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研究ノート

試用期間についての覚書

井　村　真　己　

　　はじめに

　労働契約が労働者の主体的意思による活動である労務の提供を目的とし

て使用者との間で締結される契約であることから、当該労務提供が契約条

件として提示された内容に合致しているか否かについては、現実に労働者

に労務を提供させないと判然しないことがある。そうすると、使用者とし

ては、労働契約の締結に当たって労働者の職業能力の有無を判断するため

に一定の試験的雇用期間を設ける必要が生ずることになる。

　このような必要性から、使用者は、新たに正社員として採用された労働

者に対して、入社した後の一定期間を実験期間とし、その間に労働者の人

物・能力を評価した上で正社員として本採用とするか否かを決定する、い

わゆる試用制度を設けることが多い。こうした試用期間制度はわが国の多

くの企業に採用されており、労働契約の実態について行われた２００４年度の

調査によれば、採用した従業員に対して試用期間を設置している企業は、

従業員規模が５０人以上の企業では８５％を超えている１。また、試用期間に

関する規定は、ほとんどの企業で就業規則に規定されており、その期間は

約７１％が３ヶ月程度となっている２。
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１　労働政策研究・研修機構『従業員関係の枠組みと採用・退職に関する実態調査－労働契約を

めぐる実態に関する調査（Ⅰ）』４３頁以下（２００５年）を参照。また、厚生労働省による２００４年度
の雇用管理調査結果では、試用期間を設置している企業は、新規学卒者については全体で
６３.０％、中途採用者については全体で７８.４％となっている。なお、試用期間の設置割合について
は、新規学卒者については、企業規模が大きくなるほど設置割合が増加するのに対して、中途
採用者については、企業規模が小さい方が試用期間の設置割合が高くなっている。

２　労働政策研究・研修機構・前掲注１）４８頁以下を参照。なお、試用期間の期間については、
従業員規模や新規採用であるか中途採用であるかによる相違はほとんどない。
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　ところで、試用期間制度は諸外国においても普通に見受けられるもので

あり、わが国固有の制度というわけではない３。しかし、多くの国におけ

る試用期間は、労務提供に関する実験を目的として設けられているのに対

して、わが国における試用期間は、その独特の雇用慣行を色濃く反映して

いるように思われる。すなわち、わが国の一般的な雇用慣行としては、新

規学卒者を具体的職種を定めずに採用し、企業内における配転等を通じて

企業内でのキャリアを積み上げていく、いわゆる長期雇用慣行が主流であ

る。このような慣行の下では、試用期間は、特定の職種に関する労働者の

職業能力に対する実験・観察に基づく評価を下すための期間というよりは、

むしろ職業能力的には白地である労働者に対する教育訓練を通じて、労働

者自身の性格や業務遂行の態様が当該企業の風土に合致しているか、換言

すれば当該企業で長期間雇用を継続するに値する人物であるか否かを評価

する期間となってきている。こうしたわが国における試用期間の特徴か

ら、試用期間満了後の本採用が拒否される事由として、仕事上の知識・能

力の欠如と並んで労働者自身の素行不良などが挙げられることが多い４。

このような現状は、試用期間が職業能力の評価という本来の目的のためで

はなく、使用者が意に沿わない労働者を企業外に排除する手段として利用

されている可能性を否定できず、かかる場合においては、試用期間それ自

体の合理性が問われなければならないであろう５。

　本稿は、試用期間の合理性およびその法的性質について、これまでの議

論を踏まえて改めて考察しようと試みるものである。
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３　試用期間に関する比較法研究として、山口浩一郎「試用労働契約の研究」社会科学研究１８巻
１号８９頁以下（１９６６年）を参照。この論文においては、ドイツ、フランス、イタリアを比較研
究の対象としているが、アメリカ、イギリスなど英米法系の諸国においても、試用期間を問題
なく経過することが本採用の条件となっている労働契約を締結することが多い。この場合、試
用期間中はいわゆる解雇自由の原則（employment at will doctrine）がより強く作用すると
みなされており、本採用後においては正当な理由がなければ解雇できないとされている場合で
あっても理由なしに労働者を解雇できるとされている。また、有給休暇などの付加給付

（fringe benefit）は、試用期間満了後に初めて支給されるという扱いが多い。See MARK A. 
ROTHSTEIN ET AL, EMPLOYMENT LAW ７８（2nd ed. １９９９）.

４　労働政策研究・研修機構・前掲注１）６０頁。具体的には、「仕事上の知識、能力」が７５.７％、
「欠勤などの勤務状況」が８１.２％、「健康状態」が６３.１％、「素行」が６９.０％となっている。

５　浅井清信「採用内定と試用をめぐる法律問題」龍谷法学第３巻４号２５７頁（１９７１年）。
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　　Ⅰ．試用期間の合理性６

　かつての学説においては、試用期間を設定すること自体に対しては一応

の合理性を認めるものの、試用期間中は、労働者にとってはその職業上の

地位が不安定なまま継続することを意味するとして、解雇権濫用法理の緩

和が認められるべき合理的な試用について、その範囲を確立することが必

要であると主張していた７。それによれば、試用期間の設定が客観的に合

理性を認められるための要素としては、以下の点が挙げられている。第一

に、契約当事者間において、試用（実験）目的であることが試用される労

働者に対して適用される就業規則等を通じて明示されていなければならな

い。第二に、試用期間は、契約締結に際して労働者が提示した職業的能力・

適性が現実にあるか否かを確認する制度であるから、問題となる職業的能

力・適性は実験によって確認されうるものでなければならない。したがっ

て、一般的職務や、現在の職業能力ではなく潜在的な職務遂行能力を実験

の対象としようとするのであれば、実験の意義が認められないとして試用

期間設定の合理性が否定される。第三に、試用労働者は、実験目的のため

の手段として就労するものとされるため、いかなる内容の実験を受けるの

か、また業務内容が要求する合理性に基づいた採否決定の基準などが客観

的に明らかにされていなければならない８。

　上記の基準によれば、労働契約に際して試用期間を設定することが合理

的とみなされるのは、特殊技能・熟練・経験などが前提となる職種に労働

者を採用する場合にのみに限られることになる。なぜならば、単純作業の

労働者を採用する場合には、実験によって確認する必要がある職務遂行能
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６　試用期間に関する基本文献として、毛塚勝利「採用内定・試用期間」日本労働法学会編『現

代労働法講座第１０巻　労働契約・就業規則』８４頁以下（総合労働研究所、１９８２年）、名古道功
「試用」本多淳亮還暦記念『労働契約の研究』１０３頁以下（法律文化社、１９８６年）、萬井隆令『労
働契約締結の法理』２９４頁以下（有斐閣、１９９７年）等を参照。なお、三菱樹脂事件最高裁判決以
前の試用期間に関する裁判例の状況を論じたものとして、北沢貞男・石塚章夫「試用労働者と
その解雇基準」法時４３巻５号６４頁（１９７１年）がある。

７　毛塚・前掲注６）９６頁。
８　北沢・石塚前掲注６）６４頁。
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力の存在が認められず、また新規学卒者の定期採用の場合については、実

験の対象となる職務遂行能力が、将来的な能力、すなわち潜在的な一般的

職務遂行能力であって、実験に付することは適切とはいえないためであ

る９。学説は、上記のような試用期間設定が適切ではない契約類型に対し

て、あえて試用期間を設定することは、「従業員としての適格性という職業

的能力を超えた全人格的要素、すなわち労働者の行為（容態）一般をも評

価の俎上に載せることを企図している」ものというべきであると批判して

いる１０。このような労働者の行為を試用期間における実験の対象に付する

ことは、その実験時に問題がなかったことが将来において問題が発生しな

いことを保証するものではないから、結局、新規学卒者に対する試用期間

の設定には合理性が認められるべきではないとの結論に至ることになる１１。

これに対して、判例においては、当該契約において試用期間が設定されて

いるか否かについて、これを否定した事例は存在しているが１２、設定され

た試用期間の合理性を完全に否定したものはほとんど存在していないと

いってよい。その理由を推測すると以下のようになろう。まず試用期間を

禁止ないし制限するような法規制が存在していない以上、かかる内容を含

む契約を締結するか否かは、一応は当事者の合意に委ねられているから、

それは労使間の私的自治の範囲内に含まれるものというべきであり、試用

期間の設定に対して裁判所がその合理性を判断する必要性はさほど高くな

い。また、上述の通り、企業における試用期間の設定は、その多くが就業
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９　毛塚・前掲注６）９７頁以下。
１０　毛塚・前掲注６）９８頁。
１１　毛塚・前掲注６）９９頁、萬井・前掲注６）２９６頁も参照。これに対して、わが国の雇用慣行を

前提として、対人的または組織的適応能力や潜在的職務能力こそが試用期間において試されて
きたものであり、これらは採用時の筆記試験や面接等によって十分に評価できるとはいえない
し、また使用者が試用期間中の研修や就労の間接等を通じて評価できないものであるともいえ
ないとして、このような試用期間の合理性を否定する学説を批判するものとして、小宮文人「試
用期間」『労働法の争点（新版）』１７１頁（１９９０年）を参照。

１２　大阪進学スクール事件・大阪地決平６・９・２２労判６７４号９６頁。本件は、学習塾の教務部長と
して中途採用された者に対して３ヵ月間の試用期間を設ける旨の合意があったとの主張につい
て、契約締結以前の合意の状況が不明であること、同時期に採用された労働者に対する試用期
間満了後の本採用に関する雇用契約書が後日に日付を遡らせて作成された疑いがあるとして、
かかる合意の存在が否定された。同趣旨の判例として、ケイ・エイ・ピー事件・東京地判平１１・
９・２９労経速１７１５号１２頁も参照。
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規則において定められている１３。就業規則に関する判例法理に依拠するな

らば、その内容が合理的な労働条件を定めているものである限り、労働者

の労働条件は就業規則によって定まるものとなり、そこでは一定の合意の

存在が推認されている１４。合法的な試用期間設定の範囲を画定しようとす

る学説の立場においては、試用期間が就業規則に置かれているだけでその

合理性が肯定されず、さらなる合理性判断が必要となるが１５、上述の通り、

学説は、試用期間を設定すること自体は基本的には肯定しており、ただす

べての試用期間が常に合理的であるとはいえないと主張しているにすぎな

い。そうすると、就業規則上の試用期間の定めに対してあえてその合理性

を問うよりは、試用期間の存在を前提として、それが妥当な方法で用いら

れているか否かについて審査するという方向へと裁判所が向かうのも理由

があるものと思われる。

　もっとも、試用期間の合理性が否定されたとしても、そのことによる直

接的な効果は、試用期間中の契約解除や本採用の拒否に対する判断基準

が、本採用の労働者と同様の解雇基準によるべきとされるにすぎない。後

述するように留保解約権と通常の解雇権との相違が実質的にはほとんどな

いことからすれば、現代において試用期間の合理性の有無を判断する実益

はあまりないものといえるかもしれない１６。
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１３　ただし、労働政策研究・研修機構・前掲注１）４４頁以下によれば、「慣行であり特に文書の規

定等はない」とする企業も１９.６％となっていることから、こうした企業においては試用期間の設
定に関する当事者の合意の存在が問題となる場合がありうる。この点について、２００８年４月よ
り施行されている労働契約法６条は、合意による労働契約の成立を定めているが、ここでいう

「合意」は、当事者間の明示の合意を原則としており、黙示の合意については、当事者の意思の
合致を明確に認定できる特段の事情が必要とされる。労働契約法については、荒木尚志・菅野
和夫・山川隆一『詳説労働契約法』８４頁以下（弘文堂、２００８年）を参照。

１４　秋北バス事件・最大判昭４３・１２・２５民集２２巻１３号３４５９頁。なお、労働契約法７条は、就業規則
の法的効果について、「使用者が合理的な労働条件が定められている就業規則を労働者に周知
させていた場合には、労働契約の内容は、その就業規則で定める労働条件によるものとする」
と規定しており、同判決の理論を法制化している。

１５　このように主張するものとして、名古・前掲注６）１０８頁以下を参照。ここでは、合理性がな
い場合の試用期間の設定は、使用者の利益を偏重し、労働者の地位をいたずらに不安定にする
から、憲法２７条、民法９０条により無効と解すべきではないか、と主張されている。

１６　実際に、現代における労働法の標準的教科書というべき菅野和夫『労働法　第８版』（弘文堂、
２００８年）１６５頁以下における試用期間に関する記述では、試用期間の合理性に関する議論につい
ては触れていない。このことは、試用期間の合理性判断を行う意義が、現代においてはさほど
大きくないことの一つの証拠といえよう。
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　　Ⅱ．試用期間の法的性質１７

　試用期間については、まず試用契約と通常の労働契約との関係をどのよ

うに把握すべきかが問題となる。また、労働者が試用期間満了後に本採用

を拒否された場合に、当該本採用拒否が法的にどのように構成されるべき

か、さらに、本採用拒否が使用者による解雇とみなされる場合、当該解雇

事由について、通常の労働契約における労働者の解雇事由とその範囲に差

異があるか否かについても問題となる１８。

　まず、通説・判例とも、試用期間においては、すでに使用者の指揮命令

に従った労務の提供が行われているため、労働契約が成立していると解す

る点で一致している１９。この点に関して、試用契約とは労働契約そのもの

ではなく、｢ 実験を目的とする期間の定めのある特別の労務供給契約 ｣ で

あり、当事者の基本的な義務は、使用者の実験実施義務（実験を行い、労

働者が本来の能力を発揮できるようにした上で、評価を下す義務）と労働

者の実験義務（職業的能力・適格性に関する使用者の評価に協力する義務）

であるとして実験的側面を強調した無名契約と把握する説がある（特別契

約説）２０。ここでは、労働契約における当事者の本来的な義務である労働

義務や賃金支払義務は、付随的な義務にすぎないとされるが、試用期間中

の労働者の実態は、通常の労働関係に組み込まれ、ほかの労働者と同様の

業務をさせることを通じて「実験」を行っているものと解すべきであり、

労働契約本来の労務提供義務や賃金支払義務を付随的義務とするほど実験

を強調した特別な制度の下での労務の提供であるとはいいがたいとの批判
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１７　試用期間の法的性質に関する学説・判例の歴史的展開は、山口浩一郎「試用期間と採用内定」

労働法文献研究会編『文献研究労働法学』２頁以下（総合労働研究所、１９７８年）を参照。
１８　北沢・石塚前掲注６）６１頁。
１９　毛塚・前掲注６）１００頁以下、名古・前掲注６）１０９頁以下、萬井・前掲注６）３０１頁以下など。
２０　山口・前掲注６）９８頁以下を参照。また、この説では、労基法２１条４号但書（１４日以内の試

用期間中の者に対する解雇予告制度の適用除外）を境として、１４日以内の解約は理由も予告も
必要とせずに可能とされるが、１４日が経過した以後は、「解約については通常の期間の定めのな
い労働契約と同等に扱われる」として、労基法との整合性を重視している。ただし、かかる主
張に対しては、労務の実態等が変化するわけではないにもかかわらず、１４日を境として解約の
扱いが異なることは、技巧的にすぎるのではないかとの批判がある。なお、同趣旨の判例とし
て、ソニー事件・東京高判昭４３・３・２７判タ２２５号１０６頁がある。
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を受けている２１。

　以上のように、通説・判例とも試用期間について労働契約の成立を肯定

するが、労働者の職業的能力や適格性に関して付款がついているという点

で本採用後の通常の労働契約とは異なると解している。この付款をいかに

把握するかについて、学説・判例上、停止条件付労働契約成立説２２や解除

条件付労働契約成立説２３、解約権留保付労働契約成立説などが存在してい

た。このうち、停止条件付労働契約成立説は、試用期間中にも労働契約が

成立しているとするのにもかかわらず、停止条件が成就するまでは本来の

労働契約の効力が発生しないこととされるため、試用期間中と本採用後の

法律関係を統一的に把握できないという難点があり、また解除条件付労働

契約成立説においては、使用者の明示的な解雇の意思表示がなくても業務

に不適格との評価（解除条件）の成立のみで本採用が拒否されることにな

るため、本採用拒否について通常は使用者から明示的な意思表示がなされ

ている現状に合致していないとの問題点が指摘された。したがって、現在

の通説・判例は、解約権留保付労働契約成立説となっている２４。この説によ

れば、試用期間中においては、使用者に対して労働者の不適格性を理由と

する解約権が大幅に留保されており、本採用の拒否は、かかる留保された

解約権の行使として、通常の労働契約における解雇よりも広い範囲でその

相当性を認められるものとされている２５。

　ただし、多くの判例において指摘されているように、試用期間の法的性
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２１　名古・前掲注６）１１０頁。
２２　山武ハネウエル事件・東京地決昭３２・７・２０労民集８巻４号３９０頁。本判決では、「会社の本

採用を妨げるような合理的根拠のない限り本採用の決定がなされることを停止条件とする期間
の定めのない雇用契約を締結したものというべき」であるとされた。

２３　ソニー事件・東京高判昭４３・３・２７判タ２２５号１０６頁。
２４　三菱樹脂事件・最大判昭４８・１２・１２民集２７巻１１号１５３６頁。本判決は、試用期間の法的性質につ

いての最初の最高裁判決であるのみならず、使用者が「特定の思想、信条を有するものをそのゆ
えをもって雇い入れることを拒んでも、それを当然に違法とすることはできない」として、使
用者に対して思想信条を理由とする大幅な採用の自由を認めた判決としても著名である。よっ
て、本件に関する評釈は数多くあるが、試用期間に関する部分を中心とした評釈として、萬井
隆令「判批」『労働判例百選（第５版）』２２頁（１９８９年）、石橋主税「判批」『労働判例百選（第６
版）』２４頁（１９９５年）、家田愛子「判批」『労働判例百選（第７版）』２４頁（２００２年）などを参照。

２５　名古・前掲注６）１１１頁。
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質については、試用期間中の労働者に対する処遇の実情や試用期間満了時

の本採用手続の実態等に照らして判断されるべきものであって、すべての

試用期間の定めが当然に解約権が留保された労働契約が締結されたものと

解されるわけではない。解約権留保付労働契約成立説と解される試用期間

とは、「試用期間中の労働者が試用期間の付いていない労働者と同じ職場

で同じ職務に従事し、使用者の取扱いにも格段変わったところはなく、ま

た、試用期間満了時に再雇用（すなわち本採用）に関する契約書作成の手

続が採られていないような場合」に限られるというべきであろう２６。

　　Ⅲ．留保解約権行使の適法性

　上述のとおり、現在の通説・判例は、試用期間の法的性質について、解

約権留保付労働契約成立説を採っており、本採用の拒否は留保された解約

権が行使されたものと解されているが、どのような場合における留保され

た解約権の行使が可能となるのだろうか。

　三菱樹脂事件最高裁判決は、この点について以下のように述べている。

まず、解約権が留保されるのは、「採否決定の当初においては、十分に収集

することのできない労働者の「資質、性格、能力その他・・・適格性の有

無に関連する事項について必要な調査を行ない、後日における調査や観察

に基づく最終的決定を留保する趣旨」であるから、「留保解約権に基づく解

雇は、これを通常の解雇と全く同一に論ずることはできず、前者について

は、後者の場合よりも広い範囲における解雇の自由が認められてしかるべ

きものといわなければならない」とする。そして、裁判所は「企業者が、

採用決定後における調査の結果により、または試用中の勤務状態等によ

り、当初知ることができず、また知ることが期待できないような事実を知

るに至つた場合において、そのような事実に照らしその者を引き続き当該
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２６　ケイズ事件・大阪地判平１６・３・１１労経速１８７０号２４頁。その意味では、特に中途採用で試験

期間が本来的な用いられ方をしている場合には、これを特別契約説と解する余地はあるものと
思われる。
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企業に雇傭しておくのが適当でないと判断することが、上記解約権留保の

趣旨、目的に徴して、客観的に相当であると認められる場合」には、留保

された解約権の行使が合理性を有すると判断している２７。

　このような最高裁による留保解約権の行使基準は、解約権が「後日にお

ける調査や観察」のために留保されるとする部分について学説上批判を受

けている。すなわち、三菱樹脂事件における本採用拒否は、試用期間中の

労働者の労務提供やあるいは職場での協調性といったその実際の行動に関

連して行われたものではなく、大学在学時に行っていたとされる学生運動

等に関して、採用時の面接において秘匿していたことがその事由となって

いたものである。そうすると、当該「調査」は、労働者の現実の労務提供

とは無関係であり、採用内定の段階で済ませておくべき労働者の思想信条

等に関する身元調査に等しいものというべきであろう。このような身元調

査を試用期間にまで持ち込むことは労働者の地位を不安定なものとし、ま

た採用内定と試用期間との実質的な違いを無視することになるから、かか

る調査に基づく解約権の行使はそもそも認められるべきではないと学説は

指摘している２８。しかし、その後の判例では、調査自体が問題となった事

例はないとはいえ、基本的にはこの基準に沿って留保解約権行使の適法性

を判断してきている。

　ところで、解約権留保付労働契約成立説によれば、使用者に留保された

解約権は、通常の解雇よりも広い範囲で認められるとするが、このことは

試用期間が設定されていることにより初めて認められる解約事由の存在を

示唆するものである。判例において本採用拒否の正当性が認められた典型
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２７　三菱樹脂事件・最大判昭４８・１２・１２民集２７巻１１号１５３６頁。
２８　菅野・前掲注１６）１６７頁以下を参照。ただし、三菱樹脂事件における評価として、採用内定時

における適法な質問に対して、事実を秘匿するあるいは虚偽の申告をするという場合には、か
かる行為が従業員としての適格性や労使間の信頼関係を喪失させる可能性があるとして、留保
解約権行使の理由となりうると評価している。また、同判決が結論として、こうした秘匿等が、

「同人の入社後における行動、態度の予測やその人物評価に及ぼす影響を検討し、それが企業の
採否決定に有する意義と重要性を勘案し」た上で合理的理由の有無を判断すべきとしていたこ
とから、労基法３条の規定にもかかわらず、思想信条を理由とする差別的取扱が合法とされる
可能性が否定できないとの批判もある。この点に関しては、萬井・前掲注２４）２３頁、同「『判
例』についての一私論――三菱樹脂事件最高裁判決・採用の自由論は『判例』なのか」龍法４０
巻１号７２頁、８６頁以下（２００７年）を参照。
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的な例としては、特定の職業能力・資格が必要とされる業務に採用した労

働者の能力不足や通常業務上の単純なミスの多発などが挙げられる。前者

については、雑誌の編集・発行や英語に関する能力が必要とされた広報業

務に採用された労働者について、使用者が「編集、発行に関する申請人の

能力は、被申請人の期待に応えるものではなかつたばかりでなく、申請人

の英語の能力も、被申請人が採用時において予想した程度に達していなか

つた」として解約権の行使を適法と認めた事例や２９、採用時にパソコンの使

用に精通している旨述べたにもかかわらず満足に試用できなかったこと等

が、会社の期待に沿う業務を遂行する可能性が低いとして、本採用拒否が

認められた事例３０などがある３１。また、後者については、試用期間を延長し

た上で教育指導を行ってきたにもかかわらず、単純なミスが多発していた

労働者に対する本採用拒否について、「今後の改善の見込みも期待できな

いし、一般論としても不慣れ、誤解による過誤は改善の可能性があるが、

他方ケアレスミスや仕事に対する興味が持てない事によるミスは本採用に

なって仕事に慣れれば余計に多くなる恐れがある」とされた事例がある３２。

　しかし、いずれの事由による本採用拒否についても、通常の労働契約に

おける普通解雇事由として相当であるということができ、試用期間が設定

されているがゆえに認められる解雇事由であるとはいえないのではないだ

ろうか。すなわち、職務上の適格性を欠く場合については、試用期間が設

定されていれば本採用拒否ができるのに対して、試用期間が設定されてい

なければ能力不足の労働者を解雇できないと解するのは妥当ではない。こ
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２９　EC 駐日代表部事件・東京地判昭５７・５・３１判時１０２４号６７頁、労判３８８号４２頁。本判決の評釈

として、坂本重雄「判批」判評２８９号１９７頁（１９８３年）、花見忠「判批」ジュリ７９６号１１１頁（１９８３
年）などを参照。

３０　ブレーンベース事件・東京地判平１３・１２・２５労経速１７８９号２２頁。
３１　逆に、能力が不足しているわけではないとして本採用拒否の正当性が否定された事例とし

て、オープンタイドジャパン事件・東京地判平１４・８・９労判８３６号９４頁がある。本判決の評釈
として、原俊之「判批」労旬１５５２号６６頁（２００３年）、渡邊絹子「判批」ジュリ１２５６号１９９頁（２００３
年）を参照。

３２　三井倉庫事件・東京地判平１３・７・２労経速１７８４号３頁。同趣旨の事例として、ダイヤモン
ドコミュニティ事件・東京地判平１１・３・１２労経速１７１２号９頁も参照。逆に、「極度の精神的緊
張による一時的現象であり、仕事に慣れることにより二度と起こりえないような性質の過誤で
あつた」として本採用拒否の正当性を否定した事例として、小太郎漢方製薬事件・大阪地決昭
５２・６・２７判タ３４９号１５０頁がある。
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の点につき、学説は契約目的となっている具体的職務遂行能力が欠如して

いれば、ほかの職務をなし得るか否かを問うことなく解雇の正当性が認め

られるとするが、これは解雇に対する手続上の配慮義務というべきもので

あって、解雇事由自体の相当性を否定するものではない。また、業務上の

単純なミスの多発については、本採用後の普通解雇事由としても相当とし

て是認しうるものであり、試用期間についてのみ認められるとはいえない

ことはいうまでもなかろう。むしろ、判例は試用期間における留保解約権

の存在を前提とはしているものの、実際の判断に当たっては解雇権濫用法

理と同様に使用者の本採用拒否事由を厳格に判断する傾向にあり、このこ

とは、留保解約権が本来の機能を果たしておらず、実質的には解雇権濫用

法理と同一の基準で裁判所が判断していることを示唆するものである３３。

　このように考えていくと、本採用拒否事由について、試用期間という特

別な関係に基づいた特別な解約事由があるとはいえないし、留保解約権の

意義が使用者の解雇の自由を拡大するというものであるにもかかわらず、

その機能が果たされていないのであれば、あえて試用期間について留保解

約権という概念を承認するだけの必要性がないものといわねばならないで

あろう３４。むしろ通常の解雇権濫用法理に基づいて試用期間中の解雇や本

採用拒否の効力を判断することで十分なのではないだろうか。

　　むすびにかえて

　現在の通説・判例では、試用期間においては解約権留保付労働契約が成
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３３　前掲・小太郎漢方製薬事件においては、問題とされた業務上のミスは、通常の従業員であれ

ば、「注意力・集中力等生来の資質の欠缺、仕事に対する真摯な熱意の欠如を疑わしめるもの」で
あるといいうるものの、一時的なミスにより従業員としての適格性を疑わせるほどの重大な過
誤ではないとされた。また、「教育によってたやすく矯正し得る言動、性癖等の欠陥を何ら矯正
することなく放置」したままで解約権を行使することは信義則に反し許されないとする事例と
して、日本軽金属事件・東京地判昭４４・１・２８判時５４８号３２頁がある。

３４　下井隆史『雇用関係法』９９頁以下（有斐閣、１９８８年）。下井教授は、「従業員としての適格性
の欠如を理由とする解雇は、本採用後といえども合理性あるものとして認められるはずであ
る」として、「留保解約権」という概念を用いることに疑問を呈している。また、同『労働基準
法（第４版）』６３頁以下（有斐閣、２００８年）も参照。
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立していると解されているため、留保解約権の行使は、客観的に合理的な

理由があり、社会通念上相当と認められる場合に限り許されるとされてい

る。その後の判例は、基本的にこの枠組を踏襲して留保解約権行使の限界

について判断してきているが、解約権行使が正当と認められた判例でも、

より広い事由で解約権が行使されたといいうる事例はほとんど存在してい

ない。この点は、試用期間と同様に解約権留保付の労働契約が成立してい

ると解されている採用内定の場合には、就労を前提としていない契約であ

るがゆえに、留保された解約権行使について、解雇権濫用法理よりも確実

に広い範囲で解約が認められているといいうるのとは対照的である３５。

　こうした点を踏まえて、試用期間の方向性を考えるならば、２つの方向

性があり得るように思われる。１つは、試用期間においては通常の労働契

約が成立するとしつつ、本採用の拒否については通常の解雇権濫用法理を

適用するものである。試用期間は、適格性の判断基準のために契約上定め

られた期間とされ、適格性が不足していると判断されれば本採用拒否とな

るが、その正当性は解雇権濫用法理によって判断される。わが国では、本

採用拒否は例外的に行われる場合が多いことからすれば、このように解す

ることによって、多種多様な試用期間の現状にかかわらず統一的に試用期

間を把握することが可能となるばかりでなく、試用期間中の労働者の地位

の不安定さの解消も可能となろう。

　もう１つの方向性としては、試用期間の「試用」としての本来的機能を

回復させることを目的として、採用後一定期間については、解雇規制の適

用を除外するという法改正を行うものである３６。解雇権濫用法理により制
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３５　菅野・前掲注１６）１３０頁以下を参照。採用内定の場合においても、留保解約権行使の適法性は、

採用内定通知書や誓約書などに記載された「取消事由」を参考として判断されるが、就労を前
提としてないがゆえに、履歴書等への虚偽記載や健康状態の悪化等を理由として採用内定の取
消が認められることがある。なお、この場合であっても、留保解約権の行使は、客観的に合理
的と認められ社会通念上相当と是認しうるものに限られるとされ、裁判所は使用者の内定取消
に対して、概して厳しい態度を取る傾向にある（大日本印刷事件・最二小判昭５４・７・２０民集
３３巻５号５８２頁、電電公社近畿電通局事件・最二小判昭５５・５・３０判時９６８号１１４頁）。

３６　小嶌典明「試用期間の現状と将来」下井隆史古希記念『新時代の労働契約理論』１３３頁以下
（信山社、２００３年）を参照。具体的には、労働契約法１６条の解雇権濫用法理について、試用期
間中の労働者に対しては適用除外条項を挿入するという法改正が必要となろう。
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限された使用者の「解約の自由」を確保しようとするのが解約権留保の意

義であるとするならば、試用期間中の労働契約の解約について合理的理由

に基づく限界を設けようとすることは論理的矛盾といわざるをえないから３７、

こうした矛盾を解消し、試用期間の本来の役割を取り戻すためには、解雇

権濫用法理の適用を除外するのが最も妥当な方向性ということになるもの

と思われる。しかし、このような法改正は労働者の契約上の地位を不安定

にするものとなるから、試用期間の長さやその延長についても何らかの法

的制限を設けることが必要となろう。こうした論点を含めて、上記２つの

方向性のいずれが妥当であるかにについては、今後の検討課題としたい。
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３７　毛塚・前掲注６）１０２頁以下を参照。


