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第1章はじめに

1985年、 「労働者派遣事業の適正な運営の確保

及ぴ派遣労働者の就業条件の整備等に関する法律

(以下、 「労働者派遣法」と呼ぶ。)Jが制定され

てから、 l鈎9年、 2003年の2度の大きな改正を経た

現在、派遣労働が着実に社会的な定着を見せてい

る反面、大企業による偽装請負や違法派遣の増加

に伴い、派遣労働者の保護の要請が強くなってい

ることは、社会的に見ても周知の事実といえる。

労働者派遣法上、原則として契約上の使用者責

任は派遣元にあり、派遣先にそれが生じるのは、

禁止対象業務違反、派遣先が労働者派遣の受入れ

期間制限に違反したときに、厚生労働大臣が雇用

契約の申し込みや雇い入れを行うことを勧告した

場合に限られる。しかしこれはあくまでも公法上

の義務であり、企業名の公表がなされるだけであ

る o違反企業に対する行政指導と最終的な企業名

公表の制裁がなしうるといっても、これまで公表

まで行ったのはほぼ皆無という状況2を考えると、

私法上の問題として、派遣先と派遣労働者との聞

の直接的な法関係を認め、司法による救済を検討

する必要があると思われる九しかし、労働者派遣

法の誕生によって、派遣労働者と派遣先との聞に

は労働契約関係はより一層認められなくなってし

まった現状がある。

このような状況を受けて、派遣労働者と派遣先

との労働契約関係を認めることは、解釈論からで

は困難であるとの理解から、当該労働下で就労す

る労働者の保護をいかに図るべきかを踏まえ、利

用する労働力に対する指揮監督関係が不明確なま

ま労働力利用が行われている場合、ないし適法な

派遣と評価できない場合に、雇用主とは別の事業

者が労働力を利用している事実を以って、雇用関

係を認める思い切った方策を検討すべきである七

という立法論的見解も少なくない。

しかし、立法や法改正は多大な労力と時聞を要

し、その聞にも数多くの派遣労働者は「無理のき

く「商品JJとして扱われ、契約の途中解除や打ち

切り 5等、権利を侵害され続けてしまうという危険

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

性が増すばかりである。そこで、本論文では、労

働者派遣法制定・改正の歴史、議論を追うことに

より、労働者派遣法の立法趣旨、目的を多面的に

導き出し、そのパックグラウンドを踏まえて、労

働者派遣法違反の事実を派遣労働者と派遣先との

労働契約関係を認める上でなんらかの効果をもた

らすものと捉えることはできないか、というアプ

ローチから、立法論ではなく法解釈により派遣労

働者と派遣先との労働契約関係を認めることがで

きるかどうかを検討していきたい。

第2章労働者派遣法の歴史

本論文の最大のテーマである「派遣先の直接雇

用義務」を検討する際、労働者派違法の根底に流

れる立法趣旨や、そこで行われてきた議論を無視

することはできないと恩われる。また、労働者派

遣法の立法趣旨を考える際、職業安定法の存在や

またその立法趣旨を無視することはできない。

職業安定法及び労働者派遣法の制定や改正につ

いては、今までに数多くの文献eが出きれており、

それらを参考に、本章では、職業安定法及び労働

者派遣法の制定、改正の経緯や、そのときになさ

れた議論を見ることによって、労働者派遣法制定

の歴史を概観し、そこから労働者派遣法の立法趣

旨を探っていきたい。

第1節.襲安定法の制定ー直撞雇用の原則

労働者派遣を始めとする労働者供給事業が開始

されたのは、古く戦前まで遡る。労働者供給事業

は、仲仕、土木建築人夫、工場雑役等を工場・事

業場に供給する事業として、口入屋等(いわゆる

「労働ポスJ)と呼ばれ、戦前の日本においては古

くから存在した事業であった。これら労働ボスが、

供給労務者を自らの支配下に置き、ピンハネ等を

行っていたのである。その後太平洋戦争の終結に

伴い、日本は、国民主権、恒久平和、基本的人権

の尊重を基本原理とする日本国憲法の制定の遣を

歩んだ。このような状況下、日本国憲法の職業選

択の自由(憲法第22条1項)、生存権の保障(同法

3 
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第25条1項)の実現を目的とする職業安定法案が

1947年の第1回国会に提出された。そこでの政府

の提案理由7では、労働者供給事業の禁止について、

「すなわち本法案の規定によって認められる労働

組合法による労働組合が労働大臣の許可を受けて

行うものの外、従来多く行われてきた労働者供給

事業は、中間搾取を行い、労働者に不当な圧迫を

加える例が少なくないのに鑑み、労働の民主化の

精神から前面的にこれを禁止しようとするもので

ありますfと述べられている。そして職業安定法
(法律第141号)は1947年11月30に公布され、同年

12月1日より施行された。なお、この職業安定法

の根本理念は、①労働の民主化、②職業選択の自

由の尊重、③公共の利益への奉仕、④科学的職業

安定行政の確立、にあったとされているにこのよ

うにして、職業安定法44条の規定により、労働者

供給事業が禁止されることとなった。

職業安定法施行後、請負契約による下請作業と

労働者供給との区別が不明確で、請負を装った労

働者供給がなされる危険性があるのではという問

題が生じるようになった。そこで、 1948年2月7

目、職業安定法施行規則に第4条が新たに追加さ

れることとなるへこの職業安定法施行規則4条

によって、労働者を提供しこれを他人に使用させ

る者は、たとえその契約の形式が請負契約であっ

ても、 4条各号のすべてに該当する場合を除き、

労働者供給の事業を行う者とされることとなった。

4つの要件とはすなわち、 (1)作業の完成につ

いて事業主としての財政上並びに法律上のすべて

の責任を負うものであること(1号)、 (2)作業

に従事する労働者を指揮監督するものであること

(2号)、 (3 )作業に従事する労働者に対し、使

用者として法律に規定されたすべての義務を負う

ものであること (3号)、 (4 )自ら提供する機械、

設備、器材(業務上必要なる簡単な工具を除く)

若しくはその作業に必要な材料、資材を使用し、

又は専門的な企画、技術を必要とする作業を行う

ものであって、単に肉体的な労働力を提供するも

のではないこと (4号)、である。

この職業安定法施行規則4条の追加に伴ぃ、労働

4 

省職業安定局長より通達「労働者供給事業に関す

る件J (昭和23年2月5日付職発第81号)が発せ

られ、労働者供給事業の禁止における対策として

次のような方針が出された。同通達は、①労働者

は原則として従来の供給先において常用又は臨時

の直用労働者とする、②従来の供給先に直用化で

きないときは、その労働者を公共職業(労働)安

定所に登録して、積極的に適職のあっ旋を行い、

就職を確保する、③従来の労働者供給事業が、供

給事業以外の事業を持っていてそれに専従する場

合、労働者をその専属労働者にする、等が示され

ている。この通達の基本となっているのは被供給

労働者の供給先における直用化、つまり直接雇用

の要請といってよい。

このように見ていくと、職業安定法44条は、労

働者供給事業は必然的に、供給元が本来労働者が

得るべき賃金のいわゆるピンハネ(中間搾取)を

ともない、同事業の遂行のために強制労働が行わ

れる虞があるなど弊害をともなうという現実的な

理由から禁止するだけでなく、 「直接雇用の原則」

を法律化したものであるといえる九労働法レベ

ルにおける労働者の雇用保障という観点からみる

とき、直接雇用は雇用保障を支える前提条件であ

って、労働権からの規範的要請であると解すべき

であり、職業安定法44条はこの労働権に基づく

「直接雇用の原則」を確認し具体化した規定であ

ると解すべきuであると思われる。

第2節労働者派遣法の制定一派遣的形態の拡大

という実態の法律による追田

しかし、職業安定法制定後1970年代から1980年

代にかけて、労働行政は、行政的な監督をサポタ

ージュすることにより、請負を偽装した労働者供

給形態 (1社外工」など)をはじめとする不安定雇

用形態や、直接雇用ではあるが臨時工といった差

別的雇用形態の拡大と蔓延を放任してきたへそ

のため、ピルメンテナンス業、情報処理業、事務

処理業といった業種を中心に派遣的形態の事業が

増加し、また派遣的形態の事業を利用する企業も

それと供に増加していった11労働省は、これらを



公認する理由として、技術革新の進展に伴うME、

OA化や経済のサーピス化、ソフト化を掲げると

共に、労働者の社会的地位等の変化、つまりは働

く側における自由に仕事をしたいという意識の変

化が強まったことを強調する。職業安定法44条の

規定により労働者供給事業が禁じられる体制があ

る一方で、職業安定法違反の疑いが強い業務処理

請負といった派遣的形態が先行していたのである。

それに伴ぃ、労働者供給事業として一律に禁止し、

請負という形態で就業させるよりも、派遣という

形態に即したルールづくりを行う中で労働者の保

護を図って行くほうが適当であるとの要請も出る

ようにもなってきた。このような実態に鑑み、行

政管理庁は労働省に対し1978年7月、 「民間職業

紹介事業等に関する行政監査結果に基づく勧告」

を行った。勧告の内容は、職業安定法違反の業務

処理請負の実態を指摘する一方で、 「労働者供給

事業に対する規制の在り方についても職業安定法

の立法趣旨、内外の動向を踏まえて検討する必要

がある」とするものであった。これを受け、労働

省は同年に労働力需給システム研究会15を設置し、

労働者派遣形態の事業への対応策や法制の見直L

について検討が行われることとなった。

1980年4月4目、労働力需給システム研究会は、

「今後の労働力需給システムのあり方についての

提言」を発表し、ここではじめて職業安定法改正

を前提とした労働者派遣事業の公認と民間職業紹

介の拡大を打ち出したのである。その理由として、

本提言では、 「職業安定法における労働者供給事

業の禁止規定との関係では、同規定は法制定以前

において多く発生した強制労働や中間搾取の防止

という点で一定の分野においては、なおその役割

を果たしているものの、労働基準法その他の労働

者保護に関する法令が整備され、労働者の自覚も

高まっている今日において、労働者派遣事業が直

ちにそのような弊害を生むものと断定することは

適当ではないと認められ、そして、このような形

態の事業は、社会的分業の利益もあって、経済社

会活動の一環として広く活用されている現状を直

視するならば、むしろ、労働者派遣事業に対し、

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

今後、行政上どのような方針でのぞむかを明らか

にすることの方が必要で、このことがかえって職

業安定法の趣旨をより実効のあるものにすること

ができるものと考えられたJ16からだとしている。

その後、この提言を受け、労働省は同年5月に

労働者派遣事業問題調査会ηを発足、 1984年2月15

日には労働者派遣事業問題調査会報告書が取りま

とめられた。本報告書では、派遣的形態の事業に

つき、 「大勢としては、労働者保護の観点から早

急に必要な規制措置を講じた上で、労働者派遣事

業を認めていくべきである」と結論づけた。この

報告書を契機に立法化が急ピッチで進められるこ

ととなった。労働者派遣事業問題調査会報告書を

受けた労働省は中央職業安定審議会mに検討を依頼

した。中央職業安定審議会は、派遣的形態の事業

に関する問題の重要性、緊急性を考慮し、特別に

労働者派遣事業等小委員会胞の設置を決定した。同

年11月、労働者派遣事業等小委員会は「労働者派

遣事業問題についての立法化の構想」と題する報

告書を取りまとめることとなる。そこでは、労働

者派遣の定義の明確化をはじめ、対象業務の限定、

さらには、常用型の労働者派遣に加えて、登録型

の労働者派遣までも派遣業の対象とすることが提

案されていた。なお、本報告書には別添として

「労働者派遣事業問題について」と題された労働

側の意見が付されており、 「労働者供給事業は、

供給元が雇用責任を持っか持たないにかかわらず、

原則的に禁止されるべきものであること」ゃ、

「労働者派遣事業の立法化はあくまでも厳しい制

限の下でのみ許されることであり、短期、もLく

は繁忙期における要員確保に限定されるなどの条

件が付されるのは当然であること」、 「特定企業

へ、恒常的に反復して、労働者の派遣を行うこと

を目的とする事業活動は禁止されるべきであるこ

と」等が主張きれている。

これを受け労働省は、 1985年1月16日労働者派

遣法案の骨格である「労働者派遣事業の制度化に

関する法的措置についての考え方」を中央職業安

定審議会に提示し、労働者派遣事業等小委員会で

の検討が行われた。その後、同年2月5日より、

5 
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労働大臣から中央職業安定審議会に「労働者派遣

事業の適正な運営の確保及び派遣労働者の就業条

件の確保等に関する法律案要綱」が諮問きれ、同

年3月19日、政府は法律案を第102回国会に提出し

た。

同年4月5日より審議が開始された衆議院社会

労働委員会では、職業安定法44条との関係や、派

遣事業の規制が、労働者派遣一般の規制へ大きく

性格を転換していること、常用労働者に対する悪

影響、特に、正規労働者が同意なく派遣の対象と

なる可能性があること、対象業務が不当に拡大さ

れる可能性があること、中間搾取についての規制

がないなど、具体的な派遣労働者の保護が十分で

はないこと、派遣先の団交応諾義務が明確でない

といった派遣先事業主の責任等といったことが論

点となった。その結果、労働者派遣に関する料金

の記載、海外派遣に関する規制措置等5点の修正

を加えた上で、労働者派遣法案が可決された。な

お、その際に、 「対象業務を具体的に定めるに当

たっては、我が国の雇用慣行との調和に十分留意

し、常用雇用労働者の代替を促すこととならない

よう、十分配慮すべきであり、中央職業安定審議

会の意見を尊重して、慎重に対処すること」等を

内容とする、計8項目にのぼる附帯決議が採択さ

れており、同年5月17日の衆議院本会議において

法案は可決され、同日、参議院に送付された。

参議院社会労働委員会は同年5月23日より開始

されそこでは、派遣先と派遣労働者との団体交

渉権を法定化すべきではないか、適用対象業務に

対する考え方、本制定により派遣先における常用

労働者の代替が促進され、日本的雇用慣行に悪影

響を及ぼすことになるのではないか、また、派遣

期間についても制限を課すべきではないか、請負

を労働者派遣事業との認定区分の明確化等といっ

た広範にわたる論点、が提起された。審議の結果、

①労働者派遣期間についての制限措置(法第26条

2項)、②派遣先における派遣労働者の苦情の迅速

な解決のための措置(法第40条)のz点について
修正が加えられ、同年6月6日可決された。なお、

参議院においても附帯決議が提起され、その内容

品

は、衆議院の附帯決議に、請負と労働者派遣事業

との認定区分に関するものを含む3項目を加えた

11項目であった。その後同6月7日の参議院本会

議で修正法案は可決された。

同法案は再度衆議院に回付きれ、同年6月11日

の衆議院本会議で可決、成立した。こうして労働

者派遣法は翌1986年7月1日から施行されたので

ある。

このように見ていくと、労働者派遣事業という

就業形態がまず実態として先行したため、労働者

派遣法は、これを追認する事業法としての面が強

く、労働者保護法としての側面が弱くなったへ

という指摘もあり得ょう。しかし、あくまでも労

働者派遣法は民間の労働者供給事業を規制する職

業安定法の特別法として位置づけられるものであ

りへその根底に流れる「直接雇用の原則」を軽

視、忘却することは許きれないというべきである。

なお、労働者派遣法制定後、その後の社会情勢

の変化等に対応する形で労働者派遣事業制度の見

直しがはかられ、 1990年(適用業務対象の拡大

等)、 1994年(高齢者に係る労働者派遣事業の特例

の創設)、 1996年(適用業務対象の拡大)には制度

改正が、また、 1999年、 2003年には法改正が行わ

れている。

1999年の法改正における主な改正点としては、

適用業務対象につき、それまでのいわゆるポジテ

イプリスト方式からネガテイプリスト方式へと改

正され、一部の業務を除いては原則自由化される

こととなったことが挙げられる。またそれに加え

て従来の適用対象26業務を除く、ネガティプリス

ト化により新たに労働者派遣が認められ業務の派

遣期間は1年聞を持って上限とされ、それに違反

する派遣先に直接雇入れ勧告といったペナルティ

ーが課されることとなった。

また、 2003年の法改正においては、 26業務以外

の一般的派遣業務における派遣期間につき、従来

の1年聞から 3年間に延長きれた。それに伴って、

新たに派遣先の雇用契約申込み義務が創設され、

派遣先のリスクがある程度強化された。その他、

それまで労働者派遣としての形態での就労を禁止



されていた製造業につき、労働者派遣の解禁が認

められたり、紹介予定派遣についての規定が盛り

込まれたりする等、労働者派遣法は制定当時とは

大きくその内容を改正されたと言えよう(なお、

1999年及び'2003年の改正により強化された労働者

派遣法上の派遣先の使用者責任の詳しい内容につ

いては、後述する。)。

しかし、このような2度の大きな改正を経ても、

労働者派遣事業制度はあくまで「臨時的・一時的

な労働力の需給調整に関する対策Jであるといっ

た基本的な考え方は今もなお不変であるへ

第3節事I倒に見る労働者派遣の問題点

先に見てきた経緯により制定、改正された労働

者派違法であるが、施行後も問題は絶えず、実際

に裁判で争われ、事件になったものは多数存在す

る。これは、労働者派遣法は実態の追認という形

で、議論の集約も不完全なまま制定されてしまっ

たということ、そして内容的には、労働者派遣法

の制定により労働者派遣という雇用と使用の分離

という形態を認めることによって、派遣元の責任

と派遣先の責任、リスクの分担があいまいになっ

てしまったこと等が理由として考えられる。その

判例の蓄積により、徐々に労働者派遣法の性格、

特徴、問題点が浮き彫りになっていたことは言う

までもない。以下、実際に裁判で争われた労働者

派遣に閲する重要な判例nを紹介するヘ

第1款 『請負』、 『出向』、 「派遣」の相違

三和プラント工業事件おは、被告会社と原告と

の契約関係が争われ、 「請負」、 「出向」、 「派遣」

の3つの契約形態の相違が判断された事件である。

判決は、 「労務供給の形態が、労務の供給を受け

る訴外会社の定める就業時間に従い、同社の現場

総責任者の監督や指示に従いながら労務を供給す

ることが求められるものであることや、その対価

も月額という時間の長さによって決められていた

こと」等から、本件契約が、 「労務の供給による

仕事の完成自体を目的とし、対価も完成された仕

事に対して支払われる請負契約であることは解し

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

難い」、とした。また、 「訴外会社に原告に対し賃

金等の対価を支払うべき義務を負っていないこと

からしでも、訴外会社と原告との聞には雇用契約

がないことは明らか」であるから、右当事者聞に

新たに雇用関係が生じる出向とは異なり、被告会

社と原告との契約は、 「被告会社が原告を疎外会

社に派遣するためのその前提として締結した雇用

契約である」、とした。

第2款派遣元の使用者責任

派遣元の使用者責任が争われた事件としてパソ

ナ事件協がある。本件は人材派遣会社(被告Yl)

の社員(被告Y2)が派遣先の会社(原告X)の

金員を横領したことにつき、 Y1の使用者責任が

争われた事案であるが、判決は、 Y2の担当すべ

き仕事の範囲には現金業務が含まれる上、①Y2

はY1に雇用きれてXへ派遣され、 Y1から給与

の支払いを受けていたこと、②Y1の派遣担当が

定期的にXを訪れ(派遣後しばらくは週1回程度、

その後は月 1回程度)、 Y2の仕事振りを見て監督

していたこと、③XからY1に支払われるY2の

派遣料からY2の給与を控除した額に相当する金

員 (Y2の給与の約半額。)は、 Y1による派遣労

働者の指揮監督の対価の意味もある等から、 Y2

の横領行為は、 Y1の職務の執行につきなされた

ものと解されるとし、 Y1の使用者責任が肯定さ

れた。

また、テンプロス・ペルシステム24事件mは、

派遣元(原告)が、派遣先(被告)に対し、派遣

料の支払いを求める一方で、派遣先が、派遣元か

ら派遣された派遣労働者らが、派遣先の業務遂行

するに当たり、不正行為をして派遣先に損害を与

えたとして、派遣元に対し、債務不履行又は不法

行為による損害賠償の支払いを求めた事案である。

裁判所は、派遣労働者らの不正行為の事実を認め

た上で、労働者派遣法「第24条の3や、これを受

けた『派遣元事業主が講ずべき措置に関する指針』

(平成11年11月17日労働省告示第137号)第2の10

(個人情報の保護)等が、派遣元事業主に対L、

派遣労働者の個人情報を派遣業務の目的達成に必

7 
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要な範囲内で適正に管理することを義務づけると

ともに、社会的差別の原因となるおそれのある事

項等についての情報収集を禁止するなどし、派遣

労働者の個人情報保護を図っていることを勘案す

ると……〔派遣元は派遣労働者〕の前勤務先に聞

い合わせてまで、その退職理由を調査すべきであ

ったということはできない」等の理由から、派遣

元の、派遣労働者の稼働意欲や業務適正の確認、

不正行為の調査・実態解明、稼働状況の監督につ

いての債務不履行責任を否定した。一方で、派遣

元と派遣労働者らの関係からすれば、派遣労働者

らが派遣先に対し不法行為を行った場合には、派

遣元は「民法715条が被用者の行為につき責任を負

わせていることとしている使用者に当たるものと

解するのが相当である」とし、派遣先が派遣労働

者らを指揮監督していたことは、派遣元の「使用

者責任を否定するものではなく、過失相殺におい

て酪酌されるものである」として、派遣元の使用

者責任を認めている。

第3款予定派遣先での就労不能による派遣元か

らの労働契約の一方的解約

パソナ(ヨドパシカメラ)事件"は、労働者派

遣等を業とするYlから採用を内定されていたX

が、研修後、 Y2と予定派遣先であったY2との

聞の業務委託契約の不成立を理由に、 Ylから就

労拒絶を受けた事案である。そこでXは、 Ylと

の聞で労働契約を締結したXを違法に解雇した等

として、また、予定派遣先であるY2に対しては、

Y2がYlとの閑で業務委託契約を締結したこと

によりXとの聞に労働契約が成立していた等とし

て、 Yらに対し損害賠償を求めた。裁判所は、 Y

1のXに対する就労拒絶については、留保解約権

の行使であるとした上で、 ixの採用が内定した

と考えられる本件研修の後、本件業務委託契約が

不成立となることが確定し、限定されていた就業

場所・職種での原告の就労が不能となった以上、

留保解約権に基づき、 Xの採用内定を取り消した

ことは、解約権留保の趣旨・目的に照らして社会

通念上相当として是認することができるから、 Y

畠

1による解約権の行使は適法かつ有効であるとい

わなければならない」とした。また、予定派遣先

であるY2とXとの労働契約については、 ixは、

Ylが人材派遣会社であることを認識しながら、

その求人募集に応募し、 Ylの面接を受け、 Yl

との雇用契約であることが明記きれている誓約並

ぴに承諾書の提出を求められるとともに、 Ylの

入社式の案内を受け、 Ylによる本件就労拒絶後

も主としてYlと新たな就業場所について交渉し

ていたのであって……Y2との本件業務委託契約

が成立せず、 XがY2の指揮命令下で就労するこ

とはなかったことも考慮すると、 XとY2との聞

に黙示的に労働契約が成立したとは到底認めるこ

とができない」、とした。これは後に紹介する派遣

先と派遣労働者との聞の労働契約の成否に関する

判例とは違い、派遣労働者の実際の就労なしに、

派遣先との労働契約を争っており、この点が特徴

的であるといえよう。

第4軟派遣期間途中時の解雇における派遣労働

者の賃金暗求権及び休業手当

三都企画建設事件"は、 Yに雇用され高度な専

門性をもっ派遣労働者Xが、報告書の作成に際し

パソコンを使いこなせないことによって周囲の業

務との雌曹をきたしたとして、派遣期間途中に派

遣先から交代を要請されたことから、 Yに対L、

未払賃金等の支払を請求した事案である。裁判所

は、 Xの勤務状況がYと派遣先との聞の労働者派

遣契約上の債務不履行事由に該当するとはいえな

いとした上で、 iYとしては、派遣先から、 Xの

勤務状況が、 Yと派遣先との労働者派遣契約上の

債務不履行事由に該当すると主張して、 Xの就労

を拒絶し、その交代を要請されたとしても、 Xの

勤務状況について、これをよく知る立場になく

(その情報は、派遣先企業とXが有していること

になる。)、派遣先の主張を争うことは極めて困難

というべきである(派遣先やXから、 Yにとって

有利な情報を得ることは極めて困難と思われる。)。

このような状況下において、派遣先からXの就労

を拒絶された場合、 Yとしては、乏しい資料しか



ないにもかかわらず、派遣先によるXの交代要請

を拒絶し、債務不履行事由の存在を争って、派遣

代金の請求をするか杏かを判断することもまた困

難というべきである。そうすると、 Yが、派遣先

との聞で、債務不履行事由の存否を争わず、 Xの

就労が履行不能となった場合、特段の事情のない

限り、 XのYに対する賃金請求権…・・は消滅する

というべきである(民法536条2項の適用はないと

考える。)0/一方、 Yの判断により、派遣先との

紛争を回避し、派遣先からのXの就労拒絶を受け

入れたことにより、派遣先におけるXの就労が不

可能となった場合は、 Xの勤務状況から、 Yと派

遣先との労働者派遣契約上の債務不履行事由が存

在するといえる場合を除き、労働基準法26条にい

う「使用者に帰すべき事由による休業」に該当し、

Xは、 Yに対し、休業手当の支給を求めることが

できると考える」と判示した。派遣元と派遣先と

のリアルな力関係がダイレクトに反映された判断

であると思われる。

第5款有期派遣労働契約における賦周期間

7ジスタッ7事件却は、勤務態度不良を理由とす

る試周期間中の有期派遣労働者に対する解雇が有

効とされた事案である。派遣期聞が43日間と短期

間で一定の業務を処理するための急を要する業務

であった労働者派遣雇用契約における試周期間の

設定につき、裁判所は、 「他社との派遣基本契約

に基づいて需要に応じて労働者を雇用して当該他

社に派遣する会社は、有期雇用とはいっても自社

の従業員として他社に派遣するもので、当初の面

接・面談あるいは応募者の履歴のみから被用者の

能力や適正等の見極めが十全にできるものではな

く、派遣社員の質や派遣会社の信用・評判等を維

持するためにも自社の従業員を管理する必要があ

り、そのために・・・契約条項により14日間(この

期間中は解雇予告手当支給の対象外)の試周期聞

を設けているものと思われる。このような契約条

項が労基法の強行法規に反するものとまでは考え

られず、むしろ私的自治における契約の自由の範

囲内による派遣会社の合理的な対応というべきで

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

あり、濫用にわたるような試用条項の適用実態が

あるといった特段の事情がない以上、そのような

使用の試みが有期雇用であるということで許きれ

ないということはできない」、と判示している。

第6款暴行等

ヨドパシカメラほか事件31は、派遣された会社

(Y 4)の販売売場において、仕事上のトラプル

について謝罪していた派遣労働者 (x)に対する、

派遣元 (Y2)社員による暴行につき、同社社員

の不法行為および同社の使用者責任を認めて慰謝

料10万円の連帯支払いが命じられた事例である。

本件において派遣ないし委託の状況は、少々やや

こしいのだが、 Xは労働者派遣事業等を目的とす

るYl社及びY2社と雇用契約を結んでおり、 Y

1社及びY2社はY3社から携帯用電話機の販売

業務を受託されており、かつY3社はY4との聞

では携帯電話契約の取次等を内容とする代理庖契

約が結ぼれていた。結果として、一審、二審とも

にY3社やY4社が、直接雇用していない従業員

の起こした暴行事件の責任を負うことを認めなか

ったが、本件事件のあったY4杜の底舗の労働実

態について、厚生労働省職安局は、実態として派

遣労働だとし、さらにY1・Y2杜→Y3社→Y

4社という派遣は法律で禁じられている「二重派

遣」と判断し、各社にそれぞれ職業安定法44条、

労働者派遣法5条、 24条違反(二重派遣、無許可

業者の派遣と受け入れなど)があると認定し、職

業安定法48条2項による「文書指導」を行ってい

る事実があり、本件における就労環境は劣悪なも

のであったことが窺える。違法な派遣形態かつ杜

撰な雇用管理の下で働く派遣労働者のなまなまし

い就労実態を見せ付けられた事件であるといえよ

うo

第3章伊予銀行・いよぎんスタッフサービス事

件32の検問

このように、労働者派遣に関する判決が多数出

される中、派遣労働者と派遣先との聞の労働契約

骨
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の成否が直接争われる事案が登場する。伊予銀行

・いよぎんスタッフサーピス事件は労働者派遣法

制定後初めて派遣労働者と派遣先との聞の労働契

約の成否が正面から争われた事案である。この事

件を題材に、法解釈による派遣労働者と派遣先と

の労働契約が成立する可能性を検討していくこと

とする。なお本件においては、契約打ち切りの是

非や不法行為等も争われているが、ここでは本論

文の趣旨に則り、派遣労働者と派遣先との聞の労

働契約の成否にのみ焦点を当て、以下紹介する。

第 1節事粛の概要

本件は、昭和62年 (1987年) 2月以降、派遣法

による派遣元事業主であるIBSないしY1 (平成

元年12月1日にIBSから人材派遣事業の営業を譲

り受けた)の派遣労働者として、派遣先であるY

2において支庖業務に従事していたXが、 Y1が

平成12年5月31日をもって労働者派遣を終了した

ことに関し、雇止めに至る経過に被控訴人らの種

々の違法行為が存在し、雇止めは違法、無効であ

るなどと主張して、雇用関係存在確認、賃金請求

及び損害賠償請求をした事案である。

昭和62年 (1987年) 2月18日、 XはIBSに派遣

先を問屋町支腐とする派遣労働者として雇用され

た。 IBSとY2との聞では、同年2月18日ころ、

Xの派遣に閲し、派遣期間を同年2月18日から同

年5月末日までとする労働者派遣契約が締結され

た。派遣期間期中である同年5月1目、 Xの派遣

先は石井支庖に変更され、 Xは、平成元年(1989

年)11月30日まで、間断なく石井支庖で就労した。

その後同年9月21日にY1が設立されたのを機に、

Y1とY2の聞でXに関する労働者派遣契約が締

結きれ、毎年6月1日及び12月1日の 67月ごと

に更新された。また、 Y1は、同年12月から平成

11年 (1999年)12月まで、毎年2回、雇用期間を

12月1日から翌年5月31日まで又は6月1日から

11月30日までとしてXの雇用契約の更新を行った。

Xは平成12年 (2000年) 5月31日まで、間断なく

石井支唐で就労した。

Xの業務内容は、主に事務用機器の操作であり、

10 

以前は口座振替業務に関する端末操作を行ってい

たが、平成8年 (1996年) 2月1日以降、為替業

務に関する端末操作に従事していたロまた、 Xは

メー1レ使の処理業務をほぽ一人で行っており、こ

のうち、取立手形の発送、振込書類通知書の発送、

文書為替や雑為替の送付などはX担当の端末操作

に関わるものであったが、端末操作に直接関わら

ない郵便物の発受なども含まれていた。その他、

Xは、公務員給与の袋入れ作業、大口集金先の集

金への同行、コピーやファックス操作、顧客獲得

のためのセールス等、本来の派遣対象業務外の業

務を行ったことがあった。

なお、 Y1は、主にY2及びその関連会社に労

働者派遣を行うことを業とする、 Y2の100パーセ

ント出資する子会社であり、 Y1の社長、取締役

及ぴ管理職の全員はY2人事部付出向社員で構成

きれており、 Y2の取締役人事部長はY1の取締

役に就いている。加えて、 Y1の派遣先のほとん

どがY2とその関連会社に限定きれている。また、

Y2の担当者がXの派遣就業前にXの事前訪問に

応じて面談していたことが事実として認定されて

いる。

第2節一審判旨{車却)

一審は次のように判断した。

「労働契約といえども、黙示の意思の合致によ

っても成立しうるものであり、これは、本件のよ

うに、別途派遣法に基づく明示の派遣契約が締結

されている場合でも変わるところはない。すなわ

ち、派遣元の存在が形式的に名目的なものに過ぎ

ず、実際には派遣先において派遣労働者の採用、

賃金額その他の就業条件を決定しており、派遣労

働者の業務の分野・期間が派遣法で定める範囲を

超え、派遣先の正規職員の作業と区別し難い状況

となっており、また派遣先において、派遣労働者

に対して作業上の指揮命令、その出退勤等の管理

を行うだけでなく、その配置や懲戒等に関する権

限を行使するなど、実質的にみて、派遣先が派遣

労働者に対して労務給付請求権を有し、かっ賃金

を支払っていると認められる事情がある場合には、



前記明示の派遣契約は有名無実のものに過ぎない

というべきであり、派遣労働者と派遣先との聞に

黙示の労働契約が締結されたと認める余地がある

というべきである。」

本件においては、①Xの採用段階において、労

働者派遣法の禁ずる「労働者の特定行為」がY2

によって行われた可能性が高いこと、②Xは、派

遣対象業務以外の業務に従事させられていたこと、

③派遣法の趣旨に反して長期にわたって派遣がお

こなわれていたこと、④Ylの派遣労働者に対す

る管理体制は十分ではなかったことが認められる

が、一方で、①YlはY2に独立して、賃金の決

定等をおこなっていること、②Xの採用段階にお

いても、詳細な労働条件はIBSにおいて提示され、

決定されたこと、③Xの自己申告書の提出をY2

が求めたのは雇入れ決定後であり、そのことは

「労働者の特定行為」にあたらないこと、④特定

の企業に派遣する「専ら派遣」は派遣法の趣旨に

反するが、本件の場合、民業を圧迫しないように

との四国財務局の指導があったからであり、その

後はY2とは関係のない企業への派遣割合を増加

させてきたこと、等の事情があることから、 rY 
らによるXの雇用及び派遣体制には、派遣法の規

定及び趣旨に照らして、少なからず問題があるこ

とは否めないというべきであるが、他方……Yl

は形式のみではなく、社会的実体を有する企業で

あり、 Xの就業条件、採用の決定、さらにはXに

対する賃金(慰労金を含む)の支払いは、すべて

Ylにおいて行っているのであるから、 XとYl

との雇用関係が有名無実のものであるとはいい難

い。」

第3箇二審判旨(ー部田容ー不法行為による慰

聞料1万円、一部棄却)

その後Xは一審の判断を不服として、控訴した。

これに対しご審は次のように判断した。

「労働者派遣の法律関係は、派遣元が派遣労働

者と結んだ雇用契約に基づく雇用関係を維持した

ままで、派遣労働者の同意・承諾の下に派遣先の

指揮命令下で労務給付をきせるものであり、派遣

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

労働者は派遣先とは雇用関係を持たないものであ

る(派遣法2条1号)0/したがって、派遣元と派

遣労働者との聞で雇用契約が存在する以上は、派

遣労働者と派遣先との聞で雇用契約締結の意思表

示が合致したと認められる特段の事情が存在する

場合や、派遣元と派遣先との聞に法人格否認の法

理が適用ないしは準用される場合を除いては、派

遣労働者と派遣先との聞には、黙示的にも労働契

約が成立する余地はないのである。」

「派遣労働者と派遣先との聞に黙示の雇用関係

が成立したといえるためには、単に両者の聞に事

実上の使用従属関係があるというだけでなく、諸

般の事情に照らして、派遣労働者が派遣先の指揮

命令のもとに派遣先に労務を供給する意思を有し、

これに闘し、派遣先がその対価として派遣労働者

に賃金を支払う意思が推認され、社会通念上、両

者間で雇用契約を締結する意思表示の合致があっ

たと評価できるに足りる特段の事情が存在するこ

とが必要である。/何故ならば、労働者派遣の法

律関係は、派遣元が派遣労働者と結んだ雇用契約

に基づく雇用関係を維持したままで、派遣労働者

の同意・承諾の下に派遣先の指揮命令下で労務給

付をさせるものであり、派遣労働者は派遣先とは

雇用関係を持たないものである(派遣法2条1号)

から、派遣労働者が派遣先の指揮命令下で労務給

付をしていたからといって、それだけでは、派遣

労働者と派遣先との聞に黙示の雇用契約が成立し

たとはいえないことは、もともと派遣法が当然の

こととして予定している法律関係だからである。」

本件についてみるに、 Xは、 IBSやY1との聞

で、 IBSやYlを雇用者とし、 Xを労働者とする

雇用契約書を作成していること、 IBSやY1から

派遣社員就業条件明示書の交付を受けていたこと、

Xの賃金もIBSやY2から支払われていたこと、

また、控訴人はIBSやYlに雇用されていると認

識していたこと等の事実に照らすと、 rxがY2
の指揮命令のもとにY2に労務を供給する意思を

有し、これに闘し、 Y2がその対価として控訴人

に賃金を支払う意思が推認され、社会通念上、 X

とY2問で雇用契約を締結する意思表示の合致が

11 
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あったと評価できるに足りる特段の事情が存在し

たものとは、到底認めることができない。 Iした

がって、 XとY2との聞に黙示の雇用契約が成立

したと認めることもできない。」

「派遣元が派遣労働者との聞で派遣就業の同意

を伴う雇用契約を締結している場合であっても、

派遣元が企業としての実体を有せず、派遣先の組

織の一部と化していたり、派遣先の賃金支払の代

行機関となっていて、派遣元の実体が派遣先と一

体と見られ、法人格否認の法理を適用しうる場合、

若しくはそれに準ずるような場合には、派遣先と

派遣労働者との聞で雇用契約が成立しているもの

と認めることができる。」

IY 1は、派遣元として必要な人的物的組織を

有し、適切な業務運営に努めており、独立した企

業としての実体を有し、派遣労働者の採用や、派

遣先、就業場所、派遣対象業務、派遣期間、賃金

その他就業条件の決定、派遣労働者の雇用管理等

について、 Y2とは独立した法人として意思決定

を行っており、 Ylは、 Y2の第三人事部でもな

ければ、賃金支払代行機関でもない。」

第4節検肘ー判例の傾向とその問題点

第1款黙示の労働契約輪

労働者派遣法制定以前も派遣労働者認と派遣先と

の聞の労働契約の成否が争われた事案が多数存在

する。初期の裁判例においては、社外労働者(派

遣労働者)と受入金業(派遣先)との労働契約の

成否について、そのアプローチについてはある程

度ぱらつきが見られた古戸、サガテレビ事件お高裁

判決において、黙示の労働契約説を採用して以来、

それが判例法理として確立されたと言える。つま

り、前掲サガテレピ事件高裁判決では、 「労働契

約は、労働者が使用者との聞に、その使用者の指

揮、監督を受けて労務に服する義務を負う一方、

その対価として賃金を受ける権利を取得すること

を内容とする債権契約であり、したがって、一般

の契約と同様に契約締結者の意思の合致によって

始めて成立するものである」ことを前提としつつ、

「労働契約といえども、もとより黙示の意思の合

12 

致によっても成立しうるものであるから、事業場

内下請労働者(派遣労働者)の如く、外形上親企

業(派遣先企業)の正規の従業員と殆ど差異の形

で労務を提供し、したがって、派遣先企業との聞

に事実上の使用従属関係が存在し、しかも、派遣

元企業がそもそも企業としての独自性を有しない

とか、企業としての独立性を欠いていて派遣先企

業の労務担当の代行機関と同一視しうるものであ

る等その存在が形式的名目的なものに過ぎず、か

っ、派遣先企業が派遣労働者の賃金額その他の労

働条件を決定していると認めるべき事情のあると

きには、派遣労働者と派遣先企業との聞に黙示の

労働契約が締結されたものと認めうべき余地があ

る」とする。その後の裁判例の蓄積により、裁判

所がよりどころとする黙示の労働契約を認めうる

具体的要素としては、 (j)受入企業と社外労働者

との聞にいわゆる使用従属関係(受入企業の指揮

命令下での労務の提供)が存在していること、 (証)

受入企業が事前面接等を行うなどして請負企業に

よる当該杜外労働者の採用決定に関与しているこ

と、 (ui)請負・業務委託料等の名目で受入企業

から請負企業に支払われている代金が、当該仕事

の報酬ではなく、労働者の時間当たりの賃金単価

を基礎として計算されるなど実質的に賃金として

の性格を有すること、 (jv)請負企業が独立した

企業としての実体がないか、または受入企業の賃

金支払等の代行機関にすぎなく、労働契約上の使

用者としての実質的機能ゃ責任を十分に果たして

いないこと、の以上4点にほぼ集約できょうへ但

し、黙示の労働契約説はフレームとしての確立は

見られるが、具体的判断の場面において、相対的

に(i)が重視されているという傾向はいえるもの

のへ各要素の評価の仕方は裁判例によって一貫し

ているわけではない調。

黙示の労働契約の成立が争われた事案は多数あ

るが、サガテレビ事件以降、その成立を認めた事

例は、大阪地労委(大藤生コン三回)事件調、セン

エイ事件錦、安田病院事件41、ナプテスコ(ナプコ

西神工場)事件位の4件のみである。

黙示の労働契約論は、本件においても見られる



ように労働者派遣法上の派遣労働者と派遣先との

聞の労働契約の成否についてもある程度踏襲され

ているといえよう。マイスタッ7 (一橋出版)事

件aでは、 「労働契約も他の私法上の契約と同様に

当事者聞の明示の合意によって締結されるばかり

でなく、黙示の合意によっても成立し得るところ、

労働契約の本質は使用者が労働者を指揮命令及び

監督し、労働者を指揮命令及び監督し、労働者が

賃金の支払いを受けて労務を提供することにある

から、黙示の合意により労働契約が成立したかど

うかは、明示された契約の形式だけでなく、当該

労務供給形態の具体的実態により両者間に事実上

の使用従属関係があるかどうか、この使用従属関

係から両者聞に客観的に推認される黙示の意思の

合致があるかどうかによって判断するのが相当で

ある」との一般論を述べた上で、本件一審とほぼ

同旨の要件を提示している。すなわち、①派遣元

が形式的存在に過ぎず、派遣労働者の労務管理を

行っていない反面、②派遣先が実質的に派遣労働

者の採用、賃金額その他の就業条件を決定し、③

配置、懲戒等を行い、④派遣労働者の業務内容・

期聞が労働者派遣法で定める範囲を超え、派遣先

の正社員と区別し難い状況となっており、⑤派遣

先が、派遣労働者に対し、労務給付請求権を有し、

賃金を支払っており、そして、当事者間に事実上

の使用従属関係があると認められる特段の事情が

あるとき、には、当該派遣労働契約は名目的なも

のにすぎず、派遣労働者と派遣先との聞に黙示の

労働契約が成立したと認める余地があるとする。

一方、本件二審においては、 「派遣元と派遣労

働者との閑で雇用契約が存在する以上は、派遣労

働者と派遣先との聞で雇用契約締結の意思表示が

合致したと認められる特段の事情が存在する場合

や、派遣元と派遣先との聞に法人格否認の法理が

適用ないしは準用される場合を除いては、派遣労

働者と派遣先との聞には、黙示的にも労働契約が

成立する余地はないのであるJ、との前提を示した

上で、 「派遣労働者と派遣先との聞に黙示の雇用

関係が成立したといえるためには、単に両者の聞

に事実上の使用従属関係があるというだけでなく、

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

諸般の事情に照らして、派遣労働者が派遣先の指

揮命令のもとに派遣先に労務を供給する意思を有

し、これに闘し、派遣先がその対価として派遣労

働者に賃金を支払う意思が推認され、社会通念上、

両者間で雇用契約を締結する意思表示の合致があ

ったと評価できるに足りる特段の事情が存在する

ことが必要である」、と判示し、その理由として、

「労働者派遣の法律関係は、派遣元が派遣労働者

と結んだ雇用契約に基づく雇用関係を維持したま

まで、派遣労働者の同意・承諾の下に派遣先の指

揮命令下で労務給付をさせるものであり、派遣労

働者は派遣先とは雇用関係を持たないものである

(派遣法2条1号)から、派遣労働者が派遣先の

指揮命令下で労務給付をしていたからといって、

それだけでは、派遣労働者と派遣先との聞に黙示

の雇用契約が成立したとはいえないことは、もと

もと派遣法が当然のこととして予定している法律

関係だからである」としている。加えて、本件一

審及びマイスタッフ(一橋出版)事件において挙

げられていた黙示の労働契約の成立を認める要素

の内、重要な判断指標であった上記①の派遣元の

形式性・名目性の要素を排除し、法人格否認の法

理の問題として処理している。これは、本件一審、

及びマイスタッ 7 (一橋出版)事件とはかなり異

なったスタンスに立っていると言える。すなわち、

派遣先と派遣労働者の雇用契約の成立については

当事者の「意思」というものをより重視する考え

方に立ち、労働者派遣法上の労働者派遣にあって

は雇用契約関係は派遣元との間にあるのであって、

派遣労働者は派遣先と雇用関係を持たないという

原則をしきりに強調しているのであるヘ派遣労働

者保護の観点から見ても、労働者派遣法以前の判

例法理の流れをより踏襲するマイスタッ7 (一橋

出版)事件の判断を現在の判例の立場と見るべき

であると思われる。

しかしどちらの立場をとったとしても、派遣元

の形式性・名目性がマイスタッ7 (一橋出版)事

件においては黙示の労働契約成立の要件とされ、

伊予銀行・いよぎんスタッ7サーピス事件では法

人格否認の法理の要件として掲げられ、労働者派

13 
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遣は、派遣元と派遣労働者との聞に雇用契約関係

があり、派遣先のために派遣先の指揮命令を受け

て労働すること言い倍、いわゆる雇用と使用との分

離を前提としているため、派遣先との雇用契約関

係を問うことになると、実体のある派遣元との雇

用契約が締結されている以上、請負のケースと比

べてハードルが高くなる傾向があることは否めな

い。裁判所がこのような黙示の労働契約論を採用

する限り、派遣先と派遣労働者との労働契約の成

立は非常に困難であると思われる。事実、黙示の

雇用契約関係が認められた事案は未だ存在しな

Uミ4ao

他方、学説cにおいては、判例の立場と同じ黙示

の労働契約説の他、使用従属関係が認められれば、

当事者の意思の合致を要することなく直ちに労働

契約の成立が認められるとする見解(事実的労働

関係説)“や、労働契約の成立には当事者の意思の

合致を要するとしつつも、使用従属関係自体から

労働契約の黙示の締結意思を客観的に推認できる

と説く見解(客観的黙示の労働契約説円、また、

「いかなる法形式をとったにせよ、社会類型的に

労働契約から生ずる関係と同視し得る使用従属関

係を形成・存続せしめた以上、法令違反等の場合

を除き、そこには労働契約の存在が推定され、労

働者は労働契約関係の存在を主張し得・・・・・・企業は

これに対して労働契約締結に関する意思の不存在

をもって抗弁することは許きれない」とする見解

(片面的事実的労働契約関係説)関が、それぞれ主

張きれている。

遣労働者は派遣先とは雇用関係を持たないもので

ある(派遣法2条1号)0/したがって、派遣元と

派遣労働者との聞で雇用契約が存在する以上、派

遣労働者と派遣先との聞で雇用契約締結の意思表

示が合致したと認められる特段の事情が存在する

場合や、派遣元と派遣先との聞に法人格否認の法

理が適用ないしは準用される場合を除いては、派

遣労働者と派遣先との聞には、黙示的にも労働契

約が成立する余地はないである」として、一般的

な行政指導による派遣期間 (3年間)を超越して

Y2の支唐で勤務していたことや、部分的に派遣

対象業務の範囲を超える業務に従事していたこと、

Y2の担当者がXの派遣就業前にXの事前訪問に

応じて面談していたことなど、 Xの雇用及ぴ派遣

体制に、派遣法の趣旨、行政指導に照らして少な

からず問題点があったことは認定した上で、この

ような「問題点があったからといって、そのこと

を根拠に、 XとY2との聞には、黙示的にも労働

契約が成立したと認めることはできない」と判断

した。

職業安定法44条違反の評価として、それをもっ

て派遣元と派遣労働者との労働契約が無効である

という主張がなされた事案はいくつか見られるが、

判例はそれだけの理由では公序良俗に反し無効と

解することはできないとの立場をとる傾向にあ

るへこれに対し職業安定法第44条違反行為を目

的とする労働者供給契約が無効と評価されること

についてはほぼ異論がない砲とされる。

労働者派遣法違反の事実をもって、派遣先と派

遣元との労働者派遣契約が公序良俗違反により無

第2軟労働者派遣法、職業安定法抵触の評価 効であるとの主張がなされた日建設計事件gでは、

本件においては、控訴の際、 Xの就労に関して、 「平成9年12月以降の控訴人の仕事については、

労働者派違法やその趣旨、行政指導に違反してい 必ずしもOA機器による文書作成や書類の整理が

たことにつき、 XとY2との聞に黙示の労働契約 主とはいえず、通常の事務の仕事にも相当従事し

が成立していることの根拠の1つであるとして主 たとみる余地が十分あるが、これは有効に成立し

張している(本件控訴理由④)。しかし、高松高裁 た控訴人とAビジネス聞の派遣労働契約の効力の

は、 「労働者派遣の法律関係は、派遣元が派遣労 問題であって、控訴人と被控訴人間の上記合意契

働者と結んだ雇用契約に基づく雇用関係を維持し 約の効力に影響を及ぼすものではない。なお、被

たままで、派遣労働者の同意・承諾の下に派遣先 控訴人とAビジネス聞の派遣労働契約について、

の指揮命令下で労務給付をさせるものであり、派 労働者派遣法4条3項(平成6年当時のもの)や

14 



職業安定法44条に適合しないと解される部分があ

るとしても、これらの規定がいずれも行政取締規

定であることからすると、そのことによって、控

訴人、 Aビジネス聞の派遣労働者契約が直ちに無

効になるということはできないというべきである」

と判断されている。

第3款労働者派遣法上の派遣先の使用者責任

労働者派遣法40条の3は、 「派遣先は、当該派

遣先の事務所その他派遣就業の場所ごとの同一の

業務(前条第I項各号に掲げる業務を除く。)につ

いて派遣元事業主から継続して 1年以上前条第1

項の派遣可能期間以内の期間以内の期間労働者派

遣の役務の提供を受けた場合において、引き続き

当該同ーの業務に労働者を従事させるため、当該

労働者派遣の役務の提供を受けた機関(以下この

条において「派遣実施期間」という。)が経過した

日以後労働者を雇い入れようとするときは、当該

岡ーの業務に派遣実施期間継続して従事した派遣

労働者であって次の各号に適合するものを、遅滞

なく、雇い入れるように努めなければならない。」

と規定されている。この規定は、 1999年の改正時

に設けられたもので、 2003の改正により派遣期聞

が1年から 3年に変更されたものである。この規

定の趣旨は、派遣先における常用雇用労働者の派

遣労働者による代替の防止を確保するとともに、

常用代替を希望する派遣労働者の常用雇用への移

行を促進するためのものであるとされているヘ

しかしこれは、派遣先が労働者を雇用する場合

には、当該業務について労働者派遣を受けていた

労働者を優先的に雇い入れることを促進するため

の優先雇用の努力義務町こすぎない。簡単に言う

と、 11年以上1つのポストについて派遣労働者

を使用し、 1年がたったので、事業主がそのポス

トについてだれか別の人を採用して、いわば直接

雇用労働者を雇おうというときには、 1年間継続

して使用した派遣労働者を優先的に採用するよう

に努力して下きいJ"ということである。また、

2003年改正以前の旧49条のz第z項および第3項
は、派遣期間の上限規制を超えての派遣労働者の

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

使用に際して、厚生労働大臣による当該派遣労働

者の雇用の指導・助言・勧告及び勧告に従わなか

った場合の企業名の公表を定めていたが、先も述

べた通りこれまで公表まで行ったのはほぼ皆無と

いう状況を考えると、その有効性、実効性につい

ては疑わしい570大誠電機工業事件騎では、 「けだ

し、労働者派遣法40条の 3は、派遣先に対し派遣

労働者を雇入れるよう努力すべき義務を認め、同

法49条2項及び3項はそれについて指導、助言及

び勧告をし、最終的には企業名の発表を含めた行

政指導をすることによって間接的に派遣労働者の

雇用を強制することを定めているが、同法によっ

ても派遣先に雇用すべき義務が発生するものでは

なく、雇用契約はあくまでも労使双方の意思の合

致がなければ成立しないからである」、と判示され

ている。

2003年の法改正では、派遣先の雇用契約申込み

義務が新設された。労働者派遣法40条の4では一

般的派遣業務の場合の派遣先の雇用契約申込み義

務が定められており、 「派遣先は、第35条の2の

第2項闘の規定による通知を受けた場合において、

当該労働者派遣の役務の提供を受けたならば第40

条のz第1項ωの規定に抵触することとなる最初の
日以降継続して第35条の2第2項の規定による通

知を受けた派遣労働者を使用しようとするときは、

当該抵触することとなる最初の日の前日までに、

当該派遣労働者であって当該派遣先に雇用される

ことを希望するものに対し、雇用契約の申込みを

しなければならない。」と規定されている。また、

労働者派遣法40条の5では、専門26業務等の派遣

労働者に対する派遣先の雇用申込みが義務付けら

れている。そこでは、 「派遣先は、当該派遣先の

事業所その他派遣就業の場所ごとの岡ーの業務

(第40条の2第1項各号に掲げる業務に限る。)に

ついて、派遣元事業主から 3年を超える期間継続

して同一の派遣労働者に係る労働者派遣の役務の

提供を受けている場合において、当該同一の業務

に労働者を従事させるため、当該3年が経過した

日以降労働者を雇い入れようとするときは、当該

同一の派遣労働者に対し、雇用契約の申込みをし
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なければならない。」と規定されている。

派遣先がこれらの規定に違反した場合、派遣先

は労働者派遣法上どのようなリスクを負うことに

なるのであろうか。労働者派遣法49条の2は、厚

生労働大臣は、第40条の4又は第40条の5の規定

に違反している者に対し、第48条第1項61の規定に

よる指導又は助言をした場合において、その者が

なお第40条の4又は第40条の5の規定に違反して

おり、又は違反するおそれがあると認めるときは、

当該者に対し、 「第40条の4若しくは第40条の5

の規定による雇用契約の申込みをすべきことを勧

告することができる」としている。また同2項は、

「当該労働者派遣の役務の提供に係る派遣労働者

が当該派遣先に雇用されることを希望している場

合において、当該派遣先に対し、第48条第1項の

規定により当該派遣労働者を雇い入れるように指

導又は助言をしたにもかかわらず、当該派遣先が

これに従わなかったときは、当該派遣先に対し、

当該派遣労働者を雇い入れるように勧告すること

ができる」、としている。加えて同3項は、 「厚生

労働大臣は、前2項の規定による勧告をした場合

において、その勧告を受けた者がこれに従わなか

ったときは、その旨を公表することができる」、と

規定している。

ここで問題となるのは、雇用義務の申込み義務

とはどのような性格を持つものなのか、具体的に

言えば、違法継続派遣はいわゆる「みなし雇用」

となるのか、ということである。ドイツ飽を始めと

するヨーロツパ諸国や韓国間などでは、上限期聞を

超えた場合は派遣先との聞に労働契約関係が成立

する旨の規定がある。 2003年改正時の国会ではこ

の点についても議論された。ドイツの派遣制度に

ならい、日本でもみなし雇用制度を導入すべきで

はないか、という質問に対し、当時の厚生労働省

職業安定局長は、 「我が固の場合、それをどうす

るかということで考えますと、 1つは、派遣労働

者自身が、派遣労働をやめて常用雇用になりたい

と考えている労働者ばかりではないということ、

それから、雇われる場合に、今までちょうど派遣

されていた企業に本当に就職したいと思っている

16 

かどうかというようなこと等がありまして、当事

者の意思というものにかかわりなく、当事者の意

思を法律で否定する形で雇用関係を設定してしま

う、こういうことになるんじゃないかというふう

に思われまして、そういった中で、一方では企業

にも採用の自由が認められているわけであります

から、そのあたりを考え合わせますと、今の段階

でそういった強制的な雇用関係、雇用契約の成立

をさせるというだけの法律的な合理性といいます

か、そういったものが1つあるかということがあ

るのではないかというふうに思いますし、それか

らもう 1つは、労働条件を考えますと、強制的に

雇用契約、雇用関係が成立するといったときに、

労働条件をどういうふうに決めたらいいのかとい

うことになるのではないかと思います。/ヨーロ

ッパの場合は、御案内のとおり、産業別あるいは

職業別に労働協約で労働条件が決まっているとい

うことで、どこで働こうと同じような労働条件で

あるという労働市場の状況がございますので、こ

れも可能になっているのだろうと思うんですが、

日本の場合は、企業ごとの労働条件あるいは働く

形態ごとの労働条件等々さまざまでございますの

で、今の段階でみなし雇用制度を導入することに

なりますと、やはり慎重に対応せざるを得ないの

かな、こういうふうに思っております。」“と述べ

ており、みなし雇用の適用はないとされている。

したがって、あくまでも派遣先に課されるペナル

ティーは、勧告・公表などにとどまるのであるへ

労働者派遣法40条の4の規定について、松下プラ

ズマディスプレイ(パスコ)事件舗は、 「労働者派

遣法は、申込の義務を課してはいるが、直ちに、

雇用契約の申込があったのと同じ効果までを生じ

させるものとは考えられず(したがって、原告が

承諾の意思表示をすることにより、直接雇用契約

が締結されるわけではない。)、被告に直接雇用契

約の申込の義務が謀せられ、これを履行しない場

合に、労働者派遣法に定められる指導、助言、是

正勧告、公表などの措置が加えられることはあっ

ても、直接雇用契約の申込が実際にない以上、直

接の雇用契約が締結されると解することはできな



ぃ」としている。先に述べたように、勧告・公表

までいった例がほぼ皆無という状況を考えると、

その実効性は疑わしい。現在の法枠組みでは、労

働者派遣法違反がある場合でも、派遣先の契約上

の使用者責任が直ちに関われるシステムにはなっ

ていないのである。

第5節 どう考えるべ曹か

それでは、労働者派遣法違反がなされた場合に

は、労働者派遣法上の行政処分の他に、契約上の

解釈によって派遣先の契約上の使用者責任、つま

り、派遣先が派遣労働者の使用者であることを導

き出すことは不可能なのであろうか。

確かに判例町でも見られるように、現在の法枠組

みでは労働者派遣法違反の事実をもって、派遣先

と派遣労働者との聞の労働契約が成立する仕組み

にはなってはいない。しかし、労働者派遣の拡大

の中で、違法派遣が社会的な問題として広がって

いる現状を考えると、私見では労働者派遣法、職

業安定法違反の事実を軽視すべきではないと考え

る。この問題につき、浜村教授は、 「派遣法2条

1号の定める派遣労働関係は、それだけを取り出

して理解すべきではなく、あらためて職安法や派

遣法全体の規制枠組みの中に位置付けたうえで理

解きれなければならない」とした上で、 「派遣法

2条 1号でいう派遣労働関係は、当該労働者派遣

が派遣法の規制枠組みに従って行われている場合

にはじめて成立するのであり、派遣法の規制枠組

みを遵守することなく労働者派遣が行われている

場合には、派遣法2条1号に定める労働者派遣に

は該当せず、それゆえ、派遣労働者と派遣元にの

み雇用関係が成立し、派遣先との聞には事実上の

使用関係しか存在しない派遣労働関係は、かかる

場合には法的に成立しないものといわなければな

らない」、と述べている竺つまり、受入れ期間の

制限を越える派遣労働者の使用禁止の場合や、労

働者派遣法が派遣先による派遣労働者の使用を明

確に禁止しているにもかかわらず、それに違反し

て派遣労働者を使用するために労働者派遣契約が

締結された場合は、当該労働者派遣契約は公序良

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

俗違反として無効と解されることになる因。労働者

派遣法違反の事実を契機に、派遣先と派遣労働者

との聞に労働契約関係を積極的に認めようとする

この立場は非常に示唆に宮み、支持したい。

第 1款労働者派遣法2条 1号における『労働者

派遣』の定義の解釈

労働者派遣法2条1号では、 「労働者派遣」に

ついて次のように定義している。つまり、労働者

派遣とは、 「自己の雇用する労働者を、当該雇用

関係の下に、かっ、他人の指揮命令を受けて、当

該他人のために労働に従事させることいい、当該

他人に対し当該労働者を当該他人に雇用させるこ

とを約してするものを含まないとする」とされて

いる。この「労働者派遣」の定義の理解について

は大きく分けて2つの見解の対立が見られる。

1つ目の見解は、労働者派遣法2条1号の趣旨

は、派遣契約において派遣労働者を派遣先に雇用

させることを約するものを労働者派遣法の適用対

象から排除することをいうのであって、派遣労働

者と派遣先とが自発的に労働契約を締結すること

を労働者派遣法が禁止したり、または、これを無

効とすることを意図したものではない初等の理由か

ら、労働者派遣法が派遣先と派遣労働者との聞で

労働契約の成立する可能性を全面的に排除したも

のと解することはできないとするものである九こ

の見解にたっとすれば、派遣元の名目化平形骸化

等の事実の有無に関係なく、派遣先と派遣労働者

との聞で労働契約の成立もあり得ることとなる。

これに対し、もう 1つの見解としては、派遣関

係について、派遣元が契約上の使用者責任を負い

得る実体を有していることを前提とする趣旨であ

り、派遣元以外との労働契約は存し得ず、確かに

労働者派違法は、派遣労働者と派遣先とが自発的

に労働契約を締結することを禁止してはいないが、

その場合には当該労働関係は、もはや労働者派遣

法が予定する派遣労働関係ではなくなってしま

うペとするものである。この立場に立っと、派

遣元が契約上の使用者責任を負い得る実体を有し

ている限り、派遣労働者と派遣先との労働契約は

17 
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成立する余地はないこととなる。

直接雇用を原則としつつ厳格な一定の条件の下

で、労働者派遣という形態をあくまで例外的に認

めるという職業安定法及び労働者派遣法の趣旨を

鑑みるに、派遣元の実体性に関わらず、派遣先と

派遣労働者との聞の労働契約成立の可能性がある

とする前者の見解が妥当と思われる。

第2款派遣期聞の制限文は派遣業務の限定の意

昧ー労働者派遣法の立法趣旨への回帰

労働者派遣法は、制定当初、適用対象業務を専

門的又は一時的な業務に限定(いわゆる専門26業

務) L、労働者派遣という形態を例外的に認めて

いた。そして、同法26条2項に基づく告示ηによ

り、派遣元が派遣先との聞で締結し得る労働者派

遣契約の期間は最長1年間とされており、また、

同ーの派遣労働者について同ーの業務に継続3年

を超えて派遣しないようにとの行政指導がなされ

ていた740労働者派遣事業はあくまで「臨時的・一

時的な労働力の需給調整に関する対策」であると

いう労働者派遣法の基本姿勢に鑑みると、これら

は、園会の議論でもなされていた「常用労働者の

代替の防止」という観点からの要請の結呆である

と考えられる。常用労働者の代替の防止とは、す

なわち、派遣先が、人件費削減等といった派遣先

の事情のみによって、本来ならば派遣先が直接雇

用すべき労働者を、派遣先の契約上の使用者責任

のより軽い派遣労働者として派遣先で働かせ、日

本における雇用慣行、つまり「直接雇用の原則」

を無視することを防止する、ということに他なら

ない。その後1999年の法改正により、適用対象業

務は、ポジテイプリストからネガテイプリストに

変更され、一部の業務を除いては原則自由となっ

たが、派遣期間の制限(労働者派違法40条の 2)

及ぴそれに伴う派遣先のリスク(雇入れ勧告、公

表)という形(同法49条の 2)で、 「常用代替の

防止」という原則は少なからず守られていると言

ってよい。

雇入れ勧告の対象となった派遣先と派遣労働者

の法的関係について、行政による解釈では、以下

18 

のような態度を示している。すなわち、 「雇入れ

勧告を行うケースは、派遣元事業主と派遣先との

聞で、派遣先の事業所その他派遣就業の場所ごと

の同ーの業務について労働者派遣契約が派遣受入

期間を超えて締結されることが想定し難い中では、

既に労働者派遣契約の根拠なしまた、派遣元事

業主と派遣労働者の聞の雇用契約の根拠なく、事

実上派遣先において就業を継続している状態であ

って、更に勧告の実施要件を満たしている場合と

考えられる。/このため、派遣先が、労働者派遣

契約による授権がない中で、派遣労働者の指揮命

令を継続している状態を前提として、以下のよう

な法解釈が行えると考える。/(イ)派遣労働者

が派遣元事業主との雇用契約を解除したり、雇用

契約期間が満了する等派遣元事業主との雇用関係

が既に終了している場合には、派遣先との雇用契

約が成立していると推定でき、訴訟において、派

遣労働者は、勧告の内容に従った雇用関係の確認

や損害賠償請求を行うことが可能である。/(ロ)

派遣元事業主との雇用関係が終了していない場合

であっても、勧告の実施後派遣労働者が派遣元事

業主との雇用関係を終了させれば、 (イ)と同様

の請求が可能である。/(注)派遣元事業主は、

法律上派遣先の「同一の業務」について派遣受入

期間を超えて労働者派遣を行ってはならない義務

を謀せられており(法第35条の2)、違反に対して

は、許可の取消し等の行政処分のみでなく、直接

罰則も付されることから、派遣受入期間を超える

労働者派遣の締結は想定し難い。」布、とされてい

る。これによれば、労働者派遣契約の根拠を欠い

ているにも関わらず、派遣先が事実上派遣労働者

を使用している場合には、派遣労働者と派遣先と

の聞に労働契約が成立しうることとなる。

労働者派遣法はあくまで職業安定法の特別法で

ある。また、もともと労働者供給事業として禁止

されていた形態を、派遣形態の拡大という実態に

合わせるように一定の条件の下で労働者派遣事業

という形態として取り出し、それを例外的に認め

たという労働者派遣法の特殊性等を考慮すると、

労働者派遣法は、行政取締法規としての性格のみ



ならず、職業安定法及ぴ労働者派違法の趣旨及び

目的に鑑み、 「常用代替の防止」という基本原則

に違反する場合には、私法上の強行法規的な性格

として、または公序をなしえると解すべきである

と考える。したがって、労働者派遣法に違反する

当該労働者派遣契約は公序良俗違反として無効と

解されるべきである。そして、派遣先は労働者派

遣契約の根拠なしに派遣労働者をその指揮命令の

もと使用したことになるので、職業安定法の立法

趣旨である「直接雇用の原則」に則り、前記行政

解釈の言うように派遣先と派遣労働者との聞に労

働契約が成立していたもの認められる。そのよう

に解きない限り、派遣労働者の保護という観点か

らすると労働者派違法の実効性はほぼ無いものと

等しくなってしまうと言えよう。

この点につき、裁判所の判断おは、労働者派遣法

はあくまでも行政取締法規であり、労働者派遣法

違反があったとしても派遣労働契約が直ちに無効

になるとは言えないとする。法令違反の法律行為

の効力の問題としては、かつては行政的取締法令

違反と経済統制法違反がその主要なものであった

が、現代では資本主義の高度化に対応する問題と

して新に独占禁止法違反行為(例えば価格カルテ

ルや不公正な取引方法)、労働組合法違反行為(例

えば不当労働行為たる解雇)の効力の問題が生じ

ている"。取締法規に違反する契約という論点につ

いては、とりわけ民法の分野では学説で活発な議

論がなされていたようであるへその中で、末弘教

授は、取締法規違反行為を無効とすべきか否かを

決定する際に、①法令違反行為を無効とすること

が禁止目的のために必要かという実質的考慮と、

②違反行為を無効とすることによって当事者相互

聞に不公正が生じないかどうかという視点、を重

視すべきことを説いている施。これらの点を考慮し

たとき、①実質的考慮との関係からすれば、派遣

可能期聞を超えてもなお派遣労働者が派遣され続

けているという事例が多いことや、本件のように、

派遣労働者に適用対象業務以外の業務に従事させ

る企業が多数存在すること、また、いわゆる偽装

請負の拡大といった現状を考慮すると、勧告や公

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

表だけではその実効性は担保できず、 「常用代替

の防止」という労働者派遣法最大の目的のため、

当該違反行為を無効とすることが必要不可欠であ

ることは誰の目から見ても明らかであろう o ②当

事者間の不公正性については、当該違反行為を無

効としない方が、派遣労働者にとっては不公正で

あり、逆に、無効になったからといって、派遣先

にとって不公正であることは考えられない。した

がって、労働者派遣法違反の事実により、当該労

働者派遣契約は無効となると解される。

このように解した場合、派遣労働者と派遣元・

派遣先との聞に2重の労働契約関係が成立すること

となるが、派遣労働者が派遣元との労働契約を解

約したり、期間満了により終了したと考えられる

場合には、派遣先との聞だけに労働契約関係が成

立することになるmと考えられる。また、労働者派

遣法違反の事実から、派遣元と派遣労働者との労

働契約も民法90条違反により無効となる余地も少

なからずあると考える。

第3款本件へのあてはめ

本件について見るに、昭和62年 (1987年) 2月

に締結された本件労働者派遣契約において、 Xの

従事する派遣業務は、いわゆる専門26業務の内、

事務用機器の操作とされていた。言わずもがな、

1986年の段階においては、適用対象業務はポジテ

イプリスト形式を取っており、専門26業務以外の

業務への派遣は旧労働者派遣法4条1項及0'3項

により、明確に禁止されていた。しかし、裁判所

も認定しているように、平成8年以降、郵便物の

発受や公務員給与の袋入れ作業、大口集金先の集

金への同行、コピーやファックス操作、来客接待、

顧客獲得のためのセールス等、部分的に本来の派

遣対象業務外の業務に従事していたことが認めら

れる。また、 Xは一般的な行政指導による派遣期

間 (3年間)を超過して約13年間(昭和62年2月

18日から平成12年5月31日まで)Y 2の支底で勤

務していたことも認められる。これら労働者派遣

法違反の事実は、労働者派遣法の最大の趣旨であ

る「常用代替の防止」の原則に逆行したものであ

1骨
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ることは明らかである。したがって、本件労働者

派遣契約は民法90条公序良俗に違反し、無効であ

る。これにより、 Y2は労働者派遣契約の根拠な

しにY2の指揮命令の下にXを使用していたこと

となるので、 Y2とXとの聞には労働契約が成立

していたものと認められる。

第4章結びにかえて

以上のように、派遣先と派遣労働者との聞の労

働契約の成立の可能性を考察してきた。労働者派

遣という形態が今日の日本で着実な広がりを見せ、

働く側においても積極的に労働者派遣という形態

を選択する者が少なからず存在するという反面、

偽装請負や違法派遣により、労働者が不当に搾取

されている例はメディアで取り上げられているだ

けでも相当数存在するといった現状がある。この

ような現状があるからこそ、今一度労働者派遣法

の存在意義及び目的を再考し、職業安定法の根底

に流れる「直接雇用の原則」の精神に立ち返る必

要があるのではないかと考えた次第である。

なお、蛇足ではあるが、上記のように解した上

で、派遣先と派遣労働者との聞の労働契約の成立

が認められたと仮定したとき、もうひとつ問題と

なり得るのは、派遣労働者の業務内容や期間の定

めの有無等といった労働条件の内容であろう。こ

の点につき、 「勤務継続の事実を重視すれば、派

遣時から継続して勤務するものとして少なくとも

派遣中と同ーの労働条件を確保すること(たとえ

ば派遣中に取得した年次有給休暇の権利について

も、喪失しないよう法的措置を講ずること)、派遣

先における就業規則の適用はもちろん、同一の職

務を担当する労働者との均等待遇に配慮したもの

であること、期間の定めを付することについては、

そもそも当該業務による活用が臨時的・一時的な

ものではなかったということになるのであるから、

期間の定めのない雇用であることを原則とするこ

とを内容とするべきPである、との指摘がある。

なお、本論文出稿後、前記松下プラズマディス

m 

プレイ(パスコ)事件の控訴審において、黙示の

労働契約の成立を認めるという画期的な判決が出

された。そこでは、 11審被告・パスコ間・・・・ 1 

審原告・パスコ聞の契約は、脱法的な労働者供給

契約として、職業安定法44条及ぴ中間搾取を禁じ

た労働基準法6条に違反し、強度の違法性を有し、

公の秩序に反するものとして民法90条により無効

というべきである。…・・したがって、 1審被告・

パスコ問、 1審原告・パスコ聞の各契約は締結当

初から無効である。…・・・無効である前記各契約に

もかかわらず継続した l審原告・ 1審被告聞の…

・・・実態関係を法的に根拠づけ得るのは、両者の使

用従属関係、賃金支払関係、労務提供関係等の関

係から客観的に推認される l審原告・ 1審被告聞

の労働契約のほかなく、両者の聞には黙示の労働

契約の成立が認められるというべきである」、とし

ている。

ここでは詳細な検討はせず、判旨の紹介にとど

めるが、高裁レベルで黙示の労働契約の成立を認

めた点で、今後の労働者派遣法の改正や偽装請負

に対する裁判所の姿勢にも非常に影響を及ぽす判

決であると考えられ、注目に値しよう。

1労働者派遣法第49条の2。

z浜村彰=中野麻美=小林譲二=豊川義明「座談

会/派遣先の直接雇用責任を問うー伊予銀行事件

・一橋出版事件の高裁判決を受けて」労旬1639号

(2007年)12頁では、 「これがなかなか違法派遣

と語、偽装請負がなくならない大きな原因の一つ」

と述べている(浜村発言)。

3同旨として、勝亦啓文「派遣労働者の保護一派

遣元・派遣先の法的責任と課題一」季刊労働法211

号(加05年)49一回頁。

4勝亦・前掲注3)51頁、大橋範雄『派遣法の弾

力化と派遣労働者の保護j(1999年、法律文化社)

41頁以下、脇田滋「派遣労働者の過労自殺と使用

者責任の保護」労句1ω2号 (2∞5年)12頁等。
5中野麻美『労働ダンピングー雇用の多様化の果

てにJ(2∞6年、岩波新書)67-68頁。



6例えば、高梨昌『第三版労働派遣法J(エイデル

研究所、 2∞7年)、小室豊充『使用者概念と労働者

派遣J(1986年、総合労働研究所)259頁以下、西

谷敏=脇田滋『派遣労働の法律と実務J(1987年、
労働旬報社)12頁以下等。

7 1947年8月15日衆議院社会労働委員会における

職業安定法案提案理由(高梨・前掲注6)59頁)。

8高梨・前掲注6)59頁。

9高梨・前掲注6)57頁。

10その後、 1952年2月に職業安定法施行規則第4

条の改正が行われ、同条l条4号の「専門的な企

画、技術」を「企画若しくは専門的な技術若しく

は専門的な経験」と改められ、労働者供給事業と

はみなされない請負事業の範囲が拡大されること

となった。

11高井隆令=山崎友香川労働者供給』の概念ー労

働者派遣法制定を契機とする労働省による解釈の

変更とその問題点」労句1557号6頁。ここでは、

「直接雇用の原則」を労働法上の基本原則の1っ

としている。

12清正寛「雇用保障法における『直接雇用の法理』

一労働者供給事業禁止法理の再検討ー」林迫庚先

生還暦祝賀記念論文集『社会法の現代的課題』

(1983年、法律文化社)お8頁。

13脇田滋『労働法の規制緩和と公正雇用保障労

働者派遣法運用の総括と課題ーJ(1995年、法律文

化社)93頁。

14 1983年労働省「雇用管理調査」によると、全体

では利用企業の割合は2割程度であるが、規模が

大きくなるに従ってその割合は高まり、筑旧人以上

規模の企業では半数を越し、 50∞人以上規模の企

業では実に8割の企業が派遣的労働者を受け入れて

いた(高梨・前掲注6)90頁。)。

15座長高梨昌(労働省中央職業安定審議会会長)、

大宮五郎(中央労働委員会委員)、岡本秀昭(法政

大学教授)、佐野陽子(慶応義塾大学教授)という

メンパーで構成された。

16高梨・前掲注6)130頁。

17労使をはじめ広く関係者の意見を聞きコンセン

サスの形式を図りつつ、労働者派遣事業に関し、

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

労働力需給システムの中での位置づけ、その具体

的な制度の在り方、制度化を図る場合の問題点等

について調査、検討することを目的とした、職業

安定局長の私的諮問機関。石川吉右衛門(東京大

学名誉教授)を会長として、公益、労働者、使用

者各側委員に加え、特別委員として労働者供給事

業を実施している労働組合や関係業界の代表も参

加し、総勢21名で構成された。

18労働大臣の諮問機関。会長は大内力(東京大学

名誉教授)、公使労各側7名で構成されている。

19公使労各側3名で構成された。

田堀江孝司 I現代政治と女性政策双書ジェンダー

分析8J (:加5年、到草書房)147頁。
21斉藤善久「労働者派遣法の改正」日本労働法学

会誌95号 (20∞年)195頁。

n高梨・前掲注6) 3頁。

n本文に挙げた事件の他、職業安定法、労働者派

遣法は営業上の利益を保護することを目的とする

法ではないから、同法違反を理由に損害賠償請求

はなし得ないとされたエム・ジ』企画事件(岡山

地裁平成元年3月22日判決労判540号78頁)、派遣

労働者であった原告が、派遣先での労働環境の悪

き等のため病気となり、休業し、かっ、退職を余

儀なくされたと主張して、休業損害および慰籍料

の支払いを、また、提起された退職金額以上の退

職金の支払いを、それぞれ請求し、いずれも棄却

された日本パナユーズ事件(大阪地裁平成3年8

月27日判決労判601号38頁)、労働者派遣法4条3

項、 33条2項が取締規定かそれとも効力規定かを

巡って争われたホクトエンジニアリング事件(東

京地裁平成9年11月26日判決判例時報1646号106

頁)、労働者派遣事業を営む被告が、派遣労働者で

ある原告との聞で、契約期間の途中で解約する代

わりに新たな就職先を紹介する旨の合意につき、

被告が当該債務を履行しなかったとしてなされた

損害賠償請求が棄却されたエキスパ』トスタッ7

事件(東京地裁平成9年11月11日判決労判729号49

頁)、労働者派遣契約に基づき派遣された者が無断

欠勤により派遣先会社のソフト開発の遅延をもた

らしたことについて派遣会社の債務不履行に基づ

21 
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く損害賠償義務が認められた(過失相殺7割)派

遣料請求本訴・損害賠償請求反訴事件(東京地裁

平成9年12月26日判決判タ1011号178頁)、派遣会

社に対する派遣社員の休業補償残額請求を認め、

慰謝料請求は棄却したテンプスタッ7事件(東京

地裁平成14年5月14日判決労経速1825号48頁)、派

遣会社が派遣労働者を派遣先に面接させ派遣した

こと等を理由の損害賠償請求が棄却されたパーソ

ンズ等事件(東京地裁平成14年7月17日判決労経

速1834号3頁)等がある。

目ここでは民事事件を紹介するが、労働者派遣法

が行政取締法規であるがゆえに、民事事件のみな

らず、労働者派遣法がらみの刑事事件も存在する。

例えば、労働者派遣事業の適正な還管の確保及び

派遣労働者の就業条件の整備等に関する法律違反

被告事件(横浜地裁昭和63年5月25日判決判例時

報1277号169頁)一派遣先のストリップ劇場経営者

が卑わいなショーを演じきせることを知りながら、

自己の雇用する女性を踊り子として派遣した事案

につき、労働者派遣法58条の「公衆道徳上有害な

業務に就かせる目的で労働者派遣をした」罪が成

立するとした事例、アダルトピデオ派遣事件(東

京地裁平成6年3月7日判例時報15初号144頁)一

芸能プロダクションである有限会社及びその代表

者らが、会社の業務に関して雇用労働者をアダル

トビデオ製作会社に派遣したという事案につき、

アダルトピデオへの出演行為は、労働者派遣法58

条の「公衆道徳上有害な業務」に該当するとした

事例、等がある。

国東京地裁平成2年9月11日判決労判569号33頁。

派遣労働者への時間外手当の支払いが認容された

例。

島東京地裁平成8年6月24日判決判例時報1601号

125頁。

町東京地裁平成15年10月22日判決労判874号71頁。

盟大阪地裁平成16年6月9日判決労判878号20頁。

四大阪地裁平成18年1月6日判決労判913号49頁。

却東京地裁平成18年1月27日判決労経速1933号15

頁。

31東京高裁平成18年3月8日判決労判910-号関頁、

22 

一審=東京地裁平成17年10月4日判決労判卯4号5

頁。

担高松高裁平成18年5月18日判決労判921号33頁、

一審=松山地裁平成15年5月22日判決労判856号45

頁。

お労働者派遣法制定以前においては、 「派遣労働

者」のほか、 「社外労働者」や「社外工」等の語

も「派遣労働者」の同義語として用いられていた。

担サガテレピ事件以前の事案で、黙示の労働契約

が認められた例として、新甲南鋼材工業事件(神

戸地裁昭和47年B月1日判決労判161号30頁)、近

畿放送事件(京都地裁昭和51年5月10日決定労判

252号16頁)、青森放送事件(青森地裁昭和53年2

月14日判決労判292号24頁)があり、否定された事

例として、日本データ・ピジネス、全日空事件

(大阪地裁昭和51年6月17日;決定労判256号47頁)、

プリティッシュ・エアウエイズ・ボード事件(東

京地裁昭和54年11月29日判決労*，J332号28頁)、岡

谷鋼機事件(大阪地裁昭和55年2月22日判決労判

337号66頁)、教育社事件(東京高裁昭和56年12月

10日判決労判お0号61頁、一審=東京地裁八王子支

部昭和50年12月25日決定労相U380号66頁(要旨))、

藤井組事件(大阪地裁昭和58年1月25日判決労判

403号46頁)、中央生コン・池本興業事件(高知地

裁昭和路年5月23日判決労判422号館頁)がある。

話福岡高裁昭和58年6月7日判決労判410号29頁、

一審=佐賀地裁昭和55年9月5日判決労判352号62

頁。

(1).(2)甜浜村彰「違法な労働者供給・労働者派遣

と労働契約関係一高砂香料工業事件鑑定意見害ー」

法学志林98巻1号148頁以下。

釘使用従属関係が否定された事例として、大映映

像ほか事件(東京高裁平成5年12月22日判決労判

“4号81頁、一審=東京地裁平成5年5月31日判決
労判日O号π頁)がある。
描橋本陽子「下請企業の労働者と元請企業との聞

の黙示の労働契約関係の存否ーセンエイ事件ー」

ジュリスト1141号 (1998年)191頁。

四大阪地裁平成8年9月30日判決労判708号67頁。

ただし、本件は不当労働行為事件であり、労組法



7条2号所定の「使用者」に該当する理由として、

生コン会社と傭車契約先の会社に雇用されている

ミキサー車運転手との聞の黙示の雇用契約が成立

し労働契約関係にあったとしている。

岨佐賀地裁武雄支部平成9年3月28日決定労判719

号38頁。

41最三小平成10年9月8日判決労判745号7頁、二

審=大阪高裁平成10年2月18日判決労判744号63頁、

一審=大阪地裁平成9年2月17日判決労判715号70

頁。

42神戸地裁明石支部平成17年7月22日判決労判901

号21頁。

岨東京高裁平成18年6月29日判決労判921号5頁、

一審=東京地裁平成17年7月25日判決労判900号32

頁。

岨浜村彰=中野麻美=小林譲二=豊川義明「座談

会/派遣先の直接雇用責任を問うー伊予銀行事件

-一橋出版事件の高裁判決を受けて」労句1639・

40号 (2∞7年)13頁、浜村発言。
岨労働者派遣法2条1号参照。

岨その他、派遣先と派遣労働者との聞の雇用契約

関係が正面から争われた事案として、日建設計事

件(大阪高裁平成18年5月30日判決労判蜘号78頁、

一審=大阪地裁平成17年z月18日判決労朝1897号91
頁(要旨))、松下プラズマディスプレイ(パスコ)

事件(大阪地裁平成19年4月初日判決労判941号5

頁)があり、いずれも黙示の労働契約関係は否定

されている。なお、本論文出稿後、松下プラズマ

ディスプレイ(パスコ)事件控訴審(大阪高裁平

成20年4月25日判決雑誌未登載)において、黙示

の労働契約の成立を認めるという判決が曲された。

詳細については後述する。

47学説の整理・検討は、高井隆令『労働契約締結

の法理J(1997年、有斐閣)247頁以下に詳しい。

岨本多事亮『雇用調整と人事問題J(19時年、ダイ

ヤモンド社)204頁。

岨高木紘一「社外工・下請労働者の雇用実態と労

働法上の地位」季労Ufr号 (1978年)49頁。

国高井・前掲書注47)2閃頁以下。

51前傾日本データ・ビジネス、全日空事件、前傾

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

サガテレビ事件、前掲アサヒ三教事件。

52浜村彰「派遣元の形式的・名目的性格と親会社

たる派遣先の使用者責任ー伊予銀行事件鑑定意見

書」労句1589号21頁。請負契約が職業安定法44条

の禁ずる労務供給契約に当たるものとして評価さ

れた例として前掲近畿放送事件、業務委託契約が

職業安定法44条を逸脱するものとして公序良俗に

違反して無効と判断された例として、前掲サガテ

レピ事件がある。

田大阪高裁平成18年5月30日判決労判928号78頁、

一審=大阪地裁平成17年2月18日判決労判897号91

頁。

54労働者派遣事業関係業務取扱要領幻7頁。

日前掲注目)237頁。

田安西愈「改正労働者派遣法の問題点と実務上の

対応をめぐって」季刊労働法204号 (2004年)15 

頁。

57大橋範雄「派遣先企業の責任」角田邦重ほか編

『労働法の争点〔第3版)J(2∞4年、有斐閣)274 
頁も同旨。

団大阪高裁平成15年1月28日判決労判869号68頁、

一審=大阪地裁平成13年3月23日判決労判806号30

頁。

国「派遣元事業主は、前項の当該抵触することと

なる最初の日の 1月前の日から当該抵触すること

となる最初の日の前日までの聞に、厚生労働省令

で定める方法により、当該抵触することとなる最

初の日以降継続して労働者派遣を行わない旨を当

該派遣先及び当該労働者派遣に係る派遣労働者に

通知しなければならない。」

曲「派遣先は、当該派遣先の事業所その他派遣就

業の場所ごとの同ーの業務(次に掲げる業務を除

く。第3項において同じ。)について、派遣元事業

主から派遣可能期間を超える期間継続して労働者

派遣の役務の提供を受けてはならない。

一 次のイ又はロに該当する業務であって、当該

業務に係る労働者派遣が労働者の職業生活の全

期間にわたるその能力の有効な発揮及びその雇

用の安定に資すると認められる雇用慣行を損な

わないと認められるものとして政令で定める業

23 
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務

イ その業務を迅速かっ的確に遂行するために

専門的な知識、技術又は経験を必要とする業

務

ロ その業務に従事する労働者について、就業

形態、雇用形態等の特殊性により、特別の雇

用管理を行う必要があると認められる業務

一 前号に掲げるもののほか、次のイ又はロに該

当する業務

イ 事業の開始、転換、拡大、縮小又は廃止の

ための業務であって一定の期間内に完了する

ことが予定されているもの

ロ その業務が1箇月間に行われる日数が、当

該派遣就業に係る派遣先に雇用される通常の

労働者の 1筒月の所定労働日数に比し相当程

度少なく、かっ、厚生労働大臣の定める日数

以下である業務

一 当該派遣先に雇用される労働者が労働基準法

(昭和22年法律第49号)第65条第1項及び第2

項の規定により休業し、並びに育児休業、介護

休業等育児又は家族介護を行う労働者の楕祉に

関する法律(平成3年法律第76号)第z条第1
号に規定する育児休業をする場合における当該

労働者の業務その他これに準ずる場合として厚

生労働省令で定める場合における当該労働者の

業務

四 当該派遣先に雇用される労働者が育児休業、

介護休業等育児又は家族介護を行う労働者の福

祉に関する法律第2条第2号に規定する介護休

業をし、及ぴこれに準ずる休業として厚生労働

省令で定める休業をする場合における当該労働

者の業務」。

61 I厚生労働大臣は、この法律(前章第4節の規

定を除く。第49条の 3第1項、第50条及び第51条

第1項において同じ。)の施行に闘し必要があると

認めるときは、労働者派遣をする事業主及び労働

者派遣の役務の提供を受ける者に対し、労働者派

遣事業の適正な運営又は適正な派遣就業を確保す

るために必要な指導及び助言をすることができ

る。J。

24 

回ただし、ドイツの現行派違法においては派遣期

間の上限規制が撤廃されたことから、上限規制を

超えた派遣に際して派遣先との聞に労働関係が成

立する旨の法規定は削除された(大橋・前掲注57)

274頁)。

日「派遣勤労者保護等に関する法律Jo1998年2月
制定、同年7月施行。同法は、派遣の対象範囲を

26業務に限定し、また派遣期間も原則1年・最長

2年として制限し、さらに派遣先で2年を越えて

継続雇用した場合には直接雇用したものとみなさ

れる(李挺「偽装請負と不法派遣における派遣先

企業との雇用関係 SK事件ソウル中央地裁2005年

4月28日判決」労判926号96頁。)。

出第156回国会衆議院厚生労働委員会第12号(平成

15年5月7日(水曜日))厚生労働省職業安定局長

(当時)戸苅利和発言 (ht旬ノ./www.shugUn.go.jp/

itdb_kaigiroku.nsUkaigirokU/)。

曲一方で、中野麻美「改正労働者派違法の意義と

課題」季刊労働法203号 (2003年)134頁では「労

働者派遣の適法な基礎を有しない労働者派遣闘係

については、派遣先と労働者との雇用関係が推定

されると考えるべきであり、雇用申込み義務を定

めたこの条項がある以上、その推定を覆すという

積極的な意思表示はできず、労働者は雇用関係に

あるものとして地位確認請求をなしうると考える

べきである。」といった主張も存在する。

回大阪地裁平成19年4月26日判決労判941号5頁。

67前掲大誠電気工業事件、前掲日建設計事件、前

掲松下プラズマディスプレイ(パスコ)事件等。

国浜村・前掲注36)156頁。

回浜村・前傾注52)初頁。

70鎌田耕一「有期契約による長期雇用派遣労働者

の雇止めと派遣元・派遣先企業との関係ー伊予銀

行・いよぎんスタッフサーピス事件(松山地裁平

15.522~同j決労判筋6号45頁)ー」労判筋3号11頁。

71高井・前掲注47)230頁、横井芳弘「派遣労働者

の法的地位」季刊労働法140号 (1986年) 6頁等。

72大橋・前掲注57)幻3頁等。

73 I労働者派遣事業の適正な運営の確保及び派遣

労働者の就業条件の整備に関する法律第26条第2



項の規定に基づき労働大臣が定める告示J(労働省

告示第38号)。

74小鷹典明「改正労働者派遣法の意義と課題」季

刊労働法190・191合併号56頁等。

75前掲注目)228頁。

76前掲日建設計事件等。

77高著書幸一「民法90条一取締法規に違反する契約」

別冊ジュリスト民法判例百選。総則・物権[第四

版J(1996年、有斐閣)お頁。

市この点、判例・学説の詳しい流れについては、

労働者派遣における派遣先の直接躍用義務に関する 考察

川島武宜=平井宜雄編『新版注釈民法 (3)総則

(3) J (2∞3年、有斐閣)108頁以下、 237頁以下、
を参照。

市末弘厳太郎「法令違反行為の法律的効力」民法

雑考 (1932年、日本評論社)153頁。

田浜村・前掲注回)22頁。

81中野・前掲注65)134頁。

(くじすすむ北海道大学法学研究科修士課修

了)
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