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법 원

제 1 부

결

사       건 2013도8417  근 법

피  고  인 피고인 

상  고  인 검사

변    인 법 법인 주 펌

담당변 사 국신

원 심 판 결 원지 법원 2013. 6. 26. 고 2013노161 판결

판 결  고 2015. 11. 12.

  

주 문

상고를 각한다. 

  

이 유

  상고이 에 하여 판단한다.

  근 법 44조 2, 109조는 건 업에  2차  이상 도 이 이루어진 경우 건

산업 본법 규 에 른 건 업자가 아닌 하 인이 그가 사용한 근 자에게 임

 지 하지 못할 경우 그 하 인  직상 인  하 인과 연 하여 하 인이 

사용한 근 자  임  지 할 책임  지도  하면  이를 한 직상 인  처
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벌하 , 근 자  명시 인 사  다르게 공소를 할  없도  규 하고 있다. 이

는 직상 인이 건 업 등 이 어 있지 않아 건 공사를 한 자  등이 인

지 않는 자에게 건 공사를 하도 하는 법행 를 함 써 하 인  임 지  

불이행에 한 추상  험  야 한 잘못에 하여, 실  하 인이 임 지

를 이행하지 않아 이러한 험이 실 었   그 책임  는 취지라고 할  있

다(헌법재판소 2014. 4. 24. 고 2013헌가12 결  참조).  

  그런데 직상 인  자신에게 직 인 귀책사 가 없 라도 하 인  임  미

지  말미암아  같  책임  부담하고, 하 인이 임 지 를 이행하는 

경우에는 함께 책임  면하게 어, 결국 하 인  행 에 라 그 책임 나 범

가 좌우  에 없는 , 하 인  임  미지  사실  미처 알지 못하는 등  

사  직상 인이 하 인과 근 자  합  과 에 참여할 회를 얻지 못한 결

과 작 하 인  근 자  사 시  처벌  면할  있 나 직상 인에 하

여는 처벌  희망하지 아니하는 사 시가 명시  이루어지지 않게  가능 도 

지 아니한 , 나아가 하 인 부  임  지 거나 하 인  채 를 면

해  근 자가 굳이 직상 인만  처벌 를 원하는 경우는 매우 드  것인 

 등  고 할 , 하 인  처벌  희망하지 아니하는 근 자  사 시가 있  

경우에는, 근 자가 직상 인에게 임  직  청구한 이 있는지, 하 인이 직

상 인에게 임  미지  사실  알린 이 있는지, 하 인과 근 자  합  과

에 직상 인이 참여할 회가 있었는지, 근 자가 합  상에  직상 인  명

시  외하고 있는지, 변 나 면  등  통하여 하 인  책임이 소멸하 는지 

등  여러 사  참작하여 여 에 직상 인  처벌  희망하지 아니하는 사 시
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도 포함 어 있다고 볼  있는지를 살펴보아야 하고, 직상 인  한 채 

지 하 인에 하여만 처벌  희망하지 아니하는 사를 시한 것  쉽사리 단

할 것  아니다.

  이러한 법리  에 추어 살펴보면, 원심이 그 판시  같  이 를 들어 하

인  처벌  희망하지 아니하는 근 자  사 시에는 직상 인인 피고인  처벌

 희망하지 아니하는 사 시도 포함 어 있다고 판단하여, 이 사건 공소사실  

죄  인 한 1심판결  파 하고 공소 각판결  고한 것  당하고, 거 에 상

고이  주장과 같이 근 법 44조 2 규 에 한 법리를 해한 법이 있다고 

할  없다. 상고이 에  들고 있는 법원판결들  사안이 달라 이 사건에  원용하

에 하지 아니하다. 

  그러므  상고를 각하  하여, 여 법  일  견  주 과 같이 판

결한다.  
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