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凡例

本書では、本文中に特に注記のない場合は、以下のとおり、略語を使用して
います。

1．法令など
労基法／労働基準法
労契法／労働契約法
パート法／短時間労働者及び有期雇用労働者の雇用管理の改善等に関する法律
雇用機会均等法／雇用の分野における男女の均等な機会及び待遇の確保等に

関する法律
高年法／高年齢者等の雇用の安定等に関する法律
障害者雇用促進法／障害者の雇用の促進等に関する法律
派遣法／労働者派遣事業の適正な運営の確保及び派遣労働者の保護等に関す

る法律
労組法／労働組合法
安衛法／労働安全衛生法
労働施策推進法／労働施策の総合的な推進並びに労働者の雇用の安定及び職

業生活の充実等に関する法律
基発／厚生労働省労働基準局長名で発する通達

2．諸機関
厚労省／厚生労働省
労基署／労働基準監督署
中労委／中央労働委員会
地労委／都道府県労働委員会

3．参考書籍
『労働判例読本』／『実務家のための労働判例読本 2019年「労働判例」誌掲載

裁判例』／芦原一郎　著／経営書院刊
『労働判例読本2021年版』／『実務家のための労働判例読本2021年版 2020年

「労働判例」誌掲載裁判例』／芦原一郎　著／経
営書院刊

『労働判例読本2022年版』／『実務家のための労働判例読本2022年版 2021年
「労働判例」誌掲載裁判例』／芦原一郎／経営書
院刊
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派遣法40条の 6に基づいて、働いている先の会社との間の直接雇用の成
立を求める事件が急増しています。派遣の実態がありながら、形式上は請
負や業務委託の場合、形式と実態にズレがありますから、そのズレを是正
する必要がある、という点は理解できるのですが、実態に合わせたルール
を適用（つまり、派遣関係が成立するとして、派遣法を適用）するのでは
なく、実態を超えたルールを適用（つまり、直接雇用関係が成立する、と
して労契法などを適用）する点、労働法の中で特異です。
ここで紹介する下記裁判例のうち、「東リ事件」は、派遣法40条の 6の
適用を比較的広く認めるのに対し、それ以外のものはいずれも、何らかの
解釈（「目的」「承諾」の意味の解釈）を通して、適用を狭くしようとして
います。
なお、「大阪医療刑務所事件」は、派遣法40条の 7の問題であり、直接
派遣法40条の 6の判断が結果に影響しませんが、裁判所はそれでもあえて
同条に関する判断を示しています。

・東リ事件／23頁
・日本貨物検数協会（日興サービス）事件／28頁
・ベルコほか（代理店従業員・労働契約等）事件／34頁
・国・大阪医療刑務所（日東カストディアル・サービス）事件／41頁
・竹中工務店ほか 2社事件／45頁

なお、ベルコ事件では、正面から労働者性も議論されていますが、これ
まで労働者性の問題として議論されてきた問題について、労働者性が無い
場合に直接雇用が発生する派遣法40条の 6と合わせて議論される事案が増
えてきていますので、「労働者性」についても参照してください。

派遣法40条の 6　2022年の特徴
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東リ事件

●― ―――――――――――――――――― 大阪高裁令3.11.4判決（労働判例1253号60頁）

この事案は、メーカーY の製品の一部の製造を請け負ってい
た業者の従業員 Xらが、Yとの間に直接雇用契約があることの
確認などを求めた事案です。
X らの主張は、派遣法40条の 6の 1項 5号の規定、要約する
と、（A）偽装請負等の目的で、（B）偽装請負等がされれば、そ
の会社から直接雇用の申し込みがあったとみなされる、という規
定を根拠にします。つまり、Xらは当該業者を介して Yで働い
ていたけれども、これは請負を偽装し、派遣法の適用を免れよう
としていたものだ、だから同条項号が適用される、したがって、
Yから Xらに対して直接雇用の申し込みがあり、これを承諾し
たXらは直接雇用関係にある、と主張するのです。
1審（神戸地裁令2.3.13判決、労働判例1223号27頁、労働判例

読本2021年版384頁）は Xらの請求を否定しましたが、 2審はこ
れを概ね認めました。

1 ．判断枠組み
ここで 2審は、労働者派遣と請負の区別に関する公的な基準

（行政解釈）を参照しています。厚労省の示す行政解釈や指針
を、訴訟において、抽象的な規範の判断枠組みとして活用するこ
とは、例えば労災に関する精神障害や脳・心臓の疾患などの事業
場外の認定についての判断基準のように、よく見かけられること
です。
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そして、大きく分けて 2つの判断枠組みに整理され、検討され
ています。すなわち、①自社従業員を自ら直接指揮しているかど
うか、②請け負った業務を自ら処理しているかどうか、という 2
点です。
①は、労働者の側に注目した判断枠組みです。すなわち従業員
に対する指揮命令は、派遣の場合には派遣先の会社が行い、これ
に対して請負の場合には請負業者が行います。請負として、請負
業者自身が指揮命令を行うのですから、発注者が指揮命令を行わ
ないことの裏返しになります。
②は、会社の側に注目した判断枠組みです。すなわち誰の業務
を処理するのか、という観点から見た場合、派遣の場合には派遣
先の会社の業務を処理しますが、請負の場合には請負業者の業務
であり、その成果が請負会社から発注先に納品されることになり
ます。請負として、請負業者自身の業務を遂行するのですから、
発注者が業務処理しないことの裏返しになります。
ここで 1審は、概ねこれと同様の判断枠組みを用いています。
強調しているポイントが少し異なります（強調する点が少し異な
ります）。具体的には、同条項や当該告示を要約した 4つの要
素、すなわち、❶事業者自身が業務指示等を行っているか、❷事
業者自身が労働時間等の指示・管理を行っているか、❸事業者自
身が服務規律・配置等を行っているか、❹事業者自身が注文者か
ら独立して請負業務を処理しているか、を判断枠組みと設定して
います。
1審の方が、判断枠組みを柔軟に設定している面があります

（行政解釈をアレンジしています）が、これは論点を整理する裁
判所の権限の問題であるため、この事案に関して言えば、判断枠
組みの違いだけで実際に大きな差が生じているわけではありませ
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ん。

2 ．事実認定と評価
けれども、 2審と判断を分けたのは、 1審が契約形態などの外
形を重く見た点にあると思われます。
すなわち 1審では、誤解を恐れずに大きく整理すると、❶～❹
について請負業務としての契約形態やルールが存在することを認
定し、逆に派遣のような要素も多少はあるかもしれないが、請負
業務性を否定するほどのものではない、という評価をしていま
す。請負か派遣か、という二者択一ではなく、両者の要素が混在
する中でどちらの要素がより本質的で重要か、という総合判断が
されています。
これに対し 2審では、総合判断という点では同様ですが、より
運用の実態を深く掘り下げて検討しています。
たとえば、事業者自身による業務指示について 2審は否定して
いますが、それは、単に形式的に事業者からの業務指示のための
プロセス（事業会社と Yとの間での打ち合わせと、それに基づ
く内容の指示など）が設定され、そのように運用されていたとし
ても、その指示内容に事業会社固有のノウハウなどが含まれてい
ない点まで掘り下げて、このプロセスが形骸化しており、実態は
Yが直接指揮命令していた、と認定しています。
これまでともすれば、事業会社が指示を出したり管理したりす
るためのプロセスが整い、それが実際に機能していれば、その内
容まで深く吟味せずとも事業会社固有の指揮命令が認められるか
のような認識や運用があったかもしれません。けれども、 2審は
そのようなプロセスだけでなく、そのプロセスの中で実際にどの
ような内容の指揮命令が、誰の判断で行われているのかまで踏み


