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Ⅰ　問題の所在

雇用によらない働き方は以前から様々な分野で
見られたが，企業による業務の外部化（アウト
ソーシング），インターネットを用いた商取引（デ
ジタル経済）及び AI（人工知能）の進展により，
こうした働き方を選択する者が拡大し，わが国経
済の推進力の一つとして期待されている 1）。これ
は，労働者と自営業者の境界線をあいまいにする

一方で，労働者と自営業者との間の法的保護の格
差をより際立たせることになる。労働者であれば
労働時間，賃金，解雇，業務災害に対する補償な
どあらゆる保護が与えられるのに対して，自営業
者は，家内労働者などのごく一部を除いて，保護
が与えられないからである。より多くの人が雇用
によらない働き方を選択したために不利にならな
いよう，自営業者と労働者との間の不合理な格差
をできるだけ解消することが求められる。

雇用によらない働き方の問題は以前から議論さ
れてきたが 2），本格化したのは，2017 年 3 月に
政府が「働き方改革実行計画」の中で，非雇用型
テレワークをはじめとする雇用類似の働き方の実
態を把握し，法的保護の必要性を検討することを
中長期的課題としてからであった。これを受け
て，厚生労働省は，2017 年 10 月に「雇用類似の
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ごく一部を除いて，保護が与えられないからである。本稿は，雇用契約又は労働契約以外
の役務提供契約の下で，報酬を得るために企業から委託を受けて主として個人で業務に従
事する者の保護の在り方を考える場合の基本的視点について，最近の実態調査の結果と
ILO 並びに諸外国の動向をふまえながら検討することを目的としている。具体的には，偽
装雇用と従属的自営の二つの問題について，雇用によらない働き方の就業実態と課題を整
理した上で，偽装雇用問題について労働契約以外の法形式による労働法等の適用の回避を
どのように防止するか，従属的自営問題について保護の必要性，保護の対象，保護政策の
在り方，保護の内容について検討する。
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働き方に関する検討会」を組織し，検討会は雇用
類似の働き方について実態を把握・分析し，課題
整理を行い，2018 年 3 月に報告書をとりまとめ
た（以下では「検討会報告書」という）。

これをふまえて，労働政策審議会労働政策基本
部会は 2018 年 9 月に報告書をとりまとめ，「雇用
関係によらない働き方が拡大している中，労働行
政でも従来の労働基準法上の労働者だけでなく，
より幅広く多様な働く人を対象とし，必要な施策
を考えることが求められている。雇用関係によら
ない働き方は多種多様であって，行政が介入すべ
き問題は何か，問題の原因は何か，誰が保護の対
象となり得るのか，業種や職種によってどのよう
な違いがあるか等，このような働き方が拡大して
いる背景や理由なども踏まえながら，検討を進め
ることが必要である。」とした。現在，厚生労働
省は，新たに「雇用類似の働き方に係る論点整理
等に関する検討会」を立ち上げ，2019 年夏頃に
一定のとりまとめを行う予定である。

雇用によらない働き方の法的問題は，ILO
（International Labour Office）の定義によれば，二
つに分けることができる。一つは，本来は労働
法・労働保険（以下では労働法等）の適用される
労働者でありながら，請負等の民事契約の法形式
を用いて労働法の適用を回避する行為，言い換え
れば，労働契約以外の法形式により労働者に対す
る保護を回避するために偽装された雇用の問題

（以下「偽装雇用」（disguised employment）という）
である。

二つ目は，自営業者であるために労働法等によ
る保護を受けないが，相手方との間になんらかの
従属関係があることにより，適正な報酬の確保，
就業条件，仕事を原因とする災害補償などの社会
保障に関して保護が欠如しているという問題（以
下「従属的自営」（dependent self-employed）という）
がそれである 3）。

本稿は，雇用によらない働き方の者の保護を考
える場合の基本的視点について，最近の実態調査
の結果と ILO 及び諸外国の動向をふまえながら
検討することを目的としている。以下では，雇用
によらない働き方の者の類型と就業実態を整理し
た上で，偽装雇用問題について労働契約以外の法

形式による労働法等の適用の回避をどのように防
止するか，従属的自営問題について保護の必要
性，保護の対象，保護政策の在り方，保護の内容
について検討する。

Ⅱ　雇用によらない働き方の者の類型と
就業実態

1　定義と類型

雇用によらない働き方の者について明確な定義
は存在しない。これを指す呼称も，個人請負従事
者，委託型就業者，フリーランスなど様々である
が，概ね，雇用契約又は労働契約（以下「労働契
約等」という）以外の役務提供契約（以下「業務委
託契約」という）の下で，報酬を得るために企業
から委託を受けて主として自ら業務に従事する者
を指している 4）。すなわち，①労働契約等以外の
契約，②企業からの委託，③有償，④主として自
ら業務に従事することが基本要素となっている。
この定義にしたがえば，消費者に対して直接に商
品又は役務を提供する小売事業者，複数の労働者
を常時雇用する事業主，無償で役務を提供するボ
ランティアは対象から除外される。

雇用によらない働き方の第一の特徴はその多様
性にあるが，それでも働き方の性質からいくつか
に分類が可能である。筆者は大きくは，①【専門
職型】大工等の建設関連従事者，俳優・音楽家等
の芸能実演家など業務に関し一定の裁量をもって
就業する者，②【自営型】車持ち込み運転手，パ
ン製造販売者など業務に必要な機材，経費等を自
ら負担して業務を行う者，③【業務委託型】NHK
受信料集金受託者，製品メンテナンスの受託者な
ど就業時間，就業場所等についてある程度自分で
決定するが，業務内容に関して発注者の指示を受
ける者，④【フランチャイズ型】コンビニ加盟店
オーナーなどフランチャイズ加盟店主，⑤【非雇
用テレワーク型】在宅ワーカー，メディア関連の
ライター，ジャーナリストなどのフリーランス，
⑥【クラウドワーク型】インターネットを通じて
オンライン・プラットフォームの仲介を受けて自
営的に働く者などに分かれると考えている 5）。た
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だし，これは雇用によらない働き方を網羅的に類
型化したものではない。また，これらのなかには，
就業の実態に照らして労働者と評価できる場合も
ある。

なお，雇用によらない働き方の者の就業実態に
ついては，いくつかの先行する調査があるが 6），
最近では，筆者自身が関与した研究チームが行っ
た「委託型就業者実態調査」（調査時期2015年12月）

（以下「委託型就業者調査」という）7），連合総研「働
き方の多様化と法的保護のあり方─「曖昧な雇
用関係」の実態と課題に関する調査研究報告書 

（連合・連合総研共同調査研究クラウドワーカー調
査）」（調査時期 2017 年 5 月）（以下「連合総研報告書」
という）8），労働政策研究・研修機構（JILPT）「独
立自営業者の就業実態と意識に関する調査（ウエ
ブ調査）」（速報）（調査時期 2017 年 12 月）（以下「JILPT
調査」という）9）がある。また，最近の実態調査
に基づいた研究会報告書として，経済産業省「『雇
用によらない働き方』に関する研究会報告書」

（2017 年），公正取引委員会「人材と競争政策に関
する検討会報告書」（2018 年）がある。

2　就業実態と課題

就業実態を詳しく紹介することは紙幅の関係で
難しいので，ここではごく概略を示すにとどめ
る。雇用によらない働き方の者がこうした就業を
選択した理由は，JILPT 調査によれば，主に「自
分のペースで働く時間を決めることができる」

（35.9 %），「収入を増やしたかった」（31.8 %），「自
分の夢の実現やキャリアアップのため」（21.7 %）
が多い。一方，委託型就業者調査では，委託型就
業を選択した理由は，「自分の経験や能力が生か
せるから」（48.0 %），「働く時間を自分で決められ
るから」（42.9 %），「やりがいのある仕事だから」

（36.2 %）が高い割合を示した。他方，「ほかに就
ける仕事がなかったから」が 13.4 % あった。こ
れをみると，業種，年齢，専業・副業によって多
少異なるが，概ね時間的自由，やりがいを理由に
あげるものが多いが，他方で，収入，他に就ける
仕事がないなどの理由をあげるものもみられる。

1 年間の取引先の数は，JILPT 調査では多い順
から「1 社」（42.9 %），「2 社」（16.7 %）であった。

委託型就業者調査でも，取引先は 1 社が 31 % と
高い。もっとも取引先 10 社以上が 21.2 % あり，
1 社専属型と取引先複数型に分化しているように
みえる。

報酬は，JILPT 調査によれば，「50 万円未満」
（39.9 %）が最も多いが，特に，兼業（うち，独立
自営業者が副業）は 65.6 % と高い割合になってい
る。専業の者をみると，全体に比べて「50 万円
未満」の割合が低く（24.9 %），一方で「300 万円
以上 400 万円未満」から「1500 万円以上」まで
の割合が比較的高くなっている。ここでも，報酬
が低い層と高い層に分化していることが窺われ
る。

こうした就業を続ける上での問題点としては，
JILPT 調査は「収入が不安定，低い」（45.5 %），「仕
事を失った時の失業保険のようなものがない」

（40.3 %），「仕事が原因で怪我や病気をした時の労
災保険のようなものがない」（27.7 %）の順に多い。
委託型就業者調査では，委託型就業者の仕事の悩
みについては，「仕事の安定的確保」が 34.8 % と
最も高く，次に「報酬額の低さ」（30.1 %），「仕事
の打ち切りや一方的縮小」（13.5 %）が多かった。

仕事で経験したトラブルについては，JILPT
調査によれば「トラブルはなかった」との回答が
50.1 % と最も多く，経験したトラブルの中では，

「作業内容・範囲でもめた」（14.6 %）が最も多く，
次いで「仕様を一方的に変更された」（9.3 %），「一
方的に作業期間・納品日を変更された」（7.8 %）
の順に多かった。「委託型就業者調査」でも，「ト
ラブルが生じたことはない」が 67.6 % と最も多
く，経験したトラブルの中では「報酬額の金額」

（12.3 %），「 仕 事 の 打 ち 切 り や 一 方 的 な 縮 小 」
（10.4 %）の順に多かった。

検討会報告書は，JILPT 調査と関係者に対す
るヒアリング調査にもとづいて，検討されるべき
保護内容として以下のものをあげている。すなわ
ち，①役務提供契約の契約条件の明示，②契約内
容の決定・変更，契約終了のルールの明確化，契
約の履行確保，③報酬額の適正化，④スキルアッ
プやキャリアアップ，⑤出産，育児，介護等との
両立，⑥発注者からのセクシャルハラスメント等
の防止，⑦仕事が原因で負傷し又は疾病にかかっ
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た場合，仕事が打ち切られた場合等の支援，⑧紛
争が生じた際の相談窓口等，⑨その他として，発
注者とのマッチング支援，社会保障等がそれであ
る。

Ⅲ　偽 装 雇 用

1　誤分類

就業関係の分類はどの労働法制度においても中
心的かつ決定的な作業となる。分類がなければ法
律が発動することができないからである。世界の
法制度の大多数では，雇用と自営という「二元分
割」が見られ，「雇用」が労働法規適用の基礎的
役割をはたしている。これによって，雇用の定義
と，就業関係を「雇用関係」として分類すること
が，労働保護の中心的要素となっている 10）。

ILO によると，偽装雇用とは「法律で定める保
護を無効にするか，弱めることを意図し，実態と
は異なる外観」を装う雇用を指す。企業は，第三
者を通じて労働者を雇用したり，労働契約ではな
く民事契約などで役務提供者を採用しながら，そ
の独立性と相いれない形で実際の仕事を指示，管
理したりすることにより，発注者の「使用者」と
しての素性を隠すことがある。この場合，役務提
供者は事実上雇用関係にありながら，意図的に独
立の自営業者として誤って分類されることにな
る 11）。

本来の雇用関係をそれとは異なる法形式に分類
することを「誤分類」（Misclassification）という。
偽装雇用は，労働者保護を回避するために，使用
者が意図的に雇用関係を誤分類することを特徴と
している。したがって，ここでは，民事契約など
の外観をとって労働法の適用を回避することをど
のように防止するか，言い換えれば，誤分類の修
正が課題となる。

誤分類は，通常，民事契約により偽装された雇
用関係に対して，回避された労働法等を適用する
ことにより修正される。すなわち，誤分類の修正
とは，当事者によって誤って用いられた法形式に
代えて，法が本来の法形式を当事者の意思に反し
て強制することにより，偽装により回避された規

範を適用することである（これを「法形式強制」12）

という）。わが国では，裁判所は，当事者が選択
した契約形式の如何を問わず，その履行の実態に
照らして客観的に労働者性を判断しているので，
誤分類の修正は通常の法的処理といえる 13）。

労働者性を立証するのは労働者側及び労働法等
の適用を所管する公的機関の負担となる。ところ
が，請負等の契約の下で雇用関係の存在を示す要
素が存在し決め手に欠けている場合（いわゆるグ
レーゾーン），労働者性又は労働契約の存在を立
証することが困難な場合が少なくない。この問題
状況においては性質の異なった二つの問題がある
ことに留意する必要がある。すなわち，労働法の
適用対象である労働者の概念が狭いために，その
概念の拡張を図ることにより保護対象を拡張すべ
きだという問題（労働者概念拡張の問題）と，偽
装された契約関係において労働者側が労働者性を
簡単かつ迅速に立証しうるような，誤分類修正の
仕組みを設けるべきだという問題（誤分類修正の
問題）は，次元の異なった問題である。本来の誤
分類修正の問題とは後者を指す。

2　誤分類修正の仕組み

重要なことは，思慮ある社会的責任を意識した
者が，問題となる事案の下であっても労働契約以
外の契約形式だけを提示しただろうかということ
である。交渉力に格差がある関係において，労働
法等の目的に照らして労働契約以外の契約形式を
選択することに合理的な理由が欠けている場合，
この契約形式の選択は法形式の濫用であり，その
場合には，発注者はその契約形式の如何を問わず
労働契約を締結した者として取り扱わなければな
らない 14）。

この問題について，ILO は 2006 年「雇用関係
に関する勧告」（198 号）（Employment Relationship 
Recommendation）において誤分類修正の仕組み
を提示している。まず，契約の解釈において「契
約書」に書かれていることだけではなく，契約の
履行の実態に照らして判断されるべきである

（「事実の優位性」原則）。
第二に，雇用関係の存在を判定する広範な手段

を採るべきである。勧告 10 条は「加盟各国は，



日本労働研究雑誌8

雇用関係存在の決定に関し，労働者と使用者を導
く明確な方法を促進すべき」だと規定し，雇用関
係の範囲を判定する際に利用しうる要因と指標を
決定する際の指針を提供している。同勧告 13 条
は，雇用関係の要件となる「従属又は依存」を示
すいくつかの考慮要素をあげ総合的に判断する必
要性を唱えている。

第三に，同勧告は誤分類防止に役立つ政策アプ
ローチとして，「一又はそれ以上の関連する指標
が存在する場合には，雇用関係が存在するという
法的な推定を与える」推定規定の導入を挙げてい
る。このような推定を成り立たせうる指標は，国
によって異なる可能性があるが，ILO によれば，
こうした法制度をもつ国は多数存在する 15）。

わが国において，労働基準法 9 条と労働組合法
3 条がそれぞれ適用される労働者を定義している
が，労働法令の一部は明文を持って（労働安全衛
生法 2 条，最低賃金法 2 条），そして裁判所も概ね，
個別的労働関係に適用される労働者を統一的に解
している（横浜南労基署長（旭紙業）事件・最一小
判平 8.11.28 判時 1589 号 136 頁）15a）。そして，裁判
例及び労働行政は，個別的労働関係における労働
者性について，指揮監督関係及び報酬の労務対償
性を基準として判断している。具体的には，①仕
事の依頼への諾否の自由，②業務の内容および遂
行方法に対する指示の程度，③時間的・場所的拘
束性，④労務提供の代替性，⑤報酬の算定・支払
方法を主要な考慮要素とし，さらに，判断を補強
する要素として，⑥業務に要する機械・器具の負
担，報酬額に現れた事業者性，⑦専属性等の複数
の要素を総合的に考慮している 15b）。

しかし，上記の判断枠組みは一応確立している
といっても，個別事案ごとに，業務の性質，適用
される保護規範の趣旨・目的に応じて，複数の考
慮要素間の軽重，個別事案へのあてはめに違いが
認められ，結論との関連においていかなる要素が
重要なのか明らかではなく，結果の予見が著しく
困難であるのが現状である 16）。

こうした現状をふまえると，誤分類を防止する
ために，労働者性の範囲を明確にし，かつ，労働
者及び行政機関の証明責任の軽減をはかることが
必要であり，そのため，勧告 198 号が指摘するよ

うに，労働者性を判断する各考慮要素を列挙し，
そのうちの要素のいくつかに該当する事実があれ
ば労働者性を推定するという規定の導入が検討さ
れてよいと思われる。

ただし，労働者性を推定させる複数の考慮要素
として何を挙げるか，複数の考慮要素のウエイト
を評価することは容易ではない。とりわけ，特定
の考慮要素を挙げることが，労働者の範囲の明確
化にとどまらず労働者概念の拡張をもたらすおそ
れがあり，その切り分けが問題となろう。例えば，
ドイツは 1998 年推定規定（社会法典 4 編 7 条 4 項）
を導入したが，労働者概念の拡張をもたらしたと
の批判を受け，2003 年推定規定を削除した経緯
がある 17）。

Ⅳ　従属的自営

1　労働者の伝統的概念の再検討

わが国の労働法では，役務を提供する者は労働
者か自営業者に二分され，自営業者に分類される
と基本的に労働法・労働保険の適用がない。

労働者概念又は労働契約等の概念は，産業革命
以後に紆余曲折をたどりながら形成された。英国
の研究者ディーキンとウィルキンソン（Deakin 
and Willkinson）は，労働法進化の歴史に関する
論文で，雇用契約の一般的なモデルは，産業革命
から生まれたわけではなく，団体交渉や社会立法
が影響力を増し，大企業や官僚的組織形態が広が
る中で，徐々に伝統的な区別が勢いを失い，全て
の賃金労働者を指すものとして「労働者」という
言葉が用いられるようになった，と説明してい
る 18）。法律上の分類という観点から見ると，労
働者は企業に対する従属という概念と結び付けら
れる。イギリスの裁判所が考案した「コントロー
ル」によるものであれ，ドイツ法やその他の大陸
法体系に特徴的な「人的従属関係」という概念に
よるものであれ，各国の労働者及び労働契約等の
概念は，使用者と従業員との間に特有の垂直的な
力関係を前提としている。

わが国でも，問屋制家内工業その他の請負的就
業がある中で，労働者概念は使用者の指揮監督関
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係を中核とする「使用従属性」を本質的要件とし
て 19），労働時間，解雇，労災補償その他の様々
な社会的保護を包括的に享受する者として徐々に
形成されてきたといえる 20）。

しかし，最近の数十年間で会社組織に大きな変
化が生じ，雇用関係は必然的に二者間の関係であ
るという概念を揺るがし，厳密な階層的コント
ロールに基づく法的判断基準の有効性を弱める雇
用慣行が台頭してきた。こうした変化は，指揮監
督を中核とした人的従属という概念に基づく伝統
的な労働者の定義の狭さを自覚させるに至っ
た 21）。

米国をはじめとするコモン・ロー諸国で，コン
トロールの判断基準を越える新たな「複数要因」
判断基準を作り上げるか，イタリアやドイツを含
むいくつかの大陸法諸国では「拡張的な」従属の
概念を採用することになった。就業の多様化する
現代社会において，保護されるべき労働者の概念
が十分に包括的であり，かつ，仕事の世界の現状
の変化に応じた最新のものであることを確保する
ことが重要となる 22）。

わが国の裁判所は，後述する集団的労働関係を
別にして，基本的に，指揮監督関係を基軸にした
使用従属性を労働者性の判断枠組みとしながら，
個々の事案の特性に応じて使用従属性を示す様々
な要素を総合的に考慮して労働者性を判断してい
る。こうした手法は，労働者性を柔軟に捉えよう
とするものだが，それでも，指揮監督関係に重点
を置くことから最近の雇用慣行の変化を考えると
包括的とはいえない。

2　保護の必要性

ILO 非標準的雇用報告書（2016 年）は，非標準
的雇用（Non-standard employment）の類型として，
①一時的雇用，②パートタイム雇用，③派遣労働
やその他の複数当事者が関係する雇用形態と並ん
で④偽装雇用と従属的自営を挙げ，これらは「働
きがいのある人間らしい仕事」（ディーセントワー
ク，decent work）の欠如を特徴としている，と述
べている。

従属的自営は，法的観点からみれば，雇用関係
にある者と同列に置くことができないにもかかわ

らず，なぜ非標準的雇用に加えられるのか。報告
書によれば，偽装雇用や従属的自営業について
は，いくつかの国や地域で具体的な規制の対象と
なり，部分的な保護を認められていること，この
2 つの形態は，この数十年の間に新たな企業慣行
の結果として生まれてきたものであり，企業側は
リスク移転の手段として自営的形態を他の非標準
的雇用形態と代替的に用いていること，自営業者
と企業との間には引き続きある種の従属性が見ら
れることなどから，法政策的対応が必要だと判断
したのである 23）。

ドイツ連邦労働社会省（Bundesministerium für 
Arbeit und Soziales）が 2016 年に公表した白書『労
働 4.0』は，「起業家的精神を持った自営業者は，
ドイツ経済のバックボーンであり，経済成長，イ
ノベーションの重要な推進力である。」として労
働政策の様々な課題をあげたうえで次のように述
べている。「原則として，労働の世界 4.0 でこれ
までに触れた課題は，自営業者，被用者を含めた
労働力全体に等しく当てはまる。しかし，政策の
選択肢のなかで，特に保護と社会保障に焦点を当
てているのは主に被用者に関連している。これ
は，自営業者が伝統的に保護の必要性が低いと見
なされてきたという事実を反映している。そのた
め，彼らは意図的に多くの労働法・社会法から排
除され，一般的に強制的社会保障制度によってカ
バーされていない。その代わり，この見方は，自
営業者は良い生計を立て，社会的リスクから身を
守るための手立てを自分で行うことができると仮
定している。24）」

企業組織の変化，就業形態の多様化，デジタル
経済の進展のなかで，自営業者の活躍が期待され
ているが，わが国でも自営業者であれば一律に労
働法・労働保険制度（特別加入制度を除く）の対
象から除外されてしまう。経済実態が労働者に近
い自営業者であっても「独立の経営を営んでい
る」という理由から労働者ではないという考えが
あったからである 25）。

雇用によらない働き方の者に対する法政策を考
える場合，出発点となるのは，発注者に対してな
んらかの従属関係をもつ自営業者が少なくないと
いう事実である。労働者と自営業者の二分法は，
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自営業者が自己の危険負担と計算に基づいて役務
を提供しているという前提に立つが，その前提が
疑わしい。

村上教授は，委託型就業者調査のデータを用い
て，相手方（発注者）との従属性によって委託型
就業者の分類を試みている。この分析を通して，
村上教授は，業務のタイプ，仕事の獲得経路，委
託型就業の仕事によって得ている月収，契約条件
の書面化，満足度等に関して，従属性高位グルー
プと低位グループの間には相違が認められると指
摘している 26）。

特定の発注者から専属的または継続的に仕事を
引き受けている場合，交渉力格差があるために，
適正な契約条件，適正な報酬が確保できず，企業
のリスクが不当に従属的自営業者に転嫁される恐
れがある。労働者と均衡のとれた保護，社会的リ
スクを適正に分配する社会保障制度がなければ，
自律的な働き方を選択しようとする意欲はうまれ
ないであろう。

労働市場の観点からみれば，社会的リスクを負
担する企業とこれを免れる企業との間の公正な競
争が阻害されることになり，これを放置すれば良
質な企業が不公正競争により市場から排除され
る，いわゆる「悪貨が良貨を駆逐する」ことにな
りかねない。

3　保護の対象

法的課題を検討するにあたって，一律な対応で
はなく一定の従属関係にある自営業者を対象とす
るべきであろう。すなわち，法政策の対象となる
のは，雇用によらない働き方の者の中で，発注者
との関係においてなんらかの従属関係にある者と
いうことになる。それを仮に「雇用類似従事者」
と呼ぶ。

具体的にいかなる特徴のある自営業者を対象と
するか，議論が分かれるが，検討会報告書は保護
の対象を以下のように定義している。これによれ
ば，保護の対象は，①発注者から仕事の委託を受
けるなどして主として個人で役務の提供を行い，
その対償として報酬を受ける者の中で，かつ②情
報の質及び量の格差や交渉力の格差があること，
発注者から委託を受けた仕事から得る報酬が生活

の糧となることから，契約内容が一方的に決定さ
れてワーカーにとって不本意な契約となったり，
契約内容が一方的に変更されてもそれを許容して
しまう状況もあると考えられることを踏まえる
と，上記の者の中でも，さらに，このような不本
意な契約を受け入れざるを得ない状態である者，
としている。

報告書は，このような不本意な契約を受け入れ
ざるを得ない状態にあることを「経済的従属性」
と呼ぶことも考えられるとしている。経済的従属
性が情報の質及び量の格差や交渉力の格差をもた
らす関係であることから考えると，業務委託等の
取引先が 1 社又は少数に限定されているなど専属
性が高いこと，特定企業との取引の継続期間が長
いなどの要素があると，経済的従属性が高いと考
えられる。

しかし，雇用類似従事者の存在が複数の要素か
ら総合的に考慮されることになれば，複数の要素
のどれにウエイトを置くかによって判断が異なる
ことになり，予見可能性が低くなる。そうなれば，
労働者性の判断と同様の問題（保護対象の不明確
さ）が生じることになる。ここでの保護が政策目
的との関連でなされることを考えれば，対象者を
定義するにあたってできる限りあいまいさを払拭
し，かつ雇用環境の変化に対応できるよう包括的
に定義することが重要だと思われる。もっとも，
保護の対象について様々な課題が考えられる中，
その課題に対応する保護の内容に応じて対象者の
具体的な範囲は異なりうる。

4　保護政策の在り方

諸外国の保護の在り方，対応をみると，概ね①
労働者概念の再定義（拡張）と，②統一的労働者
概念を維持しながら，特定の自営業者に対し労働
法等の保護の一部を拡張するもの（第三のカテゴ
リの設定等）と，③法令の適用される人的範囲を
労働者とは別に定義して当該法令の保護の対象と
するものがみられる 27）。

第一の，労働者概念の拡張については，裁判所
の解釈によるものと立法による再定義の両方が想
定される。解釈による拡張の海外の例としては，
例えば，アメリカでは公正労働基準法の適用に当
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たって，経済的実態テスト（economic reality test）
を用いて労働者を広く解釈している 28）。わが国
では，最高裁は，労組法上の労働者概念を労基法
上のそれよりも広く解釈している（INAX メンテ
ナンス事件・最三小判平 23.4.12 判時 2117 号 139 頁，
ビクターサービスエンジニアリング事件・最三小判
平 24.2.21 民集 66 巻 3 号 955 頁）。

学説については，解釈による労働者概念の拡張
を提唱するものは枚挙にいとまがないが 29），最
近は立法による再定義（拡張）を提唱する学説も
みられる。例えば，通説の求める使用従属性を不
要とし，労働者を自ら他人に有償で労務を供給
し，相手方と実質的に対等に交渉できない立場に
ある者と広く捉え，立法でこれを明確にすべきだ
とする説 30），あるいは，労組法上の労働者概念
を個別的労働関係にも及ぼして，労基法 9 条の労
働者を「相手方の業務遂行に不可欠な労働力とし
て利用され，その対価として収入を得て生活する
自然人」と定義し，解雇規制，最低賃金制度など
を柔軟（相対的）に適用すべきだとする説 31）があ
る。

上記②の方式はすでにいくつかの国で採用され
ている 32）。その例としては，イギリスの「就業者」

（Worker）33）， ド イ ツ の「 労 働 者 類 似 の 者 」
（Arbeitnehmerähnliche Personen）34），韓国の「特
殊形態勤労従事者」35）などが挙げられる。これは，
労働者と独立の自営業者の中間に位置するカテゴ
リ（以下「第三のカテゴリ」という）であり，この
者には労働法等の一部が拡張的に適用されてい
る。

第三のカテゴリは，概ね発注者との間に経済的
従属性があることを要件としているが，具体的な
定義は各国で違いがみられる。例えば，イギリス
の就業者は，個人が，職業的または営業的事業の
顧客とはいえない契約の相手方に対して，労働や
役務を，個人で提供することを約する契約に基づ
いて就業する者である，と定義される 35a）。

上記③の方式を採用する例には，イギリスの差
別禁止法（Equality Act 2010），ドイツの芸術家社
会 保 険 法（Künstlersozialversicherungsgesetz） な
どが挙げられる。イギリスの差別禁止法 83 条 2
項は，その適用対象を雇用契約，徒弟契約及び個

人就業契約（contract personally to do work）の下
にある者としている。これは employee, worker
とも異なる概念である。役務提供契約の下で使用
される者も，それが個人で仕事または業務を行う
ことが義務付けられている限り適用される 36）。
ドイツの芸術家社会保険法は，非雇用の芸術家，
著述家を対象とした社会保険制度で，これらの者
は，被用者のための年金保険，疾病保険に加入す
ることができる。

これら三つの方式は相互に排他的ではない。法
政策としてどれをとるか又は組み合わせるかは，
各国の法状況に依存している。わが国の当面の対
策としては，筆者は，保護されるべき自営業者

（雇用類似従事者）を現行の労働者とは異なる法的
地位としたうえで，保護が必要な領域において，
労働法等の一部を拡張適用したり又は家内労働法
の適用対象を拡充するといった立法的対応を含む
なんらか対策が必要ではないかと考えている。こ
れは，第三のカテゴリの導入に近い立場である
が，筆者は第三のカテゴリを画一的に定義するの
ではなく，適用される法規の趣旨・目的に応じて
定義すべきだと考えている。ただし，第三のカテ
ゴリの導入にあたって，その基準が明確でかつ包
括的であることが必要であろう 37）。

筆者は，上記①と③の方策を否定するものでは
ない。ただ，いくつか問題があると考えている。
上記①の労働者概念の拡張のために，例えば，一
部の学説のように，使用従属性を捨てて経済的従
属性を重視するというのであれば，労働者概念の
外延が広がり，独立自営業者との境界がますます
あいまいになることが考えられる。また，他の学
説のように，解雇規制，最低賃金制度などの保護
内容に応じて労働者概念を柔軟（相対的）に適用
することになれば，労働者概念の統一性が失わ
れ，保護規範の適用・運用に混乱が生ずるおそれ
がある。

上記③の方式による場合，もはや労働法等の拡
張ではなく，特別法による対応とみるべきであろ
う。例えば，性差別禁止，セクシャルハラスメン
ト防止について，適用対象を労働者とは別に独自
に定義しようとする場合，労働法等の一部拡張と
いう方式ではなく，性差別禁止又は一般的ハラス
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メント防止法などの特別法の定立によるべきだと
いう考え方も十分成り立ちうる。そうした可能
性・意義を否定するものではないが，もはや雇用
類似の働き方を論じる次元を超えているというほ
かない。

さらに，クラウドワークに見られるように，イ
ンターネット上のプラットフォームを介した働き
方の場合，労働者性にとどまらず，誰が使用者か
という使用者性の問題がつけ加わる。これについ
ては，近年学説上でも活発に議論されている 38）。
筆者は，プラットフォームを介した働き方及びフ
ランチャイズに関しては，さらに実態調査をふま
えて課題を整理する必要があり，現時点では今後
の課題と捉えている。

5　保護の内容

雇用類似従事者にとってどのような内容の保護
が必要かは，求める保護の内容が多岐にわたるの
で，個別の検討を要する。いかなる内容の保護が
必要かは，労働者に対する保護と比較した場合の
雇用類似従事者に対する保護の格差又は欠如，そ
うした格差又は欠如の理由が保護規範の趣旨・目
的に照らして合理的であるか，関係者の保護措置
に対するニーズ，保護のコスト負担の相当性など
を総合的に検討する必要があろう。その際，雇用
類似従事者に対して適用しうる現行制度の活用の
可能性，諸外国における動向を踏まえる必要があ
る。そして，保護措置の具体的内容については，
個々の労働法のみならず，家内労働法，下請法，
自営型テレワークの適正な実施のためのガイドラ
インなどが参考になると思われる 39）。

検討すべき保護内容は多岐にわたるが，ここで
は，①契約の成立，契約内容の決定・変更，終了，
②適正な報酬の確保，③就業条件，④社会保障等
に絞って検討する。集団的労働関係，ハラスメン
ト対策，出産・育児等の両立支援，職業能力開発，
就業機会の確保などは紙幅の関係で割愛する。

（ア）契約の成立，契約内容の決定・変更，終了
業務委託契約には，契約の成立，業務内容・報

酬額その他の契約内容，契約の変更などが不明確
な場合が少なくない。そうなると，就業者にとっ

て，契約上の義務がどの時点で発生するか，そし
てどこまでが義務であるのか明らかではない。問
題は，契約成立時期，契約内容があいまいなため
に，優越的地位にある発注者が一方的に決定する
ことになりがちだということである。そこで，契
約上の保護を図るために，契約成立時期，内容を
明確化することが求められる 40）。

契約成立，内容の明確化のために契約の書面化
が有効である。検討会報告書によれば，出版，ア
ニメーション制作等の分野で，書面による契約条
件の明示が行われないため，発注者とワーカーと
の間で報酬額に対する認識の不一致による紛争が
生じやすい等の指摘があった。現行制度において
も，一定の委託取引であって発注者の資本金が 1
千万超である等の条件を満たす場合，下請法の対
象となり，発注者は下請事業者の給付の内容，下
請代金の額，支払期日等を記載した書面を受注者
に交付する義務がある。しかしながら，下請法が
適用されるのは一部の場合に限られる。契約の成
立及び契約内容の明確化をはかるために，下請法
の定める措置を参考にして募集内容の明示，契約
条件の文書明示及び保存等の措置を義務化するな
どの方策が検討されるべきであろう。

一方的解約の権限を発注者がもつことは雇用類
似従事者の生活を不安定にするだけではなく，相
手方の交渉上の優位性をもたらす要因ともなりう
る。JILPT 調査でも，今後整備・充実すればよ
いと思う事柄に，「取引相手が正当な理由なしに
契約を終了させることを禁止するルール」をあげ
る回答が 13.6 % あった。

労働者であれば，労働基準法 19 条の解雇制限，
同法 20 条の解雇予告制度，労働契約法 16 条及び
17 条による解雇規制の各制度が設けられている。
これに対して，業務委託契約については，民法
641 条が仕事完成前であれば注文者がいつでも損
害を賠償して解除できる権限を認め，民法 651 条
1 項は委任者がいつでも解除することができると
規定している。

実際の業務委託契約をみると，通常，契約違反
を理由に即時に解除できるとする制度（即時解除
制度）と，一定期間前の通告があればいかなる理
由であっても解約できる制度（任意解除制度）の
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両方を備えている。契約違反の解除事由は，簡単
に規定しているものから，かなり詳細に規定して
いるものまで様々である 41）。なかには，委託者
の名誉及び信用を毀損することといった服務規程
に近いものもあり，些細な違反を理由に解除する
事例もある（NHK 千葉放送局事件・東京高判平 18. 
6. 27 労判 926 号 64 頁）。

解除における発注者の優位性を考慮すると，即
時解除制度については解除事由を業務の本質に関
係する事由に限定すること，任意解除制度につい
ては十分な解除予告期間を確保しかつ損害賠償の
規定を契約に設けるよう促す措置を検討すべきで
あろう。

（イ）適正な報酬の確保
適正な報酬の確保については，①休業時の報酬

請求，②著しく低額な報酬の規制，②報酬支払確
保の問題があるが，ここでは②③をとりあげる。

JILPT 調査や厚労省のヒアリング結果をみる
と，報酬額の低さは就業者の悩みの上位にある。
労働者であれば，地域別最低賃金を下回る賃金は
無効となるのに対し，自営業者にはこうした保護
がない。連合総研報告書のクラウドワーカーに対
する実態調査によれば，専業クラウドワーカーの
37 % が最低報酬額制度を必要だとしている。連
合総研報告書は最低報酬額制度の導入を求めてい
る 42）。学説の一部は，最低報酬額制度を設ける
理由を委託型就業者の生存保障とともに，企業の
公正競争の確保に求めている 43）。

しかしながら，雇用類似従事者に対して最低賃
金制度と同様な制度を設けることは実際には容易
ではない。最低賃金額は時間単位で決定されてい
るが，雇用類似の働き方においては，報酬は出来
高であったり，時間単位で決められているとして
も，報酬のどの部分が役務の対償として支払われ
ているのかあいまいな場合が少なくないからであ
る。家内労働法には最低工賃制度があるが，この
制度は地方労働審議会最低工賃専門部会が多種多
様な製品の標準作業時間を割り出して，最低工賃
を算定することにより機能している。連合総研報
告書も，最低賃金制度のようなハードな規制方法
よりも，クラウド・ソーシング事業者やその連合

組織による自主的な最低報酬額の設定を促すよう
な政策を検討すべきであるとしている 44）。

仕事の内容が多様であり，かつ，個々の雇用類
似従事者の能力も異なっていることを考えれば，
最低報酬額制度ではなく，類似の仕事をする自営
業者の報酬，仕事の難易度，納期の長短，就業者
の能力等を考慮して，当事者間で適正な報酬額を
決定することを促すような施策をとることも考え
られる。

賃金債権の履行については，労働基準法 24 条
が賃金の通貨払・定期払・全額払・直接払の原則
を定め，賃金支払確保法が，会社倒産時など賃金
支払いが受けられなくなった場合の立替払制度を
設けている。自営業者には下請法の適用がある場
合を除けば，報酬支払は確保されていない。しか
し，報酬の支払確保に関して，報酬で生活してい
る雇用類似従事者を別扱いにする合理的な理由は
見当たらない。保護支援の内容については，請負，
委任などの契約の定めに応じて異なるが，トラブ
ルの多くは履行後の支払期日の設定に関するもの
であることから，下請法が定める報酬支払遅延に
対する措置等を参考にして，履行内容の検査有無
を問わず，報酬を一定期間内に支払うような措置
の導入が考えられる。

（ウ）就業条件
就業条件については，①就業時間規制，②安全

衛生の確保，③損害賠償予約の規制などが問題と
なるが，ここでは，①②に絞る。

JILPT 調査をみると，こうした就業の選択理
由には，自由に仕事ができるという回答が高い割
合を占めている。就業時間規制のニーズは必ずし
も高くないようにみえる。また，こうした仕事を
続ける上での問題点として「働く時間が長い，忙
しい」を回答した割合は高くない（7.8 %）。しか
し，就業時間は，就業場所，業種に応じて長時間
になることも想定され，とくに，発注先に常駐す
るケース，運送業務など業務の特性から長時間作
業がなされる可能性も想定されるので，そうした
場合に家内労働法を参考に一定の措置を検討すべ
きであろう。

諸外国の例を見ると，労働安全衛生法の適用は
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必ずしも労働者に限定していない。例えば，イギ
リスでは，1974 年労働安全衛生法は，使用者は，
合理的に実行可能な範囲で，その事業によって影
響を受ける雇用関係にない者の健康安全に危険が
及ばないように，その事業を遂行する義務を負う
と定めている（3 条）。

わが国では，労働安全衛生法は保護の対象を労
働者に限定し，工事等において数次の請負が行わ
れている時は，元方事業主の措置義務を定めてい
るが，それも関係請負人の雇用する労働者の保護
に向けられたものである。しかし，作業に用いる
設備・機械等の危険または健康障害を防止するこ
とに，雇用類似従事者を除外する合理的な理由は
認められない。

また，裁判例では下請会社の労働者に対しても
元請企業が安全配慮義務を負うとする法理（最一
小判平 2.11.8 判例時報 1370 号 52 頁）が確立してい
るが，主に元請が下請労働者に対して指揮監督を
行い，実質的に労務の提供を受けていたという事
実関係の下で安全配慮義務の存在を認めていると
みられることから，雇用類似従事者には直接当て
はまらない。そこで，諸外国の例を参考にしなが
ら，労働安全衛生法の一部を雇用類似従事者にも
適用することを検討すべきであろう。

（エ）社会保障等
負傷・病気（私傷病，業務災害），失業，妊娠・

出産，育児・介護，老後の生活について，労働者
と自営業者の間には，現行制度上いくつかの格差
が存在する。例えば，仕事を原因とする負傷・病
気では，自営業者は労災保険給付を受けられず，
一人親方などで労災保険に任意に特別加入してい
る者のみが，保険料自己負担で保険給付を受ける
ことができる。国民皆保険制度の下では自営業者
も国民健康保険，国民年金保険の加入が義務付け
られているが，労働者とは異なり，私傷病休職中
の傷病手当金を受けることができない。仕事が打
ち切られた場合，受給資格を満たしている労働者
は雇用保険給付を受けることができるのに対し
て，自営業者には公的な共済制度（小規模企業共
済制度等）による支援があるだけである。また，
育児・介護休業中の労働者は雇用保険から育児・

介護休業給付が受けられるのに対して，自営業者
にはそうしたものはない 45）。

このように，①仕事を原因とする怪我・病気に
対する補償，②私傷病による休業中の傷病手当
金，③仕事が打ち切られた場合の所得保障，④育
児・介護休業中の所得保障などの点が課題となる
が，ここでは，紙幅の関係で，上記①③のみを取
り上げる。

雇用によらない働き方の者の被災率は明らかで
はないが，請負・業務委託等で働く者が労災保険
給付を争った裁判例はかなり多い（横浜南労基所
長（旭紙業）事件・最一小判平 8.11.28 判時 1589 号
136 頁，藤沢労基所長（大工負傷）事件・最一小判平
19.6.28 判時 1979 号 158 頁）。実態調査をみても，
仕事を続ける上で問題点として「仕事が原因で怪
我や病気をした時の労災保険のようなものがな
い 」 こ と を あ げ る 者 は 27.7 % と 比 較 的 多 い

（JILPT 調査）。とくに，芸能実演，運送業務，建
設業務に従事する者は災害に対する補償に関心が
高いものと思われる。芸能実演家で組織される芸
団協は，2000 年 9 月に芸能実演家を対象とした
労災補償制度の創設を国に要望している。

諸外国の例をみると，フランスでは 2016 年ク
ラウドワーカーに対する労災補償を可能とする法
律が制定され，特定のプラットフォームからの報
酬が全収入の一定額を超える場合，当該プラット
フォームは労災保険料を負担する義務を負うこと
になった 46）。また，韓国の産業災害補償保険法
が「特殊形態勤労従事者」に対して労災保険の強
制適用を行っている 47）。

こうした動向をみると，仕事を原因とした怪
我・病気についてなんらかの対策を行う必要があ
ると思われる。そこで，具体的にどのような対策
が必要か。学説では，現行の特別加入制度を拡充
して雇用類似の働き方の者をも適用対象に加える
方法を提唱する学説が有力である 48）。その場合，
雇用類似の働き方の者の保険料額及び給付内容，
特別加入団体の組織化などいくつかの課題があ
る。これに対して，発注者に災害保険への加入を
強制し，同時に保険料の一部負担を発注者に求め
る独自の災害補償制度を設けることを提唱する学
説も存在する 49）。
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仕事が打ち切られるリスクへの対応の必要性
は，労働者に限るものではない。事業活動の一環
として仕事の空白期間を予定しているとしても，
報酬がなければすぐに生活に支障が生じる自営業
者も少なくない。その場合，仕事のない自営業者
は著しく低額の仕事も引き受けることになりかね
ない。JILPT 調査でも，仕事を続ける上での問
題点として「仕事を失った時の失業保険のような
ものがない」を挙げた者は 40.3 % に上る。雇用
類似従事者に失業時の所得保障に対するニーズが
一定程度あることがわかる。

しかし，自営業者の失業リスクに対する保障は
諸外国でも大きく立場が分かれるところである。
EU 加盟国を例にとると，スウェーデン，フィン
ランド，スロバキアなど北欧・東欧諸国の多くは
失業リスクに対する保障制度をもつが，ドイツ，
フランス，イタリアなど西欧諸国の多くはもたな
い 50）。まず，理論的な観点からみると，自営業
者にとって失業を労働者の場合と同列に考えてよ
いかが問題となる。仮に，雇用保険制度の対象を
拡大した場合，任意加入か強制加入か，保険料は
全額自己負担か委託者も一部負担するかなど検討
すべき課題が多く残されている。

Ⅴ　むすびにかえて

雇用によらない働き方は外形的には自営業者で
あり，本来経済法等において対応すべきという考
え方もあるが，実態上は雇用労働者と類似した働
き方の者も存在する。こうした者については，雇
用労働者と比較して不当に不利益にならないよう
法政策上の保護を検討すべきであろう。その際，
このような働き方をする者が安心・納得して働
き，わが国経済の推進力の一つとして期待される
ようにするために，保護の対象，保護政策の在り
方，保護の内容をどのように考えるか，議論する
ことが求められる。

本稿は，ごく基本的な事項に絞って法政策上の
課題を検討したが，いくつかの論点が残されてい
る。その一つは，クラウドワークなどのプラット
フォームを介した働き方の対策である。本文でも
多少言及したが，発注者，プラットフォームのい

ずれを使用者とみるかなど検討されるべき課題が
少なくない。今後，詳細な実態調査により得られ
たデータをふまえて検討したい。なお，本稿で述
べた内容はあくまでも筆者の個人的見解であるこ
とに留意していただきたい。
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