
第 2版はしがき

　初版を刊行して，やがて 4年が経過しようとしている。

　この間，自公政権から民主党を中心とした政府への政権交代もあり，労働法

制には注目すべき展開が見られた。すなわち，雇用保険の適用拡大を図る雇用

保険法改正，雇用保険を受給できない求職者を支援する求職者支援法の制定，

派遣労働者の保護強化を目指した労働者派遣法改正，有期労働契約に関して雇

止め法理を明文化し，無期契約転換ルールおよび不合理な労働条件の禁止等の

規制を導入した労働契約法改正，定年後 65 歳までの継続雇用制度の対象者を

限定することなく希望者全員を対象とすべきこととした高年齢者雇用安定法改

正等，非正規雇用問題を中心に重要な法改正が行われた。また，学説・判例に

おいても新たな議論や注目すべき判断が見られた。

　第 2版では，これらの法制の展開についてはもちろん，理論的に進展が見ら

れた場面についても相当の加筆修正を行った。また，初版では付随的に触れる

に留まった年少者・妊産婦等について，新たに 1つの章（第 9章）を設けて論

ずることとした。その結果，頁数は 70 頁程増加したが，労働法の現在の姿を

体系的にわかりやすく描写することを心掛けた次第である。

　改訂に当たっては，初版同様，有斐閣書籍編集第一部の笹倉武宏氏に大変行

き届いたお世話をいただいた。厚く御礼申し上げる。

　2013 年 4 月

荒木尚志
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初版はしがき

　本書は，労働契約法が 2007 年に制定され，新たな時代に入った労働法の全体像

を提示する体系書を目指して執筆された。筆者は，2006 年 4 月から 2008 年 3 月ま

で『法学教室』（有斐閣）に「新労働法講義」と題して 24 回の連載を行った。奇し

くも労働契約法は，連載の最終回である 2008 年 3 月に施行された。当初は連載論

文に労働契約法の内容を反映させて整える程度で済むと考えていたが，労働契約法

の持つ重要性を認識するにつれ，また，連載中に行われた男女雇用機会均等法，パ

ート労働法の大改正など，めざましく発展する労働法の姿に向き合うにつれ，労働

法の体系全体を再検討する必要があるとの認識に至った。そこで，個別的労働関係

法を労働保護法と（広義の）労働契約法に二分して把握し直しただけではなく，対

象も規範も規制手法もさらには紛争解決システムも多様化し複雑化しつつある労働

法を，その特色と存在意義を再確認することから始めた。そして，労働者保護とい

う原初的存在意義を支柱にしつつも，広範な機能を担う法領域へと発展した労働法

の姿を描写することに努めた。結果として，法学教室の連載はその多くの部分につ

いて書き直すこととなり，分量としても連載の丸 1年分に相当する量を新たに執筆

することとなった。

　本書では，新時代の労働法の理論的体系書を目指すとともに，労働法に関わって

おられる実務家や政策担当者，労働法を学ぶ学生・法科大学院生，そして労働法に

関心を持つ一般の読者の需要にも応えようと，あえて二兎も三兎も追ってみた。そ

うした欲張りな目標を達成すべく，いくつかの工夫を試みた。すなわち，第 1に，

労働法の骨格部分を本文で，発展的議論についてはインデントした小見出し項目で

論ずることとした。第 2に，授業で板書するように，理論や制度の関係を図示する

ことで理解が容易になる場面では，図表を多用した。第 3に，相互リファーを多用

し，労働法全体の制度・理論の有機的関連を読者が自習しても修得できるようにし

た。第 4に，裁判例の引用に当たっては，できるだけ事案の概要を簡潔に示して，

当該理論がどのような場面で実際に使われているのかがわかるように努めた。第 5

に，日本の労働法の現状を客観的に把握し，今後の方向を考える上で有効な場面で

は，比較法的考察を踏まえた検討を行った。第 6に，まだ十分に議論されていない

が理論上あるいは実務上重要と思われる論点について，積極的に議論を展開し，ま

た，今後の立法政策の方向についても若干言及した。これらの工夫については，改

良すべき点も多々残されているであろう。読者諸賢のご批判を仰ぎ，改善を図って
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いきたい。

　本書が先学の研究蓄積に多くを負っていることはいうまでもないが，とりわけ，

恩師菅野和夫先生（中央労働委員会会長・東京大学名誉教授・学士院会員）には，これま

でに賜った学恩に心より御礼申し上げたい。また，東京大学法学部と同法科大学院

における学生諸君との議論，そして東京大学労働法研究会における毎週の判例研究

会（労判）の議論から得た着想や教示は，本書に多大の影響を与えている。これら

の貴重な機会に恵まれたことに感謝したい。

　本書の刊行に際しては，東京大学グローバル ���特任研究員富永晃一氏，東京

大学助教池田悠氏，日本学術振興会特別研究員神吉知郁子氏，東京大学大学院博士

課程成田史子氏，同金久保茂弁護士，東京大学法科大学院生石川茉莉氏に，文献・

判例のチェックのみならず，内容に関して大変有益な指摘をしていただいた。また，

有斐閣雑誌編集部の亀井聡氏および鈴木淳也氏には，本書の基となった法学教室の

連載を熱い思いで支えていただいた。そして何より，同書籍編集部の笹倉武宏氏の

緻密さと配慮に満ちた献身的作業なしには，本書の刊行はとうてい不可能であった。

これらの方々の温かいサポートに対して，心より感謝申し上げる。

　最後に，陰ながら執筆を応援してくれた家族（あかね・峻・玲）にも一言お礼を言

いたい。

　2009 年 7 月

荒木尚志

　Нカバー装画には，筆者の労働法研究者としての一つの礎を形成したルーヴァン大学（ベ

　ルギー）留学の想い出の詰まった版画を採用していただいた。

初版はしがき
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第 2節 有期契約労働

Ⅰ 期間の定めと法規制・法的効果

1　期間の定めの書面明示

　労働契約の期間の定めについては，1998（平成 10）年労働基準法改正以降，

書面により明示することが必要となっている（労基 15 条 1 項，労基則 5条 2項，3

項）。書面明示義務に反した場合，罰則の適用があるが（労基 120 条 1 号），私法

上，期間の定めのない契約となるのかについては明らかではない。労働契約の

成立自体は要式行為ではないので（民 623 条，労契 6条），期間設定の合意自体が

認定されれば，期間の定めのある労働契約として成立すると解される。しかし，

書面による明示がなされていないことが，合意の認定に影響を与えることは十

分あり得る。

2　期間の定めの 3つの効果と法規制

　労働契約に期間の定めをした場合，次の 3つの効果，すなわち，①期間中や

むを得ない事由がなければ労働者は自由に解約（辞職）できない2)結果，労働

者の人身拘束という問題をもたらす効果（拘束効果），②期間中やむを得ない事

由がなければ使用者は労働者を自由に解雇できないという効果（雇用保障効果），

③期間満了により，解雇によらずに（解雇規制の対象とならずに）労働契約が終了

するという効果（自動終了効果），がもたらされる3)。①拘束効果の問題に対処

するために，労基法 14 条は労働契約の期間の定めに上限を置いている（→450

頁以下）。②雇用保障効果については，民法 628 条が「やむを得ない事由」があ

れば期間途中の解雇を認めているが，「やむを得ない事由」がなくとも解雇で

きるとする合意が有効かが問題となり，労働契約法 17 条が規定を置くに至っ

た。ここでは単に損害賠償義務ではなく，解雇の効力が問題とされている（→

453 頁）。③自動終了効果は有期労働契約の更新拒絶の問題であり，労働者に雇

用継続への期待が生じている場合等に解雇権濫用法理を類推するいわゆる

2) 民法 628 条参照。もっとも，労働者がやむを得ない事由なく退職しても，労働者は損害賠償

責任を負うに留まる（下井・労基法 94 頁）。

3) 小宮文人「有期労働契約ИЙ雇止めに関する判例法理の分析を中心として（上）」労旬 1555

号 8 頁以下（2003 年），労契研報告書 66 頁参照。ただし，民法 626 条 1 項は，5年を超える有

期契約で 5年経過した後は，①②の効果は生じない旨を定めている。
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め法理」といわれる判例法理が形成されてきた。2012（平成 24）年労契法

改正では，雇止め法理が明文化される（労契 19 条）とともに，有期契約が 5年

を超えて更新された場合，当該労働者に無期契約転換申込権を付与するという

新たな制度が創設されるに至った（労契 18 条）。

3　諸外国における有期契約規制と日本の法規制

　有期契約に関する法規制を比較法的視点から見ると，欧州諸国では，⑴有期

契約を締結すべき客観的事由がある場合（例えば，産休をとった労働者の代替要員を

期間を限って雇用する場合等）にのみ有期契約を許容する等の有期契約締結事由の

規制（いわば「入口規制」），⑵有期契約の利用が濫用にわたることを防止するた

めに，更新回数を一定回数以下に制限したり，更新を含めて有期契約を利用で

きる期間を一定期間以下に制限する等の有期契約更新利用規制（いわば「出口

（濫用）規制」），そして，⑶無期契約労働者との差別（不利益取扱い）禁止規制（い

わば「内容規制」）が採用されている4)。有期契約は前述③自動終了効果により，

解雇規制の及ばない不安定雇用となり，また，雇用保障の欠如ゆえに無期雇用

より劣悪な労働条件となりがちなことから，労働者保護を図ろうとしたもので

ある。もっとも，有期契約の厳格な利用制限が労働市場の柔軟性を奪い，失業

率の高止まり等の病理現象をもたらしているとの反省から，1980 年代以降，

欧州各国では，入口規制から出口（濫用）規制に規制の比重を移したり，入口

規制を維持する場合も有期契約締結可能事由を追加するなど，有期契約の利用

制限を緩和する傾向が見られる。他方，アメリカではこれらの規制は採用され

ておらず，有期契約の利用は自由であり，更新回数や利用期間に制限はない。

また，有期契約と無期契約とで労働条件に格差があっても，差別問題とは観念

されていない5)。

　こうした諸外国の状況と比較すると，日本法は，締結事由，利用期間，そし

4) 1999 年の ��有期労働指令（1999/70/��）は，��加盟国に入口規制は要求していないが，

出口規制については，①更新正当化理由，②総継続期間の上限，③更新回数の上限のうち，一

つまたは複数の事項について，国内法整備を要求している。また，内容規制については，有期

契約であることを理由とする不利益取扱い禁止を全加盟国に要求している。各国法制の概観に

ついては濱口桂一郎「��有期労働指令の各国における施行状況と欧州司法裁判所の判例」労

旬 1677 号 19 頁（2008 年）参照。

5) 以上の諸外国の状況については荒木尚志「有期労働契約規制の立法政策」菅野和夫先生古稀

記念論集『労働法学の展望』166 頁以下（2013 年）参照。
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て無期契約労働者との差別禁止について規制を行ってこなかった点で，欧州型

の規制ではなくアメリカ型に近いが，判例の形成した雇止め法理によって，一

定の場合に有期契約終了に制限を課している点でアメリカと異なっていた。し

かし，2012（平成 24）年労契法改正により，無期契約転換ルールや不合理な労

働条件禁止の規制を導入したことにより，欧州型に近いスタンスを採ることと

なった。

　以上のような有期契約労働に関する規制の展開をまとめると次表のようにな

る（図表 18┡3）。

図表 18┡3　有期労働契約に関する法規制の展開

拘束効果 自動終了効果雇用保障効果 労働条件格差

1 回の有期契約の上限規制 中途解雇規制 更新拒否規制 無期転換規制 格差是正規制

1947 年 1 年上限(労
基 14 条)

Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Λ

判例法理「雇
止め法理」の
形成

Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Λ

1998 年 高度専門知識
労働者・ 60
歳以上に 3年
上限特例

Ν
Ν
Λ

2003 年 3 年上限(労
基 14 条，た
だし附則 137
条で修正)

Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Λ

高度専門知識
労働者・ 60
歳以上に 5年
上限特例

Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Ν
Λ

2007 年 中途解雇にや
むを得ない事
由を強行的に
要求(労契 17
条)

Ν
Ν
Ν
Λ

2012 年 雇止め法理の
明文化(労契
19 条)

5 年無期転換
ルール(労契
18 条)

不合理な労働
条件の禁止
(労契 20 条)
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期間の定めの解釈　　神戸弘陵学園事件6)では，契約期間は一応 1年とし，勤務状態を

見て再雇用するか否かの判定をする旨の説明を受け，期間 1年の期限付きで採用された常

勤講師の雇止めが問題となった。最高裁は期間設定の趣旨・目的が労働者の適性を評価・

判断するためのもの（試用目的）であるときは，期間満了時に雇用契約が当然に終了する

旨の明確な合意が成立しているなどの特段の事情が認められる場合を除き，同期間は，契

約の存続期間の定めではなく，試用期間であると解するのが相当とした。これは有期契約

の利用目的を限定的に解し，試用目的の期間設定であれば，これを原則として労働契約の

期間の定めではなく，無期契約における試用期間に読み替えようとする立場のようにも思

われる。しかし，日本法は有期契約の利用目的については規制を行っておらず，2012 年

改正でも雇用政策上の観点から慎重に検討の上，利用事由については，あえて規制しない

こととされたところである。したがって，神戸弘陵学園事件判決は，試用目的の期間の定

めは当然に無期契約の試用期間と解すべきという趣旨ではなく，あくまで，期間満了によ

り終了する明確な合意がない，すなわち，有期契約であること自体が明確でない場合に限

定して理解すべきであろう7)。

Ⅱ 契約期間の上限規制

1　3 年上限の原則

　労基法は 1947（昭和 22）年制定以来，長期の契約期間設定による不当な人身

拘束となる弊害を防止するため，労働契約に期間の定めをする場合，その上限

を 1年としてきた8)が，2003（平成 15）年労基法改正によって，上限は 3年に

引き上げられた（労基 14 条 1 項）。封建的労働関係における人身拘束という弊害

の懸念が薄らぎ，上限規制ゆえに短期に反復継続されている有期契約をいわば

「中期契約」としてより良好な雇用機会と位置づけるべきとの考え方が背景に

あった9)。

　しかし，有期雇用の濫用的利用への懸念から，2003 年改正法案の国会修正

により，労基法附則 137 条が設けられ，必要な措置が講じられるまでの暫定措

置として，契約期間の初日から 1年を経過した日以降は，使用者に申し出るこ

6) 神戸弘陵学園事件・最三小判平成 2・6・5民集 44 巻 4 号 668 頁。

7) 同旨，菅野 200 頁～201 頁。

8) 民法 626 条 1 項は契約期間が 5年を超える場合，5年経過後はいつでも解約可能としていた

が，労基法の契約期間上限規制は，労働者の人身拘束の弊害に鑑み，拘束期間をより短期に定

めたものである。

9) 詳細は岩村正彦ほか「〔座談会〕改正労基法の理論と運用上の留意点」ジュリ 1255 号 13 頁

［荒木尚志発言］（2003 年），渡辺章「中期雇用という雇用概念について」中嶋還暦 71 頁。
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とによりいつでも退職可能とされている。その結果，現在のところ 3年の有期

契約を締結しても改正前と同様に 1年を超えて労働者を拘束することはできず，

使用者にとっては 3年まではやむを得ない事由のない限り解雇できない雇用保

障を約した契約として扱われることになる。

3 年上限規制についての誤解？　　有期契約の上限 3年の規制は，労働者が期間途中で

自由に退職できずに人身拘束となる期間の長さ（前述①拘束効果）に関するもの，つまり，

1回の有期契約の期間の定めをどれだけ長くできるかに関する規制である。しかし，有期

契約を反復継続して利用可能な総期間を 3年と定めた規制（欧州等で採られている出口規

制）と誤解してか（本田技研工業事件・東京地判平成 24・2・17 労経速 2140 号 3 頁における

会社側主張参照），あるいは，雇止め法理の予測可能性がないために，雇止め法理の適用を

回避できる可能性の高い安全値とみてか（いすゞ自動車（雇止め）事件・東京地判平成 24・

4・16 労判 1054 号 5 頁参照），6ヶ月契約等を反復更新し，全体で 2年 11 ヶ月等，3年に達

する前の時点で更新拒絶するという実務が，特に大手製造業では広がっている。これは労

基法 14 条 1 項の 3年上限規制とは全く関係のない対応である。

2　事業完了必要期間の例外と 5年上限の特例

　契約期間の上限規制については，労基法制定当初より「一定の事業の完了に

必要な期間を定める」場合については，例外が認められている（14 条 1 項柱書）。

例えば，事業が 4年で終了する場合，3年の上限規制は適用されず，4年の有

期契約が認められる。しかし，この例外は当該労働者の業務が一定期間で終了

する場合では足りず，当該事
０
業
０
自
０
体
０
が一定期間で完了する場合に限られる10)。

　また，1990 年代に労働市場の規制緩和が進む中で期間制限の見直し論が高

まり，1998（平成 10）年改正では，1年上限の例外として，高度の専門的知識

等を有する労働者，60 歳以上の労働者の雇入れの場合に上限 3年の特例が許

容されることとなった。そして，2003 年改正で上限規制の原則が 3年とされ

た際に，1998 年改正による上限 3年の特例は，①厚生労働大臣が定める基

10) ジョブアクセスほか事件・東京地判平成 22・5・28 労判 1013 号 69 頁は，当該職務が存在

する限りでの期間の定めのない契約，換言すれば，当該職務が存在しなくなることを不確定期

限とする労働契約が，期限到来（この事件では派遣先の解散）により終了したと判断している

が，このような不確定期限による（解雇ではない）契約終了を認めると解雇法理が完全に潜脱

されることとなり，疑問である（水町勇一郎・同事件判批・ジュリ 1422 号 145 頁〔2011 年〕

も参照）。こうした判断は控訴審（東京高判平成 22・12・15 労判 1019 号 5 頁）で覆され，解

雇権濫用として派遣元に対する労働契約上の地位確認が認容されている。
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準11)に該当する高度の専門的知識等を有する労働者，②60 歳以上の労働者に

ついて上限 5年とされた（労基 14 条 1 項 1 号，2号)12)。5 年上限規制については

前述の労基法附則 137 条の暫定措置の適用はない。

3　上限規制違反の効果

　3年の上限を超える有期契約を締結した場合，罰則（労基 120 条 1 号）の適用

があるほかに，当該契約はどのように修正されるかについて議論がある。

　通説・裁判例13)（第 1説）によると 3年上限に反する契約（仮に期間 4年の契

約）は労基法 13 条により期間 3年に縮減される。また，期間 3年を過ぎて労

働関係が継続されたときは黙示の更新（民 629 条 1 項）により期間の定めのない

労働契約となる。そして 3年経過後の解雇（当初の期間 4年満了時の契約終了の主張

も解雇と評価される）は，解雇権濫用審査に服することになる（労契 16 条）。

　これに対しては，対立する有力説14)（第 2説）があった。この説によると，

使用者は，1年（現在は 3年）を超える期間の拘束関係を主張できない（契約通り

上限を超えて労働せよとはいえない）が，労働者にとっては上限を超える期間の定

めは有効で，その期間（例えば 4年間）の雇用保障を主張でき，また，当該期間

（4年）の満了により労働関係は終了することになる。

　さらに，期間の定めが労基法 14 条に違反している場合，端的に期間の定め

を無効とし，期間の定めのない契約になると解すべきとする見解15)（第 3説）

も主張されている。

11) 平成 15・10・22 厚労告 356 号。具体的には，①博士の学位を有する者，②公認会計士・医

師・弁護士・税理士・社会保険労務士・弁理士等，③システムアナリスト・アクチュアリー試

験合格者，④特許発明者・登録意匠創作者等，⑤農林水産業・鉱工業・機械・電気・土木・建

築技術者等で実務経験者等，⑥国・地方公共団体等による認定者等が定められている。

12) 1998 年改正による 3年上限の特例は「新規雇用」にしか用い得ず，また，そのような労働

者が「不足している事業場」という要件があったが，2003 年改正でこれらの要件も廃止され

た。下井・労基法 92 頁はこのような厳格な規制により，1998 年改正は労使による現実の利用

を十分に期待できる制度改革とならなかったとし，2003 年改正を評価している。

13) 有泉・労基法 114 頁，労基局（上）228 頁，旭川大学事件・札幌高判昭和 56・7・16 労民

集 32 巻 3З4 号 502 頁，読売日本交響楽団事件・東京地判平成 2・5・18 労判 563 号 24 頁等。

14) 菅野和夫『労働法』（5版補正 2版）182 頁（2001 年），下井隆史『労働基準法』（2版）67

頁（1996 年），青木З片岡・注解Ⅰ209 頁［諏訪康雄］等。

15) 中窪ほか・世界 76 頁（1994 年の初版以来の見解である）。これを支持するものとして斉藤

周「契約期間の制限」百選（6版）27 頁，金子征史З西谷敏編『基本法コンメンタール（5

版）労働基準法』84 頁［金子征史］（2006 年）。
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