
３８ 復帰―古河電気工業・原子燃料工業事件 
最高裁昭和６０年４月５日第二小法廷判決 
（昭和５６年（オ）第８５６号、雇用関係確認等請求本訴、建物明渡請求反訴事件） 
（民集３９巻３号６７５頁、労判７５０号４８頁） 
 
＜事実の概要＞ 
 被上告人Ｙ１会社（被告・被控訴人）は、訴外Ａ会社とそれぞれの原子燃料製造部門を切り離

し合併させて新たに被上告人Ｙ２会社（被告・被控訴人）を設立した。Ｙ１は、復帰もあり得る

ことや条件等につき労働組合とも協議し本人達の同意を得た上で、Ｙ１とＹ２間の出向協定に基

づき上告人Ｘ（原告・控訴人）も含む該当部門従業員全員をＹ２へ出向させた。ところが、出向

後３ヶ月間でＸに欠勤等があったため、勤務状態が不安定で仕事上の支障を生じＡ会社ならびに

Ｙ２との信義上の責任が生じることを理由としてＹ１は、従前と同種の作業に従事させることを

予定し欠員補充のためとしてＸに復職を命じたが、Ｘが拒否したので懲戒解雇した。そこでＸは、

本件出向が営業譲渡の実態であるのでＹ２との間で雇用契約が成立しており復帰には同意が必要

であること、Ｘの組合活動を理由とした不当労働行為であること、復帰命令に業務上の必要性が

ないこと、等を理由として雇用関係確認等を求めて提訴した。 
 それに対して第一審判決（東京地判昭５２．１２．２１．労民集２８巻５・６号６９８頁）は、

復帰が予定され労働者がそれに合意している在籍出向の場合には、復帰を相当とする事由の存す

る限り、出向元の労務指揮権の範囲内のこととして随時に復帰を命令じることができるので、復

帰命令に労働者の個別的同意が必要か否かは出向時における労使間の合意内容により定まるとし、

本件出向は、将来的には移籍が予定されたものであるが、経営基盤が確立しない間は復帰につい

ても流動的な状態であり復帰もあり得ることが予定されかつそれに同意されていること、復帰命

令に合理的な事由が存すること、から本件懲戒解雇を有効であると判断した。第二審判決（東京

高判昭５６．５．２７．労民集３２巻３・４号４００頁）も原審を是認したので、Ｘが上告した。 
 
＜判旨＞ 
 上告棄却。 
「労働者が使用者（出向元）との間の雇用契約に基づく従業員たる身分を保有しながら第三者

（出向先）の指揮監督の下に労務を提供するという形態の出向（いわゆる在籍出向）が命じられ

た場合において、その後出向元が、出向先の同意を得た上、右出向関係を解消して労働者に対し

復帰を命ずるについては、特段の事由のない限り、当該労働者の同意を得る必要はないものと解

すべきである。けだし、右の場合における復帰命令は、指揮監督の主体を出向先から出向元へ変

更するものではあるが、労働者が出向元の指揮監督の下に労務を提供するということは、もとも

と出向元との当初の雇用契約において合意されていた事柄であって、在籍出向においては、出向

元へ復帰させないことを予定して出向が命じられ、労働者がこれに同意した結果、将来労働者が

再び出向元の指揮監督の下に労務を提供することはない旨の合意が成立したものとみられるなど

の特段の事由がない限り、労働者が出向元の指揮監督の下に労務を提供するという当初の雇用契

約における合意自体には何らの変容を及ぼさず、右合意の存在を前提とした上で、一時的に出向

先の指揮監督の下に労務を提供する関係となっていたにすぎないものというべきであるからであ

る。」 



「ＸのＹ２への出向は、Ｙ１又はＹ２の業務上の都合によりＹ１へ復帰を命ずることがあるこ

とを予定して行われたものであって、ＸがＹ１の指揮監督の下において労務を提供するという当

初の雇用契約における合意がその後変容を受けるに至ったとみるべき特段の事情の認められない

本件においては、Ｙ１はＸに対し復帰を命ずる際に改めてＸの同意を得る必要はないものという

べきである。」 
 
＜解説＞ 
 本判決は、在籍出向した労働者に対する出向元使用者からの復帰命令の効力について最高裁判

所が始めて判断したものである。判決は「特段の事由がない限り、当該労働者の同意を得る必要

はない」とし、その理由として、在籍出向においては出向元で労務提供するという当初の雇用契

約の合意自体が変容していないことをあげている。この判旨については、 在籍出向の場合には出

向元使用者が業務命令の一環として復帰命令を発することができ、当該労働者の同意は問題とな

らないと判断したとも理解できなくはないが、一般には、復帰についての労働者による同意の契

機を排除するものではないと理解されている。それは、判決が「特段の事由」にあたる事例とし

て、復帰させないことを予定し労働者がこれに同意した在籍出向の場合をあげていることから、

本件はそれにあたらない事例、すなわち、復帰が予定されそれに労働者が同意している事例と考

えられていること（岩井國立「出向元会社への復帰命令と出向者の同意」『最高裁労働判例（７）』

（１９８７年）２９６頁）、更にそれが原則であると捉えられているのは、在籍出向の場合には復

帰が予定されているのが原則的な形態であると認識されていること（北川弘治「いわゆる在籍出

向中の労働者に対する復帰命令と当該労働者の同意の要否」法曹４０巻９号１５１頁）、等からで

ある。しかし、判旨では過度に一般化している印象をあたえるので、誤解を避けるために、「復帰

に関する明確な合意の存する在籍出向」とか、「合意が成立していないあるいは合意に反する特段

の事由のある場合」、といった限定を付するべきであったと主張されている（野田進「在籍出向に

おいて、労働者の出向元への復帰を命ずる場合における当該労働者の同意の要否」判タ５５７号

６５頁、和田肇「在籍出向者に対する復帰命令」『昭和６０年度重要判例解説』２０３頁）。 
 
１．出向には多様な形態があるが、通常は本件で問題となった在籍出向を意味している。在籍出

向とは、出向元企業との間での労働契約を維持したまま出向先企業の指揮命令を受けて働く形態

である。厚生労働省による平成１３年就労条件総合調査によれば、在籍出向制度のある企業数割

合は 23.4％であるが、そのうち出向期間を定めている企業は 39.1％にすぎず、出向期間を定めて

いない企業が 60.9％となっている。出向させた労働者が最も多かった出向期間も、出向期間を定

めている企業であれば「２年を超え３年以内」が 26.2％で最も高いのに対して、出向期間を定め

ていない企業では「５年を超える」が 48.8％と最も高くなっている。更に、在籍出向から移籍出

向へ変わることがある企業も 22.3％ある。また、日本労働研究機構『出向・転籍の実態と展望』

（１９９９年）によれば、一定年齢で一律に転籍する企業が 13.1％あり、その年齢は 55歳が 31.9％、

56～59 歳が 24.8％、60 歳以上が 31.2％となっている。つまり、本判決の言うように、在籍出向

は復帰を予定しているものと言えるとしても、復帰の時期が定まっていない場合が多く、長期に

わたる出向となっている。特に５５歳以上の者にとっては５年を越える出向とは事実上、定年年

齢まで出向していることを示しているし、転籍に移行することも多い。 
 



２．出向中の労働契約関係については、周知のように単一契約説と二重の労働契約説が主張され

ているが、いずれの見解によっても学説では、復帰命令が拘束力を有するには何らかの労働者の

同意が必要であり、その同意の範囲内でのみ拘束力を有するという点ではほぼ一致している。し

かし、出向からの復帰をどのように理解するのかの違いから、必要とされる同意の内容あるいは

具体性について見解の違いが生じている。 
復帰については主として、元の労働契約の状態に復する側面を重視する見解と、労働契約内容

が変更する側面を重視する見解が示されている。前者は、在籍出向における復帰とは、「出向中も

出向元との労働契約によって留保されていた従業員としての地位が回復されていることをいうも

のと限定的に解しなければなら」ず（秋田成就「在籍出向から復帰する場合の出向労働者の同意

の要否」ジュリ８８２号１２５頁）、「出向により一時的に内容が変更された労働契約が、出向期

間の経過後に出向前の内容のものに自動的に戻ると解」し（下井隆史「出向元への復帰命令拒否

を理由とする懲戒解雇の効力」判評３２７号２２０頁）、それが制度実態に合致すると考える。ま

た、復帰に合意が必要だと解すると、使用者が復帰に同意しなかった場合に労働者の復帰が不可

能となる問題点が生じると指摘している。それに対して後者は、「基本的合意に変容が生じないと

しても、労働義務および労働条件を定めた具体的契約内容は変容を受ける」（有田謙司「復帰」『労

働判例百選［第六版］』７０頁）、あるいは、「当初の雇用契約は、出向元と労働者との出向に関す

る合意によって、その契約内容の主要部分が変更される」（新谷真人「出向復帰命令と労働者の同

意の要否」労働６６号１３３頁）、更には、出向後の一切の事情を考慮することなく復帰を義務づ

けられるのは労働者の立場を無視し労働者保護の理念に反する（片岡 「いわゆる在籍出向中の

労働者に対する復帰命令と当該労働者の同意の要否」民商９４巻４号４８８頁）と考えている。 
 必要とされる同意の内容について、前者は、出向時に労働者が復帰予定であることに同意して

いればよいとされる。この場合には、明示の意思表示がない場合の合理的意思解釈が問題となり、

予めの包括的同意や就業規則等の条項には復帰に関する事項を明示していないと出向命令の拘束

力の根拠となりえない、あるいは「当該出向の目的、形態、出向の合意に至る交渉の経緯等諸般

の事情を総合して合理的な意思解釈により確定するべきである」と述べられる。それに対して後

者はたとえば、復帰に関する同意も出向に関する同意に準じる性格を有し、出向における包括的

同意の明確性の要件（真意が明確である、著しく不利益でない、不利益な事情変更がない等）が

適用されるべき（野田・前掲論文）、さらには、当事者を拘束するにふさわしい内容を伴っている

ことが必要で、将来復帰を予定する程度の抽象的な意思では復帰条件のあいまいな出向労働者の

不安定な地位を承認することになるため、復帰時期や復帰事由、復帰後の地位・労働条件などに

関する具体的取り決めが必要であるとする（中島正雄「出向復帰命令の効力と労働者の同意」労

旬１１３１号２０頁）。これらの同意がなかった場合には、復帰時点で新たな同意が必要とされる。

上記のように復帰時期の定まっているのは４割にすぎず事実上復帰しない場合も多い。また労働

者は出向先において新たな労働生活を営んでおり、出向元の都合によって復帰を命じられるなら

ば不測の損害を与えることもありえる（萬井隆令「業務命令権の根拠と限界」別冊法セミ１００

号６０頁）。したがって、後者の立場で考えていくべきであろう。復帰が予定されていることは、

労働者が出向期間終了後に復帰を請求する根拠とはなるが、復帰を義務づける根拠とはならない。 
 
３．出向ならびに復帰について労働者との同意があったとして、次に復帰命令の合理性が問題と

なる。まず、不当労働行為禁止（労組法７条）や雇用上の差別禁止（労基法３条）規定などの強



行法規に違反する場合、権利濫用に該当する場合、出向後に出向時の合意の前提となる事情に変

更が生じた場合、などには復帰命令に拘束力はない。権利濫用にあたる場合としては、たとえば、

業務上の必要性がない、不当な動機目的がある、労働者に多大な不利益を課する、家族との合意

を得るなどの手続きに違反する、などが考えられる。さらに、これらに該当しないとしても、労

働者の具体的生活状況を考慮して、復帰に一定の猶予期間を設けるなどの配慮が必要となろう。

逆に、合意に反するとしても復帰命令に合理性が認められる場合もある。たとえば、労働者が労

働契約上の義務に違反した場合である。典型的には懲戒処分に該当するような場合であるが、こ

の場合であっても懲戒処分を課する正当な手続きを経ることが必要である。また、本件で問題と

なったのが、企業基盤の確立に寄与すべき信義則上の義務違反であるが、認定が恣意にわたって

はならないが信義則上の義務違反の場合もありえる。 
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