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P r o f i l e

最新労働法解説

講師●第一芙蓉法律事務所　弁護士（日本・ＮＹ州）／元東京国税
不服審判所　国税審判官　西頭　英明  （さいとう　ひであき）

　近時の企業においては、事業の見直し
に伴う合併や分割、事業譲渡等で、組織
や人員を動かすことも珍しいことではな
くなりましたが、人事管理においては労
務リスクを軽減し労使トラブルをできる
だけ避けることが必要です。職務内容や
勤務地の変更、出向や転籍、人員削減等、
従業員の雇用や労働条件に影響が及ぶ事
項は多岐にわたります。企業の事業計画
を実現する上で円滑な人事管理は欠かせ
ないことから、担当者においては企業再
編時の雇用変動をめぐる人事管理上の法

的留意点や問題の起こりやすい実務のポ
イントを押さえておくことは大変重要と
なります。
　そこで本例会ではこの問題に詳しい経
営側弁護士の西頭先生を講師にお招き
し、近時の裁判例や相談例等もふまえて
具体的に解説していただきます。

1982年熊本に生まれる。2004年慶應義塾大学法学部卒業。2006年
東京大学法科大学院修了
2007年弁護士登録（旧60期）。2016年　University of California, 
Berkeley, School of Law (LL.M. Traditional Track) 卒業
2017年　ニューヨーク州弁護士登録
現在　第一芙蓉法律事務所。
■略歴　2007年－2011年　西川シドリーオースティン法律事務所・
外国法共同事業勤務
2011年－2013年　東京国税不服審判所勤務（国税審判官）
2016年9月－12月　Quinn Emanuel Urquhart & Sullivan, LLP (Los 
Angeles)にて研修
最近の主な著作「職場におけるマタニティ・ハラスメントQ&A」
（共著　労働開発研究会　2018）
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本定例会のポイント

組織再編においてなぜ人事労務が問題となるのか

　企業は、「ヒト」と「モノ」の集合体で、組織再編を進める上でも、
「ヒト」と「モノ」は車輪の両輪。組織再編には、モノに着目した組織
再編、ヒトに着目した組織再編、その中間形態がある。従業員の同意・
意向が影響を与える組織再編もある。企業文化が違う組織が一緒になる
場合、企業理念が共有されないと、組織再編後の企業運営がうまくいか
ないことがある。

組織再編実行前に留意すべき事項

　組織再編では、事前の調査（デューディリジェンス（DD））が大切。
DDにおいて、人事関連で把握すべき事項は、①潜在債務の有無―賃金
不払（特に固定残業代）・労働紛争の有無、②法令順守の状況、③労務
管理上の制約の有無―労働協約の有無・内容、④その他――の４点。

会社分割のポイント

　会社分割では、「手続（プロセス）」が特に重要（特に５条協議）。「手
続（プロセス） 」と「労働契約の承継（実体）」は、明確に区別する必
要がある。「手続（プロセス）」が重要な理由は、５条協議違反がある
と、会社分割に伴う個別の労働契約の承継が無効となるからである。
　（人事労務に関係する）会社分割で必要な手続には、７条措置、５条
協議、２条通知がある。
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会社分割）。また、労働組合がある場合、
組織再編に関する労働協約が存在する
と、それとの関係も問題になります。
　また、組織再編後に「ヒト」を上手に
使うということも大切です。企業文化が
違う組織が一緒になる場合、組織再編後
に企業理念が共有されないと、組織再編
後の企業運営がうまくいかないことがあ
ります。
　組織再編後に発覚する人事労務問題も
結構多いです。潜在債務の発覚（未払残
業代）がその一例です。特に、固定残業
代については、最高裁判決（高知県観光
事件）の基準によらない固定残業代制度
を採用している会社が意外と多く、これ
が組織再編後に発覚し、問題となること
があります。

組織再編実行前の
留意事項

　組織再編実行前に大切なのは、組織再
編の対象会社・対象事業について、しっ
かり事前調査を行うことです。これは、
一般的にデューディリジェンス（DD）
と呼ばれるものです。DDで把握すべき、
人事に関連する事項は、主に、以下の４
点です。
① 潜在債務の有無―賃金不払・労働紛
争の有無
② 法令順守の状況
③ 労務管理上の制約の有無―労働組合・
労働協約
④ その他
　②で注意すべきは、対象会社・対象事
業における労働者の労働時間管理です。
同じグループ会社であれば、同じシステ

　弁護士の西頭と申します。
　本日は「企業再編と人事～合併・分割・
事業譲渡等における法的留意点～」とい
うテーマでお話いたします。
　以下の順で、お話します。
１. 組織再編と人事労務（総論）
２．組織再編実行前の留意事項（デュー
ディリジェンス（DD））
３. 組織再編と人事労務（各論）
① 株式譲渡
② 合併
③ 会社分割
④ 事業譲渡
４. その他

組織再編と人事労
務（総論）

　まず、組織再編において、なぜ人事労
務が問題となるのかを検討します。企業
は、「ヒト」と「モノ」の集合体です。
モノだけ買っても、組織再編はうまくい
きません。モノを動かすヒトも重要だか
ら、人事労務も非常に重要なのです。「ヒ
ト」と「モノ」は、いわば組織再編を進
める上での車輪の両輪なので、人事労務
は、組織再編が成就するかの命運を握っ
ているともいえます。
　組織再編には、モノに着目したもの、
ヒトに着目したもの、その中間形態と
色々あります。例えば、特別な技術を有
する企業の知的財産権の獲得に着目する
のか（モノに着目）、それを実施できる「ヒ
ト」の獲得に着目するのか（ヒトに着目）、
その両方なのか（中間形態）です。
　組織再編には、従業員の同意・意向が
影響を与えるものがあります（事業譲渡・

1

2
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ムを使って時間管理をしていることもあ
るかと思いますが、他の企業を買った場
合、全然違う勤怠管理システムを導入し
ていて、労働時間をどのように管理して
いるのか分からないことがあります。
　③については、労働組合がある会社と
ない会社が一緒になる場合にどうしたら
いいか、という問題もあります。
　④「その他」と書きましたが、企業規
模・人員配置等につき、組織図や人件費
の配分に関する資料を入手して把握する
ことも大切です。
　

組織再編と人事労
務（各論）

　
　組織再編の方法は、大きく分けて、株
式譲渡・会社分割・合併・事業譲渡の４
つです。取得する会社から見た場合、取
得するのが株であれば、株式譲渡です。
財産や人、権利関係全てを取得する場合
は合併で、その一部であれば、会社分割・
事業譲渡です。
　株式譲渡は、対象物が株式です。対象
企業が組織再編後も存続するかは、潜在
債務の有無と関連します。組織再編後も
対象企業が存続すれば、何か問題があっ
た時に、その企業に請求ができますが、
消滅すると、そのような請求ができませ
ん。
　株式譲渡の場合は、株式の取得なので、
対象会社の中身は変わりません。
　合併の場合、対象物は、権利義務全部
（ヒト・モノ全部）です。合併後、対象
企業は消滅するので、潜在債務の把握が
特に重要となります。合併に伴い、労働
契約は、消滅会社→存続会社に承継され

ますが、従業員の同意は不要です。これ
は、労働者が全員移るので保護が不要だ
ろうと法律上考えられているからです。
手続は、事業譲渡等指針（事業譲渡又は
合併を行うに当たって会社等が留意すべ
き事項に関する指針。平成28年厚生労働
省告示第318号）が規定しています。
　会社分割の場合、対象物は、分割対象
とした権利義務（ヒト・モノ）の一部で
す。対象企業は存続します。労働契約の
承継は、分割対象となった労働契約のみ
承継されます。ただ、後ほど詳しく説明
しますが、一部の従業員に異議申立権が
あります。手続は、承継法、商法改正等
附則５条、承継法指針（分割会社及び承
継会社等が講ずべき当該分割会社が締結
している労働契約及び労働協約の承継に
関する措置の適切な実施を図るための指
針（平成12年労働省告示第127号）に従
う必要があります。
　事業譲渡の場合、対象物は、事業譲渡
の対象とした権利義務です。対象企業は
存続します。労働契約の承継の有無は、
対象となった労働契約のみ承継されま
す。労働契約承継について、従業員の同
意は、必ず必要です。手続は、事業譲渡
等指針に規定されています。
　以下、各組織再編の形態ごとに、詳し
く説明します。
　
①株式譲渡
　株式譲渡は、端的に言うと、親会社の
変更です。対象会社の中身は、何も変わ
りません。雇用関係に変化はないのです。
　ただ、親会社が変更されても何もしな
ければ、「親会社の経営方針・理念」が、
対象会社の従業員に伝わらない可能性が

3
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い、存続会社に当然承継されます。労働
契約を承継させない場合は、個別に労働
契約を終了（合意退職・解雇）させる必
要があります。この場合、紛争リスクを
軽減させるため、可能な限り「合意退職」
とすることが望ましいです。

ⅳ合併に伴う人員削減
　合併に伴い余剰人員が生じる場合、個
別の退職勧奨や希望退職の募集をし、そ
れでも余剰人員が解消できない場合に
は、厳格な要件を充足した上で、整理解
雇を行うことがあります。
　人員削減は、消滅会社が実施する場合
と存続会社が実施する場合の２通りあり
ます。合併後に存続会社が人員削減を実
施する場合は、通常の人員削減と同じで
す。
　なお、人員削減に際し、上場会社では、
適時開示が必要となる場合があります。
また、整理解雇等により大量の雇用変動
が生じる場合、職業安定所長への届出義
務もあります（雇用対策法27条）。
　労働組合がある場合は、希望退職の募
集等につき、労働協約上、労働組合への
事前通知・労働組合との事前協議・労働
組合の事前同意の取得等の規定がない
か、確認が必要です。また、規定の有無
にかかわらず、誠実な対応が必要で、希
望退職を募る場合は、労働組合へ通知を
しておくことが望ましいといえます。
　希望退職については、取扱いの公平性
の観点から、退職条件を後で上げること
ができない点に、注意が必要です　（こ
れは合併に伴う希望退職に限らず、希望
退職一般について言えることです）。

あります。そのため、就業規則を変更し、
労働条件の統一だけでなく、親会社（企
業グループ）の理念を統一する必要があ
ると思います。

②合併
ⅰ合併とは？
　合併は、２つ以上の会社が合体して１
つの会社となることです。
　合併により、消滅会社（解散会社）の
権利義務は、存続会社（新設合併の場合
には新設会社）に、法律上当然に包括承
継されます。つまり、合併の場合、労働
関係（労働契約・労働協約）を含めた全
ての権利義務が承継されます（会社法
750条、752条、754条、756条）。
　合併を行う際の留意事項は、「事業譲
渡等指針」に書いてあります。

ⅱ「合併（合併契約）」についての従業
員の同意の要否
　合併（合併契約）につき従業員の同意
は必要か、ですが、従業員の同意は不要
です。もっとも、労働協約がある場合は、
労働協約に組織変更（合併）に関する規
定がないか確認してください。労働協約
に協議条項があれば、それに従う必要が
ありますし、それがなくても、最低限、
合併が決まった時点で、労働組合にその
旨を通知するのが望ましいと考えます。

ⅲ「労働契約承継」についての従業員の
同意の要否
　合併それ自体ではなく、合併に伴う「労
働契約承継」について従業員の同意は必
要か、ですが、従業員の同意は不要です。
つまり、消滅会社の従業員は、合併に伴
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　出向元が合併により消滅するケースで
すが、原則、合併による影響はありませ
ん。すなわち、出向中の労働者の消滅会
社における地位は、合併によりそのまま
存続会社に承継されます。また、当該労
働者の出向先（他社）における地位も、
消滅会社と当該他社との間の出向契約が
存続会社に包括承継される結果、合併に
より影響を受けません。
　 例 外 は、 出 向 契 約 にChange of 
Control条項が定められている場合です。
すなわち、出向契約に「本契約当事者の
一方について、合併、事業譲渡、会社分
割、主要な株主の変化、主要な取引関係
の変化等により経営環境に重大な変化が
生じ、相手方当事者が本契約を解約する
旨を書面により通知した場合、本件出向
は終了する。」等の規定があれば、合併
により、出向契約が終了することになり
ます。
　出向先が合併により消滅するケース
も、原則、合併による影響はありません。
出向労働者の出向先における地位は、そ
のまま存続会社に承継されます。例外は、
先ほどのとおり、出向契約にChange of 
Control条項が定められている場合です。
　また、企業の出向命令権は、基本的に、
密接な関連会社間における出向を前提と
して生じ得ると考えられています。その
ため、合併により出向命令権の基礎が変
更される場合もあるため、注意が必要で
す。
　
③会社分割
ⅰ会社分割とは？
　会社分割は、（組織再編を円滑に実施
するため）事業の全部又は一部を「部分

ⅴ「労働条件の統一」
　合併した場合、労働条件の統一をどう
するかという問題があります。合併する
と、消滅会社との労働契約は、そのまま
新しい会社に移ります。そのため、何も
しないと、合併後の存続会社には、存続
会社にもともといた労働者の労働契約
と、合併により移ってきた労働者の労働
契約の２パターンの労働契約が存在する
ことになります。場合によっては、２つ
以上の労働契約が存続会社に存在するこ
ともあり、管理が複雑になります。労働
者の統一的な管理の観点からも、労働条
件の統一が必要になります。
　この「労働条件の統一」ですが、就業
規則の変更により行う場合や、後で説明
する転籍合意方式により行う場合等があ
ります。

ⅵ合併に伴う労働組合の取扱い
　合併に伴う労働組合の取扱いですが、
消滅会社における労働協約が存続会社に
承継される結果、労働組合と存続会社と
の間で調整等が行われない限り、複数の
労働協約が並存し、存続会社内に複数の
労働組合が存在する事態が発生します。
排他的交渉代表制を採用していない日本
の労働組合法の下では、団体交渉・労働
協約の相手方も複数になるということで
す。この点からも、DDの段階で、労働
組合の有無、労働協約の有無・内容等を
確認することが重要です。

ⅶその他（出向契約の取扱い）
　レジュメには「その他（出向契約）」
と書きました。これは細かい論点なので、
本日は簡単に触れることにします。
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ことができます。
　また、分割会社A社には、①、②とい
う事業があって、このうち②の事業だけ
別の会社に移したいという場合は、吸収
分割となります。分割契約書の中に、承
継会社B社とA社との間で②の部分を移
すと同意をすれば、②の権利義務関係の
部分だけ新しい会社に移すことができま
す。
　会社分割のポイントですが、とにかく
「手続（プロセス）」が重要です。特に５
条協議が重要です。
　また、「手続（プロセス） 」と「実体（労
働契約の承継）」は区別してください。
労働契約が承継されるか否か（実体）に
関わらず、手続の実施が必要です。また、
労働組合がある場合に取るべき手続は、
別に存在します。

ⅱ会社分割で必要な手続（労働契約に関
係するもの） 
　なぜ「手続（プロセス）」が重要かと
いうと、「５条協議」（商法等改正附則５

的包括承継」という概念によって承継さ
せるものです。
　分割を行おうとする会社（分割会社）
は、分割計画書（分割契約書）に「承継
対象となる権利義務関係」を記載します。
これを株主総会の特別決議で承認しま
す。そして、承認された分割計画書（分
割契約書）で承継対象とされた権利義務
関係は、個別同意を得ることなく、包括
的に承継会社に承継されます。
　このように、「包括承継」の範囲が、
合併とは異なり、分割計画書等で分割の
対象とされた「部分」に限定されること
から、会社分割に基づく権利義務関係の
承継は、「部分的包括承継」とも呼ばれ
ます。
　会社分割を簡単に説明すると、以下の
とおりです（図表１）。分割会社A社には、
①、②という事業があります。この２つ
の事業を切り分け、会社を２つにするの
が、新設分割です。分割計画書にどう分
けるか書けば、分割会社A社には①の事
業、設立会社B社には②の事業と分ける

3

 

図表１

荒木尚志「合併・営業譲渡・会社分割と労働関係」ジュリ1182号19頁より引用
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自発的履行に期待されており、努力義務
に違反する行為があっても、その行為は、
違法・無効になりません。
　協議の対象事項（労働契約承継法指針
第２の４の（２）のロ参照）は、以下の
通りです。

①会社分割をする背景及び理由
②会社分割の効力発生日以後におけ
る分割会社及び承継会社等の債務の
履行に関する事項
③承継対象事業に主として従事する
労働者に該当するか否かの判断基準
④労働協約の承継に関する事項
⑤会社分割に当たり、労働者との間
に生じた問題の解決手続

　これ以外に、分割に至る経緯などを協
議してもかまいません。
　開始時期は、遅くとも５条協議の開始
までに開始すべきとされています。その
後も必要に応じて、適宜実施することと
されています。
　次に、５条協議について説明します。
＜平成12年商法等改正附則５条１項＞
　
　「…会社分割に伴う労働契約の承
継等に関しては、会社分割をする会
社は、〔労働契約承継法〕第２条第
１項の規定による通知をすべき日ま
でに、労働者と協議をするものとす
る。」  

　５条協議の趣旨は、承継事業に従事す
る労働者の労働契約を承継会社等に承継
させるか、分割会社に残すかについて、
労働者に必要な説明を行い、労働者の希

条１項）違反があると、会社分割に伴う
個別の労働契約の承継が無効となるから
です。
　日本アイ・ビー・エム事件最高裁判決
（後掲）が出るまでは、会社分割の無効は、
分割無効の訴えでしか争えないため、個
別の労働契約の承継までは気にする必要
はない、という考えがありました。
　しかし、同最高裁判決は、５条協議を
個別労働者の関係でもきちんとやらない
と、個別の労働契約の承継が争われる（無
効になる）と判示しました。
　会社分割で必要な手続（労働契約に関
係するもの）には、７条措置、５条協議、
２条通知があります。７条措置から説明
していきます。
＜承継法７条（労働者の理解と協力）＞

　分割会社は、当該分割に当たり、
厚生労働大臣の定めるところによ
り、その雇用する労働者の理解と協
力を得るよう努めるものとする。

　７条措置の法的性質は、努力義務です。
「その雇用する労働者」とありますので、
分割会社の全労働者が対象です。７条措
置の対象となる労働者は、分割会社が雇
用する全ての労働者です。ある事業部門
だけ、会社分割により他の会社に移す場
合、全然関係ない事業部門に対して説明
は必要か？と聞かれることがあります
が、７条措置の実施は必要です。
　具体的に何をやるかというと、過半数
組合や過半数代表者との協議その他これ
に準ずる方法で協議をするということで
す。
　努力義務の履行は、当事者の任意的・
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が、分割契約等にその労働契約を承継す
る定めのある労働者です（平成28年改正
後指針）。
　また、５条協議は、分割会社に協議義
務を課すものの、協議の成立までを要求
するものではありません。
　具体的な内容（承継法８条参照）です
が、分割会社は、承継される事業に従事
している労働者に対し、会社分割の効力
発生日以後に当該労働者が勤務すること
となる会社の概要や、当該労働者が分割
される事業に主として従事する労働者に
当たるか否かなどについて十分に説明
し、本人の希望を聴取した上で、当該労
働者に係る労働契約の承継の有無、承継
するとした場合又は承継しないとした場
合の当該労働者が従事することを予定す
る業務の内容、就業場所その他の就業形
態等について、協議をするものとされて
います（労働契約承継法指針第２の４の
（１）のイ参照）。

望を聴取した上で、承継対象者を決する
趣旨です。
　５条協議の法的性質は、法的義務です。
分割会社が労働者との間で５条協議を全
く行わなかった場合又は実質的にこれと
同視し得る場合、会社分割の無効原因に
なると考えられています。
　個別の労働者に対する関係でのみ５条
協議が行われなかった場合、会社分割そ
れ自体が無効になるとは解し難いです。
しかし、当該労働者は、５条協議義務の
違反があったことを理由として、個々の
労働契約承継の効力を争うことができま
す（日本アイ・ビー・エム事件・最判平
22・７・12）。
　協議の対象事項は、個々の労働契約の
承継に関する事項です。
　５条協議の対象となる労働者は、ある
程度限定されています。対象となるのは、
①承継される事業に従事している労働
者、②承継される事業に従事していない

 

図表2
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　会社分割をする際の話し合いの中で、
対象労働者が労働組合に入ります。労働
組合に入った時に、会社（工場長）が「労
働組合に入っても何もいいことはない
よ。組合を辞めて、会社の言うことを聞
いてくれれば、あなたの雇用は守ります」
等と言いました。会社分割に伴って、移
りますか、移りたくないですか等といっ
た労働契約承継に関する希望の聴取が、
一切ない事案です。裁判所も、原告の労
働契約の承継につき、原告の希望を聴取
しなかった点を問題視しています。この
事案では、「退職勧奨→労働組合を脱退
すれば雇用を守る→労働組合脱退→原告
の労働契約の承継が決定」という事実関
係があり、承継法指針が示す５条協議が
行われた事実がないとも言い得る事案で
した。
　エイボン・プロダクツ事件からの実務
への示唆は、全体・グループに対する説
明（７条措置）と個別労働者に対する説
明（５条協議）は、明確に分けて整理・
実施するということです。分割後に当該
労働者が勤務する会社の概要、当該労働
者が上記事業に主として従事する労働者
に該当するか否かを説明した上で、「あな
たの希望を聞きます」と告げ、希望を聴
取するプロセスを経ることが大切です。
　また、記録の保存は法的義務ではない
ものの、７条措置・５条協議に関する資
料・議事録等は、全て記録として残して
おくことが大切です。エイボン・プロダ
クツ事件では、会社分割当時における被
告の人事部担当者や、新設会社の人事労
務手続の担当者等が全員退職し、当時の
やり取りに関するメール等のデータが削
除されていた等という事情があったよう

　７条措置と５条協議の比較について、
図表を示しました（図表２）
　日本アイ・ビー・エム事件につき、簡
単に事案を説明します。Y社の会社分割
に伴い、Xらが主として従事した営業と
伴に、同人らがY社との間で締結してい
た労働契約についても、Y社から会社分
割により設立される会社（設立会社）に
承継されることになったため、Xらが、
ⅰ 会社分割における労働契約の承継手
続に瑕疵があるので、労働契約は設立会
社に承継されない、
ⅱ 本件会社分割は、Xらに対する不法
行為に当たる
等と主張して、Y社に対し、労働契約上
の地位確認及び損害賠償を請求した事件
です。
　判決のポイント１点目は、５条協議違
反があった場合、個別の労働契約の承継
について、労働者が争うことができる、
という点です。
　ポイント２点目は、７条措置は努力義
務なので、７条措置の違反があっても、
直ちに何らかのサンクションが課される
ものではない、という点です。
　ただ、７条措置がどのように行われた
かは、個別の労働者にどの程度の説明が
あったのか（５条措置の違反があったか）
に影響を与えます。つまり、５条措置と
の関係で、７条措置がどのようになされ
たかが考慮されます。
　また、５条協議違反に関して、最近の
裁判例があります。エイボン・プロダク
ツ事件（東京地判平29・３・28）ですが、
これはかなり特殊な事案です、この裁判
例は、過度に一般化すべきでないと考え
ます。事案の概要を説明します。
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提となる通知の手続を省略し、本来会社
分割の際に承継法によって保障されてい
るはずの労働契約がそのまま承継される
という労働者の利益を一方的に奪うもの
というべきであり、このような手続は「同
法の趣旨を潜脱するもの」で、分割会社
との労働契約の合意解約及び承継会社と
の労働契約は「いずれも公序良俗に反し
無効と解するのが相当」と判断しました。

ⅲ会社分割についての従業員の同意の要
否
　次に、労働契約の承継という実体面に
ついて触れます。
　従業員の同意の要否ですが、会社分割
における権利義務の承継は、一般承継（部
分的包括承継）と考えられており、会社
分割（分割計画・分割契約）について、
従業員の同意は不要です。
　また、会社分割それ自体ではなく、会
社分割に伴う「労働契約承継」について
も、従業員の同意は不要です。ただ、一

です。
　なお、手続は手間がかかるため、これ
を省略できないか、と考える方もいらっ
しゃると思います。従業員の同意が得ら
れれば、承継法に定める手続を省略でき
るかが問題となりますが、結論を申しま
すと、手続きは、省略できません。
　阪神バス（勤務配慮・本訴）事件（神
戸地判尼崎支部平26・4・22）は、会社
分割の際に、分割会社が主従事労働者に
対して、承継法に基づく通知等の手続を
行わず、転籍合意方式によって転籍させ、
その際、労働条件の不利益変更を行った
事案ですが、判決は「転籍に係る同意が
得られたからといって上記通知等の手続
の省略が当然に許されるものとは解され
ない」と述べています。
　その上で、裁判所は、会社が採った手
続は、労働契約がそのまま承継され得る
ことについて一切説明せず、そのような
承継の利益を意識させないまま、形式的
に個別に転籍の合意を得て異議申出の前

 

図表３



労働法学研究会報　No.2666 15

ースはどうなるでしょうか。事業は移る
けど、自分がメインでやっている仕事は
今の会社にあり続け、自分も今の会社に
残るというのが、ケース４です。その場
合は、何も不利益がないので、異議権が
ありません。逆に、自分の今までの仕事
は、もともといた会社（分割会社）にあ
るのだけども、自分だけ他の会社（承継
会社等）に行くという場合（ケース３）は、
仕事と自分の労働契約が切り離されてし
まうので、異議申立てができます。
　主として従事しているかどうかの判断
基準ですが、明確な基準はありません。
新しい会社に移る権利義務関係を確定
し、そこからどういった事業があるのか
を見て、その事業に主として従事してい
る労働者かどうかを検討するしかありま
せん。部門ごとに事業が明確に分離して
いれば分かりやすいのですが、間接部門
ではいろいろな仕事を掛け持ちしている
と思います。そうした場合には、以下の
諸事情を勘案して、総合的に判断するし
かありません。
　チェックするのは、それぞれの事業に
従事する時間、それぞれの事業における
当該労働者の果たしている役割等です。
　厚労省のQ&Aでは、次の一応の目安
が示されています。

・人事部門：「各事業における労働
者数」
・経理部門：「各事業で扱う金銭額」
・資産運用部：「各事業から資産運
用部に回す資産の額」
・庁舎管理部門：「各事業で占有す
る庁舎の面積」
・総合受付：「各事業への来客数」

部の労働者には、承継法上の異議申立権
があります。異議申立権ある者が異議を
申し出ると、異議申出のとおり、承継・
非承継が決まります。
　
ⅳ「労働契約承継」に関する従業員の異
議申立権
　異議申立権については、図表３をご覧
ください。
　ポイントは、「これまで主として従事
していた事業から切り離されるおそれが
あるか否か」です。切り離さなければ、
労働者に主として従事してきた事業から
切り離される不利益はないので、異議申
立権は発生しない、という整理です。こ
こでは、当該事業に主として従事してい
るかどうかが、ポイントです。
　図が示しているのは、会社Aが営業部
門を承継会社Bに承継させる会社分割を
行う場合です。A社の労働者で、当該事
業に主として従事している者がB社に継
承するというのが、ケース１です。この
場合は、今まで主として従事している事
業と一緒に移りますので、不利益は特に
ありません。そのため、この労働者には、
異議権が発生しません。労働者の意思に
関わらず、会社分割に伴い、労働契約が
一緒に移ります。
　次に、主として承継事業に従事してい
るけども、その人は移りませんという場
合、その労働者には、異議権が付与され
ます。その労働者から異議申立てがある
と、主として従事している事業と一緒に、
その労働者も新しい会社に移ります。異
議申立がなければ、もともといた会社（分
割会社）に残ります（ケース２）。
　当該事業に主として従事していないケ
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しょうという規定です。
　２条通知の対象となる労働者は、①主
従事労働者、②主従事労働者以外の労働
者であって承継会社等に承継される労働
者です。通知時期は、分割契約等を承認
する株主総会の日の２週間前の日の前日
までです。ただ、分割契約等の本店備置
き日又は株主総会等を招集するための通
知を発する日のうちいずれか早い日と同
じ日に行われることが望ましいとされて
います。
　２条通知の通知方法は、分割会社によ
る書面交付です。つまり、電子メールで
はダメです。ファックスはOKですが、
相手方のファックス機器の不備に伴う危
険負担は、通知者（分割会社）が負うこ
ととされています。
　なお、労働組合がある場合、２条通知
は、一定の労働組合に対しても行わなけ
ればなりません。２条通知を行わなけれ
ばならない労働組合の範囲は、分割会社
との間で労働協約を締結している労働組

　主従事者か否かを判断する時期です
が、原則は、「分割契約等を締結し、又
は作成する日」です。
　例外は、原則によるのが適当でない場
合です。分割契約等締結時点では、当該
事業に従事していないが、分割契約等締
結後に当該事業に従事することが明らか
な場合であれば、主従事者に該当します。
逆に、分割契約等締結時点では、当該事
業に従事しているが、分割契約等締結後
に当該事業に従事しないことが明らかな
場合であれば、主従事者に該当しません。
　また、分割会社が、合理的理由なく会
社分割後に労働者を承継会社又は分割会
社から排除することを目的として、分割
前に配置転換等を意図的に行った場合
は、当該労働者の過去の勤務実態に基づ
き判断します。
＜承継法２条（労働者への通知＞
　労働者への通知（２条通知）は、会社
分割について対象労働者に情報を与えま

 

図表４
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告、異議を述べた債権者への弁済・
担保提供等の債権者保護手続（会社
法806条等）
８　分割登記（会社法924条）分割
事項を記載した書面等の事後の開示
（会社法811条等）
　
ⅴ「労働条件の統一」
　会社分割により承継される労働契約
は、そのままの内容で、承継会社に包括
承継されます。従業員の合意がない限り、
労働条件は変更されません。
　そこで、会社分割後、存続会社には、
存続会社に前からいた従業員、会社分割
に伴い新たに存続会社の従業員となった
者という２パターンの従業員（労働契約）
が存在します。このままだと管理しにく
いので、労働条件の統一が必要となりま
す。会社分割では、「転籍合意方式」に
より労働条件の統一を行うことが多いで
す。
　ただ、転籍合意をしても異議申出権は
失われないので、注意が必要です（異議
申出権は、事前放棄できません（厚労省
「組織の変動に伴う労働関係に関する研
究会報告書」20頁以下））。
　転籍合意方式とは、分割会社からの退
職につき、分割会社と従業員とで退職合
意をし、承継会社への入社につき、承継
者と当該従業員との間で入社合意をする
というものです。勤続年数・有給の取扱
い・退職金の条件等につき、入社合意の
際に調整することが、実務上多いです。
　その他の留意点として、会社分割にお
ける労使協定の取扱いですが、「事業場
の同一性」の有無で判断します。すなわ
ち、会社分割の前後で「事業場の同一性」

合です。もっとも、労働協約を締結して
いない場合であっても、通知後の団体交
渉の進展によって労働協約が締結される
可能性もあること等から、分割会社は、
労働組合に対し、承継法２条２項の規定
の例により通知を行うことが望ましいと
されています。通知時期は、労働者に対
する通知と同じです。
　２条通知の通知方法は、分割会社によ
る書面交付です。分割契約等につき、事
前協議等で労働組合の了承を得ている場
合でも、改めて労働組合に対し、２条通
知を行わなければなりません。
　５条協議・２条通知・異議申立権の関
係（手続・実体）は、図表４にまとめて
おきました。これを見ていただき、対象
となる従業員を把握し、どういった場合
に、何をすべきかをチェックしてくださ
い。
　新設分割の手続きの流れを、以下に示
しておきます。

１　７条措置の実施
２　５条協議の実施
３　会社は、株主総会開催日の２週
間前までに、所定の労働者に対し、
当該労働者に係る労働契約の承継の
有無や、これに異議を申し出る場合
の期限等を書面で通知する（承継法
２条１項）
４　分割計画の作成（会社法762条、
763条等）
５　分割計画の本店における備置き
（事前開示）（会社法803条1項2号等）
６　株主総会における特別決議によ
る承認（会社法804条、805条）
７　債権者への異議申述の公告・催

6
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解約」（退職合意）と「新労働契約の締結」
（入社合意）をセットで行う方法と、②「労
働契約上の地位の譲渡」という方法です。
　実務では、転籍先と転籍元企業の労働
契約の内容が一致するようなケースで
は、②の方法が用いられることがありま
すが、通常は①の方法によることが多い
です。

ⅳその他の問題
　譲渡会社に発生する問題として、対象
従業員につき（会社都合による）退職金
請求権が発生する可能性がある、という
問題があります。
　対処法は、「譲受会社による引継＋退
職金請求権の放棄」という手段です。従
業員が譲受会社において勤続年数を通算
することを条件に退職金請求権を放棄し
てもらうという取り決めを検討する必要
があります。
　また、先ほど説明したとおり労働契約
の承継については、従業員の同意が必要
ですが、労働契約の不承継は、譲渡会社
と譲受会社間で任意に決定できます。こ
れから派生して、譲受会社に残された労
働者の地位が問題になることがありま
す。特に、事業譲渡後に譲渡会社が解散
するケースで問題が起こります。承継さ
れず残された労働者が譲受会社に対し、
雇用関係上の地位の確認等を求めるとい
う形で、紛争が起こるのです。
　関連する裁判例を見てみましょう。
　労働条件の改訂に異議のある従業員を
個別に排除する目的で、事業譲渡の当事
会社が不承継特約（当該従業員の労働契
約を承継しない合意）を締結したケース
で、不承継特約は、公序良俗違反（民法

が認められる場合は、従前の労使協定が、
引き続き有効です。「事業場の同一性」
が失われた場合は、会社分割後に再度、
必要な労使協定を締結・届出する必要が
あります。
　「事業場の同一性」は、一般的に、労
働者の構成、事業場の場所、事業の実態
等が実質的に同一であることを意味しま
す。会社分割の場合は、会社分割による
使用者の地位の変更を除く、これらの部
分が同一であれば、事業場の同一性があ
るものと考えられています（厚労省
Q&A参照）。

④事業譲渡
ⅰ事業譲渡とは？
　事業譲渡は、分かりやすく言うと、売
り手が有する資産及び負債を個別に買い
手に譲渡する方法です。
　事業譲渡の法的性質は、個別承継（特
定承継）です。譲渡会社と譲受会社の間
で、承継される権利義務を個別に特定し
て合意します。また「債務の移転」につ
いては、債権者の同意が必要です。

ⅱ従業員の同意の要否
　労働契約の承継も、従業員の同意が必
要です。つまり、「労働契約の承継」に
つき、譲渡会社と譲受会社の間の合意に
加え、労働者の同意（民法625条）が必
要です。

ⅲ事業譲渡に伴う労働契約の承継（いわ
ゆる「転籍」）の方法
　事業譲渡に伴う労働契約の承継は、い
わゆる「転籍」です。転籍には、２つの
方法があります。①「現労働契約の合意
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90条違反）として無効（承継合意のみを
有効）と判断した裁判例（勝栄自動車学
校（大船自動車興業）事件・東京高判平
17･５・31）があります。
　また、債権者に対する未払い賃金等の
債務の逸脱を目的とし、労働契約を承継
させず、事業譲渡を行ったケースで、債
権者に対する未払い賃金等の債務の逸脱
を目的とした会社制度の濫用であるとし
て、法人格否認の法理により雇用関係の
承継を認めた裁判例（Aラーメン事件・
仙台高判平20・７・25）や、法人格否認
の法理により、労働契約上の責任を親会
社に認めた裁判例（第一交通産業ほか（佐
野第一交通）事件・大阪高判平19・10・
26）等もあります。
　
最後に
　組織再編に関する契約（合併契約・事
業譲渡契約等）において、従前の労働条
件を一定期間変更させない、という合意
がなされるケースがあります。この場合、
労基法違反や無効となる労働条件があっ
ても、変更すると合意違反になるという
問題が起こります。そのため、組織再編
に関する契約を締結する場合、そのよう
な問題が発生したら、同程度の労働条件
を保ちながら法律違反については適宜修
正できるという条項を入れる必要があり
ます。
　私からは以上です。ご清聴ありがとう
ございました。
（本稿は平成29年12月14日（木）に開催
しました第2761回労働法学研究会例会の
講演録を加筆・整理したものです。文責・
編集室）
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P r o f i l e

最新労働法解説

講師●五三・町田法律事務所　パートナー
弁護士：町田悠生子 （まちだ　ゆきこ）

　働き方改革への取り組みの中で長時間労

働の是正は特に重視されています。また違

法残業や残業代未払に対する社会的批判の

眼は厳しく、労働時間の問題は企業と労働

者だけの問題にとどまりません。

　そのため時間外労働を行う上で必要な36

協定の適正な締結手続きや、ルールに基づ

く日々の労務管理にも、ますます注意が必

要となっています。

　しかし36協定をめぐっては締結方法や労

働時間管理の不備により書類送検となった

企業がたびたびニュースとなっています。

また労働基準監督署の定期監督においても

36協定の不備やルール違反による違法残業

が指摘されることも少なくありません。さ

らに今後の法改正をみすえれば、より厳格

な管理を求められることも予想されます。

　そこで本例会では企業側弁護士の町田先

生を講師にお招きして、36協定と労働時間

管理の留意点について、昨今の問題事例等

もふまえて具体的に解説していただきま

す。

平成18年３月　 慶應義塾大学法学部法律学科卒業
平成20年３月　 慶應義塾大学法科大学院修了
平成21年12月　 弁護士登録（第二東京弁護士会）
平成24年６月　 五三・町田法律事務所設立
日本労働法学会会員、経営法曹会議会員、第二東京弁護士会労働
問題検討委員会副委員長
弁護士登録以来、専ら使用者側にて労働事件を多数取り扱うとと
もに、日々、顧問先等からの人事・労務関係の相談に対応。
【執筆】
「企業法務のための労働組合法25講」（共著　商事法務　平成27年）　
「労務専門弁護士が教えるSNS・ITをめぐる雇用管理」（共著　新
日本法規出版　平成28年）「裁判例や通達から読み解くマタニテ
ィ・ハラスメント」（編共著　労働開発研究会　平成30年　等）

36協定と労働時間管理の留意点
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本定例会のポイント

新たな上限規制を見据えた労働時間管理体制の整備

　2019年４月１日より、改正労基法に基づく新たな時間外労働の上限
規制が開始する予定である（中小事業主を除く）。この新たな規制では、
まず、36協定で定めることができる時間の上限として①「1か月100時
間未満（法定休日労働を含む）」と②「１年720時間以内（法定休日労
働を含まない）」とがあり、さらに、現実に時間外労働をさせることが
できる上限として③「法定休日労働を含み、２か月ないし６か月平均で
80時間以内」と④「法定休日労働を含み、単月で100時間未満」の４
つがある。①③④は、法定休日労働時間を含めた（１週40時間を超え
る労働時間をすべて含めた上での）上限であるという点がポイント。特
に遵守が難しいのは③であるので、2018年度は、③を必ず守ることが
できる労働時間管理体制の整備・試行期間と捉えて、万全の体制を整え
て2019年４月１日を迎えるようにしたい。

従業員代表の選出方法が不適法であった場合のリスク

　36協定の内容（上限時間等）が固まったら、次は従業員代表を選出
する。従業員代表の選出方法が不適法であった場合、36協定は全体と
して無効となる。その場合、１日８時間・１週40時間を超える時間外
労働や休日労働をさせれば、直ちに労基法32条違反となる。複数の事
業場における36協定の全てが無効となれば、一度に２以上の事業場で
是正勧告を受けることになり、そうすると、より厳しい行政指導、すな
わち、本社所轄の労基署長による企業幹部の呼出指導や全社的立入調
査、労働局長による企業トップへの指導・企業名公表、ひいては書類送
検（送検時公表）に早期に結びつくおそれが大である。

特別条項適用時の留意点

　特別条項適用時は36協定で定めた「手続」の履践を忘れてはいけな
い。特別条項適用時の「手続」は、労使の協議、通告、対象労働者に対
する通知などがある。
　厚労省の36協定例では「労使の協議」とされているが、実際に、特
別条項を発動する場合に労使で協議するのは現実的ではなく、機動性も
ない。手続の内容には制限がないので、一方的な通知、通告など容易に
実行できるものとすべきである。また、いつ、誰が、誰に対して、どの
ような形で手続を行ったのかを記録化しておくことも重要である。
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・特別条項適用時の留意点
・その他労働時間管理の留意点

36協定の内容（上限
時間等）の検討・確定

労働基準法等改正案の概要
　働き方改革関連法案の一環として労基
法が改正され、時間外労働に関する新し
い上限規制が導入される見込みとなって
います。
　この改正法（上限規制部分）の施行予
定日は、大企業は2019年４月１日、中小
事業主は2020年４月１日とされています
（本研究会開催日現在。以下の施行予定
日も同じです）。中小事業主の範囲は下
表のとおりです（従前どおりです）。
　これを踏まえると、2018年度は、新し
い上限規制を前提とした試行期間と捉
え、自社の労働時間管理体制が新しい上
限規制に対応できているかを確認する機
会とすることが重要です。つまり、2018
年度の36協定の内容も新しい上限規制を
意識したものとし、それを踏まえて運用
してみてください。その上で、上限規制

　弁護士の町田悠生子と申します。
　本日は、36協定と労働時間管理の留意
点というテーマでお話いたします。以下
のとおり36協定の締結まで、そして、締
結後の流れに沿って話を進める予定で
す。

１　36協定の内容（上限時間等）の検討・
確定
・労働基準法等改正案の概要
２　従業員代表の選出
・選出方法が不適切であった場合のリス
ク
・選出方法・選出時の留意点
３　36協定の締結
・締結時の留意点
４　36協定の届出
・36協定を届け出ることの意義
・届出時の留意点
５　36協定の周知
・周知義務の内容・罰則
６　36協定の保存
・保存義務の内容
７　36協定に従った運用
・限度時間との関係で把握すべき「労働
時間」とは何か

 

＊中小企業の範囲（働き方改革を推進するための関係法律の整備に関する法律案要綱より） 

資本金額または出資総額  

または 

常時使用する労働者の数 

小売業 5000 万円以下 50 人以下 

サービス業 5000 万円以下 100 人以下 

卸売業 1 億円以下 100 人以下 

上記以外 3 億円以下 300 人以下 

 

 

1
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れまでずっと続いていたのですが、今回
の労基法改正により適用除外が廃止され
ることになりました。したがって、今後
は、事業規模にかかわらず、１か月60時
間を超える時間外労働に対しては５割以
上の割増賃金が必要となるということに
なります。
　この改正（適用除外の廃止）の施行予
定日は、法律案要綱では2022年４月１日
とされていますが、近時の報道（2018年
2月8日）によれば、１年後ろ倒しとなり、
2023年４月１日の予定だそうです。

時間外労働の上限規制の概要
　では、次に、時間外労働の上限規制に
ついて紹介します。
　まず始めに、新しい上限規制が盛り込
まれた理由を確認しましょう。新しい上
限規制は、現行法上の以下の問題点を克
服しようとするものとなっています。
　問題点その１は、36協定に基づく延長
時間の限度基準には法的拘束力がないと
いうことです。36協定に基づく延長時間
の限度基準は、告示（平成10年12月28日
労働省告示154号、以下「限度基準告示」
といいます。）で定められています。告
示は、法律ではありませんから、もし仮
に、限度基準告示を上回る延長時間を定
めた36協定を届け出たとしても、そのよ
うな36協定は、法的には「違法」でも「無
効」でもありません。労基法36条４項に
基づく助言・指導の対象となるのみです。
もちろん、厳しい行政指導を受けること
にはなりますが。
　問題点その２は、36協定に特別条項を
設けることにより、年６回まで、限度基
準告示に基づく原則的な限度時間をさら

に抵触しかねない状況が見つかった場合
には、その原因を探り問題点を解決した
上で、2019年度を迎えていただきたいと
思います。
　そこで、まずは、労働基準法等改正案
の概要、特に、時間外労働に関する改正
の内容についてご紹介したいと思いま
す。なお、現時点では、改正法案の内容
はまだ公表されていません。また、上限
規制の詳細は、労基法施行規則や指針で
定められることとなっていますが、それ
らの内容もまだ明らかではありません。
よって、今日は、働き方改革を推進する
ための関係法律の整備に関する法律案要
綱（法律案の内容の大筋をまとめたもの。
以下「法律案要綱」といいます。）と、
そのベースとなった労働政策審議会（厚
生労働大臣の諮問機関。以下「労政審」
といいます。）の建議（平成29年６月５
日付労審発第921号。以下の「建議」は
この建議を指します。）に基づいてお話
していきます。

中小事業主に対する割増賃金率
の適用除外の廃止
　中小事業主に対しては、現在、60時間
超の時間外労働に対する割増賃金率の適
用が除外されています。
　労基法37条１項ただし書は、１か月に
ついて60時間を超える時間外労働につい
ては、通常の労働時間の賃金の計算額の
５割以上の率で計算した割増賃金を支払
わなければならないとしています（2008
年改正法により導入、2010年４月１日施
行）。ただ、同時に、労基法138条により、
中小事業主については当分の間、適用除
外とされました。この「当分の間」がこ
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ません。ただ、限度時間が法律で定めら
れることによって、その限度時間を上回
る限度時間を定める36協定は違法・無効
となります。
　では次に、問題点その２についてはど
うでしょうか。36協定に特別条項（当該
事業場における通常予見することのでき
ない業務量の大幅な増加等に伴い臨時的
に原則的限度時間を超えて労働させる必
要がある場合に適用する例外的限度時
間）を設け、それを１年について６回ま
で適用できる、ということ自体には変更
がありませんが、特別条項として定める
上限時間は、①１か月100時間未満（法
定休日労働を含む）であり、かつ、②１
年720時間以内（法定休日労働を含まな
い）としなければならないことが法定化
されます。
　さらに、特別条項を適用する場合であ
っても、別の言い方をすれば、特別条項
を適用するかどうかにかかわらず、対象
期間の初日から１か月ごとに区分した各
期間に、当該各期間の直前の１か月、２
か月、３か月、４か月及び５か月の期間
を加えたそれぞれの期間における時間外
及び法定休日労働時間の１か月あたりの
平均が、80時間以内となるようにしなけ
ればならないことも法定化されます。つ
まり、「休日労働を含み、２か月ないし
６か月平均で80時間以内」と「休日労働
を含み、単月で100時間未満」は、特別
条項を適用しない月においても遵守しな
ければなりません。
　前者の「１か月100時間未満（法定休
日労働を含む）」かつ「１年720時間以内
（法定休日労働を含まない）」は36協定上
の記載の話です。これに対して、後者の

に延長できることとされていますが、特
別条項上の延長時間には上限規制があり
ません。延長時間は、あくまで労使当事
者の自主的な協議に委ねられています。
これが、超長時間労働を招く要因と見ら
れています。
　こうした問題意識をふまえて、新しい
上限規制が導入されることとなりまし
た。
　まず、問題点その１への対応として、
限度基準告示を法律に格上げすることに
なりました。労基法施行規則（厚生労働
省令）に盛り込まれる予定です。
　法律への格上げ後の原則的上限時間
（特別条項を適用しない場合の上限時間
という意味です。以下同じです。）は、
１か月45時間、１年360時間（１年単位
の変形労働時間制の場合は、１か月42時
間、１年320時間）です。そして、この
原則的上限時間には、法定休日労働時間
は含みません。このように、原則的上限
時間は、限度基準告示の内容がほぼその
まま引き継がれる予定です。
　若干の変更点としては、限度基準告示
では、36協定上に記載する上限時間を「１
日」「１日を超えて３か月以内の期間」「１
年間」の３つから選べることになってい
ますが、今後は、「１日を超えて３か月
以内の期間」は選択できなくなり、「１日」
「１か月」「１年」の３種類の上限時間を
36協定に記載することになります。また、
「１年」の上限を適用する期間の起算点
を36協定上明示することが義務付けられ
ます。
　このように、原則的限度時間に関して
は、告示が法律に格上げになるだけで、
規制の大枠自体には、さほど変更はあり
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捉えることとしています。今回の新たな
上限規制は、これとの平仄を合わせよう
とするものです。
　よって、これまで、法定休日における
労働時間を「残業時間」とは別に管理し
ていた会社においては、今後は、法定休
日における労働時間、すなわち１週40時
間を超える実労働時間を全て「残業時間」
として捉え、必ず、「２か月ないし６か
月平均で80時間以内」と「単月で100時
間未満」を超えないように管理をしてい
く体制を整える必要があります。
　「２か月ないし６か月平均で80時間以
内」はどのようなイメージとなるか、次
頁の図表１でご説明したいと思います。
　一番下の欄、×は違法、△は実態によ
っては違法、〇は適法です。
　まず、一番左の列（総合計810時間）
では、９月と10月がいずれも90時間とな
っていますので、「２か月平均で80時間
以内」をクリアできていないので×です。
また、総合計で810時間というのも、特
別条項として定めた上限時間に違反して
いる可能性が高いでしょう。特別条項を
定める場合であっても、上限時間は「１
年720時間以内」としなければなりませ
ん（ただし、この時間には法定休日労働
時間は含みません）。
　次に、左から２番目の列（総合計750
時間）も年６回フルに特別条項を使った
場合です。これはどの月をとっても、80
時間以内になっていますので、その点は
OKです。単月で100時間も超えていませ
ん。問題は、合計で750時間になってい
る点ですが、ここから法定休日労働時間
を除けば720時間以内に収まるのであれ
ば（法定休日労働時間が年30時間以上で

「２か月ないし６か月平均で80時間以内」
と「単月で100時間未満」（いずれも法定
休日労働を含む）は、現実に時間外労働
させることができる時間の話です。
　この新しい上限規制を理解するにあた
って重要なのは、これらの上限時間に法
定休日労働時間が含まれるのかどうかを
意識するという点です。労基法は、時間
外労働、休日労働、深夜労働と３つに分
け、それぞれに規制をかけています。そ
のため、限度基準告示が定める限度時間
は、時間外労働の上限時間を示すもので
すので、法定休日に働いた場合の労働時
間を含みません。しかしながら、新しい
上限規制では、法定休日における労働時
間も含めて労働時間管理をすべきものと
されました。これはなぜでしょうか。
　上記の「２か月ないし６か月平均で80
時間以内」と「単月で100時間未満」（い
ずれも法定休日労働を含む）という上限
時間の設定は、脳・心臓疾患の労災認定
基準（平成13年12月12日基発1063号）が
背景となっています。脳・心臓疾患の労
災認定基準において、「１か月100時間以
上」又は「２～６か月平均で月80時間以
上」に達しているかどうかは、１週40時
間を超える全ての実労働時間について判
断する、すなわち、法定休日労働があっ
た場合には、その時間も含めて判断する
こととされています。長時間労働が体に
与える影響を考慮するにあたっては、法
定休日労働であるか、深夜労働であるか、
時間外労働であるかを区別する有用性は
ありません。ですので、労災認定の場面
では、法定休日労働も深夜労働も「１週
40時間を超える実労働時間」として一括
りにして長時間労働による負荷の程度を
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「２か月ないし６か月平均で80時間以内」
（法定休日労働を含む）だということが
おわかりいただけるかと思います。これ
は、「直近２か月間の平均も、直近３か
月間の平均も、直近４か月間の平均も、
直近５か月間の平均も、直近６か月間の
平均も、どこをとっても、１週40時間を
超えた労働時間が80時間以内である」と
いうことです。安易に「単月で100時間
に達していなければ良い」とはお考えに
ならないでいただきたいと思います。

新しい上限規制の下での36協定
の記載事項
　新しい上限規制の施行とともに、36協
定の必要記載事項や届出様式も変わる予
定です。法律案要綱の内容に基づき、簡
単に解説します。
　必要記載事項のうち、まず、「①36協
定により労働時間を延長し、又は休日に

あれば）〇になります。なお、ここで、
△を○にするには法定休日労働時間が多
い方がよいということは、なるべく法定
休日に出勤させればよいのではないか、
と思うかもしれませんが、そのようには
考えないでください。改正法に基づく指
針の中に、休日労働を可能な限り抑制す
べきという内容が盛り込まれる予定で
す。指針は行政指導の根拠となります。
　次に、中央の列は問題ありません。こ
れも特別条項をフルに使った場合です。
　右から２番目の列は、特別条項を４回
だけ使った例です。これも特に問題あり
ません。
　一番右の列は、特別条項を４回しか使
っておらず、また、合計時間も年720時
間に収まっていますが、一番左の列と同
じく、９月と10月の２か月平均が80時間
を超えているので、×です。
　このように、特に注意すべき上限は、

4 

 
 

週 時間超の実労働時間

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

月 日～ 月 日

合計

× △ ○ ○ ×

 
その他、改正法施行後の 36 協定の必要的記載事項は、以下のとおりとなる（労基法施行規

則に定められた上で、届出書式も変更される）。 
① 36 協定により労働時間を延長し、又は休日に労働させることができることとされる労働

者の範囲 
② 対象期間（労働時間を延長し又は休日に労働させることができる期間。1 年以内に限る） 
③ 労働時間を延長し、又は休日に労働させることができる場合 
④ 対象期間における 1 日、1 か月及び 1 年のそれぞれの期間について、労働時間を延長し

て労働させることができる時間（上限は上記のとおり）又は労働させることができる休日

の日数 
⑤ 労働時間の延長及び休日の労働を適正なものとするために必要な事項として厚生労働省

令（労基法施行規則）で定める事項 
ⅰ）特別条項を適用した場合の健康確保措置（詳細は指針で定められる予定だが、企画業

務型裁量労働制対象者に講ずる健康確保措置（代償休日又は特別な休暇の付与、健康

診断の実施、連続した年次有給休暇の取得促進、心とからだの相談窓口の設置、配置

転換、産業医の助言指導に基づく保健指導）を基本として、面接指導、深夜業の回数

の制限、勤務間インターバル等が追加される見込み。） 
ⅱ）特別条項を適用した場合の原則的限度時間を超える労働に係る割増賃金率 
ⅲ）特別条項を適用する際の手続 
ⅳ）特別条項を適用する場合も 2 か月～6 か月平均で 80 時間以内とすること 

 
 法定の許容時間を超える時間を定めた 36 協定（特別条項を含む）は違法・無効となる。 

→36 協定がなかったのと同じ状態になる。 
 36 協定に定める上限時間を超えて時間外労働・休日労働をさせた場合は、労基法 32 条

違反として、罰則（6 か月以下の懲役又は 30 万円以下の罰金）適用（119 条 1 号）。 

図表１
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が選択肢となる見込みです。この中から
選んで36協定に明記することになりま
す。
　「ⅱ）特別条項を適用した場合の原則
的限度時間を超える労働に係る割増賃金
率」と「ⅲ）特別条項を適用する際の手
続」は、現在36協定に記載しているもの
と同じです。

新しい上限規制に違反した場合
の効果
　法に格上げされた限度時間を超える時
間を定めた 36協定（特別条項を含む）
は違法・無効となります。違法・無効で
すから、36協定がなかったのと同じ状態
です。１日８時間・１週40時間を超えて
働かせたり、法定休日に働かせたりすれ
ば、直ちに労基法32条違反となります。
　また、36協定は有効であっても、36協
定に定めた上限時間を超えて時間外労
働・休日労働をさせた場合も、労基法32
条違反となります。労基法32条違反に対
する罰則は、６か月以下の懲役又は30万
円以下の罰金です（労基法119条１号）。
なお、今回の労基法改正で新たな罰則が
設けられるわけではありません。36協定
違反は「違法」との位置づけを明確化し、
労基法32条違反について定める罰則が適
用されることになります。
　罰則は、会社だけでなく、労働時間管
理を行うべき上司個人（管理職者）にも
適用される可能性があります。労基法上
の「使用者」という概念には、会社だけ
でなく、会社の命を受けて会社のために
労務管理を行う者も含まれるからです
（労基法10条）。

労働させることができることとされる労
働者の範囲」と「③労働時間を延長し、
又は休日に労働させることができる場
合」については今と同じです。
　「②対象期間」もおおむね今と同じで
すが、対象期間を１年以内に限ることが
法律上明記される予定です。
　「④対象期間における１日、１か月及
び１年のそれぞれの期間について、労働
時間を延長して労働させることができる
時間（上限は上記のとおり）又は労働さ
せることができる休日の日数」について
は、先ほども触れましたが、１日、１か
月、１年という３つに限定されます。
　大きく変わるのは、「⑤労働時間の延
長及び休日の労働を適正なものとするた
めに必要な事項として厚生労働省令（労
基法施行規則）で定める事項」です。こ
こには、
　ⅰ）特別条項を適用した場合の健康確
保措置
　ⅱ）特別条項を適用した場合の原則的
限度時間を超える労働に係る割増賃金率
　ⅲ）特別条項を適用する際の手続
　ⅳ）特別条項を適用する場合も２か月
～６か月平均で80時間以内とすること
が含まれる予定です。
　特に新しいのは「ⅰ）特別条項を適用
した場合の健康確保措置」です。詳細は
指針で定められる予定ですが、企画業務
型裁量労働制対象者に講ずる健康確保措
置（代償休日又は特別な休暇の付与、健
康診断の実施、連続した年次有給休暇の
取得促進、心とからだの相談窓口の設置、
配置転換、産業医の助言指導に基づく保
健指導）を基本として、面接指導、深夜
業の回数の制限、勤務間インターバル等
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全てが無効となれば、一度に２以上の事
業場が違法状態となり、そのような状態
で行政指導が入れば、本社所轄の労基署
長による指導や全社的立入調査、労働局
長による企業トップへの指導・企業名公
表、ひいては書類送検（送検時公表）に
早期に結びつくおそれが大です。
　ここで、平成28年12月26日に厚労省が
公表した「過労死等ゼロ緊急対策」に盛
り込まれた新しい行政指導の在り方をご
紹介したいと思います（図表２参照）。
この「過労死等ゼロ緊急対策」は、先日
の電通事件に基づいて策定されたもの
で、違法な長時間労働を許さない取組の
強化のため、①新ガイドラインによる労
働時間の適正把握の徹底、②長時間労働
等に係る企業本社に対する指導、③是正
指導段階での企業名公表制度の強化、③

従業員代表の選出
　
従業員代表の選出方法が不適切
であった場合のリスク
　36協定の内容が固まったら、次に、過
半数組合がない場合には、従業員代表を
選出することになります。
　従業員代表の選出方法が不適切であっ
た場合のリスクを最初に確認しておきま
しょう。
　まず、36協定は全体として無効となり
ます。これは非常に大きな効果です。１
日８時間・１週40時間を超える時間外労
働や休日労働をさせれば、直ちに労基法
32条違反となります。
　また、複数の事業場における36協定の

図表２

2
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従業員代表の選出方法・選出時
の留意点
　以上をふまえて、従業員代表の選出方
法・選出時の留意点をしっかりと確認し
ておきたいと思います。
　まず、社内に労働組合がある場合、そ
の組合が「過半数労働組合」であるかど
うかについて、組合の組織率は、全社で
はなく事業場ごとに算出します。よって、
同一の労働組合であっても、ある事業場
では過半数労働組合に該当するが、他の
事業場では該当しない、ということもあ
ります。また、労働組合があっても、そ
の事業場において組織率が過半数に達し
なければ、別途、過半数代表者を選出す
る必要があります。なお、過半数労働組
合となる労働組合は、社内組合に限られ
ません。
　過半数労働組合がない場合、従業員代
表を選びます。「過半数」の分母に含ま
れる従業員は、当該事業場の使用者に直
接雇用されている従業員全員です。休職
中の者、休業中の者、出張中の者、管理
監督者、出向者も広く含み、有期・無期
も問いません。つまり、派遣労働者以外
全員です。
　代表者になることができる者は、管理
監督者以外、全員です。有期・無期を問
いません。
　労基法施行規則６条の２では、過半数
代表者について、「１　…法第36条第１
項…に規定する労働者の過半数を代表す
る者…は、次の各号のいずれにも該当す
る者とする。」「一　法第41条第２号に規
定する監督又は管理の地位にある者でな
いこと」としています。

36協定未締結事業場に対する監督指導の
徹底――の４項目が挙げられています。
　③の企業名公表については、これまで
は、違法な長時間労働（月100時間超、
10人以上または４分の１以上、労基法32
条等違反）が１年間に３事業場認められ
た場合とされていましたが、月80時間超
に引き下げ、また、「３事業場」ではな
く「２事業場」とするとしています（図
表２参照）。
　ここで注目すべきは、単なる長時間労
働ではなく、「違法な」長時間労働が指
導の対象となるという点です（図表２「新
たな仕組み」参照）。
　「違法」とは、具体的には、労基法32条、
35条又は37条に違反しているということ
です。36協定が無効な状況下で80時間以
上残業させれば、直ちに労基法32条違反
となり、その人数も事業場全体に及びま
すから、図表２「新たな仕組み」の①の
「月80時間超」「事業場の４分の１」「労
基法32条違反」をすぐに満たし、また、
複数事業場で同様の状況であれば「１年
間に２事業場」との要件もすぐに満たし
ます。となると、労基署長は企業幹部を
呼び出して直接指導し、さらには全社的
立入調査を行います。それでもなお、違
反状態が続けば、局長による指導、そし
て、企業名公表、さらに、書類送検とす
ぐにつながっていきます。
　また、36協定が全体として無効となる
と、「ちょっと限度時間を超えてしまっ
た」という場合よりも違法性は重大です。
よって、民事訴訟で残業代が請求されれ
ば、未払分と同額の付加金（労基法114条）
の支払も必至となるでしょう。
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して36協定が必要である、しかし、従業
員代表の選出方法が違法だから36協定は
無効、となると、そもそも会社は残業を
命じられる状態にないので残業命令も無
効となり、無効な残業命令に基づく解雇
もまた無効とされました。
　次に、同じく従業員代表の選出手続の
適法性が争点となった裁判例として、乙
山彩色工房事件（京都地判平成29年４月
27日労判1168号80頁）があります。この
事件は、残業代請求事案ではありますが、
36協定ではなく専門業務型裁量労働制の
導入時に必要な労使協定の締結時におけ
る従業員代表の選出方法の適法性が問題
となりました。36協定であっても、裁量
労働制の導入に関する労使協定であって
も、さらには、就業規則変更の意見聴取
時に選出する従業員代表であっても、正
しい選出方法はすべて同じです。ですか
ら、この事件も参考になります。
　この事件で裁判所は、「被告の平成22
年秋頃の従業員数は合計19名、専門業務
型裁量労働制の採用に当たり対象となる
従業員は11名であるところ、Ｂが労働者
の過半数を代表する者とされた際の選出
の手段、方法は不明であり、協定書上『推
薦』とあるが、Ｂ本人及び原告らを含む
被告の従業員合計６名はいずれもＢを従
業員として選出するための会合や選挙を
行ったことはないと述べており、これら
の従業員は、また、同様に、平成23年の
就業規則改定に際して労働者代表を選出
するための会合や選挙を行った事実もな
いと述べている。これに対し、被告は、
従業員代表の選出は、社会保険労務士の
指示に従い、従業員のうちの事務を担当
していたＤに任せていたと述べるのみで

　選出方法について、同条は、「二　法
に規定する協定等をする者を選出するこ
とを明らかにして実施される投票、挙手
等の方法による手続により選出された者
であること。」と定めています。
　民主的方法であれば、投票でも挙手で
も互選でも何でも良いですが、過半数の
支持を得たことを記録として残すことが
大切です。
　裁判例上、選出手続が違法とされた例
として、トーコロ事件（東京高判平成９
年11月17日労判729号44頁）があります。
裁判所は、「適法な選出といえるために
は、当該事業場の労働者にとって、選出
される者が労働者の過半数を代表して
三六協定を締結することの適否を判断す
る機会が与えられ、かつ、当該事業場の
過半数の労働者がその候補者を支持して
いると認められる民主的な手続がとられ
ていることが必要というべきである（昭
和63年１月１日基発第１号参照）。…Ｋ
が『友の会』の代表者として自動的に本
件三六協定を締結したにすぎないときに
は、Ｋは労働組合の代表者でもなく、『労
働者の過半数を代表する者』でもないか
ら、本件三六協定は無効というべきであ
る。」としました。この事件では、「友の
会」という従業員の親睦団体の代表者を
自動的に従業員代表とする慣行がありま
したが、そのような方法により算出は違
法だとされました。なお、この事件は、
残業代請求ではなく、残業命令の有効性
が争われたものです。残業を命じたとこ
ろ、その命令に従わず残業を拒否したの
で、それを理由に会社は解雇をしました。
その解雇の有効性が争われる中で、そも
そも会社が残業を命じるにはその前提と
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込みです（労政審建議より）。このよう
な流れからすると、今後は、従業員代表
の選出手続についても、より厳しい行政
指導・監督が行われることが予想されま
す。
　最後に、任期制は許されるのかについ
ても触れておきたいと思います。
　年度初めに１人、従業員代表を選んで
おいて、その年度中に労使協定を締結す
ることになった場合には、すべてその人
に従業員代表になってもらうという取扱
いは認められるか、よく質問されます。
こうした任期制は違法であると法律や通
達等に明確に書かれているわけではあり
ません。
　しかし、労基法施行規則６条の２には
「法に規定する協定等をする者を選出す
ることを明らかにして」という規定され
ています。これに抵触しないかが問題に
なります。年度初めに「今年度中の労使
協定の締結は、今般選出する従業員代表
に一任する」として選んだ場合、選んだ
時点では、何について従業員を代表する
のかが全く不明です。「法に規定する協
定等」が何を示すのかが特定されていな
いわけです。また、前掲トーコロ事件判
決でも、適法な選出といえるためには、
当該事業場の労働者にとって、選出され
た者が「労働者の過半数を代表して36協
定を締結することの適否」を判断する機
会が与えられていなければならない、と
の判断が示されています。ここには、36
協定だったらこの人がいい、育児介護休
業法関係の労使協定だったらこの人がい
い、というような選択が労働者側に可能
となるように、という背景があると思う
のです。とにかく任期制で「この年度中

あり、その具体的な選出方法について何
ら説明することができず、結局のところ、
当該事業所に属する従業員の過半数の意
思に基づいて労働者代表が適法に選出さ
れたことをうかがわせる事情は何ら認め
られない。」との判断を示しました。そ
して、労使協定を無効と判断しましたの
で、その結果、専門業務型裁量労働制は
導入されていないのと同じ状態となった
ため、１日８時間、１週40時間を超える
労働はすべて残業代の対象となります。
結論として、この事件で会社は、１人あ
たり900万円の残業代の支払を命じられ、
さらに、付加金は500万円とされました。
従業員代表の杜撰な選出が非常に重大な
結果を招いた事案といえます。
　この事件からは、労使協定の締結手続
の適法性が裁判で争われる場合には、従
業員代表として選出された人が証人とな
り、どのようにして選ばれたのか、何票
獲得して選ばれたのか、会社からはどの
ような説明を受けたのか、などが直接検
証されることになることがわかります。
従業員代表が「どうやって選ばれたのか、
はっきりしたことは覚えていません」な
どと証言すれば、選出手続の正当性に重
大な疑いが生じます。そのような事態に
備え、会社としても適正に選出を行うこ
とともに、その選出過程を記録化してお
くことが重要です。
　従業員代表の選出に関しても、労基法
施行規則の改正が予定されています。具
体的には、「使用者の意向による選出」
は手続違反に当たることや、従業員代表
がその業務を円滑に遂行できるよう使用
者は必要な配慮を行わなければならない
ことが労基法施行規則に盛り込まれる見
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示した36協定の締結を拒否することもで
きるのです。ですから、会社としても、
なぜその上限時間にするのかを含め36協
定の内容が適正であることについて従業
員代表が納得させられる説明をし、その
上で36協定を締結するようにしてくださ
い。このような丁寧なプロセスを常に踏
んでおくことも、行政指導に備える対策
の一つとなります。

36協定の届出

協定を届け出ることの意義
　36協定は、届け出て初めて効力が発生
します。労使協定は、締結しさえすれば
よいものと、届け出て初めて効力（免罰
的効力）が発生するものがあります。
　労使協定の中で、届出が必要なものは
それほど多くありません。届出が必要か
どうかは条文を見ればわかります。労基
法36条１項は「使用者は、…書面による
協定をし、これを行政官庁に届け出た場
合においては、…その協定で定めるとこ
ろによって労働時間を延長し、又は休日
に労働させることができる。」としてい
ますので、届出が必要であることがわか
ります。締結だけで足りる場合には、「届
け出た場合」という文言は条文には登場
しません。

届出時の留意点
　36協定は、届け出て初めて効力が発生
しますから、有効期間が開始する前に届
け出なければなりません。
　４月１日以降を有効期間としている場
合については、必ず３月31日までに届け

は一任」としてしまうと、何についての
代表者を選ぶのかがわからず、ひいては、
労働者が適正な代表者を選ぶことができ
なくなってしまいます。そのため、私は、
任期制には労基法施行規則６条の２違反
となる可能性が高いので極力避けるべき
だと思います。
　従業員代表の選出は、面倒で手間のか
かるものですが、行政指導の強化が見込
まれる状況下では、手間をかけても、適
正に丁寧な選出をしていただきたいと思
います。

36協定の締結

締結時の留意点
　従業員代表として選出された者には、
やみくもに署名させるのではなく、協定
内容を説明するなどして、よく理解して
もらった上で36協定を締結することが必
要です。「とりあえずサインして」とい
う態度は絶対に避けてください。労基署
の立入調査時には、監督官は必ず、従業
員代表となった者から直接ヒアリングを
し、内容を理解してサインしたのか、代
表としてどのように選ばれたのかを確認
します。
　また、36協定は締結して当然という雰
囲気がありますが、会社としては、締結
を拒否される可能性も、可能性としては
一応あるということも想定しておくべき
です。つまり、従業員代表者は、36協定
全体の締結を拒否することもできます
し、会社が設定している上限時間は長す
ぎる、もっと短くすべきだ、特別条項の
内容が不適切だ、などと主張して会社が

3

4



労働法学研究会報　No.2666 33

と定めています。
　労働契約上の周知（労契法７条、10条
等）とは異なり、労基法上の周知は、法
が定める上記のいずれかの方法で行わな
ければなりません。周知方法が限定され
ているというのが労基法上の周知の特徴
であり、労契法上の周知との違いです。
　では、周知とはどのような状態を指す
のかについて、行政通達では「従業員の
請求があった場合に見せる方法でも、当
該事業場に備え付けているものと解して
よい。就業規則等を労働者が必要なとき
に容易に確認できる状態にあることが
『周知させる』ための要件である。」と述
べられています（平成11年３月31日基発
169号）。
　労基法改正に関する労政審の建議で
は、「使用者は、36協定等を労働者に周
知させなければならないとしている法の
規定を踏まえて対応するよう、徹底を図
ることが適当である。」とされています。
　周知義務の趣旨は、労働者が法令等の
内容を知らないことに乗じて、使用者が
不正・不当な取扱いを行うことを防止す
るととともに、労働者が使用者の行為を
監視する環境を整備するという点にあり
ます。これは、労基法104条１項が「事
業場に、この法律又はこの法律に基いて
発する命令に違反する事実がある場合に
おいては、労働者は、その事実を行政官
庁又は労働基準監督官に申告することが
できる。」と規定していることと関連し
ます。周知があってはじめて、労働者は
会社が定めた就業規則や労使協定の内容
と実態とに齟齬がないか検証し、齟齬が
あれば、使用者に問い合わせたり、さら
には申告権を行使したりすることができ

出て、受理してもらう必要があります。
有効期間を超えて届け出た場合、受理を
拒絶されることはありませんが、「届出
後有効」と記載された受理印が押される
ことになります。従業員代表の適正な選
出、丁寧な説明を経ると、届出までそれ
なりに時間がかかります。余裕をもって、
協定の締結と届出を完了してください。

36協定の周知

周知義務の内容・罰則
　届出が終わったら、次は周知義務の履
行です。
　周知義務は、周知するだけですから、
履行は簡単なのですが、簡単だけに軽視
されがちで、意外と漏れがあるので要注
意です。
　労基法106条は、法令等の周知義務に
ついて「使用者は、…就業規則、…第36
条第１項…に規定する協定…を、常時各
作業場の見やすい場所へ掲示し、又は備
え付けること、書面を交付することその
他の厚生労働省令で定める方法によっ
て、労働者に周知させなければならな
い。」と規定しています。
　「その他の厚生労働省令で定める方法
によって」については、労基法施行規則
52条の２が、
一　常時各作業場の見やすい場所へ掲示
し、又は備え付けること。
二　書面を労働者に交付すること。
三　磁気テープ、磁気ディスクその他こ
れらに準ずる物に記録し、かつ、各作業
場に労働者が当該記録の内容を常時確認
できる機器を設置すること。

5
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　３年間の起算日については、労基法施
行規則56条で、「五　賃金その他労働関
係に関する重要な書類については、その
完結の日」と定められています。ですの
で、有効期間の終了日から３年間、保存
する必要があります。
　保存義務違反に対する罰則は、30万円
以下の罰金と定められています（労基法
120条１号）。

民法（債権法）改正による影響
　この３年間の保存期間は、民法（債権
法）改正（2017年５月成立、同年６月２
日公布、2020年４月１日施行）の影響を
受けて延びることになるかもしれませ
ん。
　この改正により、短期消滅時効は廃止
され、すべての債権の消滅時効が５年に
統一されました。そこで、これと労基法
上の債権の消滅時効期間を２年と定める
労基法115条との関係性等を検討するべ
く、現在、厚労省で「賃金等請求権の消
滅時効の在り方に関する検討会」が開か
れています。
　現在、賃金債権の消滅時効期間は２年、
書類の保存義務は３年となっています。
これであれば保存義務期間のほうが長い
ので問題はないのですが、仮に賃金債権
の消滅時効期間が５年となると、賃金債
権の発生時期や金額を把握できる書類が
３年で破棄されてしまうのは不都合です
ので、賃金の消滅時効期間を５年するな
ら、保存義務も５年に延ばすべきという
議論がなされています。
　なお、賃金債権の消滅時効期間が５年
となれば、残業代請求に重大な影響が生
じます。現在は未払残業代があっても２

るのです。このように、労働者による監
視の出発点となるという意味において、
周知は重要なのです。だからこそ、周知
義務違反については30万円以下の罰金刑
が定められています（労基法120条１号）。
労基法は、特に重要な義務について、そ
の重要度に応じた罰則を科しています。
　上記の労政審の建議もふまえると、周
知についても、今後一層行政が厳しい監
督をすることが予想されます。抜かりな
い周知を行うようにしましょう。

36協定の保存

保存義務の内容
　周知をしたら、次は保存です。労基法
109条は「使用者は、労働者名簿、賃金
台帳及び雇入、解雇、災害補償、賃金そ
の他労働関係に関する重要な書類を３年
間保存しなければならない。」とされて
います。
　この中の「その他労働関係に関する重
要な書類」について、労働基準局編『平
成22年版労働基準法（下）』は、「例えば、
出勤簿、タイムカード等の記録、本法の
規定に基づく労使協定の協定書及び各種
許認可書等がこれに該当しよう。また、
始業・終業時刻など労働時間の記録に関
する書類も該当するものであり、これら
については、使用者が自ら始業・終業時
刻を記録したもの、残業命令書及びその
報告書並びに労働者が自ら労働時間を記
録した報告書などが該当しよう（平成
13･4･6基発第339号）。」としていますの
で、これによれば、36協定についても３
年間保存することが必要となります。

6
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時間の適正な把握のために使用者が講ず
べき措置に関する基準」）を修正したも
のです。新ガイドラインの発表により46
通達は廃止されました。
　46通達と新ガイドラインの相違点につ
いては、図表３の比較表をご覧ください。
さほど大きな変更はありませんが、46通
達も新ガイドラインも、特に自己申告制
で労働時間管理する場合の適正運用の確
保が一番の目的ですから、自己申告制を
導入している場合には、自己申告時間が
実態と乖離していないか、必要に応じて
調査するなどの確認把握義務が新ガイド
ラインでは加重されています。
　2019年４月１日の改正労基法施行（時
間外労働の新たな上限規制の施行）に向
けて、労働時間の把握漏れをどのように
防ぐか（体制整備や記録と実態の差異の
解消）、そして、36協定（特別条項）の
上限を絶対に超えないようにするにはど
のような体制とすべきかは喫緊の課題で
す。
　その際には、そもそも残業の取扱い（時
間外労働命令と運用）をどのようにする
か、また、会社全体として労働時間を減
らす取り組みをどうするかも検討課題で
す。労働時間が短いということが多方面
で最大のリスクヘッジとなります。さら
に、先述の民法改正（過去10年分相当の
未払残業代の支払いを命じられるおそ
れ）も視野に入れれば、いかにして労働
時間の把握漏れを防ぎ、残業代の未払を
回避するか、会社ごとの実態に即した体
制の整備の重要性は自ずと明らかでしょ
う。
　なお、これに関連して、36協定に定め
た上限時間を超えてしまいそうなときに

年で時効消滅するわけですから、単純計
算で2.5倍です。付加金も加えたら、最
大で10年分ということもあり得ます。こ
のような動きも踏まえて、未払残業代が
発生しないように、また、労働時間該当
性について争いが生じないように、早め
早めに十分な労働時間管理体制を整えて
いただきたいと思います。

36協定に従った運用

限度時間との関係で把握すべき
「労働時間」とは何か
　36協定の締結、届出、周知が終了した
ら、36協定に反しないよう労働時間管理
をしていくことになります。
　ここで、管理すべき労働時間と何かに
ついて整理しておきましょう。労働時間
の適正把握義務については、昨年（2017
年）１月20日に厚労省より新たに「労働
時間の適正な把握のために使用者が講ず
べき措置に関するガイドライン」が発表
されました（以下「新ガイドライン」と
いいます）。
　新ガイドラインでは、「労働時間とは、
使用者の指揮命令下に置かれている時間
のことをいい、使用者の明示又は黙示の
指示によって労働者が業務に従事する時
間」であり、「労働時間に該当するか否
かは、労働契約、就業規則、労働協約等
の定めのいかんによらず、労働者の行為
が使用者の指揮命令下に置かれたものと
評価することができるか否かにより客観
的に定まる」と解説されています。
　新ガイドラインは、従来の通称「46通
達」（平成13年４月６日基発339号「労働

7
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新ガイドライン 46通達

項目
新ガイドラインでの変更点

同上 同上

（前頁に続く）
　 その際，休憩や自主的な研修，教育訓練，学習等であるため労働時間ではないと報告されていても，実
際には，使用者の指示により業務に従事しているなど使用者の指揮命令下に置かれていたと認められる時
間については，労働時間として扱わなければならないこと。
オ 自己申告制は，労働者による適正な申告を前提として成り立つものである。このため，使用者は，労働
者が自己申告できる時間外労働の時間数に上限を設け，上限を超える申告を認めない等，労働者による労
働時間の適正な申告を阻害する措置を講じてはならないこと。
　また，時間外労働時間の削減のための社内通達や時間外労働手当の定額払等労働時間に係る事業場の
措置が，労働者の労働時間の適正な申告を訴外する要因となっていないかについて確認するとともに，当
該要因となっている場合においては，改善のための措置を講ずること。
　さらに，労働基準法の定める法定労働時間や時間外労働に関する労使協定（いわゆる36協定）により延長
することができる時間数を遵守することは当然であるが，実際には延長することができる時間数を超えて労
働しているにもかかわらず，記録上これを守っているようにすることが，実際に労働時間を管理する者や労
働者等において，慣習的に行われていないかについても確認すること。

(4) 賃金台帳の適正な
調製

－ 新ガイドラインにて全文が新たに追加。

(5) 労働時間の記録に
関する書類の保存

(4) 労働時間の記録に
関する書類の保存

「労働時間の記録に関する書類について」（46通達）
　　↓
「労働者名簿，賃金台帳のみならず，出勤簿やタイムカード等の労働時間の記録に関する書類について」
（新ガイドライン）

(6) 労働時間を管理す
る者の職務

(5) 労働時間を管理す
る者の職務

変更なし。

(7) 労働時間等設定改
善委員会等の活用

(6) 労働時間等設定改
善委員会等の活用

文頭に「使用者は」が加わった点のみ変更。

p,3
0

新ガイドラインと46通達の比較表（講師作成）

新ガイドライン 46通達

１　趣旨 前文
内容には概ね変更なし（46通達が，H12.11.30付中央労働基準審議会の建議に基づき作成されたことに関す
る記述の削除が主な変更点）。

２　適用の範囲 １　適用の範囲 変更なし。

３　労働時間の考え方 － 全文を追加。

４　労働時間の適正な
把握のために使用者が
講ずべき措置

２　労働時間の適正な
把握のために使用者が
講ずべき措置

(1) 始業・終業時刻の
確認及び記録

(1) 始業・終業時刻の
確認及び記録

変更なし。ただし，「労働時間」（長さ）ではなく，労働日ごとに「時刻」を確認・記録すべき，とされている点に
注意。

(2) 始業・終業時刻の
確認及び記録の原則的
な方法

(2) 始業・就業時刻の
確認及び記録の原則的
な方法

下線部分を追加（以下は新ガイドラインの内容）

ア 使用者が，自ら現認することにより確認し，適正に記録すること。
イ タイムカード，ICカード，パソコンの使用時間の記録等の客観的な記録を基礎として確認し，適正に記録
すること。

(3) 自己申告制により
始業・終業時刻の確認
及び記録を行う場合の
措置

(3) 自己申告制により
始業・終業時刻の確認
及び記録を行う場合の
措置

下線部分を追加・修正（以下は新ガイドラインの内容）

ア 自己申告制の対象となる労働者に対して，本ガイドラインを踏まえ，労働時間の実態を正しく記録し，適
正に自己申告を行うことなどについて十分な説明を行うこと。
イ 実際に労働時間を管理する者に対して，自己申告制の適正な運用を含め，本ガイドラインに従い講ずべ
き措置について十分な説明を行うこと。
ウ 自己申告により把握した労働時間が実際の労働時間と合致しているか否かについて，必要に応じて実
態調査を実施し，所要の労働時間の補正をすること。
　 特に，入退場記録やパソコンの使用時間の記録など，事業場内にいた時間の分かるデータを有している
場合に，労働者からの自己申告により把握した労働時間と当該データで分かった事業場内にいた時間との
間に著しい乖離が生じているときには，実態調査を実施し，所要の労働時間の補正をすること。
エ 自己申告した労働時間を超えて事業場内にいる時間について，その理由等を労働者に報告させる場合
には，当該報告が適正に行われているかについて確認すること。　（次頁に続く）

項目
新ガイドラインでの変更点

資料４

p,2
9

図表３
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・「手続」は、一定期間についての延長
時間を定めた当該一定期間ごとに当該特
別の事情が生じたときに必ず行わなけれ
ばならず、所定の手続を経ることなく、
原則となる延長時間を超えて労働時間を
延長した場合は、法違反となるものであ
ること。
・所定の手続がとられ、原則となる延長
時間を超えて労働時間を延長する際に
は、その旨を届け出る必要はないが、労
使当事者間においてとられた所定の手続
の時期、内容、相手方等を書面等で明ら
かにしておく必要があること。
　このように、手続は自由に定めること
ができますので、十分履践可能な（履践
が容易な）手続を定めておくことが重要
です。厚労省の36協定に関するパンフレ
ット（記載例）では、「労使の協議」と
されていますが、実際問題、特別条項を
発動する場合に労使間で協議するという
のはあまり現実的ではありませんし、機
動性もありません。一方的な通知、通告
でもよいわけですから、理由もなく「労
使の協議」といった煩雑な方法を定める
ことは避けるべきです。
　そして、上記通達では、「所定の手続
の時期、内容、相手方等を書面等で明ら
かにしておく必要がある」とされていま
すので、通知・通告なり、労使の協議な
り、手続を履践した記録を残すことも重
要です。労基署による調査では、特別条
項の上限時間を上回っていないかという
点だけでなく、特別条項の手続をきちん
と行っているかも必ずチェックされま
す。いつ、誰が、誰に対して、どのよう
な形で手続を行ったかについても必ず記
録化しておいてください。

は、新たに36協定を締結し直せばよい、
という話を聞いたことがありますが、お
薦めはしません。確かに、新たに36協定
を締結して届け出れば、新たな有効期間
がリスタートすることになりますので、
限度時間超えを回避することはできま
す。しかし、それ自体、脱法的な方法で
すし、先述の通り、36協定は会社が一方
的に締結できるものではなく、あくまで
労働者側の了解があってのものです。何
度も締結しなおしていたら、いつかは従
業員代表に36協定の締結を拒否されかね
ませんし、労基署からも厳しい指導・監
督を受けることになるでしょう。ですか
ら、このような小手先の脱法的方法に頼
ることなく、絶対に限度時間を超えない
仕組みを作っていただきたいと思いま
す。

その他の留意点
　

特別条項適用時の留意点
　特別条項を定める場合は、特別条項を
適用する際の「手続」も定めることにな
っています。ここに定め手続も必ず履践
するようにしてください。
　「手続」の内容に制限はありません。
労使の協議、通告、対象労働者に対する
通知などいろいろな方法があります。
　通達（平成11年１月29日基発45号）で
は以下のように書かれています。
・労使当事者間において定める「手続」
については特に制約はないが、時間外労
働協定の締結当事者間の手続として労使
当事者が合意した協議、通告その他の手
続であること。

8
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は、新ガイドライン上、行わなければな
らない措置（自己申告があった時間と実
労働時間が合致しているかどうかの実態
調査、労働時間外と扱われている在社時
間の理由の確認等）をどのように行うか
を検討し、ルールを作ることが必要とな
ります。
　また、自己申告制を採用していない場
合であっても、現在の労働時間の把握方
法が適切であるか（実態を反映している
か）再確認をしてください。
　タイムカードを導入している場合、タ
イムカードに記録された時間と、メール
の送信やパソコンのログオン・ログオフ
の時間など（労働していたと判断される
ような他の客観的な記録）との間に不自
然な乖離がないか等のチェックが必要で
す。
　そして、労働時間の捉え方（在社時間、
「自己啓発」時間等）についても、誤り
がないか再確認してください。
　何よりも、労働時間を管理し、把握す
べきは使用者であるという自覚を再確認
し、企業トップを含む経営層及び管理職
の共通理解を醸成していただきたいと思
います。使用者による主体的・積極的労
働時間管理の有用性を意識することが大
事です。
　最後に、勤務間インターバル（終業時
刻から始業時刻までに必ず一定時間を空
けるものとする制度）についても触れて
おきたいと思います。勤務間インターバ
ルを義務付けるべきかは、今回の労基法
改正の中で議論されましたが、労働時間
等の設定の改善に関する特別措置法２条
（事業主等の責務）に「健康及び福祉を
確保するために必要な終業から始業まで

その他労働時間管理の留意点
　働き方改革関連法案の中には、労働安
全衛生法の改正案も含まれており、長時
間労働に対する健康確保措置が拡充され
る予定になっています（法律案要綱参
照）。
　産業医面談による面接指導（労働安全
衛生法66条の８）について、現行法では、
１か月あたり100時間（１週40時間を超
えた実労働時間を指します）を超える時
間外・休日労働をした従業員から申出が
あった場合に実施義務があるとされてい
ますが、今後は、１か月あたり80時間に
引下げられる予定です。
　加えて、医師による面接指導の適切な
実施を図るため、管理監督者を含むすべ
ての労働者を対象として、使用者は、「客
観的な方法その他適切な方法」により労
働時間を把握しなければければならない
ことが労働安全衛生規則で明確化される
予定です。この「客観的な方法その他適
切な方法」の具体的内容は、新ガイドラ
インを参考に、通達で定めることとされ
ています（労政審の建議より）。このよ
うにして行政の通達である新ガイドライ
ンと法律が結びつくこととなり、新ガイ
ドラインを意識した実務対応が一層重要
となるのです。先述の通り、新ガイドラ
インは、主に自己申告制の問題点を回避
しようとするものですから、まずは、自
己申告制を採用している場合には、自己
申告制をやめられないかを検討し、どう
してもやめることができない場合は、そ
の理由を説得的に説明できるかどうか検
討してください。
　自己申告制を採用せざるを得ない場合
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の時間の設定を講ずるように努めなけれ
ばならない」旨の規定が追加されるに留
まる予定です（法律案要綱参照）。この
法律は、日頃あまり意識していないかも
しれませんが、それは、すべての規定が
努力義務となっているからです。強制力
はありませんが、行政指導の根拠にはな
りますし、努力義務であっても、法律上、
勤務間インターバルの考え方が導入され
たということは、将来的な法的義務化に
向けた足がかりともいえます。従業員の
健康確保のため、法律に先駆けて、導入
を検討されてみてもよいと思います。

　私からは以上です。ご清聴ありがとう
ございました。
（本稿は平成30年２月15日（木）に開催
しました第2765回労働法学研究会例会の
講演録を加筆・整理したものです。文責・
編集室）
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