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외국 대사관 직원의 노동법 적용과 한계 

 

 

I. 문제의 소재 

 

주한 외국공관은 대사관, 영사관, 문화원 등 96개가 있고, 여기에 근무하는 한국인 

근로자는 수천 명으로 추산된다. 외국대사관에 노무자문을 해주다 보면 잦은 질문이 한

국근로자에 대한 ‘퇴직금 지급문제’이다. 사실 국내의 법정 퇴직금제도는 외국에는 없

는 제도이고 근속년수가 길면 상당한 금액을 추가적으로 지출해야 하는데, 이를 본국의 

승인을 받아야 한다.  

노동법은 속지주의의 원칙에 따라 대한민국에서 근무하고 있는 모든 근로자에게 적

용된다. 노동법 위반 시 형사처벌의 대상이 되는 강행법규이지만, 주한 외국공관에서 

근무하는 한국인 근로자들의 경우, 노동법을 준수해야 하는 사용자가 외교관으로 ‘외교

관계에 관한 비엔나협약’1에 따라 형사면책이 되어 법 집행 시 어려움이 많다. 한국노동

법의 적용은 해고의 제한, 임금과 퇴직금의 지급보장, 산업재해보상, 노동3권의 보장 

등 근로자의 기본권을 보장하는 것이다. 판례와 고용노동부 지침도 노동법의 보호와 한

계를 규정하고 있어, 노동법 적용에 있어 외국대사관뿐만 아니라 그 사업장에서 근무하

는 한국인 근로자에게도 혼란을 주고 있다. 이와 관련해 법령, 판례, 고용노동부 지침을 

중심으로 검토해 본다.  

 
 

II. 기본원칙  

 

1. 관련 법령  

 

 한국근로자가 외국대사관과 체결하는 근로계약은 국내 근로기준법을 준수한다는 명

문 규정이 없더라도, 대한민국 영토 내에서 적용되는 속지주의 원칙 (근로기준법 제12

조)에 의거하여 한국 내 모든 근로자에게 적용된다. 심지어 불법체류 외국인근로자2도 

노동법의 보호대상이 된다. 국제사법3 제28조에 “근로계약의 당사자가 준거법을 선택

하였거나 선택하지 않은 경우에도 준거법 소속 국가의 강행규정에 의하여 근로자에게 

부여되는 보호를 박탈할 수 없다”고 명시하고 있다. 또한 근로기준법 제15조에 의하여 

당사자의 근로계약의 기준이 근로기준법에 미달하는 경우에는 그 부분에 대해서는 무

효가 되고 무효가 된 부분은 근로조건의 최저기준을 정한 근로기준법의 근로기준이 적

                                                 
1 이 협약은 외교관의 신분보장에 대한 국가간의 협약(조약)으로 1961. 4. 18. 비엔나에서 작성되었고, 우리나라는 1970. 1. 27. (조약 제365조)로 

대한민국 국회에서 비준하였다.  (1) 헌법 제6조 제1항은 “헌법에 의하여 체결, 공포된 조약과 일반적으로 승인된 국제법규는 국내법과 같은 

효력을 가진다”라고 명시되어 있다.  (2) 협약 제31조 제1항: 외교관은 접수국의 형사재판관할권으로부터의 면제를 향유한다. 외교관은 또한, 

다음 경우를 제외하고는 접수국의 민사 및 행정재판관할권으로부터의 면제를 향유한다.  

2 서울경기인천 이주노동자노조 사건(대판(전원합의체) 2015.6.25. 선고 2007두4995 판결)  

3 외국적 요소가 있는 법률관계에 관하여 국제 재판관할권에 대한 원칙과 준거법을 정한 법 
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용된다. 예를 들어 당사자간의 근로계약에 퇴직금 규정을 정하지 않는 경우에도 근로기

준법에 따른 퇴직금지급 의무가 있다.   

 

2. 고용노동부의 일반지침 

 

 고용노동부의 행정해석에 따르면, 주한 외국대사관에 근무하는 근로자에 대한 

근로기준법 적용관계4에서 “속지주의 법리가 일반적으로 승인되고 있으므로 양국간에 

별도의 체결된 협약(규정)이 없는 한, 주한 외국대사관이라 하여 국내법이 배제되지는 

않는다. 다만, 주한 외국대사관은 외교관으로서 면책특권을 가지므로 "그에 대한 

국내법의 집행(부당노동행위 구제신청이나 해고무효확인청구소송)에 있어 재판 

관할권이 국내에 없다(`89.11.14. 대법 89 누 4765)"라는 법원 판결과 같이 추후 

국내법의 집행에 있어서는 상당한 제한을 받을 수도 있을 것으로 사료된다.”고 

명시하고 노동법 집행에 제한을 가하고 있다.  

 

3. 법원의 판단  

 

하지만 판례는 미군부대에서 고용되어 근무하다가 해고된 근로자가 미합중국을 

피고로 하여 우리 법원에 제기한 해고무효확인 소송에서 우리나라 법원의 재판권을 

인정하였다. 관련 고등법원이 근로자가 미국을 상대로 하는 소송에서 재판권이 없다는 

이유로 사건을 각하 하였으나, 대법원은 미국을 상대로 하는 재판권을 인정하였다. 

대법원은 “국제관습법에 의하면 국가의 주권적 행위는 다른 국가의 재판권으로부터 

면제되는 것이 원칙이라 할 것이나, 국가의 사법적(私法的) 행위까지 다른 국가의 

재판권으로부터 면제된다는 것이 오늘날의 국제법이나 국제관계라고 할 수 없다. 

따라서 우리나라의 영토 내에서 행하여진 외국의 사법적 행위가 주권적 활동에 속하는 

것이거나 이와 밀접한 관련이 있어서 이에 대한 재판권의 행사가 외국의 주권적 활동에 

대한 부당한 간섭이 될 우려가 있다는 등의 특별한 사정이 없는 한, 외국의 사법적 

행위에 대하여는 당해 국가를 피고로 하여 우리 나라의 법원이 재판권을 행사할 수 

있다고 할 것이다.”고 판시하고 있다.5 즉, 대사관을 피고(상대편)로 하지 않고 대사관을 

파견한 대상국가를 상대로 소송을 제기할 경우에는 재판 관할권이 인정될 수 있다.  

 

 

 

 

 

 

                                                 
4 고용노동부 지침: 근기 68207-3085, 2001. 9. 11) 
5 대법원 1998. 12. 17. 선고 97 다 39216 전원합의체 판결  
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III. 노동법 적용 

 

 

1. 근로기준법 적용  

 

(1) 부당해고 사건6 

1997년 5월 1일부터 계약기간 없이 주한 오스트리아 대사관에서 근무하던 안 모씨

는 2010년 예산 삭감을 등을 이유로 근로계약 종료를 통보받자 오스트리아공화국을 

상대로 소송을 제기하였다. 서울중앙지법 민사41부는 2014년 4월 6일 판결에서 안씨

의 해고무효확인소송 건에 대해 일부 승소판결을 내렸다. “오스트리아공화국은 밀린 

임금 등 9500만원을 지급하라.”고 판결하면서 아울러 “지난달 1일부터 안씨가 복직하

는 날까지 월 250만원 상당의 월급을 지급하라”고 선고했다. 재판부는 “안씨는 피고의 

주권 행사에 직접적으로 관련된 업무를 담당한 것이 아니라 한국어에 익숙하지 않은 

대사관 직원들에 대한 보조적 역할을 수행한 것이며, 안씨에 대한 고용계약 및 해고는 

피고의 주권적 활동과 관련된 것이기 보다는 피고가 사법적(私法的) 계약관계의 한쪽 

당사자로서 한 행위로 봐야 한다”고 설명했다. 그러면서 “안씨의 해고에 대해 우리나라 

법원이 재판권을 행사한다고 해도 피고의 주권적 활동에 부당한 간섭이 될 우려를 인

정할 수 없다”고 판시했다. 이 판례는 1998년 주한미군 부대에서 근무하다가 해고된 

한국인이 미국을 상대로 낸 해고무효확인 소송에서 “외국의 주권에 대한 부당한 간섭

이 될 우려가 있는 등의 특별한 사정이 없는 한 외국의 사법적 행위에 대해 당해 국가

를 피고로 우리나라 법원이 재판권을 행사할 수 있다”는 판례에 따른 것이다.  

 

(2) 퇴직금제도 

  일반적으로 대사관에 근무하는 한국인 근로자에 대한 퇴직금은 사용자의 지급의무로 

인식하여 지급하고 있기 때문에 다툼의 여지는 없다. 다만, 대사관에서 사용하는 개인

사용인인 가사사용인이나 정원사들에 대한 퇴직금지급 여부에 대한 논쟁이 있지만 일

반적으로 퇴직금을 지급해야 하는 것으로 인식하고 있다.  

 

(3) 산업재해보상보험법 적용 

  대사관은 근로기준법이 적용되는 사업장이지만 외교관의 지위에 대한 비엔나 협약에 

따라서 법집행에 제약이 따른다. 산재법에 따른 보상의무가 있다고 하면 당연히 대사관

이 산재가입의 의무사업자가 되어야 하지만, 현실에서는 산재보험료 납부의무를 강제

하고 있지 않다. 산업재해가 발생할 경우 근로기준법 적용에 따라 산업재해 보상을 하

여야 함에도 불구하고 국내법의 집행에 대한 재판 관할권이 국내에 없기 때문에 강제

집행을 통한 보험료의 체납처분도 불가능하다.7 따라서 산업재해 발생시 국내법 집행

에 있어 상당한 제한을 받고 있다.  

                                                 
6 이 사건은 뉴시스 홍세희 기자가 2014. 4. 6. 보도한 자료로 다수의 언론사(중앙일보, 법률신문, 뉴시스, 등) 인용. 

관련 서울중앙지법 판례는 미공개 판례임. 
7 대법원 1997. 4. 25. 선고 96 다 16940 판결 
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2. 집단적 노사관계 

 

  대사관에서의 노동3권은 인정받기 어렵다고 본다. 1988년 6월 10일 프랑스대사관에

서 한국인 직원들이 노동조합을 설립하고 대표자를 선출하자, 대사관은 노동조합 위원

장을 해고하였다. 이에 노동조합은 주한 프랑스대사를 상대로 노동위원회에 부당노동

행위 구제신청을 제기하는 한편 서울민사지방법원에서 해고무효확인청구소송을 제기

하였다. 이 사건은 대사가 외교관으로서 면책특권을 가지므로 동인에 대한 재판관할권

이 없다는 이유로 모두 각하되었다. 또한 관련하여 대법원에서도 “대사관에서 노조 대

표자를 해고한 것이 부당노동행위에 해당하더라도 이를 사유로 한 노동위원회의 구제

명령에 의하여 동인이 다시 재직하게 되지 않는 이상 원고조합의 대표자로서의 지위는 

상실되었다고 하겠다”라고 판시하였다.8 이 사건 이후 유사한 사례는 없으나 일반적으

로 대사관에는 노동조합 설립이 인정되지 않는 것으로 인식되고 있다.   

 

3. 4대사회보험료 납부의무 

 

(1) 고용보험과 산업재해보상보험은 상시근로자 1인 이상을 사용하는 모든 사업 또는 

사업장은 의무가입대상이다. 다만, 농업, 임업, 어업, 수렵업 중 법인이 아닌 자가 4명 

이하의 근로자를 사용하는 경우에는 제외된다. 이에 대사관은 당연히 가입대상임에도 

불구하고 외교공관의 특수성으로 인해 고용보험9과 산재보험 가입을 의무화하지 않아 

대사관에 근무하는 한국인 근로자들이 실업급여와 산재보상의 혜택을 온전히 받지 못

하는 사각지대에 놓여있다고 볼 수 있다. 따라서 근로자가 실제 산업재해 발생시 근로

기준법에 의한 산재보상을 대사관의 본국을 상대로 보상을 청구하여야 할 것이다.  

 

(2) 국민연금과 건강보험: 관련 법령상 1인 이상의 근로자를 사용하는 모든 사업장은 

의무가입대상이다. 그러나 현실적으로 국민연금과 건강보험을 일부 대사관에서만 가입

하고 있다10. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
8 대법원 1989. 11. 14. 선고 89 누 4765 판결 

9 고용노동부지침: 고용보험과-1333, 2005. 3. 3.  
10 매일노동뉴스 , “주한 외국공관 한국노동자 사회보장 ‘사각지대’”, 2003. 10. 13. 일자 보도자료 
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IV. 대사관 직원의 노동법 적용방안 

 

1. 대표 사례 (언론보도) 

 

2009년 1월 31일 YTN 보도자료에 따르면, 2002년부터 인도대사관에서 운전사로 

일했던 민정배씨는 2008년 말 하루아침에 실직자가 됐다. 인도법에 따라 예순이 넘으

면 근무할 수 없고 퇴직금도 지불할 수 없다는 통보를 해고 하루 전에야 받았다고 한다. 

이 사안에 대해 바람직한 구제방법을 검토해보면, 우선 해고된 민 씨는 인도대사관을 

상대로 하는 것이 아닌 인도정부를 상대로 서울지방노동원회에 부당해고 구제신청을 

하여야 하고, 또한 서울지방노동청에 퇴직금미지급 진정사건을 제기 하여야 할 것이다. 

앞서 언급한 1998년 12월 대법원 합의체 판결에 의하면 대사관과 관련된 주권적 문제

가 아닌 “외국의 사법적 행위에 대하여는 당해 국가를 피고로 하여 우리 나라의 법원이 

재판권을 행사할 수 있다”고 판시한 부분에 따라 인도정부를 상대로 하여 부당해고 및 

퇴직금 미지급분을 청구할 수 있을 것이다.11 

 

2. 노동법의 보호 방향 

 

많은 주한 외국공관 한국근로자들은 노동법 보호의 사각지대에 놓여있다. 근로자이

면서 노동법의 보호를 받지 못하는 것은 헌법에 보장된 기본권의 보호를 받지 못하는 

것과 같다고 할 수 있다. 근로를 제공한 대가로 지급되는 임금과 동일한 퇴직금을 받지 

못한다는 것은 노예 노동한 것과 마찬가지다. 외국공관은 국제법에 따라 외교특권이 인

정되어 재판권이 일반적으로 미치지 않는 것이다. 하지만 부당한 해고에 대한 구제신

청, 산업재해에 대한 보상, 퇴직금 미지급에 대한 임금체불 사건 등은 근로자들의 생존

권과 관련되기 때문에 신속하고 공정하게 처리하여야 하는 국민의 기본권 보호의 문제

이다. 결국 고용노동부는 외국공관에서 일하는 한국 근로자들에 대해 노동법적 보호 방

안을 신속히 강구해야 한다.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
11 대법원 1998. 12. 17. 선고 97 다 39216 전원합의체 판결  
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임금 전액지급의 원칙과 예외 

 

 

I. 문제의 소재 

 

A 회사는 자사제품에 대해 직원에게 연간 200 만원 한도 내에서 20%을 할인해주고 

있다. 그 수혜대상은 직원본인과 동거 직계가족에 한한다. 한 직원이 이 규정을 

위반하여 회사의 물품을 구입한 것이 확인되어 회사는 해당 근로자에게 서면경고를 

하면서, 본인의 동의를 얻어 급여에서 부당이익금 50 만원을 공제하였다. 이와 같은 

사례는 일반적으로 많이 발생하는 사례로서 임금채권과 손해배상 채권을 상계할 수 

있는 지 여부에 대한 문제와 밀접한 관련이 있다.  

근로의 대가로 받는 임금은 근로자의 생존권 보장에 직결되기 때문에 임금에서 

채권의 공제를 엄격히 제한하고 있다. 근로기준법 제 43 조 제 1 항에서“임금은 전액을 

지급하여야 하며, 임금의 일부 공제는 법령 또는 단체협약에 특별한 규정이 있는 

경우에 한한다”고 명시하고 있다. 그 밖에도‘위약 예정의 금지’, 12  ‘전차금 상계의 

금지’,13  ‘강제저축의 금지’,14  ‘제재 규정(감급)의 제한’15  등의 명시적 규정이 있다. 

또한 임금 전액지급을 원칙으로 하면서 최소한의 예외를 두고 있다. 임금 공제가 

합법적으로 가능한 것으로는 ①법령(법원의 판결문), ②단체협약, ③임금착오 지급에 

의한 공제가 있다.16 다만, 임금채권에 대해 근로자의 동의를 전제로 전액지급의 예외, 

즉 상계에 대한 예외를 인정하지만 엄격히 규제하고 있다. 이러한 전액지급의 예외에 

대해 살펴보고자 한다.  

 

 

II. 전액지급의 원칙과 예외 

 

1. 전액지급의 원칙 

 

임금 전액지급의 취지는 사용자가 일방적으로 임금을 공제하는 것을 금지하여 

근로자에게 임금 전액을 확실하게 지급받게 함으로써 근로자의 경제생활을 위협하는 

일이 없도록 그 보호를 도모하려는 데 있다. 임금의 전액지불에 대한 예외는 법령이나 

단체협약으로 가능하다고 명시하여 엄격하게 제한하고 있다.17  법원은 “경영위기로 

인하여 인원을 감축하면서 상여금을 일방적으로 삭감하고 이에 대해 근로자들이 

별다른 이의 없이 근무하고 있는 경우에도 이는 사용자의 일방적인 임금삭감으로 

근로자가 상여금 청구권을 포기하였다고 볼 수 없다.”고 판시하고 있다.18  

                                                 
12 제 20 조 (위약 예정의 금지) 사용자는 근로계약 불이행에 대한 위약금 또는 손해배상액을 예정하는 계약을 
체결하지 못한다. 
13 제 21 조 (전차금 상계의 금지) 사용자는 전차금이나 그 밖에 근로할 것을 조건으로 하는 전대(前貸)채권과 임금을 

상계하지 못한다. 
14 제 22 조 (강제 저금의 금지) ① 사용자는 근로계약에 덧붙여 강제 저축 또는 저축금의 관리를 규정하는 계약을 
체결하지 못한다. 

15 제 95 조 (제재 규정의 제한】 취업규칙에서 근로자에 대하여 감급(減給)의 제재를 정할 경우에 그 감액은 1 회의 
금액이 평균임금의 1 일 분의 2 분의 1 을, 총액이 1 임금지급기의 임금 총액의 10 분의 1 을 초과하지 못한다. 
16 김형배, 『노동법』제 24 판, 박영사, 2015 년, 364 면; 임종률, 『노동법』, 제 14 판, 박영사, 2016, 417 면. 

17 제 109 조 (벌칙) (1) 43 조를 위반한 자는 3 년 이하의 징역 또는 2 천만원 이하의 벌금에 처한다. 
18 대법원 1999. 06. 11. 선고 98 다 22185 판결 
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2. 전액지급원칙의 예외 

 

(1) 법령에 의한 예외  

법령에 의해 공제가 인정되는 경우는 소득세법, 4대보험징수법 등으로 명시된 경우

에 한해서 가능하다. 또한 채권자가 법원에서 임금채권에 대한 압류 판결을 받은 경우

에는 월 지급되는 임금에 한해서 최저생계비 150만원을 초과하는 임금의 2분의 1 상

당액을 압류할 수 있다. 19  

특히 주목해야 할 최근 판례는 임금채권 압류는 월임금에서는 가능하지만, 퇴직금이

나 퇴직연금에 대해서는 압류할 수 없다고 명확히 판결하고 있다. “근로자퇴직급여보

장법 제7조에서 퇴직연금제도의 급여를 받을 권리에 대하여 양도를 금지하고 있으므로 

위 양도금지 규정은 강행법규에 해당한다고 볼 것이다. 따라서 퇴직연금제도의 급여를 

받을 권리에 대한 압류명령은 실체법상 무효이고, 제3채무자는 그 압류채권의 추심금 

청구에 대하여 위 무효를 들어 지급을 거절할 수 있다. 한편 민사집행법은 제246조 제

1항 제4호에서 퇴직연금 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권은 그 1/2에 해당

하는 금액만 압류하지 못하는 것으로 규정하고 있으나, 이는 위 퇴직급여법상의 양도금

지 규정과의 사이에서 일반법과 특별법의 관계에 있으므로, 퇴직급여법상의 퇴직연금

채권은 그 전액에 관하여 압류가 금지된다고 보아야 한다.” 20 

 

(2) 단체협약에 의한 공제  

단체협약에 의한 공제는 조합비 공제(check-off)가 대표적인 내용이다. 이와 

관련하여 노동조합에서 매월 공제되는 조합원 조합비의 10 배에 상당하는 조합원 

1 인당 50 만원의 쟁의기금의 공제를 요구하는 경우에 회사는 이에 대해 협조해야 하는 

문제가 있다. 이에 대해 고용노동부는 개인의 동의가 없더라도 노동조합의 적법한 결의 

절차[조합원의 총회(대의원)의 의결이나 노조 규약상 관련이 있는 경우]를 통해 

결정한 쟁의기금에 대해서도 조합비 공제로서 공제해주어야 하며, 이 경우에 조합원 

개별 동의가 필요하지 않다는 입장이다.21  즉, 사용자가 노동조합이 회사를 상대로 

투쟁하기 위한 조합비 특별공제를 거부하는 경우에는 부당노동행위에 해당된다고 볼 

수 있다. 

 

 (3) 임금계산 착오지급에 의한 공제 

사용자가 임금계산의 착오 등으로 인하여 임금이 초과로 지급된 경우에는 급여계산

상의 문제이므로 임금전액지급 원칙과 상관없이 급여나 퇴직금에서 정산이 가능하다. 

다만, 이 경우에도 법원은 사용자가 근로자에게 부당이득반환채권을 자동채권으로 하

여 근로자의 퇴직금채권을 상계하는 것은 퇴직금채권의 2분의 1을 초과하는 부분에 해

당하는 금액에 관하여만 허용된다고 보고 있다.22  

 

 

                                                 
19 대법원 1994. 3. 16. 선고 94 마 1822 판결; 민사집행법 제 246 조(압류금지채권) 제 1 항 제 4 호에서 

급료·연금·봉급·상여금·퇴직연금, 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2 분의 1 에 해당하는 금액. 다만 
단서에서 근로자의 급여 중 최저생계비(4 인 가족 기준 150 만원)에 해당금액의 압류금지 
20 대법원 2014. 1. 23. 선고 2013 다 71180 판결 

21 고용노동부 행정해석: 2004. 6. 5. 노동조합과-1501 
22 대법원 2010.5.20. 선고 2007 다 90760 전원합의체 판결 
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III. 기타 공제(상계)의 가능 여부에 대한 판단기준 및 관련 사례 

 

1. 판단기준 

 

 근로자의 임금이 사용자가 가지는 근로자의 불법행위를 원인으로 하는 채권과 상계

(공제)가 가능한지에 대해 근로기준법 제43조 제1항의 임금의 전액지급 원칙과 판례와 

행정해석에서도 이를 금지하고 있다.23 이것은 상계(공제)라는 것이 사용자의 일방적인 

의사표시에 의해서 행해지기 때문이다. 

 이에 대해 상계의 가능여부에 대한 판단기준을 판례24는 다음과 같이 판시하고 있

다.“사용자가 근로자에 대하여 가지는 채권을 가지고 일방적으로 근로자의 임금채권을 

상계(공제)하는 것은 금지된다고 할 것이지만, 사용자가 근로자의 동의를 얻어 근로자

의 임금채권에 대하여 공제(상계)하는 경우에 그 동의가 근로자의 자유로운 의사에 터

잡아 이루어진 것이라고 인정할 만한 합리적인 이유가 객관적으로 존재하는 때에는 근

로기준법 제43조 제1항 본문에 위반하지 아니한다고 보아야 할 것이다. 다만 임금 전

액지급의 원칙의 취지에 비추어 볼 때 그 동의가 근로자의 자유로운 의사에 기한 것이

라는 판단은 엄격하고 신중하게 이루어져야 한다.”라고 판시하고 있다. 

 

2. 관련사례 

 

(1) 연수비 상환의 경우  

기업체에서 비용을 부담 지출하여 직원을 해외에 파견하여 위탁교육을 시키고 이를 

이수한 직원이 교육 수료일자로부터 일정한 의무재직기간 이상 근무하지 아니할 때에

는 「기업체가 부담한 해당 교육비용의 전부 또는 일부를 상환하도록 할 수 있다. 따라

서 해외 위탁교육을 받은 후 의무재직기간 동안 근무하는 경우에는 이를 면제하기로 

한 기업체의 교육훈련규정」은 근로기준법 제20조에서 금지된 위약금 또는 손해배상

예정의 약정은 아니다. 근로기준법 제7조가 금지하는 사용자가 정신 또는 신체상의 자

유를 부당하게 구속하는 수단으로써 근로자의 자유의사에 반하는 근로를 강요하는 것

이거나 같은 법 제21조가 금지하는 전차금 기타 근로할 것을 조건으로 하는 전대채권

과 임금을 상계하기로 하는 내용의 것이 아니다고 볼 수 있다. 25 

 

(2) 상여금의 삭감 

기업의 경영상 어려움을 타개하기 위해서 노동조합과 합의를 통해서 상여금을 삭감

하거나 반납하는 경우가 있다. 이에 대해 고용노동부는 이미 발생한 근로에 대한 상여

금과 앞으로 발생할 상여금을 구분하여 판단하고 있다. 이미 발생한 근로의 대가로서의 

상여금을 삭감(반납)하는 경우에는 노동조합과의 합의 또는 회사규정의 개정만으로는 

무효이고, 개별 근로자들의 동의가 있어야 한다. 그러나 앞으로의 근로조건으로서의 상

여금을 삭감(하향조정)하는 경우에는 노동조합과의 합의를 거쳐 단체협약을 개정하거

                                                 
23 대법원 1976. 9. 28. 선고 75 다 1768 판결 

24 대법원 2001. 10. 23. 선고 2001 다 25184 판결 
25 대법원 1992. 2. 25. 선고 91 다 26232 판결(대한항공) 
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나 회사규정을 노조 또는 근로자 과반수의 동의를 얻어 변경하는 것으로 가능하며, 개

별 근로자들의 동의는 필요하지 않다.26 

 

법원에서도 동일하게 판단하고 있다. 이미 지급청구권이 발생한 임금(상여금 포함)

이나 퇴직금은 근로자의 사적 재산영역으로 옮겨져 근로자의 처분에 맡겨진 것이어서, 

노동조합이 근로자들로부터 개별적인 동의를 받지 않는 이상 사용자와 사이의 단체협

약만으로 이에 대한 포기나 지급유예와 같은 처분행위를 할 수 없으므로, 단체협약으로 

근로자에게 이미 지급한 임금을 반환하도록 하는 것은 그에 관하여 근로자들의 개별적

인 동의가 없는 한 효력이 없다.27  

 

(3) 주택자금 등 대출금의 경우  

회사가 주택자금을 근로자에게 대여해주고, 일정액을 급여에서 상환하다가 중도에 

퇴직하는 경우에는 사용자가 퇴직금에서 주택자금 미상환된 전체금액에 대해 

공제하는 경우에 전액지급의 원칙에 위배되는지에 대한 문제가 있을 수 있다. 이에 

대해 판례는 “단체협약은 노동조합이 사용자 또는 사용자 단체와 근로조건 기타 

노사관계에서 발생하는 사항에 관하여 체결하는 협정으로서 체결과정에 있어서도 그 

진정성과 명확성이 담보되어 있다는 점과, 개별 근로자의 자유로운 의사에 터잡아 

이루어진 동의가 있는 경우 사용자는 근로자에 대한 자동채권과 근로자의 임금채권을 

상계할 수 있다는 점 등에 비추어 볼 때, 적법하게 체결된 단체협약이 사용자의 

근로자에 대한 대출원리금 등 채권 등을 공제할 수 있도록 규정하고 있도록 한 

단체협약이 임금전액지급 원칙에 위배되어 무효라고 볼 수 없다.”라고 판시하면서 

퇴직금에서 주택자금 대출금 공제를 인정하고 있다.28 

 

 

 IV. 결론  

 

앞에서 인용한 사례와 같이 일상적으로 근로자의 불법행위에 대한 배상채권이나 기

타 손해배상 채권 등 에 대한 공제(변제)가 빈번하게 일어나고 있다. 하지만 이는 임금 

지급의 전액지급 원칙을 위반하는 것이다. 임금 전액지급 원칙은 사용자가 가지는 근로

자에게 가지는 일반채권을 일방적으로 임금채권에서 공제(상계)하는 것을 방지하기 위

한 강행규정이기 때문이다. 따라서 사용자의 편의를 위해 일방적으로 급여에서 사용자

가 근로자에게 가지는 채권을 급여에서 일방적으로 공제하는 경우에 그 행위는 무효이

고 근로기준법 위반으로 처벌의 대상이 될 수 있다는 것을 명심하여야 할 것이다.  

 

 

 

 

 

 

                                                 
26 고용노동부 행정해석: 1999. 4. 15. 근기 68207-587 

27 대법원 2010. 1. 28. 선고 2009 다 76317 판결 
28 대법원 2003. 6. 27. 선고 2003 다 7623 판결 
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외국인근로자의 고용허가제 변천 

 

 

I. 문제의 소재29 

 

 ‘2015년 법무부 출입국 통계’에 따르면 국내 체류 외국인이 2005년에 74만 7467명이

었고, 10년이 지난 2015년에 189만 9519명으로 늘어났다. 2016년에는 200만을 넘을 

것이 확실시되고 있고, 앞으로 10년 후면 300만명의 외국인들이 체류할 것이라 예상된

다. 총인구 대비 국내 체류외국인 비율은 2005년에 1.5%, 2015년에 3.7%로 높아졌

고, 2025년에 6%가 예상된다. 

 

 외국인 인력을 도입하는 제도에서도 많은 변화를 가져왔다. 중소기업의 인력난 해소를 

목적으로 1993년부터 산업연수생 제도30에 의한 외국인근로자를 사용하였으나 송출비

리, 인권침해 등의 문제가 많이 발생하였다. 이러한 단점을 보완하고 더 많은 이주근로

자의 안정적 공급을 위해 2004년 8월부터 『외국인근로자의 고용 등에 관한 법률』

(이하 “외국인고용법”)의 고용허가제를 도입하였다. 고용허가제에서 사용되는 외국인

근로자는 비전문 취업사증(E-9)와 해외동포의 방문취업사증(H-2)을 발급받아 취업중

인 자이다. 지난 10여년간 고용허가제로 입국하는 외국인들이 급격히 증가함에 따라 

우리나라의 중소제조업, 건설업, 관련업종이 외국인의 노동력에 절대적으로 의존하게 

되었다. 이에 따라 고용허가제는 도입 때와 달리 많은 변화가 있었다. 제도상에서 고용

기간기간 연장, 사용가능업종 확대 뿐만 아니라 근로자들의 인권에서도 많은 신장을 가

져왔다. 이러한 변화와 더불어 해외동포 근로자를 적극 포용하는 정책으로 인하여 점차 

더 많은 해외동포가 국내인력시장에 투입되고 있다. 이러한 현황을 구체적으로 살펴보

고자 한다.  

 

 

II. 고용허가제의 변천 

 

1. 송출국의 확대 

 

 외국인력 송출국가가 2004년도 6개국에서 2006년도 4개국 추가, 2007년도 5개국이 

추가되어 현재 15개 국가로 확대되었다. 

 - 2004년 송출 국가(6개국): 필리핀, 몽골, 스리랑카, 베트남, 태국, 인도네시아 

 - 2006년 추가 국가(4개국): 우즈베키스탄, 파키스탄, 중국, 캄보디아 

 - 2007년 추가 국가(5개국): 방글라데시, 네팔, 키르기스스탄, 미얀마, 동티모르 

                                                 
29 법무부, 「사증발급 안내매뉴얼」, 출입국관리사무소, 2016. 4. 1. 
  최홍엽, 「외국인 근로자의 노동법상 지위에 관한 연구」, 박사학위 논문, 1997. 2.  
  노명종, 「외국인근로자 고용허가제 운영성과와 제도개선 방향」, 석사학위 논문, 2015. 7. 3. 

  이기호, 「한국의 이주노동 정책에 대한 비판적 연구」, 석사학위 논문, 2013. 2. 
30 산업연수생제도는 2006 년까지는 고용허가제와 병행하여 시행하다가 2007. 1. 1. 폐지되었다. 
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2. 업종의 확대 

 

외국인력 고용허용은 일반고용허가제의 경우 2004 년 제조업, 건축업, 농축산업으로 

시작해서 2014 년 현재 어업, 일부 서비스업(냉장, 냉동창고 등)으로 확대되었다. 

특례고용허가제의 경우 2004 년 건설업, 일부 서비스업(6 개)에서 2014 년 현재 

제조업, 농축산업, 어업 및 29 개 서비스업(음식업, 가사 및 간병, 도소매업 등)으로 

확대되었다. 

   

<업종별 외국인근로자 도입 현황> 

구분 2011 2012 2013 2014 

총계 102,356 115,251 122,727 147,090 

일

반

고

용

허

가

제 

소계 49,130 53,638 58,511 51,557 

제조업 40,396 45,632 48,967 40,875 

건설업 2,207 1,269 1,606 2,299 

농축산 4,557 4,931 5,641 6,047 

서비스 124 107 70 91 

어업 1,846 1,699 2,227 2,245 

특

례

고

용

허

가

제 

소계 53,226 61,613 64,216 95,553 

제조업 26,542 36,730 42,342 58,835 

건설업 7,343 1,700 187 3,270 

농축산 641 394 432 463 

서비스 18,329 22,476 21,061 32,739 

어업 188 124 120 149 

기타 183 189 74 77 
 

<고용허가제에 따른 외국인근로자 도입현황> 

구분 2011 2012 2013 2014 

총계 102,356 115,251 122,727 147,090 

일

반

고

용

허

가

제 

신규 

입국 
40,130 50,288 44,395 43,276 

재입국 

(성실) 
- 1,853 5,169 1,602 

재입국 

(특별 

지정) 

- 1,494 6,553 4,101 

재입국 

(특별 

임의) 

- 8 2,394 1,948 

특례고용허가

제(H-2) 
53,226 61,613 64,216 95,533 

 

 

 

3. 체류기간의 확대 

 

 고용허가제 시행초기에는 3년의 체류기간으로 단기순환교체 원칙이 엄격히 준수되었

으나 기업의 외국인력 숙련화 요구 등으로 점차 연장되어 2012년 2월에 성실 외국인 

재입국 특례제도가 신설되었다(제18조의4). 기존의 체류기간 [3년 + 1년 10개월]이 

만료되는 외국인 근로자 중 요건을 충족하는 자에 대하여 재입국의 고용허가를 신청할 

경우 3개월 후에 재입국하여 취업할 수 있도록 허용하였다. 이 경우 추가적으로 1회에 

한해 4년 10개월을 체류할 수 있으며, 최대 10년(9년 8개월)까지 체류 할 수 있다.  
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2004년 8월 2005년 5월 2009년 12월 2012년 7월 

3년 3년 + 3년 

(중간에 1개월 출국) 

4년 10개월  

(3년 + 1년 10개월) 

4년 10개월 + 요건 충족시
31

 

4년 10개월 추가 (3개월 출국) 

= 9년 8개월 (총기간: 10년) 

 

4. 내국인 구인노력의무 기간 단축 

 

 내국인의 노동시장 보호라는 원칙에 따라 2004년 도입 당시 고용센터에서 30일 이상 

구인노력을 거친 후에만 허용되도록 내국인 구인노력 제도를 엄격히 적용하였으나, 

2010년부터는 14일 이상으로 단축하였고, 신문이나 외부 방송을 통해 3일 이상 구인

광고를 실시한 경우에는 14일에서 7일로 완화하였다.  

 

2004년 8월 2010년 4월 

고용센터를 통해 30일 이상 내국인 구인노

력 (정당한 사유없이 2회 이상 고용센터에

서 알선한 내국인 채용을 거부하면 고용허

가가 거부됨) 

고용센터를 통해 14일 이상 내국인 구인노력. 다만 

신문, 방송 등에 3일 이상 광고 시 7일로 단축. (정

당한 사유없이 2회 이상 고용센터에서 알선한 내

국인 채용을 거부하면 고용허가가 거부됨) 

 

5. 의무 출국기간 삭제 

 

 취업활동기간 (3 년) 만료로 재고용시 「1 개월이상 출국」요건을 폐지하고 2 년의 범

위 내에서 1 회에 한정하여 취업활동기간을 연장하였다(제 18 조의 2).  

 

6. 근로계약기간 조정 

 

사용자와 외국인근로자간의 근로계약기간은 1 년을 원칙으로 최대 3 년의 범위 내에

서 근로계약을 갱신할 수 있도록 하던 것을 1 년 단위의 근로계약기간 상한을 폐지하고 

취업활동기간(3 년) 이내에서 자율적으로 결정하도록 개선하였다(제 12 조).  

 

7. 구직기간의 연장 

 

 외국인근로자가 사업장 변경 시 구직 기간을 2 개월에서 3 개월로 연장하였다(제 25

조). 사업장 변경이 자유로운 외국국적동포(H-2) 근로자는 적용되지 않는다.   

 

 

                                                 
31 다음의 세 가지 요건을 모두 충족하는 경우: ① 취업기간 중 사업장 변경이 없을 것; ② 외국인력정책위원회에서 

도입업종이나 규모 등을 고려하여 내국인을 고용하기 어렵다고 정하는 사업장(50 인 이하의 제조업, 농축산업, 어업); 
③ 재입국 후에 1 년 이상 근로계약을 체결하고 있을 것.  
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III. 해외동포의 특례고용허가제 활성화  

 

1. 특례고용허가제의 배경 

 

 중국과 구 소련지역의 해외동포를 활용하게 되면서 시민사회와 사회각계에서 해외동

포를 포용하여야 한다는 여론이 있었고, 미국과 일본 등 선진국에 있는 동포들은 취업

활동자격(F-4)을 갖고 자유롭게 취업활동을 하고 있는 사정을 볼 때, 차별시정의 필요

성이 제기되었다. 이러한 상황에서 2002년 12월 6일에 노동부고시(2002-29)로 「방

문동거자의 고용관리에 관한 규정」을 제정하면서 40세 이상 국내 연고가 있는 동포를 

대상으로 8개 서비스분야에 외국국적동포의 국내 취업 활동을 허용하는 취업관리제가 

시행되었다.  

 이후 취업관리제는 2004년 8월 시행된 고용허가제로 통합되어 특례고용허가제로 운

영되면서 건설업이 추가되었다. 그리고 중국, 구소련 동포로 대상을 대폭적으로 확대하

였고, 취업업종에 있어서도 점차 확대되고 있다. 그 대상도 국내에 친족, 호적이 있는 

만 25세 이상의 외국국적동포로 확대되었다. 이 이후 2007년 3월부터는 방문취업제가 

시행되었다. 방문취업제는 국내에 연고가 없는 동포에게까지 그 취업기회를 확대하였

고, 2016년 현재 취업업종에 있어서도 제조업, 건설업, 서비스업 41개 등 확대 시행하

였으며, 체류자격에 있어서는 유효기간이 5년의 복수사증인 방문취업(H-2) 체류자격

이 있다면 비자 유효기간 5년 동안 별도의 절차 없이 무제한 출입국이 가능하도록 하였

다. 

   

2. 일반고용허가제와 특례고용허가제의 차이  

 

(1) 일반고용허가제를 통한 고용 

 외국인을 고용하려는 사용자는 14일간 내국인 구인노력을 하고 근로자를 채용하지 못

한 때에 인근 고용노동부 고용센터에 외국인 고용허가를 신청하면 고용센터는 고용허

가 요건을 검토한 후 구직자 명부에 있는 외국인근로자를 사용자에게 추천하고 사용자

는 적합한 외국인근로자를 선택하면 고용허가서가 발급된다. 고용허가서가 발급되면 

사용자는 표준근로계약서를 작성하여 고용센터에 제출하고 산업인력공단을 통해 외국

인근로자에게 연락하고, 외국인근로자가 표준근로계약서에 서명하여 다시 사용자에게 

전달되면 사용자가 법무부에 표준근로계약서를 첨부하여 사증발급 인정서를 신청한다. 

산업인력공단에서 해당 외국인근로자를 국내에 입국시켜 취업교육과 건강검진을 실시

하고 외국인 전용보험에 가입한 후 사용자에게 인도한다.  

 

(2) 특례고용허가제를 통한 고용 

 외국국적동포는 재외공관으로부터 방문취업(H-2) 사증을 발급받아 국내에 입국하여 

산업인력공단에서 실시하는 취업교육을 이수한 후 산업인력공단이나 고용센터에 구직

등록을 하면 고용센터의 알선 또는 자율적인 구직 활동을 통해 취업이 가능하다. 다만, 
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건설업의 경우에는 건설업 취업교육을 이수하고 건설업 취업 인정증을 발급받은 후에 

취업이 가능하도록 건설업 취업관리제가 시행되고 있다. 외국국적동포를 고용하려는 

사용자는 내국인 구인노력을 거친 후 고용센터에서 특례고용가능확인서를 발급받아 

알선 또는 자율적 방식으로 동포 근로자를 채용할 수 있다. 특례고용허가제의 경우에도 

근로계약 체결시 표준근로계약서를 사용하여야 하며, 근로계약 기간은 해당 동포 근로

자의 취업활동기간 내에서 당사자간 합의에 따라 결정되고 근로계약 효력발생 시기는 

동포 근로자가 사업 또는 사업장에 취업하여 근로를 개시한 날로 한다. 사업장 변경횟

수에 관련하여서는 동포 근로자는 일반 외국인근로자와 달리 사업장변경 횟수 제한 없

이 자유롭게 사업장 변경이 허용된다.  

 

 

 IV. 결론  

 

 2004년 고용허가제를 도입한지 12년이 되는 시점에서 되돌아 볼 때, 제도상 많은 변

화를 가져왔다. 첫째, 단기간의 고용이 점차 장기화 되면서 3년의 취업제한 기간이 9년 

8개월까지 늘어나게 되었다. 둘째, 단순 제조업이 아니라 건설업 및 서비스업까지 외국

인 근로자들이 많이 진출하고 있다. 셋째, 내국인의 구인노력의무 부분에도 하나의 형

식적 절차로 굳어진 탓에 큰 효과를 발휘하지 못하고 있으며, 이는 내국인 구인노력이 

기존의 30일에서 7일로 줄어든 것만 보더라도 알 수 있다. 넷째, 불법체류자가 점차 증

가하여 2014년 12월 현재 20만명을 넘어서고 있다. 이로 인하여 발생하는 사회문제, 

인권의 문제 등이 다수 발생하고 있다.  

 

 위의 네 가지의 문제를 살펴보면서, 이주근로자에 대한 정부의 기본정책인 정주화 방

지와 국내고용보호가 위협받고 있다는 사실을 확인할 수 있었다. 앞으로 이러한 정부 

정책과 현실적용 사이에서 바람직한 이주노동자 관리 정책 방향이 새로이 정립되어야 

할 것이다.  
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현대의 노동법상 근로자성에 대하여 

 

  

I. 서론  

 

다양한 직업이 발생하면서 일반 근로자가 아닌 용역계약이나 프리랜서 계약을 통해 일하

지만 노동법상 근로자로 인정받지 못하는 경우가 많이 발생하고 있다. 일례로32, 대형학원에

서는 강사와 강의서비스계약을 체결하여 프리랜서 형태의 독립사업자로 업무를 수행하게 

하는 경향이 있어 이에 대해 노동법적 다툼이 되는 경우가 있다. 강사가 근로자가 아닌 독립

사업자가 되는 경우에는 노동법에서 보호하고 있는 임금 및 휴가와 관련된 규정, 부당해고

로부터의 신분상 보장, 산업재해 등의 사회보험의 보호를 전혀 받을 수 없다. 하지만 강사가 

근로자로 인정되는 경우에는 노동법의 전면적인 보호를 받을 수 있다. 따라서 강사의 측면

에서는 근로자성을 인정받아 각종 노동법의 보호를 받으려고 하는 반면, 학원의 측면에서는 

근로자성 인정으로 지출될 비용의 부담과 강사들의 집단적 행동의 우려 때문에 근로자성을 

인정하지 않으려 한다.    

  이러한 이유로 근로자성을 정확히 판단하는 것이 노동관련 분쟁의 해결에 큰 의미가 있으

며, 근로자성 판단을 위한 관련 법령, 학설, 판례를 살펴보고자 한다.  

 

 

II. 근로자성 판단 

  

 1. 개념 

 

  근로기준법 제 2 조 제 1 항은 “‘근로자’란 직업의 종류와 관계없이 임금을 목적으로 사업

이나 사업장에 근로를 제공하는 자를 말한다.”라고 정의하고 있다. 근로자의 개념 요소를 

‘직업의 종류를 불문하고’, ‘사업 또는 사업장에’, ‘임금을 목적으로 근로를 제공하는 자’라고 

설명하고 있다. 근로자의 개념 설정에서 임금을 그 중심 개념으로 두고 있으며, 또한 노무제

공자와 노무이용자 사이에 사용종속관계를 근로자의 핵심적인 요소로 파악하고 있다. 즉, 

근로자란 “사용종속관계에서 임금을 목적으로 근로를 제공하는 자”라고 할 수 있다.33 

  사용종속관계란 근로자가 사용자에게 고용되어 근로를 제공한다는 것으로 사용자의 지휘

ㆍ명령을 받는 근로자가 그 사용자가 원하는 내용의 일을 하는 것을 말한다. 근로자는 근로

의 대가로 임금을 받고 노동력을 제공하는 것이므로 ‘사용종속관계 아래서 근로를 제공하는 

자’로 이해할 수 있다.34 여기서 사용종속관계를 해석하는 방법차원에서 학설이 1) 해석론적 

입장과 2) 실정법상 입장으로 나누어진다.  

 

                                                 
32 대법원 2015.6.11 선고 2014 다 88161 판결. C 어학원 퇴직금 미지급사건 

33 임종률, 『노동법』, 제 13 판, 2015, 박영사, 32 면 
34 하갑래, 『노동법』, 제 27 판, 2015, 중앙경제, 102 면 
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 2. 학설의 구분 

 

  (1) 해석론적 이론  

  이 학설은, 현재 판례가 취하고 있는 문제점, 즉 사용종속관계를 바탕을 둔 근로자성 판단 

논리의 사실적 징표들을 병렬적으로 나열하는 데서 발생하는 문제점을 극복하기 위하여 근

로자성을 실질적 징표와 형식적 징표를 구별하여 판단하여야 한다고 주장한다.35 이 학설은 

실질적 징표로서 ‘지휘감독의 존재여부’, ‘제공된 노무와 당해 사업과의 관계’ 및 ‘노무공급

자의 사정’, 형식적 징표로 사용자의 선택에 의하여 그 운영실태의 변경이 가능한 사항과 결

부된 요소가 되는 항목으로써 ‘보수액’, ‘보수의 종류’, ‘지급의 방법’, ‘사용자에 의한 세금ㆍ

사회보험료의 지급여부’, ‘취업자에 관한 인사고과서류의 작성여부’ 및 ‘부업에 관해 허가를 

얻어야 할 계약상의 의무’를 들고 있다.36 즉, 이러한 구분을 통해 근로자성을 판단기준에서 

사용종속관계의 요소 중 형식적 징표는 배제하고, 실질적 징표를 가지고 판단하여 한다고 

주장한다.  

 

  (2) 실정법상 이론37  

실정법상 정의 규정에 충실하게 근로자개념을 형성하자는 주장이다. 이 학설은 우리나라

의 경우 근로기준법 제 2 조 제 1 항에 근로자에 대한 정의 규정을 두고 있으므로, 근로자성 

판단은 이러한 정의규정에서 출발하여야 한다고 주장한다. ‘근로자’의 정의에 포함된 항목

으로 ①“직업의 종류와 관계없이” ②“임금을 목적으로” ③“사업이나 사업장에” ④“근로를 

제공하는 자”여야 한다는 네 가지 요소가 있다. 위의 네 가지 기준 중 “직업의 종류와 관계

없이”는 근로자성과는 무관하므로 이를 제외한 세가지를 가지고 판단할 수 있다. 첫째, 임

금을 목적으로 근로를 제공한다는 것이다. 여기서 “임금이란 사용자가 근로의 대가로 근로

자에게 임금, 봉급, 그 밖의 어떠한 명칭으로든지 지급하는 일체의 금품을 말한다.”(근로기

준법 제 2 조 제 5 항). 따라서 임금으로 인정되기 위해서는 근로의 대가성만 구비되면 충분

하며, 그 형태에는 제한이 없다고 할 수 있다. 그렇기 때문에 임금이 근로시간 단위별로 책

정되지 않고 일의 성과단위로 책정되더라도 그것이 근로의 대가로 인정되는 한, 임금으로 

인정될 수 있다. 둘째, ‘사업 또는 사업장에서’에 대해서는 사용자의 사업 또는 사업장에서 

근로제공이 이루어지는 것을 의미한다. 근로시간, 장소, 방법 등에 관한 별도의 지시권 행사

가 없음에도 노동조직 자체에서 요구되는 방식에 따라 근로제공의 구체적인 내용이 결정되

기도 한다. 셋째, ‘근로를 제공’은 근로자가 사용자에게 근로를 제공하는 것이므로 이는 사

용자의 지시권에 의한 구속이라고 할 수 있다. 사용자의 지시권에 대한 구속은 시간적 측면, 

장소적 측면 그리고 방법상 측면으로 나누어 접근할 수 있다. 이러한 세가지 측면은 모두 갖

추어야 하는 것은 아니고, 전체적으로 고려하여 지시권에 구속이 존재하는지 여부를 가지고 

판단하여야 한다. 

                                                 
35 강성태, “특수고용관계와 근로기준법상 근로자성 판단”,『노동법학』제 11 호, 2000, 35 면  
36 유성재, 『취업형태의 다양화에 따른 법제정비방안(II)-특수고용직 종사자의 노동법적 지위를 중심으로』, 

한국법제연구원, 2003 
37 박종희, “근로기준법상의 근로개념”. 『노동법학』, 제 16 호, 2003, 74-76 면 
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 3. 판례   

 

  (1) 판례의 기준 

  종합반 강사에 대한 근로자성 판단 사례에 있어서 대법원은 근로자 여부를 판단하는 명확

한 기준을 제시하고 있다. 첫째는 계약의 형식과 무관하다. 둘째, 사용종속관계 기준을 12

가지로 나열하고 있다. 셋째, 사용종속관계 판단기준으로 제시된 항목에 있어 사용자가 일

방적으로 결정할 수 있는 부분인지 여부까지 판단하여야 한다고 설명하고 있다. 이 판례는 

근로자성 판단에 대한 기준으로 사용되고 있으며, 그 판단기준은 다음과 같다.  

판례
38

는 “근로기준법상의 근로자에 해당하는지 여부는 계약의 형식이 고용계약인지 도급 계

약인지보다 그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 

사용자에게 근로를 제공하였는지 여부에 따라 판단하여야 한다. 여기서 말하는 종속적인 관계

가 있는지 여부는 ①업무 내용을 사용자가 정하고 ②취업규칙 또는 복무(인사)규정 등의 적용을 

받으며 ③업무 수행 과정에서 사용자가 상당한 지휘ㆍ감독을 하는지, ④사용자가 근무시간과 

근무장소를 지정하고 근로자가 이에 구속을 받는지, ⑤노무제공자가 스스로 비품ㆍ원자재나 작

업도구 등을 소유하거나 ⑥제 3 자를 고용하여 업무를 대행하게 하는 등 독립하여 자신의 재산

으로 사업을 영위할 수 있는지, ⑦노무제공을 통한 이윤의 창출과 손실의 초래 등 위험을 스스

로 안고 있는지와 ⑧보수의 성격이 근로 자체의 대상적(對償的) 성격인지, ⑨기본급이나 고정급

이 정하여졌는지 및 ⑩근로소득세의 원천징수 여부 등 보수에 관한 사항, ⑪근로제공 관계의 계

속성과 사용자에 대한 전속성의 유무와 그 정도, ⑫사회보장제도에 관한 법령에서 근로자로서 

지위를 인정받는지 등의 경제적ㆍ사회적 여러 조건을 종합하여 판단하여야 한다. 다만, 기본급

이나 고정급이 정하여졌는지, 근로소득세를 원천징수 하였는지, 사회보장제도에 관하여 근로자로 인

정받는지 등의 사정은 사용자가 경제적으로 우월한 지위를 이용하여 임의로 정할 여지가 크기 때문

에, 그러한 점들이 인정되지 않는다는 것만으로 근로자성을 쉽게 부정하여서는 안 된다.”  

"상기 기준은 형식적ㆍ획일적으로 적용되는 것이 아니라, 상기 기준에 부합되는 사실관계가 존재

하는 경우에도 이것이 사용자의 우월한 지위에 기인하는 것인지 아니면 업무의 특수성상 당연히 존

재하는 것인지의 여부를 판단하여야 할 것이다."
39

  

 

  (2) 판례의 해석 

  판례의 근로자성의 판단기준에 대해 구체적으로 살펴볼 때, 다음의 세 가지의 주요 핵심적

인 내용을 가지고 있다는 볼 수 있다. 첫째, 근로기준법상 근로자를 판단할 때 판례는 근로기

준법 제2조 제1항의 규정을 가지고 판단하고 있다. “근로기준법상의 근로자에 해당하는 여

부를 판단함에 있어서는 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 

사용자에게 근로를 제공하였는지 여부에 따라 판단하여야 할 것”이라고 하여 ‘근로자’ 정의 

규정을 포함하고 있다. 즉, 이는 근로자가 사용자와의 사용종속관계에서 임금을 목적으로 근

로를 제공한다는 것을 의미한다.  

                                                 
38 대법원 2006.12.07. 선고, 2004 다 29736 판결, 종합반 입시강사의 근로자성 
39 대법원 2006. 5. 11. 선고, 2005 다 20910 판결, 레미콘 운송업자 사건 
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  둘째, 판례는 “근로기준법상 근로자에 해당하는지 여부를 판단함에 있어서는 그 계약이 

민법상의 고용계약이든 또는 도급계약이든 그 계약의 형식에 관계없이 그 실질에 따라 판단

하여야 한다.”고 보고 있다. 이러한 판례의 입장이 근로자 판단은 당사자 사이에 체결된 계

약의 형식적인 관점에서 판단하는 것이 아니라 실제 이루어진 구체적인 관계에 따라 판단하

여야 한다는 의미이다.  

  셋째, 판례는 근로기준법상 근로자 인정을 실질적으로 ‘종속적 관계에서’ ‘근로를 제공’하

는지의 여부에 따라 판단하고, 그 종속관계 여부를 판단하기 위한 여러 기준을 제시하면서 

이들을 종합적으로 고려하여 판단한다는 구도를 취하고 있다. 특히, 이 종속관계를 징표를 

12가지 항목으로 나누고 있으며, 이러한 항목 중 근로자성이 강한 점과 사용자성이 강한 점

을 비교ㆍ분석하여, 그 상대적 우위를 가늠해서 대상자의 근로자 여부를 판단하고 있다. 

 

 

III.결론  

 

  학설과 판례는 다음과 같은 기준을 가지고 일관성 있게 판단하고 있다. 고용관계에 있어 1) 

사용종속관계의 존재여부에 따라 근로자성을 인정할 수 있고(종속성에 의한 판단), 2) 사용

종속관계의 존재여부는 계약의 형식이나 명칭이 아니라 노무공급관계의 실질적 사실관계에 

따라 판단하며(실질적 판단), 또한 3) 노무공급관계의 실질적 사실관계는 그것을 둘러싼 제

반 요소를 종합적으로 고려하여 판단한다(종합적 고려). 따라서 사용종속관계에 의한 판단

기준은 근로관계의 실질적 관계를 가지고 종합적으로 판단하여야 할 것이다. 판례는 근로자

성 판단기준에서 고용계약의 형식에 구애됨이 없이 판단하여야 하고, 사용자의 경제적 우위

에 의하여 쉽게 결정될 수 있는 사업소득세 납부여부, 4대보험 가입여부 등은 근로자성 판

단에서 중요한 부분이 될 수 없다고 보고 있다. 이는 실질적인 근로관계를 파악하여 근로자

성 여부를 판단한다는 점을 강조하고 있는 부분이라 할 수 있다. 
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프리랜서와 근로자 

 

I. 프리랜서의 근로자 지위 인정 여부(최근 사례) 

 

프리랜스(위임) 계약은 당사자 일방(위임인)이 상대방(수임인)에 대하여 사무의 처리를 

위탁하고 상대방이 이를 승낙함으로써 성립하는 계약이다(민법 제680조). 근로계약 상

의 근로자가 사용자의 지휘·명령에 따라 비자주적인 노동을 제공하는 것과는 달리, 프

리랜스 계약에 있어서 수임인(프리랜서; freelancer)은 자기의 재량에 의하여 독자적

으로 위임사무를 처리할 수 있다는 것이다. 프리랜서는 자유계약자로서 위임인이 자신

에게 위임한 업무에 대해 독자적으로 업무를 처리하고 위임인의 지시·감독을 받지 않

기 때문에, 원칙적으로 노동법의 적용(보호) 대상에서 제외된다.  

국내의 한 대형 C학원에서 근무하였던 외국인 강사 17명이 2011. 2.22. C학원을 상

대로 강남노동사무소에 퇴직금 등 임금 ○억 ○천만 원의 미지급에 대해 진정을 제기

하였다. C학원에서는 ‘강의서비스 계약서’를 작성하였던 해당 강사들은 프리랜서들이

기 때문에 이들에게 노동법상의 퇴직금을 지급할 의무가 없다고 주장하였다. 이에 대해 

해당 강사들은 비록 상기 계약서가 프리랜스 계약서이지만, 실질적으로 C학원의 지휘·

감독 내지 엄격한 통제 하에 근로를 제공하였고 근로장소와 근로시간에 대해 구속을 

받았으며, 또한 시간급 고정임금을 받았다고 주장하였다. 이 사건에 있어 주요 쟁점은 

당연히 해당 강사들이 근로기준법상의 근로자들인지 아니면 프리랜서들(민법상의 수

임인들)인지를 명확히 하는 데에 있었다. 여기에서는 C학원의 해당 강사들이 근로자로

서의 지위를 인정받을 수 있는지 여부에 대해 판례와 행정해석을 가지고 구체적으로 

판단하고자 한다.  

 

II. 프리랜서의 근로자 지위를 부정하는 주요 사례들  

 

(1) 대리운전기사가 근로기준법상의 근로자가 아니다 

“회사는 대리운전을 요청하는 고객의 정보를 대리운전기사에게 제공하고 대리운전기

사는 정보제공을 받기 위한 휴대폰 단말기의 구입, 사용비용을 부담하고 자신의 비용으

로 대리운전 중 교통사고를 내는 경우에 대비한 보험에 가입하는 점, 대리운전기사는 

근무시간이 정해진 것이 아니어서 원하는 때에 자유롭게 출퇴근할 수 있었고 고정급을 

받는 것이 아니라 1건의 정보제공이 있을 때마다 정보제공에 따른 수수료가 지급되었

던 점, 복무규정이 적용되지 않아 업무태만, 지시불이행 등을 이유로 징계처분을 할 수 

없다는 점을 볼 때, 대리운전기사는 근로자가 아니다.” (대구지법2007가단108286) 
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(2) 이사로서 모든 업무에 관해 재량을 갖고 독자적으로 그 업무를 수행해 왔으며, 업무

집행에 관하여 지휘ㆍ감독을 받지 않았다면 근로자로 볼 수 없다 

“회사법인 등기부에 이사로 등기되었다는 점, 모든 업무에 관해 재량을 갖고 독자적으

로 그 업무를 수행해 왔던 점, 회사로부터 업무추진비 명목의 신용카드를 제공받아 이

를 사용하고, 차량도 제공받아 이를 독자적으로 사용해 왔던 점, 실질적 대표자에게 구

체적인 업무집행에 관하여 지휘ㆍ감독을 받은 것이 아니라 보고에 불과하다는 점 등을 

종합하여 보면 당해 이사는 근로자로 볼 수 없다.” (법원 2005구합36158) 

 

(3) 노무제공자가 노무를 제공하였다고 하더라도 사용종속관계가 인정되지 않을 경우 근

로기준법상 근로자로 볼 수 없다 

“근무장소가 당해 사업장으로 제한되어 있고, 노무제공자들이 제3자를 고용하여 업무

를 대행하게 할 수 없어 업무의 대체성이 없다고 하더라도 노무제공자들에게 기본적으

로 출ㆍ퇴근에 대한 제한이 없어 근무시간의 제한을 받지 않고 있는 점, 업무수행과정

에서 어느 정도의 지휘ㆍ감독권을 행사하였으나 근무위반 등 행위에 대한 징계권이 없

는 점, 작업의 대가가 근로 자체의 대상적 성격을 가진다고 볼 수 없고, 기본급, 고정급

이 정해져 있지 않는 점, 노무공급관계의 성립과 종료가 노무제공자측에게 있다고 보이

는 점 등을 종합하면, 근로자로 보기 어렵다.” (부산지법2006.5.17.선고, 2005구단1293판

결) 

 

(4) 위탁업무의 이행실적에 따라 대가를 받는 학습지교사는 근로자가 아니다.  

“학습지교사가 회사로부터 위탁업무의 수행과정에서 업무의 내용이나 수행방법 및 업

무수행 시간 등에 관하여 회사로부터 구체적이고 직접적인 지휘ㆍ감독을 받고 있지 아

니하는 점, 학습지교사는 회사의 정사원과 달리 그 채용부터 소속지국의 결정, 출퇴근

시간, 겸업의 자유, 위탁관계의 종료에 이르기까지 그 제한이 거의 없는 점, 회사로부터 

지급받는 수당은 그 위탁업무 수행을 위하여 학습지교사가 제공하는 근로의 내용이나 

시간과는 관계없이 위탁업무의 이행실적에 따라서만 그 지급여부 및 지급액이 결정되

는 것이어서 근로제공의 대가로서의 임금이라고 보기 어려운 점 등 여러 사정을 종합

하여 보면 근로자라고 볼 수 없다.” (법원2003구합21411) 

 

(5) 골프장 캐디는 근로기준법상 근로자에 해당한다고 볼 수 없다 

“캐디들은 봉사료 이외에 회사로부터 어떠한 금전적 대가도 받고 있지 않고, 용역 제공

에 있어 순번은 있으나 근로시간의 정함은 없으며 자신의 용역 제공을 마친 후 골프장 

시설에서 곧바로 이탈할 수 있고, 업무 수행과정에서 회사로부터 구체적이고 직접적인 

지휘 ·감독은 거의 받고 있지 아니한 채 단지 내장객의 요구나 지시에 따라 자신의 용

역을 제공하고 있는 점 등 여러 사정을 종합하여 보면 근로자로 보기 어렵다.” (서울행

법2001구33013) 
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III. 근로자 지위 인정 여부의 구체적 판단기준  

 

“근로기준법상의 근로자에 해당하는지를 판단함에 있어서는 그 계약의 형식이 민법상 

고용계약인지 또는 도급계약인지에 관계없이 그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업

장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 사용자에게 근로자가 근로를 제공하였는지 여

부에 따라 판단한다.” (대법 2008다 27035)  

노동부는 이러한 대법원 판례의 기준에 따라 아래의 7가지의 세부기준을 종합적으로 

고려하여 근로자인지 프리랜서인지 판단하려고 한다. 

 

(1) 업무의 내용이 사용자에 의하여 정하여지고 취업규칙 또는 복무(인사)규정 등의 적

용을 받으며 업무수행과정에 있어서도 사용자로부터 구체적이고 직접적인 지휘․감독을 

받는지 여부: 지휘․감독이란 사용자의 지휘․감독을 받아 사용자가 원하는 내용의 일을 

하는 것을 말하는 것으로서 다음과 같은 기준들을 종합적으로 고려하여 판단한다.  

① 채용․교육․퇴직 등 노무관리의 수행 여부 

② 업무내용의 결정과 업무지시에 대한 승낙․거절 자유의 여부  

 

(2) 사용자에 의하여 근무시간과 근무장소가 지정되고 이에 구속을 받는지 여부: 

① 사용자가 출퇴근시간이나 출근일을 정하는 경우 등은 시간적 구속에 해당한다. 

② 작업장소가 정해져 있거나 사용자가 지시한 장소에서 근로하는 경우 등은 장소적 

구속에 해당한다. 

 

(3) 근로자 스스로가 제3자를 고용하여 업무를 대행케 하는 등 업무의 대체성 유무: 노무

제공의 비대체성은 사용종속관계에 대한 기본적인 판단기준은 아니나, 대체성이 인정

되는 경우에는 지휘․감독관계가 부인되는 요인의 하나이다. 

 

(4) 비품, 원자재나 작업도구 등의 소유관계: 업무수행자가 소유하고 있는 기계․기구가 

매우 비싸거나, 업무상 손해를 본인이 부담한다면 스스로의 계산과 위험부담으로 행하

는 사업자의 성격이 강하고 근로자성을 약하게 하는 요소가 된다. 

 

(5) 보수가 근로자체의 대상적 성격을 가지고 있는지 여부와 기본급이나 고정급이 정하

여져 있는지 여부 등 보수에 관한 사항: 

① 보수가 일의 성과에 관계없이 고정급 부분이 있고, 업무의 배분 등에 의해 사실상 고

정급으로 되어 있으며, 그 금액이 생계유지 기능 등 생활보장적인 요소가 강하다고 인

정되는 경우에는 근로자성이 인정된다.  

② 보수 수준이 당해 기업에서 같거나 비슷한 업무를 하는 종업원에 비해 현저히 높다

고 하면, 이는 스스로의 계산과 위험으로 사업경영을 행하는 사업자에 대해 지불하는 

대가로 인정될 수 있어 근로자성이 약해진다.  
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(6) 근로제공 관계에 계속성과 사용자에의 전속성 유무와 정도: 전속성은 제도적으로 타

사의 업무에 종사하는 것이 금지되거나 또는 현실적으로 근로자가 시간적 여유가 없어

서 2개 이상의 사업장에 동시에 근로를 제공할 수 없다면 전속성이 있다.  

 

(7) 사회보장제도에 관한 법령 등 다른 법령에 의하여 근로자로서의 지위를 인정 받는지 

여부: 보수에 대해 근로소득세를 납부할 경우에는 근로자성을 긍정적으로 판단하는 보

강요소가 되며 단, 근로소득세 부과대상이 아니라는 이유만으로 임금이 아니라고 할 수

는 없다.  

 

 

IV. 학원 강사의 근로자 지위 인정 여부의 판단 (결론)  

 

이번 C학원의 해당 강사들은 노동사무소로부터 임금을 목적으로 근로를 제공하였던 

근로계약 상의 근로자로 판단을 받았다. 따라서 이들이 C학원에 청구한 근로기준법에 

의해 보장된 퇴직금, 주휴수당, 연차유급휴가에 대해 미지급 임금으로 확정받을 수 있

었다. 노동사무소의 판단에 관한 세부내용은 공개되지 않기 때문에, 다음의 관련 판례

를 통해 그 판단 이유를 추정해 볼 수 있다. 

“학원과의 사용종속관계 하에서 근로를 제공하는 강사들은 근로자에 해당하여 퇴직금을 

지급해야 한다.”(수원지법 2007고단5596) 

① 학원의 강사들이 어떤 과목의 강의를 할 것인지 여부는 학원에서 결정하는 것이고, 

강의시간 및 장소 역시 사실상 학원에서 지정하였던 점,  

② 학원에서는 강사들에게 강의의 질과 내용 등을 독려하는 문건을 수시로 전달하였을 

뿐만 아니라, 때로는 학원 운영과 관련한 전반적인 방침을 전달하기도 하는 등 사실상 

여러 면에서 강사들을 지휘․감독하였던 것으로 볼 수 있는 점, 

③ 강의 자료 등을 제외한 나머지 거의 모든 비품, 원자재, 작업도구가 모두 학원 소유

이고,  

④ 강사들은 질병이나 예기치 않은 경조사 등 아주 예외적인 경우가 아닌 한 사실상 다

른 제3자를 고용하여 강의를 대행하게 할 여지가 없었던 점, 

⑤ 강사들은 시간당 일정액에 정해진 강의시간 수를 곱한 금액을 보수로 지급받는 등 

그 보수의 성격이 근로 자체의 대상적 성격임이 분명하고, 학원의 수입 증감이 강사들 

개인의 보수에는 전혀 영향을 미치지는 않았던 점, 

⑥ 한편, 일부 강사들의 경우 피고인들이 운영하는 위 학원에서 강의를 하면서 다른 학

원에서도 강의를 하기도 하였다는 점에서 사용자에 대한 전속성 여부가 문제가 될 소

지가 있으나, 이는 실질적으로 보면, 그러한 강사들의 경우 담당하고 있는 강의 과목의 

특성상 피고인들이 운영하고 있는 학원에서 배정된 강의 시간 자체가 상대적으로 적었

기 때문이다. 

⑦ 비록 피고인들이 운영하는 학원이 일반 교직원과 강사의 이원적인 체제로 운영되고 

있고, 강사들의 경우 취업규칙에 적용을 받지 않으며, 근로소득세를 원천 징수당하지 

않고, 직장의료보험이 아닌 지역의료보험에 가입하였다고 하더라도 이는 사용자가 경

제적으로 우월한 지위에서 사실상 마음대로 정할 수 있는 것들로서 근로자인지 여부를 

결정하는 데에 있어 부차적 징표에 불과하다.  
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대법원, C 어학원 원어민강사 근로자로 인정 
 

 

I. 문제의 소재  

 

1. 대법원 판결: 2015. 6. 11. 대법원은 C 어학원(이하 “피고”라고 함)의 원어민 강사들

(이하 “원고”라고 함)이 프리랜서가 아닌 근로자임을 인정하고, 피고에게 원고의 근로

자신분으로 발생하는 퇴직금, 연차휴가수당, 주휴수당에 대해 지급의무가 있다고 판결

하였다(대법원 2014 다 88161).40  

 

2. 사건개요: 2011 년 2 월 22 일, 원고 17 명은 피고를 상대로 퇴직금 등을 미지급하였

다고 진정을 제기하였다. 노동청은 1 년 6 개월의 조사기간을 통해, 원고 17 명은 프리

랜서이고 근로자가 아니라는 판단을 하고 사건을 종결시켰다(강남지청 근로개선지도 4

과, 2012.9.28.). 이에 원고 17 명과 추가된 근로자 7 명을 포함하여 24 명이 민사소송을 

제기하였다. 서울중앙지방법원은 2013 년 10 월 17 일에 원고들은 근로기준법상 근로

자에 해당한다고 판결(2011 가합 121413)을 하였고, 피고는 결과에 불복하여 재심을 신

청하였다. 고등법원은 초심판결을 유지하였고(고등법원 2014. 11. 24. 선고 2013 나

68704 판결), 대법원도 2015 년 6 월 11 일자로 동일한 판단을 내렸다.  

 

3. 주요쟁점: 이 사건의 주요 쟁점은 원고의 신분이 근로자인지 프리랜서인지에 달려있

다. 이를 판단하는 방법으로 법원은 근로자성 판례법리를 사용하고 있다. 피고는 원고

가 근로계약이 아닌 강의서비스 계약을 체결하였고, 원고의 사업소득세를 납부하였으

며, 퇴직금이 없음을 고려하여 현저히 많은 보수를 지급했고, 원고들도 이에 동의하여 

(퇴직금이 없다는 것) 계약을 하였기 때문에, 추가적으로 이를 청구하는 것은 신의칙에 

반한다고 주장하였다. 이하에서는 근로자성의 법리와 피고의 주장을 자세히 검토해 보

면서, 이 사건의 결과에 대한 타당성 여부를 구체적으로 살펴보고자 한다.  

 

 

II. 사실관계  

 

1. 당사자: 피고는 국내최대의 어학원으로 전국의 157 개 영어학원을 운영하며 2014

년 12 월 말 현재 1300 여명의 원어민강사를 고용하고 있다. 원고는 원어민강사로 24

명 중 2 명만 한국국적을 지니고 있으며, 나머지 원고들은 외국인이거나 외국영주권을 

가진 사람들이다.  

 

2. 학원운영의 구체적 내용 

(1) 피고는 외국인 어학강사와 ‘외국어 강의서비스’를 제공하는 계약을 체결하였다.  

                                                 
40 주요내용은 이 사건의 대법원판례와 관련된 하급심 판례 (서울고법 2014. 11. 24. 선고 2013 나 68704)을 참고하여 
기술하였음.  
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(2) 원고는 피고가 지정한 강의교재를 사용하며 필요한 경우, 강의교재 제작에 참여

하고 이에 상응하는 보수를 받고 있다. 

(3) 원고는 계약상 강의 이외에도 학부모 상담 등의 추가업무를 수행하며, 이에 상응

하는 보수를 받는다.  

(4) 원고에게 적용되는 별도의 취업규칙 및 인사규정은 존재하지 않으나, 피고가 작

성한 강사 복무규정을 준수해야 한다.   

(5) 강의실에 CCTV 가 설치되어 강의내용을 모니터링하고 이를 평가하여 강의의 개

선∙향상, 재계약 체결여부 및 수강생이 제기한 클레임의 해결 등에 사용하고 있다.  

 (6) 피고가 수석강사(Head Instructor)를 고용하여 원고의 강의방법 및 기술 등을 지

도∙교육한다.   

(7) 원고는 피고가 지정한 강의 시간대에 피고가 제공한 강의실을 사용하여 강의를 

하되, 구체적인 강의시간 및 강의장소는 피고와 원고가 협의하여 결정한다. 

(8) 원고는 강의에 필요한 도구 및 자재 등을 소유하고 있지 않고, 피고가 제공하는 

것을 사용하고 있으며, 본인 대신에 제 3 자를 고용하여 대리강의 할 수 없다. 

(9) 원고는 강의시간에 비례하여 시간당 3 만원부터의 시간급을 받고 있으며, 수강인

원에 따라 수입금을 피고와 원고간에 배분하는 성과급제는 채택되지 않았다.   

(10) 피고와 원고와의 강의서비스계약은 1 년 단위로 매년 체결되어 왔다.  

(11) 원고는 강의시간 이외에도 자유로이 다른 어학원 또는 다른 회사에 취업할 수 

없다. 이는 원어민강사의 비자(E-2)가 다른 사업장의 취업을 제한하고 있기 때문이다.  

 (12) 원고는 근로소득세 대신에 사업소득세를 납부하고, 4 대보험에 가입되어 있지 

않다.  

 

3. 청구사항: 원고들은 자신들이 피고의 근로자로서 피고의 사업장에서 근무하다가 퇴

직을 하였는바, 피고는 원고들에게 근로기준법에 정한 퇴직금과 근로기간 동안의 주휴

수당, 연차휴가근로수당을 지급할 의무가 있음에도 이를 지급하지 않았으므로 그 지급

을 청구하였다.  

 

 

III. ‘근로자’에 대한 판례의 법리 및 이해 

 

1. ‘근로자’에 대한 판례의 법리 

 

근로기준법 제 2 조 제 1 항 제 1 호는 근로자란 ‘직업의 종류와 관계없이 임금을 목적

으로 사업이나 사업장에 근로를 제공하는 자를 말한다.’고 규정하고 있다.  

판례41는 근로기준법상의 근로자에 해당하는지 여부는 계약의 형식이 고용계약인지 

도급 계약인지보다 그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종

속적인 관계에서 사용자에게 근로를 제공하였는지 여부에 따라 판단하여야 하고, 위에

서 말하는 종속적인 관계가 있는지 여부는 ①업무 내용을 사용자가 정하고 ②취업규칙 

                                                 
41 대법원 2006.12.07, 2004 다 29736 대학입시학원 종합반 강사에 대한 근로자성 인정 
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또는 복무(인사)규정 등의 적용을 받으며 ③업무 수행 과정에서 사용자가 상당한 지휘ㆍ

감독을 하는지, ④사용자가 근무시간과 근무장소를 지정하고 근로자가 이에 구속을 받는

지,42 ⑤노무제공자가 스스로 비품ㆍ원자재나 작업도구 등을 소유하거나 ⑥제 3 자를 

고용하여 업무를 대행하게 하는 등 독립하여 자신의 재산으로 사업을 영위할 수 있는

지, ⑦노무제공을 통한 이윤의 창출과 손실의 초래 등 위험을 스스로 안고 있는지와 ⑧

보수의 성격이 근로 자체의 대상적(對償的) 성격인지,43 ⑨기본급이나 고정급이 정하여

졌는지 및 ⑩근로소득세의 원천징수 여부 등 보수에 관한 사항,44 ⑪근로제공 관계의 계

속성과 사용자에 대한 전속성의 유무와 그 정도, ⑫사회보장제도에 관한 법령에서 근로

자로서 지위를 인정받는지 등의 경제적ㆍ사회적 여러 조건을 종합하여 판단하여야 한

다. 

 

2. 판례법리의 이해 

 

 판례는 근로자성을 판단할 때, 위에서 제시된 12 가지의 ‘사용종속관계의 구체적 판

단기준’을 가지고 판단하며, 판단방법은 특정한 사안에 대해 개별적이고 종합적으로 검

토하여 이러한 기준을 다수 충족하게 되면 근로기준법상 근로자라고 본다. 이 9 가지 

기준을 인적종속요소(①,②,③,④), 독립사업자요소(⑤,⑥,⑦,⑧,⑪) 그리고 이중적판단

요소(⑨,⑩,⑫)로 구분할 수 있다.  

 

인적종속요소는 사용자가 근로자를 업무수행과정에서 관리 감독하는 정도이다. 최근 

판례는 다양한 직업의 발생과 업무의 독립적인 수행 등을 고려하여 인적 종속성 판단

에 있어 사용자의 업무지시를 ‘구체적이고 개별적인 지휘∙감독’에서 ‘상당한 지휘감독’

으로 완화하여 판단하고 있다.45  

 

독립사업자요소는 근로자가 스스로 이윤을 창출할 수 있는지 여부에 따라 결정된다. 시간제의 

강사의 경우에는 학원에 수강한 학생의 수에 따라 수강료를 사용자와 나누어 가지는 성과급급제

를 사용하였고, 이 경우 시간제 강사의 경우에는 근로자로 보지 않았다.46  

이중적 판단요소는 “⑨기본급이나 고정급이 정하여졌는지; ⑩근로소득세의 원천징

수 여부 등 보수에 관한 사항; ⑫사회보장제도에 관한 법령에서 근로자로서 지위를 인

정받는지” 인데 사용자가 경제적으로 우월한 지위를 이용하여 임의로 정할 여지가 크

다는 점에서 이것이 인정이 된 경우에는 근로자성 판단을 긍정하는 요소가 될 수 있지

만, 이것이 부정된다고 해서 이 기준만을 이유로 근로자성을 부인해서는 안될 것이

다.47  

 

                                                 
42 인적종속요소는 사용종속관계 12 가지 요소 중 ①,②,③,④가 해당됨  
43 독립사업자요소는 사용종속관계 12 가지 요소 중 ⑤,⑥,⑦,⑧,⑪가 해당됨  

44 이중적판단요소는 사용종속관계 12 가지 요소 중 사용자의 경제적 우월한 지위에서 결정할 수 있는 요소로 
⑨,⑩,⑫가 해당됨  
45 대법원 2006.12.07. 선고 2004 다 29736 판결. 대학입시학원 종합반 강사에 대한 근로자성 인정 

46 대법원 1996.7.30. 선고, 98 도 732 판결, 입시학원 단과반 강사 근로자성 부인 사건 
47 대법원 2007.9.7. 선고 2006 도 777 판결. 미용학원 강사의 근로자성 인정사건 
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IV. 강사가 근로자가 아니라는 피고의 핵심 주장과 법원의 판단  

 

 

1. 계약의 명칭 

 

피고는 이 사건 원어민강사 계약의 명칭을 강의서비스 계약(Agreement for 

Teaching Services)으로 하고, 계약서상 원고들의 명칭을 강사(Instructor)로 정하는 

등의 계약서를 작성하였다. 특히, 피고는 “원고들이 주로 미국 등 선진국의 명문대 출

신의 외국인으로 한국 문화를 체험함과 동시에 자유로운 생활을 영위하면서 단기간 동

안 높은 보수를 받고 일하다가 다시 본국으로 귀국하려는 사람들로, 그 특수성으로 인

하여 사회∙경제적으로 피고와 대등 또는 우월한 지위에 있었으며, 이러한 점에서 이 사

건 원어민강사 계약은 위임계약이거나 도급적 성격을 가진 강의서비스계약에 해당된

다.”고 주장한다.  

이에 대해 법원은 계약명칭이 ‘학원강의 및 수강생 지도∙관리에 관한 용역계약’ 또는 

‘강의용역제공계약서’로 되어 있음에도 해당 원고들의 근로자성을 인정한 바 있으며,48 

설령 피고의 영어학원에서 근무하는 일부 원어민강사들이 피고 주장과 같이 스스로를 

근로자가 아니라 프리랜서로 생각하고 있다고 하여, 원고들과 피고 사이의 근로관계의 

실질이 달라진다는 것은 아니라고 판단하고 있다. 즉, 법원은 계약의 명칭과 상관없이 

그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 근

로를 제공하는지 여부를 살펴보아야 한다고 판단하였다.  

 

2. 퇴직금 포함된 임금 및 퇴직금 지급 제외 약정  

 

피고는 “①원고들이 주당 평균 24 시간(월 104 시간)만 강의를 하였음에도 불구하

고, 한국인 학원강사의 월 평균 소득인 1,030,000 원보다 높고, 피고의 정규직 직원들

의 보수보다 높으며, 교육청 소속인 원어민 영어보조교사의 급여인 월 1,800,000 원에

서 2,700,000 원보다 높은, 월 3,469,128 원에서 3,979,976 원에 달하는 보수를 받았

기에, 원고들의 근로자성은 희박하다”고 주장하였다. ②원어민강사 계약에 따르면, “퇴

직금, 건강보험 및 연금을 포함하여 정규직 근로자에게 제공되는 여타의 급부금 지급에 

해당되지 않음에 동의하고, 이들 사항은 강사의 단독 책임으로 한다.”고 규정되어 있

다. 

이에 대해 법원은 “①에 대해 원고들의 근로의 내용 및 조건을 한국인 일반 학원강

사, 피고의 정규직 직원, 교육청 소속의 원어민 영어보조교사의 것과 동일하다고 볼 수 

없을 뿐만 아니라, 노무제공자가 지급받는 보수의 액수가 근로자인지 여부를 결정하는 

것도 아니라고 판단하였다. ②에 대해서는 퇴직금은 사용자가 일정기간을 계속 근로하

고 퇴직하는 근로자에게 그 계속 근로에 대한 대가로서 지급하는 후불적 임금의 성질

을 띤 금원으로서 구체적인 퇴직금 청구권은 계속 근로가 끝나는 퇴직이라는 사실을 

요건으로 하여 발생되는 것이고, 최종 퇴직 시 발생하는 퇴직금청구권을 사전에 포기하

                                                 
48 대법원 2006. 12. 7. 선고 2004 다 29736 판결; 대법원 2007. 1. 25. 선고 2005 두 8436 판결. 
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는 것은 강행법규인 근로기준법에 위반되어 무효가 된다.”49 고 판시하고 있다.   

 

3. 신의칙 위반 적용여부  

 

피고는 “원고들의 청구가 받아들여지면 피고는 퇴직금은 물론 기타 법정수당 및 4대 

보험료 등 부담으로 원어민강사들과 계약조건을 정할 당시 전혀 예정하지 않았던 추가

적인 손실을 부담할 수밖에 없고, 반면 원어민강사들은 자신들이 의도하지도 않은 추가

적인 이득을 누리게 된다. 이는 피고에게 예상치 못한 대규모 손실을 초래할 뿐만 아니

라, 결과적으로 피고의 주가에도 심각한 영향을 끼쳐 피고의 계속 기업으로서의 성장을 

심각하게 위협하게 될 것인데, 이러한 결과는 정의와 형평의 관념에 비추어 신의에 현

저히 반하여 용인될 수 없다.”고 주장하였다.  

  이 사안에 대해 법원은 “신의칙의 적용을 통하여 퇴직금청구권과 같은 법률상 강행규

정으로 보장된 근로자의 기본적 권리를 제약하려 시도하는 것은 헌법적 가치나 근로기

준법의 강행규정성에 정면으로 반하는 것이어서, 근로기준법이 강행규정으로 근로자에

게 일정한 권리를 보장하고 있음에도 사용자가 신의칙을 내세워 사용자의 그릇된 신뢰

를 권리자인 근로자의 정당한 권리 찾기에 우선하는 것은 특단의 사정이 없는 이상 허

용될 수 없다고 보았다. 이 사건의 청구가 받아들여지면 피고에게 중대한 경영상의 어

려움이 초래되거나, 피고의 존립이 위태롭게 될 것임이 인정되지 않을 뿐 아니라, 피고

가 들고 있는 위와 같은 이유만으로 원고들이 근로기준법상 강행규정에 기하여 하는 

이 사건 퇴직금 등 청구가 신의칙에 반하는 위법한 것이라 볼 수 없다.”고 판시하였다. 50    

 

 

V. 결론  

 

C 어학원은 지난 18 년 동안 원어민 강사를 근로자가 아닌 프리랜서 자영업자로 계

약하여 사용하면서 근로기준법상 발생하는 퇴직금 등 법정수당을 지급하지 않았다. 근

로자성 판단기준에 대한 변화에 발맞추어 법원의 판결은 근로자성을 폭넓게 인정하는 

추세로 바뀌고 있다. 근로계약이 아닌 사용자의 경제적으로 우월한 지위에서 사실상 임

의로 정할 수 있는 도급이나 위임계약, 사업소득세 납부, 4 대 사회보험 미가입 등은 근

로자성 판단에 있어 비중이 높지 않은 요소로 보고 있다. 근로자성의 판단에 있어서 가

장 중요한 부분은 실제로 강사가 어학원으로부터 얼마만큼의 구속을 받으면서 임금을 

목적으로 근로를 제공하였는지 여부이다. 이러한 점에서 이번 대법원 판결은 이러한 실

질적 근로관계를 가지고 판단한 것으로 평가된다.  

 

 

 

 

                                                 
49 대법원 1998. 3. 27. 선고 97 다 49732 판결.   
50 대법원 2013. 12. 18. 선고 2012 다 89399 판결.  
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명품매장 점장의 근로자성 부인 사건 
 

 

I. 사건개요 (점장의 퇴직금등 청구 사건51) 

 

00 명품회사의 한국 법인 (이하 “회사”)로부터 2012 년 7 월에 불만족스럽게 계약이 

해지된 매장 점장 2 명이 2012 년 10 월에 퇴직금, 연차수당 등 법정수당을 회사가 미

지급 하였다고 노동부에 진정을 제기하였다. 이 임금체불 진정사건에서 회사는 점장들

이 수수료 용역 판매수탁자이기 때문에 근로기준법에 의한 퇴직금이 발생하지 않는다

고 주장하였다. 반면 진정인(2 명의 점장)들은 고정급여와 성과급을 받고 사용종속관계

에서 임금을 목적으로 근로를 제공하였기 때문에 근로자라고 주장하면서, 퇴직금, 기타 

법정수당을 포함하여 8000 여만 원을 청구하였다. 이 사건을 조사한 근로감독관은 근

로자의 주장에 타당성이 있다고 하면서 회사에 어느 정도의 합의를 요구하였다. 하지만 

회사 입장에서는 2 곳의 매장뿐만 아니라 다른 16 개 매장의 점장들도 유사한 금품을 

청구할 것이 예상되었기 때문에 진정인들과 합의를 할 여지를 두지 않으려 하였다. 이 

진정사건의 조사가 통상 진정처리기간인 2 개월을 훨씬 넘긴 7 개월 만인 2013 년 4 월 

중순이 되어서야 담당 근로감독관이 진정인들을 근로자가 아닌 독립계약자로 인정하

여 퇴직금 등의 청구를 기각하였다. 아래에서는 이 진정사건의 사실관계, 관련 쟁점, 당

사자의 주장, 관련 대법원 판례와 노동부의 판단기준 등에 대해 살펴보고자 한다.   

 

 

II. 사실관계 및 쟁점 

 

1. 사실관계 

 

○ 회사는 위 2 명의 점장들(진정인들)과 매장판매 일체를 도급하는 판매수탁자로서 판

매용역계약 (sales service contract)을 체결하였고, 점장들은 판매용역계약을 근로계

약보다 선호하였으며, 유사 명품 업계들도 매장의 점장을 독립계약자로 사용하는 형태

가 많음.  

○ 점장 A(진정인 중 한 명)는 2008 년 9 월부터 수수료 계약을 체결하고 청담동 점장

으로 근무하던 중 매장 리뉴얼 공사로 인하여 회사가 타지역 점장으로 발령을 내자, 이

에 불만을 가지고 수수료 계약을 스스로 해지함. 점장 B(진정인 중 다른 한 명)는 2010

년 9 월에 근로자로 입사하여 점장으로 근무 중 회사와 합의로 2011 년 9 월 퇴직금 등 

일체의 금품을 정산하고 근로관계를 종료한 후, 판매용역 계약서를 작성하여 수수료 점

장으로 근무하였음. 회사는 점장 B 의 실적부진으로 판매용역 계약을 갱신하지 않아 계

약이 해지되었음.   

                                                 
51 정봉수 노무사가 2012.10 부터 2013.4 월 까지 서울강남지청에서 사용자를 대리한 사건 
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○ 점장의 수수료는 기본금 200 만원 + 정상판매 매출액 대비 4%와 할인 행사시 매출

액 대비 2%이고, 계약기간은 6 개월이며 1 개월 전 계약해지 통보 없을 시 자동갱신조

항이 있음.  

○ 점장들에게 적용되는 별도의 취업규칙, 인사규정은 존재하지 않으며, 또한 일반 직

원에게 적용되는 취업규칙, 인사규정은 점장에게 적용되지 않음.   

○ 점장들은 매월 1 회 회사의 영업회의에 참석할 뿐, 일일보고 또는 주간보고가 없음. 

다만, 해당지점의 직원이 매출현황을 전산시스템을 통해 본사로 보고가 이루어짐. 

○ 매장은 점장과 해당 매장의 직원 2~4 명으로 구성되어 있고, 점장을 제외한 직원은 

본사로부터 근로자로서 관리감독 및 연차휴가 등의 통제를 받음.  

○ 매장의 점장들은 근로장소는 정해져 있으나 근로시간은 자유로이 활동하였으며, 출

퇴근 여부에 대해 본사의 통제를 받지 않음. 

○ 점장들은 상품 판매에 필요한 비품, 상품, 유니폼 등을 소유하고 있지 않고, 회사에

서 제공하는 것을 사용하고 있으나, 매장에서 필요한 비용, 즉 전화비, 수선비 등을 부

담하였음. 아울러 제 3 자를 고용하여 대리 점장을 맡길 수 없었음.  

○ 점장들은 파트타임 직원을 임의적으로 고용하여 사용할 수 있었으나, 그 비용은 회

사에서 지급하였음.  

○ 점장들은 매출액 향상을 위해 본인의 비용으로 VIP 식사 접대, 골프접대, 유인물 발

송을 하였으며, 때로는 본사의 표준 할인가격보다 점장이 임의로 추가 할인하여 고객에

게 판매하는 경우도 있었음.  

○ 회사에서는 매출 및 근무태도와 관련하여 어떠한 징계나 제재를 가한 사례도 없었

고, 계약갱신 거부 외에는 특별히 제재할 수단이 없었음.  

○ 점장들은 근로소득세 대신에 사업소득세를 납부하고, 4 대보험에 가입되어 있지 아

니함.  

 

2. 쟁점  

 

점장의 임금체불 진정사건에 있어 주요 쟁점은 점장이 판매위탁 계약서를 작성한 독

립계약자임에도 불구하고 근로기준법상 퇴직금을 청구하였으므로, 사실관계를 통해 회

사와 점장 간에 사용종속관계가 있었는지 여부를 파악하는 것이다. 판매 위탁도급 계약

서에 있어, 매장 전체를 도급받은 것이 아니고, 매장의 점장만 독립계약자이고, 그 밑에

서 일하는 직원은 회사의 근로자로서 근로관계를 유지하고 있는 상황에서 점장만이 독

립계약 판매수탁자로서 인정받을 수 있는지가 문제가 된다.  

 

 

III. 회사의 주장 

 

1. 현 점장들의 사용종속관계 판단 

회사는 2 명의 점장들의 임금체불 진정사건에 대해, 점장은 근로기준법상 근로자가 

아니기 때문에 퇴직금, 연차유급휴가 등의 청구의 대상이 되지 않는다고 주장하였다. 

그 설명의 근거는 아래 표와 같다.  
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대법원 판례 

(9 가지: 판단요소 세부내용) 
사실관계 

검토의견 

근로자 
사용

자 

1)사용자의 지휘

,감독 여부 

  

①취업규칙 적용 취업규칙 미적용 Ⅹ ● 

②근로계약서 작성 판매위탁 계약서 작성 Ⅹ ● 

③출퇴근, 휴가  

통제, 징계 

사용자 출퇴근 및 휴가사용 통제 없었음. 

징계한 전례가 없었음 
Ⅹ ● 

④업무지시 사용자 업무보고나 업무지시 없었음 Ⅹ ● 

2)근무시간과 근

로장소 구속여부 

⑤근로시간 구속 근로시간 통제 없었음. Ⅹ ● 

⑥근로장소 구속 근로장소는 구속됨 ● Ⅹ 

3)비품,원자재작

업도구,비용처리 

여부 

⑦비품,원자재,작업

도구소유 

사용자가 부담 
● Ⅹ 

⑧비용처리 수선비, 전화비 점장 부담 Ⅹ ● 

4 ) 제 3 자대행여

부 

⑨제 3 자 대행가능, 

타업무 종사 

전속적 근무하므로, 제 3 자대행 불가능, 

타업무 종사가능함 
● Ⅹ 

5)노무제공을 통

한이윤창출, 독

립사업영위여부 

⑩이윤창출 본인의 노력으로 이윤창출, 업무시간 중

에 손님접대 골프 접대함 
Ⅹ ● 

⑪독립사업 제한적 독립사업성   ● 

⑫손실 위험 책임 적자에 대한 부담은 회사가 책임짐 ● Ⅹ 

6)보수의 성격 

근로 대가여부 

⑬보수 근로대가 매출에 대한 평가로 급여결정 Ⅹ ● 

⑭개인사업성 개인이 매출 창출함 Ⅹ ● 

7)기본급,고정급 

지급여부 

⑮고정급여부 기본수당 200 만원 + 수수료 4%,  

따라서 기본급 정해져 있음 
● Ⅹ 

8)근로소득세, 4대

보험적용 여부 

⑯근로소득세, 4 대

보험 

사업소득세 부담, 4 대보험 미적용 
Ⅹ ● 

9)근로제공의 계

속성,전속성 여

부 

⑰근로의 계속성 계속 근로 ● Ⅹ 

⑱근로의 전속성 업무위탁으로 위탁기간중 전속됨 ● Ⅹ 

평가의견 

개인사업자의 속성이 근로자의 속성보다 

더 많으므로, 위탁계약에 따른 업무도급 으

로 볼 여지가 많다고 사료됨 

7 개 11 개 
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2. 사용자의 주장의 요지 

 

 상기의 표에서와 같이 점장들은 1)근로계약서가 아닌 판매위탁계약을 작성하여 회사

와 대등한 위치를 가지고 있고, 2)독립계약자로서 매출액을 올리기 위해 스스로 노력하

였으며, 3)업무수행 중에 회사의 지휘∙감독을 받지 않은 채, 해당 지점의 매출향상을 위

해 개인의 비용과 시간을 투자해서 영업활동을 하였다. 그리고 회사에서는 어떠한 비용

처리나 업무지원을 해준 적이 없으며, 점장들은 매출에 따라 수수료를 수령하였다. 따

라서 진정인들(2 명의 점장)과 회사 사이에 사용종속관계가 있었다고 보기 어렵다.  

 

 

IV. 관련 대법원 판례 및 근로감독관 판단 

 

1. 관련 대법원 판례 

 

대법원은 근로자 여부를 판단하는 사용종속관계 기준을 9 가지로 설명하고 있고, 이 

9 가지 항목 중 근로자성이 강한 점과 사용자 성이 강한 점을 비교∙분석하여, 그 상대적 

우위를 가늠하여 대상자의 근로자여부를 판단하고 있다. 또한 이러한 우위여부를 판단

하는 데에 있어 가중치는 1)사용자의 지휘 감독의 여부, 2)보수의 노무대가성 여부, 3) 

노무의 성질과 내용을 고려하여 부여하였다. 그러나, 사용자가 힘의 우위에서 결정하는 

임금, 4 대보험 가입여부는 근로자 여부를 판단하는 데에 있어서 중요한 요소로 보지 

않고 있다. 점장이 노동법상 근로자에 해당하는 지의 여부에 관한 대법원 판단기준은 

다음과 같다.  

“근로기준법상의 근로자에 해당하는지 여부는 계약의 형식이 고용계약인지 도급계

약인지보다 그 실질에 있어 근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 

관계에서 사용자에게 근로를 제공하였는지 여부에 따라 판단하여야 하고, 여기에서 종

속적인 관계가 있는지 여부는 1)업무 내용을 사용자가 정하고 취업규칙 또는 복무(인

사)규정 등의 적용을 받으며 업무 수행 과정에서 사용자가 상당한 지휘·감독을 하는지, 

2)사용자가 근무시간과 근무장소를 지정하고 근로자가 이에 구속을 받는지, 3)노무제공

자가 스스로 비품·원자재나 작업도구 등을 소유하거나 4)제 3 자를 고용하여 업무를 대

행케 하는 등 독립하여 자신의 계산으로 사업을 영위할 수 있는지, 5)노무 제공을 통한 

이윤의 창출과 손실의 초래 등 위험을 스스로 안고 있는지, 6)보수의 성격이 근로 자체의 

대상적 성격인지, 기본급이나 고정급이 정하여졌는지 및 7) 근로소득세의 원천징수 여부 

등보수에 관한 사항, 8)근로 제공 관계의 계속성과 사용자에 대한 전속성의 유무와 그 

정도, 9)사회보장제도에 관한 법령에서 근로자로서 지위를 인정받는지 등의 경제적·사

회적 여러 조건을 종합하여 판단하여야 한다. 다만, 기본급이나 고정급이 정하여졌는

지, 근로소득세를 원천징수하였는지, 사회보장제도에 관하여 근로자로 인정받는지 등

의 사정은 사용자가 경제적으로 우월한 지위를 이용하여 임의로 정할 여지가 크기 때
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문에, 그러한 점들이 인정되지 않는다는 것만으로 근로자성을 쉽게 부정하여서는 안 된

다(대법 2004 다 29736, 2006.12.07).” 

 

2. 근로감독관의 판단기준 

 

담당 근로감독관은 본 사건의 진정인들(2 명의 점장들)을 근로자로 인정할 수 있는지 

여부를 판단을 하는 데에 있어서 상당한 어려움을 겪었다 한다. 특히 점장 B 의 경우에

는, 근로자 신분에서 독립계약자로 신분이 변경되었음에도 불구하고, 여전히 동일매장

에서 동일한 유형의 일을 하였기 때문에 근로자로서 볼 소지가 많았다. 하지만, 근로자

성 판단지침에 따라 검토한 결과, 독립계약자로서의 성질이 다소 우세하다고 판단하였

다.  

 “근로자가 아닌 속성으로 1) 판매위탁 도급계약을 체결한 동기에 있어서도 점장 스스

로 선택한 계약이었고, 독립계약자 점장계약이 근로자로서 임금을 받는 것보다 유리한 

계약조건이었다. 2) 점장이 스스로 비용을 부담하여 매출증대 활동을 하여 더 많은 이

윤추구를 하였다. 3) 업무수행중 회사로부터 업무 관리감독이 없었고, 자율적으로 매장

을 운영하였다. 이와 같은 특성을 살펴볼 때, 회사와 점장 간에 사용종속관계가 있었다

고 보기 어렵다.”  

 

 

V. 회사의 사후 대책 

 

상기 점장들의 이번 임금청구 사건을 통해 회사는 노동부로부터 점장의 독립계약자 

신분을 인정받았지만, 근로자로서의 성질도 상당 부분이 인정되었기 때문에 앞으로 유

사한 분쟁이 발생하지 않도록 사용자의 대책이 필요하다고 본다. 따라서 첫째 매장의 

점장을 근로자 또는 독립계약자로 운영할 것인지에 대해 분명하게 구분하여 운영해야 

할 것이며, 둘째, 판매위탁계약으로 매장을 운영할 경우, 점장의 독립적 신분을 강화하

는 차원에서 판매수수료를 높이고 기본급을 없애야 할 것이다. 세째, 점장이 매장을 개

인도급이 아닌 매장별 도급형태로 운영할 수 있도록 하는 방안도 마련하여야 할 필요

가 있다고 하겠다.   
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미용실 직원과 근로기준법  

 

 

I. 들어가며 

 

  미용실은 우리 주변에서 흔히 볼 수 있는 소규모 사업장이다. 최근 미용업계의 고급화

와 전문화가 진행되면서 프랜차이즈의 사업장이 점차 늘어나고 있다. 이에 따라 여기에 

소속되어 일하는 근로자들의 근로조건과 관련된 분쟁이 빈번하게 발생하고 있다. 현재 

프랜차이즈 형태의 미용업계에서 발생되는 대표적인 노동사건이 미용사(헤어 디자이

너)를 개인사업자로 계약을 체결하면서 매출에 비례하여 수수료를 지급함으로써 근로

기준법의 적용을 제외시키고 있다는 점이다. 형식상 개인사업자 같지만 실제로 사업주

의 인적∙업무적 구속력을 강화함으로써 근로자로 판단되는 경우가 많이 발생하고 있다. 

또 다른 문제는 미용사를 보조하며 업무를 배우는 미용실 인턴의 문제이다. 미용사가 

되기 위한 과정으로 2~3 년 정도의 인턴 생활을 거쳐야 하는데, 이 기간 동안에 최저임

금에 미치지 못하는 급여를 받으며 장시간 업무를 하고 있다. 이러한 도제(徒弟)적 근

로관계에 있는 인턴들에 대해 청년유니언 노동조합이 2013 년 2 월 미용실 프랜차이즈 

업체들을 상대로 근로기준법 위반을 이유로 노동부에 고소장을 제출하였다. 이런 문제

들과 관련하여 프랜차이즈 미용업계에 종사하는 미용사와 미용실 인턴의 근로자성을 

판단해 보고 노동법적으로 바람직한 해결방안에 대해 검토해보고자 한다.  

 

 

II. 미용사의 퇴직금 진정 사건 및 고려사항 

 

1. 사건요약 

 

   경기도 부천의 프랜차이즈 브랜드 미용실에서 근무하였던 미용사가 2012 년 6 월 퇴

직하면서 퇴직금을 받지 못하였다고 관할 노동사무소에 진정을 제기하였다. 미용사는 

2011 년 1 월 입사시에 ‘자유직업 소득자 계약’을 체결하고 근무하였지만, 실제로는 근

로자로 근무하였기 때문에 퇴직금이 발생하였다고 주장하였다. 이에 회사는 당해 미용

사는 근로자가 아닌 자유소득자이므로 퇴직금이 발생하지 않는다고 설명하고 관련입

증 자료를 제출함으로써 근로감독관을 설득하였고, 이에 노동사무소는 회사가 미용사

에게 퇴직금 지급의무가 없다는 결정을 하였다. 회사가 제출한 자료는 판례의 근로자성 

판단 기준에 의거하여 신분상, 업무상, 서류상 근로관계와 관련하여 미용사의 근로자성

의 부존재를 설명하기 위한 것이었다. 이와 관련하여 판례와 노동부 행정해석을 비교해 

보면 이런 형태의 미용사들의 근로자성 판단하는데 필요한 나름대로 기준을 설정하는 

것이 가능하다고 하겠다.  
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2. 판례: 근로자로 인정한 미용사(서울지법 2010 가합 11116 호(본소):2010 가합 18407(반소) 

 

미용실 A 와 미용사가 입사시에 작성한 계약서에 따르면, 퇴직 후 4Km 이내에서 미

용업무에 종사하면 2000 만원의 손해배상을 해야 한다는 내용이 있었다. 미용사는 퇴

직 후 400 미터 떨어진 위치에서 미용실을 개업하였다. 이에 미용실 A 는 개업한 미용

사를 상대로 경업금지 계약위반에 대한 손해배상을 청구하였고, 이에 미용사는 미용실

A 를 상대로 근무기간에 대해 퇴직금을 받지 못하였다고 반소를 제기하였다. 결론으로 

미용실 A 가 제기한 경업금지약정은 무효로 판단되었고, 오히려 미용사가 제기한 반소

가 인정되어 미용사는 근로자로 인정받아 미지급 퇴직금을 인정 받았다.  

 

 법원의 판단근거  

1) 이 사건 근무약정상 피고가 원고와 마찬가지로 ‘독립된 사업주체’라는 취지로 표시되어 있

으나, 원고는 미용사들의 근무장소, 근무시간, 근무일수, 근무방법 등을 정하고 미용사들이 

이를 준수하도록 독려하였을 뿐만 아니라 미용사들이 이를 위반할 경우 벌금 부과 및 고객 

배당 제외 등 상당한 제재를 가한 점,  

2) 미용사들은 경우에 따라서는 자신들이 원하는 날 휴무할 수도 없었고, 휴무일 이외에 경

조사, 질병 등으로 휴무하게 되는 경우 원고에게 그 증빙 자료를 제출하여야 하였던 점,  

3) 이 사건 근무약정상 원고의 서면 동의 없이는 다른 미용실에서 미용사로 일하는 것이 금

지되어 있는 등 미용사들은 계약상으로나 실제상으로나 이 사건 미용실에 전속되어 오직 원

고만을 위하여 일하였고, 계약기간 또한 자동갱신 되어 계속성을 가졌던 점,  

4) 미용사들이 제3자로 하여금 이 사건 미용실에 출근하여 자신의 업무를 대신 수행하도록 

할 수도 없는 것으로 보여, 그 업무의 대체성을 인정하기도 어려운 점,  

5) 미용사들이 그 미용 업무 수행을 위하여 사용하는 미용도구나 비품들 대부분을 원고가 제

공한 점,  

6) 원고는 피고에게 피고가 이 사건 미용실에서 근무한 처음 몇 달간은 매월 일정 금원을 지

급하다가, 몇 달 후부터는 피고의 매출액에 따라 산정한 금원을 매월 지급하였는데, 그 전후

로 피고의 근무형태에 어떠한 변화가 생겼다고는 보이지 않는 점,  

7) 이 사건 근무약정상 징계해고사유로 볼 수 있는 사유들을 해지사유로 정하고 있는 점, 원

고는 미용사들이 이 사건 미용실에서 근무하면서 지득한 고객정보와 관련하여 이를 유출하

거나 이 사건 미용실을 그만 둘 때 가져가는 행위를 금지한 점 등 

8) 제반 사정들을 종합하여 보면, 피고 보수액이 기본급 등의 정함이 없이 그 매출액에 비례

하여 산정되었고, 사업자등록을 하여 사업소득세 등이 원천징수 되었으며, 국민연금, 건강보

험, 고용보험, 산재보험 등에 가입되어 있지 않았다는 등의 사정들을 감안하더라도, 피고는 

원고에 대하여 근로의 대가인 임금을 받을 목적으로 종속적인 관계에서 근로를 제공한 근로기

준법상의 근로자에 해당한다고 봄이 상당하다. 
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3. 행정해석: 근로자로 인정하지 않은 미용사 (근로기준과-6228, 2004.11.18)  

 

노동부는 미용사가 미용실 사업주와 자유직업계약을 체결하고 매출액의 일정 비율

을 지급받는 경우에 근로자로 보기 어렵다고 판단하고 있다.  

 

미용사를 근로기준법 근로자로 볼 수 있는지 여부에 관하여 사실관계를 보면:  

 

1) 미용실 업주와 자유직업계약서를 작성한 미용사가 미용실에서 고객들에 대한 미

용(파마, 커트 염색 등) 업무를 행하면서도, 별도의 취업규칙 등을 적용 받지 아니하

고, 각자가 자유롭게 독자적으로 업무를 수행하면서 업주의 구체적인 업무지시나 감

독을 받지 않으며,  

2) 기본급이나 고정급이 없이 매출액의 일정 비율(월 매출금액에 따라 20% 내지 

22%로 약정)을 수수료의 명목으로 지급받고,   

3) 1 일 8 시간의 업무 요건을 충족하면 타 미용실에 근무하는 것이 제한되지 않는 

등 해당 업소에 전속된 것으로 보기 어려우며,  

4) 개인 사정으로 근무치 못하는 경우 같은 수준의 미용기술을 가진 다른 사람으로 

대체할 수 있고,     

5) 계약사항을 어기더라도 계약해지 외에 별도의 제재를 받지 않으며,  

6) 사업소득세를 징수하고 4 대 보험에 가입되어 있지 않는 등  

7) 전체적으로 근로자로 보기 어려운 요소들이 많으므로, 업무장소가 당해 업소로 

제한되고, 수수료 관리 차원이라 하더라도 매주 2 회 업무일지를 작성 제출하며, 가

위 등을 제외한 미용기구를 업주가 제공하는 등 일부 근로자로 볼 수 있는 요소가 있

다 하더라도, 종합적으로 고려할 때 귀 질의서의 미용사는 임금을 목적으로 종속적인 

지위에서 근로를 제공하는 근로기준법상의 근로자라고 단정하기는 어렵다.  

 

4. 소결론 

 

미용사의 근로자성 판단에 있어 노동부와 법원의 판단기준은 근로자인지 여부에 대해

서는 외형상 계약형태만으로 판단할 것이 아니라 실제 업무수행 중에 사용자의 구속이 

얼마만큼 이루어졌는지를 고려해야 한다는 것이다. 즉, 일반적으로 수수료를 받고 일하

는 근로자는 근로자가 아닌 것으로 간주하는 경향이 있는데, 이 하나만을 가지고 판단

하는 것이 아니라 근로자 판단기준 법리에 따라 전체적으로 근로자가 임금을 목적으로 

사용종속 관계에서 근로를 제공하였는지 여부를 구체적으로 검토 후 판단하여야 한다

는 것이다.  
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III. 미용실 인턴의 근로자성   

 

1. 사실관계 

 

미용사가 되기 위해서는 미용사 자격증이 있더라도 미용실에서 2~3 년의 인턴 과정

을 거쳐야 정식 미용사로 인정을 받을 수 있다. 대부분의 미용사들은 미용실과 개인 매

출액에 대한 수수료 계약을 맺고 독립사업자로서 활동을 한다. 따라서 이러한 독립사업

자가 되기 위한 과정에 있는 인턴들을 미용실은 교육생으로 보고 근로자로 인정하지 

않고 교육비 명목으로 월 70~100 만원을 지급하고 있다.  4 대보험에 가입되어 있지 

않고 지급하는 보수에서도 개인사업자 소득세인 3.3%만 공제하고 있다. 그러나 인턴

은 일주 5 일 동안 매일 10~12 시간 동안 교육이 아닌 실질적인 근로를 제공하고 있다. 

이러한 인턴들의 근로자성은 실제적으로 부정하기 어려우며, 근로자인 경우, 사업주가 

어떠한 조치를 취해야 하는지에 대해 살펴보고자 한다. 

 

2. 미용실 인턴의 근로자성 판단 

 

미용실의 인턴교육은 펌-드라이-컬러-커트 순(順)으로 각 단계별 6 개월 정도를 거

쳐 진행된다. 미용사가 되기 위해서는 2~3 년의 인턴과정을 거쳐야 하고, 미용사를 통

해 미용기술이 전수되는 도제적 관계에서 이루어진다. 형식적으로는 업무를 배우는 과

정에 있지만, 사실상 업무시간의 대부분을 청소, 정리정돈, 고객 샴푸, 드라이, 미용사 

보조를 하면서 보내기 때문에 실제로 근로를 제공하는 것이고, 이 과정에서 교육실습이 

이루어진다고 볼 수 있다. 따라서 이러한 인턴의 근로관계를 볼 때, 순수한 교육생으로 

보기 어렵고 업무와 교육이 혼재된 형태라 할 수 있다.  

행정해석은 “인턴십 프로그램 참가자를 정규직으로 채용하는 경우 동 기간을 계속 

근로기간으로 볼 것인지 여부”에 대해 다음과 같이 판단하고 있다.  

“근로기준법상의 근로자성을 인정받기 위해서는 종사업무의 내용, 사용자의 지휘 감

독의 성격, 징계권한의 유무, 업무지시 거부가능 여부, 보수의 성격 등 여러가지 종합적

인 사용종속성 여부를 고려하여 판단하여야 한다. 채용이 예정되어 있지 않고, 학점 인

정을 목적으로 산학협동 조인서상의 근로조건에 따라 근로를 제공한 학생의 경우, 동 

조인서상의 근로시간, 수습 비용, 4 대 보험 적용 등의 조건만으로는 근로기준법상의 

근로자성을 인정하기 어려울 것으로 본다. 그러나 회사와 맺은 계약의 내용, 작업의 성

질과 내용, 보수의 여부 등을 살펴볼 때 실질적으로 근로제공의 성격이 강하고 사용종속

관계가 인정된다면 실습생도 근로자에 해당 될 수 있으며, 이 경우 실습기간은 계속근로

시간으로 인정될 수 있을 것이다(행정해석 강남지청 노사지원과 826, 2009.4.7).” 
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3. 근로기준법의 근로조건 기준 

 

인턴사원이 근로기준법상 근로자로 인정되는 이상 미용실은 근로기준법상 근로조건

을 준수하여야 한다. (예, 인턴사원 1 일 10 시간, 주 5 일 근무시 근로조건) 

(1) 최저임금: 2013년 시간급 최저임금은 4,860원으로, 주40시간 근무시 월 

1,015,740원을 최저임금으로 지급해야 함.  

(2) 연장근로: 현재 인턴사원이 1일 2시간, 1주10시간 연장근로를 하므로, 그에 대한 

가산임금 50%를 계산시, 1주 15시간에 대해 추가 보상하여야 함. 따라서 월 연장

근로 가산임금: 1주(10시간 x 가산수당 50%) x 4.345주 = 315,900원 

따라서, 최저임금과 연장근로수당을 가산한 임금인 1,331,640 원 

(3) 휴게시간: 근로시간 4시간인 경우 30분, 8시간인 경우 1시간 휴게시간 보장  

(4) 연차유급휴가: 위의 최저임금과 연장근로와 별도로 1년에 15개의 연차유급휴가를 

근로일 기간 중에 유급으로 부여해야 함. 

(5) 퇴직금: 인턴이 1년 이상 근무하고 퇴직하는 경우에는 계속근로연수 1년에 대해 

30일의 평균임금을 계산해서 지급해야 함. 

(6) 임금소멸시효: 최저임금, 연장근로수당, 연차유급휴가, 퇴직금은 모두 3년간의 소

멸시효가 있으므로 근무기간 중 또는 퇴직하였더라도 3년 기간에 대해 소급하여 

청구할 수 있고, 사용자는 예외 없이 지급해야 하고 이를 위반 시 형사처벌 될 뿐

만 아니라 민사상 지급의무를 진다.  

 

4. 바람직한 방향  

 

  미용실 인턴들이 도제적 근로관계를 유지하고 있지만, 노동법상 근로자로 판단하는 

것이 타당하다고 볼 수 있기 때문에, 앞으로 최소한 법정기준에 맞는 임금설계와 근로

시간 할당을 고려하여야 할 것이다. 우선 급여관리에 있어 식대비나 기숙사 지원비, 기

타 수당을 등을 모두 기본급으로 포함하여 최소한 최저임금이상 지급하여야 한다. 근로

시간의 계산에 있어서도 실제로 근로를 제공하는 시간과 개인의 교육시간을 분명히 구

분, 운영하고 실제로 업무를 제공하는 시간에 대해서만 임금을 지급하는 방향으로 개선

하여야 할 것이다.   

 

 

IV. 맺는 말 

  

미용실의 경우 대체로 소규모로 운영되는 형태의 사업이지만, 근로기준법이 적용되

기 어려운 사업장으로 보아서는 아니 된다. 프랜차이즈 미용실에 종사하는 미용사의 경

우, 앞에서 살펴본 바와 같이, 계약의 명칭이나 근로자로서 등록여부와 관계 없이 실질

적으로 사용종속 관계를 유지하였는지 여부에 따라 근로자성이 판단된다는 것에 유의

해야 한다. 또한 미용실의 인턴의 경우에도 교육생, 훈련생으로만 간주할 것이 아니라 

정식 근로자로서 판단하여 임금이나 근로시간에 대해 근로기준법상의 기준을 준수하

는 것이 바람직하다고 본다.   
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텔레마케터의 근로자 여부 판단 

 

 

I. 들어가며 

 

특수고용 종사자는 특정 사업장에서 노무를 실질적으로 제공하고 있지만, 노동법이 

인정하는 근로자로 인정받지 못하는 자들을 말하며, 대표적인 사례로는 골프장 캐디, 

학습지 교사, 레미콘 운송차주, 텔레마케터 등 있다. 이들이 노동법의 근로자로 인정받

지 못하는 이유는 이들의 업무속성이 사용자와의 사용종속관계가 없을 뿐만 아니라 하

나의 사업주에 대해 전속성이 없기 때문이다. 그러나, 최근에는 하나의 사업장에 종속

되어 있고, 사용자로부터 사용종속 관계가 어느 정도 인정되는 특수고용 종사자를 노동

법의 근로자로 인정하는 판례가 발생하고 있다. 이런 판례는 노동법이 인정하는 근로자

인지 여부는 실질적으로 사용종속 관계에 있었는지 여부를 가지고 판단하여야 하며, 기

존의 중요한 판단기준이 되었던 기본급 지급여부, 4대보험 가입여부, 근로소득세의 원

천징수 여부는 사용자가 경제적으로 우월한 지위를 이용하여 임의로 결정할 여지가 크

기 때문에 이러한 부분만을 가지고 결정할 것이라 아니라고 본다. 

특수고용 종사자 중, 특히 텔레마케터의 근로자성 인정여부는 사업주가 텔레마케터

의 업무수행에 있어 어느 정도의 사용종속성을 가지느냐에 따라 유동적으로 결정된다. 

텔레마케터는 보험모집, 기획부동산 중계, 원거리 판매 등에 종사하고 있으며, 주 수입

원이 그 개인의 판매 실적에 따라 보수가 결정되기 때문에 근로자성에 대한 다툼이 많

다. 아래에서는 텔레마케터의 근로자성에 대해 판단기준과 대표적 사례를 가지고 텔레

마케터의 근로자성을 살펴보고자 한다.   

 

 

II. 근로자 여부 판단기준  

 

1. 텔레마케터의 근로자성에 대한 판단기준은 노동부 행정해석이나 법원의 판단도 동

일하다. 즉 텔레마케터가 실질적으로 임금을 목적으로 사용종속 관계에서 근로를 제공

하였는지를 판단하고 있다. 다만, 행정해석은 근로자성 판단 고려 요소들(9가지)의 평

균적인 기준으로 텔레마케터의 근로자성 여부를 판단하는 경향이 있지만, 판례는 사용

자의 경제적 우위로 결정되는 요소보다는 업무의 실질적 종속성으로 근로자성 여부를 

판단하는 경향이다. 

 

2. 근로자성에 대한 판례52의 판단기준은 다음의 법리와 같다. “근로기준법상의 근로자

에 해당하는지 여부는 계약의 형식이 고용계약인지 도급계약인지보다 그 실질에 있어 

근로자가 사업 또는 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 사용자에게 근로를 
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제공하였는지 여부에 따라 판단하여야 한다. 종속적인 관계가 있는지 여부는, ①업무 

내용을 사용자가 정하고 취업규칙 또는 복무규정 등의 적용을 받으며 업무 수행 과정

에서 사용자가 상당한 지휘·감독을 하는지, ②사용자가 근무시간과 근무장소를 지정하

고 근로자가 이에 구속을 받는지, ③노무제공자가 스스로 비품·원자재나 작업도구 등을 

소유하거나 ④제3자를 고용하여 업무를 대행하게 하는 등 독립하여 자신의 사업을 영

위할 수 있는지, ⑤노무제공을 통한 이윤의 창출과 손실의 초래 등 위험을 스스로 안고 

있는지, ⑥보수의 성격이 근로 자체의 대상적(對償的) 성격인지, ⑦기본급이나 고정급

이 정하여졌는지 및 ⑧근로소득세의 원천징수 여부 등 보수에 관한 사항(4대보험 가입

여부), ⑨근로 제공 관계의 계속성과 사용자에 대한 전속성의 유무와 그 정도 등을 종

합하여 판단하여야 한다. 다만, 기본급이나 고정급이 정하여졌는지, 근로소득세를 원천

징수 하였는지, 사회보장제도에 관하여 근로자로 인정받는지 등의 사정은 사용자가 경

제적으로 우월한 지위를 이용하여 임의로 정할 여지가 크다는 점에서, 그러한 점들이 

인정되지 않는다는 것만으로 근로자성을 쉽게 부정하여서는 안 된다.” 

 

 

III. 근로자 인정사례 (원거리 판매 텔레마케터의 해고사건)53 

 

1. 사건의 사실관계 

 

(1) 사회복지법인(회사)은 30여명을 고용하여 원거리 판매 텔레마케터로 사용하여 왔

다. 이 사건의 텔레마케터 (이하 ‘원고’)는 2003.11.11. 회사에 입사하여 근무하던 중, 

회사가 새로이 제시한 “위촉계약서”에 서명을 거부하자, 2006.10.19 회사는 서명을 

거부한다는 이유로 원고를 해고하였다. 이에 원고는 노동위원회 부당해고 구제신청을 

하였으나, 당사자 적격을 갖추지 못하였다는 이유로 구제신청이 각하되었고, 중앙노동

위원회 재심에서도 동일한 결과를 받아 행정소송을 제기하였다.  

 

2. 업무의 내용 

 

(1)회사의 텔레마케터들은 전화로 회사가 발간하는 월간지를 후원자들에게 판매하고 

그 구독료 명목의 후원금을 모금하는 업무를 수행하였다. (2)원칙적으로 평일 10:00부

터 17:00까지 회사 사업장 내 텔레마케팅실(TM실)의 칸막이로 구획된 부스에서 근무

하고 ‘후원금 입금실적의 22%에 해당하는 성과급’, ‘일 1만 원의 출근수당’ 및 ‘월 10만 

원의 만근수당’을 합한 금액을 “임금” 명목으로 지급받았다. (3)회사는 업무에 필요한 

책상, 전화기 등 사무용품을 제공하고, 후원자에게 발송하는 우편물 내용을 발송 전에 

감독·통제하였다. (4)회사는 ‘월 1,000통화’를 업무기준으로 제시하며 신규후원자의 모

집을 독려하였으나, 위 업무기준에 못 미친 것을 이유로 징계 등의 제재는 없었다. (5)
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회사는 매일 퇴근 전에 당일 후원의사가 있었던 예상후원자와의 상담내용 및 그 인적

사항 등을 서면보고 하도록 하였다. (6)회사는 관리부장이 주관하는 월 업무회의 및 수

시회의를 통하여 새로운 지시사항 및 업무상 주의사항 등을 통보하였다. (7)회사는 출

결상황표를 작성하였는데, ‘조퇴 2회’를 ‘결근 1일’로 처리하였다.  

 

3. 행정법원의 판단 

 

(1)회사는 원고에게 예상후원자들의 인적사항을 제공하고 업무방식을 한정하며 우편

물의 내용물을 감독·통제하는 등의 방법으로 ‘구체적 통화대상 및 통화내용’을 제외한 

업무 내용을 대부분 정하였다. (2)원고는 비록 각종 근로조건 등에 있어서 취업규칙의 

적용을 받지 아니하였으나, 취업규칙의 내용이나 그 적용 여부 등은 사용자가 우월한 

지위를 이용하여 임의로 정할 여지가 큰 사항에 해당된다. (3)회사는 빈번한 회의를 통

하여 원고에게 지시·주의사항을 통보하고 업무방식을 교육하며 업무기준을 제시하였

고, 매일 원고로부터 업무수행결과를 구체적으로 보고받았다. (4) 회사는 원고의 근무

시간과 근무장소를 지정하였고, 출결상황표의 작성과 출근수당 및 만근수당의 지급을 

통하여 원고로 하여금 근무시간에 구속을 받게 하였다. (5)회사는 원고에게 업무에 필

요한 기본적인 사무용품을 모두 제공하고 전화요금 등 업무비용까지 부담하였다. (6)

원고는 매월 출근수당 및 만근수당으로 40만 원을 지급받았던바, 원고가 지급받은 출

근수당 및 만근수당은 사실상 ‘기본급’의 성격을 가진다. (7)원고는 근로소득세가 아닌 

사업소득세를 납부하였고 이른바 4대보험을 가입하지 아니하였으나, 이는 회사가 우월

한 지위를 이용하여 임의로 정한 데 따른 것으로 보인다. (8)원고는 약 3년에 이르는 기

간 동안 회사의 텔레마케터로서 근무한 것은 원고의 근로 제공의 계속성 및 회사에 대

한 전속성이 인정된다. (9)따라서 원고는 근로기준법상의 근로자에 해당한다고 할 것

이고, 이사건 근로관계종료는 ‘사용자의 일방적 의사에 의한 근로관계의 해지’로서 해

고에 해당한다고 할 것이다. 

 

 

IV. 근로자로 인정하지 않은 사례  

 

1. 보험모집 텔레마케터54 

 

(1) 업무 내용 

①텔레마케터의 업무는 회사에서 생산한 보험상품을 고객에게 전화상으로 안내하고 

판매하는 일로서 이 업무를 수행하기 위해 사측의 관리자로부터 상품에 대한 교육, 판

매 기술에 대한 교육 등 업무 수행에 필요한 제반 교육을 받았고, ②사측의 취업규칙에 

적용 받지 않으나, 영업복무규정에 따라 업무를 수행했다. ③회사에서 제공한 사무실에 
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출퇴근하고 있으며, 출근 후에는 사측에서 정한 근무시간표에 따라 퇴근시간까지 업무

를 수행하고, ④계약서상 겸업이 금지되어 있지 않으나 일반적으로 개인의 영업행위가 

불가능한 실정이고, ⑤작업을 위한 사무실과 책상, 컴퓨터, 전화 등의 시설을 사측으로

부터 제공받고, ⑥회사는 영업규정 등에 의하여 기본급 성격의 활동수당 및 보험계약실

적에 따른 상여금을 지급하고, ⑦자유소득자라는 이유로 사업소득세만 납부하고, 근로

소득세와 4대보험료는 납부하지 않음  

 

(2) 노동부의 판단  

근로자성이 부인되는 요소로 ①고용계약이 아닌 민법 제689조의 "위촉계약"을 체결

하고, ②보험모집이라는 위촉업무를 수행함에 있어 회사에서 제공하는 통신장비 등을 

이용하나, 자신의 재량과 역량에 따라 자율적으로 보험모집활동을 하며, ③실적없이 지

급되는 수당이 존재하지 않으며, 기본급이라고 주장하는 활동수당(60만원)도 월 10건 

이상의 계약실적이 있는 경우에만 지급되는 등 수당과 상여금등이 자신의 모집실적에 

따라 지급된다는 점, ④회사의 취업규칙 등 제규정이 적용되지 않고, 지각·조퇴·결근 등

에 따른 징계나 별도의 수당삭감등 제재제도가 없다는 점, ⑤회사측에서 제공된 고객명

단에 대해 반드시 전화를 하여야 하는 것은 아니며, 그에 따른 별도의 제재도 없다는 점 

등을 고려할 때, 보험모집 텔레마케터는 근로자에 해당한다고 보기 어렵다. 

 

2. 기획부동산 텔레마케터55  

 

(1) 업무내용 

① 회사에서 제공한 토지 등의 부동산을 불특정 다수의 고객에게 지정된 장소에서 

전화나 상담을 통하여 부동산을 판매하는 업무이며, ②회사로부터 텔레마케터가 지급

받는 금품은 매월 고정급으로 80~120만원이 지급되고 결근시에는 1일당 50,000원을 

위 고정급에서 공제하고, ③고객의 상담에서부터 현지답사, 체결에 이르기까지 텔레마

케터가 전담하고 있으며 건당 계약금액에 8~10%의수수료를 판매수당을 지급받고, ④

일정한 장소에서 하루 8시간 주5일 근무를 제공한다.  

 

(2) 노동부의 판단 

기획부동산 업체 ‘텔레마케터’의 경우 토지를 전화나 상담을 통해 판매하는 업무를 

주로 수행하고 있고 ①근무장소와 시간이 특정되어있다 하나 이는 통신판매의 특성상 

판매 효율성을 높이기 위한 것이다. ②고객유치에서 계약체결에 이르기까지의 업무수

행을 본인의 판단에 의해 독립적으로 행하고 있어 구체적이고 개별적인 지휘·감독을 

받는 것으로 보기 어렵다 할 것이며 또한, ③근무일에 따라 고정급을 지급받고 있으나 

이는 일종의 판매 활동비 명목으로 ④사업소득으로 신고하며, ⑤주된 수입원은 토지를 
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판매하고 지급받는 고액의 판매수당이므로 텔레마케팅 종사 근로자는 사용종속관계에

서 근로를 제공하는 근로자에 해당하지 않는 것으로 판단된다.  

 

 

IV. 맺는 말 

 

산업의 변화에 따라 기업들은 텔레마케터를 다양한 분야에 활용하고 있다. 기업들이 

처음에는 텔레마케터를 도급 또는 사무위임의 형태로 사용하였기 때문에 별 문제가 발

생하지 않았다. 하지만, 점차적으로 기업들이 영업이익의 확대를 위하여 텔레마케터의 

업무수행에 직접적으로 관여하게 된다. 이러한 과정에서 기업은 텔레마케터를 직접적

으로 관리감독을 할 수 밖에 없게 되는데, 이렇게 되면 텔레마케터의 신분이 민법의 수

임인에서 노동법의 근로자로 변하게 된다. 이렇게 신분이 변경된 텔레마케터의 경우, 

사용자는 노동법상의 해고의 제한, 퇴직금, 연차휴가, 사회보장보험 등의 책임을 져야 

한다. 따라서 사용자는 텔레마케터의 업무에 대한 사용자의 구속 강도에 따라 텔레마케

터의 신분이 민법의 수임인에서 노동법의 근로자로 변경될 수 있다는 사실을 인지하고, 

텔레마케터를 운영할 때는 텔레마케터를 자유소득자로 사용할 것인지 아니면 전속적

으로 관리∙감독하는 근로자로 사용할 것인지에 대해 고민을 해야 할 것이다.  
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근로기준법에 규정된 사용자에 대한 벌칙 규정 
 

근로계약 /근로조건  

제 17 조 근로조건의 명시  5 백만원이하의 벌금 

취업규칙 

제 93 조 취업규칙의 작성•신고) 5 백만원이하의 벌금 

제 14 조 법령 요지 등의 게시 5 백만원이하의 벌금 

제 94 조 규칙의 작성, 변경 절차 5 백만원이하의 벌금 

근로관계의 보호 

제 6 조 균등한 처우  5 백만원이하의 벌금 

제 7 조 강제 근로의 금지 5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

제 8 조 폭행의 금지) 5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

제 9 조 중간착취의 배제 5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

제 40 조 취업 방해의 금지 5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

제 20 조 위약 예정의 금지 5 백만원이하의 벌금 

제 21 조 전차금 상계의 금지 5 백만원이하의 벌금 

제 22 조 강제 저금의 금지 5 백만원이하의 벌금 

임금 

제 43 조 임금 지급 3 년 이하의 징역 또는 2 천만원 이하의 벌금 

제 56 조 연장•야간 및 휴일 근로 가산 

수당 

3 년 이하의 징역 또는 2 천만원 이하의 벌금 

제 45 조 비상시 지급 1 천만원 이하의 벌금 

제 46 조 휴업수당 3 년 이하의 징역 또는 2 천만원 이하 벌금 

제 7 조 휴업보상 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

근로시간 

제 50 조 근로시간 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

제 53 조 연장 근로의 제한 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

제 54 조 휴게 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

제 70 조 야간근로와 휴일근로의 제한 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

제 71 조 시간외근로 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

휴일과 연차휴가 

제 55 조 휴일 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

제 60 조 연차휴가 2 년 이하의 징역 또는 1 천만원 이하의 벌금 

해고와 징계 등 

제 23 조 해고 등의 제한 5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

제 26 조 해고의 예고 52 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 
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제 27 조 해고사유 등의 서면통지 3 이하의 징역 또는 2 만원 이하의 벌금 

제 95 조 제재 규정의 제한 (감급의 제한) 5 백만원이하의 벌금 

제 31 조 구제명령 등의 확정 1 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

퇴직금과 퇴직관리 

제 36 조 금품 청산 3 이하의 징역 또는 2 만원 이하의 벌금 

제 39 조 사용증명서 5 백만원이하의 벌금 

제 40 조 취업 방해의 금지  5 년 이하의 징역 또는 3 천만원 이하의 벌금 

기타 사용자의 법정 의무 

제 10 조 공민권 행사의 보장 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 41 조 근로자의 명부 5 백만원이하의 벌금 

제 42 조 계약 서류의 보존 5 백만원이하의 벌금 

제 48 조 임금대장 5 백만원이하의 벌금 

제 64 조 최저 연령과 취직인허증 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 65 조 임산부 및 18 세 미만자 

사용금지 

2 천만원 이하의 벌금 

제 66 조 연소자 증명서 5 백만원이하의 벌금 

제 74 조 임산부의 보호 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 75 조 육아 시간 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 78 조 요양보상 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 80 조 장해보상 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 82 조 유족보상 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 83 조 장의비 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

제 91 조 서류의 보존 5 백만원이하의 벌금 

제 98 조 기숙사 생활의 보장 5 백만원이하의 벌금 

제 99 조 기숙사 규칙의 작성과 변경 5 백만원이하의 벌금 

제 100 조 설비와 안전 위생 5 백만원이하의 벌금 

제 104 조 감독 기관에 대한 신고 2 이하의 징역 또는 1 만원 이하의 벌금 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


