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はじめに
　・前半：国・三好労基署長(振動障害)事件・高松地裁判決の検討

　・後半：「労災保険の特別加入」「振動障害」をめぐる判決の動向

［前半：国・三好労基署長(振動障害)事件判決の検討］　　　　　　　　          ［資料１］参照
はじめに：本判決の特徴

　0.労災保険の特別加入
　1.論点について：これまでは、労災補償の対象となる業務の範囲についての争いであった

　　　　　　　　　　←特別加入申請・承認された事業で判断する最高裁判決（後で検討）

　　　　　　　　　今回は、労働不能判断の対象となる業務の範囲についての争い

　　　　　　　　　　←判例集に掲載されている判決としては初めての論点
  2結論について：労基署の処分を違法として取り消した

　　　　　　　　　　←下級審判決であり控訴もされていて確定していないが、

　　　　　　　　　　　この判断が定着するならば実務に影響する

　　　　　　　　　　　ただし、一人親方についての、平成20年労災保険審査会採決例
　3.判決文外事項（判決の検討自体ではないが若干のコメント）

：振動障害に対する労災補償全体の動きとの関係

　　　　　　　　　事実認定はあくまで裁判官の整理による

　　　　　　　　　　←事実認定について疑問もある（後で指摘）、控訴審に影響するかもしれない
１．事実の概要
　1.事実関係

　　　Ｘ（中小事業主：林業）、Ｙ（国：三好労基署長）
　　　平成2年7月16日、労災保険に中小事業主として特別加入、平成6年3月31日に脱退
　　　平成7年11月21日に遡及して特別加入：具体的業務内容、振動障害について管理Ｂ

　　　　平成7年度分より11年度分まで保険料納付

　　　平成11年3月31日、振動障害と診断され要療養・要休業と判定

　　　平成11年6月17日、療養補償給付を請求、12月2日に業務上疾病と認め療養補償支給決定

　　　平成12年4月4日、平成11年4月2日から平成12年3月31日まで休業として、休業補償給付を請求

　　　平成12年4月28日、全部労働不能と認められないとして休業補償の不支給決定

　　　平成12年6月23日、徳島労働者災害補償保険審査官に審査請求、12月27日棄却決定

　　　平成13年2月17日、労働保険審査会に再審査請求、平成18年3月17日に棄却

　　　平成18年3月27日、提訴
　2.特別加入制度
　　労働者以外の者にも、業務の実態、災害の発生状況などから実質的に労働基準法適用労働者に準じて労災保険による保護を与える者が存在するので、特別加入制度。

　　特別加入者の業務災害及び通勤災害の関する必要な事項の定めを規則に委任（法33条）。

労災保険施行規則はそれを労働基準局長に委任（規則46条の26）。

対象者は、中小事業主、一人親方、特定作業従事者、海外派遣者
中小事業主等への支給要件は、基発1454号通達が、加入申請書記載の業務または内容を基礎とし、基発671号通達が、全部労働不能を要件としている。
3.争点
　　①全部労働不能を保護要件とすることの適否

②業務遂行性を認められる業務の範囲

③原告の従事不能要件該当性

　4.被告の主張
　　①について

　　　通達は法的拘束力を有しており、その通達で休業補償給付については全部労働不能が要件

　　　「特別加入者の場合、労働者としての業務と事業主本来の業務の区別ができず、また、自らの裁量によって就労時間を変更できる結果、労働できない時間があっても直ちにそれは相当する利益を喪失するわけではない。特別加入者は、通院治療する場合であっても、それに要した時間分の業務処理を自らの裁量で適宜の日時に行うことができるから、通院時間に相当する収入を喪失するものではない。」

　　　特別加入者には労働者の「賃金」部分を算定できない、この差異を無視すべきでない
　　②について

　　　労働者の場合、労働契約等に定められた行為や及びそれに付帯する行為に業務遂行性が認めらるから、特別加入の場合も、特別加入申請において申告された業務のためにする行為及びこれに直接付帯する行為に業務遂行性を認めることが合理的である。

　　　伐採及び搬出作業のみならず、これに直接付帯する地こしらえ、植付け、下刈り、枝打ち、集材、はい積み、トラック積み込みなどの作業も含まれる

　　③について
　　　原告の振動障害の症状は重症ではないから、一般的な労働も可能であると認められる。
　5.原告の主張
　　①について

　　　全部労働不能の要件は「法のどこにも明記されておらず、そのように法の趣旨を限定し、法による救済を不当に解釈して制限することには慎重でなければならない。」

　　　事業行為の一部が可能であっても、労災による療養によって事業がなりたたないのであるから、保険加入の意味がないことになるため、通達は法の趣旨に反し、委任の範囲を超える

　　　特別加入者も労働者とみなされているので、同様に扱うべきである

　　②について

　　　原告は、本件特別加入の申請書において、伐採及び搬出を事業として申請したのであるから、業務遂行性の認められる業務の範囲は、伐採及び搬出である。
　　　地こしらえ(以下、略)は、直接付帯する行為とはいえない。別の次元のものである。

　　③について

　　　仮に全部労働不能を保護の要件とするとしても、原告は、振動障害のために振動工具を使用する伐採や刈払いはできない。事業でない、地ごしらえ(以下、略)の作業が可能であっても、業務遂行性の認められる業務につき全部労働不能である。
２．判旨(①は被告の主張を認め、②、③は原告の請求を認容)
①について
「特別加入は当該事業の内容に着目して特別に認められた制度であり、特別加入者は自らの裁量によって就労時間を変更できる結果、労働できない時間があっても直ちにそれに相当する利益を喪失するわけではないことなどからすれば、全部労働不能を保護要件とする基発1454号通達及び基発671号通達が、法及び規則の委任の範囲を逸脱したものとは認められない。」
「中小事業主等が労働者とみなされるのは特別加入制度における擬制であり、その実態は、あくまで事業主等であるという根本的な相違が存在する」「法が、一般の労働者と特別加入者を完全に同列には扱っていないことは明らかである。…通達が平等原則違反であるということはできない。」

②について

　「原告の罹患した振動障害が、業務起因性の認められるものであることについては争いがない」
　「従事不能要件の判断対象となる「当該事業」の範囲につき、」上と同じか否か検討する

「法は、当該業務の内容、就労形態に注目して特別加入制度を設けたものであるから、休業補償の支給要件の解釈についても、特別加入申請にあたり申請した事業の内容を基準として、当該業務内容、就労形態を踏まえながら行うのが相当であり、特別加入にあたり申請した業務は、業務上外の判断の基礎となるだけでなく、従事不能要件の判断対象たる業務遂行性の認められる業務の判断の基礎ともなる」

業務の具体的内容は「伐採および搬出の作業」と限定して記載し、実際の作業も同様であり、振動障害の場合に備えて特別加入したので、伐採・造林・集材・搬出作業に限定される
③について
　原告の振動障害は中程度、振動工具を使用する伐採、造材等の業務に従事することは不可能。原告自身ができなければ、その事業を継続することは不可能であった。したがって、全部労働不能。
　　　

３．検討

1.事実関係について（法的検討ではないのですが…）
＊労基署は以下の二点については認めた上で、全部不能の点だけで争った形になっているが
　(少なくとも、判決はそのように整理している←訴状を見ていないので実際のところは不明)、
　実は(あるいは労基署の本音としては)以下の二点の部分の問題であったのかもしれない。

1)業務上疾病であったのか

　　Yは、J医師の診断に沿って軽症であり振動業務以外の業務への就労は可能であるから、治療に専念しなければならないことは医学的にない、と主張。重症であると診断した、H医師の診断に対しては診療所が改善勧告を受けており信憑性に問題があること、P医師の診断に対しては検査方法に疑問があることから信憑性に欠けると主張している。
　　J医師の診断について判決は、原告のいうレイノー現象は医学的にありえない、検査の結果でもレイノー現象が出る可能性はない、末梢神経等障害は振動障害とは別の胸郭出口症候群の存在が強く示唆された、と認定している。

　　YがJ医師の診断に基づいて判断したのであれば、業務上疾病であることを否定する(したがって、休業補償だけでなく、療養補償も不支給とする)ことになるはずであるが、療養補償は支給していることとの関係で、軽症である、という主張の根拠としか使ってない。
　　判決も、J医師は軽症と診断し、H医師のP医師は重症と判断しているので、中程度と認めるのが相当としており、判断に困って（？）両者を足して二で割る判断をしている。

　　Yも判決も、振動障害の程度の軽重の問題として扱うという「共謀」があり、業務上疾病であったか否かは論点にならないまま終わっている。

2)保険関係が成立していたのか

　　X自身が、Yからの、振動障害と認定された後もXが労働者を雇って事業を継続していたので全部労働不能ではなかったとの主張に対するため、原告が単独でできる作業は自分だけで行い、必要がある場合には他人を雇用したが、一回に雇用するのはせいぜい一人で、Lを雇用したのは3か月のみ、L以外も雇用したことはあったが「その者らを含めて年間の賃金が100万円程度」「1人分はたかだかしれている」と主張している。なお、Lの日当1万円との記述もあるので、100万円だとのべで100日間の雇用ということになる。

　　判決も、「他人を雇うのは原告単独での搬出作業が困難な場合に限られて」と認定している。

　　しかし、労災保険に特別加入が認められる中小事業主は、「常時300人以下の労働者を使用する事業主」（基発1454号、［資料2］10頁）であり、「労働者の通年雇用を行わない事業主であっても、年間において相当期間にわたり労働者を使用することを常態とするものも含まれる」が「労働者を使用しないことを常態とする事業主は含まれない」（同上）とされている。形式的には、雇用する労働者の労災保険に事業主も加入する形式。
　　さらに、姫路労基署長（井口重機）事件・最高裁判決（後掲）は、加入申請書で業務として「土木作業経営全般」と記載して特別加入していた事業主について、「労働者を使用することなく行っていた重機の賃貸業務については、労働者に関し保険関係が成立していない」ので事業主についても「保険給付を受けることができる者となる余地はない」と判示している。この判断については、土木作業と賃貸業務は別であるから、とする理解が一般的であるが、「下級審判例の関心の外にあった「中小事業主の営む事業における労働者の使用」が」「特別加入者であるための第三の要件として存在することを確認したものと解され、ここに本判決の意義を認めることができる」とする評価もある（中内）
　　ところが、Yは療養補償を支給していることから保険関係不成立の主張はしておらず、判決も最高裁判決の趣旨をどこまで把握できているか疑問、の「共謀」のため、保険関係成立については論点とされていない。
　2.全部不能要件

　　＊全部不能要件の是非、という争いとなっているが、むしろ全部不能要件が課せられる趣旨との関係で「全部」の範囲を理解するべきではないか。

　　1)「全部不能要件」が課せられる理由
　　　特別加入制度の趣旨は、業務の実態から労働者の労災と同様の状況にあるため。

　　　Yの主張によれば、「労働者としての業務と事業主本来の業務の区別ができず、また、自らの裁量によって就労時間を変更できる結果、労働できない時間があっても直ちにそれに相当する利益を喪失するわけではない」ことによっている
逆に、労働者は「一部不能」でよいとされるのは、療養のために休業し結果として賃金を失ったという状況があることと、給付されるのも賃金(正確には、給付基礎日額)の60%（さらには4日目から）に制限されることによる。
　　2)「全部」の範囲
　　　明らかに事業主本来の業務ではないもの、自らの裁量によって就労時間を変更できるものでない場合、には「全部」の範囲外と解釈できないか。

　　　本件の場合、Yが問題にしているのは、「地こしらえ、植付け、下刈り、枝打ち、集材、はい積み、トラック積み込みなどの作業」であるが、これは明らかに事業主本来の業務ではなく、労働者の業務と同様の実態をもつものであり、労働者としての業務ではないか。「集材、はい積み、トラック積み込み」は、振動障害によって伐採できない以上、仕事として成り立たないので、就労時間を変更できるものでもない。「地こしらえ」等は障害の程度問題か。
［後半：特別加入に関する判決の動向］
１．労災保険への特別加入制度
  1.労働者災害補償保険
　　　労基法第8章「災害補償」を果たすための、使用者の責任保険、から出発

　　　その後、充実→いわゆる「労災保険の社会保障化」

　e.g.特別加入(1965年)、遺族年金（1965年）、通勤災害(1973年)

　　　最近では、介護補償給付(1995年)、二次健康診断等給付(2000年)

　2.労災保険における「労働者」
　　　労基法9条所定の労働者と同一、と最高裁は解釈
　　　　cf.横浜南労基署長(旭紙業)事件・最1小判平成8年11月28日

　　　　　日田労基署長事件・最1小判平成元年10月17日、等

　　　労災保険法に則して労働者性を判断するへぎであるとの見解もあるが…

　3.特別加入制度
　　1)趣旨
　　　「労災保険は、労働者の業務災害に対する補償を本来の目的としているが、業務の実情、災害の発生状況等に照らし、実質的に労働基準法適用労働者に準じて保護するにふさわしい者に対し、労災保険の適用を及ぼそうとするものである」（昭和40年11月1日基発1454号）

    2)種別                                                                   ［資料２］参照

　　　　①中小事業主およびその事業に従事する家族、②一人親方等の自営業者および従事する家族

　　　　③特定作業従事者　　　　④海外派遣者

　　3)認定基準

　　　　労災補償保険法37条「この章に定めるもののほか、第三十三条各号に掲げる者の業務災害及び通勤災害に関し必要な事項は、厚生労働省令で定める。」

　　　　同・施行規則46条の26「法33条各号に掲げる者に係る業務災害及び通勤災害の認定は、厚生労働省労働基準局長が定める基準によって行う。」

　4.中小事業主
　　　法：省令で定める数以下の労働者を使用する事業の事業主、労働保険事務組合に事務処理委託

　　　省令：常時300人以下（施行規則46条の16）
２．特別加入をめぐる判決動向
  ＊公刊された裁判例は少ない(私が知る限りでは7件、そのうちの判決の下級審を加えても12件)
①大阪中央労基署長（弘容商事）事件・大阪地裁平成11年7月28日判決・労働判例776号60頁

　中小事業主が懇親会で脳内出血、業務ではないとして不支給決定、家族も労働者として請求認容
②横浜北労基署長（遠田製作所）事件・横浜地裁平成11年4月20日判決・判タ1046号148頁

　中小事業主が勤務時間後に左腕切断、就労時間後として不支給決定、申請書を根拠に請求棄却

③姫路労基署長（井口重機）事件・最一小平成9年1月23日判決・判例時報1593号127頁

　中小事業主が賃貸の作業中に死亡、申請書と別事業として不支給決定、保険不成立として請求棄却

④足立労基署長（本間製作所）事件・東京地裁平成7年11月9日・判例時報1551号133頁

　一人親方が製品の下敷きで死亡、製造業は特別加入の対象外として不支給決定、請求棄却
⑤加古川労基署長（ケーフルーツ商事）事件・大阪高裁平成4年4月28日判決・判タ791号148頁

　中小事業主が自宅で死亡、申請書外の作業として不支給決定、実情を考慮して請求認容

⑥所沢労基署長（田中製作所）事件・浦和地裁昭和58年4月20日判決・判タ512号159頁

　中小事業主が、申請書外の作業で死亡、申請書外として不支給決定、請求棄却

⑦神戸西労基署長（ナショナル社）事件・最一小昭49年10月14日判決・訟務月報21巻2号35頁

　1.特別加入制度の趣旨
1)ほぼ全ての判決が通達をそのまま引き写している。 　　　　　　　　　　　［資料3］参照

第二　特別加入

１　趣旨

労災保険は、労働者の業務災害に対する補償を本来の目的としているが、業務の実情、災害の発生状況等に照らし、実質的に労働基準法適用労働者に準じて保護するにふさわしい者に対し、労災保険の適用を及ぼそうとするものである。
　　2)コメント

　　　この認識から、「労働者に準じて」とする事実認定の姿勢が導き出されている。この「労働者に準じて」の判断は総じて抑制的。中には、「特例」あるいは「例外」と判示するものもある。
　　　しかし、中小事業主は、経営者としての仕事以外の、労働者としての仕事においても、雇用する労働者よりも過重な労働を行っていることが多い。

　　　たとえば、請求棄却された例でみても、①は労働者が退職後にその業務をカバーし、終業後も仕事していた例、②は作業場に泊まり込んで早朝に仕事していた例、③は一人で運搬していた例、⑥は労働者が帰った後にも納期に間に合わせるため一人で作業を続けていた例。

　　　ところが、これらの仕事は経営者としての仕事であるとして不支給となっている。

　　3)学説

　　　近時の評釈では、行政解釈や判決をそのまま肯定するものが多いが、そうではないものも
＜佐藤進＞勤労者の労働災害に対する損害填補的原理を、独立自営業者などの労働過程での災害に起因する生活危険に対しても適用するという形で、社会的に生活力の弱い階層に対して生存を保障

＜近藤昭雄＞特別加入制度は、労使関係を超えた者への適用であり、使用者の補償責任をもって根拠づけることは不可能であり、労災保険の社会保障制度としての機能に他ならない。

  2.業務上外認定と通達
　　1)明示的に示されないが、法規範性があることを示唆する記述がされる判決が多い
　　　　労災保険法が厚生労働省令に委任（33条）、規則は通達に委任（46条の26）
　　2)コメント

　　　通達とは通常は解釈例規であって、法規範性は有しない。しかし、上のような法形式になっていることから、法規範性のあることを強く示唆する判決が多い（本判決も同様）。学説でもそれを指摘するものもある＜青野覚＞。他方で、白地委任の立法形式を批判する見解も＜沼田稲次郎＞。少なくとも、白地委任は認められないし、法律自体が違憲立法審査の規制を受ける以上、上のような立法形式をとったとしても、通達についても合理性判断の審査は受けなければならない。
  3.業務上下認定と申請書記載事項
   1)通達：加入申請書記載の業務を基礎とする　　　　　　　　　　　　　　　　　［資料3］参照
　　 ＜1454号通知＞

　　　　９　業務上外の認定(法第三一条、則第四六条の二六)
特別加入者の業務又は作業(職場適応訓練作業を除く。)の内容は、労働者の場合と異なり、労働契約 に基づく他人の指揮命令により他律的に決まるものではなく、当人自身の判断によつていわば主観的に決まる場合が多いから、その業務又は作業の範囲を確定す ることが通常困難である。このことは、法第二七条第一号及び第三号該当者において特に著しい。
このため、特別加入者の業務災害については、一般的な基準の設定が本省局長に委任されたのであり、特別加入者についての業務上外の認定は、加入申請書記載の業務又は作業の内容を基礎とし、本省局長作成の基準に従つて行なうこととなる。この基準については別途通知する。
　　
＜671号通知＞
特別加入者の被った災害が業務災害として保護される場合の業務の範囲は、あくまでも労働者の行う業務に準じた業務の範囲であり、特別加入者の行う全ての業務に対して保護を与える趣旨のものではない。
業務起因性の判断は労働者の場合に準ずるものとする。
　　　Ⅰ第1の1(1)　業務遂行性の有無の判断は次の基準によることとする。
　　　イ　特別加入申請書（告示様式第三四号の七）別紙の業務の内容欄に記載された所定労働時間（休憩時間を含むものとする。）内において、特別加入の申請に係る事業のためにする行為（当該行為が事業主の立場において行う事業主本来の業務を除く。）及びこれに直接附帯する行為（生理的行為、反射的行為、準備・後始末行為、必要行為、合理的行為及び緊急業務行為をいう。）を行う場合
　（注）特別加入者が特別加入申請書に記載した労働者の所定労働時間内において業務を行っている場合は、労働者を伴っていたか否かにかかわりなく、業務遂行性を認める。
　　　ロ　労働者の時間外労働に応じて就業する場合
　（注）労働者の所定労働時間外における特別加入者の業務遂行行為については、当該事業場の労働者が時間外労働を行っている時間の範囲内で業務遂行性を認めるものである。
　　　ハ　就業時間（時間外労働を含む）に接続して行われる準備・後始末の業務を特別加入者のみ行う場合
　（注）上記イ・ロ以外の時間の特別加入者の業務行為については、原則として業務遂行性は認められないが、労働者の就業時間に接続する準備・後始末行為については、特別加入者のみで行っている場合であっても、業務遂行性を認める。
　→申請書の、業務・時間（含：労働者の残業時間・準備後始末時間）によって判断
　2)判決

　　a)業務を限定したもの

　　　　③→申請書記載「土木作業経営全般」←重機の賃貸業は含まれない
　　　　④→申請書記載「建設業」←建設業から請け負った製造事業は含まれない
    b)時間を厳格に労働者と同一と判断したもの

　　　　②→申請書記載なし、労働者の残業は19時まで常態化←事故は19時30分頃で含まれない

　　　　⑥→申請書記載なし、労働者の早出残業はなし←事故は早朝の作業中なので含まれない
    c)時間を柔軟に判断したもの

　　　　①→申請書記載「18:00まで」←姪と娘を労働者と認定し、その勤務時間である21:00まで残業、その後始末として22:00頃の作業まで含めて判断（過重労働認定へ）
　　　　⑤→申請書記載「17:00まで」←長時間労働と認定（過重労働認定へ）

一審判決は実際の業務は申請書の範囲を大きく超えるが、労働者の勤務時間をもとに判断すると過重ではないとしていた
  3)コメント

　　a)については、中小事業の経営実態に合わない、と批判できる。業務を一義的に分類できない。

また、③については、事業を二分割して認定した根拠が示されていない。

    b)については、中小事業主の労働実態に合わない、と批判できる。

　　c)については、過労死の過重負荷判断の基礎としてなので、実際の勤務実態に合わせた判断が行われたのかもしれない。

　　いずれにせよ、申請書記載内容を基礎にして判断するといいながら、実質的な判断を行っている(a)b)の場合も含めて)。

３．本判決の検討
　1.本判決の特徴
1)全部労働不能についての初めての判決

　　これまでの判決は、労災認定の対象たる業務の範囲についてであった
　　　上述のように、申請書記載内容を基礎として判断する、という判決が続いている

2)労災認定の対象業務の範囲と、労働不能の対象業務の範囲を、同一と判断した
　　　　結果として、労基署長の判断を取り消した

　　　　上述のように、取り消した判決は過去二件のみ。

　　3)労働不能要件の問題扱っているが、実際には（あるいはその要件の判断として）、業務内容をかなり実質的に判断している。その意味で、むしろ上記c)に親近感があるか。
e.g.地こしらえは伐採業務とは別の業務、伐採業務ができなければ集材業務もできない、等
　2.全部労働不能要件の是非

　　1)要件の是非の問題ではなく、要件の趣旨を明確にする必要があるのではないか
　　2)具体的には、4頁で述べたように、事業主としての業務ができない、という趣旨ではないか
　3.対象業務の範囲

　　1)労災認定の対象業務と同様に、申請書記載業務を基礎として判断するというのは分かりやすい
　　　かつ、結果として救済をした点も評価できる
    2)しかし、全部労働不能要件を課した趣旨は、事業主としての業務は可能であることにあるとすると、申請書に記載されているのは労働者としての業務の範囲であるので、その範囲の業務ができなくともそれは労働者としての業務ができないだけであり、事業主としての業務ができないことにはならない。したがって、全部労働不能を申請書に記載されている業務に限定すると、それは全部労働不能要件を課した趣旨に反するとも考えられる。
　　3)一方で、労災認定の対象業務として、実質的に労働者としての業務を探求するのではなく、形式的に申請書記載内容で判断するのであれば（客観性を担保したいという行政庁的志向でもあろうが）、それとのバランスとして、全部労働不能についても形式的に判断することは考えられるのかもしれない。
　4.私自身は、特別加入者の保護対象災害について実質的な検討がされるべきであり、その際には、特別加入を認めた趣旨にまで翻った検討が求められると考えている。

むすび

特別加入制度ならびに業務上外認定方法について説明の必要性

本件の場合に、明らかに振動障害による療養あるいは休業のリスクのために特別加入した事例
行政解釈を前提として判断される西村健一郎教授も③について、「事前のより明確な説明がなされることが望ましい」とされる。

私自身は、さらに、説明義務、ならびに説明義務不履行による救済、が検討課題と考えている

　以前、生活保護法について、申請主義であることを根拠に説明義務を論じたことがある

　現在は、民法改正との関係で、説明義務が論じられている
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