第11章　年少者・女性の保護（担当：佐藤）

Ⅰ　年少労働者の保護

1.序論

　労基法は、一定の年齢を定めて、その年齢以下の者について、労働者として使用すること自体を禁じたり、あるいは特定の業務ないし職業に就くことを禁じたり、さらには、特別の保護規定をおくことによって、一般成人労働者を上まわる保護を与えている。

労働保護のための法律は工場法から始まるが、イギリス工場法は1833年の立法時には、年少労働者の保護を目的とするものであり、1911年に制定された日本の工場法においても年少者保護がその主たる内容であった。ドイツにおいても労働保護法の誕生は、1839年プロイセンの年少労働者保護法であった。アメリカ合衆国の公正労働基準法は、日本の労働基準法と比較すると権利保障の範囲が極めて限定されているが、そこにおいても賃金保護と並んで年少者保護が内容となっている。このように年少労働者保護から労働保護法は出発したといっても過言ではない。

2.年少労働者の就労禁止・制限

　労基法は、原則として児童が満15歳に達した日以降の最初の3月31日が終了するまで、労働者として使用することを禁じている（労基56条1項）。これに違反した使用者は、1年以下の懲役または50万円以下の罰金を科せられる（同118条1項）。ただし、いわゆる非工業的業種における、児童の健康・福祉に有害でなく軽易な労働については、労働基準監督署長の許可を受ければ、満13歳以上の児童をその者の修学時間以外に使用することができる。さらに、映画の制作または演劇の事業の場合については、満13歳にみたない児童も同様の条件で使用することができる（同56条2項）。

　使用者はまた、満18歳にみたない者を危険・有害業務に就かせてはならない（同62条）。危険業務および有害業務の内容については、命令で、ボイラーの取扱業務、玉掛け業務、あるいは水銀などを取り扱う業務などが具体的に列挙されている（年少則7条・8条）。使用者に禁止されているのは、積極的に危険・有害業務を命じることだけでなく、年少者がこうした業務に従事していることを知りながら、これを防止する措置をとらず放任することを含むと解される。

　満18歳未満の者については、坑内労働も禁止されている（労基63条）。これは、鉱山内の地下における労働が年少者にとって危険であるために禁止したもので、場所が坑内であれば、採炭作業はもとよりいっさいの直接的・間接的作業および事務労働も禁止される。

　なお、以上のように就労させることが禁止されている年少者を事実上就労させた場合における労働契約の成否と、実際に就労した期間についての賃金請求権の有無が問題となる。

3.年少労働者に対する保護規定

　年少者については就労の認められる場合であっても、成人労働者にはない保護規定がおかれている。まず使用者は、満18歳にみたない者を使用する場合には、その年齢の証明書や、学校長の証明書および親権者などの同意書を事業場に備えておかなければならない（労基57条）。また、親権者または後見人といえども、未成年者に代わって労働契約を締結してはないない。逆に、親権者もしくは後見人または行政官庁は、労働契約が未成年者に不利であると認められる場合には、将来に向かってこれを解除することができる（同58条）。賃金についても、未成年者自身がこれを請求できるのであり、親権者または後見人は未成年者に代わって賃金を受け取ってはならない（同59条）。この規定に違反して賃金を受領した親権者または後見人は30万円以下の罰金を科せられる（同120条）。また、違反して親権者などに賃金を支払った使用者は、引き続き未成年労働者に対し賃金支払義務を負うとともに、労基法24条違反に問われることになる。

　これらの規定は、親が子に代わって労働契約を締結し、親が使用者から賃金の前借りをするというような弊害を排除することを目的としている。民法上は、未成年者の法律行為について親の取消権を認めるなど、むしろ親権の行使に未成年者の権利保護を期待するという考え方が基礎となっているが、労基法の規定は、労働契約の締結と賃金の受領という労働関係の基本部分について、未成年者本人を当事者として限定することによって、未成年者の保護をはかろうとする点に特徴がある。ただ民事訴訟法31条（未成年者・成年被後見人の訴訟能力）との関係で、これらの規定により未成年者に賃金請求訴訟や地位確認請求など労働契約にかかわる訴訟を行う能力まで認められることになるのか、については学説・判例とも分かれている（訴訟能力を否定するものとして名古屋地判昭37・6・11労民集14巻4号1001頁、肯定するものとして名古屋高決昭35・12・27労民集11巻6号1509頁、札幌地判昭40・12・27行裁集16巻12号2064頁がある）。

　満18歳にみたない者が解雇され、その解雇後14日以内に帰郷する場合には、使用者は、必要な旅費を負担しなければならない（労基64条）。この旅費は、帰郷するまでに必要な一切の費用を意味し、交通費はもとより、食費や、宿泊を要する場合には宿泊費も含むと考えられる。さらに、就業のために住居を移転し家財道具も移転してきたため、帰郷に際しこれらを送り返す必要がある場合には、その運送費も含むと解される。

4.年少者の労働時間規制

　満18歳にみたない者には、1ヶ月単位変形制（労基32条の2）、フレックスタイム制（同32条の3）、1年単位変形制（同32条の4）、1週間単位変形制（同32条の5）、さらに時間外労働（同36条）、労働時間・休憩時間などについての特例規定（同40条）は適用されない。つまり、原則として18歳未満の者には、時間外労働も変形労働も行わせることができないことになっている（同60条1項）。さらに15歳未満の者を使用する場合には、修学時間を通算して1週につき40時間、1日については修学時間を通算して7時間が法定労働時間となる（同60条2項）。

　ただ使用者は、15歳以上18歳未満の者について、①週法定労働時間を超えない範囲内で、1週間のうち1日の労働時間を4時間以内に短縮するならば、他の日の労働時間を10時間まで延長する、②1週間48時間、1日8時間を超えない範囲内で、1ヶ月単位または1年単位の変形制の例によって労働させる、という変則措置をとることができる（同60条3項1号・2号）。

　満18歳未満の者については、午後10時から翌日午前5時までの深夜労働が禁じられている（同61条）。ただし、これにはいくつかの例外が認められている。まず、16歳以上の男子が交替制を採用する業務に就く場合には深夜労働が認められる。また、労基法33条1項による労働の場合にも深夜労働が認められる。さらに、農林業、畜産・養蚕・水産業、保健衛生の事業、電話交換業務については深夜業が認められている。

Ⅱ　女性労働者の保護

1.序論

　以前は、女性労働者に対する保護規定は年少者に対する保護規定の同一章におかれていた。しかし、女性を年少者と同例に扱う規定の仕方については見直されるべきだとの考え方が強まり、1985年男女雇用機会均等法の制定に伴う労基法改正によって、女性労働者保護は独立の章（第6章の2）で扱われることになった。さらに、1997年の男女雇用機会均等法改正に伴う労基法改正により、時間外・休日労働および深夜業に関する女性保護規定が撤廃され、女性保護規定は基本的に母性保護に関するものに限定されることになった。また、この改正により、「女子」の表現が「女性」に改められた。

2.時間外・休日労働と深夜業

　1985年までは、女性の時間外労働は1日2時間、1週6時間、1年150時間に制限されていが、その後、段階的に緩和され、現在では、この規制は撤廃されている。小学校就学前の子を養育する女性と介護の責任を負う女性については、生活の急激なな変化を避けるために、基本的には改正前の限度時間が3年間適用されることになった（労基133条）が、この期間が経過した後は、育児介護休業法によって、家庭責任を負う労働者に対する労働時間保護は、男女労働者に及ぼされることになった（第〓章〓参照）。

　深夜業についても、基本的に男性なみに無制限に認められることになったが、小学校就学前の子を養育するか介護責任を負う労働者（女性には限定されない）については、深夜業の免除を請求する権利が保障され（育児・介護休業法16条の2）、一定の範囲内で深夜業と家庭責任の調和がはかられている。

　これらの改正後は、時間外・休日労働や深夜業については、基本的に男女同一とすることが、均等法および労基法の趣旨に合致することになろう。いずれにしても、時間外・休日労働や深夜業が労働者の健康や家庭責任に深刻な影響を及ぼすことは男女双方についていえることであるから、早急に男女双方に共通する法的規制を確立することが望まれる。

3.坑内労働の禁止

　年少労働者の項で述べたように、満18歳未満の労働者については坑内労働が禁止されているが、女性については、満18歳以上でも原則として坑内労働が禁止される（労基64条の2）。ただし、医師、看護婦、出版関係の取材業務、放送関係の取材業務、高度な自然科学業務のように、臨時的なもので命令で定めた業務に従事する場合には、女性労働者も坑内に入ることができる（女性則1条）。

4.母性保護

　(1)妊産婦等の危険有害業務の就業制限

　妊産婦（妊娠中の女性および産後1年を経過していない女性）については、重量物を取り扱う業務、有害ガスを発散させる場所における業務、その他妊産婦の妊娠、出産、哺育等に有害な業務に就かせてはならない。また、これらの業務のうち、女性の妊娠または出産にかかわる機能に有害である業務については、妊産婦以外の女性についても禁止される（労基64条の3）。就労が禁止される業務の範囲は、命令（女性則2・3条）で定められている。以前は、こうした危険・有害業務は、女性について一般的に禁止されていたが、1985年労基法改正によって、妊産婦および妊娠・出産機能にかかわるものに限定されることとなった。　

  (2)産前産後の休業

　産前6週間（多胎妊娠の場合には14週間）の女性については、その者が請求した場合、そいて産後8週間については請求がなくとも、使用者はこれを就業させてはならない（ただし、産後6週間経った後については、女性が請求した場合には、医師が支障がないと認めた業務に就かせることはさしつかえない）。また、妊娠中の女性が請求した場合には、使用者はこれを他の軽易な業務に転換させなければならない（労基65条）。

　産前6週間の算定については、自然の分娩予定日を基準として計算するものとし、産後8週間の期間の計算については現実の出産日を基準とする（昭26・4・2婦発113号）。この結果、6週間以内に出産予定日がある日から産前休業に入ったが、現実の出産が予定日より遅れた場合には、予定日から現実の出産日までの期間も産前の休業期間であると解される。産前産後の休業の基準となる出産とは、妊娠4ヶ月以上（1ヶ月28日として計算する）の分娩のことをいい、正常分娩のみならず、死産も含む。そして妊娠4ヶ月以降に行われた妊娠中絶の場合でも、妊娠中絶後8週間は使用者は当該女性を就業させてはならない（昭23・12・23基発1885号）。

　産前産後休業期間中の賃金について労基法上には定めがないが、健康保険法上の出産手当金（標準報酬月額の3分の2に相当する額）が、分娩の日以前42日以内、分娩の日以降56日のうち、労務に服さなかった期間について支給される（健保102条）。

  (3)妊産婦の労働時間規制

妊産婦が請求した場合には、使用者は1ヶ月単位変形制、1年単位変形制、1週間単位変形制の中に当該妊産婦を組み込んではならない。同じく妊産婦が請求した場合には、33条1項および3項ならびに36条の時間外・休日労働をさせてはならない。また、妊産婦が請求すれば、深夜労働も禁止される（労基66条）。労基法41条により労働時間、休憩、休日に関する規定の適用を受けない者についても、本人の申請があれば深夜業をさせてはならないことになる。

  (4)育児時間

　生後満1年に達しない生児を育てる女性は、法34条の休憩時間のほかに、1日2回各々少なくとも30分、その生児を育てるための時間を請求することができる（労基67条）。本条は8時間労働を予定していたものと考えられるから、1日の労働時間が4時間以下の場合には、1日1回30分の育児時間を与えればよいと解されている（昭36・1・9基収8996号）。育児時間を1日1回にまとめて1時間の育児時間を請求することもできると解されている。また、育児時間をどの時間帯に請求できるかについては規定されていないので、勤務時間の始めまたは終わりに請求することも可能である。

  (5)生理休暇

　使用者は、生理日の就業が著しく困難な女性が休暇を請求したときは、その者を生理日に就業させてはならない（労基68条）。使用者が本条に違反して休暇を与えないで就業させた場合には、30万円以下の罰金に処せられる（同120条1号）。

　1985年に労基法が改定された際に、もっとも激しい論議の対象となった問題の一つが生理休暇であった。当時の労働省などは、生理休暇は欧米諸国にみられない時代遅れの制度であり、月経困難症は一種の病気でありしかも治療可能である、との理由から、基本的に生理休暇制度を廃止すべきであるとの態度をとっていたが、女性労働者の反対運動に対する妥協の結果、若干その範囲を縮小し、また呼称を変更して存続することになったものである。

　就業が著しく困難であるか否かは本人の証明によるしかない。つまり、生理休暇請求の手続を複雑にすると、制度の趣旨が没却されるので、原則として特別の証明がなくとも女性労働者の請求があった場合には、これを与えることにし、とくに証明を求める必要があるような場合にも、医師の診断書のような厳格な証明を求めることなく、一応事実を推断させるようなものであれば十分であると考えられている（昭63・3・14基発150号、婦発47号）。

　生理休暇中の賃金については法律上定めがないから、使用者がその間まったく賃金を支払わなくとも法律違反とはいえない。その間の賃金の扱いについては、労働協約や就業規則で定めるところによることになる。使用者が生理休暇中の賃金に関する就業規則改定によって、従来の100%支給を68％支給に改めたことが就業規則の合理的な変更にあたるかどうか争われたが、結局はその合理性が認められた（タケダシステム事件・最判昭58・11・25判時1101号114頁、東京高判昭62・2・26労民集38巻1号84頁）。

  (6)産休・生休等を理由とする不利益取扱い

　女性労働者が産前産後休業や生理休暇を取得したことを理由として不利益な取扱いをすることは許されるのであろうか。裁判例においては、前年度の出勤率8割以上の者についてだけ賃金を引き上げるという制度を設けたうえで、出勤率算定に際して産前産後休業や生理休暇取得日数をも欠勤扱いした事例については、労基法上の権利行使を抑制するものとして公序違反とされた（日本シェーリング事件・最判平元・12・14民集43巻12号1895頁）。他方、精皆勤手当の支給に際し、生理休暇取得日数を出勤日数に算入しないことは、いまだ生理休暇の取得を著しく困難にするとはいえないとされ、労基法68条違反ではないとされている（エヌ・ビー・シー工業事件・最判昭60・7・16民集39巻5月1023頁）。最高裁はさらに、出勤率90％未満の場合には賞与を支給しない制度の下で、産前産後休業と勤務時間短縮を欠勤扱いとする条項は、これら権利の行使を抑制し、労基法等が権利を保障した趣旨を実質的に失わせるもので、公序に反して無効であるが、賞与額の計算においてこの期間を欠勤扱いすることは許されるという立場を示している（東朋学園事件・最判平15・12・4労判862号14頁）。しかし、労働者が受ける不利益が小さければ許容するというこれらの判断には疑問がある。むしろ、労基法上の権利行使を理由とする不利益扱いは一般的に禁止されるという原則を確立すべきであろう。
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