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P r o f i l e

最新労働判例解説

偽装請負をめぐる判例
動向
～松下PDP事件大阪地判平成19年4月26日を中心
に～

講師●太田・石井法律事務所
弁護士　石井　妙子（いしい　たえこ）

大手電機会社（発注者）において就労

していた請負会社社員が「偽装請負」と

主張し、発注者側に雇用責任を求めたと

ころ同請求を棄却した判決が出されまし

たが（松下PDP事件大阪地判平成19年4

月26日）、高裁で逆転しました（大阪高

裁平成20年４月25日判決）。偽装請負問

題は深刻さを増す一方であり、労使実務

担当者様のご関心も高いものと思われま

す。今回は経営法曹会議常任幹事の石井

妙子弁護士に同事件の概要・判決内容を

ご紹介いただくとともに、偽装請負問題

において発注側・請負側が注意すべき法

的ポイントについてご解説いただきま

す。

1979年早稲田大学法学部卒業。86年弁護士登録。和田良一法律事
務所を経て、92年太田・石井法律事務所開設。第一東京弁護士会
所属。
著書「女性を活かす職場の法律Ｑ＆Ａ」「「問題社員」対応の法律
実務」「解雇・退職・出向・転籍の法律相談」ほか。
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本定例会のポイント

原告の請求

原告の請求は、①地位確認、②バックペイ、③リペア作業につく義務

のないことの確認、④解雇等による慰謝料等、⑤違法な業務命令による

慰謝料等、の５点。高裁では、Ｘの雇用契約上の地位が確認された（有

期契約と認定）。地位がある以上はバックペイも認定された。③も認定。

④、⑤について、それぞれ45万円の慰謝料請求が認められた。

高裁の述べる黙示の労働契約

労働契約も他の契約と同様、黙示の合意によっても成立しうる。労働

契約の本質は使用者が労働者を指揮監督し、労働者が賃金の支払を受け

て労務提供をすることにある。黙示の労働契約の成否は、事実上の使用

従属関係、労務提供関係、賃金支払関係から両者間に客観的に推認され

る黙示の意思の合致の有無によって判断される。

使用者側から高裁判決への疑問点

①請負企業・派遣元と雇用契約があれば、労働者供給事業に該当しな

いと解するべきではないか、②職安法44条違反でＹ社・パスコ間の契

約が無効でも、パスコと原告の雇用契約まで無効にする必要はないので

はないか、したがって、ただちに黙示の契約が成立するものではないの

ではないか、といった疑問がある。

近時の判例は「意思」を重視

黙示の労働契約説は、①指揮命令下の労務提供事実があれば雇用契約

締結の推定をし、これを覆す合理的根拠がない限り労働契約の成立を認

める立場と、②指揮命令下の労務提供という事実だけではなく、契約締

結の意思の合致を認めるに足る事情を要求する立場がある。近時の判例

は意思を重視する後者をとる例が主流である。



弁護士の石井と申します。使用者側の

代理人として弁護士をしております。本

日はよろしくお願いします。

当事者について

本件ですが、当事者として、下請け会

社（訴外パスコ）の従業員であった１審

原告Ｘがいます。そして、松下プラズマ

ディスプレイ（松下PDP）が１審被告

Ｙとなります。訴外パスコは家庭用電気

機械器具の製造業務の請負などを目的と

する会社です。Ｙとの資本関係はなく、

役員その他の人事交流もありませんでし

たし、他の会社とも業務委託契約をして

いました。

Ｘとパスコは業務委託契約を結んでお

りまして、それに基づいて、Ｙは作業に

従事しておりました。ＹはＸに直接雇用

を求め、平成17年８月には一旦、直接雇

用契約を締結しています。その雇用契約

の終了が解雇なのか、雇止めなのかとい

う論点もあります。

訴えられているのはパスコではなく

て、受け入れ先である松下PDPです。

黙示の労働契約の成立を主張して発注社

を被告としました。

従前の例ですと、資本関係なし、役員

その他人事交流もなしということになり

ますと、黙示の労働契約は認められない

という傾向にあったのですが、大阪高裁

判決はこれを認めました。

時系列にみる事実関係

平成16年１月20日にＸとパスコは雇用

契約を締結し、Ｙで就労を開始しました。

期間は２ヶ月で、更新あり、時給1350円

でした。Ｙの茨木第１工場にてPDPパ

ネルの製造業務に従事（封着業務）しま

した。Ｙの製造ラインには、プロパー社

員がおらず、出向社員と業務委託の受託

会社従業員のみでした。

同年３月１日に製造業務について労働

者派遣が解禁になりました。しかし、派

遣にはならずそのまま請負という形式を

とっていました。

平成17年２月頃、Ｙの従業員から、Ａ

社への移籍を持ちかけられるが、条件が

合わず断るということがありました。こ

れは本質的な出来事ではありませんでし

たが、こうしたことからＸがＹに対して

不信感を抱いたと推測できます。

平成16年３月から、解禁された製造派

遣については、原則、派遣期間が１年を

超えますと、直接雇用申入れ義務が生じ

ることになります。本件は請負契約では

あったのですが、Ｘの主張ですと、偽装

請負で実質は派遣労働であるということ

になります。それが１年を超えるとなる

と、直接雇用申入れ義務が生じるのでは

ないかと主張し、直接雇用の申入れをＹ

に要求しました。これが平成17年４月27

日になります。

５月11日には地域労組に加入し、直接

雇用を要求するようになりました。同月

19、20日には団体交渉の申入れがありま

して、Ｘは派遣労働者であり、Ｙに派遣

法上の直接雇用申込義務があると、労組

側が主張します。

事案の概要 1
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Ｙは当初、交渉を断る旨の姿勢を示し

ましたが、24日には交渉に応じる旨の回

答をしています。

これと平行し、Ｘ側では偽装請負が生

じていると、大阪労働局に申告をしてい

ます。６月１日には大阪労働局による調

査が行われました。

一方、団交も７月４日には第３回を迎

えています。この同じ日にＹから大阪局

に対し、請負から派遣契約に切り替える

旨の改善計画書が提出されています（こ

れ以前に、大阪局から業務委託契約を解

消して派遣契約に切り替えるよう指導が

ありました）。

７月14日には第４回目の団交がありま

した。この団交で、ＹはＸに対し直接雇

用する旨の回答をしています。ただしこ

れが６ヶ月の有期労働契約ということで

Ｘはこれを拒否しています。

同月21日、パスコは業務請負から撤退

し、Ｙは別の会社Ａ社と労働者派遣契約

を締結しています。パスコで働いていた

人には「Ａ社に移らないか」という話が

あったのですが、Ｘはそれには応じられ

ないということで、移籍しませんでした。

その後も団交が重ねられ、８月19日に

有期契約ということで、ＹとＸの間で労

働契約が締結されることになりました。

ただし、組合、Ｘとしては期間の定めが

あること、業務内容について不満がある

とする内容証明を出しています。

契約の内容は、８月22日から平成18年

１月31日までの有期契約であり、ただし、

３月末を限度として更新することがある

という内容でした。作業内容はPDPパ

ネル製造と示されておりましたが、実際

に作業に従事してみますと、従前と異な

るリペア作業及び準備作業という実態で

した。賃金は従前より若干ですが上がっ

ております。

８月23日から業務に従事しています

が、組合としては、その後も書面にて、

雇用契約を期間の定めのないものとする

こと、担当作業を以前の作業に変更する

ことを求めて交渉の申入れをしておりま

した。

11月11日には、期間の定めのない雇用

契約上の地位を有することの確認を求め

て提訴するに至ります。

12月28日には、Ｙから１月31日をもっ

て雇止めにするという予告がありまし

た。

こうした経緯で、Ｘは訴訟では次の５

点を請求しています。

①地位確認（期間の定めのない契約で

あり解雇無効）

②賃金18年３月から毎月24万773円＋

遅延損害金

③リペア作業等に従事する義務のない

ことの確認

④解雇・雇止めによる慰謝料300万

円＋遅延損害金

⑤違法な業務命令による慰謝料300万

円＋遅延損害金

地裁判決では、①は認められませんで

した。これが認められないということに

なれば、②のバックペイもないことにな

ります。③についても雇用関係にない以

上は、確認する利益がないということで

却下されています。④については雇止め

という認定になりましたが、信義則に反

するものではない、ということで雇止め

は有効となり、慰謝料の問題は生じない

ということになりました。ただ、⑤につ
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いては必要性が乏しいのに当該業務をさ

せたのではないかということで、慰謝料

45万円が認められました。

双方が控訴し、高裁判決では、Ｘの雇

用契約上の地位が確認されました。ただ

し、Ｘの主張する期間の定めのない契約

ではなく、有期契約という認定でした。

契約上の地位がある以上はバックペイも

認められます。またリペア作業に従事す

る義務はないことの確認もなされており

ます。④、⑤については、それぞれ45万

円の慰謝料請求が認められています。

３つの契約

雇用契約が認められたといいまして

も、その内容を細かく見ていく必要があ

ると思います。図１を見てください。

本件契約１と書きましたが、これは、

最初からＸとＹとの間には直接雇用契約

（しかも「期間の定めなし」）があったと

いう主張です。これについては、当初か

らＹの従業員であることは認められたの

ですが、あくまで有期契約であるという

認定になっています。

本件契約２は派遣法に基づく雇用契約

の成否を問うものですが、これは、否定

されています。本件契約３は、平成17年

７月締結のＸＹ間の雇用契約の期間の有

無を問うています。高裁判決は期間があ

るともないとも言っておりませんで、結

局、契約期間や担当業務については、本

件契約１の条件のまま、最後まで来てい

るというのが高裁判決の内容です。

雇用契約の帰趨について

雇用契約の帰趨については、解雇なの

か雇止めなのかという問題と、解雇とし

てあるいは雇止めとして有効なのかとい

う２つの問題があります。高裁判決は解

雇に該当して、かつ、解雇無効という判

断をしています。さらに、仮に雇止めだ

としても無効だという判断をしていま

す。

バックペイなどについて

賃金のバックペイについては、解雇無

効ということであれば、バックペイを認

めることになります。

Ｘは、予備的請求として、信義則上の

雇用義務ありとして、その債務不履行、

不法行為による損害賠償も主張していま

したが、バックペイを認めたので、予備

的な請求については判断されませんでし

た。
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１）本件契約１ 

　　黙示の雇用契約（Ｘは期間の定めなしと主張）の成否　⇒　
黙示の契約認める 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ただし有期契約
 

２）本件契約２ 

　　　　　　派遣法にもとづく雇用契約の成否　　　　　　⇒　否定 

３）本件契約３ 

　　　平成17年７月締結のＸＹ間の雇用契約　　　　　　　　⇒　
〈本件契約１の契約期間・業務 

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　のまま〉 

図１ 



リペア作業に従事する義務の存否につ

いては、ＹＸ間の雇用契約に基づく、配

転命令だということになり、不当な動

機・目的によるものとして、配転が無効

とされました。無効な解雇、不当な配転

による不法行為については、いずれも不

法行為に該当すると認めています。

地裁判決の評釈ではむしろ派遣法上の

直接雇用雇い入れ義務が注目されていた

ようですが、高裁判決に関しては黙示の

労働契約が注目されます。

黙示の労働契約の認定

まず、高裁判決は、Ｙとパスコ間の業

務委託契約が無効だと言っています。受

入企業が受入労働者に対して直接の指揮

命令をしているということで、偽装請負

に該当すると判断しています。それでは、

その実態が労働者派遣なのかというと、

平成16年１月の就労開始時点では製造業

への派遣は解禁されていませんから、適

法な労働者派遣ともいえないとされてい

ます。解禁の後も派遣事業の免許を持っ

ていないという問題がありますので、そ

の後も適法な労働者派遣とはいえないと

されています。こうした点から、本件の

契約は脱法的な労働者供給契約であると

判断されています。つまり、Ｙとパスコ

の間の業務委託契約は、労働者供給事業

を禁止した職安法44条、中間搾取の禁

止をした労基法６条の違反となります。

これらの条文に違反する強度な違法性

があるということで、業務委託契約は公

序良俗に反し（民法90条）無効である

とされました。

そして、Ｘとパスコとの間の雇用契約

は労働者供給契約の目的達成のための契

約だとして、契約当初より無効とされま

した。

そうすると契約が何もなくなってしま

いますので、Ｙの工場内でＸに指揮命令

をしている契約関係をどのように評価す

ればよいのか、という問題が出てきてし

まいます。そこで黙示の労働契約が認め

られています。

労働契約も契約ですから、本来は、双

方の明示の意思の合致によって成立する

ものです。しかし、明示の合意によって

成立するものだけでなく、黙示の合意に

よっても成立しうるということについて

は、特段の異論はないと思います。

黙示の労働契約について、高裁判決は

次のように述べています。

「労働契約も他の私法上の契約と同様

に当事者間の明示の合意によって締結さ

れるばかりでなく、黙示の合意によって

も成立し得るところ、労働契約の本質は

使用者が労働者を指揮命令及び監督し、

労働者が賃金の支払を受けて労務を提供

することにあるから、黙示の合意により

労働契約が成立したかどうかは、当該労

務供給形態の具体的実態により両者間に

事実上の使用従属関係、労務提供関係、

賃金支払関係があるかどうか、この関係

から両者間に客観的に推認される黙示の

意思の合致があるかどうかによって判断

するのが相当である。」

労務提供関係があるかどうかというこ

とですが、Ｘは実態として、Ｙ社の指揮

2 黙示の労働契約の 成立 
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命令の下で業務に従事していましたの

で、労務提供関係は認められるというこ

とになります。

指揮命令下の労務提供関係の次は、賃

金支払関係の有無も問題になります。こ

の点については、Ｘがパスコから給与と

して受領する金員は、Ｙが、パスコに業

務委託料として支払った金員からパスコ

の利益等を控除した額を基礎とするもの

であって、Ｙが、Ｘが給与等の名目で受

領する金員の額を実質的に決定する立場

にあったといえるとして、賃金支払関係

も認定しています。

こうしたことから、黙示の労働契約関

係が認められるべきだというのが、高裁

判決です。

使用者側からの疑問点

高裁の判断には、使用者側として、疑

問に感じる点がいくつかありますが、職

安法44条違反とする点もその１つです。

労働者供給事業の定義については、同

法４条６項では、「この法律において

「労働者供給」とは、供給契約に基づい

て労働者を他人の指揮命令を受けて労働

に従事させることをいい、労働者派遣事

業の適正な運営の確保及び派遣労働者の

就業条件の整備等に関する法律（昭和六

十年法律第八十八号。以下「労働者派遣

法」という。）第二条第一号に規定する

労働者派遣に該当するものを含まないも

のとする。」とされています。

この解釈として、労働者派遣に該当す

るようなもの、すなわち、請負元、派遣

元企業と雇用契約があるものについて

は、労働者供給事業には該当しないとい

う理解があります。派遣法が出来たとき

の説明では、従前は元企業と契約があろ

うとなかろうと、労働者供給という理解

でしたが、今後は、請負企業との雇用契

約があるものについては、派遣法違反に

はなることはあっても、職安法違反には

ならない、というのが通説的見解でした。

ですが、どうも本件高裁判決はこうした

見解に立たないようです。

行政解釈としては、職安法４条６項で

除外されているのは、適法な労働者派遣

のみであるということのようでして、そ

うだとすると、本件の場合は適法な労働

者派遣ではないということから、44条違

反となるのはやむを得ないということで

しょうか。

ただ、適法でない労働者派遣、例えば、

期間の面で問題があるケースは少なくあ

りませんので、それをすべて職安法違反

の労働者供給であるとして処理していい

のかどうかという疑問はあると思いま

す。

もう１つの疑問は、仮に職安法44条違

反だとしても、それは企業間の契約（Ｙ

社とパスコ間の契約）が無効になるので

あって、何もパスコとＸの間の雇用契約

まで、無効にすることはないのではない

か、という点です。

サガテレビ事件高裁判決（福岡高判昭

和58・６・７）などでは、職安法44条に

違反するものであったとしても、それだ

けの理由では、下請会社と従業員の間に

締結された契約が無効であるということ

はできないと述べています。本件高裁判

決はこうした従来の判決とは異なる結論

を述べています。
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地裁判決

地裁判決は、黙示の労働契約を否定し

ました。この判決のほうが、黙示の労働

契約の成否について、オーソドックスな

判断をしています。

地裁判決も偽装請負の可能性が極めて

高いと述べています。ただし、黙示の労

働契約が成立するためには、指揮命令関

係があるということと、賃金支払関係が

あるということが必要であるとしたうえ

で、Ｙとパスコの間に資本関係は認めら

れず、Ｙとパスコが実質的に同一である

と認められる証拠はないことから、パス

コが支払っている賃金をＹが払っている

のと同然だという見方はできないとされ

ました。

そして地裁判決は、次のようにも述べ

ています。

「たしかに、金銭の流れは、請負契約

（その実質は派遣契約）に基づき、被告

からパスコに対して代金が支払われ、さ

らにパスコから原告に対して賃金が支払

われており、その関係からすると、上記

請負代金額が、パスコと原告との間の賃

金額の決定に与える影響は大きいという

ことがいえる。

しかし、そのことから、原告と被告と

の関係を雇用契約関係ということはでき

ず、派遣先と派遣労働者の関係にあると

いう上記認定を何ら左右するものではな

い。」

指揮命令関係はあっても、賃金支払関

係はないんだということで契約関係を否

定しています。企業間に契約があるわけ

ですから、お金の流れはあるわけですが、

それをＹが賃金を支払っているのも同然

だという認定は乱暴だというのが、地裁

判決です。

地裁判決のほうがオーソドックスと言

いますか納得性は高いと思います。

黙示の労働契約論

黙示の労働契約論について、従前の学

説、裁判例をご紹介したいと思います。

昔から請負的な働き方はありまして、

請負で働く労働者が発注者での直接雇用

を求めて争うケースはけっこうありまし

た。言ってみれば、古典的な紛争です。

発注者と請負業者の従業員の雇用契約

に関する法律構成については、古くは転

貸借説がありました。民法613条を類推

適用する考え方です。ただ、人間はモノ

ではありませんので、かなり無理のある

考え方です。相当古い説といえます。

次に出てきたのが事実的労働契約関係

説です。現に労働者を指揮命令して自己

のために就労させているという事実を要

件として労働契約成立を認める考え方で

す。指揮命令関係があれば労働契約関係

が成立すると要約できると思います。

これに対するのが黙示の労働契約説で

す。これは判例の立場です。指揮命令関

係があれば労働契約が成立するというの

は乱暴で、契約である以上は、当事者の

意思の合致が必要であるという立場で

す。ただし、明示の合意ではなく、黙示

の合意もあり得ます。その場合、どのよ

うな場合に黙示の合意があったとされる

のかが問題になります。

労働契約法６条では、労働契約につい

て、「労働契約は、労働者が使用者に使

用されて労働し、使用者がこれに対して

賃金を支払うことについて、労働者及び
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使用者が合意することによって成立す

る。」としています。

つまり、労務の提供と賃金の支払につ

いて合意することがベースとなるという

ことです。黙示の労働契約の場合にも、

実質的に見て、受入企業との間に使用従

属関係があり、かつ、実質的に受入企業

から賃金が支払われているかという点が

問われることになります。

近時の判例は「意思」を重視

黙示の意思表示をどのような場合に認

定するのか、という点をめぐってはかな

り考え方に幅があるように思います。

黙示の労働契約説だとしても、かなり

事実的労働契約関係説（Ａ説）に近い立

場と、「意思」を重視する立場（Ｂ説）

があります。

Ａ説は、指揮命令下の労務提供の事実

があれば、雇用契約締結の推定をし、こ

れを覆す合理的根拠がない限り、労働契

約意思の合致を認定するというもので

す。古い裁判例にはこの説に近いものが

あります。本件高裁判決もこの説に近い

といえます。

Ｂ説は指揮命令下の労務提供というだ

けでなく、雇用契約締結の意思の合致を

認めるに足る事情が要求されるという考

え方です。

雇用契約締結の意思の合致を認めるに

足る事情として、従前の裁判例は以下の

ようなものを挙げています。

１つ目は請負代金の賃金性です。日

当×人数、時間単価×時間数×人数とい

うような計算方法をしていると、請負代

金だと主張しても賃金性が認定される可

能性が高くなります。

２つ目が下請け企業の非独立性です。

下請け企業が形式的、名目的な存在であ

って、実質的には受入企業と同一である

場合（法人格否認）、あるいは、100％子

会社や役員が同じである会社の場合、そ

の会社からもらう仕事しかしていないと

いうような場合（専属性）、こうしたケ

ースは独立性がないと判断される傾向が

ありました。

そのほかに、採用の経緯、団体交渉の

実態などから意思の合致があったと認め

るに足る事情の有無を判断した例もあり

ます。

最近の判例は概ねＢ説に近い考え方で

あったといえます。

サガテレビ事件

サガテレビ事件（佐賀地判昭和55・

９・５）はＡ説の立場に立った、使用従

属関係を重視している判例といえます。

労働者と放送会社との間に、実質的な

使用従属関係があること、受託会社から

の賃金も、放送会社から指示される本件

業務に従事した労働の対価たる性質を有

するものであって、その額も業務委託契

約の委託料に拘束されていたこと、委託

契約が職業安定法44条を潜脱するための

法形式に過ぎず公序良俗に反して無効で

あること、などを理由に黙示の契約を認

めました。

かなり本件高裁判決と似ている気がし

ますが、サガテレビ事件高裁判決ではこ

3 黙示の労働契約を めぐる裁判例 

No.2434 労働法学研究会報12



れがひっくり返っています。サガテレビ

事件高裁判決は当事者間の意思の合致を

重視しています。判決は以下の旨述べて

います。

「当事者間の意思の合致を全く問題と

することなしに、単に使用従属関係が形

成されているという一事をもって直ちに

労働契約が成立したとすることはできな

い。」

「事業場内下請労働者（派遣労働者）

の如く、外形上親企業（派遣先企業）の

正規の従業員と殆んど差異のない形で労

務を提供し、したがって、派遣先企業と

の間に事実上の使用従属関係が存在し、

しかも、派遣元企業がそもそも企業とし

ての独自性を有しないとか、企業として

の独立性を欠いていて派遣先企業の労務

担当の代行機関と同一視しうるものであ

る等その存在が形式的名目的なものに過

ぎず、かつ、派遣先企業が派遣労働者の

賃金額その他の労働条件を決定している

と認めるべき事情のあるときには、派遣

労働者と派遣先企業との間に黙示の労働

契約が締結されたものと認める余地があ

る。」

派遣という言葉を使っていますが、ま

だ派遣法施行前の話です。業務委託の形

で受入企業に出向いて「派遣」というこ

とになっています。以上のような一般論

を述べまして、派遣元・請負企業が独立

性を有しない、実態を有しないものでな

い限りは、それを飛び越して直接受入企

業と黙示の労働契約が成立するとは認め

にくいという判断をしています。

そして、この点について、サガテレビ

事件では、下請け企業は受入企業から資

本的にも人的にも全く独立した企業でし

た。また、下請け企業は従業員の採用、

賃金その他の労働条件を自ら決定し、身

分上の監督もしていました。したがって、

労務担当代行機関と同一視しうるような

形式的、名目的な存在に過ぎなかったと

はいえません。

さらに本件業務委託料は人数、労働時

間量にかかわりなく一定額と約定されて

いました。こうしたことから、放送会社

が派遣労働者の賃金額を実質上決定して

いたということはできない、とされてい

ます。

職安法44条違反の点についても、「職

安法違反の疑いで指導されているが、仮

に、本件業務委託が職安法44条に違反す

るものであったとしても、それだけの理

由では、下請会社従業員と同社との間に

締結された雇傭契約が公序良俗ないし労

働基準法６条に反し無効であり、真実の

雇傭関係は控訴人会社との間に成立する

ものということはできない。」としてい

ます。松下PDP事件高裁判決と全く違

う判断ですが、従前はサガテレビ事件高

裁判決の考え方が裁判例の主流をなして

いたといえます。

松下通信工業・セントランス・
セントラルエンジニアリング事
件

松下通信工業・セントランス・セント

ラルエンジニアリング事件（最判平成

４・９・10）は、黙示の労働契約は成立

していないと判断された事案です。判決

は「雇用契約は明確にＡ社との間に締結

され、賃金も全てＡ社より支払われ、各

社とも事業内容を異にする独立の法人企

業であり、採用、勤務条件の決定もＡ社
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が独立して行っていたという事情の下で

は、労働者とＣ社との間に黙示の労働契

約は成立していない。」旨述べています。

それぞれの企業が独立している以上

は、なかなか黙示の労働契約を認めない

というスタンスの判決です。

センエイ事件

センエイ事件（佐賀地武雄支決平成

９・３・28）は、黙示の労働契約関係を

認めています。下請け企業の独立事業主

性を否定したものです。職安法44条違反

だから契約が公序良俗違反で無効、とい

うことではなくて、そもそも会社の存在

自体がしっかりしたものではなかったと

いうことです。

木材の製造加工業をしていましたが、

他の企業との業務請負契約、労働者派遣

の実績もなくて、むしろ相手方企業の仕

事をするために設立された、非常に従属

的な企業でした。

業務遂行過程でも指揮命令を受けてい

て、指揮命令関係がありました。また、

請負代金も出来高払いとはいうものの、

下請け企業の従業員が働いた時間に応じ

て一定量の仕事が完成したとみなして、

金額を算定しているということで、実質

的には労務提供の時間に応じて支払って

いる形でした。

こうしたことに加え、企業としての独

立性が弱いということから、黙示の労働

契約の成立を認めています。

ナブテスコ（ナブコ西神工場）
事件

ナブテスコ（ナブコ西神工場）事件

（神戸地明石支判平成17・７・22）は比

較的、最近の事件です。この事件も黙示

の労働契約の成立を認めています。松下

PDPと同じような偽装請負の問題で、

神戸の職安から是正指導を受けていまし

た。実質的には派遣であるということを

前提に適正な請負とするか、労働者派遣

を行うことを中止するか、また、中止す

るのであれば当該業務に就いていた労働

者を直接雇用することという指導があっ

たようです。松下PDPの判決では直接

雇用の指導があったとされておりません

ので、こちらの事件のほうが、より強い

指導を受けていたといえます。

それから、松下PDP事件との違いと

して、請負元が100％子会社だった点も

挙げられます。したがって、企業として

の独立性が認められませんでした。

判決は次のように述べています。

「ナブコ産業は、それ自体としては、

ナブコとは独立の事業を行い、法人格も

形骸化していないということができる。

しかしながら、証拠によれば、ナブコ産

業がナブコへの業務処理請負という事業

を開始したのは、神戸工場について平成

14年、原告らが勤務した西神工場につい

ては平成15年からであること、業務請負

としては、専ら、完全親会社であるナブ

コの工場に対する労働力の供給しか行っ

ていなかったことが認められる。そうす

ると、採用面接や実技試験においてナブ

コ産業の従業員が立ち会っていたとして

も、ナブコ産業による原告らの採用は、

完全親会社であるナブコの採用を代行し

ていたにすぎないというべきである。」

また、報酬金額は定額であり、労働者

が残業した場合でも増額されず、増額分

はナブコ産業が負担していましたが、
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「このことは、ナブコ産業が本件委託契

約において採算を度外視していたことを

意味するのであるから、ナブコ産業がナ

ブコから経済的に独立して業務処理請負

（もしくは派遣業）を行っていなかった

と評価される事情となる。」とされてい

ます。

センエイ事件のように働いた時間に応

じて請負報酬を受領するのは問題がある

し、かと言って、残業分を増額せず、定

額で報酬を受領し、赤字覚悟で賃金を払

っても独立性の面で問題があるとされる

ということになりこの点は疑問です。

伊予銀事件とマイスタッフ事件

関連する事件として、派遣のケースで

すが、伊予銀・いよぎんスタッフサービ

ス事件（高松高判平成18・５・18）を挙

げます。

派遣法制定以降は、請負ではなく派遣

であれば、派遣先で指揮命令をされるの

は当然のこととなります。ですから、も

っぱら、元企業が賃金支払の代行機関に

過ぎないのかどうかが判断の分かれ目に

なります。

伊予銀事件と同様の事例であるマイス

タッフ（一橋出版）事件（東京高判平成

18・６・29）がありますが、２件とも黙

示の労働契約は成立しないという結論に

なっています。伊予銀事件のほうは黙示

の労働契約の成立に関して、当事者の意

思を重視しています。マイスタッフ事件

は派遣元企業が形式的、名目的なものか

否かを重視しています。この点で違いが

ありますが、結論は同様です。

伊予銀事件は、黙示の労働契約が成立

したといえるためには、使用従属関係が

あるというだけでなく、諸般の事情に照

らして、派遣労働者が派遣先の指揮命令

のもとに派遣先に労務を供給する意思を

有し、これに関し、派遣先がその対価と

して派遣労働者に賃金を支払う意思が推

認され、社会通念上、両者間で雇用契約

を締結する意思表示の合致があったと評

価できるに足りる特段の事情が存在する

ことが必要である、という旨を述べてい

ます。そして、派遣会社と雇用契約を締

結し、派遣先でも「派遣パート」と呼ば

れていたことからも、派遣社員という認

識は十分にあったのだろうとしていま

す。

派遣先も派遣料金を支払っているとい

う認識で、もちろん、賃金を払っている

という認識ではありませんでした。こう

した当事者間の認識を重視して、黙示の

労働契約は成立しないと述べています。

マイスタッフ事件のほうは、「認識」

ではなくて、客観的に見て、派遣元企業

の実態があるのか否かをチェックしてい

ます。

黙示の契約成立に関する一般論として

は、次のように、述べて派遣契約が名目

的なものか否かを重視しています。

「派遣元が形式的存在にすぎず、派遣

労働者の労務管理を行っていない反面、

派遣先が実質的に派遣労働者の採用、賃

金額その他の就業条件を決定し、配置、

懲戒等を行い、派遣労働者の業務内容・

期間が労働者派遣法で定める範囲を超

え、派遣先の正社員と区別し難い状況と

なっており、派遣先が、派遣労働者に対

し、労務給付請求権を有し、賃金を支払

っており、そして、当事者間に事実上の

使用従属関係があると認められる特段の
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事情があるときには、上記派遣労働契約

は名目的なものにすぎず、派遣労働者と

派遣先との間に黙示の労働契約が成立し

たと認める余地があるというべきであ

る。」

そして、マイスタッフ事件の事案につ

いて、次のように、述べています。

「本件派遣会社は、形式的かつ名目的

な存在ではなく、派遣先との関係におい

ても、派遣元としての独立した企業又は

使用者としての実質および独立性があ

り、派遣先が実質的に控訴人の募集・採

用を行い、賃金、労働時間等の労働条件

を決定して控訴人に賃金を支払っていた

と認定することはできず、そして、控訴

人も自己が派遣社員であることを理解し

ていたのであるから、派遣先と控訴人と

の間に事実上の使用従属関係があり、労

働契約締結の黙示の意思の合致があった

ものと認めることはできない。」

伊予銀事件は「認識」に偏っているよ

うに思いますが、派遣元、請負企業が企

業としての実態があるかどうかを見るの

が今までの判例傾向だといえます。

しかるに松下PDP高裁判決は、パス

コの独立性や実体の有無を問題とするの

ではなくて、職安法44条違反、公序良俗

違反で契約は無効だと述べています。

親亀が転んだら子亀も転ぶではありま

せんが、企業間の契約関係が労働者供給

契約だから、そのための、雇用契約も無

効だという形で議論を進めております。

こうした判断は最近の判例傾向とは異な

ったものです。サガテレビ事件地裁判決

が出た昭和55年頃の判例のような感じで

す。

偽装請負が社会問題化し、格差是正が

叫ばれる今日ということで、踏み込んだ

判断をしたのかもしれませんが、解釈論

としては、疑問が残ります。

偽装請負で職安法違反だから無効だ、

あるいは、派遣法違反だから無効だとい

って、そのために派遣元企業との雇用契

約も無効だという論法ですが、雇用契約

を無効として、それがはたして労働者保

護につながるのかという点、疑問です。

また、その空白を埋めようと、かなりの

場面で黙示の労働契約が成立してしまう

のではないかと思います。

それほど悪質ではない派遣法違反にま

で、この論法を当てはめると、かなり裾

野が広がってしまう気もします。

この判例はどの程度の影響力を持つの

か定かではありませんが、理論的な疑問

は残ります。

企業側の留意点

企業側の留意点としては、黙示の労働

契約とされないために、法令を順守する

ことが大切です。派遣と請負の区分に関

する基準、いわゆる告示37号ですが、こ

れを順守することが必要です。とくに直

接の指揮命令をしていないか、時間管理

は請負企業がしているか、といった点に

注意が必要です。

告示で請負報酬の決め方は決められて

いませんが、判例を見ると請負報酬の決

め方にも留意する必要があると思いま

す。

もっとも、本件高裁判決はお金の流れ

をみていますので、どのような決め方を

しておいても揚げ足を取られる気がしま

す。古い判決を見ていますと、少なくと

も、時間で幾らと決めるのは、危ないと
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いえるのではないでしょうか。

派遣法に基づく雇用契約の成否

派遣法に基づく雇用契約の成否も争点

の１つとなっておりました。

地裁判決では、Ｙ社との間に当初から

の黙示の雇用契約があったという点が否

定されています。そうすると、次に１年

を超えた時点で直接雇用する義務がある

のではないかという問題が出てきます。

高裁判決ではＸはあくまでも期間の定め

のない契約だと主張していますので、途

中で派遣法に基づく直接雇用として、無

期契約になったのではないかという点が

問われています。地裁判決は一定の条件

の下で、派遣法に基づき、Ｙに対し、直

接雇用する義務が生じることが認められ

るとしています。

そして、続けて以下の判断をしています。

「しかし、労働者派遣法は、申込の義

務を課してはいるが、直ちに、雇用契約

の申込があったのと同じ効果までを生じ

させるものとは考えられず（したがって、

原告が承諾の意思表示をすることによ

り、直接の雇用契約が締結されるわけで

はない。）、被告に直接雇用契約の申込の

義務が課せられ、これを履行しない場合

に、労働者派遣法に定める指導、助言、

是正勧告、公表などの措置が加えられる

ことはあっても、直接雇用契約の申込が

実際にない以上、直接の雇用契約が締結

されると解することはできない。」

地裁判決が出たときは、一定の条件の

下で、派遣法に基づき、Ｙに対し、直接

雇用する義務が生じることが認められる

という点が報道されました。しかし、よ

く読むと、義務が生じるといっても行政

指導の対象にはなるが、私法上の労働契

約が成立するというものではないと述べ

ています。この点を報道が見過ごしてい

たのではないでしょうか。

高裁判決では、元々、Ｙとパスコの契

約は労働者供給契約であって、Ｙとパス

コの契約はその目的を達成するための契

約であり、派遣法に適合した労働者派遣

がなされていない無効ものであるから、

派遣法40条の４の適用があることを前提

に、Ｙとパスコの間において同条に基づ

き直接雇用申込義務が生じると解するこ

とは困難であると、されています。

かなり、あっさりと述べています。違

法な派遣関係、また公序違反で無効であ

ると言った手前、派遣法の適用があると

するわけにはいかないということです。

判決は、次のように続けています。

「また、同条の趣旨及び信義則により、

直接雇用契約の締結義務が生じると解し

うるとしても、契約期間の定め方を含む

労働条件は当事者間の交渉、合意によっ

て決せられるべき事柄であって、派遣先

において同条に基づき当然に期間の定め

のない契約の締結義務が生じるとまでは

解されない。」

高裁判決も、派遣法上の義務として契

約締結義務があるとまでは言いにくいと

いうことなのだろうと思います。

期間の定めの有無に焦点を当てての判

断のようにも読めるのですが、派遣法に

基づく雇用契約締結義務はないと判断し

たと評価していいと思います。

4 その他の問題点 
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直接雇用申込義務

ところで、派遣法40条の４に規定され

ている直接雇用申込義務は、派遣停止の

通知を派遣会社から受けた場合であっ

て、それにもかかわらず受入期間の制限

に抵触した日以降継続して使用しようと

するときに、直接雇用の申入れをしなけ

ればならないというものです。

条文上、このように、派遣停止の通知

があったことが要件とされていますの

で、地裁でも、会社側はその通知がなか

った以上、40条の４の義務は生じないと

いう主張をしました。行政通達でも通知

がない以上は、その義務が生じないとさ

れています。

ただ、判決では地裁も高裁もこの点、

明確には答えていませんので、あいまい

なまま残っています。地裁判決は通知が

ない場合の義務を認めたのだという見解

もありますが、「一定の条件の下、」派遣

法に基づき直接雇用の義務が生じるとい

う言い方をしていますので、うまく逃げ

ている感じがします。高裁はそもそも適

法な派遣ではないので、ということで正

面から論じていません。この点は今後の

判決を待つしかありません。

しかし、法文上は明確に要件とされて

いますので、要件ではないとは言いにく

いと思います。行政の指導としては、通

知がなくても、期間制限が超えていると

直接雇用しなさいということになってい

ますが、法文上の義務ではないはずです。

違反の場合の法的救済方法

40条の４の違反の場合の法的救済方法

ですが、地裁、高裁ともに、雇用関係が

あることの確認という方法は認めていま

せん。この点については、立法時から議

論があったのですが、外国の法制では派

遣期間を超えたときに契約締結を擬制す

る、契約があったものとみなすという例

があります。

明確にそうした立法は排除したわけで

して、日本の場合は契約締結を擬制する

のではなく、直接雇用申入れ義務を課す

のにとどまることからすると、契約が成

立したものとして、雇用関係にあること

の確認を求めるという方法は予定されて

いないといえるでしょう。

それから、「申込をせよ」という訴訟

の提起ができるかどうかという点につい

ても触れておきます。

申入れ義務が条文上規定されているの

だから、請求できないのはおかしいとい

う議論もありますが、派遣法は労使を直

接的に規律する法律ではなくて、公法と

して、国に対する事業主の義務を定めた

ものです。これを直ちに私法上の権利義

務関係といえるかという点で議論があり

ます。

労基法の場合は13条により直律的効力

が定められていますので、国に対する義

務だけではなく労使間の権利義務関係に

介入することになるのですが、派遣法は

公法という性格から難しいのではないで

しょうか。民事上の請求権として雇用契

約の申込をせよという訴訟の提起は難し

いと思います。

また、仮にその提起が可能だとしても、

労働条件について裁判所が勝手に決める

わけにはいきませんので、やはり訴訟で

雇用契約の成立を実現するというのはで

きないでしょう。高裁判決も契約期間の
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定め方を含む労働条件は当事者の交渉合

意によって決められるべきだと言ってい

ますが、訴訟ではその実現ができないと

いう趣旨だと思います。

この点に関し、それならば、信義則上

の義務に基づく損害賠償請求だというの

が、原告の予備的主張ですが、単に信義

則上の義務というだけでは、裁判所とし

ても、受け入れがたいのではないでしょ

うか。

ただ、対応があまりにも不誠実など、

態様の如何によっては、不法行為に該当

するケースがあるかもしれません。しか

し、精神的な苦痛を与えたなど、よほど

極端なケースでなければ難しいと思いま

す。

本件の解雇・雇止め

そのほか、本件には、そもそも解雇な

のか、雇止めなのか、という争点があり

ます。

地裁判決は黙示の契約も認めませんで

したし、派遣法に基づく雇い入れ義務の

履行としての契約成立も認めませんでし

た。

そうすると、残されたのは平成17年８

月締結の有期契約ということになりま

す。これについて、原告は異議をとどめ

ておいたのですが、だからといって、期

間の定めがなくなるというものではあり

ません。契約書上、期間の定めが明記さ

れている以上は、有期契約であると認定

されています。

ですから、期間満了で雇用契約が終了

となりますと通知したということは、雇

止めになります。これは通常の雇止めの

議論になりますが、反復更新し、期間の

定めのない契約と同様の状況といえるか

というと、８月の契約締結後、１度も更

新をしていませんので、期間の定めがな

い契約と同様とはいえません。

雇用継続の合理的な期待があるかとい

う点も問題となりますが、通常の雇止め

ですと、「長く勤めてください」と会社

側が期待させるようなことを言ったかど

うかなどが判断の分かれ目になります。

ですが、本件は明らかにその場合とは異

なり、期間の定めがあり、伸ばしたとし

ても、３月までと明示していました。労

働者は期間の定めのない契約を求めてい

ますが、企業はそうでなくて…という交

渉をしていますので、雇用継続の合理的

期待もないという判断です。

高裁判決のほうは、平成16年１月20日

から期間２ヶ月の契約を黙示の契約とし

てずっと更新してきたという前提です。

Ｙ社と黙示の雇用関係が成立していると

いうことで、その労働条件は、根拠は明

確ではありませんが、パスコと締結して

いた雇用契約の内容と同じものだとして

います。そうすると１月31日に雇用契約

終了としたのは２ヶ月の期間の途中で解

雇したことになります。解雇の理由があ

るかというと、会社側はリペア作業がな

くなる旨主張しているのですが、従前の

封着工程の作業はあるということで、仕

事がなくなったわけではなく、解雇は無

効とされています。

仮に雇止めだとしても、平成16年以降

繰り返し更新してきており、雇止めも無

効だと判断されました。

地裁と高裁では、どの契約関係にある

のかという前提が異なりますので、結論

も分かれざるを得ないであろうと思いま
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すが、高裁判決は、黙示の契約があると

いっても、17年８月に契約書を作って、

組合も交渉したうえで判子を押した契約

があるわけですから、その点について触

れなければならないと思います。ですが、

期間の定めなく契約を締結したとも言え

ないとしてこの３番目の契約を軽視して

います。もっとも、時給をアップした点

だけは認めているのでこのあたりの考え

方の整理は疑問です。

そもそも、黙示の契約というようなも

のを認めておきながら、組合の下で交渉

して判子をついた契約について、期間を

定めたとも定めていないともいえないな

どと軽視した扱いにとどめるのは不合理

な判断だと思います。

不法行為の成否

不法行為の成立についてですが、地裁

判決はリペア作業を命じたことについ

て、精神的苦痛を与えるものであるとし

て慰謝料を認めていますが、雇止めにつ

いては問題ないと判断しています。

高裁判決は、無効な解雇及びリペア作

業への配転命令について、不法行為の成

立を認めています。慰謝料はそれぞれ45

万円でした。

解雇の場合に不法行為の慰謝料請求が

できるかどうかという問題があります。

従前の判例の主流は解雇の無効がただち

に不法行為とはならないとしています。

解雇無効というのは解雇権濫用というこ

とです。権利行使なのだけれども、やり

すぎた面があるので権利行使としての効

力は生じない、ということです。効力が

生じないというのと、違法な行為で不法

行為が成立するというものの間には、１

段の段差があるというのが従来の考え方

です。単に解雇権濫用によって解雇無効

というだけではなくて、プラスアルファ

の悪質な要因・事情がないと不法行為は

成立しないというのが従前の判例の立場

です。

静岡第一テレビ事件（静岡地判平成

17・１・18）では、懲戒解雇が無効だと

された後、「それでは不法行為なのでは

ないか」ということで慰謝料請求がなさ

れたのですが、それが認められなかった

事案です。

懲戒解雇が効力を否定される場合であ

っても、不法行為の成否については、別

途、不法行為成立の要件を満たしている

かを見ていく必要があるとされました。

不法行為に該当するというためには、懲

戒解雇が不法、不当というだけでは足り

ず、懲戒解雇すべき非違行為がないこと

を知りながらあえて懲戒解雇をしたよう

な場合や、通常、期待される方向で調査

されれば懲戒解雇すべき事由がないこと

が容易に判明にしたにもかかわらず、そ

れをせずに、ずさんな調査をし、弁明の

機会も与えないというようなことで誤認

に基づいて懲戒解雇をしたような場合、

あるいは、懲戒処分の判断において明白

かつ重大な誤りがあるといえるような場

合、こうした場合に限って、不法行為が

成立するとしています。

不法行為が成立するとされた例もない

わけではありません。ジャパンタイムス

事件（東京地判平成17・３・29）は弁明

の機会も与えずに、解雇しているという

ケースです。このように不法行為が成立

するとした例もありますが、プラスアル

ファの部分があるかどうかという点がか
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なり重視されています。

本件高裁判決は、無効な解雇だから不

法行為だということで、少し説明が足り

ないのではないかと思います。

それから、配転命令についても不法行

為としています。地裁判決は配転と見ず

に、平成17年８月に契約を締結し、その

契約によってリペア作業をさせたことが

嫌がらせ的なものであったかどうかを判

断しています。高裁判決は、平成16年か

ら契約関係があったということですの

で、途中でリペア作業に配置転換をした

ことについて、その必要が乏しく、報復

目的であるという認定をいたしました。

こうした配転命令は権利濫用で無効とい

うことになりますし、必要性があっても

不当な目的があるということになると、

不法行為にも該当することになります。

ただし、配転命令が不法行為とされる

のは、多くありません。というのは、不

当な動機の認定というのは難しいもの

で、そうした場合にはむしろ、業務上の

必要性のハードルを高くして配転命令を

無効としてきたところがあるからです。

少ないところから不法行為が成立すると

した例をあげるとすればバンクオブアメ

リカイリノイ事件（東京地判平成７・

12・４）があります。管理職を降職した

うえ、総務課に配転し、郵便物の仕分け

作業をさせたり、受付に座らせたりなど

とした行為が、いかにも「辞めろ」とい

うような行為であったと認定されていま

す。

トナミ運輸事件（富山地判平成17・

２・23）では、不法行為ではなく、債務

不履行と認定しています。これは内部告

発をした社員に対する報復として、草む

しりをさせたりした事案です。この事件

が不法行為とせず、債務不履行としたの

は、不法行為では時効が完成していたた

めだと思います。こうした不当な動機が

あれば配転が無効というだけでなく、慰

謝料請求も認められるということになり

ます。

最後に

最後に、本件についてですが、最高裁

に上告されていますので、高裁判決がこ

のまま維持されるのかどうかは、最高裁

の判断を待つことになります。

個人的には、未消化の部分もあります

が、黙示の労働契約の成立が、このまま

維持されるにはいくつか疑問点がありま

す。もっとも、たしかに報復的と言いま

すか、不当労働行為的なにおいがしない

わけではないので、それがあると裁判所

の会社に対する見方というのが（最高裁

の判断がどうなるかはともかく）厳しく

なる傾向は否定できません。

以上で私からの説明を終わります。ご

清聴、ありがとうございました。

（本稿は平成20年５月12日（月）に開催

しました第2455回労働法学研究会の講演

録を加筆・整理したものです。文責・編

集室）

参考文献

○労働者派遣と請負・業務委託・出向の

実務　安西愈　労働調査会

○派遣期間の制限・申込義務と労働派遣

者の保護─松下プラズマディスプレイ

（パスコ）事件が示唆するもの─　本

庄淳志（季刊労働法220号176頁）
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P r o f i l e
1953年生まれ。

1983年早稲田大学大学院法学研究科博士課程修了。

1997年より早稲田大学法学部教授。専門は労働法。

主な研究テーマは、パート・派遣・有期雇用労働者等非典型雇用

の法政策、労働者の人格権、雇用終了法制の立法論。主な著書に

『労働法第３版』（共著、有斐閣、2008年）、『ケースブック労働法

第２版』（共著，有斐閣、2008年）、『目で見る労働法教材　第２

版』（共編著、有斐閣、2003年）など。

最新労働法解説

管理監督者とは誰か？

～労働時間規制（労基法）の適用除外対象者を改め
て考える～

講師●早稲田大学法学部　教授 島田　陽一（しまだ　よういち）

平成20年１月28日、東京地裁におい

て、ファーストフード店店長の管理監督

者性を否定する判決が出されました（日

本マクドナルド事件）。この判決を受け

て、改めて労基法における労働時間規制

の適用除外対象者とはどのような者を指

すのか、企業・労組に問われているとこ

ろです。

今回は早稲田大学法学部教授の島田陽

一氏をお招きし、同事件を踏まえて改め

て法律上の管理監督者の範囲をご解説い

ただきます。その上で、企業実務との乖

離の現状そして今後の実務対応について

ご講演いただきます。
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本定例会のポイント

目新しくはないマクドナルド判決

４月に出た松下PDP大阪高裁判決などとは異なり、マクドナルド事

件東京地裁判決に特別な目新しさはない。家電量販店、居酒屋などのフ

ランチャイズチェーンなどで本件原告と同じような働き方をしている労

働者が増えていることが、本件が注目される背景にある。

本件、新通達が出た後も従来と解釈は変わらない

Point１のとおり、本件は新しい判断をしたわけではない。また、４

月に出された新通達も、従来の解釈を確認したにすぎない。いわゆる

「管理職」が労基法上の「管理監督者」に該当しないことを改めて考え

る必要がある。

法と実務の乖離を克服するために

法と実務の乖離が「管理監督者」性の問題を引き起こしている。この

問題を解決するためには、新たな立法によって解決するという方途もあ

る。具体的な新立法がない以上は、柔軟な労働時間制度の活用により、

ホワイトカラーの能力を発揮させ、かつ労働者の長時間労働、健康障害

をさせるという仕組を考えることが必要。厳格な規制で現状を改善する

のは難しいが、労使コミュニケーションにより適用除外の範囲を画する

など新たな立法案も考えられうる。



早稲田大学の島田です。本日はよろし

くお願いいたします。

早速ですが、レジュメに沿って話を進

めて行きたいと思っています。

いわゆる「管理監督者性」が話題にな

っていますが、これは１月28日のマクド

ナルド事件・東京地裁判決の影響と言っ

ていいでしょう。

原告が現職のファーストフード店店長

だったこと、またマクドナルドをはじめ

として、家電量販店、居酒屋などのフラ

ンチャイズ店で原告と同じような働き方

が増えてきていること、こうしたことが

この事件が注目を浴びた背景にありま

す。NHKがニュース以外の番組で大き

く取り上げるなど、マスコミからの注目

度も非常に高くなっています。

ただ、労働法学の視点から、判決の中

身をみますと、従来の裁判例の蓄積から

して、当然の判決だったと言えます。特

に目新しいとは言えません。４月25日に

出ました松下PDP事件・大阪高裁判決

は労働法学者も驚くような判決でした

が、マクドナルド事件をみて驚くという

ことはありませんでした。

増える管理監督者性訴訟

管理監督者性をめぐる裁判は平成10年

以降、増加傾向にあります。その要因と

して、長期雇用慣行が動揺してきて、退

職者から請求されることが多くある、と

いうことが挙げられます。

労働法学からは目新しくないのに、社

会的関心は高い。この背景には、管理職

には残業代はいらない（労働時間規制は

いらない）という企業実務の常識と、法

の乖離があると思います。この乖離をど

う克服するかがこの問題を考える場合の

カギになります。

法と常識が乖離しているのは、管理監

督者の問題に限らず、多くの事例があり

ます。典型的なのが未成年者の飲酒です。

大学の新入生が未成年なのに、「大学生

になったから」という感覚で飲酒をする

ケースがあります。昔からある光景です

が、最近ではこうした法と常識の乖離が

許されない時代になってきました。

このような問題を解決する１つの方法

として、法律のほうを変えるという方法

があります。未成年者の飲酒の例で言い

ますと、未成年者の定義を法律で20歳か

ら18歳にしてもらえれば、学生を指導す

る者としては非常に楽になります。

こうした法を変えていくという問題解

決の方法もあるでしょうし、実務を変え

ていくという方法もあるでしょう。混乱

のないように、どうやったらソフトに問

題を解決できるのかを考えることが、管

理監督者性問題の解決の糸口と言えま

す。

法令遵守の視点での実務対応を

マクドナルド事件判決を見て、この判

決はおかしい、と思う人もいると思いま

すが、現在の企業実務に合わせた法解釈

を裁判所が採用する可能性は極めて低い

と思います。

４月１日、管理監督者の範囲の適正化

について、厚労省から通達が出ています。

この通達ですが、新しい内容はありませ

はじめに 
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ん。従来の解釈を変えるものではありま

せん。

通達では、従来の解釈を述べた上で、

このように言っています。

「近年、以上のような点を十分理解し

ないまま、企業内におけるいわゆる『管

理職』について、十分な権限、相応の待

遇等を与えていないにもかかわらず、労

働基準法上の管理監督者として取り扱っ

ている例もみられ、中には労働時間等が

適切に管理されず、割増賃金の支払や過

重労働による健康障害予防等に関し労働

基準法等に照らして著しく不適切な事案

もみられ、社会的関心も高くなっている

ところである。」

こう述べた後、労働基準監督機関とし

ては、労基法上の管理監督者の趣旨及び

通達の内容について正しい理解が得られ

るよう、十分な周知に努めるとともに、

管理監督者に関する相談が寄せられた場

合には、企業内におけるいわゆる「管理

職」がただちに労基法上の「管理監督者」

に該当するものではないことを明らかに

した上で、指導をする、としています。

つまり、従来の解釈は変更せずに、従

来の解釈を徹底する、というのが通達の

立場です。裁判所が従来の解釈を変更す

る可能性は極めて低いと考えられるゆえ

んです。

立法的な変更がない段階では、雇用に

おけるコンプライアンス経営という視点

から管理監督者問題の解決を図るべきだ

と言えます。

問題解決に向けた２つの視点

解決を図る際、２つの視点が必要だと

思います。

現行法にも、柔軟な労働時間法制があ

ります。ですから、ホワイトカラー労働

者の能力を引き出すための柔軟な労働時

間法制によって、違法状態を改善する。

これが１つ目の視点です。

また、マクドナルド事件にみられるよ

うな長時間労働は、労働者の健康、ワー

クライフバランスといった観点から、望

ましくありません。ホワイトカラー労働

者の恒常的な長時間労働を抑制するよう

な仕組を考えること。これが２つ目の視

点です。

この２つがセットになってはじめて、

労使が納得できる、労働者が能力を発揮

できる仕組みになっていくのだと思いま

す。単に法律を守るということを超えた

問題がこの２つのなかに含まれていると

考えています。

労働時間規制の前史

ここからはやや復習の意味も込めて基

本的な話からしていきたいと思います。

まず、労基法における労働時間規制か

らみていきます。

労基法が出来たのは1947年です。それ

よりも前に遡ってみます。

国際的に、労働時間規制の明確な足跡

が残されたのは、1919年です。1919年は

第１次世界大戦が終わった年でもありま

す。その年にベルサイユ平和条約が締結

されました。戦争が終わり、世界平和を

実現しなければいけない、という機運の

1 労働時間規制の 
歴史的経緯 
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中で、国際連盟に代表される、さまざま

な国際機関が作られました。国際労働機

関（ILO）もその当時に創設されました。

国際連盟は命脈が絶たれ、２次大戦を防

げなかったわけですが、当時創設された

国際機関としては、ILOが唯一、命脈を

保っている国際機関だと言われていま

す。現在、ILOは国際連合の下部機関と

いう位置づけになっています。

周知のとおり、ILOは労働条件に関す

る条約を作っています。現在は180を超

える条約があります。その１号条約が

「８時間労働条約」です。この当時の労

働運動の目標の１つとして、８時間労働

制の実現がありました。なぜ「８時間」

かといいますと、人間の活動時間を休息、

生活、労働の３つにわけて、それぞれ８

時間とする、ということが根拠になった

と言われています。

週１日の休日がこれに伴いますので、

週48時間労働ということになります。こ

れが1947年の労働基準法にも反映される

ことになります。約30年遅れて、日本に

８時間労働制が敷かれることになりまし

た。1919年の時点で日本は先進工業国の

仲間入りを果たしていました。第１次大

戦の戦勝国でもありました。当時から

ILOに加盟しておりましたし、しかも理

事国でありました。

当時の日本の労働時間規制をみてみま

すと、1911年に、日本で初めて体系的な

労働時間規制を盛り込んだ工場法が制定

されていました。ですが、工場法がなか

なか施行されずに、ようやく施行された

のが1916年でした。同法では所定労働時

間の上限が１日12時間とされており、適

用対象は保護職工と呼ばれていた女性・

年少者です。当時、紡績業の中心となっ

たのは10代の女性でした。そうした労働

者を保護するための法律でした。

１号条約に戻りますが、１号条約には、

「特殊国条項」がありました。日本は特

殊国条項の対象となり、「いきなり週48

時間は無理だろう」ということから、一

般の工業では週57時間、生糸工業では週

60時間でも許される、ということになっ

ていました。

工業の面では先進国レベルに達したわ

けですが、社会的な面では先進国のレベ

ルに達しませんでした。

なぜこのような歴史的な経緯まで触れ

たかと言いますと、こうした歴史が現在

の問題に大きく関わっているからです。

労基法における労働時間規制

労基法32条は、使用者が１週、１日の

法定労働時間を超えて労働させることを

罰則付きで禁止するという条文です。こ

れは、いわゆる大陸ヨーロッパ型の労働

時間規制です。

労働時間法制のあり方をめぐる最近の

議論で、大変注目されたホワイトカラ

ー・エグゼンプションはアメリカ型の労

働時間規制を参考にしたものです。アメ

リカには、法定労働時間という考え方が

なくて、週40時間を超えて働かせた場合

には割増賃金を払いなさい、という規制

の方法をとっています。週40時間を超え

て働かせたからといって罰則があるわけ

ではありません。大陸ヨーロッパ型とは

異なる規制の方法です。

休日については、労基法35条によって、

週休制の原則が規定されています。ただ、

ヨーロッパのように日曜休日制ではな
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く、４週４日の変形休日制も認められて

います。

時間外労働についても、同法36条の手

続きによって比較的簡単に法定労働時間

の例外を定めています。

レジュメには「軟式労働時間制」とい

う耳慣れない言葉がありますが、当時の

立法者による解説書で使われている用語

です。どういうことかといいますと、

ILOで考えているヨーロッパ大陸型の労

働時間制度を作ったものの、硬式と呼ぶ

べきヨーロッパ大陸型の労働時間制度で

はなく、非常に緩やかな労働時間制度だ

ということです。例えば、ILOでも、時

間外労働を許容していますが、１日につ

いては２時間までとなっているのに対

し、日本ではそうした上限はありません。

今でも労基法40条にありますが、かつて

は労働時間に関する特例（１週56時間な

ど）が数多くありました。なぜ日本はこ

うした軟式労働時間制をとったのかと言

いますと、労働基準法は最低基準を定め

る法律です。ところが、戦後の実態との

関係では、「理想的な基準」というべき

ものでした。そうした実態を考えると、

硬直的に法律を作り、かつ、硬直的に施

行することはできません。実態に妥協し

た法律であったことは否定できないと思

います。

その典型例は割増賃金です。国際条約

の最低基準は２割５分増ですが、当時で

も５割増という国が増えてきていまし

た。労基法でも５割増にするという案が

あったのですが、昭和22年当時の状況か

ら、経済的に、とても５割増とすること

はできないということになり、まずは２

割５分からの出発となりました。

時間外労働についても、それが極めて

例外的なものであるというのが、法の建

前でありながら、恒常的に時間外労働が

行われるということについて、労使とも

に関心を払ってきませんでした。風土と

して労働時間のルールを守るということ

が定着しないまま、こんにちに至ってい

るという状況です。

「風土」といったものは労働時間のあ

り方に深く関わっています。日本のよう

に法律で休憩時間を定めている国はそれ

ほど多くありません。それはなぜかとい

うと、大陸ヨーロッパなど労働時間規制

が厳しい国々では、かつては、職住接近

で食事は自宅に帰ってとるというのが定

着していました。そのため、法律上で定

める必要がなかったというのが、実態で

す。日本にはそうした習慣がなく、工場

では休憩時間をきちんととらないまま仕

事が続けられていて、休憩がとれないと

いうことから、工場法によって国が規制

をして休憩時間を確保しようということ

になりました。それが現在の労基法につ

ながっているということです。

つまり、労働時間を契約的に考えると

いうことが、一般の企業においては根付

いていないと言えます。

以上をふまえて、本題の管理監督者の

問題に入っていきたいと思います。

「管理職＝管理監督者」ではない

今日、皆さんに理解していただきたい

のは、「管理職＝管理監督者ではない」

ということです。

労基法上、労働者とか使用者という概

念は非常に多義的な概念です。労基法上、

使用者でもあり、労働者でもあるという
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人はたくさんいます。労働者とは、使用

されて賃金を支払われる者ですから、会

社に雇われている人のほとんどが該当し

ます。非常に広い概念です。取締役とな

って労働者としての身分を持たない人と

いった一部を除いては、労働者に該当し

ます。取締役になれば委任契約になりま

すから別ですが、部長であっても労働者

ですから、労働契約法16条の解雇権濫用

法理の適用を受けることになります。部

長でも、労基法上は有給休暇もあります

し、仕事中のケガには労災保険の適用が

あります。

労基法上の使用者とは、事業主または

事業の経営担当者だけはありません。

「その他その事業の労働者に関する事項

について、事業主のために行為をするす

べての者をいう」とされています（労基

法10条）。

ですから、上司として、労働者の管理

を任されていて、その人に時間外労働を

命じる、ということになれば、その上司

は、労基法上の使用者となります。その

時間外労働が労基法に違反していればそ

の上司本人が罰則の対象になります。事

業主だけが処罰の対象というわけではあ

りません。

１号で農業・水産業を、３号で
監視断続的労働を除外に

労基法上、労働時間規制の適用が除外

される者については、41条に規定があり

ます。具体的には、同条１号～３号に規

定されています。

１号には農業、水産業で働く労働者の

適用除外について規定しています。こう

した労働者は自然を相手に働きますの

で、労働時間規制になじまないというの

が適用除外の根拠です。

農業、水産業も働き方が変わって、労

働時間規制になじむようになれば、適用

除外から適用対象になるかもしれませ

ん。実際に、かつては１号で適用除外と

されていた林業ですが、平成５年に業界

自らが農業などと違って、労働時間の適

用除外になるような業態ではないとし

て、適用対象となった珍しい例です。

３号は、監視断続的労働です。労働の

密度が非常に低い労働です。現在ではあ

まり多くありません。昔の宿日直などが

３号に該当しました。３号は２号と違っ

て行政官庁の許可が必要なのですが、許

可申請はほとんどないと聞いています。

ILO条約を参考にして作られた
２号

さて、問題の２号です。

２号は「事業の種類かかわらず監督若

しくは管理の地位にある者又は機密の事

務を取り扱う者」を適用除外にするとい

う条文です。

何度も強調していますが、人事管理上

の言葉である「管理職」は、法律上の概

念ではありません。要するに管理的な仕

事を行う人を「管理職」と言うわけです。

マクドナルドの事例で言えば、まさに

パート・アルバイトの管理をし、シフト

の管理を責任を持ってしているわけです

から、管理的な業務をしていることは間

違いありません。法律的には、管理的な

業務を担っていればただちに「監督若し

くは管理の地位にある者」とは考えられ

ていません。

労基法上の管理監督者に該当しても、
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有休はありますし、労災の対象にもなり

ます。

ILO１号条約２条ｂの日本語訳は「本

条約の規定は、監督若は管理の地位に在

る者又は機密の事務を処理する者には之

を適用せず」となっています。

「監督若は管理の地位に在る者」の英

文はpersons holding positions of super-

vision or managementとなっています。

労基法41条２号の英訳を見ると、

Persons in positions of supervision or

managementとなっていて、ほとんど同

じような英文になっています。

これについてですが、労基法をどの範

囲にまで適用するのかということについ

て、さまざまな議論がありました。

工場法は、当時のホワイトカラーに対

して適用することは考えられていません

でした。労基法を制定するにあたり、ど

のような労働者に、どの範囲で適用させ

るのか、ということが議論になります。

制定当時、ホワイトカラーとして想定

されていたのは公務員でした。公務員に

ついてはどうするのかということにな

り、原則的には適用する、ということに

なりました。現在、国家公務員は国家公

務員法によって労基法の適用が全面的に

除外されていますので、実際には適用に

なっていませんが、人事院規則で同じよ

うな規定が盛り込まれています。地方公

務員については、一部、適用除外となっ

ていますが、原則的に適用されています。

農業を適用除外としたように、公務員

については適用除外にしよう、とか、多

くの議論がありました。ですが、結局は

そのような業種による適用除外はやめま

しょう、ということになりました。ホワ

イトカラーといっても、事務労働で企画

的な仕事をしているからといって、労働

時間の規制から外すのは適切ではないと

判断されました。

ただし、そうは言っても、適用除外と

することが適当な層があるのではない

か、という意見もありました。その結果、

ILO条約（日本は批准していませんが、

立法の際の大きな指標になります）が示

している範囲については、適用除外にし

ましょう、ということになりました。そ

うした経緯で出来たのが41条２号です。

管理監督者の範囲拡大は当然の
結果

法律と実務が乖離してしまった原因と

して、労基法が管理監督者について何も

語っていないことが挙げられます。

３号の適用除外については、行政官庁

の許可を受けたものとなっていますの

で、行政官庁のチェックが入るわけです。

１号については、業種が限定されてい

ますので、これも問題ありません。

２号については、届出や許可も要らな

ければ、業種も問わないわけです。わか

りにくくて、モニタリング、スクーリニ

ングもありません。

ということであれば、実際の管理監督

者の範囲が拡大されるのも当然といえば

当然なわけです。

もちろん通達は初期の頃から、管理監

督者の範囲は非常に狭いものだとしてき

ました。その一番基本的な考え方につい

ては、労基法制定の際に出された通達に

書かれており、この通達が昭和63年にリ

ニューアルされ、現在に至っております

（昭和22年９月13日発基17号、昭和63年
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３月14日基発150号）。昭和63年という年

は、前年に労基法の大改正があり、その

施行がなされる年でした。今年４月１日

に、「今も生きていますよ」とあらため

て確認されたのがこの通達です。

この通達のポイントは、管理監督者と

は「部長、工場長等労働条件の決定その

他労務管理について経営者と一体的な立

場にある者」であるとしている点です。

41条２号は、経営者と一体となって働く

ような非常に高級な労働者を規定した条

文だと言えます。

また、機密の事務を取り扱う者とも書

かれていますが、これは秘書課の全員で

はなく、常に社長と随行するような人と

いうことです。こうした人が社長に随行

していて、「社長、そろそろ私は失礼し

ます」と言って帰宅していたのでは、仕

事になりません。経営者と一体となって、

ということはこのようなことなのです。

管理監督者の範囲が広いのだという解

釈は裁判所がとっていませんが、法文上

からも妥当なことです。

通達が示す原則

この「経営者と一体的な立場」とはど

のような基準で見ていくのか、さきの行

政解釈を読んでみます。

原則は次のようになっています。

「法に規定する労働時間、休憩休日等の

労働条件は、最低基準を定めたものであ

るから、この規制の枠を超えて労働させ

る場合には、法所定の割増賃金を支払う

べきことは、すべての労働者に共通する

基本原則であり、企業が人事管理上ある

いは営業政策上の必要等から任命する職

制上の役付者であれば全てが管理監督者

として例外的取扱いが認められるもので

はないこと」

ここでいう「職制上の役付者」という

のはいわゆる管理職のことで、管理職イ

コール管理監督者ではないのだというこ

とを原則として挙げています。

通達は、労働時間規制の枠を超えて活

動しなければならない重要な職務と責任

を有し、現実の勤務態様も、労働時間規

制がなじまないような立場にある者に限

って適用除外とすると、その趣旨を述べ

ています。そして、管理監督者の範囲を

決めるにあたっては、実態に基づくこと、

また、待遇に留意しなければならないと

書かれています。

裁判例も通達とほぼ同旨

この通達を要約しますと、

①　事業主の経営に関する決定に参画

し、労務管理に関する指揮監督権限を

認められていること

②　自己の出退勤をはじめとする労働時

間に関する裁量権限を認められている

こと　

③　一般の従業員に比しその地位と権限

にふさわしい賃金上の待遇を与えられ

ていること

となります。

これが現在の行政解釈、裁判例の考え

方です。ただ、最高裁で管理監督者の判

断基準はこうだ、というような判断はな

されていません。ですから、あえて判例

とは言わずに裁判例と言いましたが、下

級審判例から最高裁まで争う事案があっ

たとしても、以上のような行政解釈、裁

判例に反した考え方が出てくるとは想像

しがたいといえます。
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最近のいくつかの裁判例でも次のよう

に述べられています。

「管理監督者は、企業経営上の必要か

ら、経営者と一体的な立場において、同

法所定の労働時間等の枠を超えて事業活

動することを要請されてもやむを得ない

といえるような重要な職務を権限と付与

され、また、賃金等の待遇やその勤務態

様において、他の一般労働者に比べて優

遇措置が取られているので、労働時間等

に関する規定の適用を除外されても、上

記の基本原則に反するような事態が避け

られ、当該労働者の保護に欠けるところ

がないという趣旨によるものである」。

（マクドナルド事件・東京地判平20・

１・28労働判例953号10頁）

「「監督若しくは管理の地位にある者」

とは経営方針の決定に参画し、あるいは

労務管理上の指揮権限を有する等経営者

と一体的な立場にあり、出退勤について

厳格な規制を受けず、自己の勤務時間に

ついて自由裁量権を有する者をいうと解

する」。（ネツトブレーン事件・東京地判

平18・12・８労働判例941号77頁）

「労働条件の決定その他労務管理につ

いて経営者と一体的立場にある者の意味

であるところ、管理監督者であるといい

得るためには、就業時間や職務の遂行に

ついて相当程度の自由な裁量があるこ

と、部下の人事や経営の重要な事項を知

り、それについてのある程度の決定権が

あることなどが必要であるというべきで

ある」。（アクト事件・東京地判平18・

８・７労経速1952号３頁）

レジュメにも今までに管理監督者性が

争われた例を記しておきましたが、管理

監督者性が肯定されたのは、ごく少数で

す。

飲食店のマネージャーのようなケース

は今までも管理監督者性が否定されてき

ました。特徴の１つといえます。

また、裁判例のうち、半数以上が平成

10年以降の事件であるのも特徴の１つで

す。

実務における管理監督者の範囲

実務における管理監督者の範囲につい

てですが、これに関する具体的な調査は

行われていませんでした。そこで、2005

年に初めて調査（管理監督者の実態に関

する調査研究）が行われました。ホワイ

トカラー・エグゼンプションが話題にな

り、管理監督者の実態を把握する必要が

あるという視点から実施されました。

この調査によって、課長以上の多くが

管理監督者として扱われていることがわ

かりました（図１）。要するに、課長以

上の約75％が管理監督者として処遇され

ているということです。

マクドナルド事件の後に実施された

NHKの調査でもだいたい2005年調査と

似たような結果になったと聞いていま

す。

図２を見てください。

①の段は実態について表現していま

す。課長補佐クラスでも、2005年調査に

よると、かなりの範囲で管理監督者とし

て扱われています。

本来は②のように、管理監督者に該当

するのは、部次長クラス以上の人たちで

す。①と②に実態と法の乖離がみてとれ

ます。

こうした乖離をどのように克服できる

のかを考えたいと思います。
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そのためには、長時間労働の弊害をな

くし、生産性を向上させ、ワークライフ

バランスを実現する、こうしたいろいろ

な条件を配慮しなければなりません。

こうしたことを考えると、結局はホワ

イトカラーの労働時間管理をどのように

するか、という問題に突き当たります。

法と実態だけでなく事実と規範
も乖離

管理監督者をめぐって法と実態が乖離

しているという問題もありますが、その

他の問題として、時間外労働が恒常化し

ているという面があります。時間外労働

を36協定もなしに行っている事業場は多

くないでしょうが、締結された36協定が

業務計画と遊離したものになっていない

かというと、心当たりの事業所も少なく

ないと思います。一応、36協定において

時間外労働の上限を決めておく、これを

「36協定の保険化」といえると思います

が、そうした意識があると思います。

ホワイトカラーの場合、時間外労働を

2 今後のホワイトカラー 
の労働時間管理 
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したという事実は自己申告制になってい

る事業所が多いと思います。働いている

人が、自分の法定時間外労働の上限を知

らないわけです。これが実態ではないで

しょうか。

つまり、管理監督者と管理職において

法と実態が乖離しているだけではなく、

時間外労働における事実と規範が乖離し

ているとも言えるわけです。

その背景には、日本の労働者には労働

時間に厳格な契約意識が定着していない

ことが挙げられます。

働く側が休む、仕事を早く切り上げる

ということにどこか後ろめたい気持ちが

あり、働かせるほうも、長時間働いた人

を高く評価するという風土があります。

こうした風土を前提にホワイトカラー

の労働時間管理を考える必要がありま

す。当初、労基法が予定したのは工場労

働者や店舗の労働者です。ですから、工

場の機械を止めたり、お店を閉めてしま

えば労働者は働くことができなくなりま

す。しかしホワイトカラーの場合は、あ

る一定の業務を完成させることが仕事に

なりますので、時間いくらで働いている

わけではないのです。そうすると、労働

時間の長さは二次的な問題にならざるを

得ない、というのが実態です。実際には、

20時間などの上限のもとで残業時間を自

己申告するというケースがよくみられま

す。

ホワイトカラーの場合、時間あたりで

給料を払うというのは、効率よく働いて

早く帰る人と、効率が悪くて長く働いた

人がいた場合に、後者に多く賃金を支払

わなければならないということになり、

おかしな話になってしまいます。

しかし、なかなか時間でいくらという

支払い方法に代わる方法がありません。

それで管理監督者問題が生じてくるので

す。

その意味では、ホワイトカラーに現行

の制度をそのまま当てはめたのでは問題

の解決になりません。

しかし、だからといって、違法状態を

放置してよい、ということにはなりませ

ん。

柔軟な労働時間法制～裁量労働
制～

現行法には柔軟な労働時間法制といわ

れるものが用意されています。

その代表が裁量労働制です。これにつ

いて細かく説明するときりがありません

のでポイントについて、説明をしたいと

思います。

図３をご覧ください。裁量労働制には、

専門業務型と企画業務型の２つがあるの

は、周知のとおりです。

図の下半分にある企画業務型がホワイ

トカラー労働者への適用を見込んだ制度

になります。

企画業務型については、導入当初は本

社機能のある事業場というふうに限定さ

れていたのですが、この要件が外されま

した。まったく経営企画的機能のない出

張所的な事業所でない限りは企画業務型

を導入することができます。

どの範囲の労働者は企画業務型の対象

となるのかが問題となりますが、これに

ついてはかなり詳細な通達が出ていま

す。企画、立案、調査、分析の業務であ

って、当該業務の遂行の手段および時間

配分の決定になどに関し使用者が具体的
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図３　 ホワイトカラーと柔軟な労働時間制度 裁量労働制 

導入の手続対象業務

①労使協定の締結

②労使協定の所轄労働基準監督署長

への届出

労使協定の内容

①対象業務

②算定労働時間

③対象業務の遂行の手段及び時間配

分の決定等に関し、当該対象業務

に従事する労働者に対し使用者が

具体的な指示をしないこと

④健康・福祉確保措置

⑤苦情処理措置

⑥協定の有効期間、各対象労働者の

　健康・福祉確保措置として講じた

措置、労働時間の状況および苦情

処理措置として講じた措置の記録

を、協定の有効期間およびその後

３年間保存すること

①新商品、新技術の研究開発又はその他

研究の業務

②情報処理システムの分析または設計の

業務

③取材又は編集の業務（新聞、出版、放

送番組制作に限る）

④衣服、室内装飾、工業製品、広告等の

新たなデザインの考案の業務

⑤放送番組、映画、イベント等のプロデ

ューサー又ディレクターの業務

⑥労働政策審議会の議を経て厚生労働大

臣の指定する業務

　コピーライター、公認会計士、弁護士、

一級建築士、不動産鑑定士、弁理士、

情報システムエンジニア、インテリア

コーディネーター、ゲームソフトの創

作、証券アナリスト、金融商品の開発、

税理士、中小企業診断士、大学におけ

る教授研究
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な指示をしないことと、これが対象とな

っています。ですから、ホワイトカラー

の相当な範囲、少なくとも、課長補佐な

ど管理的な業務についている労働者は対

象に含まれるということになります。た

だ、企画業務型は手続きが非常に煩雑で、

企業側からは面倒くさいといわれていま

す。

まず労使委員会の設置が必要となりま

す。現行の労基法で「労使委員会」とい

えば、この企画業務型裁量労働制を導入

する場合に限り必要なものとなっていま

す。

なぜこのようなことになっているので

しょうか。専門業務型や変形労働時間制

は、労使協定方式をとっています。労使

協定の当事者は、アドホック、つまりそ

の時々に応じて決められるものです。協

定締結時のみ代表者になっているわけ

で、そういう意味では大変ずさんなわけ

です。

大企業には過半数組合がある事業所が

多いと思いますが、中小以下の規模の事

業所では、過半数組合が職場にないとこ

ろのほうが圧倒的に多いわけです。過半

数組合が労使協定の当事者となれば、そ

れはそれなりの重みがありますが、アド

ホックな過半数代表者では、重みが感じ

られません。そのため、恒常的な労使委

員会を作って、そこで、企画型裁量労働

制の導入・運用をモニタリングしようと

いう仕組みです。

労使委員会は労使双方が同数となって

います。その５分の４の賛成がなければ

企画業務型の導入はできません。使用者

側が反対するような事業場ではそもそも

導入できませんから、労働者側の代表の

過半数が賛成をすれば導入できるという

ことになります。その他、図にある手続

きを踏んで、導入されるということです

が、こうすることによって、ホワイトカ

ラーはかなり柔軟な働き方ができるよう

になります。

裁量労働制として、何時間働くのかと

いうことについて、その労働時間数を法

定労働時間と合致させておけば、法理論

的にも実務的にも法定労働時間というも

のがなくなり、割増賃金の支払いのため

の労働時間管理が必要なくなります。

ただし、これは労働時間の長さについ

ての特例ですので、休日に関する規制は

そのまま残ります。ですから41条各号の

ような規制とはタイプが異なります。

立法に向けた３つの前提条件

柔軟な労働時間制度として、フレック

スタイム制度もあります。問題はコンプ

ライアンス経営という観点から、各企業

で現在の柔軟な労働時間制度を駆使して

労使が工夫していっても、それでもなお、

ホワイトカラーの能力を発揮するうえ

で、労働時間管理に問題が残ることがあ

ると思います。残るとすれば、それは立

法的な解決が必要になってくるのではな

いかと思われます。

さしあたり、立法的解決の対象となる

のは、現在、実務的に相当程度、管理監

督者として扱われている課長クラスであ

ろうと思います。

ただ、この場合、立法の前提条件があ

ります。その１として、長時間労働の弊

害を解消できることです。30代男性正社

員のうち、週60時間以上働く人が大変増

えています。これは政府などから出され
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ている複数の統計から明らかです。労働

時間の二極化といわれています。働きた

くても働けない人がいるのだから長時間

労働が困るというのはぜいたくな悩み

だ、と新聞紙上で言っている人がいまし

たが、やはり、長時間労働には弊害があ

ります。まず、当たり前ですが、本人の

健康です。またワークライフバランスの

実現へ向けた障壁にもなります。30代は

家族を持ち、子どもを育てるという年代

でもありますから、この世代が長時間労

働をするというのは、日本の将来にとっ

ても望ましいこととはいえません。

その２として、ホワイトカラーの生産

性を高めるということです。その３は処

遇の低下をもたらすものではあってはな

らないということです。新しい制度が能

力発揮に資するものであればよいのです

が、単純に人件費を切り下げるような制

度であればうまく運用されない、という

のが最近の大方の見方だと思います。

労使間コミュニケーションによ
る解決策

厳格な規制によって、現状を改善する

のはなかなか難しいと思います。企業の

現場での労使による働き方の見直しを前

提とした、いわばコミュニケーションの

改善というようなものを抜きにして、改

善はされないのではないでしょうか。つ

まり、労使が本気でこの60年間続けてき

た慣行の望ましくない部分を、見直すこ

とが必要なのではないでしょうか。

現行の規制に合わせようとしても、今

も見られる法と現実との乖離を再生産し

ていくに過ぎないのではないかと思いま

す。

しかし、それとは違う形で長時間労働

の弊害をなくしていくような制度を考え

ていかなくてはなりません。ですが、そ

れはなかなかすぐにいいアイディアがあ

るわけではないのです。

どの範囲の労働者を厳格な労働時間規

制から除外してよいのかを法律で定める

ことは、ほとんど不可能ではないかと思

います。年収基準が取り沙汰されました

が、業種、規模によって、年収が多様で

ある日本において、一律に年収基準を設

けることは非常に難しいと考えられま

す。

法律で決められないとなれば、労使の

コミュニケーションで決めていくという

ことが考えられます。ただ、労使のコミ

ュニケーションといいましても、労働組

合のないような職場において、労使が適

切なコミュニケーションを取れるかとい

うと、それもまた難題です。ですので、

当面は大企業を中心として、労働組合と

の合意により、試験的に適用除外の範囲

の決定を実施することも考えられてよい

と思います。そのため、労使にコミュニ

ケーションを促すような枠組みを法で定

めることが考えられるでしょう。そして、

モデル企業のようなものを示すというこ

とも必要といえるでしょう。

こうした手順で適用除外を決めて、弊

害が極めて少なく、かつホワイトカラー

の能力が発揮できるということであれ

ば、今申し上げたような仕組みはあり得

ると思います。
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マスコミのミスリーディング

マスコミがマクドナルド事件を受け

て、偽装管理職、名ばかり管理職と報じ

ていますが、これはミスリーディングで

す。今日も再三申しましたが、管理監督

者と管理職は別の概念です。原告となっ

たマクドナルドの店長も管理職であるこ

とはけっして間違いではないと思いま

す。ですから、名ばかり管理職ではなく、

名実ともに管理職なのです。マスコミの

人にこうした指摘をしましたら、「わか

っています。ただ、管理職と管理監督者

は違うと説明するのには相当な時間がか

かる」と言うので困惑してしまいました。

なぜ今「管理監督者」が問題と
なるのか？

管理職イコール管理監督者であるとい

う常識が広まってしまったのは、法の規

定方式に相当程度、原因があったと思っ

ていて、企業は意図的に管理監督者の範

囲を広めてしまったとは思っていませ

ん。課長クラスになると手取り収入が減

っていくという人が数多くいるのは、皆

さんも重々承知していると思います。身

近な人の話でも、課長に昇進し、手取り

が減ると奥さんに「冗談じゃない」と文

句を言われたと聞きました。なぜ、奥さ

んは冗談じゃないと思っているのに、夫

はそれに甘んじているのかというと、課

長になってやりがいもあるし、課長をス

テップにより出世をすれば、今の減額分

なんかはすぐに取り戻せるという展望が

あったからです。つまり今をがまんして、

将来、そのぶんを取り返すということで

す。一昔前なら、当たり前の考え方かも

しれませんが、今となっては、今をがま

んしても、将来、その分の還元があるか

というとどうも怪しくなってきていま

す。

このような時代になってきますと、目

先のことをハッキリさせてくれ、という

ことになってきます。

それから、管理職にならせてしまえば、

時間外手当がいらないのだという形式的

な判断によって、人件費を抑制する企業

があります。制度を悪用しているといえ

ますが、この点がマスコミから注目され

ています。

これは日本の企業社会全体へコンプラ

イアンス経営が大事だということの警鐘

といえると思います。特殊な業界の特殊

な慣行として片付けるのではなく、正面

から、ホワイトカラーの労働時間の適正

化に取り組まなければならない時代を迎

えたといえるでしょう。

ご清聴、ありがとうございました。

（本稿は平成20年４月28日（月）に開催

しました第2453回労働法学研究会例会の

講演録を加筆・整理したものです。文

責・編集室）
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課長職については、サンド事件

（大阪地判昭和58・７・12）が

あります。役職手当はあったのですが、

職務内容などをみると、会社を代表して

事務を処理するような職務内容、裁量権

限、待遇を与えられたとは到底いえない

と判断されています。

また、日本コンベンションサービス事

件（大阪高判平成12・６・30）の管理職

は、部下の人事考課を行い、勤怠管理を

し、自らはタイムカードの打刻を必要と

されていませんでした。ですが、労務管

理にかかわっていたとはいえ、部下から

の勤怠の届け出に承認を与えたり、考課

の際に意見を述べるという程度にとどま

っていました。その結果、この事件でも

管理監督者性は認められませんでした。

これらの判例に見られるように、課長

というのは、おおよそ一次考課には関与

するものの、人事権を持っているかとい

うとけっしてそうではありません。労務

管理上、人事権の一端を担うことがあっ

ても、仕事の中心は業務の執行になって

いると思います。ですから経営者と一体

的な立場とまでは言えません。

なぜこの部分について、あまり広く解

さないのかというと、原則に立ち返って、

例外を広げすぎないという法の建前があ

A1
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課長職は一般的に管理監督者に該当しないと図示さ
れていましたが、この点について裁判例などをふま
えてやや詳しくお話を伺いたい。

事業場という概念についてなのですが、これは、各
店舗・各事業場という考え方でよいのか、それとも
全社的にみなければいけないのでしょうか。事業場
での権限は有するものの全社的な権限がないため
に、管理監督者性が認められない判例もあるようで
すが、この点について、より詳しくお話を伺いたい
と思います。

抽象的な質問になりますが、長時間労働を抑制する
仕組として、今後どのようなものが考えられるでし
ょうか。大陸ヨーロッパでは11時間の休息を義務
つけるなど規制があるようですが、島田先生のご見
解を伺いたい。
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るからだと思います。部次長だからと言

って、管理監督者というわけではないの

ですが、さきほどの図では、おおよその

目安として、部次長クラスが管理監督者

に当たるのではないかを示しています。

風月荘事件やマクドナルド事件

の場合のような店舗を事業場と

見るかどうかは、少し難しい問題です。

店舗ごとに就業規則を労基署に届けが必

要かというと、必ずしもその必要がない

店舗もないと思います。

場所的に考えて、その事業場に労働条

件の決定権限がどの程度あるのかによっ

て、独立した事業場か否かが決まってき

ます。

その事業場の長が企画立案などをす

る、経営的な立場にあるかということに

なると、必ずしも、事業場という概念だ

けで管理監督者性を判断することはでき

ないということです。

例えば、事業場というものを、労基署

に就業規則を出さなければならない単位

として考えますと、その事業場に経営者

と一体的な立場にあるか者がいるかどう

かは、会社ごとの権限配分などによって、

変わってくると思います。

EUに欧州理事会指令というも

のがあります。これは、国内法

よりも強い影響力があると言われてい

て、EU加盟国は理事会指令を受けて、

数年の猶予のうちに指令を法律の中に入

れていかなければなりません。

理事会指令で11時間休息という規制が

提案されています。これを日本でも実験

的に導入することは一案だと思います。

ですが、日本企業の慣行も考えていかな

ければなりません。何時間以上は絶対に

働かせないとか、在宅勤務とか、ホワイ

トカラーの就労の実態に合わせた賃金体

系とか、いろいろな面を考える必要があ

ります。必要なのは、法律上の規制だけ

ではない、ということです。

労基法には、監督行政があって、罰則

もあります。これによって、実効性を担

保しているわけです。また、労働組合に

は企業の法令遵守を注視する役割が期待

されています。労働組合に対しては、今

後もそうした期待をすることはできます

が、監督行政に対しては、今後、過度な

期待はかけにくいと思います。サービス

残業などといった、ターゲットを決めて

監督を強化しているところではあります

が、それ以上「別の問題にも力を入れよ

う」と思っても、今の人員などを考えま

すと、難しいでしょう。人員不足を解消

するために人を増やしてはどうかという

と、これもまた、実現は困難です。

こうした事情を考えますと、社会的な

モニタリングのシステムを考える必要が

あるのではないでしょうか。

例えば、株式を公開している企業であ

れば有価証券報告書で業績を公開してい

ます。こうしたモニタリングシステムに

よって、証券市場が機能しているわけで

す。雇用・労働に関しても、こうしたモ

ニタリングシステムを社会的に考えてい

くことが、コンプライアンスの視点から

も必要でしょうし、CSRの観点から企業

が自主的に取り組むことでもいいと思い

ます。いずれにしても、理想的な法規制

を考えるだけでなく、社会や市場でのモ

ニタリングを考える余地があるのではな

いか、と思っています。

また、柔軟な労働時間制度との関係で

A3
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いいますと、ホワイトカラーに対して、

１日、１週間という単位での労働時間規

制は難しいと思います。１年単位の変形

労働時間制がありますが、これはかなり、

１ヵ月ごとの労働日と労働時間を決める

必要がありますので、それなりに厳格な

制度とはいえます。その点を柔軟にして

いく必要があると思います。つまり年間

でトータルした労働時間を決めて、その

枠内で１日、１週、１月の労働時間をあ

る程度、柔軟に設定するという考え方は

できると思います。

時間外部分を今は割増賃金ということ

のみで評価していますが、むしろ、休暇

権を発生させるものと評価する方法があ

ります。これはヨーロッパなどで取り入

れられているものです。この休暇権を貯

めていき、ある一時期に長期的に休ませ

るのです。年がら年中忙しいということ

では長時間労働の問題を解決できません

が、メリハリをつけて、１つの仕事が終

わったら、一定の期間を休むという形が

考えられるでしょう。

それから、フルタイムとパートタイム

の垣根をかなり低くしていく、という方

法も考えられます。これもヨーロッパで

実施されている方策です。つまり、ワー

クライフバランスという観点から、育

児・介護の必要があるときには、パート

タイムになるというものです。今の日本

でパートタイムになるということは、正

社員を辞めて、パートタイムになるとい

うことになりますが、そうではなく、労

働時間の長さだけを変えて、正社員とし

ての身分は残していくということです。

この場合には、１年よりも長い期間でみ

て、労働時間の調整をするということに

なります。これもあり得るアイディアだ

と思います。

大陸ヨーロッパをみていると、ホワイ

トカラーに対して、細かく実労働時間を

規定している国というのは、ほとんどな

いのです。時間外労働に対する手当は定

額で払っているのが実態です。ただ、日

本と違うのは、正確な統計はないのです

が、夜間にダラダラと長く働くというの

はあまり聞きません。夜間よりも朝に働

くというパターンが多く、夜は家族との

時間にするというパターンが多いようで

す。労働時間の長さという点での問題は

残りますが、１つのワークライフバラン

スを実現している例だと思います。
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