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はしがき

　本書は，労働者側で労働事件を手掛ける際のノウハウ，コツ（「実践知」）を
解き明かす実務の書である。教科書的に労働法の全体を解説するのではなく，
実務上問題となる点を取り上げ，実際の事案処理の手助けとなることを目的と
している。

　本書は，2つの PARTから成り立つ。PART1（解決手段の選択と実践的な対
処）では，相談・受任から筆を起こした。次いで，多様な労使紛争解決システ
ムのうち，裁判外の紛争解決システムについて概説し，その後，本訴（通常訴
訟），労働審判，仮処分などの裁判手続について論じた。裁判手続に関しては，
申立て（提訴）から終局（紛争解決）に至るまでのプロセスや，各プロセスに
おける留意点を論じている（なお，先取特権に基づく差押え，仮差押えについて
は，PART2 の CHAPTER 10 で論じている）。そして，どのような紛争解決手段を
選択すべきかについても記述した。
　PART2（紛争類型ごとの対応策）では，実務上，しばしば問題となる紛争類
型についての解説をしている。各CHAPTERの冒頭では，「初動」などの見出
しのもと，各問題を処理するに際しての視点，留意点について論じている。ま
た，PART2 においては，労働者側から見ての「あるべき労働法」という視点
ではなく，実務の指針となる判例の現状に基づき，その到達点をどのように活
かし，その限界をどのように踏まえて対処すべきかという，実践的な視点から
の論述を心掛けた。

　PART1 の本訴（通常訴訟）に関する記述の中では，準備書面（主張書面）と
証人尋問について，多くの頁を割いた。準備書面と証人尋問は，訴訟活動の両
輪であり，労働事件に固有なものではない。しかし，労働事件では，解雇権濫
用法理など規範的な構成要件が問題とされ，労働現場における数多くの「生の
事実」が主張されるとともに，それら事実関係の多くに争いがあることが少な
くない。そのようなケースでは，説得力ある準備書面の作成や，効果的な尋問
ができるか否かで，勝敗が決せられることになる。そこで，筆者のこれまでの
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経験の中で実践した具体例（各項での論述目的に即して，適宜デフォルメしてあ
る）を交えつつ，筆者なりの考えを整理してみることにしたものである。もと
より筆者の経験は，限られたものでしかないが，事案処理に際しての何らかの
ヒントとなることを期待している。

　あらゆる事件には，「筋」がある。事件処理に際しては，そのような筋を見
誤ることなく，事案に応じた適切な処理をすることが求められるが，規範的構
成要件が問題となることが多い労働事件では，勝訴見込みが微妙であるケース
が少なくない。勝訴見込みが 5分 5分である事件を勝ちきるのが「腕のよい
弁護活動」というのが筆者の考えだが，そのような弁護活動の一助となること
を願いつつ，本書を執筆した。本書が労働事件の実務に携わる方々にとって，
何らかのお役にたてば，幸いである。

　最後に，本書執筆の機会を与えて下さるとともに，丁寧な校正をして下さっ
た有斐閣の皆さんに，この場を借りて，御礼を申し上げたい。

2019 年 11 月

君和田 伸仁
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2 PART 1　解決手段の選択と実践的な対処

はじめに

　相談，受任のやり方について，労働事件であることによる特殊性はない。
　ただ，本書は，比較的経験の少ない法律実務家を読者層として想定してい
るので，はじめに，相談・受任についての一般論について触れることにする。
なお，労働事件の類型としては，個々の労働者と使用者との紛争である個別
的労使紛争と，労働組合を一方当事者とする集団的労使紛争があるが，以下
では，主として前者を念頭に置いて論じる。
　相談に際して重要なのは，判例法理を含む労働法に精通することと，実務
運用についての一定の知識をもつことであるが，それらを駆使して，当該事
案が受任に適したものであるかを見極めることになる。

Ⅰ．相談における留意点

　一般に，法律問題についての相談，受任は，以下のような流れを辿ること
になる。

1．法的観点を踏まえた事案の把握

　相談者から事情聴取を行い，事案の内容（基本的な事実関係）を把握する
のが相談の第一歩である。事情聴取に際しては，客観的な事実関係がどのよ
うなものであるかを確認しつつ，相談者が欲する法律効果を生じさせるため
の要件事実を聞き取ることが重要である。要件事実を意識することなく，漫
然と相談者の話を聞いていると，的外れなアドバイスをすることにもなりか
ねない。

具体例──労働条件の不利益変更

　「先月から 30 万円の給与を 25 万円に引き下げられたが，納得できない」という
相談の場合，まず確認すべきは，使用者がどのような法的根拠に基づき，賃金減額

CHAPTER
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を行ったかである。具体的には，労働者の同意に基づくものか，就業規則（賃金規
程）の不利益変更によるものか，降格や配転に伴うものか，使用者に留保された何
らかの権限に基づくものか，といったことを確認する必要がある。そのいずれであ
るかによって，聞き取るべき事情は異なってくる。また，ときには，何らの法的根
拠もなく，一方的に賃金減額をするケースもあるが，その場合には，賃金減額は明
らかに無効である旨のアドバイスをすべきことになる（以上につき，Pt. 2, Chap. 5, 
Ⅰ〔303 頁〕参照）。
　このような観点を踏まえず，「経営が苦しいと言いつつ，社長は高額の役員報酬
をもらい続けている」などといった相談者の話を受けて，経営状況についての事情
を漫然と聞き取っていると，法的なアドバイスに結びつかないやり取りに時間を費
すことになってしまう。

2．事実関係を裏付ける証拠の吟味

　また，相談者が述べる事実関係が認められるかを検証するために，客観的
な裏付けとなる証拠資料を確認することも重要である。相談者の中には，自
らに不利となる事実を，敢えて弁護士に伝えない者もいる。また，そうでな
い場合にも，相談者が言っていることが客観的な事実（客観性のある証拠資
料）と齟齬していることは，しばしばみられるところである。訴訟（法的判
断）における事実は，証拠によって認定されるべきものである。事実認定に
用いられる証拠の中には，当事者（原告本人である労働者）の供述（本人尋問
の結果）も含まれるが，客観性のある証拠と食い違った供述をしても，それ
が信用されることはまずない。このような観点からは，事実関係を裏付ける
証拠の吟味は，極めて重要である。なお，事案解決の見通しをたてるうえで
必要な情報（事実関係の詳細や証拠書類）が不足している場合には，あらため
て相談日を設定し，不足している情報を明らかにしてもらうことになる。
　どの程度の証拠が必要かは，紛争類型によって異なる。解雇権濫用が問題
となる事案では，使用者が主張する解雇理由に合理性が認められるかが争点
となるので，使用者が提示する主張や証拠を弾劾することで，ある程度「闘
える」場合もある。しかし，残業代請求や，ハラスメントを理由とする損害
賠償請求等では，残業代が発生することや，不法行為（安全配慮〔就業環境
整備〕義務違反による債務不履行）が成立すること等を労働者側で主張・立証
しなければならない。このようなケースで，要件事実を裏付ける証拠が収集
できないと，係争（提訴）すること自体を断念せざるを得ないこともある。
　なお，残業代請求では，残業時間を証明する資料が全く手元にない場合で



4 PART 1　解決手段の選択と実践的な対処

も，タイムカードが打刻されている場合や，パソコンを使う業務に従事して
いる場合には，証拠保全を行って，これらの資料を確保することも検討され
るべきであろう。

本人作成のメモの信用性

　例えば，残業代請求事案で，労働者が労働時間のメモをつけていたとしよう。一
般に，労働者自身が作成したメモの信用性は，低いと言わざるを得ない。ただし，
労働時間を明らかにする他の資料（例えば，業務日報や，送信メール等）が，一部で
も手元に残されており，それにより明らかにされる労働時間が，労働者作成のメモ
の時間と合致ないし整合しているとすれば，メモの信用力は，高まることになる。
　また，メモしかない場合でも，その内容が詳細である場合（単に，始終業時刻を
記載しているだけでなく，何時から何時まで，どのような業務に従事したかが記載され
ているような場合）や，メモが日々記載されていたことを推認させる内容となって
いる場合（日記のように，仕事のみならず，日々の出来事が記載されているような場
合）には，メモだけを証拠としても，労働時間（残業時間）の立証が可能との判断
を下せる場合もある。

立証手段としての証人

　証人についても慎重に検討する必要がある。証人の証言は，録音やメール等に比
べると客観性に劣るとはいえ，その証言内容に信憑性があれば，証拠としての価値
は相当に高いといえる。
　そこで，相談者が「パワハラを目撃していた同僚が証言してくれると思う」と言
ってくることがある。しかし，その同僚が在職している場合，その同僚に証言して
もらうことは，ほぼ不可能であると考えるべきであろう。ハラスメント事案に限ら
ず，在職する会社を被告とする訴訟において，対立する当事者（原告労働者）の利
益のために行動（証言）すれば，会社から「目を付けられ」，以降不利益な扱いを
受けることが，相当の蓋然性をもって予測されるからである（その例外は，「闘う姿
勢」をもつ労働組合が社内にあり，その組合が当該労働者を支援しているようなケース
であるが，残念ながら，そのようなケースは，ほとんどみられないのが実情である）。
一方，すでに退職している元同僚の場合には，そのような懸念はないものの，わが
国では，裁判沙汰に関与することは敬遠されるのが通常なので，実際に証人になっ
てもらうことは困難である場合がほとんどである。もし，他に有力な立証方法がな
く，証人に頼らざるを得ないような場合には，受任以前の段階で，証人候補となる
者に，弁護士自身が面談し，どのような証言が得られるか，間違いなく証人になっ
てもらえるか等を確認する必要があるだろう。

3．把握した事実関係に基づくアドバイス

　基本的な事実関係を把握した後，法律専門家としてのアドバイスをするこ
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とになる。
　アドバイス内容としては，相談者が欲する法的効果が得られるかについて
の見通し（勝訴見込み），それを実現するためにとり得る手段，解決に要する
時間，費用（手続費用，弁護士費用）などが考えられる（弁護士費用との兼ね
合いで，弁護士に委任するのではなく，相談者自身で対応できる手段を教示する
場合もある）。なお，解決手段の選択については，Chap. 2（10 頁）および
Chap. 6（132 頁）を参照のこと。
　アドバイスをするにつき，最も重要なことは，「事件の筋」（どの程度の勝
訴見込みが立つか）を見誤らないことである。「事件の筋」の見極めは，①ど
のような法規範（法令，判例，就業規則，労働協約，労働契約等）に基づき判
断されるべき事案であるかを的確に判断するとともに，②適用される法規範
を当該事案の事実関係に当てはめるとどうなるかを検討することによって行
われる。

⑴　労働法の理解
　上記①の判断をするには，法令や判例に精通している必要がある（労働法
では，例えば配転命令の有効要件のように，基本的な原理が成文法化されておら
ず，判例に委ねられているものがあるので，判例に精通することは重要である）。
　もっとも，労働法は，それほど複雑な法体系ではなく（権利濫用法理によ
って処理されるものも多い），実際の紛争（とりわけ裁判に持ち込まれるような
紛争）となるのも，解雇や残業代請求等，一定の領域のものが多い。また，
主要な判例は，基本書やマニュアル本で触れられているので，基本書等の該
当箇所を読むことで，一通りの理解は得られるだろう。
　ただし，労働法の基本原理には，通常の契約理論にはみられない独自の集
団的な規律が含まれていたり（その典型は，就業規則の基準を上回る労働契約
の定めは有効だが，就業規則の基準を下回る労働契約の定めは無効となり，就業
規則の基準が労働契約の内容となるというもの。この点については，Pt. 2, Chap. 
5, Ⅱ3〔305 頁〕を参照のこと），多くの強行法規（その典型が労基法）が存在
するから，これらの基本原理等は押さえておく必要がある。
　なお，基本書などの本文ではなく，脚注の中でしか出てこなかったり，基
本書には記載されていない最新の下級審判決を知っているか否かで，事案処
理に差が出ることがあるが，これは平素からの研鑽によらざるを得ないこと
になる（本書の Pt. 2 では，紛争類型毎に，実務上の「実践知」，「コツ」を説いて
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いる）。

⑵　事案への当てはめ
　一方，②（法規範の当該事案への当てはめ）については，一定の経験を積ま
なければ習得できない面があることは否めない（同じ類型の紛争〔例えば，解
雇〕を 3～4件程度やれば，おおよその勘どころはつかめるようになるだろう）。
　未経験の分野で勘どころをつかむには，類似する事案の判例を読んで，ど
のような事実関係のもとで，どのような主張や判断がされているかを見てみ
ることが有益である（控訴審判決は一審判決を引用してあることが多いので，引
用判決でない一審判決を読んでみるのがよい）。あとは，労働法の基本原理を踏
まえつつ，社会常識に支えられたリーガルマインド（この程度のことで解雇
するのは，やりすぎだとか，これで解雇されるのはやむを得ないといった常識的
な判断）によることになる。

⑶　事件の見通しは流動的であることが多い
　労働事件の場合，解雇権濫用法理のように，規範的な構成要件に基づき判
断がされることが多く，勝訴見込みの判断は流動的にならざるを得ないので，
その旨をよく説明しておく必要がある。想定されるリスクがある場合には，
それについても十分に説明しておくことが不可欠である。

Ⅱ．受任に際しての留意点

　以上のようなプロセスを経て，相談内容から受任に適する事案と判断され，
かつまた，相談者が委任を希望する場合，受任することになる。

1．依頼者の権利，利益が実現できる可能性がない場合

　相談者が委任を希望しても，相談者が欲する法律効果が得られる見通しが
全く立たないケースでは，特段の事情がある場合（労働組合が団結を維持する
ために，法的手段を講じるような場合）を除き，受任は控えるのが無難である。
　相談者の中には，「負けてもいいし，負けた場合に，着手金相当額の損失
が生じることも十分理解している。負けても絶対に文句は言わないので，引
き受けてほしい」と言って，受任を強く要請してくる者がいる。しかし，そ
もそも弁護士に事件処理を委任するのは，それを通じて自己の利益の実現を
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図るためであるし，弁護士費用（着手金）を支払うのも，利益の実現のため
の対価としてである。すなわち，「負けてもいい」という言葉の奥には，「勝
ってほしい」という本心が潜んでいることになる。勝訴見込みがない事案を
受任して敗訴した場合，「案の定，敗訴しました」では済まず，依頼者との
間で紛争になる可能性がある。したがって，勝訴見込みが全く立たない事案
の受任は控えるのが無難である。また，受任に適さないとして受任を断られ
た相談者が，弁護士を渡り歩き，法律相談を繰り返すことがある。そのよう
な相談者からの相談については，相談者が欲する法律効果が得られるかにつ
いて，より慎重に吟味する必要がある。なお，受任できないケースでは，本
人でも手続を進められる裁判外の紛争処理システムの利用を勧めることが考
えられる。
　その一方，勝訴見込みの判断が微妙である事案を受任することは問題ない
（確実な勝訴見込みが立てられるケースは，むしろ少ないといえる）。ただし，そ
の際には，前述のとおり，リスクについて十分説明しておくことが必要であ
る。

2．相談者の「人間像」，相談者との「相性」に基づく受任の判断

　解雇権濫用が問題となる事案で，使用者主張の解雇理由の合理性を弾劾で
きるだけの手持ち資料が乏しく，判断材料となり得るのが相談者の話しかな
い場合には，当該相談者の「人間像」から受任するかどうかを判断せざるを
得ないことがある。
　具体的には，その人柄・性格や能力をみて，相談者の話が信用できるか
（訴訟等になった場合に，その主張が維持できるか）を考えることになる（大規
模な整理解雇の場合を除き，人柄がよく，能力も高い労働者を企業が解雇するこ
とはまずなく，そのような労働者が解雇されるのは，上司にいわれなき嫌悪感を
抱かれていたとか，派閥争いに巻き込まれたなど，何らかの特殊な事情がある場
合に限られるといえる。そのような労働者の解雇事件は，「勝ち筋」であることが
多い）。
　このような人柄・性格，能力といったことは，実際に（訴訟）事件を受任
した後，事件処理の共同作業をする過程で，自ずと分かってくる。しかし，
受任するか否かを決定するまでの，それほど長くない時間で，これらを見極
めることは容易ではない。その意味で，相談者の人物像から受任の適否を判
断するのは，「実践知」であるとはいえるものの，経験を積まなければ体得
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⑷　反対尋問の実際
ⅰ　愚直な質問はしない

　反対尋問において，正面から「あなたの証言は記憶違いではないか」「ウ
ソの証言ではないか」などと質問しても，「いいえ」という回答が返ってく
るのが関の山である。また，客観性のない証拠（例えば，原告労働者の陳述
書）を援用して，「原告がこのように言っていることからすれば，あなたの
証言は，事実に反しているのではないか」などと質問しても，「原告の記憶
違いだと思います」，「原告が何と言っているかは知りません」などといった
答えが返ってきて，それで終わってしまう。このような尋問は，やってはな
らない反対尋問の典型例である。
　証言の信用性を揺るがすには，客観性のある証拠を活用したり，5W1H
を明らかにさせつつ，具体的な状況を証言させるなど，様々な角度から尋問
をすることが肝要である。
ⅱ　臨機応変の対応（主尋問で初めて語られる事実について）

　反対尋問では，陳述書や準備書面に書かれていないことが証言されること
がある。反対尋問では，証言の信用性を減殺するために様々な角度から質問
がなされるので，このようなことが起きるのは当然である。
　しかし，主尋問においても，陳述書等に書かれていないことが証言された
り，ときには，陳述書等の記載と異なる証言がされることもある。そのよう
な証言は，原告労働者にとって不利なものもあれば，有利なものであること
もある（証人が当該案件におけるキーパーソン〔例えば，直属の上司や人事担当
者等〕である場合には，そのようなことは滅多に起こらないが，ある事実をスポ
ット的に証言する証人の場合，時として，このようなことが起きる）。
　したがって，主尋問でのやり取りは，しっかりと聞き，メモをとるなどし
ておく必要がある。そして，主尋問で予期せぬ証言がされたときは，それに
ついて，反対尋問でどのような対応をするかを，その場で判断しなければな
らない。一般論としていえば，陳述書の記載内容と異なる証言の場合，それ
は供述の変遷となるから，その点を追及することは，ポイントを稼ぐチャン
スになり得る。しかし，質問を重ねると，証言内容に不自然な点はなく，そ
れが原告労働者に不利な内容であることが分かることもある。このような場
合には，深入りせずに，その点についての尋問を切り上げるべきである（下
記のⅲを参照のこと）。
　また，訴訟に深く関わっていない証人の場合，単なる記憶違いということ
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もあり，それがやむを得ない場合もある。そのような場合には，陳述書と証
言の食い違いについて執拗に責め立てても意味はないから，その点について
の質問は，そこで打ち切ることになろう。
ⅲ　どこまで攻めて，どこで退くか

　反対尋問では，どこまで攻めて，どこで退くかを瞬時に判断しなければな
らない場面に遭遇する。
　①不利な証言のとき
　例えば，Aという意味であると解釈される資料があり，これを原告主張を
基礎付ける証拠として提出していたとしよう。しかし，証人尋問前に仔細に
検討してみると，これが Bという意味であると解釈される余地があったこ
とが判明し，かつまた，相手方証人の陳述書では，この証拠についての言及
はなく，主尋問においても同様であったとしよう。反対尋問でこの証拠につ
いて質問したときに，これがAという意味であるという証言が得られれば，
反対尋問は成功したことになる（この点についての尋問をそこで終えることも
あれば，その証言を前提にさらに尋問を続けることもあろう）。
　問題は，反対尋問のときに，相手方証人が Bという意味であると証言し
たときである。この証拠がAを意味するものであることを支える他の証拠
や，事情があれば，そのような尋問を続ければよいが，そのような証拠，事
情が特にないこともある。そのような場合，「なぜ，Bという意味になるの
ですか？」という質問をするかは，悩ましいところである。相手方証人がこ
の質問に答えられなければ，Bという解釈が採用されることはなく，原告に
とって有利になろう。しかし，相手方証人がこの質問に説得力のある答えを
すれば，その解釈は，Aではなく Bである方向に傾き，原告にとって不利
に作用することになる。
　このようなことになるくらいであれば，「Bという意味です」という証言
がされた時点で，それ以上，突っ込んだ質問をせずに，別の質問に移った方
がよいことになる。
　②有利な証言に対するダメ押し
　反対尋問の中で，相手方証人が原告に有利な証言をしたときに，さらに
「ダメ押し」の質問をするかについても，同様の問題が起こる。
　例えば，「あなたの先ほどの証言は，この証拠の記載内容と異なっている
のですが，この証拠に書かれていることの方が事実でよいですね」という質
問に対して，相手方証人が「はい」と答えたとする。反対尋問としてはこれ
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で一応の成功となる（70 点くらいが得られた）のだが，相手方証人が主尋問
において，単なる記憶違いではなく，敢えて虚偽の事実を述べた（＝偽証し
た）ことが明らかにできれば，反対尋問の成功度はさらに高まる（ウソをつ
いたことが暴かれれば，当該問題についての証言のみならず，証言全体の信用性
が損なわれることになる）。そこで，「先ほど，あなたはウソの証言をしたの
ですね」などと突っ込みたくなるところである（また，この質問に対して，
「ウソをついたわけではありません」と答えられると，「どうしてウソではないと
いえるのですか」などと質問したくなる）。このような質問に対して，相手方
証人が答えられず，沈黙した（「ウソをつきました」とは証言せず，沈黙するの
が通例である）とすれば，反対尋問は，大成功となる。
　しかし，相手方証人がウソではない理由について，証拠の作成経緯などを
踏まえて合理的な説明をすると，証拠に記載された事実は認められるものの，
その証拠によって立証しようとした命題が突き崩されてしまうこともある。
最初の質問でやめておけば，70 点が確保できたのが，100 点を狙ってさら
に質問を重ねたため，30 点に逆戻りしてしまうといったことである。
　③瞬時の対応の困難さ
　このように，反対尋問において，どこまで突っ込んだ質問をするのか（ど
の時点で退散するのか）は，極めて悩ましい問題である。
　証人尋問は「生き物」であるから，その場で延々考えている余裕はなく，
瞬時に判断しなければならない。その判断に際しては，「直観」に頼らざる
を得ないことも少なくない。尋問者の「直観」が当たるかどうかは，「天性」
によるところがあるだろう（筆者の場合も，尋問終了後に，「どうしてもっと突
っ込まなかったのだろう」とか，「どうしてあそこまで突っ込んでしまったのだろ
うか」と後悔することがしばしばである）。証人の人物像（反対尋問に対して素
直に答えず，反発的な対応をとる人物であるか，瞬時に機転をきかせられるだけ
の利発さがある人物であるか等）を見極めたうえで，どうするかを決めるとい
うことになろうか。

実
践
知
！

　反対尋問で，望んだ答えを得られる見込みが立たない場合，
とことん問いただすのではなく，速やかに撤退することが必要で
ある。
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ⅳ　弾劾証拠を用いた反対尋問
　反対尋問では，弾劾証拠を示した尋問をすることができる。弾劾証拠とは，
広義では，証言内容の信用性を減殺させる証拠のことを意味するが，狭義で
は，そのような証拠のうち，反対尋問の場でいきなり提示される（それまで
提出されていなかった）証拠のことを意味する（以下で論じるのは，狭義のもの
である）。民訴規則 102 条は，「証人若しくは当事者本人の尋問又は鑑定人の
口頭による意見の陳述において使用する予定の文書は，証人等の陳述の信用
性を争うための証拠として使用するものを除き，当該尋問又は意見の陳述を
開始する時の相当期間前までに，提出しなければならない」とし，「証人等
の陳述の信用性を争うための証拠」である弾劾証拠については，尋問時に示
すことを許容している。
　弾劾証拠を，反対尋問の場でいきなり提示することが許されるのは，「事
前の対策」をさせないためである。訴訟の当事者である原告（被告）本人が，
自己に有利な証言をするのは当然のことだし，証人についても，通常は，当
該証人を申請した側に有利な証言をする（例えば，会社申請の人事部長等は，
会社側に有利な証言をする）のが通常である。したがって，自らに不利な証拠
を示されれば，それにどう答えるのかについての事前の対策を練ることにな
る（ときには，巧みなウソが「作り出される」こともあろう）。しかし，尋問の
場でいきなり弾劾証拠を示されれば，対策を練る時間的余裕はないから，真
実を語らざるを得なくなる。法廷の場で，弾劾証拠を示されて，それまでの
証言の虚偽が暴かれた時の効果は絶大であり（まさに「劇的」である），これ
が重要な争点に関わる場合には，裁判官の心証も一挙に傾くことになろう。
　ただし，弾劾証拠として（も）用いることができる証拠が重要な争点に関
するものであればあるほど，それを証人尋問（反対尋問）まで提出せずにお
くかは，悩ましいところである（原告主張を裏付ける証拠が他にも豊富にある
場合には，敢えて弾劾証拠とする必要はなかろうが，当該証拠が唯一の有力なも
のである場合には，証人尋問まで提出を保留し，証人尋問での「劇的な効果」を
狙うことがある）。一方，証人尋問前に提出された相手方証人（本人）の陳述
書に，それまで準備書面で主張されていなかった事実が記載され，かつまた，
その記述を弾劾できる証拠があれば，これを弾劾証拠として用いることは，
大いに検討されてよい。
　もっとも，弾劾証拠は，裁判所はもちろん，相手方の代理人弁護士も尋問
時に初めて目にするものである可能性があるから，反対尋問において，次か
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ら次へと弾劾証拠を提出すると，相手方から異議（証拠採否について反対の意
見）が出されることがある。また，弾劾証拠として提出する証拠の記載内容
が複雑である場合には，尋問のときに，前提となる部分についての質問をせ
ざるを得なくなり，これが証人（本人）に「考える時間」を与えることにも
なり，弾劾証拠によることの効用が損なわれることもある（なお，このよう
な観点からは，会話の内容ではなく，大声で怒鳴りつけた事実そのものを立証し
たり，ごく短い会話である場合を除き，会話の録音を弾劾証拠として用いるのは
困難であろう。反対尋問の途中で録音を再生することが許可されるかという問題
は別にしても，会話はその全体を聞かなければ正しく評価できないので，会話の
ごく一部のみをその場で再生して尋問をしても，有効な反対尋問となり得ないか
らである）。さらに，争点の判断にとってほとんど意味をもたない些細な点
について，次から次へと弾劾証拠を出して質問しても，裁判官に，「その程
度のことについて，わざわざ弾劾証拠を提出した尋問を繰り返すのは，事案
の核心について有効な反対尋問ができないからではないか」との感想を抱か
せるのが関の山である。以上のようなことも考慮のうえで，弾劾証拠を用い
た尋問をするか否かを決めるべきである。
　なお，弾劾証拠として最も確実に効果を発揮するのは，当該証人（本人）
自身が作成した文書等である（また，作成に関与したり，事前に目を通してい
ることが確実であるものも，有効である）。他人が作成した文書等でも客観性
があるものは，弾劾証拠としての意味をもつことはあるが，弾劾証拠として
示したときに，「私は，その文書は知りません」などと答えられてしまうと，
話はそこで終わってしまい，弾劾証拠を示して尋問する意味はなくなってし
まう。

実
践
知
！

　弾劾証拠を用いた反対尋問が効果的であるのは，証人（本人）
自身が作成した証拠や，証人が認識している客観性のある証拠
を弾劾証拠とする場合である。

　また，弾劾証拠による反対尋問を効果的に行うには，弾劾証拠を提出する
前に，前提事実（反対尋問によって虚偽であることを明らかにしようとする事
実）を「固めさせる」（虚偽証言を繰り返させる）ことが肝要である。これに
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より，弾劾証拠を示された証人（本人）は，虚偽証言であることについての
言い逃れができなくなる。

具体例

　営業部の部長として，中途採用された労働者（原告）が能力不足を理由に解雇さ
れた事案で，被告側は「原告は入社 1年たっても，営業の基本である見積書の作成
すら満足にできなかった」と主張していた。そして，その裏付けとして，「原告が
作成した見積書は，本来 500 万円とすべき外注費を 700 万円として計算した誤り
がある（本来あるべき見積額よりも 200 万円も高い額の見積書を提示しても，これで
発注をしてくれる企業などあるはずがない）」と記載された管理部長の陳述書と，管
理部が作成した見積額の内訳書（外注費の詳細な計算が添付されており，それによる
と外注費は，500 万円と計算されていた）が証拠（乙 18号証）として提出された。
　ところが，原告の手元には，管理部長との当時のメールのやり取りが残されてい
た。このメールのやり取りにおいて，原告は，「当初，管理部からの助言も踏まえ，
外注費を 500 万円と試算しましたが，再度，私の方で検討したところ，別添のとお
り外注費は 700 万円と試算されました。この 700 万円の試算が正しいかご確認下
さい」とメールで伝えたところ，その 2日後に，管理部長が「営業部長のおっしゃ
るとおり，700 万円の試算が正しいので，この額に基づき，A社への営業を進めて
下さい」とメールで返信していた。証人となった管理部長は，主尋問において
「700 万円の見積もりは誤り」という陳述書と同様の証言をした。以下は，反対尋
問でのやり取りである。
　原告代理人：先ほどの証言で，見積額は 500 万円が正しいと言いましたが，あな

たの記憶違いではないですか？
　証　人　　：いいえ。
　原告代理人：そうはいっても，原告は，間違いなく，あなたから 700 万円で正し

いと言われたことを記憶しているんですよね。どちらかがウソをつ
いていることになりますが，あなたはウソをついているのではない
ですか？

　証　人　　：いいえ，ウソはついておりません。
　原告代理人：どうしてウソでないといえるのですか？
　証　人　　：先ほど主尋問で証言した，乙 18 の 500 万円の見積書から明らかだ

と思います。
　原告代理人：ところで，管理部長であるあなたは，営業部長である原告とは，日

常的にメールのやり取りをしていましたね。
　証　人　　：はい，日常的かは分かりませんが，メールのやり取りをしたことが

あるのは事実です。
　原告代理人：（乙 18号証を示す）被告から提出されている管理部作成の見積額の

内訳書ですが，この右上を見ると，作成日が 2018 年 2月 10 日と
書かれていますが，この頃，書かれたものに間違いありませんか。
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　証　人　　：はい。
　原告代理人：この 2月 10 日頃にも，原告とメールのやり取りをしてましたよね。
　証　人　　：いや，今，ちょっと思い出せませんが…。
　原告代理人：（弾劾証拠として，甲 22 号証を示す）メールのやり取りですが，甲

22 号証の上の方のメールの差出人として，あなたの名前が記載さ
れていますが，その脇に書かれているアドレスは，あなたが会社で
使っている PCのメールアドレスに間違いないですね？

　証　人　　：はい。
　原告代理人：メールの宛先として，原告の名前が記載されていますが，その脇の

アドレスは，原告が会社で使っていた PCのメールアドレスに間違
いないですね？

　証　人　　：はい。
　原告代理人：ということは，このメールは，あなたが原告に送信したものです

ね？
　証　人　　：だろうと思います…。
　原告代理人：メールの日付は，2月 12 日とありますが，この頃も，原告とメー

ルした記憶はあるんじゃないですか。
　証　人　　：ちょっとわかりませんが…。
　原告代理人：甲 22 号証の下の方のメールを見てもらうと，送信日が 2月 10 日で，

差出人として原告の名前が，宛先としてあなたの名前が書かれてい
るので，原告があなたに送信したメールですよね？

　証　人　　：だろうと思います…。
　原告代理人：で，下の方のメールの本文を見ると，「再度，私の方で検討したと

ころ，別添のとおり外注費は 700 万円と試算されました。この 700
万円の試算が正しいかご確認下さい」と書かれていて，上の方のメ
ールの本文を見ると，「営業部長のおっしゃるとおり，700 万円の
試算が正しいので，この額に基づき，A社への営業を進めて下さ
い」と書かれていますよね。原告とあなたとの間で，このようなメ
ールのやり取りがあったんじゃないですか。

　証　人　　：……（沈黙）……。
　原告代理人：さっきから黙ってしまっていますが，私の質問に答えて下さい。
　証　人　　：……（沈黙）……。
　原告代理人：（強い口調で）あなた，主尋問でウソついたんでしょ，違いますか！

　この反対尋問例の冒頭での質問（「記憶違いではありませんか」，「ウソをつい
ているでしょ」）は，反対尋問における愚問の典型であり，これを裏付ける客
観的証拠がない場合には，すべきでない質問といえる。しかし，この反対尋
問では，強い弾劾証拠（証人自身が作成したメール）がある。そこで，「記憶
違いではない」，「ウソはついていない」ことを敢えて証言させて，弾劾証拠
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を示したときに，「記憶違いでした」などと言わせないための伏線を張った
ものである。
　そして，弾劾証拠を使ってウソを暴く前に，弾劾証拠であるメールが証人
自身の手で作成され，原告との間でやり取りをしたものであることを確認し，
「このメールは見たことがない」などといった言い逃れができなくなるよう
外堀を固めた。このメールが証人自身の手で作成され，原告との間でやり取
りをされたものであることが確認できた時点で，ほぼ「勝負あり」というこ
とになる。
　その後のメールの内容についての質問は，証人の証言のウソをあばくため
の「ショータイム」のようなものである。メールの内容についての質問に沈
黙した時点で，裁判官の心証は固まるが，それにさらに追い打ちをかけて，
「あなた，主尋問でウソついたんでしょ，違いますか！」などと強い口調で
迫るのは，一種の演出である（これに対して，証人は「ウソをついた」とは言
わずに，さらなる沈黙を続ける以外ないのであるが，それは「ウソをついた」と
自白したのと同じ効果をもつことになる）。
ⅴ　沈黙を調書に残すための工夫

　上述の例のように，反対尋問において，証人（本人）にとって不利な内容
の質問をされた場合，沈黙したり，口ごもったりする場合がある。このよう
な場面では，証人が不利になるようなことを隠そうとしていることが多く，
そのことは，尋問を聞いている裁判官も容易に察知できる。
　しかし，尋問調書のかたちになった場合，そのことが表現されていないこ
とが多い（速記官が法廷で速記している事案の調書では，「……（沈黙）……」な
どと記載してくれていたことがあるが，速記官による速記が少なくなった最近で
は，そのような調書にはあまりお目に掛からないように思われる）。そこで，証
人が沈黙した場合には，「先ほどから沈黙していますが，先ほどの質問には
お答え頂けないのですか」とか，「先ほどの質問をしてから 20 秒以上経っ
ていますが，お答え頂けないのですか」などと発問することで，その状況を
調書に残すように工夫することも必要である。
ⅵ　不誠実な証言態度に対する対応

　①無意味な証言に延々つきあわない
　反対尋問では，証人が質問に端的に答えず，聞いてもいない背景事情を
延々と話し出すことがある。このような場合，その証言を遮り，端的に答え
るよう再度質問するといったことが必要である。このような証言に付き合っ
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＊三郡福祉会（虹ヶ丘学園・損害賠償）事件・福岡地飯塚支判平成 25・3・27 労判
1074 号 18 頁（解散事案で，1年分の給与相当額を認めた。慰謝料は棄却。理事ら
個人を被告とした事案）
＊JT 乳業事件（名古屋高金沢支判平成 17・5・18 労判 905 号 52 頁。会社解散事案で，
12 名の原告労働者ごとに算定した「賃金逸失利益」，慰謝料，弁護士費用を認めた。
代表取締役個人を被告とした事案）

Ⅵ．解雇案件の解決の実際

1．実際の解決をめぐる2つの視点

⑴　判決型と和解型
　解雇紛争の解決には，判決型のものと和解型のものがある。
　和解型の解決は，当事者の合意に基づくものであり，裁判上の和解，労働
審判での調停，裁判外紛争処理機関や，当事者間での和解などがある。和解
型の場合，当事者が合意に達しさえすれば，解決内容としてどのようなこと
でも取り決めることができるし，紛争は終局的に解決される。
　判決型の解決は，強制力を有する紛争処理機関の判断に基づくものであり，
本訴の判決，労働審判制の労働審判，不当労働行為についての労働委員会の
救済命令などがある。

⑵　復職型と金銭解決（退職）型
　また，解雇紛争の解決内容は，復職型のものと金銭型のものとに大別され
る。
ⅰ　復職型の解決

　労働者が復職型の解決を望んでいても，裁判所の判決等を経ることなく，
復職を勝ち取ることは困難である（企業は，いったん解雇した労働者を復職さ
せることに強い抵抗を示すのが一般的であるため）。また，例えば，本訴で解雇
無効の判断が出されても，それだけで復職は実現せず，復職後の処遇等につ
いて労使間で協議することが必要となることが多く，その段階では，和解型
の解決がなされることになる。
ⅱ　金銭解決（退職）型の解決

　金銭解決（退職）型の解決は，一定の金銭の支払をもって，（職場復帰をせ
ずに）労働契約関係を終了させるかたちで紛争を解決するものである。労働
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者が最初から復職（地位確認）を求めずに金銭（慰謝料や逸失利益）のみを請
求する場合には，判決型での解決が可能である（もちろん，和解型の解決もあ
り得る）。一方，復職（地位確認）を求めている事案で，金銭型の解決をする
場合は，常に和解型の解決となる（ただし，労働審判制では，解雇無効の場合
に，地位確認に代えて金銭支払を命じる労働審判が出せると解されている（Pt. 1, 
Chap. 4, Ⅶ 3〔121 頁〕を参照のこと）ので，労働審判に異議が出されなければ，
判決型の解決となる）。解雇紛争の多くは，金銭型で解決されているのが実情
である。

2．金銭（退職）型の解決（解決金の水準）

⑴　解決金の水準を決める要因
ⅰ　勝訴見込み

　金銭の水準を決めるに際して，最も重要なのは，判決等に至った場合，解
雇無効（労働者勝訴）の判断が導かれるかどうかである。
　本訴で解雇無効の判断がされると，地位確認のほかバックペイ（解雇時か
ら紛争解決時までの賃金）が認容される。Pt. 1, Chap. 3, Ⅱ 1 ⑸ｉ（25 頁）で
論じたとおり，最近の判決では，「本判決確定の日まで」として賃金支払の
終期を付けられる（労働審判の場合では「本労働審判確定の日まで」とされる）
が，実体上は，賃金の支払義務は，判決確定後も続く。このように，解雇訴
訟で敗訴した場合，使用者は，労働者を復職させずとも，定年までの賃金の
支払を強いられることになる。したがって，解雇無効の判断が下される可能
性が高い案件では，支払われるべき金銭水準は高くなる。
　その一方，解雇有効（使用者勝訴）の判断が下されれば，解雇時点での労
働契約の終了が確認され，使用者は労働者に対して賃金その他の金銭給付を
行う義務を負わないことになる。したがって，解雇有効の判断が下される可
能性が高い案件では，支払われるべき金銭水準は低くなる。

実
践
知
！

　金銭解決の場合の解決水準（解決金の額）を決める最も重要
な要因は，判決等になった場合に，解雇無効と判断されるか有
効と判断されるかの判断見通しであるので，その見通しを見誤ら
ないことが重要である。
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ⅱ　その他の要因
　①勤続年数，年齢等
　勝訴の見込みという観点にだけ立てば，労働者の勤続年数は，本質的な要
素とはいえない。しかし，勤続年数が長いことは，それまでの企業に対する
貢献度合いが高い（退職金の額も，勤続年数に応じて増加するのが通常である）。
また，勤続年数が長く年齢も高くなっていれば，再就職も困難になるのが一
般である。したがって，勤続年数や年齢が高いことは，解決金の額を高める
要素となり得る（ただし，高い年齢で中途採用され，勤続年数が長くない場合に
は，高年齢であることは解決金を高める要因とはならない）。
　②使用者側の支払能力
　いかに勝訴見込みが高くても，使用者に支払能力が乏しい場合には，その
ことも考慮に入れざるを得ない。小規模企業の場合には，「高額な解決金を
支払うくらいなら，解雇を撤回し，復職してもらう」といった対応がとられ
ることが時としてある。このような場合，労働者が復職による解決を選択す
れば，紛争は解決するが，一定の金銭給付を得て，新たな道を選ぼうとする
と，決して高くない水準で解決せざるを得なくなる。

⑵　実際の解決水準
　以上のような諸要素を考慮のうえ，解決金の水準が決められるが，実際の
解決水準は事案に応じて千差万別であり，これを定式化することは困難であ
る。
　解雇無効との判断が下される可能性が高く，使用者側の支払能力にも問題
がない場合には，バックペイ（解雇から解決時点までの賃金）にプラスアルフ
ァ（解決金）を加算した額となるのが通常である。問題は，プラスアルファ
（解決金）の額がどれくらいになるかだが，本訴の地裁判決で解雇無効の判
断が下され，高裁でもその判断が維持される見通しのもと，高裁で和解する
場合には，バックペイに加え，3～5年分程度の賃金相当額で和解に至るこ
とも珍しくない（特殊な事案を除き，最高裁で高裁の判断が覆されるのは稀なの
で，高裁での和解が成立しなければ，解雇無効〔地位確認と賃金（バックペイ）
の支払〕が確定することになる。そこで，使用者が退職型〔解決金型〕の解決を
強く望む場合には，自ずと解決金の額も高くなる）。一方，判決が出る前の地裁
段階での和解の場合には，水準は上記よりも低くなるのが通常であろう（バ
ックペイに，半年ないし 1年分程度の賃金相当額を加算する例が多いように思わ
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れるが，地裁段階で，3年分程度の水準で和解が成立することもある）。

実
践
知
！

　本訴の高裁で，解雇無効の心証が形成された場合，バックペ
イに加え，賃金の 3年分程度の上積みがされて解決される例も
珍しくない。

　一方，労働審判では，早期に（解雇からそれ程長くない時期に），紛争の解
決を図るため，バックペイの額はそれ程大きくならないのが通常である。ま
た，簡易な手続で，迅速な解決をめざすことを反映してか，解決金の額もそ
れほど大きくならないことが多い。解雇無効の心証が形成された場合でも，
バックペイも含めた総額で，半年分ないし 1年分程度で解決される例が多
いように思われる（労働審判を選択する労働者は，早期解決を望むことが多く，
本訴に移行して長期間をかけるくらいなら，多少の譲歩をしてでも早期に解決し
た方がよいと判断することも，上記のような水準で解決する要因になっていると
考えられる）。
　以上とは逆に，解雇有効の判断が下される可能性が高い場合には，解決金
の額も低くならざるを得ない（敗訴してゼロで終わるくらいなら，いくらかで
ももらったほうが得だろうといった判断に基づく）。
　ただし，解雇の有効性の心証が微妙である場合も少なくない（解雇事案の
場合，判決になれば，解雇有効，無効のいずれかの結論になる〔常に「100：0」
となる〕が，勝訴する側にも何らかの問題があるのが通常である）。その場合，
心証度合いが解決水準に反映されることがある。解雇無効となる一応の見込
みがある場合でも，バックペイのみで解決したり，解雇有効の見込みが濃厚
であっても，6ヶ月程度や，3桁（100 万円台）などの水準で解決するという
こともある。

⑶　バックペイの支払と社会保険の回復等
　退職（金銭解決）型の場合，解雇日を退職日として，バックペイ部分も含
めて全てを解決金名目で受け取るのが通常であるが，労働者によっては，厚
生年金や再就職のことを考慮して，退職日を解決時とし，バックペイ部分を
賃金として受領することを望む者もいる。この場合には，後述の 3⑵（215
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頁）と同様の処理をする必要が出てくる。

3．復職型の解決

⑴　地位確認判決と復職の強制
　解雇が無効と判断された場合の判決主文は，「X（労働者）が Y（使用者）
に対して，労働契約上の権利を有する地位にあることを確認する」というも
のであるが，この判決によって，復職を強制することはできず，復職を強制
するには，「Y（使用者）は，X（労働者）を，Yの……（職場）で，……（職
種）として就労させなければならない」という就労命令型の判決が必要であ
ると解されている。しかし，このような就労請求権は容易に認められない
（最近ではこのような請求をすること自体が珍しい。なお，労働委員会による不当
労働行為の救済命令では，就労〔原職復帰〕型の命令が出されるのが通常である
ことにつき，Chap. 12, Ⅱ 1〔440 頁〕を参照のこと）。その理由は，「労働契約
上，就労（＝労働力の提供）は労働者の義務であり，権利ではない。裁判所
は，労働者の権利である賃金請求権は保護するが，就労を拒絶されているこ
とは，労働者の義務が免除されているだけのことであり，使用者の義務では
ない就労の受領を命じることはできない」というものである。また，どのよ
うな労働力を，どのように位置付け活用するかは企業の裁量に委ねられてい
るから，裁判所が労働者の就労を企業に強制することは不合理だとする論拠
が挙げられることもある。地位確認判決から導かれる実際上の効果は，解雇
により喪失された社会保険の被保険者資格を回復できることである。
　したがって，地位確認判決が確定しても，労働者の復職を強制執行により
実現することはできない。もっとも，解雇無効の判断がなされた場合，通常
は，地位確認とともに解雇後の賃金支払が命じられるので，企業は，労働者
を復職させなくとも賃金は支払い続けなければならない。労働力をまったく
提供しない労働者に対して賃金を支払い続けることは，明らかに経済合理性
に反するので，判決が確定したのちには，労働者を復職させるのが通常であ
る（その逆に，定年までの期間が短い労働者に対しては，復職をさせずに賃金だ
けを支払い続けるといった扱いもみられる）。
　また，復職をする場合，復職後の労働条件（復職時のポジションや賃金額
等）を決めるための交渉をする必要が出てくる。これらは，解雇時のものと
するのが原則であるが，解雇訴訟の係属中に解雇時のポジションが消滅する
こともある。また，使用者がかつての職場に復職させることを嫌うこともあ
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る（なお，賃金額は，判決を経ていれば，判決どおりのものとすることになろう
が，判決では，賞与を除き，解雇時の賃金額が認容されるのが通常である）。

実
践
知
！

　解雇無効の判決が確定し，復職する場合には，復職後の労
働条件等について協議をする必要が出てくる。

⑵　バックペイの支払と社会保険の回復等
　復職型の解決の場合，解雇がなかったものとして，解雇以降も労働契約が
継続していることを前提とした処理をすることになる。
　バックペイは文字どおり賃金として支払われるので，そこから所得税，社
会保険（厚生年金，健康保険），雇用保険の労働者負担分が控除されることに
なる。また，社会保険や雇用保険の資格回復もされるので，それに伴う手続
が必要となる（社会保険の資格回復に伴う処理については，前述のⅡ 5⑵〔157
頁〕を参照のこと）。これらの手続は相当に煩雑であるが，まずは，使用者側
に，そのための準備（例えば，控除される所得税額や社会保険料の計算）をさ
せて，それを労働者側がチェックするかたちで行うことになろう。
　なお，最近では，企業型の確定拠出年金を採用している企業が多くみられ
るが，確定拠出年金の運用は，労働者の指図に基づき行われるところ，過去
（解雇から解決時点までの間）に遡って運用することはできないので，過去分
についての資格回復はできない。そこで，確定拠出年金の拠出額（企業負担
分）は，別途精算する必要が出てくる。また，解雇後に，雇用保険の仮給付
を受けていた場合には，その全額をハローワークに返還することになる。
　復職型の場合でも，バックペイのほかに解決金を受け取ることも可能であ
る（これは労使間の合意によって決められる）。なお，判決型の場合で，慰謝料
請求が認容されている場合に，使用者がその額を支払うのは当然のことであ
る。
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