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序 言

세계화․개방화 그리고 IMF 경제관리 체제하에서 우리의 경제는 근원적인 변화를 경험하고 
있다. 그 와중에서 변화의 핵은 기업이며, 기업의 구조조정이 궁극적으로 경제의 구조조정으로 
이어지게 된다. 무한경쟁 시대에서 기업의 생존은 경쟁력을 구비하는 것이며 이를 위해 기업은 
부단한 자기혁신을 꾀하여야 한다.
기업의 구조조정을 둘러싸고 발생하는 법적인 문제는 매우 다양하고 상사법 분야에서 노동법, 
소송법 등에 이르기까지 전 법 역에 걸쳐 있다. 그럼에도 불구하고 기업의 구조조정을 둘러싼 
노동법적인 문제에 대해서는 학계에서의 논의가 일천하다. 이제 기업의 구조조정을 둘러싼 
노동법적인 문제에 대한 본격적인 논의와 문제의 합리적 해결방안을 강구해야 할 시점에 

이르 다. 이에 부응하기 위하여 본 연구원에서는 「기업의 구조조정과 노동법적 과제」라는 
주제하에 학계의 관련 전문가로 공동 연구팀을 구성하여 관계되는 법적인 핵심문제를 다루는 

연구작업을 수행하 다. 여기에는 비단 노동법을 전공한 학자뿐만 아니라 관련된 다른 법분야의 
전공자도 함께 포함하 는데, 이는 문제의 해결관점이 비단 노동법적인 문제로 한정되는 것이 
관련 법분야와의 상호관계 속에서 종합적으로 판단될 필요성이 있기 때문이다. 본 
연구보고서에서 다룬 8개의 주제로 현재 기업의 구조조정 과정에서 발생될 수 있는 주요 
노동법적인 사안을 거의 다루는 것으로 볼 수 있다 하더라도, 이로써 모든 노동법적인 문제가 다 
망라되는 것은 아니다. 본 연구보고서가 제공하는 논의를 기초로 학계와 실무계에서 더 심도 있는 
연구가 진행되기를 기대해 마지 않는다.
본 연구보고서에서 다룬 주제별 논의는 각 집필진의 개인적 견해를 기초로 진행되었다. 그 이유는 
아직 학계와 실무계에서 기업의 구조조정에 따른 노동법적인 문제에 대한 충분한 논의가 

이루어지지 않았고 앞으로의 논의를 활성화시킨다는 목적하에서 공동의 입장을 구하기보다는 

연구진의 다양한 견해를 한 자리에 모으는 의도에서 추진되었기 때문이다. 그러므로 각 세부 
주제에 대한 견해는 각 연구집필자의 입장에 따라 결론도 서로 상이할 수도 있으며, 이러한 
결론은 본원의 공식적인 견해와는 무관함을 미리 밝혀 둔다.
아무쪼록 본 연구보고서의 발간을 계기로 기업의 구조조정에 따른 노동법적 문제에 대한 논의가 

촉진되고 합리적인 해결방안이 모색될 수 있기를 기대해 마지 않는다. 본 연구에 참여하여 집필해 
주신 연구진 여러분께 감사를 드리며, 본 연구보고서가 출판되기까지 많이 애써준 박찬  

전문위원, 김성희․박점숙 주임 연구조원에게도 사의를 표한다.
1998년 12월
한국노동 연구원

원장 박 훤 구

 



序 文

구조조정 (structural adjustment), 넓게는 국가경제의 측면에서 그리고 좁게는 기업의 측면에서 
이제는 일상화된 용어로 널리 통용되고 있다. 세계화와 개방화에 따른 무한경쟁 시대에 기업의 
생존은 곧 경쟁력을 갖추는 일이다. 이러한 점에서 기업의 구조조정은 끊임없는 자기혁신과 이를 
통한 경쟁력의 제고를 의미한다. 이러한 기업의 구조조정은 그방식과 형태에 있어 매우 다양하기 
때문에 특정한 유형으로 구체화하기에는 어려움이 많다. 다양한 형태가 가능한 것처럼 법적인 
관점에서도 해결해야 할 많은 문제점들이 제기된다.
기업의 구조조정과 관련하여 맨 먼저 접점을 이루는 법 역은 상법이다. 시너지효과를 
극대화하기 위한 회사의 합병, 전략사업의 활성화를 도모하기 위한 회사의 분할, 기업조직의 
합리성을 제고하기 위한 아웃소싱의 다양한 형태들, 나아가 조만간 도입될 가능성이 큰 
特株會社의 설립 등은 상법 및 경제 관련법에서 주요 대상으로 다루는 문제이다. 그러나 기업의 
구조조정에 따른 법적인 문제는 비단 상법분야에만 그치는 것이 아니다. 기업조직의 변동에 따라 
발생하는 근로자의 지위, 기업단위에 조직․활동하고 있던 노동조합의 지위 및 단체교섭 
당사자의 문제, 이미 유효하게 존재하고 있던 단체협약의 효력 문제, 기업내의 인적자원의 
조정으로 발생하는 잉여노동력에 대한 경 상 해고 문제뿐만 아니라 기업의 타율적 정리절차 

단계에서 발생하게 되는 소송법상의 문제 및 각종 세법상의 문제 등 많은 관련되는 후속 문제가 

뒤따르게 된다. 그러나 이들의 후속 문제에 대해서는 신속하게 추진(?)되는 입법과정에서 늘상 
한쪽으로 려나고 있다. 그 이유는 선결과제로 다룰 만한 중요성이 뒤떨어지기 때문이 아니라 
이들 문제의 중요성에 대한 이해부족과 문제해결을 위한 논의의 부족에 있다.
사실 우리 나라의 노사관계는 성장일변도 던 경제환경에 힘입어 지금과 같은 침체기에 몰아 

닥칠 여러 법적 문제에 대해서 관심을 기울일 필요(?)가 적었다. 그러나 기업의 구조조정에 따른 
노동법적 문제에 대한 심도있는 분석과 해결방안의 필요성은 이미 오래 전부터 요청되었던 

분야 다. 그럼에도 불구하고 노동법과 관련한 그간의 대부분의 논의는 정치적 이해와 명분에 
얽매여 이루어져 왔고, 정작 필요한 이러한 부분에 대한 진지한 연구는 등한시된 것은 
사실이었다. 그 결과 기업을 중심으로 전개되는 상사법 관련 법제도의 개정시에 노동법적 
관점에서의 논의는 함께 이루어지지 못하고 늘 후속 문제로 빠지게 되었던 것이다.
상법과 노동법 모두 기업을 중심대상으로 하고 있음에도 불구하고 접근대상 및 관점을 달리하는 

까닭에 서로 다른 역으로 다루어지고 있다. 물론 비교법적으로 볼 때 상법과 노동법을 
단일화하려는 움직임이 없었던 것은 아니지만, 전통적으로 양 법 역은 주체와 이익 등의 

관점에서 서로 구분되어 다루어져 왔다. 양 법체계가 문제의 접근관점을 서로 달리하는 까닭에 
상호간에는 긴장관계의 형성이 불가피하다. 이러한 긴장관계를 조절하고 기업을 중심으로 
전개되는 법현상의 통일적 형성을 도모하기 위해서는 기업의 구조조정에 따른 노동법적인 

제문제를 함께 짚어보는 작업이 필연적으로 요청되었으며, 이러한 관점에 본 연구보고서를 
기획․집필하게 되었다.
본 연구보고서에서는 8개의 핵심주제를 선정하여 다루었다. 먼저 연구 전체의 이론적 토대를 
이루는 기초분야로서 事業讓渡에 있어서 事業의 槪念 을 살펴보고자 하 다. 사업은 현행 
노동관계법상 중심개념을 이룰 뿐만 아니라 사업의 양도 라는 개념의 정립을 위해서 그리고 

업양도와의 구별을 위해서도 반드시 연구되어져야 할 과제이다. 두 번째 주제로는 
企業組織의 變更과 經營上 理由에 의한 解雇 를 선정하 다. 현재와 같은 경제상황에서의 

기업의 구조조정은 필연적으로 인적자원의 조정 문제를 수반하게 된다. 이러한 고용조정시에 
부가되는 첨예한 문제가 바로 경 상 해고의 문제이다. 특히 개정 근로기준법 제31조 제1항 
2문에서 이 경우 경 악화를 방지하기 위한 사업의 양도․인수․합병은 긴박한 경 상의 

필요가 있는 것으로 본다 라고 규정함으로써 동조문의 해석을 둘러싸고 많은 논란과 갈등이 

예상된다. 세 번째 주제는 企業의 構造調整에 따른 勤勞關係의 承繼와 그 內容 으로 

선정하 다. 지금까지의 일반적인 논의는 기업의 변동시 근로관계의 승계여부에만 관심이 
집중되어 왔고, 승계가 이루어지는 경우에는 기존의 근로관계의 내용이 그대로 승계․유지되는 
것으로 간단히 처리하여 왔다. 그러나 이러한 결론이 법이론적으로나 논리적으로 당연하며, 또한 
실무적으로도 설득력을 갖는가에 대해서는 의문이 제기될 수 있다. 즉, 근로관계의 승계라는 
법적인 의미를 고용 유지 의 관점과 기존 근로조건의 유지 라는 측면으로 나누어 



분석함으로써 승계되는 근로관계의 내용을 법이론적으로 분석하는 데에 주안점을 두었다. 네 
번째 주제로는 企業의 構造調整과 團體協約․勞使協定 및 就業規則의 效力 을 선정하 다. 
업양도, 회사의 합병 등의 경우에 근로관계의 승계여부, 즉 일자리의 유지 여부가 기존의 

논의에서 주요 초점을 이루어 왔다면 동 주제에서는 기존의 근로조건의 유지라는 관점과 아울러 

집단적 노사관계의 효력 문제를 다루었다. 근로관계 승계에 관한 개별법적 차원에서의 해법이 
집단법적 역에 대해서도 그대로 원용될 수 있는가를 검토함으로써 기업의 구조조정시에 

예상되는 집단법적인 규율원리를 합리적으로 정리하고자 하 다. 다섯 번째 주제로는 企業의 
構造調整 過程에서 초래되는 勞動組合의 地位 및 團體交涉 當事者適格의 判斷問題 를 다루었다. 
조합원을 조직활동의 존립 기초로 삼고 있는 노동조합으로서는 기업의 변동과 아울러 외적 

변동사유로 내부 조직의 존립 기초가 향을 받는 경우가 발생할 수 있고 이를 현행법상 어떻게 

처리함이 타당한가를 모색하는 데에 주안점을 두고 살펴보았다. 여섯 번째로는 아웃소싱의 
法理 라는 주제를 선정해서 다루었다. 기업의 구조조정과 더불어 기업조직을 전략적으로 
재편하는 과정에서 고려되는 고용조정의 형태로는 여러 가지가 있을 수 있다. 이 중 외부 기능 및 
자원의 활용이라는 측면에서 기업의 기능 및 업무의 일부를 외부화하거나 외부 인적자원을 

활용하는 방안을 아웃소싱이라 통칭할 수 있다. 이러한 아웃소싱의 방법이 사용될 경우 여기서 
발생하는 여러 노동법적인 문제를 사용자책임의 확대 및 전환이라는 측면에서 분석과 검토를 

시도하 다. 일곱 번째 주제로는 持株會社制度의 導入에 따른 勞動法的 問題 를 선정하 다. 
동 주제하에서는 지주회사를 금지하는 경제관련법 규정의 개정이 조만간 확실시되고 있는 

현시점에서 지주회사의 개념 및 지주회사제도가 도입됨에 따라 발생할 수 있는 노동법적인 여러 

문제를 상정하고 이를 해결할 수 있는 방향성을 모색하는 데에 초점을 맞추어 다루어 보았다. 
마지막으로는 企業整理制度와 勤勞關係 라는 주제를 선정하 다. 본 주제하에서는 광의의 
기업정리절차의 개념에는 일반적인 구조조정의 경우와 같은 자율적 기업정리 절차뿐만 아니라 

타율적인 기업정리 절차까지 포함하는 개념으로 이해하고, 후자의 과정에서 발생하게 되는 
노동법적인 문제를 다루어보는 데에 논의의 중심을 두었다. 즉, 타율적인 기업정리 절차의 
경우에는 소송법상 특별규정의 적용을 받게 되는데 이 경우에 발생되는 근로관계의 존속에 관한 

문제, 단체협약 등 집단적 노사관계의 문제 등을 기업경 의 정상적인 경우와의 비교를 통해 

분석․검토를 시도하 다.
본 연구보고서에서 다룬 8개의 주제로는 기업의 구조조정 과정에서 발생할 수 있는 모든 법적인 
문제를 총망라한 것은 아니다. 또한 본 연구보고서에서 다룬 논의로 모든 문제가 해결․정리된 
것은 더더욱 아니다. 오히려 본 연구보고서는 앞으로의 논의의 출발점을 이루는 데 그 의의를 
두고자 한다.
본 연구보고서에서 다룬 각각의 주제는 독립적이라고 하기보다는 상호간에 중첩되거나 서로 

접한 관련성을 많이 지닌 주제들이다. 본 연구보고서가 발간되기까지 집필진간에 몇 차례 
회합을 가지면서, 각 주제의 배분에서부터 주제별 논점 및 집필 방향 등에 관하여 심도있는 
논의를 가졌다. 그 과정에서 집필의 방향성은 원칙적으로 연구진 공동의 견해를 추구하는 것이 
아닌 집필자의 개인적인 견해에 따라 집필하는 쪽으로 잡았다. 그 이유는 이들 주제에 대한 
논의가 아직 학계에서조차 많지 않으며, 본 연구보고서의 집필이 중간결산의 의미에서가 아니라 
논의의 출발이며 단초를 제공한다는 데에 기본적 의의를 두고 있기 때문에 다양한 견해를 한 책에 

담는 것이 본래의 의도에 더욱 부합할 것이라는 판단에서 다. 그러므로 본 연구보고서의 
구체적인 문제의 해결에 있어서는 필자 상호간에도 견해를 달리하는 부분이 있을 수 있다. 독자 
여러분께서도 이 점을 양지하시면서 일독하시길 바란다.
본 연구보고서에서 다룬 각각의 주제의 논의에 대해서는 미흡한 점과 잘못된 점이 있을 수 있다. 
학계와 실무계 여러분의 기탄 없는 비평을 기대하는 바이다.
1998년 12월
하경효․박종희



I. 序論

최근 기업 내외의 경 환경이 급변하면서 이른바 M＆A에 대한 관심이 증가하고 있다. 종래의 
업양도에 있어서 노동법적 논의는 주로 근로관계가 승계되는지 여부를 둘러싸고 이루어져 

왔다. 근로자에게는 고용의 승계가 가장 중요한 관심사가 될 수 밖에 없다는 점을 감안하면 이에 
대한 논의의 집중은 이해할 만한 것이지만, 근로관계의 승계 여부에만 관심이 집중되어 그 이상의 
논의는 충분하지 않았다고 생각된다.
업양도에 있어서 이른바 특약필요성을 취하지 않고 어떤 형식으로든 근로관계의 승계를 

인정하는 입장을 전제로 한다면,1) 우선적으로 검토해야 할 것은 업양도 그 자체의 개념에 대한 
확정이다. 업양도가 인정되지 않는다면 근로관계의 승계는 애당초 발생할 여지가 없어지기 
때문이다.2) 예컨대 업양도가 아니라 단순한 업재산 내지 업자

산의 양도에 불과하다면 당해 시설에서 노무를 제공하고 있는 근로자의 근로관계는 양수인에게 

승계되지 않는다. 그런데 특정한 내지는 일련의 업재산이 양도되는 경우, 그것이 근로관계의 
승계를 수반하는 ' 업양도' 혹은 ' 업의 일부의 양도'에 해당하는지, 또는 근로관계의 승계를 
수반하지 않는 ' 업재산의 양도'에 불과한 것인지를 구별하는 것은 반드시 용이한 것은 아니다. 
양수인이 업양도로 인한 근로관계의 승계를 원하지 않을 때에는 업양도가 아니라 업재산의 

양도에 불과한다고 주장하여 근로관계의 승계를 회피할 가능성이 있기 때문이다. 업양도 
계약당사자의 의사에 의해 근로관계의 승계를 배제하는 것을 허용한다면 업양도로 인한 

근로관계의 승계를 인정하는 의의가 사라져버릴 위험이 있다.
이러한 문제는 업양도 개념 그 자체에 대한 확정이 선행되지 않으면 해결되기 어렵다. 
이하에서는 1972년 민법 613a조에서 업양도에 있어서 근로관계의 승계를 명시적으로 규정한 
이후, 근로관계의 승계가 이루어지기 위한 업양도의 의의에 대하여 여러 가지 논의가 전개되고 
있는 독일의 상황을 필요에 따라 살펴보면서, 우리에의 시사를 찾고자 한다.
사업의 개념과 관련하여, 근로기준법은 '사업 또는 사업장'이라는 적용범위를 상정하고 있다(법 
제10조 제1항). 그러나 근로자 내지 사용자의 개념을 법에서 정의하고 있는 것과는 달리(법 
제14조․제15조) 사업 또는 사업장의 개념에 대해서는 아무런 정의를 하고 있지 않다. 이는 
사회경제적 발전으로 인해 사업의 범위 내지 형태가 변화하기 때문에 고정적 개념정의를 하는 

것이 불가능하다고 상정한 데에서 비롯된다고 볼 수 있을 것이다.3) 그러나 사업 또는 사업장의 
개념이 명확하지 않기 때문에 법의 해석에 있어서 불명확성이 초래되고 있다. 예컨대 
사업양도에서의 사업은 무엇을 의미하는지, 사업장 밖 근로에 있어서 사업장은 무엇을 
의미하는지,대체근로 허용범위가 되는 사업은 기업을 말하는 것인지, 경 상 이유에 의한 해고에 

있어서 긴박한 경 상의 필요성을 판단하는 대상을 확정함에 있어서 사업의 의미는 무엇인지, 
이와 관련하여 이른바 근로자대표를 선정하는 단위가 되는 사업은 무엇을 의미하는지, 퇴직금 
차등지급지의 대상이 되는 사업은 어떤 것을 의미하는지 등에 대하여도 논란의 소지가 있다.

 
주석1) 우리나라에서는 업양도에 있어서 근로관계의 승계 여부와 관련하여 이른바 
원칙승계설(판례와 일부 학설)과 당연승계설의 대립만이 존재하는 것으로 보인다. 양자의 차이는 
업양도시 일부근로자의 승계배제에 관한 양도계약 당사자의 합의의 효력에 있다. 전자의 

입장에서는 이를 원칙적으로 긍정하고 다만 그것은 사실상 해고에 다름 아니기 때문에 해고의 

정당성 판단에 의한 통제를 받아야 한다고 보고 있다. 반면에 후자의 입장에서는 당해 합의 
자체가 무효가 되게 된다. 사건에 의하면 양자는 승계되는 근로관계의 범위, 특히 해고의 효력을 
다투고 있는자의 근로관계를 양수인이 승계할 것인지 여부에 그 논란의 실익이 있으나, 이 문제 
그 자체는 근로관계의 승계 여부에 대한 학설 대립과는 본질적인 관련성은 없다고 

생각한다(자세한 것은, 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 법학박사논문, 1997. 
176쪽 이하 참조). 요컨대 이른바 원칙승계설은 사실상 당연승계설과 동일한 내용이라고 볼 수 
있다. 실제로 일본에서는 우리나라에서 원칙승계설로 논의되는 내용은 당연승계설의 입장으로 
분류되고 있다(香山忠志,「解散․營業讓渡と法人格否認の法理-商法と노동법との相克」, 
『이간노동법』, 제184호,1997. 112쪽이하 참조).



주석2) 최근 심각한 경제구조조정하에서 사용자가 회사시설 일체를 양도하면서 이를 업양도가 
아닌 자산양도라고 주장하여 종업원의 인수를 배제하는 시도가 발생하는 등 업양도와 단순한 

업재산의 양도간의 구별이 문제되고 있다. 한국의 중앙노동위원회는 이를 업양도로 
인정하 으나(삼미특수강 사건, 1997.12.8. 97부해207, 97부해212), 사용자측이 불복하여 현재 
법원에 계류중이다. 이 사건에서 쟁점이 되는 것은, 근로관계의 승계를 수반하는 업양도와 
그렇지 않는 업재산양도간의 구별 이외에도, 업양도로 인정될 경우에 업양도의 발생시점에 
대한 것도 논란이 되었다. 즉 업양도의 시기는 물적 시설에 대한 등기․인도가 만료된 때인가, 
그렇지 않으면 양수인이 사실상 양수한 시설에 대한 지배권을 행사한 때인가 하는 것이다.

주석3) 이는 독일의 경우에도 마찬가지인데, 그 이유로는 경제․사회의 발전으로 인해 고정적인 
논의가 불가능할 뿐 아니라 판례와 학설에서 발전되어 온 사업개념을 당연한 것으로 전제하고 

있었기 때문이라고 한다. Schwanda, Der Betriebsübergang in §613a BGB - Unter besonderer 
Berücksichtigung des Betriesbegriffs, Duncker ＆ Humblot, Berlin, 1992, S.84.

 
 
  
II. 事業讓渡에 있어서 事業의 意義

1. 상법상의 업양도와 노동법상의 사업양도
이와 같이 근로관계의 승계를 수반하는 업양도의 개념을 분명히 하는 것은 업양도를 둘러싼 

근로관계에 관한 논의의 출발점을 이루는 것이다.
종래 업양도의 개념은 상법상의 개념으로 상법학의 논의에 맡겨왔다. 그러나 상법은 
기업법으로서 기업의 존속보호를 법이념으로 하므로 상법상 업양도 당사자 사이의 

법률관계로서 업양도 계약에 관한 법리를 확립함에 있어서는 그 목적 범위내에서 업재산 

등을 둘러싼 재산법적 관점에서만 업의 개념 및 법적 성질을 파악하고 있다는 점을 

간과하여서는 아니된다.1) 이에 대하여 노동법에 있어서 업양도는 근로자의 근로관계의 
존속보호를 중심으로 하여 승계되는 근로관계의 내용 등이 쟁점으로 되는 것에서 알 수 있듯이 

업양도를 둘러싼 쟁점에 있어서 두 법의 역사이에는 기본적인 차이가 있다.2) 이러한 차이는 
근로관계의 승계 여부가 문제되는 노동법상의 업양도의 개념을 파악할 때에도 반 되어야 

한다.
종래의 논의는 ' 업양도'라는 상법상의 기존의 개념을 가지고 근로관계의 승계가 논의되어 
왔으나 근로관계의 승계가 다투어지는 범위가 당연하게 상법상의 업을 전제로 한 것인지를 

우선 문제삼지 않으면 안된다. 상법상의 ' 업'개념과 근로기준법을 비롯한 노동관계법의 
적용대상이 되는 '사업'개념의 범위가 다르다면 근로관계의 승계여부는 고려되는 요소의 차이로 
인해 향을 받을 수 있기 때문이다.
상법상의 업양도에서 문제되는 것과 같이 고객관계, 노하우와 같은 사실관계를 어떻게 
업양도의 역으로 포섭시킬 것인지 여부는3) 노동법상 업양도에 있어서는 관심사가 아니다. 

노동법에서 이른바 업양도와 관련하여 문제가 되는 것은 업양도가 발생하는 경우에 

근로관계의 존속과 내용을 중심으로 한 근로관계의 변화이다. 주지하는바와 같이 근로기준법은 
근로관계의 존속과 내용에 관한 법률로서 그 적용범위는 사업을 중심으로 하여 결정된다. 
그렇다면 양도하 을 때 근로관계의 승계가 문제되는 양도의 대상이 되는 것은 ' 업'이 아니라 
'사업'이라고 보아야 할 것이다.
상법상 업양도와 노동법상 사업양도를 구별할 필요성은 이른바 ' 업의 동일성'을 판단하는 
대상요소를 확정하기 위하여도 인정된다. 일반적으로 업의 동일성을 판단함에 있어서는 토지, 
건물, 기계장치 이외에도 상호․상표, 채권채무관계의 인수, 고객관계, 특허권 등 무체재산권, 
노하우, 업권, 사업면허 등을 종합적으로 고려한다고 본다.4) 그러나 과연 이러한 요소들이 모두 
근로기준법상의 '사업'을 구성하는 요소라고 할 수 있는가. 만약 그러한 요소가 사업을 구성하는 
요소가 되지 않는다면, 다시 말해서 노동법상의 사업은 그러한 요소가 없더라도 성립될 수 
있다면, 근로관계 승계의 전제가 되는 ' 업의 동일성'을 판단하기 위하여 이러한 요소를 



적극적으로 고려하는 것은 타당하지 않을 것이다. 종래 ' 업의 동일성'을 판단하는 기초가 되는 
위의 요소들은 당연한 것으로 전제할 것이 아니라 구체적․개별적으로 근로기준법상의 '사업'을 
구성하는 요소가 될 수 있는지 여부를 먼저 검토할 필요가 있다. 예컨대 사업을 새로이 시작하는 
경우에 고객관계는 존재하지 않음에도 불구하고 사업을 개시․운 하는데에는 지장이 없기 

때문에 사업과 고객관계는 필요불가결한 관계에 있는 것은 아닌 것이다. 상법상의 ' 업'과 
노동법상의 '사업간'의 차이를 인정한다면, 근로관계의 승계가 쟁점이 되는 노동법상의 
업양도는 상법상의 업양도가 아니라 노동법상의 사업양도를 중심으로 파악할 필요가 있는 

것이다. 근로기준법 제31조 제1항 제2문도 이를 확인하고 있다.

이를 전제로 한다면, 사업양도의 개념을 모색하기 이전에 노동법상 사업양도에 있어서의 사업 그 
자체의 개념을 분명히 하지 않으면 안된다. 사업이 존재하지 않는다면 사업양도 역시 인정되지 
않을 것이기 때문이다. 예컨대 인쇄사업이 폐업하고 난 이후에 남은 인쇄기계 등 사업시설 전체를 
양도한 경우에는 이미 사업이 존재하지 않는 상태이기 때문에 근로관계의 승계를 수반하는 

사업양도는 개념적으로 발생할 여지가 없다.5)

2. 사업양도의 있어서 사업의 개념

근로기준법을 비롯한 근로관계법에서는 '사업'의 의미에 대해 명시적 정의규정을 두고 있지 않다. 
입장에 따라서는 사업양도에 있어서의 사업의 개념은 노동법의 다른 역에서 사용되는 것과 

동일한 개념으로서 유일한 의미를 가지고 일관적으로 적용된다고 볼 수도 있으나, 방법론상으로 
타당하다고 보기는 어렵다. 개별적 조항의 규범목적에 따라서는 그에 합당한 고유한 의미가 
필요할 수도 있기 때문이다.6)

사업양도에 있어서 '사업'의 개념이 문제되는 이유는, 근로관계가 
'승계되는''사업'과 근로관계가 '승계되지 않는''사업재산'을 구별하는 데 있다. 따라서 사업양도에 
있어서의 사업 개념은 사업양도에서 문제되는 차원에 부합하는 형식으로 정의되는 것이 

바람직하다.
일반적으로 근로기준법상의 사업은 사업이란 공장, 광산, 사무소, 점포등과 같은 일정한 장소에서 
상호 관련되는 조직하에서 업으로서 계속적으로 행해지는 작업의 일체를 말한다고 한다. 그러나 
이러한 일반적인 사업 개념은 사업양도에 있어서의 사업 개념을 설명함에 있어서는 유용하지 

않다. 사업양도에 있어서의 사업개념모색의 목적은 근로관계의 승계를 초래하지 않는 
사업재산과의 구별에 있는 만큼, 사업의 개별적 구성요소와는 다른, 총체로서의 사업의 징표를 
확인하기 위한 목적의 개념모색이 필요하다. 양도의 대상으로서의 사업은 우선 그 구성요소를 
전제로 하여야 한다.
일반적으로 사업이 업으로서 계속적으로 행해지기 위해서는 부동산, 건물, 기계, 원자재 등 
물적수단, 각종 채권, 특허권 등 권리 또는 노하우, 고객관계 등 무체재산적 가치 등 각종 
사업수단을 필요로 한다고 설명되고 있다7) 그러나 과연 이러한 요소들이 모두 노동법상 사업을 
구성하는 사업수단으로서의 성격을 가지는가에 대해서 구체적․개별적으로 살펴볼 필요가 있다.
부동산, 건물, 생산시설, 사무설비, 원자재 등 물적수단이 사업을 구성하는 요소가 될 수 있다는 
점에 대해서는 이론이 없다. 그러나 상호나 상표, 업권, 노하우, 무체재산권, 공급관계, 고객관계 
등 이른바 비물질적 사업수단으로 총칭되는 것에 대해서는 오히려 사업수단으로서의 성격을 

인정할 수 없는 경우가 없다. 예컨대 상호나 상표는 노동법상 사업을 구성하는 요소라기보다는 
오히려 상법상 기업을 구성하는 요소이다. 따라서 상호나 상표를 인수하지 않고 사업을 
양수한다고 하여 사업양도가 부정되는 것은 아니다8) 또한 특허권이나 실용신안권과 같은 
무체재산권도 본질적으로는 기업주의 경 적․사적 이익을 보호하는 것으로서 기업주에게 

귀속되는 가치이다. 따라서 사업을 구성하는 요소라고 보기는 어렵다9) 반면에 노하우는 노동법상 
사업의 목적을 실현하기 위한 핵심적인 요소의 하나라는 점을 부정할 수 없기 때문에 

사업수단으로서의 성격을 가진다. 요컨대 비물질적 사업수단으로서 일컬어지는 것들에 대해서는 
구체적․개별적으로 사업수단성을 판단할 필요가 있다.10)

이때 염두에 두어야 하는 것은 노동법상 사업과 상법상 기업 내지 업과의 구별을 전제로 하여야 

한다는 것이다. 어떤 특정한 요소의 사업수단성을 판단함에 있어서는 그 요소가 노동법상 사업과 



관련되는 것인지 상법상 기업과 관련되는 것인지를 검토할 필요가 있다.11)

3. 사업양도에 있어서 사업개념에 대한 근로관계의 지위

사업양도에 있어서의 사업개념에 대하여 가장 쟁점이 되는 것은 과연 사업양도에 있어서의 

사업개념이 일반적인 노동법 역에 있어서의 사업개념과 동일하게 사용되는가 하는 점이다. 
이는 사업양도에 있어서의 사업개념은 노동법의 일반적인 사업의 개념과 마찬가지로 근로관계를 

전제로 하는 것인가 즉, 사업양도에 있어서의 사업개념에 이른바 물적 조직만이 아니라 인적 
조직도 포함되는지 여부를 둘러싸고 문제되는 것으로, 사업양도에 있어서의 사업개념에 
근로관계를 포함시킬 것인지 여부가 핵심적인 쟁점이 된다.
만약 사업양도에 있어서 사업개념에 근로관계가 포함되는 것으로 본다면 노동법에 있어서 일반적 

사업개념과 사업양도에 있어서 사업개념 간에는 차이가 없다. 그러나 사업양도에 있어서는 
사업개념에서 근로관계는 제외된다고 본다면 이 역에서는 '일반적 사업개념'이 사용되는 것이 
아니라 일종의 '제한적인 사업개념'이 사용된다는 것을 의미한다. 사업양도에 있어서 제한적 
사업개념을 전제로 한다면 업양도가 인정되기 위한 요건인 이른바 업의 동일성 내지는 

사업의 동일성의 판단에 있어서 인적 조직의 동일성 여부는 문제가 되지 않으나, 반면에 일반적 
사업개념을 전제로 한다면 인적 조직의 동일성 여부가 문제될 수 있는 것이다. 따라서 이에 대한 
입장을 분명히 하지 않으면 사업양도에 있어서 근로관계의 승계 여부에 대한 올바른 해답을 

제공하지 못할 것이다.
일반적인 사업의 개념에 있어서는 근로관계가 당연히 전제된다는 점에 대해서는 이론이 있을수가 

없다. 근로관계가 없는, 단순한 사업수단만의 집합은 노동법의 역에 있어서는 아무런 의미가 
없기 때문이다. 그런데, 사업의 개념이 사업양도, 즉 근로관계의 이전이라는 문제와 결부되는 
경우에는 개념의 변용이 필요하다는 주장(제한적 사업개념설)이 가능할 수 있다.12) 이 견해에 
따르면, 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도에서 사업양도는 법적 요건에 해당하고, 
근로관계의 승계는 법적 효과에 해당한다는 것을 전제로 한다. 법적 효과의 내용을 이루는 
근로관계라는 요소를 다시 법적 요건의 내용으로 보는 것은 개념모순으로서 논리적인 오류가 

있을 뿐만 아니라, 양수인이 근로자의 일부를 인수하지 않음으로써 근로관계의 당연승계를 
회피하는 결과를 야기할 수 있다는 우려가 그 배후에 존재한다.
독일연방노동재판소는 이러한 우려에 입각하여 일관적으로 제한적 사업개념설을 취하고 있다.13) 
그 근거를 부연하면, 첫째, 사업양도에 있어서 근로관계의 승계를 인정하는 목적은 사업양도를 
계기로 하여 사용자가 업무수행능력이 뛰어난 근로자만을 인수하고 나머지 근로자를 인수에서 

배제하려고 하는 이른바 부정적 선택(Negativauslese)을 금지하기 위한 것으로서, 근로관계의 
승계에 관한 양도계약 당사자의 의사에 의해 사업양도의 存否가 좌지우지되는 상황을 막고자 

하는 것이라고 본다. 그리고 이러한 목적은 사업양도의 요건이 되는 사업개념에 대하여 
근로관계를 포함시키지 않음으로써만 달성될 수 있다고 본다. 둘째, 근로관계의 승계는 
사업양도의 법적 효과이기 때문에, 근로관계의 존재가 한편에서는 사업양도의 요건으로서, 다른 
한편에서는 사업양도의 효과로서 동시에 고려되는 것은 개념모순으로서 인정할 수 없다는 것을 

근거로 한다. 따라서 사업양도에 있어서의 사업은 근로관계를 제외하고 사업에서 결합된 
물적․비물질적 사업수단의 총체로 이해되어야 한다고 본다.14) 생각컨대 사업양도에 있어서 
근로관계의 승계, 특히 당연승계를 인정하는 취지는 양수인의 근로관계 인수의무에서 개별 
근로자의 자의적 배제를 허용하지 않겠다는 것이다. 양도계약당사자의 양도의사에 부합하는 
근로자만을 양수한다는 의미가 아니라 양도의 서점에서 존재하는 모든 근로자가 대상이 되어야 

한다는 것이다. 양도계약 당사자가 근로관계의 승계를 자의적으로 배제할 수 있다면 사업양도에 
있어서 근로관계의 승계를 인정한 의의가 없어지기 때문이다. 따라서 사업양도의 존재가 
확인되면 근로자의 당연승계라는 자동적 효과의 발생을 인정하는 연방노동재판소의 결론 즉, 
사업양도에 있어서 기타의 모든 상황이 사업양도의 존재를 뒷받침하고 있다면 특정 근로자를 

양수할 것인지 여부에 대한 양도계약 당사자의 의사는 사업양도의 存否에 대하여 아무런 작용을 

하지 못한다는 점은 일응 타당하다고 하지 않을 수 없다.
그러나 사업양도의 전제가 되는 사업개념에서 근로관계를 배제하면 통상적으로 본질적인 

물적․비물질적 사업수단이 존재하지 않고 오로지 근로자의 서비스 제공만이 의미를 가지는 



서비스사업의 양도에 있어서는 근로관계의 승계를 부정할 수밖에 없는 결과를 초래하게 된다. 
예컨대 청소용역업체의 경우에는 물적 사업수단인 걸레․양동이의 양도만으로 사업양도가 

인정되는 결과가 되는데, 이는 현실적으로 받아들이기 어렵다.15)물론 서비스사업에 있어서는 

물적 사업수단 대신 비물질적 사업수단의 양도에 의해 사업양도를 인정할 여지는 있다. 그러나 
서비스사업에 있어서 사업양도를 인정하기 위하여 비물질적 사업수단의 양도를 고려하는 것은 

사업양도의 출발점을 이루기는 하지만, 항상 타당한 결과를 야기하는 것은 아니다. 앞에서 살펴본 
바와 같이 비물질적 사업수단의 대부분은 노동기술적 통일체인 '사업'에 관련되는 사업수단적 
성격을 가진 것이 아니라 '기업'에 관련되는 경제적 요소이기 때문이다. 따라서 이러한 
서비스사업의 양도에서는 사업개념의 확정에 있어서 근로자를 배제한다면 서비스사업이 양도된 

경우에는 근로관계의 당연승계를 인정할 수 있는 도구개념이 존재하지 않기 대문에 결국 

근로관계의 승계를 부정하는 결과가 되어 제조사업과 서비스사업간에 사업양도의 효과에 있어서 

부당한 차별이 발생하게 된다. 따라서 '본질적 '물적 사업수단이 존재하지 않고 '비본질적' 물적 
사업수단만이 존재하거나 또는 비물질적 사업수단이 거의 인정되지 않는 사업의 양도에 있어서는 

사업개념에 근로관계를 전제로 할 때만이 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도를 인정할 수 

있다.
남은 문제는, 사업양도에 있어서도 이와 같은 일반적 사업개념을 전제로 할 때에 제기되는 논리적 
모순을 어떻게 해결할 수 있는가 하는 점에 있다. 사업개념의 근로관계를 포함하여 파악하는 
견해가 타당하다는 것을 전제로 하더라도, 법적 효과로서의 근로관계를 법적 요건인 사업개념에 
포함시키는 것은 순환논리가 아닌가라는 문제는 여전히 남게된다. 한편에서는 근로관계의 자동적 
승계를 법적 효과로서 논하면서 동시에 사업개념의 근로관계를 포함시키는 것은 두 개의 사실상 

양립할 수 없는 지위를 합쳐놓은 것으로서, 이는 사고법칙적으로 배제된다는 비판이16) 가능한 
것이다.
이러한 제한적 사업개념설에서의 비판은 법논리적으로 볼 때 법적 요건과 효과를 완전히 별개의 

요소로 파악하고 양자의 관계를 필요조건적 관계로 파악하는 것이 전제로 되고 있다. 제한적 
사업개념설과 같이 근로관계를 사업양도에 대한 필요조건으로 본다면, 그 논리적인 과정은, 
"물적․비물질적 사업수단과 함께 근로관계가 양도되는 경우에만 근로관계의 승계라는 법적 
효과도 발생한다"는 것이 된다. 즉 제한적 사업개념설은 사업개념에 근로관계를 포함시킬 때에는 
'전체' 근로관계와 함께 사업수단이 양도되는 경우'에만'근로관계의 승계가 발생하기 때문에 
사업양도계약의 당사자가 법적 효과의 발생을 자의적으로 결정하는 불합리한 결과가 발생하는 

것을 우려하고 있는 것이다.
그러나 요건과 효과의 관계는 반드시 필요조건적 관계만이 있는 것은 아니다. 근로관계의 승계를 
충분조건으로 본다면 논리적으로 "물적․비물질적 사업수단과 함께 모든 근로자 또는 그 
대부분이 양도되는 경우에는 항상 근로관계의 승계라는 법적 효과가 당연히 발생한다"는 정식이 
성립한다.17)

이와 같이 요건과 효과에 대한 충분조건적인 관계에 입각한다면, 두가지 의미가 도출된다. 
첫째는, 사업개념에 대한 통일적인 판단이 가능하다. 제한적 사업개념설의 입장이 전제로 하는 
것, 즉 일반적으로는 근로관계가 포함된 사업을 노동법의 적용대상으로 하지만 예외적으로 
사업양도에 있어서는 사업개념에서 근로관계를 배제하는 부정합성이 발생하지 않기 때문에 두 

단계에 있어서 모두 근로관계가 포함되어 있는 사업을 전제로 할 수 있다. 따라서 논리적 
일관성이 유지될 수 있다. 둘째, 이와 같이 사업양도와 근로관계의 자동적 승계와의 관계에 
있어서 요건과 법적 효과의 상관관계에 대해 필요조건적 관계가 아니라 충분조건적 관계로 볼 수 

있다면 사업양도의 존재에 대한 확인을 위해서는 근로관계라는 요소는 반드시 포함되어야 

하지만, 임의의 근로자가 배제된다고 하더라도 이는 사업개념의 확정에 대해서 완전히 중립적인 
가치를 가지게 된다. 즉 임의의 근로자의 불승계는 사업양도의 存否에 대하여 적극적으로도 
소극적으로도 작용하지 않는다. 따라서 근로관계는 사업양도의 인정 여부에 대하여 중립적 
성격을 가지고 있기 때문에 근로관계의 전부 또는 일부의 승계 이외에 다른 모든 사정이 

사업양도를 뒷받침하고 있다면 사업양도는 존재한다고 볼 수 있다.18) 이렇게 본다면 특정 
근로자의 임의적 배제는 회피될 수 있으며 논리적인 불합리성도 배제될 수 있다.
이와 같이 사업양도에 있어서도 일반적 사업개념을 전제로 한다면, 사업양도의 동일성 판단에 
있어서 어느 정도의 근로관계가 승계되어야 사업의 동일성을 인정할 것인가의 문제가 남게 된다. 



이 문제는 뒤에서 살펴보기로 한다.

 
주석1) 따라서 상법에서는 營業讓渡가 상법 제41조 소정의 競業避止義務, 동 법 제374조 제1항 
제1호 소정의 주식회사에서의 株主總會 特別議決事項에 해당되는지 여부 등과 관련하여 讓渡人 
및 讓受人의 책임이 문제되거나, 또는 주로 人的 要素를 기초로 하거나 이와 불가분적으로 
연관되어 존재하는 무형의 재산적 이익 즉, 고객관계, 기업의 신용, 營業의 비결 등과 같은 사실적 
要素를 어떻게 營業개념에 포섭하여 營業讓渡를 구성할 것인가 하는 점이 주로 문제된다(이에 
대하여는 長谷川雄一, 「合倂․營業讓渡の性質」, ジコリスト 『商法の爭点』, 190쪽 이하 
참조).

주석2) 감지형 판사도 "상법은 기업법으로서 기업의 존속여부를 법이념으로 하므로 상법상 
업양도 당사자 사이의 법률관계로서 업양도 계약에 관한 법리를 확립함에 있어서는 그 목적 

범위 내에서 업재산 등을 둘러싼 재산법적 관점에서만 업의 개념 및 법적 성질을 파악하면 

그것으로 충분할 것이고, 이를 넘어서 기업의 존속보호와는 직접적인 관련이 없는 근로관계를 
포함시켜 업을 바로 볼 필요가 그다지 크지 않았을 것으로 짐작된다. 그러나 업양도가 
근로관계에 미치는 효과를 논함에 있어서는 상법상의 법리와는 독자적으로 근로관계의 

존속보호라는 고유의 노동법적 관점이 도입되어야 한다"고 적절하게 지적하고 있다(김지형, 
『 업양도와 근로관계의 이전』, 『민사재판의 제문제』, 제8권 민사실무연구회, 1994. 1041쪽). 
일본에서도 野田進, 『合倂, 營業讓渡等と解雇』, 『季刊노동법』, 165호, 17쪽 이하에서 
상법학과 노동법학에서의 어프로치의 차이를 논하고 있다.

주석3) 각주 4 참조.

주석4) 예컨대 대법원 1994.11.18, 선고 93다18938 판결.

주석5) 물론 이경우에 이른바 위장해산의 문제는 여전히 남게 된다. 노동조합을 파괴할 목적으로 
이루어지는 위장해산에 대해서는 그 정당성에 대하여 부정하는 견해가 다수라고 할 수 있지만, 
부당노동행위 의사가 없이 이루어지는 해산인 경우(이른바 진정해산)에는 그 정당성을 부정하지 
않는 것이 지금까지의 일반적 경향이라고 할 수 있다.(자세한 것은 이승욱,"위장폐업과 
근로자보호", 서울대학교 석사논문, 991 참조). 그러나 설령 부당노동행위 의사가 없이 이루어 
지는 해산이라고 하여도 해고제한법리와 관련하여서 아무런 문제가 없다고 단언할 수는 없다. 
예컨대 사업양도에 있어서 근로관계의 승계를 회피하기 위한 목적으로 유효한 폐업을 하여 

근로자를 해고시킨 이후에 당해 사업을 양도하는 경우에 그 해고 내지 폐업의 정당성이 

인정되는지 여부가 문제될 수 있다. 종래에는 '실질적 동일성의법리' 또는 '법인격 부인의 법리'에 
의해 이를 처리하여 왔다(菅野和夫, 『노동법(4판)』, 627쪽 이하 참조). 그러나 양수인이 폐업된 
사업을 양수한 후에 이를 독립적으로 운 하는 경우에는 이러한 법리들이 타당할 여지가 있으나, 
양수인이 이를 종래의 자신의 사업에 편입시키는 형태로 양수한 경우에는 '실질적 동일성의 
법리'나 '법인격 부인의 법리'에 의하여도 효과적인 구제가 이루어질 수 없다. 독일에 있어서는 
이를 사업양도시 근로관계 승계법리로 해결한다. 판례․학설은 이러한 회사의 폐업은 
위장폐업으로서 폐업해고의 효력을 부인하고 근로관계의 승계를 인정하고 있다(BAG AP Nr.1 zu 
§613a BGA ; BAG DB 1980. S.1602; LAG Düsseldorf, v.25.2.1982. 14 Sa 1413/81;UAG Frankfurt, 
EzA Nr.30 zu.§613a BGB, LAG Hamm ZIP 1984, S. 1270; Borngräber,Arbeitsverhälthnis bei 
Betriebsübergang-Der Eintritt des neuen Betriebs-inhabers in die Rechte und Pflichten aus den 
Arbeitsverhältnissen beim Betriebsübergang durch Rechtsgeschäft (§613a Abs.1 BGB), Diss, Köln, 
1977. S 55; Henckel, Die Anpassung des Rechts der Betriebsübemahme (§613a BGB) an die 
Insolvenzsitration de lege lata und de lege ferenda, ZGR 1984. S 237F;Loritz, Aktuelle Rechtsprobleme 
des Betriebsubergangs nach §613a BGB, RdA 1987. S.71; Schaub, Ausgewählte Rechtsfragen 
zu§613a BGB,in; Das Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 18, 1981. S. 75f.; Seiter, 
Betriebsinhaberwechsel, Stuttgart-Wiesbaden, 1980. S. 55f. 등)



주석6) 예컨대 일본에서는 노기법 제38조의 2 소정의 사업장外 근로에서의 사업 또는 사업장이 
노기법 제8조 소정의 사업 또는 사업장과 동일한 의미인가에 대해서는 견해대립이 
있다(ジコシスト, 「신노동시간のすべて」,1988(917호), 98쪽의 渡邊 교수와 管野 교수의 발언). 
우리의 경우에도 이 점에 관한 문제상황은 일본과 완전히 동일하다. 또한 사업의 개념은 
정리해고에서 긴박한 경 상의 필요를 판단할 때의 대상이 되는 사업의 범위를 둘러싸고도 

문제된다.

주석7) 김형배. 『근로기준법』, 박 사, 1995. 40쪽 ; 대법원 1994.11.18. 선고 93다18938 판결.

주석8) 따라서 상호나 상표를 인수하 다고 하여 바로 사업양도가 인정되는 것도 아니다. 물론 이 
경우에는 商號 續用에 의해 수인이 상법 제42조 제1항에 따른 책임을 질 수 있으나, 이러한 
양수인의 책임은 이른바 대외적 책임으로서 근로관계의 승계 여부와 직접적으로 관련되는 것은 

아니다.

주석9) Gaul, Die rechtsgeschäftliche Grundlage eines Betriebsübergangs nach §613a BGB, ZIP 1989. 
S.758. 따라서 Gaul은 사업양도에 있어서 사업의 동일성 판단에 있어서 이러한 요소는 제외되어야 
한다고 보고 있다. 반면에 독일연방노동재판소의 판례는 이를 포함하여 사업의 동일성을 
판단하고 있다(BAG v.22.2.78 - AP Nr.11 zu §613a BAB .22.5.85- AP Nr.43 zu§613a BGB; BAG 
v.22.5.85 - AP Nr.43 zu§613a BGB; BAG v.28.4.88 - ZIP 1989. S.329. 등).

주석10) 자세한 것은 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 법학박사학위논문, 
1997. 25쪽 이하 참조.

주석11) 주지하는 바와 같이 독일에서는 '사업'(Betrieb)과 '기업(Unternehmen)은 일반적으로 
목적의 면에서 구별되고 있다. 사업은 노동기술적 목적을 추구하는 조직체인 반면, 기업은 경제적 
목적을 추구하는 조직체이다. 따라서 사업의 노동기술적 목적(예컨대 제조)은 그 배후에 존재하는 
기업주의 목적(통상적으로는 이윤의 획득)을 위한 수단으로서 현실화된다. 사업의 노동기술적 
목적을 최초로 주목한 Jacobi는 사업을 특정한 또는 다수의 법주체에 의해 공통적으로 설정된 
기술적 목적을 계속적으로 추구하기 위한 人的․物的․非物質的 수단의 결합으로서 

정의하 다(Jacobi, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriffe, 1926). 이러한 개념정의는 인격적인 
노동력을 기타의 구성부분과 동일시하 다는 점에서 비판을 받아, Nipperdey가 정식화한 사업의 
개념 즉, "사업은, 기업주 단독으로 또는 근로자와 협력하여 物的․非物質的 수단을 이용하여 
특정한 노동기술적 목적을 계속적으로 추구하는 조직적 동일체"라는 것이 통설로 받아들여지게 
되었다(Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, §16 II.). 그러나 이러한 종래의 사업개념은 
최근 거센 도전을 받고 있다(예컨대 Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im 
Arbeitsrecht, München, 1988 참고).

주석12) 김기중, 「 업양도의 요건에 관한 판례법리의 비판적 검토」, 『노동법연구』 제6호, 
서울대학교 노동법연구회, 1997. 95쪽 ; 김선수, 「고용승계의 효과가 발생하는 업양도의 
요건」, 『기업인수․합병시 정리해고, 무엇이 문제인가?』, 전국민주노동조합총연맹, 1997. 
29쪽; 인산쟁오, 「企業讓渡と노동관계」, 別冊ジコリスト, No.134, 『노동판례백선』 (제6판), 
1995. 74쪽도 유사한 입장을 취하고 있다.

주석13) BAG AP 1, 2, 11, 18, 24 zu §613a BAG ; BAG ZIP 1987. S.732; S.530;BAG ZIP 1983. S.1381 
등.

주석14) 이러한 연방노동재판소의 판례는 학설에 의해서도 널리 지지를 받고 있다(Bauer, 
Unternehmensveräuβerung und Arbeitrecht - Arbeitrechttliche Problems bei der Übertragung von 
Unternehmen, Betrieben, Betriebsteilen und Gesellschaftsanteilen, Verlaggesellschaft Recht und 
Wirtschaft, Heidellberg, 1983. S.19;Borngräber, Arbeitsverhältnis bei Betriebsübergang - Der Eintritt des 



neuen Betriebsinhabers in die Recht und Pflichten aus den Arbeitsverhältnissem beim Betriebsubergang 
durch Rechtgesellschäft(§613a Abs.1 BGB), Verlag Handelsblatt, Düsseldorf-Frankfurt 1977. S. 34; 
Bulla, Sind anzeigepflichtige Entlassungen Betriebseinschränkungen im Sinne des 
Betriebsverfassungsgesetzes?, RdA 1976. S. 235f; Herschel, Betriebsübergang und Arbeitsverhältnis, 
ZfA 1977. S.223f; Jülicher, Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts im Jahre 1978 ZfA 
1980.S.135; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, §18 I 1; Schaub, Ausgewählte Rechtsfragen zu §613a 
BGB, Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 18. 1981. s. 71;Schwerdtner, Individualrechtliche Probleme des 
Betriebsübergangs, Festschrift für G Müller, Berlin, 1981. S. 564. 등)

주석15) 청소용업업체에 있어서 양동이․걸레 등은 뒤에서 살펴보는 바와 같이 본질적 
사업수단이 되지 않는다. 실제로 연방노동재판소는 사업양도가 아니라 사업축소에 관한 
사건이기는 하지만, 1979년 5월 22일 판결에서, 청소용역업체에 있어서 양동이․걸레 등과 같은 
물적 사업수단을 축소하는 것은 사업축소와 본질적인 관련성을 가지지 않는다고 판시한 바 

있다(BAG v.5.22.79-AP Nr.3 bzw. 4 zu §111 BetrVG 1972).

주석16) Pottmeyer, Die Überleitung der Arbeitsverhältnisse im Falle des Betriebsinhaberwechsels nach 
§613a BGB und Mitbestimmung gemaäβ §111ff. BetrVG, Prter Lang Verlag, Frankfurt a.M. 1987. 
S.39.
주석17) Schwanda, Betriebsubergang, S.124.

주석18) 독일에 있어서 사업양도에 있어서의 사업개념을 근로자를 포함시키는 일반적 
사업개념의 의미로 파악하는 학설․판례에 대한 입장에 대한 소개는, 이승욱, 앞의 논문, 30쪽 
이하 참조.

 
  
 
Ⅲ. 事業讓渡의 意義

사업양도에 있어서사업의 개념이 정립되면, 다음으로 제기되는 문제는 과연 그러한 사업이 
양도되어 근로관계가 승계되기 위하여는 어떠한 요건을 갖추어야 하는가이다. 이를 위해서는 
사업을 구성하는 요소 중 하나도 빠짐없이 사업의 전체가 양도되는 경우에 비로서 근로관계가 

승계하든지, 그렇지 않으면 일부의 구성요소가 제외되는 경우에도 근로관계의 승계를 초래하는 
사업양도가 인정되는지가 결정되어야 한다. 후자의 경우에도 사업양도로서 인정될 수 없다면, 
과연 어떠한 구성요소가 사업양도를 결정하는 본질적인 요소가 되는지가 문제된다. 사업을 
구성하는 특정한 요소가 양수인에게 양도되는 모든 경우에 대해서 근로관계의 승계를 인정한다면 

경제적으로나 법적으로 인용할 수 없는 결과를 야기할 가능성이 있다. 예컨대 사용자가 타자기를 
처분하는 경우 그 타자수의 근로관계까지 승계하여야 한다는 결과는 사용자도 당해 근로자도 

도저히 용인할 수 없을 것이다. 단순한 사업재산의 양도와 사업양도를 무엇을 기준으로 구별할 
것인가는 근로관계 승계에 대하여 핵심적인 문제라고 할 수 있다.
근로관계가 승계되는 사업양도가 인정되기 위해서는 '사업의 동일성'이 전제되어야 한다. 이와 
관련하여서, 우선 사업의 동일성이 의미하는 바가 무엇인가가 문제되며, 다음으로 사업의 
동일성은 사업을 구성하는 요소들에 의해서만 판단되어야 하는지 또는 사업을 구성하는 요소로는 

인정되지 않는 기타의 요소도 함께 포함하여 판단되어야 하는지 여부도 문제될 것이다. 이러한 
문제들은 양도되는 사업의 성격이 다양하기 때문에 더욱 복잡한 양상으로 전개된다. 종래 
사업양도와 근로관계의 승계에 관한 법리는 제조사업을 중심으로 형성된 것이라고 할 수 있는데, 
과연 제조사업이 양도되는 경우와 비제조사업, 예컨대 청소용역사업과 같은 서비스사업이나 
백화점과 같은 소매사업이 양도되는 경우에 사업의 성격에서 비롯되는 법리의 변용은 이루어지지 

않는지 여부도 검토되지 않으면 안된다.



1. 판례의 입장

판례는 업양도의 의의에 대하여 일관적으로 " 업의 양도라 함은 일정한 업목적에 의하여 

조직화된 총체 즉, 물적․인적 조직을 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것"이라고 
본다.1) 따라서 판례에 의하면 근로관계가 이전되기 위하여는 물적․인적 조직이 동일성을 
유지하여야 한다. 여기에서 '동일성'이 무엇인지에 대하여 판례는 일반적․추상적 기준은 
제시하지 않고 사안에 따라서 구체적․개별적으로 판단하고 있다.
그런데 개별적인 판단에 있어서는 동일한 기준이 어떤 경우에는 업양도의 인정에 대하여 

적극적으로 작용하고, 어떤 경우에는 그 인정에 대하여 고극적으로 작용하여 일관성을 결여하고 
자의적으로 사용되고 있다고 할 수 있다.
가. 물적 동일성
물적 조직의 동일성과 관련하여, 업양도가 인정되기 위해서는 ' 업목적 내지 사업목적'이 
동일하여야 하는지 여부에 대하여, 업양도를 긍정한 사례인 주식회사동진 사건2)

․강원산업 

사건3)에서는 사업목적 이에 대해 원심은 주식회사 동진과 피고들 사이에 명시적인 업양도의 

합의는 없었으나 피고들이 주식회사 동진의 사무실과 업시설물을 인수 사용하고 그 업의 

내용도 주식회사 선경에 대한 노무제공으로서 전혀 동일하며, 회사 소속 근로자들을 종전의 직급, 
임금수준 상태대로 그 퇴직금까지 포함하여 인수하여 계속 근로를 인정하여 주고 그에 따른 

상여금 또는 퇴직금을 지급하여 온 점에 비추어 볼 때, 피고들이 공동하여 주식회사 동진의 
업일체를 포괄적으로 양수한 것으로 보아야 할 것이고, 피고들은 공동양수인으로서 주식회사 

동진의 피용인인 원고에 대하여 연대하여 이 사건 임금지급채무가 있다고 판시한바, 대법원은 
위와 같은 원심의 판결을 그대로 인용하고 사업의 동일성에 대해 특별한 설시를 하지 않은채 

사업의 동일성을 인정하고 있다. 원심은 사업양도가 인정되기 위해서는, 사무실․ 업시설물의 

인수, 사업내용의 동일성, 근로조건의 동일성이 인정되어야 한다고 보았다.
의 동일성을 업양도를 인정하는 근거로 제시한 반면, 업양도를 부정한 사례인 
삼표산업주식회사 사건

4)
․롯데칠성음료주식회사 사건에서는

5)
사업목적의 동일성을 업양도 

인정에 대한 적극적인 기준으로 받아들이지 않았다.

또한 '근로조건의 동일성'에 대한 판단에 대하여도 어떤 경우에는 업양도의 인정에 대하여 
적극적인 요소로서 파악하면서도(주식회사 동진사건6)․강원산업 사건7)[ 업양도긍정] : 
롯데칠성음료주식회사 사건8)[ 업양도부정], 어떤 경우에는 근로조건이 동일한 경우에도 
업양도가 인정되지 않는다고 판시하고 있다(삼표산업주식회사 사건9))

나. 인적 동일성
'인적 동일성의 유지'라는 요건과 관련하여, 전체 근로관계가 인수되는 경우에만 이를 인정할 수 
있는 듯한 판결례(롯데칠성음료주식회사 사건10))가 있다. 그러나 업양도에 있어서 근로관계의 
이전 여부의 문제는 업양도가 발생하 음에도 불구하고 근로관계를 모두 인수하지 않아 

여기에서 제외된 근로자가 근로관계의 이전을 주장하는데에서 비롯된다는 점을 고려하면, 전체 
근로자의 인수를 업양도에 있어서 인적 동일성 판단을 위한 기준으로 삼는 것은 논리적인 

모순이 아닐 수 없다.
오히려 문제는 어느 정도의 근로관계를 인수하여야 인적 동일성이 유지되는 것으로 볼 수 있는지 

여부에 있다. 이와 관련하여 삼표산업주식회사 사건11)에서는 800여명의 근로 중 400여 명 정도의 
근로관계의 인수로는 충분하지 않다고 한 반면, 주식회사 동진 사건12) '200여 명 중 거의 대부분'이 
인수된 경우에는 인적 동일성을 인정할 수 있다고 보고 있다.
한편 '근로관계 인수의 형식'에 대해서도 어떤 경우에는 업양도의 인정을 위한 요소로서 
제시하면서(강원산업 사건13)[ 업양도 긍정] :

롯데칠성음료주식회사 사건14)[ 업양도부정]), 어떤 경우에는 업양도의 인정과는 무관한 
요소로서 보고 있다(삼표산업주식회사 사건15)[ 업양도 부정]).

이상과 같이 업의 동일성 판단에 대한 현행 판례는 모순적인 기준을 자의적으로 사용하고 



있다는 비판을 면할 수 없으나, 최대한의 공통분모를 판례에서 찾아 그것을 동일성 판단에 
기준으로 삼아야 할 것이다.

2. 사업양도 개념의 모색

가. 사업양도에 있어서 근로관계 승계의 규범적 의의와 사업양도의 동일성
근로관계는 일반적인 채무관계와 달리 인격과 관련되어 전개되기 때문에 '인적 구성요소'가 
전제된다는 점을 부정할 수 없다. 그러나 실제에 있어서 근로의 제공은 사용자가 처분권을 가지고 
있는 사업설비등의 물적․비물질적 사업수단에 의존하여 이루어지며, 이러한 '사업수단적 
요소'가 없는 근로관계는 상정하기 어렵다.16)

이와 같이 계약의 사실적 기초가 계약에 대항 결정적인 의미를 가지기 때문에 법률관계가 물건의 

취득자에게 승계되는 경우는 노동법의 역 이외에도 주택임대차보호상법의 임대인 지위의 

승계에서도 찾아볼 수 있다. 이러한 승계가 근로관계의 승계와는 본질적으로 다르다는 것은 
물론이지만, 어떠한 경우에도 계약은 체결당사자만을 구속하고 제3자는 구속하지 않는다는 
원칙이 부정될 수 있다는 것을 법질서에서 인정하고 있다는 확인은 가능하다. 여기에서는 계약 
체결에 강제에 따른 제3자의 안간의 존엄성 침해라든지 계약자유에 대한 부정의 문제는 발생하지 
않는다. 왜냐하면 한편에서는, 계약관계의 사실적 기초는 그 승계의 전후를 걸쳐 여전히 존재하고 
있으며, 다른 한편에서는 이러한 승계는 이익조정을 전제로 하고 있기 때문이다. 요컨대 계약의 
사실적 기초를 취득하는 자가 당해 계약을 승계한다는 이념은 법질서 전체에서 보아 이질적인 

것은 아니다.17)

따라서 사업양도로 인하여 근로관계의 사실적 기초를 양수인이 취득하면 당해 사업과 결부되어 

있는 근로관계를 동시에 승계한 것으로 본다고 하여도 양수인에게 계약체결을 강제하여 양수인의 

계약의 자유를 침해한다고 단언할 수는 없다. 왜냐하면 근로관계의 당연승계도 양수인을 위한 
이익조정을 전제로 한 개념이기 때문이다. 사업양도에서의 이익조정은, 양수인이 인수한 사업이 
기존의 사업과 동일성이 있어야 한다는 요건으로 표현된다. 즉 사업양도의 전후에 걸쳐서 사업의 
동일성이 인정되는 한 양수인은 근로관계를 승계한다고 하면 사업양도에 있어서의 근로관계의 

승계를 인정하여도 전체 법질서와의 정합성과의 관계에서 특별한 문제는 발생하지 않는다고 

생각된다.
이와 같이 사업양도에 있어서의 근로관계의 승계에 대하여 '사업의 동일성'을 요구하는 사고의 
배후에는, 사업의 양도가 이루어지면 통상적으로는 기존의 사업주 즉, 양도인에 대하여 근로자는 
더 이상 근로를 제공할 수 없다는 점이 전제로 되어 있다.18) 물적․비물질적 사업수단이 양도되면 
즉, '사업의 기초'가 양도되면 기존의 사업주에 대한 근로제공의 가능성은 사실상 소멸되기는 
하지만, 이 경우에도 기존의 당해 근로자가 행하던 업무 그 자체는 완전히 소멸되는 것이 아니라 
다만 양수인에게 이전될 뿐이다.19) 사업양도가 이루어지게 되면 양도인은 더 이상 당해사업을 
계속 운 할 수 없는 경우가 대부분이기 때문에 양도인에 대한 근로자의 고용가능성은 존재하지 

않는다. 따라서 일반적인 해고제한제도하에서는 당해 근로자는 정리해고될 수 밖에 없다. 그러나 
이 경우에 있어서도 당해 사업 그 자체는 양수인에게 그대로 존재하여 양수인은 양수한 사업을 

계속 운 할 수 있다. 따라서 사업양도시 근로관계의 당연승계를 전제로 하지 않으면 양수인은 
인수한 사업을 종전대로 계속 운 할 수 있음에도 불구하고 당해 사업에 결합되어 있는 

근로자만이 사업에서 배제되는 불합리한 결과가 초래된다. 이러한 결과는 근로관계의 
존속보호라는 해고제한제도의 기본적인 목적을 형해화시킨다. 결국 사업이 그 동일성을 
유지하면서 양도되는 경우에 한하여 근로관계의 승계를 인정하는 것은 사업양도가 부정될 경우에 

초래되는 일반적인 해고보호제도의 흠결을 보완하여 근로관계의 존속보호를 기하는 기능을 

가지는 것이다.
그런데. 사업양도에 있어서 근로관계의 존속이라는 목적을 지나치게 고집할 때에는 근로자에게 
유리하기만 하면 모든 결과가 정당화되어 버릴 가능성이 있다. 이는 결국 사업개념의 포기로 
연결될 우려가 있다.20) 근로관계의 존속보호라는 보호목적만을 고려한 입장은 근로관계의 승계를 
발생시키는 '사업'의 양도가 아니라 단순한 사업재산을 양도하는 경우에도 근로관계의 승계를 
인정하는 결과를 야기할 수 있다는 것이다.



근로관계의 존속보호라는 관점을 지나치게 고집한다면, 예컨대 제조사업의 사업용 차량 중 
하나를 양도하면 이 차량에 대하여 업무를 행하고 있는 운전사의 근로관계도 함께 승계하여야 

하는 결과가 초래될 수도 있는 것이다. 이러한 결과는 외관상으로는 관련 근로자의 이익을 
철저하게 보장하는 것처럼 보이지만 반드시 그렇다고 할 수 없다.21)

따라서 근로제공의 가능성이 사실상 그대로 유지되는 경우 즉, '업무의 동일성'이 유지되는 
경우에는 근로관계의 승계를 인정할 수 있지만, 양수인이 취득한 사업수단을 투입하여 업무를 
새로이 창출하여야 하는 경우에는 이를 인정할 수는 없을 것이다.22) 요컨대 사업양도에 있어서 
'사업의 동일성'은 근로제공의 가능성이라는 관점에서 볼 때에는 '업무의 동일성'을 의미하는 
것이다.

나. 사업양도의 의의
근로관계가 승계되는 사업양도는 '사업의 동일성'이 인정되어야 한다. 사업양도의 개념은 결국 
'사업의 동일성'을 중심으로 판단될 수밖에 없다. 판례는 일관하여 "일정한 업목적에 의하여 
조직화된 총체 즉, 물적․인적 조직을 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것"을23) 전제로 
하면서, 그 동일성의 판단에 있어서는 물적 조직의 동일성과 인적 조직의 동일성을 포괄하여 
판단하는 구도를 취하고 있다. 이하에서는 판례의 이러한 구도를 따르면서 구체적인 요건을 
전개해 보기로 한다.

1) 물적 동일성의 유지

가) 기능능력의 유지
① 기능능력의 의의

앞에서 본 바와 같이 사업양도에 있어서 근로관계의 승계는 업무의 승계를 전제요건으로 한다. 
업무가 승계되기 위해서는 업무가 존재하고 있다는 것이 전제가 되어야 한다. 존재하지 않은 
업무는 개념적으로 양도될 수 없으며 단지 새로이 창출될 수 있을 뿐이다. 사업양도에 의하여 
양수인이 기존에 양도인의 사업에 없었던 업무를 새로이 창출하여야 하는 경우에 대해서 까지 

근로관계의 승계를 보장한다면, 사업주의 업의 자유 내지는 소유권에 대한 지나친 제한으로서 
위헌 문제를 야기할 것이다. 따라서 사업양도에 있어서의 근로관계의 승계는 기존의 업무가 
그대로 승계되는 경우에 한하여 인정되는 것이다.
여기에서 말하는 업무는 사업주가 사업의 개별적인 구성부분을 결합시킴으로써 창출되는 

기능관련성(Funktionszusammenhang)에서 도출되는 고용가능성(Beschaftigungsmoglichkeit)을 
의미한다.24) 판례도 "상법 제42조가 말하는 업이란 일정한 업목적에 의하여 조직화된 유기적 
일체로서의 기능적 재산을 뜻하는바, 여기서 말하는 유기적 일체로서의 기능적 재산이란 업을 
구성하는 유형․무형의 재산과 경제적 가치를 갖는 사실관계가 서로 유기적으로 결합하여 수익의 

원천으로 기능한다는 것과 이와 같이 유기적으로 결합한 수익의 원천으로서의 기능적 재산이 

마치 하나의 재화와 같이 거래의 객체가 된다는 것을 뜻한다할 것이므로, 업양도가 있다고 볼 
수 있는지의 여부는 양수인이 당해 분야의 업을 경 함에 있어서 無로부터 출발하지 않고 

유기적으로 조직화된 수익의 원천으로서의 기능적 재산을 이전받아 양도인이 하던 것과 같은 

업적 활동을 계속하고 있다고 볼 수 있는지의 여부에 따라 판단되어야 한다"고 판시하여 
기능관련성을 고려하고 있다.25)

이러한 기능관련성이 예컨대 사업을 폐업하겠다는 사업주의 결정에 의해 소멸한다면, 이에 따라 
업무도 소멸한다. 그러나 폐업 대신에 사업주가 사업양도를 결정한다면, 사업의 기능관련성은 
유지되고 따라서 고용가능성 즉, 업무도 유지되는 것이다.26) 사업의 폐업은 사업주의 활동의 포기 
즉, 사업의 기능관련성이 소멸하는 것이라고 할 수 있다. 반면에 사업양도는 그 유지를 전제로 한 
제3자로의 이전을 의미하는 것이다. 이 점에서 사업의 폐업과 사업의 양도의 관계는 대체관계에 
있는 것이다.27) 사업 전체를 양도하게 되면 양도인은 더 이상 사업을 운 할 수 없지만 그렇다고 

하여 양도인이 사업을 폐업한 것은 아니다. 사업의 운 주체만이 변경될 뿐 사업 그 자체는 

기능능력을 가지고 양수인에 있어서 여전히 운 되기 때문이다. 반면에 폐업이 발생하면 
기능관련성이 소멸하기 때문에28) 폐업이 발생한 이후에는 '사업'의 양도는 인정될 수 없고 오로지 



'사업재산'의 양도만이 이루어지는 것이다.

② 기능능력이 있는 사업의 양도

기능능력이 있는 사업의 계속운  가능성의 의미를 분명히 하기 위하여 우선 사업과 단순한 

사업재산은 어떤 점에서 구별되는지를 살펴볼 필요가 있다. 단순한 사업재산의 양도는 '사업의 
일부'의 양도와의 구별에 있어서 특히 문제되는데, 여기에서는 단순한 사업재산의 양도와 '사업의 
일부'의 양도는 그 본질이 전혀 다르다는 것만을 지적해 두고자 한다. '사업의 일부'는 사업의 
전체는 아니지만 동일성을 가지고 양도되는 경우에는 사업양도와 마찬가지로 근로관계의 승계를 

야기한다.29) 반면에 단순한 사업재산은 다수가 양도되었다고 하더라도 근로관계는 승계되지 
않는다. 단순한 사업재산의 집합에 불과할 뿐 사업으로서의 기능할 수 있는 능력을 갖추지 못하기 
때문이다. 따라서 '사업'과 '사업의 일부'의 관계는 '量的 多寡'의 문제인 반면, '사업'(내지 '사업의 
일부')과 개별 사업재산 내지는 그 집합의 관계는 '質的 多寡'의 문제라고 요약할 수 있다. '사업의 
일부'는 단순한 사업재산의 집합보다는 '양적으로' 적을 수도 있지만, '질적인' 요건은 항상 더 
엄격하다.
그런데 사업과 단순한 사업재산간의 이러한 본질적인 차이를 개념적으로 인정한다고 하여도, 
근로자의 업무 내지 직장이 특정한 개별적 사업재산과 결부되어 있는 경우에 그러한 개별적 

사업수단을 양도한다면 그 사업수단을 이용하여 근로를 제공하는 근로자의 근로관계도 

승계되는지 여부가 문제된다. 예컨대 버스회사에서 버스를 양도하는 경우 버스의 기사의 
근로관계도 함께 승계되는가의 문제이다. 판례는 김천여객 사건에서30) 일반버스23대를 운 하던 

회사에서 3대와 1대를 양수인에세 양도한 행위는 업양도라고 볼수 없다고 판시한 바 있으나, 이 
사건에서 대법원은" 업양도라 함은 일정한 업목적에 의하여 조직화된 총체 즉, 인적․물적 
조직을 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것을 말하고, 업의 일부만의 양도도 
가능하지만 이 경우에도 해당 업 부문의 인적․물적 조직이 그 동일성을 유지한 채 일체로서 

이전되어야 하는 것"이라는 일반론을 개진하는 데 그치고, 구체적인 기준은 제시하지 않고 있다.
앞에서 본바와 같이, 근로관계 승계의 요건이 되는 '사업'과 '사업의 일보'는 기능능력이 있는 
조직통일체이기 때문에 사업양수인은 이를 그대로 인수하여도 그 자체로서 당해 사업의 

노동기술적 목적을 추구할 수 있는 반면, 기능능력이 인정되지 않는 단순한 사업재산을 가지고 
사업운 에 대한 '기능관련성'31)

을 창출하기 위해서는 양수인은 자신의 기존의 사업 또는 양수한 

사업재산으로 설립하는 새로운 사업에 통합시키는 절차를 거쳐야 한다. 근로자의 존속보호 내지 
이익만을 고려한다면 이러한 경우에 대해서도 양수인의 근로관계의 인수의무를 인정하여야 할 

것이다. 그러나 그러한 의무는 사업양도에 있어서 근로관계의 승계를 인정하는 목적에 비추어 
인정되지 않는다고 보아야 할 것이다. 그 목적은 사업양도로 인하여 사업이 그 동일서을 
유지하면서 그대로 양수인에게 승계되는 경우에 발생하는 근로관계 존속보호에 있어서의 흠결을 

보완하기 위한 것이라는 점은 앞에서 지적한 바 있는데, 이러한 관점에 입각하여 보면, 직장의 
존속에대해 부정적으로 작용하는 모든 양도과정에 대하여 근로관계의 승계를 인정할 수 있는 

것은 아니다. 사업양도와 비교할 때 단순한 사업재산의 양도는 설령 그것이 직장과 결부되어 
있다고 할지라도 사업양도시 근로관계의 승계를 인정하는 목적에서 야기되는 존속보호에 

있어서의 흠결은 발생하지 않는다. 기존의 사업주가 사업을 계속운 하고 있는 상태에서 특정한 

사업재산만이 사업의 기능관련성으로부터 분리 양도되면, 이 사업재산과 관련되는 구체적인 
업무는 소멸한다. 그러나 그렇다고 하여 당해 업무에 종사하는 근로자의 근로관계가 당연히 
종료하는 것은 아니다. 다수의 사업재산이 사업으로부터 분리 양도되어 다수의 구체적인 업무가 
소멸한다고 하여도 이는 사업의 축소에 불과하여 정리해고의 사유가 될수 있을 뿐이다. 특정한 
사업재산이 양도되는 경우에는 설령 직장과 관련성을 가지고 있는 경우에도 당해 직장의 

근로자는 일반적인 해고제한법리에 의해서 보장될 수 있다는 것이다.
요컨대 사업재산이 기능관련성을 결하고 있는 경우에는 그 양도가 근로관계의 승계를 초래하지는 

않는다. 반대로 일부 사업재산이 양도의 대상에서 제외되는 경우에도 당해 사업이 기능관련성을 
유지하고 있다면 즉, 사업의 계속운  가능성에 지장을 초래하지 않는한, 근로관계의 승계를 
초래하는 사업양도가 인정될 수 있다. 판례도 " 업의 양도란 업목적을 위하여 조직화된 유기적 

일체로서의 기능재산의 동일성이 유지된 일괄이전을 의미하는 것이고, 업의 동일성 여부는 
일반사회관념에 의하여 결정되어져야 할 사실인정의 문제이기는 하지만, 업재산의 전부를 



양도했어도 그 조직을 해체하여 양도했다면 업의 양도는 되지 않는 반면에 그 일부를 유보한 채 

업시설을 양도했어도 그 양도한 부분만으로도 종래의 조직이 유지되어 있다고 사회관념상 

인정되기만 하면 그것을 업의 양도라 하지 않을 수 없는 것이다"고 하여, 동일하게 보고있다.32)

나) 사업의 계속운 에 본질적인 사업수단의 양도

이상에서 사업양도가 인정되기 위해서는 사업으로서의 기능할 수 있는 즉, 기능능력 또는 
기능관련성을 가지는 물적․ 인적 조직통일체의 계속운 이 가능하면 족하고 반드시 사업의 

전체가 완전히 양도될 필요는 없다는 점을 살펴보았다. 사업의 전체가 일괄적으로 양도될 필요가 
없다면 어떠한 사업수단이 양도되는 경우에 사업이 기능능력을 가지고 계속 운 이 가능한가 즉, 
사업의 계속운 에 본질적인 사업수단은 무엇인지가 문제된다.
사업의 어떠한 구성부분이 당해 사업에 대해서, 엄 하게 말하면, 당해 사업의 운 에 대해서 

'본질적'인 것으로 볼 수 있는가의 문제는 일반적․사전적을 결정될 수 있는 성질의 것이 아니라 
사업의 성격에 따라서 개별적․구체적으로 결정될 수밖에 없다. 특정한 사업에 대해 본질적인 
사업수단은 다른 사업에 대해서는 본질적이 아닐 수 있기 때문이다. 예컨대 제조사업의 경우에는 
물적 사업수단의 양도가 없으면 사업양도가 인정될 여지가 거의 없다. 반면에 서비스사업에서 
물적 사업수단은 사업의 계속운 에 대하여 부수적인 의미밖에 가지지 않는 경우가 많을 것이다.
따라서 사업의 동일성이 유지되는 사업양도가 인정되기 위하여 사업의 구성요소 중 어떠한 

요소가 양도되어야 하는지, 어떠한 요소가 사업양도에 본질적인지 여부는 사업의 유형 내지 
성격에 따라 달리 판단되어야 할 필요가 있다. 33) 이를 위해서는 사업의 어떠한 구성요소가 각 
사업에 대하여 전형적인 특징을 부여하는가를 살펴볼 필요가 없다. 여기에서 고려되는 
구성요소는 앞에서 본 바와 같이 '사업'을 구성하는 요소에 한정되어야 하는 것이지, '기업'을 
구성하는 요소에까지 확대되어서는 안된다는 점을 주의하여야 한다. 이는 특히 서비스업과 
관련하여 문제가 된다.

① 제조사업

제조사업의 양도에 있어서는 물적 사업수단이 본질적 사업수단으로서 중요하게 고려된다. 물적 
사업수단은 기계, 사업부동산, 건물, 사무실 설비 등 여러 가지 있을 수 있는데, 이 중 어떠한 것이 
본질적인가는 당해 사업의 노동 기술적 목적에 따라서 개별적으로 판단할 수밖에 없다. 예컨대 
사업부동산은 장소적 제약을 받지 않는 즉, 다른 장소에서도 사업을 운 할 수 있는 일반적인 

제조사업에 대하여 본질적 사업수단이라고는 할 수 없다.34) 따라서 이 경우에는 사업부동산의 
양도의 대상에서 제외되더라도 사업의 동일성이 인정될 것이다. 그러나 자갈채취업과 
석재채취업과35) 같이 장소에 결합되어 운 되는 사업도 있을 수 있는바, 이 경우에는 
사업부동산이 본질적 사업수단인 반면에 자갈이나 석재채취를 위한 기계류가 오히려 비본질적 

사업수단이 된다.36) 한편 일반적인 제조사업에 있어서 사무실 집기는 본질적인 사업수단으로 볼 
수 없을 것이다.37)

② 서비스사업

제품의 생산을 목적으로 하는 제조업과는 달리 서비스사업은 서비스의 제공을 목적으로 하고 

있기 때문에 물적 사업수단은 특별히 의미가 없는 경우가 대부분이다. 이런 점을 근거로 하여 
서비스사업의 경우에는 사업이 양도된다고 하여도 본질적인 물적 사업수단이 존재하지 않기 

때문에 근로관계의 승계를 부정하는 견해가 주장되었으나,38) 이러한 견해는 제조사업에 종사하는 
근로자와 서비스사업에 종사하는 근로자를 부당하게 차별화하는 결과를 초래하기 때문에 

타당하지 않다. 따라서 독일의 통설․판례에서는 서비스사업의 경우에도 근로관계의 승계를 
초래하는 사업양도를 인정하면서, 서비스사업에 있어서는 상호, 노하우 및 업권, 공급계약 및 
관련계약의 승계, 업장부와 고객명단의 인수, 고객관계 및 공급자와의 관계, 기업의 시장에서의 
명성 등과 같은 비물질적 사업수단만을 본질적인 요소로서 고려하고 있다.39)

우리 대법원 판례도 서비스사업, 특히 소매사업에 있어서 종전의 판매시설과 재고상품의 인수, 
재고상품 공급치와의 관계, 진열상품의 종류, 고객관계, 위치상의 이점, 고객의 평가 등 비물질적 
사업수단을 ' 업의 동일성'의 판단근거로 삼고 있다는 점이 주목할 만하며,40) 이 점에 있어서 



독일연방노동재판소와 동일한 판단구도에 서고 있다.
그러나 서비스사업이라고 하여도 일률적으로 비물질적 사업수단만이 본질적 사업수단으로서의 

성격을 가진다고 단언하기는 어렵다. 서비스사업이라고 하여도 그 사업목적에 따라서 '광의의 
서비스사업'과 '협의의 서비스사업'은 구별되어야 하기 때문이다.41) 광의의 서비스사업은 
서비스제공을 주된 목적으로 하면서도 그 목적을 달성하기 위하여 물적 사업수단을 이용하는 

사업으로서, 볼링장, 헬스클럽 등이 여기에 속한다.

이에 대하여 협의의 서비스사업은 청소용역업체와 같이 물적 사업수단이 없이 서비스제공 그 

자체만이 사업의 목적달성에 중시되는 사업이다. 광의의 서비스사업에 있어서는 물적 사업수단이 
의미를 가질 수도 있지만, 협의의 서비스사업에 있어서는 물적 사업수단이 사업의 계속 운  

가능성에 대하여 전혀 의미를 가지지 않을 수도 있다. 따라서 서비스사업에 있어서는 일반적으로 
비물질적 사업수단만이 중시된다는 입장에는 찬성하기 어렵다.
설령 서비스사업에 있어서 일반적으로 비물질적 사업수단이 중시되는 입장을 취한다고 하여도, 
이른바 비물질적 사업수단이 과연 사업의 구성요소에 속하는 것인지를 살펴볼 필요가 있다. 
앞에서 본 바와 같이 상호, 고객관계, 시장에서의 명성 등은 사업의 구성요소를 이루는 
것이라기보다는 기업에 관련되어 있는 요소들이다. 사업 그 자체의 구성요소가 아니라 
사업활동의 결과로서 발생하는 가치들로서 기업을 구성하는 요소이다. 따라서 이들은 사업수단성 
자체가 부정되기 때문에42) 역시 본질적 사업수단이 된다고는 볼 수는 없을 것이다. 그렇다면 
협의의 서비스사업의 경우에는 사업의 동일성을 어디에서 발견할 것인지가 문제된다.

2) 인적 동일성의 유지

가) 원칙
앞에서 살펴본 바와 같이 사업양도에 있어서 사업의 동일성이 인정되기 위하여는 본질적 

사업수단의 승계와 함께 기능능력을 갖춘 사업의 양도 즉, 사업이 조직적 통일체로서 양도되어야 
한다. 그런데 서비스사업에서와 같이 본질적 사업수단 자체가 인정되지 않는 사업에 대해서 
인적요소를 도외시한다면 결국 서비스사업이 양도되는 경우에 사업의 동일성에 대한 판단을 

포기하는 결과가 된다. 즉, 서비스사업의 양도에 대해서는 근로관계의 승계를 부정하는 결과가 
되는 것이다. 또한 동일성 판단의 또다른 기준인 사업의 기능능력의 유지라는 관점에서 보더라도 
사업이 조직적 통일체로서 존재하기 위해서는 근로자의 존재가 개념적으로 전제되지 않으면 

안된다.
앞에서 본 바와 같이 사용자가 자신이 종전에 운 하던 사업체를 더 이상 운 하지 않으려고 

한다면 그 사용자는 사업양도를 하든지 아니면 사업을 폐업하거나 둘 중 하나의 조치를 취할 

것이다. 사업을 양도한다면 기능능력을 가진 사업의 주체만 변경되는 것이기 때문에 사업폐업은 
이루어지지 않을 것이고, 반대로 사업을 폐업한다면 사업의 기능능력 즉, 조직적 통일체가 
해체되어 그 잔여사업재산을 양도한다고 하여도 조직적 통일체인 사업을 양도하는 것은 아니다. 
이와 같이 사업양도와 사업폐업과는 택일적 관계가 있다. 사업이 폐업되었다는 것은 사업이 더 
이상 조직적 통일체로서 기능하고 있지 않다는 의미인데 만약 인적요소를 사업의 개념에서 

제외하면 사업양도와 사업폐업간의 구별을 사실상 부정하게 된다. 사업이 폐업되는 것이 아니라 
사업이 양도되는 경우에는 인적 요소를 사업의 동일성 판단에 대한 요건으로 파악하든 또는 

징표로서 파악하든43) 어떤 방식으로든 이를 개념적으로 전제하지 않으면 안된다.
따라서 사업의 동일성 판단에서는 인적 요소도 포함하여 검토하지 않을 수 없는데, 남아 있는 
문제는 양도인과 양수인의 합의에 의해 특정한 근로자를 양도에서 제외하는 조치가 사업의 

동일성의 부정으로 이어지는 결과를 어떻게 피할 수 있는가 하는 것이다. 앞에서 본 바와 같이, 
근로관계는 사업에 대하여 충분조건적으로 존재한다. 이를 전제로 한다면 사업양도에 있어서 
근로관계의 지위는 다음과 같은 형식으로 정식화할 수 있을 것이다. 물적․비물질적 사업수단과 
함께 모든 근로자 또는 근로자의 일부가 양도되는 경우에는 항상 근로관계의 승계라는 법적 

효과가 당연히 발생한다. 그렇다면 일부의 근로자를 제외하는 것은 사업의 동일성 판단에 있어서 
완전히 중립적인 위치에 있게 되어, 사업양도의 存否의 판단에 있어서 적극적으로도 
부정적으로도 작용하지 않는다. 사업양도에 있어서 물적 요소의 동일성과 관련하여 물적 



사업수단의 전체가 승계될 필요는 없고 본질적인 사업수단이 승계의 대상에 포함되어 있으면 

사업양도가 인정된다는 구조는 인적 요소에 대한 판단 역에서도 달리 보아야 할 이유가 없는 

것이다.

나) 전체 종업원을 인수하지 않는 경우
이와 관련하여 전체의 종업원을 양수인이 인수하지 않을 경우에도 사업양도가 존재할 수 있는지 

여부가 문제 된다. 즉, 사업의 동일성을 인정하기에 족한 물적․비물질적 수단은 양도하면서 
근로자 전체의 인수를 거부한 경우에도 근로관계의 승계가 인정되는가가 문제된다. 이에 대하여 
사업의 물적 기초와 관련하여 구체화된 근로자의 직장이 사업의 본질적인 기초의 양도에도 

불구하고 그대로 계속 존속하기 때문에 이 경우에도 사업양도를 인정하여야 한다는 견해가 

있다.44)

그러나 이 견해는 찬성할 수 없다. 기능능력이 있는 사업을 양수하는 경우 양수인은 통상적으로 
물적 요소와 함께 숙련된 종업원도 동시에 인수하려고 하는 것이 일반적이다.45)

경우에 따라서 

양수인이 근로제공능력이 뒤떨어지는 일부 근로자의 인수를 배제하려고 시도할 수는 있겠지만, 
당해 사업의 원활한 운 을 위하여 명시적이든 묵시적이든 대부분의 근로관계는 인수하려고 하는 

것이 오히려 통상적일 곳이다. 반면에 양수인이 자신의 기존의 낡은 생산설비의 대체를 목적으로 
사업시설을 양수하려고 한다면 인적․물적 통일체인 사업에서 인적 조직을 분리하여 물적 조직만 

인수하려고 시도할 것이다. 인적 조직과 완전히 분리된 물적 조직만의 인수를 사업양도라고 하기 
어려울 것이다. 이 경우에 양수인은 당해 사업시설을 이용하여 사업의 노동기술적 목적을 
달성하기 위해서는 사업의 조직체계와 인원체계를 다시 새로이 구축하여야 하기 때문에 

사업양도라기보다는 새로운 사업의 설립이라고 보아야 한다. 따라서 물적 시설을 양도함으로써 
당해 시설에서 근로를 제공하 던 양도인의 종업원들은 직장을 상실하기는 하지만 이러한 

경우에까지 사업양도를 인정할 수는 없을 것이다. 나아가 사업양도의 대상이 되는 사업의 기념이 
근로관계라는 요소를 충분조건적이든 필요조건적이든 개념필연적으로 전제할 수밖에 없으며 

물적 시설만으로 이러한 사업개념을 충족하기는 어렵다는 점을 감안하면 더욱 그러하다. 
특히,사업상 노하우와 특수한 전문지식이 특정한 근로자와 결부되어 있는 경우에는 당해 
근로자를 인수하지않는다면 물적 시설의 인수가 있다고 하여도 사업양도를 인정할 수는 없을 

것이다.46) 이와 같이 근로관계의 승계가 전혀 없다거나 양수한 사업을 그 자체로는 운 할 수 없을 

정도의 극히 일부의 근로자만이 승계되었다면 사업양도가 이루어진 것이라고 인정되지 않는다고 

보아야 할 것이다.

다) 근로자만을 인수한 경우
위의 경우와는 반대로, 근로자만을 인수하고 사업수단을 전혀 인수하지 않는 경우에도 
사업양도가 이루어진 것이라고 할 수 없다. 이러한 경우는 이른바 인재스카웃이 이루어질 때에 
발생할 수 있다. 대부분의 근로자를 인수하면서도 특정 내지 일부 근로자만을 인수에서 배재하고 
사업수단도 전혀 인수하지 않았다면 사업양도가 이루어졌다고 볼수 없다. 물적 비물질적 
사업수단과 근로자로 구성되는 조직적 통일체가 전체적으로 '직장의 동일성'의 유지를 위한 
기초를 형성한다고 보면, 여기에서 인적 요소만이 분리된다면 이미 조직적 통일체로서의 사업이 
존재하지 않기 때문이다. 따라서 제외된 근로자는 사업양도를 이유로 근로관계의 승계를 주장할 
수 없다.

그렇다면 사업양도가 인정되기 위해서는 최소한 근로관계의 상당부분이 승계되고 있고 그밖에 

다른 모든 사정이 사업양도의 기준을 충족하고 있어야 한다고 말할 수 있다. 어느 정도의 
근로관계가 승계되어야 하는 가의 문제가 남는데, 물적 요소의 승계와 마찬가지로 전체의 
근로관계가 전부 승계되어야 할 필요는 없고, 사업의 기능능력을 유지할수 있을 정도의 다수의 
근로관계가 승계되는 것으로 족하다 인적 요소가 많이 승계되면 될수록 사업양도가 인정될 

가능성은 더 많을 것이지만, 결국 구체적인 경우에 개별적으로 판단할 수 밖에 없을 것이다.47)

라) 근로관계의 이전형식
근로관계의 승계에 있어서 그 이전의 형식은 사업양도의 인정과는 무관하다. 신규채용의 



형식으로 하 는지 여부는 사업양도의 동일성 인정에 대하여 아무런 작용을 하지 못한다. 만약 
신규채용의 형식을 취하 다고 하여 근로관계의 승계를 부정한다면 근로관계 승계의 효과를 

사실상 사용자의 의사에 의하여 좌우되는 불합리한 결과가 된다.48)사업양도계약에 따라 앙수인은 

조직적 통일체의 인수로 인한 제반 이익을 향유하면서 자의적으로 근로자의 인수형식을 어떻게 

취하는가에 따라 사업양도의 동일성이 좌지우지된다고 할 수는 없을 것이다. 사업의 동일성 
판단은 계약의 형식으로 판단되는 것이 아니라 계약의 실질에 의하며 판단되어야 한다.

마) 승계 후의 근로조건의 동일성
마찬가지로 승계 후의 근로조건도 사업양도의 인정과는 무관하다. 사업양도시 근로관계의 승계를 
인정하는 목적은 근로관계의 존속보호를 위한 것이지 전개되는 근로관계의 구체적인 내용을 

보호하기 위한 것이 아니다. 49) 근로관계 승계 후의 근로조건의 향상 또는 저하를 이유로 사업양도 
자체를 부정한다면 본말이 전도된 논리이다. 양수인 사업에 있어서의 근로조건 문제는 이미 
근로관계가 승계되었다는 것을 전제로 한 경우에만 성립되기 때문이다.

바) 결어
이상과 같이 사업의 동일성을 판단함에 있어서 인적 요소를 포함하는 입장에 정당성은 

서비스사업이 양도되는 경우에 나타난다. 사업양도의 판단에 대하여 인적 요소를 제외하고 단지 
물적 조직의 동일성 여부만을 고려한다면, 물적 사업수단이 존재하지 않거나 본질적 사업수단을 
판단할 수 없는 서비스사업의 양도에 있어서는사실상 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도를 

부정하는 결과가 될 수 있다. 따라서 물적 사업수단이 거의 없는 협의의서비스사업의 양도에서 
사업의 동일성은 근로관계의 동일성으로 판단하는 수밖에는 없을 것이다 예컨대 청소용사업의 

양도에 있어서는 쓰레기통이나 걸레 또는 양동이만의 양도가 바로 사업양도를 초래하는 것은 

아니며, 마찬가지로 당해 사업체의 고객관계만을 양도하 다고 하여도 근로관계의 대부분을 

승계하 다면 그 청소업체의 양도가 있었다고 할 수 있을 것이다. 따라서 이 경우에 인수에서 
제외된 근로자는 사업양도를 이유로 근로관계의 승계를 주장할 수 있는 것이다.

3) 사업목적의 동일성
사업양도가 인정되기 위해서는 사업으로서의 기능을 유지하면서 본질적인 사업수단을 이전하는 

것 이외에, 양수인이 양도인의 사업목적을 그대로 유지하여야 하는지가 문제된다. 양수인이 
양도인과는 다른 사업목적을 달성하기 위하여 기능능력을 가지는 사업을 인수하는 경우도 

근로관계의 이전을 초래하는 사업양도에 해당되는지 여부가 문제되는 것이다. 예컨대 
제조사업에서 전혀 다른 제품을 생산하기 위하여 사업의 전부 또는 일부를 양수하는 경우, 
서비스사업을 양수하면서 업종을 변경하는 경우, 양수인이 경쟁자를 배제하기 위하여 양도인의 
사업을 폐업할 목적으로 인수하는 경우 등이 여기에 해당한다.
이에 대하여 사업의 동일성이 유지되기 위해서는 사업의 목적이 본질적으로 유지되어야 한다는 

견해가 있다.50) 이 견해에 의하면, 양수인이 사업장소와 기계의 인수에만 관심이 있고 종업원의 
인수에는 관심이 없는 경우에는 사업양도는 존재하지 않는다고 한다.51)

다만, 이 견해에서도 
제조사업에 있어서는 그 노동기술적 목적은 본질적으로 생산과정에 의해 특정되며, 그 목적의 
유지가 '원칙적'으로 필요하다고 하면서도, 사업의 모든 목적이 유지될 필요는 없다고 한다. 
새로운 사업주가 사업양도인에 의해 이루어지던 노동기술적 목적을 계속 수행할 수 있는 법적 

지위에 사실상 있는 것으로 충분하다고 한다.52) 따라서 유사한 생산으로의 전환은 사업목적의 
본질적인 변경이 아니라고 한다.53)

그러나 독일의 통설
54)
과 판례

55)
는 이러한 입장에 대하여 부정적이다.

사업양도에 있어서는 사업양도의 시점에서 당해 사업의 계속운  가능성만이 문제되는 것이지, 
양수한 사업을 운 하는지 여부는 중요하지 않다고 한다. Herschel이 지적하는 바와 같이 
사업양도에 있어서는 사업 자체가 변경되는 것이 아니라 오로지 그 법적 소유자 또는 사업주가 

교체되는 데 불과하기 때문에,56) 사업양도의 동일성 판단에 있어서는 양수인이 기존의 사업주의 
지위로 들어갈 수 있는지 여부만이 문제된다. 따라서 사업양도에 있어서는 양수인이 인수한 
사업수단을 가지고 사업을 계속운 할 수 있는 지위에 있다는 점이 필요하고 이로써 충분하다. 



그렇다면 양수인에 의해 원래의 사업이 실제로 계속운 되는지 여부 또한 어떠한 형태로 

계속운 되는지 여부는 사업양도의 동일성 판단과는 무관하다고 할 수 있다. 서비스사업의 
양도에 있어서는, 노동기술적 목적의 변경이 당해 사업의 성격을 완전히 변화시킬 수 있기 때문에 
그 경우에 사업의 동일성에 대하여 의문이 존재할 수 있는 여지가 있지만, 사업양도가 인정되면 
근로관계가 이전된다는 점에 있어서는 사업의 종류에 따라 차별하여야 할 이유가 없기 때문에 이 

경우에도 양수인의 목적을 고려하여서는 안된다.57)

이와 같이 사업의 동일성 판단에 있어서 양수인의 목적을 고려하지 않는다고 하여도 양수인의 

사업운 의 자유를 본질적으로 침해하는 것은 아니다. 양수인이 사업목적을 변경하는 경우에도 
근로관계의 이전이라는 사업양도의 효과를 부담한다고 할지라도, 양수인은 당해 사업을 양수할 
것인지 여부에 대한 결정의 자유를 침해받는 것은 아니기 때문이다. 근로관계의 이전이라는 
효과가 마음에 들지 않으면 양수인은 당해 사업을 양수하지 않을 수 있는 것이다.58)

또한 파탄에 빠진 양도인의 사업을 당해 사업에 종사하고 있던 근로자의 경험과 지식을 그대로 

받아들이면서 재건할 의사와 능력을 가지는 사업양수인이 처하게 되는 상황을 고려하면, 사업의 
동일성을 판단함에 있어서 사업목적의 유지라는 요건을 요구할 경우에 야기되는 불합리를 알 수 

있다. 만약 사업의 동일성 판단에 있어서 사업목적의 유지를 전제로 한다면, 양도인 사업에서 
근로를 제공하 던 근로자들의 경험과 노하우를 바탕으로 하여 양수한 사업을 재건할 의사와 

능력을 가지는 양수인이 있다고 하여도, 그는 이미 실패로 결말이 난 양도인의 이전의 사업목적에 
구속되기 때문에 업종전환 등 다양한 방법을 활용하여 인수한 사업을 재건하기는 어려울 것이다. 
뿐만 아니라 사업목적의 유지라는 요건을 요구한다면 양수인이 언제까지 이전의 사업목적에 

제약을 받아야 하는지에 대한 기준을 제시할 수도 없다. 요컨대 사업목적의 동일성을 사업의 
동일성의 판단 기준으로 삼는다면 오히려 양수인의 업의 자유를 침해하는 결과가 발생하는 

것이다.
그밖에 양수인의 사업목적의 유지를 동일성의 판단에 포함시킬 경우에는 사업양도를 이용하여 

기존 종업원의 인수를 배제하려는 의사를 가진 양수인은 사업의 목적을 일부 변경시킴으로써 

사업양도로 인한 이익을 대부분 향유하면서 근로관계의 이전의무를 회피하여 사업양도시 

근로관계의 이전을 인정하는 목적을 형해화할 수 있을 것이다.
이상에서 사업양도에 있어서 사업의 동일성 판단에 사업목적의 유지라는 요건을 부과하는 것은 

타당하지 않음을 알 수 있다.59) 사업양도의 동일성의 판단은 양도시점에서의 '객관적' 계속운  

가능성으로 족한 것이다. 따라서 양수인이 경쟁자를 시장에서 축출하기 위하여 폐업을 목적으로 
사업을 양수하는 경우 즉, 양수인이 폐업의사를 가지고 양수하는 경우에도 양수인의 목적은 
고려되지 않기 때문에 근로관계는 이전된다.60)

 
주석1) 대법원 1991.8.9.선고 91다15225 판결; 1994.6.28.선고 93다33173 판결;1994.11.18.선고, 
93다18938 판결 등 참조.

주석2) 대법원 1991.8.9. 선고, 91다15225 판결. 이 사건의 사실관계는 다음과 같다. 소외 주식회사 
동진은 소외 주식회사 선경에 노무용역을 제공할 목적으로 1987.2.19. 설립된 회사로서 그 
사무실은 주식회사 선경의 건물의 일부를 무상으로 빌려 사용하고 있다. 사업의 내용은 주식회사 
선경제품의 포장, 운반, 청소작업 등 주식회사 선경에서 필요로 하는 단순노무에 소요되는 인력을 
공급하는 것이었다. 그리고 주식회사 동진의 근로자들은 주식회사 선경소속의 근로자들과 같은 
작업장에서 같은 내용의 작업을 하면서 주식회사 선경 소속 직원의 작업지시를 받기도 하 다. 
그런데, 1988년 5원초경 주식회사 동진이 폐업하기에 이르르자 그로 인한 종업원들의 실직 및 
주식회사 선경측의 조업중단을 우려하여 두 회상 사이에서 주식회사 선경이 주식회사 동진의 

비품 등 전자산을 금15,000,000원으로 평가하여 전종업원과 함께 인수하면서 전종업원에 대한 
그때까지의 퇴직금 채무도 함께 인수하고, 주식회사 동진의 주식회사 선경에 대한 채권과 
상계하기로 하 다. 그 후 주식회사 선경은 천안공장의 주임이던 치고 안동국으로 하여금 
태윤실업이라는 상호로, 경비실장이던 피고 유갑선으로 하여금 선우기업이라는 상호로, 
업무과장이던 피고 김용으로 하여금 경안기업이라는 상호로 비법인 노무용역체를 설립하고 각 



사업자 등록을 마치게 한 후 주식회사 동진이 해 오던 주식회사 선경의 노무용역제공업무의 각 

일부씩을 나누어 맡게 되었다. 그리고 주식회사 동진에 소속되었던 약 200명의 근로자들 거의 
대부분도 종전의 직급, 임금 수준대로 피고인들에게 계속 고용되어 종전과 같은 내용의 근로를 
계속하 으며, 주식회사 동진이 사용하던 사무실 및 비품 등도 피고들이 일부씩 나누어 사용하고 
있었다. 피고들은 피고 김용의 주도하에 경리, 노무관리 등을 공동으로 수행하고 있으며 주식회사 
동진에 근무하다가 피고들에게 고용되어 계속 근무하는 근로자들에 대하여 주식회사 동진에 

입사한 때로부터 계속 근로를 인정하여 그에 따른 상여금 또는 퇴직금을 지급하여 왔다. 여기에서 
주식회사 동진과 피고들간에 업양도가 인정되는지 여부가 다투어진 사건이다.

주석3) 대법원 1991. 3. 22. 선고 90다6545 판결. 이 사건에서 원고인 근로자는 1968.7.20. 강원산업 
산하의 별도 조직인 삼표운수에 조수로 입사하 다가, 강원산업이 그 소속 운수과 조직을 
떼어내어 별도 조직이던 삼표운수 조직을 흡수통합하여 삼강운수주식회사를 설립함에 따라 

1971.1.1.자로 삼강운수주식회사 운수과 정식사원으로 발령받아 근무하 다. 강원산업이 기존의 
누진 퇴직금 지급률을 1974.8.1.자로 근로기준법 소정의 지급률에 의한 단순지급률로 낮추는 
시기에 맞추어 일괄 사직서제출을 요구하자 원고는 1974.7.31. 자로 사직서를 제출하 으나 

다음날인 1974.8.1. 자로 재입사한 것으로 처리되어 계속 삼강운수주식회사 운수과 직원으로 
근무하고 있었다. 그런데 강원산업이 1978.3.1. 자로 강원산업 내에 삼표레미콘사업소 운수부를 
만들면서 원고 등 이미 삼표레미콘사업소 현장에 파견 근무중이던 10여명을 그 소속으로 
흡수시키는 과정에서 그들에게 그 하루전인 1978. 2. 28. 자로 일괄 사직서를 제출하도록 요구하여 
원고도 사직서를 제출하 으나, 다음날인 1978. 3. 1. 자로 재입사한 것으로 처리되어 같은 
운수부에 계속 근무하다가 1988. 1. 31. 자로 퇴직하 다. 이에 대해 대법원은, 원고가 근무하던 
운수과는 그 소속이 위와 같이 삼표운수에서 삼강운수주식회사로 다시 강원산업으로 변경되기는 

하 으나 원고를 포함한 운수과 직원들은 조직변경 전후에 걸쳐 동일한 업무에 종사하여 왔고, 
피고인 강원산업의 요구에 따라 원고가 사직서를 제출하고 그때마다 바로 재입사하는 형식을 

취해오기는 하 으나 이는 원고의 자유의사와는 상관없이 피고의 운 상 편의를 위한 것으로 

재입사에 따른 입사시험을 치르는 등의 실질적인 입사절차를 거친 바 없으며, 
삼강운수주식회사(1984.11.20. 삼표산업주식회사로 상호 변경)는 강원산업과 형식상 별도의 
법인체이기는 하나 그 산하의 계열기업체로서 퇴직금지급률 및 근로조건 등은 강원산업과 동일한 

기준이 적용되고 있으며, 인사 및 자금관리 등도 본사인 강원산업이 통합관리해 왔다면, 원고의 
1974. 7. 31. 자 및 1978. 2. 28. 자 중간퇴직은 어느 것이나 통정허위표시로서 무효일 뿐만 아니라 
"기업의 인적․물적 조직이 흡수 통합되거나 조직변경이 있었다 하더라도 그 기업 자체가 
폐지됨이 없이 동일성을 유지하면서 존속되고 있는 한 이는 경 주체의 교체에 불과하여 

근로관계는 새로운 경 주체에게 승계돤다 할 것이므로 위 원고와 피고와의 실질적 근로관계는 

위 퇴직날짜를 전후하여 단절됨이 없이 걔속되었다고 보아야 할 것이다"고 하여 사업의 동일성을 
인정하고 있다.

주석4) 대법원 1995. 7. 14. 선고 94다20198 판결. 이 사건의 사실관계는 다음과 같다. 원래 
삼표골재, 삼표연탄, 강원탄광, 삼표중공업, 삼표석유 등 여러 부문의 사업을 운 하던 

강원산업은 그 골재사업부문이 위되던 삼표골재사업소에서 1987년도에 극심한 노사분규가 
발생하여 경 난에 처하게 되자 위 사업 부문을 폐지하여 위 사업소를 폐쇄하기로 결정하 다. 
강원산업은 1988년 1월 당시 그 사업소에 종사하던 근로자 800여 명을 그 당시까지의 퇴직을 정산 
지급하고 정리하면서, 근로자들로 하여금 강원산업이 위 사업부문을 폐지함에 따라 필요가 
없게된 장비 등을 불하받아 다른 회사에 취업을 하든지 또는 계열회사로서 위와 같이 폐지되는 

사업부문과 동일한 사업을 하고 있던 삼표산업1)에 입사하든지를 선택하도록 하 다. 이에 따라 
폐지되는 사업부문에 종사하던 근로자들은 강원산업에 사직서를 제출하고 강원산업으로부터 그 

당시까지의 퇴직금을 모두 수령하면서 그 절반 정도는 대부분 강원산업으로부터 장비 등을 

불하받아 다른 직장에 취업하 고, 원고 등을 포함한 400여명의 근로자들은 삼표산업에 
입사하 다. 이러한 사실관계에 대하여 대법원은 강원산업이 위 골재사업소 소속 근로자들 
모두에게 퇴직금을 지급하 고, 위 사업소에서 사용하던 장비 등 상당한 물적 시설을 
퇴직근로자에게 불하하는 등 처분하 을뿐 아니라 퇴직근로자들의 절반 정도는 삼표산업에 



입사하지도 아니하 고, 강원산업의 골재사업부문과 관련된 다른 자산이나 부채, 채권과 채무 
등에 관하여 이를 삼표산업이 인수한 것으로 인정할 아무런 증거가 없다고 보아 삼표산업이 

강원산업의 골재사업부문을 그 동일성을 유지한 채 포괄적으로 이전받은 것으로 볼 수도 없고 

판시하 다. 즉 물적 시설의 상당부분이 양도되지 않았고 근로자 중 절반 정도의 근로관계가 
양수회사로 이전되지 않았으며, 사업과 관련된 기타 자산, 부채, 채권․채무 등을 인수하지 
않았다는 점을 동일성 부정의 근거로서 제시하고 있다. 또한 "피고 회사(삼표산업)가 같은 
계열회사인 소외 회사(강원산업)의 골재사업부문에 종사하던 근로자들의 처지를 고려하여 
그들의 선택에 따라 그들의 일부를 피고 회사의 근로자로 채용함에 있어서 입사시험 등을 치르지 

아니하고, 소외 회사에서 지급받던 수준의 임금을 지금하는 등 소외 회사에서와 같은 대우를 
하 다거나 소외 회사 삼표골재사업소의 레미콘 공장이 있던 장소에 피고 회사가 지점을 

설치하 다는 사정만으로는 그 결론을 달리 할 수 없다"고 하여, 사업목적의 유지, 근로조건의 
동일성, 근로관계 인수의 형식, 사업장소의 동일성 등은 사업양도에 있어서 동일성 판단에 
고려되지 않음을 밝히고 있다.

주석5) 대법원 1994. 11. 18. 선고 93다18938 판결. 이 판결에서는 "칠성음료가 동방음료의 기존 
판매망과 생산시설을 바탕으로 하여 칠성사이다와 펩시콜라의 생산을 하게 되었다 하더라도 

이로써 당연히 동방음료와 칠성음료 사이에 근로자와의 근로관계를 포함한 유기적 조직체로서의 

동방음료의 업 전부나 일부를 양도하기로 하는 내용의 업양도에 관한 합의가 있었다고 보기 

어렵고, 또한 동방음료 소속 근로자들 일부를 동방음료에서 퇴직하게 하고 신규입사 형식으로 
채용한 점에 비추어 칠성음료가 위 업에 관련된 동방음료 소속 근로자들을 종전의 

근로조건이나 직급상태로 그대로 인수한 것이 아닐 뿐 아니라 기록에 의하면 동방음료의 근로자 

일부는 그대로 잔류하 던 것으로 인정되고, 그 밖에 칠성음료가 동방음료에 관련한 다른 
자산이나 부채, 채권과 채무 등에 관련하여 이를 모두 인수한 것으로 인정할 아무런 증거가 없어 
칠성음료가 실질적으로 동방음료의 업 전부나 일부를 포괄적으로 양수한 것으로 보기도 어렵다 

할 것이다"고 하고 있다. 이 사건 판결에서는 사업양도의 인정에 있어서 판매망 즉, 고객관계의 
인수, 생산시설의 동일성, 생산목적의 동일성은 고려되지 않고 있다. 반면에 사업양도의 인정에 
적극적으로 고려되어야 하는 요소로서, 근로관계의 인수형식, 근로조건의 동일성, 전체근로자의 
인수, 자산 및 부채, 채권 및 채무의 전부 인수 등을 제시하고 있다.

주석6) 대법원 1991. 8. 9. 선고 91다15225 판결
주석7) 대법원 1991. 3. 22. 선고 90다6545 판결
주석8) 대법원 1994. 11. 18. 선고 93다18938 판결
주석9) 대법원 1995. 7. 14. 선고 94다20198 판결
주석10) 대법원 1994. 11. 18. 선고 93다18938 판결
주석11) 대법원 1995. 7. 14. 선고 94다20198 판결
주석12) 대법원 1991. 8. 9. 선고 91다15225 판결

주석13) 대법원 1991. 3. 22. 선고 90다6545 판결
주석14) 대법원 1994. 11. 18. 선고 93다18938 판결
주석15) 대법원 1995. 7. 14. 선고 94다20198 판결

주석16) 이 점에 주목하여 Heuberger, Sachliche Abhängigkeit als Krierium des Arbeitsverhältnisses, 
Schriften zum Wirtschaft-, Arbeits- und Sozial- recht Bd.22 Athenäum Verlag, Königstein/Ts, 1982. S. 
153ff는 근로자성의 판단에 있어서 '물적 종속성' (sachliche Abhängigkeit)이라는 기준을 제시한다. 
Heuberger는 '물적 종속성을 타인에 의해 결정되는 조직 및 위험에 대한 종속과 물적․ 비물적 
사업수단의 임의처분적 지위에 대한 종속으로 이해하고 있다(S.155). 또한 Beuthien은 이점을 
'노동대상적인 종속계기'라고 표현하고있다(Beuthien, Arbeitsrecht und Vertragsfreiheit, in: 
Festschrift 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, C.H.Beck' sche, München 1979. S.2).

주석17) Loritz, Aktuelle Rechtsprobleme des Betriebsübergangs nach §613a BGB, RdA, 1987. 



SS.67∼68 참조

주석18) BAG v.29.10.75 - AP Nr.2 zu §613a BGB 참조.

주석19) 이에 대하여 Müller, Das Mitbestimmungsurteil des Bundeverfassungsgerichts vom 1. Marz 
1979. DB 1979. Beil. Nr.5, S.11에서는 독일 민법 제613a조의 법적 효과는 사업양도가 이루어지는 
경우에 발생하는 업무의 기초를 이루는 기능관련성의 양도에 의해 정당화된다고 표현하고 있다. 
또한 Pietzko는 이를 '사업과 근로관계의 병존의 원칙'이라고 부르고 있다(Pietzko, Der Tatbesyand 
des §613a BGB, Berlin, 1988. S.36).

주석20) Kracht, Das Kundigungsvertbot gemäβ §613a BAG - Anwendungsbereich und Umgehung, 
Bonn, 1988 S.20 이하.

주석21) Fischer, Individualrechtliche Probleme beim Betriesubergang nach 613a BAG, Diss, Mainz, 
1980. S.34.

주석22) Schwanda, Der Betriebsubergang in 613a BAG - unter besonderer Berucksichtigung dws 
Betriebsbegriffs, Berlin, 1992. S.156.

주석23) 대법원 1995.7.25. 선고 95다7987 판결 ; 1991.8.9. 선고, 91다15225 판결 ; 1994.6.28. 선고, 
93다33173 찬결 ; 1994.11.18. 선고, 93다18938 판결 등 참조.

주석24) Schwanda, Betriebsübergang, S.158.
주석25) 대법원 1997. 11. 25. 선고 97다35085 판결 ; 1998. 4. 14. 선고 96다8826 판결.

주석26) 이와 관련하여 Herschel, Anm. zu BAG v.2.103-.74 - AuR 1975. S.383는 "사업이 움직이는 
것이 아니라 오히려 존재하는 사업에 있어서 그 법적 소유자만이 교환되는 것이다"고 표현하고 
있다.

주석27) 따라서 일방이 인정되면 타방은 인정되지 않는다. Tschope, Rechtsfolgen eines 
arbeitnehmerseitigen Widerpruchsrechts beim Betriebsinhaberwechsel, Ftankfurt a.M. 1984. 
S.99ff.에서는 이를 구성요건적 대체관계(tatbestandlich Alternativitat)라고 표현한다. 이러한 
대체관계로 인하여 사업양도에 있어서 근로관계의 승계를 회피하기 위한 수단으로 사업폐업이 

활용될 위험성이 있다. 이는 특히 파산이 임박한 사업에 대해서 그러한데, 복잡한 절차를 
요구하는 파산절차 대신에 폐업과 동시에 양도를 하는 절차를 밟는 경우가 있다. 통상적으로 
이러한 사업의 양수인은 종업원의 인수에 대해서는 관심이 없기 때문에, 근로관계의 승계를 
피하기 위하여 단기간의 폐업단계를 거친 이후에 사업재산만을 인수하려고 한다. 여기에서 
이른바 위장폐업과 진정폐업을 어떻게 구별하여 근로관계의 존속을 보장할 수 있는지가 

문제된다.

주석28) 업양도와 관련한 사건은 아니지만 지방세법상 법인이 형식상 지점 이전등기를 하 을 

뿐 종전 지점의 업무가 이전되지 않은 경우 등록세 중과세 대상에서 제외될 수 있는지 여부가 

다투어진 사건에서 대법원은 "지점 등의 이전 여부는 그 업무의 계속성․동일성 유무에 의하여 
판단하여야 할 것이며, 인적․물적 설비의 이전은 그와 같은 업무의 계속성․동일성을 판단하는 
하나의 기준이 된다고 할 것인바, 원고 회사의 한남동지점이 원고의 업무를 수행하지 않을 의사로 
그 인적․물적 설비를 해체하고 장기간 그 업무를 수행하지 않았다면, 등기부상 기재 여부에 
관계없이 폐쇄되어 소멸한 것으로 보아야 할 것이고, 한남동지점에서 하던 주유소 폐업후 직원 중 
일부를 원고의 다른 연락사무소로 전보하 다고 하더라도 위 연락사무소의 업무확장에 불과할 

뿐이고, 한남동지점을 다른 연락사무소 소재지로 이전등기만을 하 다고 해서 한남동지점의 

휘발류판매업무가 이전하는 지점 이전된 것도 아니므로 한남동지점의 이전으로 볼 수는 없을 



것이다"고 판시하고 있다(대법원 1990. 9. 28. 건고 90누127 판결). 즉 업무를 수행하지 않을 의사로 
인적․물적 설비를 해체하고 장기간 그 업무를 수행하지 않았다면 폐업한 것으로 본다는 것이다.

주석29) 대법원 판례도 " 업의 일부만의 양도도 가능하고 이러한 업양도가 이루어진 경우에는 

원칙적으로 해당 근로자들의 근로관계가 양수하는 기업에 승계된다"고 명시적으로 인정하고 
있다(대법원 1994. 11. 18. 선고 93다18938 판결 ; 1991. 5. 28. 선고 90다16801 판결 ; 1991. 11. 12. 
선고 91다12806 판결 ; 1992. 7. 14. 선고 91다40276판결 등).

주석30) 대법원 1997. 4. 25. 선고96누19314 판결.
주석31) Loritz, RdA 1987. S.70.

주석32) 대법원 1989.12. 26. 선고 88다카10128 판결.

주석33) 참고로 이른바 민 화와 관련하여, 사업의 특정 기능만을 양도한 경우에도 사업양도가 
인정되는지 여부가 문제된다. 종래 민 화와 관련된 논의는 정부가 그 소유지분의 전부 또는 

일부를 민간에게 매각되는 형태에 대한 것이 대부분이었다. 이와 같이 공기업이 정부에서 
민간으로 배가되는 경우에는 각종 사업수단과 함께 사업상 기능이 동시에 양도되기 때문에 

사업양도를 인정하기가 용이하다. 그런데, 행정부문 내의 기업적 서비스 또는 민간이 담당할 수 
있는 행정서비스와 같은 사업상 기능만을 민간에게 이양되는 민 화의 형태에 대해서도 일반적인 

민 화와 관련된 논의가 타당한지가 문제될 수 있다. 행정기관의 쓰레기수거에 대한 업무를 
민간에게 이양하는 경우가 여기에 해당한다. 이 문제는 단순히 민 화에 관한 문제가 아니라 

기업의 특정한 업무를 외부용역에 맡기는 경우에도 발생하는 문제이기 때문에 현실적으로 상당한 

의미가 있는 것이라고 할 수 있다. 독일에서는 민 화를 사업수단과 사업상 기능이 동시에 

양도되는 경우와 사업상 기능만이 양도되는 경우를 나누어, 전자의 경우에는 사업양도를 
인정하나, 후자의 경우에는 이를 부정하는 것이 종래의 다수설의 입장이고(Frohner, 
Arbeitsrechtliche Probleme bei der Privatisierung des öffentliehen Dienstes, BIStSozArbR 1978, S.258: 
Frangmann, Anm. zu BAG v.3.5.78-AuR 1979. S.128;  pietxko, §613a BGG, S/43f.; Schuster/ Beckerle, 
Arbeitsrechtliche Probleme im Zusammenhang mit der Privatisierungöffentlicher Dienstleistungen, NZA 
1985. S.17등), 연방노동재판소도 후자의 경우에 사업양도를 부정하는 입장이었다(BAG v.22.5.85 - 
AP Nr.42 zu §613a BGB). 그러나 유럽법원은 1994년 4월 14일의 Christel Schmidt사건(EuGH 
14.4.1994, Rs.C-329/92)에서 단순한 기능 내지 특정 업무가 제3자에게 양도된 경우에도 
사업양도라고 볼 수 있다고 판단하 다. 이 판결을 둘러싸고 찬반 양론이 진행되었으나, 
유럽법원은 최근 1997년 3월 11일 판결에서, 단순히 특정한 업무를 승계하는 것만으로는 
업양도가 인정되지 않고, 관련되는 물적․비물질적 사업수단이 함께 양도되거나 또는 승계한 

인력이 그 수와 전문지식에 비추어 사업수행을 위하여 본질적인 것으로 볼 수 있을 정도의 것이 

되어야 사업양도가 인정된다는 입장으로 변경하 다(EuGH v.11.3.1997, NZA 1997. S.433). 이 
문제에 대한 향후의 판례․학설의 움직임이 주목된다.

주석34) 예컨대 BAG v.29.10.75 - AP Nr. 2. zu §613a BGB; BAG v.27.9.84 - AP Nr.39 zu §613a 
BGB; BAG v.12.2.87 - AP Nr.67 zu §613a BGB 등에서는 사업부동산은 사업의 계속 운 가능성에 

본질적인 요소가 아니라고 보고 있다.

주석35) BAG v.12.2.87 - AP Nr.67 zu §613a BGB.
주석36) Schwanda, Betriebsübergang, S.181.
주석37) Richardi / Wlotzke, Münchener Handbuch zum Arbeitsrecht, Band 2. München, 1993, S.195.
주석38) Schwerdtner, Betriebsübergang, S.566.

주석39) Kracht, SS.18∼19; Schaub, Handbuch, SS.900∼901 ; MünchHandbuch, S.195. 한편 
독일연방노동재판소는 BAG v.25.6.85 - AP Nr.23. zu §7 BetrAVG 판결에서, 서비스사업에 
있어서는 물적 사업수단의 양도는 이루어지지 않고 비물질적 사업수단만이 양도된 경우에도 



사업의 본질적 기초가 승계된다고 볼 수 있다면 사업양도가 인정된다고 판시하 다. 또한 BAG 
v.15.5.85 - AP Nr.41. zu §613a BGB에서는, 광고 업을 주로 전화로 하는 생활정보지 사업에 

있어서는 독자명단과 광고주명단, 상호가 인쇄된 서류용지 등이 본질적 사업수단이 되어, 이들을 
양도하는 경우에는 사업양도가 인정된다고 보았다. 또한 소매사업에 있어서는 그 노동기술적 
목적이 상품의 구입과 판매가 있기 때문에 공급계약과 고객에 대한 법률관계의 양도가 사업의 

동일성 인정에 본질적인 것이라고 하며(BAG v.30.10.86 - AP Nr.58. zu §613a BGB). 특히 
업장소의 양도만으로는 사업양도를 인정할 수 없고 판매상품과 사업형태의 변경되지 않은 

계속운 이 중요하다고 보고 있다(BAG v.26.2.87 - AP Nr.63. zu §613a BGB).

주석40) 대법원 1997. 11. 25. 선고 97다35085 판결. 이 판결에서는 "내부시설을 일부 새롭게 
단장한 것 외에는 종전의 판매시설과 제고상품을 그대로 인수하여 종전과 똑같은 형태로 

슈퍼마켓 업을 계속하고 있는 사실 및 피고가 있었던 시설 등이 인정되는바, 이와 같은 
사실들과 함께 슈퍼마켓에 진열된 재고상품을 인수하여 업을 계속하는 피고가 업을 

개시하자마자 그 재고상품 공급처와의 거래를 대부분 즉시 중단하고 다른 종류의 물품 공급처를 

새로이 개척하여 진열상품의 종류를 대부분 바꾸었다고는 보기 어려울 것이고, 슈퍼마켓의 
고객관계는 그 성격상 개별적인 인수․인계의 대상이 될 수 없음은 당연하다 할 것이지만, 
이은섭의 슈퍼마켓이 자리하고 있는 위치상의 이점이나 이은섭의 그동안의 경 에 대한 고객들의 

평가에 의하여 업주의 변경에도 불구하고 종전의 고객관계는 대체로 그대로 유지된다고 볼 수 

있고 바로 이러한 점 때문에 권리금 35,000,000원이 지급되었다고 보아야 할 것인 점 등에 비추어 
보면, 이 사건에서 이은섭의 슈퍼마켓 업이 동일성을 유지하면서 피고에게 양도되었다고 
인정하기에 부족함이 없다"고 하고 있다.

주석41) Schwanda, Betriebsübergang, S.28의 각주 71. 72 참조.

주석42) 同旨 Gaul, Der Betriebsübergang, 2.Aufl., Köln. 1993 S.54.

주석43) 근로자의 인수를 사업양도의 동일성 안정을 위한 징표적 효력을 가진다고 파악하는 
입장으로는, v.Hoyningen-Huene/Windbichler, Der Übergang von Betriebsteilen nach §613a BGB, 
RdA 1977.S.333 ; MünchenHandbuch/Wank, S.195가 있다.

주석44) Pietzko, §613a BGB, SS.36∼37.
주석45) v.Hoyningen-Huene/Windbichler, RdA 1977. S.333.

주석46) Willemsen,Die neue Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Zu§613aBGB-Tendenzen and 
SchluBfolgerungen fur die Praxis, ZIP 1986. S.481 ; Loritz. RdA 1987.S.69.

주석47) LAG Bremen v.10.6.86-BB 1986.S 1644에서는 경비업체의 양도 문제에 대하여, 근로자의 
50% 이상이 승계된 경우에 사업양도가 인정된다고 판시하 다.
주석48) Pietzko,§613a BGB, S. 34.

주석49) 따라서 사업양도로 인하여 승계된 근로관계의 구체적 내용은 사업양도시 근로관계의 
당연승계법리 이외의 다른 별도의 조치 내지 법리가 필요하다. 독일민법 제613a조 제2항에서 
양수인 양도인의 책임을 규정하고 있는 것도 이런 관점에서 이해할 수 있다.

주석50) Gaul, Der Betriebsinhaberwechsel und seine einzelvertraglichen Auswirkungen, BB1979. S. 
1669; Hasford, Die Wirkungen des rechtsgeschäftlichen Übergangs von Btriebsteilen aufbestehende 
Arbeitsverhältnisse, BB 1973. S.528. 한편 김형배 교수도 "양도시 그 경 의 고유한 기술적 목적이 

변경되어 조직적 일체성을 유지하지 못한다면 그 변경이 행하여진 한도 내에서 근로관계가 

당연히 이전될 수는 없다" 고 하여 이와 유사한 견해를 취하고 있다(김형배,「노동법」,389쪽).



주석51) Gaul, BB 1979.S. 1669.
주석52) Gaul, Betriebsübergang, S. 59.
주석53) Gaul,BB 1979, S 1669; Hasford, BB 1973. S. 528.

주석54) Bauer, UnternehmensveräuBerung, S.24; Birk, Anm. zu BAG EzA §613a BGB Nr1.1, s.14; 
Blank/Blanke/Klebe/ Kümpel/Wendeling-Schroder/Wolter; Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung 
und Unternehmens- teilung, 2.Aufl., Koln, 1987. S. 43; Borngräber, Betriebsubergang, S.43; Drukarczyk/ 
Rieger, Zu den Entscheidungswirkungen von §613a BGB vorund nach Insolvenz. KTS 1986. S.209, 212; 
Heinze, Die Arbeitgebemachfolge bei Betriebsübergang ; die Regelungsstruktur des §613a BGB und 
rechthche Konsequenzen, besonders im Konkurs, DB 1980, S 205, 208; Jühcher, Die Rechtsprechung des 
Bundesarbeitsgerichts im Jahre 1978, ZfA 1980 S. 121 236; Kreitner, Kundigüngsrechtliche Probleme 
beim Betriebsinhaberwecöoder, Anm. zu BAG AR- Blattei Betreibsinhaberwechsel Entscheidungen 
58/59 ; Schwanda, Betriebsübergang, SS. 218-219 ; Seiter, Betriebsinhaberwechsel, S.53 등

주석55) BAG AP Nr.2 zu §613a BGB 이후의 일관된 연방노동재판소의 입장이다. 예컨대 BAG AP 
Nr 42 zu §613a BGB. 한편, BAG v.26.2.87 - AP Nr․ 59 zu §613a BGB에서는 명시적으로, 사업의 
'사실상의' 계속운 이 중요한 것이 아니라 계속운 의 원칙적인 '가능성'이 중요하다고 
판시하 다.

주석56) Herschel, Anm. zu BAG v.2.10.74. AuR 1975. S.383.

주석57) Schwerdtner in Festschr. f. Müller, S.567, 다만 Schwerdtner는 서비스사업의 경우에는 
본질적 물적 사업수단이 존재하지 않기 때문에 결론적으로 근로관계의 이전은 발생하지 않는다고 

하고 있으나(S.566), 앞에서 본 바와 같이 이 견해에는 찬성할 수 없다.

주석58) Schwanda, Betriebsubergang, SS.218∼219.

주석59) 우리 판례도 위에서 삼표산업주식회사 사건(대법원 1995.7.14. 선고 94다20198 판결)과 
롯데칠성음료주식회사사건(대법원 1994.11.18. 선고 93다18938 판결)에서 사업목적 내지 
생산목적의 유지는 사업양도의 인정 여부에 관한 판단에서 고려하지 않고 있다.

주석60) 독일의 판례․다수설의 입장이다. BAG v.22.2.78 - AP Nru 11 zu §613a BGB; Seiter, 
Betriebsinhaberwechsel, S.54; Kraft in : 25Jahre BAG, S.304; Kracht, Kundigungsverbot, S.28.
 
  
 
IV. 事業讓渡에 있어서 '事業의 一部'의 意義

1. 문제의 소재
판례는, ' 업양도라 함은 일정한 목적에 의하여 조직화된 업체 즉, 인적․물적 조직을 그 
동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것으로서, 업의 일부만의 양도도 가능하고 이러한 
업양도가 이루어진 경우에는 원칙적으로 해당 근로자들의 근로관계가 양수하는 기업에 

승계된다"고1) 하여 근로관계가 이전되기 위해서는 반드시 사업의 전부가2) 양도될 필요는 없고 그 
일부가 양도되는 경우에도 근로관계가 이전될 수 있음을 밝히고 있다.

일반적으로 '사업의 일부'의 양도는 경제적으로 파탄상태에 있는 기업에서 재건을 위한 노력의 
일환으로 이루어지는 경우가 많다. 이때 양수인의 관심은 경제적으로 유익한 물적 재산의 인수에 
국한되고 당해 사업부문에 종사하는 종업원의 인수에는 무관심한 경우가 많다. 여기에서 
근로간계의 이전을 초래하는 이른바 업의 일부 양도 즉, 사업의 일부양도는 어떠한 경우에 
인정되는가 하는 문제가 제기된다. 판례는 원칙적인 입장의 표명에 머무르고 더 이상의 구체적인 



기준을 제시하는 데에는 이르지 못하고 있다.
그 구체적인 기준을 제시하기 전에 우선 전제되어야 할 것은 사업양도에 있어서 근로관계의 

이전을 인정하는 목적은 이 경우에도 타당하여야 한다는 점이다. 즉, 사업의 일부를 양도하는 
경우에도 직장과 관련성을 가지는 사업의 일부가 양도되어야 한다는 점이다. 사업의 '전체'의 
양도에서와 마찬가지로 이 경우에도 직장의 동일성을 유지하면서 근로제공의 가능성 즉, 고용 
가능성이 이전되어야 한다는 점이 전제로 되어야 한다. 물론 이 경우의 고용가능성의 이전은 
전체적인 고용 가능성의 이전이 아니라 부문적인 고용 가능성의 이전으로 국한된다.3)

그런데 직장과 관련성을 가지는 모든 사업의 부분양도가 근로관계의 이전을 초래하는 것이 

아니라는 점을 주의할 필요가 있다. 예컨대 전자부품 제조사업에서 통근용 버스를 불황으로 인해 
매도하는 경우 그 버스에 대해서는 운전기사의 직장이 관련되어 있지만 그 운전기사의 

근로관계가 당연히 이전되는 것은 아니다. 사업의 일부가 양도된 결과 이전되기 위해서는 
사업양도의 동일성에 관한 기준이 부분적인 범위에서 유지되고 있어야 한다는 점이 전제로 

되어야 한다.
사업의 일부의 개념을 확정함에 있어서는 두 가지 경우와 구별되어야 한다. 우선, '사업'의 양도와 
'사업의 일부' 양도는 양적인 면에서 구별된다. 그러나 이 경우에는 근로관계의 이전이라는 동일한 
결과를 초래하기 때문에 양자간에는 질적인 면에서 본질적인 차이는 없고, 사업의 전부와 
일부라는 문언에서도 알 수 있듯이 오로지 양적으로 구별될 따름이다. 즉, 양적인 다과만이 
문제된다. 따라서 양자를 구별하는 것은 상대적으로 용이하다. 그런데, 양자의 구별이 무의미한 
것은 아니다. 우리 판례도 지적하는 바와 같이4) 사업 일부의 양도가 발생하는 경우에는 이전되는 
근로관계의 범위를 확정할 필요가 있기 때문이다.
또한 '사업의 일부'의 양도는 '단순한 사업재산'의 양도와 구별하여야 할 필요가 있다. 사업의 
일부의 양도는 단순한 사업재산의 양도와 질적으로 구별된다. 사업의 일부의 양도에 대해서는 
근로관계의 이전이라는 결과가 발생하지만, 단순한 사업재산은 질적인 다과가 문제된다. 사업의 
일부를 개념적으로 정의하는 것은 근로관계의 이전이 초래되지 않는 단순한 사업재산의 양도에 

있어서는 그러한 효과가 발생하지 않기 때문이다. 따라서 사업의 일부 와 사업재산의 양도와 

구별하기 위하여 필수적인 작업이다.
우리나라에서는 아직 근로관계의 승계를 초래하는 '사업의 일부' 그 자체에 대한 개념의 해명이 
이루어지고 있지 않기 때문에 여기에서는 독일에서의 논의를 살펴본 후 시사점을 찾고자 한다.

2. 학설의 대립

가. 상대적 '사업의 일부' 개념설
사업의 일부 개념에 대한 정의를 분명히 한 최초의 연방노동재판소의 판례인 1974년 10월 2일 
판결에서는

5) "구별가능한, 따라서 법률행위에 의해서 양도가능한 사업의 각 부분"은 근로관계가 
이전되는 결과를 초래하는 '사업의 일부'에 해당한다고 판시하 다.6) 그러나 그 개념이 
모호하다는 학설의 비판이 제기되자, 1975년 10월 29일 판결에서는 이를 보완하여 '양도한 부분 
이외의 사업부분에 의한 사업의 계속존속'을 추가적인 기준으로서 제시하 다.7) 나아가 1985년 
5월 22일 판결에서는 사업의 일부의 양도로 인정되기 위해서는 부분적 조직체가 존재할 것을 
요구하 고8) 1985년 6월 25일 판결에서는 부분적 노동기술적 목적을 사업의 일부 양도를 위한 
전제로서 제시하 다.9) 이런 과정을 걸쳐서 1987년 10월 16일 판결에서는 근로관계의 이점을 
초래하는 사업의 일부양도가 인정되기 위해서는 양수인이 양도받은 부분에 의하여 최소한의 

부분적인 노동기술적 목적을 계속 추구할 수 있을 정도의 부분적 통일성이 있어야 하며, 단순한 
助力的 機能을 提供하는데 불과한 부분은 근로관계가 이전될 수 있는 '사람의 일부'에 해당하지 
않는다고 판시하고 있다.10)

나. '독립된 사업' 개념의 유추적용설
독일에서는 독일 민법 제613a조 소정의 '사업의 일부'의 개념에 대해 
사업장조직법(Betriebsverfassungsgesetz) 제4조 소정의 '독립된 사업'개념을 유추적용할 것을 
주장하는 견해도 있다.11) 사업장조직법 제4조는 동 법 제1조 소정의 요건을 갖추고 있는 
사업장으로서 즉 5인 이상이 사업장협의회 선거권을 가지고 그 중 피선거권자가 3인 이상인 



사업으로서, 주된 사업장과 장소적으로 떨어져 있거나 또는 그 기능과 조직상 범위에서 독립하고 
있는 사업장은 주된 사업장에 개하여 부수적 사업장이라고 하여도 사업장협의회를 독립적으로 

구성할 수 있도록 규정하고 있는데, 그러한 사업장협의회를 구성할 수 있는 독립한 사업만이 
근로관계의 이전을 초래하는 사업의 일부의 개념에 해당한다고 한다.
이 견해는 독일 민법 제613a조가 1972년 사업장조직법의 개정에 따라 독일 민법에 삽입되었다는 
입법연혁에서 그 근거를 갖는다. 독일 민법 제613a조는 1972년 사업장조직법 제122조(민법의 
개정)에 따라 민법에 추가된 것이기 때문에 독일 민법 제613a조 소정의 사업의 일부는 
사업장조직법상의 규정의 의미에 따라 해석되어야 한다는 것이다.12) 이 견해에서는 이와 같이 
사업장조직법 제4조를 원용함으로써만 '사업의 일부'개념에 대한 개념의 일관적인 해석이 
가능하다고 주장한다.13)

한편 사업장협의회의 설립에 관한 독일 사업장조직법 제4조와 유사하게, 노동조합의 설립신고에 
관한 노동조합및노동관계조정법 시행령 제7조는 "근로조건의 결정권이 있는 독립된 사업 또는 
사업장에 조직된 노동단체는 지부․분회 등 명칭여하에 불구하고 법 제10조 제1항의 규정에 의한 
노동조합의 설립신고를 할 수 있다"고 규정하고 있는바, 우리법체계에서도 이 규정을 유추하여, 
근로조건의 결정권한을 가지는 독립된 사업 또는 사업장이 '사업의 일부'에 해당한다고 주장할 수 
있는 여지도 있다.

다. 직장상실배제설
이 견해에서는 '사업의 일부' 개념도 독일 민법 제613a조의 규정목적에 따라서 해석되어야 하지만, 
보호목적만을 강조한 해석론은 사업양도의 요건을 엄 하게 확정할 수 없이 적용범위의 

무제한적인 확장을 초래한다는 점을 근거로 하여, 구범의 목적을 지향하면서도 동시에 일정한 
제한이 이루어져야 한다고 하여 사업의 일부에 대한 개념은 職場喪失의 危險이 있는지 여부에 

따라서 특정되어야 한다고 주장한다.14) 즉, 사업의 일부를 양도하게 되면 양도인은 사업의 
일부에서 근로를 제공하는 근로자는 양도인에게 더 이상의 근로를 제공할 수 없는 결과가 발생할 

수도 있는데, 이와 같이 당해 부분에서 근로하고 있는 근로자의 직장이 상실될 위험에 처하는 
경우에만 근로관계가 이전되는 '사업의 일부'개념으로 포섭해야 한다는 것이다.

라. 기능적 관련성설
이 견해에서는, 사업의 일부는 전체 사업재산의 총체에서 기능적으로 관련성을 가지는 개별적 
부분이라고 하면서, 이는 업무목적에 기여하고 경제적 고유가치를 가지면서 다수의 직장과 
관련되는 구별가능한 부분이라고 정의하고 있다. 이러한 부분은 반드시 사업장조직법 제4조 
소정의 독립한 사업에는 해당될 필요가 없다고 한다.15)16)

3. '사업의 일부' 개념
사업양도에 있어서 '사업의 일부'에 대한 개념이 문제가 되는 것은 '사업의 일부'와 질적으로 
구별되는 단순한 '사업재산'의 양도에 대한 한계를 분명히 하고자 하는 것이다. 양자간의 차이가 
근로관계가 이전되는지 여부에 있다면, 그 구별의 징표는 사업양도에 있어서 근로관계의 이전을 
인정하는 목적에서 찾을 수밖에 없을 것이다. 앞에서 살펴본 바와 같이 사업양도에서 근로관계의 
이전을 인정하는 기본적인 근거는 사업양도에도 불구하고 '직장의 동일성'이 객관적으로 
유지되고 있다는 점에 있다. 직장의 동일성이 유지되기 위해서는, 개별 사업수단간의 內的인 結合 
즉, 기능관련성을 가지는 조직적 통일체 내지 부분적 통일체의 존재가 필연적인 전제요건이 
된다.17) 그러한 통일체가 양도되면 사업양도시 근로자는 계속고용 가능성을 가지게 되는 것이다. 
바로 이러한 점에서 사업양도가 이루어질 경우에 근로관계의 이전을 인정하는 것이다. 그렇다면 
'사업의 일부'가 양도되는 경우에도 이러한 양도시점에서 존재하는 기능관련성의 의미에서의 
부분적 계속 고용 가능성이 최소한 존재하여야 한다.18) 개별적 사업수단이 조직적 
관련성(Organisationszusammenhang)으로부터 분리되면, 업무는 더 이상 존재하지 않는다.19) 
이러한 단순한 사업수단만을 양도하면 일반적으로 어떠한 직장도 양도되지 않고 다만 그러한 

사업수단에 내재된 잠재적 가능성 즉, 당해 사업수단을 조직적 결합체 내에 투입하여 그에 적합한 
업무를 창출할 가능성만이 양도되는 것이다.20)

결국 단순한 사업재산의 양도와 구별되는 '사업의 일부' 양도는 사업수단을 단순하게 



결합시켜서는 실현될 수 없는 노동기술적 목적의 달성을 가능케 하는 부분의 양도를 말한다.21) 즉, 
'사업의 일부'는 개별적인 사업수단의 內在的인 使用目的을 넘어서서 최소한 직장을 제공하면서 
사업의 노동기술적 목적의 도달을 가능하게 하는 다수의 다양한 사업수단의 종합으로서 정의할 

수 있다.
이를 앞에서 든 예에 구체적으로 적용하면, 전자제품 제조사업에서 통근용 버스를 불황으로 인해 
양도하는 경우에 그 버스에 대해서는 운전기사의 직장이 관련되어 있지만 이를 운전기사의 

근로관계의 이전을 초래하는 '사업의 일부'의 양도로 볼 수 없다. 통근용 버스의 운행은 전자부품 
제조업을 하는 사용자의 노동기술적 부분목적이라고 할 수 없기 때문이다. 반면에 판매부서 또는 
발송부서의 차량이 그 조직과 함께 양도되면 달리 판단되어야 한다. 이 경우에는 통근용 버스의 
통금수단으로서의 사용과 같은 단순한 사용가치를 넘어서는, 양도되는 사업수단의 기능적인 
관련성에서 비롯되는 노동기술적 부분목적의 달성이 가능하기 때문이다.
사업의 일부 개념 확정과 관련하여 주의하여야 할 것은, 근로관게의 승계가 인정되는 사업의 
일부가 반드시 조직적으로 독립할 필요는 없다는 점이다. 즉, '사업의 일부'는 형식적인 조직적 
독립성과는 무관하다는 것이다.22) 이렇게 파악하지 않으면 사업양도시 근로관계의 승계라는 
법리는 당시 양도인의 사업조직이라는 우연적인 요소에 따라서 그 운명이 좌우될 것이고, 따라서 
중앙집권적 기업구조에서 일부의 사업부분이 양도되는 경우와 분산적 기업구조에서 일부의 

사업부분이 양도되는 경우간에 부당한 차별이 발생할 수 있기 때문이다. 따라서 중앙집권적인 
기업체에서 일부의 사업부분이 양도된 경우에도 원칙적으로 사업양도에 있어서 근로관계의 

승계의 법리는 적용된다고 보는 것이 타당하다. 이 경우, 문제는 어떠한 근로자가 관련되는 
사업의 일부에 구체적으로 귀속되는가를 확정하는 것이다 즉, 이전되는 근로관계의 범위를 
구체적으로 확정하는 문제이다. 이를 위해서는 당해 기업에 근로하는 근로자의 '인적 
귀속(Personelle Zuordnung)과 당해 근로자가 일하던 업무의 물적 귀속(sachliche Zuordnung)을 
동시에 고려하여야 한다.
물적 귀속은 실제적으로 조직상 독립하고 있지 않더라도, 전적으로 또는 본질적으로 중앙부서에 
의하여 제공되던 업무는 실제로 양도되는 사업의 일부와 직접적으로 관련되지 않는 경우에도 

'사업의 일부 의 양도에 의해 승계될 수도 있다는 것을 의미한다. 물적 귀속이 확정되면 인적 
귀속은 두 단계로 이루어지는데, 첫 번째 단계에서는 양도인은 전체 근로자 중에서 몇 명의 
근로자가 양도로 인해 특정되는 사업의 일부에서 근로를 제공하고 있는가를 확장하여야 한다. 
이에 의하여 분리되는 사업의 일부에 귀속될 수 있는 업무의 종류와 수가 추상적으로 특정된다. 
두 번째 단계는 특정된 업무에 종사하는 근로자를 구체적으로 확정하는 것이다. 이 단계에서 특정 
근로자는 사업의 일부의 양도로 인하여 양수인으로 근로관계가 이전되게 되는데, 이는 당해 
근로자에게는 마치 전출과 유사한 효과를 가진다.23) 따라서 근로자의 동의 여부가 근로관계의 
승계에 결정적인 요소로 작용할 것이다.
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V. 結論

1. 논의의 요약
사업양도가 이루어질 경우에 당해 사업에 종사하는 근로자의 근로관계가 이전되기 위해서는 우선 

사업양도 그 자체가 인정되어야 한다. 만약 사업양도 자체가 존재하지 않는다면 근로관계의 이전 
여부는 사업양도 그 자체가 인정되는지 여부에 달려있다.
사업양도의 개념을 분명히 하기 위해서는 우선 사업 그 자체의 개념이 확정되어야 한다. 사업과 
기업은 일반적으로 목적의 면에서 구별된다. 사업은 노동기술적 목적을 당성하기 위한 조직적 
통일체인 반면, 기업은 이윤추구라는 경 적 목적을 달성하기 위한 조직적 통일체이다. 따라서 
사업과 기업은 일반적으로 구별된다.
기업은 하나의 사업으로 구성된 경우도 있을 수 있고 다수의 사업으로 구성될 수 있다. 
근로관계의 이전의 전제가 되는 것은 기업의 양도가 아니라 사업의 양도이기 때문에 기업의 

구성사업 중 하나의 사업이 양도되는 경우에도 사업양도는 인정된다. 기업이 하나의 사업으로 
구성되어 외관상 양자가 일치하는 경우에도 근로관계의 이전이라는 사업양도의 법적 효과라는 

측면에서는 기업양도를 개념적으로 구별할 필요성이 제기된다. 예컨대 기업의 일부 구성요소가 
제외되면서 양도되는 경우에 그 제외되는 구성요소가 '기업'에만 관련되는 요소인지 또는 '사업'과 
직접적으로 관련되는 요소인지를 분명히 구별할 필요가 있다. 이와 관련하여, 상호, 고객관계, 
노하우, 업권, 특허권 등 무채재산권 등 이른바 비물질적 사업수단이 사업을 구성하는 요소인지 
기업을 구성하는 요소인지를 구체적으로 검토해야 한다. 이러한 요소는 대개 후자에 속한다.



사업양도에 있어서 사업개념은 근로관계를 포함하는 개념인지 또는 이 경우에도 예외적으로 

근로관계는 제외되는 개념인지가 문제된다. 독일연방노동재판소 판례의 입장과 다수설, 우리나라 
일부 유력설은 사업양도에 있어서 사업개념에는 근로관계를 제외하여 파악하여야 한다고 보고 

있다. 그러나 이러한 견해에는 찬성할 수 없고, 일반적인 사업개념과 마찬가지로 근로관계를 
포함하여 파악하여야 한다. 따라서 사업양도에 있어서 사업개념은, 사용자가 근로자와 함께 
물적․비물질적 수단을 사용하여 노동기술적 목적을 계속적으로 추구하는 조직적인 통일체라고 

정의할 수 있다.
사업의 전부가 양도되는 경우만이 아니라 '사업의 일부'가 양도되는 경우에도 근로관계는 
이전된다. 여기에서 근로관계가 이전되는 '사업의 일부' 양도와 근로관계가 이전되지 않는 
사업재산의 양도 사이의 구별이 문제가 된다. 단순한 사업재산의 양도와 구별되는 '사업의 일부' 
양도는 사업수단의 단순한 투입에 의해서는 실현될 수 없는 노동기술적 목적의 달성을 가능케 

하는 것이다. '사업의 일부'는 개별적인 사업수단의 내재적인 사용목적을 넘어서서 최소한 직장을 
제공하면서 사업의 노동기술적 목적의 달성을 가능케하는 다수의 다양한 사업수단의 종합으로서 

정의할 수 있다.
이상과 같이 사업 그 자체의 개념이 확정된 이후에는 사업양도의 개념이 모색되어야 한다.
사업양도는 "물적․인적 조직을 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것"이라고 정의한 
판례의 입장은 기본적으로 타당하다. 따라서 물적 동일성과 인적 동일성을 모두 구비한 경우에 
근로관계의 승계를 초래하는 사업양도가 인정된다. 이 경우 '사업의 동일성'은 사업의 '계속운  

가능성'으로 파악된다.
물적 동일성이 인정되기 위해서는 첫째, 본질적 사업수단이 양도되고 둘째, 사업으로서의 
기능능력을 가진 채 양도되어야 한다. 사업의 동일성이 인정되기 위해서는 전체 사업수단이 모두 
양도될 필요는 없고, 당해 사업에 '본질적' 사업수단이 양도되는 것으로 족하다. 이 경우 
사업수단의 '본질성'은 사업의 성질에 따라 달리 판단되어야 한다. 제조사업의 경우에는 
통상적으로 물적 사업수단 중심으로 본질적 사업수단인지 여부를 판단하고, 물적 사업수단 
중에서 어떠한 것이 본질적인지 여부는 당해 사업의 노동기술적 목적에 따라서 개별적으로 

판단되어야 한다. 서비스사업은 물적 사업수단이라는 본질성을 결여하고 있는 경우가 많고 물적 
사업수단 자체가 존재하지 않는 경우가 있기 때문에 사업수단만을 고려한 사업의 동일성 판단은 

가능하지 않다. 본질적 '사업'수단이 양도되었는지 여부를 판단함에 있어서는 '사업'과 관련되는 
요소만이 고려되어야 하고 '기업'과 관련되는 요소는 고려되어서는 안된다. 사업양도와 
기업양도는 다른 개념이기 때문이다.
이와 같은 본질적 사업수단의 양도와 함께 사업양도가 인정되기 위해서는 사업이 사업으로서의 

기능을 유지한 채 양도되어야 한다. 본질적인 사업수단이 양도된다고 하여도 당해 사업수단이 
기능관련성을 상실한 채 양도되면 사업양도가 아니라 새로운 사업의 설립에 불과하다. 
사업으로서의 기능능력을 판단하기 위해서는, 당해 사실의 존재 자체가 바로 요건해당성에 대한 
긍정으로 이어지지는 않지만 그러한 요건이 존재한다는 추론을 가능케 하는 요소도 고려되어야 

한다. 이러한 징표적 효력을 가진 요소가 존재하거나 또는 존재하지 않는다고 하여도 바로 
사업양도가 인정되거나 부정될 수 있는 것은 아니다. 사업의 계속 운  가능성에 대하여 징표적 

효력을 갖는 요소는 비본질적인 사업수단도 고려될 수 있고, 
상호․무체재산권․ 업권․고객관계 등 사업과 관련되는 요소가 아니라 기업과 관련되는 

요소도 함께 고려될 수 있다. 또한 사업의 기능능력의 판단에 있어서는 근로관계를 포함하여 
판단하여야 한다. 따라서 본질적 사업수단만이 인정되지 않는다. 그러나 근로관계의 전부가 
이전되어야 하는 것은 아니다. 사업으로서의 기능을 유지하기에 족한 정도로 근로관계가 
이전되면 족하다.
한편 사업양도 이후 양수인이 사어의 목적을 변경하는지, 기존의 목적을 그대로 유지하는지는 
사업양도의 인정여부와는 무관한 사항이다. 사업양도에 있어서 사업의 동일성은 '객관적' 
계속운  가능성을 의미한다.
인적 동일성이 인정되기 위해서는 당해 사업의 기능능력을 유지할 수 있응 정도의 근로관계의 

상당부분이 승계될 필요가 있다. 물적 요소의 승계와 마찬가지로 전체의 근로관계가 전부 
승계되어야 할 필요는 없고, 사업의 기능능력을 유지할 수 있을 정도의 다수의 근로관계가 
승계되는 것으로 족하다. 인적 요소가 많이 승계되면 될수록 사업양도가 인정될 가능성은 더 많을 



것이지만, 결국 구체적인 경우에 개별적으로 판단할 수밖에 없을 것이다. 그러나 근로관계의 
승계형식이나 승계후의 근로관계의 내용은 인적 동일성 판단에서 배제되어야 한다.

2. 사업양도의 개념과 관련되는 사안에 대한 해결 모색
최근의 여러 가지 사정으로 인해 사업양도가 빈번하게 발생하자 근로관계 승계 여부를 둘러싼 

다툼이 구체적인 차원에서 발생하고 있는바, 대표적인 사례가 이른바 삼미특수강 사건에서 
나타난 자산매각행위의 법적 성격, 아파트관리위탁업체의 변경시에 관리업무 종사자의 
고용승계여부, 부실은행 처리에 있어서 P＆A로 표현되는 자산인수의 법적 성질 등이 그것이다.
삼미특수강 사건에서는 강판․강봉․강관 공장을 운 하고 있는 삼미특수강(주)이 
포항제철(주)의 자회사인 창원특수강(주)에 대하여 명시적으로 근로관계를 제외하고 
강봉․강관부문 사업의 일체 즉, 일체의 기계장치 및 그 부속설비와 토지․공구기구․비품 등을 
매각한 행위가 근로관계의 이전을 초래하는 '사업양도' 내지는 '사업의 일부 양도'에 해당되는지 
여부가 다투어지고 있다. 중앙노동위원회는 기능자산 일체를 동일성을 유지하면서 포괄적으로 
양수한 점, 채무의 일부를 인수하도록 계약서에서 명시하고 있는 점, 대부분의 근로자(89.5%)를 
승계한 점, 양도 이후에도 동일한 생산품을 생산하고 있고 근로자들의 직무내용 및 성격이 
양도인에 대하여 행하던 것과 동일한 점을 근거로 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도에 

해당한다고 판정하 다.1)

이 사건은 사용자측에서 주장하는 바와 같이 삼미특수강은 봉강 및 강관 공장만을 창원특수강에 

양도하고, 수익성이 있는 강판공장은 여전히 운 하고 있으므로, 사업의 전부 양도에는 
해당한다고 보기 어렵다. 따라서 사업의 일부 양도에 해당하는지 여부가 핵심적인 쟁점이 된다. 
앞에서 살펴본 바와 같이 '사업의 일부' 양도는 '양적인 측면'에서는 부분적이라고 할지라도 
'질적인 측면'에서는 '사업의 전부'의 양도와 같기 때문에 '사업의 동일성'에 대한 판단구도가 
그대로 타당하다. '사업의 일부'양도에서는 특히 단순한 사업재산의 양도와의 구별이 필요한데, 
앞에서 본 바와 같이, '사업의 일부' 양도가 인정되기 위해서는 사업수단의 단순한 투입에 
의해서는 실현될 수 없는 노동기술적 목적의 달성을 가능케하는 부분의 양도가 존재하는지 

여부의 판단이 필요하다. 양도된 개별적인 사업수단의 내재적인 사용목적을 넘어서서 최소한 
직장을 제공하면서 사업의 노동기술적 목적의 도달을 가능케하는 다수의 다양한 사업수단이 

양도되었다면 근로관계의 승계를 초래하는 '사업의 일부' 양도라고 인정될 수 있을 것이다.
이 기준을 삼미특수강의 사실관계에 적용하면, 채권․채무의 일체가 양도된 것이 아니라고 
할지라도 봉강 및 강관의 생산에 본질적인 사업수단이라고 할 수 있는 기계장치를 비롯하여 

토지․건물․지적개산권, 노하우 등이 양도된 점, 이러한 요소들이 개별적으로 양도된 것이 
아니라 양도 후에도 봉강 및 강관의 생산에 기여하여 당해 사업의 노동기술적 목적이 달성되고 

있다는 점을 감안하면 물적 동일성은 인정될 수 있다고 할 수 있다고 할 것이다. 기능능력 
유지라는 점과 관련하여, 사용자측은 인사노무관리와 생산 및 판매체제를 새롭게 구축하 다고 

하지만, 이 사건에서 인적 조직과 완전히 분리된 물적 조직만을 인수하여 전체 사업의 조직체계와 
인원체계를 다시 새로이 구축하 다고 보기는 어렵다. 인적 동일성에 대하여도 포항제철에서 
새로이 채용한 관리직 근로자의 일부(49명)를 제외한 대부분의 근로자(중노위의 판정문에 따르면, 
삼미측에서 채용요청한 2,342명을 기준으로 할 경우 75.6%, 창원특수강측이 채용하기로 
잠정적으로 계획한 1,978명을 기준으로 할 경우 89.5%)를 계속고용하고 있는 점을 고려하면 이를 
인정할 수 있다. 형식적인 채용시험을 쳤다든지 재채용형식을 취하 다든지 하는 인수형식은 

실질적으로 파악하여야 하기 때문에 이를 인정하는 데 장애는 되지 않는다. 다만, 계속고용하고 
있는 근로자의 업무 내용이 종전과 실질적으로 동일한지 여부는 별도로 검토되어야 할 필요가 

있을 것이나, 사실상 동일한 가능성이 높을 것으로 보인다. 따라서 '사업재산'의 양도와 구별되는 
'사업의 일부' 양도에 해당한다고 보아야 한다.
다음으로, 아파트 등 관리주택에 있어서 관리업무를 위탁받고 있는 업체가 변경된 경우 
관리업무에 종사하는 근로자의 근로관계도 승계되어야 하는지 여부에 대하여 살펴보면, 아파트 
등 공동주택의 관리형태에는 주택건설사업자 등 사업주체에 의한 관리(외부관리), 입주자로 
구성된 자치관리기구에 의한 관리(자치관리), 입주자가 선정한 주택관리업자에 의한 
관리(위탁관리) 등 세 가지 형태가 있다. 주택건설촉진법, 공동주택관리령에 의하면 공동주택이 
건설되면 1년간은 사업주체인 주택건설사업자가 의무관리하다가 그 이후에는 입주자의 선택에 



따라 자치관리하거나 위탁관리하게 된다.
현재 노동부 행정해석에 따르면 자치관리를 하다가 최초의 위탁관리를 행하는 경우에는 

관리형태의 변경에 불과한 것으로서 고용이 승계되어야 하지만, 그 이후의 위탁관리업체가 
변경되는 경우에는 입주자대표회의가 기존의 위탁업체와 계약을 종료하고 새로운 위탁업체와 

계약을 체결하는 것으로서 위탁관리업체 상호간에 양도․양수관계가 성립하는 것은 아니기 

때문에 관리업무에 종사하는 근로자의 근로관계는 승계되지 않는다고 보고 있다.2)

입주자대표회의가 주택관리업자를 선정하여 공동주택 등을 관리하게 하는 경우에 그 

관리계약기간은 2년 이상으로 설정하여야 하며(공동주택관리령 제14조의2). 그 계약기간이 
만료되면 계약당사자는 민법의 일반원칙에 따라서 계약당사자는 언제든지 해지할 수 있다. 
앞에서 살펴본 서비스사업 그 자체가 양도되는 경우와는 달리 위탁업체가 변경되는 경우에는 

당해 위탁업체 그 자체의 법주체가 변경되는 것이 아니라 그 위탁업체가 담당하던 업무가 소멸한 

것에 불과하다. 이때 위탁업체의 공동주택 등의 관리업무는 당해 사업의 본질적 기초를 형성하는 
것으로 볼 수 있고 그것이 계약기간의 만료로 종료한다면 양도가능한 사업의 기초가 더 이상 

존재하지 않게 된다.3) 별도의 입법이 없는 한 해석상으로 위탁업체의 변경에 대하여까지 
근로관계의 승계를 인정하기 어려운 것으로 보인다.
이와 관련하여 남은 문제는 입주자대표회의에 대하여 사용자성을 인정할 수 있을 것인가이다. 
만약 이것이 인정된다면 관리업무에 종사하는 근로자의 근로관계는 '승계'되는 것이 아니라 
당연히 그대로 '유지'될 것이다. 공동주택관리령 제9조 제3항 제9호는 '입주자대표회의와 
관리주체의 업무구분과 관리주체에 대한 입주자대표회의의 업무감독의 범위"를 
공동주택관리규약의 필요적 기재사항의 하나로 규정하고 있는바, 이 규정의 취지에 비추어 보면, 
일반적으로 입주자대표회의가 위탁업무에 개입하는 것은 그 업무감독의 범위에 해당하는 것에 

지나지 않는 것으로 보이며, 위탁관리회사에 의한 공동주택관리의 경우 입주자대표회의가 
인사․예산 등의 업무에 개입하는 것은 수임인인 위탁관리회사(관리소장)가 위임의 취지에 따라 
선량한 관리자의 주의로서 위임사무를 처리하는지(민법 제681조) 여부에 대한 업무감독에 
불과하다고 할 것이다. 따라서 원칙적으로 위탁관리회사에 의해 관리되고 있는 경우에 
입주자대표회의를 사용자라고 보기는 어렵다. 설령 입주자대표회의가 관리업무 종사자의 
채용이나 해고에 대하여 결정적 향력을 사실상 행사하여 부당한 해고가 이루어진다고 하여도, 
위탁관리회사에 대하여 訴로서 해고의 무효를 다툴수 있고 해고의 부당성이 확인되면 원직에 

복귀될 것이기 때문에 구제의 길이 법적으로 봉쇄되는 것은 아니다. 다만 임금의 결정, 
관리업무에 종사하는 근로자에 대한 근로제공과 관련한 지휘명령권의 행사, 출퇴근의 관리, 
근로자의 배치․징계․해고 등에 대하여 입주자대표회의가 실질적으로 결정권한을 갖는 

경우에는 입주자대표회의와 묵시적 근로계약이 성립할 여지는 있다. 그러나 이와 같은 
입주자대표회의 사용자성의 원칙적 부인은 개별적 근로관계에 대한 것으로서, 집단적 근로관계에 
있어서 사용자성은 당해 노사관계에 대하여 실질적 지배력을 갖는 자에 대하여 인정되기 때문에 

개별적 근로관계에서의 사용자보다는 그 범위가 넓을 것이다.
마지막으로, 부실은행의 퇴출과 관련한 이른바 P＆A에 대하여는 이 책의 다른 곳에서 다루고 
있기 때문에

4) 여기서는 자세히 다루지 않을 것이지만, 금융감독위원회의 계약이전명령은 
행정처분에 불과하여 그것이 바로 사법의 효력까지 인정된다고는 할 수 없으므로, 이 명령에 의한 
계약이전 또는 신탁계약의 인계가 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도에 해당하는지 여부는 

별도로 논의되어야 한다. 금융기관의 정의에 있어서도 알 수 있듯이5) 은행사업은 그 본질적인 
업무가 채무를 부담함으로써 획득한 자금을 대출하는 업무라는 점을 고려하면, 이러한 업무의 
제공을 주된 목적으로 하면서 그 목적을 달성하기 위하여 건물, 컴퓨터 등의 물적 사업 수단을 
사용하는 '광의의 서비스산업'에 속한다. 은행업의 계속운 을 위하여 본질적인 사업수단이 

무엇인지, 은행으로서의 기능능력을 가지기 위하여는 무엇이 필요한지 등의 물적 동일성에 대한 
판단과 근로관계의 상당부분이 인수되었는지 등 인적 동일성을 구체적․개별적으로 따져보아야 

할 것이나, 근로관계의 승계를 초래하는 사업양도임을 부정하기는 어려워 보인다. 근로기준법 
제31조 제1항 제2문이 경 악화를 방지하기 위한 사업 양도의 경우에는 긴박한 경 상의 

필요성을 인정하여 정리해고의 길을 열어두고 있는 이상 P＆A라는 명목으로 사업양도 자체를 
부정하는 형식보다는 사업양도를 전제로 한 정리해고를 행하는 것이 보다 합리적인 

해결방법이라고 본다. 그 길을 걷는 것이 正道이다.



 
주석1) 중앙노동위원회 1997.12.8. 97부해207, 97부해212 판정

주석2) 1997.5.3. 근거 68207-576. 이 이전에는 위탁업체의 변경시에도 근로관계를 승계하여야 
한다고 해석하고 있었다(1993.12.17. 근거 68207-2556). 그러나 이 이후에는 일관적으로 
위탁업체의 변경시에는 고용승계의무가 없다고 해석하고 있다(19974.11.21. 근거 68207-1586; 
1997.12.1. 근거 68207-1622).
주석3) 이러한 논리를 근거로 독일 연방노동재판소는 청소를 위탁받고 있던 용역업체가 변경된 
경우에 대하여 사업양도를 부정하고 근로관계의 승계를 인정하지 않으며(BAG v.27.3.1991. 2AZR 
474/90), 이에 찬성하는 학설로는 Schiefer, Bernd, Arbeitsrechtliche Voraussetzungen und Folgen des 
Betriebsubergangs gem. §613a, BGB, RdA 1994. S.86 이하.

주석4) 이 책 중 강대섭, "기업변경에 따른 근로관계의 승계와 그 내용" 참조.
주석5) 금융산업의구조개선에관한법률 제2조 제1항 가목의 「은행법에 의하여 설립된 
금융기관」은 은행법 제3조에 따라 「예금의 수입, 유가증권 또는 기타 채무증서의 발행에 
의하여 불특정다수인으로부터 채무를 부담함으로써 획득한 자금을 대출하는 업무를 

규칙적․조직적으로 위하는 한국은행 이외의 모든 법인」을 말한다.
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



<2> 企業組織의 變更과 經營上 理由에 의한 解雇

吳 文 玩

(울산대학교 법학과 교수)
目 次

I. 問題의 提起 : 企業의 組織變更에 따른 勤勞者 身分의 變動
Ⅱ. 勤勞基準法 第31條 第1項 2文의 意義
Ⅲ. 經營解雇로 인한 衝擊緩和方案의 摸索

I. 問題의 提起 : 企業의 組織變更에 따른 勤勞者 身分의 變動

바야흐로 격변의 시기이다. 정치․경제․사회․문화 모든 분야에서 변화의 움직임을 확인할 수 
있다. 이러한 움직임은 기업의 경 과 노동생활이라고 예외일 수는 없다.
1990년대에 들어서서 기업합리화 조치의 일환으로 합병과 업양도 등 기업조직의 변경이 눈에 
뜨이게 늘어나고 있다. 기업의 인수․합병(소위 M＆A)은 사업의 확대와 강화를 위한 
주요전략으로 구사되고 있을 뿐만 아니라 이를 중개하는 사업도 점차 늘어나고 있다. 기업은 
자본집중에 의한 이윤추구라는 본래의 목적을 달성하기 위하여 자체의 기술혁신이나 

경 합리화를 도모하는 것에 만족하지 않고 생산비 절감, 규모의 경제 실현, 시장의 독점, 각종 
조세의 감면 등 여러 가지 경제적 이득을 좇아 다른 회사와 결합하려고 한다.1) 특히 IMF사태라는 
예전에 겪어보지 못했던 경제위기를 맞이하여 기업의 인수․합병은 선택항목이 아니라 반드시 

거쳐야 할 과정으로 여겨지고, 정부정책도 이를 강력하게 추진하고 있다.2)

그런데 기업조직에 변화가 오면 근로자의 신분에도 중대한 변화를 초래한다. 종전에 소속하던 
회사와는 다른 회사로 소속이 바뀌는데 따른 정체성(identity) 혼란이라는 문제가 나타나기 쉽고 새 
회사에서의 근로조건이 전과는 달라질 수도 있다. 따라서 조직변경을 하는 데는 관계회사 소속 
근로자들을 어떻게 대우할 것인지 하는 인사․노무 문제가 중요한 현안으로 등장하게 된다. 
관련기업의 종업원들의 근로조건 기타 처우를 어떻게 통일시키고 어떻게 변경할 것인지, 
취업규칙은 어떻게 정비할 것인지 하는 문제가 과제로 대두된다(특히 업종이 다른 기업간에 
결합은 하는 경우에는 더욱 그러하다). 이들 문제는 한 마디로 관계기업의 종업원들의 근로계약 
관계가 어떻게 되는가 하는 문제라고 할 수 있겠다.3) 더욱이 최근 은행의 합병이 곧 수많은 
은행원들의 해고를 예고하듯이 기업조직의 변동은 근로자의 노동생활에 결정적인 향을 미치고 

있다. 그 때문에 오늘날 근로자들의 최대 관심은 어떻게 일자리를 보전하는가 하는데 있는데, 
불행하게도 하루 아침에 일자리를 잃어버리는 사태를 맞이하는 예도 없지 않다.4)

이러한 상황 속에서 기업조직의 격변과 함께 그에 따른 근로자 지위의 변동을 어떻게 바라보아야 

할 지 심각하게 고민하지 않을 수 없다. 우리 노동법학계에 당장 눈앞에 다가온 과제는 기업의 
존속과 근로자의 노동생활 유지를 어떻게 조화시킬지 하는 문제일 것이다.
이러한 문제의식을 가지고 기업조직이 변동하는 모습으로서 기업의 합병과 인수, 분할 그리고 
사업의 양도에 따르는 노동법상의 문제를 검토해 보고자 한다. 특히 기업조직의 변동에 따른 
고용조정 수단으로서의 경 상 이유에 의한 해고의 당부가 검토대상이 된다.

노동법학에서 기업조직의 변화에 따르는 경 상 이유에 의한 해고(이하 '경 해고'라 한다5))를 
급박한 검토과제로 다루는 이유는 경 해고의 독특한 성격 때문이다. 경 해고는 개별적인 

해고에 비해 크게 두가지 측면에서 특수성이 논의된다.
"첫째, 정리해고는 근로자의 귀책에 의한 것이 아니라는 점이다. 자본주의 경제에서 경기순환이나 
구조조정은 필연적이라고 할 수 있기 때문에 사용자의 귀책에 의한 것이라고 하기에도 무리가 



있다. 즉, 정리해고는 사용자나 근로자측의 내재적 사유에서 비롯된 것이 아니라 외재적인 
경제적․기술적 구조변화로 인해 야기된 불가피한 측면이 있다.6) 이와 같이 근로자의 귀책사유 
없이 해고된다는 특수성에서 그 대책의 특수성도 도출되어야 한다. 만약 근로자의 귀책사유로 
해고된다면 그 후의 생활상 곤란은 원천적으로 근로자의 책임이다. 마찬가지로 사용자가 
정당하지 않은 해고를 할 때에는 원직복귀를 시키는 등의 형식으로 사용자가 그 책임을 부담한다. 
그러나 정리해고는 사용자나 근로자의 책임으로 돌리기 어려운 측면이 있기 때문에 누가 어떻게 

책임을 부담하는가에 대한 고찰이 필요하다.
둘째, 정리해고는 대규모로 행해지는 경우가 많기 때문에 당해 근로자들의 고용상실은 대규모 
노동분쟁을 야기하고 해고 대상자나 그 가족에 대한 피해뿐만 아니라 심각한 사회적 문제를 

유발할 수 있다는 점이다. 대규모의 정리해고가 행해진 경우에는 실업기간 동안 근로자와 그 
가족에 대한 소득보장 문제, 실업급여, 직업훈련, 구직활동의 지원 등 여러 가지 사회적 비용이 
필요하다. 이러한 사회적 비용은 국가에 의해 부담될 수도 있고, 근로자를 계속 보유하도록 
함으로써 즉, 정리해고를 금지시킴으로써 사용자에게 전가할 수도 있으며, 해고를 허용함으로써 
근로자에게 전부 부담시킬 수도 있다. 여기에서 문제가 되는 것은 누가 그 비용을 부담하는 것이 
사회적으로 가장 효율적인가 하는 것이다. 정리해고가 자본주의 경제에서 필연적인 것이라면 
정리해고에서의 핵심적인 문제는 당사자 중 누가 귀책사유가 있는가를 추궁하는 것이 아니라 

근로자, 사용자 및 국가 중에 사회적 비용을 어떻게 정당하게 배분하는 가의 문제라고 할 수 있다. 
가장 효과적인 비용 회피자에게 책임을 부담시킴으로써 정리해고의 사회적 비용을 최소화하는 

방안을 강구할 필요가 있는 것이다. 따라서 정리해고에 대한 대책은 배분적 정의를 어떻게 실현할 
것인가의 문제라고 할 수 있다."7)

경 해고의 이러한 특성 때문에 많은 국가에서 경 해고를 개별적 해고와는 다르게 규제하고 

있다. 그 기본적인 사고는 경 해고의 부정적인 결과에 대한 책임을 노사정이 공평하게 

분담하여야 한다는 것이다. 경 해고의 결과는 노사정 모두에게 미치는 것이기 때문에 그 규제 

제도를 설정하는데는 제3자의 이익을 형량하여 제도화하는 것이 바람직하다.

경 해고에 관한 조치는 가능한 한 경 해고를 회피하기 위한 것이어야 하며, 경 해고가 회피될 

수 없다면 그 부정적인 결과는 가능한 한 최소화하여 고용상실의 고통을 완화할 수 있어야 한다.
이와 같은 경 해고의 특성을 감안하면서 기업조직의 변경에 따른 경 해고를 고용의 승계라는 

측면에서 검토해 보기로 한다. 이 문제의 검토에는 현행 근로기준법 제31조의 해석이 대단히 
중요한 요소로 작용할 것이다. 따라서 동 조항의 해석론을 중심으로 구조조정과 경 해고 또는 

고용승계 문제에 대한 대답을 찾아보자.

 
주석1) 시장이 성숙한 상태에서는 새로 기업을 세우기보다 기존 업체를 인수하거나 합병을 통해 
운 하는 것이 위험부담을 털고 비용절감에 상당한 효과가 있다고 보는 것이다. 오문환, 「합병과 
퇴직금제도」, 「김우성교수 회갑기념논문집」, 1995. 69쪽.
주석2) 소위 빅딜(big deal)이라는 것은 대기업들로 하여금 기업의 인수․합병을 통해 새로운 
짝짓기를 하라는 유언 무언의 경제정책을 가르키는 용어이다. 그런데 이러한 규모의 경제의 
이론은 개발초기단계에서는 정당성을 갖지만 기업의 규모가 최적 단위를 벗어나거나 하나의 

공장이 아닌 다수의 공장으로 분산되어 있을 때에는 규모의 경제는 이루기 어려운 것 또한 

사실이다. 또한 합병을 통하여 독과점 상태가 형성되면 이러한 업체는 기술개발에 노력하지 않게 
되고 결국은 모든 국민, 국가경제 전체에 폐해를 끼칠 우려도 있다는 데 유의하여야 한다. 황적인, 
권오승, 『경제법』, 『법문사』, 1994. 61∼62쪽 참조.
주석3) 합병으로 근로관계가 포괄승계된다고 하는 이론으로 모든 문제가 풀리는 것은 아니라는 
지적이 있다. 野田 進, 「合倂, 營業讓渡等と解雇」, 『季刊勞動法』, 제165호, 1992.
주석4) 올해 상반기 동안 부실사업 매각 등의 향으로 449개 상장사에서만 8만명(종업원의 8.9%) 
정도의 근로자가 실직한 것으로 집계되었다. 김은환․고현철, 『고용조정 이후의 
조직안정방안』, 삼성경제연구소, 1998. CEO Information, 제159호, 
http://econdb.seri-samsung.org/ceo. html.



주석5) 종래 학설․판례와 행정실무 모두 경 상 이유에 의한 해고를 정리해고라는 용어로 

대신해 왔다. 그런데 1998년 2월 20일의 개정근로기준법 제31조에서 '경 상 이유에 의한 

해고'라는 용어를 법전상의 용어로 사용하고 있으므로 이에 따르는 것이 적절할 듯하다. 다만, 
'경 상 이유에 의한 해고'라는 용어법은 손쉽게 사용하기에는 지나치게 긴 감이 든다. 때문에 
이를 '경 해고'라고 간략하게 부르는 것이 어떨지 모르겠다. 이 용어를 쓰는 예로는 
이상윤(『노동법』, 법문사, 1997. 488쪽)을 들 수 있다. '경 상 해고'라고 표현하기도 
한다.(박종희, 「개정법상 '경 상 이유에 의한 해고' 제도의 해석과 운용에 관한 정책방향」, 
『구조조정과 고용법제의 변화』, 한국노동법학회 1998년 춘계정책토론회자료집, 1998. 2쪽). 
손창희 교수는 '정리해고'라는 용어는 원래 일본에서 만들어 사용되고 있는 한자 숙어인데 우리 
나라에서 몇몇 학자를 제외하고는 학술논문, 판례, 행정해석과 당사자 및 매스컴 등 모두 아무 
생각없이 그 낱말을 무비판적으로 '借用'하고 있는 것은 반성해야 할 것이다. 조정해고는 '법이 
허용하는' 다양한 고용수단 가운데 최종 마지막 카드라는 점에 주목하면 '調整解雇'라고 부르는 
편이 보다 더 적절한 용어법이라 여겨진다"(「조정해고(정리해고)에 대한 고찰」, 
『카톨릭사회과학연구소』, 제9집. 한국카톨릭사회과학연구소. 1998. 70쪽)고 지적한바 있다. 
대단히 시사적인 지적이라 생각된다. 그러나 이 에서는 법전상의 용어에 가깝게 경 해고라고 

쓰기도 한다.

주석6) 김유성, 「정리해고에 관한 소고」, 『법학』, 제25권 제2․3호, 서울대학교, 1984. 11쪽 
이하.

주석7) 김유성, 「정리해고에 대한 법적 규제」, 『노동관게법연구(II)』, 한국경 자총협회, 1997. 
8∼9쪽.

  
 
II. 勤勞基準法 第31條 第1項 2文의 意義

1. 경 해고의 법제화

잘 알려져 있는 바와 같이 1996년 말과 1997년 초에 걸친 노동법개정파동(양대 노총 주도하의 
총파업)을 거쳐 1997년 3월 13일 제정된 근로기준법은 경 해고를 명문으로 규정하 다. 당시의 
근로기준법 제31조는 조문의 명칭을 '경 상 이유로 인한 고용조정

1)'이라 하여 그간 판례법리를 
통해 형성되어 온 경 해고의 요건을 명문화 하 다. 즉, 경 해고의 요건으로 ① 긴박한 

경 상의 필요, ② 사용자의 해고회피노력, ③ 해고대상자 선발 때 공정하고도 합리적인 기준의 
설정, ④ 근로자대표와의 성실한 협의를 법제화한 것이다. 그러나 당시 근로기준법 부칙 제1조는 
이 조항의 시행을 2년 동안 유예하고 있었다.2)

그러나 IMF 구제금융사태라는 국가누락의 경제위기는 노사정의 사회협약이 이끌었고 그 
합의사항의 하나로 경 하고의 즉각 실시를 보게 하 다. 즉, 올 2월 20일의 개정근로기준법은 
제31조의 조문표제를 '경 상 이유에 의한 해고의 제한'으로 바꾸는 한편 그간 동 조항의 적용을 
유예하고 있었던 부칙 제1조를 삭제하여 정당한 경 해고는 즉각 실시할 수 있도록 하 다. 
현행법의 기본골격도 구법과 다를 바는 없는데, 다음과 같은 몇 가지 변화가 있었다.
첫째로, 긴박한 경 상의 필요와 관련하여 "경 악화를 방지하기 위한 사업의 

양도․인수․합병은 기박한 경 상의 필요가 있는 것으로 본다."는 규정을 첨가하 다.(제31조 
제1항 2문).3)

둘째로, 해고회피 과정과 해고대상자 선발 때"남녀의 성을 이유로 차별하여서는 아니된다"는 
차별금지 규정을 신설하 다(제31조 제1항 2문).
셋째로, 해고회피 및 해고대상자 선발과 관련하여 사용자로 하여금 근로자대표에게 해고하고자 
하는 날의 60일 전까지 통보하고 성실히 협의하도록 사전 신고토록 하 다.
넷째로, 일정규모 이상의 근로자를 해고하고자 할 때에는 노동부 장관에게 사전 신고토록 하 다.
다섯째로, 경 해고를 행한 기업에서 해고후 2년 이내에 근로자를 채용할 때는 경 해고당한 



근로자를 우선 고용토록 하 다. 그러나 이는 법적 의무가 아니라 노력 의무이기 때문에 큰 
의미는 없을 듯하다.
이하 이러한 법의 변천이 기업․산업의 구조조정이라는 것과 어떻게 연계되는지 기업조직의 

변동과 고용승계라는 관점에서 접근해 보기로 한다.

2. 경 해고의 법제화 이전단계의 해석론

가. 경 해고에 관한 판례법리

판례에 따르면 경 해고는 긴박한 경 상의 필요에 의하여 기업에 종사하는 인원을 줄이기 

위하여 일정한 요건 아래에서 근로자를 해고하는 것을 말한다.4) 여기에서 말하는 일정한 요건에 
대하여 법원은 초기에는 개별적인 사건에 따라 구체적으로 판단하여 일반적인 기준은 제시하지 

않았다.5) 그러다가 1989년 삼익건설 사건에서 처음으로 경 해고에 대한 일반적인 기준 네가지를 

제시하 다. 즉, 경 해고를 하기 위해서는 ① 해고를 하지 않으면 기업경 이 위태로울 정도의 

긴박한 경 상의 필요성이 있어야 하고, ② 경 방침이나 직업장식의 합리화, 신규채용의 금지, 
일시휴직 및 희망퇴직의 활용, 배치전환 등 해고회피를 위한 노력을 다해야 한다. ③ 합리적이고 
공정한 정리기준을 설정하여 이에 따라 해고대상자를 선별하여야 하고, ④ 해고에 앞서 
근로자측에 적절한 통지를 하고 이들과 성실하게 협의할 것이 요구된다.6)

이 네가지 요건 가운데 특히 '긴박한 경 상의 필요'와 관련된 논의가 분분하다. 처음에는 '긴박한 
경 상의 필요'를 기업이 일정수의 근로자를 경 해고하지 않으면 경 악화로 사업을 계속할 수 

없거나 적어도 기업재정상 심히 곤란한 처지에 놓일 개연성이 있을 만큼의 긴박한 경 상의 

필요성이 있어야 하는 것이라고 엄격하게 해석하 다.7)

나중에는 반드시 기업의 도산을 회피하기 위한 것에 한정할 필요는 없고, 인원삭감이 객관적으로 
보아 합리성이 있다고 인정될 때에는 '긴박한 경 상의 필요성'이 있는 것으로 넓게 보아야 한다는 
것으로 바꾸었다.8) 즉, 반드시 기업도산을 회피하기 위한 것에 한정할 필요는 없고 인원의 삭감이 
개관적으로 보아 합리성이 있다고 인정될 때에는 긴박한 경 상의 필요성이 있는 것으로 보는 

것이다.9) 기업의 인원삭감 조치가 업성적의 악화라는 기업의 경제적인 이유뿐만 아니라 
생산성의 향상, 경쟁력의 회복 내지 증강을 위한 작업형태의 변경, 신기술의 도입이라는 기술적인 
이유와 그러한 기술혁신에 따라 생기는 산업의 구조적 변화도 이유로 하여 실제 이루어지고 있고 

또한 그럴 필요성이 충분히 있다는 점을 반 한 것이다.
해고회피를 위한 노력을 하여야 한다는 요건의 의미는 사용자가 근로자의 해고 범위를 

최소화하기 위하여 경 방침이나 작업방식의 합리화, 신규채용의 금지, 일시휴직 및 희망퇴직의 
활용 및 접근 등 가능한 조치를 취하는 것이라고 이해한다.10)

또 해고대상자 선정의 합리성․공정성에 대해서는 장기근속자를 우선적인 해고대상자로 정한 

것은 합리성과 공정성이 없다고 판시한 바 있다.11) 경 해고라는 것이 경 난을 극복하기 위한 

최후의 조치라는 점, 그리고 근로자에게 입히는 피해를 최소화하여야 한다는 점에 비추어 사회적 
보호가 덜 필요한 근로자로부터 해고의 대상으로 삼아야 한다는 취지라고 이해할 수 있겠다.12)

마지막으로, 경 해고에 있어서 사용자가 해고에 앞서 노동조합이나 근로자측과 성실한 협의를 

거쳐야 한다는 요건에 대하여, 판례는 이 요건은 경 해고의 실질적 요건을 모두 갖춘 경우라도 

사용자는 노동조합의 단체교섭권 보장이나 근로계약의 상대방 보호라는 관점에서 근로자측에 

대하여 경 해고의 내용을 설명하는 등 성실한 협의를 거칠 것을 요구한다는 의미라고 이해한다 

그렇지만, 경 해고의 실질적 요건이 충족되어 해고의 실행이 시급하게 요청되고 한편 

근로자들을 대표할 만한 노동조합 기타 근로자집단도 없고 취업규칙에도 그러한 협의조항이 

없으며 또 해고대상 근로자에 대하여는 해고조치 외에 마땅한 대안이 없어서 그 근로자와의 

협의절차를 거친다고 하여도 별다른 효과를 기대할 수 없는 등 특별한 사정이 있는 때에는 

사용자가 근로자측과 사전협의절차를 거치지 아니하 다 하여 그것만으로 경 해고를 무효라고 

할 수는 없다고 보고 있다.13)

이와 같이 판례는 경 해고에 대한 네가지 요건을 확립하면서도 긴박한 경 상의 필요에 대한 

판단에 있어서는 종전의 기업의 경제적 사정에 국한하여 판단하는 제한적인 입장에서 널리 

경제적․기술적․구조적 이유에 의한 인원삭감도 경 상의 필요성이 있다고 보는 입장으로 

완화되었다. 그리고 근로자측과의 사전협의절차에 대해서도 협의절차를 거치지 않아도 무방한 



특별한 사정을 넓게 인정하고 있다.
전반적으로 판례법상 경 해고에 대한 통제는 느슨한 형태로 이루어져 있다고 평가할 수 있으며, 
각 요건에 대한 구체적․세부적인 기준은 아직 형성되어 있지 않아 불명확한 상태로 남아 있다고 

할 수 있다. 예컨대 해고기준에 대해서는 다만 공정성․합리성이 있어야 한다고 실시할 뿐 그것이 
구체적으로 의미하는 바가 무엇인지가 나타나 있지 않다. 해고대상자를 사용자가 지명하는가 
아니면 근로자측과의 협의를 거쳐서 결정하는가, 어떠한 범위에서 대상자를 선정하는가, 
구체적인 기준은 어떤 것이 있는가 등도 문제될 수 있으며, 또한 근로자측과의 협의 의무에 
대하여도 근로자측 협의대상자가 구체적으로 누가 되는가,14) 협의의 내용, 대상, 범위 또는 그 
정도는 어디까지 미치는가 등 많은 문제가 남아있었다.15)

나. 합병 업양도와 고용승계

1) 합병으로 근로관계가 포괄승계된다는 데는 이론이 없다
합병이란 2개 이상의 회사가 계약에 의하여 신회사를 설립하거나(이 경우에는 종전의 회사가 
모두 소멸한다), 또는 그 중의 한 회사가 다른 회사를 흡수하고(이 경우에는 흡수되는 회사만 
소멸한다), 소멸회사의 재산과 사원이 신설회사 또는 존속회사로 법률상 당연히 포괄적으로 
이전․수용되는 효과를 가져오는 현상을 가리킨다.16) 이렇듯 합병에 의하여 소멸회사의 
재산(권리의무)과 사원이 신설회사 또는 존속회사로 포괄승계되는데, 이러한 현상을 법률적으로 
어떻게 설명할 것인지 하는 것이 문제가 되었다. 이 문제에 관한 논쟁이 합병본질론인데, 이에 
관해서는 인격합일설(人格合一說), 현물출자설(現物出資說), 사원현물출자(社員現物出資說), 
재산합일설(財産合一說) 등이 주장된 바 있다 그러나 합병에 따르는 구체적인 문제를 해결하는 
과정에서는 어느 설을 취하든 결론에 거의 차이가 나지 않아 합병본질론은 실익이 없는 

논쟁이라고 지적된다.17)

합병에 관하여 상법은 회사에 이해관계가 있는 사원의 보호와 채권자 보호를 위한 대내외절차를 

거치지만 하면 당사자간의 자유로운 의사에 기한 합병계약을 통해 자유롭게 행할 수 있다는 

원칙을 정하고 있다. 다 만, 국가의 경제질서를 정비한다는 차원에서 독점규제 및 공정거래에 
관한 법률을 통해 어느 정도의 규제를 가하고 있을 뿐이다.18)

이러한 합병은 어떠한 효과를 나타내는가? 상법은 합병의 결과로 존속회사 또는 신설회사는 
소멸회사의 모든 권리의무를 포괄적으로 승계한다고 규정하고 있다.(상법 제235조, 제269조, 
제530조 제2항, 제603조).19)의무를 승계시키는 규정은 소멸회사의 채권자를 보호하기 위한 

공익규정이므로 합병 결의에서 채무불승계의 이의를 제기하여도 효력이 없다. 합병의 경우에 
승계되는 권리의무에는 사법상의 것뿐만 아니라 공법상의 것도 포함되지만, 소멸회사의 전속적 
성격의 것(예컨데 특징인의 자력․신용을 주요한 조건으로 하는 것)은 승계되지 않는다고 
해석된다. 이 경우의 권리의무의 승계는 법률상 당연히 이루어지는 것이므로 각각의 권리의무에 
관하여 개별적 이전행위를 요하지 아니한다.20)

이렇듯 회사 합병으로 인한 사업주 변경 때에는 신사업주(신설회사 또는 존속회사)가 
구사업주(소멸회사)의 모든 재산상의 권리의무를'법률상 포괄적으로 승계하는 것이므로 
신사업주는 기존의 근로관계도 당연시-구사업주와 근로관계의 연수에 관한 특별한 합의를 하지 
않은 경우라 하더라도-연수한다고 해석한다 따라서 회사의 합병에 의하여 사업주가 변경되는 
경우에는 신사업주가 기존의 근로관계(로부터 발생하는 권리의무)를 자동적으로 승계한다는 
점에 대하여 이론이 없다.21)

다만, 권리의무의 포괄승계에 관한 이론구성을 재산관계상의 권리의무에 관한 상법의 규정을 
그대로 적용시켜 근로계약의 승계의 근거로 삼는 것은 의문이다. 합병에 관한 상법의 규정은 
기본적으로 기업 변동의 경우 기업의 존속보호라는 기업법의 법리에 따라 재산법적인 측면에 

중점을 두고 있는 것이지 회상의 합병과 관련하여 근로자의 법적 이익을 보호하려는 규정이라고 

생각되지는 않기 때문이다.22) 따라서 합병으로 인한 근로관계의 '포괄적 이전'은 합병 전후를 통해 
기업이 폐지되지 않고 그 실질적 동일성을 유지하고 있다고 인정되는 한, 법형식적인 
경 주체와의 관계가 아니라 기업과의 결합관계인 근로계약도 당연히 동일성을 유지하는데서 

나타나는 현상이라고 이해하는 데에서 그 이론적 근거를 찾아야 할 것이다.23)



여하튼 그 이론구성의 차이는 별론으로 하고, 회사 합병과 관련하여 근로관계의 존속보호를 
목적으로 하는 노동법학에서의 논의를 통해 합병을 근로관계도 포괄승계된다는 이론이 정립되어 

있는 것은 분명하다24)

2) 판례 역시 합병으로 근로관계가 포괄승계된다고 보고 있다.
우선 대법원1980.3.25. 선고 77누265 판결에서 "합병의 경우에는 피 합병 회사의 권리의무는 
사법상의 관계나 공법 상의 관계를 불문하고 그 성질상 이전을 허용하지 않는 것을 제외하고는 

모두 합병으로 인하여 존속할 회사에게 승계되는 것으로 보아야 한다"고 판시하고 있다. 그리고 
(주)한진해운 사견에서 대법원은 "회사의 합병에 의하여 근로관계가 승계되는 경우에는 종전의 
근로계약상의 지위가 그대로 포괄적으로 승계되는 것이므로 합병 당시 취업규칙의 개정이나 

단체협약의 체결 등을 통하여 합병후 근로자들의 근로관계의 내용을 단일화하기로 

변경․조정하는 새로운 합의가 없는 한 합병후 존속회사나 신설회사는 소멸회사에 근무하던 

근로자에 대한 퇴직금 관계에 관하여 종전과 같은 내용으로 승계하는 것이라고 보아야 할 

것이라고 보아야 할 것" 이라고 판시한 바 있다.25) 또한 아남정공사건에서 대법원은"신원보증 
계약은 사용자인 회사가 다른 회사에 합병된 후라도 피용자가 다른 회사에 계속 고용되고 있는 

이상 다른 특별한 사정이 없는 한 그 신원보증 계약은 그대로 존속된다고 해석함이 타당하다"26)
고 

함으로써 똑같은 이치를 밝히고 있다.
그리고 업양도시에도 근로관계의 승계를 인정하고 있다. 즉, 경안기업 사건에서 " 업양도라 

함은 일정한 업목적에 의하여 조직화된 업체 즉, 인적․물적 조직을 그 동일성을 유지하면서 
일체로서 이전하는 것을 말하고, 업이 포괄적으로 양도되면 양도인과 근로자간에 체결된 
고용계약도 양수인에게 승계된다"27)고 판시한 이래 일련의 판결을 통해 이 법리를 확인하고 

있다.28) 또한 업의 일부 양도에 관한 롯데칠성음료 사건에서 " 업의 일부만의 양도도 가능하고 

이러한 업양도가 이루어진 경우에는 원칙적으로 해당 근로자들의 근로관계가 양수하는 기업에 

승계된다"고 밝히고 있다.29)

아울러 기업의 일부가 분리독립한 경우에도 근로관계의 포괄승계를 밝히고 있다. 즉, 대법원은 
"기업의 일부가 분리독립하여 새로운 회사가 설립된 경우 신설회사와 구회사 사이에 기업의 
동일성이 있고 구회사에 속했던 근로자가 그 회사에서의 퇴직이나 신설회사에의 신규입사절차를 

거침없이 신설회사에서 계속 근무하고 있다면, 신설회사가 구회사의 권리의무를 포괄승계하지 
않은 경우라 할지라도 근로관계는 신설회사에 포괄승계되어 근로의 계속성이 유지된다 할 

것"이라고 판시한 바 있다.30)

이렇듯 판례는 기업변동 전반에 걸쳐 '기업의 동일성'이 인정되는 한 근로관계의 포괄승계를 
인정하고 있음을 알수 있다.

3) 행정해석도 마찬가지이다
행정해석도 마찬가지여서 "회사가 합병하는 경우 흡수합병이든 신설합병이든 소멸회사의 
권리의무는 일괄해서 합병회사(또는 신설회사)에 포괄승계되므로 근로관계는 당연히 
이전된다"31)

고 하고 있다.
합병만이 아니라 업양도의 경우에도 마찬가지로 해석되는데, 기업 그 자체가 폐지됨이 없이 
실질적인 동일성이 인정되는 한 업양도, 회사의 조직변경 등에 관계없이 근로관계가 
당연승계된다고 한다.32) 그러나, ①부동산 등을 경락받아서 동일사업을 계속할 때,33) ② 
폐업회사의 건물 대지 등만 매입한 경우,34)③ 기업이 채권자의 채무를 청산 못하고 부동산의 

소유만 이전하는 경우35)등과 같이 업양도를 받은 것이 아니고 개별적인 권리만 취득한 

경우에는 승계가 인정되지 않는다.
행정해석 역시 기업의 조직변경 전후를 통하여 그 '동일성'이 유지되는 한 근로관계는 당연히 
승계되는 것으로 보고 있는 것이다.

4) 따라서 합병으로 근로관계는 포괄승계되어 근로자는 원칙적으로 합병 전과 동일한 
근로조건으로 일할 수 있다고 정리할 수 있다.
이렇듯 학설, 판례, 행정해석은 합병 전후를 통하여 '기업의 동일성'이 인정되는 한 근로관계의 
포괄승계를 인정하고 있다. 근로관계가 승계되었을때의 근로조건은 종전의 내용과 마찬가지임이 



원칙이다. 따라서 원칙적으로 근로자의 임금, 근로시간, 직무의 내용 퇴직금 등 근로조건이 합병 
전후에 동일하게 된다.36) 다만, 합병으로인하여 부서 변경이나 전직의 문제가 대두되는 예는 많을 
것이다.37)

3. 현행법의 해석론

근로기준법에 경 해고가 명문화되기 전에는 판례법리를 통하여 기업조직의 변동에 따른 

경 해고가 정당한지를 논의해 왔는데 현행법에는 명문의 규정을 두어 이를 해결하고있어 

제정법의정확한 해석이 노동법학의 과제로 떠오르고 있다. 그런데 근로기준법 제31조 제1항 
2문은 '경 악화를 방지하기 위한', '사업의 양도 인수 합병'은 긴박한 경 상의 필요가 있는 것으로 

본다는 것을 규정하고 있을 뿐이어서 경 해고의 네가지 요건 중'긴박한 경 상의 필요'를 
부언하고 있다는 의미 이외에는 다른 아무것도 아야기해 주는 바가 없다.
이하 이 조항의 해석을 중심으로 나머지 세가지 요건을 아울러 검토해 보자고 한다.

가. 경  악화를 방지하기 위한 사업의 양도․인수․합병

우선 사업의 양도․인수․합병의 의미에 대해 생각해 보자. 종전에는 기업의 이전을 의미하는 
상법상의 업양도라는 개념만을 쓰고 있었을 뿐인데 현행법에서 이 사업양도라는 용어를 

법제화하 다는 것은 기업(또는 업)과 사업이라는 것을 구분하고자 하는 입법자의 의도를 읽을 
수 있다.38)

사업의 개념을 분명히 하기 위해서는 우선 사업과 기업의 차이를 파악해야 한다. 사업과 기업은 
일반적으로 목적의 면에서 구별된다. 사업은 노동기술적 목적을 달성하기 위한 조직적 통일체인 
반면, 기업은 경 적 또는 관념적 목적을 달성하기 위한 조직적 통일체이다. 따라서 사업과 
기업은 개념상 구별된다. 사업양도의 차원에서는 기업이 하나의 사업으로 구성되어 외관상 
양자가 일치하는 경우에도 근로관계의 이전이라는 사업양도의 법적 효과라는 측면에서는 

기업양도와 사업양도를 개념적으로 구별할 필요가 있다. 예컨대 기업의 일부 구성요소가 
제외되면서 양도되는 경우에 그 제외되는 구성요소가 '기업'에만 관련되는 요소인지 또는 '사업'과 
직접적으로 관련되는 요소인지를 구별하여야 한다.39)

따라서 사업양도를 논할 때의 사업 개념은 "사용자가 근로자와 함께 물적․비물질적 수단을 
사용하여 노동기술적 목적을 계속적으로 추구하는 조직적인 통일체"라고 정의할 수 있겠다.40)

이에 반해 인수․합병의 의미는 사업에 대한 인수․합병이 아닌 기업의 인수․합병의 의미로 

새겨야 한다는 지적이 있다. 문장구조상으로는 '사업의'라는 문언은 양도에 대해서 뿐만 아니라 
인수․합병까지를 꾸며주고 있다. 그러나 문리해석에서 한 걸음 더 나아가서 '사업의 
인수․합병'이라는 법적 개념이 논리적으로 성립되는지 따져 보아야 한다. 왜냐하면 
인수․합병은 기업의 경 지배권의 획득을 목적으로 행하는 행위를 지칭하는 것인데, 경제적 
가치 개념으로서의 기업 및 이에 대한 경 지배권의 관념을 노동기술적인 목적하에서 근로조건의 

결정단위의 의미를 지닌 사업과는 기본적으로 접근시각을 달리하는 것이다. 또한 사업의 
양도에서는 사업의 일부만을 양도할 수도 있지만, 기업의 인수․합병의 경우 소멸하는 회사의 
권리․의무가 존속하는 회사로 포괄승계되어 일부 인수 내지 합병이란 있을 수 없다. 따라서 
법문상 인수․합병은 기업(회사)의 인수․합병을 의미하는 것으로 해석하는 것이 타당하다는 
것이다.41)

이하 사업의 양도․인수․합병과 근로관계의 승계 문제를 먼저 짚어 본다.

1) 사업양도

가) 사업양도와 사업의 동일성
사업양도란 "사용자가 근로자와 함께 물적․비물질적 수단을 사용하여 노동기술적 목적을 
계속적으로 추구하는 조직적인 통일체"를 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 행위"라고 
정의할 수 있겠는데, 앞에서도 말한 바 있듯이 사업양도인 경우에는 근로관계의 승계라는 법적 
효과를 낳는다. 달리 말하면, 사업양도인 경우에는 근로관계가 승계되지만 그렇지 않은 경우에는 
반드시 고용승계가 이루어는 것은 아니다. 따라서 사업양도에 해당하느냐 그렇지 않느냐의 



판단이 중요한 관건이 된다.
창신낙산복지회사건에서 대법원은 " 업의 양도라 함은 일정한 업목적에 의하여 조직화된 

총체 즉, 물적․인적 조직을 그 동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것"이므로 "운수업자가 
운수업을 폐지하는 자로부터 그 소속 종업원들에 대한 임금 및 퇴직금 등 채무를 청산하기로 하고 

그 운수사업이 면허 및 운수업에 제공된 물적 시설을 양수한 후, 폐지 전 종업원 중 일부만을 
신규채용의 형식으로 새로이 고용한 경우, 그러한 사정만으로는 업양도라고 볼 수 없다"는 
이유로 근로관계가 당연히 승계되는 것은 아니라고 판시하 다.42)

마찬가지로 롯데칠성음료 사건에서도 대법원은 "갑회사가 을회사의 기존 판매망과 생산시설을 
바탕으로 하여 동일한 제품을 생산하게 되었다 하더라도 이로써 당연히 을회사와 갑회사 사이에 

근로자와의 근로관계를 포함한 유기적 조직체로서의 을회사의 업 전부나 일부를 양도하기로 

하는 내용의 업양도에 관한 합의가 있었다고 보기 어렵고, 또한 을회사 소속 근로자들 일부를 
을회사에서 퇴직하게 한 후 갑회사가 신규입사형식으로 채용되었다면, 그 업에 관련된 을회사 
소속 근로자들을 종전의 근로조건이나 직급상태로 그대로 인수하는 것이 아닐 뿐 아니라 

을회사의 근로자 일부는 그대로 잔류하 던 것으로 인정되고 그밖에 갑회사가 을회사에 관련한 

다른 자산이나 부채, 채권과 채무 등에 관련하여 이를 모두 인수한 것으로 인정할 아무런 증거가 
없다면, 갑회사가 실질적으로 을회사의 업 전부나 일부를 포괄적으로 양수한 것으로 보기도 
어렵다"고 판시하고 있다.43)

판례의 태도를 정확하게 읽기가 쉽지는 않은데 판례는 사업이 양도되면 근로관계도 이전되는데 

사업양도에 해당하는지 여부의 판단은 사업양도 전후에 걸쳐 '사업의 동일성'이 유지되는지에 
달려있다고 보는 듯하다. 여기에서 사업의 동일성은 사업의 계속운  가능성으로 파악되어야 

하며, 본질적 사업수단의 양도라는 점과 사업으로서의 기능능력을 가진 채 양도되어야 한다는 두 
가지 요건이 갖추어지면 사업양도에 해당한다고 볼 수 있다.

사업의 동일성이 인정되기 위한 첫 번째 요건은 단순한 사업재산이 양도되는 것만으로는 

부족하고 '본질적' 사업수단이 양도되어야 한다는 것이다. 그러나 반드시 전체 사업수단이 모두 
양도될 필요는 없다. 이 경우 사업수단의 '본질성'은 사업의 성질에 따라 달리 판단되어야 한다.44)

사업양도가 인정되기 위한 두 번째 요건은 사업재산이 기능관련성을 가지고 양도되어야 한다는 

것이다. 즉, 사업은 기능능력을 유지한 채 양도되어야 한다. 본질적인 사업수단이 양도된다고 
하여도 당해 사업수단이 기능관련성을 상실한 채 양도되면 사업양도가 아니라 새로운 사업의 

설립에 불과하다. 그런데 사업의 기능능력의 판단에 있어서는 근로관계를 포함하여 판단하여야 
한다. 따라서 본질적 사업수단만이 양도되고 근로관계가 일체 인수되지 않는 경우에는 
사업양도가 인정되지 않는다. 그러나 근로관계의 전부가 이전되어야 하는 것은 아니다. 
사업으로서 기능을 유지하기에 족한 정도로 근로관계가 이전되면 족하다.
사업양도 이후 양수인이 사업의 목적을 변경하는지 또는 기존의 목적을 그대로 유지하는지에 

대한 양수인의 양수목적은 사업양도의 인정과는 무관하다. 사업양도에 있어서 사업의 동일성은 
'객관적' 계속운  가능성을 의미한다.

나). 사업양도와 근로관계의 이전
이렇듯 사업양도로 근로관계 역시 이전된다. 그런데 사업양도로 근로관계도 이전된다고 하면서도 
학자에 따라서 그 내용은 조금 다르게 이해되고 있다. 이 문제는 사업양도계약의 당사자인 
양도인과 양수인이 사업양도에 있어서 일부의 근로자를 근로관계 이전의 대상에서 배제할 것을 

명시적으로 합의한 경우 그러한 합의가 유효한지 여부에 대한 이른바 당연승계설과 원칙승계설의 

대립으로 나타난다.
당연승계설을 취하고 있는 입장에서는 그러한 합의 자체를 무효로 파악하고,45) 원칙승계설의 
입장에서는 그러한 합의의 유효성은 일응 인정하면서도 사업양도 그 자체만을 사유로 삼아 

근로자를 해고하는 것은 근로기준법 제30조 소정의 '정당한 이유'가 있는 경우에 해당하지 
않는다고 본다.46)(사업양도시 근로관계의 이전에 대해 양도계약 당사자의 명시적인 합의가 
필요하다는 이른바 특약필요설이47) 있다고는 하지만, 현재 우리나라에서 이러한 입장을 취하는 
학설이나 판례, 행정해석은 없기 때문에 학설사적 의미만을 가지고 있을 뿐이다.48)

당연승계설과 원칙승계설은 사업양도 그 자체를 이유로 한 해고는 근로기준법 제30조 제1항 



위반의 해고라는 점에서는 공통되지만, 다음과 같은 점에서 차이가 있다. 즉, 당연승계설에 
의하면 사업양도 때 일부 근로자에 대해서는 근로관계의 이전을 배제한다는 합의 그 자체가 

무효이기 때문에 제외된 근로자는 양수인에 대하여 해고무효를 다투는 반면에, 원칙승계설은 
일단 그러한 합의의 유효를 전제로 하기 때문에 양도인에 대하여 해고무효를 다투게 될 것이라는 

점에서 차이가 있다. 그런데 사업양도시 해고의 효력을 다투는 근로자의 근로관계도 
사업양수인이 양수한다고 보면 이 두 입장은 실질적인 차이가 없게 될 것이다.

판례는 사업양도시 이전되는 근로관계의 범위에 관하여 계약체결일 현재 실제로 그 사업부문에서 

근무하고 있는 근로자와의 근로계약만을 대상으로 하여 계약체결일 이전에 해당 사업부문에서 

근무하다가 해고된 근로자로서 해고의 효력을 다루는 근로자와의 근로관계까지 승계되는 것은 

아니라는 원칙을 밝히고 있다.49) 다만, 예외적으로 해고의 효력을 다투고 있는 자에 대한 해고의 
무효가 명백한 경우와 같이 특별한 사정이 있는 경우에는 이러한 근로자의 근로관계는 

이전된다고 한다.50)

그러나 판례의 태도는 비판을 받고 있다. 사업양도의 상황은 일반적으로 정리해고, 전적 등 여러 
가지 법적 쟁점이 포함되어 있는 경우가 많다. 사업양도가 이루어지기 이전 또는 그 이후의 
상황에서 근로관계의 종료와 관련되는 조치를 취할 경우에 그 조치가 해고에 해당하는 것인지는 

불분명한 경우가 보통이다. 판례의 원칙에 따른다면 그러한 불명확성에서 야기되는 위험을 
사실상 근로자에게만 부담시키는 결과가 된다. 그런데 양수회사의 사정이나 양도계약과 관련되는 
상황을 구체적으로 알 수 없는 근로자가 그러한 특별한 사정을 입증하는 것은 사실상 불가능하다. 
따라서 사업양도가 이루어지는 경우에는 해고의 효력을 다투고 있는 근로자에 대해서 양수인은 

'계속중인 재판에서 근로자의 승소를 정지조건으로 하는 근로계약승계한다고 이론구성하는 것이 
타당하다는 것이다. '을
이렇게 본다고 하여도 사업양수인에게 불합리한 부담이 되는 것은 아니다. 양수인이 양수하려는 
사업의 상황에 대하여 자세히 조사․검토하는 것이 일반적이기 때문이다. 또한 판례의 태도를 
존중한다고 할지라도, 양도인이 사업양도 때 일부 근로자를 배제한다는 합의를 한 이상 양도인의 
당해 해고가 이러한 배제합의에 근거하여 이루어진 것이라면, 배제합의를 유효로 만드는 특별한 
사정이 없는 한, 해고의 무효가 명백한 경우에 해당하기 때문에 이러한 근로자의 근로관계는 
양수인에게 이전되게 될 것이다.51)

이와 같이 해고의 효력을 다투는 근로자의 근로관계도 일단 양수인에게 이전된다고 보다면, 
사업양도시 양도인과 양수인의 배제합의가 직접적으로 해고의 원인이 된 경우에는 당연승계설을 

취하든 원칙승계설을 취하든 근로관계가 양수인에게 이전된다는 점에서 결과적으로 차이가 

없음을 알 수 있다. 특히 사업양도 그 자체가 해고의 원인이 될 수 없다는 점에서는 당연승계설과 
원칙승계설은 일치하고 있다.
판례 역시 " 업양도 당사자 사이에 근로관계의 일부를 승계의 대상에서 제외되기로 하는 특약이 

있는 경우에는 그에 따라 근로관계의 승계가 이루어지지 않을 수 있으나, 그러한 특약은 
실질적으로 해고와 다름이 없으므로, 근로기준법 제27조 제1항(현행법 제30조 제1항) 소정의 
정당한 이유가 있어야 유효하며, 업양도 그 자체만을 사유로 삼아 근로자를 해고하는 것은 
정당한 이유가 있는 경우에 해당한다고 볼 수 없다"고 하고 있다.52) 이러한 판례의 태도에 
대해서는 원칙승계설의 합의를 해고와 다름없다고 한 판례의 표현을 고려하면 오히려 

당연승계설의 입장에 가까운 것으로 여겨진다.53)

다) 근로자의 거부권 행사
한편 사업양도에서 근로관계의 이전 여부는 근로관계가 이전되지 않은 근로자가 자신의 

근로관계의 이전을 주장하는 형식으로 주로 문제되기 때문에 근로관계가 이전되는 근로자의 

의사는 특별히 문제되지 않는 경우가 대부분이다. 그런데, 근로자가 사업양도로 인한 근로관계의 
이전을 거부하고 원래의 사용자인 양도인의 사업에서 계속 근로를 제공하려고 하는 경우에는

54) 
근로관계의 이전에 대한 근로자의 동의문제가 핵심적인 쟁점으로 부각된다. 이에 관해서는 
동의필요성(同意必要性)과 동의불요설(同意不要設)55) 간에 다툼이 있다.
동의필요설은, "사용자는 노무자의 동의없이 그 권리를 제3자에게 양도하지 못한다"고 하여 민법 
제657조 제1항이 노무제공의 이른바 일신전속성(一身專屬性)을 규정하고 있는 점을 전제로 하여, 



근로관계에서 사용자 권리의 일신전속성을 규정한 민법 제657조 제1항이 사업양도의 경우라고 
하여 그 적용이 배제되어야 할 합리적인 이유가 없다는 점, 근로계약의 상대방인 사용자는 
근로계약의 본질적인 요소로서 그 변경이 계약당사자인 근로자의 의사와 무관하게 변경된다는 

것은 있을 수 없다는 점, 근로자가 일상적으로 기업이라는 유기적 조직체의 일부의 편입되어 
있다고는 하여도 사업양도의 대상이 되는 다른 유형․무형의 의사를 가지지 않는 재산과 

동일하게 취급하는 것은 인간의 인격적 존엄성을 침해하는 것으로서 허용될 수 없다는 점, 이른바 
전적(轉籍)의 경우에 근로자의 개별적인 동의를 요하는 것과 달리 볼 이유가 없다는 점 등을 
근거로 제시하고 있다. 다만, 근로자의 동의는 반드시 명시적일 필요는 없고, 근로자가 별다른 
이의를 제기하지 않고 양수회사에서 근무하고 있다면 근로자의 묵시적인 동의가 있었다고 

인정한다.56)

반면에 동의불요설은 민법 제657조에서 규정하는 노무계약은 노동법상의 근로계약과 그 성질을 
달리하므로 근로계약의 이전에는 적용되지 않는다는 것을 주된 논거로 하는 듯하다.57) 이 논리의 
연장에서 근로자의 직업선택의 자유와 인간의 존엄성 보장이라는 측면에서 근로자의 

즉시해지권을 인정하자거나58) 근로자에게 근로관계의 이전에 대한 거부권을 인정하자고 
주장하는 견해가59)있다. 한편 사업양도에 있어서 사업은 조직적 일체로서 양도되고 있다는 점을 
중시하여 이른바 고용물화설(雇傭物化說)의 입장에 따라 민법 제657조 제1항은 사업양도에 관한 
한 그의의를 상실한다고 보는 입장도 있다.60)

사업양도에 따른 근로관계의 이전에 대하여 근로자가 동의를 하지 않는다거나 거부권을 행사하는 

것은 보통의 경우 곧 그직장에서의 노동생활의 종료를 의미한다. 이는 곧 생계원천에 소진을 
의미하는 것이고 그 때문에 동의필요설이나 동의불요설이 전혀 지평이 다른 논의가 아니라는 

것을 의미한다.
하지만, 그럼에도 다음과 같은 실익을 생각할 때 근로자에게 거부권을 인정하자는 견해에 주목할 
필요가 있을 듯하다. 첫째로, 거부권은 소급효를 가진다. 둘째로, 거부권이 사업양도 실시 이후에 
행사되면 거부권을 행사한 근로자는 그 사이에 이루어진 근로에 관하여 사실적 근로관계론에 

따라 사업양수인에 대해 책임을 물을 수 있다. 셋째로, 근로자가 거부권을 행사하여 양수한 
사업의 계속운 이 불가능하다고 하여도 양수인은 사업양도계약 그 자체를 해제 또는 취소할 수 

없다.61)

2) 기업의 인수․합병
앞에서 본 바와 같이 기업합병은 근로관계의 이전을 초래한다. 또한 기업인수도 마찬가지로 
평가된다. 문제가 되는 것은 기업의 인수․합병이 아니라 기업재산만을 인수하는 경우 이를 
어떻게 평가할 것인가 하는것이다.
사업운 에 필요한 물적 시설만 매입하는 것은 기업인수가 아니라 자산매입이므로 

근로계약관계는 승계되지 않겠으나
62) 이때 단순히 밖으로 드러난 현상만 보고 

'자산매입(재산인수; 재산양수)=근로관계의 단절'이라고 도식화할 수는 없다.
자산인수는 미국에서 주로 이용되고 있는 부실은행의 정리방법으로 건전한 은행이 부실은행의 

자산을 취득하고 예금 등 부채를 인수하는 것이다(자산인수; 자산취득․채무인수; P&A). 우리 
나라에서도 최근 부실은행의 퇴출에 이 방식을 활용하 다. 그런데 이 방식은 정형화된 
법률개념도 아니고 그 처리방식도 다양하여 많은 문제를 안고 있다.63) 기실이 제도는 퇴출은행의 
근로자는 남겨둔 채 자산만 이전하려는 의도를 가지고 있기 때문이다.
이 문제와 관련하여 대법원은 외형이 아닌 그 실질을 따져 법적효과를 인정하려고 하는 태도를 

보이고 있는 듯하다. 즉, 대법원 1997.6.27.선고 96다49674 판결은 "모기업의 일부 사업부문이 
상법상 업양도에 해당하는 요건을 갖추지 못하 다 하더라도 인적 조직 및 물적 시설은 

해체됨이 없이 동일성을 유지하면서 계열회사에 이관되었고 그에 따라 그 소속 근로자들이 

회사방침에 의하여 중간퇴직을 하고 퇴직금을 수령한 후 신규 입사절차를 밟은 경우, 그 
중간퇴직은 통정허위표시로서 무효이므로 근로자의 모기업과 계열회사에서의 각 근무는 

단절됨이 없이 근로의 계속성이 유지된다"고 판시하고 있는데, 자산인수의 외형을 갖추어도 
그것이 사업양도라면 사업양도로서의 법적 효력을 부여하여야 한다는 것이다. 결국 형식은 
자신인수라고 하여도 실질적으로 재산과 근로자를 포괄적으로 인수하는 경우는 사업양도라고 

보아야 한다는 것이다.64)



나. '경 악화를 방지하기 위한' 사업의 양도․인수․합병

이렇듯 사업의 양도․인수․합병은 본래 근로자의 지위의 이전을 수반하며 해고와는 친하지 

않다. 그러나 경 악화를 방지하기 위해서 사업의 양도․인수․합병을 한 때에는 경 해고의 한 

요건인 긴박한 경 상의 필요성이 있다고 인정받는다.
결국 경 악화를 방지하기 위한 기업조직의 변동이 무엇을 의미하는지가 근로기준법 해석의 

관건이 되겠다. 이를 광의로 해석하자면 현재의 경 이 나빠질 조짐이 보여 미리 사업양도 등을 

통해 구조조정을 하면 그때의 경 해고도 정당하다고 볼 수 있겠다. 반대로 이 조항을 좁게 
해석한다면 기업조직의 변동말고는 현재의 경 난을 해소할 수 없고 그러한 정책의사결정에 따라 

합병 등 구조조정을 하고 그에 기해 경 해고를 했을 때만 정당하다고 인정받는 결과가 된다.
앞에서도 본 바와 같이 판례는 긴박한 경 상의 필요라는 요건을 완화하여 해석하려는 태도를 

보이고 있다. 그런데 그 완화된 해석이라는 개념표지가 무엇인지 하는 것은 신중하게 검토할 
필요가 있다. 기업의 합리화 조치를 인정하 다고 평가받는 대법원 1991.12.10. 선고 91다8647 
판결을 면 히 분석해 보면 이와 같은 결론에 이르는 과정에 기업의 경 이 계속적인 

적자상태인지가 중요한 사실판단 요소로 고려되며, 누적된 기업경 의 적자가 장차 기업경 을 

심각하게 곤란하게 할 경우를 예방하기 위해 해고가 인정될 수 있다는 것을 의미한다. 이는 
기업경 이 적자이어서 더 이상 고용관계를 지속한다는 것이 일반적으로 기대불가능한 것으로 

보는 객관적 인식을 근거로 한다는 것이다. 그러므로 판례가 제시하는 '객관적으로 보아 
인원감축의 합리성이 있다고 인정되는 경우'란 결국 기업이 도산에 이르지는 않을지라도 해고를 
하지 않으면 기업의 경 이 위태로울 정도를 의미한다. 달리 말하면 경 해고의 본래적인 요청인 

'기업의 존립보호'를 위할 때 그 정당성이 인정된다는 것이다.65)

구체적으로 기업이 어느 정도의 위기에 처하면 긴박한 경 상의 필요성이 인정되는 경 악화라고 

볼 수 있는지는 판례의 집적을 기다릴 수 밖에 없을 것이다.66)

한편 고용보험법상의 고용유지지원금 제도의 시행과 관련해서는 일정한 지침(가이드라인)이 
설정되어 있다. 즉 잉여인력을 감원하지 않고 계속 고용하는 사업주에게는 각종 지원조치가 
행해지는데, 그 기준이 되는'감원이 불가피한 경우'를 다음과 같이 보고있다(고용보험법 
시행규칙제19조의 2).
①재고량이 전년도 평균 재고량에 비해 50% 이상 증가한 경우
②생산물량이 전년도 월평균 또는 지난 달이나 과거 3개월의 월평균 생산량에 비해 10%이상 
감소한 경우

③고용유지조치를 실시하는 첫날이 속하는 월의 매출액이 직전 월의 매출액, 직전3월의 월평균 
매출액 또는 직전연도의 월평균 매출액에 비하여 10% 이상 감소한 경우
④고용유지조치를 실시하는 첫날이 월의 재고량과 직전 2분기의 분기별 월평균 재고량이 계속 
증가추셍 있거나 첫날이 속하는 월의 매출액과 직전2분기의 분기별월평균 매출액이 계속 
감소추세에 있는 사업의 사업주

⑤일부 부서의 폐지․감축 또는 일부 생산라인의 폐지 등 사업규모의 축소조정을 행한 경우

⑥자동화 등 인원감축을 가져오는 시설을 설치하거나 작업형태 또는 생산방식의 변경이 있는 

경우

⑦당해 업종 지역경제 상황의 악화 등을 고려하여 인원감축이 불가피하다고 직업안정기관의 장이 

인정하는 경우

이러한 기준이 정당한 경 해고의 한 요건인 긴박한 경 상의 필요가 있는지 여부를 판단하는 데 

하나의 근거자료로 활용될지도 모른다. 하지만 그렇게 볼 수는 없다. 이들 기준은 고용보험법상의 
고용유지지원금을 줄 수 있는 근거로 작용하는 것이어서 경 해고의정당성을 부여하는 긴박한 

경 상의 필요성의 기준이 될수는 없기 때문이다.

다. 기업조직의 변동과 경 해고

(1) 이상의 논의를 바탕으로 하여 사업양도를 중심으로 경 해고의정당성 여부를 검토하면 

다음과 같이 정리할 수 있다. 우선 경 악화를 방지하기 위한 사업의 양도․인수․합병은 긴박한 



경 상의 필요가 있는 해고의 한 요건을 구비한 것으로 해석된다. 즉, 판례를 통해 확립되고 이를 
근로기준법으로 수용한 현재의 경 해고법리인 경 해고의 4요건 중 긴박한 필요성 요건을 
충족시킨다는 것이다. 이 요건이 구비된 후 사용자의 해고회피조치, 공정한 해고지군의 마련, 
근로자대표와의 성실한 협의 여부를 따져 보아야 한다.
그런데 이러한 일반적인 이해에 대해 조금 다른 주장을 하는 견해가 있다. 긴박한 경 상의 

필요와 해고회피 노력을 나누는 것은 타당하지 못하는 것이다 이 견해는 긴박한 경 상의 

필요라는 것을 해고를 불가피하게 하는 원인으로서 일자리의 탈락을 초래하는 '경 상의 필요'와 
그 해고가 다른 회피수단을 사용하더라도 피할 수 없다는 의미인 최후수단으로서의 긴박성이라는 

두 요건으로 분해하는 독일 이론을 차용하고 있다.67)

이 주장은 경청할만한 견해이기는 하나 현행 근로기준법 제31조의 구조와 맞지 않고, 경 해고를 

손쉽게 인정하는 결과를 낳을 우려가 있다. 즉, 경 해고 4요건론이 아닌 3요건론을 택할 때 
해고의 정당성 판단에서 한 단계가 줄어든다. 또 긴박한 경 상의 필요와 사용자의 해고기피 

조치를 하나로 묶게 되면 이 두 요소가 상호보완작용을 하여 결국 그 해고는 정당한 것으로 

귀결되기 쉽다. 그런데 노동보호법인 근로기분접에 경 해고의 제한을 명시한 것은 그만큼 

이러한 유형의 해고를 엄격하게 규제하겠다는 취지이다. 법의 취지를 존중하여 4용건에 
해당하는지를 하나하나 검토하는 것이 합당하다고 본다.

(2) 사업양도가 이루어지면 당해 근로관계의 성격이 사용자의 인격과 결부된 것이 아닌 한 
근로관계는 당연히 이전된다. 양도계약 당사자가 명시적으로 특정 근로자의 배제를 합의한 
경우에는 당해 합의는 근로기준법 제30조 제1항 소정의 '정당한 이유'가 없기 때문에 이를 이유로 
한 해고는 무효이다. 따라서 원칙적으로 사업양도 그 자체만을 이유로 한 해고는 무효이다. 
해고와 사업양도간에 기능적 관련성과 시간적 관련성이 인정된다면 당해 해고는 사업양도를 

이유로 한 것이라고 추정할 수 있다.
그런데 사업양도가 해고의 단순한 외적인 계기를 형성하는데 불과하고 사업양도 이외의 다른 

해고의 정당한 이유가 있는 경우에는 사업양도의 상황에도 불구하고 해고는 정당하다. 
경 해고를 반드시 필요로 하는 사업양도인 경우에도 모든 근로관계를 양수인에게 이전케 한다는 

것은 기대하기 어렵기 때문이다.68)

이때 해고권자는 누구인지가 문제된다. 해고가 유효하기 위해서는 해고에 대하여 정당한 권한을 
가진 자가 행사하여야 하고 근로계약의 당사자인 사용자가 원칙적으로 해고된 자가 된다. 그런데 
사업양도에서는 양도시점을 기준으로 사용자 지위에 변동이 있으므로 누가 해고권자인지를 

밝혀야 한다. 사업주의 변경은 양수인이 사업상 지휘권을 사실상 행사할 수 있는 때에 인정되고, 
사업양도로 인한 근로관계의 이전은 양수인이 사업을 사실상 운 할 수 있는 때에 이루어진다. 
따라서 그 이전까지는 양도인이 해고권자가 되며, 사업주 변경이 이루어지고 난 이후에는 
양수인이 해고권자가 되는 것으로 해석된다.69)

(3) 이렇듯 사업양도의 전후를 불문하고 경 해고는 가능하지만, 사업양도의 상황으로 인해 
경 해고의 요건과 관련하여 문제가 발생한다. 우선 긴박한 경 상이 관련하여 사업양도가 

합리화조치의 하나로 이루어졌다고 해도 그것만으로 경 해고를 정당하다고 볼 수는 없다. 현행 
근로기준법은'경 악화를 방지하기 위한' 사업양도만이 긴박한 경 상의 필요가 있는 것으로 

보기 때문이다.
문제는 양수인이 직접적으로 경 해고조치를 취하는 부담을 줄이기 위하여 사업양도 계약에서 

사업양도가 이루어지기 전에 양수인의 합리화계획에 따라 양도인이 인원삭감을 할 것을 합의한 

결과 인원삭감조치가 이루어지는 경우 생겨난다. 예컨데 양수인이 임금이 특히 높은 
특정근로자를 사업양도에 앞서서 해고하지 않으면 사업양도 자체를 하지 않겠다고 하여 당해 

근로자를 해고하는 경우가 그러하다. 이러한 사항는 사업양도에 관한 협상이 실패할 경우에는 
당해 사업은 폐업할 수 밖에 없는 사정일 경우에는 문제가 더욱 복잡해진다.
사업의 재정적 상황이 극도로 악화된 사업에 대하여 사업양도에 관한 인수교섭을 하고 있는 

양수인이 당해 사업의 인수 조건으로서 특정한 합리화조치를 취할 것을 요구하고 이에 따르지 

않을 때에는 인수를 하지 않겠다고 하여 어쩔수 없이 양도인이 인원삭감조치를 위하는 경우 그 

불가피성을 인정하여야 할지도 모른다.



그러나 독일연방노동법원은 이러한 상황에 대해서도 사업양도가 발생하면 근로관계는 

이전되어야 한다는 원칙에 따라 해고를 무효라고 판단하 다.70) 사업양도와 관련하여 발생한 
우연한 사정에서 야기되는 위험은 근로자가 부담하여서는 안되며, 사업양도가 발생하면 
근로관계는 그러한 사정 여하에 관계없이 이전되어야 한다는 것이다. 이에 대해서는 파탄상태에 
있는 사업이 사업양도의 결렬로 인하여 폐업되면 결국 모든 근로자의 직장상실로 연결되기 

때문에 이 판결은 다른 모든 근로자의 직장상실을 한명의 직장상실과 대체시켰다는 점에서 

비판도 있다. 하지만, 사업양도에 있어서 근로관계의 당연 이전이 양도의 대상이 되는 사업의 
경제적 사정에 의해서 부정될 수는 없다는 것이다.

사업양도가 이루어지지 않으면 사업 전체를 폐업하여야 하고 근로자 전체가 해고되어야한다는 

사정이 있다고 하여도, 그 사실이 곧 사용자가 폐업 대신에 사업양도를 결정하는 경우 개별 
근로자를 임의로 해고할 수 있다는 것을 의미하지는 않는다. 사업양도를 하는 이상은 사업양도에 
수반한 효과를 부담하여야 하는 것은 양도인과 양수인에게 부과된 사회적 제약이다. 사업양도가 
이루어지지 않으면 사업이 폐업될 것이라는 가정적인 상황은 이러한 사회적 제약을 부정하는 

근거가 될 수 없다. 따라서 양도인이 사업을 전체로서 양도할 수 있도록 하기 위하여 잠재적 
양수인의 희망에 굴복하여아 하는 일종의 강박상태가 존재하는지 여부, 그리고 양수인에게 모든 
근로자를 인수할 수 있도록 하기 위하여 사업의 매매가격을 타협할 수 있는지 또는 타협하여야 

하는지 여부는 중요하지 않다. 사업양도 실시의 곤란함이 근로자의 부담으로 전가되어서는 
안되기 때문이다.71)

(4) 경 해고가 정당하게 이루어지기 위해서는 사용자가 해고회피를 위한 노력을 하여야 한다. 
따라서 사용자는 근로자의 해고범위를 최소화 하기 위하여 경 방침이나 작업방식의 합리화, 
신규채용의 금지, 일시휴직 및 희망퇴직의 활용 및 전근 등의 가능한 조치를 취하여야 한다.72)

특히 사업양도와 관련하여 문제가 되는 해고회피수단은 기업의 다른 사업으로의 

배치전환조치이다. 양도인이 사업양도의 상황에서 경 해고를 하는 경우에는 자신의 기업의 다른 

사업으로의 배치전환을 시도하여야 한다. 마찬가지고 양수인이 사업양도 이후에 경 해고를 하는 

경우에는 양수한 사업을 계속 운 하는 형태로 사업양수를 하든 또는 자신의 기존의 사업에 

편입하는 형태로 사업양수를 하든 자신의 다른 사업으로의 배치전환 가능성을 모색하여야 한다. 
따라서 해고회피의무에 관해서는 사업양도 때의 경 해고도 일반적인 경 해고 상황에서와 

다를바가 없다.73)

(5) 해고대상자의 선별과 관련하여 해고대상자의 범위는 원칙적으로 인수되는 근로자로 
제한된다. 만약 양수인의 기존의 종업원을 포함시켜서 해고대상자를 선별하게 되면, 원래 긴박한 
경 상의 필요를 초래하게 된 원인과 무관한 근로자의 직장상실을 초래하는 위험을 야기함으로써 

결국 사업양도에 의하여 근로관계의 이전을 보장받는 근로자가 추가적인 근로관계의 존속보장을 

받는 결과가 되기 때문이다.
근로자가 근로관계의 이전에 대하여 거부권을 행사한 결과 양도인의 사업에서 경 해고의 

필요성이 발생한 경우에 거부권 행사에 정당한 이유가 있다면 양도인의 나머지 사업의 다른 

근로자도 해고대상자의 범위에 포함되어야 하지만, 거부권이 정당한 이유 없이 행사된 경우에는 
해고대상자의 범위는 거부권을 행사한 근로자로 국한된다.74)

대상이 되는 근로자 중 과연 어느 누구를 해고해야 하는지 하는 문제는 경 해고 일반의 

선발기준과 마찬가지로 보아야 한다. 즉, 그 대상은 대상이 되는 근로자의 
보호필요성(소위'사회적관점')과 경 상 필요성을 조화시켜 해결할 수 밖에 없다. 즉, 근로자의 
연령, 근속기간, 가족사정 및 기타 경제적 상태(예컨대 수입이 있는 가족구성원의 수, 피부양자수, 
배우자의 급료에 의한 생활보장 여부, 현재의 재산상태 등) 가 우선 고려의 대상이 되겠다. 한편 
특정 근로자가 그 업무에 더욱 적격이거나 지식이나 경험, 거래처와의 관계 등을 고려하여 이 
근로자는 해고하지 않는 것도 부당하지는 않다고 한다.75) 그러나 경 해고라는 것이 아무런 

귀책사유없이 해고된다는 점을 감안할 때 해고기준은 원칙적으로 근로자 보호의 필요성이라는 데 

두어야 할 것이다.



(6) 경 해고에 관한 성실한 관한 성실한 협의와 관련하여서는 구법에서의 판례이기는 하지만 

근로자와의 협의절차를 거친다고 하여도 별다른 효과를 기대할 수 없는 경 해고시 근로자측과 

협의하지않아도 무방하다고 한 예가 있다.76)

이러한 판례의 태도에 찬성하는 견해도 있다. 즉, 사용자가 긴박한 경 상의 필요를 이유로 

근로자를 해고하기에 앞서 해고이유와 해고대상자 선발기준 등을 제시하고 근로자측과 협의하고 

설득하는 과정을 거치는 것이 바람직 하나 그러한 의무위반이 해고 자체를 무효로 하는 것은 

아니라고 한다. 사용도의 사전 협의는 해고대상자의 선발 등과 관련하여 해고를 결정하는 
과정에서 판단의 정확성을 확보하는 데 요구되는 절차이며 협의를 하지 않은 것이 해고의 효력 

자체를 좌우할 수 있는 실질적 요건이라고 는 할 수 없기 때문이라고 주장한다.77)

그러나 이 협의요건은 경 해고의 정당성을 판단하는데 핵심적인 요소이고
78) 근로기준법 제31조 

제 5항은 성실한 협의를 거쳐야 정당한 해고가 된다는 것을 분명히 하고 있다. 행정실무 역시 이 
절차를 거치지 않은 경우 부당해고가 된다고 해석한다.79)

경 해고와 관련한 협의의 상대방은 해고대상자가 인수된 근로자로 제한되는 경우에는 이들 

근로자의 과반수 대표이며, 사업의 일수가 편입되는 형태의 양도가 이루어진다면 경 해고 

대상자의 범위는 양수인의 기존의 근로자도 포함되기 때문에 이들을 포함한 근로자의 과반수 

대표이다. 근로기준법제31조 제3항에서는 근로자 과반수로 조직된 노동조합이 있으면 그 
노동조합은 근로자대표라고 인정하므로 사업의 일부 양도때도 그 노동조합이 양도되는 

근로자들을 대표하는지 논란이 있겠으나 그렇게 해석할 바는 아니라고 여겨진다. 관련된 
사업별로 판단하여야 하기 때문이다.80)

한편 노동조합이 소속 조합원들을 위하여 경 해고와 관련된 고용안정협약을 체결하기 위하여 

단체교섭을 하고 교섭이 결렬되면 쟁의행위를 할 수 있는지 논란의 여지가 있다. 이는 단체교섭 
대상사항의 범위획정 문제이기도 하다. 조합원 인사에 관한 사항이 교섭사항인지 논의가 있기는 
하나 적어도 전직․징계․해고 등 인사에 관한 기준이나 절차에 과한 사항을 단체교섭 

대상사항으로 이해하는 한
81) 고용안정협약의 채결 역시 교섭사항이라고 해석해야 한다. 이는 

현행 근로기준법 제31조와는 별도로 단체협약이 우선하는 우리 나라 노동법 체재에서 나오는 
결론이라고 보아야 할 것이다.
그리고 그 논리적인 귀결로 교섭이 결렬될 때 쟁의행위도 가능하다고 본다.82) 다만, 이미 체결된 
고용안정협약을 사용자가 지키지 않을 때 그 이행을 위한 쟁의행위가 가능한지는 달리 생각해 

보아야 한다. 그것은 현행「노동조합및노동관계조정법」제45조에서 쟁의조정전치주의를 정하고 
있고(입법론상의 논란은 별도 문제로 하고) 조정의 내상은 소위 이익분쟁에 한정하고 있어서(동 
법 제2조 제5호) 권리분쟁에 해당하는 협약의 이행을 요구하는 쟁의행위는 불가능하다고 
해석하여야 하겠기 때문이다.83)

라. 기업분할과 경 해고

다음으로 현행 근로기준법에는 정한 바가 없는 기업분할과 경 해고문제를 살펴보자. 기업의 
분할이란 분할의 대상이 되는 회사(피분할회사)의 재산과 주주가 분리되어 재산은 적어도 하나 
이상의 신설회사 또는 기존의 다른 회사(분할회사)에 승계되고 주식(사원권)은 원칙적으로 
피분할회사의 주주에게 부여되는 제도이다. 이 제도는 기업의 조직변경의 새로운 모습으로 상법 
개정안에 모습을 드러냈다. 실무에서는 보통 분사회라고 부르는데 그 대표적인 예로 삼성전자가 
물류와 서비스부문을 대규모로 분사한 경우를 들 수 있다.84)

기업분할 때 고용의 승계, 경 해고에 관해서는 현행 근로기준법은 침묵하고 있다. 그러나 보통은 
사업의 (전부 또는 일부)양도가 변형된 모습으로 이해하면 될 것이다.85) 즉, 기업분할 후에도 
사업의 동일성이 유지되면 근로관계는 이전되는 것이 원칙이나 근로자는 거부권을 행사할 수 

있고, 긴박한 경 상의 필요가 있을 때는 근로기준법이 정하는 요건을 갖추어 경 해고가 가능한 

때도 있다고 해석된다.
판례는 기존의 회사로부터 분리하여 신설회사를 별개의 법인체로 독립시킴에 있어서 소속 

근로자들로 하여금 기존회사를 퇴직하고 신설회사에 입사하거나 종전의 지위를 그대로 유지하여 

신설회사의 사원이 되도록 하는 두 가지 방법 중 하나를 자유로운 의사에 의해 택하도록 

하 는데, 소속 근로자들 중 상당수는 종전의 지위를 그대로 유지하고 신설회사의 사원이 되는 



방법을 택하 고 원고는 그 자유로운 의사에 의해 위 기존회사를 퇴직하여 이에 대한 퇴직금을 

수령한 후, 신설회사에 새로이 입사하는 방법을 선택하 다면, 기존회사와 신설회사, 원고와의 
사이에서 원고의 기존회사에 대한 임금에 관한 권리의무가 신설회사에 승계되지 아니하 다고 할 

것
86)
이라고 판시하고 있다. 그 취지는 기업분할로 근로관계는 이전되는 것이 원칙이라는 것을 

전재한다는 것으로 읽을 수 있겠다. 따라서 기업분할에서도 근로관계는 이전되므로 경 해고의 

정당한 사유에 해당할 때에만 해고가 가능하다고 본다.
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관계규정에서 준용하고 있다.
주석20) 이점이 합병이 업양도와 구별되는 요점인데, 합병의 경우에는 소멸회사의 
모든권리의무가 당연히 존속회사 또는 신설회사에 포괄적으로 승계되므로 재산의 일부를 제외할 

수 없고, 각개 재산의 개별적 이전행위를 요하지 않음에 반하여, 업양도의 경우에는 계약에서 
정한 범위 내의 양도회사의 재산만이 이전되므로 재산의 일부를 양도대상에서 제외할 수 있고 

개별적 이전행위를 요하며 채무는 별도의 합의가 없는 한 승계되지 아니한다. 정동윤, 『회사법 
법문사』, 1988.801쪽.

주석21)임종률, 「사업주변경과 근로자의 법적 지위」, 「민법학논총」, 후암 곽윤 적교수 
회갑기념논문집, 박 사, 1985. 537-538쪽; 夏本信行, 「企業變動․倒産と勞動契約」, 
日本勞動法學會編, 」『勞動契約․就業規則』(現代勞動法講座10), 總合勞動硏究所, 1986. 42쪽.
주석22) 합병에 관한 상법학에서의 논의는 근로자의 법적이익을 보호하려는 측면에 대한 고려가 
불충분한 것이 사실이라는 지적이 있다. 김지형,「회사의 합병에 따른 근로관계의 승계와 
취업규칙상 퇴직금규정의 적용」,「인권과 정의」 제214호, 1994.88쪽.
주석23) 同旨: 沼田稻次郞(外) 編集, 『勞動法事典』 , 勞動旬報社, 1979. 286쪽
주석24) 때문에 합병을 하고자 할 때 피합병회사 소속 근로자 전부 또는 일부를 승계대상에서 
제외한다는 합병당사회사간의 특약은 합병의 성질상 무효라고 해석된다. 김 훈, 「근로관계의 
이전」, 「근로관계소송상의 제문제(하)」 사법연수원, 1987. 1729쪽.

주석25) 대법원 1994.3.8. 선고 93다 1589 판결
주석26) 대법원 1994.11.11. 선고 94다30669 판결.
주석27) 대법원 1991.8.9. 선고 91다15225 판결.
주석28) 대법원 1991.5. 2. 선고 90다16801 판결; 대법원 1991.11.12. 선고 91다12806 판결; 대법원 
1992.7.14다401276 판결 등.
주석29) 대법원 1994.11.18. 선고 93다18938 판결.

주석30) 대법원 1987.2.24.선고 84다카1409 판결.
주석31) 기준1455.6-9102, 1969.8.26.;근기 1455-9480,1970.10.7. 등
주석32) 법무 810-334,1963.5.30.;법무 811-24314,1978.11.6.등.
주석33) 법무 810-14980,1977.12.22.
주석34) 법무 811-21760,1979.9.12.
주석35) 법무 811-10189,1980.4.28.

주석36) 김홍준, 「기업변동에 있어서 노동법적 측면에 대한 소고」, 『노동법연구』 제4호, 
서울대학교, 1994.31쪽
주석37) 夏本信行, 『企業變動․倒産と노동계약』, 日本勞動法學會編, 
『勞動契約․就業規則』(現代勞動法講座 10), 總合勞動硏究所, 1986.45쪽 참조.

주석38) 물론 노자에 따라서는 여전히 '사업=기업'이라 읽을 수도 있겠다. 현행 근로기준법은 
예전과 마찬가지로 곳곳에서 '사업' 또는 '사업장'이라는 용어를 사용하고 있고, 이때 사업은 
기업으로 이해하곤 한다(대법원 1992.2.28. 선고 91다30828 판결 등). 이 조항의 신설 여부를 
노사정위원회에서 논의할 때 '사업'은 곧 '기업(회사)'을 뜻하는 것이라고 확인하고 합의했다는 
입법의 예비과정을 근거로 제시하기도 한다. 이정식, 「구조조정과 고용법제의 변화」, 
한국노동학회 1998년 춘계정책토론회, 79쪽 참조.
주석39) 상세한 것은 이 책 중 이승욱, "사업양도에 있어서 사업의 개념" 참조.
주석40) 이승욱, "사업양도와 근로자의 지위", 서울대학교 박사논문, 1997. 36쪽.

주석41) 이렇게 해석하는 경우 법문은 '사업의 양도․인수․합병'보다는 '사업의 양도․기업의 



인수․합병'으로 표현된는 것이 적절하다고 한다. 박종희, 「개정법상 '경 상 이유에 의한 해고' 
제도의 해석과 운용에 관한 정책방향」, 『구조조정과 고용법제의 변화』, 한국노동법학회 
1998년 춘계정책토론회자료집, 1998. 8쪽.
주석42) 대법원 1995.7.25. 선고 95다7987 판결.
주석43) 대법원 1994.11.18. 선고 93다18938 판결.

주석44) 예컨대 제조사업의 경우에는 통상적으로 물적 사업수단을 중심으로 본질적 
사업수단인지 여부를 파단하고, 물적 사업수단 중에서 어떠한 것이 본질적인지 여부는 당해 
사업의 노동기술적 못적에 따라서 개별적으로 판단되어야 한다. 서비스사업은 물적 사업수단은 
본질성을 결여하고 있는 경우가 많고 물적 사업수단 자체가 존재하지 않는 경우가 있기 때문에 

사업수단만을 고려한 사업의 동일성 판단은 한계가 있다. 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 
서울대학교 박사논문, 1997. 78∼81쪽 참조.

주석45) 김 훈, 「근로관계의 이전」, 『근로관계소송상의 제문제(하)』, 사법연수원, 1987. 
709쪽 ; 임종률, 「사업주변경과 근로자의 법적 지위」, 『민법학논총』, 후암 곽윤직교수 
회갑기념논문집, 박 사, 1985. 556쪽 이하 ; 하경효, 「 업양도와 고용승계」, 『기업의 
인수합병과 고용조정』, 한국경 자총협회, 1997. 58∼68쪽도 이 견해를 지지하고 있는 것으로 
보인다.
주석46) 손창희, 「조정해고(정리해고)에 대한 고찰」, 『카톨릭사회과학연구』, 제9집, 
한국카톨릭사회과학연구, 1998. 86쪽.
주석47) 그 내용에 관해서는 하경효, 「 업양도와 고용승계」, 『기업의 인수합병과 고용조정』, 
한국경 자총협회, 1997. 56∼57쪽 참조.
주석48) 어떤 형식으로든 근로자가 사업주 개인에게 고용되어 있는 것이 아니라 사업 그 자체와 
결합되어 있다는 점을 인정할 수 밖에 없는 오늘날의 노사관계하에서는 이러한 입장은 더 이상 

논할 필요가 없다고 한다. 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997. 
176쪽 주 1) 참조).

주석49) 대법원 1995.5.29. 선고 94다54245 판결.
주석50) 대법원 1996.5.31. 선고 65다33238 판결. 이 사건에서 법원은, 해고의 원인이 된 전적명령 
자체가 아무런 효력이 없음이 객관적으로 명확하게 되었다는 점, 양도회사와 양수회사의 임원의 
구성원이 중첩되고 있기 때문에 양수회사도 해고의 무효를 알고 있었다는 사정 등을 고려하여 

해고의 효력을 다투고 있는 근로자의 근로관계의 이전을 인정하고 있다.

주석51) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997. 177쪽.
주석52) 대법원 1994.6.28. 선고 93다33173 판결 ; 1992.7.14. 선고 91다15225 판결 ; 1991.11.12. 선고 
91다12806 판결 등.
주석53) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997. 178쪽 주7) 참조.

주석54) 예컨대 양수기업보다 양도기업의 각종 여건이 훨씬 좋은 경우를 생각해 보라.
주석55) 근로자의 거부권이나 즉시해지권을 인정하여 문제를 해결하려는 견해도 이 속에 
포함시킬 수 있을 것으로 생각된다.
주석56) 김홍준, 「기업변동에 있어서 노동법적 측면에 대한 소고」, 『노동법연구』, 제4호, 
서울대학교, 1994. 43쪽; 이용구, 「 업양도와 근로관계」, 『노동법연구』. 제6호, 서울대학교 
1997. 138쪽.
주석57) 이상윤 『노동법』, 법문사. 1997. 474쪽에 소개. 박홍규, 『노동법론』, 삼 사, 1995. 
537쪽은 근로자의 동의가 불필요하다고 할 뿐 별다른 근거를 제시하지는 않고 있다.

주석58) 김형배, 『노동법』(제9판), 박 사, 997. 387∼388
주석59) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997. 119∼175쪽 참조. 
하경효,「 업양도와 고용승계」,『기업의 인수합병과 고용조정』, 한국경 자총협회, 1997. 



69∼74쪽은 근로자의 '이의제기권'이라고 표현하고 있다.
주석60) 有泉亨 「勞動基準法」 유문각, 1966. 127쪽.
주석61) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문 1997. 175쪽.

주석62) 손창희, 「조정해고(정리해고)에 대한 고찰」,『가톨릭사회과학연구』, 제9집, 
한국가톨릭사회과학연구회, 1998. 85쪽.
주석63) 상세한 것은 이 책 중 강대섭, "기업의 구조조정에 따른 근로관계의 승계와 그 내용" 참조.
주석64) 이병태, 『최신노동법』. 현암사, 1998.613쪽.

주석65) 박종희,「개정법상 '경 상 이유에 의한 해고' 제도의 해석과 운용에 관한 정책방향」, 
『구조조정과 고용법제의 변화』, 한국 노동법학회 1998년 춘계정책토론회자료집, 1998.5쪽

주석66) 노동부,"고용유지지원금제도",<노동뉴스> 제193호, 1998. 참조.

주석67) 김형배, 「정리해고 법리의 재구성」,『노동관계법연구(Ⅰ)』, 한국경 자총협회, 1997. 
53∼54쪽 참조.

주석68) 김형배, 『노동법』, 제9판 박 사, 1997. 389쪽.
주석69) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997.193-194쪽.

주석70)BAG AP Nr.34.Zu 613a BGB.

주석71) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문.1997.194-202쪽 참조.
주석72) 대법원1992.12.22.선고 92다 14779 판결.
주석73) 이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문,1997.202-203쪽

주석74) 이승욱,『 사업양도와 근로자의 지위』, 서울대학교 박사논문, 1997.203-212쪽 참조.
주석75) 김형배, 「정리해고 법리의 재구성」, 『노동관계법연구(I)』, 한국경 자총협회,1997. 
21-23쪽

주석76) 대법원 1992.11.10. 선고91다19463 판결
주석77) 김형배. 「정리해고 법리의 재구성」, 「노동관계법연구(I)」, 한국경 자총협회, 
1996.126쪽
주석78) 唐津 博(「長期雇用慣行の變容と勞動契約法理の可能性」, 『日本勞動法學會誌』, 
제87호, 1996)은 성실한 중요성을 잘 설명해 주고 있다.
주석79) 노동부, 『달라진 새 노동법 해설』, 1998. 20쪽.
주석80) 공동체에 참여하고 있는 모든 구성원들은 정의(正義)의 중요한 근거에 의해 상이한 취급 
내지 불평등한 분배가 정당화되지 않는 한 평등하게 취급받아야 하고 또 권리와 의무, 이익과 
부담은 그들에게 평등하게 분배되어야 하기 때문이다(평등취급 내지 평등분재의 원리). 
심현섭,「정의에 관한 연구」, 서울대학교『법학』제29권 제2호, 1988. 97쪽.
주석81) 김유성, 『노동법(Ⅱ)』, 법문사, 1997. 142쪽.
주석82) 박종희, 「개정법산 경 상 이유에 의한 해고 제도의 해석과 운 에 관한 

정책방향」,『구조조정과 고용법제의 변화』, 한국노동법학회 1998년 춘계정책토론회자료집, 
1998. 25쪽은 소수조합의 경우에는 쟁의행위가 가능하나 다수대표조합일 때는 근로자 전체의 
대표성을 고려하여 쟁의행위를 할 수 없다고 해석하나 이해하기 어렵다.
주석83) 그럼에도 불구하고 권리분쟁 역시 쟁의행위의 대상으로 널리 이해하려는 
견해(정인섭,『쟁의행위의 개념』, 서울대학교 박사논문, 1997)에 따르면 이 경우 역시 
쟁의행위가 가능하다고 해석된다.

주석84) 〈동아일보〉, 1998. 9. 17. B2면.



주석85) 상세한 것은 이 책 중 강대섭, 기업의 구조조정에 따른 근로관계의 승계와 그 
내용 참조.

주석86) 대법원 1991. 12. 13. 선고 91다32657 판결.
 
 
  
 
Ⅲ. 經營解雇로 인한 衝擊緩和方案의 摸索

기업조직의 변경은 이제 대세로 다가와 있고 그로 인하여 경 상태가 악화일로에 빠지게 될 때 

경 해고를 생각하는 것은 인지상정일지 모른다. 그러나 그로 인하여 근로자가 대단히 큰 충격을 
받게 된다는 것 역시 누구나 느끼고 예견하는 바이다. 또한 경 해고는 당해 근로자나 사용자에 

대해서만 향을 미치는 것이 아니라 국가에 대해서도 향을 미친다. 국가도 대량해고가 
발생하게 되면 실업급여의 지급, 직업소개, 직업훈련 등 사회적 비용의 부담을 안게 될 수밖에 
없는 것이다. 따라서 그 대책도 노사정이 공평하게 그 위험을 부담하는 것이 타당하며 각국의 
입법례는 이런 측면에서 여러 가지 제도를 두고 있다.
따라서 그 충격을 어떻게 흡수해 나갈 것이지를 고민하는 것이 노동을 연구하는 연구자들의 

과제로 떠오른다. 그 과제를 풀어헤치는 것은 법제도의 잘잘못을 따지는 법학자(노동법)만이 
아니라 현행 제도의 틀 속에서 어떻게 노무관기를 행하고 기업을 운 할지를 연구하는 

경제학자(노동경제학)와 경 학자(인사노무관리론)에게 주어진 숙명이다.
우선 노동법학에서는 현행 경 해고 제도는 적절한지 법해석론과 입법론 차원의 검토가 

필요하다. 우리가 처한 현실과 외국의 입법례1)를 견주어볼 때 먼저 경 해고에 대한 금전적 

보상은 필요한지, 필요하다면 과연 어떻게 보상할 것인지를 생각해 보아야 하겠다. 그리고 
경 해고의 절차적 정당성이라는 측면을 더욱 주의깊게 살펴볼 필요가 있다. 또한 소위 
사회안전망이 갖추어져 있는 경우에는 경 해고로 인한 충격이 완화․흡수된다는 측면에서 현행 

사회보장제도(특히 고용보험제도)의 검토도 필요하다. 아울러 법제도를 떠나서 과연 경 해고가 

기업에 도움을 주는지 아니면 오히려 해악이 되는지를 기업경  차원에서 신중하게 검토하여야 

할 것이다.

1. 경 해고수당의 지급

경 해고수당은 경 해고 때 실업급여와는 무관하게 해고에 대한 보상조치로 사용자가 

근로자에게 지급하는 수당으로서 국, 이탈리아, 독일, 프랑스 등에서 행해지는 방법이다. 
경 해고를 하는 사용자에게 경 해고수당을 지급하도록 하면 사용자의 근로자에 대한 

노동비용은 당연히 증가하게 된다. 따라서 경 해고수당의 지급이 의무화되면 사용자는 

경 해고수당 지급이라는 부담과 경 해고에 의한 인원삭감 효과를 비교하여 후자가 전자보다 큰 

경우에만 경 해고를 하게 될 것이다.
경 해고수당의 지급이 최초로 제도화된 국의 경험을 살펴보자, 국의 
경 해고수당법(Redundancy Payment Act)은 1965년 제정되었다. 이 법을 제정한 목적은 크게 세 
가지로 설명된다. 첫째로, 경 해고된 근로자에 대해 실업급여 외에 경 해고수당을 

지급함으로써 실업기간 중의 생활보장을 가능하게 하여 근로자를 보호한다. 둘째로, 경 해고를 

둘러싼 노사간이 갈등을 완화시킨다. 경 해고수당을 지급하면 근로자들이 실직에 대한 보상을 

받기 때문에 경 해고에 대해 보다 순응적으로 반응하여 결국 산업평화를 촉진한다. 셋째로, 
노동력 유동화의 촉진이다.2)

경직된 노동이동을 혁신하기 위해 경 해고수당이라는 유인책을 제공함으로써 국내 산업의 

국제경쟁력을 향상시키고 신기술 도입을 촉진시킴으로써 노동력 유동화를 달성한다는 것이다.
요컨대 경 해고수당을 지급하여 경 해고에 대한 근로자와 노동조합의 저항을 완화시키면서 

산업간 노동력 이동을 촉진시키는 것이 동법의 입법목적이었는데, 이러한 목적은 상당히 
달성되었다고 평가된다.3) 따라서 경 해고수당의 지급은 노동력의 이동성과 유연성을 



증가시키고, 장기적으로는 기업의 국제경쟁력을 향상시키는 경제적 이점이 있다. 뿐만 아니라 
경 해고수당에 대한 사용자의 비용도 경 해고를 둘러싼 노동쟁의의 비용에 비해서는 오히려 

적을 수도 있다고 한다.4)단기적으로는 이 제도가 사용자에게 경제적 부담을 지우는 것이지만 

장기적으로 보면 사용자에게도 도움이 된다.
이왕 관련하여 경 해고를 할 때 해당근로자에게 퇴직금의 10분의 1이상이 해당하는 해고수당을 
지급토록 하자는 견해5)가 있다.

2. 경 해고의 절차적 정당성

모든 해고가 그러하지만 특히 경 해고는 절차적 정당성이 제도의 정당성을 담보한다고 볼 수 

있을 정도로 중요하다. 근로자가 자신으로서는 아무런 잘못을 저지르지 않았는데도 그 
기업에서의 근로생활을 마감하도록 강요당하는 것이 경 해고이고, 바로 그 때문에 근로자가 
반발하는 것은 당연한 이치이라 하겠다. 따라서 경 해고를 피할 수 없다는 것을 근로자측이 

납득하느냐 않느냐는 그만큼 중요한 요소라는 것이다. 이 문제는 근로자에 대해 미리 경 해고를 

통지하고 근로자대표와 그 대책을 논의하는 절차에 관한 것이다. 절차적 정당성이 갖추어지도록 
해석론과 입법론의 재검토, 행정기관의 적절한 감독조치가 필요하다.

가. 근로자에 대한 사전통지

근로자에게 사전에 경 해고를 통지하는 것 그 자체는 외형적으로 사용자에게 큰 부담이 도지 

않는 것처럼 보이지만, 실질적으로 부담이 초래될 수도 있겠다. 경 해고를 사전통지하게 되면 

근로자들이 일할 의욕을 상실하고 조기이직하여 생산성이 저하될 가능성이 있기 때문이다. 
그러나 이러한 우리는 근거가 부족하다고 한다. 우선 근로의욕은 사전통지로 인해 더 향상될 
가능성도 있다. 즉, 생산성을 향상시키면 사용자가 경 해고의 계획을 변경하리라는 희망으로 

바뀔 수도 있다는 것이다. 실제로 사전 통지를 하는 경우에는 오히려 파업이 감소된다는 
연구결과가 있다.6)

다음으로 조기이직으로 인해 생산성이 저하될 가능성이 있다는 우려도 비현실적이라고 한다. 
왜냐하면 우리 나라와 같이 경직적인 노동현실에서 근로하던 기업에 특유한 기술을 가진 

근로자가 유산한 임금수준의 대체적인 고용을 찾기는 어려울 것이기 때문이다. 따라서 사전 
통지를 하지 않은 결과 경 해고에 대한 불확실한 정보로 인해 근로자들이 동요하도록 

하기보다는 신뢰성있는 정보를 사전에 제공함으로써 근로생활에 안정감을 부여하는 편이 생산성 

항상에 도움이 될 것이다.7)

이와 같이 경 해고의 사전 통지는 사용자에게는 특별한 부담이 되지 않는 반면, 당해 근로자에 
대한 경 해고의 사전 통지는 근로자가 새로운 직장을 찾는 데 도움이 되므로

8)
사회적인 유용성은 

상대적으로 높다.
사전 통지가 생산성 저하의 원인이 되지 않으며 사회적으로 유용하다고 하면 사전 통지는 어떠한 

방법으로 언제 하는 것이 바람직한가의 문제가 넘는다. 해고당한 근로자에 대한 미국 정부의 
조사결과를 분석한 연구결과에 따르면 비공식적인 통지보다는 서면 통지가 실업기간을 

단축시키는 데 효과적이며, 통지기간은 최소한 60일 이전에 이루어져야 효과가 있다고 한다.9) 
이런 관점에서 현행 근로기준법에서 60일 전에 경 해고 의사를 통보하고 근로자대료와 성실하게 

협의토록 규정하고 있는 점은 적절한 규제라 하겠다.

나. 근로자대표와의 협의

경 진을 중심으로 경 해고를 근로자측과 협의하는 것은 적절치 못하다는 시각도 없지는 않다. 
이러한 입장의 배경에는 경 해고시 근로자보다 사용자가 노무관리를 비롯한 경 사정에 대한 

정확한 판단을 할 수 있다는 생각이 깔려 있다. 그러나 해고를 피하기 위해 노동조합이 임금이나 
근로조건에 대한 양보를 할 수 있는 범위를 사용자가 과소평가할 수도 있다. 사용자의 예상을 
넘는 양보가 근로자측과의 교섭에서 이루어질 수 있는 것이다. 외국 기업의 구조조정 사례는 
노사의 진지한 대화가 그 성패를 좌우한다는 것을 시사한다.10)



1980년대 초반의 경기침체기에 미국의 기대노조들은 일시해고(레이오프)에 직면하여 사용자와의 
교섭에서 임금삭감과 고용보장을 교환하 는데, 이는 사용자로부터도 가장 효율적이었다고 
평가받았다. 왜냐하면 숙련근로자를 해고시키지 않고서도 노동비용이 감소될 수 있었기 
때문이다.11) 협상과정에서 해고조치 이외의 대안이 도출될 수가 있는 것이다.12)

그리고 이 

협의과정에서 특히 각종 관련정보를 충분히 그리고 성의껏 공유할 때 바람직한 결론을 얻어낼 수 

있다는 데 유념하여야 한다. 정보가 왜곡되는 데서 오는 노사간의 불신과 갈등이 잘못된 결과를 
초래하기 쉽기 때문이다.13)

다. 행정관청에 대한 신고

현행법 제31조 제4항은 일정규모 이상의 근로자를 경 해고하고자 할 때 노동부 장관에게 

신고하라고만 규정할 뿐 그 후의 대책에 대해서는 침묵하고 있다.14)그리고 신고라는 행위의 효력 

일반론에 따라 이 규정은 효력규정이 아닌 것으로 이해한다. 노동부의 행정실무도 이에 따라 
일정규모 이상을 해고할 경우 신고하도록 한 것은 이를 통해 노사간 원만한 협의를 유도하고, 

해고인원 등을 미리 파악하여 취업알선 등의 서비스를 제공해 주기 위한 취지 15)이므로 신고를 

하지 않고 해고를 한

제159호, 삼성경제연구소, 1998. http://econdb.seri-samsung.org/ceo.html, 참조.
경우 그 해고 자체의 효력을 부인할 수는 없다고 해석하고 있다.16)

그러나 이러한 소극적인 대처로는 경 해고가 가져올 파장에 잘 대응해 나갈 수 없다. 따라서 
외국의 제도를 참조하여 법의 정비를 꾀해야 하겠다. 예컨대 독일의 경우에는 대량해고의 경우 
사용자가 이를 신고하면 일정기간 동안 해고의 효력발생을 연기시킴으로써 해고회피를 위한 

다양한 조치가 강구되고, 프랑스에서는 적극적으로 행정기관에게 사용자의 경 해고 경위 및 

사후조치에 대한 심사권한을 인정하고 있다. 두 나라 모두 사용자가 신고의무를 게을리할 때 당해 
대량해고의 효력을 인정하지 않는다.17)

3. 사회안전망의 확충

경 해고로 인한 충격을 덜기 위해서는 소위 사회안전망(safety net)이라 불리는 각종 
소득보장대책을 마련하여야 한다. 고용보험법은 각종 고용안정지원 제도를 통하여 그러한 기능을 
하고 있다. 휴업수당지원금, 근로시간단축지원금, 고용유지훈련지원금, 근로자사외파견지원금 및 
인력재배치지원금 등이 그러하다.
휴업수당지원금 제도란 사업주가 경기의 변동, 산업구조의 변화 등에 따라 사업규모의 축소, 
사업의 폐지 또는 전환으로 인하여 고용조정이 불가피하게 된 경우에 근로자를 감원하지 

아니하고 휴업을 실시하는 경우 금전적 지원을 하는 제도를 말한다. 근로시간단축지원금 제도는 
경기불황 등에 따라 생산물량을 감축하고 이에 비례하여 근로자 또한 감원할 필요성이 생겼을 때 

근로자를 감원하지 아니하고 실근로시간을 단축하여 고용을 유지하는 조건으로 일정기간 

근로시간 단축분에 상응하는 일정률의 임금손실분을 지원한다. 고용유지훈련지원금 제도는 
기업이 단기적으로는 인건비 절감을 위하여 감축이 필요하나 장기적으로는 원래수준의 인력이 

다시 필요한 경우 근로자를 감원하지 않고 일정기간 동안 교육훈련을 실시하는 사업주에게 

일정비율의 지원금을 지급하는 제도이다. 그리고 근로자사외파견지원금 제도는 고용조정이 
불가피한 사업주가 잉여인력을 협력회사, 계열회사 등에 파견하면서 계속 시설 또는 설비를 
설치하거나 정비하여 새로운 업종으로 사업을 전환하면서 근로자대표와의 협의에 따라 기존 

인력의 60% 이상을 전환업종에 재배치하는 경우에 지원금을 지급하는 제도이다.18)

1998년 7월부터는 이들 제도가 고용유지지원금 제도로 통합되면서 지원수준이 지급받던 임금의 
1/5∼1/2에서 1/2∼2/3로 상향조정되었다. 아울러 특히 고용조정과정에서 휴직을 통하여 고용을 
유지할 경우 지원할 수 있도록 하는 제도를 신설하 다. 휴직에 대한 지원은 유급일 경우 
휴직기간 동안 사업주가 지급하는 급여의 1/2∼2/3을 지급하고, 무급의 경우 사업주가 부담하는 
의료보험료, 연차유급휴가수당, 퇴직적립금 등 노무비용을 지원한다는 내용이다. 또한 고용보험 
제도가 적용되는 사업장의 범위나 근로자계층이 점차 확대되고 있어19)이 제도가 근로자의 실적에 



대한 보상으로 제대로 기능할 수 있기를 기대케 한다. 그러나 고용보험의 규율 역은 아직도 더 

넓힐 여지가 충분히 있다 하겠다.
또한 일반적인 업종에서의 고용안정을 위한 각종 제도와 함께 특수지역이나 특수직종에 대한 

배려 역시 필요한데 이 부문에서는 아직 제도가 정비되어 있지 못하다. 이 문제에 대해서는 
일본의 사례가 좋은 본보기가 될 듯하다. 일본은 각종 고용안전지원사업과 함께 산업구조의 
변화에 따른 불황업종을 지원하는 제도도 갖추고 있다.「특정불황업종 이직자 
임시조치법」(1977년),「특정불황지역 이직자 임시조치법」(1978), 그리고 이 두 법을 통합한 
「특별불황업종․특별불황지역 관계 근로자의 고용안정에 관한 특별조치법」(1983년)이 
관련되는 법규이다. 1987년에는 「지역고용개발등촉진법」을 내놓고 있다.20)

실직 저소득층을 위한 사회보장 지출의 확대도 중요한 과제이다. 실직자에 대한 생계보호, 
의료보호, 교육비 지원, 구임대주택 지원, 직업훈련 확대 등의 조치가 그러하다. 아울러 
물가안정의 중요성이 강조되는 한편21) 노동의 경 참여․정책참여, 근로시간의 단축, 노동의 
인간화를 위한 실질적인 조치가 절실하다는 지적이다.22)

4. 구조조정의 적절성에 대한 신중한 검토

이상의 법제도와 관련한 논의와 함께 경 해고를 불러오는 구조조정에 대해서는 그 실익을 

곰곰이 따져 보는 일이 중요하다.
경 해고를 통한 구조조정은 기업내 온정주의와 거품을 없애고 성과와 연동된 인력관리를 가능케 

한다. 또한 종업원에게 경각심을 불러일으켜 인력수준의 하향평준화 현상을 막을 순기능을 한다.
그러나 경 해고는 조직기강의 해이, 업무에 대한 책임감 결여, 우수인력과 노하우의 유출 등 
많은 부작용을 초래하기도 한다. 이 충격과 후유증을 일찍 극복하지 못할 때는 사기저하와 
경 성과의 하락이라는 악순환에 빠져 회생불능의 나락으로 떨어질 위험도 크다. 미국의 
경우에도 다운사이징의 성과는 기대에 미치지 못하는 것으로 나타났다.

〈표 1〉다운사이징의 결과
 

종업원들은 허탈감, 불안, 배신감으로 사기가 떨어지고, 정상적인 공식 의사소통경로가 위축되고 
허위정보가 유통되어 불신풍조가 만연해지기도 한다. 유언 무언의 해고 위협이라는 과도한 
스트레스로 직장분위기가 침체되고 근로자의 건강에도 나쁜 향을 미친다.23)

따라서 구조조정은 시간을 두고 좋은 계획을 짠 후 실행해야 한다. 그리고 종업원들과 충분한 
협의를 거쳐야한다. 그리고 사후대책이 지속적으로 추진되어야 한다는 점이 지적된다. 멕킨지 
컨설팅의 제임스 비모스키는 다음과 같은 말로 그 이치를 설파하고 있다 :
구조조정은 일종의 다이어트와 같다. 밥을 굶어 체중을 줄이더라도 생활방식을 바꾸지 않으면 

6개월 후에 원래 몸무게로 돌아온다. 구조조정도 근본적으로 기업의 경 마인드와 시스템, 체질 
등을 바꾸는 방향으로 진행되지 않으면 기업의 체력만 악화시키는 결과를 가져온다.
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〈3〉企業의 構造調整에 따른 勤勞關係의 承繼와 그 內容

姜大燮

(창원대학교 법학과 부교수)

Ⅰ. 序論

거품경제의 붕괴와 경제변동, 산업구조의 변화 또는 기업의 세계화를 추진하는 과정에서 국내 
기업은 사업의 재편을 위하여 대규모의 기업구조조정(기업변동)을 추진하고 있다. 즉, 기업은 
경제정세의 변화에 대응하는 경 전략으로서 기업 내에서 채산성이 악화된 부문 또는 업을 

떼어내 다른 기업에 양도하거나 별도의 회사로 분리시키고, 부실한 회사의 정리와 경쟁력 강화를 
위해 다른 기업과의 합병, 기업의 매수 또는 대규모의 사업교환까지 추진하고 있다.
경 합리화 차원에서 기업구조조정을 추진하는 경우 당사자인 각 기업에 있어서는 근로관계의 

승계와 관련된 여러 문제 즉, 근로자의 근로관계의 승계 여부, 근로조건 기타 처우의 통일, 
취업규칙의 조정, 복수노동조합 또는 단체협약의 관계 등의 문제가 있다. 최근 자산인수(P&A)를 
통한 부실은행 정리과정에서도 본 바와 같이 근로관계의 승계가 이 중에서도 가장 먼저 문제가 

된다. 이것이 1차적으로 해결되면 그 다음 문제는 승계된 근로관계의 내용으로서 근로조건 기타 
처우와 그 변경이다. 그것이 근로조건의 저하를 초래하는 때에는 그 근거와 처리방법이 문제된다.
상법은 합병, 업양도와 같은 기업의 변동에 대하여 규정을 두고 있으나, 이와 관련된 
근로관계의 승계․유지 내에 변동을 전혀 염두에 두고 있지 않다. 마찬가지로 노동법조차도 이에 
관해서는 규정하지 않고 있다. 그 결과 기업변동에 따른 근로관계의 문제는 사안별로 해결되고 
있어 법적 불안정과 분쟁을 야기하고 있다. 또한 기업변동에 따른 근로관계의 승계 문제에 
관해서는 학설과 판례의 대립이 심할 뿐 아니라, 그 논의와 다툼도 근로자의 실직방지 차원에서 
주로 근로관계의 승계 여부에 집중되고 있다.
이하에서는 기업변동 중 회사의 합병, 업양도, 회사의 분할 및 자산 인수에 한정하여 
근로계약의 승계 여부에 대한 논의와 판례의 흐름을 정리한 후 근로관계의 내용과 그 변경에 

대하여 살펴보기로 한다.

 

II. 勤勞關係의 承繼

1. 문제의 소재

민법에서는 사용자의 변경으로 인한 근로관계의 포괄적 이전에 관해서는 규정을 두지 않고, 다만 
노무제공의무의 일신전속성을 인정하여"사용자는 노무자의 동의없이 그 권리를 제3자에게 
양도하지 못"하는 것으로 규정하고 있다(민법 제657조 제1항). 상법은 합병에 관하여 권리 의무의 
포괄적 승계를 인정하고 있으나(상법제235조), 업양도에 관해서는 양도당사자의 
경업피지의무에 관한 규정과 업상의 채권자와 채무자를 보호하는 약간의 규정을 두고 

있을뿐이다.(상법 제41조 내지 재45조). 업양도는 형태도 다양하고 그에 따르는 권리관계도 
너무나 복잡하여 이를 입법적으로 보충․규제하기가 현실적으로 매우 어려우므로 상법은 이를 

당사자의 처분에 맡기고 있고 따라서 계약해석의 문제로 귀착한다1) 노동법 역시 사용자의 변경에 
따른 근로자의 근로관계의 이전에 관하여 아무런 규정을 두고 있지 않다.
기업변동에 있어서 근로관계의 승계 문제는 기본적으로는 기업의 본질에 대한 기업주와 근로자의 

상이한 시각 및 기업처분의 자유와 근로자의 보호라는 이념의 대립과 관련이 있고, 기업당사자의 



이익조정을 목적으로 하는 상법의 입장과 기업에 있어서 근로자의 실업을 방지하고 근로자의 

지위악화를 방지하고자 하는 노동법의 입장이 서로 부딪히는 역이다. 양자가 기본적으로 
전제를 달리하고 있기 때문에 통일된 견해에 도달하는 것이 쉽지 않다.
소유권 절대의 원칙이나 계약자유의 원칙이라는 사업적 관점에서 볼 때 기업구조의 재편성, 
경 혁신, 투하자본의 회수 등의 목적을 달성하기 위하여 업의 양도, 임대차, 회사의 합병 등의 
법적 수단을 취하는 것은 기업주의 자유 역에 속하는 것으로서 근로관계의 이전에 관한 문제도 

기업주나 근로자의 자유의사의 측면에서 검토되어야 한다. 그러나 기업에 취업하고 있는 
근로자의 입장에서는 기업주측의 변동은 근로자의 신분, 근로조건 등에 중대한 변화를 초래할 
가능성이 있을 뿐 아니라 기업주의 변동이 근로관계의 이전을 수반하지 않는다면 이는 바로 

직장의 상실을 의미할 수도 있다는 점에서, 근로관계의 이전에 관한 문제는 근로자의 생존권 내지 
노동기본권과 직결된 문제로서 파악되고 있다.
이러한 관점에서 보면, 근로관계의 승계(이전)에 관한 문제는 논리적 문제이라기 보다는 기업의 
활동이나 처분의 자유라는 시민법적인 법사상과 근로자의 생존권보호라는 사회법적인 법이상 

중에서 어느것을 우선시킬 것인가 하는 정책적 문제로 귀착한다. 상법적 발상에서 보면 기업의 
변경이 있으면 근로자는 그 동의 없이 당사자의 합의만으로 당연히 승계되고, 또한 기업 사이의 
합의에 의하여 특정한 노동자를 배제할 수 있다고 하는 것이 가장 유리하다. 이에 반해 
근로자보호의 노동법적 입장에서는 근로관계의 이전에는 근로자의 동의가 있는 한 당사자의 

합의와는 관계가 없이 당연히 이전하고, 특정의 근로자를 그 의사에 반하여 배제할 수 없다고 
해석하여야 할 것이다. 다만, 근로자의 고용보호 차원에서는 근로자의 동의는 별로 문제가 될 
것이 없다.2)

근로관계의 승계에 있어서 문제는 첫째, 당해 기업 내지 업에서 사용되었던 근로자의 
근로관계는 당연히 즉, 근로자의 동의 없이 기업당사자의 합의만으로 승계되는가(자동적 효력 
유무), 둘째, 기업당사자의 합의 또는 일방당사자의 의사표시로 특정의 근로자를 승계에서 배제할 
수 있는가(강행적 효력 유무) 하는 점이다.

2. 합병

가. 포괄승계와 근로관계(근로관계의 당연승계)

합병이란 2개 이상의 회사가 계약에 의하여 1개의 회사로 합체되는 것을 말한다. 신설합병이든 
존속합병이든 청산절차를 거치지 않고, 피합병회사(합병으로 인하여 해산․소멸되는 회사)의 
권리의무가 합병회사(합병으로 인한 신설회사 또는 존속회사)로 포괄적으로 승계된다(상법 
제235조). 권리의무의 승계는 법률상 당연히 이루어지는 것이므로 각개의 권리의무에 관하여 
개별적 이전행위를 요하지 아니하며, 또 특약으로 재산의 일부 또는 업의 일부를 제외할 수 
없다.3)

상법은 상업사용인이 아닌 일반근로자의 권리의무의 승계까지 규정하고 있다고는 말할 수 

없지만, 합병이 피합병회사의 사원(주주)을 당연히 수용하고 재산을 포괄승계한다는 점에서 
근로계약상의 권리의무도 당연히 승계되는 것으로 해석하고 있다.4) 이에 따라 근로관계에 
수반되는 신원보증계약이나 위임 등에 의한 권리의무도 당연히 승계된다. 판례도 회사의 합병에 
의하여 근로관계가 승계되는 경우에는 종전의 근로계약상의 지위가 그대로 포괄적으로 

승계된다고 판시하여 이에 따르고 있다.5)

근로관계의 승계에 근로자의 동의가 필요한가에 관하여는 근로자의 동의가 없더라도 근로관계는 

합병회사로 승계된다고 본다. 왜냐하면 합병에 따른 포괄승계는 민법제657조 제1항에서 말하는 
"사용자의 권리를 제3자에게 양도하는"것에 해당하지 않기 때문에 근로자의 동의를 요하지 
않고,6) 민법의 규정은 대인적 신뢰관계를 기초로 하는 개별적인 고용관계를 예상하고 있을 뿐 
아니라, 만약 근로자가 근로관계의 승계에 동의하지 않는다면 피합병회사의 소멸로 인하여 
근로관계는 종료하게 되어 실적하지 않을 수 없기 때문이다.7) 다만, 근로자가 근로관계를 
종료시키고 기업에서 이탈할 필요가 있는 때에는 민법의 일반원칙에 따라 근로계약을 즉시 

해지할 수 있다고 할 것이다.



나. 특정근로자의 배제

합병에서 특정의 근로자를 승계의 대상에서 제외한다는 합병 당사자의 특약은 포괄적으로 

승계되는 권리의무의 일부를 유보하는 것으로서 합병의 성질상 효력이 없다. 만약 피합병회사의 
권리의무의 일부를 이전에서 제외하게 되면 그 부분에 대하여 청산절차가 진행되어야 하는데, 
이는 합병의 효과를 정한 상법의규정에 반한다.8)

합병당사자가 합병계약시에 근로자의 감원에 관하여 특약을 맺더라도, 이 특약은 개별적인 
근로관계에 직접적인 향을 미치지 못하며, 합병 자체 또는 인원정리에 관한 특약이 존재한다는 
사실 자체가 해고의 정당성을 보장해 주지는 못한다. 합병에 따르는 감원의 문제는 결국 
정리해고의 법리에 의해 판단되어야 할 것이다.9) 정리해고가 넓게 인정되게 되면 근로관계의 
당연승계의 법리를 원용해야 하는 역은 그리 많지 않을 것이다.10)

합병계약서에는 종업원의 승계에 관하여 규정을 두고 있는데, "합병회사는 피합병회사의 
종업원을 합병기일에 합병회사의 종업원으로 인수하고, 퇴직제급여의 지급없이 피합병회사의 
근속연수를 합병회사의 근속연수로 통산하며 기타 사항에 관하여는 합병회사와 피합병회사가 

협의하여 정"하는 것으로 하고 있다.11) 실제 문제로서 합병에 관해 근로자의 협력을 얻는가의 
여부가 합병의 성패를 좌우하는 경우가 많은데, 이 문제는 당사자 사이의 자주적 해결에 위임되고 
있다. 합병절차를 진행하기 전에 행하는 인원정리는 정리해고의 요건과 절차에 따라 허용될 수 
있다.

3. 업양도

가. 업양도와 특정승계

업양도란 일반적으로 인정한 업목적에 의하여 조직화된 유기적 일체로서의 기능적 

재산(객관적 의의의 업) 즉, 업재산을 계약에 의해 이전하는 것을 말한다.12) 업양도는 
유기적 조직체를 일체로 하여 양도하여야 하지만, 포괄승계를 발생시키는 합병과 달리 
권리의무의 이전에는 개별적인 이전절차가 필요하므로 양도당사자는 업의 동일성이 유지되는 

한 일정한 재산 또는 거래관계를 이전대상에서 제외할 수 있다.
업양도의 경우에는 양도기업이 당연히 소멸하는 것은 아니므로 사원(주주)의 수용 또는 

고용관계의 승계라는 문제가 당연히 발생하지는 않는다.13) 더욱이 업재산의 이전을 기본적 
규율대상으로 하는 상법학에서는 근로자의 근로관계를 양도의 대상이 되는 업재산의 범위에 

포함시킬 수 있는지에 관해서는 별로 문제가 되고 있지 않다.14) 그렇지만 현실 문제로서 
근로관계의 승계여부는 업의 양도에서 가장 문제가 되고 있는데, 이에 관해서는 
당연승계긍정설, 특약필요설 및 원칙승계설이 있다.

나. 승계 여부에 관한 학설과 판례의 검토

1) 당연승계긍정설

당연승계긍정설은 업양도의 경우에도 회사의 합병과 마찬가지로 양도인과의 근로관계는 

양도당사자의 의사에 관계없이 포괄적으로 당연히 승계된다는 견해이다. 이 견해는 기업과 
노동력의 결합을 중시하여 유기적 통일체로서의 경 조직이 동일성을 유지하면서 존속하고, 단지 
경 주체의 교체에 지나지 않는 경우에는 구사용자(양도인)의 근로관계는 당연히 
신사용자(양수인)에게 포괄적으로 승계되는 것으로 본다. 따라서 업양도당사자 사이에 
근로자의 전부 또는 일부를 승계하지 않기로 하는 합의는 무효가 된다. 그리고 노무제공청구권의 
일신전속성을 규정한민법의 규정은 적용되지 않으므로 근로관계의 승계에는 근로자의 동의를 

요하지 않는 것으로 된다.15)

현행법의 해석으로서 당연승계설을 받아들일 수 있다는 견해는 그 이유로서 업의 양도에서 

양수인이 단독으로 또는 양도인과의 합의로 특정의 근로자의 인수를 거절하는 것은 해고에 

해당하고 해고에는 정당한 사유가 있어야 하지만, 업양도 자체가 바로 해고의정당한 사유가 될 



수는 없기 때문에 양수인은 기존 근로자의 근로관계를 양도당사자의 의사 여하에 관계없이 

인수한다고 해석하고 있다.16) 또한 양도대상인 업의 동일성을 유지하기 위해서는 당해 기업의 
인적 조직 내지 근로관계도 함께 이전되어야 한다는 견해도 있다.17)

판례 중에는 업의 양도를 "일정한 업목적에 의하여 조직화된 업체 즉, 인적․물적 조직을 그 
동일성을 유지하면서 일체로서 이전하는 것을 말한다"고 하면서, 업양도의 효과에 관하여 
" 업이 포괄적으로 양도되면 양도인과 근로자간에 체결된 고용계약도 양수인에게 승계된다"고 
한 예가 있다.18) 판례는 근로관계의 승계가 문제된 사안에서 업의 개념을 근로관계까지 
포함하는 것으로 넓게 파악함으로써 근로관계의 당연한 승계를 도출하고 있다.19)

생각컨대 기업조직이 실질적으로 동일하다고 하여 업양도의 본질을 회사의 합병과 같은 것으로 

보기는 어렵다. 또한 이 견해는 근로관계의 존속보호라는 노동법의 이념에 충실할 수 있으나, 
양도당사자의 의사에 관계없이 근로관계의 당연승계를 주장하는 것은 법정책적 요청으로 전환될 

여지가 있을 뿐 아니라20) 사실상 기업의 자유로운 처분을 금지하는 결과가 되어 타당하지 못하다. 
또한 상법학에서는 일반적으로 업양도의 경우 재산은 개별적으로 이전하는 것으로 보고 

있는데, 근로관계에 관해서만 예외적으로 당연히 승계된다고 해석하는 것은 명문의 규정이 없는 
현행법의 해석으로서는 받아들이기 어렵다.21)

2) 당연승계부정설

당연승계부정설은 근로관계의 승계 여부와 범위를 양도당사자 사이의 의사해석의 문제로 본다. 
이 설은 근로관계의 승계에 관하여 당사자 사이에 합의가 있어야 한다고 보는 특약필요설과 

특별한 반대의 의사표시가 없는 한 고용관계의 승계를 인정하는 원칙승계설로 나누어진다. 이들 
입장은 대체로 업의 개념을 일정한 목적을 위하여 조직화된 유기적 일체로서의 기능적 

재산(적극재산과 소극재산)을 뜻하는 것으로 좁게 파악하고 있다.22)

가) 특약필요설

이 설은 업양도당사자 사이에 근로관계의 승계에 관하여 명시적인 특약 또는 묵시적인 합의가 

있어야만 근로관계가 양수인에게 승계된다는 견해이다. 이 견해는 근로관계는 업의 기본적 
요소에 포함되지 않는 것으로 보고 있다. 따라서 업양도시 근로관계를 제외하더라도 업의 
동일성에는 변함이 없으므로 업양도에 근로관계의 이전을 결부시킬 필요는 없고, 특약에 
의하여 근로관계의 전부 또는 일부의 승계를 정할 수 없고, 특약에 의하여 근로관계의 전부 또는 
일부의 승계를 정할 수 있고, 반대로 특약에 의하여 승계에서 제외할 수 있다.
그리고 근로계약의 상대방인 사용자는 근로계약의 본질적 요소이므로 사용자의 변경에 대해서는 

계약당사자인 근로자의 동의가 있어야 하는 것으로 본다. 판례는 "회사가 다른 회사로부터 그 
업의 일부에 관련된 모든 자산과 부채 및 관련계약, 채권과 채무 그리고 위 업에 종사하는 

전종업원 및 이에 대한 다른 회사의 권리의무 등을 포괄적으로 양수하기로 합의하고, 이에 따라 
그 종업원들이 계속 근무하여 왔다면 회사와 그종업원 사이의 근로계약관계는 위합의에 따라 

포괄적으로 다른 회사에 승계된 것으로 보아야 한다"고 하여,23) 근로관계의 승계에는 당사자의 
합의 외에도 근로자의 동의가 필요하지만, 그 동의는 명시적인 필요는 없고 종업원들이 
양수회사에 계속 근무하는 것과 같은 묵시적인 동의로도 충분한 것으로 보고 있다.
이 설은 기업의 존속보호 및 기업활동의 활성화를 중시하는 상법학의 입장에서는 양도당사자가 

근로관계의 승계 여부 및 범위를 자유롭게 결정할 수 있어야 한다는 점에서 바람직하다. 그러나 
근로관계의 존속보호라는 사회적 요청을 반 하지 못하며, 단체법적 또는 신분법적인 요소를 
갖는 근로관계의 승계 문제를 단지 계약법과 재산법적인 관점에서 파악한다는 점에서 법이론적 

한계를 벗어날 수 없다는 단점이 있다.24) 특약 필요설은 실제의 적용과정에서 보면, 양도당사자 
사이에 의사가 분명하지 아니한 때에는 근로관계의 승계에 관하여 묵시적인 합의가 있었다고 

보고, 근로자 역시 그 승계에 관하여 묵시적인 동의를 한 것으로 해석되는 경우가 많기 때문에 
다음의 원칙승계설의 입장과 그 결과에 있어서 별차이가 없다.

나) 원칙승계설



이 설은 업양도의 당사자 사이에 근로관계의 승계에 관한 반대의 특약이 없는 한 업양도에 

관한 합의속에는 원칙적으로 근로관계를 포괄적으로 승계시키기고자 하는 합의가 포함된 것으로 

사실상 추정된다고 해석하는 견해이다. 상업사용인 등과 같은 경 의 인적 조직도 객관적 의의의 

업이 그 동일성을 유지하기 위하여 필요하기 때문에 원칙적으로 이전되는 것을 보고 있다.25) 
따라서 업의 동일성이 유지되는 한 근로자의 일부를 승계하지 않기로 하는 합의가 무효로 

되지는 않는다.
판례는 "기업이 사업부문의 일부를 다른 기업의 양도하면서 그 물적 시설과 함께 양도하는 
사업부문에 근무하는 근로자들의 소속도 변경시킨 경우에는 원칙적으로 해당 근로자들의 

근로관계가 양수하는 기업에 승계되어 그 계속성이 유지된다"고 판시하 다.26) 여기서 
'원칙적으로'근로관계가 양수기업에 승계된다고 한 것은 당사자의 반대의 특약(과 근로자의 
동의)이 있으면 그 승계를 배제할 수 있음을 내포하고 있다고 본다. 또한 다른 회사의 사무실과 
업시설물을 인수․사용하고 그 업의 내용도 이전의 것(양도 전의 업인 

노무용역제공업무)과 전혀 동일하며 회사 소속 근로자들을 종전의 직급, 임금수준 상태대로 그 
퇴직금까지 포함 인수하여 계속 근로를 인정하여 주고 그에 따른 상여금 또는 퇴직금을 

지급하 던 사례에서, 판례는 이러한 점 등에 비추어 볼 때"명시적인 업양도의 합의는 없었으나 
업 일체를 포괄적으로 양수한 것으로 보고, 업이 포괄적으로 양도되면 양도인과 근로자간에 

체결된 고용계 약도 양수인에게 승계된다"고 판시하 다.27) 업양도당사자 사이에 근로관계의 
승계에 관하여 명백한 합의가 없거나 불분명한 경우라 하더라도 업양도를 전후하여 업이 그 

동일성을 유지하면서 운 되고 있다면 원칙적으로 그 업양도 계약 당시의 근로관계의 

포괄승계에 관한 합의가 있는 것으로 당사자 사이의 의사를 해석하고 있다고 보는 점에서 

원칙승계설을 취한 것으로 볼 것이다.28)

이 설에서는 근로관계의 승계에는 근로자의 동의는 필요하지 않고, 그 대신 근로자는 양수인과의 
관계의 계속을 원하지 않을 때에는 근로계약을 즉시 해지할 수 있는 것으로 본다.29) 그리고 
양도당사자는 특정의 근로관계를 승계에서 배제하기로 하는 특약을 맺을 수 있지만 해고제한의 

법리에 따라 승계배제에는 정당한 이유가 있어야 한다. 근로관계의 승계배제에 관한 특약의 
효력에 관하여 판례는 "그 특약에 따라 근로관계의 승계가 이루어지지 않을 수 있으나, 그러한 
특약은 실질적으로 해고나 다름이 없으므로 근로기준법 제27조 제1항 소정의 정당한 이유가 
있어야 한다"고 하면서, 업양도 자체만을 사유로 삼아 근로자를 해고하는 것은 정당한 이유가 
있는 경우에 해당한다고 볼 수 없다고 하 다.30)

생각건대 업양도는 업에 속하는 일체의 재산을 이전하는 것이라고 해도 업의 동일성을 

해하지 않는 범위내에서 업용 재산의 일부를 양도의 대상에서 제외할 수 있으므로 업의 

동일성과 관계가 없는 근로관계는 특약에 의하여 배제할 수 있다. 현대의 기업에서는 사용자와 
근로자의 관계는 기업과 근로자의 관계로 객관화 내지 물화되어 있기 때문에 사용자가 

변경되더라도 근로관계는 특별한 변화를 일으키지 않고, 기업은 그 존립을 위하여 조직내의 
근로관계를 유지하여야 할 필요성이 있는 점에서 양도당사자 사이에 특별한 반대의 의사표시가 

없는 한 근로관계의 승계에 관하여 원칙적인 합의가 있는 것으로 추정하여야 할 것이다.31) 그리고 
업양도의 대상이 되는 업의 개념을 노동법적인 관점에서 파악하여 근로관계를 포함하는 

것으로 보는 때에는 당사자 사이에 업양도에 관하여 명백한 합의가 없거나 불분명한 

경우이더라도 업양도가 실질적으로 이루어진 때에는 근로관계의 승계에 관한 합의가 있는 

것으로 당사자 사이의 의사를 해석하는 것은 당연하다.

다. 문제의 검토

업양도의 의의 또는 법적 성질에 관해서는 다양한 학설이 제시되고 있는데, 업양도의 대상을 
파악함에 있어서( 업의 구성요소 중) 어느것을 중시하느냐에 따라 나누어진다. 업재산 등 물적 
요소에 중점을 두는 양도처분설과 업주체인 인적 요소에 중점을 두는 지위 교체설 및 이 양자에 

중점을 두는 지위․재산이전설(절충설)이 있다.32)

양도처분설은 업양도의 경우 그 법적 성질에서 노동관계가 당연히 승계되는 것은 아니라고 

본다. 왜냐하면 업양도에서 재산은 특정승계되고, 양도의 대상인 업은 유기적 일체로서의 
기능적 재산이면 충분하고 업의 동일성을 유지하는 한 업의 속한 토지․건물 또는 



채권관계의 일부도 제외할 수 있으며, 업양수인이 종전의 근로관계의 승계를 강제받을 이유는 
없고 근로자도 양수인과 근로관계를 지속할 의무는 없기 때문이다.33)

반면에 업양도를 기업의 인적․물적 조직으로서의 유기적 일체인 업을 이전하는 것 또는 

기업자 지위의 이전․교체로 보는 입장에서는 근로관계의 당연승계를 인정한다. 그러나 업의 
구성요소에 인적 조직이 포함된다고 할 때 그 인적 조직의 범위 즉, 상업사용인 외에 
일반근로자도 이에 포함되는 지는 분명하지 않다. 양도처분설의 입장에서 상업사용인은 인적 
시설로서 실질적으로는 상인보다 업 자체에 소속하는 점을 들어 상업사용인의 근로관계의 

승계를 인정하기도 하고,34) 더 나아가 상업사용인을 포함한 근로자가 유기적 조직체로서의 업 
자체에 귀속한다고 하여 그 승계를 인정하기도 한다.35)

업의 개념에 인적 요소를 포함시키면서 근로자를 업의 중요한 구성요소로 보고 기업과 

근로자의 일체성을 강조하는 노동법의 입장에서는 근로관계의 당연승계를 긍정하게 된다. 
근로자의 실업방지 차원에서는 양도 당사자의 합의에 의해서도 근로관계의 당연승계를 배제할 수 

없는 것으로 보아야 하고, 이 경우에는 근로자의 동의를 문제삼을 필요는 없다.36) 물화된 대규모의 
근대기업에서는 근로자는 기업 또는 업에 속하는 것으로 볼 수 있으며,37) 기업의 
사회적․공공적 존재성에서도 근로관계의 당연승계가 요청될 것임을 분명하다. 그러나 기업의 
규모에 따라서는 여전히 상인의 개성이 중시되는 경우가 있으므로 근로관계의 승계에 일률적으로 

근로자의 동의를 요하지 않는다고 보기는 어렵다.
그런데 업양도를 당사자의 처분에 맡기고, 다만 업상의 채권자․채무자 보호에 약간의 
규정을 두고 있는 상법의 업양도에 관한 법리로 근로관계의 승계문제를 해결하기는 어려움이 

많다. 노동법에도 이에 관한 분명한 근거를 찾기는 어렵다. 근로자가 기업과 일체를 이루고 
있다는 사회학적 인식이 과연 근로관계의 승계 문제를 해결 해 줄 수 있을지는 의문이다. 또한 
기업 내지 업조직체를 노동력을 포함하는 유기적 통일체로 이해하고 업양도는 당연히 

근로관계룰 수반한다는 고찰방법은 받아들이기 어려운 면이 있다. 현행법의 해석으로서는 
업양도당사자 사이 근로관계의 승계에 관한 명시 또는 묵시의 합의가 있고, 근로자에게는 

근로관계의 승계에 관한 묵시의 동의가 있다고 합리적 의사해석을 함으로써 당연승계와 동일한 

효과를 기대하는 쪽이 이론으로 무리가 없고 실제상의 운용과도 크게 다르지 않다고 본다.

4. 회사의 분할

가. 분할의 의의와 법적 성질

회사의 분할이란 분할의 대상이 되는 회사(피분할회사)의 적극재산과 소극재산의 총체 및 주주가 
분리되어 적어도 하나 이상의 신설회사 또는 기존의 존속회사(분할회사)에 포괄승계되고 그 
대가로 분할회사의 주식(사원권)이 원칙적으로 피분할회사의 주주에 부여되는 회사법상의 
제도이다. 분할회사의 주식이 분할 후에도 존속하는 피분할회사에 부여되는 경우를 물적 
분할이라고 하는데, 회사의 분할의 일종으로 처리된다(상법 개정안 제530조의 12). 이를 실무상 
분사화라고도 한다. 이 경우에는 친자회사 관계가 성립하고, 재산의 이전이 업양도 또는 
현물출자의 형태로 이루어지는 경우 업양도에서와 같은 근로관계의 승계 문제가 생긴다. 
친자회사에서 자회사로 근로자를 이동시키는 것이 기업간의 인사이동인 전출과 전적의 형태로 

이루어지는 경우도 있다. 피분할회사의 재산이 포괄적으로 승계되는 점에서 합병과 법적 성질이 
같지만, 승계유형이 부분적 포괄승계에 그치는 점에서 합병과 다르다. 또한 피분할회사가 
존속하기도 하고 소멸하기도 하며, 소멸하는 경우에도 그 권리의무가 나뉘어져 복수의 
분할회사에 승계되는 점에서 합병에 관한 해석론을 그대로 적용하기 어려운 면이 있다. 회사가 
일정한 업부문을 분리하여 기존의 회사에 이전하거나 다른 회사의 업부문과 함께 새로운 

회사를 설립하는 경우에는 분할과 동시에 합병이 이루어진다(분할합병).

나. 부분적 포괄승계와 근로관계

회사의 분할로 승계의 대상이 되는 것은 피분할회사의 모든 적극재산 및 소극재산(모든 
권리의무)이다. 주로 특정의 업부문을 구성하는 적극 및 소극 재산을 일체로서 분할출자할 



필요성이 크지만, 물적 분할에서와 같이 특정의 적극재산만을 분할하는 것도 가능하다. 계속적, 
채권관계도 당연히 승계의 대상이 된다.
분할회사는 피분할회사의 권리의무를 분할계획서 또는 분할합병계약서가 정하는 바에 따라 

승계하게 된다(상법 개정안 제530조의 10). 피분할회사의 적극재산 및 소극재산 기타의 
권리의무관계 중 어느 부분을 얼마 만큼 분할할 것인지, 이것을 어느 회사에 얼마만큼 이전시킬 
것인지는 전적으로 분할당사회사들의 사적자치(배정자유)에 맡겨져 있다. 분할은 부분적 
포괄승계에 불과하므로 분할출자되는 적극재산과 소극재산의 범위를 개별적․구체적으로 

기재(記載)하여야 한다. 그 결과 30%의 재산 또는 근로자를 이전한다는 기재는 부적법하다. 
그러나 A 업부문 B 사업장에 속하는 적극재산 및 소극재산 내지 권리의 무라는 개괄적인 
기재는 적법하다. 특정이 가능한 범위에서는 개개의 권리의무와 적극․소극재산을 구체적으로 
기재할 필요는 없다.38)

근로자의 근로관계의 승계 문제는 합병의 경우와 같이 포괄승계의 법리에 따라 당연히 

이전한다고 볼 것이다. 다만, 분할할 대상으로서의 업 또는 특정한 업부문을 확정하여 승계할 
근로자의 버무이를 분할계획서 또는 분할합병계약서에 기재하지 아니한 경우에는 그 분할범위의 

결정 문제로 남는다.
회사분할의 경우, 판례는 기존의 회사로부터 분리하여 별개의 법인체로 독립함에 있어서 소속 
근로자의 선택에 따라 기존회사를 퇴직하고 신설회사에 입사하거나 종전의 지위를 그대로 

유지하여 신설회사의 사원이 되도록 하 음에도 대부분의 사원과는 달리 기조뇌사를 퇴직하여 

퇴직금을 수령한 후 신설회사에 입사하는 방법을 선택한 근로자의 기존회사에 대한 임금에 관한 

권리의무가 신설회상 승계되지 아니한다고 하 다.39) 이 판레는 회사가 분할되는 경우 
근로관계는 당연히 신설회사에 승계되는 것을 전제로 근로자가 근로계약의 해지권을 행사한 

것으로 보고 있다.

5. 자산인수(자산취득과 채무인수,P&A)

가. 자산인수의 의의와 기능

자산인수는 미국에서 주로 이용되고 있는 파탄(부실)은행의 폐쇄처리 방법 중의 하나로서, 건전한 
은행이 폐쇄은행의 자산을 취득하고 예금등 부채를 인수하는 것이다. 즉, 공개입찰을 통해 선정된 
인수은행이 파탄은행의 모든 예금채무 및 일부의 비예금채무를 인수하고, 자산의 전부 또는 
일부(우량자산:대출금, 점포 등)을 취득한다. 공개입찰 참가은행은 인수를 희망하는 자산과 
부채의 업권에 해당하는 프리미엄을 연방예금보험공사(FDIC)에 제시하여 최고 프리미엄을 
제시한 은행이 인수은행으로 결정된다. 연방예금보험공사는 인수은행이 인수한 부채로부터 
취득자산과 프리미엄을 차감한 금액을 인수은행에 현금으로 보전해 주고 인수되지 아니한 자산은 

연방예금보험공사, 보험을 받지 못하는 예금자 기타 채권자에 대해 청산배당금으로 분배된다.40) 
연방예금보험공사는 재산관리인의 지위에서 인수은행과 자산부채 이전계약을 통해 해단 자산과 

부채를 인수은행에 인수시킨다.
이러한 과정을 통해 인수은행은 폐쇄은행의 청산업무를 사실상 수행하게 된다. 파탄은행은 
은행업 인가가 취소되면 해산하여(은행법 제56조 제2항) 청산․소멸하게 되고 파탄은행의 
근로관계는 특별한 사정이 없는 한 종료한다.

나. 추진과정

6월 29일 금융감독위원회는 부실금융기관에 대한 퇴출조치를 단행하여. 5개 부실은행은 각각 
인수운행에 우량자산과 부채를 이전하라는 행정처분을 내렸다. 퇴직금 지급에 필요한 자산․국세 
등 우선변제채권 상당액에 해당하는 자산 등을 제외한 우량자산과 퇴직급여충당금 등을 제외한 

부채를 이전대상으로 하 다. 계약이전명령과 동시에관계법에 따라 은행업무 등을 정지시켰고, 
은행업 인가취소를 재경부 장관에게 요청하 다. 이처럼 이번 조치는 파탄은행의 폐쇄에 따른 
금융질서의 혼란을 방지하기 위하여 행정명령에 의하여 추진되었으며, 파탄은행과 인수은행의 
기업가적 판단에서 이루어지는 업 또는 그 자산의 이전이 아니다. 우리나라의 경우 



금융감독위원회에서 인수은행을 지정하고 계약이전을 강제하는 방식으로 진행되고 있으므로 

계약이전령에 의한 실제적인 사법상의 법률관계의 변동에 대해서는 구체적인 내용이 확정되지 

아니한 상태이다. 인수은행이 처리하는 퇴출은행의 업무는 단지 행정처분에 의한 청산대행의 
성격을 지니고 있으므로, 사법상의 법률관계의 변동을 초래하지 않으며 법률행위를 기초로 하는 
업양도의 개념을 적용하기 어렵다. 관계법령에 따른 제3자에 의한 당해 금융기관의 인수, 

계약이전명령 또는 신탁계약의 인계명령은 행정처분으로서 그 구체적 내용이나 법적 

효과(예컨대 근로관계의 승계)에 대해서는 별도의 규정이 없다. 따라서 인수은행과 퇴출은행이 
계약이전이라는 행정명령과는 별개로 계약을 체결하여 근로관계와 같은 사법상의 법률관계를 

형성하여야 한다.
인수은행은 행정처분에 의한 계약이전결정서에 동의한게 되고, 이를 통해 인수은행은 
부실금융기관(퇴출은행)의 자산과 부채의 사실상 청산업무를 수행하게 되며 이 과정에서 
발생하는 부채와 자산의 차액에 대해서는 예금보험공사와 성업공사를 통하여 보전받게 된다. 
인수은행이 계약이전 결정에 동의하고 자산과 부채를 정리하는 과정에서 퇴출은행과 별도의 

계약을 체결할 수 있다. 이때 퇴출은행과 인수은행이 구체적으로 어떠한 사법상의 법률관계를 
형성하는가에 따라 근로관계의 승계여부에 대한 법적 검토의 여지가 발생할 수 있다.

다. 근로관계의 승계

1) 근로관계의 승계에 관한 논쟁 가능성
자산인수는 정형화된 법률개념도 아니며, 그 처리방식도 다양한 모습으로 전개되기 때문에 
자산인수방식에 따라 금융기관이 퇴출되더라도 노동법적 평가는 사후에 나타나는 구체적인 

사실관계에 따라 재검토될 필요가 있다. 원래 파탄은행의 정리방법으로서 자산인수방식을 택한 
이유는 정리기간의 단축과 고용승계의무의 부담을 제거하는 데 있었다.41) 왜냐하면 예금주 등의 
보호를 위한 개별적인 계약이전에는 근로관계의 승계를 결부시킬 필요가 없기 때문이다. 그러나 
퇴출조치 이후 파탄은행의 근로자들이 거세게 반발하면서 대리급 이하 직원에 대한 고용승계를 

정책적으로 재검토하게 되었다.
인수은행이 인수하게 될 자산과 부채는 파탄은행과의 계약에서 구체적으로 정하여야 한다. 이때 
고용관계 승계 여부에 관한 법적 문제는 자산인수가 실제로 업양도에 해당하는가의 여부에 

달려있다. 업양도는 모든 업종에 인정되고, 업양도의 성립요건 중의 하나는 양도 전후 업의 
동일성이 유지되는가에 달려 있고 양도된 사업이 양도 후 독립적으로 계속 유지될 필요는 없다. 
업의 동일성을 유지한다는 것은 기업의 업활동을 계속하기 위한 인적․ 물적 요소를 계속 

유지한다는 뜻이다42) 즉, 업의 동일성 여부는 이전되는 업용 재산의 내용과 범위에 의해 
결정되지 않고, 종래의 업조직이 유지되어 그 조직이 전부 또는 일부로서 기능할 수 있는가의 
여부로 결정된다. 따라서 자산인수가 업양도에 해당하는가의 여부는 은행업무의 비중을 
비교하여 결정할 문제이다.
은행업이란 예금의 수입, 유가증권 등의 발행으로 조달한 자금을 대출하는 업을 
의미하므로(은행법 제2조 제1항) 금융자산이 그 본질적 부분을 구성한다고 본다면 금융자산은 
자금공급자와 이용자 즉, 고객관계가 핵심의 고리를 이루고, 이 점에서 자산인수는 퇴출은행의 
본질적 업부문이 인수은행으로 이전되는 외형을 갖추고 있는 것으로 볼 수 있다.
그러나 금융감독위원회의 퇴출조치의 궁극적 목적이 금융질서의 유지를 위하여 부적격자인 

은행을 퇴출시키는데 있고 이에 따른 금융질서의 혼란을 막기 위하여 인수은행을 개입시키는 

것이며 퇴출은행은 청산 후 소멸하는 것이 전제되어 있으므로 퇴출은행의 근로자의 근로관계는 

다른 사정이 없는 한 종료된다. 인수은행이 행정명령에 따라 퇴출은행의 업무를 인수하고 
이해득실 없이 청산목적만을 수행하는 것이라면 인수은행의 청산인의 지위에 선다고 할 수 

있으나, 구체적인 인수과정에서 퇴출은행의 업가치가 사실상 이전되는 이익을 누린다면 
이해갈등의 소지가 발생한다. 청산 중의 회사도 업을 할 수 있으므로, 인수은행이 업양도와 
같은 이익을 향유하는 계약을 사후에 퇴출은행과 체결하는 때에는 그에 상응하는 법적 부담을 

지는 것은 타당하다. 그렇지 않고 자산 인수를 단지 자산의 매각(매입)으로 판단한다면 
인수은행은 행정처분을 기회로 근로자의 취업 가능성의 박탈을 통해 퇴출은행의 업의 본질적 

가치를 얻는 부당한 결과가 될 수 있다.



2) 법정책적 방안
자산인수의 목적에서 볼 때 업 또는 업용 재산을 그 동일성을 유지하면서 이전하는 것으로 볼 

수 없다. 또한 당사자간의 계약 없이 인수은행이 자산부채를 관리하는 것은 행정명령에 의한 
대행관리이므로 퇴출은행의 근로자의 근로관계는 여전히 피인수은행과 존속하고 있다고 본다. 
그렇다면 퇴출은행이 비록 업이 정지되었더라도 근로관계의 당사자의 지위를 가지므로 

정리해고의 요건과 절차에 따라 인수은행의 사정을 고려하여 근로자를 해고하고, 그 후 
인수은행이 계약으로 업소(점포) 내지 물적 자산을 인수하는 경우 업의 일부 양도로 보아 
최소한도의 근로관계의 승계를 인정할 수 있을 것이다. 특히 은행업( 업)의 특성상 금융자산을 
구성하는 고객관계의 이전이 수반되어 업이 이전되는 외관을 갖추고 있는 때 또는 인수은행이 

개별 계약으로 특정한 업 또는 지점의 재산을 인수하는 경우에는 업의 일부 양도로 볼 여지가 

많다. 왜냐하면 은행의 각 지점은 그 자체가 독립적으로 은행업의 본질을 구성하여 업양도의 
대상이 되기 때문이다. 그러나 기업구조조정을 위하여 특별히 필요한 경우, 특히 부실금융회사의 
정리라는 입법취지를 살리기 위해서는 근로관계의 당연 승계를 부정할 필요가 있다.43)

6. 근로관계의 승계에 대한 입론
지금까지 본 바와 같애 합병에 있어서는 근로관계의 승계에 대한 법적 근거를 권리의무의 

포괄승계에서 찾고 있는데, 이러한 접근법은 대체로 승인되고 있다. 그렇다면 분할의 경우에도 
비록 이전의 범위를 확정하는 문제는 있다고 해도 근로관계의 승계를 포괄승계의 법리고 설명할 

수 있다.
그러나 업양도와 자산인수(계약이전)의 경우에는 결국 근로관계의 승계 문제를 근로자를 
포함한 당사자의 계약해석의 문제로 보지 않을 수없다. 왜냐하면 업양도가 업자( 업의 

경 자)인 지위를 이전하는 것으로 보더라도, 근로관계의 승계 문제를 해결하기 위해서는 
근로관계에 있어서 사용자인 지위까지도 포괄적으로 이전하기로 하는 계약의 존재를 매개하지 

않을 수 없다. 우리 나라의 판례 대부분도 이 입장에 서서 업양도라는 요건이 갖추어질 
경우에는 반대의 특약이 없는한 근로관계도 업의 이전에 부수하여 이전한다는 합의가 있는 

것으로 보고 있다고 할 것이다.44)

업양도인 근로자에 대한 사용자로서의 지위를 제3자(양수인)에게 양도하기 위해서는 
근로관계의 상대방의 동의 또는 승낙을 얻지 않을 수 없다. 제3자간에 업양도와 동시에 
근로관계의 이전에 관한 합의를 하거나 양도당사자가 먼저 합의하고 근로자가 이에 대한 동의 

또는 승낙을 하는 방법도 있다.45) 그러나 사용자의 인적 요소가 크게 문제되지 않으며 사용자의 
변경이 근로내용의 변경을 초래하지 않는 경우에는, 근로자에게 부당하게 불이익을 주지 않는 한 
근로계약상의 지위도 자유롭게 이전할 여지가 있다.46) 근로자의 고용보호 측면에서도 동의 
여부를 특히 중시할 필요는 없으며, 근로자의 동의는묵시적인 동의로 충분하다고 본다. 판례가 
업양도로 근로관계가 당연히 이전된다고 판시하고 있는 취지도 근로관계 승계에 관한 합의와 

근로자의 동의를 고려한 결과라고 본다.
이렇게 되면 양도당사자의 합의로 근로자를 승계에서 배제할 수 있고 종전의 근로조건과는 다른 

조건으로 양도할 것을 정할 여지가 있다. 그 결과 전자의 경우 양도인과 근로관계의 계속이 
어렵게 되는 때에는 실질상 해고가 되므로 해고제한의 법리가 적용된다. 업양도를 전후한 
해고와 정리해고의 문제는 다른 연구부문으로 돌리고 이하에서는 근로조건의 유지와 변경의 

문제를 검토한다.
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III. 勤勞關係 承繼의 內容

1. 문제의 소재
기업변동시 근로관계의 승계가 인정되는 경우 근로자의 관심은 지금까지 누리고 있었던 이익 

또는 법적 지위가 그대로 유지되는가 하는 점이다. 이것은 근로조건이 서로 다른 기업간에 합병이 
이루어지면서 근로조건의 저하를 초래하는 경우에 특히 문제가 되며, 이때에는 근로자들의 
집단적인 반발이 예상된다. 그리고 기업변동의 당사자로서는 근로관계를 승계함으로써 직원 
상호간에 근로조건이 다르게 되므로 근로자의 일체성․통합성을 깨뜨리는 문제가 있다.
지금까지 근로관계의 승계에 관한 논의는 합병 등으로 근로관계가 포괄적으로 승계되는 경우에는 

근로자의 종전의 근로계약상의 지위도 그대로 승계된다고 하고 있을 뿐 그 내용에 대해서는 

자세하게 언급하고 있지 못하다. 이와 같이 근로관계가 승계된다고 할 때 그 법적 의미를 어떻게 
해석해야 할까? 판례는 합병회사와 비합병회사가 각각 규정하고 있던 퇴직금 산정에 관한 기준이 
서로 다른 경우에 관해, "합병 당시 취업규칙의 개정이나 단체협약의 체결 등을 통하여 합병 후 
근로자들의 근로관계 내용을 단일화하기로 변경조정하는 새로운 합의가 없는 한 합병 후 

존속회사나 신설회사는 소멸회사에 근무하던 근로자에 대한 퇴직금 관계에 관하여 종전과 같은 

내용으로 승계하는 것이라고 보아야 한다"고 판시하 다.1)

이 판례를 분석해 보면, 합병시에도 합병당사자와 근로자는 근로관계의 내용에 관하여 새로운 
합의(집단적 의사 또는 개별적 의사)를 할 수 있음을 인정하고, 둘째, 이 합의가 없는 때에는 
피합병회사와의 사이에 형성되어 있던 근로관계의 내용을 그대로 승계한다는 의사가 있는 것으로 

보아 합병회사와의 근로관계의 내용이 구체적으로 확정되며, 셋째, 근로관계의 내용․조정에 
관한 새로운 합의가 없는 때에는 종전의 근로관계가 그 내용․조정에 관한 합의가 있을 때까지 

유효하게 존속한다는 점을 밝히고 있다.2)



근로관계의 승계를 사용자의 근로계약상의 지위 이전으로 구성하는 한 그 이전 내용에 대해서도 

당사자와 근로자가 합의할 여지가 있고, 기업조직 질서상의 필요뿐만 아니라 경 합리화 내지 

기업구조조정 차원에서 종전의 근로관계를 그대로 이전받도록 기대하기 어려운 경우가 많다. 
신사용자가 근로관계의 이전 효과를 고려하여 그 이전 자체에 대한 선택권을 가지며, 승계 후에도 
정리해고가 가능하다고 하여 고용승계의 부담을 모두지게 하는 것은 옳지 않다.

2. 승계되는 근로관계의 내용

가. 종전의 근로관계의 승계
합병 또는 업양도에서 종전의 근로계약상의 지위가 그대로 승계된다는 것은 근로자가 교체된 

사업주(합병회사, 업양수인)의 기업 또는 업에 신규로 편입되어 새로운 개별적 근로관계를 
형성하는 것이 아니라, 종전의 피합병회사 또는 양도인과의 개별적 근로관계의 내용이 변동없이 
승계․유지된다는 것을 의미한다.3) 따라서 급여 및 수당, 근로시간, 직무 내용과 직위, 복무규율, 
징계 기타의 근로조건 등에 있어서 종전의 근로계약과 동일하고, 연월차유급휴가, 퇴직금, 
승진․승급의 연한산정 등에 필요한 계속근로연수는 기업 자체의 동일성이 인정되는 한 기업 

변경 전후의 근로연수를 통산하여야 할 것이다.4)

이와 같이 승계근로자는 종전의 사업자에 대하여 가지는 근로계약상의 권리의무를 그대로 

유지하고 합병회사(또는 업양수인)는 피합병회사(또는 업양도인)가 종래의 근로자에 대하여 
가지고 있던 사업주로서의 지위를 그대로 인수하는 결과 합병 또는 업당사자의 취업규칙이나 

단체협약 등에서 정한 근로조건의 내용이 서로 다를 경우에는 하나의 사업 또는 사업장에 

근무하는 근로자들 사이에 근로조건이 서로 달라지게 되는 문제가 있다. 그러나 이 경우에도 
합병회사 또는 업양수인이 근로기준법상의 균등처우의 원칙(근로기준법 제5조) 및 
퇴직금차등제도 금지의 원칙(근로기준법 제34조 제2항)을 위반하는 것은 아닌 것으로 본다.5) 
왜냐하면 이들 규정은 사업주의 자의에 의한 불합리한 차별을 방지하는데 목적이 있기 때문에 

그러한 차별 제도를 설정할 여지가 없는 합병이나 업양도로 인한 근로관계의 승계에는 

적용되지 않기 때문이다. 따라서 합병회사는 합병 전부터 자신의 사업에 종사하고 있었던 
근로자와는 별도로 승계근로자에 대해서는 피합병회사와 근로자 사이에 존재하는 종전의 

근로계약, 취업규칙, 단체협약 등을 통하여 정해진 근로조건에 따라 임금이나 퇴직금을 지급하고, 
근로시간이나 직종을 정해주는 등 사용자로서의 위무를 이행하여야 한다.

나. 승계의 기준일 : 근로관계의 범위
합병이나 업양도의 경우에 당사자는 여러 단계의 절차를 거쳐 변경계약을 체결하고 기업을 

변경시키게 된다. 예컨대 합병의 경우에는 합병계약체결일, 합병기일(합병할 시기 : 실제의 
권리의무관계 내지 재산의사실상의 인도절차일로서 합병계약서의 상대적 기재사항(상법 
제523조 제6호, 제524조 제5호), 합병등기일(상법 제233조)이 있고, 업양도의 경우에는 
양도계약체결일과 업이전일이 있다. 이 중 어느 날에 존속하고 있는 근로관계가 그대로 
승계되는가?
판례는 업양도에 관한 사안에서 "계약에 따라 승계되는 근로관계는 계약체결일 현재 실제로 
근무하는 근로자와의 근로관계만을 의미한다"고 하여, 계약체결일을 승계기준일로 보면서도 
사업양도 계약의 당사자는 양도과정에 소요되는 기간 등을 고려하여 계약체결일과 다른 일자를 

기준일로 정할 수 있다고 하 다.6) 업양도의 당사자가 근로관계의 승계 여부를 원칙적으로 
결정할 수 있다고 본다면 그 기준일도 자유롭게 정할 수 있는 것이 타당하다.
이러한 취지에 따라 판례는 업양도에 관한 사안에서 일관되게 승계기준일인 계약체결일 현재 

실제로 그 업에 근무하고 있는 근로자와의 근로관계만이 승계되고, 기준일 이전에 해고 또는 
면직되어 그 효력을 다투는 근로자와의 근로관계까지 승계되지는 않는 것으로 보았다.7) 이것은 
아마도 업양수인의 합리적 의사는 해고근로자를 승계에서 배제하는데 있는 것으로 해석한 

결과로 보인다. 왜냐하면 원칙승계설에 의하면 정당한 이유가 있으면 특정한 근로자를 승계하지 
않기로 약정할 수 있고 이 경우에는 해고제한의 법리에 저촉하지 않기 때문이다. 그러나 
업양수인이 업양수 당시 해고가 아무런 효력이 없게 된 사실을 알고 있음이 명백한 경우에는 



특별한 사정이 없는 한 해고된 근로자의 근로관계가 양수인에게 승계된다고 해야 할 것이다.8)

여하튼 해고 등이 무효라면 원칙적으로 명시적인 반대의 특약이 없는 한 실제로 그 업에서 

근무하고 있는지를 묻지 않고 업양도 당시 업양도인과 유효한 근로관계를 맺고 있는 모든 

근로자의 근로관계가 그 대로 업양수인에게 승계되는 것으로 보아야 한다. 왜냐하면 해고가 
무효로 된 경우에는 그 근로자의 근로관계는 업양도인과의 사이에 남게되고 만약 업양도인이 

다른 업으로 배치전환 등을 통하여 그 근로자의 근로관계를 계속 유지할 수 있는 의사가 있고 

또 그것이 가능하지 아니한 때에는 근로자는 근로를 계속할 수 없게 될 것이기 때문이다.
이처럼 업양도에 있어서 승계되는 근로관계의 범위는 원칙적으로 업양도 계약에 의하여 

결정되지만, 근로관계가 실제로 이전하는 시기는 신사업주가 근로관계를 현실적으로 인수하여 
업무에 대한 지휘․ 관리권을 행사할 수 있게 되는 때라고 볼 것이다.9)

합병의 경우에도 합병계약체결일이 그 기준일이 되는가? 상법은 회사의 합병은 합병등기를 
함으로써 그 효력이 생긴다고 하고 있을 뿐이므로 (상법 제234조), 어느날 존재하는 근로관계가 
실제로 이전의 대상이 된는가를 분명하게 알 수 없다. 이 때문에 합병기일 또는 합병등기일 중 
어느 날에 현존하고 있는 근로자와의 근로관계를 기준으로 하는 것도 가능하고, 그래서 
합병계약체결시로부터 합병기일 또는 합병등기일까지 사이에 인원정리를 하는 것은 상법상 

위법하지는 않고,10) 실제상으로도 합병계약에서 합병기일까지 근로자의 전부 또는 일부를 해고한 
수 합병기일의 근로자를 인수하는 것으로 정하고 있다. 생각건대 합병의 경우 근로관계는 당연히 
승계되고 합병당사자는 근로관계의 일부를 승계에서 배제할 숭 없기 때문에, 승계기준일은 
근로관계가 실질적으로 이전하는 합병기일이 된다고 보고, 합병계약서에 합병기일을 정하지 
아니한 때에는 합병등기일을 그 기준일로 보아야 할 것이다.

다. 근로관계의 내용의 변경

1) 근로조건 변경의 필요성
기업변경으로 인하여 승계된 근로관계의 내용 또는 근로조건이 합병회사 또는 업양수인의 

그것과 다른 때에는 이에 수반되는 문제를 조정․ 해결할 필요가 있다. 우리나라의 경우 
근로조건은 같은 사업장내의 근로자들 사이에 동일하게 적용되고 있고 근속연수에 따라 

근로조건이 변동되는 연공서열제를 중시하고 있는 노사관행이 존재하는데, 단지 다른 회사에 
근무하 다는 이유만으로 하나의 사업장에서 근로조건을 달리하는 것은 이러한 관행에 어긋날 뿐 

아니라 근로자들의 일체성을 깨뜨리게 된다.11)또한 사용자의 입장에서도 인사이동, 승급, 보직 등 
노무관리에 상당한 어려움을 겪게 될 것이기 때문에 근로조건의 통일적 ․획일적 처리가 

필요하게 된다.
그리고 근로관계는 일회적인 관계가 아니라 계속적 채권관계이므로 근로조건은 경직되지 않고 

동적이어야 하고, 그 구체적 내용은 당사자의 합의 기타 결정요소에 의하여 변경할 수 있는 
것으로 보아야 한다. 더욱 이 사회 ․경제적 환경의 변화에 따라 임금의 증감 기타 노동조건을 
변경해야 할 필요성이 더 커지게 되었다. 자본자유화 ․개방화 및 경기불황에 직면하여 추진되고 
있는 경 합리화와 경쟁력 회복을 위한 기업구조 조정 차원에서 이루어지는 합병과 업양도 

등은 필연적으로 노동력의 합리화와 재편성을 수반한다.
후술하는 바와 같이 근로관계의 승계시에 합의에 의한 근로조건의 변경 가능성과 근로조건의 

조건부 유지를 인정하고 있는 외국의 일부 입법례와 달리, 종전의 근로조건의 유지를 인정하는 
명문규정이 없는 우리나라 현행법의 해석상 종전의 근로조건이 그대로 유지되어야 한다는 원칙을 

인정하는 데 의문이 있다.
그래서 합병이나 업양도의 계약체결시 당사자는 승계되는 근로관계의 내용을 근로관계의 이전 

시점에서 당해 근로자와 별도의 합의를 통해 그 구체적 내용을 결정할 수 있는 것으로 볼 필요가 

있다. 다만, 합병 ․ 업양도 계약에서 이를 정하지 않은 때에는 종전의 근로과계의 내용에 

따르는 것으로 하고, 합병 ․ 업양도가 이루어진 후 합병회사 ․ 업양수인이 근로관계의 

구체적 내용을 근로자와 합의할 것이다.

2) 근로조건의 변경의 제한: 근로조건의 저하금지
근로조건은 근로자와 사용자가 동등한 지위에서 자유의사에 의하여 결정되어야 하고, 근로관계 



당사자는 근로기준법에서 정한 기준을 이유로 근로조건을 저하시킬수 없다(근로기준법제3조와 
제2조). 따라서 취업규칙의 변경에 의하여 기존의 근로조건의 내용을 사용자가 일방적으로 
근로자에게 불이익하게 변경하는 것은 노사대등 결정의 원칙, 근로기준법의 보호법으로서의 정신 
및 기득권 보호의 원칙상 허용되지 않는다

12) 그러나 사회경제적 변동, 경 여건의 변화 또는 

직무의 변경 등으로 인한 근로조건의 저하는 근로자의 동의가 있는 한 이에 위반하지 않는다. 13) 
따라서 예컨대 기업을 살리기 위한 방편의 하나로 노사간의 합의로 봉급을 하향조정한 때에는 

정당한 근거에 의한 것으로서 근로자는 봉급의 하향조정으로 인한 차액을 청구하지 못한다.14) 
마찬가지로 신사업주는 구사업주로부터 승계받은 근로계약상의 권리의무의 내용을 일방적으로 

제약하거나 근로자에게 불이익하게 변경할 수 없다.
근로조건의 집단적․ 획일적 처리를 위한 취급규칙을 변경하기 위해서는 근로자집단의 의견을 

들어야 하고, 근로자에게 불리하게 변경하는 경우에는 그 동의를 얻어야 한다.(근로기준법 제97조 
제1항 단서) 그런데 구사업주와의 단체협약(또는 취업규칙)은 근로계약의 경우와 달리 
신사업주가 당연히 인수하지 않고 사업주의 변경과 동시에 근로계약의 내용으로 변환된다. 
따라서 근로계약의 내용으로 변환된 이상 그것은 신사업주와 근로자 사이의 새로운 합의에 

의하여 언제든지 변경될 수 있다. 그러나 이러한 합의를 무제한하게 허용하게 되면 그로자들은 
직장상실의 위협 아래 그 권리를 포기하도록 강요받을 위험이 있다. 그래서 후술하는 바와 같이 
입법례에 따라서는 기업변경 후 일정한 기간 내에는 근로관계의 내용을 근로자에게 불이익하게 

변경할 수 없도록 하고 있다.15)

취업규칙의 승계를 인정할 경우에는
16) 승계받은 근로자집단의 동의없이는 종전의 취업규칙을 

근로자에게 불이익하게 변경할 수 없다. 종전의 근로조건을 새로운 회사의 근로조건과 
일치시키는 것이 반드시 근로조건의 저하를 가져오지 않으며, 대부분의 경우 근로조건의 일부 
저하, 일부 향상으로 서로 상쇄되는 경우도 있다. 취급규칙의 불이익변경 여부를 판단할 때에는 
변경된 내용과 제반상황을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다. 따라서 퇴직금지급률이 
인하되어 그 자체가 불리한 것이라고 하더라도 그 지급률의 인하와 함께 다른 요소가 유리하게 

변경된 경우에는 그 대상관계나 연계성이 있는 제반상황을 종합 고려하여 퇴직금 관련규정 

개정의 유․불리를 판단하여야 하고,17) 취업규칙의 변경이 일부의 근로자에게 불리한 경우에는 
근로자 전체에 대하여 획일적으로 결정되어야 하고, 유․불리를 달리하는 근로자집단의 규모를 
비교할 것 없이 불이익변경으로서 근로자집단의 동의를 요하는 것으로 본다.18)

3) 근로자의 동의
기업변동 당사자가 승계되는 근로관계의 내용을 그 이전 시점에서 당해 근로자와 합의를 통해 

구체적으로 그 내용을 결정할 수 있는 것으로 보아야 한다. 그러나 당사자가 계약상의 지위를 
이전하기로 하고 근로관계의 구체적 내용을 합의하더라도 이것이 바로 근로자에게 효력을 미칠 

수는 없다. 근로조건의 불리한 변경이 근로자에게 효력을 미치기 위해서는 근로자의 동의가 
필요하다. 따라서 양수인이 양도인과의 업양도 계약시 근로관계를 포괄적으로 승계하기로 
하면서 종업원의 퇴직금 산정기간에 한하여 종전의 근속기간은 양수인의 근속연수에 삽입하지 

않기로 한 단서조항은 근속기간에 관한 근로자의 기득권을 제한하는 예외조항을 설정하는 

것이므로 근로자의 동의가 없는 한 근로자에게 구속력이 미치지 않는다.19) 근로자의 동의는 
묵시적 동의로써도 가능하나, 판례는 근로자들의 묵시적 동의를 제한적으로 인정하고 있다.20)

근로조건의 변경에 관한 근로자의 동의는 합병회사 또는 양수인의 피합병회사 또는 양도인을 

통하여 얻을 수 있을 것이다. 피 합병회사 또는 양도인이 대리인의 자격으로 합병 계약 또는 
업양도 계약의 조건으로 새로운 근로관계의 내용을 포함시키고 해당 근로자의 동의를 얻는 

방법으로 수행할 수 있다고 본다.

4) 근로조건 변경의 한계
근로자의 고용승계에 따른 근로조건의 변경이 유효하기 위해서는 근로자와의 합의의 요건과 함께 

근로조건의 합리성이라는 요건을 부가함으로써 그 변경에 제한을 가할 필요가 있다. 예컨대 합병 
그 자체가 해고의 정당한 이유가 될수 없듯이 합병이 근로관계의 내용을 제한없이 근로자에게 

불이익하게 변경하는 것을 정당화시킬 수 없다. 이에 관해서는 합병이 근로자의 의사와 무관하게 
이루어지는 점을 고려한다면 피합병회사의 취업규칙을 계속 적용함으로써 합병회사가 입게되는 



경제적 손실은 합병에 관하여 선택권을 가지고 그 불리를 고려할 기회를 갖는 합병당사자 또는 

합병회사가 부담하는 것이 형평의 원리에 합치된다고 한다.21) 물론 취업규칙의 변경이 
불가피함에도 불구하고 근로자집단이 이를 거부하는 경우 단체교섭을 거쳐 해결할수 있으며 

노동위원회의 중재를 통하여 해결하는 방법도 있다.
근로관계의 승계 합의에는 근로자의 지위이전에 관한 합의와 근로계약의 내용의 변경에 관한 

합의가 포함되어 있다. 근로계약의 내용(광의의 근로조건)은 임금, 노동시간 등을 중심으로 하는 
취업조건(협의의 근로조건;유동적 근로조건)과 근로자의 지위 또는 신분에 관한 이익으로서의 
고용조건(고정적 근로조건)으로 나누어 볼 수 있다. 후자는 전자와 별도로 근로계약상의 
이익으로서 그 내용을 구성한다고 볼 수 있다.22)

취업조건은 계속적 근로관계에서 유동적이고 상황의 변화에 따라 장차 그 변경 가능성이 

예정되어 있고, 근로관계의 승계시 통일적 ․획일적 처리의 필요성이 높다고 할 수 있다. 
취업조건은 후술하는 고용조건을 기초로 하여 그 때마다의 직무내용, 고용정세 등 여러 요소에 
의해 유동적으로 결정되는 관계에 있다.23) 반면에 고용조건은 고용의 존부에 관한 이익 및 
재직기간의 누적에 의해 얻게 되는 이익으로서, 전자에 관해서는 고용기간의 존부와 그 기간, 
정년제의 존부와 정년연령을 들 수 있고, 후자에 관해서는 재직연수와 이에 근거한 이익(연공급, 
퇴직금, 연휴부가일수 등), 고용의 유지와 이에 대한 기대, 직제상의 지위와 장래의 기대, 
고용종료후의 생활보장의 이익과 기대(퇴직금, 기업연금) 등을 들 수 있다. 고용조건은 일회적인 
것으로서 특별한 사정이 없는 한 고정되어 그 변경이 예상되지 않으며, 근로관계의 승계시 
통일적․획일적 처리의 필요성이 낮다.24)

이러한 구별이 절대적인 것은 아니지만, 다음과 같은 점에서 이를 동일하게 논할 수 없다. ① 
고용조건은 취업조건을 결정하는 요인의 하나이다. ② 취업조건은 근로기준법상의 근로조건과 
일치하는 경우가 많다. 반면에 고용조건의 상당부분은 근로기준법의 규정이 되고 있는 것은 
분명하다. 그러나 고용조건도 근로계약의 중요한 내용이 되고 있는 것은 분명하다. ③ 취업조건은 
근로관계의 계속중에 경기 또는 고용정세의 변화 등을 배경으로 노사의 합의 또는 업무명령에 

의하여 일정한 범위에서 변경될 것이 예정되어 있다. 이에 비해 고용조건은 고용 그 자체 또는 
장기간의 경력형성에 의하여 획득되는 이익인 만큼 그 불이익 변경은 한정적으로 되지 않을 수 

없다.25)

생각컨대 근로관계의 승계시 이를 구별하여, 고용조건은 안정적인 고용유지, 근속연수 등에 대한 
근로자보호 측면에서 원칙적인 승계를 인정하지만, 취업조건은 기업변경 당사자와 근로자가 
별도로 합의하여 정할 수 있다고 보는 것이 합리적이다. 다만, 근로자의 의사에 관게없이 
이루어지는 기업변경으로 인하여 근로조건이 저하될 경우에 대비하여 종전의 근로조건을 

일정기간 보장해 주고 그 후에는 새로운 근로관계의 형성을 가능하게 하는 방법(조건부 승계)을 
고려할 수 있다.
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IV. 比較法的 檢討

1. 프랑스 노동법전

프랑스는 비교적 일찍부터 "사용자의 법적 지위가 특히 상속, 매각, 합병, 업재산의 이전, 회사의 
설립 등에 의하여 변화된 때에는 그 변경일에 효력이 발생하고 있었던 모든 근로계약은 그 기업의 

신사용자와 근로자 사이에 존속"하는 것으로 규정하여, 합병과 업양도를 포함한 다양한 형태의 
기업이전에 있어서 근로자의 근로계약의 존속을 보장하고 있다(프랑스 노동법전 제122조의 
12제2항).1) 새로운 사용자는 기업의 이전일에 ․기업재산․장비의운 에 필요한 숙련노동력의 

이전 보장을 희망하 지만, 근로(고용)계약은 인적 계약으로 이해되어 다른 사용자에게 이전될 수 
없는 것으로 보았다. 따라서 신사용자는 이전시에 숙련근로자의 수용을 기대할 수 없었고, 반면에 
근로자는 직업(고용)을 보장받을 수 없었다. 그 결과 사용자의 이익을 도모하면서 고용의 
안정이라는 정책목적을 달성하기 위하여 근로관계의 승계에 관한 규정을 두게 되었다.2)

이 규정에 관해서는 판례의 집적을 통하여 다음과 같은 해석기준이 확립되었다. ① 기업이전에 
있어서 근로계약의 존속은 근로자의 동의를 기다리지 않고 적용된다.(자동적 효력). 그 
이유로서는 근로자는 사용자라고 하는 인격보다도 기업 그 자체에 결합되어 있는 것으로 볼 수 

있다. 만약 근로자가 새로운 기업에서의 노무제공을 거절하는 때에는 근로자는 퇴직의 



의사표시를 한 것으로 된다. ② 이 규정의 적용을 배제하는 당사자 사이의 특약은 
무효이다(강행적 효력). 근로자를 해고한다는 기업이전 당사자의 특약에 의하여 양도기업의 
사용자가 근로자를 해고하는 것은 효력이 없다. ③ 이 규정에 열거된 기업이전의 형태는 예시에 
지나지 않는다. 이 규정은 기업의 일부 양도는 물론 주로 업의 재산적 요소의 양도이지만 
고용을 수반하는 것, 부분적 자본참가에 의한 자회사의 설립, 국유화 등에 광범위하게 적용된다.

2. 유럽경제공동체 지침

근로관계의 이전에 관한 프랑스 노동법전의 규정은 「기업, 사업 또는 사업의 일부의 이전에 
있어서 근로자의 권리보호에 관련된 회원국의 입법의 접근」 에 관한 1977년의 유럽경제공동체 
지침 77/187의 내용에 향을 미쳤다. 근로관계의 승계에 관한 주요내용은 다음과 같이 이해되고 
있다.3)

(1) "법적 이전 또는 합병에 의하여 기업, 사업 또는 사업의 일부의 이전일에 존재하는 
근로계약(또는 근로관계)에 의하여 양도인에게 발생하 던 권리와 의무는 그 이전의 사실에 

의하여 양수인에게 이전한다"(지침 제3조 제1항). 법적 이전에는 사용자의 법적 동일성이 
변경되는 회사의 분할이 포함되지만 단지 주주의 변경만을 가져오는 주식에 의한 합병 또는 

주식취득에 의한 인수는 포함되지 않는다. 명문의 규정은 없으나 파산절차중의 기업이전에는 
적용되지 않는 것으로 보고 있다. 근로자에 대한 양도인의 모든 권리와 의무는 
자동적으로(양수인의 의사를 불문하고) 이전한다. 따라서 예컨대 급여의 지급일과 구성을 
변경시키는 것도 급여총액에는 변함이 없다고 해도 허용되지 않는다.4) 그러나 국내법이 기업의 
이전을 통하지 않은 변경을 허용하는 한 새로운 사용자와의 근로관계의 변경은 금지되지 않는다.
양도인은 이전일로부터 근로자의 동의를 불문하고 근로계약으로 인한 모든 책임(채무)을 면하다. 
회원국의 국내법은 이전일 이전의 채무에 대해 양도인과 양수인의 연대책임을 정할 수 있다. 
이전일에 대해서는 명시하고 있지 않으나 대부분 서류에 기재되는 이전완료일을 의미하는 것으로 

본다.5)

근로자는 지침이 부여하는 권리를 사전에 포기할 수 없고, 그 권리가 근로자의 동의가 있다고 
하여 제한될 수도 없다. 근로자에게 불리한 근로조건의 저하는 인정되지 않는다. 이 점은 
근로자가 근로계약의 변경으로 인한 불이익을 다른 이익으로 보상받았으므로 전체적으로 보아 

근로자가 전보다 더 불리하지 않다고 해도 마찬가지이다.6)근로자는 종전의 근로조건하에서 

양도인과 근로관계를 유지할 수 있으나 양도인과 근로관계를 계속할 의무는 없다. 근로자의 
권리는 이전 사실과 양수인의 인적사항을 통지받을 때까지 이전하지 않는 것으로 본다. 근로자가 
임의로 양수인과의 근로계약을 거절하는 경우 그 근로계약의 운명은 국내법에 따른다.7)

(2) 양수인은 단체협약에 정한 조건을 양도인의 그것과 동일한 조건으로 유지할 의무가 있다(지침 
제3조 제2항). 그 결과 서로 다른 단체협약이 근로자의 고용조건을 각각 규율하게 됨으로써 
근로자의 통합성(인화성)을 깨뜨리게 된다. 양수인의 근로조건 준수의무는 단체협약의 종료나 
기간만료시까지 또는 다른 단체협약의 적용시까지 존속하지만, 국내법은 단체협약 준수기간을 
1년으로 단축할 수 있다.

(3) 양도인 또는 양수인은 기업 등의 이전을 이유로 근로자를 해고하지 못한다(지침 제4조 제1항 
1문). 기업 등의 이전으로 근로조건의 실질적 변동이 초래되어 근로자에게 손해가 발생하 고 이 

때문에 근로관계가 종료되는 때에는(추정적 해고) 사용자는 이에 책임이 있는 것으로 
간주된다(지침 제4조 제2항). 그러나 사용자는 노동력의 변화를 초래하는 경제적․기술적 및 
구조적 이유로 근로자를 해고할 수 있다(지침 제4조 제1항 2문). 업의 합리화를 위한 상업적 
판단에서 필요하다면 사용자는 개별 근로자를 해고하거나 경제적 이유로 다수의 근로자를 

잉여노동력으로 만들 수 있다.
고용보호의 규정은 이전일에 근로계약을 맺고 있는 근로자에게만 적용된다. 이를 회피할 
목적으로 양도인이 양수인의 부탁을 받고 기업이전 직전에 근로자를 해고한 다음 기업이전 후에 

저하된 근로조건으로 양수인이 근로자를 재취업시키는 사례가 있다. 그래서 국내 법원이 해고의 



유일한 이유가 이전 자체라고 결정하는 때에는 해고된 근로자는 이전일에 여전히 기업에 

고용되고 있는 것으로 보고, 근로자에 대한 양도인의 채무는 근로관계의 승계에 따라 양수인에게 
이전한다고 본다.8)

(4) 기업이전 당사자는 기업의 이전 이유, 그 이전이 근로자에게 미치는 법적․사회적 의미 및 
근로자와 관련하여 예상되는 조치를 기업의 이전에 의하여 향을 받는 근로자대표에 통지하고 

협의하여야 한다(지침 제6조).

3. 독일 민법전
독일에서는 근로관계의 승계에 관하여 다양한 논의가 있었는데, 1972에 이전하는 때에는 민법 
제613조a를 추가신설하여 입법적 해결을 도모하 고 그 후 이를 확대․보완하 다.
(1) " 업양도나 임대 등의 법률행위에 의하여 사업을 다른 사업주에게 이전하는 때에는 

신사업주는 이전 당시에 존재하는 근로관계로부터 발생하는 권리의무를 인수한다"(독일 민법전 
제613조a 제1항 1문). 신사업주는 구사업주를 대위하여 종전의 근로계약상의 사용자로서의 
지위를 갖게 된다. 종전의 근로계약상의 권리의무가 단체협약(또는 사업장협정)으로 규정되어 
있는 때에는 그것이 신사업주와 근로자 사이의 근로관계의 내용으로 된다. 종전의 단체협약이 
근로계약의 내용으로 변환된 이상 신사업주와 근로자는 합의에 의하여 언제든지 이를 변경할 수 

있게 된다. 그 변경으로 인한 근로자의 불이익을 방지하기 위해, 사업의 이전후 원칙적으로 1년 
이내에는 근로자에게 불이익하게 변경할 수 없도록 하고 있다(동 제1항 2문).9)

(2) 근로관계는 당연히 인수되므로 양수인은 특정한 근로자를 인수에서 배제할 수 없고, 근로자의 
인수배제에 관한 합의는 효력이 없다. 근로관계의 이전에는 근로자의 동의를 요하지 않지만, 
근로자가 이전에 반대하는 때에는 그 근로관계는 양도인과의 사이에 잔존하는 것으로 

해석한다.10)사업주가 특정한 근로자를 배제하기 위하여 해고의 방법을 선택할 수 있으므로, 
사업의 이전을 이유로 하는 해고는 무효로 하고 있다(동 제4항).

(3) 사업의 이전과 함께 구사업주는 근로관계에서 이탈하므로 이전하기 전에 발생한 의무에 
대해서는 면책된다. 다만, 신사업주에게 지급능력이 없는 경우에 근로자를 보호하기 위해, 사업의 
이전 전에 발생한 의무라도 사업 이전 후 1년 이내에 만기가 된 의무에 대해서는 구사업자와 
신사업자가 연대책임을 지도록 하고 있다(동 제2항)

4. 입법례의 평가

기업의 변동에 따른 근로관계의 당연한 승계(인수)는 근로자의 고용안정이라는 정책목적에서 
정당성을 구할 수 있다. 근로관계의 당연승계를 인정하는 입법례는 대체로 종전의 근로조건을 
유지하게 하고, 기업변동을 이유로 하는 해고를 금지시키고 있다. 그러나 경 상의 이유로서 

이루어지는 정리해고가 넓게 인정되는 한 근로관계의 승계를 통한 보호는 그만큼 약화될 것이다.
양수인으로서는 근로관계의 승계를 통해 숙련된 근로자를 이전받아 살아 있는 업으로서의 

활동을 유지할 수 있는 이익이 있다. 그러나 신사업자가 인수할 사업을 축소하거나 폐지할 필요가 
있음에도 불구하고 근로자 전체를 인수하여야 한다면 업의 양도나 임대, 기업의 자유로운 
처분은 중대한 지장을 받을 것이다.11) 또한 당사자는 기업의 효율성을 증가시키기 위하여 
혁신적인 작업방법을 도입하고 노동력을 재편할 수 있는 운신의 폭을 갖기 어렵다. 이것은 아마도 
양수인의 경 자치권을 제한하고 잠재적 양수인으로 하여금 업(사업)의 취득을 단념하게 만들 
것이다.12)또한 기업변동을 이유로 하는 해고의 제한은 경 상의 이유에 의하지 않은 이전관련 

해고의 비용부담을 양수인에게 전가하는 결과가 되었다. 양수인에게 비록 선택의 여지가 있다고 
해도 이러한 사회적 부담의 전가가 정당한가 하는 점은 문제의 소지가 있다.13) 반면에 스위스 
채무법은 사용자가 제3자에게 업을 양도하고 제3자와 고용관계의 인수를 약정한 경우에 
노무자가 이전을 거절하지 아니한 때에는 고용관계는 모든 권리의무와 함께 업승계일에 

취득자에게 이전하는 것으로 정하고 있다(스위스채무법 제33조 제1항). 이것은 업양도시에 
근로관계는 자동적으로 이전되지 아니하며 양도당사자 합의가 있어야 하며, 근로관계의 이전에는 



근로자의 반대가 없어야 함을 밝히고 있다.

 
주석1) 이 규정은 1928년의 법률에 소급하는데, 큰 수정없이 지금까지 유지되고 있다.
주석2) Catherine Barnard EC Employment Law, 1996. 8. 354쪽.
주석3) Council Dir 77/187/EEC of 14 February 1977 on the approximation of the laws of the Member 
States relating to the safeguarding of employees' rights in the event of transfers of undertakings, 
businesses or parts of businesses.
주석4) Rask사건, Case C-209/91 [1993] IRLR 133.
주석5) Catherine Barnard, 앞의 책, 376쪽 주 153).

주석6) Ibid. 377쪽
주석7) 고용계약이 양도인과 계속되는 것이 일반이나(독일), 고용계약이 해고법으로 보호되지 
않고 종료된 것으로 간주되기도 한다( 국, 프랑스).

주석8) Catherine Barnard, 앞의 책, 381쪽.
주석9) 임종률, 앞의 , 553쪽 참조.

주석10) 근로관계는 근로자의 반대를 불문하고 양수인에게 당연히 이전한다는 견해에 대해서는 
임종률, 앞의 , 547~548쪽 참조.

주석11) 임종률, 앞의 , 539쪽.
주석12) Catherine Barnard, 앞의 책, 355쪽.
주석13) 하경효, 앞의 , 68쪽.

  
 
 
Ⅴ. 結 論

기업변동과 관련하여 근로관계의 승계를 당연히 인정하기에는 합병의 경우를 제외하고는 법적 

근거를 찾기가 어렵다. 당사자의 의사를 고려하지 않고 단지 기업 또는 업의 이전이 있었다고 
하여 근로관계의 전부를 당연히 그리고 종전의 내용대로 니수하여야 한다는 것은 해석론상 

문제가 있다. 근로자보호는 노동법에 의한 해경을 요한다고 할지라고 다른법 특히 상법에서 
이것이 존중되고 조화될 수 있어야만 실현될 수 있다. 경 합리화 내지 경 혁신을 위하여 업을 

양도하거나 재산을 이전하는 경우에 있어서까지 모든 근로관계가 승계되기를 기대할 수 없다. 
더욱이 업상의 인적․물적 조직이 동일성을 유지하면서 일체로서 이전되지 않는 때에는 

근로관계의 당연승계를 인정하기 어렵다.
근로관계의 승계 여부에 관해서는 당사자의 계약 이전에 관한 합의를 근거로 하면서 당사자의 

합리적 의사해석을 도모하여야 할 것이다. 그 결과 합병, 업양도 등에 있어서 근로관계의 
승계에 관한 당사자의 의사를 해석하고 이와 관련된 해고의 효력을 개별적․구체적으로 판단할 

필요성이 높아지게 된다.
합병, 업양도 등의 효과로서 근로관계가 승계된다는 것은 계속적 채권관계로서의 근로관계의 
존속․유지를 의미하는 것일 뿐이고 반드시 기업변동 당시에 성립하고 있었던 근로관계의 내용이 

그대로 이전되는 것으로 보아야 할 것은 아니다. 즉, 원칙적 또는 포괄적으로 근로관계가 
승계된다는 것은 합병계약 또는 업양도계약이라는 법률행위를 통하여, 구사용자와 사이에 
형성되었던 근로관계도 근로자에게 계속적인 취업 가능성을 보장해 주기 위해 새로운 사용자에게 

계속 유지된다는 것을 의미할 뿐이다. 따라서 근로관계의 이전에 관한 합의시에 근로관계의 
내용변경을 명확하게 하지 아니한 채 합병․양도 등이 이루어진 때에는 종전의 근로관계의 

내용대로 이전된 것으로 보고 그 후 개별적으로 근로관계의 구체적 내용을 새로이 변경할 수 있는 



것으로 보아야 한다.
그런데 기업의 구조조정이 기업 자체의 요청에 의하지 않고 국가의 산업재편성정책의 실행과 

맞물려 있는 경우에는 근로관계의 승계 문제는 노동정책적 차원에서 접근할 필요가 있다. 합병과 
업양도 등에 수반된 근로관계의 승계 문제가 민․상법과 노동법의 규정에 의해 해결될 수 없는 

법정책의 문제라면 이를 해결할 수 있는 입법을 검토할 필요도 있다. 그러나 노동법이 정리해고를 
허용하고 있는 이상 기업구조조정, 노동력 재편 등의 이유로 이루어지는 합병, 업양도 등의 
경우 고용승계부분을 탄력적으로 해석함으로써 기업의 재편을 통한 고용창출을 유도할 수 있어야 

한다.

 



<4> 企業의 構造調整과 團體協約, 勞使協定 및 就業規則의 效力

河 京 孝

(고려대 법대 교수)

Ⅰ. 序 論

기업의 구조조정과 관련하여 지금까지는 주로 근로자들의 직장보호 즉, 근로관계 존립보호를 
위한 기업인수․합병, 사업양도시의 근로관계 승계 문제가 노동법상의 주요 현안과제로 대두된 
것은 주지의 사실이다. 그러나 최근에는 사업양도와 관련된 다른 문제들 예를 들면 사업의 개념 
등의 요건론 문제와 양수인의 책임감면의 가능성 및 집단법적 문제 등에 대해 논의가 시작되고 

있다. 특히 단체협약, 취업규칙 및 노사협정이 사업주 변경 이후 어떠한 운명을 겪는가는 단순히 
단체협약, 취업규칙 및 노사협정 그 자체의 효력존속의 문제라기보다도 양도 전 규율되던 
근로조건이 양도 이후에도 유지될 수 있는 근로자의 근로조건 내용 유지라는 실질적 문제를 안고 

있다. 이에 대해 단체협약, 취업규칙 및 노사협정 자체가 승계된다는 입장도 있을 수 있고, 
그것들이 근로관계 내용으로 되어 양수인과의 근로조건이 될 수 있다고도 할 수 있고, 사업양도시 
포괄승계법리는 개별 계약관계 승계만을 의미하기에 단체협약 등의 승계를 부정하는 입장도 있을 

수 있다. 현실적으로 근로조건은 단체협약, 취업규칙 및 노사협정에 의해 정해지는 것이 
통상적이라는 실태로부너 근로관계가 양수인으로 승계되더라도 일자리 유지라는 존속보호는 

비록 달성되지만 근로조건을 실질적으로 규율하는 이들의 효력 존속이 부인된다면, 사실상 
근로조건의 중요내용이 규율되지 못한 근로계약관계의 이전이라는 문제가 발생한다. 결국 
기업인수․합병이나 사업양도시 단체협약, 취업규칙 및 노사협정의 효력계속 문제는 승계되는 
근로관계의 내용을 확정하는 문제로서 법리적으로 뿐만 아니라 현실적으로도 매우 중요한 의미를 

지니고 있다.

 

Ⅱ. 事業讓渡時 團體協約의 效力

1. 문제의 제기

합병․상속 등 법률에 의한 포괄승계1)와는 달리 법률행위에 의한 기업․ 업의 이전․양도(이하 
사업양도)의 경우에는 원칙적으로 개별 계약관계가 승계되려면 이에 대한 관계당사자의 의사가 
있어야 한다는 것이 사적 자율에 비추어 타당하다. 이러한 법적 상황에 따른 입법적 해결로서 
사업양도시 근로관계 존속보호를 위한 규범(대표적으로 §613aBGB, §333 OR2), §1 
77/187/EWG)을 두어 '사업양도시 고용승계'를 인정하는 나라가 많다. 이처럼 개별 
근로계약관계를 승계하기 위해서는 특별한 규범적 근거가 필요하다.3)

그러나 사업양도시 고용승계를 목적으로 하는 규범(명시적 입법이든 판례법이든)이 직접적으로 
협약승계에까지 확대적용될 수는 없다는 것은 자명하다. 왜냐하면 협약에 대한 법적 문제는 
집단법상의 원칙에 의해 해결되어야 하기 때문이다. 즉, 고용승계 규범이 양도인의 근로계약 
관계상의 '사용자 지위'를 양수인에게 강제시킨다 하더라도, 동일하게 양도인의 '협약당사자 
지위'를 양수인에게 강제시키는 내용을 당연히 갖고 있는 것은 아니기 때문이다.
또한 고용승계시 승계를 통해 지속되는 것이 근로관계 당사자로서 근로자의 지위인 반면, 
협약승계 인정시 지속되는 것은 협약당사자의 일반으로서 노동조합의 지위가 지속되는 것으로 



이러한 내용까지 고용승계 규범(목적)이 포섭할 수 있는지 의문이 생길 수밖에 없다.
고용승계를 통해 보호하려는 주된 목적이 일자리 유지를 통한 근로관계 존속보호의 흠결보충에 

있는 반면, 협약승계를 논의하는 주된 이유는 이와 같은 일자리 유지나 협약 그 자체의 유지 
목적보다는 협약을 통해 보장되는 임금 등 근로조건이 '협약의 승계를 통해' 사업양도 후에도 계속 
유지 및 보호(Besitzstandssicherung)될 수 있는가 하는 측면에 있다는 점에서 근로관계 승계 인정이 
협약승계까지 의미하는 것은 아니라고 할 것이다.
결국 고용승계 문제가 개별법 원칙 특히 근기법상에서 해고보호법의 흠결보충 차원에서 논의되는 

데 반해 협약승계 문제는 집단법 원칙 즉, 노조 및 조정법상의 논의로서 양 문제는 개별법 대 
집단법이란 차원을 달리하는 문제이다.4) 따라서 사업양도시 고용승계 효과를 명문화한 독일의 
경우에도 독일민법 제613a조 제1항 제1문은 개별 근로관계 이전에 관한 내용규율이므로 협약에는 
적용되지 않는 것이 통설이다.5)

다만, 협약승계를 논의하는 목적이 협약 자체의 유지 내지 협약당사자로서 노동조합의 유지에 
있는 것이 아니라 협약을 통해 보장되던 근로조건의 유지․보호에 있다고 한다면

6)
개별 근로관계 

승계시 승계되는 개별 근로관계에 대해 협약이 무엇을 근거로 어떠한 향을 미칠 수 있는지를 

검토해야 할 것이다.

2. 협약승계에 대한 판례 및 학설의 태도

가. 판 례

대법원은 "甲회사의 지방 소재 공장이 Z회사에게 업양도된 후 Z회사는 서울의 甲회사 노동조합 
본부에서 근무하던 원고 근로자를 해당 공장에 복귀하도록 지시하 으나 원고가 이에 불응하자 

해고한 사건으로 원고는 Z회사를 보당노동행위로 제소한 사건"에서 양수회사의 해고 절차가 
양도회사의 단체협약을 따라야 할 것인지 양수회사의 단체협약을 따라야 할 것인지에 

대해(대법원은 어느 쪽을 따르더라도 해고 판단에 직접 향이 없다고 하면서도) "일반적으로 
근로자를 그대로 승계하는 업양도의 경우에 있어서는 특별한 사정이 없는 한 종전의 

단체협약도 잠정적으로 승계되어 존속하는 것이라고 보아야" 한다고 언급하고 있다.7)

이 사안은 대법원이 그간 지속적으로 인정하고 있는 ' 업양도시 포괄승계의 법리'8)
가 주로 개별 

근로관계 승계 문제 즉, 해고무효나 근속연수 산정에 집중된 반면 유일하게 협약승계의 문제를 
직접 거론한 판결로서 평가될 수 있다.
그러나 이 판결에서 "단체협약도 잠정적으로 승계되어 존속"한다는 표현을 쓰고는 있으나 이로써 
사업양도시 협약승계를 인정한 것이라고 평가할 수 있는지는 의문이다. 이와 관련하여 대법원이 
지속적으로 인정하고 있는 ' 업양도시 포괄승계 법리'가 단기 '시설일체와 전종업원을 
포괄적으로(선별적이 아니고) 승계'하는 ' 업양도에 따른 근로관계 승계의 법리'9)

혹은 '근로관계 
이전에 관한 법리'10)로서 개별 '근로계약관계가 포괄적으로 승계'11)되는 의미로만 한정되는 것인지 

아니면 합병회사가 피합병회사의 모든 권리․의무 등 법적 지위를 인수하는 합병과 같이 

양수인이 양도인의 모든권리와 의무를 승계한다는 의미에서의 포괄승계법리로서 이해하는지는 

명확히 알 수가 없다.
다만, 이 판결 이후에도 대법원은 사업양도에 의해서 "근로계약관계가 포괄적으로 승계된 경우에 
근로자의 종전 근로계약상의 지위도 그대로 승계"12)

된다는 입장만을 지속․반복하고 있을 뿐 

협약승계에 대한 언급이 없다는 점, 그리고 합병의 경우 상법(제235, 269, 530, 603조)에 근거하여 
합병회사가 모든 권리와 의무를 승계한다는 것에 반해 사업양도의 경우 그에 상응하는 법규정이 

없고 단지 학설과 판례는 개별적 근로계약의 승계 인정 여부만을 논의의 중심으로 삼고 있다는 

점에 비추어 대법원의 '사업양도시 포괄승계 법리'에 협양승계가 반드시 포함되어 있다고는 볼 수 
없다.

나. 학설

현재의 국내 문헌에는 사업양도시 단체협약의 승계를 인정하는 견해가 적지 않다.13) 이에 따르면 
사업양도시 근로관계가 "그대로 승계하므로 단체협약도 당연히 승계"14)한다는 것이다. 그리고 



"단체협약을 통하여 보장받고 있던 근로자의 지위를 저하시키는 것은 당연히 부당"15)
하다는 것을 

또 다른 근거로 삼고 있다. 이렇게 본다면 개별 계약관계 승계와 집단규범계약 승계를 동일하게 
취급하거나 전자가 후자의 승계 근거가 되는 것으로 보는 것이다.
이에 대해 "양도당사자 사이에 별도의 의사표시가 없고, 대부분의 근로자가 이의제기 없이 계속 
근로를 하고 있는 때에는 종래의 단체협약도 승계"된다는 견해16)로 볼 수 있다. 기본적으로 
고용승계에 대한 원칙승계설적 내용 및 구상을 협약승계에까지 도입한 것으로 이해될 수 있다. 
다만 협약승계에 대한 (묵시적이라도) 동의권자는 '대부분의 근로자'가 아니라 노동조합이란 점이 
확인되어야 한다.
이상의 견해들이 '당연히'든 '원칙적으로'라든 협약 자체의 승계를 인정하는 방향이라면, 협약 
자체의 승계 대신 협약이 규율하던 근로조건의 유지라는 방향으로 문제를 해결하려는 견해도 

있다. 즉, 협약의 자동적 효력을 인정하여 "근로조건에 관한 규범적 부분은 단체협약의 
효력발생과 함께 근로관계의 내용으로 화체되어 업양도 후에도 그대로 존속한다"17)는 것이다.

3. 협약승계에 대한 법리적 검토

가. 산별 협약의 승계18)

양도인과 양수인이 동일한 사용자단체 회원인 경우 양수인에게도 동일한 산별 협약이 계속 

존속하게 되어 결국 협약승계의 문제는 아니다.19) 양수인이 양도인과 다른 사용자단체의 
회원이거나 아예 사용자단

체에 가입하고 있지 않은 경우에 양도인에게 적용되던 산별 협약의 효력 및 존속 문제가 

발생한다.20)

산별 협약승계는 사용자단체와 노동조합이 체결하 산별협약을 다른 사용자단체(또는 다른 
노동조합)가 주로 계약인수 방식으로 승계받는 문제이기에 사업양도시 양도인과 양수인은 
개인적으로 사용자단체 회원이지 사용자단체 그 자체가 아니므로 사업양도시 산별 '협약승계' 
문제는 발생하지 않는다. 따라서 사업양도시 산별 협약과 관련된 문제는 산별협약의 승계 문제가 
아니라 양도인의 사용자단체 회원자격이 양수인에게 이전하느냐 하는 문제이다.21)즉, 양도인과 
양수인이 같은 사용자단체의 회원인 경우 해명필요한 문제는 없고, 회원자격이 다른 경우에 
한하여 논의가 요구된다고 하겠다.
사용자단체를 일종의 사단법인 내지 이에 유사한 단체로서 파악하면, 민법 제56조에 의해 사원의 
지위는 양도 또는 상속을 할 수 없다는 것에 따라야 하나, 대법원은22) 이를 임의규정으로 해석하여 
사단법인의 정관에 의해 이를 허용할 수 있다고 한다. 따라서 산별 협약의 일방당사자로서 
사용자단체의 회원이 아닌 양수인이 회원이 되기 위해서는 첫째, 사용자단체의 정관이 이를 
허용해야 하고 둘째, 회원의 지위가 정관에 의해 당연승계되는 것이 아니라 양수인이 임의로 
가입을 해야 되는 것이다.23)즉, 양수인의 회원가입 여부는 그의 자유로서 이를 제한하는 것은 
소극즉 단결권 침해가 될 수도 있다.24)결국 양수인에게 산별 협약을 승계시키는 것은 사용자단체 

회원자격을 강제로 부여하는 것으로서 이는 결국 양수인에 대하여 그의 의사와 상관없이 제3자가 
체결한 협약의 구속력을 인정하는 것과 같으므로 협약체결과 관련된 협약자율을 제한하고, 
소극적 단결권을 침해할 우려가 있다.
1977년 유럽지침(77/187/FWG) 제3조 제2항은 사업양도시 "집단계약상 근로조건은 유지되어야" 
함을 명시적으로 밝히고 있으나, 그 해결방식이 집단법에 의할지 개별법에 의할지는 회원국에 
유보하고 있다.25) 이에 따라 독일 입법자는 그간 학설상 논의되었던 양도인에게 회원자격 가입을 
강제하거나 양도인의 협약구속성(Tarifgebundenheit)에 관한 단체협약상의 규정을 양수인에게 
확대․유추적용하려는 시도(§3 III26), §4 V27) TVG)가 협약자율 및 소극적 단결권에 대한 침해일 
수 있다는 우려로 집단적 해결책을 택하지 아니하고28) 개별법적 해결책 즉, 양도시 근로계약 
내용으로 전환(Transformation)된다는 방법(§613a I S. 2 BGB)에 의해 유럽지침을 수용했다.29)

산별 협약에 대해서는 사업전부양도이건 사업일부양도이건 구별할 필요성은 없다.30) 왜냐하면, 
양수인의 의사와 상관없이 협약당사자의 지위의 승계나 협약승계 강제가 인정되지 않기 

때문이다.
다만, 산별협약이 보장한 근로조건이 고용승계될 때 어떻게 되는지에 대한 논의는 남아 있다. 



이는 협약 자체의 승계 문제가 아니라 협약이 미친 효력이 어떻게 되느냐 하는 문제이다.

나. 기업별 협약의 승계

우리나라에서는 합병에서와 같이 사업양도의 경우에도 기업별 협약의 당연승계를 주장하는 

견해가 있다.31)

주지하다시피 단체협약은 집단규범계약으로서 협약이 체결되면(노조 및 조정법 제31조 제1항) 
당사자 상호간의 권리․의무에 관한 부분에서는 체결당사자를 계약법적으로 구속하는 한편 

협약상의 근로조건에 관한 부분은 근로자에게 직접 효력을 미치는 법규범적 효력(노조 및 조정법 
제33조)32)

을 갖는다.
개별근로자에게 직접 효력을 미친다고 하는 것은 개별 근로자의 청구권 기초가 되는 것33)뿐만 

아니라 사용자측에서 역시 단체협약에 근거하여 개별 근로자에게 의무이행을 요구할 수 있다는 

것이다. 개별근로자가 협약에 구속된다는 것은 노동조합에 가입한 조합원이라는 것에 근거한 
것34)인 데 반해, 사용자가 협약에 구속된다(Tarifgebundenheit)는 것은 협약 체결당사자이기 
때문35)이다(참고 : §2 I und §3 I TVG).36)

기업별 협약에서 양도인이 협약 체결당사자이고, 사업양도시 양수인은 협약 체결당사자 아님이 
명백한 이상 사업양도 이후 여전히 양도인에게 기업별 협약이 존속한다.37) 따라서 양수인에게 
협약구속력을 부여하기 위해서는 양수인이 협약의 일방당사자 지위를 승계해야 한다.
현행 법질서는 사적 당사자의 자기 질서 형성수단으로 개별계약과 집단적․통일적 규율을 

목적으로 하는 집단계약을 인정하고 있고, 집단계약원리가 특별히 없는 경우에는 
개별계약원칙으로 해결되어야 하기 때문에,38) 협약이란 집단계약의 당사자 지위 승계 
즉,집단계약 인수에 관하여는 집단법상 원칙이 없기에 일반 사법상 계약인수 법리에 따라 
해결되어야 한다. 결국 사적자치 원칙에 의하여 집단계약 인수는 양도인-양도기업의 
노동조합-양수인간 3면합의에 의하거나 종전 단체협약과 동일한 내용으로 양수인과 해당 
노동조합이 신규체결을 해야 한다.39)

양수인에게 집단계약 인수를 강제하기 위해서는 상응하는 법규범이 필요한데 대법원의 

' 업양도시 포괄승계 법리'는 위에서 말했듯이 그러한 규범이 아니다. 즉, "독일민법 제613a조가 
근로관계의 당사자 지위 이전을 규율한다고 하여 동 규정이 집단계약상의 당사자 지위의 이전에 

대해서도 규율하고 있다고 말할 수 는 없다."는 Seiter의 지적40)이' 업양도시 포괄승계 법리"에도 
타당하다.
따라서 양수인은 자신의 의사와 상관없이 협약당사자의 지위를 당연히 승계받는 것이 아니고 

양도인 및 노동조합과의 합의로 승계받을 수 있을 뿐이다.41) 다만 협약규율 유지라는 관점에서 
사업양도계약 내에 특별히 협약승계를 반대한다는 특약이 없는 한 협약당사자 이전이 있을 수 

있다는 원칙승계적 구상
42)
은 있을 수 있다. 이러한 견해는 양도인의 협약탈퇴이익, 양수인의 

협약가입이익43) 및 (근로자 아닌) 노동조합의 협약존속이라는 거래상황을 통한 묵시적 동의를 
주장하는 의사해석에 기초한 것으로 추단된다. 그러나 고용승계시 원칙승계설과는 달리 
반대특약의 유․무효를 해고제한 법리로 다룰 수 없음은 명백하다.
그리고 이러한 기업별 협약승계는 사업전부양도의 경우에만 발생하는 것이지 

사업일부양도시에는 잔존사업부분(이곳의 사업게속운  여부와 관련없이)에 협약이 남으며44) 
사업일부의 양도로 고용승계된 근로자는 협약당사자인 노조와의 조합원 관게의 유지가 될 수 

없다는 점에서 협약으로부터 벗어나 고용승계되는 것임을 주의해야 한다. 따라서 원칙승계설적 
구상 역시 사업일부양도시에는 묵시적 의사해석을 할 수 없다.
산별 협약과 마찬가지로 협약 자체의 승계가 아닌 협약이 미친 근로조건이 사업양도 후 어떻게 

될지는 별도로 검토할 필요가 있다.

4. 협약에서 규율한 근로조건의 운

독일민법 제613a조 제1항 제2문분은 협약승계라는 집단법적 해결을 버리고 양도인과 노동조합이 
체결한 집단계약의 내용이 양수인과 이전된 근로자간 계약 내용으로 양도시점에 

전환(Transformation)된다는45) 해결방법을 택하고 있다.



이러한 입법태도는 집단계약의 내용을 개별계약 내용으로 법률에 의해 전환시킴으로써 

집단계약의 규범적 부분의 자동적 효력을 여전히 부인한다는 전제에서 출발하고 있다.46) 따라서, 
우리나라의 경우 사업양도시 독일민법 제613a조 제1항 제2문에 상응하는 전환규범이 없어도 그

대신에 만약 노조 및 조정법 등에 의해 협약의 자동적 효력이 인정된다고 한다면 협약의 근로조건 

규율 내용이 개별 근로계약 내용으로 되고, 사업양도가 있는 경우 '포괄승계 법리'에 따라 개별 
계약내용이 양수인에게로 그대로 이전한다고 볼 가능성이 있다.
특히 양수인은 양도인과 노동조합사이의 "단체협약을 통하여 정하여진 근로조건에 따라 임금을 
지급하고, 근로시간을 정하는 등 사용자로서의 의무를 이행하여야 하고 근로자도 종전과 동일한 
내용의 근로관계상의 의무를 업양수인에 대하여 부담한다"47)

고 하는 견해는 협약의 자동적 

효력 인정을 전제로 하는 것으로 볼 수 있다.
결국 문제의 핵심은 협약의 자동적 효력을 인정하느냐 여부이다.

가. 화체설(化體說)

협약의 자동적 효력
48)
을 인정함으로써 협약상의 근로조건 내용이 근로계약의 내용으로 화한다는 

것이 화체설이다. 협약체결 시점부터 근로계약의 내용이 되었기 때문에 사업양도시 고용승계의 
경우 근로계약상의 사용자의 지위가 승계되고 협약상의 근로조건은 양수인과 근로자 사이의 

근로계약의 내용이 된다
49)
는 것이다. 독일민법 제613a조 제1항 제2문이 양도시점에 계약내용으로 

전환되는 반면, 화체설은 이미 양도 전에 근로계약의 내용이 된 것이고 따라서 사업양도와는 
무관하게 존재하며 ' 업양도시 포괄승계 법리'에 따라 승계되고 양수인이 보장해야 하는 
근로조건이 된다.
그러나 독일민법 제613a조 제1항 제2문에 의한 전환시 집단계약의 효력이 상실되고 개별 계약의 
법리에 따라 양도 이후 문제처리가 되듯이50) 협약승계가 동시에 이루어지지 않는 한 근로계약의 
내용으로 화체된 협약상의 근로조건은 더 이상 협약의 규범적 효력을 받지 못함으로 양수인과의 

합의로 개별법적인 변경이 가능하다.51)즉, 협약과 분리된 근로조건은 당사자간의 개별적 합의로 
불리하게도 변경할 수 있다.
예컨대 독일민법 제613a조 제1항 제2문 후단은 근로자보호를 위해 소위 
변경차단(Änderungssperre)을 법률로 부가하여 양수인에 의한 (1년간)변경을 금지52)시키고 있으나 

우리나라의 경우 이와같은 규범이 없는 관계로 사업양도 이후 양수인은 개별 근로자와 근로조건 

변경 합의를 할 수 있다고 해석된다.
이는 사업양도시 포괄승계 법리가 사업양도 시점에서 존속보호를 주된 목적으로 하고 부차적으로 

근로조건 유지를 목적으로 하고 있는 것으로 이미 양도된 후 양수인하에서의 정리해고나 

근로조건 변경까지 금지하는 것이 아니라는 점과 맥락을 같이한다. 따라서 협약과 분리되어 
근로계약에 화체된 근로조건은 일단은 양수인에게 승계되나 양도이후 양수인은 그러한 근로조건 

변경을 의도할 수 있다.
또한 근로조건을 저하시켜서라도 일자리 유지를 위해 양도당사자와 근로자가 새로이 근로조건을 

형성할 수 있다. 예컨대 양수인이 경 악화된 기업을 양도받으면서 잉여인력을 배제특약으로 

소극선발(근기법 제31조 제1항 제2문)하지 않는 대신 근로자와의 합의를 통해 근로조건 변경 특히 
체불된 임금 등의 승계 포기를 약정할 수 있음을 인정한다면, 협약과 분리되어 강행적(노조 및 
조정법 제33조 제1항), 직접적(노조 및 조정법 제33조 제2항) 효력이 없어진 화체된 근로조건이 
사업양도 시점에 이미 불리하게 변경된 채 양수인에게로 승계될 여지도 있다.

이 화체설은 사업양도로 고용승계되는 근로자들의 근로조건 유지라는 결과만을 보면 협약의 

자동적 효력 인정과 관련하여 논리일관되며 근로자보호에 기여한다는 점에서 일응 수긍될 수 

있다. 그러나 협약의 자동적 효력 자체를 인정하는 것과 관련하여 협약의 자동적 효력을 
일반화시킬 때 집단법적 질서 전체에서 볼 때 부당한 결과를 가져올 수 있다는 점에서 문제가 

있다. 왜냐하면 화체된 종전 협약의 기준보다 불리한 새 협약은 실효성이 없고(유리한 조건 
우선의 원칙), 결국 협약 체결은 항상 유리한 방향으로만 진행되어야 한다는 점에서 협약자율을 
제한할 수 있기 때문이다.



나. 소위 외부규율설

협약에서 규율한 근로조건 내용은 근로계약의 내용으로 되는 것이 아니라 단지 법규범과 같이 

외부에서 근로관계를 규율하는 것으로 협약의 법규범적 효력에 의해 협약기준에 미달하는 

근로계약 부분을 무효화시키고 대신 협약기준을 보충하는 것일 뿐이라고 파악하는 견해는 협약의 

자동적 효력까지는 인정할 수 없다고 보기 때문에 협약상의 근로조건이 근로계약 내용으로 

화체되는 것에는 반대한다.53) 이에 따르면 협약이 양수인에 의해 임의로(최소한 묵시적 동의로) 
승계되지 않는 한 협약에 의해 규율되었던 근로조건 내용도 역시 고용승계와 더불어 이전되지 

않는다. 즉, 협약에서 규율되던 내용이 없어진 채 '포괄승계 법리'에 따라 근로계약관계가 
양수인에게 승계되는 것이다.
결국, 양수인은 본래 근로계약 내용에 대해서는 사용자로서의 의무를 부여받으나 협약에 의하던 
근로계약 내용에 대해서는 이행의무가 없다. 협약에 의하던 근로조건 부분은 당사자간에 새로운 
규율을 통해 형성할 역이 된다.

앞의 화체설이 자동적 효력을 인정하면서 나온 문제점이 이 이론에서 발생하지 않을 뿐만 아니라 

집단법과 개별법의 문제를 분리하여 고찰했다는 점에서 장점이 있는 이론으로 평가될 수 있다. 
그러나 문제는 양도시점에서부터 양수인과 새로운 규율을 할 때까지는 근로조건(특히 
양도회사의 협약으로 규율받던) 내용이 무규율․공백상태라는 점에 있다. 당사자가 사업양도와 
동시에 종래 협약에서 규율하던 내용에 대하여 새로이 합의하지 않는 이상 근로조건은 소멸했고 

협약근로조건이 존재하지 않는 상태라는 점이다. 그 이유는 종전 근로조건을 규율하던 협약이 
사업양도시 근로관계를 더 이상 규율하기 못하기 때문에 발생하는 것이다. 바로 이 점에서 
협약무규율 상태에 따른 문제를 해결할 이론이 제시되어야 할 필요성이 있고, 외부규율설이 
한계를 보이고 있다.
협약에 의해 규율되던 근로조건에 대한 무규율 상태는 근로자 뿐만 아니라 사용자에게 있어서도 

불안정한 상태를 의미한다. 노조 및 조정법상의 여후효 제도 등을 두는 이유도 이런 무협약상태를 
방지하고자 하는 목적에 있다. 따라서 무규율상태의 치유․제거는 근로조건 유지․보호라는 
노동법의 기본적 이념에 부합된다고 할 수 있다. 문제는 어떤 방식으로 이러한 무규율상태를 
치유․제거할 것인가이다.
여기서 협약의 강제승계가 인정되지 않는다는 점에서 협약승계는 양수인의 의사에 기초할 수밖에 

없고, 양수인이 특별한 다른 사정이 없는한 협약승계․유지를 원하는 것으로 추정할 수 있다. 
따라서 양수인이 특별한 의사표시를 하지 않는 이상 양도인의 협약당사자로서의 지위를 승계하는 

것으로 의사해석할 수 있다. 그러나 문제는 기업별 협약의 경우 특히, 사업전부를 이전하는 
경우에만 이러한 의사해석이 타당하다는 것이다. 즉, 산별 협약이나 사업일부
도하는 경우에는 사용자단체 회원가입을 의사해석으로 추정할 수 있는지가 의문이며 

사업일부양도시 기업별 협약은 잔존사업에 존속한다는 점에서 협약 자체의 승계의사를 추정할 수 

있을지도 의문이다.

다. 사업일부 양도시의 문제점

협약 자체는 일단양도인에게 존속하고 양도인의 사업장에서 이전된 근로자는 협약의 

구속력으로부터 벗어난 상태이다.54) 따라서 협약 자체의 승계문제가 아니라 자동적 효력에 의해 
화체된 근로조건이 존속하는가, 아니면 협약에 의한 근로조건 부분은 상실되고 새로이 양수인과 
약정해야 하는가 하는 위에서와 동일한 문제가 제기된다.
또한 양수인의 사업에 기존 노조와 기존 협약이 있는 경우 이전된 근로자가 해당노조가 산별 

노조라면 그 조합원이 아닌 이상, 해당노조가 기업별 노조라면 노조에 가입하지 않는 이상 
비조합원으로서 취급된다

55)
결국 승계된 근로자가 양수인 사업의 기존 협약에 적용되기 전까지 

자동적 효력이 부인되는 경우 근로조건에 대한 무협약 상태가 발생할 여지가 생긴다.
양수인도 일반적으로 무규율상태를 방지하고자 하므로 종전과 동일한 근로조건의 유지를 원하는 

것이 통상적일 것이다. 특별히 근로조건의 변경을 시도하고자 할 때에만 근로조건 변경에 대한 
별도의 의사표시가 있을 것이므로, 이에 대한 특별한 의사표시가 없는 이상 종전과 동일한 내용의 



근로조건이 양수인과 승계된 근로자간 근로계약의 내용이 된다고 볼 수 있다. 다만 양도인과 
근로자간 개별계약을 통한 본래의 근로조건은 사업양도시 포괄승계 법리에 따라 당연히 승계되는 

것이기에 양수인의 의사가 좌우될 필요는 없다. 따라서 사업양도 당사자의 의사추정으로 
양수인과 근로자간 근로계약이 되는 근로조건의 범위는 종래 협약에서 규율한 근로조건의 

내용이다. 결국, 양수인의 별도의 의사표시가 없고 근로자가 특별한 이의를 제기하지 않는 이상, 
양도인 측의 협약상 근로조건 기준이 양도시점에 개별 근로관계의 규율 내용으로 化體 되어 

승계되는 것으로 볼 수 있다. 따라서 양도이전 협약에 의하던 근로조건은 양도이후 개별계약의 
내용으로 전환되어 계속 적용될 수 있다. 양도 이후에는 개별계약이기 때문에 개별법적 원칙에 
따라 양수인이 변경을 시도할 수 있고, 근로자와 합의를 통해 달리 형성할 수 있다. 만약 협약이 
규율하던 근로조건이 근로계약 내용으로 전환된다는 것을 양수인이 원치 않는 경우에는 

양도시점(또는 사업양도계약 체결시점)에 반대할 수 있어, 양수인의 의사를 직접적으로 침해하는 
것이라고는 볼 수 없다.

5. 소 결

사업양도시 협약의 승계인정 여부나 협약상의 근로조건 보장 문제는 위에서처럼 의사추정을 

기초로 하는 해석론적 해결의 가능성이 있을 수 있다. 이밖에도 원칙적으로 당사자간의 합의가 
없는 한 협약승계는 부정된다는 입장을 취하면서 협약상의 근로조건의 규율을 받는 상태로 

근로관계가 양수인에게 승계되는 것으로 해석될 수도 있다고 판단된다. 사업양도시 양수인에게 
승계되는 근로계약관계는 양도 당시 규율되던 상태라고 이해하는 입장은 사업의 전부양도와 

일부양도를 구별함이 없어 일관성있게 파악할 수 있는 장점이 있다. 그리고 협약의 자동적 효력을 
일반적으로 인정하는 것과는 달리 사업양도시 승계된는 근로계약관계의 내용을 보충하는 

과정에서 협약상의 근로조건을 당해 근로계약관계를 규율할 내용으로서 인정하는 것으로 

이해한다. 이러한 해석태도는 자동적 효력을 인정함으로써(유리한 조건 우선의 원칙과 관련하여) 
발생하는 문제는 없다는 점에서 화체살과는 구별될 수 있다. 그러나 협약이 법규범적 효력을 
가지고 외부에서 근로관계를 규율하는 것으로 이해하면서 사업양도시에 승계되는 

근로계약관계에 대해서만 협약근로조건의 내용을 그대로 안고 양수인에게 이전되는 것으로 

인정하는 것은 근로자의 협약상의 근로조건 보장이라는 타당한 결과만을 염두에 둔 해석으로서 

그 이론적 근거가 불명확하다는 비판이 있을 수 있다. 요컨대 사업양도시 단체협약의 효력 문제와 
관련하여서는 법리적으로도 확신을 주고 현식적인 측면에서도 바람직한 결과를 도출해 주는 

해석론을 구하기가 어렵다고 판단된다. 결국 이러한 해석론적 한계 역에서의 궁극적인 
문제해결은 입법자의 몫으로 남을 수 밖에 없다.
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 III. 事業讓渡時 就業規則의 效力繼續 與否

1. 문제의 제기

취업규칙의 승계는 개별계약의 승계와 다르고 협약승계와는 또 다른 새로운 문제이나 학설은 

취업규칙에 정한 근로조건이 사업양도 후에도 유지된다는 데는 결론을 같이하고 있다.1)

취업규칙의 법적 성격을 법규범으로 할 것인지
2) 아니면 계약내용으로 제시된 것으로 이해할 

것인지3)에 따라 문제는 보다 복잡해진다.
계약설에 따르면 취업규칙 작성은 사용자의 임의이나 그것이 근로계약의 내용으로 되기 위해서는 

근로자의(명시적이든 묵시적이든 사실관습이든) 동의에 기초해야 한다. 따라서 근로자의 
근로계약 내용이 된 취업규칙은 취업규칙 그 자체가 자동적으로 사업양도시 승계되는 것이 

아니라 근로계약의 공통적 내용이 되었기 때무에 양수인에게 계약내용으로 승계되는 것일 

뿐이다.
이에 반해 다수설과 판례에 따른 법규범설에 의하면 취업규칙 그 자체는 법규범으로 근로계약을 

외부에서 규율하는 규범이 된다. 첫 번째 문제는 ' 업양도시 포괄승계 법리'내에 취업규칙이란 
법규범의 승계까지도 담고 있느냐 여부이다. 위에서도 말했듯이 ' 업양도시 포괄승계 법리'가 
개별 근로관계 이전만을 의미하는 것이지 취업규칙이란 법규범 승계강제를 내포하고 있는 것이 

아님은 분명하다. 또한, 사업양도시 고용승계문제는 근로자의 고용보장=근로관계 존속보호라는 
측면에서 인정되는 것이나 이러한 점이 동시에 취업규칙이란 법규범을 승계강제시켜야 할 이유와 

목적은 아니기 때문이기도 하다.
취업규칙이란 법규범이 '사업장 질서'를 만드는 규범이라 하여'사업동일성'이 유지되면 
취업규칙이란 법규범도 이전한다는 주장

4)
을 펼 수는 있으나, ①'사업 동일성'자체가 취업규칙이란 

법규범의 승계강제 규범이 될 수 없고, ②단지 승계강제 규범의 구성요건의 하나로서 요구되는 
것에 불과하고 ③'사업동일성'은 고용승계를 강제시킬 때 양수인의 자율과 업자유를 
합헌적으로 제한하기 위한 전제요건으로 기능하는 징표이지 취업규칙이란 법규범 승계를 

인정하는 근거나 기준은 아닌 것이다.
법이론적으로 규범 자체의 이전도 있을 수 없다. 이는 계약규범(lexcontactus)이나 협약규범에서도 
마찬가지다. 계약인수나 협약승계는 규범 그 자체를 승계하거나 이전시키는 것이 아니라 엄 히 

말해 규범을 제정, 변경, 종료시키고 그에 구속되는 당사자 지위를 승계하는 것 뿐이다. 이러한 
당사자 지위가 이전됨으로써 규범이 유지되는 것이다. 즉, 양도인-근로자-양수인의 근로계약 
승계는 계약규범 자체가 양수인에게 이저되는 것이 아니라 양도인이 양수인에게 (근로자의 
동의하에) 사용자 지위를 이전시키는 것으로서 양도인은 구속으로부터 탈퇴하고, 양수인이 
근로계약관계에 가입하는 것이다. 또한 양도인과 근로자간 종래의 계약규범 자체를 
해소(합의해지)하고 종전 규범과 동일한 내용으로 양수인과 근로자간에 새로운 계약규범을 
만드는 것이다. 이는 협약승계에서도 동일하다.
통상 '취업규칙 승계'라고 이야기할 때 그 정확한 내용은 취업규칙이란 법구범 자체의 승계를 
의미하는 것이 아니라, 취업규칙이란 법규범을 작성, 변경하는 권한을 갖는 지위의 승계일 
뿐이다. 그러나 취업규칙이란 법규범은 게약이나 협약과는 달리 쌍방 당사자의 작성․변경권에 
의해 성립된다(비록 불이익 변경시에는 그 효력이 근로자의 집단적 동의를 요한다고 하더라도). 
따라서, 만약 취업규칙 승계 즉, 취업규칙 작성자의 지위의 승계라면 3당사자의 참여가 아닌 
양도인-양수인간의 합의로 작성 지위가 이전될 수는 있다. 그러나 이러한 작성자 지위의 이전도 
양수인의 의사에 근거하는 것이지, 해당되는 강제규범이 없는 한 양수인에게 강제할 수 없으며, 
' 업양도시 포괄승계 법리'는 계약당사자로서 사용자 지위의 승계이지 기존 취업규칙의 작성자 
지위의 승계가 아님도 분명하다. 보다 중요한 점은 계약이나 협약은 쌍방당사자가 합의로 성립된 
이상 일방이 그 구속으로부터 임의로 벗어날 수 없다는 점이다(pacta sunt servanda ; 해제사유나 
해지사유를 요구한다). 따라서, 종료․해소 전까지는 적용되어야 할 규범으로서 실체를 갖고 
지속되는 것이다. 그러한 계약은 3면합의로 당사자를 변경시킬 수도 있고 이를 통해 양수인이 그 
효력을 유지할 수 있다. 이에 반해, 취업규칙의 작성․변경은 사용자의 권한사항에 속한다. 
그럼에도 근로관계당사자가 취업규칙에 구속되는 것은 근로관계를 규율하는 형성수단으로 

법질서가 인정도되기 때문이다. 취업규칙 작성자․변경자란 지위를 설령 양수인이 임의로 



승계하더라도, 이는 취업규칙 작성․변경권을 지닌 기업가의 지위가 승계되는 것으로서 종전의 
취업규칙 자체가 승계되는 것이 아니라, 종전과 동일한 기준의 취업규칙을 양수인에게 수용한 
것뿐이다.
또한, 취업규칙이란 법규범을 통해 '사업장 질서'가 형성된다고 했을 때 취업규칙 작성권이 
사용자에게 았기에 오히려 양도인의 취업규칙이란 법규범이 승계강제되면 양도인이 만든 

'질서'가 양수인에게 적용되어야 한다는 점에서 양수인의 기업가적 자유를 제한할 수 있다는 
문제가 제기될 수 있다. '사업장 질서'를 만든다는 점에서 유사한 독일의 
경 협정(Betriebsvereinbarung)이 경 당사자(Betriebspartner) 간의 계약체결로 성립되어 
경 당사자의 일방인 사용자가 임의로 경 협정의 구속력 즉, '질서'에서 벗어나지 못하는 반면에, 
취업규칙은 사용자가 임의로 작성․변경함으로써그 구속력에서 원칙적으로 벗어날 수 있다는 

점이 다르다. 고용승계 강제가 근로자의 존속보호를 위해 사회국가원리에 기한 양수인의 
기업가적 자유를 제한하고 있으나, 그 제한의 내용은 양수인의 계약자유의 제한이지, 양수인의 
기업가적 자유인 조직형성의 자유를 제한하는 내용까지는 포함되어 있다고는 볼 수 없다.
취업규칙이란 법규범이 근로자의 근로조건을 유지 보장하는 기능을 수행한다는 전제에서, 
취업규칙이란 법규범이 승계되어야만 근로자의 근로조건이 유지된다고 구성할 때, 협약과 
마찬가지로 취업규칙이란 법규범이 근로계약의 내용 즉, 근로조건이 되는지 그리고 그것이 
사업양도시 어떠한 향을 미치는지가 검토되어야 할 것이다.

2. 계약설에 의한 해결

앞에서 보았듯이 취업규칙이 계약을 위한 청약적 성질을 갖고 있기 때문에 어떤 형태로든 

근로자의 동의를 전제로 근로계약관계를 규율한다고 이해할 때는 양도인의 취업규칙은 근로자의 

동의로 근로조건이 되고 ' 업양도시 포괄승계 법리'에 따라 사업양도 후 양수인이 이행해야 할 
근로조건이 된다.
그런데 양수인에 의한 취업규칙의 작성․변경과 관련하여서는 다음과 같은 두가지 경우를 생각해 

볼 수 있다.①사업양도 이후 이전된 근로자에 대해 양수인이 취업규칙을 새로이 작성하는 
경우(주로 양도받은 사업을 가직 양수인이 그대로 운 하는 경우일 것임)②사업(일부)양도하여 
양수인의 기존 사업에 편입시킬 때 기존 취업규칙이 이미 있는 경우이다.
계약설에 따르면 양수인이 작성한 취업규칙(①)이나 기존 취업규칙(②) 모두 근로계약의 새로운 
합의를 위한 청약의 성격을 가질 뿐이다. 따라서, 이전된 근로자가(어떤형태로든)동의해야만 
근로조건으로 되는 것이다. 특히 종전 근로조건에 비해 불리하지 않는 경우에는 묵시적 동의나 
경 관행 등의 의사추정에 의해 근로조건으로 될 수도 있지만 불리한 경우에는 명시적 동의가 

있어야 한다. 따라서 양수인의 취업규칙이 동의한 근로자에게만 미치고 불리한 규정을 거부한 
근로자에게는 미치지 않음이 계약법상 당연한 것이다.
그런데, 계약내용의 통일적 처리라는 취업규칙의 독특한 성격상 집단적으로 다수가 동의하는 
경우 소수의 거부자에게도 적용되도록 하는 것이 법률적으로 강제되고 있다는 점에서 계약법의 

일반원리에 대한 예외적 성격을 갖고 있다. 따라서 이전된 근로자의 집단적 동의방식으로 
양수인의 취업규칙이 이전된 근로자의 근로조건이 될 수 있는지 여부가 문제된다.
근기법 제9조는 사용자 교체를 염두에 두지 않고 제정된 조항으로서 동일한 사용자가 최초 
취업규칙을 작성하거나 이미 작성된 취업규칙을 변경하는 경우를 규율하는 조항이다. 따라서, 
사업양도시 다른 사용자의 사업장에 이미 취업규칙이 있는 경우(①의 경우)에는 근기법 제97조의 
집단적 처리방식을 직접 적용할 수는 없다. 그렇다면 이전된 근로자의 종전 근로조건과 비교하여 
양수인의 취업규칙의 기준이 불리하다면 근기법 제97조 제1항 단서의 '불리한 변경'의 유추를 
통해 집단적 동의 방식이 유추 적용될 수 있느냐가 문제된다.
또한 근기법 제97조는 불리한 변경의 경우만을 규율할 뿐 불리한 작성의 경우를 규율하고 있지 
않다. 따라서 사업양도 이후 양수인이 비로소 취업규칙을 작성할때(①의 경우) 해당 취업규칙이 
이전된 근로자의 종전 근로조건보다 불리한 경우'불리한 변경'이 역시 유추적용될 수 있느냐가 
문제된다.
계약설에 의하면, 취업규칙은 청약적 성격을 가진 것으로서 원칙적으로 근로자의 동의에 
의해서만 계약 내용으로 되나, 사업운  및 계약조건의 통일적 처리라는 필요에 의해 근기법 



제97조가 일괄처리 방식을 인정해 주는 것으로 볼 수 있다. 결국 근로조건이 개별적 의사에 
의해서가 아닌 집단적 의결로 처리함으로써 한편으로는 사용자의 조직형성 원활화에 기여하나 

다른 한편으로는 근로자의 계약 자유를 제한하게 된다. 따라서 계약설에서 보면, 근기법 제97조는 
근로자보호 법률로서의 성격보다는 기업가적 관점 및 경 적 고려에서 비롯된 것으로서 

노동보호법인 근기법상의 예외적 조항으로 평가될 수 있다.
이러한 예외조항이 그 해당 특수한 사안에만 직접 적용될 뿐 유추능력은 거부되어야 한다. 즉, 
동일한 사용자 내에서 불리하지 않은 취업규칙의 작성 및 변경시에는 의견청취로, 불리한 
변경시에는 집단적 도의로만 적용되고, 나머지의 사례들 예컨대 동일한 사용자에 의한 불리한 
작성(①의 사례)이나 사업양도 이후 양수인의 사업장에 이미 있는 취업규칙으로의 편입(②의 
사례) 등의 사례에 대해서는 적용될 수 없다.
따라서 계약설에 따르면 사업양도 이후 종전 근로조건이 유지승계되고 양수인의 기존 취업규칙 

내지 새로이 작성한 (불리한) 취업규칙은 원칙적으로 근로자의 개별 동의에 의해서만 근로조건이 
된다. 따라서 집단적 동의를 하지 않은 소수의 거부자에 대해서 취업규칙을 근로조건화할 수는 
없다.

3. 법규범설에 의한 해결

취업규칙을 법규범이라 이해한다면 위에서 본 바와 같이 취업규칙이란 법규범의 승계가 있을 수 

없기 때문에 취업규칙에 의해 정해진 근로조건이 고용승계와 더불어 이전되는냐가 문제된다. 
취업규칙은 협약과 같이 강행적(근기법 제100조 제1문), 직접적(근기법 제100조 제2문) 효력을 
가지나, 자동적 효력도 갖고 있느냐가 문제된다. 취업규칙이 법규범일 경우 '법에 반하는 계약을 
무효화'5) 시킬 수 있다는 점에서 근로계약의 상위의 외부규범인 것이고 법규범 자체가 계약의 
내용이 될 수는 없다는 점에서 협약의 그것과 동일하다.
취업규칙의 자동적 효력을 인정하는 경우 취업규칙의 내용이 근로조건으로 化體되는 것이고, 
고용승계시 계약내용으로 이전되어 양수인의 이행의무가 있으나, 자동적 효력을 부인하는 경우 
양도인의 취업규칙과 분리되어 이전된 근로자의 근로관계는 취업규칙에 의해 규율받던 이전의 

상태일 것이다.
여기에 양수인의 취업규칙(이 경우는 위 계약설과 달리 이미 있는 취업규칙(②)과 작성된 
취업규칙(①)을 구분할 필요가 없다. 왜냐하면 법규범이기 때문이다)이 더해지면 문제를 복잡하게 
하고, 법규범설의 경우 근기법 제97조의 의미가 계약설의 이해와는 다르기에 이에 대한 검토가 
먼저 필요하다.

가. 법규범설에 따른 근기법 제97조의 이해

위에서 말했듯이 근기법 제97조는 사용자 교체 즉, 사업양도를 염두에 두지 않고 만든 조항으로서 
동일 사용자 내에서의 취업규칙이 동적 과정을 전제하는 것이다.
취업규칙이란 법규범에 자동적 효력을 부인하는 경우에는 동일사용자의 구취업규칙의 기준에 

의해 규율되던 근로조건은 동일사용자가 구취업규칙을 파기하는 경우 더 이상 근로계약의 

내용으로 되지 못하고(즉 근기법 제100조 제2문의 직접적 효력상실), 또한 동일사용자가 
신취업규칙을 만드는 경우(변경) 신취업규칙의 기준이 구취업규칙의 기준에 우선하여 
근로조건이 된다(신법 우선의 원칙).
다만, 구취업규칙이 신취업규칙의 기준보다 근로자에게 유리한 경우 구취업규칙에 대한 근로자의 
기득이익 보호 즉, 신뢰보호를 위해 신취업규칙기준으로의 변경은 근로자의 집단적 동의를 
받아야 한다. 반대로, 구취업규칙보다 신취업규칙이 유리한 경우에는 근로자의 기득권 보호가 
필요없기 때문에 신취업규칙이 직접 적용된다.
이에 반해 취업규칙이란 법규범에 자동적 효력이 인정되는 경우에는 근로조건으로 化體된 것으로 

구취업규칙이 파기되어도 근로조건으로 존속하게 되고, 동일사용자가 신취업규칙보다 유리하면 
'유리한 조건 우선의 원칙'이 적용되어 化體된 근로조건이 존속되고 이를 신취업규칙의 기준으로 
(불리하게) 변경시키려면 근로자의 동의가 있어야 한다.
어느 경우에나 동일사용자 내에서 구취업규칙이 신취업규칙으로 바뀌는 과정에서 근로자 보호 



즉, 기득이익 보호(신뢰보호 또는 유리한 조건 보호)를 위해 집단적 동의 방식을 규율하는 것으로, 
근로자가 자신의 기득이익이나 유리한 조건을 사용자에 대해 방어할 수 있고, 아울러 그러한 
이익을 포기하려는 경우 집단적 동의 절차를 거쳐야 하는 것을 의미한다.

나. 사업양도시 적용 여부

상이한 사용자 즉, 양도인에서 양수인으로 변하는 과정에 있음으로 근기법 제97조의 직접적용이 
아닌 유추가능 여부를 검토해야 한다.
취업규칙이란 법규범에 자동적 효력을 인정하지 않는 경우에는 양도인의 

취업규칙(이하A취업규칙)의 기준이 이전된 근로자의 근로계약 내용이 되지 못하고, 양수인에게 
이전될 때 근로계약 내용이 없는 상태로 이전된다. 결국 양수인의 취업규칙(이하 B취업규칙)의 
기준에 의해 보충된다(직접적 효력). 이 경우 이전된 근로자가 A취업규칙의 기준을 기득이익으로 
신뢰보호를 주장할 수 있느냐 하는 문제가 발생한다(A취업규칙의 기준이 B취업규칙의 기준보다 
유리한 경우이다.). 즉, 양수인이 B취업규칙의 기준대로 근로조건을 만들려는 경우에는 이전된 
근로자의 집단적 동의를 받아야 하느냐 하는 것이다.
위에서 보았듯이 유추가 되기 위해서는 사안의 유사성과 가치 유사성이 있어야 한다. 동일사용자 
내의 구취업규칙 대 신취업규칙이란 사안과 A취업규칙 대 B취업규칙이란 사안의 유사성 그리고 
양 사안 모두에게 취업규칙의 바뀜을 전후로 한 신뢰보호 및 기득권 보호라는 가치의 유사성에 

비추어 유추적용이 가능하다고 판단될 수 있다. 즉, 양수인이 B취업규칙을 적용하려면 이전된 
근로자의 집단적 동의를 얻어야 하고 얻지 못한 경우 근로자의 기득이익보호6)차원에서 

A취업규칙의 근로조건이 유지되는 것이다.
그러나 이 경우 자동적 효력이 인정되는 것이 아니며 단지 신의칙에 근거하여 근로자의 청구권이 

발생하는 것뿐이다. 즉, 사업양도시 근로자가 갖는 기대는 고용승계된다는 기대뿐만 아니라 
근로조건이 저하되지 않는다는 신뢰를 갖는다는 점이고 이러한 신뢰를 보호해 주는 것이다. 
따라서 사업양도와 관련해서 신뢰보호가 필요없는 곳 또는 기대가 불가능한 부분은 A취업규칙의 
기준이 계속될 수는 없다. 예컨대 구내식당 무료이용이 A취업규칙의 내용이었으나 
사업(일부)양도 이후 양수인에게는 구내식당 자체가 없는 경우 상응하는 신뢰 역시 없을 수밖에 
없다.7)

반면 취업규칙이란 법규범에 자동적 효력을 인정하는 경우에는 근로조건으로 화체되어 

고용승계와 더불어 양수인과의 근로계약 내용으로 된다. B취업규칙과 비교하여 화체된 
근로조건이 유리한 경우에는 유리한 조건 우선의 원칙으로 처리하고 반대의 경우에는 

B취업규칙이 적용된다.
양수인이 애초 불리한 B취업규칙을 적용하려는 경우가 문제이다. 즉, 위에서 말했듯이 '불리한 
변경'만을 근기법 제97조가 규율하기에 양수인이 근로자의 근로관계를 이전받은 후 화체된 
근로조건보다 '불리하게 작성'하거나(①) 양수인의 기존 사업장에 편입하는 경우 '불리하게 이미 
있는 취업규칙'(②)은 취업규칙의 불리한 변경이 아님으로 유추적용 여부가 검토되어야 한다.
자동적 효력이 인정된 경우의 취업규칙의 불리한 변경의 원칙사안의 모습은 구취업규칙에 의해 

화체된 근로조건을 불리한 신취업규칙으로 변경하려는 시도인 반면, 사업양도시의 모습은 
양도인의 취업규칙에 의해 화체된 근로조건을 양수인이 불리하게 작성하거나(①) 불리한 기존 
취업규칙에 맞춰(②) 양수인이 근로조건의 변경을 시도하려는 것으로서 사안이 유사하다고 
평가될 수 있다. 또한 원칙사안에서 근로자의 집단동의가 자신의 유리한 조건을 방어할 수 있는 
수단으로서 의미를 갖고 있고, 사업양도 사안에서 양수인의 변경 시도에 대응하여 근로자측의 
방어 수단 및 보호필요성이 있음으로 가치면에서도 유사하다고 보인다.
이는 계약설에서 근기법 제97조를 예외조항으로 이해하던 것과는 달리 법규범설에서는 
취업규칙이란 법규범 작성권을 사용자에게 부여하는 대신 그 효력 발생 특히 불리한 변경시 효력 

발생을 근로자의 집단적 동의를 전제로 한다는 점에서 근기법 제97조를 근로자보호조항으로 
이해하는 것으로 유추가능성이 달라지는 것이다. 따라서 예외조항이라고 하는 계약설과는 달리 
취업규칙의 작성 및 변경과 관련된 일반적 근로자보호조항으로 이해되어 유추나 확대적용의 

여지는 상대적으로 넓게 된다. 결국, B취업규칙이 근로조건이 되려면 이전된 근로자의 집단적 
동의를 얻어야 하고, 그렇지 못하면(A취업규칙의)종전 근로조건이 계속 유지되게 된다.



4. 소 결

위에서는 취업규칙의 법적 성격을 어떻게 이해하는가에 따라 논리적으로 귀결되는 내용을 

중심으로 검토해 보았다. 취업규칙 중에서 근로조건 내용에 대하여 규범적 효력을 법적으로 
인정하고 있다고 하여(근로기준법 제100조) 취업규칙 자체를 법규범으로 이해할 수는 없다. 다만 
취업규칙의 근로조건 기준으로서의 기능과 근로자보호라는 관점에서 취업규칙 내용에 미치지 

못하는 개별 근로자와의 약정을 무효로 하는 의미를 지닌 것으로 볼 수 있다.8)
계약의 

일방당사자인 사용자에게 법규범을 설정할 수 있는 권한이 인정될 수 없다는 점에서 취업규칙을 

근로자의 동의를 기초로 사업장 질서와 근로계약의 내용을 이루는 것으로 이해될 수 있다. 따라서 
사업양도로 근로관계가 양수인에게 승계된 경우 취업규칙에서 정한 근로조건은 근로계약 

내용으로 사용자를 당연히 구속하게 되는 것이다. 그리고 양수인의 취업규칙과의 관계는 
취업규칙에 관한 일반법리가 적용되고, 근로기준법 제97조의 적용 여부와 관련하여 논의될 수 
있다.
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Ⅳ. 事業讓渡에 의한 勞使協定의 效力繼續 問題

1. 문제의 제기

노사협정은 비록 근로자대표와 사용자간 합의(노사합의)나 노사협의회에서 의결한다 하더라도 
헌법 제33조 제1항에 의해 보장되는 단체협약을 대치하거나 동격화시킬 수는 없다(근로자참여 및 
협력법 제5조). 따라서 협약 및 협약승계에 대한 집단법적 원리 및 그 해결책이 그대로 
노사협정으로 수용될 수는 없다. 노사합의는 근로자대표 대 사용자간의 전형적인 계약의 한 
유형이라는 점에서 오히려 개별법적 원리를 따라 해결되어야 한다. 반면 노사협의회에서 의결된 
사항은 협약도 개별계약도 아니라는 점에서 그 특수성이 있다. 오히려 사업장 질서를 규율한다는 
점에서는 취업규칙과 유사․중복될 수 있다. 그러나 기업내에 설치된 제도로서(근로자참여 및 
협력법 제4조) 노사협의회는 사용자의 경 권에 대한 근로자의 참가라는 성질을 띠고 있다. 
이러한 점에서 (법규범설로 보는 경우) 취업규칙이 사용자의 경 권에 근거한 일방적인 

작성․변경이라는 점과는 다르다. 즉, 취업규칙에 의해 일반적으로 결정할 수 있는 사용자의 
규율권한이 근로자참여 및 협력법을 근거로 노사협의회의 결정으로 대치해 놓은 것이다. 결국 



취업규칙에 대한 해결방안을 그대로 적용할 수 없다는 문제가 있다.

2. 노사합의

독일의 경 협정과 달리 우리 나라의 노사합의는 법규범으로서의 성격을 갖지 못하는 것은 

분명하다(비교 : §77 IV S. 1 BetrVG). 즉, 근로자대표와 사용자 사이의 계약규범이지 법규범이 
아닌 것이다. 다만, 노사합의 역시 계약자이기에 양수인에게 계약인수 방식으로 노사합의가 
승계될 수는 있다. 그러나 어디까지 임의승계이지 ' 업양도시 포괄승계법리'가 노사합의도 
당연승계시키는 것은 아니다.

3. 노사협의회 의결사항

독일의 경 협정이 경 협의회와 사용자간 의사합치로 인해 성립
1)(§77 BetrVG)하는 데 반해 

우리 나라의 경우 '이행의무 부여'라는 일정한 효력(근로자참여 및 협력법 제23조 및 제30조)을 
법에서 보장하고 있는 노사협의회에서의 의결된 사항은 계약방식으로 성립하는 것이 

아니다(근로자참여 및 협력법 제14조).2)
노사협의회에서 3분의 2란 다수결원칙에 의해 성립되는 

것으로서 근로자참여 및 협력법이라는 상위법에 의해 법적 효력을 갖는 것으로 볼 수 있다. 즉, 
의결된 사항은 근로자와 사용자에게 이행의무가 있는 것으로서 개별 근로자의 동의에 기초한 

계약규범이 아닌 이상 노사협의회 제도를 부여한 법률에 의해 의결사항에 법적 구속력을 부여한 

것이다. 그러나 단체협약(노조 및 조정법 제33조)이나 취업규칙(근기법 제100조)과 같은 
강행적․직접적 효력이 인정되는 것은 아니기에 개별 근로자의 계약내용에 미치는 효력은 없다.
이처럼 법에 의해 효력이 보장되는 노사협의회의 의결된 사항은 사업양도시 그 효력이 어떻게 

되느냐가 문제된다. 특히 취업규칙과는 달리 의결된 사항의 유효기간 만료 내지 효력상실 될 
때까지 사용자측이 임의로 구속에서 벗어날 수 없다는 점이 중요하다(처벌조항으로 근로자참여 
및 협력법 제30조 제2호, 제3호).
우선 사업일부양도의 경우 잔여사업부분에서만 의결된 사항이 구속력을 미칠 뿐이기에 이전된 

근로자나 사업일부 양수인에게는 아무런 향을 주지 못한다. 결국 사업전부양도의 경우가 
문제이다. 즉, 양수인이 사업전부를 인수하여 독자적으로 운 하거나(①의 경우) 자신의 기존 
사업에 편입시키는 경우(②의 경우) 의결된 사항의 구속력 계속 문제가 검토되어야 한다.
노사협의회 의결된 사항에 구속되는 이행의무 있는 사용자(근로자참여 및 협력법 제23조)는 
'근기법 제15조의 사용자'로서(근로자참여 및 협력법 제3조 제3호) 정의되어 기본적으로 근로계약 
체결당사자로서 사용자이다. 대법원의 ' 업양도시 포괄승계의 법리'는 양도인의 
근로계약당사자로서 지위를 양수인에게 승계시키는 구조이기에 사업이 전부 양도되면 양수인이 

양도인 대신 계약당사자가 된다.(법정 계약인수). 따라서 양도인이 사업전부양도 이전 
근로자위원과 노사협의회에서 의결한 사항에 대해 양수인은 계약당사자간인 사용자로서 이행할 

의무를 갖게 될 수 있다.
이것은 협약과 취업규칙의 그것과 다른 점이다. 협약승계는 협약당사자 지위승계로서 집단법적인 
문제로 취급되어야 하고 취업규칙을 계약으로 이해하면 사용자에게 이행의무가 있으나 이는 

어디까지나 계약내용에 대한 것으로서 고용승계시 이전된 근로게약관계에 대한 양수인의 

이행의무에 다름 아니다. 그런데, 취업규칙을 법규범으로 보면, 취업규칙 작성자로서 사용자 역시 
근기법 제15조의 사용자 즉, 계약당사자이기에 양수인이 고용승계 후 새로운 사용자가 되면 
양도인의 취업규칙을 이행할 의무가 있지 않는가란 의문이 제기될 수 있다. 그러나 의결된 사항이 
그 의결권이 사용자 일방에게 있지 않고, 일단 의결된 이후에는 노사를 공히 구속하는 데 비해, 
취업규칙은 그 작성권이 사용자 재량이고 언제든지 변경이 가능하다는 점에서 다르다. 취업규칙 
자체로부터 사용자가 구속받는 것이 아니라 근로계약 내용으로 된 데에 대한 사용자의 의무일 

뿐이다. 따라서 양수인이 새로운 사용자로서 이행할 의무는 양도인의 취업규칙에 대한 것이 
아니라 승계된 근로계약관계에 대한 것이다.
반면 의결된 사항에서는 사업전부양도 즉, 사용자만 단순히 교체되는 경우 노사협의회가 있는 
당해 사업장에 의결사항의 구속력이 현존하고 있기 때문에 양수인은 사용자가 되어 그 구속력을 

받아야 한다는 점이다. 사업전부양도시 양수인이 노사협의회에서 의결된 사항을 이행해야 한다는 



구속력은 첫째, ' 업양도시 포괄승계 법리'에 따른 사용자 지위가 승계되고, 둘째로 새사용자가 
근로자참여 및 협력법 제3조 제3호 및 제23조에 의해 의결된 사항을 이행토록 하는 2단계를 거쳐 
이루어지게 된다.
그러나 종전 노사협의회가 있는 사업장잉 조직변경되어 새로운 노사협의회가 구성되는 경우 

새로운 의결이 필요한 것이며 기존 의결된 사항의 구속력은 상실된다. 이 점에서 ②의 경우에는 
노사협의회의 의결된 사항의 효력이 지속될 수 없는 이유가 나타난다. 사업전부를 양수받아도 
양수인의 기존 사업장에 편입시켜 새로이 조직하는 경우가 그러한 것이다.

 
주석1) Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Betriebsverfassungsgesetz, 18. Aufl., 1996. S.113
주석2) 김형배 , 앞의 책, 789쪽.
 
 
  
 
V. 企業의 合倂․分割

1. 기업의 합병

단체협약이나 그리고 취업규칙의 효력존속 문제는 당사자의 변경이 있는 경우에 비로소 논의될 

수 있는 사항이다. 따라서 기업구조조정의 일환으로 회사주식을 처분함으로써 주식지분이나 
대주주가 변경된다 할지라도 사용자나 노동조합의 법적 지위에 아무런 변동이 없기 때문에 

단체협약, 노사협정, 취업규칙의 효력은 그대로 지속된다 할 것이다. 물론 주식매수(인수)의 
조건으로 기존의 근로조건 내용 변경을 제시한 경우 이에 따라 근로관계를 규율하는 단체협약, 
노사협정, 취업규칙의 변경 가능성은 있을 수 있으나 이는 기업의 인수․합병, 사업양도시에 
이들의 효력존속 문제와는 별개의 문제 역이다. 따라서 단체협약, 노사협정, 취업규칙의 효력 
문제는 사용자의 변경을 수반하는 합병의 경우가 문제된다.
회사의 합병은 흡수합병이든 신설합병이든 피합병회사는 합병으로 소멸하고, 소멸하는 회사의 
권리․의무관계는 합병(존속)회사에로 포괄적으로 승계된다.

(1) 우리 나라에서와 같이 개별 사업장 또는 기업단위의 단체협약의 경우 합병(존속)회사는 
소멸하는 회사의 단체협약의 협약당사자의 지위를 이전받게 되므로 협약상의 권리․의무는 

그대로 유지될 수 있다. 다만 협약의 타방 당사자인 노동조합의 경우 소멸회사를 조직단위로 하기 
때문에 엄 히 검토하면 조직대상에 대한 규약변경이 이루어지지 않는한 합병으로 

합병(존속)회사로 조합원의 근로관계가 이전되었기 때문에 조합원 자격을 상실하고 노동조합은 
청산과정에 들어가게 될 것이다.1)이렇게 될 경우 단체협약의 채무적 부분에 대하여는 상대방이 

존재하지 않게 되므로 효력이 유지될 수 없고, 단체협약의 근로조건에 관한 내용도 협약당사자인 
노동조합과 근로관계가 이전된 조합원과의 관계가 유지될 수 없다는 측면에서 그 효력이 부인될 

수도 있을 것이다.2)

그러나 단체협약상의 근로조건은 협약적용을 받는 근로관계에 규범적효력을 지니고 적용되기 

때문에 사용자는 협약상의 근로조건을 적용할 의무가 존재하고, 이는 소멸회사와 근로자간의 
근로관계와 관련된 협약상 권리․의무이지 노동조합에 대한 소멸회사의 사용자로서의 

권리의무는 아닌 것이다. 그러므로, 단체협약의 일방당사자인 노동조합과 합병으로 소멸되는 
회사의 근로자간의 조합원 관계의 기초에 흠결이 있다 할지라도 이로써 기존 협약상의 근로조건 

내용을 근로자에게 적용해야 할 사용자간의 의무가 부인되어서는 안 될 것이다. 요컨대 
합병(존속)회사는 소멸회사의 근로자들이 사용자와의 관계에서 형성하고 있던 권리․의무를 
그대로 포괄승계한다는 점에서 노동조합의 조직대상에 대한 일시적 불일치라는 형식적 흠결을 

이유로 근로자들의 협약상의 권리를 부인할 수는 없을 것이다.
합병으로 협약당사자인 노동조합과의 조합원 관계의 성립 기초가 흠결된다는 점은 노동조합만을 

분리하여 엄격히 고찰하면 법논리적으로 수긍될 수 있다. 그러나 합병을 통해 사용자의 



협약당사자의 지위도 승계하는 이상 협약상대방에 대한 협약상의 권리․의무와 협약적용을 받는 

근로자에 대한 사용자의 권리․의무도 승계되는 것으로 이해하는 것이 우리 나라의 협약실태에 

비추어 보다 타당하고 간명한 해석태도로 생각된다. 즉, 사업장 내지 기업단위로 노조가 조직되고 
개별 사용자와 단체협약이 체결되는 것이 일반적이므로 합병의 경우 실질적 측면에서 노동조합과 

조합원의 관계에 아무런 변동이 없다고 해야 할 것이다. 특히 노동조합의 경우 실질적 동일성이 
그대로 유지된다는 점에서 협약상의 권리․의무의 승계를 인정하는 것이 협약실태와 당사자의 

의사 그리고 합병의 법리에 부합한다고 할 수 있다. 다만, 합병에 따른 노조규약의 정비가 되지 
않는 한 적어도 채무적 부분의 승계와 관련하여서는 논리적으로 문제될 수 있는 것은 사실이다.

따라서, 합병시 협약승계와 관련한 이와 같은 법적 논란을 방지하고 당사자간의 합병 이후의 
법률관계를 명확히 하기 위해서는 합병 이전에 노동조합의 조직범위에 관한 규약을 변경함으로써 

소멸회사의 노조와 조합원의 관계가 합병 이후에도 유지되도록 조치할 필요가 있다는 점이 

지적되고 있다.3)

(2) 단체협약과는 달리 노사협정이나 취업규칙의 효력승계와 관련하여서는 별다른 법리적 문제는 
없다고 본다. 노사협정에서의 근로자대표의 지위는 합병으로 향을 받지 않을 뿐만 아니라 개별 
근로자의 근로관계도 모두 합병(존속)회사로 승계되는 한편, 합병(존속)회사는 소멸회사의 
노사협정상의 사용자의 지위를 승계하기 때문에 노사협정도 그대로 효력을 지속하는 것이 

원칙이다.4)
따라서 흡수합병이건 신설합병이건 기존 노사협정의 효력은 그대로 인정될 수 있으며 

합병(존속)회사의 노사협정을 새로이 체결함으로써 일원화가 가능하게 될 것이다.
취업규칙의 효력이 지속된다는 점은 합병의 포괄승계 법리에 비추어 의문이 있을 수 없다. 
그러므로 취업규칙의 내용을 단일화하기로 변경․조정하는 새로운 합의가 없는 한 합병 후 

취업규칙은 이원적으로 존재할 수 있는 것이다.5)

2. 회사의 분할

상법 개정안상의 회사분할제도는 분할되는 부분에 대하여는 합병에서와 같이 포괄승계가 

인정된다. 따라서 분할되는 업부문에 종사하는 근로자의 근로관계도 분할회사로 승계된다. 
분할제도가 사원권을 대가로한 재산의 포괄승계라는 점 때문에 사업양도와 구별되지만 

근로관계가 이전되는 결과의 측면에서 비교한다면 사용자 변경이라는 동일한 문제를 가지고 

있다. 따라서 분할의 구체적 모습에 따라 위에서 논술한 합병 및 사업양도 또는 사업일부양도시의 
단체협약, 노사협정 그리고 취업규칙의 효력지속 문제에 관한 내용을 기초로 판단할 수 있을 
것으로 생각된다.

 
주석1) 이에 대해서는 이 책 중 박종희."기업변동에 따른 노동조합의 지위 및 단체 
교섭당사자적격에 관한 고찰" 참조.
주석2) 대법원이 " 업양도의 경우에 있어서 특별한 사정이 없는 한 종전의 단체협약도 

잠정적으로 승계되어 존속하는 것으로 보아야 한다."(대판 1989. 5. 23 선고 88누4508)고 하는 점에 
비추어 합병의 경우 협약승계는 당연히 인정하는 것으로 추단된다. 학설도 합병(존속)회사와의 
사이에 단체협약이 존속하는 것으로 보고 있다.(김형배, 앞의 책, 617쪽 참조).
주석3) 이에 대해서는 이 책 중 박종희."기업변동에 따른 노동조합의 지위 및 단체 
교섭당사자적격에 관한 고찰" 참조.
주석4) Mülter. Umwandlung des Unternehmensträgers und Betriebsvereinbarung, RdA 1996, 287 (289).
주석5) 대판 1994. 3. 8. 선고 93다1589
 
 
 
 
 



 VI. 要約과 提言

(1) 사업양도시 단체협약, 노사협정 및 취업규칙의 승계 내지 계속효력의 문제는 협약이나 
취업규칙 그 자체의 운명 문제와 더불어 실질적으로 이것들이 개별 근로자의 근로조건에 미친 

향의 문제이다. 협약과 관련하여 사업양도시 협약상의 근로조건을 유지시키는 해석론적 입장은 
근로자보호라는 노동법적 이념에도 부합되고 사용자에게도 비용계산의 합리성을 제공한다는 

점에서 이익조정의 원리에도 합치될 수 있다. 그러나 협약자율이나 계약자유를 제한하지 않아야 
한다는 점에서 협약승계강제나 사용자단체 강제가입 등의 방식은 채택될 수 없다. 이러한 한계 
내에서 원칙승계설적 구상을 통한 협약승계 내지 사업일부양도시 근로조건의 전환이라는 묵시적 

합의의 의사해석 방법을 사용할 수 있다. 이런 방법은 양수인의 의사 자유나 협약 자유를 
제한하지 않는다는 점에서 의의가 있으나, 양수인의 명시적 반대가 존재하는 경우에는 협약상의 
근로조건의 적용이 부인되는 결과가 발생할 수는 있다. 결국, 사업양도시 협약승계나 근로조건의 
유지와 관련된 문제는 해석론을 통한 해결이 법리적으로 확신을 줄 수 없으므로 사업양도시의 

당사자의 이해관계, 근로자의 근로조건 보호 등을 고려하여 입법적으로 해결하는 것이 필요하다. 
이를 위해 독일의 전환(Transformation)방식이 검토될 수 있다.

(2) 취업규칙과 관련하여 취업규칙에 의하던 근로조건에 대한 무규율 상태는 발생하지 않는다. 
계약설에 의하면 근로관계의 계속이고 법규범설에 의하면 양수인이 작성한 취업규칙이 

법규범으로 규범적 효력을 갖기 때문이다. 다만, 양도회사의 취업규칙 기준보다 양수회사의 
취업규칙 기준이 불리한 경우가 문제된다. 이 경우 근로자 입장에서의 근로조건 보호와 양수인의 
기업의 통일적 운 , 근로조건 변경의 필요 등이 교차되어 문제해결을 어렵게 하고 있다. 특히 
집단적 동의 방식의 적용범위와 관련하여 위에서 언급한 바와 같은 많은 문제점과 논란이 있을 수 

있다.

(3) 노사협정의 효력과 관련하여서는 근로자참여 및 협력법에서 의결사항에 대한 이행의무를 
사용자에게 부과하고 있으므로 사업이 동일성을 유지하면서 전체적으로 양도되는 경우 양수인은 

사용자의 지위에서 양도된 당해 사업이나 기업의 노사협의회에서 의결한 사항에 대한 이행의무가 

인정되는 것으로 해석론적 구성이 가능하다. 그러나 노사협의회의 의결사항의 법적 성격이나 
효력에 대하여 전혀 규율하고 있지 않기 때문에 근로관계와 관련하여 그 의미와 효력을 어떻게 

이해해야 하는지 의문이 아닐 수 없다. 따라서 사업양도시의 노사협정의 효력을 논의하기 위한 
선결과제로서 근로자대표와 사용자가 합의한 내용이나 노사대표간에 노사협의회를 통해 의결한 

사항의 법적 성격과 효력을 법률에서 명시적으로 규율하는 것이 필요하다. 사업양도시의 효력 
문제는 이를 기초로하여 판단될 수 있도록 하거나 단체협약이나 취업규칙과의 상관관계 속에서 

규율되는 것이 타당하다.

(4) 합병의 경우에는 협약승계 문제와 관련하여 우리 나라의 노조 조직형태나 협약실태에 비추어 
단체협약의 당연승계와 협약경합 문제에 대한 논란의 여지가 있으므로 법적 

명확화(Rechtsklarstellung) 차원에서 협약승계에 대한 규율의 필요성이 있는지를 검토해야 할 
것이다.

 



[5] 企業變動에 따른 勞動組合의 地位 및 團體交涉 當事者適格에 관한 考察

朴鐘熹

(한국노동연구원 부연구위원)

1. 問題의 提起

경제위기를 맞이하여 경쟁력 제고를 위한 산업 및 기업 차원의 구조조정이 현안의 과제로 

등장하고 있다. 이 중에서도 기업의 조직을 새롭게 재편하는 것은 필연적으로 거쳐야 할 과정으로 
일반근로자에게도 이에 대한 인식이 점차 확산되고 있다. 기업 차원의 구조조정은 한편으로는 
산업 차원의 구조조정과 맞물려서, 그리고 다른 한편에서는 기업 자체의 자구노력으로서 
강구되고 있다. 이때 나타나는 구체적인 모습으로는 사업부문의 매각( 업양도), 회사의 합병과 
분할이 있으며, 아울러 재벌에 대한 개혁정책과 맞물려 解禁될 것이 확실시되고 있는 特株會社의 
설립 등 기존에 경험하지 못했던 형태도 이에 포함되어 있다.
그간의 경제지표가 성장일변도로 달려오면서 기업은 몸집 부풀리기에 젖어 왔고 종래 법제도도 

이에 상응하는 측면에서 해석․운용되어 왔을 따름이다. 그러나 거품과 부실이 정리되는 
단계에서 기존에 미처 경험하지 못했던 여러 현상이 현장에서 발생하면서 법적 해결을 위한 

새로운 역을 만들어 내고 있다.

기업조직구조의 변동과정에서 제기되는 여러 문제 중에서도 아직 학계나 판례에서 논의가 적어 

법적 해결에 취약한 부분 중의 하나가 기업조직의 변동에 따른 노동조합의 지위 문제이다. 예컨대 
특정 회사가 다른 회사와 합병하는 경우에 소멸하는 회사를 조직단위로 하는 노동조합은 회사의 

소멸 이후에도 계속 존속할 수 있는가, 있다면 노동조합으로서의 본질적 표지를 이루는 단체협약 
체결활동을 어떻게 위할 것인지, 합병 이후에 소멸한 회사의 노동조합은 누구를 상대로 
단체협약 체결을 위한 새로운 교섭을 요구할 수 있는지, 있다면 어떤 법적 기초에서 그리고 
어떠한 조건하에서 가능한지 등의 문제가 바로 그것이다. 이러한 문제는 회사의 합병 이외에도 
업이 양도되는 경우와 회사가 분할되는 경우 등에서도 마찬가지로 제기될 수 있으며, 나아가 

기업의 조직이 합병, 사업양도 및 분할로 변경 또는 소멸될 경우 유효하게 존속중인 단체협약의 
효력은 어떻게 이해되어야 하는가도 또한 문제이다.1)

기업조직구조의 변동에 따라 발생되는 이러한 문제점은 특히 우리 나라의 경우처럼 노동조합이 

기업별 단위로 조직되어 있는 현실에서 더욱 크게 부각된다. 왜냐하면 기업의 조직과 노동조합의 
조직은 애초에 서로 다른 법원리하에서 별개의 독립된 법적 조직으로 이루어져 있음에도 

불구하고 구체적 활동관계에서는 양자가 기업의 조직을 중심으로 서로 맞물려 있어서 어느 

한쪽의 변동은 곧 다른 쪽에 연쇄적 반응을 가져오기 때문이다.
이러한 문제의식을 바탕으로 본고에서는 기업조직구조의 변동에 따른 노동조합의 지위를 

둘러싸고 발생할 수 있는 문제를 상사법과 노동법의 상호관계하에서 검토하고자 한다. 구성상 
이하에서는 노동조합의 조합원에 대한 지위 문제와 이를 기초로 한 단체교섭 구도에서의 지위 

문제를 기업변동의 각 유형별로 나누어 고찰하는 방법을 취하고자 한다.

 
주석1) 기업변동의 효과로서 발생하는 권리․의무의(원칙적 또는 포괄적) 승계의 법적 효과에 
단체협약도 포함되는지의 여부는 노동조합의 지위와는 별개의 문제로 판단되어야 할 것이다. 
왜냐하면 첫째 기체결된 단체협약은 이미 근로관계에 대해 적용력을 갖는 법규범적 성격을 

지니고 있어 기업의 변동에 따라 근로관계의 승계가 이루어질 때 기존의 단체협약의 승계된 

이후의 근로관계에 대해서도 여전히 적용력을 계속 갖느냐의 문제는 단체협약 체결 당사자인 

노동조합 자체의 지위 문제와는 구별되기 때문이며, 둘째로 기업변동으로 인하여 노동조합이 
조직기초를 상실하는 경우에도 그 즉시 소멸하는 것이 아니라 청산 또는 재생의 과정을 밟게 되어 



단체협약의 존속에 직접적인 향을 미치지 아니하기 때문이다. 따라서 이러한 문제에 대해서는 
본고에서 다루지 않기로 한다. 이에 관해서 자세히는 본서 중 하경호, "기업의 구조조정과 
단체협약, 노사협정 및 취업규칙의 효력"과 신유철, "기업정리제도와 근로관계" 참조.

  
 
 
Ⅱ. 企業組織變動의 法理와 勞動組合의 法理

1. 기업조직의 변동에 따른 후속 현상으로서 노동법적 문제

(1) 기업이란 통상적으로 경제․사회적으로 사실상 존재하며 활동하는 경제적 생활체로 이해되고 
있으나,1) 현행법은 법률상 독자적인 권리주체나 권리객체의 개념으로서 기업을 아직 인정하지 
아니하고 있으며 講學上에서도 그 의미가 다양하게 언급되고 있는 실정이다. 여기서 기업을 
예컨대 회사와는 질적으로 구별되는 법률상 독자적인 개념으로 구성하여 사용할 여지도 있다. 
다시 말하면 전통적인 회사법이론과는 달리 근로자를 기업조직의 구성요소로 파악하여 구성하는 

방법이 그것이다. 이러한 개념구성하에서는 회사에 대한 근로자의 관계가 기업의 인적 
조직구성이라는 단일적인 방법론에 의해 다루어질 수 있게 되어 회사법적 규율방식과는 사뭇 그 

의의 및 내용을 달리하게 된다.
그러나 이러한 개념구성은 기업 자체가 명문의 개념으로 규정되어 있거나, 아니면 적어도 기업에 
대한 경제적․사회적 측면에서의 공감대가 충분히 갖추어질 때 비로소 논의의 여지가 있을 

것이다. 비록 기업이라는 개념이 상법학의 강학상 다양한 의미로 사용되고 있다 하더라도 
아직까지는 적극적 의미에서가 아니라 주로 자본 또는 그의 소유자인 기업주 중심의 의미에서 

사용되는 데 그치고 있다.2) 이러한 의미에서의 기업의 조직이란 기업주(상인) 및 기업의 
경 보조자(상업사용인)와 같은 인적설비와 물적 설비로 설명될 뿐 근로자는 여기에 포함되지 
않게 된다. 통상 기업의 의미를 이와 같이 이해할 때 회사의 의미와는 별반 다를 것이 없으나 회사 
이외에도 자연인으로서의 상인의 활동도 포함한다는 점에서는 구별이 가능하다.
요컨대 기업조직구조의 변동이라 할 때에는 인적 조직 및 물적 조직상의 변동을 초래하는 일체의 

법률적 현상을 지칭하는 것으로서, 예컨대 업양도, 기업의 인수 및 회사의 합병, 그리고 회사의 
분할 등을 통칭하는 것으로 이해할 수 있다.

(2) 그러나 기업의 조직구조의 변동과 관련한 규정들은 상법적 차원에서 입법되었을 뿐, 이에 
연이은 파장효과로서 나타나게 되는 노동법적 문제, 특히 노동조합의 지위 내지 단체교섭 
당사자적격 문제에 대해서는 아무런 입법론적 대비가 없다. 따라서 기업조직구조의 변동에 따른 
노동조합의 지위 및 단체교섭 주체의 문제는 기존 법규정의 해석론에 따라 문제를 해결할 수밖에 

없다. 기업조직의 변동이 노동법적으로 새로운 문제를 야기하는 근본적인 원인은 기업주의 
일방적이며 자유로운 법률행위에 의해 노동법적 질서의 변화가 야기된다는 데에 있다. 즉, 
기업주의 일방적인 법률행위로 집단적 노사관계의 구도를 임의로 변경하거나 회피할 수 있도록 

한다면 노동법적 규율의 독자성과 안정성은 전혀 고려될 여지가 없게 되며, 노사관계의 안정은 
확보될 수 없을 것이다.
상법이 업활동을 하는 기업의 법률관계를 주된 규율대상으로 삼는 것에 반해, 노동법은 
노사관계의 갈등을 자율적으로 해결할 수 있는 집단적 이익조정절차를 보장하는 데에 그 주된 

기능이 있는 것이므로, 양법체계는 규율목적과 내용을 서로 달리한다. 그러므로 전체 법체계적인 
관점에서 본다면 상법과 노동법은 어느 하나가 다른 하나에 종속되거나 다른 하나를 위해 

형해화될 수 있는 관계에 있는 것이 아니라 각각의 독자적인 기능을 견지하면서 상호보완적인 

관계에 있는 것이다. 그러한 한도에서 각 법 역이 지니고 있는 고유한 규율원리의 상호보완적 

해석은 불가피한 것이다.

2. 독립한 법적 주체로서의 노동조합



(1) 기업이 독자적인 법원리에 의하여 운 되는 독립한 법적 지위를 가지듯이 노동조합 또한 

독자적인 법적 주체이다. 노동조합이 독립한 법적 주체로서 존재하고 있는 이상 특정 사용자와의 
법률관계(특히, 단체협약체결관계)는 여러 가능한 대상 중 하나와의 관계일 뿐이다. 그러나 
노동조합의 고유한 목적 활동으로서 단체협약의 체결은 일반거래에서와 같이 불특정 다수인 

중에서 상대방을 임의로 선택하여 계약관계를 체결할 수 있는 것과는 다르다. 왜냐하면 
노동조합은 이미 독자적인 활동과 임무의 기초를 자신의 조합원에서 구하고 있으며, 조직 기초를 
이루는 조합원의 인적 구성을 떠나서는 활동의 근거가 결여되기 때문이다. 그러므로 가능한 법적 
상대방의 범위는 제한될 수밖에 없다. 특히 이는 노동조합의 조직형태와 불가분의 관계에 
놓여지게 되는데, 기업별로 조직되어 있는 노동조합의 형태하에서는 더더욱 그러하다. 이러한 
점은 집단적으로 근로관계를 형성하는 이른바 집단적 노사관계 제도의 목적에 비추어 사용자에 

대해서도 역시 동일하다. 그러므로 기업조직 변동에 따라 노동조합의 지위 및 단체교섭당사자의 
변동 내지 확정 문제는 상법의 원리와 노동법적 원리 그리고 독립한 법적 주체로서의 

노동조합이라는 다면적 관계가 함께 어우러져 있는바 이들 각각이 갖는 법원리의 기초 위에서 

접근할 때에야 비로소 문제의 합리적 해결책이 강구될 수 있는 것이다.

(2) 노동조합의 설립과 운 에 관해서는 현행 노동조합및 노동관계조정법(이하 노조법)에서 
규정을 두고 있다. 동 법의 규정이 지니는 의의는 두 가지로 나누어 볼 수 있다. 그 하나는 일반 
사단과는 다른 헌법적 근거(헌법 제33조 제1항)로 말미암아 노동조합 자체에 독자적인 법적 
지위와 능력을 부여하는 입법적 형성작용의 측면이며, 다른 하나는 일반사단에 적용되는 
조직․운 상의 원리에 대한 특별법적인 규정으로서의 측면이다. 전자에 해당하는 것은 
노동조합의 개념(노조법 제2조 제4호) 및 노동조합이 지니는 법적 지위 내지 능력으로서의 
단체협약 체결능력 등에 관한 法認規定

3)(노조법 제3조, 제4조, 제29조 이하)이며, 노동조합의 
설립, 관리 및 해산에 관한 노조법 제5조 내지 제29조의 규정이 후자에 해당한다. 후자의 
의미에서도 노동조합의 내부 조직과 운 에 관해서는 일반 사단에 관한 민법의 원리에 따르되 

노조법에 규정이 있는 경우에 한하여 민법규정의 적용이 배제되는 특별법적 관계에 설 

뿐이다(노조법 제6조 제3항 참조). 그러므로 단체협약 체결당사자로서의 노동조합활동과 
관련해서는 사용자와의 상관관계가 함께 고려되어야 할 것이나, 노동조합이 독자적인 법적 
주체로서 성립하고 존속하느냐의 문제 또는 조합과 조합원과의 내부적 관계와 같은 것은 

사용자와의 상관관계 없이 독자적으로 판단될 문제이다.

(3) 기업의 조직구조가 변동됨에 따라 고려되는 노동조합의 지위와 관련해서는 조합과 
조합원과의 관계 및 이에 따른 단체교섭 당사자 지위에 관한 문제, 이미 체결된 단체협약의 
효력과 단체협약 체결당사자로서 노동조합의 지위 등에 관한 문제가 주요 검토의 대상으로 된다. 
이러한 문제에 대한 해결은 위에서 언급한 바와 같이 노동조합의 조직 내부적인 문제와 외부적인 

문제로 분리하여 각각 노동조합의 존립과 조직에 관한 문제와 대외적 기능관련적 문제로 나누어 

고찰하는 것이 타당하다. 이와 같은 접근방법에 따라 이하에서는 기업조직구조의 변동 원인별로 
각각 나누어 살펴보고자 한다.

 
주석1) 정희철․정찬형, 『상법원론(상)』, 1997. 8쪽 이하 참조.
주석2) 정희철․정찬형, 『상법원론(상)』, 1997. 7쪽 이하 ; 이기수, 『회사법학』, 1995. 10쪽 
이하 참조.

주석3) 단체협약 능력이란 현행법상 명문으로 제시되고 있는 법적 개념이 아니다. 사적 거래에서 
단체가 법적 주체가 될 수 있는 능력을 민법이 예정하고 있다면, 노동법상 단체협약 체결에 관한 
지위를 갖는 주체도 헌법 제33조의 규율목적에 의해 이미 별도로 예정되어 있는 것으로 보아야 
한다. 이러한 헌법적 보장원리에 따라 입법자의 형성적 입법작용으로 집단적 노사관계의 독립한 
주체를 구체화한 것이 노조법이며, 동 법에서 예정하고 있는 노동조합은 단체교섭을 행하고 
단체협약을 체결할 수 있는 주체로서 별도의 행위능력이 예정되어 있는 것으로 보아야 한다. 이를 
권리능력에 대응하여 단체협약 체결능력(또는 협약능력)이라 부를 수 있다(이에 관하여 자세한 



것은 박종희, 「노동조합의 개념과 협약능력」, 『김형배교수 화갑기념논문집』, 1994. 372쪽 
이하 ; 박종희, 『노동조합의 조직유형과 단체교섭 당사자적격』, 한국노동연구원, 1998. 40쪽 
이하 참조).

  
 
 
 
Ⅲ. 營業讓渡․會社의 合倂과 分割時 勞動組合의 地位

1. 노동조합 조합원의 자격과 조합원의 종료 사유

노동조합에 대한 조합원의 지위는 노조법의 특별한 규정 또는 노조의 본질에 반하지 않는 한, 
사단에 대한 사원의 지위와 동일하다. 사원의 지위는 사단과 사원이 되고자 하는 자 사이에 
계약의 체결로 형성된다. 사원관계의 성립과 존속을 위해 사단은 정관에 사원의 자격(Qualifikation 
der Mitgliedschaft; Mitgliedschaftsfähigkeit)에 대해 특별한 규정을 두게 된다. 사원의 자격에 대한 
특별한 제한은 일정한 전제조건 또는 사원의 人에 대한 性狀으로 설정할 수 있다. 예컨대 거주지, 
출신지, 종교, 직업, 기능, 나아가 연령 등이 사원의 자격에 결부될 수도 있다.1) 사원에 대한 자격이 
정관에 명시적으로나 함축적으로 규정되어 있는 경우에는 그러한 조건을 갖춘 자만이 사원으로 

될 수 있다.
일반적으로 사원의 종료사유로는 사원의 사망, 탈퇴, 사단으로부터의 제명 등과 같은 일반적 
종료사유 이외에도 정관에서 정한 특별한 사정의 발생으로 사원의 지위에 즉시 향이 미치게 

되는 특별종료사유도 있다. 그러므로 특정 직업에 종사함을 또는 일정한 연령을 초과하는 경우를 
사원의 자격상실사유로 정하고 있는 경우에는 이와 같은 사실이 발생함으로써 사원관계는 

종료하게 된다. 다만, 사원관계의 종료사유가 발생한 경우에도 사원관계가 즉시 종료되는 것으로 
볼 것인지 또는 별도의 부가적인 절차를 요하는 것으로 볼 것인지에 대해서는 정관에 명문의 

규정이 없는 한 해석 문제로 귀결된다.
여기서 문제되는 것은 사원의 자격을 예정하면서 이의 미비를 종료사유로 간주한다는 별도의 

명시규정을 두지 않은 경우에 사원이 자격요건을 상실한 경우이다. 이 문제에 관해서는 사원에 
대한 자격설정이 단지 사원관계의 성립을 위한 조건으로만 작용하는지 아니면 그와 같은 

전제조건이 사원의 지위를 구성하는 데에 지속적이며 결정적인 요인으로 작용하는가의 여부에 

따라 판단하여야 한다.2) 만약 사원의 자격에 대한 본질적 요소를 설정하고 있는 경우라면 별도의 
절차 없이 자격요건을 상실하는 때에 사원관계는 즉시 종료하는 것으로 보아야 한다.
노동조합과 조합원과의 관계에 대해서도 이와 같은 법원리가 동일하게 적용된다. 노동조합은 그 
설립의 자유가 보장된다(노조법 제8조). 노동조합 설립의 자유는 곧 조직형태를 자유롭게 설정할 
수 있다는 의미도 함께 포함하고 있다. 따라서 근로자들은 그들의 자유의사에 따라 노동조합을 
기업별․지역별․산업별 나아가 일반노동조합(general trade union)의 형태로 조직할 수 있다. 이 
때 노동조합의 조직형태란 노동조합에 가입할 수 있는 조합원의 자격을 기준으로 한다.3) 
그러므로 예컨대 기업별 노동조합의 형태에서는 특정 기업에 종사하는 근로자에 한하여 조합원의 

자격이 부여되고 있음을 의미한다. 이처럼 노동조합의 가입범위를 제한하는 것은 조합원의 
자격에 대한 표지를 이룰 뿐만 아니라 노동조합의 본질적 활동인 단체교섭 및 단체협약 체결활동 

범위를 한계짓는 작용도 함께 한다.4) 노동조합이 집단적 노사관계 당사자로서의 지위를 향유하기 
위해서는 적어도 자주성과 조직 및 운 에 있어 민주성을 갖추어야 한다.5) 이

한도에서 노동조합에 대해 적용되는 사단의 법리는 더욱 제한을 받게 된다.6) 자주성과 
민주성이라는 노동조합 조직의 기초원리에 비추어 조합원의 자격은 어느 사단에 비해서 더욱 

중요한 존립표지를 이루게 된다. 이런 점에서 노동조합의 규약에서 정하고 있는 조합원 자격은 
비단 가입자격이라는 의미 이상으로 조합원의 신분유지에 있어서도 필수적인 전제조건을 이루는 

것으로 보아야 한다. 따라서 조합원 자격 내지 조합에 가입할 수 있는 조직대상을 규정하고 있는 
노동조합의 규약은 조합원관계의 특별종료사유로도 작용하며 이와 같은 조건을 갖추지 못한 



조합원에 대해서는 즉시 조합원관계가 종료되는 것으로 봄이 상당하다.

2. 업양도시 조합원의 변동과 노동조합의 지위

업양도는 본질적 내용으로 사업주의 변동을 초래한다. 즉, 일정부분의 업에 대한 소유관계가 
양도인으로부터 양수인에게로 이전됨이 업양도의 본질적 징표를 이루기 때문에, 이 점에서 
소유관계의 변동을 초래하지 않는 위탁경  내지 업의 임대차와 구별된다. 한편 업양도의 
대상인 업에 관해서는 상법학에서 주로 재산 및 재산적 가치있는 사실관계와의 관점에 

한정하여 이해하므로 업에 종사하는 근로자의 지위에 관한 문제는 논의의 대상으로 일반적으로 

제외되고 있다. 그러므로 상법상의 업양도는 그 파장효과로서 근로관계의 승계 여부라는 
노동법적인 문제를 낳게 된다. 판례의 일관된 태도로 업양도시 근로관계는 원칙적으로 
양수인에게 승계되나, 업양도 당사자간에 특약이 있는 경우로서 양도대상에서 배제되는 
근로자의 근로관계가 해고의 법리에 저촉되지 않거나 승계대상이 되는 근로자가 근로관계의 

승계에 대해 이의를 제기하는 경우에 한하여 일부 근로자의 근로관계는 양도대상에서 배제될 수 

있는 것으로 판단하고 있다.7) 이처럼 업양도는 업소유관계의 변동뿐만 아니라 당해 업에 
종사하는 근로자의 근로관계의 변동을 그 본질적 내용으로 한다.8)

업양도는 기업의 일정부분이 양도될 수도 있지만 기업 그 자체가 하나의 업을 이루면서 

양도대상으로 될 수도 있다. 또한 양도된 업이 독자적으로 존립할 수도 있지만 양수인의 
업(또는 사업)에 편입되어 운 될 수도 있다. 이처럼 업양도라 하더라도 그 모습은 다양하게 

전개될 수 있다. 그러므로 업양도시 노동조합의 지위변동에 대해서는 일률적으로 판단할 수 
있는 것이 아니라 각각의 경우를 나누어 살펴보아야 할 것이다.

가. 양도인의 기업 중 일부가 양도되는 경우

1) 노동조합이 양도인의 기업단위로 조직되어 있는 경우
양도인의 종업원을 조직대상으로 하는 기업별 단위노동조합이 조직되어 있는 상황하에서 

양도인의 일부 사업이 업양도로서 양도인에게 양도되고 나머지 부분은 양도인에 의해 계속 

위되는 경우가 이에 해당한다. 이 때 양도된 사업부문에 종사하는 근로자는 양도인으로부터 
양수인으로 근로관계 당사자의 변동을 가지게 된다. 현재 대부분의 경우는 노동조합이 기업별로 
조직되어 있으면서 조직대상 내지 조합원의 가입범위를 당해 사업장에 종사하고 있는 근로자로 

특정하고 있다.
만약 양도인의 사업장에 조직되어 있는 노동조합(이하 편의상 甲노동조합으로 칭함)이 기업별 
노동조합이며, 업양도계약이 체결되고 근로관계의 변동(승계)이 일어날 때까지 노동조합 
스스로가 조직상의 아무런 변동조치를 취하지 않는다면 양수인에게 승계된 근로자는 노동조합의 

조합원이 될 수 있는 자격을 상실하게 된다. 이 경우 甲노동조합은 양도된 근로자를 대표할 수 
있는 지위를 더 이상 가질 수 없게 된다. 甲노동조합이 업양도 이후에도 양도근로자인 조합원에 
대하여 노동조합으로서의 지위를 계속적으로 유지하고자 하는 경우에는 자신의 규약, 특히 
조합원의 가입범위에 대한 규정을 양도근로자까지 포함할 수 있도록 변경하는 것이 필요하다. 
이렇게 조합원의 자격범위를 업양도에 따라 근로관계가 양도인과 더 이상 존재하지 아니하는 

근로자까지 포함하는 것으로 변경하는 경우 甲노동조합의 조직 기초는 양도인의 사업장 단위를 

뛰어넘어 초기업적 단위로 전환하게 된다.
甲노동조합이 그 조직범위를 양수인의 사업의 근로자에게까지 확대하되 양수인의 기존 사업장에 

이미 별개의 노동조합(이하 乙노동조합으로 칭함)이 조직되어 있는 경우에는 복수노조의 문제가 
제기될 수 있다. 그러나 복수노조 설립금지의 원래 취지는 기업별 단위노조의 조직체제하에서 
기존의 노동조합과 조직대상으로 같이하거나 정상적인 운 을 저해할 목적으로 설립되는 경우에 

예견되는 노사관계의 불안정을 예방하기 위한 것이다. 따라서 그 의미는 제한해석되어야 한다. 이 
한도에서 단위사업장에서의 복수노조 설립금지에 관한 경과조치를 두고 있는 부칙의 규정이 

정당성을 가질 수 있다. 甲노동조합이 양도사업장의 근로자를 조직대상으로 포함하기 위해 
조직체계를 변경하면 이로써 甲노동조합은 더 이상 기업별 노동조합이 아니며 乙노동조합과도 그 

조직대상을 같이 하지 않는다.9) 또한 乙노동조합의 정상적인 운 을 저해하지도 아니한다는 



점에서 유효하게 존속할 수 있는 것으로 보아야 한다.
이를 시간적 순차에 따라 구성하자면 양도된 근로자의 조합원 자격에 대한 결격사유가 먼저 

발생하고 그 후에 甲노동조합의 규약변경과 더불어 조합원의 자격이 다시금 갖추어지는 경로를 

밟게 된다. 그러므로 양도근로자의 조합원으로서의 지위는 규약변경에 따라 자동적으로 하자가 
치유되어 노동조합에의 재가입절차를 밟을 필요가 없는지 검토되어야 한다. 이에 대해서는 양도 
이후에도 양도근로자가 甲노동조합과의 조합원관계를 계속 유지하기를 원하는지의 여부에 따라 

나누어 판단하여야 할 것이다. 왜냐하면 조합에의 가입은 당사자간의 가입계약이라는 사적자치의 
원리 위에서 이루어지기 때문이다. 다시 말하면 양도근로자의 조합원관계는 양도와 더불어 자동 
종료되는 것으로 보아야 하고10) 종료되었던 조합원관계가 다시 형성되기 위해서는 당사자간의 
새로운 법률행위가 필요하기 때문이다. 새로운 조합원관계의 형성에는 다음과 같은 해석방법이 
적용될 수 있을 것이다. 즉, 甲노동조합이 양도근로자를 조합원의 범위에 포함할 수 있도록 
자신의 규약을 변경하는 행위는 양도된 근로자에 대하여 승낙의 의사표시를 필요로 하지 

아니하는 조합가입계약에 대한 청약의 의미를 갖는 것으로 보는 방법이다. 이에 따라 상당기간이 
경과할 때까지 재가입에 대한 명시적인 반대의사를 표명하지 않는다면 재가입의 의사를 가진 

것으로 보아 승낙의 의사표시 없이 새로운 조합원관계가 형성되는 것으로 볼 수 있다.11)

물론 업양도계약 체결 이후 근로관계의 승계가 일어나기 이전에 노동조합의 규약을 미리 

변경하는 경우에는 甲노동조합과 양도근로자간에 조합원관계가 일시 단절되는 불편함을 없앨 수 

있을 것이다.

2) 노동조합이 초기업단위로 조직되어 있는 경우
양도인의 기업을 조직대상으로 하고 있는 노동조합이 초기업단위로 조직되어 있는 경우에는 

양수인의 기업이 동 노동조합의 조직범위에 포함되느냐의 여부에 따라 나누어 판단하여야 할 

것이다. 예컨대 애당초 업의 양수인 기업이 양도인 기업과 함께 하나의 노동조합 조직범위에 
포함되어 있는 경우에는 업양도로 말미암아 노동조합과 양도근로자 사이의 조합원관계에 

아무런 변화가 발생하지 않는다. 이에 반해 양수인의 사업장이 초기업단위 노동조합의 
조직대상에 포함되어 있지 아니하는 경우에는 노동조합과 양도근로자 간의 조합원관계에 변동이 

발생하게 된다.
노동조합이 초기업단위로 조직되어 있는 특별한 경우로서 노동조합의 하부조직인 지부 또는 

분회가 독립적인 조직체를 형성하고 있는 경우를 들 수 있다.12) 예컨대 조합원이 노동조합과 
조합원관계를 형성하고 있을 뿐만 아니라 노동조합의 하부조직인 지부(또는 분회)와도 
조합원관계를 갖추고 있는 경우이다. 이 경우에 노동조합의 차원에서는 조합원관계의 변동이 
없지만 하부조직과의 관계에서는 조합원관계의 변동을 초래하게 된다. 이와 같은 이중적 
조합원관계에서 각각의 법률관계는 독립적으로 성립․존속하는 것이기 때문에 하부조직의 

조합원 변동관계만 별도로 떼어내 위와 동일하게 판단하면 된다.

나. 양도인의 기업 전체가 양도대상으로 되는 경우

(1) 양도인의 기업 전체가 업양도의 대상으로 되는 경우도 있을 수 있다. 이러한 업양도는 
개인기업뿐만 아니라 회사가 위하는 기업의 경우에서도 발생할 수 있다.13) 여기서 개인이 
운 하는 기업단위로 노동조합이 조직되어 있는 경우란 이론적으로는 가능하지만 실제적으로는 

거의 찾아보기 힘들다. 왜냐하면 개인이 기업을 경 하는 경우란 통상적으로 소규모이어서 이들 

각각의 사업장을 단위로 노동조합을 조직할 가능성은 현실적으로 희박하기 때문이다. 오히려 이 
경우에는 일정 지역 또는 업종을 중심으로 노동조합이 결성되기가 쉽다.14) 이론적으로 개인 
기업단위로 노동조합이 결성되어 있는 경우라면 당해 노동조합이 규약을 기초로 구체적으로 

판단하게 될 것이지만 이때에도 가능한 조직단위를 특정 기업명(상호)으로 규정하기가 쉽다. 이런 
경우에는 양수인이 상호를 계속 사용하느냐라는 사실관계에 따라 노동조합 조직 기초의 

변동여부가 결정되게 될 것이다.
법인이 기업의 주체이면서 기업 전체를 업양도의 대상으로 하는 경우도 있다. 이 때에 
노동조합이 당해 기업단위로 조직되어 있다면, 노동조합의 조직대상이 형식적으로는 계속 
존재하게 되나15) 실질적으로는 소멸한 것과 다를 바가 없게 된다. 만약 업의 양도와 더불어 



조합원 전체가 양도대상으로 되고 노동조합의 조직대상에 대한 규약변경이 업양도 이전에 

이루어지지 않은 경우라면, 업양도의 결과 노동조합의 조합원 전체는 조합원의 자격을 
상실하는 결과를 초래하고 따라서 노동조합은 조합원이 없는 노동조합으로 된다. 조합원이 없는 
노동조합은 곧 사원이 없는 사단으로 되어 민법 제77조 제2항의 규정에 따른 해산사유를 
충족시키게 된다.16) 그러면 사원이 없는 사단의 경우를 어떠한 법리

　

로 판단하여야 할 것인가가 문제이다.

(2) 사원은 바로 사단의 본질적 구성부분 내지는 존립 기초를 이룬다. 그러므로 사원 없는 사단은 
존립의 기초가 없어 아무런 실제적 의미를 가질 수 없는 것이 당연하다. 그렇다고 하여 사원이 
없는 사단은 곧 바로 소멸하는 것으로 볼 것인가라는 문제가 제기된다. 사단의 단체성의 관점에서 
본다면 사원이 없는 경우란 곧 단체의 소멸을 뜻하는 것이다. 그러나 단체로서의 사단은 
사회학적인 현상과 구별되는 법적인 개념으로서의 법적 주체성을 의미한다. 따라서 단체법론의 
입장에서 단체가 권리능력(내지 행위능력 또는 부분적 행위능력)을 갖기 위한 전제조건으로서는 
사원이 반드시 존재하여야 하나(Existenzberechtigung), 단체가 독립한 권리능력 주체(사단 나아가 
법인)로 성립한 이상 계속 존속하기 위한 능력(Existenzfähigkeit)에는 사원의 존재를 반드시 
필요로 하는 것은 아니라 할 것이다.17) 그러므로 법개념적으로는 사원 없는 사단이 인정될 수 
있다. 다만, 사원 없는 사단의 경우에는 계속 존립할 실익이 없으므로 해산절차를 밟을 따름이다.
사원이 없는 사단은 곧바로 소멸하는 것이 아니라 해산사유의 발생으로 인하여 청산절차에 

돌입하게 되며18) 이러한 청산단계에서의 사단의 존재성은 실재적인 것이다.19) 다만, 사원이 없는 
사단이 해산사유에 해당되어 청산절차에 돌입하게 되는 경우에 청산업무를 수행할 청산인이 없게 

되는 문제가 생길 수 있으나 이에 대비하여 현행 민법은 법원이 청산인을 선임할 수 있도록 하여 

해결하고 있다(민법 제83조). 이와 같은 사단의 법리에 의할 때 노동조합의 조합원 전원이 조합원 
자격을 상실하게 되는 경우는 조합원 전원이 탈퇴하는 경우와 마찬가지로 노동조합의 해산사유를 

충족하게 될 뿐이며 곧바로 소멸하는 것은 아니다.
이어서 검토되어야 할 문제는 사원 없는 사단에 새로이 사원이 충족되는 경우에는 해산사유가 

소멸되어 해산 이전의 모습으로 사단이 재생할 수 있는가 하는 점이다. 만약 이를 긍정하게 
된다면 사원 없는 사단이 청산단계에서 어떤 자를 사원으로 받아들임으로써 그 사원이 사단의 

재산에 대한 지배권을 획득하게 되는 결과를 가져오게 되는바, 이를 어떻게 정당화할 수 있느냐의 
문제에 직면하게 된다. 나아가 청산인의 법적 지위는 청산업무에 한하여 법적 권한을 지니는데, 
새로운 사원의 수용이 과연 이러한 권한범위 내에 해당하는 것으로 볼 수 있느냐는 문제도 아울러 

발생하게 된다. 이와 같은 문제에 대해서는 사단의 성격에 비추어 청산단계에서 정상적인 
사단으로의 재생을 부분적으로 인정하는 것이 필요하다고 판단된다.20) 즉, 사단의 존립이 공공의 
이익이라는 관점에 부합하는 경우에 한하여는 사원이 없음으로 인해 발생하는 해산사유를 여타 

다른 해산사유와는 달리 취급하여 단체로서 계속 존속할 수 있는 가능성을 열어 놓는 것이 

바람직하기 때문이다. 이 경우에도 공익적인 관점을 확정하기란 용이하지 아니한다는 비판이 
제기될 수 있으나, 다음과 같은 경우로 이를 제한함으로써 불확정성의 비판을 최소화시킬 수 있을 
것이다. 즉, 단체의 목적에 비추어 구성원의 범위가 객관적으로 확정될 수 있으며 사원으로 될 
정당한 자격을 갖춘 자를 객관적으로 담보할 수 있는 경우에 한하여 청산인은 사단의 재생을 

초치할 수 있는 권한을 가지는 것으로 제한하는 것이다.21)

(3) 이상에서 살펴본 바와 같이 노동조합의 조합원 전체가 조합원의 자격을 상실함으로써 
조합원이 없게 되는 경우도 조합원 전원이 탈퇴한 경우와 같은 결과를 가져오며, 이로써 
노동조합은 곧바로 소멸하는 것이 아니라 청산과정에 들어서게 된다. 이 때 청산인은 청산업무를 
수행하게 되며 청산과정에서 새로운 조합원이 충원되면 재차 노동조합으로 활동할 수 있는 

것으로 보아야 한다. 왜냐하면 노동조합의 목적활동은 공익성을 지니고 있을 뿐만 아니라 
조합원의 '사실적' 관계가 계속 지속되어 근로관계의 변동으로 인하여 조합원 자격을 상실한 
근로자를 사후에 변경된 조건에서 새로이 수용하는 것은 사원의 정당한 자격범위가 구체적으로 

확정될 수 있다는 점에서 긍정되어야 하기 때문이다. 그러므로 청산인이 조합원의 가입범위에 



대한 규약의 변경조치를 취하고 양도된 근로자가 이에 대한 명시적인 반대의사표시가 없는 한 

새로이 변경된 노동조합에 재가입하는 이른바 가입계약이 성립된 것으로 볼 수 있다. 이러한 
경우에 노동조합의 청산인으로는 통상 노동조합의 위원장 등 집행임원이 될 것이나, 이들의 
자격에 결격사유가 발생하게 될 것이기 때문에

22) 법원의 선임을 통해 결정하게 될 것이다. 이와 
같은 번거로움을 회피하기 위해서는 적어도 기업 전체에 대한 업양도계약의 이행이 완료되기 

전에 노동조합의 조직범위에 관한 규약을 변경함으로써 양도근로자에 대한 조합원관계의 성립 

기초를 사전에 마련해 두는 것이 필요함은 앞에서 설명한 바와 같다.
이렇게 기존의 노동조합 조직을 존속 또는 재생시키는 방법 이외에도 회사의 사업 전체가 

양도됨으로 인하여 조합원 자격을 상실하게 된 근로자들이 기존의 노동조합과는 별도의 새로운 

노동조합을 양수인의 사업장단위에서 결성할 수도 있을 것이다.

3. 회사의 합병에 있어서 조합원의 변동과 노동조합의 지위

(1) 회사의 합병에 관하여는 상법에서 규정을 두고 있다. 회사의 합병에는 두 개 이상의 회사가 
소멸하면서 새로운 회사로 합병하는 신설합병과 하나 이상의 회사가 다른 회사에 흡수되는 

흡수합병이 있다. 어느 경우든 피합병회사는 합병으로 말미암아 소멸하게 되며, 소멸하는 회사의 
권리․의무관계는 합병(존속)회사에게로 포괄적으로 승계된다. 이 때 소멸하는 회사가 
직접적으로 형성하고 있는 법률관계만이 승계대상으로 될 뿐 그 밖의 간접적인 관계에는 합병의 

효과가 미치지 아니한다. 그러므로 소멸하는 회사와는 별도의 독립된 법적 기초 위에 서 있는 
노동조합에는 회사의 합병이라는 법률사실이 발생하더라도 직접적인 효력이 미치지 아니한다.
노동조합이 합병으로 말미암아 소멸하는 회사를 조직단위로 삼고 있는 경우라면 합병의 결과 

자신의 조합원들에 대한 조합원 자격에 변동이 발생한다. 즉, 위에서 살펴본 바와 같이 합병등기 
완료 이후 시점에서부터 근로자들의 근로관계는 합병회사로 승계되며 이와 같은 법률관계의 

변동은 조합원 자격에 대한 결격사유로 작용하게 된다. 이 경우에도 위에서 살펴봄 기업 전체의 
업양도의 경우와 동일한 법률관계가 적용되게 될 것이다.

(2) 합병시 피합병회사와 합병회사 각각에 노동조합이 조직되어 있는 경우에는 합병으로 
노동조합 조직의 복수화가 발생한다. 이와 같은 조직 복수화에 따른 조직력의 분산을 막기 위해 
노동조합측에서 양조직의 통합을 추진할 수 있다. 이 때에 고려될 수 있는 조직통합의 방법으로는 
노동조합간의 '합병'과 하나의 노조가 자신의 조직을 해산하고 다른 노동조합에 근로자들이 
개별적으로 가입하는 방법이 있을 것이다. 후자의 경우는 노동조합의 설립 및 가입에 관한 일반 
규정을 적용하면 되므로 특별한 검토를 요하지 아니한다. 그러나 문제가 되는 것은 노동조합이 
서로 '합병'하는 경우이다. 노동조합의 합병이 어떤 법적 내용과 절차 및 효과를 가지는가에 
대해서 현행법은 별도의 규정을 두지 않고 단지 노동조합의 해산사유의 하나로 입법하고 있을 

뿐이다(노조법 제28조 제2호). 그러므로 노동조합의 합병과 관련한 법적 내용에 대해서는 
해석론으로 보충되어야 한다.
통설은

23) 노동조합의 합병에 대해 상법상 회사의 합병과 동일한 법리의 적용을 주장하고 있다. 즉, 
노동조합의 합병의 경우에도 신설합병 또는 흡수합병이 있을 수 있으며, 각각의 경우에는 상법상 
합병과 동일한 법적 효과(포괄적 법률관계의 승계)를 인정하고 있다. 따라서 통설에 의할 경우 
노조법상 규정되어 있는 합병에 관한 의결절차(노조법 제16조 제2항)를 거치고 필요한 
신고절차(노조법 제28조 제2항, 제13조 제2항, 제10조)를 거침으로써 소멸노조는 형식적으로 
해산하고 조합원은 별도의 개별적 가입절차 없이 자동적으로 존속하는 노동조합의 조합원의 

신분을 취득하게 된다.
그러나 이와 같은 통설의 이론구성에는 다음과 같은 이유에서 찬동할 수 없다. 첫째, 
법체계적으로 볼 때 합병제도는 상법상의 특별제도이다. 그러므로 상법상 합병제도의 적용대상은 
상법상의 법인 즉, 민법의 일반법인에 대한 특별법인을 대상으로 하기 때문에 회사와 같이 리를 
목적으로 하지 아니하는 노동조합에 대해서 민법상의 사단법리가 아닌 상법상의 합병의 법리가 

적용된다는 것은 법체계상 타당할 수 없다. 만약 노동조합의 합병에 대해 상법상의 합병제도가 
유추적용될 수 있기 위해서는 적어도 민법상의 사단에 대해서도 합병제도가 인정되거나 아니면 

노동조합에 대해 회사의 합병제도가 적용될 수 있는 법적 근거와 보호필요성의 측면에서 제도적 



유사성이 갖추어져야 한다. 그러나 이러한 점은 인정되지 아니한다.24)

둘째, 회사와 노동조합이 동일한 사단의 법리 위에서 성립하는 것이기는 하지만 현실적으로 
나타나는 사원의 지위는 각각의 경우 서로 상응하지 않는다는 점이다. 회사의 경우 사원권의 
의미는 사원의 인격과 관련성을 지니고 있다기보다는 하나의 재산적 가치의 化體로 여겨지는 

경향이 강하다. 회사의 활동을 위해서는 경제적인 토대가 필요하기 때문에 회사의 물적 
구성부분은 사원권이 화체된 회사에 대한 지분관계로 나타나게 된다.25) 이에 반해 비 리 사단의 

경우 사원권의 속성은 하나의 재산적 가치의 의미보다는 사원의 전속적 권리에 해당하는 

全人的인 성질을 강하게 드러낸다. 이런 점에서 사단의 경우에는 그 초점을 물적 이해관계에 두고 
있기보다는 사단의 목적성에 기초한 개개인의 자유로운 결정에 두고 있는 것이다. 따라서 사원 
개개인이 자유로이 결정할 사항인 다른 단체에의 가입 여부를 단체법적인 의사결정으로 대신할 

수는 없는 것이다. 요컨대 사원의 자유로운 의사에 따른 자유결정이라는 본질을 간과한 채 사원의 
지위까지도 포괄적으로 이전하는 합병결의를 사단에 원용하는 것은 제도의 취지에 부합하지 않는 

것으로 판단된다.
셋째, 노동법적인 법원리의 측면에서도 부합하지 않는 점이 있다. 노동조합은 집단적 노사관계의 
당사자로 단체협약의 체결을 본질적인 목적활동으로 한다. 단체협약의 효력은 근로조건 등 
근로자 대우에 관한 사항에 대하여는 규범적 효력이 인정되는데, 이러한 효력은 각각의 규범 
수규자인 조합원에 의한 정당성의 기초가 갖추어지는 경우에만 인정될 수 있다.26) 그러므로 
통설에서와 같이 합병의 효과로서 소멸하는 노동조합의 권리․의무관계가 존속하는 노동조합에 

포괄적으로 승계되고 여기에 단체협약도 포함되는 것으로 이해하는 입장에는 찬동할 수 없다. 
왜냐하면 노동조합이 단체협약을 체결한다는 것은 곧 자신의 협약관할 내에서만 가능한 것이며, 
자신의 체결권한을 벗어나는 조직대상 범위 밖의 근로자에 대해서는 처음부터 협약을 체결할 

능력을 가지지 못하기 때문이다. 따라서 단체협약 체결당사자인 상대방의 의사와는 관계없이 
어느 일방당사자의 결정에 따라 타방의 지위가 변동되는 것은 노사당사자간의 신뢰관계에도 

부합하지 않는 것으로 판단된다.

3) 이상의 논의에서 알 수 있듯이 노동조합의 합병이 갖는 법적 의미는 회사의 합병과는 사뭇 다른 
것이어서 명문의 규정이 없는 한 상법의 규정이 곧바로 유추적용될 수 없는 것으로 보아야 한다. 
현행법의 테두리 내에서 문제를 해결하고자 한다면 법체계의 본질과 리․비 리법인에서 

발생하는 사원의 지위에 대한 상이점 등을 분명히 인식하여 노동조합(민법상 사단을 포함하여)의 
합병의 의미를 새로이 구성하는 것이 필요하다. 즉, 소멸하는 노동조합은 합병이라는 사실상 
해산결의를 하기 이전에 청산절차를 간략하게 하는 사전적 조치를 통해서 청산과정을 생략하고, 
합병결의에 부가하여 각 조합원이 노동조합의 대표자에게 존속하는 노동조합에의 가입계약을 

체결할 수 있는 대리권을 수여하는 방법을 사용할 수 있을 것이다. 존속하는 노동조합의 
입장에서는 소멸하는 노동조합 조합원이 자신의 조직대상에 포함될 수 있도록 규약의 변경을 

아울러 갖추어야 할 것이다. 그리고 존속하는 노동조합이 소멸하는 노동조합의 단체협약을 
승계받아 당사자의 지위를 갖기 위해서는 각각의 노동조합과 사용자가 함께 하는 3면계약을 
체결해야 하고 그럼으로써 비로소 협약관계의 이전이 가능하다 할 것이다.27)

회사의 흡수합병의 발생과 더불어 노동조합의 합병이 함께 고려되는 경우에 이와 같은 절차 중 몇 

가지는 간략히 이루어질 수 있을 것이다. 즉, 회사의 합병과 더불어 존속하는 회사의 
노동조합으로의 흡수합병을꾀하는 경우 존속하는 노동조합의 조직대상에 대한 규약의 변경은 

경우에 따라서는 생략될 수 있을 것이다. 그리고 유효한 단체협약은 존속하는 노동조합이 
이전받기 위해서는 회사의 합병계약 체결시 단체협약의 이전에 대하여 각각의 노동조합이 함께 

참여해 합의한다면 추후에 별도의 절차를 생략할 수 있을 것이다.

4. 기업 분할에 있어서 조합원의 변동과 노동조합의 지위

가. 회사의 분할제도

회사분할제도는 이번에 처음으로 법제화가 시도되는 제도로서, 1998년 4월 22일 상법 중 



개정법률안에
28) 의하여 분할제도의 입법내용이 공고되었고, 올 하반기 임시국회에서 통과될 것이 

확실시되고 있다. 동 개정법률은 이번에 도입되는 회사의 분할제도에 대해서 법적인 정의를 
내리고 있지는 아니하나 제반규정들을 종합하여 볼 때 회사분할제도는 다음과 같이 설명할 수 

있을 것이다. 즉, 회사의 분할(Division operations; Spaltung; scission)이란 어느 한 회사의 
적극․소극재산의 총체 및 사원이 분리되어 적어도 하나 이상의 신설 또는 기존의 

수혜회사(recipient companies; begünstigte Gesellschaft; societes beneficiares des apports)에 
포괄승계되고, 그 대가로 수혜회사의 주식 내지 사원권이 원칙적으로 분할회사의 사원들에게 
부여되는 회사법상의 제도로 이해할 수 있다. 분할제도가 갖는 제도적 특징은 합병과는 대칭되는 
제도로서, ① 분할회사의 적극․소극재산이 신설 또는 기존의 수혜회사에 (부분적) 포괄승계되고, 
② 분할회사가 소멸하는 경우에는 청산절차 없이 소멸하게 되며, ③ 사원총회의 분할승인결의가 
그 절차상의 필수요건이고, ④ 분할회사 재산의(부분적) 포괄승계에 따른 대가로 원칙적으로 
수혜회사의 사원권이 분할회사의 사원들에게 부여된다는 점에 있다.29) 이론적으로는 
회사분할제도는 분할회사가 소멸하는 형태와 그렇지 아니하고 분할 후에도 존속하는 형태로 

대별하되 각각의 경우 다시 분할출자를 받는 각 수혜회사가 기존회사인가 아니면 신설회사인가로 

세분하여 분류할 수 있다. 그러나 상법 개정안에서는 분할회사가 소멸하느냐의 여부는 묻지 않고 
수혜회사가 신설되는 회사이냐 아니면 기존회사이냐에 따라 이를 각기 '분할'과 '분할합병'으로 
구분하는 외에, 특별한 제도로서 '물적 분할'이라는 제3형태를 두고 있을 뿐이다.30) 이 때 물적 
분할이라 함은 사원권을 대가로 하는 재산의 (부분적) '포괄승계'가 분할의 본질적 요소를 
이룬다는 점에서 업양도와 구별된다.31) 이 밖에도 분할의 복합적인 경우도 나누어 생각할 수 
있다. 즉, 복합적 분할과 동시적 분할 그리고 개별 적극재산의 분할도 허용되는 것으로 판단되고 
있다.32)

나. 회사의 분할시 노동조합의 지위

　상법 개정안에서 취하고 있는 분할제도의 법률효과는 합병에서와 같이 (부분적) 포괄승계를 
가져온다. 그러므로 분할 또는 분할합병시 분할되는 업부문에 종사하는 근로자의 근로관계도 
수혜회사로 승계된다. 분할에 따른 조합원과 노동조합과의 관계는 상법 개정안에서 취했던 것과 
같이 수혜회사를 중심으로 접근․파악하는 것보다는 분할회사가 분할 후에도 계속 존속하는지의 

여부에 더 주목하여야 한다. 만약 분할회사가 분할 후에도 계속 존속하는 경우라면, 분할에 앞서 
노동조합 스스로가 조직상의 새로운 변화에 적극적으로 대처하지 않는 한, 위에서 살펴본 
업양도의 경우와 동일한 조합원관계의 변동을 초래한다. 분할제도가 상법상의 관점에서 

사원권을 대가로 한 재산의 포괄승계라는 점에서는 업양도와 구별되지만, 양 제도 모두가 
이전대상으로 된 업부문에 종사하는 근로자의 근로관계를 이전시키는 결과를 가져오기 때문에 

노동조합의 조직 내부와 관련해서는 회사분할․ 업양도의 구분없이 동일하게 판단하면 될 

것이다. 이는 노동조합이 분할회사를 조직대상으로 삼는 한 분할 후에도 분할회사에 종사하는 
근로자가 중심이 된 조합의 조직이 잔존하기 때문이다. 이에 반해서 분할회사가 분할 후 청산과정 
없이 소멸하는 경우에 노동조합과 조합원의 관계는 오히려 합병에서와 동일한 모습을 보여주게 

된다.
회사의 분할에 있어서의 특징 중의 하나는 분할회사가 두 개 이상의 수혜회사에 대해 분할 또는 

분할합병하는 것이 가능하다는 점이다. 이런 경우에는 근로자의 근로관계가 여러 군데로 
이전되는 모습을 보여주지만 그렇다 하더라도 분할회사가 존속하는 경우에는 업양도가 동시에 

또는 순차적으로 여러번 발생하는 것과 다를 바 없으며, 분할회사가 소멸하는 경우는 합병에서와 
같은 법적 현상이 다발적으로 발생한 것에 다름아니다.

다. 노동조합의 분할

회사의 분할이 발생할 때 기업별 노동조합의 조직형태를 유지하고 있던 노동조합으로서는 이와 

병행하여 노동조합의 분할을 함께 고려할 수 있을 것이다. 그러나 위에서 살펴본 바와 같이 비록 
노조법에서 노동조합의 합병과 분할을 규정하고 있다 하더라도(노조법 제28조 제1항 제2호) 이를 
상법상 회사의 분할과 동일한 효과를 가지는 노동법적 제도로 이해하기는 곤란하다.33) 왜냐하면 



노동법상 분할의 효과를 법정하고 있지 않다는 점 이외에도, 분할의 효과를 회사법 이론에서 
논의되고 있는 분할의 효과에 준하는 것으로 보아 회사의 이론을 유추적용하는 것34)은 

법체계론적으로도 인정되기 곤란하기 때문이다.35) 통설과 같이 노동조합에 대해서도 회사에서와 
같은 분할제도가 적용될 수 있기 위해서는 요건과 절차 및 효력에 대한 별도의 명문규정이 

갖추어져야 할 것이다. 그러므로 노동조합의 분할의 경우도 합병에서와 같이 사실상 분할의 
의미로 새기는 것이 타당하다.
노동조합의 사실상 분할에 대해서는 일반적으로 다음과 같이 설명할 수 있을 것이다. 먼저 새로이 
존속하게 되는 2개 또는 2개 이상의 노동 조합을 설립한다. 새로 설립되는 노동조합은 노조법의 
규정에 따라 설립총회를 거쳐 독립규약을 제정한다. 기존 노동조합은 분할후에 존속하는 조합이 
승계하여야 할 권리․의무관계의 범위를 사전에 정하여 신설․존속하는 노동조합으로 

이전시킨다. 이로써 청산대상이 될 기존 노동조합의 재산이 없게 되므로 청산절차를 간편하게 
만들 수 있다. 다음으로 기존 노동조합은 분할결의를 한다. 이 때 분할결의는 합병의 경우와 같이 
노조법 제16조 제2항 단서의 의결정족수가 아닌 민법 제78조에 정한 의결정족수를 요건으로 
삼아야 할 것이다. 이와 더불어 노동조합 대표자에게 새로 설립한 노동조합에 가입할 조합원의 
가입계약에 대한 개별위임을 부여한다. 가입계약의 위임권한을 부여받은 노동조합 대표자는 
신설하는 노동조합과 일괄 가입계약을 체결한다. 청산절차의 간소화로 기존 노동조합이 소멸하고 
신설 노동조합이 사실상 기존 노동조합의 부분적 지위를 계속 유지하게 된다. 기존 노동조합이 
단체협약을 체결하고 있는 경우에는 합병의 경우와 마찬가지로 3면 합의계약을 통하여 
단체협약의 승계효과를 초치할 수 있다.
회사의 분할로 인하여 노동조합의 분할이 고려되는 경우에는 사실상 분할절차 중에서 한 가지의 

사전절차 즉, 분할회사의 노동조합이 수혜회사를 자신의 조직대상으로 포함하는 규약의 변경이 
필요하다. 왜냐하면 분할로 인하여 수혜회사가 새로이 설립되는 경우에 신설회사를 조직대상으로 
하는 기업별 노동조합의 설립은 적어도 수혜회사가 설립된 이후에야 비로소 가능하며, 그럴 경우 
시차적으로 회사 분할과 함께 근로자의 근로관계는 신설회사로 곧바로 승계되고, 승계와 동시에 
이미 조합원관계는 종료되므로 신설(수혜)회사를 대상으로 하는 조직분할의 실익이 없게 되기 
때문이다. 따라서 회사의 분할과 더불어 노동조합의 분할을 현행법의 테두리 내에서 원활하게 
진행시키기 위해서는 분할회사의 노동조합이 사전에 신설회사를 조직대상으로 예정하는 규약을 

정비함으로써 회사의 분할에 따른 조합원관계의 변동을 미리 차단하는 것이 필요하다. 그 다음에 
분할회사 및 수혜회사별로 각각의 노동조합을 조직․운 하고자 하는 경우에는 노동조합의 

사실상의 분할절차가 이행되면 족한 것이다.

 
주석1) Soergel/Hadding, Rn. 5 zu §38 BGB.

주석2) Soergel/Hadding, Rn. 14 zu §38BGB.
주석3) 이러한 점에서 조합원의 자격은 곧 조합의 가입대상 내지 가입범위로 표현될 수 있으며, 
이는 노동조합 대표자의 대표권의 범위에 관한 문제(민법 제59조, 제60조 참조)로 연결된다.
주석4) 이에 관한 자세한 내용은 박종희, 『노동조합의 조직유형과 단체교섭 당사자적격』, 
한국노동연구원, 1998. 30쪽 이하 참조.
주석5) 이는 헌법 제33조 제1항에서 추론되는, 노사관계 주체로서의 당사자에 대한 기본 
명제이다. 즉, 노동조합의 핵심은 노사관계에서 발생하는 갈등에 대하여 국가 스스로가 입법적 
규율을 유보하고 이를 노사당사자의 자율에 위임하고 있는 것이기 때문에 당사자 주체의 

자주성과 민주성은 이러한 기능수행의 전제조건으로 제시되는 것이다(김형배, 『노동법』(10판), 
1998. 522쪽 이하 참조).

주석6) 예컨대 일반 사단의 경우 사원총회의 결의가 뒷받침될 경우 제3자에게 기관의 선임, 
총회의 결의 등에 대한 결정권을 유보시키는 것이 가능하나, 노동조합에 있어서는 자주성원리에 
비추어 이는 제한받을 수밖에 없다.

주석7) 대판 1991.8.8. 91다15225 ; 대판 1991.11.12. 91다12806 ; 대판 1994.6.28. 93다33173 ; 



대판1994.11.18. 93다18938 ; 대판 1995.9.29. 94다54245 ; 대판 1996.5.31. 95다33238 ; 대판 
1996.5.31. 96다11105.
주석8) 업양도와 구별하여 사업양도라는 용어의 사용을 학계의 일각에서 제기하 던 바 있고, 
이에 따라 1998년 2월 20일의 근로기준법 개정에서도 '사업의 양도'라는 용어를 사용하기에 
이르 다(제31조 제1항 2문). 이와 같은 견해는 상법학의 규율대상으로서의 업양도와 노동법적 
규율대상인 사업양도를 구분하여 개념적 혼란을 방지하고, 나아가 사업양도의 독자적인 개념을 
인정함으로써 그 적용대상의 폭을 확대하고자 하는 데에 의의를 두고 있다. 임종률, 
「사업주변경과 근로자의 법적 지위」, 『후암 곽윤직교수 화갑기념 논문집』, 1985. 536쪽 이하 ; 
이승욱, 『사업양도와 근로자의 지위』, 서울대박사학위논문(1997). 노동법상 개념으로서의 
'사업'에 관해서는 이 책 중 이승욱, 『사업양도에 있어서 사업의 개방』참조.

주석9) 양도된 업이 양수인의 사업에 편입되는 경우에는 형식적으로 보아 조직대상이 중첩되는 
것으로 볼 수도 있다. 그러나 양수인의 기존 노동조합의 조직범위를 제외하고 단지 양도된 사업의 
근로자들만을 조직대상으로 확대하는 경우에는 실제적인 조직대상의 중첩은 발생하지 않는 

것으로 볼 수 있다.

주석10) 이는 조합원 자격의 상실이라는 법률사실에 의한 법률관계의 변동으로 볼 수 있다.
주석11) 민법 제532조를 유추적용하여 노동조합(청약자)이 승낙의 통지를 필요로 하지 않는 
것으로 보는 한편, 양도근로자가 애초에 노동조합에 가입한 의사에서 조합원관계의 유지에 관한 
의사를 전제함으로써 새로운 조합원관계의 성립을 의제할 수 있을 것이다.

주석12) 현재 소산별 조직형태를 보여주고 있는 노동조합이 사실은 이와 같은 조직구조를 
보여주고 있다. 이러한 이중적 조합원관계의 법리에 대해서는 박종희, 『노동조합 조직유형과 
단체교섭 당사자적격』, 한국노동연구원, 1998. 26쪽 이하 참조.
주석13) 광의의 사실적인 모습에서는 합병의 경우도 후자에 포함하여 이해할 수 있으나, 
법제도적으로는 별개의 제도로 이루어져 있으므로 항목을 바꾸어 살펴보기로 한다.

주석14) 우리 나라에서 일정지역 중심의 노동조합 조직의 경험으로는 부천지역금속 노동조합 및 
청계피복노동조합을 그 예로 들 수 있다.
주석15) 왜냐하면 회사인 기업이 전체를 업양도하는 경우란 회사의 소멸을 전제하는 것이 
대부분일 것이기 때문이다. 즉, 청산과정에서 기업을 양도하거나 아니면 기업의 양도 이후에 
청산과정에 들어가서 회사를 소멸시키는 경우가 그것이다. 회사가 양도후 소멸되기 전까지는 
법률상 존속하게 될지라도 사실적으로는 더 이상 업활동을 하지 않는 관계로 기업 자체의 

실질적 존립의의는 없다 할 것이다.
주석16) 노동조합의 해산사유에 관해서는 노조법 제28조에 별도의 규정이 있다. 여기서 
노동조합의 해산에 대해서는 동 규정만이 전속적으로 적용될 것인지, 아니면 동 규정은 단지 
민법상의 사단법 규정에 대한 특별법 규정으로 보아 동 조항에서 규정하고 있지 아니하는 사항에 

대해서는 민법이 보충적으로 적용되는 것으로 보아야 할 것인지가 문제될 수 있다. 이에 대해서는 
위에서 언급한 바와 같이 동 규정의 성격이 일반 사단에 대한 특별 규정으로서의 노동조합에 관한 

사항을 규정하고 있는 것이므로 민법 규정의 보충적 적용은 마땅히 인정된다고 보아야 할 것이다.

주석17) K. Schmidt, "Erlöschen eines eingetragenen Vereine durch Fortfall aller Mitglieder?", JZ 1987. 
S. 399.
주석18) 적어도 사원의 자유로운 탈퇴에도 불구하고 권리의무의 주체로서의 사단은 그대로 
존속하면서 법률관계의 청산이 종료될 때까지 이를 수행하게 되는 것이다. 이러한 이론적 구성은 
사단의 해산절차에 청산과정을 법정하고 있는 제도취지와 상응한다. 그렇지 아니하고 사원이 
없는 사단이 곧바로 소멸하는 것으로 본다면 법률관계의 불안정성은 피할 수 없게 된다. 왜냐하면 
권리․의무의 주체로서 활동한 단체가 일방적인 해산결정에 따라 곧 바로 소멸하는 것으로 보는 

경우 사단에게 귀속되어 있는 소극적 및 적극적 재산이 無主의 상태로 되기 때문이다. 이러한 
결과를 방지하기 위함이 바로 청산제도의 목적이라 할 수 있다(vgl. Motiv, in:Mugdan I. S. 416).



주석19) Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd. I, Zweiter Teil, Die juristische Person, 
1983. S. 181.
주석20) Flume, aaO, S. 186 ; Savigny, System des heutigen römischen Rechte, Bd. II, 1840. S. 280.

주석21) K. Schmidt, aaO. S. 399f.
주석22) 노조법 제23조 제1항 참조.

주석23) 김형배, 『노동법』(10판), 1998.555쪽 ; 김유성, 『노동법(II)』, 1997. 116쪽 이하 ; 이병태, 
『노동법』, 1996. 313쪽 ; 박상필, 『한국노동법』, 1991. 418쪽 ; 박홍규, 『노동법론』, 1995. 
418쪽 ; 이상윤, 『노동조합법』, 1996. 173쪽.
주석24) 합병의 절차요건 측면에서는 노동조합의 합병을 상법상의 합병제도에 준하는 것으로 
보아 독자적인 구성요건을 갖추게 하는 데에는 큰 어려움이 없는 것으로 보인다. 그러나 민법상의 
사단의 경우 사단의 소멸에 준하는 간편한 제도가 의식적으로 입안되지 않고 청산제도를 모두 

거치게 한 점과 민법 스스로가 권리․의무의 포괄적 승계를 원칙적으로 채택하지 않았다는 

점에서 오히려 노동조합의 본질은 리법인인 회사보다는 민법상의 비 리사단에 더욱 친한 

것이다. 자세한 내용은 拙稿, 「노동조합의 합병과 분할」, 『노동법률』, 1997.10. 80쪽 이하 
참조.

주석25) 최기원, 『신회사법론』, 1997. 188쪽 이하 참조.
주석26) 김형배, 『노동법』(10판), 1998. 522쪽 이하 ; 박종희, 『노동조합의 조직유형과 단체교섭 
당사자적격』, 한국노동연구원, 1998. 31쪽 이하 참조.

주석27) 이에 관한 자세한 내용은 박종희, 「노동조합의 합병과 분할」, 『노동법률』1997.10. 
85쪽 이하(특히 87쪽 이하) 참조.

주석28) <관보> 13887호(1998. 4. 22). 11쪽 이하에 수록.
주석29) 권기범, 「상법 개정안의 분할에 관한 몇 가지 문제점」, 『기업구조조정에 관한 법적 
문제점』(1998년 하계학술발표회 자료집), 한국경 법률학회, 16쪽.

주석30) 권기범, 「상법 개정안의 분할에 관한 몇가지 문제점」, 18쪽
주석31) 물적 분할(상법 개정안 제530조의 12)은 업양도와 매우 유사하나 대가가 
주식(사원권)이고 분할재산의 승계가 법률상 당연히 포괄승계라는 점, 그리고 분할재산을 
승계받는 회사는 기존회사 외에 신설회사일 수도 있다는 점에서 구별된다(권기범, 「상법 
개정안의 분할에 관한 몇 가지 문제점」, 18쪽). 물적 분할이 일정한 사실적 수준을 갖추는 
경우에는 사실상 지주회사의 모습을 갖추게 된다(이에 관해서는 이 책 중 이동원, 
"지주회사제도의 도입에 따른 노동법적 과제" 참조).
주석32) 복합적 분할이란 분할회사가 다수의 수혜회사에게 업부문을 분할하고 자신은 
소멸하는 경우를 의미하며, 동시적 분할이란 하나의 수혜회사에 대해 두 개 이상의 분할회사가 
관련되는 경우를 지칭한다. 그리고 개별 적극재산에 대한 분할은 공장과 같은 개별 적극재산을 
분할 내지 분할합병의 대상으로 하는 형태를 일컫는 것으로써 물적 분할과 관련하여 허용되는 

것으로 보고 있다(권기범, 「상법 개정안의 분할에 관한 몇 가지 문제점」, 19쪽 이하). 분할시에 
개별 적극재산 또는 채무만을 분할대상으로 하는 것이 가능하냐에 대해서는 논란이 있을 수 

있으나, 상법 개정안은 개별 적극재산만의 분할을 금지하는 규정을 두지 않고 있기 때문에 이는 
허용되지만 개별 채무만을 분할대상으로 하는 것은 허용되지 않는 것으로 보아야 할 

것이다(권기범, 「상법 개정안의 분할에 관한 몇 가지 문제점」, 21쪽).

주석33) 노조법에 노동조합의 분할이 입법된 당시에는 상법상 회사의 분할제도란 인정되지 
않았으며, 이번 상법개정안에서 처음으로 입법화가 추진되고 있는 바이다.
주석34) 김형배, 『노동법』, 1998. 355쪽 ; 김유성, 『노동법』, 1997. 117쪽 이하 ; 박상필, 
『한국노동법』, 1991. 418쪽 ; 이병태, 『노동법』, 1996. 319쪽.



주석35) 특별법상 분할제도가 인정되고 있는 경우가 있다. 즉, 농업협동조합법(제75조 제1항, 
제38조 제1항 2호, 제2항, 제39조 제1, 2항, 제41조, 제77조, 제71조 제2항, 제72조 제1, 2항), 
수산업협동조합법(제69조 제2항, 제44조 제1항 2호, 제45조 제1, 2항, 제47조 단서, 제145조 제2항, 
제75조, 제146조 제1, 2항, 제73조) 및 축산업협동조합법(제70조 제1항, 제34조 제1, 2항, 제36조 
단서, 제72조, 제66조 제2항, 제67조 제1, 2항)에서 조합의 분할제도를 설정하고 조합의 유효한 
분할결의가 있는 경우에는 기존 조합은 해산하고 분할 후 존속할 조합이나 분할로 인하여 설립된 

조합이 분할조합의 권리․의무를 승계하는 것으로 규정하고 있다. 그러나 이들 규정을 
노동조합에게 원용 내지 유추적용하기에는 어려움이 크다. 왜냐하면 특별법상 분할제도가 
인정되는 이들 조합은 공법상 사단「公共組合」으로서 국가의 보호와 감독을 받기 때문에 

사법상의 사단 또는 노동조합과는 그 본질을 달리하기 때문이다. 요컨대 공법상의 법인에 
적용되는 특별법적인 분할제도는 사법상의 일반사단에 유추적용될 수 없다(이에 관한 자세한 
내용으로는 박종희, 「노동조합의 합병과 분할」, 『노동법률』, 1997.10. 87쪽 이하 참조).

 
  
 
Ⅳ. 企業變動時 團體交涉 當事者適格

1. 단체교섭 당사자적격의 의미와 판단 기초

(1) 단체교섭 당사자적격이란 누가 정당한 단체교섭 당사자이냐를 확정하는 문제이며, 이에 
관하여 현행법은 별도의 규정을 두고 있지 않고 해석론에 맡겨져 있다.1) 단체교섭 당사자적격의 
판단은 1차적으로는 당해 근로자단체가 노동조합으로서의 추상적 지위를 갖느냐와,2) 
2차적으로는 단체협약의 효력의 적용을 확정하는 법적인 기초 즉, 구체적 권한을 갖느냐의 
문제로 나누어 볼 수 있다.3) 먼저 노동조합으로서의 추상적인 지위에 관한 문제는 노동조합의 
본질을 어떻게 파악하느냐의 문제에 직결된다. 기업별 단위에서 노동조합이 단일한 조직구조로 
이루어져 있는 경우에는 비교적 판단하기가 용이하다. 그러나 노동조합이 기업별로 조직되어 
있으면서도 하부조직으로 지부 또는 분회를 두는 것과 같이 중층적 구조로 이루어져 있는 경우, 
노동조합이 초기업별로 조직되어 있는 경우 - 예컨대 지역별․산업별․직종별로 조직되어 
있거나 - 그리고 단위노동조합이 상급연합단체에 가입하고 있는 경우에는 누가 단체교섭 
당사자의 지위를 갖느냐에 대한 판단은 쉽지 않다.
나아가, 근로자단체가 단체교섭 및 단체협약을 체결할 수 있는 지위를 가진 노동조합성이 
인정되더라도 특정 사용자를 상대로 구체적인 단체교섭을 요구할 수 있는 정당한 지위를 

가지느냐의 문제는 노동조합과 조합원의 구체적인 관계에서 판단되어야 할 문제이다.

(2) 노동조합이 사용자와 체결한 단체협약 중 근로조건 기타 근로자 대우에 관한 부분에 있어서는 
규범적 효력이 인정되고 있음은 앞서 언급한 바와 같다.4) 즉, 규범적 부분에 대하여는 단체협약이 
비록 '법률'은 아니지만 법률에서와 같은 효력을 가진다는 것을 뜻한다. 그러므로 단체협약의 
규범적 효력이 인정되기 위해서는 이론적으로 그 기초에 있어서 법률에서와 동일한 정당성의 

근거를 갖추는 것이 무엇보다 필요하다. 계약의 형식으로 체결되는 단체협약의 근로자측 
당사자는 노동조합이지만, 규범적 효력의 적용을 받는 자는 정작 노동조합이 아닌 노동조합의 
조합원이다. 노동조합과 조합원이 비록 조합원관계라는 계약관계를 개별적으로 형성하고 있지만, 
이러한 계약관계로부터 규범적 효력이 적용되는 법적 근거가 당연히 도출될 수는 없다. 그러므로 
단체협약의 규범적 효력에 대한 법적 정당성 기초를 확보하기 위해서는 노동조합의 단체협약 

체결에 대한 규범 수규자인 조합원의 수권적 동의가 갖추어져야 한다. 이 때 수권적 동의는 
조합원의 노동조합에의 가입행위에 함축되어 있는 것으로 볼 수 있으며, 이는 노동조합이 가지는 
헌법상의 지위와5) 연계되어 단체협약의 존립 기초를 형성한다. 이러한 점에서 본다면 노동조합이 
행사하는 노사관계 규율권한은 조합원과 조합 간의 사적 법률관계에 함축된 수권적 동의에서 

나오는 것이며, 이로부터 그 법적 정당성이 확보된다.



(3) 조합원에 대한 노동조합의 단체협약 체결권한의 기초가 조합원의 수권적 동의에 있으며 그 
수권적 동의는 조합원의 가입행위에 함축되어 있는 것으로 본다면, 노동조합의 단체협약 
규율권한은 조합원의 범위와 동일한 궤적을 형성하게 된다. 통상적으로 단체협약의 효력이 
조합원에 대해서만 적용되고 비조합원에 대해서는 적용되지 아니하는 이유가 여기에 있다. 
그러므로 노동조합의 조직대상은 사법상 유효한 조합가입 계약의 체결 기초를 이룰 뿐만 아니라 

정당한 단체협약 체결권한의 법적 기초를 형성한다. 나아가 노동조합이 조직대상에 포함하고 
있지 아니한 근로자에 대해서는 단체협약을 체결할 수도 없으므로 결국 노동조합의 조직대상은 

곧 노동조합의 단체협약 체결을 위한 代表權限의 劃定을 의미한다. 이러한 점에서 노동조합의 
단체협약 체결권한 - 이는 곧 누가 단체교섭을 행할 법적 지위를 갖느냐는 단체교섭 당사자적격에 
대한 판단 기초를 이룬다 - 은 외연적으로는 조합의 조직대상에서, 보다 구체적으로는 조직대상에 
속한 근로자 중에서 당해 노동조합에 가입한 자를 범위로 하여 확정된다.
이를 본고의 주제와 관련시켜 본다면, 결국 기업변동이 발생함에 따라 기존의 노동조합이 
계속적으로 노동조합으로서의 지위를 갖느냐의 여부와 구체적으로 단체교섭 및 단체협약의 

체결을 위한 정당성의 기초를 확보하고 있느냐의 문제로 귀결된다. 전자의 문제는 노동조합이 
성립한 후에는 기업의 변동 내지 조합원의 변동과는 관계없이 조직으로서 존속하므로 별도의 

고찰을 필요로 하지 않지만, 앞서 살펴본 바와 같이 기업의 변동에 따라 노동조합의 조합원이 
없게 되는 경우도 발생하므로 이 경우에 대한 판단 문제가 제기될 수는 있다. 후자의 경우에는 
기업변동으로 근로관계의 변동이 발생하며 이는 곧 조합원관계에 향을 미치게 되므로 

노동조합의 단체협약 체결을 위한 정당성 기초에 변동을 초래하게 된다. 따라서 이하에서는 
이러한 논점을 중심으로 기업변동을 각 사례별로 나누어 살펴보고자 한다.

2. 업양도에 따른 단체교섭 당사자적격의 판단

(1) 업양도의 결과에 의한 근로관계의 원칙적 승계는 조합원관계의 변동을 가져온다. 위에서 
살펴본 바와 같이 노동조합이 업양도의 결과가 발생하기 전에 자신의 조직범위에 관한 규약을 

변경하여 양도로 근로관계의 이전 효과가 발생하더라도 조합원관계의 변동을 미연에 차단하지 

않는 한, 업양도로 말미암아 양도된 근로자에 대한 단체교섭 당사자적격을 상실하게 된다.
업양도에도 불구하고 기존의 노동조합이 양도된 근로자에 대한 노동조합으로서의 지위를 계속 

유지하는 조치를 강구하는 한편 양수인의 사업장에 이미 별도의 노동조합이 조직되어 있는 

경우에는 기업단위의 복수노조가 성립하게 된다. 이 경우는 기업단위에서의 교섭단일화 방안이 
강구되기 전까지는 각각의 노동조합이 독자적인 단체교섭 권한을 보유한다고 보아야 한다.
양도근로자의 입장에서는 양도와 더불어 기존의 노동조합에 대한 조합원관계가 소멸되므로 

근로자 자신의 판단에 따라 노동조합의 가입 여부를 자유로이 결정할 수 있다. 즉, 기존의 
노동조합 또는 양수인의 사업장에 조직되어 있는 노동조합에 신규가입하거나 아니면 

비조합원으로 남을 수도 있다.

(2) 업양도로 인하여 노동조합의 조직상의 갈등이 발생할 수도 있다. 즉, 업양도후에 
양도근로자가 조직범위를 변경한 노동조합에의 재가입을 거부하고 별도의 노동조합을 

조직하려고 하는 반면에, 기존의 노동조합은 양도근로자를 양도후에도 계속적으로 자신의 
조합원관계를 유지시키려고 하는 경우이다. 이와 같은 조직갈등관계가 발생하는 경우에도 
조합원관계는 조합원의 자유로운 의사에 따라 판단하여야 한다. 그러므로 업양도로 
조합원관계가 계속 유지되느냐의 여부를 불문하고 양도근로자가 새로운 노동조합을 건설하는 

것은 가능하며
6) 이 때에 기존 노동조합의 변경된 규약과 조직대상을 같이하는 경우라 하더라도 

이른바 조직대상을 같이하는 노동조합의 경합(복수노조)으로 되는 것은 아니라 할 것이다. 그리고 
비록 기존의 노동조합이 조직대상을 변경하여 양도된 사업장에 대해서도 협약관할을 지니는 

조치를 강구하 다 하더라도 단체협약을 체결하고 적용할 이익이 없는 관계로 단체교섭 

당사자로서의 적격을 유지하지 못하는 것으로 보아야 한다. 그러므로 기존의 노동조합은 
양도근로자를 위해 양수인에 대해 단체교섭을 요구할 수 있는 정당한 지위를 갖지 못한다. 이에 
반해 양도된 근로자가 결성한 새로운 노동조합은 양수인에 대해 단체교섭을 요구할 정당한 

지위를 가지며, 이를 양수인이 거부하는 경우에는 정당한 이유 없는 거부로서 부당노동행위를 



성립시킨다.
노동조합이 각 업부문별로 지부를 결성하고 있고 이 중 하나의 업이 양도됨으로 인하여 

지부조직 자체가 사실상 양수인에게로 이전되는 경우에 양도인의 노동조합은 계속하여 양도된 

지부에 대한 조직상의 권한을 가질 수 있느냐는 문제가 또한 발생할 수 있다. 이는 문제가 된 
지부가 독립한 조직체로서 노동조합의 실체를 갖추고 있는 경우에 발생한다.7) 지부가 독립된 
노동조합의 실체를 가지는 한편 양도인의 기업단위에서의 노동조합 또한 단위노동조합의 지위를 

갖는 경우란 개별근로자가 단위노동조합에 대해서 뿐만 아니라 지부와도 조합원관계를 설정하고 

있는 경우가 이에 해당한다.8) 그러므로 이 경우에는 비록 업양도라는 법률행위가 행해졌다 
하더라도 노동조합의 조직 내지 단체교섭 당사자적격의 판단은 합병의 경우와 동일한 사실관계를 

보이게 된다. 그러므로 노동조합으로서의 실체를 갖추고 있었던 지부도 업양도후에는 
조합원과의 법률관계가 단절되게 되며, 따라서 양도후 지부가 자신의 조직대상을 변경함으로써 
비로소 양수인에 대한 독립한 노동조합으로서의 모습과 지위를 갖추게 될 것이다.

(3) 위의 모든 경우에도 노동조합이 업양도 전에 조직대상을 변경하여 양도 후에는 
양도근로자에 대한 조합원관계의 변동을 미리 차단하는 경우에는 기존의 노동조합은 양수인에 

대해서 단체교섭을 요구할 수 있는 지위를 갖는다.
양수인에게 이미 별도의 노동조합이 조직되어 있는 경우에도 양도근로자에 대한 별도의 

교섭단위를 인정하더라도 복수노조금지의 법리에는 해당하지 않으나, 단일 사업장 내에서의 단일 
근로조건의 형성을 위해서는 양도 후 양 조직간의 통합을 모색하는 것이 바람직하다.9)

3. 합병에 따른 단체교섭 당사자적격의 판단

(1) 합병의 결과 피합병회사는 소멸하게 되므로 소멸회사를 조직 기초로 하는 노동조합은 그 조직 
기초를 상실하게 된다. 그러므로 합병 이후에도 여전히 소멸회사의 노동조합이 합병회사를 
상대로 단체교섭 당사자의 지위를 확보하기 위해서는 조직대상을 합병회사로 변경함과 아울러 

합병회사의 근로자를 자신의 조합원으로 확보하여야 한다. 양자 중 어느 하나라도 갖추지 못하는 
경우에는 합병회사는 기존의 노동조합의 단체교섭 요구를 정당하게 거부할 수 있다.
합병회사에 이미 조직되어 있던 노동조합이 승계된 피합병회사의 근로자를 위해 단체교섭을 

체결할 수 있는 지위를 갖기 위해서는 이들을 조직대상으로 포함시켜야 한다. 따라서 만약 합병 
후에도 소멸회사의 노동조합이 새로운 조직변경을 통해 합병회사에 대한 단체교섭 당사자로서의 

지위를 확보하지 아니하고 있거나 승계된 근로자가 별도의 조직을 구성하지 않은 상태라면 

합병회사의 노동조합이 새롭게 체결한 단체협약의 (인적) 효력범위는 원칙적으로 승계된 
근로자에게까지 미치하는 것으로 보아야 한다.10)

(2) 합병회사의 노동조합이 체결한 단체협약의 적용비율이 합병 후11) 승계된 근로자를 포함하여 
계산하더라도 동종의 전체근로자 과반수 이상에 달하는 경우에 승계되는 근로자에 대한 일반적 

구속력의 적용 여부 또한 검토되어야 한다. 이 문제는 우선적으로 일반적 구속력을 규정하고 있는 
노조법 제35조의 입법취지에 따라 판단하여야 한다. 동 조의 입법취지에 대해서는 입법이유서가 
없는 관계로 자세한 내용을 찾아볼 수 없으나, 동 조의 연혁적 또는 비교법적 측면에 비추어 
다름과 같은 취지로 이해할 수 있다. 일반적 구속력에 관한 규정은 이미 노동조합법 제정 
당시부터 규정된 것으로 당시 일본의 노동조합법 제23조의 규정을 이어받은 것으로 판단되며, 동 
규정은 독일의 단체협약령(Tarifvertragsordnung v.23.12. 1918)에서 입법화되었던 것을 계수한 
것으로 보인다.12) 독일에서 일반적으로 이해하는 일반적 구속력 제도의 취지 또는 기능으로는, 
불경기시 수요에 비해 공급이 과잉되는 노동시장에서 발생될 수 있는 임금저하 및 불공정한 

경쟁을 방지하기 위한 것으로서 이는 아울러 사회적으로 상당하지 못한 조건으로 근로하게 되는 

미조직근로자를 보호하기 위한 사회정책적 기능, 그리고 노사관계 당사자가 체결한 단체협약의 
적용 역을 확대함으로써 노사간의 갈등을 자율적으로 규율하게 하는 집단적 자치의 사상을 

보충적으로 확보하게 하는 기능 등을 수행하게 하는 기능 등을 수행하기 위함이었다.13)

이와 같은 입법기능을 염두에 두고 현행 노조법 제35조의 기능을 살펴본다면, 동 조는 어디까지나 
단체협약 제도가 지니는 본래적인 기능을 보완하는 보충적인 지위에 머물러 있음을 알 수 있다. 



다시 말하면 단체협약 제도가 제기능을 유지하지 못할 경우 한편 이를 보완하기 위한 방법으로서 

단체협약 구도에 준하여 노사자치를 보충적으로 실현하려는데 그치는 것이다. 따라서 동 조는 
집단적 노사자치가 정상적으로 작동되지 아니하는 사각지대에 대한 보완적인 역할을 뛰어넘어 

정상적인 집단적 자치의 역에까지 확대․적용되어서는 아니되는 것이다. 한편 기업변동으로 
인하여 단체협약 구도가 일시적으로 흐트러지는 상황하에서 근로자의 자주적인 선택에 따라 

근로조건이 상이하게 이루어지더라도 이는 단체협약 제도의 정상적인 작용의 범주를 벗어나는 

것이 아니다. 그러므로 업양도 또는 합병으로 말미암아 두 개 이상의 노동조합이 생기거나 또는 
두 개 이상의 단체협약의 효력이 하나의 사업장에 적용되는 경우라도 협약자치의 본질에 

부합하는 것이어서 일반적 구속력 제도가 적용될 여지는 없다.

4. 분할에 따른 단체교섭 당사자적격의 판단

분할로 인한 기업변동이 발생한 경우 노동조합의 단체교섭 당사자의 지위에 대한 판단은 분할이 

있기 이전에 분할회사에 대해 가지고 있던 단체교섭 당사자의 지위의 존부에 관한 판단 문제와 

분할로 말미암은 조합원의 변동 이후에도 노동조합이 수혜회사에 대해서도 단체교섭의 

당사자로서의 지위를 갖느냐 하는 문제로 나누어 살펴보아야 한다.
먼저 분할회사가 분할 후에도 여전히 존속하는 경우 그리고 분할회사의 노동조합이 계속해서 

분할회사의 근로자를 조합원으로 유지하고 있는 경우에는 분할회사에 대한 단체교섭 

당사자로서의 지위에는 변동이 없다. 그러나 분할 후에도 여전히 존속하는 노동조합이 
분할회사의 근로자를 더 이상 조합원으로 확보하지 못하는 경우에는 단체교섭 당사자로서의 

잠재적 지위는 유지하되14)구체적으로 단체교섭을 요구할 수 있는 지위에는 놓여 있지 않게 된다.
분할회사 노동조합의 수혜회사에 대한 지위는 수혜회사로 근로관계가 이전된 근로자와의 

조합원관계가 계속되거나 또는 재가입을 통한 재형성이 이루어졌느냐에 따라 판단하여야 할 

것이다.
노동조합이 수혜회사의 근로자를 조직대상으로 삼는 규약의 정비를 갖지 않는 한, 수혜회사에 
대한 단체교섭 당사자로서의 지위를 갖지 못하며, 나아가 규약의 정비로 이들을 조직범위로 
포함하 다 하더라도 재기업이 구체적으로 이루어지지 아니할 경우에는 수혜회사에 대해 정당한 

단체교섭을 요구할 수 있는 지위를 갖지 못한다.

 
주석1) 예컨대 정당한 이유 없이 단체교섭을 거부하거나 해태하는 행위를 부당노동행위의 한 
유형으로 규정하고 있는 노조법 제81조 제3호의 적용관계에서도 단체교섭 당사자적격이 없는 
노동조합의 단체교섭 요구에 대해서는 사용자가 정당하게 교섭을 거부할 수 있는 것이다.
주석2) 달리 표현한다면 단체교섭 당사자적격의 판단은 누가 사용자에 대해 교섭을 요구할 수 
있는 '노동조합'이냐를 확정하는 문제로 표현할 수도 있다. 그 이론적 기초에는 노동조합의 개념을 
헌법상 단결체 개념과 구분하면서 노동조합과 단체교섭 당사자 및 단체협약 능력을 동일한 

주체에 대한 각각의 서로 다른 표현방식이라는 관점이 전제되어 있다(이에 관한 자세한 내용은 
拙著, 『노동조합 조직유형과 단체교섭 당사자적격』, 한국노동연구원, 1998. 4쪽 이하 참조).
주석3) 전자가 추상적인 범주의 확정에 관한 것이라면 후자는 그 범주 내에서의 구체적인 
실제권한을 가지느냐에 관한 판단 문제이다.

주석4) 이는 우리 나라의 단체협약법이 독일법의 체계를 따랐다는 것을 의미하기도 한다. 
비교법적으로 볼 때 각국이 취하고 있는 단체협약의 법적 효력은 서로 상이하다. 독일을 포함하는 
대륙법계의 경우외에도 단체교섭에 대해 계약적 효력만을 인정하는 미국의 경우도 있고 법적인 

효력은 없으나 관행적으로 단체협약이 준수되어져 오는 이른바 신사협정으로서의 의미로 

파악하는 국의 경우도 있다.
주석5) 헌법 제33조 제1항의 규율목적이 단순한 근로자 개인의 노동3권 보장에 그치는 것이 
아니라 궁극적으로는 노사관계에서 발생하는 갈등을 국가가 직접 규율하지 않고 노사관계 당사자 

스스로가 해결하도록 하는 데에 그 제도적 취지가 있다면, 이 한도에서 노동조합은 다른 사단과는 
달리 단체협약을 체결하여 노사관계를 직접 규율할 수 있는 법적 지위를 갖는 것이다.



주석6) 조합원관계가 유지되는 상태하에서는 기존 노동조합에 대한 묵시적 탈퇴의사가 주어지는 
것으로 볼 수 있다.
주석7) 만약 지부가 노동조합으로서의 실체를 가지고 있지 아니하는 때에는 조합원의 일부가 
업양도로 인하여 조합원관계에 변동을 초래하는 경우와 동일하게 처리하면 될 것이다. 

지부(또는 분회)가 노동조합으로서의 독립한 조직실체를 가지고 있느냐에 관한 자세한 내용은 
拙著, 『노동조합의 조직유형과 단체교섭 당사자적격』, 한국노동연구원, 1998. 52쪽 이하 참조.

주석8) 이 경우 개별 근로자는 노동조합과 지부에 대해 이중적 조합원관계를 형성하게 된다. 이에 
관한 자세한 내용은 박종희 『노동조합 조직유형과 단체교섭 당사자적격』, 한국노동연구원, 
1998. 23쪽 이하(특히 26쪽 이하) 참조.
주석9) 1994. 5. 21. 노조 01254-574 참조.

주석10) 이러한 상황하에서 승계된 근로자 중 일부가 합병회사의 노동조합에 가입한 후에 
피합병회사의 기존의 노동조합이 조직대상의 변경을 통해 승계된 근로자에 대한 

노동조합으로서의 지위를 확보하고자 하는 경우에는 복수노조의 문제를 야기하게 될 것이다.
주석11) 업양도의 경우에도 동일한 문제가 발생할 수 있으며, 역시 같은 법리로 이해하면 될 
것이다.
주석12) 독일의 경우 1949년의 단체협약법에서도 동일한 의미로 일반적 구속력에 관한 규정을 
두고 있다(§5 TVG).
주석13) Wiedemann/Stumpf, Rn. 2ff. zu §5 TVG (5. Aufl., 1975).

주석14) 그러나 노동조합이 조직대상에서 분할회사를 제외하는 경우에는 이와 같은 잠재적인 
지위마저 갖지 못하게 된다.

  
 
 
V. 勞動組合의 組織變化에 따른 組合財産權의 歸屬

노조법에는 노동조합의 재산권 변동에 관한 특별규정이 없는 관계로 이러한 경우에 일반 민법의 

규정이 적용된다. 노동조합이 등기를 완료한 경우에는 법인으로서 노동조합만이 재산관계의 
주체로 등장한다. 그러므로 동일한 법적 주체성이 갖추어지는 한 노동조합의 조직변화에도 
불구하고 소유관계의 변동은 발생하지 않는다. 예컨대 업양도로 조합원의 일부가 조합원자격을 
상실하게 되는 경우에도 법적 주체로서의 노동조합은 여전히 존손하므로 소유관계의 변동도 

발생하지 않는다. 따라서 조합원 자격을 상실하게 된 조합원에 노동조합은 대해 지분 내지 재산권 
분할을 청구할 수 있는 법적 지위를 갖지 못한다. 노동조합의 합병과 분할이 별도의 제도로서 
설정되어 있지 않은 이상 사실상 합병과 분할 의 절차에 따라 청산과정에서 권리․의무의 

귀속관계가 결정되게 된다. 청산과정을 사실상 단축시키고자 하는 경우에도 이미 조합원의 
결의에 따른 노동조합 스스로의 법률행위가 주어지므로 특별히 고려해야 할 점은 발생하지 

않는다.
그러나 노동조합이 법인이 아닌 경우에는 권리능력 없는 사단으로 되고 이 경우 소유관계는 

總有關係로 된다. 총유물의 관리․처분은 사원총회의 결의에 의하게 되며(민법 제276조 제1항), 
사원의 지위에 따른 지분은 인정되지 않는다.1)

그러므로 조합원은 조합에 대하여 자신의 지분권을 

주장하거나 조합관계의 지위를 양도할 수 없다. 그러므로 권리능력 없는 노동조합의 조직이 
변경되는 경우에 재산관계의 귀속은 1차적으로 조합원관계의 변동에 따른 사원의 지위관계에서 
판단하면 된다.2)

그러나 판례는 총유관계에 있어서 주체인 권리능력 없는 사단이 분열 하고 사단의 정관에 

이에 대한 별도의 규정을 두고 있지 않다면 분열 당시의 사원의 총유로 되는 것으로 보고 

있다.3)
즉, 기존의 교회에 반발한 교인들이 새로운 교단에 가입하여 별개의 교회를 결성하는 

경우에는 기존 교회에서 탈퇴함으로써 교회 구성원의 지위를 상실하는 경우로 보지 않고 종전 



교회가 2개의 교회로 분열되는 것으로 보았다. 그리하여각 교회는 개개의 독립된 교회로 각각 
상대방 교회의 사용․수익을 방해하지 않는 범위 내에서 총유권자로서 교회당 건물 등 종전의 

교회 재산을 사용․수익할 수 있는 것으로 판단하 다.4)

판례의 이러한 태도를 본고와 관련하에서 살펴본다면, 먼저 권리능력 없는 사단의 
분열 이라는 일반적 제도를 인정할 것인가의 여부와 이에 따른 재산의 귀속관계를 어떻게 

정리할 것인가의 문제로 요약할 수 있다. 먼저 첫 번째 사항과 관련하여 교회의 분열 에 

대해서는 하나의 교회가 2개 이상의 교회로 나누어지는 경우를 말하며5)
이에 대해서는 긍정하는 

견해와6)부정하는7)견해가 대립하고 있다. 긍정하는 입장에서는 교회 분열 그 자체를 독특한 
법현상으로 파악하여 형평의 원칙과 함께 소수의 전횡으로 교회 재산이 독점되는 현상의 

방지라는 측면을 주된 논거로 제시하고 있다. 이에 반해 부정설의 입장에서는 현행 민법이 
설정하고 있지 않는 분열 이라는 제도를 설정하는 것이 단체법적 입장에서 볼 때 반가치적 

성격을 가지고 있다는 점과 분열을 인정할 경우 집단적 탈퇴와 구분이 용이하지 않다는 점을 

근거로 제시하고 있다.
그러나 교회의 분열을 법해석학적 관점에서 바라볼 때 권리능력 없는 사단이 권리능력 있는 

사단에 비해 특별한 지위를 가져야 할 논거는 존재하지 않고 오히려 전자는 후자에 적용되는 

법률관계의 테두리 내에서 준용되는 지위를 가질 뿐이다. 따라서 후자에게도 인정되지 
아니하는 분열 이라는 제도를 전자의 경우에 예외적으로 인정하고자 하는 것은 논리적으로 

수긍하기 어렵다. 오히려 위에서 살펴본 바와 같이 사실상 분할 과 같은 의미에서 판단하여야 

할 것이다.8)
그러므로 사실상 분할에 따라 재산은 청산단계에서 적정하게 분배되는 것을 전제로 

하여야 하며, 이러한 과정을 거치지 아니한다면 재산소유관계의 변동은 발생되지 않는 것으로 
보아야 한다.
이와 같은 고찰을 기초로 할 때 권리능력 없는 노동조합의 조직에 변동이 발생하여 조합원관계의 

종료사유를 충족시키는 경우에도 사전에 사단의 법리에 의한 사실상 분할 의 조치를 강구하지 

않은 한 기존 노동조합에 대한 소유관계의 변동은 발생하지 않는 것으로 보아야 한다.

 
주석1) 이 준,『물권법』,1996. 629쪽 이하.
주석2) 대판 1968.1.19. 67다2125; 대판 1988.3.22. 86다카1197 참조.
주석3) 대판 1957.12.13. 4289민상182; 대판 1962.1.11.4293민상395; 대판 1971.2.9. 70다2478; 대판 
1985.2.8. 84다카730; 대판 1985.9.10. 84다카1262; 대판 1987.6.30. 86마478; 대판 1988.3.22. 
86다카1197; 대판 1989.2.14. 87다카3037; 대판 1990.12.7. 90다카23561; 대판 1990.12.21. 
90다카22056; 대판(전원합의체) 1993.1.19. 91다1226.

주석4) 대판 1990. 12.21. 90다카22056.
주석5) 이동명,『민법주해(V)』, 657쪽.
주석6) 김중한,「판례연구, 교회가 분열한 경우의 교회재산의 귀속-분열 당시의 교도 전원의 
총유라는 것이 가능하냐」,『법학』제1권 제1호, 218쪽 이하; 조용연,「교회의 분열과 재산의 
귀속」,『민사판례연구』,제8호, 76쪽.
주석7) 최식,「교회가 분파된 경우의 재산귀속」,『사법행정』, 14권 제3호, 64쪽.
주석8) 대판 1993.1.19. 91다1226의 판결에서 제시된 반대소수견해(윤관, 김상원)에 의하면 
긍정설에서와 같은 교회의 분열의 의미는 실정법상 인정될 수 없으며, 민법 제78조의 해산에 관한 
규정을 유추적용한 해산의 의미로 구성함이 타당하다고 한다. 동 견해는 기본적으로 본고의 
입장과 견해를 같이하는 것이나 해산의 결과 기존의 재산관계는 교단을 변경한 새로운 교회에의 

총유관계로 되고 변경에 반대하여 종전 소속교단에 계속 남아 있는 교인들은 법적으로 교인들의 

총의에 기속되어 종전 교회를 탈퇴하고 새로 조직된 교회의 구성원이 되는 것으로 본다는 

견해에는 찬동하기 어렵다. 더욱이 본인의 의사에 반하여 사원관계의 변동을 인정하는 점에 
대해서는 더더욱 수긍하기 힘들다. 결국 교회의 분열에 관한 판례의 견해들은 사실관계의 변동에 
너무 집착한 나머지 법체계상의 기본원리 및 균형성에 대하여 소홀히 하 다는 비판을 면하기 

어렵다. 만약 사실적 현상에 적정한 체계적 해석이 불가능한 경우에는 입법론적으로 해결하여야 
할 것이다.



 VI. 立法論的 提言 : 맺음말에 갈음하여

이상에서 기업변동에 따른 노동조합의 지위 및 단체교섭 당사자적격 문제를 각 유형별로 나누어 

살펴보았다. 현재의 입법규정에 의할 경우에는 기업변동에 적용되는 법리와 이에 따른 노동법적 
판단은 상호 연계되어 있지 않으므로 각각의 법원리에 기초하여 전체 법체계성 속에서 

상호조화를 이루도록 해석할 수밖에 없다. 이러한 해석론은 현행의 법체계속에서는 불가피한 
것이지만 장차 경제환경의 변화에 대응한 기업조직의 신속․간편한 변동을 법제도화하는 것에 

병행하여 노동조합의 조직에 대한 간편한 변동도 고려할 필요가 있다. 위에서 살펴본 바와 같이 
노동조합의 단체교섭 당사자지위 인정 여부는 한편에서는 노동조합으로서의 성립과 다른 

한편에서는 구체적인 조합원관계에서 비롯하는 대표성의 원리에서 판단된다. 특히 후자와 
관련하여서는 조합원이 없는 노동조합이 발생할 수도 있다. 물론 노동조합 스스로가 환경의 
변화에 발맞추어 신속하게 조직을 재정비해야 하는 기본적인 책무를 부담하며 이를 해체함으로써 

발생하는 불이익을 감수해야 하는 것이지만, 구체적인 경우에 이로 말미암은 법적 불안정성과 
비경제성 또한 지적되지 않을 수 없다. 노동조합의 이익관계도 결국에는 기업을 중심으로 
판단되는 것이라면 장차 기업변동의 법리를 상사법적 관점과 노동법적 관점을 함께 고려하여 

정비하거나 적어도 상사법적 변화에 상응하는 노동법적인 규율관계의 정비를 고려하는 것이 

필요하다. 그렇지 않고서는 노동법적 규율원리의 독자성과 안정성, 그리고 법제도를 운 함에 

있어 요구되는 명료성과 평이성을 기대할 수 없다.
현행 노조법에서 노동조합의 합병과 분할 및 조직변경에 관한 규정을 두면서도 그 절차 및 

법률효과에 관한 입법규정을 두지 않음으로 인해 오히려 해석상의 혼란을 야기하는 것은 

시정되어야 한다. 즉, 노동조합이 갖는 공공적 성격으로부터 일반 사단과 구별하여 이들에 
대하여도 기업의 변동에 상응하여 신속한 조직변동을 취할 수 있도록 하는 입법적 장치를 

마련하는 것이 필요하다. 나아가 기업변동에 따른 노동법적인 법률효과에 대한 입법적 배려도 
아울러 요구된다. 이러한 점에 비추어 본다면 적어도 다음과 같은 입법론적 개선이 필요하다.
첫째, 노동조합 조직의 변경(합병, 분할 및 조직변경)에 관한 법적 요건에 대하여 명시적인 규정을 
둘 것(현행 노조법 제16조 제2항의 의결요건을 삭제하고 동 법 제16조의 2를 신설하여 노동조합의 
합병, 분할 및 조직변경의 절차에 관한 자세한 규정을 신설),
둘째, 노동조합의 합병, 분할 및 조직변경에 대한 법률효과를 명문으로 규정할 것(예컨대 
법률효과로는 노조법 제16조의3을 신설하여 노동조합 자체에 대한 조직변동의 효과 - 민법상 
청산절차 규정에 대한 특례인정, 노동조합 조직의 변동에 따른 재산관계의 변동에 대한 특별규정 
등 -를 규정하는 한편 조합원관계의 변동에 대한 특별규정 - 예컨대 노동조합의 합병, 분할 및 
조직변경에 따른 조합원의 이의제기가 없는 한 존속․수혜 그리고 변경된 노동조합의 조합원 

신분을 자동적으로 취득하는 규정-을 신설).
셋째, 노조법 제29조의 2를 신설하여 노동조합의 합병, 분할 및 조직 변경시에 발생되는 
노동조합의 지위변동에 상응하도록 기체결된 단체협약의 효력변동 문제를 특별규정화하는 것이 

바람직한 것으로 판단된다.

이러한 입법적 개선점이 충분히 고려될 때, 전통적인 단체협약 제도가 오늘날 급격히 변화하는 
경제여건하에서 발생할 수 있는 기업조직 변동에도 불구하고 본래의 기능을 제대로 수행할 수 

있으며, 그로 말미암아 기존의 법체계와의 조화도 계속 도모할 수 있게 될 것이다.

 



(6) 아웃소싱(Outsourcing)의 法理

李 哲 洙

(이화여대 법대 조교수)

I. 아웃소싱의 意義와 勞動法的 問題

1. 아웃소싱(Outsourcing)1)의 의의

아웃소싱은 그 말이 갖는 의미를 넓게 파악한다면 외부 기능 및 자원의 활용 이라 정의할 수 

있다. 즉, 종래 기업 내부에서 행해지고 있거나 또는 새로이 시작하는 기능 및 업무를 
외부화하거나 외부 인적자원을 활용한다는 것이다.
기업은 인력․자본․시설에서 한계가 있기 때문에 기업의 일정업무를 외부 전문기업체에 

의뢰하는 것이 경쟁력 제고에 도움이 되기 때문에, 경 전략적 관점에서 이 개념이 사용되고 

있다. 미국에서는 이미 1970년대에 아웃소싱이 대대적으로 확산되어 왔고2)일본에서도 1980년대 
말부터 아웃소싱의 본격적인 활용이 시작되었다. 일본에서는 처음에는 정보시스템부문을 
일괄하여 외부의 전문기업에 위탁하는 것이 많았고 이것이 아웃소싱의 대명사로 정착되었지만, 
최근에는 정보시스템에 한하지 않고, 기업 조직이 행하는 모든 업무가 아웃소싱의 대상이 되고 
있다.3)

아웃소싱을 활용하려는 측은 자신의 핵심역량을 키우고 이외의 기능에 대해서는 외부의 전문성을 

활용하려는 전략적 관점에서 외부화를 행하기 때문에 이를 통상 전략적 아웃소싱 이라 

부른다. 이에 반해 모든 경 활동과 원부자재 등을 자체적으로 생산․조달하는 것을 

원세트(one-set)또는 인소싱(insourcing)이라 한다.4)

핵심역량(core competence)이란 타기업에서는 모방할 수 없고 해당기업이 아니고서는 그 가치를 
가질 수 없는 중핵적인 기업능력 혹은 한 기업이 사업을 행하는 데 있어서 기업 외부에 그 위탁이 

불가능한 능력을 말한다. 핵심역량은, 예컨대 A기업은 마케팅 능력이 강하고 B기업은 생산기술이 
강하다고 말하는 것과 같이, 단순히 어떤 기업이 잘하는 활동을 의미하는 것은 아니다. 
핵심역량이라는 개념은 항상 경쟁기업에 비하여 그 기업이 더 잘 할 수 있는 상대적인 경쟁능력을 

말한다. 즉, A기업이 마케팅 능력이 강하다고 하더라도 다른 경쟁기업도 이와 비슷한 수준의 강한 
마케팅 능력을 갖고 있다면, 그러한 마케팅 능력은 A기업의 핵심역량이 될 수 없다. 핵심역량이란 
경쟁기업에 비하여 훨씬 우월한 능력 즉, 경쟁우위를 가져다 주는 기업의 능력이라 할 수 있다.5)

요컨대 전략적 아웃소싱이란 기업이 종래 자체에서 행하고 있거나 또는 새로이 시작하는 기능 및 

업무에 대해서 ① 핵심업무에의 경 자원의 집중, ② 전문성의 확보, ③ 비용의 절감 등의 명확한 
전략적 목적을 갖고 업무의 설계에서부터 운 까지 일체를 외부화하는 것을 말한다.6)

최근 많은 기업들이 실시하고 있는 외주생산, 해외출장 관련업무 아웃소싱이나 7)자가용을 없애고 

업무용 차량을 랜트카로 이용하는 것 등을

그 예로 들 수 있다. 원자재나 부품을 해외에서 조달하는 로벌소싱(globalsourcing)도 아웃소싱의 
하나다. 사내분사화(divisional company system)는 일반적으로 본사 조직의 경량화, 권한 위양과 
계층의 축소에 의한 신속한 시장대응, 각 사업조직의 자립성과 자기책임의 철저 등을 목적으로 
하고 있으므로 전략적 아웃소싱과 구별된다.

2. 아웃소싱의 구체적 사례

가. 삼성SDS의 아웃소싱8)

삼성SDS의 아웃소싱은 정형화․표준화된 직무 아웃소싱의 전형적인 모습을 보여주고 있는데, 



삼성SDS가 아웃소싱을 행하는 목적은 경 의 다운사이징을 위해서 고정비용을 

가변비용화시키고, 사업운 에 필요한 전문인력과 기술력은 협력회사를 통해 공급받음으로써 

고용형태의 다양화 및 유연화를 꾀하고자 하는 데 있다.
구체적인 아웃소싱의 형태를 살펴보면, 우선 아웃소싱의 대상업무를 개발부분, 운 부분, 
지원부분으로 정형화․표준화하여 해당분야를 수행하는 전문인력이나 전문회사를 확보한 다음, 
전문인력을 활용할 때는 개별 계약에 따라 직무를 수행하도록 하며, 전문회사를 활용할 경우에는 
대상회사의 경 능력, 기술능력, 협력 가능성 등을 심사하여 협력회사로의 등록 여부를 결정하고 
등록심사 결과에 따라 거래기본 계약을 체결토록 하 다.
전문인력의 활용은 단시간근로자, 임시직근로자, 프리랜서 또는 근로자파견 등의 활용으로 
나타나며, 프리랜서를 제외한 전문인력은 1년 이하의 기간으로 계약을 체결하게 된다. 그리고 
프리랜서는 프로젝트 기간에 따라 계약기간을 결정하여 활용하고 있다.
협력회사의 활용은 계약의 내용에 따라 업무도급, 업무위임 등의 형태로 직무수행이 개시되고 
있다.
업무도급이란 수행직무의 산출물을 계량하거나 산정할 수 있는 직무에 대해서 체결되는 

계약형태이며 계약조건에 따라 정해진 기간에 완성된 경우 대가를 협력회사에 지급하는 방식을 

말한다.
이와 달리 업무위임이란 수행직무의 산출물을 수치화․계량화하기는 어려우나 직무한계를 

특정하여 위탁할 수 있는 범위 내에서 업무위임계약에 따라 협력회사가 계약을 이행한 경우 

대가를 협력회사에게 지급하는 방식이라고 할 수 있다.
이상과 같은 삼성SDS의 아웃소싱 형태를 그림으로 나타내면 다음과 같다.

나. 도요타(Toyota)의 아웃소싱9)

도요타의 아웃소싱은 제조업체에서의 아웃소싱을 전형적으로 보여주고 있다. 즉, 부품을 
자체생산할 것인가, 아니면 외부에서 구매할 것인가에 대한 결정의 배경과 그 이행방법을 잘 
보여주고 있다.
도요타가 부품을 자체적으로 생산하는 비율은 약 10% 정도에 불과한 데 비해서 유럽이나 미국 
자동차기업의 자체 부품생산율은 평균 약 50%를 넘고 있고, 특히 미국 GM의 경우는 약 70% 
정도에 육박한다. 도요타는 이와 같이 부품의 높은 외부 의존도를 보이고 있음에도 불구하고 
부품을 공급하는 업체수에 있어서는 오히려 외국기업보다 훨씬 더 적다. 가령, GM에 부품을 
공급하는 업체수는 약 12,000여 개에 달하지만 도요타에 직접 부품을 공급하는 업체수는 170여 
개로 훨씬 적다.
이것은 도요타에 부품을 공급하는 170여 개의 부품공급업체 역시 하청기업들에게서 부품을 
공급받아 생산을 하고 있기 때문인데, 이러한 제2차 또는 제3차 하청기업수를 모두 합한다면 약 
3만여 개에 이른다고 한다. 그러나 도요타는 이러한 제2차, 제3차 하청기업들을 직접 상대하지는 
않으며, 170여 개의 직접공급업체만 직접 통제하고 있다.



도요타가 부품공급업체들을 통제하는 방식은 당근과 채찍의 두 가지 측면을 가지고 있다. 
한편으로 도요타는 부품공급업체들과 아주 긴 한 협조체제를 맺고 있다. 즉, 도요타는 
부품공급생산업체에게 원가절감 방식을 지도하기도 하고, 직접 기술자를 파견하여 기술을 전수해 
주기도 하며, 또한 부품설계 과정에서도 부품공급업체의 설계기술자와 도요타에서 파견된 
기술자가 공동으로 설계를 해서 설계과정에서 서로간에 자세한 정보교환을 하기도 하는 것이다. 
이러한 노력은 자본만이 아니라 기술적인 면에서도 도요타가 부품업체들을 효율적으로 

관리하려는 데 그 목적이 있다.
그러나 다른 한편으로 도요타는 부품공급업체에게 매년 상당한 폭의 납품가격 인하를 요구한다. 
왜냐하면 도요타는 하청을 줄 때 직접 부품을 만들어 보고 비용구조를 파악함으로써 

부품공급업체의 비용구조를 정확히 파악할 수 있기 때문이다.
그러나 1990년대 들어 도요타의 이러한 강력한 하청관리 시스템은 두 가지 면에서 변화의 조짐을 
보이고 있다. 하나는 계열외 기업으로부터의 부품조달의 증가이고, 다른 하나는 핵심부품의 
자체생산화 움직임이다.
첫째, 도요타는 경쟁력 확보를 위한 보다 유연한 생산체제를 확립하기 위하여 
품질․가격․기술면에서 경쟁력을 가진 부품생산업체라면 자신의 하청계열사가 아니라도 

해당업체로부터의 조달을 증가시키기로 하 다. 이와 같은 방침에 따라 도요타는 도요타로부터의 
수주량이 줄어든 업체들에게는 도요타 이외의 다른 자동차업체에게도 부품을 공급할 수 있도록 

하 고, 도요타 자신도 하청계열사 이외의 업체들로부터도 부품을 공급받을 수 있도록 
부품공급선을 다변화하고 있다.
둘째, 도요타의 하청관리 시스템에서 나타나는 또 다른 변화 중의 하나는 내부에서 부품을 
생산․조달하는 수직적 통합의 비율이 점차 높아가는 경향을 보이고 있다는 것이다. 도요타는 
자동차의 부품들이 점점 전자부품화되어 가는 추세에 대응하기 위하여 1987년에 전자부품 
전문생산공장을 건설하 다. 이것은 지금까지의 대규모 전자부품 공급업체에 대한 의존에서 
탈피하여 이제는 도요타가 전자부품 생산의 일부를 내부화하려는 것을 의미한다. 이는 자동차의 
핵심부품화되고 있는 전자부품에 대한 핵심기술을 자체적으로 보유함으로써 장차 

부품공급업체에 예속되지 않으려는 의도로 볼 수 있다.
이와 같이 도요타는 생산체제의 유연화 필요성, 자동차에서 해당 부품이 차지하는 중요성 등을 
배경으로 부품의 자체생산인가, 아니면 외부조달인가, 외부조달이라면 어느 공급업체를 선택할 
것인가에 대한 아웃소싱을 실행하고 있는 것이다.

3. 아웃소싱의 방법

위의 삼성SDS와 도요타의 사례를 기초로 아웃소싱의 구체적 방법을 분류하면 대략 다음과 같다. 
하나는 기존의 사업을 계속 유지하면서 그 인적자원을 외부화시켜 외부의 인력을 활용하는 

방법이다. 이것은 기존 업무에 종사하던 정규근로자를 축소하고, 대신 임시직근로자나 
단시간근로자 등의 이른바 비정규근로자를 사용해 그것을 대체하는 방식이라고 할 수 있다. 
다음으로는 기존의 사업을 폐지시키고 그것을 외부의 협력회사를 활용해 외부화시키는 방법이다. 
이것은 업무의 도급이라는 형식을 통해 나타나고 있다고 할 수 있다.

가. 외부의 인적자원을 활용하는 방법

외부의 인적자원을 활용하는 아웃소싱은 일반적으로 인적아웃소싱10)이라고 부를 수 있다. 
인적아웃소싱이란 조직 내부 활동 또는 업무의 일부를 조직 외부의 제3자에게 아웃소싱하여 
처리하는 것을 말한다. 이는 조직 내부의 가치가 낮은 업무를 아웃소싱하여, 조직 내부의 
인적자원을 보다 중요한 업무나 활동에 집중하는 방식이다. 또한 비용의 절감을 위하여 조직 
내부에서 수행할 경우 과다한 비용이 소요되는 업무를 아웃소싱하는 것도 포함된다.
인적아웃소싱은 근로자파견제도의 활용, 임시근로자 및 단시간근로자의 활용 등의 형태로 
나타나는 것이 보통이다.

나. 외부의 협력회사를 활용하는 방법



외부의 협력회사를 활용하는 아웃소싱은 인적아웃소싱과 대비해서 물적아웃소싱이라고 부를 수 

있을 것이다.
물적아웃소싱은 직무의 일부분 또는 전부를 외부의 기업에게 아웃소싱하는 것과 부품생산 또는 

완제품의 생산을 외부의 기업에게 아웃소싱하는 것을 말한다.
전자의 예로는 가령 일본의 미쓰미사를 들 수 있다. 미쓰미사는 1995년 총무부와 경리부를 
폐지하고 비품관리, 전표발행, 봉급지급, 복리후생, 연수 등의 업무를 관련 아웃소싱 
공급업체에게 위탁해 처리하 다.

일본에서는 이와 같이 경리, 인사, 총무 업무 등만 전문적으로 아웃소싱해주는 회사들이 큰 
반응을 일으키며 생기고 있다. 예컨대 '주식회사 경리부', '주식회사 총무부'와 같은 회사들이 바로 
그것이다.11)

후자의 예로는 세계 최대의 스포츠신발 회사인 나이키사를 들 수 있는데, 나이키사는 신발의 
제조공정을 100% 해외에 아웃소싱하고 있다. 미국의 나이키는 광고, 회계, 연구개발과 같은 회사 
전반에 걸친 업무에 약 2,500명을 고용하고 있으며, 해외에서는 약 75,000명이 나이키 신발을 
생산하고 있다.12) 그리고 우리 나라의 잠뱅이 청바지 회사도 이 경우에 속한다. 이 회사의 사장과 
몇 명의 직원들이 하는 일은 청바지의 디자인에 대한 아이디어를 수집하고, 품질 좋은 제품을 
생산하기 위해서 외부의 하청업체들과 협력관계를 유지하는 일 등이다. 질 좋은 원단의 조달, 
원단의 재단과 봉제, 그리고 청바지 색깔내기 등 거의 모든 생산공정은 아웃소싱으로 
이루어진다.13) 위에서 본 도요타의 사례도 후자의 예에 속한다.
이와 같이 외부의 협력회사를 활용하는 방법 즉, 물적아웃소싱은 협력회사에의 도급이나 위임 
또는 하청 등의 형태로 나타나는 것이 보통이다. 이 경우 아웃소싱의 효율성을 높이기 위해서는 
협력회사와의 유기적인 협조체제가 긴요하기 때문에, 기술전수 등을 위하여 자사의 근로자를 
협력회사에 전적 또는 사외파견시키는 경우가 많다.

4. 아웃소싱에 관한 법적 검토

아웃소싱은 경 전략적 관점에서 도출된 개념이기 때문에, 일반근로자들의 권익과 충돌할 
가능성이 많다. 따라서 근로자의 보호를 목적으로 하는 노동법적인 관점에서 아웃소싱의 법적 
한계를 검토하는 것이 필요할 것이다. 그러나 아웃소싱은 그 기법이 실로 다양하기 때문에 이에 
관한 일반이론을 모색하기가 용이하지 않다. 본고에서는 논의의 단초를 제공한다는 의미에서 
아웃소싱과 관련하여 자주 발생하는 쟁점들을 각론적으로 살펴보는 데 만족하고자 한다.
아웃소싱을 둘러싸고 발생하는 노동법의 쟁점들은, 위에서 본 바의 아웃소싱의 방법에 따라 그 
범주를 설정할 수 있을 것이다. 즉, 인적아웃소싱과 관련하여서는 
근로자파견․임시직근로자․단시간근로자 등의 이른바 비정규근로에 관한 문제를, 
물적아웃소싱과 관련하여서는 원기업의 사용자 책임과 원기업에서 아웃소싱기업으로의 

전적․사외파견 등의 문제를 각각 검토할 필요가 있다. 특히 사용자 책임의 문제는 아웃소싱과 
관련하여 자주 논란이 될 것으로 보이는데, 인적아웃소싱의 한 유형인 근로자파견에서도 
문제시된다. 이외에도 인적아웃소싱과 물적아웃소싱 양자에 공히 발생할 수 있는 문제로 
아웃소싱으로 인해 소멸된 직무 또는 생산공정에 소속된 근로자들의 지위 즉, 이른바 정리해고의 
문제가 있다.
이하에서는 판례와 학설을 중심으로 위에서 열거한 쟁점들에 관해서 개별적․구체적으로 

살펴보고자 한다. 다만 정리해고에 관해서는 지면관계상 생략하기로 한다.

 
주석1) outsourcing 이란 용어는 미국에서 처음 사용된 용어이다. 유럽에서는 아웃소싱이란 
용어 대신 종종 delocalization 이라는 용어가 사용되기도 하며(Matthew J. 
Slaughter, Multinational corporations, outsourcing, and american wage divergence , Working Paper 
Series 5453, National Bureau of Economic Research(USA), 1995. p.1 참조). 일본에서는 업무의 
외부위탁 이라는 용례가 쓰이기도 하지만, 파견근로자 등의 인적자원의 활용도 포함하는 
아웃소싱보다는 좁은 개념이라 할 수 



있다(白根陸夫,「こうすればできる人事勞務のアウトソ一シソグ」,『賃金債務』, 제15호 1997. 
7.15. 24쪽).
주석2) 미국의 경우 1970년대 초부터 아웃소싱은 극적으로 확산되어 왔다. 자세한 것은 Robert C. 
Feenstra & Gordon H. Hanson, Globalization, outsourcing, and wage inequality , Working Paper Series 
5424, National Bureau of Economic Research(USA), 1996 참조.

주석3) 社團法人 ニコ一ゼジネス協議會, 앞의 책, 1쪽.
주석4) 김병철,『전략적 아웃소싱』, 도서출판 H․net, 1998, 65쪽.
주석5) 김병철, 앞의 책, 29쪽 참조.
주석6) 社團法人 ニコ一ゼジネス協議會,『アウトソ一シソグ産業の育成に關する調査硏究 
報告書』, 1997.3.1 ∼2쪽.
주석7) 예를 들면 현대전자의 경우와 같이, 총무․경리부의 업무량을 줄이고 전체사원의 
해외출장업무의 생산성을 높이기 위해 해외출장과 관련된 모든 업무를 비자카드에 아웃소싱하는 

것과 같은 것이 있다.
주석8) 김병철, 앞의 책, 146∼152쪽 참조.

주석9) 김병철, 앞의 책, 330-336쪽 참조.

주석10) 인적아웃소싱 이란 용어가 일반적으로 사용되는 것은 아니다. 다만, 여기서는 설명의 
편의를 위해 필자가 임의로 붙인 용어이다. 다음의 물적아웃소싱 도 마찬가지이다.

주석11) 김병철, 앞의 책, 3∼4쪽 참조.
주석12) Matthew J. Slaughter, Ibid. p.3 참조.
주석13) 김병철, 앞의 책, 85∼86쪽 참조.

 
  
 
Ⅱ. 臨時職勤勞者의 法律關係

1. 임시직근로의 개념

임시직근로란 근로자가 사용자와 일정기간 일시적으로 고용계약을 맺고 노무급부를 하는 

고용형태를 말한다. 이는 근로계약과 관련하여서는 기간의 정함이 있는 근로계약하에서 사용되는 
근로를 말한다. 여기서 '기간의 정함'이란 '계약기간'의 정함을 말하는 것으로 실제의 '고용기간'은 
이와 다를 수 있다. 즉, 실제의 고용기간은 계약에서 정한 대로 단기간인 경우도 있지만, 그와 달리 
명시적 또는 묵시적 갱신 등을 통해 장기간인 경우도 적지 않다.1) 실제 기업에서 취하고 있는 
임시고용의 방식은 계절근로자, 아르바이트, 계약직, 촉탁직의 형식 등 매우 다양하다.

2. 근로자성의 판단

임시직이라 하더라도 '근로자'로서의 지위가 인정되는 한 근로기준법이 적용되는 것이 원칙이다. 
다만, 업무위탁형 임시고용인 경우에 '勤勞者性'을 판단하기가 어려운 경우가 많기 때문에, 
근로자성 여부를 판단함에 있어서는 단순히 근로계약의 내용만이 아니고 근무형태, 경 관행 

등의 제반사정을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다.

3. 노조의 가입․결성

임시직근로자라 할지라도 노동조합법의 근로자임에는 의문의 여지가 없기 때문에 노조의 

가입․결성을 비롯한 노동3권 행사에 있어서 정규근로자와 동등하게 취급되어야 한다. 다만, 



규약에서 가입조건을 제한하는 것은 조합자치주의가 원칙상 인정된다 할 것이다.

4. 근로조건

임시직근로자의 근로자성이 인정되는 한 근로기준법은 유보조항없이 전면 적용되는 것은 

물론이고, 계약기간 동안 고용이 보장된다. 그러므로 근로조건의 명시의무 등 계약체결 
과정에서도 정규근로자와 동등하게 보호된다.
임시직근로자의 근로조건과 관련하여 주로 문제되는 부분으로는 임금, 근로시간과 휴일․휴가, 
근로계약기간과 해고의 문제 등이다. 이하 차례대로 살펴본다.

가. 임금

임시직근로자의 경우에도 동일노동 동일임금의 원칙이 적용되므로, 정규근로자와 같은 시간 동안 
같은 업무에 근무한 경우에는 정규근로자의 임금수준에 대응하는 임금이 보장되어야 한다.
또한 최저임금제도 똑같이 적용되며, 임시직근로자가 시간외근로를 하 을 경우에는 그 시간에 

상응하는 가산임금이 적용된다.
퇴직금 적용에 있어서도 임시직근로자의 근속기간이 퇴직금 지급요건을 갖추는 경우 즉, 
근로연수가 1년 이상인 경우에는 차별없이 적용되어야 하며, 퇴직금 누진제를 채택하고 있는 
사업장의 경우에는 임시직근로자에게도 누진제가 적용되어야 한다.
이 밖에도 근로기준법상의 임금지급의 4대원칙 즉, 통화지급의 원칙, 직접지급의 원칙, 
전액지급의 원칙, 정기지급의 원칙 등이 적용된다. 다만, 수당이나 상여금에 대해서는 
단체협약이나 취업규칙에 정한 바에 따라 정해지겠지만, 모든 정규근로자에 대해서 일률적이고 
정기적으로 지급되는 수당이나 상여금의 경우에는 그것들도 모두 임금의 성격을 갖는 것이고, 
'정규직'이라는 직에 따라 지급되는 것이 아니기 때문에 그 경우에는 임시직 근로자에게도 같은 
조건으로 지급되어야 할 것이다.

나. 근로시간 및 휴일․휴가

임시직근로자에게 법정근로시간제가 준수되어야 하기 때문에 1주간의 근로시간은 휴게시간을 
제하고 44시간을 초과할 수 없으며, 1일의 근로시간은 휴게시간을 제하고 8시간을 초과할 수 없는 
것이 원칙이다. 시간외근로의 경우에는 정규근로자와 동등한 수준의 가산임금규정이 적용되어야 
한다.
또한 휴게․휴일에 관한 규정도 전면 적용된다. 따라서 사용자는 근로시간이 4시간인 경우에는 
30분 이상, 8시간인 경우에는 1시간 이상의 휴게시간을 근로시간 도중에 주어야 하며, 1주일에 
평균 1회 이상의 유급 휴일을 주어야 한다.
그리고 임시직근로자가 월차유급휴가 및 연차유급휴가의 발생요건을 갖추었을 경우에는 역시 

연월차유급휴가 규정이 적용된다.

다. 근로계약기간의 제한과 해고의 법리

근로기준법 제23조는 "근로계약은 기간의 정함이 없는 것과 일정한 사업완료에 필요한 기간을 
정한 것을 제외하고는 그 기간은 1년을 초과하지 못한다"라고 규정하고 있다. 그러므로 
임시직근로자의 경우 일정한 사업완료에 필요한 기간을 정한 경우 이외에는 원칙적으로 1년 
이하의 기간을 정하여 고용되는 것이라고 할 수 있다.
임시직근로자의 경우 그 근로계약기간이 만료됨과 동시에 근로관계가 종료되는 것이 원칙이다. 
약정한 근로계약기간 도중에 사용자가 근로관계를 종료하고자 할 경우에는 해고제한의 법리에 

따라 근로기준법 제30조 제1항 소정의 '정당한 이유'가 있어야 한다.
1년을 초과하는 기간으로 임시직근로자를 고용한 경우에는 해당 근로자의 근로계약기간은 
어떻게 해석되는가? 이와 관련하여 판례는,2) 종전의 입장을 바꾸어 "1년을 초과하는 
근로계약기간을 정하여 근로계약을 체결하 다 하더라도 그 계약기간의 정함 자체는 유효하므로 



약정기간 범위 내에서는 사용자는 근로자에게 1년의 기간이 경과하 음을 이유로 근로관계의 

종료를 주장할 수 없고, 다만 근로자로서는 1년이 경과한 후에는 언제든지 당해 근로계약을 
해지할 수 있는 것"으로 해석하고 있다.
다만 유기계약이 수차례 반복 갱신되어 상당기간 고용관계가 유지된 경우에는, 계약 만료시 
근로자의 계약갱신의 요구가 있으면 사용자는 이에 응하여 근로계약을 갱신할 의무가 있으며, 
사용자의 계약갱신 거부는 '정당한 이유'가 없으면 허용되지 않는다. 이 때의 사용자의 계약갱신 
거부는 해고와 마찬가지로 취급된다.3) 판례도 동일한 입장을 취하고 있다.4)

근로계약기간이 만료된 후에도 근로자가 사실상 노무를 계속 제공함으로써 묵시적 갱신이 

이루어졌다고 보이는 경우, 이후의 근로계약은 어떠한 기간이 설정된 것으로 보아야 하는가? 이에 
대해 대법원은 "민법 제662조에 의하면 고용계약이 만료된 후 근로자가 계속하여 노무를 
제공하는 경우에 사용자가 상당한 기간내에 이의를 제기하지 아니한 때에는 앞의 고용계약과 

동일한 조건으로 고용한 것으로 보게 되어 있으므로 당초의 해외취업 계약기간이 1년이었다면 그 
연장계약기간도 특단의 사정이 없는 한 1년으로 연장되었다고 보아야"5) 한다고 판시한 바 있다. 
그러나 이에 대해 "갱신의 반복에 의해 기간 설정이 무의미하게 되는 경우를 제외하고는, 최후의 
갱신시에도 기간 설정의 객관적․합리적 이유가 존재하 다면 종전과 같은 기간이 설정된 

것으로, 그렇지 않다면 기간의 정함이 없는 것으로 보아야"6) 한다는 견해가 있다. 이러한 견해에 
따를 경우, 계약갱신의 반복에 의해 기간 설정이 무의미하게 되었다면 그 후의 계약은 기간의 
정함이 없는 것으로 되기 때문에 사용자가 계약갱신을 거절하기 위해서는 '정당한 이유'가 있지 
않으면 안됨은 물론이다.

5. 임시직근로자의 사회보험

임시직근로자는 일반근로자와 똑같이 산업재해보상보험법의 적용을 받는다. 그러나 고용보험, 
직장의료보험, 국민연금의 경우에는 3개월 이내의 기간을 정하여 사용되는 
임시직근로자(일용근로자 포함)에 대해서는 적용되지 않는다(고용보험법 제8조, 
의료보험법시행령 제14조, 국민연금법시행령 제2조).

다만, 현재 개정을 앞두고 있는 고용보험법 개정안에 의하면, 1개월 미만의 기간 동안 고용되는 
자를 제외한 모든 임시직근로자(일용근로자 포함)에게도 고용보험법이 적용되도록 하고 
있다(고용보험법 개정안 제8조 제3호). 그리고 계절적 또는 일시적 사업에 고용된 근로자에게는 
고용보험법이 적용되지 않는다고 규정한 고용보험법 제8조 제4호를 삭제함으로써 향후 이러한 
근로자들에게도 고용보험법이 적용되도록 하 다.

 
주석1) 강성태, 「기간의 정함이 있는 근로계약의 규율」, 『노동법학』, 제7호, 한국노동법학회, 
1997. 161∼162쪽.

주석2) 대법원 1996. 8. 29. 선고 95다5783 전원합의체 판결.

주석3) 김형배, 『노동법』, 박 사, 1997. 243쪽 참조.
주석4) 대법원 1994.1.11. 선고 93다17843 판결.
주석5) 대법원 1986. 2. 25. 선고 85다카2096 판결.
주석6) 강성태, 앞의 , 189쪽.

 
 
 
 
 
 



 Ⅲ. 勤勞者派遣

1. 근로자파견제도의 의의

가. 근로자파견제도의 개념

근로자파견이란 파견사업주가 근로자를 고용한 후 그 고용관계를 유지하면서 근로자파견계약의 

내용에 따라 사용사업주의 지휘․명령을 받아 사용사업주를 위한 근로에 종사하게 하는 것을 

말한다(파견근로자보호등에 관한 법률 제2조). 그러므로 근로자파견은 근로자파견사업을 업으로 
행하는 자(파견사업주), 파견되는 근로자(파견근로자) 및 근로자파견을 신청하여 파견회사로부터 
근로자를 공급받는 자(사용사업주)의 3당사자관계로 구성되는 특징을 갖는데, 파견사업주와 
파견근로자간에만 고용관계가 있고 사용사업주와 파견근로자간에는 고용관계가 없이 지휘 

명령관계만 생기게 된다는 점에서 여타의 타인근로이용 형태와 구별되는 제도적 특수성을 발견할 

수가 있다.1)

그런데 근로자파견법안의 정의규정에 의하면 사용사업주와 파견근로자의 근로계약관계가 

존재한다고 하더라도 반드시 근로자파견관계에서 제외되는 것은 아니지만 입법취지, 다른 
조문간의 논리정합적 해석의 필요성 등을 종합해 볼 때 근로자파견은 위 양자간의 근로계약관계 

부존재를 전제하고 있다고 할 수 있다. 우리 나라의 근로자파견법안과 유사한 일본에서도 
근로자파견이란 사용사업주와 파견근로자 사이에 근로계약관계가 존재하지 않는 경우로 

한정하고 있다.2)

나. 근로자공급사업과의 관계

직업안정법 제33조 제1항 및 동 시행령 제8조 제1항에 따르면 근로자 공급사업은 원칙적으로 
금지되고 노동조합만이 노동부장관의 허가를 받아 근로자공급사업을 할 수 있도록 하고 있다. 
여기서 근로자공급이라 함은 자기가 고용하는 근로자 또는 자기의 지배관리하에 있는 근로자를 

공급계약에 의해 타인에게 사용시키는 것 즉, 자기의 지배하에 있는 노동력을 타인의 요구에 따라 
타인에게 제공하여 사용하게 하는 것을 말하고(직업안정법 제4조), 이를 반복 계속의 의사로서 
행하는 사업을 근로자공급사업이라 한다.
'공급계약'이란 "근로자를 공급하고자 하는 자와 근로자의 공급을 받고자 하는 자 사이에 
체결되는 근로자의 제공에 관한 계약"을 말하며, '근로자'는 공급자의 지배하에 있는 근로자이며 
당해 근로자와 당해 공급자 사이에 고용계약관계가 있는 경우나 실질적인 지배관계가 있는 경우 

모두를 포함한다. 그리고 여기서의 '사용'이라 함은 타인의 노동력을 자기를 위하여 사용하는 것을 
말하고 당해 사용자와 당해 근로자의 사이에 고용관계가 있는 경우나 사실상의 지휘명령관계의 

경우를 모두 포함한다.
이러한 특수한 노동력의 사용관계는 중간착취나 강제근로 등 근로자의 이익을 부당하게 침해할 

염려가 있으므로 노동조합 이외의 자가 근로자공급을 행하는 것을 금지하고 있는 것이다.
근로자파견이란 종래의 근로자공급의 역 중 공급자와 근로자 사이에 고용관계가 있는 경우를 

새롭게 개념구성한 것이라고 할 수 있다. 이러한 맥락에서 근로자파견은 근로자공급의 한 
유형이라고 할 수 있다.3)

다. 도급과의 관계

도급계약은 계약의 일방당사자가 '일의 완성'을 약정하고 타방이 보수의 지급을 약정함으로써 
성립한다(민법 제664조). 여기서 '일의 완성'이란 채무자(수급인)가 계약에 따라 정해진 일정한 
업무결과를 달성하는 데 이르기까지의 일체의 위험을 부담함을 의미한다.
근로자파견에 있어서는 근로자가 사용사업주의 지휘명령을 받아 사용사업주를 위하여 취로하는 

것임에 반하여 도급에 있어서는 근로자는 수급인의 이행보조자의 지위에 있고 도급인의 

지휘명령을 받지 않는다는 점에서 기본적인 차이가 있다.



그러나 수급인의 근로자가 도급인의 사업장에서 실제로 사용되는 경우에는 이것이 

근로자파견계약에 기초한 것인지, 도급계약에 기초한 것인지를 판정하기 곤란한 경우가 많다. 즉, 
도급인은 수급인에게 큰 부담을 주지 않는 범위 내에서 적당한 지시나 감독을 할 수 있는데(민법 
제 669조)4) 이러한 '지도'와 파견근로자에 대한 '지휘명령'을 사실상 구별하기가 어렵기 때문이다. 
나아가 근로자파견관계에서 사용사업주가 파견근로자 이외에도 별도로 자기관리하에서 

도급계약의 형식으로 파견근로자 이외의 도급근로자를 고용하여 양자가 동시에 존재하는 경우도 

현실적으로 많아서, 양자를 구별하는 것은 실제로는 더욱 곤란하다.

그런데 도급이 형식을 빌리면 사업주는 노동법상의 일련의 보호책임을 회피할 수 있고, 노동법이 
사용자의 책임으로서 규정한 여러 종류의 보호조치를 도급기업에서는 사용자가 아니라는 

이유에서 회피할 소지도 있다.5) 이 점 때문에 근로자공급사업을 탈법적으로 행하는 경우에 
도급계약의 형식을 빌리는 경우가 많고, 사실상 근로자파견이면서도 외형상 도급의 형식을 
이용하는, 이른바 위장도급이 성행하고 있다.

라. 점원파견과의 비교

자신이 고용한 회사의 명령에 따라 타사에 가서 업무를 행하는 형태이나 그 업무가 자사의 

업무로서 자사의 지휘감독하에서 행해지는 근로형태가 있다. 대표적인 예가 유통업 매장에 
자사종업원을 점원으로 파견하거나 자사상품의 판매촉진을 위해 마케팅 또는 홍보요원을 

파견하는 경우이다.
이는 파견자와의 고용계약에 기초하여 파견자에게 고용되고 파견자의 지휘명령에 따라 

파견지에서 취업하는 것이고 통상의 경우 파견지의 사업자의 지휘명령을 받지 않는다. 따라서 
사용사업주의 지휘명령을 받아 근로에 종사하는 근로자파견에는 해당하지 않고 

근로자파견법상의 규제를 받지 않는다. 그러나 파견점원에 대한 근로시간 등의 관리가 파견지 
사업자 및 그 사용자에게 위임되거나 파견자의 사업과 관계없는 업무지원이 요청되는 경우가 

있는 등 전형적인 의미의 점원파견제와는 달리 운용되는 경우가 더욱 빈번하다. 따라서 이처럼 
직접 업무상의 지휘명령에 따라야 하는 경우에는, 실질적으로 근로자파견의 개념에 포함시켜 그 
법제에 의한 규제를 받도록 하는 것이 타당하다.

2. 근로자파견제의 주요내용

가. 파견업종의 제한

근로자파견 대상업무에 관해서는 절대금지업무와 허용업무가 정해져 있다. 그리고 허용업무에는 
상시허용업무와 임시허용업무가 있다.6)

먼저, 절대금지업무란 어떠한 사유로도 당해 업무에 관해서 파견사업주는 근로자파견사업을 행할 
수 없고, 사용사업주 역시 파견근로자를 사용할 수 없는 업무를 말한다(법 제5조 제2항 단서). 이를 
구체적으로 살펴보면, 건설공사현장에서 이루어지는 업무(제1호), 각종 법규에 의한 
하역업무로서 직업안정법 제33조의 규정에 의하여 근로자공급사업 허가를 받은 지역의 
업무(제2호), 선원법 제3조의 규정에 의한 선원의 업무(제3호), 산업안전보건법 제28조의 규정에 
의한 유해하거나 위험한 업무(제4호), 기타 근로자보호 등의 이유로 근로자파견사업의 
대상으로는 적절하지 못하다고 인정하여 대통령령으로 정하는 업무(제5호)가 있다. 한편 
공중위생 또는 공중도덕상 유해한 업무에 취업시킬 목적으로 근로자파견을 한 자는 5년 이하의 
징역 또는 3천만원 이하의 벌금에 처하도록 되어 있으므로 이 역시 절대금지업무에 속한다.
다음으로, 상시허용업무란 파견사업주는 상시 근로자파견사업으로 행할 수 있고, 사용사업주 
역시 기간 제한의 범위 내에서 파견근로자를 상시 사용할 수 있는 업무를 말한다. 제조업의 
직접생산 공정업무를 제외하고 전문 지식, 기술 또는 경험 등을 필요로 하는 업무로서 대통령령이 
정하는 업무가 이에 속한다(법 제5조 제1항).
마지막으로 일시허용업무란 사용사업주의 사업 또는 사업장에서 일시적인 인력부족 등을 

해결하기 위해 그 목적의 한도에서 파견근로자를 사용할 수 있는 업무를 말한다. 



출산․질병․부상 등으로 결원이 생긴 경우 또는 일시적․간헐적으로 인력을 확보하여야 할 

필요가 있는 경우로서 절대금지업무를 제외한 모든 업무가 이에 속한다(법 제5조 제2항). 
일시허용업무의 경우 파견근로자를 사용하고자 할 경우 사용사업주는 당해 사업 또는 사업장에 

근로자의 과반수로 조직된 노동조합이 있는 경우에는 그 노동조합, 근로자의 과반수로 조직된 
노동조합이 없는 경우에는 근로자의 과반수를 대표하는 자와 사전에 성실하게 협의하여야 

한다(법 제5조 제3항).

나. 파견기간의 제한

파견기간은 근로자파견 대상업무에 따라 다르다. 상시허용업무인 경우에 파견기간은 1년을 
초과하지 못한다. 다만, 파견사업주․사용사업주․파견근로자간의 합의가 있는 경우에는 1회에 
한하여 1년의 범위 안에서 그 기간을 연장할 수 있다(법 제6조 제1항).
일시허용업무에 있어서 파견기간은 출산․질병․부상 등 그 사유가 객관적으로 명백한 경우는 그 

사유의 해소에 필요한 기간이며, 일시적․간헐적으로 인력을 확보할 필요가 있는 경우에는 3개월 
이내의 필요한 기간이다. 다만 그 사유가 해소되지 않고 파견사업주․사용사업주․파견근로자의 
합의가 있는 경우 1회에 한하여 그 기간을 연장할 수 있다(법 제6조 제2항). 그리고 사용사업주가 
2년을 초과하여 계속적으로 파견근로자를 사용하는 경우에는 2년의 기간이 만료된 날의 다음 
날부터 파견근로자를 고용한 것으로 본다. 다만, 당해 파견근로자가 명시적인 반대의사를 
표시하는 경우를 제외한다(법 제6조 제3항).

다. 파견업체의 설립과 운

근로자파견사업을 하고자 하는 자는 노동부령이 정하는 바에 따라 노동부장관의 허가를 받아야 

한다. 허가받은 사항 중 노동부령이 정하는 중요사항을 변경하고자 하는 경우에도 같다(법 제7조 
제1항). 허가를 받은 파견사업주는 자기의 명의로 타인에게 근로자파견사업을 행하게 하여서는 
아니된다(법 제15조). 근로자파견사업의 허가의 유효기간은 3년으로 하며, 허가의 유효기간이 
만료 후 계속하여 근로자파견사업을 하고자 하는 자는 노동부령이 정하는 바에 의하여 

갱신허가를 받아야 하며, 갱신허가의 유효기간도 3년으로 한다(법 제10조).
미성년자, 금치산자, 한정치산자 및 파산선고를 받고 복권되지 아니한자 등 법에서 정한 허가의 
결격사유에 해당하는 자는 근로자파견사업의 허가를 받을 수 없다(법 제8조). 그리고 식품접객업, 
숙박업, 결혼상담 또는 중매행위를 하는 업, 기타 대통령령으로 정하는 사업을 하는 자는 
근로자파견사업을 행할 수 없다(법 제14조).

라. 파견근로자의 사용제한

파견사업주는 쟁의행위중인 사업장에 그 쟁의행위로 중단된 업무의 수행을 위하여 근로자를 

파견하여서는 아니되며, 누구든지 근로기준법 제31조의 규정에 의한 경 상의 이유에 의한 

해고를 한 후 대통령령이 정하는 일정기간이 경과하기 전에는 당해 업무에 파견근로자를 

사용하여서는 아니된다(법 제16조).

 
주석1) 이처럼 근로계약관계와 지휘명령관계의 분리를 가져오는 근로관계의 변동을 모두 
근로자파견으로 설명하고, 그 중에서 근로자파견을 업으로 행하는 것을 사업적 근로자파견으로, 
그렇지 않은 것을 비사업적 근로자파견으로 구분하여 설명하는 방식을 취하는 견해도 

있다(강성태, 「다면적 근로관계와 사업주책임」, 『노동법연구』, 제7호, 서울대학교 
노동법연구회편, 1998. 187쪽 이하).

주석2) 橫井芳弘, 「派遣勞動者の法的地位」, 『季刊勞動法』, 제140호, 1986. 6∼7쪽.

주석3) 근로자파견법은 형식적으로 본다면 노동시장정책에 관한 일반법인 직업안정법에 대한 



특별법으로 위치지워진다(國武輝久, 「勞動者派遣法と勞動法上の使用者槪念」, 
『季刊勞動法』, 142호, 1987. 34쪽).
주석4) 곽윤직, 『채권각론』, 박 사, 1979, 379쪽.

주석5) 우리 나라에서도 노동부 예규 제182호 「국내근로자공급사업허가관리규정」 제2조에서 
탈법적인 공급사업을 막기 위해 공급사업과 도급을 구별할 수 있는 일웅의 지침을 제공하고 있다. 
이에 따르면 근로자를 타인에게 사용시키는 자는, ① 근로자를 공급한 자가 그 근로자의 
업무수행, 근로시간, 배치결정과 그 변경 및 복무상 규율에 관한 사항에 대한 지시 기타 관리를 
스스로 함으로써 실질적으로 지휘감독하는 경우 ② 근로자를 공급한 자가 스스로 제공하는 

기계․설비․기재(업무상 필요한 간이한 공구를 제한한다) 또는 재료나 자재를 사용하거나, 
스스로의 기획 또는 전문적 기술과 경험에 따라 업무를 행하는 경우로서 단순히 육체적 노동을 

제공하는 것이 아닌 경우 ③ 근로자를 공급한 자가 소요자금을 자기책임하에 조달․지급하며 

민법, 상법 기타 법률에 규정된 사업주로서의 모든 책임을 부담하는 경우 ④ 근로자를 공급한 
자가 그 근로자에 대하여 법률에 규정된 사용자로서의 모든 의무를 부담하는 경우를 제외하고는 

공급사업을 행하는 것으로 보도록 하고 있다.
주석6) 근로자파견 대상업무를 절대금지업무, 상시허용업무, 일시허용업무로 구분하는 방식은 
강성태, 「파견근로자보호등에 관한 법률의 제정과 과제」, 『구조조정과 고용법제의 변화』, 
한국노동법학회 1998년 춘계정책토론회 자료집, 1998년 5월, 48쪽 이하에서 참고한 것이다.

  
 
Ⅳ. 短時間勤勞者의 法律關係

1. 단시간근로자의 개념

단시간근로자란 1주간의 소정근로시간이 당해 사업장의 동종업무에 종사하는 통상근로자의 
1주간의 소정근로시간에 비하여 짧은 근로자를 말한다(근로기준법 제21조).
그런데 단시간근로자에 관한 법제를 마련함에 있어서 장시간근로가 상시화되어 있는 명목상의 

단시간근로자의 보호가 중요한 정책목표의 하나 음에도 불구하고 개정 근로기준법의 

정의규정에 따라 극단적으로 해석한다면, 통상근로자보다도 1시간이라도 짧은 근로자는 모두 
단시간 근로자에 해당되는 결과가 되어 버린다. 따라서 개정 근로기준법 및 시행령은 그 
적용범위를 결정하는 단계에서부터 이미 많은 문제점을 노출할 것이며 입법과정에서 부각된 

명목상의 단시간근로자에 대한 보호를 외면하는 결과가 되어 버릴 소지를 안고 있다.1)

단시간근로자는 근로시간의 장단에 따른 구분이기 때문에 계약기간의 정함이 있음과 없음에 따라 

구분되는 임시직근로자와 개념적으로는 구별된다고 할 수 있다. 그러나 실제에 있어서는 
단시간근로자를 임시직근로자와 동일시하여 임금을 비롯한 근로조건에서 큰 격차를 두고, 근로기

준법에서 보장되고 있는 연월차유급휴가나 산전후휴가 등의 권리가 배제되며, 근로계약기간을 
단기간으로 정하여 수시로 해고하여 노동보호법의 탈법수단으로 활용되고 있는 경우가 많다.2)

2. 단시간근로자의 근로조건

가. 기본원칙

근로기준법 제25조 제1항에서는 "단시간근로자의 근로조건은 당해 사업장의 동종업무에 
종사하는 통상근로자의 근로시간을 기준으로 산정한 비율에 따라 결정되어야 한다"고 규정하여 
비례보호의 원칙을 명시하고 있다. 현행법상 일급통상임금의 산정, 휴가의 계산은 이 원칙에 
따르고 있다.
근로조건의 성질상 비례할 수 없거나 비례하여 적용하는 것이 현저히 불합리한 근로조건의 

경우에는 통산근로자와 동일하게 적용하여야 할 것이다. 임금의 보호, 퇴직금의 지급여부, 



재해보상의 인정여부, 해고의 정당사유 적용여부 등 대부분의 근로조건에 있어 통상근로자와 
동일한 보호를 받는다. 따라서 단시간근로자라고 해서 합리적인 이유 없이 차별대우를 하는 것은 
균등대우의 원칙에 반한다. 다만, 입법정책적으로 1주간의 소정근로시간이 15시간 미만인 
근로자(근로기준법 제25조 제3항, 동 시행령 제9조 제2항)에 대해서는 
퇴직금․주휴일․연월차휴가규정이 적용되지 않는다(동 시행령 제9조 제3항)

나. 근로계약의 체결과 종료

근로기준법상 일반적으로는 근로계약이 반드시 서면으로 작성되어야 할 필요는 없으나, 
단시간근로는 비전형 고용형태로서 근로자보호의 필요성에 비추어 근로조건에 관한 정함을 

사전에 명확히 함으로써 분쟁을 예방하고 근로자에게 근로조건에 대한 예견 가능성을 높이기 

위해서 근로계약의 서면화가 요청된다. 이를 반 하여 근로기준법 시행령 별표 1의 1은 
단시간근로자를 고용할 때에는 임금․근로시간 기타의 근로조건을 명확히 기재한 근로계약서를 

작성하여 근로자에게 교부하여야 한다고 규정하고 있다.
근로계약서에는 계약기간, 근로일, 근로시간의 시작과 종료시각, 시간급임금 기타 노동부장관이 
정하는 사항이 명시되어야 한다. 이 때, 계약기간은 당사자의 의사에 따라 결정되겠지만, 기간의 
정함이 없을 경우에는 상시고용으로 해석된다.3)

단시간근로자의 계약의 종료에 관해서는 통상근로자와 완전히 동일하게 취급되어야 한다. 이와 
관련하여 단시간근로에 관한 ILO협약 제7조에서도 '절대적 평등'이 원칙으로 되어야 한다고 
명시하고 있다. 따라서 정당한 이유 없이 단시간근로자를 해고할 수 없음은 물론이다.

다. 임금․퇴직금

단시간근로자의 임금계산과 관련하여 근로기준법 시행령 별표 1의 2는 비례보호의 원칙에 따라 
'일급통상임금' 개념을 도입하고 있다. 또한 단시간근로의 특성을 감안하여 '시간급'을 원칙적인 
임금산정단위로 하고 있다.

① 단시간근로자의 임금산정단위는 '시간급'을 원칙으로 하며, 시간급 임금을 '일급통상임금'으로 
산정할 경우에는 1일 소정근로시간수에 시간급 임금을 곱하여 산정한다.
② 단시간근로자의 1일 소정근로시간수는 4주간의 소정근로시간을 그 기간의 총일수로 나눈 
시간수로 한다.

일급통상임금은 유급주휴일, 유급생리휴가, 유급산전후휴가에 있어 급여액을 산정하는 
준거임금(reference wage)으로 기능한다(동 별표 4의 라 참조). 시간급은 초과근로수당, 
유급휴가(월차 또는 연차)에 있어 급여액을 산정하는 준거임금으로 기능한다(동 별표 4의 마 
참조). 이외의 퇴직금, 휴업수당, 재해보상액은 일반근로자와 같이 평균임금을 기초로 하여 
계산한다.
또한 단시간근로자에 대한 비례적 평등의 원리에도 불구하고, 단시간근로자의 시간급 자체가 
통상근로자의 시간급과 동일하여야 한다는 의미는 아니라는 입장도 있다.4)

단시간근로자의 시간급 통상임금은 객관적이고 합리적인 사유가 없는 한 일반근로자와 

차별되어서는 안된다(동일가치노동 동일임금). 실무적으로는 동일한 기술과 작업능력을 가지고 
있다 하더라도, 회사에서의 책임이나 작업조건의 차이로 인해(남녀고용평등법 제6조의 2 제2항 
참조) 통상근로자보다 시간급 통상임금이 적은 것이 일반적이고, 이는 균등처우의 원칙에 반하지 
않는 것으로 보인다.5)

단시간근로자라고 하더라도 근속연수 1년 이상이라는 요건이 갖추어지면 법정최저한도의 
퇴직금이 보장되어야 함은 물론이다. 나아가 현행 근로기준법은 한 사업내에서 퇴직금제도에 
차등을 설정하는 것은 금지된다.6)

해석상 논란이 될 수 있는 사항으로는, 통상근로로 전환한 또는 그 반대로 단시간근로로 전환한 
근로자에게 퇴직금 산정의 기초가 되는 근속기간을 어떻게 인정할 것인가 여부이다. 근속기간 
자체를 근로형태에 따라 비례적으로 산정하는 방법을 우선 고려할 수 있을 것이다. 하지만 



근로형태의 전환시 일정한 선택에 따라 기대이익에 큰 차이가 생길 가능성이 있으므로, 노사간의 
합의에 따라 개정 근로기준법에 도입된 퇴직금 중간정산제를 활용하도록 하는 것이 바람직하다고 

본다.

라. 연장근로

연장근로를 시키더라도 실근로시간이 법정근로시간(1일 8시간, 1주 44시간) 미만인 경우에는 
가산임금을 지급할 의무가 없기 때문에, 단시간근로자의 경우 연장근로를 하 다고 하여 바로 

가산임금이 지급되는 것은 아니다. 다만, 단시간근로자에 대해서 소정근로일이 아닌 날에 
근로시키거나 소정근로시간을 초과하여 근로시키고자 할 경우에는 최업규칙이나 근로계약서 

등에 그 내용 및 정도를 명시하도록 하고 있다(동 별표 3의 가). 또한 초과근로에 대하여 
가산임금을 지급하기로 한 경우에는 그 지급률을 명시하도록 하고 있다. 이 때 사용자가 
단시간근로자에 대하여 초과근로를 시킬 수 있기 위해서는 근로자와의 합의가 있어야 함은 

물론이다.(동 별표 3의 나).

마. 휴일․휴가

일반적으로 근로시간이 짧은 단시간근로자에 대해서까지 통상근로자와 동일하게 

휴게․휴식․휴일을 보장하여야 할 필요가 있는지 회의적인 의견이 지배적이다. 그러나 
단시간근로자라 하더라도 근로시간에 상응하는 정도의 권리가 보장되어야 한다는 것은 

노동보호법의 규범적 요청이라고 할 수 있다. 다만, 원론적인 차원에서는 비례적 균등대우의 
원칙에 입각한 휴게․휴식․휴일․휴가가 보장되어야 한다고는 할 수 있겠으나 그 구체적인 

산정은 각 사업장에서의 실태, 근로형태, 통상근로자와의 비교 등 복잡한 해석상의 문제가 야기될 
소지가 크다. 따라서 현 단계에서는 단시간근로자에 대해 적용될 휴게․휴식․휴가에 관하여 
상세한 규정을 마련하여 사전에 분쟁을 방지하는 것만이 분쟁을 사전에 방지할 수 있는 방안일 

것이다.
이에 근로기준법 및 시행령은 다음과 같은 기준을 제시하고 있는데, 일응 합리적인 기준을 제시한 
것으로 평가할 수 있다(동 별표 4 참조).

① 주휴일 : 통상근로자와 마찬가지로 주 1일 이상의 주휴일을 보장한다.
② 월차․연차휴가 : 통상근로자와 마찬가지의 요건하에서 월차․연차휴가를 보장하되, 다만 그 
단위는 '시간'으로 하며 그 구체적인 계산방법은 다음과 같다.

③ 모성보호휴가 : 생리휴가와 산전후휴가는 통상근로자와 동등하게 인정한다.
④ 유급처리하여야 할 임금 : 연차․월차휴가 → 시간급 기준․주휴일․모성보호휴가 → 
일상통상임금 기준

바. 취업규칙의 작성 및 변경

사용자는 단시간근로자에 적용되는 취업규칙을 통상근로자에게 적용되는 취업규칙과 별도로 

작성할 수 있다. 별도로 취업규칙을 작성․변경하고자 할 경우에는 적용대상이 되는 
단시간근로자의 과반수의 의견을 들어야 하며, 불이익하게 변경하고자 하는 경우에는 그 동의를 
얻어야 한다.
별도의 취업규칙을 작성하지 아니한 경우 또는 일반 취업규칙에 단시간근로자에 대하여 적용을 

배제한다는 특칙규정을 두지 않는 경우에는 통상근로자에게 적용되는 취업규칙이 

단시간근로자에게도 적용된다. 별도의 취업규칙을 작성․변경하고자 할 경우에는 비례적 평등의 



원리에 반하는 내용이 포함되어서는 안된다.

사. 1주간의 소정근로시간이 현저히 짧은 단시간근로자의 근로조건

1주간의 소정근로시간이 현저히 짧은 단시간근로자로서 대통령령이 정하는 자는 퇴직금제도, 
주휴일, 월차유급휴가, 연차유급휴가제도가 적용되지 않는다. 이 때, 1주간의 소정근로시간이 
현저히 짧은 단시간근로자란 4주간(4주간 미만으로 근로하는 경우에는 그 주간)을 평균하여 
1주간의 소정근로시간이 15시간 미만인 근로자를 말하다(근로기준법 시행령 제9조). 그러나 
퇴직금제도, 주휴일, 연월차유급휴가를 제외한 모든 근로조건은 근로기준법의 적용을 받는다. 
그러므로 해고의 제한법리, 금품청산 및 임금지불, 탄력적 근로시간제, 재해보상 등의 
근로조건뿐만 아니라 노동3권도 당연히 인정된다.

아. 사회보장제도

단시간근로자는 국민연금과 의료보험의 적용대상에서 제외되어 있다(국민연금법 제3조 동 
시행령 제2조 제4호, 의료보험법 제6조 동 시행령 제14조 제5호). 다만, 고용보험법의 경우에는 
통상근로자의 소정근로시간보다 3할 이상 짧은 단시간근로자에게 적용을 제외시키고 있기 
때문에(고용보험법 제8조 제2호, 동 시행규칙 제2조), 문언상으로는 의료보험이나 국민연금에 
비해 단시간근로자에 대한 보험적용을 확대하고 있다고 할 수 있다.7)

다만, 현재 개정을 앞두고 있는 고용보험법 개정안에 의하면, 고용보험법이 적용제외되는 
단시간근로자의 범위를 1개월 동안의 소정근로시간이 노동부령이 정하는 시간 미만인 자로 
축소하고 있다(고용보험법 개정안 제8조 제2호). 이와 관련한 고용보험법 시행규칙 개정안에 
따르면 위의 '노동부령이 정하는 시간'을 80시간으로 규정하고 있다. 따라서 조만간 1개월 동안의 
소정근로시간이 80시간 미만인 자를 제외한 모든 단시간근로자에게도 고용보험법이 적용될 
것이다.8)

 
주석1) 단시간근로자와 통상근로자를 구분하는 기준에 관하여 각국이 마련하고 있는 기준은 
대체로 다음과 같다. ILO, Part-time Work (Conditions of Work Digest, Vol.8 No.1), 1989.
독 일

프랑스

 
 국
미 국

일 본

통상적으로 37시간 미만 근로하는 자
주당 30시간 미만 근로한 자(정규적 직업이 없는 사람과
부분적 실업상태에 있는 경우는 제외)
스스로 파트타임근로자라고 응답하는 자

보통 35시간 미만 근로하는 자
보통 35시간 미만 근로하는 자(계절근로자와 부정기근로자 포함)

주석2) 이병태, 『최신노동법』, 현암사, 1996. 547쪽.

주석3) 단시간근로자의 근로계약기간은 기간의 정함이 없는 경우가 증가하고 있긴 하지만, 
여전히 기간의 정함이 있는 것이 많은 것으로 조사되고 있다.



주석4) 노동부, 『알기쉬운 노동법』, 1997. 6. 170쪽.
주석5) 노동부, 『알기쉬운 노동법』, 1997. 6. 170쪽.

주석6) 1992년의 노동부 「시간제근로자의 근로조건보장에 관한 지침」 단시간근로자의 
퇴직금은 근로시간을 감안, 통상근로자에 비해 불리하지 않도록 할 사용자의 '노력의무'를 규정한 
바 있으나(제7조), 퇴직금관련 근로기준법 규정의 해석상 단순한 노력의무에 그치는 것이 아니라 
근로기준법의 해석상 당연히 인정되는 법적인 의무라고 보아야 할 것이다.

주석7) 다만 연혁적으로 보면 국민연금법이나 의료보험의 경우에도 고용보험법과 마찬가지로 
3할 이상 짧은 단시간근로자에게만 그 적용을 배제하고 있다고 해석할 여지는 있다. 왜냐하면 
1997년의 근로기준법 개정 때 처음으로 단시간근로자에 관한 입법해석이 있기 전에는 실무적으로 
3할 이상 짧은 자를 단시간근로자로 해석해 왔기 때문이다.
주석8) 1995년 우리 나라의 주당 평균근로시간은 47.7시간으로 조사되고 있는데, 이를 
월평균근로시간으로 환산하면 207시간 정도로 추산된다. 따라서 이전의 고용보험법에 의하면 
1개월에 145시간 정도를 근로하지 않는 단시간근로자는 고용보험법의 적용을 받을 수 없었으나, 
개정안에 의하면 1개월에 80시간에서 145시간까지 근로하는 단시간근로자도 동 법의 적용을 받게 
되어, 고용보험법의 적용을 받는 단시간근로자의 범위가 상당히 확대될 것이다.

  
 
 
Ⅴ. 社外派遣(出向), 轉籍

1. 사외파견(출향, 전출의 일종)

가. 사외파견의 의의

'사외파견'은 근로자가 자신의 당초 소속기업(이하 '甲기업')과 사용기업(이하 '乙기업')간의 협정에 
의하여, 甲기업에 그대로 재적한 상태로 乙기업의 업무에 상당히 장기간 종사하는 것을 말한다. 
이 때 甲기업에서는 휴직이 되는 경우가 많다.
이를 일본에서는 출향이라고 하나 우리 나라는 고용보험법에서 고용안정사업의 하나로 

근로자사외파견지원금제도를 마련하고 있으므로(1997. 12. 31. 개정시행령 제17조의 4)1) 용어의 
통일을 위하여 '사외파견'이라는 용어를 사용한다.2)

일본에서는 후술하는 轉籍과 함께 기업의 인사관리수단으로서 사외파견이 상당히 활용도가 높은 

것으로 보이나, 우리 나라에서는 아직까지 그렇지 않다. 그 결과 이에 관한 판례도 많지 않다. 
따라서 이하에서는 일본의 논의를 중심으로 서술한다.



나. 사외파견의 법적 근거

사외파견이 甲기업과 乙기업간의 합의로 이루어진다 하더라도, 근로계약의 일신전속성(민법 
제657조 제1항)에 비추어 노무제공의 상대방이 변경되는 사외파견에 있어서는 근로자의 '동의'가 
있어야 유효하다. 다만, '동의'의 의미를 둘러싸고 일본에서는 당초 양도시의 '개별적 동의'만을 
의미한다고 해석하 으나3) 최근에는 사외파견이 일반화되어 각 기업마다 이에 대한 포괄적 
근거규정 및 사외파견자의 취급에 관한 각종 기준이 조합과의 협의하에 정비되어감에 따라 

'개별적 동의'가 없어도 '단체협약'이나 '취업규칙'에 근거규정이 있으면 '사전의 포괄적 동의'가 
있는 것으로 보고 이에 근거하여 사외파견명령을 할 수 있다고 보게 되었다.
예컨대 입사시 "장래 다른 회사와 단체 등에 사외파견 등을 명받은 경우에는 그것에 이의없이 
따른다"는 취지의 합의가 성립한 경우에는 장래 사외파견에 대해 사전에 포괄적인 동의를 얻은 
것으로 보아 이것 역시 사외파견명령의 근거가 될 수 있다는 것이다.4) 다만, 이러한 포괄적 동의가 
인정되기 위해서는 당해 사외파견이 통상 예상되는 범위 내의 사외파견이어야 하며, 그렇지 않고 
乙기업의 회사 환경의 변화와 예상할 수 없었던 불이익한 근로조건을 부과하게 되는 경우에는 

별도로 그 사외파견에 대해 동의를 얻어야 함은 물론이다.
구체적으로 근거규정은 적어도 "회사는 업무상 이유로 사원에 대해 사외파견을 명하는 경우가 
있다. 사원은 정당한 이유 없이 이것을 거부할 수 없다"는 취지의 추상적․포괄적 규정이 
필요하다. 예컨대 '휴직'의 조항 속에 휴직사유로서 '사외파견한 때'를 정한다든지, '사외파견하는 
경우에는 휴직으로 한다'라고 하여 단순히 사외파견한 경우의 근로조건을 정할 뿐인 경우에는 
근거규정으로 인정되지 않는다고 보아야 한다.5)

다. 사외파견 명령의 한계

이상의 법적 근거를 가지고 행해지는 사외파견이더라도 명령 자체에 합리성이 인정되어야 한다는 

점에서 배치전환과 마찬가지로 근로기준법에 의한 제한을 받는다.6) 즉, 사외파견 명령을 하기 
위해서는 '업무상필요성'이 있어야 하고 그로 인하여 당해 근로자에게 미치는 근로조건 및 
생활상의 불이익과 비교형량하여 권리남용이 되지 않아야 한다. 사외파견으로 인한 근로조건 및 
생활상의 불이익이 현저한 경우 및 복귀가 예정되지 않는 사외파견 등의 경우에는 정리해고 회피 

등 그것을 수긍시키는 기업경 상 사정이 인정되지 않는 한 권리남용이 된다.7)

한편 단체협약 등에 사외파견시 노동조합에의 통지, 협의, 동의 등의 절차규정을 마련하고 있는 
경우에는 이를 준수하여야 하고, 그렇지 않은 경우 절차위반으로 역시 무효가 된다.

라. 사외파견 후의 근로관계

사외파견은 甲기업과 乙기업간에 사외파견의 기간, 임금의 지급, 사회보험의 취급, 기타 
근로조건․대우 등에 대한 협정을 체결함으로써 실시하는 것이므로 사외파견근로자의 근로조건 

및 甲기업 내지 乙기업과의 법률관계는 대체로 위 협정내용에 따라 정해지게 된다.
그러나 甲기업과 근로자간의 근로계약관계는 계속 존속하고 노무제공 관계만 정지될 뿐이므로 

甲기업의 취업규칙 중 노무제공을 전제로 하지 않는 부분은 계속 적용을 받는다. 또한 乙기업과 
근로자간에는 노무제공 관계가 생기므로 乙기업의 근무관리와 복무규율에 따라야 함이 원칙이다.

1) 甲기업과의 근로관계가 단절되면 乙기업과의 관계도 단절되는가
사외파견 근로자와 乙기업간의 관계는 어디까지나 甲기업과의 근로계약관계를 전제로 한 것으로 

근로기준법의 부분적 적용이 있는 독특한 계약관계에 불과하므로, 甲기업과의 관계가 단절되면 
乙기업과의 관계도 단절된다.
같은 이유로 乙기업에 도산 등의 사정변경이 생겨 더 이상 고용관계를 지속할 수 없는 경우에는 

원칙적으로 甲기업에 복귀하게 된다.

2) 사외파견 명령 거부를 이유로 해고할 수 있는가
사외파견 명령 자체가 위에서 본 바와 같이 포괄적 동의하에 이루어진 것으로 볼 수 없다거나, 



정당한 이유 없이 행해진다거나, 절차규정 위배의 위법이 있는 경우에는 무효가 되므로, 그러한 
사외파견명령을 거부하는 것은 유효하고, 이를 이유로 한 해고는 무효이다.
한편 이러한 사외파견이 무효가 되는 것과 별도로 부당노동행위에 해당하는지 여부도 문제되는 

경우가 많은데, 판례는 "전출 동기․목적, 전출명령에 관한 업무상의 필요성이나 합리성의 존부, 
전출에 따른 근로자의 생활상의 불이익과의 비교교량, 전출명령의 시기, 사용자와 노동조합과의 
관계, 전출명령을 하기에까지 이른 과정이나 사용자가 취한 절차, 그밖에 전출명령 당시의 
외형적․객관적인 사정에 의하여 추정되는 부당노동행위의사의 존재유무 등을 종합적으로 

검토하여 판단하여야 한다"고 하고 있다.8) 그리고 이러한 검토결과 "사용자가 근로자의 정당한 
노동조합활동을 실질적인 이유로 삼으면서도 표면적으로는 업무상 필요성을 들어 전보명령한 

것으로 인정되는 경우에는 부당노동행위라고 보아야 할 것이다"라고 한다.9)

이상의 사정이 인정되지 않는 상태에서 사외파견 명령을 거부하는 것은 회사의 정당한 업무 

명령에 위반하는 것으로서 이를 이유로 한 해고는 당연히 유효하게 된다.10)

2. 전적

가. 전적의 의의

'전적'은 원래의 소속기업(이하 '甲기업')과의 근로계약관계를 종료하고 다른 기업(이하 '乙기업')과 
새로이 근로계약을 체결하여 그 기업의 업무에 종사하는 것을 말한다. 외형상 근로자가 
甲기업에서 乙기업으로 옮겨 업무에 종사하는 것은 사외파견과 동일하나, 甲기업과의 
근로계약관계를 종료시키고 乙기업과 근로계약관계를 성립시킨다는 점에서 甲기업과의 

근로계약관계가 유지되고 乙기업과는 부분적인 근로관계가 성립될 뿐인 사외파견과는 다르다.

나. 전적 명령의 법적 근거

'전적'은 甲기업과의 근로계약의 합의해약과 乙기업과의 근로계약의 체결, 또는 근로계약상의 
사용자 지위의 양도를 통해 이루어지므로, 역시 근로계약의 일신전속성(민법 제657조 제1항)에 
비추어 당해 근로자의 '동의'가 있어야 실시할 수 있다.
판례도 "전적은 이적하게 될 회사와 새로운 근로계약을 체결하는 것이거나 근로계약상의 
사용자의 지위를 양도하는 것이므로 동일 기업내의 인사이동인 전직이나 전근과는 달리 특별한 

사정이 없는 한 근로자의 동의를 얻어야 효력이 생기는 것이다"11)
라고 판시하고 있다.

다만 이 때의 '동의'는 사외파견과 달리 甲회사의 근로관계가 단절되고 반드시 복귀가 예정되는 
것도 아니기 때문에, 사외파견에서와 같은 포괄적 동의가 인정되는 예는 극히 제한적이다. 예컨대 
채용시 접한 관계에 있는 특정기업에의 전적이 있을 수 있다는 점이 설명되고 그 기업에서 

종사하여야 할 업무에 관한 사항 등의 기본적인 근로조건을 명시하여 동의를 얻어야만 하며, 
장기간 사내배치전환과 마찬가지로 관행되었던 경우에 한한다.12) 판례를 통해 보면, 근로자의 
동의없이 기업그룹 내의 다른 계열회사로 근로자를 전적시키는 관행이 있더라도 그 관행이 

근로계약의 내용으로 인정되기 위해서는 "그와 같은 관행이 해당 기업에서 일반적으로 
근로관계를 규율하는 규범적인 사실로서 명확히 승인되거나 기업 구성원이 이에 대한 이의를 

제기함이 없이 당연한 것으로 받아들여 사실상의 제도로서 확립되어 있지 않으면 아니된다"고 
함으로써 상당히 엄격하게 해석하고 있다.13)

그러나 회사의 경 이 악화되어 불채산 부문을 분리시켜 별도의 회사로 한다든지 또는 

판매강화를 위해 업부문을 별도의 회사로 한다든지 하여 사원을 그 별도의 회사로 전적시키는 

경우는 달리 고용확보를 위한 방법이 없는 고도의 업무상 필요성이 있는 경우에는 근로자의 동의 

없이 일방적으로 실시할 수 있다고 한다.14)

다. 전적 명령권의 한계

전적도 사외파견과 마찬가지로 근로기준법에 의한 제한을 받는다. 또한 전적 절차가 마련되어 
있는 경우에는 이를 준수하여야 한다.



라. 전적 후의 근로관계

전적은 甲기업과의 근로계약이 종료하고 乙기업과의 근로계약이 개시되므로 사외파견과 달리 

근로기준법상의 사용자도, 근로계약상의 사용자도, 단체교섭상의 사용자도 원칙적으로 乙기업이 
된다. 그러나 복귀가 예정되고 甲기업이 임금차액을 계속 보전하고 퇴직금도 통산된다고 말할 수 
있는 특별한 경우에 한하여 한정적으로 甲기업도 근로기준법상 또는 단체교섭상의 사용자 책임을 

질 수 있다.
전적 이전의 관계도 "양기업 사이에 종전 기업과의 근로관계를 승계하기로 하는 특약이 있거나 
이적하게 될 기업의 취업규칙 등에 종전 기업에서의 근속기간을 통산하도록 하는 규정이 있는 등 

특별한 사정이 없는 한 전적근로자와 종전 기업과의 근로관계를 단절하는 것이고 이적하게 될 

기업이 당해 근로자의 종전 기업과의 근로관계를 승계하는 것은 아니다."15)

한편 甲기업과 乙기업이 형식적으로 별개 법인이고 甲기업이 乙기업에 대해 근로자의 채용을 

명할 권한이 없는 관계로, 乙기업에서의 채용을 전제로 甲기업에서 퇴직절차를 취하 더라도 

현실적으로 乙기업에서 채용을 거부하는 경우가 있을 수 있다. 전적은 甲기업에서의 퇴직과 
乙기업에서의 채용이 조건관계에 있는 것이므로 乙기업에서의 채용이 결정되지 않으면 

甲기업에서의 퇴직은 효력을 발생하지 않는다고 보아야 한다.16) 또한 같은 이유로 甲기업을 
퇴직하지 않으면 乙기업에서의 채용의 효력도 발생하지 않는다.
또한 일단 甲기업을 퇴직하고 乙기업에 채용된 경우에는 甲기업과의 고용관계가 종료되므로, 
乙기업이 도산하게 된 경우라도 甲기업이 반드시 고용관계를 부활시켜야 하는 것은 아니다.17) 
다만 甲기업과 乙기업이 형식적으로는 별개의 법인이지만 실질적으로는 기업의 1부문에 
불과하여 '법인격 부인의 법리'가 적용되는 경우와 전적시 복귀에 대한 특약이 있는 경우 등은 
특별한 사정이 있는 것이어서, 甲기업이 전적자의 고용을 계속할 의무를 부담하는 경우도 있을 수 
있다고 보아야 한다.

 
주석1) 참고로 고용보험법상 근로자사외파견지원금은 잉여인력을 감원하지 않고 고용관계를 
유지한 채 협력회사, 계열회사 등에 근로자를 사외파견한 사업주에 대해 파견사업주가 
사외파견된 근로자에게 지급하는 임금의 4분의 1(대기업은 5분의 1)에 해당하는 임금을 6개월간 
지급한다.
주석2) 출향은 일반적으로 기업의 일반근로자를 대상으로 하는 기업간 인사이동의 문제로 
성격지워지는 데 대하여, 근로자파견은 특정의 업무처리를 부탁받은 파견사업주가 근로자를 그 
업무처리의 목적으로 타기업에 파견하는 성격의 것이기 때문에 제도적 의미에 있어 양자를 

분리취급할 수 있다. 이러한 이유로 일본에서는 근로자파견사업법이 마련되기 전에도 출향은 
직업안정법상의 근로자공급사업에 해당되지 않는 적법한 행위로 평가되어 왔다.
주석3) 日立電子事件 - 東京地決 1966. 3. 31. ; 日東タイヤ事件 - 最二小判 1973. 10. 19. ; 
タワ․ケミカル 事件 - 東京地決 1986. 11. 14.

주석4) 東京エソシニアソグ事件 - 東京地判 1977. 8. 10. ; 興和事件 - 名古屋地判 1980. 3. 26.
주석5) 日東タイヤ事件 - 最二小判 1973. 10. 19. ; 日本通信工業事件 - 橫浜地裁用崎支判 1975. 12. 
26.
주석6) 사외파견도 넓은 의미의 '전직'의 범위에 속하므로, 권리남용법리가 아니라 직접 
근로기준법에 의한 제한을 받는다. 다만 이에 반대한다 하더라도 사실상 권리남용법리와 
근로기준법에 의한 정당사유의 해석이 그리 다르지 않아 결과에 있어서는 큰 차이가 없다는 점은 

앞서 지적한 바와 같다.

주석7) 日本ステンレス事件 - 新潟地高田支判 1986. 10. 31. 判時 1226? 128쪽; 佐世保重工業事性 - 
長嶠地佐世保支判 1988. 7. 17. 勞判 543互 29쪽.

주석8) 대법원 1993. 2. 23. 92누11121 판결
주석9) 대법원 1995. 11. 7. 95누9792 판결 ; 대법원 1995. 4. 28. 94누11583 판결 ; 대법원 1995. 3. 14. 



94누5496 판결 ; 대법원 1994. 12. 23. 94누3001 판결 ; 대법원 1993. 2. 23. 92누11121 판결 ; 대법원 
1992. 10. 27. 92누9418 판결 등 참조.
주석10) ダイワ精工事件 - 東京地裁 1982. 4. 26.

주석11) 대법원 1993. 1. 26. 92다11695 판결 ; 대법원 1994. 6. 28. 93누 22463 판결 ; 대법원 1996. 5. 
10. 95다42270 판결 ; 대법원 1996. 12. 23. 96다29970 판결 참조.

주석12) 대법원 1993. 1. 26. 92다11695 판결 ; 日本精機事件 - 千葉地判 1981. 5. 25.
주석13) 주 45) 참조.
주석14) 三和機材事件 - 東京地判 1995. 12. 25.

주석15) 대법원 1993. 6. 11. 92다19315 판결 ; 대법원 1995. 7. 14. 94다20198 판결 ; 대법원 1996. 5. 
10. 95다42270 판결 ; 대법원 1996. 12. 23. 96다29970 판결.
주석16) 生協イ一コ一ブ․下馬生協事件 - 東京地判 1993. 6. 11. 東京高判도 이를 유지. 1994. 6. 11.
주석17) 日鐵商事事件 - 東京地決 1994. 3. 17.

  
 
 
Ⅵ. 아웃소싱과 使用者責任 : 結論에 갈음하여

1. 문제의 소재

아웃소싱과 관련하여 사용자책임이 문제되는 역은 크게 두 경우로 나누어 볼 수 있다. 하나는 
인적아웃소싱의 경우 사외파견근로자와 파견근로자에 대하여 사용사업주가 사용자책임을 

부담하는가의 문제이고 또 다른 하나는 물적아웃소싱의 경우 도급인이 수급인에 고용된 

근로자에게 지휘․명령을 행사하는 경우에 도급인에 대하여 사용자 책임을 물을 수 있는가의 

문제이다.
노동법상의 사용자개념은 기본적으로는 두 가지 의미로 사용된다. 하나는 노동법 이론상 가장 
중요한 기초개념의 하나인 근로계약의 일방당사자로서의 사용자개념이고 또 다른 하나는 

제정법상의 의무를 이행하고 책임을 부담해야 할 수규자로서의 사용자개념이다. 후자의 의미에 
있어서의 사용자개념은 전자의 사용자개념을 전제로 하면서도 각 제정법의 입법취지, 정책목적에 
대응하여 입법기술적 관점에서 그 외연이 결정되는 입법정책적인 개념으로 성격지워진다. 예컨대 
근로기준법 제15조가 "사업주를 위하여 행위하는 자"를 사용자에 포섭하고 있는 것은 이러한 
의미에서이다.
본고에서 아웃소싱과 관련한 사용자책임의 문제는 후자의 사용자개념에 관한 것이다. 
근로자파견법에서 사용사업주와 파견사업주의 사용자책임을 입법정책적으로 분배하고 있지만, 
근로자파견법이 도입되기 전에도 도급, 사외파견에 있어 형식적인 계약당사자가 아닌 
제3자에게도 사용자책임을 확대하려는 이론적․실무적 노력이 있어 왔다.

2. 도급에서의 사용자책임

가. 문제의 소재

도급계약은 계약의 일방당사자가 '일의 완성'을 약정하고 타방이 보수의 지급을 약정함으로써 
성립한다(민법 제664조). '일의 완성'이라는 계약의 내용을 이행하는 데 있어 수급인은 계약에 
따라 정해진 일정한 업무결과를 달성하는 데 이르기까지의 일체의 위험을 부담하게 된다. 이러한 
이른바 '위험부담의 채무자주의'의 이론적 귀결의 하나로서 수급인은 그 채무를 도급인의 
지휘로부터 독립하여 이행하는 것이 요청된다. 왜냐하면 도급인이 수급인의 채무의 수행에 있어 
지휘명령을 행하는 경우에는 도급인은 이에 수반한 응분의 위험을 부담해야 하기 때문이다. 



따라서 수급인이 도급계약에 기초하여 도급인의 사업장에 근로자를 이행보조자로서 투입한 

경우에 도급인과 근로자간에는 아무런 법률관계도 존재하지 않는다.
이렇듯 원칙적으로 도급인은 수급인이 고용하고 있는 근로자에 대해서는 사용자책임을 지지 

않는다. 그런데 실제로는 도급인이 자기가 도급한 일의 원활한 완성을 위해서 수급인의 
근로자들에게 일정한 지휘명령을 행하는 경우가 많다. 더군다나 도급인은 수급인에게 큰 부담을 
주지 않는 범위 내에서 적당한 지시나 감독을 할 수 있기 때문에(민법 제669조).1) 이러한 수급인 
또는 수급인의 근로자에 대한 도급인의 지휘명령의 행사는 더욱 빈번히 일어나고 있다고 할 수 

있다. 이와 같이 도급인이 수급인 또는 수급인의 근로자에 대해서 실질적으로 지휘명령을 
행사하고 있는 경우에 수급인의 근로자에 대한 도급인의 사용자책임이 문제된다.

나. 도급의 사용자책임

1) 일본의 논의내용
노동법상의 사용자책임의 확대와 관련된 논의는 자회사 종업원․社外工2)․수급회사의 

근로자들에 대하여 모회사, 사용사업주, 도급회사 등과 같이 근로계약의 직접적 당사자가 아닌 
제3자에 대하여 노동법상의 사용자책임을 묻고자 하는 실무적․실천적 고민에서 비롯되었다. 
판례와 학설의 대체적인 경향은 사용자개념을 확대하여 모회사 또는 도급회사 등에 노동법상의 

사용자책임을 긍정하고자 하는 방향으로 가고 있다. 그러나 사용자개념 확대의 이론적 근거 및 
판단기준이 통일되어 있다고는 볼 수 없고, 구체적 노사관계에 따라 그 이론구성도 일정한 유형적 
차이를 보여주고 있다.

일본의 예를 보면 모자회사의 경우에는 leading case인 川岸工業 사건 이래3) 法人格 否認의 법리를 
적용하여 모회사의 사용자책임을 긍정하는 경향이 일반적으로 정착되고 있다. 이 경우 
모자회사가 경제적으로 단일의 기업체로서의 실질을 가진다는 점, 모회사의 자회사에 대한 
관리지배가 현실적이고 통일적이라는 점 등을 자회사의 법인격을 부인하는 요건으로 삼고 있다. 
그리고 그 판단기준은 모자회사간의 자본, 임원구성, 업내용, 노무관리 등의 제 역에 있어 

실질적인 지배종속관계가 존재하고 있는가의 여부이다. 이와 같은 실질적인 지배종속관계가 
성립되어 있다고 인정되는 경우에는 자회사의 법인격의 독립성은 부정되고 모회사의 

사용자책임은 개별적인 실정법의 적용관계에 그치지 않고 근로계약상의 당사자로서 

사용자책임을 부담하는 것으로 판단하고 있다.
사외공 또는 수급회사에 고용된 근로자에 관한 판례의 입장은 근로자가 사용사업주 또는 

도급기업의 직접적 지휘감독을 받아 그 사업장 내에서 취로하는 이상 양자간에 사용종속관계가 

존재하는 것으로 보아 모기업 등의 사용자책임을 긍정하는 예가 많다(사용종속관계설). 이 경우 
수급기업의 사용자책임을 부정하는 근거로서는 직업안정법 제17조 내지 근기법상의 
중간착취배제 조항을 인용하여 도급계약 자체를 위법무효로 하는 예가 많고 법인격 부인의 

법리의 적용은 대부분 부정적으로 해석하고 있다.
즉, 油硏工業 사건에서4) "근로자를 제공하여 타인에 종사시키는 자기업은 이를 사용하는 
모기업간에 설령 형식상으로는 도급계약을 체결하고 있다 하더라도 그 근로자를 지휘감독하지 

아니하는 한 직업의 제공자 즉, 사용자는 아니고 단순한 근로자공급자로 보지 않을 수 없고......, 
이렇게 본다면 참가인 회사(모기업)는 원고(사외공) 3명의 근로관계상의 제이익에 대한 
고용계약상의 고용주와 동일한 지배력을 직접 현실적이고 구체적으로 가지고 있기 때문에....., 
양자간에는 직접 고용에 준하는 고용관계가 실질적으로 성립되고 있다"라고 하여 모기업의 
사용자책임을 긍정하고 있고 最高裁에서도

5) 이를 지지하고 있다.
학설의 경향을 보더라도 모․자회사에 관하여는 法人格 否認의 法理를 적용하는 판례이론을 

지지하는 것이 일반적이다. 그러나 법인격 부인의 법리의 현실적 유효성을 시인하면서도 이 
법리가 시민법 차원에서의 일반조항적 성격을 지니고 있고 노사관계에 적용시 그 판단기준이 

반드시 명확하지 않아 이를 모․자회사 이외의 복잡한 근로관계를 처리하는 데 있어 일반적 

준칙으로 삼는 것에 대해서는 대체로 비판적이다.
사외공 또는 수급회사에 고용된 근로자에게 대해서 사용사업주 또는 도급회사가 사용자책임을 

발생시키는 법적 근거에 관해서는 종래부터 노동력 임대차설, 중간착취배제설, 



근로자공급사업설, 사용종속관계설등 여러 종류의 견해가 보여진다.6)
판례의 입장과 같이 

사용종속관계설이 통설로 정착되고 있지만 그 이론구성은 반드시 일치하지 않고 있다. 즉, 
사용종속관계설도 크게 근로계약설과 근로관계설로 대별할 수 있는데, 전자에 있어서도 그 
이론구성은 묵시적 계약설, 이중계약설, 반사적계약설 등으로 나누어지고, 후자에 있어서도 
설명방식은 여러 가지이다.
나아가, 노동법상의 사용자개념을 사용종속관계설에 따라 파악하더라도 현실의 근로관계에서의 
사용종속관계의 구체적 지표 내지 판단기준을 정립하는 작업은 극히 곤란하고 현재 명확한 

판단기준이 정립되어 있다고 하기에는 어려운 상황이다.

아무튼 도급 등의 경우에 사용종속관계를 구체적 판단기준으로서 원용한면서 근로계약의 직접적 

당사자가 아닌 모회사, 도급회사, 사용사업주 등에게 사용자책임을 확대시키는 방향에서는 
일치하지만, 그 이론구성 및 구체적 판단기준에 관해서는 정설이 확립되어 있지 않다. 오히려 
종래 학설, 판례의 주요 관심사는 이론적 관점에서보다는 모회사 등과 같이 근로계약의 직접적 
당사자가 아니면서도 현실의 노사관계에 지배적 향력을 행사하는 자에 대하여 노동법상의 

사용자책임을 물을 것인가에 관한 실무적․실천적 관점에 향해 있다고 할 수 있을 것이다. 그리고 
논의의 방향은 法人格 否認의 法理 또는 직업안정법 제17조, 근로기준법상의 중간착취배제조항을 
매개로 하여 법적 중간매체인 자회사, 수급회사 등의 使用者性을 부정하고 모회사, 도급회사 
등으로 사용자책임을 전환시키려는 방향에 초점을 맞추고 있다. 사용자책임의 분리 내지분배의 
관념은 다음의 出向의 법적 성격과 관련한 논의와 접히 관련되어 있다.

2) 우리 나라의 논의
우리 나라의 판례와 학설을 보면 법인격 부인의 법리를 원용하 는지는 분명하지 않지만 하나의 

일관된 흐름을 보여주고 있는데, 그것은 실질적 지배종속관계 의 존재 여부로 사용자책임의 

유무를 판단하고 있다. 즉, 법원은 아래의 판결문에서도 나타나고 있듯이, 
실질상 , 실질적 , 객관적 등의 표현을 사용하여 형식적인 계약이 명칭에도 불구하고 

실질적인 지휘감독이 행사된 경우에는 사용자책임을 인정하고 있다. 학설도 대체로 유사한 
경향을 보인다.

실질상 광업권자의 강력한 지휘감독과 통제 아래 채탄작업이 행해지는 이 사건과 같은 경우에 

있어서의 광부의 입장은 도급업자를 통하여 실질적으로 일면 광업권자와 고용계약을 맺은 것으로 

그들간에 근로자, 사용자관계에 있다고 보아 광업권자인 피고회사에게 위 노사계약상의 
사용자로서의 직접책임도 지워야 한다. 7)

원심은 원고와 세일기업주식회사와의 사이에서 1968. 3. 20.에 맺은 이 사건 
오물수거대행계약은 그 내용으로 보아 원고가 수거할 오물을 위의 회사에게 일정한 수거료를 

지급하고 대행하게 한 것이요, 그 수거지역, 방법 등 필요한 사항은 원고의 지시에 따르게 되어 
있으므로 원고와 회사와의 사이에는 넓은 의미에서 사용자와 피용자와의 관계에 있다고 보아야 

한다. 8)

회사가 하도급업자에게 고용된 근로자에 대한 사업주로서 그 근로자를 산업재해보험에 

가입시키고, 월 2회씩 계속적으로 임금을 지급하여 왔으며, 회사에 필요한 제반장비 및 시설을 
제공함은 물론 위 하도급업자를 통하여 작업을 지휘감독하여 온 경우 비록 회사와 그 근로자 

사이에 도급업자가 개재되어 있다고 하더라도, 그 근로자는 실질적으로 그 회사와 고용계약을 
맺은 것으로서 그들간의 종속적․계속적으로 근로자․사용자의 관계에 있는 것으로 보아 그 

회사는 사용자로서 근로기준법상의 퇴직금지급 채무를 부담한다. 9)

3. 사외파견(출향)에서의 사용자책임
출향의 법적 성격에 관한 논의는 파견근로관계의 법적 성질을 고찰함에 있어 유익한 시사점을 

제공해 준다. 파견근로관계는 출향과 마찬가지로 파견(出向)근로자와 파견사업주(出向元) 및 
사용사업주(派遣先)간의 3면관계를 전제로 하고 있기 때문에, 이를 법이론적으로 어떻게 



이론구성할 것인가에 관해 기본적인 문제를 공유하고 있기 때문이다.

사외파견(출향)에 관한 종래의 학설 및 판례는 사외파견명령의 법적 효력에 대해서는 어떠한 
형태이든 간에 근로자의 동의가 필요하다는 데에 의견의 일치를 보이고 있다는 것은 앞서 살펴본 

바와 같다. 그러나 사외파견의 법적 성격 즉, 파견근로자와 파견기업 및 사용기업의 3자간의 법적 
관계를 어떻게 이해할 것인가에 관해서는 그 견해가 크게 두 가지로 나누어진다.
제1의 견해는 단일계약설로서 근로계약관계는 파견기업간에만 존속하고 노무지휘권만이 
제3자인 사용기업에 양도된다는 입장이다. 일본의 다수설이고10)일본최고재판소도11)이 견해에 

따르고 있다. 단일계약설에 의하면, 사용기업과 파견근로자간에는 원칙적으로 근로계약관계가 
성립하지 않고 사용기업은 근로계약상의 사업주책임을 지지 않게 된다.
제2의 견해는 이중계약설 또는 복합계약설로서 파견근로자와 파견기업간에는 근로의무를 
면제하고 종업원 신분을 유지한다는 취지의 근로계약관계, 사용기업간에는 소정의 
근로조건하에서 노동력을 제공한다는 취지의 근로계약관계가 복합적으로 성립되어 있다는 

견해이다.12) 이 견해는 근대법 원리하에서 타인의 지휘명령을 받으면서 노동력을 제공하는 
관계는 계약을 매개로 하지 않고 성립할 수 없다는 기본적 입장에 충실한 입장으로 최근에 

유력시되고 있고
13)
일본의 행정해석 및 몇몇 하급심판결은

14) 이 입장을 따르고 있다.

우리 나라에서는 아직 출향이 일반화되어 있지 않기 때문에 이와 관련한 논의가 본격적이지 

않다.15) 생각컨대 근로자파견법 등 실정법규에 의해 근로계약관계와 지휘명령관계의 분리를 
명시적으로 인정하지 않는 한, 지휘명령권한을 가지는 사용기업과 근로자간에는 근로계약이 
매개된 것으로 추정해야 할 것이다. 그러나 근로계약이 매개되지 않는다고 해서 바로 
사용자책임이 부정된다는 의미로 해석되어서는 안될 것이다. 단일계약설을 취한다 하더라도 
사용기업이 노동법상의 사용자책임을 지는가의 문제와 관련하여, 앞에서 살펴본 도급자에 대한 
사용자책임의 확대론이 원용될 수는 있다. 또한 근로자파견법이 제정됨으로써 계약관계와 
지휘명령관계가 분리되는 것을 근로자파견법이 제정됨으로써 계약간계와 지휘명령관계가 

분리되는 것을 입법정책적으로 용인한 것으로 해석한다면, 근로자에 대하여 지휘명령을 하여 
근로제공에 기한 이익을 향유하는 자는 그에 상응하는 책임을 물을 수는 있을 것이다. 현실적으로 
출향 또는 사외파견은 복잡하고 다양한 형태로 전개되고 있기 때문에 구체적 실태에 즉응하여 

사용자책임의 존부를 파악하여야 할 것이다. 일반적으로 보아 사용기업이 부담하는 사용자책임은 
파견기업의 그것처럼 포괄적인 것이 아니라 부분적․보충적인 것으로 보아야 할 것이다. 특별한 
합의가 없는 한 파견기업과 사용기업의 책임의 소재를 다음과 같이 도표화할 수 있을 것이다.



〈표 1〉 근로기준법상의 제근로조건에 대한 사용자책임의 소재

주의할 것은 급여․제수당․상여의 지급에 대하여는 사용기업이 이를 행하고 다만 파견기업에서 

근무할 경우와의 차액을 파견기업이 보상하는 방식과, 파견기업이 당연히 계속 지급하고 
사용기업이 그 중 자기분담액을 파견기업에게 지급하는 방식이 가장 일반적이다. 퇴직금은 
양기업에서의 근무기간을 통산하여 양기업이 분담하는 경우가 보통이다. 그리고 
징계해고․보통해고의 권한은 파견기업이 보유하고 기타 징계권한은 사용기업이 가지는 경우가 

많지만, 이러한 권한을 양자가 함께 가지는 경우도 있다.16)
복귀는 사외파견규정의 정함에 따라 

파견기업이 명하는 경우가 통례이다.17)

한편 근로기준법상 안정위생에 대한 사용기업이 사용자가 되듯이 산업안전보건법상의 

사용자책임도 현실적으로 노무의 급부를 받고 있는 사용기업이 됨이 원칙이다. 산재보험법상의 
사용자도 원칙적으로 사용기업이지만 협정에서 달리 정할 수도 있다. 그리고 고용보험법상의 
사용자는 파견기업과 사용기업 중 주된 임금지급자로 인정되는 자이다.

4. 근로자파견에서의 사용자책임

가. 근로자파견법 제정 이전의 사용자 책임문제의 해결

일본에서 1986년에 파견법에 제정되기 이전에도 불법적으로 파견사업이 행해지고 있었고 이 경우 
사용사업주에 대하여 사용자책임을 물을 수 있을지에 관하여 소송사례화된 바 있다. 도급이나 
출향의 경우에 비하여 파견근로자에 관한 판례의 경향은 약간 복잡한 양상을 보여주고 있다. 
초기의 판례에서는 시외공의 경우와 동일하게 직업안정법 제17조를 고려하여 사용사업주의 
사용자책임에 대하여는 사용종속관계를 이유로 이를 긍정하는 사례도 있다

18). 그러나 일존 
데이터 비즈니스 사건에서는19)사용종속관계의 성립 자체를 부정적으로 해석하고 있다. 또한 
Britisch Airways Board 사건에서는20)파견사업주가 직업안정법 제17조 위반 등의 유죄판결을 받은 



사실을 인정하면서 이것 자체로부터 바로 근로자와 공급받은 자 간에 직접적인 근로계약이 

성립한 것은 아니 라고 하여 사용사업주의 사용자책임을 부정하고 있다.
주목할 만할 판결로서 세가 텔레비전 사건을 들 수 있다. 제1심은21) 二重의 動勞契約論을 
채용하여 파견근로자와의 관계에서는 파견사업주, 사용사업주 양자 공히 사용자책임을 
부담하여야 한다고 하면서 파견근로자가 피신청회사(사용사업주)와의 근로계약의 존재만을 
요구해 온 경우에는……사용자로서의 책임을 일체 지지 않을 수 없다 고 하여 사용사업주의 

사용자책임을 긍정하 다. 이에 대하여 제2심은22)
특정의 당사자간에 사실상 사용종속관계가 

존재한다고 하는 것은 그간의 근로계약이 성립하고 있다는 것을 추측케 하는 일응의 징표라고 

하지 않을 수 없다. 그러나……당사자간의 의사의 합치를 전혀 문제삼지 않고 단순히 
사용종속관계가 형성되어 있다는 사정만을 가지고 바로 근로계약이 성립하 다고 할 수 

없다 라고 하여 사용사업주의 사용자책임을 부정하는 판단을 내리고 있다.

이상에서 살펴본 바와 같이 1960년대 중반 이후의 모회사 등에 대한 사용자책임의 확대를 지향해 
온 판례의 동향은 모․자회사와 사외공의 경우 그 이론구성이나 판단기준에 있어 차이는 

보이지만 어느 정도 정착되는 경향을 발견할 수 있다.

그러나 파견근로자에 대한 판례의 입장은 매우 유동적인 양상을 보여주고 있다고 할 수 있다. 그 
이유로서는 첫째, 모․자회사의 경우와는 달리 파견사업주와 사용사업주 기업간에는 경제적 
일체성 또는 지배종속관계가 일반적으로 존재하지 않는다는 점, 둘째, 사외공의 경우와 
마찬가지로 사용사업주와 파견근로자간에 사실상의 사용종속관계가 존재하더라도 파견사업주가 

사회적 실태로서 독립한 기업으로 실체를 구비하고 있는 한 사용사업주와 파견근로자간에 

근로계약관계가 존재한다고 이론구성하기에는 무리가 따른다는 점 등을 들 수 있을 것이다.

나. 근로자파견법의 제정과 사용자책임의 분배

파견근로자보호등에관한법률은 파견중인 근로자의 파견근로에 관하여는 파견사업주 및 

사용사업주를 근로기준법 제15조의 규정에 의한 사용자로 보아 근로기준법을 적용한다고 
규정하고 있다(제34조 제1항). 그러나 그 구체적인 적용에 있어서는 파견사업자에게만 
사용자책임을 지우는 사항, 사용사업주에게만 사용자책임을 지우는 사항 및 양자 모두에게 
사용자책임을 지우는 사항으로 구분하고 있다.

사용자개념을 계약당사자로서의 사용자와 지휘명령권한을 행사하는 사용자로 구분하려는 

立法政策的 構想은 사용자개념을 둘러싼 종래의 논의에는 매우 생소한 방식이다. 이러한 이유로 
근로자파견법이 제정됨에 따라 이론적 파급효과로서 사용자개념의 이론구성 및 근로계약의 

법리에 대해 재검토 내지 재구성이 필요하게 되었다.
무엇보다도 근로계약의 형식적 당사자에게만 사용자책임을 한정시키고자 하는 이론구성은 

학설상의 역은 물론 제정법의 역에서 더 이상 설득력을 지닐 수 없게 되었다. 근로계약이 
매개되지 않은 사용사업주에게도 노동법상의 보호책임을 전환시키려는 대담한 입법적 시도는 

향후 실무계에도 지대한 향을 미칠 것으로 예상되는바, 법이론상 이를 어떻게 평가할 것인가의 
문제가 금후의 주요한 과제라고 할 것이다.
또한, 사용사업주가 행사하는 지휘명령권한의 법적 근거를 어떻게 해석하고 이론구성하는가의 
문제가 극히 중요한 과제로 되고 있다. 이론적으로 가능한 해석으로서 아래의 세 가지를 들 수 
있을 것이다.
첫째, 이를 근로계약 없는 근로관계로 설명하는 방법이다. 종래의 사용종속설이 이와 유사한 
해석론을 취하고 있다고 할 수 있다. 이 방법에 따르게 되면 사용자책임의 중점이 파견사업체보다 
사용사업체와의 노동법적 관계로 옮겨지게 될 것이다. 따라서 근로자파견법의 해석론으로서는 
다소의 무리가 있다.23)

둘째, 출향에 있어서의 단일계약설과 마찬가지로 파견사업주와 근로자간의 근로계약에 그 법적 
근거를 구하는 해석이다. 그러나 이와 같은 해석은 사용사업주를 파견사업주의 경 상의 

이행보조자로서 위치지우게 되는 데 이론적으로 무리가 있을 뿐만 아니라 실태적 관점에서도 



적합하지 않다.
셋째, 파견사업주와 사용사업주간에 성립하는 합의 즉, 근로자파견계약에 그 법적 근거를 구하는 
해석이다. 이 경우 근로자파견계약에는 근로계약의 당사자인 파견사업주의 지휘명령권한의 
일부를 상대방에게 양도한다는 취지의 합의가 포함되고 있다고 해석하게 된다.

근로자파견법안에서는 근로자파견계약에 대하여 일정한 필요적 기재사항을 정하고 있고 이와 

더불어 파견사업주로 하여금 사전에 근로자에게 파견근로자로서 고용한다는 사실 및 파견계약의 

내용을 알려주도록 하고 있다. 이렇게 본다면 근로자파견법안은 위의 세 번째 입장을 전제로 하여 
구성되어 있다고 할 수 있다.
문제는 사용자는 노무자의 동의 없이 그 권리를 제3자에게 양도하지 못한다 고 규정한 민법 

제657조 제1항의 해석인데, 파견사업주가 파견근로자에게 취업조건 등을 명시한 시점에 
동의 의 의사표시를 한 것이라고 보면 될 것이다. 이러한 해석이 파견근로자의 취업조건 등의 

보호에 유익한 것인가는 여전히 문제로 남겠지만, 적어도 이중․삼중의 파견을 금지하는 논거로 
됨과 아울러 사용사업주의 노동법상의 사용자책임의 근거 및 범위를 명확하게 하는 의미를 가질 

것이다.

다. 현행법의 내용

1) 파견사업자에게만 사용자책임을 지우는 사항
- 제22조 내지 제36조 : 계약기간, 근로조건의 명시, 근로조건의 위반, 위약예정의 금지, 
전차금상쇄금지, 강제저축의 금지, 해고 등이 제한, 경 상 이유에 의한 해고의 제한, 해고예고, 
정당한 이유 없는 해고 등의 구제신청, 퇴직금제도, 금품청산 등
- 제38조 : 사용증명서
- 제40조 내지 제47조 : 근로자의 명부, 계약서류의 보존, 임금지불의 방법, 도급사업에 대한 
임금지급, 비상시지불, 휴업수당, 임금대장
- 제55조 : 연장․야간 및 휴일근로 등에 대한 가산임금 지급
- 제59조 : 연차유급휴가
- 제62조 : 최저연령과 취직인허증
- 제64조 내지 제66조 : 연소자증명서, 미성년자의 근로계약과 임금청구
- 제74조 : 여자 및 연소자에 대한 귀향여비
- 제81조 내지 제95조 : 재해보상

2) 사용사업주에게만 사용자책임을 지우는 사항
- 제49조 내지 제54조 : 근로시간, 변형근로시간제, 연장근로의 제한, 휴게․휴일
- 제56조 내지 제58조 : 근로시간 계산의 특례, 월차유급휴가, 근로시간 및 휴게시간의 특례
- 제60조 : 유급휴가의 대체
- 제61조 : 근로시간, 휴게․휴일규정의 적용제외
- 제67조 내지 제73조 : 여자와 연소근로자의 근로시간, 야간․휴일․시간외․갱내근로의 금지, 
생리휴가, 산전후휴가, 육아시간
- 제75조 : 연소근로자에 대한 교육시설

3) 양자 모두에게 사용자책임을 지우는 사항
사용사업주가 정당한 사유 없이 근로자파견계약을 해지하거나 근로자 파견계약에 의한 

근로자파견의 대가를 지급하지 아니함으로 인하여 파견사업주가 대통령령이 정하는 

사용사업주의 귀책사유로 인하여 근로자의 임금을 지급하지 못한 때에는 사용사업주는 당해 

파견사업주와 연대하여 책임을 진다. 이 경우 근로기준법 제42조(임금지불방법) 및 
제66조(미성년자의 임금청구)의 규정을 적용함에 있어서는 파견사업주 및 사용사업주를 
근로기준법상의 사용자로 보아 근로기준법을 적용한다(제34조 제2항).
그리고 사용사업주가 유급휴일 또는 유급휴가를 주는 경우 그 휴일 또는 휴가에 대하여 유급으로 

지급되는 임금은 파견사업주가 지급하여야 한다(제34조 제3항).



파견사업주와 사용사업주가 근로기준법을 위반하는 내용을 포함한 근로자파견계약을 체결하고 

그 계약에 따라 파견근로자를 근로하게 함으로써 근로기준법을 위반한 경우에는 그 계약당사자 

모두를 근로기준법상의 사용자로 보아 해당 벌칙규정을 적용한다(재34조 제4항).

4) 산업안전보건법상의 사용자책임
파견중인 근로자의 파견근로에 관하여는 사용사업주를 산업안전보건법상의 사업주로 보아 동 

법을 적용한다(제35조 제1항). 그러나 산업안전보건법 제5조, 제43조 제5항(직업장소의 변경, 
직업의 전환 및 근로시간 단축의 경우에 한한다). 제43조 제6항 단서, 제52조 제2항의 적용에 
있어서는 파견사업주 및 사용사업주를 모두 산업안전보건법상의 사업주로 본다(제35조 제2항).
그리고 산업안전보건법 제43조 제1항의 규정에 의하여 사업주가 정기적으로 실시하여야 하는 
건강진단 중 노동부령이 정하는 건강진단과 근로자를 채용할 때에 실시하여야 하는 건강진단에 

대하여는 파견사업주를 동 법상의 사업주로 본다(제35조 제4항).
파견사업주와 사용사업주가 산업안전보건법을 위반하는 내용을 포함한 근로자파견계약을 

체결하고 그 계약에 따라 파견근로자를 근로하게 함으로써 동 법을 위반한 경우에는 그 

계약당사자 모두를 산업안전보건법상의 사업주로 보아 해당 벌칙규정을 적용한다(제35조 제6항).
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[7]持株會社制度의 도입에 따른 勞動法的 問題

李東原

(고려대 법대 강사)

Ⅰ. 序說

1. 문제의 제기

우리 나라의 「獨占規制 및 公正去來에 관한 法律」(이하 獨占規制法 이라 한다)에서는 
持株會社의 설립과 이미 설립된 회사의 지주회사로서 전환을 금지하고 있다(동법 제8조 제1항). 
이 규정은 1997년 개정전 일본의 
「私的獨占の禁止及び公正取引の確保に關する法律」(이하 독점금지법 이라고 한다) 
제9조를 모방한 것으로서, 구미 등 다른 나라에서는 그 예를 찾기가 어렵다. 더욱이, 1997년 
일본에서 제한적이긴 하지만 우리가 모방했던 지주회사 금지에 관한 조문을 전면 개정함으로써 

이제는 전세계적으로 지주회사 형태를 금지하고 있는 곳은 우리 나라밖에 없게 되었다. 따라서, 
전경련을 중심으로 한 재계에서는 우리 나라의 경제체제와 기업조직의 강화라는 차원에서 이를 

허용해 줄 것을 끊임없이 요구하여 왔고, 여러 외국 국가들과 OECD 등에서도 이러한 지주회사 
금지조항을 철폐해 줄 것을 요청하고 있는 형편이다. 또한, 로벌화되고 있는 현실에 비추어 
전세계와의 整合性(harmonization)이라는 차원에서나 또는 기업 스스로에게 자신이 경 할 수 

있는 기업 형태의 선택안을 인정한다는 차원에서도 이러한 지주회사 금지에 관한 조항은 

재검토되는 것이 당연하다고 하겠다. 이에 최근에 우리 나라 公正去來委員會에서도 일정한 
조건을 붙여 지주회사의 설립을 허용할 방침임을 밝혔고,1) 지주회사의 설립을 제한적으로 
허용하는 독점규제법 개정안이 국무회의를 통과하기에 이르 다.2)

그런데, 우리보다 한 발 앞서 지주회사를 해금한 일본에서는 수년에 걸친 각종 위원회의 검토와 
수많은 학설을 바탕으로 지주회사 해금에 대한 틀을 만들어 왔는 데 대하여, 우리 나라에서는 
이에 관한 심도있는 연구는 지금까지 거의 없었다고 할 수 있다. 또한 지주회사 해금에 관한 
정책방향마저 그 중심을 잡지 못하고 원칙해금과 윈칙금지 등을 반복하여 왔으며, 최근에 
이르기까지 이러한 정책적 부재는 계속되고 있어서, 아직도 지주회사의 해금 요건에 관하여는 
논란이 계속되고 있는 형편이다. 그러나 지주회사란 기업을 경 하는 형태의 한 모습임을 상기할 

때, 지주회사 금지에 관한 규정은 반드시 없어져야 할 사안이고, 다만 그 시기와 설립요건만이 
문제로 되고 있다. 이와 같은 관점에서 본다면, 지주회사가 일본에서와 마찬가지로 해금되는 것을 
전제로 그 해금으로 인한 향을 생각하지 않을 수 없다. 따라서, 해금을 앞두고 있는 우리 나라 
지주회사 형태에 관하여 해금 자체가 가지는 의미는 무엇이고, 지주회사 형태가 우리에게 어떤 
향을 가져올 것인지를 경 학적으로 또한 법학적으로 고찰할 필요가 있다고 생각한다.

경 학적 향이란 지주회사 형태를 자유로이 이용할 수 있을 경우에 이러한 지주회사 형태가 

가져올 수 있는 효용과 관련하여 과연 어떠한 새로운 기업 형태가 만들어지는 것인지, 또는 
기존의 회사가 지주회사 형태를 이용하여 어떤 새로운 효용을 얻을 수 있을 것인지, 또는 보다 
효율적인 경 을 할 수 있기 위하여는 각 기업에 어떠한 형태의 지주회사가 적합한 것인지 등에 

관한 것이다.
또, 법학적 향이란 현재 獨占規制法上 금지되어 있는 한 유형으로서의 지주회사가 해금되었을 
경우, 다른 법률에 미치는 향을 말한다. 즉, 독점규제법이 개정되었다고 해서 바로 새로운 
지주회사 형태가 출현 할 수 있는 것은 아니기 때문에, 지주회사 형태를 설립하기 위하여는 
어떠한 방법을 이용해야 하는가, 그 회사의 정관에는 어떠한 내용이 담겨있어야 하는가, 또 
지주회사가 설립되었을 경우 자회사와의 관련에서 지주회사의 주주나 채권자의 보호 및 자회사의 



주주나 채권자의 보호는 어떻게 될 것인지 등 상법상 먼저 해결되어야 할 미묘한 문제들이 많이 

남겨져 있다. 뿐만 아니라 證券去來法이나 稅法, 勞動法, 倒産關聯法 등과 같이 지주회사 해금과 
직접 또는 간접적으로 우선 해결되어야 할 관련문제들이 많이 도사리고 있고, 특히 각종 규제법에 
있어서는 지주회사 해금에 앞서서 또는 최소한 동시에 해결되지 않으면 안 되는 중요한 사안들이 

있다.
다만, 본고에서는 이러한 여러 가지 법적 문제점 가운데 특히 우리 나라 노동법과 관련된 사안에 
한정하여 그 문제점과 해결방안을 살펴보도록 한다.

2. 노동법상의 몇 가지 문제점

지주회사가 勞動法上 문제로 되는 것은 크게 두 가지 부류가 있는데, 하나는 純粹持株會社가 
해금됨으로써 새로이 발생하는 문제이고, 또 하나는 기존의 事業持株會社에서도 존재하 던 

문제이지만 순수지주회사의 해금으로 확연히 드러나는 문제이다. 전자가 질적 변화에 따르는 
문제라고 한다면, 후자는 양적 변화에 따르는 문제라고도 할 수 있다.3)그런데, 전자에 해당하는 
것은 지주회사의 종업원 전원이 소수의 관리직만으로 구성되어 勞動組合(이하 노조 라 

한다)이 없어져 버린 결과 단체교섭시에 일정한 새로운 사태가 생기는 정도이고, 그 외의 모든 
문제는 후자의 경우로서 대부분 사업지주회사에 관하여도 생길 수 있는 문제이다. 이것은 
기본적으로 지주회사와 자회사를 별개 법인으로 파악하여 법률관계를 구성할 것인지, 아니면 
이들을 하나의 지주회사 집단으로 파악하여 전체로서 법적 규율을 시도할 것인지의 문제로서, 
크게 두 가지 문제가 발생한다.
첫째로, 지주회사의 使用者性의 문제로서 자회사의 근로조건이나 존속 등 근로관계의 중요한 
부분에 관하여 지주회사가 이를 실질적으로 결정한 경우에, 지주회사는 자회사와는 별개 
법인이라는 이유로 노동법상 의 책임을 면할 수 있는가 하는 문제가 있다. 이는 근로계약의 
직접의 당사자가 아닌 자가 근로관계에 향력을 행사하고 있는 경우, 일정한 요건하에 사용자와 
같은 법적 취급을 하는 사용자 개념의 확장 의 법리의 문제이다. 이러한 논의는 주로 
회사법에서 논의되고 있는 法人格 否認의 이론과 관련하여 지주회사 집단이 그 법인격을 

남용하 을 경우에 그 근로자 보호 등을 위하여 별개의 법인격을 가지고 있는 지주회사 또는 

자회사의 법인격을 부인하여 자회사를 마치 하나의 사업부와 같이 취급할 수 있을지에 관한 

문제와도 관련된다.
둘째로, 지주회사 집단에서 발생하는 문제로서 지주회사와 자회사간, 또는 자회사와 자회사간의 
인사이동을 별개 법인간의 이동으로 보아 전적으로 볼 것인가 아니면 그룹 내의 사업부문간 

이동으로 보아 전직이나 전근으로 볼 것인가의 문제와, 노조를 개별 자회사 차원이 아닌 지주회사 
집단 차원에서 설립할 수 있는가의 문제가 있다.
이와 같이 본고의 주된 목적은 근로자 보호를 위하여 지주회사가 해금되는 것을 전제로 발생할 수 

있는 노동법적 문제점을 지적하고, 그 해결방안을 알아보는 것이다. 다만, 지금까지 우리 
나라에서는 지주회사의 개념조차 확실하지 못하 고, 그것이 가지는 효용이나 폐해에 관하여도 
분명하지 않은 것이 현재의 실정이기 때문에, 우선 지주회사란 무엇이고 어떠한 형태를 띠고 
있는지 등에 관한 지주회사 일반에 관하여 간략하게 살펴본 뒤에 法人格 否認論과의 관계 및 

노동법적 문제점을 차례로 고찰하기로 한다.

 
주석1) 〈한국경제신문〉 1998년 4월 28일자; 〈매일경제신문〉 1998년 4월 28일자 등.
주석2) 〈한국경제신문〉 1998년 8월 5일자.
주석3) 荒木尙志,「持株會社をめぐる勞動法上の諸問題」,『商事法務』, 
1996.8.5.-15.(第1431號),32쪽.

 
 
 
 



 II. 持株會社 一般論

1. 지주회사의 개념

가. 일반적 정의

지주회사를 字句대로 해석한다면, (다른 회사의)주식을 소지한 회사 라고 할 수 있지만, 
일반적으로는 단순히 주식을 소지하는 것만이 아니라, 被所有者의 過半數(내지 지배에 필요한 
비율)의 주식(議決權)을 보유함으로써 그 기업에 대하여 실질적인 지배권을 취득하는 것을 
목적으로 하는 회사를 말한다.1)

그런데, 현실적으로 존재하는 지주회사의 경우에는 그 기능이나 
형태에 있어서 상당한 변용(variation)이 있을 수 있다.

나. 실정법상의 정의

실정법상으로는 주식의 소유를 통하여 국내회사의 사업내용을 지배하는 것을 주된 사업으로 

하는 회사 를 말한다고 규정하고 있다(독점규제법 제8조 제1항).
이에 의하면, 동 법에서 말하는 지주회사란 다른 회사의 주식을 소유하고 있는 회사일반을 
가리키는 것이 아니라, 그 중에서 국내회사의 사업내용을 지배 하는 것을 목적으로 해야 하고, 
또한 그것을 주된 사업 으로 하는 경우에 한정된다. 따라서, 순수한 투자나 재산 보전을 
목적으로 하는 경우에는 동 법에서 말하는 지주회사는 아니며, 이는 의결권 행사에 의하여 
현실적으로 다른 회사에 대한 지배가 행해지고 있는가 아닌가와는 상관없이, 단순히 다른 회사에 
대한 지배의 가능성이 존재함으로써 충분하다.2)

2. 지주회사의 종류

위에서 보았듯이, 일반적으로 지주회사 라는 용어는 실정법상의 정의보다는 넓은 의미로 

사용되고 있는데, 이에는 독점규제법에서 금지하고 있는 純粹持株會社(pure holding company)와 
事業持株會社(operating holding company)를3)

포함한다. 즉, 독점규제법 제8조 제1항에서 말하는 
지주회사란 순수지주회사만을 가리키고, 사업지주회사는 포함하지 않는다.
순수지주회사란 어떠한 사업활동(생산, 판매외에 은행, 신탁, 보험 등을 포함한다)을 하지 않고, 
다른 회사의 주식을 소유함으로써 그 회사를 지배하는 것을 유일한 목적으로 하는 회사를 말한다. 
사업지주회사란 직접 어떠한 사업활동을 함과 동시에, 다른 회사를 지배하기 위하여 주식을 
소유하는 회사를 말한다. 그리고 사업활동의 비중이 높은 경우에는 이것을 母會社(parent 
company)라고 하고, 반대로 사업활동의 비중이 낮으며 주로 주식소유에 의한 지배를 목적으로 
하고, 그 자산의 대부분이 다른 회사의 주식에 의하여 구성되는 경우, 이러한 사업지주회사는 
전술한 순수지주회사와 함께, 협의의 지주회사에 속하게 된다. 지주회사의 지배하에서 직접 
사업활동을 위하는 회사를 사업회사(operating company)라고 하는데, 이는 지주회사 기구의 
일부로서 관계회사 또는 산하회사(affiliated companies)라고 할 수 있다. 또, 지배회사가 모회사인 
경우에는 사업회사는 자회사라고 할 수 있다. 지배자본의 절약을 위하여 피라미드형 지배가 
행해질 때에는 피라미드의 정점에 있는 지주회사를 最高持株會社(top holding company) 또는 
超持株會社(super holding company)라고 하고, 최고지주회사와 최저부의 사업회사의 사이에는 몇 
단계의 중간지주회사(intermediary holding company)가 형성될 수 있다. 이 지주회사 기구를 통하여, 
동일산업부문 또는 이종산업부문에 걸친 다수의 기업을 집중시키고, 독점적인 기업집중체를 이룰 
때, 이것을 콘체른(Konzern)이라고 통칭하고 있다.4)

사업지주회사와 순수지주회사 양자의 차이를 도시하면 [그림 1]과 같다.5)



[그림 1] 사업지주회사와 순수지주회사의 차이

3. 지주회사의 유형

지주회사의 유형에는 크게 분사형, 중간지주회사형, 합병형의 세 가지가 있다.6)

가. 분사형

가장 전형적인 유형으로서, 이미 사업부제나 컴퍼니제를 채택하고 있는 회사가 각각의 사업부나 
컴퍼니를 독립한 회사로 분사하여, 이들 분사를 지주회사가 통괄하는 유형이다. 분사의 방법은 
업태별로 할 수도 있고, 지역별로 할 수도 있다. 분사형은 그룹 전체가 실질적으로는 하나의 
회사이므로, 대외경쟁력이라는 관점에서는 분사화 전후에 별다른 변화는 없다. 이러한 유형의 
지주회사의 목적은 다른 회사를 지배하는 것이 아니라 자기회사의 효율적인 경 관리에 있으며,7) 
순수지주회사로도 사업지주회사로도 이용될 수 있다.
[그림 2] 분사형 지주회사

나. 중간지주회사형

중간지주회사란 사업자회사의 전부가 아니라 일부를 중간에서 통괄하는 순수지주회사이다. 
중간지주회사 자체는 순수지주회사나 사업지주회사의 자회사로 된다. 이용방법은 가지각색이다. 
신규 사업부문을 통괄하는 중간지주회사를 설립하여, 위험의 파악이나 차단을 쉽게 할 수도 있다. 



그 목적은 다른 업종진출의 효율화와 의사결정의 신속화를 이루고, 독립채산의 명확화와 
신규사업 위험의 분담에 있다.8)해외 현지법인만을 통괄하는 중간지주회사를 만들고, 
해외사업경 의 전문능력을 집중시켜, 경 효율을 높일 수도 있다.

[그림 3] 중간지주회사형 지주회사

다. 합병법
복수의 회사가 합병과 같은 효과를 실현하기 위하여, 공동으로 순수지주회사를 설립하고, 
스스로는 이 지주회사의 자회사로 되는 유형이다. 합병 직전의 형태로 이용되는 경우와 합병에 
이르는 과도적 형태로 이용 되는 두 가지 형태가 있다.9)합병에는 후술하듯이 기업문화의 

통합이나 급여수준 등에서 문제가 뒤따르기 때문이다.

[그림 4] 합병형 지주회사

 
주석1) 二味 
嚴,『持株會社解禁のすすめ:企業活性化と經營效率を追求する新しぃ時代の企業組織』, 東京 : 
産能大學出版部, 1996. 10쪽.

주석2) 鞠子公男,『持株會社』, 東京: 商事法務硏究會, 1971. 12쪽.
주석3) 이를 混合持株會社 (mixed holding company)또는 持株 및 事業會社 (holding and 
operating company)라고 한다. 高官 晋,『企業集中論』, 東京 : 有斐閣 139쪽.

주석4) 高官 晋,『企業集中論』, 東京 : 有斐閣, 1942. 139∼142쪽.
주석5) 武藤泰明,『持さ株會社のすベて』, 東京 : 日本經濟新聞社, 1997. 17쪽.
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III. 持株會社制度의 比較法的 考察

1. 서 설

우리 나라와는 달리, 구미에서는 지주회사에 관한 금지규정이 원칙적으로 존재하지 않을 뿐만 
아니라, 순수지주회사와 사업지주회사의 개념상의 구분도 명확하지 않다.1)

세계적으로 

지주회사의 설립이 법률상 명문으로 금지되어 있는 나라는 일본과 우리 나라뿐이었으나, 일본이 
1997년에 제한적이나마 지주회사의 설립금지를 해제함으로써 이제는 세계적으로 우리 나라만이 
지주회사를 명문으로 금지하고 있는 국가로 남게 되었다. 그런데, 일본의 경우에는 역사적으로 볼 
때 지주회사의 설립이 금지된 특수한 사정이 있었지만, 우리 나라의 경우에는 일본을 좇아 
1986년에서야 비로소 지주회사를 금지하 기 때문에 일본의 지주회사 해금에 따른 향이 

주목된다. 또한, 구미에서는 지주회사라는 회사의 형태에 대한 법률상 제약은 없지만, 우리가 
논의하는 지주회사의 폐해에 대하여는 다른 형태로 이를 제한하고 있다. 그러한 제한의 연혁과 
내용은 국가에 따라 조금씩 다르기는 하지만, 여기에서는 대표적으로 미국과 독일, 그리고 
일본에서 지주회사가 어떻게 운 되고 있는지에 관하여 간단히 고찰하기로 한다.

2. 미 국

미국의 지주회사에는 크게 세 가지 유형이 존재한다.
첫째는, 一般的人 持株會社이다. 이에 관한 규제는 다른 구미제국과 별로 다르지 않다. 즉, 
일반적인 지주회사 형태에 대하여 특별한 제한을 두고 있지는 않지만, 그러한 지주회사가 
普通法(common law) 및 셔먼법(Sherman Act)과 클레이톤법(Clayton Act) 등 반트러스트법이 
금지하려는 취지에 위반되거나 참탈하려는 경우에는 독점을 원칙적으로 금지하고 있는 이들 

법률에 의하여 제한받게 된다. 다만, 미국에서는 사업부 단위의 M&A 또는 기업 재편이 용이하기 
때문에 대기업 중에 순수지주회사는 그다지 많지 않은 편이다.2)

둘째는, 公益事業持株會社이다. 이것은 전력회사나 가스회사 등과 같은 공익사업의 
지주회사로서, 이에 대한 규제로는 1935년에 공익사업지주회사법이 제정되어 있다. 동 법은 2州 
이상에 걸쳐 사업을 하는 전력이나 가스사업의 지주회사에 관하여 적용되며, 지주회사가 
전력이나 가스 이외의 사업을 함으로써 초래되는 위험으로부터 공익사업인 전력회사, 가스회사 
및 그 소비자를 보호함을 목적으로 하고 있다.3)

셋째는, 銀行持株會社이다. 이는 오랜 기간에 걸쳐 규제존속을 바라는 보수세력과 규제망을 빠져 
나가려는 신흥세력과의 다툼의 역사의 산물로서, 이에 대하여는 1956년에 은행지주회사법이 
제정되어 있다. 다만, 유의할 것은 미국에서 다른 국가와는 달리 공익사업지주회사법과 
은행지주회사법이 존재하는 것은 이러한 지주회사 방식이 미국에 적합했기 때문이 아니라, 이들 
지주회사를 특별한 목적이나 연혁적인 이유로 인하여 규제할 필요가 있었기 때문이다. 다시 
말하면, 미국에서는 기존의 지주회사가 존재하고 있는 상황에서 이러한 지주회사에 대하여 
규제를 강화하기 위하여 법이 제정된 데 반하여, 우리 나라에서는 규제완화를 위하여 지주회사 
제도를 허용해야 한다는, 미국과는 정반대의 흐름을 가지고 있는 것이다.

3. 독일

독일에 있어서도 일반지주회사에 대하여 직접적으로는 아무런 규정도 두고 있지 않다. 



미국에서의 반트러스트법과 같이 일반적으로 시장지배적 지위를 형성, 강화할 것이 예견되는 
기업결합을 간접적으로 금지하고 있을 뿐이다. 이에 관하여는 競爭制限禁止法(GWB) 및 株式法에 
의하여 株式取得에 대한 규제, 콘체른에 관한 규제를 하고 있다.
독일에서의 지주회사의 실태를 보면 여러 가지 형태와 기능을 가지는 지주회사가 존재하고 있고, 
대부분의 경우 콘체른 경 의 하나의 수단으로 사용되고 있다. 이미 제1차 세계대전 이전에도 
지주회사가 있었지만, 현저하게 발전한 것은 그 이후의 일이다.4)또한, 지주회사 형태는 제2차 
세계대전 후에도 발전을 계속하여, 1985년 12월말 현재 Thyssem 주식회사가 철강, 특수강, 
공업제품이나 차량부품 등에 190개의 關結子會社를 가지고 있고, Siemens-Schuckertwerke 
주식회사는 주요 연결자회사로서 국내외에 많은 生産․販賣子 會社를 가지고 있다. 이 외에도 
綜合化學會社의 BASF 주식회사나 Hoechst 주식회사, 다임러-벤츠 주식회사(Daimler Benz 
AG)등이 다수의 자회사, 관련회사를 가지고 있다.5)

그리고, 독일 지주회사의 특징으로는 제2차 세계대전을 거치면서 일본과는 달리 지주회사의 
전면적인 해체조치가 이루어지지는 않았다는 점이 있고, 최근에는 多角化가 상당히 진전되어, 
기업그룹의 형태가 정연하다는 측면이 있다. 특히, 다른 구미 국가들과 비교하여서는 은행의 
역할이 강하며, 지주회사가 자회사의 채무를 보증하고 있다는 점이 눈에 띄인다.

4. 일 본

지주회사의 설립이나 전환을 금지해 온 일본 독점금지법 제9조의 규정과 그 해석은 마치 
전쟁포기를 규정한 憲法 제9조의6)법 해석의 변천에 필적할 만한 것으로 소위 두 개의 제9조 로 

알려져 있었다.7) 그런데, 1997년 독점금지법이 개정되어 제한적으로나마 지주회사가 해금되었고, 
이에 따른 향 또한 클 것으로 생각된다. 여기에서는 개정 독점금지법의 내용 등을 간략하게 
살펴본다.
우선, 지주회사의 정의가 명확하게 되었다. 지주회사의 전면금지를 더 이상 유지하지 않으면서도, 
한편 財閥的 活動의 부활우려가 있기 때문에 일반집중규제의 이념에 따른 지주회사 규제는 남겨 

놓은 것이다. 즉, 개정법은 지주회사 를 회사의 총자산에 대한 자회사 주식의 가액의 합계가 

50%를 초과하는 회사 로 정의하고(독점금지법 제9조 제3항), 자회사 란 지주비율 50%를 
초과하는 회사 로 하고, 간접보유에 의하여 지주 비율 50%를 초과하는 회사를 포함하는 것으로 
하 다(동 법 제9조 제4항). 종래의 지배 와 같은 실질적인 기준 대신 50% 초과의 
株式保有比率 이라는 형식적 기준을 채택함으로써,8)자회사의 범위가 줄어들고 禁止되는 

지주회사의 범위도 줄어들었다.9)

다음으로, 금지대상 지주회사의 범위를 보면, 종래에는 단순히 지주회사 의 설립(또는 전환)을 
금지하고 있었지만, 개정법에서는 사업지배력이 과도하게 집중하게 되는 지주회사 의 

설립(또는 전환)을 금지하고 있기 때문에(독점금지법 제9조 제1항, 제2항), 사업지배력이 
과도하게 집중되지 않는 지주회사는 설립(또는 전환)이 가능하다. 다만, 금융지주회사는 당분간 
사업지배력의 과도한 집중 여부와는 상관없이 금지되는 것으로 하 다(동 법 제116조).
또한, 改正法上 사업지배력이 과도하게 집중하게 되는 지주회사 에 해당하는지 여부에 관하여 

대강의 기준을 법정하고 있지만(독점금지법 제9조 제5항), 해석상 그 구체적 판단기준이 문제로 
될 수 있기 때문에 公正取引委員會는10)법 적용의 예측가능성을 높이기 위하여 1997년 7월 
가이드라인을 발표하고 있다. 이에 의하면, 지주회사를 금지하기 위하여는 ① 舊財閥型, 
金融支配型, 系列法來型의 어느 것에 지주회사가 해당할 것, ② 國民經濟上의 향이 클 것, ③ 
競爭促進을 妨害할 것 등 세 가지의 요건이 필요한 것으로 규정하고 있다.
기타 지주회사의 보고의무와 대규모 회사의 株式保有總額制限의 취급, 차후의 調整 등에 관하여 
규정하고 있다.

 
주석1) 武藤泰明, 앞의 책, 63쪽.

주석2) 美國에서는 GM, GE, IBM 등 대부분의 거대기업은 事業持株會社이고, 純粹持株會社는 
Citicorp. (Citibank),Bank America Corp.(Bank of America), J.P.Morgan & Co. Inc.(Morgan Guaranty 



Trust)등 銀行持株會社가 대부분이다. 二味 嚴, 앞의 책, 11쪽).
주석3) 武藤泰明, 앞의 책, 69∼70쪽.

주석4) 예컨대, 1926年 10月末에는 12,392社의 株式會社 중 1,967社, 자본금총액으로는 203억 
5,400만 마르크 중 132억 4,200만 마르크(자본금총액의 65%)(1936年에 있어서도 역시 63.3%)가 
持株會社에 의하여 집단화되어 있었다.

주석5) 二味 嚴, 앞의 책, 141쪽.
주석6) 日本 憲法 第9條는 다음과 같이 戰爭의 抛棄, 戰力 및 交戰權을 부인하고 있다 ① 

日本國民は, 正義と秩序を基調とする國際平和を誠實に希求し,國權の發動たる戰爭と,武力 
による威爀又 は武力 の行使 は,國際紛爭 を解決 する手段 としては,永久 にこれを放棄 
する.②前項 の目的 を達 するため,陸海空軍 その他 の戰力 は, これを保持 しない.國 の交戰權 
は, これを認 めない."
주석7) 二味 嚴, 앞의 책, 117∼118쪽.

주석8) 형식적 기준을 채택한 것은 지주회사는 사업보고서의 제출의무 및 신고의무를 부담하기 
때문에, 스스로가 지주회사에 해당하는지 여부를 분명하게 해 둘 필요가 있기 때문이다.
주석9) 美國에서의 Glass-Steagall조항에서와 같이, 자회사 주식의 소유비율을 50%이하로 
함으로써 지주회사금지규정을 회피할 가능성도 있지만, 所有株式總額制限規定(獨占禁止法 
第9條의 2)의 적용제외 대상이 되기 위하여 자회사주식의 소유비율을 50% 초과로 할 가능성도 
있을 것이다.
주석10) 우리 나라의 公正去來委員會에 해당한다.

 
  
 
IV. 持株會社의 使用者性

1. 문제의 소재

지주회사의 사용자성이란 근로계약관계의 직접 당사자인 사용자(노동계약에 명시된 사용자)가 
아닌 지주회사가 근로계약상의 사용자로서의 책임을 부담하는가의 문제로서, 그 대상에 따라 
개별적 근로관계법상의 사용자성과 집단적 노사관계법상의 그것으로 나눌 수 있다. 전자는 
지주회사가 개별법상의 임금․퇴직금 등의 지급책임이나 고용관계의 승계책임을 지는가, 또는 
사회보험법상의 사용자부담분의 납부의무를 지는가의 문제이고, 후자는 지주회사가 단체법상의 
근로삼권 존중의무 즉, 노조 운 에 개입하지 않을 의무 또는 단체교섭의무 등이 있는가의 

문제로서, 이는 노동법상 부당노동행위의 책임의 성립 여부로 논의되고 
있다(노동조합및노동관계조정법 제81조 참조, 이하 노조법 이라고 한다). 1)그런데, 지주회사가 
이러한 의무를 부담하게 되는 경우로서는 후술하듯이 다른 회사의 근로자를 사용하는 

경우 와 모자회사관계 가 있지만, 특히 지주회사에 있어서는 기존의 모자회사에 있어서 
법인격의 形骸化 내지는 남용으로 인한 法人格 否認 法理의 적용이 문제로 될 수 있다.
이하에서는 개별적 근로관계법과 집단적 노사관계법상의 사용자성 인정 여부에 관하여 기존의 

학설과 판례를 검토한 후, 각각에 관하여 지주회사에서 문제로 될 수 있는 점들을 고찰하도록 
한다.

2. 개별적 근로관계법상의 사용자성

가. 사용자 의 개념

개별적 근로계약상의 사용자의 개념에는 두 가지가 있다.2)



첫째는 근로기준법의 受規者 내지 근로기준법에 의한 규제의 책임주체로서의 사용자이다. 
근로기준법은 사용자를 사업주 또는 사업경  담당자 기타 근로자에 관한 사항에 대하여 

사업주를 위하여 행위하는 자 로 정의하고 있는데(동 법 제15조), 여기에서 말하는 사용자의 
개념은 근로기준법을 준수할 의무가 있는 사용자로서, 통상의 기업경 의 주체 또는 

근로계약상의 일방당사자로서의 사업주뿐만 아니라 현실적으로 인사․급여․노무관리 등에 

관하여 실제상의 권한과 책임을 가지고 있는자를 모두 포함한다. 그 취지는 이들에게도 
사용자로서의 책임을 부담시킴으로써 근로기준법을 준수하게 하여 근로자를 보호하기 

위함이다.3)

둘째는 형식적 근로계약 당사자로서의 사용자이다. 여기에서 말하는 사용자의 개념은 근로계약 
체결에 있어서의 상대방(법인기업인 경우에는 그 법인)이며, 임금지불의무 등의 계약상의 의무를 
부담하는 자로서,4)통상 근로계약서에 명시된다.5)

나. 사용자성의 인정 여부

1) 학 설
위에서 언급한 두 번째의 사용자 개념은 보통의 경우에는 근로계약서 등에 사용자로서 명시된 

기업에 한한다. 그러나, 이들 서류에 명시된 사용자로서의 기업 이외의 기업도 경우에 따라서는 
당해 근로자에 대한 근로계약상의 사용자로서의 책임을 부담하는 경우가 있을 수 있다. 어떠한 
경우가 이에 해당되는가에 대하여 학설은 크게 두 가지를 들고 있는데, 다른 회사의 근로자를 
사용하는 경우 와 母子會社關係 가 그것이다.6)

전자는 예컨대, A사가 Y사로부터 업무처리의 위탁을 받아 자기가 고용하고 있는 근로자 X를 
Y사에 보내어 Y사의 업무에 종사하게 하면, Y사의 근로자 X간에 실제상 근로계약과 유사한 
관계가 성립할 수 있다. 이 경우에 근로자 X는 Y사에 대하여 근로계약상의 지위를 주장할 수 
있는가의 문제가 있다. 이 경우, 다른 회사의 근로자가 자기 사업장에 와서 직업상의 
지휘․명령을 받으면서 노무에 종사하는 것만으로 묵시적인 근로계약관계의 성립을 인정할 수는 

없지만, 그 사외근로자에게 임금을 지급하는 자가 파견기업 A사가 아니라 실제로 취업시킨 
고용기업 Y사라면 Y사와 근로자 X 두 당사자간의 근로계약관계의 기본적 요소를 
인정하여(묵시적 근로계약의 성립)Y사의 사용자성을 인정할 수 있을 것이다.
후자는 예컨대, A사가 Y사의 자회사로서 주식보유 또는 임원파견 등에 의하여 Y사의 전면적 
지배하에 놓여 있고, Y사의 전속적 거래관계에 있는 경우이다. 이와 같은 경우에, A사가 실제로는 
Y사의 결정에 의하여 해산된 경우에는 A사의 근로자인 X들은 Y사에 대하여 미불임금의 
지불이나 노동계약상의 지위를 주장할 수 있는가의 문제이다. 이 경우, 자회사의 법인격이 
형해화되거나 남용된 경우에 자회사의 법인격을 부인함으로써 모회사의 사용자성을 인정할 수 

있을 것인지, 특히 자회사가 지주회사의 결정으로 해산된 경우 자회사 종업원의 임금 및 
퇴직금청구권과 관련하여 논의가 있다.7)

이와 같이, 학설상으로는 사용자성을 인정하거나 확대하기 위하여 직접 근로관계를 인정하거나, 
묵시적 근로계약을 인정하거나 또는 법인격을 부인하는 방법이 제시되고 있다.

2) 판 례
개별적 근로관계상의 사용자성과 관련하여, 우리 판례는 '실질적인 사용종속관계'의 존부를 
기준으로 사용자성 여부를 판단하고 있다. 즉, ①노무공급사업(근로자 파견사업)에서는, 
파견근로자에 대하여 사용기업이 산업재해보상보험법상의 보험료 납부의무가 있는지에 관하여, 
파견근로자들의 근로제공 형태와 작업비 지급 형태 등을 고려하여 실질적인 사용종속관계를 

인정하지 않음으로써 사용기업의 사용자성을 부정하고 있고,8) ② 勞務都給事業에서는, 
하수급인에게 고용된 근로자에 대하여 도급기업이 퇴직금 지급의무를 부담하는지에 관하여, 비록 
회사와 근로자 사이에 하도급업자가 개재되어 있다 하더라도 실질적으로는 도급회사와 

고용계약을 맺은 것으로 보아 사용자성을 인정하고 있다.9) 다만, 현재 모자회사관계에 관한 
직접적인 판례는 아직 없다.

3. 집단적 노사관계법상의 사용자성



가. '사용자'의 개념

집단적 노사관계법상의 사용자란 "사업주, 사업의 경 담당자 또는 그 사업의 근로자에 관한 

사항에 대하여 사업주를 위하여 행동하는 자"를 말한다(노조법 제2조 제2호). 노조법은 이러한 
사용자에 대하여 부당노동행위를 하지 않을 의무를 부과하고 있는데(동 법 제81조), 여기에서도 
전술한 개별적 근로관계법상의 사용자 개념과 마찬가지로, 노조법의 수규자 내지 책임주체로서의 
사용자 개념이 있고, 형식적 근로계약 당사자로서의 사용자 개념이 있다.
일본의 경우에는 우리의 노조법에서와는 달리 '사용자'의 개념규정을 두고 있지 않다. 일본 
노동조합법 제7조에서 우리 나라 노조법 제81조와 마찬가지로 부당노동행위의 부작위의무를 
사용자에게 부과하고 있으면서도, 우리의 노조법과 달리 '사용자'의 개념을 두고 있지 않은 이유는 
대체로 본래 노조법은 근로자의 단결권, 단체교섭권 기타 단체행동권을 보호․조성하기 위한 
것이므로 이러한 권리의 주체인 근로자의 정의는 필요하지만, 사용자의 범위는 근로자와의 
상관관계에서 파악되는 것이어서 굳이 정의할 필요가 없기 때문이라고 한다. 즉, 노조법상 
사용자는 동 법상 근로자에게 주어진 보호제도에 따라 각각 그 범위가 정해져야 하는 것으로 

본다.10)

미국의 경우에는 연방노동관계법(NLRA)에서11) 사용자란 "직접적 또는 간접적으로 사용자의 
대리인으로서 행동하는 모든 자"를 포함한다고 규정하고 있다(동법 제2조(1)(2)(13) 참조). 
연방노동관계위원회(NLRB)와 법원은 이러한 규정들을 기초로 특정한 자가 사용자에 
해당하는가의 여부를 결정하는데, 그 결정에 있어서는 형식적인 계약문언이 아니라 당사자 
사이의 실제적인 관계를 중요시하고 있다. 따라서, 사용자개념의 인정에 있어서는 정형화된 
이론에 따르기보다는 주로 관련된 경제적 사실들에 의해 결정하고 있다. 이에 따라 
연방노동관계법상의 사용자에 대하여는 제3자에 대한 불법행위책임을 정하기 위해 발전된 
보통법상의 사용자보다는 넓은 개념으로 파악하는 것이 통상적이다. 특히, 연방노동관계위원회는 
자신의 관할을 결정함에 있어서 이른바 單一使用者原則(Single-Employer Doctrine)을12) 채택하고 
있기 때문에, 이 원칙의 적용에 따라 사용자의 범위는 상당히 확대된다.13)

나. 사용자성의 인정 여부

1) 학 설
학설에서는 부당노동행위 제도가 계약상의 책임을 추급하는 것이 아니라, 장래에 향하여 
노사관계의 정상화를 시도하려는 취지에서 나온 것이기 때문에, 집단적 노사관계법에서 인정되는 
사용자성의 범위를 개별적 근로관계법에서보다 넓게 인정하고 있다.14)

그 판단기준으로서 우리 나라에서는 '근로계약관계와의 유사성' 내지 '근로관계상의 제이익에 
대한 실질적 향력 내지 지배력'을 들고 있다. 전자의 견해는 근로계약과는 관계없이 
근로자집단의 취업조건에 대하여 향력과 지배력을 행사하는 자(예컨대, 항운노조 조합원들을 
집단적으로 사용하는 사용자)는 노조법상의 사용자가 된다는 점에서 사용자 개념이 
확대(Erweiterung)되어 가는 현상을 보이고 있다고 하고, 부당노동행위 책임이 인정될 수 있는 
구체적인 예로서, "가까운 과거에 근로관계에 있었다거나 가까운 장래에 근로관계에 있게 될 자 
또는 근로계약상의 사용자는 아니지만 실제에 있어서는 이와 유사한 지위에 있는 기업"등도 
사용자가 될 수 있다고 한다.15) 후자의 견해는 부당노동행위 제도의 목적에 비추어 '근로관계상의 
제이익에 대해 실질적 향력 내지 지배력을 가질 수 있는 지위에 있는 자'를 기준으로 하는 것이 
타당하다고 하며, 이 설의 난점인 기준 자체가 추상적이어서 구체적 문제해결이 어렵다는 점, 
특히 지배력 내지 향력의 존재를 어떻게 정할 것인가 하는 문제는 다른 구체적 기준에 의하여 

보충하여 나가면 된다고 한다.16)

일본에서는 노동조건 등에 관한 '지배력'의 존부가 부당노동행위상의 사용자 개념을 결정한다고 
하고, 다만 그 지배력의 해석을 둘러싸고 이를 광의로 해석하여 "노동자의 인사나 노동조건 등의 
노동관계상의 제이익에 대하여 향력 내지는 지배력을 미칠 수 있는 지위에 있는 자"전부라는 
說과17) 이를 협의로 해석하여 "노동계약관계에 근사 내지 인접한 관계에 있는 자"로 보는 說이18) 
있다.
이와 관련하여, 일본 지방노동위원회에서 사용자성과 관련하여 이를 긍정한 사건들을 보면, 그 



판단에 있어서 株式補遺比率이라는 형식적 요건은 그다지 중시되어 있지 않고, 개별적․구체적인 
사실관계에서 종합적으로 판단하고 있음을 알 수 있다. 즉, 일반적으로 적용될 수 있는 
사용자성의 인정기준을 정식화하는 것은 적절하지 못하다는 의미이며, 이는 자회사를 부당하게 
해산하는 경우에 있어서도 마찬가지이다.19)

2) 판 례
집단적 노사관계법의 역에 있어서 판례상 사용자성이 문제로 될 수 있는 역은 ① 

勞務供給事業(근로자파견사업)에서 파견근로자(하역노동자)에 대하여 사용기업이 관련노조에 
대하여 단체교섭의무를 부담하는가, ② 勞務都給事業에서 하수급인에게 고용된 근로자에 대하여 
都給會社가 不當勞動行爲(支配介入) 책임을 지는가, ③ 母子會社관계에서, 모회사가 자회사에 
조직된 노조의 운 에 개입한 경우에 모회사에 대하여 부당노동행위(지배개입) 책임을 추급할 수 
있는가 등이다.
우리 판례는 이에 관하여 개별적 근로관계상의 기준과 마찬가지로, '실질적인 사용종속관계'의 
존부를 기준으로 사용자성 여부를 판단하고 있다.20)

일본 판례는 '현실적이고 구체적'인 지배력의 존재를 기준으로 사용자성을 인정하여, 사용자성을 
협의로 해석하는 일본 학설과 궤를 같이하고 있다. 노무공급사업에서는 油硏工業事件 판결21)

및 

阪神觀光事件 판결에서22) 진실한 사용자가 受入企業(사용기업)인 경우에 수입기업의 사용자성을 
인정하 고, 朝日放送事件 판결23)에서는 "고용주 이외의 사업주라도 고용주로부터 노동자의 
파견을 받아들여 자기의 업무에 종사시키고, 그 노동자의 기본적 노동조건 등에 관하여 고용주와 
부분적이긴 하지만 同視할 수 있는 정도로 현실적이고 구체적으로 지배․결정할 수 있는 지위인 

경우에는 그 한에 있어서 '사용자'에 해당한다"고 판시하여 소위 '部分的 使用者 槪念'을 
승인하 다.24) 이는 하청업자가 사용자로서의 실태를 갖추었음에도 불구하고 중첩적으로 
수입기업의 사용자성을 인정한 점에서 주목할 만하다.

4. 지주회사에서의 문제점

가. 개별적 근로관계법에 있어서의 문제점

1) 서 설
학설․판례에서 나타난 노무공급사업․노무도급사업․모자회사 관계에서의 사용자성 

인정기준은 지주회사와 자회사 관계에서 그러한 모습을 띠고 있을 때는 그대로 타당할 것이다.25) 
예컨대, 지주회사가 파견방식을 통하여 자회사 근로자의 지원을 받거나, 별개의 자회사를 
설립하여 노무지배를 하고 있는 경우에는 일반적인 사용자성 판단기준에 따라 해결하면 될 

것이다. 즉, 사업지주회사에 있어서는 대체로 판례가 제시하고 있는 '실질적인 사용종속관계'를 
가지고 있느냐에 따라 지주회사의 사용자성을 인정하면 족할 것이다. 다만, 純粹特株會社에 
있어서는 그 개념상 "주식의 소유를 통하여 다른 회사의 사업내용을 지배하는 것을 주된 사업으로 
하는 회사"이기 때문에 이러한 지주회사의 사용자성의 인정에 있어서는 기존의 사업지주회사에 
비하여 훨씬 용이할 것이다. 또한, 순수지주회사의 경우에는 어느 정도 특수성을 가지게 되는데, 
예컨대 지주회사 자체에는 임원이나 종업원이 거의 존재하지 않고 극소수의 관리요원만을 두고 

있을 가능성도 크기 때문에 지주회사 자체와의 노무공급계약이나 노무도급계약은 상정하기 

어렵고 '실질적인 사용종속관계'를 가지고 있는 모자회사와 같은 유형을 띠게 됨으로써 기존의 
사업지주회사와는 자못 다른 모습을 보일 수 있다.
따라서, 순수지주회사에 있어서 특히 주목할 것은 법인격이 형해화되거나 남용되었을 때 
법인격을 부인하여 지주회사의 사용자성을 인정할 수 있는가이다. 기본적으로는 지주회사와 
자회사는 별개의 법인격을 가지고 있기 때문에, 이들 지주회사 집단 전체에 대하여 함부로 
법인격을 부인할 수는 없지만, 구체적인 경우에 법인격이 형해화되거나 남용된 경우에는 이를 
긍정할 수 있을 것이다. 이와 관련하여 자회사가 해산된 경우에 자회사 종업원의 임금청구가 
가능한가와, 부당한 목적으로 자회사를 해산한 경우에 고용관계의 승계에 관하여 차례로 
고찰하도록 한다.



2) 법인격의 형해화(해산한 자회사 종업원의 임금청구권)
첫번째로, 자회사가 해산하여 종업원에게 지급하지 못한 임금이 있는 경우에, 만약 지주회사가 
자회사의 주식을 충분히 소유하고 있고 기업활동을 현실적․실질적으로 지배하고 있다면, 
지주회사는 그 미불임금을 대신 지급하여야 하는가의 문제이다.
日本의 最高裁判所는 일반적인 경우에 있어서 사단법인의 법인격이 완전히 形骸化된 경우이거나 

법률의 적용을 회피하기 위하여 남용된 경우에는 그 법인격을 부인할 수 있다고 판시하고 

있었다.26) 그런데, 이러한 法理는 모자회사관계에 있는 노동사건에도 응용되어, 모회사가 
자회사의 업무․재산을 일반적으로 지배할 수 있는 주식을 소유하고 있고, 기업활동의 측면에 
있어서도 자회사를 현실적․통일적으로 관리․지배하고 있는 경우에는27)자회사의 근로자는 

모회사에 대하여 자회사의 임금 및 퇴직금의 未拂部分에 대하여 책임을 물을 수 있다고 판시하고 

있다.28)

그러나 기업위험의 분산이라는 법인격에 따르는 당연한 결과를 부정하기 위하여는 법인격의 

형해화 또는 남용을 뒷받침할 만한 부가적인 사정이 필요하다는 견해도 강하게 제기되고 있다. 
다시 말하면, 법인격의 형해화를 인정하기 위하여는 이사회․주주총회가 열리지 않았다던가, 
재산이나 사업활동이 서로 분리되지 못하고 혼용되는 등의 사정이 있어야 하고, 법인격의 남용을 
인정하기 위하여는 비정상적인 임대료나 이자에 의하여 자회사의 이익을 탈취해 가는 경우 등의 

사정이 있어야 한다는 것이다.29)

두 번째로, 모회사가 자회사를 완전히 지배하고 있는 결과 자회사가 모회사의 실질적인 한 
사업부문의 기능만을 하고 있는 경우에, 특히 순수지주회사에 대하여 그 자회사의 종업원이 
계속적․포괄적인 근로계약관계를 주장할 수 있는가의 문제가 있다.
이에 대하여, 모자회사 사이의 자본보유관계, 임원의 겸임, 인적 구성, 물적 시설․자산의 공유성, 
경리․장부의 혼동, 경 방침이나 인사관리 등 운 의 실질적 결정권에 비추어 자회사가 

지주회사의 단순한 一營業부문에 불과한 경우에는 법인격이 형해화된 경우로 인정한 판례가 

있다.30)

일반적으로 '법인격 부인'의 법리가 개별적․예외적 구제법리임을 상기한다면, 이 법리에 
근거하여 자회사의 종업원이 지주회사에 대하여 계속적․포괄적 근로계약관계를 주장하기는 

어려울 것이다. 다만, 특별한 예외로서 이와 같은 지배관계 중에 지주회사가 자회사 노조의 
존재를 좋지 않게 보고 이를 파괴하기 위하여 자회사의 해산을 결행하는 경우에는 지주회사가 

자회사의 법인격을 위법한 목적(단결권 존중의 공서위반)으로 남용한 것으로서, 자회사 종업원은 
지주회사에 대하여 근로계약관계의 존재를 주장할 수 있을 것이다. 위의 판례에서도 법인격의 
형해화를 인정하는 동시에 부당노동행위 의사에 기한 해산과 종업원에 대한 해고를 무효로 하고, 
종업원의 모회사에 대한 노동계약상의 지위를 확인해 주고 있다. 이에 대하여는 '법인격의 
남용'에서 상세히 고찰하도록 한다.
위에서 본 바와 같이, 형해화에 의한 법인격 부인의 법리에 대하여 현재로서는 비판이 강하게 
제기되고 있을 뿐 아니라 그 적용에 있어서도 이러한 법리 자체의 무분별한 적용을 방지하기 

위하여 엄격한 요건을 요구하고 있기 때문에, 이러한 法理의 무리한 적용보다는 묵시적 
근로계약의 성립을 인정하여 지주회사의 사용자성을 인정하면 족할 것이다.31)

특히, 
순수지주회사의 경우에는 지주회사 자신은 보통 사업을 하지 않고 자회사인 종속회사가 사업을 

행하는 것이 보통이기 때문에 형해화만을 이유로 하는 법인격 부인의 법리의 적용은 드문 경우가 

될 것이다. 오히려, 문제가 되는 것은 형해화가 법인격의 남용과 함께 이루어지는 경우이다.

3) 법인격의 남용(부당․위법한 목적에 의한 자회사 해산시 근로자 지위의 승계)
지주회사가 부당․위법한 목적을 가지고 자회사를 해산하는 경우, 특히 노조의 괴멸을 의도하여 
소위 '부당노동행위'의 의사로 자회사를 해산한 경우에 법인격의 남용으로서 자회사의 종업원이 
지주회사에 대하여 근로계약상의 지위를 주장할 수 있을 것인지의 문제이다. 이것은 법인격 
남용의 경우로 볼 수 있고, 또한 헌법상의 직업선택의 자유의 일환으로서의 '기업폐지의 자유'와도 
관련되는 문제이다. 이 문제를 해결하기 위한 전제로서, 우선 지주회사․자회사의 경우가 아닌 
독립한 회사의 해산의 경우를 확인해 둘 필요가 있다. 일본에서의 통설적 견해에 따라, 그 해산이 
진실해산인가 위장해산인가에 따라 독립한 회사의 경우와 지주회사 형태의 경우에 각각 어떻게 

처리하고 있는지 살펴보도록 한다.32)



가) 독립한 사업회사의 경우
① 진실해산인 경우

경 자가 자기 회사에 있는 노조의 존재나 활동이 못마땅하여 노조를 없애려 하거나, 또는 
사업의욕을 상실하여 회사를 해산하고 조합원을 전원 해고하는 경우, 이러한 해산이나 해고가 
불이익취급이나 지배개입에 해당하는가의 문제가 있다. 경 자의 이러한 해산이나 해고가 진실로 

사업을 폐지하려는 의도라면, 그 해산결의가 설령 '부당노동행위의사'와 같은 위법․부당한 
동기에 의한 것이라 해도, 사업폐지의 자유를 근거로 하다.33)

② 위장해산인 경우

경 자의 사업폐지의 의사표명이나 해산결의가 있었다고 해도 해산이 위장된 것이라면, 즉 
구회사를 해산한 후에도 사실상 사업을 계속하든가 실질적으로 동일한 신회사를 설립하던가 하여 

실제상으로는 동일한 사업이 같은 자본과 경 자에 의하여 계속되는 경우이다. 이에 관하여는, 
후술하는 부당노동행위상의 처리의 경우와 달리 명확하게 논한 것은 많지 않지만, 법인격의 
남용의 요건에 해당되어 법인격이 부인되는 결과 해고는 실질적 이유가 결여되어 무효로 되고, 
신회사가 노동계약상의 사용자로서의 지위를 승계한다고 보아 해고된 종업원은 신회사에 대하여 

근로계약상의 지위를 주장할 수 있다고 해야 할 것이다.

나) 지주회사인 경우
지주회사가 그 지배적 지위를 이용하여 조합궤멸 등의 의도로 자회사를 해산시킨 경우에 

진실해산과 위장해산의 어느 것에 준해야 하는가가 문제로 된다. 자회사가 완전히 소멸하는 한 
진실해산이라고도 할 수 있지만, 다른 한편 조합궤멸이라는 위법행위를 행한 
책임주체(지주회사)는 소멸하지 않기 때문이다.
이 점과 관련된 판례에서는 위장해산과 진실해산을 구별하여 취급하고 있다. 대체로, 전자에 
관하여는 회사 그 자체가 별개의 법인격을 가지고 있다고 해도 부당노동행위에 대한 구제가 

인정된다는 데 거의 이론이 없다. 이에 대하여, 후자에 관하여는 부당노동행위는 기업의 존재를 
전제로 하는 것이고, 그것이 진실해산인 이상 부당노동행위에 해당하지 않는다는 입장을 취하고 
있다. 이러한 기준에 의하여 진실해산에 준하여 취급한 예와 위장해산에 준하여 취급한 예가 모두 
존재한다.

① 진실해산에 준하여 취급한 예

'布族自動車敎習所․長尾商業事件' 항소심 판결은34)
모회사가 지배력을 부당하게 행사하여, 

조합궤멸의 목적으로 자회사가 별도 법인인 점을 남용하여 子會社를 해산한 것으로 인정하고 

모회사에 대하여 해고까지의 미불임금의 지급을 명하 지만, 모회사로의 고용관계의 승계에 
관하여는 ㉠ 직업선택의 자유의 일환으로서의 기업폐지의 자유 ㉡ 조합파멸 목적의 회사해산 

결의를 공서위반으로 무효로 한다면, 기업은 오로지 노조를 위하여 존속해야 하는 불합리가 
생긴다는 점 ㉢ 직업선택의 자유는 노동자의 단결권 보장에 우선해야 하는 점 등을 논거로 이를 

부정하고 있다.
이 판결의 특징은 법인격 남용을 인정하여 법인격 부인의 법리를 적용하면서도, 모회사의 책임을 
자회사의 미불임금 채무에 관한 연대책임에 한정시키고, 종업원들의 고용계약상의 지위 그대로의 
승계를 부정한 점에 있다.35)

② 위장해산에 준하여 취급한 예

'般井電機․德島般井電機事件' 판결36)
은 "[자]회사만에 관하여 보면...... 진정해산의 경우에서도 

위 회사를 현실적․통일적으로 관리지배하고 있는 모회사가 있고, 해산한 회사가 실질상 하나의 
제조부문으로 간주되는 경우에는 ...... 위장해산과 실질상 하등의 차이가 없기 때문에 위장해산과 
마찬가지로 고려되는 것이 상당"하다고 하고, 피해고자와 자회사의 고용관계는 그대로 당연히 
모회사로 승계된다고 하 다.37)

학설로서는 지주회사의 이러한 행위에 대하여 위장해산에 준하여 법인격 부인의 가능성을 

긍정하는 견해가 유력하다.38) 만약 이를 부정한다면, 자회사의 독립한 법인격으로 인하여 
모회사는 자회사 조합을 궤멸시킨 행위에 대한 책임을 면할 수 있기 때문이다. 즉, 모회사는 



一事業部問에 조합이 결성된 경우 당해 부문을 자회사한 뒤에 해산한다면 항상책임을 추궁당하지 

않고 조합을 파괴시킬 수 있게 되는 것이다. 다만, 긍정설을 취한다고 하더라도 그 구체적 
판단기준에 관하여는 추가적인 검토가 필요할 것이다.39) 예컨대, 위에서 언급한 
布施自動車敎習所․長尾商事 事件 항소심 판결에 있어서는 모회사와 자회사의 업종이 완전히 

달랐고, 자회사(교습소)가 해산할 경우 이들 근로자를 모회사가 승계하는 것이 사실상 타당하지 
않았기 때문에 구체적 타당성을 중시하는 판례의 특성상 이러한 요소를 고려했을 가능성이 있다. 
법인격 부인의 법리를 근로관계에 적용한다고 해도, 고용관계의 승계를 인정하는 경우에는 
계속적 계약관계의 설정이라는 중대한 효과가 수반되기 때문에, 법인격을 부인하여 모회사에 
대하여 미불임금의 지급의무를 부담시키는 것과

는 또다른 신중한 접근이 필요할 것이다. 따라서, 노조 궤멸목적의 자회사 해산이라고 해도 
모회사로의 고용계약관계의 승계를 인정할 것인가는 모회사와 자회사와의 관계(모회사 자회사의 
근로관계에 개입․지배한 정도, 한 사업부문으로 간주할 수 있는 관계인가의 여부 등40) 및 
위배성의 정도 등 개별 사안에 따라 진실해산에 준한 취급이 타당한지, 위장해산에 준한 해결이 
타당한지를 결정해야 할 것이다.

나. 집단적 노사관계법에 있어서의 문제점

1) 서 설
실무상 문제로 되는 노무공급사업․노무도급사업․모자회사 관계에서의 사용자성 인정기준은 

지주회사와 자회사 관계에서도, 개별적 근로관계법상의 사용자 판단기준과 마찬가지로, 그러한 
모습을 띠고 있을 때는 그대로 타당할 것이다. 따라서, 이하에서는 집단적 노사관계법상 특별히 
문제가 되고 있는 사안들에 관하여만 검토하기로 한다.

2) 단체교섭의무

가) 순수지주회사의 단체교섭의무
순수지주회사가 자회사의 근로자로 조직되어 있는 노조에 대하여 단체교섭의 의무를 

부담하는가의 문제이다. 현행 노조법 제81조 제3호는 "노동조합의 대표자 또는 노동조합으로부터 
위임을 받은 자와의 단체협약 체결 기타의 단체교섭을 정당한 이유 없이 거부하거나 해태하는 

행위"는 부당노동행위로서 이를 금지하고 있다. 그런데, 단체교섭의무가 과해지는 것은 당해 
사용자가 '고용하는' 근로자의 대표에 대하여서이기 때문에 지주회사는 원칙적으로 단체교섭 
의무를 부담하지 않게 된다.
그런데, 노동법상의 단체교섭의무와 관련하여 순수지주회사에서는 특수한 상황이 전개될 
가능성이 크다. 사업지주회사에 있어서는 그 자체가 사업을 가지고 있기 때문에 지주회사 내부에 
조직대상으로 된 근로자가 존재하고, 실제로 노조가 조직되어 있는 경우가 적지 않다. 이에 
대하여, 순수지주회사의 경우에는 근로자가 아닌 극히 소수의 관리직만으로 구성되는 경우가 
보통이며 이들은 조직화의 대상이 아니기 때문에 (노조법 제5조 참조), 노조가 존재할 수 없는 
사태가 생길 수 있다. 그 결과, 집단적 노사관계를 가지지 않는 순수지주회사가 여러 자회사의 
노동관계를 지배하면서도 순수지주회사 자체는 단체교섭의 장에서 벗어날 수 있을 것이다. 
이러한 상황은 기존의 사업지주회사에 있어서의 단체교섭의 경우와는 확실히 다른 전혀 새로운 

문제를 제기하고 있다.
물론, 사업지주회사의 경우에 있어서도 당해 지주회사의 노조가 지주회사의 사용자와의 
단체교섭에 있어서 자회사의 노동조건 문제를 '의무적 단체교섭사항'으로서 요구할 수는 없을 
것이다. 다만, 사업지주회사의 노조의 입장에서는 노조 자체를 지주회사와 자회사 쌍방의 
근로자로 조직하여 사실상 자회사의 근로관계에 관하여 지주회사와 단체교섭을 할 수 있는 

기회를 가질 수 있는 데 대하여, 순수지주회사의 경우에는 그러한 기회 자체가 박탈될 수 있다는 
점에 차이가 있다.
이와 같이, 순수지주회사의 경우에 그 자체로서는 노동법상 하등의 단체교섭의무를 부담하지 
않고 있는 것같이 보이지만, 현재의 학설과 판례는 직접 고용관계가 없는 자도 당해 근로자의 
근로조건 등에 관하여 일정한 경우에는 사용자성을 인정하고 있기 때문에, 반드시 법 개정을 



통해서만 순수지주회사에 대하여 단체교섭의무를 지울 수 있는 것은 아니다. 만일 지주회사가 
자회사의 근로자의 인사․급여․노무에 대하여 실질적 향력이나 지배력을 행사하고 있는 

경우에는 지주회사는 자회사의 근로자에 대하여 단체교섭상의 사용자의 지위에 있다고 보아야 

하고,41) 이에 위반하는 경우에는 부당노동행위에 해당될 것이다. 다만, 순수지주회사의 경우에는 
그 사용자성의 인정 여부와 관련하여 자회사 근로자에 대한 실질적 향력이나 지배력을 가지고 

있다고 인정할 수 있음에도 이와 관련된 논란이 있을 수 있기 때문에, 학설이나 판례와는 별도로 
그의 사용자성을 인정하는 입법적 조치를 강구하는 것이 바람직할 것이다. 물론, 이와 같은 
실질적 향력이나 지배력을 통하여 사용자성을 인정하는 것과는 별도로, 旣述한 법인격 부인의 
법리에 의하거나 또는 지주회사와 자회사 노조 사이에 직접의 근로계약관계가 규정된 경우에는 

당연히 순수지주회사에 대하여 단체교섭의무가 발생하게 된다.
일본에서도 학설과 판례는 직접 고용관계가 없는 자도 당해 근로자의 근로조건에 관하여 

'현실적이고 구체적인 지배력'을 가지고 있는 경우에는 사용자성을 인정하고 있다.
첫째로, '다른 회사의 근로자를 사용한 경우'42)

의 유형에서 최고재판소는 油硏工業事件 판결
43) 및 

阪神觀光事件 判決에서44) 형식상의 사용자(하청업자 등)에게 실체가 없는 경우 진실한 사용자인 
受入企業에 대하여 사용자성을 인정하 다. 또한, 실체가 있는 하청업자로부터 파견된 근로자에 
관하여 수입기업의 사용자성을 인정한 朝日放送事件 판결

45)
은 "고용주 이외의 사업주라도 

고용주로부터 근로자의 파견을 받아들여 자기의 업무에 종사시키고, 그 근로자의 기본적 
노동조건 등에 관하여 고용주와 부분적이기는 하지만 同視할 수 있는 정도로 현실적이고 

구체적으로 지배․결정할 수 있는 지위에 있는 경우에는 그 한도에 있어서는 일본 노조법 

제7조의 '사용자'에 해당한다"고 하여, 소위 '부분적 사용자 개념'을 승인하 다. 이 판결은 
油硏工業事件이나 阪神觀光事件과는 달리, 하청업자가 사용자로서의 실체를 갖추고 있었음에도 
불구하고 중첩적으로 수입기업의 사용자성을 승인한 점에서 크게 주목되었다.
둘째로, 사용자 개념의 확장이 인정되는 또 하나의 유형인 '모자회사 관계'에 관한 최고재판소의 
판례는 아직 없다. 학설상으로는 "모회사가 주식소유, 임원파견, 하청관련 등에 의하여 자회사의 
경 을 지배하고 있고, 그 종업원의 근로조건에 관하여 현실적이고 구체적인 지배력을 가지고 
있는 경우에는 모회사는 자회사 종업원의 근로조건에 관하여 자회사와 함께 단체교섭상의 사용자 

지위에 있다"고46)한다.

나) 노동법상의 '실질적 향력 내지 지배력'과 독점규제법상의 '사업내용의 지배'
순수지주회사에 대하여 단체교섭의 의무를 지우기 위한 사용자성을 인정하기 위하여는 학설과 

판례에 의하면 자회사에 대한 '실질적 향력내지 지배력'을 가져야 한다. 그런데, 이러한 기준이 
독점규제법상의 지주회사의 판단기준인 '주식소유에 의하여 사업내용을 지배'하는 것과 어떠한 
차이가 있는지 고찰할 필요가 있다. 만일, 양자의 기준이 일치한다면 독점규제법상의 지주회사에 
대하여는 바로 단체교섭의무를 부과할 수 있기 때문이다.
독점규제법에 있어서 사업지배력의 판단은 주식소유비율이라는 외형적․형식적 기준을 

기본으로 행해지는 것이고, 이는 근로관계에 있어서의 실질적 향력이나 지배의 개념과는 자못 
다르다고 할 수 있다. 따라서, 순수지주회사에 해당되기 때문에 곧바로 근로관계에 있어서 
사용자성을 가지는 것으로 지배력을 추정하는 것에 무리가 없지는 않지만, 본래 순수지주회사의 
개념은 전술했듯이 단순히 일정한 비율 이상의 주식을 소지하는 것만이 아니라, 피소유자의 
과반수(내지 지배에 필요한 비율)의 주식(의결권)을 보유함으로써 그 기업에 대하여 실질적인 
지배권을 취득하는 것을 목적으로 하는 회사를 말하는 것이기 때문에, 해석론상 순수지주회사에 
대하여 사용자성을 인정할 수도 있을 것이다. 또한, 입법론으로서도 순수지주회사가 구체적으로 
어느 정도 자회사에 대한 실질적 향력을 행사하고 있는지 판단하기 쉽지 않을 뿐만 아니라 단체 

교섭을 회피하는 수단으로 악용될 소지도 있기 때문에, 순수지주회사에 대하여는 자회사 
근로자의 보호와 관련하여 자회사 노조와의 단체교섭을 의무화함이 바람직할 것이다.

다) 중첩적 사용자 개념의 문제

지주회사하의 자회사는 통상 실체를 갖춘 근로계약상의 사용자로서 존재하기 때문에, 원칙적으로 
지주회사와 자회사 노조간의 단체협약에는 아무런 규범적 효력이 발생하지 않으며, 설령 



지주회사에게 단체교섭의무를 인정한다 해도 단체교섭이 결렬된 경우에는 아무런 쟁의행위를 할 

수가 없다. 자회사의 근로자를 보호하기 위하여 이에 규범적 효력을 생기게 하려면, 지주회사와 
자회사를 동시에 단체협약의 상대방으로 하여 연명으로 협약을 체결하게 하는 방안이 있을 수 

있다. 이를 살펴보면 다음과 같다.

지주회사 A의 자회사 B는 통상 실체를 갖춘 근로계약상의 사용자인 경우가 많다. 그런데, 다시 
지주회사 A를 단체교섭의 사용자로 인정하게 되면, 朝日放送事件에서의 '부분적 사용자 개념'을 
인정하는 경우에 발생할 수 있는 문제가 발생한다. 즉, 근로계약은 자회사 B와 그 근로자 X와의 
사이에 체결되는 것이고, 지주회사 A와는 체결되지 않기 때문에 노조 Z와 지주회사 A사이에서의 
단체협약에는 아무런 규범적 효력(노조법 제35조, 제36조)이 생기지 않는다. 물론, 당해 협약에 
채권적 효력은 인정되기 때문에, 협약체결이 완전히 무의미하게 되는 것은 아니고, 채권적 효력만 
가지는 협약도 드문 것은 아니다. 그러나, 실질적으로 지주회사 A가 근로조건을 결정하고 
있음에도 불구하고 그 근로조건에 규범적 효력을 부여하지 않는 것은 문제가 있다. 따라서, 
근로자 보호의 측면에서 A와 Z간의 단체협약에 규범적 효력을 생기게 하기 위하여는 A와 B를 
동시에 단체교섭의 상대방으로 하여 연명으로 협약을 체결하게 하는 방안이 필요할 것이다.

또한, 일반적으로 노조 Z는 지주회사 A와의 단체교섭이 결렬된 경우에 쟁의행위를 하여 압력을 
행사할 수가 없다. Z가 A와의 단체교섭을 유리하게 이끌기 위하여 파업을 하는 것은 Z의 조합원 
X들의 B에 대하여 부담하고 있는 근로제공의무에 위반하게 되기 때문이다. 이러한 채무불이행은 
B에게 결정권이 없는 사항에 관한 쟁의행위로서 노조법상의 쟁의행위로 볼 수 없기 때문에, 
정당성을 상실하게 된다. 따라서 민사상 손해배상책임을 부담하게 됨은 물론, 형사처벌 또한 면할 
수 없게 된다.(노조법 제3조, 제4조). 따라서, A에게 Z와의 단체교섭의무를 인정한다고 해도Z는 그 
단체교섭을 이끌기 위한 파업은 할 수 없게 되는 것이다.

요컨대, 전통적 노동법은 사용자와 근로자라는 두 당사자간의 관계를 염두에 두고 구축되어 있기 
때문에, '다른 회사의 근로자를 사용'한다거나 '모자회사관계'와 같이 세 당사자 이상의 근로관계에 
있어서는 근로자 보호에 대한 사각지대를 노출시킬 가능성이 크다. 그리고 이러한 노동법 이론의 
흠결은 지주회사의 증가, 특히 순수지주회사의 출현으로 현격해질 것이다. 따라서, 이와 같은 
중첩적 사용자 개념도 단지 일본 판례에서와 같이 노무공급사업에서 뿐만아니라 모든 지주회사 

형태에 이를 적용함이 바람직할 것이다.47)

3) 부당․위법한 목적에 의한 자회사 해산시 구제 문제

지주회사의 부당노동행위는 단체교섭 거부에서 뿐만 아니라, 각종 지배개입이 문제로 
된다(노조법 제81조 참조). 그런데, 만일 지주회사가 부당노동행위 의사에 의하여 자회사를 
해산한 경우에 자회사 근로자에 대한 보호 문제를 고찰할 필요가 있다. 여기에서도 개별적 
근로관계법에서와 마찬가지로 일반 사업회사의 경우와 지주회사의 경우를 대비하여 보도록 

한다.48)

가) 독립한 사업회사의 경우

① 진실해산인 경우

근로자는 노동법상으로는 원칙적으로 구제방법이 없다. 부당노동행위를 금지하고 있는 취지가 



사업폐지의 자유까지를 제한하려는 것은 아니기 때문에, 사업이 해산결의 기타의 사유로 실제 
폐지되어 버린다면 설령 그 해산의 동기가 부당노동행위 의사에 기한 것이라고 해도 사업의 

재개명령은 할 수 없고 노동위원회로서는 임금지불이나 원직복귀를 명할 수 있는 데 불과할 

것이다.49) 즉, 미불임금에 대하여 지급을 명령한다거나, 재취업 약정과 관련하여 한 사업부문을 
별도로 자회사화하여 관련 근로자를 전적시킬 때 만약 그 자회사가 고용을 유지하지 못한다면 

전적 근로자 전부를 원회사에 재취업시키기로 약정한 경우 이들을 원직복귀시켜 줄 수 있을 

뿐이다.50)

② 위장해산인 경우

해산이 위장된 것이라면, 즉 구회사를 해산한 후에도 사실상 사업을 계속하든가 실질적으로 
동일한 신회사를 설립하든가 하는 경우에는 기존 근로자를 신회사의 근로자로 취급하거나 

백-페이(back pay)를51)
지불하도록 할 수 있을 것이다.52)

나) 지주회사인 경우

① 진실해산인 경우

부당노동행위의 주체인 지주회사는 계속 존속하고 있기 때문에, 개별적 근로관계법에서 고찰한 
바와 같이, 사안에 따라서는 그 부당노동행위책임을 위장해산의 경우에 준하여 인정할 수도 있을 
것이다. 다만, 지주회사의 경우에도 기업폐지의 자유와 관련하여 자회사의 근로관계에 대한 
개입이나 재배의 정도, 그리고 그 자회사가 일반사업회사의 한 사업 부문과 同視할 수 있는 
정도인지 여부 및 위법성의 정도 등 개별 사안에 따라서 진실해산에 준한 취급이 타당한지 

위장해산에 준한 해결이 타당한지를 결정하여야 할 것이다.

② 위장해산인 경우

지주회사는 당연히 위장해산의 경우로서의 부당노동행위 책임을 진다.
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선고 94다9092 (한진중공업 사건 참조).

주석 51) 부당해고를 당한 근로자가 받아야 할 해고시에서 복직시까지의 임금을 말한다.

주석 52) 菅野和夫, 『勞動法』(第4版), 東京; 弘文當, 1996. 627쪽.
 
 
 



 Ⅴ. 特株會社集團에 있어서의 人事와 勞組의 問題

1. 문제의 소재
일반적인 사업회사가 아닌 지주회사 형태하에서는 지주회사와 자회사간의 인사이동이, 그 별개의 
법인격으로 인하여 동일회사의 사업부간의 이동인 전근이나 전직이 아니라 전적에 해당되게 

된다.1)그런데, 이러한 전적은 계열기업간에 대한 사회적 평가가 다를 뿐 아니라, 종래 회사와의 
근로계약이 일단 종료되기 때문에 임금이나 근로장소 등 구체적 근로조건에 있어서도 차이가 

있게 되고, 노동법상 근로자 보호와 관련하여 문제로 될 소지가 있다.

또한, 현행 노조법하에서, 개별 자회사 차원에서가 아닌 지주회사 집단 차원에서 노조를 결성할 
수 있는가의 문제가 있다. 이는 우리 노조법이 '단위'노조에 대하여는 아무런 제한을 두지 않고 
있는 대신(노조법 제5조), 하나의 상법 또는 사업장에 노조가 조직되어 있는 경우에는 2000년 12월 
31일까지는 그 노조와 조직대상을 같이하는 새로운 노조를 설립할 수 없게 하고 있기 
때문이다.(동법 부칙 제5조). 또한 '연합단체' 노조에 관하여는 노조 설립의 신고조항에서 
연합단체인 노조는 동종 산업의 단위노조를 구성원으로 하는 산업별 연합단체와 산업별 연합단체 

또는 전국규모의 산업별 단위노조를 구성원으로 하는 총연합단체를 말한다고 규정함으로써(동 
법 제10조 제2항), 연합단체노조는 반드시 동종 산업별로만 조직될 수 있는 것처럼 규정하고 있기 
때문에, 만약 지주회사 집단 차원에서 노조를 결성한다면 이들 규정에 위반될 가능성이 있다. 즉, 
단위노조를 설립하는 경우에는 이것이 기존의 각 자회사 노조와 중첩되어 제2노조가 되어 
복수노조금지조항에 위반될 수 있고, 연합단체노조를 설립하는 경우에는 이것이 동종 산업별 
노조가 아니라는 이유로 노조법 제10조 제2항에 위반될 가능성이 있어서, 문제가 될 수 있다.2)

2. 전적(轉籍)

가. 의의
전적이라 함은 근로자가 자기의 당초 소속기업에서 근로관계를 종료 시키고, 적을 다른 회사로 
옮겨 그 기업과 근로계약관계를 성립시키는 것을 말한다.3)오늘날 어느 정도의 규모를 가진 

기업이라면 대부분 몇몇 계열사를 거느리는 기업집단을 형성하고 있기 때문에 이들 기업간에는 

경제적 효용성의 측면에서 관행상 많은 인력의 교환이 이루어져 왔다. 그러나, 이러한 여러 
기업들은 법률적으로는 독립한 법인격을 가지고 있기 때문에 근로자를 전적시키는 경우에는 당초 

그 근로자가 소속하고 있던 기업과는 근로계약관계가 종료되고, 옮겨가는 기업과 새로운 
근로계약관계를 맺게 되는 것이다.

나. 법적 성질

전적의 법적 성질에 관하여, 학설은 "종래 종사하던 기업과의 사이의 근로계약을 합의해지하고, 
이적하게 될 기업과의 사이에 새로운 근로계약을 체결"하는 것으로 보고 있다.4)

즉, 업양도나 
합병의 경우에 근로관계가 승계되는 것과는 달리 전적에 있어서는 단절되는 것으로 보고 있는 

것이다. 이에 관하여, 우리 판례는 "기존 근로계약의 해지 및 신계약의 체결"로 볼 수도 있고, 
"근로계약상의 사용자의 지위를 양도"하는 것으로도 볼 수 있다고5)

하거나, 학설과 같이 "기존 
근로계약의 해지 및 신계약의 체결"로6)판시하고 있다. 그런데, 최근에는 "근로자가 법인격이 다른 
계열기업으로 전적이 된 경우에는 그 계열기업들이 자회사와 모회사의 관계에 있다고 할지라도 

종전 기업에서의 근로관계는 단절되는 것이 원칙이나, 모회사의 업목적을 위해 설립되고 
모회사의 경 방침에 따라 운 되던 자회사가 경 상태의 악화로 모회사의 방침에 의하여 

해산되면서 그 사업이 모회사에 인수됨에 따라 자회사의 인적 조직이 물적 시설과 함께 모회사로 

이관된 경우에는 그것이 업양도나 회사합병의 요건에는 해당하지 않는다고 하더라도 

근로관계가 승계된다고 보아야 한다"고 판시하고 있다.7)

다. 유효요건



전적이 유효하기 위하여는 두 가지 요건이 필요하다.
첫째 요건으로서는 원칙적으로 '근로자의 동의'가 필요하다. 그러나, 이는 반드시 전적시의 개별적 
동의만을 의미하는 것은 아니며, 사전에 포괄적 동의가 있거나 근로관계의 전개과정에서 
경 관행과 관련하여 근로자의 포괄적 동의가 추단되면 묵시적 동의가 있는 것으로 해석되고 

있다.8)

묵시적 동의에 관하여, 우리 판례는 전적의 관행이 존재하고 그 관행이 "기업사회에서 일반적으로 
근로관계를 규율하는 규범적인 사실로서 명확히 승인되거나 기업의 구성원이 일반적으로 아무런 

이의를 제기하지 아니한 채 당연한 것으로 받아들여 기업 내에서 사실사의 제도로서 확립"되어 
있어서, 근로계약의 묵시적 내용을 구성하는 정도에 이른 경우에는 묵시적 동의도 가능하다고 
한다.9)

또한, 포괄적 동의에 관하여 우리 판례는 엄격한 요건하에서 이를 인정하고 있다. 즉, "다양한 
업종과 업태를 가진 계열기업들이 기업그룹을 형성하여 자본, 임원의 구성, 근로조건 및 업 
등에 관하여 일체성을 가지고 경제활동을 전개하고, 그 그룹 내부에서 계열기업간의 인사교류가 
동일 기업 내의 인사이동인 전보나 전근 등과 다름없이 일상적․관행적으로 빈번하게 행하여져 

온 경우" 그 그룹 내의 기업에 고용된 근로자를 다른 계열기업으로 전적시키는 것은, 비록 
형식적으로는 사용자의 법인격이 달라지게 된다고 하더라도, 실질적으로 업무지휘권의 주체가 
변동된 것으로 보기 어려운 면이 있으므로, 사용자가 기업그룹 내부의 이와 같은 전적에 관하여 
미리 (근로자가 입사할 때 또는 근무하는 동안) 근로자의 포괄적인 동의를 얻어 두면 그때마다 
근로자의 동의를 얻지 아니하더라도 근로자를 다른 계열기업으로 유효하게 전적시킬 수 있다고 

하여, 포괄적인 동의를 유효한 것으로 보고 있다.10)

둘째 요건으로서는 사용자가 전적을 명령할 수 있고 근로자가 이에 따른 의무를 부담하기 위한 

근로계약상의 근거를 필요로 한다. 이는 근로자의 중요한 근로조건의 변경에 해당되기 때문에 
이를 정당화할 만한 근거를 필요로 하는데, 취업규칙상 "전적을 명할 수 있다"는 규정만으로는 
부족하고, 적어도 전적기업의 기본사항을 정한 취업규칙이나 단체협약의 규정, 당해 기업의 전적 
실정, 채용시의 사용자의 설명과 그에 대한 근로자의 동의 등을 기초로 전적에 관한 근로자와 
사용자 사이의 합의가 추단될 수 있어야 한다.11)판례에 의하면, 근로기준법 제22조(현행법 
제24조)와 동 법 시행령 제7조 제1호에 의하면 사용자는 근로계약 체결시에 근로자에 대하여 
임금․근로시간․취업의 장소와 종사하여야 할 업무에 관한 사항 등의 근로조건을 명시하도록 

규정되어 있는바, 근로자의 특정기업에의 종속성을 배려하여 근로자의 보호를 도모하고 있는 위 
규정의 취지에 비추어볼 때, 사용자가 기업그룹 내의 전적에 관하여 근로자의 포괄적인 
사전동의를 받는 경우에는 전적할 기업을 특정하고 (복수기업이라도 좋다) 그 기업에서 
종사하여야 할 업무에 관한 사항 등의 기본적인 근로조건을 명시하여 근로자의 동의를 얻어야 

한다고 판시하고 있다.12)

라. 법적 효과

전적의 요건을 충족하게 되어 근로자가 지주회사 집단 내의 다른 전적이 되는 경우에 종전의 

기업과의 근로계약관계는 종료하게 되고, 한편으로는 다른 기업과의 근로계약관계가 
시작된다.13)따라서, 근로계약상의 사용자도, 단체교섭상의 사용자도 특별한 경우를14)제외하고는 

원칙적으로 전적된 기업이 된다.
이와 관련하여, 퇴직금 산정시 근로연수를 통산하여야 하는가에 대하여, 우리 判例는 "당사자 
사이에 종전 기업과의 근로관계를 승계하기로 하는 특약이 있거나 이적하게 될 기업의 취업규칙 

등에 종전 기업에서의 근속기간을 통산하도록 하는 규정이 있는 등 특별한 사정이 없는 한 전적 

근로자와 종전 기업과의 근로관계는 단절되는 것이고, 이적하게 될 기업이 당해 근로자의 종전 
기업과의 근로관계를 승계하는 것이 아니"라고 판시하고 있다.15)

마. 지주회사와 전적과의 관계



지주회사에서 이러한 전적과 관련하여 어떠한 의의를 가지게 되는가를 고찰할 필요가 있다. 
순수지주회사의 경우 다각화된 업종을 동시에 관리할 때 발생하기 쉬운 인사 및 노무관리상의 

비효율성이나 기업문화의 마찰 등으로 인한 문제점을 어느 정도 해소할 수 있다는 장점이 

있다.16)
특히, 사원적을 순수지주회사에 둠으로써 근로자의 채용에 있어서 큰 장점을 가지게 되는 

한편, 전적에서 발생할 수 있는 임금이나 퇴직금을 둘러싼 복잡한 분쟁을 미연에 방지할 수도 
있다.

1) 근로자의 채용과의 관련성
지주회사에서 근로자를 채용하는 경우는 대체로 ① 급성장해 가는 기업그룹, ② 이미 
그룹으로서의 채용활동을 하고 있는 기업 등을 들 수 있다.17)

전자는 사업회사의 社格이나 

임금체계로는 유능한 인재를 확보할 수 없는 경우 지주회사에 社員籍을 두게 하여 사업회사의 

인사체계의 적용을 피하게 하기 위하여 이용되며, 후자는 다수의 소규모 사업회사로 이루어져 
이미 그룹단위로 지주회사에서 일괄 채용하고 있는 경우를 들 수 있다. 이와 같은 채용방식은 
작은 사업회사로서는 유능한 인재를 확보하기 어렵고, 집단 전체로서 인적자원관리, 인적배치를 
하는 쪽이 합리적이고 효율적이기 때문이다.18)이러한 방식은 소위 중간지주회사의 경우에도 

유용한데, 인사기능을 '순수지주자회사'에 두고 관련회사군의 인적관리와 배치를 총괄하는 
것이다.

2) 사원적(社員籍)의 소재와 임금체계
종래 社員籍은 채용된 기입에 두고, 임금체계는 기본적으로 기업단위로 설정하며, 전출시에 
사원적은 전출본거지에 두는 것이 보통이었다. 전출 중의 임금은 형식적으로는 轉出先의 
임금체계가 적용되고,19)

또한 전적한 경우에는 移籍先의 임금체계가 적용된다. 즉, 원칙적으로 
기업그룹에서의 인사․임금체계는 기업단위로 독립하여, 어느 기업에 소속되어 있던 사원적이 
있는 기업의 인사․임금체계가 적용된다고 한다.
그런데, 순수지주회사가 설립되는 경우 지금까지 독립기업으로서 활동하고 있던 기업군을 산하에 
편입시키는 통합형 지주회사의 경우에는 원래 별개의 제도를 가지고 있었기 때문에 별문제가 

생기지 않지만, 기존의 사업부를 각각 분사화하는 경우에는 인사와 임금체계가 각각 달라지게 
되므로 입사 당시 예상했던 바와 다르게 되므로 문제가 생길 수 있다. 물론, 장래 자회사에서 
채용되는 사원에 관하여는 이러한 문제가 발생하지 않고, 문제가 되는 것은 '현재 모회사에 
사원적이 있는 사람'에 한정되는데, 이때 만일 현재의 사원의 인사․임금체계를 개정할 수 없다면, 
그룹 차원에서 통일적인 제도를 다시 만들던가 혹은 사원적을 지주회사에 둠으로써 해결할 수 

있을 것이다.

3. 그룹단위의 노동조합의 결성

가. 단위노조의 성립

각 자회사에 노조가 이미 설립되어 있는 경우에, 지주회사 집단단위의 노조 설립은 복수의 노조 
설립을 시한부로 금지하고 있는 노조법 부칙 제5조에 위반되지 않는가의 문제이다. 이는 헌법상 
단결권의 내용의 일환으로서, 근로자의 권익보호에 가장 이바지할 수 있는 '단결선택의 자유' 및 
'조직 형태 결정의 자유'와 관련하여 제2노조를 설립할 자유가 있는가의 문제이기도 하다(헌법 
제33조 제1항).20)따라서, 부칙상의 제한 규정은 이러한 헌법규정과 조화롭게 해석되어야 하고, 
이에 관하여 노조법 부칙 제5조 제1항에서 말하는 '하나의 사업 또는 사업장에 조직되어 있는 
노동조합'과 '(기존의) 노동조합과 조직대상을 같이하는'의 의미가 무엇인지가 문제로 된다.
학설상 전자에 관하여는 '기업 또는 사업장을 대상으로 조직되는 단위노조'를 가리키는 것이며, 
후자에 관하여는 제2노조를 설립할 수 있는 단결선택권은 단결권의 하나로서 헌법상 보장되는 
것이라는 관점에서 그 제한에 해당하는 조직대상의 동일성 여부는 엄격하게 파악되어야 한다고 

보고 있다.21)

판례는 후자에 관하여 조합규약․단체협약상의 문인 또는 조합명칭과 같은 형식적 기준에 따를 

것이 아니라, 규약이 정하는 조직 형태와 노조구성원들의 실체와 구성범위 등의 실질적 기준에 



따라 복수노조 여부를 판단하여야 한다고 판시하고 있다.22)
즉, 실제로 조직되어 있는 근로자를 

기준으로 기존 노조가 해당하는 조직 형태(예컨대 단위노조․연합단체 형태인가 또는 기업별 
형태인가 직종별․산업별 형태인가)와 조직대상(예컨대 기업별 단위노조인 경우에 그 
조직대상이 A사업장인가 B사업장인가), 그리고 직무의 성질(예컨대, 생산직인가 
업직․사무직인가)을 고려하여 제2노조의 복수노조성 여부를 결정하여야 한다고 보는 

것이다.23)

학설과 판례의 입장은 복수노조성 여부의 판단에 실질적 관점을 도입함으로써 노조법 부칙상 

금지되는 제2노조의 범위를 가능한 한 제한하려고 한 것인데, 이러한 학설과 판례의 입장은 
타당하다고 생각된다. 지주회사 집단단위로 설립되는 노조는 개별 기업 차원을 넘어서는 
일반조합(general union)이라고 할 수 있기 때문에, 기업별 노조에 해당되지 않는다고 보아 노조법 
부칙이 금지하고 있는 복수노조금지조항에 위배되지 않는다고 해석하여야 할 것이다.24)

나. 연합단체의 성립

노조법 제10조 제2항의 해석상, 그룹단위의 연합단체를 오로지 동종의 산업별로만 조직하여야 
하는가에 관하여서는, 이 규정이 한정적․열거적인가(즉, 연합단체의 조직은 오직 산업별로만 
기능한가) 아니면 예시적인가(즉, 그 외의 조직 형태도 가능한가)라는 점이다.
이에 관한 판례의 태도는 분명하지 않고,25)학설로서는 노조 조직형태의 결정의 자유는 헌법상 

단결권의 하나로서 최대한 보장되어야 하는점, 노조법 또한 헌법 취지에 따라 조직 자유의 원칙을 
선언하고 있는 점(동 법 제5조, 제11조 제4호), 위 조항의 위치가 총칙 용어정의의 장(제1장 
제2조)이 아니라 설립신고의 장(제2장 제2절 제10조)에 위치하고 있는 점,26)그리고 

연합단체조항은 그 연혁상 설립신고 대상 행정관청을 구분하기 위하여 마련되었던 점 등을 들어, 
연합단체의 조직형태 또한 노조의 자주적 결정에 맡겨져야 하고 법이 산업별 조직형태를 

강제하는 것으로 볼 것은 아니며, 아울러 기존 연합단체 중에는 '산업별'로 조직되었다고 볼 수 
없는 全國聯合團體勞動組合聯盟이나 전국외국기관노동조합연맹 그리고 

政府投資機關勞動組合聯盟이 이미 성립되어 있는 점과, 1997년 노동법 개정이 
노사자치(조직형태 전환의 자유 포함)의 확대를 지향하 다는 점 등을 고려하더라도 관련 노동법 

조항을 연합단체의 조직형태 제한규정이라고 볼 수는 없다고 한다.27)
즉, 노조법 제10조 제2항의 

의미는 동법 제2조 제4호에서 규정하고 있는 노조의 정의규정에 해당하는 연합단체에 관한 
정의규정이라고 볼 수는 없고, 연합단체의 조직형태를 예시한 것으로 보아야 할 것이다. 이와 
같이 동 법 제10조 제2항의 의미를 설립신고에 한정된, 노동행정의 편의성에서 규정된 것으로 
해석할 때, '동종 산업'의 문언은 설립신고중 교부와 관련하여 나름대로의 보충적 의미를 가지게 
괼 것이다.
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Ⅵ. 結 語

지금까지 살펴보았듯이, 지주회사에 관하여 완전히 새로운 문제가 그다지 많다고는 할 수 
없고,1)다만 기존 사업회사에서의 문제가 양적으로 확대되거나 두 당사자의 문제가 다수 당사자의 

문제로 됨으로써 생기는 약간의 복잡한 문제가 있을 뿐이다.2)다만, 지주회사 출현으로 인하여 
노동법상 입법적 해결이 필요한 부분을 정리하면 다음과 같다.
첫째로, 개별적 근로관계법에 관하여 보면, 지주회사가 자회사의 근로자에 대하여 '사용자'로서의 
책임을 부담하는 경우가 있을 수 있다. 이는 기존 노동법이 전개해 온 묵시적 근로계약의 인정 
또는 법인격의 부인에 의한 '사용자 개념의 확장'의 법리에 의한 것이기는 하지만, 일반적인 
모자회사관계에서와는 다른 특수성을 가지고 있기 때문에, 지주회사로서 인정되는 경우에는 바로 
사용자성을 인정하는 입법도 고려할 만하다.3)다만, 이를 인정한다고 하더라도 이러한 기계적인 
인정의 범위에

① 지주회사 해금에 있어서는 노사관계를 포함하여 자회사의 자주성이 존중되야 하는 점

② 지주회사 해금이 노사관계에 여러 가지 문제를 발생시킬 가능성이 있는 점

있어서는 추가적인 고찰이 필요하다. 예컨대, 판례에서도 나타나고 있듯이 지주회사에 의한 
자회사의 위장해산의 경우나 진실해산의 경우에도 미불임금에 대한 지급이나 퇴직금에 관하여는 

상대적으로 쉽게 지주회사의 사용자성을 인정할 수 있겠지만, 자회사 근로자의 고용승계에 
관하여는 위법성의 정도나 지주회사의 책임성 등 법인격이 부인될 수 있는 정도의 추가적 요건이 

필요할 것이다.

둘째로, 집단적 노사관계법에 관하여 보면, 여러 가지 지주회사 특유의 새로운 문제가 발생할 
여지가 있다. 즉, 전혀 노조나 근로자가 없이 소수의 관리직만으로 구성되는 지주회사 제도를 
악용하여, 실질적으로는 의결권의 행사를 통하여 자회사의 모든 업무에 관여를 하면서도 
단체교섭의 상대방으로서의 지위를 회피하는 경우가 생길 수 있다. 따라서, 지주회사에 대하여는 
자회사 근로자의 보호와 관련하여 자회사 노조와의 단체교섭을 의무화함이 바람직할 것이다. 
또한, 원칙적으로 지주회사와 자회사 노조간의 단체협약에는 아무런 규범적 효력이 발생하지 
않으며, 설령 지주회사에게 단체교섭의무를 인정한다 해도 단체교섭이 결렬된 경우에는 아무런 
쟁의행위를 할 수가 없다. 따라서, 지주회사와의 단체협약에 규범적 효력을 생기게 하려면, 
지주회사와 자회사를 동시에 단체협약의 상대방으로 하여 연명으로 협약을 체결할 수 있도록 

하는 중첩

③ 지주회사인 모회사가 자회사 종업원에 대하여 '사용자'로서의 책임을 부담해야 하는 경우가 
있는 점

④ 노사협의제의 노사관계에 있어서의 중요성 지주회사 제도하에서도 노사합의에 의한 

자주적이고도 건설적인 대화가 원할한 노사관계의 유지를 위하여 유효하다는 점



⑤임금채권의 확보를 위하여 도산법제에 관한 대폭적인 검토가 필요하다는 점

⑥ 현행 노동관계의 쟁송이나 분쟁에 있어서 신속하고도 적확한 판단이 필요하다는 점

그러나 가장 주목되었던 ③에 관하여 노동계는 勞組法 등의 개정이 불가결하고, 경제계는 
현행법에서 타당한 해결을 시도할 수 있고 勞組法 등의 개정은 필요없다고 하여, 견해의 일치를 
보지는 못하 다. 荒木尙志,「持株會社, 
なぬぐる勞動法上の諸問題」「商事法務」1996.8.5.-15.(第1431號). 31∼32쪽.

적 사용자 개념의 도입방안도 고려할 만하다.
결론적으로, 지주회사에 관한 노동법적 문제점은 이를 입법론상 고찰해야 하는 문제도 있고, 
해석론상 비교법적 고찰이 필요한 부분도 있다. 예컨대, 미국 부당노동행위법상의 사용자성 
논의,4)부당노동행위제도를 갖지 않은 독일에서의 콘체른 노동법이나 유럽 각국에서의 

종업원대표제에 관한 것,5)일본에서의 인사제도상의 문제 등이 그것이다. 또한, 외국자본의 
參入이나 국제화에 수반된 새로운 문제가 생길 수도 있을 것이기 때문에, 그 활용상황 등에 
관하여 주의깊은 사후검토가 필요할 것이다.

 
주석 1) 이는 歐美諸國에 있어서도 마찬가지이다. 歐美諸國에서는 지주회사에 관한 규제는 없고, 
지주회사가 설립되어 있지만, 지주회사에 관하여 특히 노사관계상의 문제는 논의되고 있지 
않다고 한다.
주석 2) 商事法務 編集部, 「特株會社解禁 に伴う勞使關係專門家會議報告書の 
槪要」,1997.2.25.(第1449號), 21쪽
주석 3) 日本에서는 純粹特株會社 해금이 노사관계에 미치는 향을 우려하는 목소리가 높았고, 
해금에 있어서는 勞組法을 개정하여 자회사의 근로자에 대한 지주회사의 사용자성을 명확하게 할 

필요가 있고, 협약의 확장적용규정을 지주회사 산하의 기업집단에로도 확장해야 하는 노사협의를 
의무화해야 한다는 주장이 행해졌다. 이 문제에 관하여는 정치 차원 및 노사 차원에서의 협의가 
행해졌고, 노사 차원에서 連合과 日經連․經團連에 의한 study team은 다음과 같은 공통인식에 
도달하 다.
주석 4) 우리와 같이 不當勞動行爲 制度를 가지면서도 持株會社 設立이 자유로운 美國에서는 
勞組는 産業別․職種別로 조직되어 있지만, 團體交涉은 基本的으로 企業別로 이루어지고 있다. 
不當勞動行爲의 義務인 使用者 에 관하여 法律上 具體的 定義는 없고, 持株會社 集團이나 
委任關係에 있는 경 employer) 理論이 使用되어, 各各의 具體的인 事情에 따라 子會社 勞動者와 
直接의 고용관계가 없는 持株會社에 대하여 不當勞動行爲 責任을 인정하고 있다. 유럽 大部分의 
國家에서는 不當勞動行爲 制度가 없기 때문에, 團體交涉義務를 負擔하는 使用者 의 範圍에 

關聯된 問題도 存在하지 않는다.
주석 5) 유럽의 대부분의 국가에서는 산업횡단적으로 조직된 노동조합과의 사이에 산업 차원에서 
행해지는 단체교섭과는 별개로, 기업 차원에서 종업원대표조직과의 사이에서의 노사협의가 
제도화되어 있고, 이것이 기업집단에 있어서 노사 대화에도 일정한 역할을 담당하고 있다. 이러한 
종업원대표 제도를 정비한 전형적인 나라가 독일이고, 또 EU 차원에서는 歐美 
종업원대표위원회(European Works Council)에 관한 EU指命이 국경을 넘어 기업․기업집단에 
관하여 정보제공․노사협의를 위한 제도를 도입하고 있다. 商社法務 
編集部,「持株會社解禁に伴う勞使關係專門家會議報告書の槪要」, 1997.2.25.(第1449號), 24쪽.

 
 
 
 
 
 
 
 



 <8> 企業整理制度와 勤勞關係

申 有 哲

(고려대 법대 강사)

I. 序 說

오늘날 우리는「한국전쟁 이후 최대의 국가적 위기
1)
」로까지 인식되는 절박한 시대에 살고 있다. 

작년 12월 이후 금년 7월 말까지 1만6천여개의 중소기업들이 도산하 으며2), 국민들은 
대량실업과 임금하락의 고통 속에서 인고의 나날을 보내고 있다. 불과 수년 전만 하더라도 
OECD에 가입함으로써 선진국의 대열에 들어섰다고 자처하던 우리가 수위「IMF시대3)

」라 

불리는 심각한 경제위기 상황에 봉착하게 된 제반 원인은 대내적․대외적 또는 직접적․간접적 

近因과 遠因 등으로 다각도에서 분석될 수 있겠으나, 이러한 사태의 근본 원인은 다름 아닌 
정경유착과 부정부패에 있다 해도 과언이 아니다. 지난날 우리 나라의 경제발전 과정을 살펴볼 
때, 주지하다시피 1960년대 이후 제3공화국 정부의 경제개발계획에 의하여 경제성장이 본격화된 
만큼, 그 초기단계에 있어서는 관치경제의 효율성이 부정될 수 없겠으나, 경제발전이 진행되어 그 
규모가 점차 커지고 구조가 복잡해질수록 자율적 시장경제의 원리에 배치되는 타율적 관치경제는 

오히려 역효과를 초래하 음을 알 수 있다. 더욱이 비민주적 정치체제하에서 진행된 정부주도적 
경제운용은 정경유착과 비리의 온상이 되어 경제의 양적 성장4)에도 불구하고 경제의 질적 발전을 

저해하 으며, 나아가 대기업과 금융기관의 부실화를 조장함으로써 오늘날과 같은 경제위기를 
초래한 것으로 볼 수 있다. 정부의 비호를 받는 재벌기업들은 방만한 차입경 과 무리한 

과잉투자를 감행함으로써 기업부실을 자초하 고, 경쟁력을 상실한 재벌기업들이 적시에 
정리되지 못하여 금융기관의 부실여신규모가 확대되었으며, 자력갱생의 가능성이 없는 
재벌기업들에게 대규모의 자금이 추가로 지원되면서 금융시장이 경색되어 정작 건실한 

기업들마저 자금확보의 어려움을 겪고 흑자 도산하는 사태가 속출하게 되었던 것이다.
이러한 경제적 위기상황하에서 기존의 기업도산에 관한 3법 즉, 파산법5), 화의법6), 및 
회사정리법7)이 주로 절차의 신속화와 효율화를 도모하기 위한 관점에서 급히 

개정되었다.8)그러나 입법자가 현행 법령들을 법제도적 차원에서 정비하고자 할 때에는 Friedrich 
Carl von Savigny의 다음과 같은 경고를 음미해 볼 필요가 있다. 일국의 입법자가 입법활동을 
함에 있어서는 우선 무수한 현행 실정법 규정들 중에서 어떤 법제도(Rechtsinstitut)의 관점하에 
관련되는 모든 규정들을 종합하여 파악하여야 하며, 그로부터 인식되는 법공동체의 일반적 
법의식에 따라 일정한 법제도의 내용을 개선하고자 할 때에는 항상 법원칙(Rechtsprinzip) 내지 
이상적 민족법(das ideale Volksrecht)을 지향하여야 한다. 이상적 민족법이라 함은 적극적으로 
정의될 수 없으나, 다음과 같이 소극적으로 정의될 수 있다. 이상적 민족법은 첫째, 우연한 
사건이나 개개인의 자의적 결정에 따라 그 내용이 좌우되어서는 아니되며, 둘째, 당시의 
민족구성원의 생활로부터 향을 받아서도 아니되고, 셋째, 그 민족의 고유한 특성만을 
강조하여서도 아니된다.9) 이러한 관점에서 볼 때 기업도산에 관한 3법의 최근의 개정작업은 
법제도적 차원에서 그 내용을 개선한 것이라기보다는 급박한 현실상황에 대처하기 위한 

임시방편적 성격을 띠고 있다 하겠다.
따라서 법제도적 차원에서 기업정리제도를 정립하고 그 내용을 개선․정비하기 위하여는 먼저 

관련된 여러 제도와 규정들을 종합적․체계적으로 파악하기 위한 노력이 필요할 뿐만 아니라, 
관련 당사자들의 이해관계를 적절히 조화시키기 위한 다각적 검토가 선행되어야 할 것이다. 
더욱이 최근의 기업도산에 관한 3법의 개정이 기업의 회생가능성을 높이기 위하여 노사관계 등 

관련비용을 최소화하는 방향
10)
으로 추진된 만큼, 해당 기업의 근로자들의 이해관계는 고려의 

대상이 되지 못하 다. 그러므로 본 논문에서는 우선 기업정리를 위한 여러 가지 현행 제도와 



규정들을 종합적으로 살펴본 후, 이러한 기업정리제도와 관련하여 근로자들의 이해관계의 정당한 
보호라는 관점에서 제기되는 법적 문제점들을 살펴보기로 한다.

 
주석1) 대한민국 정부, 국민과 함께 내일을 연다 -「국민의 정부」경제 청사전(서울, 1998). 대통령 
발간사 참조.
주석2) 전게서, 200쪽.
주석3) 예컨대 권순우 외,「긴급해부 98 IMF시대 한국경제 - 현황과 전망」(서울, 1998).
주석4) 제1차 경제개발 5개년계획이 시작된 1962년부터 제6차 경제개발 5개년계획이 종료된 
1991년 사이에 우리나라의 경제는 국민총생산(GNP)을 기준으로 할 때 연평균 17.6%로 
성장하 으며, 1인당 GNP도 1961년 83달러에서 1992년 6,749달러로 80배 이상 증가하 다. 또한 
1960년 32.8백만 달러에 불과하던 우리 나라의 수출은 1995년 125,058백만 달러에 연평균 약 
27.4%로 증대되었고, 수입은 1960년 343.5백만 달러이었던 것이 1995년 135.119백만 달러에 
달하여 연평균 18.7%로 증가하 다. 박은태 편,『현대 경제학사전』(서울 1998), 경제개발 
5개년계획 항목 (81쪽 이하) 참조.
주석5) 1962. 1.20. 제정(법률 제998호).
주석6) 1962. 1.20. 제정(법률 제997호).
주석7) 1962. 12.12. 제정(법률 제1214호).
주석8) 1998. 2.24. 개정 법률 제5517호(회사정리법), 제5518호(화의법) 및 제5519호(파산법).

주석9) v. Savigny, System des heutigen römischen, Rechts Bd. I(Berlin., 1840), §§ 15 f. (S.50ff.).
주석10) 구본천,「회사정리제도(법적관리)와 화의제도의 개선방향」(서울, 1998 - 
한국개발연구원 공청회 자료), 5쪽 참조.
 
 
  
II. 企業整理制度의 槪觀

1. 기업의 개념과 종류

기업이라는 말은 매우 다양한 의미로 사용되고 있다. 경제학에서는 기업을 보통 경제주체1), 특히 
이윤추구를 목적으로 하는 생산경제의 주체로 파악하며, 소비경제의 주체인 가계와 함께 
민간경제의 주체가 된다고 본다2). 또한 사회학에서는 기업을 사회적 조직으로 파악하여 기업과 
접한 관계를 맺고 있는 고객과 중간상인을 포괄하는 개념으로 이해하기도 한다.3)

법학에서는 

기업의 개념을 법적 규율의 목적에 따라 상이하게 파악하므로4), 경우에 따라 기업이라는 용어를 
권리객체(Rechtsobjekt)의 의미로 사용하기도 하고, 권리주체(Rechtsobjekt)의 의미로 사용하기도 
한다

5). 이와 같이 법학에서 기업이라는 단어를 다의적으로 사용하는 것은 이 말의 일반적 용법에 
일치하는 것이기도 하다6).
기업은 그 법적 소유형태에 따라 우선 개인기업과 공동기업으로 분류되고, 공동기업은 다시 
조합기업과 단체기업으로 구분된다. 개인기업(Einzelunternehmen)이라 함은 한 명의 자연인이 
기업재산을 소유하고 있는 경우를 말하며, 이 경우 기업은 기업주의 소유권의 객체로 파악된다. 
조합기업(Gesellschaftsunternehmen)이라 함은 수 명의 자연인이 동업조약계약7)에 기하여 공동으로 

사업을 위하는 경우를 말한다. 이 경우 동업자들이 기업재산을 공동으로 소유하게 되므로, 
기업은 기업주가 복수라는 점 외에는 개인기업과 마찬가지로 기업주의 소유권의 객체로 

파악된다. 단체기업(Körperschaftsunternehmen)이라 함은 일정한 단체적 요건을 갖춘 기업조직에 
대하여 법공동체가 법인격(Juristiche Persönlichkeit)을 인정해 주는 경우를 말한다. 이 경우 기업 
자체가 법인으로서 독자적인 권리능력을 갖게 되므로 스스로 기업주가 됨은 물론 기업과 관련된 

모든 권리․의무의 주체로 파악된다.
권리객체적 의미의 기업이라 함은 한 기업주가 특정한 기업의 경 과 관련하여 소유하는 모든 

물건과 권리 및 무체적 재산가치8)를 총칭하는 것으로서 기업재산(Unternehmensvermögen)을 



의미한다. 이러한 의미의 기업은 거래의 대상이 되지만 이를 하나의 법률행위로 처분할 수 없고, 
기업재산의 내용이 되는 개개의 대상에 따라 법적으로 요구되는 개별적 처분행위가 있어야 한다. 
이러한 의미에서 기업은 민법상의 재산(Vermögen)의 개념과 마찬가지로 고차원의 
권리객체(Rechtsobjekt höherer Ordnung)가 된다.9)

그리고 이러한 의미의 기업은 사업 또는 업과 

유사한 의미로 사용되기도 하나, 수 개의 사업이나 업을 하나의 기업으로 조직할 수 있는 만큼 
기업의 개념이 사업 또는 업의 개념10)보다 포괄적이라 하겠다11).
권리주체적 의미의 기업이라 함은 법질서에 의하여 법인격이 인정됨으로써 스스로 사법상의 

권리와 의무의 주체가 될 수 있는 권리능력을 갖춘 기업조직(Unternehmensorganisation)을 말한다. 
현행 민법은 사회적 제반 조직의 재산법적 지위와 형태에 관하여 독일법의 이론적 체계12)에 따라 

당사자 사이의 내부적 계약관계에 불과한 조합(Gesellschaft)과 외부적으로 독자적인 권리능력이 
인정되는 법인(Juristische Person)13)을 준별하여 규율하고 있으며, 사법상의 법인의 종류로서 
사단(Verein) 과 재단(Stiftung)에 관한 규정을 두고 있다14).그리고 사단법인을 그 사업의 목적에 
따라 비 리법인과 리법인으로 구분하고, 리법인에 관하여는 상법에 그 일반적 규율을 
위임하고 있다(민법 제39조 참조). 그런데 현행 상법은 프랑스법15)의 예를 좇아 상법에 규정된 

모든 종류의 상사회사에 대하여 그 조합성 내지 단체성을 불문하고 법인격을 부여하고 있다(상법 
제171조 제1항 참조). 따라서 조합과 단체를 준별하는 민법의 입장과 조합과 단체를 구별하지 
않은 상법의 입장은 법체계적 관점에서 볼 때 상호 모순될 뿐만 아니라, 이러한 법규정 상호간의 
충돌은 법제도적 차원에서 상법이 각종 상사회사에 대하여 법인격을 인정하는 이유를 단순히 

거래상의 편의를 위한 법기술적 관점에서 설명하려는 상법해석론
16)
을 조장함으로써 법질서가 

일정한 사회조직에 대하여 법인격을 인정해 주는 궁극적 이유를 법규범적으로 규정하려는 

법인이론의 발전에 커다란 장애가 되고 있다17). 아무튼 법현실적으로 볼 때 우리 나라에서 주종을 
이루고 있는 상사회사의 법적 형태는 주식회사인바, 주식회사에 관하여는 법체계를 막론하고 그 
법인성이 인정되고 있다18).따라서 발기인조합 내지 주주결사의 연장선상에서 주식회사의 
법인성의 본질을 설명하려는 종래의 상법학적 태도를 반성하고, 법질서가 주식회사의 형태를 
갖춘 기업조직에 대하여 법인격을 부여하는 이유를 법인이론적 관점에서 체계적으로 

규명함으로써 주식회사의 법인성의 법규범적 의미를 밝히려는 노력을 경주해야 할 필요가 

있다19). 요컨대 권리주체적 의미의 기업이라 함은 곧 법인기업 특히 
단체기업(Körperschaftsunternehmen)을 의미한다 하겠다.

2. 기업의 구조조정과 기업정리

기업정리라 함은 일정한 내부적 혹은 외부적 원인에 의하여 어떤 기업의 현상유지가 더 이상 

불가능하거나 불합리한 것으로 판단되는 경우에 경쟁력이 회복될 수 있도록 그 기업의 구조를 

개선하여 치유하거나 치유가 불가능한 기업을 해체하는 것을 말한다.
자유시장경제 체제하의 기업이란 자신이 생산한 재화로 시장을 통하여 타인의 수요를 

충족시킴으로써 스스로의 이윤을 추구하는 경제적 단위인 만큼 경쟁력을 상실한 기업은 

시장경제적 원리에 따라 자연히 도태하게 된다. 이와 같이 자유시장경제 체제하의 모든 기업은 
자연도태의 위험을 내포하고 있으므로 기존의 기업을 유지하고 발전시키기 위해서는 항상 

생산성과 수익성을 향상시키고 경제적 합리성을 도모하기 위하여 노력하지 않으면 안 된다. 
따라서 기업은 재무․생산․판매․관리 등 사업 전반에 대한 정확한 분석과 평가를 통해 

스스로를 개선하기 위한 노력을 부단히 경주해야 할 뿐만 아니라, 시장조건의 불측의 변화에 따른 
경 악화에 대비하기 위하여 단기적 경 전략을 마련하고 있어야 하며, 나아가 시장분석에 
입각한 중․장기적인 사업전망에 따라 기업의 생산요소를 합리적으로 재결합시킬 수 있는 구조적 

탄력성(strukturelle Flexibilität)을 갖추고 있어야 한다. 이와 같이 기업의 경쟁력을 높이기 위하여 
기업의 구조를 개선하려는 제반 조치를 기업의 구조조정이라 한다.
기업의 구조조정(Umstrukturierung)은 기업의 사업․경 ․소유구조 전반에 걸쳐 매우 다양하게 

실시될 수 있다. 이러한 기업의 구조조정은 현재 건실한 기업이 장래의 위기를 회피하기 위한 
미래지향적 구조조정(zukunftsorientierte Umstrukturierung)과 이미 위기에 봉착한 기업이

그 위기로부터 벗어나기 위하여 단행하는 과거교정직 구조조정(vergangenheitsbewältigende 



Umstrukturierung)으로 나눌 수 있다20). 미래지향적 구조조정의 경우 기업주 내지 기업경 진은 

비교적 자유롭게 그 방법을 선택할 수 있겠으나, 과거교정적 구조조정의 경우에는 과거에 
행하여진 잘못된 기업결정을 교정해야 하는 동시에 기업이 생존하기 위하여 필연적으로 미래를 

지향해야 하므로 이 경우 기업주 내지 기업경 진이 선택할 수 있는 구조조정의 방법은 사실상 

제한될 수밖에 없다.21)이러한 미래지향적 구조조정을 기업의 합리화(Rationalisierung), 과거교정적 
구조조정을 기업의 치유(Sanierung)라고도 하며, 후자 즉 과거교정적 구조조정 내지 기업의 치유가 
기업정리제도의 일차적 목표가 된다. 한편 치유가 불가능한 기업은 적시에 해체되어 그 기업에 
남아 있는 생산요소가 시장구조를 통하여 합리적으로 재결합할 수 있도록 하는 것이 국민경제적 

관점에서 볼 때 바람직하다. 그러므로 치유불가능한 기업의 해체(Auflösung)는 기업정리제도의 
이차적 목표가 된다.
이러한 기업정리제도는 자율적 기업정리와 타율적 기업정리의 단계로 구분될 수 있는데, 
이하에서는 이에 관하여 각각 살펴보기로 한다.

 
주석1) 경제주체라 함은 경제행위에 관한 의사결정을 독립적으로 할 수 있는 경제단위 를 

말한다. 박은태 편, 앞의 책, 경제주체 항목(96쪽) 참조.

주석2) 박은태 편, 앞의 책, (주 4), 경제주체 항목(96쪽) 및 기업항목(200쪽) 참조. 이러한 의미의 
기업을 통상 firm 또는 Firma(=gewerbliches Unternehmen)라 한다. Duden, Das Fremdwörterbuch, 5. 
Aufl. (Mannheim, 1990), Stw. Firma(S.254) 및 Köbler, Etymologisches Rechtswörterbuch (Tübingen, 
1995), Stw. Firma (S.130) 참조.
주석3) Staatslexikon, Bd. V(Freiburg, 1989), Art. Unternehmung(Sp. 550∼567, insb. 555).
주석4) 기업개념의 법목적론적 용어성에 관하여는 Karsten Schmidt, Handelssrecht, 3. Aufl.(Köln, 
1997), S.48 참조.
주석5) Thomas Raiser, Art. Unternehmen und Unternehmensrecht, in: Ergänzbares Lexikon des 
Rechts(=LdR), Bd. VI(Neuwied, 1990), 17/1530 참조.
주석6) 우리 나라 말로 기업이라 함은 ① 어떠한 사업을 기획․도모함 또는 ② 

그 사업 자체를 의미하기도 하고, ③ 사회적 생산단위로서 생산․판매․서비스 등의 
경제활동을 계속하여 행하는 조직체 를 의미하기도 한다. 이희승 감수,『민중 에센스 
국어사전』, 제4판 (서울, 1996), 363쪽 참조, 그리고 독일어로 Unternehmen이라는 단어는 첫째, 
행위․활동개념(Aktions -bzw. Tätigkeitsbegriff)으로 시도․감행 (Versuch, 
Eingehen=undertaking)을을 의미하고, 둘째, 객체․대상개념(Objekets-bzw. 
Gegenstandsbegriff)으로 사업 혹은 업 (Geschäft oder Betrieb = business)을 의미하며, 셋째, 
주체․조직개념(Subjekts-bzw. Organisationsbegriff)으로 한 개 또는 수 개의 사업을 위하는 

경제적 단위 (eine oder mehrere Betriebe als wirtschaftliche Einheit=enterprise)를 의미한다. 
Wahrig(Hrsg.), Wörterbuch der deutschen Sprache, 15. Aufl.(München, 1995), Art. Unternehmen(S.818) 
및 Köbler, Rechtsenglisch(München, 1996), Art. business(S.144), enterprise(S.173), undertaking(S.262) 
참조.

주석7) 근대 사법은 로마법의 전통에 따라 계약당사자가 서로 상이한 목적을 지향하는 
거래계약에 관하여는 여러 유형들을 인정하고 있으나, 계약당사자가 공동의 목적을 지향하는 
조직계약에 관하여는 조합 (societas, société, society, Gesellschaft)이라는 유형만을 인정하고 
있다. 우리 나라의 현행 민법도 조직계약에 관하여 조합에 과한 규정만을 두고 있다(제703조 이하 
참조). 그러나 이러한 민법규정은 임의규정이므로 계약당사자들은 조합계약을 계약자유의 
원칙에 따라 매우 다양한 내용으로 체결할 수 있다. 한편 우리 상법은 일본 상법의 예를 따라 
조합성이 강한 상사동업조합(société commerciale, Handelsgesellschaft)에 대하여 조합이라는 용어 
대신 회사 라는 용어를 사용하고 있으며, 다른 특별법에서는 사단성이 강한 
협동체(coopérative, Genossenschaft)를 협동조합 이라 칭하고 있다. 한편 미법상의 
company는 어원상 상인간의 조합을 의미하는 socitey의 일종으로 성립하 으나, 현재에는 
partnership과 대별되는 association의 의미로 사용된다. Coing, Europäische Privatrecht, Bd. 



II(Munchen, 1989), S.354∼359 및 Köbler, 전게 Rechtswörterbuch (주 2), Stw. Kompagnie(S.226) 
참조.
주석8) 기업의 무체적 재산가치에는 상호, 지명도, 사업상의 경험(Know-how)과 대외적 
신용(Goodwill), 고객관계 등 기업의 가치평가에 있어 긍정적인 요소가 되는 모든 사실관계가 
포함되며, 이를 업권으로 파악하기도 한다.

주석9) Larenz Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerlichen Rechts, 7. Aufl.(München, 1988), S.296ff. 
및 Raiser, Art. Unternehmen, in: LdR (주 5), Bd. V(Neuwied, 1990), 13/590 참조.
주석10) 사업이라 함은 어떤 특정한 목적을 추구하는 제반 활동 및 그와 결부된 물적 기초의 

총화 (Inbegriff der einen bestimmten Zweck verfolgenden Tätigkeiten samt den damit verbundenen 
Substraten)를 의미한다. 현행 민법은 사업의 목적에 따라 리사업과 비 리사업을 구분하고 

있다(제32조 및 제39조 참조). 그런데 리사업은 곧 업을 의미하므로, 사업은 업보다 
포괄적인 개념이라 하겠다. 독일법에서 Betrieb이라는 단어는 사업을 지칭하기도 하고 업을 
지칭하기도 하나, 정확하게는 사업은 Geschäftsbetrieb 즉, Betrieb eines Geschäfts를, 그리고 업은 
Betrieb eines gewerblichen (bzw. wirtschaftslichen)Geschäfts를 의미하므로(독일 민법 제21조 및 
제22조 참조), 상행위 내지 경제행위를 규율의 대상으로 하는 상법․경제법의 역에서는 
Betrieb이라는 말이 보통 업의 의미로 사용되지만, 기타의 법 역에 있어서는 원칙적으로 

업보다 포괄적인 의미의 사업을 의미한다 하겠다.
주석11) 기업이나 사업 또는 업을 모두 사회적․경제적 의미의 조직체 로 파악할 경우에도 

기업은 경제주체로서 경제단위가 됨에 반하여, 사업이나 업은 조직기술상의 단위가 될 뿐이다. 
따라서 노동법에서는 기업을 일정한 경제적 목적을 추구하는 조직단위 (die organisatorische 
Einheit zur Verfolgung eines Wirtschaflichen Zwecks)지 경제적 단위 (eine wirtschaftliche 
Einheit)로 파악하고, 사업이나 업을 일개 혹은 수 개의 노동기술적 목적을 추구하는 조직 

단위 (die organisatorische Einheit zur Verfolgung eines ode mehrerer arbeitstechnischen Zwecke)내지 
노동기술적 단위 (eine arbeitstechnischen Einheit)로 파악한다. Otto, Einführung in das 

Arbeitsrechts, 2. Aufl.(Berlin, 1997), S.279f. 및 Zöllner/Loritz, Arbeitsrechts, 2. Aufl.(Berlin, 1997), 
S.279f. 및 Zöllner/Loritz, Arbeitsrecht, 5. Aufl.(München, 1998), S.490ff. 참조.

주석12) Coing, 앞의 책(주 7), S.335ff. 참조.
주석13) 법인은 권리능력이 인정되는 실정법적 근거에 따라 사법상의 법인과 공법상의 법인으로 
대별된다. 공법상의 법인에는 국가와 기타 공법규정에 기하여 설립․조직된 단체(Körperschaft), 
재단(Stiftung) 및 조물(Anstalt)이있다. 그리고 사법상의 권리주체로서의 국가는 곧 
국고(Fiskus)를 의미한다. 독일 민법 제89조 참조.
주석14) 우리 민법 제31조 이하 및 제703조 이하의 독일 민법 제21조 이하 및 제705조 참조.
주석15) 프랑스 민법(Code civil 1804)과 상법(Code de commerce 1807)은 원래 법인에 관하여 
아무런 규정도 두고 있지 않았으며, 민사소송법(Code de procedure civile 1806)에서 상사조합의 
소송당사자 능력을 인정해 주고 있을 뿐이었다(동 법 제69조 제6호). 그 후 19세기 독일법학의 
법인이론의 향을 받은 프랑스의 민상법이론과 판례는 동산에 관한 Code civil 제529조를 근거로 
금융, 상업 및 산업회사(compagnies de finance, de commerce oud'inclustric)에 대해 법인격을 
인정하 을 뿐만 아니라, 1891년 프랑스 파기원의 판결(Cass Civ. 23. 2. 1891. D1891 1 337)에 따라 
모든 민사조합(société civile)에 대하여도 법인격을 인정하 다. 동 판결은 민사조합의 
법인격(personnalité juridique)을 인정하는 근거를 조합계약 자체 즉, 계약당사자의 의사에 두고 
있었으므로, 조합계약의 당사자가 법인격의 취득을 원하지 아니하는 익명조합(societe en 
participation)의 경우를 제외한 모든 민사조합은 조합의사(affectio societatis)가 존재하는 한 
자동적으로 법인격을 취득하게 되었다. 한편 1966년 개정된 프랑스 상법은 상사회사(societe 
commerciale)의 법인격의 취득에 관하여 종래의 계약주의 내지 의사주의의 입장을 포기하고 
등록주의 내지 형식주의의 입장을 취함으로써(동 법 제5조 참조) 조합계약의 성립과 법인격의 
취득을 구별하나, 여전히 조합(société)과 단체(corporation)를 구별하지 않고 있다. 그리고 1978년 
개정된 프랑스 민법은 이러한 상법의 태도를 수용하여 민사조합도 상업 및 조합등기부(Registre de 
commerce et des societes)에 등록함으로써 법인격을 취득한다고 규정하고 있다(동 법 제1842조). 



Coing, 앞의 책(주 7), S.345, 349. 355f; Ferid/Sonnenberger, Das französische Zivilrecht, Bd. II, 2. 
Aufl.(Heidelberg, 1986), S.340ff.; Chaussade-Klein, Gesellschaftsrecht in Frankreich, 2. Aufl.(München, 
1998), S.9ff. 및 21ff. 참조.

주석16) 예컨대 최기원,『신회사법론』, 제8대정판(서울, 1998), 48쪽 이하 참조.
주석17) 이러한 우리 나라 사법의 비체계적인 결함은 일본법의 직접적인 향을 받은 것으로 
보인다. 일본 민법 제35조 및 일본 상법 54조 제1항 참조.
주석18) 미법에서도 인적회사인 partnership은 권리능력을 취득할 수 없고, 물적회사인 company 
내지 corporation만이 권리능력을 취득할 수 있다. 국에서는 역사적인 이유에서 아직도 
company라는 용어를 사용하나(Company Act, 1862), 이 회사의 정관을 the memorandum of 
association 내지 the articles of association이라고 법률에서 규정하고 있는 만큼(Company Act, 1985 
sec. 2 및 rider table A 참조), company라는 말을 association의 의미로 사용하고 있음을 알 수 있다. 
그리고 미국에서는 주식회사를 corporation이라고 칭한다. Güthoff, Gesellschaftsrecht in 
GroBbritannien, 2. Aufl.(München Bar Association, Model Business Corporation Act Annotated, 3. 
ed.(New York, 1985) 참조.
주석19) 이에 관하여는 특히 Flume, Um ein neues Unternehmensrenht(Berlin, 1980) 및 Reuter, Die 
Mitbestimmung als Bestandsteil des Normativsystems fürdie juristischen Personen des 
Handelsrechts(München, 1987) 참조.

주석20) Schmitt-Rolfes,Umstrukturierung in Unternehmen und Konzorn, in; Hromadka(Hrsg.), 
Arbeitsrechtsfragen bei der Umstrukrurierung und Sanierung von Unternehmen(Stuttgart, 1992), 
S.1∼32(4) 참조.
주석21) 예컨대 미래지향적 구조조정의 경우 인사구조의 탄력성을 높이기 위하여 직원들의 
능력함양을 위한 재교육, 적절한 규모의 채용정책, 미래의 경 진의 배출을 위한 인사정책 등에 

중점이 두어지나, 과거교정적 구조조정의 경우 시간과 자원의 결여로 말미암아 인력자원에 대한 
장기적인 투자는 불가능하고, 상황상 감원이 실시될 수밖에 없다. Schmitt-Rolfes, 앞의 논문, 5쪽 
이하 참조.

 
  
 
III. 自律的 企業整理制度

자율적 기업정리라 함은 위기에 처한 기업의 기업주 혹은 기업 스스로 기업의 구조를 개선하여 

기업을 위기에서 벗어나도록 하거나, 회생이 불가능한 것으로 판단되는 경우 스스로 기업을 
해체시키는 것을 말한다. 이러한 자율적 기업정리의 단계에서 고려될 수 있는 기업의 
구조개선방법은 기업의 일반적 구조조정과 마찬가지로 사업구조, 경 구조 및 소유구조 전반에 

걸쳐 매우 다양하게 실시될 수 있고, 또 그 구체적인 방법은 해당 기업이 봉착하고 있는 위기의 
원인과 종류1)그리고 그 기업이 직면하고 있는 현실 상황에 따라 매우 상이하게 선택될 수 

있겠으나, 일반적으로 기업의 자구노력은 극복해야 할 위기의 심도에 따라 사업구조의 변경, 
경 구조의 변경, 소유구조의 변경 순으로 진행된다. 그리고 소유와 경 이 분리되어 있지 아니한 

기업 특히 개인기업이나 조합기업의 경우에는 경 구조의 변경과 소유구조의 변경이 착되어 

있으나, 소유와 경 이 분리된 기업 특히 단체기업의 경우에는 경 구조와 소유구조가 각기 

별도로 조정될 수 있다. 또한 단체기업에 있어서 소유구조의 변경은 곧 기업 자체의 변경을 
의미한다.
이하에서는 자율적 기업정리의 단계에서 강구될 수 있는 제반 조치를 사업구조의 변경, 
경 구조의 변경, 소유구조의 변경, 기업의 해체 순으로 살펴보기로 한다.

1. 사업구조의 변경



기업의 구조조정 차원에서 실시되는 사업구조의 변경에는 사업목적의 변경, 사업조직의 변경, 
사업시기의 변경, 사업위치의 변경, 시설․작업 방법 및 생산절차의 변경 등이 포함된다. 이러한 
사업구조의 변경에 따라 사업분야가 확대되거나 축소되고, 기존의 사업분야 또는 사업부문이 
통합되거나 재분할되며, 일정한 사업부문의 편입(Eingliederung) 또는 분출(Ausgliederung)이 
이루어지게 되고, 사업의 전부 혹은 일부가 중지(Stillegung)될 수 있다. 그리고 경우에 따라 
사업분야 혹은 사업부문이 다른 기업에로 이전된다. 따라서 어떤 기업의 사업구조의 변경은 
필연적으로 그 기업의 인사구조의 변경을 초래하게 되며, 특히 기업정리단계에서 실시되는 
사업구조의 변경은 통상 감원조치 등을 수반하므로, 이와 관련된 노동법적 문제가 제기된다.2)

2. 경 구조의 변경

기업의 경 구조의 변경은 경 자나 경 진의 교체 내지 보충에 의한 새로운 경 방법의 도입을 

통하여 이루어진다. 새로운 경 자는 보통 채권계약에 의하여 선임되는데, 이러한 계약의 
유형으로는 민법상의 고용이나 조합계약 이의에 업임대차계약(Betriebspachtvertrag)3)이나, 
경 위탁계약(Betriebsüberlassungsvertrag)4)등이 있다. 그리고 기존의 경 자나 경 진의 변동이 

없이 경 대행계약(Betriebsführungsvrtrag)5)
이나 전략적 제휴계약(strategische 

Kooperationsvertrag)에 의해 새로운 경 방법이 도입될 수 있다.
소유과 경 이 완전히 분리되어 있지 않은 개인기업이나 조합기업의 경우에 경 구조의 변경을 

위하여 동업계약(조합계약)이 체결되면 이는 곧 소유구조의 변경을 의미하게 된다. 그러나 
업임대차계약이나 경 위탁계약이 체결되면 기업주는 임차료 내지 이익정산금만을 향유하고 

기업의 경 은 실질적으로 임차인 내지 수탁인이 담당하게 된다. 그리고 임대․위탁기업이 
상법상의 회사인 경우에는 법적으로 임차인과 수탁인이 회사의 명의로 경 활동을 하는 것이 

되어, 기업경 의 외부관계(AuBenverhatnis)와 내부관계(Innenverhätnis)가 서로 상치되는 결과를 
초래하게 된다.6)그리고 소유와 경 이 분리된 단체기업(주식회사)의 경우에 업임대차계약, 
경 위탁계약 또는 경 대행계약이 체결되면 형식적으로 기존 경 진(이사회)의 변경없이 
실질적으로 경 진이 변경되는 결과가 되어, 한 기업 내에 이중적 경 관계가 형성된다7). 이러한 
업임대차계약 및 경 위탁계약 및 경 대행계약은 기업결합을 위한 수단으로 활용될 수 

있으며
8), 이 경우 지배계약(Beherrschungsvertag) 혹은 이익이전(Gewinnanbfuhrung), 

이익공동(Gewinngemeinschaft) 내지 결과공동(Erfolgsgemeinsch)의 약정이 동시에 체결되기도 
한다.9)

이와 같은 기업정리를 위한 경 구조의 변경은 직접적으로 노동법적 문제를 제기하는 것은 

아니지만, 개인기업이나 조합기업의 소유구조가 동업계약에 의하여 변경되면 이는 곧 사용자측의 
변화를 의미하게 되며10), 업임대차계약이나 경 위탁계약의 경우에는 실질적으로 업의

이전이 행해지는 것이므로 업양도시의 양수인의 책임에 관한 법리의 유추작용 여부가 문제될 

수 있다11).그리고 기업결합의 목적으로 업임대차계약 및 경 위탁계약 또는 경 대행계약이 

체결된 경우에는 기업결합과 관련하여 제기되는 노동법적 문제점
12)
들이 검토되어야 할 것이다.

3. 소유구조의 변경

기업정리를 위한 소유구조의 변경은 개인기업이나 조합기업의 경우에 자본참가, 이를 위한 
기업의 법적 형태의 변경, 업재산의 이전 등에 의하여 일어나게 되고, 단체기업의 경우에는 이 
이외에 기업의 합병과 분할 및 기업결합의 방법에 의하여 일어나게 된다. 그리고 기업의 형식적 
독립성이 외부적으로 유지되는 기업결합의 경우를 제외하면 단체기업의 소유구조의 변화는 곧 

기업 자체의 변화를 의미하게 된다.13)아래에서는 기업의 소유구조의 변화를 초래하는 여러 

경우를 각각 살펴보기로 한다.

(1) 자본참가(Kapitalbeteiligung)14)는 동업조합계약, 지분의 양도 등에 의한 직접적 자본참가의 
경우와 신탁관계의 설정이나 익명조합계약의 체결 등에 의한 간접적 자본참가의 경우로 

나누어진다. 직접적 자본참가의 경우에는 사용자측의 변화를 초래하게 되지만 새로이 기업에 



참여한 자는 조합계약 내지 지분이전계약에 의해 종래의 사용자의 채무를 소급하여 혹은 장래를 

향하여 병존적으로 인수하는 것이 되며15), 간접적 자본참가의 경우에는 외부적으로 아무런 
사용자측의 변화를 초래하는 것이 아니므로, 두 경우 모두 기업결합과 관련된 문제를 논외로 하면 
근로자의 보호를 위한 특별한 노동법적 문제를 제기하지 아니한다.

(2) 재산처분(VermögensveräuBerung)의 방법에는 기업재산을 구성하고 있는 각각의 물건과 
권리를 개별적으로 처분하는 방법과 일정한 범위의 재산을 일괄적으로 처분하는 방법이 있다. 
기업재산을 일괄적으로 처분하는 경우에 인수자가 적극재산(Aktivvermogen)이외에 
소극재산(Passivvermogen)도 승계하는가가 문제된다. 독일 민법은 재산인수자가 재산양도인의 
적극재산과 함께 그 재산과 관련된 채무도 승계하는 것으로 규정하고 있으나

16), 우리 민법에는 
이러한 규정이 없다. 한편 어떤 기업의 업재산은 전부양도 혹은 지분양도의 방법을 통하여 
타인에게 매각될 수 있는바, 이 경우를 업양도(Geschäftsübertragung) 혹은 
기업매매(Unternehmenskauf)라 한다. 우리 상법은 독일 상법과 마찬가지로 이러한 경우 
업양수인이 양도인의 상호를 계속 사용하는 한 양도인의 업으로 인한 제3자에 대한 채무를 

승계한 것으로 보고, 이와 다른 약정은 상업등기부에 등기되거나 채권자에게 개별적으로 통지한 
경우에만 유효한 것으로 하며, 양수인이 양도인의 업상의 채무에 대하여 책임을 부담하는 
경우에 양도인은 일정한 기간이 경과한 후부터 그 책임을 면하는 것으로 규정하고 있다17). 그리고 
독일 민법은 사업의 전부 혹은 일부가 법률행위에 의하여 타인에게 이전되는 경우에 새로운 

사업자는 기존의 근로관계를 승계하는 것으로 규정하고 있으나
18), 우리 민법에는 이러한 규정이 

없다. 그런데 우리 판례는 업양도를 일정한 업목적을 위하여 조직되고 유기적 일체로서 

기능하는 재산의 전부 또는 일부를 총체적으로 양도하는 것19) 으로 보아 특약이 없는 한 

양도인이 기존의 근로관계를 승계하는 것으로 보며, 업양도시 근로관계의 일부를 배제하는 
특약이 있는 경우에도 그러한 특약은 실질적으로 해고와 다름이 없으므로 근로기준법 소정의 

정당한 이유가 있어야 유효20) 한 것으로 판단하고 있으므로, 독일 민법이 규정하고 있는 것과 
유사한 결론에 도달하고 있다.

(3) 기업합병(Unternehmensfusion)은 두 개 이상의 기업이 소정의 법적 절차에 따라 하나의 
기업으로 통합되는 기업조직법 내지 회사법상의 제도

21)
로서, 한 기업이 기존의 다른 한 기업으로 

통합되는 흡수합병(Verschmelzung durch Aufnahme)의 경우22)와 여러 기업이 합병을 위하여 새로 

설립되는 기업으로 통합되는 신설합병(Verschmelzung durch Neugründung)의 경우23)로 

나누어진다. 이러한 합병제도의 특징은 합병에 의해 소멸하는 파합병기업의 재산이 특별한 
청산절차를 거치지 아니하고 기존의 또는 신설되는 합병기업으로 이전되고, 피합병기업의 
지분보유자 내지 사원들은 그 대가로 합병기업의 지분 또는 사원권을 취득하며, 합병기업은 
피합병기업의 모든 권리․의무를 포괄적으로 승계한다는 점에 있다. 따라서 기업합병의 경우에 
개별적 근로관계의 차원에서 포괄승계(Universalsukzession)의 효과가 제도적으로 인정되는 만큼 
합병자체와 관련하여 제기되는 노동법적 문제점은 없겠으나24), 집단적 노사관계의 차원에서 
기존의 노동조합과 단체협약 등이 충돌되는 등 많은 문제가 제기된다.25)

(4) 기업분할(Unternehmensspaltung)이란 어떤 기업이 소유재산이 소정의 법적 절차에 따라 
분할되어 다른 기업에게 포괄적으로 이전하는 기업조직법 내지 회사법상의 제도

26)
이다. 이러한 

기업분할은 재산을 분할․양도하는 기업(분할기업)을 중심으로 고찰할 때 그 기업의 재산 전부가 
수 개의 다른 기업에게 분할승계되고 당해 기업은 분할 후 소멸하는 해체분할(Aufspaltung)의 
경우와 기업재산의 일부만 한 개 혹은 수 개의 다른 기업에게 이전되고 당해 기업은 분할 후에도 

소멸하지 아니하는 존속분할(Abspaltung)의 경우로 나누어지며27),또 분할재산을 승계하는 
기업(승계기업)을 중심으로 고찰하여 기존의 기업이 다른 기업의 재산의 일부를 승계하는 
흡수분할(Spaltung zur Aufnahme)의 경우28)

와 분할을 위하여 새로 설립되는 기업이 다른 기업의 

재산의 일부를 승계하는 신설분할(Spaltung zur Neugründung)29) 의 경우로 나누어진다.30)그리고 

존속분할의 특수한 형태로 소위 물적분할 내지 출자분할(Ausgliederung)의 경우31)가 있는바, 
통상의 분할의 경우에는 재산이전의 대가로 취득하는 승계기업의 지분이나 사원권이 분할기업의 

지분보유자나 사원에게 귀속되지만, 출자분할의 경우에는 그 대가가 분할기업으로 귀속되어 



결과적으로 분할기업이 승계기업에 현물출자를 한 것이 된다. 이러한 분할제도의 특징은 합병의 
경우와 유사하나 분할의 경우 어떤 기업재산의 일부만 다른 기업으로 승계되는 것이므로 그 범위 

내에서 부분적 포괄승계(partielle Universalsukzession)만이 인정된다는 점

에 합병과 차이가 있다32). 따라서 합병의 경우와 유사하게 집단적 노사관계 차원에서 제기되는 
문제 외에 근로관계의 귀속 등 개별적 근로관계차원에서도 여러 가지 문제가 제기된다33).

(5) 형태변경(Formwechsel)은 한 기업이 그 동일성을 유지하면서 소정의 법적 절차에 따라 자신의 
법적 형태를 변경시키는 기업조직법 내지 회사법상의 제도이다. 우리 상법은 이를 
조직변경이라고 칭하며, 인적회사 상호간 또는 물적회사 상호간의 형태변경만을 허용하고 
있다34). 어느 기업의 법적 형태가 변경되는 경우에는 제도적으로 그 기업의 동일성(Identitat)이 
유지되는 것이므로, 이로 인하여 제기되는 특별한 노동법상의 문제35)는 없으나, 이러한 기업의 
법적 형태의 전환이 소정의 법적절차에 따라 이루어지지 아니하고 사실상으로만 이루어진 경우에 

(소위사실상의 형태변경) 그 기업의 동일성이 상실되는 결과 많은 노동법적 문제를 제기한다.

(6) 기업결합(Unternehmensverbindungen)을 통한 소유구조의 변화, 예컨대 지분교환을 통한 상호 
자본참가, 지배적 지분의 양도, 지주회사(Holdinggesellschaft36)의 설립, 콘체른(Konzern)의 형성을 
통한 기업집중, 지배계약 및 기타 기업결합을 목적으로 하는 채권계약이 체결된 경우에는 
노동법적으로도 새로운 많은 문제가 제기된다.37)

4. 기업의 해체

이상과 같은 여러 가지 구조조정방법들 중에서 기업이 스스로의 치유를 위하여 선택한 방법이 

소기의 효과를 거두지 못하고 경제적 합리성의 관점에서 더 이상 강구될 수 있는 기업회생의 

방법이 없다고 판단되는 경우에는 기업주 내지 기업 스스로 기업의 유지를 포기하고 기업을 

해체한 후 잔여재산을 처분하는 것이 최종적인 기업정리단계라 할 수 있다. 개인기업이나 
조합기업의 경우에는 기업의 권리객체적 의미가 강하므로 기업의 해체는 기업소유자의 소유권의 

행사로 보아야 하나, 단체기업의 경우에는 기업 스스로 기업재산의 소유자가 되는 것이므로 
기업의 해체를 위하여는 기업을 구성하고 있는 자본․노동․경 을 담당하고 있는 당사자들의 

민주적 합의가 요망된다 하겠다. 그리고 대규모의 단체기업이 해체될 경우 그로 인한 
사회적․경제적 여파를 우려하여 회생이 사실상 불가능한 기업을 해체하지 아니하고 정치적 

고려에 의한 구제금융이나 정부보조금 등을 통해 그 생명을 유지시키는 경우가 있을 수 있으며, 
이는 세계 각국에서 일어나는 현상이기는 하나, 국민경제적 관점에서 볼 때 일반적 합리성이 
결여된 처사임을 물론이라 하겠다.

 
주석1) 이에 관하여는 Schmitt-Rolfes, 앞의 논문, 25쪽 이하 참조.

주석2) 이에 관하여는 독일의 사업기본법(Betriebsverfassungsgesetz) 제111조 이하 및 Zöllner/Loritz, 
앞의 책(주 21), S.592ff.; Däubler/Kittner/Klebe(Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz-Kommentar, 6. 
Aufl.(Frankurt a. M. 1998),§§111∼113 참조.
주석3) 업임대차계약은 기업주 또는 기업이 계약상대방에게 업재산의 전부 혹은 일부의 
사용․수익을 허용하고, 상대방은 그 대가로 일정한 임차료의 지급을 약정하는 채권계약이다. 이 
경우 민법의 임대차에 관한 규정(제618조 이하)이 원칙적으로 적용되며, 임차인은 자신의 명의와 
계산으로 임차한 업재산을 사용․수익할 수 있다. 그러나 임대기업의 법적 형태가 
개인기업이나 민법상의 조합기업이 아니라 상법상의 회사인 경우에는 회사법상의 업무집행권이 

없는 임차인이 회사의 업재산을 직접 자신의 명의로 사용․수익할 수 없기 때문에 보통 

상사대리권(Prokura) 내지 포괄적 업대리권(Generalhand-Iungsvollmacht)을 임차인에게 
부여함으로써 임차인이 회사의 이름으로 업활동을 할 수 있게 한다. 이러한 경우를 특히 
내부임대차(Innenpacht)라고 하며, 실질적으로는 후술하는 경 위탁관계와 큰 차이가 없다. 



그리고 어떤 기업의 업재산의 전부가 임대되는 경우를 특히 

기업임대차(Unternehmens-pacht)라고 하며, 이 경우 임대기업이 주식회사나 유한회사인 때에는 
업양도의 경우와 마찬가지로 내부적 의사결정을 위한 특별결의가 요구된다(상법 제374조 

제2호 및 제576조 제1항). 이러한 기업임대차계약에는 임차인이 기업경 을 다시 임대인에게 

위임하고 자신은 지시권만 행사하는 경우 등 많은 혼합형태가 있다. Larenz/Canaris, Lehrbuch des 
Schuldrechts, Bd. II/I, 13. Aufl.(München, 1994), S.278; Kübler, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.(Heidelberg, 
1994), S.494; Biedenkopf/ Koppensteiner, Kölner Kommentar zum Aktiengestz, Bd. III(Köln, 
1985),§292 Rn. 21ff.; Huffer, Aktiengesetz, 3. Aufl.(München, 1997)(, §292 Rn. 17ff. 참조.

주석4) 경 위탁계약은 기업주 또는 기업이 계약상대방에게 자신의 이름으로 자신의 업재산의 

전부 혹은 일부를 관리할 권한을 부여하고, 상대방은 이를 위하여 일정한 대가를 지급하기로 
약정하는 채권계약이다. 이러한 경 위탁계약은 민법에서 규정하고 있지 않은 

비전형계약(atypischer Vertrag)으로, 수탁자가 위탁자에게 일정한 사용료를 지급하기로 약정한 
경우에는 임대차에 관한 규정이 준용될 수 있겠으나, 수탁자가 위탁자에게 자신의 경  결과 

발생한 이익의 일부를 지급하기로 약정한 경우에는 일종의 신탁관계(Treuhandverhaltnis)가 
성립한다. 우리 상법 제374조에서는 경 위탁의 의미로 경 위임이라는 표현을 사용하고 있다. 
그러나 위임의 경우에는 수임자가 위임자의 계산으로 위임사무를 처리함에 반하여(민법 제687조 
및 제688조 참조) 경 위탁의 경우에는 수탁자가 자신의 계산으로 위탁자의 기업을 경 하고, 또 
위임의 경우에는 위임자가 수임자에게 보수를 지급함에 반하여 (민법 제686조 참조) 경 위탁의 

경우에는 수탁자가 위탁자에게 대가를 지급하는 것이므로, 경 위탁의 의미로 경 위임이라는 

표현을 사용하는 것은 적절하지 않은 것으로 사료된다. Larenz/Canaris, 앞의 책, S.408ff.; 
Biedenkopf/Koppensteiner, 앞의 책, Rn. 23 및 Hüffer, 앞의 책. Rn. 19 참조.
주석5) 경 대행계약은 기업주 또는 기업이 계약상대방에게 기업을 대신 경 해줄 것을 부탁하고 

상대방이 이를 승낙함으로써 성립하는 채권계약이다. 이러한 경 대행계약은 

위임계약(Auftrag)의 일종으로(민법 제680조 이하 참조), 보수의 지급을 약정하는 것이 반드시 
요구되는 것은 아니나(민법 제686조 참조), 기업주 또는 기업이 경 대행자에게 일정한 보수를 

지불할 것을 약정함이 보통이다. 이 경우 경 대행자는 기업주 또는 기업의 명의와 계산으로 

위임받은 기업을 경 한다. 이러한 경 대행계약을 경 관리계약이라고도 한다. 
Biedenkopf/Kopprnsteiner, 앞의 책, Rn. 24f.; Hüffer, 앞의 책. Rn. 20 및 
권기법.『기업구조조정법』(서울, 1998), 466쪽 참조.

주석6) Biedenkopf/Koppensteiner, 앞의 책, Rn. 23 참조.
주석7) Biedenkopf/Koppensteiner, 앞의 책, Rn. 24 참조.
주석8) Kübler, 앞의 책(주 2), S.491ff.; Karsten Snhmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.(Koln, 1997). 
S.928ff. 및 S.952ff. 참조.
주석9) 독일 주식법(Aktiengesetz)은 기업결합을 위한 이러한 계약들을 
기업계약(Unternehmensverträge)이라는 명칭하에 포괄적으로 규정하고 있으며(제291조 이하), 
이사회가 이러한 기업계약을 체결하려 할 경우 주주총회의 특별결의를 받도록 하고(제293조), 또 
이러한 기업계약은 상업등기부에 등기함으로써 비로소 효력을 발생하는 것으로 규정하고 

있다(제294조). 그런데 우리 상법은 이러한 기업계약이 등기를 제도화하고 있지 않다(따라서 
업임대차의 경우 임차인이 직접 자신의 이름으로 회사를 경 할 방법이 없다.).

주석10) Kübler, 앞의 책(주 2), S.82ff. 참조.

주석11) Schaub, Münchnre Kommentar zum BGB, Bd. IV/2. 3. Aufl.(Munchen, 1997),§613a Rn. 25 
참조.
주석12) Zöllner, Betriebs-und unternehmensverfassungsrechtliche Fragen bei konzernrechtlichen 
Betriebs führungsverträgen, ZfA 1983, 93ff.; Konzen, Arbeitsverhltnis im Konzem. ZHR 151(1987), 
566ff.; Bühner. Management-Holding in der Praxis, DB 1993. 285FF.; Ruepp, Die Aufteilung der 
Konzemleitung zwischen Holding-und Managementgesellschaft(Zürich, 1994) : Hanau/Wackerbarth. Das 
Arbeitsrecht in der Holding, in : Lutter(Hrsg). Holding-Handbuch. 3. Aufl.(Koln. 1998). 290∼399) 참조.



주석13) 독일에서는 기업의 법적 형태의 변경에 관한 종래의 기업변형법(Umwand-Iungsgesetz, 
1969)을 1994년에 개정하여 그 때까지 여러 법률에 산재해 있던 기업합병, 기업분할 등 
기업재산의 이전에 의해 기업의 소유구조가 변경되는 경우를 기업재산의 이전이 없는 형태변경의 

경우와 통합하여 권리․의무의 포괄적 승계의 관점에서 통일적으로 

규율함으로써(Umwandlungsgesetz, 1994)기업의 구조적 탄력성의 강화를 도모하고 있다. 따라서 
원래 변형 을 의미하는 Umwandlung이라는 말이 종래의 형태변경 (Formwechsel)의 
의미에서 확대되어 현재 구조변경 (Umstrukturierung)의 의미로 사용되고 있다. 이에 대한 
상세한 내용은 Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht, 3. Aufl.(Köln, 1997), S.342ff. 및 Lutter, Einleitung 
zum Umwandlungsgesetz, in: ders.(Hrsg.). Umwandlungsgesetz-Kommentar(Köln. 1998), S.2∼25 참조.

주석14) K.Schmidt, 앞의 책, S.1819ff. 참조.
주석15) 독일의 연방노동대법원은 민법상의 조합에 대하여 권리능력의 결여를 이유로 사용자적 
격성을 부인한다.(BAG, NJW 1989, 3034 = AP Nr. 4 zu §705 BGB). 이에 대하여 K. Schmidt는 
민법상의 조합도 그것이 단순한 내부조합(Innengesellschaft)이 아니라 기업을 공동으로 
위하려는 외부조합(AuBengesellschaft)으로 활동하는 경우에는 사용자적격성이 있다고 

한다(앞의 책, S.1708f. 및 1783).
주석16) 독일 민법 제419조 참조. 재산인수(Vermögensübernahme)에 관한 이 규정은 
강행규정이므로 당사자 사이의 약정에 의하여 재산인수인의 병존적 채무인수(Schuldbeitritt)를 
배제하거나 제한할 수 없다. 다만 재산인수인은 상속법상의 한정승인제도와 유사하게 
재산양도인의 채무에 대한 자신의 책임을 이전받은 총적극재산(Gesamtaktivvermogen)의 범위로 
한정할 수 있다. 그런데 재산양도인도 그 재산과 관련된 자신의 채무에 대하여 여전히 책임을 
지며 재산양도의 대가로 인수인으로부터 양도재산의 가치에 상응하는 다른 재산적 가치를 

이전받는 것이 보통이므로, 이 규정은 채무자의 보호라는 다른 재산적 가치를 이전받는 것이 
보통이므로, 이 규정은 채무자의 보호라는 관점에서 볼 때에도 책임의 불필요한 중복이라는 
비판을 받아 왔으며, 1994년에 이루어진 파산관계법의 전면개정에 의하여 1999. 1.1. 자로 그 
효력을 상실하게 된다. (Art. 33 Nr. 16 des Einführungsgesdtzes zur Insolvenzordnung, 1994). Larenz, 
Schuldrecht, Bd. I(München. 1987), S.612ff. 및 Kropholler/ Berenbrok, Studienkommentar BGB, 2. 
Aufl.(München, 1995),§ 419 Rn. 2 참조.
주석17) 우리 상법 제41조 이하 및 독일 상법 제22조 이하 참조.
주석18) 독일 민법제613a조. 이 규정은 강행규정이므로 이에 반하는 당사자 사이의 약정은 
무효이며, 사업이전(Betriebsubergang)만을 이유로 종래의 사업자 또는 새로운 사업자가 
근로관계를 해지(Kundigung)하는 것도 무효이다. 이에 관하여는 특히 Schaub. Munchener 
Kommentar zum BGB, Bd. IV(Munchen, 1997).§613a(S.389∼449) 참조.
주석19) 예컨대 대판 1997. 4. 8.(96다54249. 54256).
주석20) 예컨대 대판 1995. 9. 29.(94다 54245).

주석21) 현행 상법은 상사회사의 합병에 관해서만 규정하고 있으나(제174조), 독일의 
구조조정법(Umwandlungsgesetz, 1994)은 상사회사는 물론 민법상의 사단과 특별법상의 협동체 
등에 대하여도 합병을 허용하고 있다(동 법 제3조 참조). 그리고 이러한 사법상의 합병이 허용되지 
않는 공법상의 단체나 조물과 사법상의 법인간의 통합과 보험감독법상 합병이 허용되지 않는 

법적형태가 상이한 보험자(예컨대 보험주식회사와 보험상호단체)간의 통합을 위하여 합병과 
유사하게 포괄적 재산승계의 효과를 발생시키는 재산양도(Vermogensubertragung)제도를 따로 
규정하고 있다(동 법 175조 이하).
주석22) Umwandlungsgestz(1994) 제4조 이하 참조. 요즈음 많이 논의되는 M&A는 흡수합병을 
의미하는 merger와 기타 업양수, 주식인수 등의 방법에 의한 기업인수를 의미하는 acquisition의 
합성어이다. 최기원,『신회사법론』, 제8대정판(서울, 1998), 793쪽 이하 참조.
주석23) Umwandlungsgesetz(1994) 제36조 이하 참조.
주석24) Schaub, 앞의 책(주 48), Rn. 211ff. 및 Boecken, Jnternehmensumwandlungen und 
Arbeitsrecht(Koln, 1996), S.35ff. 참조.
주석25) 독일 구조조정법(Umwandlungsgesetz, 1994)은 이러한 문제들을 해결하기 위하여 



특별규정을 두고 있다. 이에 관하여는 Joost, Kommentierung zu§§320∼325, in : Lutter(Hrsg), 
Umwandlungsgesetz-Kommentar(Köln, 1998)S.2268∼2332 참조.

주석26) 현행 상법은 회사의 분할에 관하여 규정하고 있지 아니하며, 1998년의 상법 개정안은 
주식회사의 분할에 관한 규정만을 두고 있다(제530조의 2 내지 제530조의 12). 그러나 독일의 
구조조정법(Umwandlungsgesetz, 1994)은 합병이 허용되는 경우(주 52 참조)는 물론 개인상인이나 
재단 및 지방자치단체에 대하여 출자분할(Ausgliederung)을 허용하고 있다(동 법 제124조 참조).
주석27) Umwandlungsgesetz(1998) 제123조 참조.
주석28) Umwandlungsgesetz(1994) 제126조 이하 참조.
주석29) Umwandlungsgesetz(1994) 제135조 이하 참조.
주석30) 1998년도 상법 개정안은 이를 단순분할과 분할합병이라고 부른다(제530조의 2)
주석31) Umwandlungsgesetz(1998) 제123조 제3항 참조.

주석32) K. Schmidt, 앞의 책(주 44), S.370.
주석33) Joost, aaO. (주 56) 참조.
주석34) 상법 제242조, 제286조, 제604조 및 제607조 참조, 독일의 구조조정법(Umwandlungsgesetz, 
1994)은 인적회사와 물적회사 상호간은 물론 사법상의 사단과 협동체 및 공법상의 단체나 
조물의 형태변경도 인정하고 있으며, 민법상의 조합으로의 형태변경까지도 인정하고 있다(동 

법 제191조).
주석35) 기업공동결정제도를 채택하고 있는 독일에서는 형태변경의 결과 공동결정법의 적용이 
배제되는 경우를 위하여 구조조정법에 별도의 규정을 두고 있다(동 법 제203조 및 Boecken, 앞의 
책, 287쪽 이하 참조).
주석36) Lutter, Die Holding-Erscheinungsformen.......in:ders.(Hrsg.), Holding-Handbuch, 3. Aufl.(Köln, 
1998), S.1∼32; Kraft, Rechtsform und Entstehung der Holding, in : aaO , S.33∼100 및 
권기범,『기업구조조정법』(서울, 1998), 443∼454쪽 참조.

주석37) Hanau/Wackerbarth, Das Arbeitsrecht in der Holding, in : Lutter(Hrsg.) aaO.(주 66) S.290∼399 
참조.
  
 
 
 
IV. 他律的 企業整理制度

위기에 처한 기업이 자율적인 구조조정을 통하여 스스로 위기에서 벗어나지 못할 경우 당해 

기업은 채권자들과 채무의 경계1) 혹은 화해2) 계약을 체결하여 이행기가 도래한 채무의 변제를 
잠정적으로 유예시킴으로써 어느 정도의 치유시간을 확보할 수 있을 것이다. 그러나 이것도 
불가능하거나 또는 이러한 유예기간중에도 자구수단을 강구하지 못하는 기업은 채권자들의 

소송과 강제집행에 의하여 해체될 수밖에 없을 것이다. 그러나 이러한 경우에도 이해관계인이 
많은 기업에 대하여 채권자 개개인의 강제집행을 금지하고 법원의 감독하에 이해관계인의 보호의 

형평이라는 관점에서 모든 채권자들의 채권을 집단적으로 관리하여 공정하게 배분하는 절차가 

필요할 뿐만 아니라, 자력으로 위기에서 벗어나지 못하는 기업에 대하여 법원의 감독하에 
구조조정을 통한 갱생의 기회를 다시 한번 부여함으로써 기업과 그 이해관계인 모두의 이익을 

도모하는 제도가 마련될 필요가 있다. 이와 같이 자구노력으로 위기에서 벗어나지 못한 기업을 
법원의 감독하에 그 기업의 구조를 개선하여 회생시키거나 이것이 불가능한 기업을 소정의 

절차에 의해 해체시키는 것을 타율적 기업정리라 한다. 이러한 타율적 기업정리제도는 소위 
기업도산에 관한 3법에서 규정하고 있는바, 이하에서 이를 각각 살펴보기로 한다3)

1. 파산절차



파산(Konkurs, faillite, bankruptcy)이라 함은 채무자가 자신의 채무를 완제할 능력이 없는 경우에 
채무자의 재산을 모든 채권자에게 공평하게 분배하는 것을 목적으로 하는 특별한 채무청산절차를 

말한다.4)이러한 파산절차는 파산신청시부터 파산신고에 이르기까지의 파산신고절차와 

파산선고시부터 파산종결결정에 이르기까지의 파산집행절차로 나뉜다.

파산선고는 채권자 또는 채무자의 신청 혹은 법원의 직권에 의하여 파산요건을 갖춘 특정 

채무자에게 파산절차의 개시를 명하는 법원의 결정을 말한다. 우리 파산법은 파산원인을 
규정함에 있어 미법계의 열거주의를 택하지 아니하고 대륙법계의 개괄주의를 택하여, 
지급불능(Insolvenz)을 일반적 파산원인으로, 그리고 채무초과(Überschuldung)를 법인의 추가적 
파산원인으로 규정하고 있다

5).
법원이 파산요건을 갖춘 채무자에 대하여 파산선고의 결정을 할 때에는 파산관재인을 선임하여야 

하며, 동시에 채권신고기일, 제1회 채권자집회기일 및 채권조사기일을 지정하여야 한다.6)이러한 

파산선고의 효과로 압류할 수 없는 것을 제외한 파산자의 모든 재산은 파산재단을 구성하게 되고, 
그 관리 및 처분의 권한은 파산관재인에게 전속된다.7)파산관재인은 파산채권을 조사․확정한 후 

파산재단을 환가․처분하여 모든 채권자에게 공평하게 배당하는 임무를 법원의 감독하에 

법정절차에 따라 수행하게 되고
8), 최후의 배당이 종결되거나 강제화의(Zwangsvergleich)9)

가 

성립하여 파산절차 초기의 목적이 달성된 때에는 법원은 파산절차를 종결하는 결정을 한다10).
한편 기업파산의 경우 파산관재인은 파산재단의 환가․처분을 위하여 우선 기존의 업을 

폐지하고 파산재단에 속하는 동산과 부동산 및 각종 권리를 개별적으로 처분하는 것이 모든 

채권자에게 유리한가 아니면 업의 전부 혹은 일부를 계속하면서 기능적 일체로서의 업재산을 

매각하는 것이 모든 채권자에게 유리한가를 판단하여 이를 제1회 채권자집회에 보고하여야 하며, 
업의 폐지 또는 계속에 관하여 채권자집회의 결의를 구하여야 한다

11). 따라서 파산관재인은 
기업 해체시의 청산가치(Zerschlagungswert oder Liquidationswert)보다 업평가에 따른 기업의 
속행가치(Fortfhrungswert oder Going-concern-value)12)가 높다고 판단되는 경우에는 이를 

채권자집회에 보고하고 그 동의를 받아 업을 속행하여야 하며
13), 이러한 업을 제3자에게 

양도하여 환가․처분할 때에는 채권자집회가 선임한 감사위원의 동의, 감사위원이 선임되지 
아니한 경우 채권자집회의 결의 또는 긴급한 경우 법원의 허가를 얻어야 한다.14)그러므로 

파산관재인의 고용계약의 즉시해지권을 규정하고 있는 민법 제663조의 규정은 업을 폐지하고 
기업을 해체하는 경우에만 적용되는 것으로 해석하여야 하며15), 그 이외의 경우에는 
파산관재인도 청산의 목적범위 내에서 사용자의 지위를 승계한 자이므로 근로기준법상의 

근로자보호를 위한 제반 규정을 준수할 의무가 있다고 보아야 할 것이다. 따라서 업의 폐지 
또는 계속에 관한 결정이 내려지기 전에는 파산관재인은 파산기업의 근로자를 해고할 수 없고16), 
이러한 결정이 내려질 때까지 파산관재인이 휴업을 결정한 경우에는 휴업수당을 지급하여야 

하며
17), 업양도를 위하여 업의 전부 혹은 일부를 속행하기로 결정한 경우에 고용인원을 

조정할 필요가 있는 때에는 경 상의 이유에 위한 해고시 사용자에게 부여되는 의무18)를 

준수하여야 할 것이다.

2. 화의절차

화의(Vergleich)란 종래 파산절차의 종결의 한 방법으로 발달하여온 파산법상의 강제화의를 
원용하여 파산절차 이외에 파산을 예방하는 한 방법으로 행하여지는 화의법상의 강제화의절차를 

말한다. 파산원인인 사실이 있거나 그러한 사실이 발생할 우려가 있는 경우에 채무자는 법원에 
화의를 신청할 수 있다

19). 이 경우 채무자는 채무변제의 방법, 담보의 제공 등 화의조건을 
구체적으로 제시하여야 하며20), 법원은 직권으로 개략적인 실사를 한 후 명백히 각하 또는 기각할 
사안이 아닌 한, 정리위원을 선임하여 의견서를 제출하도록 하여야 한다.21)그 후 법원이 

기각사유가 없고 화의절차를 개시함이 상당하다고 인정하는 경우에는 화의개시의 결정을 하고, 
동시에 화의관재인을 선임하여야 하며, 또 직권조사 후 필요하다고 인정하는 때에는 화의개시의 
결정전에 보전처분을 명한 후 보전관재인을 선임할 수 있다22).. 화의절차가 개시된 후에는 
회의채권에 기한 강제집행이나 가압류, 가처분은 금지되며, 화의개시 전에 채무자의 재산에 대해 
행해진 강제집행․가압류 및 가처분은 화의절차 중 정지된다23)또한 법원은 보전처분에 의하여 



채무자의 변제․처분․借財 등의 행위를 금지할 수 있다. 그리고 법원은 화의개시의 결정과 
동시에 채권신고기간과 채권자집회기일을 정하고, 채권자집회를 통하여 채무자가 제시한 
화의조건의 수용 여부를 확정시킨다. 화의가 가결되기 위해서는 의결권이 있는 출석채권자의 
과반수가 찬성하고 또한 찬성한 채권자의 채권액이 신고채권 총액의 4분의 3이상이 되어야 
한다24). 채권집회에서 회의가 가결된 경우 법원은 화의인가의 여부를 결정하고, 화의가 부결된 
경우 화의폐지의 결정을 한다25)법원의 화의를 인가한 경우 법원과 채권자협의회는 화의의 확실한 

이행을 위하여 사후 감독을 실시한다.26)
그리고 화의폐지의 결정을 하는 경우 법원은 파산원인의 

유무에 따라 직권으로 파산선고를 하여야 한다27).
이상과 같은 화의법상의 화의절차가 개시된 경우에 채무자는 파산선고의 경우와는 달리 자신의 

재산에 관한 관리․처분권을 상실하는 것이 아니므로, 기업의 화의신청에 따라 법원이 
화의개시의 결정을 하거나 화의가 가결․인가된 경우에도 사용자의 법적 지위에 있어서는 아무런 

변동도 발생하지 아니한다. 따라서 화의절차가 개시되거나 화의가 성립하는 경우에 구체적인 
사정에 따라 휴업, 경 상의 해고 등 기업의 구조조정에 관한 통상의 법리가 적용될 뿐, 
노동법상의 특별한 문제가 제기되는 것은 아니다.

3. 회사정리절차

회사의 정리(cooprate reorganization)28)라 함은 채무자인 기업의 법적 형태가 주식회사인 경우에 

회사의 현황 기타 사정에 의하여 사업의 계속에 현저한 지장을 초래함이 없이는 변제기에 있는 

채무를 변제할 수 없거나, 파산원인인 사실이 발생할 우려가 있는 때에는 이해관계인의 이해를 
조정하여 갱생의 가치가 있는 회사의 사업을 정리․회생시킬 목적으로 법원의 감독하에 실시되는 

회사정리법상의 강제화의절차를 말한다
29). 이 제도의 특징은 파산법 및 화의법상의 강제화의의 

경우 채권자들이 수용 여부를 결정하는 화의조건의 내용이 주로 변제기의 유예, 채무의 일부 면제 
등 채권내용의 변경임에 반하여, 회사정리제도의 중심이 되는 회사의 정리계획안에 있어서는 
단순한 채무변제의 방법이 아니라 회사의 운 방법이 그 주된 내용을 이룬다는 점에 있다. 
그러므로 화의법상의 화의절차가 개시된 경우에는 채무자가 자신의 재산처분권 및 회사경 권을 

그대로 보유할 수 있지만, 회사정리절차가 개시되면 채무자의 재산처분권 및 회사경 권은 

정리절차가 종결될 때까지 법원이 선임한 권리인에게 이전된다.30)

이러한 회사정리절차는 ① 정리절차개시신청, ② 정리절차개시결정, ③ 정리계획안의 작성 및 
인가, ④ 정리계획안의 수행 및 정리절차 종결 결정 등 4단계로 구분된다. 회사정리절차는 회사 
또는 주주 및 채권자가 신청할 수 있으며

31), 법원은 조사위원의 의견을 참작한 후 정리절차의 개시 
여부를 판단하여 신청의 이유여하에 따라 신청을 기각하거나 정리절차 개시의 결정을 한다32). 
그리고 이러한 결정을 하기 전이라도 필요하다고 인정되는 경우에는 보전처분을 명하고 

보전관리인을 선임할 수 있다.33)
법원의 정리절차 개시의 결정이 있는 때에는 회사의 재산관계에 

관한 모든 소송절차는 중단된다.34)그리고 법원이 정리절차 개시의 결정을 하는 때에는 동시에 

관리인을 선임하고, 정리채권․정리담보권․주식의 신고기간, 관계인집회의 기일 및 정리채권과 
정리담보권의 조사기일을 정해야 한다

35). 그 후 법원은 관리인에게 소정의 기간내에 
정리계획안을 작성하여 제출하도록 하고36), 이를 관계인집회를 통하여 심리․결의하도록 
한다.37)관리인은 정리대상인 회사의 상황에 따라 회사의 구조조정을 목적으로 하는 정리계획안을 

작성할 수도 있고, 회사의 청산을 목적으로 하는 정리계획안을 작성할 수도 있다38).이러한 
정리계획안이 관계인집회에서 결의되기 위해서는 정리채권자의 조에 있어서는 의결권액의 3분의 
2 이상의 동의가 있어야 하고, 정리담보권자의 조에 있어서는 기한의 유예의 경우에는 
의결권액의 4분의 3 이상, 기한의 유예 이외의 권리변경의 경우에는 5분의 4 이상의 동의가 
있어야 하며, 주주의 조에 있어서는 의결권의 총수의 과반수에 해당하는 동의가 있어야 한다39). 
그리고 정리절차의 개시 당시 회사의 부채의 총액이 자산의 총액을 초과하는 경우에는 주주는 

의결권을 가지지 아니한다
40). 관계인집회에서 기결된 정리계획안은 다시 법원이 심사하여 그 

인가 여부를 결정한다41). 그리고 계획안에 동의하지 않는 조가 있는 때에도 법원은 그 조에 속한 
자의 권리를 보호할 수 있는 방법을 강구하고 계획안을 인가할 수 있다42). 그러나 정리절차가 
개시된 후 관리인이 소정의 기간내에 정리계획안을 제출하지 않거나, 제출된 정리계획안이 
관계인집회에서 가결되지 못하면 법원은 정리절차를 폐지하여야 한다43). 법원이 관계인집회에서 



가결된 정리계획안에 대하여 심사후 불인가 결정을 확정하면 정리절차는 그것으로 

종결된다44).법원이 정리계획안을 인가하면 그 정리계획은 확정되고, 관리인은 확정된 정리계획을 
수행하여야 한다45). 정리계획이 수행되거나 혹은 수행될 것이 확실하다고 인정되는 때에는 
법원은 정리절차 종결의 결정을 하여야 한다

46). 그리고 정리계획의 인가 후에도 계획수행의 
가능성이 없음이 명백한 때에는 법원은 정리절차 폐지의 결정을 하여야 한다47).
이상과 같은 회사정리법상의 정리절차가 개시되어 법정관리인이 선임되면 정리회사의 

재산처분권 및 회사경 권은 상술한 바와 같이 정리절차의 종결시까지 관리인에게 전속된다. 
따라서 관리인은 회사정리의 목적범위 내에서 사용자의 지위를 승계하는 것으로 사료된다. 뿐만 
아니라 회사 정리법상의 관리인은 파산법상의 관재인과는 달리 회사의 업을 폐지할 수 없고, 
경우에 따라 법원의 허가를 얻어 업의 휴지를 결정할 수 있을 뿐이다

48). 왜냐하면 
회사정리절차의 개시를 신청한 기업의 회생가능성이 희박하여 그 속행가치(Fortführungswert)가 
청산가치(Liquidationswert)에 미달하는 경우에는 조사위원이 법원에 정리절차 개시신청의 기각을 
위한 의견서를 제출할 것이므로

49), 법원의 정리절차 개시의 결정을 한 경우에 선임되는 관재인은 
업폐지의 결정을 할 수 없는 것이 당연하다 하겠다. 따라서 파산관재인의 고용계약의 

즉시해지권을 규정한 민법 제663조의 규정은 회사정리를 위한 법정관리인에게 준용될 여기가 
없다. 뿐만 아니라 현행 회사정리법은 관리인에게 통상의 쌍무계약의 해제․해지권을 
인정하면서도 단체협약에 대하여는 이를 명문으로 배제하고 있다50). 그러므로 회사정리절차를 
위한 법정관리인은 상술한 바와 같이 업계속의 경우 파산관재인에게 부여되는 것과 마찬가지의 

이유로 근로기준법상의 사용자의 의무를 준수할 책임이 있다 할 것이다. 더욱이 현행 
회사정리법은 회사의 근로자의 급료 및 퇴직금과 정리절차 개시전의 원인으로 생긴 회사의 

근로자의 임치금과 신원보증금에 관한 청구권을 정리채권이나 정리담보권에 우선하여 

지급하여야 할 공익채권으로 규정하고 있으며
51), 법원은 정리계획안에 관한 회사의 근로자대표의 

의견을 청취하여야 한다고 규정함으로써52)근로자의 권익보호를 도모하고 있다.

 
주석1) 민법 제500조 이하 참조.

주석2) 민법 제731조 이하 참조.
주석3) 독일의 경우 종래의 기업도산에 관한 여러 법률들 즉, 파산법(Konkursordnung, 1877), 
화의법(Vergleichsordnung, 1935) 및 구동독에 적용되던 
합동강제집행법(Gesamtvoll-streckungsordnung, 1991)을 최근 지급불능법(Insolvenzordnung, 
1994)이라는 새로운 법률로 통합함으로써 모든 기업도산절차를 통일적으로 규율하고 있으며, 
채권자와 채무자의 법적 평등을 구현하고 있다.
주석4) 우리 파산법은 프랑스식 상인파산주의를 택하지 아니하고, 독일식 일반파산주의를 택하고 
있다(동 법 제116조 및 제117조 참조).

주석5) 파산법 제116조 이하 참조. 현행 파산법은 파산원인을 규정함에 있어 합병회사와 
합자회사에 대하여는 그 조합성을 고려하여 법인의 파산원인에 관한 규정을 적용하지 않고 

있다(동 법 제117조 제2항).
주석6) 파산법 제132조 및 제133조 참조.
주석7) 파산법 제6조 및 제7조 참조.
주석8) 파산법 제151조 및 제175조 이하 참조.
주석9) 강제화의는 파산자가 제의한 채무변제계획을 채권자가 승인함으로써 파산재단에 대한 
강제집행절차에 의하지 아니하고 파산절차를 종결시키는 제도이다(파산법 제262조 이하 참조). 
파산자가 제시한 강제화의와 조건을 가결하기 위하여는 의결권이 있는 출석 파산채권자의 

과반수와 그 채권액이 신고한 총 채권의 4분의 3 이상이 되는 채권자의 동의가 있어야 하며(동 법 
제278조), 가결된 강제화의는 법원의 인가결정의 확정에 의하여 파산채권자 전원을 위하여 
그리고 전원에 대하여 효력을 갖게 된다(동 법 제293조 및 제298조).
주석10) 파산법 제254조 및 제296조 참조.



주석11) 파산법 제183조 및 184조 참조.
주석12) 이에 관하여는 Bork, Einführung in das neue Insolvenzrecht(Tübingen, 1995), S.42F. 및 
S.172f. 참조.
주석13) 파산관재인의 주의의무에 관하여는 파산법 제151조 참조.
주석14) 파산법 제187조 제3호 제188조 참조.
주석15) 법학방법론상의 목적론적 축소해석(teleologische Reduktion)에 관하여는 Larenz, 
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.(Berlin. 1991). S.391ff. 참조.
주석16) 경 상의 사유에 의한 해고시 사용자의 회고회피노력의무에 관해서는 박종희,『경 상 

해고제도의 법리와 법정책적 운용방안』(한국노동연구원, 1998). 8쪽 이하 참조.
주석17) 근로기준법 제45조 참조. 이 경우 파산관재인은 관할 지방노동위원회의 승인을 얻어 
평균임금의 100분의 70 이하의 휴업수당을 지급할 수 있으며(동 법 제45조 제2항 및 시행규칙 
제7조 참조). 사안에 따라서는 휴업수당지급 의무가 면제될 수도 있을 
것이다(김형배,『근로기준법』(제6판) 서울, 1998. 287족 참조). 그리고 파산관재인은 
고용안정지원제도상의 고용유지지원금을 신청할 수도 있을 것이다(고용보험법 제16조 및 동 
시행령 제17조 제1호 참조).
주석18) 이 경우 법원의 파산선고에 의하여 긴박한 경 상의 필요성은 안정된 것으로 보아야 할 

것이지만, 파산관재인은 해고회피노력, 해고대상자의 선정 및 근로자대표와의 협의에 있어서는 
근로기준법 제31조 소정의 의무를 진다고 보아야 할 것이다. 이와 관련하여 특히 독일의 새로운 
(Insolvenzordnung 제113조 및 제120조 이하 비교 참조. 그리고 Bork. 앞의 책(주 12). 78쪽 이하 및 
Hess/Weis/Wienberg. Insolvenzarbeitsrecht(Heidelberg, 1997; Zwanziger. Das Arbeitsrecht der 
Insolvenzordnung(Munchen, 1997) 참조.
주석19) 화의법 제12조
주석20) 통상 변제기의 유예, 원금이나 이자의 일부 면제 등 채권내용의 변경이 주된 내용을 
이룬다.
주석21) 화의법 제18조 이하 및 제21조 참조.

주석22) 화의법 제27조 및 제20조 참조.
주석23) 화의법 제40조 참조.
주석24) 화의법 제53조 및 파산법 제278조 참조.
주석25) 화의법 제54조 및 제63조 참조.
주석26) 화의법 제62조의 2 및 제49조의 3 참조.
주석27) 화의법 제9조 참조.

주석28) 이는 본래 미국 파산법에 의하여 처음 도입된 제도로서(US-Bancruptcy Code, Chapter 11 
참조).주식회사에 대하여 인정되던 것이었으나, 독일의 새로운 파산법은 이를 기업의 
치유(Sanierung des Unternehmens)라는 개념으로 재구성하여, 이를 모든 기업에 대하여 그 법적 
형태를 불문하고 확대적용하고 있다(Insolvenzordnung 1994§§ 1,22, 156, 160ff.229f.). 이에 
관하여는 Flessner. Sanierung und Reorganisation(Tübingen, 1982), S.33ff. 및 Bork. 앞의 책 (주 14), 
162쪽 이하 참조.
주석29) 회사정리법 제1조 및 제30조 참조.
주석30) 회사정리법 제53조 참조.

주석31) 회사정리법 제30조 참조.
주석32) 회사정리법 제38조 참조 및 제 45조 참조.
주석33) 회사정리법 제39조 참조.
주석34) 회사정리법 제68조 참조.
주석35) 회사정리법 제46조 참조.
주석36) 회사정리법 제189조 참조.
주석37) 회사정리법 제192조 및 제200조 참조. 관계인 집회의 결의는 관계인의 권리와 그 성질 및 
이해관계가 상이한 점을 고려하여 정리채권자, 정리담보권자 및 주주의 조로 나뉘어 각각 



행해져야 한다(동 법 제205조 참조).
주석38) 회사정리법 제191조, 제211조, 제217조 및 제219조 이하 참조.
주석39) 회사정리법 제205조 참조.
주석40) 회사정리법 제129조 참조.

주석41) 회사정리법 제232조 및 233조 참조.
주석42) 회사정리법 제234조 참조.
주석43) 회사정리법 제272조 참조.
주석44) 회사정리법 제238조 참조.
주석45) 회사정리법 제247조 참조.
주석46) 회사정리법 제271조 참조.
주석47) 회사정리법 제279조 참조.
주석48) 회사정리법 제184조 참조.
주석49) 회사정리법 제40조 참조. 조사위원의 주의의무에 관하여는 동 법 제43조 참조.
주석50) 회사정리법 제103조 제5항(노동협약) 참조.
주석51) 회사정리법 제208조 제10호 및 제11호 참조.
주석52) 회사정리법 제195조 (사용인) 참조. 동 법 제269조는 정리절차 개시후 회사의 
근로자(사용인) 던 자가 계속하여 신회사의 사용인이 된 경우에 신회사가 그 근로관계를 승계한 

것으로 보아 정리절차 개시 이후의 제작기간을 퇴직금의 산정에 관하여 신회사에서 재직한 

기간으로 본다.

 
  
 
V. 企業整理制度와 勞動法的 諸問題

1. 서 언

기업의 구조조정과 관련하여 제기되는 노동법상의 여러 가지 문제들 중에서 현재 가장 심각하게 

제기되는 문제는 미래지향적 기업합리화(Rationalisierung des Unternehmens)를 위한 기업의 
구조조정의 경우에 적용되는 노동법상의 법리가 과거교정적 기업치유(Sanierung des 
Unterndhmens)를 위한 기업의 구조조정, 특히 타율적 기업정리의 경우에도 그대로 적용되는 것이 
옳은가 하는 의문일 것이다. 따라서 이하에서는 타율적 기업정리제도와 관련하여 제기되는 
노동법적 문제점들을 개별적 근로관계와 집단적 노사관계의 측면에서 각각 살펴보기로 한다.

2. 기업정리제도와 개별적 근로관계

가. 근로관계의 존속

파산,화의, 회사정리 등 기업의 타율적 정리절차가 개시된 경우에 기존의 근로관계가 성립할 
당시의 경 조건을 갖추고 있지 아니한 사용자에게 기존의 근로관계를 계속 유지할 것을 사실상 

기대하기는 어려울 것이다. 따라서 타율적 기업정리절차의 개시가 사정변경의 원칙에 따라 
기존의 근로관계를 종료시키는 사유가 될 수 없겠는가 하는 의문이 제기 될 수 있다.
사정변경의 원칙에 관한 논의는 계약의 체결 후에 그 기초가 되는 사정에 당사자들이 예견하지 

못하 거나 쉽사리 예견할 수 없었던 변경이 일어나 당초의 계약에 당사자들을 구속시키는 것이 

현저히 부당한 결과를 초래하는 경우 계약의 효력이 해소되는 것으로 볼 것인가, 또는 원래의 
내용대로는 그 효력을 가질 수 없고 변경된 사정에 맞추어 계약의 내용을 수정하는 것이 요구될 

수 없겠는가 하는 문제를 중심으로 전개되었으며, 그 이론적 원류가 되는 독일의 행위기초론은 
제1차 세계대전 이후 발발한 경제적 궁핍상태와 가격앙등으로 인하여 전쟁이 발발하기 전에 
체결된 계약의 이행이 사후적으로 현저하게 곤란하게 되자 판례가 경제적 불능(wirtschaftlince 



Unmoglichkeit)1)
의 개념 또는 생존기반상실의 항변(Einrede der Existenzvernichtung)2)

을 

인정함으로써 불합리한 결과를 시정하려고 시도한 것을 외르트만3)이 체계화시킨 

이론이다.이러한 사정변경의 원칙과 관련해서 우리의 학설4)은 독일의 행위기초론의 이론5)을 

받아들여 대부분 긍정하나, 판례6)
는 소극적인 태도를 보여주고 있다. 우리의 민법에는 

사정변경에 기하여 계약의 해소 내지 수정을 인정하는 일반적인 규정은 두고 있지 않다. 그러나 
개별적으로 계약체결 후의 사정변경을 이유로 계약의 해제 등 계약관계의 조정을 인정하는 

규정들이 있다
7)
우리 나라의 다수설

8)
은 첫째, 계약 당시 그 기초로 되었던 사정이 현저히 

변경되었을 것, 둘째, 그 사정변경을 당사자들이 예견하지 않았고 예견할 수 없었을 것, 셋째, 그 
사정변경이 당사자들에게 책임없는 사유로 발생하 을 것, 넷째, 당초의 계약내용에 당사자를 
구속시키는 것이 신의칙상 현저히 부당할 것 등의 요건을 갖추는 경우에는 사정변경을 이유로 

계약관계를 조정하는 것을 인정하고 있다.
그러나 이러한 다수설의 입장에 따라 사정변경의 원칙을 일반적으로 인정하더라도, 기업의 
타율적인 정리절차의 경우에 적용될 수 있는 것으로 보기에는 힘들다. 왜냐하면 근로계약의 
본래의 특징은 사용자가 근로자의 노동력을 이용하여 달성하고자 하는 목적의 성취 여부와는 

관계없이 계약이행의 결과가 발생한다. 그리고 사용자의 기업활동은 애초부터 도산 가능성의 
위험을 내포하고 있어 계약당사자가 예견할 수 없었던 사정의 변경이 발생하는 경우로 볼 수는 

없다. 나아가 근로관계의 경제적 기초를 이루는 자본주의적 시장경제질서의 원리에 따라 
기업가에게 잉여이익의 귀속을 정당화시켜 주는 원리가 바로 기업가의 기업활동에 따른 

위험대가수당으로 이해될 수 있다면, 이는 곧 기업가에게 위험에 따른 손해의 귀속을 전제로 하는 
것이다. 노동법상 위험부담에 관한 문제의 해결도 사실은 이러한 이론적 기초 위에 토대를 
구축하고 있는 것이다. 그러므로 기업경 상의 어려움에 따라 발생하는 경제적 사정의 변경은 

애초부터 사용자가 부담하는 것을 전제로 하는 것이다. 그럼에도 불구하고 기업경 상태의 

악화로 인한 타율적 정리절차가 개시됨을 이유로 근로관계의 기초가 되는 사정이 변경되어 

근로관계의 변동 내지는 근로관계의 종료를 정당화시키는 논거는 인정될 수 없다 하겠다. 특히 
근로관계의 종료에 관하여 민법의 원리를 수정하는 해고제한의 법리가 노동법상 중요한 기능을 

수행하는데, 이와 같은 강행법규적 기능을 배제하면서까지 타율적 정리절차의 개시를 근로관계의 
종료사유로 인정해야 할 것은 아니다. 그러므로 기업의 타율적 정리절차가 개시되는 경우에도 
근로계약의 당사자인 기업과 근로자간의 근로관계는 변동없이 존속하는 것으로 보아야 하고, 
따라서 정리절차의 단계에 있는 기업이 근로자를 해고하고자 하는 경우에도 근로기준법 제30조와 
제31조상의 요건을 갖추어야 할 것이다.
한편 우리 민법 제663조 제1항은 파산관재인에게 고용계약의 즉시해지권을 부여하고 있다. 이는 
이미 상술한 바와 같이 파산기업의 속행가치가 없어 파산관재인이 그 업을 폐지하고 기업을 

해체하는 경우를 위하여 규정된 것이며, 이 경우 해고근로자에게는 제2항에 의하여 계약위반에 
기한 손해배상청구권이 인정되지 않는데, 그 취지는 채권자 평등의 관점9)

에서 이해될 수 있을 

것이다.

나. 근로조건의 변경

기업의 타율적 정리절차가 개시된 경우 사용자가 근로관계의 존속 자체는 유지하되 사정변경을 

이유로 근로관계의 내용을 불리하게 변경할 수 없느냐는 문제가 제기될 수 있다. 회사정리절차 
내지 화의절차가 근로관계를 종료시키는 특별한 사유로 고려되지 않는다 하더라도, 그것이 곧 
근로관계의 내용을 근로자에게 불이익한 방향으로 변경하는 것도 금지되는 것으로 이해될 수는 

없을 것이다. 오히려 근로계약의 기초를 이루었던 정리절차의 개시 이전의 정상적인 
기업상태에서 체결되었던 근로조건은 정리절차의 개시와 더불어 사용자의 지불능력 및 

재정구조에 있어서의 심각한 사정변경이 발생한 것으로 볼 수 있다. 이러한 경우에 사용자가 
이전의 근로조건을 그대로 이행해야 한다는 것은 기대하기가 어려울 것이다. 비교법적으로는 
경 상의 해고의 전단계로 근로조건의 불이익한 변경을 통하여 경 상의 위기를 극복할 수 있게 

하는 독일의 변경해고제도(Anderungskundigung)10)나 프랑스의 근로조건의 중대한 변경11)에 관한 

제도가 있는데, 이러한 제도의 도입이 절실히 필요한 것으로 사료된다.
그리고 정리절차 개시 이후에 근로조건의 불이익한 변경은 대개 경 상 해고와 직결되어 있다. 



즉, 사용자는 근로조건의 불이익한 변경을 해고회피노력의 일환으로 모색할 수도 있을 것이다. 
이때 사용자로부터 제시된 불리하게 변경된 근로조건을 근로자가 수용하지 않을 때에는 그 

근로자를 경 상 해고의 우선대상자로 선발하여도 무방할 것이다. 왜냐하면 정리절차 개시 
이후에는 근로자의 이익보호의 관점 못지않게 기업의 유지 등 다른 관점도 존재하기 때문이다. 
더욱이 기업의 타율적 정리절차가 개시된 후에는 근로조건의 불이익한 변경을 인정하더라도 

객관적이고 중립적인 법원의 감독하에 변경을 인정하더라도 객관적이고 중립적인 법원의 

감독하에 변경이 실시되는 만큼 사용자의 자의적인 남용은 충분히 방지할 수 있을 것이다. 따라서 
적어도 타율적 정리절차가 개시된 후에는 근로조건의 불이익한 변경이 행하여진 경우에 

근로기준법 제97조 제1항 단서의 규정에도 불구하고 근로자의 동의 없이 변경된 효력을 
발생시키는 것으로 보아야 할 것이다. 동 조에서 근로자 과반수의 동의를 요구하고 있는 것은 
근로자 개개인의 동의로는 대등한 자율적 교섭지위를 확보할 수 없기 때문에 적어도 집단적 교섭 

방식으로서의 동의를 요구하고 있는 것이다. 그러나 이러한 조건이 법원의 개입을 통하여 보충될 
수 있다면 굳이 동 조의 요건을 엄격하게 적용하여야 할 필요가 없는 것으로 생각된다. 따라서 
타율적 정리절차가 개시된 이후에는 사용자측이 근로조건의 불이익한 변경을 제안할 수 있으며, 
이 경우 취업규칙의 불이익한 변경에 대한 근로기준법 제97조 제1항 단서의 적용을 받지 않는 
것으로 봄이 타당하다.

다. 근로관계의 승계

업양도의 경우 상술한 바와 같이 당해 업에 종사하던 근로자의 근로관계가 양수인에게 

승계된다는 것이 우리 판례의 일관된 태도이다.12)이론적으로는 근로관계의 당연승계설13)이 

주장되기도 하나, 판례는 업양도를 업재산의 양도로 이해하면서도14)
업양도의 

의미를 업목적에 의하여 조직화된 업체 즉, 인적․물적 조직을 그 동일성을 유지하면서 
일체로서 이전하는 행위 로 보아 업양도 당사자간의 특약이 노동법상 해고제한의 법리를 

저촉함이 없는 경우에 한하여 일부 근로자의 근로관계의 승계를 배제할 수 있을 뿐이라는 입장을 

취하고 있다. 그리고 합병 및 분할의 경우 업양도와는 달리 권리․의무의(부분적)포괄적 승계의 
법리를 그 기본내용으로 하고 있다15).이에 따라 당해 회사 및 사업에 종사하던 근로자의 
근로관계는 합병 및 분할이 완료됨과 동시에 근로관계는 존속회사 내지 승계회사로 이전된다.16)

회사정리절차가 개시된 이후에 정리회사의 관리인은 정리계획서에 따라 회사재산을 

관리․처분할 수 있다. 그러므로 관리인은 회사의 사업일부에 대한 업양도, 회사의 합병 등을 
회사의 정리계획의 일환으로 시행할 수 있다. 정리회사 관리인이 회사의 합병 또는 업양도를 
시행하고자 하는 경우에는 회사정리법에 특별규정을 두고 있다. 그러나 동 규정의 내용은 상법에 
규정된 절차에 대한 특별내용을 담고 있을 뿐17) 업양도 및 합병의 결과로 발생하게 되는 법률의 

효과 특히 근로관계 승계에 관하여는 특별규정을 두고 있지 않다. 따라서 회사정리절차 중에 
업양도 및 합병이 이루어진 경우 근로관계 승계에 대해서는 일반의 경우와 동일한 법적 효과가 

발생한다.
한편 화의법에서는 회사정리법과는 달리 업양도 및 합병에 대한 특별규정을 두고 있지 않다. 
화의법상 화의가 개시된 이후에도 기존의 경 진에게는 종래의 경 권이 그대로 유지되며, 단지 
채무자의 재산처분 등 통상의 범위에 속하지 않는 행위를 하고자 하는 경우에는 화의관재인의 

동의를 얻어야만 한다
18).그러므로 채무자가 일정한 사업부문의 양도를 화의조건으로 제시하는 

것이 배제되지는 않는다고 보아야 할 것이다. 따라서 화의조건의 이행으로 행하여진 업양도의 
법적 효과에 대하여 일반적인 업양도의 경우와 다른 효과를 인정할 특별한 이유가 없다 하겠다.
그리고 파산이 선고된 경우 채무자의 전재산은 파산재단에 귀속되고 파산관재인이 이를 

환기․처분하여 채권자들에게 배당하게 된다. 이러한 파산의 경우에도 화의의 경우처럼 업양도 
및 제3자에 대한 기업의 매각 등이 실시될 수 있을 것이다. 이 경우 업양도의 효과로 승계되는 
근로자의 범위는 물론 업양도의 계약 체결시 근로관계가 존속하고 있던 근로자에 한하여 

인정된다.
요컨대 업양도․합병․분할 등은 타율적 기업정리절차 중에도 강구될 수 있는 기업의 

구조조정을 의한 방법이며, 이러한 각각의 경우에 통상의 경우와 다른 법적 효과가 발생하는 
것으로 볼 하등의 이유가 없다. 단지 회사정리절차 중의 업양도 및 합병에 있어서는 회사정리법 



소정의 절차상의 특례가 인정될 뿐이다.
이와 같이 업양도 및 합병이 기업의 타율적 정리절차 과정에서 이루어질 경우에 그 효과로서 

기존의 근로관계가 승계된다. 그러나 양수인 및 합병회사는 이때에 승계되는 근로관계에 대하여 
기존의 근로조건이 아닌 변경된 근로조건을 내용으로 승계할 수 있다고 보아야 할 것이다. 특히 
이러한 문제가 발생되는 경우로는 정리대상기업에 종사하던 근로자의 근로조건이 양수인 또는 

합병회사의 근로조건보다 유리한 경우이다. 업양도계약 및 합병계약을 체결할 때 승계될 
근로자의 근로조건의 내용에 대하여 정리대상기업과 양수인 내지 합병회사 사이에 별도의 합의가 

이루어진 경우라면 문제의 여지가 없다. 그러나 이와 같은 합의가 사전에 이루어지지 않은 
경우에는 업양도 내지 합병의 완료된 이후에 승계된 근로자의 근로조건은 양수인 내지 

합병회사의 근로자에게 적용되는 근로조건이 적용되는 것으로 봄이 타당하다 할 것이다. 만약에 
기존의 근로조건의 내용이 그대로 승계되어야 한다면 가능한 기업의 구매자의 범위는 좁아질 

수밖에 없으며, 이로써 정리절차제도의 본래의 목적을 체대로 충족할 수 없는 경우가 발생하게 될 
것이다. 따라서 업양도 및 합병시 이전되는 근로조건의 내용에 대하여 특별한 합의가 없는 
경우에도 양수인 및 합병회사는 그에 종사하는 근로자의 근로조건으로 양도인 및 피합병회사의 

근로자를 승계한다는 묵시적 의사를추정하여야 할 것이다. 이는 타율적 정리절차 중의 기업의 
사용자에 대하여 기존의 근로조건을 근로자에게 불이익하게 불이익하게 변경할 수 있는 것으로 

허용할 경우에는 당연한 결과이며, 또한 승계되는 기업의 근로자에게 일자리가 보장되는 한 
승계하는 기업의 근로자와 동일한 근로조건으로 근로를 계속한다는 것이 특별히 부당하다고는 볼 

수 없기 때문이다.

라. 경 상 해고

타율적 정리절차가 개시된 경우에는 경 상 해고를 실시하기 위한 실질적 요건인 긴박한 

경 상의 필요가 이미 충족되어 있는 것으로 볼 수 있다19). 따라서 사용자가 나머지 절차적인 
요건을 충족하는 경우에는 근로자를 경 상 해고할 수 있다. 그러나 타율적 정리절차 중에 
실시하는 경 상의 해고에 관하여 통상의 경 상의 해고시에 요구되는 것과 동일한 절차적 

요건을 갖출 것을 요구할 수 있겠는가 하는 의문이 제기된다. 즉, 기업의 유지를 위하여 경 상 

해고를 단행하는 통상의 경우는 경 전략의 차원에서 조직의 정비를 추구하는 방법으로 이해될 

수 있지만, 타율적 정리절차의 단계에서 실시되는 정리해고의 경우는 기업의 존립 목적과는 다른 
목적을 추구하고 있다. 예컨대 회사정리절차는 회사의 주주, 채권자 및 이해관계인의 이익을 
조정하여 당해 사업 의 재건을 목적

20)
으로 하기 때문에, 굳이 기존의 회사가 계속하여 

존립․유지되어야 한다는 것을 전제로 하지 않으며, 파산절차의 경우에는 기업의 유지 내지 
재건이라는 목적과는 상이한 채권자의 공평한 보호가 주안점이 된다. 따라서 기업의 존립을 
전제로 하지 않은 타율적 정리절차의 단계에서 실시되는 경 상 해고에 대하여 통상의 경우보다 

완화된 절차적인 요건을 부여하여야 할 것인가가 문제된다. 이는 현행 근로기준법 제31조 제1항 
2문의 해석과 관련하여 정리절차중의 업양도․합병 등의 경우에는 이를 촉진시키는 방안으로 
양수인 내지 존속회사의 요청에 부응하는 형태로 사전에 인력조정을 실시하는 것을 인정할 

것인가의 여부에 귀결된다. 경 상 해고에 대한 일반론적 해석을 그대로 적용한다면 물론 타율적 

정리절차 과정에서의 업양도․합병․분할시에도 절차적 요건을 준수하여야 할 것이다. 그러나 
이러한 결론은 정리단계에 있는 기업의 규조조정을 난관에 봉착시킬 가능성이 크다. 따라서 
정리단계에 있는 기업에 대하여 해고회피노력, 해고근로자의 선정, 근로자대표와의 합의 등을 
통상의 경 상의 해고와 마찬가지로 요구하는 것은 타당하지 않다고 본다. 기업의 타율적 
정리단계에서 제기되는 문제는 단순한 노사간의 이원적인 갈등구조의 성질이 아니라 기업의 

채권자의 이익 및 기업의 사회적 가치까지 고려되는 다면적 갈등구조의 성격을 띠고 있다. 이러한 
다면적 갈등구조를 해소하기 위해서는 단순한 노사의 이원적 대립의 조정을 위한 절차에 

절대적인 의미를 부여할 수 없으며, 오히려 공정하고도 중립적인 법원의 감독하에서 근로자 
이익도 적정하게 보장됨을 기대할 수 있을 것이다. 따라서 해고대상자의 선발기준과 관련해서도 
적정한 업양도 및 합병을 추진함으로써 정리절차의 목적 및 이해관계당사자의 이익이 골고루 

배려될 수 있도록 해석되어야 할 것이다. 이런 관점에서 회사정리절차 및 화의절차 과정에 있는 
기업에 대한 업양도 또는 합병이 추진되는 경우에는 양수인 및 합병회사의 요구조건에 



상응하는 인력조정을 허용하는 것은 불가피한 것으로 보인다. 만약 업양도 또는 합병후에 
요청되는 인사조직의 관점이 사전에 고려되지 아니할 경우에는 양수인 및 합병회사는 사후에 

새로이 인력조정을 실시해야 할 것이며, 이 경우 양수인 및 합병회사가 이러한 노무관리상의 
부담을 이유로 인수 및 합병을 꺼리게 된다면 결과적으로 정리기업에 대한 처분은 어렵게 되어 

적정한 사업의 재건이라는 목적 달성이 불가능하게 될 수도 있다. 따라서 기업의 타율적 
정리절차에 대하여는 기업의 희생을 위한 특수한 제도적 측면을 고려하여 통상의 경 상 

해고와는 다른 절차적 요건의 완화가 인정되어야 할 것이다.

3. 기업정리제도와 집단적 노사관계

가. 단체협약의 효력

기업의 타율적 정리절차가 개시된 경우에도 개별적 근로관계에 대해서는 특별한 변동사유가 

발생하지는 않는다는 것은 위에서 살펴본 바와 같다. 그러나 근로조건의 불이익한 변경이 
사용자의 사정변경의 차원에서 그리고 경 상 해고 회피의 일환으로 고려될 수 있다는 것은 곧 

단체협약의 효력 문제와도 직결된다. 왜냐하면 통상의 경우에는 근로계약의 내용이 취업규칙 
내지 단체협약에서 정한 기준보다 하회할 경우에는 당해 근로계약이 무효로 되기 때문이다21). 
그러나 위에서 언급한 바와 같이 타율적 정리절차의 개시 이후의 이해관계 구도와 법원의 감독을 

통한 객관성의 확보가 갖추어져 있기 때문에 이러한 근로자보호의 관점은 더 이상 관찰력을 갖지 

못하는 것으로 보는 것이 타당하다 하겠다.
나아가 사용자는 타율적 정리절차의 개시를 이유로 기존의 단체협약을 즉시 해지할 수 있는 

것으로 보아야 할 것이다. 단체협약이 비록 규범적 효력을 지니고 있지만 그 성립 및 존속은 
계속적 계약관계의 형태를 취하고 있다. 단체협약의 종료에 관하여 현행법이 별도의 규정을 두고 
있지 않은 한22), 그리고 단체협약제도의 본질에 반하지 않는 이상 계속적 계약관계에서 인정되는 
일반적인 법원칙이 단체협약에게도 적용되는 것으로 봄이 타당하다. 계속적 채권관계에서는 
일반적으로 기간의 경과, 합의해지, 약정된 종료조건의 성취, 그리고 통상의 해지 및 중대한 
사유에 의한 즉시해지 등이 종료사유로 제시되고 있다. 그러므로 단체협약에서도 기간의 정함이 
있는 단체협약

23)
의 경우라 하더라도 협약기간 내에 단체협약의 해지를 배제하는 특별한 규정이 

없는 한 합의해지24)나 협약 내에 통상의 해지에 관한 특별조항을 두고 있는 경우에는 해지기간의 

준수를 통한 해지, 그리고 중대한 사유가 있는 경우에 예외적으로 인정되는 즉시해지 등이 고려될 
수 있을 것이다. 기간의 정함이 있는 단체협약의 즉시해지 사유로는 단체협약의 종료를 
정당화시키는 객관적이고도 중요한 사유가 주어짐을 전제로 한다25). 이때 중요한 사유라 함은 
모든 상황과 단체협약 체결당사자의 이익관계를 고려하여 동 협약의 약정기간까지26) 협약을 계속 
유지하는 것을 기대할 수 없는 경우가 이에 해당한다. 즉시해지가 인정될 수 있는 사유로는 
예컨대 단체협약이 중대한 착오로 체결된 경우, 단체협약이 효력을 가진 후에 체결당사자가 
예상하지 못했던 본질적이고도 중대한 사정의 변경이 발생한 경우, 협약 당사자 일방이 
소멸하거나 협약이 적용될 사업 또는 기업이 소멸하게 된 경우 등을 생각할 수 있다

27).
따라서 단체협약의 유효기간중에 회사정리절차가 개시되는 경우에 정리절차의 개시 자체를 

단체협약이 더 이상 지속할 수 없는 객관적이고도 중대한 사유에 해당하는 것으로 볼 것이냐가 

문제이다. 그러나 현행 회사정리법 제103조 제5항에서 단체협약에 대한 해지권을 명문으로 
부인하고 있으므로 회사정리절차의 개시가 객관적이고도 중대한 사유에 해당하는지와 관계없이 

정리절차가 개시되더라도 단체협약은 계속 유효하게 존속하는 것으로 보아야 할 것이다.

한편 화의법에는 회사정리법에서와 같은 규정을 두고 있지는 않지만, 회사정리절차의 경우와는 
달리 화의의 개시가 곧 단체협약의 즉시해지사유로 인정된다고 볼 수는 없다. 오히려 
회사정리절차에서와 같이 화의절차에서도 여타 쌍무계약과는 달리 단체협약에 대한 해지는 

인정하지 않는 것이 타당하다 하겠다. 이러한 결론은 화의 또는 회사정리절차에 들어선 
사용자에게 준수불가능한 바를 기대하는 것으로 될지도 모른다. 그러나 정리절차의 개시로 
경 상 해고조치를 위한 실질적 요건이 충족되기 때문에 사용자는 이와 연계하여 근로조건의 

내용을 불이익하게 변경할 수 있을 것이다. 이때 불이익하게 변경된 내용의 적정성과 공정성을 



담보받을 수 있기 때문에 단체협약의 존속함을 인정하더라도 변화된 상황에 사용자가 대처함에는 

곤란함이 없을 것이다. 그러므로 화의절차 내지 회사정리절차의 개시는 단체협약의 즉시해지 
사유로 인정되지 않는다 할 것이다.
그리고 파산의 경우에 파산관재인이 업을 폐지하는 경우에는 근로관계의 즉시해지가 인정된다. 
이러한 경우에는 파산관재인은 단체협약에 대해서도 즉시해지를 할 수 있는 것으로 봄이 

타당하다.

나. 단체협약의 승계

정리절차가 개시된 이후에 정리기업의 업양도 및 합병의 효과에 있어서는 정상적인 경우와 

동일하다. 그러므로 업양도 및 합병의 효과로서 단체협약이 승계될 것인가의 문제에 대한 
판단은 통상의 논의의 연장선상에서 이해해도 좋을 것이다. 기업이 업양도, 합병 및 분할되었을 
때 이전대상인 기존의 기업에 존재하던 단체협약도 함께 승계되는가에 대해서는 학설이 나뉘어져 

있다. 이에 관해서는 본고에서 다루고자 하는 주제의 범위를 넘어서므로 더 이상 다루지 않기로 
한다28).

다. 노사협정의 승계

기업이 업양도․합병․분할하 을 경우에는 단체협약의 효력승계 문제뿐만 아니라 이전대상 

기업에서 사용자와 근로자간에 약정하 던 노사협정 또한 이전되는지의 문제가 발생한다. 
현행법에서는 노사협정에 대한 법률상의 용어를 채택하고 있지 아니하지만 개념적으로는 

노동조합과 체결하는 단체협약과는 구별되나 노사간에 체결되는 여러 합의를 의미하는 것으로 

이해될 수 있다. 예컨대 「근로자참여 및 협력증진에 관한 법률」에 규정되어 있는 
노사협의회에서 의결하는 사항(동 법 제20조), 근로기준법상 규정되어 있는 근로자대표와의 
서면합의의 경우 등이 이에 해당하는 것으로 볼 수 있을 것이다(동 법 제50조, 제51조, 제56조 
제2항, 제56조 제3항, 제58조)29). 이 경우에도 단체협약과 동일한 관점에서 접근․이해되는 것이 
필요하다. 그러므로 업양도․합병․분할의 경우 이러한 노사협정이 양수인 내지 합병회사에 
승계되는지의 여부는 단체협약과 마찬가지로 파악할 수 있을 것이다.
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 IV. 結 言

이상에서 기업의 정리절차제도를 개관하고, 기업의 자율적 정리제도와 타율적 정리제도를 검토한 
후, 특히 타율적 정리단계에 있는 기업에 있어서 제기될 수 있는 노동법적 문제점들을 개별적 
근로관계의 측면과 집단적 노사관계의 측면에서 살펴보았다. 우리 현행법은 기업의 정리절차에 
관한 규정과 이에 따른 노동법적 문제들을 각각의 법 역에서 개별적으로 규정하고 있으므로 

법률의 적용과 해석에는 많은 세심함을 요구하고 있다. 특히 기업을 개인기업, 조합기업 및 
단체기업을 분류할 때 각 유형의 기업에 대해 적용되는 법원리의 특수성이 인정될 수 있음에도 

불구하고 노동법적 적용에 있어서는 이를 고려할 여지를 제공하고 있지 않다. 더욱이 
노동법적으로도 자율적인 기업정리와 타율적인 기업정리의 단계에 있어서의 상이한 이해관계의 

구조가 충분히 고려되지 않아 해석상의 논란을 야기할 부분 또한 상존하고 있다.
자본주의 발달에 따른 기업운 의 다양성은 전통적인 법제도로 기업의 변동에 따른 문제를 

충분히 소화해 낼 수 없는 상태에 이르고 있다. 개별적인 역으로 남겨져 있는 기업의 
정리절차와 노동법적 문제는 앞으로 상법학과 노동법학이 상호 공동의 연구를 통해 합리적인 

해결을 모색하여야 할 새로운 역으로 남아 있다. 이러한 문제의 해결을 위한 접근방법으로는, 
기업의 유형별 특징에 따라 기업의 본질 및 적용되는 법원리의 새로운 구성을 모색함으로써 

상법과 노동법적인 교착부분을 체계적․통일적으로 파악하는 방법이 제시될 수 있을 것이다1). 
이는 특히 단체기업(주식회사)에 대한 새로운 법제도의 도입가능성을 검토할 필요성을 의미한다.
다음으로는 상법과 노동법이 교차되는 기업의 정리제도 부분을 통일적으로 규율하는 새로운 

입법을 강구하는 방안이 또한 고려할 수 있을 것이다. 상법과 노동법이 그 규율의 목적을 서로 
달리하는 이상 이를 기정사실화하고 양법 역에서 발생되는 긴장관계를 적절히 조화시키는 

방법으로 양법의 교착 역을 규율하는 특별입법을 두는 방법인 것이다. 비교법적으로 볼 때 이와 
같은 방법을 취하고 있는 경우로 독일의 기업 구조조정법을 그 예로 들 수 있다.
마지막으로는 노동법적인 문제의 소지를 미리 상법 및 관련법의 제정 및 해석시에 함께 고려해 

입법적으로 강구하는 방법이 될 것이다. 더욱이 새로운 기업의 변동제도로서 예견되는 기업의 
분할제도는 기존과는 다른 새로운 문제를 제기할 여지가 매우 많다. 즉, 기업주가 노동법적인 
규율을 회피하기 위한 수단으로 동 제도를 악용할 경우 각기 독립적으로 규정되어 있는 실정법 

규정의 해석에 상당한 혼란을 야기할 가능성이 농후하다.
이상의 세 가지 입법방향을 두고 볼 때 첫 번째 방법은 가장 근원적인 문제의 해결방식이라면 

마지막 방법은 현체제를 전제로 하는 가장 미봉적인 방안이라고 할 수 있다. 근원적인 변혁에는 
그만큼 혼돈과 어려움의 부작용이 뒤따르기 마련이며, 미봉책은 현실적 저항은 적지만 문제의 
해결에 충분하지 못하다는 점을 계속 안게 될 것이다.
앞으로 우리나라에서도 상법, 노동법 나아가 소송법이 각각 교착되는 역에 대한 논의가 좀더 
활성화되어 현실에서 요청하는 수요를 충족시켜 주어야 할 뿐만 아니라 새로운 종합적인 

법 역에 대한 신중한 모색도 아울러 강구되어야 할 것이다.
 
주석1) 이는 기업의 개념론을 새롭게 접근․이해하여 기존의 상법상의 회사법의 관점이 아닌 
기업법의 관점 즉, 물적․인적 요소를 본질적 구성부분으로 하는 기업의 개념을 토대로 하는 
기업법의 관점에서 현재의 갈등부분을 해결하는 방안이 될 것이다.
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