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노동운동을 둘러싼 환경변화가 급속도로 진행되고 있다 무엇보다도.

신자유주의 공세는 불평등구조를 심화하고 비정규직노동자를 급증시,

키며 노동자의 개인주의 몰입 현상을 낳고 있다, .

또한 신자유주의 흐름 속에 기업경쟁력 강화의 논리가 펼쳐지고 있

는바 세계화의 높은 파고를 뛰어 넘기 위해 기업의 경쟁력이 강화되어,

야 하며 노동조합은 무리한 요구로 이와 같은 대응에 발목을 잡아서는

안된다는 것이다 노동조합의 무분별한 요구는 한국 산업의 공동화를.

초래하고 자본의 해외진출을 가속화시킨다는 주장이다.

그러나 이러한 논리들은 노동자의 양보와 희생만을 강요하는 점에서

진정한 해결책이 될 수 없으며 공동선에 기초하는 사회적 질서가 될,

수 없음은 명백하다 오히려 약자를 보호하고 강자의 권한남용을 제한.

하는 가운데 합리성에 기초하여 노사 상호인정하고 서로 양보하며 상, ,

생을 도모하는 방안이 제시되어야 마땅하다.

이런 점에서 노동자의 희생만을 강요하는 방식이 아니라 노동자에게

희망을 주고 열심히 국가와 사회를 위해 일할 수 있도록 하는 동기를

제시하는 것이 무엇보다도 필요하다고 할 것이며 난제를 해결함에 있

어서도 문제의 요인을 정확하게 제시하고 협조를 구하는 것이 마땅한

방법이라고 본다.



본 연구에서는 최근에 비교적 활발하게 논의된 민법개정 작업과 관

련하여 일반 사법상의 근로자 보호제도 에 관한 주의를 환기시키고자, “ ”

독일 스위스 등 선진국의 민법에서 규정하는 근로자보호내용을 파악,

하려는 데 목적을 두고 있다.

우리나라의 민법은 제 조부터 조까지 단 개의 조문만으로 고655 663 9

용계약을 규율하고 있는바 그 규율대상도 몇 가지에 한정되어 있을 뿐,

더러 법적 효과에 있어서도 거의 근로자의 보호효과를 낳지 못하기 때

문에 후진성을 면하지 못하고 있다 따라서 독일 스위스와 같은 선진국. ,

에서의 민법개정 추세대로 우리나라에서도 민법이 근로자보호를 위해,

어떤 규율내용들을 포함할 것인지 논의의 필요성이 충분히 있는 것이

다.

아무쪼록 이 보고서가 노동운동의 발전과 근로자의 보호에 도움이

되기를 바라며 끝으로 이 연구작업을 맡은 김상호 교수 스위스편, ( ),Ⅱ

박지순 박사 독일편 의 수고에 대해 고맙게 생각하며 이 연구에 실린( )Ⅰ

내용은 연구자의 견해일 뿐 한국노총의 공식입장과 다를 수 있음을 밝

혀둔다.

2004. 12.

한국노동조합총연맹

위 원 장 이 용 득



일반사법상근로자보호제도에
관한 연구II
- 스위스 채무법을 중심으로-

金 湘 鎬

경상대학교 법과대학 조교수 법학박사,



목 차/ / /

제 장 서론1 ······················································································ 1

연구배경과 목적.Ⅰ ·································································· 1

연구의 범위와 분담.Ⅱ ····························································· 2

제 장 스위스 채무법상 근로계약편의 주요내용2 ·························· 4

스위스 채무법상 근로계약편 규정에 대한 개관.Ⅰ ··············· 4

스위스 채무법의 보호대상1. ················································ 4

동법의 연혁2. ······································································ 5

관련 노동법에 대한 소개3. ·················································· 6

기타 노동법원4. ( )勞動法源 ··············································· 10

근로계약의 체결에 관련된 내용.Ⅱ ······································· 12

근로계약의 개념1. ······························································· 12

근로계약의 당사자2. ······················································· 16

근로계약의 체결과정3. ····················································· 17

근로계약의 형식4. ······························································· 18

강행규정에 반하는 근로계약과 근로자보호5. ··················· 21

근로자의 의무와 사용자의 의무에 관련된 내용.Ⅲ ············· 23

근로자의 의무1. ·································································· 23

사용자의 의무2. ·································································· 33

근로의 결과에 대한 권리3. ················································ 57

근로관계의 이전과 소멸에 관련된 내용.Ⅳ ·························· 58

기업의 이전시 근로관계의 승계1. ····································· 58

근로관계의 소멸2. ······························································· 61

기타 근로계약편 규정의 내용.Ⅳ ·········································· 75



스위스 채무법상 근로계약편 규정이 주는 시사점.Ⅴ ·········· 76

모범적 측면1. ···································································· 76

유의할 측면2. ···································································· 80

제 장 결어3 ···················································································· 82

참고문헌 ························································································ 84



제 장 서론1 1

제 장 서론1

연구배경과 목적.Ⅰ

독일이나 스위스와 같은 유럽의 몇몇 국가에서 민법의 고용계약편

규정은 오늘날 근로자에게 근로자보호법으로서의 실질적인 의미를 갖

고있다 이들국가의민법은과거일반법으로서양자간의계약상이익.

충돌을 형식적으로 최소한도로만 규율하던 것과 달리 오늘날 경제적,

약자로서의 근로자에 대한 실질적 보호기능을 수행하고 있는 것이다.

이것은 일반법으로서의 민법이 단지 형식적 사적자치의 법리로서만

남아 있는 것이 아니라 실질적이고도 구체적인 사법관계 에( )私法關係

접근하여 실제적인 법질서로서 기능하고 있는 현상이라고 설명할 수

있다 이와 같은변화는 근로관계가 더 이상 특별법이 규율하는 특수문.

제가 아니라 일반적이고도 전형적인 민사거래의 한 유형을 차지하게

되었음을 뜻하는 것이다.

우리나라의 민법전은 본격적인 산업화가 이뤄지기 전 년대의, 1950

비교적 단순한 거래관계를 규율대상으로 삼은 법률로 고용계약편에서,

도 사용자와 피용자 간의 형식적인 이익균형만을 추구한 규율( )被傭者

이라 말할 수 있다 따라서 오늘날 세기의 다양하고도 복잡한 거래. 21

형태를 규율하기에는 이미 기본개념에서부터 부족함을 드러내고 있다.

고용계약편에 있어서도 사용자의 사적자치를 남용한 규범회피 행위를

방치하여 무용지물에 가까울 정도로 규율기능이 저하되어 있다 따라.

서 실제로 개별 근로자와 사용자간의 이익균형을 확보하려면 실제의

근로양태에 적합한 기본 틀의 변화가 요청된다고 본다.
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이런 문제의식에서 보면 위 독일이나 스위스 오스트리아에서의, ,

민법전의 내용이나 최근 변화는 우리에게 시사하는 바 크다 따라서.

본 연구의 과제에서는 독일 스위스 등 유럽 선진국의 민법전이 어떠,

한 부분에서 실질적으로 근로자를 보호하는 규율을 두고 있는지 규명

하고자 하는 것이다.

연구의 범위와 분담.Ⅱ

본 연구사업에서는 연구범위를 독일과 스위스에 한정하여 민법상의

고용계약편의 규율내용을 자세히 살피고 우리의 민법과의 비교를 통해

근로자보호제도에 있어서 시사하는 바를 정확하게 밝히고자 한다.

특히 대강의 연구분담과 관련하여 독일 민법에 관한 부분은 박지순,

박사가 담당하고 스위스 민법상의 근로계약편에 대한 소개와 분석은,

본 원고의 필자인 김상호 교수가 담당한다 서로 간에 관점과 평가에.

있어서 다른 결론을 내놓을 수 있기 때문에 애초에 계획한 바와 달리

별책으로 발행하기로 하였다 한국노총중앙연구원에서도 동의하였음( ).

스위스 민법에서는 채무법편 을 별도의 법전으로 독립시키고 있으“ ”

므로 스위스 채무법상의 고용계약편 이 본 연구의 대상이다 그런데, “ ” .

스위스에서는고용계약 이라는명칭을사용하지아니하(Dienstvertrag)

고 근로계약 이라는명칭을사용하므로 제 편인근로(Arbeitsvertrag) , 10

계약편 즉 제 조에서부터 제 조까지를 연구대상으로 삼게 된다, 319 362 .

다만 근래에 법률 조문이 새로이 삽입 추가되어현재 개조항이, , 114

라는 비교적 방대한 양이 되고 있고 그 내용도 매우 다양하다 따라서.

이를 전부 상세하게 설명한다는 것은 처음으로 이 분야를 새로이 연구
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하는 필자의 입장에서는 다소 무리한 일이므로 근로관계의 발생과 소“

멸 에 관련되는조문제 조에서제 조까지을중심으로 설명하고” ( 319 343 )

나머지 부분 제 조 내지 제 조 을 간략하게 소개하고자 한다( 344 362 ) .

이어서 연구의 방법을 말한다면 문헌조사방법에 한정한다 따라서, , .

실태조사는 포함되어 있지 않다 그리고 주로참고하는 문헌은 현행 스.

위스 채무법 프랑스어로 작성된 과( code des obligations) Manfred

Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 13. Aufl., Verlag Stämpfli+

과Cie AG Bern, 1997 Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag, Hedelber&

이다이책의원제는Lichtenhahn Basel und Frankfurt am Main, 1994 ( ,

Schweizerisches Privatrecht/hrsg. von Jacques-Michel Groseen, Bd. 7

Obligationenrecht-Besondere Vertragsverhältnisse. Halbbd. 1, Teilbd.

본래스위스노동법과관련3. Der Arbeitsvertrag von Frank Vischer).

된 문헌이 비교적많지않고더구나국내에서입수할수있는것은이들

외에 거의 없었음을 양해하기 바란다.
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제 장 스위스 채무법상 근로계약편의 주요내용2

스위스 채무법상 근로계약편 규정에 대한 개관.Ⅰ

스위스 채무법의 보호대상1.

스위스의 채무법 제 편 근로계약의 해당 규정제 조에서 제10 ( 319 362

조 은 종속적 근로관계를 규율한다 여기서 종속적 근로란 타인의 노동) .

조직에 편입된 상태에서 타인에 의해 결정되어 제공되는 근로를 말한

다.1) 따라서 동법 규정은 자기결정적인 근로를 규율하지 않으며 소위

자유노무 는도급계약스위스채무법제 조이하 혹은(freie Dienst) ( 363 )

위임계약동법 제 조 제 항이하 규정의 적용을 받는다 다만 이런( 394 2 ) .

자유노무에 있어서도 실제로 타인의 노동조직에 편입이 이뤄지고 그런

토대에서 지시종속성이 존재하는 때에는 즉시 근로계약법의 규정이 적

용된다 예를 들어 고용된 의사 고용된 변호사 고용된 음악가( , ; ; ).2)

스위스 채무법의 근로계약편 규정이 이미 종속적 근로관계를 규율대

상으로 삼고 있는 점은 우리 근로기준법이 종속적 근로관계를 규율대,

상으로 삼고 있는 점과 기본적으로 동일하다고 생각된다 나아가 스위.

스에서 종속의 개념이 사용종속보다 넓은 조직적 종속성으로 파악되고

있는 점은 근로관계를 노사간의 신뢰를 바탕으로 하는 두터운 의무구

조관계로 보아야 함을 강조하고 있다고 생각된다.

1) Manfred Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 13. Aufl., 1997, S. 19.

2) M. Rehbinder, a.a.O., S. 19.
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동법의 연혁2.

현재의 스위스 채무법에 위치한 근로계약법은 노동에 대한 국가의

보호정책이 반영된 사회적인 근로자보호법으로서의 의미를 갖고 있다.

과거 세력 간의 자유로운 작용으로서 계약자유의 원칙과 형식적인 법,

적대등성은 오로지 종속적 임금노동의 종속성을 강화시키고 사회적 관

계가 수인한도를넘는 지경에 이르게 되었고 국가는 이와 같은 불만의,

제거를 위해 입법의 방식으로 개입하게 된 것이다 무엇보다도 근로계.

약법은 과거 로마법이래 근로계약을 순수한 재산법적 노동과 임금간의

교환을 목적으로 하는 계약으로 전제하였으나 현대에 들어와 근로관계

를 하나의 채무법적 교환관계 이상의 인적조직 의 공동체관( )人的組織

계 로 본것이고 충실의무와 배려의무를 인정하게 되었다( ) .共同體關係

다시말하면 년스위스채무법에서는고용계약이단지 개의조항1881 12

을 갖고 있으면서주로임의규정의효력을갖고있었으나 년개정1911

에서 개로 늘어났고 강행규정을통해근로자보호내용을강화하였다44 , .

세기에 들어와 전반적인 복지의 수준은 근로자의 경제적 사정을20

전적으로 변화시켰다 근로자들은 경제적인 약자이었지만 그들에게 경.

제적으로 피폐한 사정은 대부분 사라졌다.3) 이것은 년 월 일1971 6 25

개정에서 반영되었는데 명칭은 일단 고용계약 에서 근로계약 으로, “ ” “ ”

바뀌었고 그런 근로계약을 규율하기 위해 조 라는 방대한 규정이114

필요하게 되었다 그 목적은 근로자이익의 확대. 4)와 동시에 사용자의

정당한 이익의 보호이며 노동법의 민법에로의 재접근이었다.5) 또한 동

3) M. Rehbinder, a.a.O., S. 20.

4) 특히그는제 조와제Bruno von Büren, Schweizerisches Obligationenrecht, 1972, S.159. 361

조에 의한 강행규정화를 꼽았다362 .
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개정에서는 계약당사자간의 실질적 대등성을 보장하고 인적인 공동체

관계의 의미에서 부수적 의무를 강조하였다 즉 근로자의 충실의무와.

사용자의 배려의무를 명문화하였으며 서로 간에 상충하는 이익의 대립

도 부인하지 않지만 상호공동으로 추구하는 이익을 전제로 하는 계약

으로 보기 시작한 것이다.6)

또 하나의 다른 특기사항은 과거에는 근로자의 종류에 따라 법적으

로 구별되었던 용어가 통일된 표현을 찾게 된 것이다 노무자.

사무원 도제 일꾼 의(Arbeirter), (Angestellte), (Gesellen), (Dienstboten)

용어가 근로자 로 통일된 점이다(Arbeitnehmer) .7)

년에들어와해고조항의변화가있었다는점도생략되어서는아1988

니 된다 년대의 오일쇼크로인한경기악화로 인하여사실상 해고. 1970

보호가 실종되는일이 벌어지자 년 기독민족노동조합연맹이발의, 1981

한 해고법개정안은연방협의회 가이에대한개정입법을하(Bundesrat)

도록 이끌었다 그 결과 해고보호제가 후퇴되고 해고사유를 제시하여.

야 할 의무를도입하여이에갈음하게한내용이다 이런변화는한편으.

로는 실제적인 근로자보호효과를 거두고 다른 한편으로는 노동시장의

기능제고와 유연성제고를 꾀하는 효과를 거두고자 한 것이었다.8)

관련 노동법에 대한 소개3.

5) M. Rehbinder, a.a.O., S. 21.

6) Frank Vischer, Der Arbeitsvertrag(Schweizerisches Privatrecht/hrsg. von Jacques-

Michel Groseen Bd. 7 Obligationenrecht-Besondere Vertragsverhältnisse. Halbbd. 1,

Teilbd. 3. Der Arbeitsvertrag von Frank Vischer), 1994, S. 13.

7) F. Vischer, a.a.O., S. 13.

8) F. Vischer, a.a.O., S. 14.
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스위스 채무법내의 제 편 근로계약편은 노동법의 일부를 구성하므10

로 간략하게 노동법 전반에 대하여 설명이 필요할 것으로 보인다.

스위스에서 노동법은 세 가지의 규범영역으로 구분되는바 개별적, “

노동법 과 노동공법 과 집단적 노동법 이다 개별적 노동법은 사법” “ ” “ ” .

적 거래의 당사자인 사용자와 근로자간의 법률관계를 규율하며 여기의

대표적인것이스위스채무법제 조내지제 조의규정이다 노동319 362 .

공법은 국가에 대한사용자의 공법적 의무를 근거지운 근로보호법이며,

집단적 노동법은 노동단체의 권리와 그 사회적 상대방인 사용자단체간

의 법률관계를 규율한다.

다음으로 노동관련 실정법을 소개하기로 한다, .

먼저 스위스 헌법, ( )憲法 9)에서는 단결의 자유가 제 조에서 보장되28

고 있다:

남녀의 근로자 및 남녀의 사용자 및 그 단체는 자신의 이익“1. ․ ․
을 보호하기 위하여 단결하고 단체를 구성하며 그에 가입하거나 벗어

나 있을 권리를 갖는다 파업은가능한 한 교섭혹은조정으로 해결. 2. ,

한다 파업과 직장폐쇄는 근로관계와 관련되고 노동평화를 보호하. 3. ,

거나 조정절차를 이끄려는 하등의 의무부과가 주어지지 않는 때에 비

로소 허용된다 법률은 특정인에 대하여 파업을 제한할 수 있다. 4. .”

또한 스위스 헌법제 조에서는연방에대하여근로에관한보호법, 110

을 다음과 같이 제정할 수 있다고 규정한다:

연방은 다음 사항에 대하여 법률규정을 둘 수 있다“1. :

남녀 근로자의 보호a. ,․
9) 에서찾은스http://wikisource.org/wiki/Bundesverfassung_der_Schweizerischen_EI

위스 헌법은 년 월 일 개정된 것임1999 4 18 .
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b. 사용자와 근로자간의 관계 특히 사업장의 사항 및 직업적 사항,

에 대한 공동규범(gemeinsame Regelung),

노동의 중개c.

단체협약의 일반적 구속력선언d.

2. 단체협약은 그것이 소수의 이익을 보호하고 지역적 차이를 고려

하며 평등권과 단결의 자유를 침해하지 않는 경우에 한하여 일반

적인 것으로 선언될 수 있다.

3. 월 일은 연방휴일이다 이 날은 노동법적으로 주휴일과 동일하8 1 .

게 취급되고 유급으로 처리된다.“

이외에도 헌법 조이하에서는 연방으로 하여금 사회적 보호로서111 ,

노령인 유족 장애인에 대한 보호 및 보험 직장에서의 복지 실업자보, , , ,

험 산재보험 건강보호 등에 관한 입법권을 부여하고 있다, , .

이에 따라 연방에서 제정한 법률 은 다음과 같다, ( ) .法律

개별적 노동법-

년 월 일부터시행된스위스채무법제 조내지제1972 1 1 319 362①

조(SR 220)

년 월 일해양선박항해에관한연방법중선원의고용계약1953 9 23②

과 관련된 제 조 내지 조 및 조68 86 162 (SR 747.30)

년 월 일 노동중개및인력파견에관한연방법노동중개1989 10 6 (③

법 제 조) 19 (SR 823.11)

년 월 일남녀평등에관한연방법평등처우법1995 5 24 ( , SR 151.0)④

노동공법-
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① 년 월 일산업1964 3 13 ․영업․상업근로에관한연방법(Arbeitsgesetz)
및 동법 시행령( , 1966. 1. 14; , 1969. 3. 26)ⅠⅡ Ⅲ․

년 월 일 직업적자동차운전수의근로시간및휴게시간에1981 5 6 ,②

관한 명령(SR 822.11)

년 월 일 공공기업에서의근로에관한연방법근로시간1971 10 8 , (③

법 및 년 월 일의 시행령) 1972 1 26 (SR 822.21);

가내근로에 관한 연방법(SR 822.31)④

년 월 일 선박항해법 과 동법 시행령1956 11 20 , (SR 747.30) (SR⑤

747.301)

년 월 일 라인강운행선박근로자의 근로조건에관한협1954 5 21 ,⑥

정 및동협정의시행을위한 년 월 일의연방(1954.5.21) 1955 7 28

내각결정(SR 0.747.224.002)

년 월 일 직업훈련에 관한 연방법1978 4 19 , (SR 412.10)⑦

⑧ 년 월 일 노동중개 및 인력파견에 관한 연방법1989 10 6 , (SR

823.11)

⑨ 년 월 일 남녀평등에 관한 연방법 평등처우법1995 3 24 , ( , SR

151.0)

년 월 일 산재보험에 관한 연방법1981 3 20 , (SR 832.21)⑩

년 월 일 직업관련 고령자1982 6 25 ,⑪ ․․유족․장애인에 대한 배려
관련 연방법(SR 831.40)

년 월 일 의무적실업보험및도산시보상에관한연방법1982 6 25 ,⑫

집단적 노동법-

단체협약 관련규정으로서 스위스채무법 제 조 내지 제 조356 358①
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(SR 220)

년 월 일 단체협약의 일반적 구속력선언에 관한연방법1956 9 28 ,②

(SR 221.215.311)

년 월 일 사업장의 근로자에 대한 정보제공과 제안에1993 12 17 ,③

관한 연방법(SR 822.14)

④ 산업․영업․상업근로에관한연방법 제 조(ArG) 37-39 (SR 822.11)

년 월 일 공장에서의근로에관한연방법1914 6 18 , (Fabrikgesetz)⑤

제 조 제 조 및 제 조 내지 제 조 화의에 관한 규정30 , 31 33 35 ( ; SR

821.41)

년 월 일 집단적노동분쟁의 해소를 위한연방화의기구1949 2 12 ,⑥

에 관한 연방법 및 년 월 일 동법 시행령1949 9 2 , (SR 821.42)

기타 노동법원4. ( )勞動法源

위에서 소개한 성문노동법외에 스위스에서는 독일과 유사하게 단체

협약 경영협정 근로계약 지시권, , , ,10) 경영관행까지노동법의 으로法源

보고 있다 그러나 다른한편 독일에서는 찾아 볼 수없는 표준근로계. , ,

약이라는 것이 노동법의 법원으로 인정되는 바 이에 대하여 소개하기,

로 한다.

표준근로계약 은 스위스에 특별한 법질서이며 이것( )標準勤勞契約

은 연방이나 주에서 공포한 것으로 일종의 계약유형인 근로계약에 대

10) 스위스 채무법 제 조의 제 항에서는 사용자는 근로이행 및 자신의 사업 또는321 d 1 “

가정 내에서의 근로자들의 행위에 관하여 일반적 지침을 제정할 수 있고 그들에게 특

별한 지시를 할 수 있다 고 하여 지시권의 근거규정을 마련하고 있다” .
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한 임의법규를 형성한다.11) 표준근로계약의 내용은 개별적인 근로관계

의체결 내용및종료에관한규율스위스채무법제 조제 항, ( 359 1 )12)이

다 표준근로계약은 근로계약에 대해 임의적이나 직접적 효력을 가지.

며13) 과거에 근로계약에 편입된다고 의제하는 방식은 취하지 않고 있

다.14) 다만 일반적인 근로계약에 대한 임의적 효력을 그 계약이 문서,

의 형식을 갖춘 경우만으로 한정하는 규정을 둘 수 있도록 하고 있

다.15)

표준근로계약의 공포의 권한은 각 주이며 적용범위가 다수의 주에,

걸쳐 있는 경우의 표준근로계약에대한 공포의 권한은 연방협의회이다.

이런 점에서 표준근로계약은 일종의 명령 에 해당한다고(Verordnung)

보고 있다.16)

이런 표준근로계약의 공포 는 관할관청의 재량에 속하므로(Erlass) ,

주에서 표준근로계약에 대한 공포를 미리 정해놓은 분야는 두 분야에

한정된다 농업관련 근로관계 분야와 가내업무에서의 근로관계 분야이:

다.17) 이와같이양분야에표준근로계약의공포를예정한이유는스위

11) B. von Büren, a.a.O., S.159.

12) 스위스 채무법 제 조 표준근로계약 표준근로계약에 의하여 근로관계의 개개359 ( ) ①

의 종류에 대하여 그 체결 내용 및 종료에 관한 규정을 정할 수 있다, .

13) 스위스 채무법 제 조 효력 반대의 약정이 없는 한 표준근로계약의 규정은360 ( ) ,①

직접적으로 그 대상인 근로관계에 적용된다.

14) Vischer, a.a.O., S. 285.

15) 스위스 채무법 제 조 효력 표준근로계약에서는 동 계약의 개별 조항과 다른360 ( ) ②

내용으로의 약정이 유효하기 위하여는 서면의 방식이 요구된다고 정할 수 있다.

16) Vischer, a.a.O., S. 285.

17) 제 조 표준근로계약 주는 농업근로자와 가내근로자의 근로관계에 관하여 근359 ( ) ②

로시간과 휴게시간을 정하고 여자근로자와 소년근로자의 근로조건을 규제한 표준근로

계약을 제정하여야 한다.
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스에공법적의미의근로보호법규 가존재하(Arbeitsschutzvorschriften)

고 있지 않은 데 있다.18) 따라서 표준근로계약은 특히 여성 및 연소자

근로자의 근로시간 및 휴게시간 기타 근로조건을 규율하고 있다.19)

표준근로계약의 실제적인 의미는 단체협약이 체결될 수 없었던 분야

에 규율로서 기능한다는 점이다.20) 최근의 경우 농업이나 가내업 외에

도 특히 가정 및 기숙사에서교육을담당하는 사람을위해또한 간병인

혹은보조의사 분야에서실제적의(Pflegepersonal) (Assitenzärtzten)

미를 갖는다 그수는 년 당시주에서공포한것이 개연방에서. 1994 71

공포한 것이 개가 있다6 .21)

표준근로계약과구별되어야할것으로모범근로계약(Mußtervertrag)

이 있다 모범근로계약은 직업단체에 의해 발행된 계약서식이며 오로.

지 계약체결을 용이하게 할 수 있을 따름이다.

근로계약의 체결에 관련된 내용.Ⅱ

근로계약의 개념1.

스위스채무법제 조제 항에서는근로계약을다음과같이정의한319 1

다 개별근로계약에의하여 근로자는 약정된기간동안혹은약정된 기: “

간없이 사용자에게 근로를 제공할 의무를 부담하고 사용자는 근로한

18) Vischer, a.a.O., S. 287.

19) M. Rehbinder, a.a.O., S. 30.

20) Vischer, a.a.O., S. 286.

21) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 31 ( Jahresbuch des schweizerischen Arbeitsrechts

(JAR) hg. von M. Rehbinder, 1996, S. 74)
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시간에 따른 임금 혹은 제공된 근로에 따른 임금 실적 혹은 도급제 임(

금 을 지급할 의무를 부담한다 즉 근로계약이란) .” , 타인의 근로조직 내

에서 유상의 근로를 제공함을 목적으로 하는 계속적 채권관계를 발생

시키는 계약이다 따라서 근로계약에는 가지의 개념표지가 있는바. 4 , 1.

근로의 제공 급부 타인의 근로조직에의 편입 계속적 채권관계( ) 2. 3.

유상성이다4. .

근로의 제공1)

근로란 욕구를 채우기 위한 모든 계획적인 육체적정신적 행위로, ․
이해된다 근로는 경우에 따라서는 기계의 계기판을 점검하는 것처럼.

비활동적인 동작도 있으나 역시 이것도 일종의 적극적인 급부에 해당

하므로 바로 근로는 적극적인 제공 급부 속에 존재한다고 보아야 한( )

다.22) 근로의 제공에서는 특정한 근로결과가 발생하는가 하지 않는가

는 중요한 부분이 아니다 따라서 근로계약에서 발생되는 의무는 노동.

력을 투입하여야 할 의무이지 도급과 같이 특정한 근로결과가 의무의,

내용이 아니다도급계약에 대해서는 스위스 채무법 제 조 이하에서( 363

규정).

타인의 근로조직에의 편입2)

근로의 제공은 전형적으로 볼 때 타인의 근로조직에 편입되어 이뤄

진다 따라서 근로자는 근로수행시에 인격적 조직적 시간적 경제적. , , ,

의미에서 사용자의 지시권에 종속하게 된다.23) 사용자의 지시권에 종

속되는 점에서 근로계약은 다른 독립적인 노무제공계약과 구별되며 특

22) M. Rehbinder, a.a.O., S. 34.

23) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 34( OGer. ZH 1986, 59)
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히 위임계약스위스 채무법 제 조 이하과 구별된다 그러나 실제에( 397 ) .

있어서 근로계약과 독립적 노무제공계약간의 구별은 난해하다 위임이.

나 도급관계에서도 위임인 혹은 도급인의 지시가 있을 수 있기 때문이

다 종속성을 기준으로 하여 판단하여야 할 구별에서 결정적인 것은.

거래관에 따른 종합적 형상 에 대한 유형적인 평가“ (Gesamtbild)

(typologische Würdigung)24)이다 이에따르면종속성의기준이되는.

실제적 표지와 단지 징표 에 불과한 형식적 표지를 먼저 식별하(Indiz)

여야 한다고 한다 종속성의 실제적인 개념표지로는.

근로제공자의 지시종속성의 정도 독립노무제공에서도 지시에 구a) .

속받을 수 있으나 그 경우의 구속은 근로자의 복종의무만큼 강하

지 않다.

일정한 근로시간의 준수의무 및 실제적 이행b) .

전속성 근로제공자의 노동력이 특정인에게 전적으로 혹은 우세하c) .

게 제공되고 있는 경우는 근로계약이 존재하는 것이나 다수의 수

요자에게 제공하거나 혹은 무제한적으로 부업이 허용된다면 이는

위임계약에 가깝다.

일정한 일자리에서의 작업 다만 반드시 하나의 특정된 장소에서d) .

작업이 수행되어야 한다는 의미는 아니다.

e) 타인 노무지휘권자 의 조직내에 존재하며 다른 직원들과의 협력( )

행위.

지시된 작업을 이행해야 할 의무의 존재f) .

한편 근로계약의 성립 가능성만을 줄 뿐인 형식적 표지로는, ,

24) 그에따르면이에대해서는M. Rehbinder, a.a.O., S. 35( Berner Komm. OR 319 N.

참조42 ff. ).
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계약의 명칭a) .

보수의 종류b) .

c) 세법 혹은 사회보험상의 동 법률관계에 대한 취급와 같은 것이라

고 한다.25)

계속적 채권관계3)

근로계약에 따른근로제공은 일정한 기간동안계속되어야 한다 그러.

나 여기서 일정한 최단기간이 요구되지도 않고 통상근로시간을 전적으

로행사할것이요구되는것이아니다 따라서기간의약정이있는근로.

계약도 단시간근로계약도 근로계약에 해당한다 스위스 채무법. 제319

조 제 항에서는 명시적으로 기간의 약정이 있는 근로계약을 인정하고1

있고 제 항에서는 근로자가 사용자에게 시간단위로 혹은 하루 분의, 2 “ 2

혹은 일당으로 하여 규칙적으로 근로를 제공하기로 하는 계약도 개1,

별근로계약으로 본다 고 하여 단시간근로계약에 대해서도 근로계약법”

을 적용한다.

유상성4)

스위스 채무법 제 조 제 항에서 밝힌 바와 같이 근로계약에서는319 1

사용자에게 임금지급의무를 발생시킨다 임금은 근로시간에 따라 산정.

되는 것이 원칙이지만 제공된 근로의 결과에 따라 산정되기도 한다 특.

별히 후자는 도급제임금이라고 한다 사용자의 임금지급의무는 근로계.

약의 주된 의무이며 따라서 근로계약은 유상쌍무계약이 된다, .26)

25) M. Rehbinder, a.a.O., S. 35.

26) Pierre Tercier, Le droit des obligations, Schulthess Polygraphischer Verlag, 1996,

p. 45.
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근로계약의 당사자2.

스위스채무법에서는 근로계약의 당사자로서 사용자와 근로자에 대

한개념정의를직접하고있지않다 따라서이부분은학설에따라설명.

된다.

사용자1)

사용자는 근로계약에 따라 타인의 노동조직에 편입하여 제공하는 근

로자의 근로제공을 청구할 수 있는 자이다 사용자는 근로급부에 대한.

청구권을 갖는 자이므로 타 노동조직이 사용자 자신의 것이 아니어도,

무방하다 또한 근로자의 사용이 자신의 계산으로 이뤄지든 타인의 계.

산으로 이뤄지든 중요하지 않다 예컨대 출판사의 비용으로 보조원을.

사용하는 학자의 경우도 역시 사용자가 된다.27) 이와 같은 근로계약의

당사자로서의 사용자는 자연인뿐만 아니라 법인도 될 수 있다 공공행.

정기관도 사용자가 될 수 있으나 물론 근로관계는 사법적인 계약에 의

하여 근거 지워져야 하므로 공무원의 경우에 그 임용권자는 되더라도,

사용자의 개념에 들어오지 않는다.

근로자2)

근로자는 근로계약에 따라 타인의 노동조직에 편입이 되고 타인의

결정에 따라 근로를 제공할 의무를 부담하는 자이다 여기서 근로가 직.

장 내에서 제공되는가 아니면 직장 밖에서 제공되는가는 중요한 점이

아니다 근로계약에서 핵심적인 것은 법적인 복종이다. .28) 법적 복종은

27) M. Rehbinder, a.a.O., S. 26.

28) 재인용M. Rehbinder, a.a.O. S. 27( , BGE 78 36).Ⅱ
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조직적 구속성과 인적 종속상태에서 이뤄진다 따라서 독립적 기업가.

나 독립적 업무를 행하는 자유직업인은 근로자가 아니다 또한 계약에.

기초하여 복종하는 것이 아닌 공무원 군인 수형자도 근로자가 아니, , ,

고 부모의 친권에 복종하는 자녀도 근로자가 아니다, .

한편 상의 계약에 의하고 인격적 노무를 제공하지만 타인의 근, 私法

로조직에 편입되지 않아 인격적 종속성이 없고 오로지 계약 상대방에

게 경제적 종속 만을 받는 종사자가 있는데 이들은 근로자가 아니며“ ”

소위 근로자에 유사한 자 이다 예컨대 방송사의 각종 협력자를 들수“ ” .

있고 스위스 채무법 제 조 제 항에 따라 에이젼시계약, 394 2 (contrat

채무법제 조의 을체결한자에해당한다 다만연방법원d'agence 418 a) .

은 이들에 대하여 노동법의 강행규정을 유추적용하는 경향을 보이고

있다.29)

근로계약의 체결과정3.

1) 개별적인 근로계약은 다른 모든 계약처럼 상호 일치하는 두 개의

교차하는 사용자와 근로자의 의사표시에 의하여 발생한다스위스 채무(

법 제 조1 ).30) 계약의 체결은 행위능력에 관한 민법상의 일반조항의 적

용을 받는다 스위스 민법전 제 조 이하 따라서 세 미만의( ZGB 12 ). 18

미성년자와의 근로계약이나 무능력자 금치산자 와의 근로계약은 법정( )

대리인의 동의를 요한다 스위스 민법전 제 조 사규로서 정하는 보( 19 ). ,

통거래약관 형태의 근로조건은 그 근로조건에 관한 문서를 근로자가

29) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 27( , BGE 118 157 = JAR 1994, 109).Ⅱ

30) P. Tercier, précité, p. 41.
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교부받거나 인식하여 동의한 경우에 한하여 효력이 있고 이에 대한 입,

증책임은 사용자가 부담한다.31)

2) 근로계약의준비단계로서 일자리의 소개나구직행위는 스위스채,

무법 제 조의청약에해당하지 않는다 오로지계약의교섭을요청하거3 .

나 유인하는것에불과하다 지원자는 일반적으로 지원서 이력서 학력. , ,

증명서 및 경력증명서를 제출한다 사용자는이와 같은 서류를 주의 깊.

게 취급하여야 하는바 왜냐하면 사용자의 배려의무는 계약교섭단계에,

서부터 발생하기 때문이다.32)

계약체결상의 과실은 근로관계에서도 그대로 적용되는데 예컨대 사,

용자가 채용을 보장한다는 의사표시를 하는 경우에 이를 지키지 못할

때에는 손해배상의무를 발생시키기도 한다 의사의 소견서에서 의사는.

의료관련 비밀의무와 관련하여 사용자에게 오로지 해당 일자리에 대한

지원자의 적합성과 관련된 진술만 할 수 있고 상세한 진단내용은 통보

해서는 안된다.

근로계약의 형식4.

스위스 채무법 제 조제 항에서는320 1 , “개별적인 근로계약은 법률이,

달리 규정하지 아니하는 한 특별한 형식에 구속받지 아니한다 고 규정, ”

한다 따라서 원칙적으로 형식의 자유가 인정된다 예외적으로 문서의. .

형식이 요구되는 경우는 도제근로계약제 조의 선원고용계약의, ( 344 a),

경우이다.

31) M. Rehbinder. a.a.O., S. 37.

32) M. Rehbinder, a.a.O., S. 38.
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근로계약에서 형식을 요구하지 않는 데에서 더 나아가 스위스 채무

법은묵시적인근로계약의체결(stillschweigender Vertragsabschluss)

도 인정한다 즉 제 조 제 항에서는 사용자가정황으로 보아명백. , 320 2 “

히 임금을 목적으로 제공된근로의이행을 일정기간동안수령한경우

에는 개별근로계약이 체결된 것으로 본다.”

한편 근로자의 보호를 목적으로 합의의 형식을 문서로 요구하고 이,

를 위반했을 때에는 그 효력을 부인하는 다음과 같은 규정들도 있다:

제 조의 제 항321 c 3 33) 제 조의 제 항, 322 b 2 34) 제 조제 항, 323 2 35) 제, 324

조의 제 항a 4 36) 제 조제 항, 330 2 37) 제 조제 항, 332 2 ,38) 제 조의 제335 b 2

33) 스위스 채무법 제 조의 초과근로 사용자는 휴가에 의하여 보상되지 아니321 c ( ) ③

하는 초과근로에 대하여, 서면에 의해 달리 약정되거나 표준근로계약 혹은 단체협약에

의해 달리 정해지지 아니하는 한 통상임금의 분지 이상을 가산하여 임금을 지급하, 4 1

여야 한다.

34) 제 조의 수수료권리의발생 특정한영업에대한근로자의수수료322 b ( ) ① (provision)

의 권리가 약정된 경우에는 제 자와 거래가 유효하게 체결된 때에 그는 동 권리는 취3

득한다.

단체적으로 이용하는 거래 및 보험계약의 경우에는 수수료의 권리는 각 분할지불금②

의 변제기 도래 또는 변제와 동시에 발생하는 것으로 서면약정을 할 수 있다.

35) 스위스 채무법 제 조 임금지급시기 수수료는 더 짧은 지급단위기간이 약정323 ( ) ②

되었거나 관행이 있지 아니한 경우에는 매월 말에 지급되어야 한다 그러나 거래의 완.

결에 반년 이상을 요하는 경우에는 서면약정에 의하여 그 거래에 관한 수수료의 이행

기를 연기할 수 있다.

36) 스위스 채무법 제 조의 근로자의 급부장애 근로자가 질병 재해 법정의무324 a ( ) , ,①

의 이행 또는 공직의 수행과 같이 일신상의 사유로 자기의 귀책사유없이 근로급부에,

장애가 있는 경우에는 사용자는 근로관계가 월 이상 존속되었거나 월 이상의 기간을, 3 3

정하여 개시된 때에 한하여 위의 사유로 말미암아 상실한 임금을 해당 기간 동안 지급,

하여야 하며 여기에는 상실된 현물급여에 대한 상당한 보상이 포함되어야 한다, .

약정 표준근로계약 또는 단체협약으로 더 긴 기간이 정하여져 있지 아니한 경우에,②

는 사용자는 제 차 근무년도에 주 분의 임금을 그 후에는 근로관계의 존속기간과 특1 3 ,

별한 사정에 따라 상당한 더 장기의 임금을 지급하여야 한다.
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항39) 제 조의 제 항, 335 c 2 40) 제 조제 항, 339 2 41) 제 조의 제 항및, 339 c 1

여자근로자가 임신 및 출산한 경우에는 사용자는 전항과 동일한 범위의 임금을 지③

급하여야 한다.

근로자에게 불리하지 아니한 경우에는④ 서면의 약정 표준근로계약 또는 단체협약에,

의하여 위의 규정과 다르게 정할 수 있다.

37) 스위스 채무법 제 조 보증금 근로자가 근로관계에서 발생하는 의무의 담보330 ( ) ①

를 위하여 사용자에게 보증금을 교부한 경우에는 사용자는 이를 자기의 재산으로부터,

분리하여 보존하여야 하며 근로자에게 그 보증금의 보존을 보장하여야 한다, .

사용자는 보증금의 반환시기를② 서면으로 약정하지 않은 경우 늦어도 근로관계 종료

시에는 보증금을 반환하여야 한다.

38) 스위스 채무법 제 조 효과 근로자가 사용자를 위한 직무활동의 수행중에 계332 ( ) ①

약상의 의무이행으로서 행한 발명 또는 창안하거나 구상에 참여한 의장은 그 보호대상,

여부에 관계없이 사용자에게 귀속한다.

사용자는② 서면 약정에 의하여 근로자가 직무활동의 수행 중에 행해졌으나 계약상의

의무의 이행이 아닌 발명 또는 창안에 대한 권리에 대하여 취득을 위해 유보할 수 있

다.

39) 스위스 채무법제 조의 시용기간 시용기간중에는 양 당사자는 일의 예고335 b ( ) 7①

기간을 두면 언제든지 근로계약을 해지할 수 있다 첫 달은 시용기간으로 본다; .

이와 다른 내용의 약정은② 서면약정 표준근로계약 단체협약에 의한 경우에만 유효, ,

하다 그러나 어떤 경우에도 시용기간은 개월을 초과할 수 없다; 3 .

40) 스위스 채무법 제 조의 시용기간 후 근로계약은 년 미만 경과한 경우에335 c ( ) 1①

개월의 예고기간을 두고 월말에 해지될 수 있고 근로계약이 년 이상 경과하고 년1 , 1 10

이 아직 경과하지 않은 경우에는 해지기간은 개월이며 근로관계가 년 이상 경과하, 2 , 10

면 해지기간은 개월이고 항시 종료시점은 월말이다, 3 .

이러한 해지기간은② 서면약정 단체협약 및 표준계약서에 의하여 단축되거나 연장될,

수 있다 그러나 개월 이내로 단축된 해지기간은 오로지 첫 근무 해에만 가능하며 또; 1

한 단체협약으로만 정할 수 있다.

41) 스위스 채무법 제 조 계약의 종료의 효과 이행기 근로관계의 종료와 동시에339 ( - ) ①

근로관계로부터 발생한 모든 청구권은 이행기에 도달한다.

전부 또는 일부를 근로관계 종료 후에 이행하는 수수료 청구권은② 서면약정에 의하

여 이행기를 연기할 수 없다 그러나 기간은 원칙적으로 월을 초과할 수 없으며 단계. 6 ,

적으로 이행되는 거래인 경우에는 년 보험계약과 완결에 년 반 이상을 요하는 거래1 , 1

인 경우에는 년을 초과할 수 없다2 .
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제 항4 42) 제 조 제 항, 340 1 43) 제 조의 제 항, 340 b 3 44)

강행규정에 반하는 근로계약과 근로자보호5.

강행규정에 반하는 근로계약1)

근로계약의 내용이 근로계약법의 강행규정45)에 반하는 경우 당사자,

42) 스위스 채무법 제 조의 퇴직보상금과 이행기 제 조의 퇴직보상금의339 ( ) c 339 c ( )①

액은 서면약정 표준근로계약 또는 단체협약으로 정할 수 있다 그러나 근로자의 개월, . 2

분의 임금에 상당하는 금액에 미달하여서는 아니된다.

법관은 보상금액이 명시적으로 정하여지지 아니한 경우에 모든 사정을 참작하여 자②

유재량으로 이를 정할 수 있고 다만 근로자의 개월분의 임금에 상당하는 금액을 초과, 8

할 수 없다.

근로자가 정당한 이유없이 근로관계를 즉시해지하였거나 사용자가 정당한 이유에서③

근로관계를 즉시해지한 경우에 또는 사용자가 보상금의 지급으로 말미암아 궁박하게,

될 염려가 있는 경우에는 보상금은 감축되거나 폐지될 수 있다.

보상금은 근로관계의 종료와 동시에 이행기가 도래한다 다만. ,④ 서면약정 표준근로계,

약 또는 단체협약에 의하여 그 후의 이행기를 정하거나 법관이 이를 명할 수 있다.

43) 스위스 채무법 제 조경업금지 행위능력있는 근로자는 사용자에 대하여 근로340 ( ) ①

관계 종료 후에 경합되는 활동을 하지 아니하고 특히 사용자의 영업과 경업관계에 있,

는 영업을 자기계산으로 하지 아니하며 그와 같은 영업에서 활동하거나 참여하지 아니,

할 것을 서면에 의하여 의무를 질 수 있다.

44) 스위스 채무법 제 조의 합의의 효과 근로자가 경업금지에 위반한 경우에340 b ( ) ①

는 사용자에게 발생하는 손해를 배상하여야 한다.

금지위반의 경우에 위약벌채무를 부담하고 다른 약정이 없는 때에는 근로자는 이를②

급부함으로써 금지로부터 면제된다 그러나 기타의 손해에 대하여 배상의무가 있다. .

사용자는 자신의 침해되거나 침해의 위험이 있는 이익의 중요성과 근로자의 행동으③

로 보아 정당한 이유가 있는 때에는 위약벌과 기타의 손해에 대한 배상 이외에 계약위

반상태의 제거를, 서면으로 약정한 경우, 청구할 수 있다.

45) 제 조에서는 양면적 강행규정에 해당하는 규정을 열거하고 있다 예컨대 제361 . , 321

조의 제 항초과근로 제 조 제 항선급 제 조의 제 항반대채권에 의한 상c 1 ( ); 323 4 ( ); 323 b 2 (

계 제 조 제 항임금채권의 양도와 담보제공 제 조 제 항사용자의 취업제공의); 325 2 ( ); 326 2 (
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가 스위스 채무법 제 조 제 항에 따라 부분무효로서 사용자가 그런20 2

무효사유가 있었다면 계약을 체결하지 않았었을 것이라고 보아 전부무

효의 효과를 가져오게 한다면 이것은 법에서 의도하는 근로자보호에,

반하게 되므로 근로계약은 기본적으로 유지되며 부분적으로 무효가,

된 부분은 법정최저근로조건에 의하여대체된다.46) 스위스에서는 이와

같은 해석을 명문화한 법률규정은 없으나 결과적으로 우리나라의 근기

법 제 조와 같다고 보여 진다22 .

근로계약 전체의 무효2)

근로계약 자체의 무효로 보아야 하는 경우 예컨대 행위무능력자와, ,

의 근로계약 혹은 하자있는 의사표시로 인한 계약의 취소의 경우에도

소급적인 소멸은 근로자보호를 위하여 제한된다 말하자면 근로가 이.

미 제공되었으나 무효의 사유로 인하여 임금청구권이 인정되지 않고

오로지 부당이득법리에 따른 반환청구권만으로 갖는 것으로 해석하는

것은 현존이익의 한도에서 반환의무를 부담하게 하므로 근로자에게,

근로의 대가를 제대로 확보하지 못하게 하는 점에서 보호의 효과가 사

라지게 된다 따라서 이에 대해서는 오히려 사실적 법률관계설을 채. ‘ ’

용하여 계속적 채권관계가 일방 계약당사자에 의해 결함의 인식없이,

실행되어진 경우에 타방 당사자는 장래에 향해서는 그 채권관계를 소

멸시킬수있더라도과거에대해서는유효한 것으로취급한다 즉 스위. ,

무 제 조의 제 항 제 항휴가의 수당전환금지 제 조 제 항 제 항사용자의), 329 d 2 , 3 ( ); 331 1 , 2 (

직원에 대한 배려의무 등 개의 조항이 이에 해당한다 한편 제 조에서는 편면적) 25 ; , 362

강행규정에 해당하는규정을 열거한다 예컨대 제 조의 근로자의책임 제 조의. , 321 e( ); 322

제 항 제 항영업결과에 대한 참가 제 조의 제 항 제 항수수료권에 대한 참a 2 , 3 ( ); 322 b 1 , 2 (

가 제 조 제 항 제 문임금의 공제 등 개조항을 열거한다); 323 1 2 ( ) 51 .

46) M. Rehbinder, a.a.O., S. 46.
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스채무법제 조제 항에서는320 3 “근로자가 사후에무효로밝혀진근로

계약에 따라 선의로 사용자에게 근로를 제공한 경우에는 양 당사자는,

근로관계가 계약의 무효를 이유로 당사자의 일방에 의하여 폐지될 때

까지 유효한 계약의 경우와 같이 근로관계에서 발생하는 의무를 이행

하여야 한다 고 규정한다” .

근로자의 의무와 사용자의 의무에 관련된 내용.Ⅲ

근로자의 의무1.

가 근로의무.

스위스에서도 독일이나 우리나라처럼 근로자의 주된 의무는 근로의

무이다 근로는 일신적 으로만 이행되어야 하므로 근로의무는. ( ) ,一身的

인격적근로를제공하여야할의무이다 스위스채무법제 조는이를. 321

명시하고 있다.47) 따라서 근로자는 자신이 직접 근로하여야 하며 대리

인을 통하여 대신 근로를 이행하게 해서는 안된다 또한 질병발생이나.

경조사와 같은 개인사정으로 인한 급부장애시 근로자가 대리인을 세,

워 급부를 실현해야 할 의무를 부담하지 않는다.48) 다만 스위스 채무,

법 제 조에서는가내근로에 대해서 그예외를인정하고있는데가내351

근로의 특성상 가족성원과 함께 근로하는 것이 용납될 수 있어야 하기

스위스 채무법 제 조 인격적 근로 근로자는 다른 약정이 있거나 당해 정황으로37) 321 ( ) ,

부터 다른 사실이 밝혀지지 아니하는 한 자신이 부담하는 근로를 인격적으로 이행한,

다.

48) M. Rehbinder, a.a.O., S. 47.
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때문이다.49)

한편 근로의무의 일신적성격으로 인하여 사용자도 자신의 근로청구,

권을 일방적으로타인에게 이전할 수 있는 권한이 없다 스위스 채무법.

제 조 제 항에서는 그기업이전시근로관계의승계 밖에사용자는333 4 “ ( )

달리 약정되었거나 사정상 요구되지 아니하는 한 근로관계에서 발생,

한 권리를 제 자에게양도할수 없다 고명시하고있다 물론근로자파3 ” .

견을 위하여 근로자가 처음부터 사용자의 근로자파견에 동의 한( )同意

경우에는 그 예외로서 인정된다.

근로의무의 내용1)

근로의 내용은 강행적인 법률에서 정하는 경우가 있으면 그 정함에

따르되 이에 관련되지 않는다면 단체협약이나 개별 약정에 따라 결정, ,

된다 근로계약에 의한 약정은 사용자의 지시권에 의하여 구체화되지.

만 신의칙에 따라 공정하게 해석되어야 한다.

근로의 장소는 근로자가 편입되어 있는 근로조직의 전 영역이다.50)

따라서 근로자는 고유한 자신의 작업장 밖에서도 사용자의 지시에 따

라 근로를 해야 하고 경우에 따라서는 고객의거주지에서도 근무할 수,

있는 것이다 다만 타사용자의 사업장에로의 전적은 근로의무의 일신.

전속성으로 인하여 오로지 근로자가 동의한 경우에만 가능하다.51) 한

편 같은 사용자의 다른 사업장에로의 배치전환은 근로자의 의사에 반

49) 스위스 채무법 제 조 정의 가내근로자는 가내근로계약에 따라 사용자를 위하여351 ( )

임금을 목적으로 자기의 주택 또는 자기가 선택한 다른 장소에서 단독으로 또는 가족

성원과 함께 임금을 목적으로 근로를 행할 의무를 진다.

50) M. Rehbinder, a.a.O., S. 49.

51) M. Rehbinder, a.a.O., S. 50.
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해서도 가능하지만 오로지 이것이 근로자에게 기대가능하여야만 한다, .

왜냐하면 근로관계는 통상 오로지 특정 사업장을 위해서 형성된 것이

기 때문이다.52) 마지막으로 사용자는 자신의 지시권을 기초로 하여 동

일한사업장내의다른일자리 에의배치전환을근로자의(Arbeitsplatz)

의사에반해서도할수있으나 다만그로인하여임금삭감이없고다른,

부당한 불이익처분이 없어야만 한다.53)

근로의 시간은단체협약또는개별약정에 의해 결정된다. ‘산업영업․ ․
상업근로에관한연방법 제 조(Arbeitsgesetz)’ 9 54) 내지제 조의규정28

은 중요한 의미를갖지만 이규정은공법적성격을갖는것으로알려져,

있다.

다음으로 스위스 채무법에서는 사용자의 지시권의 근거를 명시함으

로써지시권에상대되는근로자의복종의무 가학설(Befolgungspflicht)

상 인정되고 있다 이것은 근로자의 독립적 의무는 아니고 사용자의 지.

시권의 법적 결과로 이해되고 있다 말하자면 지시권은 사용자에게 근.

로의무의 내용에 대해 자세하게 결정할 권한이므로 근로자는 이에 따,

를 복종의무가 있게 되는 것이다 지시에의 복종의무는 근로자에게 내.

52) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 50( BGer. JAR 1991, 114).

53) M. Rehbinder, a.a.O., S. 50.

54) SR 822.11 Bundesgesetz über die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel

주당근로시간 주당최대근로시(Arbeitsgesetz) Art. 9 ( /Wöchentliche Höchstarbeitszeit) 

간은 제조업 사업장 사무실직원 소매의 대규모사업장의 판매직원을 비롯한 여타 사a. , ,

무원의 경우 시간 기타 모든 근로자의 경우 시간으로 한다, 45 b. 50 (Die wöchentliche

Höchstarbeitszeit beträgt: a. 45 Stunden für Arbeitnehmer in industriellen Betrieben

sowie für Büropersonal, technische und andere Angestellte, mit Einschluss des

Verkaufspersonals in Grossbetrieben des Detailhandels;b. 50 Stunden für alle übrigen

Arbeitnehmer).
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려진 지시가 근로의무의 종류와 내용에 비추어 기대될 수 있는 것일

때에 인정되므로 근로급부와 직접적인 관련성이 있고 관행의 범위에,

서 이뤄져온 지시만을 따라야 하는 것이다 다만 이와 같은 복종의무의.

한계는 신의칙이고 사용자가 근로자의 인격을 주의하고 보호하여야,

할 의무이다 스위스 채무법 제 조( 328 ).55)

근로의무와 주의의무2) (Sorgfaltspflicht)

스위스채무법제 조의 제 항전단에서는 근로자는주어진근321 a 1 “ 로

를 주의하여 이행하여야 한다 고 규정한다 소위 주의의무” . (Sorgfalts

를 명시한 것으로 이해되고있다 그런데 이와 같은주의의무는pflicht) .

부수적 의무인 충실의무차원에서만이 아니라 근로의무의 이행에 있어

서도 요구되는 것으로 규정되어 있는 것이다.56) 따라서 그는 자신의

육체와 정신의 힘을 전적으로 투여하여 근로를 수행하여야 한다는 것

을말한다.57) 또한근로자는용법에따라기계 작업도구 기술적 설비, , ,

시설 및 사용자의차량을 사용하고 근로의 이행을 위해 자신의 처분에,

맡겨진 자재를 주의하여다루어야 한다스위스 채무법제 조의 제( 321 a

항2 ).

이와 같은 주의의무는 독자적인 계약상의 의무가 아니고 손해배상책

임을발생시키는근거 가될뿐이라는점에서그위(Haftungsmassstab)

반이 있을 경우 부분적 채무불이행을 이유로하는 임금삭감을 취할 권,

55) 스위스 채무법 제 조 일반규정 사용자는 근로관계중 근로자의 인격을 보호328 ( ) ①

하고 존중한다 이하 생략. .

56) F. Vischer, a.a.O., S. 69 : Die Sorgfaltsplicht bezieht sich sowohl auf die Arbeits-

als auch die Treuepflicht, dies der Gesetzeswortlaut nicht klar zum Ausdruck bringt.

57) M. Rehbinder, a.a.O., S. 57.
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한을 갖지 아니하며 오로지 하자 있는 근로급부를 이유로 하는 손해배,

상책임이 발생된다고 한다.58)

나 충실의무.

스위스에서 근로관계는 단지 재산적인 채권채무관계로만 보지 않고,

신뢰 에기초한인격적인관계 를(Vetrauen) (persönliche Beziehungen)

근거지운다고 이해되고 있다 왜냐하면스위스채무법제 조의 제. 321 a 1

항 후단에서는 근로자는 사용자의 정당한 이익을 신의에 맞게 보호하“

여야 한다 고 규정하여 충실의무를 근거지우고 있기 때문이다 충실의” .

무는 신의칙에 기초하여 발생되는 계약상의 다양한 부수적 의무들에

대한 총체적 개념 으로 이해된다(Sammelbegriffe) .59)

경업금지의무1)

이와같은충실의무의대표적인 것으로는 경업금지의무가 있다 스위.

스 채무법제 조의 제 항에서 근로자는 근로관계존속중에주의321 a 3 “ ,

의 정도를 약화시키고특히 사용자와경합되는경우에는 제 자를 위하, 3

여 유상으로근로를제공해서는 아니된다 고 명시하고있다 따라서근” .

로자는 사용자에게 경제적으로 해가 될 만한 모든 일을 금지하여야만

하는 것이다.60)

또한 경업금지의무는 근로관계 종료 후에도 미치는데 다만 이는 서

면으로 약정하여야 한다.61) 이 경업금지의 취지는 고객의 범위 또는

58) M. Rehbinder, a.a.O., S. 57.

59) F. Vischer, a.a.O., S. 68.

60) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S.57( , BGE 117 74 = JAR 1992, 110).Ⅱ

61) 스위스 채무법 제 조경업금지의 요건 행위능력을 가진 근로자는 사용자에340 ( ) ①

대하여 근로관계 종료 후에 경합되는 활동을 하지 아니하고 특히 사용자의 영업과 경,
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제조비밀과 영업비밀을 안 근로자가 이를 영업에 활용하여 회사의 이

익을 침해하는 것을 방지하려는 데 있다 따라서 스위스 채무법에서는.

이런 지식의 이용으로 사용자가 현저히 침해될 수 있는 경우에만 경업

금지의 약정의 효력이 있다고 한다.62) 또한 경업금지의 약정은 원칙적

으로 년 이내의 기간 내에서만 효력이 있고3 ,63) 법관은 지나친 경업금

지 약정에 대해 모든 사정을 참작하여 제한할 수 있다.64)

근로자가 경업금지약정을 위반한 경우에는 사용자에게 손해배상책

임을 부담한다.65)

근로자는 사용자에게 경업금지를 존속시킬 현저한 이익이 없음이 밝

혀진 경우에는 경업금지는 실효된다.66) 또한 사용자가 근로자에게 근

로계약 해지의 정당한 사유가 없음에도 불구하고 근로계약을 해지하였

거나 근로자가 사용자에게 책임 있는 사유로 정당하게 근로계약을 해

업관계에 있는 영업을 자기계산으로 하지 아니하며 그와 같은 영업에서 활동하거나 참,

여하지 아니할 것을 서면에 의하여 약정할 수 있다.

62) 스위스 채무법 제 조 경업금지는 근로관계가 근로자로 하여금 고객의 범위340 ②

또는 제조비밀과 영업비밀을 알 수 있게 하는 것이고 그 지식의 이용으로 사용자가 현

저히 침해될 수 있는 경우에만 구속력이 있다.

63) 스위스 채무법 제 조의 제한 경업금지는 근로자의 경제적 발전에 대한 부340 a ( ) ①

당한 곤란을 배제할 수 있도록 장소 시간 및 대상에 따라 적절히 제한하여야 한다 금, .

지는 특별한 사정이 있는 경우에만 년을 초과할 수 있다3 .

64) 스위스 채무법 제 조의 법관은 모든 사정을 참작하여 재량으로 지나친 경340 a ②

업금지를 제한할 수 있다 다만 이 경우에 법관은 사용자의 실제적인 반대급부를 공평;

하게 참작하여야 한다.

65) 스위스 채무법 제 조의 합의의 효과 근로자가 경업금지에 위반한 경우에340 b ( ) ①

는 사용자에게 발생하는 손해를 배상하여야 한다.

금지위반의 경우에 위약벌채무를 부담하고 다른 약정이 없는 때에는 근로자는 이를②

급부함으로써 금지로부터 면제된다 그러나 기타의 손해에 대하여 배상의무가 있다. .

66) 스위스 채무법 제 조의 제 항340 c 1 .
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지한 경우에도 경업금지는 실효된다.67)

비밀유지의무2)

근로자는기업의명성이나신용을해칠만한모든제 자에대한정보3

유출을 금지하여야 한다 소위 비밀유지의무 스위스 채무법 제 조( ). 321

의 제 항에서는 근로자는 사용자를 위한 업무수행 중에 지득한 제a 4 , “

조비밀 및 업무상비밀과 같이 침묵을 지켜야 할사실을 계약기간중에

활용하거나 타인에게 알려서는 아니된다 근로자는 계약 종료 후에도.

사용자의 정당한 이익을 보호하기 위하여 필요한 경우에는 비밀을 준

수하여야 한다 고 규정하기 때문이다” .

보고반환의무3)

스위스채무법 제 조의 제 항에따르면 근로자는계약상의 업321 b 1 , “

무수행 중에 사용자로 인하여 취득한 모든 것 특히 금전을 보고하고,

즉시 반환하여야한다 고 규정한다 이는소위 수뇌금지의무로서 목적.” .

수행에서 의무에 반하는 행태로써 자신에게 주어지고 사용자에게는 해

를입히며제 자에게는득이되는 그와같은혜택 을3 , (Vergünstigungen)

취득해서는 아니된다는 것이다.68) 의무에 반하여 취득한 뇌물은 위임,

사무처리의 원칙에 따르더라도 사용자에게 반납되어야 한다고 한다스(

위스 채무법 제 조 제 항423 1 ).69) 이와 달리 관행적인 소모품으로서의

선물 성냥 달력 은 예외로 허용된다고 한다( , ) .70)

67) 스위스 채무법 제 조의 제 항340 c 2 .

68) M. Rehbinder, a.a.O., S. 58.

69) 스위스채무법제 조 사무처리가본인의이익에따라이뤄지지못한경우에도본인432 ①

은 자기 사무처리로부터 발생하는 이익을 취득할 권리가 있다.

70) M. Rehbinder, a.a.O., S. 58.
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고지의무4)

충실의무는 경우에 따라서는 적극적인 행위를 행할 것을 요구하기도

하는데 근로이행에 대한 장애 사업장에서 발생할 우려가 있는 손해, , ,

부당한행위 비정상적인행위 를알게될경우근로, (Unregelmäßigkeit)

자는 상관에게 고지하여야 한다는 것이다.71)

초과근로의무5)

긴박한 때에는 충실의무는 근로의무에도 영향을 미치는바 근로자,

는 긴박한 경우에 일상적인 업무와 다르게 근로를 수행하여야 할 의

무를 부담하기 때문이다 바로 스위스에서는 근로자에게 초과근로. ,

(Überstundenarbeit)를 해야할의무가있다고보는것이다 스위스채무.

법 제 조의 제 항에서는 당해 정황으로 보아 약정관행표준321 c 1 “ ․ ․
근로계약 혹은 단체협약에 의하여 정해진 근로시간을 초과하는 근로가

요청되는 경우에 근로자는 그 초과근로를 다만 그가 부담할 수 있고, ,

신의성실에 따라 기대되는한도 내에서 이행하여야 한다 고하는 것이, ”

다 우리나라와는 다르게 명시적인 규정을 통해 신의칙상 근로자는 초.

과근로를 하여야할 의무가 확인된 것이다 근로자의 사용자의 이익 보.

호에 대한 충실의무 소위 신의칙상 부수적 의무에서부터 적극적으로,

근로를더 해야할의무가도출된것이다 또한동규정은강행규정이므.

로 스위스 채무법 제 조 제 항 참조 이를 부인하는 약정은 효력이( 361 1 ),

없다 다만 노동공법에 해당하는. , “산업․영업․상업근로에 관한 연방

법의시행령 에의해제한될수있다(Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz) .

동법 제 조 제 항에서는주당최대근로시간을산업분야에속하는 공장9 1

71) M. Rehbinder, a.a.O., S. 58.
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이나 사무실 근로자의 경우 시간으로 하고 그 외 분야의 근로자는45 ,

시간으로 하는데 제 항에서는 연방청에 의해 주당 최대근로시간보50 , 4

다 최고 시간까지 연장이 인가될 수 있음을 규정하고 있다 따라서4 .

노사 간에 이 한도를 초과해서는 근로할 수 없게 되어 있는 것이다.

또한 초과근로의무는 근로자의 급부능력에 의해 제한될 수 있는바 근,

로자가 자신의 노동력으로 혹은 건강상 이유로 감당할 수 없는 경우에

는 초과근로를 거부할 수 있는 것이다.72) 마지막으로 근로자는 신의칙

상 기대되지 않는 초과근로에 대해서는 이를 해야 할 의무를 부담하지

않는다 예컨대 사용자가 보다 적정한 근로의 분배 혹은 보조인력으로.

피할 수 있는 초과근로의 경우이다 초과근로에 대한 보상은 먼저 사용.

자와 근로자간의 합의에 의하여 적정한 기간 중에 최소 동일한 시간의

휴가로써 보상할 수 있도록 한다 스위스 채무법 제 조의 제 항( 321 c 2 ).

여기서 적정한 기간이라는 것은 아무리 길어도 일을 넘어서는 아니, 14

된다 그리고사용자는(Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz Art. 25 ).Ⅱ

휴가에 의하여 보상되지 아니하는 초과근로에 대하여는 문서에 의해,

달리 약정되거나 표준근로계약 혹은 단체협약에 의해 달리 정해지지

아니하는 한 통상임금의 분지 이상을 가산하여 임금을 지급하도록, 4 1

한다 스위스 채무법 제 조의 제 항( 321 c 3 ).73)

72) M. Rehbinder, a.a.O., S. 51.

73) 자세히 살펴보면 초과근로의 보상수준은 문서 형태의 개별 계약으로도 달리 정할

수 있도록 되어 있음을 알 수 있다 따라서 스위스에서 근로시간제가 근로자에게 유리.

하지 않게 되어 있는 것으로 생각될 수 있으나 여기서 참고되어야 할 것은 산업영, ‘ ․
업상업근로에 관한 연방법 제 조에서는 법정최대근로시간을 초과한(Arbeitsgesetz)’ 13․
경우에는 항시 이상의 시간외수당이 지급되도록 하고 이것은 위와 다르게 양면적25%

강행규정의 성격을 갖고 있는 점이다.
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충실의무와 지시복종의무5)

스위스 채무법 제 조의 에 근거하고 있는 지시에의 복종의무는321 d

근로수행을 위한 지시범위를 넘어서는 지시에 대해서도 요구된다 즉.

제 조의 제 항의 충실의무에서부터도 지시에의 복종의무가 요구321 a 1

된다 근로자는 사용자의 정당한 이익을 보호하는데 필요한 지시에도.

따라야 할 의무를 부담하는 것이다 충실의무는 사용자의 정당한 이익.

을 보호하여야 할 의무이므로 이러한 이익을 구체화하는 지시인 경우,

에는 그에 근로자는 따라야 한다는 것이다.

이와 같은 지시의 대상은 작업장에서의 행위에 한정되지 않는다 사.

업장바깥에서의 행위도 근로관계에 구체적으로 영향을 줄 때에는 예외

적으로 규율될 수 있다 그러나 특별한 예외를 제외하고는 원칙적으로.

근무시간외의 행위는 자유롭다고 보아야 한다 왜냐하면 충실의무에서. ,

차원에서 요청되는 지시에의 복종의무의 한계도 역시 근로자의 고유한

정당한 이익에서부터 나오기 때문이다.

여후적 충실의무6)

충실의무는 소위 여후적 충실의무로서 근로관계의 종료후에도 발생

한다 예를 들어 근로자가 자발적으로 사직을 한 경우에는 그 이유를.

밝혀주어야 하는데 그래야만 법을 위반하는사직이 있을 경우 이를 문,

제삼는 이유로 하는 사용자의 권리행사가 용이해지기 때문이라고 한

다.74)

또한 경업금지의무도 근로관계 종료후에도 계속하여 효력을 갖는다.

74) M. Rehbinder, a.a.O., S. 58.
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충실의무의 한계7)

충실의무의 한계는 근로자의 고유한 정당한 이익에서 나온다 예컨.

대 근로자가 손해나 부정행위의 원인자인 자신의 동료를 고발하여야,

하는가 하는 문제에서 근로자의 고유한 이익이 고려되므로 특히 하급, ,

직에 있는 근로자는 자신의 동료에 대해서 오로지 그가 야기하고 의도

한 손해가전적으로 막대한경우에만 그런 지적을 해야 할의무를부담

한다 그러나 고위급 근로자의 경우에는 그에 대해 신임.

으로인하여해당자를고지하여야할의무를부담(Vertrauensstellung)

한다.75)

사용자의 의무2.

가 임금지급의무.

사용자의 본질적인 계약상의 의무는 임금지급의무와 배려의무이다.

임금지급의무는 근로자의 근로의무와 견련관계에 놓인 의무로서 주된

의무이다.

임금액1)

임금지급의무의 내용으로서 먼저 임금액 과 관련하여, (Lohnerhöhe)

언급하기로 한다 스위스에서 임금액은 일반적으로 개별 계약상의 합.

의에서 정해지거나 표준근로계약 혹은 단체협약에 의하여 정해진다.

그러나 단체협약상의 임금규정도 없고 표준근로계약상의 임금규정도,

75) M. Rehbinder, a.a.O., S. 59.
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없으며 하등의 개별 임금약정 조차 없는 경우에는 관행상의 임금 채무

가 발생한다스위스 채무법 제 조 제 항( 322 1 ).76) 문제는 스위스에서 관

행상의 임금의 의미인바 해당 지역에서 동일하거나 유사한 분야의 해,

당 작업에 대한 임금을 말한다.77)

임금의 종류2)

다음으로 임금의 종류를 언급하면 스위스에서 임금은 크게 근로시,

간에 따라 계산되는 임금이하 시간제근로라 한다 과 제공( , / Zeitlohn)

된 근로의 결과에 대해 지급되는 도급제임금 으로 구분(Akkordlohn)

된다 도급제임금에서는 일반적으로 개별적인 도급근로에 대한 임금.

을의미하나집단적인도급 도(Einzelakkordlohn) (Gruppenakkordlohn)

있으며 이는 사업장의 근로자집단이 근로를 제공하고 그 대금이 개별,

구성원에게 분할되어 지급되는 것을 뜻한다 실제에 있어서는 순수한.

도급제임금은 찾아 보기 힘들고 시간에 따른 임금과 도급제임금이 혼

합된형태가많다.78) 도급제로임금을지급을하는방식은늦어도개별

근로가 개시되기 전에 인식되어야 한다.79) 사용자는 근로개시전에 도

급제임금에 대한 통지 를 하지 아니한 경우에는 동종의 또는 유( )通知

사한 근로에 관하여 정하여진 임금률로 임금을 지급하여야 한다.80) 이

76) 제 조임금의 성질 및 임금액 사용자는 근로자에게 약정된 임금 혹은 관행상322 ( ) ①

의 임금 혹은 표준근로계약에서 정해진 임금 혹은 단체협약에서 정해진 임금을 지급하

여야 한다.

77) M. Rehbinder, a.a.O., S. 68.

78) M. Rehbinder, a.a.O., S. 72.

79) 스위스 채무법 제 조의 임금 근로자가 계약상 도급제근로를 제공하여야326 a ( ) ①

할 경우에는 사용자는 개개의 근로의 개시 전에 근로자에게 도급제 임금률을 통지하여

야 한다.
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와같은도급제임금계약 은도급계약이아니라근로계(Akkordvertrag)

약임을 간과해서는 아니되는데 왜냐하면 여기서 근로자는 일의 결과,

를 담보하지 않기 때문이고 일의 결과는 오로지 임금계산의 기준일 뿐

이기 때문이다 또한 근로자는 자신의 과실없이 그 결과를 발생시키지.

못한 경우에도 임금청구권을 갖기 때문이다 참고로 도급계약의 경우. ,

에는 결과가 발생하지 않으면 보수청구권을 갖지 못한다 스위스 채무(

법 제 조 제 항368 1 ).

스위스 채무법 제 조326 81)에 따르면 사용자는 도급제임금을 지급하

는경우 충분한근로기회를제공할의무를 부담한다제 항 그리고만, ( 1 ).

일에 사용자가 도급제근로 대신에 시간제근로 를 명한(Zeitlohnarbeit)

경우에도 기본적으로 종래의 평균적인 도급임금이 지급되어야 한다.82)

그러나 사업의 형편상 잠정적으로 시간제근로가 필요한 경우나 사용자

의 귀책사유없이 도급제근로 가 탈락된 경우에는 오로(Akkordarbeit) ,

80) 스위스 채무법 제 조의 제 항326 a, 2 .

81) 스위스 채무법 제 조 근로기회의 제공 근로자가 계약에 의하여 인의 사용326 ( ) 1①

자에 대하여서만 전적으로 실적 혹은 도급방식으로 근로하여야 하는 경우에는 사용자

는 충분한 근로의 기회를 부여하여야 한다.

사용자가 사업의 형편상 잠정적으로 시간에 따라 계산되는 근로의 급부를 필요로,②

하거나 자기의 귀책사유 없이 계약에 따른 실적 혹은 도급제 근로의 기회를 부여할 수

없는 경우에는 근로자에게 시간에 따라 계산되는 임금을 지급한다, .

약정 표준근로계약 또는 단체협약에 의하여 시간급 임금이 정하여져 있지 아니한,③

경우에는 사용자는 근로자에게 이전에 평균적으로 소득한 도급제임금을 지급하여야

한다.

사용자가 도급제근로의 기회도 시간제근로의 기회도 충분히 부여할 수 경우에는 수④

령지체에 관한 규정에 따라 시간제근로기회를 부여한 경우에 지급하였을 임금을 지급

할 의무가 있다.

82) M. Rehbinder, a.a.O., S. 72.
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지 시간제임금 을 지급할의(Zeitlohn) 무가 있다제 항 이것은일종의( 2 ).

양면적 강행규정에해당한다참고제 조제 항 다만 시간제임금이( 361 1 ). ,

미리 약정되어져 있지 아니한 경우에는 사용자는 근로자에게 과거에

평균적으로 소득한 도급제임금을 지급하여야 한다 제 항 그러나 사( 3 ).

용자가 도급제근로의 기회도 시간제근로의 기회도 주지 못한 경우에

는 수령지체에 관한 규정에 따라 시간제임금을 지급할 의무가 있다

제 항( 4 ).

성과급3) (Erfolgsvergütungen)

임금의 구성을 보면 근로자는 기초급여 외에 임금에 해, (Grundlohn)

당되는 것으로서추가적인성과급 도받는다 이와(Erfolsvergütungen) .

같은 성과급은 기업의 전체 결과에 의해 결정되는 것으로 영업결과의

지분 과개인의업무성과에좌우되는추(Anteil am Geschäftsergebnis)

가수수료 로 구분할 수 있다(Provision) .83)

먼저 영업 결과의 지분에 해당하는 예를 찾으면 다음과 같다.84)

이윤참가 형태로서연 순이윤의몇 퍼센트를취하는 지( )利潤參加①

도급사원에대한 과전직원들이종업원주식을받는것과같“Tantieme”

은 수익에 참여하는 수익참가 이 있다, (Ertragsbeteiligung) .

② 기업의 재화와 용역의 판매에 따른 분배로서 매상분배(賣上分

配 제도와 특별한 성과가 있는 근로급부에 대한/Umsatzbeteiligung)

83) 추가수수료를받는 사람들로는 대체로 서비스산업M. Rehbinder, a.a.O., S. 73 ff.;

에종사하는종업원 이나상업사용인 을들수있(Bedienungspersonal) (Verkaufspersonal)

다 이들은 기본적으로 시간제임금을 받고 추가적으로 성과에 따른 수수료를 받는 것이.

다(S. 74)

84) M. Rehbinder, a.a.O., S. 73.
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이있다 이것들이수수료 와다른점은이것들은제Prämien . (Provision)

자와의 모든 실무거래에 적용되는 점이며 여기서 구체적으로 거래가3

누구와의 사이에 이뤄졌는가는 중요하지 않은 점이다.

스위스 채무법 제 조의 제 항에서는영업결과에의 참여에 대하322 a 1

여 근로자가 계약에 의하여 이윤 또는 총매출에 대하여 지분청구권을“

가지거나 기타의 방법으로 영업의 결과에 대하여 참가하는 경우에 그,

지분의 계산은 법률의 규정 및 일반적으로 승인된 상거래상의 원칙에

의하여 정하여지는 회계년도의 결과를 기준으로 한다 고 규정한다 이” .

의미는 이윤참가 에 있어서는그 기준이 영업상의 이윤이 지( )利潤參加

회계상의 전체 재산증가가 아니라는 점이다.85) 그리고 두 번째의 매상

분배 제도나 프리미엄에 있어서는 그 기준이 총매상( )賣上分配

혹은순수매상 규모이라고한다(Bruttoumsatz) (Nettoumsatz) .86) 동조

제 항에서는 사용자는 근로자 또는 그에갈음하여 공동으로 선임되었2 “

거나 법관이 지정한 전문가에게 필요한 자료를 제공하고 검토를 위하

여 필요한 때에는 회계장부의 열람을 허용하여야 한다 고 하여 영업결”

과에 대한 지분의 산정에 있어서 투명한 운영을 보장한다 또 동 조.

제 항에서는 기업의 이윤에 대한 참가가 합의된 경우에 근로자에 대3 “ ,

하여는 그의 청구에 의하여 회계년도의 손익계산서의 등본도 교부하도

록 한다 이 조항은 근로자에게 유리한 여러 형태의 약정을 허용하는.

편면적 강행규정이다.

스위스 채무법제 조의 에서는개인의업무성과에따라지급하는322 b

추가적 수수료 와 관련하여 그 권리의 발생시점을(Provision) , , “특정한

85) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 73( BGE 81 151).Ⅱ

86) M. Rehbinder, a.a.O., S. 73.
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영업에대한근로자의수수료 의권리가약정된경우 제 자(Provision) , 3

와 거래가 유효하게 체결된 때 로 규정하고 있다제 항 다만 계속적” ( 1 ). ,

으로 이뤄지는 거래 및 보험계약의 경우에는 그 권리의 발생시점을 각

분할지불금의 변제기의 도래 또는 변제와 동시에 성립하는 것으로 서

면약정을 할 수 있도록 한다 제 항 그러나 이와 관련된 어떤 약정도( 2 ).

없는 경우 사용자가귀책사유없이거래를실현하지못하거나 제 자가, 3

그 채무를 이행하지 아니한 때에는 수수료의 권리는 소멸하고 일부이

행의 경우에 수수료는 비례적으로 감액되도록 한다 제 항( 3 ).

동 법 제 조의 에서는 특별한 약정이 없는 한 사용자가 각 이행322 c ,

기에 근로자에게 수수료거래명세서를교부하도록 명한다제 항 이 규( 1 ).

정은 물론 근로자에게 보다 유리한 약정을 존중하는 편면적 강행규정

이다 제 조 또한 동 법은 이와 관련된 근로자의 감독권에 대하여( 362 ).

영업결과에 대한 감독권의 경우와 동일하게 사용자는 근로자 또는 법

원 지정 전문가에게 필요한 정보를 제공하고 검사를 위하여 필요한 때,

에는 장부와 증빙서류의 열람을 허용하도록 한다.

상여금4)

스위스에서 특별한 급여로서 상여금보너스 이라는 것( /Gratifikation)

이 있다 기초급여 외에특별한사유가있을때에비로소지. (Grundlohn)

급되는 특별한 보수 예컨대 크리스마스수당 종무식수당 창립기념일( , ,

수당 를 말한다 상여금이 사용자의 임의로 지급되는 경우에도 그것은) .

결코 선물이 아니고 이미 근로한 것에 대한 보상으로서 혹은 장래의

활동에 대한 장려로서 지급하는 추가적 보수이다 사용자의 특별한 승.

인을 거치는 점에서 영업결과와 관련성이 없고 따라서 영업결과에의,
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참가형태도 아니다 이라는 용어의 의미에서 도출되듯이. Gratifikation

상여금은 원칙적으로 임의적이다 따라서 사용자의 법적 의무는 스위.

스 채무법 제 조의 제 항에서 보듯이 그 상여금에 대한 합의가322 d 1 ,

있는 경우에만근로자는그급여에대한청구권을갖는다.87) 다만승인

여부가 불분명하면 사용자의 불이익으로 돌아간다, .88) 보너스의 청구

권이 존재하는 경우 그 보너스는 임금의 일부 구성요소이므로 근로관

계가 지급일전에 종료되었을 경우 반대약정이 없으면 그 기간의 비율,

에 따라 실현되어야 한다.89)

임금지급시기5)

스위스 채무법에 따르면 임금지급시기는 매월 말이다, .90) 추가적 수

수료의경우에도마찬가지이나 사업의 완수가 개월이상 소요되는경, 6

우에는 그 지급시기는 문서상의 약정에따라 연기될 수있다91) 영업결

87) 스위스 채무법 제 조의 특별상여금 사용자가 성탄절 또는 회계년도 말과322 d ( ) ①

같은 일정한 기회에 임금 이외에 특별급여를 지급하는 경우에 그것이 그와 같은 내용

으로 합의된 때에는 근로자는 특별급여에 대한 권리를 가진다.

근로관계가 특별급여시기 도래 전에 종료된 경우에 근로자는 특별급여에 대하여 기,②

간에 따른 비율에 따라 그 일부에 대한 권리를 가진다.

88) 재인용M. Rehbinder, a.a.O, 75 ( BGE JAR 1995, 214).

89) 스위스 채무법 제 조의 근로관계가 특별급여시기 도래 전에 종료된 경우에322 d ,②

근로자는 특별급여에 대하여 기간에 따른 비율에 따라 그 일부에 대한 권리를 가진다;

M. Rehbinder, a.a.O., S. 79.

90) 스위스 채무법 제 조 지급시기 임금은 더 짧은 지급단위기간 또는 다른 지323 ( ) ①

급시기가 약정되었거나 관행이 있거나 기본근로계약 또는 단체협약에 의하여 정하여져

있지 아니한 경우에는 매월말에 근로자에게 지급되어야 한다.

91) 스위스 채무법 제 조 수수료는 더 짧은 지급단위기간이 약정되었거나 관행이323 ②

있지 아니한 경우에는 매월말에 지급되어야 한다 그러나 거래의 완결에 반년 이상.

을 요하는 경우에는 서면약정에 의하여 그 거래에 관한 수수료의 이행기를 연기할

수 있다.
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과에 대한 지분의 지급시기는 그 영업결과가 확정된 후 즉시 지급하여

야 하며 그 시기는 늦어도 회계연도 경과 후 월 이내이어야 한다, 6 .92)

다만 임금의 선급의 문제와 관련하여 사용자는 근로자가 긴박한 사, ,

정에 놓이는 경우 그 선급금이 곤경해결에 필수적이며 사용자에게 그,

런 선급이 기대될 수 있을 때에는 사용자는 임금을 선급하여야 한다.

그 선급의 대상은 이미 제공된 근로를 한도로 제한되므로 지금까지 벌

어들인 임금에 한한다.

임금의 지급유예6)

사용자는임금의지급유예 에관하여약정으로정하(Lohnrückbehalt)

였거나 그런 관행이 있거나 표준근로계약 혹은 단체협약에 의하여 정

한 경우에는 임금의 일부를 지급하지 않을 수 있다 스위스 채무법 제(

조의 제 항 다만 그 규모는323 a 1 ). 각각의 지급일에이행기에 달한임

금중 분의 에한하고전체를합하여 주 임금을초과하지아니하는10 1 1

범위 내에서 유예할 수 있다 그러나 표준근로계약 또는 단체협약에서.

는 범위를 초과하는임금의지급유예를정할수있다동조제 항 이와( 2 ).

같은 유예된 임금은 사용자의 장래의 근로채권에 대한 담보로 본다 동(

조 제 항3 ).

임금의 보장7)

스위스채무법제 조의 에서는임금의보장규정을둔다 즉 다른323 b . ,

약정이나 관행이 없는 한 임금은 법정통화로 근무시간내에 근로자에,

게 지급하여야 하고 근로자에게는 서면의 계산서를 교부하도록 한다, .

92) 스위스 채무법 제 조 영업결과에 대한 지분은 그 결과가 확정된 후 즉시 지323 ③

급하여야 하며 그 시기는 늦어도 회계연도 경과 후 월 이내이어야 한다, 6 .
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한편 사용자는 자신에게 유리하게 임금을 사용하는 약정은 무효이,

다 임금을 지급하지 아니하고 물품을 대신 지급하는 경우나 임금을 자.

유롭게 처분하지 못하고 사용자의 물품을 구매하도록 강제하는 계약의

체결은 무효이다.93)

또한 사용자는 임금채권이 압류될 수 있는 범위 안에서만 반대채권

을임금채권과상계할수있다 다만고의로가한손해에대한배상채권.

은 제한 없이 상계할 수 있다.

급부장애와 임금지급문제8)

스위스에서 근로계약의 인격적 요소를강조하지만역시핵심적 본질,

적으로 근로계약은 채무법적인 교환계약으로 본다 따라서 근로자의.

임금청구권과 사용자의 근로청구권간에는 견련관계가 존재하며 여기,

서 급부장애와 관련된 기본원칙으로서 무노동 무임금(Ohne Arbeit

이라는 원칙이 적용된다스위스 채무법 제 조 제 항 참kein Lohn) ( 119 2

조94) 급부장애로는 사용자의 수령지체로 인한급부장애 근로자의근). ,

로급부의 불능으로 나눠보아야 한다.

사용자의 수령지체①

사용자의 수령지체의 경우에는 근로자는 탈락된 근로를 추후에 제공

하여야 할 의무를 부담하지 않고 계약상의 임금채권을 보유한다 스위(

스 채무법 제 조제 항324 1 ).95) 한편수령지체시의임금지급의무는중간

93) M. Rehbinder, a.a.O., S. 85.

94) 소위 채무자 위험부담주의를 정한 것으로서 우리 민법 제 조와 같은 것이다537 .

95) 스위스 채무법 제 조사용자의 수령지체 사용자의 귀책사유로 말미암아 근로324 ( ) ①

가 급부될 수 없거나 사용자가 기타의 사유로 근로급부의 수령을 지체한 경우에는 사

용자는 근로자에게 추후급부의무를 부담하게 하지 아니하고 임금지급의 의무가 있다.
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소득의 공제에 의해 제한된다스위스 채무법 제 조 제 항( 324 2 ).96) 근로

자가 근로하지 않아 상실된 소득은 그 근로가 근로자에게 기대가능한,

것이었고 의도적으로 근로를 하지 않은 경우에만 공제가 가능하다, .

근로급부의 불능②

근로급부의 불능에 있어서는 원시적 불능과 후발적 불능으로 구분된

다 원시적 불능이란 근로계약체결시에 이미 근로급부가 불가능한 경.

우를 말한다.97) 후발적 불능의 경우는 근로의 급부가 계약체결후에 근

로자에게 불능이 된 경우이다 후자가 여기서 논의의 대상이다. .

근로급부불능이 사용자의 귀책사유로 말미암은 경우a)

예컨대 사용자의 잘못된 지시로 인하여 사업장이문을 닫게된 경우, .

이런 경우 근로자는 수령지체의 경우처럼 임금청구권을 확보하며 다, ,

만 그가 그로 인해 절감한 가치부분 혹은 달리 소득을 올린 부분 혹은,

고의로 소득을 태만히 한 부분은 공제하여야 한다 스위스 채무법 제(

조 유추해석324 98)).

근로자에게 귀책사유가 있는 경우b)

예컨대 형사범죄로 인해 책임을 부담하게 되어 근로를 하지 못하게,

96) 스위스 채무법 제 조사용자의 수령지체 근로자는 근로급부의 장애로 말미암324 ( )②

아 절약한 것 또는 다른 근로에 의하여 취득하였거나 고의로 취득할 수 있음에 취득하

지 아니한 것을 공제하게 하여야 한다.

에 따르면 원시적 불능은 다시 객관적으로 불능한 경우에 근로계약94) M. Rehbinder ,

은 무효이며 따라서 임금청구권은 성립하지 않으며스위스 채무법 제 조 제 항 주관, ( 20 1 ),

적으로 불가능한 경우에는 예를 들어 근로자가 준비교육을 받지 않은 경우 근로계약( , )

은 유효하지만 사용자는 취소할 수 있다 또한 취소되지 않은 계약은 효력이 존속되지.

만 임금청구권은 하자있는 근로급부를 이유로 탈락하고 근로자는 스위스 채무법 제97

조 제 항에 따라 손해배상책임을 부담한다고 한다1 (a.a.O., S. 79).

98) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 79( BGE 114 277).Ⅱ
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된 경우 이런 경우 그는 임금청구권을 상실하고스위스 채무법 제. ( 119

조 제 항 유추해석 동 법 제 조 제 항에 따라 채무불이행에 따른2 ), 97 1

손해배상책임을 부담한다.

근로자에도 사용자에도 귀책사유가 있는 경우c)

예컨대 근로자가 노사 양쪽의 책임있는 사유로 불의의 사고를 당한,

경우와 같이 중과실의 하자 있는 근로보호체계로 말미암을 뿐만 아니,

라 근로자 자신의과실로인하여피해를입게된경우 근로자의임금청.

구권이나 사용자의 손해배상청구권은 상당한 정도로 감액된다.99)

불능이 당사자 어느 누구에 의해서도 책임이 없는 경우d)

예컨대 자연재해로 인한 전력공급의 중단의 경우와 같이 이런 경우,

에는 원칙적으로 근로의무도 임금지급의무도 탈락한다 스위스 채무법(

제 조 제 항소위 채무자위험부담주의 그러나법률에서는그 예외119 2 / ).

를 두고 있는 바 가지 유형으로 구분된다, 2 .

근로자의 일신상 사정으로 인한 급부장애⒜

근로관계가 개월 이상 지속되었거나 개월 이상 편입된 경우 스위3 3 (

스 채무법 제 조의 제 항324 a 1 )100)에는 일정한 기간동안 임금청구권,

은 존속한다 법률이 근로자에게 귀책사유없이 근로급부를 불가능하.

게 한 장애사유로서 강조하는 것은 질병 비정상적인 육체상태 혹은, (

정신상태로서 요양을 요청하는 것 사고 갑작스럽게 외부로부터 발), (

99) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 79( BGE 114 277).Ⅱ

100) 스위스 채무법 제 조의 근로자의 급부장애 근로자가 질병 재해 법정의324 a ( ) , ,①

무의 이행 또는 공직의 수행과 같이 일신상의 사유로 자기의 귀책사유없이 근로급부에,

장애가 있는 경우에는 사용자는 근로관계가 월 이상 존속되었거나 월 이상의 기간을, 3 3

정하여 개시된 것을 전제로 하여 위의 사유로 말미암아 상실한 임금을 일정한 기간동,

안 지급하여야 하며 여기서 상실된 현물급여에 대한 상당한 보상이 포함되어야 한다, .
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생된 사건으로 인한 사고 또는 법률상의 의무 또는 공법상의 역무이), ,

다 후자들의 예로는 화재진압과 같은 공무의 수행 행정위원회의 구. ,

성원 혹은 피해자 혹은 증인으로서의 시민의 의무 등이 있고 연소자,

인 근로자의 경우 의무적인 연속적 훈련기관에의 입소 민방, (Besuch),

위 혹은 여성의 군복무 등이다(Zivilschutzdienst) .101)

다음으로 일정한 기간 동안의 의미가 무엇인지가 문제가 된다 동, ‘ ’ .

조 제 항에서는 사용자는약정 표준근로계약또는 단체협약으로 더긴2 ,

기간이 정하여져있지 아니한 경우에는 제 차 근무년도에 주 분의 임1 3

금을 그 후에는근로관계의 존속기간과 특별한 사정에 따라 상당한 더,

장기의 임금을 지급하여야 한다고 한다 동조 제 항( 2 ).

한편 여자근로자가 임신 및 출산한 경우에는 사용자는 근로자의 일,

신상의 급부장애로서 위와 동일한 범위의 임금을 지급하도록 한다 동(

조 제 항3 ).

이러한 스위스채무법제 조의 는편면적강행규정으로서유리한324 a

조건 우선의 원칙에 따라 근로자에게 불리하지아니한 서면의 약정 표,

준근로계약 또는 단체협약에 의하여 위의 규정과 다르게 정할 수 있다.

반면 이와 같은 근로자의 일신상의 사정으로 인한 급부장애시 계속,

적 임금지급의 예외로서 스위스 채무법 제 조의 에서는 보험제도, 324 b

에 의해 보호가 될 경우에는 사용자의 계속적 임금지급의무를 면제한

다.102)

101) M. Rehbinder, a.a.O., S. 80.

102) 스위스 채무법 제 조의 예외 근로자가자기의 일신상의사유로말미암은324 b ( ) ①

자신의 귀책없는 근로급부장애의 경제적 결과에 대해 법률규정에 의하여 의무적으로

보험에 들었고 또한 그 보험급여에 의해 일정 기간동안 상실된 임금의 분의 이상이, 5 4

전보되는 때에는 사용자는 임금을 지급할 필요가 없다, .
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근로자의 급부장애가 경영위험에 해당하는 경우⒝

근로의탈락이소위경영위험 에해당하는경우근로자는(Betriebsrisiko)

계속하여임금청구권을갖는다 사용자의경영위험에속하는경영장애는.

경영기술적인종류예를들어 기계고장 자연재해( , , (Naturalkatkstrophe)),

경제적인 종류 주문감소 혹은 행정적인 종류 국가에 의한 생산금지( ), (

조치 로 나눠볼 수 있다 이와 같은 위험의 결과는 사용자가 과책이) .

없음에도 불구하고 부담한다 이런 경영위험은 스위스 채무법 제 조. 324

제 항 수령지체 의 유추해석으로부터 도출된다고 하는데 자신의 사업1 ( ) ,

장에 편입된 근로자로 하여금 근로제공에 필요한 제반 작업요소를 처

분할 수 있도록 것은 사용자의 필수적 협력행위에 해당하기 때문이

고,103) 바로 경영위험은 이런 협력행위를 제대로 하지 못한 결과라는

것이다 만일에 사용자가 경영장애로 인하여 근로자가 제공한 근로.

를사용하지못한경우에는스위스채무법제 조제(Arbeitsangebot) 324

항의 규정의 법률효과가 적용되어야 한다는 것이다1 .104)

다만 이와 같은 경영장애가 쟁의행위로 말미암은 것으로서 예컨대

부분적 파업으로 인한 생산마비의 경우에는 그 파업결과는 근로희망자

에게도 유리한 것이 될 것이므로 그 반대급부에 대한 위험은 사용자가,

부담할 것이 못되는바 만일에 그가 계속하여 임금을 지급하게 된다면,

이는 쟁의행위에 있어서의 무기대등성에 반하게 되기 때문이다.105)

보험급여가 소액인 경우에는 사용자는 보험급여와 임금의 분의 사이의 차액을 지5 4②

급하여야 한다.

보험급여가 일정한 가입기간을 경과한 후에만 지급되는 경우에는 사용자는 그 기간,③

동안 임금의 분지 이상을 지급하여야 한다5 4 .

103) M. Rehbinder, a.a.O., S. 85.

104) M. Rehbinder, a.a.O., S. 85.
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나 배려의무.

임금지급의무는 근로관계의 재산법적 측면에 관련된 의무임에 반하

여 배려의무는 인격에 관련되는 요소이다 근로자에 대한 일반적인 배.

려의무외에 특별하게 형성된 다음과 같은 배려의무들이 점진적으로 발

생되었다 이와같은배려의무로는인격의보호 재산의보호및경제적: ,

인 수입의 촉진이라는 관점으로 크게 제시될 수 있다.

기본원칙1)

사용자의 일반적인 배려의무는 입법자가 명시적으로 입법하지를 않

았으나 근로자의 충실의무에 상응하는 의무이다 따라서 이 의무는 그.

와 동일한 포괄적인 성격을 갖는다 사용자는 근로관계의 범위 내에서.

근로자에게 보호와 배려가 부여되도록 해야 하고 근로자의 정당한 이

익이 신의로써 보호되어야 한다.

개별사례에서 이와 같은 의무의 범위는 신의칙에 의하여 획정된다

스위스 채무법 제 조 제 항 배려의무의 한계는 사용자가 법적으로( 2 1 ).

허용되는 수단에 의해 보호하려는 사용자의 정당한 이익이다 예를 들, .

어 합리화조치는 근로자의 해고를 이끌기는 하나 사용자의 정당한 이

익을 보호 차원에서 금지되지 않고 허용되는 것이다..106)

일반적으로 배려의무는 금지의무이다 따라서 사용자는 근로자의 정.

당한 이익을 침해할 수 있는 모든 것을 금지하여야 한다 배려의무를.

적극적인 행위의무로 파악함에 있어서는 법률적으로 규정되지도 않고

약정으로 정해지지도 않은 경우 주의를 기울여야 한다.107) 배려조치로

105) M. Rehbinder, a.a.O., S. 85.

106) M. Rehbinder, a.a.O., S. 90.
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서인정되는소위임의적복리후생급부는법적청구권이존재하지않는

다 임의적인 복리후생급부와 근로자의 정당한 이익보장으로서 주어진.

것사이의구분은특별한약정이없는한거래관(Verkehrsauffassung)

이 기준이 된다.108)

인격의 보호2)

일반적 인격보호①

스위스 민법전제 조 및제 조에의거 보장되는 일반적인격보호27 28 ,

는 노동법에서는 사용자는 근로자의 인격에 대해 유의하고 보호해야,

한다는 스위스 제 조 제 항에 의하여 구체화되었다 따라서 일반적328 1 .

인 인격 보호는 근로계약에 의해 정당화되지 못하는 인격적 가치에 대

한침해를금지하며 근로관계의 범주에서상사나동료나제 자에 의한, 3

위와 같은 인격침해행위를저지한다 인격적가치에는특히 생명 건강. , ,

육체적 및 정신적 무결성 개인적 직업적 명예 사업장에서의( ), ,無缺性

지위및외관 프라이버시 개인적인의사표시의자유, (Geheimsphäre), ,

노조의 자유가 해당된다.109)

스위스 채무법 제 조 제 항328 1 110)은 명시적으로 근로관계에서 근로

자의건강에상응한고려를하여야할의무를강조하고있고예를들면( ,

간접흡연으로부터의 보호 풍기보호를 위해 배려하여야 할 의무를 강),

107) M. Rehbinder, a.a.O., S. 90.

108) M. Rehbinder, a.a.O., S. 90.

109) M. Rehbinder, a.a.O., S. 90.

110) 스위스 채무법제 조 일반규정 사용자는 근로관계중 근로자의인격을 보호328 ( ) ①

하고 존중한다 사용자는 근로자의 건강을 적절히 고려하고 윤리의 유지에 주의한다. .

특히 사용자는 근로자가 성희롱을 받지 아니하도록 주의하고 그와 같은 행위로 인하여

불이익을 받지 않도록 주의한다.
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조한다 예를 들면 음주강요로부터의 보호 근로계약상의 인격보호의( , ).

무는 근로자의 요청에 따라 사용자에 의하여 임시적으로 노동조직에

편입된 제 자에 대해서도 미친다 예컨대 농업사업장이나 가정에서는3 (

근로자가 양육하는 자신의 자녀에 대해서도 이런 보호의무가 미친다).

여기서 사용자의 근로자의 인격권을 보호하여야 할 의무로부터 취업

의무 까지 도출되는가 하는 의문이 있는데 긍정되고 있다( ) , .就業義務

즉 사용자는 근로자를 업무에 투입시킬 의무를 부담한다는 것이다,

왜냐하면근로능력의상실은모욕적인것이될(Pflicht zum Einsatz).

수도 있고 장기적으로는 인격침해가 될 수 있기 때문이다 연극분야에.

서의 노동법에서 먼저 개발된 취업청구권은 연극종사자나 직업적 스,

포츠선수의 경우와 같이 근로자의 특별한 사정에 있는 이해관계에 한

정된 것이 아니라 기본적으로 모든 근로자에게 주어져 있는 권리라고

보고 있다.

다음으로 사용자의 근로자의 인격에 대한 주의의무는 또한 노동법적

인 균등처우원칙 의 토대가 될 수 있는가의 문제에서도( )均等處遇原則

이것은 긍정되고 있다 균등처우원칙은 동일한 사업장내에서 개별 근.

로자에 대한 자의적인 취급을 금지한다 자의적인 것은 동일한 사례를.

실제에맞지않는이유로다른취급을하는것을말한다 개별사례에서.

무엇이 실제에 맞지 않고 무엇이 실제에 맞는가 하는 문제는 특약이

없으면 거래관이 결정한다.

그러나 오로지 차별처우만이 금지될 뿐이고 특혜가 금지되는 것은

아니다.111) 즉 비교대상이되는근로자의다수가 특혜를받고있지않,

111) M. Rehbinder, a.a.O., S. 92.
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다면 개별 근로자의 차별처우는 성립되지 않는다 계약의 자유가 있는, .

한 상대적으로 열악한 근로조건은 허용되는 한계 단체협약에서 보장, (

되는 최저수준 혹은 법률에서 보장되는 최저수준 내에서 합의되어질)

수 있다.112) 따라서 균등처우원칙의 실무상의 적용범위는 과대평가되

어서는 아니 된다.113)

균등처우원칙의 주된 적용사례로는 임의적인 복리후생급부의 보장

혹은축소특히 수당 연금 및지시권의( Gratifikationen, Ruhegelder/ , )

행사 출입통제 초과근로 금연금지이다 나아가 균등처우원칙은 일반( , , ) .

적 임금인상에서의 배제에 대해 적용되며 다른 한편 해고에 대해서는,

거의 적용되지 않는다.114) 균등처우원칙이 구체적으로 법률에서 명시

된 형태는 남성과 여성의 동일임금원칙 및 가내근로에서의 대등임금,

성을 이유로 하는 차별금지이다(Paritätslohn), .

생명과 건강의 보호를 위한 조치②

제 조 제 항에 따르면 사용자는 근로자의 생명과건강보호에 관328 2 ,

하여 필요하고도 적절한 조치를 취하도록 한다 따라서 사용자는 근로.

공간과 기타 근로자사용공간을 비난할 여지가 없는 상태로 보존하여야

하고 기계나 장비는 필수적인 보호 장치를 갖추어 놓아야 하며 근로의,

과정을가능한한위험하지않게형성하여야한다.115) 나아가사용자는

112) 스위스 민법 제 조 사람은 자유를 포기하거나 법 또는 윤리에 위반하는 정도27 ②

로 그 행사를 제한할 수 없다. .

113) M. Rehbinder, a.a.O., S. 93.

114) M. Rehbinder, a.a.O., S. 93.

115) 스위스 채무법 제 조 사용자는 개개의 근로관계를 참작하고 근로급부의 본328 ②

질상 공정하게 기대되는 범위에서 근로자의 생명과 건강의 보호를 위하여 경험상 필요

하고 기술상 가능하고 사업 또는 경영의 형편상 상당한 조치를 취하여야 한다, , .
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근로자에게 위험을 지적하고 고지하며 안전예방조치의 준수를 감시하

는 일에 주의를 다해야 한다.116) 그러나 보호의무의 한계는 기술적인

가능성이라는 것과 경제적인 기대가능성이다 이와 같은 것은 최저의.

의무사항에 해당하는 것이다 스위스 채무법 제 조 편면적 강행규( 362 (

정 제 항 참조) 2 ).

정보의 보호원칙③

사용자에게는 근로자에 관계된 정보의 사용에 주의하여야 할 의무가

주어져 있다 기본적으로 사용자는 근로자에대하여 사진을 찍고 또 이.

런 목적에서인사명세서 및 능력과급부에관한(Angabe zur Person)

서류를 수집할권리를갖는다 그러나스위스채무법제 조의 문. 328 b 1

에 따르면 그런 권리의 발생요건으로서 해당 인사서류가 근로관계에,

대한 근로자의 적합성을 다루고 근로계약의 이행에 필요한 경우에 해

당할 것을 요구하고 있다.117) 이것은 편면적 강행적인 효력을 갖는다

스위스 채무법 제 조 참조( 362 ).

휴게 및 휴가 보장의무④

사용자는 부분적으로는 인격적 보호 차원에서 또 부분적으로는 재산

권의 보호차원 내지 복리후생적 보호차원에서 휴게 및 휴가 보장 의무

를 부담한다.118) 먼저 근로자에게는 제 조 제 항에 따라 관행적인329 3

휴가시간을 부여하여야 한다 이것은 단기간의 근로면제로서 근로자.

116) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 93( BGE 102 18-22).Ⅱ

117) 스위스 채무법 제 조의 개인정보에의 관여 사용자는 근로자 개인의 정보328 b ( )

에 대하여 오로지 그 정보가 그의 고용에 임하는 태도에 영향을 미치거나 근(données)

로계약의 이행에 필요한 한도에서 관여할 수 있다 또한 정보의 보호에 관한 년. 1992 6

월 일의 연방법률규정은 이에 적용된다19 .

118) M. Rehbinder, a.a.O., S. 97.
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개인의 일신상 사정을 해결하기 위한 데 필요한 시간으로서 평상의 자

유시간으로해결할수 없는일예를관공서에서의공무처리 이사 진료( , ,

상담 법률상담이나 친족의 사망으로 인한 경조사의 처리를 위해 필요, )

한 휴가시간이다.119) 또한 근로계약 해지 후에는 다른 직장을 찾는 데

에 필요한 기간도 부여된다 제 항 후단 또한 주휴일로서 근로자에게( 3 )

매주 일의 휴일을 부여하여야 한다 그 날은 원칙적으로 일요일이며1 .

사정상 이것이 불가능한경우에는 일의완전한 근로일로한다제 항1 ( 1 ).

그리고 특별한 사정이 있는 경우에는 사용자는 근로자의 동의를 얻어

수일의 휴가일을통합하거나 일의휴가일에갈음하여 회의 반휴가일1 2

을 허용할 수 있다 제 항( 2 ).

휴가시기의 결정에 있어서는 양 당사자는 사용자 및 근로자의 이익

을 동등하게 참작하여야한다제 항 따라서 근로자가 막바로그 시기( 4 ).

를 결정할 수 없고 사용자에 의해 시기가 제시되며120) 다만 여기서 양

자의 이익이 동등하게 참작되어야 하는 것이다.

스위스의 채무법에서 보장하는 연차휴가는 근로관계가 월 이상 존3

속되었거나 월 이상의기간으로개시된것을 전제로하며 근로 년에3 , 1

대해 주 이상 만 세미만의청소년근로자에게는 주이상의휴가를4 , 20 5

준다제 조의 제 항 근무년한이 년미만인경우에는 당해근무( 329 a 1 ). 1

년도의 근로관계의 존속기간에 비례 하여 휴가를 주어야 한다제( ) (比例

조의 제 항329 a 3 ).

근로자가 근무년도 년 중 총계가 월 이상으로 자신의 귀책사유로1 1

인한 근로급부장애가 있었던 경우에는 사용자는 부재 매 월에 대해1

119) M. Rehbinder, a.a.O., S. 98.

120) M. Rehbinder, a.a.O., S. 98.
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휴가를 분의 씩단축할수있다스위스채무법제 조의 제 항12 1 ( 329 b 1 ).

그러나 전체 급부장애기간이근무연도중 월을초과하지아니하고 그1 ,

장애가 질병 재해 법정의무의이행또는 공직의수행과같은근로자의, ,

일신상의 사유로 말미암은 것이고 근로자의 귀책사유 없이 발생한 경

우에는 사용자는 휴가를단축할 수 없다동조 제 항 또한 여자근로자( 2 ).

가 임신 및 출산으로 말미암아 월 이내의 기간 동안 근로급부장애가2

있었던 경우에도 사용자는 휴가를 단축할 수 없다 동조 제 항( 3 ).

휴가는 원칙적으로 당해 근무연도 중에 주어야 하고 휴가기간은 적,

어도 주간 연속되어야 한다 사용자는 휴가의 시기를 정하며 이 때2 . ,

사업 또는 가계의 이익과 합치되는 범위에서 근로자의 희망을 참작한

다 스위스 채무법 제 조의( 329 c).

휴가기간 중의 임금은 정상적으로 지급되는바 사용자는 근로자에게,

휴가기간 동안 그로 말미암아 상실되는 임금의 전액과 소멸되는 현물

방식의 임금에 대해서도 상당한 보상으로 지급하여야 한다제 조의( 329

제 항 다만 근로관계존속중휴가는금전급부또는기타의특혜로d 1 ). ,

대체될 수 없다 동조 제 항 이 부분은 우리나라의 경우와 대비되는( 2 ).

부분이다 또한 근로자가 휴가 중 근로를 하여 수입이 있는 경우에는.

그 수입을 계속적으로 지급되는 임금에서 공제하도록 한다 즉 근로자. ,

가 제 자를 위하여 유상의 근로를 급부하고 이로 말미암아 사용자의3

정당한 이익이 침해된 경우에는 사용자는 휴가임금을 거절하거나 이,

미 지급한 휴가임금의 반환을 청구할 수 있다 동조 제 항( 3 ).

이외에도 스위스에서는 청소년들을 위한 특별휴가로서 보충교육휴

가를 부여한다.121)
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근로자 재산의 보호3)

사용자의 배려의무로부터 사용자는 근로자의 재산을 보호하여야 할

의무가 도출된다 또한 사용자는 근로자와 관련하여 세법 및 사회보험.

법상의 규정을 준수하여야 할 의무도 여기서 함께 고려된다.122) 또한

사용자에게는 사업장에서 부여되고 있는 사회적 급부의 요건 및 범위

에 대하여 근로자들에게 공지하고 사용가능한 복지시설에 대하여 공지

하여야 할 의무도 있다 만일에 이와 같은 의무에 위반하여 그로 인해.

근로자에게 손해가 발생하게 되면 계약상 의무위반으로 인한 손해배상

책임이 성립될 수 있다.123)

뿐만 아니라 근로자가 사업장에 가지고 들어오는 물건에 대해서도

안전하게배려하여야할의무가있다.124) 물론근로자가사용자에게고

121) 스위스 채무법 제 조의 보충교육휴가 사용자는 문화사회영역기관의비329 e ( ) ①

용으로 지휘 배치 상담의 기능을 훈련시키거나 혹은 이와 같은 업무의 습득에 필요한, ,

완성과정으로서 시행하는 보충교육에 참가할 수 있도록 만 세 미만의 근로자에게 전30

체 주간을 한도로 하는 청년휴가를 부여한다1 .

근로자는 청년휴가기간동안 임금에 대한 청구권을 갖지 아니한다 다만 근로자에게. ,②

유리한 내용으로 약정이나 표준근로계약 또는 단체협약으로 이와 달리 정할 수 있다.

사용자와 근로자는 청년휴가의 시기와 기간에 대하여 양자의 이익을 충분히 고려하③

여 합의한다 양자간에 합의에 도달하지 못한 경우에는 청년휴가는 근로자가 사용자에. ,

게 동 권리를 행사하고자 하는 의사를 동 휴가 개시 개월 전에 통지할 것을 조건으로2

부여되어야 한다 다만 당해 연도까지 근로자가 행사하지 아니한 청년휴가일은 그 다. ,

음해에 이월되지 아니한다.

사용자의 요구가 있는 경우 근로자는 보충교육활동영역에서 부여받은 작업과 기능,④

에 대한 입증자료를 제출하여야 한다.

122) M. Rehbinder, a.a.O., S. 102.

123) M. Rehbinder, a.a.O., S. 102.

124) 그에 따르면 여기서의 사용자의 의무는 그 물건에M. Rehbinder, a.a.O., S. 102.

대한 보증을 의미하는 것이 아니라 단지 안전하게 보호하여야 할 조치를 취할 의무뿐
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지하고 근로수행에 관련되는 물건에 한정된다.

근로의 도구와 자재의 제공①

스위스 채무법 제 조에서는 다른 약정 또는 관행이 없는 한 사용327 ,

자는 근로자에게 근로를 위하여 필요한 도구와 자재를 지급하여야 한

다고 하고 사용자와 합의하여 근로자 자신이근로의 실시를 위하여 도,

구 또는 자재를 제공한 경우에 다른 약정 또는 관행이 없는 한 그는,

그에 상당한 보상을 받도록 한다.

또한 스위스채무법제 조의 에서는실비보상적급여를보장하고327 a

있다 즉 사용자는 근로자에게 외국의 근무지에서의 근로 및 생계에. ,

필요한 비용 등 근로의 실시에 의하여 필요적으로 발생한 모든 경비를

보상하여야 한다제 항 여기서 서면의 약정 표준근로계약 또는 단체( 1 ). ,

협약에 의하여 경비보상으로서 일당 또는 총액에 의한 주 또는 월별

보상과같은정액보상을정할수있다제 항 그러나이보상에의하여( 2 ).

필요적으로 발생하는 경비가 전부 전보되도록 한다제 항 한편 근로( 3 ). ,

자가 필요경비의 전부 또는 일부를 스스로 부담하기로 하는 약정은 무

효로 한다 제 항( 4 ).

차량에 관하여스위스채무법제 조의 에서는근로자가사용자의327 b

동의를 얻어 근로를 위하여 사용자 또는 자기 자신이 제공한 차량을

사용하는 경우에 근로자에게 근로를 위한 사용에 비례하여 그 운행 및

유지를 위한 통상의 비용을 보상하여야 한다고 한다 근로자가 사용자.

의 동의를 얻어 스스로 차량을 제공한 경우에는 근로자에게 전항 이외

이라고 한다 따라서 이런 조치에도 불구하고 분실된 경우에 책임을 부담하지는 않는.

다 예를 들어 의복을 보관할 함을 부여하였으나 분실한 경우 이에 대한 책임을 지지.

않는다는 것이다.
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에 근로를 위한 사용에 비례하여 차량에 대한 공과금 책임보험료 및,

차량의 마손에 대한 상당한 보상을 지급하여야 한다.

실비변상적 급여의 지급시기는 스위스 채무법 제 조의 에 따라327 c

단기의 기한의 약정 또는 관행이 없는 경우에는 경비의 보상은 근로자

의 계산서에 의하여 임금과 함께 지급하여야 한다제 항 근로자가 계( 1 ).

약상의 의무를 이행하기 위하여 규칙적으로 경비를 지출하여야 할 경

우에는 근로자에게 적어도 매월 이상의 일정한 시기에 상당한 선급을

하여야 한다고 한다 제 항( 2 ).

근로자가 교부한 보증금의 관리②

스위스 채무법 제 조에 따르면 근로자가 근로관계에서 발생하는330 ,

의무의 담보를 위하여 사용자에게 보증금을 교부한 경우에는 사용자,

는 이를 자기의 재산으로부터 분리하여 보존하여야 하며 근로자에게,

그 보증금의 보존을 보장하여야 한다고한다제 항 이와 같은보증금( 1 ).

을 교부할필요가있는근로자로는 대리상 이나 은, (Handelsreisende) ,

행에서수납업무를하는직원 재고품의처분권을가진(Bankkassiere),

점장 를예로들을수있다(Filialleiter) .125) 사용자는보증금의반환시기

를 서면으로 약정하지 않은 경우 늦어도 근로관계 종료 시에는 보증금

을 반환하여야 한다 제 항( 2 ).

경제적인 향상을 배려할 의무4)

사용자는 근로관계가 종료한 후에도 일정한 한도에서는 여전히 배려

의무를 부담하는바 대표적인 것이 바로스위스채무법제 조의 에, 330 a

서 정하는 근로증명서를교부할의무이다.126) 이의무는근로관계중에

125) M. Rehbinder, a.a.O., S. 104.
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성립되지만 근로관계 종료 후에도 계속된다는 것이다.127)

스위스 채무법 제 조에 따르면 사용자에게 후생복지제도를 운영331 ,

하도록 한다 제 항 사용자가 종업원의 복지를 위하여 출연하거나 근( 1 ).

로자가 이에 분담금을 급부한 경우에는 사용자는 그 출연과 분담금을

재단 협동조합 또는 공법상의 법인에 양도하여야 하도록 한다제 항, ( 2 ).

근로자가 종업원복지시설에 분담금을 급부하여야 하는 경우에는 사용

자는 동시에 동액 이상의 기여금을 지급할 의무가 있다 제 항 전단( 3 ).

사용자가 기업복지차원에서 연금을 운영할 경우 근로자는 연금관계에,

놓이게되고퇴직후에도계속해서그연금을수혜받게된다 사용자는.

기여금을 직접 지급하거나 혹은 복지시설에의 분담금을 제공하는 방법

을 취할 수있다 다만 그 제공된분담금은그 목적을위해서만사용자. ,

에 의해 적립되어야 하고 별도로 회계 관리되어야 한다 제 항 후단( 3 ).

사용자는 근로자가 종업원복지시설 또는 보험담당자에 대하여 가지는

청구권에 관하여 근로자에게 필요한 정보를 제공하여야 한다 제 항( 4 ).

이와 같은 후생복지는근로관계가개시하시는날에시작되며 근로자,

가 후생복지제도에서이탈하는 날에 종료된다제 조의 제 항 근( 331 a 1 ).

로자는 새로운 후생복지관계를 형성할 때까지 사망 또는 상해의 위험

으로부터후생복지의보호를받으나 다만최대 개월까지 보호를 받을, 1

수 있다 후생복지제도는 후생복지관계가 종료된 후에도 동 복지제도.

를 유지하기위하여보험가입자 에게보험금을요구할수있다(Assuré) .

126) M. Rehbinder, a.a.O., S. 105.

127) 스위스 채무법 제 조의 증명서 근로자는 언제든지 사용자에게 근로관계330 a ( ) ①

의 종류와 존속기간 및 근무성적과 행상을 명시한 증명서를 청구할 수 있다.

근로자의 특별한 청구가 있는 때에는 증명서의 기재는 근로관계의 종류와 존속기간②

만에 제한하여야 한다.
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이와같은복지제도에서나오는연금 는종래의근로에대(Ruhegeld)

한 댓가로 볼 수 없고사용자의배려의표출로 보아야 한다고한다.128)

근로의 결과에 대한 권리3.

기본적으로 스위스에서는 근로의 결과에 대하여 사용자에게 귀속시

키고 있다 다만 발명 또는 의장을 만든 근로자에게 임금외의 상당한. ,

보상청구권을 부여한다.

스위스 채무법 제 조에 따르면 근로자가 사용자를 위한 직무활동332 ,

의 수행 중에 계약상의 의무이행으로서 행한 발명 또는 창안하거나 구,

상에 참여한 의장은 그 보호대상여부에 관계없이 사용자에게 귀속한다

제 항 사용자는서면 약정에 의하여 근로자가직무활동의 수행 중에( 1 ).

행해졌으나 계약상의 의무의 이행이 아닌 발명 또는 의장에 대한 권리

에대하여취득을위해유보할수있다제 항 발명을행하거나의장을( 2 ).

창안한 근로자는 그 사실을 서면으로 사용자에게 통지하여야 한다 사.

용자는 월내에 발명이나 의장을 취득할 것인가 또는 근로자에게 부여6

할 것인가를 서면으로 통지하여야 한다 제 항( 3 ).

한편 발명이나 의장이 근로자에게 남겨지지 아니한 경우에 사용자, ,

는 발명이나 의장의 경제적 가치 사용자의 직원과 기업시설의 사용 및,

근로자의 비용과기업내에서의 그의 지위 등과같은모든사정을참작

하여 근로자에게 별도의 상당한 보상을 지급하도록 한다 제 항( 4 ).

128) M. Rehbinder, a.a.O., S. 107.
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근로관계의 이전과 소멸에 관련된 내용.Ⅳ

기업의 이전시 근로관계의 승계1.

원래 스위스에서는 근로관계내에 존재하는 계약당사자간의 인격적

인긴밀한구속성으로인하여권리 의무를제 자에게이전되도록 하는, 3

것을 금지한다 그러나예외로서당사자는그와다른약정을할수있으.

며 사정 으로부터도 다른 결과가 인정된다 그런 예( /Umständen) .事情

외적인 사례는 바로 파견사업주의 경우에 자신의 노무지휘권을 제 자3

에게 이전하는 경우이며 다음으로 근로관계의 포괄적인 승계를 들 수,

있는데 이것은법률의효력 사용자의사망으로인한상속, (ex. 129) 유한,

회사에서 주식회사로의 전환으로 혹은 관계 당사자들의 법률행위로부)

터 가능한 것이다 바로 후자의 경우가 스위스 채무법 제 조에서 정. 333

하는 기업이전 시 고용승계이다(transfert d'entreprise) .130)

동법 제 조에서 정하는 내용은 다음과 같다333 :

사용자가 제 자에게 기업 이나기업의 일부를이전한 경3 (entreprise)

우에 근로관계는 기업의 취득자 제 자 에게 모든 권리와 의무와 함께( 3 )

기업의 이전일에 이전되며 다만 근로자가 그 근로관계의 이전을 거절,

하지 아니한 경우에 한한다제 항 제 문 이전되는근로관계가단체협( 1 1 ).

약에 의하여 규율된경우에는기업의취득자는 년동안그단체협약을1

준수하여야 하며 다만 단체협약의 유효기간의 만료로 소멸하거나 그,

협약해지에 의해 소멸하지 않는 경우에 한한다 제 항 제 문( 1 2 ).

129) 스위스 채무법제 조의 사용자의 사망 사용자의 사망과동시에 근로관계338 a ( ) ①

는 상속인에게 이전된다 기업이전시 근로관계 승계에 관한 규정은 유추하여 적용된다; .

130) M. Rehbinder, a.a.O., S. 115.
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근로자가 근로관계의 이전을 거절한 경우에 근로관계는 법정해지기

간이 경과한 때에 해지된다 전단의 시점까지는 기업의 취득자와 근로.

자는 계약을 이행할 의무가 있다 제 항( 2 ).

종래의 사용자와 기업의 취득자는 이전 전에 변제기에 달한 근로자

의 청구권에 대하여 그 근로관계가 정상적으로 종료되는 시점까지 또

는 근로자가 이전을 거절한 경우에 이미 종료된 시점까지 연대하여 책

임을 진다 제 항( 3 ).

그 밖에 사용자는 달리 약정되었거나 사정 상 요, ( /Umständen)事情

구되지아니하는한 근로관계에서발생한권리를제 자에게이전할수, 3

없다 제 항( 4 ).

이와 같은내용은기본적으로독일민법제 조의613 a131)와본질적으

131) 사업 또는사업의일부가다른취득자 에게이전되는경우에는(Betrieb) (Inhaber)⑴

동 취득자는 이전 당시에 존재하는 근로관계로부터 발생하는 권리의무를 승계한다.․
이 권리의무가 단체협약의 법규범이나 경영협정에 의해 규율되는 경우 이 권리의,․ ․
무는 신 사업취득자와 근로자 사이의 근로관계의 내용이 되며 이전 후 년이 경( ) 1移轉

과할 때까지 근로자에게 불리하게 변경되어서는 아니된다 신 사업취득자와 근로자 사.

이의 권리의무가 새로운 단체협약 규범 또는 경영협정에 의해 규율되게 되면 문은, 2․
적용되지 아니한다 단체협약이나 경영협정이 더 이상 적용되지 아니하거나 신 사업취. ,

득자와 근로자사이에 다른 단체협약의 적용이 합의되었지만 동 단체협약의 적용범위에

양 당사자가 구속되지 않는 경우에는 문의 기간이 경과하기 전에라도 권리의무가2 ․
변경될 수 있다.

종래의 사용자는 제 항에 의한 의무로서 사업이전 전에 성립하고 이전 후 년간 발1 , 1⑵

효하는 동 의무에 대하여는 신 사업취득자와 함께 연대채무자로서 책임을 부담한다 그.

러나 동 의무가 사업의 이전 후에 만기가 된 경우에는 사업이전 당시 경과된 할당기간

대 에 상응하는 범위 안에서 종래의 사용자가 책임을 진다(Bemessungszeitraums) .

법인이나 인적합명회사가 합병 또는 조직변경에 의하여 소멸된 경우에는 제 항은2⑶

적용되지 않는다.

종⑷ 래의 사용자 또는 신 사업취득자가 사업 또는 사업 일부의 이전을 이유로 근로자를

해고한 때에는 이는 무효이다 다른 사유에 근거한 해고의 권리는 영향을 받지 아니. 한다.
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로 다르지 않다.132) 독일 민법에서는 이와 같은 기업의 이전에 대해서

사전에 근로자대표기구에 보고하도록 하는바 스위스 채무법에서도 제,

조의 를 통해 규정하고 있다333 a :

사용자가 기업 또는 기업의 일부를 제 자에게 이전하는 경우에 그는3

근로자대표 혹은 대표가 없는 경우에는 근로자들에게 기업 이전전 적

정한 시점에 다음의 사항에 대하여 보고하여야 한다 이전의 동기. a.

이전이 근로자들에게 가져올 법적 경제적 사회적 결과 제 항b. , , ( 1 )

근로자에 관한 조치가 기업의 이전과 관련하여 기대되는 경우 그 조,

치가 결정되기 전 적정한 시점에 근로자대표와의 협의 혹은 근로자대

표가 없는 경우에는 근로자들과의 협의를 하여야 한다 제 항( 2 ).

스위스 채무법에서 특기할 만한 부분은 근로자의 근로관계 이전에,

대한 거부권을 명시하였지만 그 결과는 결국 해지의 의사표시로 본다,

는 점이다.133) 따라서 기본적으로 종래의 근로관계가 소멸하지 않으

종래의 사용자 또는 신 사업취득자는 사업이전과 관계 있는 근로자들에게 그 이전⑸

에 앞서서 다음에 대하여 문서로써 보고하여야 한다 이전시점 혹은 계획된 이전시. 1.

점 이전의 이유 이전이 근로자에게 가져오는 법적 경제적 사회적 결과 근로자2. 3. , , 4.

들에 관하여 예상된 조치

근로자는 제 항의 보고가 있은 후 개월 이내에 근로관계의 이전에 대하여 문서로5 1⑹

이의 를 제기할 수 있다 이의는 종래의 사용자 혹은 신 사업취득자에게 제기될( ) .異議

수 있다.

132) 뿐만아니라흥미로운것은현행규정이 법률로개정된결과이며종전에는1993.12.17

기업이전외에근로관계의승계특약이있는경우에한하여근로관계승계효과가발생되었

다는점이다 년의개정은바로이와같은기업이전시근로관계의당연승계가유럽에서. 1993

의보편질서임을증명한것이고스위스도이를수긍했음을뜻한다 년이전의기업이전. 1993

시고용승계론에대해서는, M. Rehbinder, Berner Kommentar Band Das Obligationenrecht,Ⅵ

2. Abteilung, 2. Teilband(Der Arbeitsvertrag), 2. Abschnitt, 1992, S. 29 ff.

133) M. Rehbinder, a.a.O., S. 116.
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려면 새로운 기업취득자와의 근로관계의 승계에 순응하여야 한다는

점이다.

근로관계의 소멸2.

근로관계의소멸사유는 가장 빈번한 것으로 해지(Kündigung)134)가

있고이외에합의해지(Aufhebungsvertrag)135) 기간의약정이있는계,

약의경우기간의만료136)를들수있고 마지막으로근로자의사망, 137)

을 들 수 있다 여기서는 기간의 약정이 있는 경우의 기간의 만료와.

주로 기간의 약정이 없는 경우의 해지에 대하여 살펴보기로 한다.

기간의 도달1) (Zeitablauf)

스위스에서도 기간의 약정을 둔 근로계약에 대해서는 그 약정에 따

라 기간의 도달로 근로관계가 소멸하게 하고 있다 소위( befristetes

그러나기간이묵시적으로도과된경우에는기간의Arbeitsverhältnis).

약정이 없는 것으로 해석한다.138)

134) 스위스 채무법 제 조 기간의 약정이 없는 근로계약의 해지 기간의 약정이335 ( ) ①

없는 근로계약은 양 당사자 각각에 의하여 해지될 수 있다.

135) 스위스 채무법 제 조의 유추해석115 .

136) 스위스 채무법 제 조 기간의 약정이 있는 근로계약 기간의 약정이 있는 경334 ( ) ①

우에는 해지의사표시를 할 것도 없이 소멸한다 참고로 독일 민법 제 조 제 항에서. , 620 1

는 고용관계는 합의한 시기의 만료로 종료한다고 규정한다.

137) 스위스 채무법 제 조 근로자의 사망 근로관계는 근로자의 사망과 동시에338 ( ) ①

소멸한다.

138) 스위스 채무법 제 조 약정된 기간이 경과된 후에도 기간의 약정이 있는 근334 ②

로계약이 묵시적으로 도과되는 경우에는 기간의 약정이 없는 계약이 체결된 것으로 간,

주한다.
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한편 단체협약의 정함으로 이와 같은 경우에 같은 기간으로의 갱신,

이 되도록 하는경우도인정된다.139) 문제는해고보호법의규제나복리

후생적 급부의 발생을 회피하고자 이와 같은 기간의 약정을 남용하는

경우인데 특히 소위 연쇄적근로계약 이 스위스 채무, ( )連鎖的勤勞契約

법제 조의 의해지예고기간을회피하고자혹은제 조의 의법335 c 336 c

에서 금지하는 시기에서의 해고제한을 회피하고자 기간약정을 사용하

는점이다.140) 이와같은경우에기간약정은실제적인이유가제시되지

않는한 진정한 의사가있던것으로고려되지 않으며이런경우에근로

계약은 기간의 약정이 없는 근로계약으로 전환되는 것이다.141) 실제적

인 이유로 인정되는 예로는 연극계약의 경우 임시업무의 처리 근로자, ,

가 원하는 경우 구조조정하의 기업의 경제적사정이 있는 경우가 있다,

고 한다.142) 복리후생적 급부의 발생을 막기 위한 것으로는 동 복리후

생급부에서 최소 근속기간을 요구하는 조건이 있을 때 바로 이런 조건

을 충족시키지 않도록 단기의 계약을 반복적으로 체결하는 행위인 것

이다.

스위스 채무법 제 조는 임의규정이다 따라서 이와 다른 내용으로334 .

약정할 수 있는바 기간의 약정에 따른 구속이있다 하더라도 시용기간,

중에는 통상적 해지권을 행사할 수 있도록 해지권을 유보해 둔 경우이

다 이런 경우는 스위스 채무법 제 조의 시용기간중의 해지권의. 335 b

행사가 유추해서 적용될 수 있다.143)

139) M. Rehbinder, a.a.O., S. 118.

140) M. Rehbinder, a.a.O., S. 118.

141) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 118( BGE 101 a 465).Ⅰ

142) M. Rehbinder, a.a.O., S. 118.

143) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 118( KassGer. NE JAR 1994, 184).
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생각건대 스위스 채무법 제 조에서 규정한 기간의 약정이 있는, 334

근로계약의 소멸사유는 원칙적으로 기간의 도달로 하고 있는바 이는,

우리의대법원의태도와동일하다고할것이다.144) 그러나특기할부분

은 약정된 기간을 도달한 경우에 기간의 약정이 없는 근로계약으로 전

환시키고 있는 점이다 따라서 그 후에는 해지권의 행사에 의해 계약이.

소멸될 수 있고 이에 대해서는 해고제한규정이적용되게 되어 있다 이.

렇게 본다면 한국의 경우 기간약정의 최대기간을 년으로 정하고 년3 3

을 넘어선 경우에 비로소 해고제한규정이 적용되도록 하는 것 보다 훨

씬 엄격한 태도임을 알 수 있다 그러나 여기서 간과해서는 안될 것이.

해고제한의 방식이 한국과는 달리 해고권남용에 대한 제한이지 사용자

에게 정당한 이유가 있을 것을 요구는 엄격한 제한이 아니라는 점이다.

결국 종합적으로 고찰하면 기간약정에 대한 통제는 상당하지만 이것은

해고제한이 비교적 완화되어 있다는 토대에서 가능하다는 것이다.

통상해지2)

스위스에서는 원칙적으로 계약 양 당사자는 근로계약을 임의적인 이

유에서 일방적으로 해지할 수 있는 권리를 갖는다고 하여 해지권을 보

장한다스위스 채무법 제 조 제 항 다만 이것은 기간의 약정이없( 335 1 ).

는 근로관계에 대해서만 적용한다 따라서 기간의 약정이 있는 근로관.

계에 있어서는 그 기간의 도달에 의하여 당연히 소멸한다 스위스 채무(

법 제 조 제 항334 1 ).145)

144) 대판 다 근로계약기간을정한경우에있어서근로계약당사자1998. 1. 23, 97 42489(

사이의 근로관계는 특별한 사정이 없는 한 그 기간이 만료함에 따라 사용자의 해고 등

별도의 조처를 기다릴 것 없이 근로자로서의 신분관계는 당연히 종료되고 대판,...);

다 대판 다1996. 8. 29, 95 5783; 1995. 7. 11, 95 9280.
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스위스 채무법 제 조 제 항에서 규정한 바와 같이 스위스에서는335 1

지나치게 넓은해지자유를보장하는바 이점은유럽의제국의입법과,

도 맞지 않으며 사용자의 해고를 오로지 신뢰할 수 있는 사유가 있는

경우에만 가능하게 하는 국제노동기구 제 호 사용자의 해고조치에158

관한 협약과도 일치하지 아니한다는 지적이 있다.146)

해지예고기간과 해고시기①

스위스채무법에서는통상해지에있어서해지예고기간(Kündigungsfrist)

과 해고시기(Kündigungstermine)147)를정하고있다 해지예고기간은.

해지의사표시의 도달시점과 근로관계의 소멸시점 사이에 최소한으로

놓여 있는 기간을 말한다 해지시기란 근로관계의 소멸이 허용되는 시.

점을 말한다 해지예고기간은 법률에서 달리 정함이 없는 한 문서형태. ,

의 약정 표준근로계약 혹은단체협약에의하여달리 정해질수도있다, .

따라서 경우에 따라서는 해지예고기간은 일체 설정되지 않을 수도 있

으나소위 해지예고기간의부존재 해지예고기( , /entfristete Kündigung)

145) 에 따르면 기간의 약정이 있는 경우에 당사자는 그 기간에 구속을M. Rehbinder ,

받으나 다만 명시적으로 시용기간을 정하거나 혹은 단순히 최대기간 을(Maximaldauer)

정함예컨대 근로관계는 늦어도 까지 종료한다고 정함으로써 해지권을 유보하는 경( , ... )

우에는 이런 예외가 인정되며 해지권에 의해 소멸될 수 있다고 한다 해지권의 유보가, .

없는 기간의 약정이 있는 근로계약에서 중도에 소멸시키려면 특별해지사유가 있어야

한다고 한다(a.a.O. S. 123).

146) M. Rehbinder, a.a.O., S. 121.

147) 해고예고기간이준수되어주말이나휴일에종료하는M. Rehbinder, a.a.O., S. 124:

경우 근로계약은 늦어도 이와 같은 시간대내에서 종료된다 그 기간이 마치 스위스 채, .

무법 제 조 제 항에서 정하는 바와 같이 이행행위가 다음의 근로일에까지 미치는 일78 1 ,

은 발생하지 않는다 다만 법에 반하거나 계약에 반하는 해고기간이 진행하는 해지는. ,

해지권자의 반대의 의사가 파악되지 않는 한 그 다음의 시기 까지의 해지로서, (Termin)

취급된다.
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간은 최소한의 기간이므로 해지권자는 상대방에게 유리한 방향으로 더

연장할 수 있을 따름이라고 한다.148)

스위스 채무법에서는우리와 달리 해지예고기간에 관한 약정이 있는,

경우에는 그 기간은 사용자에게 있어서나 근로자에게 있어서나 동일하

게적용되어야 한다는점이다 또한그와 같은해(Kündigungsparität).

지예고기간에 대한 약정이 없는 경우에는 보다 긴 해지예고기간이 강

행적으로적용된다스위스채무법제 조의 왜냐하면해지예고( 335 a ).Ⅰ

기간의 단축이 일방 당사자의 의사에 좌우되도록 한다면 일방에 불리

하게 긴 해지예고기간을 정하는 행위를 허용하는 결과가 되기 때문이

다.149) 그러나사용자가경제적인이유로해지하거나혹은이와상응한

의도에서 해지하는 경우에는 근로자를 위하여 보다 짧은 해지기간이,

개별적인 약정 혹은 표준근로계약 혹은 단체협약으로 정할 수 있도록,

한다.150) 따라서 근로자에게는 보다 좋은 기회가 있는 경우 종래의 불

안정한 일자리를 포기할 수 있는 일이 가능해진다.

이와 같이 스위스에서는 해고 자체를 규제하는 부분보다는 해고의

예고기간을 준수하도록 하여 근로자에게 조금이라도 보호하려는 입법

태도를 취하고 있다.

해고예고기간의준수에의한근로자의보호는시용시간151)의 종료후

148) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 123( AGer. ZH JAR 1995, 148).

149) 재인용M. Rehbinder, a.a.O, S. 124( BGE 96 52, 55).Ⅱ

150) 스위스 채무법 제 조의 제 항335 a 3 .

151) 시용기간에 대하여 언급한다 스위스 채무법에서는 일정한 기간을 정하지 않은 근.

로관계에 있어서는 시용기간의 필요성을 인정하여 추정하고 있는바 시용기간이란 계약,

당사자들은 근로관계를 보다 완화된 조건하에서 다시 해소시킬 가능성을 확보한 기간

을 말한다 명시적으로 약정이나 표준근로계약이나 단체협약에 정한 바 없는 한 첫 번. ,

째 달은 시용기간으로본다스위스채무법 제 조의 제 항 항 시용기간의 연장은( 335 b 1 , 2 ).
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근로관계가 년 미만이 경과한 경우에 개월의 예고기간을 두어 월말1 1

에 해지되는 것으로 한다 근로관계가 년 이상 경과하고 년이 아직. 1 10

경과하지 않은경우에는 해지기간은 개월이며 근로관계가 년이상, 2 , 10

경과하면 해지기간은 개월이고 항시 종료시점은 월말이다, 3 152) 이러.

한 해지기간은 서면 약정 단체협약 및 표준계약서에 의하여 단축되거,

나 연장될 수 있다 그러나 개월 이내로의 단축된 해지기간은 오로지. 1

첫 근무 해에 대해서만 가능하며 또한 단체협약으로만 정할 수 있

다.153)

해고의 제한②

근로관계의 통상해지는 다수의 규정에 의하여 실제적으로나 시간적

으로나 제한을 받는다 그 결과 근로관계에는 존속보호의 효과가 주어.

져 있는 것이다.

실제적인 해고제한a)

해지권을 남용하여 근로관계를 해지하는 자는 비록 그 근로관계는

해소되지만해지를당하는자에게배상금 을지급하여야한다(Buß) .154)

근로자들을 위한 법률적인 해고보호를 남용적으로 우회하는 가능성을 주므로 시용기간,

의 최대기간은 개월로 한다동조 제 항 근로관계는 시용기간 동안 양 당사자에 의하3 ( 2 ).

여 단기의 예고기간으로 해지될 수 있다 예고기간은 특별한 정함이 없는 경우에는 일. 7

로 하며동 조 제 항 그 이상으로 단축될 수도 있고 혹은 전적으로 배제될 수도 있다( 1 ), .

이때에 근로관계는 그 해지의사표시의 도달로써 종료된다 질병 사고 혹은 비자발적으. ,

로 부담하는 법률적인 의무공무 형벌로 인한 근로장애의 시간은 시용기간에서 산입( , )

되지 않는다동조 제 항 이와 같은 시용에 관한 기간약정은 명시적인 합의에 의하지( 3 ).

않으면 시용기간의 경과로 종료된다(BGer. JAR 1996, 106).

152) 스위스 채무법 제 조의 제 항335 c 1 .

153) 스위스 채무법 제 조의 제 항335 c 2 .

154) 스위스 채무법제 조의 제재 계약을 권리남용하여해지한 당사자는상대336 a ( ) ①

방에게 그 손해를 배상하여야 한다.
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해지권남용에해당하는행위는스위스채무법제 조제 항 제 항336 1 , 2

에서 정한다.

근로관계에도 영향을 미치지 않고 사업장의 근로에 본질적인 점⒜

에서중대한 침해를 주지도않는 상대방의인성과관련된 이유로,

행한 해지;

근로관계에도 영향을 미치지 않고 사업장의 근로에 본질적인 점⒝

에서중대한 침해를 주지도않는 상대방의헌법적권리의 행사를,

이유로 행한 해지;

오로지 근로계약에서 나오는 상대방의 법적 청구권의 발생을 저⒞

지하기 위한 해지;

상대방이 선의로 근로계약에서 나오는 청구권을 행사함을 이유로⒟

하는 해지;

연방법에 따른 상대방의 군복무 민방위와 같은 병역의 행사나,⒠

시민적 역무의행사를이유로하거나 법적의무를행하고자하는,

사전 요청 없이 막바로 의무를 행한 것을 이유로 하는 해지;

노조에의 가입 혹은 불가입을 이유로 혹은 적법한 노조활동을 이⒡

유로 행한 해지;

근로자대표인 근로자가 기업위원회나 혹은 기업의 여타 제도의⒢

위원인 기간 동안의 해지로서 사용자가 정당한 해지사유를 입증

하지 못하는 해지;

집단적인 해고제 조의 에서 정하는협의의 절차를 준수하지( 335 f)⒣

않고 행한 해지

이와 같은 남용적인 해지사유는 예시적인 것이므로 한정적인 것으로

해석해서는 아니된다 즉 민법제 조 제 항의권리남용에 의한 해지도. , 2 2
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이에 해당될 수 있다.155)

스위스의이와 같은 해고제한제도의 내용은 정리하면 해지행위는기,

본적으로 자유로우나 위에서 예시한 바와 같이 권리남용적인 이유에서

행해서는 아니된다는 것이며 설혹 남용적 해고를 하였다 하더라도 그,

해고행위 자체를 무효로 하지 않고 징벌적 성격의 배상금을 물리는 것

으로 그친다는 점이다.

해지를 당한자가 배상금을청구할수 있는절차는먼저 해지를 당한

자는 그 해지예고기간이 만료하기 전에 문서로 상대방의 해지에 반대

한다는 의사표시를 하여 그 해지에 대한 합의가 성립하지 않게 되고

그 해지예고기간이 경과하여 근로계약이 소멸된 다음에 그 때로부터

일이 지나기 전에 배상금청구소송을 제기하여야 한다스위스 채무180 (

법 제 조의 제 항336 b 2 156) 배상금액이당사자간에합의가되지않으면).

법관이 전체적인사정 특히근속기간의장단 권리남용의경중 피해고, , ,

자의 쌍방과실을 고려하여 결정한다 최대 배상액은 개월의 총임금이. 6

다.157)

이외에 다른 권원에서 발생되는 손해배상청구 즉 스위스 채무법 제,

155) 재인용M. Rehbinder, a.a.O., S. 128( AppGer. BS JAR 1994, 200)

156) 스위스 채무법제 조의 절차 제 조및 제 조의 에 따른 배상을 요336 b ( ) 336 336 a①

구하려는 당사자는 그 상대방에 대하여 그 해지예고기간이 종료하기 전까지 서면으로

해지에 반대하는 의사를 표시하여야 한다.

만일에 반대의 의사표시가 적법하게 행하여지고 양 당사자가 근로관계의 계속에 관②

하여 합의하지 못한 경우에는 해지예고를 받은 당사자는 배상금에 대한 자신의 권리를

행사할 수 있다 그는 계약소멸시점으로부터 일 이내에 청구소송을 제기하여야 하고. 180

그러하지 아니하면 소권은 소멸한다.

157) 스위스 채무법 제 조의 제재 배상액은 법관이 모든 사정을 참작하여 정336 a ( ) ②

한다 그러나 그 배상액은 근로자의 월분의 임금에 상당하는 금액을 초과할 수 없다; 6 .

해지의 상대방에게 주어져야 할 별도의 손해배상금은 이로부터 유보된다( ) .
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조제 항41 1 158)에따른위법한불법행위로인한손해배상청구는그대로

남는다스위스 채무법 제 조의 제 항제 문 입증이가능한실제( 336 a 2 2 ).

적인 손해로는 새로운 구직활동 비용 이사비용 배상금을 받기 위한, ,

소송에 소요된 비용도 이에 해당한다.159)

시간적인 해고제한b)

스위스 채무법 제 조의 에서는 먼저 국가의 이익을 고려하여 다336 c

음과 같은 기간 동안에는 해지를 하지 못하게 하며 그럼에도 불구하고

해지를 한 경우에는 그 해지는 무효로 본다 제 항( 1 ):

근로자가 연방법에 따른 군복무 민방위와같은 병역의 이행 기간,⒜

이나 시민적 역무의 이행 기간 혹은 그 복무가 일을 초과하는 경우11

그 기간을 전후로 하는 주간의 기간4

귀책사유 없는 질병 또는 재해로 말미암은 근로자의 근로불능기⒝

간 제 차 근무년도에는 일 제 차 근무년도부터 제 차 근무년도까. 1 30 , 2 5

지는 일 제 차 근무년도부터는 일90 , 6 180 .

여자근로자의 임신기간과 출산후 주16 .⒞

관할 연방관청의 명령을 받은 외국에서의 보조할동을 위한 근로⒟

자의 근무기간.

앞서 언급한 바와 같이 전항에 정한 금지기간에 행한 해지는 무효이

며 다만 전항의기간이개시되기전에해지하였으나그때까지해지기, ,

간이 만료되지 아니한 경우에는 기간의 진행이 중지되며 금지기간이,

158) 스위스 채무법 제 조 타인에게 고의 또는 과실로 위법하게 손해를 야기한 자41 ①

는 배상책임을 부담한다 한국 민법 제 조와 같은 취지의 불법행위로 인한 손해배상. 750

조항이다.

159) M. Rehbinder, a.a.O., S. 129.
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종료된 후에 진행을 계속한다 제 항( 2 ).

근로관계의 종료시기 에 관하여 월말 또는 근무주말과 같은(Terme)

종기가 적용되나 만일에 그 종기가 계속된 해지기간의 만료와 일치하,

지 아니하는 경우에는 해지기간은 다음의 월말 혹은 주말까지로 연장

된다 제 항( 3 ).

집단해고에 대한 제한c)

스위스 채무법 제 조의 에 따르면 집단적인 해고란사용자에 의335 d ,

하여 하나의 사업에서 일 동안 근로자의 인격적인 사유가 아닌다른30

사유로 최소 다음과 같은 수의 근로자가 해고되는 경우를 말한다 제( 1

항):

상시 근로자 명내지 명 미만의사업장에서 명에준하는1. 21 100 10

수

상시근로자 명이상 명미만의사업장에서그근로자수의2. 100 300

10%

상시 근로자 명 이상 사업장에서 명 이상3. 300 30

이와 같은 집단해고와 관련된 규정은 기본적으로 기간의 약정이 없

는 근로관계에 대하여 적용되는 것이지만 기간의 약정이 있는 계약의,

경우에도 그 계약기간보다 앞서서 근로관계가 종료되는 때에는 기간의

약정이 있는 계약에도 동일하게 적용된다 제 조의 제 항( 335 e 1 ).

우리나라와 마찬가지로 스위스에서도 노사간의 협의가 요청되는 바,

스위스 채무법 제 조의 에 따르면 집단적 해고를 의도하는 사용자335 f ,

는 근로자대표 와협의하여야할의무(représentations des travaileurs)

를 부담하며 그대표가 없을 때에는 근로자들과 협의하여야 한다고 한,

다 제 항 그리고 사용자는 근로자들에게 최소한 해고회피수단 혹은( 1 ).
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그 해고자의 수를 줄이기 위한 수단 혹은 그 결과를 최소화하기 위한,

수단을 제안할 가능성을 부여한다 제 항 사용자는 근로자대표 혹은( 2 ).

그 대표가 없을 때에는 근로자들에게 그 해고효과와 관련된 유용한 모

든 정보를 제공하여야 하며 어떤 경우에도 다음의 사항을 문서로 통지,

하여야 한다 집단해고의사유 해지가통보되어야할대: 1. (motifs); 2.

상 근로자의수 통상근무하는근로자의수 사용자가해고예고를; 3. ; 4.

하고자 하는 기간.

한편 스위스에서는 집단해고에 대해서는 행정감독이 주어지는 바, ,

사용자는 먼저 스위스 채무법 제 조의 제 항에 따라 주노동청에335 f 4 ,

앞서 열거한 사항을 담은 통지서의 부본을 송달하여야 한다 최종적으.

로 사용자는 이와 같은 노사간의 협의를 거친 후에 집단해고계획 일체

를 주 노동청에 통지하여야 한다 제 조의 제 항 그 통지서에는( 335 g 1 ).

근로자대표와의 협의 결과와 연관되는 모든 정보가 포함되어야 한다

제 항 주의 노동청은 계획된 집단해고에 의해제기되는 모든문제를( 2 ).

해결하기 위한 방안을 모색하여야 하는데 여기서 근로자대표나 그 대,

표가 없을 때에는 근로자들은 주의 노동청에 그들의 의견서를 전달할

수 있다 제 항( 3 ).

사용자의 집단해고조치에의해 근로계약이 해지되는 경우 별도의계,

약적 약정이나 혹은 법률규정에 따라 그 해지예고가 효력을 발생할 시

점을 정하지 않는 한 근로관계는 주 노동청에의 집단해고계획통지 후,

일에 종료한다 제 항30 ( 4 ).

특별해지 즉시해지3) ( )

스위스 채무법 제 조 제 항에 따르면 근로관계는 정당한 사유가337 1 ,
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있을때에는즉시해지될수있다 이것은기간의약정이없는근로관계.

나 기간의 약정이있는 근로관계가 모두에게 적용된다 특히 후자의 경.

우에는 그 약정된 기간의 도달에 앞서 종료되는 효과가 있는 것이다.

특별해지에 있어서는 법정예고기간 혹은 약정 예고기간이 고려되지

않는 것이다.

사용자와 근로자가 즉시해지 할 수 있는 정당한 사유가 있는 경우란,

모든 사정을 고려할 때 신의칙에 따라 해지를 행하는 자에게 근로관계

의 계속성을 기대 한다는 것이 허용되지 않는 사유를 말한다 제( ) (期待

조의 제 항 법관은 전항의 사정의 존부에 관하여 자유재량으로337 2 ).

판단한다 그러나 그는 근로자의 귀책사유 없는 근로급부장애사실을.

정당한 사유로 인정할 수 없다 동 제 항( 3 ).

근로자 가 정당하게 즉시해지할 수 있는 대표적인 사례로는( )勤勞者

사용자의 지불불능 이 있다 사용자가 지불불능이 된 경(Insolvabilité) .

우에 근로자가 근로관계에서 발생한 청구권에 대하여 상당한 기간 내

에 담보를 제공받지 아니한 때에는 근로자는 근로관계를 즉시 해지할

수 있다스위스 채무법 제 조의 즉시해지의 정당한 사유가 계약( 337 a).

위반행위인 경우에는 위반당사자는 근로관계로부터 나오는 모든 급

부를 고려하여 이로부터 발생된 손해를 전적으로 배상하여야 한다 제(

조의 제 항337 b 1 ).

한편 사용자 사용자가 정당하게 즉시해지할 수 있는 대표적인 사례, ( )

로는 무단결근혹은무단이탈이다 스위스채무법제 조의 제 항. 337 d 1

에 따르면 근로자가 중대한 사유 없이 근무장소에 출근하지 아니하거,

나 무단으로 근로장소를이탈한경우에는 사용자는월급(abruptement) ,

의 분의 에 상당하는 배상청구권을 가진다 사용자는 이외에도 추가4 1 ;
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적인 손해에 대한 배상청구권을 가진다 법관은 사용자에게 손해가 발.

생하지 아니하였거나 전항의 규정에 의한 배상액보다 적은 손해가 발

생한 경우에는 자유재량으로 배상을 감축할 수 있다 손해배상청구권.

이 보상에 의해 소멸되지 아니한 경우 사용자는 직장의 불출근 또는,

이탈의 때로부터 일 이내에 소송 또는 강제집행에 의하여 청구권을30

주장하여야 한다 그렇지 아니한 경우에는 동 청구권은 소멸된다. .

반대로 사용자가 정당한 사유 없이 계약을 즉시해지한 경우에는 근

로자는 해지기간 만료 시까지 혹은 기간을 약정하여 체결된 근로계약,

의 경우 그 계약이 중단 되는 때에 갖게 될 권리를 가진다(cessation) .

다만 이때에 근로자는 그 금액에서 근로급부의 중단으로 말미암아 절,

약된 것 또는 다른 근로에 의하여 취득하였거나 고의로 취득하지 아니

한 것을 공제하게하여야 한다 법관은 제반 사정을 고려하여 자유재량.

으로 정한 배상액을 사용자에게 부과하도록 선고할 수 있다 다만 그;

배상은 근로자의 개월의임금에 상당한금전을초과할수없다스위스6 (

채무법 제 조의337 c).

근로자의 사망4)

근로관계는 근로자의 사망과 동시에 소멸한다 근로계약은 근로자의.

인격적인 근로를 목적으로 하여 체결된 것이므로 근로자가 사망할 때

함께근로관계가소멸하는것은 당연하다 스위스채무법 제 조 제. 338 1

항은 이를 명시하고 있다.

특기할 것은 제 조 제 항에서 유족에게 사망일로부터 기산하여, 338 2

개월의 급여를 더 지급하도록 하고 근로자가 년 이상 근무한 자인1 5

때에는 개월분의 임금을 지급하도록 하는 점이다2 .
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한편 사용자가 사망한 경우에는 그 기업이 상속되는 경우에 근로계,

약은 상속인에게 승계된다 스위스 채무법 제 조의 제 항 다만( 338 a 1 ). ,

근로계약이 사용자의 인격을 고려하여 본질적으로 체결된 경우에는 사

망자의 사망과 동시에 소멸한다 이때에 근로자는 계약의 조기 종료로.

말미암아 발생한 손실에 대한 상당한 보상을 청구할 수 있다.

금품의 청산5)

스위스에서는 근로관계의 종료가 있을 경우 근로관계로부터 발생한,

모든 청구권은 이행기가 도래한 것으로 보아 즉시 변제하도록 규정한

다 스위스 채무법 제 조 제 항 또한 각 계약당사자는 근로관계의( 339 1 ).

종료시 상대방에게그 존속기간중상대방또는상대방의계산으로 제3

자로부터 받은 것을 모두 반환하도록 한다 스위스 채무법 제 조의( 339

제 항 특히 근로자는차량과운행증을 반환하고자기의임금청구권a 1 ).

을 초과하여 선급한 임금 또는 비용을 반환하여야 한다 동조 제 항( 2 ).

다만 자신의 채권을 실현시키고자 하는 유치권은 이런 반환의무에 의

해 영향을 받지 아니한다 동조 제 항( 3 ).

퇴직보상금-

또한 스위스에서는퇴직하는 근로자에게그가 년간 근속한 자로서20

세 이상의 고령자인때에는퇴직보상금 을50 (Abgangsentschädigung)

지급하여야 한다 그 보상액은 개월분의 임금액에 미달하지 않는 한. 2 ,

서면의 약정 표준근로계약 혹은 단체협약으로 정할 수 있다스위스 채, (

무법 제 조의 제 항 법관은 보상금액이명시적으로 정해지지 않339 c 1 ).

는 한 모든 사정을 참작하여 자유재량으로 이를 정할 수 있고 다만, ,

개월의 임금액을 초과할 수 없다 동조 제 항 보상금의 지급시기는8 ( 2 ).
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원칙적으로 보상금지급의무의 이행기가 근로관계의 종료와 동시에 도

래하므로 퇴직시점이 된다 동조 제 항, ( 4 ).

보상금지급의 예외로서 근로자가 정당한 이유없이 근로관계를 즉시,

해지하였거나 사용자가 정당한 이유에서 근로관계를 즉시해지한 경우

에 또는 사용자가 보상금의 지급으로 인하여 궁박하게 될 염려 있는,

경우에는 보상금은 감축되거나 폐지될 수 있다 동조 제 항( 3 ).

보상금지급에 갈음할 수 있는 급여로서 사용자가 보상금의 가치에,

준하는 종업원복지제도 상의급여연금이나보험급(Personalversorge) (

여 를 통하여 제공하는 경우에는 사용자는 보상금을 지급하지 않아도)

무방하다 제 조의( 339 d).

생각건대 이와 같은 퇴직보상금은 개월 내지 개월까지 한정되어, 2 8

있고 수급대상도 년 이상 근속의 세 이상의 근로자에 한정하므로20 50 ,

년 이상 계속근로한자에 대해 일괄적으로다만 인 이상사업장 적1 ( , 5 )

용하는 한국과는 차이가 있으나 퇴직금을 연금이나 보험제도로 전환하

는 것을 열어주는 점은 공통점이라 하겠다.

기타 근로계약편 규정의 내용.Ⅳ

지금까지는 스위스 채무법의 근로계약편제 편 중에서 제 장에 해( 10 ) 1

당하는 규정에대한 소개였다 제 장 특수한 개별근로계약에서는 견습. 2

계약제 조내지제 조의 대리상의거래계약제 조내지제( 344 346 a), ( 347

조의 가내근로계약제 조내지 조에관한규정이마련되350 e), ( 351 354 )

어 있다 또한제 장 단체협약과표준근로계약에 관련하여 제 조내. 3 356

지 제 조까지의 규정이 있다 이에 관한 고찰은 앞서 연구의 범위에360 .
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서밝힌바와같이본연구에서는생략하였으며 추후의기회로 미뤘다, .

제 장 강행규정제 조및 제 조과 관련해서는 이미 양면적강행4 ( 361 362 )

규정에 해당하는 조항들과 편면적 강행규정에 해당하는 조항들로서 스

위스 채무법이 근로자보호원칙을 견지하고 있음을 의미한다.160)

스위스 채무법상 근로계약편 규정이 주는 시사점.Ⅴ

모범적 측면1.

스위스 채무법의 근로계약편의 특징은 다음과 같이 요약할 수 있1)

다 앞서 연혁부분에서언급한바와 같이현재의법률은 년전면. ‘ ’ 1971

개정에 의해 그 골격이 만들어진 것으로서 과거의 고용계약이란 명칭,

이 근로계약으로바뀌었고 그런근로계약을규율하기위해 조라는114

방대한 규정이 마련된 것이다 그 목적은 일방적인 근로자보호원칙에.

서 사용자의 정당한 이익의 보호 노동법의 민법에로의 재접근이었,

다.161) 또한 동 개정에서는 계약당사자간의 실질적 대등성을 보장하고

인적인 공동체관계의 의미에서 부수적 의무를 강조하였다 다시 말해.

160) 제 조에서는361 양면적 강행규정에 해당하는 규정을 열거하고 있고예컨대 제( , 321

조의 제 항초과근로 제 조 제 항선급 제 조의 제 항반대채권에 의한 상c 1 ( ); 323 4 ( ); 323 b 2 (

계 제 조 제 항임금채권의 양도와 담보제공 제 조 제 항사용자의 취업제공의); 325 2 ( ); 326 2 (

무 제 조의 제 항 제 항휴가의 수당전환금지 제 조 제 항 제 항사용자의), 329 d 2 , 3 ( ); 331 1 , 2 (

직원에 대한 배려의무 등 개의 조항이 이에 해당함 한편 제 조에서는) 25 ); , 362 편면적 강

행규정에 해당하는 규정을 열거한다제 조의 근로자의 책임 제 조의 제 항( 321 e( ); 322 a 2 ,

제 항영업결과에 대한 참가 제 조의 제 항 제 항수수료권에 대한 참가 제3 ( ); 322 b 1 , 2 ( ); 323

조 제 항 제 문임금의 공제 등 개조항을 열거한다1 2 ( ) 51 .

161) M. Rehbinder, a.a.O., S. 21.
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근로자의 충실의무와 사용자의 배려의무를 명문화하였으며 서로 간에

상충하는 이익의 대립도 부인하지 않지만 상호공동으로 추구하는 이익

을 전제로 하는 계약으로 보기 시작한 것이다.162)

이런 점은 해지권행사의 제한에 있어서도 나타난다 즉 스위스에서. ,

는 사용자의 해고의사표시에 대해서 뿐만 아니라 근로자의 사직의사표

시에대해서도 동일하게 해지권행사의 제한을 그대로 적용하는것이다.

특히 해지예고기간의 준수는 사용자에 대해서 뿐만 아니라 근로자에

대해서도 나타난다.

이와 같은 스위스채무법의 근로계약편 규정은 근로계약을 서로2)

상충하는 이익대립의 관계이자 동시에 상호 공동으로 이익을 추구하는

관계로 설정한 점에 큰 의의가 있다고 보인다 반면에 한국의 근로계약.

은 근로기준법 제 조에서 규정하는 바와 같이 상반된 입장에 놓인 근17

로자와 사용자의 거래관계로만 보고 있어서 공동의 이익을 추구한다는

점은강조되지못하고있다 우리도 혹은상생 을선택할. win-win ( )相生

시점에 다다랐다고 보인다.

또한 스위스채무법의 내용은 우리나라에 비해서는 선진적이라고3)

말할 수 있다 예를 들어 스위스 채무법에서는기본적으로 해당 근로계.

약 규정을 강행규정화하고 있어서 통상적으로 예상하듯이 민법의 임의

규정으로 규율하고 있는 것이 아니라 엄정하게 강행규정화하여 근로자

보호효과를 충분히 보장하고 있는 것이다 이 점은 추후에 근로계약법.

의 논의가 일어나더라도 반드시 고려되어야 할 부분이다.

또한 사용자의 근로자에 대한 인격권의보호차원에서 근로자를 취업,

162) F. Vischer, a.a.O., S. 13.
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시킬 의무를 명문화하고 있으며 단지 특정한 업종에 국한하지 않고 전

근로관계에서 바로 사용자의 배려의무로부터 이런 취업시킬 의무를 도

출하고 있는 것은 우리에게 큰 시사점을 제공하는 것이라고 본다.163)

설혹 스위스라는 국가의 소규모성에서 이와 같은 특수성을 이해할 수

있으나 역시 법리적으로는 사용자에게 배려의무의 일환으로 근로자의

인격을 존중하여야 할 의무를 추출하고 나아가 사용자의 취업의무 까“ ”

지 도출하여 이를 명문화한 것은 우리에게 사용자의 성실한 사업주로

서 근로자를 돌보아야 할 모습을 법적으로 근거지우는 것으로 큰 의미

가 있다.

또한 스위스 채무법 제 조 제 항에서는 기간의 약정이 있는 근로334 2

관계에 있어서 기간약정이 해고제한의 회피행위로 나아가지 못하도록

그 기간을 묵시적으로 도과한 경우에는 기간약정이 없는 것으로 본다

고 명시하고 있는데 이 또한 기간제법안을 취급하여야 할 우리에게 시

사하는 바 크다고 본다.

뿐만 아니라 스위스 채무법에서는 학설판례에서 정립된 내용을4) ․
법률로 구체화함으로써 분쟁을 예방하는 효과를 거두고 있다 예를 들.

어 근로관계에 있어서의 부수적 의무의 내용이 독일에서 판례 학설에,

의해 정리되는데 반해 스위스에서는 법률규정에 의해 명문화되어 당사

자 간에서 분쟁이 예방되고 해결되고 있다.

또한 우리나라에서는 판례에 의해 유지되고 있는 영업양도시 고용승

계 원칙이 스위스에서는 채무법 제 조에서 강행적으로 고용승계를333

163) 김형배 노동법 신판보정판 면이하에서는사용자에게취업기회부여의, , / , 2005, 299『 』

무가있다고하는바 이런의견은스위스등에서나타나는전세계적경향에따르는것으로,

보인다.
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보장하고 있다 년 개정이 있기전에 특약필요설을 취하다가 개정. 1993

법을 통하여 강행적인 당연승계설로 진전된 것은 우리의 입법방향이

어디로 나아가야 할 지를 분명히 제시한 것으로 사료된다.

또한 우리나라에서는 발견되지 않는 표준근로계약서5) (Normal-

에 관한일련의규정이있는바 그내용으로보면정부가arbeitsvertrag) ,

권고하는 모범근로계약서에 해당하는바 이것은 사실상 근로자를 보호,

하는 효과가 있다고 보인다 법적 지식이 부족하고 개별 교섭력이 약한.

근로자에게는 실제로 자신의 정당한 권리조차 제대로 확보하지 못할

가능성이 크지만 이런 권고적 성격의 모델계약서는 일괄하여 그 정해,

진 한도에서 근로자보호효과가 있을 것이기 때문이다 우리의 경우도.

근로기준법의 규율내용을 기초로 하여 표준계약서를 꾸민다면 근로기

준법 위반의 효과가 대폭 줄어들 것으로 생각된다.

이와 같은 스위스채무법과의비교고찰에서부터우리는근로기준6)

법을 근로계약법으로 전환하여야 할 시점에 와 있는 것이 아닌지 자문

해 볼 수 있다 근로계약법으로의 전환이 종래의 근로자의 일방적 보호.

방식의 포기라는 지적이 있을 수 있으나 반드시 그렇지는 않다고 본다.

바로 스위스의 채무법에서 나타나는 내용은 여전히 근로자가 실질적인

약자이고 특히 개별 계약체결과정에서 체결상의 약자로서 전제되어 있

고 이에 따라 대부분의 채무법 규정이 강행규정의 형태를 취하여 보호,

되고 있기 때문이다 이와 같은 사실은 우리가근로계약법을 제정할 경.

우에도 근로자보호규정을 그대로 둘 수 있음을 시사한다 다만 근로계. ,

약법으로 전환할 경우 사용자의 정당한 계약상 권리를 존중하고 이를,

확고히 보장해주는 측면은 있다 특히 계약상의 각종 청구권을 법적으.

로 명문화하는 의미가 있는 것이다 그러나 이와 같은 상대방인 사용자.
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의 지위에 대한 존중은 노사관계가 대립적이고 공격적으로 나아갈 가

능성을 줄이고 화합의 분위기로 전환하는 데 기여한다고 보여 진다 특.

히 시장이 국내차원이 아니라 글로벌화한 이 시대에 근로자의 상대방

인 사용자의 권리를 정당하게 인정하는 것은 노사간의 안정적인 토대

를 확보하는 것으로 나아갈 것이므로 전체 국민경제에 도움을 줄 것이

다.164)

유의할 측면2.

스위스 채무법에서는 한편 비교적 규제완화적인 내용이 발견된1) ,

다 대표적으로 해고제한규정의 내용은 근로계약에 대한 해지 의. , ( )解止

자유를 기본으로 하면서 해고의 남용을 규제하는 방식을 취하고 있다, .

또한 해고권남용에 대한 법적 효과도 사용자의 원직복직이 아닌 손해

배상금 지불명령으로 해결하고 있다.

이것은 독일보다 미흡한 근로자 보호 수준임에 틀림이 없고 노동시,

장의 기능제고와 유연성제고를 꾀하고자 취한 정책적 판단에서 나온

것으로 보인다.165) 한국에 대해서도 고용의 유연화 차원에서 해고보호

를 완화하고자 하는 주장이 있는바 바로 이와 같은 스위스의 입법은,

그 주장의 법적 정당성을 강화하는 예가 될 수 있을 것으로 보인다.

164) 한편 사용자의 정당한 권익에 대한 노동계의 존중은 여전히 보완되어야 할 각종

노동법제를 입법화하는 데에도 도움이 될 것이다 예컨대 상시 근로자 인 미만 사업장. 4

의 근로자보호 특수고용형태종사자의 개별법적 보호 및 집단법적 자치권의 인정 산별, ,

노사관계를 가능하게 하는 실업자의 노조가입보장 사업장단위에서의 실질적 경영참가,

보장과 같은 법제의 형성은 노사의 신뢰와 화합이 있을 때 보다 용이하다고 생각된다.

165) F. Vischer, a.a.O., S. 14.
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그러나 스위스가 해고에 있어서 취한 유연화정책의 도입을 우리도

따를 것인가 하는 점에서는 한국의 미비한 사회보험제도 재취업 프로,

그램의 부재 비정규직의 무제한적 사용 등 사회적 여건의 미비를 이유,

로 신중하여야 한다는 입장이며 아직 적절한 시점은 도래하지 않았다,

고 생각한다.

반면에 스위스 채무법은 많은 점에서 특수한 근로계약 형태까지2) ,

도 동 법전에서 포섭하고 있다 예컨대 견습생이라는 명칭의 직업훈련. ,

생 가내근로자대리상과 같은 특수고용형태종사자를 보호하는 규정, ․
을 두고 있다 스위스는 년 전에 이런 종사자에 대한 규율을 마련하. 30

여 더구나 민법규정에 편입시킨 점에서는 다른 어떤 나라보다도 선진

적이라고 볼 여지가 있다 그러나 우리의 경우 년에 와서 학자들. , 2003

간에서나 혹은 노사정위원회에서 논의가 일기 시작한 것이므로 근로

계약법에서 이 부분을 포괄한다는 것도 시기상조라고 보여지며 당분

간 이 부분이 규율은 특별법형태로 남아있을 수밖에 없지 않을까 사

료된다.
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제 장 결어3

스위스 채무법의근로계약편에 대한 연구를 통하여 스위스 채무법은,

독일법이나 프랑스법과도 차이를 갖는 독자적이고도 고유한 특성을 담

고 있음을 확인할수 있었다 여기서 우리도 입법시에는 독일법이나 프.

랑스법혹은스위스채무법등다른어느한모델에경도될것이아니라

우리의 고유한 노사관계에 적합한 한국식 규율을 형성해 나가야 한다

는 시사점을 얻게 된다 예를 들어 독일의 경우에는 비교적 강한 해고. ,

규제가 그 특징이지만 스위스 채무법상의 해고제도는 훨씬 완화된 형

태의 해고제한인 반면에 스위스에서는 다른 나라와 달리 사용자들의

근로자에 대한 인격보호 및 배려의무의 부담이 명문화되어 있는 것이

특징이다 또 다른 한편 프랑스에서는 시간단축 등 근로조건향상을. , 35

위한 법률이 앞서 나가지만 스위스에서는 법정근로시간이 시간 내, 45

지 시간이며 비교적 초과근로를 많이 허용하는 대조적인 모습을 보50

인다 심지어 근로자에게 초과근로의무까지 근거지우고 있다 이와 같( ).

은 것은 노동법의 입법에 있어서 국제적인 수준에서 크게 벗어나지 않

는 한 각국의 형편과 사정에 따라 합리적인 질서를 만들어가면 된다는,

것을 의미한다.

이런 점에서 한국에서도 근로계약법의 입법필요성에 대해서 충분한

논의가 필요하다고 보이나 여기서도 어느 한나라의 모델을 그대로 따,

를 것이 아니라 우리의 현실에 적합한 형태를 창출하여야 한다고 본다.

결론적으로 연구자는 스위스와 같이 한국의 민법 중 고용계약 제, “ ”(

조 내지 제 조 편을 현실적인 규범력이 있도록 근로계약편으로655 663 )
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변경하는 것은 필요하다고 보며 다만 이것이 근로자보호원칙의 포기,

가 아님은 명백히 전제되어야 할 것이다 오히려 근로자보호의 기조하.

에 사용자의 정당한 계약상 이익을 입법적으로 확인해 주는 의미가 있

다고 본다 근로계약법의 논의에서도 근로자의 인간의 존엄성을 보장.

하고자 하는 헌법제 조 근로권의취지에 따라 사회적으로 취약한 근32

로자들을 우선적으로 보호하는 일이 결코 간과되어서는 안 될 것이다.
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