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2017년도 금속노조 정기 법률학교 교육수칙

training rule

1 교육기간 동안 외출이나 중도 이탈을 금지합니다.

2 교육일정표를 참조하시어 진행시간에 차질이 없도록 유념해 주십시오. 

     강의나 기타 프로그램 시작 5분전까지는 교육장에 모여주기 바랍니다.

3 잠자는 시간을 꼭 지켜 다음 일정에 차질이 없도록 하시고, 잠자리 

     정리정돈은 각자가 하셔야 합니다.

4 이름표는 겉옷 잘 보이는 곳에 달고 옷을 갈아입을 때에도 항상 달고 

     다니시기 바랍니다.

5 그밖에 교육기간 동안 어려운 점이나 불편한 점이 있으면 진행자에게 

     말씀해 주시기 바랍니다.

6 주어진 시간 외에 술은 절대로 금합니다. 

7 이 시대 노동운동을 책임져 나가는 활동가로서 품위와 긍지를 가지고 

     자발적으로 규율있게 생활 합시다.

8 교육 동안 휴대폰은 꼭 끕시다.

9 교육에 참석한 사람끼리 호칭을 ‘동지’로 통일합시다.
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17:50-19:00 석식

19:00-20:30  교육 3. 해고 및 징계 법리와 대응

20:30-21:00 OX 퀴즈

21:00-   단결의 시간

둘째날

3. 11.

(금)

08:00-09:00 기상 및 아침식사

09:00-11:00 교육 4. 함께 고민하는 노동법 개정 방향

11:00-11:10 휴식

11:10-12:40 교육 5. 구조조정과 기업회계 알아가기

12:40-13:00 평가서 작성 및 퇴소식
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 법률교육 1

                노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 노동자를 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 위한 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 노동기본권 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의 집회의  노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 

자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 자유와 집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법집시법자유와 집시법

신인수_ 민주노총 법률원 변호사

교육1



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

6



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

7



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

8



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

9



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

10



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

11



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

12



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

13



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

14



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

15



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

16



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

17



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

18



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

19



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

20



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

21



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

22



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

23



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

24



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

25



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

26



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

27



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

28



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

29



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

30



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

31



1. 노동자를 위한 노동기본권 및 집회의 자유와 집시법

32



2-1. 임금 자세히 알기

33

Ⅰ. 임금의 일반적 개념

1. ‘임금’개념에 대한 이해의 필요성

2. 개념

3. 변동 상여금 내지 성과급은 임금인가?

  가. 판례의 기본적 태도

  나. 구체적 사례

    (1) 인정사례

      (가) 한일시멘트공업 특별생산격려금 사례

      (나) 금강제화 개인포상금 사례

      (다) 한국산재의료원(근로복지공단으로 합병) 의사 사례

      (라) 센트럴모터스(렉서스 수입판매사) 영업사원 사례

   (2) 부정사례

      (가) 한진운수 특별성과상여금사례

      (나) 동원증권 성과급 사례

      (다) 현대자동차 목표달성 성과금(1997년분) 사례

      (라) 현대미포조선사례

4. 쟁의행위와 무노동무임금

  가. 임금의 본질과 무노동무임금

  나. 쟁의행위 기간 중 임금청구

  다. 쟁의행위 기간 중 전임자의 급여 청구

  라. 쟁의행위 기간 중 변제기에 도달한 임금의 지급여부

Ⅱ. 평균임금

1. 개념 및 용도

  가. 개념

 법률교육 2-1

                임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 임금 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 자세히 알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기알기 임금 자세히 알기

김태욱_ 금속노조 법률원 변호사

교육2-1
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  나. 용도

2. 평균임금의 산정

  가. 3개월 동안에 지급된 임금총액 

    (1) 개요

    (2) 연차휴가수당(=연차휴가미사용수당)

      (가) 퇴직 전전년도의 근로에 의하여 발생한 연차휴가

      (나) 퇴직 전년도의 근로에 의하여 발생한 연차휴가

    (3) (참고) 택시운전기사 사납금 초과 운송수입금

  나. 평균임금 산정기간

    (1) 개요

    (2) 평균임금 산정에서 제외되는 기간 

  다. 평균임금을 산정할 수 없는 경우(시행령 제4조)

    (1) 산정할 수 없는 경우의 의미

    (2) 산정방식

      (가) 고용노동부고시

      (나) 판례

      (다) 통상임금

Ⅲ. 임금채권의 보호

1. 지급 방법에 의한 보호

  가. 통화불 원칙 

  나. 직접불 원칙

  다. 전액불 원칙

  라. 정기불 원칙 

  마. 위반시 형사책임

  바. 지연 이자제 

  사. 압류금지 및 제한

2.  휴업급여에 의한 보호

  가. 개요

  나. 휴업과 휴직의 관계

    (1) 휴업수당만 지급하면 모든 휴업이 적법한지

    (2) 휴업과 휴직의 관계

    (3) 휴업휴가의 정당성
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3. 임금의 반납, 삭감, 동결

  가. 고용노동부의 임금 반납·삭감·동결 등에 관한 해석 기준

  나. 판례의 입장

    (1) 임금청구권의 포기 가능 여부

    (2) 단체협약에 의한 임금청구권 포기가 가능한지 

    (3) 임금청구권 포기로 볼 경우 퇴직금 산정 방법

    (4) 퇴직금 청구권의 사전 포기는 무효

  다. 금호타이어 사례 : 임금의 반납인지 삭감인지

    (1) 문제 상황

    (2) 광주고법 2012. 10. 24. 선고 2012나777 판결

    (3) 대법원 2014. 12. 24. 선고 2012다107334 판결

  라. 소결

Ⅳ. 퇴직연금

1. 개요

  가. 2012. 7. 26. 개정법 시행 이후 신설 사업장 퇴직연금 도입 의무화

  나. DB형과 DC형의 특징

    (1) DB형

    (2) DC형

  다. 한 근로자가 2가지 제도를 동시에 가입 가능(혼합형 퇴직연금)

  라. 혼합형 퇴직연금 도입 이후 DB:DC 비율 변경 여부

  마. 혼합형 퇴직연금의 가입자의 중도인출 가능 여부

2. 퇴직금 중간정산

  가. 개요

  나. 임금피크제 도입으로 인하여 퇴직급여가 감소되지 않으려면

    (1) 퇴직금제도 적용자

    (2) DB형 적용자

  다. 연봉에 포함된 퇴직금

    (1) 2012. 7. 26. 이전(以前) 

      (가) 판례의 기본 입장

      (나) 분할 지급한 퇴직금명목의 금원의 성격에 대한 판례

      (다) 판례에 의할 때 유효성이 인정되는 경우

      (라) 고용노동부 지침
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    (2) 2012. 7. 26. 개정법 시행으로 인한 고용노동부 지침 변화

Ⅴ. 성과주의 임금체계

1. 개괄

2. 연봉제

  가. 개념

  나. 연봉계약과 근로계약의 구별

    (1) 연봉계약 기간일 뿐 근로관계 존속 기간은 아니라고 본 경우

    (2) 연봉계약 기간이 아니라 근로관계 존속 기간으로 본 경우

  다. 사례 및 문제점

    (1) “연봉 계약”이 아닌 “근로 계약”의 내용을 포함하는 경우가 많음

    (2) 포괄임금제가 만연

    (3) 근로계약에 근로조건 명시하라는 규정 위반

    (4) 연봉에 포함된 퇴직금

3. 성과급제

  가. 경영 성과급의 임금성

  나. 성과급과 근로자성

  다. 극단적인 성과급의 경우 평균임금 산정 방법

  라. 성과급제 적용받던 근로자가 노동조합에 가입한 경우

  마. 성과급제가 단체교섭 대상인지 여부
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Ⅰ. 임금의 일반적 개념

1. ‘임금’개념에 대한 이해의 필요성

 

 첫째 근로기준법이나 고용보험법, 산업재해보상보험법등의 ‘임금’에 관한 제 

규정들에 대한 이해를 통해 각 법의 올바른 적용을 도모하기 위한 것이다. 단

적으로 사업주가 노동자에게 임금을 지급하지 않아 근로기준법 위반의 책임을 

물어 처벌받는 경우는 근로기준법에서 정한 임금을 지급하지 않은 경우이다. 

법상 임금이 아닐 경우 이를 지급하지 않아도 근로기준법을 위반했다고 볼 수 

없다(민사소송을 통하여 지급받을 수는 있으나 근로기준법 위반이 아니므로 

형사처벌을 받게 할 수 없다는 것). 

 둘째 자신이 근로기준법의 보호를 받는 노동자인지 아닌지, 이를 판단하는 

기준의 하나로 바로 이러한 임금의 개념이 중요한 의미를 가진다. 예를 들어 

실질적으로 업무집행권을 가진 이사에게 지급되는 금품은 임금이 아니라고 볼 

여지가 많고, 소위 특수고용(캐디, 학습지 교사 등) 노동자의 근로자성 문제에

서도 지급받은 금품의 성격이 임금인지 여부가 쟁점이 되는 경우가 많다.

2. 개념

 근로기준법 제2조 제1항 제5호에 의하면 “임금이란 사용자가 근로의 대가로 

근로자에게 임금, 봉급, 그 밖에 어떠한 명칭으로든지 지급하는 일체의 금품을 

말한다.”고 정의하고 있다. 즉 ① 사용자가 노동자에게 지급하는 금품으로 ② 

근로의 대가인 것은 ③ 명칭을 불문하고 모두 임금이라고 할 것이다. 판례는 

계속적, 정기적, 일률적으로 지급되는 것으로서 사용자에게 지급의무가 있을 

것이라는 그 구체적 개념표지로서 제시하고 있다.

 노조 전임자에게 지급되는 금품의 경우 일반적으로 임금에 해당하지 않는 것

으로 해석한다. “노동조합전임자는 사용자와의 사이에 기본적 노사관계는 유지
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되고 기업의 근로자로서의 신분도 그대로 가지는 것이지만, 노동조합전임자의 

근로제공의무가 면제되고 원칙적으로 사용자의 임금지급의무도 면제된다는 점

에서 휴직상태에 있는 근로자와 유사하고, 따라서 사용자가 단체협약 등에 따

라 노동조합전임자에게 일정한 금원을 지급한다고 하더라도 이를 근로의 대가

인 임금이라고는 할 수 없으며, 노동조합전임자의 퇴직금을 산정함에 있어서

는 노동조합전임자로서 실제로 지급받아온 급여를 기준으로 할 수는 없고, 근

로자의 통상의 생활을 종전과 같이 보장하려는 퇴직금제도의 취지에 비추어 

볼 때, 그들과 동일 직급 및 호봉의 근로자들의 평균임금을 기준으로 하여 퇴

직금을 산정하여야 한다."라고 판시한 바 있다(대법원 1998. 4. 24. 선고 97다

54727 판결).

근로시간면제자의 경우 아직 판결례는 없지만, 노동부 행정해석(근로개선정책

과-5388, 2011-12-20)은 아래와 같다.

「- 근로기준법 제2조제1항제5호에 의한 ‘임금’이란 사용자가 근로의 대가로 근

로자에게 임금, 봉급, 그 밖에 어떠한 명칭으로든지 지급하는 일체의 금품을 

말하며, 근로의 대가로서 사용자에게 지급의무가 있어야 함.

- 노동조합 전임자는 사용자와 사이에 기본적 노사관계는 유지되고 근로자로

서의 신분도 그대로 가지는 것이지만 근로제공 의무가 면제되고 사용자의 임

금지급의무도 면제된다는 점에서 휴직상태에 있는 근로자와 유사하고, 사용자

가 단체협약 등에 따라 노동조합 전임자에게 일정한 금원을 지급한다고 하더

라도 이를 근로의 대가인 임금이라고 할 수는 없을 것임(대법 2003.9.2, 2003

다4815 판결 참조)

- ｢노동조합 및 노동관계 조정법｣ 제24조제4항은 같은 조 제2항의 전임자 급

여 지원 금지 규정에 대한 예외 특례의 성질을 가지므로 근로시간면제자에게 

지급되는 금품의 성격은 제2항에 따른 “급여”로 해석되어야 함.

- 비록 ｢노동조합 및 노동관계 조정법｣ 제24조제4항에서 “임금의 손실 없이”

라고 “임금”이라는 용어를 사용하고 있으나 이는 근로제공을 면제받음에 따라 

발생할 수 있는 ｢임금손실｣이 없도록 기존의 임금수준을 급여로 지급할 수 있

다는 것으로 사용자에게 임금지급 의무를 부과하거나 근로시간면제자에게 지

급되는 금품이 근로기준법상 임금이라는 의미는 아니라고 판단됨.」
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3. 변동 상여금 내지 성과급은 임금인가?

(*이 부분은 Ⅵ. 성과주의 임금체계 중 3. 경영 성과급의 임금성과도 관련된 

부분입니다.)

가. 판례의 기본적 태도

회사가 근로자들에게 지급한 어떤 금품이 임금에 해당하느냐 여부에 관한 사

례들 중, 우선 임금성을 부인한 사례들은 임금성 부인(否認)의 근거로 대체

로,1) 

① '생산목표 달성', '사업계획 초과', '경영실적' 등 근로 제공과는 직접 관련이 

없는 지급조건이 부가되어 있고, 그 조건이 충족됨에 따라 지급이 이루어진 

점, 

② 단체협약, 취업규칙 등에 지급근거, 지급대상, 지급조건 등이 미리 정하여

지지 아니하고(급여규정에는 지급근거가 있으나 단체협약에는 아무런 규정이 

없고, 그 급여규정에 의하더라도 단지 일반적인 지급근거만 규정되어 있을 뿐, 

구체적으로 그 지급기준, 지급액수, 지급시기 등에 관하여는 아무런 규정이 없

는 경우도 포함,) 매년 노사간의 합의 내지 임금협약등으로 지급 여부, 구체적

인 지급조건 등을 결정하거나, 그 지급대상과 지급금액, 지급조건 등을 회사가 

임의적으로 정한 점, 

③ 산재보험료나 평균임금 산정시에 제외하여 온 점, 

④ 근로자가 퇴직할 당시를 기준으로 할 때 1회 지급되었을 뿐이고 향후 그 

금품이 계속 지급될지 여부가 불확실한 상태이었던 점, 

⑤ 매년 꾸준히 지급된 것이 아니라 지급과 중단이 반복되어 온 점, 

⑥ 그 지급 명목이 구구한 점 등의 사정을 들고 있다.

임금성을 인정한 사례들은 최초의 지급 경위(그 지급에 있어 경영성과를 감안

하였다거나 당해 연도에 한하여 지급하기로 약정하였다는 점 등)로 보아서는 

근로 제공의 대가라고 보기 어렵다 하더라도, 그 이후 수년간 계속하여 전 직

1) 2003다54322,5439판결에 대한 판례평석, 이동철, 대법원판례해설(통권 60호, 

2006년), 법원도서관
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원에게 매년 같은 시기에 같은 명목으로 같은 지급률의 금액을 지급하여 왔거

나 경영실적의 변동이나 근로자들의 업무 성적과 관계없이 수년간 계속적·정

기적으로 지급하여 온 경우 등은 비록 단체협약이나 급여규정 등에 그 지급 

근거에 관한 규정이 없다 하더라도 관행에 의하여 회사에게 지급 의무가 생긴 

것으로 보고 있다.

2000년도 이후 판례 경향에 대하여 지급기준, 지급액수, 지급시기등이 미리 

정해져 있어 근로자에게 법적으로 보호할만한 기대권이 인정될 수 있으면 계

속적, 정기적, 일률적이라는 임금의 일반요건은 다소 완화하여 해석할 수 있

고, 최근 임금체계의 유연화 경향에 따라 성과금을 일시적인 금원 지급의 성

격으로 판단하려는 경향을 나타내고 있다고 평가하는 견해도 있다2).

나. 구체적 사례

인정된 사례도 많고, 부정된 사례도 많으나 논란이 되고 있는 사례들 중 2000

년대 이후 판례들을 중심으로 몇가지를 살펴본다.

(1) 인정사례

(가) 한일시멘트공업 특별생산격려금 사례 : 대법원 2001.10.23.선고 2001다

53950판결 

▶특별생산격려금의 지급 경위 및 실태

피고 회사(한일시멘트공업)가 특별생산격려금의 명목으로 1988년부터 1997년

까지 연평균 기본급의 250%에 해당하는 금원을 정기적·일률적으로 지급하여 

왔는데, 위 생산격려금이 지급된 것은 당시 피고 회사와 동종업체인 동양시멘

트의 계열사이던 동양증권이 직원들에게 연 1,000%의 상여금을 지급하게 되

자, 그보다 적은 600%의 상여금을 받던 모기업인 동양시멘트의 노동조합이 

이에 반발하면서 시멘트업계 전체로 공감대가 형성되어 피고 회사에서도 노동

쟁의가 발생하였는데, 결국 노동쟁의조정위원회의 조정에 의하여 1989. 1.경 

2) 김재훈, 성과금은 임금에 포함되는가, 노동법률(통권 제180호), 2006. .5. 중앙경제

사
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시멘트업체 모두 근로자들에게 350%의 생산격려금을 지급하기로 합의가 되

어, 이에 따라 지급되었다. 그런데 당시 조정안에 의하면 추가로 지급되는 

350%의 상여금은 1988년도의 경영성과를 감안한 특별상여금으로서 1988년도

에 한하기로 약정하였는데 그 후로도 계속하여 피고 회사의 경영성과가 향상

됨에 따라 위와 같이 10년여에 걸쳐서 이를 지급하게 되었고, 그 후 매년 단

체협약을 체결할 때마다 피고 회사 노동조합에서는 특별생산격려금을 기본급

여에 포함시켜 줄 것을 요구하였으나 이에 대한 합의가 이루어지지 아니하였

고 퇴직자들에 대하여도 그동안 이를 평균임금에 산입하지 아니한 채 퇴직금

을 지급하여 왔다. 그러다가 IMF로 인한 경제위기를 맞게 되자 피고 회사에서

는 1998년 1월(1997년 하반기분에 해당)부터 위 특별생산격려금의 지급을 중

단하였다.

▶원심3)의 판단 : 특별생산격려금은 경영성과를 감안하여 피고 회사가 근로자

들에게 은혜적으로 지급하여 온 것이어서 피고 회사가 경영사정의 악화를 이

유로 이를 지급하지 아니할 경우 근로자들에 대하여 당연히 지급의무를 부담

한다고 할 수 없으므로 임금에 해당하지 아니한다.

▶대법원의 판단 : 특별생산격려금을 지급하게 된 경위가 1989년 1월경 시멘

트업계 근로자들의 노동쟁의에서 350%의 생산격려금을 지급하기로 합의가 되

어 이를 지급하게 된 것이고 당시 조정안에서 추가로 지급되는 350%의 상여

금은 1988년도의 경영성과를 감안한 특별상여금으로서 1988년도에 한하기로 

약정하였다고 하더라도, 이후 경영실적의 변동이나 근로자들의 업무성적과 관

계없이 IMF로 인한 경제위기가 오기 전까지 근로자들에게 정기적·계속적·일률

적으로 기본급의 250%에 해당하는 특별생산격려금이 지급되어 왔다면, 이는 

근로계약이나 노동관행 등에 의하여 사용자에게 그 지급의무가 지워져 있는 

것으로서 평균임금 산정의 기초가 되는 임금에 해당한다4). 

3) 서울고법 2001. 7. 11. 선고 2000나53948판결
4) 다만, 노사간에 특별생산격려금을 퇴직금산정에서 제외하기로 하는 묵시적 합의

가 있었다고 하여 결국 평균임금에서 제외한 원심 판단을 수긍하였다.
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(나) 금강제화 개인포상금 사례 : 대법원 2002. 5. 31.선고 2000다18127판결

▶문제상황

피고가 지급하는 포상금으로는, '개인포상금'(상품권을 판매한 직원에게 일정한 

비율로 지급되는 것), '부서포상금'(부서에게 일정한 비율로 지급되는 것) '포상

제도'(판매실적이 아주 우수한 직원을 선발하여 해외여행, 국내여행 또는 상당

한 금원의 상품을 포상하는 것)가 있고, 이 중 '개인포상금'이 임금에 해당하는

지 여부가 문제가 되었다.

▶원심5)의 판단 : 피고가 직원들에 대하여 지급하여 왔던 이른바 포상금도 퇴

직금 산정의 기초가 되는 평균임금에 포함되어야 한다는 위 원고들의 주장에 

대하여 증거들에 의하여, 피고의 매출 중 상품권의 판매가 차지하는 비율이 

절대적이어서 피고는 상품권을 판매한 직원에게 일정한 비율의 개인포상금을, 

부서에게는 일정한 비율의 부서포상금을, 채권팀에게는 일정한 비율의 개인포

상금과 부서포상금을 지급하고 있으며 이와는 별도로 판매실적이 아주 우수한 

직원을 선발하여 해외여행, 국내여행 또는 상당한 금원의 상품을 포상하는 내

용의 포상제도를 운영하고 있는 사실, 인사고과에 있어서도 상품권의 판매실

적이 상당히 반영되고 있어 피고의 직원들은 근무시간 이외뿐 아니라 근무시

간 중에도 상품권을 판매하기 위하여 노력하고 그 상품권판매액에 따라 일정

한 비율의 포상금을 지급받은 사실, 다만 포상금의 지급시기가 일정하지 아니

하여 1995.에는 12.경, 1996.에는 5.경과 12.경, 1997.에는 5.경, 1998.에는 1.경

에 각 지급되었고, 포상금의 액수도 피고가 필요에 따라 일방적으로 결정하는 

판매실적금액에 대한 비율에 의하여 결정되었으며, 피고의 단체협약이나 취업

규칙에는 위 포상금에 대하여는 규정된 내용이 없을 뿐 아니라 그에 관한 노

사간의 합의도 존재하지 아니하는 사실, 또한 피고의 직원 대다수는 포상금을 

개인적인 용도보다는 피고의 업무와 관련된 용도로 사용하는 편이었으며, 피

고는 퇴직금을 산정함에 있어 포상금을 평균임금에 산입하지 아니하여 왔는

데, 다만 1998. 3.경 원고 김병원 등 9인을 포함하여 총 52명의 지점장급 직원

을 권고사직시킴에 있어서만 명예퇴직 처리에 상응한 위로금 혜택을 부여하고 

장기근속에 대한 회사차원의 배려라는 취지로 만 1년간의 포상금을 퇴직금 산

5) 서울고법2000. 3. 7. 선고 9나48032판결
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정을 위한 평균임금에 산입하여 준 바 있는 사실을 인정한 다음, 포상금이 근

로의 대가인 임금에 해당하려면 피고가 직원들에게 이를 정기적, 계속적으로 

지급하여야 할 뿐만 아니라 그 지급액이 일정하거나 적어도 일정한 기준에 의

하여 미리 예정되어 있어야 할 것인데, 위 포상금은 피고가 그 지급시기와 지

급금액을 정하는 비율을 필요할 때마다 일방적으로 정하여 지급한 것이므로, 

임금의 성질을 갖는 것이 아니라 사용자인 피고의 호의에 의하여 은혜적으로 

지급되는 급부라고 할 것이므로 위 포상금은 위 원고들의 퇴직금 산정의 기초

가 되는 평균임금에 포함되지 않는다고 봄이 상당하다고 하여, 위 원고들의 

위 주장을 배척하였다.

 

▶대법원의 판단 : 그러나 평균임금 산정의 기초가 되는 임금총액에는 사용자

가 근로의 대상으로 근로자에게 지급하는 일체의 금품으로서, 근로자에게 계

속적·정기적으로 지급되고 그 지급에 관하여 단체협약, 취업규칙 등에 의하여 

사용자에게 지급의무가 지워져 있으면 그 명칭 여하를 불문하고 모두 포함되

고, 사용자에게 근로의 대상성이 있는 금품에 대하여 그 지급의무가 있다는 

것은 그 지급 여부를 사용자가 임의적으로 결정할 수 없다는 것을 의미하는 

것이고, 그 지급의무의 발생근거는 단체협약이나 취업규칙, 급여규정, 근로계

약에 의한 것이든 그 금품의 지급이 사용자의 방침이나 관행에 따라 계속적으

로 이루어져 노사간에 그 지급이 당연한 것으로 여겨질 정도의 관례가 형성된 

경우처럼 노동관행에 의한 것이든 무방하다고 할 것인바(대법원 1997. 5. 28. 

선고 96누15084 판결 등 참조), 이 사건 포상금은 피고가 매년 같은 시기에 

같은 비율에 따라 지급하는 것이 아니라 피고가 일방적으로 정한 지급시기와 

지급액수, 지급기준에 따라 지급하는 것이기는 하지만, 상품권판매는 구두류 

제품판매를 주업으로 하는 피고가 역점을 두는 사업이므로 직원들이 상품권판

매를 위하여 하는 영업활동은 결국 피고에 대하여 제공하는 근로의 일부라고 

볼 수 있어 포상금은 근로의 대가로 지급되는 것이라고 보아야 하고, 기록에 

나타난 자료에 의하면 포상금 지급은 해마다 그 지급시기는 다르나 매년 한두 

차례 시행되는 것이 관례화되어 있음을 알 수 있으므로 이를 우발적, 일시적 

급여라고 할 수 없으며, 피고가 해마다 미리 지급기준과 지급비율을 정하고 

그에 따라 계산된 포상금을 지급하는 것인 이상 직원들이 그 요건에 맞는 실
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적을 달성하였다면 피고로서도 그 실적에 따른 포상금의 지급을 거절할 수 없

을 것이므로 이를 은혜적인 급부라고 할 수도 없고, 또한 직원 대다수가 포상

금을 업무와 관련된 용도로 사용하였다고 하더라도 피고가 포상금을 업무와 

관련된 용도에만 사용하도록 하였다고 볼 자료가 없는 이상 그 용도는 직원들

의 의사에 맡겨져 있어 그와 같은 사정이 있다고 하여 평균임금적 성격이 부

정되는 것은 아니므로, 피고가 지급하는 포상금 중 부서포상금이나 일정 수의 

직원만 선발하여 여행이나 상품을 포상하는 것은 개인적으로 지급되는 것이 

아니거나 은혜적인 급부에 불과하여 평균임금에 포함될 수 없다고 하더라도, 

개인포상금은 평균임금에 포함된다고 하여야 할 것이다.

(다) 한국산재의료원(근로복지공단으로 합병) 의사 사례 : 대법원 2011. 3. 10. 

선고 2010다77514판결

▶문제 상황 : 위 대법원 판결은 한국산재의료원(근로복지공단으로 합병됨) 소

속 의사들이 진료포상비가 평균임금에 해당한다고 주장한 사안이다.

▶대법원 판단 :  『원심판결 이유에 의하면, 원심은 채택 증거를 종합하여 피

고(2010. 4. 28. 제1심의 피고였던 한국산재의료원을 합병하였다)가 그 소속 

의사들에게 기본급과 제 수당 외에 ‘진료포상비 지급기준’ 또는 ‘진료성과급 

지급기준’에 따라 계속적·정기적으로 진료포상비를 지급하여 왔는데, 위 진료

포상비에는 기본포상비와 특진포상비, 진료수익의 다과에 비례하는 성과포상

비, 협진료 및 전과포상비 등이 포함되어 있었던 사실, 2009. 1. 31.까지 피고 

산하 ○○병원에서 내과 전문의로 근무하다 퇴직한 원고 1의 경우 매월 230

만 원의 기본포상비와 진료수익이나 실적에 따라 지급되는 위 나머지 각 포상

비를 지급받아 왔고, 2009. 5. 14.까지 위 ○○병원에서 영상의학과 전문의로 

근무하다 퇴직한 원고 2의 경우 위 성과포상비와 특진포상비 등을 지급받아 

온 사실 등을 인정한 다음, 피고가 소속 의사의 실적을 판단하는 기준으로 삼

은 진료와 특진, 협진 등의 업무는 매달 이를 수행하는 횟수에 차이는 있을지

언정 그 자체는 의사 고유의 업무로서 병원을 운영하는 피고에게 제공된 근로

의 일부이므로, 그에 대한 포상비는 근로의 대가로 지급된 것으로 보아야 할 

것인 점 등 그 판시와 같은 사정들을 종합해 보면, 원고들에게 지급된 위와 
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같은 진료포상비는 모두 근로기준법상 평균임금 산정의 기초가 되는 임금총액

에 포함되는 것으로 봄이 상당하다고 판단하였다.

앞서 본 법리와 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 위와 같은 판단은 정당한 것

으로 수긍할 수 있고, 거기에 상고이유로 주장하는 바와 같은 근로기준법상 

평균임금에 관한 법리오해 등의 위법이 없다』고 하고 있다.

▶평석 : 대법원 판결이 진료포상비의 임금성을 인정하는 근거로 진료, 특진, 

협진 등이 “의사 고유의 업무로서 병원을 운영하는 피고에게 제공된 근로의 

일부”라고 한 점을 주목할 필요가 있다. 즉, 지급된 성과급이 근로의 대상으로 

지급되었는지를 판단하면서 해당 업종의 특성을 고려하고 있다.

(라) 센트럴모터스(렉서스 수입 판매사) 영업사원 사례 : 대법원 2011. 7. 14. 

선고 2011다23149판결

▶ 문제 상황 : 위 대법원 판결은 센트럴 모터스(렉서스 수입 판매사)의 영업

사원이 인센티브(팀 인센티브도 포함되어 있음)가 평균임금에 해당함을 전제로 

퇴직금 차액을 청구한 사건이다.

▶ 대법원 판단 : 『원심은, 피고 회사가 인센티브(성과급) 지급규정이나 영업 

프로모션 등으로 정한 지급기준과 지급시기에 따라 인센티브(성과급)를 지급하

여 왔고, 차량판매는 피고 회사의 주업으로서 영업사원들이 차량판매를 위하

여 하는 영업활동은 피고 회사에 대하여 제공하는 근로의 일부라 볼 수 있어 

인센티브(성과급)는 근로의 대가로 지급되는 것이라고 보아야 하며, 매월 정기

적, 계속적으로 이루어지는 인센티브의 지급이 개인근로자의 특수하고 우연한 

사정에 의하여 좌우되는 우발적, 일시적 급여라고 할 수 없고, 지급기준 등의 

요건에 맞는 실적을 달성하였다면 피고 회사로서는 그 실적에 따른 인센티브

의 지급을 거절할 수 없을 것이므로 이를 은혜적인 급부라고 할 수도 없으며, 

인센티브(성과급)를 일률적으로 임금으로 보지 않을 경우 인센티브(성과급)만

으로 급여를 지급받기로 한 근로자는 근로를 제공하되 근로의 대상으로서의 

임금은 없는 것이 되고 퇴직금도 전혀 받을 수 없게 되는 불합리한 결과가 초

래될 것인 점 등에 비추어 보면, 이 사건 인센티브(성과급)는 퇴직금 산정의 
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기초가 되는 평균임금에 해당한다고 판단하였다.

앞서 본 법리와 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 위와 같은 판단은 정당한 것

으로 수긍할 수 있고, 거기에 상고이유로 주장하는 바와 같은 근로기준법상 

평균임금 산정에 관한 법리오해 등의 위법이 없다.』고 하고 있다.

(2) 부정사례

(가) 한진운수 특별성과상여금사례 : 대법원 1998. 1. 20.선고 97다18936판결

▶ 지급실태 : 피고 회사에서는,

-1994년도 임금 및 근로 조건 개선에 관한 노사간 협정이 체결되어 정기상여

금 500%와 성과상여금 50%를 기본으로 하고, 그 외에 1994년도 경영 실적에 

따라 연내에 50%의 특별성과상여금을 추가 지급하기로 하여 1994. 7.에 전 직

원에 대하여 이를 지급한 사실, 

-그 뒤 1995. 7. 25. 체결된 1995년도 임금 및 근로 조건 개선에 관한 임금협

정에서는 위 특별성과상여금 50%를 포함하여 600%의 상여금을 기본으로 하

고 1995년도 경영 실적에 따라 연내에 30%의 특별상여금을 추가 지급하기로 

하는 약정이 이루어져 1995년에 전 직원에 대하여 모두 630%의 상여금이 지

급된 사실을 인정한 다음 위 특별성과상여금은 일시적, 우발적이거나 은혜적, 

호의적 지급이 아니라 근로의 대가인 임금의 성질을 가지는 것이라고 판단한 

원심에 대하여, 

-1994년도 임금협정에 규정된 특별성과상여금의 지급 조건은 '1994년도의 경

영 실적에 따라' 연내에 특별성과상여금 50%를 지급한다는 것이므로 그 지급 

여부가 확정되어 있다고 볼 수 없다. 또한 원고는 1995. 4. 22. 퇴직하였으므

로 위 특별성과상여금이 평균임금에 해당하는지의 여부도 원고가 퇴직할 당시

를 기준으로 판단하여야 할 것인데, 원고가 퇴직할 무렵에는 위와 같은 특별

성과상여금이 단 1회 지급되었을 뿐이고 앞으로 계속 지급될지의 여부가 불확

실한 상태였으므로 그것이 계속적·정기적으로 지급되었다고 할 수도 없으므로 

원고가 1994년도에 지급받았다는 특별성과상여금은 근로의 대가인 임금으로 

지급된 것으로 볼 수 없다는 이유로 원심판결을 파기한 사례.
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▶ 비판평석6) : 상여금 등의 일시금이 임금의 성질을 가지지 않는 경우는 그 

지급이 '사용자의 임의' 또는 '사용자의 재량'에 맡겨져 있는 경우이다. 그런데 

본 사안에서 문제된 특별성과상여금은 그 지급시기의 선택에서는 사용자에게 

어느 정도의 재량이 인정되었지만 그것 역시 '연내'라고 하는 최종기한은 정해

져 있었고, 또한 지급 자체는 단체협약에 의해 사용자에게 의무지워져 있었다. 

따라서 이를 사용자의 임의에 의해 지급된 상여금으로 보는 것은 무리가 있

다. 그리고 본판결이 특별성과상여금의 임금성을 부인하기 위한 논거로 내세

웠던 '계속적이고 정기적으로 지급되지 않았다'는 점은 고정급적 상여금과 일

시금적 상여금을 구별지울 수 있는 근거(양자의 구별은 통상임금의 계산에 포

함시킬 수 있는가라는 점에서 실익이 있다)는 될지언정 임금성을 부인하는 근

거는 될 수가 없다.

(나) 동원증권 성과급 사례 : 대법원 2004. 5. 14. 선고 2001다76328사례

▶ 원심7) 판단 : 피고 회사가 기존의 정기상여금 제도를 페지하고, 영업 우수 

직원에 대한 고액의 보수 지급으로 우수인력을 유치하고, 우수인력의 유인을 

기대하고, 부진직원에 대한 보수 차등지급으로 생산성 향상을 촉진하기 위한 

목적으로 성과급 제도를 도입한 점, 피고 회사와 노동조합이 단체협약시 성과

급을 성과에 따라 차등 지급하기로 약정하여 업무실적에 따라 차등이 생기게 

되어있는 점, 피고회사 직원들이 자신의 영업성과와는 무관하게 고정된 기본

급을 지급받은 점등에 비추어 보면, 위 성과급은 매월 고정적으로 지급되는 

것이 아니라 업무실적에 따라 전혀 지급되지 아니하거나 차등있게 지급되는 

것이어서 매월 또는 정기적으로 지급되는 것을 본질로 하는 고정급여와는 성

질을 달리하는 것으로서 상여금의 일종에 해당한다고 할 것이다.

그런데, 위 성과급이 상여금이 일종의 후불적 임금의 성격을 가지더라도 그 

구체적인 액수는 개인의 근무성적과 회사의 경영상황등에 의하여 좌우되고, 

그 지급율 및 지급일은 노사간의 합의에 의하여 결정되는 것이어서 매월 고정

6) 작업출장비와 특별성과상여금이 평균임금에 속하는가, 강성태, 노동법률(통권 제

48호), 노동판례연구회.
7) 서울고등법원 2001. 10.19. 선고 2001나10092판결
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적으로 지급되는 급여와는 성질을 달리하는 것으로서 경영자로서는 그 성과급

의 지급을 통하여 근로자의 노무제공에 대한 포상을 함과 아울러 근로의욕의 

향상 등을 통하여 장래의 노무제공을 장려하는 뜻도 있는데다가, 근로자로서

는 특별한 사정이 없는 한 임의로 그 퇴직 시기를 선택할 수 있는 것이고, 뿐

만 아니라 협약자치의 원칙에 따라 노동조합은 사용자와 사이에 합리적인 범

위 내에서 근로자에게 불리한 내용의 단체협약을 체결할 수도 있는 것이므로 

노사간의 단체협약이나 개별적인 근로계약에서 상여금에 속하는 성과급을 그 

지급일에 현실적으로 재직하고 있는 자에 한하여 지급하는 것으로 규정하더라

도 유효하다고 할 것이고, 이를 근로기준법 제42조 제1항과 같은 법 제6조의 

규정에 위반되어 무효라고 볼 것은 아니라고 할 것이다. 

▶ 대법원 판단 : 원심이 확정한 사실관계에 의하면, 피고 회사가 영업직원에

게 지급하는 이 사건 성과급은 근로자 개인의 실적에 따라 그 지급 여부와 지

급액수가 결정되는 것인바, 근로자 개인의 실적에 따라 결정되는 성과급은 지

급조건과 지급시기가 단체협약 등에 정하여져 있다고 하더라도 지급조건의 충

족 여부는 근로자 개인의 실적에 따라 달라지는 것으로서 근로자의 근로제공 

자체의 대상이라고 볼 수 없으므로 임금에 해당된다 할 수 없다.

▶ 비판평석8) : 근로자 개인의 업무 실적에 따라 지급된 것이면 당연히 근로

의 대가로서 임금으로 인정되어야 한다. 근로자 개인의 실적에 따라 결정되는 

성과급의 가장 전형적 내지 기초적인 형태는 완성 개수 1개당 얼마씩 계산하

는 도급제 임금일 것이다. 도급제임금도 임금임에는 분명한데 이 판결의 연장

선에서 그것까지 임금이 아니라고 판단하려는지 도저히 납득이 되지 않는다. 

선원법을 참고삼아 살펴보면, 성과급에 해당하는 생산수당 및 비율급을 임금

으로 전제하여 이해하고 있다.

(다) 현대자동차 목표달성 성과금(1997년분) 사례 : 대법원 2005. 9. 9. 선고 

2004다41217판결

8) 성과급의 임금성 여부, 김홍영, 노동법연구(제17호), 서울대학교 노동법연구회, 

2004. 12.
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▶ 대법원 판단 : 1997년도 성과금 청구 부분 

원심은 채택 증거를 종합하여 그 판시와 같은 사실을 인정한 다음, 피고 회사

가 1997년도 성과금에 관한 노사합의 당시 생산목표 달성과 무관하게 상여금 

기준임금의 150%를 지급하기로 합의하였는지의 점에 관하여는, 피고 회사는 

노동조합과 사이의 합의시 1999년도까지는(1998년 제외) '설정한 생산목표 달

성률'을 기준으로 지급률을 합의하여 성과금을 지급하여 오다가, 2000년에 이

르러서야 생산목표 달성 여부에 관계없이 확정성과금을 지급하기로 합의하였

던 점에 비추어 볼 때 피고 회사와 노동조합은 1999년도까지는 노사합의시 

설정한 생산목표 달성을 전제로 성과금을 지급하기로 약정하였다고 볼 것이어

서, 1997년 성과금에 관한 노사합의 당시 구체적 생산목표가 명시되어 있지 

않다는 이유만으로 피고 회사가 1997년 생산목표달성 성과금을 목표달성 여

부에 관계없이 확정 지급하기로 합의하였다고 단정할 수는 없고 적어도 1996

년까지의 목표달성 성과금 지급의 최저기준이었던 생산목표의 90% 이상 달성

이 전제되었던 것으로 보인다고 한 다음, 나아가 그 판시 증거들만으로는 

1997년 생산목표의 90% 이상 달성하였음을 인정하기에 부족하고 달리 이를 

인정할 증거가 없다는 이유로 원고들의 1997년도 성과금 청구를 배척하였다.

기록에 비추어 살펴보면, 원심의 사실인정 및 판단은 정당한 것으로 수긍이 

가고 거기에 채증법칙 위배로 인한 사실오인이나 목표달성 성과금에 관한 법

리오해의 위법이 없다. 

(라) 현대미포조선사례 : 대법원 2006. 5. 26. 선고 2003다54322,54339판결

▶경영성과금(1997년 및 1998년분) 부분 

-1992년도 임금협약에 노동조합원들에게 성과금으로 통상임금의 146%에 해당

하는 금원을 연말에 지급한다고 정한 이래, 

-1993년에는 상여금의 150%를 그 해 연말에, 

-1994년에는 경영성과금으로 상여금의 100%를, 생산목표달성 성과금으로 상

여금의 50%를 각 그 해 연말에, 

-1995년에는 당해연의 무쟁의를 조건으로 하여 성과금으로 상여금의 150%를 
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그 해 연말에, 

-1996년에는 경영성과금으로 통상임금의 200%를 그 해 연말에 각 지급하기로 

임금협약을 통해 약정하였으며, 

-1997년에는 1998년 1월말에 경영성과금으로 상여금의 200%를 지급하되, 

1997년 말까지 파업 등의 분규로 조업중단 사태가 발생할 경우 이를 보장하

지 못하며 분규참가자는 지급대상에서 제외한다고 규정하였고, 

-1998년에는 경영성과금으로 상여금의 200%를 지급하되, 임금협약 타결 즉시 

100%를, 1998년 12월말에 나머지 100%를 각 지급하고, 그 지급일까지 어떠

한 이유로도 파업이 발생할 경우에 성과금 전액은 자동 취소된다고 규정하였

으며, 

-1999년에는 합법적인 조합 활동과 산업평화유지를 전제로 경영성과금 200%

(상여금 지급기준)를 연말에 지급할 것을 보장한다고 규정하고, 

-2000년에는 연말에 목표달성 성과금 200%(상여금 지급기준)를 지급할 것을 

보장하되, 단 2000년 말까지 파업 등의 분규 발생시 성과금의 지급을 보장하

지 못하고 파업 등 쟁의행위 참가자는 지급대상에서 제외한다고 규정하였고, 

-2001년에는 그 해 연말 또는 다음해 연시에 2001년 생산목표 달성을 전제로 

상여금의 200%에 해당하는 금원을 경영성과금으로 지급하기로 하고, 

-2002년에는 연말에 상여금의 200%에 해당하는 금원을 지급하기로 하되, 임

금협약 타결시까지 파업 등의 분규발생시 성과금을 지급하지 않기로 규정하고 

있으며, 아울러 위 2002년도 임금협약서에는 근무일수에 따라 일할 계산하여 

성과금을 지급한다는 것을 규정하고 있고, 그 이전의 역대 임금협약서에는 위

와 같은 성과금의 일할 계산 지급에 관한 규정이 없었던 사실, 

▶원심9)의 판단 : 성과금은 임금협약에 의하여 피고회사에게 지급의무가 지워

진 것으로 매년 연말에 계속적, 정기적으로 지급되고 그 지급액도 확정되었으

므로 근로의 대가로 지급되는 임금의 성질을 갖는다고 할 것이다.

▶대법원의 판단 :  피고 회사는 1992년부터 현재까지 매년 전체 근로자들에

게 위 각 임금협약에서 정한 바와 같은 기준으로 산정한 성과금을 지급하였는

9) 서울고법 2003.9.18.선고 2002나18697,18703판결
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바, 노사간 임금협상과정에서 8일간의 전면 파업 및 10일간의 부분파업이 있

었던 1996년도에도 연말에 경영성과금이 전액 지급되었고, 이러한 성과금의 

지급은 피고 회사의 사업장에서의 노동쟁의 발생 방지에 기여한 사실을 알 수 

있다.

즉 피고 회사의 성과금은 급여규정이나 단체협약에 규정된 바 없이, 매년 임

금협약시 노사간 합의로 그 지급 여부나 구체적인 지급기준 등이 정해졌고, 

위 1992년도부터 원고들이 모두 퇴직한 1998년도까지의 기간 동안에는 성과

금의 지급기준이 거의 매년 틀려 그 지급액이 확정되어 있었다고 보기 어려운 

점, 1994년도까지는 비록 아무런 지급조건이 부가되지는 않았으나, 그 지급기

준이 일정하지 않았고, 1995년도부터 원고들이 모두 퇴직한 1998년도까지는 

1996년도 한 해를 제외하고 모두 무쟁의 내지 무분규 등의 지급조건이 부가

된 점, 피고 회사는 매년 노사합의에서 정한 바대로 빠짐없이 성과금을 지급

하였는데, 이는 1996년도를 제외하고는 지급조건에서 정한 쟁의나 분규가 없

었기 때문이었고, 1996년도에는 비록 분규가 있었지만 그 성과금 지급에 있어 

‘무분규’ 등과 같은 지급조건이 부가되지 않았기 때문인 것으로 보일 뿐, 이로

써 분규 발생에도 불구하고 피고 회사가 일정률의 성과금을 계속 지급할 의사

가 있다거나 그와 같은 관행이 성립되었다고 보기는 어려운 점 등을 종합하

면, 원고들이 평균임금 산정의 기초가 되는 임금총액에 산입되어야 한다고 주

장하는 1997년 및 1998년도 경영성과금은 계속적·정기적으로 지급되어 온 것

으로서 근로계약이나 노동관행 등에 의하여 피고 회사에게 그 지급의무가 지

워져 있는 것으로 보기는 어려우므로, 평균임금 산정의 기초가 되는 임금에 

해당하지 아니한다 할 것이다.

▶생산장려격려금(1997년분) 부분 

피고 회사는 성과금을 지급하기로 한 1992년 임금협약을 통하여 성과금 외에 

별도로 노사화합특별격려금으로 30만 원을 지급하기 시작한 이래 1998년을 

제외하고 매년 임금협약을 통하여 성과금 외에 별도의 금원(이하 이를 통칭할 

경우 ‘격려금’이라는 용어를 사용하기로 한다)을 지급하여 왔는바, 각 해당 임

금협약에 의하면, 
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-1992년에는 조합원에게 노사화합 특별격려금으로 30만 원을 지급하기로 하

고, 

-1993년에는 조합원에게 생산성 향상 목표달성금으로 1993. 9. 27.에 상여금의 

50%에 해당하는 금원을 지급하기로 하고, 

-1994년에는 조합원에게 향후 노사관계의 안정과 산업평화도모를 위한 산업평

화촉진금으로 50만 원을 지급하고, 

-1995년에는 당해연도 임금교섭이 무분규로 타결될 시 무쟁의 격려금 100%

(상여금 지급기준)를 타결 즉시 지급하고, 

-1996년에는 조합원에게 경쟁력 향상 및 노사관계 선진화 실천을 위한 격려금

으로 통상임금의 100%(타결즉시 50만 원 지급)를, V-2000 사업계획에 따른 

신조 선각 공장 착공 격려금으로 10만 원을 타결 즉시 지급하고, 

-1997년에는 생산장려 격려금으로 상여금의 100%를 지급하되, 단체휴가전 무

분규 타결을 조건으로 하였으며, 

-1998년에는 외환위기 상황임을 고려하여 생산장려격려금에 관한 약정을 하지 

않았고, 

-원고들이 퇴직한 이후인 1999년에는 경쟁력 강화 및 산업평화 추진 격려금으

로 상여금의 100%에 해당하는 금원을 타결 후 현금으로 지급하되 휴가전 타

결을 전제로 하였으며, 

-2000년에는 생산성향상 격려금으로 통상임금의 100%에 해당하는 금원을, 

V-2005 추진 특별격려금으로 100만 원을 각 지급하고, 

-2001년에는 분규없이 임금협약이 마무리될 경우 조합원에게 경쟁력 강화 격

려금으로 상여금의 100%에 해당하는 금원 및 50만 원을 임금협약 타결 즉시 

지급하고, 

-2002년에는 재도약 추진을 위한 생산성향상 격려금 170만 원을 지급하되, 타

결시까지 파업 등의 분규 발생 시에는 격려금을 지급하지 않는 것으로 규정하

고 있는 사실, 

▶ 원심10)의 판단 : 격려금도 임금협약에 의하여 피고회사에게 지급의무가 지

10) 서울고법 2003.9.18.선고 2002나18697,18703판결
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워진 것으로서 그 지급규정이나 명목 등 형식적인 사항만을 고려하여 그 지급

사유의 발생이 불확정적이고 일시적으로 지급되는 것이라거나 의례적, 은혜적 

급부라고 볼 수는 없고, 위 격려금을 전체적, 실질적으로 파악할 때 근로의 대

가로서 지급되는 임금의 성질을 갖는다고 할 것이다.

▶ 대법원의 판단 : 피고 회사는 외환위기가 있었던 1998년을 제외하고 전근

로자들에게 매년 임금협약에 정한 바에 따라 각 격려금을 지급하였는바, 노사

간 임금협상과정에서 8일간의 전면 파업 및 10일간의 부분파업이 있었던 

1996년도에도 격려금이 전액 지급되었고, 이와 같은 격려금은 노동쟁의 없이 

임금협상을 조기에 타결하는데 중요한 역할을 하였으며, 지금까지의 임금교섭

시 노조가 격려금을 요구한 적은 한 번도 없었던 사실을 알 수 있다.

 

앞서 본 법리에 비추어, 위 사실관계에서 나타나는 다음과 같은 사정, 즉 피고 

회사는 성과금을 지급하기로 한 1992년 임금협약을 통하여 성과금 외에 별도

로 노사화합특별격려금을 지급하기 시작한 이래 매년 임금협약을 통하여 성과

금 외에 별도의 금원인 격려금을 지급하여 왔는데, 이러한 금원 역시 급여규

정이나 단체협약에 규정된 적이 없이, 매년 임금협약시 노사 합의의 형태로 

지급액(지급률), 지급조건 유무 및 그 내용 등이 정해져 실행되어 왔다는 것이

고, 각 그 지급시기가 대체로 임금협약 교섭 타결 즉시로서 일정하긴 하나, 이

는 회사측이 임금교섭의 조기 타결을 유도하기 위하여 성과금과는 달리 그 지

급시기를 교섭 타결 즉시로 정한 것으로 보이며, 지급금액의 결정기준도 일정

금액으로 하거나 혹은 상여금을 기준으로 한 비율에 의하는 등으로 매년 일정

하지 않았을 뿐만 아니라, 지급명목도 해마다 달랐고, 1998년도에는 IMF 외환

위기로 인하여 아예 지급되지도 않았으며, 1995년, 1997년 및 1999년도에는 

‘임금교섭 무분규 타결’의 지급조건이 명시적으로 부가되었고, 1998년도를 제

외한 나머지 연도의 경우에도 비록 위와 같이 지급조건이 부가되지는 아니하

였지만, 그 지급명목이 주로 ‘노사화합 특별격려금’, ‘향후 노사관계의 안정과 

산업평화 도모를 위한 산업평화촉진금’, ‘경쟁력 향상 및 노사관계 선진화 실

천을 위한 특별격려금’ 등으로서 그 명목 자체에서 근로 제공과는 직접 또는 

밀접한 관련 없이 임금교섭의 무분규·조기 타결을 위하여 일시적으로 지급한
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다는 사정이 반영되어 있는 것으로 보이는 점, 더구나 지금까지의 임금교섭시 

노동조합이 격려금을 요구한 적이 한번도 없었던 점, 1996년도에는 분규 발생

에도 불구하고 특별격려금이 지급된 것은 그 격려금 지급에 있어 ‘무분규 타

결’이라는 지급조건이 부가되지 않았기 때문으로 보이는 점 등에 비추어 보면, 

원고들이 평균임금의 산정의 기초가 되는 임금총액에 산입되어야 한다고 주장

하는 1997년도 생산장려격려금은 근로 제공과는 직접 또는 밀접한 관련이 있

는 금원으로 보기 어려울 뿐만 아니라, 계속적·정기적으로 지급되었다고 볼 수

도 없어 피고 회사에게 그 지급의무가 있다고 보기 어려우므로, 평균임금 산

정의 기초가 되는 임금에 해당하지 아니한다 할 것이다.

 

4. 쟁의행위와 무노동무임금

가. 임금의 본질과 무노동무임금

대법원 1995.12.21.선고 94다26721판결은

“임금은 근로의 대가로서 '근로자가 사용자의 지휘를 받으며 근로를 제공하는 

것에 대한 보수'를 의미하므로 현실의 근로 제공을 전제로 하지 않고 단순히 

근로자로서의 지위에 기하여 발생한다는 이른바 생활보장적 임금이란 있을 수 

없고, 또한 우리 현행법상 임금을 사실상 근로를 제공한 데 대하여 지급받는 

교환적 부분과 근로자로서의 지위에 기하여 받는 생활보장적 부분으로 2분할 

아무런 법적 근거도 없다. 뿐만 아니라 임금의 지급 실태를 보더라도 임금은 

기본적으로 근로자가 생활하는 데 필요한 생계비와 기업의 지불능력과의 상관

관계에 따라 형성되는데 임금을 지불항목이나 성질에 따라 사실상 근로를 제

공한 데 대하여 지급받는 교환적 부분과 현실의 근로 제공과는 무관하게 단순

히 근로자로서의 지위에 기하여 받는 생활보장적 부분으로 나누고(이른바 임

금2분설) 이에 따라 법적 취급을 달리하는 것이 반드시 타당하다고 할 수도 

없고, 실제로 현실의 임금 항목 모두를 교환적 부분과 생활보장적 부분으로 

준별(峻別)하는 것은 경우에 따라 불가능할 수 있으며, 임금2분설에서 전형적

으로 생활보장적 임금이라고 설명하는 가족수당, 주택수당 등도 그 지급 내용

을 보면 그것이 근로시간에 직접 또는 비례적으로 대응하지 않는다는 의미에
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서 근로 제공과의 밀접도(密接度)가 약하기는 하지만 실질적으로는 근로자가 

사용자가 의도하는 근로를 제공한 것에 대하여 그 대가로서 지급되는 것이지 

단순히 근로자로서의 지위를 보유하고 있다는 점에 근거하여 지급한다고 할 

수 없으며, 이러한 수당 등을 지급하게 된 것이 현실의 근로 제공과는 무관하

게 단순히 근로자의 생활이나 지위를 보장하기 위한 것이라고 할 수도 없으므

로, 이러한 수당 등을 현실적인 근로 제공의 대가가 아닌 것으로 보는 것은 

임금의 지급 현실을 외면한 단순한 의제(擬制)에 불과하다.”고 하면서 근로자 

지위에서 오는 생활보장적 임금을 부정하고 모든 임금은 근로의 대상(代償)으

로서 제공되는 것이라는 입장을 확고히 하였다. 이러한 대법원의 입장은 통상

임금의 범위 확장에 일부 기여한 바도 있지만, 쟁의행위에 있어서 무노동무임

금 원칙의 이론적 기초가 되고 있다.

1997.3.13. 제정된 노조법 제44조 제1항은 “사용자는 쟁의행위에 참가하여 근

로를 제공하지 않은 근로자에 대하여는 그 기간 중의 임금을 지급할 의무가 

없다.”고 규정하여 무노동무임금의 원칙을 명기하였고, 같은 조 제2항에서 쟁

의행위 기간에 대한 임금의 지급 요구를 관철할 목적의 쟁의행위를 금지하면

서 이를 더욱 명확히 하였다.

나. 쟁의행위 기간 중 임금청구

위 대법원 판결(대법원94다26271판결)의 다수 의견은,

“쟁의행위시의 임금지급에 관하여 단체협약이나 취업규칙 등에서 이를 규정하

거나 그 지급에 관한 당사자 사이의 약정이나 관행이 있다고 인정되지 아니하

는 한 근로자의 근로 제공 의무 등의 주된 권리·의무가 정지되어 근로자가 근

로 제공을 하지 아니한 쟁의행위 기간 동안에는 근로 제공 의무와 대가관계에 

있는 근로자의 주된 권리로서의 임금청구권은 발생하지 않는다고 하여야 할 

것이고, 그 지급청구권이 발생하지 아니하는 임금의 범위가 임금 중 이른바 

교환적 부분에 국한된다고 할 수 없으며, 사용자가 근로자의 노무 제공에 대

한 노무지휘권을 행사할 수 있는 평상적인 근로관계를 전제로 하여 단체협약

이나 취업규칙 등에서 결근자 등에 관하여 어떤 임금을 지급하도록 규정하고 

있거나 임금 삭감 등을 규정하고 있지 않고 있거나 혹은 어떤 임금을 지급하
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여 온 관행이 있다고 하여, 근로자의 근로 제공 의무가 정지됨으로써 사용자

가 근로자의 노무 제공과 관련하여 아무런 노무지휘권을 행사할 수 없는 쟁의

행위의 경우에 이를 유추하여 당사자 사이에 쟁의행위 기간 중 쟁의행위에 참

가하여 근로를 제공하지 아니한 근로자에게 그 임금을 지급할 의사가 있다거

나 임금을 지급하기로 하는 내용의 근로계약을 체결한 것이라고는 할 수 없다 

할 것이다.”

즉, 쟁의행위 기간 중의 임금에 대하여 단체협약등에서 별도로 정함이 있다면 

쟁의행위 기간에 대한 임금도 청구가능하다는 것이나, 기존 단체협약등에 있

는 결근자에 관한 조항은 그러한 약정으로 볼수 없다는 것이다.

반면 위 대법원 판결의 반대의견은 생활보장적 임금이 있다는 것이고, 가사 

그렇지 않더라도 “쟁의행위로 인한 기간 동안의 임금 공제의 문제는 그 성질

상 당해 근로계약의 내용에 쟁의행위로 인하여 근로를 제공하지 아니하더라도 

공제할 수 없는 임금 부분이 설정되어 있는가 어떤가라는 계약해석의 문제이

므로, 쟁의행위로 인한 임금 공제의 범위는 그에 관한 단체협약, 취업규칙의 

정함, 종래의 관행 및 통상의 결근, 지각, 조퇴에 관한 임금 공제의 취급 등을 

참고로 하여 문제의 임금 항목이 근로계약상 공제 대상에서 제외되고 있는지

를 고찰하여 이를 정하여야 한다.”고 하여 결근일에 대응한 감액규정이 없는 

경우에는 특별한 사정이 없는 한 쟁의행위로 결근한 근로자에게도 지급할 의

사라고 해석하는 것이 타당하다고 하였다.

즉, 쟁의행위 기간에 대한 임금청구는 당사자간의 의사해석에 의하나, 지급한

다는 의사합치를 인정하기 어렵다면 무노동무임금 원칙에 따라 지급청구가 인

정 안된다는 것이다.

따라서 합의가 없을 경우 쟁의행위 기간에 대응한 부분만큼 임금이 공제되는

데, 2009.12.24. 대법원 2007다73277판결은 “파업기간에 포함된 유급휴일에 대

하여는 임금의 지급을 구할 수 없다.”고 유급휴일(법정유급휴일, 약정유급휴일

외에 유급휴무일, 유급휴가까지도 포함)도 임금공제의 대상이 되는 파업기간에 

포함된다는 입장. 그 근거로서 휴일 및 유급휴일 제도를 규정한 규범 목적에 
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비추어 보면, 근로의 제공없이도 근로자에게 임금을 지급할 수 있도록 한 유

급휴일의 특별규정이 적용되기 위해서는 평상시의 근로관계, 즉 근로자가 근

로를 제공하여 왔고, 또한 계속적인 근로제공이 예정되어 있는 상태가 당연히 

전제되어야 하는데(휴직과 유사) 쟁의행위는 그렇지 않다는 것이다.

그러나 이러한 법리는 “유급”휴일등에만 적용되는 것으로서 대법원 2010.7.15.

선고 2008다33399판결은 “위와 같은 법리에 의하더라도 피고 회사는 매월 월

급의 형태로 지급되는 기본급에서 이 사건 파업기간에 포함된 유급휴가 및 유

급휴일에 대한 임금을 공제할 수 있을 뿐이고, 기본급에는 ‘무급’휴일에 대한 

임금이 포함되어 있지 아니하므로 설령 파업기간 중에 무급휴일이 포함되어 

있다고 하더라도 그에 대한 임금을 공제할 수는 없다고 할 것인데 원고들은 

‘비번’이 무급휴일이라고 주장하고 있으므로, 그렇다면 원심으로서는 우선 ‘비

번’이 과연 유급휴일인지 무급휴일인지부터 살펴본 다음, 이 사건 파업기간 중

에 포함된 ‘비번’에 대한 기본급의 공제가 정당한지 여부를 판단하였어야 할 

것이다. 그럼에도 원심은 이에 이르지 아니한 채 ‘비번’을 포함하여 이 사건 

파업기간 중 결근일로 처리된 날 전부에 대한 기본급을 공제할 수 있다고 단

정하였으니, 이러한 원심의 판단에는 기본급 및 휴일에 관한 법리를 오해한 

위법이 있고, 이 점을 지적하는 상고이유는 이유 있다.”고 하였다.

위와 같은 점은 태업에도 동일하게 적용된다. 즉, 대법원 2013. 11. 28. 선고 

2011다39946 판결은 “「노동조합 및 노동관계조정법」 제44조제1항은 “사용자

는 쟁의행위에 참가하여 근로를 제공하지 아니한 근로자에 대하여는 그 기간 

중의 임금을 지급할 의무가 없다.”고 규정하고 있고, 같은 법 제2조제6호는 

“‘쟁의행위’라 함은 파업·태업·직장폐쇄 기타 노동관계 당사자가 그 주장을 관

철할 목적으로 행하는 행위와 이에 대항하는 행위로서 업무의 정상적인 운영

을 저해하는 행위를 말한다.”고 규정하고 있다. 그리고 쟁의행위시의 임금 지

급에 관하여 단체협약이나 취업규칙 등에서 이를 규정하거나 그 지급에 관한 

당사자 사이의 약정이나 관행이 있다고 인정되지 아니하는 한, 근로자의 근로

제공의무 등의 주된 권리·의무가 정지되어 근로자가 근로를 제공하지 아니한 

쟁의행위 기간 동안에는 근로제공의무와 대가관계에 있는 근로자의 주된 권리
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로서의 임금청구권은 발생하지 아니한다. 근로를 불완전하게 제공하는 형태의 

쟁의행위인 태업(怠業)도 근로제공이 일부 정지되는 것이라고 할 수 있으므로, 

여기에도 이러한 무노동 무임금 원칙이 적용된다고 봄이 타당하다.“고 하였다.

다. 쟁의행위 기간 중 전임자의 급여 청구

대법원 2003. 9. 2. 선고 2003다4815,4822,4839판결은

“노동조합 전임자는 사용자와의 사이에 기본적 노사관계는 유지되고 근로자로

서의 신분도 그대로 가지는 것이지만 근로제공의무가 면제되고 사용자의 임금

지급의무도 면제된다는 점에서 휴직상태에 있는 근로자와 유사하고, 사용자가 

단체협약 등에 따라 노동조합 전임자에게 일정한 금원을 지급한다고 하더라도 

이를 근로의 대가인 임금이라고 할 수는 없다.

회사와 노동조합 사이에 체결된 단체협약이 노동조합 전임자의 대우에 관하여 

'회사는 전임을 이유로 일체의 불이익처우를 하지 않는다.', '노조전임간부의 전

임기간은 계속 근무로 간주하며 전임기간 중의 급여, 기타 후생복지에 관한 

제 대우는 일반조합원에 준한다.'고 각 규정하고 있는 것은, 노동조합 전임자

를 근로계약상 본래의 근로제공업무에 종사하는 일반조합원보다 불리한 처우

를 받지 않도록 하는 범위 안에서 노동조합 전임자에게 일정한 급여를 지급하

기로 한 것이라고 할 것이므로, 노동조합 전임자를 일반조합원보다 더욱 유리

하게 처우하는 것은 위와 같은 단체협약의 규정을 둔 목적이나 취지에 비추어 

볼 때 노사 쌍방이 당초 의도한 바와 합치하지 아니한다고 할 것이고, 또 파

업으로 인하여 일반조합원들이 무노동 무임금 원칙에 따라 임금을 지급받지 

못하게 된 마당에 그 조합원들로 구성된 노동조합의 간부라고 할 수 있는 노

동조합 전임자들이 자신들의 급여만은 지급받겠다고 하는 것은 일반조합원들

에 대한 관계에 있어서도 결코 정당성이 인정될 수 없는바, 위 단체협약 각 

규정은 일반조합원들이 무노동 무임금의 원칙에 따라 사용자로부터 파업기간 

중의 임금을 지급받지 못하는 경우에는 노동조합 전임자도 일반조합원과 마찬

가지로 사용자에게 급여를 청구할 수 없다는 내용으로 해석함이 상당하다.“고 

판시

 

라. 쟁의행위 기간 중 변제기에 도달한 임금의 지급여부
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쟁의행위 기간 이전에 근로를 제공한 부분에 대한 임금은 쟁의행위 기간 중이

라도 쟁의행위 기간 중이라도 당연히 지급되어야 한다. 이는 무노동무임금 원

칙과 무관하다. 

임금이 변제기에 도달했는지 여부는 통상임금성과도 상당히 관련이 있다.

대법원 2014. 2. 13. 선고 2011다86287 판결(KEC)은

“ 원고는 이 사건 파업으로 말미암아 단지 피고와의 근로관계가 일시 정지되

었을 뿐 그 근로관계 자체가 종료되었다고 할 수는 없으므로 이 사건 단체협

약에서 하기휴가비의 지급대상으로 정한 ‘지급기준일 현재 재직 중인 근로자’

에 해당하고, 한편 파업과 휴직은 근로관계가 일시 정지되어 그 기간에 상응

하는 만큼 근로자의 임금청구권이 발생하지 않는다는 측면에서 일부 공통점이 

있을 뿐 그 취지와 목적, 근거 등에서 엄연히 구별되는 별개의 개념이므로, 원

고가 하기휴가비의 지급기준일에 파업에 참가하였다고 하여 이 사건 단체협약

상 하기휴가비의 지급 대상에서 제외되는 ‘지급기준일 현재 휴직 중인 근로자’

에 해당한다고 볼 수는 없다. 회사가 휴직 중인 근로자를 제외한 재직 근로자

에게 연 1회 하기휴가비를 지급하기로 단체협약을 맺은 경우, 휴가비 지급기

준일에 파업에 참가한 근로자를 휴직에 준하는 것으로 보아 휴가비를 지급하

지 않는 것은 부당하다.”

Ⅱ. 평균임금 

1. 개념 및 용도

가. 개념

근로기준법 제2조 1항 제6호 “평균임금”이란 이를 산정하여야 할 사유가 발생
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한 날 이전 3개월 동안에 그 근로자에게 지급된 임금의 총액을 그 기간의 총

일수로 나눈 금액을 말한다. 근로자가 취업한 후 3개월 미만인 경우도 이에 

준한다. 

평균임금 산정시에는 노동자가 수령한 금원이 해당 기간 동안 지급된 “임금”

인지 여부가 쟁점이 되기 때문에 평균임금을 둘러싼 논란은 주로 특정 수당 

등의 “임금성” 여부에 초점이 맞추어진다. 임금성 여부의 판단은 앞서 본 근로

기준법 제2조 제5호를 기준으로 한다. 다만, 근로기준법 시행령 제2조는 평균

임금 계산에서 제외되는 기간과 임금에 대하여 정하고 있다. 이에 대해서는 

후술한다.

나. 용도

평균임금에 따라 임금이나 그 외 근로자에게 지급할 급여액을 산정하는 경우

는 퇴직금, 휴업수당, 연차휴가수당, 재해보상 중 휴업보상, 장해보상, 유족보

상, 장의비, 일시보상, 산업재해보상보험 보험급여 중 휴업급여, 장해급여, 유족

급여, 상병보상연금, 장의비등의 경우이고, 그 밖에 근로자 제재로서 감금 제

한 규정에도 평균임금의 개념이 쓰이고 있다. 

그 밖에 평균임금이 다른 법령에서 쓰이는 경우는, 공익사업을 위한 토지 등

의 취득 및 보상에 관한 법률에 따른 보상 중 휴직 또는 실직 보상(공익사업

을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률 시행규칙 51조), 고용보험법상 

실직급여 중 구직보상(고용보험법 35조 1항), 조기재취업수당(50조 3항, 같은 

법 시행령 62조), 근로자직업능력개발법상의 재해위로금(같은 법 11조, 같은 

법 시행령 5조), 금융구조조정으로 정리된 금융기관 직원의 생활안정지원에 관

한 법률 2조에 따른 생활안정지원대상자의 적용 대상 판단 기준의 하나(같은 

법 2조 1항, 같은 법 시행령 2조 3항 4호), 석탄산업법상의 폐광대책비(같은 

법 39조의 3 1항 1호, 같은 법 시행령 41조 1항), 선원법상 퇴직금(51조 1항, 

5항)11), 장해보상(88조), 유족보상(90조), 장의비(91조), 행방불명보상(92조) 등, 

11) 선원법에는 승선평균임금이라는 개념을 쓰고 있으나, 이 역시 근로기준법상 평

균임금과 같은 법리로 판단하여야 한다고 볼 것이다. 같은 법 3조 8의 2호, 같은 법 
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어선원 및 어선재해보상보험법상의 장해급여(25조), 일시보상급여(26조), 유족

급여(27조), 장제비(28조), 행방불명급여(29조) 등, 진폐의 예방과 진폐근로자의 

보호 등에 관한 법률에 따른 진폐위로금(작업전환수당, 장해위로금, 유족위로

금, 같은 법 38조) 등의 경우이다. 

2. 평균임금의 산정

ㅇ 평균임금 =
사유가 발생한 날 이전 3월간의 임금총액

 사유가 발생한 날 이전 3월간의 총일수

가. 3개월 동안에 지급된 임금총액 

(1) 개요

① 기타 금품을 제외한 근로기준법 상 임금은 모두 포함된다. 다만 돌발적 사

유로 지급되거나 그 지급되는 사유가 불확정적인 임시로 지불되는 금품은 제

외하며, 단체협약, 취업규칙 등에 전근로자에게 일률적으로 지급되면서 통화로 

환가할 수 있는 현물급여는 포함시킬 수 있다.  

② 지급되지 않은 해당 월의 정기임금과 임금인상소급분등 그 기간 동안 실제 

지급되지 않았더라도 지급하기로 한 임금은 모두 3개월 임금총액에 포함된다

(다만 이미 퇴직한 이후 단체협상 등으로 임금이 소급인상되는 경우에는 포함

되지 않음).

③ 상여금이나 정근수당과 같이 1월을 초과하는 간격을 두고 지급되는 임금의 

경우 12개월 중 지급받은 전액을 12개월로 나누어 3개월분을 포함시킨다.

④ 단체협약이나 취업규칙에 의하여 월의 중도에 퇴직하더라도 당해 월의 보

수 전액을 지급한다는 규정이 있는 경우, 퇴직 이후의 기간에 대응하는 부분

은 정책적, 은혜적배려로 지급된 것고 퇴직 근로자에게 실제 근무일수와 무관

하게 퇴직 당해 월의 임금을 인상하여 전액 지급한다는 취지는 아니므로 산입 

시행령 3조의 3, 4 참조. 
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부정12)

⑤ 평균임금 산정 기간에서 제외되는 기간에 대하여 지급된 임금은 당연히 제

외

⑥ 퇴직금의 산정에 관하여, 노사간 별도의 합의로 법상 평균임금에 해당하는 

특정수당을 퇴직금 산정의 기초가 되는 평균임금에서 제외하거나, 임금에 해

당하지 않는 특정 금품 상당액을 퇴직금 산정 기초가 되는 평균임금에 포함시

키기로 한 경우, 퇴직금지급률등 퇴직금 산정방식에 관한 다른 요소에서 법과 

달리 정한 사정이 있고, 그 결과 산정되는 퇴직금액이 구법(현 근퇴법)이 정한 

퇴직금의 하한을 상회하는 금액이라면, 그 합의는 유효하다13).

(2) 연차휴가수당(=연차휴가미사용수당)

(가) 퇴직 전전년도의 근로에 의하여 발생한 연차휴가

퇴직금 산정을 위한 평균임금 계산에 있어 퇴직일을 기준으로 전전년도의 출

근율에 따라 발생한 연차휴가청구권을 전년도 1년간 사용치 못하여 퇴직하는 

해에 발생하게 된 연차휴가수당(연차휴가미사용수당)의 3/12만큼 포함시킨다.

(노동부 입장, 판례는 부정)

(나) 퇴직 전년도의 근로에 의하여 발생한 연차휴가

퇴직일을 기준으로 전년도의 출근율에 따라 연차휴가가 발생하였는데, 퇴직으

로 인하여 이를 사용하지 못하게 되는 경우 연차휴가미사용으로 인한 연차휴

가수당(=연차휴가미사용수당)을 퇴직금 산정을 위한 평균임금에 포함시킬지에 

대하여는 논란이 있으나 노동부는 부정적인 입장이다. 판례는 아래와 같은 제

한적인 범위에서 긍정한다. 

판례 : 퇴직금 산정의 기준이 되는 평균임금은 퇴직하는 근로자에 대하여 퇴

12) 대법원 1999. 5. 12. 선고 97다5015판결(전원합의체)
13) 대법원 2006. 5. 26. 선고 2003다54322,54399판결등 다수
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직한 날 이전 3개월간에 그 근로의 대상으로 지급된 임금의 총액을 그 기간의 

총일수로 제한 금액을 말하고, 퇴직하는 해의 전 해에 개근하거나 9할 이상 

출근함으로써 근로기준법 제48조에 의하여 연차유급휴가를 받을 수 있었는데

도 이를 사용하지 아니하여 그 기간에 대한 연차휴가수당청구권이 발생하였다

고 하더라도 그 연차휴가수당은 퇴직하는 해의 전 해 1년간의 근로에 대한 대

가이지 퇴직하는 그 해의 근로에 대한 대가가 아니므로, 연차휴가권의 기초가 

된 개근 또는 9할 이상 근로한 1년간의 일부가 퇴직한 날 이전 3개월간 내에 

포함되는 경우에 그 포함된 부분에 해당하는 연차휴가수당만이 평균임금 산정

의 기준이 되는 임금 총액에 산입되며...(대법원 1996. 12. 23. 선고 95다32631 

판결)

<사례> 

2014년 1월 1일 입사하여 퇴직 전전년(2014년)도 8할이상 출근으로 퇴직 전

년(2015년)도에 사용할 연차유급휴가가 15일 발생하였으나, 이중 4일만 사용

하고 11일의 연차휴가를 미사용 하였으며, 전년(2015년)도 8할이상 출근으로 

15일의 유급휴가가 발생하였으나, 미사용상태에서 2016년 2월 1일까지 근로하

고 퇴직하였다면 퇴직금에 포함되는 연차유급휴가(미사용)수당은?

   

① 연차휴가수당의 청구여부(행정해석과 판례일치)

▶ 2014년도 8할 이상 출근으로 퇴직 전년도(2015년)에 발생한 연차유급휴가 

중 미사용하고 근로한 일수에 해당하는 11일에 대한 연차휴가수당(유급휴가미

사용수당)을 청구

▶2015년도 8할이상 출근으로 발생한 15일의 연차휴가청구권의 경우 전액 연

차휴가수당으로 청구

② 연차휴가수당의 퇴직금산정을 위한 평균임금에의 포함여부

▶노동부 : 2014년도 8할 이상 출근으로 퇴직 전년도(2015년)에 발생한 연차

유급휴가 중 미사용하고 근로한 일수에 해당하는 11일에 대한 연차유급휴가미

사용수당의 3/12은 퇴직금산정을 위한 평균임금 산정 기준임금에 포함됨.

▶ 판례 : 2015년도 8할이상 출근으로 발생한 15일의 연차휴가에 대한 연차휴
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가수당의 61(11월, 12월의 일수)/365 만큼은 평균임금에 산입.(따라서 판례에 

의할 경우 4월 1일 이후 퇴직시에는 퇴직금 산정을 위한 평균임금에 포함되는 

연차휴가수당이 하나도 없게된다.)

(3) (참고) 택시운전기사 사납금 초과 운송수입금

▶구 근로기준법(1997. 3. 13. 법률 제5309호로 제정되기 전의 것)상의 퇴직금 

규정은 사용자의 출연으로 퇴직금을 지급할 것을 명한 강행규정이라 할 것이

므로 퇴직금은 항상 그 전액을 사용자가 출연하여야 할 것인바, 이와 같은 퇴

직금 출연에 있어서 예측가능성을 기할 수 있게 하기 위하여는 퇴직금 산정의 

기초인 평균임금은 근로자가 얻는 총수입 중 사용자가 관리 가능하거나 지배 

가능한 부분에 한정된다고 보아야 한다. 택시운전사들이 하루의 운송수입금 

중 사납금 등을 납입하고 남은 금액을 개인 수입으로 자신에게 직접 귀속시킨 

경우, 그 개인 수입 부분의 발생 여부나 그 금액 범위 또한 일정하지 않으므

로 운송회사로서는 택시운전사들의 개인 수입 부분이 얼마가 되는지 알 수도 

없고 이에 대한 관리가능성이나 지배가능성도 없다고 할 것이어서 택시운전사

들의 개인 수입 부분은 퇴직금 산정의 기초인 평균임금에 포함되지 않는다고 

보아야 한다.(대법원 1998. 3. 13. 선고 95다55733판결)

▶운송회사가 그 소속 운전사들에게 매월 실제 근로일수에 따른 일정액을 지

급하는 이외에 그 근로형태의 특수성과 계산의 편의 등을 고려하여 하루의 운

송수입금 중 회사에 납입하는 일정액의 사납금을 공제한 잔액을 그 운전사 개

인의 수입으로 하여 자유로운 처분에 맡겨 왔다면 위와 같은 운전사 개인의 

수입으로 되는 부분 또한, 그 성격으로 보아 근로의 대가인 임금에 해당한다 

할 것이므로, 사납금 초과 수입금은 특별한 사정이 없는 한 퇴직금 산정의 기

초가 되는 평균임금에 포함된다. 운송회사의 근로자들이 총운송수입금을 전부 

운송회사에 납부하는 경우에는 근로자들이 사납금 초과 수입금을 개인 자신에

게 직접 귀속시킨 경우와 달리, 운송회사로서는 사납금 초과 수입금의 발생 

여부와 금액 범위를 명확히 확인·특정할 수 있어 사납금 초과 수입금을 관리

하고 지배할 수 있다고 보아야 할 것이고, 운송회사가 추후에 근로자들로부터 
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납부받은 사납금 초과 수입금 상당의 금원을 근로자들에게 지급하였다고 하여 

달리 볼 것이 아니라 할 것이므로 운송회사가 근로자들로부터 납부받은 사납

금 초과 수입금은 퇴직금 산정의 기초가 되는 평균임금에 포함되는 것으로 보

아야 한다. 

▶ 노동조합 고속 근로자들만이 임의로 운송수입금을 전액 사용자에게 납부한 

후 그중 사납금초과액을 다시 교부받은 경우 사용자가 사납금초과액을 계산하

지 않고 사납금만을 공제한 후 나머지 금원을 근로자에게 교부하였다 하더라

도 역시 사납금초과수입분 퇴직금 산정의 기초가 되는 평균임금에 포함되는 

것으로 보아야 할 것이다. (대법원 2006. 11. 9. 선고 2006다42313판결)

나. 평균임금 산정기간

(1) 개요

① 3월간은 90일이 아니라 기산일로부터 소급하여 역월상 3개월간에 포함된 

일수를 말한다. 따라서 89일에서 92일까지 발생가능하다.

② 평균임금을 산정하여야 할 사유가 발생한 날에는 각각의 산정 사유에 해당

하는 날이 이에 해당한다. 산정하여야 할 것이 퇴직금이라면 근로자가 퇴직한 

날, 휴업수당이라면 사용자가 책임져야 할 사유로 휴업한 날,14) 연차휴가수당

이라면 그 수당이 지급되는 연차휴가를 시작한 날, 재해보상금이나 산업재해

보상보험법에 따른 보험급여라면 업무상 재해로서 사망이나 부상의 원인이 되

는 사고가 발생한 날 또는 진단에 의하여 질병이 발생되었다고 확정된 날이 

여기에 해당한다. 사유발생 당일은 불포함한다.

(2) 평균임금 산정에서 제외되는 기간 

평균임금 산정기간에서 아래의 기간과 그 기간에 지급된 임금은 산입하지 아

니한다.(근로기준법 시행령 제2조)

14) 휴업한 날이 2일 이상인 경우에는 휴업한 첫날이 사유 발생일이라고 보아야 한

다. 같은 취지 대법원 1999. 11. 12. 선고 98다49357 판결. 
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제4조(특별한 경우의 평균임금) 법 제2조제1항제6호, 이 영 제2조 및 제3조에 따라 평

균임금을 산정할 수 없는 경우에는 고용노동부장관이 정하는 바에 따른다.  <개정 

2010.7.12>

수습사용중의 기간, 사용자의 귀책사유로 인하여 휴업한기간, 산전후 휴가기

간, 산재휴업기간, 육아휴직기간, 쟁의행위기간(적법한 쟁의행위 기간에 한정한

다는 것15)이 판례), 병역법․향토예비군설치법 또는 민방위기본법에 의한 의무

이행을 위하여 휴직하거나 근로하지 못한 기간. 단 그 기간 중 임금을 지급받

은 경우에는 그러하지 아니함, 업무 외 부상이나 질병, 그 밖의 사유로 사용자

의 승인을 받아 휴업한 기간

다. 평균임금을 산정할 수 없는 경우(시행령 제4조)

(1) 산정할 수 없는 경우의 의미

근로기준법 제2조 제1항, 제6호, 시행령 제2조 및 제3조의 규정에 의하여 평

균임금을 정할 수 없는 경우 노동부장관이 정하는 바에 의한다. (시행령 제4

조) 이때, “평균임금을 정할 수 없다”의 의미는 기술적으로 불가능한 경우뿐만 

아니라 근로기준법 등에 의하여 평균임금을 산정하는 것이 현저하게 부적당한 

경우까지도 포함한다16). 

(2) 산정방식

(가) 고용노동부고시

위 시행령에 근거하여 2004. 7. “평균임금산정특례고시”가 노동부고시 2004-22

호로 제정되었다가 2007. 12. 3. 1차 개정, 2015. 10. 14. 2차로 개정되어(고용

노동부 고시 2015-77호) 개정되어 평균임금을 산정할 수 없는 일정한 경우에 

15) 대법원 2009. 5. 28. 선고 2006다17287판결등
16) 대법원 2002. 12. 27. 선고 2000다18714판결등 다수
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제1조(평균임금의 계산에서 제외되는 기간이 3개월 이상인 경우) ① 「근로기

준법 시행령」(이하 "영"이라 한다) 제2조제1항에 따라 평균임금의 계산에서 제

외되는 기간이 3개월 이상인 경우 제외되는 기간의 최초일을 평균임금의 산정

사유가 발생한 날로 보아 평균임금을 산정한다.

② 영 제5조는 제1항에 따라 평균임금을 산정할 때 이를 준용한다. 이 경우 

영 제5조제1항 중 "부상 또는 질병이 발생한 달"은 "평균임금의 계산에서 제

외되는 기간의 최초일이 속한 달"로 본다.

 

제2조(근로제공의 초일에 평균임금 산정사유가 발생한 경우) 근로를 제공한 첫 

날(「근로기준법」 제35조제5호에 따라 수습기간 종료 후 첫 날을 포함한다)에 

평균임금 산정사유가 발생한 경우에는 그 근로자에게 지급하기로 한 임금의 1

일 평균액으로 평균임금을 추산한다.

 제3조(임금이 근로자 2명 이상 일괄하여 지급되는 경우) 근로자 2명 이상을 

1개조로 하여 임금을 일괄하여 지급하는 경우 개별 근로자에 대한 배분방법을 

미리 정하지 않았다면 근로자의 경력, 생산실적, 실근로일수, 기술·기능, 책임, 

배분에 관한 관행 등을 감안하여 근로자 1명당 임금액을 추정하여 그 금액으

로 평균임금을 추산한다.

 제4조(임금총액의 일부가 명확하지 아니한 경우) 평균임금의 산정기간 중에 

지급된 임금의 일부를 확인할 수 없는 기간이 포함된 경우에는 그 기간을 빼

고 남은 기간에 지급된 임금의 총액을 남은 기간의 총일수로 나눈 금액을 평

균임금으로 본다.

 제5조(임금총액의 전부가 명확하지 아니한 경우 등) 이 고시 제1조부터 제4

조까지의 규정에 따라 평균임금을 산정할 수 없는 경우에는 지방고용노동관서

대한 평균임금 산정방법을 마련하였다.

평균임금산정특례고시 (노동부고시 제2015-77호)



2-1. 임금 자세히 알기

68

장이 다음 각 호의 사항을 감안하여 적정하다고 결정한 금액을 해당 근로자의 

평균임금으로 본다.

1. 해당 사업장이 있는 지역의 임금수준 및 물가사정에 관한 사항

2. 해당 근로자에 대한 「소득세법」 및 관련 법령에 따라 기재된 소득자별 근

로소득원천징수부, 「국민연금법」·「국민건강보험법」·「고용보험법」에 따라 신고

된 보수월액·소득월액·월평균임금 등에 관한 사항

3. 해당 사업장이 있는 지역의 업종과 규모가 동일하거나 유사한 사업장에서 

해당 근로자와 동일한 직종에 종사한 근로자의 임금에 관한 사항

4. 해당 사업장의 근로제공기간 중에 받은 금품에 대하여 본인 또는 그 가족 

등이 보유하고 있는 기록(이 경우 사업주가 인정하는 경우에만 한정한다) 등 

증빙서류에 관한 사항

5. 고용노동부장관이 조사·발간하는 "고용형태별근로실태조사보고서" 및 "사업

체노동력조사보고서" 등 고용노동통계에 관한 사항

 제6조(재검토기한) 고용노동부장관은 이 고시에 대하여 2019년 1월 1일 기준

으로 매 3년이 되는 시점(매 3년째의 12월 31일까지를 말한다)마다 그 타당성

을 검토하여 개선 등의 조치를 하여야 한다.

(나) 판례

■ 판례는 시행령 제4조에서 정한 “평균임금을 정할 수 없는 사유가 발생한 

경우”에 평균임금 산정방식에 관하여 

① 근로자의 통상의 생활임금을 사실대로 산정할 수 있는 방법에 의하되,(대법

원 2002. 12. 27. 선고 2000다18714판결등 다수)

② ①과 같은 방법이 없는 경우 당해 근로자가 근로하고 있는 지역을 중심으

로 한 일대에서 동종의 작업에 종사하고 있는 상용근로자의 평균임금액을 표

준으로 한다는 일반적 법리를 제시하였다.(대법원 1997. 11. 28.선고 97누

14798판결등 다수, 다만 이러한 판시는 주로 산재법상의 보험급여청구에 관한 

사안이다.)
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③ 특히 평균임금 산정기간에 근로자에 대하여 지급된 임금총액이 통상의 사

유보다 현저하게 많거나 적은 경우에는 그 특별한 사유가 계속된 기간을 산정

기간에서 제외하고 그 직전의 3개월간의 임금을 기초로 하여 평균임금을 산정

함이 상당하다고 보고 있다17).(대법원 1995. 2.28.선고 94다8631판결, 

1998.1.20.선고 97다18936판결등)

④ 다만, 퇴직금과 관련하여 최근 선고된 2009. 10.15.선고 2007다72519판결

은 택시기사인 근로자가 퇴직금을 더 많이 받기 위하여 의도적으로 퇴직 직전 

5개월 동안 평소보다 많은 사납금 초과 수입금을 납부한 사안에서, 근로자가 

지급받은 임금의 항목들 중 사납금 초과 수입금 부분에 대하여는 의도적인 행

위를 하기 직전 3개월 동안의 임금을 기준으로 평균임금을 산정하되 ‘의도적

인 행위를 한 기간 동안의 동종 근로자들의 평균적인 사납금 초과 수입금의 

증가율’을 곱하여 산출하고, 이를 제외한 나머지 임금 항목들에 대하여는 퇴직 

전 3개월 동안 지급받은 임금총액을 기준으로 평균임금을 산정함이 적절하다

고 하였다.

⑤ ④판례사안의 그 구체적 사실관계와 판단은 아래와 같다.

▶원고가 피고 회사에서 2002. 5. 1. 퇴직하기 직전인 2001년 12월부터 2002

년 4월까지 납부한 월평균 사납금 초과 수입금의 액수는 그 이전인 2001년 1

월부터 2001년 11월까지 납부한 월평균 사납금 초과 수입금 액수의 약 1.76

배 가량에 이르고 있는 사실

▶반면 피고 회사에서 원고와 마찬가지로 사납금 초과 수입금을 피고 회사에 

납부한 노조원 중 원고와 근무조건이나 근무성과면에서 비슷한 지위에 있던 

17) “퇴직금제도는 근로자의 통상의 생활을 종전과 같이 보장하기 위한 것이므로 

퇴직금 지급 사유가 발생하였을 때 그 지급하여야 할 금액의 산출 기초가 되는 '그 

사유가 발생한 날 이전 3개월간에 그 근로자에 대하여 지급된 임금'이 특별한 사유

로 인하여 통상의 경우보다 현저하게 많을 경우에도 이를 그대로 평균임금 산정의 

기초로 삼는다면 이는 근로자의 통상의 생활을 종전과 같이 보장하려는 제도의 근

본 취지에 어긋난다고 하지 않을 수 없고, 이러한 경우 평균임금은 근로자가 의도

적으로 현저하게 평균임금을 높이기 위한 행위를 한 기간을 제외한 그 직전 3개월

간의 임금을 기준으로 산정하여야 할 것이다(대법원 1995. 2. 28. 선고 94다8631 판

결 참조)
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피고 회사의 다른 택시운전기사들 4명이 2001년 12월부터 2002년 4월까지 납

부한 월평균 사납금 초과 수입금의 액수는 그 이전인 2001년 1월부터 2001년 

11월까지 납부한 월평균 사납금 초과 수입금 액수의 약 1.39배에 불과한 사실

▶ 한편 원고는 2002. 4. 10.경 개인택시면허를 신청하여 2002. 8. 20.경 개인

택시면허를 취득하였는데, 원고가 피고 회사에 2001년 12월부터 2002년 4월

까지 납부한 월평균 사납금 초과 수입금의 규모는 전년도 같은 기간(2000년 

12월부터 2001년 4월까지)에 비해서도 약 1.76배 가량 늘어난 사실 

▶원고가 피고 회사로부터 지급받은 임금항목은 기본급, 각종 수당, 상여금 등 

부분과 사납금 초과 수입금 부분으로 구분되어 있고, 이러한 여러 임금항목 

중에서 원고가 의도적으로 평균임금을 높이기 위한 행위를 하여 통상의 경우

보다 현저하게 많아진 것은 사납금 초과 수입금 부분에 그치므로, 근로기준법

에 의하여 퇴직금을 산정하기 위한 평균임금의 산정의 기초로 삼을 수 없는 

것은 위 사납금 초과 수입금 부분에 한정되어야 할 것이다.

▶피고 회사의 다른 택시운전기사로서 원고와 마찬가지로 사납금 초과 수입금

을 피고 회사에 납부한 노조원 중 원고와 근무조건이나 근무성과면에서 비슷

한 지위에 있던 자들의 경우, 원고에 대한 이 사건 평균임금 산정 제외 기간 

동안 납부한 월평균 사납금 초과 수입금이 그 전인 2001년 1월부터 2001년 

11월까지 기간 동안에 납부한 그것에 비하여 약 1.39배 정도 증가하였다는 사

정에 비추어 보면, 이 사건 평균임금 산정 제외 기간 동안 피고 회사에서 원

고와 동종의 근로자에게 지급된 사납금 초과 수입금의 액수의 평균수준이 그 

이전의 기간에 비하여 전반적으로 높아진 것으로 추단할 여지가 충분하다.

▶이 사건 평균임금 산정 제외 기간 동안 원고가 지급받은 임금 중 사납금 초

과 수입금 부분만이 원고의 의도적인 행위로 현저하게 증가되었을 뿐이고, 나

아가 위 같은 기간 동안 피고 회사의 택시운전기사들 중 원고와 동종의 근로

자들이 지급받은 사납금 초과 수입금 부분의 임금 수준이 어느 정도까지는 증

가하였을 것으로 보이는 이 사건과 같은 경우에는,

▶ 사납금 초과 수입금 부분의 평균임금 산정

다른 특별한 사정이 없는 한, 사납금 초과 수입금 부분에 대하여는 ‘원고가 이 

사건 평균임금 산정 제외 기간의 직전 3개월 동안 지급받은 사납금 초과 수입
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금 총액’을 기준으로 근로기준법이 정하는 방식에 따라 평균임금을 산정하고 

여기에 ‘이 사건 평균임금 산정 제외 기간 동안의 피고 회사 소속 택시운전기

사들 중 원고와 동종의 근로자들의 평균적인 사납금 초과 수입금의 증가율’을 

곱하여 평균임금을 산출

▶ 나머지 임금항목의 평균임금 산정

이를 제외한 나머지 임금항목인 기본급, 각종 수당, 상여금 등에 대하여는 ‘원

고가 퇴직 이전 3개월 동안 지급받은 임금총액’을 기준으로 하여 근로기준법

이 정한 방식으로 평균임금을 산정함이 적절하다 할 것이다.

▶ 결론

근로자의 퇴직 당시 통상의 생활임금을 사실대로 반영하려는 퇴직금제도의 근

본 취지를 고려하여 원고가 퇴직을 예상하고 그 퇴직금 산정에 기초가 되는 

평균임금을 높이기 위하여 의도적인 행위를 하였음이 인정된다면 ‘그러한 의

도적인 행위를 한 기간을 제외한 그 직전 3개월 동안의 임금’을 기준으로 평

균임금을 산정하여야 한다고 판단하였는데, 이러한 법리는 근로자의 의도적인 

행위로 인하여 현저하게 높아진 임금항목에 한하여 그러하여야 한다는 취지임

이 명백하고, 나아가 근로자가 위와 같이 어떠한 임금항목에 관하여 의도적인 

행위를 한 기간을 제외하고 그 직전 3개월 동안의 임금을 기준으로 하여야 하

는 경우, 근로자의 퇴직 전 3개월을 포함하여 위와 같이 의도적인 행위를 한 

기간 동안 근로자가 소속한 사업 또는 사업장에서의 동종 근로자에게 지급된 

임금의 평균적 수준이 그 직전 기간에 비하여 상당한 정도 증감이 있다 하더

라도 이를 감안함이 없이 반드시 근로자가 의도적인 행위를 하기 직전의 3개

월간의 임금만을 기준으로 평균임금을 산정하여야 함을 의미하는 것은 아니라

고 할 것이다).

 

■ 현저하게 부적당한 경우로서 인정된 사례(인정안된 사례 포함)와 그 경우 

산정방식에 관한 판례를 몇가지 더 살펴보면 다음과 같다.

⑥ 대법원 1995.2.28.선고 94다8631판결(한양교통사건, 퇴직금) : 택시운전사가 
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퇴직을 예상하고 의도적으로 평소에 비하여 월등히 많은 운송수입금을 회사에 

입금하여 퇴직전 3개월의 임금이 그 이전 5개월의 임금에 비하여 약73%가량 

증가한 사안 

▶해당 기간을 제외한 직전 3개월간의 임금을 기준으로 하라는 취지로 판시

함.

⑦ 대법원 1998.1.20.선고 97다18936판결(한진운수사건, 퇴직금) : 퇴직전 3개

월의 평균임금이 월 1,047,520원이고 그 기간전 6개월간의 평균임금이 

870,553원이어서 그 차액이 176,967원에 불과하므로 원고가 의도적으로 평균

임금을 높이기 위한 행위를 했다고 볼수 없다고 한 사례(약20%증가한 사안)

▶ 일반 기준대로 퇴직전 3개월을 기준으로 산정

⑧ 대법원 2002.12.27.선고 2000다18714판결(한불종합금융사건, 장해보상) : 근

로자가 업무 외의 부상으로 사용자의 승낙을 얻어 휴직하였다가 복직하지 않

아 취업규칙에 따라 휴직기간 만료 후 10일 만에 퇴직한 경우, 사용자가 그 

퇴직 당시의 근로기준법 및 그 시행령에 따라 산정한 평균임금이 특별한 사유

로 인하여 통상의 경우보다 현저하게 적어졌는가 여부를 심리해 보지도 아니

한 채 그 근로자가 퇴직 전 3개월 동안 휴직으로 인하여 정상적인 임금을 수

령하지 못하였다는 등의 사정을 들어 그와 동일 또는 가장 가까운 직급에 종

사하였던 다른 근로자가 위 퇴직일 이전 3개월 동안 수령한 임금을 기준으로 

평균임금을 산정하여야 한다고 판단한 원심판결을 위법하다는 이유로 파기한 

사례.

▶ 어느정도 비율로 감소하였는지는 명시적으로 드러나있지 않는다. 원심이 

그러한 심리를 하지 않고 만연히 동일 또는 가까운 직급의 근로자가 수령한 

평균임금을 기준으로 계산한 것이 위법하다는 취지이다. 

⑨ 대법원 1999.11.12.선고 98다49357판결(보험회사 영업소장 사례, 퇴직금) : 

피고가 보험회사의 영업소장으로서 그 급여의 대부분이 실적급인 능률급여로 

구성되어 있어 능률급여를 제외하고 산정한 통상임금18)이 월 약 150만 원(휴

직기간의 평균급여는 0원)이고, 이는 휴직 전의 평균임금인 월 약 500만 원의 
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3분의 1에도 미치지 못할 뿐만 아니라, 능률급여를 퇴직금 산정의 기초인 월

평균 급여에 포함시키도록 한 원고 회사의 퇴직금 규정의 취지에도 반하게 되

는 점을 고려하면...(생략)...퇴직금 산정기준으로서의 평균임금은 원칙적으로 근

로자의 통상의 생활임금을 사실대로 반영하는 것을 그 기본원리로 하고, 이는 

장기간의 휴직 등과 같은 특수한 사정이 없었더라면 산정될 수 있는 평균임금 

상당액이라 할 것인바, 앞서 본 피고의 급여실태와 원고 회사의 퇴직금 규정, 

근로자의 퇴직 직전의 기간이 그 통상의 생활임금을 가장 잘 반영하고 있다고 

보아 그 퇴직 직전 기간의 임금을 기준으로 평균임금을 산정하는 것으로 규정

하고 있는 근로기준법의 규정 취지에 비추어, 피고의 평균임금(월평균 급여)은 

그 휴직 전 3개월간의 임금을 기준으로 하여 산정함이 상당하다 할 것이다.

▶ 휴직기간의 평균급여는 0원이었는데, 통상임금이 기존 평균임금의 1/3에도 

못미쳤다하여 현저하게 부당하다고 본 사안으로서 휴직전 3개월의 임금을 기

준으로 하여 산정하라고 한 사안.

⑩ 대법원 2003. 7. 25. 선고 2001다12669판결(대형기저인망수산업협동조합, 

퇴직금) : 원고들에게 퇴직 전 3개월간 지급된 임금을 기준으로 산정한 평균임

금이 특수하고 우연한 사정에 의하여 통상의 경우보다 현저하게 적다 할 수는 

없으므로, 원고들의 평균임금은 퇴직 전 3개월간 원고들에게 지급된 임금을 

기초로 산정함이 타당하고, 비록, 원고들이 정년대기 기간 동안에 시간외 근무

를 하지 않아 시간외 근무수당을 지급받지 못한 것이 위 정년대기 발령 제도

에 기인한 측면이 있다 하더라도 그러한 사정만으로 원고들의 퇴직 전 3개월

간의 임금에다가 원고들이 정년대기 발령 전 3개월간에 지급받은 시간외 근무

수당을 보태어 이를 기준으로 평균임금을 산정하거나 정년대기 발령 전 3개월

간에 지급받은 임금을 기준으로 평균임금을 산정하는 방법으로 그 퇴직금을 

산출할 수는 없다고 판단하였다.(평균임금 산정기간에서 제외하도록 한 근기법 

시행령 규정이 제한적 열거규정이라고 판시함.)

⑪ 대법원 1994. 4.12.선고 92다20309판결 (농어촌진흥공사, 퇴직금) : 직위해

18) 휴직기간의 평균임금은 0원



2-1. 임금 자세히 알기

74

제로 근무하지 못한 기간은 평균임금산정기간에서 제외되지 않고 이때 평균임

금이 통상임금보다 낮다면 통상임금이 평균임금으로 된다는 판결이다.

⑫ 대법원 2009.5.28.선고 2006다17287판결 (현대00사건, 위법 쟁의행위 후 퇴

직금청구)

▶ 원심19) 판단 

앞서 든 각 증거에 의하면, 원고 15, 18을 제외한 나머지 원고들의 경우 파업

기간 내지 근로를 제공하지 않은 기간이 퇴직 전 3개월 이상에 걸쳐 있고, 그 

동안 지급된 급여가 없어 원고 15, 18을 제외한 나머지 원고들의 퇴직금 산정

의 기초인 평균임금은 0원이 되는데, 피고는 근로기준법 제19조 제2항에 따라 

그 통상임금(기본급+생산장려수당+근속수당+가족수당으로 구성되고, 별지 표 

‘통상임금’ 항목 기재 각 금원과 같다)을 평균임금으로 하여 이를 기초로 하여 

산정한 같은 표 ‘① 지급받은 퇴직금’ 항목 기재 각 퇴직금을 지급한 사실, 원

고 15, 18의 경우 파업기간이 퇴직 전 3개월 이상이 되지 않아 퇴직금 산정의 

기초가 되는 평균임금은 원고 15가 832,960원, 원고 18이 1,569,436원인데, 위

와 같은 평균임금이 통상임금을 하회하지 않아 위 평균임금을 기초로 하여 산

정한 위 ‘① 지급받은 퇴직금’ 항목 기재 각 퇴직금을 지급한 사실, 피고가 원

고들에 대한 퇴직금을 산정함에 있어 그 기초로 한 원고들의 통상임금 내지 

(파업기간 포함한) 평균임금의 원고들의 파업기간 전의 평균임금(별지 표 ‘평

균임금’ 항목 기재와 같은데, 원고 14, 15, 16, 17, 18, 19의 경우 파업기간 전

의 평균임금은 위 원고들이 구하는 바에 따른다)에 대한 비율은 별지 표 ‘비율

(통상임금/평균임금)’ 항목 기재와 같이 40.09%에서 61.28%에 이르는 사실(다

만 원고 14의 파업기간 전 평균임금은 실제 1,673,293원이어서 그 비율은 

47.50%, 원고 15의 파업기간 전 평균임금은 실제 1,381,095원이어서 그 비율

은 60.24%, 원고 16의 파업기간 전 평균임금은 실제 2,875,386원이어서 그 비

율은 41.95%, 원고 17의 파업기간 전 평균임금은 실제 2,235,165원이어서 그 

비율은 47.88%, 

원고 18의 파업기간 전 평균임금은 실제 2,617,988원이어서 그 비율은 

19) 서울고등법원 2006.2.7.선고 2004나49800판결
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59.94%, 원고 19의 파업기간 전 평균임금은 실제 2,611,309원이어서 그 비율

은 48.13%이다)을 인정할 수 있다. 

위 기초사실 및 위 인정사실에 나타난 바와 같이 이 사건 불법 파업은 원고들

에 의하여 각 의도된 것으로서 특별한 사유 내지 특수하고 우연한 사정이라고 

보기 어려운 점, 평균임금을 퇴직금 산정의 기초로 하는 것은 직급, 호봉 등에 

따른 근로자의 통상의 생활을 종전과 같이 보장하려는데 그 취지가 있다고 하

더라도, 피고가 퇴직금 산정의 기초로 한 통상임금 내지 파업기간을 포함하여 

산정된 평균임금의 파업기간 전 평균임금에 대한 비율이 원고들 별로 40% 내

지 60%에 이르는 점에 비추어 볼 때에 원고들의 통상임금 내지 파업기간을 

포함하여 산정된 평균임금은 통상의 경우보다 현저하게 적은 금액이라고 단정

하기는 어려우므로, 피고가 근로기준법 제19조에 따라 위 통상임금 등을 기초

로 하여 산정한 퇴직금을 원고들에게 지급한 것을 위법하다고 할 수는 없다.

▶ 대법원 판단(원심 유지)

근로기준법과 동법 시행령 제2조 등이 정한 원칙에 따라 평균임금을 산정하였

다고 하더라도, 근로자의 퇴직을 즈음한 일정 기간 특수하고 우연한 사정으로 

인하여 임금액 변동이 있었고, 그 때문에 위와 같이 산정된 평균임금이 근로

자의 전체 근로기간, 임금액이 변동된 일정 기간의 장단, 임금액 변동의 정도 

등을 비롯한 제반 사정을 종합적으로 평가해 볼 때 통상의 경우보다 현저하게 

적거나 많게 산정된 것으로 인정되는 예외적인 경우라면, 이를 기초로 퇴직금

을 산출하는 것은 근로자의 통상적인 생활임금을 기준으로 퇴직금을 산출하고

자 하는 근로기준법의 정신에 비추어 허용될 수 없는 것이므로, 근로자의 통

상적인 생활임금을 사실대로 반영할 수 있는 합리적이고 타당한 다른 방법으

로 그 평균임금을 따로 산정하여야 한다. 그러나 근로자의 평균임금이 위와 

같이 통상의 경우보다 현저하게 적거나 많다고 볼 예외적인 정도까지 이르지 

않은 경우에는 구 근로기준법 제19조 등이 정한 원칙에 따라 평균임금을 산정

하여야 하고, 다만 그 금액이 통상임금보다 저액일 경우에는 그 통상임금액을 

평균임금으로 할 수 있을 뿐이다.

(다) 통상임금
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위에서 살펴본 방식에 의하여 구한 평균임금이 통상임금보다 적은 경우에는 

근로기준법 제2조 제1항 제6호에 따라 통상임금액을 평균임금으로 한다.(동법 

제2조 제2항)

Ⅲ. 임금채권의 보호

1. 지급 방법에 의한 보호

가. 통화불 원칙 

임금은 강제통용력이 있는 통화로 지급되어야 한다. 금융제도가 매우 발달되

어 있는 관계로 은행에 의해 그 지급이 보증되는 보증수표(예컨대 은행발행 

자기앞수표)로 임금을 지급하는 것은 무방하나, 은행에 의하여 그 지급이 보증

되지 않는 당좌수표나 어음으로 임금을 지급하는 것은 통화 지급의 원칙에 위

반되는 것으로 본다.

나. 직접불 원칙

임금은 노동자에게 직접 지급하여야 한다. 이 경우 친권자 또는 법정대리인에

게 지급하는 경우도 법 위반이 된다. 노동자가 불가피한 사정으로 직접 임금

을 수령 할 수 없는 경우에 한해 사자(使者)에게 지급하는 것은 무방하다할 것

이다. 직접 지급의 원칙과 관련하여 문제가 되는 것은 근로자가 임금채권을 

제3자에게 양도하는 경우인데, 대법원 판례는 근로자의 임금채권은 그 양도를 

금지하는 법률의 규정이 없으므로 이를 양도하는 것은 가능하나, 근로자가 임

금채권을 양도하였다고 할지라도 임금 직접불의 원칙이 적용되어 사용자는 근

로자에게 직접 임금을 지급하지 않으면 안 되고 그 결과 비록 양수인이라 할

지라도 사용자에게 직접 임금의 지급을 청구할 수는 없다고 하고 있다20).(즉, 

양도로 인하여 실체법상 권리는 양수인에게 이전하지만 양수인이 사용자에게 

직접 청구하지는 못함.)또 임금채권의 양수인이나 임금채권의 추심을 위임받은 

20) 대법원 1988. 12. 13. 선고 87다카2803 판결
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자등은 사용자의 집행재산에 대하여 배당을 요구할 수도 없다21).

다. 전액불 원칙

(1) 임금은 당해 임금지급기 동안 발생한 임금 전액을 지급하여야 하며 법령 

또는 단체협약에 특별한 규정이 있는 경우에 한해 임금을 공제할 수 있다. 갑

근세, 의료보험, 국민연금, 노동조합비등이 이에 해당한다. 따라서 사용자가 노

동자에게 대출금채권이나 손해배상채권을 가지고 있다고 하더라도 임금과 일

방적으로 상계하는 것은 허용될 수 없다. 그런데 사용자의 일방적인 상계의 

의사표시가 아니라, 근로자와 사용자 사이의 상계 합의에 따라 임금채권을 상

계하는 것은 허용되는지 여부가 문제된다. 이에 관하여 대법원은 “사용자가 근

로자의 동의를 얻어 근로자의 임금채권에 대하여 상계하는 경우에 그 동의가 

근로자의 자유로운 의사에 터 잡아 이루어진 것이라고 인정할 만한 합리적인 

이유가 객관적으로 존재하는 때에는 근로기준법 제42조 제1항 본문에 위반하

지 아니한다고 보아야 할 것이고, 다만 임금 전액 지급의 원칙의 취지에 비추

어 볼 때 그 동의가 근로자의 자유로운 의사에 기한 것이라는 판단은 엄격하

고 신중하게 이루어져야 한다”고 판시하고 있다22).

(2) 한편 대법원은 사용자가 일방적으로 상계할 수 있는 경우를 예외적으로 

인정하고 있는데, “계산의 착오 등으로 임금이 초과 지급되었을 때 그 행사의 

시기가 초과 지급된 시기와 임금의 정산, 조정의 실질을 잃지 않을 만큼 합리

적으로 밀접되어 있고 금액과 방법이 미리 예고되는 등 근로자의 경제생활의 

안정을 해할 염려가 없는 경우나 근로자가 퇴직한 후에 그 재직 중 지급되지 

아니한 임금이나 퇴직금을 청구할 경우에는, 사용자가 초과 지급된 임금의 부

당이득반환청구권을 자동채권으로 하여 상계할 수 있다”고 하고 있다23).(소위 

조정적 상계) 이에 관한 최근 대법원 판결은 후술한다.(대법원 2010. 5. 20.선

21) 대법원1996. 3. 22. 선고 95다2630판결
22) 대법원 2001. 10. 23. 선고 2001다25184 판결
23) 대법원 1993. 12. 28. 선고 93다38529 판결, 대법원 1998. 6. 26. 선고 97다

14200 판결등
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고 2007다90760판결)

(3) 전액 지급의 원칙에 대하여는 법령 또는 단체협약24)에 의한 예외가 인정

되는데, 법령에 의하여 공제가 인정되는 것으로는 갑종근로소득세, 주민세, 국

민연금보험료, 국민건강보험료 등이 있고, 단체협약을 통해 공제가 인정되는 

예로는 노동조합비 공제를 들 수 있다.

(4) 사용자가 근로자의 임금채권에 대하여 압류 및 전부명령을 받는 경우 사

실상 상계와 같은 효과가 발생하므로 이를 금하여야 한다는 견해가 있으나, 

판례는 이를 허용하고 있다. 다만, 그 범위는 이하에서 보는 바와 같은 압류가 

허용되는 범위에서만 가능하다.25)

라. 정기불 원칙 

(1) 임금은 매월 1회 이상 일정한 기일을 정하여 지급하여야 한다. 따라서 1개

월을 넘는 기간을 정하여, 가령 2개월마다 임금을 지급하기로 하는 근로계약

은 위법․무효이다. 따라서 임금을 연봉제로 정하였다고 하더라도 연봉 총액을 

일시에 전액 지불할 수는 없으며 매월 1회 이상 일정액씩 분할하여 지급하여

24) 대법원 2003. 6. 27. 선고 2003다7623 판결. 근로기준법 제42조 제1항 본문은, '

임금은 통화로 직접 근로자에게 그 전액을 지급하여야 한다.'고 규정하여 임금직접

지급의 원칙을 천명하고 있으나, 그 단서에서 '법령 또는 단체협약에 특별한 규정이 

있는 경우에는 임금의 일부를 공제하거나 또는 통화 이외의 것으로 지급할 수 있다

'고 예외를 두고 있는바, 단체협약은 노동조합이 사용자 또는 사용자 단체와 근로조

건 기타 노사관계에서 발생하는 사항에 관하여 체결하는 협정으로서 사용자가 근로

자의 집단적 의사결정 방법에 의한 동의를 얻지 아니한 채 기득 이익을 침해하는 

방법으로 변경하는 것이 금지되어 있고, 체결과정에 있어서도 그 진정성과 명확성

이 담보되어 있다는 점과, 개별 근로자의 자유로운 의사에 터  아 이루어진 동의가 

있는 경우 사용자는 근로자에 대한 자동채권과 근로자의 임금채권을 상계할 수 있

다는 점(대법원 2001. 10. 23. 선고 2001다25184 판결) 등에 비추어 볼 때, 적법하

게 체결된 단체협약이 사용자의 근로자에 대한 대출원리금 등 채권 등을 공제할 수 

있도록 규정하고 있다 하여 특별한 사정이 없는 한 이것이 근로기준법 제42조의 정

신에 반하는 것으로서 무효라고 볼 이유는 없다고 할 것이다. 
25) 대법원 1994.3.16.자 93마1822,1823결정
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야 한다.

(2) 매월 1회 이상 정기일 지급의 원칙에 대하여는 근로기준법시행령에 의하

여 예외가 인정되는 임금이 있는데 ① 1월을 초과하는 기간의 출근성적에 의

하여 지급되는 정근수당, ② 1월을 초과하는 일정기간의 계속 근무에 대하여 

지급되는 근속수당, ③ 1월을 초과하는 기간에 걸친 사유에 의하여 산정되는 

장려금․능률수당 또는 상여금, ④ 기타 부정기적으로 지급되는 제 수당이 그것

이다26).(법 제 43조 제2항 단서, 시행령 제23조)

마. 위반시 형사책임

(1) 사용자가 위 임금지급 원칙을 위반할 경우 3년이하 징역 또는 2,000만원 

이하의 벌금형에 처하게 된다. 이 경우 노동자 1인에 대해 1죄가 성립하게 된

다.

(2) 임금을 체불할 경우 이에 대한 책임은 사업주 또는 사업경영담당자가 지

게 되며, 사업경영담담자가 아닌 이사의 경우 사업주로부터 사업경영의 전부 

또는 일부에 대하여 포괄적인 위임을 받고 대외적으로 사업을 대표하거나 대

리할 때 책임을 지게된다. 

26)  대법원 2002. 4. 12. 선고 2001다41384 판결  

단체협약 등에 의하여 근로자에게 지급되는 상여금이 구체적인 지급청구권으로 되

는 시기가 언제인가에 대하여 보면, 근로기준법 제42조 제2항은 "임금은 매월 1회 

이상 일정한 기일을 정하여 지급하여야 한다."고 규정하면서도 그 단서에서 "다만 

임시로 지급하는 임금, 수당 기타 이에 준하는 것 또는 대통령령이 정하는 임금에 

대하여는 그러하지 아니하다."고 규정하고, 같은법 시행령 제18조는 "법 제42조 제2

항 단서에서 '임시로 지급하는 임금, 수당 기타 이에 준하는 것 또는 대통령령이 정

하는 임금'이라 함은 다음 각 호의 것을 말한다."고 하면서 제3호에 "1월을 초과하

는 기간에 걸친 사유에 의하여 산정되는 장려금, 능률수당 또는 상여금"을 규정하고 

있으므로, 사용자가 근로의 대상으로 근로자에게 지급하는 상여금 중 1월을 초과하

는 기간에 의하여 산정되는 것은 반드시 일정한 기일을 정하여 지급하지 않아도 되

는 것이어서 원칙적으로는 그 상여금 지급기간의 말일까지 지급하면 된다고 할 것

이나, 다만 위와 같은 상여금을 해당 월의 일정한 기일에 지급하는 것이 노사관행

으로 확립된 경우에는 그 관행에 따라 지급하여야 하는 것으로 볼 것이다.
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(3) 기업의 합병 또는 양도, 양수전 체불된 임금에 대한 책임을 새로운 사용자

에게 물을 수 없다(형사책임의 경우임. 민사책임은 당연히 승계된다고 봄.)

(4) 제36조(금품청산), 제43조(임금지급), 제44조(도급사업에 대한 임금지급), 제

44조의2(건설업에서의 임금지급 연대책임), 제46조(휴업수당) 또는 제56조(연

장·야간·휴일근로에 대한 가산임금)를 위반한 자에 규정을 위반한 자에 대하여 

노동자가 처벌을 원하는 경우에 한하여 처벌을 한다는 “반의사불벌죄”가 도입

되었다. 따라서 노동자가 진정 또는 고소 이후 처벌을 원하지 않는다는 명시

적 의사를 표한 경우 재고소나 재진정이 불가능하므로 고소 혹은 진정 취하시 

신중하게 판단하여야 할 것이다. 

바. 지연 이자제 

1) 사용자가 제36조의 규정에 의하여 지급하여야 하는 임금 및 퇴직금 전부 

또는 일부를 그 지급사유가 발생한 날부터 14일 이내에 지급하지 아니한 경우 

그 다음날(15일째)부터 지급하는 날까지 지연일수에 대하여 연 100분의 40이

내의 범위에서 대통령이 정하는 이율(현 20%)의 이자를 지급하여야 하다.(근기

법 제37조)

2) 다만 사용자가 천재사변 그밖의 대통령령이 정하는 사유에 의하여 임금지

급을 지연하는 경우 그 사유가 존속하는 기간에 대하여는 적용하지 않는데, 

파산선고나 회생절차개시나 도산 등 사실인정, 법령상 제약에 의하여 임금 및 

퇴직금 지급에 충당할 자금 확보가 어려운 경우, 법원이나 노동위원회에서 지

급여부에 대한 사실관계의 다툼이 존재하는 경우가 이에 해당한다. 

3) 이 제도는 노동자가 사망 또는 퇴사한 경우 14일내 지급받지 못한 금품에 

대한 것으로 재직중 체불된 임금에 대해서는 적용되지 않는다. 사용자가 지연

이자를 지급하지 않더라도 이를 이유로 형사상 처벌을 받진 않는다.

4) 그러나 14일 이내에 지급하지 않는 경우 그 이후부터 가산이자가 적용된다

는 취지이지, 그 이전에는 지연이자를 지급하지 않아도 된다는 취지는 아니다. 

즉, 근로자의 사망 또는 퇴직의 경우 금품 청산 의무는 해당 사유 발생일 다

음날 발생하고 지연 이자는 상법(연6%) 혹은 민법(연5%)으로 계산하여야 할 
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급여액 100 120 150 200 240 250 300 400 500 600 700 800 900 1000

압류가능금액 0 0 30 80 120 125 150 200 250 300 375 450 525 600

채무자교부액 100 120 120 120 120 125 150 200 250 300 325 350 375 400

 【급여압류가능 금액 비교표】단위 : 만원

【계산식】

• 120만원

압류가능금액 : 0원 

• 120만원 초과∼240만원

압류가능금액＝급여－120만원 

• 600만원 초과

압류가능금액＝급여－≪300만원＋[{(급여/2)－300만원}/2]≫

■ 대법원 2014.01.23. 선고 2013다71180 판결

것이다.

사. 압류금지 및 제한

급료, 연금, 봉급, 상여금, 퇴직연금, 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여 채

권의 2분의 1에 해당하는 금액. 다만, 최저생계비를 감안하여 대통령령이 정하

는 금액에 미치지 못하는 경우 또는 표준적인 가구의 생계비를 감안하여 대통

령령이 정하는 금액을 초과하는 경우에는 각각 당해 대통령령이 정하는 금액

으로 한다.

- 민사집행법시행령 제3조, 제4조

- 퇴직금 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2분의 1에 해당하는 

금액

- 다만, 퇴직연금채권의 경우는 근로자퇴직연급법 규정에 의하여 그 전부가 

압류 불가능하다.
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[1] 채무자의 제3채무자에 대한 금전채권이 법률의 규정에 의하여 양도가 금지된 

경우에는 특별한 사정이 없는 한 이를 압류하더라도 현금화할 수 없으므로 피압

류 적격이 없다. 또한 위와 같이 채권의 양도를 금지하는 법률의 규정이 강행법

규에 해당하는 이상 그러한 채권에 대한 압류명령은 강행법규에 위반되어 무효

라고 할 것이어서 실체법상 효력을 발생하지 아니하므로, 제3채무자는 압류채권

의 추심금 청구에 대하여 그러한 실체법상의 무효를 들어 항변할 수 있다. 그런

데 근로자 퇴직급여제도의 설정 및 운영에 필요한 사항을 정함으로써 근로자의 

안정적인 노후생활 보장에 이바지함을 목적으로 2005. 1. 27. 법률 제7379호로 

‘근로자퇴직급여 보장법’이 제정되면서 제7조에서 퇴직연금제도의 급여를 받을 

권리에 대하여 양도를 금지하고 있으므로 위 양도금지 규정은 강행법규에 해당

한다. 따라서 퇴직연금제도의 급여를 받을 권리에 대한 압류명령은 실체법상 무

효이고, 제3채무자는 그 압류채권의 추심금 청구에 대하여 위 무효를 들어 지급

을 거절할 수 있다.

[2] 민사집행법은 제246조 제1항 제4호에서 퇴직연금 그 밖에 이와 비슷한 성질

을 가진 급여채권은 그 1/2에 해당하는 금액만 압류하지 못하는 것으로 규정하

고 있으나, 이는 ‘근로자퇴직급여 보장법’(이하 ‘퇴직급여법’이라고 한다)상 양도금

지 규정과의 사이에서 일반법과 특별법의 관계에 있으므로, 퇴직급여법상 퇴직연

금채권은 그 전액에 관하여 압류가 금지된다고 보아야 한다.

2.  휴업급여에 의한 보호

가. 개요

사용자의 귀책사유로 휴업하는 경우에는 사용자는 휴업기간 중 당해 근로자에 

대하여 평균임금의 70/100 이상의 평균임금을 지급하여야 하며 70/100의 평

균임금이 통상임금을 초과하는 경우에는 통상임금을 휴업수당으로 지급하여야 

한다. 

사용자의 귀책사유라는 것은 판매부진, 자금난, 원자재부족, 공장이전, 주문량

감소, 시장불황, 생산량 감축 등이나 돌발적인 폭설이나 강우의 경우는 귀책사

유가 아니다. 사용자는 부득이한 사유로 사업계속이 불가능 하여 휴업을 하는 

경우에는 노동위원회의 승인을 얻어 평균임금의 70/100에 미달하는 금액을 

휴업수당으로 지급할 수 있다. 위 휴업수당에 대한 지방노동위원회 결정에 이
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의가 있는 경우에는 중노위에 재심신청을 하거나 행정소송을 제기 할 수 있

다.

나. 휴업과 휴직의 관계 : 대법원 2009.9.10.선고 2007두10440판결

(1) 휴업수당만 지급하면 모든 휴업이 적법한지

 구 근로기준법(2007. 4. 11. 법률 제8372호로 전부 개정되기 전의 것, 이하 

같다) 제45조 제1항(이하 '구 근로기준법 제45조 제1항'이라 한다)은 “사용자의 

귀책사유로 인하여 휴업하는 경우에는 사용자는 휴업기간 중 당해 근로자에 

대하여 평균임금의 100분의 70 이상의 수당을 지급하여야 한다. 다만, 평균임

금의 100분의 70에 상당하는 금액이 통상임금을 초과하는 경우에는 통상임금

을 휴업수당으로 지급할 수 있다”고 규정하고 있다.

 

원심은, 구 근로기준법 제45조 제1항은 사용자의 귀책사유로 인정되는 것으로

서, 예컨대 회사의 자금난, 자재결핍, 사업장의 시설부족, 경영난 등으로 인하

여 근로를 제공할 수 없게 된 경우 회사에게 당해 근로자에 대하여 평균임금

의 100분의 70 이상의 수당을 지급할 것을 강제하는 규정일 뿐이지, 회사가 

위 휴업수당을 지급하기만 하면 모든 휴업조치가 적법하고 정당한 것으로 되

는 규정은 아니라고 전제한 뒤, 그 판시 여러 사정을 종합하면 원고의 주장과 

같이 위 조항에서 규정한 수당을 지급하였다는 사정만으로 참가인들을 포함한 

근로자들에 대하여 한 이 사건 휴업휴가가 적법하게 되는 것은 아니라고 판단

하였는바, 앞서 살펴본 법리와 기록에 비추어 살펴보면 원심의 이러한 판단은 

정당하고, 거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 구 근로기준법 제45조 제

1항에 대한 법리오해 등의 위법이 없다.

 (2) 휴업과 휴직의 관계

 

구 근로기준법 제45조 제1항에서 정하는 “휴업”에는 개개의 근로자가 근로계

약에 따라 근로를 제공할 의사가 있음에도 불구하고 그 의사에 반하여 취업이 

거부되거나 또는 불가능하게 된 경우도 포함되므로(대법원 1991. 12. 13. 선고 
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90다18999 판결 참조), 이는 “휴직”을 포함하는 광의의 개념이라 할 것이다. 

한편 구 근로기준법(2007. 1. 26. 법률 제8293호로 개정되기 전의 것) 제30조 

제1항(이하 ‘구 근로기준법 제30조 제1항’이라 한다)은 “사용자는 근로자에 대

하여 정당한 이유 없이 해고, 휴직, 정직, 전직, 감봉 기타 징벌을 하지 못한

다”라고 규정하고 있고, 여기서 “휴직”이라 함은 어떤 근로자를 그 직무에 종

사하게 하는 것이 불능이거나 또는 적당하지 아니한 사유가 발생한 때에 그 

근로자의 지위를 그대로 두면서, 일정한 기간 그 직무에 종사하는 것을 금지

시키는 사용자의 처분을 말한다(대법원 2005. 2. 18. 선고 2003다63029 판결 

참조). 그렇다면 사용자가 그의 귀책사유에 해당하는 경영상의 필요에 따라 개

별 근로자들에 대하여 구 근로기준법 제45조 제1항에 의한 휴업을 실시한 경

우, 이러한 휴업 역시 구 근로기준법 제30조 제1항에서 정하는 “휴직”에 해당

하는 불이익한 처분에 해당한다고 할 것이다.

 

이 사건 기록을 위 법리에 비추어 살펴보면, 이 사건 휴업휴가가 구 근로기준

법 제30조 제1항 소정의 “휴직”에 해당한다는 원심의 판단은 결론에 있어 정

당하다. 거기에 이 사건 휴업휴가의 성격에 관한 법리오해 등의 위법이 없다.

 

(3) 휴업휴가의 정당성

 

기업이 그 활동을 계속적으로 유지하기 위해서는 노동력을 재배치하거나 그 

수급을 조절하는 것이 필요불가결하므로, 휴직명령을 포함한 인사명령은 원칙

적으로 인사권자인 사용자의 고유권한에 속한다 할 것이고, 따라서 이러한 인

사명령에 대하여는 업무상 필요한 범위 안에서 사용자에게 상당한 재량을 인

정하여야 하고(대법원 2005. 2. 18. 선고 2003다63029 판결 참조), 그것이 근

로자에 대하여 정당한 이유 없이 해고·휴직·정직·감봉 기타 징벌을 하지 못하

도록 하는 구 근로기준법 제30조 제1항에 위배되거나 권리남용에 해당하는 

등 특별한 사정이 없는 한 무효라고 할 수 없으며, 경영상의 필요를 이유로 

하여 휴직명령이 취해진 경우 그 휴직명령이 정당한 인사권의 범위 내에 속하

는지 여부는 당해 휴직명령 등의 경영상의 필요성과 그로 인하여 근로자가 받

게 될 신분상·경제상의 불이익을 비교·교량하고, 휴직명령 대상자 선정의 기준
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 ○ 최근 경기침체에 따라 경영악화에 직면한 기업에서 노사합의로 근로자의 

임금을 반납하거나 삭감하면서 회사의 갱생을 돕고 일자리를 나누어 고용을 유

이 합리적이어야 하며, 근로자가 속하는 노동조합과의 협의 등 그 휴직명령을 

하는 과정에서 신의칙상 요구되는 절차를 거쳤는지 여부를 종합적으로 고려하

여 결정하여야 한다(대법원 2009. 4. 23. 선고 2007두20157 판결 참조).

 

 원심은 그 채택 증거를 종합하여 판시와 같은 사실을 인정한 다음, 원고가 

2003년부터 매출액과 영업이익이 꾸준히 증가하기 시작하여 2004년 상반기에

는 영업이익이 흑자로 전환되는 등 경영상태가 호전되어 가고 있었고, 이 사

건 휴업휴가 당시 근로자 1인당 매출액이나 생산성도 전년도에 비하여 증가하

였으며, 이 사건 휴업휴가를 실시한 후에도 원고 내의 연장근로가 거의 전 부

문에 걸쳐 꾸준히 행하여졌고, 그 동안의 경영적자가 주로 유휴인력의 존재에 

기인한 것이라고 볼 만한 객관적 증거가 없으며, 원고가 이 사건 휴업휴가를 

회피하기 위한 노력을 다하였다고 인정하기도 어려운 사정들을 종합하여, 이 

사건 휴업휴가의 실시가 경영상 부득이하게 필요한 경우로서 구 근로기준법 

제30조 제1항 소정의 정당한 이유 있는 조치라고 보기 어려울 뿐만 아니라, 

노조 지회와 전국금속노동조합이 원고와 작성한 합의서들의 내용이나 작성경

위 등을 보더라도 이 사건 휴업휴가에 대해 노조 지회가 이를 승인하고 전국

금속노동조합이 추인하는 등 그 실체적·절차적 하자가 치유된 것으로 보기는 

어려워, 결국 이 사건 휴업휴가가 위법하다는 전제하에 내려진 재심판정은 적

법하다고 판시하였다.

 앞서 본 법리 및 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 이 부분 사실인정 및 판단

은 정당한 것으로 수긍할 수 있고, 거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 

근로기준법상 휴직 제한에 관한 법리오해 등의 위법이 없다.

3. 임금의 반납, 삭감, 동결

가. 고용노동부의 임금 반납·삭감·동결 등에 관한 해석 기준

(1) 개요
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지하고자 하는 사례가 늘고 있음

    ※ ‘09.2.23. 「경제위기 극복을 위한 노사민정 합의문」에서 “노조는 일자리 

나누기를 위해 임금동결․반납 또는 절감을 실천하고, 사측은 해고를 자제하고 

고용을 유지한다.”고 발표

 ○ 그러나 임금의 반납․삭감 등은 향후 평균임금 산정상 포함여부, 퇴직금 보

전문제 등을 둘러싼 법률분쟁을 야기할 소지가 있어 노사 당사자는 사전에 법

적 요건․절차 등을 명확히 해 둘 필요가 있음

 ○ 이에 따라 일선의 근로감독관이 법리에 맞게 사업장을 지도할 수 있도록 

임금의 반납 등에 따른 쟁점사항에 대한 해석기준을 마련함

 ◆ 일반적으로 임금의 반납, 삭감 등의 용어가 혼용되어 사용되고 있으나, 

판례나 해석상 다음과 같이 구분됨

   반납 : 기왕의 근로에 대하여 발생된 임금 또는 향후 근로에 대해 발생

할 임금의 일부에 대한 청구권을 포기하기로 약정하고 회사에 반납하는 것

   삭감 : 장래 일정시점 이후부터 현재와 동일한 내용의 근로제공에 대해 

종전보다 임금을 낮추어 지급하는 것

   동결 : 임금을 인상하지 않고 현재의 임금수준을 장래에도 계속 지급하

는 것

  ※ 「노사민정 합의문」에서는 임금의 절감이란 표현을 사용하고 있는데, 

“절감”이란 임금을 깎거나 줄인다는 뜻으로 넓은 의미에서 반납이나 삭감 

등을 통칭하는 개념으로 볼 수 있을 것임

◆ 임금의 반납은 적법하게 발생한 임금청구권의 포기로써 적법 절차에 

의한 임금 반납은 가능(다만, 퇴직금 청구권을 사전에 포기하는 것은 무

효)

  ○ 근로기준법상 전액불 원칙에 의해 임금 전액에 대한 처분권은 근로

자 개인에게 있으므로 그 반납결정은 개별근로자와 사용자간의 명시적인 

계약에 의해야 함

(2) 임금의 반납 
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  ○ 설사 집단적 의사결정 방식(노조 또는 근로자대표)에 의해 합의가 있

었다 하더라도 개별 근로자의 동의가 필요하고 동의하지 않는 한 근로자

의 임금부분에 대한 집단적 합의는 무효임

   - 다만, 임금반납에 대한 집단적 의사결정 방식이 반드시 단체협약 갱

신이나 취업규칙 변경 절차에 따라야 하는 것은 아님

◆ 평균임금 산정 : 임금반납은 임금청구권을 포기한 것이므로 이미 반납

한 임금의 반환을 구할 수 없으나, 반납한 임금은 기왕의 근로에 대한 임

금채권이므로 평균임금 산정시에는 포함해야 한다.

◆ 임금삭감은 장래 일정시점 이후부터 종전보다 임금을 낮추어 지급하는 

것으로서 노사가 자율적으로 결정할 사항임 

 <1> 적법절차

  ○ 집단적 의사결정 방식에 의해 단체협약이나 취업규칙 변경절차에 따

라 결정이 가능하며, 반드시 개별 근로자의 동의를 받아야 하는 것은 아

님

   - 원칙적으로 단체협약이 적용되는 경우 단체협약 갱신만으로 가능하

며, 단체협약이 없거나 단체협약 비적용자에게는 취업규칙 변경(불이익 변

경) 절차를 거치거나, 근로계약으로 임금수준을 정하고 있는 경우에는 근

로계약을 갱신해야 함

 <2> 삭감수준

  ○ 최저임금 수준 이하로 삭감할 수 없으며(최저임금법), 근로기준법에

서 정하고 있는 법정수당에 대해서는 법정기준 미만으로 삭감할 수 없음

     ▲ 법정수당은 근기법에서 그 할증률이나 지급의무 등을 규정하고 

있음(시간외수당, 야간․휴일근로수당, 주휴수당, 연월차수당 등)

 <3> 평균임금 산정

(2) 임금의 삭감
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  ○ 삭감액은 근로자의 임금채권으로 볼 수 없어 평균임금을 산정하는 

임금총액에 포함되지 않는 것이 원칙임

  ○ 다만, 퇴직금을 계산함에 있어 삭감전의 임금으로 평균임금을 산정

하기로 당사자간 약정하면 삭감전의 금액으로 퇴직금을 산정해야 함

   - 이 경우 당사자의 약정을 분명히 하기 위해서는 단체협약․취업규칙 

또는 근로계약에 명확히 명시할 필요

 ◆ 임금동결은 임금을 인상하지 않고 현재의 임금수준을 장래에도 계속 

유지시키는 것으로써 노사가 자율적으로 결정할 사항임

 <1> 적법절차

  ○ 집단적 의사결정 방식에 의해 단체협약이나 취업규칙 변경절차에 따

라 결정이 가능하며, 반드시 개별 근로자의 동의를 받아야 하는 것은 아

님

   - 단체협약이 적용되는 경우 단체협약 갱신만으로 가능하며, 단체협약

이 없거나 단체협약 비적용자에게는 취업규칙 변경(불이익 변경) 절차를 

거치면 됨(취업규칙에 정하고 있는 경우에 한함)

(3) 임금의 동결

나. 판례의 입장

(1) 임금청구권의 포기 가능 여부

(포기 의사 해석을 엄격히 하나 사전 및 사후 포기 모두 가능함.)

☞ 대법원ﾠ1997. 7. 22.ﾠ선고ﾠ96다38995ﾠ판결

“근로자의 임금채권은 근로기준법에 의하여 강력한 보호를 받는 것이므로 임

금채권에 관하여 근로자에게 불리할 수 있는 의사표시에 관하여는 이를 엄격

하게 해석하여야 할 것인바, 기록에 의하여 피고가 1994. 5. 20. 원고들을 비

롯한 수위들에게 1991. 6.부터 1994. 5.까지 36개월분의 시간외·야간·휴일근로

수당을 지급하기로 한 경위와 최종 지급금액의 결정 과정 및 원고들이 1994. 
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5. 27. 피고가 지급하는 금액을 받고 써 준 영수증의 기재 내용 등을 두루 살

펴보아도 원고들이 피고가 지급하는 금액이 원고들이 받아야 할 적정한 금액

으로서 더 이상 지급받을 금원은 없다는 취지의 합의를 하였다거나 또는 피고

가 지급하는 금액만을 지급 받고 나머지는 포기하기로 합의하였다고는 인정되

지 아니한다.”

(2) 단체협약에 의한 임금청구권의 포기가 가능한지

① 이미 발생한 임금 부분 (즉, 사후 포기)

원칙적으로 이미 발생한 임금채권은 개별근로자의 의사와 상관없이 단체협약

으로 포기될 수는 없는 것이다. 즉, 이는 노동조합이 조합원의 개인 재산권을 

포기하도록 하는 것으로서 협약당사자에게 이러한 규율권한까지 부여된 것이 

아니기 때문이다.

② 향후 임금 부분 (즉, 사전 포기?)

반면에, 단체협약으로 경영위기 타개 등의 공익적인 목적에서 향후 발생할 상

여금 등에 대하여 이를 당분간 지급받지 않기로 하는 협약은 그러한 협약의 

내용과 체결경위 및 경영 여건 등을 고려하여 현저히 합리성을 결하여 노동조

합의 목적을 벗어난 것으로 볼 수 있는 경우와 같은 특별한 사정이 없는 한 

무효라고 볼 수 없다. 노동조합은 이러한 협약을 체결하기 위하여 사전에 근

로자들의 개별적인 동의나 수권을 받을 필요도 없다27).

(3) 임금청구권 포기로 볼 경우 퇴직금 산정 방법

☞ 대법원ﾠ2001. 4. 10.ﾠ선고ﾠ99다39531ﾠ판결

“국제통화기금(IMF) 관리체제 하의 어려운 회사 경영 상황을 인식하고 그 고

통분담의 차원에서 단체교섭의 합의 내용에 따라 근로자가 급여의 일부를 회

사에 반납한 사실이 있는 경우, 위 반납분은 그 금액만큼 근로자의 임금이 삭

27) 대법원 2000. 9. 29. 선고 99다67536 판결 등 다수
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[대법원 99다39531판결은 사후 포기 사안임]

 1998. 7. 26. 한국전기통신공사사장과, 국제통화기금(IMF) 관리체제 하의 어려

운 회사 경영 상황을 인식하고 그 고통분담의 차원에서 1998년도 임금을 전년

도 수준으로 동결하고 1998년도 성과급(특별상여수당) 중 100%를 반납하기로 

하는 내용의 단체교섭에 합의한 사실(갑 제76호증), 그와 같은 단체교섭의 내용

에 따라 위 원고도 1998년 8월 성과급 1,644,750원을 포함한 같은 달의 총급여

액 3,559,680원에서 성과급의 약 50%에 해당하는 834,900원을, 1998년 11월 역

시 같은 달의 총급여액 3,472,720원에서 같은 내용으로 834,900원을 각 반납한 

사실(갑 제78호증의 1, 2)을 인정할 수 있다. 그리고 그와 같은 반납의 경위에 

비추어 보면, 위 반납분은 그 금액만큼 위 원고의 임금이 삭감된 것이 아니라, 

일단 위 원고의 소득으로 귀속되었다가 위 원고가 회사의 어려운 사정을 고려

하여 자진하여 반납한 것으로 보는 것이 상당할 것이다(위 원고의 급여내역서인 

갑 제78호증의 1, 2에 의하여도 일단 위 원고의 총임금이 계산된 다음 그 금액

에서 반납분을 공제한 것으로 되어 있다)

감된 것이 아니라, 일단 근로자의 소득으로 귀속되었다가 근로자가 자진하여 

반납한 것으로 보는 것이 상당할 것이므로 위 반납분은 근로자의 일실수입 및 

일실퇴직금 산정의 기초가 되는 소득에 포함되어야 할 것이고, 그러한 결론은 

위 반납분이 세무당국에 근로소득으로 신고되지 아니한 사정이 있다 하더라도 

마찬가지이다.”

(4) 퇴직금 청구권의 사전 포기는 무효

☞ 대법원 2002. 7. 26. 선고 2000다27671 판결

“구체적인 퇴직금지급청구권은 퇴직이라는 근로관계의 종료를 요건으로 하여 

비로소 발생하는 것으로 근로계약이 존속하는 한 퇴직금 지급의무는 발생할 

여지가 없으므로 매일 지급받는 일당 속에 퇴직금이란 명목으로 일정한 금원

을 지급하였다고 하여도 그것은 근로기준법 제34조에서 정하는 퇴직금의 지급

으로서의 효력은 없을 뿐만 아니라, 최종 퇴직시 발생하는 퇴직금청구권을 사

전에 포기하는 약정은 근로기준법 제34조 제1항에 위반되어 무효이다.”
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  나, 2010년 임금 및 단체협약의 체결 경과 

  (1) 피고는 2007년 이후 경영 악화로 적자를 보던 중, 2009.12.30, 채권

은행에 구 기업구조조정 촉진법(2007.8.3. 법률 제8572호로 제정되었다가 

2010.12.31. 유효기간 만료로 폐지된 법률, 이하 같다)에 의한 채권재조정 

등을 위한 채권은행 등에 의한 관리절차(이하 ‘워크아웃’이라 한다)틀 개시

해 줄 것을 신청하였다. 그 후 주채권은행인 한국산업은행이 2010.1.6. 피

고에게 채권금융기관협의회의 회의 결과를 통보함으로써 피고에 대하여 

워크아웃 절차가 개시되었다. 

  (2) 채권금융기관협의회는 2010.1. 중순경 피고에게 구 기업구조조정 촉

진법에 따른 경영정상화계획 이행약정 체결의 전제조건으로 전국금속노동

조합과 2010년도 단체협약을 체결할 것을 요구하였다. 

  (3) 피고는 2010.2.1. 전국금속노동조합과 2010년도 단체협약 체결을 위

한 교섭을 시작하였고, 수십 차례의 교섭 끝에 2010.4.22, 2010년 임금 및 

단체협약(이하 ‘이 사건 단체협약’이라 한다)을 체결하기에 이르렀는데, 그 

주된 교섭과정은 아래 표 기재와 같다. <표 생략> 

  (3) 이 사건 단체협약 중 이 사건과 관련되는 부분의 내용은 다음과 같

다. 금호타이어 사례 : 임금의 반납인지 삭감인지

(1) 문제 상황 

퇴직금 채권의 사전 포기가 불가능한 것과 달리 임금의 반납(판례상 용어는 

포기)은 꼭 사후적으로만 가능한 것이 아니라 사전적으로도 가능함. 사전적으

로 임금채권을 포기한 것이 노동부가 분류한 “임금의 반납”에 해당하여 단체

협약만으로는 불가능하고 개별 근로자의 동의가 있어야 하는 것인지 아니면 

“임금의 삭감”에 해당하여 단체협약만으로도 가능한지 여부가 문제임.

(2) 광주고법 2012. 10. 24. 선고 2012나777 판결28)

28) 1심도 같은 취지
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다. 

  ********************************* 

  1. 임금에 관한 사항 

  가. 기본급(기본일당) 10% 삭감 및 워크아웃 기간 동안 5% 반납 

  다. 워크아웃 기간 동안 상여금 200% 반납(설 100%, 추석 100% 반납

으로 하되, 2010년도는 추석 100% 반납으로 한다.) 

  ********************************* 

    

  다. 삭감된 임금의 지급 등 

  (1) 피고는 이 사건 단체협약에 따라 2010.4.1.부터 원고들에게 15% 삭

감된 기본급을 기준으로 산정한 임금을 지급하고 이를 기초로 근로소득세

의 원천징수를 하였으며, 2010년의 추석 상여금은 지급하지 않았다. 

  (2) 한편, 이 사건 단체협약의 체결 전·후에 걸쳐 위 임금 삭감 또는 반

납에 대하여 원고들의 개별적인 동의나 노동조합에의 수권은 없었으며, 

피고에 대한 워크아웃 절차는 현재도 진행 중이다. 

  가. 원고들의 주장 ☞ 고용노동부 해석 기준과 동일한 주장임

  노동조합이 단체협약을 체결함에 있어 기왕의 근로에 대하여 발생된 임금을 

반납하거나 장래 근로에 대해 발생할 임금의 일부에 대한 청구권을 포기하고 이

를 회사에 반납한다는 ‘반납’ 약정은 개별 근로자들로부터 개별적인 동의나 수권

을 받지 않는 이상 이를 임의로 체결할 수 없는데, 이 사건 단체협약 중 기본급 

중 5%를 ‘반납’하기로 한 부분과 상여금 중 200%를 ‘반납’하기로 한 부분은 장

래 근로에 대해 발생할 임금의 일부에 대한 청구권을 포기하기로 하고 이를 회

사에 반납하는 것으로서 위와 같은 개별 근로자들의 동의나 수권이 없어서 무효

이므로, 원고들은 피고에 대하여 위와 같이 반납한 임금 및 상여금 중 일부로서 

2010년 5월분의 임금 반납분{그 구체적인 산정내역은 ① 기본급 5% 해당액 및 

② 수당차액[10% 삭감된 기본급을 기준으로 산정된 통상일당(일급 통상임금)]을 

기준으로 계산한 각종 수당 합계액에서 15% 삭감된 기본급을 기준으로 산정된 

통상일당을 기준으로 하여 실제로 지급받은 각종 수당 합계액을 공제한 금액}인 

별지 목록 ‘청구금액’란 기재 각 금원의 지급을 구한다. 
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  나. 판단 

  (1) 협약자치의 원칙상 노동조합은 사용자와 사이에 근로조건을 유리하게 변경

하는 내용의 단체협약뿐만 아니라 근로조건을 불리하게 변경하는 내용의 단체협

약을 체결할 수 있으므로, 근로조건을 불리하게 변경하는 내용의 단체협약이 현

저히 합리성을 결하여 노동조합의 목적을 벗어난 것으로 볼 수 있는 경우와 같

은 특별한 사정이 없는 한 그러한 노사간의 합의를 무효라고 볼 수는 없고, 노동

조합으로서는 그러한 합의를 위하여 사전에 근로자들로부터 개별적인 동의나 수

권을 받을 필요가 없다. 다만 이미 구체적으로 그 지급청구권이 발생한 임금(상

여금 포함)이나 퇴직금은 근로자의 사적 재산영역으로 옮겨져 근로자의 처분에 

맡겨진 것이기 때문에 노동조합이 근로자들로부터 개별적인 동의나 수권을 받지 

않는 이상, 사용자와 사이의 단체협약만으로 이에 대한 포기나 지급유예와 같은 

처분행위를 할 수는 없다(대법원 2000.9.29. 선고 99다 67536 판결 등 참조). 

  (2) 그러므로 이 사건 단체협약 임금에 관한 사항의 기본급 중 5%를 ‘반납’하

고 상여금 중 200%를 ‘반납’한다는 문언 중 ‘반납’의 의미가 원고의 주장과 같이 

장래 근로로 인하여 발생할 임금청구권을 포기하고 이를 회사에 반납한다는 의

미인지 여부와 그러한 의미라고 한다면 그것은 근로자의 개별적 동의가 없는 한 

협약자치의 원칙에 반하여 무효인지 여부에 관하여 본다. 

  이 사건 단체협약을 체결하기 전까지 피고 회사와 전국금속노동조합이 교섭하

면서 제시한 교섭안 중 피고 회사가 제시한 교섭안에서는 임금 및 상여금과 관

련하여 ‘삭감’이란 표현을 사용하였을 뿐 ‘반납’이란 표현을 전혀 사용하지 않은 

반면 노동조합 측에서 제시한 교섭안에서는 상여금과 관련하여 ‘반납’이란 표현

을 적극적으로 사용한 사실은 앞서 본 바와 같으며, 갑 제15호증의 1, 2, 갑 제

16, 17호증의 각 기재에 의하면, 이 사건 단체협약 체결 후 지급된 급여에 관하

여 피고 회사가 작성한 2010년 4월 분 급여지급명세서의 공지란에 “삭감전…”, 

“10% 삭감…”, “10% 삭감 + 5% 반납…”이라는 표현을 사용한 사실, 피고 회사는 

2011.5경 퇴직한 이○행에 대한 퇴직금 산정 시에도 이 사건 단체협약에서 ‘반

납’으로 표현된 2010년 추석 상여금 및 2011년 설 상여금을 퇴직금 산정을 위한 

평균임금에 포함시킴으로써 적어도 위 퇴직금 지급에서는 상여금을 삭감하지 않

고 반납처리한 것과 같은 결과가 발생한 사실, 사전적으로 “반납” 이란 “도로 돌

려준다”는 의미이고 “삭감”이란 “깎아서 줄인다”는 의미로서 전자는 일단 전액을 

지급하되 그 중 일부를 돌려받는다는 것에 후자는 처음부터 깎아서 지급한다는 
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것에 중점이 있는 등 그 차이가 있는 점 등을 고려하면, 이 사건 단체협약에서 

‘반납’을 ‘삭감’과 다른 의미로 사용하고자 한 것으로 보인다. 

  그러나 갑 제2호증, 을 제5호증의 1 내지 3, 을 제6호증의 1, 2, 을 제7호증, 

을 제10호증의 각 기재에 의하여 인정되는 다음과 같은 사정, ① 이 사건 단체

협약은 2010.4.22.에 체결되었고 이 사건 단체협약에서 논의된 삭감 및 반납과 

관련된 임금 및 상여금은 이 사건 단체협약 체결 후에 제공되는 근로와 관련된 

것으로서 기왕에 제공된 근로에 관한 것이 아니고, 장래의 근로에 대한 임금 또

는 상여금을 일단 근로자에게 지급하였다가 반환받는 것으로 하게 되면 소득세

원천징수의 기준이 되는 임금액, 국민건강보험을 비롯한 각종 의무보험금액의 지

급기준이 되는 임금액 등이 달라질 뿐만 아니라 근로자 자신이 부담할 금액 부

분도 달라지게 되므로 이는 이례적인 경우에 해당할 뿐만 아니라 이에 관해서도 

논의가 있어야 할 것이나 아무런 논의가 없었던 점, ② 이 사건 단체협약서와 함

께 체결된 ‘2010년 임단협 별도합의서’(제4조 가항)에는 “회사는 워크아웃 졸업 

후 2010 임단협에서 반납 또는 중단된 임금, 단협 및 복리 후생 사항을 즉시 원

상 복구한다”라고 기재하여 워크아웃 졸업과 동시에 원상복구되어야 할 임금 등

의 범위는 ‘반납 또는 중단’된 것으로 명시하고 삭감된 임금은 원상복구의 범위

에서 제외하고 있고, 여기에 이 사건 단체협약 임금에 관한 사항이 삭감의 대상

에 대해서는 기한의 제한이 없는 반면 반납의 대상에 대해서는 “워크아웃 기간 

동안”이라는 제한을 가하고 있는 사실(위 기초사실)을 고려하면, 임금의 ‘반납’은 

‘워크아웃 기간’ 동안에만 적용되는 임금의 감액이라는 의미이고 임금의 ‘삭감’은 

그러한 시간적 제한을 두지 않은 임금의 감액이라는 뜻으로 각 구별되어 사용한 

것이라는 피고의 주장에 설득력이 있는 점, ③ 피고 회사는 매월 27일이 급여지

급일이고 이 사건 단체협약 체결 후 최초 지급된 2010년도 4월분 급여지급명세

서(갑 제15호증의 1, 2)에는 “삭감전…”, “l0% 삭감”, “10% 삭감 + 5% 반납...”이

란 표현이 사용되었는데, 이는 4월분 급여가 3.21.부터 4.20.까지의 근로에 대한 

것이기 때문에 삭감 또는 반납대상이 아닌 부분(3.21.부터 3.31.까지)과 그 대상

인 부분(4.1.부터의 것)이 혼재되어 있기 때문이며 반납 부분의 계산도 삭감의 경

우와 동일하게 처음부터 임금액을 감액하여 지급하고 이를 기준으로 근로소득세 

및 건강보험료 등을 산출하고 있으며, 2010년 5월분 급여지급명세서부터는 위와 

같은 표현의 사용 없이 15% 삭감된 임금 내역이 기재되어 있는데다가 위 각 급

여지급명세서에 대해서는 그 당시의 노동조합도 이에 대하여 별다른 이의를 제

기하지 아니한 점, ④ 이 사건 단체협약 체결 당시 피고 회사와 전국금속노동조
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합은 워크아웃 개시 전 또는 워크아웃 종료 후에 퇴직하는 근로자가 받는 퇴직

금에 비해 워크아웃 기간 중 퇴직하는 근로자가 받게 될 퇴직금이 감소함으로써 

초래되는 불합리를 막기 위해 ‘워크아웃 기간 중 정년 퇴직자에 대한 퇴직금 평

균 임금에 관한 사항은 노사간 별도로 보완책을 강구’하기로 합의하였고(‘2010년 

임단협 별도합의서’ 제7조), 이와 같은 합의에 따라 워크아웃 기간 중 퇴직 근로

자에 대한 평균임금을 계산함에 있어 2010년 추석 상여금과 2011년 설 상여금

을 평균임금에 포함시켜 퇴직금을 산정한 것이므로 위와 같은 퇴직금 산출을 위

한 평균임금 산정방식을 두고 원고들이 주장하는 바와 같은 내용의 반납 약정이 

있었다고 인정하기 어려운 점 등에 비추어 보면, 이 사건 단체협약에서 표현된 

‘반납’은 장래 워크아웃기간 동안 임금 및 상여금을 감액한다는 것으로 해석하는 

것이 타당하다. 

  따라서 이 사건 단체협약 상의 기본급 5%의 반납과 상여금 200%의 반납이 

장래의 근로에 대해 발생할 임금의 일부에 대한 청구권을 사전에 포기하고 이를 

회사에 반납하는 약정이라고 할 수 없다. 

  나아가 설령 위 반납의 의미를 원고들의 주장과 같은 의미로 해석한다고 하더

라도 이는 장래 발생할 임금에 대한 것으로서 단체협약 체결 당시 이미 그 지급

청구권이 구체적으로 발생된 것이라고 할 수 없으므로 그러한 내용의 노사간의 

합의를 무효라고 할 수도 없다. 

  그러므로 원고들의 주위적 청구는 모두 이유 없다. 

  이미 구체적으로 그 지급청구권이 발생한 임금(상여금 포함)이나 퇴직금은 근

로자의 사적 재산영역으로 옮겨져 근로자의 처분에 맡겨진 것이기 때문에 노동

조합이 근로자들로부터 개별적인 동의나 수권을 받지 않는 이상, 사용자와 사이

의 단체협약만으로 이에 대한 포기나 지급유예와 같은 처분행위를 할 수는 없으

나, 협약자치의 원칙상 노동조합은 사용자와 사이에 근로조건을 유리하게 변경하

는 내용의 단체협약뿐만 아니라 근로조건을 불리하게 변경하는 내용의 단체협약

을 체결할 수 있으므로，근로조건을 불리하게 변경하는 내용의 단체협약이 현저

히 합리성을 결하여 노동조합의 목적을 벗어난 것으로 볼 수 있는 경우와 같은 

특별한 사정이 없는 한 그러한 노사간의 합의를 무효라고 볼 수는 없고, 노동조

합으로서는 그러한 합의를 위하여 사전에 근로자들로부터 개별적인 동의나 수권

을 받을 필요가 없다 할 것이며, 단체협약이 현저히 합리성을 결하였는지 여부는 

(3) 대법원 2014. 12. 24. 선고 2012다107334 판결



2-1. 임금 자세히 알기

96

단체협약의 내용과 그 체결경위, 당시 사용자의 경영상태 등 여러 사정에 비추어 

판단할 것이다(대법원 2000.9.29. 선고 99다67536 판결 등 참조). 

  원심은. 그 판시와 같은 사정들을 종합하면 이 사건 단체협약에서 표현된 ‘반

납’은 장래 워크아웃 기간 동안 임금 및 상여금을 감액한다는 것으로 해석함이 

타당하고. 이는 장래 발생할 임금에 대한 것으로서 이 사건 단체협약 체결 당시 

이미 그 지급청구권이 구체적으로 발생된 것이라고 할 수 없으므로 그러한 내용

의 노사간의 합의를 무효라고 할 수 없다고 판단하였다. 

  앞서 본 법리 및 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 위와 같은 판단은 정당하고, 

거기에 상고이유에서 주장하는 바와 같은 법률행위의 해석에 관한 법리오해의 

위법이 없다. 

라. 소결 

노동부는 “반납”은 “기왕의 근로”에 대하여 발생한 임금 또는 “향후 근로에 대

하여 발생할” 임금에 대한 포기라고 개념을 정의하고는 있으나, 실제 제시하고 

있는 사례는 사후(事後)적인 포기(즉, 기왕의 근로에 대한 임금청구권 포기)만

을 염두에 두고 설명하고 있는 것으로 보임. 그러나 실제에 있어 사후적인 포

기보다는 금호타이어처럼 “사전 포기”(임금의 사전 반납)가 문제되는 경우가 

더욱 많고 이는 노동부가 사용하는 “임금의 삭감”과 그 차이가 명확하지 아니

함. 법원은 단체협약에 의한 사전(事前) 포기(=노동부가 말하는 임금의 사전 

반납)를 (노동부가 말하는) “임금의 삭감”과 거의 유사하게 파악하고 있는 것

으로 보고 그 유효성을 넓게 인정하고 있는 것으로 보이므로 주의를 요함.

Ⅳ. 퇴직 연금

1. 개요

가. 2012. 7. 26. 개정법 시행 이후 신설 사업장 퇴직연금 도입 의무화

-2012.7.26. 법 개정(이하 “개정법”)이후 새로 성립(합병․분할된 경우는 제외)된 
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사업의 사용자는 근로자대표의 의견을 들어 사업이 성립 후 1년 이내에 DB형

퇴직연금제도나 DC형퇴직연금제도를 설정하여야 함. 만약 사업의 성립 후 1년 

이내에 퇴직연금제도를 설정하지 아니한 경우에는 법 제11조에 따라 퇴직금 

제도를 설정한 것으로 본다.

-정부에서는 ‘사적연금 활성화 대책’의 일환으로 ’22.1.1일까지 기업규모에 따

라 단계적으로 퇴직연금 도입이 의무화를 추진 중.

나. DB형과 DC형의 특징

(1) DB형

-최종 퇴직급여 수준은 근로자의 최종 임금 수준과 근속연수에 따라 결정

-퇴직 연금 운용 등에 대하여 근로자는 고민하지 않아도 무방. 회사가 퇴직연

금을 운영하여 최종적으로 근로자에게 지급함. 다만, 적립현황 등은 근로자도 

퇴직연금 사업자 홈페이지 등에서 확인하는 것이 필요

-회사가 도산하는 최악의 경우에는 사외에 예치된 적립금(현재 법정 최소 적

립비율은 70%)만 받게 되는 상황이 올 수도 있음.

(2) DC형

-최종 퇴직급여 수준은 근로자의 운영수익과 추가부담 수준에 따라 결정

-퇴직 연금 운용에 대하여 근로자가 고민해야 함. 금융기관은 퇴직급여의 안

정적 보장을 위하여 원리금 보장상품을 포함하여 자산운용 방법을 제시함.

-회사는 매년 연간 임금 총액의 1/12이상에 해당하는 부담금을  근로자의 DC

계정에 납입

-퇴직급여가 100% 사외에 보존되므로 회사가 도산하더라도 퇴직급여는 10)% 

보존.

다. 한 근로자가 2가지 제도를 동시에 가입 가능(혼합형 퇴직연금)

 -개정 법 시행 전에는 DB형퇴직연금제도와 DC형퇴직연금제도가 모두 설정된 

사업이더라도 근로자는 하나의 제도에만 가입이 가능하였으나  개정법서는 사

용자가 가입자에 대하여 DB형퇴직연금제도와 DC형퇴직연금제도를 함께 설정
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 ※ DB형 : DC형 = 5 : 5 → DB형 : DC형 = 4 : 6 (가능), 

DB형 : DC형 = 5 : 5 → DB형 : DC형 = 6 : 4 (사실상 변경이 어려움)

할 수 있도록 함에 따라 한 근로자가 두 제도에 동시에 가입하는 것(이하 “혼

합형퇴직연금제도”라 함)이 가능해짐.

-이 경우 DB형퇴직연금제도의 급여는 법 제15조에 따른 급여수준에 퇴직연금

퇴직연금규약으로 정하는 설정 비율(◯a )을 곱한 금액으로 DC형퇴직연금제도의 

부담금은 법 제20조제1항의 부담금의 부담 수준에 퇴직연금규약으로 정하는 

설정 비율(◯b )을 곱한 금액으로 하되, 각각의 설정 비율의 합(◯a +◯b )은 1 이상

이 되어야 함.

라. 혼합형 퇴직연금 도입 이후 DB:DC 비율 변경 여부

-퇴직연금제도를 설정하고, 그 설정된 제도의 내용을 변경하려는 경우에는 근

로자대표의 의견을 들어 변경이 가능(불이익 변경의 경우 동의)

-혼합형퇴직연금제도의 운영에 있어 DB형 : DC형 설정 비율을 바꾸고자 하는 

경우 근로자대표의 의견을 들어 변경이 가능하며, 이 경우 변경된 퇴직연금규

약을 관할지방고용노동청(지청)에 신고하여야 함. 다만, DC형퇴직연금제도의 

운영에 따른 적립금을 DB형퇴직연금제도로 이전하는 것은 제도의 특성상 근

로자별 운용수익의 차이 등으로 쉽지 않으므로 현실적으로는 DC의 설정비율 

낮추는 것은 어려울 가능성이 있다.

-따라서 제도 설정 시 설정비율 등에 대하여 근로자들의 의견을 충분히 수렴

하는 등 신중한 결정이 필요하다.

마. 혼합형 퇴직연금의 가입자의 중도인출 가능 여부

-퇴직연금제도의 급여는 가입자의 퇴직 등 사유가 발생한 경우 사용자에게 지

급의무가 발생하는 금품임. 다만 근로기간 중 긴급한 자금 수요를 고려하여 

DC형퇴직연금제도의 경우 대통령령으로 정하는 사유가 발생하면 적립금을 중
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2015.12.15. 이전(以前)

사 유
퇴직금

<중간정산>

퇴직연금
(DC･IRP)

<중도인출>

퇴직연금
(DB･DC･IRP)

<담보대출>

무주택자 본인명의 주택구입 ◯ ◯ ◯

무주택자 주거목적 전세금 및 
임차보증금(하나의 사업(장) 근로
하는 동안 1회로 한정)

◯ × ×

본인, 배우자, 부양가족 6개월 
이상 요양(질병 또는 부상)

◯ ◯ ◯

파산선고 및 개인회생절차 개시 
결정(최근 5년이내) ◯ ◯ ◯

고보법 시행령상 임금피크제 실
시로 임금이 줄어드는 경우

◯ × ×

천재지변 등 고용노동부장관이 
정하는 경우 ◯ ◯ ◯

2015.12.15. 이후(以後)

도인출 할 수 있도록 정하고 있으나, DB형퇴직연금제도의 경우 연금계리 및 

제도 운영의 특성에 따라 중도인출이 어려우므로 법에서 중도인출을 할 수 있

도록 정하고 있지 아니함.

-따라서 혼합형퇴직연금제도의 가입자가 주택구입 등 중도인출 사유가 발생한 

경우에는 DC형퇴직연금제도의 적립금의 범위에서 중도인출이 가능.

2. 퇴직금 중간정산

가. 개요

-퇴직금의 노후소득보장 기능을 강화하기 위해 「근로자퇴직급여 보장법」을 개

정하여 원칙적으로 퇴직금 중간정산을 금지하고 일부 사유에 해당되는 경우에 

한해 지급할 수 있도록 함(2012.7.26. 시행 개정법)

-2015.12.15. 시행령 개정으로 중간정산(중도인출,담보대출) 사유가 확대됨
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사 유
퇴직금

<중간정산>

퇴직연금
(DC･IRP)

<중도인출>

퇴직연금
(DB･DC･IRP)

<담보대출>

무주택자 본인명의 주택구입 ◯ ◯ ◯

무주택자 주거목적 전세금 및 
임차보증금(하나의 사업(장) 근로
하는 동안 1회로 한정)

◯ ◯ ◯

본인, 배우자, 부양가족 6개월 
이상 요양(질병 또는 부상)

◯ ◯ ◯

파산선고 및 개인회생절차 개시 
결정(최근 5년이내) ◯ ◯ ◯

단협이나 취업규칙 등으로 임금
피크제 실시하여 임금이 줄어
드는 경우

◯ × ×

소정근로시간을 1일 1시간 
또는 1주 5시간 이상 변경하는 

경우(3개월 이상)
◯ × ×

대학등록금 × × ◯
혼례비 및 장례비 × × ◯

천재지변 등 고용노동부장관이 
정하는 경우 ◯ ◯ ◯

나. 임금피크제 도입으로 인하여 퇴직급여가 감소되지 않으려면

(1) 퇴직금제도 적용자

-임금피크제 시행 이전의 근로기간에 대하여 퇴직금 중간정산 실시하고 그 금

액을 개인형퇴직연금제도(IRP)에 이전 (**이전하고 나면 55세 이후 퇴직연금 

지급시까지 퇴직소득세 및 퇴직연금 운용소득에 대한 과세가 미뤄짐)

-중간정산 이후에는 ① DC형 제도로 전환 혹은 ② 임금피크제로 인하여 임금

이 감소하는 주기마다 중간정산하여 IRP로 이전

(2) DB형 적용자



2-1. 임금 자세히 알기

101

사건번호 판결요지

대법원전원합

의 체 

1. 근로관계의 계속 중에 퇴직금 분할 약정에 의하여 월급

이나 일당과는 별도로 실질적으로 퇴직금을 미리 지급하

-임금피크제 실시 이후에도 퇴직급여액이 줄어들지 않도록 최종 퇴직시 받을 

급여수준에 대하여 퇴직연금규약에 명시(예를 들어 임금피크 실시 시점을 기

준으로 한 평균임금을 적용한다는 내용 등)

-혹은 DC형을 도입하여 과거 근로기간에 대하여 소급 적용(소급 부담금은 소

급하기로 결정한 날 이전 1년간 지급받은 임금총액을 기준으로 하되, 계속 근

로기간 1년에 대하여 30일분의 평균임금 이상이 되도록 납입) 

다. 연봉에 포함된 퇴직금

(1) 2012. 7. 26. 이전(以前) 

(가) 판례의 기본 입장

  근로자퇴직급여 보장법(이하 ‘법’이라고 한다) 제4조, 제8조 제1항은, 사용자

는 퇴직하는 근로자에게 급여를 지급하기 위하여 퇴직급여제도 중 하나 이상

의 제도를 설정하여야 하고, 퇴직금제도를 설정하고자 하는 사용자는 계속근

로기간 1년에 대하여 30일분 이상의 평균임금을 퇴직금으로 퇴직하는 근로자

에게 지급할 수 있는 제도를 설정하여야 한다고 규정하고 있는바, 퇴직금이란 

퇴직이라는 근로관계의 종료를 요건으로 하여 비로소 발생하는 것으로 근로계

약이 존속하는 동안에는 원칙으로 퇴직금 지급의무는 발생할 여지가 없는 것

이므로, 사용자와 근로자 사이에 매월 지급받는 임금 속에 퇴직금이란 명목으

로 일정한 금원을 지급하기로 약정하고 사용자가 이를 지급하였다고 하여도 

그것은 법 제8조 제1항에서 정하는 퇴직금 지급으로서의 효력이 없다(대법원 

2002. 7. 12. 선고 2002도2211 판결, 대법원 2006. 9. 22. 선고 2006도3898 판

결, 대법원 2007. 11. 16 선고 2007도3725,  참조).

(나) 분할 지급한 퇴직금명목의 금원의 성격에 대한 판례
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2010.05.20 선

고, 2007다

90760판결

기로 한 경우 이는 어디까지나 위 약정이 유효함을 전제

로 한 것인바, 그것이 퇴직금 지급으로서의 효력이 없다

면, 사용자는 본래 퇴직금 명목에 해당하는 금원을 지급

할 의무가 있었던 것이 아니므로, 위 약정에 의하여 이

미 지급한 퇴직금 명목의 금원은 근로기준법 제18조 소

정의 ‘근로의 대가로 지급하는 임금’에 해당한다고 할 수 

없다.

  이처럼 사용자가 근로자에게 퇴직금 명목의 금원을 실

질적으로 지급하였음에도 불구하고 정작 퇴직금 지급으

로서의 효력이 인정되지 아니할 뿐만 아니라 법 제18조 

소정의 임금 지급으로서의 효력도 인정되지 않는다면, 

사용자는 법률상 원인 없이 근로자에게 퇴직금 명목의 

금원을 지급함으로써 위 금원 상당의 손해를 입은 반면 

근로자는 같은 금액 상당의 이익을 얻은 셈이 되므로, 근

로자는 수령한 퇴직금 명목의 금원을 부당이득으로 사용

자에게 반환하여야 한다고 보는 것이 공평의 견지에서 합

당하다.

2. 사용자가 근로자에게 이미 지급한 퇴직금 명목 금원의 

반환채권으로 근로자의 퇴직금채권과 상계하는 것은 한 

마디로 근로자의 퇴직으로 인하여 사용자가 지급할 퇴직

금액의 정산, 조정 방법의 하나에 지나지 아니하므로 이

를 허용하지 아니할 아무런 이유가 없는 것이다.

3.퇴직금 명목 금원 상당의 부당이득반환채권으로 원고들

의 퇴직금채권과 상계한다는 피고의 상계항변은 근로자

인 원고들의 퇴직금채권을 수동채권으로 하는 것이므로, 

위 법리에 비추어 보면, 원심으로서는 상계가 제한되는 

압류금지채권인 퇴직금채권의 2분의 1에 해당하는 금액

을 특정한 후 이를 초과하는 범위 내에서만 상계를 허용

하였어야 했다.
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대 법 원

2010.05.27 선

고, 2008다

9150  판결

 퇴직금 제도를 강행법규로 규정한 입법취지를 감안할 때, 위와 같은 

법리는 사용자와 근로자 사이에 실질적인 퇴직금분할 약정이 존재함

을 전제로 하여 비로소 적용할 것인바, 사용자와 근로자가 체결한 

당해 약정이 그 실질은 임금을 정한 것에 불과함에도 불구하고 사용

자가 퇴직금의 지급을 면탈하기 위하여 퇴직금 분할 약정의 형식만

을 취한 것인 경우에는 위와 같은 법리를 적용할 수 없다고 할 것이

다. 즉, 사용자와 근로자 사이에 월급이나 일당등에 ①퇴직금을 포함

시키고 퇴직시 별도의 퇴직금을 지급하지 않는다는 합의가 존재할 

뿐 아니라, ②임금과 구별되는 퇴직금 명목 금원의 액수가 특정되고, 

위 퇴직금 명목 금원을 제외한 임금의 액수등을 고려할 때 퇴직금 

분할 약정을 포함하는 근로계약의 내용이나 근로기준법등에 비추어 

근로자에게 ③불이익하지 아니하여야 하는등, 사용자가 근로자와 임

금과 구별하여 ④추가로 퇴직금 명목으로 일정한 금원을 실질적으로 

지급할 것을 약정한 경우에 한하여 위와 같은 법리가 적용된다 할 

것이다.

▶위 4가지 요건을 갖춘 경우에는 실질적인 퇴직금 분할 약정이 존재

하는 것이므로 (퇴직금 지급 내지 중간정산으로서의 효력은 없지만) 이

를 임금이라고 볼수는 없고 부당이득이 성립한다는 것. 반대로 말하면 

위와 같은 요건을 구비하지 못한 경우에는 퇴직금 지급으로서의 효력

이 없음을 물론이고 (부당이득이 아니라) 임금의 실질을 인정할 수도 

있다는 취지이다.

(다) 판례에 의할 때 유효성이 인정되는 경우

분할하여 지급한 퇴직금이 모두 부당이득으로 되는 것이 아니라, 회사와 근로

자가 합의한 퇴직금 분할약정이 진정한 약정이라야 퇴직금을 부당이득금으로 

인정됨. 또한, 퇴직금을 주지 않기 위해 고의적으로 임금의 일부를 퇴직금으로 
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[근로자퇴직급여 보장법 개정에 따른 퇴직금 중간정산제도 업무처리지침 

개정, 2013. 2.]

전용하는 경우에는 퇴직금이 아니라 통상임금에 해당함.

이상의 판례를 고려한다면, 퇴직금 분할지급 문제에 대한 분쟁 예방을 위해서

는 아래와 같은 내용이 확인되어야 함.

1. 근로계약서 임금과 퇴직금의 액수, 계산법, 지급방법을 분명히 하였는지 여부.

2.입사후 최초 1년 동안은 퇴직금이 발생하지 않으므로, 분할지급하여서는 안됨

3.입사 1년이상 근무후 반영되는 연봉액에 퇴직금 분할 지급액이 포함된다면 

그 만큼 연봉이 증가하였는지 여부.

4.연봉액에 퇴직금이 분명히 정해지고 중간정산신청서를 사전에 근로자로부터 

받았는지 여부

(라) 고용노동부 지침

-과거「연봉제하의 퇴직금 중간정산 요건 변경지침」 (2005.12.26., 퇴직급여보장

팀-1276, 시행일 2006.7.1.)

-동 지침 따라 일정요건* 하에서는 연봉액에 퇴직금을 포함하여 매월 분할해

서 지급하거나 연봉액의 1/13을 퇴직금으로 지급하면서 일정요건을 충족시켰

을 때에는 유효한 중간정산으로 인정해왔음

* 일정 요건

▲ 연봉액에 포함될 퇴직금의 액수를 명확할 것 ▲ 매월 지급받은 퇴직금 합계

가 법정퇴직금액보다 적지 않을 것 ▲ 별도의 퇴직금 중간정산 요청서가 있어야

하고 중간정산금을 매월 분할 지급한다는 내용이 명확히 포함되어 있을 것 ▲ 

기왕에 계속근로를 제공한 기간을 대상기간으로 할 것

(2) 2012. 7. 26. 개정법 시행으로 인한 고용노동부 지침 변화
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 ■ 연봉제하 퇴직금 중간정산 유형에 따른 중간정산 제한 규정 적용

   (ⅰ) 연봉액에 퇴직금을 포함하여 매월 분할 지급하는 유형 : 

“2012.7.26. 이후부터 유효한 중간정산으로 볼 수 없음”

     - 연봉계약서와는 별도로 기왕에 근로를 제공한 기간에 대하여 퇴직

금을 매월 분할 지급받는 내용으로 근로자가 매월 중간정산 신청을 하는 

경우에 2012.7.25. 이전에 이루어진 중간정산 신청에 대해서만 유효한 중

간정산으로 볼 수 있고, 2012.7.26. 이후 중간정산을 신청하는 경우에는 유

효한 중간정산으로 볼 수 없음 

     - 장래 근로기간에 대하여 발생할 예정인 퇴직금을 미리 매월 중간정

산 지급받기로 중간정산 신청하여 퇴직금을 매월 분할 지급한 것은 개정 

근로자퇴직급여 보장법 시행 여부와 관계없이 유효한 중간정산으로 볼 수 

없음 

   (ⅱ) 연봉액에 당해연도 근무분을 미리 산정하여 연봉총액에 포함하여 

연봉계약 만료 시 지급하는 유형

 : “유효한 중간정산으로 볼 수 없음” 

     - 장래 근로기간에 대하여 발생할 예정인 퇴직금을 미리 중간정산 신

청하여 연말에 일시금으로 지급받는 것은 개정 근로자퇴직급여 보장법 시

행여부와 관계없이 유효한 중간정산으로 볼 수 없음 

     - 장래 근로기간에 대하여 발생할 예정인 퇴직금을 포함하여 산정한 

연봉계약이 2012.7.26. 이후 만료되는 경우, 연봉계약 만료일 이후 중간정

산 요건을 갖추어 중간정산 신청하는 경우에 한해 유효한 중간정산으로 

봄 

  ■ 연봉액에 퇴직금을 포함하여 산정한 후 퇴직금에 상당하는 금액을 

퇴직연금으로 적립할 수 있는지 여부 : “가능”

     - 2012.7.26.부터 퇴직금 중간정산이 금지되므로 매년 연봉액에 포함

된 퇴직금을 퇴직연금제도에 납입하는 것을 권장함 

     - 연봉액에 포함된 퇴직금을 DC형 퇴직연금제도에 납입하는 경우에

는 연1회 이상 연임금 총액의 1/12을 상회하는 금액이어야 함

     - DB형 퇴직연금제도에 납입하는 경우에는 연 1회 이상 납입하되 재
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1. 실제 성과보다는 각 개인의 정치적인 대인관계관리 수완에 따라 보상을 주게되는 주

관성과 임의성 작용

2. 때때로 조직 내 동료 직원들의 성공을 희생시키면서 특정 개인의 성공을 강조하게 

됨으로써, 결과적으로 팀웍을 저하시키는 문제점

3. 조직전체 수준의 성과에 대한 무관심

4. 단기적인 차원의 성과에 대한 관심은 고무시키면서도, 장기적인 차원의 경영계획에 

대해서는 오히려 도외시하도록 만들어 버리는 문제점

5. 작업장 내에서 구성원들이 두려움을 느끼지 않을 수 없도록 만드는 통제성의 강화

- 그러나 아마도 가장 큰 문제점은 이러한 제도들의 운용이 함축하게 되는 상징적인 메

시지일 것이다. “이처럼 (경영진에 의해 최종 판단되어지는) 성과 수준에 따라 임금이 

지급되게 됨으로써, 회사의 경영진은 이제 이 모든 상황을 통제하고 있는 것은 각 개

인이 아니라 바로 자신들이라는 점을 은연중에 종업원들에게 강조하고 전달하게 된다. 

” 그 결과, “성과와 연계된 임금은 개인의 자신감이나 자기 결정력의 느낌을 오히려 

약화시킬 수 있는데, 이것은 보상정책이 가지는 본래적인 취지와 정면으로 위배되는 

것이다.

직기간 중 납입한 부담금 총액이 계속근로기간 1년에 대하여 30일분의 평

균임금에 상당하는 금액 이상이 되도록 함 

  ■ 2012.7.26. 이후부터는 시행령 제3조제1항 각호의 사유에 해당하는 

경우에만 퇴직금을 중간정산하여 지급할 수 있으므로 「연봉제하의 퇴직금 

중간정산 요건 변경지침」(2005.12.26, 퇴직급여보장팀-1276)은 폐기함

Ⅵ. 성과주의 임금체계

1. 개괄

○ 제프리 페퍼 : 휴먼 이퀘이션 - 개인능력급 또는 성과급의 시행과 관련한 

여러 문제들

○ 다카하시 노부오 : “성과주의의 허상” - 성과주의에 대한 비판
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1. 성과주의는 과학적 근거가 없다 : 기대이론의 검증 불가능성

2. 일본식 경영시스템은 후진적이지 않다. : 본질은 급여가 아니라 차기 일의 내용으로 보

상하는 것이다.

3. 비전의 중요성 : 미래경사원리 - 비전에 대한 응답과 조직 만족도, 이직성향간에 선형적 

관계가 있음을 확인

1. 성과측정의 문제

① 평가대상 직무의 한정성 

② 목표성정의 계량화 한계 

③ 업적평가의 문제 : 

2. 인간관계 및 팀웍의 파괴와 조직학습의 저해

① 구성원들간의 인간관계를 파괴하고, 조직내에서 팀웍과 협동심을 제고시키기는 거녕 오

히려 그 반대의 결과를 초래하기가 십상(Kohn, 1993b : 58)

② 노동자들을 개별화시킴으로서 노조의 영향력을 약화시키는 훌륭한 제도적 장치

③ 조직학습과 관련하여 부정적인 영향 

④ 일반적으로 부하직원에 대한 상사의 리더쉽 발휘가 줄어들 뿐만 아니라, 구체적인 기술

을 전수하는 튜터쉽(tutorship)이 현저히 위축된다 (Rothe, 1970)

3. 장기적이고 조직적인 차원의 성과 도외시

4. 개인별 통제의 강화와 임금교섭구조의 부정

○ 박상언,“성과주의 임금제도와 인적자원관리 : 비판적 고찰과 대안적 관점” 

○ 성과주의 최선두를 달리던 미국 웰스파고 은행의 유령 계좌 사건

-비정상적으로 높은 마케팅 목표 설정과 그에 따른 엄격한 성과주의로 인하여 

2011년~2016년간 200만개의 허위 계좌 개설

-2009년 미국 연방준비제도(연준)는 금융회사의 안전성과 건전성을 훼손할 정

도의 과도한 성과급을 제한하는 “성과보상 가이드라인” 제정

-유럽은행감독위원회 “보상정책에 관한 중요 원칙”을 통해 과도한 개인 성과

급 확대에 대한 문제제기
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■ 연봉제 관련 노동부 지침

  (2007.11.22, 임금근로시간정책팀-3444) 

Ⅱ. 연봉제의 개념과 유형

○연봉제에 대한 정의는 학자에 따라 다양하나, 대략「임금의 전부 또는 상당부분

을 근로자의 능력ㆍ실적 및 공헌도 등을 평가하여 연단위로 결정하는 제도」로 

정의할 수 있음

○이러한 연봉제는 기본연봉과 업적연봉의 배분비율, 기본연봉의 결정기준에 따

라 다시 다양한 유형으로 구분이 가능

○그러나 현실적으로 노동관계법을 적용함에 있어서는 그 유형과 관계없이 도입

대상, 도입절차, 임금의 지급형태 등 판단하고자 하는 법률관계와 근로계약, 취

업규칙, 단체협약 등 연봉제 관련 규정을 종합적으로 검토하여 판단하여야 함

《연봉제의 유형》

①단일연봉액(업적연봉) : 기본급과 모든 수당을 포함한 총액을 연봉액에 포함.

②기본연봉(종합급)+업적연봉 : 근무연수ㆍ자격ㆍ직무내용 및 각종 수당을 포함한 

금액을 기본연봉으로 하고, 업무성과에 따라 업적연봉 지급

③기본연봉(직능급)+업적연봉 : 개인의 직무수행능력 정도를 고려하여 기본연봉을 

정하고 업무성과에 따라 업적연봉 지급

④기본연봉(직능급+직무급)+업적연봉 : 개인의 직무수행능력 정도와 직무의 중요

도ㆍ난이도를 고려하여 기본연봉을 정하고, 업무성과에 따라 업적연봉 지급

⑤기본연봉(직능급+기초급)+업적연봉 : 개인의 직무수행능력 정도와 급여기본액

(종래의 기본급과 제수당 포함)을 고려하여 기본연봉을 정하고 업무성과에 따라 

업적연봉 적용

-영국 금융감독원은 2010~2012년 금융사를 대상으로 조사를 하여, 과도한 인

센티브를 금융사고의 원인으로 지목하고 로이드 은행 등에 2천800만 파운드 

벌금부과하고 69만여명의 고객에 대하여 1억 파운드 손해배상 명령

2. 연봉제

가. 개념
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Ⅲ. 연봉제의 도입에 따른 노동관계법의 적용

1. 적용대상 근로자

◇연봉제는 임금 결정의 한 형태로 도입대상과 관련하여 노동관계법상 특별한 제

한은 없음 

◇그러나, 현실적으로는 연봉제의 성격, 도입절차의 용이성 등으로 인해 간부직 

사원, 관리ㆍ감독자, 재량근로자 등이 주로 도입되고 있음

2. 도입 방식

◇연봉제는 일정한 요건하에 근로계약의 체결, 취업규칙의 변경, 단체협약의 갱신 

등을 통해 도입이 가능

◇노사협의회의 의결만으로는 도입이 불가하고, 취업규칙의 변경, 단체협약의 갱

신이 수반될 필요

Ⅵ. 연봉제의 운용 관련 근로기준법의 적용

◇연봉제가 적법한 절차에 의해 도입되었다 할지라도 그 운용과 관련하여서는 근

로기준법의 각종 규정이 준수되어야 함.

1. 임금의 지급

2. 각종 법정수당의 운영

3. 근로계약기간과의 관계

○연봉제는 통상 임금액이 매년 새롭게 결정되기 때문에 외형상으로는 해마다 새

로운 근로계약이 체결되는 것과 유사함

- 그러나 연봉제 계약은 근로계약의 기간과 관계없이 임금액의 산정을 연단위로 

하기로 하고 그 금액을 매년 변경하는 것에 불과함

○따라서 연봉제의 실시와 별개로 근로자의 근로계약을 계약직으로 한다는 별도

의 계약을 체결하지 않는 한, 연봉계약 기간의 종료가 곧바로 근로계약기간의 

종료를 의미하는 것은 아님

[참고 : 단체협약, 취업규칙, 근로계약 상호간의 관계]

■ 근로기준법 제97조(위반의 효력) 취업규칙에서 정한 기준에 미달하는 근로

조건을 정한 근로계약은 그 부분에 관하여는 무효로 한다. 이 경우 무효로 된 
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부분은 취업규칙에 정한 기준에 따른다.

■ 노조법 제33조(기준의 효력) ① 단체협약에 정한 근로조건 기타 근로자의 

대우에 관한 기준에 위반하는 취업규칙 또는 근로계약의 부분은 무효로 한다.

②근로계약에 규정되지 아니한 사항 또는 제1항의 규정에 의하여 무효로 된 

부분은 단체협약에 정한 기준에 의한다.

■ 단체협약(제일 유리) > 취업규칙 > 근로계약(제일 불리)인 경우에는 당연히 

유리한 규범이 적용되는데, 유불리 여부가 역순(逆順)이 되는 경우가 문제임. 

특히, 취업규칙이 근로계약보다 불리하면(즉, 근로계약이 취업규칙보다 유리하

면) 근로계약이 적용됨은 다툼이 없는데, 단체협약이 취업규칙이나 근로계약보

다 불리한 경우(즉, 취업규칙이나 근로계약이 단체협약보다 유리한 경우)에는 

논란이 있음. 

■ 단체협약과 취업규칙

취업규칙에서 정한 근로조건보다 불리한 내용의 단협을 체결하는 경우 혹은 

단체협약 보다 유리한 취업규칙을 정하는 경우 (두가지 경우 모두 해당)

① 긍정설 : 단협은 본질적으로 최저 기준을 정한 것으로 해석되어야 하므로, 

편면적으로만 강행적 효력을 가진다. 즉, 단협이 취업규칙보다 불리하다면 취

업규칙이 적용된다.

② 부정설 : 단협에서 최저기준이라는 점을 명시한 경우를 제외하고는 취업규

칙보다 불리한 단협도 우선 적용되어야 한다.

③ 절충설 : 단협 체결 당사자의 의사(양면적 효력인지 편면적 효력인지 역시 

단협 체결 당사자의 의사해석이 기준이라는 것) 등에 따라야 한다.

④ 판례 : 취업규칙 보다 불리한 단협이 나중에 체결된 사안에서 단협이 적용

된다고 일관되게 판시함. 즉, 유리 원칙을 부정하여 불리한 단체협약을 우선하

여 적용함. 

■ 단체협약과 근로계약

단협 체결 후에 보다 유리한 근로계약을 체결하거나 혹은 근로계약보다 불리

한 단협을 체결하는 경우 모두 해당. 판례는 명확히 없고, 견해 대립이 심하나 

유력한 실무서에서는 인정해야 한다고 주장함(즉, 유리한 근로계약의 효력을 

인정). 유리 원칙 인정하려는 견해가 최근의 추세인 것으로 보임. 이 견해는 

문제되는 상황은 부당노동행위로 의율하면 될 것이라고 주장함.
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■ 2011. 6. 23. 중노위 2011부해355 

연봉근로계약서의 계약기간은 임금산정을 연단위로 하기 위한 연봉계약기간이라

기 보다는 근로관계 존속기간으로 봄이 상당하다 

【요 지】이 사건 사용자가 이 사건 근로자에게 근로계약만기에 대하여 이야기하자 

이 사건 근로자가 “될 수 있는 대로 직장을 빨리 구해보겠다”라고 말한 점, 이 사

■ 서울고등법원 2010. 10. 12. 선고 2010누5464 부당해고구제재심판정취소(확

정) 

 2. 원고 협회 사무국 규정에 의하면 참가인은 사무직 일반직원으로서 그 정년

을 60세로 정하되 연봉책정을 위하여 직급과 업무능력에 따라 매년 1년 단위로 

연봉계약을 하도록 되어 있는 점, 참가인은 원고 협회의 사무집행을 위한 사무

국 직원으로서 그 업무가 지속적이고 사무국 직원들 중 기간이 만료되었다는 

이유로 퇴사한 직원은 없는 점, 원고가 계약직 직원을 채용하면서 낸 공고에는 

채용기간을 명시하였으나 참가인 등 사무국 직원을 채용하면서 낸 공고에는 급

여를 연봉제로 한다는 내용은 있지만 근무기간에 관한 명시적 내용은 없었던 

점, 원고는 당심에서야 참가인이 기간제 근로자라고 주장을 하고 있고, 2007년

도에는 참가인의 연봉을 2006년도와 같은 금액으로 동결하면서 근로계약서를 

따로 작성하지도 않았던 점 등에 비추어 보면, 원고와 참가인 사이의 위 각 근

로계약은 참가인의 1년간 연봉을 정하기 위하여 체결된 것으로 보일 뿐 참가인

의 근로존속기간을 정한 것이라고 볼 수 없다.

  

■ 취업규칙과 근로계약

취업규칙보다 유리한 근로계약은 근로계약이 우선 적용

취업규칙보다 불리한 근로계약은 무효로서 취업규칙이 적용

다만, 근로계약에서 구체적인 사항을 정하지 않고 취업규칙에 위임한 경우에

는 취업규칙이 적용 가능.

나. 연봉계약과 근로계약의 구별

(1) 연봉계약 기간일 뿐 근로관계 존속 기간은 아니라고 본 경우

(2) 연봉계약 기간이 아니라 근로관계 존속 기간으로 본 경우
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건 근로자가 입사한 이후 이 사건 대표이사와 맺은 연봉근로계약서의 계약기간이 

2010.1.18. ~ 2011.1.17.로 명시되어 있고, 이 사건 근로자가 연봉근로계약서 작성 

당시나 그 이후 재직하면서 입사 전에 구두 합의한 사실과 연봉근로계약서 내용

이 다르다는 것을 이 사건 사용자에게 언급한 정황을 찾아 볼 수 없는 점, 

2011.1.13. 이 사건 근로자와 이 사건 외 조○○ 전무와의 대화에서 조○○ 전무

가 “월세보증금 2천만 원에 대해 어떻게 하면 좋겠느냐”라고 묻자 이 사건 근로

자가 “2010.12.30. 재계약을 하였으니 월세 계약 완료 후 정리하자”라며 월세보증

금을 정리하겠다고 한 점 등에 비추어 종합적으로 판단하면 연봉근로계약서의 계

약기간은 임금산정을 연단위로 하기 위한 연봉계약기간이라기 보다는 근로관계 

존속기간으로 봄이 상당하다.

제00조(계약의 해지 및 손해배상) ① 회사는 근로계약 중이라도 영업실적의 부

진, 경영실적의 악화, 사업의 축소 등 경영상의 필요가 있는 경우 계약을 해지

할 수 있다.

② 사원의 고의 또는 중대한 과실로 회사에 손해를 끼친 경우나 사원의 계약 

기간 중 30일 전에 계약해지 통보없이 일방적으로 계약을 해지함으로 인하여 

발생한 손해에 대하여 회사는 사원에게 손해 배상을 청구할 수 있다.

제00조(계약해지)

다. 사례 및 문제점 

(1) “연봉 계약”이 아닌 “근로 계약”의 내용을 포함하는 경우가 많음

사업장 조사 결과29) 연봉계약서가 아닌 연봉 근로계약서를 작성하는 경우가 

다수이고, 그 내용 중에 “근로계약의 해지”에 관한 조항을 두는 경우가 많이 

발견되었다. 예를 들어 아래와 같다.

혹은

29) 연봉계약 비밀 유지 약정상 사업장 이름을 거론하기는 어려운 상황입니다. 자세

한 사항은 강의에서 말씀드리겠습니다.
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1. 갑은 을이 다음 사항 중 적어도 하나에 해당한다고 판단될 때 30일 전에 통

보하고 계약을 해지할 수 있다.

가. 제00조의 의무를 위반했을 때

나. 근무태만 또는 이에 준하는 사유로 중대한 사고를 발생시켰거나 업무실적이 

현저히 저조할 때

제00조(연봉 금액의 구성)

연장, 야간 근로 등에 대해 포괄임금제를 적용한다.

혹은

제00조(연봉 내역)

1. 연봉계약금 기간은 2012. 1. 1. ~ 2012. 12. 31.까지로 하며, 총 ***원으로 

한다.

2. 상기 금액은 각종 수당이 포함된 금액이며, 12월로 나누어 매월 지급한다.

이는 근로계약 자체가 근기법에 위반된 것이라고 볼 소지가 높으나 단체협약

과 근로계약간의 우열관계 논란 등 불필요한 논란을 발생시킬 수 있고, 또 실

제로 해고의 정당성 판단에 고려될 가능성도 있으므로 이러한 연봉 근로계약

을 체결하면 안된다.

(2) 포괄임금제가 만연

대법원 2010.05.13. 선고 2008다6052 판결은 “감시·단속적 근로 등과 같이 근

로시간의 산정이 어려운 경우가 아니라면 달리 근로기준법상의 근로시간에 관

한 규정을 그대로 적용할 수 없다고 볼 만한 특별한 사정이 없는 한 근로기준

법상의 근로시간에 따른 임금지급의 원칙이 적용되어야 할 것이므로, 이러한 

경우에도 근로시간 수에 상관없이 일정액을 법정수당으로 지급하는 내용의 포

괄임금제 방식의 임금 지급계약을 체결하는 것은 그것이 근로기준법이 정한 

근로시간에 관한 규제를 위반하는 이상 허용될 수 없다.“고 하고 있다.

그런데 여러 사업장의 연봉계약에서 아래와 같은 조항이 발견된다.
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근로기준법 제17조(근로조건의 명시) ① 사용자는 근로계약을 체결할 때에 근로

자에게 다음 각 호의 사항을 명시하여야 한다. 근로계약 체결 후 다음 각 호의 

사항을 변경하는 경우에도 또한 같다.  <개정 2010.5.25.>

1. 임금

2. 소정근로시간

3. 제55조에 따른 휴일

4. 제60조에 따른 연차 유급휴가

5. 그 밖에 대통령령으로 정하는 근로조건

② 사용자는 제1항제1호와 관련한 임금의 구성항목·계산방법·지급방법 및 제2호

부터 제4호까지의 사항이 명시된 서면을 근로자에게 교부하여야 한다. 다만, 본문

에 따른 사항이 단체협약 또는 취업규칙의 변경 등 대통령령으로 정하는 사유로 

인하여 변경되는 경우에는 근로자의 요구가 있으면 그 근로자에게 교부하여야 

한다.  <신설 2010.5.25.>

근로기준법 시행령 제8조(명시하여야 할 근로조건) ① 법 제17조 전단에서 "그 

밖에 대통령령으로 정하는 근로조건"이란 다음 각 호의 사항을 말한다. 

1. 취업의 장소와 종사하여야 할 업무에 관한 사항

2. 법 제93조제1호부터 제12호까지의 규정에서 정한 사항

3. 사업장의 부속 기숙사에 근로자를 기숙하게 하는 경우에는 기숙사 규칙에서 

정한 사항

위와 같은 연봉계약을 체결한 근로다 대다수가 연장근로 등의 측정이 충분히 

가능한 경우로서 이러한 경우는 포괄임금제 대상이 되지 않는다. 또한 실제 

연장 근로 등이 포괄임금 약정에서 예정한 액수보다 많은 경우 그 범위에서 

무효이다.

(3) 근로계약에 근로조건 명시하라는 규정 위반

근로기준법은 임금의 구성항목과 계산 방법은 근로계약에 명시하도록 정하고 

있다. 연봉제이든 호봉제이든 혹은 성과급제이든 아니든 구체적인 구성항목과 

계산방법은 근로계약에 명시해야 하는 것이다.
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근로기준법 제93조(취업규칙의 작성·신고) 상시 10명 이상의 근로자를 사용하는 

사용자는 다음 각 호의 사항에 관한 취업규칙을 작성하여 고용노동부장관에게 

신고하여야 한다. 이를 변경하는 경우에도 또한 같다.  <개정 2008.3.28., 

2010.6.4., 2012.2.1.>

1. 업무의 시작과 종료 시각, 휴게시간, 휴일, 휴가 및 교대 근로에 관한 사항

2. 임금의 결정·계산·지급 방법, 임금의 산정기간·지급시기 및 승급(昇給)에 관한 

사항

3. 가족수당의 계산·지급 방법에 관한 사항

4. 퇴직에 관한 사항

5. 「근로자퇴직급여 보장법」 제4조에 따라 설정된 퇴직급여, 상여 및 최저임금에 

관한 사항

6. 근로자의 식비, 작업 용품 등의 부담에 관한 사항

7. 근로자를 위한 교육시설에 관한 사항

8. 출산전후휴가·육아휴직 등 근로자의 모성 보호 및 일·가정 양립 지원에 관한 

사항

9. 안전과 보건에 관한 사항

9의2. 근로자의 성별·연령 또는 신체적 조건 등의 특성에 따른 사업장 환경의 개

선에 관한 사항

10. 업무상과 업무 외의 재해부조(災害扶助)에 관한 사항

11. 표창과 제재에 관한 사항

12. 그 밖에 해당 사업 또는 사업장의 근로자 전체에 적용될 사항

제00조(연봉 내역)

1. 연봉계약금 기간은 2012. 1. 1. ~ 2012. 12. 31.까지로 하며, 총 ***원으로 한

다.

2. 상기 금액은 각종 수당이 포함된 금액이며, 12월로 나누어 매월 지급한다.

그런데 다수의 연봉계약은 그렇지 못하다. 예를 들어 아래와 같다.

연봉계약에 따라서는 위 조항에 추가하여 “세부 내역은 별도로 통보한다”고 

되어있거나 “별도로 정한 기준에 따른다” 혹은 “회사의 연봉제 기준에 의한

다.”는 식으로 되어있는 경우도 많은데 이 역시 법률 위반일 가능성이 상당하
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■ 대법원 2004. 3. 12. 선고 2003두11834판결

  그런데, 기록에 비추어 살펴보면, 원고 조합(종전)과 참가인 사이의 단체협약 

제8조는 “회사는 조합원의 근로조건과 관계 있는 취업규칙 등을 작성 또는 변

경하고자 할 때는 조합과 사전협의를 하여야 한다”고 규정되어 있는 사실, 참

다.

대법원  2007. 3. 30. 선고 2006도6479판결은 “근로기준법 제24조는 사용자가 

근로계약 체결시에 근로자에 대하여 임금, 근로시간 기타의 근로조건을 명시

하도록 하되, 특히 근로조건 중 임금의 구성항목·계산방법 및 지불방법의 중요

성을 고려하여 위 근로조건들에 대하여는 그 명시방법을 제한할 수 있음을 밝

히고, 다만 그 구체적인 방법에 대하여는 이를 근로기준법 시행령에 위임함에 

따라 근로기준법 시행령 제8조는 임금의 구성항목·계산방법 및 지불방법에 관

한 사항을 서면으로 명시하도록 규정하고 있으며, 한편 근로기준법 제115조는 

같은 법 제24조의 규정을 위반한 행위를 처벌하도록 규정하고 있는바, 근로계

약 체결시 임금의 구성항목 등의 서면명시의무를 다하였는지 여부에 대하여는 

임금의 구성항목 등에 관한 근로계약이나 취업규칙 등의 제규정 등을 종합적

으로 검토하여 판단하여야 할 것이다.”고 하고 있다. 즉, 대법원이 근로계약상 

근로조건 명시 의무의 이행 여부를 판단할 때 취업규칙까지 고려하여 판단한 

것은 문제이지만, 위 대법원 판결에서도 “원심이 이 사건 연봉계약의 발효일부

터 효력을 발생하는 이 사건 취업규칙이 이 사건 근로계약의 일부로 되는 것

을 전제로”하여 판단하였는 바, 취업규칙의 유효성 여부는 여전히 중요한 쟁점

이다. 그리고 대법원은 취업규칙이 유효하기 위해서는 적어도 법령의 공포에 

준하는 주지(周知)절차가 필요하다고 보았다.(대법원 2004. 2. 12. 선고 2001다

63599판결)

(4) 연봉에 포함된 퇴직금

(이 부분은 Ⅴ.퇴직연금 의 2의 다항 참조)

라. 연봉제 도입 관련한 교섭요구
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가인이 심○○ 등 42명의 노동조합원들을 포함한 약 89명의 직원들을 상대로 

사직서를 제출받고 새로이 연봉제 근로계약을 체결할 움직임이 있자 원고 조

합(종전)은 2001.1.26과 같은 달 30일, 같은 해 3월 6일 등 수회에 걸쳐 참가인 

회사측에 “호봉제에서 연봉제로 임금체계를 일방적으로 변경하고자 개별 근로

자에게 사직서 및 연봉제 동의서 제출을 요구하는 행위를 중지하고 연봉제 급

여규정의 제정에 관하여 노조와 협의해 줄 것”을 요구하는 내용의 공문을 보낸 

사실, 그런데도 참가인은 원고 조합(종전)의 이러한 요구를 무시한 채 2001.3.1 

취업규칙 제49조(급여의 구성)에 “급여의 구성은 기본급, 시간외수당, 면허수당 

등으로 한다. 단, 연봉적용 근로자는 연봉제 급여규정을 별도로 정하여 운영한

다”고 규정하고 이에 따른 연봉제 급여규정을 새로 만든 다음 이를 원고 조합

(종전)에 통보만 한 사실 등을 알 수 있는 바, 사정이 이와 같다면, 위 취업규

칙에 연봉제 급여규정을 둔 것은 조합원들에게는 적용되지 않는다고 단정할 

수 없는 이 사건에 있어서 참가인이 단체교섭의 의무를 부담하거나 사전협의

를 하여야 할 대상에 해당한다고 보아야 할 것이므로, 참가인으로서는 원고 조

합(종전)의 단체교섭이나 사전협의 요구를 거부할 수 없음에도 불구하고 정당

한 이유 없이 이를 거부하였으므로 이는 노동조합및노동관계조정법 제81조 제

3호 소정의 부당노동행위에 해당한다고 보아야 할 것이다.

    그리고, 원고는 조합원 및 전 종업원의 중대한 근로조건의 변경에 대하여 

참가인에게 수차례 협의할 것을 요구하였음에도 참가인 회사는 이러한 단체교

섭 요구에 대하여 부당하게 거부한 것이므로 부당노동행위에 해당한다고 변론

과정에서 여러 차례 주장하여 왔음이 기록상 분명하다.   

3. 성과급제

가. 경영 성과급의 임금성

이에 대해서는 Ⅰ. 임금의 일반적 개념 중 3. 변동 상여금 내지 성과급은 임금

인가? 부분 참조

나. 성과급과 근로자성30)
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■ 서울고등법원 2006. 6. 2. 선고 2006나9516판결

SCA는 그 자격에 특별한 제한이나 전형절차 없이 자동차판매중개계약에 의하

여 SCA로 일하게 되고, 명시적으로 겸업이 금지되고 있지 아니하며, 위 자동차

판매중개계약의 규정에 따른 규율을 받을 뿐이지 피고회사의 취업규칙이나 복

무규정의 적용을 받지 아니하고, 특히 매장외 근무를 하는 날에는 출·퇴근시간

이나 업무수행시간에 관하여 아무런 정함이 없는 점, SCA는 기본급이나 고정급

이 없고, 그 위탁업무의 수행을 위하여 자신이 제공한 근로의 내용이나 시간과

는 관계없이 오로지 판매 실적에 따라 중개수수료 및 각종 인센티브를 받고 있

고, 그 밖에 SCA는 중개수수료 등 소득에 대하여 각자 사업자등록을 한 후 사

업소득세를 납부하고 있을 뿐이고 근로소득세를 납부하고 있지 아니하며, 피고

회사의 건강보험, 국민연금, 고용보험 등 사회보장제도에 관한 법령 등에 의하

여 근로자로서의 지위 보장을 받지 못하고 있는 점 등을 종합하여 보면, 원고를 

비롯한 SCA는 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 피고회사에게 근로를 제공

하였다고 할 수 없어 근로기준법상 근로자에 해당한다고 볼 수 없다.

■ 대법원 2009. 10. 29. 선고 2009다51417판결

의류제조업을 영위하는 갑의 사업장에서 을이 별도의 사업자등록을 하고 의류

제조공정 중 봉제업무를 수행하고 기본급 없이 작업량에 따른 성과급만을 지급

받았다고 하더라도, 갑의 지휘·감독을 받아 업무를 수행하였으므로 을은 근로기

준법상의 근로자에 해당한다고 한 사례

 ■ 1심 (서울동부지법 2008가합17005판결)에서의 피고 주장

극단적인 성과급은 근로자성에 판단에 영향을 주게 되는 경우도 있다.

다만, 근로자성 판단 여부는 여러 사정을 종합하여 고려하므로 기본급이나 고

정급 없이 성과급만 있다고 하더라도 근로자성이 부정되는 것은 아니다.

다. 극단적인 성과급의 경우 평균임금 산정 방법

30) 제조업 사업장의 연봉제 근로자 혹은 성과급과는 다소 거리가 먼 얘기이나, 노

동조합 활동가라면 알아둘 필요가 있다고 보아서 게재함.
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피고는 원고들에게 법정퇴직금을 지급할 의무가 있다는 것이고, 이에 대한 피고

의 주장 요지는, 피고는 원고들과 사이에 채권추심업무위탁계약을 체결하고 이

에 기하여 원고들에게 채권추심업무를 위탁(도급 내지 위임)하였고, 이에 따라 

원고들은 자신의 재량과 판단 하에 일을 처리하였던 것으로, 원고들은 그간 피

고의 취업규칙의 적용을 받지 않았고, 그 보수도 오로지 채권회수의 실적에 따

라 지급되었을 뿐 기본급 내지 고정급이 없어 그 액수가 원고들 간에는 물론 

매 지급기간 별로도 현격한 차이가 있는 점(2008. 12.의 경우 ‘전문직’ 총 939명 

중 최상위는 16,197,519원이고 최하위는 0원), 도급 또는 위임한 업무의 성질상 

당연히 존재하는 구속과 사용자의 지휘명령권 행사에 기한 구속은 구별되어야 

하는데 피고에 의한 구속력 행사는 도급인 내지 위임인의 업무통제권 범위를 

벗어난 것으로 볼 수 없는 점,..........(생략).....위와 같은 형태의 수수료로는 퇴직금 

산정의 요소가 되는 평균임금을 산정할 수 없을 뿐 아니라 퇴직 전 3개월분의 

수수료를 기초로 산정할 때에는 퇴직자가 추심업무가 종결되었던 내역 통보를 

퇴직하는 달로 미루는 등 악용사례가 발생할 우려가 있으니 원고의 청구는 받

아들일 수 없다는 것이다.

■ 1심 (서울동부지법 2008가합17005판결)의 판단

상여금을 평균임금의 산정에 산입하는 경우에는 사유발생일 이전 3개월분의 상

여금을 미리 임금의 총액에 포함시킨 다음 그 총액을 그 기간의 총수로 나누는 

방식을 취하는 점( 대법원 1989.4.11. 선고 87다카2901 판결), 사용자에게도 퇴

직금 지급시기 및 액수에 관하여 예측가능성을 확보해 줄 필요가 있는 점, 퇴직

자가 퇴직할 시점에 임박하여 의도적으로 성과를 조정할 우려가 있다는 피고의 

주장에 일리가 있는 점 등을 종합하여 보면, 원고들에게 지급할 퇴직금은 각 퇴

직일 전 1년 동안 지급받은 수수료 총액을 365일로 나누어 산정한 1일 평균임

금(별지 1 수수료 편차 등 표 기재 1일 평균임금란 기재 각 해당액) 30일분에 

재직년수를 곱하여 산정함이 상당하고, 그 액수는 원고별로 각 별지 1 수수료 

편차 등 표 기재 퇴직금산정액란의 각 해당액과 같다.

■ 2심 (서울고법 2009나43883판결)

근로자의 퇴직금은 그 산정의 기초인 평균임금이 특별한 사유로 인하여 통상의 
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경우보다 현저하게 많거나 적은 경우가 아닌 한 근로기준법 관계규정상의 원칙

적인 산정방법에 따라 퇴직 전 3월 동안 수령한 총급여를 그 기간으로 나눈 1

일 평균임금 30일분에 재직년수를 곱하는 방법에 의하여 산정하여야 할 것이

고, 원고들이 별지 퇴직금 산정표의 근무기간란 기재 각 해당 기간 동안 피고 

회사에서 근무하면서 피고 회사로부터 퇴직 전 3월 동안 같은 표 수령액란 기

재 각 해당 금원을 지급받아 원고들이 퇴직 전 3월 동안 지급받은 임금을 기준

으로 계산한 각 평균임금이 같은 표 1일 평균임금란 기재 각 해당 금원인 사실

은 당사자 사이에 다툼이 없는 바, 위 각 평균임금이 통상의 경우보다 현저하게 

많은 경우에 해당한다고 볼 특별한 사유가 있음을 인정할 아무런 증거가 없으

므로, 원고들이 지급받을 퇴직금은 위 각 평균임금에 원고들의 각 계속근로년수

를 곱하여 계산한 같은 표 법정퇴직금란 기재 각 해당 금원이라 할 것이다.
■ 3심 (대법원 2009나99396판결)

그러나 원고 2에 대한 원심의 판단은 다음과 같은 이유에서 그대로 수긍할 수 

없다. 원심이 인정한 사실관계와 기록에 의하면, ① 원고 2가 피고 회사로부터 

퇴직한 날 이전 3월 간 지급받은 임금은 2005. 11. 25.자 5,041,500원, 2005. 

12. 25.자 43,632,500원, 2006. 1. 25.자 4,747,500원 합계 53,421,500원인 사실, 

② 2005. 12. 25. 지급받은 월 임금 43,632,500원은 원고 2가 피고 회사에 근무

하면서 2001년, 2002년, 2004년에 각 지급받은 연간 임금인 46,770,822원, 

41,800,055원, 24,725,529원 보다 더 많은 액수인 사실, ③ 2005. 12. 25. 지급받

은 43,632,500원을 제외하고 5년간의 근무기간 중 원고 2가 지급받은 월 임금 

중 최고액은 10,657,300원에 불과한 사실, ④ 원고 2는 2005년 1년 동안 

84,016,401원의 임금을 지급받았는데 그 중 2005. 12. 25. 지급받은 월 임금 

43,632,500원이 절반 이상을 차지하고 있는 사실 등을 알 수 있다.

이러한 사정을 앞에서 본 법리에 비추어 보면, 원고 2가 퇴직한 날 이전 3월 

간 지급받은 임금은 원고 2가 전체 근로기간 동안 지급받은 통상적인 생활임금 

보다 현저하게 많다고 봄이 상당하고, 따라서 원고 2의 평균임금은 퇴직한 날 

이전 3월 간 지급받은 임금을 기초로 산정할 것이 아니라 원고 2의 통상적인 

생활임금을 사실대로 반영할 수 있는 합리적이고 타당한 다른 방법으로 산정하

여야 할 것이다.

그럼에도 이와 다른 판단을 한 원심판결에는 평균임금 산정에 관한 법리를 오
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해하여 판결에 영향을 미친 위법이 있다고 할 것이다. 이 점에 관한 상고이유의 

주장은 이유 있다.

☞ ① 퇴직전 특정월의 급여 총액 : 43,632,500원 ② 퇴직전 3개월 급여 총액 : 

53,421,500원 ③ 퇴직전 1년 급여 총액 : 84,016,401원

④ 퇴직전 5년간 위 특정월을 제외한 최고 월급액 : 10,657,300원인 사안에서 

위와 같이 판시함.   

■ 인천지법 2009. 1. 13. 선고 2008가단43636판결

(2,3심 동일 취지 확정)

비조합원인 근로자라 할지라도 단체협약 존속기간 중 조합에 가입하면 가입시부

터 단체협약의 적용을 받게 된다. 그러나 단체협약의 적용을 받는 근로자란, 단체

협약에서 당해 조합원을 단체협약의 적용대상으로 인정하고 있어, 협약의 적용이 

예상되는 사람을 가리키는 것이어서 단체협약의 적용이 예상되지 않는 근로자들

에 대해서까지 당연히 적용된다고는 볼 수 없다. 따라서 근로자 개인의 의사에 

따라 성과급 중심의 SR로서의 재입사를 한 영업사원이 이후 노조에 가입하였다

고 하여 근로자의 임금체계가 SR로부터 단체협약에 구성된 임금체계로 곧바로 

변경되는 것으로 볼 수는 없다. 

■ 연봉제 계약을 체결하고 입사한 신입사원이 노조에 가입한 경우 단체협약의 

호봉제 규정이 적용되는지 

회시번호 : 노사관계법제과-864 

회시일자 : 2008-10-23 

라. 성과급제 적용받던 근로자가 노동조합에 가입한 경우

위 판결의 취지상 단체협약 적용이 예상된 근로자라면 연봉계약 등에 의하여 

성과급제 적용을 받았더라도 성과급제가 단체협약보다 불리하다면 노동조합 

가입과 동시에 단체협약이 적용된다고 보아야할 것인데, 성과급제가 단체협약

보다 유리한 경우에는 논란이 될 수도 있을 것으로 보인다.
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■ 서울남부지법 2008. 9. 23. 선고 2008고단1572, 2008고단1657(병합)(2,3심 동

일 취지 확정)

 회사가 도입하고자 하는 성과급제가 비록 단순 임금 지급 방법에 관한 것뿐만 

아니라 직무, 직급제도, 평가제도, 승진제도, 보상제도를 포함하는 인사 전반에 

관한 것이 포함돼 있다 하더라도, 그 성과급제 도입은 임금 협상 및 단체협약에

서 협의돼야 하는 근로자의 임금 체계를 전면적으로 변경하는 결과를 필연적으

로 가져오는 점, 실제로 노사 양측은 성과급제의 도입을 위해 계속적으로 협상

해 온 점에 비춰 보면, 성과급제의 도입이 원칙적으로 단체교섭의 대상이 될 수 

없는 경영 주체에 의한 고도의 경영상 결단에 속하는 사항이라 단정하기 어렵

다. 

[질 의] 

 당사에는 전 종업원을 조직대상으로 하는 기업별노조가 설립되어 있으며, 노동

조합은 근로자 반수 이상이 가입하고 있어 일반적 구속력이 적용되는 사업장임. 

  단체협약상 임금체계는 ‘호봉제’로 규정하여 적용하고 있으며, 노동조합에 가

입할 수 없는 부장급 이상의 간부직을 대상으로 연봉제를 적용하고 있음. 

  회사는 현행 호봉제 임금제도 개선을 위하여 신규로 입사하는 직원을 대상으

로 ‘연봉제’ 근로계약을 체결하여 채용하고 있는데, 신입사원이 입사 후 노동조

합에 신규가입 하거나 또는 일반적 구속력 제도에 의하여 단체협약의 효력이 

확장 적용되는 경우 신입사원에게 연봉제가 아닌 호봉제가 적용되는지 여부 

  
[회 시] 

  1. 호봉제에 관한 단체협약이 체결되어 있는 사업장에 연봉제 계약을 체결하

고 입사한 신입사원이 노조에 가입하여 조합원 자격을 취득하였다고 하여 당연

히 입사시의 연봉제 계약이 효력을 상실한다고 할 경우 신의칙과 금반언 원칙

에 위배된다고 할 것임. 

  2. 따라서, 이후 연봉제 계약을 체결하고 입사한 신입사원의 임금체계에 대해 

호봉제 단체협약을 적용하기로 노사간 합의하는 등의 사정이 없는 한, 신입사원

은 노조가입에도 불구하고 연봉제 계약이 적용된다고 할 것임. 

마. 성과급제가 단체교섭 대상인지 여부
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■ 협약 유효기간 중 교섭요구의 정당성 및 고용안정, 경영성과급의 교섭대상 해

당 여부 

회시번호 : 노사관계법제과-198 

회시일자 : 2009-01-28 

[질 의]

 당사의 단체협약 제5조(보충협약)는 “회사와 조합은 특수사정에 의거 필요시 본 

협약에 저촉되지 않는 범위 내에서 별도로 보충협약을 체결할 수 있으며, 그 효

력기간은 본 협약의 실효 때까지로 한다”고 정하고 있음.

  당사는 경기침체 등 대외여건의 악화로 인한 심각한 경영난(자금난)이 예상되

어 노조와 협의없이 희망퇴직 접수 및 비정규직 감원에 들어갔음.

  이에 노조는 단체협약의 “적정인력 유지, 일방적인 정원축소 불가 및 정원축소

시 노사합의” 규정을 들어 회사에 “고용안정, 경영성과급 지급”을 요구하며 단체

교섭을 요구하고 있음.

  이 경우 단체협약 유효기간 중의 교섭요구가 정당한지, 노조의 고용안정, 경영

성과급 지급요구가 교섭안건이 되는지

  

  [회 시]

  1. 단체협약 유효기간 중 그 변경이나 개폐를 위한 교섭요구를 하지 않을 평

화의무가 내재되어 있으므로, 노동조합이 단체교섭을 요구하더라도 사용자가 임

의로 교섭에 응하는 것은 별론으로 이에 응할 의무는 없음이 원칙이나, 협약체결 

당시 예상하지 못한 현저한 사정변경으로 근로조건 관련 사항에 중대한 변경이 

있어 이에 대해 교섭을 요구하는 경우, 사용자의 경영권의 본질적인 내용을 침해

하지 않는 범위 내에서 고용안정 등 근로조건 관련 사항은 성실히 교섭에 응하

여야 할 것임.

    2. 다만, 교섭요구 사항 중 경영성과급이 일시적, 불확정적인 사유에 따라 그 

지급여부가 결정되는 변동적 성격의 성과급에 관한 것이라면, 이는 경영성과의 

배분에 관한 것으로서 ‘근로자참여 및 협력증진에 관한 법률’ 제20조에 따라 노

사협의회에서 협의하여 결정함이 바람직할 것임.
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1. 전원합의체 판결 이후 상여금의 통상임금 여부에 대한 대법원 판결

  가. 2014. 2. 13. 선고 2011다86287 판결(KEC)  

  나. 2014. 5. 29. 선고 2011다116871 판결(한국지엠-생산직)  

  다. 2015. 11. 26. 선고 2013다69705판결, 2015. 11. 27. 선고 

      2012다10980 판결(한국지엠-사무직)

  라. 2014. 8. 20. 선고 2013다10017 판결(성남시내버스)

2. 전원합의체 판결 이후 상여금의 통상임금 여부에 대한 하급심의 경향 

  가. 지급일 당시 재직자 기준 (소위 재직자 요건)

    (1) 중도퇴직자에 지급하지 않는다 혹은 지급일 당시 재직 

      중인 자에 한(限)한다는 조항이 있는 경우

      (가) 부산고법(대우여객) 판결

      (나) 서울고법(삼양교통) 판결

      (다) 기타

    (2) 지급일 당시 재직자에 지급한다는 조항이 있는 경우

      (가) 부산지법(르노삼성)판결

      (나) 창원지법(르노삼성)판결

      (다) 인천지법(시영운수)판결

    (3) 지급일 조항만 있는 경우

      (가) 부산고법(부산광역시 사하구)판결

 법률교육 2-2

                통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 통상임금 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 소송 경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고경과보고 통상임금 소송 경과보고

김태욱_ 금속노조 법률원 변호사

교육2-2
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      (나) 서울고법(대동운수)판결

      (다) 광주고법(목포시)판결

      (라) 창원지법(KBR)판결

  나. 일정 근무일수 요건

  다. 감율 규정 등

    (1) 부산고법(현대중공업)판결

    (2) 부산고법(창원)(S&T중공업)판결

  라. 교훈 : 권리위에 잠자는 자는 보호받지 못한다. 

   (불리한 노동관행의 소멸 노력)

3. 근로조건 등 상호간의 비교

  가. 통상시급 산정 기준 시간 수

  나. 각종 법정 수당 계산 방식

  다. 퇴직금

    1) 평균임금에 대한 별도 합의는 없는 것 아닌가?

    2) 퇴직금 차액이 발생하는지 여부

4. 신의성실 원칙

  가. 대법원 전원합의체 판결

    1) 개요 

    2) 판단 기준을 명확히 제시하지 않음.

  나. 신의칙 위반으로 인정한 2심 판결들

    1) 갑을오토텍 (대전고법)

    2) 타타대우 (서울고법)

    3) 한국지엠 (서울고법)

    4) 아시아나항공 (서울고법)

    5) 두산모트롤 (부산고법 창원)

    6) 현대중공업 (부산고법)

    7) 한진중공업 (서울고법)

  다. 신의칙 위반 아니라고 본 2심 판결들

    1) 보쉬전장 (대전고법)
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    2) 동원금속 (대전고법)

    3) S&T중공업 (부산고법 창원)

    4) S&TC (부산고법 창원)

    5) 삼양사 (대전고법)

  라. 신의칙이 적용되는 기간

1. 전원합의체 판결 이후 상여금의 통상임금 여부에 대한 대법원 판결

가. 2014. 2. 13. 선고 2011다86287 판결(KEC)  

“이 사건 하기휴가비 및 설-추석상여금은 단체협약에 의하여 근로자가 소정근로를 

했는지 여부와는 관계없이 그 지급기준일에 재직 중인 근로자에게만 지급하기로 

정해져 있는 임금으로서, 위와 같은 불확실한 조건이 그 지급의 자격요건이 되는 

것이므로 통상임금의 징표로서의 고정성이 결여되었다고 할 것이므로, 이 사건 하

기휴가비 및 설-추석상여금은 고정성 등을 결여하여 통상임금에 해당하지 않는다.”

나. 2014. 5. 29. 선고 2011다116871 판결(한국지엠-생산직)  

원심판결 이유와 기록에 의하면, 피고는 단체협약에서 정하는 바에 따라 근속기간

이 1개월 이상인 생산직 근로자들에게 2월, 4월, 5월, 6월, 8월, 10월, 12월 말일에 

노사합의로 약정한 기준임금을 기초로 산정한 이 사건 정기상여금을 지급하면서, 

근속기간이 1개월 이상 3개월 미만인 근로자에게는 지급액의 50%, 근속기간이 3개

월 이상 6개월 미만인 근로자에게는 지급액의 70%, 근속기간이 6개월 이상인 근로

자에게는 지급액의 100%를 각 지급하였고, 본인의 귀책사유로 휴직 후 복직하는 

근로자에게는 복직하는 날이 상여금 지급 15일 전인 경우에는 지급액의 100%, 15

일 미만인 경우에는 일할계산하여 지급한 사실을 알 수 있다.

  앞서 본 법리를 위 사실관계에 비추어 보면, 이 사건 정기상여금은 근속기간에 

따라 지급 여부와 지급액이 달라지기는 하나, 일정 근속기간에 이른 근로자에 대해

서는 일정액의 상여금이 확정적으로 지급되는 것으로서, 소정근로를 제공하기만 하



2-2. 통상임금 소송 경과보고

142

제82조(상여금 지급기준) 회사는 정기상여금 지급시 통상임금 지급기준으로 30시

간 가산 지급한다.

제83조(상여금 지급방법) 회사는 노조원에게 다음과 같이 상여금을 지급한다.

     1. 2, 4, 5, 6, 8, 10, 12월 말일에 100%씩 지급한다.

     2. 노조원의 근속년수가 1개월 이상 3개월 미만일 때는 지급액의 50%, 3개

월 이상 6개월 미만일 경우에는 지급액의 75%, 6개월 이상일 경우에는 지급액의 

100%를 지급한다.

     3. 본인 귀책사유로 휴직 후 복직하는 노조원에 한하여 복직하는 날이 상여

금 지급 15일 전인 경우에는 지급액의 100%, 15일 미만인 경우에는 일할 계산하

여 지급한다.

제86조(근속기간)

    1. 근속기간은 휴직기간 및 정직기간을 포함한다.

면 그 지급이 확정된 것이라고 볼 수 있어 정기적·일률적으로 지급되는 고정적인 

임금인 통상임금에 해당한다. 또한 휴직 후 복직한 근로자의 경우 복직 시점에 따

라 이 사건 정기상여금의 지급액이 달라지지만, 이는 해당 근로자의 개인적인 특수

성을 고려하여 지급액에 차등을 둔 것에 불과하므로, 이러한 사정을 들어 이 사건 

정기상여금의 통상임금성을 부정할 것은 아니다.

■ 참고로 지엠 단체협약 중 정기상여금에 대한 규정은 아래와 같음.

다. 2015. 11. 26. 선고 2013다69705판결, 2015. 11. 27. 선고 2012다10980 판결(한

국지엠-사무직)

1. 일정한 직급의 근로자 전원에게 매월 정기적·일률적으로 지급하여 온 조사연구

수당 및 조직관리수당, 가족수당 중 본인분은 모두 통상임금에 해당한다.

  2. 업적연봉이 비록 전년도 인사평가 결과에 따라 그 인상분이 달라질 수 있기는 

하지만, 일단 전년도 인사평가 결과를 바탕으로 한 인상분이 정해질 경우 월 기본

급의 700%에 그 인상분을 더한 금액이 해당 연도의 근무실적과는 관계없이 해당 

연도 근로의 대가로 액수 변동 없이 지급되는 것으로서, 근로자가 소정근로를 제공
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하기만 하면 그 지급이 확정된 것이라고 볼 수 있어, 모두 정기적·일률적으로 지급

되는 고정적인 임금인 통상임금에 해당한다고 할 것이다. 그리고 업무 외의 상병으

로 인한 휴직자에게는 업적연봉이 지급되지 아니하나, 이는 해당 근로자의 개인적

인 특수성을 고려하여 지급 여부에 차등을 둔 것에 불과하므로, 그러한 사정만을 

들어 업적연봉의 통상임금성을 부정할 것은 아니다.

  3. 지급일 그 밖의 특정 시점에 재직 중인 사람에게만 지급하고 기왕에 근로를 

제공하였더라도 위 시점에 재직하지 않는 사람에게는 지급하지 않기로 하는 노사

합의가 이루어졌거나 그러한 관행이 확립된 것으로 볼 여지가 있는 귀성여비, 휴가

비, 개인연금보험료, 직장단체보험료는 통상임금에 해당한다고 볼 수 없다.

라. 2014. 8. 20. 선고 2013다10017 판결(성남시내버스)

승무원 임금협정에서 정하는 바에 따라 승무원들 중 해당 월에 13일 이상을 승무

(만근)한 근로자만을 대상으로 하여, 그 중 6개월을 초과하여 근무한 자에게는 매월 

330,000원의 상여금을, 1년 이상 계속 근무한 자에게는 1년당 10,000원씩을 가산한 

근속수당을 지급한 경우, 위 상여금과 근속수당은 그 지급여부가 실제 근무성적에 

따라 좌우되어 고정적 임금이라고 할 수 없으므로 통상임금에 해당하지 않는다.

2. 전원합의체 판결 이후 상여금의 통상임금 여부에 대한 하급심의 경향 

가. 지급일 당시 재직자 기준 (소위 재직자 요건)

(1) 중도퇴직자에 지급하지 않는다 혹은 지급일 당시 재직 중인 자에 한(限)한다는 

조항이 있는 경우

소정 근로의 대가성이 뚜렷한 정기상여금의 경우 위와 같은 조건을 붙이는 것이 

무효라는 주장을 할 수는 있지만, 현재까지의 판결 추세에 비추어 보면 위와 같은 

규정이 규정 체계상 무효라는 별도의 사정(e.g. ① 취업규칙에는 위와 같이 되어있

으나 단체협약에는 일할 지급 의무를 명시하고 있는 경우 ② 위와 같은 규정 자체
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[부산고등법원 판결문 17~18면] 

    갑 제2, 3호증, 갑 제23호증의 1의 각 기재에 변론 전체의 취지를 종합하면 

이 사건 단체협약에서 ‘1. 운전자의 상여금은 입사 1년 이상 근속한 자에 한하여 

월 만근임금(기본급+연장, 야간, 주휴수당)에 대하여 1년에 380%를 지급한다. 2. 

상여금은 연 4회 95%씩 분할 지급키로 하며 지급 기준일자는 다음과 같다. 1회: 

3월 31일, 2회: 6월 30일, 3회: 9월 30일, 4회: 12월 31일 3. 상여금은 지급기준일 

현재 재직자에 한한다.’고 규정하고 있는 사실, 임금협정에서 ‘근로자의 귀책사유

로 인하여 근무하지 아니하고 임금이 지급되지 아니한 월에 대해서는 해당 월분

의 상여금을 지급하지 아니 한다’라고 규정하고 있는 사실, 이에 따라 피고가 원

고들에게 1년 이상 근속하고 지급기준일 현재 재직하고 있는 자에게 월 만근임

금의 380%를 4회로 분할하여 지급한 사실이 인정된다.

  위 인정사실에 의하면, 정기상여금은 1년 이상 근속하고 지급기준일에 재직하

고 있는 자에 한하여 월 만근임금의 380%를 기준으로 4분하여 지급하는 것으로

서, 근로자가 임의의 날에 근로를 제공하더라도 그 특정시점이 도래하기 전에 퇴

직하면 당해 임금을 전혀 지급받지 못하여 근로자가 임의의 날에 연장․야간․휴일 

근로를 제공하는 시점에서 그 지급조건이 성취될지 여부가 불확실하므로, 고정성

이 없어 통상임금에 포함되지 않는다.

(이하 중도퇴직자에게 일할 지급되었는지 여부에 대한 사례들을 개별적으로 검토

함)

가 취업규칙 불이익 변경 절차를 갖추지 않아 무효인 경우 ③ 위와 같은 규정과 

달리 거의 대부분의 사례에서 일할 지급이 되어 위 규정이 사실상 적용되지 않은 

규정이라는 입증이 가능한 경우 등) 혹은 상여금 지급 이전(以前) 기간의 근무에 대

한 대가로 상여금이 지급되어 상여금 지급 여부와 액수가 확정적인 경우 등과 같

은 사정이 없는 한 통상임금 인정받기가 쉽지 않을 것으로 보임.

(가) 부산고법(대우여객) 판결31)  

아래에서 보는 바와 같이 단체협약에서 “재직 중인자에 한하여 지급한다”고 되어있

었고 실제 지급도 그렇게 되었던 사안임. 

31) 부산고등법원 2014. 1. 18. 선고 2012나7816, 2012나7823, 2012나7830, 2012나

7847판결 (대법원 2014다11208로 계류 중)
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구 

분
지급산정기간 지급일

지

급

율

상여금 지급액

1회 1. 1. ~ 2월말 3. 15. ~ 3월말
100

%

매회 

지급산정기간에 

지급받은 

월기본급 

총액의 1/2을 

기준하여 산정

2회 3. 1. ~ 4월말 5. 15. ~ 5월말
100

%

3회 5. 1. ~ 6월말 7. 15. ~ 7월말
100

%

4회 7. 1. ~ 8월말 9. 15. ~ 9월말
100

%

5회 9. 1. ~ 10월말 11. 15 ~ 11월말
100

%

6회 11. 1. ~ 12월말 익년 1. 15. ~ 1월말
100

%

제22조[상여금]

  ① 회사는 재직하고 있는 조합원에게 연 6회(연 600%)로 구분하여 근무성적

에 따라 다음과 같이 지급한다. 단, 입사일로부터 6개월간은 지급하지 않는다.  

 

  ② 상여금 지급산정기간 중 중간퇴직자에게는 상여금을 지급치 않는다.

(나) 서울고법(삼양교통) 판결32)

① 1심 판결

  

위와 같이 단체협약이 되어있던 사안에서 서울북부지방법원은 

“이 사건 상여금은 근로자 개인의 1월 기본급의 약 50%나 되어 그 전체 급여에서 

큰 비중을 차지하고 있는 점, 일반적으로 정당한 사유가 없는 한 해고가 제한되고 

경영상 정리해고도 엄격한 요건을 갖춘 때에만 인정되는 근로기준법상 정규직 근

로자인 원고들에게 있어서 퇴직이라는 조건은 상당히 이례적인 것이어서, 그러한 

이례적 사정에 따라 지급이 제한되는 경우가 근로관계를 형성한 이상 필연적으로 

한 번은 있을 수 있다고 하여 이 사건 상여금이 소정 근로의 대가성이 없는 금품

이라거나 근로자의 특수하고 우연한 사정에 좌우되는 우발적·일시적 급여라고 보기 

32) 서울북부지방법원 2015. 7. 15. 선고 2014가합20572 판결(1심) / 서울고등법원 

2016. 4. 18. 선고 2015나2045114판결(2심) / 현재 대법원 계류 중(2016다220426사

건)
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어려운 점, 재직 요건이 임금의 지급조건이 되어 소정 근로의 대가성과 임금의 고

정성이 결여되었다고 평가하기 위해서는 그러한 임금이 기왕에 근로를 제공하였던 

사람이라도 특정 시점에 재직하지 않는 사람에게는 지급하지 아니하는 반면, 그 특

정 시점에 재직하는 사람에게는 기왕의 근로 제공 내용을 묻지 아니하고 모두 이

를 지급하는 형태여야 하는데, 여기에는 주로 명절수당, 휴가수당과 같이 특정 시

점에 특별한 목적의 필요에 대응하여 지급되는 복리후생적 성격이 강한 수당들이 

해당된다고 봄이 상당한 점, 근로자가 소정 근로를 제공하지 않고도 재직하였다는 

이유만으로 지급받을 수 있는 수당이라면 고정성이 부정될 것이지만, 이미 소정 근

로를 제공한 경우라면 수당의 지급 시점에 재직한다는 조건은 일반적으로 달성되

는 조건에 불과하여 이는 다른 사정과 더불어 고정성을 판단하는 요소 중 하나로

만 고려하여야 하는 점 등에 비추어 보면, 이 사건 상여금은 소정 근로의 대가로서 

지급되는 급여로서 정기적·일률적·고정적 임금인 근로기준법상의 통상 임금에 해당

한다고 봄이 타당하다.”고 하였습니다.

② 2심 판결

그러나 2심 판결은 아래와 같은 간단한 이유로 1심 판결의 상여금 판단을 파기하

였습니다.

“단체협약서에서 ‘피고는 재직하는 조합원에게 근무성적에 따라 상여금을 지급하고, 

상여금 지급산정기간에 퇴직한 사람에게는 상여금을 지급하지 않기로 한 사실’은 

앞서 본 바와 같다. 또한, 당사자들 사이에 다툼이 없거나, 을 제6호증(가지번호 붙

은 서증 포함, 이하 같다) 기재에 변론 전체의 취지를 종합하면, 피고는 단체협약에 

따라 2009년부터 2014년까지 중도 퇴직한 사람에게 근무기간에 상관없이 상여금을 

지급하지 않은 사실을 인정할 수 있다.

   위와 같이 피고 소속 근로자가 임의의 날에 근로를 제공하더라도 상여금 지급

산정기간 완성 전에 퇴직할 경우 해당 기간의 이 사건 상여금을 전혀 받을 수 없

다면, 근로자가 근로를 제공하는 시점에서는 이를 받을 수 있을지 확실하였다고 볼 

수 없다. 

   따라서 이 사건 상여금은 ‘고정적인 임금’으로 볼 수 없으므로, 통상임금에 해당

하지 않는다.“
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(다) 기타

그 외에 매우 예외적인 사정(지급월 중 앞의 1일에 지급)이 있거나 특정한 입장을 

가진 재판부(2016년 광주지법 **민사부33))가 아닌 한 통상임금 인정하지 않고 있

음.

(2) 지급일 당시 재직자에 지급한다는 조항이 있는 경우

(가) 부산지법(르노삼성)판결34)

 “피고가 2000.부터 매년 소속 근로자들에게 상여기초의 500%에 해당하는 정기상

여금을 매년 짝수월에 해당하는 2, 4월, 6, 8, 10, 12월(84%) 6회에 걸쳐 나누어 지

급한 사실, 피고의 급여지급규정상 정기상여금은 지급시점에 재직 중인 직원에 대

하여 지급하고, 신입입사자의 경우 1개월 미만 근무자는 0%, 1~2개월 근무자는 

50%, 2개월 이상 근무자는 정상 지급, 경력입사자는 일할 계산하여 지급한다고 규

정하고 있는 사실은 앞서 본 바와 같다.

   한편, ① 피고의 근태처리 기준상 피고는 직무상 상병결근자에게는 정기상여금

을 정상 지급하되, 무단결근자, 직무 외 상병 결근자, 휴·복직자에게는 이를 일할 계

산하여 지급하고, 다만 명절상여금, 하계휴가비는 위 결근자 등에게도 정상적으로 

지급하는 것으로 정하고 있는 사실, ② 정기상여금은 지급기준일인 짝수월의 전월 

및 전전월 전부를 근무하지 않고 퇴직한 근로자 또는 짝수월의 직전인 홀수월 말

일 이전에 퇴직한 근로자에게는 지급되지 않은 사실, ③ 원고 박○규의 경우 2010

년 기준 매월 기본급은 약 140만 원이고 2010년 한 해 동안 지급받은 정기상여금 

합계액은 약 884만 원인 사실 등은 당사자 사이에 다툼이 없거나 갑 제8호증, 을 

제2, 18호증의 각 기재, 증인 이상화의 증언 및 변론 전체의 취지에 의하여 인정할 

수 있다.

   위 인정사실 및 변론 전체의 취지에 의하여 알 수 있는 다음과 같은 사정을 종

합하면, 피고가 소속 근로자들에게 지급해 온 정기상여금은 소정근로의 대가로서 

33) 광주지법2014가합50298(유진기업), 광주지법 2014가합55590(금호리조트)사건 

등
34) 부산지법 2014.10.10.선고 2011가합27496판결
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정기적·일률적·고정적 임금인 근로기준법상 통상임금에 해당한다고 봄이 상당하다.

   ① 정기상여금은 그 지급 시기 기준으로 매월 월급 형태로 지급되는 것은 아니

지만 피고와 사대위 사이에 2000. 단체협약을 체결하면서 지급시기와 지급비율이 

결정한 이후로 현재까지도 여기에 아무런 변동이 없었고, 피고는 소속 근로자들에

게 그에 따라 산정한 금액을 매년 짝수월에 정기적·일률적으로 지급하여 왔으며, 

그 액수도 만일 정기상여금이 2개월 간격이 아닌 1개월 간격으로 지급되었음을 가

정할 때, 근로자 개인의 1월 기본급의 약 50%에 이르러 근로자 개인의 전체 급여

에서 큰 비중을 차지하고 있다는 점 등에 비추어 그것이 근로의 대가성이 없는 금

품이라거나 근로자의 특수하고 우연한 사정에 좌우되는 우발적·일시적 급여라고 보

기 어렵다.

   ② 피고는 소속 근로자들에게 정기상여금과 함께 명절상여금, 하계휴가비 등도 

상여금 명목으로 지급하였으나, 이들 각 상여금은 특정한 지급기준일을 기준으로 

소속 근로자들이 재직하고 있으면 전액을 지급하고, 근로자가 결근 등의 사유로 근

로를 제공하지 않은 사정이 있다고 하더라도 일할 계산하여 지급되지 않은 반면, 

정기상여금은 지급기준일을 기준으로 하여 결근 등의 사유로 근로를 제공하지 않

은 근로자에게 근로일수에 따라 일할 계산하여 지급하였는바, 이 같은 정기상여금

의 지급 형태에 비추어 보더라도 피고는 소속 근로자의 근로의 가치를 평가하고 

그에 대한 대가로서 정기상여금을 지급하였다고 봄이 상당하다.

   ③ 어느 임금이 통상임금에 해당하는지 여부에 대한 판단은 정기성, 일률성, 고

정성을 형식적 징표로 하여 그것이 객관적인 성질상 소정근로의 대가인지 여부를 

판단하는 것인데, 피고가 짝수월의 전월 및 전전월 전부를 근무하지 않고 퇴직한 

근로자 또는 짝수월의 직전인 홀수월 말일 이전에 퇴직한 근로자에게 정기상여금

을 일할계산하여 지급하지 않았다는 사정, 퇴직자들이 정기상여금의 일할계산을 요

구하지 않았다는 사정만으로 정기상여금이 소정근로의 대가가 아니라거나 고정적

인 임금이 아니라고 단정할 수는 없다. 정기상여금의 지급기준일 이전에 퇴직한 퇴

직자에게 정기상여금이 지급되지 않았다는 사정은 정기상여금이 통상임금에 해당

하는지 여부를 판단함에 있어 부차적인 사정에 불과하고, 오히려 피고와 사대위 사

이에 소정근로의 대가에 해당하는 정기상여금을 퇴직자에게 지급하지 않기로 하는 

내용의 이 사건 단체협약이 체결되었거나 그와 같은 관행이 존재하였다고 하더라

도 이는 앞서 본 바와 같이 소정근로의 대가로서의 성격이 뚜렷한 정기상여금을 
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퇴직자들에게 지급하지 않는 것을 그 내용으로 하는 것이므로, 근로자들의 지위, 

임금채권을 보호함으로써 근로자의 기본적 생활을 보장하려는 근로기준법의 취지

에 반한다고 볼 여지가 있다.

   ④ 재직요건이 임금의 지급 조건이 되어 소정근로의 대가성과 임금의 고정성이 

결여되었다고 평가하기 위해서는 그러한 임금이 기왕에 근로를 제공했던 사람이라

도 특정 시점에 재직하지 않는 사람에게는 지급하지 아니하는 반면, 그 특정 시점

에 재직하는 사람에게는 기왕의 근로 제공 내용을 묻지 아니하고 모두 이를 지급

하는 형태여야 하는바, 여기에는 주로 명절수당, 휴가수당과 같이 특정시점에 특별

한 목적의 필요에 대응하여 지급되는 복리후생적 성격이 강한 수당들이 해당된다

고 봄이 상당하다. 그런데 피고는 소속 근로자들이 특정시점에 재직한다는 사실만

으로 정기상여금 전액을 지급한 것이 아니라 근로자들의 결근 등의 사유가 발생한 

경우 근로일수에 따라 일할 계산하여 지급하였는바, 이 점에 비추어 보더라도 정기

상여금이 재직요건이 부가된 임금으로서 소정근로의 대가성 및 고정성이 결여된 

것이라고 보기는 어렵다.“

(나) 창원지법(르노삼성)판결35)

“단체협약 및 취업규칙의 내용만을 가지고 바로 정기상여금의 고정성을 판단하기는 

어렵고, 정기상여금의 성격이나 지급실태, 관행 등을 살펴보아야 할 것이다.

  일단, 정기상여금이 재직 중인 근로자에게 추가 근로 등과는 관계없이 소정 근로

를 제공한 근무일수만을 기준으로 근무일수에 비례하여 일할 지급된 점, 액수가 기

본급을 포함한 상여기초의 500%로서 근로자의 급여에서 차지하는 비중이 매우 큰 

점에 비추어 볼 때 정기상여금의 지급이 소정근로의 제공과 연관되어 있다고 볼 

여지가 크다.

  그러나 정기상여금의 지급실태와 관행에 대하여 보건데, 피고의 급여지급 규정은 

정기상여금의 지급시기를 짝수월 급여지급일로 하고 지급기준을 지급일이 속한 달

의 전월 및 전전월로 하되 지급시점에 재직 중인 사원에게 지급함을 명시하고 있

고, 실제로 피고는 정기상여금의 지급 기준 기간 말일인 홀수월 말일 이전에 퇴직

35) 창원지법 2015.2.5.선고 2011가합11382판결
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한 근로자에게는 지급 기간 중 근무한 날이 있더라도 해당 기간의 정기상여금을 

전혀 지급하지 않았으며, 급여 중 적지 않은 부분을 차지하는 정기상여금이 전혀 

지급되지 않은 위와 같은 경우에도 사대위나 노동조합 또는 근로자 개인이 이를 

문제삼거나 이의를 제기한 바 없다. 그렇다면 피고와 근로자들 사이에서 정기상여

금은 위 급여지급규정에서 정한 바와 같이 그 지급기준 기간 말일인 홀수 월 말일

에 재직 중인 근로자에게만 지급한다는 묵시적인 합의가 성립되었거나 적어도 그

러한 관행이 확립되었다고 봄이 상당하고, 이에 의하면 정기상여금은 소정 근로의 

제공외에 지급기준 기간 말일 재직이라는 추가적인 조건을 충족하여야 지급되는 

것이므로 결국 고정적인 임금이라고 할 수 없으며, 그러한 고정성의 결여를 무시한 

채 앞서 본 소정 근로와의 연관성만으로 정기상여금이 소정 근로에 대한 대가의 

성질을 갖는다고 단정할 수는 없다. 결국 정기상여금은 통상임금에 해당하지 않는

다. 

  원고들은 이에 대하여, 급여지급규정은 피고가 일방적으로 작성한 것인데다가, 

단체협약은 정기상여금에 관하여 “지급한다.”라고 하여 피고의 상여금 지급 의무를 

분명하게 규정하고 있으므로 이를 제한하는 내용의 급여지급 규정은 단체협약을 

위반한 것이고, 더구나 단체협약은 정기상여금의 지급에 관한 사항은 위임하지 않

고 있으므로 이에 관한 급여지급규정의 내용은 위임의 근거도 없으며, 설령 단체협

약의 위임이 있었다고 보더라도 퇴직자의 급여 중 제 수당은 일할 계산한다는 급

여지급규정의 다른 규정에 따라 정기상여금도 일할 계산되는 것이라고 하면서 정

기상여금의 지급대상을 지급시점에 재직 중인 사원으로 정한 급여지급규정의 내용

을 효력이 없다는 취지로 주장한다.

  그러나 이 사건에서 정기상여금의 고정성이 결여되었다고 본 주요하고 직접적인 

이유는 이른바 재직 요건에 관한 피고와 근로자들 사이의 합의 또는 확립된 관행

의 존재이고, 급여지급 규정의 내용은 이를 뒷받침하는 한 근거가 되었을 뿐이다. 

그리고 위 규정의 효력에 관하여 보더라도, 앞서 보았듯이 단체협약에서는 정기상

여금의 성격을 확정할만한 지급기준 등의 구체적인 내용을 정하고 있지 않고, “지

급한다”는 일반적인 의미의  문구만으로 무조건적인 지급의무를 규정하였다고 단정

할 수 없으므로, 별도의 규정이나 합의등으로 정기상여금의 지급 조건 등을 정한다

고 하여 단체협약에서 정한 내용을 제한한다고 할 수 없고 그에 대한 위임이 꼭 

필요하다고 보기도 어려운 바, 급여지급규정의 위 내용이 단체협약에 반한다고 할 
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수 없다. 또한 피고가 위 규정을 일방적으로 작성하였더라도 이는 그 이후 형성된 

합의 또는 관행의 존부를 좌우할만한 사정은 아니므로 원고들의 위 주장은 앞서 

본 판단에 영향이 없다.“

(다) 인천지법(시영운수)  판결36)

① 2009년 노사합의가 적용되는 기간

2009년 노사합의가 적용되는 2010. 4. 1. ~ 2011. 7. 31.의 상여금은 노사합의서에

서 “중도퇴사자, 휴직자, 징계자는 지급하지 않는다.”는 명문(明文)의 규정이 있어서 

통상임금에 해당하지 않는다고 봄.

② 2011년 단체협약이 적용되는 기간

2011년 단체협약이 적용되는 2011. 8. 1. ~ 2012. 11. 11.의 상여금의 경우 단체협

약 및 임금협정서에 “회사는 재직하고 있는 1급직 근로자에게 기본급의 연 600%

(간선 7,150,845원, 지선 5,947,500원)의 상여금을 연 12회로 구분하여 매월 지급하

여야 한다. 단, 월 1일 이상 근로한 조합원에게만 지급한다. 휴직 기간에 대해서는 

무급처리를 원칙으로 하고, 해당 월의 상여금을 일할 정산하여 지급한다. 2급직 근

로자는 1급직으로 승급한 때에 상여금을 지급한다. 촉탁직 근로자에 대하여는 상여

금을 지급하지 아니한다.”고 규정하고 있고, 2011년 노사합의서와 보충협약은 “상여

금은 소정 근로 22일(2월 : 20일) 근무시 12회 분할하여 지급하고, 22일(2월 : 20

일) 미근무 인원은 근무일수를 기준으로 일할 계산하여 지급한다(단, 휴직자, 징계

자는 지급하지 않는다)”고 된 사안

이러한 상여금에 대하여 법원은 “2011년도 단체협약 등에 중도퇴직자에 대하여 상

여금을 지급하지 않는다는 명시적인 규정이 없는 이상, ‘재직하고 있는 근로자’에게 

상여금을 지급한다는 규정을 중도퇴직자에 대하여 이미 근무한 기간에 해당하는 

36) 인천지법 2014. 8. 22. 선고 2013가합30789사건으로서 2심에서도 1심과 같은 

결론이었고(서울고등법원 2015. 4. 29. 선고 2014나2033671 판결) 현재 신의성실 원

칙 관련하여 대법원 전원합의체에 회부되어 있는 상태입니다.(대법원 2015다217287

사건)
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상여금도 지급하지 않는다는 취지로 해석하기 어려운 점”이라고 판시하면서 통상임

금을 인정함.

(3) 지급일 조항만 있는 경우

(가) 부산고법(부산광역시 사하구)판결37)

“ 정기상여금은 원고들의 근로제공과 밀접하게 관련되어 지급된 것으로서, 정기상

여금의 특성상 매월 월급 형태로 지급되는 것이 아니지만 2008년 노사합의에서 미

리 정해놓은 지급시기와 지급비율을 적용하여 산정한 금액에 따라, 기말수당의 경

우 매년 3월, 6월, 9월, 12월 말일에, 정근수당의 경우 매년 1월, 7월 말일에, 체력

단련비의 경우 매년 4월, 5월, 8월, 10월, 11월 말일에 근로자들에게 정기적·일률적

으로 일정액이 지급되어 왔다. 이러한 정기상여금의 지급시기, 지급기준, 지급비율 

등에 비추어 정기상여금은 정기일 지급 임금의 성격을 띠고 있어, 단체협약 및 노

사합의에서 정기상여금의 지급이 재직에 연동되는지 여부에 관하여 아무런 정함이 

없는 것은 정기상여금 지급을 재직에 연동시키지 않기로 정한 것으로 봄이 타당하

다. 한편 을 제11, 14호증의 각 기재에 의하면 피고가 일부 퇴직하는 도로관리원 

및 환경미화원들에게 상여금을 일할계산하여 지급하지 않은 사실을 인정할 수 있

으나, 앞서 본 정기상여금의 성격에 비추어 이러한 인정사실만으로 노사간에 정기

상여금의 지급을 재직에 연동시키기로 하는 명시적 또는 묵시적 합의가 이루어졌

다거나 노사관행이 확립된 것으로 보기 어렵고 달리 이를 인정할 증거가 없다. 따

라서 고정성이 없어 통상임금에 해당하지 않는다는 피고의 위 주장도 이유 없다.”

(나) 서울고법(대동운수)판결38)

단체협약에 “상여금은 전 조합원에게 월만근 기준 통상 임금의 연200%를 매년 분

기 말일(3,6,9,12월)에 분할하여 지급하며, 매 분기별 만근기준(48일)에 미달한자는 

37) 부산고법 2014.10.23.선고 2012나50711판결(원고들은 도로관리원 및 환경미화

원) / 같은 취지로 울산지법 2014.11.19.선고 2012가합1012판결 등
38) 서울고등법원(춘천) 2014. 11. 26. 선고 2013나1551판결
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근무일수에 따라 일할 계산 지급한다”고 된 사안

기말수당, 정근수당, 체력단련비를 상여금으로 지급한 사안에서 “기업의 특정 관행

이 근로계약의 내용이 되려면, 관행이 기업에서 일반적으로 근로관계를 규율하는 

규범적인 사실로서 명확히 승인되거나 기업의 구성원들이 아무도 이의를 제기하지 

않고 당연한 것으로 받아들여서 기업 내부에서 사실상의 제도가 되었다고 할 수 

있을 정도여야 하고(대법원 2014. 2. 27. 선고 2011나109531판결), 근로자가 임금의 

일종인 상여금을 포기하려면 명백한 의사표시가 필요한 것이지, 회사가 일방적으로 

상여금 지급을 중지하고, 근로자들이 그와 같은 조치에 관하여 별다른 이의없이 근

무하여 왔다는 사정만으로 장래에 발생할 상여금 청구권을 포기하였다고 볼 수 없

는 것(대법원 1999. 6. 11. 선고 98다22185판결)이므로, 앞서 본바와 같이 피고가 

퇴직한 일부 근로자들에게 상여금을 지급하지 않았다는 것만으로는 피고와 근로자

들이 상여금 지급을 재직 여부와 연동하기로 합의하였다거나 그러한 내용의 노사 

관행을 확립한 것으로 볼 수 없다. 결국 상여금이 재직 여부에 따라 그 지급을 달

리하여 고정성이 없다고 볼 수 없다.”

(다) 광주고법(목포시)판결39)  

1년에 450~550%지급되는 상여금40)의 통상임금성을 인정. 정기상여금을 중간퇴직

자에게 지급하지 않는다는 사실상의 관행이 있다고 하더라도, 그 관행의 규범성에 

대하여 근로자들이나 노동조합의 명시적 승인 내지 소송당사자들의 소송과정에서

의 승인이 없는 한, 그 관행을 쉽게 규범적인 사실로 인정할 수 없다고 하여 (근로

자들에게 불리한) 노동관행이 규범으로서 성립하는 요건을 엄격하게 판시.

(라) 창원지법(KBR)판결41)

-단체협약과 취업규칙에서 연 800%의 상여금을 2,4,6,7,9,10,12월에 각 100%씩 지

39) 광주고등법원 2014. 8. 20. 선고 2013나11194판결(원고들은 환경미화원)
40) 기말수당, 정근수당, 체력단련비의 합계
41) 창원지법 2014.11.20.선고 2013가합7073판결
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6.4. 지급제외자(이하 ‘지급제외자 규정’이라 한다)

1) 기준기간 내 입사하여 15일 미만 근무한 자

2) 개인별 실 근무일수가 유․무결, 미승인결근, 조합활동 무급시간, 파업, 휴업, 

사직대기, 휴직, 정직, 노조전임기간(무급) 등으로 15일 미만 근무한 자

급한다고 정하였을 뿐 추가적인 조건을 정하지 않은 사안, 취업규칙상 채용,승급,감

봉,휴직,퇴직 등의 경우 발령 당일부터(또는 발령 당일까지)일할 계산한다는 규정이 

있음. 재직 중인 근로자이기는 하나, 근무일수에 따라 일할계산하여 지급한 사례가 

있었음.

-중도퇴직자에게 상여금을 지급하지 않은 사례가 6년간 24건 있었으나 이러한 사

례들만 가지고 노사간의 명시적 합의의 결과 또는 피고가 근로자 전체에 통일적으

로 적용될 근로조건에 관하여 정한 준칙인 이 사건 단체협약과 취업규칙에 우선하

는 의미를 두어 상여금 지급일에 재직 중인 근로자에게만 상여금을 지급한다는 묵

시적 합의 혹은 관행이 확립되었다고 추단할 수 없다.

나. 일정 근무일수 요건

(1) 서울고등법원(현대자동차)판결42)

“ 1. 상여금 세칙에 따라 15일 이상 근무일수 충족을 조건으로 하여 이 사건 상여

금을 지급받아 왔거나 또는 피고와 이 사건 노동조합 사이에 15일 이상 근무일수 

충족을 상여금의 지급조건으로 하는 묵시적 노사합의가 이루어졌거나 그러한 관행

이 규범화된 것으로 판단되는 바,

  상여금 세칙의 지급제외자 규정에 따라 ‘기준기간 중 15일 이상 근무하여야 한

다’는 추가적인 조건이 성취되어야 지급되는 이 사건 상여금은 고정성을 갖추지 못

하여, 통상임금에 해당한다고 볼 수 없다.

 2. 지급제외자 규정의 정당성

42) 구 현대자동차써비스 소속이었던 원고들의 상여금만 인정하고 구 현대자동차 

및 현대정공 소속이었던 원고들은 부정. 서울고등법원 2015. 11. 27. 선고 2015나

2009033판결
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 가. 지급제외자 규정의 단체협약 위반 여부

  이 사건 상여금은 임금의 하나로서, 피고는 단체협약 제46조제2항에 따라 단체협

약을 위반하지 않는 한도 내에서 급여규정과 세칙을 통해 구체적·보충적인 지급규

정을 마련할 수 있고, 지급제외자 규정은 그러한 한도 내에서 마련된 것으로 단체

협약에 위반되지 않는다.

  나. 지급제외자 규정의 취업규칙 불이익변경 절차 위반 여부

  취업규칙의 작성이 근로자가 가지고 있는 기득의 권리나 이익을 박탈하여 불이

익한 근로조건을 부과하는 내용이라면 근로자의 과반수로 조직된 노동조합 또는 

과반수로 조직된 노동조합이 없는 경우 근로자 과반수의 동의가 필요하다고 할 것

이나, 회사가 보수 규정에서 새로운 수당을 지급하도록 규정함과 동시에 퇴직금 규

정을 개정하여 새로 지급되는 그 수당을 퇴직금 산정의 기초임금에서 제외시킨 경

우처럼 근로자들의 기득의 권리나 이익을 박탈하지 않는 경우에는 이를 근로자에

게 불리한 것이라고 할 수 없다.

  피고가 1987년경 상여금을 지급하기로 하면서 곧바로 상여금 지급기준을 마련하

여 15일 이상의 근무일수를 지급요건으로 하였고, 그 후 상여금 세칙을 제정하면서

도 그와 유사한 내용의 규정을 두었는데, 이 사건 상여금이 종전의 다른 수당을 대

체하는 것이 아닌 이상 위와 같은 지급요건을 둔다고 하여 기존 임금수준이 저하

된다고 볼 수는 없으므로 이로 인하여 근로자들의 근로조건이 불이익 하게 되었다

고는 할 수 없다.

  다. 지급제외자 규정의 근로기준법 제95조 위반 여부

  근로기준법 제95조는 취업규칙에서 근로자에 대하여 감급의 제재를 정하여 이미 

발생한 임금청구권을 제한할 경우에 그 감액의 한도를 정한 규정이다. 이와 달리 

지급제외자 규정은 상여금청구권 발생에 15일 이상 근무일수의 충족이라는 지급조

건을 부가한 것이므로 15일 이상의 근무일수를 충족하지 않으면 상여금청구권 자

체가 발생하였다고 볼 수 없다. 따라서 지급제외자 규정에 관하여 감급의 제한규정

이 적용될 수는 없다. 위와 같은 이유로 지급제외자 규정이 지급제한사유에 불과하

여 고정성 판단에 영향을 미칠 수 없다고 볼 수도 없다.

  라. 지급제외자 규정에 대한 묵시적 노사합의 여부

  피고는 1987년부터 기준기간 내에 15일 이상 근무하지 않은 근로자에 대하여 상
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구분 기간상여 연간상여

결근

· 유결 1회당 3% 감액

(무결은 유결의 1.5배 적

용)

-

지각
1회당 1% 감액

(단, 3회 이상만 적용)
-

조퇴 -
· 연간 12회 초과시 1회당 1% 

감액

휴직 · 휴직일수만큼 감액 · 휴직일수만큼 감액

징계

· 견책 : 매 건당 3% 감

액

(단, 2회 이상만 적용)

· 정직 : 일수만큼 감액

· 출근정지 : 일수만큼 감

액

· 정직 : 일수만큼 감액

· 출근정지 : 일수만큼 감액 

5.7.4. 상여금 감율적용

  (1) 상여금 지급시 적용되는 감율은 다음에 의한다. 

   ※ 단, 명절상여의 경우, 유/무결, 휴직, 정직, 출근정지 등 일수 감율

  (2) 상여금 지급대상기간 중 중도입사자는 근무일수에 비례하여 지급한다. 

여금을 지급하지 않았는데, 이 사건 노동조합이나 개별근로자들은 2012년 무렵까지 

약 25년 동안 이에 대하여 아무런 이의를 제기하지 않았고, 이 사건 노동조합은 상

여금 세칙 및 지급제외자 규정의 존재를 알고 있었던 것으로 보이는바, 피고와 이 

사건 노동조합 사이에 15일 이상 근무일수 충족을 상여금의 지급 조건으로 하는 

묵시적 노사합의가 이루어졌거나 그러한 관행이 확립된 것으로 보인다.“

**유사한 규정을 두고 있던 강원랜드 사건이 1심에서 승소(영월지원 2015. 1. 15. 

선고 2013가합500판결)하였으나 2심에서 위 현대자동차 사건과 같은 취지로 파기

됨.

다. 감율 규정 등

(1) 부산고법(현대중공업)판결43)

43) 부산고법 2016.1.13. 선고 2015나1888판결
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  (3) 감율 적용기간은 지급월 전월 2개월의 근태를 적용한다. 

(가) 기간상여 및 연간상여

  아래와 같은 사정들에 비추어 보면, 이 사건 상여금 중 기간상여와 연간상여의 

고정성을 부정할 수 없다.

  ㉠ 피고의 급여세칙상의 상여금 감률규정에 의하면, 기간상여의 경우 유결 1회당 

3%(무결은 그 1.5배인 4.5%), 견책 2회 이상일 때 1회당 3%씩 감액하고, 연간상여

의 경우 조퇴 횟수가 연간 12회를 초과하는 경우 1회당 1%씩 감액하도록 규정되

어 있는 사실은 앞에서 인정한 바와 같고, 이러한 규정에 의할 때, 기간상여의 경

우 2개월의 지급대상기간 중 34일 이상 유단결근하거나 35회 이상의 견책을 받거

나 23일 이상 무단결근하는 경우에, 연간상여의 경우 1년의 지급대상기간 동안 

112일 이상 조퇴하는 경우 해당 상여금을 지급받을 수 없게 됨은 계산상 분명하다.

  그리고 이러한 계산에 의할 때, 근로자가 통상 2개월의 근로일수 44일 중 33일

을 유단결근 하였다면 나머지 11일은 정상적으로 근로를 제공하여야 하고, 22일을 

무단결근하였다면 나머지 22일은 정상적으로 근로를 제공하여야 하며, 35회 이상의 

견책을 받지 않아야 기간상여를 지급받을 수 있고(감액비율을 일할계산 하도록 하

거나 일할계산보다 적게 정한 지각, 휴직, 정직, 출근정지의 경우는 그 지급대상이 

되지 않을 여지가 없으므로 고려할 필요가 없다), 통상 1년의 근로일수 252일 중 

141일 이상은 조퇴 없이 근로를 제공하여야 연간상여를 지급받을 수 있게 되는 결

과가 되기는 한다.

  그러나 이러한 감률규정은 그 명칭과 내용 그대로 상여금의 지급의무는 인정한 

채, 결근, 징계 등의 사유가 있을 때의 제재로서 지급비율을 감액하는 사유와 그 

비율을 정한 규정일 뿐, 그 지급제외자를 설정하거나 이를 지급받기 위한 추가적인 

조건을 설정하는 규정이라고 보기는 어렵다. 또한, 전 종업원에게 정해진 비율에 

따라 지급한다는 명시적인 규정까지 두고 있는 점에 비추어 보면, 급여세칙을 정한 

피고조차도 2개월 간 근로일수의 3/4을 유단결근하거나 1/2을 무단결근하거나 35

회의 견책을 받지 않을 것 또는 1년 간 근로일수의 절반 가까이 조퇴하지 않을 것

과 같은 극단적인 경우를 조건으로 삼아 상여금 지급 여부를 결정하려고 감률규정
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을 두었을 것으로는 보이지 아니한다.

  ㉡ 실제로, 을 제135호증, 제137호증의 각 기재에 의하면, 피고 소속 근로자들 

중에는 2개월의 지급대상기간 중 34일 이상을 유단결근하거나 23일 이상을 무단결

근하여, 혹은 결근과 휴직 등의 사유가 겹쳐 해당 기간의 기간상여를 전혀 지급받

지 못한 사례가 존재하는 것으로 보이기는 한다.

  그러나 단체협약이나 취업규칙 등에 휴직자나 복직자 또는 징계대상자 등에 대

하여 특정 임금에 대한 지급 제한사유를 규정하고 있다 하더라도, 이는 해당 근로

자의 개인적인 특수성을 고려하여 그 임금 지급을 제한하고 있는 것에 불과하므로 

그러한 사정을 들어 정상적인 근로관계를 유지하는 근로자에 대하여 그 임금 지급

의 일률성을 부정할 것은 아니라고 할 것이고(대법원 2013.12.18. 선고 2012다

89399 판결 참조), 통상임금의 고정성은 정상적으로 근로관계를 유지하는 근로자가 

통상적으로 근로를 제공하면 해당 임금이 당연히 지급되는지 여부를 기준으로 판

단하므로, 휴직자나 복직자 또는 징계대상자 등에 대하여 정한 지급제한 사유나 지

급조건 등은 고정성 여부를 판단하는 데에 있어서도 고려사항이 아니라고 봄이 상

당하다.

  여기에다가 갑 제7호증, 을 제1호증의 각 기재에 변론 전체의 취지를 종합하여 

인정되는 다음과 같은 사정, 즉 피고의 단체협약에서는 출근정지, 정직, 휴직, 결근 

등의 경우에 상여금 뿐 아니라 해당 기간의 기본급도 상당 부분 지급하지 않는 것

으로 규정하고 있는 점, 피고의 급여세칙에서는 ‘상여금의 지급대상은 특별히 비대

상 또는 지급제한을 규정한 경우를 제외하고는 전 종업원에게 적용한다’고 정하고 

있는 점까지 보태어 보면, 원칙적으로 기간상여와 연간상여의 지급대상은 정상적으

로 근로를 제공하는 피고 소속의 모든 근로자라고 할 것이고, 위 감률규정은 결근, 

지각, 조퇴, 휴직, 징계 등의 개인적인 특수한 사정이 있는 근로자에 한하여 적용되

는 규정이라고 할 것이므로, 일부 근로자가 개인적인 사정으로 인하여 결과적으로 

기간상여와 연간상여를 지급받지 못하는 경우가 발생하였다고 하더라도, 그러한 예

외적인 사정을 들어 기간상여와 연간상여의 고정성을 부정할 수는 없다.

(나) 명절상여

  나) 살피건대, 을 제1호증의 기재에 의하면, 피고의 급여세칙에서는 ‘퇴직자에 대

한 상여금은 적용대상 기간동안 근무분에 대해서 일할계산하여 지급한다’고 규정하
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고 있으나, 한편으로, 갑 제26호증, 제27호증, 을 제4호증, 제9호증, 제20호증 내지 

제23호증, 제26호증, 제140호증의 각 기재에 변론 전체의 취지를 종합하여 인정할 

수 있는 아래와 같은 사정을 종합하면, 급여세칙상의 위 규정은 명절상여가 신설되

기 이전에 기간상여와 연간상여에 적용될 것을 예상하여 도입된 조항으로서, 그 후 

신설된 명절상여의 경우에는 처음부터 기존의 상여금과 별개로 인식되고 지급되어 

위 조항의 적용이 없거나, 적어도 그러한 점에 관하여 노사간 묵시적인 의사의 합

치가 있었다고 봄이 상당하다.

  ⑴ 피고는 중도입사자에 대하여는 기간상여와 연간상여를 지급하면서도 중도퇴

직자에 대하여는 일괄적으로 상여금을 지급하지 않다가, 1994년경부터 법적 다툼 

및 노사간 다툼 소지의 근절, 타사와의 균형관리, 상여금 수령을 위한 지연퇴사 방

지 등의 목적으로 중도퇴직자에 대하여도 상여금을 일할계산하여 지급하기 시작하

였으나, 이러한 지급방침의 변경 당시는 아직 명절상여가 신설되기 전이었으므로, 

위와 같은 회사의 일할지급방침이 반드시 명절상여에도 적용된다고 보기는 어렵다.

  ⑵ 피고는 2011년경 명절상여제도를 도입하면서, 기존의 기간상여와 연간상여의 

경우에는 지급일 이전 퇴사한 근로자에 대하여 근무기간 동안의 상여금을 일할계

산하여 퇴직급여에 포함하여 지급하여 왔으나, 신설되는 명절상여의 경우에는 재직

자에 한하여 상여금을 지급하고 퇴직자에 대하여는 지급하지 않는 것으로 지급기

준을 정하는 내용의 품의서를 작성하였다.

  ⑶ 명절상여는 2011년 추석부터 명절귀향비와 함께 같은 날에 일괄적으로 지급

되었고, 매 지급 시마다 명절상여와 명절귀향비의 지급대상 및 기준, 지급일, 지급

예상액 등을 정하는 지급안이 하나로 작성되었는데, 명절상여가 신설되기 전부터 

명절귀향비의 지급안에는 ‘군입영, 구속휴직, 공무휴직중인 자, 자문역, 퇴직자’가 매

번 명절귀향비의 지급제외자로 정하여져 있었고, 명절상여와 명절귀향비가 함께 지

급되기 시작한 2011년 추석 이후에도 종전과 동일하게 ‘군입영, 구속휴직, 공무휴직

중인 자, 자문역, 퇴직자’가 그 지급제외자로 정하여져 있었는바, 명절상여는 기존의 

상여금과는 달리 이전부터 지급되던 명절귀향비와 함께 지급되는 본질적인 특수성 

때문에 그 지급제외자에 관하여도 명절귀향비와 같은 기준이 적용되리라는 노사간

의 묵시적인 합의 또는 관행이 생성된 것으로 보인다.

  ⑷ 피고는 위와 같이 명절상여가 도입된 이래로 현재까지 그 지급대상기간에 근

로한 근로자라고 하더라도 설, 추석일 현재 퇴직한 근로자에 대하여는 명절상여를 
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한 번도 지급한 적이 없고, 이와 관련하여 이 사건에서 그 부분이 지적되기 전까지

는 그 지급을 받지 못한 퇴직자나 노동조합 그 누구도 이러한 사실에 대하여 이의

를 제기한 바가 없다.

  다) 따라서 이 사건 상여금 중 명절상여는 특정 시점에 재직 중인 근로자에게만 

지급하기로 정해져 있는 것으로서 소정근로에 대한 대가라고 보기 어려울 뿐만 아

니라, 근로자가 연장·야간·휴일근로를 제공하는 시점에서 그 지급조건이 성취될지 

여부가 불확실하여 고정성을 갖춘 것이라고 할 수도 없으므로, 통상임금에 해당하

지 아니한다.

**참고로 1심에서는 ① 중도퇴사자에게 일할 지급하지 않았던 것에 대하여 이의하

지 않은 점 만으로 노동조합 등이 동의했다고 보기 어렵고, ② 피고가 제출한 각종 

서류들은 회사 내부 문서인 점 등을 근거로 명절상여금도 통상임금으로 인정한 바 

있다.

(2) 부산고법(창원)(S&T중공업)판결44)

(가) 정기상여금

“상여금지급규정” 제7조(지급제한)의 제1항은 “상여금은 근태성적과 근무태도에 따

라서 별표 1에 정하는 비율에 의한 금액을 감액하여 지급한다”라고 규정하고 있고, 

“별표1”에 따르면 무단결근 1일, 지각 매3회, 견책·출근정지·정직 매 1회마다 정기상

여금을 2.5%씩 감액하는 것으로 되어 있었고, 또 위 “상여금지급규정” 제8조 제3항

은 “질병으로 인하여 휴직한 자에 대하여는 상여금의 50%를 지급한다.”고 규정하고 

있던 사안

“무단결근, 지각, 견책, 출근정지, 정직은 근로자가 성실하게 근로를 제공할 의무의 

최소한을 지키지 않는 경우로서 징계사유에 해당하는바, 이러한 예외적인 사유에 

근거한 사후적인 감액을 정한 것을 가지고 근무실적을 토대로 지급여부나 지급액

을 정하였다고 볼 수는 없고, 징계사유에 근거한 불이익을 정하였다고 보일 따름이

44) 부산고법(창원) 2015나604판결, 창원지법 2015.. 2. 5. 선고 2012가합4381, 2013

가합7479판결, (현재 대법원 2016다45670 사건으로 계속 중)
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다. 무단결근 등의 사유 없이 정상적으로 소정근로를 제공한 근로자가 다음 날 퇴

직하는 경우, 정기상여금 지급 대상기간 중 단 하루만 근무하였더라도 아무런 감액 

없이 근무일수에 따른 상여금을 받을 수 있게 되는 점을 보면 위와 같은 사유가 

고정성에 영향을 미칠 수 없음이 분명하게 드러난다. 그리고 상여금지급규정 제8조 

제3항은 질병으로 인한 휴직자의 경우 근로를 제공하지 않은 기간에 대하여도 정

기상여금을 50%는 지급한다는 의미로서 이에 근거한 피고의 주장은 위 규정을 잘

못 해석한데 기초한 것이다.  결국 피고가 드는 상여금지급규정의 규정들은 이 사

건 정기상여금에 관하여 소정근로 외에 추가적인 조건을 정한 것이라고 할 수 없

어 고정성을 인정하는데 방해가 되지 않는다.”

(나) 설추석 상여금

정기상여금과의 차이는 설추석 상여금 지급일 1개월 전 퇴직자에게 지급하지 않고 

있으나, 이는 지급 대상 기간에 근무를 하지 않았기 때문에 지급하지 않은 것으로 

고정성 부정의 근거가 될 수 없다.

**참고로 1심에서는 위 사유를 이유로 고정성을 부정함.

라. 교훈 : 권리위에 잠자는 자는 보호받지 못한다. (불리한 노동관행의 소멸 시도)

대법원 전원합의체 판결 이후 묵시적 합의 혹은 노동관행이라는 근거를 이유로 노

동자들의 청구를 기각하는 사례가 상당수 발생하고 있음. 법원에서 묵시적 합의 혹

은 노동관행을 이처럼 적극적으로 원용한 것은 그 사례가 흔하지 않음. 물론 앞서 

소개한 여러 좋은 판결들(부산시 사하구, 대동운수, 목포시, KBR)처럼 묵시적 합의

나 노동관행을 엄격하게 인정한 경우도 있지만 창원지법(르노삼성)판결처럼 이를 

넓게 인정한 사례들도 다수 있음. 불리한 노동관행은 변경이 되어야 함. 단체협약

의 해지가 가능하고, 취업규칙 변경이 가능한 것처럼 노동관행도 변경이 가능함.

3. 근로조건 등 상호간의 비교

가. 통상시급 산정 기준 시간 수45)
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대법원ﾠ1990.12.26.ﾠ선고ﾠ90다카12493ﾠ판결은 아래와 같이 판시함.

“나. 근로자에 대한 임금을 월급으로 지급할 경우 월급통상임금에는 근로기준법 제

45조 소정의 유급휴일에 대한 임금도 포함된다고 할 것이므로 월급통상임금을 월 

소정 근로시간수로 나누는 방법에 의하여 시간급통상임금을 산정함에 있어서는 월 

유급휴일 해당 근로시간수도 월 소정 근로시간수에 포함되어야 할 것이므로 원심

이 사용자인 병원의 복무규정에 의한 직원의 주근무시간인 44시간과 유급휴일 해

당 근로시간수를 기초로 월 소정 근로시간수를 산정한 조치는 정당하다.

다. 사용자인 병원의 보수규정이 “시간당 임율의 계산은 월 184분의 1로 한다” 로 

규정하고 있다고 할지라도 이는 월 소정의 근로시간수 자체를 규정하고 있는 것이 

아니라 위 병원의 보수규정에 기한 제수당을 산정함에 있어 하나의 기준을 제시하

고 있을 뿐이어서 근로기준법상의 통상임금이나 시간외 근무수당, 연월차휴가근로

수당 등을 산정할 경우에는 적용되지 아니한다고 할 것이다.“

나. 각종 법정 수당 계산 방식

대법원 2007. 11. 29.선고 2006다81523판결은 근로기준법에서 아무런 기준을 정하

여 놓지 않는 각종 수당의 산정과 관련하여 통상임금의 범위를 노사간 합의는 유

효하다고 하였고,(ex>각종 상여금) 

나아가 월차휴가수당이 법정 수당이던 시기에 있어서, 원고가 (합의 통상임금보다 

많은) 법정 통상임금 × (법정 기준인 100%보다 많은) 150%를 주장한 사안에서 

“원고는 월차휴가수당의 산정에 있어 통상임금은 근로기준법상의 그것을 기준으로 

하고, 그 가산율은 단체협약상의 그것을 기준으로 하여야 한다고 주장하나, 이는 

하나의 근로조건에 포함된 여러 가지 요소의 개별적인 비교를 허용하는 것이 되어 

위 법률해석에 반하고, 한편 원고가 들고 있는 유리한 조건 우선 적용의 원칙은 개

별 근로조건에 관하여 서로 다른 규정간에 충돌이 있는 경우 그 중 근로자에게 유

리한 어느 하나의 규정에 따른다는 것일 분 서로 다른 각 규정에서 근로자에게 유

리한 것만을 취사선택할 수 있다는 취지는 아니므로 원고의 위 주장을 배척한 원

45) 일급제 임금은 1일의 소정근로시간 수로 나누면 된다.
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심 판단은 정당하고, 거기에 유리한 조건 우선 적용의 원칙에 관한 법리를 오해한 

위법이 없다.”고 하였다.

다. 퇴직금

1) 평균임금에 대한 별도 합의는 없는 것 아닌가?

대법원 2003. 12. 11. 선고 2003다40538판결

“퇴직금 급여에 관한 근로기준법의 규정은 사용자가 퇴직하는 근로자에게 지급하여

야 할 퇴직금액의 하한을 규정한 것이므로 노사간에 급여의 성질상 근로기준법이 

정하는 평균임금에 포함될 수 있는 급여를 퇴직금 산정의 기초로 하지 아니하기로 

하는 별도의 합의가 있고, 그 합의에 따라 산정한 퇴직금액이 근로기준법이 보장한 

하한을 상회하는 금액이라면 그 합의가 근로기준법 제34조에 위반되어 무효라고 

할 수는 없으며(대법원 1998. 1. 20. 선고 97다21086 판결 참조), 위와 같은 별도의 

합의는 묵시적으로도 이루어질 수 있는 것이다.“

2) 퇴직금 차액이 발생하는지 여부

대법원 2006.5.26.선고 2003다54322,54339판결도

“단체협약 등 퇴직금에 관한 규정이 개인연금보조비, 설·추석귀향비 및 선물비, 후

생용품비 등을 평균임금 산정의 기초가 되는 임금총액에 포함시키지 아니함으로써 

근로자에게 불리한 면이 있는가 하면 퇴직일 이전 6개월 중 근로자 본인이 희망하

는 연속 3개월간 지급된 임금총액을 기초로 평균임금을 산정하도록 함으로써 근로

자에게 유리한 면이 있는 경우, 위와 같은 규정에 의하여 계산된 금액이 근로기준

법의 규정에 의하여 계산된 금액에 미달될 때 그 미달금액 범위 내에서만 근로기

준법에 위반되어 무효라고 할 것이지 근로자에게 불리한 규정만을 따로 떼어 내서 

그 규정을 무효라고 할 것은 아니다” 고 하여 평균임금 중 일부 항목이 누락되었더

라도 다른 요소가 더 유리하게 설정되어 결과적으로 총액이 법정 퇴직금을 초과한 

경우 차액청구를 부인하였다.
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원심으로서는 앞서 본 법리에 기초하여 피고와 노동조합의 임금협상 실태와 피

4. 신의성실 원칙

가. 대법원 전원합의체 판결

☞ 신의칙 법리 도입 찬성 10인 vs 신의칙 법리 반대 대법관 3인

1) 개요 

(다) 앞서 본 바와 같은 방식의 임금협상 과정을 거쳐 이루어진 노사합의에서 정기

상여금은 그 자체로 통상임금에 해당하지 아니한다고 오인한 나머지 정기상여금을 

통상임금 산정 기준에서 제외하기로 합의하고 이를 전제로 임금수준을 정한 경우, 

근로자 측이 앞서 본 임금협상의 방법과 경위, 실질적인 목표와 결과 등은 도외시

한 채 임금협상 당시 전혀 생각하지 못한 사유를 들어 정기상여금을 통상임금에 

가산하고 이를 토대로 추가적인 법정수당의 지급을 구함으로써, 노사가 합의한 임

금수준을 훨씬 초과하는 예상외의 이익을 추구하고 그로 말미암아 사용자에게 예

측하지 못한 새로운 재정적 부담을 지워 중대한 경영상의 어려움을 초래하거나 기

업의 존립을 위태롭게 한다면, 이는 종국적으로 근로자 측에까지 피해가 미치게 되

어 노사 어느 쪽에도 도움이 되지 않는 결과를 가져오므로 정의와 형평 관념에 비

추어 신의에 현저히 반하고 도저히 용인될 수 없음이 분명하다. 그러므로 이와 같

은 경우 근로자 측의 추가 법정수당 청구는 신의칙에 위배되어 받아들일 수 없다.

[다수의견을 정리하면 아래와 같음.]

① 상여금의 통상임금 산입으로 인한 법정 수당에 적용됨.

② 임금 교섭시 총액으로 합의한 경우

③ 합의한 임금 수준을 훨씬 초과하는 예상 외의 이익을 추구하고 그로 말미암아 

사용자에게 예측하지 못한 새로운 재정적 부담을 주는 경우

④ 새로운 재정적 부담으로 중대한 경영상의 어려움을 초래하거나 기업의 존립을 

위태롭게 하는 경우

2) 판단 기준을 명확히 제시하지 않음.
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고와 관리직 직원들 사이에 이 사건 상여금을 통상임금에서 제외하기로 하는 ① 

명시적 또는 묵시적 노사합의 내지 관행이 이루어졌는지 여부, 그리고 이 사건 

상여금이 통상임금에 산입될 경우 피고가 부담하게 될 ② 추가 법정수당액과 전

년도 대비 실질임금 인상률 및 ③ 그에 관한 과거 수년간의 평균치, ④ 피고의 

재정 및 경영상태, 피고의 관리직 직원들에 대한 이 사건 상여금의 구체적인 지

급방식 및 그 변경 내용, 동기 및 경위, 그 변경된 지급방식의 원고에 대한 적용 

여부 등을 심리하여 2007년부터 2010년까지의 미사용 연차휴가수당 등의 지급

을 구하는 원고의 이 사건 청구가 신의칙에 위배되는지를 살펴보았어야 할 것이

다.

다만, 다수의견은 위와 같이 판시하면서 아래와 같은 암시(暗示)를 함.

① 1년에 (약정통상임금 + 2만원 + 연장근로 35시간분)의 600%는 단체협약에서 

정한 약정 통상임금을 훨씬 초과하는 것임.

② (관리직 원고 1인이 제기한 소송에서) 상여금 규정이 적용되는 전체 인원을 기

준으로 회사의 경제적 부담을 계산

또한 보충 의견(3인)은 아래와 같이 기준을 제시함.

① 시급 통상임금이 69.9% 증액됨.

② 2009년의 실질 임금인상율이 19.9%에서 40.6%로 증액됨.

③ 2010년 당기순이익의 99.8%를 차지함46).

나. 신의칙 위반으로 인정한 2심 판결들

1) 갑을오토텍47) (대전고법)

파기환송 후 원고들은 정기상여금의 통상임금 산입으로 인한 법정수당 청구를 확

46) 단, 2010년 추가 부담분만을 비교한 것으로 보임.
47) 사무직(김찬회) 사건은 파기 환송 후 판결(대전지법 2014나794)로 확정되고 재

상고 하지 않음. 대전지법 2014나794 판결에서는 상여금 주장 철회하고(신의칙 이

유), 평균임금에 포함될 수당이 누락되었다는 새로운 주장을 하여 소송의 내용이 통

상임금 소송에서 평균임금 소송으로 변경됨. 청구액의 15% 가량 인정된 후 종결됨. 

이하에서는 생산직 사건만을 다룸.
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장하였는데, 총 6년 반(2007. 7.~ 2013. 12.)의 기간 중 2년치(2008, 2009년)를 포기

(抛棄)하고 남은 기간(5년)에 대해서도 1인당 평균 1,840만원을 36개월로 분할하여 

지급할 것을 청구함. (*위 평균 액수는 피고가 통상임금 소송을 고려하여 충당부채

로 계상한 금액(73억)에 상응하는 액수임)

위와 같은 일부 청구 및 분할 청구가 고려되어야 한다는 주장에 대하여 대전고법

은 “정기상여금의 통상임금 편입으로 인한 재정적 부담 정도를 원고들의 임의적인 

청구 일부 포기 및 분할 청구에 따라 판단할 수 없다.”고 함. 게다가 일부 청구한 

금액도 해당 기간의 당기순이익의 21.3%에 해당하고, 피고가 2014년 이후 당기 순

손실을 보고 있는 점을 고려하여 중대한 경영상 어려움을 초래한다고 판단함. (현

재 대법원 계류 중)

2) 타타대우48) (서울고법)

-상여금49)은 약정 통상임금의 700~750%에 해당

-통상시급 증가율은 사무직은 약 62%, 기술직은 약 112% (기술직 인원이 더 많으

므로 부담이 더 커진다고 판단)

-원래의 임금인상율보다 적게는 8%, 많게는 12.7%를 초과하게 됨.

-청구기간은 2007. 12. ~ 2011. 5.로서 이는 원래 청구액(청구기간)의 30%50)를 포

기하고 청구한 것임. 포기한 결과 상여금의 통상임금 산입으로 인한 청구액은 약 

170억이고 지연손해금까지 포함하면 약 200억원

-서울고법은 청구기간의 당기순이익을 “사실 인정”에서는 거시하면서도 “판단” 부분

에서는 “2012년 당기순이익인 96억 8,800만원을 현저히 초과”하므로 예측하지 못

한 새로운 재정적 부담을 지워 중대한 경영상의 어려움을 초래한다고 봄. 

-2013. 3. 당시의 미처분 이익잉여금이 668억 9,800만원이라고 하더라도 미처분이

익 잉여금의 상당 부분을 법정 수당 지급에 사용하게 되면 앞으로 시설투자, 생산

48) 서울고등법원 2014.12.24. 선고 2013나19894 판결(상고 미제기 확정)
49) 정기상여금, 업적연봉, 정기상여가산금을 모두 포함한 금액
50) 2011. 6. ~ 2012.12.까지를 포기한 것으로 보임(즉, 당기 순이익이 상대적으로 

적은 해) 즉, 총 5년 중 1년 6개월을 포기함
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개발 등 피고의 투자활동에 위축 내지 지장을 가져올 것으로 봄.

3) 한국지엠51) (서울고법)

-정기상여금 700%

-통상시급 인상율 58.3% 이상, 

-청구기간 : 2008. 3. ~ 2010. 12.52) 

-전체 생산직 근로자(11,000여명) 기준으로 추산하면 1년간 청구액은 416억원 가량

으로 추산된다.

-2008~2014년의 당기순이익 누계액은 -8,690원, 2008~2010년의 당기순이익 누계

액은 -6,338억원이다.

-2008~2014년 부채비율과 유동비율은 동종 업체에 비하여 상당히 안좋다.

-2014년 연말 기준 5,070억원의 현금을 보유하고 있으나, 차입금은 2조 2,531억원

이고, 2015년 중 4,012억원을 상환해야 한다.

-2008~2014년의 경상연구개발비는 연평균 6,028억원인데 향후 연비와 온실가스 규

제 등으로 연구개발비 추가 지출이 예상되는 상황에서 보유현금을 추가 법정수당 

지급에 사용할 경우, 유동비율마저 낮은 상황에서 부채변제나 연구개별이 중단되거

나 심각한 유동성 위기를 겪을 가능성이 높아 보인다.  

4) 아시아나 항공53) (서울고법)

① 1심

-상여금은 (기본급 + 근속수당)의 600%

-청구기간 : 2009. 4. ~ 2012. 6.

-실질 임금 인상 상승률이 36.1%에 해당한다는 점을 인정한 증거가 부족함.

-자율협약 상태였고 2013년에는 당기 순손실을 기록하였으나 청구기간 내인 2010

년(2,192억), 2011년(164억), 2012년(506억원)에 각 당기 순이익을 기록하고 매출액

51) 서울고법 2015.10.30.선고 2014나28208 판결 (대법원 계류 중)
52) 사무직의 2007~2013년 청구 및 생산직의 2007~2010년 청구(1차 소송)과 

2011~2014. 2.까지의 청구(2차 소송)은 별도로 진행
53) 서울중앙지법 2015.8.28. 선고 2012가합33469판결, 서울고등법원 2015.8.28.선고 

2014나32153 판결 (현재 대법원 계류 중)
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도 상승세에 있는 점.

-추가 부담액(120억 가량)은 연간 인건비의 1.3% 정도인 점

② 2심

-상여금은 (기본급 + 근속수당)의 600%

-통상시급 47% 증가

-청구기간 : 2009. 4. ~ 2012. 6.

-전체 근로자(8,341명) 기준으로 보면 1년 부담액이 적어도 80~100억원 정도로 추

정되고, 원고들 주장에 따라 117억원으로 가정하여 보면 중대한 경영상 어려움을 

초래함.

-구체적으로 2010.5.~2014.12.까지 자율협약 기간에 있었음.

-2010년(2,192억), 2011년(164억), 2012년(506억원)의 당기순이익(3년 합계 2,862억

원)이 있었으나 다른 연도에는 계속 손실이 발생하여 누적하여 당기순손실 지속되

고 있음. 

-자율협약에서 정한 부채비율 400% 준수하지 못하고 오히려 증가하고 있음. 부외

부채까지 고려하면 더욱 부채비율이 높아질 것임.

-2008~2014년의 이자보상배율은 60%에 불과하고, 저비용항공사와의 저가 경쟁으

로 구조적인 수익성 악화에 직면하고 있음.

-전합 판결 선고 이후에 취업규칙 불이익 변경을 통하여 재직자 조건을 신설하는 

대신 노사화합 격려금을 일시금으로 지급받았는데, 이는 원고들도 회사의 경영상황

을 고려한 결과로 보임.

-원고들 주장대로 1년간 추가부담액이 117~202억원이라고 하고 이는 연간 인건비

의 1% 정도에 불과하더라도 판단이 달라지지 않음.

5) 두산모트롤54) (부산고법 창원)

① 1심

-상여금 600%

54)2015.2.5. 선고 2012가합5186판결, 부산고법(창원) 2016.2.18. 선고 2015나567판

결
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-청구기간 : 대부분 2009. 7. ~ 2012. 12. (단, 10% 정도는 최대 2014.8.까지 청구) 

-모트롤 사업부의 위 청구기간 중 2009년을 제외하더라도 2010~2013년의 영업이

익 합계는 1,095억원으로서 추가부담액인 10억원에 비하여 상당히 넉넉함.

-모트롤 사업부는 2011년 552억원 당기순이익, 2012년 9억원 당기순손실, 2013년 

9억원 당기순이익이다. 

-(원고들과 달리) 임원 및 사무직 근로자들에게 2012년 23억원, 2013년 22억원을 

성과급으로 지급하고, 2012년에 76억원 기부금, 2013년에 71억원 기부금을 지출하

고, 2011년에 655억원, 2012년에 746억원, 2013년에 736억원을 배당하였다.

-2013. 12. 31. 기준으로 현금 및 현금성 자산이 1조 2천 5백억 가량이다.

-전체 근로자(254명) 중 소송을 제기하지 않은 소멸시효완성자들은 제외하고 판단

해야 함.

② 2심

-피고 법인(주식회사 두산)이 아니라 모트롤 사업부(두산모트롤) 기준으로 판단해야 

함. 

-통상시급이 49% 상승함. 2011년은 당기순이익이 상당하였지만 2012년에 급격히 

감소한 후 이러한 상태가 지속되고 있고 경영실적이 악화된 2012, 2013, 2014년 3

년간의 당기순이익 누적은 6억원이다. 

-소멸시효 완성 여부 고려하지 않고 전체 생산직 근로자(245명) 기준으로 보면 부

담액은 18억 가량인데, 이는 사실심 변론종결일에 가까운 2014년 당기순이익 6억

원의 3배 이상이다.

-2012년 이후의 경영상 어려움이 지속되고 있는 것은 구조적 원인으로 보인다.

6) 현대중공업55) (부산고법)

① 1심

-정기상여와 명절상여 포함한 800% 기준으로 판단

-청구기간 : 2009. 12. ~ 2012. 11.

-판단기간 : 청구기간을 1년 단위로 나누어 판단해야 하고, 청구기간 이후의 사정은 

55) 울산지법 2015. 2. 12. 선고 2012가합10108 판결, 부산고법 2016. 1. 13. 선고 

2015나1888 판결(현재 대법원 계류 중)
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미리 예측할 수 있었거나 무척 급박한 사정이 아닌 한 신의칙 판단의 결정적인 사

유로 삼을 수는 없다. 

-전체 근로자(38,302명)를 기준으로 보면 매년 1,400억원 정도를 부담하게 되는데, 

이는 2009년 당기순이익의 6.2%, 2010년 당기순이익의 4.9%, 2011년 당기순이익의 

7.1%, 2012년 당기순이익의 12.5% 정도이므로 피고가 지급 여력이 없다고 볼 수는 

없다.

-위 금액은 피고가 매년 지급하던 격려금이나 성과급의 절반 정도에 해당하는 금액

이다.

-2014년에 피고의 경영사정이 급격히 악화되었음은 인정되나, 법원 판단시의 사정

은 주된 고려 사유로 삼을 수는 없다. 게다가 이러한 상태가 지속될 것이라거나 그

로 인하여 회복할 수 없는 정도의 상태에 이를 것으로 보이지는 않으므로 이를 이

유로 달리 판단할 수 없다.

② 2심

-명절상여를 통상임금 아니라고 보았으므로 700%를 기준으로 판단

-(청구기간 훨씬 이후이고 판결 선고 무렵인) 2014년과 2015년의 경영상 어려움을 

자세히 설시하면서 신의칙 항변 받아줌.

7) 한진중공업 사건56) (서울고법)

① 1심

-상여금 600%

-청구기간 : 2009~2012년

-통상시급 상승률 62.6%

-전체 근로자(1,400여명) 기준으로 판단하고, 조선사업부의 매출액, 영업이익, 당기

순이익을 고려함(2011~2014년), 2011년 이후 상시적으로 순환휴업 실시하고 있는 

점 고려.

② 2심

-1심 판단 거의 그대로 원용함. 다만, 조선사업부(2011~2015년) 뿐 아니라 피고 회

56)서울남부지법 2015.8.18. 선고 2012가합14747, 서울고법 2016.7.22. 선고 2015나

26148 판결(현재 대법원 계류 중)
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사 전체의 매출액, 영업이익, 당기순이익을 고려함(2008~2015년). 조선산업의 구조

적 문제로 단기간내 회복이 어려울 것이라고 판단함.

다. 신의칙 위반 아니라고 본 2심 판결들

1) 보쉬전장57) (대전고법)

① 1심

-정기상여금 600%

-청구기간 : 2010. 2. ~ 2013. 2.

-원고(57명)들 청구액은 16억, 전체 생산직 근로자(398명. 2013년 기준)으로 환산하

면 111억 가량이다.

-2010~2013년 당기순이익 합계 32억원에 불과하고, 당기순이익은 이후 회사의 시

설투자, 생산개발 등에 사용되어야 할 금원이다.

-위와 같은 점 고려하면 신의칙 위반이다.

② 2심

-전체 생산직 근로자(400명) 기준으로 사회보험료 추가 부담분까지 고려하면 

100~110억원이다. (다만, 피고가 부담할 지연손해금은 신의칙 판단시 참작할 사항

이 아니다.)

-2009~2013년 매년 66~159억원의 미처분 이익잉여금58)을 보유해왔고, 그 중 당기

순이익의 90%가량을 배당해왔고, 2011년의 경우 당기순손실을 본 주요 이유가 과

도한 판매보증수리비 계상에 있었던 점도 있음59).

-2009~2013년 부채비율이 2011년 이후 200%, 2013년에는 260%이나, 관계회사 외

57) 대전지법 2015.2.11. 선고 2013가합1789, 3877판결 / 대전고법 2016.8.18. 선고 

2015나791, 2015나807 판결 (대법원 계류 중)
58) 차기에 이월된 이익잉여금에 당기순이익을 더한 것. 이익잉여금 중 일부를 처분

하지 않고 차기로 이월함으로써 매기 이익의 크기에 큰 영향을 받지 않고, 잉여금

의 균등한 배분이 가능하게 된다. 따라서 미처분 이익잉여금은 잉여금 처분을 균등

화하기 위한 조절수단이 된다.
59) 실제 지출한 판매보증수리비는 11억원인데, 계상한 액수는 142억원
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에 금융기관에서 자금 차입을 한 바가 없음. 부채 중 70% 이상이 매입채무, 미지급

금과 같이 영업과정에서 발생한 것인 점 등 고려하여 신의칙 위반 아니라고 봄.

2) 동원금속60) (대전고법)

① 1심

-정기상여금 700%

-청구기간 : 2010.3. ~ 2013.6.

-2010년 임금인상율 5.4%, 2011년 임금인상율 18.1%, 2012년 임금인상율 4.8%인

데, 상여금 산입으로 인하여 2010~2012년 동안 36% 상승하는 결과에 이름.

-2010년 당기순이익 약 87억, 2011년은 약 123억, 2012년은 약 22억인데, 피고 소

속 전체 근로자 500명 기준으로 보면 부담액이 2010년 43억, 2011년 34억, 2012년 

43억임. 따라서 부담액이 평균 당기순이익의 52%에 달함.

-당기순이익은 배당 혹은 투자 등에 사용될 금액이므로 위와 같은 정도의 인건비를 

부담하게 되면 향후 투자 활동이나 경영 활동 위축을 초래하게 될 것으로 보임.

-그외 유리한 근로조건을 적용해왔던 점(기준시간수를 209, 법적으로 통상임금 아

닌 가족수당, 생산장려수당 등을 통상임금에 포함해왔음, 근기법상 할증율보다 높

게 지급함)

② 2심

☞ 1 청구기간(2010.3.~2013.12.17.) : 신의칙 위반 아님

[불리한 사실로 설시된 내용]

-전체 인원인 510여명 기준으로 판단하면 연장근로 시간 수가 상당하고, 통상시급

은 36%가량 증가한다. 

-위 1청구기간의 추가 부담액은 43~44억 가량이고, 사회보험료 추가분까지 고려하

면 50억원이다. (단, 이에 대한 지연손해금을 부담액에 포함하지 않고 판단함)

-연결재무제표가 아닌 개별재무제표 기준으로 판단해야 하는데 위 금액은 2012년 

당기순익의 227%, 2013년 당기순이익의 96%정도이다.

60) 천안지원 2014.9.5. 선고 2013가합1825 판결, 대전고법 2016.8.18. 선고 2014나

3595 판결 (상고미제기로 확정)
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-피고는 2010. 이후 2,000~2,600억원 정도의 부채를 지고 있다.

[유리한 사실로 설시된 내용]

-2010~2013년 당기순이익은 합계 284억원으로 피고의 이 기간 부담액보다 5배 이

상 많다.(즉, 부담액이 누적당기순이익의 1/5 이하)

-매출이 30% 증대하고 있는 등 비교적 순조로운 영업 상태를 보인다.

-위 기간 이후인 2014년에도 2,577억원의 매출과 52억원의 당기순이익을 올리고 

있고, 2011~2014년에 부채를 상환하면서도 10~13억원 가량을 주주배당금으로 지

출하고, 매 회계연도 기말에 일정한 현금 및 현금성 자산을 남겼다.

-게다가 아직 소송을 제기하지 않은 나머지 생산직 근로자들의 청구권이 시효소멸

할 가능성이 있고 그렇게 되면 부담액은 약 15억 5,700만원 가량으로 감소한다.

☞ 2 청구기간(2013.12.18~2014.3.) : 신의칙 위반 아님

-전합 판결 선고된 이후이므로 정기상여금의 통상임금 산입으로 인한 부담액을 예

상할 수 있었다.

-위 기간의 부담액을 전체 510명 기준으로 3억 5,500만원으로서 중대한 경영상 어

려움을 줄 정도가 아니다.

☞ 3 청구기간(2014.4~2014.10.) : 신의칙 항변 적용 기간 아님

-전합 판결 이후 단체협약 체결한 기간이므로 신의칙 항변 적용 대상 아님.

3) S&T중공업61) (부산고법 창원)

① 1심

-상여금 700%

-청구기간 : 2009. 7. ~ 2012. 6. (720명 중 4명은 2010.8.~2013.7.)

-통상시급 상승률 66.9%

-당기순이익 2009년 418억원, 2010년 526억원, 2011년 541억원, 2012년 316억원, 

2013년 38억원, 2014년 상반기 55억 5천만원

-유동비율은 2014. 9. 30. 기준 약 302%이고 그 이전인 2012년 228%, 2013년 

261,8%, 2014년 254.7% (보통 200%이상이면 이상적)

61) 창원지법 2015.2.5. 선고 2012가합4381판결, 부산고법(창원) 2016. 9. 29. 선고 

2015나604 판결
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-부채비율은 2014. 9. 30. 기준 30.2%이고, 그 이전에도 비슷

-2014. 9. 30. 현재 현금 및 현금성 자산 892억원, 2014. 6. 30.에는 현금 및 현금성 

자산 1,157억원을 보유

-2013년에 특수관계자인 S&T장학재단에 100억원 기부함.

-전체 생산직 근로자 790명 중 원고들을 제외하고 나머지는 소를 제기하지 않아 

소멸시효 완성되었으므로 원고들의 청구액 기준으로 부담액을 계산함.

② 2심

-상여금 760%

-1심 판단에 더하여 통상임금 소송을 장기부담부채로 이미 반영(92억 반영)하였고, 

2015년말 현재 현금 및 현금성 자산 1,694억원을 보유하고 있음.

-2013년과 2014년에 당기순이익이 큰 폭으로 감소하기는 하였으나, 그 외에는 매

년 300억원 이상의 당기 순이익을 얻은 점, 

-당기순이익이 감소한 2013년에 100억원을 특수관계자에 기부함.

-부채비율, 유동비율은 지속적으로 양호함.

4) S&TC62) (부산고법 창원)

① 1심

-상여금 650%

-청구기간 : 2010. 8. ~ 2013. 8.

-총액 기준으로 합의하였다고 보기 어렵다.

-통상시급 상승률 63%, 2008~2014년(반기) 연평균 영업이익은 192억원이고, 연평

균 당기순이익은 136억원이다. (참고로 당기 순이익은 2008년 304억, 2009년 354

억, 2010년 32억, 2011년 -41억, 2012년 90억, 2013년 161억원, 2014년도 반기 53

억)

-피고의 추가 부담액은 2억 2천만~5억6천만원인데, 영업이익의 3% 내외이다.

-2008~2014년(반기) 부채비율(48~72%)과 유동비율(152~215%)이 양호하고 현금 및 

현금성 자산도 상당하다. (2013년도 658억, 2014년 반기 345억)

62) 창원지법 2015.1.14. 선고 2013가합5510 판결, 부산고법 2015. 12. 10. 선고 

2015나277 판결
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② 2심

-1심 인용

5) 삼양사63) (대전고법)

-상여금 통상임금의 800%

-청구기간 : 2009. 6. ~ 2012. 3.

-2012년 한해의 당기순이익만 219억원, 위 기간(2년 10개월)원고들 청구액은 33억

-전체 직원 82명 중 원고들 16명을 제외한 나머지 직원들의 청구권은 소멸시효 완

성한 것으로 보이므로 고려하지 않음.

라. 신의칙이 적용되는 기간 

1) 2013. 12. 18. 이후 새로운 단체협약 체결시까지 적용된다는 견해

-고용노동부 입장

-동원금속 등 상대적 다수의 하급심 판결 입장

2) 2013. 12. 18.까지 적용된다는 견해 

-현대하이스코 비정규 사건64)에서 2013. 12. 18.까지만 적용된다고 판단함.

63) 대전고법 2015. 7. 17. 선고 2013나12837 판결 (대법원 계류 중)
64) 순천지원 2016.12.15. 선고 2014가합10473판결 및 2014가합10480 판결 
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 법률교육 3

                해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 해고 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 및 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 징계 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 법리와 대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응대응 해고 및 징계 법리와 대응

이서용진_ 금속노조 법률원 노무사

Ⅰ. 징계·해고 정당성 법리

1. 징계, 해고 등에 대해 규율하는 법조문

근로기준법

제23조 【해고 등의 제한】

① 사용자는 근로자에게 정당한 이유 없이 해고, 휴직, 정직, 전직, 감봉, 그 밖의 징벌

(懲罰)(이하 "부당해고등"이라 한다)을 하지 못한다.

② 사용자는 근로자가 업무상 부상 또는 질병의 요양을 위하여 휴업한 기간과 그 후 

30일 동안 또는 산전(産前)·산후(産後)의 여성이 이 법에 따라 휴업한 기간과 그 후 30

일 동안은 해고하지 못한다. 다만, 사용자가 제84조에 따라 일시보상을 하였을 경우 

또는 사업을 계속할 수 없게 된 경우에는 그러하지 아니하다.

 

제26조 【해고의 예고】

사용자는 근로자를 해고(경영상 이유에 의한 해고를 포함한다)하려면 적어도 30일 전

에 예고를 하여야 하고, 30일 전에 예고를 하지 아니하였을 때에는 30일분 이상의 통

상임금을 지급

하여야 한다. 다만, 천재·사변, 그 밖의 부득이한 사유로 사업을 계속하는 것이 불가능

한 경우 또는 근로자가 고의로 사업에 막대한 지장을 초래하거나 재산상 손해를 끼친 

경우로서 고용노동부령으로 정하는 사유에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다.   

 

제27조 【해고사유 등의 서면통지】

 ① 사용자는 근로자를 해고하려면 해고사유와 해고시기를 서면으로 통지하여야 한다.

 ② 근로자에 대한 해고는 제1항에 따라 서면으로 통지하여야 효력이 있다.

제35조 【해고예고의 적용 예외】



3. 해고 및 징계 법리와 대응

188

2. 해고의 개념, 해고와 구별되는 문제

가. 해고의 법적개념

해고란 명칭을 불문하고 근로자의 의사에 반하여 근로계약을 종료시키는 사용자의 

일방적 의사표시를 말한다. 

(1) 일반적인 근로관계 종료 사유

① 기간의 정함이 있는 근로관계에서 기간의 만료 

② 합의해지 

③ 노동자에 의한 자진사퇴(사직) 

④ 사용자에 의한 해고 

⑤ 정년퇴직 

⑥ 당사자의 소멸(사업주나 근로자의 사망, 법인격의 소멸, 영업양도) 등

(2) 민법에 대한 예외로서의 근로기준법 제23조 제1항 (해고 사유의 제한)

민법은 고용관계의 해지에 관하여 근로자측의 해지뿐만 아니라 사용측의 해지를 

서로 구별하지 않고 똑같이 취급하는데 “기간의 정함이 없는 근로계약은 당사자가 

언제든지 특별한 사유 없이 계약의 해지를 통고할 수 있고, 상대방이 통지를 받은 

날로부터 한 달이 경과하면 해지의 효력이 생기(민법 제660조 제1항, 제2항)”고, 

제26조는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 근로자에게는 적용하지 아니한다.

1. 일용근로자로서 3개월을 계속 근무하지 아니한 자

2. 2개월 이내의 기간을 정하여 사용된 자

3. 월급근로자로서 6개월이 되지 못한 자 [단순위헌, 2014헌바3, 2015.12.23., 근로기준

법(2007. 4. 11. 법률 제8372호로 전부개정된 것) 제35조 제3호는 헌법에 위반된다.]

4. 계절적 업무에 6개월 이내의 기간을 정하여 사용된 자

5. 수습 사용 중인 근로자
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“기간이 정해진 근로계약은 당사자에게 부득이한 사유가 발생한 경우에 해지할 수 

있도록 규정(민법 제661조 본문)”

그러나 근로기준법 제23조 제1항은 “정당한 사유 없이 근로자를 해고할 수 없도록” 

사용자측에 일정한 제재를 가하고 있는데, 이는 민법규정의 예외를 인정한 것으로 

임금을 유일한 생계수단으로 하는 사회적 약자인 근로자 보호를 목적으로 함

근로기준법 제23조는 위에서 살펴 본 근로관계의 종료사유 중 ‘해고’에 한정 적용

됨. 즉, 사용자에 의한 일방적인 근로관계 종료인 해고를 제외한 나머지 사항은 원

칙적으로 규율대상이 아님. 이에 관하여 아래에서 “해고와 구별되는 문제”에서 우

선 검토

일반적으로 해고는 사유에 따라 통상해고, 징계해고, 정리해고로 유형을 구분하며, 

통상해고와 징계해고의 경우 절차․사유․양정의 정당성을, 정리해고의 경우 법문의 

규정에 따른 4가지 요건의 구비 여부를 정당성 판단의 기준으로 삼음.

나. 해고와 구별되는 문제

근로기준법 제23조가 규율하는 대상은 사용자에 의한 일방적 근로관계 종료사유인 

‘해고’에 국한됨. 그러나 사망이나 정년도래, 기간만료처럼 근로계약관계가 자동 소

멸되는 경우가 아니라면 당연퇴직, 권고사직, 의원면직, 직권면직, 명예퇴직 등 그 

명칭을 불문하고 실제 내용이 사용자에 의한 일방적인 근로계약관계 종료에 해당

할 경우 해고에 해당함.

(1) 당연퇴직/직권면직

(가) 근로관계의 자동소멸사유(사망, 정년도달, 기간만료 등)에 해당하는 경우에는 

당사자의 의사표시 없이도 근로관계가 자동종료되는데 이를 당연퇴직이라고 함

그러나 취업규칙 등에서 어떤 사유의 발생을 당연퇴직의 사유, 예컨대 금치산자 또
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• 정년 도달이 당연퇴직 사유라고 하더라도 근로자가 정년이 지난 후에도 사용자의 동의 

아래 기간의 정함이 없이 사용자와의 근로관계를 계속유지하여 왔다면, 사용자는 특별한 

사정이 없는 한 단순히 당해 근로자가 정년이 지났다거나 고령이라는 이유만으로 근로관

계를 해지할 수 없고, 당해 근로자를 해고하기 위하여는 근로기준법 제23조 제1항 소정의 

정당한 사유가 있어야 한다. (대법원 2003. 12. 12. 선고2002두12809 판결) 

• 대기발령 또는 직위해제 이후 일정한 직책을 부여받지 못하면 당연퇴직 또는 직권면직

이 가능하다고 단체협약 등에 정한 경우, 결국 그것은 사용자의 일방적 의사에 따라 근로

계약관계가 종료되는 것이므로 해고에 해당되고, 대기발령이 정당한 사유가 있는지와 함

께 당연퇴직의 정당성 여부를 따져야 한다.(대법원 95. 12. 5. 선고94다43351, 대법원 

2004. 10. 28. 선고2003두6665) 이때 당연퇴직사유가 징계사유에도 해당하는 경우가 아니

라면 징계절차를 거칠 필요가 없다는 것이 판례의 태도이다.(대법원 95. 7. 14. 선고95다

1767, 대법원 98. 4. 24. 선고97다58750) 

는 한정치산자, 파산자로서 복권되지 않은 자, 금고 이상의 형을 선고받고 그 집행

이 종료되거나 그 집행을 받지 않기로 확정된 후 ○년이 경과되지 않은 자, 금고 

이상의 형을 받고 집행유예기간이 종료된 날로부터 ○년이 경과되지 않는 자, 대기

발령을 받은 후 ○월이 지나도록 업무를 부여받지 못한 자, 업무평가 결과 연속하

여 최근 ○년 동안 하위 ○%에 해당하는 자 등을 규정하고 그 절차를 통상해고와 

달리한 경우에 그 사유가 근로관계의 자동소멸사유에 해당하지 않으면 이는 근로

기준법 제23조의 제1항의 해고에 해당(대법원 1993. 10. 26. 선고 92다54210판결, 

대법원 2004.10.28. 선고 2003두6665판결, 대법원 2007.9.21. 선고 2006다25240판

결)

(나) 그러나 취업규칙, 인사규정 등에 정한 당연퇴직사유에 의한 퇴직처리가 근기법의 

제한을 받는 해고에 해당하더라도, 당연퇴직사유로 정한 것이 사회통념상 상당성을 

인정하기 어렵다는 등의 특별한 사정이 없는 한 당연퇴직 규정의 취지는 존중되어야 

한다는 것 또한 판례의 태도(대법원 2005. 6. 10. 선고2004두10548판결) 따라서 특별

한 사정이 없는 한 그 당연퇴직사유에 따른 당연퇴직의 정당성을 부정하기는 쉽지 않

은 것이 현실임.

(2) 의원면직(사직서 제출에 따른 퇴직)/권고사직
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• 사용자가 사직서를 제출받아 이를 수리하는 의원면직의 형식을 취하여 근로계약관계를 

종료시켰지만, 실제로는 노동자가 사직의사가 없는데도 사용자의 강요에 의해 어쩔 수 

없이 사직서를 작성 제출하게 된 경우라면, 실질적으로 사용자의 일방적 의사에 의하여 

근로계약관계를 종료시키는 것이어서 해고에 해당한다.(대법원 2002. 6. 14. 선고2001두

11076, 대법원 2001. 1. 19. 선고2000다51919 : 51926판결) 

• 기업구조개선작업약정의 연장이 절실히 필요한 상황에서 그 약정의 연장을 위한 가시

적인 조치로 과장급 이상 직원의 10%를 감원하기로 하여 일정 인원을 감축대상자로 일

방적으로 선정하고, 그 후 그들만을 대상으로 퇴직설명회를 개최하는 등 사직서 제출을 

종용하였고, 사직서 제출기한을 연장하면서까지 거듭 사직서 제출을 종용하고 이에 응하

지 않은 사람을 보직해임 및 대기발령을 하였으며 끝까지 사직서를 제출하지 않은 사람

은 모두 해고하였고, 사직서를 제출한 감축대상자들의 사직서 제출시점이 서로 다른데도 

회사가 일률적으로 특정일자에 사직처리를 하였다면, 위법한 해고를 회피하기 위한 사용

자의 사직서 제출요구를 견디지 못하고 사직 이외에는 다른 선택의 여지가 없는 상황에

서 사직서를 제출하였다고 할 것이므로, 이는 자발적인 사직의사에 따른 것이 아니라 사

용자의 일방적인 의사표시에 의하여 근로계약관계를 종료시킨 것으로서 사실상 해고이

다.(대법원 2005. 11. 25. 선고2005다38270) 

(가) 강요에 의한 사직서 제출

의원면직이란 노동자가 자발적 의사로 사표를 낸 다음 사용자가 이를 승낙하는 것

을 말하며, 권고사직은 사용자가 노동자에게 퇴직을 권유하고 노동자가 자유의사에 

따라 사표를 제출하는 것을 말하는데, 의원면직이든 권고사직이든 그 명칭을 불문

하고 사용자의 강요에 의해 자유의사가 박탈되어 어쩔 수 없이 사직한 경우라면 

실질적으로 해고에 해당함.

(나) 비진의의사표시로서의 사직서 제출

노동자가 사직서를 제출하였으나 사직서에 담긴 사직의사가 ‘진의 아닌 의사표

시’(=비진의(非眞意)의사표시 또는 심리유보)로서 무효가 되는 경우, 사용자의 사직

서 수리행위는 실질적으로 사용자의 일방적 의사에 의하여 근로관계를 종료시키는 

해고라고 할 것인데, 사직서 일괄제출에 이은 선별수리 또는 즉시 재입사가 대표적

인 예이다.(대법원 2005. 4. 29. 선고2004두14090 판결) 
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• 회사의 대표이사가 부장급 이상 간부들에게 공제회 이사장에게 재신임을 묻겠다고 하

면서 일괄하여 사직서를 제출하도록 지시를 하여 간부들은 모두 사직할 의사 없이 일괄

하여 사직서를 제출하였는데 회사의 대표이사가 의원면직 처리하였다면 이는 실질적으

로 대표이사의 일방적 의사에 의하여 근로계약을 종료시킨 것으로서 해고에 해당한다.

(대법원 94. 4. 29. 선고93누16185판결)

※ 참고 

의사표시를 한 자(표의자)가 진의 아님을 알고서 한 의사표시, 즉 어떤 표시행위가 표의

자의 진의와 다른 의미로 이해된다는 것을 표의자 스스로 알면서 하는 의사표시를 진의 

아닌 의사표시라고 하는데, 원칙적으로 표의자가 진의 아님을 알고한 것이라도 효력이 

있으나(즉, 그 의사표시대로 효력이 발생하나), 표의자의 진의 아님을 상대방이 알거나 

알 수 있었을 경우에는 무효이다.(민법 §107 ①)

판례는, 여기서 진의란 특정 내용의 의사표시를 하고자 하는 표의자의 생각을 말하

는 것이지 표의자가 진정으로 마음속에서 바라는 사항을 뜻하는 것은 아니므로, 표

의자가 의사표시의 내용을 진정으로 마음속에서 바라지는 않았더라도, 당시 상황에

서는 그것이 최선이라고 판단하여 그런 의사표시를 하였을 경우 이를 내심의 효과

의사(일정한 법률효과를 의도한 생각)가 결여된 비진의 의사표시라고 할 수 없다고 

한다.(대법원 2000. 4. 25. 선고99다34475, 대법원 2003. 4. 25. 선고2002다11458. 

대법원 2006. 4. 14. 선고2006두1074 판결)

민법상 ‘진의 아닌 의사표시’ 이외에도 ‘기망에 의한 의사표시’, ‘강박에 의한 의사표

시’등도 함께 주장하고 이러한 사실이 입증되면 실질적 해고로 인정받을 수 있음. 

그러나 ‘본의가 아니다 또는 강요의 의한 것이다.’라고 하여 해고에 대한 법적 다툼

을 제기하는 경우 특별한 사정이 없으면 승소하기 힘든 것이 현실임. 따라서 차라

리 해고를 당하더라도 사직서를 쓰지 않는 것이 바람직한 대응이라고 할 것임.

(다) 권고사직

권고사직이란 예컨대 사용자가 징계사유의 존재를 이유로 그 정도 사유면 해고될 
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수 있고 그렇게 해고되면 여러 불이익이 있으므로 스스로 사직하라거나, 머지않아 

구조조정이 있을 것인데 그 대상에 포함될 가능성이 있는 사람은 차라리 명예퇴직 

또는 희망퇴직을 신청하는 것이 낫고 만약 그것을 거부하면 해고될 것이라고 하면

서 사직하라고 하여 사직하게 된 것을 말함. (사직권고에 따라 사직서를 제출하면 

의원면직과 다를 것이 없게 됨.) 

참고로 징계사유를 언급하면서 권고사직을 요구할 때에 그 요구를 받아들일 것인

지는 노동자가 스스로 결정할 문제에 불과하고, 권고사직을 요구받았다는 것 자체

가 징계사유가 될 수도 없으며, 따라서 권고사직을 요구한 것이 부당하다는 취지의 

의견서를 제출하는 등 거부의사를 밝혔다고 한들, 사용자가 그것을 문제 삼아 징계

할 수 없다(대법원 2002. 11. 22. 선고2002두3706판결) 

결국 권고사직을 거부한 이후에 있게 된 해고의 정당성은, 권고사직을 거부한 것 

자체가 아니라 사용자가 권고사직을 요구하게 된 원인이 된 징계사유와 그 사유에 

기초한 해고가 정당한지를 살펴서 판단해야 할 것임. 

(라) 사직서 철회가능 시기의 문제

노동자의 자발적 사직일 경우 그 철회가능한 시기와 관련하여, 노동자의 사직의 의

사표시를 당해 근로계약을 종료시키는 취지의 해약의 의사표시로 보면 사용자가 

사표를 수리하지 않더라도 그로부터 1개월 혹은 기간으로 보수를 정한 때에는 그 

기간 후의 1기를 경과하면 사직의 효력이 생기고(민법 제66조 제2,3항) 합의해지 

청약으로 보면 사용자가 승낙하여 이를 노동자에게 통지한 시점에서 근로관계가 

종료됨

판례는 사표의 제출은 특별한 사정이 없는 한 당해 근로계약을 종료시키는 취지의 

해약의 의사표시로 보고 있고, 사직의 의사표시가 사용자에게 도달한 이상 사용자

의 동의 없이는 그 효력발생전이라도 철회할 수 없다고 한다.(대법원 2000. 9. 5. 

선고95두8657판결)
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이와 달리 합의해지의 청약으로 보면 노동자는 사직원의 제출에 따른 사용자의 승

낙의사가 형성되어 확정적으로 근로계약 종료의 효과가 발생하기 전(사표의 수리)

에는 사직의 의사표시를 자유로이 철회할 수 있으나 그 이후에는 임으로 이를 철

회할 수 없을 것인데, 다만 근로계약 종료의 효과발생 전이라고 하더라도 노동자가 

사직의 의사표시를 철회하는 것이 사용자에게 예측할 수 없는 손해를 주는 등 신

의칙에 반한다고 인정되는 특별한 사정이 있는 경우에 한하여는 그 철회가 허용되

지 않는다. (대법원 92. 12. 8. 선고91다43015판결)

한편 사용자가 사표를 수리하지 않은 상황에서 출근을 하지 않으면 사직의 효력 

발생일 까지는 무단결근으로 처리되므로, 이 경우 퇴직금 산정을 위한 평균임금감

소의 불이익이 초래될 수 있는 바, 무단결근은 자제해야 할 것임.

3. 해고의 유형에 따른 정당성 검토

가. 통상해고

(1) 개념

통상해고를 보통 ‘일신상 사유에 의한 해고’라 하는데 정신적, 육체적 장애 또는 적

성, 성격, 능력, 지식, 자격 등 업무 적격성이 업무를 수행하기에 충분하지 않은 사

유로 해고하는 것을 말함

실무상으로는 단체협약이나 취업규칙상 해고사유가 징계사유와 별도로 규정되어 

있거나, 징계절차를 거치지 않도록 되어 있는 경우를 통상해고로 볼 수 있고, 일반

적으로 통상해고 사유는 취업규칙이나 단체협약 상 징계의 장과 별도로 인사의 장

에 규정되어 있는 경우가 많음

덧붙여 ‘시용기간’(수습) 중에 있는 노동자를 해고하거나 시용기간이 끝날 때 본 계

약 체결을 거부하는 것은 사용자에게 유보된 해약권의 행사로서, 그 사유는 당해 

노동자의 업무능력, 자질, 인품, 성실성 등 업무적격성을 관찰․판단하려는 시용제도
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• 은행이 각 지점별로 C나 D의 평정 등급 해당자 수를 할당한 점, 은행이 근무성적평

정표 제출 후 일부 지점장들에게 재작성을 요구하고, 이에 따라 일부 지점장들이 평정

자와 확인자를 달리하도록 한 근무성적평정 요령에 어긋나게 혼자서 근무성적평정표를 

다시 작성하기도 한 점, 근무성적평정표와 평정의견서만으로 업무수행능력이 얼마나, 

어떻게 부족했는지 그로 인해 업무수행에 어떠한 차질이 있었는지를 알 수 없는 점 등

에 비추어, 정당한 이유가 없다.(대법원 2006. 2. 24, 2002다62432판결)

 • 근로자가 업무상 부상에 관한 요양종결에 따라 상당한 신체장해가 남아 있는 상태에

서 그 근로자가 종전과 같은 작업강도를 지닌 갱내 기계수리공의 업무를 수행할 수 없

다고 보아야 할 뿐만 아니라, 그 신체장해가 남아 있는 부분은 허리부분으로 그 부분은 

신체부위 중 운동량이 많고 중량의 부하를 특히 많이 받는 부분이어서 근로자가 종전과 

같이 갱내 굴진․채탄작업 등에 사용되는 기계 등의 중량물을 취급하는 업무를 계속 담

당할 경우에 장해부위가 악화될 가능성도 배제할 수 없는 사정이고 보면, 근로자에게 

그와 같은 신체장해가 있어 종전의 담당업무를 수행할 수 없거나 부적합하게 되었음을 

이유로 한 회사의 근로자에 대한 장해해고는 정당하고, 이러한 경우 해고시기가 근로기

준법 제27조 제2항 소정의 해고금지기간에 해당하지 않는 한 해고를 하기에 앞서 반드

시 장해근로자에 대하여 일정기간 유예기간을 두고 배치전환 등을 하여 근무하도록 하

면서 관찰하여야 하는 것은 아니다.(대법원 1996. 11. 12. 선고95누15728판결)

의 취지․목적에 비추어 보통의 해고 사유보다는 넓게 인정

이 경우에도 객관적으로 사회통념상 상당하다고 인정되는 합리적인 이유가 존재해

야 함

(2) 사유

예컨대 업무에 필수적인 자격을 잃거나 장기간 활용이 불가능한 경우나 업무에 반

드시 필요한 기능 시험이나 검사를 통과하지 못한 경우, 질병이나 신체장애로 업무

수행이 불가능한 경우 등이 이에 해당됨

그러나 그런 사유가 있다하더라도 업무를 수행하지 못할 기간이 짧거나 훈련이나 

교육기간으로 회복이 가능하거나 다른 업무로의 전환이 가능하다면 해고는 정당할 

수 없음
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(3) 절차

원칙적으로 통상해고는 절차를 거칠 필요가 없으나, 단체협약이나 취업규칙상에 

‘징계해고 절차’로 특정되지 않고 ‘해고의 절차’라고 포괄적으로 규정되어 있거나, 

통상해고 시에도 절차를 거치도록 규정되어 있는 경우에는 절차를 거쳐야만 정당

성이 있음.

(4) 양정

그러나 통상해고의 사유에 대하여 규정에 “해고할 수 있다”가 아니라 “해고 한다”

라고 규정된 경우에는 해고양정이 필요한지와 관련하여 문제가 생길 수 있음. 즉, 

통상 해고사유의 특성(형사판결의 확정이 통상해고사유인데 경한 처분인 선고유예

나 벌금 등이 나왔을 때 등)을 논거로 다툴 수 있을 것이나, 이러한 경우는 사실상 

양정의 문제라기보다는 통상해고의 사유에 해당하지 않음에도 불구하고 해고한 것

으로 규정(취업규칙)위반의 부당해고를 주장하는 것이 통상적임.

(5) 구체적 사례

(가) 부상·질병 등

부상, 질병과 이에 따른 신체 장해를 이유로 한 해고의 정당성에 관하여 대법원은 

“근로자가 취업규칙에서 정한 '신체 장해로 인하여 직무를 감당할 수 없을 때'에 해

당한다고 보아 퇴직처분을 함에 있어서 그 정당성은 근로자가 신체 장해를 입게 

된 경위 및 그 사고가 사용자의 귀책 사유 또는 업무상 부상으로 인한 것인지 여

부, 근로자의 치료 기간 및 치료 종결 후 노동능력 상실의 정도, 근로자가 사고를 

당할 당시 담당하고 있던 업무의 성격과 내용, 근로자가 그 잔존노동능력으로 감당

할 수 있는 업무의 존부와 내용, 사용자로서도 신체 장해를 입은 근로자의 순조로

운 직장 복귀를 위하여 담당 업무를 조정하는 등의 배려를 하였는지 여부, 사용자

의 배려에 의하여 새로운 업무를 담당하게 된 근로자의 적응노력 등 제반 사정을 

종합적으로 고려하여 합리적으로 판단하여야 한다”65)고 하였다.
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(나) 폐업 등으로 인한 통상해고

☞ 위장폐업 판단 기준

폐업으로 인한 해고의 경우 위장폐업이 아닌 이상 통상해고로 보아 유효하다. 

그러나 형식적으로는 기존의 회사를 폐업하고 새로운 회사를 설립하는 모양새를 

갖추더라도, 실질적으로 보면 노동조합 활동을 한 근로자들을 해고하고 새로운 근

로자들을 채용하여 회사를 계속 경영하는 경우에는, 이른바 ‘위장폐업’에 해당되어 

정리해고의 법리를 적용할 수도 있고, 이른바 ‘법인격 부인론’을 적용할 여지도 있

다. 

위장 폐업 여부를 판단하는 기준으로 ㉠ 폐업의 동기(부당노동행위 의사의 존재)와 

㉡ 기업실질의 계속 여부를 들 수 있는데, ㉠번 요건과 관련하여는 폐업의 시기, 

평소 조합활동에 대한 사용자의 태도, 폐업 당시 및 그 이전 상당기간 영업실적, 

노동조합 결성 또는 노동쟁의 발생 전의 사업 계획, 동종 사업의 재개 가능성 여부, 

거래처와의 계약 존속 여부, 사업장 주요 설비의 유출 여부 등이 주된 고려 대상이

고, ㉡번 요건과 관련하여는 신구(新舊)회사의 소재지 및 업종, 신구(新舊)회사의 자

본의 성격, 설립자, 출자자, 임원, 종업원 등과 폐업 회사와의 관련성, 영업목적 등 

신구(新舊)회사의 운영 상황 등이 주된 판단 자료가 된다.

(다) 저성과자 해고

앞서 이야기했듯, ‘일신상의 사유’로 인한 통상해고가 유효하려면 정신적․육체적 또

는 기타의 적격성을 현저하게 저해하는 사정이 근로자에게 발생하여 근로관계의 존

속을 도저히 기대할 수 없는 경우에 해당하여야 한다. 

정부는 2016. 1. 22. 근로기준법상 해고 사유(‘정당한 이유’)가 추상적이고 모호해서 

불확실하여 법‧판례에 따라 저성과자에 대한 해고 기준과 절차를 명확화하고, 공정

65) 대법원 1996. 12. 6. 선고 95다45934 판결
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한 평가시스템을 구축하겠다면서 ‘업무능력 결여, 근무성적 부진 등을 이유로 통상

해고를 할 수 있다’는 내용을 핵심으로 하는 발표한 이른바 <공정인사지침>을 발

표했다. 이는 업무수행과정에서의 능력부족이나 저성과를 별도의 통상해고 사유로 

유형화하여, 기업들이 징계사유 및 징계절차 등을 거치지 않고 근로자를 쉽게 해고

할 수 있도록 하겠다는 것이다. 

위 지침은 통상해고를 “사용자가 근로자의 근로계약상 근로제공 의무를 이행하지 못

함을 이유로 근로자를 해고하는 것”으로 규정하고, 그 유형을 ①근로자의 부상ㆍ질병 

등 그 밖의 건강상태로 인하여 근로제공의 어려움을 이유로 한 해고, ②형사소추(구

속), 유죄판결(징역ㆍ금고형) 등으로 노무제공 의무의 이행불능에 따른 해고, ③업무

능력 결여, 근무성적 부진 등을 이유로 한 해고, ④직원 수를 줄이기 위한 것이 아닌 

업무 능률화를 위한 목적으로 직제규정 개정 등에 따른 직책 폐지 등으로 전보, 전

적 등을 권유하였으나 이를 거절하는 경우의 해고, ⑤파산선고를 받은 기업이 사업

의 폐지를 위하여 청산과정에서 근로자를 해고하는 경우로 구분하고 있다. 

그러나 법원은 그간 일반적으로 ‘업무능력 결여, 성적부진 등’은 징계해고 사유 중 

하나로 파악하여 그 정당성 여부를 판단해왔다. 법원이 근로자의 업무능력 결여, 

근무성적 부진 등 저성과만을 이유로 한 해고를 통상해고로 보아 정당하다고 본 

사례는 거의 없다.

고용노동부는 법원 판례를 근거로 “업무능력 또는 성과 개선의 여지가 없거나 업무

에 상당한 지장을 초래하는 경우 업무능력 결여 또는 근무성적 부진 등을 이유로 

통상해고를 할 수 있다”고 주장하나, 인용한 판결은 통상해고가 아닌 징계해고 사

유에 해당하거나 업무능력 결여 및 근무성적 부진을 징계의 사유로 삼을 수 있는 

경우라도 실적부진만을 이유로 해고(근로관계 단절)할 정당성을 인정하지 않은 사

례들,66) 업무능력 결여, 근무성적 부진 등을 징계의 사유로 징계해고를 인정한 경

우라도, 다수의 비위행위가 존재하여 징계해고 사유로 함께 고려된 사례들이며,67) 

66) 서울행법 2005구합23879(대법원 2006두18287), 서울행법 2003구합23769
67) 서울행법 2010구합41673(대법 2014다31677), 서울행법 2003구합39306(대법 2005두9729), 서울행

법 2010구합42263(대법 2012두4760)
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많은 판결은 해고처분이 아닌 단순한 근로계약상의 인사권 행사(근속 승진 누락, 

성과급 지급, 대기발령)에 국한된 것이다.68) 

정부는 법적구속력이 없는 ‘지침’을 통하여 근로기준법 및 판례가 허용하지 않았던 

통상해고의 유형인 저성과만을 이유로 한 해고를 기업들이 할 수 있도록 하겠다는 

것인데, 이는 기업들이 상시적 구조조정의 방편으로 정리해고를 대신하는 것으로 

악용될 소지가 다분하다. 즉, 해당 제도가 도입되면 각 기업들은 본격적으로 근무 

성과에 대한 상대평가를 중심으로 저성과자를 선별하여 해고를 하려고 할 것이

다69). 

그런데 상대 평가제를 기초로 한 저성과자 해고는 항상 일정 비율의 저성과자를 

해고하는 결과를 낳을 수 밖에 없고, 평가의 속성상 상당 부분 주관적 요소가 개입

되기 마련이므로 이는 직원들을 항시적으로 감시하고 회사의 영향력 하에 두는 체

계70)를 공고화할 가능성이 높다. 이는 몇 가지 절차나 개선 기회를 제공한다고 하

여 해결될 수 있는 문제가 아니다.

나. 징계해고 및 기타 징계

(1) 개념

징계란 사용자가 기업질서를 유지할 목적으로 근로계약에 정한 의무 위반 또는 기

업질서 위반 등 노동자에게 책임 있는 사유(귀책사유, 징계사유)가 있음을 이유로 

노동자에 대하여 불이익 처분을 하는 것으로 징계의 종료에는 견책, 감봉, 출근정

68) 대법원 2005두13247, 수원지법 2012나6377(대법원 2013다22195), 울산지법 2012가단562, 서울행

법 2008구합46477 판결 등
69) GE(General Electric)사의 John Francis Welch는 전체 종업원을 각 사업장별로 3등분(20%의 최상의 

성과자, 70%의 평균적 성과자, 10%의 저성과자)하여 최상위 성과자에게는 금전적 보상을, 평균적 

성과자에게는 의무와 지원을, 저성과자에게는 해고를 행한다는 70-20-10의 법칙을 만들었다고 한

다.(박지순, 지속적인 근무성적 및 근무태도 불량자 해고의 정당성 판단에 관한 연구에서 재인용)
70) 예를 들어, 회사와 대립하는 노동조합의 조합원의 경우 위와 같은 평가에서 불이익을 받더라도 그

것이 노동조합원임을 이유로 한 것인지를 입증하기 상당히 어려울 것이다.
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단체협약 등에서 조합원의 징계시에 사전통지와 진술권 부여를 의무조항으로 규정하고 

있다면 이는 징계의 객관성과 공정성을 확보하기 위한 것으로서 징계의 유효요건이라고 

할 것이므로, 그 징계사유의 내용이 객관적으로 명확하다거나 징계대상자가 다른 절차에

서 자신의 행위의 정당성을 이미 주장한 바 있다고 하여도 사전통지를 결한 이상 그 징

계는 무효라고 할 것이다. (대법원 92. 7. 28. 선고92다14786 판결, 대법원 92. 9. 22. 선

고91다36123판결)

징계규정에 징계대상자에게 징계위원회에 출석하여 변명과 소명자료를 제 출할 기회를 

부여하도록 되어 있다면 그 통보의 시기와 방법에 관하여 특별히 규정한 바가 없다고 

하여도 변명과 소명자료를 준비할 만한 상당한 기간을 두고 개최일시와 장소를 통보하

여야 하며, 이러한 시간적 여유를 주지 않고 촉박하게 이루어진 통보는 징계규정이 규정

한 사전 통보의 취지를 몰각한 것으로서 위법 하다고 보아야 할 것인바, 징계위원회의 

개최일시 및 장소를 징계위원회가 개최 되기 불과 30분 전에 통보하였다면 이러한 촉박

지(정직) 등이 있으며 이중 가장 중한 처분이 ‘해고’임

(2) 징계(해고)의 정당성 판단기준

- 징계 ① 절차 정당성, ② 사유 정당성, ③ 양정 정당성 

☞ 징계(해고)의 정당성이 있다는 입증책임은 사용자에게 있음

4. 징계(해고)의 정당성 판단기준

가. 징계절차의 정당성

(1) 징계절차위반과 그 효과

징계대상자에게 징계위원회 개최 통보, 징계사유에 대한 소명(해명) 기회 부여, 징

계위원회 구성 등 징계절차에 관하여 단체협약 등에 정함이 있는데도 그런 절차를 

거치지 않았거나 그 절차를 위반한 징계는 무효

이 절차규정은 징계의 객관성과 공정성을 확보하기 위한 것으로서 징계처분의 유

효요건임
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한 통보는 징계 대상자로 하여금 사실상 변명과 소명자료를 준비할 수 없게 만드는 것

이어서 적법한 통보라고 볼 수 없다.(대법원 91. 7. 9. 선고90다8077 판결)

징계대상자가 구속 중이더라도 서면 또는 대리인을 통해 소명(해명)을 할 수 있으므로 단체협약 등

에 따라 통지해야 한다. (대법원 96. 9. 6. 선고95다16400 판결)

다만, 판례는 징계절차를 위반하였으나 징계대상자가 징계위원회에 출석하여 그 위

반을 문제 삼지 않고 변명의 기회를 얻어 충분히 해명한 경우에는 그 위반의 흠은 

문제되지 않는다고 함.(대법원 91.2.8. 선고90다15884 판결) 그러나 이와 달리 징계

대상자가 절차위반(징계위원회 개최 30분전에 통보)의 징계위원회에 출석하여 진술

을 하였다고 하여도 스스로 징계에 순응하는 경우가 아닌 한 그 징계위원회의 의결

에 터잡은 징계해고는 징계절차에 위배한 부적법한 징계권의 행사라고 판시한 바도 

있다.(대법원 91.7.9. 선고90다8077 판결)

(2) 징계재심절차

원래의 징계에 대해 재심절차가 정해져 있다면, 재심절차까지를 합하여 하나의 징

계절차이므로 징계절차 모두에 하자가 없어야 한다. 따라서 재심절차를 아예 진행

하지 않았거나 재심절차를 진행했더라도 중대한 하자가 있다면 징계절차 전체가 

무효가 된다. 

다만, 이전 절차에 하자가 있었으나, 재심절차에서 충분한 해명 기회가 주어졌다면 

하자가 치유된다는 것이 판례의 태도이다.(대법원 92.9.22. 선고91다36123 판결)

(3) 징계위원구성과 운영

징계위원회의 구성과 운영에 관하여 단체협약 등에 정한 바가 있으면 그에 따르면 

된다. 따라서 정한 바와 달리 징계위원회의 구성과 운영에 중대한 하자가 있는 경

우 처분은 무효가 됨
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징계에 회부하기 전에 노동조합과 합의해야 한다는 규정을 전혀 거치지 않은 채 징계

를 하였다면, 이는 노동조합이 징계절차에서 적정한 절차에 의한 심의를 받을 수 있는 

권리를 일방적으로 박탈하는 결과가 되었을 뿐만 아니라 관련 규정을 정면으로 위배하

는 것으로 그 징계는 무효이다.(대법원 94. 9. 13. 선고93다50017판결)

사용자가 인사처분을 할 때에는 노동조합의 사전동의나 승낙을 얻어야 한다거나 노동조

합과 인사처분에 관해 논의하여 의견을 합치시켜 인사처분을 하도록 단체협약 등에 규

정된 경우, 그 절차를 거치지 않았다면 그 인사처분은 원칙적으로 무효이나 이는 사용자

의 부당한 인사권 행사를 제한하자는 것이지 사용자의 본질적 권한에 속하는 인사권이

나 징계권 행사 그 자체를 부정할 수는 없는 것으로, 징계사유가 발견되었을 때 어떤 경

우에도 노동조합의 적극적 찬성이 있어야 그 인사권을 행사할 수 있다는 취지로 해석될 

수 없고, 노동조합의 사전동의 권한은 어디까지나 신의성실의 원칙에 따라 합리적으로 

행사되어야 하므로, 노동조합의 중대한 배신행위가 있고 그로 인해 사용자가 중대한 절

단체협약 등에 정함이 있는데도 노동조합에서 추천한 징계위원의 참여가 봉쇄되거나, 

징계사유나 징계대상자가 분명하지 않아 분명히 할 것을 요구하였음에도 사용자가 거

부하여 결국 징계위원이 참석하지 못하였다면 징계절차에 중대한 하자가 있는 것이 된

다.(대법원 93. 2. 9. 선고92다27102판결)

(4) 해고 등 징계와 사전협의 또는 합의(동의, 승인) 조항

협의조항과 합의조항의 법률적 효과에 대해 판례는 ‘협의조항’은 “이를 지켜야 하지

만, 이는 회사의 자의적인 인사권 행사로 인해 노조활동이 저해되는 것을 방지하기 

위한 것으로 노조의 의견을 제시받아 참고자료로 고려하는 것에 지나지 않아 강행

규정이 아니다.”(대법원 1992.4.14. 선고 91다4775판결)하고 한다. 결국 협의 자체를 

거치지 않더라도 해고가 무효가 되는 것이 아님

그러나 ‘동의․승인, 합의조항’의 경우 노조간부에 대한 징계해고 시 이러한 절차를 

거치지 않았으면 원칙적으로 무효이다. 징계당시 파업 등 분쟁상태가 있어도 이러

한 절차를 거쳐야 하고 거치지 않으면 무효

그러나 이러한 ‘동의․승인, 합의조항’에 대한 위와 같은 원칙이 인사권이나 징계권 

행사 그 자체를 부정하는 것으로까지 해석되는 것은 아님
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차의 하자를 초래한 경우, 또는 중대한 위법행위를 하여 사용자에게 직접적으로 막대한 

손해를 준 것이 명백하며 노동조합과의 사전합의를 위해 진지한 노력을 다하였음에도 

노동조합이 합리적 근거나 이유를 제시 않고 무작정 징계를 반대함으로써 사전합의가 

못 이루어진 경우, 노동조합이 스스로 사전동의 권한의 행사를 포기한 경우에는 사용자

가 노동조합의 사전동의 없이 인사처분을 하더라도 그 인사처분은 정당하다고 한다. (대

법원 2003. 6. 10. 선고2001두3136, 대법원 2005. 7. 28. 선고2005두3608판결)

그러나 최근 대법원은 위와 같은 경우에 이르지 아니하고 단순히 해고사유에 해당한다

거나 실체적으로 정당성 있는 해고로 보인다는 이유만으로는 노동조합이 사전동의권을 

남용하여 해고를 반대하고 있다고 단정하여서는 아니 된다고 판시하여, (과거 보다는) 동

의권 남용 법리의 적용․해석에 엄격한 태도를 보이고 있다.(대법원 2007.9.6.선고 2005두

8788판결)

(5) 징계시효기간과 징계의 정당성

(가) 징계시효규정의 취지 

징계시효기간을 둔 취지는 징계사유 발생 후 사용자가 징계권을 행사할 것인지를 

확정하지 않음에 따라 징계대상자가 상당기간 불안정한 지위에 있게 하는 것을 방

지함과 아울러, 오랜기간이 지났기 때문에 사용자가 징계권을 행사하지 않으리라는 

기대를 보호하기 위한 것으로 징계시효기간이 지나면 징계할 수 없음 (대법원 95. 

3. 10. 선고94다14650판결)

단체협약에 대개 징계시효기간에 관하여 ‘징계사유가 발생한 날부터 0월이 지나면 

징계할 수 없다.’고 정하는데 이때 징계사유가 발생한 날은 징계사유가 해당하는 

행위가 있었던 날을, 만약 그 행위가 계속되는 행위라면 그 행위가 종료된 날을 각

각 의미하고, 0월이 지났는지는 징계절차가 시작된 때 즉 징계의결기간(징계위원회 

또는 인사위원회)에 징계 요구서류가 접수된 때를 기준으로 판단하면 될 것이다. 

따라서 ‘징계사유가 발생한 날로부터 0월이 지날 때까지 징계위원회에 징계요구서

류가 접수되지 않으면 같은 사유로 징계할 수 없다.’고 정하는 것이 바람직

(나) 징계시효규정 위반의 효과  
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① ‘무효로 한다’는 규정이 있는 경우 

단체협약에서 ‘징계위원회는 징계사유 발생일로부터 15일 이내에 개최되어야 하고, 

이를 따르지 않는 징계는 무효로 한다.’고 정하고 있는 경우 이를 위반하여 개최된 

징계위원회에서 개최된 한 징계결의는 무효이다.(대법원 2013.2.15. 선고 2010두

20362판결)

② ‘무효로 한다’는 규정이 없는 경우 

취업규칙에 ‘징계는 징계사유가 발생한 날 또는 한 날로부터 3개월 이내에 실시하

도록 규정하고 있는 경우 징계를 함에 있어 징계처분 대상자의 불안감을 해소하고 

직무에 전념하도록 하기 위하여 되도록 이면 빠른 시일내에 징계절차를 실행하라

는 의미의 절차적 훈시규정이라 할 것이므로 위 규정에서 기간이 경과하였다고 하

여 그 이전에 발생한 징계사유를 가지고 징계할 수 없는 것은 아니다.(서울행정법

원 2006.12.12.선고 2006구합28123판결)

단체협약에서 ‘징계위원회는 징계 사유 발생일 또는 발견일로부터 60일이내에 개최

하여야 한다.’라고 규정하고 있는 경우 이는 단체협약의 규범적 부분이고 규범적 

부분을 위반한 행위의 효력은 원칙적으로 무효이므로 ‘이를 위반한 경우 효력을 무

효로 한다’는 규정은 당연한 내용을 확인하는 의미에 불과하고 그 자체로 독자적인 

의미를 갖지 않는다. 따라서 당해 규정은 시일이 지나면 징계를 할 수 없다록 하는 

효력규정이라고 봄이 타당하다.(서울행정법원 2016.4.28.선고 2015구합82921판결)71)

(6) 징계절차규정이 없는 경우

판례는 사용자가 징계권을 행사할 때 징계절차 규정이 마련되어 있지 않으면 소명

기회를 주지 않는 등의 절차를 이행하지 않았더라도 그 징계가 무효라고 할 수 없

다고 한다.(대법원 98. 11. 27. 선고97누14132판결 등)

71) 고등법원, 대법원을 거쳐 확정된 판결임
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또한 ‘소명기회를 부여할 수 있다.’고만 규정되어 있을 경우, 이는 임의규정으로 소

명 기회를 부여여부는 징계위원회의 재량사항이라고 할 수 있지만, 소명기회를 부

여하는 것은 징계대상자에게 변명을 하도록 하고 유리한 입증 기회를 보장함으로

서 객관적 진실을 규명하고 징계처분의 절차적 정당성을 확보한다는 중요한 의미

를 가진다고 할 것이어서 특별한 사정이 없는 한 징계대상자에게 소명기회가 보장

되어야 할 것으로 소명기회를 부여하지 못할 정도로 장소, 시간 등과 관련하여 급

박한 사정이 없는데도 소명기회를 부여하지 않는 것은 재량권의 남용에 해당한다.

(대법원 2006. 2. 26. 선고2005두14806판결)

(7) 1차 징계해고 후 2차 징계해고의 정당성

단체협약․취업규칙에 아무런 제한이 없는 상황에서, 1차 징계해고처분 취소 후, 다

시 같은 사유 또는 새로운 사유를 추가하여 2차 징계를 하는 것은 가능하다. 취소

로써 징계가 없었던 것이 되므로 일사부재리의 원칙이나 신의칙에 반하지 않음(대

법원 98. 11. 27. 선고97누14132판결)

(8) 징계절차상 하자의 치유

(가) 개요

단체협약이나 취업규칙 등에 정한 징계절차 규정에 위반하여 징계 사실의 사전 통

지를 하지 않았거나 그 통지의 시기․방법을 제대로 지키지 않았거나 징계위원회가 

제대로 구성되지 않는 등 절차상 하자가 있더라도 하자를 보완․치유할 만한 사유가 

있으면 징계절차상 종전의 하자는 치유되었다고 볼 때가 있다. 

(나) 통지․소명 절차 관련 하자의 치유

① 징계대상자에게 징계사실의 사전통지를 전혀 하지 않았거나 변명과 소명 자료

를 준비할 만한 상당한 시간적 여유를 주지 않고 징계사실을 통보하였더라도, 징계

대상자가 스스로 징계위원회에 출석하여 통지절차에 대한 이의를 제기함이 없이 
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충분한 변명을 하거나 소명자료를 제출하였을 경우 절차상 하자는 치유된다.72) 하

지만 징계대상자가 징계위원회에 출석하여 진술을 했더라도 스스로 징계에 순응하

는 경우가 아닌 한 그 징계위원회의 의결에 터잡은 징계해고는 무효라고 판시하여 

하자 치유를 제한한 판례도 있다.

② 또한 재심절차는 원래의 징계절차와 함께 전부가 하나의 징계처분 절차를 이루

는 것으로서 그 절차의 정당성도 징계 과정 전부에 관하여 판단되어야 하므로, 원

래의 징계 과정에 절차 위반의 하자가 있더라도 재심 과정에서 보완되었다면 그 

절차 위반의 하자는 치유된다.73) 그리고 재심절차에서 근로자가 반드시 출석하여 

소명의 기회를 가진 경우에만 하자가 치유되었다고 인정되는 것은 아니며, 재심 기

회를 부여받았음에도 정해진 기간 안에 재심청구를 하지 아니하였다면 피징계자가 

방어권을 포기한 것으로 볼 것이고 더 이상 절차의 하자가 문제되지 아니한다.74) 

그러나 재심절차에 이르기까지 징계 사유를 끝내 통지받지 못하였다면 공정한 징

계를 기대하기 어렵다는 우려와 출석하지 않겠다는 의사만을 담은 답변서를 제출

하고 재심징계위원회에 불출석한 것만을 가지고 피징계자 스스로 방어권을 포기하

였다고 단정할 수는 없다.75)

③ 징계위원회 구성 자체가 적법하지 않은 경우나 재심절차가 적법하지 않은 경우

에도 충분하게 변명권을 부여했다거나 근로자가 출석하여 의견을 진술했다는 사정

으로 그 적법하지 못한 징계절차의 하자가 치유되지 못한다. 

(다) 징계위원회 구성상 하자 치유

원징계절차에서 징계위원회 구성에 하자가 있더라도 재심위원회에서 하자 있는 징

72) 대법원 1991. 2. 8. 선고 90다15884 판결(3일 전까지 통보하도록 되어 있음에도 2일 전에 통지한 

사례), 대법원 1992. 7. 24. 선고 92누6563 판결(3시간 반 전 통보), 대법원 1992. 11. 13. 선고 92

다11220 판결(징계위원회 당일 아침에 통보받은 경우 및 기숙사에서 잠을 자던 중 사내 방송으로 

통지받은 경우), 대법원 1993. 5. 11. 선고 92다27089 판결(3시간 반 전 통지), 대법원 1999. 3. 26. 

선고 98두4672 판결(1주일 전 통보 규정에도 불구하고 6일 또는 2일 전 통보된 사례)
73)  대법원 1994. 8. 23. 선고 94다7553 판결, 대법원 1997. 11. 11. 선고 96다23627 판결, 대법원 

1999. 3. 26. 선고 98두4672 판결
74) 대법원 1994. 3. 11. 선고 93다27413 판결

75) 대법원 1994. 1. 28. 선고 92다45230 판결
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계위원이 배제되고 적법하게 심의․의결을 거쳤다면 원징계절차의 하자는 치유될 수 

있다. 그러나 이 경우에도 재심위원회가 개최되지도 않은 채 재심청구가 각하되었

다면 그 하자는 재심절차에서 보완되어 치유되었다고 볼 수 없다. 

나. 징계사유의 정당성

(1) 근로계약·취업규칙·단체협약 등에 명시

단체협약이나 취업규칙에서 노동자에 대한 해고사유를 제한하고 있는 경우에는 이

러한 제한에 위배된 해고처분은 정당한 이유가 없는 것으로서 무효(대법원 1992. 

9. 8. 선고91다27556판결)

 

“단체협약이나 취업규칙 등에서 근로자에 대한 징계사유가 제한적으로 열거되어 있

는 경우에는 그와 같이 열거되어 있는 사유 이외의 사유로는 징계할 수 없다.”(대법

원 1994.12.27. 선고 93다52525판결)

그러나 판례(대법원 1992.5.12.선고 91다27518판결)는 “근로기준법 제27조 소정의 

정당한 이유란 징계해고의 경우에는 사회통념상 근로계약을 계속시킬 수 없을 정

도로 근로자에게 책임있는 사유가 있는 것을 말하므로 징계해고 규정 사유가 있다

는 점만으로써 당연히 그 징계해고처분이 정당한 이유가 있다고는 볼 수 없고 구

체적인 사정을 참작하여 위와 같은 의미의 정당한 이유가 있다고 인정되는 경우에

야 비로소 그 징계해고처분에 정당한 이유가 있다”라고 판시하고 있다.

(2) 단체협약과 취업규칙의 충돌

해고사유 제한과 관련하여 주의할 것은 해고사유에 관하여 “단체협약에 규정된 이

외의 사유로는 징계할 수 없다.”, “해고는 단체협약에 의하여만 하고 취업규칙에 의

해서는 할 수 없다,”는 등 단체협약에 취업규칙 등의 해고사유를 명시적으로 배제

하는 규정이 있는 경우와 동일한 징계사유에 대하여 단체협약 규정과 취업규칙상

의 규정이 상호 저촉하는 경우에는 취업규칙상의 징계해고사유로 해고할 수 없음
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단체협약에 “본 협약에 정한 기준은 회사의 취업규칙 및 규정에 우선하며 협약기준

에 미달하거나 상반되는 개별 근로계약을 무효로 하고 무효된 부분은 본 협약기준에 

따른다.”고 규정되어 있더라도 이를 근거로 하여 취업규칙상의 해고사유를 배제할 수 

없다(대법원 1994. 6. 14. 선고93다26151판결)

하지만 단체협약에 위와 같은 특별한 제한규정이 없고 단체협약의 해고사유와는 

별도의 해고사유를 취업규칙에 정하고 있는 경우 취업규칙상의 사유로 해고하는 

것이 가능.(대법원 93. 1. 15. 선고92누13035, 대법원 95. 2. 14. 선고94누5069 판

결)

그러나 단체협약에는 무단결근 3일 이상, 취업규칙에는 무단결근 1일 이상일 때 징

계할 수 있다고 정한 경우처럼 단체협약과 취업규칙에서 정한 사유가 서로 저촉되

는 경우에는 단체협약이 우선 적용(대법원 94. 6. 14. 선고93다26151, 대법원 97. 7. 

25. 선고97다7066판결)

(3) 징계처분 당시 거론하지 않은 징계사유(징계사유의 추가)

(가) 원칙적 불가

사용자가 단체협약 등에 정한 어떤 사유를 들어 징계할 때 그 어떤 사유와는 내용

과 성질이 전혀 다른 새로운 사유를 추가하여 원래 징계의 정당성 여부를 판단할 

수는 없다.(대법원 92. 6. 9. 선고91다11537, 대법원 93. 11. 23. 선고92다34933, 대

법원 95. 3. 10. 선고94누11880, 대법원 2000. 6. 23. 선고98다54960판결)

그리고 원래 징계사유로 삼지 않았던 사유를 새로 재심절차에서 추가하는 것은, 추

가한 징계사유에 대하여 재심의 기회를 박탈한 것으로서 특별한 사정이 없는 한 

허용되지 않지만,(대법원 96. 6. 14. 선고95누6410, 대법원 98. 5. 22. 선고98다2365

판결) 

(나) 징계양정 참작은 가능
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징계대상자에게 징계사유가 있어 징계처분을 하는 경우, 어떠한 처분을 할 것인가는 징

계권자의 재량에 맡겨진 것이고 다만, 징계권자가 재량권의 행사로 한 징계처분이 사회

통념상 현저하게 타당성을 잃어 징계권자의 맡겨진 재량권을 남용한 것이라고 인정되

는 경우에 한하여 그 처분을 위법하다고 할 수 있고, 그 징계처분이 사회통념상 현저하

게 타당성을 잃어 재량권의 범위를 벗어난 위법한 처분이라고 할 수 있으려면 구체적

인 사례에 따라 징계의 원인이 된 비위사실의 내용과 성질, 징계에 의해 달성하려는 목

적, 징계양정의 기준 등 여러 요소를 종합하여 판단할 때에 그 징계내용이 객관적으로 

명백히 부당하다고 인정할 수 있는 경우라야 할 것이다.(대법원 2002. 8. 23. 선고200다

60890판결)

징계처분 전후에 발생한 사정과 비록 책임을 묻지 않기로 합의되었거나 징계시효

가 지난 비위행위라도 참작하여 징계할 수 있다.(대법원 99. 11. 26. 선고06두10424

판결 등)

(다) 서면 기재 근거 사유 한정 여부

한편, 징계위원회에서 어떤 사유를 징계 사유로 삼았는지는 징계의결서나 징계처분

서에 기재된 취업규칙이나 징계규정 소정의 징계 근거사유만으로 한정되는 것은 

아니고 구체적인 자료를 통해 판단하여야 한다.76)

다. 징계양정의 정당성 

(1) 징계양정의 적정성 

(가) 징계양정 판단기준 

사용자가 노동자에게 징계사유가 있어 징계처분을 하는 경우에 그 양정에 권한남용이 

있어서는 아니 되며, 그 처분이 권한남용에 해당하는 경우 무효

특히, 근로관계를 단절시키는 징계해고가 구체적인 전후 사정에 비추어 지나친 처

76) 대법원 1996. 9. 20. 선고 95누15742 판결, 대법원 1997. 3. 14. 선고 95누16684 판결
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해고처분은 사회통념상 고용관계를 계속할 수 없을 정도로 근로자에게 책임 

있는 사유가 있는 경우에 행하여져야 그 정당성이 인정되는 것이고, 사회통념

상 근로자와의 고용관계를 계속할 수 없을 정도인지 여부는 사용자의 사업 

목적과 성격, 사업장의 여건, 근로자의 지위 및 담당 직무의 내용, 비위행위의 

동기와 경위, 이로 인하여 기업의 위계질서가 문란하게 될 위험성 등 기업질

서에 미칠 영향, 과거의 근무태도 등 여러 가지 사정을 종합적으로 검토하여 

판단하여야 한다. 또한, 근로자에게 여러 가지 징계혐의사실이 있는 경우 이에 

대한 징계해고처분이 적정한지 여부는 그 사유 하나씩 또는 그중 일부의 사

유만 가지고 판단할 것이 아니고 전체의 사유에 비추어 사회통념상 고용관계

를 계속할 수 없을 정도로 근로자에게 책임이 있는지 여부에 의하여야 한다.

(대법원 2013.10.31. 선고 2013두13198 판결 , 대법원 1996. 9. 20. 선고 95누

15742 판결 등)

분이라고 평가될 경우, 예를 들어 해고보다 가벼운 조치를 취해도 징계 목적을 충

분히 달성할 수 있음에도 그렇게 하지 않고, 가장 극단적인 처분인 해고를 하였다

면, 그 해고는 징계권 남용의 부당해고

과거의 근무 태도와 관련하여, 단체협약이나 취업규칙에서 정한 표창이나 수상 경

력이 있으면 징계 양정이 경감될 수 있다. 그런데 표창 등을 받은 경력을 참작하지 

않고 징계양정이 이루어진 경우에도 그것만으로는 징계양정이 위법하다고 할 수 

없고, 표창 경력 등을 모두 참작하여 보았을 때 징계해고가 사회통념상 현저히 타

당성을 잃었는지 여부에 따라 그 적정성을 판단해야 한다. 이와 관련하여 피징계자

가 이전의 징계처분 절차에서 표창을 받은 경력이 참작되어 징계를 감경 받았다면, 

위 표창 경력을 당해 사건의 징계 양정에서 다시 경감 사유로 고려하지 않더라도 

부당하다고 할 수 없다는 하급심 판결이 있다.

(나) 징계 양정의 판단 대상 행위

① 징계처분 전후 행위

판례는, 근로자에게 불리한 것이거나 유리한 것이거나 막론하고 피징계자의 평소의 

소행, 근무성적, 징계처분 전력 이외에도 당해 ‘징계 사유 전’에 저지른 행위와 ‘징
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계 사유 이후부터 징계처분시까지 사이’에 저지른 행위뿐만 아니라 ‘징계처분 이후’

의 행위도 법원이 징계 양정의 판단 자료로 삼을 수 있다고 한다. 

② 해고 후 재심 전까지 발생한 사정

재심 절차와 징계 절차는 그 전체가 하나의 징계해고 처분 절차를 이룬다. 그러므

로 해고 후 재심 결정 전까지 발생한 사정도 재심 신청의 당부를 판단할 때 참작

하여야 한다. 만일 그러한 사정을 참작하지 않고 재심 신청을 기각하고 해고처분을 

그대로 유지하였다면 그 해고는 징계권 남용으로 무효이다. 

 ③ 징계위원회에서 거론되지 않은 사유

앞서 본 판례와 상반되는 취지로서, 판례 중에는 징계 양정은 징계위원회에서 징계 

양정의 사유로 삼은 사유에 따라 판단하여야 하고 징계 과정에서 거론되지 않은 

새로운 사유를 포함시켜 징계처분의 당부를 판단할 수는 없다는 것이 있다. 

즉, 근로자의 평소 소행, 근무 성적, 징계처분 전력 외에 당해 징계처분 사유 전후

에 저지른 비위 사실도 징계 양정의 참작 자료가 될 수 있으나, 단체협약이나 취업

규칙에서 징계는 징계위원회의 의결을 거쳐 행하도록 규정하였다면 그 징계처분의 

당부는 징계위원회에서 징계 양정의 사유로 삼은 것에 따라 판단하여야 하고, 징계

위원회에서 거론되지 않은 사유를 징계처분의 정당성 판단 근거로 삼아서는 아니 

된다.77) 따라서 징계해고 처분이 효력을 발생한 날 이후에 발생한 근로자의 여러 

비행 행위는 징계해고 당시 인사위원회에서 거론될 수조차 없었으므로 향후 별도

의 징계 절차에서 징계해고 사유로 삼는 것은 별론으로 하고 이러한 사유들을 징

계해고의 정당성 판단 자료로 해서는 아니 된다.

(2) 형평의 원칙

동시에 징계대상자로 된 수인 사이의 형평은 물론, 기존 관행과의 형평도 고려하여

야 한다. 형평의 원칙에 맞지 않아 징계권의 남용에 해당하는 경우 그 징계처분은 

77) 대법원 2003. 6. 24. 선고 2001다23652 판결, 대법원 2006. 6. 15. 선고 2005두8047 판결 
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특별한 사정이 없는데도 징계대상자 사이에 형평에 맞지 않는, 즉 같은 정도의 비위를 

저지른 자들 사이에 징계종류의 선택과 양정에서 합리적인 이유 없이 자의적으로 차별

적 취급을 하는 것은 형평에 반하여 정당성을 인정받기 어렵다.(대법원 88. 8. 20. 선고

99두2611, 대법원 2006. 4. 27. 선고2004두12766판결)

법원은 2016.2.4.자 폭행을 쌍방폭행으로 판단하고 이 사건 근로자와 유OO반장에게 각

각 벌금형을 처분하면서 이 사건 근로자가 유OO반장의 폭행에 대항하여 유OO반장을 

폭행한 것으로 판단하고 유OO반장에게는 70만원, 이 사건 근로자에게는 30만원의 벌

금형을 처분한 것으로 보아 유OO반장의 책임이 좀 더 큰 것으로 보이는 데도 불구하

고 이 사건 사용자는 유OO반장에 대해 2016.1.8.자 폭행에 대해서는 어떠한 징계처분

도 하지 않고 같은 해 2.4.자 폭행에 대해서만 정직 2주의 징계처분을 하고 이 사건 근

로자는 징계해고한 것은 형평의 원칙에 어긋난 과다한 처분을 한 것으로 부당하다.

(경기지방노동위원회 2016.9.2. 판정 경기2016부해806부노46병합)

무효

종전에 저질렀거나 다른 근로자가 저지른 것과 같은 비위 행위에 대한 징계는 종

전 또는 다른 근로자에게 한 징계와 같은 종류, 같은 정도여야 한다. 따라서 동일

한 비위행위에 대하여 다른 근로자보다 현저히 무거운 징계를 결정하는 것은 유효

하다고 볼 수 없다. 다만, 종전의 상벌 경력, 비위 행위에 대한 반성의 정도를 종합

적으로 고려하여 징계 수단을 달리한 경우에는 그렇지 않다. 

종전에 묵인하여 왔거나 경고 정도의 가벼운 징계를 해 오던 비위 행위에 대하여 

갑자기 징계를 하거나 무거운 징계처분을 과하는 것도 형평성의 원칙에 비추어 정

당성이 없다. 다만, 그 비위 행위에 대하여 앞으로는 취업규칙을 엄격히 적용하여 

묵인하지 않겠다거나 무거운 징계를 과하겠다는 방침을 사전에 충분히 주지시킨 

경우에는 그렇지 않다.

라. 징계·해고의 몇가지 사례

(1) 전근․전보․전적 등 인사 명령 불응

(가) 출근 거부
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근로자가 사용자의 전근․전보․전적 등 인사 이동에 관한 명령에 반발하고 회사에 

출근하지 않아 취업규칙상 무단결근 또는 업무상 명령 위반이라는 징계해고 사유

에 해당되는 경우가 있다. 

먼저, 이러한 회사 출근 거부를 이유로 한 징계해고가 정당한지 여부는 전근․전보․
전적 등 인사 명령의 정당성에 달려 있다. 그리하여 정당한 인사 명령을 따르지 않

고 부임 등을 거부하는 것은 잘못이고 회사는 이를 무단결근으로 보고 그 근로자

를 해고할 수 있지만,78) 부당한 인사명령을 거부하고 새로운 근무지 출근을 거부하

는 것은 징계나 해고 사유가 될 수 없다.79) 

위와 같은 징계해고의 정당성은 당해 근로자의 결근 일수, 인사 처분 경위 등의 사

정을 살펴 재량권 범위 안인지 여부에 따라 좌우된다. 

(나) 항의 수단의 상당성

인사 명령의 정당성에 항의하는 수단은 적정해야 하고, 단순 출근 거부 또는 인사 

명령의 부당성 호소 등 사회적으로 상당한 범위 안이어야 한다.80) 근로자가 그 거

부 의사를 표시한다면서 사업장 안에서 다른 직원에게 폭력을 행사하거나 허위의 

사실을 유포함으로써 사용자의 명예를 심각하게 훼손하였다면, 이를 이유로 한 해고

의 정당성은 인사 명령의 당부와 함께 폭력 행위나 명예훼손 행위에 대한 평가도 

함께 고려되어야 한다.

(다) 해고 후 복직 인사 명령의 거부

일단 해고한 근로자를 법원의 판결, 노동위원회의 구제 명령․권고 등에 따라 복직시

키면서 종전과 다른 업무에 종사하게 하는 인사 명령을 근로자가 거부한 경우, 해고

78) 대법원 1995. 8. 11. 선고 95다10778 판결 
79) 대법원 1997. 12. 12. 선고 97다36316 판결
80) 대법원 1994. 5. 10. 선고 93다47677 판결 
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가 유효함을 전제로 이미 이루어진 인사 질서, 사용자의 경영상 필요, 작업 환경의 

변화 등을 고려하여 복직 근로자에게 그에 합당한 일을 시켰다면, 이는 정당한 복직 

조치이므로 이러한 복직 조치에 응하지 않고 오랜 기간 작업을 거부하는 것은 징계 

사유가 된다.81)

(2) 동료 또는 상사에 대한 폭력 행사

근로자의 폭력 행사를 징계 사유로 한 해고 처분은 특히 그 비행의 동기와 경위 

등 전후의 여러 가지 사정을 종합하여 그 징계해고 처분이 징계권의 남용에 해당

하지 않아야 정당한 이유가 있다.

① 자기보다 16세 연상이고 회사 근무 경력이 10년 많은 노동조합 위원장을 탁자 

위에 뛰어올라 발로 턱을 차 쓰러뜨리고 주먹으로 얼굴을 때리는 등 폭행을 가하

여 약 3주 동안 치료가 필요한 상해를 입히고 그로 인하여 형사 처벌까지 받았다

면, 비록 그가 입사 후 단 한 차례도 징계처분을 받은 적이 없고, 다른 근로자가 

동료를 칼로 찔러 3주 동안 치료가 필요한 상해를 가한 것에 대하여 회사가 아무

런 징계도 하지 않은 사정이 있더라도 위 징계해고 처분을 징계권 남용이라고 말

할 수 없다.82)

② 사립대학 서무과장이 이른바 학원 사태에 관하여 같은 대학교수와 의견이 엇갈

려 대학 구내에서 서로 폭력을 행사하고, 교수에게 상해를 가하여 형사처벌을 받았

다면, 서무과장의 경력, 상해의 동기나 결과 등을 감안하더라도 학원 내의 폭력 배

제나 대학 교직원 사이의 위계질서, 기강 확립, 품위 유지 등을 고려할 때 특별한 

사정이 없는 한 서무과장을 파면한 것은 정당하다.83)

③ 상사 폭행을 이유로 징계해고를 하였지만, 그 상사가 먼저 근로자를 폭행함으로

써 싸움이 유발되었고 그 근로자는 약 4주의 치료가, 상사는 약 10일의 치료가 각 

81) 대법원 1994. 7. 29. 선고 94다4295 판결, 대법원 1997. 5. 16. 선고 96다47074 판결
82) 대법원 1992. 3. 13. 선고 91다39559 판결
83) 대법원 1984. 1. 24. 선고 83다카442 판결
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필요한 상해를 입었으며 그 후 수습 과정에 참작할 만한 사정이 있다면, 그 징계해

고는 징계권 남용이다.84)

④ 회사 직원들과 술집에서 단합 대회를 하다가 술기운에 상사의 멱살을 잡아당겨 

옷이 찢어지게 하는 등의 폭행을 한 근로자를 징계해고한 것은 징계권 남용이다.85)

4. 기타 해고제한의 특례

가. 해고특례제도

해고하는 경우 30일 전에 예고해야 하며, 그렇지 않은 경우(즉시해고)에는 30일분

의 통상임금을 지급하여야 한다. 다만, 이러한 해고예고를 위반한 경우에는 해고가 

무효로 되지는 않고 단지 30일분 이상의 통상임금을 지급하기만 하면 된다. 주의할 

것은 2개월 이내의 기간을 정하여 고용된 자, 월급근로자로서 6개월이 되지 못한 

자(헌법재판소 위헌 결정), 계절적 업무에 6개월 이내의 기간을 정하여 고용된 자 

등은 해고예고를 거치지 않고 즉시해고 할 수 있음 

나. 시기상 제한 

업무상 부상 또는 질병의 요양을 위하여 휴업한 기간과 그 후 30일간, 여성이 산전․
후 휴가를 받아 휴업한 기간과 그 후 30일간은 정당한 사유가 있어도 해고가 금지

된다. 이 경우 휴업한 기간은 근무하지 못한 기간을 말하며 실제로 근무를 한 경우

에는 산재 요양 중이라도 해고할 수 있음. 다만, 이 경우에는 근기법 제84조에 따른 

일시 재해보상을 받은 경우, 사용자가 사업을 계속할 수 없게 된 경우에는 예외적으

로 곧바로 해고 가능

다. 해고에 대한 방식상 제한

84) 대법원 1992. 2. 11. 선고 91다25109 판결
85) 대법원 1992. 5. 22. 선고 91누5884 판결
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사용자는 노동자를 해고할 경우 해고사유 및 해고시기를 서면으로 통지하여야 해

고의 효력 있음.(근로기준법 제27조) 해고 이외의 징계(휴직, 정직, 전직, 감봉 등)에 

있어서는 사유와 시기를 서면 통지해야 할 의무를 부과하고 있지 않음

마. 해고 관련 기타 문제

(1) 해고 등 징계와 불법행위

민법 제750조는 고의 또는 과실로 인한 위법행위로 타인에게 손해를 가한 자는 그 

손해를 배상할 책임이 있다고 정하고 있는 바, 사용자가 징계할 만한 사유가 전혀 

없는데도 오로지 사업장에서 내보내려는 목적에서 의도적으로 징계한 경우, 징계사

유로 삼을 수 없음이 객관적으로 너무나 명백한 경우, 조금만 주의를 기울이면 징

계사유가 되지 않음을 알 수 있는 경우, 노동조합활동에 열성적인 노동자를 해고할 

의도였음에도 표면적으로는 다른 사유를 내세워 징계한 경우 등 사회통념이나 사

회상규에 비추어 용인할 수 없음이 분명한 경우에는 노동관계법령위반으로 징계의 

효력이 부정되는 것에 그치는 것이 아니라 위법하게 정신적 고통을 준 것이므로 

불법행위를 구성함

또한 징계해고가 무효라는 판결이 확정되었음에도 장기간에 걸쳐 임금은 지급하면

서도 복직을 거부하는 사용자의 행위는 인격권 침해로서 정신적 고통에 대해 배상

할 의무가 있다.(대법원 94. 2. 8. 선고92다893, 대법원 96. 4. 23. 선고95다6823판

결)

 

(2) 부당해고와 임금

(가) 임금상당액 지급

사용자의 노동자에 대한 퇴직처분이 무효인 경우에는 그 동안 근로계약 관계가 유

효하게 계속되고 있었는데도 불구하고 노동자가 사용자의 귀책사우로 말미암아 근
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로를 제공하지 못한 것이므로 노동자는 계속 근로하였을 경우 받을 수 있는 임금 

전부의 지급을 청구할 수 있다.(대법원 2002. 5. 31. 선고2000다18127판결)

연장, 야간, 휴일근로수당은 단체협약이나 취업규칙에 그에 대한 규정이 있고 노동

자가 장기간 이와 같은 근로를 행하여 수당을 지급받아 왔고 해고되지 않았다면 

그와 같은 근로를 했을 것으로 예상되며 해고기간 중 다른 노동자들이 그와 같은 

근로를 계속하였다면 받을 수 있음

연월차휴가근로수당은 해고 이전에 회사가 실제 휴가를 부여하지 않고 휴가수당으로 

지급하는 것을 원칙으로 하였고 앞으로도 그러리라고 예상된다면 지급받을 수 있으

며, 해고기간 중 인상된 호봉승급분도 받을 수 있음. 

(나) 중간수입의 공제

해고기간 중 다른 직장에 취업하여 수입을 얻은 경우 이 수입은 해고기간 임금상

당액에서 공제해야 함. 그러나 공제할 때도 평균임금의 70%(휴업수당 상당액)는 무

조건 지급해야 함. 그러나 해고기간 중 중간 수입이 단지 생계를 위한 부업 정도의 

일에 불과할 경우 공제해서는 아니되며, 노조로부터 지급되는 보조금도 공제의 대

상이 아님. 공제시 해고기간과 대응하는 수입만을 공제해야 함. 

(다) 실업급여 

실업급여는 고용보험적용사업장(1인 이상)에서, 퇴직 이전 18개월 동안 6개월 이상 

근무한 자가 해고, 권고사직, 계약기간 만료, 정년 등 불가피한 사유로 퇴직한 후 

적극적인 재취업 활동을 하는 경우 지급함. 구직급여, 상병급여, 연장급여, 취업촉진

수당 등이 있으며, 연령과 보험료 납부기간에 따라 3개월부터 8개월까지, 평균임금

의 50%정도를 받을 수 있음. 

징계해고의 경우에도 실업급여를 받을 수 있음. 원칙적으로는 “형법 또는 법률위반

으로 금고이상의 형을 받고 해고된 경우, 공금횡령, 기밀누설, 기물파괴 등으로 회
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사에 막대한 손해를 끼쳐 해고된 경우, 정당한 사유 없이 장기간 무단결근하여 해

고된 경우”에는 수급자격을 인정하지 않으나 부당해고 다툼을 하는 경우에는 대부

분 지급함. 

고용안정센터에 방문하여 실업을 신고하고, 구직신청서와 수급자격인정신청서를 내

면 2주일 후에 수급자격을 결정하여 통지하고, 이때부터 2주 동안 구직활동을 한 

후 다시 고용안정센터에 방문하여 실업인정신청서를 내면 실업급여를 지급함. 부당

해고로 법적인 다툼을 하는 경우 구제신청서 접수증(또는 소송 중임을 확인하는 서

류)을 제출하면 별도의 구직활동을 하지 않아도 실업급여를 지급함.(법적다툼에서 

부당해고를 인정받고 임금상당액을 지급받은 경우에는 실업급여를 반환해야 함)

(라) 부당해고와 형사처벌 

① 근로기준법 제23조 제2항의 업무상 재해로 노동자가 요양한 기간과 그 후 30

일, 산전·후 여성이 휴업한 기간과 그 후 30일의 절대 해고금지기간에 대한 해고시 

사용자는 5년이하의 징역 또는 3천만원 이하의 벌금에 처해지게 됨. 

② 근로기준법의 개정으로 제23조 제1항에 의한 해고의 형사처벌 조항이 삭제되었

음. 대신 노동위원회의 구제명령을 불이행하는 것을 처벌하는 조항을 새로이 신설

하였는데, 노동자가 노동위원회에 부당해고등 구제신청을 제기하여 구제명령이 확

정되었으나, 사용자가 확정된 구제명령을 이행하지 아니한 때에는 노동위원회의 고

발로 형사처벌이 될 수 있도록 하고 있음.(근기법 제111조, 제112조)

그러나 부당해고의 사실상 피해자라고 할 수 있는 해고자의 고소권을 배제하고, 노

동위원회에게만 부당해고 확정에 따른 고발을 할 수 있는 권한을 부여하는 것이 

과연 정당한 것인가 의문이 가지 않을 수 없음. 따라서 부당해고가 확정되었음에도 

사용자가 구제명령을 이행하지 않고 있음에도 노동위원회가 당해 사용자를 고발하

지 않고 있을 때에는 진정등을 통해 고발촉구를 해야 할 것임. 

② 한편, 개정 근기법은 노동위원회가 부당해고 구제신청에 대하여 구제명령을 하
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였음에도 사용자가 이를 이행하지 아니한 경우 노동위원회가 사용자에 대하여 2천

만원 이하의 이행강제금을 부여하여 구제명령의 이행을 담보하는 제도를 신설하였

음. 또한 근기법 제30조 제3항은 노동위원회가 사용자에 대하여 구제명령(정당한 

이유없는 해고에 대한 구제명령만을 말함)을 하는 때에 노동자가 원직복직을 원하

지 않는 경우 노동자의 해고기간 동안 근로를 제공하였더라면 지급받을 수 있었던 

임금상당액 이상의 금품을 지급하도록 명할 수 있도록 규정하고 있는데 이를 ‘금전

보상’이라고 함. 

<연습문제>

신규조직화하여 단협까지 체결된 충남 소재 C사에서 엔진조립업무를 수행하고 있

던 C사 직원이자 금속노조 조합원 문정희는 2016.1.1. 조립라인에서 스마트폰으로 

드라마 도깨비를 시청하던 중 공유의 눈부신 외모에 홀딱 빠져서 30여분 동안 일

손을 멈춘채 드라마에 몰두하여 자신의 업무를 제대로 수행하지 못해 조립라인전

체가 30여분동안 중단되어 회사에 200여만원의 손해를 끼쳤다.

그런데 C사와 금속노조사이에 체결된 단체협약 징계사유 조항에는 ‘고의 또는 

과실로 회사에 손해를 끼쳤을 때’를 징계사유로 규정하고 있고, 징계절차 조항에

서 “징계위원회는 노동조합과 회사 측 징계위원 각각 3인씩 동수로 구성한다.”

라고 규정하고 있으며, “징계는 징계사유 발생일로부터 3개월이내에 해야 한다.”

라고 규정하고 있다. 한편, C사의 취업규칙에는 “초심징계위원회는 노동조합과 

회사 징계위원 각각 3인씩 동수로 구성한다.”고 규정하고 있고 “재심징계위원회

는 회사측이 지명하는 징계위원 6인으로 구성한다.”라고 하고 있다.  

그런데 C사는 문정희에 대한 징계위원회를 2016.10.1.에 구성·소집하면서 초심 

징계위원회는 노·사 동수 3인으로 구성하여 진행하였으나 문정희의 재심청구로 

인한 재심 징계위원회는 단협상 규정이 없다고 하면서 취업규칙에 따라 회사측 

6인으로만 구성하여 진행하였고 초심, 재심 징계위원회 모두 문정희를 징계해고

하기로 결정하여 통보하였다. C사의 문정희에 대한 징계해고는 정당한가? 부당

하다면 몇 가지 점에서 그런 것인가?
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Ⅱ. 징계·해고에 대한 대응

1. 징계해고

가. 단체협약의 정비

평소 취업규칙(인사위원회 규정 포함)과 단체협약에 규정된 징계, 해고 관련 조항을 

정확하게 숙지하여야 하며, 당연퇴직이나 통상해고 사유에서 징계의 성질을 갖는 

조항을 삭제할 필요가 있다. 기타 통상해고의 성질을 갖는 당연퇴직사유, 통상해고 

등 모든 해고에 인사위원회 등 절차를 거치도록 하는 규정을 둘 필요가 있다. 

또한 징계절차와 관련하여 취업규칙을 변경하기는 어려우므로, 단체협약을 통하여 

보완해 나가야 하며, 인사(징계위원회) 노사 동수 구성 조항 및 조합간부 징계(또는 

해고)시 노조와의 동의 조항을 두면 좋겠으나, 그것이 관철되기 어려운 상황이라면 

최소 인원이라도 인사(징계위원회)에 위원으로 들어가도록 하자.

◈ 징계 또는 해고사유의 경우 - 징계해고사유를 단체협약으로 명문화 한 후 명시적

으로 취업규칙상의 징계사유를 배제하는 규정을 두어야 하며(예 :＇사용자는 다음 각 

호의 사유 이외의 사유로는 징계하지 못한다＇,＇사용자는 다음 각 호의 사유로만 징

계할 수 있다＇등으로 한정)，징계사유는 구체적이고 객관적으로 규정하며, 한정적으

로 열거하되 지나친 나열은 피한다. 또한 징계사유 중 ‘회사의 명예를 실추시킨 자’, 

‘사내 조직질서를 문란케 한 자’등 애매한 규정은 그 사유의 불명확성을 주장하며 삭

제하도록 해야 한다. 

◈ 징계절차의 경우 - ‘징계위원회 개최 O일전까지 서면 통지’, ‘인사위원의 자격과 

선출’, ‘이해관계있는 인사위원 배제’, ‘초심 후 O일내 서면 통보’등 최대한 명확하게 

규정하는 것이 필요하며, 징계의결과정에서 노동조합의 참여를 최대한 보장하도록 규

정하는 것이 필요

◈ 기타 징계제한규정 - ‘사유발생일로부터 6개월이 경과한 사안에 대하여 회사는 징

계권을 포기한다.’라는 징계권 포기규정 및 ‘징계처분이 있은 후 새로이 징계하지 않

는다. 징계처분이 절차, 사유, 양정의 부당성을 이유로 취소되거나 노동위원회, 법원 

등에서 무효로 확인된 경우에도 같다.’는 규정을 두는 것이 좋다. 
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예) 징계반대→경고 내지 감봉 정도라면 수용하겠다는 의사표시→→정직1개월은 수용

하겠다는 의사표시→정직2개월은 수용하겠다는 의사표시→일정기간 경과 후 복직조

건부로 해고수용 등의 방식으로 대응할 필요 있다. 물론 원칙은 노조의 힘으로 해고

를 저지하는 것이다. 

나. 징계절차 진행 시 대응

징계위원회 참석을 통보받은 경우 징계의 사유가 정확히 규정되어 있는지 확인하

고 그렇지 않은 경우 이를 명시하여 재 통보할 것을 요구한다.(취업규칙과 단체협

약 몇 조 몇 항 위반인지, 어떤 것이 징계사유이고 어떤 것이 징계참작 사유인지 

등)

“징계의 입증책임은 회사에 있다.”는 대법원 판례를 근거로 구체적, 객관적인 입증

자료를 제시하라고 요구하고 이에 대한 회사의 답변을 확인해야 한다.(가능하면 모

두 공문으로 처리할 것)

그러나 절차상 하자나 입증 등에 하자가 있는 경우 징계과정에서 이러한 내용을 

사측에 모두 밝히게 되면 징계이전에 하자를 모두 치유함으로써 오히려 이후 법적

이 다툼에서는 불리한 결과를 초래하기도 하므로, 전술적으로 판단해야 할 필요가 

있다.

‘노동조합과 협의’조항이 있는 경우 이를 최대한 활용하여야 하고, ‘노동조합과 동의 

조항이 있는 경우 계속적으로 반대하여 불참하면 권리남용이 될 수 있으므로 주의

하여야 한다. 특히 참석거부를 계속하면 100% 동의권 남용이라 판단되므로 참석은 

하는 방향으로 하고 참석해서도 징계는 안 된다는 식으로 주장할 것이 아니라 협

의를 거듭 할수록 양보하는 듯한 안을 제시하는 방향으로 해야 한다. 

당사자의 징계위원회 참석 여부가 징계의 정당성을 판단할 때 크게 영향을 주지는 않

으나 참석한 경우에는 무조건 ‘그런 사실 없다.’, ‘모른다’라고 하거나 ‘회사가 뭘 잘했

다고 날 징계하느냐’는 등 일방적으로 회사를 비판하지는 말고 징계의 부당성에 대해 

조목조목 반박하고 기록을 남겨야 한다. 
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징계위원회에 참석하지 않은 경우에도 징계위원회 회의록은 입수하여 확인하여야 한

다. 재심규정이 있는 경우 반드시 재심을 요구하는 것이 바람직함. 

다. 징계처분 이후 대응

징계관련자료(징계일시, 징계사유, 피징계자, 초심 및 재심결과, 법적 대응한 경우 

그 결과 등)를 자세히 정리해놓고, 비조합원이 있는 경우 비조합원에 대한 징계 자

료도 함께 정리하며 징계와 관련된 제반 서류를 취합 정리하여야 한다.(취업규칙, 

단체협약, 징계위원회 참석 통보, 회의록, 소명자료, 결정 통보 등)

필요한 경우 동료 진술서 등 증거를 미리 확보할 필요가 있다.(예컨대 사내 폭행을 

이유로 징계받은 경우) 미리 준비하지 않으면 노동위원회나 소송단계에서 시일의 

경과나 회사의 압력 등으로 증거확보가 어려운 경우가 있다. 비슷한 사유로 징계당

한 사례를 확인하여 자료를 확보해 두어야 한다.(형평성의 원칙)

퇴직금 수령 유무가 해고의 정당성에 크게 영향을 주지는 않으나, 수령할 경우에는 

“이 해고를 인정하지 못한다.”고 서면을 통하여 분명히 밝히고, 빠른 시일 내에 구

제절차를 밟는 것이 좋다. 

강제사직으로 부당해고를 다툴 경우에는 퇴직금을 수령하지 말고(일방적으로 입금

된 경우 반납하거나, ‘수령은 하지만 법적 다툼을 하겠다’는 내용증명 보낼 것), 퇴

직 환송회 등에도 참석하지 않는 것이 좋다.

(예: 취업규칙 불이익 변경(정년축소) 주장하는데, 퇴임행사 다 참석한 경우 정년인

정으로 비추어질 수 있음)

부당해고 등의 구제절차는 제척기간(해고 등이 있었던 날로부터 3개월)이 있으므로 

시기를 놓치지 않도록 주의한다. 또한 민사로 제기하는 해고무효확인 소송의 경우 

특별한 기간의 제한은 없으나 실효의 원칙이 적용될 수 있으므로 주의하여야 한다.
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<해고 등 인사처분에 대한 대응 실무 체크리스트>

(1) 1단계 : 징계 및 인사처분 내용 확인 

- 일자 및 해당자(처분자, 처분받은자 등)확인

- 해고, 정직, 감봉, 전직, 전보, 휴직, 직위해제, 대기발령, 당연면직, 권고사직, 강

등, 배차중지, 업무중지 등 노동자에게 행해진 조치가 무엇인지 확인(해당 인사처

분 통지서 내용확인, 구두인사처분의 내용확인)

- 권고사직 또는 사직서를 제출한 경우, 퇴직금 또는 해고예고수당을 수령하였는

지 여부 확인, 이에 대한 대응조치 안내 및 사직의사를 철회할 수 있는 상황인지 

확인)

- 인사명령을 거부하고 출근하지 있지 않을 경우 이에 대한 대응조치 안내

- 해고 이후 정년만료, 근로계약기간의 만료, 사업장소멸, 복직여부 등을 확인(소의 

이익 또는 구제이익)

(2) 2단계 : 해당 징계 및 인사조치의 근거가 된 관련 규정에 대한 확인/징계사유

의 정당성, 징계절차의 정당성의 판단  

1) 제 관련 규정 전체 검토 

취업규칙, 단체협약 등 제 규정 중 징계관련 조항, 승진관련 조항, 인사관련 조항, 

급여관련 조항, 복무관련 조항 등 일제 검토

2) 징계 및 인사처분에 이른 해당 사유의 정당성 여부 판단 

- 징계의결서, 징계통보서, 인사명령장등에 기재된 관련 근거 규정에 해당되는지

- 징계의결서, 징계통보서, 인사명령장에 기재되지 않았으나 징계회의석상에서 거

론된 적이 있는 사항이 있는지 

- 해당 징계 및 인사조치의 관행과의 비교

- 단체협약에 정한 사유외에는 징계할 수 없다고 정하고 있는지

노동위원회의 구제명령이나 법원의 해고무효확인판결의 이행을 강제하기 위한 단

협조항을 규정할 필요가 있다. 예컨대 “노동위원회 명령 또는 법원 판결로 부당해

고 인정 된 경우 확정전이라도 즉시 원직에 복직시키고, 사용자가 이에 불복하여 

재심청구 또는 항소하는 경우에도 같다. 원직복직 시 해고 기간의 임금상당액은 물

론 추가로 임금상당액 200%를 가산하여 배상한다.” 규정을 두는 것이 필요하다.

라. 해고 등에 관한 대응 실무 
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- 초심때는 제시하지 않았다가 재심 때 새로운 사유를 제시하고 있는지

- 법적 판단 이후 동일사유로 재징계한 것인지

- 징계에 대한 면책합의가 있는지 

- 전보조치를 하여야 할 업무상 필요성이 있는지, 이에 따라 당사자가 받게 되는 

생활상 불이익의 정도는 어떠한 지

- 휴직조치, 직위해제, 대기발령 조치 등 각 규정에 따른 해당 사유가 존재하는지 

여부 확인

- 계약기간만료로 해고된 경우 검토 사항 : 기간의 정함이 형식에 불과한지, 갱신

기대권이 인정되는지 여부 등 검토 

- 집단적으로 사표를 제출하자 선별수리한 것인지 

- 해고금지 대상이 아닌지 

- 정리해고된 것인지(정리해고 요건에 따른 검토)

3)인사처분의 절차적 정당성 여부

- 관련 규정에 징계절차, 인사처분 절차에 대해 정하고 있는지

- 징계절차를 위반하였으나 징계대상자가 출석하여 충분히 소명하였는지 

- 징계해고사유에도 해당되고 통상해고사유에도 해당되는지 (통상해고를 하더라도 

징계해고에 따른 절차규정에 따라야 하는지 여부)

- 재심절차에 하자가 있는지 

- 징계위원회에 참석하지 않은 경우 그 사유가 무엇인지 

- 노동조합과 사전협의 또는 사전동의를 받도록 규정되었는데 이를 위반하였는지 

- 해당 노동자와 사전협의 또는 동의가 있었는지 

- 취업규칙을 위반한 행위를 할 당시의 취업규칙이 징계처분을 받을 때 변경된 

것은 아닌지

- 징계위원회에 무자격위원이 있는 지

(3) 3단계 : 징계양정 고려 

- 해당 사업장의 사업의 목적과 성격, 사업장의 여건, 징계대상자의 지위 및 업무

내용, 비위행위의 동기나 경위, 그로 인해 기업질서가 문란하게 될 위험성 등 기

업질서에 미칠 영향, 그간 회사에 기여한 공로, 과거의 근무태도 확인 

- 관련 규정에 감경사유를 정하고 있는지 확인

- 징계종류 및 각 징계사유 확인

- 징계회의록 확인 

(4) 4단계 : 징계형평 고려 
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- 수인의 징계대상자 사이에 양정에 부당함은 없는지 

- 과거의 유사 사례와 비교해서 부당함은 없는지 

(5) 5단계 : 제척기간 확인 

- 지노위에 대한 부당해고 등 구제신청은 부당해고 등이 있었던 날로부터 3개월 

이내, 중노위 재심신청은 구제명령이나 기각결정서를 통지받은 날로부터 10일 이

내, 행정소송은 15일 이내에 하여야 한다. 그러나 민사상 해고무효확인의 소 제기

의 경우 위 제척기간의 도과여부와 상관없이 제기 가능하다. 

2. 저성과자 해고에 대한 대응

가. 사용자들의 저성과자 해고 도입 시도 

앞서 이야기했듯이 정부는 해고제한에 대한 근로기준법과 법원의 판례 경향과 달

리 업무능력 결여, 근무성적 부진이 통상해고사유에 하나에 해당하므로 저성과만을 

이유로 한 해고도 정당한 이유가 있는 해고에 해당한다고 주장하고 있다.  

사용자들은 취업규칙과 단체협약 등에 ‘업무능력 결여, 근무성적 부진’ 등을 해고 

사유로 규정하려고 할 것이다. 특히 위 사유를 ’징계의 장’이 아니라 ‘인사의 장’에 

당연퇴직사유 또는 통상해고사유로 넣어 징계사유와 징계절차의 엄격한 심사를 회

피하려고 할 것이다. 

기존 인사규정 등에 성과평가 관련 규정이 존재하는 경우86), 사용자들은 해고사유 

등에 관한 내용을 구체화할 때는 불이익변경으로 볼 수 없다고 주장하면서 인사규

정 개정 또는 업무지시공문 등을 통하여 일방적으로 저성과자 해고제도를 도입하

려고 할 수도 있다. 

86) 예를 들어 취업규칙에 ‘근로자의 직무수행능력이 부족하거나 근무태도가 불량한 경우, 근무성적이 

저조한 경우’를 대기발령사유로 규정하고 대기발령 후 일정 기간이 경과하였음에도 대기발령의 사

유가 해소되지 않았음을 이유로 당연퇴직/직권면직의 형식으로 근로자를 해고하도록 한 규정이 있

는 경우
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사용자는 인사평가를 자의적으로 하고, 이를 바탕으로 일방적으로 교육훈련, 배치

전환 등을 하여 학대해고의 수단으로 악용하며, 명예퇴직 또는 희망퇴직 등을 통하

여 상시적인 구조조정을 시행할 수도 있다. 

나. 노동조합의 대응 방향

노동조합은 사업장에서 벌어지는 일체의 불이익, 특히 정부가 주장하는 ‘업무능력 

결여, 근무성적 부진’ 등 저성과를 이유로 한 해고는 징계임을 분명히 하고, 단체협

약에 ‘해고는 단체협약에 의하여만 하고 취업규칙에 의해서는 할 수 없다’고 하거

나, ‘단체협약에 정한 사유 외의 사유로는 해고할 수 없다’고 하는 등의 규정을 명

시하여 단체협약에 정한 사유와 절차에 따라서‘만’ 해고할 수 있도록 하여야 한다. 

사용자가 해고사유 등에 구체화하는 것이므로 불이익변경에 해당하지 않는다고 주

장하며 저성과자해고제를 도입하려고 할 때, 노동조합은 명칭을 불문하고 근로조건

의 기준을 새로 정하고 이로 인하여 해고 등 기타 불이익이 발생한다면 취업규칙 

불이익 변경으로 보고 대응하여야 한다.  

노동조합은 사용자가 성과평가 관련 규정 및 그에 기반한 불이익 처분 규정을 새

롭게 도입하려고 할 경우에 대비하여, 단체협약에 성과평가 결과를 임금이나 불이

익처분에 연계시키지 않는다는 내용을 명문화하여 저성과자 해고제를 사전에 차단

하는 것이 필요하다. 

노동조합은 단체협약에 인사위원회 노사동수 구성 등 노동조합이 인사과정 전반에 

참여할 수 있는 규정을 두어 사용자가 일방적으로 인사평가를 하고 이를 악용하는 

것을 제한할 필요가 있다.  또한 교육훈련 및 배치전환, 희망퇴직 등에 대한 사전

합의 규정 등을 두어 사용자의 인사권 악용을 통제하고 일터괴롭힘에 대한 금지원

칙 및 규율절차 등을 두는 것이 필요하다.   
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 법률교육 4

                함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 함께 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 고민하는 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 노동법 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 개정 방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향방향 함께 고민하는 노동법 개정 방향

송영섭_ 금속노조 법률원 변호사

Ⅰ. 노동법의 어제와 오늘

가. 제헌헌법과 노동입법

1948. 7. 17. 제헌헌법 제18조에서 단결권·단체교섭권 및 단체행동권과 근로자의 이

익균점권87)이 보장되었다. 특히 영리를 목적으로 하는 사기업에 대하여 근로자의 이

익분배균점권을 규정한 것은 근대적인 의미의 재산권보장 내지 사유재산권제에 커다

란 제한을 가한 것으로서, 노사관계를 통한 사회적 복지국가를 지향하는 기본권보장

이었다. 1953. 3. 8. 공포·시행된 노동조합법, 노동쟁의조정법에는 노동조합의 자유설

립주의, 노동조합의 대내적 민주성과 대외적 자주성 확보, 협약자율, 자주적 조정의 

원칙, 자유로운 쟁의권행사 등을 내용으로 하는 자유주의적 노사자치주의를 기반으

로 하였다. 

나. 제3공화국 노동법 개정 

1961. 5. 16. 군사쿠데타 발생 후 군사정부는 1963년 4월과 12월 두차례에 걸쳐 개

정되었다. 노동조합법은 ‘조직이 기존 노동조합의 정상적인 운영을 방해하는 것을 목

적으로 하는 경우’를 노동조합의 결격사유로 하고(복수노조 금지의 전신), 노사협의회 

설치에 관한 규정을 두고, 노동조합의 정치활동금지에 관한 규정을 강화하고, 노동조

합 임시총회의 소집권자를 행정관청이 지명할 수 있도록 하고, 노동조합의 조직형태

87) 제헌헌법 제18조 2항 “영리를 목적으로 하는 사기업에 있어서는 근로자는 법률의 정하는 바에 의하
여 이익의 분배에 균점할 권리가 있다”
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를 전국적 규모의 단일조직형태를 전제하는 규정을 두었고, 노동쟁의조정법은 공익

사업의 범위를 확대하고, 노동쟁의발생신고에 대하여 노동위원회가 적법여부심사를 

하도록 하고, 알선서·조정서 및 중재재정의 효력은 단체협약과 동일한 효력을 갖도록 

하고, 긴급조정제도를 신설하였다. 제3공화국 노동입법은 국가의 개입 강화, 공익 중

심의 노동행정, 노동쟁의의 제한으로 요약될 수 있다. 

다. 유신헌법과 노동법 개정

1971. 12. 6. 비상사태선언 이후 같은 해 12. 27. 국가보위에 관한 특별조치법88)이 

시행되고, 1972. 12.  27. 유신헌법 제29조를 단결권·단체교섭권 및 단체행동권은 법

률이 정하는 범위 안에서 보장받는다고 개정하고, 공무원과 국가·지방자치단체·국영기

업체·공익기업체 또는 국민경제에 중대한 영향을 미치는 사업체에 종사하는 근로자

들의 단체행동권은 법률이 정하는 바에 의하여 제한하거나 인정하지 않을 수 있도록 

하였다. 

그에 따라 1973. 3. 13. 노동관계법을 개정하였는데, 노동조합법은 노사협의회의 기

능을 노동조합의 기능과 분리하여 노사협의회에서 근로자 대표와 사용자가 생산성 

증강과 불만처리 등에 관하여 협의·협조하도록 하고, 노동쟁의의 제기를 총회의 결의

사항으로 하고, 조합원 2백명 미만의 노동조합이라도 대의원 제도를 둘 수 있도록 

하고, ‘전국적인 규모를 가진 노동조합’과 ‘산하 노동단체’라는 표현을 삭제함으로써 

산별 체제를 전제 내지 지향했던 규정을 삭제하였다. 노동쟁의조정법은 국가·지방자

치단체 또는 국영기업체가 행하는 사업 또는 국민경제에 중대한 영향을 미치는 사업

으로서 대통령령으로 정하는 사업 또는 사업체에 대하여는 공익사업에 준하여 노동

쟁의를 처리할 수 있도록 하고, 노동위원회가 하던 쟁의적법여부심사를 행정관청으

로 이관하였다. 유신시대 노동법 개정은 산별 체제의 지양, 노사협의제의 구체화, 공

88) 국가보위에관한특별조치법 제9조 (단체교섭권등의 규제)
① 비상사태하에서 근로자의 단체교섭권 또는 단체행동권의 행사는 미리 주무관청에 조정을 신청하여야 

하며, 그 조정결정에 따라야 한다.
② 대통령은 국가안보를 해하거나 국가동원에 지장을 주는 아래 근로자의 단체행동을 규제하기 위하여 

특별한 조치를 할 수 있다.
   1. 국가기관 또는 지방자치단체에 종사하는 근로자
   2. 국영기업체에 종사하는 근로자
   3. 공익사업에 종사하는 근로자
   4. 국민경제에 중대한 영향을 미치는 사업에 종사하는 근로자
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익사업범위 확대, 노동쟁의의 규제강화, 국가에 의한 노동행정이 강화로 요약된다. 

라. 제5공화국의 노동법 개정

1980. 10. 22. 개정된 제5공화국 헌법 제31조는 근로자의 근로3권을 보장하되 단체

행동권의 행사는 법률이 정하는 바에 의하도록 하였고, ‘국가·지방자치단체·국공영기

업체·방위산업체·공익사업체 또는 국민경제에 중대한 영향을 미치는 사업체에 종사하

는 근로자의 단체행동권은 법률이 정하는 바에 의하여 이를 제한하거나 인정하지 아

니할 수 있다고 하여 개정 전의 조항을 그대로 두면서 방위산업체를 추가하였다. 이

를 토대로 국가보위입법회의는 1980. 12. 30. 노동관계법을 개정하였다. 노동조합법

은 조합활동 관련 제3자 개입금지 규정 신설, 기업별 노조체계 강제, 단체교섭권 제3

자 위임 금지, 단체협약의 위법·부당한 사항에 대한 행정관청의 시정명령, 단체협약의 

최장 유효기간을 1년에서 3년으로 연장(임금은 제외), 유니온숍 규정 삭제 등이다. 노

동쟁의조정법은 국가·지방자체단체·국공영기업체 및 방위산업체의 쟁의행위 금지, 당

해 사업장 이외의 다른 장소에서의 쟁의행위 금지, 쟁의행위에 대한 제3자 개입금지 

규정 신설, 쟁의행위 냉각기간을 일반사업장은 20일에서 30일로, 공익사업장은 30일

에9서 40일로 연장, 공익사업장 이외에 일반사업의 노동쟁의에 대해서까지도 직권에 

의한 중재회부 허용 등이다. 

마. 87년 노동자대투쟁과 노동법 개정

1987년 6월 29일 민주화 선언이후 같은 해 10. 29. 개정된 헌법은 근로자의 근로3권

을 법률의 유보 없이 보장하고, 단체행동권에 대하여는 ‘법률이 정하는 주요방위산업

체에 종사하는 근로자’의 경우에 제한하거나 인정하지 아니할 수 있도록 하여 개정 

전과 비교하여 제한의 폭을 완화하였다. 1987년 11월 노동조합법은 기업별 노조의 

설립만 허용하던 규정을 삭제하고, 노동조합의 규약·결의의 취소·변경명령은 법령 위

반의 경우로 국한하고, 노동조합 임원의 자격제한규정, 행정관청의 노동조합 해산 및 

임원개선명령권 삭제, 단체교섭권 위임 허용, 단체협약의 유효기간을 3년에서 2년으

로 단축, 유니온숍 허용 등의 개정이 이루어졌고, 노동쟁의조정법은 공익사업의 범위

를 축소하고, 쟁의행위가 금지되는 국공영기업체와 방위산업체의 범위를 축소하고, 
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냉각기간을 일반사업은 10일, 공익사업은 15일로 단축하는 등으로 개정되었다. 

바. 소결

1953년에 제정된 우리 노동법은 헌법적 권리의 구체화로서 제정되었지만 군사정권

의 등장과 함께 20여년 동안 국가가 노동자와 사용자의 관계에 깊숙이 개입하면서 

노사자율적인 노동관행을 형성해나갈 수 있는 기회를 제약당했고, 노동법 적용에 있

어 퇴행적인 과정을 겪어왔다. 개발독재체제 하에서 노동운동과 노동3권의 자주적 

실현은 ‘경제성장’과 ‘사회안정’에 걸림돌이 된다는 이유로 반사회적 요소로 공격받았

다. 

87년 민주화투쟁을 겪으면서 정치적·시민적 권리들은 상당부분 헌법적 가치와 의미

들을 회복하기 위한 사회적 시도들이 시작되고 역사적 시기마다 부침이 있었지만 아

직도 우리 노동법에는 20년 군사정권의 노동권 탄압의 뿌리가 깊이 박혀 있고, 노동

3권은 오히려 더 강력한 신자유주의적 공세 속에서 헌법상의 노동기본권의 자리를 

잃어가고 있다. 정부와 자본은 몇 차례의 경제위기를 반복하면서 노동유연화의 고삐

를 더욱 조여왔고, 노사협력적 이데올로기를 앞세워 노동3권을 제약하기 위한 제도

적 통제를 강화하고 있는 실정이다. 

Ⅱ. 노동권을 제약하는 노동법상의 독소조항

가. 산별노조운동을 가로막는 노동법  

2016. 2. 현재 민주노총 조합원 89.3%가 산별노조 또는 초기업 노조로 조직되어 있

고, 민주노총 소속 산별 및 초기업노조는 24개 노조이다(마트산별 준비위 포함). 매년 

조합원 대비 산별전환율은 꾸준히 높아져 왔으며, 2009년 이후 80% 이상을 유지해 

왔으며 현재 90%에 근접해 있다. 그러나 이와 같은 산별전환율의 지속적인 상승세에

도 불구하고, 한국의 노사 교섭체계는 각 기업별로 지나치게 분화돼 진행되고 있을 

뿐만 아니라, 교섭을 위한 상부의 조정도 원활하게 이루어지고 있지 못하고 있고 이

로 인해 교섭제도가 노사관계의 안정적 발전에 순기능으로 작용하지 못해왔다. 이는 

노동조합의 산별노조 전환 움직임에 조응하는 안정적 교섭구조가 마련되어 있지 않
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아 조직구조와 교섭제도의 불일치 현상이 나타나고 있기 때문이기도 하다. 또 일부 

산별노조가 사용자단체와의 산별교섭을 이미 진행하고 있는 노사관계 현실과도 일치

하지 않으며, 노동조건 격차 극복 등 산별교섭의 본질적 목적을 실현하는 데에도 걸

림돌이 되고 있다. 이것이 전체 노사관계의 안정화 및 발전을 저해하는 요소로 작용

함은 물론이다.

한편 지역적 효력확장제도의 과도한 제한 및 산별효력확장제도의 부재 역시 ‘초기업 

교섭’을 가로막고 있는 요소 중 하나이다. 우리나라의 경우처럼 단체협약의 미약한 

영향력을 보완하기 위해서는 단체협약의 효력확장이 필요하며, 이러한 단체협약의 

효력확장제도는 산별노조의 단체교섭을 직․간접적으로 촉진하고 협약의 수혜층을 넓

혀 임금 및 복지 격차를 좁히는 기능을 가진다. 그러나 현행법의 지역적 구속력제도

의 요건은 지나치게 엄격한 편89)이며 산별 효력확장제도는 아예 존재하지 않는다. 

나. 행정관청의 과도한 개입으로 인한 단결권 제약 

노조법 제31조 3항에서는 위법한 내용의 단체협약에 대한 행정관청의 시정명령권을 

규정하고 있다. 단체협약은 노동조합과 사용자 또는 사용자단체가 노동조건 등에 관

하여 합의에 의하여 서면으로 체결하는 협정으로서 헌법상 근로자의 단체교섭권 행

사의 결과이다. 또한 단체협약에 대하여는 근로자의 보호와 노사관계의 안정이라는 

노동정책상의 이유에서 법률로 특별한 법적 효력을 부여하고 있다. 따라서 당사자 

쌍방이 합의한 단체협약의 내용에 대하여 노동부장관이 위법여부를 심사하여 단체협

약의 내용을 시정하라는 명령을 하는 것은 헌법상 보장된 단체교섭권에 대한 제한에 

해당하고 나아가 과잉금지원칙에 위배된다. 

노사합의로 위법한 내용의 단체협약을 체결할 현실적 가능성도 낮을 뿐만 아니라 설

혹 그렇다 하더라도 노사자치에 근거한 견제에 의해 충분히 통제가 가능하다고 생각

한다. 이러한 규정의 존재는 단체협약에 대한 행정개입의 빌미로 작용할 소지가 크

다.  

89) 노조법 제36조(지역적 구속력) ①하나의 지역에 있어서 종업하는 동종의 근로자 3분의 2 이상이 하
나의 단체협약의 적용을 받게 된 때에는 행정관청은 당해 단체협약의 당사자의 쌍방 또는 일방의 신
청에 의하거나 그 직권으로 노동위원회의 의결을 얻어 당해 지역에서 종업하는 다른 동종의 근로자와 
그 사용자에 대하여도 당해 단체협약을 적용한다는 결정을 할 수 있다
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다. 단체협약 해지의 남용으로 인한 노사관계 파탄 

단체협약 일방해지권은 변화되는 사회 경제적 상황에 부합하지 않은 단체협약이 갱

신되지 않은 채 부당하게 장기화 되는 것을 예방하는 취지를 반영한 조항이다. 그러

나 현실에서는 법 취지와는 반대로 사용자가 의도적으로 기존 단체협약의 유효기간

이 지나도록 단체협약 체결을 거부함으로써 노동조합에게 협약조건의 후퇴를 강요하

는 수단으로 활용되고 있다. 사용자의 단체협약 일방해지권 발동에 따라 노조가 무

(無)협약 상태에 놓이게 될 경우, 노조는 적극적으로 활동할 수 있는 근거를 상실할 

뿐만 아니라, 소극적인 기본 활동조차 사용자의 양해 없이는 어렵게 된다. 이는 노동

3권의 행사를 가로막을 뿐만 아니라, 사용자가 노조활동에 지배개입하게 되는 빌미

로 작용할 위험이 크다.

라. 쟁의행위에 대한 과도한 제한 

쟁의행위에 대한 제한은 크게, ⅰ) 형사처벌, ⅱ) 과중한 손해배상 청구와 가압류, ⅲ) 

불필요한 절차상 제한 규정 등에 의해 초래되고 있다. 

1) 형사처벌

현행법 제4조는 형법 제20조 정당행위 규정에 의한 형사면책을 규정하고 있으나, 현

재 법원은 쟁의행위의 정당성이 인정되지 아니하면 아무리 쟁의행위가 평화적인 방

법으로 이루어지고 쟁의과정에서 폭력이나 파괴행위가 전혀 수반되지 않고 단순히 

노무제공을 집단적으로 거부하는 방법으로 이루어졌다고 하더라도 노동조합간부와 

조합원들은 업무방해죄 등의 혐의로 처벌하고 있다. 다만 2011년 대법원 전원합의체 

판결90) 이후 각급 법원에서 ‘위력’의 개념을 다소 제한적으로 해석하는 판시가 이루

90) 대법원 2011. 3. 17. 선고 2007도482 전원합의체 판결【업무방해】근로자는 원칙적으로 헌법상 보장
된 기본권으로서 근로조건 향상을 위한 자주적인 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 가지므로( 헌법 
제33조 제1항), 쟁의행위로서 파업이 언제나 업무방해죄에 해당하는 것으로 볼 것은 아니고, 전후 사
정과 경위 등에 비추어 사용자가 예측할 수 없는 시기에 전격적으로 이루어져 사용자의 사업운영에 
심대한 혼란 내지 막대한 손해를 초래하는 등으로 사용자의 사업계속에 관한 자유의사가 제압·혼란될 
수 있다고 평가할 수 있는 경우에 비로소 집단적 노무제공의 거부가 위력에 해당하여 업무방해죄가 
성립한다고 보는 것이 타당하다. 이와 달리, 근로자들이 집단적으로 근로의 제공을 거부하여 사용자
의 정상적인 업무운영을 저해하고 손해를 발생하게 한 행위가 당연히 위력에 해당하는 것을 전제로 
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어졌으나 쟁의행위에 대한 형사처벌의 위험이 상존한다는 점에서 여전히 문제이다. 

쟁의행위가 적극적인 작위 행위(예컨대 과도한 물리력의 행사나 상대방에게 해악을 

고지하는 등 방법상 정당성의 범위를 벗어난 경우)에 의하여 수행되어 건조물침입, 

협박, 강요 등의 구성요건에 해당된다는 것은 별론으로 하더라도 단순히 소극적으로 

노무 제공 의무를 불이행한 것이 업무방해의 구성요건인 ‘위력’에 해당한다고 보는 

것은 부당하다. 이러한 점은 위 전원합의체 판결의 반대의견91)이 적절하게 지적하고 

노동관계 법령에 따른 정당한 쟁의행위로서 위법성이 조각되는 경우가 아닌 한 업무방해죄를 구성한
다는 취지로 판시한 대법원 1991. 4. 23. 선고 90도2771 판결, 대법원 1991. 11. 8. 선고 91도326 
판결, 대법원 2004. 5. 27. 선고 2004도689 판결, 대법원 2006. 5. 12. 선고 2002도3450 판결, 대법
원 2006. 5. 25. 선고 2002도5577 판결 등은 이 판결의 견해에 배치되는 범위 내에서 변경한다. 

91) [대법관 박시환, 대법관 김지형, 대법관 이홍훈, 대법관 전수안, 대법관 이인복의 반대의견] (가) 다
수의견은 폭력적인 수단이 동원되지 않은 채 단순히 근로자가 사업장에 출근하지 않음으로써 근로제
공을 하지 않는 ‘소극적인 근로제공 중단’, 즉 ‘단순 파업’이라고 하더라도 파업은 그 자체로 부작위
가 아니라 작위적 행위라고 보아야 한다는 것이나, 이러한 견해부터 찬성할 수 없다. 근로자가 사업
장에 결근하면서 근로제공을 하지 않는 것은 근로계약상의 의무를 이행하지 않는 부작위임이 명백하
고, 근로자들이 쟁의행위의 목적에서 집단적으로 근로제공을 거부한 것이라는 사정이 존재하다고 하
여 개별적으로 부작위인 근로제공의 거부가 작위로 전환된다고 할 수는 없다.

(나) ‘단순 파업’을 다수의견의 견해와 달리 부작위라고 보더라도, 부작위에 의하여 위력을 행사한 것
과 동일한 결과를 실현할 수 있고 근로자들이 그러한 결과 발생을 방지하여야 할 보증인적 지위에 있
다고 볼 수 있다면, 비록 다수의견과 논거를 달리하지만 위력에 의한 업무방해죄의 성립을 인정할 수 
있다. 그러나 일반적으로 사용자에게 근로자들의 단순 파업으로부터 기업활동의 자유라는 법익을 스
스로 보호할 능력이 없다거나, 근로자들이 사용자에 대한 보호자의 지위에서 사태를 지배하고 있다고
는 말할 수 없다. 무엇보다 근로자 측에게 위법한 쟁의행위로서 파업을 해서는 안 된다는 작위의무를 
인정하는 것은 서로 대립되는 개별적·집단적 법률관계의 당사자 사이에서 상대방 당사자인 사용자 
또는 사용자단체에 대하여 당사자 일방인 근로자 측의 채무의 이행을 담보하는 보증인적 지위를 인정
하자는 것이어서 받아들일 수 없고, 근로자들의 단순한 근로제공 거부는 그것이 비록 집단적으로 이
루어졌다 하더라도 업무방해죄의 실행행위로서 사용자의 업무수행에 대한 적극적인 방해 행위로 인한 
법익침해와 동등한 형법가치를 가진다고 할 수도 없다.

(다) 다수의견의 견해와 같이 ‘단순 파업’도 예외적인 상황에서는 작위로서 위력에 해당한다고 보는 입장
에 서더라도, 위력의 해당 여부에 관하여 다수의견이 제시하는 판단 기준에는 찬성할 수 없다. 단순 
파업이 쟁의행위로서 정당성의 요건을 갖추지 못하고 있더라도 개별적 근로관계의 측면이나 집단적 
근로관계의 측면에서 모두 근본적으로 근로자 측의 채무불이행과 다를 바 없으므로, 이를 위력의 개
념에 포함시키는 것은 무엇보다 죄형법정주의의 관점에서 부당하다. 또한 파업 등 쟁의행위가 정당성
을 결여한 경우 쟁의행위를 위법하게 하는 각각의 행위에 대하여는 노동조합 및 노동관계조정법에 별
도의 처벌규정을 두고 있어 같은 법 위반죄로 처벌할 수 있으므로, 위법한 단순 파업이 위력에 의한 
업무방해죄를 구성하지 않는다 하더라도 위법의 원인행위 자체에 대한 처벌의 공백이 생기는 것이 아
니다. 따라서 근로자들이 단결하여 소극적으로 근로제공을 거부하는 파업 등 쟁의행위를 하였으나 폭
행·협박·강요 등의 수단이 수반되지 않는 한, 같은 법의 규정을 위반하여 쟁의행위로서 정당성을 갖추
지 못하였다고 하더라도 당해 쟁의행위를 이유로 근로자를 형법상 업무방해죄로 처벌할 수는 없고, 
근로자에게 민사상 채무불이행 책임을 부담시킴과 함께 근로자를 노동조합 및 노동관계조정법 위반죄
로 처벌할 수 있을 뿐이며, 그것으로 충분하다.

(라) 다수의견이 ‘단순 파업’이 쟁의행위로서 정당성이 없는 경우라 하여 언제나 위력에 해당한다고 볼 
수 없다고 보아 위력의 개념을 어느 정도 제한하여 해석한 것은 종래 판례의 태도에 비추어 진일보한 
입장이다. 그러나 다수의견이 제시하는 위력의 해당 여부에 관한 판단 기준에 의하더라도 과연 어떠
한 경우를 전격적으로 이루어졌다고 볼 수 있을 것인지, 어느 범위까지를 심대한 혼란 또는 막대한 
손해로 구분할 수 있을 것인지 반드시 명백한 것은 아니다. 따라서 다수의견의 해석론에 따른다 할지
라도 형법 제314조 제1항에 규정한 ‘위력’ 개념의 일반조항적 성격이 충분히 해소된 것은 아니고, 위
력에 의한 업무방해죄의 성립 여부가 문제되는 구체적 사례에서 자의적인 법적용의 우려가 남을 수밖
에 없다. 
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있다. 더구나 쟁의행위의 정당성이 지나치게 엄격하게 해석되고 있는 현행법 하에서

는 파업을 하고자 하는 노동조합간부들은 형사처벌을 각오하고 비장하게 투쟁에 임

할 수밖에 없는 것이 우리의 현실이다. 이는 근로자의 단체행동권을 현저하게 침해

할 뿐만 아니라 노동운동을 전투적으로 만드는 중요한 원인이 되고 있다. 

2) 손해배상·가압류

손해배상 청구는 초창기 교섭 압박 수단으로 활용되어, 교섭이 마무리되면 청구소송

을 중단하는 사례가 많았으나, 이명박 정부 이후 교섭타결 여부와 관계없이 소송을 

유지하여 노조무력화 수단으로 변화하였다. 손해배상 청구총액은 손배 청구가 극심

하게 나타났던 2003년 10월 51개 사업장 575억 원에서 2014년 3월 현재 17개 사업

장 1,691억 6천만 원으로 대폭 늘어났다. 그 후 한국3M 손배 철회, 상신브레이크 손

해배상 청구사건에 대한 대법원 무효 판결 등 감소 요인이 있었지만, 최근 동양시멘

트노조와 민주노총(총연맹)에 대한 손해배상 청구가 진행되면서, 2016년 4월 현재 민

주노총과 소속 사업장에 대한 손해배상 청구금액은 대략 1,557억 5천 3백만 원이다. 

개별 사업장 청구액 평균을 기준으로 하면 2002년 8억 8천만 원에서 2016년 현재 

91억 4천만 원으로 10배 이상 늘어났다. 

연도 손배청구 총액 손배청구 사업장 수

2002.  6. 345억 원 39개

2003.  1. 402억 원 50개

2003. 10. 575억 원 51개

2011.  5. 1,582억 7천 만 원 12개

2013. 1. 14. 1,307억 16개

2014. 3. 현재. 1,691억 6천 만 원 17개

2015. 3. 현재 1,691억 17개

2016. 4. 현재 1,557억 5천 3백만 17개(+민주노총)

민주노총 사업장 대상 연도별 손해배상 청구액

* 2014년 한국3M이 노사간 합의로 손배 및 가압류 청구를 취하하여 청구사업장과 

총액이 다소 감소했으나, 금속노조 스타케미칼지회에 대해 사측이 2억의 손해배상을 
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청구함. 

사업장 손해배상 청구액 가압류

쌍용자동차지부 302억 28억 9천만

KEC 지회 156억 5천만

한진중공업 158억1천만 -

철도노동조합 313억2천만 116억

MBC 195억1천만 22억

유성 57억5천만 -

현대차 울산 비정규직지회 225억6천만 -

현대차 아산 사내하청지회 16억7천만 4천만

현대차 전주 비정규직지회 25억6천만 5천만

스타케미칼 2억

발레오 만도 26억 5천만 -

만도지부 30억 -

DKC지회 26억 10억

보쉬전장 2억1천만 -

콘티넨탈 3천만 -

기아차지부 3천3백만 -

동양시멘트지부 15억 6천만 5억

민주노총 3억 9천만

계 1,557억 5천 3백만 183억3천만

민주노총 사업장 손해배상 및 가압류 청구 현황 (2015. 3월 기준)

문제는 우리나라 노조법 제3조가 ‘사용자는 이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위로 

인하여 발생한 재산적 손해에 대하여 노동조합 및 근로자에게 손해배상을 청구할 수 

없다’고 규정하고 있음에도 불구하고 이와 같은 천문학적 손해배상 청구가 잇따르고 

있다는 점이다. 이는 노조법이 ‘정당한(이 법에 의한)’ 단체교섭 및 쟁의행위에 대한 

민사면책만을 규정하고 있기 때문으로, 쟁의행위가 이 법에 의한 ‘정당성’ 요건을 완

전히 갖추지 못하는 경우에는 거액의 배상책임을 부담하게 된다.92) 그러나 우리 노

조법은 쟁의행위의 주체, 절차, 방법 등을 매우 제한적으로 정하고 있고, 법원 역시 

사용자의 경영사항93) 내지 정부의 정책사항94)이라는 이유 등으로 쟁의행위 목적의 

92) 2012. 3. 24. 대법원은 2006년 3월 전국철도노동조합이 중앙노동위원회의 직권중재회부에도 불구하
고 파업(집단적 노무제공거부)을 진행하였다는 이유로 70여억 원의 배상책임을 확정하였다. 

93) 정리해고, 구조조정, 외주화 등
94) 공기업 선진화 정책 등 
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정당성마저 광범위하게 부정하고 있다. 

이와 같은 노조법과 법원의 태도는 대부분의 쟁의행위 정당성을 부정하는 것으로 판

단하게 되며, 따라서 정당성이 인정되지 않는다는 이유로 민사상 손해배상책임을 인

정하는 것은 단체행동권은 물론이고 단체교섭권을 실질적으로 제한하는 결과를 가져

오게 된다.95) 

3) 불필요한 절차상 제한 규정 

현행 노조법은 쟁의행위의 기본원칙(제37조), 지도와 책임(제38조) 등 불필요한 규정

을 두고 있으나, 쟁의행위는 매우 복잡한 상황에서 역동적으로 행해지기 때문에 쟁

의행위에 관한 기본원칙을 별도의 조항으로 규정하는 실익이 없다. 특히 특수한 사

정 하에서는 노동조합에 의해 쟁의행위가 주도되지 못하고 부득이하게 독자적인 조

직체에 의해서 쟁의행위가 주도되는 경우 그 정당성을 부정하거나 일률적으로 쟁의

행위와 관계없는 자의 업무를 방해해서는 안 된다거나 폭행이나 협박을 사용96)해서

는 안 된다고 일률적으로 규정하는 것은 부당한 결과를 초래할 수 있다.

또한 현행 노조법은 “사용자는 쟁의행위에 참가하여 근로를 제공하지 아니한 근로자

에 대하여는 그 기간 중의 임금을 지급할 의무가 없다”고 하고, “노동조합은 쟁의행

위 기간에 대한 임금의 지급을 요구하여 이를 관철할 목적으로 쟁의행위를 하여서는 

아니 된다”고 하여 명시적으로 쟁의행위 기간 중 임금 지급 요구를 금지하고 있다. 

또한 임금지급을 위하여 쟁의행위를 하는 경우에 대해서는 형사처벌 규정(제90조 - 

2년 이하 징역 또는 2천만원 이하 벌금)까지 두고 있다. 

마. 공익사업장의 쟁의권 제한 

현행 노조법은 ① ‘필수유지업무’를 업무의 그 정지 또는 폐지로 공중의 생명․신체의 

안전이나 건강, 공중의 일상생활을 위태롭게 하는 업무로 정의하고, ② 노사가 필수

유지업무의 필요최소한의 유지․운영수준, 대상직무, 필요인원을 노사협정으로 체결하

95) 사용자는 현행법 체계 하에서 쟁의행위가 정당성 요건을 쉽게 충족하지 못한다는 사실을 악용하여 
교섭을 거부하거나 불성실하게 응함으로써 결과적으로 노동조합의 단체교섭권을 제한하는 효과를 가
져 오게 되었다. 

96) 물론 원칙적으로 쟁의행위라는 명분으로 폭행이나 협박을 사용해서는 안 될 것이다.
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여야 한다고 하고, ③협정이 체결되지 아니하는 때에는 노동관계 당사자 일방이 노

동위원회에 신청하여야 하고, 신청을 받은 노동위원회는 필수유지업무의 필요최소한

의 유지․운영수준, 대상직무, 필요인원 등을 결정할 수 있고, ④ 필수유지업무 협정이

나 결정에 따라 노동조합이 필수유지업무에 종사할 조합원을 사용자에게 통보하고, 

사용자는 이에 따라 근로자를 지명하여 필수유지업무를 수행하도록 하고 있다. 필수

유지업무의 정당한 유지․운영을 방해하는 쟁의행위는 누구에게든 금지되고 위반자는 

처벌을 받게 된다.

현행 법률은 필수유지업무를 “그 업무가 정지 또는 폐지되는 경우 공중의 생명․신체

의 안전이나 건강 또는 공중의 일상생활을 위태롭게 하는 업무”라고 정의하여, 공중

의 생명·신체의 안전이나 건강 이외에 매우 포괄적인 의미를 갖는 “공중의 일상생활”

을 필수유지업무를 정하는 기준의 하나로 포함시킴으로써 최소한이어야 할 필수유지

업무의 범위를 크게 확대시킬 우려97)를 남겼고, 시행과정에서 현실화됐다.98) 아울러 

노조법시행령은 필수공익사업의 주된 업무 대부분을 필수유지업무의 범위로 추상적

으로 열거함으로써 필수공익사업 종사 노동자들의 파업권 행사를 사실상 극도로 제

한하거나 불가능하게 만들 가능성마저 열어두고 있다. 이로 인하여 실제 파업에 효

과가 있는 대부분의 업무는 필수유지업무로 지정되어 필수공익사업 종사 노동자들은 

비효과적인 파업만을 수행할 수밖에 없는 현실에 직면하게 되고, 필수공익사업장 노

동자들의 파업권은 사용자와의 대등한 교섭력을 획득하기 위한 권리로서의 기능을 

상실하게 되었다.99) 

한편 노조법은 또 필수유지업무 협정이 체결되지 아니한 때에는 노동위원회에 신청

하여 결정하도록 정하고 있으나 노동위원회의 공정성과 관련하여 여러 가지 논란이 

제기되고 있고, 특히 필수유지업무와 관련하여 전문성을 전혀 갖추고 있지 못하다는 

점에서 객관적 판단이 불가능하다는 태생적 한계를 안고 있다. 필수유지업무 결정의 

불복사유인 ‘위법’ 또는 ‘월권’의 의미와 관련하여, 학계에서는 노동쟁의에 관한 중재

97) 과도한 필수유지업무 범위 결정 사례 - 도시철도공사에 대한 80%가량의 업무유지율(업무의 유지․운
영수준), 가스공사나 발전회사에 대한 100%의 업무유지율, 항공회사 국제선에 대한 80% 가량의 업무
유지율은 바로 공중의 일상생활에서의 불이익과 불편 나아가 사용자의 경제적 손실을 감안한 것이라
고 해도 과언이 아님.

98) 현행 노조법에서는 공중의 생명․신체의 안전․건강과는 직접적인 관련성이 없어 보이는 항공사업일반, 
철도사업, 도시철도사업, 석유정제 및 공급사업, 한국은행사업, 통신사업 등 상당수의 사업이 필수유
지업무의 전제가 되는 필수공익사업으로 분류되었다.

99) 발전노조, 가스공사노조, 가스기술공사노조 파업 사례에서 보듯이 필수유지업무제도 시행 이후 진행
된 파업은 전기발전이나 가스공급에 아무런 영향을 주지 못하였다. 
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재정에서의 의미와 달리 필수유지업무 제도의 목적에 따라 필수유지업무의 ‘필요최

소한의 유지․운영수준, 대상직무, 필요인원’에 대한 엄격한 판단을 요구하며 ‘필요최

소한’에 대한 판단을 유탈하거나 필요최소한을 초과한 경우에는 ‘위법’으로 해석하여

야 한다는 견해를 밝히고 있다.100) 이에 반해 법원101)은 노동위원회의 ‘필요최소한’

의 결정을 사실상 이익분쟁에서의 중재재정과 같이 유․불리의 문제로 치부해버림으

로써102) ‘필요최소한’의 정함을 노동위원회의 재량사항인 것처럼 변질시킴으로써 노

동위원회가 한번 결정하면 ‘필요최소한’은 유․불리의 문제로 되어 더 이상 다툴 수 

없게 되고, 노동위원회의 결정에 의해 결국 필수유지업무의 수준이 정해져버리는 제

도로 전락하고 말았다.103)

결국 현행 법률은 ILO로부터 대표적인 노동권 탄압의 독소조항으로 비난받아 오던 

직권중재제도는 폐지했지만, 필수유지업무의 정의와 범위를 애초의 필수공익사업과 

100) 「노노법이 필수유지업무 결정에 대해 중재재정에 관한 불복절차가 적용된다고 규정하고 있는 이상 
그 불복사유가 제60조 소정의 ‘위법’이나 ‘월권’이라는 점은 당연하지만 필수유지업무결정 제도가 전
형적인 의미에서의 노동쟁의에 관한 조정․중재제도가 아니라는 점을 고려할 때, 볼복사유의 구체적인 
내용이 중재재정의 그것과 다를 수 있다…필수유지업무 결정이 필수유지업무에 속하지 않는 직무를 
대상으로 삼거나 필요최소한의 유지․운영 수준을 초과하여 대상직무나 필요인원 등을 정해 노동기본
권의 본질적 내용을 침해한 경우 등은 위법한 것으로 평가해야 한다」(도재형, “필수유지업무 결정 제
도의 해석론적 쟁점에 관한 시론”, 노동법연구 제27호, 서울대노동법연구회, 2009, 408~417면), 

   필수유지업무 결정의 대상은 그 자체가 단순히 양 당사자의 유․불리에 관한 문제가 아니라 헌법상 기
본권의 제한에 관한 것으로 “쟁의행위시 중단할 수 없는 필수유지업무의 실질적 요건의 해당성 여부
와 필수유지업무의 유지․운영수준, 대상직무, 필요인원에 대한 필요최소한도”와 같이 결정의 내용과 
한계를 법문에 명시적으로 밝히고 있으며, 이를 판단하기 위해서는 “사업 또는 사업장별 필수유지업
무의 특성과 내용”를 고려하도록 명시하고 있다. … 그러므로 여타의 중재재정과 달리 필수유지업무 
제도의 운영취지와 필수유지업무의 개념상 한계에 따라 필요최소한도를 정하기 위한 구체적인 기준과 
절차를 다하지 못한다면 그러한 결정은 위법에 해당된다고 보아야 한다」(박주영, “필수유지업무 결정
의 성격과 판단기준”, 민주법학 제43호, 민주주의법학연구회, 2010. 7, 476~479면)

101) 서울고등법원 2010. 12. 22. 선고 2010누7125 판결(한국가스기술공사); 同旨 : 서울행정법원 
2010. 1. 21. 선고 2009구합23246 판결(한국가스기술공사), 서울행정법원 2010. 9. 3. 선고 2009구
합29264판결(한국가스공사).

102) 서울고등법원은 필수유지업무 결정에 대한 불복사유인 ‘위법․월권’의 내용과 관련하여 “노조법 제
42조의 4 제5항에 의하면, 필수유지업무의 유지․운영 수준 등에 관한 노동위원회의 결정에 대한 불
복절차에 관하여도 중재재정의 불복절차에 관한 같은 법 제69조의 규정이 동일하게 적용되므로, 위 
결정이 노조법 위반 등으로 위법한 경우 또는 필수유지업무의 범위를 벗어나는 부분에 대하여 월권
으로 결정을 한 경우와 같이 위법이거나 월권에 의한 것임을 이유로 하는 때에 한하여 불복할 수 있
고, 단순히 노사 어느 일방에게 불리한 내용이라는 사유만으로는 불복이 허용되지 아니한다고 봄이 
상당하다. 위 법리에 비추어 살피건대, 원고의 둘째 주장은 이 사건 초심결정의 내용이 원고에게 불
리한 내용이라는 주장에 다름없어 정당한 불복사유에 해당하지 아니하고, 달리 그 내용을 유지한 이 
사건 재심결정이 위법이거나 월권에 의한 것이라고 볼 증거가 없다”는 제1심의 판결내용을 그대로 
인용하였다(서울고등법원 2010. 12. 22. 선고 2010누7125 판결).

103) 결국 법원은 노동위원회가 한 필수유지업무 결정의 위법․월권 여부와 관련하여 일반적인 이익분쟁
에서 사용되어온 종전 중재재정의 내용과 판단기준을 인용하고 그에 따라 유․불리의 사유는 불복대
상이 될 수 없다는 결론을 내린 후 당사자의 위법․월권 주장은 노동위원회 결정의 내용이 당사자에
게 불리한 내용이라는 주장에 다름없다는 것이라고 판단하고 있다. 하지만 이익분쟁에 대한 중재재
정과 필수유지업무 결정은 그 출발에서부터 성격을 달리하는 것임에도 하급심 법원은 필수유지업무 
결정에서의 ‘필요최소한도의 초과 문제’를 위법․월권의 문제가 아니라 유․불리의 문제, 즉 이익 조정
의 문제로 보는 오류를 범하고 있다.
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구별할 수 없을 정도로 광범위하게 넓혀 필수공익사업장 노동자들의 파업권을 형해

화 함으로써 국제수준에 걸맞은 노동권 보호는 여전히 요원한 상태로 남게 되었다.

바. 직장폐쇄의 남용

우리나라 노동현장에서는 ‘노조의 파업 → 조합원 퇴거와 시설보호를 명분으로 사설

경비용역 투입 → 물리적 충돌 유발, 사업장에서 배제 → 교섭거부, 해태, 고소고발, 

손배 가압류조치 등 노조에 대한 공격적 태도 동시 수반 → 노조 무력화 시도’라는 

패턴이 반복되고 있다. 노동조합이 쟁의행위에 돌입하면 사용자가 즉각적으로 직장

폐쇄를 단행하면서 파업참가자들에 대해 사업장 출입봉쇄 및 강제퇴거 조치를 취하

고 비조합원들과 파업미참가자들을 동원하여 조업을 강행함으로써 파업을 무력화시

키고 있다. 파업참가자만을 대상으로 하는 직장폐쇄는 노동법리상 위법한 직장폐쇄 

내지 부당노동행위에 해당할 가능성이 높음에도 다수의 사업장에서 이와 같은 직장

폐쇄가 남용되고 있는 것이다. 

헌법 제33조는 노동자의 단체행동권만을 보장하고 있을 뿐이지 사용자의 단체행동권

은 보장하고 있지 않다. 직장폐쇄는 노동자의 단체행동권을 제한하는 의미를 갖기 

때문에 사용자의 쟁의행위로서 직장폐쇄를 허용하고 있는 노조법 제2조 및 노조법 

제46조는 위헌적 조항이 아닌지 의심을 가질 수밖에 없다. 대법원도 이와 같은 취지

로 판시하고 있다(대법원 2000. 5. 26. 선고 98다34331 판결). 

결국 직장폐쇄는 노동자측의 쟁의권의 행사로 인하여 노사간의 힘의 균형이 깨지는 

것을 넘어 사용자에게 현저히 불리한 상황이 발생한 경우에 예외적으로만 허용되는 

노조법상 권리에 불과하여 최소한의 범위에서만 허용되며 많은 제한이 따르게 된다. 

헌법에서는 노동자의 단체행동권을 보장하고 있다는 점과 노조법이 노동자측의 쟁의

행위에 대한 규정으로 되어 있다는 점을 고려하면 노조법 제2조에서 직장폐쇄를 사

용자의 쟁의행위의 하나로 규정한 것은 부적절하고, 단순한 쟁의‘대항’행위의 하나로 

파악해야 할 것이다. 

사. 강제적 창구단일화로 인한 노동3권 제약 

1) 소수노조 교섭권 무력화
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현행 노조법의 창구단일화방안은 교섭대표에 대해 교섭당사자의 지위를 부여하고 집

단적 노사관계 및 채무적 부분에 대한 권리 일체를 부여하고 있어, 사실상 부당노동

행위에 대한 구제신청권 및 파업권을 포함한 쟁의행위 등 소수노조의 권리를 원천적

으로 부정하고 있다. 또한 노조가 자율교섭을 요구하더라도 수용여부가 전적으로 사

용자에게 달려 있어 현실성이 없을 뿐만 아니라, 사용자가 노조를 선별하여 교섭에 

응하는 방법으로 노조파괴 및 어용노조 육성책으로 악용되고 있다.

2) 단체행동권 제한

노조법에 따르면, 창구단일화 절차에 참여한 해당 사업(장) 소속 모든 노동조합의 조

합원의 직접․비밀․무기명투표에 의한 과반수의 찬성으로 결정하지 아니하면 쟁의행위

를 할 수 없도록 되어 있다. 이에 따라 교섭대표가 아닌 노조, 혹은 교섭대표노조이

지만 다수노조가 아닌 노조의 경우는 사실상 다른 노조가 쟁의행위에 반대할 경우 

파업권을 전혀 행사할 수 없게 된다. 뿐만 아니라, 설사 다수노조의 지위로 교섭대표

가 된 노조라 할지라도 현실적으로 볼 때 다른 노조에 소속된 조합원의 동의를 얻어

야만 파업에 돌입할 수 있는 점을 고려할 때, 소수노조의 파업권 소멸은 물론이거니

와 소수로 구성된 친사용자적 노동조합, 혹은 어용노조가 전체 노동조합의 파업권을 

무력화하는 결과를 낳게 된다. 결과적으로 복수노조 하에서 노동조합의 쟁의행의권

이 사실상 소멸되는 상황이며, 이는 노동3권에 대한 심각한 침해라 볼 수 있다. 

3) 산별교섭 약화

산별지부(혹은 지회, 분회)가 있는 사업장에 과반 이상의 친사용자적 노조가 등장할 

경우, 산별교섭이 무력화됨은 물론 장기적으로 산별운동의 퇴조로 이어질 수 있다. 

현행 노조법은 창구단일화 대상에 초기업별 노조를 일괄 포함시켜 산별교섭을 무력

화시키고 기업별 노사관계를 고착화시키고 있다. 산별노조의 사업장 지부(혹은 지회, 

분회)가 사업장 내 과반 미만의 소수노조의 경우, 산별교섭에 참여할 수 없게 된다. 

현재 산별교섭에 참여하고 있는 노조라 할지라도 사업장에서 다수노조의 지위를 상

실하였을 경우에는 산별교섭에 대한 참여의 권리를 박탈당하고 대각선 교섭도 불가
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능해진다. 또 현행 노조법은 교섭단위를 ‘기업’으로 강제하고 있어 산별노조의 교섭

권을 박탈하고 산별노조를 형해화시키려는 정부와 자본의 의도가 투영되어 있다. 결

국 창구단일화로 인한 노조운동의 기업별 회귀현상은 노동자계급 전체의 근로조건 

균등화를 지향하고, 노동운동의 경제․사회적 지위를 강화하며, 사회적 주체로서의 책

임성을 강화하는 차원에서 진행되고 있는 산별노조운동에 심각한 저해요인으로 작용

하고 있다. 

아. 노사자치를 훼손하는 타임오프제 

현행법상 ‘타임오프제’ 도입은 노조활동 전반을 크게 위축시킴과 동시에 극심한 노사

대립을 불러오고 있다. 이는 단지 ‘노조 전임자 축소’의 문제를 넘어 노사 자치주의 

훼손과 단체협약 파괴 등 보다 총체적인 노조탄압으로 나타나고 있다. 이와 같은 정

부의 노조탄압은 노조 전임자의 활동을 크게 제약해 결과적으로 노조활동이 약화되

는 효과를 낳고 있으며, 이는 다시 노동자의 결사의 자유를 박탈하고 정부개입에 따

라 노사자치주의가 파괴되는 양상으로 흐르고 있다. 정부는 전임자의 임금지급 금지

의 이유로 ‘노동조합의 자주성 훼손 방지’를 들고 있으나, 대부분의 경우 노조전임자

의 급여는 ‘투쟁의 결과’라는 점에서 일반 원칙으로 사용되기 어렵다. 즉 자주성 훼

손에 대한 개별적 판단을 전제하지 않고, 일률적으로 법적 금지를 명문화하는 것은 

노동조합의 실체적․규범적 지위를 부정하는 것이다. 그러나 최근 대법원은 전임자 임

금지급을 곧바로 자주성 훼손으로 보는 시각을 부정하던 판단104) 을 변경하여 ‘운영

비를 원조하는 행위에 해당하면 그 자체로 부당노동행위가 되고, 별도로 노동조합의 

자주성을 침해할 위험성이 있는지 판단을 요하지 않는다.’고 판결105)함으로써 전임자 

급여 지급을 금지한 취지를 넘어서고 있다. 외국의 사례를 보더라도, 기업수준에서 

노조 전임자에 대한 사용자의 임금지급을 법률로 금지한 나라는 찾기 어려우며, 단

체협약 등과 같은 노사협약과 노사관행에 따라 전임자 임금 지급이 행해지고 있다는 

104) 대법원 1991.05.28. 선고 90누6392 판결 “노조전임자나 노조간부가 사용자로부터 급여를 지급받는 
것이 형식적으로 보면 위 법조에 해당하는 것 같지만 그러나 운영비 원조금지의 입법목적이 조합의 
자주성을 확보하는 데에 있다 할 것이므로 위 법조 소정의 부당노동행위의 성립여부는 형식적으로만 
볼 것은 아니고 그 급여지급으로 인하여 조합의 자주성을 잃을 위험성이 현저하게 없는 한 부당노동
행위가 성립되지 않는다고 봄이 상당하다 할 것이고 특히 그 급여지급이 조합의 적극적인 요구 내지
는 투쟁결과로 얻어진 것이라면 그 급여지급으로 인하여 조합의 자주성이 저해될 위험은 거의 없다고 
보아야 할 것이므로 이는 위 법조 소정의 부당노동행위에 해당하지 않는다고 보아야 할 것이다.”

105) 대법원 2016. 1. 28. 선고 2012두15821 판결, 대법원 2016. 3. 10. 선고 2013두3160판결
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점에서 입법적 개선이 요청된다.

자. 취약한 비정규직의 노동3권 

그동안 대표적 특수고용 직종으로 거론되었던 레미콘 운송기사, 학습지교사, 골프장 

경기보조원, 보험모집인 이외에도 제조업, 서비스업 가릴 것 없이 상업적 계약형식으

로 노동자를 사용하며 노동법을 적용받지 못하도록 하는 특수고용화가 확산되고 있

다. 특히 사용자가 노동관계법상의 책임을 면하게 된다는 점에 착안해 기존의 일반

고용 노동자의 업무가 특수고용직화 되는 사례가 늘고 있으며, 이와 같은 추세는 고

용형식의 다변화 추세와 더불어 특수고용직 노동자를 양산시킬 위험을 높이고 있다. 

법원과 정부가 노동법의 적용을 받는 ‘근로자’를 매우 협소하게 해석해온 점 역시 특

수고용화를 부추기고 있다.

한편 간접고용은 노동력을 필요로 하는 자(원청사용자, 도급인)가 노동자를 직접 고

용하지 않고, 노동력을 공급하는 외부 업체(하청회사, 용역업체, 파견업체, 근로자공

급업체, 위탁관리업체, 소사장 등)와 도급(위탁, 용역)계약, 근로자파견계약 등을 맺고 

외부업체의 노동력을 사용하는 형식을 뜻한다. 간접고용 노동자는 지난 1998년 근로

자파견법 제정을 계기로 부분적으로 허용된 뒤 불법파견과 위장도급 등 위장된 형태

로 급속히 확산되고 있다. 사용자는 간접고용 노동자를 사용할 경우 인건비를 절감

할 수 있을 뿐만 아니라 계약해지 등으로 상시적인 구조조정이 가능하고, 노조법이 

정한 사용자 책임을 면할 수 있다는 점을 이유로 간접고용을 선호하는 것으로 나타

났다.

즉 간접고용은 사용자의 책임 회피와 비용절감을 위해 도입된 것으로, 고용과 사용

의 분리를 전제로 한 중간착취를 합법화한 제도인 것이다. 따라서 ‘직접고용 원칙’이

라는 노동법의 근본취지를 훼손하고 있다고 볼 수 있다. 또 간접고용 제도의 도입과 

확산 이유가 임금-고용의 불안정성 확대 및 노동권 박탈에 따른 것인 만큼 당연히 

이들 간접고용 노동자의 권리박탈을 불러올 수밖에 없고 ‘사용자 이익의 극대화를 

위해 노동자의 노동권을 제물로 삼는 제도’라 할 수 있다.

차. 공무원·교원의 노동3권 제약 



4. 함께 고민하는 노동법 개정 방향

243

현행 노조법 제5조는 “근로자는 자유로이 노동조합을 조직하거나 이에 가입할 수 있

다. 다만, 공무원과 교원에 대하여는 따로 법률로 정한다”고 하여 공무원과 교원의 

노동3권을 일반적인 단체법의 적용대상에서 배제하고, “공무원의노동조합설립및운영

등에관한법률”(이하 ‘공무원노조법’)과 교원의노동조합설립및운영등에관한법률(이하 

‘교원노조법’으로 약칭)이라는 특별법을 두고 있다. 

당초 국가(지방) 공무원법이나 사립학교법을 통해 노동3권 자체를 부인하고 불법시하

던 것보다는 나아졌다고 할 수 있으나, 공무원도 임금을 목적으로 노무를 제공하는 

노동자의 신분을 가진다는 것은 부인할 수 없고 별도의 법으로 기형적인 노동3권 보

장의 외형을 취하는 것은 오히려 공공부문 노사관계의 안정성을 해할 우려도 있으므

로 노조법 안으로 통합하는 것이 타당하다. 공무원이나 교원의 노동3권을 다른 노동

자들과 달리 봐야 한다는 것은 대부분 쟁의행위로 인해 행정 서비스 중단 등 공공이 

입는 피해 때문이라는 것인데, 이러한 필요성은 다른 공익사업의 쟁의행위와 같이 

제한하는 것으로 충분한 것이지 노동3권 자체를 다르게 취급할 필요는 없기 때문이

다. 외국의 경우에도 그 범위는 각 나라의 역사적 배경과 문화적 여건 등에 따라 그 

보장의 수준이나 형태 및 유형이 다양하지만, 공무원의 근로자성을 시인하면서 단체 

결성과 정부와의 교섭을 허용하는 것이 일반적인 추세이다. 

카. 노동위원회 제도의 파행 

노동관계에 있어서 판정․조정업무를 담당하는 노동위원회가 고용노동부 소속기관으

로 되어 있어 공정한 사법적 판단을 요하는 노동분쟁 사건의 처리에 있어서 중립적

이지 못하고 고용노동부의 정책방향에 따라 좌우된다는 공정성 시비가 끊임없이 제

기되고 있다.

또한 현재 공익위원은 노동위원회 위원장, 노동조합 및 사용자단체가 각각 추천한 

사람 중에서 노동조합과 사용자단체가 순차적으로 배제하고 남은 사람을 위촉대상으

로 하고 있는데, 노동조합은 사용자단체측 위원을, 사용자단체는 노동조합측 위원을 

우선적으로 배제시키므로 순차배제 절차가 형식화되고 공익위원이 전문성 높은 인사

들로 균형있게 구성되지 못하는 문제점이 있었다. 
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Ⅲ. 노동자를 위한 노동법 개정 방향106)

2000년 이후 민주노총, 민주사회를 위한 변호사 모임 등에서 여러 차례 노조법 개정

안이 청원되거나 발의된 바 있다. 2003년 손해배상 가압류 문제를 포함하여 노조법 

전체 개정안이 민주노총, 민변, 민주노동당 이름으로 국회에 청원된 적이 있고, 그 이

후에도 특수고용, 간접고용, 기간제, 비정규직 차별 등에 관한 대안을 담은 법안, 공

무원과 교원노조법을 폐지하고 이를 노조법에 두는 방안을 포함한 공무원과 교원의 

노동기본권 보장을 위한 방안, 직장폐쇄와 용역깡패를 억제하는 방안, 산별교섭을 제

도화하기 위한 방안, 직권중재제도 폐지방안, 현 필수유지업무제도의 개선내용을 담

은 방안 등이 발표된 바 있다. 그리고 민주사회를 위한 변호사 모임에서는 새로이 

국회가 구성되는 시점에 노동 분야를 포함한 전 분야의 개혁입법과제를 정리하여 발

표해 오고 있다. 이하 노조법 개정안은 그동안 여러 단위에서 제시해 온 법안의 내

용들에서 크게 벗어나 있다고 보기 어렵고 그 이유는 시기마다 제출된 위 법안들도 

모두 노동권이 침해되는 현실을 개선하기 위하여 많은 법률가, 활동가들이 토론을 

통해 만들어낸 결과물이기 때문이다. 

노동자들이 현장에서 만나는 ‘법’은 비단 노조법과 같은 ‘법률’만이 아니며, 노동부의 

매뉴얼 또는 지침이라는 이름으로, 법률의 최종해석권을 행사하는 법원의 판례, 노동

조합과 파업권을 옥죄는 검찰과 경찰의 강제수사로도 나타난다. 그 중에서도 추상적

인 법률규정을 해석하는 권한을 가진 대법원 판례에 의해 노동권이 침해되는 현실을 

무시할 수 없다. 대표적으로 집단적 노무거부라는 파업행위를 업무방해죄의 위력의 

하나로 보고 형사처벌의 대상으로 보는 것이라든지, 정리해고 반대 등의 목적으로 

이루어지는 쟁의행위를 이른바 경영권을 침해한다고 하여 목적의 정당성을 부정한다

든지 하는 것이 그것이다. 

결국 우리의 노조법 개정안은 한편으로는 불필요하고 익숙해져 온 노동권 제한 규정

을 과감하게 삭제하고 노동권의 보장원칙을 천명하는 것과 함께, 노동권을 침해하는 

판례를 수정하기 위하여 때로는 법률 규정에 들어가야 하나 싶을 정도로 매우 구체

106) 다시 쓰는 노조법 “노동3권의 온전한 실현을 위한 노조법 재구성의 방향” 자료집에서 발췌함 



4. 함께 고민하는 노동법 개정 방향

245

적인 문장을 통해 명확하게 선을 그어주어야 한다.

1. 목적과 국가의 책무 (제1장 총칙)

현행법 개정안

제1조(목적) 이 법은 헌법에 의한 근로자

의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 

보장하여 근로조건의 유지·개선과 근로자

의 경제적·사회적 지위의 향상을 도모하

고, 노동관계를 공정하게 조정하여 노동

쟁의를 예방·해결함으로써 산업평화의 유

지와 국민경제의 발전에 이바지함을 목적

으로 한다.

제1조(목적) 이 법은 헌법에 의한 근로자

의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 

보장하고 노동기본권 침해를 방지하여 근

로조건의 유지·개선과 근로자의 경제적·사

회적 지위의 향상을 도모하는 것을 목적

으로 한다.

- 총칙 제1조에서 노조법은 헌법 제33조의 노동3권을 실현하는 것이 목적임을 분명

히 함. 노동쟁의를 예방, 해결, 산업평화 유지 및 국민경제 발전은 노조법의 목적은 

아니므로 이를 삭제하고 노동기본권 침해 방지를 목적으로 추가함.

현행법 개정안

<신 설> 제2조(국가 등의 책무) 국가, 교육부장관, 

교육감은 노동 3권, 근로권, 근로기준법, 

산업안전보건법, 산업재해보상보험법, 이 

법, 최저임금법, 남녀고용평등과 일·가정 

양립 지원에 관한 법률에 관한 사항을 포

함한 노동인권교육 계획을 수립하고 초중

등교육법 제2조 및 고등교육법 제2조의 

각급 학교에서 이를 실시하여야 한다. 

- 국가와 교육부장관, 교육감에게 헌법상 노동3권과 근로권, 근로기준법, 산재 및 산

업안전, 노동조합 및 노동관계조정법, 남녀고용평등법, 최저임금법에 관한 학교 노동

인권교육 책무를 부여함.
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2. 노동자 개념의 확대

현행법 개정안

제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

1. "근로자"라 함은 직업의 종류를 불문하

고 임금·급료 기타 이에 준하는 수입에 

의하여 생활하는 자를 말한다.

제3조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

1. "근로자"라 함은 직업의 종류를 불문하

고 임금·급료 기타 이에 준하는 수입에 

의하여 생활하는 자를 말한다. 다만, 다음 

각목의 1에 해당하는 자는 근로자로 본

다.

가. 자신이 아닌 다른 자의 업무를 위하

여 노무를 제공하고 해당 사업주 또는 노

무수령자로부터 대가를 받아 생활하는 자

나. 취업을 준비 중인 자, 실업상태에 있

거나 구직 중인 자

다. 기타 노무를 제공하는 자로서 이법에 

따른 보호의 필요성이 있는 자 중 대통령

령이 정하는 자

현행법 개정안

제33조(기준의 효력) ① 단체협약에 정한 

근로조건 기타 근로자의 대우에 관한 기

준에 위반하는 취업규칙 또는 근로계약의 

부분은 무효로 한다.

② 근로계약에 규정되지 아니한 사항 또

는 제1항의 규정에 의하여 무효로 된 부

분은 단체협약에 정한 기준에 의한다.

제38조(기준의 효력) ① 단체협약에 정한 

근로조건 기타 근로자의 대우에 관한 기

준에 위반하는 취업규칙 등 근로자에게 

효력이 있는 사용자가 정한 기준 또는 근

로계약 등 개별계약의 부분은 무효로 한

다.

② 근로계약 등 개별계약에 규정되지 아

니한 사항 또는 제1항의 규정에 의하여 

무효로 된 부분은 단체협약에 정한 기준

에 의한다.
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노동조합 및 노동관계조정법 시행령 제O조

법 제2조 제1항 나목에서 “대통령령이 정하는 자”란 다음 각호의 어느 하나에 해당

하는 자를 말한다.

1. 「건설기계관리법」에 따라 건설기계사업을 하는 자 중 본인이 직접 노무를 제공하

는 사람

2. 「화물자동차 운수사업법」제40조 제1항에 따라 화물자동차 운송사업의 경영의 위

탁을 받은 자 중 본인이 직접 노무를 제공하는 자

3. 한국표준직업분류표의 세 분류에 따른 택배원인 사람으로서 퀵서비스업자로부터 

업무를 의뢰받아 배송 업무를 하는 자

- 우리 노조법은 사용자와 노동자의 개념이 보다 중층화 되고 비정규직이 급증하는 

등, 노사관계를 둘러싼 급격한 환경 변화에도 불구하고 이에 따른 제도적 보완이 정

체돼 있는 실정임.

- 헌법 제33조 제1항은 국민의 기본권으로서 근로자의 노동3권을 규정하고 있음에

도, △ 간접고용 △특수고용직 노동자 등과 같은 위장된 형태의 고용관계에 놓인 노

동자들의 경우 헌법이 정한 노동3권을 전혀 누릴 수 없는 처지에 있음. 

- 따라서 헌법상 노동3권 보장의 취지에 맞게 노무를 제공하는 모든 노동자에게 노

동3권을 향유할 수 있도록 노조법상 근로자 개념을 확대해야 함.

- 노동 3권을 향유하는 노동자 개념은 개념 정의 자체를 삭제하거나, 추상적으로 규

정하더라도 법원의 해석에 의해 그 범위가 정해지는 수순을 밟게 됨, 따라서 삭제방

안이나, 추상적인 규율방안은 현실적인 대안이 되지 못한다고 판단, 기존 민주노총 

특수고용 대책회의 제출안을 토대로 ‘취업준비 중인 자’를 추가함.

- “가. 자신이 아닌 다른 자의 업무를 위하여 노무를 제공하고 해당 사업주 또는 노

무수령자로부터 대가를 받아 생활하는 자” 는 기존 특수고용노동자 특례 제도를 적

용받는 6개 직종과 간병인 대리운전기사 노동자등 생산수단의 소유도 없고, 전속성

이 강한 노동자들에 대한 규정임. 
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1. 보험 설계사

2. 콘크리트 믹서트럭 기사 노동자 (레미콘)

3. 학습지 교사

4. 골프장 캐디

5. 간병 노동자

6. 대리운전 기사 노동자

7. 택배 기사 노동자

--- 중략 ----

- 법원의 해석에 따라 근로자성 인정여부가 불명확해질 수 있고 사안별로 법원의 판

단을 통해 노동자성이 인정되는 것은 바람직하지 않으므로 “기타 노무를 제공하는 

자로서 이 법에 따른 단결 보호의 필요성이 있는 자 중 대통령령이 정하는 자”를 법

률에 명시하고 시행령에 구체적 직종을 열거하여 보장하는 방안임.

- 시행령(안)의 ‘건설기계사업을 하는 자’ 및 ‘화물자동차 운송사업을 하는 자’에는 실

제 건설기계임대업자나 운송업체가 포함될 수 있으므로 “본인이 직접 노무를 제공하

는 사람”이라는 제한을 추가함. 다만 이것이 타인을 고용하는 차주겸 기사까지 제한

하는 것은 아님. 즉, 본인도 직접 노무를 제공하는 경우라면 타인을 사용하고 있는지 

여부는 따지지 않는다는 것임. 만약 덤프 차량을 여러 대 가지고 자신도 일을 하고 

나머지 차량에 기사를 고용하고 있는 경우라면, 이러한 차주 겸 기사는 근로자로서

의 지위와 함께 (다른 고용 기사들에 대하여는 사용자로서의 지위를 동시에 가질 수 

있음.

- 단체협약의 규범적 효력에 대한 규정인 노조법 제33조를 위와 같이 개정함. 취업

규칙을 ‘취업규칙 등 근로자에게 효력이 있는 사용자가 정한 기준’으로 표현을 수정

하고, ‘근로계약’을 ‘근로계약 등 개별계약’으로 표현을 수정하였음.

- 현행 노조법 제33조가 그 표현상 ‘근로계약’, ‘취업규칙’과 같은 표현을 사용하고 있

고 근로계약과 취업규칙이라는 표현은 근로계약 즉 근로기준법상 근로자를 전제로 

하는 문언이라고 하면서 이를 확대해석하여 이 조항은 근로기준법상 근로자를 전제

로 한 조항이라는 해석상의 논란이 제기될 수 있음.
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- 근로기준법상 근로자에는 해당되지 않지만 노조법상 근로자에 해당하는 경우에도 

단체협약의 규범적 효력이 인정되어야 하고, 규범적 효력이 인정되지 않을 경우에 

노조법상 근로자로 인정하는 의미가 없게 됨. 현행 노조법 제33조도 당연히 이렇게 

해석되어야 마땅하나, 해석상의 논란이 제기될 경우에 법적 쟁송의 재연이라는 불필

요한 사회적 비용이 지출될 것임. 이러한 해석상의 불필요한 오해와 논란을 불식시

키기 위해 위와 같이 표현을 수정하여 근로기준법상 근로자를 전제로 한 조항이 아

니라는 점을 명확히 하려는 것임. 

- ‘취업규칙 등 사용자가 정한 기준’이라고 하지 않고 ‘근로자에게 효력이 있는 사용

자가 정한 기준’이라고 한 이유는 사용자가 어떤 기준을 정한다고 하여 항상 해당 

근로자에게 적용된다고 볼 수는 없으므로 근로자에게 효력이 있는 기준(취업규칙도 

일정한 요건을 갖추어야 효력이 있듯이, 노조법상 근로자에게 적용되는 사용자의 기

준도 기준 작성시 개별적인 동의를 받거나, 개별계약에 수용조항을 두거나 해야 할 

것이므로)이라고 표현을 한 것임.

3. 사용자 개념의 확대

현행법 개정안

제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

2. "사용자"라 함은 사업주, 사업의 경영

담당자 또는 그 사업의 근로자에 관한 사

항에 대하여 사업주를 위하여 행동하는 

자를 말한다. <후단 신설>

제3조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

2.…………………………………………………………

…………………………………………근로계약 체결

의 형식적 당사자가 아니더라도 당해 노

동조합의 상대방으로서의 지위를 인정할 

수 있거나 근로자의 근로조건에 대하여 

실질적인 지배력 또는 영향력이 있는 자

도 사용자로 본다.

- 노조법에서 ‘사용자’는 근로자의 단결체인 노동조합과 대향관계에 있는 자를 의미

하며, 단체교섭의 상대방인 동시에 부당노동행위 등 노조법이 단결권 보장을 위하여 

정하는 각종 의무를 1차로 부담하는 자가 됨. 따라서 법정된 최저근로조건을 보장해

야 할 의무부담자, 즉 현실적인 근로계약의 상대방을 의미하는 근기법과는 입법 목

적과 취지를 달리함. 통상 근로계약의 당사자가 이에 해당하겠으나, ‘고용’관계와 ‘사
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용’관계가 분리되는 간접고용이 대폭 증가하고 있는 현실에서는 단순히 계약당사자

를 규율하는 것만으로 간접고용 노동자들에 대한 노동3권을 온전하게 보장할 수는 

없게 되었음.

- 따라서 노동조합과 대향관계를 가지고 있거나, 근로조건의 결정에 실질적인 영향력

을 미치는 자를 노조법상 사용자 정의에 포함하도록 법을 개정하여 그 권한에 부합

하는 법적 책임을 부담하도록 해야 함. 

[대법원 판결 요지 : 대법원 2010. 3. 25. 선고 2007두9075 판결, 2007두8881 

판결 참조]

□ 대법원은 “부당노동행위의 예방, 제거는 노동위원회의 구제명령을 통해서 이루어

지는 것이므로 구제명령을 이행할 수 있는 법률적 또는 사실적인 권한이나 능력을 

가지는 지위에 있는 한 그 한도 내에서는 부당노동행위의 주체로서 구제명령의 대

상자인 사용자에 해당한다.”고 하면서, “(부당노동행위의 하나인) 지배 개입의 주체로

서의 사용자인지 여부도 당해 구제신청의 내용, 그 사용자가 근로관계에 관여하고 

있는 구체적인 형태, 근로관계에 미치는 실질적인 영향력 내지 지배력의 유무 및 행

사의 정도 등을 종합하여 결정해야 할 것이다. 따라서 근로자의 기본적인 노동조건 

등에 관하여 그 근로자를 고용한 사업주로서의 권한과 책임을 일정 부분 담당하고 

있다고 볼 정도로 실질적이고 구체적인 지배, 결정할 수 있는 지위에 있는 자가, 노

동조합을 조직 또는 운영하는 것을 지배하거나 이에 개입하는 등으로 법 제81조 제

4호 소정의 행위를 하였다면 그 시정을 명하는 구제명령을 이행하여야 할 사용자에 

해당한다.”고 판단.

4. 노동조합의 정의
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현행법 개정안

제2조 (정의) … 

4. "노동조합"이라 함은 근로자가 주체가 

되어 자주적으로 단결하여 근로조건의 유

지개선 기타 근로자의 경제적, 사회적 지

위의 향상을 도모함을 목적으로 조직하는 

단체 또는 그 연합단체를 말한다. 다만, 

다음 각목의 1에 해당하는 경우에는 노동

조합으로 보지 아니한다.

가. 사용자 또는 항상 그의 이익을 대표

하여 행동하는 자의 참가를 허용하는 경

우

나. 경비의 주된 부분을 사용자로부터 원

조 받는 경우

다. 공제, 수양 기타 복리사업만을 목적으

로 하는 경우 

라. 근로자가 아닌 자의 가입을 허용하는 

경우. 다만, 해고된 자가 노동위원회에 부

당노동행위의 구제신청을 한 경우에는 중

앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지

는 근로자가 아닌 자로 해석하여서는 아

니 된다.

마. 주로 정치운동을 목적으로 하는 경우

제3조(정의) … 

4. "노동조합"이라 함은 근로자가 주체가 

되어 자주적으로 단결하여 근로조건의 유

지개선 기타 근로자의 경제적, 사회적 지

위의 향상을 도모함을 목적으로 조직하는 

단체 또는 그 연합단체를 말한다.

- 다른 나라의 경우 한국과 유사한 노조의 자격요건에 관한 규정을 두고 있는 경우

는 있으나, 일정한 법적인 혜택을 부여하기 위한 것일 뿐 한국과 같이 행정관청이 

노조의 설립 자체를 사전에 심사하거나 노조의 명칭을 사용하지 못하도록 하는 것과

는 근본적으로 다름. 다른 나라의 경우에는 그러한 자격요건을 결여해도 노조로서 

단체교섭이나 단체행동을 하지만 한국은 이 모두를 부정107).

- 단결권 보장에 관한 현행법의 가장 기본적인 원칙은 보편성임. 즉 노동자라면 누구

나 자유롭게 단결권을 행사할 수 있어야 함. 헌법은 원칙적으로 모든 노동자의 자주

107) 조경배, ‘국제 노동기준에 비춰본 한국 노동자의 노동기본권 보장 실태’, 2012. 9. 
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적인 노동3권을 규정하면서 특히 단결권에 관해 법률로써 제한할 수 있는 자로 ‘공

무원인 근로자’만을 들고 있음. 단결권에 관한 ILO의 태도 역시 이와 동일함. 물론 

노동조합의 요건으로 자주성, 목적성 확보도 필요하다고 할 것이나 결과적으로 이러

한 요건들이 노동조합의 단결권을 금지하는 방식으로 해석되고 있음. 

- 사실 노동조합의 소극적 요건은 노동조합의 정의 규정에 포섭되는 것으로서 별도

로 규정해야 할 실익이 없음. 실익이 있다면 그것은 설립단계에서부터 노동조합을 

통제하겠다는 것으로서 이는 노동조합의 자유설립주의에 정면으로 반하는 것임. 오

히려 그 내용의 추상성, 모호성으로 말미암아 정부의 자의적 해석과 남용을 초래하

고 있음. 

- 결국 조합원의 자격, 노조의 목적이나 자주성은 노조 내부 규약을 통해 자치적·민

주적으로 정할 사항이며 이를 법으로 명시할 필요는 없음. 따라서 소극적 요건 일체

를 삭제할 것을 제안함.

- 다만, 라목 단서가 없는 경우에 기업별노조에서 해고된 노동자인 경우에는 법원의 

해석으로 해고 시점에 바로 조합원 지위를 상실할 우려가 있음  해고자 조합원 자격

에 관한 판례의 취지를 명문화하여 기업별 노조에 관한 것임을 명시하고, 그 시기는 

1997년 이전 노동조합법으로 돌아가 해고의 효력을 다투고 있으면 조합원 자격을 

유지할 수 있도록 하되, 이를 노조법의 다른 조항에 포함시키도록 함.

현행법 개정안

제22조(조합원의 권리와 의무) 노동조합

의 조합원은 균등하게 그 노동조합의 모

든 문제에 참여할 권리와 의무를 가진다. 

다만, 노동조합은 그 규약으로 조합비를 

납부하지 아니하는 조합원의 권리를 제한

할 수 있다.

<신 설>

제27조(조합원의 권리와 의무) ① 노동조

합의 조합원은 균등하게 그 노동조합의 

모든 문제에 참여할 권리와 의무를 가진

다. 다만, 노동조합은 그 규약으로 조합비

를 납부하지 아니하는 조합원의 권리를 

제한할 수 있다.

② 기업별 단위 노동조합도 해고의 효력

을 다투는 자는 조합원으로 자격이 부여

된다. 
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현행법 개정안

제3조(손해배상 청구의 제한) 사용자는 

이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위로 

인하여 손해를 입은 경우에 노동조합 또

는 근로자에 대하여 그 배상을 청구할 수 

제3조(손해배상 청구 및 가압류의 제한) 

①사용자는 단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 

노동조합의 활동으로 인하여 손해를 입은 

경우에 노동조합 또는 근로자에 대하여 

5. 노동쟁의와 쟁의행위 개념 규정 개정

현행법 개정안

제2조(정의)

5. "노동쟁의"라 함은 노동조합과 사용자 

또는 사용자단체(이하 "노동관계 당사자"

라 한다)간에 임금·근로시간·복지·해고 기

타 대우등 근로조건의 결정에 관한 주장

의 불일치로 인하여 발생한 분쟁상태를 

말한다. 이 경우 주장의 불일치라 함은 

당사자간에 합의를 위한 노력을 계속하여

도 더이상 자주적 교섭에 의한 합의의 여

지가 없는 경우를 말한다.

6. "쟁의행위"라 함은 파업·태업·직장폐쇄 

기타 노동관계 당사자가 그 주장을 관철

할 목적으로 행하는 행위와 이에 대항하

는 행위로서 업무의 정상적인 운영을 저

해하는 행위를 말한다.

제3조(정의)

5. "노동쟁의"라 함은 노동조합과 사용자 

또는 사용자단체(이하 "노동관계 당사자"

라 한다)간에 임금·근로시간·복지·해고 기

타 대우 등 근로조건 및 그 이행, 집단적 

노동관계에 관한 주장의 불일치로 인하여 

발생한 분쟁상태를 말한다.

6. "쟁의행위"라 함은 파업·태업 기타 근

로자 또는 노동조합이 그 주장을 관철할 

목적으로 업무의 정상적인 운영을 저해하

는 행위를 말한다.

- 노동쟁의의 대상에 단체협약 및 노동조건 위반의 시정에 관한 사항, 집단적 노동관

계에 관한 사항도 조정의 대상이 됨을 명확히 규정함. 

- 쟁의행위 개념에서 직장폐쇄를 삭제함.

6. 노조활동으로 인한 손해배상, 가압류의 제한108)

108) 20대국회 손잡고 노동봉투법 개정안 위주로 검토함 
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없다. 그 배상을 청구할 수 없다. 다만, 폭력이

나 파괴를 주되게 동반한 경우에는 그러

하지 아니하다.

② 사용자는 제1항 단서의 규정에 따른 

행위라도 그것이 노동조합에 의해 계획된 

경우에는 노동조합의 임원이나 조합원 그 

밖에 근로자에 대하여 그 손해의 배상을 

청구하거나 가압류를 신청할 수 없다. 다

만 노동조합의 통제에서 일탈한 행위에 

대하여는 그러하지 아니하다.

③ 「신원보증법」 제6조에도 불구하고 신

원보증인은 단체교섭 또는 쟁의행위, 그 

밖의 노동조합 활동으로 인하여 발생한 

손해에 대해서는 배상할 책임이 없다.

제3조의 2(손해배상액의 제한) ① 제3조 

제1항 단서에 해당하는 경우에도 손해배

상 및 가압류로 말미암아 노동조합의 존

립이 불가능하게 되는 경우에는 권리남용

으로서 허용되지 아니한다.

② 사업 또는 사업장별 조합원 수, 조합

비, 기타 노동조합의 재정규모 등을 고려

하여 노동조합에 대한 손해배상액의 상한

을 대통령령으로 정한다.

제3조의 3(손해배상액의 경감청구) ① 제

3조 및 제3조의 2의 규정에 의한 손해배

상 의무자는 법원에 손해배상액의 경감을 

청구할 수 있다.

② 법원은 제1항의 청구가 있는 경우 다

음 각 호의 사정을 고려하여 그 손해배상

액을 경감할 수 있다.

1. 쟁의행위 등의 원인과 경위

2. 사용자 영업의 규모, 시장 상황 등 사

용자 피해 확대의 원인
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3. 피해 확대를 방지하기 위한 사용자의 

노력 유무

4. 배상의무자의 경제상태

5. 제3조 제2항 단서에 의하여 손해배상

책임을 부담하는 경우에는 각 당사자가 

손해의 발생 및 확대에 실질적으로 기여

한 정도

6. 그 밖에 손해의 공평한 분담을 위해 

고려해야 할 사정 

1) 손해배상 청구의 제한

- 현행 노동조합및노동관계조정법 제3조는 단체교섭 또는 쟁의행위로 인하여 발생한 

재산적 손해에 대한 민사면책의 인정 요건을 이 법에 의한 단체교섭 및 쟁의행위로 

좁게 한정하고 있어, 폭력이나 파괴행위와 같이 법에서 명시적으로 금지하고 있는 

행위가 아닌 평화적인 노무제공 거부에 대하여까지 사용자의 영업손실에 대한 책임

이 전면적으로 허용되고 있음. 

- 계약자유의 원칙으로 대변되는 민법의 원리 대신에 실질적인 대등한 거래당사자로

서의 힘의 균형을 이루도록 하기 위하여 개인 간의 거래의 자유를 수정하여 노동기

본권을 보장한 헌법 제33조의 취지에 비추어 볼 때, 노동관계법상 노동조합이 행하

는 쟁의행위에 해당함에도 불구하고 정당하지 않다는 이유로 노동사건에 있어서 민

사적 원리가 전면적으로 적용되도록 하는 것은 오히려 노동법과 노동사건의 사회법

적인 특수성을 부정하는 태도라 아니할 수 없음. 

- 한편, 그 밖의 노동조합의 활동에 의한 손해배상 책임 발생시 노동조합 및 근로자

가 생계 위협을 받게 되는 경우가 발생하고 있는바, 노동3권을 보장하는 헌법 제33

조의 취지상 단체교섭 및 쟁의행위와 그 밖의 노동조합 활동을 달리 취급할 이유는 

없음. 

- 따라서 파업권의 보장과 재산권의 보호라는 양 측면의 비교형량과 더불어 기업 활

동에 있어서 위험부담의 원칙, 강제근로 금지의 원칙 등을 고려할 때 단체교섭, 쟁의

행위, 그 밖의 노동조합 활동으로 인하여 발생된 손해에 대하여는 원칙적으로 사용

자는 노동조합 또는 근로자에게 그 배상을 청구할 수 없도록 하고, 예외적으로 폭력

이나 파괴를 주되게 동반한 경우에는 예외적으로 손해배상이 인정되도록 함.(안 제3
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조 제1항)

2) 집단적 행동에 대하여 개인에 대한 손해배상 금지

- 헌법상 단체행동권(헌법 제33조 제1항)은 개별근로자 및 그 단결체가 이를 향유하

나, 개별근로자들은 법의 규정에 따라 그들의 단체인 노동조합을 통하여 쟁의행위를 

한다는 점에서 쟁의행위는 개별 근로자가 아닌 노동자 집단 그 자체의 통일적인 행

동으로서 집단적인 행위임. 이는 쟁의행위가 통상 노동조합의 결의와 지시를 기초로 

통일적 행동으로서 이루어진다고 하는 실태에도 부합함. 

- 쟁의행위는 그 성질상 일상적인 업무를 전면적 또는 부분적으로 정지시켜 쟁의노

동관계라고 해야 할 특수한 관계를 노사 사이에 만들어 내며, 쟁의행위 국면에서는 

일상적 노동관계를 전제로 한 개별근로계약에 기한 근로의무와 직장규율의 전제되는 

기반 그 자체가 결여되게 되고, 이러한 쟁의행위의 특수한 성격은 쟁의행위가 정당

한 경우는 물론 어떠한 이유로 그 정당성이 부정되는 경우에도 여전히 사실로서 존

재함. 쟁의행위의 정당성이 부정되자마자 쟁의노동관계를 모두 일상적인 노동관계의 

기준에 따라 개별 근로자들을 기준으로 규율하려고 하는 것은 지나치게 형식적인 태

도임. 

- 노동조합의 투표 등 절차를 거쳐 조합원의 총의로 형성된 경우 사용자는 단결승인

의무를 기초로 노동조합의 총의를 존중해야 하며, 쟁의행위가 위법하다고 평가되는 

경우에도 누가 그것을 지도하고 누가 적극적으로 참가하였는가를 추궁하여 단체의 

책임을 개인의 책임으로 돌리는 것은 단결자치에 대한 부당한 개입이라고 할 것임. 

조합임원과 일반조합원의 각 행위는 전체적으로 노동조합의 통제 아래 이루어진 행

위인 경우에는 법적으로는 노동조합이 행하는 쟁의행위의 단순한 일개 구성부분으로

서만 평가되어야 마땅함. 

- 따라서 노동조합의 단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 노동조합 활동으로 인하여 발생된 

손해가 예외적으로 폭력이나 파괴를 주되게 동반하여 손해배상이 인정되는 경우에도 

그것이 노동조합에 의해 계획된 경우에는 노동조합의 임원이나 조합원 그 밖에 근로

자에 대하여 그 손해의 배상을 청구하거나 그 가압류를 신청할 수 없도록 하고, 다

만 노동조합의 통제에서 일탈한 개별적인 행위에 대하여는 예외적으로 개인에 대한 

손해배상의 책임이 인정되도록 함.(안 제3조 제2항) 
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3) 신원보증인에 대한 손해배상 금지

- 신원보증은 피고용인이 고용 후 고용주에게 입힌 손해에 대한 배상을 제3자가 약

속하는 것임. 신원보증은 근로(고용)계약에 부수되는 일종의 보증계약이라는 점에서 

쟁의행위로 인하여 근로관계가 일시적으로 중단되고 쟁의노동관계라고 하는 특수한 

관계에 돌입한 상태에서 발생된 손해에 대하여 신원보증인에게 그 책임을 묻는 것은 

신원보증인 제도의 취지와 배치됨. 

- 더욱이 노사관계의 직접 당사자가 아닌 신원보증인에게 노동조합의 집단적 행동인 

쟁의행위로 인한 손해배상에 대하여까지 그 책임을 지우는 것은 제3자인 보증인에게 

지나치게 가혹한 부담을 지우는 것임. 

- 따라서 「신원보증법」 제6조에도 불구하고 신원보증인은 단체교섭 또는 쟁의행위, 

그 밖의 노동조합의 활동으로 인하여 발생한 손해에 대하여는 배상할 책임이 없도록 

함.(안 제3조 제3항)

4) 노동조합 존립을 불가능하게 하는 손해배상액 제한

- 노동조합은 근로자에 대한 노동기본권 보장을 위한 필요적 기구이자, 사실상 기본

권인 단체교섭권과 단체행동권의 주체이며, 다른 노동권의 행사를 위한 실질적인 담

보로서의 역할을 하고 있음. 헌법 실현적이고 기본권 보장적인 기구인 노동조합이 

유지되기 위해서는 최소한도의 물적 토대가 필수적임. 

- 그런데 쟁의행위 등 노동조합 활동을 이유로 하는 손해배상 소송이 수십억원에서 

수백억원까지 청구됨으로 인하여 여러 노동조합의 재정이 위기 상황에 처하거나, 심

할 경우 노동조합 그 자체가 와해되거나 붕괴되는 극단적인 상황이 발생되고 있음. 

이런 상황과 위협으로부터 노동조합의 존립 그 자체를 보호하기 위해서는 손해배상

의 상한선을 법률에 규정한 영국의 입법례를 참조하여 조합원 인원수 등을 기준으로 

노동조합의 손해배상 책임의 상한을 정하는 것이 바람직 함. 

- 근로기준법 제46조 제2항은 사용자의 귀책사유로 휴업하는 경우에도 부득이한 사

유로 사업을 계속하는 것이 불가능하여 노동위원회의 승인을 받은 경우에는 평균임

금의 100분의 70에 못미치는 휴업수당을 지급할 수 있도록 규정하고 있음. 사용자의 

귀책으로 인한 휴업시에도 사업계속의 불가능이라는 사정이 있는 경우에는 휴업수당

을 기준 이하로 함으로써 사용자의 수당지급의무를 경감하고 있는바 이는 노사관계

의 계속성과 상호견련성에서 비롯된 것임. 노동조합의 단체교섭, 쟁의행위 등으로 인
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하여 예외적으로 손해배상 책임이 인정된다고 하더라도, 그로 인하여 노동조합의 존

립 자체가 불가능하게 되는 결과가 발생되는 것은 계속적 노사관계의 본질에 비추어 

결코 바람직하지 않음. 

- 따라서 노동조합의 단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 노동조합 활동으로 인하여 발생된 

손해가 예외적으로 폭력이나 파괴를 주되게 동반하여 손해배상이 인정되는 경우에도 

손해배상 및 가압류로 말미암아 노동조합의 존립이 불가능하게 되는 경우에는 그러

한 손해배상 청구 및 가압류 신청은 권리남용으로서 허용되지 아니하며, 구체적인 

기준은 사업 또는 사업장별 조합원 수, 조합비, 기타 노동조합의 재정규모 등을 고려

하여 노동조합에 대한 손해배상액의 상한을 대통령령으로 정하도록 함.(안 제3조의 

2)

5) 손해배상액의 경감청구

- 민법 제765조 및 실화책임에관한법률 제3조 등에는 불법행위 책임이 인정되는 경

우에도 일정한 경우 법원이 배상액을 감경할 수 있도록 규정하고 있음. 

- 쟁의행위의 경우에도 시장상황, 사업의 규모 등에 따른 위험부담은 본래 경영자가 

부담하고 있던 것이므로 불법파업임을 이유로 이를 전부 노동조합측에 지우는 것은 

형평의 원칙상 타당하지 않음. 또한 쟁의행위 원인과 경위, 배상의무자의 경제적 상

태도 충분히 고려할 필요가 있음. 

- 따라서 노동조합의 단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 노동조합 활동으로 인하여 발생된 

손해가 예외적으로 폭력이나 파괴를 주되게 동반하여 손해배상이 인정되는 경우, 또

는 노동조합의 통제에서 일탈한 개별적인 행위로 인하여 예외적으로 개인에 대한 손

해배상의 책임이 인정되는 경우에 손해배상 의무자는 법원에 손해배상액의 경감을 

청구할 수 있고, 법원은 쟁의행위 등의 원인과 경위, 사용자 영업의 규모, 시장 상황 

등 사용자 피해 확대의 원인, 피해 확대를 방지하기 위한 사용자의 노력 유무, 배상

의무자의 경제상태, 각 당사자가 손해의 발생 및 확대에 실질적으로 기여한 정도, 그 

밖에 손해의 공평한 분담을 위해 고려해야 할 사정을 고려하여 그 손해배상액을 경

감할 수 있도록 함.(안 제3조의 3)

7. 쟁의행위로 인한 형사면책  
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현행법 개정안

제4조 (정당행위) 형법 제20조의 규정은 

노동조합이 단체교섭·쟁의행위 기타의 행

위로서 제1조의 목적을 달성하기 위하여 

한 정당한 행위에 대하여 적용된다. 다만, 

어떠한 경우에도 폭력이나 파괴행위는 정

당한 행위로 해석되어서는 아니 된다.

제5조(형사책임) ① 형법 제20조의 규정

은 근로자와 노동조합이 단체교섭, 쟁의

행위 기타의 행위로서 제1조의 목적을 달

성하기 위하여 한 정상적인 행위에 대하

여 적용된다. 

② 근로자는 쟁의행위가 집단적 노무제공

거부 등의 방법으로 이루어진 경우에는 

그 쟁의행위를 이유로 업무방해죄 등을 

포함한 형사책임을 지지 아니 한다. 다만, 

폭력이나 파괴행위는 그러하지 아니하다.

- 종래 대법원은 “다수의 근로자들이 상호 의사연락하에 집단적으로 작업장을 이탈

하거나 결근하는 등 근로의 제공을 거부함으로써 사용자의 생산․판매 등 업무의 정

상적인 운영을 저해하여 손해를 발생하게 하였다면, 그와 같은 행위가 노동관계 법

령에 따른 정당한 쟁의행위로서 위법성이 조각되는 경우가 아닌 한, 다중의 위력으

로써 타인의 업무를 방해하는 행위에 해당하여 업무방해죄를 구성한다”109)거나, “형

법 제314조 소정의 업무방해죄에서 말하는 위력이란 폭행이나 협박은 물론 사람의 

의사의 자유를 제압, 혼란케 할 세력을 가리키는 것으로서, 노동쟁의행위는 근로자들

이 단결하여 사용자에게 압박을 가하는 것이므로 본질적으로 위력에 의한 업무방해

의 요소를 포함하고 있는 것이고, 따라서 근로자들이 근무시간에 집단적으로 근무에 

임하지 아니한 것은 다른 위법의 요소가 없는 한 근로제공의무의 불이행에 지나지 

않는다고 할 것이지만, 단순한 노무제공의 거부라고 하더라도 그것이 정당한 쟁의행

위가 아니면서 위력으로 업무의 정상적인 운영을 방해할 정도에 이르면 형법상 업무

방해죄가 성립될 수 있다.”110)라고 하여 파업은 업무방해죄의 구성요건에 해당함을 

전제로, “다만 근로자의 쟁의행위가 형법상 정당행위가 되기 위하여는 첫째 그 주체

가 단체교섭의 주체로 될 수 있는 자이어야 하고, 둘째 그 목적이 근로조건의 향상

을 위한 노사간의 자치적 교섭을 조성하는 데에 있어야 하며, 셋째 사용자가 근로자

의 근로조건 개선에 관한 구체적인 요구에 대하여 단체교섭을 거부하였을 때 개시하

109) 대법원 2006. 5. 12. 선고 2002도3450 판결
110) 대법원 2003. 12. 26. 선고 2001도1863 판결
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되 특별한 사정이 없는 한 조합원의 찬성결정 등 법령이 규정한 절차를 거쳐야 하

고, 넷째 그 수단과 방법이 사용자의 재산권과 조화를 이루어야 함은 물론 폭력의 

행사에 해당되지 아니하여야 한다는 여러 조건을 모두 구비하여야 한다.”111)라고 하

여 파업은 원칙적으로 법적 제재의 대상이고 예외적인 경우에 한하여 정당한 것으로 

취급해 왔음.

- 최근 대법원은 2011. 3. 17. 선고 2007도482 전원합의체 판결에서, “근로자가 그 

주장을 관철할 목적으로 근로의 제공을 거부하여 업무의 정상적인 운영을 저해하는 

쟁의행위로서의 파업도, 단순히 근로계약에 따른 노무의 제공을 거부하는 부작위에 

그치지 아니하고 이를 넘어서 사용자에게 압력을 가하여 근로자의 주장을 관철하고

자 집단적으로 노무제공을 중단하는 실력행사이므로, 업무방해죄에서 말하는 위력에 

해당하는 요소를 포함하고 있다. 그런데 근로자는 절대적인 권리는 아니지만, 원칙적

으로 헌법상 보장된 기본권으로서 근로조건 향상을 위한 자주적인 단결권․단체교섭

권 및 단체행동권을 가진다. 그러므로 쟁의행위로서의 파업이 언제나 업무방해죄에 

해당하는 것으로 볼 것은 아니고, 전후 사정과 경위 등에 비추어 사용자가 예측할 

수 없는 시기에 전격적으로 이루어져 사용자의 사업운영에 심대한 혼란 내지 막대한 

손해를 초래하는 등으로 사용자의 사업계속에 관한 자유의사가 제압 ․ 혼란될 수 있

다고 평가할 수 있는 경우에 비로소 그 집단적 노무제공의 거부가 위력에 해당하여 

업무방해죄가 성립한다고 봄이 상당하다.” 라고 하여 파업은 당연히 업무방해죄의 위

력에 해당함을 전제로 하여 노동관계 법령에 따른 정당한 쟁의행위로서 위법성이 조

각되는 경우가 아닌 한 업무방해죄를 구성한다는 취지로 판시한 기존의 대법원 판례

를 변경하였음. 

- 그러나, 대법원 판례는 여전히 파업이 예측할 수 없는 시기에 전격적으로 이루어져 

사용자의 사업운영에 심대한 혼란 내지 막대한 손해를 초래하는 경우에는 작위범으

로서의 업무방해죄를 인정한다는 입장에 서 있어서 헌법이 단체행동권을 보장하고 

있는 취지에 맞지 않고, 위력에 해당하는지 여부에 대하여도 자의적 적용의 가능성

을 배제할 수 없음. 헌법이 단체행동권을 기본권으로 보장한다는 것은 그 범위에서 

사용자의 영업활동의 자유가 필연적으로 제약되는 결과를 예정하고 있고, 헌법적으

111) 대법원 2003. 11. 13. 선고 2003도687 판결
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현행법 개정안

<신 설> 제6조(쟁의행위의 보호) 

① 근로자와 노동조합의 쟁의행위는 누구

로부터도 보호되어야 한다.  

② 사용자의 처분권한이 없다거나, 사용

자의 경영권한을 침해한다거나, 단체교섭

이 없었다는 이유로 쟁의행위의 정당성이 

부정되지 않는다.

로 인정되는 쟁의행위에 대한 사용자의 수인의무는 헌법적 차원에서 설정된 것으로 

볼 수 있음. 따라서 헌법에 의한 단체행동권의 보장은 쟁의행위의 주체, 목적, 시기와 

절차, 수단과 방법에 의하여 제한 받는 ‘정당한’ 쟁의행위에 대해서가 아니라 쟁의행

위 자체에 대하여 형사면책을 보장한 것으로 보아야 하므로, 결국 쟁의행위에는 그

에 수반하는 폭행, 상해 등의 개별적인 행위가 범죄구성요건에 해당할 수 있을 뿐 

쟁의행위 자체를 포괄적으로 금지하는 유형의 입법인 위력업무방해죄를 적용할 수 

없다고 보아야 함.112)

- 제1항에서는 정상적으로 이루어지는 행위라면 면책한다는 종전 규정을 유지하고, 

제2항에서 쟁의행위는 업무방해죄 등의 책임을 지지 않는다는 점을 명확히 함.

8. 쟁의보호 원칙 천명

- 이하 노조법의 편재를 바꾸어 총칙 규정 다음에 쟁의행위의 장을 둠. 쟁의행위가 

단결권과 단체교섭권을 반드시 전제로 하거나, 단체협약 체결을 위한 것을 전제로 

하지 않는 권리임을 명확히 하려는 것임.

[경영권과 파업권] 대법원 2003. 7. 22. 선고 2002도7225 판결

헌법 제23조 제1항 전문은 '모든 국민의 재산권은 보장된다.'라고 규정하고 있고, 제

119조 제1항은 '대한민국의 경제질서는 개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존

중함을 기본으로 한다.'라고 규정함으로써, 우리 헌법이 사유재산제도와 경제활동에 

관한 사적자치의 원칙을 기초로 하는 자본주의 시장경제질서를 기본으로 하고 있음

112) 김선수 변호사(주16) 28-29면. 
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을 선언하고 있다. 헌법 제23조의 재산권에는 개인의 재산권뿐만 아니라 기업의 재

산권도 포함되고, 기업의 재산권의 범위에는 투하된 자본이 화체된 물적 생산시설뿐

만 아니라 여기에 인적조직 등이 유기적으로 결합된 종합체로서의 '사업' 내지 '영업

'도 포함된다. 그리고 이러한 재산권을 보장하기 위하여는 그 재산의 자유로운 이용·

수익뿐만 아니라 그 처분·상속도 보장되어야 한다. 한편, 헌법 제15조는 '모든 국민

은 직업선택의 자유를 가진다.'라고 규정하고 있는바, 여기에는 기업의 설립과 경영

의 자유를 의미하는 기업의 자유를 포함하고 있다. 이러한 규정들의 취지를 기업활

동의 측면에서 보면, 모든 기업은 그가 선택한 사업 또는 영업을 자유롭게 경영하고 

이를 위한 의사결정의 자유를 가지며, 사업 또는 영업을 변경(확장·축소·전환)하거나 

처분(폐지·양도)할 수 있는 자유를 가지고 있고 이는 헌법에 의하여 보장되고 있는 

것이다. 이를 통틀어 경영권이라고 부르기도 한다. 

그러나 물론 기업의 이러한 권리도 신성불가침의 절대적 권리일 수는 없다. 모든 자

유와 권리에는 그 내재적 한계가 있을 뿐만 아니라, 헌법 제23조 제2항이 '재산권의 

행사는 공공복리에 적합하도록 하여야 한다.'라고 규정하고 있고, 기업의 이러한 권

리의 행사는 경우에 따라 기업에 소속된 근로자의 지위나 근로조건에 영향을 줄 수 

있어 근로자의 노동3권과 충돌이 일어날 수 있기 때문이다. 

경영권과 노동3권이 서로 충돌하는 경우 이를 조화시키는 한계를 설정함에 있어서

는 기업의 경제상의 창의와 투자의욕을 훼손시키지 않고 오히려 이를 증진시키며 

기업의 경쟁력을 강화하는 방향으로 해결책을 찾아야 함을 유의하여야 한다. 왜냐하

면 기업이 쇠퇴하고 투자가 줄어들면 근로의 기회가 감소되고 실업이 증가하게 되

는 반면, 기업이 잘 되고 새로운 투자가 일어나면 근로자의 지위도 향상되고 새로운 

고용도 창출되어 결과적으로 기업과 근로자가 다 함께 승자가 될 수 있기 때문이다. 

그리고 이러한 문제의 해결을 위해서는 추상적인 이론에만 의존하여서는 아니되고 

시대의 현실을 잘 살펴 그 현실에 적합한 해결책이 모색되어야 한다.

이러한 관점에 서서 오늘의 우리 나라가 처하고 있는 경제현실과 오늘의 우리 나라 

노동쟁의의 현장에서 드러나는 여러 가지 문제점 등을 참작하면, 구조조정이나 합병 

등 기업의 경쟁력을 강화하기 위한 경영주체의 경영상 조치에 대하여는 원칙적으로 

노동쟁의의 대상이 될 수 없다고 해석하여 기업의 경쟁력 강화를 촉진시키는 것이 

옳다. 물론 이렇게 해석할 경우 우선은 그 기업에 소속된 근로자들의 노동3권이 제

한되는 것은 사실이나 이는 과도기적인 현상에 불과하고, 기업이 경쟁력을 회복하고 

투자가 일어나면 더 많은 고용이 창출되고 근로자의 지위가 향상될 수 있으므로 거

시적으로 보면 이러한 해석이 오히려 전체 근로자들에게 이익이 되고 국가경제를 
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발전시키는 길이 된다. 뿐만 아니라 근로기준법 제31조는 구조조정 등으로 인한 정

리해고에 관하여 그 요건을 엄격하게 규정하고 있고, 근로자들과의 사전협의를 필수

적인 절차로 규정하고 있으며, 그 효력에 대하여는 사법심사의 길이 열려 있다. 또

한, 근로자참여및협력증진에관한법률은 경영사항을 포함한 광범위한 영역에서 노·사

가 협의하도록 제도화하고 있다. 이러한 사정을 종합하여 보면 위와 같은 해석이 결

코 노동3권의 본질적인 내용을 침해하거나 헌법 및 노동관계법의 체계에 반하는 해

석이라 할 수 없다. 

 대법원은 이미 기업의 구조조정의 실시 여부는 경영주체에 의한 고도의 경영상 결

단에 속하는 사항으로서 이는 원칙적으로 단체교섭의 대상이 될 수 없고, 그것이 긴

박한 경영상의 필요나 합리적인 이유 없이 불순한 의도로 추진되는 등의 특별한 사

정이 없는 한 노동조합이 그 실시를 반대하기 위하여 벌이는 쟁의행위에는 목적의 

정당성을 인정할 수 없다는 입장을 누차 밝혀왔고( 대법원 2002. 2. 26. 선고 99도

5380 판결, 2003. 2. 11. 선고 2000도4169 판결, 2003. 2. 28. 선고 2002도5881 판

결, 2003. 3. 14. 선고 2002도5883 판결, 2003. 3. 28. 선고 2002도6060 판결 등), 상

고이유는 이러한 대법원의 입장을 변경해 달라는 취지인바, 위에서 본 바와 같은 이

유로 오늘의 우리 나라의 현실에서는 위 견해를 변경할 수 없다. 이 부분 상고이유

는 받아들이지 아니한다. 

- 쟁의행위에 대한 보호원칙을 명시하고, 노동법 개정, 연대파업 등 사용자의 처분권

한이 없다는 이유로 정당성이 부정되지 않는다는 점, 사용자의 경영권한을 침해한다

는 이유로 부정되지 않는다는 점, 또 쟁의행위가 반드시 단체교섭을 전제로 하여야

만 정당성이 인정되는 것은 아니라는 점을 명확히 함.

9. 공격적 직장폐쇄 금지
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현행법 개정안

노조법 제46조(직장폐쇄의 요건) ① 사용

자는 노동조합이 쟁의행위를 개시한 이후

에만 직장폐쇄를 할 수 있다. 

② 사용자는 제1항의 규정에 의한 직장폐

쇄를 할 경우에는 미리 행정관청 및 노동

위원회에 각각 신고하여야 한다.

제7조(직장폐쇄의 요건 등) ① 사용자는 

노동조합이 쟁의행위를 개시한 이후에만 

직장폐쇄를 할 수 있다. 다만, 비조합원 

등 쟁의행위 미참가자의 조업 행위를 허

용하는 부분적 직장폐쇄는 인정되지 아니

한다. 

② 사용자는 직장폐쇄를 이유로 노동조합

과 근로자의 사업장 내 단체행동 및 쟁의

행위를 방해해서는 아니 된다.

③ 사용자는 노동조합이 업무 복귀 의사

를 표시한 때에는 직장폐쇄를 할 수 없

다. 

④ 사용자는 제1항의 규정에 의한 직장폐

쇄를 할 경우에는 미리 행정관청 및 노동

위원회에 각각 신고하여야 한다.

⑤ 사용자는 단체교섭과 노동조합의 쟁의

행위 시 시설보호 등의 명목으로 인력을 

사업장 내외부에 배치하여 노사관계에 개

입시켜서는 아니 된다.

현행법 개정안

제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

6. “쟁의행위”라 함은 파업·태업·직장폐쇄 

기타 노동관계 당사자가 그 주장을 관철

할 목적으로 행하는 행위와 이에 대항하

는 행위로서 업무의 정상적인 운영을 저

해하는 행위를 말한다.

<신 설>

제3조(정의) …

6. “쟁의행위”"라 함은 파업·태업 기타 노

동조합이 그 주장을 관철할 목적으로 업

무의 정상적인 운영을 저해하는 행위를 

말한다.

7. “직장폐쇄”란 사용자가 노동조합의 쟁

의행위에 대항하여 근로자들이 제공하는 

근로의 수령을 거부하는 행위를 말한다.

- 공격적 직장폐쇄는 부당노동행위와 같이 구체적인 규정을 통해 규제하는 것이 필

요함.

- 유성기업을 비롯하여 근래 주요한 파업 사업장인 금속노조 한진중공업지회, 구미 
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KEC지회, 전북 민주버스노조 파업, 금속노조 대구 상신브레이크지회, 경주 발레오만

도지회, 유성기업, 만도, SJM 등에서 직장폐쇄가 모두 확인되고 있음. 

- 대부분의 사업장에서 직장폐쇄가 이루어지는 양상은 [노조의 파업(때로는 파업을 

유도) → 조합원 퇴거와 시설보호를 명분으로 사설경비용역 투입 → 물리적 충돌, 폭

력행사, 조합원과 노조간부들을 사업장에서 배제, 사업장 출입 통제 → 파업 미참가

자를 대상으로 조업 계속, 조합원 불안감 조성 → 파업이탈 유도, 노조탈퇴 유도, 복

수노조 설립 활용, 민주노조 무력화]라는 패턴이 반복되고 있음  

- 직장폐쇄의 효과로서 ‘사업장 배제효과’를 인정하는 것은 제도의 취지에도 맞지 않

고 용역깡패 투입의 이유가 되고, 노조를 사업장에서 배제시켜 민주노조를 무력화하

는 주된 수단으로 기능하는 근거가 되고 있음. 

- 대법원 판례가 문제임. 직장폐쇄제도는 원래 △ 태업 등의 형태로 임금은 지급해야 

하면서도 실제 파업효과가 있는 상황이거나, △ 다수의 파업 참여로 조업이 불가능

함에도 소수 미참가자에게 임금을 지급해야 하는 경우에 노무수령을 거부하여 임금

지급을 면제해주겠다는 제도임. 그런데, 대법원 판례는 직장폐쇄가 적법하면 사업장

에서(노조사무실만 출입 가능) 조합원들을 모두 퇴거시킬 수 있다고 해석하고 있음

(통상 파업시 사업장내 운동장, 주차장, 강당 등의 공간에서 정당한 직장점거농성을 

진행하면서 파업대오를 유지하는데, 이러한 정당한 노조활동을 순식간에 불법화해버

림).

- 사용자측은 노조와 파업참여자 사업장 밖으로 퇴거, 사업장 출입금지시키고, 이탈

자만 출입시켜 조업 지속(조합원의 이탈 유도)하고, 이 과정에서 노조 무력화를 시도

할 목적으로만 직장폐쇄 활용하는 상황임, 용역깡패도 이를 위해 투입되는 것임. 

- 결국 직장폐쇄가 적법한 경우에도 사업장 배제효과가 없도록, 그러니까 노조와 조

합원들의 사업장내 노조활동을 방해하지 못하도록 입법을 한다면, 용역깡패를 투입

할 이유가 없고, 노조무력화 시도 등 부당노동행위도 상당히 제어될 수 있음. 그리고 

현실의 모든 직장폐쇄는 부분적 직장폐쇄로 행해지는데, 파업참여 조합원만 사업장

에서 배제하고 조업을 유지하려는 것으로 부분적 직장폐쇄는 파업무력화를 위한 것

이며, 공격적 직장폐쇄의 전형적인 모습이므로 이를 허용할 이유가 없음.
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현행법 개정안

제37조(쟁의행위의 기본원칙) 

① 쟁의행위는 그 목적·방법 및 절차에 

있어서 법령 기타 사회질서에 위반되어서

는 아니된다.

② 조합원은 노동조합에 의하여 주도되지 

아니한 쟁의행위를 하여서는 아니된다.

<삭제>

제38조(노동조합의 지도와 책임) 

① 쟁의행위는 그 쟁의행위와 관계없는 

자 또는 근로를 제공하고자 하는 자의 출

입·조업 기타 정상적인 업무를 방해하는 

방법으로 행하여져서는 아니되며 쟁의행

위의 참가를 호소하거나 설득하는 행위로

서 폭행·협박을 사용하여서는 아니된다.

② 작업시설의 손상이나 원료·제품의 변

질 또는 부패를 방지하기 위한 작업은 쟁

의행위 기간중에도 정상적으로 수행되어

야 한다.

③ 노동조합은 쟁의행위가 적법하게 수행

될 수 있도록 지도·관리·통제할 책임이 있

다.

<삭제>

제41조(쟁의행위의 제한과 금지) 

① 노동조합의 쟁의행위는 그 조합원의 

직접·비밀·무기명투표에 의한 조합원 과반

수의 찬성으로 결정하지 아니하면 이를 

<삭제>

- 직장폐쇄를 단체행동권에 기한 쟁의행위의 하나로 법률에 규정한 것은 타당하지 

않음. 별개로 정의해야 함.(노조법 제2조 제6호, 제7호의 개정 및 신설)

- 노조법 제46조를 개정하여 부분적 직장폐쇄의 명시적인 금지, 직장폐쇄가 있더라

도 사업장내 노조활동 및 쟁의행위 활동 방해 금지 명시, 용역깡패 배치 금지 명기

가 필요.

10. 각종 쟁의행위 제한 규정의 삭제
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행할 수 없다. 제29조의2에 따라 교섭대

표노동조합이 결정된 경우에는 그 절차에 

참여한 노동조합의 전체 조합원(해당 사

업 또는 사업장 소속 조합원으로 한정한

다)의 직접·비밀·무기명투표에 의한 과반

수의 찬성으로 결정하지 아니하면 쟁의행

위를 할 수 없다.

② 「방위사업법」에 의하여 지정된 주요방

위산업체에 종사하는 근로자중 전력, 용

수 및 주로 방산물자를 생산하는 업무에 

종사하는 자는 쟁의행위를 할 수 없으며 

주로 방산물자를 생산하는 업무에 종사하

는 자의 범위는 대통령령으로 정한다. 

제42조(폭력행위등의 금지) 

① 쟁의행위는 폭력이나 파괴행위 또는 

생산 기타 주요업무에 관련되는 시설과 

이에 준하는 시설로서 대통령령이 정하는 

시설을 점거하는 형태로 이를 행할 수 없

다.

② 사업장의 안전보호시설에 대하여 정상

적인 유지·운영을 정지·폐지 또는 방해하

는 행위는 쟁의행위로서 이를 행할 수 없

다.

③ 행정관청은 쟁의행위가 제2항의 행위

에 해당한다고 인정하는 경우에는 노동위

원회의 의결을 얻어 그 행위를 중지할 것

을 통보하여야 한다. 다만, 사태가 급박하

여 노동위원회의 의결을 얻을 시간적 여

유가 없을 때에는 그 의결을 얻지 아니하

고 즉시 그 행위를 중지할 것을 통보할 

수 있다.

④ 제3항 단서의 경우에 행정관청은 지체

없이 노동위원회의 사후승인을 얻어야 하

며 그 승인을 얻지 못한 때에는 그 통보

는 그때부터 효력을 상실한다.

<삭제>

제44조(쟁의행위 기간중의 임금지급 요구 <삭제>
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의 금지) 

① 사용자는 쟁의행위에 참가하여 근로를 

제공하지 아니한 근로자에 대하여는 그 

기간중의 임금을 지급할 의무가 없다.

② 노동조합은 쟁의행위 기간에 대한 임

금의 지급을 요구하여 이를 관철할 목적

으로 쟁의행위를 하여서는 아니된다.

제45조(조정의 전치) 

① 노동관계 당사자는 노동쟁의가 발생한 

때에는 어느 일방이 이를 상대방에게 서

면으로 통보하여야 한다.

② 쟁의행위는 제5장제2절 내지 제4절의 

규정에 의한 조정절차(제61조의2의 규정

에 따른 조정종료 결정 후의 조정절차를 

제외한다)를 거치지 아니하면 이를 행할 

수 없다. 다만, 제54조의 규정에 의한 기

간내에 조정이 종료되지 아니하거나 제63

조의 규정에 의한 기간내에 중재재정이 

이루어지지 아니한 경우에는 그러하지 아

니하다.

<삭제>

제63조(중재시의 쟁의행위의 금지) 

노동쟁의가 중재에 회부된 때에는 그 날

부터 15일간은 쟁의행위를 할 수 없다.

<삭제>

- 업무방해죄 외에도 노조법은 각종 쟁의행위 제한 규정과 형사 처벌 조항을 두고 

있음. 
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O 쟁의행위 기본원칙, 노조에 의해 주도되지 아니한 쟁의행위 금지(노조법 제37조, 3

년이하 징역 또는 3천만원 이하 벌금)

O 파업미참가자의 조업, 출근 등 정상적인 업무방해, 폭행과 협박수반하는 피켓팅 금

지(노조법 제38조 제1항, 3년 이항 징역 또는 3천만원 이하 벌금)

O 작업시설 손상이나 원료 제품 변질 또는 부패방지 시설 작업은 정상수행의무(노조

법 제38조 제2항, 1년이하 징역 또는 1천만원 이하 벌금)

O 노조의 적법수행 지도책임(노조법 제38조 제3항)

O 조합원 과반수 찬성 요건 요구(노조법 제41조 제1항, 1년 이하 징역 또는 1천만원 

이하 벌금)

O 주요 방위산업체 노동자의 쟁의행위 금지(노조법 제41조 제2항, 5년 이하의 징역 

또는 5천만원 이하의 벌금)

O 폭력, 파괴행위, 시설 점거행위 금지(노조법 제42조 제1항, 3년이하 징역 또는 3천

만원 이하 벌금)

O 안전보호시설 정상유지운영 정지 등 방해행위 금지(노조법 제42조 제2항, 1년 이

하 징역 또는 1천만원 이하 벌금)

O 행정관청의 안전보호시설 쟁의행위 중지통보제도(노조법 제42조 제3항)

O 필수유지업무 쟁의행위 제한(노조법 제42조의 2, 3년 이하 징역 또는 3천만원 이

하 벌금)

O 사업내 대체근로 허용, 필수공익사업장은 파업참가자 50%까지 대체근로 허용(노조

법 제43조)

O 쟁의행위 기간 중 임금지급 요구를 목적으로 한 쟁의행위 금지(노조법 제44조 제2

항, 2년 이하 징역 또는 2천만원 이하 벌금)

O 조정절차의 사전 이행없는 쟁의행위 금지(노조법 제45조 제2항, 1년 이하 징역 또

는 1천만원 이하 벌금)

O 사용자의 직장폐쇄제도(사업장에서 조합원 강제 배제-용역깡패 투입, 노조법 제46

조)

O 긴급조정제도와 긴급조정시 강제중재 및 쟁의행위 중단(노동부장관이 발동, 공익사

업과 규모가 큰 것, 성질 특별한 것으로 국민경제 해하거나, 국민의 일상생활 위태롭

게 할 위험 현존하는 경우, 조법 제76조)

- 쟁의행위를 제한하는 각종 노조법 규정을 삭제, 조정전치주의를 삭제하여 노동쟁의 

조정절차는 조정제도의 원래 취지에 맞도록 조정서비스를 제공하는 것임을 명확히 

하고 조정과 중재의 장에 의해 규율하도록 함.
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현행법 개정안

제42조의2(필수유지업무에 대한 쟁의행위

의 제한)

제42조의3(필수유지업무협정)

제42조의4(필수유지업무 유지·운영 수준 

등의 결정)

제42조의5(노동위원회의 결정에 따른 쟁

의행위)

제42조의6(필수유지업무 근무 근로자의 

지명

<삭 제>

<삭 제>

<삭 제>

<삭 제>

<삭 제>

제43조(사용자의 채용제한) ① ~ ② (생  

략)

③ 제1항 및 제2항의 규정은 필수공익사

업의 사용자가 쟁의행위 기간 중에 한하

여 당해 사업과 관계없는 자를 채용 또는 

대체하거나 그 업무를 도급 또는 하도급 

주는 경우에는 적용하지 아니한다.

④ 제3항의 경우 사용자는 당해 사업 또

는 사업장 파업참가자의 100분의 50을 

초과하지 않는 범위 안에서 채용 또는 대

체하거나 도급 또는 하도급 줄 수 있다. 

이 경우 파업참가자 수의 산정 방법 등은 

대통령령으로 정한다.

<신 설>

제8조(사용자의 채용제한) ① ～  ② (현

행과 같음)

<삭제>

<삭제>

③ 사업이 여러 차례의 도급에 따라 행하

여지는 경우 발주자․도급인 또는 직상수

급인은 하수급인 사업장의 쟁의행위로 중

단된 업무를 도급 또는 하도급 주거나 쟁

의와 관계없는 자를 채용 또는 대체할 수 

없다.

제71조(공익사업의 범위등) ①이 법에서 "

공익사업"이라 함은 공중의 일상생활과 

밀접한 관련이 있거나 국민경제에 미치는 

영향이 큰 사업으로서 다음 각호의 사업

제10조(공익사업의 범위 등) ………………

……………………………………………… 관련이 있

는 사업으로서 다음 각호의 사업을 말한

다. 

11. 대체근로금지 조항 보완, 필수유지업무 폐지 및 최소유지업무 신설
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을 말한다.

1. 정기노선 여객운수사업 및 항공운수사

업

2. 수도사업, 전기사업, 가스사업, 석유정

제사업 및 석유공급사업

3. 공중위생사업, 의료사업 및 혈액공급사

업

4. 은행 및 조폐사업

5. 방송 및 통신사업

② 이 법에서 "필수공익사업"이라 함은 

제1항의 공익사업으로서 그 업무의 정지 

또는 폐지가 공중의 일상생활을 현저히 

위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해

하고 그 업무의 대체가 용이하지 아니한 

다음 각호의 사업을 말한다.

1. 철도사업, 도시철도사업 및 항공운수사

업

2. 수도사업, 전기사업, 가스사업, 석유정

제사업 및 석유공급사업

3. 병원사업 및 혈액공급사업

4. 한국은행사업

5. 통신사업

1. 수도․전기공급사업

2. 전화사업

3. 의료사업

4. 항공관제사업

<삭 제>

<신 설> 제11조(공익사업에서의 최소업무 유지) 

①공익사업에서 노동관계 당사자는 쟁의

행위 기간 중 최소업무를 유지해야 한다.

② 최소업무라 함은 제10조 공익사업의 

업무 중 그 정지 또는 폐지가 국민의 전

부 또는 일부의 생명 신체의 안전 또는 

건강을 현저히 위태롭게 하고 그 대체가 

용이하지 아니한 다음 각 호의 업무를 말

한다.

1. 수도․ 전기공급사업에서 중앙통제 및 

소비자인 공중에게 단일생산으로 공급함

으로써 공재재화의 대체가 어려운 경우에 

한하여 최소한의 수요를 충족하기 위한 

생산업무
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2. 전화사업에서 긴급전화교환업무

3. 종합병원 또는 대통령령으로 정하는 

일정 규모 이상의 일반병원에서 병원의 

응급진료, 응급수술 및 분만 업무, 이를 

위해 필요한 불가결한 업무와 다른 병원

에서의 대체진료가 어려운 중환자실, 인

공신장실, 암병동 등의 치료업무

4. 항공운송사업에서 행해지는 관제업무

③ 노동관계 당사자는 사업장 내 유지하

여야 할 최소업무의 범위․최소한의 직무

의 내용․인원 및 기타 필요한 사항에 관

하여 서면으로 협정을 체결하여야 한다.

④ 제3항의 협정을 체결하지 못한 경우에

도 노사관계 당사자는 제1항의 최소업무

를 위해 최소한의 유지․운영에 대한 의무

를 이행하여야 한다.

제76조(긴급조정의 결정) ①고용노동부장

관은 쟁의행위가 공익사업에 관한 것이거

나 그 규모가 크거나 그 성질이 특별한 

것으로서 현저히 국민경제를 해하거나 국

민의 일상생활을 위태롭게 할 위험이 현

존하는 때에는 긴급조정의 결정을 할 수 

있다.

② 고용노동부장관은 긴급조정의 결정을 

하고자 할 때에는 미리 중앙노동위원회 

위원장의 의견을 들어야 한다.

③ 고용노동부장관은 제1항 및 제2항의 

규정에 의하여 긴급조정을 결정한 때에는 

지체없이 그 이유를 붙여 이를 공표함과 

동시에 중앙노동위원회와 관계 당사자에

게 각각 통고하여야 한다.

<신 설>

제69조(긴급조정의 결정) ① 대통령은

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

………………………………………………….

<삭 제>

<삭 제>

② 대통령은 긴급조정을 선포하고 난 후, 

지체 없이 이를 국회와 중앙노동위원회 

및 관계 당사자에게 각각 통보하여야 한

다.

제78조(중앙노동위원회의 조정) …………

……………… 제76조 제3항 ……………………

………………………………….

제71조(중앙노동위원회의 조정) 중앙노동

위원회는 제69조 제2항의 규정에 의한 통

보를 받은 때에는 지체없이 조정을 개시
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하여야 한다.

제79조(중앙노동위원회의 중재회부 결정

권)

<삭 제>

- 긴급조정과 강제중재제도가 존치되고 있는 현행 법체계에서 필수공익사업의 범위

를 확대하면서 필수유지업무를 도입한 것은 파업권에 대한 중복적 규제로서 다른 나

라의 입법례에서 찾아볼 수 없는 과도한 입법임. 사전적 ․ 사후적 통제장치의 병존은 

다른 입법례에서 찾아볼 수 없는 만큼 쟁의권에 대한 과도한 제한으로서의 위험을 

내포하고 있으므로 필수유지업무 제도 자체를 재검토하여야 함. 

- ILO에서는 파업이 제한되는 엄격한 의미의 필수서비스(essential service)에 대해 

“그 중단으로 국민 전체 또는 일부의 생명, 신체적 안전이나 건강을 위태롭게 할 수 

있는 서비스”라고 정의하고 있고, 이와 구별하여 최소서비스(minimum service)113)라

는 용어를 사용하여 파업에 대한 실질적 제한 내지 완전한 금지가 정당화되지 않는 

상황에서 대다수 노동자의 파업권을 문제 삼지 않으면서 최소서비스의 운영을 확보

하고자 하는 경우 적절한 것으로 보고 있음. 이에 비해 현행 법률의 ‘필수유지업무’

에 대한 정의는 최소한이어야 할 업무가 공중의 일상생활에서의 불이익과 불편으로 

환원되어 버리게 될 우려를 내포하고 있음. 도시철도공사에 대한 80%가량의 업무유

지율(업무의 유지․운영수준), 가스공사나 발전회사에 대한 100%의 업무유지율, 항공

회사 국제선에 대한 80% 가량의 업무유지율은 바로 공중의 일상생활에서의 불이익

과 불편 나아가 사용자의 경제적 손실을 감안한 것이라고 해도 과언이 아님.

- 결국 현행 법률은 ILO로부터 대표적인 노동권 탄압의 독소조항으로 비난받아 오던 

직권중재제도는 폐지했지만, 필수유지업무의 정의와 범위를 애초의 필수공익사업과 

구별할 수 없을 정도로 광범위하게 넓혀 필수공익사업장 노동자들의 파업권을 형해

화함으로써 국제수준에 걸맞은 노동권 보호는 여전히 요원한 상태로 남게 된 것임.

113) ILO에서는 필수서비스와 구별하여 최소서비스(minimum services)라는 용어를 사용하고 있으나, 
“파업 시 최소 업무의 설정은 ①그 중단에 의해 국민의 전부 또는 일부의 생명, 안전 또는 건강을 위
태롭게 하는 업무(엄격한 의미에서의 필수서비스), ②엄격한 의미에서의 필수서비스는 아니지만 파업
의 범위 및 기간에 따라서는 공중의 정상적인 생활조건을 위험에 빠뜨리는 긴박한 국가적 위기를 초
래할 수 있는 업무, ③기본적으로 중요한 공공서비스 등에 대해서만 가능하다”고 제한하고 있다.
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- 직권중재제도의 운영을 위한 전제로 상정했던 필수공익사업 규정을 삭제하고, 비효

과적인 파업을 초래하는 필수유지업무를 폐지하는 대신 국민의 생명․신체의 안전․건
강에 관련된 사업(이를 ‘공익사업’으로 분류하고 정의에 맞게 범위를 축소함)에 대해 

쟁의행위기간 중 최소업무를 유지하도록 함. 최소업무는 노사협정으로 체결하도록 

하고 최소의무 이행의무를 부과함으로써 쟁의행위의 정당성 판단에서 최소업무 수행

의 적정성 여부를 고려하도록 함.

- 아울러 필수공익사업장에 대하여 대체근로를 허용하는 조항을 삭제하고, 간접고용 

사업장의 경우에 도급인 등 원청업체가 하청 노동자들의 파업시 도급계약 체결이나, 

임시채용 방식으로 사실상 대체근로를 하고 있고 간접고용 노동자들의 단체행동권이 

무력화되고 심각한 고용불안이 발생하고 있음, 사업이 여러 차례 도급에 의해 이루

어지는 경우에도 발주자․도급인 또는 직상수급인은 하수급인 사업장의 쟁의행위로 

중단된 업무를 도급 또는 하도급 주거나 쟁의와 관계없는 자를 채용 또는 대체할 수 

없도록 함.

12. 공무원과 교원의 노동3권 보장을 위한 관계법의 개정 

(1) 노조법 편입을 위한 노조법 제5조 개정 

현행법 개정안

제5조(노동조합의 조직·가입) 근로자는 자

유로이 노동조합을 조직하거나 이에 가입

할 수 있다. 다만, 공무원과 교원에 대하

여는 따로 법률로 정한다.

제12조(노동조합의 조직·가입) 근로자는 

자유로이 노동조합을 조직하거나 이에 가

입할 수 있다. <단서 삭제>

- 교원, 공무원에 대해 별도의 입법을 예정하고 있는 노조법 제5조 단서를 삭제하고, 

노조법에 교원, 공무원을 포섭함으로써 현행 공무원․교원 노조법을 폐지함. 
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(2) 단체협약의 효력에 관한 특별 규정의 신설 

현행법 개정안

<신 설> 제40조(국가 ․ 지방자치단체와 체결한 단

체협약의 효력) ① 국가․  지방자치단체와 

체결한 단체협약에 정한 근로조건 기타 

근로자의 대우에 관한 기준이, 당해 조합

원의 근로조건에 관한 법률이나 예산에 

정한 기준보다 유리한 경우, 정부․  지방

자치단체의 장은 그 체결 후 10일 이내에 

사유를 붙여 이를 국회나 지방의회에 제

출하고, 그 승인을 구하여야 한다. 다만 

국회가 개회 중일 때에는 국회 소집 후 5

일 이내에 제출하여야 한다. 

② 제1항의 단체협약에 정한 근로조건이 

법률 또는 조례의 위임을 받아 정해진 기

준보다 유리한 경우에는 당해 단체협약의 

효력이 우선하여 적용된다. 

③ 국가 또는 지방자치단체는 제2항의 법

령 또는 조례에 의한 위임을 받아 규정된 

기준을 당해 단체협약에 정한 기준에 합

치하도록 개정하여야 한다. 

- 공무원과 교원의 경우에는 단체협약의 내용 중에 법령 ․ 조례 및 예산에 의하여 

규정되는 내용과 법령 또는 조례에 의한 위임을 받아 규정되는 내용이 포함될 수밖

에 없음. 이러한 경우 단체협약과 법령 ․ 조례 및 예산과의 효력관계가 중대한 문제

로 되는데, 법령이나 조례 및 예산에 반영되지 못하는 경우 단체협약이 효력을 발생

하지 못한다고 한다면 단체협약은 무용지물로 되고 그 결과 헌법이 보장한 단결권과 

단체교섭권을 실질적인 힘을 갖지 못하게 됨. 따라서 ① 단체협약보다 불리한 기준

이 법률 ․ 조례나 예산에 규정되어 있는 경우에는 정부에게 체결된 단체협약의 내용

에 따른 법률안이나 예산을 편성 ․ 작성하여 국회에 제출할 의무를 부과하고 ② 행

정명령인 경우에는 단체협약의 내용이 우선함을 명시적으로 규정하고 그 개정 의무

를 부과할 필요가 있음.
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(3) 쟁의 제한은 최소화하여 규정

현행법 개정안

제41조 (쟁의행위의 제한과 금지) ①노동

조합의 쟁의행위는 그 조합원의 직접·비

밀·무기명투표에 의한 조합원 과반수의 

찬성으로 결정하지 아니하면 이를 행할 

수 없다.

②「방위사업법」에 의하여 지정된 주요방

위산업체에 종사하는 근로자중 전력, 용

수 및 주로 방산물자를 생산하는 업무에 

종사하는 자는 쟁의행위를 할 수 없으며 

주로 방산물자를 생산하는 업무에 종사하

는 자의 범위는 대통령령으로 정한다. 

제9조 (쟁의행위의 제한과 금지) 현역군

인, 경찰공무원, 교정공무원, 소방공무원

은 쟁의행위를 할 수 없다.

- 공무원의 단결권과 단체교섭권을 인정하는 대신 현역군인 ․ 경찰공무원 ․ 교정공무

원 ․ 소방공무원의 경우 그 담당직무의 공공성을 고려하여 쟁의행위를 제한함.

- 방위사업법에 의하여 지정된 주요방위산업체의 경우에는 헌법 제33조 제3항에서 

제한의 가능성을 열어두고 있으나, 평화 시기에 이를 일반사업장과 달리 취급할 필

요성이 없음. 전시 내지 준전시에는 긴급조정권 제도가 있으므로 이를 통해 충분히 

제한의 목적을 달성할 수 있음.

(4) 쟁의행위에 관한 제한을 공익사업 체계로 포섭 

- 현행 공무원 ․ 교원노조법과 같이 쟁의행위를 전면 금지하는 방식은 기본권의 본

질적인 내용을 침해하는 것으로서 헌법정신에 위배. 공공의 이익과 공무원의 기본권

은 어느 한 쪽을 위해서 다른 한 쪽을 완전히 희생시켜야 하는 관계가 아니라 규범․
조화적으로 법익 형량해서 그 제한의 폭을 정해야 하기 때문. 

- 또한 공무원 ․ 교원의 단체행동권을 제한할 수 있는 유일한 이유는 바로 ‘직무의 

공공성’ 때문이라고 할 수 있고, 공공성을 가지는 직무 또는 공익적 성격을 가지는 
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현행법 개정안

제10조(설립의 신고)

① 노동조합을 설립하고자 하는 자는 다

음 각호의 사항을 기재한 신고서에 제11

조의 규정에 의한 규약을 첨부하여 연합

단체인 노동조합과 2 이상의 특별시ㆍ광

역시ㆍ도ㆍ특별자치도에 걸치는 단위노동

조합은 고용노동부장관에게, 2 이상의 시

ㆍ군ㆍ구(자치구를 말한다)에 걸치는 단위

노동조합은 특별시장ㆍ광역시장ㆍ도지사

에게, 그 외의 노동조합은 특별자치도지

사ㆍ시장ㆍ군수ㆍ구청장(자치구의 구청장

을 말한다. 이하 제12조 제1항에서 같다)

에게 제출하여야 한다. 

1. 명 칭

제16조(설립의 신고)

① 노동조합을 설립하고자 하는 자는 다

음 각호의 사항을 기재한 신고서를 노동

조합 사무소 소재지의 관할 고용노동지청

에 제출(전자신고 포함)할 수 있다.

1. 명칭

2. 주된 사무소의 소재지

3. 위원장의 성명

사업에 대한 쟁의권 제한 필요성 ․ 정도는 공무원 ․ 교원의 경우도 다른 공익사업의 

경우와 질적으로 달라지는 것이 아니라 할 것이므로, 공익사업 안에 공무원․교원의 

직무를 포함하여 규정하는 것으로 족함.

13. 노조설립의 신고절차와 신고증의 교부

제13조(법인격의 취득) ① 노동조합은 그 규약이 정하는 바에 의하여 법인으로 할 수 

있다.

② 노동조합은 당해 노동조합을 법인으로 하고자 할 경우에는 대통령령이 정하는 바

에 의하여 등기를 하여야 한다.

③ 법인인 노동조합에 대하여는 이 법에 규정된 것을 제외하고는 민법중 사단법인에 

관한 규정을 적용한다.

제14조(조세의 면제) 노동조합에 대하여는 그 사업체를 제외하고는 세법이 정하는 바

에 따라 조세를 부과하지 아니한다.

제15조(차별대우의 금지) 노동조합의 조합원은 어떠한 경우에도 인종, 종교, 성별, 연

령, 신체적 조건, 고용형태, 정당 또는 신분에 의하여 차별대우를 받지 아니한다.
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2. 주된 사무소의 소재지

3. 조합원수

4. 임원의 성명과 주소

5. 소속된 연합단체가 있는 경우에는 그 

명칭

6. 연합단체인 노동조합에 있어서는 그 

구성노동단체의 명칭, 조합원수, 주된 사

무소의 소재지 및 임원의 성명ㆍ주소

② 제1항의 규정에 의한 연합단체인 노동

조합은 동종산업의 단위노동조합을 구성

원으로 하는 산업별 연합단체와 산업별 

연합단체 또는 전국규모의 산업별 단위노

동조합을 구성원으로 하는 총연합단체를 

말한다.

② 연합단체인 노동조합은 단위노동조합

을 구성원으로 하는 산업별 연합단체와 

산업별 연합단체 또는 전국규모의 산업별 

단위노동조합을 구성원으로 하는 총연합

단체를 말한다.

제12조(신고증의 교부) ① ... 설립신고서

를 접수한 때에는 제2항 전단 및 제3항의 

경우를 제외하고는 3일 이내에 신고증을 

교부하여야 한다. 

② 행정관청은 설립신고서 또는 규약이 

기재사항의 누락 등으로 보완이 필요한 

경우에는 대통령령이 정하는 바에 따라 

20일 이내의 기간을 정하여 보완을 요구

하여야 한다. 이 경우 보완된 설립신고서 

또는 규약을 접수한 때에는 3일 이내에 

신고증을 교부하여야 한다. 

③ 행정관청은 설립하고자 하는 노동조합

이 다음 각호의 1에 해당하는 경우에는 

설립신고서를 반려하여야 한다. 

1. 제2조 제4호 각목의 1에 해당하는 경

우

2. 제2항의 규정에 의하여 보완을 요구하

였음에도 불구하고 그 기간내에 보완을 

하지 아니하는 경우

제17조(신고증의 교부)

관할 고용노동지청은 제16조에 의한 신고

서를 접수한 때에는 즉시 신고증을 교부

하고, 이를 노동조합명부에 기재하여야 

한다.

<신 설> 제18조(노동조합에 대한 우대사항의 안내

공지) 관할 고용노동지청은 신고접수된 

노동조합 또는 노동조합의 설립이 확인된 
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신설노조에 대하여 노동조합으로서 받을 

수 있는 각종 혜택과 노동조합의 원만한 

운영을 위한 안내사항, 담당근로감독관을 

명시하여 서면으로 공지를 하여야 한다.

제13조(변경사항의 신고 등)

① 노동조합은 제10조 제1항의 규정에 의

하여 설립신고된 사항 중 다음 각호의 1

에 해당하는 사항에 변경이 있는 때에는 

그 날부터 30일 이내에 행정관청에게 변

경신고를 하여야 한다.

1. 명 칭

2. 주된 사무소의 소재지

3. 대표자의 성명

4. 소속된 연합단체의 명칭

② 노동조합은 매년 1월 31일까지 다음 

각호의 사항을 노동부장관에게 통보하여

야 한다.

② 노동조합은 매년 1월 31일까지 다음 

각호의 사항을 행정관청에게 통보하여야 

한다.

② 노동조합은 매년 1월 31일까지 다음 

각호의 사항을 행정관청에게 통보하여야 

한다. 다만, 제1항의 규정에 의하여 전년

도에 변경신고된 사항은 그러하지 아니하

다. 

1. 전년도에 규약의 변경이 있는 경우에

는 변경된 규약내용

2. 전년도에 임원의 변경이 있는 경우에

는 변경된 임원의 성명

3. 전년도 12월 31일 현재의 조합원수(연

합단체인 노동조합에 있어서는 구성단체

별 조합원수)

<삭 제>

제96조(과태료) ② 제13조(중략)에 의한 

신고 또는 통보를 하지 아니한 자는 300

만원 이하의 과태료에 처한다.

<삭 제>
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- 노동조합의 설립에 있어 영국, 미국, 캐나다, 일본 모두 노동조합의 설립 그 자체에 

대해서 자유설립주의를 취하면서 다만, 노동관계법에 정한 노동조합은 일정한 법적

인 혜택을 받을 수 있도록 하고 있음. 우리나라의 경우에도 동법 제5조의 자유설립

주의를 충실히 하기 위하여 노동조합을 설립하였음을 단순 신고하도록 하여야 하며, 

신고를 심사하거나 반려하도록 하는 심사제도는 삭제됨이 마땅할 것임. 신고의 경우

에도 강제적으로 신고하도록 하는 것이 아니라 신고하여 등록된 노동조합에게 일정 

정도 우대하는 조치만을 취하여 신고를 장려하는 정도에 그쳐야 할 것임.

- 현행 노조법은 신설뿐만 아니라 변경사항이 발생할 때에는 이를 30일에 신고하도

록 강제하고 이를 위반할 때에는 과태료에 처하도록 하고 있음. 그러나 이는 신고를 

강제하고 제재할 사항이 아니므로 모두 삭제함.

14. 노동조합의 보호요건과 노동조합의 명칭사용 금지

현행법 개정안

제7조(노동조합의 보호요건) 

① 이 법에 의하여 설립된 노동조합이 아

니면 노동위원회에 노동쟁의의 조정 및 

부당노동행위의 구제를 신청할 수 없다.

② 제1항의 규정은 제81조 제1호ㆍ제2호 

및 제5호의 규정에 의한 근로자의 보호를 

부인하는 취지로 해석되어서는 아니된다.

③ 이 법에 의하여 설립된 노동조합이 아

니면 노동조합이라는 명칭을 사용할 수 

없다.

제19조(신고된 노동조합)

① 제16조에 의해 신고된 노동조합은 노

동위원회에 노동쟁의의 조정 및 부당노동

행위의 구제를 신청할 수 있다.

② 제1항의 규정은 제73조, 제74조의 규

정에 의한 근로자의 보호를 부인하는 취

지로 해석되어서는 아니된다.

③ 삭 제

제93조(벌칙) 다음 각호의 1에 해당하는 

자는 500만원 이하의 벌금에 처한다.

1. 제7조 제3항의 규정에 위반한 자

제93조(벌칙) 제1호 삭제

- 현행 노조법 제7조는 노조법상의 노동조합만이 노동위원회에 조정 및 부당노동행

위 신청을 하도록 하고 있으며, ‘이 법에 의하여 설립된 노동조합이 아니면 노동조합
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현행법 개정안

제11조(규약) 

노동조합은 그 조직의 자주적ㆍ민주적 운

영을 보장하기 위하여 당해 노동조합의 

규약에 다음 각 호의 사항을 기재하여야 

한다. 

1. 명 칭

2. 목적과 사업

3. 주된 사무소의 소재지

4. 조합원에 관한 사항(연합단체인 노동조

합에 있어서는 그 구성단체에 관한 사항)

5. 소속된 연합단체가 있는 경우에는 그 

명칭

6. 대의원회를 두는 경우에는 대의원회에 

관한 사항

7. 회의에 관한 사항

8. 대표자와 임원에 관한 사항

9. 조합비 기타 회계에 관한 사항

10. 규약변경에 관한 사항

11. 해산에 관한 사항

12. 쟁의행위와 관련된 찬반투표 결과의 

제20조(규약)

노동조합은 그 조직의 자주적·민주적 운

영을 보장하기 위하여 필요한 사항을 규

정한 규약을 작성하여 보관하고, 조합원

이 열람·사본의 제공을 요구할 경우에는 

이에 응하여야 한다. 규약의 내용으로는 

다음과 같은 사항을 기재할 수 있다.

1. 명칭

.....

15. 규율과 통제에 관한 사항

16. 기타 중요한 사항

이라는 명칭을 사용할 수 없다’고 규정하고 있음, 그러나, 헌법상 단결권을 보장하기 

위하여 노조법이 이를 구체화한 것이기 때문에 노조법상의 노동조합이라는 개념이 

독자적으로 존재한다고 보기 어려움. 

- 신고된 노동조합에 대하여 노동위원회 조정서비스 이용이나 부당노동행위 구제신

청권 정도를 부여함, 노동조합 명칭 사용은 신고하였는지와 관련없이 사용이 가능하

도록 하고 제한 조항을 삭제함.

15. 노동조합의 운영에 관한 규정의 개정

(1) 노조법 제11조 규약 조항 개정
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공개, 투표자 명부 및 투표용지 등의 보

존ㆍ열람에 관한 사항

13. 대표자와 임원의 규약위반에 대한 탄

핵에 관한 사항

14. 임원 및 대의원의 선거절차에 관한 

사항 

15. 규율과 통제에 관한 사항

제96조(과태료)

① 다음 각호의 1에 해당하는 자는 500

만원 이하의 과태료에 처한다.

1. 제14조의 규정에 의한 서류를 비치 또

는 보존하지 아니한 자

제96조(과태료) 제1항 제1호 삭제

현행법 개정안

제16조(총회의 의결사항) 제21조(총회의 의결사항)

- 현행 노조법 제11조는 “노동조합은 그 조직의 자주적ㆍ민주적 운영을 보장하기 위

하여 당해 노동조합의 규약에 다음 각 호의 사항을 기재하여야 한다.”라고 규정하고 

15가지의 사항을 기재한 후 이를 노동조합의 설립시 첨부하여 신고하도록 하고 있

음. 규약에 필요한 사항은 노조에서 자율적으로 정할 수 있는 것이기 때문에 이러한 

기재사항이 예시나 권고라면 문제가 되지 않으나, 현재는 설립신고시 이러한 사항 

중 빠지거나 법령에 불합치되는 사항들에 대하여 보정을 요구하고 설립신고를 반려

하기 때문에 문제가 되고 있음. 

- 그러나 노동조합의 조직을 자주적 민주적 운영하여야 할 책임은 전적으로 노동조

합에게 있으며, 자주성과 민주성을 상실한 노동조합의 경우에는 그 불법성이 문제가 

될 경우 민사적-형사적 책임을 지도록 하면 됨. 때문에 노동조합의 규약을 행정관청

이 보유하고 관리할 의무는 불필요하고 노동조합의 규약에 관한 규정은 규약을 자율

적으로 작성하고 보관하도록 하는 것으로 충분. 

(2) 의결에 관한 규정
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① 다음 각호의 사항은 총회의 의결을 거

쳐야 한다.

1. 규약의 제정과 변경에 관한 사항

2. 임원의 선거와 해임에 관한 사항

3. 단체협약에 관한 사항

4. 예산ㆍ결산에 관한 사항

5. 기금의 설치ㆍ관리 또는 처분에 관한 

사항 

6. 연합단체의 설립ㆍ가입 또는 탈퇴에 

관한 사항 

7. 합병ㆍ분할 또는 해산에 관한 사항

8. 조직형태의 변경에 관한 사항

9. 기타 중요한 사항

② 총회는 재적조합원 과반수의 출석과 

출석조합원 과반수의 찬성으로 의결한다. 

다만, 규약의 제정ㆍ변경, 임원의 해임, 

합병ㆍ분할ㆍ해산 및 조직형태의 변경에 

관한 사항은 재적조합원 과반수의 출석과 

출석조합원 3분의 2 이상의 찬성이 있어

야 한다.

③ 임원의 선거에 있어서 출석조합원 과

반수의 찬성을 얻은 자가 없는 경우에는 

제2항 본문의 규정에 불구하고 규약이 정

하는 바에 따라 결선투표를 실시하여 다

수의 찬성을 얻은 자를 임원으로 선출할 

수 있다.

④ 규약의 제정˙변경과 임원의 선거˙해임

에 관한 사항은 조합원의 직접˙비밀˙무기

명 투표에 의하여야 한다.  

① 총회의 의결사항은 규약에 따르되, 다

음 각호의 사항을 의결사항으로 둘 수 있

다.

1. 규약의 제정과 변경에 관한 사항

2. 임원의 선거와 해임, 임기에 관한 사항

3. 단체협약에 관한 사항

4. 예산·결산에 관한 사항

......

9. 기타 중요한 사항

② ………………………………………………………

…………………………………다만, 초기업단위 노

동조합은 규약에 별도로 정할 수 있다.

③ ………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

…………………………………………………. 다만, 초

기업단위 노동조합은 규약에 별도로 정할 

수 있다.

④ ………………………………………………………

…………………………………………………………. 다

만, 대통령령이 정하는 바에 따라 모바일 

투표, 인터넷 투표 등 전자적 방법에 의

하여도 할 수 있다.

제18조(임시총회 등의 소집)

① 노동조합의 대표자는 필요하다고 인정

할 때에는 임시총회 또는 임시대의원회를 

소집할 수 있다.

② 노동조합의 대표자는 조합원 또는 대

제23조(임시총회 등의 소집) 

① 현행 유지

② 노동조합의 대표자는 조합원 또는 대
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의원의 3분의 1 이상(연합단체인 노동조

합에 있어서는 그 구성단체의 3분의 1 이

상)이 회의에 부의할 사항을 제시하고, 회

의의 소집을 요구한 때에는 지체없이 임

시총회 또는 임시대의원회를 소집하여야 

한다.

③ 노동부장관은 노동조합의 대표자가 제

2항의 규정에 의한 회의의 소집을 고의로 

기피하거나, 이를 해태하여 조합원 또는 

대의원의 3분의 1 이상이 소집권자의 지

명을 요구한 때에는 15일 이내에 노동위

원회의 의결을 요청하고 노동위원회의 의

결이 있는 때에는 지체없이 회의의 소집

권자를 지명하여야 한다. 

④ 행정관청은 노동조합에 총회 또는 대

의원회의 소집권자가 없는 경우에 조합원 

또는 대의원의 3분의 1 이상이 회의에 부

의할 사항을 제시하고 소집권자의 지명을 

요구한 때에는 15일 이내에 회의의 소집

권자를 지명하여야 한다.

의원의 5분의 1이상(연합단체인 노동조합

에 있어서는 그 구성단체의 5분의 1이상)

이 회의에 부의할 사항을 제시하고, 회의

의 소집을 요구한 때에는 지체없이 임시

총회 또는 임시대의원회를 소집하여야 한

다. 이 정수는 규약으로 증감할 수 있

다.114) 

③ .... 조합원 또는 대의원의 5분의 1이상

이 소집권자의 지명을 요구한 때에는 7일 

이내에 노동위원회의 의결을 요청하고.....

④ .... 조합원 또는 대의원의 5분의 1이상

이 회의에 부의할 사항을 제시하고 소집

권자의 지명을 요구한 때에는 7일이내에 

노동위원회의 의결을 요청하고 ....

- 조합민주주의를 강조하는 규정이므로 기본적으로는 존치하고, 다만 노동조합의 자

율성을 조금 확대하는 방향으로 조정, 그리고 산별노조 등 조직규모가 커진 것을 고

려하여 산별노조는 의결정족수 등에서 엄격성을 완하여 자율적으로 그 방안을 규약

에서 정할 수 있도록 함.

(3) 행정관청의 개입을 허용하는 조항의 삭제, 민주적 통제 강화

114) 민법 제70조(임시총회) ① 사단법인의 이사는 필요하다고 인정한 때에는 임시총회를 소집할 수 있
다. ② 총사원의 5분의 1 이상으로부터 회의의 목적사항을 적시하여 청구한 때에는 이사는 임시총회
를 소집하여야 한다. 이 정수는 정관으로 증감할 수 있다. ③ 전항의 청구 있는 후 2주간 내에 이사
가 총회소집의 절차를 밟지 아니한 때에는 청구한 사원은 법원의 허가를 얻어 이를 소집할 수 있다.
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현행법 개정안

제21조(규약 및 결의처분의 시정)

① 행정관청은 노동조합의 규약이 노동관

계법령에 위반한 경우에는 노동위원회의 

의결을 얻어 그 시정을 명할 수 있다. 

② 행정관청은 노동조합의 결의 또는 처

분이 노동관계법령 또는 규약에 위반된다

고 인정할 경우에는 노동위원회의 의결을 

얻어 그 시정을 명할 수 있다. 다만, 규약

위반시의 시정명령은 이해관계인의 신청

이 있는 경우에 한한다. 

③ 제1항 또는 제2항의 규정에 의하여 시

정명령을 받은 노동조합은 30일 이내에 

이를 이행하여야 한다. 다만, 정당한 사유

가 있는 경우에는 그 기간을 연장할 수 

있다. (다만, 선원법에 의한 선원이 당해 

선박에 승선하는 경우를 제외한다)

제26조(규약 및 결의처분에 대한 시정청

구권) 

① 노동조합의 조합원은 규약이 노동관계

법령에 위반한 경우에 노동위원회(또는 

노동법원)에 이의 시정을 청구할 수 있다. 

② 노동조합 또는 노동조합의 조합원은 

노동조합의 결의 또는 처분이 노동관계법

령 또는 규약에 위반되는 경우에 노동위

원회(또는 노동법원)에 이의 시정을 청구

할 수 있다. 

③ 제1항 및 제2항의 시정청구를 받은 노

동위원회(또는 노동법원)는 청구를 받은 

날로부터 30일 이내에 결정을 하여, 결정

문을 서면으로 청구인에게 알려주어야 한

다. 다만, 정당한 사유가 있는 경우에는 

그 기간을 15일에 한하여 연장할 수 있

다. 

제93조(벌칙)

다음 각호의 1에 해당하는 자는 500만원 

이하의 벌금에 처한다.

2. 제21조 제1항˙제2항(중략)의 규정에 의

한 명령에 위반한 자

제93조(벌칙) 제2호 삭제

제26조(운영상황의 공개)

노동조합의 대표자는 회계연도마다 결산

결과와 운영상황을 공표하여야 하며 조합

원의 요구가 있을 때에는 이를 열람하게 

하여야 한다.

제31조(운영상황의 공개)

노동조합의 대표자는 회계연도마다 결산

결과와 운영상황을 공표하여야 하며 조합

원의 요구가 있을 때에는 이를 열람 및 

그 사본을 제공하여야 한다.

제27조(자료의 제출)

노동조합은 행정관청이 요구하는 경우에

는 결산결과와 운영상황을 보고하여야 한

다.

<삭 제>

- 행정관청의 직접적 개입을 허용하고 있는 제21조 규약 및 결의처분의 시정, 제27



4. 함께 고민하는 노동법 개정 방향

286

조의 운영상황에 관한 자료제출 요구권을 삭제함. 

- 다만, 조합원에 의한 민주적 통제를 위하여 규약 및 결의처분에 시정은 조합원의 

신청이 있는 경우에 가능하도록 수정하여 존치. 

- 현재는 ‘열람’으로만 규정되어 있어서 사본 공개여부를 둘러싸고 논란이 될 수 있

음. 위 조항의 취지에 비추어 열람에는 사본공개도 당연히 포함되어야 하나, 이를 명

확히 하기 위해서는 사본 제공도 명시함. 

16. 전임자 임금지급을 노사자율로 함

현행법 개정안

제24조(노동조합의 전임자) ① (생략)

② 제1항의 규정에 의하여 노동조합의 업

무에만 종사하는 자(이하 "전임자"라 한

다)는 그 전임기간동안 사용자로부터 어

떠한 급여도 지급받아서는 아니된다.

③ (생략)

④ ~ ⑥

제29조(노동조합의 전임자) ① (현행과 같

음)

<삭 제>

③ (현행과 같음)

<삭 제>

제81조(부당노동행위) 사용자는 다음 각 

호의 어느 하나에 해당하는 행위(이하 "

부당노동행위"라 한다)를 할 수 없다.

4. 근로자가 노동조합을 조직 또는 운영

하는 것을 지배하거나 이에 개입하는 행

위와 노동조합의 전임자에게 급여를 지원

하거나 노동조합의 운영비를 원조하는 행

위. 다만, 근로자가 근로시간중에 제24조

제4항에 따른 활동을 하는 것을 사용자가 

허용함은 무방하며, 또한 근로자의 후생

자금 또는 경제상의 불행 기타 재액의 방

지와 구제등을 위한 기금의 기부와 최소

한의 규모의 노동조합사무소의 제공은 예

외로 한다.

제73조(부당노동행위) …

4. …………………………………………………………

……………………………행위와 노동조합의 운영

비를 원조하는 행위. 다만, 근로자가 근로

시간 중에 사용자와 협의 또는 교섭하는 

것을 사용자가 허용함은 무방하며, …

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………….
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현행법 개정안

제29조(교섭 및 체결권한) ① 노동조합의 

대표자는 그 노동조합 또는 조합원을 위

하여 사용자나 사용자단체와 교섭하고 단

체협약을 체결할 권한을 가진다.

제32조(교섭 및 체결권한) ① 노동조합의 

대표자는 근로조건 및 근로조건과 관련된 

사항의 유지․개선, 조합활동․단체교섭의 

방법 및 절차, 근로조건 및 단체협약의 

이행 등 집단적 노사관계 기타 근로자의 

경제적․사회적 지위 향상에 관한 사항에 

관하여 그 노동조합 또는 조합원을 위하

여 사용자나 사용자단체와 교섭하고 단체

- 개정 노조법은 노조전임자에 대한 급여지급을 전면적으로 금지하고 급여지급을 요

구하는 쟁의행위 금지(노조법 제24조 제5항, 1천만원 이하의 벌금)하고 있음. 그리고 

유급 근로시간면제제도를 도입하고 그 상한선을 설정하고 있음. 노동부나 법원을 이

를 확대 해석하여 전임자뿐만 아니라, 그동안의 유급노조활동시간까지 근로시간면제

제도의 틀 속으로 끌어들이려 하고 있음. 아울러 개정노조법과 상관도 없는 단체협

약상 각종 편의제공 제도를 부당노동행위로 의율하여 단체협약 개악을 사업장별로 

압박하고 있는 상황임.

 

- 근로시간면제제도는 사용가능한 업무 해당여부와 소요시간 확인을 이유로 한 사용

자의 노조활동 개입의 길을 열어줄 수 있고 비공식적인 이면합의의 증가는 노조활동

이 사측에 종속되는 결과를 낳을 수 있음. 그리고 적법한 이행여부에 대한 감독을 

이유로 노동부가 단체교섭과 협약내용에 개입하는 통로가 됨. 단결권 하에서 자율적

으로 노사 교섭과 협약을 통해 해결될 문제를 국가가 법률로 이를 금지하거나, 상한

선을 설정하는 것은 노골적으로 자본의 이해를 제도로 반영한 것이라고 밖에 볼 수 

없음.   

- 전임자 임금 문제를 노사 자율로 결정할 수 있도록 하고 이를 부당노동행위에서 

배제함.

17. 복수노조 자율교섭 보장
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② 제29조의2에 따라 결정된 교섭대표노

동조합(이하 "교섭대표노동조합"이라 한

다)의 대표자는 교섭을 요구한 모든 노동

조합 또는 조합원을 위하여 사용자와 교

섭하고 단체협약을 체결할 권한을 가진

다.

③ ~ ④ (생  략)

협약을 체결할 권한을 가진다. 다만 노동

조합은 규약으로 사전 인준투표 등 대표

자의 체결권에 대한 제한을 둘 수 있다.

<삭 제>

 ②~ ③ (현행과 같음)

제29조의2(교섭창구 단일화 절차)

제29조의3(교섭단위 결정)

제29조의4(공정대표의무 등)

제29조의5(그 밖의 교섭창구 단일화 관련 

사항)

<삭 제>

<삭 제>

<삭 제>

<삭 제>

제41조(쟁의행위의 제한과 금지) ① 노동

조합의 쟁의행위는 그 조합원의 직접·비

밀·무기명투표에 의한 조합원 과반수의 

찬성으로 결정하지 아니하면 이를 행할 

수 없다. 제29조의2에 따라 교섭대표노동

조합이 결정된 경우에는 그 절차에 참여

한 노동조합의 전체 조합원(해당 사업 또

는 사업장 소속 조합원으로 한정한다)의 

직접·비밀·무기명투표에 의한 과반수의 찬

성으로 결정하지 아니하면 쟁의행위를 할 

수 없다.

<삭 제>

제81조(부당노동행위) 사용자는 다음 각 

호의 어느 하나에 해당하는 행위(이하 "

부당노동행위"라 한다)를 할 수 없다.

7. <신 설>

제73조(부당노동행위) …

7. 사용자가 각 노동조합 사이에 정당한 

이유 없이 차별적인 취급을 하는 행위

- 2012년 초 민주노총 조사에 따르면 사업장단위에서 복수노조가 전면 허용된 2011. 

7. 1. 이후 총 455개의 노조가 설립되었는데, 그 중 상급단체 미가입 노조가 

85.1%(387개), 한국노총에 가입한 노조가 8.8.%(40개), 민주노총에 가입한 곳이 
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3.7%(17개), 국민노총에 가입한 곳이 2.4%(11개)115)로 파악되고 있음. 그리고 법 시행 

이후 노조가 없던 사업장에 노조가 설립되었다기보다는 사용자 주도의 회사노조가 

설립되는 경우가 많았음. 

- 개정 노조법에서 복수노조 허용과 함께 도입된 제도가 교섭시 창구단일화 제도임. 

이 제도는 단체교섭시 창구를 강제로 단일화하도록 요구(노조법 제29조의 2 이하)하

고, 교섭창구를 단일화하지 않으면 사용자는 단체교섭을 거부할 수 있음. 교섭대표노

조가 되면 노조로서 모든 권한, 즉 단체교섭권, 협약체결권, 조정신청권, 쟁의행위 찬

반투표 회부 및 쟁의행위 결정 등 쟁의행위 주도권 등을 2년간 보유하게 되어 소수

노조는 사실상 노조로서 기능하기 어려움.

 

- 이 제도로 인해 간접고용 비정규직 노조의 단체교섭권이 박탈되는 사례가 발생하

고 있음. 용역업체의 교체가 빈번한데, 변경된 업체는 교섭시마다 새로이 창구단일화 

요구하게 되고 전국단위로 흩어져 있는 용역업체내에서 창구단일화 요구(노동부 해

석)하고 있기 때문에 교섭권이 막히게 됨. 그리고 시행과정에서 제도 자체가 매우 불

분명하게 규정되어 있다 보니, 노동부의  매뉴얼이 법의 기능을 하게 되고 제도의 

불명확성과 노동부 매뉴얼의 강요로 인한 법적 분쟁이 빈발하고 있음. 그 모든 불명

확성의 부담을 노조가 지게 되는 상황임.

 

- 그리고 산별교섭과 같은 초기업단위 교섭에는 적용되지 않지만, 산별노조라도 대각

선 교섭을 하기 위해서 창구단일화를 거쳐야하므로 산별교섭을 실질적으로 무력화시

키고 있음. 즉, 산별노조라고 하더라도 해당 사업장에서 과반수 지위를 상실할 경우 

대각선 교섭을 하기 어려워지는 것임. 

- 또한 창구단일화 제도에 따르면 단일화절차에 참여한 모든 노동조합의 조합원의 

직접, 비밀, 무기명에 의한 과반수 찬성으로 결정하지 않으면 쟁의행위를 할 수가 없

어 단체행동권이 실질적으로 제한되는 결과를 낳고 있음.

 

- 그리고 복잡한 창구단일화 절차에 사용자가 같이 참여하는 구조이므로 사용자는 

교섭창구단일화 과정에서 얼마든지 자신의 의도대로 교섭대표노조를 선정하기 위한 

부당노동행위를 할 수 있게 되어 있음. 

115) 민주노총 정책연구원, 복수노조 시행 전후 노사관계 변화연구, 민주노총 총서, 2012. 3.
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현행법 개정안

제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 

정의는 다음과 같다.

3. "사용자단체"라 함은 노동관계에 관하

여 그 구성원인 사용자에 대하여 조정 또

는 규제할 수 있는 권한을 가진 사용자의 

단체를 말한다. <후단 신설>

제3조(정의) … 

3. …………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………… 동종 업종의 이

익증진을 목적으로 설립된 단체는 규약 

규정에도 불구하고 사용자 단체로 본다.

<신 설> 제33조(초기업단위노동조합의 단체교섭) 

① 초기업단위노동조합(산업별․지역별․업
종별로 구성된 노동조합을 말한다. 이하 

같다)이 해당 산업․지역․업종의 사용자에

게 장소 및 시간을 특정하여 단체교섭을 

요구하는 경우 이를 요구받은 사용자는 

사용자단체를 구성하거나 연합하여 교섭

에 응하여야 한다.

 ② 제1항의 규정에 따라 연합하여 교섭

- 교섭창구단일화에 관한 조항을 모두 삭제함. 노조간 차별행위를 부당노동행위의 하

나로 별도로 규정함.

- 노조대표자의 단체교섭과 단체협약 체결권에서 그 대상을 구체적으로 넓게 규정함. 

근로조건 및 근로조건과 관련된 사항의 유지 ․ 개선, 조합활동 ․ 단체교섭의 방법 및 

절차, 근로조건 및 단체협약의 이행 등 집단적 노사관계 기타 근로자의 경제적․사회

적 지위 향상에 관한 사항에 관하여 그 노동조합 또는 조합원을 위하여 사용자나 사

용자단체와 교섭하고 단체협약을 체결할 권한을 가짐. 

- 사전 인준투표조항을 부정하는 판례를 고려하여 대표자의 체결권에 대한 제한을 

규약에 둘 수 있도록 명문화함.

18. 산별교섭 제도화, 공공부문 대정부교섭 보장
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에 응하는 사용자는 초기업단위노동조합

이 교섭대표단 구성을 요구한 때에는 정

당한 사유 없이 이를 거부하여서는 아니 

된다.

<신 설> 제34조(공공기관 등의 단체교섭 및 단체

협약 체결 등) ① 공공기관의 운영에 관

한 법률 제4조에 따라 지정된 공공기관 

또는 지방공기업법에 따른 지방공기업의 

근로자들이 가입된 초기업단위 노동조합

의 대표자는 국무총리, 기획재정부장관 

및 공공기관의 운영에 관한 법률상 공공

기관의 업무를 관장하는 주무기관의 장, 

해당 지방공기업을 관장하는 지방자치단

체의 장(이하 ‘정부교섭대표’라고 한다)과 

교섭하고 단체협약을 체결할 권한을 가지

며, 정부교섭대표는 이에 성실히 응하여

야 한다.

② 국무총리, 기획재정부장관, 주무기관의 

장은 해당 공공기관의 사용자와 공동으

로, 지방자치단체의 장은 해당 지방공기

업 사용자와 공동으로 각 이 법 제2조 제

2호의 사용자로 본다.

③ 제1항의 초기업단위 노동조합이 공공

기관 및 지방공기업의 사용자와 정부교섭

대표에게 공동 또는 연합하여 교섭에 응

할 것을 요구한 때에는 정당한 사유가 없

으면 응하여야 한다.

<신 설> 제40조(초기업단위협약의 효력) ①단체협

약은 이보다 넓은 산업․지역․업종을 적용

범위로 하는 단체협약(“초기업단위협약”이

라 한다. 이하 같다)에 따라 적용되는 규

정보다 근로자에게 불리한 규정을 포함할 

수 없다.

 ②제1항의 규정은 단체협약이 체결된 이

후에 해당 기업에 적용되는 산업․지역․업
종을 적용범위로 하는 단체협약이 체결된 
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경우에도 적용된다.

제36조(지역적 구속력) ①하나의 지역에 

있어서 종업하는 동종의 근로자 3분의 2 

이상이 하나의 단체협약의 적용을 받게 

된 때에는 행정관청은 당해 단체협약의 

당사자의 쌍방 또는 일방의 신청에 의하

거나 그 직권으로 노동위원회의 의결을 

얻어 당해 지역에서 종업하는 다른 동종

의 근로자와 그 사용자에 대하여도 당해 

단체협약을 적용한다는 결정을 할 수 있

다. <후단 신설>

제43조(단체협약의 확장 적용) ① --- 산

업․지역․업종에 있어서 종업하는 동종의 

조합원 2분의 1 이상이 -……………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

…………………………………. 이 경우 노동위원

회는 효력이 확장되는 단체협약 내용의 

사회적 공익성을 고려하여 의결하여야 한

다.

- 2016년 2월 기준 민주노총 조합원 89.3%가 산별노조 또는 초기업노조로 조직되어 

있음. 이와 같은 산별전환율의 지속적인 상승세에도 불구하고, 한국의 노사 교섭체계

는 각 기업별로 지나치게 분화돼 진행되고 있을 뿐만 아니라, 교섭을 위한 상부의 

조정도 원활하게 이루어지고 있지 못하고 있음. 이로 인해 교섭제도가 노사관계의 

안정적 발전에 순기능으로 작용하지 못해왔음.

- 이는 노동조합의 산별노조 전환 움직임에 조응하는 안정적 교섭구조가 마련되어 

있지 않아 조직구조와 교섭제도의 불일치 현상이 나타나고 있기 때문이기도 함. 지

난 노조법 개악 과정에서 복수노조 교섭창구 강제 단일화 단위를 ‘사업장’으로 제한

한 사실을 통해 드러나듯, 정부와 현행법은 산별교섭구조의 법제화에 대해서는 침묵

하고 있음.

- 산별교섭은 동일산업 내 노동자 전체의 노동조건 균등화를 지향하고, 노동운동의 

사회적 주체로서의 책임성과 경제적-사회적 지위를 강화하며, 교섭비용 절감이란 측

면에서도 시급히 제도화돼야 함. 국제경제협력기구(OECD, 2004)에 따르면, 산업적 수

준의 단체교섭 성사여부와 단체협약 적용률은 매우 높은 상관관계를 갖는 것으로 나

타남. 즉 노조 조직률과 단체협약 적용률이 높을수록 전 산업 또는 산업 수준에서 

단체교섭이 이루어지고, 조정이 원활할수록 임금불평등이 낮음.

- 따라서 협약의 효력 확장을 담은 산별교섭 제도화는 노동자 임금격차 축소와 보편

적인 노동조건 향상 등을 실현하는 데에 있어 유력한 경로 중 하나로 활용될 수 있
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음.

- 공공부문 노동조합의 경우 정부가 실질적인 지배력 또는 영향력을 행사하고 있는 

사용자의 지위에 있음. 특히 이와 같은 정부의 역할은 임금과 노동조건 등 핵심적인 

교섭사항은 물론, 기관운영 전반에 걸쳐 이뤄지고 있다는 점에 주목해야 함. 

- 즉 표면적으로 ’사용자 당사자성‘을 충족하고 있지 않다고 하더라도, 각종 법령에 

근거한 지침이 생산될 경우 공공기관의 직접적인 사용자는 이를 따르지 않을 도리가 

없음. 실제로 정부는 그간 예산편성지침과 임금가이드라인, 단체협약에 대한 사전 승

인 및 사후 감사, 행정지침, 기관장 평가 등의 형태 등을 통해 개별 기관에서 진행되

는 단체교섭 전반을 통제해 왔음.

- 따라서 ‘실질적인 사용자의 지위’에 있는 정부를 상대로 한 단체교섭이 이뤄지지 

않는 한, 이와 같은 공공부문 노사관계의 모순적 상황은 극복되기 어려우며, 국제기

준에 부합하는 파업권을 포함한 노동3권의 온전한 보장 역시 공공부문 노사관계에서 

‘힘의 균형’을 이루기 위한 핵심적인 요소임.

19. 단체협약의 효력 

현행법 개정안

제31조(단체협약의 작성) ① 단체협약은 

서면으로 작성하여 당사자 쌍방이 서명 

또는 날인하여야 한다.

② 단체협약의 당사자는 단체협약의 체결

일부터 15일 이내에 이를 행정관청에게 

신고하여야 한다. 

③ 행정관청은 단체협약중 위법한 내용이 

있는 경우에는 노동위원회의 의결을 얻어 

그 시정을 명할 수 있다.  

<신  설>

제36조(단체협약의 작성) ① (현행 유지)

<삭 제>

<삭 제>

② 단체협약에 정한 근로조건 기타 근로

자의 대우에 관한 기준이 다른 법령이나 

규정 등에 의하여 감독행정관청 등의 승

인을 얻도록 규정되어 있는 경우, 당해 

감독행정관청 등의 승인이 없는 경우에도 

단체협약에 정한 기준은 효력이 있다.
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현행법 개정안

제32조(단체협약의 유효기간) ①  ～ ② 

(생  략)

 ③ 단체협약의 유효기간이 만료되는 때

를 전후하여 당사자 쌍방이 새로운 단체

협약을 체결하고자 단체교섭을 계속하였

음에도 불구하고 새로운 단체협약이 체결

되지 아니한 경우에는 별도의 약정이 있

는 경우를 제외하고는 종전의 단체협약은 

그 효력만료일부터 3월까지 계속 효력을 

갖는다. 다만, 단체협약에 그 유효기간이 

경과한 후에도 새로운 단체협약이 체결되

지 아니한 때에는 새로운 단체협약이 체

결될 때까지 종전 단체협약의 효력을 존

속시킨다는 취지의 별도의 약정이 있는 

경우에는 그에 따르되, 당사자 일방은 해

지하고자 하는 날의 6월전까지 상대방에

게 통고함으로써 종전의 단체협약을 해지

할 수 있다.

<신 설>

제37조(단체협약의 유효기간) ① ～ ② 

(현행과 같음)

③ ………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

…………………………. <단서 삭제>

④ 단체협약에 그 유효기간이 경과한 후

에도 새로운 단체협약이 체결되지 아니한 

때에는 새로운 단체협약이 체결될 때까지 

종전 단체협약의 효력을 존속시킨다는 취

지의 별도의 약정이 있는 경우에는 그에 

따르되, 당사자 일방은 해지하고자 하는 

날의 6개월 전까지 상대방에게 사유를 기

재하여 통고함으로써 종전의 단체협약을 

해지할 수 있다. 다만 각 호의 어느 하나

에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하

- 공공부문의 경우에 감독행정기관의 승인 등이 없다는 이유로 노동조합이 체결한 

단체협약의 효력이 부정되는 경우도 있는바, 단체협약의 우선적 효력이 보장되어야 

함.

- 단체협약에 대한 행정관청의 개입 조항을 삭제함. 

20. 단체협약 일방해지 제한
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다.

  1. 새로운 단체협약을 체결하기 위한 

당사자 일방의 교섭노력이 있는데도 불구

하고 상대방이 이를 정당한 이유 없이 거

부하거나 게을리 하는 경우

  2. 단체교섭이 진행 중인 경우

⑤ 제4항에 따라 단체협약이 해지된 경우

에도 새로운 단체협약이 체결될 때까지는 

그 체결을 위해 노동조합이 활동하는 데 

필요한 사항으로서 대통령령으로 정하는 

사항과 관련된 종전 단체협약의 효력은 

유지되는 것으로 본다.

- 단체협약 일방해지의 경우 민간부문(13개 사업장)보다 공공부문(30개 사업장)에서 

더 많이 발생하고 있는 것으로 나타나고 있음, 2010년 8월 20일 감사원이 발표한 공

공기관 선진화 추진실태 감사결과에서 드러난 내용을 보면, △조합원 자격 범위 △

복리후생 등과 관련된 조항을 문제 삼으며, 단체협약 해지를 권고하였음. 감사원은 

감사결과에서 “2009년도 공공기관 선진화 추진실태 모니터링 이후 일부 공공기관들

이 단협을 해지하거나, 노조에 단협 해지를 통고”했다고 밝혔음. 또 “기관장이 단협 

개선안건을 제출하기만 하고 단협 해지 등 특단의 대책을 강구하지 않는 기관도 상

당수 있었다”고 지적하는 등 사실상 일방적 단협 해지를 강제하고 있음. 

- 사용자의 단체협약 일방해지권 발동에 따라 노조가 무협약 상태에 놓이게 될 경우, 

노조는 적극적으로 활동할 근거를 상실할 뿐만 아니라, 소극적인 활동도 사용자의 

도움 없이는 어렵게 됨. 이는 노동3권의 행사를 가로막을 뿐만 아니라, 사용자가 노

조활동에 지배개입하게 되는 빌미로 작용할 위험도 높음. 또한 입법취지에 따르더라

도, 노조법 제32조 제3항은 자동연장협정에 의하여 사회적, 경제적 여건의 변화에 부

합하지 않는 기존 단체협약의 부당한 장기화를 방지하기 위한 것인데, 근래에 발생

하고 있는 사용자들에 의한 일련의 단협해지통보는 사용자가 자동연장협정에 따른 

효력연장기간 중에 일방적으로 단체협약을 해지함으로써 단체협약에 규정된 노조전

임자 및 조합활동에 관련된 사용자의 의무를 면하는 동시에 이를 통하여 조합활동을 

위축시키기 위한 방편으로 활용되고 있음.
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현행법 개정안

제81조(부당노동행위) ....

1. 근로자가 노동조합에 가입 또는 가입

하려고 하였거나, 노동조합을 조직하려고 

하였거나 기타 노동조합의 업무를 위한 

정당한 행위를 한 것을 이유로 그 근로자

를 해고하거나 그 근로자에게 불이익을 

주는 행위 

4. 근로자가 노동조합을 조직 또는 운영

하는 것을 지배하거나 이에 개입하는 행

위와 노동조합의 전임자에게 급여를 지원

하거나 노동조합의 운영비를 원조하는 행

위. 다만, 근로자가 근로시간중에 제24조

제4항에 따른 활동을 하는 것을 사용자가 

허용함은 무방하며, 또한 근로자의 후생

자금 또는 경제상의 불행 기타 재액의 방

지와 구제 등을 위한 기금의 기부와 최소

제73조(부당노동행위) 누구든지 …

1. …………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………… 그 근로자

를 해고하거나 그 근로자와의 노무제공계

약을 해지하거나 갱신을 거부하는 등 그 

근로자에게 불이익을 주는 행위

4. 근로자가 노동조합을 조직 또는 운영

하는 것을 지배·방해하거나 이에 개입하

는 행위. 다만 전임자에게 급여를 지급하

거나 근로자의 후생자금 또는 경제상의 

불행 기타 재액의 방지와 구제 등을 위한 

기금의 기부와 최소한의 규모의 노동조합

사무소의 제공은 예외로 한다.

- 노사가 체결한 단체협약상 자동연장조항의 효력을 부정할 수 있도록 노조법에 도

입된 ‘단체협약 일방해지 제도’ 자체를 폐지해야 한다는 의견도 있으나, 위헌 문제가 

제기될 수 있음.  단체협약 해지권 행사는 새로운 협약체결을 위한 부득이한 사정이 

있는 경우에 한하여 제한적으로 가능하다고 보아야 하며, 그렇지 않고 신협약 체결

의사 없이 오로지 조합 약체화의 의도를 가지고 해지권을 행사하는 것은 엄격히 규

제되어야 할 것임. 즉 사용자가 단체협약 일방해지권을 남용할 수 없도록 해지권 행

사시 △단체교섭이 진행 중인 경우 △당사자 일방의 교섭노력에도 불구하고 상대방

이 이를 해태할 경우 등에 대해 일정한 제한을 부여하는 것이 필요함.

- 단체협약이 해지되더라도 기본적인 노조활동에 관한 조항은 효력이 유지될 수 있

도록 함 

21. 부당노동행위
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한의 규모의 노동조합사무소의 제공은 예

외로 한다

5. 근로자가 정당한 단체행위에 참가한 

것을 이유로 하거나 또는 노동위원회에 

대하여 사용자가 이 조의 규정에 위반한 

것을 신고하거나 그에 관한 증언을 하거

나 기타 행정관청에 증거를 제출한 것을 

이유로 그 근로자를 해고하거나 그 근로

자에게 불이익을 주는 행위

<신 설>

<신 설>

5. …………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………………

……………………………………………………… 그 근

로자를 해고하거나 그 근로자와의 노무제

공계약을 해지하거나 갱신을 거부하는 등 

그 근로자에게 불이익을 주는 행위

6. 사용자가 각 노동조합 사이에 정당한 

이유 없이 차별적인 취급을 하는 행위

7. 사용자의 고용인 또는 사용자의 지배

를 받는 자 또는 누구든지 노동조합이나 

근로자에 대하여 노동조합활동 및 쟁의행

위시 미행, 감시하거나 폭행, 협박, 압력

을 행사하여 조합활동을 위축시키거나 쟁

의행위를 무력화시키는 행위

<신 설> 제74조(부당노동행위 간여 금지)

① 누구든지 도급·위임 그 밖의 계약을 

체결함에 있어서 그 상대방은 다음 각 호

의 어느 하나의 행위를 하여서는 아니된

다.

1. 제73조 각 호의 행위를 하는 것을 조

건으로 하는 행위

2. 근로자들이 노동조합에 가입하지 아니

하거나 탈퇴할 것을 조건으로 하는 행위

3. 단체행동에 참가하지 않을 것을 조건

으로 하는 행위

② 누구든지 쟁의행위 등 노동조합 활동

을 이유로 당해 조합원들이 소속된 업체

와의 도급·위임 그 밖의 계약을 해지하여

서는 아니된다. 

<신 설> 제75조(입증책임) 제73조, 제74조의 부당

노동행위에 관한 분쟁에 있어서 입증책임

은 사용자가 진다. 

- 부당노동행위 주체는 사용자만 될 수 있는 것이 아니라, 국가, 공무원, 공공기관, 
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모회사, 지주회사, 언론 등 외부의 실질적인 영향을 미칠 수 있는 자도 될 수 있으므

로 그 주체를 ‘누구든지’로 하여 이를 규제할 수 있도록 함.

- 간접고용시 원청업체가 도급계약서에 노조활동을 제약하는 조항을 두는 등 부당노

동행위가 발생하고 있으므로 특별히 이를 명시하는 조항을 둠, 그리고 부당노동행위 

입증책임에 대하여 사용자의 경우에는 사용자가 입증책임을 지도록 함.

22. 특별노동검찰청의 설립

- 대통령령인 ‘검찰청 사무기구에 관한 규정’ 제8조에 의하면 검찰 공안부는 노동조

합 관련 사건(주로는 노동쟁의사건)을 담당하도록 규정되어 있고, 경찰 정보과도 노

동분야의 정보수집․분석업무를 담당하고 있음. 결국 노동조합에 대한 일상적인 정보

수집․관리가 경찰(정보과) → 지검 공안부 → 대검 공안부(공안기획관, 공안 제2과) 라

인으로 이루어지고 있음.

- 공안이란 원래 사회의 안전, 공공의 안전을 말하는데, 결국 노동조합은 잠재적으로 

공공의 안전을 해치는 범죄 집단으로 규정되고 있는 것임. 

- 공안부의 구조를 보면 대검찰청 공안부에는 국가보안법 위반 사건 등을 다루는 공

안 1과, 노동사건, 학원사건을 다루는 공안 2과, 그리고 사회, 종교 단체 등에 관한 

사건을 다루는 공안 3과가 있음. 이들은 담당 분야에 대한 정보보고를 받고 전국적

인 수사 지도를 하고 공안정세를 분석하기도 함. 이들의 팔 다리는 경찰서 정보과, 

보안과라고 할 수 있음. 그들이 수집한 정보는 각 지검의 공안부를 거쳐 추려 지기

는 하겠지만 대검 공안부 해당 과로 취합되어 관리되고 분석되고 있음. 민주노총과 

같은 노동조합과 한대련 같은 학생단체와 참여연대 같은 사회단체는 평소에도 그들

의 동향에 관한 정보가 취합되고 관리되고 분석되고 있음. 이는 이들을 잠재적인 범

죄자로 분류하고 있지 않은 이상 가능하지 않은 구조임. 대통령령인 검찰청 사무기

구에 관한 규정(8조), 그리고 경찰청과 그 소속기관의 직제규정에 나와 있는 내용임. 

위 사무기구에 관한 규정 제7조의 2에 나오는 조직, 마약사건을 담당하는 강력부에 

관한 조항과 비교하면 노동조합이 조직마약범죄 단체와 동일한 선상에서 취급되고 

있음을 쉽게 확인할 수 있음. 현재 국가 검찰경찰기구는 노동조합을 헌법 33조 노동
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3권을 실현하는 자주적인 노동자들의 단결체가 아니라, 폭력조직이나, 마약조직과 같

이 잠재적인 범죄집단으로 취급하고 있을 뿐이다. 통제의 대상으로 바라보고 있음. 

사용자의 법위반 행위도 이들이 담당함. 왜 6,000명 가까운 노동자를 지금도 불법파

견으로 사용하는 현대차와 사내하청업체에 대한 압수수색과 처벌은 이루어지지 않으

면서도, 각종 노조활동에 대한 조사와 처벌은 집요하게 확대하는 것인지, 왜 부당노

동행위로 고소해도 늘 무혐의 처분이 나오는 것인지 이러한 구조를 보면 그 이유를 

알 수 있음. 

- 1998년 발생한 한국조폐공사 노동조합의 파업 당시 대검 공안부장이었던 진형구

는116) 기자들과 만나 “(지난해 11월) 조폐공사의 파업은 공기업 구조조정의 ‘전범’으

로 삼기 위해 우리(검찰)가 유도한 것이었다”며 “강희복 조폐공사 사장과 논의한 뒤 

(파업을 유도하기 위해) 옥천조폐창의 기계를 (경산으로) 옮기도록 했다”고 말했음. 

그는 “당시 계획은 공안부 이아무개 과장이 만들도록 했고, 지금도 그 보고서가 남아 

있을 것”이라고 덧붙임. 진 검사장은 이어 “조폐공사 파업에 대한 대응을 통해 공기

업체에 파업이 일어나면 우리(검찰)가 이렇게 한다는 것을 보여주려고 했는데, 그쪽

(노조)이 쉽게 무너져버려 싱겁게 끝났다”고 말했음. 또 하나가, 포항건설노조 사건에 

대하여 검찰이 발간한 백서에는 이런 내용이 나오기도 하는데, ‘..강력한 검찰권을 행

사하였습니다. 이 과정에서 拘束令狀이 청구된 70명 전원에 대하여 令狀이 발부되는 

진기록이 수립되기도 하였습니다. 이번 파업 과정에서 검찰의 강력한 조치에 따라 

노조집행부가 와해되어 노조원들에 대한 장악력이 떨어지자 노조원들이 강․온파로 

분열되어 노노갈등이 발생하는 한편, 파업이 한창 진행 중임에도 노조원들이 대거 

작업현장에 복귀하는 초유의 사태가 발생하기도 하였습니다..................아울러 우리나라

를 대표하는 철강도시 포항이 파업도시라는 오명을 입게 될 것을 우려한 浦項市民들

이 포항지역건설노조의 불법집단행동에 반대하고 민주노총 등 외부세력의 개입을 규

탄하는 궐기대회를 개최한 것은 우리나라 勞動運動이 나아가야 할 방향을 제시한 의

미 있는 사건으로 평가됩니다.’

 

- 결국 이들 기구는 노동조합을 잠재적인 범죄집단의 하나로 간주하고 파업권 행사

는 범죄집단의 가장 전형적인 범죄행위이자 반사회적 행위로 단죄되어야 하는 무엇

116) 한겨레신문 1999. 6. 8.자 보도내용
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으로 바라보고 있음. 파업행위를 노동기본권의 행사로 보지 않기 때문에 필요하면 

복잡한 정당성 요건을 이유로 언제든지 불법파업으로 몰아가기도 함.

- 위와 같은 공안기구는 폐지하고, 공안기구의 노조사찰과 정보수집은 금지되어야 

함.

개 요

- 현재 노동부와 공안부가 담당하고 있는 부당노동행위 등을 전담하는 기구로서 부

당노동행위 등 사건에 대하여 독립적으로 수사하고, 기소하는 특별근로감독기구로서 

특별노동검찰청의 신설

- 이 법 위반 사건(부당노동행위 등)과 이와 관련된 범죄사건에 대하여 우선적 관할

권

- 국회에 업무를 보고하며 독립적인 기구, 노동검찰청장의 임기 보장

- 노동검찰청장 및 지방청장의 임명에 노동단체의 의견제시권 보장

- 특별사법경찰관 및 검사로 구성하고 각 광역시도에 지청을 둠

- 독립적인 수사권, 기소권 가짐, 불기소에 대하여는 고소인과 고발인이 모두 재정신

청 가능토록 함

23. 벌칙 조항의 삭제

가. 노동조합/노동자에 대한 형사처벌규정(22개)

- 주요방위산업체 주요 방산물자 종사자 쟁의행위(5년이하, 5천만원이하) 삭제

- 노동조합에 주도되지 아니한 쟁의행위(3년이하, 3천만원이하) 삭제

- 근로 제공하는 자의 출입·조업방해(3년이하, 3천만원이하) 삭제

- 폭력이나 파괴행위, 생산 기타 주요업무시설 점거(3년이하, 3천만원이하) 삭제

- 필수유지업무 정지·폐지 또는 방해(3년이하, 3천만원이하) 삭제

- 쟁의기간 중 임금요구 쟁의행위(2년이하, 2천만원이하) 삭제

- 확정된 중재재정 불복(2년이하, 2천만원이하) 삭제

- 긴급조정시 쟁의행위(2년이하, 2천만원이하) 삭제

- 작업시설의 손상, 원료·제품 변질 작업에서의 업무거부(1년이하, 1천만원이하) 삭제
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개 정 안

제8장 벌칙

제88조(벌칙) ①제73조, 제74의 규정에 위반한 자는 5년 이하의 징역 또는 5천만원 

이하의 벌금에 처한다.

- 쟁의행위 찬반투표 위반(1년이하, 1천만원이하) 삭제

- 안전보호시설의 정지·폐지(1년이하, 1천만원이하) 삭제

- 쟁의조정절차를 거치지 않은 쟁의행위(1년이하, 1천만원이하) 삭제

- 중재회부로부터 15일내에 쟁의행위(1년이하, 1천만원이하) 삭제

- 전임자 급여지급요구 쟁의행위(1천만원이하) 삭제

- 합의된 조정서, 확정전 중재재정 미이행(1천만원이하) 삭제

- 노동조합 명칭 임의사용(500만원이하) 삭제

- 규약, 결의 또는 처분, 단체협약 시정명령 위반(500만원이하) 삭제

- 노동조합 서류비치 위반(500만원이하 과태료) 삭제

- 행정관청의 결산결과 및 운영상황 보고 위반(500만원이하 과태료) 삭제

- 노동조합 변경사항 신고 위반(300만원이하 과태료) 삭제

- 노동조합 해산시 신고 위반(300만원이하 과태료) 삭제

- 단체협약 신고 위반(300만원이하 과태료) 삭제

나. 사용자에 대한 처벌규정(7개)

- 확정된 부동노동행위 구제명령 위반(3년이하, 3천만원이하)

- 부당노동행위(2년이하, 2천만원이하) 형사처벌 강화

- 대체근로금지 위반(1년이하, 1천만원이하) 형사처벌 강화

- 공격적 직장폐쇄(1년이하, 1천만원이하) 형사처벌 강화

- 단체협약 중 근로조건 등 일부사항 위반(1천만원이하)

- 이행명령 위반(500만원이하 과태료) 위반기간에 비례하여 금전적 부담 강화

- 직장폐쇄 미신고(500만원이하 과태료) 형사처벌 강화
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② 상습적으로 제73조, 제74조를 위반한 자는 3년 이상의 징역에 처한다. 

☞ 부당노동행위 위반

제89조(벌칙) 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자는 3년 이하의 징역 또는 3천만

원 이하의 벌금에 처한다. 

1. 제7조 제1항, 제2항, 제3항, 제5항을 위반한 자

2. 제8조 제1항, 제2항, 제3항을 위반한 자

2. 제79조 제3항에 따라 확정되거나 행정소송을 제기하여 확정된 구제명령에 위반한 

자

☞ 공격적 직장폐쇄 행위, 대체근로금지 위반, 확정된 부노구제명령 위반자

제90조(벌칙) 제7조 제4항을 위반한 자는 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금

에 처한다.

☞ 직장폐쇄 신고를 하지 않은 자

제91조(벌칙) 제37조 제1항의 규정에 의하여 체결된 단체협약의 내용중 다음 각목의 

1에 해당하는 사항을 위반한 자는 1천만원 이하의 벌금에 처한다. 

가. 임금·복리후생비, 퇴직금에 관한 사항

나. 근로 및 휴게시간, 휴일, 휴가에 관한 사항

다. 징계 및 해고의 사유와 중요한 절차에 관한 사항

라. 안전보건 및 재해부조에 관한 사항

마. 시설·편의제공 및 근무시간중 회의참석에 관한 사항

바. 쟁의행위에 관한 사항

제92조(양벌규정) 법인 또는 단체의 대표자, 법인·단체 또는 개인의 대리인·사용인 기

타의 종업원이 그 법인·단체 또는 개인의 업무에 관하여 제88조 내지 제93조의 위반

행위를 한 때에는 행위자를 벌하는 외에 그 법인·단체 또는 개인에 대하여도 각 해당 

조의 벌금형을 과한다.

제93조(과태료) 제79조제5항의 규정에 의한 법원의 명령에 위반한 자는 500만원 이

하의 금액(당해 명령이 작위를 명하는 것일 때에는 그 명령의 불이행 일수 1일에 50

만원 이하의 비율로 산정한 금액)의 과태료에 처한다.
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 법률교육 5

                구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 구조조정과 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 기업회계 알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기알아가기 구조조정과 기업회계 알아가기

장석우_ 금속노조 법률원 변호사/공인회계사

I. 2017년 경제상황 분석

1. 세계경제 전망

OECD를 비롯한 국제경제기구들은 2017년 세계 실질 GDP성장률을 대체로 지난해

(OECD 기준 2.9%)보다 다소 증가한 3% 초반대로 전망하고 있다. 다만 중국, 미국, 

유로존에서의 강력한 재정정책이 없을 경우, 성장률이 3%에 미치지 못할 것으로 전

망되는 등 현재와 같은 저성장추세가 지속될 것으로 보인다.

기획재정부는 세계경제에 있어 2016년보다 성장․교역은 다소 개선될 여지가 있으나 

그것도 불확실한 것으로 전망하고 있다. 미국의 경우 소비와 고용흐름이 괜찮은 편

이고, 트럼프 정부 출범에 따른 경기부양 효과 등으로 각 경제지표 개선이 예상되나 

무역․이민 제한에 따라 성장잠재력은 악화될 것으로 전망된다. 유로존은 경기가 다소 

회복되겠으나 브렉시트 등은 하방요인이 될 것이다. 일본은 경기부양책과 소비세 인

상 연기 등으로 소폭 개선되겠으나, 디플레이션 우려 등은 제약 요인이 될 것이다. 

중국은 감속성장을 지속하겠으나 적극적 재정정책과 양호한 내수흐름 등에 힘입어 

목표 성장경로를 유지할 것으로 보이고, 여타 신흥국은 유가 등 원자재 가격 상승으

로 브라질․러시아 성장률이 (+)로 전환되는 등 자원국을 중심으로 회복될 전망이다.

2. 한국경제 전망과 구조조정의 가능성

이와 같이 세계 경제가 저성장기조로 접어들고 불확실성이 증가함에 따라 수출 비중

이 높은 한국경제 전망 역시 긍정적이지는 않다. 미국 등 선진국의 보호무역주의가 
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강화되기 때문에 더욱 그러할 것으로 보인다. 수출 부진에 가계부채 증가로 내수 소

비도 살아나지 못하면서 실물 및 금융시장은 불안정한 상황이다. 한국은행은 2017년 

한국경제 성장률 전망치를 2.5%로 보고 있으며, 민간 기관들은 오히려 이보다 더 낮

은 2% 초반대의 성장률을 전망한다.

주요대기업들의 실적은 업종별로 다소 차이가 있다. 2016년 삼성전자는 갤럭시S7노

트 사태에도 불구하고 반도체, 디스플레이 등 부품부분의 선전으로 2015년보다 영업

이익이 10% 이상 증가하는 등 예상을 뛰어넘는 실적을 낸 반면, 현대자동차는 내수/

수출 모두 감소하며 영업이익과 순이익이 전년 대비 10% 이상씩 감소하였다. 부진을 

거듭하던 철강, 조선업의 경우 회복세에 들면서 포스코, 현대중공업 등 주요 기업들

의 실적 역시 개선되었다. 다만 대기업들의 실적 개선이 공급사슬망에 있는 협력사

들에게 까지 아직 이전되지는 않는 것으로 보인다. 

2015년 정도부터 시작된 기업구조조정에 관한 압박이 여전히 기업들을 짓누를 것으

로 전망된다. 산업연구원은 최근 '한계기업 비중 확대와 생산성 둔화' 보고서에서 우

리나라 전체 산업 가운데 한계기업이 차지하는 비중은 2011년 9.4%에서 2015년 

12.7%로 크게 확대됐다고 지적했다. 한계기업은 이자보상비율(영업이익/이자비용)이 

3년 연속 100%를 밑도는 기업을 말한다. 다만 탄핵으로 인해 금융당국을 앞세워 구

조조정을 밀어붙이던 박근혜 정부가 식물상태로 전락하였기 때문에 선제적 구조조정

의 광풍은 주춤한 상황이다. 새 정부가 어떠한 산업정책을 수립․시행하느냐에 따라 

노동자들의 삶이 달라질 수 있을 것이다.

3. 기업구조조정과 구조변동

기업구조조정(Corporate Restructuring)이란 일반적으로 빠르게 변화하는 경제환경 변

화에 적응하기 위해 기업이 기존의 사업구조, 소유구조, 자본구조, 경영구조, 지배구

조 등을 변화시키는 것을 의미한다. 기업구조조정은 그 주체에 따라 자체 구조조정, 

자본시장 활용 구조조정, 채권금융기관 주도의 구조조정, 법원주도의 구조조정으로 

나눌 수 있고, 내용에 따라 사업, 재무, 지배구조, 조직 및 인력구조조정 등으로 구분

할 수 있다.
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사례 매각되는 회사의 문제 – 풍산그룹의 PSMC(풍산마이크로텍) 매각

2010년 12월 29일 풍산그룹은 풍산마이크로텍(리드프레임 생산업체) 지분 57.2%를 (주)하이디

스에 240억 원에 기습 매각했다. 그 뒤 회사는 2011년 6월부터 “유상증자를 해야 되므로 임

금 25%를 삭감하지 않으면 정리해고 하겠다”고 공언했다. 회사는 결국 생산직 근로자 206명 

우리나라의 경우 IMF 경제위기나 2008년의 미국발 금융위기를 겪으면서 기업의 구

조조정이 활발히 일어났고, 그 과정에서 합병, 사업(영업)부문의 일부 양도, 주식매수

에 의한 지배구조의 변경이나 조직변경, 분할이나 분사, 특정 사업부문의 하청 등 다

양한 방식의 기업구조변동이 이루어졌다. 많은 기업들이 회생절차(법정관리)나 워크

아웃(기업재무구조개선작업)에 돌입하여 법원이나 채권금융기관 주도로 구조조정을 

하면서 구조변동이 발생하기도 하였다. 이러한 기업구조변동 과정에서 인력구조조정

이 필연적으로 발생하기도 한다. 본 강의에서는 기업구조조정에서 법원 및 채권금융

기관 주도의 구조조정을 제외한 합병, 분할, 매각 등에 초점을 맞추어 노동조합의 대

응방향을 살펴보기로 한다.

Ⅱ. 기업구조변동의 형태

1. 개관

M&A는 합병(Merger)과 인수(Acquisition)를 합쳐서 말하는 것으로, 법률적으로나 학

문적으로 정립된 용어는 아니고 실무상 사용되는 용어이다. 광의의 M&A는 기업의 

경영지배권의 변경뿐 아니라 경영지배권에 영향을 가져오는 일체의 경영행위이므로 

기업구조변동 그 자체이다. M&A는 추진방법에 따라서 기업인수와 합병, 합병의 반

대개념인 분할, 영업양수도와 자산․부채양수도로 크게 나눌 수 있다. 이는 워크아웃

(기업재무구조개선작업) 및 회생절차(법정관리) 과정에서 이루어지는 경우도 상당하

다. 

노동조합 입장에서 M&A가 문제가 되는 경우는 합병되거나 매각되는 회사의 경우이

다. 물론 인수하는 회사도 문제가 발생할 수 있다.
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사례 인수하는 회사의 문제 - 금호산업의 대우건설 인수

2006년 금호아시아나 그룹은 건설업 진출을 위해 대우건설 인수를 시도한다. 지주 회사인 금

호산업을 중심으로 인수를 준비하는데, 문제는 자금이었다. 금호산업의 실질적인 지배주주였

던 박삼구 회장의 자금과 금호산업 자체가 가진 자금을 모두 합쳐도 대우건설을 인수 할 자

금이 나오지 않자, 재무적 투자자(Financial Investor)를 모집한다. 여기서 재무적 투자자란, 자

금을 대더라도 경영에 참여하지 않는 사람(회사)을 말한다. 금호산업은 재무적 투자자 유치를 

원활하게 하기 위해 그들에게 '풋백옵션'이라는 당근을 제시한다. 즉 당시 12,000원이던 그들

이 인수한 대우건설 주식을 3년 후에 30,000원에 다시 사 주겠다는 약속을 한 것이다. 

3년 후 대우건설 주가는 그만큼 오르지 않았고, 금호산업은 위 주식 재매입 자금을 마련하느

라 엄청난 채무를 부담하게 되었으며, 결국 금호산업은 2010년 1월 워크아웃에 들어가게 되

었다. 그 과정에서 노동자들은 희망퇴직, 무급휴직, 임금삭감/동결, 복리후생 축소 등의 고통을 

겪게 되었다.

중 30%인 62명을 정리해고 대상자로 선정하고, 2011년 11월 7일 희망퇴직자 등 8명을 제외

한 54명의 근로자들을 경영상 이유로 정리해고 하였다.

그러나 서울행정법원(2012구합29523,29547), 서울고등법원(2013누17987,19754)은 위 정리해고

가 해고회피노력, 대상자 선정기준, 노동조합과 성실협의 등 정리해고 요건을 흠결하여 모두 

부당해고라고 판결하였고, 대법원(2014두13867, 2014두13942)은 2015년 2월 12일 회사 측의 

상고에 대하여 심리불속행 기각판결을 함으로써 정리해고가 위법함이 확정되었다.

M&A는 주로 ① 재무적 구조조정이 필요한 경우, ② 대주주의 경영권 승계 등 지배

구조 변화가 필요한 경우, ③ 부실(재무적 부실과 영업 부실 등)을 해결하기 위해 매

각하는 경우, ④ 대주주가 미래의 불확실성에 대한 부담이나 혹은 사업양도를 통한 

영업차익을 실현하고자 하는 경우, ⑤ 시너지 효과를 창출하고자 하는 경우 이루어진

다.

M&A는 주주, 채권자, 노동자, 정부, 소비자 등에 미치는 영향이 적지 않기 때문에 

다양한 법률의 규제를 받는다. M&A와 관련하여 주로 적용되는 법률은 ① 상법(회사

편), ② 자본시장과 금융투자업에 관한 법률(자본시장법), ③공정거래법(기업결합 관련 

부분), ④ 세법, ⑤ 노동법(근로기준법, 노동조합 및 노동관계조정법 등 M&A 관련 근

로관계의 이전, 경영상 해고 등), ⑥ 채무자회생 및 파산에 관한 법률(소위 통합도산

법), ⑦ 기업구조조정촉진법, ⑧ 외국인투자촉진법(외국인투자 관련 부분), ⑨외국환거

래법(해외투자관련부분), ⑩ 벤처기업육성에 관한 특별조치법(벤처기업 M&A에 관한 
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사례 구주매매방식 - 한화그룹의 삼성테크윈 등 4개 삼성계열사 인수

2014년 11월 삼성그룹은 삼성테크윈, 삼성종합화학, 삼성탈레스, 삼성토탈 등 4개사를 한화그

룹에 약 2조 원(옵션 포함)에 매각하는 계약을 체결하였다. 구체적으로 설명하면 삼성테크윈의 

지분 32.43%을 (주)한화에 8,400억 원에, 삼성종합화학의 지분 57.6%를 한화케미칼과 한화에

너지에 총 1조 600억 원에 매각하는 내용이다. 이에 자연스럽게 삼성테크윈과 삼성종합화학이 

지배하고 있는 삼성탈레스와 삼성토탈도 한화그룹에 매각되는 것이다. 현재 각 사는 한화테크

윈, 한화종합화학, 한화시스템, 한화토탈로 명칭이 변경되었다.

특례부분), ⑪ 금융산업의 구조개선에 관한 법률(금융기관 M&A에 관한 특례부분 및 

금융기관을 통한 기업결합 관련 부분), ⑫ 주식회사의 외부감사에 관한 법률 등이 있

다.

M&A결과는 특히 노동자들의 근로조건과 고용안정, 그리고 노동조합의 활동에 많은 

영향을 미치기 때문에 이에 대해 잘 알고 대처하여야 할 것이다.

2. 인수

한 기업이 다른 기업을 매수하는 것을 말하는데, 인수당하는 기업의 매수 대상 목적

물에 따라 주식인수, 영업양수, 자산인수로 구분할 수 있다.

주식인수에는 구주매매(stock sale) 방식과 신주인수(share subscription) 방식이 있다. 

구주매매는 구 주주 소유 주식을 신 주주가 구 주주에게 적절한 대가를 지불하고 양

도받는 것으로, 회사의 재무구조에 특별한 변동은 없다. 
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사례 신주인수방식 – 마힌드라&마힌드라의 쌍용자동차 인수

회생절차 개시 당시인 2009년 1월 상하이자동차는 쌍용자동차의 지분 51.33%(6,200만 주)를 

보유하고 있었다. 2009년 12월 서울중앙지방법원이 쌍용자동차의 회생계획안을 (강제)인가하

면서 기존 주주의 경우 대주주인 상하이자동차는 15:1의 비율로, 소액주주들은 9:1의 비율로 

감자를 당하여 상하이자동차의 소유 주식수는 410만 주로 줄어들었다. 

2010년 5월 법원은 쌍용자동차의 매각공고를 하였고, 2010년 8월 인도 마힌드라&마힌드라가 

우선협상대상자로 선정되었다. 2010년 9월 30일 마힌드라는 쌍용자동차의 실사를 마감하였고, 

11월 23일 쌍용자동차의 신주 8,542만 주를 4,271억 원에 인수하여 70% 지분을 확보하고, 쌍

용자동차가 발행한 회사채를 954억 원에 인수하는 계약을 체결하였다. 위 인수대금은 쌍용자

동차에 납입된 후 M&A 주간사 수수료 17.5억 원을 제외하고 전액 회생담보권과 회생채권을 

변제하는데 사용되었다.

사례 양도기업에 잔류한 노동자들을 대상으로 한 정리해고 – 시그네틱스 안산공장

시그네틱스의 부사장은 2010년 11월 30일 유엔씨를 설립한 다음, 2010년 12월 6일 시그네틱

스로부터 안산공장의 영업을 양수하였고, 근로관계 승계에 동의한 조합원 40명을 고용하였다. 

시그네틱스는 승계에 동의하지 않은 32명의 조합원을 대상으로 업무능력향상 교육을 실시하

다가 2011년 7월 14일 희망퇴직자 4명을 제외한 28명을 정리해고 하였다.

서울남부지방법원(2011가합16623)은 2012년 11월 23일 정리해고 당시 회사 전체적으로 긴박

한 경영상의 위기상황이 아니었고, 인원의 삭감이 객관적으로 보아 합리성이 없으며 해고회피

노력도 다 하지 않았다고 보아 정리해고가 무효라고 판단하였다.

신주인수는 회사가 새롭게 인수인에게 주식을 발행하고 인수인이 신주인수대금을 회

사에 납입하는 형태로 진행된다. 쌍용자동차의 경우와 같이 회생절차 과정에서 M&A

가 이루어질 때 구주는 무상감자 등을 통하여 수를 줄인 후 신주를 발행하여 새로운 

주주가 대금을 납입하면서 회생담보권과 채권을 변제하는 방식이 일반적이다.

영업양수는 일정한 영업목적에 의하여 조직화된 업체, 즉 인적, 물적 조직을 그 동일

성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것을 말한다. 영업이라 함은 사업주의 일정한 

영업목적에 따라 노동자 등 인적조직과 영업재산 등 물적 시설을 갖추고 활동하는 

유기적 조직체를 말하므로 영업주의 영업활동, 영업재산의 물적 시설(자본) 및 노동

자 등의 인적 조직(노동)의 3요소를 포함하는 개념이고, 영업의 일부도 영업양도의 

대상이 될 수 있다. 노동자들은 양도기업에 잔류할 수 있는 승계거부권을 갖는다.

자산인수는 사업 운영에 필요한 물적 자산(시설, 장비 등)을 매각, 매입하는 경우를 
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사례 자산인수로 위장한 영업양도 – 창원특수강의 삼미특수강 봉강․강관부문 인수

1997년 2월 포스코는 자회사인 창원특수강을 설립하고, 삼미특수강의 봉강․강관부문을 자산인

수 형식으로 인수하였다(계약 내용에 자산만을 인수할 뿐 인적 조직을 인수하지 않는다고 명

시). 채용 시 퇴직 및 신규채용의 절차를 밟았고, 채권의 일부 및 채무 전부를 인수하지 아니

하였으며 조직이나 제도가 일부 달라졌다. 그럼에도 불구하고 항소심 판결은 창원특수강이 실

질적으로 삼미특수강으로부터 봉강 및 강관부문에 관한 영업상의 물적․인적 조직을 그 동일성

을 유지하면서 일체로서 포괄적으로 이전받음으로써 영업을 양도받았다고 판단하였다. 

그러나 대법원(99두2680)은 2001년 7월 27일 기존 법리를 그대로 설시하면서도, 사실관계에

서 종전 종업원 고용이 불가결하지 않았으나 구제 차원에서 기준인원 범위 내에서 신규채용

을 한 점, 3개월 수습 후 고유의 직급․급여체계 등에 따라 재배치함에 따라 종전 인적 조직의 

해체의 재구성이 있었던 점, 봉강생산량 대폭 축소 등 생산전략의 대폭 변경 및 새로운 기술 

도입과 품질향상이 있었던 점, 거래선 등과의 계약책임 부담 없이 대부분의 거래처를 새로이 

개척한 점 등을 고려하여 위 계약을 자산양수도로 인정해주었다.

사례 자산인수로 위장한 영업양도 – 한국오므론전장의 동해 전장사업부문 인수

1998년 3월 20일 한국오므론전장은 동해의 전장사업부문과 관련된 일체의 자산을 271억 원

에 매수하는 내용의 자산매매계약을 체결(인적 조직을 인수할 의무를 부담하지 않는 것으로 

명시)하였다. 동해의 노동자들이 사직서를 제출하고 한국오므론전장에 새로 입사하는 형식을 

취하였지만, 실질적인 입사절차를 거치지 않은 채 소정의 기한 내에 입사의사를 표시한 동해

의 노동자 전부를 채용하였고, 한국오므론전장은 동해의 노동자 이외의 노동자를 채용하지는 

않았으며, 동해 소속 노동자들이 동해에서의 직급을 그대로 부여받아 그 이전에 수행하던 업

무를 그대로 수행하였다.

대법원(2000두8455)은 2002년 3월 29일 한국오므론전장이 동해로부터 전장사업부문을 영업목

적으로 하여 일체화된 물적․인적 조직을 그 동일성을 유지한 채 포괄적으로 이전받음으로써 

영업을 양수한 것으로 보았다. 그리고 매매계약상 인적 조직 불승계 명시, 사직과 신규채용의 

절차 경우, 채권 전부 및 채무 일부 불인수, 영업양도 후 조직의 일부 변경 등이 있었던 사실

은 영업양도의 성립에 영향을 미치지 않는다고 판단하였다.

의미한다. 근로관계 승계가 되지 않고, 자산인수과정에서 일부 인원만 신규취업 형태

로 승계하는 방식으로 인적 구조조정이 일어나므로 특히 유의하여야 한다. 참고로 

P&A(Purchase of asset and Assumption of liabilities)는 자산인수의 특수한 형태로서 

유형,무형 자산을 매각하면서 당해 사업부문의 부채를 함께 인수시키고, 자산과 부채

의 차액만을 정산하는 방식이다. 실제로는 영업양수도 이면서도 고용, 노조, 단협을 

승계할 의무를 부담하지 않기 위해 자산인수로 위장하는 사례가 있다.
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사례 합병 이후 한 사업부문에서 정리해고 – (주)파나진

(주)파나진은 1976년 7월 6일 고려제정(주)으로 설립한 뒤 1979년 2월 고려산업(주)로, 1999년 

12월 (주)코람스틸로 상호를 변경하였다. 2000년 8월 코스닥에 상장하였고, 2005년 12월 유전

자 진단업체 (주)파나진 주식 99.8%를 249억 원에 인수하였다. 2007년 1월 1일 (주)코람파나

진으로 상호를 변경하였고, 2008년 10월 (주)파나진을 흡수합병한 뒤 같은해 12월에 (주)파나

진으로 상호를 변경하였다. 이는 비상장 벤처회사였던 파나진을 우회상장시키기 위한 합병이

었던 것이다. 합병 뒤 유전자 진단칩 개발 및 제조 판매(대전본사 PNA 사업부), 자동차 부품

용 와이어와 볼트, 너트 등 철강재 가공 및 판매(영천지사 CHQ 사업부)의 사업을 영위하였다. 

3. 합병

상법의 절차에 따라 2개 이상의 회사가 그 중 1개 회사를 제외하고 소멸하거나(흡수

합병), 전부 소멸하되(신설합병) 청산절차를 거치지 아니하고 소멸하는 회사의 모든 

권리, 의무를 존속회사(흡수합병) 또는 신설된 회사(신설합병)가 포괄적으로 승계하고 

사원을 수용하는 것을 말한다. 대부분의 경우 흡수합병으로 이루어진다.

합병은 적대적인 경우보다 대부분 우호적인 경우 이루어지기 때문에 기존 경영진 보

호를 위한 규제는 없다. 대신 서로 재무상태가 다른 둘 이상의 기업이 하나로 합쳐

지는 과정에서 생길 수 있는 불공정성을 규제하고, 이 과정에서 발생하는 소액주주

의 피해를 줄이는 규정이 관련 법률의 주된 내용이 된다.

합병의 경우 고용관계, 미지급 임금 등 각종 권리관계가 포괄적으로 당연 승계된다. 

이는 합병계약서에 언급되어 있지 않더라도 당연 승계되는 것이고 노동자 개별적인 

동의가 필요한 것이 아니다(상법 제235조 참조). 다만, 합병 이전의 경우에도 이를 

주도하는 회사가 있으므로, 주도하는 측에서 합병당하는 회사에 합병의 전제조건으

로 정리해고 등 인적 구조조정을 요구할 수도 있고, 합병 이후 조직의 중복 등을 이

유로 정리해고 등 인적 구조조정을 시도할 수도 있다. 

근로조건과 단체협약도 고용과 마찬가지로 그대로 승계되지만, 합병 이후 근로조건 

통일 명목으로 취업규칙과 단체협약 개악 시도 등이 있을 수 있으므로 적절히 대응

하여야 한다.
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2008년 합병 당시 대전 PNA사업부는 부채가 자산을 초과하는 완전자본잠식 상태였으나 영천 

CHQ사업부는 폐업시까지 부채비율이 25~30%에 불과할 정도로 재정상태가 건전했고, 그 자

산이 차지하는 정도가 대전사업부에 비해 압도적으로 많았다. 영천사업부가 벌어들인 돈은 대

전사업부를 지원하는데 사용되었다. 그러나 2012년 하반기 영천사업부에 대한 포스코의 원재

료 공급량 감소와 노동조합의 파업으로 약 24억 원의 영업손실이 발생하였고, 이를 빌미로 회

사는 2013년 1월 29일 영천사업부를 폐업하고 전체 영천사업부 노동자들을 정리해고하였다.

노동자들은 위 해고가 노동조합의 존재부정 및 노동조합에 대한 혐오에 의한 것으로서 무효

라고 다투었지만, 대전지방법원(2013가합7879)은 2014년 3월 26일 위 정리해고가 근로기준법

상 모든 요건을 갖추어 유효하다고 판결하였다. 대전고등법원(2014나1582)은 2015년 5월 21

일 노동자들의 항소를 기각하였고, 대법원(2015다77553)은 2016년 4월 20일 상고를 심리불속

행으로 기각하여 해고의 유효성이 확정되었다.

사례 합병 이후 근로조건을 단일화하는 단체협약 체결 – 롯데칠성음료

칠성음료공업은 1973년 한미식품공업에 흡수합병되어 칠성한미음료공업과 롯데칠성음료로 상

호가 순차적으로 변경되었다. 칠성음료공업은 합병 전인 1972년 근속연수 1~30년까지 1개

월~90개월의 월 통상임금을 지급하는 누진제 퇴직금을 도입하였고, 한미식품공업은 단수제 

퇴직금제도를 운영하고 있었다. 합병 후인 1974년 칠성한미음료공업은 노동조합과 단체협약으

로 칠성음료공업의 누진제 퇴직금 중 근속연수 1~20년 부분만 도입하였다.

대법원(2001다24051)은 회사의 합병에 의하여 근로관계가 승계되어 종전 취업규칙 등이 그대

로 적용되더라도 합병 후 노동조합과의 사이에 단체협약의 체결 등을 통하여 합병 후 근로자

들의 근로관계 내용을 단일화하기로 변경·조정하는 새로운 합의가 있으면 그 새로운 단체협약 

등이 유효하게 적용된다는 법리를 설시하면서, 합병 전 칠성음료공업에 입사한 노동자들의 퇴

직금에도 위 1974년 단체협약이 적용된다고 판시하였다.

4. 분할

합병에 반대되는 개념으로 하나의 회사의 영업을 둘 이상으로 분리하고 분리된 영업

재산을 기초로 회사를 신설(단순분할)하거나, 다른 회사와 합병(분할합병)시키는 행위

를 말한다. 분할에는 분할 전 회사가 분할 후 새로 생긴 회사의 주식을 가지는 물적

분할과(모회사와 자회사의 관계가 된다. 100% 소유), 분할 후에 생기는 회사의 주식

을 분할 전 주주들에게 배당하는 경우는 인적분할이 있다.

물적분할과 유사한 효과를 낼 수 있는 것이 영업의 현물출자이다. 양자는 결국 분리

되는 사업부의 자산이 독립된 법인으로 구성되는 것이지만, 그 자산의 이전방법에는 
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사례 영업의 현물출자방식 – 보쉬전장의 와이퍼사업부문 현물출자

보쉬전장은 KCW주식회사와 2014년 12월 9일 회사의 와이퍼시스템사업부문(단, 와이퍼시스템 

사업부문의 일부인 WSM1라인 제외)을 현물출자 방식으로 50:50 합작법인을 설립할 것을 내

용으로 하는 합작투자계약을 체결하였으며, 2015년 2월 3일 정정계약을 체결하였다. 

KCW는 자동차 와이퍼브레이드와 암을 생산하고 이를 보쉬전장에 납품한다. 보쉬전장은 와이

퍼 모터를 생산하고 있다. 보쉬전장과 KCW는 합작법인을 만들어 납품 과정을 생략해 비용을 

최대한 절감하겠다는 방침이다.

위 계약의 선행조건(KCW의 대주주인 경창산업(주)와 특수관계인이 KCW지분 67% 이상 확보)

이 2015년 3월 6일 충족됨에 따라 차량용 와이퍼 시스템을 설계, 제작, 생산, 조립, 판매, 유통

하는 사업을 영위하는 합작법인 설립이 확정되었다. 양사는 주주총회 특별결의를 통해 각 사

업부문을 현물출자하여 신규법인(케이비와이퍼시스템)을 설립하였다.

사례 분할 후 지분매각을 하려는 경우 – 이래오토모티브시스템

다소 차이가 있다. 영업의 현물출자는 특정승계로서 개별적으로 자산을 이전해야 하

는 불편이 있는 반면, 물적분할은 분할계획서에 의하여 분할되는 재산이 신설회사에 

포괄승계된다는 장점이 있다. 

분할의 경우 분할회사와 신설회사가 분할 전 분할회사의 채무에 대하여 원칙적으로 

연대책임을 지고(상법 제530조의9 제1항), 분할회사가 일정한 채권자보호절차를 거치

면 이러한 연대책임을 배제할 수 있도록 하고 있다(상법 제530조의9 제2항, 제3항). 

반면 영업의 현물출자를 통한 회사설립의 경우에는 규정이 없으므로 따로 채권자보

호절차를 거칠 필요가 없다. 

분할은 한 회사의 부실부분을 떼어 내어 정리하려할 때 주로 사용되는 경우가 많다. 

따라서 분할되는 부분에 있는 노동자들은 분할 후에 정리해고, 파산 등의 절차로 이

어질 가능성이 있고, 분할 후에 분할된 부분을 매각하거나, 다른 회사와 합병하는 등 

인수합병이 연결되어 추진되는 경우가 많아 고용불안 요소로 작용한다. 반대로 적자

부문을 남겨두고, 흑자부문을 분할하여 별도의 회사를 설립하는 경우도 있다. 이러한 

고용불안은 분사대상 사업부문에만 국한되는 것이 아니라 다른 사업부분에 종사하는 

노동자들에게도 영향을 끼쳐 고용불안은 기업 전체적인 문제로 발전할 수 있다.
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사례 흑자부문을 분할한 후 분할회사가 정리해고를 한 경우 – 스카니아코리아

스카니아코리아는 스웨덴 본사에서 스카니아 차량(카고, 덤프, 트랙터)을 수입, 조립, 제조, 판

사례 분할 후 폐업하고 노동자들을 정리해고 한 경우 – 동광기연

동광기연 주식회사는 자동차부품인 도어트림 등을 생산하여 지엠에 납품하는 업체이다. 회사

는 2015년경부터 노동조합에 비정규직 수준으로의 근로조건을 받아들일 것을 줄기차게 요구

하였다. 참고로 동광기연 주식회사는 동광그룹 내 제조업체들 중 유일하게 노동조합이 조직되

어 있는 사업장이고, 다른 관계사들의 생산직은 비정규직으로 근로조건이 매우 열악한 상황이

다(모두 사내하청으로 파악됨). 

동광그룹은 동광기연의 제조부문을 고사시키면서, 해외자회사와 관계회사 지분 및 기타 부동

산 등의 자산관리 중심으로 사업을 재편하였다. 동광기연 주식회사는 2015. 7. 경 인적분할을 

통하여 IP패널 등을 제조·판매하는 회사인 SH-CP를 설립하였고(분할비율 0.01:0.99, 2016. 3. 

경에는 자동차 부품 제조·판매업 등의 사업 부문을 인적분할하여 동광기연(안산)을 설립하였다

(분할비율 0.02:0.98). 즉, 부동산 임대업 등을 사업목적으로 하는 존속기업인 동광기연 주식회

사와 자동차 부품 제조·판매업을 사업목적으로 하는 신설기업 동광기연(안산)과 SH-CP로 분할

된 것이다. 대부분의 노동자들이 위 동광기연(안산)으로 고용승계가 되었다.

분할되자마자 회사는 경영악화를 이유로  노조에 ①급여 10% 반납, ②상여금 50% 반납, ③수

당(위생/근속) 50% 반납, ④2015년도 미사용유급휴가 사용 소진과 잔여 유급휴가수당 반납, 

⑤서클활동비 반납, ⑥종합검진 시행 잠정 보류 및 장기근속자 표창시행 잠정보류 등을 요구

하였고, 노조는 이를 결코 받아들일 수 없었다.

그러자 회사는 2017. 1. 23. 오전 문자를 통하여 동광기연(안산) 조합원 62명 및 비조합원 7명 

등 생산직 노동자 전체에게 법인해산 및 청산 등의 폐업절차 진행을 위해 2017. 1. 24. 자로 

근로계약을 해지한다는 내용의 일방적인 해고통보를 하였고, 노동조합에게 공장설비를 주식회

사 크레아에 매각하였다는 사실을 통보하였다. 그러나 이는 분할 당시 노사간 고용보장 합의

에 반하는 해고로서 무효이다. 노조는 현재 인천지방법원에 근로자지위보전 등 가처분 및 노

동위원회에 부당해고구제를 신청한 상황이다.

이래오토모티브시스템(구 한국델파이)은 자동차 부품인 공조장치, 조향장치 등을 제조하여 한

국지엠 등에 납품하는 회사이다. 회사는 2017년 2월 10일 공조사업부문을 분할하는 이사회 

결의를 하였다. 이후 중국회사 상하이항천기차기전(HT-SAAE)에 지분 50%를 매각하려는 것이

다.

그런데, 이와 같은 분할매각은 노사가 체결한 단체협약과 특별합의서에 따라 노동조합과의 사

전합의가 반드시 필요한 사항이지만 회사가 이를 강행하고 있는 것이다.

금속노조와 지회는 분할매각 절대반대 투쟁방침을 세우고, 주주총회 개최금지 가처분 신청 등 

각종 법률적 대응을 하고 있는 중이다.
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매, 수리, 부품공급, 정비업무를 하는 회사이다. 회사는 2013년 10월 18일자 이사회 결의와 

2013년 11월 11일자 주주총회결의에 따라 2014년 1월 1일을 분할기일로 하여 수입 및 도매

부문(Wholesale)과 지원부문(back-office)을 분할신설법인 스카니아코리아서울(주)로 하는 인적

분할을 실시하였다. 

회사와 노조가 협의를 진행하기는 하였으나, 노조는 장기적으로 존속회사에서 구조조정이 진

행될 가능성이 있다고 보아 분할 자체를 반대하는 것으로 입장을 정하고 파업, 본사 원정투쟁 

등 진행하였으나 결국 2014년 1월 분할은 진행되었고, 존속법인에는 이익을 내기 어려운 제

조, 소매판매, 정비 등의 부문만 남게 되었다.

회사는 2014년 7월 15일 영업직 노동자들 일부에게 정리해고 예고 통보를 하였지만, 지방노

동위원회가 구제신청을 인용하여 11월 14일 복직판정을 하였고, 이에 대하여 회사가 재심신청

을 하지 않아 확정되었다. 그러나 주로 수도권에서 일하던 영업직 노동자들은 정비직으로 교

육발령이 나면서 사천으로 출퇴근 해야 하는 고충을 겪고 있다.

분할되더라도 근로조건은 합병의 경우와 동일하게 신설된 회사가 그대로 승계한다. 

단체협약의 경우도 마찬가지이며, 다만 노동조합(지회)이 왜소화 되면서 조직력의 약

화 문제가 발생할 수 있다.

Ⅲ. 노동조합의 대응전략

1. 개관

M&A가 일어난 사업장의 경우 노동조합이 할 수 있는 대응은 무엇이 있을까? 노동

조합의 대응은 소극적 대응과 적극적 대응으로 나눌 수 있다. 

소극적 대응이란 노동조합이 우선 고려해야 할 사항으로 현실적 측면인 고용, 노조, 

단협의 승계여부에 집중하는 것을 의미한다. 앞서 언급했듯이 ① 한국오므론 전장과 

창원특수강의 사례와 같이 영업의 양수도를 자산매매라는 형식으로 위장하여 고용승

계를 회피하는 경우가 있고 ② 긴박한 경영상의 이유를 근거로 정리해고를 하려 하

기 때문에 이를 중심에 놓고 대응하여야 할 것이다. 하지만 이러한 소극적 목표를 

가지고 노동조합이 단기적인 성과를 얻을 수도 있지만, M&A이후에도 계속 문제가 

남는 경우가 있다. 이런 측면에서 적극적 대응을 기조로 삼을 필요도 있다. 
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적극적 대응이란 M&A에 대한 노동조합의 목표를 위에서 말한 ‘고용, 노조, 단협’뿐

만 아니라, ‘지배구조 변화나 M&A 이후 있을 수 있는 문제의 사전 예방조항’을 넣는 

것이다. 예컨대 M&A 당시 충분히 예측가능했던 기술 유출문제를 예방할 수 있는 조

항, 주주의 추가 출자를 통한 투자를 강제할 수 있는 조항 또는 대주단인 금융기관

과 함께 차입금-EBITDA(영업이익-이자비용-감가상각비) 비율 등을 일정수준 이하로 

유지하여 회사의 재무구조가 악화될 경우 반드시 추가 출자를 강제할 수 있는 재무

약정 조항, 노동조합이 지정하는 제3자의 지분우선매수권 조항을 넣는 것 등이 있다. 

만약 쌍용차를 상하이자동차에 매각할 당시 위와 같은 조항을 단협이나 대주단과의 

약정에 포함시켰다면 구조조정 전개과정이 많이 달라졌을 것이다.

이를 위해 ① M&A가 진행되기 전에 그러한 점을 고려한 단협을 체결해 두는 것이 

좋으며 ② M&A가 진행될 경우에는 노조와 인수자 및 피인수자와 고용,노조,단협승

계를 보장하는 3자협약을 체결하는 것이 중요하다.

M&A의 경우 상당히 진행된 후에 대응할 경우 상당히 불리하기 때문에 문제 발생 

시 즉각적으로 대응하는 것이 중요하다. 노조와 합의나 협의없이 진행되는 M&A는 

일단 반대하는 것이 대응의 첫걸음이 될 것이다. 이후 노조는 인수합병 자체를 끝까

지 반대할 것인지, 인정하고 고용,노조,단협승계를 보장받을 것인지를 판단해야 한다.

2. 사전 준비작업

가. 구조조정 가능성이 높은 기업의 재무적 특성

매각이나 회생과 같은 구조조정이 일어날 가능성이 높은 기업들은 어떤 재무적 특징

을 가지고 있는가? 주의해야할 기업들은 유동비율117)이 100%이하이고, 부채비율118)

이 200%이상이며, 이자보상비율119)이 100% 이하인 회사들이다. 정상적인 시장 상황

117) 유동비율이란 유동자산(1년안에 현금으로 전환될 수 있는 자산)으로 유동부채(1년 안에 갚아야할 
부채)를 나눈 것(유동자산/유동부채)으로 일반적으로 100%가 넘어야 정상이다. 

118) 부채비율이란 기업의 총자본대비 총부채(부채총계/자본총계)의 비율이다. 일반적으로 200% 이하여
야 정상이다. 2013년 현재 부채비율 200% 이상 기업의 비중은 20% 정도이다.
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구분

부채비율 100% 기업

(자본 100억 원, 부채 100억 원)

부채비율 300% 기업

(자본 50억 원, 부채 150억 원)

호황 정상 불황 호황 정상 불황

영업이익 15억 원 10억 원 5억 원 15억 원 10억 원 5억 원

이자비용 5억 원 5억 원 5억 원 7.5억 원 7.5억 원 7.5억 원

당기순이익 10억 원 5억 원 0억 원 7.5억 원 2.5억 원 -2.5억 원

ROE 10% 5% 0% 15% 5% -5%

에서는 문제가 없으나 금융위기나 경제불황이 닥칠 경우 언제든지 구조조정에 돌입

할 수 있다.120) 한편 모회사가 재무적 위험에 처한 경우도 조심해야 한다. 

유동비율이 100%이하인 기업들은 유동자산(1년안에 현금으로 만들 수 있는 자산)이 

유동부채(1년안에 갚아야 할 채무)를 갚기 어려운 상황이다. 정상적인 시장 상황이라

면 차입금의 만기를 계속 연장하거나 사채의 차환, 기업어음(CP) 등의 발행으로 현금

을 확보하면 되기 때문에 아무런 문제가 없다. 그러나 금융위기가 닥쳐 금융기관들

이 차입금 만기연장을 해 주지 않고 여신을 회수하려고 하는 경우 즉각적인 유동성 

위기에 처하게 되어 워크아웃, 회생절차 등을 고려할 수밖에 없게 되는 것이다.

부채비율이 200% 이상인 경우도 정상적인 상황이나 경제성장기에서는 아무런 문제

가 없거나 오히려 장려할만한 일이 될 수도 있다. 부채비율이 높다면 호황기에 같은 

조건 하에서는 자기자본 수익률(ROE)121)은 높아지기 때문이다(재무레버리지). 다시 

말해 적은 자기자본 투자로 고율의 투자수익을 얻을 수 있는 것이다. 그러나 불황이 

닥치게 되면 고정적인 이자비용의 부담을 극복할 수 없게 되어 구조조정을 할 수 밖

에 없게 된다.

<부채에 대한 평균이자율 5% 가정, 기타 영업외수익/비용 없다고 가정 시>

119) 이자보상비율(혹은 영업이익대비이자보상배율)=영업이익/순이자비용(이자비용-이자수익). 일반적으
로 100% 이상이어야 정상이다. 2013년 현재 이자보상ㅂ율 100% 이하 기업의 비중은 28% 정도이다.

120) 참고로 행자부의 2015년 지방공기업 혁신안에 따르면 유동비율 50% 미만, 부채비율 400% 이상, 
이자보상배율 50% 미만에 해당하는 기업은 청산 대상이 된다.

121) Return On Equity. 당기순이익을 자기자본으로 나눈 비율
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이자보상비율이 100% 이하라는 것은 이미 영업이익으로 이자를 갚지 못할 정도라는 

것이다. 여기서 불황이 닥쳐 영업이익으로 갚지 못할 이자가 크게 늘어날 경우, 더 이

상 추가 자금조달이 어렵기 때문에 단기적으로 구조조정 대상이 될 가능성이 높아진

다. 모회사가 그런 상황인 경우 자회사를 매각해서라도 현금을 확보하려 할 것이다.

나. 재무제표 분석 및 자료 확보 방법

일반적으로 기업구조조정 상황은 경기 불황같은 급격한 경영환경 변화 시기에 많이 

발생한다. 평소 재무건전성이나 유동성비율이 평균 이하인 기업들은 어려움을 겪게 

될 가능성이 높을 것이므로 노동조합은 회사의 재무제표를 분석하여 사전적으로 이

에 대비해야 할 필요성이 크다. 

회사의 재무제표는 금융감독원 전자공시시스템122)에서 언제든지 찾아볼 수 있다. 연

간 재무제표의 경우 상장기업은 그 다음 해 3. 31.까지, 비상장기업은 4. 14.까지 반

드시 공시하여야 한다. 상장기업의 경우 분기별로 재무제표와 분(반)기보고서, 외부감

사인의 검토보고서가 공시되므로 이를 적극 활용하여야 한다. 그리고 회사가 세무서

에 제출하는 법인세 세무조정계산서에는 공시되는 재무제표에 없는 중요정보인 제조

원가명세서와 각종 자산/부채 계정에 대한 명세서가 부속서류로 포함되어 있으므로 

확보가능할 경우 반드시 확보할 필요가 있다.

각종 증권사나 구글 등 검색사이트에서 회사의 미래 실적을 예상하는 주식에 대한 

분석보고서를 얻을 수 있는데, 이 또한 유용한 정보가 될 것이다. 증권가 정보지(속

칭 찌라시)상 소문도 도움이 된다. 이는 주식투자자들이 회사의 내부 정보를 가장 빨

리 얻을 수 있는 루트이기 때문이다.

3. 인수를 당하는 경우

구주 매매 방식의 매각은 대체로 대주주가 사업 관련 이익을 실현하기 위한 목적 또

는 자금을 조달하기 위한 목적, 또는 영업 부진을 해결할 수 있는 방법이 없어 다른 

122) http://dart.fss.or.kr
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구분   관련 절차 관련 내용

  1 인수자 물색 및 매도자 실사

-주식을 매수할만한 희망자가 있는지 물색

-매각하기 위한 주식 가치 평가 

-평가기준 확정

2 매각 공고
-인수의향서, 비밀유지확약서 및 예비실사 참가

자 적격 증빙서류 접수

3 예비 실사자 선정 -인수의향서를 제출한 자 중 선정 

4 예비 실사 -주로 서류 중심으로 기업가치 평가

5 본 입찰서류 제출 -가격과 인수조건 등을 제출

6 우선 협상 대상자 선정 -평가 기준에 따른 대상자 선정

7 우선협상대상자 본격 실사 -현장 실사

8 본 계약 -가격과 인수 조건 최종 결정

9 매각 마무리 -인수팀 

대주주를 찾기 위한 목적 등으로 진행된다. 그리고 경영권이 포함된 신주 인수 방식

은 부실한 재무구조를 해소하기 위한 목적이 대부분이며, 기존 대주주의 주식수를 

감소시킨 다음에(무상감자) 진행되는 경우가 많다. 

가. 절차

노동조합은 매각의 전 과정을 면밀하게 관찰하여 매 과정마다 개입하는 것이 바람직

할 것이다. 아래 절차는 공개입찰을 통해 구주를 매각할 때 일반적으로 거치게 되는 

절차이다. 법적으로 반드시 지켜야 하는 것은 아니지만 대주주가 법인일 경우 이러

한 절차를 충실히 거치지 않으면, 경영진이 배임으로 법적 제재를 받을 수 있기 때

문에 중요한 절차는 거치게 된다. 비공개 매각의 경우에도 역시 절차는 비슷하나, 공

개 절차인 매각 공고 등은 하지 않는다. 

<표> 매각 절차(공개매각의 경우)

나. 중요한 것은 사전 파악 

매각 가능성을 사전에 파악하기 위해서는 상당한 노력이 필요하다. 위와 같이 사전
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에 기업의 경영상태를 파악하고 있는 것은 필수적이다. 갑작스럽게 재무상태가 나빠

져 도저히 피인수 외에는 방법이 없다고 판단되는 경우나, 그룹 내의 타 기업의 재

무상태가 나빠져 어쩔 수 없이 다른 기업을 파는 경우에는 사전 감지가 가능하다.

하지만 대주주가 자신의 이익을 위해 주식을 매각하는 경우에는 사전에 파악하기 쉽

지 않다. 그래도 만약 대주주가 기업 경영보다 다른 어떤 일에 관심을 기울이거나, 

대주주가 경영권을 승계해야 할 나이임에도 경영권 승계의 조짐이 보이지 않거나, 

아니면 회사 외부인(변호사, 회계사 등)의 출입이 많아지거나, 회사 재무팀, 회계팀이 

바쁜 시기(결산 등)가 아닌데도 바쁘게 움직일 경우에는 의심을 해 볼만 하다.

사전 파악을 위한 또 하나 필요한 노력은 경영진과의 수준 높은 경영에 대한 논의이

다. 이런 과정 속에 우호적인 경영진과 함께 기업의 미래를 공동으로 고민하는 과정

은 매각 가능성의 사전 파악에 도움을 줄 것이다. 이런 경우 근로자 참여 및 협력증

진에 관한 법률을 활용하여 경영진에게 회사경영상태의 공개와 노동조합의 경영참여

를 끊임없이 요구해야 한다. 물론 이런 노력에도 불구하고, 노동조합에게 자발적으로 

경영정보를 공개하는 경영진은 우리나라에 거의 없다(두원정공 정도가 모범사례이

다). 따라서 경영정보의 공개’를 단협상 의무조항으로 만들어야 한다.

다. 유의사항

1) 매각 자체를 막을 수 있는가

만약 대주주가 자기 지분을 매각하려는 의지가 확고할 경우, 법적으로 매각을 막는 

것은 불가능하다. 물론 영업이나 재무구조가 나쁘지 않은 회사에서 매각 자체(인수

자)를 도저히 납득할 수 없는 경우, 힘으로 막을 수도 있다. 인수 후보자로 하여금 

인수 후에 도저히 감당하기 어렵다는 사실을 인식시키는 방법이다. 예컨대 매각 시 

거액의 위로금을 조합원들에게 지급하는 조항 등을 교섭을 통하여 관철시키거나, 아

니면 매각 자체를 힘으로 저지하는 방법일 것이다. 

투기자본에게 회사를 매각하는 경우에는 이를 힘으로라도 막을 필요가 있다. 회사가 
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사례 무자본 인수자의 문제 – 기륭전자

기륭전자 현 대표이사 최동열과 전 대표이사 송재조는 한때 연매출 2,000억 원에 달했던 건실

한 제조업체를 각종 불법적인 방법을 통해 인수하고, 돈이 되는 모든 자산을 매각하여 사실상 

폐업 상태로 만들었다. 그 과정은 다소 복잡하지만 이를 요약하면, 최동열은 송재조를 내세워 

226억원에 기륭전자의 경영권을 장악한 후, 기륭전자로 하여금 신주인수권부 사채 발행 등을 

하도록 하여 자금을 조달한 후 자신 소유의 중국회사를 395억 원이라는 가격에 인수하도록 

하였던 것이다. 결국 최동열 등은 기륭전자의 돈으로 기륭전자의 경영권을 인수하면서 막대한 

현금성 자산이 많거나, 매각하여 현금으로 환원시킬 수 있는 자산(예컨대 매각이 용

이한 자회사가 있거나, 부동산이 있는 경우)이 많은 경우, 투기성 자본은 비싼 가격

을 지불할 수 있다(대주주 역시 사는 사람이 누구이든 돈을 많이 주는 사람을 원한

다). 투자한 만큼 단기간에 회수할 수 있다고 보기 때문이다. 이때에는 노동조합이 

어떠한 방법을 동원해서라도 적극적으로 매각을 막아야 한다. 

그리고 매각 자체가 법적으로 정당한지에 대해서도 적극적으로 검토할 필요가 있지

만 매도인 측과 매수인 측은 법무법인의 법률실사(Legal Due Diligence) 과정을 충분

히 거치기 때문에 문제가 없는 경우가 대부분이다. 

2) 인수후보자에 대한 판단  

과거와 달리 이제 인수자들의 성격은 매우 다양하다. 제조업(동종업종이나 다른 업

종)을 하면서 사업을 확장하기 위한 인수자(대표적으로 현대자동차, 두산 같은 재벌

들), 제조업을 하지만 자신의 나쁜 재무구조를 해소하기 위한 방법으로 기업을 인수

하는 기업(과거의 대우, STX그룹), 투자회사(창업투자회사, 사모펀드), 게다가 무자본 

인수자까지 있다. 여기에 외국자본(산업자본과 금융자본)도 있다. 

무자본인수자는 배제해야 한다. 자기자본 없이 돈을 빌려서 인수한 후 회사재산 매

각 등으로 빌린 인수대금을 갚으려는 인수자(이른바 LBO)는, 설령 인수 후라 할지라

도 업무상 배임 등으로 형사고발하도록 해야 한다. 법원은 인수 회사가 인수인에게 

아무런 반대급부 없이 담보를 제공하여 인수대금을 차입하도록 하는 경우에는 업무

상 배임을 인정하고 있다.
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차익을 올렸고, 이후 가산동 부동산 등 돈이 되는 모든 자산을 외부에 매각하면서 회사는 껍

데기만 남게 되었다. 그 과정에서 모든 노동자들은 길거리에 나앉게 된 것이다.

사례 재무구조가 나쁜 산업자본의 문제 – 스타케미칼

2005년 한국합섬은 경영진의 투자실패 등으로 경영이 악화되었고 2006년 정리해고를 강행

사례 투기성 자본의 문제 – 씨앤앰

씨앤앰의 대주주 국민유선방송투자(KCI)는 씨앤엠의 주식을 담보로 1조 5,000억 원을 신한은

행 등에서 대출을 받아서 씨앤앰을 인수했다. 장차 인수할 씨앤엠의 주식과 자산 등을 담보로 

외부에서 차입한 총액은 무려 2조 1,500억 원에 달하였다. 채무만기 기간동안 씨앤엠의 수익

금 상당액은 이 채무상환으로 충당될 것이다. 현재, 씨앤앰은 매년 5,500억 정도의 매출을 올

리고 약 1300억의 이익을 올리지만 이 중 1천억 원은 차입금에 대한 이자로 지불되고 있고 

300억 원은 대주주인 맥쿼리, MBK에 거의 100% 가까이 이익 배당을 하고 있는 실정이다.

공공성이 강해야 하는 종합유선방송사업자가 오로지 사모펀드들의 이익만을 위하여 운영되고 

있고, 그 과정에서 씨앤앰 노동자들의 임금과 고용, 노동조건은 완전히 무시되고 있는 것이다.

사례 소규모 자본 인수자의 문제 – 이래오토모티브시스템

이래오토모티브(구 한국델파이)의 현 대표이사 김용중은 자본금 몇 억원으로 2001년 지엠에 

자동차 프레임을 납품하는 2차하청업체인 이래를 설립한 후, 2007년 자본규모가 8배나 더 큰 

1차하청업체인 세명금속공업을 인수하여 이래cs로 사명을 변경하였다. 이후 2011년과 2015년

에는 우리사주조합과 사모펀드의 도움과 은행차입, 전환사채발행 등을 통해 당시 임직원 수가 

4배이고 매출규모가 9배였던 한국델파이의 지분을 인수하였다. 한동안은 영업이익으로 모든 

금융비용을 감당하고도 원금을 충분히 갚아나갈 수 있었는데, 불황이 닥치자 재무구조가 점차 

악화되어 추가적인 자본투입이 필요해졌고, 결국 자회사인 이래오토모티브시스템의 공조사업

부문을 분할하여 중국회사에 매각하고자 하고 있는 것이다.

인수 후보자 중 단기 투기성 자본은 우선 배제해야 한다. 외국계 단기펀드나 사모펀

드는 사실상 단기성 자금이 많다. 장기투자펀드라 할지라도 회사에 대한 투자없이 

수익만 추구하는 펀드는 배제해야 한다. 결과적으로 회사 자산이 소진되어갈 가능성

이 높기 때문이다. 

재무구조가 나쁜 산업자본도 신중히 고려해야 한다. 특별한 경우를 제외하고 결국 

같이 망할 가능성이 있기 때문이다.
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하였고, 2007년 5월에는 파산하기에 이르렀다. 2010년 광고용 플렉스 원단을 생산/판매하는 

스타플렉스는 경북칠곡의 한국합섬 제2공장을 399억 원에 인수하여 2011년 1월 스타케미칼

로 상호를 변경했다. 파산 상황에서도 공장을 지켜온 한국합섬 노동조합은 2010년 공장 인

수를 결정한 스타플렉스 자본으로부터 애초의 계획이었던 자산 인수만이 아니라 고용과 노

동조합, 단체협약 승계까지 쟁취해냈다.

그런데 인수대금 399억 원 중 300억 원은 외부에서 차입한 것이었다. 스타플렉스는 연결 기

준 2011년 78억 원, 2012년 155억 원의 손실을 냈고, 결국 2013년 2월 17일 사업장을 폐업

하고 이를 이유로 정리해고를 하였다. 모회사인 스타플렉스 자체에서도 2012년 희망퇴직을 

시키는 등 인력 구조조정이 발생하였다. 스타플렉스는 애초에 스타케미칼을 인수하여 운영

할 수 있는 탄탄한 회사가 아니었던 것이다.

참고 인수자에 대한 체크리스트

- 인수목적은 무엇인가? 

- 순수하게 제조업을 확대할 목적인가?

- 기술 획득이 목적인가?

- 자본이득(구조조정이나 타사업과의 연계를 통해 주가를 상승시킨 후 철수)이 목적인가?

인수 후보자들의 자금조달능력도 중요하다. 자기자본이 아닌 타인자본으로 인수할 

경우 필연적으로 인수 후에 문제를 야기한다. 그것이 크든 작든. 산업자본 중에서 자

기자본보다 타인 자본으로 인수자금을 조달하는 인수 후보자들에 대해서는 인수자금

에 대해 적극적인 문제제기를 해야 한다. 타인자본은 차입금이나 사모펀드(혹은 투자

회사)의 자금인 경우가 많은 데, 이 때 고수익을 보장하는 풋백옵션(다시 팔 수 있는 

권리)을 주는 경우가 많기 때문이다(금호산업 등). 타인자본이 많이 투입된 회사의 경

우 기업 발전을 위한 투자가 이루어지는 것이 아니라 인수자의 투자금 회수에 더 많

은 노력을 기울이는 문제가 발생할 수 있다. 

이와 같은 인수 후보자에 대한 판단은 대단히 중요하다. 인수 후보자에 따라 매각 

전보다 더 어려운 상황이 발생하는 경우가 상당히 많기 때문이다. 불량한 인수자가 

회사를 인수하게 되면, 회사의 자산은 자산대로 모두 매각되면서 기업은 더욱 불안

정해지기 때문에 고용, 단협, 노조 승계가 전혀 의미가 없게 되는 경우도 상당히 있

기 때문이다(기륭전자 등). 노동조합이 인수자를 선택하기는 어렵지만, 인수 후보자 

중 나쁜 후보를 배제하는 것은 가능하다.
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- 자산 처분 등을 통하여 투자자금의 회수를 빨리 하고, 추가적인 이익을 얻기 위함인가?

- 다른 회사와의 합병 등 경영권 승계와 같은 새로운 지배구조 구축용인가?

라. 매각과정에 따른 대응전략

1) 매도자 실사 과정

공개 매각을 할 때는 대부분 매도자 실사를 한다. 매수자와 협상을 하거나, 적정 매

각 가격을 판단하기 위해서다. 비공개 매각의 경우에는 적극적인 매도자 실사는 아

니라 할지라도 최소한 매각 가격을 판단하기 위한 기본적 실사는 하는 편이다. 이 

때 문제가 되는 것은 매각가격이 지나치게 높을 경우이다. 흔히 경영권프리미엄이라

고 하는 부분이 지나치게 많은 경우, 그 부담은 노동자들에게 돌아올 가능성이 높다. 

매각 가격에 영향을 미치는 것은 쉽지 않지만, 매도자 실사는 노동조합이 충분히 전

술적으로 이용할 수 있다.

M&A를 위한 실사에 있어서는 주로 ① 회사일반(지배구조/자본구조/주주현황, 자회

사 등), ② 정부인허가, ③ 영업현황(시장 및 경쟁자 현황, 시장점유율, 영업조직 등), 

④ 재무·회계(재무제표의 정확성 및 감사보고서 검토, 각종 자산 및 부채내역 등), ⑤ 

세무, ⑥ 계약, ⑦ 부동산, 고정자산 등 주요자산, ⑧ 특허권 등 지적재산권, ⑨ 보증 

및 담보, ⑩ 인사·노무, ⑪ 환경, ⑫ 공정거래, ⑬ 소송 및 분쟁에 관한 사항을 확인·

검토한다. 

공개 매각인 경우 매각 공고를 내면서 인수 후보자들에게 회사와 관련된 위와 같은 

정보와 이후 절차들을 제공하기 때문에 노동조합도 이런 정보들을 획득해야 한다. 

가장 중요한 것은 평가 기준 문제이다. 특히 정부지분이나 공공기관 지분을 매각하

거나 회생절차 진행 중인 기업을 매각할 때 이 기준은 중요하다. 

이제까지 평가기준은 대부분은 가격이 거의 80% 이상을 차지했다. 노동조합 입장에

서는 가격기준보다 가격외 기준이 더 중요하다. 가격기준을 50% 이하로 낮추고, 자
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금조달능력, 지배구조, 노사관계, 경영능력 등 가격외 기준을 50% 이상으로 끌어올리

는 것이 중요하다. 노동조합 나름대로 합리적인 기준을 설정하고, 그 기준에 맞지 않

는 경우 배제전술을 구사할 수 있다. 

실제 우선협상대상자가 선정되기 전에 그러한 기준에 맞지 않는 후보자는 미리 회사 

측에 배제하도록 요청할 필요가 있다. 우선협상대상자가 선정되면, 매각 작업은 거의 

80%이상 진전된 것이다. 선정 이후 우선협상대상자를 바꾸도록 하는 것도 어려운 일

이다. 따라서 우선협상대상자 선정 전에 노동조합이 적절한 기준을 제시하고, 거기에 

부합되는 회사가 인수자가 되도록 적극적으로 노력해야 한다. 

2) 우선협상대상자 선정과 매수자 실사

우선협상대상자(사실상의 인수 후보자)가 선정되면, 대상자는 실질적인 실사를 하게 

된다. 인수하려는 회사에 부실자산이나 부외부채가 없는지, 그리고 매각되는 회사가 

주장하는 대로 수익성은 양호한지 등이 가장 중요한 내용이다. 이 과정은 공개 매각

이든 비공개 매각이든 거의 모두 실시한다. 

일단 우선협상대상자가 선정되면, 노동조합은 새로운 인수자와 노동조합의 요구(고

용, 단협, 노조 문제 등)를 가지고 협상해야 한다. 물론 이제까지 대부분의 우선협상

대상자들은 자신들이 법적인 주인이 아니고, 실제 매수하지 않을 수도 있다고 협상

을 회피해 왔다. 하지만 우선협상대상자가 되면 거의 90% 이상 인수자가 된다. 따라

서 실제 인수자라고 보면 된다. 그래도 협상을 계속 거부하면, 매수자 실사가 전술적

인 요소가 된다. 매각 기간이 길어지는 것은 매도자나 매수자 모두 싫어한다. 그 만

큼 비용이 많이 들고 불확실성이 증가하기 때문이다. 그리고 매수자 실사는 인수자

가 인수하려는 회사에 대해 특별히 잘 알지 못하는 한 반드시 거쳐야 하는 절차이

다. 그래서 매수자 실사가 중요한 것이다.

3) 본계약 체결과 인수자와의 협상 마무리

본 계약이 체결되면, 사실상 매각 협상은 마무리가 된다. 물론 계약서상 인수 과정에
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참고 실사의 주요 내용

- 자산, 부채등 재무건전성에 관련된 일체의 재무상태

  : 자산 중 부실 자산이 있는지, 혹은 분식회계로 인한 부실은 없는지 

    부채 중 부외부채는 없는지, 그리고 우발부채가 있다면 그 규모가 얼마인지

- 최근 3년 동안의 경영 성과

  : 매출액의 증감 이유, 각종 비용의 증감 이유, 손실이 났다면 그 원인

- 경영진 또는 대주주의 배임이나 불법 행위 등

서 특별한 문제가 있을 경우, 계약을 해지할 수 있다는 유보조항이 있을 수 있다. 그

렇다할지라도 실제 인수를 해지하는 경우는 거의 없다. 본 계약 후 인수자는 인수 

작업을 하게 된다. 인수 작업이 시작되면, 노동조합의 요구는 인수자의 귀에 들어오

지 않는다. 따라서 가능하면 본계약과 함께 노동조합의 요구에 대한 인수자와의 협

상도 마무리될 수 있도록 노력해야 한다.

라. 필요한 단체협약

1) 노동조합의 실사 참여권

매각을 위한 실사 시 노동조합 또는 노동조합이 선임한 회계사, 변호사가 참여하도

록, 그리고 모든 자료가 제공되도록 단체협약에 규정할 필요가 있다. 그 과정에서 회

사의 숨겨진 부실이나 횡령/배임 등이 발견될 경우 이를 활용한 매각 저지 또는 매

각 전 유리한 단체협약 체결을 관철할 수 있을 것이다. 

2) 심각한 부실에 처한 사업장의 경우

만약 부실이 심각한 경우 노동조합의 목표는 회사가 망하지 않으면서 신분을 최대한 

보장받는 것이 될 것이다. 이 상황에서는 우선 회사가 망하지 않도록 하는 노력을 

기울이고, 그와 함께 고용 및 근로조건의 승계, 최악의 경우 퇴직금 보상책에 관한 

단체협약을 체결하는 것에 목표를 두어야 한다.
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회사가 부실해서 망할 지경에 와있다면 단체협약의 내용은 크게 두 가지 방향을 가

진다. 우선 M&A가 되는 경우를 상정하는 내용과 폐쇄가 되는 경우를 상정하는 내용 

두 가지를 모두 규정해 놓아야 한다.

우선 M&A가 되는 경우는 회사가 일단 살아나기는 하지만 회사의 구조조정을 위해 

인원을 정리할 가능성이 높으므로, 구조조정에 의한 인원정리시에는 노동조합과 합

의하에 진행한다는 규정이 반드시 필요하다.

이러한 규정이 있다고 해도 현실적으로는 이 규정을 적용하기 어려울 수 있다. 이 

때 노동조합이 고용을 유지하면서, 근로조건의 일부 양보를 통한 회생을 모색할 것

인지 판단해야 할 필요가 있다. 사실 인수자가 손해를 볼 수밖에 없는 조건인 경우 

매각하기 쉽지 않기 때문이다. 

3) 재무상태가 양호한 사업장의 경우

인수를 당할 경우 노동조합에서 핵심적으로 해야 할 일은 ① 노동조합 ② 인수할 경

영자 ③ 현재의 경영자와 ④ 노조승계, 근로조건 승계, 고용안정에 관한 3자협약을 

체결하는 것이다.

만약 현경영진과 인수측 사이에 반목이 있다면(우호적이라 하더라도 그것은 어디까지나 

대주주간의 일이다) 반드시 현경영진을 활용, 긴급하게 단체협약을 체결하도록 한다.

또 우리사주조합이 있는 경우 새로 들어오는 대주주에 대해 경영의 투명성을 보장받

기 위해 ‘감사’를 선임하겠다는 입장을 대응책으로 내놓고 협상에 임할 수 있다. 발

행주식 총수의 3%이상을 보유한 주주의 경우 그 3%를 초과하는 주식에 대해서는 

감사 선임에 있어서 의결권을 행사하지 못한다는 상법 조항(제409조 제2항)을 활용

하여 감사 선임과정에 개입, 협상에서 유리한 고지를 점할 수 있는 것이다.

즉, 노동조합에 유리한 단협의 체결과 이후 투쟁을 위해서 노동조합에서는 ① 조합

원들에게 상황을 충분히 알리고, 강한 투쟁의지를 표명하여 조합원들을 결집시켜내
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구분 절차 관련내용

1 사전준비
-양해각서의 교환

-양수도할 자산의 범위와 가액 등 협의

2 외부평가법인 지정

-상장법인이 중요한 영업양수도를 하는 경우 양

수도 가격의 적정성에 관한 외부평가기관의 평

가를 받아야 함(자본시장법 제176조의6 제3항)

3 영업양수도 이사회 결의
-이사회 결의시 상장법인은 금융위 보고(자본시

장법 제161조)

4 영업양수도 계약서 작성
-보통은 서면에 의한 영업양수도 계약이 체결됨-

상법은 아무런 규정을 두고 있지 않음

5
영업양수도 관련 주요사항보

고서 등의 제출

-사업보고서를 제출하는 법인이 중요한 영업의 

양수도와 관련하여 영업양수도계약서를 체결하

거나 이사회에서 영업양수도를 결의한 때에는 

그 사실 발생 다음날까지 금융위에 주요사항보

고서를 제출(자본시장법 제161조)

-증권발행의 경우 증권신고서 제출

6
영업양도주총 소집공고

계약서, 대차대조표 공시

-주식매수청구권 안내(자본시장법 제165조의5)

-주총 2주전부터 6개월 간

7 주총 개최

-특별결의(상법 제374조)

-상장법인의 경우 결의가 통과된 경우 즉시 이를 

공시하여야 함

8 자산, 부채 등기 실행
-양도인은 영업에 속한 권리와 의무를 일일이 양

수인에게 이전하여야 함

9 영업양수도 종료보고서 제출 -증권신고서를 제출한 경우(자본시장법 제128조)

10 기업결합(영업양수)신고서 제출 -공정거래법상 규정에 해당하는 경우

고 ② 인수자와 현경영진 간의 갈등을 조장하여 이를 활용하며 ③ 우리사주조합이 

있다면 이를 적극적으로 활용하여 노동조합으로 힘을 집중시켜내야 한다.

4. 영업양수도와 자산․부채 양수도

가. 절차

<표> 영업 양수도 절차 – 통상의 경우 약 2개월 내외의 시간이 소요
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나. 사전파악

모든 기업 구조변동 관련 사항이 그렇듯이, 영업의 양수도나 자산․부채의 양수도가 

일어날 가능성에 대한 사전파악이 우선 중요하다. 일단 절차가 시작되면 노동조합의 

대응 폭이 상당히 축소되기 때문이다. 우선 영업 양수도 형식일지, 아니면 자산․부채 

양수도 형식일지를 판단해야 한다. 이것은 위에서 말한 것처럼 회사의 자산구조에 

따라 결정된다. 요즈음은 한 번에 매각하는 방식이 아닌 중요한 자산의 순차적 매각 

방식도 있다.  

영업의 전부나 중요한 일부의 양도를 하기 위해서는 주총의 특별결의를 받도록 하고 

있어 실행과정의 사전 파악은 당연히 가능하다. 더구나 2004년 이후 자본시장법(구 

증권거래법)이 개정되면서, 영업양수도나 자산양수도에 대한 공시규정이 강화되어(자

본시장법 시행령 제171조 제2항, 제176조의6 등) 상장회사는 파악하기 더 쉬워졌다. 

다만 중요한 일부의 양도가 아닌 경우에는 사전에 알기도 어렵고 실제로 대응도 어

려운 것이 현실이다.

다. 합법성 여부에 대한 검토

만약 영업양수도나 자산․부채양수도가 확인되면 적어도 그 합법성 여부에 대해 면밀

히 검토해 두어야 한다. 합법성 여부의 검토는 다음과 같은 사항이다.

상장법인 등은 자본시장법이 요구하는 영업양수도의 요건, 절차 등을 제대로 충족하

고 있는지(자본시장법 제165조의4), 적법하게 공시하고 있는지(자본시장법 시행령 제

171조 제2항), 적법한 절차에 따라 적법한 기준으로 자산에 대한 평가가 이루어졌는

지(자본시장법 시행령 제176조의6), 영업양수도의 경우에는 중요한 영업양수도임에도 

불구하고 주주총회에서 특별결의를 거치지 않은 것은 아닌지, 경영권승계를 위한 불

공정 영업양수도는 아닌지(세법, 공정거래법) 등의 내용이다.
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<자본시장법 시행령>

제176조의6(영업양수ㆍ양도 등의 요건ㆍ방법 등) 

① 법 제165조의4제1항제2호에서 "대통령령으로 정하는 중요한 영업 또는 자산

의 양수 또는 양도"란 제171조제2항 각 호의 어느 하나에 해당하는 것을 말한

다. 

② 법 제165조의4제1항제3호에 따른 주식의 포괄적 교환 또는 포괄적 이전과 

같은 항 제4호에 따른 분할합병에 관하여는 제176조의5제1항(분할되는 법인의 

합병대상이 되는 부분의 합병가액 산정에 관하여는 같은 항 제2호나목)을 준용

한다. 다만, 주식의 포괄적 이전으로서 그 주권상장법인이 단독으로 완전자회사

가 되는 경우에는 그러하지 아니하다.  

③ 법 제165조의4제1항제2호에 따른 중요한 영업 또는 자산의 양수·양도, 같은 

항 제3호에 따른 주식의 포괄적 교환, 포괄적 이전(「상법」 제360조의2 및 제360

조의15에 따른 완전자회사가 되는 법인 중 주권비상장법인이 포함되는 경우와 

완전모회사가 주권비상장법인으로 되는 경우만 해당한다) 또는 법 제165조의4제

1항제4호에 따른 분할합병을 하려는 경우에는 각각 영업 또는 자산의 양수·양도 

가액, 주식의 포괄적 교환 비율, 포괄적 이전 비율 또는 분할합병 비율의 적정성

에 대하여 외부평가기관(제176조의5제9항·제10항에 따라 합병에 대한 평가를 할 

수 없는 외부평가기관은 제외한다)의 평가를 받아야 한다. 다만, 다음 각 호의 

어느 하나에 해당하는 경우에는 외부평가기관의 평가를 받지 아니할 수 있다.  

1. 중요한 자산의 양수·양도 중 증권시장을 통한 증권의 매매, 자산의 경매 등 외

부평가기관의 평가 필요성이 적은 자산의 양수·양도로서 금융위원회가 정하여 고

시하는 경우

2. 코넥스시장에 상장된 법인과 주권비상장법인 간의 중요한 영업 또는 자산의 

양수·양도, 주식의 포괄적 교환 및 포괄적 이전 또는 분할합병의 경우

④ 법 제165조의4제1항제2호에 따른 중요한 영업 또는 자산의 양수·양도, 같은 

항 제3호에 따른 주식의 포괄적 교환, 포괄적 이전 및 같은 항 제4호에 따른 분

할·분할합병에 관하여는 제176조의5제11항부터 제13항까지를 준용한다.

라. 대응
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1) 영업양수도 실행전 노동조합이 해야 할 일

영업양수도 목적과 회사의 재무상태 등을 검토해서 우선 자산․부채 양도 형식의 가

능성을 판단해야 한다. 그리고 인수자 등에 대한 정보를 확인해야 한다. 실행 전에 

인수자와의 접촉이나 자산 실사 등과 같은 준비작업이 있기 때문에 파악 가능하다. 

만약 그 목적이 사실상 구조조정이나, 자산․부채 양도 형식을 띌 가능성이 있을 경

우, 이를 무효화 하기 위하여 노력할 필요가 있다. 이것은 어떤 형태로든 노동조합에

게 구조조정이라는 문제를 파생시킬 수 있기 때문이다. 

2) 이사회 결의 후의 대응

이사회에서 결의가 이루어졌다는 것은 계약을 체결했다는 것이다. 그러면 인수자가 

누구인지, 양수도 대상 자산이 무엇인지도 알 수 있다. 상장회사의 경우 공시된 내용

을 통해 관련 사항을 최대한 자세히 확인해야 한다. 평가금액 역시 마찬가지이다. 자

산 평가에 관한 법적 규정은 회사가 상장회사인 경우 자본시장법 시행령 제176조의

6에 따른다. 그리고 비상장회사 사이의 양수도는 특별한 법적 규정은 없으나, 최소한 

세법의 규정은 따라야 한다. 

3) 주식매수청구권의 활용

영업양수도에 문제가 있을 경우, 합병과 마찬가지로 소액주주와 연대하여 주식매수

청구권을 활용할 수 있다.

라. 필요한 단체협약

 

인수와 동일하게 고용승계, 단협승계, 노조승계에 대한 3자협약 체결이 필요하다.

5. 합병

노동조합이 주목해야 할 합병 유형은 구조조정용 합병과 재무구조가 부실한 합병회
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과정 관련 절차 관련 내용

1 사전준비단계
-인․허가 사항등 법률적 검토

-채권자 등과 사전 의견조율

2
합병비율평가를 위한 외부평가기관 

지정

-관련법규에 맞는 비율 산정

-금융위원회와 증권선물거래소에 제출해야 

하는 합병의 증권신고서에 외부평가기관 의

견서를 제출해야 함

3 이사회 결의 및 합병계약서 작성

-합병조건, 방식 등 합병에 필요한 사항 합

의(계약서 작성) 이전에 각 당사회사의 이사

회 결의 필요

4 증권신고서 제출
-금융위와 거래소에 합병의 증권신고서 제

출(자본시장법 제119조)

5 주주총회소집 이사회결의
-주주명부 폐쇄공고 등

-주총 소집 결의

6 주주명부확정 -기준일 등

7 주총소집통지 및 공고 -합병 승인/합병계약서 

8 합병계약서 등 공시, 비치
-주총2주전부터 합병 이후 6개월까지(상법 

제522조의 2, 상법 제524조의 4)

9 합병승인주주총회 -주총의 특별결의

10 채권자 보호절차
-1개월 이상 이의신청기간(상법 제522조의5, 

제232조)

11 반대주주 주식매수청구권행사

-주식매수권 청구 행사 정도에 따라 합병 

여부가 달라질 수 있음(상법 제522조의3, 

자본시장법 제165조의 5)

12 합병등기 -합병은 합병등기로써 효력이 발생함

사가 재무구조가 건실한 피합병회사를 흡수합병하는 경우이다. 따라서 합병과정에서 

노동조합은 합병전 1차 구조조정의 가능성에 대비하여야 한다. 또한 합병 후 합병회

사의 부실에 따른 2차 구조조정의 가능성도 대비하여야 한다. 이런 합병의 경우 피

합병회사의 노동조합은 합병이 아닌 독자생존으로 방향을 잡아야 한다. 

가. 절차

<표> 합병 절차 – 통상 상장법인의 경우 5~6개월 내외 소요됨
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(상법 제530조 제2항, 제234조)

-합병당사회사가 실질적으로 합쳐지는 날로

서 당사회사 사이에 합의된 날이 합병기일

-통상 합병기일은 회계 편의상 월말로 하거

나 월초로 하는 경우가 많음

13 합병종료보고서 제출
-금융위에 증권발행 실적에 관한 보고서 또

는 합병종료보고서 제출(자본시장법 제128조)

14 기업결합(합병)신고서 제출

-합병이 공정거래법상 기업결합신고 요건에 

해당하는 경우에는 합병등기 후 30일 이내

에 공정위에 기업결합신고를 하여야 함.

나. 사전파악

상법에 의하면 합병을 위해서는 반드시 주주총회의 승인을 받도록 되어 있다. 예외

적으로 간이합병, 소규모합병의 경우 이사회의 승인으로 갈음할 수 있으나 간이합병

의 경우에도 소멸회사는 총주주의 동의가 있는 경우가 아닌 한 합병계약서를 작성한 

날로부터 2주간 내에 공고하거나 주주에게 통지하여야 하고(상법 제527조의2 제2항) 

반대주주는 주식매수청구권을 가지며, 소규모합병의 경우에도 소멸회사의 주주총회 

승인은 필요하므로 합병의 여부는 사전에 반드시 알 수 있다.

다. 합법성 여부에 대한 검토

만약 합병 가능성이 확인되면 적어도 그 합법성 여부에 대해 면밀히 검토해 두어야 

한다. 즉, 상장기업의 경우에는 자본시장법이 요구하는 합병의 요건을 제대로 충족하

고 있는지 등의 내용이다.

합병은 복잡한 절차를 필요로 하는 단체법상의 행위이므로 그 무효여부를 민법상의 

일반원칙에 맡긴다면 법률관계의 안정을 위태롭게 할 수 있으므로 상법은 제소권자

와 제소기간, 제소방법을 제한하여 합병무효를 주장할 수 있게 하고 있다.

일반적으로 ① 합병에 관한 제한규정을 위반한 때, ② 합병계약서의 법정요건의 흠
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<자본시장법 시행령>

결 또는 전혀 합병계약서를 작성하지 아니한 때, ③ 합병결의의 무효나 취소의 원인

이 있은 때, ④ 채권자보호에 관한 절차를 이행하지 아니한 때, ⑤ 주식매수청구권에 

관한 규정을 위반할 때, ⑥ 합병비율이 현저하게 불공정한 경우, ⑦ 파산한 회사가 

존립중의 회사에 흡수합병된 때의 경우 합병무효원인이 될 수 있는 것으로 보고 있

다. 대법원(2007다64136 등)은 합병비율이 현저하게 불공정한 경우에는 합병무효사

유가 되나 증권거래법(현 자본시장법)에 따라 합병비율을 산정한 경우에는 합병비율

이 현저하게 불공한 것으로 볼 수 없다고 판시하였다.

라. 합병 과정에 따른 대응

1) 합병 전 노동조합이 해야 할 일

합병 목적과 합병회사/피합병회사의 재무상태를 검토해야 한다. 만약 합병 목적이 사

실상 구조조정이나, 합병 당사자 회사의 부실한 재무구조를 희석시키기 위한 것, 경

영권 승계 등이라면, 합병 자체를 무효화 만들기 위하여 노력할 필요가 있다. 왜냐하

면 어떤 형태로든 노동조합에게 구조조정이라는 문제를 파생시킬 수 있기 때문이다. 

이런 상황이라고 판단되는 경우, 우선 회사 쪽에 합병 목적에 대한 정확한 해명을 

요구해야 한다.   

2) 합병계약과 합병비율 평가에 대한 대응

합병과정에서 노동조합이 가장 주목해야 할 실무적인 절차가 합병가액 평가이다. 합

병가액의 비율에 따라 합병회사의 지배구조가 결정되기 때문이고, 문제가 발생할 여

지가 가장 큰 부분이기 때문이다. 합병가액의 평가에 관한 법적 규정은 합병회사가 

상장회사인 경우 자본시장법 시행령 제176조의5에 따른다. 그리고 비상장회사 사이

의 합병은 특별한 법적 규정은 없으나, 최소한 세법의 규정은 따라야 한다. 
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제176조의5(합병의 요건ㆍ방법 등) 

① 주권상장법인이 다른 법인과 합병하려는 경우에는 다음 각 호의 방법에 따라 산정한 

합병가액에 따라야 한다. 이 경우 주권상장법인이 제1호 또는 제2호가목 본문에 따른 가

격을 산정할 수 없는 경우에는 제2호나목에 따른 가격으로 하여야 한다. 

1. 주권상장법인 간 합병의 경우에는 합병을 위한 이사회 결의일과 합병계약을 체결한 

날 중 앞서는 날의 전일을 기산일로 한 다음 각 목의 종가(증권시장에서 성립된 최종가

격을 말한다. 이하 이 항에서 같다)를 산술평균한 가액(이하 이 조에서 "기준시가"라 한

다)을 기준으로 100분의 30(계열회사 간 합병의 경우에는 100분의 10)의 범위에서 할인 

또는 할증한 가액. 이 경우 가목 및 나목의 평균종가는 종가를 거래량으로 가중산술평균

하여 산정한다.

가. 최근 1개월간 평균종가. 다만, 산정대상기간 중에 배당락 또는 권리락이 있는 경우로

서 배당락 또는 권리락이 있은 날부터 기산일까지의 기간이 7일 이상인 경우에는 그 기

간의 평균종가로 한다.

나. 최근 1주일간 평균종가

다. 최근일의 종가

2. 주권상장법인(코넥스시장에 주권이 상장된 법인은 제외한다. 이하 이 호 및 제4항에서 

같다)과 주권비상장법인 간 합병의 경우에는 다음 각 목의 기준에 따른 가격

가. 주권상장법인의 경우에는 제1호의 가격. 다만, 제1호의 가격이 자산가치에 미달하는 

경우에는 자산가치로 할 수 있다.

나. 주권비상장법인의 경우에는 자산가치와 수익가치를 가중산술평균한 가액

② 제1항제2호나목에 따른 가격으로 산정하는 경우에는 금융위원회가 정하여 고시하는 

방법에 따라 산정한 유사한 업종을 영위하는 법인의 가치(이하 이 항에서 "상대가치"라 

한다)를 비교하여 공시하여야 하며, 같은 호 각 목에 따른 자산가치·수익가치 및 그 가중

산술평균방법과 상대가치의 공시방법은 금융위원회가 정하여 고시한다.  

.................

⑦ 법 제165조의4제2항에 따라 주권상장법인이 다른 법인과 합병하는 경우 다음 각 호의 

구분에 따라 합병가액의 적정성에 대하여 외부평가기관의 평가를 받아야 한다.  

1. 주권상장법인(기업인수목적회사는 제외한다. 이하 이 호 및 제2호에서 같다)이 주권상

장법인과 합병하는 경우로서 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 경우
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가. 주권상장법인이 제1항제1호에 따라 합병가액을 산정하면서 기준시가의 100분의 10을 

초과하여 할인 또는 할증된 가액으로 산정하는 경우

나. 주권상장법인이 제1항제2호나목에 따라 산정된 합병가액에 따르는 경우

다. 주권상장법인이 주권상장법인과 합병하여 주권비상장법인이 되는 경우. 다만, 제1항제

1호에 따라 산정된 합병가액에 따르는 경우 또는 다른 회사의 발행주식 총수를 소유하고 

있는 회사가 그 다른 회사를 합병하면서 신주를 발행하지 아니하는 경우는 제외한다.

2. 주권상장법인이 주권비상장법인과 합병하는 경우로서 다음 각 목의 어느 하나에 해당

하는 경우

가. 주권상장법인이 제1항제2호나목에 따라 산정된 합병가액에 따르는 경우

나. 제4항에 따른 합병의 경우. 다만, 다른 회사의 발행주식 총수를 소유하고 있는 회사가 

그 다른 회사를 합병하면서 신주를 발행하지 아니하는 경우는 제외한다.

다. 주권상장법인(코넥스시장에 주권이 상장된 법인은 제외한다)이 주권비상장법인과 합

병하여 주권비상장법인이 되는 경우. 다만, 합병의 당사자가 모두 제1항제1호에 따라 산

정된 합병가액에 따르는 경우 또는 다른 회사의 발행주식 총수를 소유하고 있는 회사가 

그 다른 회사를 합병하면서 신주를 발행하지 아니하는 경우는 제외한다.

3) 주식매수청구권의 활용

합병목적에 문제가 있다면 경우에 따라 주식매수청구권을 활용할 수 있다. 조합원들

이 주식을 가지고 있거나 소액주주와 연대가 가능하다면, 합병회사의 현금이 부족한 

상황에서 주식매수청구권을 행사하는 주주가 많을 경우, 합병을 진행하기 어렵다. 실

제 2008년 12월 현대모비스와 현대오토넷의 합병이 주주들의 주식매수청구권 행사 

때문에 무산된 사례가 있다(결국 2009년 6월 재추진되어 합병성공). 이런 사례는 상

당히 많다. 실제 재무구조가 부실한 회사는 현금이 부족하기 때문에 주주들의 주식

매수청구권 행사를 부담스러워 한다.

 

마. 필요한 단체협약 – 단체협약은 유효기간까지 유효. 단체협약 상 권리의무도 승계

대법원(2002다23815 등)은 “복수의 회사가 합병되더라도 피합병회사와 그 근로자 사이
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과정 관련 절차 관련 내용

1 사전준비단계
-인.허가 사항등 법률적 검토

-채권자 등과 사전 의견조율

2 분할계획서 작성

-분할회사의 분할과 이를 근거로 한 회사의 

설립절차에 관한 사항(상법 제530조의5 제1

항)

-분할회사의 자본감소 등에 관한 사항(같은

조 제2항)

3 분할 이사회 결의 -분할계획서 승인

의 집단적인 근로관계나 근로조건 등은 합병회사와 합병 후 전체 근로자들을 대표하는 

노동조합 사이에 단체협약의 체결 등을 통하여 합병 후 근로자들의 근로관계의 내용을 

단일화하기로 변경,조정하는 새로운 합의가 있을 때까지는 피합병회사의 근로자들과 

합병회사 사이에 그대로 승계되는 것이고, 합병회사의 노동조합이 유니온 샾의 조직형

태를 취하고 있었다고 하더라도 위에서 본바와 같은 피합병회사의 근로자들까지 아우

른 노동조합과 합병회사 사이의 새로운 합의나 단체협약이 있을 때까지 피합병회사의 

근로자들이 자동적으로 합병회사의 노동조합의 조합원으로 되는 것은 아니다.”라고 보

고 있다.

따라서 합병 전 회사 경영진과 최대한 유리한 단협, 특히 고용안정협약 등을 체결해 

놓아야 할 것이다.

6. 분할

분할제도는 우량부문의 독립이나 채산성 없는 부문의 정비 등 기업의 신축적인 구조

조정을 제도적으로 지원하기 위해서 1998년 프랑스의 제도를 도입한 것이다. 노동조

합은 기본적으로 분할에 반대해야 하며, 부득이한 경우 고용안정협약 등을 통하여 

고용보장이라도 쟁취하여야 한다.  

가. 절차

<표> 분할 절차 – 통상 상장법인의 경우 2개월 내외 소요됨
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-주주명부 폐쇄공고 등

-주총소집 결의

4 주주명부확정 -기준일 등

5 분할정보의 공개

-주총일 2주간 전부터 분할등기 이후 6월간 

분할계획서, 분할되는 부분의 재무상태표 

등 공시(상법 제530조의7)

6 증권신고서(분할) 제출
-금융위원회와 증권선물거래소에 증권신고

서(분할) 제출(자본시장법 제119조)

7 주총소집통지 및 공고 -분할계획서 

9 분할승인주주총회 -주총의 특별결의

10 채권자 보호절차
-1개월 이상 이의신청기간(상법 제530조의9, 

제527조의5)

11 반대주주 주식매수청구권행사

-일정한 유형의 단순분할(인적분할로서 분

할신설법인이 비상장인 경우)에 한하여 주

식매수청구권 부여(자본시장법 제165조의5)

12 분할등기

-분할은 분할등기로써 효력이 발생함

(상법 제530조의11, 제234조)

-통상 분할기일은 회계 편의상 월말로 하거

나 월초로 하는 경우가 많음

13
합병 등(분할)종료보고서 또는 증권

발행 실적에 관한 보고서 제출

-상장회사의 경우 금융위에 증권발행 실적에 

관한 보고서 제출(자본시장법 제128조)

나. 사전파악

상법에 의하면 분할을 위해서는 반드시 주주총회의 승인을 받도록 되어 있으므로, 

분할 여부는 사전에 반드시 알 수 있다.

다. 합법성 여부에 대한 검토

만약 분할 가능성이 확인되면 적어도 그 합법성 여부에 대해 면밀히 검토해 두어야 

한다. 상법은 분할 무효 원인에 대하여 아무런 규정을 두고 있지 않으나, 분할계획의 

내용이 강행법규에 위반하거나 현저하게 불공정한 경우, 승인결의에 무효 또는 취소

사유가 있는 경우 등을 생각해볼 수 있다.
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라. 분할 과정에 따른 대응

1) 분할 전 노동조합이 해야 할 일

분할 목적과 분할신설회사/분할존속회사의 각 재무상황을 검토해야 한다. 만약 분할 

목적이 부실한 부분을 분할하여 구조조정을 하려고 한다거나, 우량부문만을 분리하

여 매각한다거나 하는 경우라면 이사회, 주총장을 점거하여서라도 반대하여야 한다.

2) 단협에 분할 등 기업구조변동 시 사전합의 조항이 있는 경우

단협에 합병, 분할, 영업양도 등에 관한 합의조항이 있고, 특별 합의서 등의 형태로도 

사전합의 없이 사업부 분할 등을 일체 하지 않는다고 규정되어 있다면 가처분 등의 

법적 절차도 가능하다. 법원은 “비록 사용자의 경영권에 속하는 사항이라도 노사는 

임의로 단체교섭을 진행하여 단체협약을 체결할 수 있고, 그 내용이 강행법규나 사

회질서에 위배되지 않는 이상 단체협약으로서의 효력이 인정된다.”라고 판시한다(대

법원 2014. 3. 27. 선고 2011두20406 판결). 그렇다면 노동조합이 사전합의권을 남용

하지 않고 회사가 일방적으로 추진하는 경우 단협상 합의조항은 효력이 있고 이를 

강제할 수 있다는 것이다. 

 

마. 필요한 단체협약 

분할을 저지하지 못하였을 경우 합병과 마찬가지로 분할신설회사로 고용이 승계된 

노동자들도 원래의 근로조건을 적용받는다. 다만 앞으로는 달라질 가능성이 크다. 

노동조합은 분할신설회사와 분할존속회사를 상대로 모두 고용안정협약 또는 제3자를 

위한 근로계약을 체결할 필요성이 있다. 즉, 장래 분할신설회사 또는 분할존속회사가 

부실해져서 고용을 유지하지 못하게 될 경우에는 나머지 회사가 그 노동자들을 재고

용한다는 내용을 담은 근로계약을 미리 체결할 필요가 있을 것이다. 대법원(94다

9092)은 그와 같은 약정을 유효기간의 제약을 받는‘단체협약’이 아닌 ‘제3자를 위한 

새로운 근로계약’을 미리 체결한 것으로 보며 그 유효성을 인정한다.
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Ⅳ. 기업회계 알아가기

1. 필요성

땅굴파기(Tunneling)란 경제 용어가 있다. 마치 땅굴을 통해 물건을 빼돌리듯이 기업

의 이익이나 자산을 지배주주의 이익을 위해 빼돌리는 행위를 의미한다. 여러 땅굴

파기 기법 중 M&A를 통한 땅굴파기는 가장 널리 쓰이는 방법 중 하나이다. 이를 조

금 더 쉬운 말로 ‘먹튀’라고도 부른다.

일련의 장기투쟁사업장 폐업 및 정리해고 사건을 검토해 보면, 이러한 땅굴파기 기

법을 활용하여 회사 또는 사업부의 재무적 위기를 작출해내어 폐업에 이르게 하거나 

인력구조조정의 명분을 얻는 사례가 많다는 점을 확인할 수 있다. 

그 과정에서 대주주나 경영진의 부정행위가 개입하는 경우가 많은데, 이를 사전에 

차단하지 않는다면 이미 때는 늦는다. 부실기업이 되어 회생, 파산, 워크아웃 절차에 

들어가면 아무리 고용안정협약이나 M&A에 대한 사전동의조항 등을 내용으로 하는 

좋은 단협을 체결해 놓았다고 하더라도 노동조합이 할 수 있는 일이 별로 없다.

회사를 잘 경영하기는 어려워도 망가뜨리는 것은 너무도 손쉬운 일이다. 그렇기 때

문에 노동조합은 항상 회사의 경영상황을 지켜보고 있어야 한다. M&A 등 자본거래

를 통해 회사의 자산이 부당하게 유출되지는 않는지, 회사가 자신의 사업기회를 다

른 회사에 넘기면서 회사에 마땅히 귀속되어야 할 이익이 대주주 등 제3자에게 이전

되지는 않는지 항상 감시하고 있어야 한다.

그 과정에서 재무제표의 분석은 필수다. 공시된 재무제표와 (상장기업의 경우) 사업

보고서 등에는 생각보다 많은 유용한 데이터가 있다. 그 회사의 재무제표뿐만 아니

라 관계된 모든 회사의 재무제표를 분석해야 한다. 이러한 데이터를 활용하여 노동

조합은 회사의 부정행위 징후를 포착하고 공정거래위원회, 국세청, 검찰, 금융감독원 

등 관계기관에 진정, 고소, 고발 등을 활발히 하여야 한다. 그들은 증거가 없으면, 떠
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사례 회사를 고사시키는 업무상 배임 문제 고발 – 동광기연

동광기연㈜은 2012년까지 매년 100억 원 이상의 순이익을 내던 우량기업이었지만, 이후 그룹 

차원에서 유래형 회장 자녀들이 설립한 회사로 일감을 몰아주기 시작하면서 매출이 감소하기 

시작하였다. 2015년에 회장 등 경영진은 토지/건물 매각으로 인하여 유입된 330억 원의 현금

을 회사를 위하여 사용할 업무상 임무가 있음에도 불구하고, 아무런 합리적 필요 없이 관계회

사 지분을 고가에 매수하여 편법으로 사외유출시키고, 몇 년에 걸쳐 자녀들이 설립한 회사에 

동광기연의 현금을 무이자로 대여하거나 대가없이 지급보증을 하는 등의 업무상 배임행위를 

하였다. 노동조합은 현재 회장 등 경영진을 업무상 배임으로 검찰고발한 상황이다.  

사례 회계조작에 대한 고발 – 쌍용자동차

쌍용자동차는 2008년 무려 5,177억 원의 유형자산 손상차손을 인식했다. 유형자산 손상차손이

란 기계장치 등 유형자산으로부터 창출될 미래현금흐름이 현재 자산의 가치보다 낮아졌을 때 

그 차액만큼 회계상 손실을 인식하는 것을 의미하며, 보통 기업들의 경우 제품생산을 아예 중

단하거나 공장을 폐쇄할 때 장부에 계상하는 것이다. 그런데 당시 쌍용차는 단종된 차량이 없

었고 일부 차종의 단종이 예정되어 있더라도 코란도C 등 신차종을 개발중이었으며 공장이 돌

아가고 있음에도 불구하고 거액의 유형자산 손상차손을 인식했다. 쌍용차지부 집행부와 대리

인단은 위 유형자산 손상차손이 조작된 것이라고 상당한 근거를 들어 금융감독원

에 진정을 했지만 납득할 수 없는 이유로 기각당하였고, 주식회사의 외부감사에 

관한 법률 위반으로 검찰에도 고발했지만 역시 무혐의처분을 받았다. 아무튼 위

와 같은 유형자산 손상차손 인식 결과 쌍용자동차의 부채비율이 1년 사이에 3배(187%

→561%) 가까이 증가해 쌍용자동차는 정리해고가 필요한 부실기업이 되었다. 즉, 정리해고의 

요건인‘긴박한 경영상의 필요’를 만들어낸 것이다.

먹여주지 않으면 움직이지 않는다. 노동자들이 우리사주조합을 결성하여 사외이사를 

추천하는 등 기업경영을 상시 감시하는 경영 참여 필요성도 있다. 

2. 회계와 재무제표

회계(會計, Accounting)란 단순히 장부에 숫자를 기재한다(이를 보통 부기(簿記, 

Bookkeeping)라고 함)는 의미를 넘어 회사의 과거 거래/사건 및 현재 권리/의무를 

기업회계기준에 따라 인식/측정하여 투자자 등 관련 이해관계자에게 기업의 재무상

태 및 경영성과에 대한 유용한 정보를 전달하는 것을 의미한다.

국제회계기준(IFRS, International Financial Reporting Standards)이 규정한 재무보고
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요소 정의

자산

과거 사건의 결과로 기업(조직)이 통제하고 있고 미래경제적효익이 

유입될 것으로 기대되는 자원. 자산이 갖는 미래경제적효익이란 직접

으로 또는 간접으로 특정 기업(조직)의 미래 현금 및 현금성자산의 

유입에 기여하게 될 잠재력을 의미함 

부채

과거 사건에 의하여 발생하였으며 경제적효익을 갖는 자원이 기업(조

직)으로부터 유출됨으로써 이행될 것으로 기대되는 현재의무. 단, 현

재의무와 미래의 약속은 구별되어야 함

자본 기업(조직)의 자산에서 모든 부채를 차감한 후의 잔여지분

수익

자산의 유입이나 증가 또는 부채의 감소에 따라 자본의 증가를 초래

하는 특정 회계기간 동안에 발생한 경제적효익의 증가로서, 지분참여

자에 의한 출연(유상증자 등)과 관련된 것은 제외함.

비용

자산의 유출이나 소멸 또는 부채의 증가에 따라 자본의 감소를 초래

하는 특정 회계기간 동안에 발생한 경제적효익의 감소로서, 지분참여

자에 대한 분배(배당 등)와 관련된 것은 제외함.

구분 기준 요구사항

인식

재무제표 요소의 정의에 부합하는 항목이 다음 기준을 모두 충족한다면 

재무제표에 인식되어야 한다.  

㈎ 그 항목과 관련된 미래 경제적 효익이 기업에 유입되거나 기업으로부

터 유출될 가능성이 높다. 

㈏ 그 항목의 원가 또는 가치를 신뢰성 있게 측정할 수 있다.

측정

측정은 재무상태표와 포괄손익계산서에 인식되고 평가되어야 할 재무제

표 요소의 화폐금액을 결정하는 과정이다. 측정기준의 예는 다음과 같다.  

㈎ 역사적 원가: 취득 대가의 공정가치 또는 의무의 대가로 수취한 금액 

㈏ 현행원가: 현재 시점에서 취득하거나 의무를 이행하는 경우 대가 지불 금액 

㈐ 실현가능(이행)가치: 정상적으로 처분하거나 상환하는 경우 수취/지불

할 금액  

㈑ 현재가치: 정상적인 상황 하에서 미래 순 현금 유입/유출액의 현재 할

인가치

를 위한 개념체계(The Conceptual Framework for Financial Reporting)를 보면 자산/

부채/자본/수익/비용을 다음과 같이 정의하고 있다.

 

위 개념체계는 다음과 같이 거래나 사건을 인식, 측정하도록 요구한다.
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재무제표 설명

재무상태표

(대차대조표)

특정 시점의 기업이 소유하고 있는 경제적 자원(자산), 그 경제적 

자원에 대한 의무(부채) 및 소유주지분(자본)의 잔액을 보고한다. 

재무상태표는 기업의 재무구조, 유동성과 지급능력, 영업환경변화

에 대한 적응능력을 평가하는 데 필요한 정보를 제공한다. 그러나 

자산에 대한 측정기준을 선택하여 적용할 수 있고(예: 유형자산에 

대한 원가모형 또는 재평가모형의 선택적용), 가치가 있는 내부창

출 무형자산을 비용으로 인식하며(예: 내부창출 브랜드 등은 즉시 

비용 인식), 재무상태표에 인식되지 않은 부외 항목이 발생할 수 

있는 한계점이 있다. 

손익계산서

 그 회계기간에 속하는 모든 수익과 이에 대응하는 모든 비용을 

적정하게 표시하여 손익을 나타내는 회계문서를 의미한다. 이는 

기업의 경영성과를 명확히 하기 위하여 작성하는 것이다. 손익계

산서는 순이익·매출액·매출원가 등의 정보와 수익력을 보여주므로, 

재무상태표보다도 중요하게 인식되는 경우가 많다.

현금흐름표

회계 기간 동안 현금의 유입과 유출을 영업활동, 투자활동, 재무활

동으로 구분하여 표시하는 재무제표로서, 어떤 회계기준을 선택하

느냐에 따라 달라지지 않는다는 측면에서 중요하다.

자본변동표

자본금,자본잉여금,이익잉여금 등의 변동내역을 나타내는 재무제표

로서, 주주에 대한 배당이나 자기주식취득/처분액 등을 알기 위해 

필요하다.

주석

재무제표를 더 잘 이해할 수 있도록 추가적으로 설명한 문서를 의

미한다. 재무제표 본문에 관련 주석번호가 표시되는 방식으로 이

루어지며, 계량 정보와 비계량 정보가 함께 기재된다. 인건비 등의 

세부적이고 구체적인 정보를 알 수 있으므로 매우 유용하다.

그렇다면 재무제표(財務諸表, Financial Statements)란 무엇인가? 기업의 재무상태와 

경영성과를 체계적으로 표현한 것이다. 재무제표의 목적은 광범위한 정보이용자의 

경제적 의사결정에 유용한 기업의 재무상태, 경영성과와 재무상태변동에 관한 정보

를 제공한다. 주식회사의 외부감사에 관한 법률 제1조의2(정의)와 시행령은 재무제표

를 재무상태표(대차대조표), 손익계산서, 현금흐름표, 자본변동표 및 주석을 의미한다

고 정의하고 있으며, 각각에 대한 간략한 설명은 아래 표와 같다.

3. 경영분석 일반

가. 경영분석이란
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경영분석은 특정 기업의 경영에 관한 여러 측면을 분석하여 최근 몇 년간의 경영실

태와 향후 전망을 파악하는 작업이다. 넓은 의미로는 회계분석(또는 재무분석), 사업 

분석, 조직 및 인사부문 분석, 산업분석, 경제전체 분석 등을 포괄하는데 좁은 의미로

는 회계(재무)분석에 국한한다. 여기서는 좁은 의미의 경영분석, 즉 회계(재무)분석을 

주로 알아보기로 한다.

나. 경영분석의 기대효과

(1) 구조조정 대응

이미 살펴본 것처럼 2017년에는 전년과 마찬가지로 전 산업에 걸쳐 구조조정 압박

이 예상된다. 한계기업들은 이미 구조조정 상황에 직면해 있거나 곧 실시될 예정이

다. 그렇지 않은 기업들도 얼마든지 선제적 구조조정을 할 수 있는 상황이다.

과거 수 년 간의 경영성과와 재무상태에 대한 분석을 토대로 미래의 실적을 어느 정

도까지는 예견이 가능하다. 구조조정 가능성 역시 마찬가지이다. 물론 갑작스러운 유

동성 위기에 직면하여 구조조정에 들어가는 경우도 없지는 않다. 그렇지만 대부분의 

경우 (고의로 장부조작을 하지 않았다면) 회사의 재무제표는 계속 위험하다는 신호를 

보낸다. 이러한 위험 신호를 파악하기 위해 정기적인 경영분석이 필요한 것이다.

(2) 경영투명성 제고

회사의 재무제표는 내부 감사(또는 이사회 내 감사위원회)와 외부 감사(회계법인)를 

받게 된다. 그러나 이들이 회사와 유착관계에 있는 내부 감사는 믿을 수 없고, 외부 

감사인은 작성된 재무제표가 회계기준에 부합하는지에만 관심이 있을 뿐, 경영진의 

전횡을 막는 것에는 관심이 없다. 소액주주들도 대부분 시세차익을 얻고 떠날 목적

으로 주식을 취득하기 때문에 회사의 장기적 발전에는 관심이 없다. 금융기관 등 채

권자들은 빌려준 돈만 잘 회수할 수 있으면 그뿐이다. 결국 회사가 장기적으로 발전

할 수 있는 방향으로 경영되고 있는지를 감시할 주체는 노동자, 노동조합 뿐이다.
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회사의 재무제표를 분석함으로써, 노동조합은 회사가 자산과 이익을 회사의 장기적

인 발전을 위해 쓰는 것이 아니라 자녀에 대한 증여나 경영권 승계 목적으로 어디론

가 빼돌리고 있는 정황을 발견해낼 수 있고, 그것을 가지고 회사를 압박할 수 있다. 

필요하다면 형사 고소고발, 국세청/공정거래위원회 신고 등도 할 수 있다. 회사 역시 

노동조합이 그러한 감시활동을 수행한다는 것을 알게 되면, 드러내 놓고 그런 행위

를 하지는 못하게 될 것이다.

(3) 임단협 상 주장의 근거자료 도출

노동조합의 임금인상 요구 시 회사는 항상 ‘과도’한 요구라고 한다. 그러면서 최대한 

그러한 주장에 부합하는 자료를 만들어 제시한다. 이러한 회사의 주장을 검증하고 

반박자료를 준비할 필요가 있다. 때로는 경영분석 과정에서 알게 된 경영진의 약점

을 이용하여 임금인상 요구를 할 수도 있을 것이다.

다. 경영분석의 한계

(1) 재무제표 자체의 한계

회사의 재무제표 자체가 허위로 만들어졌다면, 그로부터 나오는 결론인 경영분석 역

시 의미가 없어진다. 물론 외부감사결과 ‘적정’의견이 나온 재무제표라면 어느 정도

까지는 믿을 수 있다. 그래도 작정하고 한 분식은 외부감사인들도 찾아내기 힘들다. 

만약 외부감사인과 공모했다면 더더욱 그러하다. 그래서 경영분석 결과는 재무제표

에 대한 신뢰를 전제로 한다.

또한 더 본질적인 한계도 있다. 재무제표 작성기준이 되는 ‘기업회계기준’이 주주들의 

이익을 계산하기 위해 만들어진 것이라는 점이다. 손익계산서에서 ‘비용’이 되는 인건

비는 다른 면에서 보면 ‘인적 자산’에 대한 ‘투자’가 될 수도 있는 것이다.

재무제표는 회사의 진정한 가치를 제대로 반영해내지 못한다. 회사는 결국 사람들이 
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모여서 만든 것인데, 사람의 가치는 재무제표의 어떤 계정에도 나타나지 않는다. 회

사의 뛰어난 기술력, 혁신과 창조 역시 마찬가지이다.

(2) 자료 수집의 한계

상장기업의 경우, 매 분기마다 재무제표가 공시되고, 증권사 애널리스트들도 분석보고

서를 발간하고 있어 자료가 풍부한 편이다. 외부감사 대상 기업(일반적으로 자산 규모 

100억 원 이상 기업)은 1년에 한 번 재무제표를 공시한다. 그러나 비상장사 또는 개

인기업, 유한회사 등 소수에 의해 지분이 소유되고 운영되는 기업의 경우 외부에 자

료공시가 이루어지지 않으며, 사측이 협조하지 않는다면 자료를 얻어낼 방법이 없다.

또한 상장/비상장을 불문하고 기업들의 해외종속회사들은 별도로 재무제표가 공시되

지 않으므로 경영상황을 알기가 어렵다. 그렇다고 확인을 위해 먼 중국이나 인도, 유

럽, 미국까지 갈 수도 없는 노릇이다. 해외 계열사와의 거래에서 돈을 빼돌릴 수 있는 

가능성이 크지만, 이에 대한 물증을 잡을 수 있는 방법이 마땅치 않은 것이 문제이다.

제조업의 경우 중요한 것은 ‘제조원가 명세서’이다. 제조원가가 손익계산서에서 차지

하는 비중이 매우 큼에도 불구하고 제조원가 명세서는 공시 대상이 아니기 때문에 

회사의 협조가 없다면 받아볼 수 없는 것도 중요한 한계라고 하겠다.

4. 경영분석의 실제 사례

가. 경영성과에 대한 분석

최근 수 년간 매출액, 영업이익, 당기순이익, 영업현금흐름 등의 추이를 살펴보고, 그 

이유에 대하여 분석하며 원가율, 매출액 영업이익율 등 주요 수익성 비율을 계산한다.

(1) 매출액 추이에 대한 분석

매출액을 분석할 경우 제품별, 거래처별, 내수/수출 등으로 구분하여 몇 년동안의 추
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이를 분석하는 것이 좋다. 또한 관계회사들과 경쟁사들의 매출액 추이와 비교해보는 

것이 필요하다.
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(2) 원가율, 영업이익, 당기순이익 등의 추이에 대한 분석
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(3) 인건비 및 총 비용에서 차지하는 비중에 대한 분석
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(4) 매출액 당기순이익률 등 수익성 비율에 대한 분석

(5) 현금흐름에 대한 분석

현금흐름표를 토대로 주요 활동별 현금유입/유출에 대하여 분석한다.
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나. 재무상태에 대한 분석

개별 회사 및 회사가 속한 기업집단의 자산, 부채, 자본의 성격과 추이를 분석하고, 

주요 성장성 비율, 유동성 비율, 안정성 비율, 활동성 비율 등을 계산하고 분석한다. 

(1) 자산
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(2) 부채

(3) 자본
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(4) 주요 비율 분석
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다. 소유지배구조에 대한 분석

관계회사들의 현황과 그들간의 자본거래 및 상거래를 분석하여 문제점을 도출한다.

(1) 소유지배구조도
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(2) 관계회사 경영 현황

(3) 문제점
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라. 향후 경영전망

상장회사의 경우 공시되는 사업보고서, 각종 증권사 보고서들과 회사 IR자료 등을 토

대로 경영에 대한 전망을 해볼 수 있다.
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마. 노동조합의 대응

분석 결과를 토대로 구조조정, 임금 등의 문제에 대한 대응전략을 수립한다.

[부록 : 재무제표 계정과목 및 분석지표 해설(한국은행 2015년 기업경영분석 발췌)]
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