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事実の概要
　Y 社は A 社の 100％子会社として設立され，正社員はす
べて A 社からの出向者であったが，平成 11 年 3 月に独自の
社員を採用するにあたり，総合職・一般職のコース別人事制
度を導入した。令和 2 年 5 月までに採用した総合職（計 56
名）は全員が男性，一般職（計 9 名）は全員が女性であっ
た。
　Y 社の給与規定は，総合職を「基幹的業務を行う職種」，
一般職を「補助的業務を行う職種」と定め，異なる職能給表
を適用していた。総合職の賃金表は 1 等級（2 万 9000 円）～
10 等級（27 万 7000 円），一般職は 1 等級（2 万 6000 円）～
5 等級（7 万 5000 円）とされ，各等級の最短滞留年数は一般
職の方が長く設定されていた。また，同規定には一般職から
総合職への転換に関する規定があったが，転換実績はなく，
具体的な基準も定められていなかった。
　平成 19 年，Y 社は，退職する一般職女性社員（経理担当）
の後任として派遣社員を募集した。同年 1 月，当時派遣労働

ホットイシュー

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。一昨年，昨年に
続き，本年度も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
す。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。

1．コース別人事管理と性差別禁止
―巴機械サービス事件・東京高判令 4・3・9（判例集未

登載）

　山田　今，ご案内いただきましたように，我々
3 年目の最後ということで，最後を飾る形ででき
ればいいと思いますので，本日も長時間ですけれ
どもよろしくお願いいたします。
　両角　今年は，昨年度のように最高裁判決が立
て続けに出るというようなことはなく，一見する
と地味なのですが，たとえば団体交渉とは何か，
時間外割増賃金とは何かというような，基本的な
問題を改めて考える契機となる裁判例が多く見ら
れるように思います。また，性差別やセクハラに
かかわる裁判例も取り上げられていますので，ぜ
ひ山田先生のご見解を伺って勉強させていただき
たいと思っております。どうぞよろしくお願いい
たします。

者であった X1 は紹介予定派遣として Y 社に派遣され，前任
者から引き継ぎを受けた後，同年 4 月に Y 社の正社員とし
て採用され，業務課等の非現業部門において主として経理業
務に従事した。
　平成 20 年，Y 社は組織再編に伴い，事務作業を行う一般
職従業員を募集し（求人広告には「事務スタッフ」と記載），
同時に総合職社員の募集も行った。X2 は事務スタッフの求
人に応募し，入社試験を受け（総合職の応募者も同じ試験を
受け，男性 1 名が総合職として採用された），同年 10 月 25
日に Y 社の正社員として採用された。採用後，X2 は製造課
等の現業部門で事務職に従事した。
　X らは平成 23 年頃から Y 社に対して男女の処遇が不公平
である等と繰り返し指摘し，X1 は社長との面談において職
種転換の可能性について質問した。
　X らは，本件コース別制度は男女を区別するものであると
して，①本件給与規定は労基法 4 条に違反する，② X らの
採用は均等法 5 条に違反する，③ X らに職種転換の機会を
与えないことが均等法 6 条 1 号・3 号に違反すると主張し，
総合職としての地位確認，男性総合職との差額賃金の支払い

（予備的に不法行為に基づく損害賠償），慰謝料等の支払いを
求めて提訴。一審（横浜地判平 3・2・23 労判 1243 号 5 頁）
は上記①②を否定し，③を認めたが，合理的な職種転換制度
があれば X らが総合職に転換できたとは限らない等として

事案と判旨
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地位確認請求等を棄却，不法行為に基づく慰謝料（各 100 万
円）の支払いを Y に命じた。双方が控訴。

【判旨】（控訴棄却）
1．本件コース別人事制度について
①「Y において……いわゆる男女別コース制度が存在したこ
とはなく，……本件コース別人事制度は，男女で異なる賃金
体系を設けて賃金に差をつけるという趣旨及び目的に基づい
て設けられたものとは認められないから，総合職と一般職で
異なる職能給表……を適用していること自体が，直ちに労働
基準法 4 条に違反する……とは認められない」。
②「しかしながら……（総合職全員が男性，一般職全員が女
性という）運用状況は……外形的には男女で賃金や昇格等に
つき異なる扱いをしているとの疑念を抱かせるものである。
そうすると……本件コース別人事制度の運用，すなわち職種
の採用や転換において，女性であることを理由とした差別的
取扱いをしていないかを検討する必要がある」。
2． X らの採用について
①「採用段階の取扱いについて見るに……Y は，現業の知
識，経験，技能を必要とする業務を基幹的業務と位置づけ，
これに基づいて総合職については現業に関する経歴の有無等
を重視して採用してきたが，現業の経験を有する女性自体が
少ないため，これまで総合職の募集に対して女性が応募ない
し紹介されたことがなかったと認められる……。そうする
と，結果的に総合職の全員が男性という人員構成になってい
るからといって，Y において……男性は総合職に，女性は一
般職にという基準がとられていたとは認められない」。
② X1 の採用の経緯をみると，「Y としては，当初から……
経理事務を担当する一般職を採用する意図で募集をかけてお
り，募集する条件に合致する人物として派遣会社から照会さ
れたのが，X1 であったというにすぎず，X1 を女性であるこ
とを理由として一般職に振り分けたとは認められない」。
③ X2 が応募した求人広告の記載に職種の記載がなく，入社
試験も総合職と一般職の区別なしに実施されたことは認めら
れるが，「他方……同試験の面接において……（Y 社担当者
が）一般職の労働条件や業務内容を説明し，X2 は……総合
職と一般職の区分があることや，自己が一般職として採用さ
れることを認識し，了解したことが認められる。……そし
て，X2 は……正社員として事務職に従事することを希望し
て Y に応募しており……（Y は）現業の経験がなく事務職
への従事を希望しているという X2 の属性を踏まえて……事
務業務を担当する者として採用したものと推認される。した
がって，Y が，採用に当たって，X2 を女性であるという属
性に着目して一般職に振り分けたとは認められない」。
④「以上によれば……X らが一般職として採用されたことに
ついては，合理的理由が認められ，少なくとも採用段階にお
ける取扱いについて，労働基準法 4 条ないし雇用機会均等法
5 条に違反するものとは認められない」。
3．採用後の処遇について
①「Y においては，給与規定上は職種転換制度が規定され

……ているにもかかわらず，……一般職から総合職への職種
の転換がなされた実績が存在せず……，男性を総合職，女性
を一般職として男女で賃金や昇格等につき異なる取扱いをし
ているとの疑念を抱かせる状況が継続していることからすれ
ば，一般職から総合職への転換がないことについて，合理的
理由が認められない場合には……現状を固定化するものとし
て，職種の変更について性別を理由とした差別的取扱いを禁
止する雇用機会均等法 6 条 3 号に違反するか，……同法 1 条
の趣旨に鑑み，違法な男女差別に当たるというべきである」。
②「X らは……総合職への転換を希望する意思を明確に伝え
ているものと評価できるのに……総合職への転換ができてい
ないことはもとより，Y が X らに，総合職への転換に必要
となる具体的基準や手続等を示したりしたことすらなかった
ことからすれば，Y は，X らに一般職から総合職への転換の
機会を与えてこなかったといえるところ，Y の本件コース別
人事制度の前記の運用の現状……に照らせば，Y のこのよう
な行為は，職種が性別によって例外なく分かれている現状を
追認，固定化するものであり，職種転換における性別を理由
とする差別と事実上推定されるというべきである」。
③上記の Y の行為は「均等法 6 条 3 号に違反し……同法 1
条の趣旨に鑑み，Y が，X らに対し……総合職への転換の機
会を提供しなかったことは違法な男女差別に当たることが事
実上推定されるところ，本件において，この推定を覆す事情
は認められない」。
④本件コース別人事制度を設けたことや採用段階での運用に
違法性は認められず，X らを一般職として遇すること自体は
雇用機会均等法 6 条 1 号に違反しない。X らに一般職として
の賃金表を適用したことが労働基準法 4 条に違反するという
こともできない。
⑤ Y 社における総合職と一般職は，給与規定上，職務内容
や責任等を異にするものである。「このような職制の下で，
X1 は，Y の総務課に所属する一般職（経理担当）として，
小口現金の出納，小切手・手形等の出納，経理システムへの
入力，伝票の保管・発行，固定資産台帳の作成，勘定補助簿
の整理，取引先の信用調査資料の収集，整理・保管等の定型
的・補助的事務を行い……，X2 は，Y の生産管理課の一般
職として，外注修理写真の管理，Y システム（MC フレーム）
への受注登録，Job ファイルの作成，巴工業システム（MC
フレーム）への選考部品入力，保守 BM，図面準備等の定型
的・補助的事務を行ってきたのであって……，これらの事務
が Y において「基幹的業務」に該当するとは認められず，X
らの行う事務と総合職の行うそれとの間に同質性があったと
は認められない」。

　両角　それでは，ホットイシューの 1 件目，巴
機械サービス事件について報告いたします。
　被告 Y 会社にはいわゆるコース別人事制度が
ありましたが，採用実績をみると総合職全員が男
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性，一般職全員が女性でした。そして，賃金規程
に基づいて職種別賃金表が適用されていたため，
男女間にかなりの賃金格差が生じていました。
　本件の原告 X らは一般職として中途採用され
主に事務職に従事している女性ですが，会社の
コース別人事制度は男女を区別するものであり，
職種別賃金表の適用は労基法 4 条に違反する，X
らを一般職として採用したことは均等法 5 条に違
反する，そして採用後に職種転換の機会を与えな
いことが均等法 6 条に違反する等と主張し，総合
職としての地位確認，差額賃金の支払い，予備的
に不法行為に基づく損害賠償，慰謝料等の支払い
を求めて提訴しました。
　一審は，賃金差別と採用差別を否定しました
が，X らに職種転換の機会を与えないことは均等
法 6 条 3 号と同法 1 条の趣旨に違反し不法行為に
当たるとして，X らの請求を一部認容し，慰謝料
の支払いを会社に命じました。
　これに対して双方が控訴し，東京高裁は基本的
に一審の判断を支持したのですが，少し変更した
ところがあります。
　すなわち，一審判決では，Y 社社長が X1 の質
問に対して「女性に総合職はない」旨の発言をし
たという事実が認定されており，この事実は，X
らが女性であることを理由として職種転換の機会
を与えなかったことを推認する根拠の一つと位置
づけられています。これに対して，控訴審は社長
の上記発言は認定できないとしたうえ，職種転換
に関して使用者の差別意思を推認した部分を削除
しています。結論として不法行為の成立は認めて
いるのですが，そこに至る考え方はこれまでにな
いもので，あらためて後で触れさせていただきた
いと思います。
　ご承知のように，総合職男性と一般職女性との
賃金格差の一部を性差別として救済した裁判例
は，野村證券事件（東京地判平 14・2・20 労判 822
号 13 頁）をはじめ，これまでにも幾つかありま
す。しかし，先行事件はいずれも，過去に男女別
コース制があり，違法と当時の法律では禁止され
ていなかったが明白な男女差別が行われていて，
そこから生じた男女格差を改正均等法施行後も維
持していた事案で，そういう格差を是正しないこ

とが性差別に当たると判断されたわけです。これ
に対して，本件では明白な男女差別的制度はな
く，最初からコース別人事制度の下で生じた男女
格差をどのように救済すべきかという新しい問題
を提起したケースとして意義があると思います。
　判旨については，結論はともかく，理論構成に
ついて多くの疑問があります。
　まず総論的な話として，本判決は，本件のコー
ス制は明白な男女差別ではないので，職種別賃金
の適用は直ちに労基法 4 条違反とは言えないとし
たうえで，運用実態を見ると疑念があるので，採
用や職種転換について性差別の有無を検討する必
要があると述べています。
　たしかに総合職・一般職の区別自体は性中立的
で，明白な男女差別でないとは言えますが，本件
では約 20 年にわたり女性総合職の採用実績や転
換実績がないことから使用者の差別意思が強く推
認されるケースだったと考えます。したがって，
採用や賃金表の適用，職種転換については，使用
者が差別意思の推認を覆すに足りる合理的理由を
立証したかという観点から，差別性の有無を慎重
に検討するべきだったのではないかと思います。
一審も控訴審も簡単に差別意思を否定しています
が，この点は疑問です。
　次に各論的に見ると，第一に，X らの採用は均
等法 5 条に違反しないと言わざるをえないと思い
ます。事務職の求人で，X らは事務職を希望して
応募し採用されたのですから，総合職として採用
しなかったことが差別だとは言えません。
　ただ，使用者側は，総合職に女性が一人も採用
されなかった理由として，現業経験を総合職の採
用条件にしたため女性の応募がなかったのだと主
張しており，裁判所はそれを簡単に認めて採用基
準の差別性を否定しているのですが，これは問題
だと思います。使用者の主張の通りだとすれば，
現業経験という採用条件は，一見性中立的だが女
性に非常に大きな不利益をもたらす，間接差別的
な基準です。現行の均等法はこのような間接差別
を禁止していませんが，女性への不利益を認識・
認容しつつ合理性のない基準を適用したのであれ
ば差別意思を認定することも可能です（三陽物産
事件・東京地判平 6・6・16 労判 651 号 15 頁参照）。
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現業経験という条件が Y 社における総合職の採
用条件として実質的な合理性・必要性を有するの
か，あるいは現業経験がない男性を総合職に採用
した例がないか，といったことを丁寧に検討すべ
きだったと思います。採用差別が認められないと
しても，採用基準の差別性は，賃金や職種転換に
関する差別意思の認定にも影響を与えうるからで
す。
　第二に，職種別賃金表の適用については，判決
は，X らを一般職として採用したことが差別では
ないのだから一般職の賃金表を適用したことも差
別ではないと簡単に述べていますが，採用と賃金
は別の問題だと思います。つまり，本件は使用者
の差別意思が強く認定されるケースなので，兼松
事件（東京高判平 20・1・31 労判 959 号 85 頁）や東
和工業事件（名古屋高金沢支判平 28・4・27 労経速
2319 号 19 頁）などのように，X ら一般職女性と
男性総合職の仕事の内容の異同を丁寧に認定し
て，職務内容が同じでないとしても相当重なって
いるとか，賃金格差を合理的に説明できるような
職務の違いがないということであれば，労基法 4
条違反を認めるべきだったと思います。
　第三に，職種転換についてですが，不法行為の
成立を認めた結論はともかく，判旨の理論構成に
はよく分からないところがあります。つまり，総
合職と一般職の間の処遇格差について使用者の是
正義務を認めた先行裁判例では，先ほど申し上げ
たように，過去に男女別コース制があって，明白
な男女差別から生じた格差を是正しないことが均
等法 6 条違反とされたのです。
　しかし，本件では，判旨によれば，X らと男性
総合職の間に生じた格差は男女差別に起因するも
のではないわけです。そのような格差の是正義務
を使用者に課す法的根拠は何でしょうか。判決は
一種のポジティブアクションを使用者に義務づけ
ているようにも読めますが，そのような解釈は均
等法の差別禁止規定から自然に出てくるものでは
ないと思います。
　研究者としては理論的に大変興味深い問題だと
は思うのですが，本件においては，裁判所はまず
一見中立的なコース制の差別性を実質的に検討す
るべきであり，その検討を適切に行えば労基法 4

条や均等法 6 条に基づく救済が十分可能な事案
だったのではないかと考えております。
　山田　まず，最初に思ったのは，そもそも総合
職とは何かという問題です。従来の事案では，銀
行とか証券会社のホワイトカラーの事案でした。
もちろん，各企業がそれぞれの定義に基づき，総
合職として取り扱うことは原則として許されると
考えますが，やはり企業における総合的能力を要
する基幹的業務に従事して，将来の幹部候補生と
処遇されているポストが一般的にイメージされま
す。そうすると，本件のように，現業の知識，経
験，技能を有すること，要する現業部門を経験し
たことが，法的にも「総合職」と評価できるので
しょうか。特に本件のように，21 年間にわたっ
て，総合職は全員男性，女性はすべて一般職であ
ると性差別の成否という論点からアプローチすべ
きです。それから，現業部門に従事した女性，あ
るいは事務部門の男性が存在しなかったのかも問
題となります。
　総合職の意味が，銀行とか商社のようなところ
とは違うのはわかるのですけれども，これが果た
して総合職・一般職の分け方として妥当なものか
どうか疑問に思ったのが第一点です。
　第二点は，ご指摘のように，今までの裁判例は
従来から男女別コース制が採用されてきた事案で
したが，本件のように，最初から男女別コース制
でなければ，性差別は成立しないのでしょうか。
運用面から，一定の時点で差別となることもあり
うるはずですが。
　しかし，両角先生が指摘されたように，男性
56 名全員が総合職で，女性 9 名が全員一般職で，
かつ約 20 年にわたって変化がないとすれば，間
接性差別が推認されますね。これは先生が挙げら
れた三陽物産事件と共通するものがあります。三
陽物産事件は，世帯主条項や勤務地限定／非限定
のような間接差別的事案について，その制定意図
や運用実態から，使用者の差別意図を認定し，労
基法 4 条違反と構成したところが非常に重要なポ
イントです。
　本件では，京ガス事件（京都地判平 13・9・20
労判 813 号 87 頁）のような職務分析はされていま
せんが，現業経験と事務作業との間の職務内容の
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差は明らかでありませんし，最初からコース別雇
用が採用されていたことだけで，その合理性を肯
定できるものではないと考えます。
　両角　総合職と一般職の区別ですけれども，こ
の判決の問題点の一つは，総合職の職務内容が具
体的に認定されていないことだと思います。高裁
は X らの職務内容についてある程度具体的に認
定していますが，比較対象となる男性総合職の仕
事の内容が具体的にどういうものだったかは分か
りません。
　それから，本件では，裁判所は過去に男女別
コース制がなかったことを過大に評価して，採用
基準や職種別賃金の適用について明確な差別意思
の立証がない限り，差別に当たらないと判断して
いるのではないでしょうか。しかし，本件は一見
中立的な制度に差別性が強く推認されるケースと
捉えるべきだったと思います。
　山田　ご指摘の通り，一般職については職務内
容を詳細に説明しながら，総合職の業務内容は抽
象的に述べているだけで，本当に本件が職種別
コース制であるかは疑わしく思います。本件で
は，雇用管理区分が明確にされないまま採用試験
が実施され，男性は全員総合職，女性は全員一般
職に配置されていたのですから，実態は明らかに
男女別コース制となっているので，男女差別が推
定され，使用者がその合理性を立証する必要があ
りますが，その立証が十分ではないように思われ
ます。
　もう一つ，一審判決で言及されていましたが，
たとえ男女差別が認められても，昇進昇格につい
ては，あくまで使用者の裁量権であるから，当然
昇格昇進できるかはわからないから確認請求を認
めないとか。もちろん課長職に全部就けることは
できません。男女差別を認めたならば，何らかの
差別を是正する義務があるわけですから，課長職
の地位確認は難しいとしても，課長職相当の賃金
支払いは可能だと思います。差別救済に裁量を持
ち込んだらおかしいです。
　両角　ただ，労働契約に基づく差額賃金請求を
認めるためには，差別がなかった場合に支払われ
たであろう賃金額をある程度具体的に認定する必
要がありますよね。本件でも，仮に X らが職種

転換できていたとしても総合職の職能等級のどこ
に位置づけられていたかは認定が難しいのではな
いかと思いました。
　ところで話が変わりますが，理論的に見ると，
高裁判決で一番気になるのは，職種転換の機会付
与に関して一審判決が差別意思を推認した部分を
削除し，差別を疑わせるような男女の職種分離を
放置していることが均等法 6 条に違反すると言っ
ている点です。つまり，女性であることを理由と
して転換機会を与えないことを問題にしているの
ではなく，（差別によって生じたものでなくても）
男女職種分離を是正しないこと，言い換えるとポ
ジティブアクションをしないことが差別に当たる
と言っているようにも読めます。この点につい
て，山田先生のお考えはいかがですか。
　山田　本判決は，均等法 8 条のポジティブアク
ションをみているのではないと思います。コース
別雇用制度が性差別ではないということと，コー
ス転換の有無とがどう関係するかですね。本件で
は，転換制度は形骸化した転換制度ですが，コー
ス別雇用が正当化されるのは，性別に分離されて
いないだけでなく，実質的にコース転換が開放さ
れていることも重要なポイントです。この意味
で，採用・就業実態，本件転換制度の実態，本件
社長発言（本判決では否定されていますが）等を考
慮すれば，コース転換制度だけでなく，コース制
の存在そのものが差別的意図により創設されたも
のと推測させるものと指摘できるのかもしれませ
ん。
　それから，差別が明確に否定されているのに，
なぜ転換制度だけが男女差別になるのかはご指摘
のように，わかりにくいところです。
　両角　差別的な採用基準や賃金表の適用により
生じた男女格差ならば，是正義務が生じるのは理
解できるのです。差別によって生じたか否かを問
わず，実際に男女の職種分離が固定化していると
いう事実があれば，それを放置していることが性
差別に当たるというのは，少なくとも現行法の解
釈としては無理があるのではないでしょうか。
　山田　差別意図の存在は直接差別では必要だと
思います。ただ，差別意図をどう認定するかとい
う問題だと思います。
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ディアローグ　労働判例この 1年の争点

　差別意思という主観的要素を三陽物産事件判決
のように，間接差別的なアプローチで直接差別を
認めるということがあれば，これはまさに先生が
ご指摘の事案に近いと思います。

2．誠実交渉義務命令と労働委員会の裁量権
―山形県・県労委（国立大学法人山形大学）事件・最二

小判令 4・3・18（労判 1264 号 20 頁）

事実の概要
　被上告人である国立大学 Y 法人は，人事院勧告に基づき，
平成 26 年 1 月から 55 歳超えの教職員の昇給を抑制・停止す
ること（昇給抑制等），および同 27 年 4 月から基本給を平
均 2％引き下げること（給与引下げ）を提案し，上告補助参
加人 Y 法人 Z 職員組合に団交を申し入れた。昇給抑制等に
ついては，平成 25 年 11～12 月に 3 回，給与引下げについて
は，同 26 年 9 月～27 年 3 月に 7 回の団交がそれぞれ実施さ
れたが，妥結に至らなかったとして，Y 法人は，就業規則を
改訂し，平成 27 年 1 月から昇給抑制等，同年 4 月から給与
引下げを実施した。
　これに対し，Z 組合は，平成 27 年 6 月 22 日，上告人であ
る山形県労働委員会に不当労働行為救済を申立てた。山形県
労委は，平成 31 年 1 月 15 日付けで，誠実団交およびポスト
ノーティスの救済命令を発した。その内容は，本件団交事項
にかかる団体交渉における X 法人の対応につき，昇給の抑
制や賃金の引下げを人事院勧告と同程度にすべき根拠につい
ての説明や資料の提示を十分にせず，法律に関する誤った理
解を前提とする主張を繰り返すなど頑ななものであり，労組
法 7 条 2 号の不当労働行為に該当するとして，Y 法人に対
し，本件各交渉事項につき，適切な財務情報を提示するなど
して自らの主張に固執することなく誠実に団体交渉に応ずべ
き旨を命じるものであった（本件救済命令）。
　これに対し，行政訴訟では，一審判決（山形地判令 2・5・
26 労判 1241 号 11 頁），原審（控訴審）判決（仙台高判令 3・
3・23 労判 1241 号 5 頁）ともに，本件救済命令を取り消し
た。原審は，本件命令が発せられた当時，昇給抑制や賃金の
引下げの実施から 4 年前後経過し，関係職員全員についてこ
れらを踏まえた法律関係が積み重ねられていたこと等からす
ると，その時点において団体交渉が行われても，組合にとっ
て有為な合意を成立させることは事実上不可能であったと認
められるから，仮に Y 法人に本件命令が指摘する不当労働
行為があったとしても，山形労委が本件各交渉事項について
のさらなる団体交渉をすることを命じたことは，その裁量権
を逸脱したものと判断した。

【判旨】（破棄差戻）
　「労働組合法 7 条 2 号は，使用者がその雇用する労働者の

代表者と団体交渉をすることを正当な理由なく拒むことを不
当労働行為として禁止するところ，使用者は，必要に応じて
その主張の論拠を説明し，その裏付けとなる資料を提示する
などして，誠実に団体交渉に応ずべき義務（以下，「誠実交
渉義務」という。）を負い，この義務に違反することは，同
号の不当労働行為に該当するものと解される。そして，使用
者が誠実交渉義務に違反した場合，労働者は，当該団体交渉
に関し，使用者から十分な説明や資料の提示を受けることが
できず，誠実な交渉を通じた労働条件等の獲得の機会を失
い，正常な集団的労使関係秩序が害されることとなるが，そ
の後使用者が誠実に団体交渉に応ずるに至れば，このような
侵害状態が除去，是正され得るものといえる。そうすると，
使用者が誠実交渉義務に違反している場合に，これに対して
誠実に団体交渉に応ずべき旨を命じることを内容とする救済
命令（以下「誠実交渉命令」という。）を発することは，一
般に，労働委員会の裁量権の行使として，救済命令制度の趣
旨，目的に照らして是認される範囲を超え，又は著しく不合
理であって濫用にわたるものではないというべきである」。
　「ところで，団体交渉に係る事項に関して合意の成立する
見込みがないと認められる場合には，誠実交渉命令を発して
も，労働組合が労働条件等の獲得の機会を現実に回復するこ
とは期待できないものともいえる。しかしながら，このよう
な場合であっても，使用者が労働組合に対する誠実交渉義務
を尽くしていないときは，その後誠実に団体交渉に応ずるに
至れば，労働組合は当該団体交渉に関して使用者から十分
な説明や資料の提供を受けることができるようになるととも
に，組合活動一般についても労働組合の交渉力の回復や労使
間のコミュニケーションの正常化が図られるから，誠実交渉
義務を発することは，不当労働行為によって発生した侵害状
態を除去，是正し，正常な集団的労使関係秩序の迅速な回
復，確保を図ることに資するものというべきである。そうす
ると，合意の成立する見込みがないことをもって，誠実交渉
命令を発することが直ちに救済命令制度の本来の趣旨，目的
に由来する限界を逸脱するということはできない。
　また，上記のような場合であっても，使用者が誠実に団体
交渉に応ずること自体は可能であることが明らかであるか
ら，誠実交渉命令が事実上又は法律上実現可能性のない事項
を命ずるものであるとはいえないし，上記のような侵害状態
がある以上，救済の必要性がないということもできない。
　以上によれば，使用者が誠実交渉義務に違反する不当労働
行為をした場合には，当該団体交渉に係る事項に関して合意
の成立する見込みがないときであっても，労働委員会は，誠
実交渉命令を発することができると解するのが相当である」。

　山田　2 件目は山形県・県労委（国立大学法人
山形大学）事件を取り上げます。ここでは，第 1
が団体交渉における誠実交渉義務をどう考えるか
という問題，第 2 が行政委員会としての労働委員

事案と判旨
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会の裁量権を裁判所がどこまで尊重すべきかとい
う問題です。
　事案としては，国立大学法人山形大学が，人事
院勧告に基づき，平成 26 年から 55 歳超えの国家
公務員の昇給の抑制・停止や給与の引下げ停止を
行う提案について，組合と団体交渉を行いまし
た。これは年齢差別ではないかという問題がある
のですが，ここでは触れません。団交のテーマ
は，55 歳超えの職員の昇給抑制と賃金引下げの 2
つですが，前者の交渉開始が平成 25 年 11 月で，
これは 1 カ月で終わっており，3 回団交が行われ
ましたが妥結せず，同 27 年 1 月 1 日に，大学法
人が就業規則を変更して，昇給抑制が実施されて
います。次に，賃金引下げの団交は，26 年 9 月
から始まって，これは約半年，7 回行われていま
すが，やはり妥結されることなく，同 27 年 4 月
1 日から賃金引下げが実施されています。これに
対して労委への申立てが平成 27 年 6 月 22 日で，
誠実団交およびポストノーティスを命じる労委の
救済命令が同 31 年 1 月 15 日に出されています。
昇給抑制等が実施されて約 4 年後になっていま
す。迅速な解決を図るべき労委としては長い時間
がかかっています。
　県労委の救済命令は，大学法人の対応は，昇給
抑制や賃金引下げを人事院勧告と同程度とすべき
根拠についての説明や資料の提出を十分に行わ
ず，法律に関する誤った理解を前提とする主張を
繰り返すなど頑ななものであり，労組法 7 条 2 号
の不当労働行為に該当し，大学法人に対し，本件
各交渉事項につき，適切な財務状況を提示するな
どして自らの主張に固執することなく，誠実に交
渉に応じることを命じました。
　ところが地裁，高裁はこれを取り消すことにな
ります。一審山形地裁は，団体交渉は労使交渉を
達成することを目的としているのだから，既に実
施されている昇給抑制や賃金引下げについて，新
たな合意形成は不可能であり，使用者にさらなる
団交を命ずることは不可能を強いるものであり，
労委の裁量権を逸脱しているとして救済命令を取
り消しました。原審である仙台高裁は，実施済み
であっても不可能とは言えないけれども，本件命
令が発せられた当時，昇給停止等が実施されてす

でに 4 年ほど経過しており，関係職員についても
それが実施された法律関係が形成されており，団
体交渉を命じても，組合にとってみると有為な合
意を得ることは事実上不可能であったと認められ
るから，仮に不当労働行為があったとしても，労
働委員会が誠実団体交渉を命ずることは裁量権を
逸脱したものと言わざるをえないと判断しまし
た。
　これに対し，最高裁は，まず不当労働行為制度
の意義・目的を示したうえで，その救済における
労委の強い裁量権を認めました。同最高裁判決
は，第二鳩タクシー事件の大法廷判決（最大判昭
52・2・23 民集 31 巻 1 号 93 頁）を引用して，不当
労働行為の趣旨，目的に照らして是認される範囲
を超えて，不合理であって濫用に当たると認めら
れるものでない限り，当該命令を違法とすべきで
はないと判示しました。使用者は，労組法 7 条 2
号により，必要に応じて自己の主張の論拠を示
し，その裏付けとなる資料を提出するなどして，
誠実に団体交渉義務に応ずべき誠実交渉義務を負
うところ，使用者が誠実交渉義務に反する場合
に，これに対して誠実交渉命令を発することは一
般に労働委員会の裁量権の行使として，救済命令
制度の趣旨，目的に照らして，是認される範囲を
超え著しく不合理なものではないとして，高裁判
決を破棄差戻しました。
　この団体交渉事項に係る事項に関して合意の成
立の見込みがないと認める場合には，誠実交渉命
令を発しても，労働組合が労働条件等の獲得の機
会を現実に回復することが期待できない，これは
高裁判決の主張ですね。しかしながら，このよう
な場合であっても，使用者が労働組合に対する誠
実交渉義務を尽くしていないときは，その後，誠
実に団体交渉に応ずるに至れば，労働組合は当該
団体交渉に関して使用者から十分な説明や資料の
提供を受けることができ，組合活動一般について
も労働組合の交渉力の回復や労使間のコミュニ
ケーションの正常化が図れるのだから，誠実交渉
命令を労働委員会が発することは，不当労働行為
制度の目的にかなった，正常な集団的労使関係秩
序の迅速な回復，確保を図ることに資するもので
あるから，合意の成立の見込みがないことのみを
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理由として裁量権を否定することは許されないと
いう判断をしました。
　したがって，差戻控訴審では，関係資料を配布
したのか，賃金減額等に対する説明を十分したの
かの事実認定をしたうえで，使用者が誠実交渉義
務を尽くしたかどうかが判断されることになりま
す。
　次に，本件の論点ですが，繰り返しになります
けれども，制度の実施および申立てから 4 年経っ
た後に救済命令が出ていることは，まさに迅速な
救済という労働委員会の役割に反することになる
と考えます。何か理由があったのかもしれません
が。
　本判決により，まず既に賃金減額等が実施され
ていることが団交拒否の正当事由には該当しない
こと，あるいは団体交渉の目的が合意の成立に限
定されるものではないことが最高裁で確認された
ことになります。前者については，実施した者勝
ちという風潮を抑制する効果をもつこと，後者に
ついては，最高裁も指摘するように，労使間コ
ミュニケーションの形成や，会社が抱えている問
題等を組合員に知ってもらうことも，団交の持つ
重要な意義と考えられます。
　そうなると，団体交渉当事者は妥結する義務は
ないのですから，お互いが議論を出し尽くした段
階に至れば，特段の事情変更がない限り，さらに
団体交渉を申し入れても無意味であるから，その
申入れを拒否することも正当な理由になるのか
が，差戻控訴審では問題になりえます。本件団体
交渉は，交渉期間で 1 カ月もしくは半年，交渉回
数では 3 回もしくは 7 回行われているわけです。
交渉行き詰まりの主張は，説明や資料提出が不十
分とする最高裁の判断では否定されると考えられ
ます。
　両角　ご説明いただいたように，本件は，団交
に係る紛争発生から長い時間が経ち，組合が求め
ていた制度の見直し等が現実性を失っているの
に，なお使用者に誠実交渉を命じることが労働委
員会の裁量権の範囲内なのかどうかが争われた事
件です。私も労働委員会の公益委員をしているの
ですが，本件のような場合，ポストノーティスや
文書手交を命じるのが一般的だと思われるので，

山形県労委がなぜあえて誠実団交応諾を命じたの
かが気になりました。そこで救済命令を見てみる
と，県労委は大学側の不誠実団交を認定したうえ
で，救済方法に関する部分で，本件では使用者も
説明が足りなかったが，労働組合の交渉態度にも
問題があった（説明や資料提示について具体的な要
求をせずに大学側の勘違いを揶揄した，いったん同
意したことについて突然錯誤無効を主張した等）と
して，今後適正な労使環境を樹立するには組合側
も態度を改める必要があると述べているのです。
　そうすると，これは深読みにすぎるかもしれま
せんが，労働委員会としては，ポストノーティス
は使用者に不誠実団交があったことを明らかにす
るだけですが，本件は労使双方に団交当事者とし
て未熟なところがあったので，これから適正な労
使関係を作っていくために，双方がきちんとやり
直してください，という趣旨で，あえて誠実団交
応諾を命じたのかもしれないと思いました。
　たしかに 2 号事件で処理期間が 4 年というのは
長いような気がしますが，もし県労委がそういう
ふうに考えて誠実団交応諾を命じたのだとする
と，これはまさに労働委員会の果たすべき役割で
あり，裁量の範囲内と考えるべきだろうと思いま
す。
　ですから，最高裁の結論には，私も賛成です。
なお，使用者の誠実団交義務について明確に言及
した最高裁判決はこれが最初のようなので，その
点でも意義のある判決だと思います。
　ただ，「労働組合にとって有為な合意」とは何
かという問題に関して，この判決には少し違和感
を覚えます。つまり，事件当時に組合が要求して
いたことを実現する合意の達成が不可能だとして
も，そういうものだけが労働組合にとって有為な
合意なのかというと，必ずしもそうではないと思
います。場合によっては，使用者からきちんと説
明を受けることにより，現行制度はこれでやむを
えないと組合が受け入れることも有為な合意です
よね。そうだとすると，本件はそもそも，労働組
合にとって有為な合意に至る可能性がないケース
とは言えないのではないかと思います。
　山田　まず，労委命令が 4 年かかった事情が納
得できました。「有為な合意」というのは，金銭
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的な意味だけではないということですね。
　両角　はい。労使関係的に見れば，合意には
もっと広く多様な意義があると思います。
　山田　今さら前の制度に変えろという交渉だ
と，また行き詰まってしまいます。
　その意味で将来に向かって，じゃあ今のこうい
うものを現状の中でどういうふうに労使が打開し
ていくかの話し合いをしなさいということ。
　両角　はい，そう思います。「今は現状を受け
入れるけれども，将来はこういう方向で話し合っ
ていきましょうね」という合意が労使間でできれ
ば，それは非常に有為な合意だと思います。した
がって，有為な合意に関する裁判所の考え方は少
し狭すぎるのではないかと感じました。
　山田　労使間のコミュニケーションというのは
付随的なものですよね。
　両角　労使間のコミュニケーションの正常化
も，不当労働行為救済制度の目的の一つとは言え
るかもしれないけれども，やはり団体交渉は合意
達成を目指すプロセスなので，合意達成の可能性
がなくてもコミュニケーション正常化に資するか

フォローアップ

事実の概要
　貨物自動車運送事業等を営む Y 社では，集配職の労働者
に対して，基準内賃金（固定給，能率給）と基準外賃金（時
間外手当，諸手当）から成る賃金を支払っていた。このうち
時間外手当については，同社賃金規則に基づき，①基準内賃
金の固定給部分を基礎賃金として，法定の計算方法により
時間外手当 A 及び同 C（月 60 時間超）を算出し支給する， 
②出来高に応じて計算された賃金対象額が上記時間外手当
A を上回る場合に，差額を能率手当として支給する（本件
計算方法），③上記能率手当を基礎賃金として，法定の計算

1．出来高払制と時間外割増賃金
―トールエクスプレスジャパン事件・大阪高判令 3・2・

25（労判 1239 号 5 頁）

事案と判旨

らいいのだ，という言い方にはやや違和感を覚え
ます。
　そのようなことを言わなくても，先ほどのよう
に考えれば，団体交渉による有為な合意の可能性
が否定されるケースは相当に限定されるのではな
いかと思います。
　山田　実際，団体交渉の中で人事院勧告を上回
るような合意がなされることもあるのでしょうけ
れども，それは聞いたら，やっぱり大学のほうは
団交で自分たちがやったんだと言うし，組合は勝
ち取ったんだと言う。だから，その団体交渉での
いきさつというのはあまり出てこないですけれど
も，先生がおっしゃったように，将来的な労使の
あり方も含めてもう一回再スタートしなさいとい
うことになりますよね。
　両角　でも，原審の判断には問題があったの
で，最高裁の結論がこうなったのはよかったと思
います。
　山田　原審がかなり団体交渉の目的を狭く捉え
ているところですよね。本件は，まさに団体交渉
とは何かということにかかわってくる事案ですね。

方法により時間外手当 B を算出し支給する，という取扱い
がなされていた（上記①～③を合わせ本件制度）。
　Y 社の集配職である X らは，本件計算方法により時間外
手当 A の分だけ能率手当が減額されることから，時間外手
当 A は労基法 37 条に基づく割増賃金として支払われたもの
ではない等と主張し，未払割増賃金の支払いを求めて提訴。
　一審（大阪地判平 31・3・20 労判 1239 号 19 頁）は，本件
計算方法には合理性があり，労基法 37 条の趣旨に反すると
はいえないとしたうえ，本件制度においては「通常の労働時
間の賃金」と労基法 37 条に基づく割増賃金に当たる部分の
判別可能性があり，法定割増賃金が支払われているとして，
X らの請求を棄却した。

【判旨】（控訴棄却）
（1）明確な区別の有無
　「本件賃金規則においては，能率手当を含む基準内賃金が
通常の労働時間の賃金に当たる部分，時間外手当 A，B 及び
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C が労基法 37 条の定める割増賃金であり，当該割増賃金は
他の賃金と明確に区別して支給されている」。

（2）対価性・判別可能性
①「時間外手当 A 及び B は，その名称及び……計算方法か
ら見ると，時間外労働等に対する対価であると評価すること
ができる」。
②「賃金対象額は，集配職の業務量を現す計算対象要素に応
じて算出されるものであるところ，集配職の労働者が……時
間外労働等をした場合には，その時間数に応じて能率手当を
除く基準内賃金……対応部分の時間外労働等に対応して支払
われる時間外手当 A あるいは時間外手当 C が発生するもの
の，他方で，時間外手当 A と同額が賃金対象額から控除さ
れる結果，能率手当の額が減少することとなる。そして，時
間外労働等の時間数が多くなれば，……能率手当が 0 円とな
ることもある……。
　この点……労働契約において通常の労働時間の賃金をどの
ように定めるかに関し労働基準法 37 条は特に規定しておら
ず，売上高等の一定割合に相当する金額から同条に定める割
増賃金に相当する額を控除したものを通常の労働時間の賃金
とする定めが当然に同条の趣旨に反するものとして公序良俗
に反し無効であるとは解されない（前掲最高裁平成 29 年 2
月 28 日第三小法廷判決参照）。しかし……前記のような仕組
みのもとにおいて，時間外手当 A が時間外労働等に対する
対価として支払われているものと評価することができるか，
本来は出来高払制の賃金として支払うことが予定されている
賃金の一部を名目上割増金に置き換えて支払っているにすぎ
ないものではないかという点については，労働契約の定める
賃金体系全体における手当の位置付け等にも留意し，諸般の
事情を考慮して判断する必要がある（最高裁令和 2 年判決参
照）」。
③「本件賃金制度における能率手当は，出来高払制の……制
度の設計において『時間的効率向上』を考慮要素とすること
として，賃金対象額が時間外手当 A の額を超える場合にの
み，超過差額を基準として能率手当を支給することにしたも
のである」。
　「各集配職には，集配業務に係る具体的な順序，経路及び
積荷の方法等についての裁量があり……集配業務に習熟する
ことにより，一定程度業務時間を短縮することができ……業
務効率の面から工夫をして密度の高い労働を行う場合とこれ
を行わない場合とでは同一労働時間内に行い得る業務量に差
が生じ得ること，各集配職は，Y から指示された業務のほ
か，追加業務を申し出たり，顧客から新たな業務を獲得した
りすることにより，賃金対象額を加算することができるこ
と，本件賃金制度における能率手当は，従業員の過半数が加
入する労働組合との協議，調整を経て導入された後，……努
力次第で賃金対象額を上げることができるようにして欲しい
との労働組合からの要望を踏まえ，改定されてきたものであ
ることが認められる。そうすると，本件においては，集配す
べき荷物の延着や客先の都合等により集配職の労働者に時間

外労働等が生じる場合があること……を考慮しても……集配
職の業務の効率化を図る趣旨目的で，出来高払制の賃金とし
て能率手当を設けることには合理的理由があり，Y が割増賃
金の支払を免れる目的で能率手当を導入したと認めることは
できない」。
④「……労働基準法 27 条は，出来高払制の賃金の場合に，
労働時間に応じた賃金の保障をすべきものとしているが，本
件賃金制度は，固定給と出来高払制の賃金を併用するもので
……X らの実収賃金の概ね半分から 6 割以上は固定給及び
時間外手当 A であって……同条の定める労働時間に応じた
賃金の保障がされているものと認められる。また……時間外
手当 B については，最高裁令和 2 年判決の事案とは異なり，
能率手当が発生しない場合に時間外手当 B だけが支払われ
るという事態が発生することはなく，割増賃金として支払わ
れるものの中に通常の労働時間の賃金として支払われるべ
き部分が含まれ，労働基準法 37 条の割増賃金に当たる部分
とそれ以外の部分を判別することができないという問題は生
じない。したがって，本件賃金制度における賃金体系のもと
で，出来高払制の賃金部分である能率手当及び時間外手当 B
は，労働基準法令に適合する形で定められており，時間外手
当 B は，時間外労働等に対する対価として支払われるもの
と認められる」。
⑤「出来高払制の賃金を定めるに当たり，売上高等の一定割
合に相当する金額から労働基準法 37 条に定める割増賃金に
相当する額を控除したものを通常の労働時間の賃金とする定
めが当然に同条の趣旨に反するものと解することができない
のは，前掲最高裁……判決の判示するとおりであり，時間外
労働等が増加しても賃金総額が変わらないという現象自体
は，いわゆる固定残業代が有効と認められる場合にも同様に
生ずることであるから，それだけで本件賃金制度における能
率手当が同条の趣旨を逸脱するものであると評価することは
できない。そもそも，出来高払制の賃金は，労働時間の多寡
ではなく出来高によって通常の賃金額が定められる仕組みで
あるから，長時間労働しても出来高がなければ賃金額は当然
には増加せず，労働時間に応じた賃金については，現行法上
……労働基準法 27 条の規定による賃金の保障のほか，労働
基準法施行規則に従った出来高払制の賃金の通常の労働時間
の賃金の計算とこれに基づく割増賃金の支払がされる限度
で，出来高払制の賃金と労働基準法 37 条の趣旨との整合性
が図られていると解さざるを得ない」。
⑥「本件賃金制度のもとでは，時間外手当 A は，賃金対象
額の多寡……にかかわらず，必ず支払われることになるので
あり，時間外手当 A が賃金対象額を超過する場合には，能
率手当は支給されず，時間外手当 A のみが支給される。そ
して，能率手当が支給される場合においても，時間外労働等
があれば，時間外手当 B 及び時間外労働が 60 時間を超える
場合の時間外手当 C も支給されることからすれば，本件賃
金制度において，Y は，労働基準法 37 条等の定める……割
増賃金の支払を負担しており，能率手当自体は，集配業務の
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　両角　それでは次に，トールエクスプレスジャ
パン事件についてご報告します。
　この判決は，1 年目に取り上げた（本誌 No. 724，
4 頁）国際自動車事件の最高裁判決のフォロー
アップで，時間外割増賃金が法定の算定方法と異
なる形で支払われている場合に，労基法 37 条に
違反するかどうかが問題になった事件です。
　国際自動車事件では，ご承知のように，出来高
を元に計算した対象額から時間外割増賃金を控除
したものを歩合給として支給するという制度の適
法性が問題となりました。第一次上告審（最三小
判平 29・2・28 労判 1152 号 5 頁）はそのような制
度が当然に労基法 37 条の趣旨に反するとはいえ
ないとしましたが，第二次上告審（最一小判令 2・
3・30 労判 1220 号 5 頁）は，割増賃金がそのまま
歩合給の減額につながり，歩合給がゼロになりう
るような制度は，歩合給として支払うべきものを
名目上割増金に置き換えているにすぎず，対価
性・判別可能性の要件を満たさないと判断しまし
た。
　この令和 2 年の最高裁判決については，一昨年
のディアローグで，結論はよいけれども理由がよ
くわからない，判決の射程がどこまで及ぶのか，
たとえば時間外労働が増えても歩合給がゼロにな
らないような工夫がしてあればいいのか，それら
の問題は今後の課題であろうという話になりまし
た。
　本件は，まさに国際自動車の制度にもう少し工
夫がしてあるケースであり，大阪高裁は，上記の
二つの最高裁判決を参照し，時間外労働手当の対
価性・判別可能性を肯定しました。つまり，国際

自動車事件とは結論が逆になったわけです。本判
決は上告不受理により確定しています。そうする
と，本判決は，最高裁判決の考え方や射程を検討
するうえで貴重な素材となると思います。
　詳細な説明は「事実と判旨」に譲りますが，本
件の原告 X らは Y 社で配送業務に従事する労働
者です。賃金制度は，基本給などの固定給部分が
あり，時間外労働をした場合は，まず固定給部分
を基礎として時間外労働手当 A を法定の割増率
で計算して支給します。そして，それと別に，出
来高を基礎として賃金対象額を算出し，そこから
時間外労働手当 A を控除し，差額を能率手当と
して支給します。そして，能率手当を基礎として
時間外労働手当 B を算出し支給しますが，この
時間外労働手当 B が賃金対象額から控除される
ことはありません。ここが国際自動車事件とは異
なるところです。
　つまり，固定給部分と出来高給部分について
別々に時間外手当を算定して，固定給部分の割増
賃金だけを対象額から控除する点が，国際自動車
事件の制度と異なります。その結果，本件の制度
でも時間外労働が多くなると能率手当はゼロにな
りうるのですが，その場合は時間外労働手当 B
もなくなり，固定給部分と時間外労働手当 A だ
けが支払われることになります。
　本判決は，時間外労働手当 A と B には対価
性・判別可能性が認められると判断しました。判
旨を読むと，結論に至る考え方の筋道が必ずしも
はっきりしないのですが，私が理解した限りで
は，以下のように整理できるかと思います。
　まず，本判決は国際自動車事件の最高裁二判決
を参照し，売上高等から時間外割増賃金を引いた
金額を「通常の労働時間の賃金」とする定めは当
然に無効ではない（平成 29 年判決）が，時間外労
働手当の対価性について賃金体系全体における手
当の位置づけ等にも留意して判断する必要がある

（令和 2 年判決）と述べています。
　そのうえで，第 1 に，本件では固定給部分（時
間外労働手当 A を含む）が賃金全体の 5～6 割を占
めており，出来高部分がゼロになろうとも必ず支
払われることを指摘し，労基法 27 条の出来高払
いの保障給の要求も満たすとしています。

効率化のための出来高払制の賃金として，対象賃金額を上限
として時間外手当 A を含む固定給部分に追加して支給され
るという性質を有するものというべきである。したがって，
本件における能率手当が，実質的にみて……売上高等を得る
に当たり生ずる経費としての割増賃金の全額を集配職の労働
者に負担させているに等しいと評価することはできない。こ
れらに照らせば，本件賃金規則の定める本件計算方法が……
労働基準法 37 条の趣旨に反し，その実質において，能率手
当として支払うことが予定されている賃金を，時間外労働等
がある場合に，その一部について名目のみを時間外手当 A
に置き換えて支払うものであると認めることはできない」。
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　第 2 に，判旨は，能率手当を，集配作業の効率
化のために固定給部分に追加して支給される賃金
として位置づけています。すなわち，残業せず効
率的に作業した人に上乗せとして支払う手当であ
り，このような手当を設けることには，仕事の性
格や多数労組との合意等に照らして合理性がある
としています。
　第 3 に，時間外労働手当 B については，本件
では国際自動車事件と異なり，能率手当がゼロな
のに手当 B だけが払われることはないので，判
別可能性の問題（割増金の中に「通常の労働時間の
賃金」として支払われるべき部分が含まれている状
態）は生じないとしています。
　第 4 に，時間外労働手当 A については，時間
外労働により賃金総額が増えないとしても直ちに
労基法 37 条に反するとは言えず，本件では時間
外労働に対して時間外労働手当 A・B・C が支払
われていること，能率手当が業務効率化のための
出来高払制の賃金として固定給部分に追加して支
給されるものであること等から，本件制度が出来
高給として支払うべき賃金の一部を名目的に割増
賃金に置き換えて支払うものとは言えない，と判
断しています。
　本判決で展開されている論理はなかなか難し
く，また必ずしも明晰でない部分もあり，私自身
も考えがまとまっているわけではないのですが，
国際自動車事件の最高裁二判決を前提とすれば，
結局，このような結論に至るようにも思えます。
　本判決の一つのポイントは，能率手当の趣旨・
性質の理解だと思われます。裁判所は固定給部分
を賃金の主たる部分として，能率手当は作業効率
化のための上乗せ給付であると位置づけていま
す。このような追加給付，たとえば，同じ割当量
を残業せずに行った人に対して，たとえば月 3 万
円を支給するという制度を設けた場合に，それが
労基法その他の法律に違反することはおそらくな
いだろうと思います。ただし，その手当の金額や
賃金全体に占める割合によっては，実質的にはも
はや追加給付とはいえず，問題が生じるような気
もします。
　本件で問われているのは，能率手当を設けるこ
と自体ではなく，能率手当の金額を時間外割増賃

金の金額と連動させることの可否です。本件では
対象額から時間外労働手当 A を引いたものを能
率手当とし，その能率手当を「通常の労働時間の
賃金」として時間外労働手当 B を計算するとい
う仕組みになっているわけですが，平成 29 年判
決によれば，このような定めは当然に違法無効で
はありません。そして，本件の制度の下では，令
和 2 年判決が具体的に指摘した問題（出来高給が
ゼロになった時に割増賃金だけが支払われる等）は
生じないため，時間外労働手当 A・B の対価性や
判別可能性を肯定する方向に行くのかもしれない
と思います。
　しかし，私は，このような判例の方向性には問
題があると思います。本件でも国際自動車事件で
も，問題となった賃金制度は非常に複雑であり，
両制度の違いは微妙なものです。現在の判例法理
の下では，制度の非常に微妙な違いによって，労
基法 37 条に基づく割増賃金が支払われているか
否かが決まるわけです。これらの判決を読んで
も，少なくとも私には，その判断基準を明晰に理
解することは難しく，やや事案が異なるケースで
はどのような結論に至るのか，予見可能性は低い
と思えます。これらの会社で働いている労働者
は，自分に適用される時間外割増賃金の仕組みを
理解することが難しいし，労基法 37 条に基づい
て支払われるべき割増賃金がきちんと支払われて
いるのかどうか，裁判所の確定判決を得ない限り
わからない状態に置かれているわけです。
　割増賃金という日常的で重要な労働条件につい
て，法的ルールがこれほど複雑化していることは
問題ですし，このような法的ルールの下では，賃
金制度の複雑微妙な工夫がさらに進む可能性が高
いと思います。
　そこで，最高裁判決を前提とせずに，「時間外
労働に対する割増賃金とは何か」という問題に
遡って考えてみると，やはり，割増賃金の算定基
礎である「通常の労働時間の賃金」が割増賃金の
額と連動して変わるような定めは，労基法 37 条
または 37 条の趣旨に違反するのではないかと思
います。割増賃金額によって変動するものを割増
賃金の算定基礎とすることは本質的におかしいの
ではないでしょうか。この点に関して，平成 29
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年判決の考え方はやはり適切ではないのではない
かと考えます。
　山田　ありがとうございました。最高裁判決の
たびに，時間外割増賃金の計算式が複雑化してい
るというのが，率直な感想です。
　事実関係の確認ですが，国際自動車事件におい
て，支給されていた歩合給は，労基法 37 条の割
増賃金として基本給（固定給部分）と歩合給（控
除前の対象額 A）の両者から算出された割増賃金
が控除されたものであったのですが，本件では，
能率手当から控除されたのは，基準内賃金を基礎
として算出された時間外手当 A だけであり，能
率手当自体の割増賃金（時間外手当 B）は控除さ
れていません。このような制度のため，国際自動
車事件が労基法 37 条違反とされる理由とされた，
割増賃金全額が歩合給から控除されて，歩合給が
ゼロになってしまうこと（歩合給がゼロになれば，
割増賃金に対する通常の賃金もなくなります），ある
いは割増賃金を経費としてみたうえで，その全額
を労働者負担させる形となっているという事態が
回避された訳です。巧妙というか，よく考えられ
た賃金制度ですね，複雑すぎますが。　
　賃金対象額から時間外手当 A を控除すること
により使用者にとって残業をしてくれれば，能率
手当が減るということになりますよね。そうする
と，残業を減らすためにこういった数式を用いる
ことは許されないでしょうか。
　両角　私自身は，さっき申し上げたように，割
増賃金が増えると割増賃金の算定基礎が減ってし
まうという算定方法は，労基法 37 条の趣旨に違
反すると思います。割増賃金と連動しない形であ
れば残業しなかった人には特別の手当を出すこと
自体は違法ではないと思いますが。
　ただ，繰り返しになりますが，「通常の労働時
間の賃金」とは何かという根本的な問題があり，
そこをクリアしないと判別可能性は認められない
と思うのです。平成 29 年判決は，労基法はその
点について何も定めていないのだから，労働契約
により自由に決めていいと言っているのですが，

「通常の労働時間の賃金」とは，当該労働者が時
間外労働ではない時間に労働した場合に支払われ
る賃金と解釈するべきではないかと思います。具

体的な金額は，もちろん就業規則や労働契約に
よって決まるのですが。
　山田　同感です。
　両角　それから，日本ケミカル事件の最高裁判
決（最一小判平 30・7・19 労判 1186 号 5 頁）や令和
2 年判決は，問題となる手当等が客観的に時間外
労働の対価といえるかを問題にしていますが，本
件や国際自動車事件のように賃金制度自体が非常
に複雑である場合には，客観的な対価性に加え
て，それが労働者に理解可能であるかどうかを考
慮してもいいような気がします。
　山田　たしかに労基法 37 条は強行法規だから，
その中で何をしてもいいということにはならな
い。
　両角　タクシーや集配などの業種について，使
用者側の立場に立って見ると，非効率的な長時間
労働を抑止するという趣旨が理解できないわけで
はありませんし，多数労組との合意もあるので，
多数の労働者もそのように考えていた可能性があ
ると思います。
　ただ，やはり労基法 37 条は強行法規なので，
このような制度を適法にするためには立法措置が
必要ではないかと思うのです。
　山田　特定の手当から時間外割増分を控除する
という手法が，やはり少し感覚的に変だなという
気がします。本件の数式の目的はもちろん余分な
時間労働の抑制とか，また短時間で働いている労
働者にとって不公平だとか，そういう理由もある
のでしょうね。国際自動車事件のようなタクシー
業界の場合には，空車時間を回避したいとの合理
性はわからなくないですが，配送業では，配送の
ための定型的時間が必要なので，タクシー業とで
は事情が異なるのではないでしょうか。むしろ時
間外手当の控除を恐れて急ぎ，交通事故等の恐れ
があるような気もします。
　両角　ところで，山田先生は賃金制度がどんど
ん複雑微妙になっていくことについては，どうお
考えになりますか。
　山田　いかにしたら労基法違反とならない範囲
で，効率性を追求する賃金制度をつくるかに目的
が向いているからでしょう。割増賃金の目的とし
ては，所定労働時間を超える労働によって，労働
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者の健康への影響や生活時間が失われることへの
対価であり，そのような時間外労働をさせた使用
者へのサンクションでもあり，あるいは長時間労
働を抑制することが挙げられます。賃金制度が，
このような労基法の目的に合致したものかが検討
されるべきでしょう。歩合給や能率給の算定にあ
たって，時間外労働割増分を控除させることは，
以上の趣旨に反しないのでしょうか。
　また先生がご指摘するように，自分の割増賃金
額がいくらになるかを算定できるような規程と
なっているのが重要であることは当然です。それ
から，労基法 37 条によれば，「通常の労働時間又
は労働日の賃金」です。残業によって変動するよ
うなものが「通常の賃金」になるのかですね。
　両角　山田先生は，平成 29 年判決については，
どうお考えになりますか。
　山田　このような複雑な賃金制度が広がった一
因が 29 年最高裁判決ではないかと考えています。
同判決は，峻別性があり，かつ結果的に割増賃金
額が支払われていればよく，割増賃金の決定プロ
セスは問わないというものです。同条に定められ
た算定方法に従う義務はないと断言しています。
これに対し，令和 2 年判決は，対価性という要件
を加味したのですが，基本的スタンスは 29 年判
決と変わっていないのではないかと思います。
　問題は，同判決の最低支払原則と言いますか，
要するに労基法 37 条で算定される割増賃金額を
下回らなければよいという考え方です。もちろ
ん，37 条は強行法規ですから，その通りなので
すが，労基法は同時に最低基準を定める法規でも
あり，上回る基準を否定するものではありませ
ん。この点で，強行法規としての労基法 37 条に
は違反せず，法の範囲内で契約の自由に基づき一
定の賃金額を引くことは許されるでしょうが，一
定の賃金から割増賃金分を控除するということ
は，29 年判決の指摘する時間外労働に対する報
償としての割増賃金の性格に反し，合理性を欠く
ものと評価できないでしょうか（労契法 7 条）。
　今後は，もっと複雑なものが出てくる可能性が
あります。やはり割増賃金とは何か，もう一度立
ち返ってみる必要がありそうです。
　先ほども申しましたが，見方を変えれば，本件

のような賃金制度が残業抑制として機能するとい
うプラスの評価もありえなくはありません。しか
し，このような方法で，時間外労働の抑制を図る
ことの可否はあらためて問題となりそうです。

2 ．偽装請負への労働契約申込みみなし規定の適
用
―東リ事件・大阪高判令 3・11・4（労判 1253 号 60 頁）

事実の概要
　控訴人（一審原告）X ら 5 名は，巾木・床材製造の請負業
務等を業とする訴外特例有限会社 A 社の従業員である。各
種の床材・床敷物の製造・販売等を事業とする被控訴人（一
審被告）Y 社は，A 社との間で，平成 11 年 3 月 30 日から
製造・加工，同 22 年 8 月 1 日に接着剤製造・加工に関する
業務委託契約を締結した。
　A 社は，平成 29 年 2 月末をもって巾木の製造・加工に関
する業務委託契約 1 を終了させることとし，3 月 1 日に Y 社
との間で，派遣先を Y 社 B 工場，業務内容を巾木工程製造
作業，派遣期間を同日から同月 30 日とする労働者派遣個別
契約を締結し，X らを含む 12 名を巾木工程に派遣した。他
方で，接着製造・加工の業務請負契約 2 は同月末をもって終
了したことを理由として，X らは A 社を整理解雇された。
　本件は，X らが，平成 29 年 3 月 21 日，Y 社に対し，上記
業務請負契約が労働者派遣法 40 条の 6 第 1 項 5 号に該当す
るとして，Y 社からの直接雇用の申込みを承諾する旨の意思
表示をした。X らは，上記意思表示による X・Y 社間の労
働契約の存在確認および賃金を請求した。
　原審（神戸地判令 2・3・13 労判 1223 号 27 頁）は，巾木
工程および化成品工程は，遅くとも平成 29 年 3 月頃には偽
装請負等の状態にあったというまではいうことはできないと
して，X らの請求を棄却していた。

【判旨】（控訴一部認容（原判決取消），一部棄却）
1．偽装請負の認定
　平成 16 年 3 月 1 日施行労働者派遣法附則 4 項の改正がさ
れる前は，製造業において産前産後休業等の場合を除き，労
働者派遣を行うことは禁止されていたが，「A 社の従業員は，
平成 11 年頃から A 社と Y 社との間の業務請負契約に基づ
き，D 工場の巾木工程で稼働しており，当時の巾木工程で
は，A 社の従業員と Y 社の従業員とが混在し，ともに Y 社
の指揮監督下で労務を提供していたことが認められるから，
当該業務請負契約が請負としての実態がなく製造業における
労働者派遣禁止を免れるための脱法的行為であったことは明
らかである」。
　「巾木工程及び化成品工程は，遅くとも本件業務請負契約
1・2 が締結された平成 28 年 4 月 1 日以降，巾木工程につい

事案と判旨
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ては本件業務請負契約 1 が終了した平成 29 年 2 月 28 日ま
で，化成品工程については本件業務請負契約 2 に基づき役務
の提供を受けて同年 3 月 30 日まで，いずれも偽装請負等の
状態にあったものというべきである」。
2．偽装請負の目的の存否
　労働者派遣法 40 条の 6 の「制度趣旨は，違法派遣の是正
に当たって，派遣労働者の希望を踏まえつつ雇用の安定を図
ることができるようにするため，違法派遣を受け入れた者に
対する民事的な制裁として，当該者が違反行為を行った時点
において，派遣労働者に対し労働契約の申込みをしたものと
みなすことにより，労働者派遣法の規制の実効性を確保する
ことである（略）。しかるところ，同項 1 号（禁止義務違反），
同項 2 号（無許可事業主からの派遣受け入れ），同項 3 号及
び 4 号（派遣の期間制限違反）とは異なり，同項 5 号（偽装
請負）の場合には，労働者派遣の役務の提供を受ける者に偽
装請負等の目的があることが要件とされている。これは，同
項 1 号から 4 号までは，違反事実が比較的明らかであるのに
対し，同項 5 号の場合には，労働者派遣の指揮命令と請負の
注文者による指図等の区別は微妙な場合があり，請負契約を
締結した者が労働者派遣におけるような指揮命令を行ったと
いうだけで，直ちに前記民事的な制裁を与えることが相当で
はないと考えられることから，特に偽装請負等の目的という
主観的要素を付加したものと解される。このような主観的要
件は，労働者派遣の役務の提供を受ける者が自らこれを認め
るような場合を除き，通常，客観的な事実から推認されるこ
とになると考えられるが，偽装請負等の目的という主観的要
件が特に付加された趣旨に照らし，偽装請負等の状態が発生
したというだけで，直ちに偽装請負等の目的があったことを
推認することは相当ではない。しかしながら，日常的かつ継
続的に偽装請負等の状態を続けていたことが認められる場合
には，特段の事情がない限り，労働者派遣の役務の提供を受
けている法人の代表者又は当該労働者派遣の役務に関する契
約の契約締結権限を有する者は，偽装請負等の状態にあるこ
とを認識しながら，組織的に偽装請負等の目的で当該役務の
提供を受けていたものと推認するのが相当である」。
　「A 社が Y 社と業務請負契約を締結して巾木工程に関与を
始めた平成 11 年頃の A 社の Y 社に対する役務の提供が偽
装請負であったことは明らかであり，そのことを Y 社も認
識していたことは優に認められる。そして，平成 16 年改正
により製造業が労働者派遣の対象業務として認められた後
も，D 工場の巾木工程における A 社の従業員の労務提供の
在り方が直ちに変更されることはなく，平成 22 年頃までは，
巾木工程では Y 社の従業員 B が A 社の従業員と共に稼働し
ていたことが認められ，化成品工程でも Y 社の従業員と A
社の従業員が混在していたことが認められる」。
　「Y 社は，従業員の混在がなくなった後も巾木工程及び化
成品工程における A 社の従業員に対する業務遂行上の具体
的な指示を続けるなど，偽装請負等の状態を解消することな
く，日常的かつ継続的に偽装請負等の状態を続けていたので

あるから，本件業務請負契約 1・2 が解消されるまでの間，
Y 社には，偽装請負等の目的があったものと推定できる」。
　「このように偽装請負等の目的があったことが認められる
以上，Y 社に労働者派遣法 40 条の 6 第 1 項ただし書の善意
無過失が認められる余地はないというべきである」。
　労働者派遣法 40 条の 6 第 1 項本文の規定により，「労働契
約の申込みをしたとみなされる場合には，違法行為がされて
いる日ごとに労働契約の申込みをしたとみなされることにな
る（略）。したがって，Y 社は，同項第 5 号に基づき，巾木
工程の A 社の従業員に対しては，本件業務請負契約 1 が終
了した平成 29 年 2 月 28 日まで，化成品工程の A 社の従業
員に対しては，本件業務請負契約 2 に基づき役務の提供を受
けた同年 3 月 30 日まで，毎労働日に労働契約の申込みをし
たものとみなされるというべきである」。

　山田　次のフォローアップは，派遣先の直接雇
用申込みのみなし規定の適用が肯定された初の裁
判例で，しかも控訴審判決である東リ事件です。
また，一審とは反対の結論となっているのも特徴
です。本件は今年 6 月に上告不受理になっている
ので，この高裁判決が確定しております。
　従来の裁判例では，昨年取り上げた（本誌 No. 
736，36 頁）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）でも，「免れる目
的」の存在が否定されていますし，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，10 年以上継続した偽装
請負等の事情から，派遣法等の適用を免れるため
の脱法目的を肯定しながらも，労働者の承諾の意
思表示が期間内に出されなかったという理由で，
この申込みの効力が否定されています。本件の一
審判決（神戸地判令 2・3・13 労判 1223 号 27 頁）
も，遅くとも平成 29 年 3 月頃には偽装請負の状
態にあったとは言えないと判断しています。
　本判決は，派遣法 40 条の 6 第 1 項 5 号におい
て，「法律の規定の適用を免れる目的」という特
別の主観的要件が付加されたのは，偽装請負の状
態が発生しただけで，直ちに偽装請負等の目的が
あったと推認することは相当ではないが，平成
11 年の当初から偽装請負が行われていて，派遣
法改正があった以降も「日常的かつ継続的」に偽
装請負等の状態が続いていたことが認められる場
合には，特段の事情がない限り，組織的に偽装請
負等の目的で当該役務の提供を受けていたものと



No. 748/November 2022 19

ディアローグ　労働判例この 1年の争点

推認されると判断しました。そして，前回でも問
題となった誰の認識が問題となるかについて，本
判決は，労働者派遣の役務を受けている法人の代
表者又は当該労働者を派遣の役務に関する契約締
結権限を有する者を挙げています。そのうえで，
同判決は，上記認定を否定する特別の事情も存在
しないとしています。
　この「免れる目的」とは主観的要件ですけれど
も，やはり前回も議論されましたが，主観とか意
思というのは客観的な行為でしか判断できないわ
けですから，本判決が日常的継続性，組織性と
いった要素を根拠として「免れる目的」を判断し
たことは妥当と考えられます。
　両角　私も，「免れる目的」の解釈に関しては，
この判決に賛成です。前回のディアローグでは，
主観的要件を高く設定しすぎてしまうと，偽装請
負に当たるという行政指導を労基署から受けたの
に無視して続けているとか，脱法の意思があるこ
とを直接的に示す発言の録音や書類がある場合に
しかみなし制が適用されず，問題ではないかとい
うことを議論しました。この判決は，日常的・継
続的に偽装請負を行っていたといえる場合は，脱
法意図を推認するとしており，この解釈は適切で
はないかと思います。
　みなし制を定めた派遣法の 40 条の 6 は，本文
の但書において，善意無過失の場合はみなしの効
果が生じないとしており，それは 1 号から 5 号ま
で全部に係るわけですが，5 号にのみプラスされ
ている脱法意図の要件との関係がわかりにくいと
思います。しかし，立法趣旨としては，5 号につ
いては契約の形式が派遣と違っていただけで制裁
を科すのは適切でないので，主観的な意図をプラ
スしたことは判決の言うとおりで，その解釈とし
てはこれでよいように思います。
　私がやや気になったのは事実認定のところで
す。つまり，本判決は，Y 社が請負の形式をとり
つつ実は労働者派遣を受け，それを何年も継続し
ていたという事実認定をしています。その点に関
しては，一審判決のように，違う見方もできるよ
うな気もします。本件では，工場の巾木という製
品を作る部署に，最初は派遣先の労働者と請負会
社の労働者が混在して働いており，その時点では

明らかに違法派遣（偽装請負）の状態でした。そ
の後，それをだんだん変えて巾木工程を請負会社
の労働者だけに任せるようになり，その中でリー
ダーというか主任の立場にある人に対して，Y 社
のベテランの労働者が指示を出す形になったわけ
です。
　このことについて，地裁は偽装請負に当たらな
いと判断しましたが，高裁は，表面を繕っただけ
で実際は偽装請負を続けていたと見て，その評価
が脱法の意図の推認にもつながっているように思
えます。これは事実認定の問題で，地裁と高裁の
どちらが正しいかはわからないのですが，この辺
りの判断は微妙で難しそうだと思いました。
　山田　いろいろな論点を提示していただきまし
た。派遣法 40 条の 6 本文の善意無過失だけでな
く，第 5 号のみに「法の適用を免れる目的」が加
重されているのは，労働者派遣と請負との区別が
困難であることも踏まえ，客観的に違法行為があ
るだけで民事制裁を課すことは相当ではないか
ら，このような主観的要件が付与されたと説明さ
れています。つまり客観的・主観的要件がダブル
で課されていますが，たしかに善意無過失と免れ
ることとの関係が問題になりそうですね。
　本件では，是正措置がとられたことが，適用を
免れる目的を有することを否定するかが問題とな
ります。たとえば，平成 6 年以降は従業員の混在
は解消されていたこと，A 社の現場監督者を配
置させていたこと等の事情がありましたが，本判
決は，現場での作業実態を詳細に事実認定するこ
とにより，実態としては Y 社の指揮命令下にあっ
たと判断しうると指摘できます。
　両角　最初の明らかな違法状態を是正したこと
をどう見るか，法の適用を免れるための表面的な
ものか，そうでないかということですね。
　山田　控訴審では，是正措置を採っていた点は
争点となっていないようですが，やはり違法状態
を完全に是正していることが必要なのでしょう
か。
　両角　違法状態があれば偽装請負には当たるで
しょうけれど，真剣に是正に取り組んでいたな
ら，脱法の意図はないということになるのではな
いですか。
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　それとは別に，何が違法状態かという問題もあ
るような気がします。つまり，同じ工場の中で
様々な部品などを作っているような時は，請負で
も一定の指示が必要な場合もあるような気がする
のです。実態を知らないので，想像でしかないの
ですが。
　山田　どういう就労状況にあったかというの
が，なかなかわからないですよね。
　善意無過失について，これはやはり素人ではな
くて，業としてこういう請負とかを行うわけです
よね。そうなれば当然法的知識は前提となるの
で，素人でしたら派遣との違いはわかりませんと
抗弁できるのでしょうか。こういう業として行う
人がそういう法律を知りませんとか，区別がわか
りませんと言ったら，善意無過失と言えるかどう
か。それから前回も指摘した第三者の労働力を利
用する者が負うべき法的責任もあるはずです。
　したがってこの違法状態を認識したときにはそ

れを是正する義務があると思いますが，十分なも
のではなかったということでしょう。
　両角　1 号から 4 号までは，先生が今おっ
しゃったような考え方に基づいて，たとえば派遣
禁止業務に派遣を受け入れていたが，違法だとは
知りませんでしたという場合は，善意無過失とは
認められないですよね。
　山田　そうですね。
　両角　5 号に関しては，この事件もそうですけ
れど，注文主としては，ある工程を基本的に請負
会社に任せているから，派遣ではなく請負だと
思っていたが，法的には微妙な判断によって派遣
だと判断される場合があり得るということなん
じゃないでしょうか。
　この事件を見ると，確かに 5 号に関してはこう
いう微妙な場合がありうるかなという印象を受け
ました。

ピックアップ

事実の概要
　公立義務教育諸学校（小中高校等）の教育職員について
は，労基法 32 条，34 条が適用される一方で，いわゆる給特
法（「公立の義務教育諸学校等の教育職員の給与等に関する
特別措置法」が適用されている。これにより，時間外・休日
勤務手当は支給されず（同法 3 条 2 項），その代わりに，給
料月額の 4％の教職調整額が支給されることになっている

（同法 3 条 1 項，3 項）。
　さらに，教員の長時間勤務を防止するため，給特法は，正
規の勤務時間を超えて勤務させる場合には，政令で定める
基準に従い条例で定める事由に限定しており（同法 6 条 1
項，2 項），具体的には，①校外実習その他生徒の実習業務， 
②修学旅行その他学校の行事業務，③職員会議業務，④非常
災害業務の 4 業務（政令 4 業務）が定められている（「公立

1．公立学校教員の割増賃金請求
―埼玉県（小学校教員・時間外割増賃金請求）事件・さ

いたま地判令 3・10・1（労判 1255 号 5 頁）

の義務諸学校等の教育職員正規の勤務時間を超えて勤務させ
る場合等の基準を定める政令」）。
　本件は，埼玉県 A 市立小学校教員である原告 X が，平成
29 年 9 月から 30 年 7 月までの間（本件請求期間）に時間外
労働を行ったとして，市町村立学校職員給与負担法 1 条によ
り埼玉県公立学校教職員の給与・手当負担者である被告埼玉
県（Y）に対し，労基法 37 条に基づく時間外割増賃金の支
払いを求め（主位的請求），あるいは労基法 32 条の法定労働
時間を超えて労働させたことが違法であるとして，国家賠償
法 1 条 1 項，3 条 1 項に基づく損害賠償を請求した（予備的
請求）事案である。

【判旨】（請求棄却）
1．公立義務小学校教員への労基法 37 条の適用

（1）教員の職務の自主性・自律性
　「教員の職務は，使用者の包括的指揮命令の下で労働に従
事する一般労働者とは異なり，児童・生徒への教育的見地か
ら，教員の自律的な判断による自主的，自発的な業務への取
り組みが期待されるという職務の特殊性があるほか，夏休み
等の長期の学校休業期間があり，その間は，主要業務である
授業にはほとんど従事することがないという勤務形態の特殊

事案と判旨
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性があることから，これらの職務の特質上，一般労働者と同
じような実労働時間を基準とした厳格な労働管理にはなじま
ないものである」。
　「このような業務は，上司の指揮命令に基づいて行われる
業務とは，明らかにその性質を異にするものであって，正規
の勤務時間外にこのような業務に従事したとしても，それが
直ちに上司の指揮命令に基づく業務に従事したと判断するこ
とができない。このように教員の業務は，教員の自主的で自
律的な判断に基づく業務と校長の指揮命令に基づく業務とが
渾然一体となって行われているため，これを正確に峻別する
ことは困難であって，管理者たる校長において，その指揮命
令に基づく業務に従事した時間だけを特定して厳密に時間管
理し，それに応じた給与を支給することは現行制度では事実
上不可能である」。
　「このような教員の職務の特殊性に鑑みれば，教員には，
一般労働者と同様の定量的な時間管理を前提とした割増賃金
制度はなじまないといわざるを得ない」。
　「そこで給特法は，このような見地から，教員に対し，労
働時間を基準として一定の割増賃金の支払を使用者に義務付
ける労基法 37 条の適用を排除し，その代わりに，前記のよ
うな教育的見地からの自主的で自律的な判断に基づく業務に
従事することで，その勤務が正規の勤務時間外で行われるこ
ともあり得ることを想定して，その労働の対価という趣旨を
含め，時間外での職務活動を包括的に評価した結果として，
俸給相当の性格を有する給与として，教職調整額を支給する
ものと定めたものということができる」。

（2）給特法による時間外労働抑制
　「労基法 37 条は，使用者に時間外労働への割増賃金の支払
を義務付けて，時間外労働に従事する労働者への補償を行う
とともに，使用者に経済的な負担を課すことで，時間外労働
を抑制することを目的とした規定であるが，この規定の適用
が排除されることによって，教員に無定量な時間外労働が課
され，教員の超過勤務の抑制という給特法の制定趣旨に反す
る結果を招来しかねないことになる。そこで，給特法は，教
育職員に対して正規の時間勤務を超える勤務を命じることが
できる場合を，政令の基準に従って条例で定める場合に限定
し（同法 6 条 1 項），これを受けた平成 15 年政令及び埼玉県
の給与条例は，前記の場合を超勤 4 項目に該当しかつ臨時又
は緊急のやむを得ない必要があるときに限る旨を定めて，こ
れにより，教育職員へ無定量な時間外勤務が課されることを
防止しようとしている。
　このように，給特法は，教員の職務の特殊性を踏まえ，一
般労働者と同じ定量的な労働時間の管理にはなじまないとの
判断を基礎として，労基法 37 条の適用を排除した上で，時
間外で行われるその職務を包括的に評価した結果として，教
職調整額を支払うとともに，時間外勤務命令を発することが
できる場合を超勤 4 項目に限定することで，同条の適用排除
に伴う教員の勤務時間の長期化を防止しようとしたものであ
る。このような給特法の構造からすると，同法の下では，超

勤 4 項目に限らず，教員のあらゆる時間外での業務に関し，
労基法 37 条の適用を排除していると解することができる」。
2．時間外労働と国賠法上の違法性
　「給特法が教員の労働時間を定量的に管理することを前提
としておらず，校長が，その指揮命令に基づいて各教員が業
務に従事した労働時間を的確に把握できる方法もないことか
らすると，仮に当該教員の労働時間が労基法 32 条に定める
法定労働時間を超えていたとしても，直ちにかかる事実を認
識し又は認識することが可能であったとはいえないから，労
基法 32 条違反についての故意又は過失があると認めること
はできず，当該教員が校長の指揮命令に基づく業務を行った
ことで，その労働時間が労基法 32 条の制限を超えたからと
いって，それだけで国賠法上の違法性があるということはで
きない」。
　「このような事情に鑑みると，当該教員の所定勤務時間に
おける勤務状況，時間外勤務等を行うに至った事情，時間外
勤務で従事した業務の内容，その他，勤務の全般的な状況等
の諸事情を総合して考慮し，校長の職務命令に基づく業務を
行った時間（自主的な業務の体裁を取りながら，校長の職務
命令と同視できるほど当該教員の自由意思を強く拘束するよ
うな形態での時間外勤務等がなされた場合には，実質的に職
務命令に基づくものと評価すべきである。）が日常的に長時
間にわたり，時間外勤務をしなければ事務処理ができない状
況が常態化しているなど，給特法が，時間外勤務を命ずるこ
とができる場合を限定して，教員の労働時間が無定量になる
ことを防止しようとした前記趣旨を没却するような事情が認
められる場合には，その勤務の外形的，客観的な状況から，
当該校長において，当該教員の労働時間について，労基法
32 条に違反していることの認識があり，あるいは認識可能
性があるものとして，その違反状態を解消するために，業務
量の調整や業務の割振り，勤務時間等の調整などの措置を執
るべき注意義務があるといえる。そうすると，これらの措置
を執ることなく，法定労働時間を超えて当該教員を労働させ
続けた場合には，前記注意義務に違反したものとして，その
服務監督者及び費用負担者は，国賠法 1 条 1 項に基づく損害
賠償責任を負うというべきである」。
3．結論
　「労基法 32 条の定める労働時間とは，労働者が使用者の指
揮命令下に置かれている時間をいうところ（三菱重工長崎造
船所事件最高裁判決引用），教員の業務には，教育的見地か
ら自主的かつ自律的に行うものが含まれていることは前示の
とおりであって，このことは X においても同様であるから，
X が自主的かつ自律的に行った業務については，本件校長の
指揮命令に基づいて行ったとはいえず，これに従事した時間
は労働時間に当たらないことになる。そうすると，X の在校
時間のすべてを直ちに労働時間に当たるということはできな
いので，X の労働時間を算出するために，X の行った業務の
うち，本件校長の指揮命令に基づいて従事した分を特定する
必要がある」。
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　X が「労基法 32 条の定める労働時間を超えて勤務に従事
していたとしても，時間外勤務手当相当額の経済的損害が生
じているとはいえない。そして，X には勤務時間外労働の対
価を含む趣旨で教職調整額が支給されていることに加え，本
件請求期間内における法定労働時間を超過した月でも最大で
15 時間未満であり，直ちに健康や福祉を害するおそれのあ
る時間外労働に従事させられたとはいえないこと，X が従事
した業務内容は，その大半が授業準備やテストの採点，通知
表の作成など教員の本来的業務として行うことが当然に予定
されているものであることから，X が法定労働時間を超えて
業務に従事したとしても，これによって，X に社会通念上受
忍すべき程度を超えるほどの精神的苦痛を与えているとは言
い難い。
　したがって，国賠法上の違法性に関する X の主張は，い
ずれも採用することができない」。

　山田　これも割増賃金のもう一つの法律問題で
す。地法公務員にも労基法上の労働時間制度とし
て，法定労働時間を定める 32 条，割増賃金を定
めた 37 条の適用はあります（地公法 58 条 3 項）
が，公立義務教育諸学校の教育職員については，
1971 年に制定された給特法により，給料月額の
4％の教職調整額が支払われる（同法 3 条 1 項）代
わり，労基法 37 条の定める時間外勤務手当およ
び休日勤務手当は支給されない（同法 3 条 2 項）
ものとされています。その理由として，「教育職
員の職務と勤務形態の特殊性」（同法 1 条）が挙
げられています。
　給特法によれば，教育職員に対しては，原則と
して時間外勤務を命じないものとするが，例外と
して，①生徒の実習業務，②学校行事（学芸的・
体育的・修学旅行行事），③全員参加の職員会議，
④非常災害業務の超勤 4 項目については時間外労
働ができるとされています（法 6 条 1 項，平成 15
年政令第 484 号）。
　本件は，埼玉県 A 市立小学校教員である原告
X が，平成 29 年から約 1 年間，時間外労働を
行ったことにつき，超勤 4 項目に該当しない業務
について時間外労働が命じられた場合，給特法に
規定がない以上，原則どおり労基法が適用され，
時間外労働させるためには，36 協定の締結のほ
か，労基法 37 条に基づき，労基法所定の割増賃
金が支払わねばならないと主張して，主位的請求
として，労基法 37 条に基づく割増上賃金の支払

いを求め，予備的請求として，法定労働時間を超
えて長時間労働させられたとして国家賠償法 1 条
1 項，3 条 1 項に基づく損害賠償を請求したもの
です。
　本判決は，結論として，いずれも請求棄却して
います。まず給特法で時間外・休日勤務に対する
労基法 37 条の適用が排除されることの合理性・
必要性について，ここでも，教員の職務の自主
性・自律性が挙げられています。すなわち教員の
職務は，使用者の包括指揮命令の下で労働に従事
する一般労働者とは異なり，児童・生徒への教育
的見地から，教員の自律的な判断による自主的，
自発的な業務への取り組みが期待されるという職
務の特殊性というのが第一です。もう一つが，長
期の夏休みがあって，その間，仕事から解放され
るはずであるというものです。これは両方とも実
態とはかなり違う感じはするのですけれども，教
員の職務の特殊性と勤務形態の特殊性ということ
から，一般の労働者と同じような労働時間規制は
なじまないことを前提として，本判決は，教員の
業務は上司の指揮命令に基づいて行われる業務と
は，明らかにその性質を異にしており，正規の勤
務外時間外にこのような業務に従事しても，それ
が直ちに指揮命令に基づく業務に従事したものと
は言えないこと，教員の自主的業務と上訴の指揮
命令とが渾然一体となっているため，これを明確
に峻別することができないと判断しています。
　しかし，これは，なぜ公立義務教育諸学校の教
員だけに妥当するかの説明になっていないし，そ
れ以上に，いわゆる民間ホワイトカラーや，より
自律的労働者と言われる裁量制労働者や高度プロ
フェッショナル社員についても，使用者の包括的
指揮命令を前提として，自主的・自律的な判断で
労働しているのであり，公立学校の教員に限定さ
れるものではないことは明らかです。使用者は，
以上の類型の労働者に対しても，労働時間管理義
務を負っているわけで，公立学校教員だけ別異に
解することはできないでしょう。ここでは，指揮
命令の捉え方が狭すぎると思います。
　また，長い夏休みがあるとされていますが，そ
の期間中，学校業務から解放されている教員がど
のくらいいるでしょうか。さらに，校長が指揮命
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令した時間を特定して，厳密に時間管理すること
が困難としていますが，この理屈によると，民間
企業でも労働時間管理ができないことになりかね
ません。とりわけ，校長は基本的に校内で勤務し
ているのですから，なおさらです。
　本判決は，以上のような教員の職務の特殊性に
鑑みれば，定量的な労働時間管理を前提とした割
増制度はなじまないとして，労基法 37 条を排除
していることは，その代償措置として給料の 4％
を支給する教職調整給が支給されることもあい
まって合理的な制度であるとして，X の主位的請
求を否定しています。
　次の，労基法 32 条に違反する長時間時間外労
働を命じられたことを理由とする国賠請求を求め
た予備的請求については，給特法は教員の労働時
間を定量的に管理することを前提としていないこ
と，校長の指揮命令に基づいて各教員が業務に従
事した労働時間を的確に把握する方法もないこと
からすれば，仮に 32 条の労働時間を超えたとし
ても，直ちに校長が事実を認識し，または認識す
ることが可能であったとは言えないから，労基法
違反についての故意・過失があると認めることは
できず，労基法 32 条の制限を超えた時間外労働
をしたからといって，国賠法上の違法性があると
言うことはできないと結論しました。
　もっとも，本判決は，続けて，当該教員の所定
勤務時間における勤務状況，時間外勤務を行うに
至った事情，時間外勤務で従事した業務の内容そ
の他勤務の全般的な状況等の諸事情を総合して考
慮し，校長の職務命令に基づく業務を行った時間
が日常的に長時間にわたり，時間外勤務をしなけ
れば事務処理できない状況が常態化しているな
ど，給特法が，時間外勤務を命ずることができる
場合を限定して，教員の労働時間が無定量になる
ことを防止しようとした前記趣旨を没却するよう
な事情が認められる場合に限って，その勤務の外
形的・客観的な状況から，当該校長において，労
基法 32 条に違反していることの認識があり，あ
るいは認識可能性がある場合については，その違
反を解消するために，業務量の調整や業務の割り
振り，勤務時間等の調整などの措置をとるべき注
意義務を校長は負っており，国家賠償が認められ

る場合を定式化しています。しかし，これはかな
り厳格な要件と指摘できますが。
　ところで本判決は，朝の児童出迎とか，さまざ
まな項目について判断されているのですが，先ほ
ども触れましたけれど，労働時間の捉え方が労基
法の認識と異なるものではないでしょうか。義務
教育諸学校の教育職員にも適用される労基法 32
条の労働時間の意義を示した三菱重工長崎造船所
事件最高裁判決（最一小判平 12・3・9 民集 54 巻 3
号 801 頁）が著名で，使用者の指揮命令に置かれ
ている時間とされており，これは本件教員でも共
通のはずです。
教員の労働が，校長の指揮命令に基づくものと，
自主的・自律的なものが渾然一体化していること
が，校長の時間管理義務を免責するものではない
でしょう。
　先ほど両角先生が取り上げられたトールエクス
プレスジャパン判決でも出てきましたが，そもそ
も割増賃金は何のためにあるかという議論が不可
欠ではないでしょうか。所定労働時間を超える労
働に対する報償，使用者に経済的負担を課すこと
による時間外労働抑制，時間外・休日労働抑制に
よる労働者の健康・私的生活時間の確保等が考え
られます。
　したがって，教員の超過勤務の抑制という趣
旨，むしろそちらのほうが重要ではないか。特に
給特法は，教育職員に対して正規の時間勤務を超
える勤務を命じることができる場合を政令の 4 つ
の基準で限定して，この教員の所属する埼玉県，
これは政令に基づいて各地で条例をつくることに
なっています。その給与条例はこの 4 項目に該当
し，かつ臨時または緊急のやむをえない必要があ
るときに限り時間外労働を命ずる制度をつくって
いるのだとするわけです。したがって，むしろ給
特法では時間外労働の抑制を目的としているわけ
です。
　普通に考えれば，時間外労働をなるべく抑制す
るのであれば，超勤 4 項目に限定して時間外労働
の手当を払うことになるはずです。しかし，本判
決は，「同法の下では，超勤 4 項目に限らず，教
員のあらゆる時間外での業務に関し，労基法 37
条の適用を排除していると解することができる」
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と判断されていますが疑問です。
　ともかく校長の指揮命令に基づくものだけが労
働時間であって，それ以外は自分で勝手にやった
のだから労働時間ではないという言い方をしてい
ることになります。したがって，多くの業務従事
時間が労働時間から外されていることになりま
す。本判決では，時間外労働は月最大 15 時間未
満であり，健康や福祉を害するおそれのある時間
外労働とは言えないと判示しています。しかも，
X が従事した業務内容はその大半が授業準備やテ
ストの採点，通知表の作成など，教員の本来的業
務として行うことが当然に予定されているもので
あるとしていますが，本来的業務だったらむしろ
労働時間性は強まるはずです。以上の業務は教員
として当然行うものであるから，それに従事させ
ても，社会通念上受忍する程度を超える精神的苦
痛を与えるとは言えないと判断して国家賠償も否
定しています。
　4％というのは，法律ができた頃の，そもそも
小学校・中学校の平均の時間外労働を基準に設定
された額で，現在でもこれがいいかどうか。もう
一つ，教員の職務とは別に公立学校の教員だけが
この法規制を受けているわけですけれども，国立
や私立の教員については職務で内容が別に変わる
わけではない。何で公立学校の教員だけがこう
いった状態に置かれるのかというのは議論の対象
になります。特に国立学校については独法化に当
たって給特法の対象から適用除外になっていない
という観点から，憲法上は公立学校の教員に対す
る憲法 14 条とか 27 条の問題が出てくるのではな
いか。この憲法論はこの裁判では展開されており
ませんけれども。
　最後に国賠については，判決では月最大 15 時
間の時間外労働にすぎず，この程度では国賠法
上，違法ではないという判断がされていますが，
通常の労働時間概念に基づき算定するとこの時間
では収まらないのではと思います。原告が主張す
る時間労働数が出ている別表が判例誌には出てい
ませんが，原告の算定では 242 万円余となってい
ますので，相当の時間外労働が行われていた可能
性も否定できません。
　両角　ご報告ありがとうございます。

　最初に確認させていただきたいのですが，山田
先生は，原告が主張するように，4 項目以外の時
間外労働については労基法 37 条が適用除外され
ていないと解釈して割増賃金を支払うべきだとい
うご意見なのでしょうか。
　山田　給特法 3 条 1，2 項の条文からすれば，
この解釈は難しいかもしれません。特別法として
の給特法が，労基法 37 条を適用除外したうえで，
時間外勤務を包摂した教職調整給の支給をもって
足りるとするのが，その当否は別にして，立法趣
旨なのでしょうね。立法論の問題なのかもしれま
せん。ただ，4％という支給率当否の問題も，別
にあると思いますが。
　両角　そうすると，本件のような場合に国賠法
上の請求を認めるべきだというご意見でしょう
か。
　山田　むしろその点こそが，本事件の焦点なの
でしょうね。労働時間の捉え方を労基法上の労働
時間概念にひき戻して算定することが必要でしょ
う。
　両角　教員の時間外労働について校長の注意義
務違反を認めるということですね。
　山田　注意義務違反の立証のハードルは低くな
さそうですね。長時間労働の結果として，健康だ
けでなく，教員としての授業研究時間や生活時間
が奪われていると立証が求められます。
　両角　本件でも，労基法上の労働時間概念に基
づいて適切に認定を行えば，X が日常的にかなり
の時間外労働を余儀なくされていた事実が認定で
きたはずだと。そうすると，校長がそういう状態
を解消する措置をとらなかったことは給特法の趣
旨を没却するものであり，注意義務違反に当たる
ということでしょうか。
　山田　ここでは，校長の注意義務が問題となり
ますね。判決によれば，違反状態を是正するため
に，業務量の調整だけでなく，業務の割り振り，
勤務時間の調整などの措置が求められています。
これは校長だけでは対応できない点もありますの
で，教育委員会の責任も大きいですね。
　両角　昭和 40 年代につくられた給特法が完全
に時代遅れで，現在の公立学校教員の勤務状況と
全く合わないものになっていることは，子どもを
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公立校に通わせたことがある人には明白だろうと
思います。
　先生が指摘された，本判決の指揮命令の考え方
が狭すぎるという点にも賛成です。近時の判例・
学説は，職業や働き方の多様化を踏まえ，業務の
遂行について労働者に一定の裁量がある場合で
も，包括的な指揮命令や黙示の指揮命令を柔軟に
認めて労基法上の労働時間を認める傾向にありま
す。それを踏まえると，本件で問題になっている
始業前の準備やテストの採点，保護者への対応な
どが労働時間に当たらないということは考えられ
ないと思います。
　山田　本来業務だからこそ労働時間ではないか
と思うのですが。
　両角　たとえば，テストの採点をする時間を校
長が具体的に指示するわけではないですが，それ
は教員が一定の期間内にやらなければいけない仕
事で，校長も認識している。その作業を校内で
やった時間が労基法上の労働時間に当たらないと
いう判断は本当におかしいですよね。そんなこと
を言ったら，ある程度仕事を任されているホワイ
トカラーの仕事の多くは，労基法上の労働時間で
なくなってしまうのではないでしょうか。
　山田　本件の担当裁判官も同様に考えているの
かもしれません。判決文の最後に，「まとめ」，実
質的な「付言」がついています。判決文で「まと
め」がついていること自体が異例ですが，そこで
は，原告の本件訴訟の意義を評価したうえで，

「わが国の将来を担う児童生徒の教育を今一層充
実したものとするため」にも，「勤務実態に即し
た適正給与の支給のために，勤務時間の管理シス
テムの整備や給特法を含めた給与体系の見直しな
どを早急に進め，教育現場の勤務環境の改善を図
ることを切に望むものである」と述べられてお
り，裁判官も現行法へ批判を示しています。
　両角　なるほど。しかし，そう考えるなら，判
断の中で何らかの形で示すべきだったのではない
でしょうか。
　山田　同感です。立法論で解決ということで
しょうけど，それでいいのでしょうか。
　両角　立法措置が必要であることは確かだと思
いますが，現行法の解釈適用としても，もう少し

できることはあったような気がします。
　山田　国賠のほうですね。
　両角　はい。少なくとも労働時間の認定を適切
にすれば，国賠法に基づく請求が認められる可能
性はあったわけですよね。
　山田　そうですね。立法の改正等にもつながっ
ていくような判決が欲しかったところです。これ
は当然のことですが，教員が安心して働けること
は，生徒・児童にとっても大事なことですよね。
　両角　給特法の趣旨について述べたところを読
むと，教師聖職者論のような印象を受けますが，
多くの職業について労働者の主体的・自発的判断
で行う部分が増えている時代に，教員だけが特別
という考え方はナンセンスで，その点は先生の
おっしゃるとおりだと思います。
　それから，先生に教えていただきたいのは，給
特法に基づく適用除外の範囲を限定解釈する可能
性はなかったのかという点です。原告が主張する
ように，4 項目以外の時間外労働については労基
法 37 条が適用除外されないという解釈は，給特
法の文言からして無理なのでしょうか。
　山田　給特法 3 条 1，2 項の文言からすれば，
教職調整額を支払い，時間外・休日手当の支給を
否定しているだけなら，そのような解釈になりま
すが，さらに 6 条で時間外事由を限定したこと
は，3 条とは別の趣旨の規定と読めるかです。給
特法の解釈としては含めて全部払っているのだと
いうのが法の趣旨だと裁判所は言っていますが。
時間外労働を 4 項目に限定しているのだから，そ
れ以外の労働については，割増を払えという解釈
も可能ではと。
　両角　条文を見ると，そういう解釈は確かに強
引な感じもしますが，給特法に大きな問題がある
ということは裁判官も認識していたようですか
ら，もう少し限定解釈の試みをしてもよかったよ
うな気もします。法の建前上は 4 項目以外の時間
外労働はないことになっているわけですから，そ
れが実際にあると認定されれば，労基法 37 条が
適用されてもいいようにも思えます。
　山田　条文上は当然に，趣旨としてはすべてを
含めて払わないという解釈ですが，本当にそうい
う趣旨に限定されるかというと，必ずしも条文上
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は明らかではない。
　両角　給特法が何と定めているかというと，教
員には，その者の給料月額の 100 分の 4 に相当す
る額を基準として，条例で定めるところにより調
整額を支給し，時間外勤務手当等は支給しない

（同法 3 条）。労基法 37 条は適用除外とする（同法
5 条）。そして，教員に時間外勤務を命じうるの
は，4 項目について条例で定める場合に限られる

（同法 6 条）。これらを合わせて読めば，先ほどの
ように解釈することも不可能ではないようにも思
えますが……。
　山田　3 条，5 条の規定と 6 条，政令との関係
をどう理解するかです。労基法 37 条の適用を排
除するのが基本原則であり，あくまで例外として
4 項目についてのみ調整給を認めていると理解で
きるかです。
　私も基本的には，現行法の規定でもそのように
解釈できると理解しています。たとえそうでない
としても，3 条 1 項，2 項との関係が問題となり
ます。また，通常の立法では，まず割増賃金を支
給しない，しかし代替的に 4％の調整給を支給す
る。4％の調整給の規定のあとに割増賃金の不支
給規定が来ているのです。たかが順番かもしれま
せんが，このことは，給特法では 4％の調整給が
相当であることを前提として，割増賃金の不支給
を肯定しているのではないでしょうか。この 4％
という数字は，当時の教育職員の時間外労働の現
状を反映させたものですが，そうすると現在の教
育職員の労働時間の現状からすれば，もはやその
妥当性を欠いているのではないかと考えます。
　両角　労働時間の認定の問題に戻りますが，労
基法自体が適用除外されているわけではないの
で，公立学校の教員も労働時間の概念は一緒です
よね。
　山田　はい。だから 37 条の適用は困難であっ
ても，国賠による救済はありえたと思います。
　両角　小学校の先生は，SE や株式などのディー
ラーとは違って，子どもが相手の職業で，子ども
に合わせて仕事をするわけだから，自律的な判断
に基づいて働くといったって，そんなに自分の自
由にはできないですよね。そういう意味でも，裁
量労働や高プロなどの議論とは違う問題のような

気がします。
　また，判決は校長が教員の労働時間を把握する
方法がないと言っていますが，先生方は基本的に
学校にいて，授業時間外には校庭で児童の面倒を
見たり，職員室で採点などをしているわけだか
ら，タイムカードなどで労働時間を管理すること
は十分に可能だと思います。
　山田　教員の過重な労働を防止しようという給
特法の趣旨からすれば，むしろ普通の労働者より
も労働時間を管理すべきだということになるはず
です。

（付記）本座談会終了後，東京高裁は，令和 4 年
8 月 25 日，控訴を棄却し，本判決を維持してい
る。

2．私傷病休職における「治癒」の意味
―シャープ NEC ディスプレイソリューションズ事件・

横浜地判令 3・12・23（労経速 2483 号 3 頁）

事実の概要
　X は，平成 26 年 4 月に Y 社の総合職正社員として採用さ
れた。同年 8 月頃から，X は無断残業等を行って上司から
注意を受けても自分のやり方に固執し，職場で涙を流すよう
になった。翌年 12 月頃から，X は上司の指示に従うことな
く泣き続けたり，急遽午後半休を取得したりすることが増え
た。同月 18 日，Y 社は X の両親を呼び，同社の健康管理室
において産業医が同席するなかで面談を行ったが，X は突如
自席に戻り涙を流して身体を硬直させた状態となった。そこ
で Y 社従業員が 4 名がかりで X を連れ出し，X の両親の自
動車に乗せて帰宅させた。
　翌日，X は精神科を受診し「適応障害（情緒の障害を主と
するもの）」「症状のため，現時点では労務の継続は困難な状
態である」旨の診断を受けて欠勤した。同年 3 月 26 日，Y
社は就業規則に基づき，X に対し，同日から平成 29 年 7 月
25 日までの間，私傷病休職を命じた（以下「本件休職命令」
という）。休職期間中に X は Y 社から紹介された A 医師な
ど精神科等を受診し，障害者職業センターのリワークプログ
ラム等を受講した。
　Y 社は，X の復職の意思が強いこと等を考慮して休職期間
を平成 30 年 10 月 31 日まで延長したが，同日の時点で，X
が復職可能な状態にあるとは認められないと判断し，X を自
然退職とした（本件退職扱い）。X は，Y 社に対し，本件退
職扱いが無効であるとして労働契約上の地位確認を求めて提
訴した（面談後に X を連れ出したことに係る損害賠償請求

事案と判旨
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や A 医師に対する損害賠償請求については省略する）。
【判旨】（一部認容）
（1）「Y 社の従業員就業規則に（おいて）……復職の要件と
されている『休職の理由が消滅した』とは，X と Y 社との
労働契約における債務の本旨に従った履行の提供がある場合
をいい，原則として，従前の職務を通常の程度に行える健康
状態になった場合をいうものと解するのが相当である。
　もっとも，職務を通常の程度に行える労働能力を欠くこと
は，いわゆる普通解雇の解雇理由ともなり得るところ，従業
員が私傷病により休職したときに，その復職の要件である

「従前の職務を通常の程度に行える健康状態」を，当該従業
員が私傷病により労働能力を欠くことになる前のレベル（以
下『私傷病発症前の職務遂行のレベル』という。）以上の労
働が提供できることになったことを意味するとし，私傷病発
症前の職務遂行のレベル以上のものに至っていないことを理
由に休職期間の満了により自然退職とすることは，いわゆる
解雇権濫用法理の適用を受けることなく，休職期間満了によ
る雇用契約の終了という法的効果を生じさせることになり，
労働者の保護に欠けることになる。Y 社の従業員就業規則
……が，疾病の種類に応じて休職期間を定めていること……
なども踏まえると，ある傷病について発令された私傷病休職
命令に係る休職期間が満了する時点で，当該傷病の症状は，
私傷病発症前の職務遂行のレベルの労働を提供することに支
障がない程度にまで軽快したものの，当該傷病とは別の事情
により，他の通常の従業員を想定して設定した「従前の職務
を通常の程度に行える健康状態」に至っていないようなとき
に，労働契約の債務の本旨に従った履行の提供ができないと
して，上記休職期間の満了により自然退職とすることはでき
ないと解される」。

（2）「X の休職理由となった健康状態は，Y 社の認識として
は……X の入社 2 年目頃から発症した，『何らかの病気』を
原因とする『業務の遂行に必要とされるコミュニケーション
能力，社会性等を欠く状態』を指しているものと解される
……。そして，適応障害は，主観的な苦悩と情緒障害の状態
であり，通常社会的な機能と行為を妨げ，重大な生活の変化
に対して，あるいはストレス性の生活上の出来事の結果に対
して順応が生ずる時期に発生するものであるところ……，Y
社が主張する『業務の遂行に必要とされるコミュニケーショ
ン能力，社会性等を欠く状態』は，いずれも適応障害から
生じる症状として説明可能なものである。一方……e 医師，
f 医師……（ら）は，X のコミュニケーション能力や社会性
等の問題も指摘しており，この問題は，X が本来的にもつ人
格構造や発達段階での特性や傾向に起因するものと認識した
ことが認められるが，X の休職理由に含まれる『業務の遂行
に必要とされるコミュニケーション能力，社会性等を欠く状
態』は，X が本来的にもつ人格構造や発達段階での特性や傾
向に起因するコミュニケーション能力や社会性等の問題とは
区別されなければならない。
　以上によると，X の休職は，あくまで適応障害により発症

した各症状（泣いて応答ができない，業務指示をきちんと理
解できない，会話が成り立たない）を療養するためのもので
あり，X が入社当初から有していた特性，すなわち……職場
内で馴染まず一人で行動することが多いことや上司の指示に
従わず無届残業を繰り返す等の行動については，休職理由の
直接の対象ではないと考えるべきである」。

（3）「本件において，X の休職理由はあくまで適応障害の症
状，すなわち，Y 社における出来事に起因する主観的な苦悩
と情緒障害の状態であり，人格構造や発達段階での特性に起
因するコミュニケーション能力，社会性等の問題は，後者の
特性の存在が前者の症状の発症に影響を与えることがあり得
る……としても，相互に区別されるべき問題である。そうす
ると，……X の復職が認められるための要件（休職の理由の
消滅）としては，適応障害の症状のために生じていた従前の
職務を通常の程度に行うことのできないような健康状態の悪
化が解消したことで足りるものと解するのが相当である。
　……Y 社における X の業務を知りうる立場にある産業医
が，X の復職を可能と判断したのが同年 7 月 28 日となって
いることからすると，X の休職理由となった，適応障害の症
状のために生じていた従前の職務を通常の程度に行うことの
できないような健康状態の悪化が解消したといえる時期は，
同年 7 月 28 日であると認めるのが相当である。よって，Y
社は……同年 8 月 1 日以降，従業員就業規則 79 条の規定に
基づき，X を超過勤務に従事させず段階的に復職させるべき
であったと認めるのが相当である」。

　両角　次は，昨年に続いて，私傷病休職に関す
る事件を取り上げます。昨年の事件は，業務外の
事故で重度の身体障害を負った労働者の自然退職
が争われたものでしたが，今回は，適応障害と診
断された労働者の退職扱いが問題になったケース
です。
　本件の原告は，総合職正社員として採用されま
したが，当初から懇親会に出なかったり，無断で
残業して上司から注意を受けたりして，そのうち
職場で泣いたり突然早退したりするようになりま
した。
　そのようなことが頻繁になってきたので，入社
から 1 年半ぐらい経ったところで，会社が X の
両親を呼んで産業医も同席して面談をして，この
ままだと就労が難しいという話をしました。X も
同席していましたが，途中で退室し，涙を流しな
がら体を硬直させて動かなくなってしまったた
め，従業員 4 人が X を運び出し，両親の自動車
に乗せて帰しました。
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　その後，X は精神科を受診して適応障害の診断
を受け，就業規則に基づいて私傷病休職を命じら
れました。休職期間中，X は職場復帰に向けてリ
ハビリのプログラムを受講したり，精神科医の診
察を受けたりしています。Y 社は，X が復職を望
んでいることから休職期間を延長しましたが，結
局，復職可能な状態にあるとは認められないとし
て就業規則に基づき X を退職扱いとしました。
これに対して，X が労働契約上の地位確認等を求
めて提訴しました。
　本判決の特徴は，就業規則上の復職要件である

「治癒」や「復職可能な状態」について，新しい
判断基準を示した点にあります。すなわち，休職
中の労働者が「治癒」したかどうかを判断する際
に，休職が命じられた直接の理由である傷病に起
因する症状と，それ以外の，当該傷病に罹る前か
らの性格・体質・障害などに起因する症状を区別
しなくてはいけないという考え方です。本判決
は，休職命令の理由である傷病が治癒したと言え
れば，それ以外の症状が継続していたとしても，
休職事由がなくなったものとして復職させなけれ
ばならないとしています。その理由としては，私
傷病に罹る前以上の労務提供ができることを復職
要件と解すると，解雇権濫用法理の適用なく雇用
契約の終了を認めることになり，労働者の保護に
欠けるからであると述べております。
　本判決は，この基準を本件に当てはめ，X は休
職命令の理由となった適応障害，それに起因する
職場で泣き続けるとか会話ができないというよう
な症状は治癒しており，会社が主張するコミュニ
ケーション能力や協調性の欠如などは適応障害に
起因する症状ではないので，それらが残っている
としても休職事由が消滅していないとはいえない
として，X の地位確認請求を認容しました。
　本判決の考え方は，理論的にはよくわかりま
す。別の例で考えてみると，もともと体が弱くて
会社を休みがちだった人が交通事故に遭ってケガ
をして，それが原因で休職した場合に，そのケガ
は完全に治ったけれども，体力は弱いままだから
治癒していないといって退職扱いにしたら，これ
がおかしいことは明らかです。
　ただ，判決の基準は理論的に正しいとは思うの

ですが，常にこの基準を適用すべきかというと，
やや躊躇を覚えます。この基準になじまないケー
スもありそうだからです。本件では休職命令の直
接の理由は適応障害という病気ですが，その前か
ら性格的な原因によるトラブルがありました。事
実認定を見る限り，両者はかなり密接に関連して
おり，X を診断した医師らもそのような所見を述
べています。
　そうすると，医学的な知識がないので確言でき
ませんが，本件の場合には，適応障害と性格，そ
れぞれに起因する症状は密接に関連していて，明
確に区別することは難しいようにも見えます。本
件のようなケースにも，休職命令の原因である病
気と，性格による症状を明確に区別して「治癒」
を判断するとすれば，使用者は休職命令を発する
に際し，医学的知見も踏まえて休職事由を何にす
るかを詳細に検討する必要があることになりま
す。
　そして精査した結果，使用者が休職命令ではな
く解雇を選択する可能性もありはしないかが若干
危惧されます。考えすぎかもしれませんが，適応
障害のように性格的なものと密接に関連する病気
について，私傷病休職という制度が使われなくな
り，かえって労働者に酷な結果とならないかが少
し心配です。
　それから，労働者が復職した後で，性格等に起
因する協調性の欠如などが理由で，やはり総合職
として働いていくことは難しいと使用者が判断す
ることもありえます。判決は，退職扱いという形
で労契法 16 条を回避して雇用契約を終了させる
ことが労働者の保護に欠けると述べているので，
そういう場合はいったん復職させてからあらため
て解雇せよという趣旨なのだろうと思います。た
しかに理屈としては正しいのでしょうが，労働者
や使用者の負担を考えると，こういった紛争の解
決方法として本当に妥当なのか，やや疑問も感じ
るところです。
　山田　本件は，やはり傷病の特殊性が関係して
いるのではないでしょうか。ご指摘のように，昨
年取り上げた（本誌 No. 736，40 頁）日東電工事件

（大阪高判令 3・7・30 労判 1253 号 40 頁）は身体障
害のケースですから，症状が比較的固定的であ
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り，労務提供能力の判断は比較的容易に判断でき
るでしょうが，適応障害の場合には判断が難しい
と思われます。
　ところで，X は総合職ですよね。X は要員数
19 名のチームで仕事をしていますし，Y 社総合
職には，コミュ力，社会性，協調性のほかに調整
能力，俯瞰的視点が要求されています。総合職に
はコミュニケーション能力も要求されると思いま
すので，総合職とそうでない場合で，対応は違っ
てくるかも問題となりますね。
　本件では，医学的知識がある程度必要になりそ
うです。付け焼刃で恐縮ですけど，適応障害は，
ストレス性障害とも呼ばれるように，環境ストレ
ス（個人的・社会的ストレス因子）により発症する
精神疾患であり，短期間の不適応反応を言うそう
です。ストレス因子の開始から 3 カ月以内に症状
が出現しますが，ストレスの原因が消滅すれば速
やかに改善するものであり，通常はストレス因子
の消滅後 6 カ月以内には改善されるということで
す。適応障害の症状としては，抑うつ気分（気分
の落ち込み，涙もろさ，意欲低下など），不安症状，

（動悸，焦燥感，神経過敏，緊張，怒りなど）および
身体症状があるそうです。X の場合には，抑うつ
気分と不安症状かもしれませんが，職場のストレ
スは，仕事の内容（責任・仕事量の重さ，環境の変
化）と職場の人間関係が原因となるようです。こ
のような適応障害の性質が，本判決の結論に影響
しているのか否かが興味深いところです。
　これに対し，発達障害は，対人コミュニケー
ション能力の低下や，問題解決能力，臨機応変
さ，想像力や気を利かせる能力等の低下を伴う脳
機能の障害であり，通常幼少時に出現するという
ことらしいです。これに対し，適応障害は，環境
ストレスにより発症する精神疾患であり，後天的
なものということらしいです。
　本件でも，X はすぐ泣きだす，残業を自分でし
てしまう，コミュニケーションがとれないとのこ
とです。でもそれを労務提供できていたと捉える
のか，やっぱりそれはコミュニケーションも含ん
で総合職としての資質にかかわると考えるのかで
す。
　両角　事実認定をみると，当初から上司からの

指示に従わず，自分のやり方に固執する傾向が
あったことが事実認定から伺えます。
　山田　発達障害では，同一性への固執という症
状があるらしいです。
　両角　初めからそういう傾向が強くて，そのう
ち泣き続けたりするようになった。判決の考え方
によると，職場で泣いたりすることは適応障害と
いう病気の症状だが，それ以外はもともとの性格
だと。
　泣きだすようになる前は何とか働いていたわけ
だから，その症状がなくなった以上は治癒したも
のとして復職させて，やはり総合職として働くこ
とが難しいのであれば，あらためて解雇しなさい
というのがこの判決の考え方だと思うんですね。
　山田　本判決はそれに近い考え方ですね。それ
が本人にとっていいかどうかはちょっと分かりま
せんけれども。
　先生ご指摘のとおり，本判決の最大のポイント
は，X の休職理由をどう理解するかという問題で
す。X の人格的特性から生じるコミュニケーショ
ン能力や社会性の欠如が，Y における X の主観
的な苦悩や情緒障害の病状の発症に影響を与える
ことがありうるとしても，両者は相互に区別され
るべきと立論したうえで，復職要件である X の
休職消滅理由の消滅とは，適応障害により生じて
いた従前の職務を通常の程度に行うことができな
い健康状態の悪化が解消されたことで足りるとし
た箇所です。なかなか微妙な表現ですが，本判決
は，その時点を産業医が X の復職を可能と判断
した平成 29 年 7 月 28 日としています。
　私は，適応障害から生じる症状と，本来的な人
格構造・特性とを区別し，前者が改善されれば復
職可能することには反対ではありません。それ自
体が業務に支障をきたすものでない限り，人格特
性を理由とする不利益取扱いは許されないでしょ
うし，人格特性が寄与しているとしても，そもそ
も休職事由が適応障害から生じる症状にあったと
考えられるからです。
　両角　理論的にはその通りだと思いますが，本
件で医師の診断書などを見ると，適応障害の症状
と性格的なものが必ずしも明確に区別されていな
いような感じを受けます。だから，それらが裁判
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所が言うように区別できるものか，つまりケガが
治ったとか，肺炎が治ったとか，そういう場合と
同じように考えてよいものなのかどうかは，よく
分かりません。
　山田　裁判官のほうでは法的判断であって，医
学的な判断とは違いますよね。
　両角　たしかにそこは違ってもよいのだと思い
ますが，使用者は休職命令を出すときに，医学的
知見も踏まえて休職を命じた原因を明確にしてお
く必要がありそうですね。
　本件では，適応障害で就労継続困難という診断
が，泣き出すこと等だけを対象としていたのか，
それ以外のトラブルも含んでいたのかはよくわか
りません。
　山田　それが性格なのか，障害なのか，それと
も両方あるのかって，可能性はありますよね。
やっぱり適応障害の場合には，もともと保有して
いる本人の性格的側面が寄与して発症するらしい
ので，両方が混然一体と併存している面は否定で
きません。
　もともとのストレス脆弱性という性格が病気に
よって強くなっていることも考えられますよね。
　産業医が条件つきだけど働けるよという診断書
を出しているということも，結論に影響している
のかもしれません。
　被害妄想の従業員に対する諭旨退職の効力が問
題となった日本ヒューレット・パッカード事件

（最二小判平 24・4・27 労判 1055 号 5 頁）では，こ
のような精神的不調のために欠勤している労働者
に対しては，精神科医による健康診断を実施する
などしたうえで，その診断結果等に応じて必要な
治療を勧めたうえで，休職等を検討し，その後の
経過を見るなどすべきところ，このような対応を
採ることなく，直ちに諭旨退職の懲戒処分の措置
を採ったことは，精神的不調を抱えた労働者に対
する使用者の対応としては適切なものとはいえな
いと判断されています。
　裁判所の判断では，自動退職に関して，身体障
害よりも，精神障害について厳格な態度をとって
いるように思われます。
　これは，精神疾患を抱えた従業員をどのように
処遇していくかという問題ですよね。

　両角　そうですね。その点，本件では，会社は
かなり X に配慮して丁寧な対応をしていると思
うので，退職扱いが許されないのは少し厳しいよ
うな気もするのです。
　山田　最近は，精神障害による解雇や自然退職
の例が増えているのではないでしょうか。会社も
大変だと思います。身体障害以上に微妙なケース
が多いでしょうから。
　適応障害は環境ストレスから生じるものですか
ら，ストレス要因が解消されれば治癒すると指摘
されていますが，職務や職場の人間関係が改善さ
れない限り，再発の可能性は小さくないでしょう
ね。
　両角　仮に復職後に解雇する場合は，休職した
ことも考慮して解雇の効力を判断することになる
のでしょうね。
　山田　復職後に必要な配慮をしたにもかかわら
ず，労務提供が困難であれば，解雇を認められる
可能性があると思います。
　むしろその後どうやってこの従業員に対応して
いくかというのがかなり大変なことですよね。
　両角　そうですね。たしかに，X のような性格
的傾向の労働者を退職させるのではなく，どのよ
うに使っていくのかが根本的な問題なのかもしれ
ませんね。
　山田　障害のある方を復職させて，就労させる
ために配慮が必要になります。身体障害の場合に
は，主に配転（転勤や職種変更）ですが，精神障
害の場合には，職場の人間関係も含めて，配慮の
度合いは高まります。障害者に対する合理的配慮
につながっていくのだと思います。
　両角　障害者の定義に当てはまるとすれば，そ
のとおりですね。
　山田　精神障害の業務上認定でよく利用される
ICD-10（国際疾病分類　第 5 章　精神および行動の
障害）によると，適応障害は F43 の「重度ストレ
スへの反応及び適応障害」に該当するそうです。
適応障害は，発達障害と同様に，精神障害の一つ
です。
　両角　障害者雇用促進法 2 条の定義では，精神
障害は発達障害を含むものとされています。本件
についていうと，X は発達障害の正式な診断は受
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ディアローグ　労働判例この 1年の争点

けていないようですが。
　山田　本件は，適応障害をめぐる初めての裁判
例かもしれませんが，さまざまな争点を提供する
事案です。

3．シフト制労働者の賃金請求権
―シルバーハート事件・東京地判令 2・11・25（労判

1245 号 27 頁）

事実の概要
　被告 Y（反訴原告）は，介護事業および放課後児童デイ
サービス等を経営する原告（反訴被告）有限会社 X 社の介
護事業所に，シフト労働で雇用されていた。Y の履歴書に
は，週 3 日を希望すると記載があり，また本件労働契約書に
は，就業場所（X 社の事業所），業務内容（空欄），始業・終
業時刻，休憩時間，「シフトによる」旨の記載がある。Y の
実際のシフト日数は，平成 29 年 5 月が 13 日，6 月は 15 日，
7 月は 15 日，8 月は 5 日，9 月が 1 日，10 月はゼロであった。
　本件は，Y が，X 社に対し，本件労働契約において，勤務
時間は週 3 日，1 日 8 時間，勤務地・職種を介護事業所・介
護職と合意したにもかかわらず，X 社の責めに帰すべき事由 
により就労できなかったとして，労務提供できなかった分の
賃金請求（主位的請求），あるいは平成 29 年 8 月以降の大幅
なシフト削減が違法無効であるとして，本件労働契約に基づ
く未払賃金の支払請求（予備的請求）を求めた。これに対
し，X 社は，Y 主張の債務の不存在確認を求めたものである。

【判旨】（請求一部認容）
1．週 3 日シフト合意の成否
　「本件労働契約の雇用契約書（略）には，始業・終業時刻
及び休憩時間欄に，始業時刻午前 8 時 00 分，終業時刻午後
6 時 30 分，休憩時間 60 分の内 8 時間のほか，手書きの「シ
フトによる。」という記載があるのみであり，週 3 日である
ことを窺わせる記載はないことは，X 社代表者の供述と符合
する。また，Y が作成した平成 26 年 2 月から平成 28 年 1 月
まで及び同年 4 月のスケジュール（略）によれば，1 カ月の
出勤回数は 9 回～16 回であり，Y の X 社における勤務開始
当初の 2 年間において，必ずしも週 3 回のシフトが組まれて
いたとは認められないことからすると，固定された日数のシ
フトが組まれていたわけではなかったといえる。そして，X
社の介護事業所におけるシフトを組む際には，管理者，相談
員，運転，入浴担当，アクティビティ担当等の役割を考慮し
て，各役割につき 1 人ずつ配置する必要があるところ，Y は
運転免許や相談員の資格を有しておらず，アクティビティ又
は入浴のシフトに入る必要があることからすれば（略），他
の職員との兼ね合いから，Y の 1 か月の勤務日数を固定する
ことは困難であると考えられる。以上によれば，Y が，X 社

事案と判旨

の求人に応募した際に，勤務時間について週 3 日，1 日 8 時
間，週 24 時間の希望を有していたことを踏まえても，その
ような内容の合意をしていない旨の X 社代表者の供述は信
用でき，Y の供述は，これに反する部分は信用できないと言
わざるを得ない」。
　「Y は，「シフトによる」という文言さえ雇用契約も記載す
れば，繁閑等に応じて，自由にその裁量で勤務させることが
可能になりかねず，賃金を唯一の収入とする労働者の利益を
害することが著しいことから，シフトによる旨の合意をする
ことは考えられない旨主張する。しかしながら，翌月の勤務
に関する希望を踏まえて，シフトによって勤務日及び勤務日
数を決定する方法は，労働者の都合が反映される点で労働者
にとっても都合の良い面もあるのであって，シフトによると
いう合意自体があり得ないものとはいえず，Ｙの主張は採用
できない」。
　以上のように，Y 主張の合意が存したとは認められないか
ら，「Y の X 社に対する当該合意を前提とした賃金額と，実
際に支払われた賃金額との差額賃金の支払請求には理由がな
い」。
2．シフトの不当削減による賃金請求
　「毎月のシフトによって勤務日や勤務時間が決定していた
ことからすれば，適法にシフトが決定されている以上，Y
は，X 社に対し，シフトによって決定された勤務時間以外に
ついて，X 社の責めに帰すべき事由によって就労できなかっ
たとして賃金を請求することはできない。しかしながら，シ
フト制で勤務する労働者にとって，シフトの大幅な削減は収
入の減少に直結するものであり，労働者の不利益が著しいこ
とからすれば，合理的な理由なくシフトを大幅に削減した場
合には，シフトの決定権限の濫用に当たり違法となり得ると
解され，不合理に削減されたといえる勤務時間に対応する賃
金について，民法 536 条 2 項に基づき，賃金を請求し得ると
解される」。
　もっとも「勤務時間も一定の時間が確保されているが，少
なくとも勤務日数を 1 日（勤務時間 8 時間）とした同年 9 月
及び一切のシフトから外した同年 10 月については，同年 7
月までの勤務日数から大幅に削減したことについて合理的理
由がない限り，シフトの決定権限の濫用に当たり得ると解さ
れる」。
　しかし，「Y の介護事業所における勤務状況（略）から，
X が Y について介護事業所ではなく，児童デイサービス事
業所での勤務シフトに入れる必要があると判断することが直
ちに不合理とまではいえないことからすれば，同年 11 月以
降のシフトから外すことについて，シフトの決定権限の濫用
があるとはいえない」。
　「そうすると，Y の同年 9 月及び 10 月の賃金については，
前記シフトの削減がなければ，シフトが削減され始めた同年
8 月の直近 3 カ月（同年 5 月～7 月）の賃金の平均額を得ら
れたであろうと認めるのが相当であ」る。
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　山田　続いて，シフト労働制の問題です。最近
では，パートやアルバイト等が主戦力化している
なかで，シフト労働が非常に問題となっていま
す。
　シフト労働制は，厚労省の「『シフト制』労働
者の雇用管理を適切に行うための留意事項」にお
いて，「労働契約の締結時点では，労働日や労働
時間を確定的に定めず，一定期間（1 週間，1 カ月
など）ごとに作成される勤務シフトなどで初めて
具体的な労働日や労働時間が確定するような勤務
形態」と定義されています。このように，使用者
が作成するシフトが提示されることによって，初
めて具体的な労働日や労働時間が確定するという
のがシフト労働制です。
　この制度においては，シフトがまったく入らな
かったり，大幅に減少した場合には，賃金に大き
く影響することになりますし，シフトが確定する
前に，新型コロナ等による休業が生じた場合，賃
金（民法 536 条 2 項）あるいは休業手当（労基法
26 条）の対象になるかどうかも問題となりえま
す。
　ここで取り上げるシルバーハート事件では，介
護事業，放課後児童サービスを経営する原告 X
社と，平成 26 年入社の従業員 Y との間でシフト
労働契約が締結されましたが，労働契約書には，
就業場所（X の事業所），事業内容（空欄），労働
時間は午前 8 時から午後 6 時 30 分のうち 8 時間

（休憩時間 60 分）のほかは「シフトによる」と定
められていました。シフトの決定方法は，前月の
中旬頃まで各従業員が各事業所管理者に対し，翌
月の希望休日を申告し，希望休日を考慮したシフ
ト表案は，前月下旬頃のシフト会議において，各
事業所の人員が適正に配置されるよう調整され
て，正式に決定されていました。Y は，平成 29
年 5 月には月 13 日，6 月は 15 日，7 月は 15 日
あったのですが，8 月は 5 日，9 月は 1 日で，10
月はゼロになってしまいました。Y は，Y の履歴
書には週 3 日の勤務を希望する旨の記載があった
と主張していました。本件は，X 社が Y に対し，
週 3 日，1 日 8 時間の労務を提供する債務がない
ことの確認を求めて提訴したのに対し，Y は右債
務が存在することを反訴請求しました。

　本判決は，まず，週 3 日のシフトが保障されて
いるとの Y の主張を否定しています。その理由
として，XY 間の雇用契約書には「シフトによる」
とのみ記載されていること，Y の勤務期間におい
ても，必ずしも週 3 日のシフトが組まれていたも
のではないこと，および Y が運転免許や相談員
の資格を有していなかったので，シフト日数を特
定することが困難であることが挙げられていま
す。
　つぎに，本判決は，本件シフト制について，翌
月の勤務に関する労働者の希望が反映されてお
り，労働者にとって有利な点もある点で合理性が
肯定されるとしたうえで，シフト制で勤務する労
働者にとって，シフトの大幅な削減は収入の減少
に直結するものであり，労働者の不利益が著しい
ことからすれば，合理的な理由がなくシフトを大
幅に削減した場合には，シフト決定権限の濫用に
なると判断しています。このように，相当な理由
なしに削減されているシフト勤務時間に対する賃
金については，民法 536 条 2 項によって，労働者
は賃金を請求しうると結論しています。なお，シ
フト制において同様の法律構成が採用されて裁判
例として，後述する萬作事件（東京地判平 29・6・
9 判例集未登載）およびホームケア事件（横浜地判
令 2・3・26 労判 1236 号 91 頁）等があります。
　続けて本判決は，賃金については，少なくとも
勤務日数 1 日，8 時間とした同年 9 月及び一切の
シフトから外した同年 10 月については，同年 7
月までの勤務日数から大幅に削減したことについ
て合理的な理由がないもので，シフト決定権限の
濫用に当たるとしたうえで，シフトがそれぞれ 1
日，ゼロであった 9 月および 10 月の賃金につい
ては，前記のシフトの削減がなければ，シフトが
削減され始めた同年 8 月の直近 3 カ月の賃金の平
均額を得られたと認めるのが相当としました。し
かし，11 月以降については，Y が児童デイサー
ビスでの半日勤務を拒否したため，X が Y にシ
フトを与えることができなかったもので，シフト
決定権の濫用とは評価されないと判断していま
す。救済としては，遡って 3 カ月間のシフトが
あったときの平均の賃金を補償するという方式に
なっています。
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　ホームケア事件も，シフト制の事案です。これ
は高齢者施設のデイサービスの送迎・乗降補助業
務に従事していた X と Y 社の雇用契約書・労働
条件通知の出勤日には「毎週 5 日程度」「業務の
状況に応じて週の出勤日を決める」と記載されて
いました。X は，平成 31 年 4 月末をもって退職
し，Y 社に対し，週所定労働日数が 5 日であった
にもかかわらず，これに満たない日数のシフト指
定がされたとして，週 5 日勤務したら得られてい
た賃金の支払いを求めました。ここでは，週 5 日
程度という雇用契約書が週 5 日の出勤日数を保障
しているのかという問題と，Y 社が一方的に週 1
日にシフトを減らすという通知により，X が 14
日間出勤ができなかったことが Y 社の責めに帰
すべき事由に当たるかが争点です。これは少額訴
訟なので神奈川簡裁が一審ですが，請求は棄却さ
れているようです。
　ホームケア事件の控訴審である横浜地裁では，
まず雇用契約書および労働条件通知書の文言から
すれば，直ちに週 5 日のシフトが保障されている
とは言えないと判断されています。
　次に，同控訴審判決は，出勤日を週 1 日と記載
した雇用契約書を一方的に送りつけてきたことに
ついては，Y 社が監督署から指導を受けたことが
契機になったにせよ，これは Y 社が同契約書記
載の雇用期間の始期から約 10 カ月後に一方的に
送付したにすぎないことを踏まえると，当事者の
意思を反映した書面であるとは認め難いこと，こ
れらのほかに，X と Y 社との間において，本件
雇用契約における週の所定労働日数に関する合意
内容を示した書面等が取り交わされた事実はうか
がわれないことからすれば，本件雇用契約におけ
る週の所定労働日数に関する合意は，上記各契約
書の記載のみにとらわれることなく，本請求期間
より前の勤務実態等の事情も踏まえて，契約当事
者の合理的意思解釈によって X の勤務日数を決
めるべきとして，平成 29 年以前に，X は概ね週
4 日勤務していたものと推認されるから，意思解
釈として週 4 日と認めるのが相当であるとしてい
ます。
　それから上述の萬作事件は，飲食店のシフト制
の下で，勤務成績不良を理由として，2 カ月間に

わたり週 1 日ないし 2 日のシフト削減が行われた
事案です。同判決は，シフト表で事前に指定する
休日及び年末年始以外は勤務日数とされていたこ
と，勤務成績を考慮して勤務日数を増減させる旨
の規定が存在しなかったこと，X が小遣い稼ぎで
はなく生計維持のため働いていたこと等の事情か
ら，少なくとも週 4 日の勤務が継続的に保障され
ることが黙示的に合意されていたか否か，勤務成
績を理由とするシフト削減が可能かどうかが争点
となっています。
　これに対し，同判決は，X の勤務態度が債務の
本旨にしたがった労務提供が認められないほどの
ものではなかったこと，2 カ月以上にわたって 1
日ないし 2 日シフトカットを継続する必要はな
かったこと，シフト削減が事実上の制裁的効果を
有するにもかかわらず，その根拠規定も存在せ
ず，明確な上限や期間も定められてないことか
ら，本件シフト削減は，断続的に実質的な出勤停
止を継続して，X の経済的生活を苦境に追い込
み，雇用契約上の地位を不安定にさせるもので，
言わば飼い殺しにもなりかねないとして，本件削
減を無効と判断しています。
　以上の 3 判決を概観すると，シルバーハート事
件はシフト決定権の濫用，ホームケア事件が合理
的意思解釈，萬作事件が雇用契約上の地位の不安
定化が救済法理として用いられています。私とし
ては，とりわけシフト労働の性格から，使用者に
は，労働契約上の協力義務として，一定のシフト
付与義務があると考えますので，シフト決定権濫
用説よりも，合理的意思解釈説を選択します。
　ところで，以上の事件は，当初から一定のシフ
トが付与されていた事件ですが，採用されたばか
りで，最初のシフトも指定されていない段階で，
新型コロナ等により休業した場合の賃金請求権等
の有無が問題となります。適正シフト付与義務，
最低シフト付与義務をどう構成するのかが問題と
なると考えます。
　なお，厚労省の「「シフト制」労働者の雇用管
理を適切に行うための留意事項」によれば，まず
労働者の意見（希望）を聞くこと，シフトの周知
の期限・方法，シフトの変更の期限・手続，あら
かじめ最高・最低労働日数の目安，労働時間数・
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時間帯，最低シフト数を明示することが規定され
ています。これはあくまで留意事項であり，当然
に法的拘束力を有するものではありませんが，シ
フト労働制の効力判断の参考になるのではないで
しょうか。もっとも，労働条件明示原則を定める
労基法 15 条に何らかの明示義務を定める必要が
あるのではないでしょうか。
　それから今まではシフトの削減や付与しないこ
とは議論されてきたのですが，シフト制労働者の
年休付与方法も問題となると考えられます。報告
は以上です。
　両角　ご報告ありがとうございます。
　最初に確認させていただきたいのですが，先ほ
ど言及された萬作事件ではシフト削減が無効と判
断されたということでしたが，週 4 日の合意が認
められたのでしょうか。
　山田　本判決は，就労によって生活費を確保し
ていたという労使の認識と過去の勤務実態等か
ら，X のシフト日数は週 4 日を上回り，週 5 日を
下回るとして，週 4 日の割合で勤務日が指定され
ていたものとして，賃金請求権を肯定していま
す。黙示の合意の推認とは明言していませんが，
黙示の合意を認めたものではないでしょうか。
　両角　その合意に基づいて民法 536 条 2 項に基
づく賃金請求を認めたのですね。
　山田　そうです。勤務シフト表で週 1, 2 回しか
勤務日を指定しなかったことは，労務提供の受理
を正当な理由なく拒否したものとして，民法 536
条 2 項を適用しています。取り上げた 3 件とも同
じですね。
　両角　わかりました。そうすると，ご説明いた
だいた参考判例と比較すると，本件の特徴は，裁
判所が，週何日シフトを入れるという労働契約上
の合意を認定できないと判断したことにあると思
います。その判断を前提とすると，シフト削減が
権利濫用に当たるとしても，民法 536 条 2 項に基
づく労働契約上の賃金請求権を認めることはでき
ないのではないでしょうか。シフト削減が不法行
為に当たるとして差額賃金分の損害賠償を命じる
ならわかるのですが。
　山田　ご指摘のとおり，シフト決定権の濫用だ
から，不法行為に基づく損害賠償という構成が考

えられます。場合によって，慰謝料請求も可能か
もしれません。ただ，使用者の責めに帰すべき休
業の範囲が広がっているのではないでしょうか。
明日から仕事に来るなといったものが典型的なも
のですが，シフト制労働では，シフトを入れない
という不作為により，労務提供債務が不能に陥っ
ているのですから，債権者の責めに帰すべき事由
という評価ができるのではないでしょうか。
　両角　しかし，履行不能というからには，労働
契約上の労務提供義務が認定される必要がありま
すよね。
　山田　そこがシフト労働の特質であり，その債
務の存在を推定する必要があるのではないです
か。明示の合意はないけれども，それはある程度
合理的な意思解釈で，従来はどのくらいシフトが
あったことを推定していくのでは。
　両角　そういう推定をするためには，合理的意
思解釈によりシフトの日数について何らかの合意
があったと認定する必要があるのではないです
か。何の合意もなかったとしながら，契約上の労
働日数を推認するのはおかしいと思うのですが。
　山田　たしかに黙示の合意の認定というのが筋
でしょうね。権利濫用から当然そういうシフト日
数が出てくることはなく，あくまで契約上の特定
性が必要ということですね。
　やっぱり合意を媒介しなければ，本来出勤日
だったはずであるというのが出てこないと，おっ
しゃるように難しいでしょうね。
　本件では，週 3 日に特定できない理由として，
必ずしも 3 日のシフトが組まれていないことと，
他の職員との兼ね合いを挙げていますが，シフト
日数が徐々に減らされていることから，適法なシ
フト時間と，違法なシフト時間が混在しており，
平均日数を特定が困難と考えたのか，あるいは本
件ではゼロになったことの評価ですから，シフト
日数をあえて特定する必要がなかったということ
でしょうか。
　両角　その点，本件では本当に黙示の合意を認
定できなかったのかという点もやや疑問です。た
しかに契約書等の記載や明確な合意はないのです
が，萬作事件のように，労働者が生活のために労
働契約を締結し，実際にも月に十数日くらいの実
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績があったことから，週 3 日ではないとしても少
なくとも月何日くらいはシフトを入れるという黙
示の合意があったという解釈はできなかったので
しょうか。
　判決は，8 月の直近 3 カ月間の賃金の平均額に
ついて請求を認めていますが，それならそういう
ふうに労働契約を合理的解釈すればよかったし，
それができないなら不法行為構成でいくべきだっ
たと思います。
　山田　8 月の直近 3 カ月の平均シフト日数は約
14 日ですから，週 3.5 日となります。
　ただ，先ほどのシフトによって決定された勤務
時間以外について，危険負担の法理が適用されな
いという判旨部分では，あくまでシフトが適法に
決定されていることが前提となっているようで
す。
　ここのところが合意の認定なしにシフト日が出
てきているということですよね。
　しかし，シフト労働の特殊性から，使用者は労
働契約上，適正シフト付与義務を負うところ，そ
れを合理的な理由なしに履行されなかったため
に，労働者が実質休業状態におかれれば，この休
業は債権者の責めに帰すべき事由と解されるので
はないでしょうか。
　両角　そこは意見が異なるようですね。ところ
で，シフト制の労働契約を締結するときにどのく
らいシフトが入るのかは，それで生活する労働者
にとっては非常に重要な労働条件ですよね。した
がって，契約締結時にただ「シフトによる」とい
うだけで，何の特定もないこと自体が問題だと思
うのです。
　これは立法論ですが，先ほど山田先生が指摘さ
れたように，労基法 15 条に基づく労働条件明示
義務を拡大することも検討してはどうかと思いま
す。労働契約上の定めがないと労基法 26 条の休
業手当の請求が難しいという実務的な問題もあり
ますし。
　山田　たしかに労働条件明示義務との関係も重
要です。厚労省の留意事項にあるようなシフト労
働に関する基本的な事項は，労基法 15 条で明示
すべきですよね。このような白紙委任的契約は，
労働契約と乖離しています。

　両角　シフト制が流動的な働き方であることを
前提としても，ただ「シフトによる」というだけ
では，労働契約の非常に大事な部分が決まってい
ないことになります。
　山田　概ね週 3 日とか，標準的なシフト日数の
記載も必要かもしれません。やっぱりシフト労働
は地味ですけれども，すごく重要な問題なので，
これからいろいろな問題が出てくると思うんです
よね。
　両角　そうですね。その意味で注目すべき判決
ですね。

4．懲戒解雇と退職金
―みずほ銀行事件・東京高判令 3・2・24（労判 1254 号

57 頁）

事実の概要
　X（1987 年 4 月採用）は，2014 年 5 月頃から 2017 年 11
月頃にわたり，雇主である Y 銀行の非公表情報を持ち出し
て，出版社である C 社等に漏えいし，これに基づく記事が
C 社の雑誌や F 新聞社のブログに掲載された。Y 社は調査

（X の自宅調査を含む）・面談のうえ，2018 年 3 月 9 日，X
を懲戒解雇し（本件懲戒解雇），退職金規程の「懲戒処分を
受けた者に対する退職金は減額または不支給となることがあ
る」旨の規定に基づき，退職金を不支給とした。なお，X は
業務時間中に一般の顧客を装ったクレームの電話を，Y 銀行
のお客様相談室等に計 160 回かけたことを理由として，2015
年にけん責処分を受けたことがあった。
　X は，本件懲戒解雇は無効である等と主張し，労働契約上
の地位確認と退職金の支払い等を求めて提訴した。一審（東
京地判令 2・1・29 労判 1254 号 62 頁）は，本件懲戒解雇を
有効としたうえ，退職金不支給について，X の行為は Y の
企業秩序に対する重大な違反行為であるが，顧客に損失が生
じたとか Y に具体的な経済的損失が発生したとの証拠はな
いこと，X の勤務態度が格別不良であった事情はないことを
考慮すると，「本件各違反行為は，Y に採用されて以降の X
の長年の勤続の功を相応に抹消ないし減殺するものといえる
が，これを完全に抹消ないし減殺してしまうほどの著しく信
義に反する行為であったとまで評価することは困難であり，
本件不支給決定は，本件退職一時金及び本件退職年金をそれ
ぞれ 7 割不支給とする限度で合理性を有すると見るのが相当
である」とした。X が控訴。Y が附帯控訴。

【判旨】（X の控訴棄却，Y の附帯控訴認容）
（1）「本件退職金規程……5 条 1 項は，懲戒処分……を受け
た者の退職金は減額又は不支給とすることがある旨を規定し

事案と判旨
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ており，懲戒処分を受けた者に対する退職金の支給，不支
給については Y の合理的な裁量に委ねている。そして，懲
戒処分のうち懲戒解雇の処分を受けた者については，原則と
して，退職金を不支給とすることができると解される。ただ
し，懲戒解雇事由の具体的な内容や，労働者の雇用企業への
貢献の度合いを考慮して退職金の全部又は一部の不支給が信
義誠実の原則に照らして許されないと評価される場合には，
全部又は一部を不支給とすることは，裁量権の濫用となり，
許されないものというべきである」。

（2）「X の懲戒事由は，多数の非公表情報……を反復・継続
的に持ち出し，漏えいしたというものである。持ち出し，又
は漏えいした情報の中には，複数の MB ランクの情報（漏
えいが生じた場合，顧客等や Y グループの経営や業務に対
して重大な影響を及ぼすおそれがあるため厳格な管理を要す
るもの）が含まれている。さらに，X が漏えいした MB ラ
ンクの情報が雑誌や SNS に掲載され，非公開情報が一般の
公衆に知られるという現実的な被害も発生している。
　金融業・銀行業を営む Y にとって，情報の厳格な管理，
顧客等の秘密の保持は，他の業種にも増して重要性が高く，
企業の信用を維持する上での最重要事項の一つである。そう
すると，X の行為は，Y の信用を大きく毀損する行為であ
り，悪質である。また，現実に雑誌や SNS に掲載されて一
般人にアクセス可能となった情報は，通常は金融機関（銀
行）から外部に漏えいすることはないと一般人が考えるよう
な種類，性質のものであったから，その信用毀損の程度は大
きく，反復継続して持ち出し，漏えい行為が実行されたこと
も併せて考慮すると，悪質性の程度は高い。
　そうすると，X が永年 Y に勤続してその業務に通常の貢
献をしてきたことを考慮しても，退職金の全部を不支給とす
ることが，信義誠実の原則に照らして許されないとはいえ
ず，裁量権の濫用には当たらないというべきである」。
　（3）「X は，退職金は賃金の後払いであるから，不支給と
することは許されないと主張する。しかし，退職金に賃金の
後払い的な性格があるとしても，それは退職金の経済的側面
における一つの性質を表現したものにすぎない。過去の労働
に対する対価であることが，法的に確定しているわけではな
い。そうすると，悪質な非行により懲戒解雇された労働者に
ついて，退職金支払請求権の全部又は一部を消滅させること
は，違法ではない。
　また，X は，退職金全額を不支給とするには，当該労働
者の永年の勤続の功を抹消してしまうほどの重大な不信行為
があることが必要であると主張する。しかし，勤続の功績と
非違行為の重大さを比較することは，一般的には非常に困難
であって，判断基準として不適当である。また，本件につい
て個別に検討を加えると，X の懲戒事由は，金融業・銀行業
の経営の基盤である信用を著しく毀損する行為であって，永
年の勤続の功を跡形もなく消し去ってしまうものであること
は明確であると判断することが可能である。本件は，例外的
に，勤続の功績と非違行為の重大さを比較することが，困難

　両角　本件は，機密情報を持ち出して懲戒解雇
された労働者に対する退職金の不支給が問題に
なった事件です。一審は，懲戒解雇自体は有効だ
が，退職金を全額不支給にするほどの事情は認め
られないとして，3 割分の支払いを命じました。
これに対して，控訴審は，全額不支給は有効であ
るとして原判決を変更し，X の請求をすべて棄却
しました。
　退職金の不支給に関しては，裁判例の蓄積によ
り一定の基準が確立していますが，本判決は少し
変わっています。というのは，従来の基準，すな
わち退職金の功労報償的性格や賃金後払い的性格
を考慮して不支給の可否を判断するのは不適切だ
として，別の考え方を示しており，その点が興味
深いと思います。
　本件では，Y 社の就業規則に「懲戒処分を受け
た者に対する退職金は減額または不支給となるこ
とがある」という規定がありました。判決は，こ
の規定を，懲戒処分を受けた者に対する退職金の
支給・不支給を使用者の合理的な裁量に委ねたも
のと解釈しています。そして，使用者はこの規定
に基づいて，懲戒解雇処分を受けた者については
原則として退職金を不支給とすることができる
が，諸般の事情を考慮して退職金の不支給が裁量
権の濫用に当たる場合がありうるとしています。
　そのうえで，この基準を本件に当てはめ，X の
懲戒事由は重大であり，それまで勤続し通常の貢
献をしてきたことを考慮しても，退職金の不支給
が権利濫用に当たるとはいえないと判断しまし
た。そして，X の主張に応えて付け加える形で，
退職金の賃金後払い的性格とは退職金の経済的側
面における一つの性質を表現したものにすぎず，
法的には過去の労働に対する対価とは言えない，
そして，永年の功を抹消するような背信的行為が
ある場合に限り全額不支給が認められるという判
断基準は，勤続の功績と非違行為の重大さを比較
することは非常に困難だから不適当だと述べてい
ます。

ではないのである。いずれにせよ，本件における退職金全部
不支給が違法であるというには，無理があるというほかはな
い」。
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　判決のこの部分はなかなか興味深いと思いま
す。ご承知のように，多くの裁判例や学説は，退
職金が功労報償的性格・賃金後払い的性格を有す
ることを踏まえて就業規則の退職金不支給・減額
規定を限定解釈し，全額不支給は永年の功を抹消
するほどの重大な背信行為がある場合にのみ許さ
れるとしています。これに対して，本判決は，上
記のような考え方に基づいて，就業規則をそのま
ま解釈し，懲戒された労働者の退職金減額・不支
給は使用者の合理的裁量に委ねられており，裁量
権の濫用に当たらない限りは不支給も可能として
いるわけです。
　あらためて考えてみますと，たしかに法的に見
ると，退職金は，労働者が過去の具体的な期間に
提供した労働の対償（の一部）という意味での

「賃金の後払い」ではないわけです。その意味で
「賃金後払い的性格」という表現が議論をわかり
にくくしているかもしれません。しかし，判決の
ように，それが退職金の経済的側面を表現したも
のにすぎないとまでは言えないように思いまし
た。
　判決が「経済的側面」と言っているのは，おそ
らく労働経済学の，長期雇用制の下では，若い時
は労働者が提供する労働の価値よりも低い賃金を
支払い，年功賃金や退職金という形で「後払い」
するほうが長期勤続のインセンティブを高め，経
済的合理性があるという，ラジアーの理論を念頭
に置いているのではないかと思われます。
　しかし，従来の裁判例や学説が退職金の減額・
不支給を論じるときにいう「賃金後払い的性格」
とは，その経済的な合理性のことではなく，労働
者が一定期間にわたってその会社で働いたことに
よる貢献，つまり特別な功労ではなく通常の勤続
に対する報償という意味なのではないでしょう
か。
　他方，退職金の「功労報償的性格」というの
は，単なる勤続を上回る功労や貢献に対する報酬
で，たとえば会社都合や定年による退職の場合
は，自己都合退職よりも支給率が高いのはよくあ
ることですが，それは功労報償の部分に上乗せが
されるためだと説明できるように思います。
　そう考えると，懲戒解雇の場合に，これまでの

勤続に対する「賃金後払い的」部分まで不支給と
することについては，就業規則に不支給規定が
あっても合理的限定解釈が必要であり，判決のよ
うに文言通り使用者の裁量に委ねられると解釈す
べきではないような気がします。
　もちろん，以上の話には日本企業における一般
的な退職金制度に関しては，という前提がありま
す。退職金制度も多様化しているので，これとは
違う解釈をすべき場合もありうると思います。
　山田　本件では，退職金を全部剝奪することは
許されないとお考えでしょうか。
　両角　本件の結論に関していうと，X は多数の
機密漏洩行為により懲戒解雇されているので，従
来の基準でも全額不支給を適法とすることは可能
だと思います。私が疑問なのは，判旨の理由付け
というか，懲戒解雇の場合は原則として使用者の
裁量により不支給にできると規定を解釈している
部分です。
　山田　私も使用者の裁量権の問題ではないと思
います。退職規定に基づいて使用者が判断するわ
けで，退職金規定の合理的解釈の問題です。
　地裁判決では，顧客へのサービスに混乱を生じ
させたり，会社の決済システムを混乱させると
いった実害が生じていないことが根拠とされてい
るようです。金融機関，特に本件のようなメガバ
ンクからすると，それが漏れただけで，顧客名簿
とかが出るから，それ自体の被害が大きい。普通
の企業とはちょっと違うところがあります。ま
た，本判決は，顧客等や企業グループの経営・業
務に重大な影響をもたらすおそれがあること，
MB ランクが雑誌や SNS に掲載され，非公開情
報が一般に公開されたことを理由に挙げています
が，業務への具体的影響がどのようなものであっ
たかが明確にされる必要があります。
　両角　そうですね。事実認定によると，具体的
な経済的損失はないものの，情報漏えいが報道さ
れたので，銀行の信用低下のおそれはあったと思
われます。ところで，判断基準の話に戻ります
が，この判決を読んで，「賃金後払い的」という
表現を使うことで理論的に混乱が生じる恐れはあ
ると思いました。後払い的性格といっても，法的
には，過去の労務提供に対する賃金の一部の支払
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いを猶予して退職時に支払うという意味ではない
わけです。もしそうなら，そもそも就業規則に基
づく不支給や減額は許されないことになりそうで
す。
　山田　たしかに，大半の退職金は労基法 11 条
の賃金に該当するでしょうから，退職金も労基法
24 条の全額払原則に違反する可能性がでてきま
すね。もっとも，賞与や退職金については，支給
時の具体的要件を適用することにより，初めて支
給の有無や金額が決定されるという性格を有する
賃金ですから，具体化された賃金額の全部または
一部を支払わないという全額払い原則とは別の問
題ですが。もちろん賃金は賃金規定によって決
まってくるわけで，成果主義やポイント制みたい
な退職金は，奪うことはできません。使用者の恩
恵的要素だけでは，退職金の賃金としての権利性
が認められないので，賃金後払いの性格と言って
いるのではないでしょうか。わが国の従来の賃金
体系は，家族・住宅手当等の手当や賞与・退職金
のように，労働の対償よりも，従業員としての地
位から発生する賃金が多いのが特徴ですから，先
生ご指摘のように，退職金の賃金後払いの意味
は，必ずしも明らかではありません。
　通常の日本的な恩恵的性格と賃金後払い的性格
と，この両方の性格を有する退職金をどのような
理由で剝奪できるかということですよね。それは
やはり，結局は非違行為の内容とか態様とか，企
業に与えた影響とか，それと従来の功労はどのく
らいあったとか，総合判断にならざるをえない。
その際には使用者の裁量と言えなくもないです
が，あくまで退職金規定の合理的解釈ですよね。
最初から裁量があるわけではない。
　両角　はい。裁量の余地が全くないわけではな
いでしょうが，不支給規定が使用者にフリーハン
ドを与えていると解釈するのはどうかと思いま
す。
　山田　フリーハンドの退職金規定であっても，
過去の支払慣行や労働実態等を考慮して，具体的
請求権を構成できるのではないでしょうか。むし
ろ先生のご報告で面白かったのは，退職金の法的
性格を考察する際に，逆に退職金が発生するかど
うかという視点です。つまり剝奪する話と発生す

る話は，反対だけれども，どこかつながっている
のかということです。特に短時間有期雇用法 8 条
では退職金の目的・趣旨がかなり強調されていま
すよね。
　両角　昨年取り上げた（本誌 No. 736，4 頁）メ
トロコマース事件（最三小判令 2・10・13 労判
1229 号 90 頁）は，契約社員に退職金を支給しな
いことが労契法 20 条の「不合理」な相違に当た
るかが争われた事件ですが，最高裁は，退職金の
趣旨・目的について述べた部分で，功労報償的性
格と賃金後払い的性格にも言及していました。も
ちろん，本件はそれとは理論的に別の問題です
が，退職金の性質についてあらためて考えるきっ
かけになりそうです。

5．セクシュアルハラスメントの成否と損害賠
償
―P 社ほか（セクハラ）事件・大阪地判令 2・2・21（労

判 1233 号 66 頁）

事実の概要
　経営コンサルティング業務等を行う被告 Y2 社において，
原告女性 X1 は，理事長である被告 Y1 の指示を受けるなど
して，主に Y1 の居宅兼事務所のマンション（以下，本件マ
ンション）において秘書・営業業務に従事していた。X2 は，
入社直後の女性従業員で，福祉関連施設に関わる業務に従事
することが予定されていた。Y1 は，Y2 社の創業者であり，
同社の経営・人事において絶対的な権限を有していた。
　X1 は，Y1 から，日常的に，「別嬪さんやな」「去年が不細
工ばかりやったから，今年は別嬪を採用せいと言っとんたん
や」「君，昔水商売やってたんと違うのか」「別嬪やから世の
中なめてるな」等の発言を受けたと主張している。また X1
は，上海出張の際に，Y1 から，世話する女性を連れてこい
と命令されたと主張している。さらに，本件マンションにお
いて，X1 は，Y1 から鍼灸師による施術を受けるよう勧めら
れ，施術を受けた。
　このほか，Y1 は，ローマ出張の際のタクシーにおいて，
X1 に対し，「どうや，愛人になるか」「君が首を縦に振れば，
全部が手に入る。全部，君次第」との発言をしたほか，X1
は，到着した宿泊予定ホテルのフロントにおいて，1 部屋し
か用意されていなかったので，もう 1 部屋予約するよう Y1
に懇願したが，拒否されたため，やむなく部屋に移動した
ところ，X1 の意思を無視して Y1 がシャワーを浴びたので，
恐怖を感じて部屋を出て，逃げるように帰国したと主張して

事案と判旨
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おり，結局，X1 は同年末に Y2 社を退職している。
　X2 は，Y1 から，オランダ出張前に自宅マンションに宿泊
すること，および鍼灸師からマッサージを受けるよう勧めら
れたほか，オランダ出張後に，Y1 から退職を勧められ，こ
れを拒否して，結局解雇された。
　本件は，X1 および X2 が，以上の Y1 による違法なセク
シュアルハラスメント行為に該当するとして，Y1 および Y2
に対して損害賠償を請求したものである。

【判旨】（一部認容，一部棄却）
1．X1 に対する不法行為の成否

（1）日常的発言
　「X1 は，Y1 から各発言を受けた日時や場所等に具体的に
特定して述べていない。また，X1 と Y1 の間の LINE の中
に上記発言を窺わせる類似のメッセージは見られず，その
他，X1 の供述等を裏付ける的確な証拠はない。Y1 が用いら
れている言葉の不自然さを指摘して上記発言を否定している
ことも踏まえると，X1 の上記供述等に十分な信用性を認め
ることはできない。
　この点，X1 は，Y1 が以前に女性従業員 A に対してセク
ハラに当たる言動を行ったことがあり，Y1 もこれを自認し
ていたと指摘するが，そのような別の従業員に関する過去の
出来事をもって，Y1 が X1 に対してもセクハラ発言を行っ
ていたとの推認をすることはできない。
　よって，本件証拠上，Y1 による日常的なセクハラ発言が
あったとの事実を認定することはできない」。

（2）上海出張中における発言
　「しかしながら，X1 および証人 B の供述又は証言につい
て，裏付けとなる客観的な証拠はない。また，X1 及び証人
B の供述又は証言は，Y1 から上記命令を受けたという以外，
前後の事実経過を含めたその余の内容については具体性の乏
しいものにとどまっている。そうすると，X1 及び証人 B の
供述又は証言について，信用性を認めることはできない」。

（3）本件マンションにおけるマッサージ
　「C 鍼灸師の証言はもとより，X1 の供述等によっても，
X1 が施術を受けることについて躊躇する様子を見せたり，
拒否的な態度を示していながら，Y1 が施術を受けるよう強
く要求したといった事実は認められない。そうすると，Y2
社での地位や立場，年齢等の相違等から，X1 が Y1 の勧め
を断りにくかった面はあるものの，Y1 が X1 に対し施術を
受けるように命令したということまではできない」。

（4）ローマ出張中における言動
　「以上を総合すると，Y1 が，X1 に対し，宿泊予定のホテ
ルに向かうタクシー内で，愛人となるよう求める発言を複数
回行ったことは，それ自体，セクハラ行為に該当するもので
ある。加えて，Y1 は，到着したホテルにおいて，別室を希
望する X1 の意向を拒み，一時的であれ同室で過ごすことを
やむを得ない状況に置き，更に入室後には早々にシャワーを
浴びるという行動に出ているのであり，これらの Y1 による
言動及び対応は，X1 に対し，意に沿わない性的関係等を要

求される危惧を抱かせるものであったと認められる。Y1 に
おいて，このことの認識を持ち得なかった特段の事情がない
ことも併せ鑑みれば，以上の Y1 の言動及び対応は，全体と
して，X1 に対する違法なセクハラ行為となると評価するの
が相当である」。
　「以上によれば，Y1 は，ローマ出張中における上記の違法
なセクハラ行為につき，不法行為に基づく損害賠償責任を負
う」。
2．Y1 の上記行為に対する使用者の責任
　「現に，Y1 は，X1 を指揮監督し，Y2 社やそのグループ
会社に関する秘書業務や営業業務に従事させていたのである
から，Y1 は，Y2 社が事業のために使用する被用者に当たる
と認めるのが相当である。そして，（略）ローマ出張は放射
能シェルターの提携先調査等を予定したものであるところ，
Y1 のセクハラ行為は，その業務と密接に関連する同出張に
おける移動中のタクシー及び宿泊予定のホテルでなされてお
り，Y2 社の業務の執行につきなされたものと認められる」。
　「したがって，Y2 社は，Y1 による上記セクハラ行為につ
き，使用者責任（民法 715 条）に基づく損害賠償責任を負う

（したがって，選択的主張である Y1 のセクハラ行為に係る
職場環境整備義務違反については判断を要しない」。
　「このような Y2 社の対応は，Y1 によるものを含めたとし
ても，従業員からセクハラ被害の申告を受けた使用者として
甚だ不十分なものであるいわざるを得ない。また，Y1 の弁
護士による対応後，X1 の退職までには 2 カ月以上の期間が
あったにもかかわらず，その間にも，Y2 社は何らの対応や
措置を講じていない。
　以上によれば，Y2 社は，X1 からのセクハラ被害申告に対
し，使用者として採るべき事実関係の調査や出社確保のため
の方策を怠ったものとして，X1 主張の職場環境整備義務に
違反したと認めるのが相当である」。
　「Y2 会社は，ハラスメントカード制の導入やセクハラ防
止規定によるセクハラ防止策をもって同義務違反を否定する
が，いずれも X1 のセクハラ被害申告を受けての対応や措置
に当たるものではなく（略），X1 からのセクハラ被害申告
について，Y2 社が実際にセクハラ防止規定に沿った対応を
行った事実も認められない以上，同主張には理由がない」。
3．X2 に対するセクハラの成否

（1）オランダ出張前日の本件マンションでの宿泊
　「Y1 が X2 を本件マンションに宿泊するよう指示ないし提
案したことは，女性従業員である X2 を自宅に宿泊させるも
のであり，些か不自然な面があるものの，直ちに X2 に対す
る違法なセクハラ行為であったと評価することは困難であ
る」。

（2）本件マンション内でのマッサージ施術
　X1 に対する判断（1（3））と基本的に同一。
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　山田　つぎに，セクシュアルハラスメント（セ
クハラ）の P 社事件を取り上げます。事案に入る
前に，ハラスメントの定義を確認しておきたいと
考えます。ハラスメント対策が立法化されている
のは，セクハラ（職場において行われる性的言動，
均等法 11 条），マタハラ（職場における妊娠・出産
等に関する言動，同法 11 条の 3）およびパワハラ

（職場において行われる優越的な関係を背景とした言
動，労働施策総合推進法 30 条の 2）と 3 つのハラス
メントとなっています。インターネット上の記事
で，スーパーの従業員が売れ残った惣菜を買わさ
れたのがハラスメントであると議論されています
が，ハラスメント概念が拡大されすぎていると思
います。また妊娠に伴う軽易業務転換請求（労基
法 65 条 3 項）に伴う副主任解任の事案である広島
中央保健生協病院事件（最一小判平 26・10・23 労
判 1100 号 5 頁）のような事案は，均等法 9 条 3 項
の妊娠を理由とする不利益取扱いの問題です。マ
タハラとは，妊娠した女性職員が営業所長から，

「私，妊婦として扱うつもりないんですよ。万が
一何かあっても自分は働きますちゅう覚悟がある
か」と発言されたツクイ事件（福岡地裁小倉支判
平 28・4・19 労判 1140 号 39 頁）が典型的なマタハ
ラ事件となります。
　本題に入りますと，本件では，経営コンサル
ティング業務を営む Y2 社の創業者で，社内で理
事長と称される Y1 が，2 名の女性従業員に対す
るセクハラ行為があったのかどうか，その場合
Y2 社の対応が職場環境整備義務に違反するかが
問題となっています。被告 Y1 は，Y2 社の経営
や人事に強力な権限を有していました。
　ところで，均等法のセクハラ防止規程（同法 11
条および「セクハラ指針」）は，そもそも大企業の
労務管理を念頭に置いたもので，ワンマン経営者
の零細中小企業には実効性が期待できません。本
件も，そのような事案と指摘できます。
　X1 がセクハラと主張する Y1 の主たる行為は，
①「別嬪さんやな」「昔，水商売やってたんと違
うのか」「別嬪やから世の中なめてるな」等の発
言を日常的に繰返していたこと，②ローマ出張の
際のタクシーの中で愛人になるよう勧められた
り，宿泊ホテルが一室しか用意されておらず，別

室を要求したにもかかわらず無視され，Y1 が
シャワーを浴びだしたので，恐怖を感じた X1 は，
逃げるように帰国したことです。これはやはり男
女の感覚の違いだと思います。男性としては別に
一緒にいていいじゃないかと思うでしょうけれど
も，このままであれば，女性は性的被害を受ける
可能性があると，かなり恐怖心があったと思いま
す。
　判決は，①については，不自然な発言であり，
客観的証拠がないとして発言がなかったとされて
いますが，②については違法性が認定されていま
す。
　つぎに，X2 が主張する Y1 のセクハラ行為は，
①オランダ出張の前夜，居宅兼事務所である Y1
所有のマンションに宿泊し，そこで鍼灸師から
マッサージを受けるよう勧められたこと，②オラ
ンダ出張から帰国後，Y1 から，X1 とは基本的に
合わないこと，退職届を出すことを求められ，結
局解雇されたことです。ここでは，事務所兼自宅
とはいっても，そもそも女性従業員を一人で宿泊
させることや，一部でも衣服を脱ぐことになる
マッサージを受けさせることが許されるか問題に
なります。
　これに対し，本判決は，X2 が拒否の態度を
とっていなかった等の理由により，違法性を否定
していますが，その地位関係から，明確の拒否で
きないというセクハラの特徴を考えれば，疑問の
残るところです。また，セクハラ行為をどうやっ
て認定するかというのが非常に問題となります。
大体 2 人だけの密室の出来事ですから。
　それから Y2 の責任については，ローマ出張中
の Y1 の行為については使用者責任，以降の Y2
の対応については，職場環境整備義務違反の債務
不履行責任が認められています。
　わが国のセクハラ法制は均等法の性質上，何人
もセクハラを受けない権利を有するとか，何人も
セクハラをしてはならないという規定ではなく，

「事業主」が主語となっているため，セクハラに
対する雇用管理上の措置義務として立法化されて
いるのが，わが国の特徴です。
　ところで，セクハラの保護法益として安全配慮
義務が挙げられることがありますが，両者はたし
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かに重なっている面もありますが，身体・健康に
支障が性的な自己決定権とか，あるいは実質的に
会社の中で解決されなければ退職せざるをえない
ので，労働権侵害ということもあると思います。
　それからセクハラ問題では，その立証が最大の
関門です。先ほど指摘しましたように，密室の出
来事の証明の困難性です。ここでは，当該行為の
事実があったのかという問題と，当該行為が違法
なセクハラと評価できるかという 2 つの問題があ
ると考えられます（このほかに合意があったと相手
方から主張されることもよくあります）。一審，二
審で認定が全く反対となった横浜セクハラ（建設
会社）事件があります。これは，出向してきた課
長が，約 20 分にわたって部下の女性の体に触っ
ていたという事件です。痴漢だったら，逃げたり
突き倒したりできるんでしょうけれども，仕事上
尊敬する部長ということで，やめてくださいと
20 分ぐらい，やり取りが続きました。
　これに対して，一審判決（横浜地判平 7・3・24
労判 670 号 20 頁）では，セクハラはなかったと認
定されました。その理由としては，それは 20 分
にわたって，逃げれば逃げられるのに逃げなかっ
たとか，裁判官から何で逃げなかったのか尋問さ
れて，外は広い通りで車の通行も多く，助けを求
めても無駄と判断したというのは，性的被害を受
ける女性の行動としては信用できないとか，課長
から被害を受けた他の女性従業員が存在しないこ
と，翌日同じ部屋で食事をとっていたこと等が挙
げられていました。これに対し控訴審（東京高判
平 9・11・20 労判 728 号 12 頁）は，女性の性的被
害者は多様な行動をとること，相手が上司である
以上，やめてくださいとやんわりとした行動をと
ることが通例であること，他にも課長から被害を
受けた女性が数名在すること，翌日同じ部屋で食
事をとったのは確かであるが，離れ離れの席で背
を向けていた状態であったこと等を理由に，違法
なセクハラであると認定しました。参考となる裁
判例だと考えます。
　そして，同事件控訴審判決は，セクハラが違法
と判断されるためには，行為の内容・態様・程
度，行われた場所や時間帯，加害者・被害者の地
位・関係，加害者の日頃の性的言動等を基準とし

ています。
　以前の裁判例（例えば金沢セクハラ事件控訴審判
決・名古屋高金沢支判平 8・10・30 労判 707 号 37 頁）
では，被害女性の婚姻の有無とか年齢が，セクハ
ラの違法性判断に加えられていますが，これは関
係ないと思います。セクハラとは，地位を利用し
た性的違法行為ですから，立場の弱い，地位を利
用されやすい人が被害者になります。女性の年齢
や婚姻の有無は関係ありません。またある事件で
は，工場長から面接で気に入られて，パート採用
されたのですが，パートは時間給のはずですが，
本人だけ月給にされたケースもありますが，わか
れば職場で孤立してしまうのですから，有利に扱
うことも，セクハラに該当するケースがあるとい
うことです。
　本判決の検討に入ると，X2 に対するセクハラ
はすべて否定されていますが，これは問題が大き
いところです。X1 については，さすがにローマ
出張中の Y1 の行為は違法なセクハラと判断され
ていますが，本件マンションにおける鍼灸施術に
ついては，Y1 が別室にいたこと，肌の露出を抑
えたことから違法性が否定されています。しか
し，X1 が希望したわけでもないのに，Y の住居
するマンションで女性従業員にマッサージを受け
させたこと自体が問題ではないでしょうか。さら
に，Y1 の X1 に対する日常的発言については，
具体的証拠は存在しないこと，Y2 の言葉遣いが
不自然なこと，別の従業員に関する過去の発言を
参考にすることはできないとして，ハラスメント
が否定されています。しかし，Y1 の発言は，ハ
ラスメントの証拠としては，必ずしも不自然では
ないのでしょうし，他の従業員への言動は間接証
拠として，採用可能ではないでしょうか。
　両角　この判決について，先生はどのように評
価されるのか，もう少し説明していただけます
か。
　山田　本判決では，Y1 によるセクハラの認定
に係る部分と，それに対する Y2 社の職場環境配
慮義務違反に関する部分とがありますが，後者に
ついては，その法的構成はともかく，異論はない
と考えられます。問題になるのは，Y1 のセクハ
ラ行為の認定の箇所でしょうね。
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　X2 については，判決は，X2 がパニック障害を
引き起こすことがあるから，本件マンションに泊
めることを指示・提案したと認定し，女性従業員
を自宅に泊めることは，いささか不自然としなが
らも，直ちに違法なセクハラとは言えないと判断
しています。しかし，X2 のほうから宿泊を希望
したのならともかく，Y1 から指示されれば断れ
ないのが通常ではないのでしょうか。とりわけ，
本件マンションが X2 の職場でもあったことか
ら，よけい拒否できなかったと考えられます。
　さらに，X2 は Y1 から，本件マンション内リ
ビングにおいて鍼灸マッサージを受けるよう指示
されていますが，これも通常の出来事ではありま
せんね。これに対し判決は，Y2 が躊躇したり，
拒否的な態度をとっていなかったこと，Y1 が施
術を強く勧めたことはないとして，違法なセクハ
ラではないと判断しています。しかし判決も指摘
しているように，Y1 の Y2 における地位・立場，
年齢の相違等から Y1 の勧めを断りにくいもので
あり，そもそも一部とはいえ，女性の体を露出さ
せること自体が問題であり，しかも Y1 が部屋に
出入りしていたことが認定されており，違法なハ
ラスメントに該当するのではないでしょうか。セ
クハラとは，性的自己決定権を侵害するものです
から，性的被害も予想される宿泊や身体の露出を
伴う行為を要求すること自体がハラスメントで
す。
　セクハラにおいては，強制があったかどうかど
うではなく（あれば当然です），職場の上下関係か
ら断るのが困難か否かです。
　両角　私も，全体的にハラスメントの認定に関
して違和感を持ちました。ローマ出張中の Y1 の
言動が違法なセクハラに当たることは当然です
が，それ以外の言動に関してはすべて否定されて
います。例えば X2 を自宅に泊めてマッサージを
受けさせたことについても命令したとまでは認め
られないとか，出張中に夜中に呼び出されたこと
についても仕事の打ち合わせの可能性もある等と
述べています。
　また，X らの証言だけで LINE などに証拠が
残っていない場合にはハラスメントがあった事実
を認定できないと判断している部分が目につきま

した。全体的に見ると Y1 が非常にセクハラが疑
われるような状況を作り出しているのに，個々の
言動について LINE のような客観的証拠がない限
り，ハラスメントを認定しないことには疑問を持
ちました。
　先生が言及された横浜事件でも，密室に 2 人し
かいないから録音や録画がない限り客観的な証拠
はないわけですよね。横浜事件の高裁判決のよう
に，本件でもワンマン社長と若い女性の部下とい
う関係を踏まえて，当事者間のやり取りを全体的
として見て，セクハラに関する専門的な知見も踏
まえつつ，もう少し丁寧に認定することはできな
かったのだろうかと思います。
　山田　現在は，仕事のやり取りや会話がメール
でやり取りされていることから，本判決のように
メールに明確な証拠が残っていないとセクハラが
認定されないということになりかねません。しか
し，加害行為者が明確な証拠をメールに残すこと
は，通常考えられないのですから，必ず明確な証
拠がなければいけないということにはならないと
思います。
　両角　加害者の言動について客観的証拠が常に
求められるとしたら，密室型のセクハラの立証は
きわめて困難になりますよね。
　山田　通常は，被害者・相手方の供述の真実
性・一貫性から，判断されることになりますが，
本判決では証拠主義で，このようなアプローチは
採用されていません。
　本判決は証拠が必要と言いながら，オランダ出
張中の Y1 から X2 へのラインでの呼び出しにつ
いて，証拠もないのに，業務上の打ち合わせかも
しれないと独断しています。
　それからご指摘のように，行為の因果関係から
判断可能です。オランダ出張の 9 月 26 日の通話
では，X2 が Y1 に対して反発する発言がみられ
ますが，これは入社直後の従業員と実質的経営者
との間で通常ありえない対応です。ホテルで Y1
との同室を迫られたとの X2 の主張が否定されて
いますが，不仲となった理由も追及されていませ
ん。
　ですから，行為の前後関係で決まってくるので
はないでしょうか。たしかに裁判所は呼び出しを
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受けたのは業務上の打ち合わせかもしれないなん
て言う必要はないですよね。
　両角　X2 が Y1 の自宅に泊まったときに同じ
ベッドで寝るように命じられたと主張しているの
に関しても，判決は，その後の LINE のやり取り
の中にそのことをはっきりうかがわせる部分がな
いこと等から，X2 の証言に信用性がないと判断
しているのですが，こういうことについて LINE
でやり取りするものなのかどうか。
　山田　セクハラを示すような LINE で残すはず
がないですし，事務所兼とはいえ，そもそも自宅
マンションに泊めさせること自体，やはり問題で
す。
　また，X2 の Y1 に対する態度が，オランダ出
張の終わり頃に，かなり批判的な言動になってい
ます。業務上の打ち合わせだった可能性も否定で
きないなんて，証拠もないのに，何でそんなこと
が言えるのか疑問です。X2 の主張については，
証拠がない，のオンパレードであるのと対照的で
す。
　両角　X2 はオランダ出張中に Y1 と対立して，
帰国後すぐに合わないから退職しろと言われてい
るんですよね。
　山田　異常にエキセントリックな従業員でない
限り，ありえないですね。通常，これは前夜に何
かあったと推測もできるかもしれません。
　両角　繰り返しになりますが，Y1 は，出張の
前日に女性の部下を自分の家に泊めてマッサージ
を受けさせる，夜中に呼び出す，帰国直後に退職
勧奨をするなど，非常にセクハラが疑われる状況
をつくり出していると思います。そうであるにも
かかわらず，個々の言動について客観的な LINE
などの証拠がない以上，X らの証言が信用できな
いと判断するのはどうかと思います。
　それから，X1 についてはローマ出張中のセク
ハラについて慰謝料請求が認められていますが，
この 50 万円という金額は妥当なのでしょうか。
慰謝料だけではなく，3 カ月間分の賃金請求も認
められているのですが，これだけのことがあった
のに慰謝料の金額が低すぎるようにも感じます。
　山田　相場的には低いですよね。裁判所は身体
的接触がないと，被害の大きさを認定しない傾向

にあるのではないでしょうか。しかし，身体的接
触がなくとも，密室の男性と一緒に置かれること
による，女性が受ける性的な恐怖感とか威圧感と
かに対しては，あまり想像力が働いていないので
は。
　両角　この事件だけでなく，一般的にセクハラ
事件の慰謝料の額は海外と比べると低いのだと思
いますが，先生も最初におっしゃったように，
ローマの件で X1 が被った精神的苦痛は非常に大
きいと思われます。
　山田　判決からは，帰国のチケットも持ってい
たのか，用意していたのかはわかりませんが。セ
クハラに対する慰謝料が低いことは，昔から指摘
されています。
　男性と違って，女性の場合には，性的被害の可
能性が大きい。親しくもない男性と同室に置かれ
ている女性の感覚，恐怖感へのイマジネーション
が欠落しているのだと思います。
　ニューフジヤホテル事件（静岡地沼津支判平 2・
12・20 労判 580 号 17 頁）がセクハラ事件のリー
ディングケースだと考えています。上司から 1 回
くらいはたまに食事でもどうだと言われて断った
けれども，断り切れずに付き合ったところ，食後
に暗い山中の車内でモーテルへ行こうと誘われ
て，行かないならキスさせろと言ってキスされた
という強制わいせつ的事件です。同判決で注目さ
れるのは，上司である課長が部下の女性に対し 1
回でいいからと食事に誘い，本件行為に及んだこ
とは，「職場の上司としての職務上地位を利用し
たもの」との認定されたことです。
　よく部下を単に食事に誘っただけで，地位など
利用していないと抗弁されることが多いですが，
これも地位利用に該当する訳です。私は大学を退
職しましたが，女性院生から質問を受け，じゃあ
研究室に来なさいといってセクハラをすれば間違
いなく地位利用です。この意味において，本件
Y1 による各行為についての地位利用の性格がも
う少し丁寧に検討されるべきではなかったでしょ
うか。
　ニューフジヤホテル事件では，100 万円の慰謝
料と 10 万円の弁護士費用が認容されたのに対し，
某週刊誌が，キス 1 回 100 万円と揶揄した記事が
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出ました。弁護士費用を含めて 110 万というの
は，性的被害への損害額として妥当な額かという
と，疑問を感じます。

6．ダブルワークと長時間労働
―大器キャリアキャスティングほか 1 社事件・大阪地判

令 3・10・28（労判 1257 号 17 頁）

事実の概要
　給油所を運営する A 社は，深夜早朝時間帯の運営業務を
D 社に委託していた。危険物取扱者（法令により給油所への
常駐が求められている）の資格を有する X は，派遣業者か
ら D 社に派遣されて A 社運営の給油所で勤務していた。平
成 26 年 2 月 1 日以降，D 社は Y1 社に上記業務を再委託し，
X は Y1 社と有期労働契約を締結して，A 社運営のセルフ式
給油所において，主に深夜早朝時間帯で就労していた。主要
な業務内容は事業所内からモニターで利用客の様子を監視
し，給油を可能にするスイッチを押すことであり，同一店舗
につき 4～5 名の従業員が，シフト表にしたがって 1～2 名体
制で勤務していた。
　同年 2 月 21 日，X は A 社とも有期労働契約を締結し，同
年 3 月 1 日から深夜早朝以外の時間帯に週 1～2 日就労する
ようになった。また，自ら依頼して，他の従業員が勤務する
予定のシフトに勤務した。Y1 社のエリアマネジャー B は同
年 3 月下旬頃，X のダブルワークを認識し，4 月 10 日，X
に対して，A 社との労働契約に基づく分を合わせると週 7
日労働となり労基法に抵触する，自分の体調を考慮して休む
よう注意し，5 月中旬までに A 社の下での就労を辞める旨
の約束をさせた。X は同年 6 月 15 日，A 社に同月末をもっ
て退職する旨の退職願を提出した。
　平成 26 年 7 月 1 日，X は医療機関を受診して抑うつ神経
症等の診断を受け，同月 3 日以降欠勤した。平成 27 年 2 月
25 日，Y1 社は X を同年 3 月 31 日付で雇止めする旨の通知
をした。X は① Y1 社と Y2 社（平成 27 年 4 月 1 日に A を
吸収合併）に対し，X の労働時間の軽減等をすべき注意義務
や職場トラブルへの適切への対応を怠ったとして不法行為に
基づく損害賠償，② Y1 社に対し労働契約上の地位確認を求
めて提訴した（職場トラブルと雇止めに関する部分は省略）。

【判旨】（請求棄却）
1「X と A 社間の労働契約は，X 自身が希望したこと及びこ
れが A 社側の業務上の都合にも沿うものであったことによ
り締結されたと認められ，他方で，X が A 社から強いられ
たような事情はなかったと認められる」。
2（1）「X の Y1 社における就労が深夜早朝時間帯を中心と
したものであり，対応する業務は多くないとみられること，
作業内容自体が基本的に短時間で済む簡単なもの……である

こと，実際，X が他店舗の従業員と長時間にわたって電話で
会話するなどしていたことに徴すると，労働密度は相当薄い
と解され，Y1 社間の労働契約に基づく就労は負担の大きい
ものであったとは解されない」。

（2）「X は連続かつ長時間労働をしていたものであり，Y1 社
と A 社の下での勤務を合わせると，平成 26 年……2 月 2 日

（日曜日）以降，休日が全くないことは……労働基準法 35 条
の趣旨に照らすと望ましくない状態が現出している……。
　殊に，Y1 社と A 社の下での各労働時間数を合計した労働
時間数は，欠勤前 4 か月以降，1 か月当たり約 270 時間にな
る月が連続し，欠勤前 1 か月は 303 時間 45 分に至っており
……，労働基準法 32 条の趣旨に照らし，問題のある状態が
現出している」。

（3）「欠勤前 4 か月……において，Y1 社との労働契約に基づ
く休日は 3 日間であり，その労働時間数は 256 時間 30 分に
達していた」。「しかるに……X は……Y1 社の従業員 G に対
し，G が f 店で勤務する旨の予定が組まれていた同月 18 日，
同月 19 日，同月 25 日及び同月 26 日の勤務を……交代する
よう依頼し……，実際に……同月 18 日及び同月 25 日……に
ついて f 店での勤務をしている……」。「X は，自ら積極的に
働きかけて，より労働時間が長い f 店での勤務の機会を得よ
うとし，現にこれを得て，自己の労働時間数を増加させたも
のと認められる」。

（4）「欠勤前 5 か月……当時……X は……自ら希望して A 社
との間に労働契約を締結し…休日のない連続勤務とし……，
労働時間も増加させた」。「このことは……Y1 社との労働契
約に基づく休日にあえて自ら積極的に希望して就労日を設け
連続勤務を開始し，これを継続したものにほかならない」。

（5）「X は，欠勤前 1 か月……になって以降，A 社において，
従前からの毎週日曜日に加えて，毎週金曜日にも 3 時間ずつ
勤務するようになった……。加えて，X は……B との間で同
年 5 月中旬までには A 社の下での就労を確実に辞める旨の
約束をしていたにもかかわらず……，逆に労働日や労働時間
を増やす行動をとっていること……他者から強いられたもの
であると認めるに足りる証拠はないこと……を踏まえると，
このような労働時間数の増加は X の希望により実現したも
のであったと認められる」。

（6）「以上によれば，Y1 社及び A 社との労働契約に基づく
X の連続かつ長時間労働の発生は，X の積極的な選択の結果
生じたものであるというべきである」。
3（1）「B は，Y1 社との労働契約に基づく X の労働日数及
び労働時間数を認識し，あるいは認識し得る立場にあったと
解される。
　また……Y1 社は，A 社に問合せをするなどして，A 社と
の労働契約に基づく X の労働日数及び労働時間についてあ
る程度を把握できる状況にあったことがうかがわれる」。

（2）「しかし……Y1 社及び A 社との労働契約に基づく X の
連続かつ長時間労働の発生は，X の積極的な選択の結果生じ
たものであるというべきであり，X は……労働基準法 32 条

事案と判旨
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及び 35 条の趣旨を自ら積極的に損なう行動を取っていたも
のといえる」。
　「Y1 社としては……X と A 社の労働契約関係に直接介入
してその労働日数を減少させることができる地位にあるもの
でもない」。「加えて……X の担当業務に関する労働密度は相
当薄いというべきものであること，Y1 社は基本的に日曜日
を休日として設定していること，B は X に対し，労働法上
の問題のあることを指摘し，また，X 自身の体調を考慮して
休んでほしい旨注意をした上，X に同年 5 月中旬までには
A 社の下での就労を確実に辞める旨の約束を取り付けてい
ることなど，本件に表れた諸事実を踏まえると，Y1 社が X
との労働契約上の注意義務ないし安全配慮義務に違反したと
までは認められない」。

（3）「A 社において，X の労働時間の短縮等に何らかの配慮
をすること自体は望ましいものであったということはでき
る」。
　「しかしながら……X は，週 3 日間程度……訴外 e 社が運
営していた f 店において勤務していたものであり……（中略）
仮に……A 社関係者が，X の f 店での労働日数や労働時間数
を認識していたとしても，A 社において，契約関係がない
訴外 e 社に対して X の労働時間を調整するための何らかの
権限があるわけではない。また，A 社は，Y1 社と契約関係
になく，X と Y1 社の労働関係に直接介入して Y1 社との労
働契約に基づく X の休日を設定するような権限を有してい
るものでもない。
　そして，X が自ら Y1 社での労働日数及び労働時間数を増
加させている事情のあること，X と A 社との労働契約締結
について，X 自身が，自身の体調や生活上の事情などを勘案
して当該契約を締結するか否かを判断すべき立場にあること
……同契約の締結を拒むことができないような客観的な事情
のない中で，X 自ら希望して労働契約を締結し，あるいは就
労日を増やしていったものであることなど，本件に表れた一
連の経過を踏まえると，A 社において労働契約上の安全配
慮義務違反があるとまでは認められない」。

　両角　最後は，大器キャリアキャスティングほ
か 1 社事件です。本件は，いわゆるダブルワーク
の労働者の長時間労働について，使用者の安全配
慮義務違反が問題になったケースです。原告 X
は，まずガソリンスタンドを経営する A 社から
深夜早朝業務を委託されている Y1 という会社に
雇用されて働いていました。労働時間は長いので
すが負担は軽い仕事だったようです。
　その後，2 月 21 日に，X は A 社とも労働契約
を締結して週 1～2 回就労するようになりました。
更に，X は Y 社との関係でも同僚のシフトを譲っ

てもらったりして労働時間を増やしています。そ
の結果，Y1 社と A 社の分を合わせると著しい長
時間労働になり，何カ月にもわたって休日が一日
もないという状態でした。
　3 月下旬頃，Y1 社のエリアマネジャーである
B が X の状況を認識し，これは労基法に抵触す
る状態だし健康上も危険があるからということ
で，5 月中旬までに A 社を辞めるという約束を
X から取りつけました。X は，6 月 15 日に A 社
に退職願を出しています。
　その後，X は 7 月 1 日に X は抑うつ神経症の
診断を受けて長期欠勤し，Y1 社は X を雇止めし
ました。そこで X は，Y1 社に対する労働契約上
の地位確認と，Y1 社と（A 社を吸収合併した）Y2
社に対して安全配慮義務違反による損害の賠償を
求めて提訴しました。ここでは雇止めの問題は割
愛し，安全配慮義務に関する部分を取り上げたい
と思います。
　判決は，Y1 社と A 社の安全配慮義務違反はな
かったとして X の請求を棄却しました。その理
由としては，ダブルワークも長時間労働も X の
自由な意思に基づく選択の結果だということが強
調されています。
　もう少し詳しく見ていきますと，まず A 社と
の労働契約については，他から強いられることな
く，X が自発的に締結したと認定しています。そ
して Y1 社との労働契約では，もともと労働時間
は長いが負担の少ない職務内容であったこと，X
がわざわざ他の人のシフトを譲ってもらったりし
て自分で労働時間を増加させた事情が認められる
こと，そして A 社と契約を締結して Y1 社との
間では休日になっている日に就労することにした
ことから，Y1 社及び A 社との労働契約に基づく
X の連続かつ長時間労働の発生は，X の積極的な
選択の結果生じたものであるとしています。
　そして，Y1 社のエリアマネジャー B は，X の
状態を認識してからは，注意をして A 社での就
労を止める旨の約束もさせており，Y1 社として
はそれ以上に A 社との労働関係に介入すること
はできないから，安全配慮義務に違反したとは言
えないと述べています。A 社についても，一般
的には X の健康に配慮することが望ましいけれ
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ども，他社での就労に介入することは難しく，A
社ができることには限りがあったと。ちなみに，
A 社は X との契約締結に際して，Y1 社での労働
時間が長いから気をつけてくださいという注意喚
起をしたことが認定されています。
　近年，副業・兼業を推進する政策が取られてい
ますが，ダブルワークが拡大すると労働時間の規
制が難しくなり，長時間労働による健康被害の解
消という重要な法政策との両立が課題になってく
るように思われます。
　ご承知のように，労基法 38 条 1 項は異なる事
業場における労働時間は通算されると定めてお
り，行政解釈によれば，異なる使用者の下で就労
する場合も同様に労働時間が通算されます。そし
て，ダブルワークの場合には，両方の使用者の下
での労働時間を通算したものに基づいて法定時間
外労働が発生し，当該時間外労働を命じた方の使
用者に割増賃金の支払義務が発生することになり
ます。また，労災保険制度との関係では，副業兼
業に従事する労働者が長時間労働により健康を害
した場合について法が改正され，一定の場合には
複数の使用者の下での労働時間を合わせて業務起
因性を判断したり，各使用者から支払われた賃金
の合計額を労災保険給付の算定基礎としたりする
ことが可能になりました。
　ダブルワークによる長時間労働については，こ
れらとは別に，各使用者が労働契約上の安全（健
康）配慮義務に基づいてどこまで責任を負うかと
いう問題があり，本件はこの問題を考える題材を
提供するケースだと思います。
　本件では，X が長時間労働に従事していたこと
自体は明確に事実認定されています。ちなみに X
は労災の申請もしており，別件訴訟では X のう
つ病は Y1 社における業務により発症したとして
業務起因性が肯定されています（大阪地判令 3・
12・13 労判 1265 号 47 頁。A 社における労働との因
果関係は否定）。
　安全配慮義務は労働契約に付随する義務なの
で，ダブルワークであろうとトリプルワークであ
ろうと，すべての使用者が負うことが前提となり
ます。本判決もそこは前提としつつ，先ほど申し
上げたように長時間労働は X 自身の選択の結果

であること，そして Y1 社は一定の配慮をしたこ
とも考慮して，Y1 社と A 社の安全配慮義務違反
が否定されています。
　私は，事実関係を踏まえると，本判決の結論に
は賛成ですが，理由づけにはやや疑問がありま
す。つまり，判旨は労働者が自由意思に基づいて
ダブルワークを選択して長時間労働に従事したよ
うな場合には，使用者の安全配慮義務は軽減され
ると述べているようにも読めるのですが，仮にそ
ういう趣旨だとすれば違和感があります。なぜな
ら，ダブルワークではない場合を考えてみると，
労働者が自ら希望してどんどん仕事を引き受けて
長時間労働をしていたとしても，労働者の健康を
害するおそれがある場合，健康状態の悪化が認識
できる場合などには，使用者は安全配慮義務に基
づいて，業務を削減する，休みを取らせる，病院
を受診させる等の対応をしなければならないと解
されます。もちろん，労働者が明らかに自分の健
康を疎かにしていたとすれば，そのことは過失相
殺の判断において考慮される可能性はあるでしょ
うが，本人が自発的にやっているからと使用者が
何も対応せず過労死に至ったような場合に，安全
配慮義務違反自体が認められないということはな
いと思います。
　ダブルワークの場合は，たしかに兼業先での働
き方には介入できず，労働者の自己申告によって
しか知りえないので，使用者としてコントロール
が難しい部分があることは事実です。しかし，そ
の場合にも兼業先での労働時間を把握するように
努めて，長時間労働の危険があるとか，本件のよ
うに既に長時間労働している労働者が兼業をしよ
うとしている場合には許可しないとか，許可を取
り消す義務がありそうだし，副業先も他社での労
働時間を常に確認して，長時間労働にならないよ
うコントロールする義務を負うのではないかと思
います。ただ，正社員が他社で副業をするような
ケースはともかく，短時間のパートを多数掛け持
ちしているような場合は，各使用者が安全配慮義
務を負うといっても，現実的には労働時間をコン
トロールすることが相当難しいとは思います。
　また，労働者が使用者に対して副業・兼業の事
実や他社での労働時間を申告しない限り，通常，
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使用者はそれらの情報を知りえないので，労基法
に基づく労働時間の上限規制や割増賃金との関係
で法的責任が生じることはないと考えられます。
これに対して，安全配慮義務との関係では，労働
者から申告がなくても著しい疲労とか健康状態の
悪化を認識しうる場合には，過失相殺の問題はあ
りますが，使用者として適切な対応をする義務が
あると思います。
　若干とりとめがなくなりましたが，要するに，
本判決の結論には反対ではありませんが，理由づ
けに関して，労働者が自主的にダブルワークや長
時間労働を選択した場合は使用者の安全配慮義務
が軽減され，労働者自身に自分の健康を管理する
責任があるというように読めなくもないため，そ
こが気になるということです。
　山田　ありがとうございます。先ほどのシフト
制と，副業（ダブルワーク）は，今後避けて通る
ことができないテーマになりそうです。従来は，
副業禁止という企業が多かったと思いますが，週
休 3 日制や政府の副業奨励策の推進により，ダブ
ルワークをめぐる問題が増えてくることが予想さ
れます。
　本判決の理解としては，両使用者とも安全配慮
義務を負っているのだけれども，原告自身が長時
間労働を積極的に希望したこと，および長時間労
働を希望している労働者に対し，一定の配慮・対
応を行ったから，両使用者に安全配慮義務違反は
なかったということでよろしいですね。ただ労働
者が希望して，就労先を増やしたり，就労日を増
やしたりして，労基法 36 条により長時間労働し
たという理由だけであれば，過失相殺とか使用者
の安全配慮義務の範囲が縮小するとか問題となる
可能性もあります。
　両角　そのとおりです。
　山田　自分から積極的に長時間労働したという
評価は，ダブルワークの特殊性でしょうか。先生
がご指摘のように，シングルワーク（？）でも，
労働者が積極的に長時間労働することはありえま
す。その場合でも，使用者は安全配慮義務を負う
と思いますが，複数使用者によるいわば二元的な
労働時間管理の困難さから，各使用者の安全配慮
義務がいわば縮減されることとなる。必ずしも労

働者が積極的に長時間労働に従事したというのが
根拠ではないという理解ですね。
　自主的に長時間労働したことにより，使用者の
義務の範囲が狭まった結果，そもそも安全配慮義
務違反ではないという構成と，安全配慮義務違反
を認めたうえで，過失相殺で処理することの両方
が考えられます。それは事案によって決まるので
しょうね。
　労働者が他社で長時間労働をしていることを秘
匿していたため，使用者がそれを知りえない場合
には，使用者には予見可能性がないのですから，
安全配慮義務違反は否定されることになるでしょ
う。ただ，労働者が長時間希望したからという理
由のみで，安全配慮義務違反が否定されるという
のはどうでしょうか。これに対して，使用者が健
康配慮義務の履行として，長時間労働させないた
めの何らかの措置をとることが前提ではないで
しょうか。本件では，被告 Y 社マネジャーが X
に対し，その労働時間が労基法違反の状態にある
ことを指摘し，X 自身の体調を考慮して休んでほ
しい旨注意したこと，5 月中旬まで他社での就労
を確実にやめるとの約束を取りつけていること等
の事実が認定されていますが，本件事案では，そ
れなりに安全配慮義務が尽くされたのかとも考え
ます。ただし，本件は現業労働者の事案ですが，
一定の自律的業務を行うホワイトカラーのような
職種については，慎重に考慮される必要があると
考えられます。
　両角　はい。先ほど申し上げたように，私自身
は，労働者の申告がなくても安全配慮義務違反が
認められる場合はありうると考えますが。
　山田　ところで，安全配慮義務が初めて判例上
認められた陸上自衛隊八戸車両整備工場事件最高
裁判決（最三小判昭 50・2・25 民集 29 巻 2 号 143 頁）
では，公務員の事案であるため，安全配慮義務の
法的根拠について，労働契約上の付随義務とはい
えず，「ある法律関係に基づいて特別な社会的接
触の関係に入った当事者間において，当該法律関
係の付随義務として当事者の一方又は双方に対し
て信義則上負う義務」としています。当事者双方
の義務ですから，労働者も使用者に対して安全配
慮義務を負うように見えますが，その義務内容
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や，その後に制定された労契法 5 条の規定ぶりか
らいえば，基本的には使用者が負う義務と考えま
す。
　両角　私も労働者が自分の健康に配慮すること
はもちろん望ましいし，社会人としての一般的な
責任としてはあるかもしれないけれど，法的な義
務ではないと思います。
　山田　安全配慮義務の一部として，それが法的
な義務としてあるかどうかですよね。
　法的な義務であれば，労働者側としても，義務
違反に伴う法的責任が出てくることになります
が。労働契約上の信義則として，労働者も健康に
配慮する義務があることは明らかです。コロナに
罹患しないようにするとか，夜遊びや深酒をしな
い義務とか。ただし，それが法的義務といえるか
ですね。特に労災における安全配慮は業務に関す
るものですから，私的領域における健康配慮とは
別次元の気がします。
　両角　少なくとも使用者に対する労働契約上の
義務として，自分の健康に配慮する義務が労働者
にあるかというと，山田先生がおっしゃるよう
に，それは認められないと思います。
　深読みかもしれませんが，判旨はそういう趣旨
にも読めるような気もするのですが，ダブルワー
クの場合に使用者の安全配慮義務の範囲が狭まる
としたら，それは労働者が健康保持義務を負うか
らではなく，使用者が現実にできることが限られ
ているからではないでしょうか。
　山田　労働者の健康保持義務違反との概念が肯
定されると仮定しても，その法的効果は過失相殺
とか，場合によっては使用者の配慮義務の範囲が
軽減するという位ではないでしょうか。本件のよ
うなダブルワークについて，労働者に告知義務が
あるかどうか，使用者がそれを知った場合には，
労働時間が通算されてしまうので，ダブル就労を
辞めるよう命じたり，労働者の拒否を理由とする
解雇や雇止めが正当と評価されるのか等，さまざ
まな問題が出てきます。
　話がそれてしまいますが，先ほど先生が指摘さ
れた労働時間の通算規定（労基法 38 条）におい
て，企業間でも通算されるという解釈は，労働者
の健康やワークライフバランスの確保にとって不

可欠なものですが，後者の使用者に労働時間に関
する責任が加重されています。しかし，これは行
政解釈であって，法規ではないので裁判所を拘束
するものではありません。
　両角　そうですね。行政解釈によると，労働時
間を通算していって，法定労働時間を超えた労働
を命じたほうが割増賃金支払義務を負うのです
が，それを実際に管理するのは相当大変だと思い
ます。
　山田　一般的には，時間的に後の使用者が責任
を負うことになりますが，これは，各使用者間で
不公正な取扱いが生じているのではないでしょう
か。
　労基法 38 条の規定は，そもそも同法が事業場
単位で適用されることを前提として規定されてい
たものですね。これをいわば拡張解釈して，企業
間労働にも同条を適用するのが行政解釈の立場で
す。
　両角　割増賃金と健康確保は別の問題ですか
ら，割増賃金との関係では，山田先生がおっしゃ
るように，使用者が異なる場合は通算しない扱い
にしてもよいように思います。
　山田　労働者が 8 時間働いて，同じ日に他社で
労働すれば，後の使用者は 1 時間目から割増賃金
の支払い義務を負うことになり，使用者間の公正
性確保の観点から疑問も出てくるところです。使
用者の時間管理も複雑化するだけでなく，コスト
面で，ダブルワークの労働者も採用を抑制するよ
うになります。
　両角　特に短時間パートを多数掛け持ちしてい
る人の場合，通算自体が困難ですよね。
　山田　安全配慮義務との関係では，労働者の健
康を配慮しながら，副業を進めることが可能な方
策が検討される必要があります。この場合，労働
者は長時間働いたことを使用者に告知する義務が
あるかどうかということも問題にはなります。
　両角　繰り返しになりますが，使用者の安全配
慮義務は，労働者から申告がなくても，具合が悪
そうだ，様子がおかしいということを認識したら
何らかの適切な対応をすることを含むと思いま
す。もちろん労働者が申告しなかったことは過失
相殺において考慮されうると思いますが，兼業の
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申告がなく，自分のところは長時間労働ではな
かったから，明らかに体調が悪そうだったが何も
しなかったという場合には，安全配慮義務違反に
当たるのではないかと思います。兼業先での労働
時間を少なく申告していたというような場合も，
同じように考えられそうです。
　山田　ご指摘の通りだと思います。その場合，
たとえば長時間労働になるから，退職を勧奨す
る，あるいは解雇できるかどうかも問題になりま
す。
　両角　長時間労働だから兼業は止めなさいと注
意したが，労働者が拒否した場合に解雇できるか
というと，それは難しいようにも思います。た
だ，休業させるとかシフトを減らすとかはできる
し，必要ならそうする義務があるのではないで
しょうか。
　山田　それ自体での解雇は難しいでしょうね。
ご指摘のように，シフト制であればその削減を
行っても，先ほどのシフト濫用権の濫用にはなら
ないでしょうし，症状によっては，休業や休職を
命じることができるでしょうね。その場合には，
一方の使用者ではなく，特段の事由がなければ，
各使用者が労働時間に比例して削減するのが望ま
しいでしょう。また何らかの法規制も必要かもし
れません。
　両角　はい。ただ現実には，副業・兼業が進む
と労働者自身が健康に気をつけなくてはならない
部分が増えてくるとは思います。
　山田　やっぱりお金が欲しいから，たくさん働
きたいっていう人は結構いるんですよね。
　両角　労働時間管理や健康確保などに関してさ
まざまな問題が生じうることを考えると，副業・
兼業を積極的に促進することが政策的に妥当なの
かどうか，わからなくなってきます。
　山田　それは両方あって，自分の好きな仕事の
範囲が広がるというプラス面と，解雇規制が緩和
される可能性があると思うんです。だから私は副
業を認めるから万歳ではなくて，週 3 日労働制も
そうですが，労働時間に応じて給料が減れば，他
でも働きたいのではなくて，他で働かざるをえな
いということですから。
　副業先を見つけるのも，通常は難しいでしょ

う。特別の資格・技能を有していない限り，雇用
も不安定かつ，労働条件の低い短時間労働者にな
るケースも多いと推測されます。
　両角　会社で働く一方，自営業者として副業を
する場合は，労働時間の問題が生じないので法的
にはシンプルなのですが，複数の使用者と契約し
て働くことを促進していくと，労働時間などの法
規制を適用することが困難になりますよね。これ
まで労働法が考えていなかった事態が次々と生じ
てくるような気がします。
　山田　副業として自営業が増えるというご指摘
は納得です。むしろこちらが多いかもしれませ
ん。そうなると，従来の労働者性とは違った議論
が出てきそうですね。また，そもそも労働時間規
制とは何かも問題になりそうです。
　ところで，本件のように，労災が業務上認定さ
れながら，安全配慮義務違反が否定されたのは，
珍しいケースです。もちろん両者は別の判断基準
ですが，業務上認定されれば安全配慮義務違反が
肯定されるケースが多いのですが，これもダブル
ワークの特殊性かもしれません。最近では，労災
認定後に，安全配慮義務違反が否定された事案と
して，マツヤデンキ事件（大阪高判令 2・11・13
労経速 2437 号 3 頁）があります。
　本件は，労働者自身が積極的に時間外労働を増
加させたこと，労働時間数を見ると，Y1 社では
月おおむね 250 時間であるのに対し，A 社では
多くても 24 時間，通常は 10 時間程度と大きな差
があったこと，Y1 社が A 社の労働時間に介入す
る立場がないこと等が事案の特徴ですが，あらた
めて使用者の労働時間管理義務との関係が問われ
る事案だと思われます。

さ い ご に

　山田　3 年間，勉強させていただきました。取
り扱う事案も以前に比べてかなり複雑になってい
ます。一見些細に見える事件も，こうして議論し
てみると，重要な論点を含んでいることが理解で
きました。今後は，ポストコロナ社会の到来，
AI 導入により，新しい雇用問題が登場するで
しょう。いわゆる小さな問題でも結構大きな重要
な問題となる。だから小さい事件だけど重要な意
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味が結構あるんだなということに気づかせていた
だきました。
　私は，歴代最高齢の座談会登場者かもしれませ
ん。両角先生にもご迷惑をおかけましたし，研究
雑誌担当の皆様のお力で，何とか 3 年間の仕事を
やり遂げることができました。感謝申し上げま
す。
　両角　3 年間，どうもありがとうございました。
以前からディアローグを読んで大変そうだとは
思っていたのですが，予想以上に大変でした。
　この仕事が始まってから，判例集などを見ると
きにも，「ディアローグ」で取り上げられるよう
な興味深い裁判例があるかなと意識するようにな

　やまだ・しょうぞう　中央大学名誉教授。主著に「わが
国雇用平等法理の総括とその再検討」（新田他編『現代雇用
社会における自由と平等─24 のアンソロジー〔山田省三
先生古稀記念〕』（信山社，2019 年）など。
　もろずみ・みちよ　慶應義塾大学法科大学院教授。主著
に『リーガルクエスト労働法（第 4 版）』〔共著〕（有斐閣，
2020 年）など。

り，その意味でも非常に勉強させていただいたと
思います。このようにまとまった数の裁判例を対
談という形で検討する機会はなかなかないので，
貴重な機会をいただいて，本当にありがとうござ
いました。

（2022 年 8 月 2 日　東京にて）


