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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」をはじめます。3年目の本年度は，
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，前回取り上げた判例について，その後および
それを巡る動向を 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
事案を 8件，取り上げていただきます。どうぞよ
ろしくお願いいたします。
野田　我々のディアローグも 3回目になります
けれども，今年はいわゆる働き方改革関連法のう
ち労働時間関係が既に 4月に施行されまして，さ

らに非正規雇用に関する一連の改正が来年の 4月
から施行ということで，法改正の動きは一段落し
ました。それに先駆けて判例も，特に非正規雇用
については労契法 20 条の解釈問題を中心とする
最高裁の判決も落ち着きまして，それは去年取り
上げたのですが，今は下級審でその応用問題の段
階に入っています。そういった意味で，判例とし
ては，この 1年間は，最高裁を中心とする大きな
動向は見られなかった年のような気がします。し
かし一方で，これまで私たちは，集団的労働関係
の判例を十分に取り上げてこなかったということ
もありまして，その反省の気持ちがあります。そ
して，この 1年間ではこちらの領域での論点につ
いて，重要な判決や労働委員会の命令が注目され
ます。そこで，今年のホットイシューでは集団的
労働関係法に目を向けて判決を取り上げようと思
います。

野田　最初に，中労委の命令ということで，こ
の「1年間の判例」という表題からは少し逸脱し
ていますけれども，社会的にも注目されたもので
もありますし，もちろん法理論的にも重要論点で
もありますので，セブン－イレブン事件の中労委
命令から，奥田先生から取り上げていただきたい
と思います。それではお願いします。

1�．コンビニオーナーの労組法上の労働者性
─セブン－イレブン・ジャパン事件・中労委命令平

31・3・15（労経速 2377 号 3 頁）

事実の概要
　Xは，コンビニエンスストアのフランチャイズ・チェーン
を運営しているYとの間で加盟店基本契約を締結して店舗
を経営する加盟者らが加入する労働組合である。Xは，Yに
対し，平成 21 年 10 月 22 日付で直接話し合いの場を持つよ

うに申し入れ，さらに，同年 11 月 5 日付および同月 30 日付
けで，「団体交渉のルール作り他」を議題とする団体交渉を
再度申し入れた。これに対し，Yは，Xの組合員である加盟
者は独立した事業主であり会社と労使関係にはないと認識し
ているなどとして申入れに応じなかった。
　Xからの救済申立て（団体交渉応諾等）を受けた岡山県労
働委員会は，平成 26 年 3 月 13 日付けで，加盟者は労組法上
の労働者に該当すると判断した上で，Yが Xからの団交申
入れに応じなかったことは労組法 7条 2号の不当労働行為に
該当するとし，Yに対して団体交渉応諾等を命じた（岡山
県労委命令平 26・3・13）。これに対しYは，同年 4月 1日，
初審による救済命令の取消しおよび救済申立ての棄却を求め
て中労委に再審査を申し立てた。
【命令要旨】　（救済命令の取り消し/本件救済申立ての棄却）
（1）「労務の供給が業務委託等の労働契約以外の契約形式に
よってなされる者であっても，実質的に，①当該労務供給を
行う者たちが，相手方の事業活動に不可欠な労働力として恒
常的に労務供給を行うなど，いわば相手方の事業組織に組み
入れられているといえるか，②当該労務供給契約の全部又は
重要部分が，相手方により一方的・定型的に決定されている
か，③当該労務供給者への報酬が当該労務供給に対する対価

事案と判旨

ホットイシュー
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ないし同対価に類似するものとみることができるか，という
判断要素に照らし，団体交渉の保護を及ぼすべき必要性と適
切性が認められる場合には，当該労務供給者は，労組法上，『賃
金，給料その他これに準ずる収入によって生活する』労働者
に当たるとみるべきである」「『事業組織への組入れ』の判断
に関しては，補充的に，（a）当該労務供給者が相手方からの
個別の業務の依頼に応ずべき関係にあるか，（b）当該労務
供給者が労務供給の日時・場所について拘束を受け，労務供
給の態様についても，相手方の指示ないし広い意味での指揮
監督に従って業務に従事しているか（この要素は，労働契約
法ないし労働基準法上の労働者におけるものほど強度である
必要はない。），（c）当該労務供給者が相手方に対して専属的
に労務を供給しているか，といった要素も考慮されている」
「他方，当該労務供給者が，自己の独立した経営判断でその
業務を差配すること等により利得する機会を恒常的に有する
など，事業者性が顕著である場合には，労組法上の労働者性
は否定されることになる」
（2）「本件においては，加盟者は小売事業者として，自ら資
金を調達するとともに事業の費用を負担しており，また，損
失や利益の帰属主体となり，自らの判断で従業員の雇用や人
事管理等を行うことで他人労働力等を活用し，自ら選択した
場所でコンビニエンスストアの経営を行っているのであっ
て，資金の管理，商品の仕入れ及び営業日・営業時間につい
て一定の制約はあるものの，なお経営者として相当の裁量を
有する独立の小売事業者としての性格を持つものである。
　他方で，会社は，加盟店の経営に関し，研修や評価等を行
い，セブン－イレブン・チェーンとして会社と一体のものと
認識されるような外部への表示を加盟店に求めているが，こ
れらは，加盟者の事業活動としての店舗経営への制約として
の面があるとしても，加盟者が会社の事業のための労働力と
してその組織に組み入れられていることを根拠付けるものと
はいえない。
　次に，加盟者は，会社から時間的・場所的拘束を受けて労
務を供給しているとはいえない上，店舗において店舗運営業
務に従事する際には実際上マニュアル等に従い，OFC（オ
ペレーション・フィールド・カウンセラー）の助言・指導
を受けてはいるものの，本件フランチャイズ契約に違反する
行為に対するものを除いては，これらに拘束力があるとはい
えず，それにより店舗での業務遂行が事実上制約を受ける面
があるとしても，それは加盟者の事業活動としての店舗経営
への制約とみるべきものであり，加盟者が広い意味でも会社
の指揮監督の下で労務を供給しているとはいえない。
　そのほか，加盟者は，コンビニエンスストアの経営という
面に関する限りでは会社に対する専属性はあるが，本件にお
いては，そのことを事業組織への組入れの判断において重視
すべきではない。
　これらのことを総合考慮すると，加盟者は，会社の事業活
動に不可欠な労働力として，会社の事業組織に組み入れられ
ていると評価することはできない」

　「本件フランチャイズ契約の内容は，会社により一方的か
つ定型的に決定されているとみるのが相当である。
　ただし，……加盟者は独立した小売事業者であることから
すると，本件フランチャイズ契約は，加盟者の労務供給や労
働条件というよりは，加盟者による店舗経営という事業活動
の態様について規定しているとみるのが相当であり，会社が
その内容を一方的に決定していることは，会社と加盟者の間
での事業者としての交渉力の格差を示すものであるとして
も，加盟者の労組法上の労働者性を根拠付けるものとはいえ
ない」
　「加盟者が会社から受領する金員については，本件フラン
チャイズ契約の趣旨や加盟者と会社の関係の実態を踏まえる
と，加盟者の労務供給に対する報酬としての性格を有するも
のと評価する前提を欠くというべきである。また，当該金員
の性格をみても報酬の労務対価性を肯定することはできな
い。したがって，加盟者が会社から労務供給の対価として報
酬を受け取っているということはできない」
　「加盟者は，独立した事業者であり，自身の小売事業の経
営全体に関し，事業の形態や店舗数等に関する判断，また，
日々の商品の仕入れの工夫や経費の支出等に関する判断や業
務の差配によって，恒常的に独立した経営判断により利得す
る機会を有しているとともに，自らの行う小売事業の費用を
負担し，その損失や利益の帰属主体となり，他人労働力等を
活用して，自らリスクを引き受けて事業を行っているのであ
って，顕著な事業者性を備えているということができる」
　「顕著な事業者性を持つ者であっても，事業の相手方の規
模等によっては，契約内容が一方的に決定されるなどして交
渉力の格差が発生することはあり得るが，そのような交渉力
格差は，使用者と労働者との間の交渉力格差というよりはむ
しろ，経済法等のもとでの問題解決が想定される，事業者間
における交渉力格差とみるべきものである」

« 補 » セブン－イレブン・ジャパン事件・東京地判平 30・
11・21（労経速 2375 号 3 頁）〕
事実の概要
　Xは，コンビニエンスストアのフランチャイズ・チェーン
を運営しているYとの間で加盟店基本契約を締結して店舗
を経営する加盟者であった。Xは，労基法 9条および労契法
2条 1 項の「労働者」に該当するとして，Yに対し，主位的
には不法行為に基づき，未払賃金相当額等の支払いを，予備
的には労働契約に基づき，未払賃金の支払いを求めて提訴し
た（賃金の未払い，安全配慮義務違反，無効な解雇）。
【判旨】　（請求棄却）
　「Xは，個人もしくはAの代表取締役として，Yとの間で，
本件各店舗の経営に関するフランチャイズ契約である本件各
基本契約を締結し，同契約に基づき，独立の事業者（第 2条）
として，本件各店舗を経営していたものであって（X自身も，
自身が本件各店舗の経営者として，同店舗を経営していたこ
とを自認している。），このことは，Xが労働者であること
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と本質的に相容れないものである」「Xが指摘する各事情は，
いずれも……Xの事業者性を減殺して，Xの労働者性を積極
的に肯定できるまでの事情とはいえず，Xは労働者に該当し
ないというべきである」

奥田　まず今回のホットイシューの一つとし
て，いわゆるコンビニオーナーの労働者性につい
て取り上げることにしました。このところ，コン
ビニ営業のさまざまな問題が社会的にも注目を集
めているところですが，労働者性の判断について
も，労組法上の労働者性について中労委の判断が
示されたことから，判例ではないのですが検討し
てみることにしました。判例ということで言いま
すと，あわせて労働基準法，労働契約法上の労働
者性に関する裁判例が同じテーマで出ていますの
で，これにも簡単に触れておくことにします。
まず，今年の 3月に，コンビニオーナーの労働
組合法上の労働者性に関する中労委命令が出され
ました。この中労委命令に先立つのは，既によく
知られているように，岡山県労委命令で，同様の
命令としてファミリーマート事件での東京都労委
命令（平 27・3・17）もあり，それらが労組法上
の労働者性を認めたことから，かなり注目された
ものです。学説では，一方でこの問題は事業者間
の問題であって労働法の問題ではないと批判的に
捉える見解も見られますが，他方で，理論的な問
題はさまざま指摘されつつも，労組法上の労働者
性を肯定した結論については支持するという見解
もあります。しかし，今回の中労委命令は岡山県
労委の命令を棄却して労働者性を否定するという
結論に至りました。東京都労委命令についても，
中労委は同様の結論を示しました。
この中労委命令については，いろいろな検討点
があるかと思うのですけれども，主に 2点指摘し
たいと思います。1つ目は，労働組合法上の労働
者性判断の判断要素というか判断基準について，
枠組みについてです。この問題については，主要
な 3つの最高裁判決（新国立劇場運営財団事件・最
三小判平 23・4・12 民集 65 巻 3 号 943 頁，INAX メ
ンテナンス事件・最三小判平 23・4・12 労判 1026 号
27 頁，ビクターサービスエンジニアリング事件・最
三小判平 24・2・21 民集 66 巻 3 号 955 頁）が出され

てから，それらは事例判断であるとはいえ，一定
の判断枠組みが形成されていたと思うのですけれ
ども，今回の中労委命令を見ると，やはりこの問
題に関してはまだまだ議論を深める必要があるの
ではないかと改めて思ったところです。といいま
すのも，特に労働組合法上の労働者性判断で主要
な判断要素として出てくる「事業組織への組み入
れ」という要素について，この中労委命令は，い
わゆる諾否の自由であったり，業務遂行における
指揮命令，時間的場所的拘束性とか専属性という
ような，いわゆる使用従属性に関する要素を，そ
れ（事業組織への組み入れ）の判断の補充的要素
であるとしています。今回はその点が非常に気に
なったところです。確かに最高裁の判決でも，こ
れらの要素は総合判断の要素として示されてい
て，そもそも団体交渉における労組法上の労働者
性判断に労基法のような使用従属性の要素が必要
なのかどうかということは，これまでに学説でも
指摘されていますし，私もその点は非常に疑問を
持っているところです。とはいっても，とりあえ
ず，「事業組織への組み入れ」「契約の一方的・定
型的決定」「報酬の労務対価性」というのが 3つ
の主たる要素であって，その他，補充的な要素が
あるという枠組みだろうと，一応は理解されてき
たと思います。ところが，その「事業組織への組
み入れ」という要素の補充的要素として，先ほど
述べたような使用従属性に関する要素が入ってく
るということになると，枠組みとしては異なった
意味になってくるのではないかと思います。端的
に言えば，労組法上の労働者性判断についての独
自性が減殺されるというか，より広く捉える考え
方が縮小されるのではないかと。だから，そもそ
も最高裁判決の総合判断と，今回の中労委の枠組
みが異なるのかどうかという問題で，私はかなり
違ってくるのではないかと思います。
ただ，中労委は以前，ソクハイ事件の命令（中

労委平 22・7・7）の中で，諾否の自由の存否や時
間的場所的拘束や専属性というのを，事業組織へ
の組み入れの判断において肯定要素として整理す
るという考え方を示していたと思いますので，そ
ういう意味では中労委の命令は一貫しているのか
もしれません。ただ，最高裁判決との比較という
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ことで言うと，やはり異なっていると思われます
し，私の理解では，労組法上の労働者性判断がよ
り狭くなるのではないかと，あるいは独自性が薄
れるのではないかと感じました。その点，野田先
生はどう考えられるか，後でお伺いしたいと思い
ます。
2つ目は，今回の中労委命令の内容や結論なの
ですけれども，判断要素に即して丁寧に判断はさ
れているものの，結局のところ，命令要旨最後の
部分が結論を左右しているのではないかと思いま
した。つまり，「顕著な事業者性を持つ者であっ
ても，事業の相手方の規模等によっては，契約内
容が一方的に決定されるなどして交渉力の格差が
発生することはあり得るが，そのような交渉力格
差は，使用者と労働者との間の交渉力格差という
よりはむしろ，経済法等のもとでの問題解決が想
定される，事業者間における交渉力格差とみるべ
きものである」という部分です。結局，こういう
考え方が判断全体に示されているのではないかと
思われました。
具体的な判断で言いますと，まず，オーナーが
実態として独立した小売事業者としての性格を
失っているのかどうかが判断されて，裁量の幅は
確かに限定されるのだけれども，事業者としての
独立性がないとは言えない，事業者なのだという
ことが最初に確認されます。その上で，労組法上
の労働者性判断要素としての「事業組織への組み
入れ」も認められるかどうかが続いて判断され
る。その中で，例えば研修義務については，オー
ナー個人の労務供給の質を確保するというより
も，経営する店舗の質的水準を確保するためのも
のだと言われたり，あるいは店舗の評価に関して
も，オーナー個人の労務供給に対する評価ではな
く，経営のあり方に対する評価だというようなこ
とで，結局，さまざまな制約というのは確かに見
られるのだけれども，でも，それはその加盟者個
人の労務供給に対するものではなくて店舗経営に
対するものなので，だとすると，オーナーである
加盟者が，事業活動に不可欠な労働力として事業
組織に組み入れられていると評価することはでき
ない，ということになってくるのです。
2つ目の判断要素である「契約内容の一方的決

定」というのも，確かに一方的に決定しているこ
とは認められるのですけれども，それも，加盟者
であるオーナーの労務供給とか労働条件について
ではなくて，店舗経営という事業活動の態様につ
いて決定しているということなんです。つまり，
さまざまな制約は，判断要素に照らしてそれに合
致するような制約は事実として見られるのだけれ
ども，それは加盟者個人に対するものではなく，
店舗経営に関するものだと判断されていく，そん
な流れが見られると思いました。となると，結局，
最初に申し上げたように，命令要旨として紹介欄
に記載した最後の 4行の部分が結論を左右してい
るのではないかと思ったわけです。
中労委の命令をそういうふうに読むとすれば，
つぎに，それをどう評価するかが問題になってき
ます。それについては，正直なところ，非常に迷
うというか，難しいと考えています。確かに労組
法上の労働者性判断の諸要素に照らしていくと，
オーナーの店舗経営がなければ，その事業自体が
成り立たないことであったり，契約なども基本的
に全て統一的に決定されているとか，労組法上の
労働者性判断の要素に適合し得る事実というの
は，先ほどのように加盟者個人なのか店舗経営な
のかというように区別しないとすれば，たくさん
あります。そこを捉えて，労組法上の労働者性と
いう独自の判断枠組みから，岡山県労委命令など
のようにこれを肯定的に評価することはあり得る
と思います。また，オーナーの就労実態といって
も多様なので，そのあたりをきちっと個別に見て
いくという考え方も重要だと思います。
ただ一方で，改めて労組法が保護しようとして
いる労働者の範囲というのはどういうものなのか
ということを考えてみると，団結権，団体交渉権，
団体行動権が保障されて，そのもとでの労組法に
よる保護なので，集団的労働関係法の枠組みに
入ってくるわけですよね。となると，コンビニ
オーナーのようなケースが，確かにさまざまな制
約とか格差があることは十分知られているところ
なのですけれども，でも労組法の保護対象かとい
われると，必ずしもそういうふうに捉えられない
ようにも思うのです。中労委が最後の部分で述べ
ているような，交渉力格差はあるけれどもそれへ
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の対応は他の法領域の問題ではないかという考え
方も，理解できなくもないんです。さらに，岡山
県労委の命令などが出た後に，学説上も指摘され
ていたと思うのですが，団体交渉ということにな
ると，労働協約が締結されたらその規範的効力は
どうなるのか，労組法 16 条でいう労働契約とは
何なのかということまで議論の対象になったり，
あるいは争議権はどうなるのかとかを，どう考え
るか。それらとは区別するという考え方もあるか
もしれませんが，区別できないという考え方もあ
り得るわけです。などなど，労組法の枠組みのも
とで判断するのが妥当なのかどうか，どうしても
疑問が残ってしまいました。
最後に，労基法上の労働者性に関する裁判例の
方について，気になったことを 1点だけ述べてお
きます。労基法と労契法上の労働者性は労組法上
の労働者性とは基本的に異なると考えています
が，そうだとしても，この裁判例の論理展開は，
判断の方法としては疑問の余地があると思いまし
た。中労委命令との共通性があるのかもしれませ
んが，この裁判例は，まず事業者性があるかどう
かを判断してこれを肯定するところから出発し
て，その上で，それを減殺するような労働者性が
認められるかというような判断方法なのです。労
基法上の労働者性判断の枠組みとして考えれば，
結論的に労働者性が否定されるとしても，「事業
者性を肯定した上でそれを減殺するような労働者
性」というような判断方法は，順序が違うという
か原則と例外が逆転しているように思いましたの
で，そこは指摘しておきたいと思います。
結論のすっきりしないコメントで申しわけない
のですが，野田先生がどう考えられるか，お願い
します。
野田　細かなところまで，指摘していただきま
した。私も明確な結論は持ち合わせていませんけ
れども，この中労委の命令の判断構造のほうをま
ず指摘したいと思います。奥田先生も私もかなり
長期間にわたり県労委で公益委員の仕事をしてい
ます。不当労働行為の判断については，初審の紛
争解決機関としての現場感覚で発想してしまいま
す。そういう眼で，岡山県労委の命令を読みます
と，県労委としては自信を持って書かれたと思う

んです。その判断方法を見ますと，基本的には最
高裁のビクターサービスエンジニアリング事件判
決を中心とする 3つの判決を下敷きにして判断し
ている。つまり，①事業組織への組み入れ，②契
約内容の一方的・定型的決定，③報酬の労務対価
性，④業務の依頼に応ずべき関係，⑤広い意味で
の指揮監督下の労務提供，という 5つの要素，さ
らに⑥顕著な事業者性も入れると 6つになります
けれども，それらを一つ一つ検討していって，
さっき言われたように総合判断をやるという試み
をしているわけです。県労委としては，最高裁が
労組法上の労働者性に対する一般法理を出してい
る以上，それらを規範として，それを基準に判断
する以外はないわけでして，非常にていねいに，
5 つの判断要素を事案に即してそれぞれ検討し
て，団体交渉に応じさせるべきかどうかという実
質的な観点から判断して総合考慮するという手法
を用いています。
ところが中労委の判断は，これまでも，そうい
う傾向は若干あったのですけれども，その 5つの
中で，まずは事業組織への組み入れが前面にあら
われてきて，使用従属性的な部分の，先の④と⑤
および専属的な労務提供という基準がその中の補
充的な下位基準として取り込まれている。そうい
う重層的な判断構造になっているわけです。それ
から，これもまったくおっしゃるとおりですけれ
ども，顕著な事業者性というのがまず前面に出て
きて，それをどこまで打ち消せるかという判断構
造になっているわけです。こうした判断構造は，
少なくとも，最高裁のビクターサービスエンジニ
アリング事件の文言だけではそういう微妙な意図
は読み取れないように思います。とすれば，これ
はどういうことなのかということですね。つま
り，最高裁の判例と中労委とでは，判断構造にず
れがあると見ざるを得ず，都道府県労委として
は，依拠すべき規範を把握できない。それから，
これは，いわば判断の射程の問題ですけれども，
本件の中労委の判断では，フランチャイズの事件
であることと無関係にこういう判断構造を採用し
たのか，そうではなくて，ビクターサービスエン
ジニアリングの事件のように業務委託であるのと
は違っていて，今回の中労委はフランチャイズと
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しての特殊な判断をしたのだというふうに捉えた
らいいのか。でも，それだったら，そのことをも
うちょっと明確に書いてほしい。
奥田　そうですね。
野田　それから，フランチャイズとの関係で，

「労働者としての交渉力格差」と「事業者間にお
ける交渉力格差」を区別する説明も，おっしゃる
ように結論が先にあっての説明のように思えま
す。まだ命令集には載っていないので新聞情報で
すが，ちょうど数日前（令和元年 7 月 31 日），東
京都労委だったと思いますけれども，フランチャ
イズ契約を結んでいる学習塾「公文教室」の指導
者の先生たちの団交拒否事件で，東京都労委が指
導者の労働者性を認めて，団交応諾命令を出した
ことが報道され，大きく取り扱われていました。
新聞報道では，公文の場合では国内に約 1 万
6000 もの教室があり，ほとんどの指導者がフラ
ンチャイズ契約を結んでいるそうで，一口に同じ
フランチャイズと言っても，セブン－イレブンの
場合とはだいぶ違うように思います。そのよう
に，新しい就労形態がたくさん出てくるときに何
を規範にしたらいいのかというのは，都道府県労
委としてはいっそうこのセブン－イレブンの命令
でわからなくなりますよね。それに，労働委員会
というのは法律の専門家でない素人集団の集まり
ですから，フラットで平明な基準を出してもらわ
ないと。そして，この中労委の判断構造がフラン
チャイズだけの判断だというのだったら，それは
それで考えなければいけないでしょうけれども，
それの射程はどこまでかというのを，もうちょっ
と明確にしてもらわないと，都道府県労委の委員
であった私などではとても対処しがたいというと
ころがあります。
それから，「事業組織の組み入れ」という判断
基準でも，この命令の基準の趣旨が分からないと
ころがあります。今年度の範囲の判決で取り上げ
を迷った，NHKの地域スタッフの集金人の方た
ちの労働者性が争われた判決（NHK［全受労南大
阪（旧堺）支部］事件・東京高判平 30・1・25 労判
1190 号 54 頁）がありますね。あれは業務委託で
すけれども，あの事件で労組法上の労働者性を認
めるに当たっては，顕著な事業者性というのが際

立っていました。記憶ですけれども，NHKの事
業収入の約 96 %は，受信料収入が占め，地域ス
タッフは受信者の支払い状況等の把握や集金その
ものの実行部隊です。コマーシャル収入のない組
織ですから，当然といえば当然ですけれども。つ
まり，96 % の事業収入を組織的に稼ぎ出してい
る人たちが，事業組織に組み入れられていないわ
けがない。実にはっきりしていますよね。この事
件での団交事項は，組合の執行委員長だった人が
集金業務に使用する電子通信の決済端末の貸与に
不平等があるという点などですが，その人たちと
団体交渉をすべきかという問題で，事業組織への
組み入れという基準で判断するのはよく分かりま
す。ところが，セブン－イレブン事件での事業組
織の組み入れというものの判断は，さっきおっ
しゃったように，A（業務の依頼に応ずべき関係），
B（場所的時間的拘束と指揮監督），C（専属性）で
して，これらはどうも使用従属関係とあまり変わ
らないような基準で個別の労基法・労契法の問題
でも使われるようなものでして，これが何で事業
組織への組み入れという基準の補充的な下位基準
になるのかがわからない。
要は，中労委の判断は，このコンビニ店主のフ
ランチャイズの特性に基づいた判断であって，業
務委託関係や別のタイプのフランチャイズ契約の
場合とは違うというふうに，明確に判断して，そ
ういう規範の仕分けの上でのメッセージというこ
とであるならば，新しい規範の定立であり，これ
からは都道府県労委としてはまた別に勉強しま
しょうということになるでしょうけれども，これ
だと非常に，何か，どう転ぶかわからないという
ようなところがあって，最高裁の判断基準とどう
いう色分けをしたらいいのか，区別の基準という
のがはっきりわからないので，不満が残るような
気がしましたね。
それから，最後の点で言われたことで，今，
思ったのですけれども，たしかに労働契約がある
わけではないので，労組法 16 条の規範的効力の
適用がどうなるかという問題はあります。しか
し，これはもう，別途に考えなければしようがな
いという気がしてきました。つまり，労組法上の
労働者と，それから労働契約上の労働者が違う，
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範疇が異なるということを言い出したときには，
既に，労働契約はないけれども労組法上の労働者
だという人が出てくることを容認した議論をして
いるんです。団体交渉だけは，してもよろしいけ
ど，その合意と規範的効力とは別問題だと。そう
すると，16 条はある種，諦めた上で，しかし団
体交渉はすべきだという，そういう範疇を我々も
容認したといいましょうか，そういうものは，そ
ういうものとして認めていこうというラインに
立ってしまったことになると思うんです。このこ
とはもう覚悟の上で，そういう主張をしなければ
いけないということだろうと思うんですけどね。
奥田　集団的労働関係法の領域から，団体交渉
に関する部分だけを切り離して考えるということ
ですか。
野田　結局，そうなりますね。団体交渉はさせ
るけれども，だけど労働協約としての規範的効力
はあり得ない。労働契約がないんだから。それか
ら，争議行為といっても，労働契約上の労働者で
ない人たちに，契約不履行の民事免責や，あるい
はストライキ中の契約の存続の問題などを必ずし
も考える必要はないわけでして。ただ相手方が団
体交渉を拒否したときに，それは不当労働行為で
すよという領域として，労組法 7条における労働
者性というのを考えざるを得ないような領域に立
ち至っていると思うんです。私はもう前からこう
いう発言をして，批判されることもありましたけ
ど，団交の場合の労働者性は，3条ではなくて 7
条 2号の「雇用する労働者の代表」で考えるべき
だと思っているんです。労組法 3条というのは，
まずその文言が規範として何のメッセージもない
条文ですから，3条ではなく 7条の労働者性で考
えていくべきだと思っているのです。それに 3条
で考えると，労組法 16 条や刑事免責も民事免責
も組み込むような，労組法全体に効力が波及する
ものになってしまうけれど，差し当たり，それは
別にして，7条だけで考えていけばよいのではな
いかという気がするんです。労組法 3条の労働者
ではなく不当労働行為だけの問題にすればよい
と。まあ，不当労働行為だけではなくて，団体交
渉拒否に対する損害賠償請求という可能性もある
かもしれませんけれども，ともかく団体交渉だけ

は少なくともやったらどうだというところに落ち
着いていいのではないかと思うんですけどね。
奥田　結局，その点に関しては，労働法の枠組
みの中で，団体交渉の領域で多様な解釈の余地を
考えていくということですよね。もう一つの考え
方としては，別の法領域だとする考え方もあり得
るかどうか。労働法の団体交渉のルールの枠組み
の中で，そこだけを切り離していくというのが，
先生の考え方だと思うのですが，さまざまな交渉
力格差とか制約があるというのも十分理解される
わけですから，やはり別の法領域で救済を図る仕
組み（フランチャイズ関連法など）を考えるという
ほうが，私はシンプルな気がするんです。
野田　まあ，それはそうですね。でも，やはり，
私は労働委員会法という法律を制定すべきだとい
う主張なので，権利関係ではなく紛争解決を引き
受けるシステムがいいと思う。だって，現在の日
本の労使関係の問題でね，団体交渉がなされて，
それで妥結して労働協約が成立して，労組法 16
条に流れて規範的効力が生じ，妥結しない場合に
は団交決裂でストライキをするという，労使関係
システムの流れというのは，実際問題として，も
うほとんど息絶え絶えじゃないですか。せいぜい
が，団体交渉というのはもう，労組法 7条 2号の
中でどう救済していくかという問題が，もうほと
んど全てと言っていいですよね。
奥田　そうですね。
野田　労組法関連事件では，7条でしかほとん
ど裁判例もない。まあ，去年ディアローグで取り
扱った独特の事件（永尾運送事件・大阪高判平 28・
10・26 判時 2333 号 110 頁），1 件ありましたけれ
ども例外的ケースですよね。そういう状態ですか
ら，もう実態としては 7条で，団体交渉拒否の次
元で労働者性を取り上げるというので，十分いい
状態だと思うんです。それでも，ばかにできない。
労働組合法とか労働組合の役割として，利益代表
システムという確固たる役割があるでしょう？
それで，利益代表システムというのは，別に争議
権とリンクしていなくても，あるいは労働協約と
いう形で，ストレートに規範的効力に結びついて
いなくても成り立つのではないですかね。とにか
く労使関係で困ったことがあった，あるいは労働
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条件での苦情があるという場合，労働者の利益を
代表して，団体交渉するよという仕組みを保障す
るという，それだけでも十分役割があると思うん
です。現に今もそれしか実はないわけだから。実
際，ストライキで圧力を掛けるわけではないし，
労働協約を締結することで規範的効力がどこまで
機能しているかもよくわからないし。組織率が低
いですからね。むしろ，団体交渉だけやるだけで
も，十分有効で広げていく価値がある。そうする
と，必ずしも，労働契約の存在を前提とする労働
契約準拠説に立たなくて，まさしく団体交渉によ
り問題や苦情を解決するにふさわしい人たちとい
う視点から，ここでの労働者性を認めればよいの
ではないか。まさしく今，そういう目で見ていく
ような状況に来ているのではないかと思うんで
す。だって，集団的労使関係のシステムは，ほか
のことは何もやっていないんだもの。争議はやら
ないし，協約の締結率は低いわけだから，せめて
団体交渉だけでもやらせましょうということで
す。それだったら別に労働契約があろうとなかろ
うと問題はないことになる。もちろん，むやみに
広げていけばよいというわけではないのですが，
労働契約準拠から，どこまで逸脱するかが問題に
なるときに，本件の場合は，フランチャイズのど
のような特性がどのように規範化されるかをはっ
きりと言ってほしいということです。
奥田　そうですね。その射程というのは気にな
るところではあります。例えば，枠組みに関して
は，フランチャイズだからこのような枠組みが出
てきたのかというと，ソクハイ事件でも同じよう
な枠組みを中労委は使っていたと思うんです。
野田　そうですね。
奥田　判例とは違う枠組みを。
野田　違う枠組みですね。おっしゃるとおり。
奥田　あまり違わないと言う人もありますが，
私は違うと思うんです。ソクハイ事件は店舗経営
などという問題ではなかったので，中労委の判断
枠組み自体は，フランチャイズだから今回新たに
出てきたとは理解していないのですが。ただ，判
断内容や結論で言うと，事業主だけど個人の労務
提供がそこに組み入れられているのと，店舗経営
とでは，実態はさまざまだから一概には言えない

ですけれども，やはり捉え方の違いがあるのでは
ないかと思うんです。
野田　それはそうですよね。
奥田　そうだとすると，この判断がその枠組み
の中だけで出てきたというよりも，やはり特殊な
ケースだということが示唆されているのではない
かと思うんです。ですから，逆に，今まで事業組
織への組み入れとして評価できたケースについ
て，範囲が狭まると考えるべきではないと思いま
す。
野田　そうですね。
奥田　ただ，この問題に対する救済にはならな
いですが。
野田　確かに，これまでの個別ベースの業務委
託と，それからフランチャイズ。ただし，フラン
チャイズもいろいろあるので。このケースのフラ
ンチャイズのどこの部分が，顕著な事業者性に結
びつくかというのを，もうちょっと明確にしてほ
しいと。フランチャイズは原則としてだめなのか
ということになってくると，次にやるベルコの問
題にもかかわってきますけれども，偽装フラン
チャイズみたいなのもあるわけじゃないですか。
奥田　フランチャイズといっても，ほとんど

オーナーが働いているようなケースとか，経営だ
けをしているケースとか，いろいろありえますよ
ね。その場合，さまざまな制約はオーナー個人の
労務提供に対するものではなくて店舗経営に関す
るものだという理屈でいくと，そうした差異は出
てこないですね。そこは少し危惧されます。
野田　何か，私はもう，数年前ぐらいから，次
のベルコもそうですけれども，判例や命令での個
別の各要素に対する判断というのは，まあ，率直
に言って結論ありきのような気がして，いくらで
も議論が塗りかえていかれるところなので，あま
りつき合う気がしなくなってきたんですね。しか
し，今のご指摘はそのとおりだろうと思います
ね。やっぱり，まず店舗経営というところから出
発して，あとネガティブに切っていくと，おっ
しゃるとおり，そうなるし，岡山県労委のように
淡々と，顕著な事業者性はありますかというと，
やっぱりすごく支配的要素があるから，ございま
せんというので終わるということにもなるので，
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中労委が店舗経営というのを切り札として使った
のは確かですよ。
奥田　そうなんですね。
野田　だけど，それが果たして切り札として成
り立つのか。フランチャイズの場合，どこだって
全て店舗経営はしているわけですから。そこから
先に，岡山県労委が言っているような実質的な支
配関係みたいなものをどこまで見出すかというこ
とでしょうから，店舗経営の事実に重きを置くの
はやっぱり判断としては不満が残りますね。同じ
フランチャイズでも学習塾と店舗の経営というも
のの異同をどのように見ていくかです。都道府県
労委は，現場で一番，当事者をずっと見ています
ので，中労委の判断方法によっても判断を変えら
れないような気がするんですね。
奥田　オーナー個人の労務供給と店舗経営を分
けたような判断をするのが，この問題の解決とし
て妥当なのかというとあまり肯定もできないけれ
ども，理屈として否定もできない。非常に曖昧な
結論になってしまいますが，難しいです。
野田　まあ，確かにこれは私たちだけで結論を
出すのは難しいと思います。

2�．業務委託契約により事業遂行する代理店の
解散・従業員解雇と運営会社の雇用責任�
─ベルコ事件（札幌地判平 30・9・28 労判 1188 号 5

頁）

事実の概要
1．当事者
　Yは，全国の個人事業主及び法人と代理店契約及び業務執
行委託契約を締結し，Yの経営する冠婚葬祭互助会の会員募
集活動及び締約代理業務や葬儀式における営業等を行わせて
いる。これらの代理店を統括するために，営業本部の下に，
順に「ブロック」─「支社」─「支部」を設けている（後述の
労委命令の認定によれば，Yでは正社員 32 名，業務委託契
約の代理店で雇用されている従業員数 7096 名）。訴外Aは，
Yとの間で代理店契約及び業務執行委託契約を締結し，契約
は 1年ごとに更新されていた。
2．業務委託契約の実情と経緯
　（1）Aと Yとの代理店契約には，代理店の業務内容や代
理店に対する制裁措置・業務改善命令その他の規定が定めら
れた。しかし，Yから委託された業務を行う場所や，勤務時

間については定められていなかった
　（2）Aは，支社長からの求めに応じて，契約獲得本数そ
の他の営業目標を定め，これを支社長に報告していた。また
A及び従業員の名簿及び各タイムカード，入社した従業員
の履歴書その他の書類をYに提出していた。
　Aは，Yの支社長が参加する支部長会議に出席し，指導
や叱責を受けることがあった。Yからの連絡事項を伝えられ
たほか，契約獲得本数等に関する目標について協議していた。
支社長は各代理店の契約獲得本数が目標を達成していない支
部長に対し指導を行い，強い言葉での叱責に及ぶこともあっ
たほか，目標を達成することができないFA職には葬儀の施
行を行わせず，支部長を降りてもらうこともある旨の発言が
されることもあった。もっとも，Yが，各代理店の契約獲得
の方法その他の具体的な手順について，代理店主に対して特
段の指示を行うことはなかった。
　従業員の募集・採用は，原則として代理店ごとになされて
いたが，支社名義でFA職を募集し代理店に振り分けること
もあった。Yは支社長や代理店主が同意すると担当地域や営
業地域を変更することがあり，こうした担当地域の変更を「人
事異動」と称していた。
　Aは，Yが賃借している建物を，Yに対して毎月「家賃」
名目を支払うことにより，事務所として使用していた。
　Xらは採用時に，「私は……株式会社ベルコとは何ら雇用
関係も存在しないことを認識しております」と記載された確
認書を提出していた。
3．業務委託契約の解約と労働契約
　平成 26 年 11 月頃，支社長は，Aに対し経営赤字を理由
に閉鎖を勧めたところ，協議の上，訴外 Cが 27 年 2 月 1 日
より同地区の代理店を経営することとなった。Cは，A代理
店が使用していた事務所や備品等をそのまま使用していた
が，Aと Cの間で事業譲渡契約等は締結されなかった。
　CはAの従業員のうち，Xら以外の者と労働契約を締結
したが，Xらとの間では労働契約を締結しなかった。そこで，
XらはY社に対して，労働契約上の地位確認等を請求した
のが本件である。
【判旨】　請求棄却
1．AがYの従業員の採用について委任を受けた商業使用人
であったか
　「会社その他の商人の使用人とは，その商人に従属し，そ
の者に使用されて労務を提供する者と解するのが相当であ
り，これに該当するか否かは，当該商人との間の契約の形式
にかかわらず，実質的にみて，当該商人から使用されて労務
を提供しているといえるか否かによって判断すべきである」
「以上の事実を総合考慮すると，Aについては，業務の方針
や成果に関しては細部にわたってYからの指示があり，こ
れを拒否することは相当程度困難であった一方で，具体的な
労務の遂行方法や労務の時間，場所については一定程度の裁
量があったということができ，業務の代替性は乏しいものの，
その業務を自己の計算によって行い，報酬額が労務の成果と

事案と判旨
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対応しているものである」「したがって，……Aが Yの使
用人であるということはできない」
2．XらとYとの間で黙示の労働契約が成立していたか
　「Xらの勤務時間，勤務場所及び勤務の具体的態様につい
ての指揮命令は，葬儀場における一般的準則や葬儀施行の際
の個別具体的な指示を除けば，ほぼAが行っており，Xらは，
これに基づいてFA職の労務を提供していたとみるべきであ
る。そして，その賃金の計算方法はAが定めており，社会
保険料等の納付，所得税の源泉徴収といった労働者を使用す
る事業者が行うべき義務をAないし本件合同会社が履行し
ていたのである。そうとすれば，Yが，Xらに対し，労務に
関する指揮命令を行い，その対価として報酬を支払ったとみ
ることはできないから，XらとYとの間で黙示の労働契約
が成立したということはできない」

野田　次は，ベルコ事件ですけれども，札幌地
裁のベルコ事件判決は，後でも触れますけれども
平成 30 年に 2 件ありますが，私が取り上げるの
は，昨年の 9月 28 日の判決です。それから，こ
の札幌地判との比較の意味で，関連事件である，
北海道労委命令（令元・6・13・決定北海道労委ホー
ムページ）の判断要旨も取り上げたいと思います。
ご承知のとおりのよく知られた事件でして，冠
婚葬祭の会員募集とか請負などを事業とする被告
Y社の代理店である，札幌にある代理店Aが解
散する。それを事実上，引き継いだ別の代理店C
が，Aに雇用されていた従業員のうち 2 名，こ
れが原告Xらですけれども，この 2名のみを雇
用しなかったということで，Xらが，Cではなく
てY社に対して，つまりベルコに対して，労働
契約上の地位確認等を請求したという，非常に複
雑といえば複雑なケースです。
何より事案として注目されたのは，ベルコとい
う会社ですけれども，全国の個人事業主や法人
と，代理店契約等を結び，冠婚葬祭の会員募集と
か葬儀などの営業を行わせるということです。そ
ういう，労働契約というものを使わずに業務委託
契約で企業経営を行うことを，新しいビジネスモ
デルだと標榜しているようです。
これに対応して，訴訟の請求内容も独特でし
て，まずYが商業使用人であるAに対してYの
従業員を雇用することを委任したと。それで，A
が YのためにXらと労働契約を締結したことに
よって当該労働契約の効果がYに帰属したとい

うのが，主位的請求の主張内容です。あとは予備
的に，黙示の合意による労働契約が成立していた
その他の主張をする構造になっています。
判決はここに引用しているとおりですが，ま
ず，商業使用人であったかという主張に対して，
商業使用人とは，その商人に従属し，使用されて
労務を提供するというのが相当ということで，ま
あどこまで同じと見るかは問題ですけれども，労
働者性と同じような判断基準を立てて判断してい
ます。そして，実際にも，個別の判断では，ほと
んど労基法あるいは労働契約上の労働者性の判断
をしていると思うのですけれども，具体的な判断
を個別にしていきまして，結局，商業使用人とい
うことはできなかったという結論です。先ほどの
主位的請求が，もうこの段階で崩れるということ
になります。また，2つ目の黙示の労働契約の成
立の主張も認められませんでした。判決を読んで
びっくりしましたけれども，そういう，ちょっと
変わった主張に基づく裁判でありました。
この判決で改めて確認しなければならないの
は，この裁判で求めているのは，あくまでも Y
の使用者性だということです。ところが，その前
提として，Aの商業使用人性というところから
議論を立ち上げているという，非常に奇妙な理論
構造だと，私は思います。その主張の骨子として
は，①Aが商業使用人だから，②AはY社の従
業員を雇用することを委任されている。そして，
③AはY社のためにXらと労働契約を締結した。
そうすると，④それは委任によるものだから，そ
の締結行為はXらとY社との間の労働契約とし
てYに帰属する。そういうロジックだろうと思
うんです。おそらく，Yの使用者性というものを
直接立証するということの難しさに直面した原告
が，ある種，起死回生の逆転ホームランを狙った
と見るしかないのではないかと思っています。し
かし，それは入り口の段階で，つまりAが商業
使用人であるという前提がスタートラインで崩れ
ましたから，②，③，④という展開は論じるまで
もないことになる。結局，Yの使用者性について
は，非常に遠いところで討ち死にした感じの判断
になりました。
それから別件で，先ほど言いましたように，12
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月 25 日にベルコ（代理店代表社員）事件（札幌地
判平 30・12・25 労判 1197 号 25 頁）というのがあっ
て，これでは今度はAが原告になって，Aが労
働契約を締結した訴外Tら（本件の原告ら）は実
質的にはベルコの従業員であるから，この 2人が
自分の従業員であるということを前提に，ベルコ
に支払ってきた保証金とか税金とか社会保険料と
いうのをベルコが不当利得したんだという，よく
思いつくというような不当利得返還請求事件なん
です。ここでも，原告らは同じ主張をしまして，
Aが商業使用人であるという主張をメインに立
てていますけれども，裁判官は違いますが，これ
も入り口で退けられています。
こういう商業使用人という理論を立てる学説や
論文があるのだろうと思うんですけれど，調べて
いません。あるいは弁護団が考えつかれたのか知
りませんけれど，私は失敗だと思います。つまり，
商業使用人であるならば使用従属性とか労働者の
判断基準というのが緩和されるという法理があれ
ば，はっきり商業使用人のほうが緩いよというこ
とであるならばいいのでしょうけれども，必ずし
もそのような議論が背景にあるようには見受けら
れません。原告側の主張は，公表された判例集に
は掲載されていませんが，少なくとも判決文には
出てこない。それで，そういう要件緩和の確証も
ないのに，商業使用人だったら認めるだろうとい
うわけには，やっぱりいかなかったのだろうと思
います。これから控訴審でどうされるのか知りま
せんけれども，とにかくそういう印象を持ちま
す。
それから 2つ目に，黙示の労働契約については
非常に困難が多い。私は，この点については既に
書いていますけれども，黙示の労働契約といって
も，明らかに本件は不利でして，なぜかというと
Aが存在するからなんです。Aが雇用している
から。Xらは現にAとの間で労働契約を結んで
いることは，はっきりしているわけですから，Y
との間に労働契約を認める，黙示の労働契約があ
るなどということを言うと，ある種，二重の労働
契約の存在を主張することになる。それは変則的
な主張で，やはり無理がありますよね。
それから別の角度からすると，派遣の問題との

絡みがあります。派遣の場合には，使用者である
ところの派遣元というのが指揮命令はしないで，
派遣先が指揮命令をするという構造が前提になっ
ています。本件の場合には，Aは，Xらの採用
過程から業務の履行過程についても，当然，Xに
対して使用者として指揮命令を行い，振る舞って
います。だから，派遣だと，パナソニックプラズ
マディスプレイ（パスコ）事件判決（最二小判平
21・12・18 民集 63 巻 10 号 2754 頁）のように，派
遣先との間に労働契約を認めようという議論が起
こり得ますけれども，だけど本件はそのアナロ
ジーということもできない。要するに，労働契約
上の直接の使用者であるAがまさしく存在する
わけですから，X・Y間の黙示の労働契約の成立
を妨げているということになります。非常に難し
い。
それからもう一つ，法人格否認の法理も問題に
なりうると思うんですけれども，これも成り立た
ないんです。なぜなら，A代理店といっても，業
務委託契約の当事者はA個人なんです。だから，
Aという法人格を否認することはできない。笑
い話のようですけれども，個人の人格を否認する
ということになる。そんなことは法律の世界では
あり得ないので，つまり，法人格の否認という前
提が成り立たないということになります。
さらにいうと，法人格否認というのは親子会社
でよく用いられるのですけれども，Yは親会社で
もない。つまり契約関係はないわけですから，親
子会社としての契約関係もない。業務委託してい
るだけですから。例えば会社法上の資本関係の定
義からしても，親会社としては成り立たない。そ
うすると，これも法人格否認の法理の前提を欠い
ていることになります。これも難しいだろうとい
うことです。
私は前々から，労働委員会などでやっている実
質的同一性のような議論というのを，そろそろ民
事裁判でもやったらどうかと思っていまして，そ
れを論じない限りは，救いようがないというケー
スだろうと思います。日本の判例法理というの
は，さっきの議論も関係してきますけれども，労
働契約論というのを法人論の中に押し込めてい
て，おそらくグローバルスタンダード的には時代
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錯誤的な法理ではないかと思うんです。会社とか
法人格というのは，もう今や企業経営の 1つの道
具にすぎないわけですよね。企業運営の効率化と
か，高い利潤を追求するための道具にすぎない。
例えば今，中小企業に後継者がいなくなって，し
かし高い技術を持っていて，その会社をどうする
かというときに，ではその会社を買い取って，そ
のノウハウを活かして残していきましょうという
ものとして，企業とか事業の生き残りのために会
社を売り買いする。会社や法人は，企業の成長や
生き残りの道具なんですよね。そういう時代に何
でこんなに法人格にこだわるのかという気がいた
します。
EU諸国では以前から，企業譲渡における労働
契約の当然承継というのが，奥田先生はよくご存
じのところですけれども，認められている。経済
的実体の同一性とか，経済活動の継続がなされて
いれば，契約は承継されるというふうになるわけ
ですが，当然，本件の場合も，事業譲渡契約をし
ていなくても Cに当然承継が認められる。そう
いうのが当たり前なのに，日本の判例はいつまで
たっても法人格というものにこだわっている。ベ
ルコという会社は，日本の労働契約法理の遅れた
側面を利用して，労働法の適用回避を図ったと
言っていいと思います。それに対して何とか防戦
をというのはわかりますけれども，やっぱりこれ
までの法理ではうまくいかない。実質的同一性と
いうのを考えるべきなのではないかと思うんで
す。不当労働行為であればそれでいけるというの
を実証してくれたのが，北海道労委の今年の 4月
26 日の命令です。命令要旨を示しておきます。

命令要旨　1．「一般に使用者とは労働契約上の雇用主をいう
ものであるが，法上の使用者とは，それに限定されるもので
はなく，労働契約関係ないしそれに近似ないし隣接した関係
を基盤とする団体的労使関係で，労働者の基本的な労働条件
等について，雇用主と同視できる程度に現実的かつ具体的に
支配，決定できる地位にある者も該当する。
　この点につき，本件では，①組合結成を企図していた B
及び Cを失職させたことが労働組合法第 7条第 1 号の不利
益取扱い及び労働組合法第 7条第 3号の支配介入に該当する
として，両名の代理店への復職等が求められ（以下「請求

内容①」という），また，②［団交拒否］……以下，それぞ
れについて会社の使用者性の有無を検討する」
　2．「業務委託契約の規定及びその運用が，一般的な業務委
託契約に比して，代理店主が強い会社の拘束下に置かれてい
る内容になっていること，支部長会議などを通じて，代理店
主は，ノルマの達成等について，厳しい会社の指示統制を受
けていたこと，代理店主の報酬は会社からの歩合給の域を出
るものではなく，その報酬決定方法をもって代理店主の事業
の独立性を根拠付けることはできないこと，独立した事業主
であるならば，その責任と判断において行うべき従業員の採
用，雇用の終了，賃金の決定といった点についても，会社の
強い影響下にあったこと，金銭管理の観点からも代理店は
「支部」としての継続性をもって会社の組織上の一部門に位
置付けられていると考えられること，会社がFAら従業員を
直接管理していたことなどの諸事情からすれば，本件では，
代理店を会社の組織上の一部門とみなし得る実態があり，そ
の代理店に属するFAも実質的には会社の指揮命令下にあっ
て，その結果，会社がFAを代理店に配属させる権限を有し
ているということができる。したがって，労働組合法第 7
条第 1号及び第 3号との関係において，会社の使用者性が認
められる」
　3．「形式的には Fの判断のように見えたとしても，実質
的には，組合結成を嫌悪した会社が，A代理店の廃業に伴
う C支部での新規採用という機会を利用して，組合結成に
向けた活動の中心人物であった〔組合員労働者ら〕を排除し
たものといわざるを得ず，かかる会社の行為は，労働組合法
第 7条第 1号の不当労働行為に該当する」

野田　この事件は，被申立人がベルコで，申立
人が先の 2名の不採用労働者の加入する労働組合
でして，労組法 7条 1 号，2 号，3 号の救済申立
をしたものですけれども，北海道労委は結論とし
て全部救済をしております。各号について使用者
性を判断するというアプローチをしておりまし
て，1号・3 号については，申立人側の理論的な
工夫だと思うのですけど，直接に解雇したわけで
も採用拒否したわけでもないベルコが，どのよう
な不利益取扱いをしたかというと，彼らを「失職
させた」という言い方をしており，「組合結成を
企図していたB及び Cを失職させた」ことが，1
号・3 号に該当するとしています。それで，「失
職させた」で 1号が通るかなというのが難しいと
ころですけれども，解雇その他の不利益な取り扱
いという行為の範疇に，失職させたという事実上
の行為を認めたというのが多分一番大きいところ
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だろうと思います。不利益取扱いというのは，通
常は，権限を有する者の何らかの人事措置をいう
ものでしょうが，「失職させる」あるいは「排除」
というのは，そうではない。
具体的判断としては，不採用について，「実質
的には，F代理店における B及び Cの不採用に
は」，ベルコ「の意向が強く反映されていた」と
判断しました。
しかし，ベルコが不採用という行為をしたわけ
ではないですね。働きかけて，失職させたという
ことを言っているわけです。ではベルコが失職さ
せたかというと，これも非常に苦しいところがあ
る。第三者の圧力にすぎないと見られかねない問
題です。多分，この辺が，理論的には重要な問題
になってくるだろうと思います。ベルコは不採用
の行為者でもない一方，単純な第三者でもない。
だから，失職させたという曖昧な言い方で流して
いるのでしょうけれども，それが不当労働行為の
実行行為として，いまいちすっきりしないという
のが，問題としては残るだろうと思います。
しかし，いずれにしろ，このように実質的に判
断していく。実質的同一性のようなものを追求し
ていく。こういった考え方を，民事事件としても
取り込んでいくような姿勢がないと，いつまで
たっても，硬直的な問題解決しかできないという
気が強くいたします。
ちょっと長くなりましたけれど，私からは以上
です。
奥田　この事件を最初に読んだときに，商業使
用人という言葉が出てきて，労働法の判例では見
かけない内容なので，非常に特徴的だと思いまし
た。ただ，事実関係であったり論理構成であった
りというのは，先生がおっしゃったように非常に
複雑で，なかなか捉えにくい裁判例だと思いまし
た。
先生がおっしゃったのは，商業使用人という論
理構成も無理があるし，黙示の労働契約で主張す
るのも難しいだろうし，法人格否認の法理も該当
しないということで，このケースで請求を認容さ
せるような理屈は立てにくいということですよ
ね。確かにそうかなとは思うのですけれども，こ
の判決の中で私が一番気になったのは，例えば，

商業使用人のところでも労働者性でいう使用従属
性で判断していますよね。黙示の労働契約のとこ
ろでもそれが出てくる。そして，その使用従属性
の判断のところで，総合的な判断要素で見ていけ
ば，諾否の自由などの制約があるということを一
方で言いつつ，実際の業務の指示はAがやって
いるというところが重視されて，使用従属性なし
という評価になるんですよね。この，使用従属性
の評価で，具体的なAの業務の指示というとこ
ろがかなり重視されて，ほかに肯定的な要素もた
くさんあるのに，結論として否定に傾くというの
が気になったんです。たとえば，浜村彰先生がそ
のあたりのことをきちっと論理的に整理されて書
かれていて，説得的だと思いました（浜村彰「業
務委託による企業組織の編成と使用者責任」労働法
律旬報 1937 号 20 頁以下）。
野田　そうですか。
奥田　私が疑問に思ったところを言えば，A

が現場にいれば業務の指示をするのは普通のこと
ですよね。例えばお店の店長などでも，バイトの
人の採用権限などは持っていたり，現場で管理職
の人が普通に指示するというのはあり得ること
で，実際の業務の遂行に関して相当程度の裁量性
を持っているということで，それを重視して労働
者性を判断するときの否定的な結論に至るのかと
いうと，そこはやはり疑問に思った点なんです。
商業使用人という論理構成に無理があるとして
も，一応これを前提に考えた場合であったとして
も，通常の労働者性評価であれば，総合判断の中
で，必ずしも裁量性から否定的な結論は出てこな
いのではないかと思いました。
判断枠組みということで言うと，黙示の労働契
約にしても，法人格否認の法理にしても難しいと
いうのは，たしかにおっしゃるとおりだと思いま
す。北海道労委の場合は労組法上の使用者なので，
認めやすいというところはあるかもしれません。
野田　実質的にどうかということね。それでも
ちょっと苦しいところはありますね。先ほど言い
ましたように。
奥田　まあ，そうですけどね。でも，結論とし
ても，こういう方向で命令が出されているのは妥
当なのではないかと思ったんです。ただ，両方を
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見ていくと，北海道労委のほうが，賃金決定の実
質的な関与であったり，採用への関与であった
り，そういうところをかなり認定していますよ
ね。
野田　そうですね。
奥田　そのあたりの事実認定というのも，相当
程度，結論の違いに結びついたかもしれません。
野田　そうですね。使用者側の発言が随分詳し
く認定されていますね。あれが大分，影響力があ
る。不当労働行為意思のようなところで。
それから，この判決の書き方の特色は，12 月
25 日の判決もそうなのですけれども，各判断要
素を検討するときに，もう最初に結論を言ってし
まって，そして，原告側はこういうふうに主張す
るが，として，一つ一つその事実を潰していくと
いう構成です。何か，結構見え透いているという
気がするんですね。
奥田　それはそうですね。
野田　要するに，原告の主張を全部潰していく
という書き方ですよね。何か，片方の当事者の主
張を見ているような捉え方ですね。たしかに商業
使用人であるということの立証は，原告側が負担
することになるでしょうが，それにしても，あま
り公平でないような，主張採否の書き方をしてい
る。具体的な判断はともかくとしてですね。ただ，
私たちもこれを批判しにくいのは，では商業使用
人であるということと労働者であるということが
どれだけ違うのかというのは，はっきりわからな
いので。
奥田　そのあたりですね。
野田　誰もわからないですよ。結局，そんなこ
とを研究した人はいないですよね。
奥田　議論の蓄積があるわけではないですから
ね。
野田　そう。だから，捉えようもないような議
論になって，商業使用人だったら緩くていいのか
なというような確信があればいいんだけれども，
どうもそうでもないみたいだし，立証負担はか
えって増えるのではないか。そうすると，何を
もって判決を批判したらいいのかというのはよく
わからない。
奥田　そうですね。

野田　ゴールのわからないレースみたいなとこ
ろがあって，奇妙な論理構成ですよね。
奥田　ただ，先ほどのセブン－イレブンのケー
スもそうですけれど，結局，労働契約を締結せず
に事業者という形で，それこそ店舗であったり代
理店であったりというような形で立てて，それで
労働法の適用対象から外れていくとなると，こう
いう別の領域の概念を逆に取り込んで，そこに解
釈を加えていくという方法にならざるを得ないと
いう部分も出てくるのかもしれない。
野田　だけど，フランチャイズとかだったらよ
くわかりますし，それから，例えば独占禁止法を
使うとか，そういう議論もあるし，それもよくわ
かるんです。しかし，商業使用人の議論というの
は，今，そもそも会社法の教科書に比べると，商
法総則のテキストのページ数は薄っぺらいし，商
業使用人の分野なんて，大体数ページで終わるよ
うな，従業員の対外的行為についての法的な位置
づけの説明ですよね。そういったリアリティーが
全然ないような概念を今さら持ち出して，果たし
て規範として成り立つのかというと，それがよく
わからない。だから，ちょっとアプローチが，起
死回生を狙ったとはいえ，奇策といわれてもしよ
うがない感じがしますね。
奥田　そうですね。
野田　もうちょっと違う方法があるのではない
かということは思いますけどね。
奥田　さきほど先生がおっしゃった，実質的同
一性の議論をここに取り込んでいくとすると，そ
れはどういう構成になりますか。
野田　これは正直に言うと，あるべきなのは 1
つは立法論ですよ。でも，それは言ってもしよう
がないので。だけど，解釈論の次元でも，法人の
区別を超えて，実質的同一性を論じる裁判例も下
級審ではあるように思います。ここでは，原告X
が実質的にY社に雇用されていたということを
言わなきゃいけない。代理人Aを入れると話が
ややこしくなるので，結局，Xに対してYが実
質的に指揮命令はしていたんだというストレート
な構成をやっぱりしなければいけないのでしょう
ね。ここでAを組み入れて議論すると，もうベ
ルコの経営モデルだの何だのに，取り込まれて罠
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にかかってしまうので，そうではなくXは Yと
実質的な使用従属関係にあったし，Yの実質的な
指揮命令の下で業務に従事していたんだと。それ
から採用過程においても，いろいろ口を出してい
ますからね。それで結局，Aは，何というんで
すか，実質的に見て，組織の中の採用担当の一環
として採用業務をしていたにすぎないんだとい
う。そういうことを立証していくのでしょうね。
北海道労委命令は結局そういうことですよね。
だからベルコを使用者として見ていくという，実
質的にはほかならないと見ていくわけですから。
不当労働行為意思のところとか採用拒否の問題が
絡むと難しくなってきますけれども，結局そうい
うことだろうと思いますね。
奥田　そうだとすると，黙示の労働契約でもい
けなくもないように思いますが，それとは大分違
うんですか。
野田　黙示の労働契約でいいかもしれない。た
だ，その場合は，Aをできるだけ無視するとい
う理論構成をとらないといけない。
奥田　Aとも労働契約が成立している下では
だめなのでということですか。
野田　そう，黙示の労働契約でいく場合にはね。
奥田　では，実質的にYに雇用されていると

捉えることによって，Aと Xの関係が存在しな
いという前提なんですかね。
野田　いや，存在しないと言わなくても，後で
検討するジャパンビジネスラボの判決もそうなん
だけども，新しい契約が生じると前の契約がなく
なるというのが，この判決の考え方ですよね。そ
ういう理屈をとるならば，実質的にYとの労働
契約があったんだから，Aとの労働契約がなかっ
たと言ってもいいと思う。
奥田　そう考えるわけですね。
野田　二重にあると言ってもいいとは思うんで
すよ。だけど，ともかくYとあるんだから，そ
れによってYの責任を追及すると。地位確認を
求めるということになるんでしょうね。ともか
く，本件訴訟は，そういう議論と逆のことをやっ
ている。つまり，Aを前面に際立たせているわ
けでしょう？
奥田　なるほど。

野田　Aが商業使用人だという，その構成は，
オウンゴールのような気がするんですよ。だっ
て，それを言っては，黙示の労働契約は言えない
でしょうと。Aが堂々たる契約当事者で，Xら
の使用者であるということをいったん認めるの
だったら，いわばAの存在を際立たせるわけで
すよね。それで，Aは使用者にしてかつ商業使
用人だったということを言おうとしているわけで
しょうけれども，一方で黙示の労働契約論という
のは，できるだけAを消そうとしている議論で
すよね。それと何か，両立しないような気がして
しようがないんですよね。
奥田　商業使用人ということによって，です
ね。
野田　この判決は，商業使用人ということに
よって，委任を受けていると。それで，雇用に関
しても代理権を行使していると。だから，労働契
約を結んだということは，Yにそれが帰属するん
だと。だから……。
奥田　帰属がYになるということだけなんで

すね。
野田　そう，そう。アクロバット的議論ですよ。
奥田　でも，そうなると，従来の枠組みでどこ
までそれを広げて考えられるか，なかなか難しい
ということになるのでしょうね。
野田　なるでしょうね。だけど，もういいかげ
ん脱却しないですかね，ぽつぽつとそういう判決
はありますね。事業譲渡に関しても，実質的に使
用者にほかならないというケースもいくつかあり
ますし，それこそ法律的にも，労働契約承継法の
ようなものもあるわけですしね。だから，実質的
に見ていこうという立法論の動きがあり，部分的
に解釈論の動きもあるときに，しかしまだそれが
停滞しているので，議論が進んでいないので，こ
ういう方式をとるという。やっぱり理論も少し変
わっていかないと，判例法理も認めてほしいとい
う気がするんですね。法人格にあまりこだわらな
いで，実質的に使用者として振る舞っている人が
契約責任も負担してほしいというような理論の方
向性というのを，もう少し見せてほしいと思うん
ですよね。
奥田　そうですね。
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1�．基本給の相違の不合理性と労契法 20条
─学校法人産業医科大学事件・福岡高判平 30・11・

29（労経速 2370 号 3 頁）

事実の概要
　X（原告）は，S大学及び S大学病院を運営する学校法人
であるY（被告）に，アルバイト職員として採用されて昭和
55 年 4 月から S大学病院 P科で勤務を開始し，同年 8月に
改めて臨時職員として採用され，現在に至るまで同科で勤務
している。Xは同科で，所属講座の予算管理や物品管理，教
務等の業務を担当している。Xと Yは，任期を 1年とする
有期労働契約を締結しており，これまで更新されてきた。
　Xの給与は，昭和 63 年頃から日給制から月給制になった
ものの定期的な昇給はなかったことなどから，Xと同じ内容
の業務を行い，Xとほぼ同じ勤続年数の教務職員（事務職系
正規職員）として比較対象に挙げられた職員の賃金との間で
格差が生じていた。
　原審（福岡地小倉支判平 29・10・30 労経速 2370 号 10 頁）は，
Xと正規職員である対照職員との間での，職務の内容および
職務の内容及び配置の変更の範囲における相違から，格差は
労契法 20 条には違反しないと判断し，Xの請求を棄却した。
【判旨】　一部認容
　「正規職員である対照職員と臨時職員であるXとの間で
は，業務の内容及び当該業務に伴う責任の程度（職務の内容）
に違いがあるということができ，さらに，両者は，その可能
性だけでなく，実際上も職務の内容及び配置の各変更の範囲
において相違があるということができる」「しかし，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
件の相違が不合理と認められるものであるか否かを判断する
際に考慮する事情として，『その他の事情』を挙げていると
ころ，その内容を職務内容及び変更範囲に関連する事情に限
定すべき理由は見当たらない。したがって，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と認められる
ものであるか否かを判断する際に考慮されることとなる事情
は，労働者の職務内容及び変更範囲並びにこれらに関連する
事情に限定されるものではないというべきである（最高裁平
成 29 年（受）第 442 号・平成 30 年 6 月 1 日第二小法廷判決）」
　「Yの雇用する正規職員は，定年制であって，長期雇用や

年功的処遇を前提とするもので，その賃金体系も，当該労働
者を定年退職するまでの長期間雇用することを前提に定め
られたものであると解されるのに対し，臨時職員は，1月以
上，1年以内と期間を限定して雇用する職員であって，Yに
おいては，大学病院開院当時の人員不足を一時的に補う目的
で採用を開始したもので，間もなく採用を中止し，正規職員
への登用試験を実施するなど，臨時職員については，長期間
雇用することを採用当時は予定していなかったものと推認さ
れる」「しかし，……実際には，Xは，昭和 55 年 8 月に採用
され，30 年以上も臨時職員として雇用されている」「そうす
ると，1か月ないし 1年の短期という条件で，しかも大学病
院開院当時の人員不足を補う目的のために 4年間に限り臨時
職員として採用された有期契約労働者が，30 年以上もの長
期にわたり雇止めもなく雇用されるという，その採用当時に
予定していなかった雇用状態が生じたという事情は，当該有
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
と認められるものであるか否かの判断において，労働契約法
20 条にいう『その他の事情』として考慮されることとなる
事情に当たるというべきである」
　「……基本給は，従業員に対して固定的に支給される賃金
であるところ，X（昭和 55 年 8 月採用）の基本給の額は，
平成 25 年 4 月に 18 万 2100 円であったのに対し，控訴人と
同じ頃（昭和 56 年 4 月）採用された D氏は，平成 25 年 3
月当時 37 万 6976 円であり，その額は約 2倍となっている。
　たしかに，臨時職員と正規職員との間においては，前判示
のとおり，職務の内容はもとより，職務内容及び配置の各変
更の範囲に違いがあるが，……対照職員らは，いずれも一般
職研究補助員として採用され，当初は，大学事務部学事課に
属し，大学（理工学部機械科）卒業（中途採用）のA氏は
同課共同利用研究室勤務，高校卒業の B氏は同課（動物研
究センター）勤務，大学（理学部生物学科）卒業の C氏は
同課（法医学教室）勤務，大学（家政学部生活科学科）卒業
のD氏は同課（第 1外科学教室）勤務，短大（衛生技術学科）
卒業の E氏は大学事務部共同利用研究施設事務室勤務とな
り，6年ないし 10 年の後に主任となったもので，そうすると，
……専門的，技術的業務に携わってきたB氏，C氏を除くと，
いずれも当初は，教務職員を含む一般職研究補助員としてX
と類似した業務に携わり，業務に対する習熟度を上げるなど
し，採用から 6年ないし 10 年で主任として管理業務に携わ
るないし携わることができる地位に昇格したものということ

事案と判旨

フォローアップ
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ができる」「Yにおいては，短大卒で正規職員として新規採
用された場合の賃金モデルを平成 24 年度の俸給表をもとに
作成すると，概ね採用から 8年ないし 9年で主任に昇格し，
その時点での俸給は 22 万 2000 円（2 級 21 号）となり，主
任昇格前は約 21 万 1600 円（1級 53 号）となる」
　「臨時職員と対照職員との比較対象期間及びその直近の職
務の内容並びに職務の内容及び配置の各変更の範囲に違いが
あり，Xが大学病院内での同一の科での継続勤務を希望し
たといった事情を踏まえても，30 年以上の長期にわたり雇
用を続け，業務に対する習熟度を上げたXに対し，臨時職
員であるとして人事院勧告に従った賃金の引上げのみであっ
て，Xと学歴が同じ短大卒の正規職員が管理業務に携わるな
いし携わることができる地位である主任に昇格する前の賃金
水準すら満たさず，現在では，同じ頃採用された正規職員と
の基本給の額に約 2倍の格差が生じているという労働条件の
相違は，同学歴の正規職員の主任昇格前の賃金水準を下回る
3万円の限度において不合理であると評価することができる
ものであり，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」

奥田　次は，フォローアップの 1つめで，学校
法人産業医科大学事件の福岡高裁判決を対象にし
ています。労働契約法20条については，このディ
アローグでは毎年取り上げてきました。一昨年の
第 1回では，ピックアップとしてメトロコマース
事件の地裁判決（東京地判平 29・3・23 労判 1154
号 5 頁）を取り上げましたし，昨年は最高裁の判
決（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）が出て，労契法 20
条の解釈基準が示されたということで，ホットイ
シューとして取り上げました。その後も，フォ
ローアップでフォローしきれないぐらい続々と裁
判例が出ているのですけれども，今回はそれらの
裁判例の中で，特に基本給における格差の不合理
性について判断され，部分的にではあれ，その不
合理性が認められた事例として，この判決を取り
上げることにしました。これまで比較的に相違が
はっきりとした手当関係が多かったのですけれど
も，基本給についての不合理性が肯定されたとい
うことで，取り上げることにしました。
この事案の原告は，大学でもともとアルバイト
の職員として採用された方で，途中から臨時職員
として採用されて，30 年近く勤務されていまし
た。大学で所属講座の予算管理とか教務等の業務

を担当されているのですけれども，この大学では
正規職員に関しては，俸給，賞与のほか退職手当
が出ているのに対して，臨時職員に対しては，給
与，賞与は支給するけれども退職手当は出ない，
また，時間外勤務等はないという違いがありまし
た。さらに臨時職員に関しては，給与月額が雇用
期間や職種にかかわりなく毎年一律に定められて
いて，人事院勧告に従って引き上げとか引き下げ
が行われるという制度になっています。その結果
として，原告は昭和 55 年に採用されていて，基
本給で見ますと，平成 25 年 4 月で 18 万 2100 円
なのですが，同じ頃に採用された正規職員の人が
同じような時期で 37 万 6976 円ということで，ほ
ぼ 2倍の賃金格差が生じていました。そこで，原
告が，具体的には 5名の方を比較対象として取り
上げて，賃金格差が労契法 20 条でいう不合理な
格差に当たると主張されたのです。地裁判決は，
職務内容といわゆる人材活用の範囲が相違してい
ると認定して，比較的あっさりと，その請求を退
けています。
それに対して，高裁判決は，基本給の不合理性
が問題になったということもあるのですが，さら
に，職務内容も人材活用の範囲も相違していると
いう認定自体は変わらないなかで，労契法 20 条
の不合理性の判断要素で出てくる「その他の事
情」ということに着目して，格差の不合理性を肯
定したことが注目されると思います。「その他の
事情」に着目した例としては，昨年，野田先生が
取り上げられた長澤運輸事件の判決がありました
けれども，あのケースは職務内容も変更の範囲も
同じだけれども，同じであるケースでなお，格差
を根拠づける事情があるかどうかという視点で出
てきたと思うんです。それに対して本判決は，む
しろ逆で，両方とも異なるのだけれども，不合理
性を肯定し得るような事実として「その他の事
情」というのが出てきています。そういう点で言
いますと，どちらも，「その他の事情」という要
素は職務の内容とか変更の範囲とかに関連する事
情には限られないと位置づけている点では同じな
のですが，扱い方が正反対に現れているというこ
とで，解釈の幅が広がったと言えるのではないか
と思いました。
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ただ，そこに注目しながら若干気になったの
は，「その他の事情」で考慮されていることは結
局何だったんだろうかという点です。判決文を
ずっと読んでいくとわかりにくいというか，理解
し切れないところがありました。なぜかという
と，判決は「その他の事情」に関して，「採用当
時に予定していなかった雇用状態が生じたという
事情」と言っているんです。つまり，もともとこ
の臨時職員は臨時的な業務のために採用されたの
に，30 年も雇われて，その中で業務の能力も上
がっていったということで，採用当時に予定して
いなかった雇用状態が生じている。それを「その
他の事情」として考慮すると言っています。でも，
判決文をずっと読んでいくと，例えば，原告側が
挙げた 5名の比較対象としている職員の中で，2
人の人は専門的業務を担っていたということで最
初から除外しているんです。そして，その 2人以
外で検討した場合に，当初は教務職員を含む一般
職研究補助員としてXと類似した業務に携わっ
ていたということを述べているんです。それで，
類似した業務に携わっていて，でも業務の習熟度
を上げていったりして，6年ないし 10 年で主任
として管理業務に携わることができる地位に昇格
したということが言われていて，その後で，原告
は短大卒なのですけど，Xと同じ短大卒の人で正
規職員採用の賃金モデルを見ると，8年から 9年
で主任に昇格する，その場合の主任昇格前の賃金
は約 21 万 1600 円だと言っているんです。要する
に，3万というのは，21 万 1600 円と，先ほどの
18 万 2100 円の差ですよね。これが不合理だとい
うことで認定されて，救済対象になっていると思
います。
そうだとすると，ここで言う「その他の事情」
というのは，確かに採用当時予定していなかった
長期にわたる勤務ということが背景にはあるのだ
けれども，この救済内容からすると，実質的には，
主任に昇格するまでは類似の業務をやっていたと
いうことではないかと思うんです。そうは言って
いないですけど，この流れからするとそのように
読めます。逆に言うと，もし当初，類似の業務を
やっていなかったとすれば，例えば除外された 2
名のように当初から業務が違ったという前提だっ

たとすると，たとえ 30 年勤めていても，不合理
性を認める余地はもしかしたら出てこないかもし
れないですよね。なぜなら，2名の人は最初から
専門的な業務だったということで除外されている
のですから。結局，2倍の格差が生じていると最
終的に言いながら，では基本給の中での 2倍の格
差の部分が救済されたのかというとそうではなく
て，主任昇格前までの差額の 3万のみが不合理だ
と判断されているんです。それについて，当初は
類似の業務をしていたということに言及されてい
る。そうだとすると，「その他の事情」で考慮さ
れているのは，実質的にはそこなのではないかと
思いました。「その他の事情」に着目して，それ
についての解釈の幅を広げたのはよいと思うので
すけれども，もう少しそのあたりがはっきり言わ
れていないと，理解しにくかったです。敢えて言
えば，その当時は職務内容にあまり相違しないと
ころがあったと言ってもおかしくないところです
よね。そこに不明確さが残ったように思いまし
た。
最後に，もう一点だけ述べておきます。これは，
この判決が言ったのではなくて，今回参考判決と
して取り上げるメトロコマース事件高裁判決（東
京高判平 31・2・20 労経速 2373 号 3 頁）で述べら
れたことなのですが。メトロコマース事件の高裁
判決は，一昨年に取り上げた地裁判決では早出・
残業手当だけを不合理としていたのに対して，住
宅手当，退職金，褒賞についても不合理と認定さ
れて，かなり内容が広がりました。それで，そこ
をまず簡単に見ておきますと，特に退職金に関し
ては，これも今回の産業医科大学事件との関連で
言いますと，基本給と同じように救済対象になり
にくかったものだと思うのですけれども，功労報
償的な部分も存在するということで，その功労報
償的な部分として 4分の 1を認めるという結論に
なりました。なぜ 4分の 1か，どの程度で功労報
償的な部分が考慮されるかなど，そのあたりの理
屈ははっきりと読み取れないのですが。ただ，産
業医科大学事件との共通性で言いますと，従来の
手当などに比べて比較的認められにくかった基本
給とか退職金とか，このあたりに不合理性が認め
られる余地が広がってきているということも，一
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つ指摘できるかなと思います。
そして，先ほど言いたかった点ですが，メトロ
コマース事件では，地裁判決のときに正社員全体
を対象にしたということで，ここでも批判的な議
論をしていたと思うんです。この点について高裁
判決は，比較対象はXが特定して主張してきて
裁判所はそれに沿って判断すると言っています。
産業医科大学事件の判決も，そういう一般論は何
も言っていませんが，結局，Xが特定してきた 5
人で判断しています。比較対象の選定の方法とし
て，これはどうなのかなというのは，少し疑問が
あります。選定の中身というよりも方法の問題と
して，こういうのは双方の主張を前提として裁判
所が客観的に判断するのではないかと思ったの
で，補足してつけ加えておきたいと思います。
野田　私も，特に前半の部分は，これはほんと
うにおもしろいというか，長澤運輸を裏返しにす
るような判決ですね。つまり，本件は，ほかの条
件で，業務の内容とか責任の程度とか配置の変更
に差異はあるけれども，「その他の事情」を，合
理性を否定する方向の材料として使う。臨時職員
だった者が 30 年雇用されてきたという事情，当
初，予想していなかったというようなことも含め
て，それを，合理性を否定する方向，つまり不合
理性を認める方向で使うということですよね。
私は，判例・先例の生かし方としては，これは
本当は誤っているのではないかと思うんです。ほ
んとうはよくない先例の使い方をしている。です
から，最高裁はそんなことは言っていないよとい
うふうに批判しようと思えばできる判断だと思う
んです。最高裁のフレームには，産業医科大学事
件のような判断は入っていないはずだと。
奥田　なるほど。
野田　だから，それでいいのかなと思うんだけ
ど，まあしかし，だから長澤運輸の判決を生かし
たものではないとしても，悪くもないかなという
気がします。この判決は，長澤運輸判決に依拠し
ているわけではなく，少なくとも実質的にその趣
旨には反している判断かなと思います。これは上
告されているのかどうか知りませんけれども，そ
れが危惧されるところはありますね。
もう一点は，私はちょっと別のことを考えたん

です。昔よく議論されていた，男女の賃金格差の
論点で，トラックとかコース制というのがあった
じゃないですか。あれは差別の法理としてやって
いたから，基本給であっても，労基法 4条の問題
として議論していたかもしれない。要するに，男
女間で採用方法も違うし，例えば日本鉄鋼連盟事
件（東京地判昭 61・12・4 労判 486 号 28 頁）の男女
別コース制のように，男女間で採用方法も違う
し，賃金体系も違うし，将来のキャリアも違うし，
教育訓練も全然違うと。それは別コースを走って
いるんだから，別トラックなんだからというのが
あって，少なくとも均等法ができる前の当時は，
そういう方式というのは禁止されていなかった。
採用の段階で違う道を歩むことを合意したんだか
ら，差別に当たらないという議論が堂々となされ
ていましたね。
ところが今，有期雇用労働者に関しては均等法
があるわけではないので，あの議論はどうなった
んだと思うわけです。つまり，この人の場合はア
ルバイトとして採用されて，正規職員の人とは採
用方法も違うし，将来のキャリアも予定されてい
ない。そういう別トラックを歩んでいたんだか
ら，もし差別だけの法理で言うならば，ひょっと
したらコースが違うんだという議論が成り立つの
ではないかと思ったんです。だけど，本件は差別
の議論ではなくて労契法 20 条の「不合理な相違」
が問題になっている議論だから，もうちょっと曖
昧なものでもよいとされているのかと。差別かと
言われると，コースやトラックが異なる労働契約
であるから，差別とは言えないけれど，不合理な
相違かどうかと言われると，それはまあ，不合理
でしょうなという。つまり，差別には当たらない
けれども不合理には当たるというような捉え方を
しているのかなと思ったんです。僕はこの判決を
読んだ最初の印象で，このケースは昔だったら別
トラックとされるんじゃないの？と思いました。
だって，最初からコースやトラックが違うんだか
ら。そういう場合に，厳密な差別の議論をすると，
差別ではないと言われるかもしれない。だけど，
不合理性の議論だと，まあ，不合理ともいえるか
なというふうに流れるという状況の事案かなと
思ったんですけど，その辺はどうですかね。
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奥田　別トラックと考えてしまうと，結局，正
規職員として雇われた人と，この原告のようにア
ルバイトや臨時職員で雇われた人とで，トラック
が違うということになってしまうと，そもそもこ
のような議論が成り立たなくなりませんか。
野田　もし，差別として構成したらどうです
か。本件は違うけどね。差別だったら，差別にな
らないということになる。昔，男女差別禁止の規
定が均等法がない頃に，そういう格差が，差別と
して認められなかったのと同じように。今は男女
については均等法があるから，そういう議論はで
きないけれども，有期雇用には差別禁止の均等法
はないし，平等でなければならないという一般法
理もない。本来の同一労働同一賃金の一般規範は
ない。
だから，私が言いたいのは，不合理な相違と差
別とは違うので，そうすると救済の幅も違ってく
るのではないかという気がしたんです。さっきの
最後の部分の議論で，3万円というものの説明が
つかないではないかと言われた。それは，だって，
特別な「その他の事情」で考慮したにすぎないの
だから。差別だったら，もっとしっかり平等原則
に近づけないといけないのに，差別ではなくて不
合理な相違という部分だから，主任昇格前の賃金
水準との格差という。
奥田　3 万円というのは説明がつかないと言っ
たわけではなくて，3万円が救済内容になるとい
うことは，主任昇格前の賃金との比較で出てきて
いる 3万円だと考えられると。では，なぜ主任昇
格前かというと，その当初は職務内容が類似して
いたと。そうだとすると，そこで考慮されている
「その他の事情」というのは，職務の類似性なの
ではないかと，そこが言いたかったんです。だか
ら，2倍の格差があるのになぜ 3万なのかという
ことではなくて，3万円を不合理と判断した「そ
の他の事情」として，長く勤めていて事情が変
わったということはあくまで背景であって，その
核の部分というのは，「当初は職務が類似してい
たから」ということになるのではないか，流れと
してはそうなるのではないかと思ったんです。
野田　もしこれを差別として構成して，ほんと
うの意味の同一労働同一賃金で，実質的に仕事が

同じではないかと主張するとします。そして，一
方で，さっき言ったトラックや実質的なコース制
みたいなのを考えないで，ほんとうの意味で同一
労働同一賃金だったら，倍の格差がついているわ
けだから，過去 2年間であれ，その部分について
の賃金格差を請求するという構成になるだろうと
思うんです。
奥田　平成 25 年以降ですか？
野田　そう，そう。平成 25 年で，今，請求し
たところからさかのぼっても，2年ぐらい格差が
ありますよね。だから，労働の種類が同じであれ
ば，そういうことを証明することになる。だけど，
本件の不合理な相違というのは，認定は甘いけれ
ども，救済の範囲は限定的だよという考慮がある
のかなという気がしたんです。
奥田　どうなんでしょう。でも，主任に昇格し
て以降は業務内容が違ってきて，責任の範囲も
違ってきてというのが，そこから先はもう類似の
業務とかではないという前提なんですよね。
野田　そもそも差別にはならない。
奥田　差別というか，別に不合理な格差で考え
たとしても，そこで考慮することはほかには出て
こないということになるだろうと思うんです。差
別という観点とかトラックが違うという観点から
は考えなかったのですが。
野田　なるほどね。まあ，もちろんこれは 20
条でしか考えていないから，本当は差別の議論を
持ち出す必要はないとは思うんですけれども，何
か構造的に，かつて男女差別でしていた議論を思
い出してしまう。だって，この人は，やっぱり
30 年前には，トラックが違うところで入ったわ
けですよね。
奥田　トラックが違う……。そうですね。
野田　だって，アルバイトで入って，採用試験
も異なり，定型的・補助的業務を担当するものと
して採用されたというのですから，均等法が努力
義務だった時代の男女別コース制についての日本
鉄鋼連盟事件とそっくりじゃないですか。
奥田　厳密に言えば 1回だけ正規職員転換の試
験を受けているんですけど。
野田　合格しなかったんでしたっけ。
奥田　そのときに，秘書課に行くことを打診さ
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れたけど，それを拒否して，それ以降は受けな
かったということで，現在は試験がないという状
況です。もしその転換試験が残っていて，原告が
受け続けていなかったとすると，正規職員になれ
る道があったのではという議論が出てくるかもし
れないですね。
野田　それでもね，大体，昔あったいくつかの
事件では，なかなか試験が難しくて，転換が難し
く，事実上ないのと一緒だみたいな事案について
議論がありました。こうした男女別コース制に関
する議論は，男女別コース制が禁止されるととも
に，非正規格差では労契法 20 条がクローズアッ
プされてきて，何かすっかりなくなってしまっ
て。だけど，本件はどうもそれとよく似たような
気がしたのです。だけど非正規格差には均等法は
ないので，労契法 20 条で救済しようということ
なのでしょうけれども，不合理な相違というレベ
ルで認める以上，救済の幅は狭いのかなという気
はしましたね。
奥田　そうですね。規定の性格づけというのは
最初から違いますよね。20 条が出てくる過程で，
差別や均等・均衡などがどう違うのかが議論され
ましたが，性格づけの違う規定として出てきてい
ることで，確かにおっしゃるような違いが出てく
るのかもしれないですね。

2�．定年後再雇用における雇止め�
─エボニック・ジャパン事件（東京地判平 30・6・12

労経速 2362 号 20 頁）

事実の概要
　Xは，平成 27 年 3 月末に 60 歳定年で Y社を定年退職。
翌日から雇用期間を 1年とする有期雇用。Yは，化学産業の
外資系日本法人。
　就業規則では，60 歳定年を定めるとともに，本人が希望
する場合において定年後再雇用をすること，労使協定の基準
によることが定められていた。
　Yは，28 年 2 月 24 日，Xに対し，平成 24 年改正前の高
年法 9条 2項に基づく「定年退職後の再雇用制度対象者の基
準に関する労使協定」（本件労使協定）（=高年法の経過措置
により 2025 年まで存続）所定の基準のうち，「過去 3年間の
人事考課結果が普通の水準以上であること」を充足しないこ

とを理由に雇止めすることを通知した。
　一方，Yは業績賞与の制度を有していたが，Xに対して平
成 27 年分・28 年分の業績賞与につき，部署業績分は支払っ
ていたが，個人業績分は支払っていなかった。
　Xは，実際には本件再雇用基準を充足していたとして，労
働契約上の地位の確認，未払い基本給の支払いを求めるとと
もに，両年度の業績賞与の未払い分を求めて提訴。
　争点は，①労契法 19 条の適用の可否，②合理的期待の存否，
③Xが人事考課基準を充足していたか，④本件再雇用契約
の労働条件は更新後も維持されるか，等である。
【判旨】
　1．「本件労使協定に基づく再雇用制度は，高年法上の高年
齢者雇用確保措置の 1つである継続雇用制度として設けられ
たものであることを踏まえると，本件人事考課基準が，過
去 3年間のいずれの年においても，達成度評価の評価値（点
数）が全従業員の平均点以上とか，3点以上といった趣旨で
あるとは解しがたい。むしろ，「普通の水準」は，大半の従
業員が達成し得る平凡な成績を広く含む趣旨と解すべきであ
るし，「過去 3年間の人事考課結果が普通の水準以上である
こと」というのは，過去 3年間について，3年連続で「普通
の水準」以上であることを要求するものではなく，過去 3年
間を通じて評価した場合に「普通の水準」以上であれば足り
るという趣旨と理解するのが合理的である」
　「原告の人事考課の結果は，平成 25 年から平成 27 年まで
の 3年間を通じてみた場合，大半の従業員が達成し得る平凡
な成績と同程度以上であるといえるから，本件人事考課基準
を充足すると認められ，これと異なる上記イの被告の主張は
採用することができない」
　2．継続雇用制度について就業規則の定めがあり，労使協
定が締結されている事実があり，「以上によれば，被告の正
社員として勤務した後に平成 27 年 3 月 31 日に定年退職し，
本件再雇用契約を締結した原告については，同契約が 65 歳
まで継続すると期待することについて，就業規則 16 条 2 項
及び本件労使協定の趣旨に基づく合理的な理由があるものと
認められ，GMも，本件労使協定 1条について，本件再雇用
基準に該当する限りにおいては必ず再雇用するという趣旨の
規定であると述べている。そして，本件再雇用契約の終期で
ある平成 28 年 3 月 31 日の時点において，原告は，本件人事
考課基準を含む本件再雇用基準に含まれる全ての要素を充足
していたから，本件雇止めは，客観的に合理的な理由を欠
き，社会通念上相当とは認められないものといえ，労働契約
法 19 条 2 号により，同一の労働条件で本件再雇用契約が更
新されたものと認められる」
　3．「高年法それ自体が私法的効力を有していないとして
も，高年法の趣旨に沿って設けられた就業規則 16 条 2 項及
び本件労使協定が私法的効力を有することは明らかであり，
これらの解釈に当たり高年法の趣旨が参照されることに支障
があるとはいえない。また，労働契約法 19 条は適用対象と
なる有期雇用契約の類型等を特に限定しておらず，他の同種

事案と判旨
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の従業員全員が有期雇用であるとか，定年後の再雇用である
といった理由により，その適用自体が否定されるものではな
いから，同〔2〕の指摘は失当である」

野田　次はエボニック・ジャパン事件でして，
この 1年では，有期労働契約による定年後再雇用
における雇止めの事件が多く見られるところです
が，この事件をメインに取り上げ，ほかの裁判例
にも目配りをしたいと思います。
去年もやりましたけれども，定年後再雇用をめ
ぐる裁判例が増加しています。一つのタイプは，
本件のように定年後再雇用における雇止めのケー
スですが，この 1年では，本件以外にも，国際自
動車事件（東京地判平 30・5・11 労判 1192 号 60 頁）
は，65 歳定年から 7年間契約を更新したタクシー
運転手に対する雇止めにつき，労契法 19 条 2 号
の適用により合理的な理由・社会通念上の相当性
なしと判断されたものです。それからちょっと変
わった事案で，同じく国際自動車事件（東京地判
平30・6・14労判1199号 44頁，同東京高判平31・2・
13 労判 1199 号 25 頁）ですけれども，労働組合と
の労働者供給契約に基づき定年後の再雇用または
契約更新の予定であった 12 名の原告労働者につ
いて，雇用されずまたは雇止めされた事実につき
労契法 19 条 2 号が適用され，一部を除き地位確
認請求が認められています。
もう一つのタイプは，定年後再雇用で割り当て
られた雇用の水準についての不満が争われたタイ
プでして，これについては昨年に取り上げたとこ
ろですが（長澤運輸事件・東京高判平 28・11・2 労
判 1144 号 16 頁，九州惣菜事件・福岡高判平 29・9・
7 労判 1167 号 49 頁），この 1年では，日本ビュー
ホテル事件（東京地判平 30・11・21 労判 1197 号 55
頁）があります。
ちょっと変わった事案が，京王電鉄・京王電鉄
バス事件（東京地判平30・9・20労経速2366号 3頁）
でして，定年後再雇用に 2つのタイプの継続雇用
を用意していまして，パートタイムで雇用期間も
短いものと，それから継匠社員と称する，匠（た
くみ）に値するという評価レベルの高いフルタイ
ム雇用があるところ，原告は前者を割り当てられ
たので，継匠社員の地位にあるということの確認

を求めたのですけれども，否定されております。
今年取り上げるエボニック・ジャパン事件は，
第一のタイプの雇止め事案ですが，これについて
第 1に問題になるのは，労契法 19 条の適用があ
るかどうかという点です。本件以外でも，会社側
は定年後再雇用については 19 条の一般的な雇止
めに当たらないという主張をしているのですけれ
ども，これはどの裁判例でも，適用を否定すべき
理由はない，19 条の適用範囲が限定されている
わけではないからということで，その適用を認め
ています。
その上で，次に，19 条の適用を認めるとしても，
同条 2号の合理的な期待があるかどうかという点
については，本件では就業規則の定めがあるの
で，そこからうまいぐあいに合理的期待を引き出
しています。しかし，究極的には，継続雇用制度
における，高年法 9条の「高年齢者の 65 歳まで
の安定した雇用」という政策理念から，ストレー
トに合理的期待を導いていいのかどうかがいずれ
問題になってくるだろうと思いますけれども，高
年法に私法的効力はないよという議論があります
ので，本判決は，その懸念からいわば安全策を講
じて就業規則から引っ張り出すという判断をとっ
たのかもしれません。
それから，おそらく一番のポイントは労使協定
の解釈ですけれども，「過去 3年間の人事考課結
果が普通の水準以上」というように甘く解釈する
点です。毎年でなくてもいいし，毎年水準以上で
なくてもいい。それから「平凡な成績と同程度」
であればいいとか，大甘な解釈をしています。こ
れは 2025 年までの経過措置の期間の問題ですけ
れども，こういう労使協定の解釈において，改正
後の，基本的には希望する者は全員継続雇用する
という規定の趣旨とを，どういうふうに調和的に
解釈するかという問題が残されていたのだと思い
ます。労使協定の利用はしてもいいけれども，現
行規定に基づいて解釈するという発想をやっぱり
しているのではないか。希望する者に対して，で
きるだけ安定的な雇用を保障するという立場に
立っているものではないかと思います。
結論的に言うと，継続雇用においての更新拒否
で，労契法 19 条を規範とするというのはいいと
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しても，そこに高年法の理念とか趣旨というのを
どこまで組み込むのか。一つは合理的期待の解釈
について，高年法の趣旨等はどこまで入ってくる
のか。それからもう一つは，雇止めをした場合の
客観的な合理性とか，社会通念上の相当性とかと
いうものについて，どこまで継続雇用の保障とい
うものが入ってくるのかについて，理論的な整理
がまだついていないという気がするということで
あります。私のほうからは以上です。
奥田　先生がおっしゃったように，私も，この
判決の一番のポイントは労使協定の解釈の部分だ
と思いました。法改正の意味合いをきちっと織り
込んだ解釈と言うと，少し主観的な感じもします
けれども，そこを踏まえて「普通の水準」という
ものを広く解釈したという点では，妥当な判断な
のではないかと思います。ただ，そもそも「普通
の水準」などという解釈の余地のあるあいまいな
基準を適用していいのだろうかという，そちらの
ほうが逆に気になりました。更新等にかかわると
いう点で言えば，この水準をどう考えるかという
ことは非常に重要な基準ですよね。例えば，場面
は全然違いますけれど，整理解雇のときなどで
も，人選基準などで曖昧な基準などは基準として
そもそもそれ自体が問題になりますよね。そう考
えると，そもそも基準として用いること，その基
準を有効なものとして扱うこと自体が論じられて
もいいのではないかな，と思ったんですが。もち
ろん，結果として，法改正の趣旨等もおそらく踏
まえて解釈したという点では，この判決のそこの
部分の結論に関しては妥当だろうなと思います。
野田　使えるのは 2025 年までですから，そう
いう意味では，これから新しい問題が出てくると
いうことではないのでしょうけれども，まあ，上
手に法改正の趣旨を踏まえながらやっているとい
うところはありますよね。
奥田　そうだと思いますね。
野田　趣旨が十分意識されているのではないか
という気はします。
奥田　先生がおっしゃった労契法 19 条との関
係というのは，高年法の趣旨を前提とすれば少な
くとも 65 歳までの期待可能性が生じると解釈す
べきだ，という意味ですか？

野田　そういうふうに解釈していいのでしょう
かということですね。だから，一つの考え方は，
高年法9条1項には私法的効力はないはずだから，
そもそもそういう雇止めの法理のところに組み込
ませること自体がおかしいというような解釈があ
り得る。高年法は高年法で，一応，違反の効果は
定められているわけですから（10 条），という考
え方です。しかし，一方ではもう労契法 19 条に
完全にのみ込ませて，高年法はそういう趣旨なん
だから，当然，労働者はみんな事実として合理的
期待を持っているでしょうよ，と解釈する立場が
あって，そのように解していいのかということで
すよね。
もともと，津田電気計器事件（最一小判平 24・

11・29 労判 1064 号 13 頁）の，あれは普通の雇止
めではなくて，60 歳定年後 1 年の嘱託雇用の後
の継続雇用への採用の例なんですけれども，あの
ケースの中でちょっとそれを思わせるような判断
をしているんです。明確にそのように判示してい
ませんが，普通の雇止めではないという理解がさ
れているような気がします。ですから，高年法の
趣旨というのを，どういう意味で組み込むのかと
いうのが，まだよくわからないところがあって，
契約解釈の中にほんとうに入り込むのか，それと
も，合理的期待ではなくて，19 条本則のほうの，
客観的な合理性の解釈とか，そっちのほうに組み
込ませるのかとか，いろんな理論的な可能性はあ
ると思うんですけど。
奥田　それはあり得ますね。
野田　まだまだ未整理だなというところですよ
ね。
奥田　例えば労契法 19 条 2 号の合理的期待の

有無を判断するときに，いろいろと判断要素があ
りますよね。職務の内容であったり地位であった
り主観的態様とか更新回数とか。もちろんあれが
判断枠組みというわけではないですが，でも基本
的にはあれが判断枠組みのようになっていると考
えると，これは結局，その他の事情になるので
しょうね。
野田　なるほどね。
奥田　65 歳まで雇うと言っているわけではな
くても。
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野田　2 号に「その他の事情」と書いていまし
たっけ。
奥田　有期契約の更新に関する報告書（「有期

労働契約の反復更新に関する調査研究会報告」〔平成
12 年 9 月〕）では，更新回数とか，他の労働者の
状況とか，いろいろと考慮される要素が示されて
いて，6つ目ぐらいに，その他というのが出てき
ますよね。
野田　はい，それはありましたね。
奥田　あの判断要素に照らして合理的期待があ
るかどうかが判断されるというのが，19 条でも
そうですよね。だから，あの判断要素に照らした
場合に，ここでの事情というのは，最後の「その
他」にしか入ってこないのかなと思ったのです
が，それでいいのかどうか。例えば，場合によっ
ては，ほかの要素のところでは否定的に解するよ
うな事実があったときに，それでいいのかどうか
というのは，先ほど先生がおっしゃったように，
高年法の理念からそれが引き出されるのかという
ことで言うと，少し変則的になるような気もしま
す。
野田　場合によっては，リジッドに考えて，高
年法は政策立法だし，独自に，公表という弱いも
のであるとはいえ，制裁規定も設けている。公
法・私法峻別論を強調するのもおかしな議論です
けれども，「その他の事情」として考慮するとい
うぐらいのレベルの弱さだったら，別に何も問題
ないんだよという考え方ですかね。
奥田　逆にそこを，特殊性があるからというこ
とで緩やかに捉えて，結局，雇止めそのものの合
理的理由，社会通念上の相当性で判断するという
のも，こういう事案に関した適用の仕方というの
ではあり得るかもしれないですよね。
野田　ちょっと待って。奥田先生，そんなの書
いていないですよ。19 条 2 号に。
奥田　19 条 2 号に書いてあるとかではなくて，
1号・2号該当性を判断するときの判断要素とい
うのがありますよね。条文に書いてあるのではな
くて。
野田　でも，もともとの，何だったっけ，最高
裁の，人員整理タイプ雇止めの日立メディコ事件
の基準があるじゃないですか。

奥田　2 号がというのではなくて，1 号・2 号
該当性を考えるときに，昔で言えば雇止め法理の
適用可能性を考えるときに，どういう要素からそ
の該当性を判断するかということについて，もと
もとは報告書で判例から要素が示されて，裁判例
や行政解釈（たとえば，「改正パート労働法の施行
についての通達」〔平 19・10・1 基発 1001016 号等〕）
などでもずっと，ほぼ踏襲されてきている要素が
ありますよね。職務内容がどうかとか，契約上の
地位の臨時性がどうかとか，それと面接時の言動
などの主観的態様とか，更新回数とか手続，他の
労働者の状況。そしてそれ以外の要素とか。もち
ろん条文には出てこないですけれども，基本的
に，1号・2 号該当性を判断するときの判断要素
として，ほぼ用いられていますよね。その要素に
照らして判断するというのがほぼ確立していると
思います。だから，それに照らして判断すると考
えると，この高年法の要素というのはどうかかわ
るのか，少し整理しにくいと思ったのです。
野田　そうですね。なじみにくいところはたし
かにずっと残りますね。
奥田　そういう意味で言うと，やはり特殊性を
ある程度考慮した判断になっていると言えるかも
しれないですね。
野田　だから，本判決を先例として，逆に労働
者側が，これは高年法上の継続雇用なんだから，
当然，合理的期待はあるはずだというような主張
ができるかどうかですね。
奥田　そうですね。
野田　そこまで言えるかどうかとなると，
ちょっと自信がなくなります。本件のように就業
規則に書いてあればまだいいんだけども。それが
規範として成り立っているかなという気がするん
ですね。さっきの産業医科大学事件のように 20
条のほうの「特別な事情」も怪しかった。だって，
さっきの議論みたいに，両方から引っ張り合いを
するんだから。肯定的にも否定的にも，どっちに
も使えるということですよね。
奥田　そうですね。
野田　だから，権利として主張できるような根
拠になるのかということになると，またはっきり
しないなという気がしますね。安定した雇用を保
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障するということを高年法は言っていると。だか
ら当然，65 歳までは合理的期待はあるはずだろ
うと言えるかどうかですね。
奥田　そうなると，もしそれが一般的な考え方
として通用するのだとすると，このケースは，1
号・2号該当性というのは，ほぼ自動的にクリア
されることになりますよね。それで，結果として
雇止めに，なお合理的な理由があるかどうかを判
断するということになってしまいますよね。その
あたりの関係が整理されていないかもしれないで
すね。
野田　合理的期待で判断するよりは，19 条本
則の解雇権濫用法理で使うほうが，どうせ濫用法
理なんだから，さまざまな諸要素を考慮するとい
うことははっきりしているので，いいという考え
方もあるでしょうね。
奥田　そういうことになるのでしょうね。
野田　そのほうがなじみやすいような気がしま
すね。すると理屈も，濫用法理なんだから，高年
法が言っている趣旨みたいなものも組み入れると
いうことはあり得るでしょうね。急に雇止めをし
てはだめだと。
奥田　だとすると，やはり 1号には該当しない
けれども，2 号には当然該当するということで
しょうか。

野田　いや，でも逆に，高年法だからといって
合理的な期待はないというような，むしろ合理的
な期待のほうでは使えないかもしれないという気
がします。
奥田　でも，そうだとすると，客観的に合理的
な理由という判断には進まないですよね。
野田　まあ，進まないですね。
奥田　そこに進むということは，結局，1号・
2号のどちらかに該当していないといけないです
よね。
野田　まあ，でも，2号該当性を考えるときに，
高年法の趣旨を入れて，合理的期待を広く認めて
パスしたからといって，このごろ､ 裁判例がわり
と多いじゃないですか。客観的に合理的な理由が
あるから雇止めはできるという判決。そっちのほ
うで食いとめられるということはあるかもしれな
いですね。
奥田　そちらで判断するということですよね。
野田　ええ。いずれにしろ，ちょっとはっきり
しない。
奥田　そうですね。その辺の整理はあまりつい
ていないかもしれないですね。
野田　ついていないですね。特に協定に関して
はね。

事案と判旨

1�．育児休業取得後の契約社員契約と雇止め
─ジャパンビジネスラボ事件・東京地判平 30・9・11

（労判 1195 号 28 頁）

事実の概要
　Xは，大学生や社会人を対象とした英語および中国語のコ
ーチングスクール等の運営等を主たる事業とする株式会社で
あるYとの間で，平成 20 年 7 月 9 日に期間の定めのない労
働契約（以下，「本件正社員契約」）を締結し，コーチングス

クールで正社員のコーチとして勤務していた。
　Xは，平成 25 年 3 月 2 日に子を出産して産後休業および
育児休業を取得したが，育児休業終了日である平成 26 年 3
月 1 日を前にした同年 2月 20 日の時点で子を入れる保育園
が決まっていなかった。Xは，同月 22 日，Y代表者である
Aと，コーチングスクールの責任者である Bも同席の上で
面談を行った。面談の席でAはXに対し，育児休業終了後
の復職時の就業形態として，①育児休業開始前と同じ 1週間
5日勤務・所定労働時間 1日 7 時間の「正社員」のほか，②
所定労働時間を 1日 4時間ないし 6時間に短縮した「正社員
（時短勤務）」，③ 1 週間 3 日又は 4 日勤務の「契約社員（1

ピックアップ
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年更新）」があることを説明した。また，上記面談の席で，
上記就業形態が記載された書面（以下，「本件説明書面」）を
交付した。本件説明書面には，上記就業形態のほか，補足説
明として，「契約社員は，本人が希望する場合は正社員への
契約再変更が前提です」「時短勤務または契約社員が正社員
（フルタイム）に復帰する時は，正社員時に期待されていた
役割に戻すことを前提とします」との記載がされていた。
　Xは，育児休業期間を 6カ月延長（終了日は平成 26 年 9
月 1 日）したが，その後も子を入れる保育園が決まらなかっ
たことから，同年 7月 20 日の面談で，Aに対し，9 月 2 日
から 3カ月の休職を求めたが認められなかった。また，Xが，
復職できない場合は解雇になるのかとの旨尋ねたのに対し，
Aは，自己都合による退職になる旨回答した。
　Xは，同年 8 月 26 日，1 週間 3 日勤務の就業形態で復職
したい旨申入れ，育児休業終了日である同年 9月 1 日に A
と面談を行った（BおよびYから委任を受けた社会保険労
務士Cも同席）。面談の席で，AはXに対し，本件雇用契約
書を示して読み上げた。その際にXは，子が入る保育園が
決まれば 1週間 5日勤務の正社員に復帰したいとの意思を示
したが，Bは，クラススケジュールの問題がある旨述べ，Cは，
正社員としての労働契約に変更するにはYとの合意を要す
る旨述べた。これらやりとりの後，Xは，1週間 3日勤務の
契約社員として期間 1年の有期労働契約（以下，「本件契約
社員契約」）を内容とする雇用契約書に署名した（これによ
りXY間で成立した合意を「本件合意」という）。
　Xは，同月 2日付で復職して間もなく子を入れる保育園が
見つかったとして，所定労働時間を短縮した正社員としての
勤務に戻すよう求めたが，Aは，現段階での正社員への契
約再変更は考えていない旨回答し，その後もXの求めに応
じなかった。
　さらにXの正社員への契約再変更の求めをめぐるやりと
りが続いていたところ，YはXに対し，平成 27 年 7 月に自
宅待機を命じ，同月 31 日頃，本件契約社員契約を同年 9月
1 日限り期間満了により終了する旨通知した（以下，「本件
雇止め」）。
　これに対しXは，正社員としてあるいは本件契約社員契
約に基づく労働契約上の権利を有する地位の確認等を求めて
提訴した。
【判旨】
（1）本件合意の解釈
　「本件正社員契約と本件契約社員契約とを同一の労働契約
と理解することは困難である」また，「社会通念上，労使間
において，労働契約を継続しつつ単に労働条件を変更する場
合にまで『契約書』と題する書面を作成して取り交わすこと
は一般的でないといえる」「本件合意が本件正社員契約を継
続する合意であったと解することはできない」「以上によれ
ば，本件合意は，本件正社員契約を解約するとともに，これ
と別途の契約である本件契約社員契約を締結する合意である
と解するのが相当である」

（2）本件合意の有効性
①「Xは，仮に本件正社員契約を継続したまま育児休業終了
日を迎えた場合，……欠勤を繰り返して自己都合による退職
を余儀なくされるか，……自然退職……，勤務成績不良とし
て解雇……，さらには出席常ならず改善の見込みがないもの
として懲戒解雇されるなどの不利益な処分を受けざるを得な
い地位にあった」。「他方，本件契約社員契約の締結により，
…欠勤することなく就労義務を履行することが可能となり，
Yとの間の労働契約を継続して，これに基づく地位を保全
されたものである」「以上のとおり，本件合意により本件正
社員契約を解約して本件契約〔原文では正〕社員契約を締結
したことは，Xにとって，労働契約上の地位を維持するため
に必要であり，本件合意がなければ，これを維持することは
不可能又は相当困難であった。すなわち，Xにとって，本件
合意により得る法的な地位は，これをせずに育児休業終了を
迎えた場合に置かれる地位と比較して有利なものであり，本
件合意は，その当時のXの状況に照らせば，必ずしも直ち
にXに不利益な合意とまではいえず，そうであるからこそ，
Xは子を入れる保育園が決まらないという事情を考慮し，A
から本件契約社員契約の内容につき説明を受け理解した上
で，本件合意をしたものと認められる。したがって，これ
がXの真意によらないYの強要によるものとは認められず，
本件合意は，Xに対する均等法 9条 3 項及び育介法 10 条に
いう不利益な取扱いに当たらない」
②Xは，本件正社員契約にもとづく就労義務を履行するこ
とが不可能又は相当困難であったことから，その自由な意思
に基づいて，上記就労義務を緩和させるために本件契約社員
契約を締結したと認めるに足りる合理的な理由が客観的に
認められること，Aと本件雇用契約書の読み合わせの上で
署名し本件合意をしたこと，その際，クラススケジュールの
問題がある旨を Bから説明され，正社員への契約再変更に
は改めてYとの合意が必要であること等を Cから説明され
たことなどから，「本件正社員契約の解約を含む本件合意は，
Xの自由な意思決定により成立したものと認められ，錯誤に
より無効であるとは認められない」
（3）本件雇止めの可否
①「本件契約社員契約……は，……いずれ当該従業員が希望
すれば無期労働契約を再締結して正社員に復帰することを想
定したものであると認められ」「契約社員としての契約は，
……例として子の就学時まで継続することが予め想定されて
いるものと認められる」ことから，「労働契約法 19 条 2 号の
定める，労働者において契約期間の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ものと認められ
る有期労働契約に当たる」
②Xは，本件雇止めに対して抗議し，その撤回を求めたこ
とから，「本件契約社員契約につき更新の申込みをしたもの
と認められる」。
③Yが更新拒否の理由として主張する理由のうち，「Yが本
件契約社員契約の更新を拒絶する客観的に合理的な理由に当
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たり得る事実は，……〔1〕就労時間中にY代表者の同意を
得ず一方的に録音を開始し，退出を命じたY代表者の指示
に従わずY代表者の後を追ったこと，〔2〕就業時間中に業
務用のパソコンを用いて上記業務外の電子メールの送受信を
したことの 2点にとどまる」「本件雇止めは，客観的に合理
的な理由を欠くものであり，社会通念上相当であると認めら
れない」

奥田　では，ピックアップの 1 つ目として，
ジャパンビジネスラボ事件から始めます。この事
件の原告は，語学のコーチングスクール等を運営
する会社のコーチングスクールで，正社員のコー
チとして働いていました。子供を出産して，産後
休業と育児休業を取得して，何も問題なければそ
のまま復職する予定でした。しかし，復職予定の
育児休業終了時に，保育園がまだ決まらないとい
うことで，その後育児休業を 6カ月延長したので
すが，やはり見つからず，休職も認められなかっ
たので，従来の正社員の労働時間の形態のままで
は戻れないということで，最終的に 1年更新の契
約社員として戻ることになったわけです。それか
ら，復職してすぐに保育園が見つかったので，も
との正社員で時間短縮の形での勤務に変更するこ
とを求めたのですが，それが受け入れられなかっ
た。その後，正社員への変更をめぐってさまざま
なやりとりがあって，最終的には契約社員契約 1
年の期間満了で雇止めになるというケースでし
た。
何が問題になったかというと，正社員契約から
契約社員契約，期間の定めのない労働契約から有
期契約に変わっているのですけれども，この有期
の契約社員契約に変わるところでの合意の内容が
どういうものだったのか。つまり，正社員契約を
解約して契約社員契約を締結するという内容だっ
たかどうかということが，まず問題になっていま
す。そしてそれが肯定されたとしても，本件合意
が果たして均等法あるいは育児介護休業法に照ら
して不利益な取扱いとして無効にならないかとい
うことが問題になり，本件合意の有効性が論点に
なりました。最終的には雇止めがされているの
で，その雇止めの可否ということも問題になりま
した。
この判決に関しては，私は，『平成 30 年度・重

要判例解説』（ジュリスト臨時増刊，2019 年〔217 頁〕）
で解説を書いたので，まずそこで何を指摘したの
かということを述べていきたいと思います。まず
1つは，本件合意がXの自由な意思による真意に
よるものだということが肯定されていて，均等法
9条 3 項との関係でもそれが肯定されているので
すけれども，その際にどのような要素を考慮し
て，どういう理由づけでそれが肯定されたかとい
うところにいくつかの疑問がありました。例え
ば，これを判断するときに，最高裁で広島中央保
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）の判決が出ていますので，や
はりこれが 1 つのベースになるだろうと思いま
す。そこでは，時短勤務を契機とした降格が，原
則としては不利益取扱いで，ただ労働者が真意に
よって同意したとか，別途の合理的な理由がある
場合には，9条 3 項違反にはならないという判決
でしたけれども，その際の労働者の真意について
判断するに当たって，労働者がその措置によって
受ける有利な影響とか，不利な影響の内容・程
度，さらに使用者の説明であったり，経緯であっ
たりというようなさまざまな要素を挙げて，労働
者の真意を判断するということが，判断枠組みと
して述べられていたと思います。
ところが，今回の判決の該当部分では，Xが受
ける不利益の内容とか程度というのは，この判断
に当たってほとんど考慮されていないんです。逆
に，育児休業を 6カ月延ばして戻ろうとしても保
育園が見つからなかった，休職を申し出たけど休
職も認められなかった，そうなると，欠勤が続い
て，この人は雇用が終了するかもしれない，そう
いう状況を考えると，契約社員という形で雇用を
継続できたことは有利な状況なんだという趣旨に
なっているんです。
でも，果たしてそういう判断が妥当するのかど
うかということに関しては，問題を感じました。
たしかに欠勤が続くという事情が生じるかもしれ
ないのですけれども，それによって，だから当然
に解雇ができるというわけでもありませんし，退
職が余儀なくされたかどうかというのは，予測さ
れる可能性ではあったとしても，前提とする事実
というわけではありません。ですから，それを
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もって有利であるとか，契約社員でも継続できた
んだから有利であるというような，有利な事情と
して考慮していくというのは，この要素を前提と
した判断としてはおかしいのではないかと思った
のが一つです。不利益性が考慮されていないとい
うことと，退職等の可能性を前提として，それよ
りも有利な状況だと捉えるというのが，最高裁の
判断枠組みから考えても，適用の仕方としては疑
問が残りました。もしそのような背景事情を考慮
するとすれば，だからXはやはり合意しただろ
うというような，Xが契約社員契約を締結する合
意をしたであろうということを推測させる一つの
事情ではあったとしても，有利であるという判断
要素の理由にはならないと思ったのです。
もう一つは，契約社員契約を締結するに当たっ
てYが行った説明の評価についてです。例えば，
面談のところで，雇用契約書の内容などに関して
は，一方で正社員復帰についてはクラススケ
ジュールとの調整が必要だということが述べられ
ていて，希望したからといって直ちに復帰できる
わけではないという説明はたしかにされている
と。また，正社員への再契約というのも合意が必
要だということは言われているのですけれども，
でも，もう一方で，正社員への契約再変更という
のが前提だということが明記された説明文書など
もあるわけです。それについて判決は，これはあ
くまで前提であって自動的に戻るものではないと
は言っているのですが，自動的ではなかったとし
ても，正社員復帰が前提であるから契約社員契約
を今は締結するという判断は十分あり得るわけ
で，そういう文章がそもそも説明文書に存在する
わけですから，それとの整合性はどうなのか。さ
らに，復帰をめぐる時期とか条件とかということ
も何ら明確ではないですし，だからこそ結局，そ
の後で復帰をめぐっていざこざが生じるわけです
けれども，Yがその段階でいろんな条件を出して
くるんですよね。ということは，復帰をめぐる時
期とか条件というのはそもそも明確に決まってい
なくて，そういうことが適切に事前説明としては
なされていないわけですよね。そういう説明を
もって契約社員契約をそこで締結した，この判決
の言い方によると，正社員契約を解約して契約社

員契約を締結したと。しかし，Xの真意だという
ことを言うに足りるだけの適切な説明かという
と，そこはもう少し疑問が残ってもおかしくない
のではないかなということを指摘しています。
ちなみに，フーズシステム事件（東京地判平

30・7・5 労経速 2362 号 3 頁）という類似のケース
がありますが，このケースなどは，説明が不十分
だということで，有期のパート契約への変更は無
効だと言っています。このケースなどと比較して
みた場合でも，ジャパンビジネスラボ事件での使
用者による説明には，Xの合意の真意性を裏づけ
るだけの説明の十分さがあるかというと，やはり
そこには不十分な点が残ると評価せざるを得ない
と思って，その点を指摘しています。
それ以外にもいくつか述べていますが，2点だ
けさらに指摘しておきます。今回の合意を正社員
契約の解約プラス契約社員契約の締結ととらえて
いるのですが，正社員契約の解約をこんなに簡単
に認めてもいいのかという疑問があります。例え
ば，昨年のディアローグで取り上げた福祉事業者
A苑事件（京都地判平 29・3・30 労判 1164 号 44 頁）
では，後から文書が出てきたけれども，それはあ
くまで有期契約の締結ではなくて変更だという言
い方をしていて，野田先生といろいろ議論したと
ころです。そうだとすると，確かに契約社員契約
を締結していることは否定できないと思うんです
けど，正社員契約を完全に解約しているのかどう
かということは明示的には出てこないんですよ
ね。片方が停止しているという考え方もできなく
もないですよね。あるいは，条件が整えば正社員
に再変更される合意だという考え方もできなくも
ないですよね。今回のケースでは，原告が正社員
契約の継続にぎりぎりまでこだわっているという
事情があるわけですから，その解約の合意という
のを，契約社員契約がここで確かに成立していて
も，簡単に認めるという判断をしていいのかどう
かは問題だと思います。解説ではあまり指摘して
いないですが，それを一つつけ加えておきたいと
思います。
最後に，この事案では，契約社員としての雇止
めが認められなくて更新扱いになっても本質的に
は何も意味がなくて，雇止めが認められなかった
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のはむしろ当然の結論で，この事案の本質という
のは，結局，正社員への再変更ができるかどうか
なんですよね。だから，救済内容としては，地位
確認としてそこが認められていないというのは，
一番核になる部分が認められないわけです。私は
やはり合意の有効性に疑問があるので，そこで検
討すべきだと思うのですけれども，それ以外に，
正社員契約への再契約での救済の方向性を別の理
屈で考えることができるのかどうか，お聞きした
いと思っています。
野田　私もこの事件には少し関係して，結構長
めの論文を書いているのですけれども（野田進
「育介法違反の不利益取扱いに対する地位確認請求
（正社員復帰請求）の立論」労働法律旬報 1942 号 10
頁），基本的にはおっしゃるとおりだと思い，賛
成です。若干補足させていただきますと，私の発
想で，もうちょっと強調したいことを言います
と，この判決は「別途の契約」ということを言っ
ていますね。この点は指摘されていますけれど
も，別途の契約が成立したという解釈そのもの，
つまり旧契約が合意解約されて，新契約が締結さ
れたという発想が，まずもって理解できないです
ね。もう，指摘されたとおりですけれども，契約
内容が変わったから別途の契約になったという考
え方，つまり契約社員契約に変わったから別の契
約になったという考え方です。では，前の契約は
どうなったの？ということもあるし，そもそも新
契約の合意があったから旧契約が消滅したという
のは，全く乱暴な議論ですよね。合意解約の主張
も何もないし，解約意思の証明もされていないの
に。だから，別の契約になるという議論などあり
得ないわけでして，契約の内容は変わっても，契
約は存続する。これはもう本質論にかかわります
けれども，労働契約のような継続的契約関係とい
うのは，内容を変更しながら継続するのだという
のが普通の考え方です。更改契約みたいな考え方
をされていたら，議論が成り立たないところがあ
ります。それはもう大前提です。
それから，ちょっと指摘されたのは，石﨑さん
の見解ですよね（石﨑由希子「育休終了後に締結し
た契約社員契約の雇止め」ジュリスト1532号107頁）。
正社員契約を維持したままで契約社員契約が成立

して，二重に契約があるけれど，前の契約が休職
扱いになっているけれど，それは停止条件つき
で，条件が調えば正社員契約にという考え方でし
た。
奥田　そうなんですね。
野田　そういう議論も，成り立つ議論だと思い
ますけれども，そういう可能性も検討しないで，
新しい契約が締結されたら前の契約がなくなるな
んて，あり得ない解釈です。それから，もう一つ，
もちろん本件合意に関する不十分かつ不適切な情
報提供による合意という，説明不十分ということ
もそうですし，それから，有利だと判断している
のは，これは結局，育介法 10 条の不利益な取扱
いというのを回避するために，不利益ではないん
だよ，有利なんだよということをあえて言おうと
している意図がありありだと私は思いました。育
介法 10 条の適用を回避するために，あえてそう
いう判断をしたという気がしましたね。
それから，自由な意思論で言っても，この方は
保育園が決まらないで切迫した時期に，しかも
さっき言われたように，合意しないならば自己都
合退職になるというような社労士さんの説明が
あって，合意したということでしょうから，やは
り最高裁の言う適切な情報提供とか十分な理解に
よる合意とかの規範を適用すべきであって，判例
法理にも反しているというところがあります。
それから私は，この事件は控訴されていますけ
れども，原審では結構勝訴しているんです。契約
社員としての地位確認，未払賃金，それから不法
行為の慰謝料も損害賠償も認められて金銭的には
結構取れているんです。
奥田　そうですね。
野田　だけど，それでも控訴しているというの
は，主位的請求である正社員としての地位確認な
んですね。考えてみたら，こういう事件で，均等
法 9条 3 項や育介法 10 条違反で，不利益な取扱
いを無効として正社員としての地位確認請求を認
めた例がないですね。最高裁の広島中央保健生活
協同組合事件でも，均等法違反で無効と判断しつ
つも，手当差額請求権と不法行為の慰謝料請求で
おさまっていますし，非常に難しいと思うんで
す。本判決も，正社員としての地位確認請求は認
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めないで，契約社員としての地位確認で認めたと
いう，調整的な判断をしたのではないかと思うん
です。
たしかに，例えば最高裁のハマキョウレックス
事件判決（最二小判平30・6・1民集 72巻 2号 88頁）
でも労契法 20 条違反は無効であっても同一の労
働条件になるという直律効はないと明言している
し，それから日本郵便の地裁判決（東京地判平
29・9・14 労判 1164 号 5 頁）でも明言しています
けれども，労基法 13 条とか最賃の 4条 2 項みた
いな直律効を定める規定がない場合には，地位確
認請求を認めないということを言っているわけで
す。けれども，その理屈はもう，やっぱりおかし
いのではないかと思っています。だって，例えば
労基法 16 条の解雇権濫用について，当然，労働
契約上の地位確認ができると私たちは思っていま
すけれども，それは直律効の定めがなくても，社
会的要請とか公序性が高ければ，直律効の定めが
あろうがなかろうが地位確認を認めているわけで
すよね。ですから，同じだろうと思うんです。
それで，私が強調したいのは，育介法 10 条の
不利益取扱い禁止に込められた強度の公序的性格
ですよね。だって，正社員に復帰できなかったら，
原告や原告に代表される子育て世代にとってほん
とうに意味がない。そうすると，もう怖くて子ど
もなんかつくれないということになりますよね。
均等法 9条 3 項や育介法違反で無効であっても，
差額賃金と慰謝料が支払われるだけで，正社員に
戻れないということであるならば，育児休業の保
障の意味は失われてしまう。現実問題として，一
度辞めた後に子どもを持ちながら正社員に再就職
なんて非常に難しいわけですから，だったら，も
う子どもは産めないというような。やっぱり正社
員に戻す効力を認めないと，意味がないと思うん
ですね。そういう意味では，育児休業制度の高度
の公序性というところから追求していくというの
があり得るのではないかと思うんです。
あと考えているのは，これは就業規則違反と言
えると思う。この会社の就業規則には，育休明け
には契約社員に転換するという制度は定めてない
んです。本人への説明のときにこの新しい方式を
作ってつけ足したんです。パターンとして，もと

の正社員に戻るのと，正社員で時間数が短いのが
就業規則にありますが，3つ目に，契約社員で時
間数がもっと短いのを作ったんです。原告はも
う，3つ目しかとれないのでこれを選んだのです
ね。それで，2 つ目のパターンは育介法 23 条の
時間短縮措置に則っていると思うのですけれど
も，3つ目のパターンというのは，もちろん育介
法にもない。そもそも，契約社員とすることには，
必然性がないですよ。時間さえ短くなればいいの
で。そうした措置は，育介法 23 条も就業規則も
予定していません。だから，就業規則に反する取
扱いになるのではないかと思って，そうすると労
契法 12 条で無効となり，申し出そのものが無効
であり，契約社員としての地位確認もできる。そ
ういう構成にしてはどうかなと思っているんです
けどね。
奥田　この判決の理屈で言うと，選択肢が増え
たのは有利だと言うことになるのかもしれないで
すよね。
野田　そうなんですよ。だけど，そういう選択
肢を設定すること自体が，就業規則なり育介法
23 条に反するんですよね。だって，就業規則の
規定上は短時間勤務しかさせられないんですよ。
選択肢が増えるから有利だと言うけれども，それ
は育介法違反あるいは就業規則違反の選択肢だと
思うんですね。
奥田　実際に，その選択肢も何のために有期に
しなければいけないのかというと，理由がないで
すからね。
野田　そう，ないんですよ。早くやめさせたい
からとしか考えられない。
奥田　結局そうですよね。
野田　しかも，保育所が見つかってももとに戻
れないという構造になっているわけでしょう？
それを契約再変更だとか言って，使用者の同意が
ないといけないという。それもおかしいんです
ね。
奥田　合意の条件とかが何も決まっていなく
て，だからこそいろんなことを言ってきています
よね。
野田　そうですね。
奥田　そのあたりでは，会社の姿勢を裁判官も
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批判的に捉えていて，でも結局，それは損害賠償
のほうに流れていっているんですよね。
野田　そうですね。だから，この判決はほんと
うに，後半と前半と全然，違う裁判官が書いたと
しか思えない。
奥田　前半部分で問題になっていることを，後
半に吸収している感じですよね。
野田　そう，そう。それで，後半の部分を生か
すんだったら，前半が否定されるような書き方で
しょう？
奥田　そうですね。
野田　前半部分はひどい判断で，これほど一般
の人の考え方とずれているのもめずらしい。実
際，普通の会社だったら，企業や同僚がみんなで
協力し合いながら，育児休業を乗り越えています
よね。大事な制度だから。
奥田　そうですね。それと，最初の正社員契約
の解約というところは，やはり理論的にも問題で
すよね。
野田　そうですね。
奥田　私は，解説を書いたときには，そのあた
りは指摘はしつつもやむを得ないかなと思ったん
ですけど，でもよくよく考えてみると，変更と捉
えてもいい話ですから。契約の締結し直しという
ことになってしまうと，そこに 1つの境目ができ
てしまって，余計な理屈が必要になってきます
ね。
野田　この判決がどうしても変更ではなくて新
契約にしたいのは，変更だと不利益変更になじみ
やすいからなんですね。旧契約を解約して，新契
約を合意に基づいて締結したということになる
と，そこには不利益という要素は入ってきにくく
て。
それこそ労契法 7条の合理性の発想になるんで
ね。特に問題がなければ契約としては成立するん
だという。だから，裁判所としてはどうしても一
遍切らないと，育介法 10 条違反になってしまう
というところがあるんですね。これを議論しだし
たらあと 3時間ぐらいかかるかも。

2�．休職中の「テスト出局」における賃金請求権
─NHK名古屋放送局事件（名古屋高判平 30・6・26

労判 1189 号 51 頁）

事実の概要
　Xは平成 3年に Yに採用され，報道制作の記者等として
勤務していたが，平成 20 年頃からうつ病その他による体調
不良を理由に傷病休職を繰り返すようになり，平成 26 年 9
月 22 日から本件テスト出局を開始したが同年 12 月 19 日に
中止となり，翌 27 年 4 月 15 日，休職期間が満了したため解
職された（「本件解職」）。
　テスト出局は，Yの「職場のメンタルヘルスケアガイド」
の定めによるもので，精神科領域の疾患により傷病休職中の
職員を対象に，本来の就労に近い環境で実施するが，職員が
職場復帰のためのリハビリを行うに当たって被告が場を提供
するもので，業務ではなく，リハビリの一環である。テスト
出局中及び出退局途中は業務及び通勤ではないため，その間
の被災は労働者災害補償保険法の対象外で，被告の付加補償・
給付は行わないが，テスト出局日には，治療を支援する目的
で交通費（実費）相当額を支給する。テスト出局は，職員か
らの復職の申出を受け，主治医が復職可能と判断しているこ
とを前提に，職員，管理職及び産業医の 3者で協議し，実施
の可否及び内容を決める。傷病休職中に実施するテスト出局
は，「特段の事情がない限り，原則 24 週（6カ月）間」のプ
ログラムである。前半の 12 週間でフルタイム（所定勤務時
間どおり）の出局ができるまで徐々に勤務時間を増やしてい
き，後半の 12 週間はフルタイムの出局となり，このうち少
なくとも最後の 2週間は職場の実態に合わせて通常業務を想
定した作業を行う。
　Xについて作成された計画では，第 1週から週ごとに徐々
に出局日数と時間を増やしていくものであり，作業内容とし
ては，ほぼ全期間を通じて「時間通りの出局・退局」が掲げ
られていたことに加え，ニュース制作業務等が予定され，そ
の作業内容・量については，徐々に負担を増やしていた。そ
の間，Xは 30 分近く遅れて出局することがあり，また作業
についての上司の発言を受けて早退することがあった。
　本件でXは，同期間満了前に精神疾患が治癒していたと
主張し，①解職が無効であり，Yとの間の労働契約が存続
しているとして，労働契約上の権利を有する地位確認，②傷
病休職中に行ったYのテスト出局により，労働契約上の債
務の本旨に従った労務の提供を命じられ，実際に労務の提供
を行ったが，期間途中でテスト出局が中止され，労務の提供
をしなくなったのはYの帰責事由によるものであるとして，
テスト出局開始以後の賃金等を請求するほか，③テスト出局
の中止や解職に違法性があると主張し，不法行為に基づく損
害賠償金等を請求した。原審はいずれも棄却。

事案と判旨
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【判旨】　賃金請求権について控訴一部認容
　（1）賃金請求権が生じるか
　「テスト出局の趣旨，目的に照らせば，休職者の提供する
作業の内容は，当該休職者の労働契約上の本来の債務の本旨
に従った履行の提供であることを要するものではなく，また，
休職者の提供する作業の内容がその程度のものにとどまる限
り，Yも休職者に対して労働契約上の本来の賃金を支払う義
務を負うこととなるものではないと解される。
　しかしながら，テスト出局が単に休職者のリハビリのみを
目的として行われるものではなく，職場復帰の可否の判断を
も目的として行われる試し出勤（勤務）の性質を有するもの
であることなどにも鑑みると，休職者は事実上，テスト出局
において業務を命じられた場合にそれを拒否することは困難
な状況にあるといえるから，単に本来の業務に比べ軽易な作
業であるからといって賃金請求権が発生しないとまではいえ
ず，当該作業が使用者の指示に従って行われ，その作業の成
果を使用者が享受しているような場合等には，当該作業は，
業務遂行上，使用者の指揮監督下に行われた労働基準法 11
条の規定する「労働」に該当するものと解され，無給の合意
があっても，最低賃金［法］の適用により，テスト出局につ
いては最低賃金と同様の定めがされたものとされて，これが
契約内容となり（同法 4条 2 項），賃金請求権が発生するも
のと解される」
　（2）給与規程による賃金の支払いについて
　「労働契約の内容となる職員給与規程による賃金の支払請
求が認められるには，労働契約も双務契約であるから，賃金
の対価に見合った債務の本旨に従った労務（履行）の提供が
必要となる。そして，テスト出局が職場復帰の判断をも目的
として行われることからすると，単に負荷があるということ
だけで債務の本旨に従った労務の提供に当たるとはいえず，
上司の指揮監督の下，職員給与規程による賃金に見合う債務
の本旨に従ったものといえる労務の提供がされたと認められ
る場合に，労働契約上の本来の債務の本旨に従った労務の提
供がされたとしてその契約内容である職員給与規程による賃
金の支払（……）を請求できることとなると考えられる」
　Xの場合は，「本来の債務の本旨に従ったものといえない
ことは明らかというべきである。したがって，〔時間短縮・
日数短縮期間である〕平成 26 年 10 月 9 日から同年 11 月 28
日までの間については，労働契約上の本来の債務の本旨に従
った労務の提供があったとはいえない」その後も，「Xの行
った作業がXの処遇区分……の賃金に相当する対価に見合
う労務を提供したものと認めることは困難であり，労働契約
上の債務の本旨に従った労務の提供を行ったとはいえない」
　Xは「Yの業務であるニュース制作に関与し，Xが関与
したニュースは放映され，その成果をYが享受しており，X
が出局していた時間は使用者であるYの指揮監督下にあっ
たものと見られるから，この時間は労働基準法 11 条の規定
する労働に従事していたものであり，無給の合意があっても
最低賃金の適用により，Yは Xに対し，その労働に対し最

低賃金額相当の賃金を支払う義務を負うこととなる（労働基
準法 11 条，13 条，28 条，最低賃金法 2条，4条 1項，2項）」

野田　NHKの病休制度についての名古屋高裁
の判決ですけれども，ちょっと新しい視点を出し
た判決だと思って，取り上げました。
本控訴審も，原審と同様，解雇無効や不法行為
の主張は退けましたが，賃金請求権について，通
常の賃金請求権は認めないけれども，最低賃金請
求権について認容するという，その結論に注目し
たいと思っています。
前者の給与規程に基づく賃金請求権について
は，テスト出局の趣旨から賃金請求権は否定され
るのだけれども，使用者の指示に従って行われ，
その作業の成果を使用者が享受しているような場
合等には，当該作業は業務遂行上，使用者の指揮
監督下に行われた労働基準法11条に規定する「労
働」に該当するという，例外的に賃金請求権が成
り立つという一般基準を立て，その上で，債務の
本旨に従ったかどうかというのは，上司の指揮監
督の下で，給与規程による賃金に見合う債務の本
旨に従ったものと言えるかという判断をしている
わけです。つまり，債務の本旨に従ったと言うに
は，賃金規程に見合う労務の提供がなされた必要
があるとしており，そういう意味で，これは私の
言い方ですけれども，給与規程上の賃金額と見合
う「均衡性」を要件とするという，判断基準を立
てています。
一方，最低賃金については，一定の成果を使用
者が享受している場合には，労基法 11 条の規定
する「労働」に該当するから，無給の合意があっ
ても，最低賃金法 4条 2項の適用によって，その
支払いが義務づけられるという理屈であります。
それで，現実にこの人は何らかの仕事をして，一
応，制作に関与したのだからということで，最低
賃金については支払いを命じるという判断をした
わけです。
本件では，一審が結論はともかくとして理論的
には問題の多いものでして，特に賃金請求権のう
ちの最低賃金請求について，労務の提供を義務づ
け，または余儀なくされたという，例の三菱重工
事件（最一小判平 12・3・9 民集 54 巻 3 号 801 頁）
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での労働時間の定義をそのままここに持ってくる
という，理解しがたい判断をしていました。これ
と比べると，非常にすっきりしたというところは
あります。結局，通常の賃金請求権については，
給与規程に見合う労務の提供が要件であり，これ
は達成されていない。それから，最低賃金という
のは，一定の成果を享受している，プラス指揮監
督下の労働がなされているというのが要件で，こ
ちらは認めるというのが本判決の結論でありま
す。
これはおもしろい考え方なのですけれども，疑
問もあります。まず賃金請求権については，理論
の流れが，あれ？という気がします。というのは，
そもそも債務の本旨に従った労務の提供があった
ことが所定の賃金請求権を生み出すというのが，
本来の解釈であって，所定の賃金請求権を生み出
すためにはそれに見合った労務の提供が必要であ
るという逆の論理というのは，これまでなかった
と思うんです。所定の賃金に見合ったものを労務
の提供とするという論理を認めるとすれば，そこ
に新しい要件が付加されたという気がします。言
い換えると，ある人が何か仕事をしたとしても，
それが所定の賃金請求権の水準に見合うものでは
ない，所定の賃金に見合うものではないから労務
の提供と言えないという規範というのは，賃金見
合いという均衡要件が追加されたことになる。
それから，最低賃金に関して，指揮監督下の労
働というのはもちろんとして，さらに使用者が一
定の成果を享受するというのも，あまり聞いたこ
とがない。逆に言うと，指揮命令下で労働したけ
れども，何の成果も上がらないような仕事をして
しまった場合には，では最低賃金の保障もないの
かというような言い方をされてしまうと，それは
また，判断として疑問が生じる。とすれば，一定
の成果というのは，別に新しく要件を立てたとい
うのではなくて，何か一定の成果もあったではな
いかという，理由の補強をしているというぐらい
の位置づけかなと思います。そうでないと，最低
賃金の趣旨にも反する。成果がなければ最低賃金
も払わないのかということになってくると，また
これはおかしいので，指揮命令下で働くというこ
とで尽きるのではないかと思うんです。あるいは

債務の本旨に従ったという言い方をするとして
も，成果云々というふうな判断というのは出てこ
ないのだろうと思います。そういうことで，非常
にクリアな判断をしたのですけれども，突き詰め
て考えると，いろんな疑問も出てくるということ
です。
それからもう一つ，この事件の解決のあり方と
して，最低賃金を払えば，それで紛争解決として
おさまるのかというと，あまりそういうことを
言ってもしようがないような事件だと思うので，
まあ，別に理論だけを問題にするのだったらおも
しろいけれども，紛争解決のあり方としてはいず
れにとっても納得性が低いかもしれない。
奥田　まず，最低賃金相当額ということでも，

一応それを認めたことには意味があると思うんで
す。ただ，理屈の点から言うと，基本的には，本
来の契約に基づく賃金請求権がまずないというこ
とが前提で，支払われていないから無給の合意が
されていると。でも無給の合意は最低賃金法の 4
条で修正されて，最低賃金額相当の賃金請求権が
あるという理屈ですよね。そもそもテスト出局で
の労務提供が労働契約に基づく労務提供と言えな
いのかどうかということを，今までだいぶん議論
してきましたけれども，必ずしも理屈としてはク
リアされていないのかなとは思いながら読みまし
た。少なくとも最低賃金額を認めるという新しい
理屈自体は評価していいと思うのですけれども。
ただ，先生がおっしゃった点との関係で言いま
すと，債務の本旨に従った履行というのは，労務
提供義務の特質から考えると，使用者の指揮命令
によってその内容が決まる。労務提供義務と賃金
の支払い義務というのが基本的な義務の関係にな
るというときに，労務提供義務の内容というのは
使用者の指揮命令によって決定されるというの
が，もちろん合意の範囲でですけれども，労働義
務の特色ですよね。だとすると，給与規程に見合
うかどうかということは関係なくて，使用者が指
揮命令した内容での労務を提供するということ
が，債務の本旨に従った労務提供だと捉えればよ
いのではないでしょうか。それが給与規程に見
合っているかどうかという条件は，不要なことな
のではないかなと思いました。言い換えると，ど
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ういう趣旨でこれが入ってきているのかがよくわ
かりませんでした。
もう一点は，最後におっしゃったことに関係す
ると思うのですが，作業の成果という点です。賃
金に関する無給の合意というのが否定されるとき
に何がその条件になるかといえば，少なくともテ
スト出局中に，どういう指示がされているかだと
思うんですよね。もともとの労働契約に基づいて
想定されている内容での労務提供の指示はしてい
ないけれども，テスト出局に当たって一定の指示
をして仕事をさせていて，使用者の指揮命令下
で，使用者の指示に基づく内容で，労務を提供し
ていると考えるとすると，やはり使用者が指示し
ているというところがポイントだと思うんです。
使用者が指示して労務提供をさせている以上，そ
の労務提供に対して，通常の作業とは違うかもし
れないけれども，テスト出局について指示をして
いる範囲では，何らかの賃金請求権は発生するは
ずだと。だとすると，作業成果を要件として考え
るというようにこの判決を捉えるべきではないだ
ろうと思います。
野田　おっしゃるとおりだと思うのですけれど
も，この判決は，どこか客観説みたいなところが
あって。判決の考え方では，通常の賃金の場合，
使用者の指揮命令によって仕事をしてさえいれ
ば，それによって，通常の場合，賃金請求権が生
じるというのではなくて，やはり客観的に見て，
むしろ賃金に見合った成果を出していれば，使用
者が指揮命令しようがすまいが賃金請求権が生じ
るよということになると思うんです。最低賃金の
ほうもそうで，何の指示もしていなくても，本件
の場合は特に無給の合意もしているわけですし，
どれだけの指示をしていたかというのは，ちょっ
とよくわからないところはありますけれども，も
ともと自分の仕事だから，一定の成果は出してい
て，ちゃんとニュース報道に一応，寄与している
事実がある。ということになると，客観的に見て，
まさしく使用者はこの人の労務を享受している。
それによって，つつがなくニュース報道をしてい
るということもあるという，どこか客観説のよう
なものを組み込むことによって安定を図ろうとし
ている。そもそもメンタルヘルスケアガイドの規

定上が無給の合意なので，それを打ち破るために
多少客観的な要素を入れているのかなという気は
するんですけどね。
奥田　結果から見るということですか。
野田　ええ，補強するという。結果から見てい
る。
奥田　例えばですけれど，確かにここでの作業
にかかわることを行って，それに一定の成果が出
ているという状況が客観的に存在して，でもその
作業は使用者が指示したものではないというとき
に，それはいわゆる債務の本旨に従ったというこ
とにはならない可能性がありますよね。それとは
区分けされるのでしょうか。
野田　いや，会社の中で事務をして働く人が，

外で壁か何かを塗る作業をして成果が上がった
じゃないかという，そういうのはだめだとして
も，一定のこの人の業務の範囲内で，しかもテス
ト出局だから，指示しないかもしれませんよね。
その辺をゆっくり片づけでもしておいてというよ
うなことはあるかもしれない。でも，しかし本来
の仕事をして一定の成果が上がったという場合に
は考慮する。債務の本旨に従ったというのは，広
い意味で捉えていいんじゃないですかね。
奥田　そうですか。この判決は，たしかに指示
に従ってとは言っているけれど，作業の成果を享
受してとか，それが前提になっているようで。
野田　この判決の立場は，完全な給与をもらえ
る人と，最低賃金だけもらえる人と，それももら
えない人と，いわば 3段階に分けなければいけな
いときに，債務の本旨に従ったということだけで
は，そういう微妙な区別ができないので，一番ラ
ンクが上は，給与規程に見合ったという基準，次
は，一定の成果を使用者が享受しているという基
準，一番低いのはそれもないというふうに分け
て，客観的にそうであるかどうかという要素を付
加している，追加しているという判断ですよね。
それがいいかどうかはともかくとしても，最低賃
金の請求を認容しようと思うと，そういうものを
つけ加えていかないと説明できない。前提として
無給の合意があるときに，どういうものがあれば
賃金請求権が生じ，最低賃金請求権が生じるかと
いう説明です。そういうので，何か仕切りをつ
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くったんですかね。
奥田　給与規程に見合うかどうかという点は，
私はやはり関係ないように思うのですが。もとも
との職務，もともとの賃金請求権とは別のところ
に，テスト出局の範囲内での別の労務の提供と賃
金請求というのがつくられていると思ったんで
す。
野田　私も，そのとおりだと思うけれど，テス
ト出勤という形態のもとで，客観的にある程度，
成果が出てしまった，役に立ってしまったという
ときには，少なくとも最低賃金は払わないといけ
ないなと，裁判官は思ったんだと思うね。
奥田　本来の賃金請求権ではなくても，無給の
合意はだめだから，結局，テスト出局といっても，
指示をすれば最低賃金相当の賃金請求権が発生す
るということになるんでしょうか。
野田　そうじゃなくて，それは仕事である以
上，何かの指示はするのでしょうけれども，何か
の指示といっても，最初の段階で，その辺にいる
だけでいいから職場に慣れてくれと。そういう指
示というのは，やっぱり最低賃金も発生しないと
思うんです。何の成果も上がらないから。とにか
くいるだけでいいからというような職場慣れ。そ
れは，最低賃金も発生しないけど，では資料の整
理でもしておいてというので，簡単な作業をぽっ
と与えると。それはやっぱり最低賃金になる。だ
けど，賃金請求権はまだ生じないと言いたいんで
しょう。
奥田　たとえば，そうしたら，休職期間は明け
ていなくて，休職期間中だから，本来の労務提供
と本来の賃金請求権は，まだそこでは存在しない
と。止まっているかたちですよね。
野田　まあね。
奥田　休職期間中にテスト出局という形で，何
らかの指示をして，慣れさせるような業務をさせ
ると。そのときの，少なくとも最低賃金法に反し
ない限りでの賃金請求権が発生する分かれ目とい
うのは，指示と，指示したことをやったことに対
して作業成果が出て，それを使用者が享受してい
るという，これがセットになっているということ
でしょうか。
野田　というふうに言っていますね。それが最

低賃金法の趣旨に合っているのかどうかというの
が私は疑問です。最低賃金法というのは，成果と
か何とか問題にしない。
奥田　そうですね。
野田　本来の趣旨はね。だって，最低これだけ
払いなさいというのが本来の趣旨ですから。本
来，仕事の内容とか成果というのは問題にしてい
ないはずですよね。
奥田　使用者によって指示された，その限りで
の債務の本旨に従った労務の提供をしていない
と，最低賃金レベルでも賃金請求権は発生しない
ということですよね。
野田　というふうに，この判決は言っているん
でしょうね。でも，それは一般的な議論なのかな
というのは，ちょっとよくわからない。
奥田　最賃というのは額の最低限を決めている
だけであって，そもそも発生しないところには発
生しないですよね。
野田　まあね，そうですね。
奥田　ただ，この判決の考え方は，そんなに一
般化していいのかなという気はしますよね。
野田　そうなんです。それが気になる。だけど，
本件の解決に当たっては，さっき言った 3段階を
設けるにはちょうどよかったんでしょうね。だか
ら，おもしろい判断ではあるんですよ。若干の不
安は残るけれども。
奥田　休職明けの場面で付随してくる問題が全
部，この理屈で割り切れるのかというと，少し特
殊な感じもします。
野田　そうですね。このNHKの制度の場合は
上手につくってあって，あくまでもテスト出局と
いうふうに言っていて，規定上は明確に無給で，
労災すら認めないというふうにして。しかも通勤
手当すら，何というのか，本来の趣旨ではないと
いうことを言っているのでね。
奥田　そこに賃金請求権が最賃ベースでも発生
する余地を認めているのだから，まあ，意味はあ
りますよね。
野田　まあ，そうですね。
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3�．出向からの復帰命令の適法性─相鉄ホール

ディングス事件・横浜地判平30・4・19（労判1185号5頁）

事実の概要
（1）Y（被告）は，鉄道事業・自動車による運輸業等を営
む会社のグループ全体を束ねる持株会社である。X1 ら（原
告）は，Aにバス運転士として（X19 のみ車両整備士として）
採用された。Xら（X19 を除く）がAに採用される際，大
型二種免許の資格を有していることが必要であり，入社当時
からバス運転士の初任給は他の労働者とは別に職級が格付け
されていた。また，採用後は専らバス運転士として業務に従
事してきた（X19 は，車両整備士，整備係主任，助役，運輸
課係員として業務に従事）。なお，平成 21 年に Aの会社分
割によりYがAの法人格を承継し，XらとAとの労働契約
がYに承継されたことによりXらはYの従業員となったが，
平成 22 年秋以降，Yに所属しつつYの子会社でバス事業を
営むBに在籍出向して同様の業務に従事してきた。
（2）Yは，平成 26 年 3 月，Xらが加盟する Z労働組合に対
して，Yから Bへの出向補塡費が負担になっているため，B
への在籍出向者を対象とし，① Bへの転籍，②特別退職の
拡張適用，③Yへの復職の中から選択させることを内容と
したバス事業支出削減策を提案した。YがXらに配布した「選
択申出書」には，①転籍を希望する，②特別退職の拡張適用
を希望する，③上記①，②のいずれも希望しないという選択
肢があり，③を選択した場合はYへの復職となること，ま
た回答がない場合も③とみなすとされていた。Z労働組合組
合員のうち 41 名は，真意は在籍出向の継続であり，転籍は
無効であるという異議を留保した上で転籍に応じると回答し
たところ，Yは選択申出書の再提出を求めた（これに対し，
Z労働組合は本件提案を拒否する組合員の署名がある「提案
拒否申立書」を提出した）。
（3）Yは，平成 28 年 4 月，Z労働組合に対し，労働委員会
からの要望を受けて協議を続けてきたが見通しが立たないと
して，提案を拒否した組合員について順次復職の実施に着手
すると連絡した。Xらは，復職命令により，Yのグループ関
連の施設に出勤し，当面の業務として施設の清掃その他を指
示されたほか，研修及び適性検査を受けた（Xらの基本給は
復職前と変わらなかった）。
（4）なお，平成 16 年 5 月，Z労働組合とAは，分社化に先
立つ労使交渉において協定を締結し（以下，「平成 16 年協定
書」という。），その中で，「（第 9項）会社は，事業持株会社
化に伴い出向した組合員に対して会社として雇用を保障し，
将来にわたり労働組合との合意ならびに本人の同意無しに転
籍は行わない」とされていた。またYは，平成 22 年 2 月に
Z労働組合に対してバス事業の分社化と子会社である Bへ
の統合を提案し，同年 3月に労働協約を締結した（以下，「本
件労働協約」という。）。その第 1項において，Yのバス運転

士（正社員）について，「原則として全員を分社・統合日付
けで Bに在籍出向とし，他の関連会社への出向と同様，労
働条件差異について補塡を実施する」と定められていた。さ
らに，Bは，平成 22 年 3 月の「労働情報」において，B労
働組合との団体交渉の結果を公表し，出向者が退職するまで
出向を受け入れると説明した。
【判旨】　請求棄却
（1）本件労働協約違反及び平成 16 年協定違反について
　「本件労働協約は，文言上，Yのバス運転士を在籍出向とし，
労働条件の差異を補塡すると規定するのみで，定年まで在
籍出向を継続する旨の記載はない」「Z労働組合がYとバス
事業分社について交渉していた際の最大の関心事項は，在籍
出向中の給与水準の維持と在籍出向から転籍へ切り替えられ
ないようにすることであって，定年前の復職は想定していな
かったと認められる。そうすると，本件労働協約締結に向け
た話し合いにおいて，定年まであるいは将来にわたってバス
運転士として就労させること……について何らかの合意に達
したことをうかがわせる事実も認められない」「したがって，
Z労働組合が，Yとの間で，本件労働協約において，定年ま
で在籍出向を継続することを合意したとは認められない」
　「Xらは，Z労働組合とAは，平成 16 年協定書で，バス
事業分社化においても，将来にわたり Z労働組合との合意
及び本人の同意なしに転籍は行わないと合意したから，本
件復職命令は，平成 16 年協定書に違反すると主張するが，
……転籍を同意なしに行わないということと定年まで在籍出
向を継続するということとは同義ではない」。
（2）個別労働契約（職種限定合意等）違反について
　「X19 については，車両整備士として採用されたものの，
車両整備士以外の業務も行ってきており，車両整備士として
の職種限定合意がないことは明らかである」
　「X19以外の個人原告X1らは，バス運転士として採用され，
採用されるには大型二種免許が必要であったこと及び入社以
来，バス運転士として勤務してきたことが認められることに
加えて，X1らがAに入社した当時から，バス運転士の初任
給は他の労働者とは別に職級が格付けされていることが認め
られる。しかしながら，バス運転士として配属予定の者を募
集・採用する際に，大型二種免許の保有を条件とすることは
むしろ当然であり，そのことと採用後，配転を予定している
か否かとは別問題であること，バスの運転士の初任の格付け
が他の職種とは別に定められていて，初任給が異なっている
点も，満 21 歳以上が条件となる大型二種免許保有が前提と
なる以上，採用時には高校新卒の者よりも年齢が高いといっ
た要素などが考慮された可能性が否定できず，必ずしもバス
運転士の職種の専門性が高度であることを裏付けるものとは
いえないことからすれば，上記各事実から，X1らの Yとの
労働契約締結に際し，職種限定合意があったとまでは認めら
れない。むしろ，Zらに適用されるYの就業規則では，業
務上の必要がある場合には，転勤，転職及び配置転換を命ず
ることがあると規定されていること，Yにおいては，従前も

事案と判旨
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バス運転士から他の職種への異動実績があること，X10 及び
X8 は，Yと Bの労働条件の差異について，Yにいれば，バ
スの乗務ができなくなっても，他の職種をあっせんしてもら
えると認識していたことからすれば，バス運転士であるX1
らについて，業務上の必要がある場合には，労働者の個別の
同意なく，職種変更を命じる権限がYに留保されていたも
のと認められる」「以上によれば，労働者の同意又は特段の
事情がない限り，X1 らの職務をバス運転士（X19 について
は車両整備士）に限定するという職種限定合意があったとは
認められ」ない。
（3）権利濫用について
　「Yは，人事権の行使としてX1 らの出向を解除して復職
を命じることができるが，本件復職命令は，X1 らの職務内
容を変更するものであるので，業務上の必要性・合理性が存
在しない場合又は業務上の必要性・合理性が存在する場合で
あっても，他の不当な動機・目的をもってなされたものであ
るとき若しくは労働者に対し通常甘受すべき程度を著しく超
える不利益を負わせるものである等，特段の事情の存する場
合，本件復職命令は権利の濫用になるものというべきである。
上記業務上の必要性・合理性については，高度の必要性に限
定することは相当でなく，労働力の適正配置，業務の能率増
進，労働者の能力開発，勤務意欲の高揚，業務運営の円滑化
など企業の合理的運営に寄与する点が認められる限りは，業
務上の必要性・合理性の存在を肯定すべきである（最高裁昭
和 59 年（オ）第 1318 号同 61 年 7 月 14 日第 2 小法廷判決・
裁判集民事 148 号 281 頁参照）」

奥田　次は，相鉄ホールディングス事件・横浜
地裁判決です。この事案では，事業再編の過程で，
子会社であるバス事業に出向になっていた人たち
が，その出向先に転籍するか，あるいは特別退職
を希望するか，どちらも希望しない場合はYに
復職するかという選択を求められて，どちらも希
望しなかった結果，復職になりました。しかし，
この人たちは，1人を除いてバスの運転士で，ずっ
とバスの運転業務に従事してきた人なのですが，
復帰後は，それとは全く違う職務を指示され，適
性検査や研修等を受けながら，差し当たりは施設
の清掃業務などを行うという内容での復帰だった
ということで，その復帰命令の適法性が争われた
という事案です。
主に 3点に分けて，疑問点を検討したところを
お話ししたいと思います。まず，職種限定の合意
という問題です。結果的には否定されていまし
て，従来からの裁判例の傾向ということでいえ

ば，職種限定の合意というのは容易には認められ
ないというのが傾向なので，この事案もそういう
点は従来の裁判例に類似していると思います。特
に，長年，バス運転士としてバスの運転業務に従
事していても，それによって合意があったとは認
められないし，採用の経緯などから考えても，そ
れは認められないという結論になっています。
ただ，それが裁判例の傾向だというのはそうな
のですが，特定の免許取得を条件として，バス運
転士として採用されて，バスの運転業務にずっと
従事してきて，当初からバス運転士の賃金体系と
いうのはほかの賃金体系と違っていたんですね。
このような事実関係がある中で，それでも職種限
定の合意がないと言えるのかどうか。むしろ，な
いという理由のほうが難しいように思います。
たとえば，高度な専門性はないと言っているん
ですけれど，職種限定の合意を肯定するときに，
その理由として高度な専門性ということを根拠に
するのは十分成り立ち得る理屈だと思うんです
が，高度の専門性がないことが限定合意に否定的
に作用するというのは，論理が逆のような気がす
るんです。あくまで職種限定の合意というのは，
当事者がそれを合意したかどうかということを解
釈するという作業ですよね。高度な専門性がなく
ても限定合意というのはあり得るわけで，でも高
度な専門性があれば限定されているだろうと考え
るのは理屈として成り立つと思いますが。私見で
は，この判決には疑問がありますが，従来の裁判
例の流れから見れば，特に変わった判断ではない
と思います。
2つ目が，出向からの復帰命令の適法性という
点ですが，これは 2つに分けて考えてみます。ま
ず 1つは，復帰に労働者の同意が必要かどうかと
いうことが 1つの論点になっていたと思います。
『労働判例百選』の現在の版（第 9版）には載っ
ていないのですけれども，古河電気工業事件の最
高裁判決（最二小判昭60・4・5民集39巻3号675頁）
があります。これをとりあえず振り返って見てみ
るとすると，労働者の復帰に関する労働者の同意
は，特段の事情がない限り不要だと述べられてい
ます。すなわち，「在籍出向においては，出向元
に復帰させないことを予定して出向が命じられ，
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労働者がこれに同意した結果，将来，労働者が再
び出向元の指揮監督のもとに労務を提供すること
はない旨の合意が成立したものと見られるなど，
特段の事情がない限り，労働者の同意は不要」だ
と。だから，在籍出向するときに，もう戻ること
はないということに同意していて，その同意のも
とに出向がなされているというときなどでない限
りは，労働者の同意は要らないと言っている。
では今回のケースはこれに該当するのかどうか
ということで考えてみると，まず，労働協約とか
労使協定の合意事項については，基本的には出向
先に転籍させないということを主張している合意
内容なので，そこから復帰させないという合意を
読み取るというのは，少し無理があると思いま
す。判決でも認められませんでした。
ただ，復帰はないという合意があったという解
釈が成り立ち得ないかということで考えてみる
と，結論としては，成り立つ可能性は十分あるの
ではないかと思うんです。たとえば，このケース
はバス事業の整理統合の中で行われたリストラ出
向ですよね。
野田　そうです。
奥田　だからこそ，このまま転籍にならないか
ということを協約などでくどいぐらいに確認して
いるんですね。ということからみても，出向先に
行くということで，転籍になったら労働条件など
が変わってしまうので転籍にはならないけれど
も，そこで従事するのだということが両者の共通
の認識だった，前提になっていたと考えてもおか
しくないと思うんです。さらに，今回の復帰をめ
ぐっては，転籍を選択するか退職を選択するかと
いう条件を示されて，どちらもとらないのだった
ら復帰だということなんですよね。だとすると，
最初から復帰という選択肢が，主たる選択肢と
か，あるいは同列の選択肢としてあったというよ
りも，復帰にならない主たる二大選択肢があっ
て，それらを選ばないのなら復帰させるというよ
うな経過なんですよね。
それともう一つは，職種限定の合意が認められ
ないとしても，少なくとも他職種での復帰という
ことが想定されていたと解釈できるような内容で
はないと思うんです。仮に復帰させないという同

意はなかったとしても，少なくとも他職種での復
帰まで含めて復帰させないことに同意がなかった
とは判断しにくいのではないか。事実関係からす
ると，そういうことを十分推測し得るように思い
ます。最高裁の枠組みに照らして考えたとして
も，同意というのがどこに明確にあらわれていた
かと厳密に考えるとすれば，また評価が違ってく
るかもしれませんが，それを推測させるような客
観的な事実というのが相当程度そろっていると思
うんです。
もう一つは，仮にそこがクリアされたとして，
復帰命令権の濫用という段階で考えた場合に，
もっとも疑問に思ったのは，配転命令権の濫用に
関する判断枠組みが用いられていることです。確
かに企業グループ内の復帰ではあるのですが，出
向として行って，出向から戻ってくる復帰命令権
の濫用なので，やはり配転とは違うと思うんで
す。もしかしたら，これは職種が変わるから，配
転命令権の濫用の枠組みが用いられたのかもしれ
ないですけれども，でも少なくとも，配転，出向，
転籍という人事の 3類型として分けた場合に，こ
の復帰というのは出向からの復帰なので，少なく
とも配転命令権の濫用の枠組みではなくて，出向
命令権の濫用の枠組みを用いるべきだと思うんで
す。そうだとすると，出向命令権の場合は，出向
先での待遇が詳細に決められているかどうかと
か，違いがあるわけですよね。そこから考えて，
出向命令権の濫用に関する判断枠組みに類して考
えるべきだとすると，例えば，復帰後の待遇とか，
復帰後の職務内容などに関して，何の説明もなく
復帰させるというのは，適法性を考えるときに一
番問題だと思います。そういうことから考えて
も，同意も不要，濫用にもならないという結論に
は，疑問を感じた裁判例でした。
野田　私も基本的に賛成です。終わりのほうか
ら言いますと，これは全くおっしゃるとおりなん
ですけど，出向復帰なのに，何で配転法理を使う
のかが疑問です。一つは，おっしゃるように，も
うこれはグループ企業なんだから，1つの企業と
して，類推適用して，配転命令権を使おうという
考えだったら，そういう判決もありますからいい
としても，そのことをきちんと言わないと。
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奥田　そうですね。
野田　説明にならないですね。それからもう一
つ。出向復帰なのに，配転命令権を断りもなく
使っているという自体も変なのですけれども，実
は東亜ペイント事件判決をかなり改ざんしている
でしょう？東亜ペイント事件判決は，配転命令
権の濫用のときに業務上の必要性と言っているの
に，ここは必要性・合理性と言っているんです。
つまり，合理性をつけ加えているんですよ。それ
はやっぱり，配転ではないから，出向だから，
ちょっと要件を強めにしようかというような。
奥田　そうだとすると，なんとなく姑息な感じ
ですよね。
野田　姑息。そういう配慮があるのかなと思っ
たんですね。いずれにしろ，東亜ペイント事件判
決を堂々と引用しながら要件を改ざんするという
のは，やっぱり規範の逆転ではないけれども，規
範の改ざんでしょう？高裁がこんなことをやっ
ていいのかと思いますね。
もう一つ言うと，東亜ペイント事件判決は，使
用者には配転命令権があるという原則から出発し
ますから，これこれでない限り権利の濫用となる
ものではないというロジックでの判断なんです
ね。ところがこの判決は，これこれの場合，本件
復帰命令は権利の濫用となるものと言うべきであ
るという。つまり……。
奥田　そうですね。違いますよね。
野田　だから，それはちょっと，気恥ずかしく
なるような改ざんです。だって配転命令権の濫用
のほうは例外的法理なんですよね。それを言い換
えるのはおかしい。この裁判官としては，配転命
令権の法理をそのまま使うのはやばいかなと思っ
たので，要件を強くするように書き換えたとい
う，何か，ほんとうに姑息だなという判断枠組み
ですよね。これはほんとうにいけないと思います
ね。堂々と東亜ペイント事件判決の名を挙げて，
言葉として引用を表明しているわけですからね。
それから，逆の順番で言うと，私はちょっと違
うのは，古河電工事件判決をそのまま使わなかっ
たということですけれども，私はもう，あの判決
は現代的出向については使えなくなっていると思
うんですね。かつてのように，役員出向とか技術

移転出向とか，そういうグループ内の華々しい出
向の時代の，そういう出向だったら，当然，帰っ
てくるのが当たり前で，そうすると，むしろ，出
向先に残るという特段の合意がない限りは戻るの
は当たり前だった。それは，いい時代の出向です
よ。だけど，今はもうそれは使えなくて，むしろ
逆転していて，特段の合意がない限り戻らないと
いう，リストラ型出向が主流になっているので，
これは戻る出向だからねという約束をしない限り
戻らない。だから，もう古河電工事件判決の法理
は使えないので，そうすると，この法理は初めか
らさわらないというふうに考えざるを得なかった
のかなと思います。
古河電工事件の判決は，あの時代ですら，
ちょっと裁判官の出向イメージは頭は古いのでは
ないかと，昔，判例評釈を書いたことがあります。
昭和 60 年だから，もう 30 年以上前か。その時代
でも，出向に対する考え方が古いのではないかと
書いたんですね。古い出向イメージで，戻るのが
当たり前などという判断をしていると。だから，
もう今さら使えなくなっていると思うんです。
奥田　使わなくてもいいんですけど，それなら
現代的な出向の別の法理という，そういう一般論
を示すべきだと思うんですよね。
野田　まさしくそうなんですよ。変な配転命令
の法理とかを使わないで，新たに何か特段の合意
について契約解釈をして，こういうところに，
さっきちょっと言われたような，合意を見いだす
とか，そういう意思解釈の方法をやっていくとい
う，新しい法理をつくるべきだと思うんですね。
奥田　そうですよね。権利の濫用が出てくるの
だったら，その前に復帰命令権があることをまず
きちんと論じないとだめですよね。そういうのが
出てこないのが問題だと思うんです
野田　そうですね。しかも，そんなに大変なこ
とではないような気がする。
奥田　復帰命令権があるということをきちんと
確認した上で，濫用の議論が出てこないとおかし
いと思うんですけど。
野田　そうですね。それから，逆の 3つ目の，
最初に言われた職種限定のというのは，もうほん
とうにいいかげんにしてほしいですよね。いつま
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でたっても，ほんとうに裁判所の労働契約イメー
ジというのが変わらない。最高裁の先例（日産自
動車村山工場事件・最一小判平元・12・7 労判 554 号
6 頁）に従っているのでしょうけれども。つまり，
この「職種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が明示または黙示に成立し
たとまでは認めることはできない」という。そん
な職種限定合意など，めったにあり得ない。
奥田　そうですよね。かなり限定されています
ね。
野田　そう。一切就かせないなどと，ハードル
をすごく高くして，そういう職種限定はありませ
んというロジック。しかし，労働契約のさまざま
な契約条項の中で，これは限定されていますとい
うのは，状況に応じて普通に考えればいいだけ
で，時の経過によって，限定されたりされなく
なったりするということでしょう。いつまでたっ
ても，これこれ以外の職種にはつかせないという
限定があったとは言えないという。だから，去年
取り上げたジブラルタ生命（旧エジソン生命）事
件（名古屋高判平 29・3・9 労判 1159 号 16 頁）のよ
うに，非常に特殊で例外的な，新しい仕事をつ
くってそのためにだけ採用したというときだけし
か認めない。
奥田　労働契約法ができてから，契約や合意と
いうのが注目されているのに，ここだけは何も変
わらないんですよね。
野田　規制改革推進会議が，5月だったかに答

申意見を出したんですね（令和元年 5月 20 日規制
改革推進会議「ジョブ型正社員（勤務地限定正社員，
職務限定正社員等）の雇用ルールの明確化に関する
意見」）。その中で，またジョブ型正社員をさらに
推進しようというような動きが，強くあるんです
ね。そういう時代の中に，いつまでも，就職から
定年まで同じ企業でずっと雇用される平板なイ
メージで，その中でいろんな配転とか職種換えと
かいろいろやりますという終身雇用パターンか
ら，判例はいつまでも離れないですよね。
奥田　そうですね。ジェネラリストのパターン
ですよね。
野田　そう，そう。ジョブ型正社員が実際には
かなり普及し推進されている時代なのに，信じが

たいような気がします。
それから，これは別の論点ですけれど，関連す
る問題です。後で原田学園で問題にすればいいと
は思うのですけれども，この判決では，バス運転
士以外の業務に勤務する義務がない労働契約上の
地位にあるとの確認という内容になってますね。
奥田　確認請求の内容ですか？
野田　そうです。バス運転手に勤務する労働契
約上の地位にあることの確認に，なぜしないので
しょうか。バス運転手以外の業務に勤務する義務
はない労働契約上の地位にあるということと，そ
れからバス運転手の業務に勤務する労働契約上の
地位にあるということは，意味が違ってきますよ
ね。前者である本件は二重否定的になって，バス
運転手以外は定年まではもうずっとやらないとい
う地位ですからね。これも非常に限定的になっ
て，ハードルが高くなるんですよ。それ以外は絶
対やりませんと。それで，何でこんな請求の仕方
になるのかという疑問があります。次の原田学園
をやるときにやりましょうか。
奥田　そうですね。そちらで検討しましょう。

4�．短大教員の視覚障害にともなうキャリア支
援室勤務および研究室変更命令の効力　�
─学校法人原田学園事件（広島高岡山支判平 30・3・

29 労判 1185 号 27 頁）

事実の概要
　Yの設置する短期大学の准教授であったXが，視覚障害
の症状が進行したことから，Yはその授業内容を問題視し，
教員の FD会議および教授会でXに授業を担当させないこ
とを決定したうえで，研究室をキャリア支援室に変更し，同
室で学科事務に従事することを命じた。もとの研究室に保管
する書籍・備品を，すべてキャリア支援室に移すことは不可
能であった。Xが，①授業目録記載の各授業をする地位にあ
ることの確認，②職務変更命令及び研究室変更命令の無効確
認，③配転命令後の就業場所で，配転命令後の業務に従事す
る義務のないことの確認，④不法行為に基づく慰謝料の支払
いを求めたところ，一審は，本件職命令は権利濫用であり無
効であり，Xは同命令に従う義務はなく，また研究室移動も
権利濫用であり無効と判断した（不法行為の成立も認容）。
【判旨】
　1．労働契約法 6条によれば，……労働は，労働者にとっ

事案と判旨
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て義務であり，権利ではないから，使用者は，賃金を支払う
限り，提供された労働力を利用するか否かは自由であって，
原則として労働受領義務はないというべきである。
　したがって，労働者が使用者に対して就労させることを請
求する権利である，いわゆる就労請求権の確認の訴えは，原
則として，実体法上，成立し得ない権利ないし法律関係の確
認を求めるものとして，確認の利益を欠くというべきである。
　「そうすると，本件確認の訴え 1（授業目録記載の各授業
をする地位にあることの確認）は，いわゆる就労請求権の確
認の訴えに他ならないというべきであり，確認の利益を欠く
ものとして却下すべきである」
　2．本件職務変更命令及び本件研究室変更命令につき，「こ
れらの一連の業務命令を全体としてみると，実質的には，准
教授を全ての担当職務から外し，研究室としては不適当なキ
ャリア支援室での就業を命じるものであって，配転命令であ
る本件職務変更命令及び本件研究室変更命令は，業務上の必
要性を欠いており，かつ，労働者に対する処遇としても合理
性を欠くものであって，准教授に対し，通常甘受すべき程度
を著しく超える精神的苦痛を負わせるものであると認められ
る。
　以上によれば，本件職務変更命令及び本件研究室変更命令
は，権利濫用に当たり，いずれも無効というべきものである」
　3．「このように，配転命令が無効である場合には，……就
労請求権が認められないことからして，配転命令前の就業場
所で，配転命令前の業務に従事する権利を有することの確認
を求めることはできないが，配転命令後の就業場所で，配転
命令後の業務に従事する義務のないことの確認を求めること
ができるというべきである。
　「本件職務変更命令のうち，Xに授業を担当させないとす
る部分は，准教授の職務を変更するものであるが，本件確認
の訴え 3のうちこの点に関する部分に確認の利益がない」が，
「本件研究室変更命令は，Xの准教授の就業場所を変更する
ものであるから，Xは，その変更後の就業場所での就労義務
のないことの確認を求めることができる」
　4．精神的損害を慰謝するには，100 万円が相当。

野田　学校法人原田学園事件を選んだのは，今
申し上げた論点との絡みが中心です。
本控訴審判決の要旨の主要部分を述べますと，
原判決中，①授業の担当をさせないとするYの
業務命令に従う義務がないことを確認する請求を
認容した部分を取り消し，同取消部分に係る訴え
を却下しました。一方で，その余のYの請求を
棄却しつつ，②Xの追加請求に基づき，「XがY
に対しキャリア支援室において学科事務に従事す
る労働契約上の就労義務のないこと」を確認しま

した。この 2つの点に注目します。
まず，①については，いわゆる就労請求権の確
認の訴えというふうに取り上げているんですね。
これも高裁ですから，余計にびっくりするのです
けれども，本件の訴え 1は，いわゆる就労請求権
の確認の訴えにほかならないと言うべきであり，
確認の利益を欠くものとして却下すべきであると
して，却下判決になっています。
それから，②の就業場所の変更命令について
は，業務上の必要性を欠いており，合理性を欠く
ものであって，権利濫用に当たると。つまり，
こっちのほうは，配転命令権の濫用の法理で処理
する。ところが，また就労請求権が出てきて，配
転命令前の就業場所で，配転命令前の業務に従事
する権利を有することの確認を求めることはでき
ない。しかし，配転命令後の就業場所で配転命令
後の業務に従事する義務のないことの確認を求め
ることはできる。つまり，権利の存在確認はでき
ないけれど，義務不存在確認はできるというの
が，この判決の立場なんですね。
私としては，まず①の就労請求権の捉え方とい
うのが，まずは意味がわからない。就労請求権と
いうのは，労働者が現実に職場でまさしく就労す
る，現実に働く権利であって，あるいは使用者が
その労務を受領する義務の問題であって，それが
否定されたからといって，地位確認が否定される
ことの根拠にはならない。特定の業務で労働する
地位の確認と就労請求権の確認とは違うわけで，
だから一般的に就労請求権が否定されるというの
は，たとえば，就労妨害禁止仮処分に結びつくだ
けであって，地位確認ができないことには，決し
てならない。まずこの就労請求権の捉え方がおか
しいと思います。
それからもう一つ，今取り上げた判旨というの
は，就労請求権が認められないことを根拠に，今
言った問題ですね，権利の確認はできないけれど
も，つまり配転命令前の業務に従事する権利の確
認はできないけれども，配転命令後の業務に従事
する義務不存在確認を求めることができると。な
ぜかというと，就労請求権が否定されるからだと
いう。これも，私にはよく理解できません。この
説明というのは，使用者の業務命令権や労務指揮
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権における裁量が広いから権利確認できないんだ
よということを言うのだったら，まだわかるんだ
けれども，そんなことは何も言わない。それから，
この同じ理屈というのは，先ほどの相鉄ホール
ディングス事件判決，これはさっき言ったとおり
ですけれども，ここでも，原告側が出向に関して，
出向先でバス運転業務に従事する権利の確認請求
ではなくて，バス運転士以外の業務に勤務する義
務がない労働契約上の地位の確認請求というふう
になっている。何でこんな理屈にするんだろうか
ということなんです。
これは，私はある弁護士から聞いたんですけ
ど，今コピーをお渡ししていますね。これは，労
働事件分野を担当された裁判官たちが書いた，労
働裁判における実務法曹のバイブルみたいな本で
して，学会とは違うところで絶大な影響力のある
本のようです。私は第 2版しかもっていませんが
（山口幸夫・三代川三千代・難波孝一『労働事件審理
ノート・第 2版』（判例タイムズ社，2005 年）），第 3
版もあるようです。それで，同書 71 頁の下側に，
「配転命令の効力を争う確認訴訟において，請求
の趣旨は，……新部署での就労義務の不存在確認
請求とするのが相当である」。それで，「実務上，
配転命令の無効確認請求とするものとか，勤務場
所を旧部署とする雇用契約上の権利または義務の
存在確認を請求するものが見られるが，前者は過
去の意思表示の効力を問題とするものであるから
確認の利益を欠くし，後者は労働者の典型的な権
利を見いだせないし，又義務の存在確認請求は一
般に許されないから確認の利益を欠くというべき
である」という，こんな数行で説明を済ませてい
ます。けれども，これがもう行き渡っていて，ど
うも法曹実務では義務不存在確認でないとだめな
んだと思われている。僕が関与した裁判で，ある
若い弁護士さんが，裁判官からそう言われたそう
です。義務不存在確認請求にしてくださいと。そ
ういう議論が広く実務法曹で行き渡っている。実
は，もう一つあるんですけれども，もう一つのコ
ピーですが，これまた学界では知られていない司
法試験用のテキストでして，一部コピーを入手し
たものです。「配転命令の争い方」というタイト
ルの解説ですが，「配転先での就労義務の不存在

確認の訴えを提起することになる」としておりま
して，「なお，就労請求権は認められないから
（……）従来の配属先で就労できる権利ないし地
位の確認は，棄却されることになる。」と受験指
導しているんです。
それで思うのですが，この「審理ノート」の裁
判官の皆さんたちの労働契約に対する考え方とい
うのは，私の考え方とは基本的なところで違う。
それは，基本的に昔の労働力処分権説的な考え方
であって，そもそも使用者は限定合意がない限
り，また濫用に至らない限り，何でも労働条件を
決定できるというのが前提になっていて，だから
そもそも労働者のほうから地位の確認をするとい
うことはできないと思っているのではないかと思
うんです。だから，もともと労働者には地位確認
の権原がないと思っているふしがある。それは，
基本的に使用者が決めるものだからと。この「労
働者の典型的な権利を見いだせない」というのは
そういう意味ではないですかね。労働者はもとも
と，自分がここの地位にあると言う権利がないん
だと。それは使用者が決めることなんだと思って
いる。そもそも権原がない。だから労働者からの
地位確認などできないと思っている。そして，新
たな職場で課された義務がひどすぎるときには，
せめて新しい職場あるいは職種の労働義務不存在
確認だったらできるのでこれで処理すべきだと
思っているのではないでしょうか。これはほんと
うに労働契約に関わる基本的な問題であって，相
鉄ホールディングス事件判決も含めて，2つの判
決がそういう構成を求めているのだとすると，労
働事件に関する実務法曹の理論として定着しつつ
あるような気がするんですね。しかし，それは，
労働契約についての理解として，これまで述べま
したように二重の疑問があります。一つは，それ
を就労請求権の否定という理論で説明しようとす
ること。もう一つは，そこから流れ込んでいる法
理として，義務不存在確認しか認めない，権利を
前提とする地位確認は却下するという，そういう
議論が何かでき上がっている。何か，ある種，そ
ら恐ろしさを感じるところがあるわけですね。変
でしょう？
奥田　就労請求権はたしかに変ですね。確認訴
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訟の中身というのは，私は今回それほど厳密に考
えなかったんですけど。
野田　いや，僕も考えていないんですけどね。
奥田　でも，今お聞きして，どう考えてきたの
かなと思い返してみますと，例えば，大阪から東
京に配置転換を命じられて，その配転命令の有効
性を争うとしますよね。その場合，東京での勤務
を命じられたのにそれに応じなかったことで，業
務命令違反で解雇とかになるわけですよね。つま
り，命じられた内容での労務の提供をしていない
ことになるわけですよね。そうだとすると，義務
違反を理由に解雇になっているので，そもそもそ
の義務が存在しないということが求められている
のだと，私はそのあたりは単純に考えていたんで
すが。
野田　いや，でも，それはいいんですけどね。
例えば，解雇されたからいいというのは変だけ
ど，そうではなくて，それこそ働いている方のお
子さんが重篤なアトピーで，かかりつけ医を変え
るわけにいかず家族で移れない。それで，大阪に
残っている奥さんが，仕事をやめざるを得ないと
いう状況にあるときに，とにかく大阪に戻してく
れという場合はどうですか。大阪に戻る理由があ
るわけで，大阪で勤務する地位確認請求というの
が必要なわけですよね。別に解雇されていない
し，東京で真面目に働いていると。だけど，地位
確認請求として，大阪で勤務をする労働契約上の
地位があることを確認したいと。だって，その配
転は，家庭生活上通常甘受すべき程度を著しく超
えた，配転命令権の濫用なんだから，職業生活と
家庭生活の調和という意味でも権利濫用なのだか
ら，戻せという主張ができないですか。
奥田　例えばその主張の根拠を考えたときに，
勤務場所を限定していない以上は，労務提供の内
容として勤務場所を決めるのは，一応，合意の範
囲内で使用者の命令で決まりますよね。限定して
いれば別ですけれど，限定していないと使用者の
命令で決まる。でも東京への配転命令が配転命令
権の濫用であったら，東京で就労する義務は存在
しないということになりますよね。でも，それが，
大阪で勤務させろということになるのかという
と，それは大阪に勤務場所を置くという別途の合

意になるんじゃないでしょうか。
だから，東京がだめで次に広島だとして，それ
も権利濫用だとなると，広島で勤務する義務はな
いということを確認しますよね。だから解雇理由
がない。大阪にいないと困るからということで，
大阪で勤務する権利を求めるというのは，そもそ
も勤務場所を限定させる合意になって，別のこと
になるんじゃないかと思うのですが。
野田　でも，話の初めからすると，勤務地限定
ではなくて，その人は大阪で勤務する契約上の地
位にあったんですよ。
奥田　それはなぜですか。
野田　それは，使用者の命令であるとはいえ，

一応，大阪で勤務するということは，労働契約上
の地位として定まっているからではないですか？
勤務場所という労働条件が，労働契約上の地位で
ないということは言えない。
奥田　それは，命令に基づいてですか。
野田　命令に基づいてもいいですよ。
奥田　大阪での勤務を命じられていたから。
野田　だけど，一応，そういう地位として特定
されているんですよね。限定ではないとしても。
それは，新たに別の場所に命じられない限り。だ
けど，新たに命じた命令が無効だったら，もとに
戻っていいじゃないですか。
奥田　配転命令が無効だったらそうですね。
野田　配転命令権の濫用で無効でしょう？
奥田　そうなんですけど，それは，配転先で就
労する義務が発生しないからですよね。
野田　そうです。
奥田　命令が無効になるから，配転させられて
いない状態になるわけですよね。
野田　でしょう？だから大阪に行くんじゃな
いですか。
奥田　それは大阪で勤務をする権利の確認にな

るんですか。
野田　だって，配転命令権が，命令の行使が無
効で遡及的に効力を失うんだから。
奥田　配転命令が無効になることによって配転
先での就労義務がないことはわかるんですが。結
果として大阪に戻るんですけど。
野田　配転先での就労義務の発生じゃないです
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よ。発生ではなくて。命じたものが無効になった
から，それまでともかく大阪で勤務する労働契約
上の地位があったわけだと僕は思うんですね。そ
れを変更するのが無効だった以上，もとに戻るん
じゃないですか。
奥田　それはそれでいいと思うんですけど，配
転先で就労する義務の不存在を確認するというの
も，決しておかしくないような気がするんです。
野田　いや，それはやってもいいんですよ。
やってもいいけれども，何でそんな不利なことし
かできないのかということです。義務の不存在確
認というのは復帰を求める労働者にとっては不利
ですよね。そうすると，それこそ広島に行かせて
もいいわけですよ。そんな迂遠なことをする必要
もないのに，また，では広島で勤務することの義
務の不存在確認をしないといけないような。
奥田　結局，大阪になるというのは，配転命令
が無効になれば配転先での就労義務がなくなるか
ら，大阪しか残らないということですよね。
野田　そうですかね。だって，もともと大阪で
勤務していた。それを私は，労働契約上の地位が
一応特定されていると思うんです。大阪で勤務す
るという労働契約上の位置づけが与えられてい
る。もちろん変更できますよ。合意なり業務命令
権で変えられるけれども，多分，そういうふうに
裁判所は思っていないんだと思う。いつも使用者
は勤務地について処分権限を持っていて，業務命
令で濫用にならない限りいつでも随意に変えられ
るという。労働力処分権説のような考え方です
ね。
奥田　結局，先生がおっしゃるのは，不存在の
確認というのもおかしくないけれど，権利が存在
することの確認ができないという，この理屈がお
かしいということなんですね。
野田　というのがおかしい。もちろん，そうい
うことです。これは，だからそうしないようにし
ましょうと言っていますよね。権利の存在確認と
いうのは説明できないと。それで，申し合わせた
かのごとく，2つの判決が同じ理屈で，出向や配
転先での義務の不存在確認という判断をしてい
る。
奥田　勤務場所の配転の場合は，請求としてど

ちらも成り立つというのはわかりました。ただ，
このケースの場合は，教育の仕事をする権利があ
るかどうかということが問われているので，少し
複雑になりますね。
野田　おっしゃるとおりです。それで，僕はそ
れを違う理由で説明すべきだと思います。もとも
とこんな問題は，配転命令とかで解決すべき問題
ではないと思いますね。配転命令権というのは，
そもそも日本企業の人事管理で，異動して当たり
前という配転の前提があって，ただし転居を伴う
配転については労働者も困るので，権利の濫用を
使いましょうというのが最高裁の理屈ですよね。
ところが，端的に言って，教員が事務職に移ると
いうのは，普通は，当たり前ではないですよ。だ
から，そんな職種変更命令について配転命令権の
理論を使うのはおかしいんですよ。そうすると，
そもそも配転命令権の濫用という法理を持ち込む
前提が，おかしい。教授会の教務に関する権限は，
これは，今でも学校教育法の改正のあとでも，教
務に関する事項だけは維持されてますよね。人事
については意見を具申できるにとどまるのだけれ
ども。それで，教務に関する権限は絶対的だから，
これに基づいて命じたんだという。そのほうがい
いと思うんですね。それはもちろん濫用だってあ
り得るけれども，やっぱり配転じゃないですよ。
奥田　最初にこれを読んだときに思ったのです
が，少なくとも大学の教員の仕事というのは，研
究と教育，もちろん学内行政もありますけど，基
本的に，どの科目を担当して，どの分野の研究者
でとかがありますよね。少なくともどの科目を担
当するという，そういう職務内容というのが，ほ
ぼ特定されて契約を結ぶんですよね。
野田　そうです。おっしゃるとおり。
奥田　だとすると，このケースを配置転換で捉
えたとしても，権利濫用以前の問題として，同意
もなく職務内容を変えるという，そもそもそうい
う職務内容自体を一方的に変える権限自体がない
というように，職務内容の限定というか，特定と
いうか，そこで話をするべき議論なのではないか
と思ったんですが。
野田　そうでしょうね。ただ，そうすると，こ
の人の場合はもう解雇せざるを得ない状態になっ
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ているんですね。実質的に。
奥田　そうですね。
野田　そういう場合に，教授会の決定として，

解雇はひどいので，ある程度，教育的なこともす
るような，教務で学生の相談に乗るようなところ
に回しましょうというのは，教授会の決定として
はあり得ると思うんですね。だから，教務の問題
だと思うんですよ。配転命令権などは，ほんとう
にあるわけないので。教員が職種を限定されてい
るのだから。そもそも配転命令権はないですよ。
東亜ペイント事件判決の，最初の部分でひっかか
る。
奥田　そうですよね。それこそ，同意すれば別
ですけどね。あと，業務上の必要性判断のところ
で，合理的配慮に類することを言っていますよ
ね。
野田　それ，それ。
奥田　それは注目しておいていいかなと思いま
した。
野田　ほんとうですね。それは指摘しておくべ
きでした。それはそうです。これは大事なところ
で，だから解雇だって簡単にはできないし。
奥田　そうですね。それがなされていないと解
雇理由にならないですから。
野田　ですね。だから，合理的配慮の一環と言
えるかもしれない。こういう配置転換もね。一審
の判決を読むと，学生が授業中に教室でラーメン
を食ったりしているんですよ。かなりの授業崩壊
かもしれない。
奥田　そうなんですね。ジュースを飲んでいる
学生はいますけど。
野田　まあ，ジュースはしようがないです。

5�．労働契約の成立時における契約内容の確定
と解釈─Apocalypse事件・東京地判平30・3・9（労

経速 2359 号 26 頁）

事実の概要
　X1 と X2（以下，両名をいう場合は「Xら」という）は，
飲食営業等を営む株式会社Yとの間で期間の定めのない労
働契約を締結して勤務する従業員であった。Xらは，平成
28 年 11 月 12 日から，新規開店する店舗（以下，「本件店舗」
という）の開店準備業務に従事し，本件店舗の開店後は調理
スタッフの業務に従事し，平成 29 年 1 月 22 日まで勤務して
いた。Xらは Yに対し，当初 4名の調理スタッフによるシ
フト制の予定が退職者の発生でXら 2 名体制となったこと
から，再三の要請にもかかわらず人員の補充がなされず過重
な勤務を続けることは困難として，退職の意思表示をし，時
間外・休日手当等の清算を求めた。そこで，労働時間ととも
に割増賃金算定の基礎となる基礎賃金につき争いが生じた
が，Xと Yとの間では，労働契約書，労働条件通知書その
他の労働条件の内容を明確に示す書面は作成されていなかっ
たことから，労働条件について労働契約内容をいかに解釈す
るかが問題となった。
【判旨】
　（1）「XらとYとの間で労働契約が成立したことに争いは
ないが，賃金の金額や計算方法を明示する労働契約書や労働
条件通知書は作成されていない。このようなときは，求人広
告その他の労働契約の成立に関して労働者と使用者との間で
共通の認識の基礎となった書面の内容，労働者が採用される
経緯，労働者と使用者との間の会話内容，予定されていた勤
務内容，職種，勤務及び賃金支払の実績，労働者の属性，社
会一般の健全な労使慣行等を考慮して，補充的な意思解釈で
明示又は黙示の合意を認定して賃金その他の契約内容を確定
すべきである」
　「なお，求人広告その他の労働者募集のための労働条件提
示は，使用者からの労働契約締結のための申込みの誘引で，
それ自体は契約を成立させる意思表示ではないが，労働条件
を的確な表示で明示すべきもので（職業安定法5条の3，42条，
65 条 8 号参照），労働者が応募して労働契約を申し込むとき
は上記労働条件提示の内容を当然に前提としているから，上
記労働条件提示で契約の内容を決定できるだけの事項（一定
の範囲で使用者に具体的な決定権を留保するものを含む。）
が表示されている限り，使用者が上記労働条件提示の内容と
は労働条件が異なることを表示せずに労働者を採用したとき
は，労働者からの上記労働条件提示の内容を含む申込みを承
諾したことにほかならず，両者の申込みと承諾に合致が認め
られるから上記労働条件提示の内容で労働契約が成立したと
いうべきである……」
　「Yは，Xらに対し，賃金は月 25 万円から月 40 万円の範

事案と判旨
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囲内，勤務時間は 1日 8 時間という労働条件を提示した上
……，上記賃金のうち残業代に当たる部分の存在，その金額
又はその計算方法を示すことなく，食事手当を除く賃金を
X1 は月 40 万円，X2 は月 34 万円と決定してXらを採用し
たことが明らかである……YはX2 に「総支給額」という表
現を用いて賃金を説明しているが，「総支給額」という用語
は，「残業代を含めた賃金全部」という意味で用いられるこ
ともあるが，「（残業代を含めずに）基本給及び諸手当を合計
した金額」という意味で用いられることもあり，残業代は，
通常，実際の残業時間に応じて算定されるもので変動するか
ら，将来，特に定額の「総支給額」を提示する際には後者の
意味で用いられているとみることが自然な解釈であり，X2
と Yとの間の労働契約締結前の協議では固定残業代の定め，
内容，想定される残業時間は話題となっていないことに照ら
しても，後者の意味で解釈されるべきである」「したがって，
XらとYとの間には，1日 8時間の所定労働時間内の勤務に
対し，X1には月 40 万円の賃金を，X2には月 34 万円の賃金
をそれぞれ支給する労働条件で労働契約が成立したと推認さ
れるから，いわゆる固定残業代における明確区分性の要件を
検討するまでもなく，基礎賃金は，X1につき月 40 万円の賃
金を，X2につき月 34 万円の賃金をそれぞれ基礎として算定
すべきである」

奥田　続いて，Apocalypse 事件を取り上げま
す。この事件では，基本的には割増賃金の算定基
礎が問題になっているんですが，そのときに，契
約書とか労働条件通知書が何もなかったので，そ
もそも原告らの基本給がいくらだったのかという
ことを解釈によって判断したという内容です。
まず，飲食店を営む会社が新規店舗を開店する
のにスタッフを募集して，この原告らは開店準備
業務から，さらに開店後の調理スタッフの業務に
従事していたのですが，もともと 4人シフトだっ
たのが 2 人抜けて 2 名体制になったことなども
あって，人員が補充されなくて，過重な勤務に
なったので，退職の意思表示をしました。その際，
労働時間とともに，時間外・休日の割増賃金の算
定基礎となる賃金について争いが生じて，そもそ
も，さっき申し上げたような労働契約書とか労働
条件通知書というのがなく，求人票では 25 万円
から 40 万円の間でという書き方だったことも
あって，労働契約内容をどのように決定するかと
いうことで，その解釈方法などが示されたという
ケースです。
この判決のポイントですが，昨年のディアロー

グで福祉事業者A苑事件を取り上げて，先生と
いろいろ意見は違ったのですけれども。
野田　いや，私もあえて反論したというスタン
スでした。
奥田　あえてなんですね。このケースも，労働
契約の締結の時点で，労働条件を，ここでは特に
賃金ですから，きちんと決定するということ，労
働条件決定の時期や方法ということが重視された
1 事例だろうと思います。福祉事業者A苑事件
の場合は，求人票の記載があって，それと異なる
合意がない限りは労働契約の締結時に求人票の記
載内容が労働条件になるという解釈が示されてい
たように思うのですけれども，今回のケースは，
求人票の記載とか採用に至る経緯であったり，そ
の過程での当事者のやりとりであったり，そのよ
うな諸事情を総合的に考慮して補充的解釈を行う
ことによって，契約締結の時点でどういう労働条
件についての決定がなされていたかということが
明らかにされた，そのあたりが特徴的なのかなと
思います。
判旨で言いますと，さまざまな要素が挙がって
いますけれども，労働契約は成立したけれども労
働条件が必ずしも明示的に決定されていないとい
うときに，諸事情から補充的に解釈して契約内容
を確定するという考え方です。もっとも，考慮す
る要素などが一般化されるのかというのはまだわ
かりませんが，一つの解釈の考え方，方法として，
特徴的なのかなと思います。
もう一点は，これも福祉事業者A苑事件を取
り上げたときに，先生からも指摘があったところ
で，求人票による募集というのはあくまで申し込
みの誘引で，それを理論的にどう考えていくのか
という点です。このケースで見ていくと，結局，
労働者が応募する，労働契約締結の申し込みをす
るときに，求人広告で提示された労働条件の内容
を前提に申し込むだろうと。だから，その内容が
決定できるような表示がされていれば，それとは
異なることを表示せずに採用したときには，労働
者がその内容で申し込んだ，その申し込みを承諾
したということで，求人票に示されていた内容で
の労働契約が成立したという，そのように説明し
ていると思います。私は，この理屈でおかしくな
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いのではないかと納得しました。となると，後か
ら出てくる内容というのは，労働条件の変更とい
う形で捉えられることになるので，そのあたりは
福祉事業者A苑事件と若干共通しているかなと
思います。
3つ目に，この事案は，40 万と 34 万という額
自体が主たる問題点というよりも，これが割増賃
金の算定基礎となる基本給額なのかどうかという
ことが問題になっている事案です。この判決は，
算定基礎となる基本給額がいくらなのかというこ
とを解釈して，40 万と 34 万だったと判断して，
最後に，「明確区分性の要件を検討するまでもな
く」，40 万と 34 万だと言っているんです。この
点について，たとえばこれの判例解説を書かれて
いる新屋敷先生は，「明確区分性の要件を検討す
るまでもなく」というところに結構ポイントを見
いだされていて，解釈で決定したところを評価さ
れているように思いました（新屋敷恵美子・本件
評釈・TKCローライブラリー〈新・判例解説Watch
労働法No.98〉〔2018 年 11 月 22 日掲載〕）。確かにそ
ういう読み方はあるのかなと思ったのですけれど
も，私はむしろ，明確区分性要件を適用すれば
あっさり出てきた金額かなという気もしました。
例えば，総支給額というのはどういう意味かを解
釈しているんですけど，そもそも 40 万と 34 万の
中で割増賃金がいくらかということが明らかにさ
れていないのですから，明確区分性の原則を適用
したら，そこまで解釈で導く余地はないのではな
いかと思ったのですが。
とはいえ，契約締結時の契約内容をきっちりと
解釈によって決定して，求人票の内容を前提とし
た，その条件での申し込みという捉え方をして，
特に異なる条件を示していない以上は，その条件
を内容とした申し込みを承諾しているというよう
に明確に述べられた点は，この判決の評価すべき
点ではないかと思います。
野田　全くおっしゃるとおりなのですが，労働
契約の内容決定に関する一般法理が存在しないと
いうことが背後の問題なんだろうと思います。こ
の法理がなぜ必要とされないかというと，労契法
7条で「就業規則で定める労働条件によるによる
ものとする」と定められているし，合理性の基準

も緩やかなので内容規制には役に立たなくて，結
局それが濫用法理の中に流れていっている。ひど
い解雇基準を設定した就業規則に違反した場合で
も，労働契約の内容を問題にすることなく，結局，
解雇権濫用になったり，あるいはその他でも配転
命令権の濫用になったり，出向命令権になったり
という，濫用法理で結局解消されているので，労
働契約の内容規制は全然寄与しないことになる。
つまり，就業規則の基準設定効力と濫用法理など
の一般法理で，形づくられているだけなので，で
は就業規則がないときの法理というのは一体何な
んだということになると，もう全然そういうのが
ないことになる。そうした事案で，何とか補充的
解釈というものの原則を作り出そうとするのは，
私もこれは好感を持てる判決だと思っています。
それはそれでいいと思いますし，また申し込み
の誘引ということの意味もこれでいいと思うんで
すけど，書かれている文言に少し疑問が残りま
す。求人広告というものも明示義務があるし，当
然それを前提にしているということを言った後，
「上記労働条件提示で契約の内容を決定できるだ
けの事項が表示されている限り」というのが，ど
こまで具体的なことを想定しているか。本件は結
構表示していますからね。中身はともかくとし
て，これは多分，表示だけはしっかりやっている
ケースでしょう？
奥田　そうなんですけど，賃金は 25 万から 40

万の範囲となっているんですね。
野田　そうですね。
奥田　それが具体的にいくらなのかは，その後
のやりとりで決まっているんです。
野田　そういう場合に，一応それが表示されて
いると。本件は表示されていると見ているわけで
しょう？
奥田　そうですね。
野田　使用者がその後，内容が実際は違うんだ
ということを言わない限り，結局，労働者からの
申し込みをその内容で承諾したことになるんだ
と。その賃金内容は幅があるというのは，これは
どう考えたらいいんですかね。幅があるという形
で労働契約が決まったということでしょうね。今
ひとつ，射程が頭に入ってこないんですよね。
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奥田　求人票の記載があって，応募の段階で
は，賃金 25 万から 40 万という記載を見て応募し
ているんですね。
野田　で，追って決定しますと。
奥田　その後，例えばX2 に対しては，総支給
額 34 万で考えていると返事をしてきた。それで
結局，X1 は 40 万で X2 は 34 万に決定したと。
でも，時期的には 10 月なので……。
野田　これは，求人広告でという意味でしょ
う？
奥田　はい，求人広告では幅をもって記載され
ていたんです。
野田　ですね。そうすると，この幅で提示して
いて，後で決めますと。もちろん，いつかは決め
ないといけないわけだから，追って決めますとい
う趣旨で表示がされていて，実際，そのとおりに
なった。範囲内にあるわけだから。
奥田　10 月の段階で 34 万とか，そういうやり
とりはしているわけです。応募した段階で考える
と，25 万から 40 万という範囲だけれども，労働
条件が決定された段階では，この 34 万，40 万と
いうのは通知されているんです。
野田　そうですね。メールでね。
奥田　だから，この内容で労働契約が成立して
いるということになっているわけですよね。
野田　そうですね。
奥田　求人票を見て応募した段階で幅があって
確定していなかったものが，労働契約が成立する
段階では 40 万と 34 万と決定されているというこ
とでしょうか。
野田　そうすると，この判示ですと，賃金につ
いて何も言っていなかったら，労働者は勝手にい
くら以上だろうと思い込んで，それで応募した場
合には，申し込みの誘引にすぎないということに
なるのでしょうね。つまり，この契約の内容を決
定できるだけの事項が表示されている限りという
ことだから。
奥田　賃金に関してはそうなりますよね。25
万から 40 万という求人広告を見て応募して，そ
の応募に対して採用だということで承諾があった
とすると，その段階で，具体的にいくらかは確定
しないですよね。

野田　補充的解釈というのは，できるだけ補充
的に考えて，契約の成立を幅広く認めていこうと
いう方向になるわけですか。契約内容について補
充的な解釈を施して，契約はもう成立したよとい
う方向で解釈していこうという趣旨ですかね。
奥田　契約は成立しているということですね。
契約は成立していて，その内容というのはできる
だけ解釈で決定していくということでしょうね。
野田　なるほどね。
奥田　契約の内容を決定できるだけの事項が表
示されているとすると，幅のある賃金額というの
も，この理屈からすればそれに含まれるのでしょ
うか。
野田　だけど，そういうものかな。そんな考え
方をしなくても，25 万から 40 万なんて幅が広い
し，たしかにこれは使用者の頭の中では結局，残
業額も含まれているというのがあったから。
奥田　そういう言い方になっていますよね。た
だし，40 万や 34 万の中に残業代が含まれている
という理屈ですね。
野田　そうですか。でも，何で初めから言わな
かったんですかね。決めていなかったんですか。
決められなかったんですかね。あるいは人を見て
賃金を決めるとか。
奥田　調理スタッフというのは，経験とかそう
いうのもあるのではないでしょうか。
野田　だけど採用時に。
奥田　募集段階で一応は示して，応募があって
から具体的に，その範囲でいくらに決めるという
ことで契約内容が決定されているんじゃないで
しょうか。
野田　なるほどね。そういうことはよくあるん
ですかね。人によって，力量によって違うので。
奥田　そういう意味で言うと，どの段階で「契
約の内容を決定できるだけの事項」と言えるのか
というのは，厳密に言えばズレがあるような気は
します。幅のあるところで提示がなされていて，
それを前提として応募，申し込みをしてきて，承
諾する段階で具体的な額が決定される。もしそれ
が求人内容と全く異なっているようであれば，そ
れはまた新たな合意を前提にすることになるので
しょうけど。
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野田　なるほどね。だから，例えば，一番最後
に，民法 93 条の心裡留保の規定を使っています
ね。
奥田　ここまで言わないといけないかなという
気はしますけどね。
野田　だから，ほんとうはこの範囲，こんなに
出すつもりはないということを労働者がわかって
いれば，知ることができた場合でない限り無効に
ならないというわけだからですよね。思うのです
が，こういう判決がたくさん出てきて，福祉事業
者A苑事件もそうですけれども，日本の労働契
約理論が，だんだん緻密化されていくという方向
に行くかどうかというのは，まだよくわからない
ですね。就業規則がある限りは，こういうことは
問題になりにくいわけでしょうから。
奥田　そうですね。
野田　この会社はいいかげんですし，会社をつ
くり始めるときだったから，就業規則がないと，
契約や労働条件についての契約意識があいまいに
なる。契約の強制力みたいなものが，もうちょっ
と，こういう法理を通じて明確になっていくとい
うことですよね。後で変えることができないと
か，あるいは曖昧な合意ではだめだとかというの
を，きちっと理論化するような。それで，規範と
して提示できるように，ほんとうはならないとい
けないのだろうけれども。

6�．登録型派遣と派遣元会社での就業規則変更
─阪急トラベルサポート事件（東京高判平 30・11・

15 労判 1194 号 13 頁・同東京地判平 30・3・22 労判

1194 号 25 頁）

事実の概要
　XらはY（海外及び国内添乗等の労働者派遣事業等を目的
とする株式会社）に登録型派遣社員として登録し，添乗員と
して旅行業を営む会社に企画旅行の添乗員として派遣されて
いた。XらとYとは，各ツアーに添乗する派遣期間中に限り，
労働契約を締結しており，同期間が終了すれば，労働契約も
終了することとなっていた。
　Yは，平成 20 年に登録型派遣添乗員のみを対象とする就
業規則を新設し，「添乗基本給には，4時間分の時間外勤務
手当見合い分を含む」と規定することにした。このため，こ

の就業規則変更の効力と，固定残業代の有効性が争点となっ
た。また，Yは，平成 26 年に日当制から時給制に変更する
就業規則の変更を行っており，その算定方法の有効性も争点
となった。
　Xらは，この不利益変更の効力は認められないとして，Y
に対し，平成 25 年 10 月から 27 年 9 月までの，時間外，休
日および深夜業の割増賃金等と付加金等の支払いを求めて訴
えを提起した。
　原審は請求を棄却した。
【判旨】
　（1）「これらの事情に鑑みれば，Yにおいて，Xら登録派
遣添乗員との間で労働契約を締結する際に労働条件の内容と
なる就業規則を制定し，又は変更することは，形式的に個別
の労働契約が繰り返し締結され，労働契約を異にすることか
ら，就業規則や労働条件の変更という概念そのものには当た
らないとしても，相当期間にわたって同一の労働条件で労働
契約の締結を繰り返してきたことに加え，ツアーごとに個別
の労働契約が締結されるとはいえ，就業規則に定めがある事
項についてこれと異なる内容で個別の労働契約が締結される
ことは想定されておらず，その意味で，個別の労働契約のう
ち一定事項は同一内容で締結されていたという前判示の諸事
実を総合考慮すれば，Xらを含む登録派遣添乗員に適用され
る就業規則は，常用の労働契約における就業規則と同様に，
一定期間継続して登録派遣添乗員との間の労働契約の内容を
一律に規律する効力を果たしている実情にあるといえる。そ
して，就業規則について，労契法 9条及び 10 条が，使用者
において労働者の不利益に一方的に変更することはできず，
一定の厳格な要件の下にのみこれを許容した趣旨は，就業規
則が一律に労働契約の内容となるという効力を有する（同条
7条）点にもあると解されることに照らせば，本件において
も，同法 9条及び 10 条の趣旨に照らし，被控訴人において，
就業規則の変更が無制約に許されるものではないが，上記登
録派遣添乗員と被控訴人との間の労働契約の特性を前提とし
た上で，登録派遣添乗員の受ける不利益の程度，労働条件の
変更の必要性，変更後の就業規則の内容の相当性，労働組合
等との交渉の状況その他の就業規則の変更に係る事情を総合
考慮し，就業規則の変更が合理的なものであるときは，同変
更は登録派遣添乗員に対して効力を有すると解するのが相当
である」
　（2）「以上の諸事実を総合すれば，従前は 1日 8 時間の所
定労働時間に対する対価であった日当について，平成 20 年
就業規則の制定により，1日 8 時間の所定労働時間分及び 4
時間の時間外労働時間分が含まれることとなったものであ
り，客観的に 1時間当たりの基礎賃金の算定式だけからみる
と，従前は 8で除していたものが，12 で除することにより
算出することになる点で，基礎賃金が減額となっているから，
Xら登録派遣添乗員の賃金に係る労働条件は不利益に変更さ
れたといえる」
　「以上によれば，平成 20 年就業規則の制定は，前訴東京高

事案と判旨
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裁判決の認定した賃金額を減額するものであり，この点にお
いて，Xらに不利益な内容であるといえるものの，XらとY
との間で合意されていた賃金額が不利益に変更されたという
ものではないこと，日当額は増額がされたこと，変更の内容
が相当性を欠くものとはいえないこと，Yにおいて，就業規
則を制定する必要性があり，経営状況に鑑みると，前訴東京
高裁判決の認定した賃金額を支払うことはできなかったこと
及び前記認定の労働組合との団体交渉を通じた労使の交渉の
経過など前記認定に係る諸事情を総合考慮すれば，平成 20
年就業規則の制定による労働条件の変更は，合理的であると
認められる」

野田　阪急トラベルサポート事件。これも東京
高裁の判決ですけれども，旅行代理店の会社と提
携して旅行添乗員を登録型派遣として派遣するY
会社が，これまで労働時間のみなしに関するいく
つかの裁判例で，一部は最高裁まで行ったという
経緯の後に，就業規則を変更したという事案で，
その効力が争われたものです。
このように，労働契約が派遣期間ごとに成立す
る登録型の派遣添乗員に適用される就業規則の変
更について，労契法「9 条及び 10 条の趣旨に照
らし」判断すべきであるとした点で，非常に注目
されるものですけれども，どこまでの射程かとい
うのが一つあります。ほんとうに事例判断にすぎ
ず，登録型の中でもこういう旅行添乗員だけのも
のなのか。それとも登録型派遣一般の問題として
使えるのか。それともさらに登録型派遣だけでな
く有期労働契約一般にも及ぶのか。この有期労働
契約一般に及ばせているのが，次に検討する日本
郵便の高裁判決がこれに近い。最高裁は否定しま
したけれども。ただ，本件の判旨の書きぶりは非
常に限定的でして，「相当期間にわたって同一の
労働条件で労働契約の締結を繰り返してきたこ
と」と，「就業規則に定めがある事項についてこ
れと異なる内容で個別の労働契約が締結されるこ
とは想定されて」いないことという，要件が付さ
れています。とすると，当該事案限りの判断のよ
うに見えるけれども，実際は登録型派遣というの
は，こういう事案は一般的には多い。登録をずっ
と専属的に続けて，ずっと派遣し続けるというの
はあるので，実際の意味は大きいかもしれないと
いう気がします。

それから，もう一点は，今言ったように，派遣
だけでなく有期労働契約の労働者一般についての
就業規則の変更がなされた場合も，常用的有期労
働契約という要件さえ充たせば，同じ理屈になる
のではないかということです。それが日本郵便の
控訴審の考え方ですね。しかし本件では，原審は
基本的に同じ考え方に立っても，10 条の判断で
はっきりと差を設けるという判断です。労契法
10 条を，登録型派遣の人に適用する余地を認め
るけれども，もっと慎重にやっている。原審は，
「必要性が乏しいにもかかわらず登録型派遣添乗
員に大きな不利益を与えるなど著しく不合理な場
合には，無効となることもあり得る」として，10
条を使うんだけれども，非常に慎重ですね。「も
とより，本件契約は，常用の労働契約ではないこ
とから，労契法 10 条が予定する就業規則の不利
益変更そのものではないため，必ずしも上記の事
情に全て勘案しなければならない場合もあり，ま
た，同程度の変更の合理性までは必要ない場合も
あるというべきである」ということを言いまし
て，同じ 10 条を使っても，より低い合理性で簡
単に変更できる。そういう低い合理性の水準でい
けるというような，腰の引けた判断をしていま
す。腰が引けすぎているので，ただでさえ曖昧な
10 条の合理性にさらに微妙な差を設けるのはい
かがなものかという気がしますけれども。
ともかく，さらに思うのは，この判決が別に明
示しているわけではないのだけれども，日本のよ
うに労働条件変更そのものについての一般法理が
ない国─あえて言えば 8条だけですけれども，
8条は合意がないとだめだと言っているだけです
から規範とまではいえない─，一般法理がない
ときに，10 条の判断枠組みというのを，常用労
働者の通常の就業規則の変更の局面以外にも使っ
ていこうという動きが見えます。結構，いいじゃ
ないかと私は思う。要するに，有期労働契約の場
合にも，必要性と相当性で判断していく。それで
結局，10 条の合理性に帰着させて，さまざまな
ファクターを考えていくという。こういうのも変
更法理の一般法理として考えているのではないか
というふうな，発展の芽があるのではないかとい
う気がするんですね。
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つまり，10 条の判断枠組みを，こういうもの
を考慮して，変更法理の一般法理として考えてい
く。そういう場合には，形式的には 7条に当たる
ような場合でも，実質的に常用に近い雇用である
ならば使っていこうという姿勢を示しているのか
なという気がして，それは非常におもしろいわけ
です。
奥田　この判決は，論理の展開もそうですが，

結果的に妥当な判決ではないかと思います。こう
いう考え方を示していくというのは，結果的妥当
性というか，妥当な判断ではないかと思います。
確かに事例判断といえばそう思うのですけれど
も，これと類似させていろんな法理を考えてみた
ときに，例えば今はもう立法化されている雇止め
法理にしても，期間満了であって，解雇でも何で
もないんだけれども，実際の更新が重なってきて
解雇に類するというような実態から，解雇権濫用
法理を類推適用するような判例法理を生み出して
きましたよね。そういうことで考えると，実際に
は期間の定めのない契約と，就業規則の関係とは
異なるのだけれども，共通した就業規則に基づい
て 1年ごとの契約の中身がほぼ決まっていってい
るような場合に，それに類する考え方を取り入れ
て就業規則変更の法理を適用させようという方向
性だと読めば，発展性のある法理だと思いまし
た。
野田　そうですね。結局，労契法 7条の合理性
がちっとも機能しないというのと，変更のほうに
今度は目を向けると，やっぱり 8条だけではどう
しても全然だめ，合意がないとだめだというだけ
ではやっぱり具体的な判断は何もできないので。
奥田　そうですね。
野田　そうすると，やっぱり頼りになるのは
10 条だから，10 条をちょっと広げて使おうよと
いうこと。自然な成り行きですよね。
奥田　その都度の契約だから 7条適用というの
は杓子定規で，程度の問題もありますけれども，
同じ就業規則でずっと基本的に決められた契約を
結んでいるときに，ある段階でその就業規則が変
わって次の契約が変わるとなると，やはりそれは
変更と捉えるのが実質だと思います。もちろん，
その後で雇われた人は 7条ですけどね。そこは実

質をとった法理が示されているという点で，発展
性があると思いました。
野田　そうですね。
奥田　一つ疑問に思ったのは，先生が引用され
ている原審なんですけど，本題とは少しずれます
が，「大きな不利益を与えるなど著しく不合理な
場合には，無効となることもあり得る」と。これ
は，何が無効になり得ると言っているのかなと
思って。
野田　変更が無効になる。違うか。
奥田　10 条だったら，変更後の就業規則自体
は無効にはならないですよね。変更が不合理で
あったとしても新たな就業規則は無効にならない
ですよね。新しい就業規則は成立していて，それ
以降に雇われた人はそれに規律されるんですよ
ね。だから，10 条で変更が不合理ということと
の関係だと，変更後の就業規則は既存の労働契約
を規律する効力を持たないというのならわかるん
ですけど。
野田　そういうことですか。なるほどね。
奥田　たしかに学説の中には，著しく不合理な
規定に変更された場合には，変更された就業規則
自体が無効だと言う人もありますけど，それは違
うと私は思っていて，就業規則自体は別に変えら
れますよね。契約を変更する効力があるかどうか
の問題なので。このあたり，この裁判例の言葉が
もう一つ理解できませんでした。まあ，本題では
ないんですけど。
野田　なるほどね。まあしかし，見ようによっ
ては，当該労働者，当該登録型派遣添乗員にとっ
て，不利益変更が無効になるということなんじゃ
ないですか。引用している文は正確だけど周辺が
わからないので。
奥田　7 条と 10 条の関係は，あとの日本郵便
事件で出てきますよね。
野田　はい。いや，こういう考え方が出てくる
のだったら，変更法理一般の問題として，少しお
もしろいなと思って。
奥田　そうですね。たしかに，これを 7条で考
えていくというのはね。
野田　そうですね。
奥田　ただ，どういう条件が整えば適用される



ディアローグ　労働判例この１年の争点

No. 712/November 2019 55

かというのは，少し微妙な判断にはなってきます
ね。ここで言うと，相当期間にわたって同一条件
で締結を繰り返すとか，そういう個別の解釈につ
いては，結構評価が分かれる可能性が出てきます
ね。
野田　そうですね。だけど，派遣である必要は
ないという気もしますね。
奥田　そうですね。
野田　直用の場合でもこういうことはあり得る
ので。
奥田　雇止め法理も，最初は，合理的期待など
についても解釈の幅があったわけですから，こう
いう法理が生み出されていくのは評価すべきだと
思います。高裁判決でもありますから。
野田　そう，そう。後で言うように，最高裁が
この芽を摘んだと僕は思っているんですけど。ま
あ，摘んだ話はちょっと後で。

7�．携帯電話を使用する営業社員の事業場外み
なし制と労使協定の効力─ナック事件・東京高

判平 30・6・21（労経速 2369 号 28 頁）

事実の概要（※事業場外みなし労働時間制の適用に関する部
分のみ紹介）
　Xは，企業コンサルティング等の事業を目的とする株式会
社であるYにおいて，派遣社員としての就労を経て平成 22
年 1 月から正社員として勤務し，建築コンサルティング部門
の営業，販売を担当していた。Yは，携帯電話を保有して事
業場外で商品の説明や販売契約に従事するXにつき，「労働
時間を算定し難い」場合にあたるとして事業場外労働みなし
制を適用していたが，Xは割増賃金の請求にあたりこの適用
の可否を争った。
【判旨】
〇原審（東京地判平 30・1・5 労経速 2345 号 3 頁）
（1）「労働時間を算定し難い」について
　「労働基準法 38 条の 2第 1項によれば，事業場外労働みな
し制を適用するためには，『労働者が労働時間の全部又は一
部について事業場外で業務に従事し』，かつ『労働時間を算
定し難い』ことを要する。この『労働時間を算定し難い』と
きに当たるか否かは，業務の性質，内容やその遂行の態様，
状況等，使用者と労働者との間で業務に関する指示及び報告
がされているときは，その方法，内容やその実施の態様，状
況等を総合して，使用者が労働者の勤務の状況を具体的に把
握することが困難であると認めるに足りるかという観点から

判断することが相当である（最判平成 26 年 1 月 24 日労働判
例 1088 号 5 頁参照）。
　なお，携帯電話等の情報通信機器の活用や労働者からの詳
細な自己申告の方法によれば労働時間の算定が可能であって
も事業場外労働みなし制の適用のためには労働時間の算定が
不可能であることまでは要さないから，その方法の実施（正
確性の確認を含む。）に過重な経済的負担を要する，煩瑣に
過ぎるといった合理的な理由があるときは『労働時間を算定
し難いとき』に当たるが，そのような合理的な理由がないと
きは使用者が単に労働時間の算定を怠っているに過ぎないか
ら，『労働時間を算定し難いとき』に当たらないというべき
である」
　「Xの労働時間の大部分は事業場外での労働であり，具体
的な業務の性質，内容やその遂行の態様，状況等，使用者と
労働者との間で業務に関する指示及び報告の方法，内容やそ
の実施の態様，状況等に照らして，Yが Xの勤務の状況を
具体的に把握することは，かなり煩雑な事務を伴わなければ
不可能な状況にあったということができるから，Yが Xの
事業場外労働の状況を具体的に把握することは困難であった
というべきである。……前掲最判平成 26 年 1 月 24 日で労働
時間算定の困難性が否定された事案は，スケジュールの遵守
そのものが重要となる旅行日程の管理を業務内容とし，また，
ツアー参加者のアンケートや関係者に対する問合せで具体的
な報告内容の正確性の確認が可能であり，本件とはかなり事
案を異にするものといえる」「以上によれば，Xは労働時間
の一部について事業場外で業務に従事しており，かつ，Xの
事業場外労働は労働時間を算定し難い場合に当たる」
（2）労使協定の有効性について
　労基法施行規則 6条の 2につき，「その趣旨は，労務管理
について使用者と一体的な立場にある者を排除し，かつ，労
働者の過半数から労使協定を締結する者として明確な支持を
受けた者をして協定を締結させることで労使協定に労働者の
自主的な意思を十分に反映させ，内容の妥当性を確保しよう
としたものと解されるから，当該事業場の労働者にとって，
自主的な判断をする機会が与えられ，かつ，当該事業場の過
半数の労働者がその候補者を支持していると明確に認められ
る民主的な手続が執られているということができれば投票や
挙手以外の方法（例えば労働者間の話合いや持ち回り決議）
でも足りるが，使用者の意向によって選出された者であって
はならず，また，単にある者が過半数代表者として使用者と
協定を締結することにつき，積極的に異議を述べる者がいな
いというだけでは足りないというべきである（最判平成 13
年 6 月 22 日労働判例 808 号 11 頁，平成 11 年 1 月 29 日基発
45 号，平成 11 年 3 月 31 日基発 169 号，平成 22 年 5 月 18
日基発 0518 第 1 号参照）。また，使用者が選出手続に関与す
ることは，労働者の自主的な判断及び民主的な手続を妨げな
い限度でのみ許容されるから，使用者の意向で代表者又はそ
の候補者を指名することは，労働者から見て，その者以外の
者も代表者又はその候補者となりうることが明確にされて，

事案と判旨
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かつ，使用者を指名した者を支持せず，別の者を過半数代表
者として支持することで使用者から何らかの不利益な取り扱
い（労働基準法施行規則 6条の 2第 3項参照）を受けるおそ
れがないと信頼するに足る事情が存しない限り，労働者の自
主的な判断を妨げると認めるべき事情というべきである」

〇控訴審
（1）「労働時間を算定し難い」について
※原審の一部を以下のとおり修正
　「Xが従事していた業務は，事業場（支店）から外出して
顧客の元を訪問して，商品の購入を勧誘するいわゆる営業活
動であり，その態様は，訪問スケジュールを策定して，事前
に顧客に連絡を取って訪問して商品の説明と勧誘をし，成約，
不成約のいかんにかかわらず，その結果を報告するというも
のである。訪問のスケジュールは，チームを構成するXを
含む営業担当社員が内勤社員とともに決め，スケジュール管
理ソフトに入力して職員間で共有化されていたが，個々の訪
問スケジュールを上司が指示することはなく，上司がスケジ
ュールをいちいち確認することもなく，訪問の回数や時間も
Xら営業担当社員の裁量的な判断に委ねられていた。個々の
訪問が終わると，内勤社員の携帯電話の電子メールや電話で
結果を報告したりしていたが，その結果がその都度上司に報
告されるというものでもなかった。帰社後は出張報告書を作
成することになっていたが，出張報告書の内容は極めて簡易
なもので，訪問状況を具体的に報告するものではなかった。
上司がXを含む営業担当社員に業務の予定やスケジュール
の変更について個別的な指示をすることもあったが，その頻
度はそれ程多いわけではなく，上司がXの報告の内容を確
認することもなかった」「そうすると，Xが従事する業務は，
事業場外の顧客の元を訪問して，商品の説明や販売契約の勧
誘をするというものであって，顧客の選定，訪問の場所及び
日時のスケジュールの設定及び管理が営業担当社員の裁量的
な判断に委ねられており，上司が決定したり，事前にこれを
把握して，個別に指示したりすることはなく，訪問後の出張
報告も極めて簡易な内容であって，その都度具体的な内容の
報告を求めるというものではなかったというのであるから，
Xが従事していた業務に関して，使用者が労働者の勤務の状
況を具体的に把握することは困難であったと認めるのが相当
である」
（2）労使協定の有効性について
　過半数代表者にかかる労基法施行規則 6条の 2の定めにつ
き，「これは，事業場の労働者を代表して当該事項の協定を
締結するにふさわしい者を過半数代表者として選出しようと
する趣旨に基づくものと解されるところ，かかる趣旨からす
れば，代表者は，労働者の過半数において当該対象者の選任
を支持していることが明確になる手続によって選出された者
であって，使用者の意向によって選出された者でないことを
要し，かつそれをもって足りると解するのが相当である」

奥田　では，私の担当分の最後はナック事件で
す。この事件では，不正な営業活動を理由とした
解雇が第 1の争点なんですが，今回はそこは割愛
して，割増賃金の請求などにかかる事業場外みな
し制の適用をめぐる論点に絞って取り上げたいと
思います。
大きく論点は 2つあって，1つは，事業場外み
なし労働時間制の適用要件である，「労働時間を
算定し難い」という要件に該当するかどうかで
す。原告は，営業で顧客のところを回るので，も
ちろん携帯電話を常時使用しています。しかし，
この判決は，携帯電話のような情報機器を使用し
ていたとしても，労働時間の算定が不可能である
ことまでは要しないと。労働時間の算定に過重な
経済的負担を要するとか，煩瑣にすぎるといった
合理的理由があるときは，「算定し難い」という
条件に当たると。つまり，経済的に負担が大きい
から，あるいは煩雑だからということで，不可能
ではないけれども時間算定ができないという状況
にある場合には，この要件に当たる。逆に，そう
ではなかったら，単に算定を怠っているだけだか
ら要件に該当しないと言っているんです。この制
度ができて当初のころは，携帯電話を持っていた
らやりとりができるから算定可能なはずだという
考え方が基本だったように私は理解しているので
すが，必ずしもそうではないという考え方が示さ
れているのかどうか，という点です。
これをどう考えるかというのも実務的には結構
影響が大きいと思うので，こういう考え方でいい
のかどうか検討の余地があると思います。ただ，
仮にこの考え方を前提にするとしても，地裁も高
裁も，「労働時間を算定し難い」という要件を充
足していると判断したのですが，この事実関係か
らそんな評価ができるのかというのは疑問があり
ます。
野田　ありますね。
奥田　いくつかピックアップして見ていきます
と。
野田　控訴審でいいですか。
奥田　はい。例えば，原告は顧客のところを訪
問して，商品の説明をして，成約・不成約にかか
わらず結果報告をする，訪問スケジュールは内勤
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職員と原告ら営業担当職員が決めて，ソフトに入
力して共有していた。しかし，個々の訪問スケ
ジュールを上司が指示することはなかったし，ス
ケジュールを一々確認することもなかった。それ
で，裁量的な判断に委ねられていたということな
んです。しかし，確認できなかった事情は何も出
てきていないし，指示しなかった事情も何も出て
きていないんです。要するに，していないという
ことだけなんです。
野田　そういうことですね。
奥田　さらに言えば，訪問が終わったときに携
帯電話の電子メールなどで結果報告をするんです
が，その都度それが上司に報告されるわけではな
かったとされているんですが，言い方を変えれ
ば，報告すればわかるわけですよね。さらに，出
張報告書も作成しているんですが，簡易な内容で
あって，具体的なものでもなかったし，予定とか
スケジュールの変更について上司が個別的な指示
もしなかったと。報告の内容を確認することもな
かったんですね。しかし，できなかった事情が示
してあるならわかるんですけど，しなかったとい
う事実が出てきているだけなんです。これをもっ
て「算定し難い」と評価できるのかどうか。不可
能ではないけれども経済的負担とか煩瑣にすぎる
とか，この判決が示している最初の判断要素の内
容から見るとしても，それに該当するというに
は，かなり疑問のある評価だと思うんです。あえ
て一点だけ挙げれば，この人は勝手に判を押して
いたというようなことがあったことから，ほんと
うに訪問したのかどうかがわからないということ
も言われています。そこは，把握できないやむを
得ない客観的な事実かもしれないですけど，それ
以外のところでは，できない事情というのは明ら
かではありません。だから，この判決の一つ目の
論点についての疑問点としては，冒頭の判断枠組
みと，実際の評価という 2つがあります。
もう一つの論点は，労使協定についてです。事
業場外みなし制の要件を充たしているということ
で，では何時間かが問題になり，労使協定を結ん
でいたので，その有効性が問題になりました。こ
の点については地裁と高裁とで判断が異なってい
て，地裁は，過半数代表者の選び方に問題がある

から労使協定は無効だと判断しました。これに対
して，高裁は，適法に選ばれているから有効だと
言っているんです。
評価の部分は長くなりすぎるので紹介では割愛
しましたが，評価だけではなくて，そもそも過半
数代表者を選出するときの労基則 6条の 2の趣旨
を，地裁は結構厳密に述べています。地裁は，そ
の趣旨を，「労務管理について使用者と一体的な
立場にある者を排除し，かつ労働者の過半数から
労使協定を締結する者として明確な支持を受けた
者をして協定を締結させることで，労使協定に労
働者の自主的な意思を十分に反映させて，内容の
妥当性を確保したもの」，そのように言っていま
す。
これに対して，高裁は，「事業場の労働者を代
表して当該事項の協定を締結するにふさわしい者
を過半数代表者として選出しようとする趣旨に基
づくもの」と，これだけなんです。そもそも 6条
の 2の趣旨の捉え方が基本的に違う。おそらくそ
の結果が評価にもあらわれていて，高裁判決のほ
うは比較的容易に適法な選出だと認めているんで
す。でも，地裁判決のほうは，もっと細かくいろ
んな必要性があるということを言っているんです
ね。それで，評価としても，たとえば選出手続で，
労使協定を締結する過半数代表者を選出すること
が明らかにされていないということなどを明確に
述べているんですね。高裁のほうもこれを無視し
ているわけではないけれども，その事実関係をか
なり緩やかに評価しているんです。また，支店長
等の意向に基づく者でも代表者またはその候補者
となり得るとされて，別の者を過半数代表者とし
て支持することで不利益を受けるおそれがないと
信頼するに足る事情が必要だというふうに言って
いるのですが，そうだと認められる的確な証拠も
ないと言っている。
要するに，地裁判決では，規定の趣旨からする
と，何のためにこの人を選出するかということが
明らかにされて，立候補の機会などもあって，別
の人を支持したからといって不利益は受けないと
か，そういうことを規定の趣旨から導き出して，
それには該当していないと判断されているんで
す。でも，高裁は，趣旨自体がかなり簡素で，だ
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から，労働者の過半数において当該対象者の選任
を支持していることが明確な手続によって選出さ
れた者で，使用者の意向によって選出されたもの
でないことを要し，かつそれをもって足りると
言って，それ以外の不利益であるとかは何も出て
こないんです。だから結局，規定の趣旨の捉え方，
趣旨から導き出した，どういう条件であれば適法
かという部分，結果としての有効・無効というの
が，全く違っているんですね。
これをどう捉えるかというのは，6条の 2の解
釈の問題かもしれませんが，ただ，従業員代表の
役割を考えれば，やはり地裁判決が示しているよ
うに，きっちりとした，過半数代表者の適法性を
確保できるような方向性で捉えていくべきだと思
います。ですから，せっかく地裁でこういう判断
が出ているのに，高裁があまりにも簡単に判断し
てしまったところが，疑問というか，私としては
異論のあるところでした。
野田　基本的におっしゃるとおりなんです。最
初の論点など全く同じで，私も，算定しがたいと
いうのではなくて，算定しないという使用者のス
タンスであるわけですから疑問です。あえてつけ
足すならば，事業場外みなしというのは，法定労
働時間規制の，いわば例外規定ですよね。だから，
例外ですから，それが成立する要件というのは厳
格に考えなければいけないはずです。だって，事
業場外みなしは基本的には労働者にとって不利な
規制緩和なんですから。働いた分が時間外ではな
くなるので。
ですから「算定しない」というぐらいの事案で

「算定し難い」と言われたのでは，むしろ厳格ど
ころか逆になってしまうというところがあります
ね。
それから，今の労使協定についてもそうですよ
ね。やっぱり労働時間算定の例外を認めようとい
うわけだから，やはり要件はきちっと充たすとい
うのが当然の要請だと思うんです。だから，その
点でも，おっしゃるとおり，同じようなことを感
じました。
もう一つ，この人たちの賃金はどうなっていま
したか？歩合給ではないんでしたっけ。これだ
け時間管理がいいかげんなんだから，歩合給なん

じゃないんですかね。時間も勝手に任せたり，指
示もしないという。だって，こういう人に普通に
給料を払えないでしょう。営業成績からというの
があれば，ちょっとおもしろい事案ですけどね。
奥田　歩合給というのはあったでしょうか？
野田　でも，普通には時間単位で給料を払えな
いですよね。こういう完全な営業社員で。
奥田　でも，出来高や歩合給ではないですよ
ね。
野田　出来高でなくても，ある程度の範囲。何
が言いたいかというと，この人はどうも，会社側
の主張する働き方というのは，歩合給じゃないと
成り立たないように見えるんですね。そうする
と，何を思い出したかというと，フランスの
VRP（Voyageur,Représentant,Placier）ってある
じゃないですか。歩合外交員というか，委託外交
員ですね。それで，労働者性は限定的にしか認め
られていないという人たちですから，もし歩合給
だとすると，そしてこれだけ労務管理が緩いのだ
とすると，ほんとうに労働者なの？と聞きたくな
るような。
奥田　この人は普通の営業社員だと思います
よ。
野田　でも，営業というのは，普通はノルマと
かあるんじゃないですか。
奥田　でも，月額の基本給とされています。
野田　そうか。それで，プラス，上に歩合給が
乗るのかな。
奥田　いや，出てこないと思います。
野田　そういうことだとすると，何か，緩い会
社ですね。
奥田　そんなに給与額が高いというわけでもな
いですよね。普通の基本給で払われている営業社
員ですよね。
野田　それだったら限定的な労働者性を問題に
する必要もないですね。
奥田　緩いというところは，要するに算定がで
きなかったというところの主張がそういう事実で
積み重ねられているだけで，細かく見ていないと
言うけど，内勤職員とペアになってスケジュール
をたてて，そのスケジュールによって訪問して，
終わったら成約・不成約にかかわらず携帯電話で
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いったん報告を入れて，後から報告書を書くんで
すよね。十分きっちりと把握はできると思うんで
す。今回のケースのように不正という問題が入っ
てきて，そこがうまく把握できないような実態が
あったとかだったらわかりますけど。
野田　そうすると，会社の主張の仕方で……，
逆にどうなんだろう。会社としては事業場外みな
しを主張したいわけだから。むしろ，きっちり
やっていないということを言いたい。それで，そ
れをそのまま，会社がそういうふうに主張するか
ら，判断として使ったみたいなことですかね。
奥田　不可能ではなくても経済的に負担があっ
たり煩瑣であったりすれば「算定し難い」という
のも，少し疑問ですけど。
野田　そうですね。阪急トラベルサポート事件
の最高裁の判決をどういうふうに捉えているんで
すかね。
奥田　一応，言及はしているんですけどね。
野田　ありましたね。
奥田　事案が違うという評価です。阪急のケー
スは自分でスケジューリングするのではなく全部
スケジュールが決まっていて，そのとおり報告も
するので，事案が違うんだと。でも，やはりそれ
はやっているかやっていないかのレベルではない
かと思いますが。
野田　事実の違いですね。僕はもう，阪急トラ
ベルサポートの事件が出てから，もう事業場外み
なしはほとんど使えないから，そういうつもりで
いなさいと，授業で話していたのに。
奥田　私も，そう思いますけどね。
野田　だから，不可能というのは，もう携帯と
かスマホとかがあるときにはあり得ないですよ
ね。
奥田　逆に言えば，経済的負担とか煩瑣だとい
う点でも，連絡方法などは昔に比べたらずっと便
利になっているはずなんですよね。
野田　ちょっと，感覚がよくわからないです
ね。
奥田　今回この裁判例をなぜ取り上げたかとい
うと，先生が今おっしゃったように，阪急トラベ
ルサポート事件の判決が出て，添乗員でも適用外
になるということで厳しく判断されると思ってい

たところ，この判決のように容易に認められたの
が出てきたので，疑問に感じたんです。私は，通
常の携帯電話を持っている営業社員の一般的な判
断基準になるようなこの判決は，批判的に考えて
いくべきだと思います。
野田　そうですね。おっしゃるとおりですね。

あくまでも労働時間算定の例外ですからね。それ
は強く思いますね。

8�．郵政民営化と期間雇用社員（旧非常勤職員）
らの更新上限年齢─日本郵便事件（最二小判平

30・9・14 労判 1194 号 5 頁）

事実の概要
　Yは，平成 19 年の郵政民営化において，「期間雇用社員就
業規則」を制定し，同規則 10 条には有期労働契約を更新す
ることがある旨定めるとともに，「会社の都合による特別な
場合のほかは，満 65 歳に達した日以後における最初の雇用
契約期間の満了の日が到来したときは，それ以後，雇用契約
を更新しない」と定めている。
　Xら9名のうち8名は旧郵政公社の非常勤職員であったが，
平成 19 年に旧公社の解散とともにこれを退職し，Yの前身
であるA社との間で有期雇用契約を締結した（A社は平成
24 年の合併によりY社に統合）。Xらはその後契約を更新
しつつ就労していたが（1名は平成 21 年採用），上記就業規
則に基づき 65 歳をもって雇止めとされた。そこで，Xらが，
Yに対し，各雇止めは，解雇権濫用法理が類推適用されるこ
とにより無効であると主張し，雇用契約上の権利を有する地
位にあることの確認と，未払賃金及び遅延損害金の支払いを
求めるとともに，不法行為に基づき慰謝料の支払いを求めた。
原審は，Xらの地位確認等請求を棄却する判断を下したため，
Xらが上告。
【判旨】　上告棄却。
　1．「本件上限条項は，期間雇用社員が屋外業務等に従事し
ており，高齢の期間雇用社員について契約更新を重ねた場合
に事故等が懸念されること等を考慮して定められたものであ
るところ，高齢の期間雇用社員について，屋外業務等に対す
る適性が加齢により逓減し得ることを前提に，その雇用管理
の方法を定めることが不合理であるということはできず，Y
の事業規模等に照らしても，加齢による影響の有無や程度を
労働者ごとに検討して有期労働契約の更新の可否を個別に判
断するのではなく，一定の年齢に達した場合には契約を更新
しない旨をあらかじめ就業規則に定めておくことには相応の
合理性がある」
　2．「Yは，郵政民営化法に基づき設立された株式会社であ

事案と判旨
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って，特殊法人である旧公社とは法的性格を異にしており，
Yの期間雇用社員が，国家公務員である旧公社の非常勤職員
と法的地位を異にすることも明らかである。また，郵政民営
化法 167 条は，旧公社の解散の際現に旧公社の職員である者
について，別の辞令を発せられない限り，承継計画の定める
ところに従い，承継会社のいずれかの職員となる旨定めてい
るところ，旧公社の非常勤職員は，旧公社の解散する日の前
日に旧公社を退職しており，同条の適用を受けることはない。
そうである以上，旧公社の非常勤職員であった者がYとの
間で有期労働契約を締結することにより，旧公社当時の労働
条件がYに引き継がれるということはできない」
　3．「本件各雇止めは，本件上限条項により本件各有期労働
契約を更新しないというものであるところ，XらとYとの
間の各有期労働契約は 6回から 9回更新されているが，上記
のとおり，本件上限条項の定める労働条件が労働契約の内容
になっており，Xらは，本件各雇止めの時点において，いず
れも満 65 歳に達していたのであるから，本件各有期労働契
約は，更新されることなく期間満了によって終了することが
予定されたものであったというべきである。これらの事情に
照らせば，XらとYとの間の各有期労働契約は，本件各雇
止めの時点において，実質的に無期労働契約と同視し得る状
態にあったということはできない。
　イ　また，前記事実関係等によれば，本件上限条項につい
ては，あらかじめ労働者に周知させる措置がとられていたほ
か，……〔一部の者には〕本件上限条項により満 65 歳以降
における契約の更新がされない旨を説明する書面が交付され
ており，〔他の者も〕…勤務していた各支店において，既に
周囲の期間雇用社員が本件上限条項による雇止めを受けてい
たというのである。そうすると，本件の事実関係の下におい
ては，Xらにつき，本件各雇止めの時点において，本件各
有期労働契約の期間満了後もその雇用関係が継続されるもの
と期待することに合理的な理由があったということはできな
い。

野田　それでは最後に，再び労働条件変更の話
が登場しますが，日本郵便の最高裁判決です。こ
れは，労契法 20 条の「不合理な相違」が争われ
た一連の日本郵便事件とは全く別の事件です。
2つのポイントがあろうかと思います。一つは
労契法 7条の合理性判断ということで，旧郵政公
社の非常勤職員であった者が，旧公社解散の前日
に退職し，郵政民営化後の承継会社であるA社
およびY社に有期労働契約によって雇用された
という本件事案で，本判決は，労働契約が承継さ
れることはないという前提で，結局，この就業規
則というものが，労契法 7条に言う合理的な労働

条件を定めたと判断したわけです。つまり，新規
に労働契約が締結されたという考えをしたわけで
して，先ほどの，阪急トラベルサポートの議論に
もありましたが，労契法 7条の合理性は比較的緩
やかに認められますから，この 7条を使って原告
の主張を退けたということですね。
私の見るところ，労働条件が引き継がれるわけ
ではないというのはやむを得なかろうと思いま
す。国立大学の法人化の際にも同様の議論をして
いましたけれども，Xらは郵政公社をいったん形
式上は退職しているわけでして，かつ公務員法の
適用される地位と一般の労働契約との間で同一性
があるとは，やっぱり言いがたいと思います。
ところが本件の控訴審判決（東京高判平 28・

10・5労判 1153号 25頁）はそれを前提としつつも，
別の考え方を提示しました。65 歳上限条項は，
従前の労働条件を不利益に変更するものとして，
「労働者の不利益に就業規則が変更した場合に準
じて検討」すると判断しました。この控訴審の考
え方というのは，労契法 10 条という規定を，新
規の有期労働契約における労働条件についても準
用することを意味します。この規定を，期間の定
めのない労働契約における労働条件変更だけにつ
いて適用するのではなくて，いわば集合的労働条
件における実質的な意味での労働条件変更の一般
法理として考えているのではないかという気がし
ました。もちろん，「準じて検討」ですから，全
く同じではないのですけれども，一般法理として
考えていこうという方向性を打ち出したという気
がしました。10 条の合理性のほうが 7条よりも
しっかり検討できるというところで，つまり必要
性と相当性という基準で，さまざまな，10 条所
定の 5つか 6つのファクターを使って判断すると
いうことになったわけです。さっきの阪急トラベ
ルサポート事件でも同じような発想があったので
はないかと思います。ところが，この日本郵便の
事件では，最高裁は法形式どおり，新しい契約だ
から 7条ですよということでゼロ回答をして，残
念だなという印象があります。これが一つのポイ
ントですね。
もう一つは労契法 19 条の問題。満 65 歳を更新
の上限として，労働者がこれに達した日以降に満
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了する旨定めた有期労働契約の更新を行い，その
旨の内容も定めた。実際，そのように運用してい
る。本判決は，そのような場合には，合理的期待
は認められないと判断しました。また，実質的に
期間の定めのある労働契約と同視し得る状態に
あったものとも言えない。つまり，19 条は 1 号
も 2号も使えませんと言ったという結論です。確
かに合理的期待は難しいし，1号も難しいといわ
ざるを得ない。さらに，本件は期間雇用社員の更
新上限なので，高年法の継続雇用の趣旨も使えな
い。高年法はあくまでも，定年後の正社員の人た
ちの話ですから，この人たちは 60 歳になろうが
65 歳になろうが，こういう高年齢者雇用確保措
置みたいなものは適用されない。しかし，こうい
うのを見ると，ほんとうは立法論としては考え直
さないといけないような気がしてきますよね。と
もかく，ちょっと手も足も出ないという，これは
無理スジの主張というところがあります。
しかし，ともかく法理の可能性として，控訴審
が 7条ではなくて 10 条を使ったというところは，
1つの方向性としてはあり得るのではないかと思
うので，取り上げたというわけです。最高裁でも
あるし。あまり生産的な議論ではないですが。
奥田　先生がおっしゃった 1つ目の論点，7条・
10 条に関しては，結論的には 7条だろうと思い
ます。ただ，この判決は，7条の合理性について
10 条の合理性要素を交えながら判断しています。
そこは，形式的には 7条としながら，実質的には
10 条の合理性要素を加味して考えるという方向
性を示しているとは思うんです。もっとも，これ
が 7条の合理性解釈の方針になるかというと，7
条の合理性をどう考えるかではまだまだ議論はあ
りますよね。10 条の合理性判断をある程度交え
ながらの判断をするような考え方が，7条の合理
性判断の議論の中で有力になるかというと，必ず
しもそうではないと思います。今回のように，実
質的には変更に当たるけれども，法律の条文の適
用ということから言うと 7条を適用せざるを得な
いというケースのときに，7条を適用して，でも
実質的には 10 条の判断要素を盛り込むというよ
うな対応がとられたのではないかと思います。
野田　まあ，控訴審だって10条に準ずると言っ

ているわけだから。両判決はそれほど離反するわ
けではないですかね。
奥田　もう一つは，労契法 19 条の雇止めとの

関係なのですけれども，この点については，最高
裁判決で論理の整理がすっきりしたのではないか
と思いました。下級審の判決が，先ほどおっ
しゃったように，19 条の 1 号該当性を肯定した
んですよね。肯定して，でも上限設定の合意その
ものが契約終了事由として扱われているんですよ
ね。それで，この点に関しては，いろいろと評釈
などで異論もあったと思うのですけれども，有期
契約なので期間満了で終了するわけですから，そ
れ以外の終了合意などは要らないというか，逆に
おかしいわけですよね。それなのに，1号該当性
を認めながら，雇止め法理とは別のところで上限
設定の合意によって終了すると。要するに，期間
満了による更新拒否云々ではなくて，合意された
上限への到達ということだったんですね。でも，
やはり，そもそも期間満了で終了する有期契約
に，合意による上限での終了という別の終了事由
を設定するというのは，理屈的にもおかしいと
思っていました。今回の判決は，上限の合意とい
うのはあくまでその上限が設定された時点での期
間満了による雇止めということで整理していま
す。だから，上限の合意が終了事由ではなくて，
上限が合意されているからこそその時点で更新は
されないという，あくまで期間満了の問題だと捉
えているので，そこはきちんと整理されたのでは
ないかと思います。
野田　それはそうですね。後のほうから言う

と，そうはいっても実態を見なさいというところ
が，原告側の主張にやっぱりあって。だって，旧
公社で非常勤職員であったときと，有期労働契約
であるときと，何も実態は変わっていないわけで
すね。それが正規の公務員と，それから民間企業
の正規の常用労働者とではやっぱり大分違う。正
規の場合には，労働契約関係と勤務関係等の違い
というのがやっぱりあるので，バックグラウンド
が違うわけですよね。けれども，今まさしく問題
になっているように，公務員の非正規の人たちと
いうのは，労働契約法さえ適用がないような，非
常に厳しい状況にある人たちがいるわけです。公
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務員，特に自治体の公務員に関しては，いまだ問
題を残している。そういうときに，形だけ変わっ
て，これは実質は何も変わっていないし，しかも
それが長期にわたってあるときに，そういうもの
に目を向けなくていいのかという発想が，やっぱ
り原審に，あったんじゃないですかね。だから，
反対に最高裁としては見逃すわけにいかないので
しょうけれども。しかも 1号を認めるというのは
ね。
奥田　1 号はね。
野田　もう一つの点で言えば，さっきの阪急ト
ラベルサポート事件の控訴審とあわせて考えてい
くと，一審と控訴審で考えていくと，結局，あっ
ちの場合は，派遣ということもさることながら，
登録を前提にごく短期の契約をずっと更新してい
くというものですよね。そういうタイプのもので
すから，そういう条件があるときに，7条ではな
くて 10 条の趣旨を生かそうという問題と，本件
のように，ある時点で変わったけれども，それを
どこまで新規契約と見るかということでは，大分
違いますよね。
奥田　それで言うと，私は，先ほどの阪急トラ
ベルのケースの芽は摘まれていないのではないか
なと思いますが。
野田　なるほど。
奥田　あれはあれで，このケースとは性質が
違って，十分これから発展可能性があるかなと。
このケースのように公務員から民間にという場合
は身分が違うという扱いがされるので，そこを突
破するのはなかなか難しいかなと思うんですけ
ど。
野田　一般法理はたしかに難しいですね。
奥田　そうですね。そこはそうですね。
野田　こういう，阪急トラベルサポート事件の
ようなケースが次第に広がっていって，今度は常
用派遣ではなくて，有期の短期間を連続してやる
ようなものにも適用するというか。そういうふう

に広がりを見せていって，さあ次はというぐらい
のところで，少しずつやらないとしようがないで
すかね。一遍には変わらないということでしょ
う。
奥田　でも，法理としては十分，発展可能性も
ありますよね。
野田　そうですね。

さ い ご に

奥田　3 年間のディアローグ，ありがとうござ
いました。判例の選択から始まって，当日の議論，
さらに読んでいただきやすいものに仕上げていく
過程まで，大変でしたがとてもおもしろい作業で
した。客観的に取り上げるべき判例と自分の興味
のどちらも結構あって，判例の選択にはいろいろ
迷いました。当日も，どうもがっちり準備しすぎ
て，その場での柔軟なやりとりがうまくできませ
んでしたが，野田先生が議論の幅を広げて下さっ
たのでいろいろ検討できたと思います。よい経験
になりました。
野田　判例を勉強する楽しみは，「真実は細部

に宿る」ということに尽きると思います。細かい
事実関係についての，ちょっとした判断が，実は
社会の大局の動きを見事に反映しているという，
その醍醐味ですよね。どの判決も，酌めど尽きせ
ぬ魅力があって，議論に飽きることはありませ
ん。しかし，今年などは，私は大局ばかりが気に
なって，細かな盤面をおろそかにしたかもしれ
ず，奥田先生にはだいぶ助けていただきました。
どうもお疲れさまでした。

　（2019 年 8 月 4 日　東京にて）
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