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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。昨年度に続き，
中央大学名誉教授の山田省三先生，慶應義塾大学
教授の両角道代先生にご対談いただきます。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，ご議論いただきまして，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
の後およびそれをめぐる動向を 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
ると思われる事案について 6件，取り上げていた
だきます。それではどうぞよろしくお願いいたし
ます。

　山田　今回もやはり有期の問題が数多く出てお
りますし，LGBTの問題なども同様です。本当は
ハラスメントの裁判例も多いと思うのですが，な
かなか理論的に整理されていないのかなというこ

とで，今回は取り上げておりません。これから数
年すれば，コロナをめぐる判決なども出てくるの
ではないかと思います。
　両角　昨年は大変緊張しましたが，今年は 2年
目なので，少しリラックスしてできればと思いま
す。どうぞよろしくお願いいたします。
　今年も，いろいろ重要な注目すべき裁判例が出
されました。その中から今回取り上げた判例は，
たまたまかもしれませんが，労働関係における差
別とは何か，差別に対する労働法の規制はどうあ
るべきなのかということを改めて考えさせるもの
が多いように思います。これらは大変難しい問題
で，私自身も確固たる見解を持っているわけでは
ありませんが，個々の裁判例を検討するなかで，
そういうテーマについても山田先生のご意見を伺
えれば嬉しいです。
　山田　それでは，ホットイシューで，まずメト
ロコマース事件です。これも昨年に引き続き重要
な最高裁判決になると思います。ではよろしくお
願いいたします。

　1 ．契約社員に対する退職金不支給と労契法旧
20 条

　　 ―メトロコマース事件・最三小判令 2・10・13（労判 1229

号 90 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　Xらは平成 16 年，大手私鉄T社の完全子会社であるY社
に契約社員Bとして採用され，有期労働契約を反復更新し
つつ，約 10 年にわたりTの駅構内の売店において販売業務
（売店業務）に従事した。
　Y社の従業員は，正社員（無期雇用）・契約社員A・契約
社員Bに区分され，それぞれ異なる就業規則の適用を受け
ていた。正社員は職種の限定がなく，配転や出向を命じられ
ることがあった。契約社員Aは契約社員Bがキャリアアッ
プした形態であり，平成 28 年に無期雇用の職種限定社員に

変更された。契約社員Bは，1年以内の有期労働契約を原則
更新し，定年が 65 歳とされていた。契約社員Bの業務は売
店業務に限定されており，配転や出向を命じられることはな
かった。正社員の賃金は月給制で，本給（年齢給・職務給）
と各種手当，賞与，退職金が支給されていた。契約社員A
には，無期雇用に変更された際に退職金制度が設けられた。
これに対して，契約社員Bの賃金は時給制で，本給と諸手
当，賞与（定額）が支給されていたが，退職金は支給されて
いなかった。
　Yは，契約社員Bから契約社員A，契約社員Aから正社
員への登用制度が設けており，原則として勤続 1年以上の希
望者全員に受験が認められていた。平成 22～26 年度の間に
は，それぞれ 134 名中 28 名，105 名中 78 名が合格した。平
成 27 年 1 月当時，売店業務に従事する従業員 110 名の内訳
は，正社員が 18 名，契約社員Aが 14 名，契約社員Bが 78
名であったが，平成 28 年 3 月には，売店業務従事者が 56 名
に減少し，うち正社員は 4名となった。

ホットイシュー
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　Xらは平成 26 年ないし 27 年にYを定年退職し，賃金（本
給，諸手当，賞与，退職金等）に関する正社員と契約社員B
の労働条件の違いが労働契約法 20 条に違反するとして，Y
に対し不法行為に基づく損害賠償等の支払いを求めて提訴し
た。
　一審（東京地判平 29・3・23 労判 1154 号 5 頁）は，早出
残業手当に関する相違についてのみ不合理性を認めたが，二
審（東京高判平 31・2・20 労判 1198 号 5 頁）は，本給・賞
与等に関する相違は不合理といえないとする一方，住宅手当
等や退職金に関する相違の一部について不合理性を認める判
断を下した。そして，退職金について，長期雇用を前提とす
る正社員には退職金制度を設ける一方，短期雇用を前提とし
た有期契約労働者に対して同制度を設けないことは一概に不
合理であるとは言えないが，本件における契約社員Bは一
定の雇用継続が予定されており，現にXらが約 10 年にわた
って勤務したことを考慮すれば，退職金のうち少なくとも長
年の勤務に対する功労報償の性格を有する部分（具体的には
正社員の 4分の 1）に相当する額すら一切支給しないことは
不合理である旨を述べた。
　これに対しXらとYの双方が控訴した。

【判旨】（破棄自判（反対意見，補足意見あり））
　①「労働契約法 20 条は……有期契約労働者の公正な処遇
を図るため，その労働条件につき，期間の定めがあることに
より不合理なものとすることを禁止したものであり，両者の
間の労働条件の相違が退職金の支給に係るものであったとし
ても……不合理と認められるものに当たる場合はあり得るも
のと考えられる。もっとも，その判断に当たっては，他の労
働条件の相違と同様に，当該使用者における退職金の性質や
これを支給することとされた目的を踏まえて同条所定の諸事
情を考慮することにより，当該労働条件の相違が不合理と評
価することができるものであるか否かを検討すべきものであ
る」。
　②「Yは，退職する正社員に対し……退職金を支給する
制度を設けており，退職金規程により，その支給対象者の範
囲や支給基準，方法等を定めていたものである。そして，上
記退職金は，本給に勤続年数に応じた支給月数を乗じた金額
を支給するものとされているところ，その支給対象となる正
社員は，Yの本社の各部署や事業本部が所管する事業所等に
配置され，業務の必要により配置転換等を命ぜられることも
あり，また，退職金の算定基礎となる本給は，年齢によって
定められる部分と職務遂行能力に応じた資格及び号俸により
定められる職能給の性質を有する部分から成るものとされて
いたものである。このようなYにおける退職金の支給要件
や支給内容等に照らせば，上記退職金は，上記の職務遂行能
力や責任の程度等を踏まえた労務の対価の後払いや継続的な
勤務等に対する功労報償等の複合的な性質を有するものであ
り，Yは，正社員としての職務を遂行し得る人材の確保やそ
の定着を図るなどの目的から，さまざまな部署等で継続的に
就労することが期待される正社員に対し退職金を支給するこ

ととしたものといえる」。
　③「そして，Xらにより比較の対象とされた売店業務に従
事する正社員と契約社員BであるXらの……業務の内容は
おおむね共通するものの，正社員は……休暇や欠勤で不在の
販売員に代わって早番や遅番の業務を行う代務業務を担当し
ていたほか，複数の売店を統括し，売上向上のための指導，
改善業務等の売店業務のサポートやトラブル処理，商品補充
に関する業務等を行うエリアマネージャー業務に従事するこ
とがあったのに対し，契約社員Bは，売店業務に専従して
いたものであり，両者の職務の内容に一定の相違があったこ
とは否定できない。また，売店業務に従事する正社員につい
ては，業務の必要により配置転換等を命ぜられる現実の可能
性があり，正当な理由なく，これを拒否することはできなか
ったのに対し，契約社員Bは，業務の場所の変更を命ぜら
れることはあっても，業務の内容に変更はなく，配置転換等
を命ぜられることはなかったものであり，両者の職務の内容
及び配置の変更の範囲（以下「変更の範囲」という）にも一
定の相違があったことが否定できない」。
　④「さらに，Yにおいては，すべての正社員が同一の雇用
管理の区分に属するものとして同じ就業規則等により同一の
労働条件の適用を受けていたが，売店業務に従事する正社員
と，Yの本社の各部署や事業所等に配置され配置転換等を命
ぜられることがあった他の多数の正社員とは，職務の内容及
び変更の範囲につき相違があったものである。そして，平成
27 年 1 月当時に売店業務に従事する正社員は，同 12 年の関
連会社等の再編成によりYに雇用されることとなった互助
会の出身者と契約社員Bから正社員に登用された者が約半
数ずつほぼ全体を占め，売店業務に従事する従業員の 2割に
満たないものとなっていたものであり，上記再編成の経緯や
その職務経験等に照らし，賃金水準を変更したり，他の部署
に配置転換等をしたりすることが困難な事情があったことが
うかがわれる。このように，売店業務に従事する正社員が他
の多数の正社員と職務の内容及び変更の範囲を異にしていた
ことについては，Yの組織再編等に起因する事情が存在した
ものといえる。また，Yは，契約社員A及び正社員へ段階的
に職種を変更するための開かれた試験による登用制度を設
け，相当数の契約社員Bや契約社員Aをそれぞれ契約社員
Aや正社員に登用していたものである。これらの事情につ
いては，Xらと売店業務に従事する正社員との労働条件の相
違が不合理と認められるものであるか否かを判断するに当た
り，労働契約法 20 条所定の「その他の事情」（以下，職務の
内容及び変更の範囲と併せて「職務の内容等」という）とし
て考慮するのが相当である」。
　⑤「そうすると，Yの正社員に対する退職金が有する複合
的な性質やこれを支給する目的を踏まえて，売店業務に従事
する正社員と契約社員Bの職務の内容等を考慮すれば，契
約社員Bの有期労働契約が原則として更新するものとされ，
定年が 65 歳と定められるなど，必ずしも短期雇用を前提と
していたものとはいえず，Xらがいずれも 10 年前後の勤続
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期間を有していることをしんしゃくしても，両者の間に退職
金の支給の有無に係る労働条件の相違があることは，不合理
であるとまで評価することができるものとはいえない」。

　両角　それでは早速，メトロコマース事件の最
高裁判決について報告させていただきます。これ
は昨年の 10 月に出された，労契法旧 20 条に関す
る 5判決の一つで，既に判例評釈もたくさん出て
おります。
　この事件の原告Xらは，大手私鉄の駅構内で
販売事業を行っているY社に「契約社員B」と
いう形態で採用され，有期労働契約を反復更新し
て約 10 年間にわたって売店業務に従事し，65 歳
で定年退職した方たちです。事実関係の詳細は事
案と判旨をご覧いただくとして，Y社の正社員と
契約社員Bとの間にはいろいろ労働条件の相違
がありましたが，最高裁で問題になったのは，正
社員には基本給と勤続年数に応じて退職金が支給
されていたのに対し，契約社員Bには退職金が
支給されていなかったことが，労契法旧 20 条の
不合理な労働条件の相違に当たるか否かです。
　この点について，原審は退職金不支給が一部不
合理であると判断して注目を浴びました。その理
由は，契約社員Bは臨時の短期雇用ではなく定
年までの雇用継続が予定されており，実際にもX
らは約 10 年にわたって勤務したことから，退職
金の趣旨（長年の勤務に対する功労報償）が妥当す
るので，全く払わないことは不合理であるという
ものです。これに対して，最高裁は原審の判断を
覆し，Xらに対する退職金不支給の不合理性を否
定しました。
　判旨は，まず基本的な枠組みとして，退職金に
ついても，他の労働条件と同様に，当該退職金の
性質や支給の目的を踏まえて，20 条所定の諸事
情，つまり職務内容・人材活用の仕組み・その他
の事情を考慮することにより不合理性を検討すべ
きであるとしています。
　そして，Yにおける退職金の支給要件や支給内
容等に照らせば，Y社の「退職金は……〔正社員
としての〕職務遂行能力や責任の程度等を踏まえ
た労務の対価の後払いや継続的な勤務等に対する
功労報償等の複合的な性質を有するものであり，

Yは，正社員としての職務を遂行し得る人材の
確保やその定着を図るなどの目的から，さまざま
な部署等で継続的に就労することが期待される正
社員に対し退職金を支給することとしたものとい
える」と認定しました。
　Yにおける正社員には，職種の限定がなく，
配置転換を命じられる可能性がありました。これ
に対して契約社員Bは職種が売店業務に限定さ
れており，配転を命じられることはありませんで
した。ただし，過去の事業譲渡との関係で売店業
務にだけ従事している正社員が少数存在してお
り，Xらは，これらの正社員との比較を前提とし
て退職金不支給が不合理であると主張したわけで
す。
　判旨は，Xらが選択した比較対象である売店業
務に従事する正社員との関係で「職務内容」「人
材活用の仕組み」を検討しつつ，これらの正社員
の状況が大多数の正社員とは異なること，さらに
Y社に契約社員から正社員への登用を可能にす
る制度があることを「その他の事情」として考慮
しています。そして，先ほどの退職金の目的に照
らして上記諸要素を考慮し，たしかに原告らは，
ある程度の継続雇用を前提として雇用され，実際
に 10 年という長い間，売店業務に従事してはい
たけれども，退職金不支給は不合理とまではいえ
ないと判断しました。
　この判決に対しては，賛否両論があり，既に多
くの評釈が出ていますが，最初の大きな判断枠組
み，つまり当該労働条件の目的や性質を踏まえて
諸要素を考慮して不合理性を判断するという部分
は，先行評釈でも指摘されているように，法改正
後の短時間・有期雇用労働法（パート有期法）の
8条を意識したものではないかと思います。
　この枠組みは，同時に出された大阪医科薬科大
学事件の判決とも共通しています。昨年のディア
ローグで，この事件の高裁判決（大阪高判平 31・
2・15 労判 1199 号 5 頁）を取り上げた際にも議論
しましたが，アルバイト職員のキャリアトラック
が正社員と明確に異なるうえに長期勤続もしてい
ない場合に，アルバイトに対する賞与不支給は不
合理ではないとした最高裁の判断に，私も賛成で
す。
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　これに対して，本判決については少し疑問を感
じます。たしかに，企業が長期雇用を前提に正社
員を採用し，人事異動や教育訓練によりさまざま
な職務を遂行できる人材に育てて活用する方針を
とっている場合に，その人が簡単に辞めてしまっ
ては困るので，長期勤続のインセンティブを強化
するために退職金制度を設けることは十分理解で
きます。そして，契約社員がそのような人材育
成・活用の対象でないのであれば，正社員と同じ
退職金制度を適用しないことを不合理とは言えな
いだろうと思います。
　ただ，先行評釈（水町勇一郎［本件を含む 5判決
の判批］労判 1228 号 5 頁）でも指摘されているよ
うに，退職金の趣旨・目的については，使用者が
正社員の人材確保のために払っているんだと主張
するだけでは不十分で，そのことが客観的に裏づ
けられる必要があると思います。つまり，就業規
則のうえだけではなく，当該企業の実態として，
正社員は長期的な人材育成システムの対象であり
契約社員は違う，ということを認定する必要があ
ると思うのですが，本件については，それを十分
に裏づける事実があったのかという点に少し疑問
を覚えます。
　もう一つは，正社員と契約社員のキャリアトラ
ックが実質的に異なるとしても，本件のように長
期にわたり（一部の）正社員に近い内容の職務に
従事してきた契約社員に対して，退職金を全く払
わないことが不合理ではないのか，という点で
す。一般的に言えば，日本の退職金制度には長期
勤続に対する報償としての性質があり，それは幅
広い職務を遂行する基幹的な社員に限定されるわ
けではないように思います。もちろん，どのよう
な退職金制度を作るかは使用者の自由ですが，一
般には長期勤続自体に報いる趣旨を含むのではな
いでしょうか。本件でも，売店業務だけに従事す
る正社員や無期雇用化された契約社員Aには退
職金が支給されていることを考えると，そのよう
な趣旨が含まれていたのではないかと思います。
そう考えると，宇賀裁判官の反対意見や原審のい
うように，Xらに全然退職金を払わないのは不合
理ではないかと思うのですが，山田先生のご意見
はいかがですか。

　山田　ご紹介されたように，本件退職金が長期
勤続功労的性格を有するところ，契約社員Bで
ある一審原告らは，1年の有期雇用契約の更新が
原則とされ，65 歳定年までの雇用が一応保障され
ていたこと，一審原告らは 65 歳定年まで約 10 年
という比較的長期雇用にあったのですから，退職
金を全く支給しないというのは問題です。さら
に，契約社員Aには退職金が支給されていたと
の事実は「その他の事情」において重要な意味を
持つはずですが，本判決は，明確な理由も示さず
にこの評価を排斥しています。宇賀裁判官の反対
意見が指摘するとおり，「原審の判断をあえて破
棄するには及ばない」のではないでしょうか。
　正職員登用制度については後述させてくださ
い。
　それで，賃金の目的，退職金の目的を問題にす
るというのは，パート有期法の規定を先取りした
と思うのですけれども，各賃金の目的・制度の目
的という基準と，職務内容の同一性，配置の変更
の範囲といった労契法旧 20 条とは，どういう関
係になるのでしょうか。
　両角　そこは，労契法旧 20 条は，文言上，常
に職務内容と配転とその他の事情の 3つを考慮し
て不合理性を判断しなさいと言っているように読
めたのに対して，パート有期法 8条は，当該労働
条件の性質に照らして関係のある事情をピックア
ップして考慮すればよいことを明らかにしたので
はないかと思います。たとえば問題になっている
のが通勤手当の不支給である場合は，その支給目
的は（通常は）職務内容と関係がないので考慮し
なくてよい。それに対して，本件で問題となった
退職金の場合は職務内容と人材活用とその他の事
情の全部が関係してくるため，3要素すべてを考
慮しなくてはならないことになるのだと思いま
す。
　山田　本件のような退職金の場合にも，その性
格・目的を考察しながら，職務内容等の考慮要素
を評価していくということですね。
　両角　ところで，先ほど伺ったご意見からしま
すと，本判決については，先生と私の考えはだい
たい一致しているということでしょうか。
　山田　そうですね。原審の認定事実からすれ
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ば，長期勤続への報償という性格は認められてい
るのですから，本件退職金の性格・目的からして
も，少なくとも均衡原則が適用されるべき事案だ
ったのではないでしょうか。
　両角　少し気になっているのは，退職金の趣
旨・目的の捉え方です。私たちの考え方は，一般
的な退職金制度には長期勤続に対する報償という
趣旨が入っているから，そのような趣旨を含まな
い制度であることが客観的に裏づけられない限
り，契約社員でも職務が正社員とある程度重なっ
ていて長期勤続した場合に全く支給しないのは不
合理ではないかということです。これに対して，
本判決の評釈の中には，正社員に支払われる退職
金の趣旨は，幅広い職務を遂行する能力を持つ人
材を確保し，そういうかたちで会社に貢献してき
た人に報いるということであって，単なる長期勤
続に対する報償を含むとは言えない，という立場
をとるものもあります（山川隆一［本件を含む 5判
決の判批］ジュリスト 1555 号 34 頁）。
　山田　本件では契約社員Aにも退職金を支給
されていたのですから，やはり長期勤続への報償
という性格が否定できないのではないでしょう
か。本件退職金は長期勤続への報償という一般的
目的以外に，多様な職務遂行への報償であるなら
ば，そのことが就業規則や退職金規定に明記され
る必要があります。今後は，賞与や退職金の目的
が明記されることが求められるのではないでしょ
うか。
　正社員の職務内容は多様です。これは，どのよ
うな職務を行う正社員を比較対象者として選定す
るかという問題です。従来の裁判例を見ると職務
内容が近い正社員が対象とされているはずです。
本件退職金は，正社員としてさまざまな困難な仕
事をこなしてきたことへの報償の側面と，長期間
の継続勤務への報償との両面があるのですから，
後者の面を評価して均衡的に退職金を支給すると
いう理屈は成立すると考えます。先ほどの立論
は，均等処遇として，100%の退職金請求，すな
わち均等処遇論に有効だと思いますが。
　両角　そうですね。実際に配転等により幅広い
職務を遂行してきた社員にしか退職金を払わない
という制度であれば別ですが，それ以外の正社員

にも払っているのであれば，長期勤続への報償と
いう趣旨を含むと考えていいのではないかと私も
思います。
　山田　それから本件最高裁判決では，その他の
事情のなかで正社員登用制度があるということ
が，不合理性を否定する理由になっています。し
かし労契法旧 20 条は，あくまで有期雇用にとど
まる労働者を対象として，均等もしくは均衡を求
めるという趣旨ですので，正職員への登用制度が
あるということが果たして，退職金不支給の不合
理性の理由と考えるのは疑問があります。判決の
認定によれば，契約社員Aから正社員への登用
試験の合格率が約 74%と高率であるのに対し，
契約社員Bから契約社員Aへの登用試験の合格
率は約 21％に過ぎません。
　契約社員Bは，いわば第一関門で排除されて
しまっているのです。本件のように，5人に 1人
しか合格できない登用試験をもって不合理性を否
定する論拠とするのは問題ではないでしょうか。
　両角　登用制度の問題は，そもそもなぜ雇用形
態間の格差を法律で強行的に規制するのかという
点に関わっているように思います。一般に，法が
差別を禁止する根拠として，性別や人種のように
個人の意思では変えられない属性を理由とする不
利益取扱いは，個人の人権を侵害するものだから
許されないと説明されることがありますが，雇用
形態は契約上の地位であって個人の意思に基づく
ものなので，この議論は当てはまりません。しか
し，現実には日本の雇用システムの下では，多く
の非正社員が正社員になりたくてもなれないとい
う現実があるため，強行的な法の介入による格差
の改善が必要とされる。このように考えることが
できるとすれば，当該企業においては希望する人
が正社員に登用される道が開かれているなら，そ
のことを労働条件相違の不合理性を否定する要素
として考慮することは理にかなっているのではな
いでしょうか。ただ，おっしゃるように，登用の
基準や合格率によっては重視すべきでない場合も
あると思います。
　それから，登用制度が実質的に機能している場
合にも，いろいろな事情で実際に利用できない人
についてどう考えるかという問題もありますね。
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　山田　本件は有期雇用なのであまり問題はない
と思うんですけれど，パートの場合には，家庭の
さまざまな事情で登用試験を受けられないことが
出てくるので，有期雇用のみを対象とする労契法
旧 20 条とパート有期法 8条とでは事情が違って
くるかもしれません。
　両角　はい。パートの場合は労働時間が短いこ
と自体がメリットというか，労働者が家庭の事情
や健康上の理由から短時間労働のゆえにパートタ
イム雇用を選択していることが少なくなく，この
ような労働者にとってはパートのまま公正な労働
条件で働けることが重要です。パート労働者も多
様なので，この前提が当てはまらない場合もある
でしょうが，一般的に言えば，有限雇用の場合と
比べて，フルタイム社員への転換制度を重視すべ
きではないように思います。
　山田　有期とパートとではちょっと違うと思う
んですよね。
　両角　はい。でも，パートについて登用制度の
存在を全く考慮すべきでないとまではいえないで
すよね。
　山田　労契法旧 20 条は，「その他の事情」とい
う柔軟な考慮要素を加えるものですから，登用制
度を考慮し，労契法旧 20 条の「その他の事情」
にはある程度広範なものが含まれますから，転換
制度を評価することも許されますが，それはあく
まで登用制度が機能している場合に限定されるべ
きです。また，一定の事情で，転換できない，あ
るいは転換したくない人への配慮も必要です。
　若い人は結構，いろいろな目的があって，フル
タイムで正社員は嫌だというのもあるので，それ
に応じて判断することが必要ですが，これは制度
ですから，なかなか個人ごとの判断というのも，
難しいところもありますよね。
　それからもう一つ，パート有期法の 8条の条文
にも「指針」にも，退職金という文言が入ってい
ないんですよね。何で退職金が抜けているのでし
ょうか。結構，日本では金額も大きい賃金制度で
すが。
　両角　最高裁は，退職金も基本的には賞与と同
じように判断するという立場だと思うので，本判
決を受けてガイドラインが改訂されるかもしれな

いですね。
　山田　そうですね。その意味で，本件最高裁判
決の影響は小さくないでしょう。

　2．均等法 9 条 4 項違反の解雇
　　 ―社会福祉法人緑友会事件・東京地判令 2・3・4（労判

1225 号 5 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　認可保育所等を経営する被告Y福祉法人の保育士として
雇用されていた原告Xは，平成 29 年 4 月 1 日から産休を取
得し，同年 5月 10 日に第 1子を出産した。平成 30 年 5 月 1
日からの時短勤務による復職をXが申し入れたところ，Y
は，Xの園長等に対する反抗的・批判的言動および態度がY
の職場環境を悪化させ，保育園の業務に支障をもたらしたと
して，同月 9日付でXを解雇した。

【判旨】（一部認容）
（1）解雇権濫用法理の適用
　「本件で認定できるXの言動等を前提とした場合，これら
が就業規則（略）の「その他前各号に準ずるやむを得ない事
由があり，理事長が解雇を相当と認めたとき」に該当すると
はいえないから，本件解雇は，客観的合理的理由を欠き，社
会通念上相当であると認めることもできず，権利の濫用とし
て，無効であると解される」。
（2）均等法 9条 4項違反の成否
　「均等法 9条 4項は，妊娠中の女性労働者及び出産後 1年
を経過しない女性労働者に対する解雇を原則として禁止して
いるところ，これは，妊娠中及び出産後 1年を経過しない女
性労働者については，妊娠，出産によるさまざまな身体的・
精神的負荷が想定されることから，妊娠中及び出産後 1年を
経過しない期間については，原則として解雇を禁止すること
で，安心して女性が妊娠，出産及び育児ができることを保障
した趣旨の規定であると解される。同項但書きは，「前項（9
条 3項）に規定する事由を理由とする解雇ではないことを証
明したときは，この限りではない」と規定するが，前記の趣
旨を踏まえると，使用者は，単に妊娠・出産等を理由とする
解雇ではないことを主張立証するだけでは足りず，妊娠・出
産等以外の客観的に合理的な解雇理由があることを主張立証
することする必要があるものと解される。
　そうすると，本件解雇には，客観的合理的理由があると認
められないことは前記（略）のとおりであるから，Yが，均
等法 9条 4項但書きの「前項に規定する事由を理由とする解
雇でないことを証明した」とはいえず，均等法 9条 4項に違
反するといえ，この点においても，本件解雇は無効というべ
きである」。
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　山田　最近，妊娠・出産にかかわる解雇をはじ
めとする不利益取扱いの事件が多いのですが，そ
のひとつである社会福祉法人緑友会事件を取り上
げます。従来，労契法 16 条の解雇権濫用法理と，
均等法 9条 4項違反との関係をどのように捉える
のかとの論点はあまり議論されてこなかった気が
します。しかし，妊娠・出産した事を理由とする
労働者の解雇については労契法 16 条あるいは均
等法 9条 3項の判断で足りるのであり，そうであ
れば，屋上屋を重ねて均等法 9条 4項を判断する
必要がないことになります。そうすると，あらた
めて均等法 9条 4項の独自性が問われなければな
りません。労契法 16 条では解雇有効だけれども，
均等法 9条 4項でいくと解雇無効になりうるとい
うことでないと，均等法 9条 4項の存在意義はな
いとも考えられます。
　本件は，保育士である原告Xが，園長の園運
営に対して，それはおかしいんじゃないですか，
変わっていないじゃないですか等の発言を具申し
たところ，園長が怒って帰ってしまったりして，
それが反抗的・批判的言動・態度であり，職場環
境を悪化させて，業務に支障をきたしたとして，
普通解雇された事案です。Xが 29 年 4 月 1 日か
ら産休取得で，29 年 5 月 10 日に第 1子を出産し
て，解雇が翌年の 5月 9日なんですよね。あと 1
日で産後 1年以内の解雇を禁止する均等法 9条 4
項とは無関係だったのですが。外国人女性労働者
の言動を理由とする解雇が，一審では無効が二審
では有効となったネギシ事件（東京高判平 28・
11・24 労判 1158 号 140 頁）が均等法 9条 4項をめ
ぐる初めての事案ですので，本件が 2件目だと思
います。
　まず本判決は，退職合意の成立を否定していま
す。それから，解雇権濫用のところですが，労契
法 16 条の条文を挙げることなく，本判決は，客
観的合理的理由および社会通念上相当と言えない
から，就業規則の定める解雇事由に該当しないと
して，解雇権濫用で本件解雇は無効と判断してい
ます。
　妊産婦，妊娠中および産後 1年を経過しない女
性の解雇を原則無効とするという均等法 9条 4項
は解雇無効規定であり，最初から解雇無効の効果

が発生するのに対し，解雇禁止規定の場合には，
女性は自分が解雇されたこと，かつその理由が，
自分が妊娠した，出産したからだということを証
明しなければいけません。立証責任のハードルは
高いと思います。その点で，均等法 9条 4項の独
自性の一つは，立証責任の転換にあります。やは
り，妊娠に伴う，つわりやホルモンバランスの悪
化や産後鬱等で，かなり稼働能力が低下して，非
常に解雇の危険が大きい。日本では，妊娠等を理
由に解雇される，あるいは退職を求められるケー
スが多いことから，少子化対策もあるのでしょう
けれども，妊産婦の権利を守るということで，解
雇無効という異例の規定が設けられたわけです。
この立証責任の転換が均等法 9条 4項の第一の特
徴です。
　ところで，解雇制限規定には，特定の理由に基
づく解雇を禁止する解雇事由禁止型と，労基法
19 条や労契法 9条 4項のように，一定の期間の
み解雇禁止となる期間解雇禁止型とに分類できま
す。後者のタイプである労基法 19 条では，他に
解雇理由があっても解雇できない，絶対的解雇禁
止です。例外は，打切補償を支払う場合と，天災
事変によるやむを得ない事由について行政官庁の
認定を受けた場合に限定されています。
　このように期間解雇禁止規定というのは，期間
中は解雇を禁止される代わりに，禁止期間を過ぎ
ればそれが解除されるわけです。その意味で，期
間解雇禁止規定というのは，当該期間中について
は，解雇がきびしく限定されることになる。そう
解さないと，労契法 16 条や均等法 9条 3項が存
在するにもかかわらず，均等法 9条４項を設けた
意味がないでしょう。均等法 9条 4項但書につい
ても，同項本文により付与された解雇無効という
法的効果を覆すわけですから，同項但書の成立範
囲は限定して考察されるべきです。本判決が，9
条 4項但書について，使用者は単に妊娠・出産等
を理由とする解雇でないことを主張立証するだけ
では足りず，妊娠・出産等以外の客観的合理的な
解雇理由があることを主張立証することが必要で
あるとしているのも，この点を意識したものでは
ないでしょうか。
　それでは，どういった場合に均等法 9条 4項但
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書に該当するかについて，均等法制定時の国会の
政府側の答弁において明らかにされています。す
なわち，最初から整理解雇が予定されていて，そ
の中にたまたま妊娠労働者が含まれていたケース
とか，著しい非行があった場合といったケースに
限定されています。ここでは，妊娠・出産差別の
余地がないケースがあげられているわけです。し
たがって，解雇権濫用法理の客観的合理的理由・
社会通念上相当と評価される場合よりも厳格な解
雇事由が求められるということではないかと思い
ます。
　両角　ご説明ありがとうございます。均等法 9
条 4項については，最近，いくつか裁判例が出て
きていますが，何かよくわからないというか，納
得がいかない感じがしており，山田先生の論文
（「男女雇用機会均等法 9条 4項の解釈について」労
旬 1888 号 12 頁）を拝見して，ぜひお考えを伺い
たいと思っていました。
　均等法 9条 4項は期間禁止型の規制で，労基法
19 条と近い性質を持っているというご指摘は大
変興味深いです。労基法 19 条は，天災事変その
他やむを得ない事由のために事業の継続が不可能
となった場合にしか解雇できないと定めており，
労働者の著しい非行等があっても期間中は解雇で
きないことになります。先生のお考えによると，
均等法 9条 4項は，労基法 19 条より解雇できる
場合が少し広く認められるのでしょうか。
　山田　条文の文言から見れば，例外事由を明示
的に限定し，かつ行政機関によるチェックを加え
ている労基法 19 条の方が，均等法 9条 3項の掲
げる事由に該当しないことを証明すれば解雇無効
の効果が覆る均等法 9条 4項よりも厳格な解雇禁
止規定と考えられます。
　両角　先生のお考えは，均等法 9条 4項は期間
禁止型の規制なので，当該期間中の解雇が許され
るのは，出産後 1年経過するまで待って解雇する
ことを求めることができないような，やむをえな
い事由によることを使用者が立証した場合であ
る，と理解してよろしいでしょうか。
　山田　ご指摘のとおりです。本文で解雇無効と
定められたのを覆す事由というのは，相当なもの
でなければなりません。19 条但書とまでいかなく

ても，それに近いような形での正当化理由が必要
だと思います。
　両角　なるほど。本判決は，9条 4項本文の推
定を覆すには，使用者は，妊娠等を理由とする解
雇でないことだけでなく，解雇の客観的合理的理
由があることを立証しなければならないと言って
いますが，一般ルールである労契法 16 条が適用
される場合においても，解雇に合理的理由がある
ことの立証責任は，実質的にはかなり使用者側に
転換されていますよね。だから，本判決のいう
「解雇の合理的理由」等が労契法 16 条と同じもの
を指しており，9条 4項はその立証責任を転換し
ているだけだとすると，先生がおっしゃるよう
に，あまり存在意義がないような気がします。
　山田　ご指摘のとおりで，9条 3項の解雇その
他の不利益取扱いの禁止だけで十分なわけです。
では，なぜ改めて解雇を無効にした 9条 4項の存
在意義がどこにあるかというのが，あまり立証責
任だけだと見えてこないと思うので，解雇制限の
厳格化のほうに立法趣旨があったのではないかと
考えます。
　両角　均等法 9条 3項については，広島中央保
険生協（C生協病院）事件の最高裁判決（最一小
判平 26・10・23 日労判 1100 号 5 頁）が出ていま
す。解雇の事件ではありませんが，仮にあの判決
の考え方が解雇にも及ぶのだとすると，使用者の
主観的意図がどうあれ，解雇が妊娠・出産等を契
機とするものであれば妊娠・出産等を理由とする
解雇と推認され，使用者が例外事由を立証しない
限り，違法無効とされることになります。行政解
釈は「（妊娠・出産等を）契機とする」とは時間的
近接を意味するとしており，もし 3項をそのよう
に解釈するとしたら，解雇理由に関する立証責任
は 3項でも転換されているので，4項をどう解釈
するかが問題になりますね。
　山田　9条 3項をそのように解すると，立証責
任についても，9条 4項と変わらないことになる
かもしれませんが。最高裁によれば，9条 3項で
は，労働者の自由意思や，業務上の必要性があれ
ば不利益取扱いとはならない訳です。しかし，9
条 4項では，解雇禁止期間を待つことのできない
ような事由が必要なので，立証責任の内容には差
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異があるのではないでしょうか。
　9条 3項ではないことを証明すれば覆るという
4項但書の文言を，そのまま捉えてしまうと意味
がないんですよね。だから，本判決のようにもう
一つ要件を課して厳格化してくる必要性はあると
思います。
　両角　ただ，本判決をそのまま読むと，使用者
は労契法 16 条の合理的理由や社会的相当性を立
証する必要があると言っているようにも受け取れ
ます。現行の 9条 4項の文言からは，そのような
解釈がむしろ自然であるようにも思えますが，4
項の存在意義を考えると，山田先生のご意見には
非常に共感できます。
　山田先生が最初に指摘されたように，9条 4項
の解釈を考える上で，まずネックになるのは立法
趣旨が明確でないことです。前に 9条 3項の立法
過程を少し調べたことがあるのですが，3項の趣
旨もあまりはっきりしないけれど，4項について
はほとんど議論がされていません。もし本判決が
言うように，妊娠中及び産後 1年は解雇を原則禁
止することにより女性が安心して妊娠・出産でき
るようにすることが目的だとすれば，4項の目的
は妊娠差別の禁止や均等待遇ではなく，妊産婦の
雇用保障です。しかし，そうだとすると，9条 4
項の文言は目的に合っていないように思えます。
　これは立法論ですが，妊産婦の雇用保障という
目的に合うかたちにするには，やはり労基法 19
条のような形で解雇を原則禁止するとともに例外
事由を具体的に明確にして，労働者が労働審判や
民事訴訟を提起しなくても紛争が解決できるよう
にする，つまり，法律を見れば解雇が無効かどう
かわかるし，労働者が最寄りの行政機関に相談す
れば，解雇無効を前提に行政指導等を行えるよう
にすることが必要ではないかと思います。ただ現
行法はそういう規定になっていないので，解釈論
としては本判決のように考えるしかないのか，あ
るいは先生がおっしゃるように，但書について使
用者が立証すべき解雇事由を厳格に解釈すべきな
のか。4項の文言からはやや離れた大胆な解釈で
すが，個人的には共感を覚えます。
　山田　ご指摘のように，妊産婦は解雇されても
訴訟を起こすことが困難であるとの認識のもと

に，解雇の脅威から守るための規定が均等法 9条
4項であることが再確認されるべきです。
　両角　私もそう思います。大事な役割を果たし
得る規定なのに，残念な気がします。
　山田　9条 3項にはものすごく長い指針があり
ますが，4項は全くなくて，条文をそのまま繰り
返して書いてあるだけです。これは，あくまで私
の推測ですが，妊産婦の解雇を抑止したいとの目
的で 9条 4項本文ができたのですが，それではど
んな場合でも解雇できないじゃないかとの反論に
答えるかたちで但書が挿入されたと思われます。
但書についてあまり議論されていないのではない
かと想像します。だんだん行政通達も出されてく
ると思います。
　両角　そうですね。でも，裁判所は今のとこ
ろ，そういうふうには理解していないようですよ
ね。本判決は，先に言及されたネギシ事件に比べ
れば，9条 4項の意義を意識した基準を示し，妊
娠・出産に直接かかわりない理由による解雇につ
いても無効という結論を導いてはいますが。
　山田　一応，考慮はしていますよね。
　両角　やはり，ここは立法の際に，4項の目的
と文言について，もう少ししっかり検討すべきだ
ったのではないかという気がします。
　山田　次の問題ですが，本判決が救済として，
慰謝料を認めたというのが重要な点だと思いま
す。通常，解雇無効の確認，バックペイが払われ
れば，損害は慰謝されたとされるのですけれど
も，本件では，弁護士費用 3万円を含む合計 33
万円の慰謝料支払いが認容されています。これは
保育所も決まったために，復職も拒否されて，9
条 4項に反する解雇により入所を取り消された，
精神的苦痛を受けたということで，単に賃金支払
いだけでは慰謝されないとして認めたというの
は，これは副次的な問題ですけれども，こういっ
たケースにおいて慰謝料を認容した意味は大きい
かと思います。
　両角　たしかに，保育所が決まっていたのに復
職を拒否され，保育所入所も取り消されるという
のは，仕事と育児の両立を目指す女性にとって非
常に大きな打撃ですよね。本件解雇はXと園長
の人間関係を直接の理由とするもので，妊娠・出
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産したから解雇するという主観的意図までは認め
にくいケースですが，働く母親のワーク・ライ
フ・バランスに関する損害の大きさが考慮された
のでしょうか。

　山田　仕事と育児を両立させて働く法的利益を
侵害されたということだと思います。そうする
と，妊娠・出産をしない男性についても当てはま
ることになりますね。

フォローアップ

　1 ．トランスジェンダーの労働者の化粧を理由
とする乗務拒否

　　 ―淀川交通（仮処分）事件・大阪地決令 2・7・20（労判

1236 号 79 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　Xは，平成 30 年 11 月にタクシー会社であるYと期間の
定めのない労働契約を締結し，タクシー乗務員として勤務し
ていた。Xは性同一性障害の診断を受けており，生物学的性
別は男性・性自認は女性であって，社会生活全般を女性とし
て過ごし，勤務中も顔に化粧をしていた。
　Yの就業規則には，「身だしなみについては，常に清潔に
保つことを基本とし，接客業の従業員として旅客その他の人
に不快感や違和感を与えるものとしないこと（以下略）」（本
件身だしなみ規定）との定めがあった。なおYは，女性乗
務員が顔に化粧をして乗務することが本件身だしなみ規定に
違反するものとは捉えていなかった。
　令和 2年 2月 7日，Yは，男性乗客からXに性器をなめら
れそうになったとの苦情（本件苦情）を受けた。そこで，同
日，Yを含むグループ会社のA渉外担当ら 3名（Aら）がX
と面談して問いただしたところ，Xは本件苦情は事実でない
と否定した。Aらは，苦情の真偽ではなく，そのような苦情
を受けることが問題である旨，以前にも性的な趣旨の苦情が
あり，二度目となる以上はXを乗務させるわけにはいかな
い旨を伝えた。
　また，Aらは上記面談において，Xに対し，「前話したと
きね，あのとき〔注：採用時〕はメイクしてなかった。……
その状態で仕事するって言うたやん。あのときから今比べた
ら，かなり，やっぱり違和感あるって。違和感ある人，お客
さんが乗ってきてや，不快な思いさすからや，苦情来んね
や。会社として乗せられへん，当たり前の話や」「治らんで
しょ。病気やねんから。なら，うちでは乗せられへん。それ
だけ」等と述べ，今後どうすればよいかはXが考えること

であり，他のタクシー会社で乗務することも方法の一つであ
る旨を告げた。
　同日以降，XはYにおいて業務に従事していない。Xは，
これがYの責めに帰すべき事由による就労拒否に当たると
して，民法 536 条 2 項に基づく賃金の仮払いを求めて提訴し
た。

【判旨】（請求一部認容，一部棄却）
　①「Yが，本件苦情の真実性又は存在自体を理由として，
Xの就労を拒否することは，正当な理由に基づくものとは
いえない」。
　②「本件身だしなみ規定は，サービス業であるタクシー業
を営むYが，その従業員に対し，乗客に不快感を与えない
よう求めるものであると解され，その規定目的自体は正当性
を是認することができる。……しかしながら，本件身だしな
み規定に基づく，業務中の従業員の身だしなみに対する制約
は，無制限に許容されるものではなく，業務上の必要性に基
づく，合理的な内容の限度に止めなければならない」。
　③「本件身だしなみ規定は，化粧の取扱いについて，明示
的に触れていないものの，男性乗務員が化粧をして乗務した
ことをもって，本件身だしなみ規定に違反したものと取扱う
ことは，Yが，女性乗務員に対して化粧を施した上で乗務す
ることを許容している……以上，乗務員の性別に基づいて異
なる取扱いをするものであるから，その必要性や合理性は慎
重に検討する必要がある。他方，男性乗務員の化粧が濃いこ
とをもって，本件身だしなみ規定に違反したものと取扱うこ
とは，女性乗務員に対しても男性乗務員と同一の取扱いを行
うものである限り，性別に基づいて異なる取扱いをするもの
と評価することはできない」。
　④「A渉外担当らは，本件面談において，Xが乗務中に化
粧をすることができることを前提としつつ，その濃さが，本
件身だしなみ規定に違反するものと捉えていたのではなく
……Xが化粧をして乗務すること自体を，本件身だしなみ
規定に違反するものと捉えており，そのことをもって，Xに
対する就労拒否の理由としていたと認めることができる」。
「そうすると，Xに対する化粧を施した上での乗務の禁止及
び禁止に対する違反を理由とする就労拒否については，それ
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らの必要性や合理性が慎重に検討されなければならない」。
　⑤「社会の現状として，眉を描き，口紅を塗るなどといっ
た化粧を施すのは，大多数が女性であるのに対し，こうした
化粧を施す男性は少数にとどまっているものと考えられ，
……一般論として，サービス業において，客に不快感を与え
ないとの観点から，男性のみに対し，業務中に化粧を禁止す
ること自体，直ちに必要性や合理性が否定されるものとはい
えない。
　しかしながら，Xは，医師から性同一性障害であるとの診
断を受け，生物学的な性別は男性であるが，性自認が女性と
いう人格である……ところ，そうした人格にとっては……外
見を可能な限り性自認上の性別である女性に近づけ，女性と
して社会生活を送ることは，自然かつ当然の欲求であるとい
うべきである。……外見を性自認上の性別に一致させようと
することは，その結果として……一部の者をして，当該外見
に対する違和感や嫌悪感を覚えさせる可能性を否定すること
はできないものの，そうであるからといって……個性や価値
観を過度に押し通そうとするものであると評価すべきもので
はない。そうすると，性同一性障害者であるXに対しても，
女性乗務員と同等に化粧を施すことを認める必要性があると
いえる」。
　「Yが，Xに対し性同一性障害を理由に化粧することを認
めた場合……今日の社会において，乗客の多くが，性同一性
障害を抱える者に対して不寛容であるとは限らず……乗客か
ら苦情が多く寄せられ，乗客が減少し，経済的損失などの不
利益を被るとも限らない」。
　⑥「以上を総合すると，Xに対する就労拒否は，①本件苦
情を理由とする点，②Xの化粧を理由とする点のいずれに
おいても，正当な理由を有するものではないから，Xの責め
に帰すべき事由によるものであるということができる」。

　両角　次は，フォローアップの一件目，淀川交
通（仮処分）事件です。昨年はピックアップで経
済産業省事件の地裁判決を取り上げました（東京
地判令元・12・12 労判 1223 号 52 頁）。経産省事件
は，トランスジェンダーの職員に職場（最寄階）
の女性トイレの利用を認めなかったことの違法性
が争われたケースで，一審判決は国の賠償責任を
認めて非常に注目されましたが，最近の報道によ
ると，高裁判決は賠償責任を認めなかったようで
す。
　今年取り上げる淀川交通事件は，トランスジェ
ンダー（生物学的には男性・性自認は女性）のタク
シー乗務員であるＸが化粧をして乗務していたと
ころ，乗客から会社（Y）に対して，Ｘにセクハ
ラをされた旨の苦情が寄せられました。これを受

けてＹ社はＸを呼びだし，化粧している限り乗務
させることはできないと通告したうえ，翌日から
乗務させなかったため，Xが民法 536 条 2 項に基
づく賃金の仮払いを求めた事件です。
　Y社は，Xに対する乗務拒否は，上記苦情のほ
か，就業規則の身だしなみ規定に違反したことに
よるものだと主張しました。Y社の身だしなみ規
定は，従業員として旅客等に不快感・違和感を与
えてはいけないという一般的な内容で，乗務員の
化粧に関する具体的な定めはありませんでした
が，運用上，女性従業員が普通に化粧をすること
は同規程に違反しないとされていました。
　判旨は，この身だしなみ規定自体は合理的であ
るとしたうえで，女性に化粧を許しているのにＸ
については同規定違反として就労拒否すること
は，性別による異別取扱いに当たるので，その合
理性や必要性を慎重に判断する必要があると述べ
ています。そして，一般に男性乗務員に化粧を禁
止すること自体は直ちに合理性を欠くとは言えな
いが，Xのような人格にとっては，化粧により外
見を性自認上の性別に近づけることが自然かつ当
然の欲求であり，それに違和感を覚える人がいる
からといって，その欲求が認められないとは言え
ないから，Y社はXに対して女性乗務員と同等に
化粧を施すことを認める必要があるとし，乗務拒
否には正当な理由がないと判断しました。
　この判決について，私は結論には賛成ですが，
理論構成にやや違和感を持ちました。たしかに，
Xが生物学的にも女性であれば，化粧を理由に
乗務拒否されることはなかったのですから，裁判
所がこれを男女差別的な問題と捉えて，Xを女性
と同様に扱うべきだと判断したことも理解できま
す。しかし本質的には，本件は男女の均等待遇の
問題というよりは多様性への配慮，すなわち，身
だしなみ規定が男性・女性という二分法を前提と
した運用をされている場合に，どちらの類型にも
当たらないXのような労働者について，どのよ
うに規定を解釈・適用すべきかという問題である
ように思えます。
　また，私はこの問題に詳しくありませんが，生
物学的にも性自認も女性である人と，Xのような
トランスジェンダーの人では，化粧をすることの
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意味が違う可能性もあるのではないでしょうか。
つまり，後者の場合は，（個人により事情が違うか
もしれませんが）外見と性自認を一致させるため
に化粧が不可欠であり，それゆえに化粧をする利
益が法的に保護される必要があるのだとすれば，
女性と同じ扱いをすることが必ずしも合理的だと
は言えません。そうすると，これは確かに性に関
わる問題ではあるけれども，男女差別ではなく，
性の多様なあり方を踏まえた LGBTの労働者に
対する配慮の問題として捉えるほうが適切ではな
いかと考えられます。本件では，そういう配慮の
必要性を踏まえ，個別事情を考慮して身だしなみ
規程を合理的に解釈したうえで，Ｘの化粧が違反
に当たるか否かを判断したほうがよかったような
気がします。
　ただ，本件では，タクシー乗務員は社内で乗客
と 2人になる仕事なので，使用者として配慮する
ことが難しいのはたしかです。たとえばオフィス
ワーカーなら同僚の従業員を啓発すれば解決でき
ることでも，タクシー会社が個々の乗客の意識を
変えることは難しいでしょう。したがって，本件
において，トランスジェンダーの乗務員が化粧を
すること自体は身だしなみ規定に違反しないが，
女性にも認められないような濃い化粧をすること
は許されないという判断も，結論としてはあり得
るように思います。
　山田　ありがとうございます。原告の方は，ど
のくらい，濃い化粧をしていたのでしょうか。こ
れは判決文からわからないですよね。
　両角　認定されているのは上司等の発言だけで
すが，それによると「すごく濃い」という趣旨の
ことを言っています。
　山田　男性にしては濃いという意味かもしれな
いですけどね。というよりも，そもそも男性が化
粧していること自体がおかしいということでしょ
うか。
　両角　少なくともその人たちから見れば，違和
感があるということですよね。
　山田　本件では身だしなみ規定の議論から始ま
ったために，男女間での議論になってしまいまし
たが，私も本件は，男女の問題ではなくて，まさ
にトランスジェンダーの問題として考えないとい

けないと思います。
　LGBT差別も一つの問題であるのですが，多
様性，ダイバーシティ尊重の問題として考えるべ
きだと思います。従来の社会では，性自認が生ま
れながらの性に一致しないトランスジェンダー
は，かつては障害者と同様に医学的に治癒される
べき精神障害の一種と考えられていました。しか
し，現在では，WHOは「性の健康に関連する状
態」という分類中の「性不適合」に変更していま
す。
　ここでは，男女別身体，異性愛者，性自認と生
来の性とが一致しているシスジェンダーであると
いう多数者に対し，トランスジェンダーという，
従来の生物学的な分類とは異なる「多様な性」を
尊重することが求められています。
　ところで，差別禁止の場合には，ポジティブア
クションを例外として，原則的に等しいものを等
しく取扱うことが要求されますが，多様性という
と，それを超えて使用者は一定の配慮が求められ
ます。昨年取り上げた経産省事件では，性自認が
女性である職員が女性トイレを利用しやすいよう
にする配慮が求められていました。ダイバーシテ
ィの議論によれば，このような配慮を求めること
が可能になります。
　ご指摘のとおり，本判決では，経産省事件一審
判決のように，トランスジェンダーの人の人格権
をどう評価するかという視点があまり出てきてい
ない。その理由としては，本件は，降車措置が賃
金請求権の可否における債権者の責めに帰すべき
事由の該当性が争点であったことも影響している
と考えられます。
　両角　そうですね。参考までに外国でどうなっ
ているかなと思って少し文献を見たのですが，本
件のような問題を扱った例は見つけることができ
ませんでした。ただ，労働者が宗教上の理由で特
定の身なりをしていることを理由として就労拒否
された場合に，それが宗教を理由とする差別に当
たるかという問題があり，本件の化粧の問題と少
し重なるところがあるような気がしました。たと
えばイギリスの判例で，学校教員であるムスリム
の女性がベールを着用して勤務していたところ，
学校から就労を拒否され，それが宗教差別に当た
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るかが争われたケースがありましたが，おそらく
山田先生のほうがよくご存じではないでしょう
か。
　山田　イギリスのアズミ事件です。イギリスの
中学校教諭であり，敬虔なムスリムであるアズミ
は，子供の頃から常にニカブを着用してきまし
た。男性教員と一緒に授業をする必要があったの
ですが，イスラム教徒の女性は男性の前では顔を
隠す必要があるとして，ニカブを着用して授業を
実施したのですが，生徒たちが怖がるとか，発音
が聞き取りにくいという苦情があり，その着用禁
止命令に従わなかったことを理由として出勤停止
処分を受けた事案です。雇用上訴審判所（EAT）
は，本件処分の理由は，学校の指示に従わなかっ
たことであるとして，宗教差別には該当しないと
判断しました。
　両角　つまり，彼女がムスリムだからではな
く，学校の指示に反してベールをかぶっているか
ら就労拒否されたのであって，直接的な宗教差別
ではないということですね。間接差別には当たり
うるのでしょうか。
　山田　EATの決定では，教員と生徒とのコミ
ュニケーション確保に必要であったとして，正当
化事由があるとして間接差別の成立が否定されて
います。逆にイギリスでは，シーク教徒について
は，労働安全衛生法では建設現場でのターバンの
着用が認められています。原則着用禁止だけれど
も，それがシーク教徒の人格と切り離せないとい
うことなのでしょうね。LGBTなどが宗教的規範
と対立するのが常ですが，日本では，本件のよう
に，不愉快，気持ちが悪いといった感覚的反対論
や，多様性を尊重せず，画一化指向が強く，異な
った者を排除しがちな感情論が忖度されること
が，LGBTを排除しているのです。LGBTの持っ
ている権利性というのがまだ明確になっていな
い。おそらく日本国憲法 13 条で，「性的」人格権
の一つとして，性に関するアイデンティティを保
障される権利というのが，これから議論されなく
てはいけないと考えます。
　両角　先生は，Xのような労働者にとって，勤
務中に化粧をすることは人格権に当たるとお考え
ですか。

　山田　昨年の座談会では，ひげを生やすことが
人格権であるか否かについて，両角先生と意見が
対立しました。ひげと同様に化粧をすることは，
本来個人的嗜好の問題と考えます。ただし，個人
の嗜好も社会的関係のなかで人格権と評価される
ことがあります。両角先生が指摘されたように，
性自認が女性である人は，女性トイレの利用や化
粧はトランスジェンダーとして生きることの証で
もあるわけです。この意味で，トランスジェンダ
ーの人の化粧は，人格権の一つと考えられます。
もっとも，これに対しては，女性は化粧をすべき
というステレオタイプのジェンダー観であるとの
批判が出てきそうです。しかし，トランスジェン
ダーの人々にとって女性の容姿をすることは，自
己のアイデンティティにとって不可欠なものであ
ることが忘れられてはなりません。
　ただし，本件のようなタクシー運転手という，
狭小な密室空間で乗客と１対１で対応するという
特殊な業務形態であり，サービス業としてのタク
シー会社としては，乗客の「苦情」に対応せざる
をえないのも事実です。経産省事件控訴審判決
（東京高判令 2・5・27 判例集未掲載）もそうですよ
ね。高裁判決は，トランスジェンダーの職員に対
する女性トイレ使用拒否は，他の職員の性的羞恥
心や性的不安などから保護する義務―安全配慮
義務でしょうか―を根拠に挙げています。原審
はそのような可能性は少ないとしていますが，控
訴審は抽象的危険論を採用しています。また付言
させていただければ，経産省事件控訴審判決の判
断とは反対に，国の機関だからこそ，民間より先
進的対策が可能であろうし，採用すべきであった
ものと考えます。現場で乗客の苦情があった場合
にも，LGBTの運転手を雇用する企業としては，
問題を説明していくことになるのではないでしょ
うか。
　両角　ところで，先ほどの宗教差別のことなど
も考えると，本件は LGBTであることを理由と
する差別の問題と考えることもできるのでしょう
か。
　山田　直接差別については，使用者の差別意図
を立証できるかにかかっています。本件は微妙な
ケースですが，男性である以上化粧してはならな
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い，性同一性障害は病気である，他社で乗務する
ことも選択肢である等の発言からすれば，本件乗
務拒否は性自認を理由とするものと評価すること
ができそうです。
　両角　そうすると，日本法ではまだ禁止されて
いませんが，LGBT差別と合理的配慮にかかわる
問題ともいえそうですね。
　山田　LGBTはいずれも自己の意思によって
は否定できないことに特徴があるので，労基法 3
条の「社会的身分」に該当するのではないでしょ
うか。均等法のセクハラ指針では男女だったの
を，LGBTも対象とするとの規定が入りました
が，具体的内容は皆無です。宗教的規範の強い
国々でも，LGBT差別・ハラスメントの法律が制
定されているのですが，同質性を尊重し，多様性
を認めないわが国だからこそ，LGBT差別禁止法
が必要だと考えます。

　2．無期転換後の労働条件
　　 ―ハマキョウレックス（無期契約社員）事件・大阪地判

令 2・11・25（労判 1237 号 5 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　一般貨物自動車運送事業を営む被告Y社にトラック運転
手として雇用されていた原告Xらは，労契法 18 条により有
期労働契約から無期労働契約に転換されるに際して，Yとの
間において，正社員就業規則が適用されることが黙示的に合
意されていたこと，そうでなくとも無期労働契約に転換した
Xらに契約社員就業規則を適用することは，正社員よりも
明らかに不利な労働条件を設定するものとして，均衡考慮の
原則（労契法 3条 2項）および信義則（同条 4項）に違反
し，就業規則の合理性の要件（同法 7条）を欠いているか
ら，転換後の労働条件については，雇用当初から無期労働契
約を締結している正社員就業規則に基づく権利を有する地位
にあること等の確認請求を求めた。なお，Xらは，最高裁前
訴判決（最二小判平 30・6・1 労判 1179 号 20 頁）において，
労契法旧 20 条の不合理性の判断を受けている。これに対し，
Yは，本件提訴が前訴の蒸し返しであり，訴えの利益を欠
く等の抗弁を行っていたが，本判決は，本件訴訟は，前訴と
争点を異にするものであるから，本件訴訟におけるXらの
主張に前訴におけるXの主張と類似のものがあったとして
も，本件訴訟が前訴における紛争の実質的な蒸し返しに当た
るということはできないと判断していた。

【判旨】（棄却）
（1）正社員就業規則適用の合意の成否
　「Yは，一貫して，無期転換後の無期契約社員が正社員に
なるとは考えておらず，正社員就業規則が適用されるもので
はない旨回答しているのであって，無期パート雇用契約書及
び契約社員就業規則の無期契約社員規定が無効となる場合に
は正社員就業規則が適用されるといったXらの考えをYが
了解したと認めるに足る事情は何ら存在しない」。
（2）無期転換に伴う労働条件の変更
　「Yにおいて，有期の契約社員と正社員とで職務の内容に
違いはないものの，職務の内容及び配置の変更の範囲に関し
ては，正社員は，出向を含む全国規模の広域異動の可能性が
あるほか，等級役職制度が設けられており，職務遂行能力に
見合う等級役職への格付けを通じて，将来，Yの中核を担う
人材として登用される可能性があるのに対し，有期の契約社
員は，就業場所の変更や出向は予定されておらず，将来，そ
のような人材として登用されることも予定されていないとい
う違いがあることが認められる」。
　そして，（略），無期転換の前と後でXらの勤務場所や賃
金の定めについて変わるところはないことが認められ，他方
で，（略），「Yが無期転換後のXらに正社員と同様の就業場
所の変更や出向および人材登用を予定していると認めるに足
りない」。
　「したがって，無期転換後のXらと正社員との間にも，職
務の内容及び配置の変更の範囲に関し，有期の契約社員と正
社員との間と同様の違いがあるということができる」。
（3）就業規則の合理性判断
　「そして，無期転換後のXらと正社員との労働条件の相違
も，両者の職務の内容及び配置の変更の範囲等の就業の実態
に応じた均衡が保たれている限り，労契法 7条の合理性の要
件を満たしているということができる」。
　「なお，無期転換後のXらと正社員との労働条件の相違が
両者の就業実態と均衡を欠き労契法 3条 2項，4項，7条に違
反すると解された場合であっても，契約社員就業規則の上記
各条項に違反する部分がXらに適用されないというにすぎ
ず，Xらに正社員就業規則が適用されると解することはでき
ない。すなわち，上記部分の契約解釈として正社員就業規則
が適用されることがありうるとしても，上記各条項の文言及
びYにおいて正社員就業規則と契約社員就業規則が別個独
立のものとして作成されていることを踏まえると，上記各条
項の効力として，Xらに正社員就業規則が適用されることに
あると解することはできない」。
　「そもそも労契法 18 条は，期間の定めのある労働契約を締
結している労働者の雇用の安定化を図るべく，無期転換によ
り契約期間の定めをなくすことができる旨を定めたものであ
って，無期転換後の契約内容を正社員と同一とすることを当
然に想定したものではない」。
　「以上のとおり，正社員就業規則が労契法 18 条 1 項第 2文
の「別段の定め」に当たるとのXらの主張は，いずれも理
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由がない」。

　山田　次はハマキョウレックス事件です。これ
は労契法 18 条により無期転換した後の労働条件
がどうなるかということが争点です。労契法 18
条の文言からすれば，無期転換しても期間の定め
が変わるだけで，別段の定めが設けられない限
り，労働条件はそのままというのが基本的理解と
いうことになります。ここでは，正社員就業規則
が別段の定めに該当するか否かが問題となってい
ます。なお本件では，皆勤手当等の諸手当の相違
を不合理であると判断した別件最高裁判決（最二
小判平 30・6・1 労判 1179 号 20 頁）が既に出てお
りますが，その後，原告が無期転換したのですけ
れども，会社は，労契法旧 20 条違反とされた契
約社員就業規則を変更すべきところ，同就業規則
を変更することなく，諸手当相当分を賃金にプラ
スするというかたちで対応しています。法的に問
題がないと言えばそれまでですが，ちょっと引っ
かかるところです。
　それから，もう一つ，転換の前に会社は無期契
約社員の制度を導入して，契約社員就業規則にお
いて，契約社員の定義に無期転換社員を加えてい
ます。無期契約社員の労働条件は従来と同じです
が，契約社員就業規則では，合意のうえ，異なる
条件を定めることができる旨の規定が追加されま
した。Xは，平成 30 年 4 月 1 日に無期転換の申
込みをして，同年 10 月 1 日に無期転換しました
が，11 月 2 日，Yは，Xに対し，無期パート雇用
契約書を交付しています。
　それで，Xは，正社員の就業規則が無期転換労
働者に適用されるとの主張をしています。その根
拠として，明示または黙示の合意があったことを
挙げていますが，これは裁判所が否定しておりま
す。むしろ，無期パート雇用契約書に署名押印し
て，自分の無期転換後の労働条件は契約社員就業
規則によるということを承知しているのだという
ことです。
　これに対してXは，就業規則のほかに無期転
換契約社員に契約社員就業規則を適用すること
は，正社員よりも明らかに不利な労働条件を設定
するものとして，均衡考慮の原則（労契法 3条 3

項），信義則（同条 5項）等に違反して，合意原則
に反するという主張をしております。それからま
た，就業規則の不利益変更に事実上当たるのだと
いう主張に対しては，本判決は従来の労働条件と
変わらないから，不利益変更には当たらないとし
て労契法 10 条は問題とはならないと判断されて
います。そこで，本判決は，労契法 7条の就業規
則の合理性を判断するのですけれども，ここでは
労契法 7条の合理性判断が，労契法旧 20 条の不
合理性判断に似たかたちで行われています。つま
り，労契法 7条の合理性という文言を，労契法旧
20 条の不合理性と比べており，職務内容は同じ
だけれども，配置変更の範囲や人材等の仕組みは
異なるから，処遇に相違があることは，労契法 7
条の就業規則の合理性をクリアしているのだとい
う立論なのですけれど，両者は果たして同じもの
なのかとの疑問が残るところです。
　本判決は，たとえ労契法 3条に違反しても，そ
れは不法行為の問題はありうるにしても，正社員
就業規則が適用されることはあり得ず，別段の定
めがあったとは言えないから，労働条件が変わら
ないことは別に問題がないと判断しています。
　ただ，この判決は，上記部分の契約解釈とし
て，正社員就業規則が適用されるのではなくて，
参照されることがありうると言っているのです
が，どういう意味なのか。契約解釈として，直接
適用はなくても，無期転換労働者の労働条件とし
て，正社員の就業規則が参照されることの可能性
は示唆されているということになります。
　両角　まず「別段の定め」に関する判断につい
てですが，先生のご説明にあった通り，Ｘらは，
無期転換に当たり，Ｙとの間に正社員就業規則を
適用するという別段の合意があったと主張してい
ますが，裁判所は，このような合意はなく，むし
ろＸらに契約社員就業規則を適用する旨の合意が
あったと認定しています。
　次に判旨は，契約社員就業規則の効力につい
て，労契法 7条の合理性を問題にしているわけで
すが，私はこの部分にやや違和感を持ちました。
本件では当事者間に契約社員就業規則を適用する
という合意が認定されましたが，この就業規則は
無期転換した労働者について転換前と同じ労働条
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件を定めているわけです。仮に，この就業規則の
合理性が否定された場合は但書の「別段の定め」
がないことになり，労契法 18 条 1 項の原則に戻
って転換前と同じ労働条件が適用されます。つま
り，就業規則の契約補充効が及ぶか否かの違いは
ありますが，契約内容に関しては，結果は同じで
はないかと思うのです。転換前と異なる就業規則
を適用するという合意がある場合は，その就業規
則の合理性の有無により結果が変わってくるの
で，労契法 7条や 10 条が問題となるわけですが。
　山田　労契法 7条で就業規則が不合理とされた
場合には，不法行為に基づく請求はできるかもし
れませんが。
　両角　たしかに，転換後の労働条件が違法とさ
れる可能性とか，不法行為等の問題はありうると
思います。ただ，転換後の労働契約の内容として
は，別段の合意が認定されなければ転換前と同
じ，というのが労契法 18 条 1 項の原則です。そ
のうえで，次に，その契約内容が労契法旧 20 条
の類推適用や公序などにより違法無効とされうる
か，不法行為に当たる場合があるか，という問題
が来るように思います。原告の主張の仕方による
のかもしれませんが，本判決はそこの整理が明確
ではない感じがします。
　山田　そうですね。労契法 18 条の目的は，あ
くまで有期雇用労働者の雇用の安定を図るもので
あり，労働条件の向上を直接の目的とするもので
はないから，無期転換されても，期間の定めが変
更されるだけで，原則としてその他の労働条件に
変化はないことになります。これを，私は「無期
転換のわな」と呼んでいます。「わな」というの
はちょっと極端ですけれども，要するに，有期契
約のままとどまっていれば労契法旧 20 条を援用
できるけれども，無期転換してしまうとできな
い。恐らくは，あまり意識しなくて無期転換され
ていると思うんです。こうなると，果たしてこれ
がそのままでいいのか。ある意味で，無期転換し
ても労契法旧 20 条を準用できるかどうかという
議論が一つ出てくるかなと考えます。
　ご承知のように，無期転換後の就業規則の適用
が問題となった井関松山製作所事件控訴審判決
（高松高判令元・7・8労判 1208 号 25 頁）がありま

す。Yは，無期転換就業規則において，一審で不
合理性が否定された賞与だけでなく，不合理性が
肯定された諸手当も支給しないと定め，無期転換
後はこの無期転換就業規則が適用されると主張し
ましたが，同判決は以下のように判断していま
す。本件無期転換就業規則は，無期転換前に定め
られていることを考慮しても，労契法 7条によ
り，諸手当を不支給とする規定が合理的であるこ
とを要求されるところ，同規則は，制定前の有期
労働者の労働条件と同一であり，同就業規則の制
定時にXらの加入する労働組合と交渉した経緯
もなく，さらに，上記不支給を定めた同規則の合
理性について特段の立証はしていない等を理由と
して，無期転換後についても不法行為に基づく損
害賠償として，諸手当相当額の支払いを認容して
います。
　これに対して，本件では，無期転換労働者にも
契約社員就業規則を適用し，前訴で不合理とされ
た諸手当の支給を規定せず，処遇改善費として支
給してきたものです。
　本件では，「有期」雇用契約社員の定義に「無
期」雇用社員を含めたことの意味が問題となりま
すが，そのような就業規則の合理性は問題となり
うるはずです。無期転換してしまえば，その労働
条件が全く合理性が問われないということではな
いと思います。
　それから，最後の問題として，これは同じく，
問題を広げると，無期雇用社員同士で労働条件に
差があった場合にどうなるかという問題がありま
す。同様のことは有期雇用社員同士でもありうる
わけです。現実に無期雇用社員同士の労働条件の
相違が争われるケースが出てきています。
　両角　先ほどの「別段の定め」は無期転換に伴
う労働条件の変更の問題であるのに対して，今お
っしゃった「無期転換のわな」は主として無期転
換した労働者と正社員の処遇格差の問題です。無
期転換社員と正社員の処遇の違いに労契法旧 20
条やパート有期法 8条を類推適用すべきか否かに
ついては，学説上も見解が分かれていますよね。
私は確たる見解があるわけではないのですが，こ
れらの規定の類推適用はともかく，その趣旨を踏
まえた公序法理による救済は考えてよいのではな
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いかと思っています。
　無期転換後の労働条件については法規制が及ば
ず，労使自治に委ねられるとする見解も有力です
が，この見解の前提は，労契法旧 20 条は有期労
働者と無期労働者の労働条件相違に関する規制な
ので，労契法旧 20 条等に基づく均衡待遇を求め
るなら無期転換する前にアクションを起こすべき
であり，それをせずに無期転換した場合は，正社
員等との間に労働条件の相違については使用者と
の交渉等により改善を図っていくべきだというこ
となのだろうと思います。
　私自身は上記の考え方に少し疑問を感じます
が，仮にそう考えるとしても，本件のようなケー
スは問題があるような気がします。というのは，
最初に先生が言及されたように，本件の前訴にお
いて，契約社員に対する手当不支給を不合理と判
断した最高裁判決が出ています。この判決を受け
て，Ｙ社は契約社員就業規則を改訂せず，手当を
設けないで時給換算した処遇改善費を払ってお
り，団体交渉で組合が制度改正を求めたのに対し
て，損害賠償として払うと回答したと認定されて
います。詳細ははっきりせず，契約社員全員に処
遇改善費を支給していたのかもしれませんが，Ｘ
らにだけ払っていた可能性も否定できません。
　本件でどうだったかはともかく，労契法旧 20
条には直律効がないというのが判例の立場ですか
ら，判決を受けた使用者がミニマムな対応をしよ
うと思ったら，訴訟の当事者だけに差額分を損害
賠償として払えばいいわけです。その場合，契約
内容は変わっていないので，そのまま無期転換す
ると，不合理とされた部分を含む内容で無期労働
契約が締結されることになります。もちろん，多
くの使用者は制度を改正するのだろうと思います
が，このようなことが起こりうる以上，無期転換
後は法的コントロールが及ばないと割り切ってし
まうことには疑問を感じます。
　山田　判決文ではわかりませんが，Xら以外の
有期雇用従業員には，前訴判決で不支給が不合理
とされた家族手当等を支払っていない可能性があ
ります。契約社員就業規則に規定されていれば支
給義務が生じているはずです。だから就業規則の
変更がされなかったのでしょうか。あくまで損害

賠償であれば，原告以外の従業員に対する支払い
義務は生じませんね。
　先ほどの井関松山製作所事件控訴審判決は，無
期転換後も全くの契約自由となるわけではないこ
とを示しています。
　両角　現行法の下では，労働者が転換前にアク
ションを起こして判決を得ても，なお不合理な契
約内容が維持される可能性があるので，無期転換
したら完全に私的自治に委ねられるのは，ちょっ
とどうかと思うのです。
　そこで，転換後の労働条件の相違についても何
らかの法的規制が及ぶと考えるとしたら，山田先
生は先ほど労契法旧 20 条の類推適用に言及され
ましたが，公序法理はどうでしょうか。労契法旧
20 条ができる前の判例として，丸子警報器事件
（長野地上田支部判平 8・3・15 労判 690 号 32 頁）な
どがありましたが，あの公序法理はまだ生きてい
るような気もしますが。
　山田　同一（価値）労働同一賃金原則を公序論
に持ち込み，パート従業員の賃金が正社員の 80
％を下回れば公序違反となるとして，一種の均衡
的救済を示した判決ですね。丸子警報器事件で
は，同一（価値）労働同一賃金原則でしたが，こ
こで公序の基礎をなすものは何でしょうか。
　両角　丸子警報器事件は，工場で働く臨時社員
と正社員が同一労働に従事しているにもかかわら
ず大きな賃金格差があったケースで，格差の一部
が公序に反するとして不法行為の成立を認める判
決が出されました。また，京都市女性協会事件
（大阪高判平 21・7・16 労判 1001 号 77 頁）では，結
論として公序違反は認められませんでしたが，判
旨は一般論として，非正規労働者の賃金が，正規
労働者と「同一（価値）労働であるにもかかわら
ず，均衡を著しく欠くほどの低額である場合は，
改善が図られなければならない」と述べていま
す。
　つまり，これらの判決がいう公序は，労契法旧
20 条やパート有期法 8条の均衡待遇と比べると，
かなり限定されたものです。もっとも，立法的発
展は公序の内容に影響を与えうるので，現在であ
れば労契法 3条 2項やパート有期法，労契法 18
条等の趣旨を踏まえて，公序の内容をもう少し充
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実させることも可能だと思いますが，パート有期
法の均衡待遇がそのまま一般原則として公序にな
るわけではない気がします。
　山田　労契法旧 20 条準用論ではなくて公序論
ですね。
　両角　確固たる意見ではないのですが，類推適
用を認めると，どんどん広がって均衡待遇が一般
原則のようになってしまう可能性があるのではな
いでしょうか。
　山田　現に無期同士の労働条件の相違が問題と
なっている裁判も始まっています。これは当然，
労契法旧 20 条の適用にはならず，公序の問題と
なるのでしょうね。水町先生によれば，無期雇用
労働者であるが，実態としては「非正規」労働者
として扱われ，客観的・具体的な理由なく低い待
遇とされている労働者については，正規・非正規
労働者の待遇格差の是正という本改正法の趣旨に
照らし，パート有期法 8条を類推するか，公序良
俗違反として，適切な法的救済を図ることが考え
られようと述べられています（水町勇一郎『「同一
労働同一賃金」のすべて―改正法施行とその先を
見据えて』（有斐閣）153 頁）。
　このことは，本件のような無期転換した労働者
にも同様のことがいえるかが問題です。本件はパ
ート有期法施行以前の事件ですので，労契法旧
20 条の類推適用が可能であったかが問題となり
えます。旧パート法，パート有期法を通じて，短
時間労働者を意味するパートタイムから，いわゆ
るフルタイムパートには差別禁止規定の適用はあ
りません。パートタイム労働者の定義によれば，
いわゆるフルタイムパートには同条の適用があり
ません。
　短時間労働者の定義には当たらないので，労働
時間が短いパートには適用されるにもかかわら
ず，より近いフルタイムパートには及ばないとい
うのはおかしいですよね。そこで，フルタイムパ
ートには，パート有期法の 8条・9条の準用ない
し類推適用というのを考えるべきだと思うんで
す。それと同じように，有期雇用労働者よりも無
期転換労働者のほうがより正社員に近い無期契約
労働者であることからすれば，無期転換労働者に
対して，労契法旧 20 条あるいはパート有期法の

類推適用が可能かどうかです。もっとも，同条自
体は，特段の規定がない限り，労働条件に変更は
ないと規定されているから難しいところですが。
　そのような解釈が無理であれば，本判決でも言
及されている労契法 3条 2項の均衡原則および無
期正社員と無期契約社員との間における労働契約
上の平等取扱い原則（裁判例は否定していますが）
により，同様の結論が導けないかと考えていま
す。以上のように，無期転換後の労働条件を，労
契法旧 20 条とは区別される労働契約上の平等原
則からアプローチするかどうかが問われるべきで
す。
　ところで，労契法 18 条は，無期転換がもたら
す意味があまり理解されないで施行されたという
ところはありそうですよね。無期転換すれば正社
員になれるかのような。
　両角　それは，とても重要な問題だと思いま
す。無期転換制度に関する周知が足りないという
のはおっしゃるとおりで，均衡待遇の説明義務
（パート有期法 14 条）と同じように，労契法 18 条
に関しても使用者の説明義務を強化することが必
要だと思います。
　山田　同感です。パート有期法 14 条ももちろ
んですが，労契法 4条の説明と理解は，労働契約
全体を貫くとても大事な手続規定だと考えます。
長期にわたり正社員と同じような仕事に従事して
いれば，なぜ正社員と労働条件が違うか疑問に思
うのは当然です，そのときにこれは仕事は同じだ
けど，ここが違うから労働条件も違うと説明すれ
ば，労働者も納得できるわけです。使用者が待遇
の相違を説明できなければ，処遇を均等ないし均
衡にすることを求めているのが，労契法旧 20 条
の趣旨と考えるべきではないでしょうか。このこ
とをあらためて確認したのが，パート有期法 14
条だと考えます。したがって，労契法旧 20 条の
適用がなくなることを告知せずに，労働条件の改
善を図らない場合には，不法行為責任を負うこと
もありえます。被侵害利益は，不合理性を争う権
利・利益です。
　実体的判断も重要ですが，無期転換に伴う有
利・不利を説明させたうえで，無期転換させる信
義則上の義務が使用者にはあると考えます（労契
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法 3 条 4 項参照）。
　両角　無期転換に関する調査でも，多くの方が
労働条件は当然上がると思っていて，賃金が上が
らないことが不満という声も多いようです。あと
は，賃金が上がらないのに責任だけ重くなったと
か。でも，それは労契法旧 20 条やパート有期法

では直接救済できないわけです。労契法 18 条も
パート有期法 8条も大変意義のある規定ですが，
二つ合わさったときに困った現象が起きることが
あって……。
　山田　単独の条文では問題がないのが，二つの
条文の適用の際に起こる問題ですね。

　1．自力救済としての争議行為の正当性
　　 ―学校法人関西外国語大学事件・大阪高判令 3・1・22

（労経速 2444 号 3 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　被告である Y大学法人は，原告X1らに対し，週 8～10
コマ（給与規程上，6コマを超えると増担手当支給）の講義
を担当すること，および留学生選考面接委員兼教員実習委員
を担当することを命じた（本件業務命令）が，X1らは，約 5
年にわたり，争議行為として，週 6コマを超える講義担当を
拒絶し（本件争議行為 1），また上記委員の業務担当を拒絶
した（本件争議行為 2）。
　Yは，本件業務命令違反を理由としてX1らをけん責処分
（本件懲戒処分）とし，その記載内容を大学キャンパス内の
4カ所に掲示した。X1らの所属するX2労働組合およびX1
らは，本件懲戒処分が，懲戒権濫用もしくは正当な争議行為
になされた不当労働行為であり，違法無効であること等を主
張していた。
　これに対し原審判決（大阪地判令 2・1・29 労判 1234 号
52 頁）は，X1らの請求をすべて棄却していた。

【判旨】（控訴棄却）
本件争議行為の正当性 
　「憲法 28 条は，勤労者の団結する権利及び団体交渉その他
の団体行動をする権利を保障しているところ，その本旨は，
労使間の団体交渉によって，労働組合を組織する労働者と使
用者との間の労働契約関係の内容をなす労働条件が対等の立
場で決定されるようにすることを保障する趣旨のものと解さ
れる」。
　「X2組合が，本件争議行為を，主観的には上記目的を実
現するために行ったものであったとしても，Yにおいて，団
体交渉を拒否し，あるいは不誠実な団体交渉を行ったものと

は認められず，むしろ，X2組合において，団体交渉によっ
て要求事項の実現を図るというよりも，自らの要求事項を自
力執行の形で実現する目的で本件争議行為を行ったといわざ
るを得ない場合には，もはやその目的及び態様において，争
議行為としての正当性を欠くものと解されるものであって，
許されない争議行為というべきである」。
　「本件争議行為 1は，指名された一部の組合員が，自ら選
択した業務の一部のみを約半年間にわたり行わないというも
のであるところ，本件争議行為 1が行われた時点において
は，X2組合とYとの間のこの点をめぐる団体交渉が，長年
にもわたり平行線をたどり，膠着状態にあったもので，その
対立点において上記（略）のような事情が認められるにもか
かわらず，X2組合が，新たな提案や資料の提出等をしない
だけでなく，従前の要求に固執しながら，その時点まで 5年
以上（一部の控訴人は 3年以上）にわたって続けていた特定
の授業担当科目週 2コマの実施の拒否をさらに続けるもので
あったことに照らせば，本件争議行為 1は，これによって団
体交渉における交渉の行き詰まりを打開するなど団体交渉を
機能させてその内容を実現することを目的としたものとは認
められないもので，むしろ，Xらの団体交渉における担当コ
マ数を週 6コマとするという要求を単に自力執行の形で実現
する目的に出たものといわざるを得ない。また，態様におい
ても，長期間にわたり業務命令が発せられている授業科目の
うち特定の授業科目を担当せず，その結果，Yとしては，そ
の授業科目を，他の教員に担当させざるを得なくなったこと
（略）に照らすと，本件争議行為 1は，態様において，結果
としてX2組合がYの人事権を行使するものであり，これら
の点にかんがみれば，本件争議行為 1は，その目的及び態様
に照らして正当なものであるということはできない」。
　（争議行為 2に対する判断省略）

　山田　次に，近年では珍しい争議行為の正当性
が争われた学校法人関西外国語大学事件控訴審判

ピックアップ
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決を取り上げます。本判決は，いわゆる団交中心
主義を採用して，自力救済としての争議行為は正
当性がないと判断したものとして話題を呼びまし
た。
　本件は教員の担当コマ数をめぐる紛争であり，
給与規程上は 6コマを超えると増担手当が出るこ
とになっていたのですが，X1らは，6コマが契約
上の担当コマ数であると主張したのに対し，大学
のほうは，週 8コマから 10 コマまで業務命令と
して講義の担当を命ずることができると主張して
いました。これに対し，X1らが 5年にわたって
週 6コマを超える講義担当を拒否する争議行為を
行ってきました。これが争議行為 1で，学内委員
の業務担当を拒否したことが争議行為 2というこ
とになります。今回は，争議行為 1を中心に取り
上げます。
　Yは，本件業務命令違反を理由として，X1ら
を譴責処分の懲戒処分としました。これに対し，
Xらは，本件懲戒処分が懲戒権の濫用であるこ
と，あるいは正当な争議行為を理由とする懲戒処
分であって，いずれにせよ違法無効であるという
主張をしています。一審判決，本件判決ともに，
本件争議行為 1が正当なものではないとしてX1
らの請求をすべて棄却しています。本件争議行為
1の正当性判断の問題に絞っていきたいと考えま
す。
　問題は，本件争議行為をどう評価するかという
ことになりますけれど，これは当然，憲法 28 条
の労働基本権，すなわち団結権，団体交渉権，争
議権の関係をどう理解するかという問題で，それ
ぞれ独立した別個の権利と理解する説と，それか
ら本件のような，団体交渉中心主義，憲法 28 条
の保障の本旨は，労使間の団体交渉によって，労
働組合を組織する労働者と使用者との間の労働契
約関係の内容をなす労働条件等を団体交渉で対等
の立場で決定する手段として，争議権が承認され
ているのだと考えます。したがって，争議権行使
の目的は団体交渉にあって，その達成手段として
争議権があるという理解になるのでしょうか。
　本判決は，この立場に依拠して，労働組合が本
件争議行為を，主観的には上記目的を実現するた
め，団体交渉を促進するために行ったものとは認

められず，むしろX2組合において，団体交渉に
よって要求事項の実現を図るというよりも，自ら
の要求事項を自力執行のかたちで実現する目的で
本件争議行為を行ったと言わざるをえない場合に
は，もはや争議行為の目的自体だけでなく，その
態様においても正当性を欠くとしています。
　これをどう評価するかということですが，私
は，団交中心主義説には与しません。なぜなら，
憲法 28 条は，「勤労者の団結する権利及び団体交
渉その他の団体行動をする権利は，これを保障す
る」と規定するように，少なくとも文言上は労働
三権を態様に扱っています。もちろん団体交渉が
労使関係や労働条件設定において重要な役割を果
たすことは当然ですが，それに限定されるもので
はありません。したがって，争議の正当性は団体
交渉のみによって決定されるものではありませ
ん。
　もっとも団交中心主義によっても，争議行為の
正当性判断には一定の幅がありうると思います。
団体交渉中心主義を取った場合でも，本判決のよ
うな結論に至るのかも重要な課題です。
　本判決は本件争議行為 1が行われた時点におい
ては，X2組合とＹ法人との間の団体交渉は，長
年にわたり平行線をたどり，膠着状態にあったも
ので，組合が新たな提案や資料の提出をしないだ
けでなく，要求に固執しながら，長い人は 5年以
上にわたって続けていた増担 2コマの拒否をさら
に続けるものであったことに照らせば，本件争議
行為 1は，団体交渉の行き詰まりを打開するなど
団体交渉を機能させてその内容を実現することを
目的としたものとは認められないもので，むしろ
自力執行のかたちで自分たちの主張を実現する目
的のために争議行為が行われたものであると判断
しています。また同判決は，態様においても，長
期間にわたり業務命令が発せられている授業科目
のうち特定の授業科目を担当せず，その結果，Ｙ
としては，その授業科目を他の教員に担当させざ
るをえなかったことに照らすと，本件争議行為 1
は，態様において，結果として組合が法人に人事
権を行使するものである点で，争議行為は目的・
態様に照らして正当ではないという判断がされて
おります。
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　本件ストは一種の部分ストですが，5年と長期
にわたる部分的労務提供拒否というだけで，正当
性を失うことはないと考えられます。5年にわた
り継続したというのは，単なる労務不提供にとど
まらない，目的自体が正当性を欠くとしていま
す。続けて本判決は，態様面でも正当性を欠いて
おり，法人の人事管理権を侵害して，人事権を行
使しているのだという評価をくだしております。
しかし，これはオーバーな表現であり，争議行為
とは使用者の有する指揮命令権（人事権）を一時
的に排除することを本質とするものですから，そ
れが不作為にとどまる限り正当なものであり，使
用者の人事権侵害・行使と表現することは，妥当
ではありません。それから，本判決は，X1らが
増担 2コマを拒否したことから，代わりの教員を
確保しなければならなかったことを正当性を欠く
と評価する一つの根拠としているようですが，争
議とは業務の正常な運営を阻害する行為である
（労働関係調整法 7条）ことが忘れられています。
しかし，何と言っても，自力救済としての争議行
為自体が正当性を欠くというのが，本判決の最大
の特徴です。
　団交中心主義によれば，文字通り団体交渉が目
的で，争議が手段ということになるのかどうか。
労働基本権というのは，それぞれ独立した権利と
して私は考えておりますので，団交中心主義のほ
うはどういう理屈を取るのか，両角先生のご意見
を伺いたいと存じます。それと，争議行為の目的
を，団体交渉における交渉の行き詰まりを打開し
て，団体交渉を機能させて要求を実現することを
目的とする。これも，ずっと団体交渉を行って
も，この問題については解決がつかなかったわけ
ですから，果たしてこの争議が，裁判所の言う，
行き詰まりを打開するためのものと評価できない
のかどうかということも問題になると思います。
それから，団体交渉が行き詰まってしまったら，
もう争議に出ていいというのが，団体交渉中心主
義でも，団体交渉が行き詰まり，もうお互い意見
が出尽くして解決できない場合には団体交渉から
外れてもいいというのが，団交中心の考えだと思
います。それから，団交中心主義を取った場合で
も，このようなケースもやはり正当性を失うこと

になるのかどうか。
　ちなみに，ちょっと古い判例ですけれども，配
転命令を拒否して指名ストが行われた新興サービ
ス事件（東京地判昭 62・5・26 判時 1232 号 147 頁）
というのがありました。指名ストと並行して，組
合が譲歩するかたちで団交の努力をした点で正当
性があるという判決があります。これも一種の，
団体交渉を促進するというのが争議の基本的な枠
組みということかもしれません。しかし，争議権
というのは，労働者が自力救済的に権利を実現す
るのが争議権と考えております。有名な刑事ドラ
マの表現を借りれば，本判決は，「争議は現場で
起きているんじゃない，会議室で起きているん
だ！」ということでしょうか。
　両角　これは大変興味深い事件ですね。
　私は，この判決の結論に賛成ですが，最初に読
んだ時には，これはそもそも争議行為なのだろう
かという疑問を持ちました。本件では，組合員ら
が大学から命じられた講義や学務の一部を拒否し
たわけですが，だいぶ時間がたって使用者側に
「争議行為としてやっているのか」と聞かれるま
で，組合自身に争議行為だという認識がなかった
ようにも思えたからです。もし組合員が契約上の
義務は 6コマだという見解に基づいて 2コマ分を
拒否して，それを後から争議行為だと言い出した
のであれば，争議行為ではなく単に業務命令拒否
と見るべきではないのか，そのあたりがわからな
かったのです。
　しかし，よく読んでみると，組合は最初に「団
体行動権の行使として拒否する」という通知をし
ていたようですし，途中からは争議行為として行
うとの決定・通告をしているので，争議行為だと
いう前提で考えると，山田先生がおっしゃるよう
に，これは労務の一部不提供なので，それ自体は
争議行為の態様として基本的に正当性がありま
す。しかし本件では，判決が言うように，組合は
この一部ストによって事実上，週 6コマという要
求を実現し，いわば自分たちは何も失わない状態
で，そのまま争議行為の終結に向けた団交上の働
きかけもせずに何年も続けていたわけで，これは
やはり要求実現そのものを目的としている点で正
当な争議行為とはいえないように思います。私
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は，基本的に団交中心主義で考えているのです
が。
　山田　たしかに，業務命令を拒否し続けると懲
戒処分を受ける可能があるので，正当な争議行為
との主張に切り替えたことはあったかもしれませ
ん。争議行為をどう定義するかという問題とも関
わってきますが，業務阻害の実態と組合の争議意
思が明確に存在する場合には，争議行為と言える
のではないでしょうか。判決文からはわからない
のですが，X1らは Yから一方的に担当コマ数を
指定されているとの主張もあるようですが，大学
教員の専門性から，その担当科目や担当コマ数を
一方的な業務命令としてできるかは疑問ですが，
この問題には，これ以上触れません。それから争
議の目的が達成しているとの指摘ですが，これを
自力執行と呼ぶかどうかは別として，争議形態に
よっては，一応目的が達成されてしまうケースは
当然あります。先ほどの配転拒否闘争も，配転拒
否という状態は一応達成されているのですし，残
業拒否闘争も然りです。その意味で，業務命令拒
否闘争では，すべて目的が達成されてしまいます
が，だからといって，それを理由に正当性が否定
されるいわれはないのではないでしょうか。それ
から，本判決で賃金カットが行われたかどうかは
不明ですが，担当コマ拒否闘争の場合には，増担
2コマ分の手当が支給されないということになる
のでしょうか。これを，あえて賃金カットと呼ぶ
か否かでしょうが，争議参加のX1らが何も失っ
ていないことが，直ちに正当性を欠くことになる
のでしょうか。通常は労務不提供の場合には，ノ
ーワーク・ノーペイの原則により賃金を失いま
す。しかし，これは従来通りの業務遂行の場合で
あり，残業拒否闘争のように，付加的労働拒否の
場合には，スト参加者が不利益を受けることのな
いケースもありうるので，正当性とは必ずしも関
係しないと考えます。
　それから，団交が行き詰まったときに，新たな
提案や資料の提出が労働組合にのみ求められ，そ
れをしないと争議行為の正当性が否定される理由
は何なのでしょうか。おそらく，本判決が団交中
心主義を争議の大前提として設定してしまった以
上，このような論理が必然的に出てきてしまうの

だと思います。しかし，団交中心主義を前提とし
ても，団交が行き詰まったときには，争議行為は
許されると思うのですが。
　両角　まず最後の点ですが，この判決は，一般
的に組合が団交の行き詰まりを打開する努力をす
べきだと言っているわけではないと思います。本
件では，団交における対立点として，契約上のノ
ルマが 6コマか 8コマかという問題と，週 8コマ
が過重な負担かどうかという問題があり，判旨
は，大学はいずれの点についても十分な説明を尽
くしていると認定したうえ，前者については採用
時に 8コマの合意が認定できる，後者については
教員の就労実態から一般に週 8コマが過重だとは
言えない，と述べています。つまり裁判所は，こ
れらの事項について，団交における大学の立場や
説明には合理性があり，大学が組合の要求に応じ
ないのも無理からぬところがあるので，組合の側
が大学を説得すべき立場にあったと考えているの
ではないでしょうか。この判断が適切であるかど
うかは，また別の問題ですが。
　山田　なるほど，本判決の認定によれば，増担
2コマという表現自体間違っているのですね。
　両角　はい，労働契約は最初から 8コマないし
10 コマだろうと。その判断が適切かという問題
は別にあります。
　ただ，業務命令が正当かどうかと，争議行為が
正当かどうかは直接関係がなく，仮に労働契約上
のノルマが 8コマで大学の業務命令が適法であっ
たとしても，それを 6コマにしろという組合の要
求は，当然，団体交渉事項となりうるし，その実
現をめざして組合が争議行為をすることもできま
すよね。
　むしろ本件では，団体交渉における組合の要求
は，契約上のノルマを 8コマから 6コマにしろと
いうことより，契約上のノルマが最初から 6コマ
だと認めろということに重点があったように見え
ます。権利紛争的というのか，労働契約上の権利
義務の内容についてずっと団交で議論していて，
組合の主張を使用者が認めないので，2コマ分を
拒否して就労実態を組合の主張する契約内容に合
わせた，そのあたりが特徴的であるように思いま
した。
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　ところで確認させていただきたいのですが，山
田先生は，本件は正当な争議行為だとお考えなの
でしょうか。
　山田　本件争議行為は，過大負担を解消するた
めの担当コマ数減少要求が目的なのか，抗議スト
であるかが判然としませんが，目的・態様の面で
も正当ですし，行き詰まっていた団交は争議開始
後も継続されていたことから，団交中心主義によ
っても，正当性は否定されないと思います。
　両角　たしかに，団交中心主義をとっても，要
求実現型の争議行為がおよそ正当性を有しないと
は言えないと思います。先ほど先生が言及された
新興サービス事件でも，組合が配転命令の撤回を
求めて指名ストを実施し，組合員らが配転先への
赴任を拒否したケースで，争議行為の正当性が肯
定されています。ただ，団交中心主義の立場から
すれば，そのような争議行為も，要求を実現する
こと自体を目的として行うのではなく，団体交渉
において使用者から譲歩を引き出すことを目的と
して，団体交渉を進める手段として位置づける必
要があるということになるのだと思います。組合
は団交を進める手段のつもりだったのに，使用者
がすぐ配転命令を撤回するなどして団交外で要求
が実現される場合もありうるかもしれませんが，
結果としてそうなった場合には正当性は必ずしも
否定されないのではないかと思います。
　しかし本件の場合は，使用者は譲歩しておら
ず，毎年 8コマの業務命令を出し続けているなか
で，組合は一部ストにより 6コマという要求が実
現された状態を何年も継続していたわけですよ
ね。つまり，争議行為によって要求が実現された
状態を妥結に向けた働きかけもしないまま長期間
継続していた，そこから，本件ストは要求実現自
体を目的としたものであり，正当性を欠くと判断
されたのではないかと思うのですが。
　山田　事実上，それはもう目的を達成している
わけですよね。
　両角　争議行為によって要求を実現する状態に
なったこと自体よりも，その後の対応というか，
その状態を漫然と続けていたことが問題なのでは
ないでしょうか。
　山田　X2組合としては，争議をいったん終了

させて，団交を申し出ろということでしょうか。
でも，団体交渉は続いていたようですが。しか
し，譲歩するのは労働組合だけでなく，使用者に
も譲歩する必要はあると考えますが，争議の正当
性と業務命令の相当性とは必ずしも同一ではない
ものは当然としても，本判決が使用者の譲歩を求
めていないのは，その前提として，やはり本件業
務命令が正当であるとの前提があるのでしょう
か。もしそうであれば，改めて本件業務命令の正
当性が問われることになる気がします。
　両角　具体的な事情にもよると思いますが，本
件のような状況では，単に団交を続けるだけでな
く，争議行為の終結に向けて，組合が積極的な働
きかけをすべきだったと判断されたのではないで
しょうか。
　ところで，判旨は，組合が使用者の人事権を行
使する結果になるから，態様の点でも正当性を欠
くと述べていますね。でも，ここの部分は先生が
おっしゃったように少しおかしいですよね。
　山田　そうですね。争議行為は使用者の指揮命
令権を排除するものであり，人事権を行使してい
るわけではないですよね。
　両角　Xらが 8コマのうちどの 2コマを拒否
するかを自分で決めていたことは，人事権に関係
するかもしれませんが，他にやりようがないです
し。判決は，その点ではなく，組合員が拒否した
分の講義や学務を他の教員に担当させなければな
らない事態に大学を追い込んだことを問題として
いるようですが，そもそも争議行為とはそういう
ものですよね。
　山田　組合の争議行為に対して，使用者には操
業の自由がありますから，空いた講義をどうする
かは使用者の判断です。本判決は，自力執行型争
議は目的・態様の両面で正当性を欠くとしていま
すが，争議の目的と態様とは別個の判断が必要で
あると考えます。
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　2．職場における差別的内容の文書配布
　　 ―フジ住宅ほか事件・大阪地堺支部判令 2・7・2（労判

1227 号 38 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　韓国籍を持つXは，平成 14 年に住宅流通等の事業を営む
Y1社と期間 2カ月の有期労働契約を締結し，同契約を自動
更新しつつ，コンピューター支援設計業務に従事していた。
　Y1社および同社の代表取締役であるY2は，Xを含む従業
員らに対し，中国人や韓国人等を誹謗中傷し侮辱する内容を
記載した文書（本件文書）を大量かつ定期的に配布していた
（本件文書配布）。従業員らは本件文書の閲読を命じられては
おらず，上司が閲読を確認することもなかった。X自身も，
本件文書を閲読しなかったことによりYらから不利益を受
けたことはなく，Y2らや他の従業員から在日韓国人である
ことを理由とする差別的言動を受けたこともなかった（教科
書展示会への参加勧奨等に関する事実は割愛する）。
　平成 27 年 1 月，Xは代理人弁護士を通じて，Yらに対し本
件文書配布等をやめるよう申し入れたが，拒絶されたため，
大阪弁護士会に人権救済申立てをし，本件文書配布等が違法
であるとして損害賠償等の支払いを求め提訴した。

【判旨】（請求一部認容。一部棄却）
　（本件文書の配布に関する部分のみを取り上げる）
　①「本件文書は，A以外の者が著述した公刊物やインター
ネット上で配信された記事等，そして，それに対する従業員
の感想文等から構成されているものであり，その内容は，中
韓北朝鮮の国家や政府関係者を強く批判したり，在日を含む
中韓北朝鮮の国籍や民族的出自を有する者に対して激しい人
格攻撃の文言を用いて侮辱したり……わが国の国籍や民族的
出自を有する者を賛美して中韓北朝鮮に対する優越性を述べ
たりするなどの政治的な意見や論評の表明を主とするもので
はあるものの，韓国籍を有するXを具体的に念頭において
記述されたものではないことは明らかであり，……本件配布
の趣旨・目的……や……配布態様……からしても，本件配布
が，X個人を対象とする行為とは認められず，その結果につ
いても，Xが本件文書を閲読しなかったことによりYらから
何らかの不利益を受けたことがなく……Yらや他の従業員
から在日韓国人であることを理由とする差別的な言動を受け
たこともなかった……」。
　「したがって，本件文書の中に……人種差別や民族差別を
内容とする差別的言動若しくは人種差別や民族差別を助長す
る表現と評価することができる表現が含まれているとして
も，それを配布した行為をもって，直ちにXに対する差別
的言動として違法であると評価することはできない」。
　②「使用者は，労働契約に基づいて，労働者に対して教育
を実施する権利を有しており，その時期，内容及び方法は，
その性質上原則として使用者の裁量的判断に委ねられている

ものと解される。しかしながら，労働者は……企業の一般的
な支配に服するものということはできず……，使用者が有す
る上記裁量権は，労働契約上予定された範囲でのみ行使し得
るものというべきである」。
　③「使用者が，特定の国民に対する顕著な嫌悪感情に基づ
き，それらを批判・中傷する内容の文献や自己が強く支持す
る特定の歴史観・政治的見解が記載された文献等を就業場所
において反覆継続して労働者に教育目的で大量に配布するこ
とは，それ自体労働者の思想・信条に大きく介入するおそれ
があるのみならず，たとえ前記国籍を有する当該労働者に対
して差別意思を有していない場合であっても……前記国籍を
有する労働者の名誉感情を害するのみならず，当該労働者に
使用者から……差別的取扱を受けるのではないかという危惧
感を抱かせるのであるから，厳に慎まねばならない」。
　「したがって，私的支配関係である労働契約において，使
用者の実施する文書配布による教育が，その配布の目的や必
要性……，配布物の内容や量，配布方法等の配布態様，そし
て，受講の任意性……やそれに対する自由な意見表明が企業
内で許容されていたかなどの労働者がそれによって受けた負
担や不利益等の諸般の事情から総合的に判断して，労働者の
国籍によって差別的取扱いを受けない人格的利益を具体的に
侵害するおそれがあり，その態様，程度がもはや社会的に許
容できる限度を超える場合には違法になる」。
　④「人は自己の欲しない他者の言動によって心の静穏を乱
されないという利益を有し，この利益は社会生活の上におい
て尊重されるべきものである上……，労働基準法 3条は，使
用者に対して，国籍を理由とする差別的取扱いを禁止し，労
働者に就業場所において国籍によって差別的取扱いを受けな
い人格的利益を保障していることからすると，就業場所にお
いて，国籍によって差別的取扱いを受けるおそれがないとい
う労働者の内心の静穏は，前記一般的な内心の静穏以上に保
護されるべきである。そうすると，使用者の前記言動によ
り，労働者が前記内心の静穏な感情を害され，それが一般人
からみても，国籍による差別的取扱いを受けるのではないか
との現実的な危惧感を抱いてしかるべき程度に達している場
合は，差別的取扱いそのものを行ってはいないとしても，労
働者の国籍によって差別的取扱いを受けない人格的利益を侵
害するおそれが現実に発生しているというべきであり，それ
による精神的苦痛を労働者において甘受すべきいわれはない
から，その侵害の態様，程度が内心の静穏な感情に対する介
入として社会的に許容できる限度を超えているとして不法行
為が成立するというべきである」。
　⑤「本件配布は……労働契約に基づき労働者に実施する教
育としては，労働者の国籍によって差別的取扱いを受けない
人格的利益を具体的に侵害するおそれがあり，その態様，程
度がもはや社会的に許容できる限度を超えるものといわざる
を得ず，Xの人格的利益を侵害して違法というべきである」。
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　両角　次はフジ住宅ほか事件ですね。私から報
告いたします。
　この事件の原告Ｘは，Y社に勤務する韓国籍の
労働者です。Y社では，社長が従業員の教育・啓
蒙のため大量の文書を頻繁に配布しており，その
中に中国人や韓国人を誹謗中傷・侮辱する内容が
多く含まれていました。Xがこの文書を配布しな
いでほしいと申し出たところ，Ｘ自身には配布さ
れなくなり，その文書を読んでいないことで不利
益な扱いを受けたり，在日韓国人であることを理
由として差別的な言動を受けたりしたこともなか
ったと認定されています。しかし職場では文書配
布が続いており，Xはこれが不法行為に当たると
して訴えを提起しました。本件では，そのほか，
Y社が社員を教育委員会の教科書展示会に参加
させたこと等も問題となっていますが，ここでは
割愛し，文書配布に限定して取り上げます。
　本判決は，Xの損害賠償請求を認容しました
が，その中で，本件文書配布の差別該当性や不法
行為該当性について詳しく検討しており，注目に
値すると思います。
　まず，労基法 3条の国籍差別に当たるかどうか
という点については，文書の内容や配付の態様か
ら本件文書配布がX個人を対象とするものとは
言えず，Xに対する不利益取扱いや差別的言動も
認められないことから，Xに対する差別に当たる
とは言えないとしています。他方，使用者が差別
意思を有しない場合も，特定の国籍の人を侮辱す
る内容の文書を配付することは，その国籍を有す
る労働者の名誉感情を害するのみならず，使用者
から差別的取扱いを受けるのではないかという危
惧感を抱かせるものであると述べています。そし
て，労基法 3条の趣旨からすると，労働者が職場
で国籍差別を受けるおそれがないという内心の静
穏は，一般的な内心の静穏以上に保護されるべき
であるところ，本件文書配布はXのそのような
内心の静穏を害しており，社会的に許容できる範
囲を超えているから不法行為に当たると判断して
います。
　私は，この判決の結論には賛成です。ただ判旨
の理論構成については，現行法の下ではやむをえ
ないかもしれないと思いつつも，本件の問題への

アプローチとして適切なのだろうかという，先ほ
どの淀川交通事件と同じような疑問を持ちまし
た。
　たしかに本件では，使用者が社員教育と称して
きわめて不適切な内容の文書を配付したわけです
から，これが労働契約に基づく使用者の権利を逸
脱し，Xに対する一種のハラスメントとして不法
行為に当たると見ることもできると思います。た
だ，この論理は基本的には日本人労働者にも当て
はまるものです。つまり，日本人でも自分の職場
で外国人を侮辱する文書が配布されたら非常に不
快に感じることは十分ありうるので，本件配布
は，労働者の国籍にかかわらず，その職場環境を
悪化させる行為として不法行為に当たる可能性が
あると思います。
　しかし，本件では，X自身が属する韓国人とい
う民族・集団を侮辱する文書が大量かつ頻繁に配
布されていたわけですから，それは単に不快な環
境だとか内心の静穏が害されるというだけではな
く，その集団の一員であるX個人の尊厳を害す
る差別的行為と評価できるのではないかと思いま
す。
　ヨーロッパを見ますと，この点は山田先生のほ
うがお詳しいと思いますが，ハラスメントは差別
の一類型であることが法に明記され，ハラスメン
トは人の尊厳を侵す目的または効果を持つ行為，
脅迫的・敵対的・屈辱的な環境を生み出す行為と
定義されています。本件の文書配付は，まさにこ
れに当たるのではないかと思います。もちろん，
日本法ではハラスメントは差別として禁止されて
おらず，それと別に不法行為として救済する仕組
みになっているので，ヨーロッパと同じように考
えることはできません。ただ，これは立法論にな
ってしまうのですが，本件のようなケースを人種
差別・国籍差別として救済できないのは，法制度
として問題があるのではないかと感じました。
　本件について見ると，職場でＸ個人に対する差
別的言動はなく，日本人の社員にも同じ文書を配
っていて，申出後はＸに対する配布をやめたこと
等からすると，使用者の差別意思を認定すること
が難しかったのかもしれません。ただ，使用者は
Xが韓国籍であることを認識しており，韓国人
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を侮辱する文書を職場で配ったら，Xが日本人の
社員よりも大きな不利益を受けることを容易に認
識できたはずです。特にXを傷つけようと思っ
て配布したのではなくても，Xが傷ついてもいい
と考えていたとすれば，そこから差別意思を認定
することはできないでしょうか。
　だいぶ前に，男女差別の事件ですが，住民票上
の世帯主ではない労働者について本人給を 26 歳
で頭打ちにする制度を労基法 4条違反とした下級
審判決（三陽物産事件・東京地判平 6・6・16 労判
651 号 15 頁）がありましたよね。
　山田　世帯主条項という間接差別的事案につき
使用者の差別意思を認定して，直接差別としての
労基法 4条違反を認定した事件ですね。
　両角　はい。世帯主かどうかという基準は一見
中立的だけれども，使用者がそれによって女性社
員が大きな不利益を受けることを認識し認容して
いたことから，差別意思が認定されました。本件
でも同じような方法で差別意思を認定することは
できなかったのかな，と思います。
　それから，そのような解釈が無理だとすると，
労基法 3条違反は成立しないのですが，もし国
籍・人種について間接差別が禁止されていれば，
本件配布が間接差別に当たる可能性は高いと思い
ます。日本にはそういう法規定がないなかで，裁
判所がハラスメントとして救済したことは評価す
べきだと思います。ただ，繰り返しになります
が，本件文書配布のような行為を差別として救済
できないのは，日本の差別禁止法制が貧弱すぎる
のではないかと感じました。
　山田　この事件を考察する前提として，ヘイト
スピーチと，レイシャル・ハラスメントと人種差
別，この 3つをどのように関係づけるかが重要で
す。ハラスメントの場合には，その意図は問われ
ないため，本件ではレイシャル・ハラスメントが
成立することになります。
　普通に考えても，外国企業で働く日本人労働者
が，「ジャップはダーティだ！」と使用者が連日
にわたり従業員に対し文書や発言をしていれば，
単なる不快感だけでなく，人格権としての国籍に
関するアイデンティティを侵害されたことになる
はずです。差別ではないとしても，少なくとも職

場環境配慮義務の問題として捉えることができた
はずですが，本判決が原告主張の職場環境配慮義
務の点にほとんど言及していないのが不思議で
す。両角先生のご指摘のとおり，本件のようなヘ
イトスピーチを聞かされれば，日本国籍を有する
者も不快でしょうが，やはり直接名指しされた国
籍の人のほうが圧倒的に被害感情は大きいと思い
ます。
　あと，この判決は，労基法 3条違反と言ってい
るわけではないですよね。
　両角　はい。
　山田　すると，労基法 3条の労働条件には，ハ
ラスメントなどは含まれないんですかね。
　両角　差別意図が認定できれば，ハラスメント
が労基法 3条違反の要件を満たす場合もありうる
と思います。
　山田　単なる賃金・労働時間だといった狭義の
労働条件ではなくて，そういう職場環境も含め
て，セクハラ・パワハラ行為も労基法 3条の「労
働条件」に該当しうると考えます。刑罰の適用は
別かもしれませんが。両角先生のお考えでは，こ
れは個人ではなくて，一見，表面上は個人に向け
られていないけど，実際には原告に向けられたも
のという理解でしょうか。
　両角　認定事実を前提とすれば，Ｘを国籍のゆ
えに不利益に扱う意図までは認められないように
思います。
　山田　意図はないでしょうね。
　両角　ただ，積極的な差別意思を認定できない
場合に，間接差別が禁止されていればいいのです
が，日本では人種や国籍については間接差別を禁
止する規定がないので，先ほどの三陽物産事件の
ような考え方をとって，少し緩やかに差別意思を
認定することも考えていいのではないかと思った
のです。
　山田　三陽物産事件は，世帯主の従業員には実
年齢の給与，非世帯主の従業員には 25 歳（のち
に 26 歳）の基本給を支給するという間接差別的
な賃金制度の事案を，直接差別，すなわち女性で
あることを理由とする賃金差別と認めて労基法 4
条で救済した裁判です。つまり，制度を導入した
意図と運用に注目したわけです。従来男女別制度
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を採用していたのが，均等法施行を前にして，従
業員構成を見て，世帯主条項を導入すれば女性の
賃金を低く抑えられることを認識して導入して，
かつ将来は世帯主になる可能性が大きいとして，
非世帯主や独身の従業員社員を含めて，男性社員
にはすべて実年齢給を支給するという運用をして
いたという事案です。
　両角　そうか，たしかに，三陽物産事件では男
性には世帯主でなくても実年齢の賃金表を適用し
ていたんですよね。だから差別意思を認定しやす
かった。
　山田　そうなんです。
　両角　そうすると，本件を同じように考えるの
は難しいかもしれませんね。それでは，やはり本
件は差別ではなく，人格権侵害の不法行為として
救済することになりますか。
　山田　人格権侵害は認められるでしょうね。本
判決は，職場における原告の静謐権（判決では静
穏権），国籍に関するアイデンティティの権利と
いった人格権中心の議論が中心で，差別論的アプ
ローチが不足している印象です。その理由が，差
別的言動が原告に直接向けられていないというの
が理由です。しかし，両角先生ご指摘のように，
特定の個人への差別意図がなくても，特定の人
種・国籍に対する差別意図が認定でき，かつ本件
のように，従業員の中に対象国の従業員がいるこ
とを認識したうえでの言動と見られれば，特定個
人への差別と解される可能性もあるのではないで
しょうか。
　集団に向けられるというのが国籍差別の特徴だ
と思うんです。やはりヘイトスピーチと差別との
関係が理論化される必要がありますが，集団の中
には個人も当然含んで考えるべきだと思うので
す。差別の話に戻ると，使用者が朝礼で女性一般
を蔑視する内容の発言をした場合，直接聞いた女
性や，伝聞で聞いていた女性は，女性差別を理由
として，不法行為の主張ができるかという問題が
ありますね。
　もともと差別というのは，集団にレッテルを貼
ることです。本判決は，特定の個人に対する差別
的意図が必要であることを前提としているのでし
ょうか。

　そのため，本判決は，人種差別とは認めていな
いんですよね。ただ，事案は異なりますが，教組
が集めた寄付金を朝鮮学校に寄贈したことに反対
するヘイトスピーチ団体が，これに抗議して教組
事務局に押しかけ，暴力行為に及んだ徳島県教組
事件控訴審判決（高松高判平 28・4・25 判例集未掲
載）では，これらの行為を人種差別撤廃条約の定
める「人種差別」と認定しています。これはあく
まで，同条約上の「人種差別」が認定されたもの
ですが，差別意図よりも差別的効果に重きを置い
て，人種差別を認定していることが注目されま
す。
　両角　本件は，現行法の下ではこう処理するし
かなかったとも思えるのですが，立法論を含め
て，先生がおっしゃるようにハラスメントと差別
はどういう関係にあるのかとか，性別以外につい
て間接差別禁止をどうするかとか，そういう議論
は必要ですよね。
　山田　日本では，公序論，権利濫用，人格権等
の概念が発達しているので差別概念を用いる必要
がなかった。これと反対であるのが英米法諸国で
あり，上記の概念がないので，差別でしか救済で
きない。日本は，そのぶん，差別概念が貧弱で
す。差別とハラスメントで重なるところはいっぱ
いあると思うんです。セクシュアル・ハラスメン
トの被害者のほとんどが女性なので，性的人格権
侵害という側面と性差別という側面の両面がある
と思うのですが。
　両角　日本は不法行為制度が発達していて，差
別と言わなくても救済できるから，という考え方
もあるかもしれないですが，問題の本質を考える
と……。
　山田　また，文書配布は現在でも続いています
ので，不法行為としての損害賠償請求では不十分
であり，差止めが問題となりますので，原告に対
するどのような人格権を侵害しているかが明らか
にされる必要があります。
　英米法では差別概念が大きな意味を持っていま
すが，立法も含めて，日本の差別概念の検討がま
だ不十分であることが理解できました。
　本判決の最大の特徴は，就業場所において，国
籍により差別的取扱いを受けるおそれがないとい
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う労働者の内心の静穏の権利は，通常の静穏の権
利よりも強く保護されるべきであるとする点と，
現実に差別を受けていないとしても，それを受け
るのではないかとの危惧を抱かせる使用者の行為
は違法とされることがあることを示した点に求め
られるでしょう。

　3．定年嘱託再雇用者の労働条件
　　 ―名古屋自動車学校（再雇用）事件・名古屋地判令 2・

10・28（労判 1233 号 5 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　自動車学校の経営を目的とする被告Yの教習指導員（正
職員）であった原告らXは，60 歳で Yを定年退職し，以降，
嘱託職員として 1年の有期労働契約を締結していた。Xら
は，定年退職時時に比べ，基本給，賞与，家族手当等の待遇
につき大きな相違があるのは労働契約法（旧）20 条に違反す
るとして，主位的に正職員就業規則が適用されることを前提
に，労働契約に基づき本来支給されるべき基本給，賞与等の
基差額の支払いを請求し，予備的に不法行為に基づく損害賠
償を請求した。

【判旨】（一部認容）
（1）「その他の事情」
　「本件において，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の判断
に当たっては，もっぱら，「その他の事情」として，XらがY
を定年退職した後に有期労働契約により再雇用された嘱託職
員であるとの点を考慮することになる」。
（2）基本給の相違の不合理性
　「基本給は，一般に労働契約に基づく労働の対償の中核で
あるとされているところ，現に，Xらの正職員定年退職時の
毎月の賃金に基本給が占める割合は相応に大きく，これが賞
与額にも大きく影響していたことからすれば，Yにおいて
も，基本給をそのように位置付けているものと認められる。
Yにおける基本給のこのような位置付けを踏まえると，上
記の事実は，Xらの正職員定年退職時と嘱託職員時の各基本
給に係る相違が労働契約法 20 条にいう不合理と認められる
ものに当たることを基礎付ける事実であるといえる」。
　「Xらは，Yを正職員として定年退職した後に嘱託職員と
して有期労働契約により再雇用された者であるが，Xらの正
職員定年退職時と嘱託職員時でその職務内容及び変更範囲に
相違がなく，Xらの正職員定年時の賃金は，賃金センサス上
の平均賃金を下回る水準であった中で，Xらの嘱託職員時の
基本給は，それが労働契約に基づく労働の対償の中核である
にもかかわらず，正職員定年退職時の基本給を大きく下回る

ものとされており，そのため，Xらに比べて職務上の経験に
劣り，基本給に年功的性格があることから将来の増額に備え
て金額が抑制される傾向にある若年正職員の基本給をも下回
るばかりか，賃金の総額が正職員定年退職時の労働条件を適
用した場合の 60％をやや上回るかそれ以下にとどまる帰結
をもたらしているものであって，このような帰結は，労使自
治が反映された結果でもない以上，嘱託職員の基本給が年功
的性格を含まないこと，Xらが退職金を受給しており，要件
を満たせば高年齢雇用継続給付金及び老齢厚生年金（比例報
酬分）の支給を受けることができたことといった事情を踏ま
えたとしても，労働者の生活保障の観点からも看過し難い水
準に達しているというべきである。
　そうすると，Xらの正職員定年退職時と嘱託職員時の各基
本給に係る金額という労働条件の相違は，労働者の生活保障
という観点も踏まえ，嘱託職員時の基本給が正職員定年退職
時の基本給の 60％を下回る限度で，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ものと解するのが相当であ
る」。

　山田　本件は，定年再雇用労働者の基本給・賞
与等の労働条件が低下したことが，労契法旧 20
条違反と認められた事案です。本件は，職務内容
と配置の変更の範囲が同一であること，定年後再
雇用であるとの事実が「その他の事情」で大きく
評価されることの 2点は，長澤運輸事件最高裁判
決（最二小判平 30・6・１労判 1179 号 34 頁）と共
通しています。
　本判決の特徴は，前掲長澤運輸最高裁判決の判
断枠組みに従いながら，反対の結論を採用してい
ることです。本件における主たる議論になるのは
2つあって，第 1が比較対象者をどう選定するか
ということ，第 2が，労契法旧 20 条の解釈に労
働者の生活保障という観点を取り入れるべきか否
かです。この 2つに絞って見ていきたいと思いま
す。
　本件事案は，自動車学校の教習指導員であるX
が，60 歳定年で正職員を退職し，嘱託社員として
1年の有期労働契約を締結したのですが，退職時
に比べて，基本給，賞与や家族手当の額が大幅に
低下したというものです。長澤運輸の場合は 79
％ですが，Xらの定年前である 55 歳から 59 歳の
賃金は，賃金センサスの平均値を下回っているだ
けでなく，Xらの定年退職時と嘱託職員時の基本
給を比べると，X1は 18 万 1640 円から 8万 1738
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円と約 55％に減額され，最終年は 7万 4000 円と
なっています。
　X2も定年後に 51％になって，最終年は 7万
2000 円くらいになっており，新入職員の基本給
も下回っているという状態でした。このように，
職務内容と配置変更の範囲が同一であることの事
情に加え，もともと正社員の基本給自体も低かっ
たうえに，嘱託職員になって，約半分近くの大幅
なダウンを受けて，最後は 7万円台という生活困
難な状況にあったという事実認定が結論に大きく
影響したと考えられます。
　Xらは退職金を支給され，60 歳から高年齢雇用
継続給付金，61 歳から老齢厚生年金の報酬比例部
分を受給しているとの事実が，長澤運輸事件で
は，「その他の事情」として，不合理性を否定す
る理由として援用されたのに対し，本判決は，こ
のことは定年後嘱託再雇用では通常生じる事態に
過ぎないと一蹴しています。このほか，長澤運輸
事件では，報酬比例部分が支給されるまでは補塡
をしていたり，あるいは団体交渉をしていたり，
約 8割の基本給を維持するなど，相当の配慮がな
されていることが，不合理性を否定する根拠とさ
れていました。これに対し，本件では，そのよう
な配慮もされておらず，X1が分会長として説明
を求めても，全く見直しもされなかったという事
情も本件では不合理性を肯定する理由のひとつと
なっています。
　以上のように，本判決は，基本給・賞与の相違
が正職員退職時の基本給の 60%を下回る部分に
ついては不合理として，均衡的救済を行っていま
す。基本給の相違が不合理とされたのは，学校法
人産業医科大学事件控訴審判決（福岡高判平 30・
11・29 労判 1198 号 63 頁）に次いで 2例目だと思
います。長澤運輸事件の一審判決も基本給の相違
を不合理と判断していますが，現在の裁判例が援
用する個々の労働条件ごとに判断する方式ではあ
りません。この判決が，定年退職後の事案で基本
給の相違を不合理と認めた初の事案だと思いま
す。本判決は，基本給について労働の対償である
という，基本給の法的性格も不合理性を肯定する
理由として強調されていることも特徴といえるで
しょう。

　ここで，本判決の理論的課題である比較対象者
の選定および労契法旧 20 条の判断に「労働者の
生活保障」との観点を持ち込むことの可否です。
　まず，通常は原告である嘱託職員の比較対象者
は現存する無期雇用の正職員です。本判決によれ
ば，比較対象者というよりも，労働条件を比べる
という形で表現されており，Ｘらの「正職員定年
退職時と嘱託職員時の各基本給に係る金額という
労働条件の相違について比較する」と表現されて
います。結局，Xら自身の定年退職時の賃金と，
嘱託再雇用時の賃金とを比べて判断することにな
ります。パート有期法によれば，比較対象者は
「当該待遇に対応する通常の労働者」と規定され
ているのに対し，労契法旧 20 条では，「期間の定
めのない労働契約を締結している労働者」と，現
存している無期契約労働者を前提としているよう
にも読めます。
　ところで，比較対象者については，基本的には
原告が自分で選択するというのが普通でしょうけ
れども，大阪医科薬科大学事件控訴審判決（大阪
高判）での，比較対象者は客観的合理的に決定さ
れるもので，原告は選択できないという判断を例
外として，ほとんどの裁判例で選択自由説が採用
されていますが，基本的には，原告が自由に選択
できるということではないかと思います。
　同様に定年後嘱託再雇用の事案である日本ビュ
ーホテル事件（東京地判平 30・11・21 労判 1197 号
55 頁）が挙げられます。同判決は，労契法旧 20
条が比較対象すべき無期契約労働者の範囲を限定
していないから，まずは原告が措定する無期契約
労働者と比較対象し，被告が主張する他の正社員
の業務内容や賃金額等は，「その他の事情」とし
て，これらを含めて考慮要素に係る諸事情を幅広
く総合的に条慮するという判断基準を採用すべき
としています。そのうえで，本件嘱託社員の労働
条件と比較対象されるのは，同事業所において役
職定年により営業課支配人の地位を離れた定年退
職者となるが，原告以外にこのような正社員は存
在しないから，定年退職前後の原告自身が比較対
象者となると判断しています。これをどう評価す
るかです。小規模企業の場合や，賃金制度が明確
になっていない場合には，比較対象者がなかなか
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見つからない面があること，比較対象を選ぶとき
に，退職前の給料が一番高くなっていることか
ら，原告は，定年退職時の基本給と比較すること
を選びたいということがあります。このように，
比較対象者を自分にするというのは，定年後再雇
用の事案のみではないかと思います。こういった
比較対象の方法をどう評価するかというのが第 1
の論点です。
　第 2の論点は，不合理性判断に労働者の生活保
障という観点を持ち込むことの妥当性です。Ｘら
の正職員定年時の賃金は，賃金センサス上の平均
賃金を下回る水準であったわけです。その中で，
Ｘらの嘱託職員時の基本給は，それが労働契約に
基づく労働の対償の中核であるにもかかわらず，
正職員定年退職時の基本給を大きく下回るもの
で，半分ぐらいですね。そのため，Ｘらに比べて
職務上の経験に劣り，基本給に年功的性格がある
ことから将来の増額に備えて金額が抑制される傾
向にある若年正職員の基本給も下回るばかりか，
賃金の総額が，正職員定年退職時の労働条件を適
用した場合の 60％をやや上回るか，それ以下に
とどまる帰結をもたらしていることが指摘されて
います。したがって，これが労働者生活保障の観
点からも看過し難い水準に達しており，この相違
は不合理という結論に導くというものです。
　以上の 2つの論点に基づいて，本判決は，基本
給の相違を不合理と判断しています。長澤運輸事
件判決では，退職金や社会保険等の給付を受けて
いること，Yが賃金が下がらないように努力をし
ていること，労働組合との交渉の結果であり，労
使の自治を反映したものであること等の理由か
ら，賞与の差については不合理ではないという判
断が下されたのですけれども，本判決では結論が
反対となっています。すなわち基本給は一般に労
働契約に基づく労働の対象の中核であること，Ｘ
ら正職員定年退職時の毎月の賃金に，基本給が占
める割合は相応に大きく，これが賞与額に大きく
影響していたこと，Ｙにおける基本給の位置づけ
を踏まえると，上記の事実は，Ｘらの正職員定年
退職時と嘱託職員時の基本給に係る相違が労契法
旧 20 条にいう不合理と認められることを基礎づ
ける事実として認められるとしています。

　以上のように，基本給の支給相違との関係で，
労契法旧 20 条の中での比較対象者の選定の特殊
な選定方法と，もう一つが，生活保障という観点
を均等・均衡原則のなかで議論できるのかどうか
という 2点に絞って報告させていただきました。
　ところで，本件は，労契法旧 20 条の問題とし
て処理されていますが，高年法 9条の定年後継続
雇用制度に伴う労働条件変更の可否の問題と考え
ることも可能だと思います。九州惣菜事件（福岡
地小倉支判平 28・10・27 労判 1167 号 58 頁）という
興味深い事件があります。定年時にフルタイム雇
用を希望していたのに，短時間労働に変わり，賃
金も定年退職時に 75％減額が提案されたが，労
働者がこれを拒否したため，再雇用契約は成立せ
ず，したがって労契法旧 20 条の適用は問題にな
りませんでした。これに対し，同事件控訴審判決
（福岡高判平 29・9・7 労判 1167 号 49 頁）は，合理
的理由もないのに，定年前賃金の 25％支給とい
う本件提案が高年法の雇用継続制度の導入の意図
に反し，不法行為を構成するとしています。本件
でも，同様のアプローチがありえたのかと思いま
す。
　最後に，雇用の全期間において，職務内容およ
び配置変更の範囲が同一であるという本件事案を
前提にすれば，労契法旧 20 条だけでなく，新し
いパート有期法 9条の差別禁止規定にも該当する
ことになるのではないでしょうか。
　両角　わかりやすく整理してくださってありが
とうございます。
　まず，定年前の自分を比較対象とするのはどう
かという問題ですが，先生が指摘された通り，定
年後再雇用の場合は比較対象者の選定が難しいこ
とも多いでしょうし，定年前の自分との比較を認
めてもよいのではないかと思います。その場合
は，定年退職後の雇用であることや，会社の賃金
制度，他の年代の労働者の待遇等を「その他の事
情」として考慮することが必要になってきます
が。
　それから，生活保障のところは私も気になりま
した。大まかに言うと，本判決は定年前後の基本
給・賞与の差を不合理とした理由として，「下が
りすぎだ」ということと「低すぎる」ということ
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を述べていますが，特に後者が強調されています
よね。
　山田　そもそも定年前の基本給が安すぎたの
に，さらに嘱託雇用により下がったというダブル
効果でしょうか。
　両角　低すぎることを 1つの事情として考慮す
ることはできるかもしれませんが，労契法旧 20
条の議論としては，メインはあくまでも定年前後
の労働条件の相違，つまり下がりすぎのほうで行
くべきだったのではないかと思います。本件で
は，職務内容も配転も定年前と同じなのに賃金は
半分以下，長澤運輸事件のような労使の話し合い
や配慮もないので，賃金センサス等について言及
しなくても同じ結論を導けたのではないでしょう
か。
　定年後再雇用の賃金が低すぎるという問題は，
本来はパート有期法とか労契法旧 20 条ではなく，
最賃法とか，先生が言及された九州総菜事件のよ
うに高年法の趣旨とか，そちらの話になるように
思います。
　山田　ご指摘のとおり，平等原則は，俗にいえ
ば，「貧しきを憂う」のではなく，「等しからざる
を憂う」ものです。しかし，差別禁止規定とは異
なり，均等・均衡原則を定める労契法旧 20 条は
「その他の事情」という考慮要素を総合判断に加
味させている点からすれば，賃金水準の低さを考
慮することも可能と考えます。
　両角　あくまでも 1つの事情として，ですね。
それから，小さい点ですが，本判決は不合理と認
めた手当不支給について労働契約上の賃金請求を
認めていません。労契法旧 20 条に直律効がない
のは確立した判例法理ですが，本件では「嘱託規
定の定めのない事項には，正社員就業規則を準用
する」旨の定めがありました。こういう規定があ
る場合は，就業規則の合理的解釈によって，一部
不合理とした基本給等の部分は難しいですが，手
当については労働契約上の権利を認めてもよかっ
たのではないかという気がしました。
　山田　本件では，嘱託規定に定めのない事項に
ついて，正職員就業規則を準用されているような
特殊なケースでは，補充的効力が認められるはず
です。やはり重要な意味を持っているということ

です。決して小さいご指摘ではないと思います。
　両角　本件のような場合にも就業規則の合理的
解釈の可能性を否定してしまうと，労働契約上の
権利が認められる余地はほとんどなくなるのでは
ないかと思います。
　それから，最後に指摘されたパート有期法 9条
の問題ですが，本件では職務内容も配転も定年前
と同じですが，「短時間・有期雇用労働者である
ことを理由として」という要件を満たすかという
問題があるのではないでしょうか。定年後再雇用
者の賃金が定年前より低い場合，それは有期雇用
とかパートであることを理由とするものではな
く，定年後再雇用だから低いのだと説明できる場
合もあると思います。したがって，本件のような
ケースにおいて，直ちに 9条違反が成立するわけ
ではないと私は思うのですが，山田先生のお考え
はいかがですか。
　山田　水町先生によれば，長澤運輸事件のよう
に，定年後再雇用の有期雇用労働者について，定
年前の無期雇用労働者と一定の待遇の相違を設け
ていることについては，定年後再雇用であること
を考慮して設けられた待遇の相違であり，「有期
雇用労働者であることを理由とした差別的取扱い
には当たらない」と記述されています（水町勇一
郎『詳解 労働法』（東京大学出版会）354 頁注 26）。
このような考え方が一般的でしょう。これによれ
ば，定年後再雇用における処遇の相違の問題を，
不合理禁止規定と差別禁止規定とで分けて適用す
るということですね。しかし，まさに定年退職後
の待遇格差こそ，平等原則から問題とされるべき
であり，9条の対象から看過されるべきではあり
ません。「その他の事情」を加えて幅広い考慮要
素を採用する不合理禁止規定とは異なり，差別禁
止規定は厳格な要件を課しているのであり，この
要件を充足するケースにも９条が適用されないの
か理解できません。定年やその後の事情は，差別
の合理性で判断されればいいのではありません
か。明文の除外規定もないのに，世の中それが一
般的であることを理由として，差別禁止の対象か
ら外すことは，差別禁止法理の基本原則に反する
ものだと考えます。
　両角　定年後再雇用の場合に 9条が適用されな
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いのではなく，適用されることを前提として，
個々の事案において問題となる各処遇の差異が
「理由として」の要件を満たすかどうかを検討す
る必要があるのだと思います。おそらく，水町先
生もそのような趣旨でおっしゃっているのではな
いでしょうか。山田先生が言われるように，労働
条件の違いに他の合理的な理由がある場合には，
（有期雇用等を）理由とする差別的取扱いではない
と判断されるわけです。ただ，理由の競合とか，
判断が難しい場合もありそうですね。
　山田　定年後再雇用者の処遇については，賃金
だけで考えるのか，それとも社会保険給付を含め
て考察するのかは重要な論点です。
　両角　たとえば，定年後は年金等があるから，
その分だけ賃金を低くしたという場合は，9条違
反に当たらないということでしょうか。
　山田　それは一般的には合理的理由になると思
うんです。
　両角　そうですね。一般的には，職務内容も人
材活用も同じなのに賃金等に差がある場合は，雇
用形態の違いを理由とするものと推認されること
も多いような気もしますが，定年後再雇用の場合
はちょっと事情が違いますね。
　山田　9条は差別禁止規定ですから，不合理な
差別を禁止すると書いてなくとも，不利益取扱い
に合理的理由があれば，差別は成立しないわけで
す。定年後再雇用であるという事情は，不合理禁
止型規定の「その他の事情」で大きな比重を示し
たように，差別禁止型規定においても，その事情
が合理性判断の重要な事由として考察されればい
いのであって，最初から 9条の対象から除外する
必要はありません。
　ところで，賃金の均衡原則を定めるパート有期
法 10 条はもっと使ったほうがいい。パート法時
代から，ほとんど使われないですよね。
　両角　10 条は努力義務規定ですよね。
　山田　努力する義務があるわけで，直ちに法的
効力は導かれなくても，一つの解釈原理として機
能する余地があるのではないでしょうか。やはり
努力義務にとどまるということになりますか。
　両角　たしかに 8条とか 9条の解釈・適用に当
たって，10 条の趣旨を考慮するということはある

かもしれませんね。
　ところで，もう一つ気になった点があるのです
が，よろしいですか。
　本判決は基本給の相違について不合理性を認め
たということで注目されていますが，基本給の趣
旨は労働の対償の中核であると言っていますよ
ね。おそらく，そこから仕事が同じなら大幅に下
がるのはおかしい，と考えたのではないかと思う
のです。もちろん抽象的に言えば基本給は労働の
対償ですが，実際には年功給・職務給・職能給な
どさまざまな考え方があり，それらを組み合わせ
た制度も多く，むしろ退職金・賞与と同じように
複合的な性格の労働条件といえると思います。こ
の判決は，Yにおける基本給や賞与の趣旨・目的
に関する判断が非常にシンプルな点が気になりま
すが，それはおそらく，Yの賃金制度が就業規則
等できちんと定められていないという本件特有の
事情によるのですよね。
　山田　ご指摘のように，賃金額もその都度決め
る方式になっていたり，就業規則の適用関係も不
明確であったことから，基本給の性格も労働の対
償性に収斂されたものと考えられます。したがっ
て，本判決はあくまで事例判断と考えることがで
きます。
　両角　この点，問題となる労働条件の趣旨・目
的が明確でなければ，相違が不合理と判断されや
すくなることを示した判決ともいえるでしょう
か。退職金や賞与については最高裁の判断が示さ
れましたが，今後，基本給の相違について不合理
性が争われた場合に，どのように判断されるのか
が注目されますね。
　山田　基本給は，賞与や退職金にも大きく影響
するものですから。最後に，2点ほど述べさせて
ください。第 1が定年後再雇用者の賃金減少に関
する差別禁止について，年齢差別という概念が問
題になるのか否か，第 2が不合理性判断の「その
他の事情」において，労契法 4条の契約内容の理
解促進，あるいはパート有期法 14 条の事業主の
措置の説明のように，処遇に関する説明を果たし
たかという手続き的側面が強調される必要がある
のではということです。
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　4．偽装請負と申込みみなし制度
　　 ―ハンプテイ商会ほか 1社事件・東京地判令 2・6・11

（労判 1233 号 26 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　Y1社と Y2社は，コンピューターのソフトウェア開発や
労働者派遣事業および有料職業紹介事業を営む株式会社であ
る。
　平成 29 年 7 月 7 日，Y1は Y2 との間で，別途締結する個
別契約によりY1が開発するソフトウェアの開発業務をY2
に委託する旨を定めた業務委託基本契約を締結した。同契約
書（本件基本契約書）には，受託業務の従事者に対する一切
の指揮命令はY2が行い，Y1・Y2 間には派遣法の定める派遣
先・派遣元としてのいかなる関係も存在しない旨が記載され
ていた。
　同年 9月中旬，Y2代表者であるAはX（SE）のことを知
り，Y1事業所においてY1の社員である Cらと共にXと面
談した。同年 9月 21 日，CはAに対し，Xを開発作業者と
する前提で顧客B社向けの業務（本件業務）をY2に発注す
る契約を締結する意向を伝えた。同日，Y2は Xとの間で業
務委託に関する基本契約と，本件業務の委託に係る個別契約
（本件契約）を締結した。
　Xは，本件契約に基づき，平成 29 年 9 月 26 日から同年
12 月 8 日まで本件業務に従事した。作業場所は秘密保持の
ためY1の事業所内のみとされ，座席も指定された。Xを含
むY2経由の開発作業者（Xら）は，Y1社員との会議に参加
し，作業の進捗状況を報告するよう求められていた。またC
らは，XらにY1社員が作成したスケジュール表で仕事の分
担と作業予定を確認させ，作業中に発生した課題について報
告させるなどした。他方，AはY1を介さずにXの作業時間
を管理したことはなく，Xの具体的な作業内容や進捗状況も
把握していなかった。
　B社向けソフトウェアの納期は 11 月末であったが，本件
業務は遅延し，Cの判断で開発作業者が増員された。同年 12
月 1 日，Aは作業の遅れをカバーするために本件業務に加わ
り，初めてXの作業内容や進捗状況を把握した。
　同年 12 月 8 日，Aは，Xに対し，同日をもってXとの基
本契約及び本件契約を解除する旨の意思表示をした（本件解
除）。
　平成 30 年 9 月 11 日，Xの代理人Aは，Y1代理人に対し，
Y1社は派遣法 40 条の 6第 1項 5号により Xに対し労働契
約の申込みをしたものとみなされるところ，Xは同申込みを
承諾する旨の意思表示をした。
　その後，Xは，①Y2に対し，本件解除は無効であるとし
て未払賃金等の支払いを，②Y1に対し，上記承諾により
Y1との間に労働契約が成立したとして未払賃金の支払い
を，③両者に連帯して不法行為に基づく慰謝料の支払いを求

め，提訴した（以下では，②に関する部分のみ取り上げる）。
【判旨】（請求一部認容，一部棄却）
　①「Y2社と Xとの契約は，形式上は業務委託契約の体裁
を取っているものの，実質的には，Y2社がXを月額 60 万円
……で雇用する労働契約であったと認められる」。「Y2社と
Xとの契約は，実態としては，Y2社が Xを……雇用関係の
下，Y1社の指揮命令を受けて，Y1社のためにXを労働に従
事させるという労働者派遣の労働契約であったと認められ
る」。
　②「Y1社は，請負その他労働者派遣以外の名目で契約を
締結し，労働者派遣法 26 条 1 項各号に掲げる事項を定めず，
労働者派遣の役務の提供を受ける者（同法 40 条の 6第 1項
本文，5号）に当たる」。
　③「労働者派遣法 40 条の 6第 1項 5号が，同号の成立に，
派遣先（発注者）において労働者派遣法等の規定の適用を
「免れる目的」があることを要することとしたのは，同項の
違反行為のうち，同項 5号の違反に関しては，派遣先におい
て，区分基準告示の解釈が困難である場合があり，客観的に
違反行為があるというだけでは，派遣先にその責めを負わせ
ることが公平を欠く場合があるからであると解される。そう
すると，労働者派遣の役務提供を受けていること，すなわ
ち，自らの指揮命令により役務の提供を受けていることや，
労働者派遣以外の形式で契約をしていることから，派遣先に
おいて直ちに同項 5号の「免れる目的」があることを推認す
ることはできないと考えられる。また，同項 5号の「免れる
目的」は，派遣先が法人である場合には法人の代表者，又
は，法人から契約締結権限を授権されている者の認識とし
て，これがあると認められることが必要である」。
　④「Cは，Aを介することなく，Xに対して直接，業務を
依頼し報告を求めた理由について，『Aから，XがY2社の責
任者であるため，Xに直接伝えてほしいと言われたからであ
る。Xは Y2社に雇用されていると思っていた。』旨証言し
……，週に 1～4回会議を開く等して作業の進捗状況の報告
を求めた理由については，『納期が切羽詰まった状況下で，1
日の遅れも致命的となってしまうため，問題が発生していな
いかを毎日確認する必要があった』旨証言するところ……，
（これらは）不合理とはいえない」。
　「作業者に対する指揮命令と業務委託・請負における注文
者の指図との区別は困難な場合があること，Y1社は，過去
に労働基準監督署ないし労働局から個別の指導を受けたこと
もなかったこと……を踏まえると，Cにおいて，『免れる目
的』があったと認めるには無理がある」。
　また，Y1社・Y2社間の本件基本契約書に，一切の指揮命
令はY2社が行い，Yらの間には労働者派遣関係がない旨が
記載されていることや，Y1社及び Cが業務を発注する前に，
Xら外部の開発作業者との面接を常々行っていたこと等か
ら，Y1社代表者や Cに「免れる目的」があるとまではいえ
ない。
　⑤以上から，Y1社代表者や Cにおいて「免れる目的」が
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あったとは認められないから，労働者派遣法 40 条の 6第 1
項 5号が成立する余地はなく，XとY1社との間で労働契約
は成立しない。

　両角　それでは，次にハンプテイ商会ほか 1社
事件を取り上げます。
　これは，いわゆる偽装請負について，派遣法上
の申込みみなし制度（同法 40 条の 6第 1項 5号）
の適用が問題となった事件です。この制度は，違
法な労働者派遣を受けていた派遣先が，派遣労働
者に対して契約申込みをしたとみなすことによ
り，派遣先による直接雇用の効果をもたらすもの
です。派遣法は，この制度が適用される場合を列
挙していますが（同項 1～5号），そのうち偽装請
負（5号）については「法の適用を免れる目的で」
という要件を追加しています。本判決は，この要
件について初めて判断した裁判例として先例的な
意義があります。なお，本件では認められなかっ
たのですが，ほぼ同じ時期に出された日本貨物検
数協会（日興サービス）事件（名古屋地判令 2・7・
20 労判 1228 号 33 頁）では，事案の違いもあり，
「法の適用を免れる目的」が認定されています。
　本件の事実関係は少しややこしいのですが，コ
ンピューターのソフトウェア開発を業とするY1
社と Y2社が業務委託に関する基本契約を締結
し，そこには受託業務の従事者に対する一切の指
揮命令はY2が行い，Y1・Y2 間に派遣法上の関係
はない旨が記載されていました。Y1社が顧客A
社から請け負った業務（本件業務）を Y2社に発
注するに当たり，Y2社は本件業務に従事させる
SEの一人としてXに目星をつけ，Y1社員である
Cと一緒にXと面談して Cの了解をもらいまし
た。そして，Y1社とY2社は本件業務に関する個
別契約を締結し，Y2社は Xと業務委託に関する
基本契約と本件業務に関する個別契約（合わせて
本件契約という）を締結したわけです。
　本件業務の遂行に当たり，Xの作業場所は秘密
保持の関係でY1の事業所内に限定され，座席も
指定されていました。XはY1社員との会議に参
加し，Cらに対して業務の進捗状況を報告し，Y1
社員が作成したスケジュール表に従うよう求めら
れていました。これに対して，Y2社は，Xの作業

の進捗状況や労働時間を直接把握することはあり
ませんでした。そうしたなかで本件業務はいろい
ろな事情から遅延し，本件契約の締結から数カ月
後に，Y2社は Xに対して契約解除の意思表示を
しました。これに対してXは，Y2社に対して解
除の無効を主張するとともに，Y1社に対しても
派遣法上のみなし制により労働契約が成立したと
主張し，未払賃金等の支払いを求めました。
　本件にはいろいろな論点がありますが，今日
は，申込みみなし制に関連する範囲に限定して取
り上げたいと思います。
　判旨はまず，Y1・Y2・Xの関係が客観的には
労働者派遣であったと認定しています。つまり業
務委託の形式をとりつつ，Y1は Y2 が雇用するX
を受け入れて指揮命令を行っていたわけで，これ
は客観的に偽装請負に当たりますから，派遣法
40 条の 6第 1項本文 5号に該当する可能性があ
ります。
　ただし先ほど述べたように，5号には 1～4号と
は違って「法の適用を免れる目的で」という要件
が追加されています。判旨は，①この要件が追加
されているのは，派遣先にとって労働者派遣と業
務処理委託の区別が困難な場合があり，そのよう
な場合に客観的に派遣法に違反しただけで派遣先
に責任を負わせるのは公平を欠くためであり，②
偽装請負の客観的事実から直ちに「免れる目的」
を推認することはできないとしたうえ，③「法の
適用を免れる目的」は，法人の代表者または法人
から契約締結権限を授権されている者の認識とし
てあることが必要だと述べ，④本件において契約
締結権限を有していたのはＣであり，Ｃまたは
Y2代表者にそのような目的があったとは認めら
れないとして，5号の要件を満たさないという結
論を導いています。
　私は，派遣法については不勉強なのですが，上
記の判断のうち③以下の部分に関してやや疑問を
持ちました。
　申込みみなし制度は，パナソニックプラズマデ
ィスプレイ事件の最高裁判決（最二小判平 21・
12・18 民集 63 巻 10 号 2754 頁）において，悪質な
偽装請負の事案でも，別に法的根拠がない限り，
派遣法違反から派遣先との労働契約成立という私
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法的効果を導くことはできないという判断が示さ
れたことを受けて立法されたものです。この制度
が違法派遣に対する民事的な制裁であることか
ら，派遣先が善意無過失である場合には適用され
ないのですが（派遣法 40 条の 6第 1項但書），5号
はさらに「法の適用を免れる目的」という要件が
追加され，ハードルが高くなっています。
　この「善意無過失」という要件ですが，「派遣
法違反に該当する客観的事実自体を認識しておら
ず，かつ，そのことに過失がない」ことを意味す
るのか，「（事実は認識していても）違法だという
認識がなく，かつ，そのことに過失がない」こと
を意味するのか，という問題があります。私が参
照した派遣法のコンメンタール（鎌田耕一・諏訪
康雄編『労働者派遣法』（三省堂）299 頁）は，後者
の見解を採っているようです。そうすると，5号
でプラスされている要件は，違法性を認識しつつ
実行するという，主観的な脱法の意図を意味する
のだろうと思います。
　このことを前提とすれば，たしかに判旨が言う
ように，偽装請負に該当する客観的事実から，直
ちに「免れる目的」を推認することはできませ
ん。しかし，判旨が，脱法の意図が会社代表者や
権限を有する特定の個人の認識として必要として
いる点については，私自身は疑問があり，派遣先
企業がそのような意図を有していたことを間接事
実から推認できればいいのではないかと思いま
す。本件では，Y1社がY2社と基本契約を締結し
たときに，Xのような受託業者への指揮命令はす
べてY2が行う，これは労働者派遣ではないとわ
ざわざ定めておきながら，実際にはY2社はまっ
たく指揮命令をせず，XはY1社員の指揮命令を
受けていたという事実が認定されているので，そ
こからY1社について「免れる目的」を推認する
余地はなかったのかな，という気もします。
　他方で，最初に言及した日本貨物検数協会事件
と比べると，本件はXの職業は SEで，仕事の進
め方について一定の拘束を受けてはいましたが裁
量もあり，報酬も比較的高く，契約形式から言っ
ても，労働契約上の労働者に当たるかが微妙なケ
ースだったとも考えられます。このことが，全体
の判断に影響しているのかもしれないとは思いま

した。ちなみに，日本貨物検数協会事件のほう
は，船舶貨物の検数などに従事する労働者につい
て約 10 年にわたって偽装請負が続いていたケー
スで，裁判所は「免れる目的」を認定していま
す。だから，それは事案の違いということで説明
がつくのかもしれません。
　とりあえず私からは以上ですが，山田先生，い
かがでしょうか。
　山田　派遣法は三者関係ということもあり，か
なり複雑です。派遣法 40 条の 6第 5号の派遣法
等の規制を免れる目的（適用潜脱目的）が問題と
なった事案として，本件のほかに東リ事件（神戸
地判令 2・3・13 労判 1223 号 27 頁）および日本貨
物検数協会（日興サービス）事件があります。東
リ事件では，業務請負契約を労働者派遣契約に切
り替えれば，三六協定がなくとも増産に対応が可
能と誤信して行われたもので，従前の業務請負の
実態を糊塗するために労働者派遣契約を締結した
ものとはいえないとして，偽装請負が否定されて
います。これに対し，ご紹介のあった日本貨物検
数協会事件では，適用潜脱目的は，主観的な認識
とは必ずしも同一ではなく，派遣法等による規制
を回避する意図を示す客観的な事情の存在により
確定されるべきとして，客観説の立場を採用して
いるようです（もっとも，同判決は，申込み期間を
徒過したとものと判断されています）。一般的には，
客観説のほうが潜脱目的を認定しやすいのかもし
れません。
　ところで，日本貨物検数協会事件は客観説を採
用していますが，基本契約書の内容とか，Cらに
よる日常的な指揮命令があったということから，
「免れる目的」を認めることができるということ
ですね。
　両角　そういう解釈も可能だったのではないか
と思います。
　山田　本判決や行政解釈では客観説を否定して
いるようですが，それが外部に表示されていない
限り，目的とか意図というのは，客観的な行為を
通してしか判断できないと思うのです。
　両角　正面から否定はしていないかもしれませ
んが，実際に，脱法の意図を示す言動や文書があ
る場合以外に，どのような間接事実があれば「免



ディアローグ　労働判例この 1 年の争点

No. 736/November 2021 39

れる目的」が認定されうるのか，という問題はあ
りますよね。本件では，基本契約書の記載にもか
かわらず，実際はもっぱらY1の社員が指揮命令
をしており，詳しい認定はされていませんが，他
のY2経由の SEについても同様だったと思われ
ます。そうすると，先ほどのコンメンタールで
「免れる目的」を推認しうる場合の例として挙げ
られている，「受入れ労働者への指揮命令が日常
的に行われており，それを会社上部も認識・認容
していた場合」（前掲書 297 頁）に近いような気も
します。
　山田　これは，脱法の意図を示す言動や指示が
あったケースではないわけですよね。
　両角　そのような言動は認定されていません。
　そもそも派遣法が 1～4号と 5号で要件を変え
ているのは，1号から 4号に当たる行為は，たと
えば無許可業者から派遣を受けたとか，禁止業務
の派遣を受けたとか，それだけで十分悪質な行為
であって，派遣先が善意無過失でない限りは責任
を問われるのに対して，5号は単独では必ずしも
悪質性が高くないと考えられたからだと思いま
す。判旨は，偽装請負の認識が難しい点をその理
由として述べていますが，認識可能性の問題だけ
ならば，善意無過失の要件で対応できそうな気も
します。
　山田　「免れる行為」を厳格に解するのは，両
角先生が指摘されるように，5号の悪質性が強く
ないことも理由でしょうが，行政解釈では，①請
負と派遣の区分（区分基準告示）の解釈が困難で
あることから，客観的に違法だけでは「免れる」
には該当しないとされています。しかし，素人で
はなく，業として行われるものであり，かつ派遣
が許可制とされていることの均衡からすれば，区
分の解釈が困難であるという理由には疑問を感じ
ます。まさに，第三者である労働者を使用する者
の責任があるからです。さらに，Y1，Y2 社の基
本契約書には，「一切の指揮命令はY1社が行う
こと，Y1社，Y2社には労働者派遣関係がないこ
と」が記載されていました。本判決は否定してい
ますが，この内容からむしろ区分基準公示に反し
ていることを認識していたことの表れといえるの
ではないでしょうか。

　1号から 4号は，客観的な事実で割と立証が容
易だけれども，5号の場合にはその認識がなかな
か難しいということから，法を免れるという規定
が入ったという理解ですよね。
　両角　はい。そこを強調すると，「免れる目的」
が認められるのは，たとえば労働基準監督署など
から偽装請負ですよと指導を受けても続けていた
ような，確信犯的というか，きわめて悪質な事例
に限定されるという考え方につながる可能性もあ
りますね。
　山田　本判決では，労働局や労基署から指導を
受けていないことも，理由に挙げていますよね。
そうすると，行政指導を受けるまでは，「免れる」
意図が否定されることになりかねません。ところ
で，「免れる目的」と，きわめて悪質とは，違う
次元の話ですよね。
　両角　はい。違法と認識しつつ法規制を回避し
ようとする意図があったかどうかということだと
思いますが，先ほど申し上げた私の疑問は，それ
を特定の個人，本件では Cの主観的意図として
要求するのはどうなのかという点です。
　山田　本判決は，法人代表者あるいは契約締結
権を授権された者によって判断するとしています
が，後者についてはどうでしょうか。Cは，役職
としては普通の社員でしょうか。
　両角　役職については認定がありませんが，お
そらくXが従事していたA社向け業務（プロジェ
クト）の責任者のような立場にあり，Y2社との業
務委託契約を締結する権限も持っていたようで
す。
　山田　発注権限や SEの適格性判断もしていた
わけですよね。
　両角　そうです。面談も Cがやっています。
みなし制は偽装請負の現実の行為者を罰する制度
ではなく，受入先企業と労働者の間に労働契約が
成立するかどうかという話なので，その要件とし
ては，Cのような現実の行為者の認識ではなく，
会社として脱法の意図があったと評価できるかど
うかを問題にすべきではないかと思うのです。
　山田　サンクションを受けるのは企業自身であ
って，個人ではないわけですから，役員クラスに
限定すべきですね。
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　両角　ところで話が変わりますが，先生は，本
件ではXの労働者性が微妙だったことが判断に
影響を及ぼしているとお考えになりますか。
　山田　これは，XとY2社の間に指揮命令関係
があるのですよね。労働者性が認められると，結
論に差が生じるということになるのでしょうか。
　両角　はい。Y2と Xの関係が労働契約でなけ
れば，そもそも派遣法は適用されません。ですか
ら，もしY1としては，XがY2の雇用する労働者
だと認識すること自体が困難だったと認めうるの
であれば，「免れる目的」以前に，本文但書の善
意無過失に当たる可能性もあります。
　山田　本判決では，指揮監督性および時間的・
場所的制約を主たる理由として労働者性が肯定さ
れていますが，請負との差異がたしかに微妙では
ありますね。ところで，この偽装請負の期間とな
ったというのは，どのくらいの期間でしたか。
　両角　Y2と Xの個別契約が数カ月で解除され
たので，期間としては短いです。
　山田　「回避する意図」を示す客観的な事情の
存在により認定すべきとして，客観説を採用する
日本貨物検数協会事件では，10 年間にわたり，労
働者派遣の役務の提供を受けていたという事情が
指摘されていますが，客観説によれば，実際の判
断で大きいのかもしれません。
　両角　そうかもしれません。ただ，脱法の意図
は最初からあることが多いと思うので，偽装請負
の期間の長さとは直接関係ないような気もします
が。
　山田　たしかに意図は一定の時点であればよい
わけですね。
　両角　問題を蒸し返して恐縮ですが，「免れる
目的」というのは，偽装請負に該当する客観的事
実も，それが違法であることも認識しているが，
やってしまおうということだとすると，それは違
法性の認識とは違うのでしょうか。
　山田　認識していることと「免れる目的」とが
同じかどうかですよね。
　両角　ええ。違法性を認識しつつ実行すればい
いのか，それとも積極的に偽装したりして法規制
をかいくぐろうとする意図まで必要なのでしょう
か。仮にそうだとすれば，5号に当たるのは極め

て悪質な事例に限定されますよね。
　山田　本件のような 5号事案は，1～4号の事案
に比べて違法性が薄いからだと説明されています
が，やはりサンクションとの関連で考察されるべ
きです。たとえば，行為者に刑事罰とか行政罰を
科すなら厳格な要件でしょうけど，民事上の契約
の締結のみなしですから，そんなに悪質な場合に
限定することに疑問を感じます。客観的な行為形
態ではなく，主観的意図の立証はきわめて困難で
す。

　5．私傷病による失職と合理的配慮
　　 ―日東電工事件・大阪地判令 3・1・27（労判 1244 号 40頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　平成 11 年 4 月 1 日，原告Xは，半導体関連材料および光
学フィルム等の製造販売を業とする被告Y社との間に，期
間の定めがなく，職種限定のない雇用契約（本件雇用契約）
を締結して，A事業所で就労していた。平成 26 年 5 月 3 日，
Xは，趣味であるオフロードバイク競技の練習中に対向車
と衝突する事故（本件事故）に遭遇し，頚髄損傷，頸椎骨折
の障害を負い，年休・欠勤期間を経て，同年 10 月 4 日から
平成 29 年 2 月 3 日まで休職していたところ，同日Yは，休
職期間満了により，Xとの雇用関係が終了したとの取り扱い
を行った（本件退職処理）。これに対し，Xは，休職期間満
了時点において，休職事由が消滅していないとして，Yに対
し，雇用契約上の地位確認および賃金支払い等を請求した。
　Y就業規則には，業務外の傷病によって長期間にわたり
欠勤する従業員に対して休職を命ずることがあるとされ（10
条），その期間が満了したときは社員としての資格を失うも
のとして，雇用契約が終了する旨定められている（12 条 )。

【判旨】（棄却）
（1）労務提供の可否
　「Xについて定められた休職期間が 2年 4カ月間に及ぶ長
期というべきものであること（略）に徴すると，Yの休職制
度は，業務外の傷病を発症した労働者に対し，Yが定めた相
応の日数にわたる休職期間において，治療ないし健康状態回
復の機会を付与するとともに，労務への従事等を免除しなが
ら雇用関係を維持しつつ，解雇を猶予する趣旨の規定である
と解される」。
　「そして，休職事由が消滅し，休職していた労働者が復職
することとなる場合，当該労働者としては，いったん免除さ
れていた労務を提供する義務を負い，他方で，使用者は，賃
金支払債務を負担する関係に復することになるのであるか
ら，Yの休職制度において，休職事由が消滅したというため
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には，当該労働者が雇用契約の債務の本旨に従った履行の提
供ができる状態になっていることを要すると解される」。
　「以上によれば，休職期間満了時において，Xは，本件事
故発生当時と同様の 1週間当たり 5日間，あるいは，それと
大きな相違がない日数（例えば，X主張に係る 1週間当たり
4日間又は 4.5 日間）にわたって，現実にA事業所に出勤す
る形態で労務を提供することができるとは認められない。上
記認定のXの健康状態及び後遺障害の状況を前提とすると
現実的なA事業所での勤務可能日数は，X自らが希望として
表明した 1週間当たり 1日若しくは 2日間程度を超えるもの
であったということはできず，多くともその限度にとどまる
と認められる」。
　「以上によれば，A事業所での勤務可能日数等の点を度外
視したとしても，Xは，休職前の担当業務を通常程度行うこ
とができると解することはできない」。
（2）合理的配慮の履行
　「前記認定にかかる Xの業務内容，後遺障害の内容，程
度，身体能力及び健康状態，Xの業務内容や就労に伴う危険
性（クリーンルームで就業することの危険性を含む）等を勘
案すると，合理的配慮指針に例示される程度の事業主に過重
な負担とならない措置をもってしては，Xの業務の遂行は到
底困難と解される。このことは，Yが資本金 267 億円，従業
員数 5000 人を超える大企業であること（略）を考慮しても，
本件の事情の下では左右されるものではない」。
　「以上に認定説示したところによれば，合理的配慮の提供
があれば，休職期間満了時において，Xが休職前の担当業務
を「通常程度」行うことができた旨のXの主張は採用でき
ないものである」。
　「よって，Xが休職期間満了終了時において，Xが従前の担
当業務を行うことができる健康状態を回復したとは認められ
ない」。
　「以上によれば，Xは，休職期間満了時において，配置さ
れる現実的可能性があると認められる他の業務について労務
の提供を申出ていたとは認められない」。
（3）退職処理
　「Yは，Xからの復職の申出がなされて以降，Xの意向や後
遺障害の状態，身体能力，健康状態等を確認し，復職可能な
選択肢を検討した上で，Xと協議するなどしていたところ，
最終的にXがA事業所での従前の業務への復帰に固執して
いたことにより，Yにおいて休職事由は消滅していないと判
断され，本件退職処理がされるに至ったこと，Xの後遺障害
の状態，身体能力，健康状態に照らすと，事業主に過重な負
担とならない措置をもってしてはXの業務の遂行は到底困
難と解される事は既に認定説示したとおりであり，Yにおい
て，改正障害者雇用促進法 36 条所定の「講じなければなら
ない措置」をとっていないといえないから，Yが本件退職処
理をしたことにつき民法 709 条の違法性があるということは
できない」。

　山田　次は，私傷病休職期間満了による失職と
合理的配慮が争点となった，日東電工事件を取り
上げます。最近では，精神障害としての私傷病失
職をめぐる裁判例が多いのですが，本件は身体障
がいの事案というのが特徴です。本件は，障害者
雇用促進法が規定する合理的配慮についても一定
程度判断された事案としても注目されます。
　本件では，復職過程の一連の交渉において，Ｘ
がYによる合理的配慮を求めて，自ら復職条件
を提出したというのが特徴ですが，結局約 2年半
の休職期間満了をもって退職扱いされました。本
件の争点は，第 1が，休職期間満了時点で休職事
由が消滅していたか，第 2が，Yによる本件退職
処理および交渉過程において違法性があったの
か，第 3が，Yが合理的配慮を尽くしたかです。
Yの就業規則には，業務外の傷病によって長期
にわたり欠勤する者に対して休職を命じることが
あり，期間が満了したときは社員の資格を失うと
規定されていました。
　本判決は，第 1の論点については，休職事由が
消滅しているか否かの判断において，債務の本旨
に従った労務提供が可能であることが求められる
ところ，従前の職務を十全に履行できなくとも，
他の配転可能な業務の提供を申し出ている場合に
は，債務の本旨に従った労務提供といえると判断
した著名な片山組事件最高裁判決（最一小判平
10・4・9 労判 736 号 15 頁）が引用されています。
　この点に関して，本判決は，Xが上述のように
下肢・上肢に重い障害を有しているところ，Xが
復職できるための条件である「休職事由の消滅」
とは，休業前の担当業務をA事業所において通
常程度（1週 4 ～ 5日を通常の労働時間で就労する
こと）行えることであるところ，Xは週 1～2日
の勤務のみが可能であり，通常程度の業務である
クリーンルーム内での業務遂行は困難と認定しま
した。さらに本判決は，XがA事業所における業
務についてのみ労務提供を申し出ていたこと，休
職期間満了時において配置転換等を前提とした他
の業務についての申し出をしていたとは認められ
ず，休職期間満了時に休職事由が消滅していたと
はいえないと判断しました。ここでは，Ｙは，Ｘ
から復職申出後，Ｘの意向や後遺障害の状態，身
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体能力，健康状態等を確認し，復職可能な選択肢
を検討したうえで，Ｘと協議などしていたとこ
ろ，最終的にＸが，A事業所での従前の業務への
復職に固執したことにより，Ｙにおいて休職事由
は消滅していないと本判決は判断しています。
　第 2の論点については，復帰交渉に代理人弁護
士の同席を認めなかったことも含めて，Yによる
雇用終了までの交渉手続・態様は相当なものであ
ったこと，第 3の論点については，Xが求める配
慮措置はYのような大企業にとっても，「過度の
負担」を強いるものであり，Yは十分な配慮を行
ったとして，Xの請求をすべて否定しました。
　本判決の評価ですが，Xの後遺症に関する評価
によっては，結論がやむを得ないと考える半面，
Yは復職条件として，従前の業務に週 5日フル
タイムで労務提供することにこだわっている印象
がぬぐえません。障害の程度が高度であればある
ほど，従前の業務をそのまま履行することが困難
なことは明らかであるからです。
　本判決では，片山組事件最高裁判決が挙げられ
ているのですけれども，職種変更や転勤の可能性
はなかったのか問題になりますし，いきなり復職
前の業務にフルタイムで復帰できるかというオー
ルオアナッシング的な復職条件だけでなく，まず
は軽易な業務に従事し，その仕事ぶりをみながら
業務範囲の変更を検討するという長期的な施策が
あり得なかったのかが問題となるのではないでし
ょうか。
　それから，第 2，第 3の論点とも関係するので
すが，Ｘが在宅勤務は第一だけれども，勤務形
態・勤務地等は相談に応じるというかたちでメー
ルをしているのに対して，Ｙ担当者はＸと面談し
て，従前の事業所への復帰が前提で，在宅勤務や
裁量労働制の適用ができないこと，休職前の業務
が不可能であれば，雇用契約終了の可能性がある
と述べています。このようなYの対応がどのよ
うに評価されるかも問題となります。
　本件では肢体不自由ということですから，障害
者雇用促進法の「合理的配慮指針」を見ると，職
場内の移動確保，机の高さ調節による作業可能
化，スロープ・手すり等設置，出退勤時間，休
憩・休職，通院への配慮，在宅・フレックスタイ

ム，長時間・夜間作業の回避，自家用車通勤とい
った障害者が勤務可能となる条件について配慮す
ることを求めているのですけれども，これが，果
たして本件ではＹはこういった検討をしていたの
かどうかが問題になります。繰り返しますが，こ
れはあくまで本人の障害の状況との関連を否定で
きません。Xの業務が生産技術開発業務（粘着塗
工スタートロス削減横展開）であったということで
すが，具体的な業務内容はよくわからないのです
が。
　それで，この会社は 5000 人の大企業で，A事
業所には 2000 人が配置されているなかで，かつ
職種限定がないということですから，他業務に配
転可能性がなかったのかが検討されて然るべきで
はなかったのか，また，Yとの交渉が行き詰って
おり，かつひとりで会社と交渉することの困難さ
を考慮すれば，代理人の同席を認める配慮が必要
ではなかったのではという疑問も生じるところで
す。
　しかし判決は，Xの労働条件提示に対して，就
労に不可欠な要求事項と見るのが合理的であり，
それをのむかどうか文書で答えてくださいという
のは，事後の労働条件を自分で限定したのだと判
断しています。たしかに「のむのか」という文言
は二者択一的な響きがありますが，この条件で検
討してくれという意味にとることも可能でしょ
う。復職の要件としての「治癒」とは，従前の職
務を通常の程度行える健康状態に復したときとす
る平仙レース事件浦和地裁判決（浦和地判昭 40・
12・16 判時 438 号 56 頁）の考え方が通例です。
　東海旅客鉄道事件（大阪地判平 11・10・4 労判
771 号 25 頁）においても，従前の業務遂行が困難
な場合，他の業務も履行困難であるか否かを，企
業規模，従業員配置，異動の可能性，職務分担変
更の可能性を検討すべきであり，重量物取扱いや
複数人員の配置，工具等の搬出搬入は他の者が担
当する現行業務に変更を加えるといった配慮をす
ることを，障害者雇用促進法以前の裁判例で示さ
れています。障害者雇用促進法指針では，障害者
の要求が無理であると即断せず，現実可能なもの
を検討して，不可能な場合はその理由を説明する
ことを，指針は求めているわけですが，こういっ
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た説明がされたのかどうか，Ｘの申入れをＸの最
終回答として，駄目な理由も示さなかった場合に
は，配慮義務に抵触する可能性も出てきます。合
理的配慮については，手続面からも問題になりま
す。
　両角　そうしますと，山田先生は，この判決の
結論には反対ですか。
　山田　本判決には，いくつかの疑問が残りま
す。Xの仕事内容の内容・難易性，おそらく高度
のものであったことは確かなのでしょうが，それ
が理系素人の私には読み取れません。同様に，X
の障害状況である下肢完全麻痺，上肢不完全麻痺
という後遺症の程度ですね。車椅子での作業がま
ったくだめなのか，同僚等の介助があれば稼働可
能であるのか等が，よくわかりません。配転措置
や他の合理的配慮をしてもYでの就労は不可能
となれば，これは退職扱いが許されるのではない
かと思います。また代理人との交渉に応じなかっ
たことや，Xの提案をどの程度検討して，それが
不可能であることの説明を交渉過程の中できちん
と説明したのかが問われそうな事案です。
　両角　本件は，Xに重度の身体障害があり，障
害者雇用促進法上の合理的配慮の要請も関わって
くるわけですが，仮に合理的配慮が足りなかった
とすると，復職の判断にどう影響するのでしょう
か。
　山田　一応，理論的には，復職の問題と合理的
配慮の履行というのは別の話でしょうね。合理的
配慮を欠けば不法行為の問題にはなるでしょうけ
ど，合理的配慮をしなかったから，復職が認めら
れて退職扱いの効力が否定されると解するのは難
しいでしょう。もっとも，キヤノンソフト情報シ
ステム事件大阪地裁判決（大阪地判平 20・1・25
労判 960 号 49 頁）では，退職扱いを定めた就業規
則を限定的に解釈して，軽減業務の提供等の配慮
をすることなく，職種非限定の従業員を退職扱い
にしたことは，就業規則の退職扱いの要件を充足
しないとして，その効力が否定されています。こ
れは，配慮義務の履行と雇用終了との関係を肯定
するものです。
　障害者雇用の合理的な配慮を欠いたから直ち
に，自動失職（退職）の効力が否定される訳では

ないと思います。
　両角　おっしゃるように，障害者雇用促進法上
の合理的配慮をしたか否かは，休職事由の消滅に
関する判断とは一応別の問題だと思います。た
だ，原告側は，復職の判断に当たり，使用者が合
理的配慮することを前提として，従前の業務をＸ
が遂行することができるか否かを判断すべきだと
主張しています。これまでの裁判例でも，復職後
にしばらく負担を軽減すれば従前どおり業務を遂
行できそうな場合等は，使用者はその配慮をすべ
きだということで，休職事由が消滅したと判断さ
れていますが，原告の主張は，それをさらに進め
て，障害者雇用促進法上の合理的配慮をすれば職
務遂行が可能である場合は，復職を認めるべきだ
というものです。判旨は正面から判断を示さずに
原告の主張を退けていますが，合理的配慮の要請
をこのような形で復職の判断基準に読み込むこと
について，山田先生はどのようにお考えですか。
　山田　障害者雇用促進法が配慮義務を同法「指
針」に規定したことが，片山組事件最高裁判決を
はじめとする裁判例が形成してきた退職回避義務
にどのように影響したかという問題に帰結すると
考えます。同「指針」の内容は，従来の退職回避
配慮義務の具体的内容を形成するものですが，同
法「指針」に抵触する退職取扱いの効力が否定さ
れるという意味での，私法的効力が認められるも
のではなく，一種の「行為準則」としての機能を
果たすものではないでしょうか。その意味で，同
法指針の配慮義務は，復職に関する要件の判断基
準を，ただちに大きく変えるものではないと考え
られます。
　それから，従来の裁判例を前提とすれば，合理
的配慮の提供があれば，休職前の担当業務を通常
程度こなすことができるというXの主張には主
張があるのではないでしょうか。
　両角　その点は私も気になっていて，本判決
は，労働者による労務提供の申出に関する判断が
厳しすぎるのではないかと思いました。つまり，
私傷病で休職した労働者が復職を申し出たとき
に，本人の希望を聞くことは大切ですが，後遺症
等があっても原職に戻りたいと答える人は多いの
ではないかと思うのです。別の仕事はどうかと聞
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かれても，できれば元の仕事に戻りたいと。その
やりとりから，労働者が従前の職務以外の職務に
ついて労務提供の申出をしていないと評価すべき
ではないように思います。Xは最終的に会社が原
職復帰を認めるか否かを問う文書を提出していま
すが，そこに至る経緯を考慮すると，それ以外の
仕事はやらないという趣旨ではなかったようにも
思えます。
　そもそも復職の可否は労働契約の終了に関わる
問題であり，休職規定に基づく自然退職の要件該
当性については，解雇規制の潜脱にならないよう
な解釈が求められます。そして，労働契約に職種
限定がない場合は，使用者は労働者の職務や勤務
場所を決定・変更する権利を有するのですから，
基本的には労働者が限定なく労務提供を申し出て
いることを前提に，従前の職務への復帰が難しい
場合は，他に配置可能な業務があるかどうかを検
討し，具体的に労働者に提示すべきではないかと
思います。もちろん，労働者が原職以外の業務を
あらかじめ明確に拒否している場合は別ですが，
本件はそういうケースではないのではないでしょ
うか。
　ただ，本判決の結論に反対ではありません。事
実関係がよくわからないところもありますが，X
の障害の程度からすると，Y社にはXが遂行でき
る業務はなかった可能性が高いと思います。
　山田　やはり後遺症の状態によりますね。
　両角　やりとりの中で，Xは「B事業所は難し
い」「特例子会社はちょっと」みたいなことを言
っていますが，会社が現実的に可能な復職先とし
て明確に提示したものを拒否したわけではないと
思うのです。
　山田　以前の職場に復帰できるのがベストだけ
れど，特例子会社や B事業所については，どの
ような就労状況になるのか等が十分に説明されな
ければ，ハイ行きますよということにはなりませ
ん。特例子会社を提示されて，それは困りますと
いう話だけで終わっていて，その必要性とか，ほ
かの可能性はここしかないんだけどとか，そうい
う説明が十分になされたか不明です。それから，
休職事由の消滅に関しても，本判決は，Xから配
置転換等を前提とした労務提供の申立てがなかっ

たとしていますが，Xは，平成 28 年 9 月 20 日の
面談でA事業所にはこだわらないと発言してい
ます。
　本判決は，Xのほうが拒否してきたというよう
な捉え方をしていますよね。
　両角　はい。本件ではXが遂行できる業務が
なく，提示するべき復職先がなかったのかもしれ
ませんけれども。
　山田　本当に，障害の程度・内容がわからない
ので。
　両角　でも，本件は先ほど言及された東海旅客
鉄道事件のケースと比較しても，かなり重度の身
体障害があったケースで，時間をおくと改善する
ものでもなさそうですよね。
　山田　その可能性は大きいのかもしれません，
　両角　その意味では，一時的な傷病とは事情が
違いますね。
　山田　重度障害であれば，その状況をXにき
ちっと説明すべきであり，重度障害を認識しなが
らYが以前の職場で従来通りの職種・労働時間
で復帰することにこだわっています。
　両角　ところで，復職の可否以外にも，Xは，
退職に関する処理や交渉過程について，会社が障
害者雇用促進法上の合理的配慮をしなかったこと
が不法行為に当たるという主張もしていますが，
判旨は会社が法の求める合理的配慮をしなかった
とはいえないと述べています。この点について，
山田先生はどうお考えでしょうか。
　山田　Xは不安で心細い状態におかれている
訳ですね。この状態で，個人が企業と交渉するこ
とのしんどさを裁判所は理解すべきですね。代理
人をつけて交渉したいという要望も拒否され，休
職以前の職種において，就業規則通りの労働時間
で就労することに固執したYの発言も，本判決
は問題ないとしているようです。Xは，在宅勤務
が難しければ，裁量労働制を希望すると述べたの
に対し，Yは，裁量労働は育児介護休業の目的で
設定されたとものとして，Xの希望を拒否してい
ますが，障害者の利用を拒否する理由とは言えま
せん。あるいは，暫定的に軽易な就労をさせる試
験的就労や，徐々に高度な就労に移行する段階的
勤務等も検討されるべきであったとも考えられま
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す。以上からすれば，Yの交渉過程における言動
に問題はなかったのでしょうか。
　労働者にはいろいろな意見を聞いているんです
けど，Yのほうから代替案というのは出ていない
印象です。
　両角　たしかにそうですね。他方で，事実認定
を読むと，会社の担当者もXに対してどういう
ふうに話を進めたらいいのか，言いあぐねている
状況が伝わってくるような気がします。初めの方
のやり取りでお互いの意思疎通が上手くいかず，
だんだん硬直的になっていったという印象を受け
ます。労働者にとっても，会社にとっても，難し
い場面ですよね。
　山田　本当に，本件のように，重度の身体障害
をもつ労働者の職場復帰をどうするかというの
は，難しい問題だと思います。

　6．劇団員の労働者性
　　 ―エアースタジオ事件・東京高判令 2・9・3（労判 1236

号 35 頁）

 事案と判旨 

事実の概要
　Xは平成 20 年 12 月頃，Y社が運営するA劇団に仮入団
し，同 21 年 8 月 3 日，同劇団と入団契約を締結した。入団
契約書には「乙は劇団の業務（会場整理，セット仕込み・バ
ラシ，衣装，小道具，ケータリング，イベント等）に積極的
且自主性を持って参加する」「Zは劇団およびY社より受け
た仕事は最優先で遂行する」旨の記載があった。
　A劇団は年間 90 回に上る公演を行っており，毎年末まで
に年間スケジュールを決定した後，各公演の数カ月前に稽古
日程等を決定し，出演者は劇団の指定する場所で稽古を行っ
ていた。公演の裏方作業はA劇団員が分担して行い，人手
が足りないときは有償で外部に依頼していた。なお劇団員は
公演への出演を断ることができ，断っても不利益を受けるこ
とはなかった。
　XはA劇団員として小道具課に所属し，公演で用いられ
る小道具の準備・搬入・リスト作り等を行うほか，大道具
（公演のセットの入替え），音響照明などの裏方作業に従事し
た。YはXに対して，平成 25 年 4 月以降，月額 6万円を支
払っていた。なお，公演に出演した劇団員には，チケットの
売り上げ枚数等に応じて，1公演当たり 2万円程度が現金で
支払われていた（チケットバック）。
　Xは平成 28 年にA劇団を退団した後，Yに対して未払賃
金（最低賃金法および労基法 37 条に基づく賃金の未払分）

の支払いを求めて労働審判を申し立て，Xに 200 万円を支払
うよう命じる審判がされたが，Yが異議を申し立て，本件訴
訟に移行した。原審（東京地判令元・9・4労判 1236 号 52
頁）は，公演への出演は任意であり労務の提供とは言えない
が，裏方作業についてXは労基法上の労働者に当たるとし，
Xの請求を一部認容した。これに対してXYの双方が控訴し
た。

【判旨】（控訴一部認容）
　（ここでは労働者性に関する部分のみを取り上げる）
　①「A劇団においてXが従事した業務は多様なものであ
るところ，Xと Yが労働者と使用者の関係にあったか否か
は，……Xが，劇団における各業務について，諾否の自由を
有していたか，その業務を行うに際し時間的，場所的な拘束
があったか，労務を提供したことに対する対価が支払われて
いたかなどの諸点から個別具体的に検討すべきである」。
　②「A劇団は，年末には，翌年の公演の年間スケジュー
ルを組み……年間約 90 本の公演を行っていたこと，本件入
団契約においては，Xは，A劇団の会場整理，セットの仕込
み・バラシ，衣裳，小道具，ケータリング，イベント等の業
務〔以下，裏方作業〕……に積極的に参加することとされ，
実際に……劇団員らは，各裏方作業について「課」又は
「部」なるものに所属して，多数の公演に滞りが生じないよ
う……業務を行っていたこと，Xを含む男性劇団員らは，公
演のセット入替え（バラシ及び仕込み）の際，22 時頃から翌
日 15 時頃までの間，可能な限りセットの入替えに参加する
こととされ……Xも相当な回数のセットの入替えに参加し
ていたこと，音響照明は，劇団において各劇団員らが年間 4
回程度担当するよう割り振りが決定され，割り当てられた劇
団員らは，割当日に都合がつかない場合には交代できる者を
確保し，割り当てられた公演の稽古と本番それぞれに音響照
明の担当者として参加していたことなどが認められ，これら
の点を考慮すると，Xが，大道具に関する業務や音響照明の
業務について，担当しないことを選択する諾否の自由はな
く，業務を行うに際しては，時間的，場所的な拘束があった
ものというべきである」。
　「また，Xは，劇団員のDとともに小道具課に所属し……
どの公演の小道具を担当するか割り振りを決め，別の公演へ
の出演等で差支えのない限り，日々各公演の小道具を担当し
ていた事実が認められるところ，公演本数が年間約 90 回と
多数であって，Xが，年間を通じて小道具を全く担当しない
とか，一月に一公演のみ担当するというようなことが許され
る状況にあったとは認められないことなどからすると，X
が，本件劇団が行う公演の小道具を担当するか否かについて
諾否の自由を有していたとはいえない。また，小道具は，公
演の稽古や本番の日程に合わせて準備をし，演出担当者の指
示にしたがって小道具を準備，変更することも求められてい
たことなどからすると，Xは，A劇団の指揮命令にしたがっ
て小道具の業務を遂行していたものというべきである」。
　「A劇団は，裏方業務に相当な時間を割くことが予定され
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ている劇団員らに対し，裏方業務に対する対価として，月額
6万円を支給していたものと評価するのが相当である」。
　③「確かに，Xは，本件劇団の公演への出演を断ることは
できるし，断ったことによる不利益が生じるといった事情は
窺われない……。しかしながら，劇団員は事前に出演希望を
提出することができるものの，まず出演者は外部の役者から
決まっていき，残った配役について出演を検討することにな
り……，かつ劇団員らは公演への出演を希望して劇団員とな
っているのであり，これを断ることは通常考え難く，仮に断
ることがあったとしても，それはYの他の業務へ従事する
ためであって，……劇団員らは……Yの指示には事実上従わ
ざるを得なかったのであるから，諾否の自由があったとはい
えない。また，劇団員らは……他の劇団の公演に出演するこ
となども可能とはされていたものの，少なくともXについ
ては，裏方業務に追われ……他の劇団の公演に出演すること
はもちろん……アルバイトすらできない状況にあり，しかも
外部の仕事を受ける場合は必ず副座長に相談することとされ
ていたものである。その上，勤務時間及び場所や公演につい
てはすべてYが決定しており，Yの指示にしたがって業務に
従事することとされていたことなどの事情も踏まえると，公
演への出演，演出及び稽古についても，Yの指揮命令に服す
る業務であったものと認めるのが相当である」。

　両角　それでは，最後にエアースタジオ事件を
取り上げます。本判決は，劇団員について労基法
上の労働者性を初めて認めた高裁判決として注目
されます。
　本件の原告Xは，Yの運営する劇団と入団契約
を締結し，公演への出演と稽古，大道具・小道具
などの裏方作業に従事していました。本件の特徴
として，Xは主に裏方作業に従事しており，裏方
作業に忙殺されてアルバイトもできない状態であ
ったと認定されています。Yは途中からXに月額
6万を支払っていましたが，Xは退団後に，最低
賃金法と労基法 37 条に基づき未払賃金の支払い
を求めて労働審判を申立て，民事訴訟に移行した
のが本件です。一審判決は，裏方作業についてX
の労働者性を認めましたが，公演出演・稽古に関
しては労働者性を否定したのに対して，控訴審で
ある本判決は公演出演等についても労働者性を肯
定しました。
　本件で問題となった劇団員，そのほかミュージ
シャン，アーティストなどの芸能関係者について
は，一般に，経済的安定を求めず自分の夢を追求
する人々というイメージがあり，稽古や公演に出

るのは自己実現，裏方作業も夢の実現に向けた修
行や下積みと見られる傾向があります。しかし，
言うまでもなく，夢を追求しているからといって
法的に労働者性が否定されることはなく，客観的
な就労状況に着目して，個別具体的に判断する必
要があります。本件の場合は，実態を見ると X
は俳優よりスタッフに近く，年 90 回を超える公
演スケジュールに従って裏方作業に従事すること
を余儀なくされており，使用従属性を認めやすい
事例だったといえます。
　したがって判決の結論には異論ありませんが，
判断枠組みについては疑問があります。本判決
は，Xが劇団で多様な業務に従事していたことか
ら，各業務について個別に労働者性を判断すべき
と述べています。一審判決も同じ考え方に基づい
て，裏方については労働者，公演については労働
者ではないと判断したわけです。
　たしかに，同じ契約当事者間に複数の異なる役
務提供契約（たとえば労働契約と請負契約）が締結
されていると解釈すべき場合もありうるかもしれ
ません。しかし本件ではそのような解釈は必要な
く，XY間の法律関係は労働契約と考えるべきだ
と思います。なぜなら，Xはほとんどの時間を裏
方作業に従事していたわけですし，劇団員が公演
に出演するには裏方作業を担当することが不可欠
とされていて，両者は密接に関連していたと言え
るからです。したがって，本件では，Xの主たる
業務である裏方作業に着目して労働者性を認めた
うえで，仮に公演への出演がＸの任意に委ねられ
ているなら（この点は高裁判決では否定されていま
すが），その分は労基法上の労働時間に当たらな
いと判断すればよかったのではないかと思いま
す。
　それから，本件とは少し離れますが，広い意味
での芸能関係者の労働者性をどう判断すべきか，
という一般的な問題もあります。芸能関係者に
は，個性や芸術性を評価されて高額な報酬を得て
いるような，明らかに労働者という類型になじま
ない人たちがいる一方で，Xのように低劣な条件
の下で労務を提供している人も多いと考えられま
す。
　後者については，労働法の保護を及ぼす必要性
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が高いようにも思えるのですが，仕事の性質上，
判例の基準に当てはめると労働者性が認められに
くい傾向があります。特に，判例は，労働基準法
研究会報告（1986）などを踏まえ，業務遂行に関
する指示や場所的・時間的拘束について，業務の
性質から当然に必要とされるものと，使用従属性
を根拠づける指揮命令とを区別する立場をとって
います。そうすると，公演や撮影の日程に合わせ
て業務に従事する場合，時間的・場所的な拘束が
強く，監督やプロデューサー等の指示を受ける立
場にあっても，業務の性質上必要なものと位置づ
けられやすいように思います。
　これらの芸能関係者に対して，雇用類似の働き
方とか，別のルートで保護を及ぼすことも考えら
れるかもしれませんが，労働者性の判断基準を少
し工夫することも考えていいような気がしていま
す。
　山田　一般に大きな劇団でない限り，舞台出演
のほか，裏方，売店販売など，何でもやらされる
のが通例でしょう。Yの劇団の規模はわかりませ
んが，以上の実地を考察すれば，原審のように，
裏方と舞台出演とで契約類型を分けるのは疑問で
す。たしかに多様な就労形態が広がるなかで，単
純に一つの契約類型に押し込めないこともあるで
しょうが，本件ではその必要はないと考えます。
劇団の性格上，主役クラスでない限り，公演に参
加していない時間には裏方作業に従事するのが通
例であるからです。
　労基法の労働者性の判断について，基本的には
従来の使用従属性と報酬労務対価性という基準に
したがって労働者性を肯定した本判決は支持され
ます。本判決では，劇団員という性格から，とり
わけ諾否の自由の有無，時間的・場所的拘束性，
指揮命令関係の存否および報酬の対価性に注目さ
れているのが特徴と考えられます。
　ところで，Xが支給されていた月額 6万円の報
酬が裏方業務への対価と認定されています。労働
者性の認定に当たって，報酬の性質そのものが問
題になるけれども，その金額は問題となりませ
ん。たとえば，プロ野球のレギュラークラスと 2
軍選手，それから俳優などでも主役級の人と大部
屋所属・エキストラとでは報酬額が大きく異なる

わけですから，スポーツとか芸能などについて
は，労働者性の判断についても，対価の金額を考
慮要素にするかが問題となります。労基法では，5
年の有期労働契約の締結（同法 14 条）や高度プロ
フェッショナル制度（同法 41 条の 2）において，
1075 万円という数字が問題とされることはあり
ますが。
　それから，いわゆるアイドルの恋愛禁止違反を
めぐる損害賠償請求事件がいくつか出ています。
損害賠償を認めたものと，もう一つは，違約金や
損害賠償予約を禁止する労基法 16 条の準用が問
題となった事案で，労働契約かどうかは判断せず
に，アイドルの出演契約を雇用類似の契約だとし
て，労基法 16 条を準用したケースもあります。
ちなみに，恋愛感情は人としての重要な本質の一
つであり，その感情の具体的表れとしての異性と
の交際，さらには当該異性と性的な関係を持つこ
とは，自分の人生を自分らしくより豊かに生きる
ための大切な自己決定権そのものであり，異性と
の合意に基づく交際を妨げられないという自由は
幸福追求権の一内容を示すものと判断されていま
す。
　本判決は，両角先生がご指摘されるように，労
働者性の境界にある劇団員の労働者性を真正面か
ら認めた判決と評価されるところです。また，労
基法上の労働者にストレートに該当しなくとも，
労働法規を類推適用していくというようなやり方
もありえます。
　たとえばイギリスでは，被用者（employee）に
該当しない自営業者（self-employed）にも，差別
禁止，個人情報保護，内部告発，安全衛生等の規
定が適用されています。また日本でもタレントの
無契約や事務所からの独立問題に対して，事務所
の優越的地位に対する公正取引委員会の介入も話
題になっています。
　プラットフォームエコノミーの下での労働は，
少なくとも従来の使用従属関係の理解だけでは困
難となっているのかもしれませんし，劇団員やス
ポーツ選手等についても同様です。
　両角　そうですね。たしかに，大学教員や SE
のように裁量性がかなり高いけれども労働者に当
たるとされている人がいる一方で，現実には相当
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拘束されているのに非労働者とされる人達がいる
のは事実です。先生がおっしゃるように，労働者
性の判断基準が働き方の多様化に対応できていな
いという問題はあると思います。
　ただ，今おっしゃった部分的な類推適用という
方法は，労働契約法などについては可能だと思い
ますが，本件で問題となっている最賃法や労基法
37 条は難しいのではないですか。
　山田　おっしゃる通りです。たとえば解約等の
契約解釈に関わる場合と，本件の割増賃金のよう
労基法が創設した制度では異なってくるでしょう
ね。
　両角　本件は，芸能関係者と言ってもスタッフ
に近く，担当業務を割り振られ，劇団の決めたス
ケジュールに従って行う立場にあったので，判例
の基準でも労働者性を認めやすいケースだと思い
ます。これに対して，主役を演じるような俳優で
はないけれど，所属する劇団の公演にかなり出演
し，それ以外の時間は裏方をやっているようなケ
ースを考えるとどうでしょうか。
　山田　結構きついと思います。そうすると，俳
優・タレントについては，諾否の自由の有無が個
別労働関係法における労働者性の判断において大
きな役割を果たしているといえるのかもしれませ
ん。
　集団芸術としての演劇や映画における使用従属
関係の捉え方でしょうね。カンヌ映画祭でグラン
プリを取った映画の撮影カメラマンが労災保険法
上の労働者に該当するかが争点となった新宿労働
基準監督署長（映画撮影技師）事件（東京高判平
14・7・11 労判 832 号 13 頁）が有名です。同事件
では，時間的・場所的拘束について，集合芸術と
しての映画芸術の特殊性と見るのか，あくまで指
揮命令関係と把握するのか，あるいは撮影につい
ても，カメラマンが自己のセンスと裁量で撮影す
るのか，最終責任者である監督の指揮命令により
撮影するかにより，労働者性判断に差異が生じま
した。これはカメラマンの事例ですが，劇団員に
も共通する問題ではないでしょうか。俳優の演技
などが，指揮命令かというと，やっぱり自己の才
覚や演技力で実現する性格を否定できませんの
で，通常の指揮命令とは違う面があります。

　両角　その事件ではカメラマンの労働者性が認
められたのですよね。
　山田　同じ労働者性の基準を用いながら，一審
では労働者性が否定されていますが，高裁では認
められています。それくらい労働者性の判断基準
は微妙です。労基法の労働者概念では指揮命令と
いうのは盤石のものになっていますけど，指揮命
令だけの判断でいいのか。
　両角　私は，当該業務の性質から必要とされる
指示・拘束と，使用従属性を根拠づける指示・拘
束を区別するという考え方について，区別しない
と労働者の範囲が広がりすぎるという理屈はわか
るのですが，今一つ腑に落ちない感じがぬぐえま
せん。
　山田　私もよく理解できていませんが，二分す
ること自体に，価値評価が入ってしまっている気
がします。映画撮影という特殊性から，一定の時
間に特定の場所に集合して拘束されることは，当
該業務の性質から必要とされるもので，労働者性
を基礎づける指揮命令とは異なるとする新宿労基
署長事件の一審判決と共通する考え方に共通する
ものでしょうか。
　両角　それもわからないではないのですが，映
画の撮影だから拘束される場合でも，他人が決め
た方法やスケジュールに拘束される点は同じです
よね。個人的には，新宿労基署長事件の高裁判決
はかなり説得的だと思っているのです。
　それから，先生が先ほど指摘されたのは，指揮
命令の判断方法よりもスケールが大きい話で，そ
もそも指揮命令を中心に労働者性を考えること自
体が問題ではないかということですよね。
　山田　就労形態の多様化に伴い，裁量性が強い
働き方や，夢実現型就労が増加してくると，従来
の伝統的な指揮命令関係とは異なる概念という
か，指揮命令関係自体の多様さが認識されること
が必要ではないかということです。
　両角　この間，女優の片桐はいりさんのエッセ
イ（『わたしのマトカ』幻冬舎文庫）を読んでいた
ら，フィンランドでは，俳優を含む芸術家に対し
て国が一定の所得を保障していて，失業保険も支
給されると書いてありました。こういう制度があ
れば苦労して労働者性を認める必要はないでしょ



ディアローグ　労働判例この 1 年の争点

No. 736/November 2021 49

うが，日本の状況を見ると，もう少し考えてもい
いかもしれませんね。
　山田　もう一つの方向は，現在の労働者概念を
維持しながら，その就労実態に応じて，雇用類似
の契約締結者への保護を拡大することです。
　これから，最賃とか労災などで問題になると思
いますけどね。自分でスマホ等を見ながら，注文
があるところに行くような形態は，指揮命令と言
えるかどうかというと，結構難しいですよね。
　ですから，指揮命令自体の多様化に応じた労働
者概念というのを考える必要があるのだと思いま
す。
　ちなみに，明治の旧民法では，「角力，音曲師，
俳優と座元興業者（プロダクション）との雇用契
約」と規定されていました。
　両角　明治時代は，芸能関係者に対する支配が
もっと強かったのでしょうか。もっとも当時は，
雇用契約だとしても現在のような労働法の保護が
あったわけではないですけれど。
　山田　相撲取り，音曲師そして俳優，これは主
に役者を意味しているでしょうから，現在の俳優
とはイメージが違うのでしょうね。旧民法が雇用
契約としているのは，相撲も含めて当時の代表的
芸能が列挙されているんでしょうね。最近では，
フリーランサー，ギグエコノミー従事者や一定の
自営業者についても，部分的であれ，労働法法規
の適用を及ぼしていくことも必要だと思います。
ちなみに，1965 年 5 月，「東映俳優クラブ組合」
（代表中村錦之助）は京都地労委から労組法の労働
組合と認められました。現在では，日本俳優連合
（理事長西田敏行）が 1963 年に設立されています
が，中小企業等協同組合法上の協同組合としての

法的地位が与えられているようです。コロナによ
る俳優の休業補償を求める動きがあったのも，記
憶に新しいところです。
　このように，従来の典型的な指揮命令関係とは
いえないけれど，やはり法的保護が必要なケース
が増えている訳です。今回の劇団員もそうです
が，自己の才覚で働くような就労形態では，指揮
命令関係は弱くなります。たとえば，最近では，
事業者性が強いワーカーズ・コレクティブの組合
員が労基法上の労働者に該当しないと判断されて
いますが，労働者類似の契約として立法的解決を
図るか，それとも労働者概念を拡大するのかは議
論が必要です。
　両角　一度根本に戻って，工場労働者や会社員
の指揮命令関係を標準とする労働者概念が，今後
もこのままでいいのかを考えないといけないとい
うことですね。
　山田　その通りですね。たとえば労組法 3条の
労働者性の判断基準である事業組織への組み入れ
が労基法でも参照されるかの検討も必要かもしれ
ません。
　今回も長時間にわたりありがとうございまし
た。
　両角　こちらこそ，大変勉強になりました。あ
りがとうございました。
  （2021 年 7 月 27 日　東京にて）
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