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労働契約申込みみなし制度について

労働契約申込みみなし制度に係る法第 40 条の６の規定は、民事的効力を有する規

定であり、その効力が争われた場合については個別具体的に司法判断されるべきもの

であるが、法の趣旨及び行政解釈は以下の通りである。

１ 制度の趣旨

違法派遣の是正にあたっては、派遣労働者の雇用が失われないようにして、派遣

労働者の保護を図る必要。また、善意無過失の場合を除き、違法派遣を受け入れた

者にも責任があり、そのような者に対して一定のペナルティ（民事上の措置）を科

すことにより法規制の実効性を確保する必要。これらの理由により創設された制度。

２ 論点

（１）申込みを行ったとみなされる時点

ア 総論

・ 法第 40 条の６第１項各号に該当する行為（労働者派遣の役務の提供を受ける

者（以下「派遣先等」という。）が、派遣労働者を禁止業務に従事させること

その他違法状態で労働者派遣の役務の提供を受けること。以下「違法行為」と

いう。）が行われた時点に労働契約の申込みをしたとみなされる。

２暦日にわたって継続就業するような日単位の役務提供とならない場合を除

き、違法行為が行われた日ごとに労働契約の申込みをしたとみなされる。

・ 派遣労働者が承諾できる申込みは、最新の申込みに限られない。

イ 善意無過失

・ 違法行為への該当について善意無過失である旨の派遣先等による抗弁が認め

られた場合には、労働契約申込みみなし制度（以下「みなし制度」という。）

の規定は適用されない。

・ 各就業日に行われた違法行為について、当該日の役務の提供の受入れの開始

時点において、違法行為への該当について善意無過失であった場合は、上述の

日単位の役務提供とならない場合を除き、当該日に行われた違法行為について

は、善意無過失の抗弁が認められる。（当該日の役務の提供の受入れの開始時

点より後に善意無過失でなくなった場合については、上述の例外を除き、当該

日の翌就業日以降に、行われた違法行為について善意無過失の抗弁が認められ

ない。）他方、当該日の役務の提供の受入れの開始時点において違法行為への

該当について善意無過失でなかった場合は、当該日に行われた違法行為につい

ても善意無過失の抗弁が認められない。
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ウ 施行日時点で違法行為が行われている場合

みなし制度の施行に関しては特段の経過措置を設けていないため、みなし制

度が施行された時点においてみなし制度が適用される違法行為を行っている

場合には、派遣先等は、その時点において労働契約の申込みをしたものとみな

される。

エ 違法行為の類型

・派遣先等による法第 40 条の６第 1項各号に該当する以下の行為をいう。

○ 派遣労働者を禁止業務に従事させること

○ 無許可又は無届出の者から労働者派遣の役務の提供を受けること

○ 期間制限に違反して労働者派遣の役務の提供を受けること

○ 労働者派遣法又は同法の規定により適用される労働基準法等の規定の適用

を免れる目的で、請負その他労働者派遣以外の名目で契約を締結し、必要と

される事項を定めずに労働者派遣の役務の提供を受けること（いわゆる偽装

請負等）

・このうち、いわゆる偽装請負等については、禁止業務への従事、無許可・無届

出の者からの労働者派遣の受入れ及び期間制限に違反した労働者派遣の受入

れという３つの類型と異なり、派遣先等の主体的な意思が介在するため、善意

無過失に係る論点に加え、固有の論点が存在する。

※いわゆる偽装請負等に固有の論点

労働者派遣法等の規定の適用を免れる目的（以下「偽装請負等の目的」という。）

で、請負契約等を締結し、当該請負事業主が雇用する労働者に労働者派遣と同様

に指揮命令を行うこと等によって、いわゆる偽装請負等の状態（以下「偽装請負

等の状態」という。）となった時点で申し込んだとみなされる。

偽装請負等の目的の有無については個別具体的に判断されることとなるが、

「免れる目的」を要件として明記した立法趣旨に鑑み、指揮命令等を行い偽装請

負等の状態となったことのみをもって「偽装請負等の目的」を推定するものでは

ない。

また、請負契約等を締結した時点では派遣先等に「偽装請負等の目的」がなく、

その後、派遣先等が受けている役務の提供がいわゆる偽装請負等に該当するとの

認識が派遣先等に生じた場合は、日単位での役務の提供となっていない場合を除

き、いわゆる偽装請負等に該当すると認識した時点が一日の就業の開始時点であ

れば当該日以降、開始時点より後の認識であればその日の翌就業日以降初めて指

揮命令を行う等により改めて「偽装請負等の状態となった」と認定される時点に
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おいて、「偽装請負等の目的」で契約を締結し役務の提供を受けたのと同視しうる

状態だと考えられ、この時点で申込みが行われたとみなされる。

（２）申し込んだとみなされる労働条件の内容

ア 総論

・ 違法行為の時点における労働者派遣をする事業主（以下「派遣元事業主等」

という。）と当該派遣元事業主等に雇用される派遣労働者との間の労働契約上の

労働条件と同一の労働条件（当事者間の合意により労働契約の内容となった労

働条件の他、就業規則等に定める労働条件も含まれる。）であり、労働契約上の

労働条件でない事項については維持されるものではない。

イ 労働条件が派遣元事業主等に固有の内容である場合等

・ アに関わらず、立法趣旨に鑑み、申し込んだとみなされる労働条件の内容は、

使用者が変わった場合にも承継されることが社会通念上相当であるものとなる。

ウ 労働契約期間

・ 労働契約の期間に関する事項（始期、終期、期間）は、みなし制度により申

し込んだとみなされる労働契約に含まれる内容がそのまま適用される（始期と

終期が定められている場合はその始期と終期となり、単に「1 年間」としてい

るなど始期と終期が定められていない場合には労働契約の始期等に係る黙示の

合意等を踏まえて判断される）。

エ 労働契約法第 18 条との関係

・ 労働契約法第 18 条に規定する通算契約期間は、同一の使用者について算定す

るものであるため、派遣先等で就業していた派遣労働者が違法行為に該当する

派遣によりみなし制度の対象になった場合、原則として、承諾時点までの派遣

元事業主等と派遣労働者との労働契約期間と、当該派遣労働者が承諾して派遣

先等で直接雇用となった場合の派遣先等での労働契約期間は通算されない。

オ 労働契約法第 19 条との関係

・ みなし制度の適用により成立した労働契約の雇止めに関し、その効力が争わ

れた場合、当該効力の有無については、労働契約法第 19 条に基づき個別具体

的に司法判断されるべきものである。

（３）労働契約の成立の時点

ア 総論
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・ 労働契約が成立するのは、みなし制度に基づく申込みについて、派遣労働者

が承諾の意思表示をした時点（隔地者間の場合は承諾の通知を発信した時点（民

法第 526 条第 1項））となる。

イ 承諾をしないことの意思表示

・ みなし制度は派遣先等に対する制裁であることから、違法行為の前にあらか

じめ「承諾をしない」ことを約する意思表示を行うことは公序良俗に反し認め

られない。

・ なお、労働契約の申込みがみなされた後について、承諾をするか否かは派遣

労働者が選択することが出来るが、「承諾をしない」との意思表示をした後に、

再度違法行為が行われた場合には、新たに労働契約の申込みがあったものとみ

なされる。

（４）複数の事業主が関与する等の複雑な事案

・ 対象となる派遣先等が複数ある場合は、それらすべてから当該派遣労働者に

対して労働契約の申込みをしたとみなす。そのため、派遣労働者は承諾する相

手を選ぶことができる。

・ 複数の条項に違反している場合については、各条項がそれぞれみなし制度の

適用の根拠であることから、いずれの条項に基づいてみなし制度の適用を主張

するかは派遣労働者が選択することができる。

・ 違法行為は個々の派遣労働者に対してそれぞれ行われていると解されること

から、複数の派遣労働者が同時に違法状態で就業している場合は、それら全て

の派遣労働者に対してそれぞれ労働契約の申込みが行われているとみなす。ま

た、派遣労働者の交代があった場合も、派遣労働者は自己に対する違法行為が

行われた最後の時点から１年を経過しない限りは、みなし制度の適用を主張で

きる。

・ 多重請負の形態でいわゆる偽装請負等の状態となっている場合について、法

第 40 条の 6 が「労働者派遣の役務の提供を受ける者」としているため、原則

として、労働者を雇用する者（下請負人）と直接請負契約を締結している者（元

請負人）が労働契約の申込みをしたものとみなされると解される。このため、

注文主は下請負人とは直接請負契約を締結していないため、注文主が下請負人

が雇用する労働者に対して指揮命令等を行った場合は、原則として、元請負人

から労働者供給（職業安定法第 4条第 6号）を受けているものと解され、この

場合に本条の適用はないと解される。

・ 多重請負の形態でいわゆる偽装請負等の状態となっている場合に、みなし制

度に基づき元請負人が請負契約を締結している下請負人の労働者に対して労
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働契約の申込みをしたものとみなされ、当該労働者が承諾の意思表示をした後、

当該元請負人と契約している注文主が偽装請負等の目的をもって偽装請負等

の状態で役務の提供を受けた場合には、みなし制度が適用され、注文主が当該

労働者に対して労働契約の申込みをしたものとみなされると解される。

・ いわゆる二重派遣の場合については個別具体的に判断することとなるが、一

般に、派遣先が派遣元事業主から受け入れた派遣労働者を、第三者（供給先）

の指揮命令を受けて労働に従事させた場合には、当該派遣先及び供給先は労働

者供給事業を禁止する職業安定法第 44 条に違反するものと解される。

以上


