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第１章　入社・雇用契約～よい人材だと思ったのに～

解決のポイント

従業員を「雇う」と、「こういったことを、このようにやってく
ださい」と指示できる反面、残業になってしまえば残業代が生じま
すし、正社員ともなれば、雇用保険や社会保険への加入義務もあり
ます。そうしてずっと働いてもらえるようであればまだしも、色々
な事情があって、雇い続けることが難しくなったときでも、雇用主
の都合で一方的に辞めてくださいということもできません。そうい
うことならいっそ、「雇用契約」にするのではなく、「請負契約」や
「業務委託契約」にしてしまえば、一挙解決となるのでは、とお思
いではありませんか。しかし、世の中そんなに甘くはありません。
契約書の書き方をどれだけ工夫しても、「中身」が雇用そのもの

だと判断されてしまえば、どんな表題をつけようとも、またどんな
契約書を使おうとも、法律上は雇用しているものとして取り扱わ
れ、契約の相手方は労働基準法の適用を受ける労働者であると評価
されてしまいます。
もし、従業員と同じように働いてもらおうというのであれば、そ

の人との契約は、どう頑張っても雇用契約にしかならず、労働者で

雇用契約の代わりに請負契約や業務委託契約にし
たいのですが、問題がありますか。

どのような契約の「形式」であっても、「中身」が雇用
契約であれば、問題になります。

Q1

A1
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Q1　請負・業務委託

あるとの評価から逃れることはできません。雇用契約の「代わり」
に請負契約や業務委託契約にして、労働基準法の世界から脱出して
しまうという便利な方法は、この際、「ない」と思っていただくべ
きです。
それでも「どうしても」ということであれば、派遣という方法が

ないわけではありません。派遣であれば、派遣先であるこちら側で
雇用保険や社会保険に加入することにはなりませんし、労働基準法
上の責任も、まずは派遣元が果たすべき筋合いのこととなります。
しかし、そういうことだからこそ、それ相応の派遣料が請求されま
すし、人材定着面においても望ましいとはいえません。企業のより
良い成長を目指すのであれば、派遣はあくまでも臨時の手段にとど
めるべきといえます。

応用のポイント

契約書の形式ではなく「中身」の問題だとして、どういう点が問
題とされるのか、その基準が気になるところです。おおむね、次の
ような点がポイントになります。
まず、本当に請負や業務委託であれば、それはいわば職人の仕事

となりますので、毎日の仕事をどうするかは職人である相手方にお
任せするのが基本となるはずです。依頼主から、今日はこれをや
れ、明日はここまでやれなど、事細かに指図されることなど、普通
はありません。毎日の仕事の指図を受けていたり、そもそも仕事を
するかしないかの自由がないと、それはやっぱり雇用でしょうとい
うことになりがちです。このことは、使用する側の指揮監督下の労
働にあたっていたといえるかどうかという論点として整理されてい
ます。
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第１章　入社・雇用契約～よい人材だと思ったのに～

次に、支払われる報酬が何を基準にしているかという点もポイン
トとなり得ます。我が国の労働基準法は、働いた「時間」に対して
報酬を支払う仕組みになっており、請負だ、業務委託だといってみ
ても、仕事の成果や中身を問題にしないで、要するに働いた時間分
だけ報酬を支払うとなると、もしかするとそれは雇用ではありませ
んか、という話になることがあります。
こうした観点のほか、請負や業務委託で働いているのであれば、

個人事業主であるはずなので、屋号を使っていたり、確定申告を自

労働者性チェックシート　✓ が多いほど労働者性が認められやすい

使
用
従
属
性
の
判
断

指揮監督下
の労働

□ 仕事の依頼、業務従事の指示等に対する諾否の自由が乏しい

□ 業務の内容及び遂行方法に対する具体的な指揮命令に従わされる

□ 勤務場所及び勤務時間が指定され、管理されている

□ 本人に代わって他の者が労務を提供したり、補助者を使うことは認め
られていない

報酬の労務
対価性

□ 報酬が時間給を基礎として計算される等労働の結果による較差が少ない

□ 欠勤した場合に応分の報酬が控除される

□ いわゆる残業をした場合に通常の報酬とは別の手当が支給される

□ 一定「時間」労務を提供していることの対価として報酬が支払われる

補
強
要
素

非事業者性

□ 生産手段としての機械、器具を自己負担していない

□ 当該企業において同様の業務に従事している正規従業員と比較して高い
報酬とはいえない

□ 業務遂行上の損害に対する損害負担を予定していない

□ 独自の商号・屋号を使用していない

専属性

□ 他社の業務に従事することが制度上制約され又は時間的余裕がなく事
実上困難

□ 報酬に固定給部分がある又は業務の配分等により事実上固定給となっ
ている

□ 報酬額が生計を維持しる程度である等生活保障的な要素が強い

その他

□ 採用、委託等の選考過程が正規従業員の採用の場合と大差がない

□ 報酬に対して給与所得としての源泉徴収が行われている

□ 労働保険の適用対象とされている

□ 服務規律が適用されている

□ 退職金制度その他、福利厚生が適用されている
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Q1　請負・業務委託

分自身で行っているか、他の会社からも仕事を受けることができて
いるのかといったことも補足して検討されることになります。結
局、請負や業務委託の形式をとってみたところで、実際には従業員
と同じように働いているようでは、どう頑張っても雇用だと評価さ
れてしまうということになります。実務的には、昭和 60 年 12 月
19 日付で労働基準法研究会によってまとめられた、「労働基準法の
『労働者』の判断基準について」という報告書が参照されています。
こちらはインターネットで検索することで入手することができます
ので、もしもっと深く検討する必要があれば、是非、お手にとって
みてください。
より具体的に、どういった項目が問題となりそうか、ありがちな

ものをピックアップしたチェックシートを左記に用意しましたの
で、参照してみてください。

実例でチェック

Ａ製造社では、自社製品納品のための運送業務の一部にあたって
もらうため、個人でトラックを所有するＸとの間で、業務委託契約
を結んでいました。Ａ製造社は、Ｘにいつでも依頼に応じられるよ
う、専属的契約を締結していて、いつ、どこで、何を、どのように
運ぶかは、すべてＡ製造社の指示に従うこととなっていました。一
方で、指示した製品を適時に納品さえしてくれれば、具体的な勤務
時刻は特に定められていませんでした。
Ａ製造社からＸに対して支払われる報酬は、どれだけ運べるか、

どこまで運んだかという運賃表に基づいて出来高で支払われていま
した。他方で、トラックの購入代金はもちろん、ガソリン代、修理
代、高速代、保険等もすべてＸが負担しており、Ａ製造社からこれ
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らについての追加の支払いはなされていませんでした。また、報酬
から源泉徴収や雇用保険・社会保険料の控除もありませんでした。
このような場合、ＸはＡ製造社の従業員ではなくて、契約の形式

どおり、業務委託契約とみて構わないといえるでしょうか。（参考
裁判例：最判平成8年 11 月 28 日労働判例 714 号 14 頁［旭紙業事
件］）
まずこの場合、ＸはＡ製造社の依頼にいつでも応じられるよう、

専属的契約を締結しており、いつ、どこで、何を、どのように運ぶ
かも、すべてＡ製造社の指示に従うこととなっていたことから、こ
ういうことではＡ製造社の従業員と同じではないのか、ということ
が問題となり得ます。
しかし、いつ、どこで、何を、どのように運ぶかについて指示が

あったとしても、それは運送という業務の性質上、当然に必要とさ
れるものといえるので、必ずしも決定的な要素ではありません。む
しろ、従業員と同じだというのであれば、勤務時刻もきっちりと定
められるはずですが、Ｘの場合、とにもかくにも、荷物を届けてく
れれば良いという内容となっていたので、従業員と比べて、時間
的・場所的な拘束の程度がはるかに緩やかであったといえます。こ
うしたことをふまえると、ＸはＡ製造社の指揮監督下の労働とし
て、仕事にあたっていたとは評価されにくいといえます。
また、従業員であれば、働いた「時間」に応じて報酬が支払われ

るのが労働基準法の原則的な考え方です。Ｘの場合、運賃表に基づ
いて時間とは無関係な出来高によって報酬が支払われていたので、
雇用とは違う形態といえるであろうという判断に傾き易くなりま
す。もっとも、従業員であったとしても、出来高払によって賃金を
定める方法もあり得ますので（労基法 27 条参照）、このことは決定
的な要素にはなりません。
本件ではこうした事情だけでなく、トラックをＸ自身の負担で用




