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Ⅰ. 문제상황

대한민국에서 노사 문제는 가장 민감한 문제의 하나이다. 서구의 선진국

에서도 노사 문제는 항상 민감한 문제이지만, 우리의 경우 민주화 과정에서

의 역사적 경험 때문에 노사 문제는 더욱 예민한 문제로 받아들여지고 있는 

것이다.

실제로 1980년대 민주화 운동과 노동운동이 결합하여 전개되면서, 양자를 

동일시하는 경향도 있었고, 독재 정권 하의 정경유착 속에서 근로자들은 선

량한 피해자들도, 기업들은 정권과 유착되어 있는 악한 집단으로 인식된 경

우가 적지 않았다.

그러나 민주화 이후 37년이 지났고, 글로벌 경쟁 속에서 살아남기 위해서

는 노사의 공동 노력이 불가피한 현실에서 대한민국의 노사관계를 민주화 

이전의 선입견으로 바라보는 것은 적절치 않다. 이른바 선진적 노사관계, 협

력적 노사관계의 필요성이 널리 인정되고 있는 것도 그 때문이다.

하지만 일부 강성 노조의 영향력 하에 노사관계를 여전히 갈등과 대립, 

나아가 충돌과 승패의 문제로 보는 시각들이 여전히 존재하고 있다. 그로 인

하여 노사 간의 격렬한 충돌이 발생하는 일이 드물지 않고, 그 결과는 기업

의 큰 손실과 이를 발생시킨 노조에 대한 손해배상책임으로 나타나게 된다.

그런데 몇 년 전부터 이른바 ‘노란봉투법’이라는 이름으로 ｢노동조합 

및 노동관계조정법｣(이하 ‘노조법’이라 함) 개정안이 계속 논란의 대상이 

되고 있다. 사회적 약자인 근로자들의 어려움을 덜어주기 위하여 노조법을 

개정하여야 한다는 것이다. 그 주된 내용은 근로자 및 사용자의 범위 확대, 

쟁의행위로 인하여 발생한 손해에 대한 책임의 면제 등이었다.

이러한 노조법개정안은 기존의 노동법 체계에 큰 변화를 가져오는 것이

었을 뿐만 아니라, 헌법상 규정된 근로삼권의 본질과도 부합하지 않는다는 

비판이 많았다. 그로 인하여 초기의 강경한 입장이 많이 완화되기는 했지만, 

노란봉투법 논란이 완전히 불식된 것은 아니었다.

이번 제22대 국회의 출범 직후에 다시금 노조법개정안이 야당들의 주도
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로 발의된 것은, 제21대 국회에서의 논란을 이어가는 것으로 볼 수 있다. 핵

심적인 쟁점은 그 당시와 다르지 않고, 단지 세부적인 내용에서 미세한 차이

를 보일 뿐이다.

이 글에서는 먼저｢Ⅱ. 제21대 국회의 노조법개정안 논란과 그 의미｣를 통

해 노란봉투법이라는 이름의 노조법개정안 문제의 배경을 확인하고, ｢Ⅲ. 제

22대 국회에서 발의된 새로운 노조법개정안의 주요 내용｣을 개관한 다음, ｢
Ⅳ. 헌법 및 노동법에 따른 근로삼권의 의미와 기능｣에 대하여 고찰할 것이

다. 이를 바탕으로 노조법개정안의 헌법적 문제점을 ｢Ⅴ. 근로자 및 사용자

의 범위 확대의 위헌성(노조법개정안 제2조 제2호, 제4호)｣, ｢Ⅵ. 쟁의행위의 

대상 확대의 헌법적 문제점(노조법개정안 제2조 제5호)｣, ｢Ⅶ. 불법적 쟁의행

위 등에 대한 손해배상청구권 등 제한의 위헌성｣, ｢Ⅷ. 공동불법행위에 대한 

부진정연대책임의 배제 및 사용자에 의한 손배배상 책임의 면제(노조법개정

안 제3조 제3항, 제3조의2))｣의 순서로 검토하고자 한다.
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Ⅱ. 제21대 국회의 노조법개정안 논란과 그 의미

1. 노조법개정안(일명 노란봉투법) 발의의 배경

‘노란봉투법’이라는 이름은 쌍용차 사건과 관련한 노란봉투 후원에서 

비롯되었다. 2014년 쌍용차 사건에서 불법파업을 하여 47억원의 손해배상 판

결을 받은 근로자를 위해 한 시민이 노란색 봉투에 작은 성금을 전달하면서 

시작되었고, 이후 노란봉투 캠페인으로 이어지면서 성금을 모았다.

노란봉투법은 과거 월급봉투의 색깔을 상징하며, 손해배상의 어려움을 벗

어나 다시금 월급을 받는 일상으로 돌아가기를 바라는 마음에서 노란봉투법

이라는 이름이 널리 사용된 것이라고 한다.2) 당시 불법파업에 대한 비판 없

이 손해배상으로 인해 고통받는 근로자들 입장만을 생각한 것이라는 비판도 

있었으나,3) 이후 근로자에 대한 손해배상의 제한을 주된 내용으로 하는 노조

법개정안이 계속 발의되었다.

특히 제21대 국회에서는 강병원 의원안, 강은미 의원안, 임종성 의원안, 

이수진 의원안, 김민정 의원안, 양경숙 의원안, 이은주 의원안, 노웅래 의원

안 등이 각기 발의되면서 노조법 개정에 대한 찬반이 매우 날카로워진 바 

있었다. 결국 이러한 여러 법안들이 통합되어 환경노동위원회의 대안이 마련

되었고, 국회 본회의까지 통과한 바 있었다.4)

2) 이에 관하여는 김나래, 노란봉투법에 관한 쟁점과 동향, 한국법학원 현안보고서, 

제2023-12호 참조.

3) 당시 권성동 의원은 노란봉투법을 ‘황건적보호법’이라고 비판한 바 있다. 이에 

관하여는 중앙일보, 2022.9.15., ｢권성동 “‘노란봉투법’, 불법 파업 조장하는 

‘황건적 보호법’”｣ (https://www.joongang.co.kr/article/25101890, 2024.7.25. 접

속); 한겨레신문 2022. 9. 15. ｢권성동 “노란봉투법은 ‘황건적 보호법’… 손배 

없이 노조 어찌 막나”｣ (https://www.hani.co.kr/arti/politics/ politics_general/10587
59.html, 2024.7.25. 접속) 참조.

4) 환경노동위원회 대안은 2023.6.30. 발의되었으며, 2023.11.9. 국회 본회의에서 원

안가결되었다.

https://www.hani.co.kr/arti/politics/politics_general/
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그러나 이후 윤석열 대통령의 법률안 거부권 행사가 있었고, 결국 노란봉

투법으로 지칭되던 노조법개정안은 입법화되지 못했다.5)

《표 1》 제21대 국회 노란봉투법안들의 비교(환노위대안으로 폐기됨)

2. 노조법개정안에 대한 위헌 논란

2023년 환경노동위원회 대안은 기존의 다양한 노조법개정안을 통합한 것

이었고, 일부 과격하다고 지적받은 조항들을 일부 삭제한 것이었다. 그러나 

여전히 위헌 논란을 벗어나지 못하고 있었으며, 그로 인하여 윤 대통령의 법

률안거부권 행사가 정당화될 수 있었다.

5) 당시 노조법개정안은 2023.12.8. 국회 본회의에서 재의결절차를 밟았으나 부결되

었다.

강민정 
의원안

강병원 
의원안

강은미 
의원안

노웅래 
의원안

양경숙 
의원안

이수진 
의원안

이은주 
의원안

임종성 
의원안

(교섭 및) 쟁의행위대상 사용자 범위 확대 ○ X ○ ○ ○ X ○ X

근로자 범위 확대 X X ○ X X X ○ X

교섭대상 내지 노동쟁의 인정 대상 확대 X X ○ X X X ○ ○

불법쟁의행위에 대한 손해배상청구⋅가압류 
신청 제한

○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○

민사상 면책대상을 노조활동 전반으로 확
대(불법쟁의행위등에 대한 사용자의 손해
배상청구권 제한)

○ ○ X X ○ ○ X X

노조 의사결정에 의한 폭력‧파괴행위시 근로
자 개인에 대한 손해배상청구 등 제한 

○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○

폭력⋅파괴행위시에도 노조의 존립이 불가능하게 
되는 경우 노조에 대한 손해배상청구 등 제한

○ ○ X X ○ X ○ ○

폭력⋅파괴행위로 인한 손해에 대해 노조에 
대한 손해배상액 산정범위 제한

○ X ○ X ○ ○ ○ ○

폭력⋅파괴행위로 인한 손해에 대해 노조(또
는 개인)에 대한 손해배상액 상한 신설

○ ○ X X ○ X ○ ○

폭력⋅파괴행위로 인한 손해에 대해 손해배상액 
경감 청구

○ ○ X ○ X X ○ ○

폭력⋅파괴행위로 인한 손해에 대해 신원보
증인 면책

○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○

집단적 노무제공거부에 대한 형사책임 면책 X X X X ○ ○ X X
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그런데 제22대 국회에 들어와 지난 입법기에서 폐기되었던 법률안들이 

계속 재발의되고 있으며,6) 노조법개정안도 그 중의 하나로 부각되고 있다. 

그런데 그 내용은 지난 제21대 국회 당시의 개정안들과 크게 달라진 것은 

아니라는 점에서 당시의 위헌 논란을 되짚어 볼 필요가 있다.7)

당시 노조법개정안들과 관련하여 위헌성이 문제되었던 점은 크게 네 개

의 관점에서 정리될 수 있다.

첫째, 근로계약 관계가 없는 사람을 근로자로, 나아가 노조 구성원으로 

인정하는 것은 헌법상의 근로권 및 근로삼권 보장의 취지와 맞지 않는다.8)

둘째, 근로계약 관계가 없는데 근로자의 근로조건에 대하여 실질적이고 

구체적으로 지배ㆍ결정할 수 있는 지위에 있는 자를 사용자로 보는 것은 사

용자개념을 지나치게 확장하여 단체교섭과 쟁의행위의 상대방으로 삼는 것

은 근로삼권의 보장취지에 맞지 않는다. 더욱이 사용자의 범위가 어디까지인

지가 불명확하여 –사용자의 개념은 사용자의 부당노동행위금지규정의 일부로

서 형사처벌조항9)에 대한 구성요건의 일부를 이루는 조항이므로- 죄형법정

주의원칙에서 파생되는 명확성원칙에도 위배되며, 원청업체 사용자의 영업의 

자유뿐만 아니라 하청업체 사용자의 독립성과 경영권에 대한 과도한 침해이

다.10)

6) 2024.5.30. 제22대 국회가 개원한 이후 1개월이 되지 않은 기간에 4개의 노조법개

정안의 발의되었고, 이를 통합한 환경노동위원회의 대안까지 2024.6.30. 발의된 

것을 생각하면, ‘노조법개정안이 충분한 숙고 없이 재발의된 것은 아닌가’라는 

의구심도 있다.

7) 당시 환노위 대안과 현재의 환노위 대안이 크게 다르지 않다는 점(이에 대하여는 

아래의 ｢Ⅲ. 6. 제21대 국회 노조법개정안과 제22대 국회 노조법개정안의 비교｣ 
참조)에서 이러한 문제는 현재 논란되는 노조법개정안에서도 그대로 드러난다.

8) 이에 관하여는 조선일보, 2022.9.15., ｢경제계 “노란봉투법은 헌법상 기본권인 

재산권 침해. 경총⋅중기중앙회⋅중견기업聯 국회환노위장 만나 우려 전달”｣ (ht
tps://www.chosun.com/economy/industry-company/2022/09/15/4CLEW6YPPFEU5ONR

6N54V53WNA/, 2024.7.25. 접속) 참조.

9) 노조법 제90조, 제81조 제1항 제3호 등.

10) 아시아경제, 2023.11.21, 논란의 ‘노란봉투법’ 주요 내용과 쟁점은?(上) (https:/

/view.asiae.co.kr/article/2023112018051541697, 2024.7.23. 접속); 중앙일보, 2023.11.
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셋째, 근로자의 단체행동권이 헌법상의 기본권으로 인정되고 있지만, 불

법적인 단체행동까지 보호하는 것11)은 아니며, 이를 법률로써 보호하려고 하

는 것은 오히려 헌법상 근로삼권 보호의 취지에 어긋난다.

넷째, 정당한 단체행동권의 행사로 인하여 사업자에게 손실이 발생하는 

것은 감수하도록 요구할 수 있지만, 불법적인 단체행동으로 인한 손해까지 

감수하라는 것은 사업자의 재산권 및 직업의 자유와 평등권에 대한 과도한 

침해이다.12)

이러한 위헌성들이 문제되면서 윤 대통령이 노조법개정안에 대해 법률안

거부권을 큰 부담 없이 행사할 수 있게 된 것이다.

3. 노조법개정안의 강행처리가 실패한 이유

이렇게 볼 때, 제21대 국회에서 노조법개정안이 입법화되지 못한 것은 단

순히 정치적 세력관계의 문제가 아니라, 위헌성의 문제가 핵심적 원인이라고 

볼 수 있다. 

이는 노란봉투법 문제가 꽤 오래전부터 제기되었음에도 불구하고 과반 

의석을 갖고 있었던 민주당이 문재인 정부 당시에는 이에 적극적인 태도를 

보이지 않고 있었지만, 야당이 된 이후에 비로소 적극성을 보이는 것과도 무

관하지 않은 것으로 보인다. 문재인 정부에서는 굳이 위헌적인 입법을 추진

할 동기가 강하지 않았는데, 윤석열 정부에서는 노조법개정안이 위헌이라 하

12.,  파업 만연화 vs 노동자 보호 '노란 봉투법' 논란…전문가 의견은(https://ww

w.joongang.co.kr/article/25206603, 2024.7.23. 접속).

11) 당시 노조법개정안이 불법적인 쟁의행위를 보호하려는 것으로 해석된다는 점에 

관하여는 김희성/ 이준희, 노조법개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문제점

과 평가, 노동법포럼 제39호(2023.7), 73면 참조.

12) 같은 맥락에서 불법적 쟁의행위에 대한 손해배상에서 연대책임을 배제하고 책

임을 개별화하는 것의 문제점도 지적된 바 있다. 이에 관하여는 김희성/ 이준희, 

노조법개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문제점과 평가, 노동법포럼 제39

호(2023.7), 80면 이하 참조.
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더라도 그 부담을 정부-여당이 일차적으로 지게 된다는 점을 고려한 것이 

아닌가 싶은 것이다.13)

더욱이 노조의 불법파업에 대해서는 국민들의 비판도 매우 커지고 있다. 

과거와 달리 불법적인 점거 농성을 보는 국민들의 시선이 차가울 뿐만 아니

라, 파업 과정에서 기물을 파손하는 등의 행위에 대해서도 날카로운 비판이 

많아지고 있다. 이는 윤 정부가 집권 초 화물연대의 불법적 총파업 등 불법

적 단체행동에 대한 엄정한 대응이 국민적 지지를 얻은 것에서도 확인된

다.14)

이렇게 볼 때, 노동자들의 정당한 단체행동에 대해서 보호하는 것은 당연

하지만, 불법적인 단체행동까지도 법을 바꿔서라도 보호해야 한다는 것은 무

리한 주장이며, 국민적 공감을 얻지도 못할 것이다. 더욱이 그 내용이 위헌

인 경우에는 설령 대통령의 법률안거부권 행사가 아니더라도 헌법재판소에

서 위헌결정이 내려질 수밖에 없을 것이다.

그럼에도 불구하고 제22대 국회에서 노조법개정안이 박해철 의원안,15) 김

태선 의원안,16) 이용우⋅신정식⋅윤종오 의원안,17) 김주영 의원안18) 등이 발

의되었고, 이를 대체하는 환경노동위원회의 대안이 마련된 과정이 제21대 국

회와 매우 유사하게 진행되고 있으며, 그 내용도 매우 유사하다.

13) 이는 최근 민주당 주도의 여러 입법들에서 위헌 논란이 적지 않은데, 이를 무시

하고 강행하는 것에서 더욱 강한 의구심을 갖게 한다.

14) 이에 관하여는 서울경제신문, 2022.12.8., ｢尹 원칙 대응⋅여론 악화에 야당도 

손 들어…코너 몰린 화물연대｣ (https://www.sedaily.com/NewsView/ 26ETN8CICN,  

2024.7.25. 접속) 참조.

15) 2024.6.3. 박해철 의원 등 14인 발의.

16) 2024.6.10. 김태선 의원 등 15인 발의. 

17) 2024.6.17. 이용우 의원, 신정식 의원, 윤종오 의원 등 87인 발의

18) 2024.6.26. 김주영 의원 등 30인 발의.

https://www.sedaily.com/NewsView/26ETN8CICN
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Ⅲ. 제22대 국회에서 발의된 새로운 노조법개정안의 주요 

내용(환경노동위원회 대안을 중심으로)

1. 개정안의 제안이유

22대 국회에 계류 중인 환경노동위원회 대안(이하 ‘노조법개정안’이라 

함)에서는 근로삼권의 구체화를 주장하면서 원청의 지배를 받는 간접고용 노

동자들에 대한 보호 필요성 등을 강조하였다. 또한, 노동조건의 유지⋅개선

과 노동자의 경제적⋅사회적 지위 향상이 헌법과 현행법의 목적임에도 불구

하고 쟁의행위 대상이 현행법상 지나치게 좁게 인정되고 있다고 말하고 있

다.19)

그러면서 현행법이 쟁의행위의 대상을 ‘근로조건의 결정’에 관한 사항

으로 한정하고 있는 것이 문제이며, 쟁의행위의 대상범위를 확대하고, 공동

불법행위에 대해 법원에서 각각의 불법행위 책임범위 여부를 구체적으로 산

정하지 아니하고 모든 공동불법행위자 각각에게 총 손해발생액 전부를 부담

시키고 있어, 모든 행위자 각각에 대해 과다한 배상책임이 부과되고 있다고 

말한다.

이러한 문제인식에 기초하여 법원이 조합원 등의 쟁의행위 등으로 인한 

손해배상책임을 인정하는 경우, 그 손해에 대하여 각 배상의무자별로 각각의 

귀책사유와 기여도에 따라 개별적으로 책임 범위를 정하도록 하고, 나아가 

사용자가 쟁의행위 등으로 인한 손해배상책임 등을 면제할 수 있다는 규정

을 신설하여 노사분쟁의 원만한 해결을 도모하려는 것이 개정안의 제안이유

라고 밝히고 있다.20)

19) 그러나 이에 대해서는 논란이 계속되고 있으며, 특히 쟁의행위의 대상을 과도하

게 확장함으로써 위헌 문제가 발생하고 있다. 이에 관한 상세한 것은 아래의 ｢쟁
의행위의 대상 확대의 헌법적 문제점(노조법개정안 제2조 제5호)｣ 참조.

20) 이에 관한 상세한 것은 아래의 ｢Ⅷ. 공동불법행위에 대한 부진정연대책임의 배

제 및 사용자에 의한 손배배상 책임의 면제(노조법개정안 제3조 제3항, 제3조의2)
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여기서 가장 먼저 주목할 점은 근로자와 노동자의 관계, 그리고 근로삼권

의 헌법적 의미에 대한 이해이다. 노조법개정안의 제안이유를 보면, 근로자

는 항상 사회적 약자이고, 항상 우선적으로 보호되어야 할 대상으로 인식되

고 있으며, 헌법상의 근로삼권도 이를 위한 것으로 이해하고 있는 것으로 보

인다.21)

그러나 헌법상의 근로삼권은 근로자들을 일방적으로 보호하고, 지원하려

는 것이 아니라 사회적 약자인 근로자들이 근로삼권을 통해 사용자와 실질

적으로 대등한 지위에서 평등하게 근로관계를 형성할 것을 목표로 한다.22) 

즉, 사용자는 악(惡)이고, 근로자는 선(善)이라는 이분법적 사고로 근로삼권을 

해석하는 것은 옳지 않다. 이러한 기본적인 인식의 문제가 노조법개정안의 

개별 내용에서도 위헌성의 문제로 이어지고 있는 것으로 볼 수 있다.

2. 근로자 및 사용자의 범위 확대

노조법개정안에서 가장 주목되는 조항의 하나가 근로자 및 사용자의 범

위를 확대하는 것이다. 이는 제21대 국회에서 발의되었던 노조법개정안과 대

동소이하며, 이와 관련한 개정안의 핵심적 내용은 두 가지이다.

첫째, 근로계약 체결 당사자가 아니더라도 근로자의 근로조건에 대하여 

실질적이고 구체적으로 지배ㆍ결정할 수 있는 지위에 있는 자도 사용자로 

본다고 규정하여, 현행 사용자의 범위를 확대하도록 하였다(제2조 제2호 후

단 신설).23)

둘째, 근로자가 아닌 자의 가입을 허용하는 경우 노동조합으로 보지 않는 

현행 규정을 삭제하여, 특수고용노동자, 플랫폼노동자 등 다양한 일하는 사

｣ 참조.

21) 즉, 근로자는 항상 사회적 약자이고 선량하며, 사용자는 사회적 강자일 뿐만 아

니라 근로자를 억압한다는 전제에서 출발하여 근로삼권은 항상 근로자의 편에 서

있는 것이라고 보는 것이다.

22) 이에 관하여는 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 859면 참조.

23) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안과 동일한 내용이다.
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람의 단결권을 인정하도록 하였다(제2조 제4호 라목 삭제).24)

이러한 개정안이 통과될 경우에는 노사관계의 기본구조가 크게 변화될 

수 있으며, 이는 단순히 노조법 조항의 개정으로 끝나지 않는 막대한 파급효

를 야기할 수 있다는 점에서 신중한 검토가 필요할 것이다.

3. 쟁의행위의 대상 확대

노조법개정안에서 가장 민감한 문제의 하나가 쟁의행위의 대상을 확대하

는 부분이다. 이와 관련하여 개정안은 쟁의행위의 대상을 ‘근로조건’에 관

한 사항으로 확대하여 정당한 쟁의행위의 범위가 확대될 수 있도록 하였다

(제2조 제5호).25)

여기서 주목할 점은 현행법상 “근로조건의 결정”을 “근로조건”으로 

변경함으로써 쟁의대상이 크게 확대될 수 있을 뿐만 아니라, 그러한 근로조

건 중에는 사용자가 결정할 수 없는 사항까지도 포함될 수 있어서 이를 정

치적 파업 등의 정당화사유로 삼을 수 있다는 것이다.26)

4. 사용자의 손해배상청구의 제한

노조법개정안의 핵심이라 할 수 있는 부분이 사용자의 손해배상청구를 

제한하는 것이다. 노조법개정안은 이와 관련하여 두 가지 사항을 강조하고 

있다.

첫째, 사용자는 “이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위”뿐만 아니라, 

24) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안에서는 없었던 것인데, 제22대 국

회의 환경노동위원회 대안에서 새롭게 변경(삭제)한 것이다.

25) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안과 동일한 내용이다.

26) 이에 관한 상세한 것은 아래의 ｢Ⅵ. 쟁의행위의 대상 확대의 헌법적 문제점(노

조법개정안 제2조 제5호)｣ 참조.
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“그 밖의 노동조합의 활동”으로 인하여 손해를 입은 경우에 노동조합 또

는 근로자에 대하여 그 배상을 청구할 수 없도록 하였다(제3조 제1항).

둘째, 사용자의 불법행위에 대하여 노동조합 또는 근로자의 이익을 방위

하기 위하여 부득이 사용자에게 손해를 가한 노동조합 또는 근로자는 배상

할 책임이 없다고 규정하였다(제3조 제2항 신설).27)

이러한 손해배상청구의 제한에 대해서는 정당한 쟁의행위가 아닌 불법적

인 쟁의행위, 심지어 폭력·파괴행위에 대해서까지 손해배상을 제한하는 것

이 사용자의 재산권 및 직업의 자유(영업의 자유)와 평등권28)을 과도하게 제

한하는 것으로서 위헌이라는 비판이 있다.29)

5. 공동불법행위에 대한 연대책임 배제 및 사용자에 의한 손배배상 책

임의 면제

불법행위에 대한 근로자의 손해배상책임과 관련하여 노조법개정안은 그

밖에 몇 가지 새로운 규정을 신설하였다.

첫째, 법원이 조합원 등의 쟁의행위 등으로 인한 손해배상책임을 인정하

는 경우 그 손해에 대하여 각 배상의무자별로 각각의 귀책사유와 기여도에 

따라 개별적으로 책임 범위를 정하도록 하였다(제3조 제3항 신설).30)

27) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안에서는 없었던 것인데, 제22대 국

회의 환경노동위원회 대안에서 새롭게 변경(신설)한 것이다.

28) 불법적 쟁의행위 등으로 인한 사용자의 손해배상청구권에 대해서만 합리적 근

거 없이 차별하는 것으로서 평등권 침해 여부가 문제되는 것이다. 

29) 손해배상책임이 인정된다는 것 자체가 불법행위에 의한 손해의 발생이 인정된

다는 것이기 때문에, 불법행위로 인한 손해배상책임을 제한하는 것은 불법행위의 

상대방에 대해서 재산권의 제한이 될 수밖에 없으며, 그 불법행위가 정상적인 영

업활동을 방해하는 것이라면 직업의 자유에 대한 제한이기도 하다. 또한 불법 쟁

의행위 등에 대한 사용자의 손해배상청구권에 대해서만 불리하게 차별하는 것이

므로 평등권도 제한된다.

30) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안의 제3조 제2항을 제3조 제3항으

로 옮긴 것이다.
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둘째, ｢신원보증법｣에도 불구하고 신원보증인은 쟁의행위 등으로 인하여 

발생한 손해에 대하여 배상할 책임이 없다고 규정하였다(제3조 제4항 신설

).31)

셋째, 사용자는 단체교섭 또는 쟁의행위, 그 밖의 노동조합의 활동으로 

인한 노동조합 또는 근로자의 손해배상 등 책임을 면제할 수 있도록 하였다

(안 제3조의2 신설).32)

그러나 이런 조항들도 불법행위자에 대한 부적절한 배려라는 점, 노조의 

압력에 의해 사용자가 사실상 손해배상책임을 추궁하기 힘들어진다는 점 등

이 논란될 수 있다.33)

6. 제21대 국회 노조법개정안과 제22대 국회 노조법개정안의 비교

《표 2》 제21대 국회 노조법개정안과 제22대 국회 노조법개정안의 쟁점 비교 

31) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안의 제3조 제3항을 제3조 제4항으

로 옮긴 것이다.

32) 이 부분은 제21대 국회의 환경노동위원회 대안에서는 없었던 것인데, 제22대 국

회의 환경노동위원회 대안에서 새롭게 변경(신설)한 것이다.

33) 이에 관한 상세한 것은 아래의 ｢불법적 쟁의행위 등에 대한 손해배상청구권 등 

제한의 위헌성｣ 참조.

21대 국회 노조법개정안 22대 국회 노조법개정안

교섭 및 쟁의행위대상 사
용자 범위 확대

“근로계약 체결의 당사자가 아니더

라도 근로자의 근로조건에 대하여 실

질적이고 구체적으로 지배･결정할 수 

있는 지위에 있는 자”도 사용자에 

포함

(제2조 제2호 후단)

같음

근로자 범위 확대 -
근로자가 아닌 자의 노조가입 허용

(제2조 제4호 라목 삭제)

노동쟁의 대상 확대
“근로조건의 결정”⇒ 근로조건

(제2조 제5호 전단)
같음

민사상 면책대상을 노조
활동 전반으로 확대

-
“그 밖의 노동조합의 활동”으로 인

한 손해에 대한 사용자의 손해배상청



- 13 -

《표 3》 제21대 국회 노조법개정안과 제22대 국회 노조법개정안의 조문대조표 

현      행 제21대 국회 개정안 제22대 국회 개정안

第2條(定義) 이 法에서 사용하

는 用語의 定義는 다음과 

같다.

第2條(定義) -----------------

-------------------------

--.

  1. (생  략)  1. (현행과 같음)   1. (현행과 같음)

  2. "使用者"라 함은 事業主, 

사업의 經營擔當者 또는 

그 사업의 勤勞者에 관

한 사항에 대하여 事業
主를 위하여 행동하는 

者를 말한다. <후단 신

설>

2. --------------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

-------. 이 경우 근로

계약 체결의 당사자가 

아니더라도 근로자의 근

로조건에 대하여 실질적

이고 구체적으로 지배･
결정할 수 있는 지위에 

있는 자도 그 범위에 있

어서는 사용자로 본다.

  2. ------------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

---------. 이 경우 근

로계약 체결 당사자가 

아니더라도 근로자의 근

로조건에 대하여 실질적

이고 구체적으로 지배ㆍ

결정할 수 있는 지위에 

있는 자도 그 범위에 있

어서는 사용자로 본다.

  3. (생  략)  3. (현행과 같음)   3. (현행과 같음)

  4. "勞動組合"이라 함은 勤勞   4. -------------------------

(불법 쟁의행위 등에 대한 
사용자의 손해배상청구권 
제한)

구권 제한

(제3조 제1항)

불법 쟁의행위 등으로 인
한 손해배상책임의 개별
화(부진정연대채무의 예외
인정)

불법 쟁의행위 등으로 인한 공동불법

행위책임의 경우 각 손해의 배상의무

자별로 귀책사유와 기여도에 따라 개

별적으로 책임 범위를 정하도록 함

(제3조 제2항)

같음

(제3조 제3항)

사용자의 불법행위에 대응
하기 위한 노조나 근로자의 
불법행위로 인한 손해배상
책임 면책

-

사용자의 불법행위에 대하여 노조나 

근로자의 이익 방위하기 위한 불법행

위로 인한 손해배상책임 면책

.(제3조 제2항)

사용자에 의해 불법 쟁의행위 
등으로 인한 노조나 근로자의 
배상책임 면제가능

-

사용자는 불법 쟁의행위 등으로 인한 

손해에 대해 노조나 근로자의 손해배

상책임을 면제할 수 있음

 (제3조의2)

신원보증인 면책

불법 쟁의행위 등으로 인한 손해에 

대해 신원보증인의 배상책임 면책

 (제3조 제3항)

같음

 (제3조 제4항)
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者가 主體가 되어 自主的
으로 團結하여 勤勞條件
의 유지·개선 기타 勤勞
者의 經濟的·社會的 地
位의 향상을 도모함을 目
的으로 組織하는 團體 또
는 그 聯合團體를 말한다. 

다만, 다음 各目의 1에 해

당하는 경우에는 勞動組
合으로 보지 아니한다.

-----------------------

-----------------------

-----------------------

-----------------------

-----------------------

-------------------. ---

-----------------------

-----------------------

-----.

    가. ∼ 다. (생  략) 가. ∼ 다. (현행과 같음)     가. ∼ 다. (현행과 같음)

    라. 勤勞者가 아닌 者의 加
入을 허용하는 경우

라. (현행과 같음)   <삭  제>

    마. (생  략)     마. (현행과 같음)

  5. "勞動爭議"라 함은 勞動組
合과 使用者 또는 使用
者團體(이하 "勞動關係 
當事者"라 한다)間에 賃
金·勤勞時間·福祉·解
雇 기타 待遇등 勤勞條
件의 決定에 관한 主張
의 不一致로 인하여 발

생한 紛爭狀態를 말한

다. 이 경우 主張의 不
一致라 함은 當事者間에 

合意를 위한 노력을 계

속하여도 더이상 自主的 
交涉에 의한 合意의 餘
地가 없는 경우를 말한

다.

 5. -------------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

-----------근로조건---

----------------------

----------------------

-------------. --------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------.

  5. ------------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

------------근로조건--

----------------------

----------------------

--------------. -------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

----------------------

-----------.

  6. (생  략)  6. (현행과 같음)   6. (현행과 같음)

第3條(損害賠償 請求의 제한) 

使用者는 이 法에 의한 團
體交涉 또는 爭議行爲로 인

하여 損害를 입은 경우에 

勞動組合 또는 勤勞者에 대

하여 그 賠償을 請求할 수 

없다.

第3條(損害賠償 請求의 제한 

등) ① ---------이 법에 

의한 단체교섭 또는 쟁의행

위, 그 밖의 노동조합의 활

동으로-------------------

-------------------------

----.

  <신  설>  ② 법원은 단체교섭, 쟁의행

위, 그 밖의 노동조합의 활

동으로 인한 손해배상책임

을 인정하는 경우 각 손해

  ② 사용자의 불법행위에 대

하여 노동조합 또는 근로자

의 이익을 방위하기 위하여 

부득이 사용자에게 손해를 
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의 배상의무자별로 귀책사

유와 기여도에 따라 개별적

으로 책임 범위를 정하여야 

한다.

가한 노동조합 또는 근로자

는 배상할 책임이 없다.

  <신  설>   ③ ｢신원보증법｣ 제6조에도 

불구하고 신원보증인은 단

체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 

노동조합의 활동으로 인하

여 발생한 손해에 대해서는 

배상할 책임이 없다.

  ③ 법원은 단체교섭, 쟁의행

위, 그 밖의 노동조합의 활

동으로 인한 손해배상책임

을 인정하는 경우 각 손해

의 배상의무자별로 귀책사

유와 기여도에 따라 개별적

으로 책임 범위를 정하여야 

한다.

  <신  설>   ④ ｢신원보증법｣ 제6조에도 

불구하고 신원보증인은 단

체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 

노동조합의 활동으로 인하

여 발생한 손해에 대해서는 

배상할 책임이 없다.

  <신  설> 제3조의2(책임의 면제) 사용자

는 단체교섭 또는 쟁의행위, 

그 밖의 노동조합의 활동으

로 인한 노동조합 또는 근

로자의 손해배상 등 책임을 

면제할 수 있다.



- 16 -

Ⅳ. 헌법 및 노동법에 따른 근로삼권의 의미와 기능

1. 근로삼권의 역사적 발달과 법적 성격

근로삼권은 다른 기본권들에 비해 비교적 늦게 인정된 기본권에 속한다. 그 이

유는 근로삼권의 출발점이 되는 노동조합의 결성 자체가 –마치 중세 길드처럼- 

근로자 개인의 노동력에 대한 자유로운 처분을 불가능하게 하는 노동력의 독점적 

거래로서 근로자 개인의 노동력의 거래의 자유에 대한 억압으로 이해하는 견해가 

지배적이었기 때문이다.34) 이에 따라 노동조합의 결성이 금지되고 형사처벌의 대

상이 되기도 하였다.35)

그러나 이후 근로자의 단결권이 정당한 권리로 인정된 것은 크게 3가지 요인

이 작용한 것이다. 

첫째, 단체법이론의 발달이 미친 영향이다. 종래 법적 권리는 자연인 개개인에

게만 귀속되는 것이며, 단체의 이름으로 권리, 의무가 귀속될 수 있다는 것 자체

가 인정되지 않았다. 그러나 근대의 정치적, 경제적, 사회적 변화로 인하여 이러

한 필요성이 매우 절실한 것으로 인정되었다. 정치적으로는 정당의 의미와 기능에 

대한 인식의 변화가, 경제적으로는 단체에 대하여 권리의무의 주체로서 법인격을 

부여할 필요가 있었고, 사회적으로는 각종 시민단체 등의 구성 및 활동으로 이들

을 중심으로 한 새로운 법률관계를 인정할 필요가 있었다. 이러한 단체법이론의 

발전은 노동조합이 합법적인 단체의 하나로 인정되도록 하는 것에 긍정적으로 작

용했다.36) 

둘째, 근로자와 사용자가 실질적으로 대등한 위치에 있지 않으며, 근로자들이 

34) 조임영, 프랑스에서의 파업권의 보장과 그 한계, 국제노동브리프 제12권 제4호(2014.

4), 31-32면; 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 858면.

35) 조임영, 프랑스에서의 파업권의 보장과 그 한계, 국제노동브리프 제12권 제4호(2014.

4), 32면; 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 858면.

36) 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 858면.
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단결한다는 것은 사용자와의 대등한 계약을 위해서, 즉 근로자가 사용자의 계약조

건에 일방적으로 끌려다니지 않고 자신의 이익을 위해 정당한 계약조건을 주장할 

수 있는 실질적인 전제로서 노동조합의 결성이 필요하다는 점이 인정됨에 따라 

노동조합에 대한 인식이 변화되었다.37) 즉 개개의 근로자가 사용자와 1:1로 근로

계약 조건을 정할 경우와 근로자들이 노동조합을 결성하고 노동조합을 통해 사용

자와 근로조건을 결정할 때, 어느 쪽이 더 실질적인 대등성을 확보할 수 있겠는

가?

셋째, 사회국가원리의 발전에 따라 사회적 약자인 근로자의 보호 필요성이 강

조되었으며, 이러한 보호의 일환으로 노동조합의 인정이 정당한 것으로 받아들여

졌다. 여기서 유의할 점은 이미 사회국가원리의 헌법적 수용 이전부터 노동조합이 

합법화된 예들이 있으며, 1919년 바이마르공화국 헌법상의 사회적 기본권을 모두 

삭제하고 자유권만을 규정하고 있는 독일 기본법은 제9조 제3항에서 규정하고 있

는 (대한민국 헌법 제33조의 근로삼권에 상응하는 권리인) 단결권(Koalition)을 (이

른바 사회적 기능을 수행하는) 자유권으로 이해하고 있다는 점이다.38)

초기의 노조결성권은 이를 불법시하지 않는다는 점을 내용으로 하고 있었으며, 

이는 자유권적 성격을 분명하게 드러내는 것이다.39) 그러나 사회국가원리의 발전

에 따라, 사용자에 의한 노조탄압이 매우 심각한 사회문제로 대두되고 사회적 약

자인 근로자들에 대한 국가적 보호가 요청되면서, 종래 자유권으로만 이해되었던 

근로삼권에 사회권적 성격이 추가되었다.40)

현행 헌법 제33조는 근로삼권을 규정하고 있으며 제1항은 원칙규정으로서 근

로조건의 향상을 위한 근로삼권의 인정을 규정하고 있고, 제2항과 제3항에서는 공

37) 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 859면.

38) 이에 대하여는 Rupert Scholz, in: Maunz−Dürig Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Ⅱ, 

München 2018 (Lieferung 81 im Stande September 2017), Art. 9, Rn. 158 참조.

  독일 기본법 제9조 제2항에 따라 단결권(Koalition)은“목적이나 활동이 형법에 위반되

거나 헌법질서 또는 국제 상호이해”에 반해서는 안 되며, 독일 기본법 제9조 제3항은 

노동쟁의의 목적을 “근로조건 및 경제조건의 유지 및 개선”으로 규정하고 있다. 

39) 이에 대해서는 Rupert Scholz, in: Maunz−Dürig Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Ⅱ, 

München 2018 (Lieferung 81 im Stande September 2017), Art. 9, Rn. 155. 

40) 이에 대해서는 Rupert Scholz, in: Maunz−Dürig Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Ⅱ, 

München 2018 (Lieferung 81 im Stande September 2017), Art. 9, Rn. 155. 
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무원과 주요 방위산업체 근로자의 근로삼권 제한을 규정하고 있다.

《표 4》 현행헌법상 노동삼권

현행헌법 제33조의 근로삼권의 법적 성격에 대해서는 헌법학계에서도 많은 논

란이 있다.41) 이를 사회권적 기능을 수행하는 자유권으로 보는 견해, 사회적 기본

권적 측면만 갖는 것으로 해석하는 견해도 있으나, 그 연혁적 의미, 실질적 기능 

등을 종합해보면 근로의 권리와 근로삼권은 자유권적 측면과 사회권적 측면을 동

시에 갖는 것으로 보는 것이 타당하다.42) 

헌법재판소도 근로삼권의 법적 성격을 자유권적 측면과 사회권적 측면을 동시

에 갖는 권리로 인정하고 있다:

41) 이에 대하여는 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 860-861면 참조 

42) 성낙인, 헌법학, 법문사, 2024, 1554면; 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 849-850면, 

860-861면.

｢대한민국 헌법｣
제33조 ① 근로자는 근로조건의 향상을 위하여 자주적인 단결권ㆍ단체교섭권 

및 단체행동권을 가진다.

② 공무원인 근로자는 법률이 정하는 자에 한하여 단결권ㆍ단체교섭권 및 단체

행동권을 가진다.

③ 법률이 정하는 주요방위산업체에 종사하는 근로자의 단체행동권은 법률이 

정하는 바에 의하여 이를 제한하거나 인정하지 아니할 수 있다.

⚫ 헌재 2022. 5. 26. 2012헌바66, 판례집 34-1, 346: “헌법 제33조 제1항이 

보장하는 근로3권은 근로자가 자주적으로 단결하여 근로조건의 유지ㆍ개선

과 근로자의 복지증진 기타 사회적ㆍ경제적 지위의 향상을 도모함을 목적

으로 단체를 자유롭게 결성하고, 이를 바탕으로 사용자와 근로조건에 관하

여 자유롭게 교섭하며, 때로는 자신의 요구를 관철하기 위하여 단체행동을 

할 수 있는 자유를 보장하는 자유권적 성격과 사회ㆍ경제적으로 열등한 지

위에 있는 근로자로 하여금 근로자단체의 힘을 배경으로 그 지위를 보완ㆍ

강화함으로써 근로자가 사용자와 실질적으로 대등한 지위에서 교섭할 수 



- 19 -

근로삼권은 자유권, 즉 국가로부터의 소극적 방어권(국가에 대한 방해배제청구

권)에서 출발했으나 오늘날에는 사회권으로 인식될 정도로 사회권적 측면이 강력

하게 작용하고 있다. 그러나 그것이 자유권적 측면이 완전히 사라졌음을 의미하는 

것은 아니며, 예컨대, 단결권과 관련하여 복수노조가 허용되고 근로자들이 노조가

입 여부 및 탈퇴를 자유롭게 결정할 수 있도록 하는 것도 이러한 자유권적 측면

을 반영하고 있는 것이다.

근로삼권의 사회권적 측면이 갖는 독특한 성격은 다른 사회적 기본권들이 국

가에 대해 구체적인 급부를 직접 청구하는 방식으로 실현되는 것과는 달리, 근로

삼권은 근로자와 사용자 간의 관계에 대한 권리로서 사용자의 계약의 자유 내지 

영업의 자유, 재산권 등을 제한함으로써 사회적 약자인 근로자에게 특별한 보호를 

부여한다는 점에 있다.43) 이는 사회적 약자인 근로자의 보호( 내지 근로자와 사용

자 간 실질적 대등성 확보)를 위해, 국가가 근로자와 사용자 간의 관계에 깊이 개

입하는 것이기 때문에 이를 새로운 사회권적 보호로 이해하는 것이다. 이러한 맥

락에서 노동법을 전통적인 공법과 사법의 어느 영역에도 속하지 않는 제3의 영역

(중간법 영역)으로 평가하기도 한다.

이와 관련하여 환경노동위원회 대안은 “헌법에 보장된 ‘노동3권’은 법률이 

없더라도 헌법의 규정만으로 직접 법규범으로서 효력을 발휘할 수 있는 구체적인 

권리라고 보아야 함”이라고 주장하고 있다. 그러나 이는 노동삼권의 자유권적 측

면에 한하여서만 타당한 것이며, 그 사회권적 측면과 관련하여서는 국가에 의한 

적극적 급부활동, 즉 근로삼권보호를 위한 사용자에 대한 규제 등을 내용으로 하

는 특성으로 인해 구체적인 보호범위는 일차적으로 입법자의 구체적인 형성에 의

해, 즉 법률에 의해 구체화되어야 한다는 점에서 타당한 주장이라 할 수 없다.

2. 근로삼권의 자유권적 측면과 사회권적 측면

⑴ 단결권의 자유권적 측면과 사회권적 측면

43) 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 860-861면.

있도록 해주는 기능을 부여하는 사회권적 성격을 함께 지닌 기본권이다.”
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단결권의 자유권적 측면은 국가가 노조 결성을 강제되거나 금지해서는 안된다

는 점,44) 국가가 근로자들이 노조의 결성 및 가입과 탈퇴를 강제하거나 금지해서

는 안 된다는 점을 들 수 있다.45)

자유권에서 출발한 단결권에 대하여 사회권적 측면으로 추가된 부분은 사용자

에 의한 어용노조의 결성이나 노조결성 방해, 노조원의 탈퇴 종용 등의 행위를 국

가가 적극적으로 개입하여 금지하고46) 그 위반행위에 대해 법적 제재를 가함으로

써,47) 사용자로부터 근로자의 단결권을 보호해주는 것이라 할 수 있다. 

이와 같이 단결권은 자유권적 측면과 사회권적 측면을 동시에 가지고 있으며, 

어느 하나의 측면이 다른 측면을 대체할 수는 없다.

⑵ 단체교섭권의 자유권적 측면과 사회권적 측면

단체교섭권의 자유권적 측면은 노조가 (교섭대상에 해당하는 안건에 대해) 교

섭할 안건, (정당한 것으로 인정되는 범위 내에서) 교섭시기나 절차, 방법 등을 자

유롭게 결정할 수 있으며, 이에 대해 국가가 금지 또는 강제해서는 안 된다는 것

을 의미한다.

단체교섭권의 사회권적 측면은 (사용자의 계약의 자유 내지 영업의 자유를 제

한하면서) 교섭행위에 대한 민⋅형사상 책임면책,48) 사용자에게 단체교섭에 응할 

의무를 부과49) 및 위반시 제재,50) 단체교섭의 결과 체결된 단체협약에 대해 특별

한 법적 구속력 인정51) 등을 통해 국가가 적극적으로 개입하여 근로자들의 단체

교섭을 보호하는 것으로 구체화된다. 

44) Rupert Scholz, in: Maunz−Dürig Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Ⅱ, München 2018 
(Lieferung 81 im Stande September 2017), Art. 9, Rn. 345.

45) 그 활동범위에 대해서는 논란이 있다. 

46) 노조법 제81조 제1항 제1호, 제2호, 제4호.

47) 노조법 제90조.

48) 노조법 제3조, 제4조.

49) 노조법 제81조 제1항 제3호.

50) 노조법 제90조.

51) 노조법 제33조.
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⑶ 단체행동권의 자유권적 측면과 사회권적 측면

단체행동권의 자유권적 측면은 단체행동을 할 것인지 여부, 단체행동의 절차와 

시기의 결정, 그리고 구체적으로 어떤 수단을 선택할 것인지52) 등에 대해 노조가 

–정당한 것으로 인정되는 범위 내에서- 자유로이 결정할 수 있으며, 이와 관련하

여 국가의 일방적인 금지 또는 강제는 허용되지 않는다는 것이 단체행동권의 자

유권적 측면의 효력이다.

단체행동권의 사회권적 측면은 단체행동권의 실효성 확보를 위해, 국가가 적극

적으로 개입하여 단체행동에 대해 특별한 법적 보호를 부여하는 것이며, 예컨대, 

단체행동권의 행사에 대한 민⋅형사상 면책,53) 사용자의 채용제한54) 및 위반시 제

재,55) 쟁의행위기간 중 구속제한,56) 불이익취급금지57) 등이 이에 해당한다.

 《표 5》 현행법상 쟁의행위에 대한 민⋅형사상 책임의 면책 

52) 그러나 단체행동권의 행사는 평화적이어야 하며, 폭력이나 파괴행위는 허용되지 않는

다.

53) 노조법 제3조, 제4조.

54) 노조법 제43조(사용자의 채용제한) ① 사용자는 쟁의행위 기간중 그 쟁의행위로 중단

된 업무의 수행을 위하여 당해 사업과 관계없는 자를 채용 또는 대체할 수 없다.

② 사용자는 쟁의행위기간 중 그 쟁의행위로 중단된 업무를 도급 또는 하도급 줄 수 

없다.

55) 노조법 제91조.

56) 노조법 제39조(근로자의 구속제한) 근로자는 쟁의행위 기간중에는 현행범외에는 이 

법 위반을 이유로 구속되지 아니한다.

57) 노조법 제81조 제1항 제5호, 제90조.

｢노동조합 및 노동관계조정법｣
제3조(손해배상 청구의 제한) 사용자는 이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위

로 인하여 손해를 입은 경우에 노동조합 또는 근로자에 대하여 그 배상을 

청구할 수 없다.

제4조(정당행위) 형법 제20조의 규정은 노동조합이 단체교섭ㆍ쟁의행위 기타의 
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3. 헌법상 단체행동권의 의의와 쟁의행위의 불법성 판단 기준

노조법개정안과 관련하여 특별히 강조되어야 할 부분은 이러한 근로삼권의 인

정 취지가 사용자를 억압하고 근로자의 편을 들어주기 위한 것이 아니라, 사용자

와 근로자 사이의 실질적 대등성을 확보하는 것에 있다는 점이다. 이는 서구의 선

진국에서 근로삼권을 보장하기 시작할 때부터 지금까지 보편적으로 인정되고 있

으며, 이러한 보편성을 우리가 부인하는 것은 타당하지 않다.

헌법 및 노동법의 기본정신은 사용자편, 근로자편을 떠나서 어느 한쪽이 다른 

한쪽을 사실상의 힘의 우위를 내세워 억압하지 못하도록 하는 것, 즉, 실질적 대

등성이 확보될 수 있도록 하는 것에 있다. 따라서 사용자를 악으로, 근로자를 선

으로 규정하는 흑백논리는 헌법 및 노동법의 기본정신에 어긋나는 것이며, 실제 

현실과도 부합하지 않는다. 

이러한 헌법 제33조상의 근로삼권의 의미와 기능을 생각할 때, 노⋅사의 대등

성은 가장 중요한 요소라 할 수 있다.. 이를 깨뜨리고 근로자이건 사용자이건 어

느 일방에게 편파적으로 유리 또는 불리한 입법은 불법이고, 위헌일 수밖에 없다. 

자본에 의한 노동의 착취를 허용하던 법제가 위헌이듯이, 계급적 사고에 기초하여 

무조건 근로자는 선하고 사용자는 악하다는 전제에서 출발하는 법제도 위헌일 수

밖에 없는 것이다.

근로자도 국민이고, 사용자도 국민이다. 개인으로서의 근로자는 사용자에 비하

여 약자이지만, 근로삼권을 가진 근로자단체, 즉 노조는 사용자와 대등한 것으로 

인정된다. 즉, 근로삼권에 의해 근로자는 이미 사용자와 대등성을 갖는 것으로 인

정되며, 여기서 어느 한쪽에 더 유리한 지위를 부여하는 것은 대등성을 깨뜨리는 

것이 되어, 헌법적 정당성을 상실하게 될 것이다.

만일 현행 노동법상의 쟁의행위의 인정범위 등에서 근로자에게 불리함이 있다

행위로서 제1조의 목적을 달성하기 위하여 한 정당한 행위에 대하여 적용된

다. 다만, 어떠한 경우에도 폭력이나 파괴행위는 정당한 행위로 해석되어서

는 아니된다.
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거나, 혹은 사용자에게 불리함이 있는 경우에는 이를 조정하는 것이 필요할 수 있

다. 다만, 이를 위해서는 노동계의 현실과 외국의 입법례 등을 충분히 고려하는 

가운데 전문가들의 분석과 검토, 이를 뒷받침할 수 있는 현장의 자료들, 이에 대

한 국민의 공감대 확보 등이 선행되어야 할 것이다. 

이와 관련하여 특별히 강조되어야 할 점은 ‘폭력과 파괴행위’의 정당화는 

이유 여하를 막론하고 불법일 수밖에 없다는 점임. 예컨대, 집회⋅시위의 자유에

서 폭력집회⋅시위는 그 주장의 정당성과 무관하게 불법일 수밖에 없는 것처럼,58) 

쟁의행위에서 폭력을 행사하는 것은 어떤 이유로도 정당화될 수 없다. 이를 정당

화하는 법률은 그 자체로서 법치를 부인하는 것이며, 위헌임을 면할 수 없다고 보

아야 할 것이다.

예컨대, 교원노조나 공무원노조의 합법화처럼 과거에 법으로 금지되던 것을 법

개정을 통해 합법화할 수는 있다. 그러나 이러한 것은 헌법이 이를 명시적으로 금

지한 것이 아니라 법률로 정할 수 있도록 하였기 때문이며, 교원노조나 공무원노

조가 폭력이나 파괴행위를 하지 않을 것이 전제된 것이다.

이와는 달리 폭력과 파괴행위를 정당화하는 법이라면 그 자체로 불법이고, 위

헌일 수밖에 없다. 그것이 허용될 수 있는 예외상황은 이미 법치가 제 기능을 상

실한 상황에서의 저항권59)의 행사 이외에는 없는 것이다.

불법의 합법화, 폭력의 정당화는 그 자체로서 법치의 근간을 무너뜨리는 것이

다. 법치주의의 출발점이 이러한 불법과 폭력을 막기 위한 것인데, 법이 이를 허

용한다는 것은 자기모순이며, 법의 자살이라 할 수 있다. 그동안 사면권의 오남용

에 의해 법에 대한 신뢰, 법치에 대한 존중이 훼손된다는 비판이 많이 있었지만, 

불법과 폭력의 정당화는 이와 비교할 수 없는 심각한 문제를 발생시킬 것이다.

불법의 합법화가 관철될 경우에는 유사한 문제가 사회 전반으로 확장될 수 있

음. 예컨대 사기업 노조에서 허용되는 일이 교원노조나 공무원노조에서 절대 금지

된다는 것이 설득력을 가질 수 있겠는가? 그러면 왜 공식적인 노조에서만 불법과 

58) 헌재 2016. 9. 29. 2014헌가3 등, 판례집 28-2상, 258, 269: “다만, 비록 헌법이 명시

적으로 밝히고 있는 것은 아니지만, 집회의 자유의 보장 대상은 평화적, 비폭력적 집회

에 한정된다. 집회의 자유는 민주국가에서 정신적 대립과 논의의 수단으로서, 평화적 

수단을 이용한 의견의 표명은 헌법적으로 보호되나 폭력을 사용한 의견의 강요는 헌법

적으로 보호되지 아니한다(헌재 2003. 10. 30. 2000헌바67등 참조).”

59) 저항권에 대하여 자세한 것은 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 409면 이하 참조.
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폭력이 정당화되어야 하는가? 시민단체 등 다른 단체들이 유사한 일을 벌인 경우

에 누가 이들에 대해 돌을 던질 수 있는가?

단체행동권이 보장된 사기업 노조에서만, 그것도 일정한 요건을 갖춘 경우에만 

불법과 폭력이 정당화되는 것이라는 주장으로 불법과 폭력의 확산을 막을 수는 

없다. 과거 폭력적인 집회⋅시위가 만연하였을 경우에 폭력시위와 과잉진압이 악

순환을 보였듯이 불법과 폭력이 허용되는 단체행동권은 근로자와 사용자의 극한

대립이라는 악순환으로 치닫게 될 것이며, 일정한 임계점을 넘은 이후에는 이러한 

불법과 폭력이 사회 전반으로 확산될 것이다.

더욱이 불법과 폭력을 법률로 합법화하는 것은 불법과 합법의 경계를 무너뜨

리고, 어떠한 잘못된 행동도 다수의 힘으로 정당화할 수 있다는 그릇된 인식을 심

어 주게 될 것이다. 이러한 경우 이른바 떼법이 성행하게 되고, 정의의 논리가 죽

고 힘의 논리가 득세하게 될 것이다. 이런 상황에서는 소수자의 권리가 억압되며, 

다수의 횡포 내지 다수의 독재를 통제할 수 없을 것이다..

이러한 상황이 전개될 경우에는 정상적인 민주적 법치국가를 유지할 수 없게 

될 것임. 과거 신군부의 집권 이후 국가보위입법회의60)가 입맛에 맞는 입법을 양

산하던 때처럼 국회의 다수의석을 가지고 어떤 법률이라도 만들면 되는 상태를 

재연하는 것이며, 그 결과는 법치주의의 붕괴와 사회적 혼란, 그리고 글로벌 경쟁

에서의 추락으로 나타날 것이다.

4. 단체행동권의 법적 성격과 민⋅형사상 책임 면책의 의미

전술한 바와 같이 단체행동권의 사회권적 측면은 국가가 단체행동권이 단체교

섭권의 실질화를 위한 수단으로 기능할 수 있게 하기 위해, 사회적 약자인 근로자

와 사용자 간 실질적인 대등성을 확보하기 위한 (계약자유원칙 등 근대 시민법적 

원리의 수정으로서) 제도적 장치를 마련하는 것에 있다.61)

60)  1980년 신군부쿠데타 이후 비상계엄상황에서 신군부가 국회를 해산시키고 대통령령

인 국가보위입법회의설치령(1980. 9. 29, 대통령령 제10036호)으로써 국가보위입법회의

를 설치하였고 제5공화국 헌법(1980년) 부칙 제6조 제1항에 의해 국회의 권한을 대행하

도록 하였다. 이에 대하여 자세한 것은 장영수, 대한민국 헌법의 역사, 고려대학교 

출판문화원, 2018, 264면 참조.

61) 장영수, 헌법학, 홍문사, 2024, 859-861면.



- 25 -

전술한 바와 같이 단체행동권을 포함한 근로삼권은 근로자와 사용자간의 관계

에 대한 권리라는 점에서 다른 사회적 기본권들이 국가에 대해 구체적인 급부를 

직접 청구하는 방식과는 다른 방식으로 실현되는 특수성이 있다. 이러한 맥락에서 

단체행동권의 행사에 대해 민⋅형사상 책임을 면책하는 것62)은 단체행동권의 사

회권적 측면인 것이다.

단체행동권의 행사에 대한 민⋅형사상 책임 면책의 의미와 관련하여, 예컨대, 

‘단체행동권의 행사는 근로자의 권리행사이므로 민⋅형사상 면책을 당연히 포함

한다.’63)는 주장은 다음과 같은 문제가 있다.

첫째, 이 주장은 전술한 바와 같이 단체행동권에 대한 민⋅형사상 책임의 면책

은 자유권이 아니라 사회권의 성격에 의해 인정된다는 점, 즉, 단체행동권에 대한 

민⋅형사상 책임 면책은 다른 결사의 활동에는 인정되지 않는 특별한 보호 내지 

특권을 부여한 것이라는 점을 간과하고 있다.

둘째, 이러한 주장은 단체행동권의 보호범위에 대한 잘못된 이해에서 출발한 

것이다. 사회적 기본권 규정을 의도적으로 두지 않고 사회국가원리조항만을 규정

하고 있는 독일 기본법의 경우, 단체행동권을 포함한 단결권(Koaltionsfreiheit)을 

자유권으로 이해하고 있으나, 독일에서조차도 근로자들의 파업, 태업 등 집단행동

이 독일 기본법 제9조 제3항에서 규정하고 있는 개념표지들(주체, 목적)과 기본권

형성적 법률에서 구체화한 요건을 갖추지 못한 경우, 단체행동권의 보호범위에 해

당하지 않는 것으로 해석하고 있다.64) 

셋째, 위 주장이 단체행동권의 목적, 주체, 상대방, 시기 및 방법의 요건 중 일

부 또는 전부를 갖추지 않았더라도 민⋅형사상 면책이라는 특별한 보호를 부여하

여야 한다는 의미라면, 단체행동권의 개념 및 성격에 부합하지 않는 주장으로서 

타당하지 않은 것이라 생각된다.

62) 노조법 제3조, 제4조.

63) 박홍규, 한국 노동법학의 현황과 과제, 민주법학 제6권(1993.7), 78면.

64) 이에 대하여는 Hans D. Jarass, in: Jarass/ Pieroth Kommentar zum Grundgesetz für 
die Bundesrepublik Deutschland, 15. Aufl., C.H. Beck, 2018, Art. 9, Rn. 34; Detlef 

Merten, Vereinsfreiheit, in: Josef Isensee/ Paul Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des 

Staatsrechts, Bd. Ⅶ, 3. Aufl. C F. Müller, 2009, §165, Rn. 75 ff.; Rupert Scholz, in: 

Maunz−Dürig Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Ⅱ, München 2018 (Lieferung 81 im 

Stande September 2017), Art. 9, Rn. 163,  336 ff. 참조.
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5. 단체행동권의 노동법에 의한 구체화와 정당한 쟁의행위의 인정범위

단체행동권은 노⋅사간 근로조건의 결정 내지 근로조건의 유지⋅개선에 관한 

주장의 불일치로 인한 분쟁상태가 발생한 경우, 노동조합의 요구를 관철시키기 위

해 노동조합의 주도하에 근로자들이 파업, 태업 등 집단적으로 행동하는 것을 의

미한다.65)

대법원 판례는 단체행동권의 행사요건(주체, 목적, 시기와 절차, 방법과 태양)

을 갖춘 경우에만 정당한 단체행동권의 행사로 보고 민사상 손해배상책임을 면책

하고 있다.

65) 노조법 제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.

5. "노동쟁의"라 함은 노동조합과 사용자 또는 사용자단체(이하 "勞動關係 當事者"라 

한다)간에 임금ㆍ근로시간ㆍ복지ㆍ해고 기타 대우등 근로조건의 결정에 관한 주장

의 불일치로 인하여 발생한 분쟁상태를 말한다. 이 경우 주장의 불일치라 함은 당

사자간에 합의를 위한 노력을 계속하여도 더이상 자주적 교섭에 의한 합의의 여지

가 없는 경우를 말한다.

6. "쟁의행위"라 함은 파업ㆍ태업ㆍ직장폐쇄 기타 노동관계 당사자가 그 주장을 관철

할 목적으로 행하는 행위와 이에 대항하는 행위로서 업무의 정상적인 운영을 저해

하는 행위를 말한다.

⚫ 대법원 2011. 3. 24. 선고 2009다29366 판결: “구 노동조합 및 노동관계조

정법(2006. 12. 30. 법률 제8158호로 개정되기 전의 것) 제3조는 “사용자는 

이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위로 인하여 손해를 입은 경우에 노동

조합 또는 근로자에 대하여 그 배상을 청구할 수 없다.”고 규정하여 사용

자의 손해배상청구에 대하여 제한을 가하고 있으나, 여기서 민사상 배상책

임이 면책되는 손해는 정당한 쟁의행위로 인한 손해에 국한된다고 풀이하

여야 할 것이고, 정당성이 없는 쟁의행위는 불법행위를 구성하고 이로 말

미암아 손해를 입은 사용자는 노동조합이나 근로자에 대하여 손해배상을 

청구할 수 있다. 그런데 정당한 쟁의행위라고 하기 위해서는 우선 주체가 

단체교섭의 주체로 될 수 있는 자이어야 하고, 또 단체교섭과 관련하여 근

로조건의 유지, 개선 등을 목적으로 하는 것으로서 목적이 정당하여야 하

며, 시기와 절차가 법령의 규정에 따른 것으로서 정당하여야 할 뿐 아니

라, 방법과 태양이 폭력이나 파괴행위를 수반하는 등 반사회성을 띤 행위
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문제는 이러한 단체행동권의 정당한 행사범위를 설정할 때에 그 대상 및 행위

유형을 지나치게 축소할 경우에는 단체행동권 자체가 유명무실해질 수 있다. 반면

에 지나치게 확대할 경우, 예컨대, 근로자의 근로조건과 무관하고 사용자의 처분

권 밖에 있는 사항으로서 정부나 국회에 일정한 정책을 요구하거나 항의하기 위

한 파업 등에 대해서까지 정당한 단체행동권으로 인정하고 그로 인한 손해를 사

용자가 감수하도록 하는 것은 노⋅사간 실질적 대등성 확보라는 단체행동권의 헌

법적 보장의 취지에 반하는 것이다.

이러한 맥락에서 헌법재판소는 노동조합의 활동이라도 근로조건과 경제조건의 

개선이라는 목적과 관계없는 정치활동에 대해서는 근로삼권이 인정되지 않는다고 

판시한 바 있다.

같은 맥락에서 헌법재판소도 단체행동권의 헌법적 보장의 취지와 입법권의 한

계에 대하여 다음과 같이 판시한 바 있다.

가 아닌 정당한 범위 내의 것이어야 한다.”(밑줄은 저자에 의한 것임)

⚫ 헌재 1999. 11. 25. 95헌마154, 판례집 11-2, 555, 555): : “노동조합이 근로

자의 근로조건과 경제조건의 개선이라는 목적을 위하여 활동하는 한, 헌법 

제33조의 단결권의 보호를 받지만, 단결권에 의하여 보호받는 고유한 활동

영역을 떠나서 개인이나 다른 사회단체와 마찬가지로 정치적 의사를 표명

하거나 정치적으로 활동하는 경우에는 모든 개인과 단체를 똑같이 보호하

는 일반적인 기본권인 의사표현의 자유 등의 보호를 받을 뿐이다.

⚫ 헌재 2022. 5. 26. 2012헌바66, 판례집 34-1, 346, 357: “특히 근로3권의 사

회권적 성격은 단체행동권과 관련하여 중요한 의미가 있다. 단체행동권은 

근로조건에 관한 근로자들의 협상력을 사용자와 대등하게 만들어주기 위하

여 근로자들의 집단적인 실력행사를 보장하는 기본권이다. 근로자들의 집

단적인 실력행사는 필연적으로 사용자의 재산권이나 영업의 자유에 대한 

손해의 감수를 요구하게 되고, 이는 기존 법질서 하에서 인정되는 민·형

사상 책임과 관련하여 법질서 내부의 충돌과 혼란을 발생시킨다. 따라서 



- 28 -

이러한 맥락에서 단체행동권의 행사는 필연적으로 사용자의 영업활동에 대한 

방해와 재산상의 손해를 수반하므로 민⋅형사상 책임의 면책은 정당한 단체행동

권의 행사로 범위를 한정하여야 한다.

만일 입법자가 단체행동권의 불법적인 행사에 대해서까지 민⋅형사상 책임의 

면책을 인정한다면, 이는 일방적으로 근로자측 편을 들면서 사용자에게 모든 손해

를 감수하도록 함으로써 노⋅사간 실질적 대등성 확보라는 단체행동권의 헌법적 

단체행동권은 단지 국가가 소극적으로 단체행동권을 침해하지 않는 것만으

로는 보장될 수 없고, 권리의 실질적 보장을 위해서는 근대 시민법 원리에 

대한 수정이나 다른 기본권ㆍ법익과의 충돌 문제를 해결하기 위한 국가의 

적극적인 활동을 필요로 한다. 그런데 단체행동권은 단체행동권 보장 자체

만으로 헌법적 보장의 목적을 달성할 수 있는 자기 목적적인 기본권이 아

니다. 단체행동권은 국가가 직접 노사관계에 개입하여 근로자들의 근로조

건을 마련하여 생활을 보장하는 대신 사회적·경제적 열위에 있는 근로자

들의 협상력을 사용자와 대등하게 만들어 줌으로써 집단적인 노사관계의 

자율적인 형성과 실질적인 자치를 달성하기 위하여 인정되는 기본권이다. 

근로자의 근로조건을 기본적으로 근로자와 사용자 사이의 자유로운 계약에 

의하여 결정하도록 한다는 계약자유의 원칙을 그 바탕으로 하되, 사용자에 

비하여 경제적으로 열악한 지위에 있는 근로자에게 단체행동권을 인정함으

로써 사용자와 대등한 지위에서 스스로 생존권을 보장하고 근로조건을 개

선하도록 하여 사적자치의 원칙을 보완하고자 하는 것이다(헌재 1991. 7. 

22. 89헌가106; 헌재 2014. 5. 29. 2010헌마606 참조). 따라서 입법자가 단체

행동권을 보장하기 위한 입법을 함에 있어서는 이러한 단체행동권의 법적 

성격과 헌법적 보장 취지를 함께 고려하여야 한다. 본래 근로3권이 달성하

고자 하는 헌법적 보장의 목적과 취지에서 벗어나 노사 간의 사회적 균형

을 무너뜨리지 않도록 하는 범위에서 필요한 제도와 규범을 마련하여야 한

다. 개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존중하는 전체 헌법질서 내에

서 단체행동권의 헌법적 보장의 목적과 취지 등을 종합적으로 고려하고, 

그때그때의 사회ㆍ경제적 요구를 반영하여 신중히 접근하여야 하는 것이

다.”
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보장의 취지에 반하여 사용자의 평등권, 직업수행의 자유, 재산권을 침해하여 위

헌적인 법률이라는 비판을 면하기 어려울 것이다.



- 30 -

Ⅴ. 근로자 및 사용자의 범위 확대의 위헌성(노조법개정안 제2조 

제2호, 제4호)

1. 근로자 및 사용자 개념과 근로계약의 존부

기존의 근로자 및 사용자 개념은 근로계약을 전제로 형성된 것이다. 현행 노조

법 제2조 제1호는 근로자를 “직업의 종류를 불문하고 임금ㆍ급료 기타 이에 준

하는 수입에 의하여 생활하는 자”, 즉 임금근로자로 규정하고 있으며,66) 노조법 

제2조 제2호는 사용자를 “사업주, 사업의 경영담당자 또는 그 사업의 근로자에 

관한 사항에 대하여 사업주를 위하여 행동하는 자”라고 규정하고 있다.67)

이러한 사실은 근로자와 영세 자영업자를 구분하는 것에서 더욱 뚜렷해진다. 

영세 자영업자 중에는 대기업 근로자 수준에 못미치는 열악한 환경에서 일하고, 

소득도 더 낮은 경우가 많다. 그러나 영세 자영업자는 기업 등에 고용되어서 근로

를 제공하고, 그 반대급부로서 임금을 받는 것이 아니다. 그렇기 때문에 영세 자

영업자는 근로자가 아니고, 당연히 근로삼권의 주체도 아니다.68)

간혹 노점상을 단속하는 구청 직원들의 모습을 보면서 노점상과 구청의 관계

를 마치 근로자와 사용자의 관계처럼 생각하는 경우가 있다. 그러나 현행법상 노

점상은 임금을 받는 근로자가 아니며, 구조적으로도 근로자가 될 수 없다.69) 또

한, 구청도 이들을 고용하여 근로를 제공받는 것이 아니기 때문에 사용자가 될 수 

없는 것이다.70)

66) 그런 의미에서 노조법상의 근로는 사전적 의미의 노동, 즉 “사람이 생활에 필요한 

물자를 얻기 위하여 육체적 노력이나 정신적 노력을 들이는 행위”와는 구별된다. 자

영업자도 노동을 하는 것이지만, 임금근로자에게 적용되는 의미의 근로를 하는 것은 

아니기 때문이다.

67) 이러한 사용자의 개념도 사업주만을 지칭하는 것이 아니라, 근로자에 관한 사항에서 

사업주를 위하여 행동하는 사람 모두를 포괄한다는 점에서 역시 일반 국민들의 사용자

에 대한 인식과는 차이를 보인다.

68) 근로삼권은 근로자와 사용자의 관계에서 인정되는 것이기 때문에 근로자가 아닌 사

람은 근로삼권의 주체도 될 수 없는 것이다.

69) 그러므로 노점상은 영세 상인의 일종으로서 자영업자에 속한다.
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영세 자영업자와 근로자는 모두 넓은 의미에서 노동자라고 할 수 있고, 하는 

업무가 비슷한 경우도 적지 않다. 단지, 타인에게 고용되어 있는지 여부에 따라서 

임금근로자와 자영업자를 구분하는 것이다.71) 그런데 이들을 달리 취급하는 것은 

그들이 직업적으로 하는 일이 무엇인지가 아니라, 임금근로자인지 여부가 중요하

기 때문이다.72)

그러므로 영세 자영업자와 근로자를 구별하는 가장 중요한 기준은 근로계약이

다. 근로계약의 내용이 아니라 근로계약의 유무에 따라 양자가 구별되는 것이다. 

근로계약이 없는 상태에서 –즉, 자영업자로서- 기업과 용역계약을 체결하여 일하

는 경우에는 근로자가 아니며, 근로자로서의 보호를 받지 못하는 것이 당연한 것

이다.73)

만일 이를 무시하고 기업을 위해 일하는 모든 사람이 사실상 근로자라고 볼 

경우에는 근로자와 자영업자의 경계가 혼란스러워질 뿐만 아니라, 기업의 아웃소

싱이라는 제도 자체가 무의미해질 것이다.74)

2. 사실상의 근로계약이 인정되기 위한 조건

형식상 외부 업체의 파견이지만 실질적으로는 회사 내부의 구성원이나 다름이 

70) 구청은 사용자로서 이들의 영업활동을 지배하는 것이 아니라, 행정기관으로서 이들의 

영업활동에 대한 감시⋅통제기능을 담당하는 것이다.

71) 예컨대 회사에 고용되어 사내 전산망을 관리하는 직원은 근로자이지만, 회사 전산망

의 관리를 외부 업체에 맡긴 경우에는 그 업체가 –회사인 경우는 물론 개인이 운영하

는 자영업자인 경우에도- 그 회사의 근로자는 아닌 것이다.

72) 물론 형식은 용역계약이지만 실질은 근로계약으로 보아야 할 경우에는 또 다른 문제

가 발생할 수 있다.

73) 근로계약의 경우 사용자와 노동자 사이에 대등성이 인정되기 어렵기 때문에 근로삼

권을 통해 근로자의 위치를 강화하여 대등성을 확보할 수 있도록 하는 것이다. 반면에 

용약계약의 경우에는 이러한 대등성의 요청이 근로계약만큼 강하지 않으며, 근로삼권

을 통한 보호가 필요하다고 말하기 어렵다.

74) 기업의 슬림화를 위해 아웃소싱을 했는데, 외부 용역업체에서 파견되어 일하는 사람

들도 근로자로 보게 되어 그에 따른 모든 부담을 져야 한다면, 아웃소싱할 이유는 없

을 것이다.



- 32 -

없는 경우가 있다. 아웃소싱의 명목으로 회사의 일부를 독립시키고, 이를 공식적

인 자회사가 아닌 외부회사인 것처럼 만들었지만, 사실상 자회사로서 모회사의 직

접적인 관리 하에 있을 경우가 이에 해당한다.

이러한 경우에는 사실상 근로계약의 당사자는 해당 근로자와 모회사로 보는 

것이 가능하다. 즉, 사용자는 자회사가 아니라 모회사인 것이다. 이미 법원의 판

례에서도 이런 경우를 인정하고 있으며, 이는 실질적 주인을 사용자로 보는 것이

라 할 수 있다.75)

또한 형식상으로는 비록 일용노동자로 되어 있다고 하더라도 일용관계가 끊임

없이 계속되어 상용근로자로 봄이 상당한 경우, 사용자로서는 그 취업규칙 및 보

수규정상의 직원에 준하여 그에 규정된 퇴직금을 지급하여야 한다는 대법원 판례

도 있다.76)

그러나 법적으로나 사실적으로나 독립된 회사들의 관계에서는 이러한 근로계

약관계를 인정하기 어렵다. 비록 원청기업이 하청기업에 대해 상당한 영향력을 행

사할 수는 있지만, 그것이 곧 하청기업 근로자들과의 근로계약 관계를 전제한 것

으로 보기는 어려운 것이다.

75) 서울북부지법 2015. 12. 10. 선고 2014가합25188 판결: “물류회사인 갑 주식회사가 

소사장 기업인 을 사업체와 물류센터의 현장작업 부문에 대하여 업무위탁계약을 체결

하고, 병 등은 을 사업체에 입사하여 갑 회사의 물류센터가 있는 공장에서 물류담당 

현장직원으로 근무하였는데, 갑 회사가 현장물류업무를 외부 물류회사에 도급하는 방

식으로 전환하면서 을 사업체가 폐업함에 따라 병 등이 근무를 할 수 없게 된 사안에

서, 을 사업체는 갑 회사의 정책에 따라 설립되었다가 폐업하였고, 독자적인 사업체로

서 활동할 수 있는 조직·영업망·물적 설비·자본 등을 갖추지 못하였으며, 갑 회사

의 취업규칙이나 정책 등에 따라 갑 회사가 정한 근로조건을 적용받은 점 등에 비추어 

을 사업체는 사업자로서의 독자성과 독립성이 없고 갑 회사의 한 부서와 다를 바 없어 

존재가 형식적, 명목적인 것에 지나지 아니하므로, 병 등은 사실상 갑 회사의 관리·감

독하에 갑 회사에 근로를 제공하고 갑 회사에서 임금을 지급받는 갑 회사의 근로자에 

해당한다.”

또한, 서울고등법원 2017. 2. 10. 선고 2014나51666 등 병합 판결에서는 가) 피고의 원

고들에 대한 상당한 지휘·명령. 나) 피고 사업에의 실질적 편입, 다) 피고의 원고들의 

근로조건 등에 관한 결정권 행사, 라) 원고들이 담당한 업무의 특정성·구별성, 전문

성·기술성 부족, 마) 사내협력업체의 독립적 기업조직, 설비 등 미비 등을 그 인정 요

건으로 제시한 바 있다.

76) 대법원 1986. 8. 19. 선고 83다카657 판결.
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이와 관련하여 대법원은 수급인 소속 근로자의 쟁의행위가 도급인의 사업장에

서 일어나서 도급인의 형법상 보호되는 법익을 침해한 경우에는 사용자인 수급인

에 대한 관계에서 쟁의행위의 정당성을 갖추었다는 사정만으로 사용자가 아닌 도

급인에 대한 관계에서까지 법령에 의한 정당한 행위로서 법익 침해의 위법성이 

조각된다고 볼 수는 없다고 판시한 바 있다.77)

77) 대법원 2020. 9. 3. 선고 2015도1927 판결: “단체행동권은 헌법 제33조 제1항에서 보

장하는 기본권으로서 최대한 보장되어야 하지만 헌법 제37조 제2항에 의하여 국가안전

보장·질서유지 또는 공공복리 등의 공익상의 이유로 제한될 수 있고 그 권리의 행사

가 정당한 것이어야 한다는 내재적인 한계가 있다. 쟁의행위가 정당행위로 위법성이 

조각되는 것은 사용자에 대한 관계에서 인정되는 것이므로, 제3자의 법익을 침해한 경

우에는 원칙적으로 정당성이 인정되지 않는다. 그런데 도급인은 원칙적으로 수급인 소

속 근로자의 사용자가 아니므로, 수급인 소속 근로자의 쟁의행위가 도급인의 사업장에

서 일어나 도급인의 형법상 보호되는 법익을 침해한 경우에는 사용자인 수급인에 대한 

관계에서 쟁의행위의 정당성을 갖추었다는 사정만으로 사용자가 아닌 도급인에 대한 

관계에서까지 법령에 의한 정당한 행위로서 법익 침해의 위법성이 조각된다고 볼 수는 

없다.

그러나 수급인 소속 근로자들이 집결하여 함께 근로를 제공하는 장소로서 도급인의 사

업장은 수급인 소속 근로자들의 삶의 터전이 되는 곳이고, 쟁의행위의 주요 수단 중 

하나인 파업이나 태업은 도급인의 사업장에서 이루어질 수밖에 없다. 또한 도급인은 

비록 수급인 소속 근로자와 직접적인 근로계약관계를 맺고 있지는 않지만, 수급인 소

속 근로자가 제공하는 근로에 의하여 일정한 이익을 누리고, 그러한 이익을 향수하기 

위하여 수급인 소속 근로자에게 사업장을 근로의 장소로 제공하였으므로 그 사업장에

서 발생하는 쟁의행위로 인하여 일정 부분 법익이 침해되더라도 사회통념상 이를 용인

하여야 하는 경우가 있을 수 있다. 따라서 사용자인 수급인에 대한 정당성을 갖춘 쟁

의행위가 도급인의 사업장에서 이루어져 형법상 보호되는 도급인의 법익을 침해한 경

우, 그것이 항상 위법하다고 볼 것은 아니고, 법질서 전체의 정신이나 그 배후에 놓여

있는 사회윤리 내지 사회통념에 비추어 용인될 수 있는 행위에 해당하는 경우에는 형

법 제20조의 ‘사회상규에 위배되지 아니하는 행위’로서 위법성이 조각된다. 이러한 

경우에 해당하는지 여부는 쟁의행위의 목적과 경위, 쟁의행위의 방식·기간과 행위 태

양, 해당 사업장에서 수행되는 업무의 성격과 사업장의 규모, 쟁의행위에 참여하는 근

로자의 수와 이들이 쟁의행위를 행한 장소 또는 시설의 규모·특성과 종래 이용관계, 

쟁의행위로 인해 도급인의 시설관리나 업무수행이 제한되는 정도, 도급인 사업장 내에

서의 노동조합 활동 관행 등 여러 사정을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다.
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3. 독립된 타 기업 근로자와의 근로계약 인정의 위헌성 – 죄형법정주의(명

확성원칙) 및 과잉금지원칙 위배 

대법원 판례에 의하면, 원고용주에게 고용되어 제3자의 사업장에서 제3자의 업

무에 종사하는 자를 제3자의 근로자라고 할 수 있으려면, 원고용주는 사업주로서

의 독자성이 없거나 독립성을 결하여 제3자의 노무대행기관과 동일시할 수 있는 

등 그 존재가 형식적, 명목적인 것에 지나지 아니하고, 사실상 당해 피고용인은 

제3자와 종속적인 관계에 있으며, 실질적으로 임금을 지급하는 자도 제3자이고, 

또 근로제공의 상대방도 제3자이어서 당해 피고용인과 제3자 간에 묵시적 근로계

약관계가 성립되어 있다고 평가될 수 있어야 한다(밑줄은 저자에 의함).78)

그런데 노조법개정안은 이러한 점에 대한 신중한 고려 없이 “근로계약 체결 

당사자가 아니더라도 근로자의 근로조건에 대하여 실질적이고 구체적으로 지배⋅
결정할 수 있는 지위에 있는 자도 그 범위에 있어서는 사용자로 본다.”라고 규정

함으로써 사용자의 범위를 과도하게 확장하고 있다.

이러한 개정안 제2조 제2호 후단은 “근로조건에 대하여” “실질적이고 구체

적으로 지배⋅결정”한다는 말의 의미가 불명확하며, 이 조항을 문구대로 해석한

다면, 정부나 시민단체 등도 이에 해당하여 사용자로 취급되어야 하는 상황이 발

생할 수도 있다.79) 

더욱이 노조법개정안 제2조 제2호의 “사용자”의 개념은 노조법 제90조의 형

사처벌규정에 대하여 노조법 제80조 제1항과 결합하여 형벌에 대한 그 금지 내지 

구성요건을 이루는 바, 금지되는 부당행위의 주체인 사용자의 범위가 어디까지인

지, 그 문언이나 입법의도, 체계적 해석을 통해서도 이를 확정하기 어렵고, 전술

한 바와 같이 대법원 판례와도 부합하지 않으므로 법관의 보충적 해석을 통해서

78) 대법원 2010. 7. 22. 선고 2008두4367 판결.

79) 또한 이와 같이 사용자의 개념을 확장할 경우, 하청업체 노조가 원청업체 사용자와도 

단체교섭할 수 있도록 하면서도 교섭창구단일화 절차는 어떻게 되는지에 대한 규정은 

전혀 두고 있지 않은 문제점도 지적되고 있다[법제사법위원회, 노동조합 및 노동관계조

정법 일부개정법률안(대안)(임시번호 DD20004), 4면; 중앙일보, 2023.11.12., 파업 만연화 

vs 노동자 보호 '노란 봉투법' 논란…전문가 의견은(https://www.joongang.co.kr/article/25

206603, 2024.7.25. 접속).
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도 사용자의 범위를 확정하기 어렵기 때문에, 죄형법정주의에서 파생되는 명확성

원칙80)에 위배되는 것으로 볼 수밖에 없다.

또한, 노조법개정안 제2조 제4호에서 근로자가 아닌 자의 가입을 허용하는 경

우 노동조합으로 보지 않는 현행 규정을 삭제하는 것은 –비록 그런 의도는 아닐 

수 있으나- 노동조합의 성격을 매우 혼란스럽게 만들 수 있다. 마치 집회⋅시위에

서 전문적인 시위꾼이 등장하듯이 노조에도 근로자가 아닌 꾼이 등장할 우려가 

매우 큰 것이다.

그러므로 플랫폼노동자 등의 보호를 위해서라면 –이들이 근로자로 인정되기 

위한 실질적 요건을 고려하여- 그들의 노조가입을 가능케 하는 별도의 규정을 두

는 것이 올바른 방향이며, 이러한 대안에 대한 고려 없이 누구라도 노조원이 될 

수 있다는 것은 –설령 목적의 정당성 및 방법의 적정성이 인정된다 하더라도- 과

잉금지원칙 중 침해의 최소성 원칙에 반한다. 

80) 헌재 2021. 2. 25. 2017헌바526, 판례집 33-1, 213, 215-216: “헌법 제12조 및 제13조

를 통하여 보장되고 있는 죄형법정주의의 원칙은 범죄와 형벌이 법률로 정하여져야 함

을 의미하며, 이러한 죄형법정주의에서 파생되는 명확성원칙은 법률에서 처벌하고자 

하는 행위가 무엇이며 그에 대한 형벌이 어떠한 것인지를 누구나 예견할 수 있고, 그

에 따라 자신의 행위를 결정할 수 있도록 구성요건을 명확하게 규정하는 것을 의미한

다(헌재 2004. 11. 25. 2004헌바35 참조). 그러나 처벌법규의 구성요건이 명확하여야 한

다고 하더라도 입법권자가 모든 구성요건을 단순한 의미의 서술적인 개념에 의하여 규

정하여야 한다는 것은 아니다. 처벌법규의 구성요건이 다소 광범위하여 어떤 범위에서

는 법관의 보충적인 해석을 필요로 하는 개념을 사용하였다고 하더라도 그 점만으로 

헌법이 요구하는 처벌법규의 명확성의 원칙에 반드시 배치되는 것이라고 볼 수 없다. 

즉 건전한 상식과 통상적인 법 감정을 가진 사람으로 하여금 그 적용대상자가 누구이

며 구체적으로 어떠한 행위가 금지되고 있는지 충분히 알 수 있도록 규정되어 있다면 

죄형법정주의의 명확성의 원칙에 위배되지 않는다고 보아야 한다(헌재 2004. 1. 29. 200

2헌가20등 참조). 그리고 법규범이 명확한지 여부는 그 법규범이 수범자에게 법규의 의

미내용을 알 수 있도록 공정한 고지를 하여 예측가능성을 주고 있는지 여부 및 그 법

규범이 법을 해석ㆍ집행하는 기관에게 충분한 의미내용을 규율하여 자의적인 법해석이

나 법집행이 배제되는지 여부, 다시 말하면 예측가능성 및 자의적 법집행 배제가 확보

되는지 여부에 따라 이를 판단할 수 있다. 법규범의 의미내용은 그 문언뿐만 아니라 

입법목적이나 입법취지, 입법연혁, 그리고 법규범의 체계적 구조 등을 종합적으로 고려

하는 해석방법에 의하여 구체화하게 되므로, 결국 법규범이 명확성원칙에 위반되는지 

여부는 위와 같은 해석방법에 의하여 그 의미내용을 합리적으로 파악할 수 있는 해석

기준을 얻을 수 있는지 여부에 달려 있다(헌재 2005. 6. 30. 2002헌바83; 헌재 2010. 11. 

25. 2009헌바27 참조).”
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또한 이를 통해 일부 플램폿노동자들의 노조가입을 열어 놓음으로써 이들에 

대한 보호를 두텁게 할 수 있다는 점보다는 보호가 필요한 인적 범위에 한정하지 

않고 누구라도 노조가입이 가능하도록 함으로써 노조에 정치세력이나 시민단체 

등이 가입하여 활동하는 것은 노조의 본질에 맞지 않음에도 불구하고 이에 대한 

방비가 전혀 없게 되어 근로조건과 무관한 정치파업 등이 상시화될 위험성 등, 사

용자의 영업자의 자유 등의 침해 정도가 훨씬 크므로, 과잉금지원칙 중 법익의 균

형성 원칙에도 위배된다.81)

81) 김영문, 근로자가 아닌 자의 노조가입을 둘러싼 법적 쟁점 연구, 노동법학 제32호, 20

09.12, 377-429(423)면에서는 특수형태근로종사자의 보호와 관련하여 헌법 제33조가 이

를 당연히 포함하는 것으로 보지 않는다 하더라도 이를 보호하는 입법이 헌법 제33조

에 반하는 것은 아니라는 점을 지적하고 있다. 다만, 헌법 제33조가 이들에 대한 보호

를 당연히 포함하는 것으로 해석할 경우에는 특수형태근로종사자를 근로자와 달리 취

급하는 입법의 경우에 차별 취급을 정당화하는 별도의 사유가 필요하다는 점을 강조하

고 있다.

참고로 독일의 다수설과 판례는 파업에 참여할 권리는 노조원뿐만 아니라, 노동조합이 

파업참가를 독려한 자로서 단체협약 체결에 따른 이익을 사실상 향유할 비조합원 및 

다른 노조 조합원의 경우에도 인정되는 것으로 해석한다. 즉, 노조원의 자격을 확대하

는 것보다는 파업참여권을 일정 부분 확장한 것이다. 이에 관하여는 박종희, 독일 쟁의

행위법제에 관한 소고, 고려법학 제42호(2004.4), 104면 이하 참조.
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Ⅵ. 쟁의행위의 대상 확대의 헌법적 문제점(노조법개정안 제2조 제5호)

1. 쟁의행위의 개념과 성격

노조법 제2조 제5호는 노동쟁의를 “노동조합과 사용자 또는 사용자단체(이하 

“勞動關係 當事者”라 한다)간에 임금⋅근로시간⋅복지⋅해고 기타 대우 등 근

로조건의 결정에 관한 주장의 불일치로 인하여 발생한 분쟁상태”라고 규정하고 

있다.82)

그리고 노동쟁의 상황에서 행해지는 쟁의행위는 노조법 제2조 제6호에서 “파

업⋅태업⋅직장폐쇄 기타 노동관계 당사자가 그 주장을 관철할 목적으로 행하는 

행위와 이에 대항하는 행위로서 업무의 정상적인 운영을 저해하는 행위”라고 규

정하고 있다. 

이러한 쟁의행위가 특별한 의미를 갖는 것은 노조법 제3조에서 “사용자는 이 

법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위로 인하여 손해를 입은 경우에 노동조합 또는 

근로자에 대하여 그 배상을 청구할 수 없다.”고 규정하고 있으며, 제4조는 “형

법 제20조의 규정은 노동조합이 단체교섭⋅쟁의행위 기타의 행위로서 제1조의 목

적을 달성하기 위하여 한 정당한 행위에 대하여 적용된다. 다만, 어떠한 경우에도 

폭력이나 파괴행위는 정당한 행위로 해석되어서는 아니된다.”고 규정하고 있기 

때문이다.83)

민사법의 일반원칙에 따르면 파업, 태업, 직장폐쇄 등의 쟁의행위는 계약상의 

채무불이행에 해당하여 그에 따른 책임을 물을 수 있으며, 경우에 따라서는 업무

방해죄 등으로 인정되어 형사상의 처벌까지 가능할 수 있다. 그러나 이렇게 할 경

우에는 근로자의 보호가 사실상 어렵다는 점에서 근로삼권이 인정되는 것이며, 이

를 통해 쟁의행위의 요건을 충족할 경우에는 정당행위로 인정함으로써 예외적인 

82) 노조법 제2조 제5호 제2문은 “이 경우 주장의 불일치라 함은 당사자간에 합의를 위

한 노력을 계속하여도 더 이상 자주적 교섭에 의한 합의의 여지가 없는 경우를 말한

다.”라고 설명하고 있다.

83) 그럼에도 불구하고 노조법개정안은 폭력, 파괴행위를 행한 불법적 쟁의행위에 대해서

도 그 책임을 감면하려는 태도를 보이고 있다는 점이 문제이다.
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보호를 부여하는 것이다.

하지만 아무리 근로자의 보호를 위해 쟁의행위의 정당성을 특별히 인정한다고 

하더라도 이를 폭력⋅파괴행위에 대해서까지 인정할 수는 없다. 이는 모든 기본권

에 대해서 공통적으로 인정되는 기본권행사의 한계라고 할 수 있으며,84) 형법상으

로도 정당방위나 긴급피난이 인정되는 경우가 아니라면 폭력이 정당화될 수 없는 

것이다.

2. 쟁의행위의 인정 범위에 관한 주요 선진국 입법례

근로삼권을 인정하는 것은 곧 쟁의행위를 인정하는 것과 다르지 않다. 주요 선

진국의 경우에도 쟁의행위를 인정하고 있지만, 불법적인 쟁의행위를 인정하지 않

는 것은 물론이고,85) 쟁의행위의 범위에 대해서도 신중한 태도를 견지하고 있다.

영국의 경우 불문헌법국가이기 때문에 헌법상의 근로삼권이 인정되고 있지는 

않다. 다만, 법률[｢1992년 (통합) 노동조합 및 노동관계법｣ (Trade Union and 

Labour Relations) (Consolidation) Act 1992]에 의해 집단적 노동관계가 규율되고 

있다.86) 영국에서 쟁의행위가 정당한 것으로 인정되기 위해서는 여러 요건들이 충

족되어야 하지만, 쟁의행위의 대상에 대해서는 1992년 노조법 제244조에 따라 

“노사 간의 분쟁”이어야 한다.87)

84) 예컨대 민주화 이후, 집회⋅시위의 자유가 폭넓게 인정되고 있지만, 폭력적 집회⋅시

위까지 정당화되는 것은 아니다. 민주화 초기에는 집회⋅시위에 쇠파이프, 각목, 죽창 

등이 등장하는 경우가 적지 않았고, 그로 인하여 시위대와 경찰 간의 물리적 충돌이 

상당히 문제되었지만, 집회⋅시위문화가 발전하면서 폭력시위는 현저하게 줄어들었다.

85) 이상희, 위법쟁의행위와 손해배상책임에 관한 해석 및 입법의 한계, 노동정책연구 제

6권 제3호(2006.9), 159-184면 참조.

86) 영국의 쟁의행위 인정에 관한 노동법의 규율에 관하여는 심재진, 쟁의행위에 대한 영

국의 법적 규율과 2016년의 변화, 노동법연구 제42호(서울대 노동법연구회, 2017.3), 80

면 이하 참조.

87) 면책 대상으로서 노동쟁의로 인정되기 위한 대상은, (a) 고용조건 또는 근로자가 일하

는 데 필요한 물리적 조건; (b) 근로자의 채용이나 채용거부, 고용의 종료 또는 정지, 

고용상의 의무; (c) 근로자 또는 근로자집단 간의 일이나 고용상의 의무의 분배; (d) 징

계; (e) 노동조합원 자격; (f) 노동조합 임원을 위한 편의제공; (g) 교섭, 협의 또는 기타 
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미국은 성문헌법국가이지만 헌법상 근로삼권에 대한 명문 규정은 없다. 다만, 

근로삼권을 수정헌법 제1조의 결사의 자유에서 도출하는 해석이 있으며, 전국노사

관계법(The National Labor Relations Act) 제7조에서 근로삼권을 명시하고 있다. 

미국에서 정당한 쟁의행위로는 사용자에게 임금, 근로시간 또는 더 나은 근로조건 

등을 요구하는 경제적 파업(Economic Strikes)과 사용자의 부당노동행위에 대응하

는 파업(Unfair Labor Practice Strikes)이 인정되고 있다.88)

독일은 기본법 제9조 제3항에서 단결권만을 명시하고 있으나, 독일 연방헌법재

판소 판례에 의해 근로삼권이 기본법으로부터 도출된다. 독일의 경우 쟁의행위를 

직접 규정한 법률조항은 없으며, 쟁의행위의 정당성 여부에 대한 판단은 주로 연

방노동법원의 판례에 의해 이루어지고 있다. 주목할 점은 독일에서 파업 등의 쟁

의행위는 협약상 규율 가능한 목적을 위해 이루어져야 하며, 단체협약의 대상이 

될 수 없는 사항은 쟁의행위의 대상이 될 수 없다는 것이다.89)

프랑스는 쟁의행위에 관한 권리라는 개념 대신에 파업권이라는 개념을 인정하

고 있고,90) 프랑스 판례에 따르면 파업의 목적은 ‘직업상의 요구’의 관철에 있

다. 이때 직업상의 요구는 전형적인 근로조건의 유지⋅개선뿐만 아니라 집단적 직

업이익의 옹호에 관한 사항도 포함한다. 그러나 정부기관 또는 헌법기관의 행위에 

간섭하기 위한 순수한 의미의 정치적 파업은 그 정당성이 인정되지 않는다.91)

절차에 있어서 사용자 또는 사용자단체의 노동조합에 대한 근로자대표권의 인정 및 (a) 

내지 (f)의 사항에 한 교섭, 협의 기타 절차를 정한 기구에 한 사항이 있다. 이에 관하

여는 남궁준, 노동3권 없는 집단적 노동법 -영국의 최근 쟁위행위 규율의 동향과 함의

-, 노동법논총 제58집(2023.8), 1-39(18이하)면; 심재진, 쟁의행위에 대한 영국의 법적 규

율과 2016년의 변화, 노동법연구 제42호(서울대 노동법연구회, 2017.3), 85면 참조. 영국

의 쟁의행위에 대한 면책에 관하여 상세한 것은 조경배, 쟁의행위와 민사책임에 관한 

영국법리, 노동법학 제24호(2007.6), 133-169면 참조.

88) 이에 관하여는 신동윤, 미국의 위법 쟁의행위에 대한 민⋅형사상 책임, 노동법학 제6

2호(2017.6), 27면 이하 참조.

89) 이에 관하여는 김기선, 독일에서의 쟁의행위를 둘러싼 법률문제 -쟁의행위의 정당성

과 불법쟁의행위의 책임을 중심으로-, 국제노동브리프 제12권 제4호(2014.4), 8면 참조.

90) 프랑스에서 파업의 개념에 관하여는 조경배, 쟁의행위와 민사책임에 관한 프랑스법

리, 노동법학 제19호(2004.12), 385면 이하 참조.

91) 이에 관하여는 조용만, 경영상 해고와 관련된 프랑스의 쟁의행위 정당성론의 고찰, 

노동법학 제12호(2001.6), 167면 참조.
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3. 근로삼권의 본질과 쟁의행위 대상 확대의 헌법적 한계

영국, 미국, 독일, 프랑스의 예에서 보듯이 쟁의행위 내지 파업의 의미는 근로

자의 보호를 위해 근로조건의 유지⋅개선 등에 있으며, 이와 무관한 행위는 쟁의

행위로 인정되지 않는 것이 원칙이다. 근로삼권의 본질은 사용자와 노동자의 관계

에서 실질적 대등성을 확보함으로서 근로자들이 사용자에 의해 일방적으로 불리

한 조건을 강요받지 않도록 하는 것이기 때문이다.

그런데 노조법개정안 제2조 제5호는 현행법상 “근로조건의 결정”을 “근로

조건”으로 변경하였다. 얼핏 보기에는 큰 차이가 없는 것으로 볼 수도 있지만, 

그 실질적 차이는 매우 크다. 근로조건의 결정은 단체교섭을 전제한 것으로서 단

체교섭의 대상이 아닌 것은 쟁의행위의 대상이 아니라고 본 것이지만, 근로조건으

로 변경함으로써 단체교섭의 대상이 아닌 것까지 쟁의행위의 대상이 될 수 있도

록 한 것이기 때문이다.

노조법개정안의 제안이유에서는 이를 아주 간단하게 정당한 쟁의행위의 범위

가 확대될 수 있도록 한 것이라고 말하고 있지만, 그 확대의 의미와 구체적 범위, 

파급효에 대해서는 언급하지 않고 있다. 그러나 이미 지난 제21대 국회에서 노조

법개정안의 발의된 당시부터 이에 대해 다양한 기대와 우려가 교차하고 있다.

기대를 하는 쪽에서는 노동조합이 사용자의 부당노동행위, 단체협약의 불이행 

등과 같은 사항에 대해서는 쟁의행위를 할 수 없는 바, 노동쟁의의 대상을 ‘근로

조건’에 관한 사항으로 확대하여 정당한 쟁의행위의 범위가 확대될 수 있을 것

으로 보고 있다.92)

반면에 우려를 하는 쪽에서는 사용자의 부당노동행위에 대한 쟁의행위뿐만 아

니라, 단체협약의 대상이 되지 않는 근로조건에는 정치적⋅사회적 요소들도 적지 

92) 이를 통해 이익분쟁뿐만 아니라 권리분쟁으로 쟁의행위 대상을 확대할 수 있다는 것

이다. 이익분쟁과 권리분쟁의 구별에 관하여는 김성진, 권리분쟁과 쟁의행위대상, 노동

법학 제60호(2016.12), 59-84면; 김소영, 쟁의행위의 정당성 판단과 권리분쟁, 충남대 법

학연구 제27권 제2호(2016.8), 243-274면; 하갑래, 권리분쟁과 쟁의행위 정당성, 노동법

논총 제38집(2016.12), 219-256면 참조.
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않다는 점에서 노조의 정치적 파업 등을 우회적으로 허용하게 되며, 시민단체 등

과 노조의 대립도 쟁의행위의 형태로 나타나게 되어 쟁의행위의 본질을 벗어날 

수 있다고 보고 있다.93) 또한 이렇게 쟁의대상을 확대하게 되면, 사용자의 경영권

의 본질에 속하는 사항94)에 대해서도 노사 간의 대립으로 인한 쟁의행위가 빈번

하게 발생하게 될 우려도 크다.95)

이러한 기대를 충족하면서 우려를 불식시키기 위해서는 ‘근로조건의 결정’

을 ‘근로조건’으로 바꿀 것이 아니라, -국민적 공감대 확보라는 전제하에- 사용

자의 부당노동행위를 쟁의행위의 대상으로 명시하면 된다. 그런데 굳이 ‘근로조

건’이라는 포괄적 개념을 사용하여 불필요한 우려를 확산시키는 것은 바람직하

지 않으며, 사용자가 결정할 수 없는 사항에 대한 파업, 예컨대, 근로조건과 무관

한 정치적 파업의 허용은 근로삼권 보호의 헌법적 한계를 벗어나는 것이라 할 수 

있다.96) 

이러한 문제점과 대안을 고려하지 않은 채 쟁의행위의 대상을 ‘근로조건’으

로 확대하는 것은 과잉금지원칙 중 특히 침해의 최소성에 위반된다. 또한 이를 통

해 얻는 공익이 무엇인지 분명하지 않을 뿐만 아니라, 설령 달성되는 공익이 근로

자 보호 강화에 있다 하더라도 이를 통해 사용자의 영업의 자유, 재산권, 평등권

93) 또한, 해고자 복직, 단체협약 미이행, 체불임금 청산과 같은 권리분쟁은 민사소송이나 

노동위원회 부당해고구제 절차 등을 통해 해결하도록 제도화되어 있지만, 개정안은 

법적 구제절차에 따라 해결해야 할 권리분쟁 사안을 쟁의행위를 통해 해결하도록 함

으로써 노사 갈등비용이 증폭되고 불필요한 쟁의행위를 발생하게 할 우려가 있다는 

의견이 있다. 이에 관하여는 법제사법위원회, 노동조합 및 노동관계조정법 일부개정

법률안(대안) 검토보고서(의안번호 2123038), 3면 참조.

94) 대법원의 확립된 판례에 의하면 사용자의 경영권의 본질을 침해하는 사항은 단체교

섭 및 쟁의행의의 대상이 될 수 없다(대법원 2002. 2. 26. 선고 99도5380 판결; 대법원 

2003. 11. 13. 선고 2003도687 판결; 대법원 2008. 9. 11. 선고 2004도746 판결; 대법원 

2014. 8. 20. 선고 2011도468 판결 등 참조)

95) 한국경제, 2023.2.21. 巨野 강행 처리한 '노란봉투법' 4대 문제점(https://www.hankyun

g.com/article/2023022127251, 2024.8.2. 접속).

96) 근로삼권은 사용자와 근로자의 관계에서 근로자를 보호하려는 것이지, 국가와 근로자

의 관계에서 근로자를 보호하는 것은 아니기 때문이다. 국가와의 관계에서는 근로자로

서가 아니라 국민으로서 언론의 자유, 집회의 자유 등을 통해 자신의 주장을 펼치면 

되는 것이지, 근로자이기 때문에 다른 국민들과는 다른 특별한 보호를 받아야 할 이유

는 없다. 이는 오히려 영세 자영업자 등과 비교하여 지나친 우대가 되어 평등원칙에 

위배될 것이다.
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침해 정도가 심대할 뿐만 아니라, 노사갈등의 심화로 인한 사회적 비용의 급증을 

정당화할 정도로 중대한 것인지는 의문이 있다. 이러한 관점에서 이는 과잉금지원

칙 중 법익의 균형성 원칙도 충족하지 못한 것으로 보인다.
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Ⅶ. 불법적 쟁의행위 등에 대한 손해배상청구권 등 제한의 위헌성

1. 불법적 쟁의행위 등에 대한 사용자의 손해배상청구권 제한(노조법개정안 

제3조 제1항)의 문제점

근로삼권의 내용으로 단체행동권이 인정되며, 단체행동권의 행사와 관련하여 

쟁의행위로 인정되는 것에 대해서는 일반적인 민⋅형사상의 책임을 면제하는 것

은 선진 외국의 입법에서도 보편화되어 있다. 물론, 어디까지를 합법적인 단체행

동권의 행사로 인정하는지에 대해서는 약간의 차이가 있다. 하지만 폭력⋅파괴행

위를 합법으로 보는 예는 없으며, 그런 점에서 합법과 불법의 경계는 명백하다.97)

현행 노조법에서도, 그리고 노조법개정안에서도 폭력과 파괴를 정당화하지는 

않고 있다. 그런데 노조법개정안 제3조 제1항에서는 사용자가 손해배상 청구를 할 

수 없는 경우를 현행법상의 “이 法에 의한 團體交涉 또는 爭議行爲”에서 “이 

법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위, 그 밖의 노동조합의 활동”(밑줄은 저자에 의

한 것임)으로 변경하도록 하였다. 

여기서 주목되는 점은 “그밖의 노동조합의 활동”의 의미이며, 그 해석과 관

련하여 문제되는 점은 세 가지이다.

첫째, 노동조합의 모든 활동이 이에 해당하는 것인지, 일부가 포함되는 것인지 

명확하지 않다. 만일 모든 노동조합 활동이라면, 앞에 규정한 “이 법에 의한 단

체교섭 또는 쟁의행위”를 별도로 규정할 이유가 없고, 그렇다고 노동조합 활동의 

일부를 대상으로 한다면, 그것이 무엇인지에 대한 아무런 기준이 없다. 이러한 점

에서 이 조항은 헌법상 명확성 원칙에 위배된다.98)

97) 추장철, 위법한 쟁의행위와 불법행위책임 귀속, 경상대 법학연구 제31권 제3호(2023.

7), 90면에서는 불법적 쟁의행위를 “헌법 제33조 보호영역 밖의 행위”라고 표현하고 

있다.

98) 명확성 원칙에 관하여는 표명환, 헌법재판소의 명확성원칙의 적용에 관한 고찰, 법과 

정책연구 제20권 제4호(2020.12), 31-53면 참조.
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둘째, 현행 노조법에서 “이 법에 의한 단체교섭 또는 쟁의행위”를 규정한 것

은 정당한 단체교섭 및 쟁의행위에 대해서는 일반적인 민사법 및 형사법에 따라 

불법행위로 인정되는 것을 배제하려는 것이다. 그런데 “그밖의 노동조합 활동”

을 포괄적으로 규정한 것은 불법적 쟁의행위 등 불법행위와 폭력이나 파괴행위 

등도 손해배상의 대상에서 배제하려는 것으로 해석될 수 있다. 이는 노조에 의한 

불법행위와 폭력·파괴행위를 사실상 정당화하는 것과 다름없는 결과를 낳게 됨

으로써 합법과 불법의 경계를 무너뜨린다.99) 

셋째, 이러한 이유 때문에 영국, 독일, 프랑스 등 선진국의 입법례에서도 불법

적인 쟁의행위에 대해 민사상 책임을 완전히 면책하는 경우는 찾아볼 수 없는 것

이다.100) 

프랑스 헌법재판소(Conseil constitutionnel)는 1982. 10. 22. 불법파업에 대한 노

조 및 근로자의 면책을 규정한, 노동법전 L521-1조를 보충하는 1982년 ｢근로자대

표제도의 발전에 관한 법률｣ 제8조101)에 대해 평등원칙 위반을 이유로 위헌결정

99) 합법과 불법의 경계가 명확해야 하는 것은 한편으로는 법적 안정성 때문이지만, 다른 

한편으로는 법과 정의에 대한 국민의 신뢰를 확보하기 위해서도 필요하다. 그렇지 않

을 경우에는 국민들이 법이 정의라는 점을 믿지 못하게 될 것이며, 이는 곧 국가질서 

전체에 대한 불신과 불만으로 이어질 수밖에 없다.

100) 김기선, 독일에서의 쟁의행위를 둘러싼 법률문제 -쟁의행위의 정당성과 불법쟁의행

위의 책임을 중심으로-, 국제노동브리프 제12권 제4호(2014.4), 11-13면; 성대규, 위법쟁

의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Zurechnung) -독일에서의 논의를 겸하여-, 노동법

포럼 제39호(2023.7), 355면 이하; 심재진, 영국에서의 불법파업과 법적 책임, 국제노동

브리프 제12권 제4호(2014.4), 20면 이하; 심재진, 쟁의행위에 대한 영국의 법적 규율과 

2016년의 변화, 노동법연구 제42호(서울대 노동법연구회, 2017.3), 84면; 이상희, 위법 

쟁의행위와 손해배상 책임 귀속의 비교법적 특질, 노사포럼 제19권(2003.2), 50-51면; 

조경배, 쟁의행위와 민사책임에 관한 영국법리, 노동법학 제24호(2007.6), 144면 이하; 

조경배, 쟁의행위와 민사책임에 관한 프랑스법리, 노동법학 제19호(2004.12), 393면 이

하; 조임영, 프랑스에서의 파업권의 보장과 그 한계, 국제노동브리프 제12권 제4호(201

4.4), 42면 이하.

101) ｢근로자대표제도의 발전에 관한 법률｣ 제8조:“형사범죄에 의한 손해의 배상 또는 

파업권이나 단결권의 행사와 명백히 무관한 사실에 의한 손해의 배상을 청구하는 소송

의 경우를 제외하고, 집단적 노동분쟁에 의해 발생하거나 그것과 관련하여 발생하는 

손해배상청구소송은 근로자, 선출 내지 지명된 근로자대표 또는 노동조합을 상대로 제

기할 수 없다. 본 규정은 파기원(la Cour de cassation)을 포함하여 현재 진행 중인 소

송절차에 적용될 수 있다.”(｢근로자대표제도의 발전에 관한 법률｣ 제8조의 번역은 노
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을 내린 바 있다.102) 

넷째, 설령 정당한 쟁의행위를 하는 과정에서도 폭력과 파괴행위는 허용될 수 

없다는 것이 선진국 입법례에서 보듯이 보편적으로 인정되고 있다. 그런데 불법적

인 쟁의행위에 대해서까지, 그것도 불법적인 쟁의행위 과정에서 자행된 폭력과 파

괴행위에 대해서까지 손해배상책임이 면제될 수 있다는 것은 근로자들이 쟁의행

위를 하면서 폭력과 파괴행위를 하도록 조장하는 것과 다르지 않다.103)

2. 사용자의 불법행위로 인한 근로자의 불법행위에 대한 면책(노조법개정안 

제3조 제2항)

개정안 제3조 제2항은 사용자의 불법행위에 대하여 노동조합 또는 근로자의 

이익을 방위하기 위하여 부득이 사용자에게 손해를 가한 노동조합 또는 근로자는 

배상할 책임이 없다고 규정하였다. 이 조항의 취지는 사용자의 불법행위가 원인 

제공을 한 경우에는 그에 대응하는 근로자의 불법행위는 정당한 것으로 보아 손

해배상책임을 면제하겠다는 것이다.

그런데 이런 논리는 법의 기본원칙에 반한다. 불법행위에 대해서 불법행위로 

상대하는 것이 정당하다는 논리의 문제점은 세 가지로 지적될 수 있다.

첫째, 근로자가 사용자의 불법행위에 대해서 다투는 것은 법적 절차에 따라야 

한다. 근로자가 불법행위라고 생각하지만, 다른 사람들은 그렇게 생각하지 않을 

수도 있고, 이런 경우에 근로자의 불법행위를 동원한 대응은 정당한 것으로 보기 

어렵다. 따라서 사용자가 불법행위를 했는지 여부에 대한 법원의 법적 판단이 선

동경제연구원 노동법제연구실, 쟁의행위관련 손해배상청구소송을 제한하는 프랑스 법

률의 위헌결정문 –프랑스 헌법원 1982년 10월 22일 결정 제82-144호-, 노사포럼 제20

권(2003.5), 203면에 의한 것이다).

102) 이에 대하여는 노동경제연구원 노동법제연구실, 쟁의행위관련 손해배상청구소송을 

제한하는 프랑스 법률의 위헌결정문 –프랑스 헌법원 1982년 10월 22일 결정 제82-144

호-, 노사포럼 제20권(2003.5), 203-205면 참조. 

103) 모든 불법적 쟁의행위가 폭력과 파괴행위를 의미하는 것은 아니라는 이의가 제기될 

수 있다. 그러나 이런 식의 법개정은 결국 폭력과 파괴행위까지도 정당화한다는 점에 

차이가 없으며, 더욱이 그동안 불법 쟁의행위에서 폭력과 파괴행위가 적지 않았다는 

점을 고려할 때, 이러한 법개정에 아무런 문제가 없다고 말할 수는 없다.
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행되지 않은 상태에서 근로자의 불법적 대응은 정당한 것으로 보기 어렵다.104)

둘째, 설령 사용자의 불법이 선행된 경우라고 하더라도, 불법과 불법이 충돌하

면 양쪽 불법이 모두 남는 것이지, 마치 민사상의 과실상계처럼 처리될 수 있는 

것은 아니다. 더욱이 그 과정에서 폭력과 파괴행위가 있었다면 더욱 그러하다. 예

컨대, 폭력적 시위와 경찰의 과잉 진압이 부딪혀서 양쪽 모두의 불법행위가 발생

한 경우에는 양쪽 모두가 법적 제재의 대상인 것이지, 상대방의 불법이 먼저 있었

기 때문에 그에 대한 대응으로 내가 한 불법은 정당한 것이라 말할 수는 없다.105)

셋째, 불법의 크기도 문제될 수 있다. 사용자의 작은 불법행위에 대해 근로자

가 매우 심각한 불법행위로 대응한 경우에도 이를 무조건 정당한 것으로 볼 수 

있다고 말하기는 어려울 것이기 때문이다.106)

이런 점을 고려할 때, 노조법개정안 제3조 제2항은 불법에 대한 책임의 원칙에 

반할 뿐만 아니라, 이러한 관점에서 입법목적 자체의 정당성을 인정하기 어려우

며, 비례성 원칙에도 위배되는 위헌적인 조항이라고 보아야 한다. 그리고 그 결과

가 사용자의 재산권과 평등권에 대한 정당하지 않은 제한으로서 위헌이라는 문제

도 피할 수 없을 것이다.

3. 신원보증책임 면제의 문제점(노조법개정안 제3조 제4항)

노조법개정안 제3조 제4항은 ｢신원보증법｣ 제6조에도 불구하고 신원보증인은 

단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 노동조합의 활동으로 인하여 발생한 손해에 대해서

는 배상할 책임이 없다고 규정하고 있다. 

이러한 조항의 취지는 신원보증인이 불법적 쟁의행위 등으로 인하여 발생한 

손해에 대해서는 면책하도록 함으로써 신원보증인에게 피해를 주지 않도록 하는

104) 더욱이 법적으로 자력구제는 인정되지 않는다는 점을 고려할 때, 사용자의 불법을 

근로자가 직접 불법으로 응징한다는 것도 정당하지 않다.

105) 물론, 정당방위나 긴급피난의 경우에는 예외가 인정될 수 있을 것이다.

106) 예컨대 회사가 임금을 체불하는 불법이 있었다고 하더라도, 회사 기물을 모조리 부

수거나 회사에 불을 지르는 등의 행위를 하는 것이 정당화될 수는 없을 것이다. 이는 

헌법상의 비례성 원칙에 비추어 보더라도 명확한 것이다.
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데 있는 것으로 보인다.107)

이 조항은 일응 합리적인 측면이 있는 것으로 보인다. 현재 신원보증제도는 보

증인에게 무리한 부담이 되는 측면이 적지 않다. 그렇다고 대한민국 사회에서 신

원보증을 서는 것을 매몰차게 거절할 수 없는 인적 관계도 적지 않기 때문에 신

원보증인이 과도한 피해를 입는 경우가 종종 문제되고 있다. 이런 점에서 볼 때, 

신원보증인의 부담을 덜어주는 것은 긍정적인 측면이 있다.

그러나 신원보증제도 전반을 손질하는 것이 아니라 근로자의 쟁의행위 등에 

대해서만 예외를 인정하는 것은 또 다른 문제를 낳게 될 수 있다. 다른 신원보증

인과의 차별로 인하여 평등원칙 위배 내지 평등권 침해의 문제가 발생할 수 있으

며, 근로자들에 대한 신원보증제도 자체가 무력화될 수 있다는 문제도 간과할 수 

없다.

먼저, 평등원칙 위반 내지 평등권 침해의 문제를 피하기 위해서는 근로자의 경

우에만 예외적인 신용보증인의 손해배상책임 면제를 인정하는 것보다는 원칙적으

로 모든 신용보증인에 대해서 책임을 감면할 수 있는 기준을 통일적으로 정하는 

것이 필요할 것이다.

그리고 신원보증제도 자체가 무력화되는 것을 막기 위해서는 완전한 책임의 

면제보다는 책임을 제한하는 방법이 적절할 수 있다. 예컨대 책임의 상한을 정하

는 등의 방법으로 신원보증제도 자체의 기능은 유지하되, 실질적인 부담을 감경하

는 것이 합리적인 대안일 수 있다.108) 

107) 신원보증의 문제점에 대한 지적 및 개선에 대한 요청은 이미 오래전부터 있었다. 이

에 관하여는 권오성, 쟁의행위를 이유로 한 손해배상청구의 제한, 노동법논총 제57집(2

023.4), 321면 이하 참조.

108) 예컨대, 권오성, 쟁의행위를 이유로 한 손해배상청구의 제한, 노동법논총 제57집(202

3.4), 323면에서는 신원보증법에 “신원보증인은 주채무자인 근로자의 월급여의 ○개월

분을 상한으로 배상책임을 진다.”라는 취지의 규정을 도입하는 것이 합리적이라는 제

안을 한 바 있다.
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Ⅷ. 공동불법행위에 대한 부진정연대책임의 배제 및 사용자에 의한 

손배배상 책임의 면제(노조법개정안 제3조 제3항, 제3조의2)

1. 공동불법행위에 대한 부진정연대책임의 원칙

노조법개정안 제3조 제3항은 “법원은 단체교섭, 쟁의행위, 그밖의 노동조합의 

활동으로 인한 손해배상책임을 인정하는 경우 각 손해의 배상의무자별로 귀책사

유와 기여도에 따라 개별적으로 책임 범위를 정하여야 한다.”는 규정을 신설하도

록 하고 있다.

이 조항을 도입하려는 취지는 노조의 불법적인 쟁의행위 등으로 인하여 공동

불법행위를 구성하게 된 노조원들에 대해 부진정연대책임(민법 제760조)을 피하기 

위한 것으로 보인다.109) 말하자면 구체적인 손해가 발생된 사항들에 대해 개별적

으로 누구의 행위에 의한 손해의 발생이며, 손해 발생의 원인행위를 한 사람들이 

여러 명인 경우에는 각기 기여도를 따져서 그만큼만 손해배상책임을 인정하여야 

한다는 것이다.

이 조항은 대법원 2023. 6. 15. 선고 2017다46274 판결에서 “노동조합의 책임

과는 달리, 개별 조합원 등에 대한 책임제한의 정도는 노동조합에서의 지위와 역

할, 쟁의행위 참여 경위 및 정도, 손해 발생에 대한 기여 정도, 현실적인 임금 수

준과 손해배상 청구금액 등을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다.”라고 판단

한 것과 유사한 맥락에 있는 것으로 보인다. 하지만, 이러한 대법원판결이 공동불

109) 권오성, 쟁의행위를 이유로 한 손해배상청구의 제한, 노동법논총 제57집(2023.4), 313

면에서는 “그러나 실제로 쟁의행위에 관여한 자의 역할, 행위의 정도, 관여도를 고려

하지 않고 파업이 불법쟁의행위로 판단되는 경우 사용자가 특정 몇몇 개인에 대하여 

선택적으로 손해배상 청구･가압류를 하고, 법원이 기계적인 공동불법행위 연대책임 법

리에 따라 그들에게 불법쟁의행위에 따른 손해 ‘전부’의 배상을 명하는 것은 헌법상 

권리인 노동3권의 실질적인 보장을 저해하고 노동3권 특히 단체행동권의 행사를 제한

하게 만드는 결과를 초래한다. 따라서 연대책임 법리를 완화하여 근로자 개인에 대한 

손해배상책임을 일정 한도로 제한시킬 필요성이 있다.”라는 주장을 한 바 있다. 유사

한 견해로 노병호/ 김태현, 불법쟁의행위와 조합원 연대배상책임의 제한, 강원법학 제4

4권(2015.2), 205면 이하 참조.
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법행위에 대한 부진정연대책임의 예외를 인정한 것인지에 대해서는 논란이 있

다.110)

얼핏 보기에는 자신의 행위가 아닌 다른 사람의 행위로 인하여 발생한 손해에 

110) 이에 관하여는 대법원은 이 판결이 부진정연대채무의 예외를 인정한 것이 아니라, 

귀책사유를 달리하는 공동불법행위자간의 책임비율만을 달리 인정한 것이고 이러한 책

임비율에 대해서는 사용자에게 입증책임이 있는 것이 아니며, 기존의 판례법리를 쟁의

행위에도 적용한 것으로서 판례변경이 아니어서 전원합의체가 아니라 소부에서 판결한 

것이라는 입장이다(대법원, 2023. 8. 22.자 보도자료, “대법원 2017다46274 손해배상

[기] 사건 추가 보도자료”).

   이와 관련하여 최우진, 위법한 쟁의행위로 인한 손해배상책임 -대법원 판결례와 민사

책임 법리의 검토를 중심으로-. 노동법포럼 제39호(2023.7), 48-49면에서는 “이러한 전

체적 평가방법은, 문제 되는 손해에 대한 책임귀속 행위에 주관적 관련‧공동관계가 있

거나 주된 불법행위자와 교사, 방조 등의 행위를 한 공동불법행위자들 또는 가해자불

명의 공동불법행위자들 전체와 피해자에 대한 손해배상책임 범위를 정하는 과정에서 

과실상계를 위한 피해자 과실을 평가할 때 활용되는 것이다. 따라서 단순히 객관적으

로 관련․공동한 경우, 즉 어느 근로자가 노동조합이나 다른 위법 쟁의행위에 가담한 근

로자들과 상호 간에 의사 공통이나 공동인식 없이 또는 교사․방조 요건에 해당하지 않

은 채, 행위만 관련․공동하거나 경합․병존한 경우라면, 설령 그 배상의무자들 사이에 공

통된 손해에 대해 책임을 지는 부분이 있어 그에 대한 부진정연대 책임을 지게 되더라

도, 배상권리자의 고의․과실 등 책임제한 사유는 귀책사유를 달리하는 배상의무자별로 

개별적으로 평가할 수 있다고 보아야 한다(개별평가설). 해당 손해에 관해 배상책임을 

충족하게 하는 귀책사유가 각각 다르므로, 그에 관한 피해자의 공동책임성도 마찬가지

로 각 불법행위자마다 달라질 수 있기 때문이다. 위와 같은 기존 법리를 위법한 쟁의

행위가 발생한 사안에 제대로 적용한다면, 위법한 쟁의행위로 손해배상책임을 부담하

는 각 배상의무자는, 위법한 쟁의행위로 손해배상책임을 부담하는 각 배상의무자는, 이

미 현재도 자기의 귀책사유와 기여도에 따라 개별적으로 책임 범위가 정해지고, 그중 

중첩되는 손해 부분에 대해서는, 분할채권관계(민법 제480조)가 아니라, 피해자 보호를 

위한 부진정연대 관계로서 책임을 지게 된다.”라고 말하고 있다.

  위 대법원판결에 대해서는 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Zurechn

ung) -독일에서의 논의를 겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 380면 이하; 양승엽, 위

법한 쟁의행위에 대한 노동조합원의 책임범위 제한 -대법원 2023. 6. 15. 선고 2017다4

6274 판결-, 노동법학 제87호(2023.9), 441-446면; 이준희, 위법한 쟁의행위에 대한 손해

배상 책임의 행위자별 개별화 가능성 -대법원 2023. 6. 15. 선고 2017다46274 판결-, 노

동법학 제87호(2023.9), 447-453면; 최우진, 위법한 쟁의행위로 인한 손해배상책임 -대

법원 판결례와 민사책임 법리의 검토를 중심으로-. 노동법포럼 제39호(2023.7), 46면 이

하 참조.
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대해서까지 책임을 묻는 것은 부당하기 때문에 이를 바로잡는 것으로 보일 수도 

있지만, 이러한 노조법개정안의 내용은 공동불법행위에 대하여 부진정연대책임을 

인정하는 법원칙과 정면으로 충돌하는 것이다.111)

111) 지금까지 대법원이 명시적으로 공동불법행위로 인한 손해배상청구권의 배상채무자

에 대해 부진정연대채무의 예외를 인정하고 책임개별화를 인정한 사례는 대법원 2001. 

2. 15. 선고 96다42420 전원합의체 판결에서 “민간인과 직무집행중인 군인 등의 공동

불법행위로 인하여 직무집행중인 다른 군인 등이 피해를 입은 경우, 민간인의 피해 군

인 등에 대한 손해배상의 범위 및 민간인이 피해 군인 등에게 자신의 귀책부분을 넘어

서 배상한 경우”군인 등의 국가배상청구권을 제한하는 “헌법 제29조 제2항, 국가배

상법 제2조 제1항 단서”에 따라 “민간인으로서는 손해 전부를 배상할 의무를 부담하

면서도 국가 등에 대한 구상권을 행사할 수 없다고 한다면 부당하게 권리침해를 당하

게 되는 결과가 되는 것과 같은 각 당사자의 이해관계의 실질을 고려하여, 위와 같은 

경우에는 공동불법행위자 등이 부진정연대채무자로서 각자 피해자의 손해 전부를 배상

할 의무를 부담하는 공동불법행위의 일반적인 경우와 달리 예외적으로 민간인은 피해 

군인 등에 대하여 그 손해 중 국가 등이 민간인에 대한 구상의무를 부담한다면 그 내

부적인 관계에서 부담하여야 할 부분을 제외한 나머지 자신의 부담부분에 한하여 손해

배상의무를 부담하고, 한편 국가 등에 대하여는 그 귀책부분의 구상을 청구할 수 없다

고 해석함이 상당하다”(위 전원합의체 판결의 다수의견)라고 판시한 경우뿐이다. 

  위 대법원 전원합의체 판결은 헌법재판소가 국가배상법 제2조 제1항 단서에 대해 한정

위헌결정을 내린 이후, 동조항의 위헌성 문제와 관련하여 헌법재판소의 한정위헌결정

의 구속력을 인정하지 않는 대법원이 헌법재판소와 다른 방식의 해결을 추구한 결과라 

할 수 있다.

  헌재 1994. 12. 29. 93헌바21, 판례집 6-2, 379: “국가배상법(國家賠償法) 제2조 제1항 

단서 중 군인(軍人)에 관련되는 부분을, 일반국민이 직무집행 중인 군인(軍人)과의 공동

불법행위(共同不法行爲)로 직무집행 중인 다른 군인(軍人)에게 공상을 입혀 그 피해자

에게 공동의 불법행위(不法行爲)로 인한 손해를 배상한 다음 공동불법행위자(共同不法
行爲者)인 군인(軍人)의 부담부분에 관하여 국가(國家)에 대하여 구상권(求償權)을 행사

하는 것을 허용하지 않는다고 해석한다면, 이는 위 단서 규정의 헌법상 근거규정인 헌

법(憲法) 제29조가 구상권(求償權)의 행사를 배제하지 아니하는데도 이를 배제하는 것

으로 해석하는 것으로서 합리적인 이유 없이 일반국민을 국가(國家)에 대하여 지나치게 

차별하는 경우에 해당하므로 헌법(憲法) 제11조, 제29조에 위반되며, 또한 국가(國家)에 

대한 구상권(求償權)은 헌법(憲法) 제23조 제1항에 의하여 보장되는 재산권(財産權)이고 

위와 같은 해석은 그러한 재산권(財産權)의 제한에 해당하며 재산권(財産權)의 제한은 

헌법(憲法) 제37조 제2항에 의한 기본권제한(基本權制限)의 한계 내에서만 가능한데, 위

와 같은 해석은 헌법(憲法) 제37조 제2항에 의하여 기본권(基本權)을 제한할 때 요구되

는 비례(比例)의 원칙(原則)에 위배하여 일반국민의 재산권(財産權)을 과잉제한하는 경
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예컨대, 폭력조직에 의하여 막대한 피해를 입은 사람이 있으면, 그에게 피해를 

가한 조직원 전체에 대해 책임을 묻는 것이 당연한 것이지, 그들 중에서 누가 어

떤 행위를 해서 어떤 피해를 입었는지를 구체적으로 밝혀야만 그들에게 책임을 

물을 수 있는 것은 아니다. 비록 노조와 폭력조직을 비교하는 것은 적절치 않을 

수 있지만, 노조의 쟁의행위 과정에서 폭력과 파괴행위가 있었다면, 이를 달리 취

급하는 것도 적절치 않은 것이다.

《표 6》 현행민법상 공동불법행위에 대한 부진정연대채무

이와 같이 공동불법행위에 대해서는 부진정연대책임을 물어야 한다는 원칙(민

법 제760조)이 널리 인정되고 있는 것은 다음과 같은 이유 때문이다.

첫째, 공동불법행위는 개인의 불법행위에 비해 그 도덕적 비난가능성이 더 크

다. 다수인의 위력을 앞세워 불법행위를 하는 것 자체에 대해 형법 등에서 가중처

벌하는 것도 그 때문이다. 더욱이 공동불법행위란 공동의 목적을 가지고 있으며, 

각각의 역할이 다르더라도 전체 행동을 함께 한다는 점에서 책임도 공유하는 것

으로 보는 것이 타당하다.112)

둘째, 다수인의 공동불법행위가 있었을 경우에 개개인의 행위를 확인해서 손해

발생과의 인과관계를 따지는 것은 현실적으로 불가능에 가깝다. 이렇게 되면, 개

개인의 행위 및 손해발생과의 인과관계 내지 손해에 대한 기여도를 입증하지 못

해서 그에 대한 법적 제재를 가하지 못하는 경우가 무수히 발생할 수밖에 없는데 

우에 해당하여 헌법(憲法) 제23조 제1항 및 제37조 제2항에도 위반된다.”

112) 물론 개별적인 경우마다 어디까지 공동불법행위로 볼 것인지에 대한 판단은 별도의 

쟁점이 될 것이다.

｢민법｣
제760조(공동불법행위자의 책임) ① 수인이 공동의 불법행위로 타인에게 손해

를 가한 때에는 연대하여 그 손해를 배상할 책임이 있다.

② 공동 아닌 수인의 행위중 어느 자의 행위가 그 손해를 가한 것인지를 알 수 

없는 때에도 전항과 같다.

③ 교사자나 방조자는 공동행위자로 본다.
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그것이 정의에 부합하는 것으로 보기 어렵다.113)

셋째, 피해자의 입장에서는 누구의 불법행위인지를 따지는 것보다는 손해의 배

상을 제대로 받는 것이 더 중요하다. 그런데 다수인의 공동불법행위에 의해 손해

가 발생했는데도 개개인의 행위를 입증하지 못해서 손해배상을 받지 못한다는 것

은 피해자의 구제를 소홀히 하는 것이 된다. 즉, 노조의 불법적인 쟁의행위로 인

하여 손해가 발생한 것은 분명하지만, 구체적으로 누구의 행위인지를 밝히지 못한 

경우에는 손해배상을 받지 못한다는 것이 피해자의 입장에서는 이해할 수 없는 

일이 된다. 민법 제760조 제2항에서 가해자가 불명인 여러 사람의 불법행위에 대

해서도 연대책임을 인정하는 것도 그 때문이다.

넷째, 이러한 피해자의 구제보다 가해자의 보호를 우선시키는 것은 정의의 요

청에 반하며, 국민의 법에 대한 신뢰를 무너뜨린다. 근로자와 사용자의 대립을 마

치 선과 악의 구도처럼 보는 프레임을 벗어나서 생각하면, 합법적으로 활동한 시

민의 보호보다 그에게 피해를 준 가해자의 보호를 우선하는 것은 납득할 수 없는 

일이다.114)

결국 공동불법행위에 대한 부진정연대책임의 원칙에도 불구하고 불법적 쟁의

행위 등에 대해서만 무조건적으로 예외를 인정하려는 노조법개정안 제3조 제3항

은 후술하는 바와 같이 위헌이라는 평가를 면하기 어려울 것이다. 노조법개정안 

제3조 제3항이 원래의 입법취지를 살리려면 위헌적인 요소가 제거되어야 하며, 이

를 위해서는 후술하는 바와 같이 여러 전제조건이 갖추어져야 할 것이다.

113) 공동불법행위 책임의 근거로는 공동불법행위자들이 공동의 행위를 통하여 피해자의 

입증의 곤란을 초래하였으므로 그 입증의 곤란으로 인하여 피해자가 손해배상책임을 

묻지 못하게 되어서는 안 된다는 점을 든다. 이에 관하여는 하명국, 가해자 불명의 공

동불법행위, 경희법학 제50권 제4호(2015.12), 11면 참조.

114) 하명국, 가해자 불명의 공동불법행위, 경희법학 제50권 제4호(2015.12), 14면에서는 

“즉 가해자 불명의 공동불법행위의 경우에는 피해자가 인과관계를 입증하는 것이 불

가능함에도 불구하고 손해배상을 받아야 할 이해관계가 관여자들이 단지 인과관계의 

가능성만으로는 책임지지 않아야 할 이해관계보다 크므로 관여자들이 연대채무를 부담

하여 피해자를 보호하여야 한다고 한다. 또한 관여자들이 연대채무를 부담하게 되므로 

피해자의 입장에서는 채무자의 추가를 통하여 책임재산을 증대하여 손해배상청구권의 

실현가능성을 높일 수 있게 되어 이러한 점에 대해서도 피해자 보호가 이루어진다고 

설명한다.”고 독일민법 제830조 제1항 제2문의 공동불법행위를 소개하고 있다.
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2. 무조건적인 부진정연대책임 배제의 효과와 사용자의 재산권 등 제한의 

위헌성  

이를 다른 각도에서 바라보면 불법적 쟁의행위 등에 대해 아무런 조건 없이 

부진정연대책임을 배제하는 것은 사실상 사용자의 재산권과 평등권에 대한 과도

한 제한으로 위헌이라는 판단을 피하기 어려운 것이다.

손해배상청구권이 재산권의 성격을 갖고 있다는 점은 널리 인정되고 있다. 그

리고 노조법개정안 제3조 제3항은 손해배상청구권을 제한한다는 점에서 사용자의 

재산권에 대한 제한이라고 볼 수 있다. 또한 불법 쟁의행위 등으로 인한 사용자의 

손해배상청구권에 대해서만 불리하게 차별하여 채무자의 부진정연대책임의 예외

를 인정한다는 점에서 평등권도 제한하고 있다. 

그러므로 노조법개정안이 국회를 통과하여 입법화될 경우에는 그 제3조 제3항

에 대하여 사용자가 재산권, 평등권 등 침해의 위헌성을 헌법재판소에서 다툴 수 

있게 된다. 그리고 불법적 쟁의행위 등으로 인한 손해배상책임에 대해 무조건적으

로 부진정연대책임의 예외를 인정할 경우, 사용자가 불법 쟁의행위 등에 가담한 

근로자들 각각의 귀책사유에 따른 손해에 대한 기여도를 입증한다는 것은 현실적

으로 가능하지 않기 때문에, 사용자의 손해배상청구권이 사실상 형해화된다는 점

에서 차별취급으로 인하여 사용자의 재산권에 대한 중대한 제한이 초래되는 바, 

평등권 제한입법의 심사기준으로는 엄격한 심사기준인 비례성원칙 내지 과잉금지

원칙에 따라 그 합헌성을 심사하여야 할 것이다.115) 따라서 노조법개정안 제3조 

제3항이 위헌여부 판단의 대상이 될 경우에는, 헌법재판소에서 과잉금지 원칙에 

따라서 재산권 및 평등권 제한의 합헌성 여부를 판단하게 된다.

과잉금지원칙에 따른 판단의 첫 번째 단계는 목적의 정당성을 확인하는 것이

115) 헌재 1999. 12. 23. 98헌마363, 판례집 11-2, 770, 787: “평등위반 여부를 심사함에 

있어 엄격한 심사척도에 의할 것인지, 완화된 심사척도에 의할 것인지는 입법자에게 

인정되는 입법형성권의 정도에 따라 달라지게 될 것이다. 먼저 헌법에서 특별히 평등

을 요구하고 있는 경우 엄격한 심사척도가 적용될 수 있다. 헌법이 스스로 차별의 근

거로 삼아서는 아니되는 기준을 제시하거나 차별을 특히 금지하고 있는 영역을 제시하

고 있다면 그러한 기준을 근거로 한 차별이나 그러한 영역에서의 차별에 대하여 엄격

하게 심사하는 것이 정당화된다. 다음으로 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대

한 중대한 제한을 초래하게 된다면 입법형성권은 축소되어 보다 엄격한 심사척도가 적

용되어야 할 것이다.”
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다. 노조법개정안 제3조 제3항의 목적은 ‘불법 쟁의행위에 가담한 근로자의 손해

배상책임 부담의 경감’116)에 있다고 한다. 이는 파업 등에 단순 가담한 근로자 

개인에 대해서까지 막대한 손해배상책임을 지우도록 하는 것은 너무 가혹하고  

사용자가 노조를 탈퇴한 근로자에 대해서는 선택적으로 소를 취하하는 등 부진정

연대책임의 법리를 단체행동권을 무력화하기 위해 오남용하는 것을 막기 위한 것

이라고 한다.117) 

그러나 여기서 결코 간과해서는 안되는 점은, 애당초 노조법개정안 제3조 제3

항은 노조가 주도한 불법파업에 단순 가담한 노조원 개인의 손해배상책임에 적용

되는 것이 아니라는 점이다. 후술하는 바와 같이 기존의 확립된 대법원판례118)와 

노동법학계의 지배적인 견해119)에 의하더라도, 노조가 주도하는 불법파업에 단순 

참가한 노조원은 불법적 쟁의행위에 대해 공동불법행위책임을 지지 않기 때문이

다.

그러므로 노조법개정안 제3조 제3항이 실제 적용되는 사안은 노조법개정안 제

3조 제1항과의 관계속에서 볼 때, 매우 한정적인 경우로 좁혀진다. 노조법개정안 

제3조 제1항에 따르면, 전술한 바와 같이 노조의 활동으로 인한 손해의 경우, -여

기서“그밖의 노동조합의 활동”이 무엇인지 그 범위가 명확하지 않으나, 노조의 

활동으로 인한 손해라면 설령 폭력이나 파괴행위라도- 사용자의 손해배상청구권

이 제한되는 것으로 볼 수 있다. 그러므로 불법 쟁의행위 등으로 인해 근로자 개

인의 사용자에 대한 손해배상책임이 문제되는 경우는 결국 노조가 주도하지 않은 

불법 쟁의행위나 근로자 개인의 일탈행위에 의한 폭력, 파괴행위 등으로 한정되는 

116) 노조법개정안은 제3조 제3항의 입법취지를 “쟁의행위와 관련하여 법원은 노동조합 

및 조합원들의 공동불법행위에 대해 이들 각각의 불법행위 책임범위 여부를 구체적으

로 산정하지 아니하고 모든 공동불법행위자 각각에게 총 손해발생액 전부를 부담시키

고 있어, 모든 행위자 각각에 대해 과다한 배상책임이 부과되는 것을 개선할 필요가 

있음”이라고 밝히고 있음.

117) 이에 대하여는 법제사법위원회, 노동조합 및 노동관계조정법 일부개정법률안(대안)

(임시번호 DD20004), 5면 참조.

118) 대법원 2006. 9. 22. 선고 2005다30610 판결.

119) 이에 대하여는 김희성/ 이준희, 노조법 개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문

제점과 평가, 노동법포럼 제39호(2023.7), 82-83면; 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배

상책임의 귀속(Zurechnung) -독일에서의 논의를 겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 3

66면; 양승엽, 위법한 쟁의행위에 대한 노동조합원의 책임범위 제한 -대법원 2023. 6. 1

5. 선고 2017다46274 판결-, 노동법학 제87호(2023.9), 441-446면 참조.
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것으로 볼 수 있다. 즉, 노조가 주도한 불법 쟁의행위 등에 대해서는, 설령 그 과

정에서 폭력이나 파괴행위가 수반된다 하더라도, 노조법개정안 제3조 제1항에 따

라 사용자의 손해배상청구권이 제한되므로, 이에 적극적으로 가담한 근로자 개인

에 대해서도 사용자에 대한 손해배상책임이 제한되는 것이다. 

이와 같이 노조법개정안 제3조 제1항에 따라 “그밖의 노동조합의 활동”으로 

인한 손해에 대해서도 사용자의 손해배상청구권이 제한되는 결과, 노조법개정안 

제3조 제3항의 입법목적은 노조가 주도하지 않은 불법 쟁의행위에 가담하였거나  

근로자 개인의 일탈행위로 의한 폭력·파괴행위를 자행한 근로자들의 공동불법행

위로 인한 손해배상책임에 대해 그 부담을 경감하는 것으로 볼 수밖에 없는바, 이

를 정당한 목적이라 할 수 없다.120)  

그러므로 노조법개정안 제3조 제1항이 삭제된다는 전제하에 노조법개정안 제3

조 제3항의 목적의 정당성을 검토해 볼 필요가 있다.

먼저, 전술한 바와 같이 노조가 주도하는 불법 쟁의행위에 단순 가담한 근로자

들에 대해서는 –고의 또는 과실이 인정되지 않고 일반 노조원이 노조의 지시 거

부를 기대하기 어렵다는 점 등으로 인해- 불법 쟁의행위로 인한 손해에 대해 노

조 및 노조간부와의 공동불법행위가 성립하지 않는 것으로 보는 것이 확립된 대

법원 판례121)이자, 노동법학계의 일반적인 견해이다.122) 그러므로 이 경우는 전술

120) 일반적으로 과잉금지원칙에 따른 심사에서 목적의 정당성조차 갖추지 못한 것으로 

인정되는 예는 드물다. 그러나 노조법개정안처럼 노조와 상관없이 자행된 불법적 쟁의

행위와 근로자 개인의 일탈행위로서 폭력·파괴행위를 보호하려는 것이 되면, 그 목적

의 정당성조차 인정되기 어려울 수 있다. 애초에 노란봉투법이라는 명칭의 계기가 된, 

2014년 쌍용차 파업 참여 노조원에 한 47억 원 손해배상 판결(서울고등법원 2019. 11. 

15. 선고 2014나1517 판결)의 경우, 노조가 폭력적인 방법을 동원하여 공장을 전면적·

배타적으로 점거하는 방식으로 이루어진 불법파업이었고(대법원 2023. 6. 15. 선고 2019

다38543 판결 참조)), 이와 같이 노조가 주도하는, 폭력이 수반된 불법 직장검거를 수

반하는 불법 쟁의행위에 가담한 근로자에 대해, 왜 부진정연대책임의 예외를 인정해야 

하는지 의문이다. 같은 견해로는 최우진, 위법한 쟁의행위로 인한 손해배상책임 - 대법

원 판결례와 민사책임 법리의 검토를 중심으로-. 노동법포럼 제39호(2023.7), 11-12면, 

46-47면.  

121) 대법원 2006. 9. 22. 선고 2005다30610 판결: “일반 조합원이 불법쟁의행위시 노동

조합 등의 지시에 따라 단순히 노무를 정지한 것만으로는 노동조합 또는 조합 간부들

과 함께 공동불법행위책임을 진다고 할 수 없다. 다만, 근로자의 근로내용 및 공정의 

특수성과 관련하여 그 노무를 정지할 때에 발생할 수 있는 위험 또는 손해 등을 예방
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한 바와 같이, 애당초 노조법개정안 제3조 제3항의 적용이 필요한 경우가 아니다.

그렇다면 노조가 주도하는 불법쟁의행위에 –직장이나 생산시설을 점거하여 다

른 근로자의 출입을 저지하거나 폭력·파괴행위를 자행하는 등- 적극 가담한 노

조원에 대해 현실적인 배상능력을 고려하여 부진정연대책임의 예외를 인정하려는 

입법목적이 –이 부분에 대해 사회적 공감대가 널리 형성되어 있는지도 의문이거

니와- 정당한 것으로 볼 수는 없다.123) 설령 이러한 부분에 대해 목적의 정당성이 

인정된다 하더라도, 폭력·파괴행위에 대해서까지도 이러한 부진정연대책임의 예

외를 인정하여 책임을 경감시키려는 입법목적은 정당성을 인정받을 수 없다. 전술

한 바와 같이 어떠한 경우에도 폭력·파괴행위는 정당화될 수 없으며, 폭력·파괴

행위로 인한 손해배상책임에 대해 그에 가담한 근로자의 부담을 덜어주는 부분에 

대해서는 목적의 정당성이 인정될 수 없는 것이다. 

또한 노조법개정안 제3조 제3항은 “단체교섭, 쟁의행위, 그 밖의 노동조합의 

활동으로 인한 손해배상책임을 인정하는 경우에 각 손해의 배상의무자별로 귀책

사유와 기여도에 따라 개별적으로 책임 범위를 정하여야 한다.”라고 하여, 노조

가 주도하는 불법적 쟁의행위의 경우 노조와 노조간부에 대해서도 부진정연대책

임의 예외를 인정하도록 하고 있는데, 이는 애초의 입법취지에 맞지 않는 것으로

서 목적의 정당성을 인정할 수 없다.124)

하기 위하여 그가 노무를 정지할 때에 준수하여야 할 사항 등이 정하여져 있고, 근로

자가 이를 준수함이 없이 노무를 정지함으로써 그로 인하여 손해가 발생하였거나 확대

되었다면, 그 근로자가 일반 조합원이라고 할지라도 그와 상당인과관계에 있는 손해를 

배상할 책임이 있다.”

122) 김희성/ 이준희, 노조법 개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문제점과 평가, 노

동법포럼 제39호(2023.7), 82-83면; 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Z

urechnung) -독일에서의 논의를 겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 366면, 371-372면.

123) 이에 대하여는 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Zurechnung) -독

일에서의 논의를 겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 364-365면; 최우진, 위법한 쟁의

행위로 인한 손해배상책임 -대법원 판결례와 민사책임 법리의 검토를 중심으로-. 노동

법포럼 제39호(2023.7), 44면 이하. 

124) 불법 쟁의행위 등을 주도한 노조와 노조간부에 대한 책임개별화입법안에 대한 반대

의견으로 김희성/ 이준희, 노조법 개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문제점과 평

가, 노동법포럼 제39호(2023.7), 80-81면; 최우진, 위법한 쟁의행위로 인한 손해배상책임 

— 대법원 판결례와 민사책임 법리의 검토를 중심으로—. 노동법포럼 제39호(2023.7), 4

4면 이하 참조.



- 57 -

 두 번째 단계는 방법의 적정성(적합성)이다. 이는 목적의 정당성을 전제로 목

적의 달성에 도움이 되는 수단인지 여부를 확인하는 것이다. 전술한 바와 같이 노

조법개정안 제3조 제1항과 관계에서 보면 노조법개정안 제3조 제3항의 목적의 정

당성 자체를 인정하기 어렵다. 노조법개정안 제3조 제1항이 삭제된다는 전제하에, 

그리고 노조법개정안 제3조 제3항의 목적의 정당성이 인정된다고 가정하는 경우, 

노조가 주도하는 불법적 쟁의행위에 단순가담한 근로자들에게는 부진정연대책임

의 예외를 인정함으로써 노조활동 보호에 기여하므로 방법의 적정성을 인정할 수 

있다.

세 번째 단계는 침해의 최소성(필요성)이다. 즉 목적 달성을 위해 도움이 될 

수 있는 여러 수단들 중에서 가장 적합한 수단, 이 경우에는 사용자에 대한 피해

를 최소화시키는 수단인지를 확인하는 것이다.125) 

그런데 전술한 바와 같이 노조법개정안 제3조 제1항의 관계에서 보면 노조법

개정안 제3조 제3항은 목적의 정당성 자체를 인정하기 어렵기 때문에, 노조법개정

안 제3조 제1항이 삭제된다는 전제하에서, 노조법개정안 제3조 제3항은 목적의 정

당성과 방법의 정당성이 일부 인정될 수 있다. 그리고 그 전제하에서 침해의 최소

성을 검토하면, 공동불법행위에 대한 부진정연대책임을 무조건적으로 배제하여 불

법쟁의행위 등에 가담한 근로자의 책임을 무조건 개별화할 경우에는 사용자의 재

산권인 손해배상청구권을 사실상 형해화할 위험이 매우 크다. 노조법개정안 제3조 

제3항에 따르면 불법 쟁의행위 등으로 입은 손해에 대하여 그 가담한 근로자별로 

각각의 책임 비율 내지 기여도에 대한 입증책임은 사용자에게로 전환되는데,126) 

사용자가 이를 입증한다는 것은 현실적으로 불가능에 가깝기 때문이다.127) 이러한 

125) 침해의 최소성 판단은 주관적 가치판단을 통해 내려지는 것이기 때문에 헌법재판관

들 사이에 이견이 나오는 경우가 많이 있다.

126) 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Zurechnung) -독일에서의 논의를 

겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 371면. 

  한편, 공동불법행위책임의 개별화 여부에 대한 논란의 대상이 되었던 대법원판례(대법

원 2023. 6. 15. 선고 2017다46274 판결)와 관련하여, 대법원은 공동불법행위로 인한 손

해배상책임에 대한 부진정연책책임에 관한 기존의 판례법리에 의할 경우, 배상채무자

간 귀책사유가 다를 경우 그 책임의 비율을 달리 정하는 개별평가설에 의하더라도 사

용자가 그 책임의 비율에 대한 입증책임을 지는 것은 아니라고 한다. 이에 대하여는 

대법원, 2023. 8. 22.자 보도자료, “대법원 2017다46274 손해배상[기] 사건 추가 보도자

료” 참조. 
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현실을 도외시하고, 일방적으로 불법행위자인 근로자의 이익만을 위하여 부진정연

대책임에 대한 중대한 예외를 인정하여 그 책임을 개별화하면서, 입증책임을 전적

으로 사용자에게 부담시키는 것은, 무엇보다 –후술하는 바와 같이- 입증책임의 전

환을 통해 사용자의 손해배상청구권 침해 정도를 최소화할 수 있는 대안을 고려

하지 않았다는 점에서 침해의 최소성을 충족하지 못하고 있다.

네 번째 단계는 법익의 균형성은 목적 달성으로 얻는 공익과 그 과정에서 희

생되는 사익 중에서 공익이 더 큰지를 확인하는 것이다.128) 이때에도 전술한 바와 

같이 노조법개정안 제3조 제1항이 삭제된다는 전제하에서 법익의 균형성을 검토

하면, 불법쟁의행위를 주도한 노조 및 노조간부와 그에 적극 가담한 노조원 등 근

로자와 폭력·파괴행위에 가담한 근로자들이 책임경감을 통해 얻는 이익을 공익

이라고 볼 수 있는지부터 문제되며, 이들의 이익이 사용자의 재산권, 평등권 등 

이익보다 크다고 보기 어렵다는 점에서 법익의 균형성도 갖춘 것으로 보기 어렵

다.

이런 점들을 고려할 때, 노조법개정안이 입법되어 시행될 경우에는 –다른 조항

들도 위헌성 문제가 간단치 않지만- 제3조 제3항도 헌법재판으로 다투어질 개연

성이 크고, 이러한 경우 헌법재판소에서 위헌으로 판단할 가능성이 매우 크다고 

생각된다.

127) 이와 관련하여 김희성/ 이준희, 노조법 개정안 환노위 대안 제3조의 해석론상의 문

제점과 평가, 노동법포럼 제39호(2023.7), 81면; 이행태/ 장영철, 노란봉투법의 위헌 여

부에 관한 고찰, 서울법학 제31권 제2호(2023.8), 104면에서는 “법안은 쟁의행위 과정

에서 위법행위가 있었다면 각자가 행한 구체적인 행위에 대한 책임을 지도록 하고 있

다. 이를 사용자가 개별적으로 입증하도록 하는 것은 손해배상 청구 자체를 불가능하

도록 하여 재산권의 본질적 내용을 침해할 가능성도 있다고 본다.”라고 지적하고 있

다.

128) 법익의 균형성 판단도 각 법익의 의미와 비중에 대한 주관적 가치판단이 전제되기 

때문에 헌법재판관들 사이에 이견이 나오는 경우가 많이 있다.
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3. 부진정연대책임 예외인정(불법행위책임 개별화)의 전제조건: 폭력·파괴

행위로 인한 손해의 배제 및 입증책임의 전환

먼저, 전술한 바와 같이 노조법 제3조 제1항과의 체계적 해석 결과, 노조법개

정안 제3조 제3항이 적용 여부가 문제되는 경우는 될 수 있는 경우는, 애당초 노

조가 주도한 불법 쟁의행위에 단순가담한 노조원의 부담경감과는 상관없는 경우

로서, 결국 노조가 주도하지 않은 불법 쟁의행위나 근로자 개인의 일탈행위에 의

한 폭력, 파괴행위 등으로 한정된다. 이러한 경우는 근로삼권의 정당한 행사범위

를 벗어난 것으로서 정당화될 수 없으며, 이로 인한 민사상 손해배상책임을 감면

하는 것은 법치주의의 근간을 흔드는 것이며, 사용자의 재산권, 영업의 자유, 평

등권 등을 비례성 원칙에 위배되어 과도하게 침해하는 것으로서 위헌성을 면하기 

어렵다.

그러므로 노조법개정안 제3조 제3항은 노조법개정안 제3조 제1항을 삭제하여 

애당초 노조법에 의한 정당한 단체교섭 및 쟁의행위에 대해서만 민사상 손해배상

책임이 면책된다는 전제하에서 적용되어야 한다. 이러한 전제하에 불법 쟁의행위

로 인한 부진정연대책임의 예외를 인정하고자 한다면, 입증책임에 대해서도 예외

를 인정하여 귀책사유에 따른 기여도를 해당 근로자 개인이 입증하게 함으로써 

노사간 실질적 대등성을 확보하여 사용자의 손해배상청구권 제한의 정도를 최소

화하는 대안을 마련하여야 한다. 예컨대, 불법행위자 중의 일부가 자기 행위가 손

해 발생에 원인으로 작용하지 않았다거나, 혹은 일정 부분에 한하여 작용했다는 

점을 증명하는 경우,129)  그러한 한도에서 부진정연대책임이 제한될 수 있도록 하

는 것이다.

4. 사용자에 의한 손해배상 책임 면제의 의미와 부작용에 대한 우려

노조법개정안 제3조의2는 책임의 면제라는 표제 하에 “사용자는 단체교섭 또

129) 이에 관하여는 성대규, 위법쟁의행위로 인한 손해배상책임의 귀속(Zurechnung) -독

일에서의 논의를 겸하여-, 노동법포럼 제39호(2023.7), 354면 참조.
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는 쟁의행위, 그 밖의 노동조합의 활동으로 인한 노동조합 또는 근로자의 손해배

상 등 책임을 면제할 수 있다.”는 규정을 신설하고 있다.

이 조항은 그 입법 의도가 명확하지 않다. 무엇보다 피해자인 사용자가 가해자

인 근로자 등에 대해 책임을 면제할 수 있다는 것은 이러한 특별규정이 없더라도 

언제든지 가능하기 때문이다. 즉, 손해배상청구권을 가진 사용자가 자신의 권리를 

포기하는 것은 권리포기의 방식으로 충분히 가능한데, 왜 이런 특별규정을 굳이 

두어야 할 이유가 있는지 의문이 생길 수 있다.

그로 인하여 다음과 같은 의혹이 생긴다. 입법자는 사용자의 손해배상청구권이 

포기될 수 있다는 점을 굳이 강조함으로써 근로자들로 하여금 이미 발생한 손해

배상청구권을 노사협상의 대상으로 삼아서 사용자에게 그 포기를 종용하도록 유

도하는 것 아닌가?

그런 것은 아니리라 믿고 싶지만, 만일 그것이 사실이라면 노조법개정안 제3조 

제3항은 정상적인 입법의 역할을 벗어난 것일 뿐만 아니라, 법으로서의 객관성과 

공정성을 상실한 것이라고 보지 않을 수 없다.
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Ⅸ. 결론

대한민국의 노사갈등은 독재정권 당시의 정경유착과 결부되었던 사용자의 노

동자에 대한 부당한 대우가 노사 간의 뿌리 깊은 불신의 원인이 되면서 민주화 

이후에도 쉽게 해결되지 못하고 있다. 노사의 관계를 마치 제로썸 게임을 벌이는 

적대적 동거관계로 보는 시각이 이를 더욱 부추긴 점도 있다.

그러나 이제는 대립적 노사관계에서 협력적 노사관계로 발전해야만 글로벌 경

쟁에서 살아남을 수 있다는 위기의식이 크게 확산된 상태이다. 이런 상황에서 입

법자가 노사의 법적 균형을 확보하고, 합리적인 조정자로서의 역할을 하기보다는 

오히려 노동자의 편에 서서 편향된 시각으로 노조법개정안을 되풀이하여 발의하

고 있는 것은 참으로 안타까운 일이다.

기존의 노조법에 문제가 전혀 없다는 것도 아니고, 개정의 필요성을 부정하는 

것도 아니다. 그런데 이번에 발의된 노조법개정안(환노위 대안)은 점진적인 개선

이 아니라 급진적인 변화를 추구함으로써 오히려 국민적 공감대를 잃고 있을 뿐

만 아니라, 사용자에 대한 과도한 기본권 제한을 유발하는 등 위헌적 내용을 다수 

담고 있다.

근로삼권의 실질적 보장을 위해 근로자 및 사용자의 범위를 일부 확대할 수는 

있으나, 노조법개정안에서 사용자의 개념을 과도하게 확장한 것이나 근로자가 아

닌 사람이 노조에 가입할 수 있도록 한 것은 그 풍선효과를 전혀 고려하지 않은 

무리한 변화이며, 득(得)보다 실(失)이 훨씬 클 것이다.

노조법개정안에서 쟁의행위의 대상을 확대한 것도 그동안 노동법학계에서의 

이익분쟁이냐 권리분쟁이냐의 논란에 휩쓸려 정작 근로조건의 결정을 근로조건으

로 바꿀 경우에 나타날 수 있는 부정적 풍선효과에 대해서는 제대로 검토하지 않

은 것으로 보인다.

더욱이 불법행위를 전제한 손해배상에서 사용자의 손해배상청구권을 제한하거

나 공동불법행위에 대한 연대책임을 배제하는 등의 노조법개정안 내용은 국민들

이 공감하기 매우 어려운 것들이다. 이런 상황에서 노조법개정안을 강행하는 것은 

일부 근로자들의 지지를 얻을 수 있더라도 국민 전체의 지지를 얻는 것에는 역효

과일 것이다.
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아무리 그 의도가 선량한 것이라 하더라도 결과가 나쁘면 실패한 법률, 나쁜 

법률이 된다. 국회는 이제라도 노조법개정안의 문제점을 바로 보고, 개선하려는 

태도가 필요할 것이다.
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