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主 文

１（１） 原判決主文第１項中，控訴人に対し金９７万９７００円及び内金４９万

１９００円に対する平成６年１２月１６日から，内金４８万７８００円に対

する平成７年６月２９日から各支払済みまで年５分の割合による金員の支払

いを命じた部分を除いて，その余を取り消す。

（２） 被控訴人の上記取消しに係る部分の請求を棄却する。

２ 控訴人のその余の控訴を棄却する。

（ ） ， ， ，３ １ 控訴人の仮執行の原状回復申立てに基づき 被控訴人は 控訴人に対し

金３２万９０５５円及びこれに対する平成１０年４月１日から支払済みまで

年５分の割合による金員を支払え。

（２） 控訴人のその余の上記申立てを棄却する。

４ 訴訟の総費用はこれを３分し，その１を控訴人の負担とし，その余を被控訴人

の負担とする。

事 実 及 び 理 由

第１ 控訴人の申立て

１ 控訴の趣旨

（１） 原判決中，控訴人敗訴部分を取り消す。

（２） 被控訴人の請求を棄却する。

２ 仮執行の原状回復

被控訴人は，控訴人に対し，金１４５万６７７１円及びこれに対する平成１０年４

月１日から支払済みまで年５分の割合による金員を支払え。

第２ 事案の概要

１ 本件の概要

本件は，控訴人（吸収合併される前の学校法人東朋学園）の従業員であった被控訴

人が，平成６年７月８日に出産をした後８週間休業し，これに引き続き育児のため子

， ，が１歳になるまでの間 １日につき１時間１５分の勤務時間短縮措置を受けたところ

出勤率が９０パーセント以上であることを必要とする旨を定めた賞与の支給要件を満

たさないとして，平成６年度年末賞与及び平成７年度夏期賞与（以下「本件各賞与」

という ）が支給されなかったため，このような取扱い（以下「本件各取扱い」とい。

う ）又はその根拠となった控訴人の就業規則の定めは，労働基準法（平成９年法律。

第９２号による改正前のもの。以下同じ ）６５条，６７条，育児休業等に関する法。

律（平成７年法律第１０７号による改正前のもの。以下「育児休業法」という ）１。

０条の趣旨に反し，あるいは不当な女性差別であって公序に反する，また，不合理な

就業規則の不利益変更であって被控訴人に対して効力を生じない，さらに，賞与の支

給に当たり勤務時間短縮措置による育児時間を欠勤扱いにするのは著しく信義に反し

権利の濫用に当たるなどと主張して，控訴人に対し，本件各賞与（平成６年度年末賞

与につき７７万４５００円，平成７年度夏期賞与につき４８万７８００円）の支払い

を求めるとともに，債務不履行による損害賠償請求として慰謝料（平成６年度年末賞

与の不払いに関し１００万円，平成７年度夏期賞与の不払いに関し１００万円）及び

弁護士費用（平成６年度年末賞与の不払いに関し１８万円，平成７年度夏期賞与の不
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払いに関し１５万円）の支払いを求め，かつ選択的に不法行為による損害賠償請求と

して，上記と同額の各金員の支払いを求めた事案である（平成６年度年末賞与に関連

した請求が甲事件であり，平成７年度夏期賞与に関連した請求が乙事件である 。。）

なお，控訴人は，第１審判決に基づく仮執行の原状回復等を申し立てている。

２ 事件の経過

（１） 第１審判決は，被控訴人の控訴人に対する請求につき，控訴人の給与規程にお

いて出勤率が９０パーセント以上であることを賞与の支給要件とした条項 以下 本（ 「

件９０％条項」という ）中，出勤すべき日数に産前産後休業の日数を算入し，出。

勤した日数から産前産後休業の日数及び勤務時間短縮措置による勤務時間短縮分を

除外することと定めている部分は，労働基準法６５条，６７条，育児休業法１０条

の趣旨に反し，公序良俗に違反するから無効であると解すべきである，上記の無効

は一部無効であるにとどまり，本件各賞与の支給に関する根拠条項の効力に消長を

来さないから，控訴人に対し本件各賞与全額の支払いを命ずるべきである，また，

債務不履行ないし不法行為に基づく慰謝料及び弁護士費用の請求は理由がないと判

断して，本件各賞与として合計１２６万２３００円及び内金７７万４５００円に対

する平成６年度年末賞与の支給日である同年１２月１６日から，内金４８万７８０

０円に対する平成７年度夏期賞与の支給日である同年６月２９日から（なお，この

遅延損害金請求については，本件各賞与の不払いが不法行為にも当たることから，

その起算日を賞与の支給日としたものと解される ，各支払済みまで年５分の割。）

合による遅延損害金の支払いを求める限度で認容し，その余を棄却した。これに対

し，控訴人が，敗訴部分の取消しを求めて控訴するとともに，第１審判決の仮執行

宣言に基づいて支払った金員の原状回復等を命ずる裁判の申立てをし，一方，被控

訴人も，敗訴部分の取消しを求めて附帯控訴した。なお，被控訴人は，第１審にお

いて，学校法人高宮学園（ただし，学校法人東朋学園を吸収合併する前のもの。以

下「旧高宮学園」という ）をも被告として，控訴人との連帯支払いを求めていた。

が，第１審判決は旧高宮学園に対する請求を棄却し，これに対し，被控訴人が控訴

をしなかったため，この請求棄却部分は確定した。

（２） 差戻し前の控訴審判決は，被控訴人の控訴人に対する本件各賞与の支払請求に

ついて，第１審判決と同様の判断をして，控訴人の控訴を棄却し（したがって，控

訴人の仮執行の原状回復請求は，判断の必要がないとした ，また，被控訴人の。）

債務不履行ないし不法行為に基づく慰謝料及び弁護士費用の請求についても，第１

審判決と同様の判断をして，被控訴人の附帯控訴を棄却した。これに対し，控訴人

が，控訴人の控訴を棄却した部分の破棄と仮執行の原状回復を求めて上告受理の申

立てをし，最高裁判所は上告審として受理する旨の決定をした（ただし，控訴人が

同時に申し立てた上告は棄却された 。なお，被控訴人は，附帯控訴を棄却され。）

た部分について上告の申立て等をしなかったため，控訴人に対する債務不履行ない

し不法行為に基づく慰謝料及び弁護士費用の請求を棄却した部分は確定し，差戻し

後の当審における審判の対象から除外された。

（３） 上告審判決は，大略，次のとおり判示して，差戻し前の控訴審判決中，控訴人

敗訴部分を破棄し，この部分を東京高等裁判所に差し戻すべきものとした。
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ア 差戻し前の控訴審判決の判断は，次のとおりである。

① 本件９０％条項の趣旨・目的は，従業員の出勤率を向上させ，貢献度を評価

することにあり，もって，従業員の高い出勤率を確保することを目的とするも

のであって，一応の経済的合理性を有している。給与規程は，本件９０％条項

に関し，回覧文書をもって産前産後休業等の日数及び勤務時間短縮措置により

短縮した時間を欠勤日数に加算することを定めることを許容する趣旨であり，

この趣旨を受けて本件各除外条項（産前産後休業等の日数及び勤務時間短縮措

置により短縮した時間を欠勤日数に加算することを定めた規定）を定めた本件

各回覧文書（後記の平成６年度回覧文書及び平成７年度回覧文書をいう ）は。

給与規程と一体となり，本件９０％条項の内容を具体的に定めたものと解する

のが相当である。

② 本件各賞与は，支給対象期間中の労働の対償としての賃金たる性質を有して

いると解されるところ，労働者が産後休業ないし育児のための勤務時間短縮措

置を取得した場合には，法律上，使用者には当該休業期間ないし短縮時間分に

対応する賃金支払義務はない。したがって，本件各賞与のうち被控訴人が労務

を提供しなかった部分に応じた金額が不支給とされたからといって，被控訴人

が法の容認する不利益を超える不利益を被ったとはいえない。しかし，本件に

おいて，被控訴人が本件９０％条項により本件各賞与を受けられなかったこと

による経済的不利益は甚大であり，労働者は，このような不利益を受けること

をおもんぱかって勤務時間短縮措置等を請求することを控え，さらには出産を

断念せざるを得ない事態が生ずることが考えられ，このような事実上の抑止力

は相当大きいものということができるから，労働基準法や育児休業法が労働者

に産前産後休業等の権利ないし法的利益を保障した趣旨を没却するものという

べきである。したがって，本件９０％条項中，出勤すべき日数に産前産後休業

の日数を算入し，出勤した日数に産前産後休業の日数及び勤務時間短縮措置に

よる勤務時間短縮分を含めない旨を定めている部分は，労働基準法６５条，６

７条，育児休業法１０条の趣旨に反し，公序良俗に違反するから，無効である

と解すべきである。

本件９０％条項は，賞与支給対象者から例外的に除外される者を定めるもの

であって，本件各賞与支給に関する根拠条項と不可分一体のものとは認められ

ず，上記無効の部分を除外して本件各賞与支給に関する根拠条項を有効とする

ことは当事者双方の合理的意思に反しないと解されるから，上記無効は一部無

効であるにとどまり，本件各賞与支給の根拠条項の効力に影響を及ぼさないと

解すべきである。

③ 産前産後休業期間等を賞与等における減額控除の対象とするか否か及びその

基準については，各企業等によってその取扱いがまちまちであり，休業日数に

正比例して賞与をカットすることが一般原則であるとまでは認められない。本

件においては，本件９０％条項を産後休業期間及び育児のための勤務時間短縮

措置により短縮した勤務時間に適用する限度で一部無効と判断した場合，控訴

人における賞与の支給要件及び算定基準について本件各除外条項がない状態に
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復するのであるから，本件各賞与全額の支払いを命ずるのが相当である。

なお，控訴人が本件各取扱いに及んだことをもって女性に対する差別的意図

等に基づくものということはできないから，これを理由とする被控訴人の主張

は認められない。

， ，イ 差戻し前の控訴審判決の上記判断のうち ①及び②は是認することができるが

。 ，③の本件各賞与の支払いについての判断は是認することができない その理由は

次のとおりである。

① 労働基準法６５条は，産前産後休業を定めているが，産前産後休業中の賃金

については何らの定めを置いていないから，産前産後休業が有給であることま

でも保障したものではないと解するのが相当である。そして，同法３９条７項

や１２条３項２号の規定も，産前産後休業期間を一般に出勤として取り扱うべ

きことまでも使用者に義務付けるものではない。また，育児休業法１０条の規

定は，労働者の申出に基づく勤務時間の短縮等の措置が講じられた場合に，短

縮された勤務時間を有給とし，出勤として取り扱うべきことまでも義務付けて

いるわけではない。したがって，産前産後休業を取得し，又は勤務時間の短縮

措置を受けた労働者は，その間就労していないのであるから，労使間に特段の

合意がない限り，その不就労期間に対応する賃金請求権を有しておらず，当該

不就労期間を出勤として取り扱うかどうかは原則として労使間の合意にゆだね

られているというべきである。

ところで，従業員の出勤率の低下防止等の観点から，出勤率の低い者につき

ある種の経済的利益を得られないこととする措置ないし制度を設けることは，

一応の経済的合理性を有するものである。給与規程と一体となった本件各回覧

文書によって具体化された本件９０％条項は，労働基準法６５条及び育児休業

法１０条の趣旨に照らすと，これにより認められた権利等の行使を抑制し，ひ

いては労働基準法等が上記権利等を保障した趣旨を実質的に失わせるものと認

められる場合に限り，公序に反するものとして無効となると解するのが相当で

ある。

本件の事実関係によれば，本件９０％条項は，産前産後休業を取得するなど

した従業員に対し，産前産後休業期間等を欠勤日数に含めて算定した出勤率が

９０％未満の場合には，一切賞与が支給されないという不利益を被らせるもの

であること，控訴人においては，従業員の年間総収入額に占める賞与の比重は

相当大きく，本件９０％条項に該当しないことにより賞与が支給されない者の

受ける経済的不利益は大きなものであること，９０％という出勤率の数値から

みて，従業員が産前産後休業を取得し，又は勤務時間短縮措置を受けた場合に

は，それだけで賞与の支給を受けられなくなる可能性が高いこと，以上を考え

合わせると，本件９０％条項の制度の下では，勤務を継続しながら出産し，又

は育児のための勤務時間短縮措置を請求することを差し控えようとする機運を

生じさせるものと考えられ，上記権利等の行使に対する事実上の抑止力は相当

強いものとみるのが相当である。そうすると，本件９０％条項のうち，出勤す

べき日数に産前産後休業の日数を算入し，出勤した日数に産前産後休業の日数
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及び勤務時間短縮措置による短縮時間分を含めないものとしている部分は，上

記権利等の行使を抑制し，労働基準法等が上記権利等を保障した趣旨を実質的

に失わせるものというべきであるから，公序に反し無効である。

そして，本件９０％条項は，賞与支給対象者から例外的に出勤率の低い者を

除外する旨を定めるものであって，賞与支給の根拠条項と不可分一体のもので

あるとは認められず，出勤率の算定に当たり欠勤扱いとする不就労の範囲も可

分であると解される。また，産前産後休業を取得し，又は勤務時間短縮措置を

受けたことによる不就労を出勤率算定の基礎としている点が無効とされた場合

に，その残余において本件９０％条項の効力を認めたとしても，労使双方の意

思に反するものではないというべきであるから，本件９０％条項の上記一部無

効は，賞与支給の根拠条項の効力に影響を及ぼさないものと解される。

② 控訴人の給与規程及びこれと一体を成す本件各回覧文書は，本件各賞与につ

いて所定の計算式により各従業員の賞与の額を算定し，産前産後休業の日数及

び育児のための勤務時間短縮措置による短縮時間分を欠勤日数に加算する旨を

定めているというのであるから，本件９０％条項のうち，出勤すべき日数に産

前産後休業の日数を算入し，出勤した日数に産前産後休業の日数及び勤務時間

短縮措置による短縮時間分を含めないものとしている部分が無効であるとして

も，上記の計算式の適用に当たっては，産前産後休業の日数及び勤務時間短縮

措置による短縮時間分は，本件各回覧文書の定めるところに従って欠勤として

減額の対象となるというべきである。そして，これらの計算式は，本件９０％

条項とは異なり，賞与の額を一定の範囲内でその欠勤日数に応じて減額するに

とどまるものであり，加えて，産前産後休業を取得し，又は育児のための勤務

時間短縮措置を受けた労働者は，法律上，上記不就労期間に対応する賃金請求

権を有しておらず，控訴人の就業規則においても，上記不就労期間は無給とさ

れているのであるから，本件各除外条項は，労働者の上記権利等の行使を抑制

し，労働基準法等が上記権利等を保障した趣旨を実質的に失わせるものとまで

は認められず，これをもって直ちに公序に反し無効なものということはできな

い。

ウ ところが，差戻し前の控訴審判決は，本件各除外条項が公序に反する理由を具

体的に示さないまま，直ちに本件各除外条項がない状態に復するとして，所定の

計算式を適用せず，控訴人の本件各賞与全額の支払義務を肯定したものであり，

この点において判決に影響を及ぼすことが明らかな法令の違反がある。そして，

本件においては，判断されていない就業規則の不利益変更及び信義則違反の成否

等の点について更に審理を尽くさせる必要があるから，前記部分につき本件を差

し戻す。

（４） 差戻し後の当審において，学校法人東朋学園は，学校法人高宮学園（控訴人）

に吸収合併された。

３ 前提事実，差戻し後の当審における争点（上告審判決が判示した点も含む ）及び。

争点に関する当事者双方の主張

（１） これらについては，当審における当事者の主張を後記（２）のとおり付加し，
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第１審判決（原判決と表記する ）を次のとおり改めるほか，原判決「事実及び理。

由」の「第二 事案の概要」の一項ないし三項に記載されたとおりであるから，こ

れを引用する（ただし，第１審相被告の旧高宮学園に関する部分を除く 。。）

ア 原判決１０頁９行目の「配偶者の祖父母」を「配偶者の父母」と改める。

イ 原判決１６頁２行目の「一六時三〇」を「一六時三〇分」と改める。

ウ 原判決１８頁５行目を「被控訴人の場合は１９万４１００円（当事者間に争い

がない 」と，２１頁８行目を「被控訴人の場合は５万７６００円（当事者間。）

に争いがない 」とそれぞれ改める。。）

エ 原判決２２頁６行目から８行目の括弧書きを削り，同末行の末尾に「 以下，（

前記備考４及び５を「平成７年度回覧文書除外規定」といい，平成６年度回覧文

書除外規定と併せて「本件各除外規定」又は「本件各除外条項」という 」を。）

加える。

オ 原判決２４頁末行から２５頁２行目までを削除する。

カ 原判決４３頁３行目の「二五分の一」を「二〇分の一」と改める。

キ 原判決４６頁１行目から４８頁末行までを削除する。

ク 原判決４９頁１行目の「 ５ 」を「 ４ 」と，同２行目の「被告らは，原告（ ） （ ）

に対し，連帯して」を「控訴人は，被控訴人に対し」とそれぞれ改め，同４行目

及び７行目の「賞与支給日で」の次に「，かつ控訴人の本件各取扱いは不法行為

にも当たることから当該行為日でも」をそれぞれ加える。

ケ 原判決４９頁１０行目から５２頁１０行目までを削除し，同末行の「 五 」（ ）

を「 四 」と改める。（ ）

コ 原判決５３頁１行目の「共謀のうえ 」を削り，同４行目の「及び七一九条の，

共同不法行為」を「の不法行為」と，同５行目の「被告らは，原告に対し，連帯

して」を「控訴人は，被控訴人に対し」とそれぞれ改める。

サ 原判決５３頁１０行目から５５頁６行目までを削除する。

（２） 当審における主張

ア 本件各賞与の不支給の公序違反について

（被控訴人の主張）

① 本件９０％条項は，不就労を抑制して出勤率を向上させることを目的として

定められたものであるが，出産休暇，及びその延長として取得される育児休暇

や勤務時間短縮措置による育児時間は，当然にして不就労を伴うものであると

ころ，労働者の責めに帰すべき事由による不就労と区別して保障されるべきで

あるというのが法の趣旨であるから，労働者の責めに帰すべき事由による欠勤

と同視して労働者に同様の不利益を被らせることは法の趣旨を没却するもので

あって許されず，かつ殊更に他の特別休暇等と異なって出産休業や育児時間に

ついてのみ不就労を貢献度評価にさらすということになれば，不合理で差別的

なものとなることは明らかである。また，育児時間の欠勤扱いは全くの不意打

ちであり，被控訴人が勤務時間短縮措置による育児時間を取得する際には一時

金がそれを理由にカットされることなど全く考えられていなかったのであっ

て，そのような取扱いは，賃金としての性格を持つ一時金の支給条件に関する
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明確性の原則，禁反言の法理に照らして許されない。

② 控訴人は，本件各除外条項において，就業規則４５条の特別休暇のうち専ら

女性のみが取得する出産休暇と生理休暇を選んで，これを一時金支給の有無及

び支給額の決定に当たっての欠勤として不利益に扱い，かつ実質的には専ら女

性が権利行使をする育児時間を欠勤扱いしたものであって（なお，以下，本件

各除外条項において，特別休暇のうち出産休暇と生理休暇を欠勤日数に加算す

るとした規定を「備考④ ，勤務時間短縮措置による短縮した時間を欠勤日数」

に加算するとした規定を「備考⑤」ということがある ，このような一時金。）

の支給及び算定上の差異については，性以外の何らの合理的な根拠がなく，女

性に対する差別である。控訴人は，女性が結婚し出産し子育てをしながら勤務

を継続することを嫌悪ないし敵視し，女性職員の採用時には結婚したときは退

， ， ，職する旨の念書を提出させたり 職務配置 賃金その他の処遇全般にわたって

女性差別や不利益な取扱いを行っており，本件各取扱いも女性差別的意図に基

づいて行われたものである。

③ 本件９０％条項は無効であるが，その無効をもって一時金の支給に関する規

定の全部を無効とするならば，被控訴人のみならず控訴人の従業員全員が一時

金の支給を受けられないことになり，極めて不合理な結果となるのみならず，

当事者の合理的な意思にも合致しないと推認される。したがって，原判決が一

時金支給に関する規定全体を無効と判断しなかったことは当然である。

（控訴人の主張）

① 控訴人においては，賞与を支給するか否かの決定や支給基準等の確定はその

裁量に委ねられており，賞与の性格は功労報償的，利益配分的色彩の濃いもの

であって，生活補給的な一面のあることも否定できないとしても，全体をみれ

ば，恩恵的・任意的給付と認められる。

② 本件９０％条項の趣旨・目的は，従業員の出勤率向上を図るとともに，貢献

度評価という側面があり，被控訴人ら労働者の職務が事務職ということで，そ

の業績に対する貢献度を数値的に算定することが困難なために出勤率を貢献度

評価に置き換えているのであって，賞与の支給算定において控訴人に裁量権が

存在しているという観点からも，本件９０％条項はこのような貢献度評価とい

う意味において十分に合理性を有する。本件９０％条項が貢献度評価としての

目的・機能を有するとすれば，そこで評価基準となるべき出勤率の算定におい

て欠勤として扱われるものは，労働者の責めに帰すべき事由による欠勤に限定

されるべきではなく，労使双方の責めに帰すべからざる事由による欠勤も，企

業業績に対する貢献としてはマイナス評価されることは当然である。また，仮

に，不就労が法的権利の行使ないし反射的利益であるとしても，ノーワーク・

ノーペイの原則からして，権利行使に伴う不就労についてはその間の賃金支払

義務は基本的に否定されるのである。したがって，本件各賞与に関して，産後

休業及び育児時間に伴う不就労に基づいて賞与をカットすることは当然に許さ

れるものといわざるを得ない。

③ 本件は，賞与の支給という従業員全体に対して一律に適用されるべき制度の
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解釈が問題となっているから，個々の従業員の個別具体的な事情，状況等を加

味しないと支給の可否が決定できないということになれば，賞与制度自体の法

的安定性は著しく損なわれるのであって，公序違反の適用において，被控訴人

の収入の減少面を特別に重視するなどした原判決は妥当でない。

イ 本件各賞与を一部不支給とすることの公序違反について

（被控訴人の主張）

① 育児時間を欠勤扱いした備考⑤は，控訴人が産後休暇を取得したことによっ

て一時金を不払いとされたことにつき，本件訴訟を提起したことに対する報復

的意図で設けられたものである。

② 本件各回覧文書における本件各賞与の支給計算基準の定め（以下「本件支給

計算基準条項」という ）について，出産休業や育児時間を欠勤日数に算入す。

ることは，他の特別休暇や年次有給休暇の扱い，更には労働災害による治療の

ために出勤しなかった日についても欠勤日数に算入されない扱いであることと

比較して，著しい差異がある。

③ 控訴人の就業規則において欠勤とは傷病又はやむを得ない事情による不就労

とされ，労働者の責めに帰すべき事由による不就労を意味していることは疑い

ようがない。これに対し，出産及び生理休暇については年次有給休暇などとと

もに欠勤とは区別された休暇と規定され，同様に勤務時間短縮措置による育児

時間も欠勤とは異なる権利として定められているものである。したがって，本

， ，件支給計算基準条項において 欠勤日数に上記の権利取得日数を加えることは

本件各賞与の支給規定に係る文言からして不合理である。

， （ ）④ 以上によれば 本件各除外条項において出産休業や育児時間 及び生理休暇

による不就労を一時金の支給要件として考慮に入れることはもとより，本件支

給計算基準条項に定めるところの欠勤に加算することは不合理であって，公序

に反するものである。

（控訴人の主張）

① 控訴人は，本件９０％条項の適用場面において，産前産後休業の期間及び育

児時間を取得したことによる不就労を当事者双方の責めに帰すべからざる事由

による不就労として欠勤と同じく取り扱う意思を有していたのであって，それ

らの不就労期間に対応する賞与の減額まで否定することは，賞与の支払いを実

行する者の意思を無視した解釈であり，使用者に帰責性のない不就労について

も賞与の支払義務を認めるのは極めて不合理である。したがって，本件各除外

条項が本件９０％条項との関係で無効となるにしても，その規定自体は有効で

あって，本件各賞与については，算定の基礎となる期間における被控訴人の不

就労期間に対応して減額を行い，その残額の支払いを控訴人に対して命じるべ

きこととなる。

② 本件事案において，被控訴人の不就労期間に対応する減額を行うと，支給さ

れるべき本件各賞与は，以下の計算式のとおり，平成６年度年末賞与について

， 。は４６万３６４０円 平成７年度夏期賞与については３５万１５７０円となる

ａ 平成６年度年末賞与
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基本給（１４万１３００円）×係数（４．０）＝５６万５２００円

職階手当，１９万４１００円

家族手当（７６００円）×２＝１万５２００円

小計７７万４５００円

基本給（１４万１３００円）÷２０×欠勤日数（４４日，産後休暇４０日

と育児時間を日数に換算した４日の合計）＝３１万０８６０円

７７万４５００円－３１万０８６０円＝４６万３６４０円

ｂ 平成７年度夏期賞与

基本給（１４万３４００円）×係数（３．０）＝４３万０２００円

職階手当，５万７６００円

小計４８万７８００円

基本給（１４万３４００円）÷２０×欠勤日数（１９日，育児時間を日数

に換算したもの）＝１３万６２３０円

４８万７８００円－１３万６２３０円＝３５万１５７０円

ウ 労働条件の就業規則による不利益変更について

（被控訴人の主張）

① 控訴人は，一時金支給の都度回覧文書を配布してその計算基準等を職員に周

知してきたもので，回覧文書は控訴人の就業規則の一部であり，一時金の支給

額はこの計算基準等に基づくことが労働契約の内容とされていた。そして，回

覧文書に定められた支給条件及び算定基準は，各項目に該当する金額や係数に

若干の変動はあるものの，基本的な算定基準は過去２０年来同一のものであっ

て，労使慣行として確立されたものとなっていた。そして，控訴人は，長年に

わたって特別休暇として勤務を免除したものについては，出産休暇や生理休暇

を含め，一時金の算定に当たって欠勤日数に組み入れてこなかった。なお，ノ

ーワーク・ノーペイの原則も，労働契約上の定めを修正する規律性を有するも

のではない。

しかし，控訴人は，平成４年に就業規則を改定して，出産休業を無給化する

とともに，平成４年度年末賞与の支給に当たって，回覧文書に定める一時金の

算定基準のうち出産休業及び生理休業を一方的に欠勤扱いすることを決め，さ

らに，平成７年度夏期賞与の支給に当たって，勤務時間短縮措置による育児時

間を一方的に欠勤扱いすることを決めた。このように回覧文書において上記の

欠勤加算条項を挿入することは，出勤義務のある日の欠勤を抑制し，出勤率を

高めることを目的とする規定及び支給慣行の趣旨を実質的に変更して，職員に

著しい不利益を生じさせるものである。こうして就業規則の適用によって労働

契約の内容を一方的に変更することは原則として許されず，職員に不利益を与

えるに足りるだけの高度の必要性と合理性が求められる。

， ， ，② 本件において 控訴人は 上記の必要性及び合理性を主張立証していないし

本件の不利益変更は，法の趣旨と信義に反し，著しい不合理があるから，違法

無効である。

即ち，控訴人は，平成４年に初めて出産休暇を取得する女性職員が現れ，ま
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た，同時期に札幌校において労働組合が結成されて女性組合員を中心に生理休

暇を取得する動きが出たことや，平成７年になって被控訴人がその前年に育児

時間の取得を開始したことなどを受けて，女性の出産休暇や生理休暇，更には

育児時間の権利行使を抑制し，制裁的不利益を加えることを意図して本件の不

利益変更を行ったものであり，女性に対する差別的取扱いであって，公序に反

し違法無効である。

次に，平成７年度回覧文書除外規定における備考⑤は，被控訴人が勤務時間

短縮措置に係る権利を行使した後になって，過去に遡って短縮時間分を欠勤と

して取り扱うことにしたものであって，不利益遡及禁止の法理に反すること著

しく，また，このときの備考⑤の適用対象者は被控訴人のみであり，かつ被控

訴人が出産休暇取得を理由とする一時金カットを違法であるとして本件訴訟を

提起した直後の時期であったことを考えると，被控訴人を狙い撃ちにした定め

であることは明白である。

次に，出産休業及び勤務時間短縮措置による育児時間は，法令上義務付けら

れたもので，女性に対する差別的取扱いの禁止の観点からも不利益取扱いが許

容されないという性格を有し，就業規則に定められた他の特別休暇等と比較し

て保障の必要性と重要性においてはるかに上回るものである。控訴人における

一時金制度は，労働者の責めに帰すべき事由による欠勤をマイナス評価の対象

とする限りにおいて合理性を有するのであって，殊更に出産休業及び育児時間

を労働者の責めに帰すべき事由による欠勤と同様に取り扱わなければならない

合理的な根拠は何一つなく，就業規則において特別休暇と欠勤が分けて規定さ

れていることや，他の特別休暇や労働災害等による休業が欠勤扱いされていな

いこととの間に整合性もない。

さらに，出産休業について無給と定めた賃金規定の改定はもとより，本件各

除外条項の設定についても，労働組合や従業員からの意見聴取はされず，従業

員に対して全く周知されていなかったものである。

なお，控訴人における一時金の支給金額は，年間賃金総額に占める割合が極

めて大きいこと，被控訴人は，産前休暇を取得しないで出産間際まで勤務に精

励し，育児時間の取得期間中も昼休み返上で職務を処理していた勤務実態も考

， 。え合わせると ますます本件の不利益変更の不合理性は顕著となるものである

（控訴人の主張）

① 就業規則では，所定の要件以外の詳細については，支給を実施するか否かを

含めて支給の都度これを決定し，回覧文書によって従業員に周知することにな

っている。したがって，どのような休暇，休業，欠勤がどのように支給額の算

定において反映されるかは，それ自体が就業規則としての効力を有する事項で

はないのであるから，出勤率の算定に当たって控訴人がいかなる休暇をどのよ

うに取り扱うかを幅広い裁量に基づいて決定したとしても，就業規則の不利益

変更の問題には当たらない。また，産前産後休業にしても勤務時間短縮措置に

よる育児時間にしても，そもそもノーワーク・ノーペイの原則からしてそれら

の制度による不就労期間の賃金請求権は労働者に帰属していなかったのであっ
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て，労働条件の変更の対象となる既得の権利が存在していなかったといえるか

ら，本件各除外条項の記載は単なる注意書以上の意味をなさず，これを設けた

ことによって初めて控除の効力が発生するものではないのであり，不利益に変

更したという問題ではない。

なお，賞与については一般的に過去の勤務時間を評価対象とした算定がされ

るから，もし算定条件の不遡及が要求されるならば，算定対象となる期間中に

起こり得るすべての事象について前もって算定条件を示さなければならないこ

とになって，使用者に対して不可能を強いるものである。

② 仮に本件各除外条項を設けたことが就業規則の不利益変更に当たるとして

も，その必要性と合理性があり，本件各除外条項を違法無効ということはでき

ない。

まず，使用者側において，産前産後休業期間や勤務時間短縮措置による短縮

時間分について，労働者に対して就労義務を課すことはできないから，これら

に対して賃金ないし賞与の支払義務を負わせることは明らかに必要以上の負担

を使用者側に負わせる結果となる。また，就業規則に規定された各種の特別休

暇は，それぞれその趣旨や性格が異なるものであり，それらが同一の条項に定

められているからといって，取扱いを同一にして整合性を図らなければならな

いものではない。

次に，産前産後休業期間や勤務時間短縮措置による短縮時間分の不就労によ

る控除は，これらの法制度の樹立に伴うもので，変更を基礎付ける使用者側の

事情が存在せず，それ自体で変更の必要性があるということができる。

さらに，本件各賞与に係る本件支給計算基準条項については，被控訴人が所

属する労働組合との間で合意書が締結されている。

エ 信義則違反について

（被控訴人の主張）

① 被控訴人が産後休業及び育児時間を取得したことを理由とする一時金の不払

いないし減額は，信義誠実の基本原理に大きく反する。

② 本件各除外条項は，就業規則に定められた特別休暇の中で専ら女性が取得す

る出産休暇，さらには勤務時間短縮措置による育児時間等のみを不利益の対象

， ， ， ，とするもので 結婚 妊娠 出産を行いつつ働き続けようとする女性を嫌悪し

そのような女性に一時金を不支給などすることによって経済的打撃を与え，権

利行使を諦めさせたり就労意欲を削ぐことによって勤務の継続を不可能にする

ことを意図して設けられたものであり，内容自体が極めて不公正かつ差別的で

ある。

次に，出勤率を要件としている本件支給計算基準条項の基本的趣旨ないし目

的との間に何らの合理的な関連性がない。

特に，育児休業については欠勤とみなすことを定めている（育児休職規程９

条，１１条）が，勤務時間短縮措置による育児時間が一時金不支給の事由とな

ることを定めた備考⑤は，育児時間の取得についてはそのような定めを置いて

いない就業規則に抵触し，しかも，被控訴人が育児時間を取得する際には何ら
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の定めもなく，上司に尋ねても不利益を受ける旨の説明は一切なかったことか

ら，一時金のカットを受けるということは予想もできなかった。また，この規

定は，被控訴人において，出産休暇の取得を理由として一時金を不支給にされ

たことを違法であるとして本件訴訟の提起を行ったことに対する報復的措置で

あり，被控訴人を狙い撃ちにして，過去に遡って不意打ち的に不利益を与える

もので，禁反言の原則，法規不遡及の法理，就業規則の周知義務に反する。

また，被控訴人を初めとして，出産休暇及び育児時間を取得した労働者の受

ける不利益も重大である。

（控訴人の主張）

， ，① 本件各賞与について 備考④及び⑤を本件支給計算基準条項に当てはめると

平成６年度年末賞与の控除額は２８万２６００円，平成７年度夏期賞与の控除

額は１３万６２３０円であり，被控訴人の年間収入額を平成５年度の４２２万

０６１２円と平成８年度の４２６万４３１８円の平均値である４２４万２４６

５円とすると，控除額の占める割合は，平成６年度年末賞与で６．６６パーセ

ント，平成７年度夏期賞与で３．２１パーセントにすぎない。また，上記のと

おり本件各賞与について控除を受けると，平成６年度の収入は３２７万５８９

０円となり，そのうち控除額の占める割合は８．６３パーセント，平成７年度

の収入は３８４万２１５５円となり，そのうち控除額の占める割合は３．５５

パーセントであって，いずれにしても各控除額が年収に占める割合は１割にも

満たないと評価される状況の下においては，信義則違反を問題とするような不

合理な状況は生じていない。

② 備考⑤の設けられたのが被控訴人が育児時間を取得した後であったという時

間的な問題は，前記のとおり，賞与の算定条件の性格からして，事前に労働者

に起こり得るすべての事象について基準を定めておくことが困難であることか

らして，やむを得ない措置であり，賞与の支給に関しては，就業規則において

その詳細を回覧文書により支給の都度定めると規定していることからして，こ

れをもって遡及的な適用などと非難することはできない。

オ 仮執行の原状回復請求について

（控訴人の主張）

， ， ，控訴人は 仮執行宣言の付された本件原判決に基づき 平成１０年３月３０日

被控訴人に対し，１４５万６７７１円を支払った。

そこで，控訴人は，民事訴訟法２６０条２項に基づき，被控訴人に対し，仮執

行の原状回復として，支払った上記金員の返還とこれに対する平成１０年４月１

日から支払済みまで民法所定の年５分の割合による損害賠償の支払いを求める。

（被控訴人の主張）

① 控訴人が，仮執行宣言の付された本件原判決に基づき，平成１０年３月３０

日，被控訴人に対し１４５万６７７１円を支払ったことは認める。

② 控訴人は，原判決後，本件各賞与の不支給分を強制執行によることなく被控

訴人に対し任意に支払ったもので，被控訴人は，これを善意で受領して生活費

に費消してしまっている。したがって，被控訴人は，民法７０３条に従い善意
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の受益者であるから，控訴人から何某かの返還を求められる事由があるとして

も，現存利益は存在しない。

また，被控訴人は，本件各賞与を全額不支給とされることによって，生計維

持のために借入れをすることを余儀なくされ，控訴人が返還を求める金額をは

るかに上回る借入利息の支払いを強いられたものである。したがって，被控訴

人は，この控訴人に対する損害賠償請求権をもって控訴人の上記原状回復請求

権について対当額において相殺する。

第３ 当裁判所の判断

１ 本件の事実関係

前記の前提事実（原判決「事実及び理由」の第二の一項 ，各項末尾掲記の関係証）

拠及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認められる。

（１） 控訴人は，私立専修学校及び私立各種学校を設置することを目的とする学校法

， ， ， （ ）人であり 被控訴人は 昭和６２年３月２日 控訴人 合併前の学校法人東朋学園

に期間の定めなく事務職として採用され，本件当時，書記２級の職階にあった。

（２） 被控訴人は，平成６年７月８日，男児を出産し，翌９日から同年９月２日まで

の８週間，産後休業を取得した（なお，産前休業は取らなかった 。その後，被。）

控訴人は，同月３日，職場に復帰したが，後記の育児休職規程１３条に基づいて勤

務時間の短縮を請求し，同年１０月６日から平成７年７月７日までの間，１日につ

き１時間１５分（午前３０分，午後４５分）の勤務時間短縮措置を受けた。

（３） 控訴人は，就業規則として職員就業規則，給与規程及び育児休職規程を定めて

いる。職員就業規則によると 「所定労働時間は，休憩時間を除き原則として１日，

７時間４５分とし，１か月（当月１６日から翌月１５日まで）を平均し，１週４０

時間以内とする （２４条 「職員が次の各号の一に該当するときは，特別休暇。」 ），

を受けることができる。欠勤中または休職中の者は，特別休暇を受けることができ

ない。１号 本人が結婚するとき ５日，２号 子女または兄弟が結婚するとき

２日，３号 配偶者が出産したとき ５日，４号 父母，配偶者及び子が死亡した

とき ５日，５号 祖父母，兄弟及び配偶者の父母が死亡したとき ３日，６号

亡父母，亡夫妻，亡子の法要の場合 １日，７号 職員が出産するとき 産前６週

間産後８週間，８号 生理日の就業が著しく困難なとき 就業が困難な期間 （４」

５条 「４５条１号から６号・８号の特別休暇については通常の賃金を支払い，），

７号の特別休暇については無給とする （４７条 「職員の給与については，別。」 ），

に定めるところによる （５０条）と規定されている。これを受けて，給与規程。」

，「 （ ） ， ，１９条は 学園 控訴人 は毎年 ６月および１２月に学園の業績を考慮した上

職員（嘱託は除く）に対し勤務成績などに応じて賞与を支給することがある （１。」

項 「賞与の支給は次の各号とする。１号 ６月の賞与は，前年１１月１６日か），

らその年の５月１５日まで，また，１２月の賞与は，その年の５月１６日から１１

月１５日までの期間を対象とする。２号 前号の期間を満たした者であっても，支

給日現在も継続して勤務し，将来とも勤務する意志を有すると認められる者で，か

つ出勤率が９０％以上の者に支給する（本件９０％条項 。３号 支給日，支給の）

詳細については，その都度回覧にて知らせる （２項）と規定している。。」
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また 育児休職規程は 休職期間は子が満１歳の誕生日の前日までとする ５， ，「 。」（

条１項 「育児休職中の賃金は支給しない （９条 「休職期間中の日数は欠勤）， 。」 ），

として取り扱い減給とし，給与規程に準ずるものとする （１１条 「満１歳に。」 ），

満たない子供を養育する職員が育児休職を申し出なく，勤務時間の短縮を申し出た

場合には９時から１６時３０分までの勤務とし，期間は５条に定めるものとする。

ただし，短縮した分の時間相当を給与から控除するものとする。また，時間外勤務

は課さない （１３条１項 「その他の事項については，育児休業法，労働基準。」 ），

法などの法律に準拠するものとする （１４条）と規定している。なお，勤務時。」

間短縮措置による育児時間を取得した場合の賞与の扱いについては，特に規定して

いない。

（４） 控訴人の上記就業規則は平成４年３月に改正されたものであり，育児休職規程

は，同年４月１日に育児休業法が施行されたのに伴い，同日から施行されるものと

して定められた。控訴人は，就業規則を従前は総務課に置いて周知していたが，上

記の改正に際しては，労働者の代表の意見を聴取した上，同年５月１日に所轄の渋

谷労働基準監督署長に届出を行い，従業員に回覧をして周知を図るとともに，各部

署の部課長が保管して適宜に閲覧することができるようにした （乙１，４０ない。

し４２，４４，原審証人Ａ，同Ｂ）

（５） 控訴人は，平成６年度年末賞与を支給するに当たって，同年１１月２９日付け

で，次の内容を記載した平成６年度回覧文書を従業員に回覧した。

ア 支給日

平成６年度年末賞与を１２月１６日に支給する。

イ 支給対象者

平成６年９月１５日以前に本採用になった職員で，同年１２月１７日現在も継

続して常勤の本採用職員（嘱託は除く）として勤務し，今後も引き続き勤務する

意志を有すると認められる者，及び出勤率（出勤した日数÷出勤すべき日数）が

９０％以上の者（本件９０％条項 。）

ウ 支給計算基準

平成４年９月１５日以前に本採用になった職員

（基本給×４．０）＋職階手当＋（家族手当×２）－（基本給÷２０）×欠勤日

数

（備考）

① 欠勤日数は，平成６年５月１６日より同年１１月１５日までの期間で算出す

る。

③ 遅刻，早退も欠勤日数に加算する。

④ 就業規則４５条７号，８号の特別休暇については欠勤日数に加算する（備考

④ 。）

（６） 次いで，控訴人は，平成７年度夏期賞与を支給するに当たって，同年６月８日

付けで，次の内容を記載した平成７年度回覧文書を従業員に回覧した。

ア 支給日

平成７年度夏期賞与を６月２９日に支給する。
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イ 支給対象者

平成７年５月１５日以前に本採用になった職員で，同年６月２９日現在も継続

して常勤の本採用職員（嘱託は除く）として勤務し，今後も引き続き勤務する意

志を有すると認められる者，及び出勤率（出勤した日数÷出勤すべき日数）が９

０％以上の者（本件９０％条項 。）

ウ 支給計算基準

平成５年５月１５日以前に本採用になった職員

（基本給×３．０）＋職階手当－（基本給÷２０）×欠勤日数

（備考）

① 欠勤日数は，平成６年１１月１６日より平成７年５月１５日までの期間で算

出する。

③ 遅刻，早退は３回で欠勤１日とし，端数については２回は欠勤１日，１回は

欠勤０．５とする。

④ 就業規則４５条７号，８号の特別休暇については欠勤日数に加算する（備考

④ 。）

⑤ 育児休職規程１３条の勤務時間の短縮を受けた場合には，短縮した分の総時

間数を７時間４５分（７．７５）で除して欠勤日数に加算する（ただし，０．

５未満の端数日については切り捨てる。備考⑤ 。）

（７） 平成６年度年末賞与の支給対象期間である平成６年５月１６日から同年１１月

１５日までの期間において，出勤が義務付けられた日数は１２５日であり，上記支

給要件によれば，１３日以上欠勤すれば，賞与は支給されないことになる。控訴人

は，備考④（平成６年度回覧文書除外規定）により，８週間の産後休業を取得し４

０日分が欠勤扱いとされた被控訴人について，本件９０％条項を充足しないことを

理由に平成６年度年末賞与の支給を行わなかった。

また，平成７年度夏期賞与については，上記の支給要件によれば，その支給期間

中，１日につき１時間１５分の勤務時間短縮措置を受けると，１日当たり約１６％

の割合で欠勤している計算になる。控訴人は，備考⑤（平成７年度回覧文書除外規

定）により，上記の支給対象期間中にわたって１時間１５分の育児時間を取得した

被控訴人について，本件９０％条項を充足しないことを理由に平成７年度夏期賞与

の支給を行わなかった。

（８） 控訴人においては，少なくとも昭和５５年当時から年２回にわたって賞与が支

， ，給され 本件９０％条項と同様に出勤率が９割を超えることが要求されるとともに

係数の違いこそあれ本件支給計算基準条項とほぼ同様の計算式でもって賞与の金額

が算定され（控除額は基本給を月間の就業日数で割って欠勤日数を掛けたものであ

る ，これらは回覧文書に記載されて従業員に周知されてきた。本件９０％条項。）

は，その後，給与規程に盛り込まれるようになったが，その余の支給要件は，回覧

文書によってその都度明らかにされてきた。

控訴人は，平成４年度の年末賞与の支給に当たって，初めて回覧文書に就業規則

４５条７号，８号の特別休暇を欠勤日数に加算するとの備考④を加え，以後，特別

。 ， ，休暇のうちの産前産後休暇と生理休暇を欠勤扱いにした これは 控訴人において
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初めて産前産後休暇の取得を予定する女性従業員が出現したことから，賞与の支給

に関して，生理休暇と併せて産前産後休暇を欠勤扱いとするのが相当であるとの判

断に基づいた措置であった。

次いで，控訴人は，平成７年度の夏期賞与の支給に当たって，初めて回覧文書に

育児休職規程１３条の勤務時間短縮措置による育児時間を欠勤扱いにするとの備考

⑤を加えた。これは，控訴人の女性従業員として，初めて被控訴人が勤務時間短縮

措置を受けていたところ，賞与の支給に関して，この短縮時間分を欠勤扱いとする

のが相当であるとの判断に基づくものであったが，この措置は上記夏期賞与の支給

日の約１か月前に開かれた会議で決定されたものであったため，被控訴人が育児時

間を取るに際してはこのような規定はなく（被控訴人が平成６年１０月６日から育

児時間を取ったにもかかわらず，平成６年度回覧文書に備考⑤に相当する規定は置

かれなかった ，被控訴人としては，勤務時間短縮措置を申請するに際して，そ。）

のことで賞与の支給に関して不利益を受けるとの説明が控訴人側から一切なかった

こともあって，欠勤扱いされることなど想定もできなかった。

なお，控訴人は，それ以降，賞与の支給に際して，回覧文書において備考④及び

備考⑤の規定をそのまま置いている。

（ ， ， ， ， ， ， ，甲６の１ないし６ ９ ５０の１ないし３ ６０ ６６ 乙４の１・２ ２９

原審証人Ａ，同Ｂ，当審証人Ｃ，原審及び当審における被控訴人本人）

（９） 被控訴人の所属する労働組合は，備考④及び備考⑤により，賞与の支給に当た

って産前産後休業等が欠勤扱いされることに強く異議を唱えてきた。本件の平成６

年度年末賞与や平成７年度夏期賞与の支給に関する団体交渉の場でも，組合側は，

備考④及び備考⑤について働く女性の権利を考えると極めて重要な問題であるとし

て異議を申し入れたが，控訴人側は，撤回するつもりはない旨回答した。組合は，

異議を留保した上で妥結することとし，殊に平成７年１２月２２日付けをもって同

年度の夏期賞与等について控訴人との間に合意書を取り交わしたが，そこには組合

が異議を留保したことは記載されていない。なお，控訴人と組合との間には，平成

８年度においても賞与の支給に関して同様の内容の合意書が取り交わされている。

（甲８の１ないし３，１３ないし２１，７５，７９，乙６の１，２３の２，２５の

１，原審証人Ａ，当審証人Ｃ，原審及び当審における証人Ｂ）

（１０） 控訴人においては，従業員の年間総収入額に占める賞与の比重が大きく，被

控訴人の場合，以下のとおり，平成６年度及び平成７年度を除く年度における年間

総収入額に占める賞与の割合は，約２７％から３１％であった。

昭和６３年度 年間総収入額３４１万３２８０円，賞与合計額９５万８９６０円

（年間総収入額に占める賞与の割合は２８．０９％，以下同じ ）。

平成元年度 年間総収入額３２８万５４７６円，賞与合計額１００万１０４０円

（３０．４７％）

平成２年度 年間総収入額３７０万５１４６円，賞与合計額１１２万５４６０円

（３０．３８％）

平成３年度 年間総収入額３８７万６８９２円，賞与合計額１２０万６０４０円

（３１．１１％）
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平成４年度 年間総収入額４２０万９４４９円，賞与合計額１２４万８９６０円

（２９．６７％）

平成５年度 年間総収入額４２２万０６１２円，賞与合計額１２６万４７７０円

（２９．９７％）

平成６年度 年間総収入額２７８万３９９０円，夏期賞与額４９万４９６５円

平成７年度 年間総収入額３４９万０５８５円，年末賞与額６５万５５２０円

平成８年度 年間総収入額４２６万４３１８円，賞与合計額１１５万７９２０円

（２７．１５％）

（甲４（枝番を含む ，３８，３９の１・２，４０の１ないし３）。）

２ 本件各賞与を全額不支給とした控訴人の本件各取扱いについて

本件各賞与は，支給対象期間中の労働の対償として賃金たる性質を有しており，賞

与の支給要件や本件各除外条項（備考④及び備考⑤）などを定めた本件各回覧文書は

就業規則の給与規程と一体となり，本件９０％条項の内容を具体的に定めたものであ

る。ところで，産前産後休業を取得し，又は勤務時間の短縮措置を受けた労働者は，

その間就労していないのであるから，労使間に特段の合意がない限り，その不就労期

間に対応する賃金請求権を有しておらず，当該不就労期間を出勤として取り扱うかど

うかは原則として労使間の合意にゆだねられているというべきであり，従業員の出勤

率の低下防止等の観点から，出勤率の低い者につきある種の経済的利益を得られない

こととする措置ないし制度を設けることも，一応の経済的合理性を有する。しかし，

本件各回覧文書によって具体化された本件９０％条項のうち，出勤すべき日数に産前

産後休業の日数を算入し，出勤した日数に産前産後休業の日数及び勤務時間短縮措置

による短縮時間分を含めないものとしている部分は，労働基準法６５条及び育児休業

法１０条により認められた権利等の行使を抑制し，ひいては労働基準法等がそれらの

権利等を保障した趣旨を実質的に失わせるものというべきであるから，公序良俗に反

し無効である。そして，本件９０％条項は，賞与支給の根拠条項と不可分一体のもの

であるとは認められず，出勤率の算定に当たり欠勤扱いとする不就労の範囲も可分で

あると解されるし，産前産後休業を取得し，又は勤務時間短縮措置を受けたことによ

る不就労を出勤率算定の基礎としている点が無効とされた場合に，その残余において

本件９０％条項の効力を認めたとしても，労使双方の意思に反するものではないとい

うべきであるから，本件９０％条項の上記一部無効は，賞与支給の根拠条項の効力に

影響を及ぼさない。

以上は，本件上告審判決が拘束力をもって判示するとおりである。

そうすると，本件９０％条項により，出勤すべき日数に産後休業の日数を算入し，

出勤した日数に産後休業の日数及び勤務時間短縮措置による短縮時間分を含めないも

のとして，本件各賞与の全額を不支給とした控訴人の本件各取扱いは違法である。な

お，被控訴人は，契約上の請求権に基づき本件各賞与の支払いを求めるとともに，選

択的に不法行為による損害賠償請求として同額の金員の支払いを求めているところ，

本件各取扱いの違法性は大きいというべきであるから，本件各賞与の全部ないし一部

の請求が認められる場合は，その付帯請求としての遅延損害金は不法行為の日である

本件各賞与の支給日を起算日として請求することができるものである。
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３ 本件各賞与の一部不支給について

控訴人の給与規程及びこれと一体を成す本件各回覧文書は，本件各賞与について本

件支給計算基準条項により賞与の額を算定し，産前産後休業の日数及び育児のための

勤務時間短縮措置による短縮時間分を欠勤日数に加算する旨を定めているというので

あるから，本件９０％条項のうち，出勤すべき日数に産前産後休業の日数を算入し，

出勤した日数に産前産後休業の日数及び勤務時間短縮措置による短縮時間分を含めな

いものとしている部分が無効であるとしても，本件支給計算基準条項の適用に当たっ

ては，産前産後休業の日数及び勤務時間短縮措置による短縮時間分は，本件各回覧文

書の定めるところに従って欠勤として減額の対象となるというべきである。そして，

本件支給計算基準条項は，賞与の額を一定の範囲内でその欠勤日数に応じて減額する

にとどまるものであり，加えて，産前産後休業を取得し，又は育児のための勤務時間

短縮措置を受けた労働者は，法律上，上記不就労期間に対応する賃金請求権を有して

おらず，控訴人の就業規則及び育児休職規程においても上記不就労期間は無給とされ

ているのであるから，本件各除外条項（備考④及び備考⑤）は，労働者の前記権利等

の行使を抑制し，労働基準法等が前記権利等を保障した趣旨を実質的に失わせるもの

とまでは認められず，これをもって直ちに公序に反し無効なものということはできな

い。

以上は，本件上告審判決が拘束力をもって判示するとおりである。

４ 就業規則の不利益変更について

（１） 前記認定のとおり，控訴人の就業規則，給与規程及びこれと一体を成す回覧文

書において，賞与の支給に当たって産前産後休業を欠勤扱いにする旨の備考④が定

められたのは，平成４年度年末賞与の支給に係る回覧文書が初めてであり，同じく

勤務時間短縮措置による育児時間を欠勤扱いにする旨の備考⑤が定められたのは，

平成７年度夏期賞与の支給に係る回覧文書が初めてであるが，これは，控訴人にお

いて賃金たる性質を有する賞与の支給に関して，新たな減額規定を設けたものとい

ってよいから，労働条件を定めた就業規則の不利益変更であるというべきである。

， ， ，控訴人は 賞与の支給については控訴人の幅広い裁量に基づいて決定され また

ノーワーク・ノーペイの原則からして産前産後休業や育児時間の制度による不就労

期間の賃金請求権はそもそも労働者に帰属していなかったとして，本件各除外条項

（備考④及び備考⑤）を設けたとしても，就業規則の不利益変更の問題には当たら

ないと主張する。しかし，前説示のとおり，控訴人において賞与は賃金たる性質を

有するのであって，その支給について幅広い裁量があるとしても，労働条件の一つ

， （ 。） ，であることは疑いなく 就業規則 これと一体を成す回覧文書を含む において

賞与の算定について特定の特別休暇の取得や育児時間の取得を欠勤扱いにするよう

な減額規定を新たに設けることは不利益変更に当たるものである。また，就業規則

で新たな減額規定を設ける以前から，これと別途に労働協約，労使慣行あるいは個

別の労働契約において賞与につき同様の減額措置が合意されてきたというような事

実を認めるに足りる証拠もないのであって，控訴人の上記主張は採用できない。な

お，控訴人は，賞与について算定対象となる期間中に起こり得るすべての事象につ

いて前もって算定条件を示すことは使用者に対して不可能を強いるものであると主
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張するが，本件で問題となっているのは，本件各除外条項をそれぞれ設ける以前か

ら就業規則及び育児休職規程に規定されていた産前産後休業や勤務時間短縮措置に

よる育児時間についての賞与支給に当たっての取扱いであって，前もってその取扱

いを決定することができなかった事由であるとは到底いえないから，控訴人の上記

主張も採用できない。

（ ） ， ，２ ところで 新たな就業規則の作成又は変更によって労働者の既得の権利を奪い

労働者に不利益な労働条件を一方的に課することは，原則として許されない。しか

し，労働条件の集合的処理，特にその統一的かつ画一的な決定を建前とする就業規

則の性質からいって，当該規則条項が合理的なものである限り，個々の労働者にお

いて，これに同意しないことを理由として，その適用を拒むことは許されない。そ

して，当該規則条項が合理的なものであるとは，当該就業規則の作成又は変更が，

その必要性及び内容の両面からみて，それによって労働者が被ることになる不利益

の程度を考慮しても，なお当該労使関係における当該条項の法的規範性を是認する

ことができるだけの合理性を有するものであることをいい，特に，賃金，退職金な

ど労働者にとって重要な権利，労働条件に関し実質的な不利益を及ぼす就業規則の

作成又は変更については，当該条項が，そのような不利益を労働者に法的に受忍さ

せることを許容することができるだけの必要性に基づいた合理的な内容のものであ

る場合において，その効力を生ずるものというべきである（最高裁昭和４３年１２

月２５日大法廷判決・民集２２巻１３号３４５９頁，最高裁昭和６３年２月１６日

判決・民集４２巻２号６０頁，最高裁平成８年３月２６日判決・民集５０巻４号１

００８頁，最高裁平成９年２月２８日判決・民集５１巻２号７０５頁，最高裁平成

１２年９月７日判決・民集５４巻７号２０７５頁参照 。）

そこで，本件において，本件各除外条項が必要性に基づいた合理的なものとして

効力を有するか否かを検討すると，一方において，従業員の出勤率の低下防止等の

要請があり，他方において，産前産後休業を取る権利及び育児のための勤務時間短

， ，縮措置を請求し得る利益の保障の要請があり これらの要請を調整したものとして

出勤率の低い者につきある種の経済的利益を得られないこととする措置ないし制度

を設けることには，相応の合理性があり，賞与の支給について，欠勤日数に応じて

ある程度の不利益を被るものとする措置ないし制度を設けることも，許されるもの

と解される。そして，産前産後休業又は育児時間を取得した労働者は，法律上，こ

れらの不就労期間に対応する賃金請求権を有しておらず，控訴人の就業規則等にお

いても上記不就労期間は無給とされているのであるから，労使間に特段の合意がな

い限り，賞与の支給に関しても当該不就労期間を欠勤扱いとしたからといって，直

ちにこれを不合理ないし必要性を欠くものということはできない。

以上に加えて，本件各除外条項が適用された場合の賞与額の減収による影響が後

記の程度にとどまることを考え合わせると，本件各除外条項を設けたことによる就

業規則の変更は合理性かつ必要性があるものとして効力を有するものと認めること

ができるというべきである。

（３） 被控訴人は，産前産後休業及び勤務時間短縮措置による育児時間の取得を労働

者の責めに帰すべき事由による欠勤と同様に取り扱うのは相当でなく，就業規則に
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定められた他の特別休暇等との整合性も欠くと主張する。しかし，本件各除外条項

を設けて賞与の一部を不支給としたからといって，これをもって公序に反し無効な

ものであるといえないことは，前記のとおりであり，本件支給計算基準条項におけ

る控除額算定の基礎となる欠勤日数を労働者の責めに帰すべき事由による欠勤に限

定して解釈しなければならない根拠はないし，また，他の特別休暇等と同一に取り

扱わなければならない根拠も見い出し難い（殊に，勤務時間短縮措置による育児時

間を欠勤扱いすることについては，育児休職規程で賞与の支給に関して育児休職期

間中の日数を欠勤として取り扱うものとされていることに照らして，かえって整合

的であるともいえる 。。）

次に，被控訴人は，控訴人が本件各除外条項を設けたことについて，女性に対す

る差別的，制裁的な意図をもってしたものであると主張するが，そのような事実を

認めるに足りる的確な証拠はない。

また，被控訴人は，本件各除外条項のうちの備考⑤について，被控訴人が育児時

間を取得した後になって設けたものであって，不利益遡及禁止の法理に違反し，か

つ，被控訴人を狙い撃ちにした規定であると主張する。確かに，前記のとおり，被

控訴人が勤務時間短縮措置を受けたときには賞与の支給に当たって育児時間の取得

が不利益扱いされるとの規定はなかったものであり，この規定を被控訴人に適用す

ることの適否については後記のように検討を要するところである。しかし，備考⑤

を含めて本件各除外条項の内容は特に不合理であるとはいえないのであり，この規

定が，賞与の支給に当たり，規定の制定前の事情を減額の要因として考慮に入れる

ことを内容とするものであるからといって，この規定を取り込んだ就業規則の変更

そのものの効力に消長を来すというものではない。また，備考⑤を設けた契機が控

訴人の従業員において初めて勤務時間短縮措置に係る権利を行使した被控訴人の出

現によるものであるとはいえ，その内容が殊更に被控訴人のみを不利益に扱うもの

ではなく，将来同様の状況におかれる従業員に等しく適用される内容となっている

のであるから，これをもっても，就業規則の変更が効力を生じないというものでも

ない。

， ， ，さらに 被控訴人は 本件各除外条項の設定を含めた控訴人の就業規則について

制定の手続上就業規則としての効力を生じない旨主張するが，前記の認定事実に照

らせば，労働者からの意見聴取や周知，更には行政官庁への届け出等について特に

欠ける点は見当たらず，就業規則としての効力（変更の効力を含む ）を妨げる事。

情は認められない。

その他，被控訴人の主張を検討しても，本件各除外条項は，就業規則の変更とし

ての合理性を有し，有効に効力が生じているというべきである。

そうすると，他にその適用を妨げる事由がない限り，本件各除外条項に従って被

控訴人の産後休業日数及び勤務時間短縮措置による短縮時間分を欠勤扱いとして，

本件支給計算基準条項を適用して被控訴人に対する本件各賞与の一部の支払いを認

めるべきである。

５ 本件各除外条項を適用した場合の本件各賞与の金額について

（１） 前記の前提事実（原判決「事実及び理由」の第二の一項）及び認定事実に加え
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て，証拠（甲５の２・３，４７の１ないし１２，乙１，２８，原審における被控訴

人本人）及び弁論の全趣旨によれば，次の事実が認められる。

ア 平成６年度年末賞与の支給当時において，被控訴人の基本給は月額１４万１３

００円，職階手当は１９万４１００円，家族手当は７６００円であった。当該賞

与の支給対象期間において，産後休業以外に欠勤として扱われるような事由はな

く，したがって，欠勤日数は産後休暇の４０日のみとなる。

イ 平成７年度夏期賞与の支給当時において，被控訴人の基本給は月額１４万３４

， 。 ，００円 職階手当は５万７６００円であった 当該賞与の支給対象期間において

出勤が義務付けられた日数は１２０日であり，育児時間（１日１．２５時間）以

外に欠勤として扱われるような事由はなかった。

（２） 以上を本件支給計算基準条項に当てはめると，本件各賞与額は次のとおりとな

る。

ア 平成６年度年末賞与

基本給（１４万１３００円）×係数（４．０）＝５６万５２００円

職階手当１９万４１００円

家族手当（７６００円）×２＝１万５２００円

以上小計７７万４５００円

基本給（１４万１３００円）÷２０×欠勤日数（４０日）＝２８万２６００円

７７万４５００円－２８万２６００円＝４９万１９００円

イ 平成７年度夏期賞与

基本給（１４万３４００円）×係数（３．０）＝４３万０２００円

職階手当５万７６００円

以上小計４８万７８００円

基本給（１４万３４００円）÷２０×欠勤日数（１９日，１２０日×１．２５

÷７．７５）＝１３万６２３０円

４８万７８００円－１３万６２３０円＝３５万１５７０円

なお，控訴人は，平成６年度年末賞与について，育児時間を日数に換算した４日

分も欠勤扱いにすべきであるとも主張するようであるが，平成６年度回覧文書には

， 。備考⑤に相当するような規定はないのであるから 控訴人の上記主張は失当である

（３） 以上によると，本件各除外条項が適用された場合の本件各賞与の金額は，平成

６年度年末賞与が４９万１９００円，平成７年度夏期賞与が３５万１５７０円とな

り，この場合の被控訴人の年間総収入額は，平成６年度が３２７万５８９０円（２

７８万３９９０円＋４９万１９００円。なお，賞与の割合は３０．１３％ ，平成）

７年度が３８４万２１５５円（３４９万０５８５円＋３５万１５７０円。なお，賞

与の割合は２６．２１％）となる。これに対し，本件各除外条項が適用されないと

した場合の本件各賞与の金額は，平成６年度年末賞与が７７万４５００円，平成７

年度夏期賞与が４８万７８００円であるから，この場合の被控訴人の年間総収入額

は，平成６年度が３５５万８４９０円（２７８万３９９０円＋７７万４５００円。

なお，賞与の割合は３５．６７％ ，平成７年度が３９７万８３８５円（３４９万）

０５８５円＋４８万７８００円。なお，賞与の割合は２８．７４％）となる。そし
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て，本件各除外条項が適用になった場合に被控訴人の受ける不利益は，年間総収入

額において平成６年度で２８万２６００円，平成７年度で１３万６２３０円となる

から，平成６年度で７．９４％，平成７年度で３．４２％の収入減となる。

６ 信義則違反について

（１） 被控訴人は，本件各除外条項について，女性労働者の勤務の継続を不可能にす

ることを意図して設けられたものであり，内容自体が極めて不公正かつ差別的であ

るほか，本件支給計算基準条項の趣旨ないし目的との間に合理的な関連性がなく，

労働者の受ける不利益も重大である旨主張するが，これらの主張を採用することが

できないことは，前説示のとおりである。

しかしながら，本件各除外条項のうちの備考⑤は，前記のとおり，被控訴人が平

成６年１０月６日に勤務時間短縮措置を受けた際には存在しなかった規定であり，

控訴人の女性従業員として被控訴人が初めて勤務時間短縮措置を受けたことを念頭

に，被控訴人が引き続き短縮勤務を行っていた最中の平成７年５月ころの会議で設

けることが決定され，同年６月８日付けの平成７年度回覧文書に規定されて同年度

の夏期賞与の支給から適用されることになったというものである。したがって，控

訴人におけるその当時の賞与の支給条件によれば，勤務時間短縮措置による育児時

間を取得しても欠勤扱いされることはなかったものであって，被控訴人としても，

育児時間を取得するに当たって，これが賞与の支給において不利益に扱われるとは

想定できなかったのである。このような事情に加えて，控訴人においては，被控訴

人を含めて従業員の年間総収入額に占める賞与の比重が大きいことにもかんがみれ

ば，就業規則を変更して賞与の算定において勤務時間短縮措置による育児時間の取

得を欠勤扱いとすることは許されるとしても，そのような不利益扱いは前もって従

業員に対して周知されるべきであって，このような規定のなかったときに勤務時間

短縮措置を受けた従業員にまで遡って不利益を及ぼすことは，信義誠実の原則に反

して許容することができないものというべきである。

したがって，平成６年度年末賞与の支給に当たって備考④を適用し，本件支給計

算基準条項に従って賞与の金額を一部カットすることは許されるが，平成７年度夏

期賞与の支給に当たって，備考⑤を適用して賞与の金額をカットすることは許され

ないものである。

（２） 控訴人は，被控訴人が育児時間を取得した後になって備考⑤を設けたことにつ

いて，賞与の算定条件について事前にすべての事象に対する基準を決めておくこと

は困難であるから，やむを得ない措置であったと主張するが，本件で問題となって

いる勤務時間短縮措置による育児時間の取扱いを前もって決定することができなか

ったとは到底いえないことは，前記説示のとおりである。また，控訴人は，賞与の

支給に関しては，就業規則において詳細を回覧文書により支給の都度定めると規定

しているから，本件各賞与のカットを本件各除外条項の遡及的な適用などと非難す

ることはできない旨主張するが，法律や就業規則により労働者に認められた権利行

使を重要な労働条件の一つである賞与の支給に当たって遡及的に不利益に扱うこと

は，賞与の支給日や係数の決定などとは質的に異なる問題であって，これらを同列

に扱うことはできないというべきであるから，控訴人の上記主張は採用することが
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できない。

その他，備考⑤が適用された場合の平成７年度の収入に対する控除額の占める割

合が３．５５パーセントにとどまることなど控訴人の主張を斟酌しても，前記の信

義則違反に関する説示を動かすことはできないというべきである。

７ 被控訴人の本件請求の帰結について

以上の次第であって，被控訴人の本件各賞与の支払請求は，平成６年度年末賞与に

つき，本件支給計算基準条項に備考④を適用することが許されるから，４９万１９０

０円の支払いを求める限度で理由があり，平成７年度夏期賞与につき，これに備考⑤

を適用することは信義則に違反して許されないから，４８万７８００円の支払いを求

めることができる。また，被控訴人は，選択的に不法行為による損害賠償請求として

本件各賞与と同額の金員の支払いを求めているところ，前記説示のとおり，損害賠償

が認められる範囲も上記の各金員の支払いを求める部分に限られることになるから，

同様の帰結となる。

したがって，被控訴人の本件請求は，本件各賞与として合計９７万９７００円及び

内金４９万１９００円に対する不法行為の日である平成６年１２月１６日から，内金

４８万７８００円に対する同じく平成７年６月２９日から各支払済みまで民法所定の

年５分の割合による遅延損害金の支払いを求める限度で認容すべきである。

８ 仮執行の原状回復請求について

（１） 控訴人が仮執行宣言の付された本件原判決に基づき平成１０年３月３０日に被

控訴人に対し１４５万６７７１円を支払ったことは，当事者間に争いがない。した

がって，控訴人は，民事訴訟法２６０条２項に基づき，原判決が変更（一部取消）

される限度において，被控訴人に対し，仮執行の原状回復として，支払った上記金

員の返還を求めることができる。

（２） 被控訴人は，控訴人が原判決後に上記の金員を強制執行によることなく任意に

支払ったと主張するが，仮執行宣言付判決に対して上訴を提起した被告が，その判

決によって履行を命じられた債務の存否を争いながら，同判決で命じられた債務に

つきその弁済としてした給付は，それが全くの任意弁済であると認められる特別の

事情のない限り，仮執行の宣言に基づき被告が給付したものに当たると解するのが

相当であって（最高裁昭和４７年６月１５日判決・民集２６巻５号１０００頁参

照 ，本件においては，上記特別の事情のあることは認められない。）

， ， ，また 被控訴人は 上記の金員を善意の受益者として費消してしまっているから

現存利益は存在しないなどと主張する。仮執行の宣言に基づいて給付したものの返

還については，不当利得に関する民法の規定が適用ないし類推適用されると解せら

れるが，仮執行制度の趣旨及び変更ないし取消しの対象となる仮執行宣言付判決に

従って給付をした被告と給付を受けた原告の衡平を考えると，民法７０４条が適用

ないし類推適用されるというべきであって，給付を受けた原告（本件の場合は被控

訴人）に現存利益がないとしても，原告は給付を受けたものを返還する義務がある

というべきである。仮に民法７０３条が適用になるとしても，被控訴人は上記の金

員を生活費に費消したと主張しているところ，生活費に支出することによって，利

得者の手元には支出を免れた固有財産たる利益が残存しているものと考えられるか
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ら，特段の事情のない限り，生活費に支出したことを現存利益の消滅と解すること

もできない。

さらに，被控訴人は，本件各賞与を全額不支給とされたことによって生計維持の

ために借入れをすることを余儀なくされ，返還を求められる金額をはるかに上回る

借入利息の支払いを強要されたから，これを控訴人に対する損害賠償請求権として

。 ， ，相殺する旨主張する しかし 被控訴人が生計維持のために借入れをしたとしても

これと本件各賞与を不支給とされたこととの間に相当因果関係があることをうかが

わせる事情は認められないから，これを理由として控訴人に対して損害賠償請求権

を取得すると認めることはできない。

以上のとおり，仮執行の原状回復義務を否定する被控訴人の主張はいずれも理由

がない。

（３） 前記のとおり，被控訴人の本件請求は，控訴人に対し，９７万９７００円及び

内金４９万１９００円に対する平成６年１２月１６日から，内金４８万７８００円

に対する平成７年６月２９日から各支払済みまで年５分の割合による金員の支払い

を求める限度で理由があり，他方で，控訴人が仮執行宣言付きの原判決に基づき被

控訴人に対し１４５万６７７１円を支払ったのは，平成１０年３月３０日である。

そうすると，上記各内金について平成１０年３月３０日までの遅延損害金が発生し

ているから，その金額は，内金４９万１９００円については８万０８６０円｛４９

万１９００円×０．０５×（３＋１０５÷３６５ ，内金４８万７８００円につ）｝

いては６万７１５６円｛４８万７８００円×０．０５×（２＋２７５÷３６５ ｝）

であるから，元利金の合計額は１１２万７７１６円となる。

したがって，被控訴人が返還すべき金額は３２万９０５５円となるから，控訴人

は，民事訴訟法２６０条２項に基づき，被控訴人に対し，３２万９０５５円及びこ

れに対する平成１０年４月１日から支払済みまで民法所定の年５分の割合による損

害賠償の支払いを求めることができる。

第４ 結論

以上のとおり，被控訴人の本件請求は，控訴人に対し，本件各賞与として合計９７万

９７００円及び内金４９万１９００円に対する平成６年１２月１６日から，内金４８万

７８００円に対する平成７年６月２９日から各支払済みまで年５分の割合による金員の

支払いを求める限度で理由があるから，控訴人に対し本件各賞与として合計１２６万２

３００円及び内金７７万４５００円に対する平成６年１２月１６日から，内金４８万７

８００円に対する平成７年６月２９日から各支払済みまで年５分の割合による金員の支

払いを命じた原判決主文第１項中，前記の部分を除いてその余を取り消し，被控訴人の

その取消しに係る部分の請求を棄却すべきである。

したがって，控訴人の本件控訴は上記の限度で理由があり，その余は理由がないから

棄却すべきである。

また，控訴人の仮執行の原状回復申立てについては，被控訴人に対し，３２万９０５

５円及びこれに対する平成１０年４月１日から支払済みまで年５分の割合による金員の

支払いを求める限度で理由があるから，これを認容し，その余は理由がないから棄却す

べきである。
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よって，主文のとおり判決する。

東京高等裁判所第２３民事部

裁判長裁判官 安 倍 嘉 人

裁判官 内 藤 正 之

裁判官 後 藤 健


