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책머리에

이미 1980년대 후반부터 취업구조의 변화와 함께 우리 노동시장에 나타

나기 시작한 고용형태의 다양화 현상은 특히 1997년 말 외환위기 이후 더

욱 두드러지게 되었다. 즉, 종전의 정규직 근로자와는 근로실태 및 근로조

건에 있어서 구별되는 비정형적 근로자군이 증가하여 이들에 대한 실태파

악의 필요성과 함께 노동법적 보호의 필요성 내지 보호범위 확정 등의 문

제가 발생하고 있다. 

따라서 고용형태 다양화와 불안정고용이 교차함으로써 발생하는 노동법

적 문제를 해결하고, 동시에 노동시장의 유연성을 확보하기 위하여 이들

에 대한 적정한 근로조건의 확보를 위한 법제도 개선책이 마련될 필요가 

높아지고 있는 것이다.

본 연구는 이러한 문제의식에서 출발하여 고용형태의 다양화에 따라 등

장한 각각의 고용형태가 안고 있는 해석론적․입법론적 쟁점을 분석하고 

법제도 개선과제를 제시하는 것을 목적으로 하 다. 

본 연구의 주요 내용은 고용형태가 다양화된 배경과 실태 및 현황, 주

요 국가의 비정형근로 실태와 관련정책 및 제도, 다양화된 고용형태가 공

통적으로 안고 있는 노동법적 문제점, 각 고용형태의 유형에 따른 최근의 

법제도 개선논의, 해석론적․입법론적 쟁점 및 과제 이며, 결론으로서 고

용형태 다양화에 따른 비정형근로의 법제도 개선과제를 제시하 다. 

  비정형근로정책의 노동시장정책적 목표는 결국 경제의 효율성과 비정형 



근로자의 지위안정성이며, 나아가 고용의 유지 및 창출에 있다. 그리고 입

법정책적 목표는 비정형근로자가 상용근로자에 비하여 불리한 처우를 받

아서는 안되며, 비정형계약의 체결에 대하여 사용자의 자의적 판단과 남

용을 방지하기 위하여 요건과 절차를 명확히 하는 것을 목적으로 제도 개

선이 이루어져야 한다고 본다. 아울러 법적 안정성과 체계화, 탈규제화를 

염두에 두어야 할 것이다. 그리고 이와 같은 기본원칙에 입각하여 균등대

우와 고용보장, 직업훈련기회 부여 및 사용자의 정보제공, 계약체결에 있

어서의 서면요건주의 등이 확립되어야 한다. 

또한 본 연구는 결론에서 고용형태의 유형별 법제도 개선과제로서 단시

간근로, 기한부 고용(계약직), 파견근로, 특수고용관계, 텔레워크(재택근로)

에 대한 구체적 제도개선 방안을 제시하 다. 

끝으로 본 연구를 담당한 본원의 김소  선임연구위원, 출판을 담당한 

박찬  전문위원과 정철 책임연구원의 노고에 감사드리며, 본 연구보고서

에 수록된 내용은 모두 필자의 의견이며 본원의 공식견해가 아님을 밝혀 

둔다.

  2001년  8월

한국노동연구원

         원 장  李  源  德 



목  차

제1장 서 : 연구의 목적과 범위 ························································  1

제1절 연구의 목적················································································  1

제2절 연구의 범위 및 순서··································································  4

 

제2장 고용형태 다양화의 배경 및 실태 ·········································  6

제1절 고용형태 다양화의 배경··························································  6

1. 규제완화․유연화·········································································  6

2. 대량실업으로 인한 노동시장 환경의 변화···································  7

3. 기업의 인력활용전략 변화···························································  8

4. 가계소득 확대를 위한 공급측의 필요성······································  8

제2절 고용형태 다양화의 실태 ························································  9

1. 전반적 실태 ················································································  9

2. 단시간근로··················································································  14

3. 파견근로·····················································································  16

4. 특수고용관계 ·············································································  17

5. 텔레워크(telework) ·····································································  21

제3장 주요 국가의 고용형태 다양화 실태와 관련제도 ·············  27

제1절 개 관 ·······················································································  27

제2절 독 일 ·······················································································  29

1. 개 관 ···························································································  29

2. 비정형고용 관련제도··································································  32

제3절 프랑스·····················································································  47



1. 개관 : 비정형고용의 촉진과 보호··············································  47

2. 비정형고용에 대한 관련제도······················································  50

제4절 일 본 ·······················································································  58

1. 개 관 ···························································································  58

2. 비정형고용 관련제도··································································  59

제4장 각 고용형태의 유형에 따른 해석론적․입법론적 쟁점과 과제····  75

제1절 단시간근로··············································································  75

1. 현행 법제도 ··············································································  75

2. 쟁점 및 제도개선 과제 ·····························································  79

제2절 기한부 고용(계약직) ·······························································  84

1. 현행 법제도················································································  84

2. 법⋅제도 개선과제······································································  90

제3절 파견근로··················································································  93

1. 현행 법제도················································································  93

2. 쟁점 및 제도개선 과제·····························································  104

제4절 특수고용관계·········································································  115

1. 특수고용관계 종사자의 근로자성 판단과 노동법적 보호의 문제····  115

2. 근로자의 개념에 관한 학설 및 판례········································  118

3. 특수고용관계 종사자 보호방안 마련의 기본방향·····················  135

제5절 텔레워크(telework) ·······························································  139

1. 현 황 ·························································································  139

2. 법제도 개선과제 ······································································  141

제5장 결 론 : 고용형태 다양화에 따른 법제도 개선과제 ······  144

제1절 고용형태 다양화와 노동법적 과제······································  144

제2절 고용형태의 유형별 법제도 개선과제··································  157



1. 단시간근로 ··············································································  157

2. 기한부 고용(계약직) ································································  159

3. 파견근로····················································································  160

4. 특수고용관계·············································································  163

5. 텔레워크(재택근로) ·································································  165

참고문헌 ······························································································  167



제1장 서：연구의 목적과 범위  1

제 1 장

서 : 연구의 목적과 범위

제 1절  연구의 목적

이미 1980년대 후반부터 취업구조의 변화와 함께 우리 노동시장에 나타

나기 시작한 고용형태의 다양화 현상은 특히 1997년 말 외환위기 이후 더

욱 두드러지게 되었다. 즉, 종전의 정규직 근로자와는 근로실태 및 근로조

건에 있어서 구별되는 비정형적 근로자군이 증가하여 이들에 대한 실태파

악의 필요성과 함께 노동법적 보호의 필요성 내지 보호범위 확정 등의 문

제가 발생하고 있다. 

노동계, 경 계, 학계에서는 일반적으로 다양한 고용형태하의 근로자군

을 비정규근로자군으로 표현하고 있다. 그러나 ‘비정규근로’라는 용어는 

학문적으로  명확하게 개념이 정립된 것도 아니고, 법률용어도 아니다. 흔

히 다양한 고용형태하에서 노무를 제공하는 자들의 근로조건을 현상적으

로 파악하여 ‘고용의 불안정성과 낮은 근로조건’을 속성으로 비정규근로자 

군으로 분류하며, 정규근로에 대한 상대적 개념으로 ‘비정규근로’라는 용

어를 사용하고 있으나, 명확한 개념정의는 존재하지 않는다.  

또한 관련통계가 충분하게 있는 것도 아니다. 노동계와 일부 학계에서

는 통계청과 노동부의 ‘임시․일용직’ 통계를 인용하여 비정규근로자의 비

중 및 증가를 파악하고 있다. 그러나 비정규근로의 개념정의를 ‘불안정고

용(precarious employment)’의 속성에서 끌어낸다 해도, 고용계약기간의 
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길이만을 기준으로 하는 ‘임시․일용직’ 통계로는 비정규근로의 실태를 파

악하기 어렵다.1) 

현재 일반적으로 통용되고 있는 비정규고용의 개념 표지(標識)를 ‘비자

발성, 한시성, 동종업무 종사자와의 근로조건 격차, 고용의 불안정성’ 등으

로 파악한다면, 본 연구는 ‘다양화된 고용형태’와 ‘비정규고용’을 동일시하

지 않는다. 다양화된 고용형태하의 근로실태는 기존의 정규직 근로자들의 

정형적 근로실태와 근로시간, 노무제공의 형태, 사용자와의 법적 관계, 노

무제공의 장소, 고용계약기간의 길이 등에 있어 차이가 있으므로, 오히려 

‘비정형(atypical)근로’ 또는 ‘비표준적(non-standard)근로’라는 용어가 더 

적합할 것이다.  

파트타임근로자(단시간근로자), 파견근로자, 임시직․계약직 근로자, 도

급이나 위임의 형태로 노무를 제공하는 특수고용형태의 근로자에서 텔레

워커2)에 이르기까지 다양한 고용유형을 가지는 근로자가 증가하는 원인

1) 현재 통계청의「경제활동인구조사」는 고용계약기간이 1년 이상 또는 특별히 계약

기간이 명시되지 않은 경우를 ‘상용직’, 1개월 이상 1년 미만인 경우를 ‘임시직’, 1

개월 미만인 경우를 ‘일용직’으로 분류하고 있다. 반면에 노동부의「사업체노동실

태보고서」에서는 기간을 정하지 않고 고용되어 있거나 임시 또는 일용근로자로서 

조사기준일 이전 3개월을 통산하여 45일 이상 근무하고 있는 자를 ‘상용근로자’, 1

개월 미만으로 고용된 자를 ‘임시근로자’, 사업체에서 그날 그날의 필요에 따라 고

용된 자로서 조사기준일 이전 3개월 동안 45일 미만 근로한 자를 ‘일용근로자’로 

분류하고 있다.

2) 텔레워크(telework)는 흔히 재택근로라 칭해지기도 하고, 통신근로 또는 원격근로

로 불리우기도 한다. 이와 같이 다양한 표현으로 쓰이는 이유는 첫째, 텔레워크 역

사의 일천성을 들 수 있다. 즉, 텔레워크는 1970년대 근로자의 출․퇴근 문제의 해

결을 위한 노동방식으로 논의되다가, 그 후 컴퓨터와 통신기술의 비약적 발전에 

힘입어 1980년대 이후 급속도로 확대되고 있는 근로유형이다. 따라서 텔레워크의 

역사는 선진국에서 조차 20년을 넘지 않았고, 이 정도의 경험만으로 텔레워크의 

특성을 정확히 파악하기란 매우 곤란할 것이다. 둘째, 텔레워크의 다양성이다. 초

기 텔레워크는 매우 간단한 직무(예를 들어, teletypewriting 등)로부터 시작되었으

나, 그 후 고도의 전문적 지식과 기능을 필요로 하는 직무(예를 들어, 상업적 회계

계획, 연구, 정보수집과 정보교환 등)로까지 확대되었고, 행해지는 방식도 직무의 

장소(예를 들어, 사내근로, 위성사무소나 근린센터에서의 근로, 이동근로 등)나 계

약형태(예를 들어, 자 형, 가내근로형, 근로자형 등)에 있어 다양하다. 이와 같은 

이유에서 외국에서도 ‘Telecommuting, Electronic cottage, Intelligent building, 

Flexiplace, Remote work, Distant work, Networking, Industrial homework, Home 



제1장 서：연구의 목적과 범위  3

은 이미 외환위기 이전부터 노동시장의 주요 흐름으로 자리잡고 있었던 

규제완화 및 유연화 추세, 그리고 외환위기 이후 대량실업으로 인한 노동

시장 환경의 변화와 기업의 인력활용전략 변화, 가계소득 확대를 위한 공

급측의 필요성 등 여러 가지가 있을 것이다. 

그동안 선진국들, 특히 유럽에서는 규제완화 및 유연화의 측면에서 또

는 실업문제의 해결 차원에서 고용형태의 다양화가 이루어져 왔으며, 일

부 전문직이나 보다 여유로운 시간의 확보를 원하는 경우에는 근로자의 

자발적 동기에서 비정형적 고용형태를 선호하기도 하 다. 

그러나 우리나라에서 ‘고용형태 다양화’가 안고 있는 심각한 문제는 사

용자가 경비절감 또는 경 의 편의를 위해 정규근로자를 비정규근로자로 

대체하여, 실제 정규근로자와 근로실태(근로시간, 노무제공의 형태, 근로 

장소 등)는 차이가 없으나 편법적으로 비정규고용의 형식을 취함으로써 

‘근로조건 악화와 고용의 불안정성’을 확산시키고 있다는 것이다. 

다시 말해 우리나라에서의 고용형태 다양화는 취업구조의 변화나 유연

화와 같은 노동시장 전반의 변화라는 측면 이외에도, 기업의 편법적 경

․노무전략과 관련되어 있기 때문에 문제가 된다. 

고용형태 다양화와 불안정고용이 교차함으로써 발생하는 노동법적 문제

를 해결하고, 동시에 노동시장의 유연성을 확보하기 위하여는 ‘비정형근로

의 개념정의 및 판단기준 확립, 비정형근로자의 정확한 규모와 근로조건 

등에 대한 실태파악’을 전제로 하여 이들에 대한 적정한 근로조건의 확보

를 위한 법제도 개선책이 마련되어야 한다. 

단시간근로자(1997. 3. 13 근로기준법 개정)나 파견근로자(1998. 2. 20 

파견근로자보호등에관한법률제정)에 대하여는 법이 마련되어 있으나, 입

법적 개선 요구가 계속 제기되고 있으며, 계약직과 관련해서는 근로기준

법상의 근로계약기간 규정의 ‘법과 현실의 괴리’가 지적되고 있다. 

도급이나 위임의 형태로 노무를 제공하는 특수고용형태나 텔레워커는 

근로기준법 제정 당시에는 예상하지 못했던 고용형태이다. 따라서 예상한

바는 없지만, 취업구조의 변화와 함께 노동시장에 등장하여 점차 증가해

office work, Location independent tasks’ 등 다양한 표현이 사용되고 있다. 본고에

서는 개념상의 혼란을 피하고, 해당 근로유형의 특성을 가장 집약적으로 표현하기 

위해 텔레워크라는 용어를 사용하기로 한다. 
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가는 새로운 고용형태를 법률이 추인하여 합법화시킬 것인가, 그리고 노

동법적 보호의 범위를 어느 범위까지 확정할 것이냐가 문제된다.     

따라서 비정형근로자에 대하여 고용형태의 다양화에 대응하되, 노동법

의 본래의 목적인 근로자 보호이념을 충족시킬 수 있도록 법제도를 마련

하는 것이 노동법의 중요한 과제로 대두되었다. 

본 연구는 이러한 문제의식에서 출발하여 고용형태의 다양화에 따라 등

장한 각각의 고용형태가 안고 있는 해석론적․입법론적 쟁점을 분석하고 

법․제도 개선과제를 제시하는 것을 목적으로 한다.

  

제 2절  연구의 범위 및 순서

일반적으로 기존의 고용형태와 새로운 고용형태 내지 다양화된 고용형

태는 계약의 형식, 사업장 내에서의 지위, 사용자와의 법적 관계, 노무제

공의 방식, 근로시간 및 근로장소, 보수의 지급형태, 고용계약기간의 길이 

등에 있어서 비정형화되어 있다는 점이다. 

본 연구에서는 다양한 고용형태를 분류하는 기준으로서 근로기간의 길

이에 따라 ‘임시직․계약직’을, 근로시간의 길이에 따라 ‘단시간근로’를, 노

무제공의 방식 및 사용자와의 법적 관계에 따라 ‘파견근로’, ‘도급이나 위

임계약에 의하여 노무를 제공하는 특수고용’, 근로시간의 장소에 따라 ‘재

택근로’를 비정형근로로 구분하여 연구의 대상으로 하 다. 

이와 같은 비정형근로 유형 이외에도 실제 노동시장에는 다양한 고용형

태가 존재한다. 근로시간의 장소를 기준으로 비정형근로를 분류하는 경우 

재택근로 이외에 가내근로도 이미 오래 전부터 우리 노동시장에 존재하는 

비정형고용 형태이며, 최근에는 호출근로자(규칙적으로 근무하는 것이 아

니라 호출을 받은 경우에만 일시적으로 근로를 제공하는 자)도 등장하고 

있다. 그러나 본 연구에서는 노동시장에서의 비중이 증가하고 있고, 최근 

노동법적 보호기준 마련 내지 개선에 논의가 집중되고 있는 고용형태를 

연구의 대상으로 하 다. 

이에 따른 연구의 순서는 다음과 같다.  
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제2장에서는 고용형태가 다양화된 배경과 실태 및 현황을, 제3장에서는 

주요 국가의 비정형근로 실태와 관련정책 및 제도를 살펴본다. 그리고 제

4장에서는 다양화된 고용형태가 공통적으로 안고 있는 노동법적 문제점을 

정리한 다음, 제5장에서 각 고용형태의 유형에 따라 최근의 법제도 개선

논의의 소개와 함께 해석론적․입법론적 쟁점 및 과제를 분석한다. 제6장

의 결론에서는 대안으로서 고용형태 다양화에 따른 비정형근로의 법제도 

개선과제를 제시한다. 
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제 2 장

고용형태 다양화의 배경 및 실태

제 1절  고용형태 다양화의 배경

이미 유럽의 선진산업국가에서는 1970년대 중반 이후부터 고용형태가 

다양화되기 시작하 으나, 우리나라에서는 1980년대 후반부터 이와 같은 

추세가 시작되어, 특히 IMF 이후 급속하게 확산되고 있다.

우리나라에서 고용형태가 다양화된 배경은 노동시장의 국제적 경향인 

유연화․규제완화 추세, IMF 이후 대량실업으로 인한 노동시장의 변화, 

기업의 인력활용전략 변화, 가계소득 확대를 위한 공급측의 필요성 등으

로 요약할 수 있다. 이와 같은 요인들은 서로 관련되어 있으며 상호 향

을 미치고 있으나, 이하에서는 각각의 요인들을 구분하여 분석해 보기로 

한다.  

1. 규제완화․유연화

재화 및 서비스의 생산방식에서의 변화와 관련되어 있는 유연화(fle- 

xibilisation)와 규제형식의 변화를 의미하는 규제완화(deregulation)3)는 국

3) 규제완화의 접근방법은 두 가지 입장이 있는바, 하나는 미식으로서 노동 및 상품

시장의 자유화와 노사관계에 대한 규제완화를 목표로 하는 입장이 있고, 다른 하

나는 규제완화와 함께 복지국가로서의 역할 수행을 위하여  再規制(re-regulation)
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제경제 환경과 노동시장 환경의 변화에 따른 기업조직 및 산업구조의 재

편성, 기업 및 국가의 경쟁력 강화 차원에서 논의된다. 또한 일반적으로 

노동의 유연화는 경제 및 사회정책 분야에서 경제적 자유에 대한 다양한 

법적 규제를 철폐 또는 완화함으로써 시장원리의 복권을 꾀하는 규제완화

라는 큰 흐름 속에서 이해되고 있다.    

규제완화 및 노동유연화 정책은 1970년대 중반 이후부터 1980년대에 이

르기까지 유럽을 비롯한 선진자본주의 국가에서 경기불황과 성장의 침체, 

인플레의 심화, 대량실업의 위기상황을 극복하기 위한 방편으로서 등장하

으며, 현재는 거의 모든 국가에서 불황타개와 인플레 및 대량실업극복, 

경쟁력 확보를 위하여 규제완화 및 유연화 정책이 추진되고 있다고 할 수 

있다.  

우리나라에서도 1980년대 후반 이후 규제완화 및 유연화 논의가 전개되

기 시작하 으나, 미식의 신자유주의 정책의 도입과 함께 유연화 및 규

제완화가 노동시장의 전반적 경향으로 자리잡은 것은 특히 IMF 금융위기 

이후라고 할 수 있다. 

결국 노동유연화란 노동조직의 탄력성을 신장시키기 위하여 경제의 변

동상황에 따라 노동력 규모, 근로시간, 임금 등을 조정할 수 있는 유연성

을 증가시켜 나가는 모습으로 나타나기 때문에 고용형태의 설정에 대한 

당사자의 재량을 넓히게 되고, 고용형태 다양화의 주요 원인이 된다. 

2. 대량실업으로 인한 노동시장 환경의 변화

실업의 증가는 고용형태를 다양화시키고 비정규직 및 불안정고용을 증

가시키는 주요 원인이 된다. 대량실업 사태하에서 노동시장은 노동력 과잉

과 함께 불안정해지고, 보다 열악해진다. 우리나라의 경우 IMF 이후 실업

의 필요가 있는 경우에는 계속적 규제를 추진하는 입장이 있다. 이와 같은 재규제 

방식에 의하면 다양화된 고용형태에 대응하여 근로자 보호를 위한 법제도를 개선

하거나 새로운 입법을 추진하게 된다. 물론 이러한 경우에도 노사관계를 규율하는 

제도들은 노동시장의 경직성을 제거하고, 고용의 탄력성을 제고시키는 차원에서 

그 내용과 방식에 있어서 합리성과 타당성을 검증받게 된다.
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의 증가로 인한 노동시장 환경의 변화는 고용형태를 더욱 다양화시키는 

요인으로 작용하 다. 사용자들은 기존의 인력이나 신규 채용인력에 대하

여 파트타임근로, 계약직 등의 보다 불리한 고용형태를 강요하고, 공급측

인 근로자들은 이를 감수할 수밖에 없는 상황이 초래되었다. 즉, 기업은 

기존의 정규인력을 비정규직으로 대체하거나, 신규 인력채용시 처음부터 

정규직이 아닌 형태로 또는 시용기간(試用期間)의 단서를 붙여 채용함으로

써 고용의 불안정성을 증가시켰다. 신규 취업자를 소위 인턴사원으로 취업

시켜 시용기간 만료후 본 채용을 거부하는 잠정적 취업이 증가하 다. 

3. 기업의 인력활용전략 변화

고용형태가 다양화되는 중요한 원인 중의 하나는 기업의 인력활용전략

의 변화이다. 기업은 탄력적 운 을 위하여 핵심근로자만을 정규근로자로 

고용하고, 핵심근로자가 아닌 경우에는 파트타임근로자나 파견근로자, 임

시직 근로자 또는 하도급 계약형태에 의한 노무를 활용하는 전략을 취하

게 된다. 

4. 가계소득 확대를 위한 공급측의 필요성

고용형태가 다양화되는 또 하나의 원인은 대량실업 내지 노동시장의 유

동성으로 인하여 발생하는 공급측의 가계소득 확대 필요성을 들 수 있다. 

지금까지 혼자서 가족부양의무를 지던 근로자의 실업 및 고용 불안정 증

가로 인하여 배우자 및 다른 가족구성원들은 가계수입 부족분을 보충하려

는 시도를 하게 된다. 이들은 노동시장에서 정규직 일자리를 찾기 어렵기 

때문에 고용형태에 관계없이 취업하게 되고, 사용자는 정규근로자에 비하

여 낮은 근로조건이나 열악한 작업환경을 감수할 수밖에 없게 된다. 
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제 2절  고용형태 다양화의 실태 

1. 전반적 실태   

가. 현 황

일반적으로 우리 사회에서는 통계청과 노동부의 ‘임시․일용직’의 통계

수치를 인용하여 비정규근로자의 비중 및 증가를 파악하고 있다. 그러나 

고용계약기간의 길이만을 기준으로 하는 ‘임시․일용직’ 통계로는 비정규

근로의 실태를 파악하기 어려우며, 통계청과 노동부의 기준이 달라 ‘고용

계약기간이 짧은 자’의 실태 역시 정확히 파악하기 어렵다는 점은 위에서 

밝힌 바와 같다4).

하지만 아직 비정형근로 내지 비표준적 근로에 대한 개념정의도 정립되

지 않은 단계이고, 그에 따른 고용통계도 없는 상태이므로, 현재로서는 비

정형근로 전반의 실태파악은 통계청과 노동부의 ‘임시․일용직’ 통계분석

에 의존할 수밖에 없을 것이다.

임금근로자 중 임시․일용직 근로자가 차지하는 비중은 1999년 3월에 최

초로 그 비중이 50%를 넘어서, 2000년 8월에는 52%에 달하 다5)(통계청, 

「경제활동인구조사」). 임시․일용직의 증가 추세는 임시․일용직이 상용과 

4) 임시․일용근로자에 대한 분류기준의 차이로 인하여 1998년 임금근로자의 종사상 

지위별 분포에서는 상용근로자(통계청 73.1%, 노동부 97%), 임시근로자(통계청 

20.2%, 노동부 1.4%), 일용근로자(통계청 6.7%, 노동부 4.6%)의 비중이 각각 차이

를 보이고 있다.  

5) 그러나 이와 같이 최근 임시․일용직이 증가한 배경에 대하여 외환위기 이후 기업

의 인력운용 방식의 변화(청소, 경비, 운송 등 비핵심부문에 대한 아웃소싱 확대 

등)뿐만 아니라, IMF 이후 대규모로 실시된 실업대책의 공공근로․인턴사업의 종

사자들이 통계상 임시․일용직으로 구분되기 때문이라는 주장이 있다. 공공근로․

인턴사업은 1999년 연간 1,536천명을 대상으로 실시하 으며, 이 중 75∼80%가 취

업자로 집계되었다는 것이다(노동부,『비정규근로자 보호대책』, 2000. 10).
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구분되어 통계수치로 잡히기 시작한 1993년부터 지속적으로 증가해 왔다

(1993년 41.3%, 1994년 42.2%, 1995년 42%, 1996년 43.4%, 1997년 46.1%, 

1998년 47.2%, 1999년 51.7%). 

일용직의 비중은 1970년대의 27%에서 1998년에는 14.2%로 낮아졌다. 

그러나 일본의 2%대(1998년 취업자 대비 1.9%, 임금근로자 대비 2.3%)나 

미국의 1%대(1997년 취업자 대비 1.5%, 임금근로자 대비 1.7%)보다는 훨

씬 높다. 

우리나라의 경우 임시근로자의 비중이 다른 나라에 비하여 매우 높은 

편이다.  일본은 우리와 마찬가지로 고용계약기간이 1개월 이상 1년 미만

인 자를 임시근로자로 구분하고 있는데, 10% 미만(1998년 취업자 대비 

7.6%, 임금근로자 대비 9.2%)이다. 미국은 임시근로자에 1년 미만의 임금 

근로자와 1년 미만 예정의 자 업자 및 도급계약자, 고용계약기간이 정해

진 임금근로자를 포함시키고 있어 우리의 경우보다 범위를 넓게 잡고 있

는데도 불구하고 5% 미만(1997년 취업자 대비 4.3%, 임시직의 비중은 임

금근로자 대비 4.7%)에 불과하다. 우리나라와 일본의 임시근로자 비중은 

증가하고 있는 반면에 미국은 감소 추세에 있다.6)    

이하에서는 통계청의「경제활동인구조사」와 한국노동연구원의「한국노

동패널자료」에 나타난 비정규직의 실태분석을 요약한다7).  

통계청의「경제활동인구조사」에 의하면 1990년대 초반에는 상용직의 비

중이 상승하 으나(1990년 54.2%, 1993년 58.8%), 1995년 이후에는 비정규

직(임시․일용직)의 비중이 상승하기 시작하 다(1995년 41.2%, 1997년 

45.9%). 그 후 1997년 말의 외환위기와 함께 1998년 47%에서 1999년 

51.3%로 비정규직의 비중이 급상승하 으며, 특히 실업률이 하락하기 시작

한 1999년 3월 50%를 넘어서 52∼53%를 지속하다가 2000년 8월 52%로 

안정되는 추세를 보이고 있다. 

인구통계학적 특성별 비정규직의 구조 변화(2000년과 1996년 대비)를 

보면 비정규직은 여성에 집중되고, 여성을 중심으로 비중이 상승하고 있

6) 노동부, 『비정형근로자 고용통계 개선방안』, 2000. 2. 

7) 이하의 분석은 한국노동연구원 제1차 노동시장 콜로퀴엄(2000. 10. 11)의 주제발표 

자료(안주엽, 노동시장 비정규직화에 대한 이론적 검토와 정책방안 마련)를 참고로 

하 다.
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음을 알 수 있다. 남성의 비정규직 비중은 2000년 41.1%로 1996년 대비 

7.3%포인트 상승한 반면, 여성은 70.2%로 1996년 대비 10.9%포인트 상승

하 다. 또한 비정규직의 비중은 학력과 반비례하여 대졸 이상의 경우 

20.4%에 불과한 반면, 고졸 미만은 79.7%에 달하 다. 

산업별 비정규직 집중도를 보면 비정규직 집중산업과 정규직 집중산업 

사이의 격차가 큰 것을 알 수 있다. 비정규직 집중산업은 농림어업

(91.7%), 건설업(74.8%), 도소매 및 음식⋅숙박업(76.3%), 금융⋅보험 및 

부동산업(45. 1%)이며, 정규직 집중산업은 광업(74.0%), 전기⋅가스 및 수

도사업(74.6%), 운송⋅창고⋅통신업(71.8%)이다. 비정규직 집중산업 중에

서 임시직이 집중되어 있는 산업은 도소매 및 음식⋅숙박업(56.3%)과 금

융⋅보험 및 부동산업(39.1%)이며, 일용직이 집중되어 있는 산업은 농림

어업(77.1%)과 건설업(57.1%)이다. 

직종별 비정규직 분포를 보면 주로 일용직의 비중이 높은 단순노무직

(84.8%), 서비스직(81.2%), 기능직(66.3%)이 비정규직 집중직종이다. 이 중

에서 서비스직은 임시직의 비중(58.7%)이 높다. 

한국노동연구원의「한국노동패널자료」(2000)에 나타난 비정규직의 실태

는 다음과 같다. 전체 15세 이상 표본 11,239명 중 경제활동참가율은 58%, 

전체 취업자 중 임금근로자의 비중은 63.8%이며, 임금근로자 중 3.1%가 

비정규직이다. 1차조사(1998년) 당시의 23.9%보다 비정규직이 차지하는 

비중이 6.2% 상승하여 1998년과 1999년 사이에 비정규직화가 급속하게 

진행된 것을 알 수 있다. 여성의 비정규직 비중은 39.4%, 남성의 비중은 

23.9%이며, 학력수준이 증가할수록 비정규직의 비중이 높았다. 그리고 남

성의 경우 미혼(29.2%)의 비정규직 비중이 다소 높고, 여성의 경우는 기

혼(42.5%)의 비중이 높다.

비정규직의 근로조건을 보면, 월평균 임금이 68만원으로 임금근로자의 

57%이며, 남성 정규직과 여성 비정규직의 격차는 약 2.5배에 달한다(그러

나 이는 1차년도의 2.8배보다는 줄어든 것이다).

4대 보험의 가입률에서는 정규직과 비정규직의 격차가 특히 큰 것으로 

나타났다. 국민연금의 경우 정규직의 67.3%가 가입된 것으로 나타났으나, 

비정규직의 경우 11.0%만이 가입하고 있다. 이는 직장의료보험과 고용보

험에서도 동일하게 나타나고 있어, 결국 비정규직에 대한 4대 보험 가입
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률은 10% 안팎에 불과하다.

그밖에 노동부를 비롯하여 한국노동연구원, 노동계 등에 의하여 조사된 

비정형근로의 실태조사 결과는 다음과 같다.  

5인 이상 사업체 5,500개를 대상으로 조사한 노동부의 1999년 11월 조

사에 의하면 조사업체의 35.7%가 평균 해당 사업장 근로자의 16.4%를 비

정형근로자로 고용하고 있다. 비정형근로자의 임금은 상용근로자의 72.1%

이며, 근로시간은 정규직의 88.4%로 나타나고 있다.

한국노동연구원의 1999년 9∼10월 실태조사(10인 이상 350개 사업체 소

속 근로자 1,000명 면접조사)에 의하면 조사대상 근로자의 약 27%가 비정

형근로자이며, 이들 비정형근로자는 사회보험, 휴가, 학자금 대부 등에서 

차별이 존재하고 있다. 또한 약 50%의 비정형근로자가 휴가관련 규정의 

적용제외를 받고 있다. 

또한 특히 비정형근로자가 많은 업종의 32개 업체를 대상으로 한 한국

노동연구원 실업대책모니터링센터의 1999년 11월 실태조사에 의하면 병원

의 10% 내외, 상업 서비스업의 20∼84%, 금융업의 10∼60%가 비정형근

로자를 고용하고 있다. 이 중 상업 서비스업의 근로조건이 가장 열악하며, 

임금은 업종별로 40∼90% 수준까지로 다양하고 사회보험, 퇴직금, 휴가 

등에서 차별이 존재한다. 

노동계는 임시․일용직, 특수고용형태 근로자, 파견근로자 등을 포함하

여 비정형근로자의 규모를 800∼870만명으로 추정하고 있다(비정규공대

위). 한국노동사회연구소의 1999년 12월∼2000년 1월 조사에 의하면 비정

형근로자의 월평균 임금은 약 85만원으로 상용직 97만원의 87% 수준이며, 

주당 평균 근로시간은 약 47시간으로 상용직 46시간과 유사하다. 그리고 

약 30%의 사업체가 비정형근로자에 대하여는 보수 및 휴가규정을 적용하

지 않고 있으며, 약 20% 정도의 사업체가 4대 보험 및 최저임금제를 적

용하지 않고 있다.    

이를 종합하여 보면 비정형근로자들은 임금, 휴일, 휴가 등 근로조건과 

학자금 대부 등 사내복지 서비스에서 차별받고 있으며, 사회보험 적용에 

있어서도 적용제외되고 있어 사회안전망에 의한 보호 측면에서도 취약한 

것으로 드러나고 있다.   
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나. 현행통계의 문제점

다양화된 고용형태의 현황 및 실태는 근로계약기간의 길이뿐만 아니라, 

근로시간의 길이, 노무제공의 방식, 노무제공의 장소, 사용자와의 법적 관

계 등 근로실태의 변화에 맞는 다양한 판단기준에 의하여 파악해야 한다. 

노동계와 경 계, 일부 학계에서는 다양한 고용형태하의 근로자군을 비정

규고용의 개념에 포섭하여 통계청과 노동부의 ‘임시․일용직’ 통계에 의한 

수치로 파악하고 있으나, 통계청의 「경제활동인구조사」나 노동부의 「사업

체노동실태보고서」는 단지 ‘고용계약기간의 길이’에만 초점을 맞추어 파악하

고 있다. 즉, 임금근로자의 종사상 지위를 ‘상용근로자, 임시근로자, 일용근

로자’로 구분하는 통계청과 노동부의 통계를 중심으로 임시근로자와 일용근

로자를 비정규근로자로 구분하는 것이 일반적 경향이다. ‘근로계약기간의 길

이’라는 기준은 비정형근로를 파악하는 기준들 중의 일부에 불과하다. 

뿐만 아니라 통계청의「경제활동인구조사」와 노동부의「사업체노동실

태보고서」의 상용․임시․일용근로자에 대한 정의가 각각 차이가 있으며, 

또한 ‘근로계약기간의 길이’라는 기준에 의해서도 정확한 현황파악은 기대

하기 힘들다. 

다양화된 고용형태에는 취업구조의 변화에 따라 기존의 정규직 근로자

의 근로실태와 비교하여 정형화되지 않은 근로실태를 가진 모든 고용형태

가 포함되어야 한다. 따라서 현재 우리 사회나 학계에서 일반적으로 통용

되는 ‘고용계약기간이 짧은 자 또는 일정기간으로 정해진 자’(임시․일용

직)만을 그 대상으로 포함시키는 것은 비정규직을 불안정고용으로만 파악

하는 입장에서 본다 해도 합리적이라 할 수 없다. 

UN, ILO, OECD 등 국제기구도 비정형근로에 대한 통일적 기준은 갖

고 있지 않으며, 나라마다 비정형근로의 개념이나 비정형근로의 범주에 

포함시키는 고용유형은 상이하다.  

일본의 경우 1985년 이전까지 취업자를 임시근로자, 일용근로자, 단시간 

근로자(주 35시간 미만 근로자)로 구분하여 파악하 으나(파견근로자는 

1986년부터 파악), 1985년 이래 비정규근로자는 ‘파트타임근로자, 아르바이

트, 촉탁직 및 기타’로 구분하여 통계를 작성하고 있다. 독일은 비정형근

로자를 별도로 구분하지는 않으나, 근로시간의 길이에 따라 임금근로자를 
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전시간근로와 시간제근로(유동근로: mobilzeitarbeit, 주당 근로시간의 길이

가 당해 사업장이나 같은 업종의 정규근로시간보다 적은 근로)로 구분하

고 있다. 프랑스는 단시간근로자(주 33시간 미만 일하는 자)와 계절적 근

로자, 비계절적 임시근로자를 비정형근로자로 구분하고 있다. 

미국은 장기 고용계약을 체결하지 않은 자는 파트타임근로자, 임시근로

자(contingent worker), 대체근로(alternative work arrangement)로 구분하

고, 재택근로(work-at home)는 별도로 파악하고 있다. 대체근로에는 도급

계약자, 파견근로자, on-call workers(일용 건설인부 또는 대체교사 등 일

자리가 있을 때 일하게 되는 근로자)가 포함된다.     

위에서 보듯이 각국이 임금근로자 중 비정형근로자를 구분하는 기준이 

상이하고 다양한 것은, 비정형근로의 개념정의를 확정하고, 어떤 기준에 

의하여 유형을 분류할 것이냐의 문제가 정책적 판단 내지 결정과 관련이 

있으며, 사회적 합의가 요구되는 부분이기 때문일 것이다.        

우리나라의 경우에도 향후 취업구조 및 노동시장의 유연화와 더불어 고

용형태의 다양화로 인한 비정형근로가 증가할 것으로 예상되므로, 정확한 

실태파악을 위하여 비정형근로의 개념정의 확립과 다양하고 세분화된 기

준에 의한 고용유형의 구분이 필요하다.

2. 단시간근로

근로기준법에 의한 단시간근로는 정규직에 비해서 주당 근로시간이 짧

은 자의 근로를 의미하나, 통계청에 의한 기준은 주당 36시간이다. 

통계청 고용통계에 의하면 우리나라의 단시간근로의 취업자 대비 비율

은 1990년 4.5%, 1995년 4.4%, 1997년 5.1%에서 1998년도에는 6.8%로 증

가하 다.

각국의 단시간근로 기준근로시간이 상이하기는 하나8), 우리나라의 단시

간근로 비중은 OECD 29개 국가 중 26위이며, OECD국가의 평균 14.3%

에 비해서 낮은 수준이다9). 그러나 다른 나라의 단시간근로의 비중이 완

 8) 미국의 경우 주된 일에서 주당 30시간 미만 근로자를, 일본은 실근로시간이 주당 

35시간 미만인 근로자를 시간제(단시간)근로자로 보고 있다.   

 9) OECD국가의 단시간근로자 비율 : 네덜란드(30.0%), 일본(23.6%), 국(23.0%), 독
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만한 속도로 증가하거나(독일, 일본, 국, 프랑스), 변화가 없는(미국, 캐

나다, 네덜란드) 반면에 우리나라의 단시간근로 증가 속도는 빠른 편이다. 

또한 우리나라의 단시간근로자 중 여성의 비율은 54.8%10)로서 OECD 

국가 평균 73.6% 중 최하위이다11). 그리고 단시간근로자 중 여성의 비중

은 통계수치로는 높아지지 않고 있다(1990년 58.7%, 1995년 61.2%, 1996

년 63.5%, 1997년 62.4%, 1998년 54.8%).  

이는 우리나라의 경우 모성보호비용의 사회화, 탁아시설의 확충 등을 

통하여 기혼여성이 가사와 양육을 병행하면서 일할 수 있는 여건이 확보

된다면, 기혼여성의 잠재노동력 활용여지가 크다는 것을 의미한다. 그러나 

노동부「단시간근로 실태조사(1997년)」의 단시간근로 성별․연령 비중을 

보면 남성 단시간근로자의 대부분이 20대인 반면에 여성 단시간근로자는 

전연령대에 걸쳐 있고, 20대 단시간근로자 중 남성은 29.3%에 불과한 반

면, 여성은 70.7%를 차지하고 있다. 

단시간근로자는 근로시간의 길이가 정규근로자에 비하여 짧다는 점에서, 

즉 근로시간의 길이에 의하여 정형적․표준적 근로관계의 범주에서 제외되

는 비정형근로이다. 그러나 실제로는 정형적(정규) 근로자와 같은 길이의 

근로시간으로 일하는 명목(유사)상의 단시간근로가 일반화되어 있어서, 사

용자가 인건비 절감이나 경 의 편의를 위하여 풀타임근로자를 단시간근로

자로 대체하는 현상을 보이고 있다. 현행 근로기준법은 단시간근로자의 초

과근로에 대한 한도를 규정하고 있지 않기 때문에 단시간근로자의 근로시

간과 정규근로자의 근로시간은 현실적으로 차이가 발생하지 않을 수 있다. 

단시간근로자의 근로조건에 대한 각종 실태조사 결과에 의하면, 단시간

일(16.6%), 프랑스(14.8%), 미국(13.4%), 터키(6.2%), 헝가리(3.4%), 체코(3.3%).

10) 그러나 노동부의 단시간근로 조사결과에 의하면 단시간근로자의 약 80%가 여성

으로 나타나고 있다. 단시간근로자 중 여성의 비율은 1993년은 77%, 1994년은 

78.7%이고, 1995년은 78.3%이다(최경수,『단시간근로의 실태와 정책과제』, 한국노

동연구원, 1997; 노동부,『시간제 고용실태조사』, 1996). 또한 전국금융노동조합연

맹의 조사에 의하면 1998년 4월 말 현재 금융업의 단시간근로자의 95% 이상이 

여성이며, 대부분의 경우 이들은 사실상 정규직과 동일한 근로시간을 일하면서도 

단시간근로자로 고용되어 있다고 밝히고 있다(전국금융노동조합연맹,『금융산업구

조조정 분석과 노동조합의 대응전략』, 1998).

11) 시간제 취업자 중 여성의 비중 : 일본(67.5%), 미국(68.0%), 국(80.4%), 독일

(84.7%), 프랑스(79.3%), 캐나다(69.5%), 네덜란드(75.8%), 스페인(75.9%).
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근로자는 정규직 근로자에 비해 낮은 임금을 받고 있으며 상여금, 수당, 

시간외 근로수당 등에 있어서도 불이익을 받고 있는 것으로 나타나고 있

다.12) 그리고 연월차휴가, 생리휴가 등 휴가제도에 있어서도 정규근로자에 

비하여 적용비율이 낮다13).

3. 파견근로

우리나라의 임금근로자 대비 파견근로자(파견법에 따라 등록된 파견근

로자) 비중은 1998년 현재 0.3% 수준으로 일본의 1.3%(1997년 기준), 미국

의 1.8%(1997년 기준), 독일의 0.5%에 비해 낮은 수준이다. 1998년 파견근

로자보호등에관한법률이 시행된 후 공식통계에 의하면 우리나라의 파견근

로자수는 4만 2천명으로 취업근로자 대비 0.2%, 임금근로자 대비 0.3%이다. 

1998년 이전에는 파견근로에 대한 공식적인 통계가 나오지 않았으나, 

1997년 노동부 각 지방사무소에 보고된 파견업체수는 2,699개, 파견근로자

수는 10만명, 사용사업체수는 3,164개(100인 이상 규모) 으며, 이미 합법

화되어 있는 청소․경비를 포함하여 파견업체수는 3,573개, 사용사업체수

는 3,954개(30인 이상 규모), 파견근로자수는 22.5만명으로 추정되었다. 그

리고 공식적으로 파악되지 않는 불법 파견근로까지 포함하여 사실상 더 

많은 숫자의 파견근로자가 추산되었다. 그러나 1998년 파견법 시행후 공

식통계에 의한 파견근로자수는 불과 4만 2천명으로 파악되었다. 

그밖에 1997년 5월 한국노동연구원에 의한 ‘파견근로 실태조사’14)에서는 

개략적이나마 파견근로자의 근로실태 및 근로조건을 파악할 수 있었다. 

1996년 민주노총에 의하여 실시된 ‘파견근로에 대한 실태조사’15)에 따르

12) 노동부,『시간제 고용실태조사』, 1996; 최경수,『단시간근로의 실태와 정책과제』, 

한국노동연구원, 1997.

13) 민주노총의 조사(김유선,『한국의 고용사정과 정책과제』, 1997)에 의하면 조사대

상업체의 단시간근로자에게 적용되는 휴가는 월차휴가 17.4%, 연차휴가 8.7%, 산

전산후휴가 4.3%, 생리휴가 17.4%에 불과하다. 그리고 각종 사회보장보험 가입률

은 산재보험 21.7%, 의료보험 21.7%, 고용보험 4.3%, 국민연금 8.7%로 나타나고 

있다.

14) 정인수,『파견근로의 실태와 정책과제』, 한국노동연구원, 1998.

15) 동 조사는 1996년 5월 15일부터 6월 17일까지 민주노총 산하의 단위노조를 대상

으로 실시되었으며, 노동조합 108개, 근로자 915명(남자 75.5%, 여자 24.5%)이 응
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면 파견근로자의 주당 근로일은 5.9일, 평균 근로시간은 58.2시간으로 정규

직의 1994년 주당 평균 근로시간의 47.4시간보다 21% 이상 장시간노동을 하

고 있는데 반해, 임금은 정규직의 60.3%에 불과했다. 특히 여성의 경우 월급

여 총액은 남성 파견근로자의 70% 정도에 불과하며 근로시간은 남성보다 

16%가 더 긴 것으로 나타났다. 또한 파견직임을 알고 취업한 근로자 중 

64%가 원하는 직종의 정규직을 구할 수 없어 선택한 것으로 나타났으며, 

75%의 파견근로자가 기회만 있다면 정규직으로 전환하고 싶다고 응답했다. 

4. 특수고용관계 

골프경기보조원, 학습지 교사, 보험상품판매인, 퀵서비스 배달원 등 도

급 또는 위임의 형태로 노무를 제공하는 특수고용관계 종사자들의 숫자는 

44만여명으로 추정되나16), 노동계에서는 100만명을 주장하기도 하는 등 

정확한 숫자는 파악하기 어렵다.         

1999년 한국노동연구원의 특수고용관계 종사자들에 대한 실태조사17)에 

답하 다. 고용유형별로는 정규직 85.9%, 임시․일용직 5.3%, 용역․파견직 4.6%, 

파트타임 0.1%, 촉탁․계약직 3.0%, 사내 하도급 1.0%, 기타 0.1% 다. 

16) 김소 ․김태홍,『근로자로 보기 어려운 여성취업자의 실태 및 개선방안』, 노동

부, 1999. 12.

17) 실태조사는 현재 근로계약을 맺고 있지는 않으나 근로자적 성격을 가지고 있는 대

표적인 업무인 7개를 대상으로 사업체 110개와 취업자 700명을 조사하 다. 조사

대상 근로자는 조사된 기업 중에서 임의로 5개사를 추출하고, 회사별로 다시 조사

대상 근로자 20명을 임의추출하여 조사하 다. 그리고 실태조사를 위한 설문지의 

조사항목은 사업체용이 ‘인적자원 활용현황,  계약형식 및 계약내용, 근무형태 및 

근로조건, 인적자원관리 현황’ 등이고, 취업자용이 ‘특수계약 취업자의 인구학적 특

성, 입직경로, 계약내용 및 형식, 근무형태, 임금 및 근로조건, 복리후생, 노조(권리

옹호단체) 가입유무와 필요성에 대한 인지도’ 등이었다(김소 ․김태홍,『근로자로 

보기 어려운 여성취업자의 실태 및 개선방안』,  노동부, 1999. 12.). 

<조사대상직종 및 조사규모>

 

조사사업체 현황(개) 조사근로자 현황(명)

조사대상 조사완료 조사대상 조사완료

골프경기보조원 20 12 100 93

방문지도교사 20 19 100 100
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의하면 골프경기보조원의 경우 100%가 여성이며, 학습지 방문지도교사는 

88.9%, 보험상품 판매원은 95.9%, 서적판매원은 95.7%, 화장품판매원은 

95.1%, 식품 및 음료판매원은 83.3%가 여성으로 나타나고 있다. 각각의 

직종별 실태 및 대우는 다음과 같다. 

골프경기보조원의 경우 75%가 주당 1회에서 12회 이상 업무지시를 받

고 있으며, 25%는 전혀 업무지시를 받지 않고 있다. 업무지시는 정규직 

관리자(66.7%)와 비정규직 관리자인 캐디 마스터(33.3%)가 하고 있다. 업

무의 전속성 및 비대체성과 관련해서는 골프장의 66.7%는 골프경기보조

원이 다른 회사와 계약을 체결해도 된다고 응답하 으며, 골프경기보조원

들 역시 59.1%가 다른 회사와의 계약이 가능하다고 답변하고 있다. 시간

적․장소적 구속을 보면 33.3%가 출근시간이 정해져 있고, 93.5%가 근무

장소의 제한을 받고 있다. 취업규칙 등의 적용에 있어서는 특수직만의 취

업규칙, 복무규정, 인사규정이 적용되는 비율이 55.9%, 정규직을 위한 규

정이 적용되는 비율이 11.8%이다. 

계약관계 및 계약형태에 관해서는 골프장들의 75%가 그들이 경기보조

원과 체결한 계약은 근로계약, 위탁계약 등 어느 것에도 포함되지 않는다

고 하며, 8.3%만이 근로계약을 체결하 다고 응답하고 있다. 골프경기보조

원의 근로시간 및 대우를 보면, 이들은 평균 주당 5.9일, 1일 7.9시간 일하

고 있으며, 평균 보수는 121.39만원이다. 그리고 이들이 받는 보수 중 

118.8만원이 내장객이 지급하는 캐디피이다. 임금지급 형태에 있어서도 

91.7%는 본인이 직접 내장객으로부터 수익을 확보하고 있고, 8.3%만이 사

용자로부터 급여를 지급받고 있다. 골프경기보조원에게 퇴직금이나 상여금

을 지급하고 있는 골프장은 전혀 없었으며, 75%의 골프장이 의료보험, 국

민연금, 고용보험을 적용하고 있으며, 58.3%가 산재보험을 적용하고 있다.  

학습지 교사의 경우 68.5%가 회사와 위탁계약 또는 도급계약을 체결하

고 있다. 그러나 학습지 교사는 대부분 회사내 관리자와 대리점의 점장 

 

보험대리인 20 20 100 100

서적판매사원 20 13 100 100

화장품판매사원 10 10 100 100

식품판매사원 10 10 100 100

자동차판매사원 10 9 100 93

전  체 110 93 700 696
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또는 소장으로부터 업무지시를 받고 있으며(58%가 주당 5회 이상의 업무

지시를 받고 있으며, 업무지시를 받지 않고 있는 경우는 전혀 없다), 회사

의 업무지시를 위반한 경우 계약해지를 당하거나, 경고를 받는다. 그리고 

학습지 교사는 계약유형에 관계없이 다른 회사와 계약을 체결할 수 없다. 

78.9%는 계약유형에 관계없이 다른 회사와 계약을 체결할 수 없으며, 

94%가 별도로 근로자를 채용하거나 계약을 체결하여 업무를 대행시키는 

것이 불가능하다. 또한 52.6%는 출퇴근시간이 정해져 있지 않으나, 거의 

대부분이 1주 1∼2회 이상의 아침조회에 참석하고 있으며, 조회 미참석시

에는 경고를 받거나, 급여 및 수당을 삭감당하고 있다. 선발과정에 있어서

도 채용시험은 치르지 않으나, 면접을 통하여 선발된다. 

그리고 절반 이상이 실적관리에 의하여 그 결과가 급여 및 승진에 반

된다. 교육훈련에 있어서도 대다수가 기초교육훈련, 전문지식과 기능교육, 

승진 전후의 관리자 교육을 받고 있다. 

학습지 교사의 근로시간 및 대우를 보면, 이들은 평균 주당 5일, 1일 

8.2시간 일하고 있으며, 평균 보수는 118.5만원이다. 이 중 직접 수익확보

가 68.8만원, 성과급이 39.8만원이며, 고정기본급과 정액수당은 각각 5만

원, 4만 5천원에 불과하다. 임금지급 형태에 있어서는 78.9%가 본인이 판

매를 통하여 받은 수익을 납부하고 월별수익을 정산하여 지급받고 있다. 

학습지 교사에게 퇴직금(5.3%)이나 상여금(5.3%)을 지급하고 있는 경우는 

거의 없으며, 휴가비용과 자녀학자금은 각각 10.5%가 지급하고 있다. 의

료보험과 국민연금은 전혀 적용하지 않고 있으며, 고용보험은 15.8%가, 

산재보험은 21.1%가 적용하고 있다. 

보험상품판매인의 경우 보험판매회사의 50%가 그들이 보험상품판매인

과 체결한 계약을 위탁계약이라고 응답하 으며, 27.3%는 근로계약, 9.1%

는 도급계약이라고 응답하 다. 보험상품판매인의 근로실태를 보면, 90.9%

가 소정근로일이 정해져 있으며, 출퇴근시간에 있어서도 전혀 정해져 있지 

않은 경우는 4.5%에 불과하다. 그리고 보험상품판매인은 다른 특수고용관

계의 근로자들보다 주당 업무지시를 받는 횟수가 훨씬 많다. 95.5%가 주 1

회 이상의 업무지시를 받고 있으며, 54.5%는 주 6회 이상의 업무지시를 받

고 있다. 4.5%만이 업무지시를 받지 않고 있다. 그리고 회사의 업무지시를 

위반한 경우 61.9%가 경고를 받으며, 19%는 급여가 삭감되는 등 그 실태
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에 있어 노무제공에 대한 구체적인 지휘․감독이 행하여지고 있다. 보험상

품판매인의 직무만족도에 대한 분석결과에서도 근무의 자율성이 없다는 

사실이 가장 큰 불만으로 나타나고 있다. 또한 보험상품판매인의 63.6%

는 계약유형에 관계없이 다른 회사와 계약을 체결할 수 없으며, 77.3%가 

별도로 근로자를 채용하거나 계약을 체결하여 업무를 대행시키는 것이 

불가능하다. 

보험상품판매인의 근로시간 및 대우를 보면, 이들은 평균 주당 5.6일, 1

일 5.7시간 일하고 있으며, 평균 보수는 148만원이다. 이 중 직접 수익확

보가 62만원, 성과급이 65.6만원이며, 고정기본급과 정액수당은 각각 12.5

만원, 6만원이다. 그리고 18.2%가 퇴직금을, 40.9%가 상여금을, 31.8%가 

교통비를, 77.3%가 자녀학자금을 지급받고 있다. 건강진단은 63.6%가 실

시하고 있다. 보험판매회사의 사회보험 적용비율은 의료보험 4.5%, 국민

연금 9.1%, 고용보험 4.5%, 산재보험 13.6%로 매우 낮다. 

보험상품판매인은 18.2%가 퇴직금을, 40.9%가 상여금을, 31.8%가 교통

비를, 77.3%가 자녀학자금을 지급받고 있다. 건강진단은 63.6%가 실시하

고 있다. 보험판매회사의 사회보험 적용비율은 의료보험 4.5%, 국민연금 

9.1%, 고용보험 4.5%, 산재보험 13.6%로 매우 낮다. 

다음 방문판매원들의 실태조사 결과는 조사대상인 음료식품판매원, 서

적판매원, 화장품판매원, 자동차판매원의 업종에 따라 상이하기는 하나, 

다음과 같이 요약할 수 있다. 서적판매인의 77%, 화장품판매인의 63.7%, 

자동차판매인의 44.4%가 주 5회 이상의 업무지시를 받고 있다. 업무의 전

속성에 있어서는 음료식품판매회사의 50%, 서적판매회사의 53.8%, 화장품

판매회사의 36.4%, 자동차판매회사의 66.7%가 판매원이 다른 회사와 계약

을 체결할 수 없다고 응답하여 업종에 따라 차이가 있다. 시간적․장소적 

구속에 있어서는 음료식품업종은 90%, 자동차판매인은 66.7%, 화장품판매

인은 54.5%, 서적판매업종은 53.8%가 소정근로일이 정해져 있다. 그밖에 

업무평가 및 실적관리의 실시에는 업종별로 차이가 있으나, 업무지시 위

반에 대한 징계는 거의 모든 판매업종에서 이루어져 아무런 제재도 하

지 않는 비율은 10%에 불과하다. 교육훈련의 실시비율도 모든 판매업종

에서 매우 높게 나타나고 있으며, 업무의 중요도에 대한 평가에서도 대

부분의 판매업종(90∼100%)에서 판매원들의 판매업무가 ‘핵심적인 업무’
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라고 응답하고 있다. 

이상 실태조사 결과를 분석할 때 보수에서 고정기본급과 정액수당의 비

중이 낮고, 직접 수익확보와 성과급의 비중이 낮다는 사실과 계약의 형태

(위탁계약이나 도급계약)만을 갖고 근로자성을 부인하는 것은 타당하지 

않다는 사실을 확인할 수 있다. 물론 각 직종별, 업종별로, 그리고 동일 

직종 내지 업종에 있어서도 근로실태가 차이가 있기는 하나, ‘업무수행에 

대한 지시․감독, 업무의 전속성 및 비대체성, 시간적․장소적 구속, 선발 

및 채용관계, 취업규칙 등의 적용, 인사고과 및 실적관리, 징계, 교육․훈

련, 근로제공관계의 계속성 및 업무의 중요도(업무확보의 필요성․항상

성), 시설, 작업도구의 제공, 보수의 성격, 근로소득세 납부, 계약관계 및 

계약형태, 근로조건의 보장’ 등에 대한 실태조사 결과 이들의 근로자성은 

대체로 부인하기 힘들다. 

5. 텔레워크(telework)

산업정보화 및 정보산업의 발달이 결합하여 만들어낸 새로운 고용형태

인 텔레워크(telework)는 유연화된 고용형태 중에서도 가장 파격적인 유

형으로서, 재택근로라 칭해지기도 하고, 통신근로 또는 원격근로로 불리우

기도 한다18). 우리나라에서는 어권 국가에서 사용되는 홈워크(home 

work)를 ‘가내근로’ 또는 ‘재택근로’로 번역하기도 하고, 텔레워크(tele-

work)를 ‘통신근로’ 또는 ‘재택근로’로 번역하기도 하여, 개념상의 혼돈을 

초래하고 있다. 본고에서는 ‘텔레워크’라는 용어를 사용하기로 한다19).  

텔레워크에 관해 널리 받아들여지는 정의는 아직 없다. 다만 근로의 장

소가 공간적으로 작업주문자(사용자)로부터 분리되어 있고, 컴퓨터 등 프

로그램수행적 노동수단을 사용한다는 두 가지 표지에 대해서만은 이론이 

없다.20) 

18) 텔레워크를 작업주문자와의 공간적 분리라는 점에 주목하여 가내근로의 현대화된 

형태, 즉 가내근로의 한 유형으로 파악하기도 하지만, 양자는 기술과 조직 및 작

업주문자와의 결합형태 등에서 차이가 있다. 텔레워커는 가내근로자보다는 작업

주문자와의 결합도가 상대적으로 높은 것이 일반적인 경향이다.

19) 그 이유에 관해서는 본고의 주 2) 참조

20) Reinhard Richardi & Otfried Wlotzke, 1993, pp.1878 참조.
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텔레워크에 관하여는 명확한 개념 정립도 안되어 있지만, 근로의 장소

가 공간적으로 기업과 분리되어 있다는 특성상 외국에서도 그 정확한 숫

자나 실태파악이 어려운 것으로 지적되고 있다.  다만 몇몇 연구에 의하

여 이들의 근로조건이나 근로실태를 개략적으로 알 수 있을 뿐이다.21) 

한국노동연구원의 1999년 ‘텔레워크를 활용하고 있는 기업 및 텔레워커

에 관한 실태조사’22) 결과에 의하면 우리나라에서도 정보통신의 발달과 

함께 다양한 분야에서 텔레워커의 활용이 증가되고 있는 것으로 나타났

21) 김소 ․조준모․강성태,『텔레워크(재택근로)의 실태 및 노동법적 과제』, 노동부, 

1999. 12; 김소 ․어수봉,『재택근로에 관한 연구』, 한국노동연구원, 1997; 조성

혜,「재택근무자(텔레커뮤터)의 시․공간 행태에 관한 연구」, 서울대학교 박사학

위논문, 1995.

22) 본 실태조사는 크게 텔레워크를 활용하는 기업체와 텔레워커의 두 부분으로 나누

어 각각의 특성에 맞게 활용실태를 조사하 다. 기업 사례조사는 텔레워크의 현황

과 특성을 파악할 수 있는 부분, 텔레워크의 도입 효과 및 텔레워커의 계약형태 

및 근로조건, 관리․감독형태를 파악할 수 있는 부분과 텔레워크 활용에 대한 평

가 및 계획을 파악할 수 있는 부분 총 4개의 부분으로 구성하여 조사하 다. 텔레

워커에 대한 설문은 텔레워커의 기본사항 및 텔레워크의 형태에 관한 부분, 재택

근로자의 계약형태 및 근로조건, 관리․감독 형태 등에 관한 부분, 재택근로에 대

한 만족도 및 희망사항에 관한 부분으로 구성하 다. 

<사업체 사례조사 현황표> 

 

업  종 텔레워커수 계약형태 업무내용

한국통신 정보통신 260명 정규직 전화번호 안내

현민시스템 정보통신 4명 임시⋅계약직
자료입력, 회원관리

그래픽 디자인

크낙정보통신 정보통신 100명 임시⋅계약직 그래픽 보정작업

네스트 정보통신 1명 임시⋅계약직 자료입력, 회원관리

브롱스 

인터내셔날 그룹
정보통신 3명 임시⋅계약직 번역, 통역

아이빌소프트 정보통신 120명 임시⋅계약직 가상 강의/교육

TodSystem 정보통신 6명 임시⋅계약직
프로그래밍, 인터넷 

웹디자인

NWP 파견업 120명 임시⋅계약직 번역, 자료정리

웅진출판 출  판 15∼20명 임시⋅계약직 출판관련 업무
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다. 그리고 텔레워커의 활용은 아직 단순반복적인 업무에 집중되어 있지

만, 프로그래밍과 그래픽 디자인 작업 등 근로자의 창의성과 능력을 반

할 수 있는 업무들로 점차 그 범위가 확장되고 있는 것을 알 수 있다. 회

사측이 텔레워크를 활용하는 목적은 주로 인력관리의 편리성, 사무실 비

용 및 업무시설비의 절감 등이지만, 반면에 텔레워커의 갑작스런 이직과 

이에 따른 대체인력 투입의 어려움, 업무성과의 측정방법 미비에 따른 양

질의 근로서비스의 지속적인 제공의 어려움 등을 단점으로 지적하고 있

다. 한편 텔레워커들의 계약형태는 자유계약 형태(54.4%)가 근로계약 형

태(33.1%)보다 많았으며, 텔레워크의 단점으로서 고용의 불안정, 보수 및 

퇴직금, 승진에 있어서의 불리함, 복지혜택의 결여, 회사에의 소속감 결여 

등을 지적하고 있다. 아직까지 우리나라에 텔레워크가 본격적으로 도입되

었다고 볼 수는 없으나, 실태조사 분석결과 텔레워커들은 급여수준(평균 

근로시간이 40∼50시간 이상임에도 불구하고 실제로 받는 급여수준은 대

체로 60∼80만원 수준임) 및 복지, 근로환경 등에서 정규근로자에 비하여 

상대적으로 낮은 대우를 받고 있으며, 노동법적 보호에서도 소외되고 있

는 것으로 나타나고 있다.

본 연구원의 실태조사 결과를 보다 상세히 살펴보면 다음과 같다. 

텔레워커들이 근무하고 있는 회사의 업종으로는 주로 정보통신업, 언

론출판분업, 금융보험업의 순으로 나타났으며, 회사형태별로는 순수민간

기업, 개인업주, 공기업 순으로 소속되거나 계약을 체결하는 것으로 나타

났다.23)  

설문응답자의 160명 중 남녀 비율은 각각 50%로 나타났는데, 응답자의 

대부분(86.7%)이 미혼자들로서, 일반적 인식과 달리 기혼 여성의 참여가 

매우 낮은 것으로 나타났다.

연령대별로는 20대가 83%를, 30대가 13.7%를 차지하고 있다. 이는 텔

레워크가 컴퓨터와 인터넷을 통한 정보통신을 활용하는 업무가 대부분이

기 때문일 것이다. 학력별로는 텔레워크의 특성상 고학력을 가진 사람들

23) 이러한 분포는 기존에 제시되었던 선진국의 사례분석과 비슷한 결과를 보여주는 

것으로 특히 텔레워크가 가장 많이 실행되는 산업으로 정보통신산업과 컴퓨터 관

련업, 그리고 금융보험업 및 언론출판 분야가 대표적인데, 이들 업종은 생산성 증

대 및 비용절감, 숙련기술자의 확보 등을 위해 텔레워크를 활용하고 있다.
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이 많은 것으로 나타나고 있다. 

그리고 텔레워커의 신분은 자유계약직이 54.4% 고, 근로자 신분을 가

진 자가 33.1%로 나타났다. 그러나 근로자인 텔레워커의 경우 임시직, 계

약직이 83.6%를 차지하고 있다. 또한 근로계약기간도 3개월 이상 12개월 

미만이 83.7%를 차지함으로써 장기보다는 단기의 텔레워크가 일반적이었

다. 즉 텔레워커의 신분이 대부분 단기계약직 형태로 이루어지고 있음을 

볼 수 있다.  

텔레워크에 종사하는 이유로는 ‘통근부담의 감소와 여유 있는 생활의 

실현’(35.7%), ‘정규직 직장에 얽매이는 것이 싫어서’(26.6%), ‘일 자체가 

마음에 들어서’(26.4%), ‘정규직을 구할 수가 없어서’(22.8%) 등을 들고 있

다. 이러한 결과로 볼 때, 텔레워크를 선택하는 이유가 통근부담 감소와 

여유 있는 생활실현이라고는 하지만 정규직을 구할 수 없거나 정규직에 

얽매이기 싫어서 텔레워크를 선택하는 근로자들도 상당수에 이름을 알 수 

있다. 한편 재택근로자의 특성인 가사 및 육아와의 병행에 대한 특성이 

적은 것은 응답자의 대부분이 미혼이기 때문일 것이다. 

텔레워크의 장소로는 ‘자택 또는 오피스’라고 응답한 응답자가 72.9%로 

가장 많았고, 회사에서 마련한 공동사무실에서 근무하는 경우도 11%로 

나타났다. 또한 별도의 사무실 없이 휴대단말기 등을 통해 장소에 구애받

지 않고 업무를 하는 경우도 9%나 되는 것으로 나타났다. 

한편 텔레워커의 업무지시는 정기적인 출퇴근으로 지시받는 경우가 

71.6%로 가장 많았고, 통신상의 온라인 업무처리가 13%로 다음을 차지했

으며, 오프라인 형태도 8.1%에 이르는 것으로 드러났다. 

텔레워커들의 1주일 평균 근로시간은 41∼50시간이 28.1%,  31∼40시간

이 19.6%, 21∼30시간이 18.3% 순이었으며, 50시간 이상 근로자들도 7.8%

나 되었다. 이러한 결과로 볼 때 텔레워커의 노동강도가 정규직과 비교할 

때 큰 차이가 없으며, 오히려 더 큰 것으로 나타났다. 텔레워커의 월평균 

급여수준은 60∼80만원 수준이 30.1%로 가장 많았고, 다음이 80∼100만원 

수준으로 17.8%, 40∼86만원 수준이 16.4% 순으로 나타났다. 이러한 결과

로 볼 때 텔레워커의 급여수준이 100만원 미만인 근로자가 전체의 71%를 

차지하는 것으로 나타나고 있다.

회사와의 관계에서 신분 및 직위를 볼 때 도급위탁 형태나 프리랜서 등 
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자유계약자라고 대답한 응답자들은 보수결정에 있어서 업무성과에 따른 

차등지급이 57.3%로 고정된 급여를 받는 경우보다 많았다. 이는 텔레워크

의 특성으로 할당된 업무의 성취도가 우선됨을 보여주고 있다. 근로자 신

분의 텔레워커의 임금을 결정하는 기준은 크게 업무성과와 근로시간에 따

라 구분해 볼 수 있는데, 근로시간에 따른 성과지급이 45.8%로 주를 이루

고 있었으며, 업무성과에 따른 임금지급도 37.5%를 차지하 다. 

또한 임금이 근로시간에 따라 결정된다면 근로시간은 일정한 시간을 일

한 것으로 간주하는 형태가 87.5%로 대부분을 차지하 고, 실제 일한 근

로시간만을 적용받는 근로자는 12.5%에 불과한 것으로 나타났다. 이는 텔

레워크의 노동강도 및 정도를 파악할 수 있는 수단이나 방법이 없기 때문

에 텔레워크를 할 때 초기에 일정한 시간대비 근로계약을 체결하는 것으

로 보인다. 이와 함께 상여금, 퇴직금 모두가 지급되고 있다라는 응답이 

16.9%를 차지하지만 잘 모르겠다라고 응답한 비율이 40.8%로 자신의 상

여금과 퇴직금 등 부가급여에 대한 정확한 내용을 파악하고 있지 못하는 

것으로 파악되었다.

텔레워커의 경우 근로 자체가 집에서 이루어지기 때문에 별도의 휴가를 

대부분 가지고 있지 않았다. 그러나 휴가제도가 있는 경우도 24.7%에 이

르는 것으로 나타났는데, 이는 정규직 신분으로 월차나 정규휴가의 혜택

을 주는 경우에 해당된다. 이렇게 휴가가 없는 것은 대부분 계약, 임시직

의 형태로 근무하기 때문에 정규적인 휴가혜택을 누릴 수 있는 기회가 상

대적으로 적은 것도 하나의 원인이 될 것이다. 

또한 텔레워커에 대해서 정규적인 승진이나 승급제도가 없다라는 응답

이 64.8%를 차지함으로써 단순계약직이나 사외근로자로서 근로환경이 고

정된 형태를 이루고 있음을 말해주는 것이다. 한편 승급제도가 있다면 사

내근로자와 승급제도가 동일하게 이루어진다는 응답이 68.0%로 나타났는

데, 승급제도의 적용을 받는 근로자들은 대부분 전문성을 지닌 근로자들

이나 이에 준하는 형태가 일반적일 것이다. .

텔레워커에 대해서 회사가 실시하는 안전 및 보건교육 또는 건강진단

에 대해 80% 정도가 텔레워크의 특성상 아무런 혜택을 받지 못하는 것

으로 나타났다. 또한 텔레워커의 경우 의료보험을 비롯한 사회보험 내지 

사내보험의 혜택을 받는 경우는 국민연금은 83.6%, 의료보험은 81.8%, 



26 고용형태 다양화와 법⋅제도 개선방향

고용보험은 84.8%, 산재보험은 68.3%로 나타났다. 하지만 학자금 혜택이

나 사내 휴양시설의 이용 등 후생복지의 혜택은 받지 못하는 경우가 

86.1%나 되었다.

54.2%의 텔레워커들이 회사의 행사에 참여하거나 회사에서 별도의 모

임을 조직하여 회합을 갖는 경우가 전혀 없으며, 부정기적으로 모임을 갖

는 경우는 29.2%로 나타나 직장동료와의 의사소통이 없으며 원활한 대인

관계나 집단의식이 결여된 것으로 나타나고 있다. 텔레워크에 대한 만족

도 조사에 의하면 텔레워크를 하면서 장점으로 느낀 부분에 대해서는 통

근부담의 감소와 여유 있는 생활의 실현이라고 지적한 응답자가 47.4%, 

가사 및 육아와의 병행을 장점으로 지적한 응답자가 14.7% 다. 텔레워크

를 하면서 단점으로 느낀 부분에 대해서는 고용의 불안정이 43.0%, 보수 

및 퇴직금, 승진 등에 있어서의 불리함이 22.0%, 연금, 유급휴가, 사회보험 

등 복지혜택의 결여가  19.7%로 지적되었다. 또한 대인 접촉의 결여로 인

한 소외감 및 고립감은 14.0%, 근로시간의 불규칙함으로 인한 개인 생활

의 불균형, 피로는 14.8%, 직무훈련 기회의 부족과 비조직 생활로 인한 

능력개발 기회의 감소가 3.4%, 안전위생과 산업재해에 대한 대비책의 미

비는 1.8%를 지적하 다. 

본 실태조사를 통해 텔레워커들의 여건이 근로환경과 급여수준, 업무내

용 및 근로시간 등에서 그리 만족스럽지는 못하다는 것을 알 수 있다. 아

직까지는 우리나라의 텔레워크 수준이 초보적인 단계에 머물러 있는 수준

이기 때문에 업무 역이 단순업무와 반복적인 형태의 업무에 제한된 것으

로 볼 있으며, 이들의 대부분이 임시․계약직 형태를 취함으로써 고용의 

보장을 받을 수 없다는 문제점이 지적될 수 있다. 또한 평균 근로시간이 

40∼50시간 이상에 해당되는 데도 불구하고 실제로 받는 급여수준은 60∼

80만원 수준이 일반적이라는 것은 근로에 비해 충분한 대우를 받지 못함

을 보여주는 것이다. 이와 함께 다수의 텔레워커들이 승진이나 휴가의 혜

택을 받지 못함은 물론 정규직 근로자들처럼 소속감을 느낄 수 없어 소외

감이나 이질감, 능력개발의 기회가 멀어질 뿐 아니라, 각종 회사의 후생복

지제도를 누리지 못한다는 단점을 여러 부분에서 드러나고 있다. 
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제 3 장

주요 국가의 고용형태 다양화 실태와 관련제도

    

제 1절  개 관

 

1970년대 석유위기를 계기로 미국과 유럽 등 선진자본주의 국가는 경제

의 저성장과 고용․실업문제에 직면하여 산업서비스화나 첨단기술 혁신을 

크게 진전시켰으며, 동시에 노동시장의 구조변화를 꾀하여 파견근로, 파트

타임근로, 임시직·계약직 근로자 등의 비정형근로가 증가되었다. 게다가 

1980년대에 들어와 각국은 신자유주의에 기초한 규제완화 및 유연화 정책

을 추진하여 왔다. 이에 따라 경제환경 및 노동환경의 변화와 함께 기존

의 표준근로관계 내지 정형근로관계에 해당되지 않는 비정형근로관계가 

크게 확산되었다. 

그러나 고용형태 다양화에 대응하는 선진자본주의 국가들의 정책기조는 

각국이 규제완화 및 유연화에 대하여 어떤 시각을 갖고 접근하느냐에 따

라 크게 두 가지 부류로 구분할 수 있다. 

첫번째 유형은 독일이나 프랑스와 같이 비정형근로자에 대하여 근로자 

보호나 고용안정을 위한 ‘사회적 규제’와 ‘경제적 효율화’를 동시에 추구하

며 조정하고자 하는 시도를 보이고 있다.24) 즉, 대량실업을 방지할 목적으

24) 독일의 경우 1985년의 고용촉진법(Beschäftigungsförderungsgesetz)을 통하여 비

정형고용의 법적 근거를 부여함으로써 고용에 관한 규제완화를 고용창출로 연결

시키고자 하 다. 
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로 파트타임근로 등의 비정형고용을 촉진하는 법정책을 취하면서, 동시에 

노동조합의 근로시간 단축에 대한 공세에 대응하여 단체협약이나 법개정

을 통하여 탄력적 근로시간제를 도입하는 등 고용시스템과 근로시간의 규

제완화 및 유연화를 추진한다. 그리고 임시직의 대체는 상용근로자의 결

근 또는 긴급상황에 한하여 인정하거나, 단기계약직의 고용기간을 반복갱

신하거나 계속고용한 경우에는 기간의 정함이 없는 고용으로 취급하는 등 

고용형태 유연화에 대한 일정한 방지책을 마련하고, 비정형근로자와 정형

근로자간에 부당한 격차가 발생하지 않도록 하는 노력이 정책으로서 추진

되고 있다.   

두번째 유형은 국이나 미국과 같이 철저한 신자유주의에 입각한 규제

완화 방식에 의하여 비정형근로에 대응하는 유형이다. 1980년대부터 현재

에 이르기까지 미식의 유연화 및 규제완화의 논의는 “유연성을 결여한 

경직적 근로조건제도와 노동시장의 수급조정에 대한 다양한 규제가 노동

시장과 부조화를 초래하고, 그것은 특정 분야에서의 구인난과 시장에서의 

실업사태를 초래한다”는 데에 초점이 맞추어져 있다. 즉, 기업의 기술혁신, 

조직변경, 직무내용의 변화, 직능평가의 기준의 전환 등 기존의 노동환경

이 변화함에 따라 기업이 요구하는 근로자의 구성도 변화할 수밖에 없으

며, 정책과 제도는 이를 뒷받침해야 한다는 것이다. 

이와 같은 정책의 차이는 EC 내부의 대립관계를 초래하여 유럽통합을 

지향하는 ‘유럽연합(EU) 조약’(마스트리히트 조약)의 성립시(1991. 12. 체

결, 1993. 11. 발효) 사회노동입법의 확대추진을 목적으로 하는 사회정책 

조항을 조약에 포함시키고자 하는 제안이 국의 강한 반대로 실현되지 

못하기도 하 다. 이미 유럽경제공동체(EEC) 성립을 위한 EC 기본조약

(1975. 3. 25, 통상 로마조약이라고 한다)의 제117조 이하에서는 EC의 사회

정책적 목표와 임무를 정하고 있으며, 각 회원국에 대하여 여러 가지 규정

(regulations)과 입법지침(directives)을 두어 왔으나, 크게 진전을 보았다고 

평가할 수는 없다.25) 그럼에도 불구하고  EU는 노동·사회정책 분야에서 

① 경제적·사회적 통합과 균형, ② 인적자원의 질적 향상, ③ 산업민주주의

의 유지와 경제성장, ④ 고용을 위한 사회활성화, ⑤ 적절한 사회보장의 

25) Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 7.Aufl., S.11f.; Zöllner/Loritz, Arbeitsrecht, 4. 

Aufl., S.113f.
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확립, ⑥ 고용의 안정과 경제적 적합성, ⑦ 경제발전의 결과로서의 근로생

활의 질적 향상을 위한 목표와 방침을 설정하여 계속 추진해 나감으로써 

세부 분야의 변혁을 도모하며, 현재 각국의 사회관행이나 제도에 따른 분

단화 현상을 점차 개선하고자 하는 노력을 계속하고 있다.

이하에서는 위에서 살펴본 바와 같이 규제완화 및 유연화에 대한 시각

과 입장 차이에 따라 고용형태 다양화에 대응하는 각국(독일, 프랑스, 

국, 일본, 미국)의 실태 및 관련제도들을 구체적으로 살펴보기로 한다. 

제 2절  독 일

1. 개 관  

1970년대 중반 이후 독일에서는 석탄, 철강, 조선 등 주요 산업에서 심

각한 경 위기가 나타나고 고용의 지속적인 감소와 대량실업사태가 발생

함에 따라 비정형근로가 증가하기 시작하 다. 또한 1980년대 독일경제의 

구조적 변화 및 기술변화에 따른 유연성의 증대와 1990년대 통독 이후 노

동시장의 악화, 전반적인 유럽경제의 재편으로부터 발생하는 도전들로 인

하여 다양한 고용형태들이 확산되었다.26) 

원래 독일의 노동관련법제와 정책의 초점은 1980년대 이전까지는 주로 

정형적 고용형태에 맞추어져 있었다.27) 그러나 노동환경의 변화와 비정형

고용의 증가에 따라 그동안 사회적 시장경제를 지향하며 전통적으로 노동

조합이 주체가 되어 법률이나 단체협약에서 확립해 왔던 공동결정제도, 

26) Friedrich Füerstenberg,「독일의 고용관계」,『국제비교 고용관계』, 한국노동연구

원, 2000. 11, 225∼248쪽 참조.

27) 원래 독일의 노동법체계는 비교적 강력한 노동조합조직에 의한 단체교섭제도를 

중심으로 하여 사회적 시장경제체제하에서 사회복지정책을 실현하기 위한 개별적 

노동보호법과 사회보장제도 및 기업 경 상의 결정과정에 대한 근로자의 적극적

인 참여를 보장하는 경 참가제도를 중요한 구성요소로 하고 있었다. 그러나 근

년에 와서는 다른 선진산업국가와 마찬가지로 경쟁력 강화 및 노동시장 유연화에 

대응하는 개별적 근로관계법의 개정을 시도해 왔다.  
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근로자 보호제도, 해고의 엄격한 규제 등 노동법제도에 규제완화(dere-

gulierung)의 큰 흐름이 작용하게 되었다.28) 물론 다른 선진산업국가들에 

있어서의 논의와 마찬가지로 고용형태 다양화에 대한 독일 내의 논의와 

정책방향도 이와 같은 새로운 고용형태의 등장이 노동법적 보호와 사회보

장을 위태롭게 할 수 있다는 부정적 측면과 반면에 근로자의 사적 생활의 

여유 확보와 개인적인 선호에 보다 적합한 근로형태라는 긍정적 측면을 

지니고 있다는 두 가지 입장이 대립하면서 전개되어 왔다.  

그러나 기본적으로 독일은 비정형근로자에 대하여 근로자 보호 및 고용

안정을 위한 ‘사회적 규제’와 ‘경제적 효율화’를 동시에 추구하며 조정하고

자 하는 시도를 보여왔다고 평가할 수 있다.

비정형고용의 법적 근거를 부여하고, 비정형근로자의 근로조건 개선을 

통한 고용창출을 꾀하고자 1985년 제정된 고용촉진법(Beschäftigungsför-

derungsgesetz, 1985. 5. 1. 시행)이 그 예이다. 또한 1994년 시행된 근로시

간법29) 의 “두 개 이상의 사업장에서 일하는 파트타임근로자의 근로시간

28) 1990년 이후 독일 내부에서는 이와 같은 규제완화의 필요성 이외에도 노동시장의 

변화를 둘러싸고 다음과 같은 요구들이 제기되고, 이러한 요구들을 수용하여 입

법화하려는 시도가 이루어졌다. 첫째, 종래 기계화와 분업화에 의한 대량생산 단

계하에서의 국가의 후견적 보호를 탈피하여 생활수준 및 교육수준의 향상에 따른 

근로자의 삶의 질 향상을 이루고자 하는 요청 및 직장생활과 가정생활의 조화를 

요구하는 등 노동법의 인간주의화가 크게 요구되었다. 둘째, 여성노동력의 진출이 

확대되면서 직장에서 여성근로자의 인권신장이 요청되었으며, 이로써 구체적으로 

남녀동권의 실현을 위한 제도적 정비가 요구되었다. 셋째, 독일의 통일과 만성적 

경제불황에 따라 실업자가 현저히 증가함으로써 기업의 적극적인 고용창출노력과 

이를 위한 노사 공동협력의 필요성이 증대되었다. 넷째, 유럽연합의 주도국가로서 

유럽연합의 지침에 부합하는 노동법의 개정(Europäsierung des Arbeitsrechts)이 

요청될 뿐만 아니라, 독일 통일에 즈음하여 제정한 통일조약에 따라 동·서독 노동

법의 통합을 위한 통일노동법전의 마련 등 입법적 과제가 부여되었다(하경효,『노

사관계의 규제완화와 노동법의 발전방향』, 노총중앙연구원, 1996. 3, 35쪽 이하).

29) 근로자 삶의 질 향상과 고용창출 및 고용유지를 목적으로 마련된 근로시간법은 

동시에 기업의 경쟁력 강화를 위해 단체협약이나 경 협정이 정하는 바에 따라 

또는 법이 허용하는 범위 내에서 개별 약정에 따라 근로시간을 탄력적·자율적으

로 배분하거나 연장할 수 있도록 하여 변형근로시간제를 확대하고 있다. 동법은 

1일 8시간근로제를 원칙으로 하면서도 주당 최고근로시간을 규정하지 않고 있으

며, 1일 8시간 원칙의 예외로서 1일 10시간까지 근로시간을 연장하더라도 이를 8

시간으로 의제할 수 있는 변형근로시간제도를 최고 6개월 또는 24주 단위로 인정
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의 합계가 법정한도를 초과하면 나중에 체결된 근로계약은 근로시간법 위

반으로 무효가 된다”는 규정은 파트타임근로의 확산을 통하여 실업자에게 

일자리를 분배하고, 동시에 노동시장의 부담을 경감하고자 하는 취지이다. 

그러나 독일 역시 ‘불안정고용’이 비정형고용의 심각한 문제로 대두되고 

있다. 단시간근로, 기간제근로(계약직), 파견근로 등에 종사하는 비정형근

로자들은 공통적으로 표준적 고용계약을 맺는 근로자에 비하여 고용의 불

안정, 임금 및 소득수준의 격차, 직업훈련 기회의 결여 등 불안정고용의 

특징을 보이고 있다. 

2000년 12월 21일 독일 연방상원은 단시간근로를 촉진하고, 기간제근로

의 요건을 확정하며, 단시간근로자와 기간제근로자의 차별을 방지하기 위

하여 단시간근로 및 기간제근로에 관한 새로운 법률안에 의결하 다. 

「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률 및 관련 노동관계법의 개정 및 

폐기에 관한 법률」(2001. 1. 1. 시행, 이하「단시간근로 및 기간제근로에 

관한 법률」이라 약칭한다)에 의하여 그동안 단시간근로, 기간제근로 등 

비정형고용의 법적 근거를 부여하고, 규율하던 고용촉진에 관한 노동관계

법은 폐지되었다.

 이하에서는 새로 제정된「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률」과

「근로자파견법」(Arbeitnehmerüberlassungsgesetz) 등을 중심으로 독일의 

비정형고용 관련제도를 살펴보기로 한다.

하고 있다. 그리고 다시 근로시간을 1일 10시간 이상으로 연장하거나 변형근로시

간을 다시 완화·변형시킬 수 있는 예외를 인정함으로써(제7조 제1항 제1호), 근로

시간의 탄력화⋅자율화를 기하고 있다. 한편 여성의 야간근로 및 교대제근로를 

허용하 으나, 동시에 인간으로서의 존엄성에 부합하는 한도에서 야간 및 교대제

근로자의 근로시간이 결정되어야 한다는 원칙적인 제한규정을 두고 있으며, 야간

근로자는 야간작업 개시 전이나 후에 사용자의 부담하에서 건강진단을 청구할 권

리를 갖는다. 
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2. 비정형고용 관련제도

 

가. 파트타임근로(단시간근로, Teilzeitarbeit)

1) 2001년 이전의 규율(고용촉진법) 

기간제근로와 마찬가지로 단시간근로는 1985년 고용촉진법이 제정되기 

이전에는 학설과 판례에 의하여 규율되어 왔었다. 고용촉진법은 단시간근

로자를 주당 소정근로시간이 당해 사업장의 비교가능한 통상근로자의 주

당 소정근로시간보다 짧은 자로 정의하고, 사업장에 주당 소정근로시간이 

정해져 있지 않은 경우에는 연간 평균 근로시간을 1주당으로 환산한 소정

근로시간을 기준으로 하는 자보다 근로시간이 짧은 자를 단시간근로자로 

규정하 다(제2조 제2항). 또한 고용촉진법은 “사용자는 합리적 이유에서 

차별대우가 정당화되는 경우를 제외하고는 단시간근로를 이유로 통상근로

자와 단시간근로자를 차별하여 처우해서는 안된다”고 규정하여, 단시간근

로자에 대한 차별적 처우를 금지하고 있다(제2조 제1항). 따라서 사용자는 

합리적 이유에 의해서 차별이 정당화되지 않는 한 단시간근로라는 것을 

이유로 통상근로자와 단시간근로자를 차별할 수 없다. 다만 단시간근로자

와 통상근로자 사이의 차별적 처우가 단시간근로를 이유로 하는 것이 아

니라 노무급부의 질이나 양, 지위, 직업경험, 사회적인 이유(예, 가족수당

의 지급요건인 가족의 유무 등의 차이)에 근거하거나, 기타 단시간근로를 

이유로 한 차별이라고 하더라도 차별을 정당화하는 합리적 이유가 인정되

는 경우에는 그 차별은 적법한 것으로 인정된다. 예를 들어 기업연금 등

의 사회급부금액을 임금에 비례시키는 것은 합리적 근거가 있는 것으로 

취급되나, 회사가 복지혜택에서 단시간근로자를 완전히 배제하는 것은 적

법하지 않은 것으로 인정된다.

연방 연차휴가법, 모성보호법, 해고제한법 등은 단시간근로자에게도 적

용된다. 고용촉진법의 균등대우 규정은 이 법 제정 이전부터 학설과 판례

상 확립된 원칙을 명문화한 것으로서, 사용자가 근로자에 대하여 취하는 

모든 조치와 노사협정에 적용되며, 특히 임금지급과 관련하여 문제된다.   
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 독일 연방노동법원(BAG)은 단시간근로자에 대한 노동법적 보호의 결여

라는 문제점에 직면하여 기업 차원의 노령연금 지급문제, 부가급여 지급

의 문제, 정상근로시간의 50% 이하로 취업중인 근로자에 대한 부조적 청

구권의 인정여부 및 질병시의 임금계속지급 문제 등에 대하여 일관된 태

도를 유지하여 왔다. 다만 단시간근로에 관한 각종 간접차별 문제에 대하

여는 확립된 견해를 정립하지 못하여 왔으나,30) 신임금계속지급법(1994. 

5. 26)은 단시간근로자에 대한 차별적 취급을 폐지하 다.31) 

또한 고용촉진법 제3조는 “사용자는 근로시간의 길이나 배치의 변경을 

희망하는 단시간근로자에 대하여 사업장의 당해 직무에 결원이 생기는 경

우에는 근로자에게 이를 통지해야 한다”고 규정하고 있으며, 동법 제5조 

제1항은 “사용자는 하나의 직무를 두 명 이상의 근로자에게 분할할 것을 

근로자와 합의할 수 있으며, 그 중 한 명이 결근하는 경우 다른 근로자가 

그 직무를 대행할 의무는 긴급한 경 상의 필요성이나 노사협정에 의해서

만 발생한다”고 규정하고 있다. 

이와 같이 독일의 경우 단시간근로자의 근로조건 등에 관하여 법률과 

판례가 보호의 범위를 넓혀나가고 있기는 하지만, 여전히 정규근로자에 

비하여 근로자 보호법규나 근로조건의 집단적 규율 측면 모두에서 불이익

을 받고 있다고 볼 수 있다. 즉, ① 일반 근로자의 경우 1주 10시간 또는 

1월 45시간을 한도로 인정되는 유급질병휴가권(임금지급법 제1조)이 파트

타임근로자에 대해서는 인정되지 않는다. ② 통상의 주당 근로시간이 15

시간 이하이며 월급여 총액이 최저생계비(현행 440마르크) 이하인 파트타

임근로자에 대해서는 의료보험과 법정 연금기금 모두에 대한 의무적인 보

험료가 면제된다. ③ 공공실업보험이 적용되지 않으며, 주당 근로시간이 

17시간을 초과하지 않는 경우에는 실직하더라도 여타의 급여에 대한 권리

가 인정되지 않는다. ④ 주당 15시간 이하로 근로하는 파트타임근로자에

30) 하경효, 앞의 책, 40쪽.

31) 종전의 임금계속지급법은 소정근로시간이 주 10시간 또는 월 25시간을 초과하지 

않는 생산직 근로자는 사용자에 대하여 임금계속지급청구권이 없다고 규정하 다

(제1조 제3항 2호). 그러나 연방노동법원은 동 규정이 생산직 근로자와 사무직 근

로자간의 차별이며(BAG, 5. 8. 1987, AP Nr.72 zu §1 LohnFG.), 여성 근로자에 

대한 간접적 차별(BAG, 9. 10. 1991, AP Nr.95 zu §1 LohnFG.)이라는 이유로 

무효라고 판시하 다. 
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게는 상당수의 단체협약의 적용이 배제된다.32) 

뿐만 아니라 파트타임근로자는 대부분 소규모의 사업장에 집중되어 있

으므로 간접적으로 불이익을 받고 있다. 즉, 사업장의 규모로 인하여 해고

제한법상의 부당해고에 대한 보호규정이 적용되지 못한다거나 경 협의회

를 설치할 수 없는 등 법적 · 제도적 불이익이 축적되는 경향이 있다. 

 

2)「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률」(2001. 1. 1. 시행)

가) 단시간근로의 정의

단시간근로를 촉진하고 단시간근로자의 차별을 방지하기 위한 목적으로 

2001년 1월 1일부터 시행되기 시작한「단시간근로 및 기간제근로에 관한 

법률」은 단시간근로자를 다음과 같이 정의하고 있다. 즉, ‘단시간근로자’라 

함은 1주간의 소정근로시간이 비교할 수 있는 통상 근로자의 1주간의 소

정근로시간에 비하여 짧은 근로자를 말한다. 주간근로시간을 특정하지 아

니한 경우에는 1년을 평균한 근로시간이 비교할 수 있는 통상 근로자의 

소정근로시간에 비하여 짧은 근로자를 말한다. ‘비교할 수 있는 통상 근로

자’라 함은 당해 사업장의 동종 또는 유사한 업무에 종사하는 자를 말한

다. 당해 사업장에 비교할 수 있는 통상의 근로자가 없는 경우에는 적용

가능한 단체협약을 기준으로 한다. 그 외의 경우에는 당해 산업에 종사하

는 자를 비교할 수 있는 통상의 근로자로 본다(제2조 제1항). 

또한 동법은 사회법전(Sozialgesetzbuch) 제4권 제8조 제1항 제1호에 의

한 일시적 근로행위자(geringfügige beschäftigung)도 이 법의 단시간근로

자로 본다(제2조 제2항). 이는 1985년의 고용촉진법보다 단시간근로자의 

범위를 확장한 것으로서, 보호대상의 확대를 의미한다.

나) 차별금지 원칙

단시간근로자는 단시간근로를 이유로 비교할 수 있는 통상의 근로자보

다 불리한 처우를 받지 아니한다. 단, 통상의 근로자와 달리 처우하는데 

32) 그러나 단체협약이 적용되는 경우라도 고용촉진법 제6조 제1항은 “동법의 파트타

임근로자에 대한 보호규정은 단체협약에서 이와 다르게 정하는 경우 근로자에게 

불리한 경우에도 적용된다”고 하여, 협약우위의 원칙을 규정하고 있다.
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대한 정당한 사유가 있는 경우에는 그러하지 아니하다. 단시간근로자는 

임금 또는 분할가능한 금전적 보상에 대하여 최소한 비교할 수 있는 통상 

근로자의 근로시간을 기준으로 산정한 비율에 상응하는 범위의 보장을 받

는다(제4조 제1항).

다) 단시간근로의 촉진을 위한 조치

사용자는 근로자에게 중견간부를 포함하여, 이 법에 의한 단시간근로를 

가능하게 하여야 한다(제6조). 그리고 사용자가 기업 내에 또는 공개적으

로 모집공고를 내는 경우 그 업무가 단시간근로에 의해서도 수행될 수 있

는 경우에는 단시간근로도 가능하도록 하여야 한다(제7조). 

라) 단시간근로의 통상 근로에의 전환을 위한 조치 

사용자는 근로자대표(Arbeitnehmervertretung)에게 해당 사업장 또는 

기업의 단시간근로에 대한 정보, 특히 기존의 또는 계획된 단시간근로에 

대한 정보 및 단시간근로에서 통상 근로로의 전환 및 통상 근로에서 단시

간근로로의 전환에 관한 정보를 제공하여야 한다. 근로자대표는 필요한 

정보를 요구할 수 있다(제7조 제3항 본문).

근로자가 단시간근로에서 통상 근로로의 전환을 거부하거나 또는 통상 

근로에서 단시간근로로의 전환을 거부한 것을 이유로 행하여진 해고는 무

효이다. 다른 사유에 의한 해고에 관한 규정은 계속하여 유효하다(제11조).  

 

마) 단시간근로자의 근로시간

단시간근로자의 근로시간은 수요에 따라 탄력적으로 이루어질 수 있다. 

동법 제12조 제1항은 “사용자와 근로자는 노동력의 수요에 따라 노무를 제

공할 것에 합의할 수 있다”고 규정하여 노동력의 수요에 따른 근로를 규정

하고 있다. 또한 노사의 이러한 합의에는 주당 근로시간과 1일 근로시간의 

길이가 명시되어야 하며, 주당 근로시간을 명시하지 아니한 경우에는 주당 

10시간을 근무하기로 한 것으로 본다. 1일 근로시간을 명시하지 아니한 경

우에는 사용자는 매번 3시간 동안 연속하여 근로할 것을 근로자에게 요구할 

수 있는 것으로 본다(제12조 제1항 참조). 다만, 근로자는 사용자가 자신이 

일해야 할 시간을 최소한 근무일 4일 전까지 통보한 경우에 한하여 노무를 
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제공할 의무를 부담한다(제12조 제2항).

그러나 단체협약에서 1일 및 주당 근로시간과 사전통지의무에 대한 규정

을 두고 있는 경우에는 협약우위의 원칙이 적용되어, 동 규정은 근로자에게 

불이익하게 변경될 수 있다(제12조 제3항 참조). 

또한 6개월 이상 근무한 근로자는 자신의 근로계약상의 근로시간을 단

축시켜 줄 것을 요구할 수 있으며(제8조 제1항), 사용자는 근로자의 근로

시간의 단축과 근로자가 원하는 근로시간의 배분을 받아들일 수 없는 경

상의 이유가 없는 한 사용자는 근로자의 요구를 수용하여야 한다. 경

상의 이유라 함은 근로시간의 단축이 해당 사업의 조직, 작업진행 또는 

안전을 위하여 현저한 침해를 주거나 지나치게 많은 비용을 야기하는 경

우를 말한다(제8조 제3항 및 4항 참조). 반면에 근로자는 사용자가 근로시

간의 단축에 동의 또는 거부한 후 2년이 지나야 새로운 근로시간 단축을 

요구할 수 있다(제8조 제6항). 

그리고 단시간근로자가 근로계약 체결시 합의된 근로시간의 연장을 요구

할 경우, 사용자는 이에 상응하는 자리에 대하여 신규 채용을 하고자 할 때

는 동일한 자격을 가진 다른 자들에 우선하여 당해 근로자를 채용하여야 한

다. 단, 긴박한 경 상의 필요가 있거나, 다른 단시간근로자의 근로시간에 

대한 요구와 배치되는 경우에는 그러하지 아니하다(제9조).

바) 단시간근로자의 직업(연수)교육 

사용자는 단시간근로자가 직업능력과 유동성을 향상시킬 수 있는 직업교

육 및 연수교육에 참가할 수 있도록 배려하여야 한다. 단, 긴박한 경 상의 

필요가 있거나, 다른 단시간근로자 또는 통상 근로자의 교육희망과 배치되

는 경우에는 그러하지 아니하다(제10조).

사) 일자리 나누기

사용자와 근로자는 다수의 근로자가 하나의 일자리에 대한 근로시간을 

나누어 가지는 것에 대해 합의할 수 있다. 다수의 근로자가 서로 대리할 

것에 대하여 개별적으로 합의한 경우, 이들 중 한 근로자의 노무제공이 

불가능한 경우에는 다른 근로자들이 그를 대신하여 노무를 제공할 의무를 

진다. 또한 이같은  대리의무는 긴박한 경 상의 필요가 있을 경우 동 의
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무가 있다는 것이 근로계약에 명시되어 있고 구체적 사안에서 이를 요구

하는 것이 기대될 수 있는 경우에도 인정된다(제13조 제1항). 일자리 분할

에서 한 근로자가 이탈한 경우, 사용자가 이를 이유로 그와 함께 일자리

를 나누어 일하던 근로자를 해고하는 것은 무효이다. 변경해고 및 해고에 

관한 다른 규정의 효력은 계속하여 유효하다(제13조 제2항).

나. 기간제근로

1) 2001년 이전의 규율(고용촉진법) 

 

독일에서는 근로계약은 원칙적으로 기간의 정함이 없는 계약이며, 2001

년 1월 1일「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률」이 시행되기 이전까

지는 기간제근로는 1985년 제정된 고용촉진법(Beschäftigungsförderungs-

gesetz, 1985. 5. 1. 시행)에 의해서 규율되어 왔다. 

고용촉진법에 의하여 기간제근로는 1회 한도로 18개월까지만 허용되었

으며, 새로 업무에 종사하는 종업원이 20인을 넘지 않는 사용자에 대하여

는 2년까지 연장되었다. 

고용촉진법 제1조는 기간 설정에 합리적인 이유가 없는 경우라도 근로

자를 새로 채용하거나, 또는 훈련생을 채용하 는데 기간의 정함이 없는 

고용을 위한 직무가 존재하지 않는 경우에 기간제근로를 허용하고 있다. 

이 때 기간제근로가 허용되기 위하여는 새로 채용된 근로자의 근로가 기

존 근로자의 근로와 객관적으로 접한 관련이 없어야 한다. 따라서 기존 

근로관계의 종료와 새로운 근로관계의 개시 사이에는 적어도 4개월 이상

의 기간이 있어야 한다. 또한 훈련생을 기간제근로로 채용하기 위해서는 

당해 훈련생을 위한 직무의 존속 여부가 불확실해야 한다. 

판례(BAG GS vom 12. 10. 1960 등)는 근로계약기간 설정에 합리적인

(sachlich) 이유가 없는 경우 기간의 정함이 없는 근로계약으로 취급하며, 

유기계약을 정하는 경우에는 객관적으로 정당한 이유가 필요한 경우에 한

하여 인정해 왔다. 즉, 판례는 단체협약에서 기간 설정의 요건을 정하고 

있는 경우, 직무의 한시성이 인정되는 경우(예를 들어, 특정 프로젝트를 
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위한 채용 또는 질병에 걸린 근로자의 대체요원의 채용 등), 계절적 고용

의 필요성이 인정되는 경우이다(예를 들어, 농림업, 일정한 식료품부문, 여

관업 등), 무대관련사업에서 예술적 컨셉을 변경할 필요성이 있는 경우, 

방송국에서 프로그램 작성의 자유를 위한 경우, 시용관계에 있는 근로자

의 경우, 고용촉진법 제91조 이하에 기한 고용창출조치로서 직무에 관한 

자금 갹출이 시간적으로 한정되어 있는 경우, 근로자의 희망 및 그에 대

응하는 독자적 이익이 있는 경우(예를 들어, 근로자가 계속적 성격을 지

닌 직무를 얻을 때까지만 근로를 희망하는 경우나 근로자가 학생인 경우 

등)에는 기간 설정의 합리성이 있는 것으로 보았다. 

또한 고용촉진법 이외에 특별법으로 기한부 고용을 인정하는 예는 다

음과 같다. 대학기본법에서는 연구직원과의 근로계약에 대하여 기간을 

설정할 수 있는 특별한 사유를 인정하고 있으며(제57조의 a), 연방 육아

수당법은 모성보호법에 의한 취업금지기간, 육아휴직기간 동안 대체근로

자로서 채용된 경우에는 기간 설정을 위한 합리적 이유가 있는 것으로 

의제하고 있다(제21조 제1항). 

2)「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률」(2001. 1. 1. 시행)

가) 법률의 목적

독일의 경우 근로계약은 원칙적으로 기간의 정함이 없는 계약이다. 그리

고 기간의 정함이 있는 근로계약에 대하여는「단시간근로 및 기간제근로

에 관한 법률」이 적용된다(독일 민법 제620조 제3항, 2000. 12. 21. 신설). 

기간제근로와 관련하여 동법은 ‘유효한 기간제근로의 요건을 확정하고, 

기간제근로자의 차별을 방지하는 것’을 그 목적으로 하고 있다(제1조).

나) 기간제근로자와 기간제 근로계약의 정의

‘기간제근로자’라 함은 기간의 정함이 있는 근로계약을 체결한 자를 말

한다(제3조 제1항). 그리고 기간의 정함이 있는 근로계약이라 함은 일정한 

시점까지로 계약기간을 정하는 경우(befristeter arbeitsvertrag)와 일의 종

류, 일의 목적 또는 일의 완성까지로 계약기간을 정하는 경우(zweckbefri-

steter arbeitsvertrag)를 말한다(제3조 제1항).
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다) 차별금지 

기간제근로자는 기간제근로를 이유로, 사업장에서 당해 기간제근로자

와 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 근로자’보다 불리한 처우를 받지 

아니한다. 단, 달리 처우하는데 대한 정당한 사유가 있는 경우에는 그러

하지 아니하다(제4조 제2항). 이때 ‘비교할 수 있는 근로자’라 함은 당해 

사업장의 동종 또는 유사한 업무에 종사하는 ‘기간의 정함이 없는 근로

자’를 말한다. 당해 사업장에 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 근로

자’가 없는 경우에는 적용가능한 단체협약을 기준으로 한다. 그 외의 경

우에는 당해 산업에 종사하는 자를 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 

근로자’로 본다(제3조 제2항). 

기간제근로자는 임금 또는 근로기간을 기준으로 하여 보장되는 분할 가

능한 금전적 보상에 대하여 최소한 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 

근로자’의 ‘근로기간’을 기준으로 산정한 비율에 상응하는 보장을 받는다. 

그리고 일정한 근로조건이 해당 사업장 또는 기업에서의 ‘근속연수’에 따

라 결정될 경우 기간제근로자는 근로기간에 비례하여 비교할 수 있는 ‘기

간의 정함이 없는 근로자’와 ‘동일한 대우’를 받는다. 단, 달리 처우하는데 

대한 정당한 사유가 있는 경우에는 그러하지 아니하다(제4조 제2항). 

라) 기간제근로의 정당한 사유 및 기간 

(1) 기 간 

기간의 정함이 있는 근로계약은 계약기간 또는 최장 3회에 걸쳐 연장된 

계약기간의 합이 2년을 초과하지 않는 범위 내에서 일정한 시점까지로 기

간을 정한 경우에는 정당한 사유가 없어도 유효하며(제14조 제2항 1문), 

기간의 정함은 서면으로 체결하여야만 유효하다(제14조 제4항). 일정한 시

점까지로 계약기간(ein kalendermäßig befristeter arbeitsvertrag)을 정한 

기간제 근로계약은 당해 합의한 기간의 경과로 종료한다(제15조 제1항). 

그러나 노사는 단체협약에 의하여 법의 규정과 다른 연장횟수나 최장기

간을 정할 수 있다. 또한 단체협약의 적용범위 안에서 단체협약의 적용

을 받지 않는 근로자와 사용자도 당사자 사이의 합의에 의하여 이러한 

단체협약 규정의 적용을 받을 수 있다(제14조 제2항 3문).
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일의 종류, 일의 목적 또는 일의 완성까지로 계약기간을 정하는 기간제 

근로계약(ein zweckbefristeter arbeitsvertrag)은 그 사업이 완성되고, 사용

자가 근로자에게 당해 사업의 완성을 통지한 후 2주가 경과함으로써 종료

한다(제15조 제2항). 기간제 근로계약에 대한 일반해고는 개별근로계약 

또는 적용가능한 단체협약에 의한 합의가 있는 경우에 한하여 허용된다

(제15조 제3항).

종신제 근로계약 또는 5년을 초과하는 기간을 정한 근로계약을 체결한 

근로자는 5년이 경과한 후에 근로계약을 해지할 수 있다. 해고예고기간은 

6월로 한다(제15조 제4항).

그리고 약정한 기간이 경과하거나 사업의 목적이 달성되었음을 사용자

가 인식하 음에도 불구하고 근로관계가 계속되고 있는 상황에서 사용자

가 즉시 이의를 제기하지 않거나 근로자에게 사업의 완성을 통지하지 아

니한 경우에는 기간의 정함이 없는 근로계약이 체결된 것으로 본다.

 

(2) 정당한 사유

법률이 그 효력을 인정하고 있는 기간제근로의 정당한 사유는 다음과 

같다(제14조 제1항).

① 노동력에 대한 해당 사업의 수요가 일시적인 경우

② 기간의 정함이 직업교육이나 학업과의 연결에서 연유되어 근로자의 

장래활동을 보장하기 위한 경우

③ 다른 근로자의 업무를 대신하기 위한 경우

④ 업무의 특성이 기간의 정함을 정당화하는 경우

⑤ 기간의 정함이 시용기간의 의미를 가지는 경우

⑥ 근로자의 개인적 사정이 기간의 정함을 정당화하는 경우

⑦ 근로자가 예산법에 의하여 지정된 기간제근로에 대한 예산에 의하여 

급여를 지급받고 있거나 이에 상응하는 근로에 종사하고 있는 경우

⑧ 기간의 정함이 법원의 화해에 의한 경우

위의 정당한 사유가 있는 경우라도 이미 동일한 사용자와 기간제근로 

또는 기간의 정함이 없는 근로계약을 체결한 적이 있는 경우에는, 그 정

당성이 인정되지 않는다(제14조 제2항 2문). 반면에 기간제근로를 시작할 
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당시 근로자의 연령이 만 58세를 초과한 경우에는 위의 정당한 사유가 없

어도 기간제 근로계약은 유효하다. 그러나 ‘기간의 정함’이 이전에 동일한 

사용자와 체결되었던 기간의 정함이 없는 근로계약과 접한 관련성

(enger sachlicher zusammenhang)을 가지고 있는 경우에는 그 정당성이 

인정되지 않는다. 체결된 두 근로계약 사이의 기간이 6월을 넘지 않는 경

우에는 양 계약간에 접한 관련성이 있는 것으로 본다(제14조 제3항). 

(3) 기간의 정함이 무효인 경우의 효력과 구제

근로계약의 기간의 정함이 무효인 경우에는 기간의 정함이 없는 근로계

약이 체결된 것으로 본다. 사용자는 약정한 기간이 경과하기 전까지는 이

같은 근로계약을 해지할 수 없다. 기간의 정함이 서면주의 원칙에 반하여 

무효가 된 경우에는 약정한 기간이 경과하기 전에도 근로계약이 해지될 

수 있다(제16조). 

근로자가 근로계약의 기간의 정함이 무효임을 주장하기 위해서는 약정

한 근로계약기간이 만료된 날로부터 3주 이내에 노동법원에 근로계약이 

기간의 정함으로 인하여 종료되지 아니하 음을 확인하는 소송을 제기하

여야 한다. 이 경우 해고제한법 제5조 내지 제7조가 준용된다. 약정한 기

간이 경과한 후에도 근로관계가 계속된 경우에는 제1문의 기산점은 기간

의 종료로 근로관계가 종료되었다는 사용자의 통보가 도달된 날로 한다

(제16조).

마) 직업(연수)교육, 정보의 제공 등

사용자는 기간제근로자가 직업능력과 유동성을 향상시킬 수 있는 직업

교육 및 연수교육에 참가할 수 있도록 배려하여야 한다. 단, 긴박한 경

상의 필요나 다른 근로자의 교육희망과 배치되는 경우에는 그러하지 아니

하다(제19조). 그리고 사용자는 기간제근로자에 대하여 새로 채용되어져야 

할 기간의 정함이 없는 상응하는 일자리에 대한 정보를 제공하여야 한다. 

정보의 제공은 해당 근로자들이 쉽게 접할 수 있는 사업장 또는 기업 내

의 장소에 대해 일반적인 공지수단으로 할 수 있다(제18조). 

또한 사용자는 근로자대표에게 해당 사업장 또는 기업의 기간제근로자
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의 수 및 당해 기간제근로자의 전체 근로자에 대한 비율에 관한 정보를 

제공하여야 한다(제20조).

  

다. 파견근로 

1967년 연방 헌법재판소가 근로자파견금지에 대한 위헌판결(헌법에 보

장된 직업선택의 자유 위반)을 내린 후 독일에서는 근로자파견사업이 아

무런 규제 없이 자유롭게 행하여졌다. 그 결과 근로자파견업체는 1968년

의 145개소에서 1972년에는 1,046개소로 늘어났고, 외국인근로자 불법파

견, 임금체불 등 파견근로자의 남용이 행하여졌다. 이에 1972년 독일 정부

는 파견근로의 남용 방지 및 파견근로자 보호차원에서 근로자파견법

(Arbeitnehmerüberlassungsgesetz, 1997. 4. 1. 최종 개정)을 제정하여 일

정한 경우의 근로자파견을 허용하 다. 

독일에서 파견근로자의 지위는 파견사업체의 상용근로자이고, 파견대상

업무는 건설업을 제외하고는 제한이 없으며, 파견사유에 있어서도 제한이 

없다. 파견사업은 허가제로 운 되고 있는데, 유효기간은 1년이며, 계속하

여 3년간 업한 때에는 무기한 허가된다. 

독일 근로자파견법의 특징은 파견기간에 의한 제한에 있다. 원래 근로

자파견법은 제정 당시 파견기간을 3개월로 한정하 으나, 1980년대 중반

이후 근로자파견은 고용촉진의 일환 및 노동시장의 유연성 제고 차원에서 

그 규제가 계속 완화되었다. 1985년에는 근로자파견기간이 3개월에서 6개

월로 늘어났고, 다시 1994년 1월 1일부터는 6개월에서 9개월로, 1997년 4

월 1일부터는 9개월에서 12개월로 연장하 다. 또한 근로자파견업체와 파

견근로자 사이에 최장 12개월 범위 내에서 1회에 한하여 ‘기간을 정한 근

로계약’도 허용하 다. 

그리고 근로자파견법은 다음과 같이 사용자가 근로자의 해고나 조업단

축(일시 귀휴)을 회피하기 위하여 파견을 활용하는 경우에 대하여는 적용

을 제외하고 있으므로(제1조 3항과 제1조 a), 근로자파견의 허가를 얻을 

필요가 없다.

① 동일한 단체협약이 적용되는 동일산업 내의 파견사업주와 사용사업

주 사이에서 조업단축이나 해고를 회피하기 위한 파견
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② 콘체른 기업 내의 근로자가 일시적으로 본래의 직장에서 일을 하고 

있지 않은 경우의 파견

③ 20인 미만의 사업장에서 조업단축이나 해고를 피하기 위해서 근로자

를 다른 사업주에게 3개월 이내의 기간으로  파견하는 경우

고용촉진법은 건설업에 대하여는 원칙적으로 근로자파견을 금지하고 있

으나, 건설업 중에서 동일한 단체협약의 적용을 받거나 일반적 구속력의 

효력이 미치는 사업장에는 근로자파견을 허용하고 있다(제12조 a). 

라. 특수고용관계 

독일은 노동법의 적용대상을 ‘근로자’와 함께 ‘근로자와 유사한 자’의 두 

가지 범주로 하고 있다. 다만, 근로자에 대하여는 노동법이 전면적으로 적

용되지만, ‘근로자와 유사한 자’에 대하여는 일부 노동법규만이 적용된다. 

독일은 고용․취업형태의 다양화에 따른 특수고용관계에 있는 자들의 보

호를 위하여 이를 입법적으로 해결하 다는 데에 그 특징이 있다. 우리나

라나 일본의 경우 특수고용관계에 있는 자들에 대하여 구체적 사례에서 

근로자성을 판단하여 판례법적으로 그에 따른 보호를 하고 있으나, 독일

의 경우「노동법원법」에서 “타인을 위하여 경제적으로 종속적인 지위에서 

노무를 급부하는 모든 자는 ‘근로자와 유사’하다”고 규정하고 있다. 다시 

1974년「단체협약법」에서는 ‘근로자와 유사한 자’에 대한 실정법적 정의

를 규정하여 ‘경제적으로 종속되어 있고, 근로자에 대한 그것과 유사한 사

회적 보호의 필요성이 있는 자’로 그 개념을 명확히 하 다.  

독일 노동법상의 기초 개념으로서 근로자 개념에 대하여는 실정법상 규

정도 없으며, 학설도 다양하다. 학설과 판례의 가장 대표적인 입장은 다음

과 같다.33) 첫째, 근로자는 ‘노무’급부의무를 지고 있어야 한다. 여기서 말

하는 노동은 경제적인 의미에서 파악된다.  노동이 정신적인 행위이든 육

체적인 행위이든 상관없으며, 또한 행위의 강도나 정도의 낮고 높음도 상

관없다. 둘째, 노무급부의무 이행에 관한 의무는 ‘사법상의 계약’이나 ‘그

와 유사한 관계’에 기초한 것이어야 한다. 셋째, ‘타인의 고용에서’ 노무가 

33) Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1963, S.34f.



44  고용형태 다양화와 법⋅제도 개선방향

급부되어야 한다. 

이 요건은 근로자성 여부를 결정짓는 중요한 기준으로서 Hueck/ Nip-

perdey는 이를 ‘인적 종속성’이라고 불 다. 이는 다른 표현으로 하면 노

동에 대한 타인결정성이라고도 하는데 이에 대한 가장 중요한 징표는 노

동의 모습, 장소, 시간 등에 대한 노무공급자의 노무지휘권자로부터의 명

령구속성에 있는 것이다. 그런데 이와 같은 ‘인적 종속성’의 개념표지는 

1960년대 후반부터 1980년대 초반에 걸쳐 매스미디어 산업에 종사하는 자

유공동작업자(방송, 화, 신문 등의 매스미디어를 비롯하여 문화, 교육

역을 포함한 광범위한 직역에서의 취업자 유형으로서 카메라맨, 음악가, 

아나운서, 리포터, 시나리오 작가, 가수, 배우, 감독 등의 프리랜서 등 스

탭, 대학의 조교, 스포츠 트레이너 등)들의 소송이 잇따르면서 변화를 맞

게 되었다. 이들 자유계약자들은 주로 방송국과 위탁 내지 촉탁관계를 맺

고 노무공급을 하여 오다가 1970년대에 들어와 경기하락에 따라 방송국에 

의한 위탁 취소가 단행되자, 노동법(특히, 해고제한법) 적용의 전제가 되

는 근로관계－근로자로서의 지위－의 존재확인을 구하는 소송을 제기하게 

된 것이다.34)

연방노동법원은 이들을 노동법의 적용대상에 포함시키기 위하여 ‘인적 

종속성’의 개념을 새롭게 정립하 다. 법원은 그동안 ‘인적 종속성’의 결정

적 표지로 보았던 ‘타인결정성, 즉 노무수행과정에서의 사용자의 명령구속

성’이라는 요소를 근로자성 판단의 기초가 되는 여러 가지 사실적 징표들 

중의 하나 정도로만 파악하 다. 특히 1978년 3월 15일 판결에서는 노무

공급자가 노무이용자에게 사실상 전속되어 있었는가의 여부, 즉 ‘타인 이

용의 노동’이라는 개념을 사용하여 근로자성을 판단하 다. 노무공급자가 

사실상 당해 노무공급관계의 존속 여부에 대한 자유를 갖고 있지 못한 점

을 근로자성 판단의 요소로 파악하 다는 것은 독일법상 근로자 개념에 

대한 접근에 있어서 커다란 변화를 보여 주는 것이다. 

이에 따라 학설에서도 연방노동법원의 견해를 수용하는 견해들이 제기

되었다. Söllner는 근로자 개념은 유형적으로 파악해야 한다는 전제하에 

근로자성 판단기준으로서 ① 노무급부의 장소와 시간에 대한 타인결정성 

34) 강성태, 「근로자의 개념」, 서울대 박사학위논문, 1994, 58쪽 
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② 노동조직적 종속성 ③ 지시구속성 ④ 노무급부의 인적 구속성을 들었

다.35) Günter Schaub는 인적 종속성에 의하여 근로자성을 판단하되, 인적 

종속성은 사실적 종속성의 계기와 노동조직적 종속성의 계기에서 포착되

는 것이며, 노동조직적 종속성은 인적, 전속적 지시구속성을 보여주는 표

지라고 보았다.  

독일 단체협약법 제12조 (a)는 ‘근로자와 유사한 자((arbeitnehmerä- 

hnliche person))’에 대하여 “경제적으로 종속되어 있고, 근로자에 대한 그

것과 유사한 사회적 보호의 필요성이 있는 자”라고 규정하고 있다. 따라

서 ‘근로자와 유사한 자’의 판단기준은 ‘경제적 종속’과 ‘사회적 보호의 필

요에 있어 근로자와의 유사성’이다. 이와 같이 독일법에서만 형성되어 있

는 독특한 개념인 ‘근로자와 유사한 자’라는 개념이 형성되게 된 이유는 

노동시장의 유연화에 따라 발생하게 된 ‘근로자도 아니고, 사업자도 아닌 

노무제공자’의 보호를 위해서이다. 즉, 인적 종속성이 결여되어 있으므로 

근로자로 볼 수도 없지만, ‘경제적 종속성 때문에 사업자로 볼 수도 없는 

자’들이 증가하게 되자, 더 이상 노동법의 적용대상을 이분법적으로 ‘완전

한 보호를 받는 그룹’과 ‘전혀 보호를 받지 못하는 그룹’으로 구분할 수가 

없게 되었기 때문이다. ‘근로자와 유사한 자’의 판단기준인 ‘경제적 종속’

과 ‘사회적 보호필요에 있어 근로자와의 유사성’은 다음과 같은 기준에 의

하여 결정된다.

첫째, 노무공급에 있어서 제3의 노동력을 이용하지 않는다는 것이다. 

즉, ‘근로자와 유사한 자’는 그들의 의무를 자신이 수행해야 하며 기본적

으로 타인의 도움을 받지 않아야 한다. 둘째, 작업이 특정한 자나 조직과

의 관련성이 있어야 하고, 그들 수입의 상당부분이 특정한 자나 조직에 

의하여 지급되어야 한다는 것이다.  

‘근로자와 유사한 자’에게 적용되는 노동법적 보호의 범위는 다음과 같다. 

① ‘근로자와 유사한 자’와 그의 계약상대방과의 사이에 분쟁이 발생한 

경우 그 분쟁은 노동법원에 의해 해결된다(노동법원법 제5조).

② 연차휴가와 휴일에 대한 최저기준에 관하여는 근로자와 동일한 취급

을 받는다(연방휴가법 제2조).   

35) 강성태, 앞의 논문, 66쪽; Söllner, Grundriß des Arbeitrechts, 1990, S.31   
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③ ‘근로자와 유사한 자’의 작업조건은 단체협약에 의하여 규율될 수 있

다(독일 단체협약법 제12조 (a)). 

이에서 보듯이 ‘근로자와 유사한 자’에 대하여 노동법은 원칙적으로 적

용되지 않으며, 예외적으로 노동법의 일부 규정에 대하여만 적용이 허용

되는 것이다. 특히 이들에 대하여는 해고제한법이 적용되지 않는다. 

마. 텔레워크

다른 유럽국가들과 마찬가지로 독일에서도 텔레워크는 증가 추세에 있

다. 1965년 이후 감소 추세에 있던 가내근로 종사자(약 230,400명)는 텔레

워크의 확산에 힘입어 1980년대 이후에 증가하고 있다36).  

독일은 텔레워크에 대하여 명확한 규율방식을 마련하고 있지는 않다. 

다만, 가내노동법은 그 적용대상에 정신적 활동에 종사하는 근로자도 

포함하고 있을 뿐이다. 따라서 텔레워크에 종사하는 자는 도급이나 위임

계약 등에 의해 텔레워크에 종사하며 완전한 사업자성을 인정받지 않는 

한 일반 노동법의 적용을 받는 근로자이거나 가내근로자가 된다.   

그러나 도급이나 위임계약 등에 의해 텔레워크에 종사하는 자 이른바 

업무도급형 텔레워커들의 경우에 모두 사업자성을 인정받는 것은 아니므

로 그 법적 지위가 문제된다. 독일의 법원은 이와 같은 경우 사업자인지, 

근로자인지의 구분에 대한 기준을 제시한 바 있다.37) 즉, 텔레워크가 온라

인(on-line) 방식(데이터 처리가 주컴퓨터와 연결되어 이루어지는 방식)으

로 수행되는가 아니면 오프라인(off-line) 방식(데이터 처리가 주컴퓨터와

는 별도로 이루어지는 방식)으로 수행되는가에 따라 사업자와 근로자를 

판단하 다. 다시말해 텔레워커의 업무가 온라인의 방식으로 진행되는 경

우에는 사용자의 감독과 통제에 의하여 업무가 처리되므로 통상의 근로자

로 본 반면에, 오프라인의 방식으로 업무가 처리된다면 사용종속성을 부

인하여 근로자로 보지 않는 것이다. 

다만 오프라인 방식에 의한 텔레워커의 경우에도 경제적 자율성과 독립

36) 강성태,『비전형근로와 노동법』, 대구대학교, 2000. 2, 235쪽의 주 111 참조.

37) 강성태, 앞의 책, 245쪽; (재)Veneziani(1993), p.218 및 Vittorio Di Martino/Linda 

Wirth(1990), p.514.
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성을 갖고 있지 않아서 일반 자 업자와 같이 사업적 부담을 지지 않는 

때에는 가내노동법상의 가내근로자로 취급되고 있다.38)

제 3절  프랑스

  

1. 개관39) : 비정형고용의 촉진과 보호 

프랑스에서도 경제위기와 함께 1970년대 이래 고용형태가 다양화되기 

시작하 다. 특히 1980년대에 들어와서는 고용구조의 악화와 함께 파트타

임근로, 파견근로 등 비정형고용이 크게 증가하기 시작하 다. 1990년대 

중반에는 전체 취업자 중 임시직이 11%, 파트타임근로가 16%를 차지하

다40). 특히 이 시기에는 신규 취업인력의 70% 이상이 임시직이나 파트타

임, 파견근로의 형태로 노동시장에 진입하 다. 주로 단순업무에서 활용되

고 있는 기한부 고용은 신규취업자나 여성들이 상당한 비중을 차지하고 

있으며, 파견근로의 경우 주로 공업과 건설․토목업, 자동차산업 등의 단

순노무직종에서 남성 근로자들이 종사하고 있다41). 파견근로자의 수는 

1992년에 1982년과 비교하여 약 65%가 증가하 다. 1995년에는 파견근로

자의 비중은 전체 고용인구의 1.5%를 차지하 다. 

파견근로자는 생산 및 노무직이 73.7%, 사무관리직이 23%, 기타 2.3%

로 구성되어 있고, 남자 73%, 여자 27%의 성별 구성을 보인다.

38) 강성태, 앞의 책, 246쪽(1984년 뮌헨노동법원은 한 회사로부터 워드프로세스를 빌

려 고정된 배당이나 작업수행에 대한 별다른 제약없이 그 회사를 위해 재택근로

를 수행한 두 명의 여성에 대하여 가내노동법의 적용대상이라고 판시하 다).

39) 그래그 J. 뱀버 & 러셀 D. 란즈베리, 『국제비교 고용관계』, 한국노동연구원, 

2000. 11, 190∼224쪽 참조.

40) 1999년 전체 취업자 중 파트타임고용이 차지하는 비중은 14.7%로서 1996년의 

16%보다 감소하 다(1998년 14.7%). 1999년 현재 프랑스에서의 파트타임고용의 

비중은 국의 23%, 독일의 17.1%, 호주의 26.1%, 일본의 24.1%보다는 낮은 편이

며, 미국의 13.3%보다는 다소 높다.  

41) 파견근로자는 생산 및 노무직이 73.7%, 사무관리직이 23%, 기타 2.3%로 구성되

어 있고, 남자 73%, 여자 27%의 성별 구성을 보이고 있다.
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이와 같이 비정형근로자가 증가한 이유는 실업률의 증가 및 노동시장의 

변화뿐만 아니라 파트타임근로의 확산을 유발하는 고용관행과 고용계약이 

늘어났기 때문이기도 하 다. 또한 비정형근로의 증가는 프랑스 단체교섭

제도의 결함과도 관련이 있었다. 프랑스는 다른 유럽국가들과 마찬가지로 

산별조직체계를 전제로 하면서도 성문법상의 규정으로 기업별 단체교섭방

식을 보호․장려하고 있으며, 동시에 다양한 형태의 근로자 경 참가제도

를 갖고 있다. 이와 같이 산업수준과 기업수준의 교섭의 조화라는 목적에

도 불구하고, 실제로 부정적 의미에서 프랑스 노사관계의 모델은 대기업

(회사차원의 교섭에서 노조의 참여가 활동적이고 대표기관들이 그들의 권

리를 행사하는)과 중소기업(노조나 종업원대표들이 거의 없고, 회사차원의 

교섭이 불가능한) 사이의 구조적 차이로 특징지워지고 있다. 오록스(M. 

Jean Auroux) 보고서(1982)42)는 “기업수준 단체교섭의 중요성이 증가하

고 있음에도 불구하고 산업․공장수준을 불문하고 다수의 임금근로자가 

어떠한 단체교섭의 대상에도 포함되지 않는다는 것”을 프랑스 단체교섭의 

결함으로 지적하 다. 즉, 종업원 10인 이상의 기업에서 일하는 임금근로

자의 11%가 단체교섭에서 제외되었는데, 이러한 소외된 근로자는 배달업, 

호텔, 레스토랑 같은 업종의 임시직 근로자에 특히 집중되어 있었다. 

또한 노동조합의 낮은 조직률과 ‘노조를 무시하거나, 종업원대표제도 밖

에서 근로자들과 직접 대화함으로써’ 유연화를 추진하려는 사용자들의 정

책 변화가 맞물려 비정형고용의 비중을 더욱 높이게 되었다.

기한부 고용이나 파견근로에 대한 규제와 달리 파트타임근로에 대하여

는 기본적으로 근로조건의 결정에 있어서 당사자의 자유의사에 따른다는 

입장을 취하고 있는 프랑스 정부는 고용기회 확대차원에서 파트타임근로

42) 미테랑 정권의 주요 목표는 작업장 노사관계를 개혁하는 것이었는데, 노동장관인 

오록스의「근로자의 권리에 관한 보고서」에서 그 윤곽이 그려졌다. 오록스 보고

서는 근로자에게 기업 내에서의 진정한 시민적 권리를 부여하고, 근로자가 기업 

내에서 변혁의 주체가 되도록 새로운 기회를 창출하는 것을 목표로 하 다. 오록

스 보고서를 토대로 1982년 만들어진 단체교섭법은 근로자들에게 직접 참가권을 

부여하고 있는데, 사용자들은 이에 근거하여 근로시간(탄력적 근로시간제), 채용

(단기계약직, 파트타임근로 등) 등과 관련하여 전반적인 유연화에 착수하 다. 즉, 

사용자들은 노조의 역할 감소와 더불어 종업원대표제도 밖에서 직접 근로자들과 

대화하려고 시도하거나, 중간관리자들을 동원하여 유연화를 추진하 다. 
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의 확대를 유발하기 위하여 1981년 1월 18일 법률 제81-64호(파트타임근

로에 관한 법률)에서 공공서비스 분야의 근로자들에게 광범위한 파트타임

근로의 기회를 부여하고, 1982년 5월 26일 법령 제82-271호(파트타임근로

에 관한 법규명령)에서는 파트타임근로자 보호와 고용촉진을 위한 제반 

규정들을 제정하 다. 동 법령에서는 파트타임근로를 통상 근로시간의 4/5 

이하를 일하는 경우로 규정하면서, 파트타임근로자들에게 유리한 보호규

정과 아울러 해당 기업에 대해서는 사회보장부담금 및 법정의무에 대해 

유연성을 부여하 다. 그리고 1985년 3월 5일 법령에 의해서는 실업수당 

이하의 액수만을 지급받는 파트타임근로자(특히 50세 이상)에게 보상금을 

급여하도록 하고, 기업들로 하여금 장기간 실업자를 파트타임근로자로 고

용하는 경우 재정적으로 지원하는 규정을 신설하 다. 이는 파트타임근로

를 고용문제에 대한 대책의 일환으로서, 특히 여성근로자와 병약자․정년

이 가까운 자 등 한계근로자의 고용기회의 확대 측면에서 접근하고 있다

는 것을 보여 주고 있다.   

또한 프랑스 정부는 고용의 유연화 촉진을 위하여 1994년부터 5년간의 

고용계획을 목표로 1993년 12월 20일 「노동, 고용 및 직업훈련에 관한 5

개년법」43)을 제정하여 ‘근로시간에 관한 장(章)’의 ‘파트타임근로에 관한 

절(節)’에서 파트타임근로자 보호에 관한 기본원칙을 마련하 다. 

이와 같이 고용형태 다양화에 대응하는 프랑스 정부의 입장은 노동시장 

변화에 대응하고 고용기회를 확대한다는 차원에서 파트타임근로에 대하여

는 고용의 촉진과 함께 근로조건 보호를 동시에 추구하는 정책을 펴고 있

으나, 기한부 고용, 파견근로 등의 비정형고용에 대하여는 실체적․절차적

인 여러 가지 제한을 설정하여 비교적 엄격한 규제를 가하고 있다44). 그

43) 이 법은 고용문제와 관련된 모든 역에서 당사자들의 교섭을 통한 유연화 촉진

을 추구하고 있다. 즉, 노조가 없는 중소기업에서의 단체교섭을 발전시키고 산업

수준과 기업수준의 교섭의 조화와 함께 세계화에 대한 대응이라는 두 가지 목적

을 갖고 있다. 법의 주요 내용은 고용창출에 대한 장애요소들의 제거, 종업원대표

제의 개선, 근로시간의 편성, 파트타임근로의 촉진, 청년들의 직업통합, 직업훈련, 

실업자 보호 등이다. 1994년 이래 이 법에 의하여 직업훈련, 고용, 보조연금, 후생 

등과 관련된 다수산업협약이 체결되었으며, 특정산업과 다수산업협약에 활력을 

주었다는 평가를 받았다.  

44) 이철수, 『단시간근로 및 파견근로에 관한 법적 연구』, 한국노동연구원, 1998, 7쪽.
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러나 프랑스에서는 비정형근로에 대한 종합적 규제의 일환으로 기한부 고

용을 규제하고 있기 때문에, 기한부 고용은 파트타임, 파견근로에 관한 법

제와 연계되어 있다.45) 

2. 비정형고용에 대한 관련제도 

가. 파트타임근로 

프랑스는 파트타임근로에 대하여 국가가 적극적으로 입법에 의해 규제

를 하고 있으며, 파트타임근로에 대한 정책은 기본적으로 ‘실업대책과 근

로조건 보호’라는 두 가지 목적을 추구하고 있다. 법률은 ‘법정근로시간 

또는 협약에 정한 근로시간의 5분의 4 이하의 근로시간을 일하는 자’를 

파트타임근로자로 정의하고, 근로시간에 비례한 근로조건의 보호, 통상 근

로자로의 전환 희망시 우선권 부여를 규정하고, 통상 근로자와의 균등대

우의 내용은 상세하고 포괄적인 평등을 포함하고 있다.  

파트타임근로에 대한 기본법으로서의 지위를 갖고 있는「노동, 고용 및 

직업훈련에 관한 5개년법」은 파트타임근로의 정의, 근로시간에 비례한 근

로조건의 보호, 근로계약의 서면작성의 의무화, 파트타임근로자의 자격, 

파트타임근로자의 급여의 결정요소, 근로시간과 연장근로의 한도, 통상 근

로로의 전환 희망시 우선권 부여, 산업분야에 따른 고용불균형시 파트타

임근로의 실시명령 등을 규정하고 있다. 

또한 노동법전은 파트타임근로자에게 통상 근로자와 동등한 권리를 보

장하고 있는데(L. 212-4-2조 제9항), 동등대우의 내용에는 시용, 근로시간, 

보수, 근속, 해고 등이 포함된다. 반면에 프랑스에서는 파트타임근로자도 

통상 근로자와 마찬가지로 사용자에 대한 부수적 의무를 지닌다고 해석되

고 있다. 즉, 기본적인 노무제공의무 이외에 소정의 시간외근로, 배치전환, 

부업금지, 경업금지의무(競業禁止義務)의 측면에서 통상 근로자와 파트타임

근로자는 차이가 없다. 

45) 조임 ,「프랑스의 불안정근로계약－유기근로계약법제를 중심으로」, 『근로시간단

축 및 비정규근로자 보호에 관한 노동법적 검토』, 2000. 9, 한국노동법학회 2000

년도 추계학술대회, 65∼66쪽.
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특히 파트타임근로자의 임금은 당해 사업장이나 기업에서 동일 또는 동

등한 직무에 종사하는 통상 근로자의 임금과 비교하여 그 근로시간 및 당

해 기업에서의 재직기간을 고려하여 비례적으로 지급하도록 규정하고 있

다(동조 제2항).

프랑스가 이와 같이 파트타임근로자의 임금에 대한 균등대우 원칙을 실

시하고 있는 배경은 산업별 조직체계하에서 다수산업협약이 일반화되어 

있기 때문에 협약에 의한 직종․직무분류․지위별 임금제도(직무급에 가

까운 임금제도)가 확립되어 있다는 점을 지적할 수 있다. 즉, 협약에 의한 

‘직무’와 ‘임금’의 연결에 의하여 다른 집단에도 ‘직무’를 매개로 임금을 비

교․결정하는 것이 용이하기 때문이다.

그리고 근로자의 권리 및 사용자의 코스트의 양 측면에서 파트타임근로

의 ‘중립성(neutralite)’을 보장하는 정책을 취하고 있다. 즉, 사용자에게 법

률상 의무를 부과하는 요건이 되는 종업원수(법정기준인원)의 산정시 비

례적 기준을 적용하도록 하고 있으며, 사회보험료 기초한도에 있어서도 

근로시간의 길이에 비례하도록 하여 사용자의 코스트 측면에서도 비용중

립화 조치를 취하고 있다(노동법전 L. 212-4-4조, 동 R. 242-7조 이하).  

나. 기한부 고용(계약직)46)

프랑스에서도 근로계약은 원칙적으로 기간의 정함이 없는 계약이며, 기

간의 정함이 있는 계약은 법에서 인정된 경우에 한한다. 1979년 기한부 

고용에 관한 법률이 최초로 제정되기 이전에는 판례에 의해서 규율되었으

며, 1979년 법은 그 후 기한부 고용의 이용사유, 이용기간의 상한 및 갱신

의 한도, 근로자의 권리보호 등을 주요 개정사유로 하여 수차례 개정되었

다(1979년 제정, 1982년, 1986년, 1990년 개정).

특히 프랑스에서는 비정형근로에 대한 종합적 규제의 일환으로 기한부

고용을 규제하고 있기 때문에 기한부 고용은 파트타임, 파견근로에 관한 

법제와 연계되어 있다.47) 

현행법인 1990년법은 기한부 고용에 대하여 법에 정한 사유가 있는 때

46) 프랑스의 기한부 고용 관련법제도에 대하여는 조임 , 앞의 책, 65∼115쪽을 참조.

47) 조임 , 앞의 책, 65쪽 이하 참조.
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에만 허용하고, 법에서 정한 방식으로만 기한부 고용을 체결하도록 하여 

실체적․절차적 제한을 규정하고 있다. 사용자가 법 위반의 계약을 체결

한 경우에는 일정한 벌칙이 부과되며, 사법상으로는 기간의 정함이 없는 

근로계약이 체결된 것으로 간주된다. 

현행법상 기한부 고용계약의 체결이 허용되는 사유는 크게 통상적 이용

사유와 고용정책 및 직업훈련과 관련된 경우로 구분된다.  

첫째, 통상적 이용사유에는 ① 근로자의 대체(결근 및 근로계약이 정지

된 근로자의 대체, 노동포스트 이전의 공백, 새로 채용된 상용근로자의 업

무개시까지의 대기기간) ② 기업업무의 일시적 증가(기업의 일상적 업무

의 일시적 증가, 수출을 위한 예외적 주문의 발생, 안전조치를 위한 긴급

작업의 이행, 명확히 한정되고 비지속적인 임시업무) ③ 본래 일시적 업

무(계절적 성격의 고용, 무기근로계약을 체결하지 않는 것이 항상적인 관

행인 고용)가 해당된다.

둘째, 고용정책과 관련된 기한부 고용이 인정된다. 즉, 기한부 고용은 

일자리가 없는 특정범주의 근로자의 채용을 촉진하기 위해 체결될 수 있

다. 이에는 직업자격취득계약, 고용적응계약, 고용복귀계약, 고용촉진연대

계약이 포함된다. 이러한 유형의 계약은 사용자가 법령상의 요건에 따라 

직업훈련을 보완하기 위해 프랑스에 온 외국인과 교육기관에 입학하기 위

해 견습중인 근로자에게 직업훈련의 보완을 보장하는 경우에도 허용된다.

셋째, 직업훈련과 관련된 기한부 고용이 인정된다. 수습근로자가 수습종

료후 1년 이내에 병역의무를 이행하여야 하는 경우에 수습계약 종료시에 

기한부 고용이 인정된다. 

기한부 고용이 금지되는 사유에는 ① 파업근로자의 대체 ② 특별히 위

험한 작업의 이행 ③ 경제적 해고 이후의 기한부 고용의 이용이 해당된다.  

사용자가 근로자를 기한부 고용으로 채용하는 경우에는 원칙적으로 근

로계약기간을 명시해야 한다. 그 기간은 계약갱신에 의해 연장될 수 있지

만, 갱신에 대한 조건은 적어도 최초계약기간의 만료 이전에 근로자에게 

제시되어야 한다. 확정기한부계약은 1회의 갱신이 가능하다. 근로계약이 

확정기한부계약으로 체결될 경우 그 기간은 갱신기간을 포함하여 18개월

을 초과할 수 없다. 그러나 신규채용되는 근로자의 업무개시 이전의 공백

기간과 안전조치를 위해 필수적이고 긴급한 작업을 위한 경우는 9개월이 
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최장기간이 된다. 또한 외국에서 이행되는 계약, 직무가 폐지되는 근로자

의 확정적 사직, 이례적인 수출주문에 대처하기 위한 경우는 24개월이 최

장기간이 된다. 불확정기한부계약(예: 결근 및 근로계약이 정지된 근로자

의 대체, 계절적 성격의 고용, 무기근로계약을 체결하지 않는 것이 항상적

인 관행인 고용 등과 관련하여 기한부 고용계약이 체결되는 경우)의 경우 

계약의 목적 실현으로 계약은 종료하며, 갱신될 수 없다. 

기한부 고용의 계약은 법에서 정한 사항을 기재하여 반드시 서면으로 

체결되어야 한다. 필요적 기재사항에는 ‘계약의 목적, 필요한 경우 대체되

는 근로자의 성명과 직업자격, 기간만료일, 최소기간, 수행업무의 지정, 필

요한 경우 견습기간, 적용되는 단체협약의 제목, 임금액, 보충퇴직기금기관

에 관한 사항, 필요한 경우 공제기관에 관한 사항 등’이 포함되어야 한다. 

프랑스 노동법전이 규정하고 있는 기한부 근로자의 법적 지위는 ‘평등

대우의 원칙’과 ‘고용불안정의 결과로부터의 보호와 보상’으로 요약될 수 

있다.48) 즉, 포괄적 범위에 적용되는 평등대우와 고용의 불안정성의 결과

를 보상하는 동시에 불안정성의 결과로부터 근로자를 보호하기 위한 특별

보호규정이 그것이다. 

첫째, 기한부 근로자에 대하여 일반 근로자와 동등한 보호를 하고 있다. 

노동법전은 명시적인 입법규정이 있는 경우와 근로계약의 파기에 관한 규

정을 제외하고, 기간의 정함이 없는 계약을 체결한 근로자에게 적용되는 

입법과 협약의 제규정 및 관행으로부터 유래하는 제규정 등은 기한부계약

을 체결한 근로자에게도 적용된다(L. 122-3-3조). 

둘째, 근로계약관계가 기간만료시에 계속될 경우에는 근로자는 이 계약

기간중에 획득한 근속기간을 유지한다(L. 122-3-10조 제3항).

셋째, 기한부 근로자가 당해 기업에서 적용되는 휴가제도상 실질적인 

유급휴가를 취할 수 없는 경우, 당해 근로자는 계약기간에 관계없이 그 

기간에 걸쳐 실제 이행한 노동에 기한 유급휴가의 보상수당을 청구할 권

리를 가진다(L. 122-3-3조). 이 연차유급휴가보상수당은 보수총액의 10%

를 하회할 수 없다. 

넷째, 기간만료로 근로계약이 종료한 경우에 근로자는 보상권(계약종료

48) 자세한 내용은 조임 , 앞의 책, 97쪽 이하 참조.
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보상권)을 갖는다(L. 122-3-4조). 다만 고용이나 직업훈련을 위하여 체결

된 계약이나 연소자와 휴가기간 동안 체결된 계약의 경우는 그러하지 아

니하다. 보상액은 계약기간 동안 근로자의 총임금액의 6%에 해당하는 금

액이다.

그리고 이 밖에도 안전교육 및 직업교육휴가에 대해서도 특별보호규정

을 두고 있다. 

다. 파견근로49)

프랑스에서 파견근로는 전문직에 이용되는 것이 아니라, 단순노무직에 

일시적으로 이용되는 경우가 많으며, 거의 4분의 3의 비중을 직업자격이 

낮은 남성근로자가 차지하고 있다. 연령별로도 18∼24세까지의 근로자가 

40%를 차지하고 있다(1990년). 그리고 파견근로가 이용되는 산업은 주로 

공업과 건설․토목업, 자동차산업 등이다. 

프랑스에서는 파견근로에 대해서도 파트타임근로와 마찬가지로 기한부

고용을 통한 규제와 연계하여 비정형근로에 대한 종합적 규제의 일환으로 

규제하고 있기 때문에 파견근로 역시 기한부 고용에 대한 규정들과 연계

되어 있다. 즉, 프랑스에서는 기간의 정함이 없는 근로계약이 원칙이라는 

전제 위에 비정형고용에 대한 법규제를 하고 있다.  

프랑스의 파견근로제도는 일시적 업무에 대해 Negative 방식을 채용한 

우리나라의 파견제도와 유사하다. 즉, 적용대상업무를 구체적으로 열거하

지 않고, 파견근로의 이용사유를 다음과 같이 제한하고 있다. 파견근로가 

상용근로를 대체하지 않도록 파견근로의 이용가능성을 다음의 세 가지 사

유로 한정하고 있다. 이는 기한부 고용의 허용사유로서 ① 근로자의 대체

(결근 및 근로계약이 정지된 근로자의 대체, 노동포스트 이전의 공백, 새로 

채용된 상용근로자의 업무개시까지의 대기기간) ② 기업업무의 일시적 증

가(기업의 일상적 업무의 일시적 증가, 수출을 위한 예외적 주문의 발생, 

안전조치를 위한 긴급작업의 이행, 명확히 한정되고 비지속적인 임시업무) 

③ 본래 일시적 업무(계절적 성격의 고용, 무기근로계약을 체결하지 않는 

49) 최홍엽,『외국의 근로자파견제도의 최근동향』, 한국법제연구원, 1998; 윤광희,「파

견근로의 법리에 관한 연구」, 동국대 박사학위논문(1997)을 주로 참조.
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것이 항상적인 관행인 고용)가 해당된다(1990년 법, L 124조의 2의 1).

또한 기한부 고용의 허용기간과 마찬가지로 파견의 최장기간을 24개월

에서 18개월로 단축하고(이는 파견근로계약이든 근로자파견계약이든 적용

된다), 원칙적으로 갱신은 1회까지만 허용된다(L 124조의 2의 2). 다만 최

장기간에 대해서는 이용사유에 응하여 24개월, 9개월의 예외를 인정하고 

있다. 

프랑스의 근로자파견제도의 특징은 다음과 같다. 

첫째, 파견사업체는 파견근로업무만을 하는 기업이어야 한다. 즉, 파견

사업체는 파견근로업무를 독점함과 동시에 기타의 업무(예를 들면, 노무

도급업)를 겸할 수 없다(파견사업체의 파견근로업무의 배타성, L. 124조의

1). 파견사업체의 설립은 신고제에 의한다. 이때 파견사업체는 임금지불, 

사회보험료 지불 등의 재정적 보증의 존재를 증명해야 한다(L. 124조의 8, 

L. 124조의 10).

둘째, 파견사업체와 파견근로자와의 관계에 있어서 양자간의 근로계약

은 파견기간중에만 체결된다. 즉, 프랑스에서는 파견기업의 상용근로자에 

의한 파견근로, 즉 상용형 파견근로는 존재하지 않고, 등록형의 파견기업

만이 인정되고 있다. 이 파견사업체와 파견근로자와의 근로계약인 파견근

로계약은 근로자파견계약과 같이 서면으로 작성되며, 그 기재내용에 대해

서 상세한 규제를 받고 있다. 즉, 근로자파견계약 및 파견근로계약도 모두 

서면으로 작성되어야 하며, 양 계약은 다수의 의무적 필요기재사항을 지

닌다. 이 서면계약을 결여한 경우에 그 파견근로자는 사용사업체와 기간

의 정함이 없는 근로계약을 체결한 것으로 간주된다. 특히 이 근로자파견

계약의 서면작성의무에 위반한 경우, 사용사업체나 파견사업체도 형사책

임을 지며, 그 근로자파견계약은 무효가 된다. 따라서 파견근로자는 사용

사업체와 기간의 정함이 없는 근로계약을 체결하고 있는 것으로 된다. 

의무적 필요기재사항은 다음과 같다. 

① 파견근로를 이용하는 이유

② 파견기간

③ 파견근로가 이용되는 자리의 구체적 상황

④ 요구되는 직업자격, 파견근로의 장소와 시․종업시각

⑤ 근로자가 사용할 개인용보호구의 종류: 필요한 경우에는 이 개인용
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보호구를 파견사업체가 지급하는 것 여부를 명시한다.

⑥ 사용사업체에서 동일한 자리에 종사하는 동등의 직업자격의 근로자

가 시용기간 후에 받을 수 있는 보수액: 이 경우 제수당과 부가급부

의 종류 등 그 보수의 내역을 알 수 있도록 해야 한다. 

또한 파견기간 종료 후에 사용사업체가 그 파견근로자를 고용하는 것을 

금지하는 취지의 조항은 효력이 부정된다.

파견사업체와 사용사업체의 관계에 있어서 파견사업체의 책임은 다음과 

같다. 파견기간중에 파견근로자가 범한 비행에 의해 사용사업체에 손해를 

발생시킨 경우의 파견사업체의 민사책임에 대해서는 이제까지 많은 판례

가 존재하고 있는데, 판례는 근로자파견계약상 이 경우의 책임에 관한 조

항을 중시하는 입장을 취하고 있다.

파견근로자의 비행에 의해 제3자가 받는 손해에 대해서는 사용사업체가 

지는 것이 원칙이다. 사용사업체는 파견사업체의 재정적 보증(L. 124조의

8)이 충분하지 않는 경우에는 파견기간중의 파견근로자에 대한 임금 및 

사회보험료를 파견사업체를 대위하여 지불할 의무를 진다. 

또한 사용사업체는 파견근로자의 이용기간중 파견근로자를 위해 안전⋅

위생에 관한 제법령을 준수할 의무를 지며, 이 의무에 대응하여 파견근로

자의 산업재해에 대해 형사책임을 진다. 

노동관계법의 적용에 있어서 파견근로자는, 사용사업체의 근로자에 필

적하는 개별적⋅집단적 권리를 향유할 수 있다. 파견근로자는 사용사업체

에서 노무를 제공하기 때문에 근로시간, 심야업, 주휴일 및 축일, 안전위

생, 여자노동, 연소자 및 청년에 관한 제규정 등의 근로조건에 대해 사용

사업체에 적용되는 법령 및 협약의 적용을 받는다. 특별한 의학적 감독의 

대상으로 되는 업무로 인한 여러 사용자 책임은 사용사업체가 부담한다. 

파견근로자의 보수에 관한 원칙은 사용사업체의 근로자와의 평등대우이

다. 즉, 파견근로자의 보수는 사용사업체에서 기간의 정함이 없는 근로계

약에 따른다. 동등한 직업자격으로 동일한 직무에 종사하는 근로자가 시

용기간 후 수취할 보수액을 하회해서는 안된다(L. 124조의 3 제6호 및 L. 

124조의 4의 2). 여기에서 말하는 보수는 기본급만이 아니고, 사용자가 근

로자에게 지불하는 모든 임금을 의미하지만, 파견근로자와 사용사업체 근
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로자와의 보수의 평등원칙은 근로자의 자리에 관한 보수에만 적용하는 것

을 주의해야 한다. 따라서 근속요건을 필요로 하는 임금부분은 파견근로

자가 그 근속요건을 충족하는 경우에만 받을 수 있다.50) 또한 파견사업체

는, 파견근로자에 대해 그 파견기간 종료시에 불안정고용수당을 지불해야 

한다(L. 124조의 4의 4). 이 불안정고용수당의 액수는 법률로 정해지지는 

않고, 단체협약으로 정해진다. 이 수당은 1990년 3월의 전국적인 단체협약

에 의해 파견기간중에 파견근로자가 수취하는 총보수액의 10%로 정해져 

있다.51)

집단적 노사관계에 있어서의 권리로는 조합대표위원(délégué syndical)

의 피선출자격, 조합으로부터의 연락의 확보, 조합대표위원으로서의 활동 

등이 보장되고 있으며,  기업수준에서의 의무적 단체교섭에 있어서 대표

적 조합과 사용자와 사이에 연 1회 해야 하는 기업단위 단체교섭의 틀 내

에서 파견근로자의 이용상황도 의무적 교섭사항으로 정해져 있다. 

50) 그러나 이용사유, 직업자격 등의 기재가 막연하여 불명확하고 근로감독관에 의한 

감독이 곤란한 경우가 많다는 지적이 있다. 예를 들면, 보수의 평등에 대해서도 

파견근로자의 직업자격이 사용사업체의 급여체계와 일치하지 않는 경우에는 결국 

적용이 곤란해지게 된다.

51) 동 단체협약 이래로 파견종료수당(end of assignment pay)이라고 칭해지기도 하는 

불안정고용수당은 임금으로서의 특성을 지니므로, 과세의 대상이며 사회보장료 산

정의 기준이 된다. 다만 불안정고용수당은 이하의 경우에는 지급되지 않는다.

    ① 파견근로자가 파견기간 종료 후 바로 사용사업체와 기간의 정함이 없는 근로

계약을 체결한 경우.

    ② 파견기간중에 불가항력 또는 파견근로자의 중대한 비행에 의해 계약이 파기된 

경우.

    ③ 직업훈련을 위한 파견계약의 경우.

    ④ 계절노동 및 기간의 정함이 없는 근로계약에 의하지 않는 것이 직업관행으로 

된 때의 파견근로에 대해서도 확장적용된 부문협약․협정의 정함에 의해 파견

사업체는 불안정고용수당의 지불을 면할 수 있다.
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제 4절  일 본

1. 개 관

1970년대 세계적인 석유위기를 경험하면서도 일본은 다른 선진제국과는 

달리 비교적 안정적인 경제성장을 이룬 편이었으나, 역시 이 시기에 산업

구조의 변화와 기업활동의 세계화에 직면하여 노동시장의 유연성을 제고

하게 되었고, 이에 따라 파트타임근로자, 파견근로자, 임시직, 계약사원 등 

비정형근로가 증가하는 등 고용형태 다양화 현상이 나타나기 시작하 다. 

따라서 정규직 근로자의 고용에 따른 사용자의 비용부담 증가와 변화하는 

경제환경에의 탄력적 대응에의 필요성, 노동력의 전반적인 여성화․고령

화․고학력화라는 추세, 근로자의 욕구의 다양화 등이 결합되면서 일본 

특유의 고용형태라고 할 수 있는 ‘종신고용제’가 서서히 붕괴되었다. 

특히 파트타임근로자의 증가는 다른 국가들과 비교하여 큰 비중을 차지

하고 있으며, 증가율도 빠른 편이다. 1975년에 전체 근로자의 약 10%를 차

지하던 파트타임근로자는 1993년에는 21.1%, 1999년에는 24.1%로 증가하

다. 특히 여성 파트타이머의 증가가 두드러져 1999년 현재 여성 파트타

이머는 전체 파트타이머의 67.9%를 점하고 있다.52) 임금근로자 중 1.3%를 

차지하는 파견근로자의 수는 1997년에 1986년의 5.8배 정도로 증가하 다. 

노동시장의 가장 큰 구조적 변화 중 하나인 파트타임근로의 증가와 함

께 파트타임근로자의 취업을 둘러싼 여러 문제점이 지적되면서 일본에서

는 1993년에 파트타임근로자의 적정한 근로조건 확보, 교육훈련․고용관

리의 개선 등을 목적으로「단시간근로자의 고용관리 개선 등에 관한 법

률」(이하 파트타임근로자법)을 제정․시행하기에 이르 다. 동법에서는 

‘단시간근로자’를 “1주간의 소정근로시간이 동일한 사업장에 고용되는 통

상 근로자의 1주간의 소정근로시간에 비하여 짧은 근로자”로 정의하고 있

52) OECD, Employment Outlook, 2000.
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다. 그리고 동법은 다른 선진각국에서의 법률들과 달리 근로시간에 비례

한 형태로 파트타임근로자에 대한 통상 근로자와의 균등대우를 명시적으

로 보장하고 있지 않다. 이와 같은 비정형고용의 확산 이외에 일본에서는 

효율적인 인력관리라는 차원에서 근로시간 또는 근로자수의 조정이라는 

양적 조정수단보다는 고용의 총량은 유지한 채 기존의 활용방법을 변경하

는 질적 조정수단, 예컨대 배치전환, 전출, 전적(轉籍), 근로자파견 등의 수

단을 활용하 다. 그리고 다양한 업종을 지닌 기업으로 구성된 그룹회사

의 증대와 함께 근로자의 이동이 빈번히 행해지고 있는 것도 일본의 특징

이라고 할 수 있다.53) 

2. 비정형고용 관련제도

가. 파트타임근로

1993년 6월 일본은 단시간근로자의 적정한 근로조건의 확보 및 교육훈

련의 실시, 복리후생의 충실 기타 고용관리의 개선, 직업능력의 개발․향

상 등을 도모하려는 목적으로 ‘단시간근로자의고용관리의개선등에관한법

률’(약칭 ‘단시간근로자법’)을 제정하 다(1993. 12. 1. 시행).

동법의 적용대상인 ‘단시간근로자’란 1주간의 소정근로시간이 동일사업

53) 통상 근로자는 자신이 소속된 기업의 사용자에게 노무를 제공하게 되나, 근자에

는 다각적인 기업경  또는 기업의 자회사 설립추진 등으로 인해 母子會社 및 

접한 관련기업 사이의 업무제휴, 기술습득, 인사교류 등의 고용조정수단으로서 일

상적으로 활용되기에 이르 다. 그리고 기업 외의 인사이동 형태로서, 전출(轉出)

과 전적(轉籍)이 있다. 전출은 근로자가 원래 소속되었던 기업의 근로자로서의 지

위를 유지한 채 법인격을 달리하는 다른 기업의 지휘명령하에서 상당기간 노무를 

제공하는 것이며, 전적이란 원래 소속 기업과의 근로관계를 해소하고 다른 기업

과의 근로관계를 성립시키는 경우이다. 최근 판례에서는 母子會社 또는 관련 회

사로의 전출과 관련해 취업규칙 또는 단체협약에서 전출의무를 명확히 규정하지 

않더라도 채용시 또는 근로관계의 전개과정에서 근로자의 포괄적 동의만으로도 

전출의무가 인정될 수 있다고 함으로써 규제를 완화하고 있다. 그러나 이러한 사

용자의 전출명령(권)은 사용자의 업무상 필요성, 전출이 근로자의 생활관계에 미

치는 향, 전출의 절차·방법 등에 있어서 신의칙 위반 내지 구체적 타당성의 존

부 등을 기준으로 하여 남용여부가 판단되어야 한다는 견해가 지배적이다. 
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장에 고용된 통상 근로자의 1주간의 소정근로시간에 비해 짧은 근로자이

다(제2조). 

단시간근로자의 보호에 대하여는 사업주의 고용관리 개선, 근로조건에 

관한 문서의 교부, 취업규칙 작성에 관하여 단시간근로자의 과반수를 대

표하는 자의 의견의 청취 및 단시간고용관리자의 선임 등에 관한 노력의

무를 규정하고 있다. 그리고 노동대신은 사업주가 강구해야 할 고용관리 

개선을 위해 필요한 조치 등에 관하여 지침을 정할 수 있도록 하 다. 이

에 기해「사업주가강구해야할단시간근로자의고용관리의개선등을위한조치

에관한지침」이 작성되었다.

또한 사용자에 대하여 취업실태 및 통상 근로자와의 균형을 고려하여 

적정한 근로조건 등을 확보하기 위한 조치를 취함으로써 파트타임근로자

의 능력을 발휘할 수 있도록 노력할 책무를 부여하고 있다(동법 제3조 

참조).

그리고 다른 선진각국에서의 법률들이 근로시간에 비례한 형태로 파트

타임근로자에 대한 통상 근로자와의 균등대우를 명시적으로 보장하고 있

는 점과 달리, 일본의 파트타임근로자법에서는 파트타임근로자와 통상 근

로자의 고용시장이 상호 다르며 따라서 다른 임금기준을 적용하는 것이 

당연함을 전제한 듯하다.54) 또한 동법은 근로시간 및 기타 근로조건에 관

한 사항을 명확히 기재하여 파트타임근로자에게 교부할 사용자의 노력의

무를 규정하고 있다(동법 제6조). 이는 파트타임근로자의 경우에는 근로조

건이 다양하고 고용 후에 분쟁이 발생할 소지가 많다는 점을 고려하여 임

금 이외의 사항에 대해서도 서면에 의한 명시를 책무화한 것이다. 특히 

54) 片岡 昇,『勞動法』, 송강직 역, 337쪽. 학설에서도 동일한 질과 양의 노동을 행하

는 파트타임근로자에 대한 임금격차가 현행 일본 노동법의 체계에 비추어 위법한 

것인가라는 문제에 대해 견해대립이 있지만, 어떠한 견해에 따르더라도 일반적으

로 불합리한 임금격차는 해소되어야 한다는 점에서는 일치하고 있다(淺倉むつ子, 

「ハ-トタイマ-」,『增刊 勞動法の爭點』, 1990, 163쪽). 한편 파트타임근로자의 중

요한 근로조건의 하나인 年次休暇取得에 대해 종래 해석의 여지가 있었으나, 1987

년 노동기준법을 개정하여 소정근로일수가 4일 이하인 파트타임근로자에 대해서

는 노동기준법 제39조 제3항과 노동기준법 시행규칙 제24조의 3 제4항·제5항을 

통해 비례부여 방식을 채택하 다. 물론 주 소정근로일수가 5일 이상인 파트타임

근로자에 대해서는 연차휴가에 있어서 통상의 근로자와 동일하게 취급된다(管野

化夫,『勞動法』, 1989, 243쪽).
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동법에서는 그간 많은 논란이 있었던 파트타임근로자에 대한 해고보호 문

제를 별도로 규정하고 있지 않다는 점에서 이 문제를 여전히 판례와 학설

에 맡겨두고 있다. 물론 기간을 정하지 않은 파트타임근로자의 경우에는 

정규근로자와 마찬가지로 노동기준법상의 해고제한(동법 제19조) 및 해고

예고(동법 제20조)가 적용될 것이다.55) 다만 이에 대해 판례에서는 해고

의 상당성을 판단하는데 있어서 정규직 근로자와 비정규직 근로자 사이의 

‘輕重의 차’를 인정함으로써 비정규근로자의 경우 해고에 대한 규제를 완

화하는 경향이 있다.56) 또한 파트타임근로자를 정리해고의 우선적 대상으

로 인정할 수 있는가 하는 문제에 대해서도 일본 판례는 정리해고 대상자

의 선발에 있어서 기업과의 연계정도나 기업에의 공헌도가 고려되어야 한

다고 함으로써 비정규직 근로자는 고용보장에 관한 한 정규직 근로자와 

같을 수 없음을 분명히 하고 있다.57) 이러한 판례의 태도를 비판하면서 

비정규 근로자에 대해서도 근로계약기간을 정할 만한 정당한 사유가 없는 

한 기한 없는 계약으로 파악하는 방법 등을 통하여 정규근로자와 유사한 

해고보호를 인정하려는 견해가 있다.58)

나. 기한부 고용(계약직)

일본에서 기한부 고용을 제한하는 입법은 없다.59) 기한부 고용에 관한 

55) 管野和夫,『勞動法』, 147쪽.

56) 이에 대해서는 東京高判 昭和 54. 2. 27, 勞動判例 315호 42쪽(삼화은행사건) 참조. 

57) 대표적인 판례로는 日最判 1986. 12. 4, 勞動判例 486호 6쪽(日立メテイコ事件) 참조.

58) 片岡 昇,『勞動法』, 송강직 역, 455쪽.

59) 1990年 神戶弘陵學園事件 最高裁判決에서는 기간 설정의 목적이나 취지가 근로자

의 적성을 평가 또는 판단하기 위한 것이었다면, 이 기간은 계약의 존속기간이 

아니라 시용기간으로 보아야 한다(즉, 통상의 기간의 정함이 있는 근로로 볼 수 

없다)고 함으로써 기간 설정 자체에 제한을 가하 다. 좀더 구체적으로 보면, “사

용자가 근로자를 신규로 채용함에 있어 그 고용계약에 기간을 설정하는 취지․목

적이 근로자의 적성을 평가․판단하기 위한 것인 경우에는 위 기간의 만료에 의

해 위 고용계약이 당연히 종료한다는 취지의 명확한 합의가 당사자간에 성립하고 

있는 등의 특단의 사정이 인정되는 경우를 제외하고 위 기간은 계약의 존속기간

이 아니라 시용기간으로 봄이 상당하다”고 하 다(矢野昌浩,「勞動契約に付された

期間の法的性質」” - 神戶弘陵學園事件․最三小判 1990. 6. 5 - 日本勞動法學會誌 

77호, 1991, 284쪽 참조).
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입법상의 규제는 기간의 길이 제한이다. 노동기준법은 전쟁 전의 年期契

約에 의한 신분적 구속의 경험에 비추어 장기간의 근로계약을 금지하고 

근로계약은 “일정한 사업의 완료에 필요한 기간을 정한 경우를 제외하고

는 1년을 초과하는 기간에 관해 체결할 수 없다”고 규정하고 있다(제14

조). 그러나 한편 전쟁 후 50년 이상을 거쳐 장기간의 근로계약에 의한 

폐해가 감소하고, 다른 한편 산업계에서 탄력적인 사업운 을 위하여 전

문적 기능을 가진 자를 일정기간 확보할 필요성이 높아지고 있다. 또한 

근로자측에서도 복수기업을 이동하면서 전문적 기능을 발전시키려는 근로

자와 인퇴과정에서 일정기간의 취로를 확보하려는 고령자 등이 증가하고 

있다. 그래서 위의 최장기간 1년 제한의 철폐와 완화의 주장이 높았지만, 

이에 대해서는 기간고용자의 증가에 의한 기간의 정함이 없는 정규고용자

의 대체화(고용의 유동화)를 경계하여 반대하는 주장도 강하다. 

그래서 중앙노동기준심의회의 검토 결과, 1998년의 노기법 대개정에서

는 기간의 상한은 1년으로 한다는 원칙은 유지하면서 다음 세 가지 경우

에 관해서는 특례로서 기간의 상한을 3년으로 정하 다.

① 신상품, 신역무, 신기술의 개발 또는 과학에 관한 연구에 필요한 고

도의 전문적 지식․기술․경험을 가진 근로자가 부족한 사업장에서 

이러한 근로자를 새로이 채용하는 경우 

② 사업의 개시, 전환, 확대, 축소 또는 폐지를 위한 업무에 있어 일정

한 기간 내에 완료가 예정되어 있는 경우에 필요한 고도의 전문적 

지식․기술․경험을 가진 근로자가 부족한 사업장에서 이러한 근로

자를 새로이 채용하는 경우

③ 만 60세 이상의 근로자를 채용하는 경우

위의 ①, ②의 고도의 전문적 지식 등에 관해서는 학위, 국가시험자격, 

직무경험연수 등에 의한 기준이 정해져 있다.60)  ①, ②의 특례는 정규고

60) 고도의 전문적 지식 등에 관한 기준: 계약기간의 상한 3년을 이용할 수 있는 고

도의 전문적 지식 등의 기준으로서는 ① 박사학위를 가진 자, ② 修士학위 및 당

해 업무에 관해 3년 이상의 경험을 가진 자, ③ 공인회계사, 의사, 치과의사, 수의

사, 변호사, 1급건축사, 약제사, 부동산감정사, 변리사, 기술사, 사회보험노무사, ④ 

특허발명의 발명가, 등록의장의 창작자 또는 등록품종을 육성한 자로서 당해 업

무에 관해 5년 이상의 경험을 가진 자, ⑤ 노동성 노동기준국장이 인정한 국가, 
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용의 대체화에 이용되지 않도록 하려는 취지에서 그러한 전문적 근로자를 

새로이 채용하는 경우만 이용할 수 있도록 하는 건의가 있었지만, 법문상

은 이미 고용되어 있는 근로자를 (본인의 동의를 얻어) 다른 사업장에서 

기간 3년(이내)의 특례유기계약으로 전환시키는 것도 가능할 수 있도록 

되어 있다(법문상은 “당해 고도의 전문적 지식 등을 가진 근로자가 부족

한 사업장에서 지식 등을 필요로 하는 업무에 새로이 취로하는 자에 한한

다”고 표현되어 있다). 그러한 전문적 근로자가 ‘부족한 사업장에 있어서’

라는 요건도 있는데, 기존의 전문적 근로자를 퇴직시키거나 달리 배전․

출향시킴으로써 새로이 전문적 근로자를 3년 이내의 계약으로 채용하는 

것은 인정되지 않는다(1999. 1. 29. 基發 45호).

기간의 상한이 1년이라는 제한에 관해서는 기간갱신의 제한은 없다. 즉, 

1년 이내의 기간의 계약이라면 기간만료시에는 1년 이내의 기간을 붙인 

계약의 갱신이 가능하다. 이에 대하여 기간의 상한 3년의 특례는 1회밖에 

이용할 수 없고(“새로이 취로하는 자에 한한다”라는 문언에 따른다), 이를 

갱신하는 경우에는 그 기간에 관해서는 상한 1년이라는 원칙에 따른다(다

만, 갱신시점에서 60세 이상이라면 위의 ③의 경우로서 3년 이내의 계약

이 가능하다).

위의 1년(내지는 특례의 3년)이라는 상한을 초과하는 계약기간을 정한 

근로계약의 효력은 어떻게 되는가, 통설 및 판례는 1년을 넘는 기간의 근

로계약은 기간제한 규정(노기법 제14조)의 강행적⋅직률적 효력(노기법 

제13조)에 의해 기간 1년으로 단축되고, 또한 기간 1년을 넘어서도 근로

관계가 계속되는 경우에는 묵시의 갱신에 의해 기간의 정함이 없는 근로

계약으로 연장된다고 해석한다.61) 특례 3년의 상한위반에 관해서도 마찬

지방공공단체, 공익법인 등에 의한 인정제도에 따라 지식 등이 우수한 자라고 인

정된 자로서 당해 업무에 관해 5년 이상의 경험을 가진 자로 되어 있다(1998. 勞

告 153호).  

61) 菅野和夫 교수는 이에 대해 다음과 같은 異見을 표시하고 있다. “노기법상의 기간

제한규정이 근로자 보호(근로자에 대한 인신구속의 방지)를 위하여 민법의 관계

규정을 수정한 특칙이라는 점을 생각한다면, 그 위반에 관해서는 다음과 같은 편

면적인 무효가 생긴다고 하겠다. 즉, 사용자는 근로계약의 기간을 정한 경우는, 

일정한 사업의 완료에 필요한 기간을 정한 경우를 제외하고는 1년을 넘는 기간을 

정할 수 없다. 만약 1년을 넘는 기간을 정한 경우는 사용자는 기간제한 규정에 

위반함과 함께 근로자에 대하여 1년을 넘는 기간의 구속관계를 주장할 수 없다. 
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가지의 처리가 행해지는 것으로 한다(위의 基發 45호). 

한편 반복갱신의 경우에 대해서 최고재판소를 비롯한 대부분의 판례는 

갱신거절의 유효여부를 “당해 고용의 임시성․상용성, 갱신의 횟수, 고용

의 통산기간, 계약기간 관리의 상황, 고용계속의 기대를 야기시킬 만한 언

동․제도의 유무 등”62)에 따라  판단하고 있다. 

다. 근로자파견

  

일본의 근로자파견법은 1985년 6월에 제정되어 1986년 7월 1일부터 시

행되었다. 당초 적용대상업무는 소프트웨어 개발, 비서, 건물청소, 안내 등 

16개 업무 으나 1996년 12월 6일부터 연구개발, 편집, 광고디자인 등 11

개 업무가 추가되었다.

그러나 1999년 근로자파견법은 대폭 개정되어, 기존에는 파견대상업무

를 positive list 방식에 의하여 26개 업무로 한정하던 것을 개정법에서는 

항만운송․건설․경비․의료관계․물건제조(제품 등의 운반, 보관, 포장업

무 제외)업무, 기타 업무(인사노무관리 사무 중 사용사업체의 단체교섭 등

에 종사하는 자) 이외에는 모두 원칙자유화하 다(negative list). 따라서 

업, 판매, 기획, 관리직이 해제되었다(1999년 12월 시행).

그리고 파견기간도 개정 전에는 26개 업무를 제외하고 원칙적으로 사용

사업체는 1년 이상 파견서비스를 제공받을 수 없었으나, 개정법에서는 기존

의 26개 업무에 대하여는 현행대로 최장 3년까지 파견이 가능하게 되었다. 

그외에도 파견사업체와 사용사업체간의 시장의 교섭력을 보호하는 차원

에서 사용사업체가 미리 면접을 실시하거나 이력서를 제출하도록 하는 것

을 금지하고, 사용사업체가 중도에 일방적으로 파견계약을 해지할 경우 

파견사업체에 대한 손해배상을 하는 규정을 신설하 다. 

근로자파견법의 주요 내용은 다음과 같다. 

그러나 근로자에 관해서는 1년을 넘는 기간의 정함은 유효하고 근로자는 그 기간

의 고용보장을 받음과 함께 그 기간이 만료하면 묵시의 갱신 등이 생기지 않는 

한 근로관계가 종료한다고 하겠다. 다만 사견에서도 개정 후의 3년의 특례적 상

한위반에 관해서는 입법취지의 상이로부터 통설․판례의 처리에 동의한다”(菅野

和夫(1999), 182쪽).

62) 菅野和夫, 190쪽.



제3장 주요 국가의 고용형태 다양화 실태와 관련제도  65

일본의 근로자파견법은 근로자파견사업을 두 가지로 구분하고 있다. 즉, 

파견사업체가 파견근로자를 상시 고용하는 경우인 특정근로자파견사업과 

특정근로자파견사업을 제외한 형태의 파견사업인 일반근로자파견사업이 

그것이다. 즉, 특정근로자파견사업은 ‘상용형’ 파견사업, 일반근로자파견사

업은 ‘등록형’ 파견사업 “파견근로를 희망하는 근로자를 등록해 놓고 파견

수요가 있을 때 근로계약관계를 체결하고 사용업체에 파견하는 일시고용

(기간을 정한 고용) 형태”이라고 부른다. 또한 일반근로자파견사업에 대하

여는 허가제, 특정근로자파견사업에 대하여는 신고제로 규제를 이원화하

고 있으며, 근로자파견법은 주로 일반근로자파견사업에 대한 규제를 주요

내용으로 하고 있다.

근로자파견사업을 할 수 있는 업무로서 ① 그 업무를 신속 그리고 적확

(適確)하기 위해서 전문적 지식 또는 경험을 필요로 하는 업무, ② 그 업

무에 종사하는 근로자에 대하여 취업형태, 고용형태 등의 특수성에 의하

여 특별한 고용관리를 행할 필요가 있는 업무로서 당초에는 소프트웨어 

개발, 비서, 조사업무 등 16개 업무가 허용되었다. 1996년 12월 16일 법개

정시부터 1999년 법개정 때까지는 연구개발, 제작편집, 광고디자인 업무 

등 11개 업무가 추가되어 현재는 27개 업무에 대하여 근로자파견이 허용

되었었다.63) 그러나 전술한 바와 같이 1999년 법개정에 의하여 항만운

송․건설․경비․의료관계․물건제조(제품 등의 운반, 보관, 포장업무 제

외)업무, 기타 업무(인사노무관리 사무 중 사용사업체의 단체교섭 등에 종

사하는 자)를 제외하고는 모두 자유화하는 negative list로 전환되었다.

그리고 노동보호법 등의 적용에 관한 광범위한 특례를 인정하고 있는

데, 파견근로자에 대한 사용자 책임을 원칙적으로 파견근로자와 고용관계

에 있는 파견사업주가 진다. 그런데 근로자파견은 그 특수성으로 인하여 

사실상 파견사업주에게 책임을 물을 수 없는 경우가 있고, 또한 파견근로

자 보호의 실효를 거두기 위하여 사용사업주에게 책임을 부담시키는 것이 

적절한 경우가 있다. 

일본 파견법은 이러한 사항에 대하여 특례규정을 두고 있다. 

① 균등처우, 강제근로, 폭행금지 등 기본규정에 대하여는 파견사업주와 

63) 1999년 법개정 이전의 적용대상업무는 다음과 같다.
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사용사업주 양자가 사용자 책임을 진다.

② 근로시간, 휴일․휴게 등 파견근로자의 구체적인 파견취업 운용에 

관하여는 사용사업주가 책임을 진다.

③ 사업안전보건에 관하여는 원칙적으로 사용사업주가 책임을 진다. 다

만 일반건강진단 등 고용기간중 계속적으로 행하여야 할 사항에 대

하여는 파견사업주가 책임을 진다.

④ 근로자파견계약에 정해진 취업조건에 따라서 파견중인 근로자를 사

용사업주가 사용하 는데 이것이 노동관계법 등에 저촉되는 경우에

는 파견사업주는 근로자를 파견할 수 없다. 

또한 파견법은 파견근로자의 보호 및 파견사업의 적정한 운 을 위하여 

근로자파견계약, 파견사업주가 강구해야 할 조치, 사용사업주가 강구해야 

할 조치 등에 관하여 상세히 규정하고 있다.

  1. 소프트웨어 개발                          2. 기계설비

  3. 방송기기 조작                            4. 방송프로그램 등 연출

  5. 사무기기 조작                            6. 통역, 번역, 속기

  7. 비서                                     8. 파일링(filing)

  9. 조사                                    10. 재무처리

 11. 거래문서 작성                           12. 전시(demonstration)

 13. 여행(단체여행) 안내                      14. 건물청소

 15. 건물설비운전, 점검, 정비                 16. 안내, 접수, 주차장 관리 등

 17. 여행관련업무(추가사항)                  18. 연구개발

 19. 기획                                    20. 제작, 편집

 21. 광고디자인                              22. 인테리어 코디네이터

 23. 아나운서                                24. 사무자동화사용법 지도

 25. 텔레마케팅 업                         26. 세일즈 엔지니어 업

 27. 방송도구 관련

   1986년 당초  :  1∼16번 업무

   1996년 12월 이후  :  17∼27번 업무 추가 
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라. 특수고용

   

일본은 우리나라와 마찬가지로 노동법의 보호대상은 ‘근로자’에 국한되

며, 실정법상 근로자에 대한 개념 정의를 노동기준법과 노동조합법에서 

규정하고 있다. 독일의 경우 이른바 “노무급부를 하는 자로서 인적 종속

성이 없어서 근로자라고 할 수는 없지만, 다른 한편 그들이 가지는 경제

적 종속성으로 인하여 사업자도 아닌 자”에 대하여 ‘근로자와 유사한 자’

라는 개념을 사용하고 있는데 반하여 일본은 우리나라와 마찬가지로 ‘근

로자성’ 여부를 노동법적 보호여부의 판단기준으로 삼고 있다. 

다만 근로자성 여부를 판단함에 있어서 노동기준법과 노동조합법 등 개

별 법규의 목적과 입법취지가 다르므로 각 개별 법규에 따라 근로자성을 

달리 판단해야 한다는 개별적 접근방법과 함께 근로자성 판단은 기본적으

로 ‘사용종속성의 유무’에 따라 판단해야 한다는 통일적 접근방법이 절충

적으로 이루어지고 있다.

근로자성 여부를 판단하는 ‘사용종속성’의 기준으로는 인적 종속성과 경

제적 종속성을 들고 있으나, 특수고용관계에 있는 취업자들이 증가하면서 

학설 및 판례는 종전보다 경제적 종속성 내지 조직적 종속성을 중시하는 

경향을 보이고 있다.    

1) 근로자 개념에 관한 법규정

일본에서는 일찍이 근로자의 개념에 대한 활발한 논의가 있어 왔다. 근

로자 개념에 관한 논의는 노동법의 기초개념으로서의 근로자 개념에 관한 

논의 이외에도 노동기준법이나 노동조합법상의 근로자와 여타의 노무공급

자를 어떻게 구별할 것인지에 대한 논의가 중심이 되었다. 

일본의 노동관계법은 그 보호대상이 되는 근로자에 관한 정의를 각각의 

법률의 입법목적에 따라 달리 규정하고 있다. 

노동기준법 제9조는 “이 법률에서 근로자64)라 함은 직업의 종류를 불

64) 일본 노동관계법은 ‘노동자’라는 용어를 사용하고 있으나, 본 논문에서는 우리나라 

노동법에서 사용하고 있는 ‘근로자’로 번역하 다. 일본은 헌법 제28조에서만 ‘근

로자’라는 용어를 사용하고 있다.   
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문하고 前條의 사업 또는 사무소에서 사용되는 자로서 임금을 지급받는 

자를 말한다”고 규정하고 있다. 즉, 노동기준법 제9조는 근로자성을 판단

함에 있어서 ‘사업 또는 사무소에서 사용될 것’과 ‘임금을 지급받을 것’의 

두 가지 조건을 요구하고 있다. 노동기준법상 근로자의 개념이 적용되는 

노동관계법에는 노동기준법 이외에 최저임금법, 노동안전위생법, 임금확보

법 등이 있다.   

한편 노동조합법 제3조는 근로자의 개념에 대하여 “직업의 종류를 불문

하고 임금, 급료 기타 이에 준하는 수입에 의해서 생활하는 자”라고 규정

하고 있다. 

그밖에 직업훈련법은 ‘사업주에게 고용되어 있는 자’와 ‘구직자’를 동법

의 대상이 되는 근로자로 규정하고 있으며, 직업안정법, 고용보험법, 고용

대책법 등은 근로자의 개념에 대하여 특별한 정의를 내리고 있지 않다.65) 

2) 근로자 개념에 관한 학설 및 판례

가) 노동기준법상 근로자 개념

(1) 근로자성 판단기준

일본의 학설 및 판례에서 노동기준법상의 근로자를 판단하는 방법은 크

게 두 가지로 구분할 수 있다. 첫째 ‘사용종속성’이라고 하는 기준에 의하

여 통일적으로 파악하는 입장과 둘째, 사용종속성보다는 개별 법규나 제

도의 목적과 취지에 따라 개별적으로 파악하려는 입장이다. 다수설의 입

장은 개별 노동법, 특히 노동기준법과 노동조합법에서의 근로자 개념에 

대한 접근에 있어서 각 정의규정과 입법목적이 다르기 때문에 이를 달리 

파악해야 하는 개별적 접근방법에 동의하면서도 그 기본적 방법은 결국 

‘사용종속성’의 유무에 의하여 판단해야 한다는 견해이다.66) 이와 같이 ‘사

용종속성’에 의하여 근로자성을 판단하는 것이 일본 노동법학계의 다수설 

및 판례의 입장이나, 구체적으로 ‘사용종속성’을 결정하는 표지가 무엇인

65) 강성태,「근로자의 개념」, 서울대 박사학위논문, 1994, 71쪽.

66) 吉田美喜夫,「雇用․就業形態の多樣化と勞動者槪念」, 日本勞動法學會誌, 68號, 總

合勞動硏究所, 1986, 31쪽; 片岡昇,「特殊勤務者の法的問題」,『季刊勞動法』, 60號, 

總合勞動硏究所, 1967, 143쪽 以下.
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가에 대하여는 견해의 대립이 있다. 

그러나 1970년대 이후 고용형태 내지 취업형태가 다양화되면서 비판적 

견해가 제기되고 있다. 특히 1980년대에 들어와서는 미국 판례법에서 형

성된 근로자성 판단방법을 수용하자는 견해들이 유력하게 제기되고 있

다.67) 즉, 근로자성의 판단이 어려운 한계 역은 ‘사업자’와의 한계 역이

므로 ‘근로자인가, 독립적인 사업자인가’의 구별방법에 의하여 판단해야 

한다는 것이다. 즉, 근로자성 판단은 개별 법규의 목적과 취지에 따라 판

단해야 하므로, 구체적으로 노동기준법의 대상이 되는 근로자성 판단의 

경우 ‘근로기준의 법정’과 ‘근로조건의 노사대등결정의 촉진’이라고 하는 

법적 목적에 의하여 근로자인가 사업자인가 구별해야 한다는 것이다.   

 

(2) 사용종속성

노동기준법상의 근로자성 판단에 대하여 지배적 학설과 판례, 행정해석

은 대체로 ‘사용종속성’이라는 판단기준을 사용하고 있는데, 그 논거는 다

음과 같다. 

노동기준법 제9조는 동법의 보호대상이 되는 근로자에 대하여 ‘직업의 

종류를 불문하고 사업 또는 사무소에서 사용되는 자로서 임금을 지급받는 

자’라고 규정하고 있다. 즉, 노동기준법 제9조는 근로자성을 결정함에 있

어서 ‘사업 또는 사무소에서 사용될 것’과 ‘임금을 지급받을 것’의 두 가지

를 규정하고 있으며, 동법 제11조는 임금에 대하여 ‘근로의 대상’이라고 

규정하고 있다. 임금이 ‘근로의 대상’인가 아닌가의 여부는 결국 ‘사업 또

는 사무소에서 사용될 것’의 문제로 귀착되며, ‘사용되는 것’이란 ‘타인의 

지휘명령에 복종하며 노무를 제공하는 것’으로 해석할 수 있기 때문에 근

로자성의 판단기준으로 ‘사용종속성’이 가장 중요한 기준으로 작용하고 있

는 것이다.68)  

이와 같이 학설과 판례는 노무공급관계에 있어 사용종속성이 존재하는

가의 여부에 따라 근로자인가의 여부를 판단하는 이외에 계약의 형식보다

67) 小山鳥典明,「勞動者の判斷基準」,『季刊勞動法』, 139號, 總合勞動硏究所, 1986, 25

쪽 이하.

68) 伊藤博義,「勞基法上の勞動者․使用者」,『現代勞動法講座』9卷, 總合勞動硏究所, 

1982, 106∼107쪽. 
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는 근로의 실태를 중시하며, 노무공급관계에 대하여 종합적으로 판단하는 

경향을 보이고 있다.69) 

그러나 사용종속성에 의하여 근로자 개념을 통일적으로 파악하는 입장

에서도 사용종속성의 의미에 대한 견해의 차이로 인하여 다시 몇 가지 입

장으로 나뉘고 있다.70) 현재 학계의 다수설과 판례는 인적 종속성과 경제

적 종속성의 복합적 개념을 사용하고 있는 입장이다. 

대표적 판례인 東京地判(昭和 1948. 2. 6)의 판결은 사용종속관계의 징

표로서 “① 작업의 의뢰, 업무종사에 대한 승낙거절의 자유의 유무 ② 시

간적⋅장소적 구속성의 유무∼근무시간(시업 및 종업시의 정함), 근무장소

의 지정 ③ 업무내용이 사용자에 의해 정해지고 업무수행 과정에 있어서

의 사용자의 일반적인 지휘감독의 유무, 복무규율의 적용 ④ 노무공급의 

대체성의 유무 ⑤ 업무용 기구의 부담관계 ⑥ 보수가 노동 자체의 대상적 

성격을 갖는가의 여부∼생활보장급적 요소, 노동의 질에 대한 격차, 결근

공제, 초과근로수당의 유무, 부수적으로 급여소득세의 원천징수의 유무, 

나아가 퇴직금제도의 존부 등을 고려해야 할 것”이라고 판시하고 있다.

다음, 인적 종속성에 기초하여 사용종속성을 판단하는 노동기준법연구

회의 입장이 있는데, 동 연구회는 1979년 보고와 달리 1985년 보고에서는 

인적 종속성에 기초하면서도 이익형량론(즉, 근로자성의 징표와 사업자성

의 징표를 비교형량)을 수용하고 있다. 

<노동기준법연구회의 ‘근로자성 판단기준’(1985.12.19)>

노동기준법연구회의 ‘근로자성 판단기준’에 의하면 근로자성 판단기준으

로서 가장 중요한 것은 “형식적인 계약형태를 불문하고 실질적인 사용종

속성을 종합적으로 판단하는 것”이라고 한다. 동 기준은 이를 위해 구체

적인 판단기준이 명확하게 제시되어야 한다고 하며, 근로자성의 판단기준

을 ‘사용종속성에 관한 판단기준’과 ‘근로자성의 판단을 보강하는 요소’로 

이분하 다. 그리고 사용종속성에 관한 판단기준으로 ‘지휘감독하의 근로’

에 관한 판단기준과 ‘보수의 노무대상성’을 들었다. 다음으로 이상의 판단

기준을 가지고도 ‘사용종속성’의 판단이 곤란한 한계적 사례가 있는 점에 

69) 강성태, 앞의 논문, 73쪽.

70) 강성태, 앞의 논문, 87쪽.
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주의하여 이러한 경우에는 사업자성의 유무와 전속성의 정도 등으로 말해

지는 제요소도 함께 감안한 종합적 판단을 할 필요가 있다는 점을 언급하

다.71)

나) 노동조합법상 근로자 개념

(1) 근로자성 판단기준

노동조합법 제3조는 “이 법률에서 근로자라 함은 직업의 종류를 불문하

고 임금, 급료 기타 이에 준하는 수입에 의하여 생활하는 자”라고 규정하

고 있다. 학설과 판례는 노동조합법의 목적이 노동기준법의 목적과 달리 

‘근로자들이 자주적으로 노동조합을 결성하고 단결하여 사용자와 대등한 

입장에서 교섭하도록 촉진하는 것’에 있기 때문에 노동조합법상 근로자의 

개념은 개방적이고 포괄적으로 해석해야 한다는 입장이다. 즉, 노동기준법

의 목적은 ‘근로자에게 임금, 근로시간, 안전위생, 재해보상 등의 근로조건

의 최저기준을 확보해 주기 위한 것’에 있기 때문에 현재 특정한 사업 등

71)  이를 구체적으로 보면 다음과 같다.

     <사용종속성에 관한 판단기준>

     가. ‘지휘감독하의 근로’에 관한 판단기준

      ① 구체적인 작업의 의뢰, 업무종사의 지시 등에 대한 승낙거절의 자유의 유무

      ② 업무수행상의 지휘감독의 유무

          - 업무내용 및 수행방법에 관한 ‘사용자’의 구체적인 지휘명령을 받는가 아

닌가

          - ‘사용자’의 명령, 의뢰에 따라 통상 예정되어 있는 업무 이외의 업무에 

종사 하는 경우가 있는가 아닌가(보강기준)

          - 근무장소 및 근무시간이 지정되고, 관리되고 있는가 아닌가

          - 노무공급에 대체성이 인정되는가 아닌가(보강기준)

    나. ‘보수의 노무대상성’에 관한 판단기준

        보수의 성격이 사용자의 지휘감독하에서 일정시간 노무를 제공하고 있는 것

에 대한 대가로 판단되는가 아닌가(보강기준)

      ① 사업자성의 유무

          - 기계, 도구의 부담관계

          - 보수의 액

      ② 전속성의 정도

          - 타사의 업무에 종사하는 것이 제도상 제약되거나 사실상 곤란한가 아닌가

          - 보수에 생활보장적인 요소가 강하다고 인정되는가 아닌가
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에서 사용되고 있는가의 여부에 의하여 근로자 개념을 판단해야 할 것이

지만 노동조합법상의 근로자 개념에는 현재 특정한 사업 등에서 사용되고 

있을 필요는 없다고 한다. 따라서 노동기준법상의 근로자에 포함되지 않는 

실업자라 할지라도 노동조합법상의 근로자 개념에는 포함된다고 한다. 

그러나 노동조합법상의 근로자성을 판단하는 가장 중요한 기준은 ‘임금, 

급료 기타 이에 준하는 수입’을 얻고 있는가의 여부이며, ‘임금, 급료 기타 

이에 준하는 수입’이란 결국 ‘사용종속관계’에서 얻는 수입을 의미하므로 

노동조합법상의 근로자성 판단기준 역시 ‘사용종속성’이라는 것이 일본의 

학설과 판례의 지배적 입장이다. 

(2) 사용종속성 

노동조합법상 근로자 개념을 판단할 때의 ‘사용종속성’은 노동기준법상

의 그것과 달리 ‘현재성’을 요구하고 있는 것은 아니지만, ‘사용종속성’에 

대한 구체적 판단요소는 노동기준법상의 판단요소와 거의 동일한 판단기

준으로서 접근하고 있다. 

그러나 이에 대하여는 유력한 반대설이 존재한다.72) 이 견해는 노조법 

제3조의 ‘임금, 급료’는 고용계약상 근로자가 노무의 대가로 받는 것을 의

미하며, ‘기타 이에 준하는 수입’은 고용계약하에 있는 근로자들과 마찬가

지로 단체교섭의 보호를 받아야 할 필요성이 인정되는 동종의 노무공급계

약(즉, 고용계약관계와 유사한 노무공급계약관계)하에 있는 자들의 수입을 

의미한다는 것이다. 따라서 노동조합법 제3조의 근로자성을 판단하는 데 

있어서 ‘사용종속관계의 존재’라는 요건을 부과하는 것은 동법의 입법취지

에 부합되지 않는다는 것이다. 다시 말해 도급, 위임 기타의 제반 노무공

급계약하에 있는 자가 노동조합법상의 근로자인가 아닌가의 판단은 ‘노무

를 제공하는 자에게 노동조합법상의 단결권 및 단체교섭권을 보장해 줄 

필요성이 있는가의 여부’에 따라 결정되어야 하기 때문에 노동기준법상의 

근로자성 판단과 달리 ‘노무의 수행방법에 대한 사용자의 지휘․감독의 

유무’는 반드시 필요한 판단표지가 아니라는 것이다. 

72) 管野和夫,『勞動法』, 1988, 376쪽; 東京大 勞動法硏究會,『註釋勞動組合法(上)』, 

220쪽.  
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마. 텔레워크

일본은 유럽이나 미국 같은 선진국에 비하여 텔레워크가 그다지 확산되

고 있지 않다.73) 일본에는 1970년 제정된 가내노동법이 있으므로 텔레워

커의 법적 지위는 역시 가내노동법이 있는 독일의 경우와 마찬가지로 판

단할 수 있다. 즉, 텔레워커의 법적 지위는 독립사업자이거나, 아니면 가

내근로자 또는 근로자가 된다. 

일본에서 가내노동법의 적용대상은 ‘위탁’ 관계에 있는 가내근로자와 그 

보조자이다.74) ‘위탁’이란 “타인에게 물품을 제공하여 그 물품을 부품, 부

속품 또는 원재료로 하는 물품의 제조 또는 그 물품의 가공, 개조, 수리, 

세척, 선별, 포장이나 해체를 위탁하는 것”(가내노동법 제2조 제1항 제1

호)과 “타인에게 물품을 매도하고 그 자가 그 물품을 부품, 부속품 또는 

원재료로 하는 물품을 제조한 경우 또는 그 물품의 가공 등을 한 경우에 

그 제조 또는 가공 등에 관련된 물품을 매수할 것을 약속하는 것”(동법 

동조 동항 제2호)이다. 또한 ‘가내근로자’란 “물품의 제조, 가공 등이나 판

매 또는 그것의 하도급을 업으로 하는 자 기타 이와 유사한 행위를 업으

로 하는 자로서 노동성령에서 정하는 자로부터 주로 근로의 대상을 얻기 

위하여 그 업무의 목적물인 물품(물품의 반제품, 부품, 부속품 또는 원재

료를 포함한다)에 관하여 위탁을 받아 그 업무에 관하여 동거의 친족 이

외의 자를 사용하지 않는 것을 상태로 하는 자를 말한다”(동법 제2조 제2

항). 또한 ‘보조자’는 “가내근로자의 동거의 친족으로서 당해 가내근로자가 

종사하는 업무를 보조하는 자를 말한다”(동법 제2조 제4항). 

위에서 보듯이 텔레워커의 업무와 가내노동법의 적용대상이 되는 업무

는 일치될 가능성이 그리 크지 않다.75) 일본의 가내노동법은 독일의 가내

73) 강성태,『비전형근로와 노동법』, 237쪽 참조(화이트칼라 근로자 중 2.3%가 텔레워

크의 형태로 근무하고 있으며, 30인 미만 소규모 기업에서 8.5% 정도로 가장 많

이 실시하고 있다. 또한 본인과 상사의 재량(61.5%)으로 행해진 경우가 대부분이

어서 아직 텔레워크가 제도화되지 못한 것을 알 수 있다).

74) 강성태, 앞의 책, 239쪽.

75) 강성태, 앞의 책, 239쪽; (재) 馬渡淳一郞(1998), 14쪽 참조.

   (워드프로세스 작업에 관한 노동성의 통달은 다음과 같다.
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노동법과 같이 정신적 활동에 종사하는 자를 별도로 포함하여 규정하고 

있지 않으므로 텔레워커가 가내노동법의 적용대상이 되기는 어렵다. 

따라서 텔레워커는 독립사업자 또는 근로자로서의 법적 지위를 갖는 것

이 일반적이며, 도급 또는 위임에 의하여 텔레워크를 행하는 경우에는 판례

와 학설에 의하여 확립된 근로자성 판단기준에 의하는 수밖에 없게 된다. 

   ① 원고(原稿)에 따른 워드프로세스 작업을 행하고 당해 워드프로세스 조작에 의

해 발생한 전기신호를 플로피 디스켓 기타의 외부기억매체……에 보존하는 작업은 

가내노동법에서 말하는 ‘가공’에 해당된다

   ② 플로피 디스켓 등의 제공 또는 매도가 있었던 경우는 가내노동법에서 말하는 

‘물품’에 해당된다.

     즉, 가공을 위한 플로피 디스켓 등의 물품의 수수가 있다면 동법이 적용된다. 그

러나 인터넷상의 이메일 교환 등에 의해 작업의 위탁과 인도가 행해지는 경우는 

물품이 아닌 전기신호가 수수될 뿐이다(예를 들어, 퍼스날 컴퓨터 본체가 제공되었

더라도 적용되지 않는다). 그리고 위탁자는 물품의 제조․가공 등․판매 또는 이러

한 하도급업자 기타 유사행위업자(성령 지정)에 한정되어 있기 때문에 플로피 디

스켓 등의 물품의 제조․가공․판매업자(출판인쇄회사 등)로부터 위탁된 경우에 

한한다. 그러므로 근로자의 주택 속에서 행하더라도 텔레워크에 동법이 적용되는 

경우는 거의 없다. 
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제 4 장

각 고용형태의 유형에 따른 해석론적․입법론적 쟁점과 과제

제 1절  단시간근로

1. 현행 법제도 

가. 단시간근로의 의의

  

근로기준법상 단시간근로란 1주간의 소정근로시간이 당해 사업장의 동

종업무에 종사하는 통상 근로자의 1주간의 소정근로시간에 비하여 짧은 

근로를 말하며, 그러한 근로에 종사하는 자를 단시간근로자라고 한다(근

기법 제21조). 한편 ‘1주간의 소정근로시간이 현저히 짧은 단시간근로자로

서 대통령령으로 정하는 자’(동법 제25조 제3항)는 여타의 단시간근로자와 

근로기준법적 보호의 범위에 있어서 달리 취급되고 있으며 ‘초단시간근로

자’라 불리우기도 한다.

단시간근로 여부는 ‘당해 사업장’을 기준으로 하기 때문에 당해 사업장

의 근로자 전체의 소정근로시간이 다른 사업장의 그것이나 법정기준근로

시간보다 짧은 경우는 당연히 단시간근로가 아니다. 또한 단시간근로는 1

주간의 소정근로시간이 ‘常時的’으로 통상 근로자의 그것보다 짧은 경우를 

염두에 둔 것이기 때문에, 사업장의 사정에 따라 일시적으로 근로시간을 

단축하는 이른바 단축근로 또는 조업단축은 단시간근로와 구별된다. 
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그리고 단시간근로와 통상 근로는 1주간의 ‘소정’근로시간에 의해 구

별되는 것이므로 연장근로 등에 의해 실근로시간이 통상 근로자의 그것

에 비해 짧지 않은 경우라도 ‘소정’근로시간이 짧으면 단시간근로에 해

당한다.

  

나. 단시간근로자의 근로조건 보호

근기법(1997. 3. 13. 법률 제5309호)은 단시간근로자의 정의와 함께 단

시간근로의 근로조건 보호에 관한 규정을 신설하 다.76) 이에 의하면, 우

선 근기법상 단시간근로자란 “1주간의 소정근로시간이 당해 사업장의 동

종 업무에 종사하는 통상 근로자의 1주간의 소정근로시간에 비하여 짧은 

근로자”를 말한다(제21조). 다음으로 단시간근로자의 근로조건에 관해서

는 제25조에서 규정하고 있다. 즉, “단시간근로자의 근로조건은 당해 사

업장의 동종업무에 종사하는 통상 근로자의 근로시간을 기준으로 산정한 

비율에 따라 결정하여야 한다(제1항)”고 규정하면서, 단시간근로자의 근

로조건을 결정함에 있어서 기준이 되는 사항 기타 필요한 사항은 동법 

시행령에 위임하고 있다(제2항). 

이에 따라 동법 시행령(1997. 3. 27. 대통령령 제15320호) 및 1998년 개

정시행령(1998. 2. 24. 대통령령 제15682)은 단시간근로자의 근로조건의 기

76) 현행법은 1992년의 ‘시간제근로자의근로조건보장에관한지침’(이하 1992년 지침’)과 

비교하여 볼 때 단시간근로자의 범위를 확대하고 있다. 1992년 지침은 1주의 소

정근로시간이 통상 근로자의 그것에 비해 3할 이상 짧은 자를 단시간근로자로 파

악하 으나(제2조), 현행법에서는 1주의 소정근로시간이 통상 근로자에 비해 짧은 

자라고 함으로써 법적 의미에서 단시간근로자의 범위는 상당히 확대되었다. 또한 

근로조건규율의 원칙이라는 측면에서 보면, 1992년 지침은 ‘노사자치의 존중’과 

‘비례적 평등의 원칙’(제3조)을 규정하 으나, 현행법에서는 후자만을 규정하고 있

다. 그러나 현행법에는 1992년 지침에 있었던 “사용자는 시간제근로자의 임금이 

근로시간, 업무의 양과 질 등을 감안하여 통상 근로자에 비해 불이익하지 아니하

도록 노력한다”(제6조 제2항)는 규정과 “시간제근로자의 상여금 등에 관하여는 당

사자가 정한 바에 따르고, 정하지 아니한 경우에는 근로시간을 감안하여 통상 근

로자에 비해 불이익하지 아니하도록 한다”(동조 제3항)는 규정이 없다. 또한 1992

년 지침에 있었던 퇴직금과 재해보상 및 평균임금의 계산 등에 관한 규정도 현행

법에는 없다. 



제4장 각 고용형태의 유형에 따른 해석론적․입법론적 쟁점과 과제  77

준을 다음과 같이 정하고 있다(제9조 제1항에 의한 별표 1의 2).  우선 근

로계약의 체결에 관하여 사용자는 단시간근로자를 고용할 경우에 임금․

근로시간 기타의 근로조건을 명확히 기재한 근로계약서를 작성하여 근로

자에게 교부하여야 한다. 그리고 단시간근로자의 근로계약서에는 계약기

간, 근로일, 근로시간의 시작과 종료시각, 시간급임금 기타 노동부장관이 

정하는 사항이 명시되어야 한다. 통상 근로자의 경우에도 사용자는 근로

계약 체결시에 근로조건을 명시하여야 하고 특히 임금의 구성항목, 계산

방법 및 지불방법에 관해서는 서면으로 명시하여야 하나, 단시간근로자의 

경우에는 근기법 시행령에서 특별히 사용자에 대하여 근로조건을 명시한 

근로계약서의 작성과 교부의무를 부과한 것이다. 그 이유는 단시간근로자

의 경우 통상 근로자에 비하여 근로조건의 불안정성과 불명확성이 초래될 

위험이 더 크다고 보아 사전에 이를 예방하고자 한 것이다.      

임금의 계산 등에 관하여는 임금계산의 기초가 되는 단시간근로자의 1

일 소정근로시간수는 4주간의 소정근로시간을 그 기간의 총일수로 나눈 

시간수로 하며, 단시간근로자의 임금산정 단위는 시간급을 원칙으로 한다. 

시간급임금을 일급통상임금으로 산정할 경우에는 1일 소정근로시간수에 

시간급임금을 곱하여 산정한다. 이는 근로기준법상의 각종 수당의 계산이 

시간급임금이나 일급임금을 기초로 한 경우가 많기 때문이라고 판단된다.  

초과근로에 관하여 사용자는 단시간근로자에 대하여 소정근로일이 아닌 

날에 근로시키거나 소정근로시간을 초과하여 근로시키고자 할 경우에는 

근로계약서․취업규칙 등에 그 내용 및 정도를 명시하여야 하며, 초과근

로에 대하여 가산임금을 지급하기로 한 경우에는 그 지급률을 명시하여야 

한다. 그리고 사용자는 근로자와의 합의가 있는 경우에 한하여 초과근로

를 시킬 수 있다. 즉, 사용자는 단시간근로자에게 초과근로를 시키기 위해

서는 근로계약서․취업규칙 등에 그 내용 및 정도를 명시함과 동시에 근

로자의 동의를 받아야 하고, 실제로 이루어진 초과근로에 대해서는 약정

된 가산임금을 지급하여야 한다. 

휴일․휴가의 적용에 관하여는 세 가지를 규정하고 있는데, 첫째, 사용

자는 단시간근로자에 대하여 법 제54조의 규정에 의한 유급휴일을 주어야 

하며, 둘째, 사용자는 단시간근로자에 대하여 법 제57조의 규정에 의한 월

차유급휴가 및 법 제59조의 규정에 의한 연차유급휴가를 주어야 한다. 이 
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경우 유급휴가는 각각 다음의 방식으로 계산한 시간단위로 하며 1시간 미

만은 1시간으로 본다(통상 근로자의 월차 또는 연차유급휴가일수×단시간

근로자의 소정근로시간/통상 근로자의 소정근로시간×8). 사용자가 지급하

여야 하는 임금은 시간급을 기준으로 한다. 셋째, 사용자는 여자인 단시간

근로자에 대하여 법 제71조의 규정에 의한 유급생리휴가 및 법 제72조의 

규정에 의한 산전후휴가를 주어야 한다. 이 경우 통상 근로자와 휴가일수

에 차이를 두어서는 아니된다. 이 경우에 사용자가 지급하여야 하는 임금

은 일급통상임금을 기준으로 한다.

취업규칙의 작성 및 변경에 관하여는 사용자는 통상 근로자에게 적용되

는 취업규칙과는 별도로 단시간근로자에게 적용되는 취업규칙을 작성할 

수 있다. 이와 같이 별도의 취업규칙을 작성하거나 이를 변경하고자 하는 

경우에는 적용대상이 되는 단시간근로자 과반수의 의견을 들어야 하고, 

특히 취업규칙을 단시간근로자에게 불이익하게 변경하고자 하는 경우에는 

그 동의를 얻어야 한다. 단시간근로자에게 적용될 별도의 취업규칙이 작

성되지 아니한 경우에는 통상 근로자에게 적용되는 취업규칙이 적용되고, 

취업규칙에서 단시간근로자에 대하여 적용이 배제되는 규정을 두거나 달

리 적용한다는 규정을 둔 경우에는 이에 따르도록 한다. 또한 단시간근로

자에게 적용되는 취업규칙을 작성 또는 변경하는 경우에는 근로시간수에 

따른 비례적 평등을 정한 법 제25조 제1항의 취지에 반하는 내용이 포함

되어서는 아니된다.

한편 근기법 제25조 제3항은 “1주간의 소정근로시간이 현저히 짧은 단

시간근로자로서 대통령령이 정하는 자에 대하여는 이 법의 일부 규정을 

대통령령이 정하는 바에 따라 적용하지 아니할 수 있다”고 규정하고 있

다. 여기서 ‘1주간의 소정근로시간이 현저히 짧은 단시간근로자로서 대통

령령이 정하는 자’라 함은 4주간(4주간 미만으로 근로하는 경우에는 그 

주간)을 평균하여 1주간의 소정근로시간이 15시간 미만인 근로자를 말한

다(동법 시행령 제9조 제2항). 이들에 대해서는 근로기준법 제34조(퇴직금

제도), 제54조(유급휴일), 제57조(월차유급휴가) 및 제59조(연차유급휴가)

를 적용하지 아니한다(동법 시행령 제9조 제3항).     
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2. 쟁점 및 제도개선 과제 

현행법은 단시간근로자의 지위를 명확히 하고, 주요 근로조건에 있어 

단시간근로자의 보호를 명시적으로 규정하 다는 점에서 긍정적 평가를 

받을 수 있다. 

그러나 단시간근로의 가장 큰 문제점은 다른 비정규고용에 있어서의 문

제와 마찬가지로 근로자 자신의 자발적 선택보다는 내부노동시장에의 진

입장벽 때문에 비자발적으로 선택하게 되어 결국 고용구조를 악화시킨다

는 점이다. 또한 정규직과 같은 수준의 근로시간을 근무하지만, 근로조건

에 있어서는 정규직과 같은 대우를 받고 있지 못한 ‘명목상의 유사(類似) 

단시간근로자’ 문제를 해결할 필요가 있다. 근로기준법 시행령에 의하면 

노사간 합의에 의하여 연장근로가 가능하도록 되어 있어 사실상 전일제 

근로자와 동일한 시간을 근로하는 것이 가능하도록 되어 있다. 그리고 노

동시장에서의 ‘단시간근로와 임시직의 중첩성’을 차단할 필요가 있다. 원래 

단시간근로는 근로계약기간과는 무관함에도 불구하고 사업장에서는 단시

간근로가 임시직이나 계약직의 형태로 이루어지고 있다. 그러나 업무상 임

시직이나 계약직의 필요성이 인정되지 않는 한, 단시간근로라 할지라도 일

반적 근로계약관계와 마찬가지로 ‘기간의 정함이 없는 근로’가 원칙이다. 

따라서 단시간 근로자관련 개선방안은 다음과 같은 원칙을 기본방향으

로 마련되어야 할 것이다. 

첫째, 단시간근로자의 근로조건은 원칙적으로 일반근로자와 동등하게 

보호되어야 하나(동등대우), 근로시간과 관련된 근로조건에 있어서는 합리

적으로 대우한다(비례적 대우). 둘째, 단시간근로의 탈법적 남용을 방지함

으로써 단시간근로의 본래적 의의(순기능)을 살릴 수 있도록 한다.  

그밖에 실효성 있는 단시간근로 정책을 수립하기 위하여 근로기준법상

의 단시간근로자 규정과 별도로 공식적인 통계를 위한 ‘개념정의’가 요구

된다. 단시간근로에 대한 공식적 통계적 정의를 확립하여 정책의 대상과 

기준을 확정할 필요가 있다. 뿐만 아니라 단시간근로의 풀타임근로 전환 

또는 풀타임근로의 단시간근로 전환을 가능하게 하는 방안이 마련될 필요

가 있다. 
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이하에서는 상기한 문제의식을 바탕으로 구체적 제도개선 방안에 대하

여 살펴보기로 한다.

 

가. 근로시간의 상한선 규제

통상 근로자와 실근로시간에 있어 크게 차이가 나지 않지만, 근로조건 

등에서 불리한 대우를 받는 소위 유사(명목)상의 단시간근로자 문제를 해

결할 필요가 있다. 이를 위하여 단시간근로자의 근로시간에 대한 상한선 

규제를 주장하는 논의가 노동계 등을 중심으로 이루어지고 있다.77)

법률에서 단시간근로자의 정의규정을 두는 방법은 단시간근로자와 비교

되는 통상 근로자의 근로시간과의 상대적 기준에 의해 정의하거나, 또는 

단위기간 동안의 일정근로시간수 미만과 같이 절대적 기준에 의해 정의하

는 방법이 있다. 절대적 기준에 의하여 단시간근로를 정의하는 방법은 노

동통계 등의 실무적 목적에서 여러 나라에서 활용하고 있다.78)

그러나 일반적으로 법률에서는 통상 근로자의 근로시간수와의 상대적 

기준에 의하여 정의되고 있다. 즉, 비교되는 통상 근로자의 근로시간보다 

일정기준 이상 짧은 자 또는 비교되는 통상 근로자의 근로시간보다 짧은 

자와 같이 정의되고 있다. 

우리나라의 현행 근기법은 “1주간의 소정근로시간이 당해 사업장의 동

종업무에 종사하는 통상 근로자의 1주간의 소정근로시간에 비하여 짧은 

77) 2001년 6월 현재 노사정위원회 논의과정에서 노동계는 단시간근로자의 1주간 근로

시간은 당해 사업장의 동종업무에 종사하는 통상 근로자의 1주간 법정근로시간의 

70%를 초과할 수 없도록 제한하고(초과근로도 동일비율로 제한), 소정근로시간 초

과시 가산임금을 지급하도록 규율할 것을 주장하고 있다. 또한 강성태 교수는 ‘1주

간의 소정근로시간’을 산정함에 있어서 근로자와 사용자간에 실질적이고 진정하게 

합의한 근로시간은 얼마인가라는 관점에서 파악할 필요가 있다고 하며, 다음과 같

은 입법론적 제안을 하고 있다. 즉, 근기법 제21조에 다음과 같은 취지의 단서를 

설정하는 것도 한 방법이라고 한다. 다만, 상시 근로시간이 통상 근로자의 1주간

의 소정근로시간보다 짧지 않은 자를 단시간근로자로 보아서는 아니된다.

78) 일본은 노동력 조사에서 ‘주간 취업시간이 35시간 미만인 고용자’를 단시간근로자

로 보고 있으며, 독일의 경우는 조사기간 동안 통상적으로 주 37시간 미만, 프랑스

의 경우는 주 30시간 미만, 미국은 주 35시간 미만으로 근로하는 자를 단시간근로

자로 보고 있다.
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근로자”(제21조)라고 하여 비교되는 통상 근로자의 근로시간보다 짧은 자

라고 정의하고 있다.79)  

우리나라의 단시간근로 관련 규정은 단시간근로자와 통상 근로자의 평

등대우에 중점을 두고 있으므로, 현재와 같이 단시간근로자를 정의하는 

것에 큰 문제는 없다고 판단된다. 다만 실업의 감소, 고용의 창출 및 직업

훈련 등과 같은 노동시장정책을 수행하기 위하여, 또는 노동통계를 비롯

한 근로감독과 관리 등 노동행정실무상의 목적을 위해서는 그와 같은 목

적에 부합되는 기준 마련을 위하여 일정한 시간이나 비율을 정할 필요가 

있을 것이다. 

또한 단시간근로의 탈법적 남용을 방지하기 위하여 ‘소정근로시간’의 상

한선을 설정하는 방안이나 연장근로의 상한선을 설정하는 방안을 검토해 

볼 필요가 있다. 

나. 1주간 소정근로시간 산정의 단위기간

근기법은 ‘1주간의 소정근로시간’의 차이에 의하여 단시간근로자와 통상

근로자를 구별하고 있다. 그런데 1주간의 소정근로시간은 주별 또는 월별

로 다를 수 있으므로, 이와 같은 기준은 혼란을 초래할 가능성이 있다. 

근기법 시행령은 단시간근로자 여부를 판단함에 있어서 1주간 소정근로

시간 산정의 단위기간을 정하고 있지 않다. 다만 초단시간근로자의 여부 

및 시간급임금의 산정에 있어서는 ‘1주간 소정근로시간’ 산정의 단위를 4

주간(4주간 미만으로 근무한 그 주간)으로 하고 있다.  

따라서 ‘1주간의 소정근로시간’의 산정단위가 되는 기간을 정할 필요가 

있다. 

 

다. 균등대우

단시간근로자는 원칙적으로 일반 근로자와 동등하게 보호되어야 한다. 

우리나라의 단시간근로 관련 규정은 단시간근로자와 통상 근로자의 평등

79) ILO의 단시간근로협약, 독일의 취업촉진법, 일본의 단시간근로자법 참조.
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대우에 중점을 두고 있으며, ‘통상 근로자의 근로시간을 기준으로 산정한 

비율에 따라’(근기법 제25조 제1항) 대우함으로써 비례적 평등을 원칙으로 

하고 있다.  

노동계를 비롯하여 근로기준법 제5조의 균등대우 조항에 차별금지사유

로 ‘고용형태’를 명시하고 ‘동일노동 동일임금원칙’을 규정할 것을 주장하

는 논의가 있다.  

그러나 평등대우의 역은 절대적 평등취급의 역과 근로시간에 따라 

비례적으로 평등한 대우를 받아야 할 비례적 평등취급의 역으로 구분된

다. 마찬가지로 근로조건에 있어서도 절대적 평등이 보장되어야 하는 부

분이 있으므로(예: 근로계약의 체결, 연․월차유급휴가, 취업규칙의 작

성․변경 등), 일반적인 차별금지를 원칙으로 하는 균등대우 규정을 둘 

필요가 있다.  

또한 이와 같은 맥락에서 15시간 미만의 단시간근로자에 대한 특례규정

의 타당성을 검토해 볼 필요가 있다.

라. 통상 근로에로의 상호 전환 및 직무배분형 단시간근로 

단시간근로자의 통상 근로에로 전환을 용이하게 해주는 방향으로의 입

법적 보완이 필요하다. 프랑스와 같이 파트타임근로자가 풀타임근로로 전

환을 희망하는 경우 우선권을 부여하고 산업분야에 따라 고용불균형이 초

래될 때 파트타임근로의 실시에 대해 명령으로 제한이 가능하도록 하는 

방법도 입법론적으로 고려해 볼 필요가 있다. 또한 육아를 위한 근로시간

단축제도(part-time for child care)를 도입하는 경우 여성근로자는 정규근

로자의 신분을 유지하면서 단시간근로의 형태로 근무할 수 있게 되므로 

정규직 여성근로자가 출산이나 육아로 인하여 노동시장에서 퇴출되어 재

취업시에는 단시간근로 등의 비정규고용 형태로 취업하는 악순환을 방지

할 수 있다.

독일 고용촉진법 제3조는 “사용자는 근로시간의 길이나 배치의 변경을 

희망하는 파트타임근로자에 대하여 사업장의 당해 직무에 결원이 생기는 

경우에는 근로자에게 이를 통지해야 한다”고 규정하고 있다. 

ILO의 단시간근로 권고에 의하면 근로자가 임신, 아동양육, 장애인 기
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타 가족의 간호 등 정당한 사유로 단시간근로로 전환하 다가 그 후 통상

근로로 복귀를 원할 경우 그 권리(return ticket)를 보장하여야 하며(권고 

제19조), 사용자가 통상 근로와 단시간근로의 상호 전환을 근로자에게 요

구한 경우에 근로자가 이를 거절함을 이유로 해고할 수 없도록 규정하고 

있다(권고 제18조). 

또한 두 사람 이상의 근로자와 사용자간에 직무분할계약(job sharing 

agreement)을 체결하여 통상 근로자 1명이 담당하던 직무를 두 사람 이상

의 단시간근로자가 담당하게 하는 방안을 고려해 볼 필요가 있다. 독일 

고용촉진법 제5조 제1항은 “사용자는 하나의 직무를 두 명 이상의 근로자

에게 분할할 것을 근로자와 합의할 수 있으며, 그 중 한 명이 결근하는 

경우 다른 근로자가 그 직무를 대행할 의무는 긴급한 경 상의 필요성이

나 노사협정에 의해서만 발생한다”고 규정하고 있다. 이와 같은 직무분할

형 단시간근로에 있어서는 별도의 정함이 없는 한 근로자상호간에는 대행

의무(한 근로자가 결근했을 때 다른 근로자가 대신하여 그 일을 할 의무)

가 없다고 보아야 하며, 또한 한 근로자의 근로관계의 종료가 다른 근로

자의 해고를 정당화할 할 수 있는 사유가 될 수 없다고 보아야 한다.  

마.  취업규칙의 작성 및 변경 

  

현재 근기법은 단시간근로자에 관한 취업규칙의 작성과 변경시의 특칙

들을 두고 있으나(시행령 별표 1의 2 제5호), 상시 일정수(가령 10인) 이

상의 단시간근로자를 사용하는 사용자에게는 의무적으로 단시간근로자에

게 적용되는 별개의 취업규칙을 두도록 하는 경우 단시간근로자 보호에 

더욱 실효성을 담보할 수 있을 것이다. 
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제 2절  기한부 고용(계약직)

 

1. 현행 법제도 

가. 현행 근로계약기간 규정의 의의 및 문제점

기한부 고용 또는 기간제 고용(fixed-term employment)이란, 근로계약

의 기간이 정해진 고용형태로서 흔히 임시직, 계약직 등으로 불리워지고 

있다. 기한부 고용은 원래 단순․보조업무에서 주로 사용되어 왔으나, 최

근에는 상당한 전문직이나 관리직 업무에서도 많이 사용되고 있다. 또한  

연봉제의 도입으로 대표되는 이른바 능력주의(또는 성과주의) 노무관리와 

결합하여 전산업 역에서 확산되고 있는 고용형태라고 할 수 있다. 

민법에 의하면 고용계약기간을 3년 이상으로 정할 수도 있으나(민법 제

659조), 근로기준법은 일정한 사업완료에 필요한 기간을 정하는 경우를 

제외하고는 그 기간의 약정에 있어서 1년을 초과할 수 없다고 규정하고 

있다(근기법 제23조, 특례 제78조Ⅰ, 벌칙 제115조80)).

민법은 기간의 정함이 없는 계약과 정함이 있는 계약을 구분하고 있다. 

기간의 정함이 없는 고용(제660조)에서는 당사자는 언제든지 계약해지의 

통고를 할 수 있으며, 이 때 해지의 효력은 상대방이 해지의 통고를 받은 

날로부터 1월이 경과하면 발생한다. 기간의 정함이 있는 고용(제659조)에

서는 약정기간이 3년을 넘거나 당사자의 일방 또는 제삼자의 종신까지로 

체결된 때에는 각 당사자는 3년이 경과한 후 언제든지 계약해지의 통고를 

할 수 있고, 해지의 효력은 상대방이 해지의 통고를 받은 날로부터 3월이 

경과하면 발생한다. 

80) 근기법 제23조에 위반하여 1년을 초과하는 근로계약을 체결한 경우에는 사용자는 

500만원 이하의 벌금형에 처해지게 된다. 동 벌칙이 사용자에게만 적용되는 이유

는 근기법 제23조의 취지가 장기간의 근로계약에 의한 근로자의 인신구속성을 방

지하기 위함에 있기 때문이다.   
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기간의 정함이 있는 계약의 경우에도 부득이한 사유가 있는 때에는 약

정기간중이라도 각 당사자는 계약을 해지할 수 있다. 그러나 그 사유가 

당사자 일방의 과실로 인하여 생긴 때에는 상대방에 대하여 손해를 배상

하여야 한다(제661조 참조). 반면에 고용기간이 만료한 후에도 근로자가 

계속하여 그 노무를 제공하는 경우에 사용자가 상당한 기간 내에 이의를 

제기하지 아니한 때에는 그 이전의 고용과 동일한 조건으로 다시 고용한 

것으로 본다(제662조 제1항). 그러나 당사자는 제660조의 규정에 의하여 

해지의 통고를 할 수 있다.

이에 비하여 근로기준법 제23조는 “근로계약은 기간의 정함이 없는 것

과 일정한 사업완료에 필요한 기간을 정한 것을 제외하고는 그 기간은 1

년을 초과하지 못한다”고 규정하고 있다. 

이 규정의 법문상의 의미는 “첫째, 근로자와 사용자는 기간을 정하지 

않고 근로계약을 체결할 수 있으며, 둘째, 기간을 정한 근로계약도 체결할 

수 있지만 그 기간은 1년을 초과하지 못하고, 셋째, 일정한 사업완료에 필

요한 경우에는 계약기간은 1년을 초과할 수도 있다”는 것으로 요약될 수 

있다. 

통상적으로 근로계약은 기간의 정함이 없이 체결되는 것이 원칙이며81), 

근로관계의 존립보호 및 계약내용의 보호를 장기적으로 실현하기 위하여

는 기간의 정함이 없는 근로계약의 체결이 근로기준법의 이상에 합치된다 

고 할 수 있다.82) 그러나 근로기준법 제23조는 근로기준법 제정 당시 사

용자의 근로자에 대한 인신구속을 방지하기 위하여 규정된 내용으로서, 

근로자를 장기간 근로계약에 의하여 묶어 두려는 사용자를 규제하기 위한 

것이다.  

그런데 노동시장의 변화와 더불어, 특히 최근에 와서 현실적으로 1년을 

초과하는 기간을 정한 근로계약의 私法的 효력 여부와 기한부 고용이 반

복․갱신된 경우에 사용자는 기간만료시에 계약 갱신을 거부할 수 있는지

의 여부가 실무상 자주 다투어지고 있다. 또한 업무의 성격상 계약기간의 

설정이 필요한 특수직종의 근로자들은 오히려 근로계약을 1년으로 제한하

81) 정년제 근로계약은 기간의 약정이 없는 근로계약으로서, 계약의 종료사유, 즉 계

약기간의 최대한도를 정한 것이므로 근기법 제23조에 위반되지 않는다.

82) 김형배,『근로기준법』, 1999, 165쪽 참조.
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는 것이 직장상실의 위험이나 불안감을 야기시키는 원인이 되고 있으며, 

사업장에서 1년 미만 근로계약의 편법적 갱신이 반복되는 현상이 야기되

고 있다. 

현대 산업사회에서는 근로계약기간을 설정하지 않음으로써 발생할 수 

있는 인신구속 내지 강제노동의 위험보다는 기간을 설정함으로써 발생하

는 근로자 지위의 불안정성을 제거하는 것이 더욱 중요한 과제가 되고 있

다.83) 이와 같은 의미에서 현행 근로기준법 제23조의 근로계약기간 규정

은 현실적으로 노동시장의 효율적 인력수급에도, 근로자의 직장보호에도 

기여하지 못하고 있다는 비판을 받고 있다.  

그리고 현행 근로기준법 제23조를 산업사회의 변화에 적합하게 ‘퇴직의 

자유’ 보장이라는 측면보다는 ‘고용보장’이라는 측면이 중요하게 고려되는 

방향으로 입법론을 정립하고자 하는 논의가 이루어지고 있다.

 

나. 근로계약기간의 원칙 및 예외 

1) 1년을 초과하는 기간을 정한 근로계약의 효력

그런데 1년을 초과한 기간을 정하여 근로계약을 체결한 경우에 근로기

준법 제23조가 정한 예외적 경우에 해당되지 않는 한, 동조 위반으로서 

사용자가 벌칙의 적용을 받는 것은 당연하지만, 그 사법상의 효력에 대하

여는 견해의 대립이 있다. 

종래의 통설 및 판례84)에 의하면, 예를 들어 3년의 기간으로 계약을 체

결한 경우 그 계약 자체가 무효가 되는 것은 아니라고 한다. 다만, 근로기

준법의 강행적․직률적 효력85)에 의하여 1년의 기간을 정한 계약으로 단

축될 뿐이며, 1년을 경과한 후에도 근로관계가 현실적으로 계속되고 있을 

83) 김선수,「1년을 초과하는 기간을 정한 근로계약의 효력」,『1996 노동판례 비평』,  

민주사회를 위한 변호사 모임 노동위원회 편, 1997.

84) “1년을 초과하는 근로계약기간을 정한 경우에 그 근로계약은 1년의 계약기간을 

가진 근로계약으로 인정되고, 그 이후의 근로관계는 특별한 사정이 없는 한 기간

의 약정이 없는 것으로 보아야 한다”(대판 1989. 7. 11, 88다카21296).

85) 근기법은 동법에 정한 기준에 미치지 못하는 근로조건을 정한 근로계약은 그 부

분에 한하여 무효로 하고 있다(법 제22조). 
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때에는 묵시적 갱신에 의하여(민법 제660조, 제662조 참조) 기간의 정함이 

없는 계약으로 전화하는 것이라는 입장이다. 따라서 근로자는 1년이 경과

한 후 언제든지 계약해지(퇴직)의 의사표시를 할 수 있으나, 사용자는 근

기법 제30조의 ‘정당한 이유’가 있는 경우가 아니면 해지(해고)할 수 없다

고 해석되었다.86) 이와 같이 근기법 제23조가 사용자에게만 편면적으로 

적용되는 이유는, 동 규정의 입법취지가 사용자에 의하여 근로자가 장기

간 인신구속적 상태에 빠지게 되는 것을 방지하기 위한 것이지 근로자의 

고용보장적 측면까지 제한하는 데 있는 것은 아니기 때문이다. 예컨대 근

로계약기간이 3년으로 정해진 경우에 1년이 경과한 후 근로자가 해지의 

의사표시를 하지 않는 한 여전히 3년의 기한부 근로관계가 성립하고 있는 

것이 된다. 

그런데 이 경우에 3년의 기한부 근로관계가 종료한 후의 근로계약의 효

력 여부가 문제된다. 이에 대하여 1996년 대법원 판례87)는 “첫째, 근로계

약기간은 근로계약의 ‘존속기간’이지 ‘근로조건’은 아니기 때문에 노동법이 

86) “근로계약 당사자 사이의 근로관계는 특별한 사정이 없는 한 그 기간이 만료함에 

따라 사용자의 해고 등 별도의 조처를 기다릴 것 없이 근로자로서의 신분관계는 

당연히 종료되고, 다만 단기의 근로계약이 장기간에 걸쳐 반복하여 갱신됨으로써 

그 정한 기간이 단지 형식에 불과하게 된 예외적인 경우에 한하여 비록 기간을 

정하여 채용된 근로자일지라도 사실상 기간의 정함이 없는 근로자와 다를 바가 

없게 되는 것이고 그 경우에 사용자가 정당한 사유없이 갱신계약의 체결을 거절

하는 것은 해고와 마찬가지로 무효가 된다”(대판 1994. 1. 11, 93다17843; 대판 

1995. 7. 11, 95다9280).

87) 한국KDK 사건에서 대법원은 종래의 판례입장을 근본적으로 변경하 다. 동 판결

은 “근로계약기간은 단지 근로계약의 존속기간에 불과할 뿐, ‘근로관계에 있어서 

임금 근로시간 후생 해고 등 근로자의 대우에 관하여 정한 조건’을 의미하는 

근로기준법 제20조 소정의 근로조건에 해당하지 아니하므로 근로계약 당사자는 

원칙적으로 이를 임의로 정할 수 있다 할 것이며, 따라서 1년을 초과하는 근로계

약기간을 정하여 근로계약을 체결하 다 하더라도 그 계약기간의 정함 자체는 유

효하므로 약정기간 범위 내에서는 사용자는 근로기준법 제21조를 근거로 단순히 

근로자에게 1년의 기간이 경과하 음을 이유로 근로관계의 종료를 주장할 수 없

고, 다만 근로자로서는 1년이 경과한 후에는 언제든지 당해 근로계약을 해지할 

수 있다 할 것이며, 한편 근로계약기간을 정한 경우에 있어서 근로계약 당사자 

사이의 근로관계는 특별한 사정이 없는 한 그 기간이 만료함에 따라 사용자의 해

고 등 별도의 조처를 기다릴 것 없이 당연히 종료된다”고 하 다(대판 1996. 8. 

29, 95다5783).
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개입할 근로조건(근로기준법 위반의 근로조건을 정한 근로계약의 법적 효

력에 관한 근기법 제22조)은 적용되지 않는다. 둘째, 계약기간의 정함은 

적어도 私法상으로는 그대로 유효하기 때문에 사용자로서는 정해진 기간 

동안 계약을 존속시킬 의무가 있다. 셋째, 근로자는 1년이 경과한 후에는 

언제든지 당해 근로계약을 해지하고 자유롭게 퇴직할 수 있다. 넷째, 당사

자간에 자유롭게 정한 계약기간이 만료된 후에는 특별한 사정이 없는 한 

사용자에 의한 해고 등 별도의 해고조치가 없이도 근로관계는 당연히 소

멸한다”는 취지의 판시를 하 다.88) 

  1년을 초과하지 않는 기간을 정한 경우에는 기간만료시 당사자 쌍방의 

합의에 의하여 다시 계약을 갱신하거나, 처음 계약을 체결할 당시에 당사

자 일방의 이의신청이 없는 한 당연히 계약은 갱신된다는 취지의 자동갱

신약정을 체결하는 것도 가능하다. 

원래 우리 근기법 규정이나 판례는 기간 설정 그 자체를 문제삼은 경우

는 없었다. 다만, 1998년 대법원89)은 “처음으로 근로계약을 체결하면서 기

간을 정한 근로계약서를 작성한 경우 그 근로계약이 계약서의 문언에 반

하여 기간의 정함이 없는 근로계약이라고 하기 위해서는 계약서의 내용과 

근로계약이 이루어지게 된 동기 및 경위, 기간을 정한 목적과 당사자의 

진정한 의사, 동종의 근로계약 체결방식에 관한 관행 그리고 근로자보호

법규 등을 종합적으로 고려하여 그 기간의 정함이 단지 형식에 불과하다

는 사정이 인정되어야 한다”고 함으로써 1년 이하의 기간을 정한 근로계

약도 일정한 경우에는 기간의 정함이 없는 근로계약으로 될 수 있다고 보

았다.

88) 동 판례의 입장에 대하여 김형배 교수는 다음과 같은 해석상의 견해를 밝히고 있

다. 즉, 근로자가 1년을 초과하는 계약기간을 정한 것이 그의 자유로운 의사에 의

한 것인 때에는 그 의사에 반하여 근로계약기간의 연장 가능성을 문제삼을 것이 

없으나, 사용자가 근로관계의 장기적 존속을 피하기 위하여 그 기간을 2년 또는 3

년으로 정한 경우에는 기간의 만료와 함께 근로관계가 당연히 소멸한다고 볼 수 

없다고 한다. 따라서 이 때에는 일정한 사업완료에 필요한 기간을 정할 객관적인 

사유가 존재했느냐의 여부와 근로자의 자유의사의 유무를 기준으로 기간만료에 따

른 근로관계의 당연소멸의 타당성을 판단해야 한다는 것이다(김형배, 앞의 책, 166

쪽 참조). 

89) 대판 1998. 5. 29, 98두625.
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2) 반복․갱신된 계약의 효력

기한부 고용이 반복․갱신된 후에 사용자가 아무런 이유없이 갱신을 거

절할 수 있는지, 즉 사용자의 갱신거절이나 기간만료의 주장에 의해 근로

관계는 자동적으로 종료하는지가 문제된다. 

이 경우에 근로계약의 묵시적 갱신이 있는 것으로 보는 데에는 이견이 

없다. 판례는 ‘장기간의 반복․갱신’과 함께 ‘기간이 단지 형식(또는 명목)

에 불과하게 된 것’이라는 두 요건을 갖추면 계약의 종료에는 해고제한법

규가 적용된다고 보고 있다.90) 

다만, 묵시의 갱신 후의 근로관계에 대하여는 견해의 대립이 있다. 즉, 

근로계약의 기간이 만료된 후 근로자가 사실상 노무를 계속 제공함으로써 

행해진 묵시적 갱신의 경우, 그 이후의 근로계약에는 어떠한 기간이 설정

된 것으로 보아야 하는가의 문제이다. 이에 대하여는 기간의 정함이 없는 

근로계약으로 전화한다는 견해와 동일한 기간의 계약으로 갱신된다는 견

해로 나뉘어지고 있다. 

우리 대법원은 후자의 견해를 취하고 있다. 대법원은 “민법 제622조에 

의하면 고용계약이 만료된 후 근로자가 계속하여 노무를 제공하는 경우에 

사용자가 상당한 기간 내에 이의를 제기하지 아니한 때에는 앞의 고용계

약과 동일한 조건으로 고용한 것으로 보게 되어 있으므로 당초의 해외취

업 계약기간이 1년이었다면 그 연장계약기간도 특단의 사정이 없는 한 1

년으로 연장되었다 보아야”91) 한다는 입장을 취하고 있다.  

90) 판례는 ‘계약이 장기간에 걸쳐 반복하여 갱신됨으로써 그 정한 기간이 단지 형식

에 불과하게 되었는가’라는 기준과 함께 다음과 같은 점들을 판단기준으로 채택

하고 있다. 즉, “연단위계약의 갱신이 관례화됨으로써 별다른 하자가 없는 이상 

계속 근무할 수 있다는 기대관계가 원고들과 피고 사이에 존속하여 왔고”(대판 

1994. 1.11., 93다17843), “피고회사가 원고 이외의 정년을 도과한 촉탁사원에 대하

여 관례적으로 정년을 65세까지 연장하여 계속하여 근로계약관계를 갱신하여”(대

판 1995. 7. 11, 95다9280) 기간의 정함이 단지 형식에 불과한 경우에는 사실상 기

간의 정함이 없는 근로자의 지위와 마찬가지의 지위에 있었다고 보았다.

91) 대판 1986. 2. 25., 85다카2096. 
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3) ‘근로계약기간 1년 원칙’의 예외

근기법 제23조는 ‘일정한 사업완료에 필요한 기간을 정한 경우’에는 근

로계약기간 1년 원칙에 대한 예외를 규정하고 있다. 

‘일정한 사업완료에 필요한 기간을 정하는 경우’란 당해 사업이 유기적 

사업의 성질을 가지는 것이 객관적으로 명백한 경우에 그 사업의 종기까

지를 계약기간으로 정하는 것을 말한다.92)그러나 사업완료에 필요한 기간

을 구체적으로 명시하지 않고, 막연히 ‘건축공사가 완료될 때까지’ 등으로 

정하 을 경우에는 사회통념에 따라 계약의 종료시기를 인정해야 한다.93) 

      

2. 법⋅제도 개선과제

기한부 고용에 관한 현행 근로기준법 제23조는 근로자와 사용자 모두에

게 환 을 받지 못하고 있는 규정이다.94) 

동 규정은 근로기준법 제정 당시에는 사용자의 근로자에 대한 인신구속

을 방지하기 위한 취지에서 규정되었으나, 현재로서는 근로자의 직장보호

92) 김형배, 앞의 책, 167쪽.

93) 예를 들어, 옥외의 토목공사와 같이 날씨에 크게 좌우되는 사업에 있어서는 구체

적인 사업완료 시기를 확정할 수 없다. 그러나 이 경우에도 불확정적 근로계약기

간을 무한정 인정할 수는 없으므로, 사회통념에 따라 그 불확정기간을 합리적 한

도 내에서 인정해야 할 것이다(김형배, 앞의 책, 168쪽; 박상필,『축조 근로기준법

해설』, 1986, 139쪽).

94) 2001년 6월 현재 기간제근로 개선방안을 둘러싼 노사정위원회에서의 논의 현황은 

다음과 같다. 노동계는 합리적 사유가 있는 경우(일시적․계절적 업무․일시적 결

원이 있는 경우)에만 기간을 정한 근로계약을 허용하고, 그 사유가 요구하는 기간

으로 계약을 제한할 것을 주장하고 있다. 그리고 계약기간에 대하여는 최장 1년

을 주장하며, 1회에 한하여 갱신 가능하게 하되, 2년을 초과하여 고용하는 경우에

는 정규직(기간의 정함이 없는 계약)으로 간주할 것을 주장하고 있다. 이에 대하

여 경 계에서는 기간제근로에 대하여 허용사유를 설정하는 것은 노동시장의 경

직화를 초래하므로 반대한다는 입장이며, 고용의 안정성을 제고하기 위하여 계약

기간의 상한선을 현행의 1년에서 3년으로 연장할 것을 주장하고 있다. 그리고 반

복․갱신 제한을 입법화하자는 것에 대하여 반대하고, 현행과 같이 판례에 맡기

자는 입장이다.    
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에도, 노동시장의 효율적 인력수급에도 기여하지 못하고 있다. 

또한 직무의 성격에 따라 당해 사업에서 1년을 초과하는 기간(2년 혹은 

3년) 동안만 근로자를 사용해야 할 필요성이 있는 사용자의 경우나, 업무

의 성격상 계약기간의 설정이 필요하고 사용자와의 교섭력이 인정되는 특

수․전문직종의 근로자들에게 있어서도 현행 근기법은 적절하고 합리적인 

제도라고 볼 수 없다. 

기한부 고용의 문제는 파견근로자 문제와도 관련이 되어 있다. 파견사

업주에게도 기한부 고용에 대한 법적 규율이 적용되므로 파견근로자의 고

용보장 측면에서도 개선이 요구된다. 

기한부 고용 문제는 근로자와 사용자의 이해관계에만 국한되어 논의되

어서는 안된다. 즉, 노동시장 외부에 존재하는 취업희망자도 고려의 대상

이 되어야 한다. 정규직과 비정규직 근로자, 사용자, 실업자 및 취업희망

자들간의 이해관계가 적절하게 조화되는 방향으로 제도 개선이 이루어져

야 할 것이다. 

따라서 기한부 고용과 관련하여 근로기준법 제23조의 개선방안은 다음

과 같은 관점을 고려하여 마련되어야 한다. 

첫째, 사용자가 기한부 고용을 탈법적으로 남용하는 것을 방지하고 근

로자의 고용이 보장되도록 해야 한다. 

둘째, 산업사회 및 노동시장의 변화에 적절히 대응할 수 있어야 한다. 

셋째, 고용정책적 관점에서 실업자 및 취업희망자들의 노동시장 진입을 

저해하지 않아야 한다. 

이와 같은 취지에서 근기법 제23조를 개선한다고 할 때 구체적 쟁점은 

다음과 같다.

첫째, 기한부 고용이 허용되는 합리적 ‘사유’를 구체적으로 규정할 것인

지, 둘째, 근로자 개인의 계약기간의 상한선을 설정할 것인지(현행 방식), 

셋째, 근로자 개인의 실질적 계속근로기간에 따라 규제할 것인지, 넷째, 

동일한 업무에 기한부 고용 근로자를 반복 사용하지 못하도록 규제할 것

인지, 다섯째, 업종 및 직무에 따라 규제를 달리할 것인지가 쟁점이 될 수 

있다.   

上記한 관점에서 개선방안을 제시하면 다음과 같다. 

‘사회적으로 합리성이 있는 경우’에만 기한부 고용을 허용한다는 것은 
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가능하지만, 기한부 고용이 허용되는 ‘사유’를 ‘구체적․객관적’으로 규정하

는 것은 입법론적으로 적합하지 않다고 판단된다.95) 프랑스의 경우 기한부

고용의 허용 사유를 명시하고 있으나, 이는 기업으로 하여금 노동시장 환

경변화에 적응하기 어렵게 할 것이다. 즉, 기한부 고용의 허용사유에 해당

되지 않더라도 기업은 구체적 상품시장의 수요 변화나 주문량의 변화에 

따라 상품생산량을 조절할 필요가 있는 경우가 발생할 수 있기 때문이다. 

그리고 근로계약기간의 상한선은 현재의 1년에서 3년으로 연장하고, 근

로자측에게만 해지권을 인정하는 것이 바람직하다고 판단된다. 현재의 노

동시장 상황에서는 근로계약기간을 1년으로 제한하는 것이 직장상실의 위

험이나 불안감을 야기시키는 원인이 되고 있으며, 실제로 사업장에서 1년 

미만 근로계약의 편법적 갱신이 반복되는 현상이 야기되고 있으므로 3년

으로 연장하고 근로자에게만 해지권을 부여하는 것이 사용자에 의한 기한

부 고용의 남용을 방지하면서 교섭력이 없는 일반 근로자들을 보호하는 

방안이 될 수 있을 것이다.96) 

또한 기한부 고용의 반복․갱신은 원칙적으로 ‘사회적․경제적으로 합

리적 이유가 있는 경우에만’ 허용해야 할 것이다. 이에 대하여는 현재와 

95) 이에 대하여 ‘기간의 정함이 있는 근로계약을’ 체결할 수 있는 사유와 절차를 명

시하는 한편 그 기간은 현행과 같이 1년을 원칙적인 최장한도로 하면서 사업완료 

등 특별한 경우에만 이를 초과할 수 있도록 규정해야 한다”는 견해가 있다(강성

태,『비전형근로와 노동법』,  2000, 52쪽). 또한 강성태 교수는 형식적인 측면에 있

어서도 기한부 고용을 제한할 필요가 있으므로 법 위반의 기한부 고용에 대하여

는 형사벌과 함께 기간의 정함이 없는 고용으로의 간주(전환)를 명시하는 것이 

필요하다고 한다. 이와 같이 일본은 매우 제한된 범위 내에서만 ‘3년 계약유형’을 

신설하 으며, 기한부 고용을 제외하는 입법과 해석은 별로 바뀐 것이 없다는 평

가를 받고 있다(이승길,「근로계약의 기간에 대한 입법론」,『노동법률』, 2001. 4,  

97쪽).  

96) 일본은 1998년 노동기준법을 개정하여 근로계약기간의 상한은 1년을 원칙으로 하

되, ① 신상품, 신역무, 신기술의 개발 등에 필요로 하는 ‘전문적 지식․기술․경

험’(전문적 지식 등)을 가지는 자 ② 사업의 개시, 전환, 확대, 축소 또는 폐지를 

위하여 일정한 기간 내에 완료하는 것이 예정되는 업무에 필요한 ‘전문적 지식 

등’을 가지는 자가 부족한 사업장에서 이러한 근로자를 새로이 채용하는 경우 ③ 

만 60세 이상의 근로자를 채용하는 경우 등 세 가지 경우에 한정하여 기간의 상

한을 3년으로 연장하고 있다. 
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같이 판례에 맡겨두자는 입장도 있으나, 이에 의하면 해고제한규정을 회

피하기 위한 수단으로 악용될 수 있는 소지가 있다. 

물론 ‘합리적 이유’에 해당하는지의 여부에 대하여는 다시 법원이 판단

해야 하므로 판례의 법형성적 기능에 의존하게 되나, 일부의 견해와 같이 

반복 횟수의 제한에 의하여 기간의 정함이 없는 계약으로 전화시키는 경

우 사용자로 하여금 일정한 횟수가 되면 더 이상 근로관계를 지속시키지 

않도록 유도할 우려가 있다.  

 이러한 폐해를 방지하기 위하여 동일한 업무에 기한부 고용 근로자를 

반복 사용하지 못하도록 규제하는 방안을 고려해 볼 수 있으나 실업자 및 

취업희망자들의 노동시장 진입을 저해할 가능성이 있다.  

다음, 기한부로 고용된 근로자들의 계약체결단계에서의 보호 및 근로조

건 보호를 위하여 기간의 정함이 있는 계약은 서면으로 체결하도록 하되, 

당해 서면에는 계약기간을 포함한 주요 근로조건을 필요적 기재사항으로 

기재하도록 한다. 

또한 기한부 근로자의 근로조건 보호를 위해 균등대우의 원칙을 명시하

도록 할 필요가 있다. 

제 3절  파견근로

1. 현행 법제도

가. 법 제정의 의의 및 특징

「파견근로자보호등에관한법률」(이하, 근로자파견법이라 칭한다)은 이

미 노동시장 내에서 새로운 고용형태로서 광범위하게 이루어지고 있었던 

파견근로를 규제하기 위하여 몇 년간의 논란 끝에 1998년 2월 20일 제정

(1998.7. 1. 시행)되었다.

우리나라에서는 노동조합에 의한 근로자공급사업 및 특별법에 의하여  
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허용된 일부사업97)을 제외하고는 어떤 형태의 근로자파견제도도 금지되

어 왔었다. 그러나 현실적으로 이미 확산되고 있는 근로자파견을 불법인 

상태로 방치할 경우 자격미달 파견사업체의 난립과 그로 인한 파견근로자

의 근로조건 악화가 심각하다는 판단 아래 그 동안의 근로자파견법 초안

(1991년, 1993년, 1995년의 법안)98)을 수정․보완하여 법률을 제정하게 된 

것이다. 그러나 근로자파견법은 제정 당시부터 법 제정 자체 및 내용을 

둘러싸고 노사간에 의견이 대립되었으며, 특히 파견근로자를 2년 이상 사

용한 경우에 직접 고용한 것으로 본다는 간주규정이 적용되기 시작한 

2000년 6월 말을 전후하여 법 개정을 둘러싼 논란과 갈등이 증폭되어 현

재도 노사정위원회에서 논의중에 있다.    

우리나라의 근로자파견법은 전문적 업무에 대한 파견, 사용사업주와 파

견사업주의 책임 분배 등에 있어서는 일본 근로자파견법과 유사한 측면을 

갖고 있는 반면에, 프랑스와 독일의 파견법을 참고한 측면도 발견된다.99)

일시적 업무에 대한 파견의 제한이나 균등대우원칙 등은 프랑스 파견법

과 유사하며, 파견기간의 상한을 초과한 경우에 사용사업주가 고용한 것

으로 간주하는 규정은 독일과 프랑스의 입법례를 참고한 것이다.  

97) 경비용역법에 의한 경비용역사업(제2조), 공중위생법에 의한 청소용역사업(제2조), 

엔지니어링 기술진흥법에 의한 기술용역사업.

98) 이에 대한 논의는 김소 ,『고용형태 변화에 따른 노동법적 대응』, 한국노동연구

원, 1995. 5, 64쪽 이하 참조.

99) 일본의 근로자파견법은 전문적 지식, 기술, 경험이 필요한 26개 업무를 대상으로 

근로자파견을 허용하고 있다는 점에서 우리 법과 유사한 점이 있다. 전문적 지식, 

기술, 경험이 필요한 업무로서 政令(우리의 시행령에 해당함)에 의해 지정되어야

만 근로자파견이 가능하다. 그러나 최근 일본의 근로자파견법제는 보다 경제적 

기능의 확대에 초점을 맞추고 있다. 즉, 1999년의 대폭적 법 개정을 통하여 항만

운송․건설․경비․의료관계․물건제조업무(제품 등의 운반․보관․포장업무 제

외), 기타 업무(인사노무관리 사무 중 사용사업체의 단체교섭 등에 종사하는 자) 

이외에는 모두 원칙적으로 자유화(네가티브 리스트 방식)하고, 파견기간도 기존의 

26개 업무에 대하여는 현행대로 최장 3년까지의 파견을 허용하고 있다. 우리와 

다른 점은 상용형 파견에 대하여는 노동대신에 대한 신고제에 의하며, 등록형 파

견은 노동대신에 대한 허가제로 하고 있다. 프랑스와 독일의 파견법은 중간착취

의 배제, 정규근로자의 대체 억제 등 파견근로자 보호에 충실한 법제이나, 지난 

10년간 프랑스를 제외한 유럽국가들은 대부분 파견근로에 대한 규제를 완화하는 

추세를 보여 왔다. 
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나. 파견근로자보호등에관한법률의 주요 내용

1) 법률의 목적 

근로자파견사업의 적정한 운 을 기하고 파견근로자의 근로조건 등에 

관한 기준을 확립함으로써 파견근로자의 고용안정과 복지증진에 이바지하

고, 인력수급을 원활하게 함을 목적으로 한다(제1조)

그러나 근로자파견법의 기본취지에 대한 이해에는 노사 당사자간에 큰  

차이가 있다. 파견기간의 상한, 파견대상업무의 범위 등에 관하여 노사의 

입장이 첨예하게 대립되어 있거나, 학자들 사이에서도 쟁점에 관한 해석

론이 대립되는 이유는 결국 근로자파견법의 기본 취지에 대한 이해에 있

어서 차이가 나기 때문이다.

2) 적용대상 

가) 근로자파견사업

근로자파견이란 파견사업체가 파견근로자를 고용한 후 사용사업자와의 

사이에 근로자파견계약에 따라 근로자를 파견하여 사용사업주의 지휘․명

령을 받아 사용사업주를 위한 근로에 종사하도록 사용하는 것이다(제2조 

제1항). 그리고 이 법의 적용을 받는 근로자파견사업은 근로자파견을 ‘業’

으로 행하는 것100)을 말한다. 즉, 우리나라의 근로자파견법은 ‘파견사업’을 

규제하는 ‘業法’으로서 성립하고 있다.  

따라서 최근에 고용조정 또는 기술지도 등을 위하여 기업간 자주 이루

어지는 사외파견은 근로자파견에 해당하지 않는다. 사외파견은 사용자의 

인사권에 근거해서 이루어지는 인사이동의 한 유형이므로 정당한 인사권 

범위 내에서 이루어지는 한 기업이 자유롭게 할 수 있다. 이에 비하여 근

로자파견제는 파견사업주가 근로자를 고용한 후 그 고용관계를 유지하면

서 사용사업주에 파견하여 사용사업주의 지휘․명령을 받아 종사하게 하

100) ‘業’으로 행한다는 의미는 일정한 목적을 위하여 동종의 행위를 반복하여 계속하

는 것을 말하는 것으로서, 리를 목적으로 하는가의 여부는 묻지 않는다.  
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는 것을 말한다. 

특히 근로자파견법의 규제를 회피하기 위하여 위장으로 도급이나 업무

위탁계약의 형식을 취하는 사례가 많으므로, 근로자파견과 도급의 구별은 

큰 의미를 지닌다. 근로자파견은 자신이 고용하는 근로자를 타인을 위하

여 근로하게 한다는 점에서는 도급과 일견 유사한 측면이 있지만, 근로자

파견은 근로자가 사용사업주의 지휘․명령을 받아 근로하는 반면에 도급

에 있어서는 근로자가 수급인의 이행보조자의 지위에 있고 도급인의 지

휘․명령을 받지 않는다는 점에서 근본적인 차이가 있다. 노동부 고시101)

에 의하면 도급으로 인정받기 위하여는 ‘노무관리상의 독립성’과 ‘사업경

상의 독립성’이라는 두 가지 기준을 충족시켜야 한다. ‘노무관리상의 독

립성’이란 자신이 고용하는 근로자의 노무를 직접 이용하는 것으로서 작

업관리상의 독립성, 근로시간 관리상의 독립성, 질서의 유지확인, 인사관

리상의 독립성을 갖추어야 한다. ‘사업경 상의 독립성’이란 사업을 자기 

책임하에 독립적으로 수행하는 것으로서 경리상의 독립성, 법률상의 독립

성, 업무처리상의 독립성을 갖추어야 한다. 

나) 위법한 근로자파견사업

근로자파견법에 의한 근로자파견은 합법적인 근로자공급으로 인정되므

로 직업안정법의 적용을 받지 않지만(직업안정법 제4조 제7호), 근로자파

견법을 위반하여 이루어지는 위법한 근로자공급은 직업안정법에 의한 형

사처벌을 받는다. 또한 근로자파견법은 파견사업을 하고자 하는 자에게 

허가요건 등 소정절차를 의무화하고 파견허용대상업무를 일정범위로 제한

하는 등 절차상 또는 실체적인 제한․금지규정을 두고 있다. 따라서 근로

자파견법의 제한․금지규정에 위반하여 자신이 고용한 근로자를 사용사업

주에게 공급하는 행위는 모두 위법한 근로자공급에 해당된다.   

근로자파견사업을 하는 자가 이와 같은 제한․금지규정에 위반하여 위

법한 근로자파견사업을 하는 경우, 즉 위법한 근로자공급의 경우에 그 사

업이 근로자파견법의 적용범위에 해당되느냐가 문제된다. 

위법한 근로자공급의 형태는 매우 다양하나, 크게 다음과 같은 세 가지 

101)「근로자파견사업과 도급 등에 의한 사업의 구별기준에 관한 고시」, 1998. 7. 20, 

노동부 고시 제98-32호.  
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유형으로 구분할 수 있다.102) 첫째, 근로자공급사업의 외관을 띠고 있으나 

유료직업소개에 지나지 않는 경우, 둘째, 계약의 형식은 도급이나 위탁의 

형식을 띠고 있으나 실질적으로 근로자공급사업에 해당되는 경우,103) 셋

째, 근로자공급사업이지만 위법한 경우가 그것이다. 

근로자파견법의 적용범위를 이와 같은 모든 위법한 근로자공급에 적용

할 것이냐, 아니면 합법적인 근로자파견사업에 대해서만 근로자파견법을 

적용할 것이냐의 문제는 특히 2년의 파견기간 초과시 고용간주규정의 해

석과 관련하여 매우 중요한 의미를 지닌다.  

합법적인 근로자파견사업에 대해서만 근로자파견법을 적용하는 것은 우

선 입법취지에 맞지 않는다고 생각된다. 이와 같이 판단할 경우 근로자파

견사업의 허가를 받아 파견업을 행하는 사업자는 근로자파견법의 엄격한 

규제를 받게 되는 반면에, 위법한 근로자파견사업을 하는 자는 직업안정

법에 의한 규율을 받을 뿐 근로자파견법의 규제로부터 자유롭게 되므로 

형평의 원칙에 어긋난다.104) 또한 근로자파견법은 “누구든지 근로자파견 

허용대상업무가 아닌 업무에 파견을 행하거나, 파견의 역무를 제공받아서

는 안되며, 근로자파견사업을 행하는 자는 노동부장관의 허가를 받아야 

한다”는 규정과 그에 대한 벌칙을 규정하고 있다(제5조 제4항, 제7조 제1

항, 제43조, 제44조 참조). 따라서 법문상의 의미로 판단해도 근로자파견법

의 대상을 합법적인 근로자파견사업으로 한정할 수 없다.  

만일 근로자파견법의 대상을 합법적인 근로자파견사업으로 한정한다면 

2년의 파견기간 초과시 고용간주규정(제6조 제3항, 사용사업체의 동종근

로자와의 균등처우(제21조), 차별적 근로자파견계약 해지의 금지(제22조)

를 둘러싼 적용범위가 달라지게 된다.105)   

102) 조경배,「위법한 근로자공급사업에 있어서의 사용사업주와 공급근로자간의 근로

계약 성립여부」,『노동법의 쟁점과 과제』(김유성 교수 화갑기념 논문집), 2000, 

72쪽. 

103) 현실적으로 사용사업주는 파견근로가 행정기관에 의하여 위법한 파견근로로 판

명되면 계약의 형식을 도급계약으로 전환하여 동일근로자를 계속 사용하는 행태

를 보이고 있다. 노동부는「국내근로자 공급사업 허가관리규정」(개정 2000. 12. 

27, 노동부 예규 제456호) 제2조에서 근로자공급과 도급을 구별하는 기준을 제

시하고 있다. 

104) 최홍엽,「파견기간 초과시 고용간주규정의 해석」,『노동법연구』, 제10호, 서울대 

노동법연구회, 2001, 211쪽.   
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3) 파견대상업무 

근로자파견이 적법하기 위하여는 파견대상업무가 다음과 같은 근로자파

견업무에 한정되어야 한다.106)

① 근로자파견사업은 제조업의 직접생산 공정업무를 제외하고 전문지

식․기술 또는 경험 등을 필요로 하는 업무로서 대통령령이 정하는 업무

를 대상으로 한다(법 제5조 제1항, 동 시행령 제2조 제1항 참조).

그리고 ‘대통령령이 정하는 업무’로 열거된 26개 업무(별표 제1)의 분류

는 통계법의 규정에 의한 한국표준직업분류(통계청 고시 제1992-1호)에 

의한 것이다(positive rule). 

② 다만, 출산․질병․부상 등으로 결원이 생긴 경우 또는 일시적․간

헐적으로 인력을 확보하여야 할 필요가 있는 경우에는 근로자파견사업을 

행할 수 있다(법 제5조 제2항).107) 그리고 이 경우에 사용사업주는 당해 

사업 또는 근로자대표와의 성실한 협의를 거쳐야 한다(법 제5조 제3항). 

법 제5조 제2항 단서는 negative rule을 규정하고 있는데, 제5호는 “근

로자 보호 등의 이유로 근로자파견사업의 대상으로는 적절하지 못하다고 

105) 최근 서울지방노동위원회는 근로자파견사업 허가를 받지 않은 근로자파견사업

에 대하여 파견기간 초과시 고용간주규정을 인정하 다(서울지노위 2001. 3. 21, 

2000부해902⋅부노247 병합).

106) 당초 노사정위원회에서 파견대상업무에 관하여 합의된 내용은 다음과 같다. 

“전문지식, 기술, 경험 등을 필요로 하는 업무는 포지티브 방식(해당업무를 나열

하고 나열된 업무 외에는 모두 금지), 일시적․간헐적으로 인력을 확보해야 될 

필요가 있는 경우에는 네거티브 방식(나열된 업무의 경우 금지하고 그 외에는 

모두 허용)”

107) 이 경우에도 다음 각호의 업무에 대하여는 그러하지 아니하다. 

 1. 건설공사현장에서 이루어지는 업무

 2. 해운운송업사업법 제3조의 제1호, 철도소운송업법 제2조, 농수산물 유통 및 가

격안정에 관한 법률 제33조의 2, 무역유통촉진법 제2조의 제1호, 제10호의 규

정에 의한 하역업무로서 직업안정법 제33조의 규정에 의하여 근로자공급사업 

허가를 받은 지역의 업무

 3. 선원법 제3조의 규정에 의한 선원의 업무 

 4. 산업안전보건법 제28조의 규정에 의한 유해하거나 위험한 업무    

 5. 기타 근로자 보호 등의 이유로 근로자파견사업의 대상으로는 적절하지 못하다

고 인정하여 대통령령으로 정하는 업무 
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인정하여 대통령령으로 정하는 사업”이라 하여 다시 대통령령에 금지업종

을 위임하고 있다. 

이와 같이 근로자파견은 법에서 허용하는 범위 내에서 이루어져야 하지

만, 다음과 같은 경우에는 근로자를 파견하거나 사용할 수 없다. 

첫째, 파견사업주는 쟁의행위중인 사업장에 쟁의행위로 중단된 업무의 

수행을 위하여 근로자를 파견하여서는 안된다(법 제16조 제1항, 벌칙 제

44조 제3호). 이는 노동조합의 쟁의행위를 무력화할 수 있는 대체근로를 

방지함으로써 노동조합의 단체행동권을 보장하기 위해서이며, 노동조합

및노동관계조정법 제43조 제1항에 위반되는 것은 당연하다(벌칙 제91조 

제3항).  

둘째, 근로기준법 제31조의 규정에 의하여 경 상의 이유에 의하여 해

고를 한 후 원칙적으로 2년간은 파견근로자를 사용하여서는 안된다. 다만, 

사업장에 근로자 과반수로 조직된 노동조합이 있는 경우에는 그 노동조합

의 동의가 있을 때에는(근로자 과반수로 조직된 노동조합이 없는 경우에

는 근로자 과반수를 대표하는 자) 6월이 경과하면 파견근로자를 사용할 

수 있다(법 제16조 제2항). 

 

4) 근로자파견계약의 기간 및 종료 

근로자파견기간은 다음의 세 가지 경우로 나누어진다(법 제6조). 

첫째, 전문지식 · 기술 또는 경험을 필요로 하는 업무의 경우 파견기간

은 1년 이내가 원칙이며, 파견사업주․사용사업주․파견근로자의 합의로 

1회에 한하여 1년의 범위 안에서 연장할 수 있다. 그리고 사용사업주가 2

년을 초과하여 계속적으로 파견근로자를 사용하는 경우에는 2년의 기간이 

만료된 날의 다음 날로부터 파견근로자를 고용한 것으로 본다.

따라서 파견근로자와 사용사업주와의 사이에 현실적으로 근로계약을 체

결하지 않더라도 묵시적으로 근로계약이 성립되는 효과가 발생하는 것이

므로 당연히 근로관계가 성립하는 것으로 보아야 한다.108) 이에 따라 파견

사업주와 파견근로자 사이의 근로관계도 사용사업주와 파견근로자 사이의 

108) 김형배,『노동법』, 2000, 502쪽; 임종률,『노동법』, 1999, 516쪽.
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근로관계가 성립하는 때에는 당연히 소멸하는 것으로 해석된다. 다만, 당

해 파견근로자가 명시적인 반대의사 표시를  밝힌 경우에는 그러하지 아

니하다. 또한 파견사업주와 파견근로자 사이의 근로계약이나 파견사업주와 

사용사업주간의 파견계약에 의하여 정당한 이유없이 파견근로자가 사용사

업체에 채용되는 것을 금지하는 특약을 할 수 없다(법 제25조). 이와 같은 

정규근로자 채용금지특약은 사법상 무효가 된다. 

둘째, 출산․질병․부상 등 사유가 객관적으로 명백한 경우의 파견기간은 

그 사유해소에 필요한 기간으로 병가 또는 휴가기간이 이에 해당한다. 

셋째, 계절적 요인 등 일시적 사유로 인력확보가 필요한 경우의 파견기

간은 3월 이내가 원칙이며, 당사자간 합의로 1회에 한하여 3월의 범위 안

에서 연장할 수 있다. 

파견사업주가 2년을 초과하여 근로자를 파견하는 경우에는 3년 이하의 

징역 또는 2천만원 이하의 벌금형에 처해야 하며, 파견기간을 초과하여 

파견받은 사용사업주는 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금에 처

해야 한다(법 제43조, 제44조). 

또한 파견사업주는 사용사업주가 근로기준법 및 산업안전보건법을 위반

한 경우에는 근로자파견을 정지하거나 파견계약을 해지할 수 있다(법 제

22조 제2항). 그러나 사용사업주는 파견근로자의 성별․종교․사회적 신

분이나 파견근로자의 정당한 노동조합 활동 등을 이유로 근로자파견계약

을 해지해서는 안된다(법 제22조 제1항).   

5) 근로자파견사업의 허가 

근로자파견사업의 허가를 받고자 하는 자는 최근 3년 이내에 근로기준

법, 직업안정법 등을 위반하여 처벌받은 사실이 없어야 하며 다음의 허가

조건을 충족하여야 한다(제7조).

① 상시 5인 이상의 근로자(파견근로자는 제외)를 사용하는 사업 또는 

사업장으로서 고용보험, 국민연금, 산업재해보상보험 및 의료보험에 

가입되어 있을 것109) 

109) 독일이나 프랑스의 경우 파견사업주가 사회보험료 등을 완전히 지급하지 않고 

파견사업을 행한 경우에는 사용사업주에게도 연대책임을 지게 하고 있으나, 우
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② 1억원 이상의 자본금(개인인 경우는 자산평가액)을 갖출 것 

③ 전용면적 66제곱미터 이상의 사무실을 갖출 것

6) 파견근로자의 근로조건 보호

가) 개별적 근로관계법상의 보호

파견사업주가 파견계약에 따라 근로자를 파견하려면 근로자를 채용하고 

근로계약을 체결해야 하므로 근로기준법상 근로계약 체결에 관련된 규정

에 관하여는 파견사업주가 사용자로서의 책임을 진다(법 제34조 단서).

파견사업주는 근로자를 파견근로자로 채용하고자 하는 경우에는 미리 

본인에게 그 취지를 알려주어야 하며, 파견근로자로 채용되지 않은 자를 

파견하는 경우에는 본인의 동의를 얻어야 한다(법 제24조). 

또한 파견사업주는 근로자파견시 당해 파견근로자에게 종사업무, 근로

시간 등 근로조건을 기재한 근로자파견계약서의 내용을 알려 줄 의무가 

있는데(법 제26조), 이는 근로기준법상의 근로조건 명시의무(근기법 제24

조)의 일환이라 할 것이다.

파견근로자는 파견사업주와 근로계약을 체결하고 파견사업주와 사용사

업주 사이의 파견계약에 의하여 사용사업주의 지휘명령하에 근로를 제공

하지만, 이에 대하여 임금을 지급할 의무는 파견사업주에게 있다. 따라서 

근기법상 임금, 퇴직금, 휴업수당, 가산임금, 휴가수당 등에 관한 규정(근

기법 제34조, 제42조∼47조, 제55조)과 재해보상(근기법 제81조∼95조)에 

대하여는 파견사업주가 책임진다.   

그러나 파견사업주가 사용사업주의 귀책사유로 인하여 임금을 지급하지 

못한 때에는 사용사업주는 파견사업주와 연대하여 책임을 진다. 사용사업

주의 귀책사유란 사용사업주가 정당한 사유없이 근로자파견계약을 해지한 

경우와 사용사업주가 정당한 사유없이 근로자파견계약에 의한 근로자파견

의 대가를 지급하지 아니한 경우를 말한다.

근로기준법상 근로시간․휴일․휴가에 관한 규정에 대하여는 파견근로

자를 지휘명령하여 근로를 제공받는 사용사업주가 사용자로서 책임을 지

리나라의 경우 사회보험 가입을 파견사업체 허가요건으로 함으로써 이를 해결하

고 있다.
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나, 예외적으로 연차휴가에 대하여는 파견사업주가 책임을 진다(법 제34

조 제1항 단서). 산업안전보건법의 일정부분에 대하여는 파견사업주와 사

용사업주가 공동으로 책임을 지며, 건강진단의 일부는 사용사업주가 단독

으로 책임을 부담한다(법 제35조).  

파견사업주는 파견근로자에 대하여 근로계약의 상대방으로서의 지위를 

가지므로 근기법상 해고 및 근로관계 종료에 관한 규정(근기법 제30조∼

33조, 제37조, 제38조)에 대하여는 파견사업주가 사용자로서의 책임을 진

다(법 제34조 단서).

나) 집단적 노사관계법상의 보호

근로자파견법에는 달리 규정이 없으나, 파견근로자도 헌법상의 노동3

권을 향유할 수 있는 것은 당연하다. 따라서 파견근로자는 파견사업체 

내에서 노동조합을 결성하거나 당해 노동조합에 가입할 수 있다. 또한 

근로계약관계가 있는 당사자 사이에서는 당연히 단체교섭관계가 인정된

다. 그러나 파견근로자 노조가 파견사업주에게 단체교섭을 요구할 경우 

그 교섭대상은 파견사업주가 사용자책임을 지는 ‘임금, 연장․야간․휴일

근로, 연차유급휴가, 재해보상 등에 관한 사항에 국한될 것이다. 또한 파

견사업주는 근로자파견계약의 체결을 통해서만 파견근로자들의 근로조건

을 개선할 수 있기 때문에 파견사업주에 대한 쟁의행위는 제한적이고 무

의미할 것이다.110) 

근로자파견법은 사용사업주가 파견근로자들에 대하여 노동조합및노동관

계조정법상의 사용자의 지위에 있는가, 또는 파견근로자들이 사용사업주

에 대하여 단체협약 체결을 위한 단체교섭을 요구할 수 있는가에 대하여

아무런 규정을 두고 있지 않다. 그러나 이에 대하여는 다음과 같이 판단 

하는 것이 합리적이라고 생각된다. 

노동시장에서 노무공급의 양태는 법률이 예정하고 있는 노무공급의 유

형이 아니더라도 시장변화와 노사 당사자 사이의 필요에 따라 자연발생적

으로 결정된다. 이렇게 볼 때에 노무공급방식은 파견근로관계가 아니더라 

도 종래의 일반적인 단선적 형태(고용과 사용의 일치)에서 벗어나 고용과 

110) 김형배, 앞의 책, 507쪽; 윤성천,「한국에서의 근로자파견의 법제화 문제」,『노동

법학』, 제6호, 1996. 12, 164쪽.
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사용의 분리라는 새로운 고용형태가 등장할 가능성이 크다. 즉, 노동시장 

변화에 따라 고용형태의 다양화와 함께 삼자적 노무공급관계가 확산될 수 

있다. 그러나 현재의 대법원 판례111)의 입장과 같이 집단적 노사관계 당

사자로서의 지위는 개별적 근로관계 내지 이와 유사한 사용종속관계를 전

제한다는 입장을 견지할 경우, 근로자의 법적 지위는 불안정하게 될 수밖

에 없다. 오늘날 노동력수급제도의 변화에 따라 사용자 개념의 확대 내지 

분열에 관한 논의가 등장하는 것도 이 때문이다. 즉, 개별적 근로관계에 

있어서의 사용자 개념은 근로계약체결 당사자뿐만 아니라 이와 동등시될 

수 있는 자로 확대되어 가고 있다. 집단적 노사관계에 있어서도 사용자 

개념은 분열되어 가는 현상을 보이고 있다. 다시 말해 집단적 노사관계에 

있어서도 사용자는 근로계약 당사자인가의 여부와 관계없이 집단적 노사

관계에 대한 향력 및 지배력을 행사할 수 있느냐에 따라 노동조합및노

동관계조정법상의 사용자가 될 수 있다.112) 

따라서 파견근로자들로 구성된 노동조합은 사용사업체에 대하여 단체교

섭을 요구할 수 있다. 사용사업체는 근로계약의 당사자는 아니지만, 파견

근로자들의 근로조건에 관한 지배력과 향력을 행사하고 있기 때문이다. 

다만, 파견근로자들은 사용사업주에 대하여 사용사업주가 사용자 책임을 

지는 부분, 즉 노무공급과 관련된 근무시간 배정, 휴식, 작업환경 등 취업

과 관련되는 제반조건에 대하여 단체교섭을 요구할 수 있을 것이다. 파견

근로자의 노사협의회 활동에 대하여는 근로자파견법에 아무런 규정이 없

으나, 파견근로자는 파견사업주에게 고용되어 있는 근로자이므로 사용사

업체에 근무하고 있는 동안에도 파견사업체의 노사협의회의 선거권이나 

피선거권을 행사할 수 있다.113) 그러나 파견근로자는 사용사업체의 사업

장에서는 노사협의회의 선거권이나 피선거권을 갖지 못한다.114)

111) 대판 1993. 11. 23, 92누13011 등 다수의 판례가 같은 입장을 견지하고 있다. 

112) 노동조합이 근로계약을 체결하고 있는 근로자들의 근로조건 개선만을 위하여 

단체교섭을 요구할 수 있고, 그렇지 않은 경우에는 단체교섭을 요구할 수 없다

고 하는 것은 개별적 근로계약관계와 집단적 노사관계를 구별하지 못하는 것으

로서 집단적 노사관계법상의 적법한 질서형성을 부당하게 제약한다는 견해가 

있다(김형배, 앞의 책, 510쪽;『항운노조 조합원과 사용자 사이의 법률관계』, 

1996, 359쪽).  

113) 근로자참여및협력증진에관한법률 제6조 참조.
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2. 쟁점 및 제도개선 과제

가. 쟁점 및 논의 현황  

오랜기간의 논란 끝에 1998년 2월 20일 제정(1998. 7. 1. 시행)된 근로자

파견법에 대하여는 제정 당시부터 현재에 이르기까지 그 쟁점을 둘러싸고 

노사의 입장이 계속 첨예하게 대립되어 왔다. 

근로자파견제도 개선방안에 대하여는 현재 노사정위원회에서 논의중이

며, 노사의 대립되는 입장을 정리하면 다음과 같다.  

노동계는 현재  26개 업종의 positive list로 되어 있는 근로자파견사업 

허용업종을 축소하고, 동일업무에 계속 사용하는 것을 금지하며, 모집․등

록형 파견을 금지할 것을 주장하고 있다. 또한 최장 2년 제한으로 되어 

있는 현행 파견기간은 그대로 유지하자는 입장이다. 반면에 경 계는 근

로자파견사업 허용업종을 negative list로 전환하고(허용업종 확대), 파견 

기간 제한을 폐지하며, 동일업무에 계속 사용할 것을 주장한다. 상용․모

집․등록형에 대한 별도 규제는 불필요하다는 입장이다.

이와 같은 쟁점들 중에서 해석상이나 실무적으로 가장 논란이 되고 있

는 것은 근로자파견법이 시행된지 2년이 지난 시점에서 크게 부각된 ‘파

견기간의 제한’ 문제라고 할 수 있다. 즉, 파견근로자를 2년 이상 사용한 

경우에 직접 고용한 것으로 본다는 간주규정이 적용되기 시작한 2000년 6

월 말을 전후하여 법 개정을 둘러싼 논란과 갈등이 증폭되어 현재도 논의

중에 있다. 파견기간 문제에 대해서는 노동계뿐만 아니라, 사용자측에서도 

강하게 문제 제기를 하 다.115) 노동계에서는 근로자파견법의 폐지 및  

114) “노사협의회는 근로조건의 결정권이 있는 사업 또는 사업장 단위로 설치하여야 

한다”(근로자참여및협력증진에관한법률 제4조 제1항 본문).

115) 경 계는 파견기간의 종료로 인하여 사용사업체의 업무단절과 새로운 파견근로

자의 교육훈련 부담이 발생한다는 것을 지적하 다(대한상공회의소,「파견기간 

만료에 따른 업계의견 건의」, 2000. 4). 이에서 보듯이 우리나라의 사용사업체들

은 장기간의 고용이 필요한 업무에 파견근로자를 활용하는 것으로 드러나고 있

다. 우리나라의 사용사업체의 절반 정도가 장기의 근로자파견을 원하고 있으며, 

파견근로자의 1/3 정도가 계약기간 종료 후에 현 업체에서 계약을 연장하여 근
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간접고용의 철폐를 주장하는 반면에, 파견사업주 단체를 비롯한 경 계에

서는 파견기간의 상한 연장을 주장하고, 동시에 파견대상업무의 확대, 해

고 후 사용금지기간의 단축 등을 요구하는 대립 양상을 보 다. 

파견기간에 대하여는 기한부 고용에 관한 근기법상의 근로계약기간과 

통일적으로 규율하는 방안과 반복갱신의 경우에 실질적인 파견기간에 따

른 제한 방안도 검토되고 있다.116) 그리고 무엇보다도 파견근로의 탈법적 

남용을 방지하고 파견근로자의 근로조건을 보호하기 위하여는 우선 정확

한 규모와 실태를 파악할 필요가 있다. 또한 파견근로의 허용범위, 상용형 

파견과 등록․모집형 파견의 정비, 파견수수료에 대한 규제, 균등대우, 남

녀고용평등법의 적용, 파견사업체와 사용사업체간의 교섭력 확보 등도 쟁

점이 되고 있다.

이하에서는 上記한 쟁점들을 구체적으로 분석하고 개선방안을 제시하기

로 한다. 

나. 파견근로자의 법적 지위안정과 중간착취의 배제：모집․등록형 

파견의 금지와 파견 수수료에 대한 규제

근로기준법 제8조는 “누구든지 법률에 의하지 아니하고는 리로 타인

의 취업에 개입하거나 중간인으로서 이익을 취득하지 못한다”고 규정하고 

있다. 동 규정은 근로기준법의 기본원칙으로서, 근로자의 근로관계 개시 

및 존속에 관여하여 리를 목적으로 중간착취를 하는 폐습을 방지하기 

위한 취지로 제정된 것이다.   

그런데 근로자파견이 상용형 파견이 아닌 등록형 또는 모집형 파견으로 

이루어질 경우에는 이와 같은 중간착취가 이루어질 가능성이 크며, 파견

근로자의 법적 지위도 취약하다.117) 

즉, 파견사업주가 상시 고용하고 있는 파견근로자를 사용사업주의 요청

무하기를 희망하고 있다고 한다(남성일,「한국인력파견의 현황과 쟁점분석」, 인

력파견 국제심포지엄 2000. 4, 12쪽).

116)「비정규직 근로자 대책관련 논의」, 노사정위원회 회의자료, 2001. 5. 31.

117) 1998년 말 현재 파견근로자 현황에 의하면, 총 파견근로자수 41,545명 중 상용 

파견근로자는 18,347명으로 44.2%를 차지하고 있다(김세곤․김연식․송종학, ｢알

기쉬운 근로자파견제도｣,『중앙경제』, 1999, 272쪽).
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시 근로자파견계약에 의하여 일정기간 사용사업체의 사업장에 근로하게 

하는 ‘상용형’ 파견과 달리, 등록시켜 두었던 파견근로자를 사용사업주의 

요청시 파견하는 ‘등록형’이나 사용사업주 요청시 근로자를 모집하여 파견

을 행하는 ‘모집형’은 파견근로자의 지위를 불안정하게 하며, 중간착취의 

위험도 크다. ‘등록형’ 파견이나 ‘모집형’ 파견의 경우 파견사업주와 파견

근로자의 계약관계는 파견기간중에만 유지되기 때문이다.118) 

그러나 현행법상 등록형 및 모집형 파견에 대한 규제가 없어 파견근로

자의 고용불안과 함께 중간착취가 문제된다. 독일은 원칙적으로 상용형 

파견만을 허용하고 있으며, 일본의 경우에도 상용형 파견과 등록형, 모집

형 파견근로에 대하여 규제를 달리 하고 있다.119) 

따라서 근로자파견의 허가기준에서 상용형 파견으로 한정하여 규정하거

나, 일본의 입법례를 참고하여 등록형 및 모집형 파견에 대하여는 별도의 

엄격한 규제장치를 마련하는 것이 필요하다고 생각된다.  

 또한 파견사업주의 수수료에 대한 규제가 없어 사용사업주와 파견사업

주의 낮은 단가 체결을 통한 근로자파견과 파견사업주의 중간착취가 문제

될 수 있으므로 이에 대한 제도적 보완방안을 검토해 볼 필요가 있다.  

다. 근로자파견대상 업무의 범위

노동계는 현재  26개 업종의 positive list로 되어 있는 근로자파견사업 

허용업종을 축소하자고 주장하고 있으나, 경 계는 근로자파견사업 허용 

업종을 negative list로 전환하고 허용업종을 확대하자고 주장하고 있다.

그러나 장기파견이 관행적으로 이루어지고 있는 상황에서 파견대상업무

의 확대는 파견근로의 정규직 대체를 더욱 확산시킬 것이다.120) 또한 제

118) 특히 모집형의 경우 실제로는 직업소개와 거의 다름없다(강성태,『비전형근로와 

노동법』, 대구대학교 출판부, 2000, 117쪽).

119) 일본 근로자파견법은 파견사업체가 파견근로자를 상시고용하는 특정근로자파견

사업과 특정근로자파견사업을 제외한 일반근로자파견사업으로 구분하고 있다. 

통상적으로 특정근로자파견사업은 ‘상용형’ 파견사업이며, 일반근로자파견사업은 

‘등록형’ 파견사업이라 한다. 특정근로자파견사업은 노동대신에 대한 신고제로, 

일반근로자파견사업은 허가제로 운 되고 있다. 

120) 조순경,「검증되지 않은 전제와 현실：파견근로자보호등에관한법률의 입법취지
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조업과 직접생산 분야까지 파견근로로 대체된다면 기업내 기술전수와 직

업훈련이 더욱 어려워질 것이며, 장기적으로 국제경쟁력의 저하를 초래할 

것이다.121) 또한 현재 시행령에서 제시하고 있는 26종의 근로자파견 허용

직종은 한국표준직업분류 5단위의 세세분류별로 볼 때 100개 직종이 넘는

데, 상당부분이 기술축적과 고부가가치산업에 해당된다. 

근로자파견법의 입법취지는 파견근로자 보호와 함께 인력수급을 원활하

게 하여 노동시장의 탄력성을 제고하기 위한 것이며, 파견근로에 의한 정

규직 대체를 방지하고자 하는 것이다. 따라서 파견근로는 원칙적으로 임

시적․간헐적 업무와 일시적 업무에만 허용되어야 한다. 독일이나 프랑스

의 입법례도 1년 이내의 단기파견과 일시적․간헐적 업무를 중심으로 한 

파견을 허용하고 있다. 그런데 우리 근로자파견법 제5조 제2항은 “제1항

의 규정에도 불구하고 출산, 질병, 부상 등으로 결원이 생긴 경우 또는 일

시적⋅간헐적으로 인력을 확보하여야 할 필요가 있는 경우에는 근로자파

견사업을 행할 수 있다”고 규정하고 있어 결국 모든 업종과 직종에 파견

사업이 가능하게 되어 있다. 다시 말해 현행법상 절대금지업무를 제외하

고는 모든 업무가 파견근로의 대상으로서 허용되어 있다. 그 이유는 현행

법이 대상업무의 범위를 매우 포괄적으로 규정하고 있고, ‘일시적⋅간헐

적’의 의미가 모호하기 때문이다. 따라서 제5조 제2항의 ‘일시적⋅간헐적’

이라는 표현을 ‘사용사업주의 특별한 사업상의 필요성’이라는 의미가 강화

되도록 명확하고 구체적으로 규정할 필요가 있다.  

또한 파견사유에 제한이 없고 장기간 파견이 허용되는 상시허용업무에 

대하여도 다음과 같은 두 가지 요건을 충족시키는 경우로 그 범위를 한정

시켜야 한다는 견해가 있다.122)

첫째, 정규 노동시장에서 수급이 원활하지 않은 상당한 정도의 전문적 

지식․기술․경험을 필요로 하는 업무이어야 하며, 둘째 일반사업에서 그

러한 능력을 지닌 근로자를 상시적으로는 필요로 하지 않아야 한다는 것

와 규제완화론의 허구」,『파견노동의 정규직화, 어떻게 해야 하나?』, 민주노총 

정책토론회 자료집, 2000. 5, 60쪽.

121) 정인수,『취업형태의 다양화와 정책과제』, 한국노동연구원, 1997, 107쪽;『파견근

로의 실태와 정책과제』, 한국노동연구원, 1998, 102쪽.

122) 강성태, 앞의 책, 121쪽.
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이다. 

그러나 근로자파견법 시행령에서 파견근로 허용직종을 규정할 당시, 이

와 같이 경제적으로 정당화되는 근거에서 결정되었다기보다는 정치적 고

려가 작용했다는 비판을 받고 있다.123) 따라서 향후 파견허용 대상에 대

한 개선안을 마련할 때에 上記한 바와 같이 파견근로의 사용이 경제적으

로 정당화되는 경우에 한정하여 직종을 조정해야 할 것이다. 

다. 파견기간 제한과 직접고용간주규정

근로자파견법은 “근로자파견의 기간은 1년을 초과하지 못하지만, 파견

사업주․사용사업주․파견근로자간의 합의가 있는 경우에는 1회에 한하여 

1년의 범위 안에서 그 기간을 연장할 수 있으며, 2년을 초과하여 계속적

으로 파견근로자를 사용한 경우에는 2년의 기간이 만료된 날의 다음날부

터 파견근로자를 고용한 것으로 본다”고 규정하고, 다만 당해 파견근로자

가 명시적인 반대의사를 표시하는 경우를 제외하고 있다(제6조, 벌칙; 제

34조).  

노동계는 최장 2년 제한으로 되어 있는 현행 파견기간은 그대로 유지하

자는 입장이나, 경 계는 파견기간 제한을 폐지하며 동일업무에 계속 사

용할 것을 주장하고 있다. 그러나 파견기간에 관한 근로자파견법 제6조의 

입법취지는 원래 정규근로자를 대체하는 장기파견을 규제함으로써 파견근

로자의 정규직화를 촉진하고, 무분별한 파견근로의 확산을 방지하는 것에 

있다.124) 

따라서 파견기간의 연장은 근로자파견법의 입법취지에 어긋날 뿐만 아

니라 파견근로의 정규직 대체가 광범위하게 확산될 것이다. 독일은 1년, 

123) 즉, 당초 입법예고된 시행령에 포함되었던 일부 직종은 관련 이익단체의 항의에 

의해 빠지게 되었고, 대신 노조 조직률이 낮거나 여성근로자가 집중적으로 고용

되어 있는 직종이 포함되었다(조순경, 앞의 논문, 61쪽).  

124) 근로자파견의 법제화에 대한 논의가 이루어지기 시작한 시점인 1992년에 남성 파

견근로자의 근속기간은 2.7년, 여성은 1.5년이었으나, 1997년의 조사에서는 남성 

파견근로자의 경우 3.3년, 여성의 경우 2.5년으로 장기화된 것으로 나타나고 있다

(정인수․윤진호,『근로자파견업의 현황과 정책과제』, 한국노동연구원, 1993. 8, 

30쪽;『파견근로의 실태와 정책과제』, 한국노동연구원, 1998. 1, 41쪽).
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프랑스는 18개월을 파견기간의 원칙적인 상한으로 규정하고 있으며, 우리

나라는 2년을 규정하고 있다. 사용자측은 파견기간이 연장되는 경우, 그만

큼 파견근로자의 고용기간이 연장된다는 논지를 펴고 있으나, 원칙적으로 

파견근로자의 고용안정에 대한 책임은 파견사업주에게 있는 것이므로 사

용사업체와의 파견기간 연장에 의하여 파견근로자의 고용안정을 도모한다

는 것은 근로자파견제도의 기본 구조와 맞지 않는다. 

근로자파견법 제6조의 해석을 둘러싸고 제기되는 가장 큰 쟁점은 파견

기간의 상한 및 직접고용간주규정이 특정 파견근로자에 한정된 것인가, 

아니면 특정 파견근로자의 여부와 관계없이 계속사용기간의 최장한도인가 

하는 문제이다. 동 규정을 전자의 의미로 해석한다면 실제 사례에서 사용

사업주가 파견기간 종료 후에 다른 파견근로자를 파견받아 사용하는 경우

문제될 것이 없게 된다. 이에 대하여 노동부는 동 규정의 취지를 동일 파

견근로자를 2년 이상 사용하는 것을 금지하는 취지라고 해석하여 파견근

로자를 교체하는 것은 법 위반이 아니라는 취지로 보고 있다.125) 또한 노

동부의 해석과 같은 취지로 해석하는 견해도 있다.126) 이 견해에 의하면 

법 제6조 제3항의 단서규정, 즉 “당해 파견근로자가 명시적인 반대의사를 

표시하는 경우를 제외한다”는 법문상 표현으로 볼 때 특정 파견근로자의 

파견기간의 상한을 염두에 두고 규정된 것이라는 점을 근거로 들고 있다. 

그리고 이렇게 보는 경우에도 파견근로자가 동일하다면 누가 이 근로자의 

파견사업주인가는 문제되지 않는다고 한다. 

그러나 법 제6조의 취지는 파견근로자의 직접고용을 촉진하는 취지이

며, 근로자파견법의 당초의 입법취지나 법문의 해석상 파견기간의 상한 

및 직접고용간주규정을 특정 파견근로자의 파견기간의 계속사용기간의 최

장한도로 보는 것은 무리라고 판단된다.127) 

125) 고관 68460-407, 1998. 6. 9.

126) 강성태, 앞의 책, 124쪽; 강성태,「파견근로자보호등에관한법률의 제정과 과제」,

『노동법학』, 제8호, 1998. 12, 173쪽.

127) 최홍엽, 앞의 논문, 199쪽 이하에 의하면 “근로자파견법 제6조 제1항의 문리해석

상으로도 특정 파견근로자와 관계 없이 파견기간의 상한을 정한 것으로 해석된

다”고 한다. 즉, 우리 법은 독일의 근로자파견법처럼 “동일한 사용사업주에게 특

정 파견근로자를 연속하여 1년을 초과하여 파견하는 경우”라고 표현한 것이 아

니라, “근로자파견의 기간은 1년을 초과하지 못한다”로 규정되어 있기 때문이다. 
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또한 파견기간이 만료된 이후에도 동일한 파견근로자가 다른 파견사업

체로부터 파견되는 형식으로 사용사업체에서 계속 근로하는 경우의 법 위

반 여부가 문제된다. 이러한 경우는 법 제6조 제2항에서 정한 파견기간을 

위반한 것이므로 해석상 논란의 여지가 없을 것이다. 따라서 2년 이상 계

속 고용하는 때에는 사용사업주가 고용한 것으로 보아야 한다(법 제6조 

제3항).128)

다음으로, 파견기간 2년의 제한을 회피하기 위하여 파견기간이 종료된 

이후에 일정기간 후 다시 파견근로자를 다시 사용하는 경우 또는 약간의 

시간차를 두고 반복하여 해지와 사용을 반복하는 경우129)에는 이를 위법

한 것으로 보아야 할 것이다. 이에 대하여 노동부의 행정해석도 2년계약 

만료 후 1개월 동안 임시직 등으로 고용한 후 다시 동 근로자를 파견근

로자로 사용한 경우에도 사용사업주가 고용한 것으로 보아야 한다는 입

장이다.130) 

그런데 이러한 경우 프랑스의 입법례에 의하면 파견기간의 만료 후 또

는 기간의 정함이 있는 근로계약의 만료 후에 그 자리에 대해 갱신을 포

함한 이들 기간의 3분의 1에 해당하는 기간의 경과 이전에는 파견근로를 

이용할 수 없다(L. 124조의 7).131) 이러한 조치들은 기업이 파견근로의 반

복사용에 의해 상용근로자의 고용을 회피하는 것을 방지하려는 취지이다. 

독일 연방고용청은 제1차 파견기간과 제2차 파견기간 사이에 ‘의미있는 

중단’(beachtlich unterbrechung)이 있는 경우에는 제2차 파견도 허용해야 

하며, 파견근로자는 이전 파견노동의 최소 25%에 이르는 중단기간이 개

또한 “당해 파견근로자가 명시적인 반대의사를 표시하는 경우를 제외한다”고 하

는 단서규정도 2년 초과 당시의 파견근로자가 그 사용사업주에게 고용되는 것을 

반대하면 고용되지 않는다는 사실을 의미하는 데에 그친다고 한다. 

128) 노동부 행정해석(고관 68400-219, 1998. 4. 4)에 의하면 파견기간은 사용사업주가 

파견근로자를 최초로 사용한 시점을 기준으로 산정되며, 사용사업주가 파견근로

자를 사용한 이후에 파견근로자의 소속이 변경되었다 하더라도 그와 같은 사실

은 파견기간 산정에 아무런 향을 미치지 못한다고 하고 있다.

129) 한국노총은「파견근로자보호등에관한법률 시행령 제정에 관한 건의」(1998. 2. 

23)에서 일시적․간헐적 업무에 대해 1년간 통산하여 6개월을 초과하는 업무를 

할 수 없도록 할 것을 제안한 바 있다. 

130) 노동부 고시; 고관 68400-626, 1998. 8. 7.

131) 독일과 프랑스의 입법례에 대하여는 최홍엽, 앞의 논문, 192∼196쪽 참조.
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별 파견의 중간에 있다면, 동일한 사업장에 여러 차례 파견될 수 있다고 

해석하고 있다.132) 

법 제6조의 직접고용간주규정에 의하여 사용사업주가 직접 고용한 것으

로 간주하는 경우에도 그 구체적 근로조건, 즉 근로계약기간, 임금, 근로

시간 등 간주노동관계의 내용이 문제된다. 이 중에서 가장 문제되는 것이 

직접고용으로 간주되기 시작하는 시점부터의 근로계약기간이다. 법은 문

언상 ‘고용한다고 본다’고 규정하고 있을 뿐이므로, 기간의 정함이 없는 

계약으로 전화된 것으로 볼 것인지 아니면 당사자간에 기간을 정한 근로

계약으로 볼 것인지의 문제가 여전히 남아 있다.133)

프랑스의 경우 파견기간 초과시에 사용사업체와 기간의 정함이 없는 근

로계약을 체결한 것으로 보는 법 규정이 있다. 독일의 경우에도 무허가파

견시의 간주근로와 관련하여 객관적인 정당한 사유가 있을 때에는 기간의 

정함이 없는 근로계약이 성립한다는 규정이 있다. 

그러나 이와 같은 규정을 두고 있지 않은 우리 현행법 체제하에서는 직

접고용간주규정에 의하여 기간의 정함이 없는 계약으로 전화된 것으로 본

다든지, 위법한 근로자파견의 경우에 기간의 정함이 없는 계약이 존재한

다고 보는 것은 무리라고 판단된다. 

노동부의 행정해석은 사용사업주가 2년을 초과하여 계속적으로 파견근

로자를 사용하는 경우 당사자의 의사에 따라 계약직 또는 임시직으로 채

용할 수 있다는 입장이다.134) 이에 대하여 근로계약기간, 임금, 근로시간 

132) 예를 들어 60일 동안 파견된 근로자 A는 다시 동일한 사업장에 파견되기 이전

에 15일간 중단해야 한다(최홍엽, 앞의 논문, 201쪽; (再) W. Däubler, Das 

Arbeitsrecht 2, 5. Aufl., s.814.; S. Kaufmann, Arbeitnehmerüberlassung, RWS 

Verlag Kommunikationsforum(Köln), 1998, s.48-49.). 

133) 조경배, 앞의 논문, 87쪽에 의하면 “실제로 파견근로의 법정최장기간 만료와 함

께 기존의 파견근로자를 다시 임시직, 계약직, 아르바이트 등의 기한부 고용으로 

채용하는 사례가 급증하 는 바, 기간을 정한 근로계약의 법적 규율 문제를 동

시에 해결하지 않고는 위법파견에 대한 법적 규제는 그 자체로서 불완전하며, 

그 목적을 달성할 수 없다”는 견해를 밝히고 있다. 조 교수는 또한 “직접고용의 

원칙과 상사고용의 원칙은 비정규직 근로자의 고용안정을 위한 두 개의 법적 지

렛대이며 근로권의 충실한 보장을 위해서 그 어느 하나라도 결여되어서는 안된

다”는 결론을 내리고 있다. 

134) 노동부 고시; 고관 68400-490, 1998. 7. 6.



112  고용형태 다양화와 법⋅제도 개선방향

등 간주노동관계의 내용은 원칙적으로 사용사업체의 단체협약이나 취업규

칙에 의해야 하며, 그렇지 않을 경우 ‘사용사업체에서 동일 또는 유사한 

업무에 종사하는 근로자에 대한 통상의 근로조건’에 따라야 할 것이라는 

견해가 있다.135) 그러나 이 문제에 대하여는 근로자파견법 전반의 개선방

안, 더 나아가 기한부 고용에 관한 근로기준법의 개선방안과 관련하여 체

계적이고 통일적인 검토가 필요하다고 생각된다.     

라. 균등대우

파견근로의 남용을 방지하기 위하여는 파견근로자와 정규직 근로자 사

이의 균등대우가 확보되어야 한다. 근로자파견법 제21조는 “파견사업주와 

사용사업주는 파견근로자가 사용사업주의 사업 내의 동일한 업무를 수행

하는 동종근로자와 비교하여 부당하게 차별적 처우를 받지 아니하도록 하

여야 한다”고 규정하고 있다. 그러나 이에 대한 벌칙은 없다. 프랑스 근로

자파견법도 우리 파견법과 같은 균등대우를 규정하고 있다. 즉, “파견근로

자의 보수는 사용사업체에 있어서 기간의 정함이 없는 근로계약에 따르

고, 동등한 직업자격으로 동일한 직무에 종사하는 근로자가 받을 수 있는 

보수액을 하회해서는 안된다”고 규정하여 균등대우원칙을 명시하고 있다

(L 124조의 3 제6호 및 124조의 4 제2호 참조). 그러나 우리와 달리 프랑

스법은 균등대우 실현을 구체화하는 방안으로서, 불안정고용수당(또는 파

견종료수당), 유급휴가보상수당, 악천후보상수당 등을 규정하고 있다.136) 

이와 같이 균등대우의 내용을 구체화할 경우 사용자가 비용절감을 위하여 

파견근로를 남용하는 것을 방지할 수 있을 것이다. 

특히 파견근로의 경우 정규근로자의 임금과 비교하여 낮은 임금이 문제

되고 있으므로 ‘동일가치노동 동일임금원칙’이 중요한 의미를 지닌다. 또

한 근로시간이나 근로기간에 비례한 대우는 비례적․상대적 평등의 역

이지만, 동일가치의 노동에 대하여는 동일임금이 보장되어야 하는 것은 

절대적 평등의 역이다. 그러나 ‘직종, 작업내용, 기능, 책임, 노동 도, 

135) 최홍엽, 앞의 논문, 205쪽.

136) 최홍엽,『외국의 근로자파견제도의 최근 동향』, 한국법제연구원, 1998. 12, 64쪽

이하.
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능률 등’의 분석을 통한 직무평가의 경험이 별로 없는 우리나라에서는 현

실적으로 ‘동일가치노동 동일임금원칙’의 실현에 많은 어려움이 따른다. 

특히 한 사업장에서 특정직종에 모두 파견근로자가 사용되고 있다면, ‘동

일노동’을 하는 비교대상 정규직이 존재하지 않게 된다. 이와 같은 경우 

‘적용가능한 단체협약을 기준으로 하거나, 당해 산업에 종사하는 자를 기

준으로 하는’ 독일의 입법례를 참조하거나, 당해 파견근로자가 고용된 시

기 이전에 고용되어 동일노동에 종사하고 있었던 정규직의 임금과 비교하

여 판단할 수 있다.137) 

    

마. 파견사업체와 사용사업체간의 교섭력 확보

파견사업체와 사용사업체간의 교섭력 불균형은 파견근로자 보호를 위하

여 바람직하지 않다. 현재 파견사업주들은 지나친 단가 경쟁으로 사용사

업체와의 교섭력을 깨뜨리고 있으며, 이는 결국 파견근로자의 낮은 근로

조건으로 귀결된다.138)139) 

따라서 파견사업체와 사용사업체간의 교섭력 확보를 위하여 사용사업체

가 일방적으로 파견사업체와의 근로자파견계약을 해지할 경우 파견사업체

에 대한 손해배상책임을 지도록 규정할 필요가 있다140). 

137) 조순경 교수는 남녀 동일임금원칙 실행과 관련하여 유럽공동체 사법재판소(ECJ)

가 1980년 택하 던 원칙을 파견근로자의 균등대우에도 적용할 것을 주장한다. 

ECJ는 동일가치노동 동일임금원칙의 실행과 관련하여 “남녀가 동일한 고용으로, 

동일한 노동으로 동일한 시기에 종사하고 있다는 상황에 한정되지 않으며, 이전

에 그 자리에 취업하고 있던 남성과 비교하여 판단할 수 있다”는 입장을 밝힌 

바 있다(조순경, 앞의 책, 70쪽).  

138) 지나친 단가 경쟁에 대하여 파견사업체 및 인재파견업체의 자정노력이 필요하며, 

파견사업주는 파견근로자의 전문성 제고를 통한 차별화전략으로 서비스 단가를 

높여야 한다는 견해가 있다(이승길,「현행 근로자파견법의 문제점」,『노동법률』,  

2000. 5, 67쪽.

139) 일본은 1999년 근로자파견법 개정시 사용사업체의 일방적 파견계약 해지에 따른 

파견사업체에 대한 손해배상책임 규정과 사용사업체가 부당하게 파견사업체의 

파견근로자 선발권을 침해하지 못하도록 방지하는 규정을 신설하 다.  

140) 사용사업주는 파견근로자의 성별․종교․사회적 신분이나 파견근로자의 정당한 

노동조합 활동 등을 이유로 근로자파견계약을 해지해서는 안 된다(법 제22조 1

항).   
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또한 사용사업체가 파견사업체에게 미리 파견근로자의 이력서를 2배수 

내지 3배수 제출하도록 하거나, 미리 면접하는 경우가 있다. 그런데 이는  

근로자파견제도의 본래의 취지에 맞지 않는 것이며, 파견사업체와 사용사

업체간의 교섭력 불균형의 원인이 된다. 

따라서 사용사업주가 파견근로자를 미리 면접하거나, 이력서를 제출하

도록 하는 등 부당하게 파견사업체의 파견근로자 선발권을 침해하지 않도

록 제도적 보완이 필요하다.141) 

바.  남녀고용평등법의 적용문제

근로자파견법은 파견사업주와 사용사업주의 노동법상 책임에 대하여 규

정하고 있다. 그러나 남녀고용평등법 위반사례가 발생한 경우에 파견사업

주와 사용사업주 중에서 누가 책임을 져야 하는지에 대하여는 규정하고 

있지 않다. 예를 들어 파견근로자의 결혼․임신․출산 등을 이유로 사용

사업주가 파견사업주와의 계약을 해지하고자 하는 경우, 근로자는 누구를 

상대로 법 위반에 대한 책임을 물을 것이냐가 분명치 않다. 따라서 다른 

근로기준법상의 책임과 마찬가지로 누가 책임을 지는지를 분명히 규정해

야 할 것이다.142) 

사. 근로감독행정의 강화 

근로자파견법의 전반적 개선 못지 않게 중요한 것이 위법한 근로자파견

을 단속하고, 법 시행을 감독하는 근로감독행정의 강화이다. 현행법상 파

견이 금지되어 있는 생산직접공정을 포함한 다양한 업종에서 불법 파견근

로가 광범위하게 확산되고 있다. 또한 도급과 파견을 구분하는 지침으로

서 노동부 예규가 있으나, 도급과 파견은 사실관계를 파고 들어 확인하지 

않고는 위장도급의 판단이 쉽지 않다. 노동계는 위법파견근로에 대하여 

141) 이승길,「비정형고용의 현황과 과제」,『노사포럼』, 제14호, 2001. 5, 89쪽 참조.

142) 조순경,「검증되지 않은 전제와 현실：파견근로자보호등에관한법률의 입법취지

와 규제완화론의 허구」,『파견노동의 정규직화, 어떻게 해야 하나?』, 민주노총 

정책토론회 자료집, 2000. 5, 71쪽.
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노동부 등 관계기관에서 별다른 조치를 취하지 않는 것은 정부의 정책 의

지에 원인이 있다고 비난하고 있다.143) 

그러나 현재의 근로감독 기능이나 인력 등으로는 법의 집행력을 담보하

기 어렵다고 판단된다. 또한 파견근로는 고용관계와 사용관계가 분리되는 

새로운 고용유형으로 파견법, 근로기준법 그리고 남녀고용평등법의 복합

적 적용에는 상당한 전문성이 요구된다. 

위법한 파견근로의 근절과 법의 실효성 담보를 위하여 근본적인 대책이 

마련될 필요가 있다. 

제 4절  특수고용관계

1. 문제의 소재 : 특수고용관계 종사자의 근로자성 판단과 노동

법적 보호의 문제  

현재 우리나라에서는 골프경기보조원, 학습지 교사, 보험상품 판매인, 

퀵서비스 배달원 등 도급 또는 위임의 형태로 노무를 제공하는 자들을 소

위 특수고용관계 종사자들이라 칭하고 있다. 이들을 둘러싼 노동법적 문

제의 핵심은 특수한 노무공급 형태로 인한 근로자성 판단과 노동법적 보

호의 범위이다. 특수고용관계 종사자들은 노무공급의 내용과 형태상의 특

징, 즉 노무공급의 장소, 물적 수단의 소유, 노무제공의 목적이나 내용의 

특수성에 따라 각각 그 특징이 있다. 그러나 전통적인 근로자 개념에 의

해서는 근로자성을 판단하기 어려운 한계적 사례라는 공통점이 있다. 즉 

143) 노동부는 1998년 2월부터 1999년 2월까지 1년 동안 파견사업체들을 단속하여 77

개의 무허가 파견사업체를 적발, 2개 업체에 대해 사법처리하고 75개 업체에 대

해서는 파견중지조치를 내렸다. 허가받은 파견업체의 경우 136개 업체에서 위법

사항을 적발, 4개 업체에 허가취소, 1개 업체에 업정지, 131개 업체에 경고․

시정조치를 내렸다. 국정감사 자료에 의하면 136건의 위반사례 중 파견법의 핵

심사항을 위반한 경우가 전체의 65.2%에 달했으나 중징계(허가취소, 업정지)는 

3.6%에 머무른 것으로 보고되고 있다. 
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사용자의 사업장 내에서 사용자가 정한 시간에 구체적이고 직접적인 지

휘․명령을 받으며 노무를 제공하는 전통적인 근로자와는 구별되는 노무

공급 형태를 보이고 있다.       

특수고용관계 종사자를 둘러싼 우리나라에서의 노동법적 논의는 ‘근로

기준법상 근로자 정의를 (확대)개정하거나, 준근로자(유사근로자) 개념을 

도입하여 이들을 노동법적으로 보호하자는 입법론적 해결방안을 주장하는 

입장’144)과 ‘노사관계 당사자와 경제상황을 종합적으로 고려하여 법원이 

구체적 타당성에 맞게 판단해야 한다는 입장’145)으로 요약할 수 있다. 

현재 근로기준법상의 근로자냐 아니냐 하는 판단은 기존의 학설 및 판

례에 의하면 ‘실질적 내지 사실상의 사용종속관계’의 여부에 의하고 있다. 

사용종속성의 판단기준은 ‘노무공급자가 노무수령자의 지휘감독하에서 근

로하는지의 여부’ 둘째, ‘보수의 노무대상성 여부’로 구분할 수 있다. 그밖

에 근로자성을 판단하는 보강기준으로서 사용자의 명령⋅의뢰에 따라 통

상 예정되어 있는 업무 이외의 업무에 종사하는 경우가 있는가 아닌가에 

대한 판단이 요구되며, 보수의 노무대상성 여부를 판단함에 있어서는 보

수의 성격이 사용자의 지휘감독하에서 일정시간 노무를 제공하고 있는 것

에 대한 대가로 판단되는지의 여부, 보수에 생활보장적인 요소가 강하다

고 인정되는지의 여부가 판단되고 있다.  

그러나 향후 생산방식의 변화와 고용형태의 다양화에 따라 上記한 판단

144) 노동계는 근기법상의 근로자 개념을 확대하자는 입장이며, 2000년도 노동부 안

은 근로기준법에  ‘근로자에 준하는 자’의 개념을 신설하고, 근기법 규정 중에서 

‘보수, 해고제한, 산재보험’을 적용한다는 것이었다. 그런데 이에 대하여는 다음

과 같은 비판이 제기되고 있다. 첫째, ‘정당한 이유없는 해고제한, 보수, 산재보

험’의 세 가지 근로조건만을 보호해야 하는 당위성을 어디에서 찾을 것인가의 

문제가 지적되고 있다. 즉, 실태조사에 근거한 것인가, 아니면 사용자의 수규능

력 및 경제환경에 따른 것인가에 의문이 제기된다. 둘째, 4인 미만 세사업장 

근로자의 보호가 미흡한 것과 관련하여 형평에 어긋난다는 것이다. 셋째, 유사근

로자의 경우 주로 실적급에 의존하고 실적이 없는 경우 계약을 해지하는 경우가 

많은데, 해고조항을 두는 것은 무리라고 한다. 넷째, 독일과 같이 유사근로자의 

개념을 자 업자의 하위개념으로 분류하고 유사근로자를 보호하기 위하여 노동

법의 일부 규정을 적용하는 것은 가능하지만, 유사근로자 개념을 근로자, 자 업

자와 대등한 독립적 개념으로 인정하는 경우에는 별도의 특별법 등을 통하여 이

루어져야 한다는 것이다. 

145) 강희원․김 문,『근로자 개념과 계약의 자유』, 2001, 388쪽.
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표지들만 가지고는 근로자인지 사업자(자 업자)인지 불분명한 한계적 사

례, 또는 ‘근로자도 아니고 사업자도 아닌 노무제공자’들이 증가하게 될 

것이다. 즉, 앞으로는 노동법의 적용대상을 이분법적으로 ‘완전한 보호를 

받는 그룹’과 ‘전혀 보호를 받지 못하는 그룹’으로 구분할 수 없는 근로자

들이 더욱 증가하게 될 것이다. 

따라서 해석론적으로 특수고용관계와 같은 새로운 고용형태에 대응하여 

노동법적 보호이념을 근본적 판단 지표로 하면서 ‘사용종속성’을 유연하게 

해석할 필요가 있으며, 입법론적 검토도 필요하다. 

그런데 특수고용의 형태로 노무를 공급하는 자들은 자 용역관계(계약

자유에 의한 노무급부의 정형계약), 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 

자, 노동법상의 포괄적인 보호를 받아야 하는 자로 구분할 수 있다. 노동

법적으로 포괄적인 보호를 받아야 하는 자의 경우에는 사용자가 노동법의 

적용을 회피하기 위하여 계약자유를 남용하는 경우로서 강행법규에 위반

하는 법률관계의 형성을 무효화하고 근로관계를 인정해야 할 것이다. 또

한 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자의 경우에는 노동법을 전면적으

로 적용할 필요는 없을 것이다. 따라서 특수고용관계에 있는 근로자들의 

직종별 유형과 실태가 이와 같이 다양함에도 불구하고 일률적으로 기준을 

마련하여 이들을 노동법적 보호의 틀 안으로 편입시키는 것이 현실적으로 

가능한지, 경제적 측면과 근로자보호 측면에서 바람직한 것인지의 근본적 

문제부터 따져보아야 할 것이다. 즉, 일반 재화시장에 적용되는 계약법이

나 경제법을 적용해야 할 경우가 있고, 노동시장에 적용되는 노동법을 적

용해야 할 경우가 있을 것이다. 

또한 현실적으로 근로기준법상의 근로자 개념을 확대 규정하여 특수고

용관계에 있는 근로자들을 포섭하거나, 준근로자(또는 유사 근로자) 개념

을 도입하여 근기법의 적용대상을 확대한다 하여도, 특수고용관계에 있는 

근로자들의 근로실태가 워낙 다양해서 또다시 법원의 판단에 의존하지 않

을 수 없다는 점과, 보호의 범위를 어떤 기준에 의하여 어디까지 할 것이

냐의 문제는 여전히 남는다. 

그리고 근로자의 범주에 포함되어야 할 취업자가 예컨대 준근로자의 범

주로 넘어가게 될 우려도 있으므로 입법론적으로 매우 신중하게 접근해야 

할 문제라고 판단된다.   
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이하에서는 우리나라의 근로자 개념에 관한 기존의 학설 및 판례의 입

장과 각국의 입법례 및 논의를 정리하고, 특수고용관계 종사자에 대한 노

동법적 보호의 기본방향을 제시하기로 한다.  

2. 근로자의 개념에 관한 학설 및 판례   

가. 근로자 개념

 

1) 헌법 및 노동법상 근로자 개념의 의의

 

우리나라 헌법과 노동법은 ‘근로자’라는 용어를 명시적으로 사용하고 있

다.146) 다만, 노동법은 근로자 개념에 관하여 정의 규정을 두고 있는 반

면, 헌법은 근로자 개념에 대하여 아무런 정의를 내리지 않고 있다. 

그러나 헌법의 근로자 개념을 확정하는 것은 노동법적으로 매우 중요한 

의의가 있다. 왜냐하면 노동법의 해석이나 입법론적 논의는 헌법의 한계

내에서만 허용될 수 있기 때문이다. 그것은 특수고용관계 종사자에 대한 

근로자성 인정 및 노동법적 보호와 관련하여 기존의 근로자 개념에 관한 

해석론을 변화시키거나, 새로운 입법을 시도하는 경우에도 마찬가지이다.  

우리나라 헌법 제33조는 ‘근로자’에게 노동3권을 보장하고 있으나, 근로

자 개념에 대하여는 아무런 정의를 내리지 않고 있다. 따라서 헌법 제33

조의 근로자 개념이 단순히 전형적인 공장노동자를 전제한 것인지, 아니

면 광범위하게 종속노동을 제공하는 자(즉, 법적 형식과 관계없이 인적으

로든 경제적으로든 계약 상대방에게 종속되어 단체협약이나 단체행동권에 

의한 보호를 받아야 할 필요성이 인정되는 자)까지 전제한 것인지는 해석

론에 맡겨져 있다. 이와 같이 헌법의 근로자 개념을 해석론적으로 확정하

는 실익은 준근로자 내지 유사근로자, 가내근로자, 종속노동을 제공하는 

자 업자들이 헌법의 노동3권의 보호 역 안에 들어올 수 있는지, 또는 

이들의 단결체에 대하여 근로자의 단결체인 노동조합과 같은 권한을 부여

146) 독일 헌법은 근로자라는 용어를 사용하지 않고 “모든 자 또는 누구나(Jederman) 

단결의 자유를 향유한다”고 규정하고 있기 때문에 헌법상의 근로자 개념은 존재

하지 않는다고 할 수 있다(강희원․김 문, 앞의 책, 76쪽).
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할 수 있느냐의 문제와 관련되어 있다. 구체적인 사례에서 법률적으로는 

자 업자이면서 경제적으로는 종속성이 인정되어 재화시장과 노동시장의 

중첩적 역에 위치하고 있는 자들이 단결체를 구성하여 단체협약 체결과 

쟁의행위를 요구하는 경우 그 정당성 여부는 헌법상 노동3권의 주체로서

의 근로자 개념을 어떻게 파악하느냐에 달려 있다.  

헌법학계는 거의 헌법상의 근로자 개념과 노조법상의 근로자 개념을 동

일한 것으로 보고 있으며147), 노동법학계에서도 노조법은 헌법 제33조의 

노동3권 보장을 구체화하기 위한 법률로서 헌법 제33조의 근로자는 단결

의 주체라고 보는 입장으로서 양자를 달리 구별하지 않고 있는 입장이다. 

그러나 헌법의 근로자 개념이 광의의 의미를 가지고 있어서 입법자가 

이를 구체화해야 한다거나, 노조법상의 근로자 개념도 입법자의 형성재량

권이나 위임에 의하여 구체화된 것이라고 본다면, 양자의 개념은 동일하

게 볼 수 없게 된다.148) 

향후 생산방식의 변화와 고용형태의 다양화에 따라 현재 문제가 되고 

있는 특수고용관계 종사자가 아니더라도 현행 노조법상의 근로자 개념에

는 포함되지 않는 노무공급자가 발생할 가능성이 존재한다. 이들에게도 

집단적인 이익단체를 통한 이익보호가 필요하므로 헌법상의 노동3권의 보

호 역에 들어올 수 있을 것이다149). 그러나 헌법은 근로자 개념에 대하

여 구체적 정의를 내리고 있지 않으므로, 이들의 단결체에 근로자의 단결

체인 노동조합과 동일한 권한을 부여할 수 있느냐의 문제는 입법자의 형

성재량권에 속한 문제이다. 즉, 노조법상의 근로자 개념이 부인된다고 하

여, ‘인적 종속성은 없으나 경제적 종속성은 인정되는 자들(독립된 자 인

으로서 민법상의 고용, 도급, 위임계약 등에 의해 노무를 제공하고, 급료 

및 이에 준하는 수입에 의해 생활하는 자)에 대하여 입법론적으로 근로자

성을 박탈하여 헌법 제33조의 포섭대상에서 제외시킬 근거는 없는 것이

다. 따라서 현존하는 재능학습지 노조를 비롯하여 자 업자와 근로자의 

한계적 사례에 위치하는 특수고용관계 종사자가 노조를 결성하는 경우, 

147) 계희열,『헌법학(중)』, 2000, 206쪽; 홍성방,『헌법(Ⅱ)』, 2000, 206쪽 참조.

148) 강희원․김 문, 앞의 책, 79쪽.

149) ILO협약 제141호(1975. 6. 23)는 농업부문에서 노동력을 제공하는 단체에 관한 협

약으로서 이들의 결사의 자유를 보장하고 있다. 
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이를 이분법적으로 노조법상의 주체가 아니면 민법상의 사단으로 보는 것

은 적절치 않다고 판단된다. 다시 말해 현행 판례로는 근로자성이 부인되

는 자도 헌법상의 근로자로 볼 수 있다. 

다만, 경제적으로만 종속성이 인정되어 재화시장과 노동시장의 중첩적 

역에 위치하고 있는 자들의 경우 노동법 이외의 다른 법률, 즉 상법, 민

법, 소비자보호법, 약관규제에 관한 법, 공정거래법 등에 의한 보호장치가 

존재한다는 사실이 고려되어야 한다.150)  

노동법에는 근로자의 개념에 관하여 각각의 해당법률에 정의규정이 있

으며, 그 법률의 규율목적에 따라 근로자의 정의가 서로 달리 기능적으로 

규정되고 있다. 각각의 법률에서 근로자로 포섭된 자는 각각의 법 역이 

규정하는 권리와 의무, 법률 효과를 향유할 수 있을 뿐이다. 전체 노동법

에 통일적으로 형성되어 있는 근로자 개념은 없으며, 각 법률의 규범목적

에 따라 상이하게 판단되는 것이다. 

즉, 근로기준법은 현재 근로계약관계에 있는 근로자의 근로조건을 확보

하려는 것이고, 노동조합및노동관계조정법(이하 노조법이라 한다)은 근로

자의 단결권 등 노동기본권을 확보해 주기 위한 것이므로 근로기준법상의 

근로자 개념과 노조법상의 근로자 개념은 서로 다르게 구성되어 있다. 근

로기준법은 근로기준법의 적용대상으로서의 근로자의 개념을 규정하고 있

다. 근로기준법 제14조는 근로자의 정의에 대하여 “직업의 종류를 불문하

고 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 근로를 제공하는 자를 말한다”고 

규정하고 있다. 다시 말하면 근로기준법에서 말하는 근로자는 근로관계를 

전제하고 있는 것이므로 현실적으로 타인에 의하여 결정되는 근로를 제공

하는 자가 아니라면 근로자라 할 수 없다.  

150) ‘헌법의 경제질서’에 근거하여 “사회적 보호의 필요성이나 보호의무가 노동법적 

보호의 범위와 근로자성까지 지배해야 한다는 논리는 헌법으로부터 도출될 수 없

다”고 한다. 그 이유는 경제질서와 관련된 경제법, 중소기업보호법, 민법, 주택임대

차보호법, 약관규제에 관한 법 등은 각각의 법률에서 사회적 약자에 대하여 그 사

회적 보호의 필요성에 따라 일정한 보호를 하고 있기 때문이라는 것이다. 즉, 노동

시장에 적용되는 근로자 개념의 확장은 상대적으로 재화시장의 경제질서를 건드리

게 된다고 한다. 따라서 유사근로자를 설정하거나, 이들을 근로자로 포섭하여 노동

법을 전면적으로 적용해야 한다는 점은 적어도 헌법으로부터는 도출될 수 없다는 

것이다(강희원․김 문, 앞의 책, 81쪽).  
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이에 대하여 노조법 제2조 제1호는 근로자란 “직업의 종류를 불문하고 

임금․급료 기타 이에 준하는 수입에 의하여 생활하는 자”로 정의하고 있

다. 즉, 노조법상의 근로자는 노동조합에 가입할 수 있는 근로자의 범위에 

해당하는 자를 기준으로, 다시 말하면 노조활동의 주체로서의 근로자의 

개념을 규정하고 있다. 따라서 노조법상의 근로자가 되기 위하여 사용자

와의 근로계약관계가 반드시 전제되는 것은 아니므로, 현재 구체적 근로

계약관계를 맺으면서 현실적으로 취업하고 있는지의 여부는 문제되지 않

으며, 법이론상 실업자나 해고된 근로자라 하더라도 노조법상의 근로자에 

해당된다.151) 그렇다면 현실적 노무공급자를 중심으로 볼 때 노조법상의 

근로자 개념이 근기법상의 근로자 개념과 동일한 것이냐가 문제된다. 판

단컨대, 노조법상의 “임금․급료 기타 이에 준하는 수입에 의하여 생활하

는 자”라는 근로자에 대한 정의규정의 취지는 ‘임금․급료 기타 이에 준

하는 수입에 의하여 생활하는 자’로서 단체교섭 및 단체협약에 의하여 보

호받을 필요성이 인정된다면 노조법상의 근로자 범주에 포함시키려는 것

이라고 생각된다. 그러므로 동 조항의 ‘임금․급료’는 근로계약에 기하여 

근로자가 노무의 대가로 받는 것이며, ‘기타 이에 준하는 수입에 의하여 

생활하는 자’는 근로계약관계에 있는 자와 마찬가지로 단체교섭 및 단체

협약에 의한 보호받을 필요성이 인정되는 동종의 노무공급계약관계에 있

는 자라고 해석된다.152) 

다시 말하면 노조법상 근로자 개념은 동법의 목적과 근로자에 대한 정

의규정에서 파악되어야 한다. 즉, 단결권 등의 보호가 필요한가라는 관점

에서 임금 등의 수입에 의하여 생활하는 자의 의미를 광범위하게 파악하

는 입장에서 해석되어야 한다. 그러므로 노조법상의 근로자의 범주로서는 

현실적으로 임금 등에 의해 생활하는 자와 잠재적으로 그러한 자로 대별

되므로, 근기법상의 근로자를 포함하면서 나아가 ‘기타 이에 준하는 수입’

의 의미를 살려 근기법상의 근로자와 유사한 정도로 단결권 등의 보호가 

필요한 노무공급자도 포함되는 것으로 해석하여야 할 것이다.153)  

151) 통설: 김형배,『노동법』, 529쪽; 이병태,『노동법』, 103쪽 등.

152) 菅野和夫,『勞動法』, 423쪽 이하.

153) 강성태,『근로자의 개념』, 176쪽.
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2) 근로기준법상의 근로자 개념

가) 근로자성 인정의 의의 - 개별적 근로관계법의 적용

근로자성 인정의 의의는 개별적 근로관계법의 적용 여부에 있다. 즉, 근

로기준법상 근로자로 인정되면 근로기준법 및 산업재해보상보험법, 최저

임금법, 남녀고용평등법 등 개별적 근로관계법의 적용대상이 되지만, 근로

자성을 인정받지 못하면 적용대상이 되지 않는다. 

산업재해보상제도는 근로관계의 존재를 기초로 하는 노동재해를 규율하

기 위하여 생긴 제도이므로, 근로자성을 인정받는 경우 근로기준법 및 산

업재해보상보험법이 적용된다.154) 또한 최저임금법은 “이 법에서 근로자

라 함은 근로기준법 제14조의 근로자를 말한다”(제2조)고 규정하고 있으

므로 근로자성 인정여부가 최저임금법 적용여부의 결정기준이 된다. 남녀

고용평등법 역시 적용범위를 근로기준법의 적용을 받는 사업 또는 사업장

으로 하고 있으며(제3조), 법의 목적을 ‘근로여성의 지위 향상과 복지증진 

기여’에 두고 있으므로 근로기준법상의 근로자성 인정여부가 법 적용여부

의 판단기준이 된다. 그러나 근로기준법상 근로자성이 인정된다고 하여 근

로기준법의 모든 규정이 전면 적용되지는 않는다. 근로기준법은 각각의 규

정에 대하여 적용대상의 예외를 두고 있는 경우가 있기 때문이다(예: 예고

해고의 적용예외를 규정한 제35조, 근로시간, 휴게와 휴일에 관한 규정의 

적용제외 대상을 규정한 제61조 등).    

또한 근로자의 개념은 근로자 보호의 견지에서 상대적으로 규정되는 것

이므로 근로자성이 인정된다고 하여 근로기준법을 비롯한 개별적 근로관

계법이 전면적으로 적용된다는 것을 의미하는 것은 아니다. 예컨대 회사

의 임원인 근로자에 대하여는 근로기준법상의 근로시간 관련규정은 적용

되지 않으나, 재해보상․퇴직금․해고 등의 규정은 적용될 수 있다. 즉, 

주식회사의 이사․부장․과장 등은 최고경 자(대표이사)의 지휘․명령에 

따르면서 노무를 제공하는 근로자의 지위에 있는 한편, 일반근로자에 대

하여는 사용자로부터 위임받은 지시권과 감독권을 행사하는 지위에 있기 

때문에 근로자성을 인정받는 한도 내에서는 근로기준법의 적용을 받게 되

154) 선원의 재해보상에 대하여는 선원법 및 선원보험법이, 공무원과 사립학교교원의 

재해보상에 대하여는 공무원연금법과 사립학교교원연금법이 각각 적용된다.   
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는 것이다. 판례는 회사 또는 법인의 임원인 이사는 원칙적으로 사용자의 

지위에 서는 자이나, 회사로부터 위임받은 사무를 처리하는 이외에 일정

한 노무를 제공하는 경우에는 근로자로서의 지위가 인정되어 재해보상이

나 산재보험을 인정받을 수 있다는 입장을 취하고 있다.155) 따라서 사용

자와의 사이에 사용종속관계가 인정되는 한도 내에서는 근로자의 지위에 

있다고 할 수 있으며, 특히 재해보상 청구 및 퇴직금 청구와 관련해서는 

근로자로서의 보호를 받는 것이 마땅할 것이다.156)

 

나) 학설 및 판례 

(가) 학 설

근로기준법의 규율대상은 사적 자치에 의하여 성립된 근로관계이고, 근

로관계의 당사자 중에서 노무를 제공할 의무가 있는 자가 근로자이다. 학

설은 근로기준법상의 근로자냐 아니냐 하는 결정적 표지를 ‘실질적 내지 

사실상의 사용종속관계’의 여부에 의하여 판단하고 있다. 즉, 근로기준법 

제14조의 ‘근로자성’을 판단함에 있어서 학설은 ‘사용종속관계의 존부’ 내

지 ‘사용종속관계의 전제’를 판단기준으로 삼고 있다.157) 그리고 사용종속

관계의 존재여부는 계약의 유형이나 당사자 사이의 의사에 좌우되는 것이 

아니고, 노무공급자와 노무이용자 사이에서 실질적으로 나타나는 실태에 

의하여 결정된다는 것에는 의견의 일치를 보이고 있다. 

그러나 이와 같은 사용종속관계의 존재여부를 결정할 수 있는 구체적 

징표들이 무엇인가에 대하여는 약간의 견해 차이가 있다. 예컨대 김형배 

교수는 “전속관계의 유무, 근무에 대한 응낙 또는 거부 자유의 유무, 근무

시간 및 근무장소의 지정 유무, 노무제공의 대체성 여부, 업무수행과정에 

155) 대판 1992. 5. 12, 91누11490; 대판 1997. 11. 11, 97도813; 대판 1997. 12. 23, 97다

44393; 1987. 5. 15, 근기 01254-7858.

156) 김형배,『근로기준법』, 1998, 28쪽; 김형배,『노동법연구』, 1991, 95쪽; 日本勞動省 

勞動基準局 編著,『解釋通覽 勞動基準法(上)』, 1973, 49쪽. 

157) 김형배 교수는 “근로자는 근기법이 적용되는 사업장에서 근로를 제공하는 근로

계약관계에 있는 자를 의미하는 것으로서 사용자와 이른바 사용종속관계에 있어

야 한다”고 하며, 김유성 교수는 “사업 또는 사업장에서……근로를 제공하는 자

란 종속관계에……현실적으로 처해 있는 자”라고 설명하고 있다. 박상필 교수는 

“근로를 제공하고 있는 자란 적용사업에 종사하고 있는 자를 의미하는 것으로서 

사용종속관계 또는 종속근로관계에 있는 자”라고 한다.    
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있어서의 지휘․명령의 유무, 재료․업무용 기구의 부담 관계, 보수의 성

격 등”과 같은 기준들을 제시하고 있다.158) 

박상필 교수는 “업무 내지 작업에 대한 사용자의 명령과 지휘에 대하여 

이를 거부할 수 있느냐의 여부, 업무의 종사에 대하여 계약상(또는 사실

상), 시간적(근로시간․시업 및 종업시간 등)․장소적으로 구속을 받고 있

느냐의 여부, 업무의 내용이 사용자에 의하여 정해지고, 이로 말미암아 업

무의 수행과정에 있어 구체적인 지휘⋅감독을 받으며 아울러 복무규정 등

의 규칙을 지켜야 하는지의 여부, 보수가 근로의 대상으로서 성격을 가지

느냐 또는 독립적인 사업에 대한 보수로서의 성격을 가지느냐의 여부”를 

구체적 징표로 들고 있다.159)   

그러나 학설의 공통적 입장은 위의 판단기준들이 모두 구비되는 경우에

만 근로관계의 존재 내지 근로자의 지위가 인정되는 것은 아니므로 사안

에 따라 구체적으로 판단되어야 한다는 견해를 보이고 있다. 대체로 근로

관계의 존부 내지 근로자의 여부가 문제되는 경우는 근로관계의 존부를 

확실히 판단할 수 있는 경우가 아니라 근로관계의 요소로 볼 수 없는 것

들이 혼합된 경우이므로, 사용종속관계의 존부는 노동법에 의한 보호필요

성을 염두에 두면서 구체적 사안에 따라 판단하여야 한다는 것이다.   

(나) 판례 및 행정해석 

학설과 마찬가지로 판례와 행정해석 역시 근로기준법상 근로자에 해당

하는지 여부의 판단 기준에 대하여 ‘사용종속관계’의 존재를 들고 있다. 

즉, 근로기준법상의 근로자에 해당되는지 여부를 판단함에 있어서는 그 

계약이 민법상의 고용계약이든 또는 도급계약이든 그 계약의 형식에 관계

없이 그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속

적인 관계에서 사용자에게 근로를 제공하 는지 여부에 따라 판단하여야 

한다는 것이 판례의 공통적 견해이다.160) 또한 ‘사용종속관계가 있는지 여

158) 김형배,「근로기준법상의 근로자와 사용자의 개념」,『노동법연구』, 1991, 90쪽 

이하.

159) 박상필,『한국노동법』, 1992, 135쪽 이하.

160) 대판 1991. 12. 13, 91다24250; 대판 1994. 12. 9, 94다22859; 대판 1995. 12. 22, 95누

2050; 대판 1996. 4. 26, 95다20348; 대판 1996. 7. 30, 95누13432 등.
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부’에 대하여는 구체적 사안에 따라 근로자성을 판단할 수 있는 징표들을 

종합적으로 검토하여 판단하여야 한다는 입장을 보이고 있다. 

대법원 판례161)는 ① 업무의 내용이 사용자에 의하여 정하여지고, 취업

규칙․복무규정․인사규정 등의 적용을 받으며 업무수행과정에 있어서도 

사용자로부터 구체적이고 직접적인 지휘․감독을 받는지 여부 ② 사용자

에 의하여 근무시간과 근무장소가 지정되고 이에 구속을 받는지 여부 ③ 

근로자 스스로가 제3자를 고용하여 업무를 대행케 하는 등 업무의 대체성 

유무 ④ 비품․원자재․작업도구 등의 소유관계 ⑤ 보수가 근로 자체의 

대상적 성격을 갖고 있는지 여부 ⑥ 기본급이나 고정급이 정하여져 있는

지 여부 및 근로소득세의 원천징수 여부 등 보수에 관한 사항 ⑦ 근로제

공관계의 계속성과 사용자에의 전속성의 유무와 정도 ⑧ 사회보장제도에 

관한 법령 등 다른 법령에 의하여 근로자로서의 지위를 인정받는지 여부 

⑨ 양 당사자의 경제․사회적 조건 등을 사용종속관계의 구체적 판단징표

로서 채택하고 있다.  

그밖에 하급심 판례162)에서는 ‘계약의 내용, 작업의 성질과 내용’을 근

기법상 근로자성의 판단요소로 채택한 경우도 있다. 동 판결은 일반적인 

판단요소 이외에 “당해 사업에 있어 당해 업무확보의 필요성과 항상성 

여부, 계약체결과정에 있어서 계약조건 결정의 일방성 여부”를 제시하고 

있다. 

그밖에 노동부 행정해석(1990. 9. 3, 근기 01254-12276)은 ① 업무의 내

용이 사용자에 의하여 정해지고, 업무의 수행과정도 구체적으로 지휘⋅감

독을 받는지의 여부 ② 근로자가 업무를 수행함에 있어서 사용자로부터의 

정상적인 업무수행 명령과 지휘⋅감독에 대하여 거부할 수 있는지 여부 

③ 시업과 종업시각이 정하여지거나 사용자의 구속을 받는 근로시간이 구

체적으로 정하여져 있는지 여부 ④ 지급받은 금품이 업무처리의 수수료 

성격이 아닌 순수한 근로의 대가인가 여부 ⑤ 복무위반에 대하여 제재를 

받는지 여부를 근로기준법상 근로자 여부의 판단기준으로 채택하고 있다.  

161) 대판 1997. 2. 14, 96누1795.

162) 서울지법 남부지원 1990. 6. 26. 89가합3473.
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3) 노동조합및노동관계조정법상의 근로자성 판단

가) 근로자성 인정의 의의 

노조법상 근로자 개념을 확정하는 의의는 노동3권의 주체, 즉 노조법 

등 집단적 노사관계법의 제반 보호를 향유할 수 있는 자의 범위를 정하기 

위한 것에 있다. 근로기준법의 입법목적은 최저 근로조건 기준의 강제에 

있으므로, 근기법상 근로자는 현실적으로 ‘사용종속관계에 있는 자’가 된

다. 그러나 노조법은 노동3권의 보장을 목적으로 제정된 것이기 때문에 

노조법상의 근로자는 반드시 그 대상을 현실적 취업자에 한정할 필요가 

없다. 따라서 노조법상의 근로자가 되기 위하여 사용자와의 근로계약관계

가 반드시 전제되는 것은 아니다. 즉, 현재 구체적 근로계약관계를 맺으면

서 현실적으로 취업하고 있는지의 여부는 문제되지 않으며, 실업자나 해

고된 근로자라 하더라도 노조법상의 근로자에 해당된다. 즉, 노조법상의 

근로자에 대한 정의규정은 ‘임금․급료 기타 이에 준하는 수입에 의하여 

생활하는 자’인 한은 노조법상의 근로자성을 인정하려는 취지로 이해되므

로, 이 요건 외에 사용종속관계의 유무를 또 하나의 요건으로 추가하는 

것은 입법취지에 부합하지 않는다. 그러므로 동 조항의 ‘임금․급료’는 근

로계약에 기하여 근로자가 노무의 대가로 받는 것이며, ‘기타 이에 준하는 

수입에 의하여 생활하는 자’는 근로계약관계에 있는 자와 마찬가지로 단

체교섭․단체협약에 의한 보호받을 필요성이 인정되는 동종의 노무공급계

약관계에 있는 자라고 해석된다.163) 다시 말하여 ‘기타 이에 준하는 수입

에 의하여 생활하는 자’란 현실적으로 ‘기타 이에 준하는 수입’에 의하여 

생활하는 것 뿐만 아니라 그에 의하여 생활할 수밖에 없는 경우도 포함하

는 것이다.164) 또한 ‘……에 의하여 생활하는 자’라는 의미는 ‘……에 의해

서만 생활하는 자’나, ‘……에 의하여 주로 생활하는 자’의 의미로 한정하

여 해석할 것은 아니다.165) 왜냐하면 단순히 가계․학비 보조를 위하여 

일하는 시간제근로자(주부, 학생 등)의 경우에도 노동3권의 보호에서 제외

되어야 할 합리적 이유는 없기 때문이다.      

163) 菅野和夫,『勞動法』, 423쪽 이하.

164) 김유성,『노동법Ⅱ』, 1997, 53쪽.

165) 東京大學勞動法硏究會編,『注釋勞動法(上卷)』, 1980, 227쪽.
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다시 말하면 노조법상 근로자 개념은 동법의 목적과 근로자에 대한 정

의규정에서 파악되어야 한다. 즉, 단결권 등의 보호가 필요한가라는 관점

에서 임금 등의 수입에 의하여 생활하는 자의 의미를 광범위하게 파악하

는 입장에서 해석되어야 한다. 그러므로 노조법상의 근로자의 범주로서

는 현실적으로 임금 등에 의해 생활하는 자와 잠재적으로 그러한 자로 

대별되고 전자에서는 근기법상의 근로자를 포함하면서 나아가 ‘기타 이

에 준하는 수입’의 의미를 살려 근기법상의 근로자와 유사한 정도로 단

결권 등의 보호가 필요한 노무공급자도 포함되는 것으로 해석하여야 할 

것이다.166)  

나) 학설 및 판례

학설은 대부분 노조법상의 근로자가 되기 위하여 사용자와의 사용종속

관계가 반드시 전제되는 것은 아니라고 한다. 따라서 현실적으로 취업하

고 있는지의 여부는 문제되지 않으며, 실업자나 해고된 근로자라 하더라

도 노조법상의 근로자에 해당된다고 한다(노조법 제2조 제1호).167) 그러나 

판례의 지배적인 입장은 근로기준법상의 근로자 개념과 노조법상의 근로

자 개념을 동일하게 보고 있다. 즉, 판례는 사용자와의 사이에 근로계약관

계 내지 사용종속관계가 없다면 노조법상의 근로자에 해당하지 않는다고 

함으로써 사용종속관계의 여부문제가 주된 판단기준임을 밝히고 있는 바, 

근로기준법상의 근로자 개념과 노조법상의 근로자 개념을 실질적으로 동

일한 것으로 판단하고 있다.168) 판례는 사용자와의 사이에 근로계약관계 

내지 사용종속관계가 없다면 노조법상의 근로자에 해당하지 않는다는 입

장이다. 

한편 ‘기타 이에 준하는 수입’의 의미에 대하여 판례와 일부 학설169)은 

166) 김유성, 앞의 책, 53쪽; 강성태,『근로자의 개념』, 176쪽.

167) 김형배,『노동법』, 529쪽; 심태식.『개론』, 137쪽; 김치선,『강의』, 296쪽; 이병태, 

『노동법』, 103쪽; 임종률,『노동법』, 38쪽.

168) 대법원 판례는 “노동조합의 구성원인 근로자와 사용자 사이에는 고용에 따른 종

속관계가 있어야 하고 이러한 관계가 없는 자는 노동조합법이 정한 적법한 노동

조합을 조직할 수 있는 근로자가 될 수 없다”(대판 1970. 7. 21, 69누152; 대판 

1992. 5. 26, 90누9438)고 판시하여 근로기준법상의 근로자 개념과 노조법상의 근

로자 개념을 실질적으로 동일한 것으로 판단하고 있는 것이다.
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그 독자적 의미를 부정하여 왔는데, 최근의 대법원 판결에서는 그에 대한 

독자적 의미를 부여하는 것이 나타나고 있다.170)

4) 사회보험법상의 근로자 개념

사회보험법상은 보험의 부여가 필요한 자를 보호하기 위하여 노동법상

의 근로자 개념에 구속되지 않고, 독자적으로 다른 정의를 내리고 있다. 

즉, 근로자 개념의 확대가 아니라 입법자의 결단에 의하여 근로자 개념을 

정의함으로써 보험보호를 확대하고 있다. 

국민연금법 제3조 제1호는 “직업의 종류에 불구하고 사업장에서 노무를 

제공하고 그 대가로 임금을 받아 생활하는 자(법인의 이사 기타 임원 포

함)”를 근로자로 정의하고 있으며, 국민건강보험법 제3조 제1호는 “직업의 

종류에 불구하고 근로의 대가로서 보수를 받아 생활하는 자(법인의 이사 

기타 임원 포함)”를 근로자로 정의하고 있다. 양자의 차이는 사업장과의 

관련성 여부에 따른 차이가 있으나, 보험료의 징수문제를 고려하여 근로

관계를 맺고서 취업중인 근로자만으로 한정하면서도 반드시 근로관계를 

전제로 하지 않는 사회보험의 특성상 보호범위를 확정하기 위하여 근로자

의 개념에 사용자의 지위에 있는 자를 포함시키고 있다.171) 

다. 특수고용관계 종사자에 대한 판례 및 행정해석

1) 골프경기보조원

가) 판례의 입장

골프경기보조원에 관하여는 근기법상 근로자로 인정하지 않은 판례와 

노조법상 근로자로 본 판례가 있다. 

169) 서울 고판 1990. 2. 1, 89구9762 판결; 박상필,『한국노동법』, 1991, 134쪽.

170) 대판 1993. 5. 25, 90누1731 판결.

171) 임종률,『노동법』, 24쪽.
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(가) 근기법상 근로자로 인정하지 않은 판례(대판 1996. 7. 30, 95누13432)

“골프장에서 일하는 캐디는 ① 골프장 시설운 자와의 사이에 근로계

약․고용계약 등의 노무공급계약을 전혀 체결하고 있지 아니하고 있고(캐

디를 관리하는 참가인의 직원인 캐디 마스터가 위 골프장에서 일할 캐디

를 모집하고 있으나 이는 위 골프장을 이용하는 내장객의 편의를 위하여 

내장객의 경기보조업무라는 용역을 제공할 캐디를 미리 확보하는 것에 불

과하고 캐디를 참가인의 직원으로 채용하고 있다고는 할 수 없다), ② 그 

경기보조업무는 원래 골프장측이 내장객에 대하여 당연히 제공하여야 하

는 용역 제공이 아니어서 캐디에 의한 이와 같은 용역 제공이 골프장 시

설운 에 있어서 필요불가결한 것이라고 할 수 없으며, ③ 내장객의 경기

보조업무를 수행한 대가로 내장객으로부터 직접 캐디피(caddie fee)라는 

명목으로 봉사료만을 수령하고 있을 뿐 참가인과 같은 골프장 시설운용자

로부터는 어떠한 금품도 지급받지 아니하고, …… ④ 골프장에서 용역을 

제공함에 있어 그 순번의 정함은 있으나 근로시간의 정함이 없어 자신의 

용역 제공을 마친 후에는 골프장 시설에서 곧바로 이탈할 수 있고, ⑤ 캐

디가 내장객의 감소 등으로 인하여 예정된 순번에 자신의 귀책사유 없이 

용역 제공을 할 수 없게 되더라도 참가인이 캐디피에 상응하는 금품이나 

근로기준법 소정의 휴업수당을 전혀 지급하고 있지도 아니하며, ⑥ 내장

객에 대한 업무수행과정에서 골프장 시설운용자로부터 직접적인 지휘․감

독을 받고 있지 아니하고, ⑦ 근로소득세를 납부하고 있지 않고, ⑧ 내장

객에 대한 경기보조업무 수행을 해태하여도 그 용역을 제공하는 순번이 

맨 끝으로 배정되는 등의 사실상의 불이익을 받고 있을 뿐 달리 참가인이 

캐디에 대하여 회사의 복무질서 위배 등을 이유로 한 징계처분을 하지 아

니하는 등의 여러 사정을 종합하여 볼 때, 골프장 시설운 자에 대하여 

사용종속관계하에서 임금을 목적으로 근로를 제공하는 근로기준법 제14조 

소정의 근로자로 볼 수 없다.”

(나) 노조법상 근로자로 인정한 판례(대판 1993. 5. 25, 90누1731)

이 판례는 골프경기보조원을 노조법상 근로자로 인정하는 판례로서 ‘기

타 이에 준하는 수입’에 일정한 의미를 부여하고 있다.

“노조법 제3조는 노동조합의 주체는 근로자임을 명시하고 있고, 같은 법 
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제4조는 근로자라 함은 직업의 종류를 불문하고 임금⋅급료 기타에 이에 

준하는 수입에 의하여 생활하는 자를 말한다고 규정하고 있는 바, 노조법

상 근로자라 함은 사용종속관계하에서 노무에 종사하고 그 대가로 임금 

등을 받아 생활하는 자를 말한다고 할 것이고, 타인과 사용종속관계가 있

는 한 당해 노무공급계약의 형태가 고용, 도급, 위임, 무명계약 등 어느 

형태이든 상관없다고 보아야 할 것이며, 그 사용종속관계는 사용자와 노

무공급자 사이에 지휘감독관계의 여부, 보수의 노무대가성의 여부, 노무의 

성질과 내용 등 그 노무의 실질관계에 의하여 결정된다고 할 것이고, 그 

사용종속관계가 인정되는 한 노조법상의 근로자로 보아도 무방할 것이다. 

캐디는 내장객보조업무가 종료되면 소외회사로부터 보수, 즉 캐디피를 지

급받는 바, 위 캐디피는 근기법상의 임금이라고 단정하기 어렵지만 캐디

가 소외회사에 의하여 소외회사의 골프장 캐디로 선발, 채용될 때에 캐디

와 소외회사 사이에 캐디는 소외회사가 임의로 지정하는 내장객에게 노무

공급을 하기로 하고 그 대가로 소외회사로부터 캐디피로서 1경기당 일정

한 금원인 금 5,000원을 지급받기로 하는 묵시적인 약정이 있는 것으로 

엿보이고, 이와 같은 약정은 고용계약관계에 근시하다고 보이므로 캐디피

를 노조법 제4조의 ‘기타 이에 준하는 수입’으로 못 볼 바도 아니라는 점, 

캐디의 업무의 성질이나 근무시간이 정해져 있어 골프장 운 자에 거의 

전속되어 있는 점에 비추어 캐디들은 골프장 운 자와의 사이에 종속적 

노동관계에 있어 노조법상 근로자에 해당한다 할 것이다”   

(다) 행정해석

행정해석은 골프경기보조원에 대하여 초기에는 ‘사용자가 제공한 시설

을 이용하여 금품을 받는다’는 이유로 근로자로 인정하 다(근기 1455- 

4192, 1973. 4. 30). 그러나 이와 같은 입장은 노동조합 설립과 관련하여 

변경되었으며(노조 01254-10992, 1989. 7. 26), 이에 따라 근기법상 근로자

성도 인정하지 않는 쪽으로 변경되었다(근기 01254-11493, 1989. 8. 4). 

당시의 행정해석이 골프경기보조원에 대하여 근로자성을 인정하지 않은 

논거는 ① 근로계약관계의 존재여부가 불명확하다는 것, ② 내부 약속으

로 자체적인 순번에 따라 출근하고 자유롭게 퇴근한다는 것, ③ 회사가 

캐디피를 수령하여 그대로 캐디에게 인계하거나 캐디가 직접 수령한다는 
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것, ④ 소득세법에서도 캐디의 봉사료를 근로소득으로 보지 않는다는 것

이었다. 

그 후 골프경기보조원을 노조법상 근로자로 인정한 대법원 판례(대판 

1993. 5. 25, 90누1731)에 따라 행정해석은 과거의 태도를 다시 변경하

다(근기 68207-906, 1994. 6. 2).  최근 부산컨트리클럽 경기보조원 사례의 

경우에도 행정해석은 근로자성을 인정하고 있다(근기 68207-2077, 1999. 

8. 24). 동 행정해석은 다음과 같은 판단요소들을 종합적으로 고려하여 회

사측과 캐디간에는 실질적으로 지휘․감독을 받는 종속적인 관계에 있다

고 보여지므로 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 사용자에게 근로를 제

공하는 근기법 제14조의 근로자에 해당한다고 보았다. 동 행정해석이 골

프경기보조원에 대하여 사용종속관계를 인정한 판단요소들을 요약하면 ① 

회사측의 모집공고에 의거하여 서류심사 및 면접을 통하여 선발하고, 소

정교육후 캐디로서의 자격을 인정함 ② 회사측이 제정한 캐디의 업무준칙

이 있고, 특히 근무태만, 무단결근, 규정된 봉사료 초과요구 등에 대한 엄

격한 제재를 규정하고 있음 ③ 회사측에서 캐디피에 대하여 사실상 일정

액을 받도록 직․간접적으로 규제하고 있으며, 캐디피는 캐디의 노무제공 

대가를 내장객이 봉사료의 명목으로 지급하도록 관행화된 것이라고 볼 수 

있으므로 사실상 임금의 성격으로 볼 수 있음 ④ 캐디의 업무준칙 위반시 

회사측에서 배치중지명령을 내릴 수 있도록 업무준칙에 규정되어 있음 등

과 같다.

위에서 살펴본 바와 같이 초기의 행정해석은 골프경기보조원의 근로자

성을 부인하는 판단기준으로서 근로계약관계의 존재여부, 출퇴근시간의 

자유로움, 캐디피의 성격, 근로소득세 부과여부를 제시하 으나, 최근의 

행정해석은 골프경기보조원의 근로실태에 따라 회사와의 실질적 사용종속

성을 기준으로 판단하고 있다. 즉, 계약형태의 외관에 대하여는 판단기준

으로 삼고 있지 않으며, 캐디피에 대하여도 과거의 행정해석과 달리 임금

의 성격을 인정하고 있다. 

그러나 2000. 5. 16. 노동부는 근로실태가 거의 유사한 사업장 4개에 대

하여, 2개 사업장에 대하여는 근로자성을 인정하고, 또다른 2개 사업장에 

대하여는 근로자성을 인정하지 않고 있다. 
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2) 학습지 방문지도교사

가) 판 례

대법원 판례(대판 1996. 4. 26, 95다20348)는 학습지 방문지도교사에 대

하여 근기법상의 근로자성을 인정하지 않고 있다.

판례요지는 다음과 같다.

“학습지 등을 제작․판매하는 회사와 위탁업무계약을 체결한 교육상담

교사의 경우, 그 위탁업무의 수행과정에서 업무의 내용이나 수행방법 및 

업무수행시간 등에 관하여 그 회사로부터 구체적이고 직접적인 지휘․감

독을 받고 있지 아니한 점, 그 회사로부터 지급받는 수수료는 그 위탁업무 

수행을 위하여 상담교사가 제공하는 근로의 내용이나 시간과는 관계없이 

오로지 신규 회원의 증가나 월회비의 등록에 따른 회비의 수금 실적이라

는 객관적으로 나타난 위탁업무의 이행실적에 따라서만 그 지급 여부 및 

지급액이 결정되는 것이어서 종속적인 관계에서의 근로제공의 대가로서의 

임금이라 보기 어려운 점 및 그 밖에 업무수행시간의 정함이 없는 점 등 

여러 사정을 종합하여 볼 때, 교육상담교사는 그 회사와의 사이에 사용․

종속관계하에서 임금을 목적으로 근로를 제공한 근로자로 볼 수 없다.”

3) 보험상품판매원

가) 판 례 

대법원(대판 1990. 5. 22, 88다카28112)은 생명보험회사 외무원에 대한 판

결에서 근로자성을 부인하고 있다. 동 판결의 요지는 다음과 같다.

“원고들이 피고의 생명보험회사에서 외무원으로 근무할 당시 외무원에 

대하여는 사원 및 별정직 직원에 대한 인사규정은 별도로 외무원 규정을 

두고 있었으며, 피고 회사의 외무원은 위 규정에 따라 위임․위촉계약에 

의하여 그 업무를 위촉받도록 되어 있고, 외무원의 보수에 대해서도 기본

급 내지 상여금의 임금이 따로 정해진 바가 없었으며, 회사의 일반직원에 

대한 보수규정과 달리 별도의 지급규정을 두고 그 실적에 따라 일정비율

의 수당만을 지급받았던 사실, 다른 일반직원과 달리 출퇴근사항이나 활동

구역 등에 특별한 제한을 받지 않고 또한 보험가입의 권유나 모집, 수금업
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무 등을 수행함에 있어서 회사로부터 직접적이고 구체적인 지휘․감독을 

받음이 없이 각자의 재량과 능력에 따라 업무를 처리하여 왔다는 사실을 

볼 때 당해 회사에 대하여 종속적인 근로관계에 있다고 보기 어렵다.” 

1977년 대법원 판례(대판 1977. 10. 11, 77다972)에서도 보험모집 외무원

에 대하여 “외무원은 기본급 내지 고정급이 없고 보험모집 실적이 있는 

때에는 일정비율에 따른 수당의 지급을 받고, 근무시간의 제한도 없으며, 

업무수행에 있어서 직접 구체적인 지휘감독을 받지 않고 자주적으로 행한

다는 사실에 비추어 근로기준법상의 근로자로 볼 수 없다”는 것을 이유로 

근로자성을 부인하고 있다.

나) 행정해석

생명보험회사 보험모집인(외무원)과 관련하여 행정해석(법무 811-2351, 

1981. 1. 23)은 보험모집인은 보험회사와 위임에 유사한 관계를 갖고 있어 

회사의 직접적 지휘․감독을 받지 않으며 취업시간 및 장소에 대한 제한

이 없는 등 임금에 의한 노무지휘관계에 있는 근로자로 취급하기 어렵다

고 판단하 다. 그러나 ① 보험모집인에게 회사의 출근의무가 부과되고 

있으며, ② 매일 근무상황을 보고 받고, ③ 계약권유의 장소나 상대방에 

대하여 개별적․구체적인 지시를 받거나, ④ 매월 고정급을 지급받으며, 

⑤ 회사에 대한 손해나 성적불량으로 인해 일반사원과 동일한 제재를 받

는 등 그 실태에 있어 노무제공에 대한 구체적인 지휘․감독이 행하여지

는 경우라면 근기법상의 근로자로 판단되며, 의료보험 가입관계는 근로자 

여부 판단기준이 되지 못한다고 함으로써 보험모집인의 근로자 여부 판단

기준을 제시하고 있다.           

4) 위탁판매원, 광고외근원 등

가) 신문판매요원(대판 1988.11.8, 87다카683)

“광고외근원으로 고용한 자라 하더라도 회사가 발행한 신분증명서를 소

지하고 정년의 적용을 받으며 출근부와 인사기록카드에 기재되어 있고 직

장민방위대원으로 편성되어 있으며, 직장의료보험에 가입되어 있고, 광고

외근원의 업무수행과정에서 광고국장의 지시와 명을 받는 사실관계가 인



134  고용형태 다양화와 법⋅제도 개선방향

정된다면, 광고외근원의 수입이 업무활동에 따른 수당(소위 리베이트)에 

의존하고 있고, 승급제도 및 호봉이 없으며, 광고외근원을 촉탁으로 발령

하고 있고, 광고외근원의 근무시간과 장소에 대한 구속이 없으며, 광고유

치활동의 대상선정에 대한 사용자의 구체적인 지시를 받지 않는다 하더라

도 이를 이유로 사용자의 지휘감독권이 부인된다거나, 고용관계가 아니라 

위임관계라고 할 수는 없다.”

나) 신문사 판매확장요원(서울 민지판 1994.5.12, 93가합26460)

“신문사 판매확장요원의 경우 위탁계약 형식을 빌어 어느 정도 자유로운 

지위에서 업무를 처리하나, 회사의 일방적 조건에 따라 계약을 체결하고 있

고, 회사가 일방적으로 업무를 부여하고 있으며, 출근상황을 통제받고 있고, 

교육을 통하여 업무수행 방법을 지시받고 있으며, 성과급 이외에 기본급을 

수령받고 있는 등을 종합하여 볼 때 근기법상의 근로자에 해당된다.”   

다) 광고외근원

(가) 근로자로 인정한 판례(대판 1988. 11. 8, 87다카683)

“광고외근원으로 임명받음에 있어 근무기간중 소속장의 명을 받아 직무

를 성실히 수행하겠으며 위반시에는 어떠한 조치도 감수하겠다는 내용의 

서약을 하고 입사하 으며, 입사후에는 피고회사가 발급한 신분증명서를 

소지하고 회사 내에는 출근부와 직원인사기록카드가 비치되어 있고, 사원

명부에 직원으로 등재되고, 직장민방위대원으로 편성되어 있으며, 의료보

험에도 가입되어 있고, 업무수행과 정상수금에 있어 회사에 보고를 하고, 

그 수입이 업무활동에 따른 수당에 의존하나 소액이나마 기본급․상여금

이 지급되는 경우라면 회사로부터 지급받는 고정급보다 활동과 능력에 따

라 죄우되는 수당(리베이트)에 의존하는 광고외근원이라 할지라도 근로기

준법상 근로자에 해당한다고 보아야 할 것이다”. 

(나) 근로자성을 부인한 행정해석(법무 811-30812, 1980. 11. 26)

신문사 광고외근사원에 대하여 행정해석은 신문사와 위임에 유사한 관

계에 있어 회사의 직접 지휘․감독을 받고 있다고 보기 어려우며, 취업시

간 및 장소에 대한 제한이 불명확하다는 점 등에서 노무지휘관계에 있는 
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근로자로 취급되기 어렵다는 원칙을 밝히면서 근로자로 인정할 수 있는 

기준을 ① 외근사원에게 출근의무가 부과되고, ② 매일매일 근무상황을 

보고하고, ③ 광고계약 권유의 장소나 대상에 대해 개별적․구체적 지시

가 있고, ④ 고정급이 지급되고, ⑤ 회사에 대한 손해나 성적불량의 경우 

일반사원과 동일한 제재를 받는 등 구체적 근무실태에 있어서 노무제공에 

대한 구체적 지휘․감독이 행해지는 경우 등과 같이 제시하고 있다.

3. 특수고용관계 종사자 보호방안 마련의 기본방향 

현재 노동계는 특수고용형태로 노무를 제공하는 근로자들의 보호를 위

하여는 법률에 의하여 이들의 근로자성을 인정해야 한다는 입장이다. 즉, 

근로기준법을 개정하여 근로자 개념을 확대하고, 노동조합및노동관계조정

법의 개정을 통하여 사용자와 근로자의 개념을 확대하자고 주장한다. 반

면에 경 계는 근로자성 인정을 위한 근기법 개정 또는 노동조합및노동관

계조정법의 개정에 반대하고 있다. 

특수고용관계 종사자를 둘러싼 우리나라에서의 노동법적 논의는 아직 

일천한 상황이나, 기존의 논의를 정리해 보면 ‘근로기준법상 근로자 정의

를 (확대)개정하거나, 준근로자(유사근로자) 개념을 도입하여 이들을 노동

법적으로 보호하자는 입법론적 해결방안을 주장하는 입장’과 ‘노사관계 당

사자와 경제상황을 종합적으로 고려하여 법원이 구체적 타당성에 맞게 판

단해야 한다는 입장’으로 요약할 수 있다. 

현재의 판례와 학설에 의한 근로자성 판단기준을 갖고는 특수고용관계 

종사자 내지 향후 생산방식의 변화와 고용형태의 다양화에 따라 등장하게 

될 근로자인지 사업자(자 업자)인지 불분명한 한계적 사례 또는 ‘근로자

도 아니고, 사업자도 아닌 노무제공자’ 들을 둘러싼 노동법적 분쟁에 대응

할 수 없다. 따라서 해석론적으로 특수고용관계와 같은 새로운 고용형태

에 대응하여 노동법적 보호이념을 근본적 판단지표로 하면서 ‘사용종속성’

을 유연하게 해석할 필요가 있으며, 입법론적 검토도 필요하다. 

그러나 해석론적 논의이든, 입법론적 검토이든, 현재의 논의는 그 대상

이 불분명한채로 전개되고 있다. 즉, 보호의 대상을 확정하지 않은 상태에

서 특수고용관계 종사자를 포괄적으로 노동법의 역으로 포섭할 것인지, 
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아닌지에 대해서만 논의가 집중되고 있다.  

특수고용의 형태로 노무를 공급하는 자들은 ① 자 용역관계(계약자유

에 의한 노무급부의 정형계약) ② 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자 

③ 노동법상의 포괄적인 보호를 받아야 하는 자로 구분해 볼 수 있다. 

이러한 분류는 각각의 범주에 속하는 자들에게 일반 재화시장에 적용되

는 계약법이나 경제법을 적용해야 할 것인지, 노동시장에 적용되는 노동

법을 적용해야 할 것인지에 대한 판단기준이 된다.  

③의 범주에 포함되는 근로자의 경우에는 계약당사자가 노동법의 적용

을 회피하기 위하여 계약자유를 남용하는 경우로서 강행법규에 위반하는 

법률관계의 형성을 무효화하고 근로관계를 인정해야 할 것이다. 

문제는 이 중에서 ①을 제외시키고 ②와 ③을 보호하는 방안과 ②와 ③

을 구분하여 보호하는 방법이다. 근로자성 판단에 대한 새로운 해석론으

로서 ‘시장으로의 접근과 기업주적 위험과 기회를 갖느냐의 여부’라는 기

준에 의하여 근로자 여부를 결정한다 해도 근로자와 자 자의 중간지대에 

있는 자를 포섭하기 어렵다. 왜냐하면 ②에 속한 근로자의 경우 노동시장

에서 스스로 기업주적 위험과 기회를 가질 수 있으며, ①에 속한 자의 경

우에도 계약법, 상법, 경제법, 독점금지법에 의하여 보호를 받고 있기 때

문이다. 

따라서 특수고용관계에 있는 근로자들의 직종별 유형과 실태가 매우 다

양함에도 불구하고 일률적으로 기준을 마련하여 이들을 노동법적 보호의 

틀 안으로 편입시키는 것이 현실적으로 가능한지, 경제적 측면과 근로자

보호 측면에서 바람직한 것인지의 근본적 문제부터 따져보아야 할 것이

다. 다시 말해 보호의 필요성이 있는 집단(대상)을 어떤 기준에 의하여 확

정할 것인가(판단기준)와 보호의 범위를 어떻게 확정할 것인가(보호범위)

의 문제가 매우 중요한 쟁점이 된다. 

구체적으로 근로자성 판단기준을 넓게 확장하여 해석하거나 새롭게 규

정할 것인가, 아니면 준근로자(유사근로자)172)의 ‘준근로자성 판단기준’을 

172) 독일의 경우 유사근로자는 자 인의 지위를 갖고 있으며, 노동시장에서 보호받

는 근로자의 지위에 있는 것은 아니다. 즉, 유사근로자는 계약법이 지배하는 재

화시장에서 보호되고 있으며, 다만 노동조합을 결성하여 단체교섭을 할 수 있고 

개별적으로는 연방휴가제도나 성희롱에 대한 보호를 향유할 수 있을 뿐이다.   
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개념정의할 것인가의 문제가 제기된다. 전자의 경우 준근로자도 일단 근

로자의 범주에 포함시키는 것이므로 근로자로서의 지위를 인정하는 것이

며, 원칙적으로 근로관계의 본체에 대한 노동법적 보호를 해야 할 것이다. 

후자의 경우 자 인과 근로자의 중간 역에 있는 준근로자를 ‘인정’하기 

위한 것이지, 준근로자에게 근로자로서의 지위를 인정한다는 것은 아니다. 

따라서 노동법적 보호의 범위는 준근로자의 실태와 노동시장의 현실여건, 

사용자의 수규능력에 따라 정책적으로 결정해야 할 것이다. 또한 근로자

의 범주에 포함되어야 할 취업자가 예컨대 준근로자의 범주로 넘어가게 

될 우려도 있으므로, 입법론적으로 매우 신중하게 접근해야 할 문제라고 

판단된다.   

현재 준근로자성 ‘판단기준’으로서 논의되고 있는 표지(標識)들에 대한 

비판은 다음과 같다. 즉, ‘사회적 보호의 필요성’은 전체 시장에서 인정되

는 것이고, 시장참여자의 시장참여로부터 오는 부정적 결과를 조정하는 

원리로서 기능하는 것이지, 노동법에 국한하여 노동시장 참가자의 자격, 

즉 근로자성을 판단하기 위한 전제조건이 될 수 없다고 한다. 또한 보호

의 범위 확정을 positive list로 하든, negative list로 하든 현실적으로 보

호범위의 확정은 노동시장의 현실여건과 사용자의 수규능력에 따라 정책

적으로 결정될 수밖에 없다는 것이다. 

또한 향후 산업기술의 발전과 환경변화에 따라 다양한 노무공급형태 내

지 업무형태가 출현하리라는 것을 가정할 때, 준근로자 또는 유사근로자

에 의한 규율(입법론적 해결)이 바람직한 것인지, 법원이 계약당사자와 노

동시장 및 경제상황을 고려하여 구체적 타당성을 고려하여 판단할 것인지

는 신중하게 고려해야 할 문제라고 판단된다. 다만, 경제적으로만 종속성

이 인정되어 재화시장과 노동시장의 중첩적 역에 위치하고 있는 자들의 

경우 노동법 이외의 다른 법률, 즉 상법, 민법, 소비자보호법, 약관규제에 

관한 법, 공정거래법 등에 의한 보호장치가 존재한다는 사실이 고려되어

야 할 것이다. 

특수고용관계 종사자들의 단결체 구성과 관련해서는 다음과 같이 판단

하고자 한다. 현실적으로 이들의 단결체는 上記한 특수고용관계 종사자들

의 유형 중 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자, 노동법상의 포괄적인 

보호를 받아야 하는 자로 구성될 것이다. 문제가 되는 것은 근로자와 자
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자의 중간지대에 있는 자들에 대한 헌법상의 노동기본권 적용이다. 

법률적으로 자 업자이면서 경제적으로는 종속성이 인정되어 재화시장

과 노동시장의 중첩적 역에 위치하고 있는 자들, 즉 독립된 자 인으로

서 민법상의 고용, 도급, 위임계약 등에 의해 노무를 제공하고, 급료 및 

이에 준하는 수입에 의해 생활하는 자들의 단결체에 대하여는 이들에게도 

집단적인 이익단체를 통한 이익보호가 필요하므로 헌법상 노동3권의 보호

역에 들어올 수 있을 것이다. 그러나 헌법은 근로자 개념에 대하여 구

체적 정의를 내리고 있지 않으므로 이들의 단결체에 근로자의 단결체인 

노동조합과 동일한 권한을 부여할 수 있느냐의 문제는 입법자의 형성재량

권에 속한 문제라고 판단된다. 따라서 현존하는 재능학습지 노조를 비롯

하여 자 업자와 근로자의 한계적 사례에 위치하는 특수고용관계 종사자

가 노조를 결성하는 경우, 이를 이분법적으로 노조법상의 주체가 아니면 

민법상의 사단으로 보는 것은 적절치 않다. 

특수고용관계 종사자들에 대한 사회보험 적용문제는 원칙적으로 노동법

에 의한 근로자성 판단 내지 개념 정의하고는 관계가 없으므로 각각의 사

회보험법 자체의 문제로서 판단하면 될 것이다. 현재 국민연금법이나 국

민건강보험법도 보험의 부여가 필요한 자를 보호하기 위하여 노동법상의 

근로자 개념에 구속되지 않고, 독자적으로 다른 정의를 내리고 있다. 따라

서 특수고용관계 종사자들의 경우에도 근로자 개념의 확대가 아니라 각각

의 사회보험법에서 입법자의 결단에 의하여 근로자 개념을 정의함으로써 

보험보호를 확대하면 될 것이다.  



제4장 각 고용형태의 유형에 따른 해석론적․입법론적 쟁점과 과제  139

제 5절  텔레워크(telework)173)

1. 현 황

텔레워크174)는 산업정보화 및 정보산업의 발달이 결합하여 만들어낸 

새로운 고용형태로서 일반적으로 “작업자가 생산시설에 있는 공동작업자

와 인격적 접촉을 하지 않고 통신수단을 통해 접촉하면서 본래의 사업장

에서 떨어진 곳에서 수행하는 근로”라고 정의되고 있다. 

텔레워크가 도입되는 배경은 크게 보아 다음과 같이 요약할 수 있을 것

이다. 첫째, 통신근로를 활용할 수 있는 과학기술의 발전과 비용의 저렴

화, 둘째, 삶의 질을 중시하는 가치관의 확대 및 가정과 직장을 양립하고

자 하는 기혼여성이나 장애자․고령자 등에게 부합하는 근무형태, 셋째, 

노동의 유연성 확보 등 경제환경의 변화에 적응하고자 하는 기업의 요구 

가 그것이다.175) 

어쨌든 향후 텔레워크는 기업이 필요로 하는 서비스의 개선과 비용절

감, 효과적인 인적자원의 활용, 그리고 이를 통한 생산성 향상과 근로자측

이 요구하는 노동과정에 대한 참여증대와 근로시간에 대한 자율적 관리, 

173) 강성태,『비전형근로와 노동법』, 대구대학교 출판부, 2000; 강성태,「가내근로와 

통신근로의 노동법적 규율」,『노동법연구』, 제8호, 서울대 노동법연구회, 1999; 

김소 ․조준모․강성태,『텔레워크(재택근로)의 실태 및 노동법적 과제』, 노동

부, 1999; 김소 ․어수봉,『재택근로 활성화방안 연구』, 한국노동연구원, 1997 

참조.

174) 우리나라에서 텔레워크는 통신근로, 재택근로, 원격근로 등으로 사용되고 있는데, 

이는 현실적으로 텔레워크의 유형과 범주가 워낙 다양한 탓으로 보여진다. 강성

태 교수는 ‘통신근로’라는 용어를 사용하고 있는데 그 이유를 다음과 같이 들고 

있다. 즉, 정보통신기술을 이용한 근로라는 점과 사업장 외부(작업자가 스스로 

선택한 장소)에서 작업이 이루어지는 근로라는 점을 고려한다면 (재택)통신근로 

또는 (외부)통신근로라고 부르는 것이 가장 적절하다고 한다(강성태, 앞의 책, 

218쪽).

175) 강성태, 앞의 책, 221쪽 이하 참조.

173)
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그리고 이를 통한 삶의 질 향상 등 양측의 요구를 모두 충족시킬 수 있는 

대안이 될 수 있으며, 또 다른 측면에서는 기업의 조직을 분사화시키거나 

특정업무를 외부에 하청하는 아웃소싱이 일반화되는 질적 고용조정과정에

서 텔레워크는 새로운 취업경로로서 고용기회의 창출효과를 제고할 수도 

있다.  

아직까지 다른 나라들에서도 텔레워크의 일천함과 다양성 및 실태파악 

미비 등으로 인해 명확한 규율방식을 마련하고 있지는 않다. 그러나 텔레

워크의 급속한 확산속도에 발맞추어 각국은 나름대로의 규율을 마련하고

자 노력하고 있으며, 1996년에는 ILO도 텔레워크를 포함하여 가내근로에 

관한 보호를 위한 협약과 권고를 채택한 바 있다. 

텔레워크에 관한 법제도는 가내노동법이 있는 국가와 그렇지 않은 국가

에 따라 구분될 수 있다. 가내노동법이 있는 국가의 경우 텔레워커는 ‘독

립사업가’형, ‘가내근로자’형 및 ‘근로자’형 중 하나로 분류될 수 있다. 또

한 가내노동법이 있는 국가들의 경우에도 독일과 같이 정신적 활동에 종

사하는 근로자를 가내근로자의 적용대상으로 포함시키는 경우와 일본과 

같이 사실상 텔레워커가 가내근로에 포함되기 어려운 경우로 구분된다.

뿐만 아니라 독일의 경우에는 관련기업과의 결합성 및 관련성의 정도에 

따라 텔레워커에게 사업자성이 없는 한 근로자나 가내근로자에 상응한 노

동법적 보호를 받고 있다. 

가내노동법이 없는 국가의 경우에 텔레워커는 ‘독립사업자’ 또는 ‘근로

자’로 분류될 뿐이다. 어떤 경우에나 노동법상 법적 지위가 문제되는 텔레

워커는 위임이나 도급에 의해 노무를 제공하는 텔레워커이다. 즉, 독립사

업자로 보기는 어려우나 노동법의 적용대상이 되는 근로자로 보기도 어려

운 텔레워커들의 경우이다. 

우리나라에서는 아직 텔레워크에 관한 명확한 개념 정립조차 되어 있지 

않아 텔레워크의 활성화나 텔레워커의 지위 및 근로조건 보호를 기대하기 

어려운 상황이다. 따라서 텔레워크를 활용하는 기업과 텔레워크에 종사하

는 텔레워커 사이의 법률적 분쟁에 대비하여 해석론적․입법론적 대안을 

마련할 필요가 있다.
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2. 법제도 개선과제

현재 우리나라에는 ‘근로자’를 규율대상으로 하는 근로기준법 이외에 여

타의 고용형태를 상정한 법률이 없다. 따라서 텔레워커에 대한 노동법적 

보호를 위해서는 입법론적으로 텔레워커에 대한 별도의 법률을 제정하거

나, 해석론적으로 근로자성 판단기준에 의하여 텔레워커의 법적 지위를 

확정하는 수밖에 없다. 다시 말해 가내노동법이 있다면 텔레워커를 가내

노동법에서 규율할 가능성이 존재하나, 그렇지 않으므로 현재 우리나라에

서는 텔레워커의 법적 지위는 독립사업자 또는 근로자가 된다. 

입법론에 의하든 해석론에 의하든 텔레워크를 노동법적으로 규율하기 

위하여는 우선 텔레워커의 실태에 따라 그 유형을 구분해 볼 필요가 있

다. 독립사업자로서의 텔레워커에 대하여 노동법적 고려가 적용될 여지가 

없는 것은 당연하다. 또한 기업 내에서 통상적으로 근로자의 신분을 가지

고 사용자의 지휘명령하에 통신기술을 활용하여 자택 또는 기업 외부에서  

텔레워크를 수행하는 자의 경우에는 근로시간 산정 등 이외에는 노동법적

으로 크게 문제될 것이 없다.   

노동법적으로 법적 지위의 확정이 문제가 되는 경우는 업무도급형 텔레

워커로서 노동법적 보호가 필요한 경우이다. 노동법적 보호가 필요한 텔

레워커는 단순프로그램의 제작, 컴퓨팅, 자료 입력과 같이 작업자의 기능

에 대체가능성이 크며 기업이 주로 인건비 절감차원에서 활용하는 경우로

서 작업주문자와의 관계에 있어서 실질적 대등성이나 경제적 독립성을 확

보하기 어려운 자가 될 것이다.176) 현재 대법원 판례는 근로자성 판단에 

176) 강성태, 앞의 책, 253쪽; 조성혜 박사는 (논문「재택근무자(텔레커뮤터)의 시․공

간 행태에 관한 연구」, 서울대학교 박사학위논문, 1995)에서 텔레워커를 작업자

의 능력 및 작업주문자와의 관계를 기준으로 다음과 같이 분류하고 있다. 즉,  

업무도급형 텔레워커는 ‘전문형’, ‘중간형’ 및 ‘단순형’으로 구분할 수 있다. 전문

형 텔레워커는 작업자의 기능에 대하여 수요보다 공급이 적은 경우로서, 계약 

체결과정에서 독립사업자의 지위 또는 근로자의 지위를 스스로 선택할 수 있으

며 계약내용에 있어서도 작업장소의 선택이나 근무조건, 대우 등에 있어서 우위

에 서 있다. 중간형 텔레워커는 주로 직무의 성격이 전문성을 필요하는 경우로

서 재택근로가 가능하기 때문에 기업이 선택하는 텔레워크로서, 업무의 독립적 
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대하여 사용종속성을 가장 중요한 판단기준으로 하고 있으므로 실제로 노

동법적 보호가 필요한 텔레워커의 경우라도 사용자의 지휘명령적 요소가 

입증되지 않는 한 근로자성을 인정받아 근로기준법의 적용대상이 되기는 

어려울 것으로 판단된다. 따라서 텔레워커 등 고용형태의 변화에 대응하

는 판례의 전향적 변화가 있거나, 텔레워커를 포함하는 가내노동법의 제

정이 입법론적으로 고려되어야 할 것이다.   

근로자인 텔레워커의 근로조건은 다음과 같이 규율하는 것이 합리적일 

것으로 판단된다. 근로계약의 체결 또는 텔레워크의 도입은 신규근로자를 

대상으로 한 경우와 기존 근로자를 대상으로 한 경우로 나누어서 살펴볼 

수 있다. 신규채용에서는 모집과정, 근로계약서의 교부, 근로조건 명시 등

에서 문제가 될 수 있고, 기존 근로자를 대상으로 텔레워크를 도입하는 

경우에는 개별근로자의 동의나 취업규칙의 불이익변경절차의 필요여부가 

문제될 것이다. 근로시간의 규율이 특히 문제되는 텔레워커는 사용자의 

지휘감독이 미치지 않거나 텔레워커의 재량에 전적으로 의지하는 텔레워

크이다. 텔레워크는 근로자의 주거나 그가 선택한 장소 등에서 행해진다

는 점에서는 사업장밖 근로로 볼 수 있는 반면, 대부분의 텔레워크가 고

도의 지적 노동으로서 근로자의 재량을 필요로 한다는 점에서는 재량근로

로 볼 수도 있다. 그러나 텔레워크 실시의 실제적 측면에서 보면 후자의 

성격이 보다 강하다고 판단된다. 따라서 당해 텔레워크가 재량근로에 해

당하는가를 우선 판단한 후, 그것에 해당하지 않는 경우에만 사업장밖 근

로로 파악하여 근로시간을 산정하는 것이 합리적일 것이다. 현행 산업안

전보건법은 주로 사업장내 근로를 전제한 것으로서 텔레워크에 적용하기 

곤란할 것이나, 안전보건관리규정의 작성과 근로자에 대한 주지의무, 안전

상의 조치와 보건상의 조치 등의 규정은 텔레워커에게도 적용할 수 있을 

것이다. 특히 근로자에 대한 안전․보건교육(제31조)과 건강진단(제43조)

은 독립적 노동을 행하는 텔레워커에게 적용되어야 할 것이다. 취업규칙

과 관련해서는 텔레워커용의 특별 취업규칙이 필요하며, 그 내용에는 ‘근

성격이 강하며 보수는 성과급에 의한다. 반면에 단순형 텔레워커는 단순프로그

램의 제작, 컴퓨팅, 자료 입력과 같이 작업자의 기능에 대체가능성이 크며 기업

이 주로 인건비 절감차원에서 활용하는 경우로서 계약당사자간의 평등을 확보하

기 어렵다. 
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로조건 명시의 범위에 포함된 내용’과 함께 기 유지, 제3자로의 업무위

탁, 겸업금지관련규정 등이 포함되는 것이 바람직하다.  
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제 5 장

결 론  : 고용형태 다양화에 따른 법제도 개선과제  

제 1절  고용형태 다양화와 노동법적 과제

1. 법제도 개선의 원칙 및 기본 방향 

‘고용형태 다양화’와 ‘비정규고용’을 동일시할 수 없음에도 불구하고 결

국 우리 노동시장에서 고용형태의 다양화 현상은 비정규직 문제로 귀결된

다. 우리나라에서 다양화된 고용형태하의 근로실태는 현재 일반적으로 통

용되고 있는 비정규고용의 개념 표지(標識)인 ‘비자발성, 한시성, 동종업무 

종사자와의 근로조건 격차, 고용의 불안정성 등’과 일치되기 때문이다. 

특히 1997년 말 외환위기 이후 비정규직의 확산과 함께 이들의 고용안

정과 근로조건에 대한 문제는 우리 사회가 해결해야 할 커다란 사회적 이

슈로 제기되었다.   

비정규직 문제는 취업구조의 변화나 유연화와 같은 노동시장 전반의 변

화라는 측면 이외에도 기업의 경 ․노무전략과 관련되어 있기 때문에  

노동시장의 변화에 대응하되 노동법의 본래의 목적인 근로자 보호이념을 

충족시킬 수 있도록 법제도를 마련하는 것이 노동법의 시급한 과제로 대

두되고 있다. 그럼에도 불구하고 다른 노동법적 이슈에 비하여, 특히 비정

규직 문제에 대한 노동법적 접근에 ‘신중함’이 요구되는 이유는 비정규직

에 대한 법제도 개선은 노동시장의 패러다임을 어떻게 설정할 것이냐의 
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문제와 관련되어 있기 때문이다. 따라서 전체 노동시장 구조와 관련하여 

비정규직 정책의 근본적인 방향을 어떻게 확립할 것이냐가 전제되어야만 

합리적 법제도 개선방안을 마련할 수 있을 것이다.   

또한 현재 우리 노동시장에서는 ‘비정형근로, 비전형근로, 비표준적 근

로’ 등 용어의 사용과 개념 정의에 대한 혼란 못지 않게 그 정확한 규모

에 대하여도 통일적 공감대가 형성되어 있지 않다. 외환위기 이후 임시․

일용직의 비중이 50%를 상회(1999년 3월)하기 시작하 다고 하나, 노동경

제학회는 통계청 경제활동인구조사 부가조사(2000년 8월)를 분석한 결과, 

OECD국가 분류방법으로 임시․일용직은 17.6%이며, 단시간근로자, 호출

근로자 등을 포함한 비정규직은 26.4%라고 발표하 다. 한편 한국노동연

구원은 비정규직의 규모를 26.4%로 보고 있다.177)  

분명한 것은 현재와 같이 고용계약기간의 길이만을 기준으로 비정규직

을 파악하는 통계청이나 노동부의 통계방식은 비정규고용의 정확한 규모

나 전반적 실태를 파악하는데 한계가 있다는 것이다. 따라서 비정규직 대

책의 방향을 정립하고, 실효성 있는 대책이 수립되기 위하여는 우선 신뢰

성 있는 조사를 통하여 비정규직의 규모 및 근로조건 실태에 대한 공감대

가 형성되어야 한다. 이와 같은 인프라의 구축이 전제되지 않고는 합리적

인 법제도 개선방안을 기대하기 어렵다.   

노동계는 비정규직 문제의 핵심을 ‘차별 철폐’와 ‘조직화’에 두고 있으

며, 법제도 개선에 있어서는 비정규근로자의 근로조건 악화와 고용불안을 

해결하기 위하여 비정규고용에 관한 일정한 규칙을 정할 것을 주장하고 

있다. 특히 기간제근로(유기근로계약)의 무분별한 반복․갱신을 방지하기 

위한 제도적 장치의 마련을 요구하고 있다. 그밖에 파견근로 허용업종의 

축소, 단시간근로자의 근로시간 상한 규제(통상 근로자의 70%), 특수고용 

근로자의 근로자성 인정을 위한 근로자 개념 확대 등을 주장하고 있

다.178) 

177) 양측의 차이는 한국노동연구원의 경우 주당 30시간 미만 근로자를 단시간근로자

로 파악한 반면에, 노동경제학회는 파트타임근무 여부를 설문조사한 것에 기인

한다고 보여진다.

178) 2000년 6월 현재, 노사정위원회 논의를 중심으로 각 고용형태의 유형에 따른 노

사간 주요 쟁점을 정리하면 다음과 같다.
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반면에 경 계는 비정규직 문제는 정규직과의 역학관계, 즉 정규직의 

높은 임금과 해고의 경직성 등 정규직에 대한 과보호에 대응한 시장의 

결과라고 보고 있다. 정부는 노동시장의 장기적 발전을 도모함과 동시에 

비정규근로자의 정당한 대우 보장을 위한 대책을 마련할 것을 전제로 

2001년 6월 노사정위원회에 비정규직 문제 특별위원회를 설치하기로 하

다.179)

결론적으로 유연화에 대한 근본적인 성찰을 통한 ‘노동시장의 비전과 

큰 그림’의 확립 없이, 그리고 비정규직의 규모 및 근로실태에 대한 공감

노 동 계 경  계 

유기근로

계약

⋅합리적 사유가 있는 경우에 

한하여 유기근로계약 허용

(일시적․계절적 업무 등)

⋅업무의 성질에 따른 최소한

의 기간 인정(예: 일시적 

업무는 6개월)

⋅최장 2년 고용시 기간의 정

함이 없는 계약으로 간주

⋅유기근로계약 사유 설정 반대

⋅계약기간 상한 1년에서 3년

  으로 연장  

파견근로

⋅허용업종 축소(현행 posi-

tive list: 26개 업종)

⋅파견기간 최장 2년 제한

  (현행)

⋅동일업무 계속 사용금지

⋅모집․등록형 파견금지  

⋅negative list로 전환(허용업종 

확대)

⋅파견기간 제한 폐지

⋅동일업무 계속 사용

⋅(상용․모집․등록형에 대한)

별도 규제 불필요 

단시간근로

⋅근로시간 상한 규제(통상 

근로자의 70%)

⋅소정근로시간 초과시 가산

임금 지급 

⋅현행 유지 

특수고용

(업무)형태

⋅근로자성 인정을 위해 근기

법 개정(근로자 개념 확대)

⋅노동조합및노동관계조정법 

개정(사용자와 근로자의 개

념 확대)  

⋅근로자성 인정을 위한 근기법 

개정 반대

⋅노동조합및노동관계조정법 

  개정 반대

179) 노사정위원회는 1999년 10월부터 비정규직 근로자 대책을 주요 논의과제로 선정

하고, 2000년 4월부터 논의를 진행해 왔다. 2001년 2월 7일에는 위원회 내의 노

사관계소위와 경제사회소위를 중심으로 확대실무회의를 구성하여 비정규직 문제

의 각 세부쟁점들을 논의해 왔다. 
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대의 형성이나 인식의 공유 없이 ‘노동시장 유연화’와 ‘비정규근로자 보호’

라는 두 마리 토끼를 잡기는 어렵다고 보여진다. 

물론 고용형태가 다양화되는 현상에 일정한 경제적⋅사회적인 근거가 

존재한다는 사실은 노동법적 보호장치의 마련에 있어서 간과할 수 없는 

걸림돌로 작용한다. 그러나 고용형태 다양화를 둘러싼 모든 현상형태가 

법제도 정비의 전제가 될 수는 없다. 

입법자는 고용형태 다양화가 근로자에게 끼치는 향을 충분히 고려하

고, 근로자의 인간으로서의 존엄과 가치의 보장(헌법 제10조, 근기법 제1

조)이나 균등대우의 원칙(헌법 제11조, 근기법 제5조)이라는 현행법상의 

기본이념이 지켜지도록 적극적으로 대처해야 한다. 

따라서 법제도 개선을 위한 上記한 기본전제의 충족과 함께 고용형태의 

다양화에 대한 법규범의 대응원칙을 다음과 같이 확립할 필요가 있다. 

첫째, 관련정책이나 법제도 개선에 대한 논의에 있어서 근로자의 자발

적 의사 및 필요에 의한 고용형태의 선택과 노동시장 유연화에 따른 비정

규직 확산을 구별하여 접근해야 한다. 왜냐하면 고용형태 다양화 현상과 

비정규고용의 증가는 현상적으로는 거의 동일하게 파악되고 있으나, 개념

적으로는 구별되는 것이기 때문이다. 

따라서 단순히 사용자가 비용절감을 위하여 또는 노동법을 회피하기 위

한 목적으로 정규근로를 비정규근로로 대체하는 것을 차단할 수 있도록 

제도적 장치가 마련되어야 한다. 즉, 일시적 노동력의 수요나 특수기능 보

유의 필요성 등 기업경 상의 필요성과 근로자의 자발적 요구가 인정되는 

경우에만 비정규근로가 허용되도록 법제도 개선의 기본방향을 정립하여야 

한다.

둘째, 비정규고용 관련문제는 근로자와 사용자의 이해관계에만 국한되

어 논의되어서는 안된다. 즉, 노동시장 외부에 존재하는 취업희망자도 고

려의 대상이 되어야 한다. 정규직과 비정규직 근로자, 사용자, 실업자 및 

취업희망자들간의 이해관계가 적절하게 조화되는 방향으로 제도 개선이 

이루어져야 할 것이다. 다시 말해 고용정책적 관점에서 실업자 및 취업희

망자들의 노동시장 진입을 저해하지 않아야 한다. 

셋째, 사용자가 비정형근로를 탈법적으로 남용하는 것을 방지하고 근로

자의 고용이 보장되도록 하되, 산업사회 및 노동시장의 변화에 적절히 대
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응할 수 있기 위하여는 ‘필요한 경우에 사용할 수 있게 하되, 균등대우를 

확보해 주어야’ 한다.  

넷째, 경직적 규제를 유연화하되, 그에 대한 대상조치가 충분히 마련되

어야 한다.

다섯째, 비정형근로에 통일적으로 적용되는 기준을 설정하되, 다양한 고

용형태에 따라 개별적이고 구체적인 법적 규율이 마련되어야 한다. 즉, 프

랑스나 독일과 같이 기간의 정함이 있는 근로계약의 규율을 통하여 파견

근로 등 모든 비정형근로를 규율하는 방안을 강구할 필요가 있다. 

여섯째, 노사 당사자의 합의우선주의를 가미하여 근로자의 자기결정의 

자유 및 경제변동에의 적응을 유도할 필요가 있다.

 결론적으로 비정형근로 정책의 노동시장정책적 목표는 결국 경제의 효율

성과 비정형근로자의 지위안정성이며, 나아가 고용의 유지 및 창출에 있

으나, 입법정책적 목표는 비정형근로자가 상용근로자에 비하여 불리한 처

우를 받아서는 안되며, 비정형계약의 체결에 대하여 사용자의 자의적 판

단과 남용을 방지하기 위하여 요건과 절차를 명확히 하는 것을 목적으로 

제도 개선이 이루어져야 한다고 본다. 아울러 법적 안정성과 체계화(법률

상호간의 통일성 유도), 탈규제화(법률수요자에게 불필요한 부담 방지)를 

염두에 두어야 할 것이다.    

이하에서는 이와 같은 기본 원칙에 입각하여 고용형태 다양화에 따른 

노동법적 개선과제를 제시하고자 한다

2. 균등대우   

현재 우리 사회에서 비정규고용 문제의 핵심은 사용자가 정규직을 사용

할 자리를 비정규직으로 대체한다는 것과 사실상 비정규근로자의 업무가 

정규직의 업무와 큰 차이가 없음에도 불구하고 고용이나 근로조건에 있어

서 차별받고 있다는 것이다. 그리고 사용자가 비정규고용을 선호하는 가

장 큰 이유는 해고의 용이함과 비용절감이라는 것이 일반적인 인식이다. 

이와 같은 차별적 상황은 물론 비정규근로자 보호에 대한 제도적 흠결

에도 기인하지만, 상당부분은 사용자의 잘못된 노동관행에 기인한다. 후자

의 문제는 근로감독행정의 미비에도 그 이유가 있다.  



제5장 결론 : 고용형태 다양화에 따른 법제도 개선과제  149

현재 비정규근로자의 근로조건 보호에 대하여는 두 가지 견해가 대립되

고 있다. 모든 비정규근로자와 정규직 근로자간의 균등대우가 철저히 보

장되어야 한다는 노동계의 입장180)과 정규근로자에 대한 노동법적 보호를 

완화하여 정규근로자와 비정규근로자의 임금 및 근로조건 격차를 축소하

자는 입장181)이다. 후자의 견해에 의하면 근로기준법상의 해고관련 규정

이나 퇴직금관련 규정같이 정규근로자에 대한 지나친 보호규정을 완화․

폐지하여 정규근로자와 비정규근로자의 격차를 해소하는 것이 비정규고용 

문제의 해결책이라고 한다. 

노동시장 유연화가 비정규고용의 확산으로 이어지는 것을 방지하기 위

하여는 정규근로자와 사실상 차이가 없는 비정규근로자에 대한 균등대우

를 확보해 주어야 한다. 또한 정규직과 차이가 있는 비정규근로자라 할지

라도 합리적 대우가 보장되어야 한다.  

상시적 업무에 비정규근로자를 사용해도 비용부담과 법적 의무가 차이

가 없다면 사용자로서는 정규고용을 비정규고용으로 대체할 유인이 적어

지게 된다. 또한 노동법적으로도 비정규근로자에 대한 불합리한 차별대우

는 근로자 보호이념에 맞지 않는다는 것은 당연하다. 따라서 계약의 형식

에 있어서만 비정규고용일 뿐, 실제 근로관계 및 실태는 정규직과 아무런 

차이가 없다면 균등대우(평등대우)가 보장되어야 한다.   

정규직과 그 직무의 내용이나 업무의 강도, 책임 등에 있어서 구별되는 

비정규근로자의 경우에는 합리적․정당한 대우가 문제될 것이다.182) 모든 

비정규근로자와 정규근로자간의 무조건적 균등대우는 사회전반적인 고용

기회의 감소로 귀결될 우려가 있기 때문이다.183) 1년 이상 고용되는 근로

180) 이에 대하여 “동일가치노동을 제공하고 있는 정규근로자와 비정규근로자 사이에 

평등하게 대우해야 한다는 법적 원칙이 당연하게 있다는 주장”은 현행법에 기초

한다면 커다란 난점이 있다는 견해가 있다(이승길, 앞의 논문, 74쪽). 이승길 박

사에 의하면 현행법은 근로기준법과 최저임금법 등의 규정을 제외하면 근로조건

의 설정은 기본적으로 시장거래의 동향과 노사자치에 맡겨져 있다는 것이다.

181) 박기성,「비정형근로자의 측정과 제언」,『비정형근로자의 규모와 실태』, 한국노

동경제학회 2001년 학술세미나, 2001. 1. 19, 116쪽; 배진한 외,『비정형고용의 실

태와 정책개선방향』, 한국노동경제학회, 2001. 12. 31, 142∼143쪽.

182) 이 경우에 비교대상 정규직이 당해 사업장에 없는 경우에 대하여는 이하에서 후

술한다. 

183) 어수봉,「비정규 노동자의 기본권 확대방안」,『월간 노동』, 2000. 5, 49쪽.
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자에게 해고보호나 퇴직금의 누적, 연차휴가의 누적 등은 노동의 숙련에 

따른 추가적 보상이라 할 수 있다. 그런데 기업으로서는 갑자기 수요가 증

대되었다 사라지는 일자리나 단순반복작업을 하는 일자리에 대하여는 노

동비용이 낮은 비정규근로자를 사용하는 것이 유리하다. 기업은 핵심적 일

자리를 비정규근로자로 채우지는 않지만 그렇다고 하여 일자리에 대한 정

규근로자와 비정규근로자의 적합성이 고정되어 있는 것은 아니다. 일자리

에 대한 적합성은 제품수요의 불확실성의 변화, 정보화, 전산화 등에 의한 

작업조직의 변화, 노동공급측의 변화 등 다양한 요인들에 의하여 변화한

다.184) 따라서 정규직과 근로관계의 내용이나 책임에 있어 구별되는 비정

규근로자에까지 무조건적 균등대우를 보장하는 것은 노동시장의 유연성을 

불필요하게 저해함으로써 시장변화에 대응하기 어렵게 만들 뿐만 아니라, 

사용자의 고용기피현상을 초래할 가능성이 크기 때문에 고용정책적 관점

에서도 맞지 않는다. 그러나 이와 같은 경우에도 정규직과의 차이에 근거

하지 않는 부분에 대하여는 역시 균등대우의 문제가 제기된다.   

근로기준법 제5조의 균등대우조항의 ‘사회적 신분’에 고용형태에 의한 

차별이 포함된다고 해석해야 한다거나, 입론적으로 고용형태에 의한 차별

을 금지해야 한다는 견해가 노동계를 중심으로 제기되고 있다. 근기법 제

5조는 “사용자는 근로자에 대하여 남녀의 차별적 대우를 하지 못하며 국

적․신앙 또는 사회적 신분을 이유로 근로조건에 대한 차별적 대우를 하

지 못한다”고 규정하고 있다. 사회적 신분이라 함은 사람이 태어나면서부

터 갖고 있는 사회적 지위를 의미하는 것이다. 근기법 제5조의 사회적 신

분은 헌법 제11조 제1항의 ‘사회적 신분’으로 인한 불평등대우의 금지원칙

이 구체화된 것으로서, 그 입법취지가 봉건적 신분의 타파에 있기 때문에 

생래적 의미로 해석하는 것이 일반적이다.185) 즉, 정규직이나 임시직 등과 

같이 근로계약의 내용상의 차이로부터 인정되는 차별대우는 사회적 신분

을 이유로 한 차별대우에 해당되지 않는다고 보아야 할 것이다.186)

184) 박기성, 앞의 책, 116쪽 참조.

185) 김형배,『근로기준법』, 1999, 77쪽; 박상필,『한국노동법』, 1993, 153쪽. 그러나 생

래적 의미뿐만 아니라 후천적인 것으로서 자신의 의사에 의해서는 피할 수 없는 

사회적 지위를 모두 지칭하는 입장도 있다(이병태,『최신노동법』, 1998, 488쪽; 

서울 民地判 1994. 9. 16, 94가합40258; 1987. 5. 15, 근기 01254-7861).

186) 동지: 김형배, 앞의 책, 77쪽; 임종률,『노동법』, 2000, 320쪽.
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비정규근로자에 대한 불합리한 차별대우를 방지하고, 노동시장 유연화

가 비정규고용의 무분별한 확산으로 이어지는 것을 방지하기 위하여 ‘균

등대우’가 보장되어야 하는 데는 이론의 여지가 없다.

그러나 실제 근로관계 및 실태에 있어서 정규직과 아무런 차이가 없는 

비정규직에 대한 균등대우(평등대우) 보장과 정규직과 구별되는 비정규근

로자에 대한 합리적 대우보장은 각 고용형태의 유형과 실태에 따라 법적 

접근이 달라지리라 본다. 기한부 고용의 경우 계약이 반복․갱신되어 사

실상 기간의 정함이 없는 계약과 차이가 없음에도 불구하고 노동법적 보

호에 있어 차이가 나는 경우를 우선적으로 차단해야 할 것이며, 단시간근

로의 경우에는 상시적 시간외근로로 인하여 통상 근로자의 근로시간과 차

이가 없는 경우를 차단하는 장치가 마련되어야 할 것이다. 

또한 입법론적으로 각 고용형태의 유형에 따라 균등대우원칙을 규정하

여 차별금지를 규정할 필요가 있다. 예를 들어 기간의 정함이 있는 계약

에 의한 근로자의 경우, “기한부 고용을 이유로 사업장에서 당해 기한부 

근로자와 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 근로자’보다 불리한 처우를 

받지 아니한다”고 규정하는 것이 필요하다. 이때 ‘비교할 수 있는 근로자’

라 함은 당해 사업장의 동종 또는 유사한 업무에 종사하는 ‘기간의 정함

이 없는 근로자’를 의미한다. 독일의 경우에는 당해 사업장에 비교할 수 

있는 ‘기간의 정함이 없는 근로자’가 없는 경우에는 적용가능한 단체협약

을 기준으로 하거나, 당해 산업에 종사하는 자를 기준으로 하고 있다. 

그리고 금전적 보상에 대하여는 ‘근로기간에 비례한 보상’을 원칙으로 

해야 할 것이다. 즉, 비교할 수 있는 ‘기간의 정함이 없는 근로자’의 ‘근로

기간’을 기준으로 산정한 비율에 상응하는 보장을 받도록 해야 한다. 

단시간근로자의 경우에는 금전적 보상에 대하여 비교할 수 있는 통상 

근로자의 ‘근로시간’을 기준으로 산정한 비율에 상응하는 범위의 보장을 

받도록 규정하면 될 것이다. 

이 경우 ‘동일가치노동 동일임금원칙’과의 관련이 문제된다. 근로시간이

나 근로기간에 비례한 대우는 비례적․상대적 평등의 역이지만, 동일가

치의 노동에 대하여는 동일임금이 보장되어야 하는 것은 절대적 평등의 

역이다. ‘동일가치노동 동일임금원칙’은 현재 남녀고용평등법 제6조의 2
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에만 규정되어 있으나, 이 원칙은 헌법 제11조의 평등대우원칙과 근기법 

제5조의 균등대우원칙에서도 도출될 수 있다.187) 2001년 독일의 ‘기간제근

로 및 단시간근로에 관한 법’에서도 구법이 ‘서로 다른 취급(ungleichbe-

handlung)’을 금지한 것과 달리 새 법에서는 ‘보다 덜 불리한 취급(sch-

lechterbehandlung)을 금지하고 있다. 

그러나 실제로 비정규근로자에 대하여 ‘동일가치노동 동일임금원칙’을 

실현하는 데에는 현실적으로 많은 문제점이 있다. 남녀고용평등법 제6조

의 2 제2항은 “동일임금원칙에 대한 동일가치근로의 판단기준은 집무수행

에서 요구되는 기술․노력․책임 및 자격조건 등으로 한다”188)고 규정하

고 있으나, 아직 우리나라에서는 ‘직종, 작업내용, 기능, 책임, 노동 도, 

능률 등’의 분석을 통한 직무평가의 경험이 별로 없기 때문에 ‘동일업무’

는 ‘똑같은 업무’로 이해되고 있는 상황이다. 그리고 한 사업장에서 특정 

직종에 모두 비정규근로자가 사용되고 있다면, ‘동일노동’을 하는 비교대

상 정규직이 존재하지 않게 된다.189) 이와 같은 경우 위에서 밝힌 바와 

같이 ‘적용가능한 단체협약을 기준으로 하거나, 당해 산업에 종사하는 자

187) 우리나라는 1990년 6월 13일, ‘경제적․사회적․문화적 권리에 관한 국제조약’에 

비준하 는 바, 동 조약 제7조(a)(1)은 모든 근로자에게 공정한 임금과 동일가치

근로에 대하여 동일한 보수를 지급할 것을 규정하고 있다.  

188) 여기에서 ‘기술, 노력, 책임 및 작업조건 등’이라 함은 당해 업무가 요구하는 내

용에 관한 것으로서 각 용어의 정의는 다음과 같다.

1. 기술 : 자격증, 습득된 경험 등 업무수행능력 또는 솜씨의 객관적 수준

2. 노력 : 업무수행에 필요한 육체적․정신적 힘의 작용

3. 책임 : 업무에 내재된 의무의 성격․범위, 사업주가 당해 직무에 의존하는 정도

4. 작업조건 : 소음, 열, 물리적․화학적 위험의 정도 등 당해 업무에 종사하는 

근로자가 통상적으로 처하는 작업환경

그리고 임금지급에 있어 성차별 행위로 보지 아니하는 경우는 다음과 같다. 

1. 비교되는 남녀근로자가 동일하거나 비슷한 일을 하더라도 당해 근로자 사이

의 학력․경력․근속년수․직급 등의 차이가 객관적․합리적인 기준으로 정

립되어 임금이 차등지급되는 경우

2. 임금형태를 직무급․능률급․능력급 등으로 정하여 비교되는 남녀근로자 사

이에 능력 또는 업적상의 격차가 구체적․객관적으로 존재함으로써 임금이 

차등지급되는 경우

189) 조순경,「검증되지 않은 전제와 현실 : 파견근로자보호등에관한법률의 입법취지

와 규제완화론의 허구」,『파견노동의 정규직화, 어떻게 해야 하나?』, 민주노총 

정책토론회 자료집, 2000. 5. 19, 70쪽 참조.
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를 기준으로 하는’ 독일의 입법례를 참조하거나, 당해 비정규근로자가 고

용된 시기 이전에 고용되어 동일노동에 종사하고 있었던 정규직의 임금과 

비교하여 판단할 수 있다.190) 

그밖에 근로계약의 체결, 연차휴가, 취업규칙의 작성․변경 등에 있어서 

절대적 평등이 보장될 수 있으리라 본다. 연차휴가의 경우에도 프랑스의 

입법례와 같이 근로한 기간에 비례하여 부여하는 방법을 고려해 볼 수 있

다. 또한 비정규근로자가 자신의 권리를 주장하 다는 이유로 사용자로부

터 불이익취급을 받지 않도록 법에 명시하는 것도 필요하다. 

한편 노사간 협상력의 차이를 극복하기 위한 방안으로서 근로자가 임금

과 관련하여 근로감독관이나 노조, 노사협의회에 대하여 이의를 제기하

으나 사용자가 이를 시정하지 않을 경우 ‘부당임금 정정위원회(가칭)’를 

통하여 조정을 신청하는 ‘부당임금 청원제(가칭)’를 도입하는 것이 바람직

하다는 견해도 제기되고 있다.191)

3. 고용보장

근로기준법 제30조 및 제31조의 해고제한규정은 모든 근로자를 그 적용

대상으로 하고 있다. 따라서 기한부 고용으로 고용된 근로자이든, 단시간 

근로자나 파견근로자이든 정당한 해고의 사유가 없는 한(경 상의 해고를 

포함하여) 해고할 수 없다. 그럼에도 불구하고 사용자는 비정형근로자에 

대하여 해고가 용이하다고 인식하고 있으며, 비정형근로 문제에 있어서 

고용의 불안정은 가장 큰 쟁점이 되고 있다.        

또한 ‘긴박한 경 상의 필요성’이 인정되는 경우, 사용자는 해고대상의 

범위에 속하는 근로자들 중에서 비정형근로자를 우선적으로 해고할 수 있

느냐의 문제가 제기되고 있다.  ‘임시․일용직 근로자에 대한 일차적 인원

190) 조순경 교수는 남녀동일임금원칙 실행과 괸련하여 유럽공동체 사법재판소(ECJ)

가 1980년 택하 던 원칙을 파견근로자의 균등대우에도 적용할 것을 주장한다. 

ECJ는 동일가치노동 동일임금원칙의 실행과 관련하여 “남녀가 동일한 고용으로 

동일한 노동으로 동일한 시기에 종사하고 있다는 상황에 한정되지 않으며, 이전

에 그 자리에 취업하고 있던 남성과 비교하여 판단할 수 있다”는 입장을 밝힌 

바 있다(조순경, 앞의 책, 70쪽).  

191) 안주엽 외,『비정규근로의 실태와 정책과제(Ⅰ)』, 한국노동연구원, 2001, 275쪽.
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정리’를 경 상 이유에 의한 해고의 정당화 요건으로서의 ‘해고회피노력의

무’로 인정하고 있는 판례192)가 있다. 

그러나 해고대상자 중에서 정규근로자보다 우선적으로 비정형근로자를 

해고하는 것이 언제나 정당한 것은 아니다.193) 대법원 판례는 공정한 ‘해

고대상자 선발기준’으로서 ‘근속년수, 연령, 근무성적, 기능의 숙련도 등’을 

제시하고 있으며,194) 그밖에 배우자의 소득, 기타 재산정도, 건강상태 등

이 고려될 수 있다. 기업측의 이익을 보호하기 위한 기준은 이차적으로 

고려될 수 있을 뿐이다. 해고대상자 선발에 있어서 우선적으로 고려되어

야 할 것은 대체가능한 근로자들의 근로계약관계와 관련된 공통적 기준이

어야 한다. 단기근속자 순으로 해고대상자 선정기준을 정한 경우를 정당

하다고 한 판례195)가 있으나, 단순하게 비정형근로의 고용형태만을 갖고 

해고대상 우선순위로 하는 것은 정당하지 않다. 실질적 고용관계가 임시

적인가의 여부, 기업과의 결합도, 사회적 보호의 필요성 등이 정규직과 비

교하여 희박한가의 여부 등을 기준으로 판단해야 할 것이다.196)     

현실적으로 노동시장에서 비정형근로자의 고용불안정 문제는 노동법의 

보호장치와 관계 없이 ‘시장의 관행’과 ‘근로계약기간의 문제’로 귀결된다. 

근로계약기간의 문제는 기한부 고용으로 채용된 근로자만의 문제는 아니

192) “회사가 해고회피노력의무 내지 방지조치로서 일부 사업소를 폐쇄함에 따라 이 

사업소의 상근직원 중의 일부를 본사 및 다른 사업소 현장에 배치․전환하고, 

또 일부를 의원사직 처리하며, ‘임시․일용직을 일차적으로 정리하 음에도’ 남

게 된 나머지 근로자에 대한 정리해고는 이미 다른 사업소에도 동일직무의 근

로자가 과잉되어 있어서 더 이상 배치전환이 곤란한 사정이 있으면 근기법상의 

해고회피노력의무 요건을 충족하는 것이다”(대판 1990. 1. 12, 88다카34094).

193) 이에 대하여 경 상 해고시 정규근로자에 앞서서 단기근로자를 먼저 감원하는 

것은 타당하고 합리적이며, 상식적인 결론이라는 견해가 있다(이승길,「비정형고

용의 현황과 과제」,『노사포럼』, 제14호, 경총 노동경제연구원, 2001. 5, 72쪽). 

이 견해에 의하면 단기근로자의 경우 채용이 간편하고 기간을 약정한 것인데 비

하여 정형근로자는 엄격한 전형절차를 거쳐 채용되어 정년까지 고용된다는 기대

를 갖고 기간을 약정하지 않는다는 점에서 차이가 있으므로 경 상 해고대상자 

선발에 있어서 ‘균등대우의 원칙’을 엄격하게 적용할 수는 없다는 것이다. 

194) 대판 1987. 4. 28, 86다카1873; 대판 1992. 11. 10, 91다19463; 대판 1993. 12. 28, 

92다34858 등.

195) 대판 1996. 5. 9, 95구19784 판결 참조.

196) 조경신,「정리해고제한의 법리」,『노동법학』, 제10호, 1999. 12, 351쪽 참조.
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다. 이는 파견근로자의 계약기간과도 관련되어 있으며, 현실적으로 대부분

의 단시간근로자는 계약직으로 채용되어 있다. 따라서 근로기준법의 근로

계약기간 규정의 합리적 개선은 계약직 근로자뿐만 아니라 파견근로자나 

단시간근로자의 고용불안정을 동시에 해결하는 열쇠가 될 수 있다.197)

현행 근로기준법 제23조는 근로기준법 제정 당시 사용자의 근로자에 대

한 인신구속을 방지하기 위하여 규정된 내용으로서 현실적으로 노동시장

의 효율적 인력수급에도, 근로자의 직장보호에도 기여하지 못하고 있다. 

따라서 현행 근로기준법 제23조의 해석에 있어서 ‘퇴직의 자유’ 보장이라

는 측면보다는 ‘고용보장’이라는 측면이 중요하게 고려되는 방향으로 새로

운 해석론 내지 입법론을 정립할 필요가 있다. 현대 산업사회에서는 근로

계약기간을 설정하지 않음으로써 발생할 수 있는 인신구속 내지 강제노동

의 위험보다는 기간을 설정함으로써 발생하는 근로자 지위의 불안정성을 

제거하는 것이 더욱 중요한 과제이기 때문이다.

 

4. 직업훈련기회 부여 및 사용자의 정보제공

비정형근로가 확산되는 원인에는 여러 가지가 있으나 비정형근로에 대

한 기업의 관행적 의존도 증가 이외에도 비정형근로자의 직업훈련 및 능

력개발기회의 부족에도 그 원인이 있다. 일반적으로 사용자는 정규직 근

로자에 대하여는 유리한 대우뿐만 아니라 교육훈련에 대해서도 우대하고 

있으나, 비정형근로자에 대하여는 정규직 근로자와 비교하여 대우의 차이

뿐만 아니라 교육훈련에 대해서도 차이를 두고 있다.   

그러나 비정형근로자에 대한 직업훈련투자는 근로자 자신의 정규직 전

환을 위한 기회부여뿐만 아니라 기업에게도 중․장기적으로 근로자의 동

기부여를 통한 직무처리능력이나 생산성 향상에 도움이 된다. 

따라서 사용자는 비정형근로자에게 정규직의 채용정보를 제공하고 그에 

적절한 직업교육 및 재교육프로그램을 제공할 필요가 있다.  2001년 독일

의 ‘기간제근로 및 단시간근로에 관한 법’은 사용자가 기간제근로자나 단

197) 독일은 2001년부터 시행되고 있는「단시간근로 및 기간제근로에 관한 법률」에 

의하여 기한부 고용과 단시간근로를 연계하여 규율하고 있다(자세한 내용은 제3

장 주요 국가의 고용형태 다양화 실태와 관련제도의 제2절 독일 참조). 
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시간근로자에 대하여 직업교육이나 재교육프로그램에 참여할 수 있도록 

배려해야 한다고 규정하고 있다. 그리고 사용자는 기간제근로자나 단시간

근로자에 대하여 사업장내 또는 기업의 근로자 대표에게 상용직 채용계획

에 대한 정보를 제공해야 하고, 근로자 대표에게는 기간제근로자와 단시

간근로자의 숫자와 그 비율에 대한 정보를 제공해야 한다.

사용자의 구체적 비용부담과 관련해서 ‘정부 및 공공부문의 교육훈련 

예산’을 활용하는 방안에 대한 견해가 있다.198) 이에 의하면 각급 직업훈

련 기관, 대학, 학원 등에서 비정규직에 대한 직업훈련이 이루어질 수 있

도록 해야 한다고 한다. 또한 직업훈련 수용자에게 체계적인 교육훈련 정

보를 제공하고, 그들에게 필요한 직업훈련을 스스로 선택할 수 있는 ‘바우

처제도’를 정착할 필요가 있다고 한다.  

5. 계약체결에 있어서의 서면요건주의

   

비정형근로자의 불안정한 지위는 계약체결과정에 있어서의 서면요건을 

택하는 경우 어느 정도 보완될 수 있으리라 생각된다. 

최근 독일은 법개정을 통하여 유기근로계약의 체결과 해고 및 해지, 합

의해지에 대하여 서면요건을 채택함으로써 근로계약을 부분적으로 방식주

의로 전환하 는데, 우리의 비정형근로 법제도 개선방향에 시사점을 제시

하고 있다.  

계약체결에 관한 서면방식주의의 도입은 실질적으로 근로관계에 대하

여 상당한 향을 미칠 수 있다. 독일에서는 서면방식주의의 도입으로 

인하여 법적 안정성이 증대된 것으로 평가되고 있다. 우선 계약당사자는 

자신의 법률행위에 대하여 다시 한번 숙고하게 될 뿐만 아니라 이 요건

을 준수하지 않을 경우 자신이 의도한 법률효과를 실현시키지 못하게 됨

으로써 무시하지 못할 대가를 치르게 된다. 또한 소송실무에 있어서도 

사실관계 확인에 대한 번잡한 신문과정이 절약됨으로써 법원의 부담이 

덜어지게 된다.199)   

「기간제근로 및 단시간근로에 관한 법」(2001) 제14조 제4항은 유기근로

198) 이승길,「비정형고용의 현황과 과제」,『노사포럼』, 제14호, 2001. 5, 85쪽.

199) 박지순,「독일의 최근 노동입법동향」,『노동법학』, 제12호, 2001, 261쪽.
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계약의 유효요건으로서 서면방식을 취하고 있다. 즉, 서면에 의하지 않은 

유기근로계약의 체결은 즉시 기간의 정함이 없는 상용근로계약의 체결로 

본다. 민법(BGB) 제623조는 노동법상 매우 중요한 의미가 있는 법률행위, 

즉 해고 또는 해지, 합의해지 또는 근로관계소멸계약 및 기간의 정함이 

있는 근로관계(유기근로계약)의 체결에 대하여 법정 서면방식을 도입하

다. 따라서 근로계약의 체결에 대하여 원칙적으로 적용되는 방식의 자유

는 유기근로계약에 대하여는 적용되지 않으며, 민법 제623조의 서면방식

주의는 단순한 선언적 의미가 아니라 법률행위의 효력을 좌우하는 요건을 

규정한 것이다. 즉, 서면요건이 준수되지 않은 계약은 무효가 된다.  

이와 같이 법률행위의 방식주의는 법률행위의 성립시기와 내용을 명료

하게 하며, 분쟁에 대비한 증거자료가 확보될 뿐만 아니라 자신의 행위에 

대한 법적 의미를 일깨워줌으로써 법률행위를 신중하게 하는 기능을 담당

한다.200) 따라서 비정형근로자의 법적 지위안정과 분쟁발생시 합리적 해

결을 위하여 기간제근로나 단시간근로계약 체결시 서면요건주의의 채택을 

검토해 볼 필요가 있다. 

       제2절 고용형태의 유형별 법제도 개선과제201)

1. 단시간근로 

  

1997년 근기법 개정에 의하여 단시간근로자의 지위가 명확하게 되고, 

주요 근로조건에 있어서도 명시적 보호가 규정됨으로써 단시간근로자의 

보호에 있어서 진일보했다는 평가를 받고 있다. 

그러나 정규직과 같은 수준의 근로시간을 근무하지만, 근로조건에 있어

서는 정규직과 같은 대우를 받고 있지 못한 ‘명목상의 유사(類似) 단시간

근로자’ 문제를 해결할 필요가 있으며, 노동시장에서의 ‘단시간근로와 임

시직의 중첩성’을 차단할 필요가 있다. 

200) 박지순, 앞의 논문, 257쪽.

201) 주 178)의 표 참조

201)
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따라서 단시간 근로자관련 개선방안은 다음과 같은 원칙을 기본방향으

로 마련되어야 할 것이다. 첫째, 단시간근로자의 근로조건은 원칙적으로 

일반 근로자와 동등하게 보호되어야 하나(동등대우), 근로시간과 관련된 

근로조건에 있어서는 합리적으로 대우한다(비례적 대우). 둘째, 단시간근

로의 탈법적 남용을 방지함으로써 단시간근로의 본래적 의의(순기능)를 

살릴 수 있도록 한다.

따라서 다음과 같은 구체적 제도개선 방안을 제시하고자 한다. 

첫째, 우리나라의 단시간근로 관련규정은 단시간근로자와 통상 근로자

의 평등대우에 중점을 두고 있으므로, 현재와 같이 단시간근로자를 정의

하는 것에 큰 문제는 없다고 판단된다. 다만 실업의 감소, 고용의 창출 및 

직업훈련 등과 같은 노동시장정책을 수행하기 위하여, 또는 노동통계를 

비롯한 근로감독과 관리 등 노동행정실무상의 목적을 위해서는 그와 같은 

목적에 부합되는 기준 마련을 위하여 일정한 시간이나 비율을 정할 필요

가 있을 것이다. 또한 단시간근로의 탈법적 남용을 방지하기 위하여 ‘소정

근로시간’의 상한선을 설정하거나 연장근로의 상한선을 설정하는 방안을 

검토할 수  있다. 

둘째, 1주간의 소정근로시간’의 산정단위가 되는 기간을 정할 필요가 있

다. 근기법은 ‘1주간의 소정근로시간’의 차이에 의하여 단시간근로자와 통

상 근로자를 구별하고 있으나, 1주간의 소정근로시간은 주별 또는 월별로 

다를 수 있으므로 이와 같은 기준은 혼란을 초래할 가능성이 있다. 

셋째, 일반적인 차별금지를 원칙으로 하는 균등대우 규정을 둘 필요가 

있다. 우리나라의 단시간근로 관련규정은 단시간근로자와 통상 근로자의 

평등대우에 중점을 두고 있으며, ‘통상 근로자의 근로시간을 기준으로 산

정한 비율에 따라’(근기법 제25조 제1항) 대우함으로써 비례적 평등을 원

칙으로 하고 있다. 그러나 평등대우의 역은 절대적 평등취급의 역과 

근로시간에 따라 비례적으로 평등한 대우를 받아야 할 비례적 평등취급의 

역으로 구분된다. 마찬가지로 근로조건에 있어서도 절대적 평등이 보장

되어야 하는 부분이 있으므로(예: 근로계약의 체결, 연․월차유급휴가, 취

업규칙의 작성․변경 등), 일반적인 차별금지를 원칙으로 하는 균등대우 

규정을 둘 필요가 있다. 또한 이와 같은 맥락에서 15시간 미만의 단시간

근로자에 대한 특례규정의 타당성을 검토해 볼 필요가 있다.
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넷째, 단시간근로자의 통상 근로에로 전환을 용이하게 해주는 방향이나 

직무분할이 가능하도록 하는 입법적 보완이 필요하다. 프랑스와 같이 파

트타임근로자가 풀타임근로로 전환을 희망하는 경우 우선권을 부여하고 

산업분야에 따라 고용불균형이 초래될 때 파트타임근로의 실시에 대해 명

령으로 제한이 가능하도록 하는 방법도 입법론적으로 고려해 볼 필요가 

있다. 독일 고용촉진법 제3조는 “사용자는 근로시간의 길이나 배치의 변

경을 희망하는 파트타임근로자에 대하여 사업장의 당해 직무에 결원이 생

기는 경우에는 근로자에게 이를 통지해야 한다”고 규정하고 있다.  

또한 두 사람 이상의 근로자와 사용자간에 직무분할계약(job sharing 

agreement)을 체결하여 통상 근로자 1명이 담당하던 직무를 두 사람 이상

의 단시간근로자가 담당하게 하는 방안을 고려해 볼 필요가 있다. 독일 

고용촉진법 제5조 제1항은 “사용자는 하나의 직무를 두 명 이상의 근로자

에게 분할할 것을 근로자와 합의할 수 있으며, 그 중 한 명이 결근하는 

경우 다른 근로자가 그 직무를 대행할 의무는 긴급한 경 상의 필요성이

나 노사협정에 의해서만 발생한다”고 규정하고 있다. 

다섯째, 현재 근기법은 단시간근로자에 관한 취업규칙의 작성과 변경시

의 특칙들을 두고 있으나(시행령 별표 1의 2 제5호), 상시 일정수(가령 10

인) 이상의 단시간근로자를 사용하는 사용자에게는 의무적으로 단시간근

로자에게 적용되는 별개의 취업규칙을 두도록 하는 경우 단시간근로자 보

호에 더욱 실효성을 담보할 수 있을 것이다. 

 

2. 기한부 고용(계약직) 

기한부 고용과 관련하여 근로기준법 제23조의 개선방안은 “사용자의 탈

법적 남용을 방지하고 근로자의 고용을 보장하되, 산업사회 및 노동시장

의 변화에 적절히 대응할 수 있도록 하며, 고용정책적 관점에서 실업자 

및 취업희망자들의 노동시장 진입을 저해하지 않는 것”을 기본 방향으로 

해야 한다. 또한 파견사업주에게도 기한부 고용에 대한 법적 규율이 적용

되므로 기한부 고용에 관한 입법적 개선은 파견근로자의 고용보장과도 관

련되어 있다. 

이와 같은 취지에서 개선방안을 제시하면 다음과 같다. 
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기한부 고용이 허용되는 ‘사유’를 ‘구체적․객관적'으로 규정하는 것보

다는 ‘사회적으로 합리성이 있는 경우’에만 기한부 고용을 허용한다고 규

정하는 것이 입법론적으로 바람직하다고 생각된다. 기한부 고용의 허용사

유를 구체적으로 명시하는 경우 노동시장 환경변화에 적응하기 어려울 것

이기 때문이다. 

그리고 근로계약기간의 상한선은 현재의 1년에서 3년으로 연장하고, 근

로자측에게만 해지권을 인정하는 것이 사용자에 의한 기한부 고용의 남용

을 방지하면서 교섭력이 없는 일반 근로자들을 보호하는 방안이 될 수 있

을 것이다. 현재의 노동시장 상황에서는 근로계약기간을 1년으로 제한하

는 것이 직장상실의 위험이나 불안감을 야기시키는 원인이 되고 있으며, 

실제로 사업장에서 1년 미만 근로계약의 편법적 갱신이 반복되는 현상이 

야기되고 있기 때문이다.

기한부 고용의 반복․갱신은 원칙적으로 ‘사회적․경제적으로 합리적 

이유가 있는 경우에만’ 허용하도록 하여 제한할 필요가 있다. 물론 ‘합리

적 이유’에 해당하는지의 여부에 대하여는 다시 법원이 판단해야 하므로 

판례의 법형성적 기능에 의존하게 되나, 일부의 견해와 같이 반복횟수의 

제한에 의하여 기간의 정함이 없는 계약으로 전화시키는 경우 사용자로 

하여금 일정한 횟수가 되면 더 이상 근로관계를 지속시키지 않도록 유도

할 우려가 있다.  

이러한 폐해를 방지하기 위하여 동일한 업무에 기한부 고용 근로자를 

반복사용하지 못하도록 규제하는 방안을 고려해 볼 수 있으나 실업자 및 

취업희망자들의 노동시장 진입을 저해할 가능성이 있다.  

다음, 기한부로 고용된 근로자들의 계약체결단계에서의 보호 및 근로조

건보호를 위하여 기간의 정함이 있는 계약은 서면으로 체결하도록 하되, 

당해 서면에는 계약기간을 포함한 주요 근로조건을 필요적 기재사항으로 

하고, 법률에 기한부 근로자에 대한 균등대우원칙을 명시하도록 해야 할 

것이다.  

3. 파견근로

오랜기간의 논란 끝에 1998년 2월 20일 제정(1998. 7. 1. 시행)된 근로자
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파견법은 제정 당시부터 현재에 이르기까지 노사간에 이견과 해석상의 쟁

점이 가장 많이 표출되고 있는 법률이다. 특히 파견근로자를 2년 이상 사

용한 경우에 직접 고용한 것으로 본다는 간주규정이 적용되기 시작한 

2000년 6월 말을 전후하여 논란과 갈등은 더욱 증폭되었다. 

근로자파견제도의 해석상의 쟁점 및 개선방안을 다음과 같이 요약한다. 

첫째, 근로자파견법의 적용범위를 둘러싸고 모든 위법한 근로자공급에 적

용할 것이냐, 아니면 합법적인 근로자파견사업에 대해서만 근로자파견법

을 적용할 것이냐가 문제된다. 이는 특히 2년의 파견기간 초과시 고용간

주규정의 해석과 관련하여 매우 중요한 의미를 지닌다. 합법적인 근로자

파견사업에 대해서만 근로자파견법을 적용하는 것은 입법취지나 문리해석

상 맞지 않으며, 형평의 원칙에 어긋나므로 근로자파견법의 적용범위는 

모든 위법한 근로자공급으로 판단해야 할 것이다. 

둘째, 파견근로자의 법적 지위안정과 중간착취 배제를 위하여 모집․등

록형 파견의 금지와 파견수수료에 대한 규제를 위한 개선책이 마련되어야 

한다. 근로자파견이 상용형 파견이 아닌 등록형 또는 모집형 파견으로 이

루어질 경우에는 중간착취가 이루어질 가능성이 크며, 파견근로자의 법적 

지위도 취약하다. 따라서 근로자파견의 허가기준에서 상용형 파견으로 한

정하여 규정하거나 일본의 입법례를 참고하여 등록형 및 모집형 파견에 

대하여는 별도의 엄격한 규제장치를 마련하는 것이 필요하다. 또한 파견

사업주의 수수료에 대한 규제가 없어 사용사업주와 파견사업주의 낮은 단

가 체결을 통한 근로자파견과 파견사업주의 중간착취가 문제될 수 있으므

로, 이에 대한 제도적 보완방안을 검토해 볼 필요가 있다.  

셋째, 파견대상업무 중 상시허용업무(현재 26개 업종의 positive list)에 

대하여는 경제적으로 정당화되는 근거(예：전문적 지식․기술․경험을 필

요로 하는 업무로서 정규 노동시장에서 노동력 확보가 어려운 경우)에 의

하여 합리적으로 직종을 조정해야 할 것이다. 기술축적과 고부가가치산업

에 해당되는 직종의 경우에도 파견근로의 사용은 장기적으로 국제경쟁력

의 저하를 초래할 것이므로 제외시켜야 한다. 

또한 근로자파견법 제5조 제2항의 ‘일시적⋅간헐적’이라는 표현을 ‘사용

사업주의 특별한 사업상의 필요성’이라는 의미가 강화되도록 명확하고 구

체적으로 규정할 필요가 있다. 현행규정은 대상업무의 범위를 매우 포괄적
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으로 규정하고 있고, ‘일시적⋅간헐적’ 의미가 모호하기 때문에 결국 절대금

지업무를 제외하고는 모든 업종과 직종에 파견사업이 가능하게 되어 있다. 

넷째, 근로자파견법 제6조의 ‘파견기간의 상한 및 직접고용간주규정’은 

특정 파견근로자의 여부와 관계없이 계속사용기간의 최장한도로 해석해야 

할 것이다. 노동부는 동 규정의 취지를 동일 파견근로자를 2년 이상 사용

하는 것을 금지하는 취지라고 해석하여 파견근로자를 교체하는 것은 법 

위반이 아니라는 취지로 보고 있으나, 이와 같이 해석할 경우 근로자파견

법의 취지에 어긋나게 된다. 즉, 동 규정의 취지는 파견근로자의 직접고용

을 촉진하는 데 있기 때문이다. 

파견기간 2년의 제한을 회피하기 위하여 파견기간이 종료된 이후에 일

정기간 후 다시 파견근로자를 사용하는 경우 또는 약간의 시간차를 두고 

반복하여 해지와 사용을 반복하는 경우에는 이를 위법한 것으로 보아야 

할 것이다. 

법 제6조의 직접고용간주규정에 의하여 사용사업주가 직접 고용한 것으

로 간주하는 경우에도 그 구체적 근로조건, 즉 근로계약기간, 임금, 근로

시간 등 간주노동관계의 내용이 문제된다. 우리 현행법 체제하에서는 직

접고용간주규정에 의하여 기간의 정함이 없는 계약으로 전화된 것으로 본

다든지, 위법한 근로자파견의 경우에 기간의 정함이 없는 계약이 존재한

다고 보는 것은 무리라고 판단된다. 이에 대하여는 근로자파견법 전반의 

개선방안, 더 나아가 기한부 고용에 관한 근로기준법의 개선방안과 관련

하여 체계적이고 통일적인 검토가 필요하다고 생각된다.     

다섯째, 파견근로의 남용을 방지하기 위하여는 파견근로자와 정규직 근

로자 사이의 균등대우가 확보되어야 한다. 특히 파견근로의 경우 정규근

로자의 임금과 비교하여 낮은 임금이 문제되고 있으므로 프랑스법과 같이 

균등대우 실현을 구체화하는 방안을 검토해 볼 필요가 있으며, ‘동일가치

노동 동일임금원칙’을 실현하기 위한 노력이 요구된다. 

여섯째, 파견사업주들의 지나친 단가 경쟁으로 사용사업체와의 교섭력

불균형이 초래되고, 이는 결국 파견근로자의 낮은 근로조건으로 귀결되므

로 파견사업체와 사용사업체간의 교섭력 확보를 위한 보완책을 마련할 필

요가 있다. 사용사업체가 일방적으로 파견사업체와의 근로자파견계약을 

해지할 경우 파견사업체에 대한 손해배상책임을 지도록 규정하고, 사용사
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업주가 파견근로자를 미리 면접하거나 이력서를 제출하도록 하는 등 부당

하게 파견사업체의 파견근로자 선발권을 침해하지 않도록 제도적 보완이 

필요하다. 

일곱째, 현행 근로자파견법은 남녀고용평등법 위반사례가 발생한 경우

에 파견사업주와 사용사업주 중에서 누가 책임을 져야 하는지에 대하여는 

규정하고 있지 않으므로 다른 근로기준법상의 책임과 마찬가지로 누가 책

임을 지는지를 분명히 규정해야 할 것이다. 

여덟째, 위법한 근로자파견을 단속하고, 법 시행을 감독하기 위하여 근

로감독행정 강화방안을 마련해야 한다. 현행법상 파견이 금지되어 있는 

생산직접공정을 포함한 다양한 업종에서 불법 파견근로가 광범위하게 확

산되고 있으며, 위장도급이 관행적으로 이루어지고 있는 상황이므로 위법

한 파견근로의 근절과 법의 실효성 담보를 위하여 근본적인 대책을 마련

할 필요가 있다. 

4. 특수고용관계

특수고용형태로 노무를 제공하는 자들에 대한 보호방안과 관련된 기존

의 논의는 ‘근로기준법상 근로자 정의를 (확대)개정하거나, 준근로자(유사

근로자) 개념을 도입하여 이들을 노동법적으로 보호하자는 입법론적 해결

방안을 주장하는 입장’과 ‘노사관계 당사자와 경제상황을 종합적으로 고려

하여 법원이 구체적 타당성에 맞게 판단해야 한다는 입장’으로 요약된다.  

  특수고용형태뿐만 아니라 향후 생산방식의 변화와 고용형태의 다양화에 

따라 근로자인지 사업자(자 업자)인지 불분명한 한계적 사례가 확산될 

것이므로 해석론이든 입법론이든 노동법적 보호이념을 근본적 판단지표로 

하면서도 근로자성 판단이나 노동법의 적용에 대하여 유연한 접근이 필요

하다. 

그러나 현재의 논의는 보호의 대상이 불분명한 상태에서 특수고용형태

의 노무공급자들을 포괄적으로 노동법의 역으로 포섭할 것인지, 아닌지

에 대해서만 논의가 집중되고 있다.  

특수고용의 형태로 노무를 공급하는 자들은 ① 자 용역관계(계약자유

에 의한 노무급부의 정형계약)  ② 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 
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자 ③ 노동법상의 포괄적인 보호를 받아야 하는 자로 구분해 볼 수 있다. 

이러한 분류는 각각의 범주에 속하는 자들에게 일반 재화시장에 적용되

는 계약법이나 경제법을 적용해야 할 것인지, 노동시장에 적용되는 노동

법을 적용해야 할 것인지에 대한 판단기준이 된다.  

자 용역관계에 의한 자 업자의 경우 계약법, 상법, 경제법, 독점금지

법 등에 의하여 보호를 받고 있기 때문에 노동법적 보호가 필요없다고 판

단된다. 그러나 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자 또는 사용자가 노

동법의 적용을 회피하기 위하여 근로계약을 회피하여 도급이나 위임에 의

하여 노무를 제공하는 자의 경우에는 노동법적 보호가 필요하다. 후자의 

경우 강행법규에 위반하는 법률관계의 형성을 무효화하고 근로관계를 인

정해야 한다. 그러나 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자에 대하여는 

달리 판단해야 할 것이다. 근로자성 판단에 대한 새로운 해석론으로서 ‘시

장으로의 접근과 기업주적 위험과 기회를 갖느냐의 여부’라는 기준이 제

시되고 있으나, 이에 의하여도 근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자를 

포섭하기 어렵다는 문제가 있다.   

따라서 특수고용관계에 있는 근로자들의 직종별 유형과 실태가 매우 다

양함에도 불구하고 일률적으로 기준을 마련하여 이들을 노동법적 보호의 

틀 안으로 편입시키는 것이 현실적으로 가능한지, 경제적 측면과 근로자

보호 측면에서 바람직한 것인지의 근본적 문제부터 따져보아야 할 것이

다. 다시 말해 보호의 필요성이 있는 집단(대상)을 어떤 기준에 의하여 확

정할 것인가(판단기준)와 보호의 범위를 어떻게 확정할 것인가(보호범위)

의 문제가 매우 중요한 쟁점이 된다. 

구체적으로 근로자성 판단기준을 넓게 확장하여 해석하거나 새롭게 규

정할 것인가, 아니면 준근로자(유사근로자)의 ‘준근로자성 판단기준’을 개

념 정의할 것인가의 문제가 제기된다. 전자의 경우 준근로자도 일단 근로

자의 범주에 포함시키는 것이므로 근로자로서의 지위를 인정하는 것이며, 

원칙적으로 근로관계의 본체에 대한 노동법적 보호를 해야 할 것이다. 후

자의 경우 자 인과 근로자의 중간 역에 있는 준근로자를 ‘인정’하기 위

한 것이지, 준근로자에게 근로자로서의 지위를 인정한다는 것은 아니다. 

따라서 노동법적 보호의 범위는 준근로자의 실태와 노동시장의 현실여건, 

사용자의 수규능력에 따라 정책적으로 결정해야 할 것이다. 또한 근로자
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의 범주에 포함되어야 할 취업자가 예컨대 준근로자의 범주로 넘어가게 

될 우려도 있으므로 입법론적으로 매우 신중하게 접근해야 할 문제라고 

판단된다. 또한 향후 산업기술의 발전과 환경변화에 따라 다양한 노무공

급형태 내지 업무형태가 출현하리라는 것을 가정할 때, 준근로자 또는 유

사근로자에 의한 규율(입법론적 해결)이 바람직한 것인지, 법원이 계약당

사자와 노동시장 및 경제상황을 고려하여 구체적 타당성을 고려하여 판단

할 것인지는 깊이 검토해 보아야 할 것이다. 그리고 경제적으로만 종속성

이 인정되어 재화시장과 노동시장의 중첩적 역에 위치하고 있는 자들의 

경우 노동법 이외의 다른 법률, 즉 상법, 민법, 소비자보호법, 약관규제에 

관한 법, 공정거래법 등에 의한 보호장치가 존재한다는 사실이 고려되어

야 할 것이다. 

근로자와 자 자의 중간지대에 있는 자 내지 노동법상의 포괄적인 보호

를 받아야 하는 자로 구성되는 단결체에 대한 노동기본권 적용문제에 대

하여는 다음과 같이 판단하고자 한다. 즉, 헌법은 근로자 개념에 대하여 

구체적 정의를 내리고 있지 않으므로 이들의 단결체에 근로자의 단결체인 

노동조합과 동일한 권한을 부여할 수 있느냐의 문제는 입법자의 형성재량

권에 속한 문제이다. 따라서 현존하는 재능학습지 노조를 비롯하여 자

업자와 근로자의 한계적 사례에 위치하는 특수고용관계 종사자가 노조를 

결성하는 경우, 이를 이분법적으로 노조법상의 주체가 아니면 민법상의 

사단으로 보는 것은 적절치 않다. 다만, 이들에게도 집단적인 이익단체를 

통한 이익보호가 필요하므로 헌법상의 노동3권의 보호 역에 들어올 수 

있다는 것은 법률적으로 이론의 여지가 없다고 생각된다. 

특수고용관계 종사자들에 대한 사회보험 적용문제는 원칙적으로 노동법

에 의한 근로자성 판단 내지 개념 정의하고는 관계가 없으므로 근로자 개

념의 확대가 아니라 각각의 사회보험법에서 입법자의 결단에 의하여 근로

자 개념을 정의함으로써 보험보호를 확대하면 될 것이다.  

5. 텔레워크(재택근로) 

산업정보화 및 정보산업의 발달이 결합하여 만들어낸 새로운 고용형태

로서의 텔레워크는 우리나라에서도 꾸준히 확산추세에 있으나 실제로 텔
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레워크의 다양성으로 인하여 명확한 규율방식을 마련하는 것이 쉽지는 않

다. 또한 텔레워크의 실시규모와 유형, 구체적 근로실태에 관한 파악도 되

어 있지 않으며, 아직 텔레워크에 관한 명확한 개념 정립조차 되어 있지 

않은 실정이다. 그러나 향후 텔레워크를 활용하는 기업과 텔레워크에 종

사하는 텔레워커 사이의 법률적 분쟁에 대비하고, 텔레워크의 활성화 및 

텔레워커의 지위 및 근로조건 보호를 위하여는 해석론적․입법론적 대안

마련의 준비가 필요하다. 

현재 우리나라에는 ‘근로자’를 규율대상으로 하는 근로기준법 이외에 여

타의 고용형태를 상정한 법률이 없으므로 텔레워커에 대한 노동법적 보호

를 위해서는 입법론적으로 텔레워커에 대한 별도의 법률을 제정하거나, 

해석론적으로 근로자성 판단기준에 의하여 텔레워커의 법적 지위를 확정

하는 수밖에 없다. 독립사업자로서의 텔레워커에 대하여 노동법적 고려가 

적용될 여지가 없는 것은 당연하다. 또한 기업 내에서 통상적으로 근로자

의 신분을 가지고 사용자의 지휘명령하에 통신기술을 활용하여 자택 또는 

기업 외부에서  텔레워크를 수행하는 자의 경우에는 근로시간 산정 등 이

외에는 노동법적으로 크게 문제될 것이 없다.   

노동법적으로 법적 지위의 확정이 문제가 되는 경우는 업무도급형 텔레

워커로서 노동법적 보호가 필요한 경우이다. 구체적으로 단순프로그램의 

제작, 컴퓨팅, 자료 입력과 같이 작업자의 기능에 대체가능성이 크며 기업

이 주로 인건비 절감차원에서 활용하는 경우로서 작업주문자와의 관계에 

있어서 실질적 대등성이나 경제적 독립성을 확보하기 어려운 자의 경우에

는 노동법적 접근이 요구된다. 현재 대법원 판례는 근로자성 판단에 대하

여 사용종속성을 가장 중요한 판단기준으로 하고 있으므로 실제로 노동법

적 보호가 필요한 텔레워커의 경우라도 사용자의 지휘명령적 요소가 입증

되지 않는 한 근로자성을 인정받아 근로기준법의 적용대상이 되기는 어려

울 것으로 판단된다. 따라서 텔레워커 등 고용형태의 변화에 대응하는 판

례의 전향적 변화가 있거나, 텔레워커를 포함하는 가내노동법의 제정이 

입법론적으로 고려되어야 할 것이다. 
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