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EGAL EPORTL R
「「「「業務業務業務業務のののの外部委託外部委託外部委託外部委託とととと労働者労働者労働者労働者のののの区別区別区別区別」」」」

2007.05.21

猪木猪木猪木猪木・・・・手島法律事務所手島法律事務所手島法律事務所手島法律事務所

弁護士 猪 木 健 二弁護士 猪 木 健 二弁護士 猪 木 健 二弁護士 猪 木 健 二

□□□□弁護士登録 平成弁護士登録 平成弁護士登録 平成弁護士登録 平成４４４４年年年年４４４４月月月月

（（（（登録番号登録番号登録番号登録番号 ））））22432

□□□□事務所設立 平成事務所設立 平成事務所設立 平成事務所設立 平成７７７７年年年年４４４４月月月月

□□□□主主主主なななな経歴経歴経歴経歴

岡山市生岡山市生岡山市生岡山市生まれまれまれまれS39.07.03

芳泉高校卒芳泉高校卒芳泉高校卒芳泉高校卒S58.03

岡山大学法学部卒岡山大学法学部卒岡山大学法学部卒岡山大学法学部卒S62.03

司法試験合格司法試験合格司法試験合格司法試験合格H01

司法研修所入所司法研修所入所司法研修所入所司法研修所入所H02.04

弁護士登録弁護士登録弁護士登録弁護士登録H04.04

猪 木 法 律 事 務 所 開 設猪 木 法 律 事 務 所 開 設猪 木 法 律 事 務 所 開 設猪 木 法 律 事 務 所 開 設H07.04

岡山弁護士会住宅紛争岡山弁護士会住宅紛争岡山弁護士会住宅紛争岡山弁護士会住宅紛争H13.

審査会審査会審査会審査会 ・・・・ 紛争処理委員紛争処理委員紛争処理委員紛争処理委員

登録登録登録登録

～～～～ 岡山県建設工事紛争岡山県建設工事紛争岡山県建設工事紛争岡山県建設工事紛争H14.02.01

審査委員審査委員審査委員審査委員

岡山弁護士会副会長岡山弁護士会副会長岡山弁護士会副会長岡山弁護士会副会長H17.04.

～～～～ 日弁連 委員会委日弁連 委員会委日弁連 委員会委日弁連 委員会委H18.05. ADR

員員員員

～～～～ 手島弁護士手島弁護士手島弁護士手島弁護士とととと事務所合事務所合事務所合事務所合H18.08.

併併併併 「「「「 猪木猪木猪木猪木 ・・・・ 手島法律事手島法律事手島法律事手島法律事

務所務所務所務所」」」」にににに

■■■■ 問題問題問題問題のののの所在所在所在所在

経営経営経営経営ののののスリムスリムスリムスリム化化化化のためにのためにのためにのために

業務業務業務業務のののの外部委託外部委託外部委託外部委託のののの傾向傾向傾向傾向がががが強強強強

まっていますまっていますまっていますまっています。。。。しかししかししかししかし、、、、そそそそ

のののの実態実態実態実態にににに照照照照らせばらせばらせばらせば労働基準労働基準労働基準労働基準

法法法法のののの保護保護保護保護をををを受受受受けるべきけるべきけるべきけるべき「「「「労労労労

働者働者働者働者」」」」ではないかというではないかというではないかというではないかという事事事事

案案案案がががが散見散見散見散見されますされますされますされます。。。。

労働者労働者労働者労働者であればであればであればであれば解雇制限解雇制限解雇制限解雇制限

がありますしがありますしがありますしがありますし、、、、時間外労働時間外労働時間外労働時間外労働

のののの割増賃金割増賃金割増賃金割増賃金のののの支払支払支払支払いいいい義務義務義務義務、、、、

賃金未払賃金未払賃金未払賃金未払いにはいにはいにはいには罰則罰則罰則罰則がありがありがありがあり

ますますますます。。。。

そもそもそもそもそもそもそもそも 「「「「 労働者労働者労働者労働者 」」」」 かかかか、、、、

否否否否かはかはかはかは何何何何をををを基準基準基準基準にににに判断判断判断判断するするするする

のでしょうかのでしょうかのでしょうかのでしょうか。。。。

■■■■ １９８５１９８５１９８５１９８５年労基研報告年労基研報告年労基研報告年労基研報告

書書書書

このこのこのこの問題問題問題問題についてはについてはについてはについては、、、、１１１１

９８５９８５９８５９８５年年年年、、、、労働基準法研究労働基準法研究労働基準法研究労働基準法研究

（ ）（ ）（ ）（ ）会 労働大臣会 労働大臣会 労働大臣会 労働大臣のののの私的懇談会私的懇談会私的懇談会私的懇談会

がががが「「「「労働基準法労働基準法労働基準法労働基準法におけるにおけるにおけるにおける労労労労

働者働者働者働者のののの判断基準判断基準判断基準判断基準についてについてについてについて」」」」

とととと題題題題するするするする報告書報告書報告書報告書をををを出出出出しておしておしておしてお

りりりり参考参考参考参考になりますになりますになりますになります（（（（全文全文全文全文はははは

http://www15.ocn.ne.jp/~rousai/

でででで 参 照参 照参 照参 照 し てし てし てし てs60houkoku.htm

下下下下さいさいさいさい 。。。。））））

それによるとそれによるとそれによるとそれによると、、、、労働者労働者労働者労働者とととと

はははは「「「「指揮監督命令下指揮監督命令下指揮監督命令下指揮監督命令下でのでのでのでの労労労労

働働働働」」」」とととと「「「「賃金支払賃金支払賃金支払賃金支払いいいい＝＝＝＝報酬報酬報酬報酬

のののの労務労務労務労務にににに対対対対するするするする対償性対償性対償性対償性」」」」とととと

いういういういう２２２２つのつのつのつの観点観点観点観点からからからから検討検討検討検討すすすす

べきとここなりますべきとここなりますべきとここなりますべきとここなります。。。。

■■■■「「「「指揮監督下指揮監督下指揮監督下指揮監督下のののの労働労働労働労働」」」」のののの

判断基準判断基準判断基準判断基準

イイイイ 仕事仕事仕事仕事のののの依頼依頼依頼依頼、、、、業務従事業務従事業務従事業務従事

のののの指示等指示等指示等指示等にににに対対対対するするするする諾否諾否諾否諾否のののの

自由自由自由自由のののの有無有無有無有無

このようなこのようなこのようなこのような自由自由自由自由がががが無無無無けれけれけれけれ

ばばばば、、、、一応指揮監督関係一応指揮監督関係一応指揮監督関係一応指揮監督関係のののの存存存存

在在在在をををを推認推認推認推認させますがさせますがさせますがさせますが、、、、専属専属専属専属

下請下請下請下請けのようにけのようにけのようにけのように事実上仕事事実上仕事事実上仕事事実上仕事

のののの依頼依頼依頼依頼をををを拒否拒否拒否拒否できないできないできないできない場合場合場合場合

もありもありもありもあり、、、、このこのこのこの場合場合場合場合はははは直直直直ちにちにちにちに

指揮監督下指揮監督下指揮監督下指揮監督下のののの労働労働労働労働とととと判断判断判断判断すすすす

ることはできませんることはできませんることはできませんることはできません。。。。

ロロロロ 業務遂行上業務遂行上業務遂行上業務遂行上のののの指揮監督指揮監督指揮監督指揮監督

のののの有無有無有無有無

・・・・具体的具体的具体的具体的なななな指揮命令指揮命令指揮命令指揮命令のののの存在存在存在存在

このこのこのこの点点点点はははは指揮監督指揮監督指揮監督指揮監督のののの程度程度程度程度

がががが問題問題問題問題ですですですです。。。。通常注文主通常注文主通常注文主通常注文主がががが

行行行行うううう程度程度程度程度のののの指示指示指示指示にににに止止止止まるまるまるまる場場場場

合合合合はははは、、、、指揮監督指揮監督指揮監督指揮監督をををを受受受受けていけていけていけてい

る と はる と はる と はる と は 言言言言 え な い の でえ な い の でえ な い の でえ な い の で 要 注要 注要 注要 注

意意意意。。。。

・・・・予定予定予定予定されたされたされたされた依頼業務以外依頼業務以外依頼業務以外依頼業務以外

へのへのへのへの従事従事従事従事のののの可能性可能性可能性可能性があるこがあるこがあるこがあるこ

とととと

このこのこのこの場合場合場合場合はははは、、、、指揮監督指揮監督指揮監督指揮監督をををを

受受受受けているとのけているとのけているとのけているとの判断判断判断判断をををを補強補強補強補強

することとなりますすることとなりますすることとなりますすることとなります。。。。

・・・・拘束性拘束性拘束性拘束性

勤務場所勤務場所勤務場所勤務場所、、、、勤務時間勤務時間勤務時間勤務時間がががが指指指指
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定管理定管理定管理定管理されるなどのされるなどのされるなどのされるなどの拘束性拘束性拘束性拘束性

があることはがあることはがあることはがあることは労働者性労働者性労働者性労働者性のののの判判判判

断断断断につながりますにつながりますにつながりますにつながります。。。。

・・・・代替性代替性代替性代替性

本人本人本人本人にににに代代代代わってわってわってわって他他他他のののの者者者者がががが

労務労務労務労務をををを提供提供提供提供することがすることがすることがすることが認認認認めめめめ

られていないられていないられていないられていない場合場合場合場合はははは、、、、指揮指揮指揮指揮

監督下監督下監督下監督下のののの労働労働労働労働とのとのとのとの判断判断判断判断がががが強強強強

まりますまりますまりますまります。。。。

■■■■「「「「賃金賃金賃金賃金」＝」＝」＝」＝報酬報酬報酬報酬のののの労務対労務対労務対労務対

償性償性償性償性のののの判断基準判断基準判断基準判断基準

時間給時間給時間給時間給をををを基礎基礎基礎基礎としてとしてとしてとして支給支給支給支給

されているされているされているされている、、、、欠勤時欠勤時欠勤時欠勤時にはにはにはには応応応応

分分分分のののの報酬報酬報酬報酬がががが控除控除控除控除されるされるされるされる、、、、なななな

どのどのどのどの場合場合場合場合はははは、、、、報酬報酬報酬報酬のののの労務対労務対労務対労務対

償性償性償性償性のののの判断判断判断判断をををを補強補強補強補強することすることすることすること

となりますとなりますとなりますとなります。。。。

■■■■「「「「労働者性労働者性労働者性労働者性」」」」のののの判断判断判断判断をををを補補補補

強強強強するするするする要素要素要素要素

労働者性労働者性労働者性労働者性がががが問題問題問題問題となるとなるとなるとなる事事事事

例例例例 においてはにおいてはにおいてはにおいては 「「「「 指揮監督指揮監督指揮監督指揮監督、、、、

関係関係関係関係 「「「「 賃金賃金賃金賃金 」」」」 というというというという ２２２２ つつつつ」」」」

のののの観点観点観点観点だけではだけではだけではだけでは判断判断判断判断がががが困難困難困難困難

なななな限界事例限界事例限界事例限界事例もありますもありますもありますもあります。。。。そそそそ

のののの場合場合場合場合、、、、以下以下以下以下のののの要素要素要素要素をもをもをもをも勘勘勘勘

案案案案してしてしてして判断判断判断判断することとなりすることとなりすることとなりすることとなり

ますますますます。。。。

( )( )( )( )事業者性事業者性事業者性事業者性のののの有無有無有無有無1

イイイイ．．．．機械機械機械機械、、、、器具器具器具器具のののの負担関負担関負担関負担関

係係係係

著著著著しくしくしくしく高価高価高価高価なななな機械機械機械機械をををを持持持持ちちちち

込込込込んでんでんでんで仕事仕事仕事仕事をするをするをするをする場合場合場合場合はははは、、、、

自自自自らのらのらのらの計算計算計算計算とととと危険負担危険負担危険負担危険負担のものものものも

とにとにとにとに行行行行っているっているっているっている「「「「事業性事業性事業性事業性」」」」

のののの要素要素要素要素がががが強強強強くなりくなりくなりくなり、、、、そのそのそのその逆逆逆逆

がががが労働者性労働者性労働者性労働者性のののの判断判断判断判断をををを補強補強補強補強すすすす

ることとなるることとなるることとなるることとなる。。。。

ロロロロ．．．．報酬報酬報酬報酬のののの額額額額

同様同様同様同様のののの業務業務業務業務をををを行行行行っているっているっているっている

他他他他のののの正規従業員正規従業員正規従業員正規従業員よりよりよりより報酬額報酬額報酬額報酬額

がががが高高高高いといといといと「「「「事業者事業者事業者事業者」」」」のののの要素要素要素要素

がががが強強強強くなりくなりくなりくなり、、、、労働者性労働者性労働者性労働者性のののの判判判判

断断断断をををを補強補強補強補強することとなりますることとなりますることとなりますることとなりま

すすすす。。。。

( )( )( )( )専属性専属性専属性専属性のののの程度程度程度程度2

イイイイ．．．．他社他社他社他社へのへのへのへの業務業務業務業務にににに従事従事従事従事

することがすることがすることがすることが制度上制度上制度上制度上、、、、事実上事実上事実上事実上

困難困難困難困難であるであるであるである場合場合場合場合、、、、労働者性労働者性労働者性労働者性

のののの判断判断判断判断をををを補強補強補強補強することとなすることとなすることとなすることとな

りますりますりますります。。。。

ロロロロ．．．．報酬報酬報酬報酬にににに生活保障的生活保障的生活保障的生活保障的なななな

要素要素要素要素のののの強強強強いいいい固定給部分固定給部分固定給部分固定給部分があがあがあがあ

るるるる場合場合場合場合、、、、労働者性労働者性労働者性労働者性のののの判断判断判断判断をををを

補強補強補強補強することとなりますすることとなりますすることとなりますすることとなります。。。。

( )( )( )( )そのそのそのその他他他他3

「「「「給与所得給与所得給与所得給与所得」」」」としてのとしてのとしてのとしての源源源源

泉徴収泉徴収泉徴収泉徴収をををを行行行行っていることっていることっていることっていること、、、、

労働保険労働保険労働保険労働保険のののの適用対象適用対象適用対象適用対象としてとしてとしてとして

いることいることいることいること、、、、服務規律服務規律服務規律服務規律をををを適用適用適用適用

としていることとしていることとしていることとしていること、、、、退職金制退職金制退職金制退職金制

度度度度、、、、福利厚生福利厚生福利厚生福利厚生をををを適用適用適用適用していしていしていしてい

ることることることること等等等等がががが、、、、使用者使用者使用者使用者がそのがそのがそのがその

者者者者をををを労働者労働者労働者労働者とととと認識認識認識認識しているしているしているしている

とととと 推認推認推認推認 されされされされ 「「「「 労働者性労働者性労働者性労働者性 」」」」、、、、

をををを補強補強補強補強しますしますしますします。。。。

■■■■ 注意注意注意注意！！！！！！！！

以上以上以上以上 がががが 「「「「 労働基準法労働基準法労働基準法労働基準法 にににに、、、、

おけるおけるおけるおける労働者労働者労働者労働者のののの判断基準判断基準判断基準判断基準にににに

ついてついてついてついて」」」」とととと題題題題するするするする報告書報告書報告書報告書のののの

示示示示すすすす判断基準判断基準判断基準判断基準のののの紹介紹介紹介紹介ですですですです。。。。

事業主事業主事業主事業主がががが、、、、業務業務業務業務のののの外部委外部委外部委外部委

託託託託したしたしたした形式形式形式形式のもとでのもとでのもとでのもとで労働力労働力労働力労働力

をををを確保確保確保確保するするするする場合場合場合場合、、、、①①①①割増賃割増賃割増賃割増賃

金金金金のののの支払支払支払支払いやいやいやいや労働保険労働保険労働保険労働保険のののの負負負負

担担担担をををを免免免免れたいれたいれたいれたい、、、、②②②②解雇制限解雇制限解雇制限解雇制限

をををを受受受受けないけないけないけない形形形形でででで実質的実質的実質的実質的なななな雇雇雇雇

用調整用調整用調整用調整をををを行行行行いたいいたいいたいいたい、、、、というというというという

意 図意 図意 図意 図 が あ る こ と はが あ る こ と はが あ る こ と はが あ る こ と は 判判判判 り まり まり まり ま

すすすす。。。。

ただしただしただしただし 「「「「 労働者性労働者性労働者性労働者性 」」」」 がががが、、、、

あるかあるかあるかあるか否否否否かはかはかはかは、、、、あくまでもあくまでもあくまでもあくまでも

実質的実質的実質的実質的にににに判断判断判断判断されるべきもされるべきもされるべきもされるべきも

のですのですのですのです。。。。

、 「 」、 「 」、 「 」、 「 」従従従従ってってってって 自社自社自社自社のののの 労働者労働者労働者労働者

にににに当当当当たるというたるというたるというたるという判断判断判断判断をををを避避避避けけけけ

たいのであればたいのであればたいのであればたいのであれば、、、、相手方相手方相手方相手方のののの

事業者事業者事業者事業者としてのとしてのとしてのとしての主体性主体性主体性主体性をををを尊尊尊尊

重重重重するするするする姿勢姿勢姿勢姿勢がががが不可欠不可欠不可欠不可欠ですですですです。。。。

なおなおなおなお、、、、このこのこのこの問題問題問題問題はははは、、、、法律法律法律法律

雑誌雑誌雑誌雑誌 （ ）（ ）（ ）（ ） にににに 労労労労NBL 2007.4.15

働法最前線第働法最前線第働法最前線第働法最前線第１８１８１８１８回労働者回労働者回労働者回労働者

とととと事業者事業者事業者事業者とのとのとのとの間間間間としてとしてとしてとして一橋一橋一橋一橋

大学大学大学大学のののの中窪裕也教授中窪裕也教授中窪裕也教授中窪裕也教授のののの論文論文論文論文

がががが掲載掲載掲載掲載されていますされていますされていますされています。。。。

本本本本レポートレポートレポートレポートもももも同記事同記事同記事同記事をををを参参参参

考考考考にしていますにしていますにしていますにしています。。。。
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