








공 무 원 윤 리 헌 장

  

우리는 스러운 한민국의 공무원이다.

오늘도 민족 흥의 최일선에 서서 겨 와 함께 일하며 산다.

이 생명은 오직 나라를 하여 있고, 이 몸은 원히 겨 해 사한다.

충성과 성실은 삶의 보람이요 공명과 정 는 우리의 길이다.

이에 우리는 국민 앞에 다하여야 할 숭고한 사명을 민족의 양심으로 다지며,

우리가 나가야 할 바 지표를 밝힌다.

◦ 우리는 민족사  정통성 앞에 온 신명을 바침으로써 통일 새 시 를 

창조하는 역사의 주체가 된다.

◦ 우리는 겨 의 엄숙한 소명 앞에 솔선 헌신함으로써 조국의 번 을 

이룩하는 민족의 선 이 된다.

◦ 우리는 창의  노력으로 최 의 능력을 발휘함으로써 민주한국을 

건설하는 국가의 역군이 된다.

◦ 우리는 불의를 물리치고 언제나 바른 길만을 걸음으로써 정의사회를 

구 하는 국민의 귀감이 된다.

◦ 우리는 공익우선의 정신으로 국리민복을 추구함으로써 복지국가를 

실 하는 겨 의 기수가 된다.

공 무 원 의  신 조

1. 국 가 에 는  헌 신 과  충 성 을

1. 국 민 에 겐  정 직 과   사 를

1. 직 무 에 는  창 의 와  책 임 을

1. 직 장 에 선  경 애 와  신 의 를

1. 생 활 에 는  청 렴 과  질 서 를
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Ⅰ. 행정과 행정법

1. 행 정 

가. 행정의 개념

행정(行政)의 개념은 역사 으로 형성･발 된 개념으로서 근 국가시 의 권

력분립의 원칙과 한 련이 있다. 형식  의미로 사용되기도 하고 실질  

의미로 사용되기도 한다.

① 형식  의미의 행정이란 국가기 을 기 으로 한 개념으로서 행정부에 속

하는 기 에 의해 이루어지는 모든 작용을 의미한다. 여기에는 성질상 입

법에 속하는 것( , 통령령･총리령･부령의 제정)도 있고, 사법에 속하는 

것( , 행정심 )도 있다.

② 실질  의미의 행정이란 국가작용의 성질상의 차이를 제로 하여 ㉠ 입

법도 사법도 통치 작용도 아닌 국가작용의 부라고 말하기도 하고(소극

설), ㉡ 법아래서 법의 지배를 받으면서 실 ･구체 으로 국가목 의 

극 인 실 을 향하여 행하여지는 체로서의 통일성을 가진 계속 인 

형성 활동이라 정의하기도 한다( 극설). 

③ 행정법학의 상이 되는 행정은 실질  의미의 행정을 원칙으로 하나, 

외 으로 형식  의미의 행정도 연구의 상으로 한다.

④ 실질  의미의 행정과 형식  의미의 행정은 반드시 일치하는 것은 아니다.

나. 행정의 종류

국가공동체의 기능의 하나로서 국가행정은 개인과 단체의 모든 생활 역에 

련된다. 태어나서 죽을 때까지 인간이 련하는 행정작용은 무나 범 하

고 다양하기 때문에( , 출생신고･ 방 종･취학･입 ･납세･각종허가･사망신

고 등) 빠짐없이 나열한다는 것은 불가능하다. 

행정은 ① 행정의 주체에 따라 국가행정( , 국세 부과)과 지방자치행정( , 
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지방세 부과), ② 행정작용의 근거가 되는 법과 련하여 공법상의 행정( , 세

 부과)과 사법상의 행정( , 일반재산 매각), ③ 법  구속의 정도에 따라 법

률 종속  행정( , 각종 업허가)과 법률로부터 자유로운 행정( , 주차장 건

설), ④ 법  효과의 성질에 따라 수익  행정( , 업허가)과 침익  행정( , 

세 부과), 그리고 수익과 침익의 양면을 갖는 복효  행정( , 조건부 업허

가, 화학공장 건설허가)으로 구분할 수 있다.

2. 행정법

가. 행정법의 개념

1) 행정법의 의의

일반 으로 행정법(行政法)이란 행정권의 조직과 작용에 한 성문･불문법규

의 총 개념으로 이해되고 있다. 따라서 행정법은 행정조직법과 행정작용법으

로 구성되어 있다고 하겠다. 학자에 따라서는 행정법을 행정조직법과 행정작용

법 외에 행정쟁송법을 포함하는 개념으로 사용하기도 한다. 하여간 우리의 학

자들은 통 으로 행정법을「행정에 특유한 국내공법｣으로 설명하고 있다. 행

정법은 행정권에 한 법이므로 입법권이나 사법권의 조직과 작용에 한 법

들과 구별되어야 한다.

의의 행정법  의의 행정법  일반행정법(행정법총론) ↔ 형법총론

                              특별행정법(행정법각론) ↔ 형법각론

               행정쟁송법(행정심 법＋행정소송법) ↔ 형사소송법

2) 공법으로서의 행정법

행정법은 공법(公法)이므로 사법(私法)과도 구별되어야 한다.

① 공법과 사법의 구별이 필요한 것은 ㉠ 우리의 제도상 소송에는 행정소송

과 민사소송이 있고, ㉡ 법인에는 공법인과 사법인이 있으며, ㉢ 우리의 
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법체계에는 공익을 심으로 하는 법과 사익의 조 을 심으로 하는 법

이 있기 때문이다.

② 문제는 공법과 사법의 구별기 에 놓이는데 이에 해서는 여러 견해(이

익설･종속설･구주체설･신주체설 등)가 있으나 궁극 으로는 법규의 규정

내용, 행정의 목표 등을 고려하여 개별 으로 단할 수밖에 없다. 

3) 행정법의 종류

행정법은 일반행정법(행정법총론)과 특별행정법(행정법각론)으로 구분할 수 

있다.

① 일반행정법이란 행정조직의 일반 인 개념과 원칙, 차와 실체를 포함한 

행정작용의 일반원칙 등 모든 개별 행정법 역에 표 인 규율･원칙･개

념 등을 공통 ･유형 ･개 으로 악한 행정법을 말한다.

② 특별행정법이란 사항 ･지역 ･인  에서 악된 공행정의 개별  작

용 역의 법을 말한다. 이에는 지방자치법･경찰법･공무원법･경제행정법･

세법 등이 있다.

나. 행정법에 한 헌법상 기본원리 

헌법은 국가의 형태, 국가의 목표, 국가의 조직, 국가와 국민간의 계 등에 

한 기본원칙을 규율하는 최고의 근본 법질서이다. 그러나 행정법은 국가 법

질서의 한 부분 역으로서 헌법을 구체화하는 법이므로 당연히 헌법이 정하는 

원칙을 따라야 한다. 우리 헌법상 행정에 한 헌법상 원칙으로 민주주의원리･

법치주의원리･사회복지주의원리･국가안 보장원리를 들 수 있다.

1) 민주주의원리

행 헌법은 한민국이 민주국가임을 규정하고 있다(헌법 제1조제1항). 민

주주의란 이념 으로는 자유와 평등을, 형태 으로는 치자(治 )와 피치자(被
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治 )가 동일함을 내용으로 하는 정치원리이다. 헌법은 행정의 역에서 민주

주의원리를 실 하기 하여 여러 규정을 두고 있다.

  ① 무엇보다도 요한 것은 법률로써도 침해가 불가능한 고유한 인권의 

역이 국민 개개인에게 있음을 헌법이 규정하고 있다는 이다(헌법 제

37조제2항). 따라서 행정으로도 이러한 고유한 인권의 역을 침해할 

수 없음은 당연하다. 

  ② 민주주의원리는 국가기 의 구성과 련하여 표제･임기제의 채택과 

아울러 선거를 통해 정부에게 책임을 묻는 제도를 요구한다. 

  ③ 민주주의원리는 행정결정 과정에 국민의 참여를 요구한다. 

  ④ 민주주의원리는 행정의 공개성을 요구한다. 행정의 공개는 국민이 행정

에 참여하고 행정에 책임을 묻는 것을 제로 이루어지기 때문이다. 행

정의 공개에 한 일반법으로 ｢공공기 의 정보공개에 한 법률｣이 있

고, ｢행정 차법｣도 행정상 입법 고제(동법 제41조～제45조)  행정

고제(동법 제46조～제47조)를 규정하고 있다.

2) 법치주의원리

  ① 실질  의미로 법치주의란 정의(正義)의 이념에 근거하여 정의를 추구

하는 국가를 말하고, 형식  의미로 법치주의란 모든 국가권력 행사가 

법률로써 측하는 것이 가능한 국가를 말한다. 말하자면, 형식  의미

로 법치국가란 국가가 국민의 자유와 권리를 제한하거나, 국민에게 새

로운 의무를 부과하는 때에는 국회가 제정한 법률에 의하거나 법률에 

근거가 있어야 하며,  법률은 국민만이 아니고 국가권력의 담당자도 

규율하는 국가를 말한다. 우리 헌법이 지향하는 법치주의는 실질  의

미와 형식  의미를 모두 추구하는 법치주의이다.

  ② 우리 헌법상 법치주의원리는 기본권 보장규정(헌법 제2장), 권력분립원

리에 한 규정(헌법 제40조, 제66조제4항, 제101조제1항), 포  임

입법 지에 한 규정(헌법 제75조, 제95조), 사법심사제도(헌법 제107



Ⅰ. 행정과 행정법

7 ▮

조) 등을 통해 나타나고 있다.

  ③ 한편, 행정의 역에서 법치주의는 법치행정의 문제로 다루어진다. 법치

행정은 ㉠ 행정주체의 활동은 법이 정하는 권한의 범  내에서만 가능

하고, ㉡ 행정은 원칙 으로 국민의 표기 의 의사에 근거하여야 하

며, ㉢ 행정은 국민의 표기 의 의사에 반할 수 없음을 내용으로 한

다. 이러한 문제는 행정의 법률 합성의 원칙으로 다루어지고 있다(이

에 해서는 뒤에서 다시 살펴보기로 한다).

3) 사회복지주의원리

우리 헌법은 사회복지국가를 지향하고 있다. 여기서 사회복지국가란 사회국

가와 복지국가의 복합개념이다. 우리 헌법은 모든 국민들에게 최소한의 인간다

운 삶의 보장을 할 뿐만 아니라 동시에 모든 국민의 생활조건을 좀 더 향상

된 단계로 이끌어가는 것을 국가의 임무로 하고 있다.

이와 련하여 헌법은 먼  ① 모든 국민의 인간다운 삶의 보장을 선언하고

(헌법 제34조제1항), 이의 실 을 해 ② 사회의 안 , 경제  약자의 보호와 

련하여 사회보장, 사회복지의 증진을 국가의 의무로 규정하며(제34조제2항), 

③ 개인의 경제상의 자유와 창의를 존 하고, 아울러 그것의 본질 인 부분을 

훼손하지 않는 범  내에서 사경제에 한 국가의 합리 인 개입을 규정해 놓

고 있다(헌법 제9장). 

사회복지국가의 요청은 필연 으로 다양한 행정수단을 요구하고, 이것은 행

정의 확 를 가져오게 된다. 국가의 이러한 경향을 행정국가화라고 하는

데, 이러한 행정국가화 상에 한 합리 인 통제책의 마련이 행정법의 

과제가 되고 있다.

다. 행정의 법률 합성의 원칙

법치행정의 원리상 행정은 당연히 법률에 합한 것이어야 한다. 이러한 행

정의 법률 합성(法律適合性)의 원칙은 공권력 앞에서 개인의 보호를 한 법
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치행정의 주된 내용을 구성하는 원칙으로서 체 공행정은 합헌  법률에 따

라 수행되어야 함을 의미한다. 이 원칙은 민주주의원리의 한 표 이기도 하다. 

행정의 법률 합성의 원칙은 법률의 우 의 원칙과 법률의 유보의 원칙 등으

로 구성된다.

1) 법률의 우 의 원칙

법률의 우 의 원칙이란 헌법이 정하는 차에 따라 제정된 법률은 헌법을 

제외한 그 밖의 모든 국가의사에 우월하고, 행정은 법률에 반할 수 없으며, 이 

때 법률은 그 내용 한 헌법에 합치되는 것이어야 한다는 원칙을 말한다. 법

률의 우 의 원칙은 소극  의미의 법률 합성의 원칙이라고도 하며, 모든 행

정 역에 외 없이 용된다. 법률의 우 의 원칙에 반하는 행정작용은 무효

가 된다. 다만, 행정행 의 경우에는 무효 는 취소될 수 있는 행 가 된다. 그

리고 반행 로 개인에게 손해가 발생하면 국가는 배상책임을 지게 된다.

2) 법률의 유보의 원칙

가) 의의

법에 한 행정의 구속의 문제로서 법률의 유보의 원칙이란 행정작용에는 기

본 으로 법률의 근거를 필요로 한다는 원칙을 말한다. 법률의 유보의 원칙이 

요구되는 것은 법률이 국민의 표기 인 국회가 정한 것이라는 , 행정작용

이 법률에 근거하여 이루어질 때에 개인의 기본권의 보장이 용이하다는  등

을 근거로 한다.

나) 요성

법률의 유보의 원칙은 극 으로 행정기 이 행 를 할 수 있게 하는 법  

근거의 문제이기 때문에 단순히 소극 으로 기존 법률의 침해를 하는 법률

의 우 의 원칙보다 더 요한 원칙이 된다.
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다) 범

헌법은 여러 부분에서 법률의 근거를 요하는 규정을 두고 있으나( , 기본권 

제한･납세의무･국방의무･교육제도 등) 법률의 유보의 원칙이 어느 범 까지 

용되어야 하는가에 해서는 규정하는 바가 없다. 

이에 한 학설로는 침해유보설(개인의 자유와 재산의 침해 시에는 반드시 

법률의 근거를 요한다는 견해)･ 부유보설(모든 행정작용에 법률의 근거를 요

한다는 견해)･ 요사항유보설(공동체의 요한 사항은 반드시 법률로 정하여

야 한다는 견해) 등이 있다. 근래에는 독일의 연방헌법재 소의 례를 기 로 

한 요사항유보설을 지지하는 견해가 증 하고 있는 것으로 보인다. 우리의 

헌법재 소도 이러한 입장을 취한다. 용범 와 련하여 의문은 있으나, 

어도 국민의 자유와 권리를 침해하는 행정작용에는 반드시 법률의 근거가 요

구된다는 만은 분명하다(헌법 제37조제2항).

참고 례

(1) 토지등소유자가 도시환경정비사업을 시행하는 경우 사업시행인가 신청 시 필요한 토지등소

유자의 동의는 개발사업의 주체  정비구역 내 토지등소유자를 상 로 수용권을 행사하고 

각종 행정처분을 발할 수 있는 행정주체로서의 지 를 가지는 사업시행자를 지정하는 문제

로서 그 동의요건을 정하는 것은 토지등소유자의 재산권에 한 향을 미치고, 이해

계인 사이의 충돌을 조정하는 요한 역할을 담당한다. 그 다면 사업시행인가 신청 시 요

구되는 토지등소유자의 동의정족수를 정하는 것은 국민의 권리와 의무의 형성에 한 기본

이고 본질 인 사항으로 법률유보 내지 의회유보의 원칙이 지켜져야 할 역이다. 사업

시행인가 신청에 필요한 동의정족수를 자치규약에 정하도록 한 이 사건 동의요건조항은 법

률유보 내지 의회유보원칙에 배된다(헌재 2012. 4. 24. 2010헌바1). 

(2) 구 행형법 제20조는 수용자에게 일정한 의류ㆍ침구 기타 생활용품을 여하되, 그에 한 

사항은 통령령으로 정하도록 임하 고, 그 임을 받은 구 행형법 시행령 제73조제2항

은 여의류와 침구의 품목ㆍ색채ㆍ규격 기타 필요한 사항을 법무부령으로 정하도록 재

임을 하 으며, 구 수용자 의류  침구 여에 한 규칙은 제2조제1항에서 수용자 의류의 

품목으로 신발을 열거한 다음, 동조 제2항 제6호에서 ‘신발은 고무신ㆍ운동화  방한화 3

종으로 구분한다.’고, 제4조에서 ‘수용자의류의 품목별 착용구분  계 에 따른 착용 시기

는 각각 법무부장 이 따로 정한다.’고 규정하 고, 수용자 피복 리  제작에 한 지침

(법무부 규 제777호, 2007. 7. 10. 일부개정) 제2조는 ‘수용자에게 지 하는 피복류는 의류, 
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모자류, 신발류  침구류로 구분하고 그 착용 는 사용구분은 다음 각 호와 같다.’고 하면

서 ‘3. 신발의 종류  지 구분’에서 ‘(1)고무신：미결수용자  출정수용자’로 규정하고 있

다. 이 사건 운동화착용불허행 는 이 같은 법령에 근거한 처분이므로 법률유보의 원칙에 

배되지 아니한다(헌재 2011.02.24, 2009헌마209).

라. 행정법의 법원

1) 법원의 의의와 종류

① 행정법의 법원(法源)이란 행정권이 수하여야 할 행정법의 인식근거를 

말한다. ② 행정법의 법원에는 성문법과 불문법, 그리고 행정법의 일반원칙이 

있다. ㉠ 성문법에는 헌법･법률･행정입법으로서 법규명령과 행정규칙(논란의 

여지가 있다)･자치법규가 있고, ㉡ 불문법으로는 습법･ 례법(논란의 여지가 

있다)이 있다. ㉢ 행정법의 일반원칙은 항을 바꾸어서 보기로 한다.

2) 행정법의 일반원칙

행정법의 모든 역에 타당한 일반원칙을 행정법의 일반원칙이라 한다. 행정

법의 일반원칙은 습법, 례법, 그리고 성문법으로 나타나기도 한다. 행정법

의 일반원칙에는 행정의 자기구속의 원칙, 비례원칙, 신뢰보호원칙, 부당결부

지의 원칙, 신의성실의 원칙, 권리남용 지의 원칙 등을 들 수 있다.

① 행정의 자기구속(自己拘束)의 원칙이란 같은 사안에 하여 제3자에게 한 

것과 같은 결정을 상 방에게도 하도록 행정청이 구속을 받는다는 원칙을 

말한다. 행정의 자기구속의 법리는 평등의 원칙에서 나온다. 왜냐하면 동

일한 사안에서 합리 인 사유 없이 상이한 결정을 한다면, 그것은 불합리

한 차별, 즉 평등 반을 뜻하는 것이기 때문이다.
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참고 례

(1) 상 행정기 이 하 행정기 에 하여 업무처리지침이나 법령의 해석 용에 한 기 을 정

하여 발하는 이른바 ‘행정규칙이나 내부지침’은 일반 으로 행정조직 내부에서만 효력을 가질 

뿐 외 인 구속력을 갖는 것은 아니므로 행정처분이 그에 반하 다고 하여 그러한 사정만

으로 곧바로 법하게 되는 것은 아니다. 다만, 재량권 행사의 칙인 행정규칙이 그 정한 바

에 따라 되풀이 시행되어 행정 행이 이루어지게 되면 평등의 원칙이나 신뢰보호의 원칙에 따

라 행정기 은 그 상 방에 한 계에서 그 규칙에 따라야 할 자기구속을 받게 되므로, 이러

한 경우에는 특별한 사정이 없는 한 그를 반하는 처분은 평등의 원칙이나 신뢰보호의 원칙

에 배되어 재량권을 일탈·남용한 법한 처분이 된다(  2009.12.24, 2009두7967).

(2) 재량권행사의 칙인 규칙이 그 정한 바에 따라 되풀이 시행되어 행정 행이 이룩되게 되

면, 평등의 원칙이나 신뢰보호의 원칙에 따라 행정기 은 그 상 방에 한 계에서 그 규

칙에 따라야 할 자기구속을 당하게 되고, 그러한 경우에는 외 인 구속력을 가지게 된다 

할 것이다(헌재  1990.9.3. 90헌마13; 헌재  2001.5.31. 99헌마413).

② 비례원칙(比例原則)이란 행정의 목 과 그 목 을 실 하기 한 수단과

의 계에서 그 수단은 목 을 실 하는 데에 합하고( 합성의 원칙) 

한 최소 침해를 가져오는 것이어야 할 뿐만 아니라(필요성의 원칙, 최

소 침해의 원칙), 아울러 그 수단의 도입으로 인해 생겨나는 침해가 의도

하는 이익･효과를 능가하여서는 안 된다( 의의 비례원칙, 상당성의 원

칙)는 원칙을 말한다. 비례원칙은 헌법 제37조제2항, 행정소송법 제27조, 

경찰 직무집행법 제1조제2항 등에서 규정되고 있다.

참고 례

제재  행정처분이 재량권의 범 를 일탈하 거나 남용하 는지 여부는 처분사유로 된 반행

의 내용과 그 반의 정도, 당해 처분에 의하여 달성하려는 공익상의 필요와 개인이 입게 될 

불이익  이에 따르는 제반 사정 등을 객 으로 심리하여 공익침해의 정도와 그 처분으로 

인하여 개인이 입게 될 불이익을 비교･교량하여 단하여야 한다. 지방식품의약품안 청장이 

수입 녹용  지 3 를 단부 로부터 5cm까지의 부분을 단하여 측정한 회분함량이 기

치를 0.5% 과하 다는 이유로 수입 녹용 부에 하여 량 폐기 는 반송처리를 지시한 

경우, 녹용 수입업자가 입게 될 불이익이 의약품의 안 성과 유효성을 확보함으로써 국민보건

의 향상을 기하고 고가의 한약재인 녹용에 하여 부 합한 수입품의 무분별한 유통을 방지하

려는 공익상 필요보다 크다고는 할 수 없으므로  폐기 등 지시처분이 재량권을 일탈·남용한 

경우에 해당하지 않는다(  2006.4.14. 2004두3854).



행정법

▮ 12

③ 신뢰보호원칙(信賴保護原則)이란 행정청의 어떠한 행 의 존속이나 정당

성을 사인이 신뢰한 경우, 보호할 가치 있는 사인의 신뢰는 보호되어야 

한다는 원칙을 말한다.

신뢰보호원칙은 법치국가원리의 내용 의 하나인 법  안정성을 근거로 

인정되고 있다. 신뢰보호의 원칙이 행정의 법률 합성과 충돌하는 경우에

는 공익과 사익의 정당한 비교형량에 의하여 단하여야 한다.

참고 례

(1) 보세운송 면허세의 부과근거이던 지방세법 시행령이 1973.10.1.에 제정되었다가 1977.9.20.

에 폐지될 때까지 4년 동안에 그 면허세를 부과할 수 있는 을 알면서도 피고(ㅇㅇ구청장)

가 수출확 라는 공익상 필요에서 한 건도 이를 부과한 일이 없었다면(지방세법 제7조에 

의하면 지방자치단체는 공익상 기타의 사유로 과세를 하지 않을 수 있게끔 되어 있다) 납

세자인 원고로서도 그것을 믿을 수밖에 없고 그로써 비과세의 행이 이루어 졌다고 보아

도 무방하다(  1980.6.10. 80 6).

(2) 운 면허 취소사유에 해당하는 음주운 을 발한 경찰 의 소속 경찰서장이 사무착오로 

반자에게 운 면허 정지 처분을 한 상태에서 반자의 주소지 할 지방경찰청장이 반

자에게 운 면허 취소 처분을 한 것은 선행처분에 한 당사자의 신뢰  법  안 성을 

해하는 것으로서 허용될 수 없다(  2000.2.25. 99두10520).

④ 부당결부 지(不當結付禁止)의 원칙이란 행정작용과 사인이 부담하는 

부는 부당한 내  련을 가져서는 아니 되고 한 상호 결부되어서는 아

니 된다는 원칙을 말한다. 부당결부 지의 원칙은 법치국가원리와 자의

지의 원칙에서 나온다.

참고 례

(1) 부당결부 지의 원칙이란 행정주체가 행정작용을 함에 있어서 상 방에게 이와 실질 인 

련이 없는 의무를 부과하거나 그 이행을 강제하여서는 안 된다는 원칙을 말한다(  

2009.2.12. 2005다65500).

(2) 지방자치단체장(ㅇㅇ시장)이 사업자에게 주택사업계획승인을 하면서 그 주택사업과는 아무

런 련이 없는 토지를 기부채납 하도록 하는 부 을 주택사업계획승인에 붙인 경우, 그 부

은 부당결부 지의 원칙에 반되어 법하다(  1997.3.11. 96다49650).
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마. 행정법의 효력

행정법의 효력이란 행정법이 갖는 구속력을 말하는바, 이것은 시간  효력범

･지역  효력범 ･인  효력범 의 3가지 에서 문제된다.

1) 시간  효력범  

성문법은 헌법과 법령이 정하는 바에 따라 공포일 는 그 후의 일정한 날

(시행일)로부터 효력을 발생한다. 그런데 법령에 특별한 규정이 없는 한, 법령

은 공포한 날로부터 20일이 경과한 날로부터 효력을 발생한다(법령 등 공포에 

한 법률 제13조, 지방자치법 제26조제7항). 한편, 특정 법령을 그 법령의 효

력발생일 이 의 사항에 하여 용하는 것은 소 용이라 한다. 소 용에

는 효력발생일 이 에 이미 완성된 사항에 한 소 인 진정소 과 효력발생

일에까지  진행 인 사항에 한 소 인 부진정소 이 있다. 진정소 은 원칙

으로 부정되나 외 으로 인정될 수 있고, 부진정소 은 원칙 으로 인정되

나 외 으로 부정될 수 있다.

참고 례

(1) 구 ‘친일반민족행 자 재산의 국가귀속에 한 특별법’(2011. 5. 19. 법률 제10646호로 개정

되기 의 것) 제3조제1항 본문(이하 ‘귀속조항’이라 한다)은 진정소 입법에 해당하지만 

진정소 입법이라 하더라도 외 으로 국민이 소 입법을 상할 수 있었거나 신뢰보호

의 요청에 우선하는 심히 한 공익상의 사유가 소 입법을 정당화하는 경우 등에는 허

용될 수 있다 할 것인데, 친일재산의 소  박탈은 일반 으로 소 입법을 상할 수 있었

던 외 인 사안이고, 진정소 입법을 통해 침해되는 법  신뢰는 심각하다고 볼 수 없는 

데 반해 이를 통해 달성되는 공익  성은 압도 이라고 할 수 있으므로 진정소 입법

이 허용되는 경우에 해당한다. 따라서 귀속조항이 진정소 입법이라는 이유만으로 헌법 제

13조제2항에 배된다고 할 수 없다(  2012.2.23. 2010두17557).

(2) 개발이익 환수에 한 법률 부칙 제2조(1993. 6. 11. 법률 제4563호로 개정된 것)는 동법이 

시행된 1990. 1. 1. 이 에 이미 개발을 완료한 사업에 하여 소 하여 개발부담 을 부과

하려는 것이 아니라 동법 시행 당시 개발이 진행 인 사업에 하여 장차 개발이 완료되

면 개발부담 을 부과하려는 것이므로, 이는 아직 완성되지 아니하여 진행과정에 있는 사

실 계 는 법률 계를 규율 상으로 하는 이른바 부진정소 입법에 해당하는 것이어서 
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원칙 으로 헌법상 허용되는 것이다(헌재 2001.2.22. 98헌바19).

(3) 학이 성 불량을 이유로 학생에 해 징계처분을 하는 경우에 있어서 수강신청이 있은 

후 징계요건을 강화하는 학칙개정이 이루어지고 이어 당해 시험이 실시되어 그 개정학칙에 

따라 징계처분을 한 경우라면 이는 이른바 부진정소 효에 한 것으로서 구 학칙의 존속

에 한 학생의 신뢰보호가 학당국의 학칙개정의 목 달성보다 더 요하다고 인정되는 

특별한 사정이 없는 한 그 징계처분이 법하다고 할 수 없다(  1989.7.11. 89 1123).

2) 지역  효력범

행정법규는 그 법규의 제정권자의 권한이 미치는 지역  범  내에서만 효력

을 갖는다. 컨  통령령은 국에 효력을 가지나, 자치법규는 원칙 으로 

당해 지방자치단체에서만 효력을 갖는다. 다만, 지방세 부과처분은 외 으로 

타 지방자치단체에 거주하는 주민에 미친다. 물론 국가의 법령이 국내의 일부 

지역에만 용되는 경우도 있다( ：제주특별자치도 설치  국제자유도시 조

성을 한 특별조치법).

3) 인  효력범

속지주의원칙에 의거하여 행정법규는 당해 지역 안에 있는 모든 사람에 용

된다. 자연인･법인･내국인･외국인을 불문한다. 다만 치외법권을 가진 자는 우

리의 행정법의 용을 받지 아니한다.

바. 행정법의 흠결과 보충

행정법은 완비된 법체계를 갖고 있지 않다. 이 때문에 사건에 따라서는 행정

사건에 용할 행정법규가 없는 경우도 나타난다(행정법의 흠결). 이러한 행정

법의 흠결의 경우에 그 보충의 방법으로 사법의 용과 공법규정의 유추해석이 

있다.
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1) 사법의 용

통 인 견해에 따르면, 사법규정에는 일반법원리  규정( , 권리남용의 

지)･법기술  규정( , 기간계산의 방식)･이해조  규정( , 매도인의 하자담

보책임)이 있는데, 이 에서 일반법원리  규정과 법기술  규정은 공법 계

(권력 계＋비권력 계)에 그 로 용될 수 있지만, 이해조  규정은 권력

계에는 용되기 곤란하나, 비권력 계에서는 직  내지 유추 용이 가능하다. 

사법규정의 유형
행정상 법률 계의 종류

권력 계 공법상 비권력 계 사법 계(국고 계)

일반법원리  규정 용 용 용

법기술  규정 용 용 용

이해조  규정 용 없음 유추 용 용

참고 례

민법 제155조는 “기간의 계산은 법령, 재 상의 처분 는 법률행 에 다른 정한 바가 없으면 

본장의 규정에 의한다”고 규정하고 있으므로, 기간의 계산에 있어서는 당해 법령 등에 특별한 

정함이 없는 한 민법의 규정에 따라야 하고, 한편 업법 제16조는 “제12조에 따른 업권의 

존속기간이 끝나서 업권이 소멸하 거나 제35조에 따라 업권이 취소된 구역의 경우 그 

업권이 소멸한 후 6개월 이내에는 소멸한 구의 등록 물과 같은 상에 묻  있는 다른 물

을 목 으로 하는 업권설정의 출원을 할 수 없다”고 규정하고 있으나, 업법에는 기간의 계

산에 하여 특별한 규정을 두고 있지 아니하므로, 업법 제16조에 정한 출원제한기간을 계산

할 때에도 기간계산에 한 민법의 규정은 그 로 용된다(  2009.11.26, 2009두12907).

2) 공법규정의 유추 용

행정법 계에 용할 행정법규가 미비한 경우에는 먼  헌법원칙( ：법  

안정성, 신뢰보호, 기본권의 보호 등)의 용이 고려되어야 하고, 아울러 공법

규정의 유추해석이 동원되어야 할 것이다( ：수용유사침해론).
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연 습 문 제

1. 다음 에서 형식  의미에서나 실질  의미에서나 행정에 속하는 것은?

① 업허가의 취소 ② 총리령의 제정

③ 토지의 등기 ④ 법원규칙의 제정

[착안 ] 업허가의 취소는 행정권이 행하는 형 인 행정작용이다.  [정답] ①

2. 우리나라 행정법의 기본원리로 볼 수 없는 것은?

① 책임행정 ② 행정조직의 자유로운 설정  

③ 기본권의 신장 ④ 지방분권주의

[착안 ] 우리나라는 행정조직법정주의를 택하고 있다.  [정답] ② 

3. 법률의 유보에 한 어떠한 학설에 의하여도 법  근거가 있어야 하는 것은?

① 특별권력 계 내부의 행 ② 수익  행정작용

③ 공무원의 임명 ④ 개인의 자유와 재산권의 제한

[착안 ] 개인의 자유의 제한에 법  근거가 불요하다는 견해는 없다.  [정답] ④ 

4. 행정법의 일반원칙에 한 설명으로 보다 타당하지 않은 것은?

① 행정법의 일반원칙은 인간단체에서 당연히 도출되는 윤리  최소한의 

행정법상 표 이다.

② 행정법의 일반원칙은 행정법의 법원의 성격을 갖는다.  

③ 행정법의 일반원칙의 상당부분은 헌법원칙의 구체화이다.

④ 행정법의 일반원칙은 재 에서 직  용되는 원칙은 아니다.

[착안 ] 행정법의 일반원칙은 모든 국가권력을 기속한다.  [정답] ④ 
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5. A는 ㅇㅇ경찰서 ㅇㅇ 출소 소속 경찰 으로서 112순찰차 근무  도박

장에 출동명령을 받고, 할지역에 있는 해태호 라는 술집에 출동하 다. 

원고는 그 술집에서 B 등이 화투로 도박을 한 사실을 인지하고서도 묵인하

여  뒤 B가 건네주는 돈 50,000원을 수수하 다. 그 후 권한행정청인 C지

방경찰청장은 A의 품수수행 가 국가공무원법 제78조제1항제1호, 제2호 

소정의 징계사유에 해당한다고 하여 법정의 차와 형식을 구비하여 A에게 

등기우편으로 해임처분을 통지하 다. C지방경찰청장의 처분은 법한가?

[착안 ] 비례원칙 반 여부가 핵심 인 검토사항이다. 

[정답] 해임처분은 지나친 처분인바, 비례원칙 반으로 법하다. 

6. B학원은 A구청장으로부터 체육 건축허가를 받아 체육 을 건축하면서 다

시 A구청장으로부터 체육  앞 부지를 도로로 개설한 후 기부채납 한다는 

조건하에 도로개설을 한 도시계획사업시행허가를 받았다. 그 후 B학원은 

체육 을 건축한 후 공인가신청을 하 으나, A구청장은 B학원이 도로 기

부채납 의무를 이행하지 아니하 다는 이유로 공거부처분을 하 다. A구

청장의 처분은 법한가? 

[착안 ] 부당결부 지의 원칙 반 여부가 핵심 인 검토사항이다.

[정답] 체육 건축허가와 도로기부채납은 별개의 것이므로 A구청장의 처분은 법하다.

7. 법률불소 의 원칙에 한 설명으로 보다 타당하지 않은 것은?

① 침익  법령의 진정소 은 불가능하다.

② 수익  법령의 진정소 은 가능하다.

③ 침익  법령의 부진정소 은 가능하다.

④ 수익  법령의 부진정소 은 가능하다.

[착안 ] 학설과 례는 침익  법령도 외 으로 진정소  되는 경우도 있다고 한다.

[정답] ① 
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8. 행정법의 특질상 민법이 그 로 용될 수 없는 것은?

① 의사무능력자의 행 ② 기간의 계산

③ 자연인, 법인의 개념 ④ 행정행 의 효력의 용

[착안 ] 행정행 는 권력 이므로 민법의 용과 거리가 멀다. [정답] ④
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Ⅱ. 행정법 계 

1. 행정법 계의 개념 

가. 행정법 계의 의의와 종류

행정주체가 일방당사자인 법 계를 행정상 법률 계라 부른다. 행정상 법률

계 에서 공법이 지배하는 계를 행정법 계(行政法關係) 는 공법 계

(公法關係)라 부르고, 사법이 지배하는 계를 통상 국고 계(國庫關係)라 부른

다. 행정법 계는 다시 권력 계와 비권력 계로 구분된다. 행정법 계에 한 

연구가 행정법(학)의 심테마가 된다. 행정상 법률 계의 종류는 다음과 같이 

도해할 수 있다.

권력 계( 의의 고권행정 계, 공법상 권력 계)
행정법 계

(공법 계,

고권행정 계) 비권력 계(단순고권행정 계, 공법상 비권력 계)

조달행정 계

의의 국고 계
사법 계 

( 의의 국고 계)
리작용 계

행정사법 계

나. 특별권력 계

1) 특별권력 계의 개념

오토 마이어(O. Mayer)에 따르면, 행정의 일정 역에서는 기본권이 효력을 

갖지 못하고, 국가의 침해에 해서도 다툴 수 없으며, 법에 의한 규율이 아니

라 합목 성에 의해 규율되는, 따라서 특정 시민에게는 강화된 종속이 요구되

는 계가 있는바, 이를 특별권력 계라 불 다. 그리고 그 로서 학생의 재학

계, 공무원의 근무 계를 들었다. 달리 말한다면, 특별권력 계란 특별한 공

행정 목 을 해 특별한 법률상의 원인에 근거하여 성립되는 계로서 권력
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주체가 구체 인 법률의 근거 없이도 특정 신분자를 포 으로 지배하는 권

한을 가지고, 그 신분자는 이에 복종하는 계로 이해되어 왔다고 하겠다. 

2) 특별권력 계와 법치주의

실질  법치주의를 지향하는 우리 헌법의 체계 하에서 ｢법  근거 없이 논리

으로｣법으로부터 자유로운 역을 인정하는 개념인 특별권력 계는 인정될 

수 없다. 특별한 것도 법률에서 인정될 때에만 그 특수성이 인정될 수 있다. 이

게 하여야만 헌법 제10조(인간의 존엄과 기본  인권보장)와 헌법 제37조제2

항(기본권제한의 원리)은 의미를 가질 수 있다. 따라서 종래에 특별권력 계로 

이해되어 온 것은 ｢특별한 실정법｣에 의해 규율되는 특별행정법 계로 체되

어야 할 뿐만 아니라, 특별행정법 계에도 법치주의･기본권보장･사법심사가 

면 으로 용되어야 한다.

참고 례

(1) 행형법상 징벌의 일종인 치처분을 받은 자에 하여 치기간  집필을 면 지한 행

형법시행령 제145조제2항 본문 부분(이하 ‘이 사건 시행령조항’이라 한다)은, 치 상자의 

자유와 권리에 한 사항을 규율하는 것이므로 모법의 근거  임이 필요하다. 행형법 제

46조제2항제5호는 징벌의 일종으로 “2월 이내의 치”를 규정하고 있으나, 치의 개념 자

체로부터는 그 사  의미가 제시하는 징벌실 수용이라는 특수한 구 형태만을 추단할 수 

있을 뿐이고 거기에 집필의 면  지와 같은 일정한 처우의 제한 내지 박탈이라는 치

의 효과 내지 집행방법까지 포함되어 있다거나 동 조항으로부터 곧바로 제한되는 처우의 내

용이 확정된다고 볼 수 없고, 행형법 제46조제4항은 징벌을 부과함에 있어 필요한 기 을 법

무부장 이 정하도록 규정하고 있으나, 그 임사항이 “징벌의 부과 기 ”이지 “징벌의 효과

나 상자의 처우”가 아님은 문언상 명백하므로, 모두 이 사건 시행령조항의 법률  근거가 

된다고 할 수 없다. 다만 행형법 제33조의3제1항은 수용자에 하여 원칙 으로 집필을 

지하고 있다고 볼 수 있으나, 이 사건 시행령조항은 같은 조항에서 규정하고 있는 견이나 

서신수발 등과 달리 교도소장이 외 으로라도 이를 허용할 가능성마  쇄하고 있고,  

행형법 제33조의3제1항보다 가 된 제한을, 그것도 모법과 상이한 사유를 원인으로 집필의 

자유를 박탈하고 있으므로 이 역시 이 사건 시행령조항의 법률  근거가 된다고 할 수 없어 

이 사건 시행령조항은 치처분을 받은 수형자의 집필에 한 권리를 법률의 근거나 임 

없이 제한하는 것으로서 법률유보의 원칙에 반된다(헌재 2005.2.24. 2003헌 마289).
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(2) 항고소송의 상이 되는 행정처분이란 행정청이 행하는 구체  사실에 한 법집행으로서

의 공권력의 행사 는 그 거부와 그 밖에 이에 하는 행정작용을 말하는 것인바, 이 사건 

퇴학처분은 국가가 설립･경 하는 교육기 의 하나인 서울교육 학의 교무를 통할하고 학

생을 지도하는 지 에 있는 동 학의 학장(피고)이 동 학의 교육목  실 과 학교의 내

부질서유지를 해 학칙 반자인 동 학의 재학생인 원고에 한 구체  법집행으로서 국

가공권력의 하나인 징계권을 발동하여 원고의 학생으로서의 신분을 일방 으로 박탈하는 

국가의 교육행정에 한 의사를 외부에 표시하는 것이므로 이는 에서 말하는 행정처분임

이 명백하다. 학생에 한 징계권의 발동이나 징계의 양정이 징계권자의 교육  재량에 맡

겨져 있다 할지라도 법원이 심리한 결과 그 징계처분에 법사유가 있다고 단되는 경우

에는 이를 취소할 수 있는 것이고, 징계처분이 교육  재량행 라는 이유만으로 사법심사

의 상에서 당연히 제외되는 것은 아니다(  1991.11.22. 91 2144).

2. 행정법 계의 당사자

가. 행정의 주체

공행정의 주체는 궁극 으로 공동체의 주체이다. 군주국가에서는 군주이지

만, 국민주권의 민주국가에서는 국민이다. 그러나 법기술상으로는 법 으로 인

격이 주어진 공동체 자체(국가 는 법인격을 갖는 단체)나 공권이 주어진 개

인이 행정의 주체가 된다. 보다 구체 으로 보면, 행정의 주체에는 국가･지방자

치단체･공법상 법인･공무수탁사인이 있다.

① 국가는 시원 (始原的)인 행정주체이다. 국가는 앙행정기 의 장에 의해 

표되고 있다.

② 지방자치단체는 래 (傳來的)인 행정주체이다. 지방자치단체는 장에 의

해 표되고 있다(지방자치법 제101조).

③ 공법상 법인으로는 인 결합체인 공법상 사단(공공조합)과 권리 능력 있

는 조물( 조물법인)이 있다. 이러한 것도 역시 래  행정주체이다.

④ 공무수탁사인은 법률이나 법률에 근거한 행 로 특정의 공 인 임무를 자

기의 이름으로 수행하도록 권한이 주어진 사인(자연인 는 법인)을 말한

다. 수탁사인은 본래의 행정주체는 아니고 래 인 행정주체가 되며, 수
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탁사인의 행 는 행정주체의 행 와 같은 효과를 발생시킨다( , 항공안

  보안에 한 법률에 의해 경찰권을 갖는 운항 인 항공기의 기장, 

선원법에 의해 경찰권을 갖는 항해 인 선박의 선장).

나. 행정의 객체

행정주체의 상인 행정의 객체는 행정주체에 따라 상이하다. 말하자면 국가

가 행정주체인 경우에는 지방자치단체와 공법상 법인, 그리고 사인이 행정의 

상 방이 될 것이고, 지방자치단체가 행정주체인 경우에는 공법상 법인과 사인

이 행정의 상 방이 된다. 

3. 사인의 공법행

가. 사인의 공법행 의 개념

사인의 공법행 란 공법 계에서 사인이 공법  효과의 발생을 목 으로 하

는 행 를 의미한다. 사인에게 국가기 으로서의 지 , 독자 인 인격주체로서

의 지 가 인정되면 행정법 계에서도 사인이 행정과정에 참여할 수 있어야 

하는 것은 당연한 것이 된다. 더욱이 민주화의 경향, 행정기능의 확 경향은 필

연코 사인의 행정과정에의 참여기회와 폭의 확 를 가져온다.

나. 사인의 공법행 의 종류

1) 자체완성  공법행

사인의 어떠한 행 가 그 행  자체만으로 일정한 법  효과가 있을 때, 이를 

자체완성  사인의 공법행 라 한다( , 선거 시 투표, 혼인･이혼･출생･사망의 

신고). 자기완결  공법행 , 자족  공법행  등으로 부르기도 한다. 자체완성

 공법행 로서 신고가 있으면 형식  요건에 하자가 없는 한 신고의 도달로

써 신고의 효력이 발생한다. 자체완성  공법행 인 신고의 수리행 는 항고소

송의 상이 되는 행정처분이 아니다.



Ⅱ. 행정법 계

25 ▮

참고 례

체육시설의 설치･이용에 한 법률 제10조, 제11조, 제22조, 법시행규칙 제8조  제25조의 각 

규정에 의하면, 체육시설업은 등록체육시설업과 신고체육시설업으로 나 어지고, 당구장업과 

같은 신고체육시설업을 하고자 하는 자는 체육시설업의 종류별로 법시행규칙이 정하는 해당 

시설을 갖추어 소정의 양식에 따라 신고서를 제출하는 방식으로 시･도지사에 신고하도록 규정

하고 있으므로, 소정의 시설을 갖추지 못한 체육시설업의 신고는 부 법한 것으로 그 수리가 

거부될 수밖에 없고 그러한 상태에서 신고체육시설업의 업행 를 계속하는 것은 무신고 

업행 에 해당할 것이지만, 이에 반하여 법한 요건을 갖춘 신고의 경우에는 행정청의 수리처

분 등 별단의 조처를 기다릴 필요 없이 그 수 시에 신고로서의 효력이 발생하는 것이므로 그 

수리가 거부되었다고 하여 무신고 업이 되는 것은 아니다(  1998.4.24. 97도312).

2) 행정요건  공법행

사인의 어떠한 행 가 특정행 의 제요건을 구성하기도 하는바, 이를 행정

요건  공법행 라 한다. 행 요건  사인의 공법행 라고도 한다( , 특허･허

가의 신청, 입 지원, 청원･소청, 행정심 의 제기). 수리를 요하는 신고에 있어

서 수리는 그 자체가 독립 인 행정행 의 하나이므로, 그 신고는 행정요건  

사인의 공법행 에 해당한다. 행정요건  공법행 를 행정행  등의 동기 는 

요건  행 , 행 요건  공법행  등으로 부르기도 한다.

참고 례

건축법에서 인·허가의제 제도를 둔 취지는, 인·허가의제사항과 련하여 건축허가 는 건축신

고의 할 행정청으로 그 창구를 단일화하고 차를 간소화하며 비용과 시간을 감함으로써 

국민의 권익을 보호하려는 것이지, 인·허가의제사항 련 법률에 따른 각각의 인·허가 요건에 

한 일체의 심사를 배제하려는 것으로 보기는 어렵다. 왜냐하면, 건축법과 인·허가의제사항 

련 법률은 각기 고유한 목 이 있고, 건축신고와 인·허가의제사항도 각각 별개의 제도  취지

가 있으며 그 요건 한 달리하기 때문이다. 나아가 인·허가의제사항 련 법률에 규정된 요건 

 상당수는 공익에 한 것으로서 행정청의 문 이고 종합 인 심사가 요구되는데, 만약 건

축신고만으로 인·허가의제사항에 한 일체의 요건 심사가 배제된다고 한다면, 한 공익상

의 침해나 이해 계인의 피해를 야기하고 련 법률에서 인·허가 제도를 통하여 사인의 행 를 

사 에 감독하고자 하는 규율체계 반을 무 뜨릴 우려가 있다. 한 무엇보다도 건축신고를 
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하려는 자는 인·허가의제사항 련 법령에서 제출하도록 의무화하고 있는 신청서와 구비서류

를 제출하여야 하는데, 이는 건축신고를 수리하는 행정청으로 하여  인·허가의제사항 련 법

률에 규정된 요건에 하여도 심사를 하도록 하기 한 것으로 볼 수밖에 없다. 따라서 인·허

가의제 효과를 수반하는 건축신고는 일반 인 건축신고와는 달리, 특별한 사정이 없는 한 행정

청이 그 실체  요건에 한 심사를 한 후 수리하여야 하는 이른바 ‘수리를 요하는 신고’로 보

는 것이 옳다(  2011.1.20. 2010두14954 원합의체).

다. 사인의 공법행 로서 신고

사인의 공법행 로서 신고란 공법 계에서 사인이 공법  효과의 발생을 목

으로 하는 행 의 한 종류로서 신고를 말한다. 단순한 사실로서의 신고( , 

간첩신고)는 여기서 말하는 신고에 해당하지 아니한다. 사인의 공법행 로서 

신고에는 자체완성 인 것( , 출생신고･혼인신고･당구장업신고)과 행정요건

인 것( , 골 장업등록･정기간행물등록･수산업법 제46조의 수산업신고)이 있

다. 자체완성  신고는 도달로서 효력을 발생한다. 자체완성  신고에는 행정

청의 수리행 가 요구되지 아니하다. 그러나 자체완성  신고라도 요건이 미비

된 경우에는 신고의 효과가 발생하지 아니한다(무신고). 자체완성  신고의 수

리행 는 사실상의 행 에 지나지 아니한다. 한편, 행정요건  신고는 행정청

이 수리하여야만 비로소 효력이 발생한다. 행정요건  신고의 수리행 는 행정

행 에 해당한다. 행정요건  신고는 수리를 요하는 신고 는 등록으로 불리

기도 한다. 그러나 등록이 언제나 수리를 요하는 신고의 의미로 사용되고 있는 

것은 아니다.

4. 행정법 계의 내용

법률 계의 내용은 권리･의무를 뜻하므로 행정법 계의 내용은 공법상 권

리･의무, 즉 공권･공의무의 문제가 된다. 공권･공의무는 그 귀속 주체에 따라 

국가  공권과 개인  공권, 국가  공의무와 개인  공의무로 구분할 수 있다.
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가. 국가  공권

국가  공권이란 행정법 계에서 국가 등 행정주체가 사인에 해 갖는 권

리, 즉 공법 계에서 행정주체가 직  자기를 해 일정한 이익을 주장할 수 

있는 법률상의 힘을 말한다. 국가  공권은 권리의 내용에 따라 명령권･형성

권･강제권으로, 권리의 상에 따라 인  공권･ 물  공권 등으로 구분할 

수 있다.

나. 개인  공권

1) 개인  공권의 개념

가) 개인  공권

개인이 공법상 자기의 고유한 이익을 추구하기 해 국가 등 행정 주체에 

하여 일정한 행 를 요구할 수 있도록 개인에게 주어진 법 인 힘을 개인  공

권이라 한다. 개인  공권은 주  공권(主觀的 公權)으로 불리기도 한다. 개

인  공권이란 학문상 용어이며, 실정법상 용어는 아니다.

나) 법률상 이익

행정심 법(제9조)과 행정소송법(제12조)은 개인  공권이라는 용어 신에 

법률상 이익이라는 용어를 사용하고 있는바, 개인  공권과 법률상 이익이라는 

양 개념이 동일한 것인지, 아니면 상이한 것인지가 문제될 수 있다. 개인  공권

은 바로 법률상 보호되는 이익이며, 아울러 양자의 개념을 상이하다고 볼 아무

런 실질 인 사유가 없으므로 양자를 동일한 개념으로 보는 것이 일반 이다.

다) 반사  이익

법규가 단순히 개인에게 이익을  뿐 그 이익을 보호하려는 의도가 없을 때, 

그러한 이익을 반사  이익이라 부른다. 따라서 권리와 반사  이익의 구별기

은 법상으로 특정개인의 이익의 보호가 인정되는가의 여부에 있다고 하겠다. 
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반사  이익의 침해는 물론 행정소송의 상이 될 수 없다( , 단란주 업허

가로 인해 피허가자가 받는 경제상 이익).

2) 개인  공권의 성립

개인  공권은 여러 방면에서 인정된다. 말하자면 그것은 성문법에서 나타나

기도 하고, 불문법에서 나타나기도 한다. 이 에서 가장 요한 것은 법률의 규

정에 의한 개인  공권의 성립 문제이다. 몇 가지로 나 어서 살펴보기로 한다.

가) 법률의 규정에 의한 성립

법률에서 ① 국가 는 그 밖의 행정주체에게 행 의무를 부과하고(강제규

범), ② 그 련규정이 오로지 공익의 실 만을 목표로 하는 것이 아니라 개인

의 이익의 만족에도 기여하도록 정해져 있다면(사익보호) 련 사인은 개인  

공권을 갖게 된다. 말하자면 그 사인은 련 행정기 에 하여 특정의 행 를 

청구할 수 있게 된다. 이러한 논리를 이요소론(二要素論)이라 한다. 그런데 특

별히 유의할 사항은 ② 에서 말하는 련 사인이란 행 의 상 방만을 말하는 

것이 아니라 제3자일 수도 있다는 이다.

참고 례

구 택지개발 진법 시행령(2005. 3. 8. 통령령 제18734호로 개정되기 의 것) 제13조의2 제5

항 제5호는 당해 택지개발사업의 원활화를 기하기 하여 당해 택지개발사업에 조한 주택건

설업자에게 당해 택지를 공 할 때에 수의계약에 의한 공 의 기회를 부여하는 것으로서, 그 

취지는 단순히 택지개발사업의 시행자로 하여  그러한 상자들에게 수의계약에 의한 택지공

을 할 수 있는 권능을 부여하는 데 그치는 것이 아니라 그와 같은 요건을 갖추기 하여 공

공사업에 력한 자에게 수의계약에 의한 택지공 의 기회를 요구할 수 있는 법 인 이익을 부

여하고 있는 것이라고 보아야 하므로, 그들에게는 와 같은 법령에 근거하여 수의계약에 의한 

택지공 신청권(택지공 을 받을 권리와는 다른 개념)이 인정된다고 해석하여야 한다(  

2007.12.13. 2006두19068).

나) 헌법에 의한 성립

헌법이 직  구체 으로 인정하는 개인  공권을 제시하기는 어렵다. 왜냐하
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면 여러 헌법규정은 강령 ･정책 ･선언 ･추상  성격을 강하게 가지기 때문

이다. 체로 말해 방어권이라는 측면( : 연구 활동을 방해하여 학문의 자유를 

침해할 때에 그 침해의 배제를 구하는 경우)에서 자유권  기본권은 구체성을 

띠는 기본권이라 할 것이나, 청구권  측면( , 보다 많고 보다 좋은 학문연구

자료의 공 을 청구하는 경우)에서 구체성을 띤다고 말하기는 어렵다. 한편, 헌

법재 소는 알 권리와 견권을 헌법에서 직  인정되는 구체 인 권리로 인

정하 다.

참고 례

만나고 싶은 사람을 만날 수 있다는 것은 인간이 가지는 가장 기본 인 자유 의 하나로서, 

이는 헌법 제10조가 보장하고 있는 인간으로서의 존엄과 가치  행복추구권 가운데 포함되는 

헌법상의 기본권이라 할 것이며, 형사소송법 제89조  제213조의2가 규정하고 있는 구속된 피

고인 는 피의자의 타인과의 견권은 와 같은 헌법상의 기본권을 확인하는 것일 뿐 형사소

송법에 의하여 비로소 피고인 는 피의자의 견권이 창설되는 것이라고 볼 수 없다(  

1992.5.8. 91 7552). 

다) 법규명령에 의한 성립

법규명령에 의한 개인  공권의 성립문제는 법률의 규정에 의한 개인  공권

의 성립의 경우에 하면 될 것이다.

참고 례

건축주명의변경신고에 한 건축법시행규칙 제3조의2의 규정은 단순히 행정 청의 사무집행의 

편의를 한 것에 지나지 않는 것이 아니라, 허가 상 건축물의 양수인에게 건축주의 명의변경

을 신고할 수 있는 공법상의 권리를 인정함과 아울러 행정 청에게는 그 신고를 수리할 의무를 

지게 한 것으로 이 상당하므로, 허가 상건축물의 양수인이  규칙에 규정되어 있는 형식  

요건을 갖추어 시장, 군수에게 법하게 건축주의 명의변경을 신고한 때에는 시장, 군수는 그 

신고를 수리하여야지 실체 인 이유를 내세워 그 신고의 수리를 거부할 수는 없다(  

1992.3.31. 91 4911).

라) 행정규칙에 의한 성립

행정규칙은 원칙 으로 행정 내부 으로만 직 인 구속력을 가질 뿐 행정
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외부 으로 구속력을 갖는 것은 아니다. 따라서 행정규칙은 원칙 으로 개인  

공권의 성립근거가 되지 못한다. 그러나 외 으로 외부  구속효를 가진 법

률보충  행정규칙은 개인  공권의 성립근거가 될 수 있다.

참고 례

서울특별시의 ‘철거민에 한 시 아 트 특별분양 개선지침’은 서울특별시가 사업주체로 된 

주택인 시 아 트를 공 함에 있어서 주택건설 진법 제32조의 규정에 의하여 주택의 공 조

건･방법  차에 하여 규정하고 있는 주택공 에 한 규칙 제4조에 규정된 공 상자 가

운데 도시정비사업 등으로 인하여 주택이 철거된 가옥주로서 일정한 요건에 해당하는 자에게 

 시 아 트를 특별분양 하는 혜택을 부여하도록 하는 서울특별시 내부에 있어서의 행정지

침에 불과하며, 그 지침 소정의 자에게 공법상의 분양신청권이 부여되는 것은 아니라고 할 것

이어서 서울특별시의  아 트에 한 분양불허의 의사표시는 항고소송의 상이 되는 신청

거부의 행정처분으로 볼 수 없다(  1989.12.26. 87 1214).

마) 습법에 의한 성립

외 이기는 하지만, 경우에 따라서는 습법에 의해 개인  공권이 인정되

기도 한다( , 수산업법 제2조제10호의 입어권). 그러나 그 는 흔하지 않다.

바) 공법상 계약에 의한 성립

공법상 계약도 계약의 일종이고, 계약은 방 당사자의 합의에 의해 서로 권

리･의무를 발생시키는 것이므로, 공법상 계약에 의해 공법상 권리로서 개인  

공권이 성립함은 물론이다.

3) 개인의 지 강화

참여를 통한 민주주의의 내실화, 기본권의 사 ･사후  보장의 강화를 통

한 법치주의의 심화, 개인의 권리의식의 강화, 그리고 권리 개념에 한 새로운 

인식과 더불어 과거에 비해 오늘날에는 일련의 개인  공권이 행정법학자들의 

큰 심의 상이 되고 있다. 이러한 권리의 로 행정 차상 개인의 참여권, 

무하자재량행사청구권, 행정개입청구권 등을 볼 수 있고, 이 밖에도 정보청구
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권을 들기도 한다.

참  고 무하자재량행사청구권･행정개입청구권

(1) 무하자재량행사청구권이란 재량행 의 경우, 행정청이 재량권을 남용하여 법한 처분을 

하면, 신청인이 이를 다툴 수 있는 권리를 말한다(  : 재량행 인 도로 용허가를 신청한 

경우, 도로 리청이 재량권을 남용하여 거부처분을 하 다면, 신청인은 거부처분을 다툴 

수 있다). 독일의 경우, 1940년 까지는 재량행 의 경우에는 개인  공권이 인정되지 않았

다. 따라서 도로 리청이 재량권을 남용하여 거부처분을 하 다고 해도, 신청인은 거부처

분을 다툴 수 없었다.

(2) 행정개입청구권이란 자기의 이익을 해 자신을 국민기 생활보장 상자로 지정해  것을 

청구하거나 는 이웃이 불법건축을 하여 일조권 등을 침해할 때 건축행정청에 하여 이

웃(제3자)에게 불법건축물을 철거하라는 명령을 발동할 것을 청구하는 경우에 보는 바와 

같이 행정권의 발동을 청구하는 권리를 행정개입청구권이라 부른다.

참고 례

(1) 지방자치단체장(ㅇㅇ시장)이 공장시설을 신축하는 회사에 하여 사업승인 내지 건축허가 

당시 부가하 던 조건에 따른 이행을 하고 이를 증명하는 서류를 제출할 때까지 신축공사

를 지하라는 공사 지명령에 있어서는 그 명령의 내용 자체로 는 그 성질상으로 명령 

이후에 그 원인사유가 해소되는 경우에는 잠정 으로 내린 당해 공사 지명령의 해제를 요

구할 수 있는 권리를  명령의 상 방에게 인정하고 있다고 할 것이므로,  회사에게는 

조리 상으로 그 해제를 요구할 수 있는 권리가 인정된다고 할 것이다(  2007.5.11. 2007

두1811).

(2) 건축법 제79조는 시정명령에 하여 규정하고 있으나, 동법이나 동법 시행령 어디에서도 

일반국민에게 그러한 시정명령을 신청할 권리를 부여하고 있지 않을 뿐만 아니라, 피청구

인에게 건축법 반이라고 인정되는 건축물의 건축주 등에 하여 시정명령을 할 것인지

와, 구체 인 시정명령의 내용을 무엇으로 할 것인지에 하여 결정할 재량권을 주고 있으

며, 달리 이 사건에서 시정명령을 해야 할 법  의무가 인정된다고 볼 수 없다(헌재 

2010.4.20. 2010헌마189).

다. 공의무

공의무란 공권에 응하는 개념으로서 타인의 이익을 해 의무자의 의사에 
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가해진 공법상 구속을 말한다. 공의무는 주체에 따라 국가  공의무( , 지

의무)와 개인  공의무( , 수수료납부의무), 내용에 따라 작 의무( , 건축

허가발령의무)･부작 의무( , 일정처분을 하지 아니할 의무)･수인의무( , 

염병 방 종의 수인의무)･ 부의무( , 납세의무)등으로 구분할 수 있다.
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연 습 문 제

1. 통  특별권력 계론의 내용으로 보기 어려운 것은?

① 특별권력 계 내에서는 법률유보의 원칙이 용되지 아니한다.

② 특별권력 계에서 발해지는 규칙은 국민에게도 용된다.

③ 특별권력 계 내부행 에 해서는 사법심사가 제한된다.

④ 특별권력 계의 설정목 에 필요한 범  내에서 법률의 근거 없이 기본

권제한이 가능하다.

[착안 ] 특별권력 계론은 국민과는 무 하다.  [정답] ② 

2. A국립 학교의 학생 B는 한국정치의 선진화를 진하겠다는 목 으로 ‘한

국정치연구회’라는 동아리를 조직하고는 교내에서 여･야당의 정책을 비 하

는 집회를 개최하 을 뿐만 아니라, 정권교체를 구호로 하는 각종 시 를 주

도하 다. 이에 A국립 학교는 B의 활동이 교내에서의 정치활동을 지하

는 학칙에 반됨을 이유로 하여 학칙이 정하는 바에 차와 형식을 갖추어 

퇴학처분을 하고 등기우편으로 통지하 다. 이에 B는 퇴학처분의 취소를 구

하는 소를 제기하려고 한다. B의 승소가능성은? A국립 학교의 학칙  일

부는 다음과 같다.

제X조  : 학생은 교내외를 막론하고 정당 는 정치  목 의 사회단체에 가

입하거나 기타 정치활동을 할 수 없으며, 집단  행 ･시 ･농성･등

교거부･확성장치의 사용 등으로 학업에 지장을 래하는 행 를 하

여서는 안 된다.

제Y조  : 총장은 학칙을 반한 학생에 하여는 6개월 이하의 유기정학이나 

무기정학 는 퇴학의 처분을 행한다.

[착안 ] (1) 특별권력 계론을 인정할 것인가?

(2) 학칙으로 학생의 기본권을 제한할 수 있다는 법  근거를 교육법령상 찾아볼 수 있는가?

[정답] 학칙으로 학생의 정치할동 등을 지할 수 있다는 법률이 없으므로 B는 승소할 수 있다. 
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3. 행정주체가 아닌 것은?

① 울산 역시 ② 울산 역시 남구

③ 국가 ④ 포항시 남구

[착안 ] 자치구가 아닌 구는 행정주체로 볼 수 없다.  [정답] ④ 

4. 사인의 공법행 에 한 설명으로 옳은 것은?

① 사인의 공법행 는 권력  성질을 가진다는 에서 사법행 와 구별된다.

② 사인의 공법행 에는 부 을 붙이는 것은 가능하다.

③ 사인의 공법행 는 공법  원리가 용된다는 에서, 사법원리에 의해 

규율되는 사법행 와 구별된다.  

④ 사인의 공법행 를 규율하는 일반 법률이 존재한다.

[착안 ] 사인의 공법행 를 규율하는 일반법은 찾아볼 수 없다.  [정답] ③  

5. A는 자기소유의 C건물에서 신고체육시설업인 당구장업을 경 하기 하여 

제반시설을 한 후, 체육시설의 설치･이용에 한 법률 제20조의 규정에 따라 

권한행정청인 B시장에게 체육시설업 신고를 하 으나, B시장은 C건물부분

이 무허가로 증축된 법건축물이라는 이유로 신고의 수리를 거부하 다. B

시장의 신고수리거부는 취소소송의 상이 되는가?

[착안 ] 볼링장업 신고는 수리를 요하는 신고가 아니므로, 수리거부는 취소소송의 상인 처분으

로 볼 수 없다. 

[정답] 취소소송의 상이 되지 아니한다. 

6. 개인  공권에 한 설명으로 타당한 것은?

① 행정기 에 특정한 행 를 하여야 할 의무가 있는 경우에는 항상 개인  

공권이 인정된다.

② 종래에는 재량행 에는 행정청의 의무 념을 인정할 수 없어 개인  공

권의 성립을 부정하 다.

③ 개인  공권과 반사  이익의 구별을 부인하는 것이 례의 태도이다.



Ⅱ. 행정법 계

35 ▮

④ 개인  공권과 반사  이익은 행정청에 의무를 부과하는 강행법규가 존

재하는가에 따라 구별한다.

[정답] ②

7. 다음의 각 사례에서 甲이 침해당한 이익은 법률상 이익인가, 반사  이익인

가? 그리고 행정청의 처분은 법한가, 법한가? 

사례 A : 甲은 유흥주 업을 경 하고자 식품 생법령이 정하는 허가요건

을 구비하여 허가를 신청하 으나, 허가청으로 부터 거부당하 다. 

사례 B : 甲은 법하게 유흥주 업을 경 하고 있는 자이다. 乙은 甲의 

집에서 동일한 유흥주 업을 경 하고자 업허가를 신청하

다. 허가요건이 미비되었음에도 불구하고 허가청은 乙에게 유흥

주 업을 허가하 다. 

사례 C : 甲은 여객자동차운수사업법이 정하는 바에 의하여 면허요건을 구

비하여 사업면허를 신청하 다. 면허청은 재의 교통환경상 추가

면허는 불요하다고 보아 면허를 거부하 다. 

사례 D : 甲은 법하게 여객자동차운수사업을 경 하고 있는 자이다. 乙은 

甲과 동일 노선에서 경쟁 으로 여객자동차운수사업을 경 하고

자 사업면허를 신청하 다. 면허요건이 미비되었음에도 불구하고 

면허청은 乙에게 사업면허를 하 다. 

사례 E : 甲과 乙은 동일 노선에서 법하게 여객자동차운수사업을 경 하

고 있는 자이다. 甲은 버스 100 를 가지고 있으며, 乙은 200 를 

가지고 있다. 면허청은 乙에게는 버스 100 를 늘려 주면서 甲에

게는 45 만 늘려 주었다. 



행정법

▮ 36

[착안 ] 허가로 인한 이익-법률상 이익( 업의 자유의 회복)

면허로 인한 이익-법률상 이익( 업의 자유의 회복)

허가로 인한 경 상 이익-반사  이익

면허로 인한 경 상 이익-법률상 이익(독  경 권)

[정답] 사례 A 법률상 이익, 법

사례 B 반사  이익, 법 

사례 C 법률상 이익, 재량행사에 하자가 없으면 법, 있으면 법

사례 D 법률상 이익, 법

사례 E 법률상 이익, 법  
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Ⅲ. 행정의 행 형식과 차

국가의 안 보장, 사회의 질서유지, 공공의 복리의 실  등 넓은 의미에서 공

익의 실 을 목 으로 하는 행정은 그 임무 역이 매우 범 하고 다양하다. 

이러한 다양한 행정임무를 효과 으로 수행하기 해서는 행정의 행 형식 

한 다양할 수밖에 없다. 아래에서는 그 몇 가지 행정수단을 살펴보기로 한다.

1. 행정입법

행정주체로서 국가나 지방자치단체는 경우에 따라 일반 추상 인 규범을 정

립한다. 이러한 규범은 행정입법, 임입법 등으로 불린다. 국가에 의한 행정입

법에는 법규명령과 행정규칙이 있고, 지방자치단체에 의한 입법에는 조례와 규

칙 그리고 교육규칙이 있다.

가. 법규명령

1) 법규명령의 의의

법규명령이란 법률상의 수권에 의하여 행정권이 정립하는 규범으로서, 국민

과의 계에서 일반 구속 인 규범을 의미한다. 법규명령은 법규이므로 이에 

반하는 행 는 법행 가 되고, 경우에 따라서는 처벌을 받거나 아니면 무

효의 문제를 가져온다.

2) 법규명령의 종류

법규명령은 여러 가지 기 에 따라 구분이 가능하나, 제정주체에 따라서는 

통령이 제정하는 통령령(통상 시행령이라 부른다), 국무총리가 제정하는 

총리령, 행정 각부의 장이 제정하는 부령(통상 시행규칙이라 부른다)으로 구분

할 수 있다. 그리고 행정규제기본법 제4조제2항 단서(법령이 문 ･기술  사
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항이나 경미한 사항으로서 업무의 성질상 임이 불가피한 사항에 하여 구

체 으로 범 를 정하여 임한 경우에는 고시 등으로 정할 수 있다)에 따른 

고시･훈령도 법규명령의 일종으로 볼 것이다.

* 법규명령사항과 훈령･고시의 형식

(1) 국민에게 구속력을 갖는 사항은 통령령･총리령･부령의 형식으로 제정되는 

것이 원칙이다(헌법 제75조, 95조). 그러나 례는 종래부터 “법령이 일정한 

행정기 에 하여 법령의 내용을 구체 으로 보충 규정할 권한을 임하고 

이에 따라 행정기 이 행정규칙의 형식으로 그 법령의 내용이 될 사항을 규정

하 다면  행정규칙은 법령의 내용과 결합하여 법규로서의 효력을 가진다 

할 것이므로 소득세법시행령이 국세청장에게 일정한 범 의 거래를 지정할 수 

있는 권한을 부여하고 이에 따라 국세청장이 훈령으로서 재산제세사무처리규

정을 제정한 것인 만큼 이 규정은 과세의 법령상 근거가 된다(  1988.3.22. 

87 654)”고 하여왔다. 이러한 례의 입장은 1997년에 제정된 행정규제기본

법 제4조제2항 단서에 반 되었다.

(2) 행정규제기본법 제4조제2항 단서에 근거한 고시･훈령을 행정규칙으로 볼 것

인가, 아니면 법규명령으로 볼 것인가의 여부는 법규명령의 개념에 의존한다. 

법규명령을 법률상의 수권에 근거하여 행정권이 정립하는 규범으로 이해하는 

한, 행정규제기본법 제4조제2항 단서에 근거한 고시･훈령을 더 이상 행정규칙

으로 볼 것은 아니다. 그것은 법률에 근거한 법률보충규칙으로서 법규명령의 

일종으로 보아야 한다. 따라서 법규명령의 개념을 형식( , 통령령･총리령･

부령)에 결부된 개념으로 이해하는 것은 바람직하지 않다. 말하자면 종래에 

행정규칙형식의 법규명령으로 부른 것은 고시･훈령형식의 법규명령으로, 법규

명령형식의 행정규칙으로 부른 것은 통령령･총리령･부령형식의 행정규칙으

로 부르는 것이 바람직하다. 요컨  법규명령과 행정규칙은 내용에 을 둔 

개념이고, 통령령･총리령･부령과 고시･훈령은 형식에 을 둔 개념으로 

볼 것이다.
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참고 례

오늘날 의회의 입법독 주의에서 입법 심주의로 환하여 일정한 범  내에서 행정입법을 허

용하게 된 동기는 사회  변화에 응한 입법수요의 증  종래의 형식  권력분립주의로는 

사회에 응할 수 없다는 기능  권력분립론에 있다고 할 수 있다. 이를 감안하여 헌법 제

40조와 헌법 제75조, 제95조의 의미를 살펴보면, 입법자는 규율의 형식을 선택할 수 있고, 입법

기 이 아닌 행정기 은 국회에서 법률 등으로 구체 인 범 를 정하여 임한 사항에 하여 

법정립의 권한을 갖게 된다 할 것이다. 따라서 헌법이 인정하고 있는 임입법의 형식은 시

인 것으로 보아야 할 것이고, 법률이 어떤 사항을 행정규칙에 임하더라도 그 행정규칙은 

임된 사항만을 규율할 수 있는 것이므로, 국회입법의 원칙과 상치되지 않는다. 다만, 행정규

칙은 법규명령과 같은 엄격한 제정  개정 차를 요하지 아니하므로, 기본권을 제한하는 작용

을 하는 법률이 입법 임을 할 때에는 통령령, 총리령, 부령 등 법규명령에 임함이 바람직

하고, 고시와 같은 형식으로 입법 임을 할 때에는 어도 행정규제기본법 제4조제2항 단서에

서 정한 바와 같이 법령이 문 ㆍ기술  사항이나 경미한 사항으로서 업무의 성질상 임이 

불가피한 사항에 한정된다 할 것이고, 그러한 사항이라 하더라도 포 임 지의 원칙상 법률

의 임은 반드시 구체 ㆍ개별 으로 한정된 사항에 하여 행하여져야 할 것이다(헌재 2012. 

2. 23. 2009헌마318). 

3) 법규명령의 근거

법규명령은 법률이나 상  법규명령에 근거가 있어야 한다(헌법 제75조, 제

95조). 법  근거가 없는 법규명령은 무효가 된다.

4) 법규명령의 한계

법규명령의 한계로 다음이 지 되어야 한다.

① 포  임은 지된다. 왜냐하면 그것은 입법권 포기를 의미하기 때문

이다. 포  임의 지는 통령령을 규정하는 헌법 제75조(… 구체

으로 범 를 정하여 임받은 사항…)에서 규정되고 있다. 총리령과 부령

을 규정하는 헌법 제95조에서는 명문으로 표 되고 있지 않지만, 역시 포

 임은 지되는 것으로 보아야 한다. 포  임의 지는 골격입

법의 지로 불리기도 한다.
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② 국회 속  입법사항의 임도 지된다. 임이 지되는 로 국 취

득요건(헌법 제2조제1항)･죄형법정주의(헌법 제12조제1항)･행정조직법정

주의(헌법 제96조)･조세법률주의(헌법 제59조) 등이 있다. 물론 이러한 경

우에 모든 것을 법률로 정하라는 의미로 이해되어서는 아니 될 것이다. 

말하자면 이러한 사항의 경우에도 일정범 에서는 임이 가능하다고 볼 

것이다.

③ 임된 입법권을 면 으로 재 임하는 것은 입법권을 임한 법률 그 

자체의 내용을 임의로 변경하는 결과를 가져오는 것이 되므로 허용되지 

않는다. 그러나 세부 인 사항의 보충을 한 임은 가능하다고 볼 것이다.

④ 헌법상 죄형법정주의로 인해 벌칙을 명령으로 규정토록 일반 으로 임

할 수는 없다. 그러나 구성요건의 구체 인 기 을 설정하고 세부 인 사

항만을 임하는 것은 가능하다고 본다. 형의 최고･최소한도를 정하고, 그 

범  안에서 구체 인 것을 명령으로 정하게 하는 것은 허용된다고 볼 것

이다.

⑤ 법률의 유보에서 본 바와 같이 공동체의 요한 사항  기본 인 사항은 

입법자가 스스로 정하여야 하며, 행정입법에 임할 수 없다고 볼 것이다

(의회유보설).

5) 법규명령의 법요건

법규명령은 권한을 가진 기 ( , 통령･국무총리･행정각부장 )이 법령에 

정한 차( , 국무회의 심의･법제처 심사)에 따라 조문의 형식으로 이루어져

야 하고, 한 공포되어야 효력을 발생한다. 법규명령은 국민의 권리･의무에 

련된 사항을 포함하고 있으므로, 국민의 안정된 법생활을 해 공포라는 것은 

요하다. 법규명령에서 특별히 규정하는 바가 없다면, 법규명령은 공포일로부

터 20일이 경과함으로써 효력을 발생한다.
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나. 행정규칙

1) 행정규칙의 의의

행정규칙이란 행정조직 내부 는 특별행정법 계 내부에서 조직이나 활동

을 규율하기 하여 행정권의 고유한 권능에 근거하여 발해지는 일반 추상  

명령을 말한다. 행정규칙을 행정명령이라 부르기도 한다. 행정규칙은 원칙 으

로 법령상 근거와 무 하게 발해지고 국민이나 법원을 구속하는 것이 아닌 

에서 법규명령과 구분된다. 

따라서 행정규칙을 반한 행 는 외 으로 법의 문제를 가져오지 않고 

다만 행정조직 내부에서 문제( , 행정규칙을 반한 공무원에 한 징계)될 

뿐이다.

법원도 행정규칙을 근거로 재 하지 않으며 행정규칙을 재 의 상으로 하

지도 아니한다.

2) 행정규칙의 법 성질

행정규칙이 법규인가에 해 통일된 견해는 없다. ① 19세기 독일에서는 행

정규칙을  법으로 보지를 않았으나 오늘날은 그러하지 않다.

오늘날에는 ② 행정규칙을 행정조직내부에서는 법규라고 보는 견해와 ③ 행

정내부 으로는 물론이고 행정외부 으로도 법률의 유보의 원리에 반하지 아

니하는 범  안에서 법규라는 견해가 있다. ②가 독일에서의 일반 인 견해이

고, 우리나라에서도 ②가 일반 인 견해라 하겠다. 

3) 행정규칙의 종류

① 형식을 기 으로 한다면 행정규칙은 좁은 의미의 훈령, 지시, 규, 일일

명령으로 구분된다. 

좁은 의미의 훈령이란 상 기 이 하 기 에 하여 상당히 장기간에 걸

쳐 그 권한의 행사를 지휘하기 하여 발하는 명령을 말하고, 지시란 상



행정법

▮ 44

기 이 직권 는 하 기 의 문의에 의하여 하 기 에 개별 ･구체

으로 발하는 명령  일반 추상 인 명령을 말한다. 규란 행정사무의 

통일을 기하기 하여 반복  행정사무의 처리기 을 제시하는 행정규칙

을 말하고, 일일명령이란 당직･출장･시간외 근무･휴가 등의 일일업무에 

한 명령  일반 추상 인 명령을 말한다.

② 내용을 기 으로 한다면, 조직규칙, 근무규칙, 법률해석규칙(규범해석규

칙), 재량지도 칙, 법률 규칙･법률보충규칙으로 구분할 수 있다.

4) 행정규칙의 효력

① 행정규칙이 행정내부 으로는 당연히 구속력을 갖는다. 행정규칙에 반한 

자에게는 징계책임 는 징계벌이 가해질 수 있다. 내부  구속력 역시 일종의 

법  구속력임은 물론이다. 

한편, ② 행정규칙이 행정외부 으로 구속력을 갖는가에 해 견해가 나뉜다. 

례는 고시･훈령형식의 행정규칙에 외부법으로서의 법규성을 인정하지 아니

한다. 례가 법률(행정규제기본법 제4조제2항 단서)에 근거하지 아니하고 발

령된 고시･훈령형식의 행정규칙에 외부법으로서 법규성을 인정하는 경우는 재

량권 행사의 재량 칙이 시행되어 행이 이루어지는 경우 평등의 원칙이나 

신뢰보호의 원칙에 따라 자기구속을 받아 그 근거법령규정과 경합하여 외  

구속력을 가지며(  2009.12.24. 2008두7967), 는 고시 등이 법령을 보충하

거나, 법령의 내용이 될 사항을 구체 으로 정하는 경우는 임한계를 넘지 않

는 한 외  효력을 가진다(  2013.3.28. 2012도16383;  2012.2.29. 2011

두24101). 례가 간 인 외부  구속효를 인정함은 당연하다.

다. 자치법규

국가의 행정입법의 하나인 법규명령은 타율 인 입법이지만 조례는 자율  

입법이다. 따라서 조례에의 임은 포 인 것도 가능하지만, 국가의 행정입

법인 법규명령에의 임은 구체 인 것이어야 한다는  등에서 지방자치단체
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의 자치입법과 국가의 행정입법에는 차이가 있다. 지방자치단체 역시 행정단체

의 일종이라는 , 그리고 본 교재에서는 지방자치법을 특별히 다루지 않는다

는 을 고려하여 이하에서 자치입법에 해 약술하기로 한다.

1) 조례

① 조례는 지방의회가 자치사무와 련하여 법령의 범  안에서 제정하는 일

반 추상 인 법규를 말한다. 조례는 법규인 까닭에 당해 지방자치단체뿐

만 아니라 법원이나 주민까지도 구속한다. 조례에 반하는 행 는 경우

에 따라서 무효 는 처벌의 상이 된다. 

② 조례로 정할 수 있는 사항은 자치사무와 단체 임사무에 한한다. 기

임사무에 해서는 조례로 정할 수 없다. 기 임사무는 규칙으로 정하

여야 한다. 물론 법률로써 조례로 정하도록 임한 사항은 조례로 정할 

수 있다.

③ 조례로 주민의 자유나 재산을 침해하기 해서는 반드시 법령의 근거가 

필요하다(지방자치법 제22조 단서). 이것은(헌법 제37조제2항)의 표 이라 

할 수도 있다. 법률유보의 원리는 지방자치의 역에서도 용되어야 한

다. 하여간 법률의 임은 구체 인 것이 아니라 포 인 것이어도 무방

하다( 례). 왜냐하면 지방의회는 주민에 의해 선출된 민주  정당성을 갖

는 합의제 의결기 이기 때문이다.

2) 규칙･교육규칙

규칙이란 법령 는 조례의 범  안에서 그 권한에 속하는 사무에 하여 지

방자치단체의 장이 제정하는 일반 추상 인 법규를 말한다(지방자치법 제23

조). 교육감이 그 권한에 속하는 사무에 하여 제정하는 규칙을 특히 교육규

칙이라 부른다(지방교육자치에 한 법률 제28조). 규칙이든 교육규칙이든 모

두 법규로서 주민과 법원을 구속하는 힘을 갖는다. 규칙 반의 행  역시 경우

에 따라 처벌 는 무효의 문제를 가져온다.
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2. 행정계획

가. 행정계획의 의의

행정계획이란 주어진 상황에서 최선의 방법으로 특정의 공행정 목 의 달성

을 실 하기 해 미래에 있게 될 행 들을 체계 으로 비하거나(Planning), 

그 비과정을 거쳐 나타나는 산물로서 행정활동의 기 (Plan)을 말한다. 행정

계획은 국가나 사회의 기를 효과 으로 극복하기 하여 나타난 합리 인 

사고의 산물이다.

나. 행정계획의 법 성질

행정계획은 그 종류가 다양하므로( , 단기계획･ 기계획･장기계획, 국계

획･지방계획･구역계획, 경제계획･사회계획･시설계획, 목표계획･ 로그램계획･

처분계획 등) 그 법  성질을 한 마디로 말할 수 없다. 행정계획은 경우에 따라 

법규일 수도 있고, 행정행 일 수도 있고, 사실행 일 수도 있으며, 그 자체가 

특별한 법형식의 하나일 수도 있다( , 정부의 산계획). 구체  처분의 성질

을 갖는 계획( , 도시계획결정)은 국민이 사법 으로 다툴 수 있겠으나, 그러

하지 않은 계획( , 경제사회발 5개년계획)은 다툴 수 없다.

다. 행정계획과 국민의 참여

계획은 통상 다수인의 이해에 련되므로 입안･결정 등에서 계 행정청은 

이해 계 당사자의 의견을 충분히 수렴하는 것을 게을리 하여서는 안 된다. 이 

때문에 계획과정에 국민이 참여하는 문제는 국민주권의 민주주의 원리상, 그리

고 국민의 권익침해의 사 방, 계획의 합리성 제고라는 면과 련하여 국법

상의 요한 문제로 되고 있다.

라. 행정계획과 권리보호

그 다고 개인이 행정주체에 하여 새로운 계획을 수립할 것을 요구할 수 
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있다거나, 기존의 계획을 변경하지 말고 수할 것을 요구할 수 있는 권리를 

갖는다는 것은 아니다. 뿐만 아니라 아직까지는 계획보장청구권(계획의 폐지･

변경이 있는 경우, 그 계획을 신뢰한 자가 입은 피해의 보상을 행정주체에 

하여 청구할 수 있는 권리)도 인정되고 있지 아니하다. 그러나 기술한 바와 같

이 처분성을 갖는 행정계획( , 도시계획)은 당연히 사법심사의 상이 된다.

참고 례

행정주체가 행정계획을 입안·결정하면서 이익형량을  행하지 않거나 이익형량의 고려 

상에 마땅히 포함시켜야 할 사항을 빠뜨린 경우 는 이익형량을 하 으나 정당성과 객 성이 

결여된 경우에는 행정계획결정은 형량에 하자가 있어 법하게 된다. 이러한 법리는 행정주체

가 구 국토의 계획  이용에 한 법률 제26조에 의한 주민의 도시 리계획 입안 제안을 받아

들여 도시 리계획 결정을 할 것인지를 결정할 때에도 마찬가지이고, 나아가 도시계획시설구역 

내 토지 등을 소유하고 있는 주민이 장기간 집행되지 아니한 도시계획시설의 결정권자에게 도

시계획시설의 변경을 신청하고, 결정권자가 이러한 신청을 받아들여 도시계획시설을 변경할 것

인지를 결정하는 경우에도 동일하게 용된다(  2012.1.12. 2010두5806).

3. 행정행

가. 행정행 의 의의

행정행 는 학문상 개념이다. 행정행 란 행정의 법률 합성의 원칙 아래 행

정청이 구체  사실에 하여 법을 용･집행하는 권력 인 단독행 로 이해

되고 있다.

행정행 는 단독행 인 에서 방행 인 공법상 계약과 다르고, 법 인 행

인 에서 행정지도 등의 사실행 와 다르다. 행정행 는 행정권이 행하는 

가장 일반 인 행 형식이다. 
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나. 행정행 의 종류

1) 수익  행 ･침익  행 ･복효  행

계자에 하여 갖는 법  효과의 성질에 따라 수익  행 ( , 업허가)･

침익  행 ( , 세 부과)･복효  행 ( , 공유수면매립면허)로 구분된다. 

특히, 복효  행 에는 동일인에게 이익과 침해가 수반되는 경우와 분리되는 

경우가 있는 바, 자를 혼효  행 ( , 부담부 업허가가 있으면, 업허가 

그 자체는 수익 이지만, 부담은 침익 이다), 후자를 제3자효 있는 행 ( , 화

학공장 허가시, 허가를 받은 자에는 수익 이지만, 이웃의 제3자에게는 침익

이다)라 부른다. 침익  행 의 철회나 취소는 수익  행 의 철회나 취소보다 

비교  용이하다.

2) 기속행 ･재량행

① 행정의 자유와 구속이란 에서 행정행 는 기속행 와 재량행 로 구

분된다. 기속행 는 법규에서 정한 바에 따라 행정청이 반드시 일정한 행

를 하거나 하지 말아야 하는 행 를 말하고, 재량행 는 법규가 여러 

종류의 법효과를 설정하고 그 여러 효과 에서 행정청이 상황에 합하

고 합리 으로 단하여 선택할 수 있도록 행정청에 법효과에 한 단

(선택)의 자유를 부여하는 행 를 말한다.

② 법문상 명백한 것이 아니라면, 양자의 구별은 일률 으로 말할 수 없고, 

련 법규에 한 종합 인 단이 있어야만 가능하다. 

③ 기속 반의 행 는 법하여 행정소송의 상이 된다. 한편, 부당한 재량

행사는 행정소송의 상이 되지 아니하지만 재량하자가 있는 경우에는 

법하여 행정소송의 상이 된다. 재량하자에는 재량권의 일탈(법령에서 

주어진 재량권의 범 를 벗어난 경우)･남용(법령에서 주어진 재량권의 범

내의 행 이나 잘못 사용한 경우)･불행사(주어진 재량권을 행사하지 않

은 경우)가 있다.
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참고 례

(1) 어느 행정행 가 기속행 인지 재량행 인지 여부는 이를 일률 으로 규정지을 수 없고, 

당해 처분의 근거가 된 규정의 형식이나 체제 는 문언에 따라 개별 으로 단하여야 한

다(  2012. 7. 5. 2011두19239).

(2) 사립학교법 제20조의2 소정의 임원취임승인취소처분은 제재  행정처분에 해당하는바, 제

재  행정처분이 사회통념상 재량권의 범 를 일탈하 거나 남용하 는지 여부는 처분사

유로 된 반행 의 내용과 당해 처분행 에 의하여 달성하려는 공익목   이에 따르는 

제반 사정 등을 객 으로 심리하여 공익 침해의 정도와 그 처분으로 인하여 개인이 입게 

될 불이익을 비교･형량하여 단하여야 한다(  2007.12.27. 2005두9651).

(3) 공무원인 피징계자에게 징계사유가 있어서 징계처분을 하는 경우 어떠한 처분을 할 것인가

는 징계권자의 재량에 맡겨진 것이므로, 그 징계처분이 법하다고 하기 해서는 징계권

자가 재량권의 행사로서 한 징계처분이 사회통념상 하게 타당성을 잃어 징계권자에게 

맡겨진 재량권을 남용한 것이라고 인정되는 경우에 한한다. 그리고 공무원에 한 징계처

분이 사회통념상 하게 타당성을 잃었는지 여부는 구체 인 사례에 따라 직무의 특성, 

징계의 원인이 된 비 사실의 내용과 성질, 징계에 의하여 달성하려고 하는 행정목 , 징계 

양정의 기  등 여러 요소를 종합하여 단하여야 하고, 특히 품수수의 경우는 수수액수, 

수수경 , 수수시기, 수수 이후 직무에 향을 미쳤는지 여부 등이 고려되어야 한다(  

2008.10.9. 2008두11853, 11860).

2) 법률행  행정행 ･ 법률행  행정행

행정행 는 법률요건과 법률효과의 계를 기 으로 법률행  행정행 와 

법률행  행정행 로 나뉜다. 이러한 구별은 행정행 에 한 체계 인 이

해를 한 것이다. 하여간 법률행  행정행 가 행정행 의 심을 이룬다. 

이것은 행정행 의 내용의 문제이기도 하다. 이에 해서는 항을 바꾸어서 살

펴보기로 한다.
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다. 행정행 의 내용

            하명

 명령  행 허가

면제  권리설정행

 ( 의의 특허)

법률행    설권행 능력설정행

행정행    의의 특허) 포  법률 계

상 방을 한 행    설정행  

   변경행

  형성  행    탈권행

 

 타자를 한 행     보충행 (인가)

                                                    리행 ( 리)

  법률행 확인

  행정행                         공증

                                    통지

       수리

1) 법률행  행정행

가) 명령  행

명령  행 란 사인이 원래부터 갖고 있는 자연  자유를 제한하거나 그 제

한을 해제하는 행 를 말한다. 명령  행 에는 하명･허가  면제가 있다.

(1) 하명

① 하명이란 행정청이 사인에 하여 작 를 명하거나( , 법시설 철

거명령), 부작 를 명하거나( , 업정지처분), 수인을 명하거나( , 

강제 종결정), 부를 명하는( , 세 부과처분) 행정행 를 말한다.

② 하명은 개인의 자연  자유를 제한하여 의무를 부과시키는 행 이

므로 법령상의 근거를 필요로 한다(법률유보의 원칙의 용). 

③ 하명에 근거하여 성립된 의무가 불이행되면 행정상 강제집행이 가

해지고( , 강제철거), 의무를 반하면 행정벌( , 징역･ 고･구류 
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등)이 가해지는 것이 일반 이다.

(2) 허가

① 허가란 법령에 의하여 지되어 있는(부작 의무) 자연  자유를 해

제하여 이를 법하게 행사할 수 있도록 회복하여 주는 행정행 를 

말한다( , 건축허가･유흥음식  업허가･운 면허 등). 허가는 상

 지의 해제이며,  지( , 인신매매의 지)에서 허가

는 있을 수 없다.

② 통설과 례에 따르면 허가는 지를 해제하여 자연  자유를 회복

시켜 주는 것일 뿐 권리를 설정하는 것은 아니라고 한다. 따라서 허

가의 결과 피허가자가 업상 이익을 받는다고 하여도 그것은 사실

상의 이익 는 반사  이익일 뿐 권리로서의 이익은 아니라고 한

다. 반사  이익의 침해는 행정쟁송으로 다툴 수 없다. 컨  특정

인이 신규로 유흥음식  업허가를 받는 경우, 이로 인하여 기존의 

유흥음식 업자가 손해를 받는다고 하여도 기존업자는 신규 유흥

음식  업허가의 취소를 주장할 수 없다. 그러나 입법여하에 따라

서는 외 으로 허가의 이익이 법률상 이익일 수도 있다.

참고 례

구 오수･분뇨  축산폐수의 처리에 한 법률과 같은 법 시행령의 계 규정에 의하면, 분뇨

(오수처리시설  단독정화조의 청소과정에서 발생하는 오니  탈수되지 아니한 것을 포함한

다)  축산폐수(이하  분뇨와 축산폐수를 ‘분뇨 등’이라 한다)의 수집･운반 등은 시장･군수･

구청장(본건의 경우, 서울특별시 ㅇㅇ구청장)의 업무이고, 시장 등은 이를 스스로 처리하거나 

당해 지방자치단체의 조례가 정하는 바에 따라 법 제35조의 규정에 의한 분뇨 등 련 업자

인 분뇨 등 수집･운반업자  정화조청소업자 등에게 업을 허가하여 그 수집･운반 등을 행

하게 할 수 있는 것으로서 분뇨 등의 수집･운반 등은 공익성이 강하게 요청되는 사업에 해당하

는 ,  분뇨 등 련 업의 허가를 받기 한 요건으로서 시행령에서 시설･장비  기술능

력 등에 한 최소한도를 정해 두었을 뿐 그 업이 분뇨의 수집･운반 행에 정한지의 여부

에 하여는 일률 으로 확정하여 규정하는 형식을 취하지 아니함으로써 그 정 여부에 하

여 재량의 여지를 남겨두고 있으므로, 시장 등은 분뇨 등 수집･운반업  정화조청소업에 한 
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허가 여부를 결정함에 있어서 분뇨 등의 수집･운반 행이 정하게 이루어질 수 있도록 시행령

에 규정된 허가요건 이외에 분뇨 등의 처리계획, 할구역 안에서의 재  장래의 분뇨 등의 

발생량, 재의 분뇨 등의 처리상황 등을 고려할 수 있는 , 당해 지방자치단체 내의 분뇨 등의 

발생량에 비하여 기존 분뇨 등 수집･운반업  정화조청소업에 종사하는 업체의 시설이 과다하

여 신규허가를 한다면 업체 간의 과당경쟁  무계획 인 수집･운반으로 인하여 분뇨 등의 수

집･운반에 한 안정 이고 효율 인 책임행정의 이행이 불가능하게 될 것으로 상되고, 한 

법 제35조제3항에 의하여 업구역 등 조건을 붙이더라도 이를 해결할 수 없는 상태라고 단

되면 분뇨 등 수집･운반업  정화조청소업의 신규허가를 제한할 수 있다고 보이는 , 와 같

이 법과 시행령의 계 규정이 당해 지방자치단체 내의 분뇨 등의 발생량에 비하여 기존 업체의 

시설이 과다한 경우 일정한 범  내에서 분뇨 등 수집･운반업  정화조청소업에 한 허가를 

제한할 수 있도록 하고 있는 것은 분뇨 등을 정하게 처리하여 자연환경과 생활환경을 청결히 

하고 수질오염을 감소시킴으로써 국민보건의 향상과 환경보 에 이바지한다는 공익목 을 달성

하고자 함과 동시에 업자 간의 과당경쟁으로 인한 경 의 불합리를 미리 방지하자는 데 그 목

이 있는  등 제반 사정에 비추어 보면, 업종을 분뇨 등 수집･운반업  정화조청소업으로 하

여 분뇨 등 련 업허가를 받아 업을 하고 있는 기존업자의 이익은 단순한 사실상의 반사  

이익이 아니고 법률상 보호되는 이익이라고 해석된다(  2006.7.28. 2004두6716).

(3) 면제

면제는 하명 에서 작 의무･수인의무･ 부의무를 특정한 경우에 해제하여 

주는 행 를 말한다( , 등록 납부의무･병역의무의 면제). 의무해제라는 에

서 허가와 같고, 허가의 상이 부작 라는 에서 다를 뿐이다.

나) 형성  행

형성  행 란 사인이 원래부터 갖고 있는 것이 아닌 특별한 권리･능력, 기

타 법  지 를 부여･변경･박탈하는 행 를 말한다. 

형성  행 의 상은 국가의 존재를 제로 한다. 형성  행 에는 상 방

을 한 행 와 타자를 한 행 가 있다.

(1) 상 방을 한 행

(가) 특허

① 좁은 의미의 특허는 특정인에게 특정한 권리를 설정하는 행정행
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를 말한다. 좁은 의미의 특허는 권리설정행 라 불리기도 한다.

특허의 로 여객자동차운수사업법에 의한 여객자동차운수사업의 

면허, 공유수면매립법에 의한 공유수면매립면허 등을 볼 수 있다.

② 특허는 상 방에게 법률상의 힘으로서의 권리를 발생시킨다. 따라

서 제3자가 특허된 힘을 침해하면 권리침해가 되어 배상문제를 야

기한다.

③ 사실 특허와 허가는 용어가 혼용되기도 하고 경제상 이익을 갖기도 

한다는 에서 유사한 면도 있으나, 양자는 구분이 되어야 한다.

물론 그것을 구분한다는 것이 용이하지는 않다. 그것은 련 법규

에 한 종합 인 검토가 있어야만 가능하다.

참고 례

여객자동차 운수사업법에 의한 개인택시운송사업면허는 특정인에게 권리나 이익을 부여하는 
행정행 로서 법령에 특별한 규정이 없는 한 재량행 이고, 그 면허를 하여 정하여진 순  
내에서의 운 경력인정방법의 기 설정 역시 행정청의 재량에 속한다 할 것이지만, 행정청이 
면허발  여부를 심사함에 있어서 이미 설정된 면허기 의 해석상 당해 신청이 면허발 의 우
선순 에 해당함이 명백함에도 이를 제외시켜 면허거부처분을 하 다면 특별한 사정이 없는 
한 그 거부처분은 재량권을 남용한 법한 처분이 된다(  2010.1.28. 2009두19137).

④ 한편, 의의 특허  능력설정행 의 는 찾아보기 어렵고, 포

 법률 계설정행 의 로는 귀화허가･공무원임명행  등을 볼 

수 있다.

참고 례

구 도시  주거환경정비법이 정한 차를 거쳐 설립된 주택재개발사업조합은 할 행정청의 

감독 아래 정비구역 안에서 구 도시정비법상의 주택재개발사업을 시행하는 목  범  내에서 

법령이 정하는 바에 따라 일정한 행정작용을 행하는 행정주체로서의 지 를 갖는다. 따라서 조

합설립인가처분은 단순히 사인들의 조합설립행 에 한 보충행 로서의 성질을 갖는 것이 아

니라, 구 도시정비법상 정비사업을 시행할 수 있는 권한을 갖는 행정주체(공법인)로서의 지

를 부여하는 일종의 설권  처분의 성격을 갖는다(  2012.4.12. 선고 2010다10986). 
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(나) 변경행 ･탈권행

① 변경행 란 특허에 의해 발생된 효력을 일부 변경하는 행 를 말한

다( , 업법상 구의 변경).

② 탈권행 란 의의 특허에 의하여 발생된 효력을 소멸  하는 행

를 말한다( , 업허가의 취소).

(2) 타자를 한 행 (인가･ 리)

① 인가란 타자의 법률행 를 동의로써 보충하여 그 행 의 효력을 완

성시켜 주는 행 를 말한다( , 사립 학의 설립의 인가).

② 공법상 리란 공법상 행정주체가 제3자가 할 행 를 신하여 행한 

경우에 그 효과를 직  제3자에게 귀속하게 하는 것을 말한다( , 체

납처분상 공매).

2) 법률행  행정행

① 확인이란 특정의 사실 는 법률 계의 존재여부를 공권 으로 

단하여 이를 확정하는 행 를 말한다( , 당선인의 결정). 

② 공증이란 특정의 사실 는 법 계의 존재여부를 공 으로 증명하

는 행 를 말한다( , 당선증서). 

③ 통지란 특정인 는 불특정다수인에게 어떠한 사실을 알리는 행

를 말한다( , 집행의 계고). 

④ 수리란 행정청이 타인의 행 를 유효한 행 로 받아들이는 행 를 

말한다( , 각종 신청서의 수리).

라. 행정행 의 법요건

행정행 가 법한 것으로서 사인에 하여 효력을 갖기 해서는 성립과 효

력발생에 필요한 일정한 요건이 갖추어져야 한다.
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1) 주체요건

행정행 는 권한을 가진 기 이 권한의 범  내에서 정상 인 의사 작용에 

따른 것이어야 한다( , 세무서장은 할구역 안의 납세자에게만 납세토록 행

정행 를 발할 수 있다).

2) 형식요건

형식에 하여 개별법령에 명문의 규정이 있다면 그에 따라야 한다( , 행정심

법에 따라 재결은 문서형식으로 하여야 한다. 구두형식의 재결은 무효이다).

개별법령에 규정이 없어도 행정청이 처분을 하는 때에는 다른 법령 등에 특

별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 문서로 하여야 함이 원칙이다(행정 차법 

제24조제1항). 

뿐만 아니라 행정청이 처분을 하는 때에는 원칙 으로 당사자에게 그 근거와 

이유를 제시하여야 한다(행정 차법 제23조제1항 본문). 

이러한 이유 제시는 행정청 스스로에 의한 통제를 가능하게 하고 상 방의 

권리보호에 기여한다.

참고 례

행정 차법 제23조제1항은 ‘행정청(본건의 경우, 서울특별시 ㅇㅇ구청장)은 처분을 하는 때에

는 당사자에게 그 근거와 이유를 제시하여야 한다.’고 규정하고 있는바, 일반 으로 당사자가 

근거규정 등을 명시하여 신청하는 인･허가 등을 거부하는 처분을 함에 있어 당사자가 그 근거

를 알 수 있을 정도로 상당한 이유를 제시한 경우에는 당해 처분의 근거  이유를 구체  조

항  내용까지 명시하지 않았더라도 그로 말미암아 그 처분이 법한 것이 된다고 할 수 없다

(  2007.5.10. 2005두13315).

3) 차요건

개별 법령상 청문이나 공청회 차가 요구된다면, 그러한 차를 거쳐야 한

다(행정 차법 제22조제1항･제2항). 행정청이 당사자에게 의무를 과하거나 권
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익을 제한하는 처분을 함에 있어서 청문이나 공청회 차가 요구되지 아니하

는 경우에는 당사자등에게 원칙 으로 의견 제출의 기회를 주어야 한다(행정

차법 제22조제3항).

참고 례

행정 차법 제21조제1항, 제4항, 제22조제1항 내지 제4항에 의하면, 행정청이 당사자에게 의무

를 과하거나 권익을 제한하는 처분을 하는 경우에는 미리 처분하고자 하는 원인이 되는 사실과 

처분의 내용  법  근거, 이에 하여 의견을 제출할 수 있다는 뜻과 의견을 제출하지 아니

하는 경우의 처리방법 등의 사항을 당사자 등에게 통지하여야 하고, 다른 법령 등에서 필요

으로 청문을 실시하거나 공청회를 개최하도록 규정하고 있지 아니한 경우에도 당사자 등에게 

의견 제출의 기회를 주어야 하되, “당해 처분의 성질상 의견청취가 히 곤란하거나 명백히 

불필요하다고 인정될 만한 상당한 이유가 있는 경우” 등에는 처분의 사 통지나 의견청취를 하

지 아니할 수 있도록 규정하고 있으므로, 행정청이 침해  행정처분을 함에 있어서 당사자에게 

와 같은 사 통지를 하거나 의견 제출의 기회를 주지 아니하 다면 사 통지를 하지 않거나 

의견 제출의 기회를 주지 아니하여도 되는 외 인 경우에 해당하지 아니하는 한 그 처분은 

법하여 취소를 면할 수 없다(  2004.5.28. 2004두1254).

4) 내용요건

행정행 는 그 내용이 법하고 실 가능하고, 명확한 것이어야 한다. 

5) 통지요건

이상의 요건이 갖추어지면 수령을 요하지 않는 행 의 경우( , 일정 도로의 

통행 지)에는 외부에 표시되어야 하고, 수령을 요하는 행 의 경우( , 과세처

분･입 처분･무허가건물 철거명령 등)에는 계자에게 통지되어야 한다.

통지는 교부송달 는 우편송달  정보통신망을 이용한 송달에 의함이 원칙

이다(행정 차법 제14조제1항). 그리고 우편송달의 경우, 수신자에게 도달하여

야 효력이 발생하는 것이 원칙이다(도달주의). 우편송달의 경우에는 도달의 입

증 책임과 련하여 통상우편이 아니라 등기우편에 의할 필요가 있다. 

정보통신망을 이용한 송달은 송달 받을 자가 동의하는 경우에 한한다.
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참고 례

(1) ‘등기취 ’은 우편물의 취 과정을 기록에 의하여 명확히 하는 우편물의 특수취 제도이고, 

내용증명은 이러한 등기취 을 제로 발송인이 수취인에게 어떤 내용의 문서를 언제 발송

하 다는 사실을 우체국이 증명하는 특수취 제도이다(  2009.7.23. 2006다81325).

(2) 우편법등 계규정의 취지에 비추어 볼 때 우편물이 등기취 의 방법으로 발송된 경우 반

송되는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 무렵 수취인에게 배달되었다고 보아야 할 것이다

(  2007.12.27. 2007다51758).

마. 행정행 의 효력

법요건을 갖춘 행정행 는 내용상 구속력, 공정력, 구성요건  효력, 존속

력, 강제력 등 여러 종류의 구속력을 갖는바, 이러한 구속력의 총체를 행정행

의 효력이라 부른다.

1) 내용상 구속력

법한 행정행 는 실체법상 효과, 즉 일정한 내용의 권리･의무 계를 발생

시키는바( , 납세고지로 납세자는 일정액의 세 을 일정한 기간 내에 납부하

여야 할 구속을 받는다), 이와 같이 행정행 의 내용에 해 당사자를 구속하

는 힘을 내용상 구속력이라 부른다.

2) 공정력

행정행 는 성립에 하자가 있는 경우에도 그것이 ･명백하여 당연무효가 

아닌 한 권한을 가진 기 에 의해 취소될 때까지 상 방이나 이해 계자를 구

속하는바( , 100만 원의 부과가 정한 것인데 세무서장이 110만 원의 세 을 

부과하 다고 하여도, 그것은 차상 일단 유효한 것으로서, 상 방을 구속한

다), 이러한 구속력을 공정력이라 한다.
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참고 례

행정행 는 공정력과 불가쟁력이 있어 설혹 행정행 에 하자가 있는 경우에도 그 하자가 

하고 명백하여 당연무효로 보아야 할 사유가 있는 경우 이외에는 그 행정행 가 행정소송이나 

다른 행정행 에 의하여 법하게 취소될 때 까지는 단순히 취소할 수 있는 사유가 있다는 것

만으로는 구나가 그 효력을 부인할 수는 없고, 법령에 의한 불복기간이 경과한 경우에는 당

사자는 그 행정처분의 효력을 다툴 수 없다고 할 것이다(  1991.4.23. 90 8756).

3) 구성요건  효력

유효한 행정행 가 존재하는 한 취소할 수 있는 행 인가를 불문하고 다른 

행정기  는 법원은 그 행 와 련이 있는 자신들의 결정에 그 행 의 존재

와 법 효과를 인정해야 하고, 아울러 그 내용에 구속되는바( , 법무부장 이 

미국인 A를 한국인으로의 귀화를 허가하 다면, A의 귀화허가에 당연무효가 

아닌 하자가 있다고 하여도 A로부터 업권의 허가를 신청 받은 지식경제부장

은 A를 한국인으로 인정하고 허가신청을 심사하여야 한다), 이를 구성요건

 효력이라 부른다.

4) 존속력

존속력은 불가쟁력과 불가변력의 2종류가 있다. ① 쟁송제기기간의 경과 등

의 경우에 상 방이나 이해 계 있는 제3자는 더 이상 그 행정행 를 다툴 수 

없는 바, 여기서 상 방이나 이해 계 있는 제3자가 더 이상 그 행정행 를 다

툴 수 없게 하는 구속력을 형식  존속력이라 한다. 형식  존속력은 불가쟁력

이라 불리기도 한다. 한편, ② 일정한 행정행 ( , 재결 등 사법  행 )는 

행정청도 더 이상 내용을 변경할 수 없는 바, 여기서 처분행정청도 더 이상 그 

행정행 를 변경할 수 없게 하는 구속력을 실질  존속력이라 한다. 실질  존

속력은 불가변력이라 불리기도 한다.
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5) 강제력

강제력에는 제재력과 자력집행력이 있다. 제재력이란 행정법상 의무 반자에

게 처벌을 가할 수 있는 힘을 말하고, 자력집행력이란 행정법상 의무불이행자

에게 의무의 이행을 강제할 수 있는 힘을 말한다.

바. 행정행 의 하자

1) 의의

법치행정의 원리상 법요건을 완 하게 갖춘 것이 아닌 행정행 , 즉 법

하거나 부당한 행정행 는 하자 있는 행 가 된다. 이를 하자 있는 행정행 라

고 부른다. 하자 있는 행정행 는 법이 정하고 있는 완 한 효과를 갖지 못

한다. 재로서 행정행 의 하자에 한 사항을 규정하는 일반법은 없다.

2) 유형

하자있는 행정행 의 유형으로는 행정행 의 부존재, 무효인 행정행 , 그리

고 취소할 수 있는 행정행 로 구분할 수 있다. 행정행 의 부존재란 외 상 

명백히 행정청의 행 로 볼만한 행 가 없는 경우를 말한다( , 명백한 사인의 

행 ).

행의 법제상 하자 있는 행정행 의 유형으로 가장 문제되는 것은 무효인 

행 와 취소할 수 있는 행 의 구분이다. 무효와 취소의 구별이 필요한 것은 

기본 으로 양자 간에는 행정쟁송법상 용법규가 다르기 때문이다.

3) 무효와 취소의 구별기

행정행 의 무효와 취소의 구분 기 으로 례와 이론은 명백설을 지지

하고 있다. 명백설은 그 하자가 내용상 하고 외 상 명백한 행정행

는 무효이고, 그 하자가 하지만 명백하지 않거나 명백하지만 하지 않

은 행정행 는 취소의 상이 된다는 것을 내용으로 한다.
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참고 례

하자있는 행정처분이 당연무효가 되기 해서는 그 하자가 법규의 요한 부분을 반한 

한 것으로서 객 으로 명백한 것이어야 하며, 하자가 하고 명백한지 여부를 별할 때에

는 그 법규의 목 , 의미, 기능 등을 목 론 으로 고찰함과 동시에 구체  사안 자체의 특수성

에 하여도 합리 으로 고찰함을 요한다. 행정청이 어느 법률 계나 사실 계에 하여 어느 

법률의 규정을 용하여 행정처분을 한 경우에 그 법률 계나 사실 계에 하여는 그 법률의 

규정을 용할 수 없다는 법리가 명백히 밝 져 그 해석에 다툼의 여지가 없음에도 행정청이 

 규정을 용하여 처분을 한 때에는 그 하자가 하고도 명백하다고 할 것이나, 그 법률

계나 사실 계에 하여 그 법률의 규정을 용할 수 없다는 법리가 명백히 밝 지지 아니하여 

그 해석에 다툼의 여지가 있는 때에는 행정 청이 이를 잘못 해석하여 행정처분을 하 더라도 

이는 그 처분 요건사실을 오인한 것에 불과하여 그 하자가 명백하다고 할 수 없다(  

2009.9.24. 2009두2825).

여기서 무효란 외 상으로는 행정행 가 존재하나 행정행 로서의 효과를 

 갖지 못하는 것을 의미한다. 무효의 행 는 언제･어디서･ 구를 불문하고 

효력을 주장하지 못한다. 무효행 의 로 결격사유 있는 자에 한 공무원임

용행  등이 있다.

참고 례

(1) 경찰공무원법에 규정되어 있는 경찰 임용 결격사유는 경찰 으로 임용되기 한 인 

소극  요건으로서 임용 당시 경찰 임용 결격사유가 있었다면 비록 임용권자의 과실에 의

하여 임용결격자임을 밝 내지 못하 다 하더라도 그 임용행 는 당연무효로 보아야 한다

(  2005.7.28. 2003두469). 

(2) 도지사의 인사교류안 작성과 그에 따른 인사교류의 권고가  이루어지지 않은 상태에서 

행하여진 할구역 내 시장의 인사교류에 한 처분은 지방공무원법 제30조의2제2항의 입

법 취지에 비추어 그 하자가 하고 객 으로 명백하여 당연무효이다(  2005.6.24. 

2004두10968).

한편, 취소란 그 성립에 하자가 있음에도 불구하고 일단 유효한 것으로 되어 

있는 행정행 를, 사후에 권한 있는 기 이 그 행 의 효력을 소멸시키는 것을 

말한다. 취소에는 행정청이 직권으로 행하는 직권취소와 행정행 의 상 방 등

의 쟁송제기에 의해 이루어지는 쟁송취소가 있다. 취소할 수 있는 행 의 로 
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권한을 과한 행 에 있어서 과한 부분(  1996.6.28. 96 4374), 이유기재

가 불충분한 처분(  1998.6.26. 96 12634), 청문 차를 결여한 처분(  

1991.7.9. 91 971) 등을 볼 수 있다.

참고 례

법한 권한 임 없이 세 출장소장에 의하여 행하여진 세부과처분이 그 하자가 하기는 

하지만 객 으로 명백하다고 할 수 없어 당연무효는 아니다(  2004.11.26. 2003두2403).

4) 행정행 의 하자의 승계

통 인 견해와 례에 따르면 ① 선행행 와 후행행 가 별개의 목 으로 

행하여지는 경우 선행행 가 당연무효가 아닌 단순 법인 경우에는 후행행 에 

승계되지 아니하지만( , 과세처분의 법성은 체납처분 차에서 다툴 수 없다),

참고 례

건물철거명령이 당연무효가 아닌 이상 행정심 이나 소송을 제기하여 그 법함을 소구하는 

차를 거치지 아니하 다면  선행행 인 건물철거 명령은 법한 것으로 확정되었다고 할 

것이므로 후행행 인 집행계고 처분에서는 그 건물이 무허가건물이 아닌 법한 건축물이라

는 주장이나 그러한 사실인정을 하지 못한다(  1998.9.8. 97 20502).

② 선행행 와 후행행 가 일련의 차를 구성하면서 하나의 효과를 목 으

로 하는 경우에는 외 으로 선행행 의 법성이 후행행 에 승계된다( , 

체납처분 차상 압류의 하자를 매각 차에서도 다툴 수 있다)고 본다.

참고 례

(1) 집행의 계고, 집행 장에 의한 통지, 집행의 실행, 집행에 요한 비용의 납부명령 등

은 타인이 신하여 행할 수 있는 행정의무의 이행을 의무자의 비용 부담 하에 확보하고자 

하는, 동일한 행정목 을 달성하기 하여 단계 인 일련의 차로 연속하여 행하여지는 

것으로서, 서로 결합하여 하나의 법률효과를 발생시키는 것이므로, 선행처분인 계고처분이 

하자가 있는 법한 처분이라면, 비록 그 하자가 하고도 명백한 것이 아니어서 당연무
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효의 처분이라고 볼 수 없고, 행정소송으로 효력이 다투어지지도 아니하여 이미 불가쟁력

이 생겼으며, 후행처분인 집행 장 발부 통보처분 자체에는 아무런 하자가 없다고 하더

라도, 후행처분인 집행 장발부통보 처분의 취소를 청구하는 소송에서 청구 원인으로 선

행처분인 계고처분이 법한 것이기 때문에 그 계고처분을 제로 행하여진 집행 장발

부통보처분도 법한 것이라는 주장을 할 수 있다(  1996.2.9. 95 12507).

(2) 조세의 부과처분과 압류 등의 체납처분은 별개의 행정처분으로서 독립성을 가지므로 부과

처분에 하자가 있더라도 그 부과처분이 취소되지 아니하는 한 그 부과처분에 의한 체납처

분은 법이라고 할 수는 없지만, 체납처분은 부과처분의 집행을 한 차에 불과하므로 

그 부과처분에 하고도 명백한 하자가 있어 무효인 경우에는 그 부과처분의 집행을 

한 체납처분도 무효라 할 것이다(  1988.6.28. 87 1009). 한편, 오늘날 학설과 례는 하

자의 승계의 인정여부의 단을 통 인 기 을 원칙으로 하면서도 외 으로 측가능

성과 수인가능성이 없는 경우는 선행행 와 후행행 가 서로 독립하여 별개의 효과를 목

으로 하는 경우에도 행정행 의 하자의 승계를 인정한다( 1994.1.25. 93 8542). 

5) 행정행 의 하자의 치유와 환

① 행정행 가 발령당시에 법요건을 완 히 구비한 것이 아니어서 법한 

것이라 하여도 사후에 그 흠이 보완되면 더 이상 그 행 를 다툴 수 없도

록 하는 것을 행정행 의 하자의 치유라 부른다.

참고 례

행정청이 식품 생법상의 청문 차를 이행함에 있어 소정의 청문서 도달기간을 지키지 아니하

다면 이는 청문의 차  요건을 수하지 아니한 것으로 이를 바탕으로 한 행정처분은 일단 

법하다고 보아야 할 것이지만, 청문제도의 취지는 처분을 받게 될 업자에게 미리 변명과 

진술의 자료를 제출할 기회를 부여함으로써 부당한 권리침해를 방하려는 데에 있는 것임을 

고려하여 볼 때, 가령 행정청이 청문서 도달기간을 다소 어겼다 하더라도 당사자가 이에 의거

하지 아니한 채 스스로 청문기일에 출석하여 그 의견을 진술하고 변명하는 등 방어의 기회를 

충분히 가졌다면 청문서 도달기간 불 수의 하자는 치유된다(  1992.10.23. 92 2844).

② 한편, 하자있는 행정행 를 법한 다른 행정행 로 유지시키는 것을 하

자있는 행정행 의 환이라 부른다( , 허가신청 후 사망한 자에 한 

업허가를 유족인 배우자에 한 허가로 변경하는 경우).



Ⅲ. 행정의 행 형식과 차

63 ▮

사. 행정행 의 폐지

참고 례

행정행 의 취소는 일단 유효하게 성립한 행정행 를 그 행 에 법 는 부당한 하자가 있음

을 이유로 소 하여 그 효력을 소멸시키는 별도의 행정처분이고, 행정행 의 철회는 법요건

을 구비하여 완 히 효력을 발하고 있는 행정행 를 사후 으로 그 행 의 효력의 부 는 

일부를 장래에 향해 소멸시키는 행정처분이므로, 행정행 의 취소사유는 행정행 의 성립 당시

에 존재하 던 하자를 말하고, 철회사유는 행정행 가 성립된 이후에 새로이 발생한 것으로서 

행정행 의 효력을 존속시킬 수 없는 사유를 말한다(  2006.5.11. 2003다37969).

1) 행정행 의 직권취소

① 행정행 의 직권취소란 일단 유효하게 발해진 행정행 를 처분청이나 감

독청이 그 행 에 법 는 부당한 하자가 있음을 이유로 하여 직권으로 

효력을 소멸시키는 것을 말한다. 

② 처분청이 직권취소를 할 수 있으나, 감독청이 직권취소할 수 있는가에 

해서는 정설과 부정설로 견해가 나뉜다.

참고 례

행정행 를 한 처분청은 그 행 에 하자가 있는 경우에는 별도의 법  근거가 없더라도 스스로 

이를 취소할 수 있다(  2006.5.25. 2003두4669). 

③ 직권취소는 단순 법의 행  는 부당한 행 를 상으로 한다.

④ 침익 인 행정행 의 직권취소는 비교  용이하나, 수익 인 행정행 의 

직권취소는 비교  상 방의 신뢰보호와 련하여 비교  용이하지 않다.

참고 례

일정한 행정처분으로 국민이 일정한 이익과 권리를 취득하 을 경우에 종  행정처분을 취소하

는 행정처분은 이미 취득한 국민의 기존 이익과 권리를 박탈하는 별개의 행정처분으로 취소될 

행정처분에 하자 는 취소해야 할 공공의 필요가 있어야 하고, 나아가 행정처분에 하자 등이 
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있다고 하더라도 취소해야 할 공익상 필요와 취소로 당사자가 입게 될 기득권과 신뢰보호  법

률생활안정의 침해 등 불이익을 비교·교량한 후 공익상 필요가 당사자가 입을 불이익을 정당화

할 만큼 강한 경우에 한하여 취소할 수 있는 것이며, 하자나 취소해야 할 필요성에 한 증명책

임은 기존 이익과 권리를 침해하는 처분을 한 행정청에 있다(  2012.3.29, 2011두23375). 

⑤ 직권취소의 효과는 원칙 으로 소 하나, 장래효를 갖는 경우도 있다.

⑥ 직권취소에 단순 법의 하자가 있는 경우, 직권취소처분을 다시 직권취소

할 수 있는지의 여부에 하여 소극  입장을 취한 례(  1995.3.10. 

94 7027)도 있고, 정  입장을 취한 례(  1997.1.21. 96 3401)도 있다.

2) 행정행 의 철회

① 법요건을 완 히 구비하여 효력을 발하고 있는 행정행 에 있어서 사후

으로 그 행 의 효력의 부 는 일부를 장래에 향해 소멸시키는 원행

정행 와 독립된 별개의 의사표시를 행정행 의 철회라 부른다.

② 처분청은 철회를 할 수 있으나, 감독청은 철회할 수 없다.

③ 철회는 처분 후에 발생한 새로운 사정을 원인으로 한다.

참고 례

행정행 를 한 처분청은 비록 그 처분 당시에 별다른 하자가 없었고,  그 처분 후에 이를 철

회할 별도의 법  근거가 없다 하더라도 원래의 처분을 존속시킬 필요가 없게 된 사정변경이 

생겼거나 는 한 공익상의 필요가 발생한 경우에는 그 효력을 상실  하는 별개의 행정행

로 이를 철회할 수 있다(  2004.11. 26. 2003두10251). 

④ 침익 인 행정행 의 철회는 비교  용이하나, 수익 인 행정행 의 직권

철회는 상 방에게 침익  결과를 가져오므로 용이하지 않다.

참고 례

수익  행정처분을 취소 는 철회하는 경우에는 이미 부여된 그 국민의 기득권을 침해하는 것

이 되므로, 비록 취소 등의 사유가 있다고 하더라도 그 취소권 등의 행사는 기득권의 침해를
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수익  행정처분을 취소 는 철회하는 경우에는 이미 부여된 그 국민의 기득권을 침해하는 것

이 되므로, 비록 취소 등의 사유가 있다고 하더라도 그 취소권 등의 행사는 기득권의 침해를 

정당화할 만한 한 공익상의 필요 는 제3자의 이익보호의 필요가 있는 때에 한하여 상

방이 받는 불이익과 비교･교량하여 결정하여야 하고, 그 처분으로 인하여 공익상의 필요보다 

상 방이 받게 되는 불이익 등이 막 한 경우에는 재량권의 한계를 일탈한 것으로서 그 자체가 

법하다(  2004.11.26. 2003두10251).

⑤ 행정행 의 철회의 효과는 장래에 향해서만 발생함이 원칙이다. 그러나 

그 소 효를 인정하지 않으면 철회의 의의가 없게 된 경우에는 외 으로 

그 소 효를 인정해야 하는 경우도 있다.

⑥ 행정행 를 철회할 때에는 그 근거가 되는 법령이나 철회권(취소권)유보의 

부  등을 명시하여야 한다는 것이 례의 입장이다(  1990.9.11 90 1786).

아. 행정행 의 부

1) 부 의 의의

통 인 견해는 행정행 의 부 을 “행정행 의 일반  효력을 제한하기 

하여 주된 의사표시에 부가된 종된 의사표시”로 이해하고 있다. 단순화하여 말

한다면 행정행 의 부 이란 “행정행 의 효력범 를 보다 자세히 정하기 

하여 주된 행정행 에 부가된 규율”이라 할 수 있다.

2) 부 의 종류

행정행 의 부 에는 조건･기한･철회권의 유보･부담･부담유보･수정부담･법

률효과의 일부배제 등이 있다.

① 조건이란 행정행 의 효력의 발생･소멸을 장래에 발생여부가 불확실한 사

실에 의존시키는 부 을 말한다. 조건에는 정지조건과 해제조건이 있다.

② 기한이란 행정행 의 효력의 발생･소멸을 장래에 발생여부가 확실한 사실

에 의존시키는 부 을 말한다. 기한에는 시기와 종기가 있다.
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③ 철회권의 유보란 일정 요건 하에서 행정행 를 철회하여 행정행 의 효력을 

소멸  할 수 있음을 정하는 부 을 말한다. 취소권의 유보라 불리기도 한다.

④ 부담이란 수익  행정행 에서 부가된 부 으로 상 방에게 작 ･부작

･수인･ 부를 명하는 부 을 말한다. 법령이나 실무상으로는 조건으로 

불리기도 한다.

⑤ 부담유보란 사후 으로 부담을 설정･변경･보완할 수 있는 권리를 미리 유

보해 두는 부 을 말한다. 부담유보의 사후  행사는 새로운 행정행 를 

뜻한다. 부담유보는 행정행 의 사후변경의 유보라고도 한다.

⑥ 수정부담이란 사인의 신청한 내용과 다르게 부 는 부분 으로 허가･

승인을 하는 것을 말한다. 수정부담은 부 의 일종이 아니라는 견해도 있다.

⑦ 법률효과의 일부배제란 법률이 정하고 있는 법  효과의 일부를 배제하

는 부 을 말한다. 법률효과의 일부배제는 명문의 규정이 있는 경우에만 

가능하다.

3) 부 의 가능성･한계

① 명문의 규정이 있는 경우는 물론이지만, 명문규정이 없는 경우에도 재량

행 에는 부 을 붙일 수 있다는 것이 례와 통 인 견해의 입장이다.  

그러나 최근 학설은 개개의 행정행 와 부 의 성질에 따라 외가 있음

을 인정하는 견해가 다수의 입장이다. 기속행 에도 법률에서 부 을 붙

일 수 있다는 명문근거가 있는 경우에는 그 범  내에서 부 을 붙일 수 

있고, 법률의 명문근거가 없는 경우에는 행정행 의 요건을 충족하도록 

하는 부 을 붙일 수 있다. 

참고 례

수익  처분에 있어서도 법령에 특별한 근거규정이 없다고 하더라도 그 부 으로서 부담을 붙

일 수 있다(  2009.2.12. 2005다65500).
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② 명문의 규정이 있거나 기본행 에서 유보되어 있거나 본인의 동의가 있는 

경우에는 사후 으로도 부 을 붙일 수 있다고 볼 것이다(사후부 ).

③ 부 을 붙일 수 있는 경우에도, 부 에는 법한계･사항  한계･목 한

계의 제한이 있고, 아울러 행정법의 일반원칙(비례원칙･신뢰보호의 원칙･

부당결부 지의 원칙 등)에 따라야 한다.

참고 례

ㅇㅇ시장이 A에게 주택사업계획승인을 하게 됨을 기회로 그 주택사업과는 아무런 련이 없는 

이 사건 토지를 기부채납하도록 하는 부 을 주택사업계획승인에 붙인 사실은 부당결부 지의 

원칙에 반되어 법하다 하겠으나 그 부 의 하자가 하고 명백하여 당연무효라고는 볼 

수 없다(  1997.3.11. 9다49650).

4. 공법상 계약

가. 공법상 계약의 의의 

실정법상 공법상 계약의 개념이 정의되고 있는 것은 아니다. 일반 으로 공

법상 계약이란 공법의 역에서 법 계를 발생･변경･소멸시키는 복수당사자의 

반 방향의 의사의 합치로 이해되고 있다( , 지방자치단체 간 취학아동의 교

육사무 탁, 지방 문직 공무원의 채용계약). 

공법상 계약은 공법상 효과를 발생하는 계약이라는 에서 사법상 계약과 구

분되고, 공법상 계약은 등당사자간의 의사의 합치라는 에서 행정청의 일방

인 행 인 행정행 와 구별된다.

나. 공법상 계약의 종류

공법상 계약은 ① 성질에 따라 등계약( , 공행정주체간의 계약)과 종속계

약( , 공행정주체와 사인간의 계약)으로 구분할 수 있고, ② 종속계약은 다시 

화해계약(계약당사자간에 불확실한 문제를 양보를 통해 종결짓는 계약)과 교환
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계약( 부에 한 반 부의 의무를 부담하는 계약)으로 구분할 수 있다.

다. 공법상 계약의 특수성

공법상 계약의 체결을 해 행정청은 권한을 가져야한다. 형식상 요건은 원

칙 으로 요구되지 아니한다. 차에 해서도 일반법은 없다. 내용은 당사자 

합의에 의해 정해지나, 경우에 따라서는 제한이 가해지기도 한다, 한편, 공법상 

계약에도 약정해제와 법정해제의 용이 있다. 공법상 계약에 한 분쟁은 공

법상 당사자소송의 상이 된다.

참고 례

지방자치법 제9조제2항제5호 (라)목  (마)목 등의 규정에 의하면, 이 사건 ㅇㅇㅇㅇ시립무용

단원의 공연 등 활동은 지방문화  술을 진흥시키고자 하는 ㅇㅇㅇㅇ시의 공공  임무수행

의 일환으로 이루어진다고 해석될 뿐만 아니라, 원심이 확정한 바와 같이 단원으로 되기 

해서는 일정한 능력요건과 자격요건을 요하고, 계속 인 재 이 사실상 보장되며, 공무원

연 법에 따른 연 을 지 받고, 단원의 복무규율이 정해져 있으며, 정년제가 인정되고, 일정한 

해 사유가 있는 경우에만 해 되는 등 ㅇㅇㅇㅇ시립무용단원이 가지는 지 가 공무원과 유사

한 것이라면, ㅇㅇㅇㅇ시립무용단 단원의 은 공법상 계약이라고 할 것이고, 따라서 그 단

원의 해 에 해서는 공법상 당사자소송으로 그 무효 확인을 청구할 수 있다(  1995.12.22. 

95 4638).

5. 행정지도

가. 행정지도의 개념

행정지도란 행정청이 그 소 사무의 범  안에서 일정한 행정목 을 실 하

기 하여 특정인에게 일정한 행 를 하거나 하지 아니하도록 지도･조언 등을 

하는 행정작용을 말한다(동법 제2조제3호). 행정지도는 비권력  행 이고, 동

시에 사실행 라는 을 특징으로 한다. 형식은 문제되지 아니한다.
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나. 행정지도의 유용성과 문제

행정지도는 행정기능의 효율성 확보를 목 으로 활용되고 있다. 

그러나 동시에 행정지도는 사실상의 강제성을 통한 법치주의의 붕괴, 한계와 

책임소재의 불분명으로 인한 책임행정의 이탈, 행정상 구제수단의 결여 내지 

행정구제의 기회상실 등의 문제 을 갖는다. 이러한 문제 을 여 나아가는데 

학자들의 심이 모아지고 있음은 물론이다.

다. 행정지도의 방식

행정지도를 행하는 자는 상 방에게 당해 행정지도의 취지･내용  신분을 

밝 야 한다(행정 차법 제49조제1항). 한편, 행정지도의 상 방은 당해 행정지

도의 방식･내용 등에 하여 행정기 에 의견 제출을 할 수 있다(행정 차법 

제50조).

라. 행정지도의 법  문제

① 행정지도는 비권력 인 수단인 바, 그 법  근거는 특별히 문제되지 아니

한다. 그러나 조직법상 주어진 권한의 범  내에서만 행정지도가 가능함

은 물론이다( , 행정안 부장 은 행정안 부장 의 권한범  내에서만 

행정지도가 가능하며, 행정안 부장 이 법무부장 의 권한사항을 지도할 

수 없음은 자명하다). 

② 행정지도는 그 목 달성에 필요한 최소한도에 그쳐야 하며(비례원칙), 행

정지도의 상 방의 의사에 반하여 부당하게 강요하여서는 아니 된다(행

정 차법 제48조제1항). 그리고 행정기 은 행정지도의 상 방이 행정지

도에 따르지 아니하 다는 것을 이유로 불이익한 조치를 하여서는 아니 

된다(행정 차법 제48조제2항).

③ 행정지도는 사실행 인 바, 행정소송법상 소송 상인 처분개념에 포함되지 

아니한다고 하겠고, 따라서 행정지도는 항고소송과 거리가 멀다고 하겠다.

이에 하여 행정지도가 사실상 강제력을 갖고 국민의 권익을 침해하는 
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경우에는 외 으로 행정지도의 처분성을 정하는 견해가 다수의 입장

이며, 헌법재 소도 행정지도가 단순한 행정지도로서의 한계를 넘어 규제

･구속  성격을 상당히 갖는 것이면 공권력 행사라고 볼 수 있다고 한

다(헌재 2003.6.26. 2003헌마 7,8).

참고 례

(1) 세무당국이 소외 회사에 하여 특정인과의 주류거래를 일정한 기간 지하여  것을 요

청한 행 는 권고 내지 조를 요청하는 권고  성격의 행 로서 소외 회사나 특정인의 법

률상 지 에 법률상 변동을 가져오는 행정처분이라고 볼 수 없는 것이므로 항고소송의 

상이 될 수 없다(  1980.10.27. 80 395).

(2) 항고소송의 상이 되는 행정처분이라 함은 행정청의 공법상 행 로서 특정사항에 하여 

법규에 의한 권리의 설정 는 의무의 부담을 명하며 기타 법률상 효과를 발생  하는 등 

국민의 구체  권리의무에 직  변동을 래하는 행 를 말하고, 행정권 내부에서의 행

나 알선, 권유, 사실상의 통지 등과 같이 상 방 는 기타 계자들의 법률상 지 에 직

인 법률  변동을 일으키지 아니하는 행 는 항고소송의 상이 될 수 없다(  

1993.10.26. 93 6331).

6. 사법형식의 행정작용

가. 사법형식의 행정작용의 개념

공행정주체는 사법 계의 한 당사자로서 법률 계를 맺을 수 있고, 이때의 

법 계는 사법 계가 된다. 이러한 공행정주체의 사법상 작용을 의의 국고행

정이라 부르기도 한다. 의의 국고행정작용은 다시 행정사법작용과 의의 국

고작용으로 구분되고, 후자는 다시 조달작용과 리활동으로 구분된다.

                        의의 국고작용    조달행정(고객으로서 국가)

넓은 의미의 국고작용                       리활동(기업으로서 국가)

                        행정사법작용(공 사무의 수행자로서 국가)
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나. 행정사법작용

1) 행정사법작용의 개념

공행정주체가 공 인 임무를 사법형식으로 수행하는 공행정작용을 행정사법

작용(行政私法作用)이라 한다( , 주택건설･ 생시설･폐수처리･오물처리･수돗

물공 ･국공 극장･국공 스포츠시설 등의 운 ). 행정사법작용에는 공법  규

율이 가해진다는 것을 특징으로 한다. 말하자면 행정청이 사법규범으로 직  

공 목 을 수행하는 행정의 경우, 사법규범은 공법규정에 의해 보충･수정된다

는 것을 내포하는 개념이다.

2) 행정사법작용의 특징

행정사법작용에는 완 한 의미의 사  자치가 그 로 용되는 것이 아니다. 

거기에는 헌법 제10조에 근거하여 기본권 구속이 따른다. 행정사법작용에 한 

공법  구속으로는 ① 개별법규상의 제한, ② 권한규범에 의해 제한, ③ 기본권 

특히 자유권이나 평등권의 구속, ④ 비례원칙의 용, ⑤ 부당결부 지의 원칙, 

이밖에도 ⑥ 경제성･합목 성의 제한이 가해지며, 한 ⑦ 공행정기 은 경

의무를 지고 경 포기 내지 단이 부인된다.

3) 행정사법작용의 할법원

특별규정이 없는 한, 공법 인 제약에도 불구하고 체로서 법 계는 사법

인 성질을 갖는 바, 행정사법작용에 한 분쟁은 민사법원의 할사항이다.

다. 조달행정

1) 조달행정의 의의

조달행정이란 행정청이 공  임무의 수행에 제가 되는 것을 확보하기 한 

행정작용을 말한다. 조달행정을 국고 이라 하는 것은 조달행정이 사법 으로 
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이루어지는 것을 의미한다. 조달행정은 간 으로 공  목 에 기여한다. 조

달행정에 한 법  분쟁은 원칙 으로 민사법원의 할사항이다. 통 으로

는 조달행정의 공법  기속이 논 되지 않았다.

2) 공법  제한

① 물자의 조달 등에 법  제한이 요구되면 그러한 제한을 따라야 한다. 말하

자면 구매에 련된 차･종류･방법 등에 공법상의 제한이 있는 경우에는 구

매 자체의 법  성질 여하를 불문하고 그러한 제한을 수하여야 한다. 이러한 

범 에서 국가의 계약의 자유는 제한된다. 한편 ② 조달작용이 사법작용이라 

할지라도 기본권 특히 평등권에 구속되어야 한다. 사실 조달작용도 내용에 따

라서는 공  기속이 강조되어야 하는 경우도 지 않다. 컨  국군의 새로운 

무기체계에 한 단  조달작용은 국방･과학기술발 ･일자리확보･군수산업

진 등의 효과와 직  련을 맺는바, 이러한 효과들은 바로 공 인 것이라 

하지 않을 수 없는 것이고, 따라서 무기체계의 조달을 단순히 사법이 용되는 

조달작용이라고만 할 수는 없다. 오히려 그것은 기본권 외에 국가의 정책목표

에도 강하게 구속되어야 한다.

라. 리활동

1) 리활동의 의의

리활동이란 국가가 공행정 목 의 직 인 수행과는 계없이 수익의 확

보를 해 행하는 활동을 말한다. 잡종재산의 리 한 이 경우에 해당한다.

참고 례

국유재산의 매매계약은 순 히 사법상의 계약에 불과하고 이를 공권력에 의한 행정처분 내지 

행정처분이라고는 볼 수 없다함이 당원의 견해( 법원 1963.6.5, 선고 63다211 결 참조)이

며, 이러한 견해는 소론과 같이 국유재산법 제28조에서 잡종재산을 차수 는 매수한자가 임

료나 매수 을 기일 내에 납부하지 않을 때에는 부 는 매매계약을 해제하거나 국세징수
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법의 정한 바에 따라 체납처분을 할 수 있다고 규정되어 있다하여 향을 미칠 수 없고, 따라

서 동법 37조의 규정에 의하여 정부가 할 수 있는 철거요구는 단순히 사법상의 권리 계를 규

정한데 불과하고 시설물 소유자에게 공법상의 행 의무가 생긴다고 볼 수 없다(  1969.12.26. 

69 134).

2) 공법  제한(사경쟁자의 보호)

① 국가의 리활동과 련하여서는 먼  국가의 리활동이 헌법상 허용되

는가의 문제가 있다. 공  사무의 수행에 문제를 야기하지 아니하는 범  안에

서 제한 으로 정하는 것이 일반 인 견해이다. 한편, ② 국가의 리활동 시

에 사인인 경쟁자에게 아무런 법상의 지조치가 가해지지 않는다고 하여도 

사경쟁자는 사실상 불이익을 받기 쉽다(우체국 ･보험에 한 법률에 따른 

체신 서의 ･보험사업은 국가의 신용･시설･인력을 기 로 하는 것으로서, 

민간 융기 과 경쟁을 가져오며, 공정한 경쟁을 기 하기 곤란한 면도 갖는

다). 이러한 경우에 사경쟁자에게 보호가 주어져야 한다는 것은 분명하나, 어떠

한 보호수단이 주어져야 하는가는 앞으로의 연구과제이다.

7. 행정 차 

가. 행정 차의 의미

행정 차는 국가권력의 행사인 행정과정에 국민이 참여한다는 의미(행정과 

국민주권), 행정의사결정에 국민의 의사를 반 하여 행정의 민주화를 도모한다

는 의미(행정의 민주화), 국민의 참여를 통해 법  분쟁을 사 에 방지한다는 

의미(법치주의의 실질화), 정한 행정을 확보한다는 의미(행정의 합리화)로써 

행정의 능률화를 도모한다는 의미(행정의 능률화)를 갖는다.
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나. 행정 차법

1) 성격

① 1998년 1월부터 발효된 행정 차법은 처분･신고･행정상 입법 고･행정

고  행정지도에 하여 다른 법률에 특별한 규정이 없는 경우에 용되는 일

반법이다(동법 제3조제1항). 

다만, 처분･신고･행정상 입법 고･행정 고  행정지도에 한 사항이라도 

징집･소집 등의 경우에는 그 용이 배제되고 있다(동법 제3조제2항). 

한편, ② 행 행정 차법은 공법상 계약이나 행정계획 차에 해서는 규

정하는 바가 없다.

2) 내용

  행정 차법은 특히 처분 차와 련하여 행정처분의 신청, 처리기간의 설

정･공표, 처리기 의 설정･공표, 처분의 사 통지･의견청취(청문･공청회･의견

제출), 처분의 이유제시･방식･정정, 불복고지 등에 하여 규정을 두고 있다(동

법 제17조～제39조). 특히 “행정청이 당사자에게 의무를 부과하거나 권익을 제

한하는 처분을 할 때 제1항(청문) 는 제2항(공청회)의 경우 외에는 당사자등

에게 의견 제출의 기회를 주어야 한다”는 규정(행정 차법 제22조제3항)은 

차의 민주화와 련하여 의미 있는 규정으로 이해될 만하다.

다. 행정 차의 하자

개별법령에서 차상 하자의 효과를 규정하기도 한다( , 국가공무원법 제13

조제2항은 ‘소청 사건을 심사할 때 소청인 등에게 진술 기회를 주지 아니한 결

정은 무효로 한다’고 규정하고 있다). 명문에서 차규정만을 두고 있을 뿐, 그 

차결여의 효과를 규정하고 있지 아니하는 경우에 청문 차의 결여는 법사

유가 된다. 뿐만 아니라 개별법령에 차규정이 없다고 하여도 행정 차법상 

요구되는 차의 결여는 법사유가 된다. 왜냐하면 행정 차법은 일반법이기 

때문이다. 물론 법의 효과는 명백설에 따라 단하면 된다.
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연 습 문 제

1. 법규명령을 형식에 따라 구별하 을 때 이에 해당하지 않는 것은?

① 훈령             ② 총리령            ③ 부령

④ 통령령           ⑤ 앙선거 리 원회규칙

[착안 ] 훈령은 행정규칙으로 분류된다.  [정답] ① 

2. 국가보훈처장이 소  사무에 하여 법규명령을 발령하려면?

① 스스로 부령을 발령하면 된다.

② 총리령으로 발령하여야 한다.  

③ 통령령으로 발령하여야 한다.

④ 아무런 방법이 없다.

[착안 ] 국가보훈처장은 국무총리소속이므로 총리령으로 하여야 한다.  [정답] ②

3. 규모소매업자인 A는 납품업자인 B에게 A소속 직원들의 회식비용 100만 

원을 부담토록 하 다. 이에 공정거래 원회는 독 규제  공정거래에 

한 법률 제23조제1항  제2항, 동법시행령 제36조제1항  제2항, 공정거래

원회고시인 규모소매 업에 있어서의 특정불공정거래행 의 유형  

기 (이하 “기 고시”로 부른다) 제8조제1항에 근거하여 A에게 100만 원의 

반환을 명하 다. 공정거래 원회가 “기 고시” 제8조제1항을 처분의 근거

로 한 것은 법한가?

[착안 ] 법령에 근거를 둔 기 고시는 법령보충규칙으로서 법규성을 갖는다.  [정답] 법하다.

* 행정규칙사항과 부령의 형식

･

･



행정법

▮ 76

참고 례

(1) 법원은, 규정형식상 부령인 시행규칙 는 지방자치단체의 규칙(이하 이들을 ‘규칙’이라

고 여 쓴다)으로 정한 행정처분의 기 은 행정처분 등에 한 사무처리기 과 처분 차 

등 행정청 내의 사무처리 칙을 규정한 것 일뿐 외 으로 국민이나 법원을 구속하는 힘

이 없고, 그 처분이  규칙에 배되는 것이라고 하더라도 법의 문제는 생기지 아니하고 

,  규칙에서 정한 기 에 합하다하여 바로 그 처분이 법 한 것이라고 할 수 없으며, 

그 처분의 법여부는  규칙에 합한지의 여부에 따라 단할 것이 아니고 계법령의 

규정  그 취지에 합한 것인지의 여부에 따라 개별 ･구체 으로 단하여야 한다고 일

되게 시하여 왔다(  1995.10.17. 94 14148).

그러나 례는 행정처분의 기 도 통령령에서 정하면 법규명령에 해당한다고 하는데, 이

러한 례의 태도는 이해하기 어렵다.

(2) 이 사건 처분(주택건설사업 업정지처분취소)의 기 이 된 주택건설 진법시행령 제10조의

3제1항 [별표 1]은 주택건설 진법 제7조제2항의 임규정에 터잡은 규정형식상 통령령

이므로, 그 성질이 부령인 시행규칙이나 는 지방자치단체의 규칙과 같이 통상 으로 행

정조직 내부에 있어서의 행정명령에 지나지 않는 것이 아니라 외 으로 국민이나 법원을 

구속하는 힘이 있는 법규명령에 해당한다(  1997.12.26. 97 15418). 

(3) 법령의 규정이 지방자치단체장(허가 청)에게 그 법령내용의 구체 인 사항을 정할 수 있

는 권한을 부여하면서 그 권한행사의 차나 방법을 정하지 아니하고 있는 경우, 그 법령의 

내용이 될 사항을 구체 으로 규정한 지방자치단체장의 고시는, 당해 법률  그 시행령의 

임한계를 벗어나지 아니하는 한 그 법령의 규정과 결합하여 외 인 구속력이 있는 법

규명령으로서의 효력을 갖게 되고, 허가 청인 지방자치단체장이 그 범  내에서 허가기

을 정하 다면 그 허가기 의 내용이 계 법령의 목 이나 근본취지에 명백히 배치되거나 

서로 모순되는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 허가기 이 효력이 없는 것이라고 볼 수는 

없다(  2002.9.27. 2000두7933).

(4) 법령의 규정이 특정 행정기 에 그 법령 내용의 구체  사항을 정할 수 있는 권한을 부여

하면서 그 권한 행사의 차나 방법을 특정하고 있지 않은 계로 수임 행정기 이 행정규

칙의 형식으로 그 법령의 내용이 될 사항을 구체 으로 정하고 있는 경우에는, 그 행정규칙

이 당해 법령의 임한계를 벗어나지 않는 한, 그와 결합하여 외 으로 구속력이 있는 법

규명령으로서 효력을 가지는 것이므로, 산업자원부장 이 공업배치  공장설립에 한 법

률 제8조의 규정에 따라 공장입지의 기 을 구체 으로 정한 고시는 법규명령으로서 효력

을 가진다(  2003.9.26. 2003두2274).
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4. 행정규칙의 통제에 한 설명으로 가장 타당하지 않은 것은?

① 원칙 으로 행정규칙 그 자체는 행정소송의 상이 아니다.

② 법률을 집행하기 하여 필요한 사항을 규정하는 훈령이나 규 등이 제정

되거나 개정될 때 국회에 제출하는 제도는 아직까지 마련되고 있지 않다.

③ 감독청의 통제가 효과 인 통제방식 의 하나이다.

④ 경우에 따라서는 헌법소원으로 다툴 수도 있다.

[착안 ] 국회법 제98조의2에 국회에 제출토록 하는 규정이 있다.  [정답] ② 

5. 단란주 업자인 A는 상당수의 청소년(19세 미만의 자)에게 주류를 매하

다가 두 번째 발되었다. 허가청은 A의 품성이 악질이라고 단하고 업

허가취소처분을 하 다. 허가청의 처분은 법한가? 단. 식품 생법시행규칙 

[별표] 1차 반 : 업정지 2월. 2차 반 : 업정지 3월. 3차 반 : 업허

가 취소를 규정하고 있다.

[착안 ] 례는 식품 생법시행규칙 [별표] 상의 기 을 행정청 내부의 사무처리기 으로 본다. 

[정답] 법하다.

6. OO도의회는 OO도 OO군 OO읍 OO국민학교 OO분교를 폐지하는 내용의 조

례를 제정하 다. 이에 A 등 원고들이 OO도의회를 피고로 하여 동 조례의 

무효 확인의 소를 제기하 으나, 패소 당하자 다시 상고하 다. 이것이 소  

OO분교사건인데 아래의 물음에 답하라.

(1) 상기 조례는 항고소송의 상이 되는가?

(2) 상기 조례무효확인소송의 피고는 구인가?

[착안 ] 조례도 구체성을 띠면 처분성을 갖는다.

교육･학 에 한 지방자치단체의 사무는 교육감이 표한다. 

[정답] (1) 상이 된다. (2) 교육감
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7. 행정계획에 한 설명으로 가장 옳지 않은 것은?

① 계획재량은 법률로부터 자유로운 행 이다.

② 사  통제 내지 구제가 강조된다.  

③ 계획보장청구권은 실정법상으로 반 되고 있지 않다.

④ 형량명령의 법리가 례상 반 되고 있다.

[착안 ] 계획재량은 법률로부터 자유로운 행 로 보기 어렵다.  [정답] ① 

8. A 역시는 아직까지 도시·군 리계획을 갖고 있지 않다. A 역시에 거주하는 

B는 보다 나은 도시의 발 을 해 A 역시에 도시·군 리계획의 입안을 

수립하고 결정할 것을 청구하려고 한다. 과연 B는 도시계획청구권을 갖는가?

[착안 ] 행정청에 의무가 존재하고 사익보호성이 인정되는 경우에는 권리의 성립이 가능하다. 

[정답] 갖지 아니한다.

9. 행정행 를 기속행 와 재량행 로 구분하는 가장 큰 이유는?

① 사법심사의 상 여부를 단하기 해 

② 부 을 붙일 수 있는지의 여부를 단하기 해  

③ 개인  공권의 성립 여부를 단하기 해

④ 불가변력의 인정 여부를 단하기 해

[착안 ] 사법심사 가능 여부가 구분의 근거이다.  [정답] ① 

10. 국가시험에 응시한 수험생 X는 필기시험에 합격하 으나, 면 시험에서 면

원에 한 불손한 태도가 련법령상 ‘용모･ 의･품행  성실성’ 기

에 부합하지 않는다고 인정되어 Y행정청으로부터 불합격처분을 받았다. Y

행정청의 불합격처분에 한 X의 쟁송수단과 그 인용 여부를 논하시오.

[착안 ] (1) 재량행사에 일탈이나 남용이 있는가의 여부가 쟁 이다.

(2) 학설상으로는 단여지의 문제로 다루어진다.

[정답] (1) 취소심 이나 취소소송을 제기할 수 있다.

(2) 재량권행사( 단여지)에 하자가 있다면, 승소가능하다.
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11. 허가에 한 기술로서 타당하지 않은 것은?

① 허가는 자연  자유를 상으로 한다.

② 허가는 상  지의 해제이다.  

③ 허가는 권리의 부여를 내용으로 한다.

④ 허가는 험방지를 주된 목 으로 한다.

[착안 ] 특허가 권리의 부여를 내용으로 한다.  [정답] ③

12. 식품 생법은 단란주 업의 허가제를, 여객자동차운수사업법은 버스운송

사업의 면허제를 규정하고 있다. 이를 제로 다음의 물음에 답하라.

① 단란주 업의 허가제와 개인택시운송사업의 면허제의 취지는?

② 단란주 업허가와 개인택시운송사업면허는 재량행 인가, 기속행 인가?

③ 단란주 업허가와 개인택시운송사업면허로 인한 경 상 이익의 성질은? 

[착안 ] 허가- 험방지, 기속행 , 반사  이익(경 상 이익)

면허-공공복지의 실 , 재량행 , 법률상 이익(경 상 이익) 

[정답] (1) 단란주 업 - 험방지 개인택시운송사업 - 공익실

(2) 단란주 업 - 기속행 개인택시운송사업 - 재량행

(3) 단란주 업 - 반사  이익 개인택시운송사업 - 법률상 이익

13. 특허에 한 기술로서 타당성이 은 것은?

① 특허는 력을 요하는 행정행 이다.

② 특허는 기속행 가 원칙이라는 것이 일반 인 인식이다.  

③ 특허는 형성  행 의 일종이다.

④ 특허는 의로는 권리설정행 만을 뜻하기도 한다.

[착안 ] 특허는 일반 으로 재량행 로 인식되고 있다.  [정답] ② 
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14. 강학상 인가에 해당하지 않는 것은?

① 공유수면매립면허

② 토지거래허가  

③ 공공조합 설립인가

④ 학교법인의 임원에 한 감독청의 취임승인처분

[착안 ] 공유수면매립면허는 특허로 이해되고 있다.  [정답]  ① 

15. 의견 제출의 기회를 부여하지 않아도 법하지 않은 것은?

① 건축허가의 취소처분 ② 과태료의 부과처분  

③ 단란주 업허가의 거부처분 ④ 공무원의 징계처분

[착안 ] 례는 거부처분은 의견제출제도와 무 한 것으로 본다.  [정답] ③

16. A지방경찰청장은 음주운 을 이유로 B에 하여 2000년 11월 24일자 면허

정지처분통지서(집행 정일은 같은 해 12월 2일부터)를 C경찰서장을 통해 

발송하 으나 주소불명으로 반송되었다. 이에 C경찰서장은 소재수사를 통

해 B에게 이 사실을 통지하 다. B는 2001년 2월 6일  경찰서에 자진 출

석하여 자기의 편의에 따라 다음 날부터 30일간 면허정지처분을 받겠다고 

하여 그 정지 기간을 2001년 2월 7일부터 같은 해 3월 8일까지로 구두 통지

하 다. 그런데 B는 정지처분을 받고도 2월 7일 11시 00분～01시 30분경 

당시 근무하던 X택시회사의 업용택시를 운 하 다. 이 경우 B의 업용

택시운 은 운 면허정지기간 의 운 에 해당하는가?

[착안 ] 구두통지의 처분은 무효인 처분인가 취소할 수 있는 처분인가?

[정답] 정지처분은 무효인 처분이므로 운 면허정지기간 의 운 에 해당하지 아니한다.
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17. 행정행 의 효력에 련된 설명으로 옳지 않은 것은?

① 무효인 행정행 에도 불가변력은 발생한다.

② 법한 처분에 한 불복기간이 경과한 경우에도, 처분의 상 방은 국

가배상청구로 손해를 보 받을 수 있다. 

③ 행정행 의 불가변력은 행정심 의 재결과 같은 사법  행 에 발생

한다는 것이 통  견해이다.

④ 행정행 의 자력집행력은 행정행 의 내재  속성이 아니라 법률에서 

집행력을 인정하는 규정이 있어야 한다는 것이 일반  견해이다.

[착안 ] 무효인 행정행 에는 아무런 효과도 발생하지 아니한다.  [정답] ① 

18. 행정행 의 하자에 한 설명으로 타당하지 않은 것은?

① 하자의 유무의 단의 기 시 은 처분시이다.

② 단순한 오기는 하자로 보지 아니한다.  

③ 행정행 의 부존재에 한 소송은 인정되지 아니한다.

④ 행정행 의 부존재의 경우에는 아무런 법  효과도 발생하지 아니한다.

[착안 ] 행정소송법은 부존재확인소송도 인정한다.  [정답] ③ 

19. 하자 있는 행정행 에 한 설명으로 옳은 것은?

① 행정행 의 흠이 하거나 명백하면 행정행 는 무효이다.

② 선행행 에 무효사유인 흠이 있으면 그 흠은 후행행 에 승계된다.  

③ 무효인 행정행 도 쟁송제기기간이 지나면 더 이상 제소할 수 없다.

④ 무효인 행정행 도 행정심 이나 행정소송을 통해 무효가 확인될 때까지

는 효력을 갖는다.

[정답] ②
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20. A는 1990. 4. 27. 조부로부터 임야를 증여받았다. 이에 구로세무서장은 

1992. 8. 16. 구 상속세법 제9조제2항 본문을 용하여 임야의 가액을 증여 

당시가 아닌 과세처분 당시를 기 으로 평가하여 증여세  방 세를 부과

하 다. 한편, 헌법재 소는 1993. 5. 13. 증여 당시가 아니라 과세처분 당

시를 과세의 기 으로 하는 구 상속세법 제9조제2항 본문이 헌법에 반된

다는 결정을 선고하 다. 이에 A는 소송요건을 갖추고서 과세처분(증여세 

 방 세 부과처분)의 무효를 이유로 부당이득 반환청구소송을 제기하

다. A의 청구는 과연 인용될 것인가?

[착안 ] 과세처분 시 하자는 하 으나 명백하지는 않았다. 

[정답] 과세처분은 취소할 수 있는 행 이지 무효행 가 아니므로 무효를 이유로 한 부당이득

반환청구소송에서 승소할 수 없다.

21. 행정행 의 취소와 철회에 한 설명으로 옳지 않은 것은?

① 행정행 의 취소는 그 성립에 흠이 있음에도 불구하고 일단 유효하게 

성립한 행정행 의 효력을 상실시키는 행 이다.

② 행정행 의 철회는 법하게 성립한 행정행 를 후발  사유로 장래를 

향하여 그 효력을 소멸시키는 행 이다.

③ 직권취소의 목 과 본질을 고려할 때 부당한 행정행 도 직권취소의 

상이 될 수 있다. 

④ 법률에 특별한 규정이 없는 한 상  감독청이 취소권을 갖지만 외

으로 처분청도 철회권을 갖는다. 

[착안 ] 감독청은 철회권을 갖지 아니한다.  [정답] ④

22. A시의 외곽에 토지를 소유하고 있는 甲은 A시장의 건축허가를 받아 이곳에 

주택을 짓기 시작하 다. 건축허가를 받은 지 2개월 후 甲이 기 공사를 완료

하 을 때 도의 감사과정에서 해당지역이 주택을 지을 수 없는 개발제한구역

임이 밝 졌다. 감독기 인 도지사는 A시장에게 甲에게 발 한 건축허가를 

취소하라고 명령을 내렸다. 이에 따라 A시장은 청문 차를 거친 후 건축허가
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를 취소함과 동시에 철거명령을 내렸다. 건축허가취소에 하여 甲은 심

차를 거친 후 취소소송을 제기하 다. 인용 여부를 논하시오. 그리고 취소소

송 이외의 다른 구제수단이 있다면 사안과 련하여 간단히 논 하시오.

[착안 ] 취소의 사유가 있다고, 취소는 자유로운 것인가?

[정답] 개발제한구역의 유지는 공익상 요하므로 승소하기 어렵다.

23. 행정행 의 부 에 한 설명으로 옳지 않은 것은?

① 조건이 성취되어야 행정행 가 효력을 발생하는 조건이 정지조건이다.

② 부담을 이행하여야 주된 행정행 는 효력을 발생한다.  

③ 통상 으로 부담이 조건보다 행정행 의 상 방에 유리하다.

④ 재량행 에는 법  근거 없이 부 을 붙일 수 있다.

[착안 ] 부담은 행정행 의 효력 발생과 직  연결되어 있지 않다.  [정답] ② 

24. A는 B군수로부터 식품 생법령이 정하는 바에 따라 유흥주 업허가를 

받았다. 그런데 동 업허가에서 B군수는 다음을 조건으로 달았다. 다음의 

각 조건들이 법한 것인지, 아니면 법한 것인지를 검토하고, 만약 법

하다면 그것에 한 쟁송방법을 말하라. 

(1) 19세 미만의 자를 유흥 객원으로 고용하지 말 것.

(2) 손님차량의 주차를 해 일정 주차공간을 허가일로부터 1개월 내에 확

보할 것.

(3) 업의 양도를 하지 말 것.

(4) 상기의 조건을 반하면, 업허가를 취소할 수 있음.

[착안 ] (1)은 식품 생법에 규정이 있다. (2)는 식품 생법의 목 이나 사항 으로 거리가 멀다.

[정답] [1] (1) 법하다. (2) 법하다. (3) 법하다. (4) (1)에 국한하여 법하다.

[2] (2)와 (3)은 부   부담에 해당하므로 (2)와 (3)의 취소를 구하는 소를 제기하면 된다.

25. 공법상 계약에 한 설명으로 옳은 것은?

① 공법상 계약에는 법률우 의 원칙이 용되지 않는다.
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② 마포구와 서 문구 사이의 도로유지비용부담에 한 합의는 공법상 계

약에 해당한다.

③ 공법상 계약에 한 일반법이 있다.

④ 계약직 지방공무원의 채용계약은 사법상 계약이다.

[정답] ② 

26. 행정지도에 한 설명으로 옳지 않은 것은?

① 그 목 달성에 필요한 최소한도에 그쳐야 한다.

② 상 방의 임의  력을 바탕으로 이루어진다.  

③ 행정지도에 따르지 아니하는 상 방에게 불이익처분을 하여서는 안 된다.

④ 법률유보의 원칙이 엄격히 용된다. 

[착안 ] 행정지도를 해 법률의 근거가 있어야 하는 것은 아니다.  [정답] ④

27. 다음의 물음에 답하라.

(1) A시장의 권고를 받아 건물을 신축하 으나, 사후에 건축 토지가 그러

한 건물을 신축할 수 없는 개발제한구역인 경우, 처벌이 가능한가?

(2) A시장은 주민건강보호를 해 B회사의 상품이 주민의 건강을 해칠 수 

있다고 경고함으로써 B회사가 도산하게 된 경우, B회사는 국가배상을 

청구할 수 있는가?

(3) A시장이 B에게 이발요 을 인하할 것을 계속 종용하는 경우, B가 취

소소송을 제기하면 승소할 수 있는가?

[착안 ] (1) 행정지도를 따랐다고 하여 법한 것이 법한 것으로 바 지 않는다.

(2) 인과 계가 인정되면 배상청구가 가능할 것이다.

(3) 행정지도로 인해 바로 법  효과를 가져오는 것이 아니므로 처분성을 인정하기 

어렵다. 

[정답] (1) 가능하다.

(2) 국가배상법 제2조제1항에 해당하면 국가배상을 청구할 수 있다.

(3) 승소할 수 없다.
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28. 사법형식의 행정작용에 한 설명으로 옳지 않은 것은?

① 조달행정은 간 으로 공  목 에 기여한다.

② 리활동은 간 으로 공  목 에 기여한다.   

③ 행정사법 계에서 사인의 권리침해는 공법상 당사자소송으로 구제받을 

수 있다.

④ 사법형식의 행정작용에도 평등원칙은 용된다.

[착안 ] 행정사법 계에서 사인의 권리침해는 민사소송으로 구제받을 수 있다.  [정답] ③

29. 주민 A와 B시장 간에 B시 소유재산인 C동 D번지의 답 251㎡에 한 부

계약이 체결되었다가 법하게 해지된 후 B시장이 2010. 4. 10. A에 하여 

같은 해 5월 6일까지 그  토지상의 묘목과 비닐하우스 등을 자진철거하지 

아니하면 B시가 강제철거를 하거나 제3자로 하여  이를 집행하게 하고 그 

비용을 징수하겠다는 내용의 집행계고처분을 서면으로 통지하 다. 이에 

A는 B시장의 집행계고처분무효확인을 구하 다. A의 승소가능성은?

[착안 ] 부계약은 사법 용이므로 행정소송이 아니라 민사소송으로 다투어야 한다. 

[정답] 승소하기 어렵다.

30. 행정 차법상 규정내용이 아닌 것은?

① 행정지도 차 ② 행정 고 차 

③ 행정응원 차 ④ 행정조사 차 

[착안 ] 행정조사는 행정조사기본법에서 규정되고 있다.  [정답] ④ 
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31. A군수는 온천지구임을 간과하고 2005. 3. 29. B의 지하수개발･이용신고를 

수리하 다. 그 후 2005년 10월 A군수는 B에게 자진하여 폐공하라고 권유

하면서, 만약 자진하여 폐공하지 아니하면 지하수개발이용수리취소  원

상복구명령을 할 것이라고 지도하 고, B는 이에 자진하여 폐공하겠다고 

약속하 다. 그러나 B가 이를 따르지 아니하자 A군수는 2006. 2. 4.  신

고수리처분을 취소하고 원상복구명령을 발하 다. 이에 B는 A가 의견 제출

의 기회를 주지 아니하고 지하수개발이용수리취소  원상복구명령을 한 것

은 법하다고 하면서 취소소송을 제기하 다. B의 청구의 인용가능성은? 

[착안 ] 침익  처분을 해서는 반드시 의견 제출의 기회를 부여하여야 한다.  

[정답] 승소할 수 있다.
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Ⅳ. 행정작용의 실효성 확보

행정의 행 형식이 공행정목 의 실 을 하여 행정권이 도입하는 수단이기

는 하나 그 자체만으로 언제나 국민이 이에 응한다고 할 수는 없다. 이 때문에 

행정의 상 방인 국민이 자신에 부여된 의무를 수･이행하지 않는 경우에는 

행정권이 이를 강제 으로 실 하는 수단의 도입이 불가피하게 된다. 이러한 수

단을 학문상으로 행정작용의 실효성확보수단 는 행정법상 의무이행확보수단

이다. 주로 행정벌, 행정상강제집행, 행정상즉시강제, 행정조사, 그리고 기타 

･행정  제재 등 여러 가지 수단이 있다. 이하에서 개 해 보기로 한다.

1. 행정벌

가. 행정벌의 의의

1) 행정벌의 개념

행정벌이란 행정의 상 방인 국민이 행정법상 의무를 반하는 경우에 행정

권에 의하여 그 의무 반자에게 과해지는 제재로서의 처벌을 의미한다.

2) 행정벌의 법  근거

행정벌도 처벌의 한 종류이므로 죄형법정주의 원칙상 당연히 법률의 근거를 

요한다.

나. 행정벌의 종류

행정벌에는 행정형벌(사형･징역･ 고･벌 ･구류･과료)과 행정질서벌(과태료)

이 있다.
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참고 례

어떤 행정법규 반행 에 하여 이를 단지 간 으로 행정상의 질서에 장해를  험성이 

있음에 불과한 경우로 보아 행정질서벌인 과태료를 과할 것인가 아니면 직 으로 행정목

과 공익을 침해한 행 로 보아 행정형벌을 과할 것인가, 그리고 행정형벌을 과할 경우 그 법정

형의 형종(刑種)과 형량(刑量)을 어떻게 정할 것인가는 당해 반행 가 의 어느 경우에 해

당하는가에 한 법  단을 그르친 것이 아닌 한 그 처벌내용은 기본 으로 입법권자가 제반

사정을 고려하여 결정할 입법재량에 속하는 문제라고 할 수 있다(헌재 1994.4.28. 91헌바14).

1) 행정형벌

가) 의    의

행정형벌이란 형법에 규정되어 있는 형명(刑名)의 벌(사형･징역･ 고･벌 ･

구류)이 가해지는 행정벌을 의미한다. 행정형벌은 원칙 으로 형법총칙이 용

된다.

참고 례

행정상의 단속을 주안으로 하는 법규라 하더라도 명문규정이 있거나 해석상 과실범도 벌할 뜻

이 명확한 경우를 제외하고는 형법의 원칙에 따라 고의가 있어야 벌할 수 있다(  1986.7.22. 

85도108).

나) 처벌 차

① 행정형벌의 처벌 차는 형벌과 마찬가지로 형사소송법에 의하는 것이 원

칙이다.

다만 ② 조세범･교통사범･ 세범･출입국사범의 경우에는 통고처분제도가 인

정된다. 범법자가 통고처분 로 이행하면 재 차는 도입되지 아니한다. 범법

자가 통고처분에 불복하면 일반 차(정식재 )로 넘어가게 된다.
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참고 례

통고처분은 행정소송의 상이 되는 행정처분이 아니므로 그 처분의 취소를 구하는 소송은 부

법하다(  1995.6.29. 95 4674).

2) 행정질서벌

가) 의    의

일반사회의 법익에 직  향을 미치지는 않으나 정상의 질서에 장해를 야기

할 우려가 있는 의무 반에 해 과태료가 가해지는 제재를 말한다.

나) 법  근거

행정질서벌의 일반법으로 질서 반행 규제법이 제정되었다(시행일 2008.6.22). 

질서 반행 규제법에서 말하는 모든 질서 반행 가 행정질서벌에 해당하는 

것은 아니고, 다만 행정법의 역에서 이루어지는 질서 반행 만이 행정질서

벌에 해당한다.

다) 질서 반행 의 성립 등

① 고의 는 과실이 없는 질서 반행 는 과태료를 부과하지 아니한다(동법 

제7조).

② 14세가 되지 아니한 자의 질서 반행 는 과태료를 부과하지 아니한다. 

다만, 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우에는 그러하지 아니하다(동법 제9조).

③ 법인의 표자, 법인 는 개인의 리인･사용인 그 밖의 종업원이 업무

에 하여 법인 는 그 개인에게 부과된 법률상의 의무를 반한 때에는 

법인 는 그 개인에게 과태료를 부과한다(동법 제11조제1항).

④ 과태료는 행정청의 과태료 부과처분이나 법원의 과태료 재 이 확정된 후 

5년간 징수하지 아니하거나 집행하지 아니하면 시효로 인하여 소멸한다

(동법 제15조제1항).
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라) 과태료의 부과･징수의 차

① 행정청이 질서 반행 에 하여 과태료를 부과하고자 하는 때에는 미리 

당사자(제11조제2항에 따른 고용주 등을 포함한다. 이하 같다)에게 통

령령으로 정하는 사항을 통지하고, 10일 이상의 기간을 정하여 의견을 제

출할 기회를 주어야 한다. 이 경우 지정된 기일까지 의견 제출이 없는 경

우에는 의견이 없는 것으로 본다(질서법 제16조제1항).

② 행정청은 제16조의 의견 제출 차를 마친 후에 서면으로 과태료를 부과

하여야 한다(질서법 제17조제1항). 제1항에 따른 서면에는 질서 반행 ･

과태료 액, 그 밖에 통령령으로 정하는 사항을 명시하여야 한다(질서

법 제17조제2항).

③ 행정청은 질서 반행 가 종료된 날(다수인이 질서 반행 에 가담한 경

우에는 최종행 가 종료된 날을 말한다)부터 5년이 경과한 경우에는 해당 

질서 반행 에 하여 과태료를 부과할 수 없다(질서법 제19조제1항).

④ 행정청의 과태료 부과에 불복하는 당사자는 제17조제1항에 따른 과태료 

부과 통지를 받은 날부터 60일 이내에 해당 행정청에 서면으로 이의제기

를 할 수 있다(질서법 제20조제1항). 제1항에 따른 이의제기가 있는 경우

에는 행정청의 과태료 부과처분은 그 효력을 상실한다(질서법 제20조제2

항). 당사자는 행정청으로부터 제21조제3항에 따른 통지를 받기 까지는 

행정청에 하여 서면으로 이의제기를 철회할 수 있다(질서법 제20조제3항).

참  고

질서 반행 규제법 시행 까지는 행정질서벌의 처벌 차는 비송사건 차법에 따라 범법자의 

주소지를 할하는 지방법원이 부과함이 원칙이었고(비송사건 차법 제247조･제248조), 경우에 

따라서는 1차 으로 주무부장 이나 시･도지사 등이 부과하고, 상 방이 이의를 제기하면 2차

으로 할지방법원이 과태료를 부과토록 한 경우도 지 아니하 다. 그러나 2008.6.22.부터 

행정질서벌의 처벌 차는 질서 반행 규제법이 정하는 바에 의한다.
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마) 처벌 차

과태료의 부과･징수, 재   집행 등의 차는 질서 반행 규제법이 정하

는 바에 의한다. 과태료의 부과･징수, 재   집행 등의 차에 한 다른 법

률의 규정  이 법(질서 반행 규제법)의 규정에 되는 것은 이 법으로 

정하는 바에 따른다(질서 반행 규제법 제5조).

2. 행정상 강제집행

가. 행정상 강제집행의 의의

1) 행정상 강제집행의 개념

행정상 강제집행이란 행정법상 개별 구체 인 의무의 불이행이 있는 경우에 

행정권이 의무자의 신체 는 재산에 직  실력을 가하여 그 의무를 이행하거

나 는 그 의무가 이행된 것과 같은 상태를 실 하는 공행정작용을 말한다.

2) 행정상 강제집행의 법  근거

강제집행 한 국민의 기본권에 침해를 가져오기 쉬운 것이므로 반드시 법률

의 근거를 요한다.

나. 행정상 강제집행의 종류

강제집행은 다시 ① 집행( , 철거명령을 따르지 않은 무허가건물의 강제

철거), ② 행정상 강제징수( , 미납된 세 의 강제징수), ③ 강제 , ④ 직 강

제( , 해군 작 구역 내에 정박하는 선박의 작 수역 외로 강제이동) 등으로 

구분된다.

1) 집행

가) 의    의
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집행이란 체  작 의무, 즉 타인이 신하여 행할 수 있는 의무의 불이

행이 있는 경우 당해 행정청이 불이행된 의무를 스스로 행하거나 제3자로 하여

 이행하게 하고, 그 비용을 의무자로부터 징수하는 것을 말한다.

참고 례

행정 집행법이 결 등의 채무명의 없이 행정 집행을 할 수 있다고 규정하 다 하여 헌법에 

반된다 할 수 없다(  1968.3.19. 63 172).

나) 법  근거

집행에 한 일반법으로 행정 집행법이 있고, 특별법으로 건축법 제85조, 

공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률 제89조 등을 볼 수 있다.

다)     차

행정 집행법상 집행은 ① 계고, ② 집행 장 통지, ③ 집행의 실행, 

④ 비용의 징수 순으로 이루어진다.

라) 권리보호

강제집행에 이의가 있는 자는 법령이 정하는 바에 따라 행정쟁송(행정심 ･행

정소송)을 제기할 수 있다. 물론 경우에 따라서는 손해배상을 청구할 수도 있다.

참고 례

본조(행정 집행법 제3조) 제1항의 계고처분은 그 처분 자체만으로는 행정  법률효과를 발생

하는 것은 아니나, 본조제2항의 집행 장을 발 하고 집행을 하는데 제가 되는 것이므로 

행정처분이라 할 수 있다(  1962.10.18. 62 117).

2) 행정상 강제징수

가) 의    의

행정상 강제징수란 사인이 국가 는 지방자치단체에 해 부담하고 있는 공
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법상 부의무를 불이행한 경우에 행정청이 강제 으로 그 의무가 이행된 

것과 같은 상태를 실 하는 작용을 말한다.

나) 법  근거

국세징수법이 행정상 강제징수에 한 일반법은 아니지만, 실제상으로는 국

세징수법이 일반법으로 기능을 하고 있다.

다)     차

국세징수법상 강제징수는 독 ･압류･매각･청산의 단계로 이루어진다. 압류와 

매각, 그리고 청산을 합하여 체납처분이라 부른다.

라) 권리보호

행정상 강제징수에 하여 불복이 있을 때에는 개별법령에 특별규정이 있다

면 그에 따라 다툴 수 있을 것이고, 만약 특별규정이 없다면 국세기본법･행정

심 법･행정소송법이 정하는 바에 따라 행정상 쟁송을 제기할 수 있다. 강제징

수로 인해 법률상 이익이 침해된 자만이 불복할 수 있음은 물론이다.

참고 례

체납자는 국세징수법 제66조에 의하여 직 이든 간 이든 압류재산을 매수하지 못함에도, 국세

징수법이 압류재산을 공매할 때 공고와 별도로 체납자 등에게 공매통지를 하도록 한 이유는, 

체납자 등에게 공매 차가 유효한 조세부과처분  압류처분에 근거하여 법하게 이루어지는

지 여부를 확인하고 이를 다툴 수 있는 기회를 주는 한편, 국세징수법이 정한 바에 따라 체납

세액을 납부하고 공매 차를 지 는 취소시켜 소유권 는 기타의 권리를 보존할 수 있는 

기회를 갖도록 함으로써, 체납자 등이 감수하여야 하는 강제 인 재산권 상실에 응한 차

인 법성을 확보하기 한 것이다. 따라서 체납자 등에 한 공매통지는 국가의 강제력에 의

하여 진행되는 공매에서 체납자 등의 권리 내지 재산상의 이익을 보호하기 하여 법률로 규정

한 차  요건이라고 보아야 하며, 공매처분을 하면서 체납자 등에게 공매통지를 하지 않았거

나 공매통지를 하 더라도 그것이 법하지 아니한 경우에는 차상의 흠이 있어 그 공매처분

은 법하다(  2008.11.20, 2007두18154).
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3) 강제 (집행벌)

가) 의    의

이행강제 은 시정명령( , 고물 등의 제거 기타 필요한 조치명령, 법건

축물에 한 시정명령, 부설주차장을 다른 용도로 사용하거나 본래의 기능을 

유지하지 아니하는 경우에 하는 원상회복 명령 등)을 받고도 이를 이행하지 아

니한 자에 하여 부과하는 시정명령 이행확보 수단이다. 

참고 례

이 사건 법률조항에서 규정하고 있는 이행강제 은 일정한 기한까지 의무를 이행하지 않을 때

에는 일정한  부담을 과할 뜻을 미리 계고함으로써 의무자에게 심리  압박을 주어 장래

에 그 의무를 이행하게 하려는 행정상 간 인 강제집행 수단의 하나로서 과거의 일정한 법률

반 행 에 한 제재로서의 형벌이 아니라 장래의 의무이행의 확보를 한 강제수단일 뿐이

어서 범죄에 하여 국가가 형벌권을 실행한다고 하는 과벌에 해당하지 아니하므로 헌법 제13

조제1항이 지하는 이 처벌 지의 원칙이 용될 여지가 없을 뿐 아니라, 건축법 제108조, 

제110조에 의한 형사처벌의 상이 되는 행 와 이 사건 법률조항에 따라 이행강제 이 부과

되는 행 는 기  사실 계가 동일한 행 가 아니라 할 것이므로 이런 에서도 이 사건 법

률조항이 헌법 제13조제1항의 이 처벌 지의 원칙에 반되지 아니한다(헌재 2011.10.25. 2009

헌바140). 

나) 법  근거

행법상 강제 에 한 규정은 건축법, 주차장법, 옥외 고물 등 리법, 농

지법, 부동산 실권리자 명의 등기에 한 법률에서 볼 수 있다. 침익  행정행

에 속하므로 법령에 근거 없는 강제 제도를 인정할 수 없음은 자명하다.

참고 례

이행강제  부과처분은 침익  행정행 에 속하므로 그 부과요건, 부과 상, 부과 액, 부과회

수 등이 법률로써 엄격하게 정해져야 하고, 이행강제  부과의 제가 되는 시정명령도 그 요

건이 법률로써 엄격하게 정해져야 한다(헌재 2000.3.30. 98헌가8).

다)     차

① 부과권자는 이행강제 을 부과하기 에 상당한 이행 기간을 정하여 그 
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기한까지 이행되지 아니할 때에는 이행강제 을 부과･징수한다는 뜻을 

당해 리자 등에게 미리 문서로써 계고하여야 한다.

② 이행강제 을 부과하는 때에는 이행강제 의 액･부과사유( 반사실  

법  근거)･납부기한･수납기 , 이의제기방법  이의제기기간 등을 명시

한 문서로써 하여야 한다.

③ 건축법･주차장법･옥외 고물 등 리법에 의한 이행강제 은 최 의 시

정명령이 있은 날을 기 으로 하여 1년에 2회 이내의 범  안에서 당해 

시정명령이 이행될 때까지 반복하여 이행강제 을 부과･징수할 수 있다. 

다만, 총 부과 횟수를 제한하고 있는 사례가 있다(건축법 제80조제4항, 주

차장법 제32조제4항).

참고 례

이행강제 은 법건축물의 원상회복을 궁극 인 목 으로 하고, 그 궁극 인 목 을 달성하기 

해서는 법건축물이 존재하는 한 계속하여 부과할 수밖에 없으며, 만약 통산부과 횟수나 통

산부과상한액의 제한을 두면 법건축물의 소유자 등에게 법건축물의 상을 고착할 수 있

는 길을 열어주게 됨으로써 이행강제 의 본래의 취지를 달성할 수 없게 될 수 있으므로, 건축

법 제83조제4항이 “허가권자는 최 의 시정명령이 있은 날을 기 으로 하여 1년에 2회의 범  

안에서 당해 시정명령이 이행될 때까지 반복하여 이행강제 을 부과･징수할 수 있다.”고 규정

하 다고 하여 과잉 지원칙에 반한다고 할 수도 없다(헌재 2004.2.26. 2001헌바80,84,102,103, 

2002헌바26 참조). 

④ 부과권자는 시정명령을 받은 자가 이를 이행하는 경우에는 새로운 이행강

제 의 부과를 즉시 지하되, 이미 부과된 이행강제 은 이를 징수하여

야 한다.

참고 례

이행강제  부과처분 후 그 부과처분을 받은 자가 시정명령을 이행한 경우에도 이행강제 의 

징수만이 지될 뿐이고 그 이행이 부과처분의 취소사유가 되는 것은 아니다( 결 1995.7.21. 

94마1415 결정).

⑤ 이행강제  부과처분을 받은 자가 이의를 제기하지 아니하고 이행강제
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을 기한 내에 납부하지 아니한 때에는 지방세 체납처분의 에 따라 이를 

징수한다.

라) 권리보호

강제 부과처분에 불복이 있는 자는 개별 법률이 정하는 바에 따라 다툴 수 

있다. 개별 법률에 특별히 정하는 바가 없다면, 행정심 법이나 행정소송법이 

정하는 바에 따라 다툴 수 있다.

4) 직 강제

가) 의    의

직 강제란 의무자가 의무를 불이행할 때, 행정기 이 직  의무자의 신체･

재산에 실력을 가하여 의무자가 직  의무를 이행한 것과 같은 상태를 실 하

는 작용을 말한다. 직 강제는 의무불이행을 제로 하는 에서 그것을 제

로 하지 않는 행정상 즉시강제와 다르다( , 강제 방 종실시, 촬 지지역

에서 촬 한 필름 압수).

나) 법  근거

권력 작용이므로 반드시 법률에 근거가 있어야 한다. 직 강제에 한 일반

법은 없고, 개별법에서 규정하고 있다(공 생 리법 제11조, 진흥법 제

36조, 먹는물 리법 제46조, 식품 생법 제79조, 음악산업 진흥에 한 법률 제

29조, 축산물 생 리법 제38조, 도로교통법 제71조  제72조, 방어해면법 제7

조 등).

다)     차

개별 법률이 정한 바에 따르면 된다. 여기서는 업소의 폐쇄조치에 하여 

살펴본다.

① 폐쇄조치는 일반 으로 ㉠ 허가를 받지 않고 업을 하거나, ㉡ 허가가 취
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소된 후에 계속하여 업을 하는 때, ㉢ 업정지명령을 받고도 계속하여 

업을 하는 때에 당해 업소를 폐쇄하는 실력행사 조치이다.

② 폐쇄조치를 하고자 하는 경우에는 미리 당해 업자 는 그 리인에게 

서면으로 알려주어야 한다. 다만, 법령이 정하는 박한 사유가 있는 때에

는 그러하지 아니하다.

③ 폐쇄조치의 내용은 ㉠ 간  기타 업표지물의 제거･삭제, ㉡ 법한 

업소가 아님을 알리는 게시물의 부착, ㉢ 업에 필요한 기구 는 시설

물 등을 사용할 수 없게 하는 인 등이다.

④ 폐쇄조치는 그 업을 할 수 없게 함에 필요한 최소한의 범 에 그쳐야 

한다( 진흥법 제36조제4항, 먹는물 리법 제46조제4항, 식품 생법 제

79조제4항 등).

⑤ 업소를 폐쇄하는 계공무원은 그 권한을 나타내는 증표를 지니고 이를 

계인에게 내보여야 한다( 진흥법 제36조제5항, 먹는물 리법 제46조

제5항).

⑥ 인을 한 후 인을 계속할 필요가 없다고 인정되거나 사업자 는 그 

리인이 정당한 사유로 인의 해제를 요청하는 때에는 그 인을 해제

할 수 있다. 게시물 등의 부착을 제거하는 경우에도 한 같다( 진흥

법 제36조제2항, 먹는물 리법 제46조제2항).

⑦ 폐쇄명령을 받은 자(법인인 경우에는 그 표자를 포함)는 그 폐쇄명령을 

받은 후 일정기간이 지나지 아니한 때에는 같은 종류의 업을 할 수 없

도록 규정한 경우도 있고, 구든지 폐쇄명령이 있은 후 일정기간이 지나

지 아니한 때에는 동일 장소에서 같은 종류의 업을 할 수 없도록 규정

한 경우도 있다(공 생 리법 제11조의4).

라) 권리보호

직 강제에 이의가 있는 자는 법령이 정하는 바에 따라 행정쟁송(행정심 ･

행정소송)을 제기할 수 있다. 물론 경우에 따라서는 손해배상을 청구할 수도 

있다.
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3. 행정상 즉시강제

가. 즉시강제의 의의

1) 즉시강제의 개념

통 으로 행정상 즉시강제란 행정상 장해가 존재하거나 장해의 발생이 목

에 박한 경우에 성질상 개인에게 의무를 명해서는 공행정 목 을 달성할 

수 없거나, 는 미리 의무를 명할 시간  여유가 없는 경우에, 개인에게 의무

를 명함이 없이 행정기 이 직  개인의 신체나 재산에 실력을 가해 행정상 필

요한 상태의 실 을 목 으로 하는 작용으로 이해되고 있다( , 마약 독자의 

강제수용, 감염병 환자의 강제입원, 경찰 의 험의 방지를 한 출입 등). 

2) 즉시강제의 법  근거

행정상 즉시강제 역시 국민의 자유나 재산에 침해를 가져오는 것이므로 법

인 근거를 요한다. 말하자면 행정상 즉시강제의 경우에도 법률의 유보의 원칙

은 용된다. 즉시강제에 한 법률로 경찰 직무집행법･소방기본법(제25조)･

감염병의 방  리에 한 법률(제42조) 등을 볼 수 있다.

나. 즉시강제의 수단

행정상 즉시강제의 수단으로는 경찰 직무집행법상 보호조치(제4조제1항)･

험발생의 방지(제5조)･범죄의 방과 제지(제6조)･임시 치(제4조제3항)･

험방지조치(제5조제1항･제6조제1항) 등이 있고, 그 밖의 법률에서 물건의 수거

(청소년보호법 제36조제2항)･물건의 제거(소방기본법 제25조) 등을 볼 수 있다.

다. 즉시강제의 한계

1) 실체법상 한계

행정상 즉시강제는 ① 기존의 장해나 목 에 박한 장해를 방하기 해서
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만 발동될 수 있고(장해의 재성), ② 험의 방지라는 소극목 으로만 발동

될 수 있고(목 의 소극성), ③ 다른 합한 수단이 없어야만 도입될 수 있고

(보충성의 원칙), ④ 행정상 즉시강제가 도입된다고 하여도 비례원칙의 용을 

받는다.

2) 차법상 한계

원칙 으로 행정상 즉시강제에도 장주의는 용된다. 다만 불가피한 경우

에는 외 으로 장주의가 배제될 수도 있겠다. 그러나 외가 인정되는 경

우에도 행정상 즉시강제가 형사책임의 추궁과 련을 갖는 것으로서 침해가 

계속되거나 개인의 신체･재산･가택에 한 침해를 가할 수 있는 경우에는 

반드시 사후에라도 장을 요한다고 볼 것이다.

참고 례

장주의가 행정상 즉시강제에도 용되는지에 하여는 논란이 있으나, 행정상 즉시강제는 상

방의 임의이행을 기다릴 시간  여유가 없을 때 하명 없이 바로 실력을 행사하는 것으로서, 

그 본질상 박성을 요건으로 하고 있어 법 의 장을 기다려서는 그 목 을 달성할 수 없다

고 할 것이므로, 원칙 으로 장주의가 용되지 않는다고 보아야 할 것이다. 만일 어떤 법률

조항이 장주의를 배제할 만한 합리 인 이유가 없을 정도로 박성이 인정되지 아니함에도 

행정상 즉시강제를 인정하고 있다면, 이러한 법률조항은 이미 그 자체로 과잉 지의 원칙에 

반되는 것으로서 헌이라고 할 것이다( 헌재 2002.10.31. 2000헌가12).

라. 즉시강제와 권리보호

① 법한 즉시강제로 인해 특별한 희생을 입은 자는 손실보상을 청구할 수 

있다고 보아야 한다.

② 법한 즉시강제가 있는 경우에는 행정상 쟁송의 제기와 행정상 손해배상

의 청구가 가능하다. 행정상 손해배상의 청구는 공법상 당사자소송에 해

당하지만, 실무상으로는 민사소송으로 다루어지고 있다. 

그밖에 사인의 정당방 (자력구제), 공무원에 한 형사책임･징계책임제



행정법

▮ 102

도도 사인의 권리보호에 직･간 으로 기능한다고 볼 것이다.

4. 행정조사

가. 행정조사의 개념

행정조사란 행정기 이 정책을 결정하거나 직무를 수행하는 데 필요한 정보

나 자료를 수집하기 하여 장조사･문서열람･시료채취 등을 하거나 조사

상자에게 보고요구･자료제출요구  출석･진술요구를 행하는 활동을 말한다

(행정조사기본법 제2조제1호).

개별법에서는 “검사”, “출입･검사”, “출입･검사와 수거”, “감독” 등으로 표

하고 있다.

나. 행정조사의 법  근거

행정조사에 한 일반법으로 행정조사기본법이 있다(동법 제3조제1항).

행정조사는 개별법에서 행정조사를 규정하고 있는 경우에 한하여 실시할 수 

있다. 단, 조사 상자의 자발 인 조를 얻어 실시하는 행정조사의 경우에는 

그 지 않다(동법 제5조). 행정조사를 규정하고 있는 개별법의 는 다음과 같

다. 공인 개사의 업무  부동산 거래신고에 한 법률 제37조, 공 생 리

법 제9조, 진흥법 제78조, 농약 리법 제24조, 마약류 리에 한법률 제41

조, 먹는물 리법 제42조, 비료 리법 제24조제2항, 석유  석유 체연료 사업

법 제38조, 석탄산업법 제36조, 액화석유가스의 안 리  사업법 제38조제1

항, 약사법 제69조, 주차장법 제25조, 폐기물 리법 제39조 등.

다. 행정조사의 기본원칙(행정조사기본법 제4조)

① 행정조사는 조사목 을 달성하는데 필요한 최소한의 범  안에서 실시하

여야 하며, 다른 목  등을 하여 조사권을 남용하여서는 아니 된다.

② 행정기 은 조사목 에 합하도록 조사 상자를 선정하여 행정조사를 
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실시하여야 한다.

③ 행정기 은 유사하거나 동일한 사안에 하여는 공동조사 등을 실시함으

로써 행정조사가 복되지 아니하도록 하여야 한다.

④ 행정조사는 법령 등의 반에 한 처벌보다는 법령 등을 수하도록 유

도하는 데 을 두어야 한다.

⑤ 다른 법률에 따르지 아니하고는 행정조사의 상자 는 행정조사의 내용

을 공표하거나 직무상 알게 된 비 을 설하여서는 아니 된다.

⑥ 행정기 은 행정조사를 통하여 알게 된 정보를 다른 법률에 따라 내부에

서 이용하거나 다른 기 에 제공하는 경우를 제외하고는 원래의 조사목  

이외의 용도로 이용하거나 타인에게 제공하여서는 아니 된다.

라. 행정조사의 종류

행정조사는 에 따라 ① 정기조사･수시조사(행정조사기본법 제7조), ② 

공동조사(행정조사기본법 제14조)･단독조사, ③ 권력  조사･비권력  조사, ④ 

직 조사･간 조사, ⑤ 인  조사･ 물  조사･ 가택조사, ⑥ 경찰상 조사･

경제행정상 조사･교육행정상 조사 등으로 구분할 수 있다.

마. 조사방법(행정조사기본법 제4조) 

① 출석･진술 요구 : 행정기 의 장이 조사 상자의 출석･진술을 요구한다.

② 보고요구와 자료제출의 요구 : 행정기 의 장은 조사 상자에게 조사사항

에 하여 보고를 요구하거나, 장부･서류･기타 자료의 제출을 요구한다.

③ 장조사 : 조사원이 가택･사무실 는 사업장 등에 출입하여 장조사를 

하는 조사원은 그 권한을 나타내는 증표를 지니고 이를 조사 상자에게 

내보여야 한다.

④ 시료채취: 조사원이 조사목 의 달성을 하여 시료채취를 하는 경우에

는 시료의 소유자  리자의 정상 인 경제활동을 방해하지 아니하는 

범  안에서 최소한도로 하여야 한다. 행정기 의 장은 시료채취로 조사
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상자에게 손실을 입힌 때에는 그 손실을 보상하여야 한다.

⑤ 치 : 조사원이 장조사 에 자료 등(자료･서류･물건 등)을 치하는 

때에는 조사 상자 는 그 리인을 입회시켜야 한다.

  ･ 자료 등을 치하는 경우에 조사 상자의 생활이나 업이 사실상 불가

능하게 될 우려가 있는 때에는 조사원은 자료 등을 사진으로 촬 하거나 

사본을 작성하는 등의 방법으로 치에 갈음할 수 있다. 다만, 증거인멸

의 우려가 있는 자료 등을 치하는 경우에는 그러하지 아니하다.

  ･ 조사원이 치를 완료한 때에는 치조서 2부를 작성하여 입회인과 함께 

서명날인하고 그  1부를 입회인에게 교부하여야 한다.

  ･ 행정기 의 장은 치한 자료 등이 검토한 결과 당해 행정조사와 련이 

없다고 인정되는 경우와 당해 행정조사의 목 의 달성 등으로 치의 필

요성이 없게 된 경우에는 이를 즉시 반환하여야 한다.

바. 사 통지(행정조사기본법 제17조) 

행정조사를 실시하고자 하는 행정기 의 장은 출석요구서, 보고요구서･자료

제출요구서 는 장출입조사서를 조사개시 7일 까지 조사 상자에게 서면

으로 통지하여야 한다. 

다만, ① 증거인멸 등으로 행정조사의 목 을 달성할 수 없다고 단되는 경

우, ②  ｢통계법｣ 제3조제2호에 따른 지정통계의 작성을 하여 조사하는 경우, 

③ 조사 상자의 자발 인 조를 얻어 실시하는 행정조사의 경우에는 행정조

사의 개시와 동시에 출석요구서 등을 조사 상자에게 제시하거나, 행정조사의 

목  등을 조사 상자에게 구두로 통지할 수 있다.

사. 거부･방해･기피

정당한 행정조사를 거부･방해 는 기피한 자는 징역･벌  는 과태료에 처

한다(축산물가공처리법 제45조제4항 제4호, 하수도법 제80조제3항 제28호).
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아. 행정조사와 권리보호

법한 권력  행정조사가 비교  장기간 걸치는 계속  성질의 경우에만 행

정쟁송을 제기할 수 있고(  2011.3.10 2009두23617 참조), 

5. 기타수단

가. 상 제재

1) 과 징 

가) 의    의

과징  처분은 업정지를 명하여야 하는 경우에 그 업의 정지가 당해 사

업의 이용자 등에게 심한 불편을 주거나 기타 공익을 해할 우려가 있는 때에는 

업정지 처분 신에 일정한  부담을 가함으로써 간 으로 의무 이

행을 확보하려는 제도이다. 

나) 법  근거

과징 부과행  역시 그 자체 침익 인 행정행 이므로 법률유보의 원리상 

법률의 근거를 요한다. 재로서 과징 에 한 일반법은 없고, 개별법이 다수 

있다(공 생 리법 제11조의2, 진흥법 제37조, 비료 리법 제21조, 석유 

 석유 체연료사업법 제35조, 석탄산업법 제21조제4항, 식품 생법 제82조, 

약사법 제81조, 음악산업진흥에 한 법률 제28조, 자동차 리법 제74조, 주차

장법 제24조, 축산물 생 리법 제28조 등). 부과 을 규정하는 법률로 기환

경보 법 제35조･수질  수생태계 보 에 한 법률 제41조 등이 있다.

다)     차

① 과징 의 산정기 , 부과징수 차는 개별법령이 정한 바에 따른다.

② 시행령 는 시행규칙의 별표로 규정하고 있는 “ 반행 의 종별에 따른 

과징  부과기 ”의 법  성격은 법규명령이다.
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과징  액의 의미는 법령에서 감경 규정을 두고 있는 경우에는 그 액은 

정액이 아니고 최고한도액이다. 감경규정이 없더라도 모법의 임규정의 내용

과 취지  헌법상의 과잉 지의 원칙과 평등의 원칙 등에 비추어 같은 유형의 

반행 라 하더라도 그 규모나 기간･사회  비난 정도･ 반행 로 인하여 다

른 법률에 의하여 처벌받은 다른 사정･행 자의 개인  사정  반행 로 얻

은 불법이익의 규모 등 여러 요소를 종합 으로 고려하여 사안에 따라 정한 

과징 의 액수를 정하여야 할 경우에는 그 액은 정액이 아니라 최고한도액

이다(  2001.3.9. 99두5207).

③ 과징 은 분할하여 납부할 수 없다( 진흥법시행령 제35조제5항).

④ 과징 을 기한 내에 납부하지 아니한 경우에 한 조치는 개별법상 여러 

가지가 있다. 즉, ㉠ 지방세의 체납처분의 에 따라 징수하는 경우(주차

장법 제24조의2 제2항) ㉡ 과징 부과처분을 취소하고 사업정지처분을 하

지만  폐업 등으로 사업정지처분을 할 수 없는 경우에는 국세 는 지방

세 체납처분의 에 따라 징수하는 경우(석유  석유 체연료사업법 제

35조제5항), ㉢ 과징  부과처분을 취소하고 업무정지처분을 하거나 국세 

는 지방세 체납처분의 에 따라 징수하지만 다만, 폐업 등으로 업정

지 처분을 할 수 없는 때에는 지방세의 체납처분의 에 따라 이를 징수

하는 경우(약사법 제81조제4항) 등이 있다.

2) 가 산 세

가산세란 세법에 규정하는 의무의 성실한 이행을 확보하기 하여 그 세법에 

의하여 산출한 세액에 가산하여 징수하는 액을 말한다(국세기본법 제2조제4

호). 가산세부과 역시 법률의 근거를 요한다. 가산세제도는 납세의무의 성실한 

이행을 확보하기 한 수단이다.

참고 례

법인세법상 가산세는 과세의 정을 기하기 하여 납세의무자인 법인으로 하여  성실한 과

세표 의 신고  세액의 납부의 의무를 부과하면서 그 확보책으로 그 의무이행을 게을리 하



Ⅳ. 행정작용의 실효성 확보

107 ▮

을 경우에 가해지는 일종의 행정상의 제재라고 할 것이다. 이와 같은 제재는 단순한 법률의 부

지나 오해의 범 를 넘어 세법의 해석상 이의(異意)로 인한 견해의 립이 있는 등으로 말미암

아 납세의무자가 그 의무를 알지 못하는 것이 무리가 아니라고 할 수 있어서 그를 정당시할 수 

있는 사정이 있을 때 는 그 의무의 이행을 도 히 당사자에게 기 할 수 없다고 평가되는 사

정이 있을 때와 같이 그 의무를 게을리 한 을 탓할 수 없는 정당한 사유가 있는 경우에는 이

를 과할 수 없다(  2011.2.10. 2008두2330).

나. 제재  행정처분

행정법상 의무 반자에 하여 인가･허가 등을 거부･정지･철회함으로써 

반자에게 불이익을 가하고, 이로써 행정법상 의무의 이행을 간 으로 확보하

는 경우가 있는데, 이러한 경우에 나타나는 인가･허가 등의 거부･정지･철회를 

제재  행정처분이라 부른다. 이것 역시 행정의 실효성확보를 한 것임은 물

론이다. 여기서는 업정지와 허가취소에 하여 언 한다.

1) 업정지

업정지는 허가를 받은 자에게 기간을 정하여 업의 부 는 일부의 정

지를 명하는 행정처분이다. 허가의 효력이 일정기간 정지된다. 

① 개별법령에서 업정지 사유, 행정처분기  등을 규정하고 있다. 행정처분

의 기 을 부분 부령에서 별표로 정하고 있더라도, 그 성질은 행정기  

내부의 사무처리 칙을 규정한 것으로서 장 이 계행정기   직원에 

하여 직무권한 행사의 지침을 정하여 주기 하여 발한 행정명령의 성

질을 가진다(  1993.6.29. 93 5635). 

② 업무정지명령 사유가 행정벌의 사유에도 해당될 때는 행정벌도 병과할 수 

있다. 컨  농약 리법 제20조의 규정에 의한 농약의 표시를 하지 아니

하거나 허 의 표시를 한 경우에는 업정지 사유가 되면서(농약 리법 

제7조제1항 제5호) 동시에 3년 이하의 징역 는 1천500만 원 이하의 벌

에 처한다(농약 리법 제32조제7호).
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③ 허가 청 는 신고 청은 법 제75조에 따라 업허가취소, 업정지 

는 업소의 폐쇄처분을 한 경우 업소명, 처분 내용, 처분기간 등을 

은 게시문을 해당 처분을 받은 업소의 출입구나 그 밖의 잘 보이는 곳

에 붙여두어야 한다(식품 생법시행규칙 제90조 등).

④ 업정지 처분을 받고도 업을 계속한 때에는 개별법령이 정하는 바에 

따라서 ㉠ 허가취소, ㉡ 업소폐쇄( 진흥법 제36조, 먹는물 리법 제

46조 등), ㉢ 행정벌 부과(공 생 리법 제20조제1항 제2호, 비료 리법 

제27조제9호  제10호, 식품 생법 제95조제5호, 음악산업진흥에 한 

법률 제34조제3항 제3호, 폐기물 리법 제65조제5호, 하수도법 제77조제

13호) 등의 조치를 할 수 있다.

⑤ 업정지처분을 받은 후 그 기간이 종료되지 아니한 자(법인의 경우 그 

표자 는 임원을 포함한다)가 같은 업종을 다시 하고자 하는 때에

는 허가를 할 수 없다(음악산업진흥에 한 법률 제19조제1호). 

업정지처분을 받은 후 그 기간이 종료되지 아니한 경우에 같은 장소에

서 같은 업종을 다시 하고자 새로 허가신청을 하는 때에는 허가를 할 

수 없다(음악산업진흥에 한 법률 제19조제2호).

2) 허가취소 

허가취소는 허가의 효력을 소멸시키는 행정처분이다.

① 허가를 취소해야 하는 구체 인 사유는 개별법에서 정하고 있다. 일반

인 허가취소 사유로는 다음과 같은 경우가 많다. 

  ㉠ 거짓 그밖에 부정한 방법으로 허가를 받은 때

  ㉡ 결격사유에 해당하게 된 때. 단, 법인의 경우는 임원 에 결격사유에 

해당하는 자가 있는 경우에는 일정기간 내에 그 임원을 개임한 때에는 

그 지 않다( 진흥법 제7조제2항, 자동차 리법 제54조제2항, 하수

도법 제54조제1항제10호).

  ㉢ 업정지 처분을 받고도 업정지 기간 에 업을 한 때 등
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② 허가취소 처분을 받고도 업을 계속할 때는 무허가 행 로서 행정벌을 

과할 수 있다.  법령에 규정이 있으면 업소를 폐쇄할 수 있다.

③ 허가취소 처분을 받은 자는 법정 허가 제한 기간 에는 다시 허가를 받

을 수 없다(고압가스 안 리법 제6조제5호, 공인 개사의 업무  부동

산 거래신고에 한 법률 제10조제1항 제8호, 진흥법 제7조제1항 제3

호, 농약 리법 제4조제5호, 석유  석유 체연료 사업법 제6조제6호, 석

탄산업법 제19조제4호, 주차장법 제19조의15 제5호, 폐기물 리법 제26조

제5호 등). 

④ 허가취소를 한 때에는 업소명･처분내용･처분기간 등을 기재한 게시문

을 붙이도록 한 경우도 있고(식품 생법시행규칙 제90조 등), 다른 허가

청에 통보하도록 하고 있는 경우도 있다.

⑤ 행정청이 수익  행정처분을 취소할 때에는 비록 취소 등의 사유가 있더

라도 이를 취소하여야 할 공익상의 필요와 그 취소로 인하여 당사자가 입

게 될 기득권과 신뢰보호  법률생활의 안정의 침해 등을 비교, 교량한 

후 공익상의 필요가 당사자가 입은 불이익을 정당화할 만큼 강한 경우에 

한하여 취소할 수 있다.

⑥ 취소사유가 있더라도 개선명령이나 업정지 등으로 행정목 을 달성할 

수 있을 때에는 그에 의하여야 한다.

참고 례

구 국세징수법 제23조 소정의 허사업은 리 허가･인가･면허 등을 얻어 경 하는 사업 모두

가 포함되며, 건설업면허를 받아 건설업을 경 하는 자도 이에 해당한다(  1976.4.27. 74

284).

다. 공 거부

공 거부란 행정법상 의무의 반･불이행이 있는 경우에 행정상 일정한 재화

나 서비스의 공 을 거부하는 행정작용을 말한다. 공 거부는 의무이행을 한 
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직  수단은 아니고 행정법상 의무 반자･불이행자에게 사업이나 생활상의 

어려움을 주어 간 으로 의무이행의 확보를 도모하려는 제도이다. 과거에 공

거부에 한 규정의 로 건축법에 의한 수도의 설치･공 지가 있었으나

(구 건축법 제69조제2항), 재는 공 지에 한 규정을 찾아보기 어렵다.

라. 공   표

공표란 행정법상 의무 반 는 의무불이행이 있는 경우, 그 의무 반자 

는 불이행자의 명단과 반 는 불이행한 사실을 공 이 알 수 있도록 공표하

는 것을 말한다. 그것은 정보화 사회에서 여론의 압력을 통해 의무이행의 확보

를 도모하려는 제도이다. 공표제도는 개인의 명 심 내지 수치심을 자극함으로

써 개인에게 제재를 가하고 아울러 간 으로 의무이행을 확보하는 성질을 

갖는다. 한편, 공표는 개인의 인권 내지 사  비 보호의 에서 문제가 없는 

것도 아니다. 공표제도는 아직 일반법  근거가 없으나 실정법상으로는 고액조

세체납자의 공표에 한 국세기본법(제85조의5, 공직자윤리법 제8조의2, 식품

생법 제84조) 등 개별법에서 그 근거를 찾아볼 수 있다.

참고 례

국가기 이 행정목  달성을 하여 언론에 보도 자료를 제공하는 등 이른바 행정상 공표의 방

법으로 실명을 공개함으로써 타인의 명 를 훼손한 경우, 그 공표된 사람에 하여 시된 사

실의 내용이 진실이라는 증명이 없더라도 국가기 이 공표 당시 이를 진실이라 믿었고  그

게 믿을 만한 상당한 이유가 있다면 법성이 없는 것이고, 이 은 언론을 포함한 사인에 의

한 명 훼손의 경우와 마찬가지이다(  1993.11.26. 93다18389).



Ⅳ. 행정작용의 실효성 확보

111 ▮

연 습 문 제

1. 통고처분에 한 설명으로 타당하지 않은 것은?

① 도로교통법에서 그 를 볼 수 있다.

② 범칙자가 범칙 을 납부하면 과형 차는 종료된다.  

③ 통고처분에 불응하면 취소소송을 제기할 수 있다.

④ 헌법재 소는 통고처분을 합헌으로 보았다.

[착안 ] 통고처분에 불응하면 형사소송 차로 나아가게 된다.  [정답] ③ 

2. 행정형벌과 행정질서법에 한 설명으로서 틀린 것은?

① 행정형벌에는 형법총칙이 용되지만, 행정질서벌에는 용되지 않는다.

② 양자의 병과가 불가능하다.   

③ 행정형벌은 직  행정침해 시 가하는 것이고, 행정질서벌은 단순한 

반사항에 한한다.

④ 양자 모두 행정벌에 해당한다.

[착안 ] 양자의 병과가 가능하다는 례가 있었다(  1996.4.12, 96도158).  [정답] ② 

3. 주민등록법상 17세 이상의 자는 주민등록증을 발 받는다. 17세인 A는 이러

한 사실을 몰랐던 탓으로 주민등록증의 발 을 신청하지 않았다. 그러다가 

18세가 되던 해에 우연히 주민등록증의 발 을 신청하 다. 그러자 할 구

청장은 주민등록증발 신청기간의 경과를 이유로 하여 A에게 5만 원의 과

태료를 부과하 다. 할구청장의 A에 한 과태료부과는 법한가? 만약 

법하다면, 이의 차는?

[착안 ] 질서 반행 규제법 제7조를 보라. 그리고 과태료 액수의 정 여부와 련하여 비례원

칙을 검토하라. 

[정답] 질서 반행 규제법 제7조에 비추어 A에게 과실이 없다면 부과처분은 법하다, A는 질서

반행 규제법 제20조에 따라 이의를 제기할 수 있다. 
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4. 행정 집행법상 집행의 요건 등에 한 설명으로 타당성이 은 것은?

① 집행의 상이 되는 공법상 의무는 법령에서 직  명해지는 경우도 있다.

② 부작 의무의 불이행도 집행의 상이 된다.   

③ 불이행된 의무를 다른 수단으로 이행을 확보하기 곤란하여야 한다.

④ 공익상 요청이 있어야 한다.

[착안 ] 부작 의무는 행정 집행법의 용 상과 거리가 멀다.  [정답] ② 

5. 이행강제 에 한 설명으로서 타당한 것은? 

① 이행강제 은 행정벌의 일종이다.

② 이행강제 은 일신 속 이다.

③ 헌법에도 이행강제 에 한 명시  규정이 있다.

④ 이행강제 에 한 일반법은 행정 집행법이다.

[착안 ] ( 결 2006.12.8. 2006마470)   [정답] ② 

6. A는 인천남부교육구청장으로부터 유치원설립인가를 받아 유치원을 경 하고 

있다. A는 유치원 남쪽에 하고 있는 토지(이 토지는 원래 B아 트 주민의 휴

식공간으로 사용하기 해 설치된 조경시설임)의 수목을 임의로 제거하고 어린

이놀이시설을 설치한 다음 단지 내 도로와 유치원을 차단하는 철제울타리를 설

치하 다. 이 때문에 일부 아 트주민이  시설의 철거를 구하는 민원을 제기

하 다. 이에 권한을 가진 C행정청은 2005. 4. 13.과 같은 해 6. 8. A에 하여 

주택건설 진법 제38조제2항 등 반을 이유로 원상복구를 지시하 고, A가 이

에 불응하자 같은 해 7. 10. 동일한 이유로 같은 달 15일까지 원상 복구할 것을 

명하고, 만일  기한까지 이행하지 않을 때에는 B행정청이 이를 집행하거나 

제3자로 하여  집행하게 하고 이에 따른 비용은 원고로부터 징수하겠다는 내

용의 계고처분을 문서로 통지하 다. C행정청의 계고처분은 법한가?

[착안 ] 상당한 이행기간을 부여하 는지의 여부를 검토하라. 

[정답] 이행기간이 상당하지 않아 법하다.
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7. 행정상 즉시강제에 한 설명  옳지 않은 것은?

① 행정상 즉시강제는 실력행사를 제로 하기 때문에 공권력발동에 법  

근거가 필요하다.

② 행정상 즉시강제의 발령에는 긴 성과 보충성  비례원칙이 요구된다.

③ 행정상 즉시강제에는 사 장주의가 용된다는 것이 일반 인 입장이다.

④ 법한 행정상 즉시강제에 한 구제수단으로는 행정쟁송이나 국가배상 

는 정당방 가 있다.

[착안 ] 사 장주의는 즉시강제에 장해가 된다.  [정답] ③ 

8. 행정조사에 한 설명으로 옳지 않은 것은?

① 행정조사는 행정의 실효성확보수단 의 하나로 볼 수 있다.

② 행정조사에는 비례원칙 등 행정법의 일반원리에 합하여야 한다.

③ 법한 행정조사로 인해 손해를 입은 자는 국가배상법에 따라 손해배상

을 청구할 수 있다. 

④ 조사처분의 취소･변경을 구할 법률상 이익이 있는 자는 행정소송을 제기

할 수 없다.

[착안 ] 법률상 이익이 있는 자라도 행정소송을 제기할 수 있다(행정소송법 제12조)  [정답] ④ 

9. 가산세, 가산 , 과징 에 한 기술로서 타당하지 않은 것은?

① 가산세에는 행정상 부의무를 납부기한까지 납부하지 아니함에 

한 지연이자의 의미를 갖는 것이며, 가산 은 성실한 납세신고와 같은 

력의무를 반한 경우 부과하는 것이다.

② 가산세는 그 의무해태에 정당한 사유가 있는 경우에는 부과할 수 없다.

③ 가산세를 부과함에 있어서 납세자의 고의나 과실은 고려되지 않는다.

④ 형사처벌과 과징 의 병과는 이 처벌 지원칙에 반되지 않는다.

[정답] ①
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10. A시장은 B가 A로부터 건축허가를 받아 지은 다세 주택이 인  토지를 무

단침범하고, 철거하여야 할 무허가건물을 불법용도로 변경하 으며, 공검

사 에  다세 주택을 사  사용하고 있음을 이유로, 기･ 화의 공

자에 하여 B에 한 단 기  단 화를 요청하고 이를 B에게 통보하

다. 이에 B는 기공 과 화통화의 단 요청과 단 조치의 취소를 구하

는 소송을 제기하려고 한다. 기공 과 화통화의 단 요청과 단 조치

는 취소소송의 상이 되는가?

[착안 ] 단 요청은 희망의 의사표시에 불과하고, 단 조치는 사인인 기업의 행 이다. 

[정답] 상이 아니다.
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Ⅴ. 국가책임(배상과 보상)제도

헌법은 우리나라가 법치국가임을 제로 하고 있고, 법치국가원리는 당연히 

기본  인권을 보장하고 사유재산제도를 인정하고 개인의 재산권을 기본권으

로 보장하는 것을 내용으로 한다. 따라서 국가의 행 로 인하여 개인이 침해를 

받은 경우에는, 그 개인이 국가에 하여 그 책임을 물을 수 있는 제도 한 당

연히 법치국가원리의 내용이 될 수밖에 없다. 이와 련하여 개인이 국가에 책

임을 묻는 제도로서 손해배상제도와 손실보상제도가 나타난다. 이하에서 나

어 살펴보기로 한다.

1. 손해배상제도

가. 손해배상제도의 의의

국가나 지방자치단체의 법한 행 로 인하여 사인이 손해를 입은 경우에 그 

사인은 국가에 하여 손해의 배상을 청구할 수 있는바, 이것이 손해배상제도

이다. 손해배상제도는 재산권보장을 내실로 하는 법치국가에서 당연히 요청되

는 제도이다. 한편, 손해배상에 한 일반법이 국가배상법이다. 헌법 규정에 따

라 제정된 국가배상법에 따르면, 국가 배상책임은 공무원의 법한 직무집행행

로 인한 배상책임(동법 제2조제1항)과 조물의 설치나 리상의 하자로 인

한 배상책임(동법 제5조제1항)의 두 가지를 규정하고 있다.

나. 손해배상청구권의 성립요건

1) 공무원의 법한 직무집행 행 로 인한 배상책임

국가배상법 제2조제1항은 “국가나 지방자치단체는 공무원 는 공무를 탁

받은 사인(이하 “공무원”이라 한다)이 직무를 집행하면서 고의 는 과실로 법

령을 반하여 타인에게 손해를 입히… 그 손해를 배상하여야 한다”고 규정하

고 있는바, 나 어서 보기로 한다.
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① ‘공무원’이란 소속을 불문하고 리 국가나 지방자치단체의 사무를 수행하

는 자를 말한다. 공무를 탁받은 사인도 여기의 공무원에 해당한다.

참고 례

(1) 강도강간의 피해자가 제출한 팬티에 한 국립과학수사연구소의 유 자검사결과 그 팬티에

서 범인으로 지목되어 기소된 원고나 피해자의 남편과 다른 남자의 유 자형이 검출되었다

는 감정결과를 검사가 공 과정에서 입수한 경우 그 감정서는 원고의 무죄를 입증할 수 있

는 결정 인 증거에 해당하는데도 검사가 그 감정서를 법원에 제출하지 아니하고 은폐하

다면 검사의 그와 같은 행 는 법하므로 국가는 배상책임을 진다(  2002. 2. 22. 2001

다23447).

(2) 지방자치단체(본건에서는 서울특별시 강서구)가 ‘교통할아버지 사활동 계획’을 수립한 후 

할 동장으로 하여  ‘교통할아버지’를 선정하게 하여 어린이 보호, 교통안내, 거리질서 확

립 등의 공무를 탁하여 집행하게 하던  ‘교통할아버지’로 선정된 노인이 탁받은 업무 

범 를 넘어 교차로 앙에서 교통정리를 하다가 교통사고를 발생시킨 경우, 지방자치단체

가 국가배상법 제2조 소정의 배상책임을 부담한다(  2001.1.5. 98다39060).

② ‘직무’란 다음에 볼 국가배상법 제5조의 조물의 설치나 리와 련된 

직무를 제외한 모든 공법상의 행정작용을 말한다. 그리고 직무는 개인의 

안 과 이익의 보호를 한 것이어야 한다.

참고 례

(1) 국가배상법이 정한 손해배상청구의 요건인 ‘공무원의 직무’에는 국가나 지방자치단체의 권

력  작용뿐만 아니라 비권력  작용도 포함되지만 단순한 사경제의 주체로서 하는 작용은 

포함되지 아니한다(  1999.11.26. 98다47245;  2004.4.9. 2004다10691).

(2) 공무원에게 부과된 직무상 의무의 내용이 단순히 공공 일반의 이익을 한 것이거나 행정

기  내부의 질서를 규율하기 한 것이 아니고 으로 는 부수 으로 사회구성원 개

인의 안 과 이익을 보호하기 하여 설정된 것이라면, 공무원이 그와 같은 직무상 의무를 

반함으로 인하여 피해자가 입은 손해에 하여는 상당인과 계가 인정되는 범  내에서 

국가가 배상책임을 지는 것이다(  2008.4.10. 2005다48994). 

③ ‘집행하면서’라는 의미는 직무집행 행 뿐만 아니라 리 외형상으로 직무

집행 행 와 련 있는 행 를 포함하는 의미로 새긴다. 2009.10.21.에 개
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정되기 이 의 구 국가배상법에서는 ‘집행함에 당하여’로 표 되었다.

참고 례

(1) 국가배상법 제2조제1항의 ‘직무를 집행함에 당하여’라 함은 직  공무원의 직무집행 행 이

거나 그와 한 련이 있는 행 를 포함하고, 이를 단함에 있어서는 행  자체의 외

을 객 으로 찰하여 공무원의 직무행 로 보여질 때에는 비록 그것이 실질 으로 직무

행 가 아니거나 는 행 자로서는 주 으로 공무집행의 의사가 없었다고 하더라도 그 

행 는 공무원이 ‘직무를 집행함에 당하여’ 한 것으로 보아야 한다(  2005.1.14. 2004다

26805).

(2) 울산세 의 통 지원과에서 인사업무를 담당하면서 울산세  공무원들의 공무원증  재직

증명서 발 업무를 하는 공무원인 A가 울산세 의 다른 공무원의 공무원증 등을 조하는 

행 는 비록 그것이 실질 으로는 직무행 에 속하지 아니한다 할지라도 어도 외 상으

로는 공무원증과 재직증명서를 발 하는 행 로서 직무집행으로 보여진다(  2005.1.14. 

2004다26805).

④ 고의란 어떠한 법행 의 발생 가능성을 인식하고 그 결과를 인용하는 

것을 말하고, 과실이란 부주의로 인하여 어떠한 법한 결과를 래하는 

것을 말한다.

참고 례

일반 으로 공무원이 직무를 집행함에 있어서 계 법규를 알지 못하거나 필요한 지식을 갖추

지 못하여 법규의 해석을 그르쳐 잘못된 행정처분을 하 다면 그가 법률 문가가 아닌 행정직 

공무원이라고 하여 과실이 없다고 할 수 없으나, 법령에 한 해석이 그 문언 자체만으로는 명

백하지 아니하여 여러 견해가 있을 수 있는 데다가 이에 한 선례나 학설, 례 등도 귀일된 

바 없어 의의(의의)가 없을 수 없는 경우에 계 공무원이 그 나름 로 신 을 다하여 합리

인 근거를 찾아 그  어느 한 견해를 따라 내린 해석이 후에 법원이 내린 입장과 같지 않아 

결과 으로 잘못된 해석에 돌아가고, 이에 따른 처리가 역시 결과 으로 법하게 되어 그 법

령의 부당집행이라는 결과를 가져오게 되었다고 하더라도 그와 같은 처리방법 이상의 것을 성

실한 평균  공무원에게 기 하기는 어려운 일이고, 따라서 이러한 경우에까지 공무원의 과실

을 인정할 수는 없다(   2010.4.29. 2009다97925).

⑤ 법령을 반한다는 것은 법률과 명령의 반이라는 의미가 아니라 리 

성문법･불문법(행정법의 일반원칙 포함)의 모든 법 반을 의미한다. 
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⑥ 타인이란 법행 를 한 자나 바로 그 행 에 가담한 자를 제외한 모든 

피해자를 의미한다. 따라서 타인에는 공무원도 포함될 수 있다.

⑦ 손해란 가해행 로부터 발생한 모든 손해를 의미한다. 재산상의 손해인가 

비재산상의 손해인가를 가리지 않는다.

참고 례

(1) 공무원이 직무상 의무를 반함으로 인하여 피해자가 입은 손해에 하여는 상당인과 계

가 인정되는 범  내에서 국가가 배상책임을 지는 것이고, 이때 상당인과 계의 유무를 

단함에 있어서는 일반 인 결과 발생의 개연성은 물론 직무상 의무를 부과하는 법령 기타 

행동규범의 목 , 그 수행하는 직무의 목  내지 기능으로부터 견 가능한 행  후의 사

정, 가해행 의 태양  피해의 정도 등을 종합 으로 고려하여야 한다(  2007.12.27. 

2005다62747). 

(2) 유흥주 에 감 된 채 윤락을 강요받으며 생활하던 여종업원들이 유흥주 에 화재가 났을 

때 미처 피신하지 못하고 유독가스에 질식해 사망한 사안에서, 소방공무원이  유흥주

에 하여 화재 발생  실시한 소방 검 등에서 구 소방법상 방염 규정 반에 한 시정

조치  화재 발생 시 피에 장애가 되는 잠 장치의 제거 등 시정조치를 명하지 않은 직

무상 의무 반은 히 불합리한 경우에 해당하여 법하고, 이러한 직무상 의무 반과 

 사망의 결과 사이에 상당인과 계가 존재한다(  2008.4.10. 2005다48994). 

2) 조물 설치나 리의 하자로 인한 배상책임

국가배상법 제5조제1항은 “도로･하천, 그 밖의 공공의 조물(營造物)의 설치

나 리에 하자(瑕疵)가 있기 때문에 타인에게 손해를 발생하게 하 을 때에는 

국가나 지방자치단체는 그 손해를 배상하여야 한다”고 규정하고 있는 바, 이를 

나 어서 살펴보기로 한다.

① “도로･하천, 그 밖의 조물”이란 공  목 에 제공된 물건인 공물을 의미

한다. 자연공물인가 인공공물인가를 가리지 않는다. 

참고 례

“공공의 조물”이라 함은 국가 는 지방자치단체에 의하여 특정 공공의 목 에 공여된 유체

물 내지 물  설비를 지칭하며, 특정 공공의 목 에 공여된 물이라 함은 일반공 의 자유로운
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사용에 직 으로 제공되는 공공용물에 한하지 아니하고, 행정주체 자신의 사용에 제공되는 

공용물까지 포함하며 국가 는 지방자치단체가 소유권, 임차권 그 밖의 권한에 기하여 리하

고 있는 경우뿐만 아니라 사실상 리를 하고 있는 경우도 포함한다(  1995.1.24. 94다

45032).

② “설치나 리에 하자”란 공물 자체가 항상 갖추어야 할 객 인 안 성

을 결여한 것을 말한다. 불가항력에 의한 행 는 설치나 리에 하자에 

해당하지 않는다.

참고 례

(1) 국가배상법 제5조제1항 소정의 ‘ 조물 설치 리상의 하자’라 함은 공공의 목 에 공여된 

조물이 그 용도에 따라 통상 갖추어야 할 안 성을 갖추지 못한 상태에 있음을 말하고, 

조물의 설치  리에 있어서 항상 완 무결한 상태를 유지할 정도의 고도의 안 성을 

갖추지 아니하 다고 하여 조물의 설치 는 리에 하자가 있는 것으로는 할 수 없는 

것으로서, 조물의 설치자 는 리자에게 부과되는 방호조치 의무의 정도는 조물의 

험성에 비례하여 사회통념상 일반 으로 요구되는 정도의 것을 말하므로, 조물인 도로

의 경우도 다른 생활필수시설과의 계나 그것을 설치하고 리하는 주체의 재정 , 인 , 

물  제약 등을 고려하여 그것을 이용하는 자의 상식 이고 질서 있는 이용 방법을 기 한 

상 인 안 성을 갖추는 것으로 족하다(  2000.4.25. 99다54998).

(2) 산비탈부분이 1991.7.25. 내린 약 308.5mm의 집 호우에 견디지 못하고  도로 로 무

져 내려 통행을 방해함으로써 이 사건 사고가 일어난 사실을 인정할 수 있으므로, 이 사건 

사고는 피고( 한민국)가  도로의 설치 는 리상의 하자로 인하여 일어난 것으로 보아

야 한다. 매년 비가 많이 오는 장마철을 겪고 있는 우리나라와 같은 기후의 여건 하에서 이

와 같은 집 호우가 내렸다고 하여  측할 수 없는 천재지변이라고 보기는 어렵다(

 1993.6.8. 93다11678).

(3) 100년 발생빈도의 강우량을 기 으로 책정된 계획홍수 를 과하여 600년 는 1,000년 

발생빈도의 강우량에 의한 하천의 범람은 측가능성  회피가능성이 없는 불가항력 인 

재해로서 그 조물의 리청에게 책임을 물을 수 없다(  2003.10.23. 2001다48057).

③ ‘타인’과 ‘손해’의 의미는 직무상 불법행 로 인한 배상책임의 경우와 같다.
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다. 손해배상의 내용

1) 정당한 배상

헌법은 정당한 배상을 지 할 것을 규정하고 있다. 국가배상법은 생명･신체

에 한 침해와 물건의 멸실･훼손으로 인한 손해에 해서는 배상 액의 기

을 정해놓고 있다(국가배상법 제3조). 그 밖의 손해에 해서는 불법행 와 상

당인과 계가 있는 범  내의 손해를 기 으로 하고 있다. 그런데 이러한 기

이 배상액을 한정하는 것인가 아니면 단순한 기 에 불과한 것인가의 문제가 

있으나, 우리 법원은 이것을 기 액으로 보고 있다.

참고 례

구 국가배상법 제3조제1항과 제3항의 손해배상의 기 은 배상심의회의 배상 지 기 을 정함

에 있어서의 하나의 기 을 정한 것에 지나지 아니하는 것이고, 이로써 배상액의 상한을 제한

한 것으로 볼 수 없다 할 것이며, 따라서 법원이 국가배상법에 의한 손해배상액을 산정함에 있

어서 그 기 에 구애되는 것이 아니라 할 것이니 이 규정은 국가 는 공공단체에 한 손해배

상청구권을 규정한 구 헌법 제26조에 반된다고 볼 수 없다(  1970.1.29. 69다1203).

2) 양도의 지

생명･신체의 침해로 인한 국가배상을 받을 권리는 이를 양도하거나 압류하지 

못한다. 이것은 사회보장  견지에서 피해자 는 피해자의 유족의 보호를 

한 것이다(국가배상법 제4조).

3) 이 배상의 지

다만, 군인･군무원･경찰공무원 는 향토 비군 원이 투･훈련 등 직무 집

행과 련하여 사(戰死)･순직(殉職)하거나 공상(公傷)을 입은 경우에 본인이

나 그 유족이 다른 법령에 따라 재해보상 ･유족연 ･상이연  등의 보상을 

지 받을 수 있을 때에는 이 법  ｢민법｣에 따른 손해배상을 청구할 수 없다

(국가배상법 제2조제1항 단서).
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라. 배상  청구 차

1) 행정 차

배상 을 지 받으려는 자는 그 주소지･소재지 는 배상원인 발생지를 할

하는 지구심의회에 배상신청을 하여야 한다(국가배상법 제12조제1항). 손해배

상의 원인을 발생하게 한 공무원의 소속기 의 장은 피해자나 유족을 하여 

제1항의 신청을 권장하여야 한다(국가배상법 제12조제2항).

2) 사법 차

국가배상법에 따른 손해배상의 소송은 배상심의회에 배상신청을 하지 아니

하고도 제기할 수 있다(국가배상법 제9조). 2000년까지의 구 국가배상법은 결

정 치주의(배상심의회에 배상신청을 거친 후에 소송을 제기하여야 한다는 원

칙)를 채택하 으나, 행법은 임의  결정 치를 채택하고 있다. 손해배상청

구소송은 국가배상법을 공법으로 보는 한, 행정소송법상 당사자 소송 차에 따

라야 할 것이다. 그러나 법원은 국가배상사건을 민사사건으로 다룬다.

마. 기    타

1) 선택  청구의 문제

피해자는 국가나 지방자치단체뿐 아니라 가해 공무원에 해서도 직  청구

할 수 있는가의 문제가 있다. 례에 따르면, 공무원에게 고의 는 한 과

실이 있으면 선택  청구가 가능하지만, 공무원에게 경과실만 있는 경우에는 

피해자는 국가나 지방자치단체에만 청구할 수 있고 공무원에게는 청구할 수 

없다고 한다(  1996.2.15. 95다38677).

2) 구상권의 행사

국가나 지방자치단체가 배상을 하 을 경우에, 그리고 가해 공무원에게 고의 
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는 한 과실이 있는 경우에는 국가나 지방자치단체는 그 공무원에게 구

상할 수 있다. 국가배상법이 경과실의 경우에 구상권을 인정하지 아니한 것은 

공무원으로 하여  공무에만 념하게 하기 한 입법정책 인 고려의 결과이

다. 하여튼, 국가책임원칙과 공무원 개인의 구상의무 인정은 효과 인 국가작

용의 요구, 공무수행자의 개인 인 책임, 그리고 소속 공직자에 한 국가의 배

려의무의 타 의 결과이다.

3) 소멸시효

국가배상청구권에는 단기 소멸시효가 인정된다. 그 시효기간은 민법 이외의 

법률에 다른 규정이 없는 한 손해  가해자를 안 날로부터 3년, 불법행 를 

한 날로부터 10년이다(국가배상법 제8조, 민법 제766조).

다만, 국가가 소멸시효 완성후 시효를 원용하지 아니할 것 같은 태도를 보여 

손해배상청구권자가 이를 신뢰하고 그로부터 권리행사를 기 할 수 있는 상당

한 기간 내에 자신의 권리를 행사하 다면, 국가가 소멸시효 완성을 주장하는 

것은 신의성실원칙에  반하는 권리남용으로 허용될 수 없다(  2013.5.16. 

2012다202819).  

2. 손실보상제도

가. 손실보상제도의 의의

1) 개  념

손실보상제도란 국가나 지방자치단체가 공공의 필요에 의한 법한 권력행

사를 통하여 사인의 재산권에 특별한 희생을 가한 경우( , 정부나 지방자치단

체의 청사 건설을 하여 사인의 토지를 수용하는 경우)에 재산권의 보장과 공

 부담 앞의 평등이라는 견지에서 사인에게 조 인 보상을 해주는 제도를 

말한다.
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2) 법  근거

재로서 손실보상에 한 단일의 통일 법 은 없다. 다만, 단행 법률( , 도

로법･하천법･수산업법･소방기본법 등)에서 손실보상에 한 규정이 발견되고 

있을 뿐이다. 공익사업에 필요한 토지 등의 수용과 사용 시  의에 의한 취

득･사용시의 손실보상에 해서는 공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 

한 법률이 일반법으로 기능하고 있다.

3) 유사제도와 비교

손실보상제도와 유사한 몇몇 제도를 구분해 보기로 한다.

① 앞에서 본 손해배상제도는 국가나 지방자치단체의 ‘ 법한’ 행 로 인한 

손해의 배상제도임에 반하여, 손실보상제도는 ‘ 법한’ 공권력의 행사로 

인한 피해의 보상인 에서 서로 다르다. 손해배상은 행정결과의 시정이

나 손실보상은 시정이 아니라 상실된 가치의 보 이다.

② 행정상 손실보상은 공공필요에 의하여 공법  근거에서 이루어지는 작용

에서 문제되나 사법상 손해배상은 법한 사법작용에 한 것인 에서 

양자는 구분된다.

나. 손실보상청구권의 성립요건

1) 헌법규정의 성질

헌법은 제23조제3항에서 “공공 필요에 의한 재산권의 수용･사용 는 제한 

 그에 한 보상은 법률로써 하되, 정당한 보상을 지 하여야 한다.”고 규정

하고 있다. 이러한 헌법 규정이 사인에게 손실보상청구권을 발생시키는 근거인

가와 련하여 견해가 갈린다. 생각건  상기의 규정만으로 사인에게 손실보상

청구권이 인정된다고 보기는 곤란하고, 상기의 규정과 헌법 제23조제1항(재산

권의 보장)  헌법 제11조(평등원칙) 등을 근거로 하여 사인에게 손실보상청

구권이 인정된다고 볼 것이다(간 효력규정설).
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2) 요건의 검토

손실보상은 개별 법령상의 보상규정의 유무를 불문하고 인정되어야 하는 것

이므로, 이와 련하여 손실보상청구권의 발생요건을 정리할 필요가 생긴다. 

상기의 헌법 규정 등을 고려한다면, 손실보상청구권이 인정되기 해서는 공공

필요를 한 재산권에 한 법한 침해가 있고, 그것이 피침해자에게 특별한 

희생을 가하는 것이어야 한다. 이를 나 어서 간략히 보기로 한다.

① 손실보상청구권이 인정되는 침해는 공공필요를 한 것이어야 한다. 공공

필요란 도로･항만건설 등 반드시 일정한 사업만을 의미하는 것은 아니다. 

순수 국고목 은 여기의 공공필요에 해당하지 않는다. 

② 손실보상청구권을 가져오는 침해는 재산권에 한 것이어야 한다. 재산권

의 종류는 가리지 아니한다. 물권일 수도 있고 채권일 수도 있다. 공법상

의 권리인가 사법상의 권리인가도 문제되지 아니한다. 비재산권에 한 

법한 침해로 인한 보상( , 강제 방 종으로 인해서 신체상 피해가 발

생한 경우의 보상)에 한 일반 인 제도는 재로서 없다. 제도의 보완이 

필요하다.

③ 침해는 법한 것이어야 한다. 법한 침해라면 기본 으로 손해배상청구

권의 문제가 된다. 침해에는 재산권을 박탈하는 좁은 의미의 수용(收用), 

일시사용을 의미하는 사용(使用), 개인의 사용･수익을 한정하는 제한(制限)

이 있다. 이 세 가지를 합하여 넓은 의미의 수용 는 공용침해라고도 한다. 

한편, 침해는 법률의 규정에 의해 이루어지기도 하고( , 하천법상 수몰로 

인한 사유지의 하천 편입), 법률에 근거한 행정행 를 통하여 이루어지기

도 한다(공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률에 따른 사

유지의 수용). 자를 법률수용, 후자를 행정수용이라 부른다.

④ 손실보상이 주어지기 해서는 피해자에게 가해진 피해가 특별한 희생에 

해당하는 것이어야 한다. 말하자면 정의와 공평의 원리에 의거하여 인정

되는 손실보상제도의 본질상 재산권에 한 모든 침해에 보상이 주어지는 

것은 아니다. 사실 재산권의 내용과 제한의 구체화  재산권의 사회  
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구속성의 구체화는 보상이 주어지는 침해가 아니다( , 식품 생법상 검

사를 한 수거 는 건축법상 각종의 건축규제). 재산권에 내재하는 제

약, 즉 재산권에 당연히 따라다니는 제약( , 도로변의 주택의 소유자에게

는 도로상의 교통소음을 어느 정도 참아야 할 제약이 따른다)은 특별한 

희생이 아닌 까닭에 보상이 주어지지 아니한다. 문제는 어떠한 경우에 특

별한 희생이 있다고 볼 것인가이다. 이와 련하여 학자들은 여러 종류의 

견해를 제시하나( , 개별행 설･특별희생설･ 설 등) 그 어느 하나의 

견해만으로 문제가 해결되는 것은 아니다. 그것은 련 법령과 침해되는 

사건의 구체 인 상황을 고려하여 단될 수밖에 없다.

참고 례

(1) 구 도시계획법 제21조에 의한 재산권의 제한은 개발제한구역으로 지정된 토지를 원칙 으

로 지정 당시의 지목과 토지 황에 의한 이용방법에 따라 사용할 수 있는 한, 재산권에 내

재하는 사회  제약을 비례의 원칙에 합치하게 합헌 으로 구체화한 것이라고 할 것이나, 

사용･수익을  할 수 없는 외 인 경우에도 아무런 보상 없이 이를 감수하도록 하고 

있는 것은, 비례의 원칙에 반되어 당해 토지소유자의 재산권을 과도하게 침해하는 것으

로서 헌법에 반된다(헌재 1998.12.24. 89헌마214, 90헌바16, 97헌바78).

(2) 구 도시계획법 제21조의 규정에 의하여 개발제한구역 안에 있는 토지의 소유자는 재산상의

권리 행사에 많은 제한을 받게 되고 그 한도 내에서 일반 토지소유자에 비하여 불이익을 

받게 됨은 명백하지만, ‘도시의 무질서한 확산을 방지하고 도시주변의 자연환경을 보 하여 

도시민의 건 한 생활환경을 확보하기 하여 는 국방부장 의 요청이 있어 보안상 도시

의 개발을 제한할 필요가 있다고 인정되는 때’(도시계획법 제21조제1항)에 한하여 가하여지

는 그와 같은 제한으로 인한 토지소유자의 불이익은 공공의 복리를 하여 감수하지 아니

하면 안 될 정도의 것이라고 인정되므로, 그에 하여 손실보상의 규정을 두지 아니하 다 

하여 도시계획법 제21조의 규정을 헌법 제23조제3항, 제11조제1항  제37조제2항에 배

되는 것으로 볼 수 없다(  1996.6.28. 94다54511). 

다. 손실보상의 내용

1) 완 보상

보상의 범 는 완 보상이 원칙 이다. 헌법은 재산권의 수용･사용 는 제
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한은 법률로써 하되, 정당한 보상을 지 하여야 한다고 규정하고 있다(헌법 제

23조제3항). 여기서 정당한 보상의 의미를 둘러싸고 완 보상설과 상당보상설

의 립이 있다. 사회국가원리와 련하여 고려할 때에, 완 보상을 원칙으로 

하고 합리 인 이유가 있는 경우에는 완 보상이 아닐 수도 있다는 상당보상

설이 타당하다고 본다. 법원은 완 보상설을 택한다.

2) 공시지가제

공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률은 시가보상원칙(완

보상)을 따른다. 동시에 공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률

은 수용의 경우와 련하여 지가의 앙등, 효과 인 공익사업의 시행 등을 고려

하여 공시지가제를 도입하고 있다.

3) 물보상･생활보상

보상의 상은 수용 목 물의 객 인 교환가치인 것이 원칙 이다. 그러나 

헌법이 규정하고 있는 인간다운 생활의 보장을 하여 개별 법령에서는 이주

책비･세입자에 한 주거 책비･실직보상 등의 생활보상이 주어지기도 한다.

4) 보상방법

각 법령에 따르면 보상은 보상(채권보상 는 물보상이 주어지는 경우

도 있다)･개별 (개인별로 지 하는 것을 말한다. 경우에 따라서는 일 으로 

지 되기도 한다)･선 (경우에 따라서는 후 이 주어지기도 한다)･일시 (경우

에 따라서는 분할 로 지 되기도 한다)이 원칙 이다.

5) 개발이익의 환수

정당한 가 없이 이루어지는 개발이익이 사인에게 귀속되는 것은 배제되어

야 한다. 개발은 국민 체의 부담으로 이루어지는 것인데, 개발의 결과인 개발
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이익을 특정의 토지소유자 등이 독 한다는 것은 분명히 불공평하고 형평의 

원칙에 반하는 것이기 때문이다. 이 때문에 개발이익환수에 한 법률은 개발

이익의 환수제를 규정하고 있다.

라. 손실보상 차와 권리보호

1) 행정 차

공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률에 의하면, 기업자는 먼

 법령이 정하는 바에 따라 토지 소유자  계인과 의하여야 한다. 의

가 성립되지 않거나 의를 할 수 없는 경우에는 할 토지수용 원회에 재결

을 신청할 수 있다. 재결에 하여 이의가 있는 자는 다시 앙토지수용 원회

에 이의를 신청할 수 있다.

2) 소송 차

사업시행자, 토지소유자 는 계인은 재결에 불복할 때에는 재결서를 받은 

날부터 60일 이내에, 이의신청을 거쳤을 때에는 이의신청에 한 재결서를 받

은 날부터 30일 이내에 각각 행정소송을 제기할 수 있다(공익사업을 한 토지 

등의 취득  보상에 한 법률 제85조제1항 본문). 보상 증감 청구소송은 당

해 소송을 제기하는 자가 토지소유자 는 계인인 경우에는 사업시행자를, 

사업시행자인 경우에는 토지소유자 는 계인을 각각 피고로 한다(공익사업

을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률 제85조제2항 본문).

참고 례

공익사업을 한 토지 등의 취득  보상에 한 법률 제85조제1항 문의 문언 내용과 같은 

법 제83조, 제85조가 앙토지수용 원회에 한 이의신청을 임의  차로 규정하고 있는 , 

행정소송법 제19조 단서가 행정심 에 한 재결은 재결 자체에 고유한 법이 있음을 이유로 

하는 경우에 한하여 취소소송의 상으로 삼을 수 있도록 규정하고 있는  등을 종합하여 보

면, 수용재결에 불복하여 취소소송을 제기하는 때에는 이의신청을 거친 경우에도 수용재결을
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한 앙토지수용 원회 는 지방토지수용 원회를 피고로 하여 수용재결의 취소를 구하여야 

하고, 다만 이의신청에 한 재결 자체에 고유한 법이 있음을 이유로 하는 경우에는 그 이의

재결을 한 앙토지수용 원회를 피고로 하여 이의재결의 취소를 구할 수 있다고 보아야 한다

(  2010.1.28. 2008두1504).
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연 습 문 제

1. 국가배상제도에 한 설명으로 틀린 것은?

① 례는 국가배상소송을 민사소송으로 제기하여야 한다는 입장이다.

② 국가배상법은 외국인이 피해자인 경우에도 상호의 보증이 있는 때에 한

하여 용한다.

③ 피해자는 배상심의회의 결정을 거치지 아니하고는 국가배상소송을 제기

할 수 없다.

④ 생명, 신체의 침해에 한 배상청구권은 이를 양도하거나 압류할 수 없다.

[착안 ] 손해배상의 소송은 배상심의회에 배상신청을 하지 아니하고도 제기할 수 있다(국가배상

법 제9조). 

[정답] ③ 

2. 공무원의 직무상 불법행 로 인한 손해배상에 한 설명으로 틀린 것은?

① 공무원에게 한 과실이 있어야 한다.

② 상 방에게 손해가 발생하여야 한다.

③ 지방자치단체의 공무원의 행 로 인한 손해배상책임자는 지방자치단체이다. 

④ 공무원의 직무를 집행하면서 행한 행 이어야 한다.

[착안 ] 공무원에게 고의 는 과실이 있어야 한다. 

[정답] ① 

3. A구청장은 ‘유흥음식 업을 경 하는 B가 손님에게 음란행 를 알선하 다’

는 단속공무원의 보고를 근거로 하여 B에 한 유흥음식 업의 허가를 취소

하 다. 이에 하여 B가 행정심 을 제기하 고, 서울특별시행정심 원

회는 B의 청구를 인용하 다. 인용이유는 B가 음란행 를 한 것이 아니라 

음란 비행 를 하 음에도 불구하고 업허가를 취소한 것은 비례원칙에 

어 나는 것이라 하 다. B는 A구에 손해배상을 청구하려고 한다. A구청장
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의 직무집행행 는 과실에 의한 법한 행 인가?

단, 식품 생법시행규칙의 제재  처분기 에서는 ‘손님에게 윤락행 , 음란

행 를 알선 는 제공하거나 이에 한 손님의 요청에 응한 때’에는 1차 

반이라고 하여도 업허가를 취소하도록 규정하는 것으로 한다.

[착안 ] 비례원칙에 어 난다면 법한 것이 된다. 

[정답] 비례원칙에 어 나므로 법하다고 볼 것이다.

4. B 등 농민들이 농산물시장개방확 를 반 하는 시 를 하자, A경찰서 소속 

경찰 들은 해질 무렵에 이들을 해산시켰다. 그러나 경찰 들은 농민들이 

도로에 세워 둔 형트랙터 1 는 치우지 않고 그 로 철수하 다. 그 트랙

터는 고장이 났고 무 무거웠기 때문이었다. 심야에 그 도로를 달리던 C는 

뒤늦게 트랙터를 발견하고 이를 피하려다가 도로를 이탈하면서 복하는 사

고를 당하 다. 이 사고로 C는 상을 입었다. C는 국가배상청구권을 갖는가?

[착안 ] 경찰의 행 는 부작 에 의한 법행 임을 상기하라. 

[정답] 갖는다.

5. ○○시의 한 도로의 지하에 매설되어 있는 상수도 에 균열이 생겨 그 틈으

로 새어 나온 물이 도로 까지 유출되었으나 낮은 기온으로 인하여 노면이 

결빙되었다. 이러한 사정을 모른 채 A가 택시운행  미끄러지면서 반 차

선에서 오던 화물차와 충돌하여 사망하 다. 원고인 A의 유족은 국가배상청

구권을 갖는가?

[착안 ] 도로 리에 하자가 있다고 볼 것이다.

[정답] 갖는다.
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6. 행정상 손실보상의 요건에 한 설명으로 가장 타당하지 않은 것은?

① 재산  가치가 있는 모든 공권과 사권이 침해의 상이 된다.

② 침해로 인하여 개인에게 특별한 의생이 발생하여야 한다.

③ 공공필요를 하여 재산권에 공권  침해가 있어야 한다. 

④ 존하는 구체 인 재산가치는 물론이고 기 이익도 보호된다.

[착안 ] 기 이익은 보상의 상이 아니다.

[정답] ④ 

7. X행정청은 자연공원법의 규정에 의하여 국립공원 내 A의 사유지에 해서 

사용  수익을 제한하면서, 자연공원법에는 보상에 한 규정이 없다는 이

유로 이에 한 보상을 하지 않았다. A는 국립공원 내 사유지의 보상을 구

할 수 있는가? 

[착안 ] 명시  규정이 없다면, 헌법의 해석을 통해 보상청구권을 인정하는 원리를 생각하라. 

[정답] 간 효력규정설을 취하면, 보상을 구할 수 있다.
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Ⅵ. 행정쟁송제도

질서의 유지와 복지의 실 을 목 으로 하는 행정은 법치주의 내지 법치행정

의 원리상 법에 합한 것이어야 함은 재론을 요하지 아니한다. 법치행정의 원

리는 행정권의 발동과정 뿐만 아니라 행정권의 발동의 결과에도 용되는 원

리인 것은 물론이다. 정당하고 법한 행정권의 행사의 보장뿐만 아니라 부당

하거나 법한 행정권의 행사와 그러한 행사로 인해 야기되는 결과의 시정은 

한 법치행정의 내용이 된다. 이러한 시정이 바로 국민 개개인의 권리와 이익

의 보호로 직결되는 것임은 두말할 필요가 없다. 그릇된 행정권의 행사를 시정

하는 방법에는 여러 가지가 있겠으나( , 청원･진정･민원사무처리제도･감독청

의 감독권행사･행정심 ･행정소송 등), 이 에서도 행정심 과 행정소송이 

심이 된다. 이하에서 나 어서 살펴보기로 한다.

1. 행정심 제도

가. 행정심 의 의의

넓은 의미로 행정심 이란 행정상 법률 계의 분쟁을 행정기 이 심리･재결

하는 쟁송 차를 말한다. 행정심 은 어느 구도 자기의 행 의 심 이 될 

수 없다는 자연  정의의 원칙에 반하는 제도이나, 행정심 에 불복하는 경우

에는 행정소송을 제기할 수 있으므로 그 가치를 과소평가할 수만은 없다. 행정

심 은 행정의 자기통제와 사법기능의 보충을 그 존재이유로 한다. 이하에서는 

행정심 법이 규정하는 바를 심으로 하여 살피기로 한다.

나. 행정심 제도의 활용(고지제도)

고지제도는 행정의 민주화, 행정의 신 ･ 정･합리화를 도모하기 한 제도

이다. 고지제도는 개인의 권익보호의 강화에 기여한다. 고지제도는 불복고지라 

불리기도 한다. 고지에는 직권고지와 신청에 의한 고지의 두 종류가 있다.
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1) 직권고지

행정심 법은 사인이 행정심 제도를 활용할 수 있도록 하기 하여 고지제

도를 두고 있다. 말하자면 행정청이 처분을 할 때에는 처분의 상 방에게 다음 

각 호(1. 해당 처분에 하여 행정심 을 청구할 수 있는지, 2. 행정심 을 청구

하는 경우의 심 청구 차  심 청구 기간)의 사항을 알려야 한다(행정심

법 제58조제1항).

2) 신청에 의한 고지

행정청은 이해 계인이 요구하면 다음 각 호(1. 해당 처분이 행정심 의 

상이 되는 처분인지, 2. 행정심 의 상이 되는 경우 소  원회  심 청구 

기간)의 사항을 지체 없이 알려 주어야 한다. 이 경우 서면으로 알려  것을 

요구받으면 서면으로 알려 주어야 한다(행정심 법 제58조제2항).

다. 행정심 의 종류

행정심 법상 행정심 에는 취소심 ･무효등확인심 ･의무이행심 이 있다. 

① 취소심 이란 행정청의 법 는 부당한 처분을 취소하거나 변경하는 행

정심 을 말한다(행정심 법 제5조제1호).

② 무효등확인심 이란 행정청의 처분의 효력 유무 는 존재 여부를 확인하

는 행정심 을 말한다(행정심 법 제5조제2호).

③ 의무이행심 이란 당사자의 신청에 한 행정청의 법 는 부당한 거부

처분이나 부작 에 하여 일정한 처분을 하도록 하는 행정심 을 말한다

(행정심 법 제5조제3호).

라. 행정심 의 심 기 (행정심 원회)

1) 제도의 변화

2008년 2월 29일에 개정되기 의 구 행정심 법상 행정심 기 으로 심 청
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구사건에 하여 심리･의결하는 권한을 가진 행정심 원회와 행정심 원

회의 심리･의결에 따라 재결만을 행하는 재결청이 있었다(2원  구조). 그러나 

행 행정심 법은 재결청의 제도를 폐지하고 행정심 원회가 심리･의결과 

재결을 모두 하도록 하는 1원  구조를 취하고 있다.

2) 행정심 원회

행정심 원회란 심 청구사항에 하여 심리한 후, 그 심 청구사건에 

하여 각하나 기각 는 인용을 결정하는 작용인 재결을 행하는 권한을 가진 기

을 말한다. 행정심 원회는 합의제행정청의 성격을 갖는다. 말하자면 행정

심 원회는 복수의 원의 합의로 의사를 정한다는 에서 합의제기 이고, 

한 국가의사를 행정심 원회 스스로 결정하고 외부에 표시하는 권한을 갖

는다는 에서 행정청의 성격을 갖는다. 

마. 행정심 의 참가자

행정심 차에 참가하는 자는 당사자로서 심 을 청구하는 청구인, 심 청

구의 상 방인 피청구인, 그리고 심 청구에 이해 계 있는 자가 있다.

1) 심 청구인

심 청구인이란 심 청구의 상이 되는 처분 등에 불복하여 심 청구를 제

기하는 자를 말한다. 어느 구도 심 청구인이 될 수 있는 것은 아니다. 취소

심 의 경우는 처분의 취소 는 변경을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 

하고(행정심 법 제13조제1항), 확인심 의 경우에는 처분의 효력 유무 는 

존재여부의 확인을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 하고(행정심 법 제13

조제2항), 의무이행심 의 경우에는 처분을 신청한 자로서 행정청의 거부처분 

는 부작 에 하여 일정한 처분을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 한

다(행정심 법 제13조제3항).
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여기서 법률상 이익이란 련법규 등에서 일정한 이익을 특정인을 하여 보

호하고 있는 것으로 단되는 경우를 말한다. 단순히 일정한 제도를 둠으로써 

얻는 이익( , 국가가 의사에게 이유 없는 진료거부를 하는 제도를 두는 결

과 사인이 갖는 진료상의 이익)은 반사  이익이고, 이러한 이익의 침해에 

해서는 행정심 을 청구할 수 없다.

2) 심 피청구인

행정심  청구인의 상 방인 피청구인은 처분을 한 행정청(의무이행심 의 

경우에는 청구인의 신청을 받은 행정청)이다(행정심 법 제17조제1항 본문). 

국가배상법을 용함에 있어서 행정청이란 행정에 한 의사를 결정하여 표시

하는 국가 는 지방자치단체의 기 , 그 밖에 법령 는 자치법규에 따라 행

정권한을 가지고 있거나 탁을 받은 공공단체나 그 기  는 사인(私人)을 

말한다(행정심 법 제2조제4호).

3) 이해 계인

심 결과에 이해 계가 있는 제3자와 행정청은 행정심 원회의 허가를 받

아 그 사건에 참가할 수 있다.

바. 행정심 의 청구방식

심 청구는 서면으로 하여야 한다(행정심 법 제28조제1항). 서면청구주의를 

택한 것은 청구의 내용을 명백히 하여 법  안정을 도모하고자 함에 있다. 처

분에 한 심 청구의 경우에는 심 청구서에 다음 각 호의 사항(1. 청구인의 

이름과 주소 는 사무소(주소 는 사무소 외의 장소에서 송달받기를 원하면 

송달장소를 추가로 어야 한다), 2. 피청구인과 원회, 3. 심 청구의 상이 

되는 처분의 내용, 4. 처분이 있음을 알게 된 날, 5. 심 청구의 취지와 이유, 6. 

피청구인의 행정심  고지 유무와 그 내용)이 포함되어야 한다(행정심 법 제
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28조제2항). 그리고 부작 에 한 심 청구의 경우에는 제2항 제1호･제2호･제

5호의 사항과 그 부작 의 제가 되는 신청의 내용과 날짜를 어야 한다(행

정심 법 제28조제3항). 심 청구서에는 청구인･ 표자･ 리인･선정 표자 

는 리인이 서명하거나 날인하여야 한다(행정심 법 제28조제5항).

사. 행정심 의 청구기간

취소심 청구나 거부처분에 한 의무이행심 청구의 경우에는 심 청구에 

기간상의 제한이 따른다. 무효확인심 청구와 부작 에 한 의무이행심 청

구의 경우에는 청구기간에 제한이 없다. 

1) 원    칙

원칙 으로 행정심 은 처분이 있음을 알게 된 날부터 90일 이내에 청구하여

야 한다(행정심 법 제27조제1항). 그러나 이것도 정당한 사유가 없는 한, 처분

이 있었던 날부터 180일이 지나면 청구하지 못한다(행정심 법 제27조제3항 본

문). 여기서 처분이 있음을 안 날이란 처분이 있음을 실 으로 안 날을 말한

다. 상기의 90일과 180일  어느 것이라도 먼  경과하면 심 제기는 불가능

하게 된다. 제3자효 있는 행 의 경우에는 제3자에게도 상 방의 경우와 동일

한 심 청구기간상의 제한을 받는다.

참고 례

구 행정심 법 제18조( 행법 제27조) 제1항 소정의 심 청구기간 기산 인 ‘처분이 있음을 안 

날’이라 함은 당사자가 통지･공고 기타의 방법에 의하여 당해 처분이 있었다는 사실을 실

으로 안 날을 의미하고, 추상 으로 알 수 있었던 날을 의미하는 것은 아니라 할 것이며, 다만 

처분을 기재한 서류가 당사자의 주소에 송달되는 등으로 사회통념상 처분이 있음을 당사자가 

알 수 있는 상태에 놓여진 때에는 반증이 없는 한 그 처분이 있음을 알았다고 추정할 수는 있

다. … 아 트 경비원이 례에 따라 부재 인 납부의무자에게 배달되는 택지 과소유부담  

납부고지서를 수령한 경우 납부의무자가 아 트경비원에게 단순한 등기우편물 등의 수령권한

을 임한 것으로 볼 수는 있을지언정, 택지 과소유부담  부과처분의 상으로 된 사항에 
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하여 납부의무자를 신하여 처리할 권한까지 임한 것으로 볼 수는 없고, 설사  경비원이 

 납부고지서를 수령한 때에  부과처분이 있음을 알았다고 하더라도 이로써 납부의무자 자

신이 그 부과처분이 있음을 안 것과 동일하게 볼 수는 없다(  1995.11.24. 95 11535).

2) 외

외 으로 정당한 사유가 있는 경우에는 처분이 있었던 날부터 180일이 지

나도 행정심 을 청구할 수 있다(행정심 법 제27조제3항 단서). 그러나 개별 

법률에서 특별규정을 두면 그에 따르게 된다( , 지방공무원법 제67조제2항).

참고 례

행정처분의 상 방이 아닌 제3자는 행정심 법 제18조제3항의 청구기간 내에 심 청구를 제기

하지 아니하 다 하더라도 그 심 청구기간 내에 심 청구가 가능하 다는 특별한 사정이 있

지 않는 한 동 조항 단서에서 규정하고 있는 기간을 지키지 못한 정당한 사유가 있는 때에 해

당한다고 보아 심 청구기간의 제한을 받지 않는다고 풀이하여야 할 것이다(  1991.5.28. 90

1359).

아. 행정심 청구서의 제출 등

1) 심 청구서의 제출

행정심 을 청구하려는 자는 제28조에 따라 심 청구서를 작성하여 피청구

인이나 원회에 제출하여야 한다. 이 경우 피청구인의 수만큼 심 청구서 부

본을 함께 제출하여야 한다.(행정심 법 제23조제1항). 행정청이 제58조에 따른 

고지를 하지 아니하거나 잘못 고지하여 청구인이 심 청구서를 다른 행정기

에 제출한 경우에는 그 행정기 은 그 심 청구서를 지체 없이 정당한 권한이 

있는 피청구인에게 보내야 한다(행정심 법 제23조제2항). 제2항에 따라 심

청구서를 보낸 행정기 은 지체 없이 그 사실을 청구인에게 알려야 한다(행정

심 법 제23조제3항). 
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2) 취지에 따르는 처분 등

제23조제1항·제2항 는 제26조제1항에 따라 심 청구서를 받은 피청구인은 

그 심 청구가 이유 있다고 인정하면 심 청구의 취지에 따라 직권으로 처분

을 취소·변경하거나 확인을 하거나 신청에 따른 처분(이하 이 조에서 “직권취

소등”이라 한다)을 할 수 있다. 이 경우 서면으로 청구인에게 알려야 한다(행정

심 법 제25조제1항). 청구인이 이에 만족한다면 심 청구인은 심 청구를 취

하하게 될 것이다.

자. 행정심 의 재결

1) 재결기간

재결은 제23조에 따라 피청구인 는 원회가 심 청구서를 받은 날부터 60

일 이내에 하여야 한다. 다만, 부득이한 사정이 있는 경우에는 원장이 직권으

로 30일을 연장할 수 있다(행정심 법 제45조제1항 단서). 

2) 서면재결

재결은 서면으로 하여야 한다(행정심 법 제46조제1항). 재결을 서면으로 하

도록 한 것은 법  안정성을 한 것이다. 구두에 의한 재결은 무효이다. 

3) 재결의 범

원회는 심 청구의 상이 되는 처분 는 부작  외의 사항에 하여는 

재결하지 못한다(불고불리의 원칙, 행정심 법 제47조제1항). 그리고 원회는 

심 청구의 상이 되는 처분보다 청구인에게 불리한 재결을 하지 못한다(불이

익변경 지의 원칙, 행정심 법 제47조제2항). 
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4) 재결의 종류

재결에는 심 청구가 법하지 아니한 경우에 이루어지는 각하재결(행정심

법 제43조제1항), 심 청구가 이유 없을 때에 이루어지는 기각재결(행정심

법 제43조제2항), 심 청구가 이유 있을 때에 이루어지는 인용재결(행정심 법 

제43조제3항, 제4항, 제5항)이 있다. 한편, 특기할 것은 청구인의 청구가 이유 

있다고 하여도 공공복리를 이유로 청구가 기각되는 사정재결이 있다는 이다

(행정심 법 제44조제1항). 사정재결의 경우에는 청구인에 하여 상당한 구제

방법을 취하거나 상당한 구제방법을 취할 것을 피청구인에게 명할 수 있다(행

정심 법 제44조제3항).

5) 재결의 효력

재결은 청구인에게 제1항 단에 따라 송달되었을 때에 그 효력이 생긴다(행

정심 법 제48조제2항). 한편, 재결이 갖는 효력의 내용은 다음과 같다. 

① 재결도 행정행 의 일종인바, 재결은 행정행 의 효력인 내용상 구속력･

공정력･구성요건  효력･존속력(형식  존속력･실질  존속력) 등을 갖는다.

② 재결은 피청구인인 행정청과 그 밖의 계행정청을 기속하는 효력(기속

력)을 갖는다. 기속력에는 행정청에 한 소극  의무로서 반복 지효와 

행정청에 한 극  의무로서 재처분의무가 있다.

참고 례

양도소득세  방 세부과처분이 국세청장에 한 불복심사에 의하여 그 불복사유가 이유 있

다고 인정되어 취소되었음에도 처분청이 동일한 사실에 하여 부과처분을 되풀이 한 것이라

면 설령 그 부과처분이 감사원이 시정요구에 의한 것이라 하더라도 법하다(  1986.5.27. 

86 127).

재처분의무
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참고 례

당사자의 신청을 거부하는 처분을 취소하는 재결이 있는 경우에는 행정청은 그 재결의 취지에 

따라 다시 이 의 신청에 한 처분을 하여야 하는 것이므로 행정청이 그 재결의 취지에 따른 

처분을 하지 아니하고 그 처분과는 양립할 수 없는 다른 처분을 하는 것은 법한 것이라 할 

것이고, 이 경우 그 재결의 신청인은 법한 다른 처분의 취소를 소구할 이익이 있다 할 것이

다(  1988.12.12. 88 7880).

2. 행정소송제도

가. 행정소송의 의의

행정소송이란 행정법규의 용과 련하여 법하게 권리나 이익이 침해된 

자가 소송을 제기하고 법원이 이에 하여 심리･ 단을 행하는 정식의 행정쟁

송을 말한다. 행정소송은 행정사건에 하여 법원에 의해 이루어지는 정식 차

를 말한다. 행정소송은 련 사인의 권리를 보호･구제하고 행정법질서를 확보

하고 행정의 효율성을 확보하는 것을 목 으로 한다. 행정소송은 공법상의 분

쟁을 상으로 하는 소송이므로 사법상의 권리 계에 한 소송인 민사소송과 

구별된다. 행 법제상 행정소송에 한 일반법으로 행정소송법이 있다. 이하

에서는 동법의 주요 내용을 보기로 한다.

참고 례

행정청의 행 가 행정소송의 상인가, 민사소송의 상인가의 구별의 표 은 그 행 의 내용

과 방법  분쟁이 일어났을 때에 그 해결에 한 특별규정이 있느냐 없느냐 하는  등을 고

려하여 결정한다(  1961.10.5. 4292행상125).

나. 행정소송의 한계

행정소송의 상에는 제한이 없는 것이 아니다. 행정소송은 행정법상 분쟁을 

상으로 하는 소송의 한 종류인바, 일정한 한계를 갖는다. 말하자면 행정소송

도 법률상 쟁송이고, 법률상 쟁송은 구체 인 사건에 한 법 용상의 분쟁이
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므로, 구체 인 사건에 한 법 용상의 분쟁이 아니라면 행정소송의 상이 

될 수 없다. 이와 련하여 다음을 행정소송의 한계로 지 할 수 있다.

1) 구체  사건성에 따른 한계

단순한 사실행 , 단순한 법령의 해석, 개인의 권리와 무 한 사항, 반사  

이익 등은 구체  사건에 한 법률상의 분쟁이 아니어서 행정소송의 상이 

아니다.

참고 례

행정소송의 상이 될 수 있는 것은 구체 인 권리･의무에 한 분쟁이어야 하고 일반 ･추상

인 법령 그 자체로서 국민의 구체 인 권리･의무에 직 인 변동을 래하는 것이 아닌 것

은 그 상이 될 수 없으므로 구체 인 권리･의무에 한 분쟁을 떠나서 재무부령 자체의 무효

확인을 구하는 청구는 행정소송의 상이 아닌 사항에 한 것으로서 부 합하다(  

1987.3.24. 86 656).

2) 법 용상의 한계

방침규정(훈시규정)･재량행 ･통치행  등은 원칙 으로 법 용상의 문제가 

아니기 때문에 한 행정소송에서 다툴 수 없다.

다. 행정소송의 종류

행 행정소송법상 행정소송의 종류에는 항고소송･당사자소송･기 소송･민

소송의 네 가지가 규정되고 있다. 이 에서도 항고소송이 행정소송의 심

인 지 에 놓인다. 항고소송에는 다시 취소소송･무효등확인소송･부작 법확

인소송의 세 가지가 있다. 

1) 취소소송

가) 의의
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취소소송이란 행정청의 법한 처분 등을 취소 는 변경하는 소송을 말한다

(행정소송법 제4조제1호). 그 로, 법한 과세처분의 취소를 구하는 소송 

는 법한 자동차운 면허취소처분의 취소를 구하는 소송 등을 들 수 있다. 

법한 취소소송은 항고소송의 심 인 치에 놓인다. 

참고 례

법한 행정처분의 취소를 구하는 소는 법한 처분에 의하여 발생한 법상태를 배제하여 원

상으로 회복시키고, 그 처분으로 침해되거나 방해받은 권리와 이익을 보호･구제하고자 하는 소

송이다(  2005.5.13. 2004두4369). 

나) 제소요건

소(訴) 없으면 재  없다는 원칙은 취소소송의 경우에도 당연히 용된다. 취

소소송을 제기하여 법원으로부터 본안에 한 승소 결을 받기 해서는 본안

단의 제요건(소송요건)과 본안요건을 갖추어야 한다. 본안 단의 제요건

으로는 처분 등이 존재하고, 할법원에, 원고가 피고를 상 로, 일정한 기간 

내에, 소장을 제출하여야 하고, 일정한 경우에는 행정심 치를 거쳐야 하되, 

원고에게는 처분 등의 취소 는 변경을 구할 이익(권리보호의 필요)이 있어야 

하며, 아울러 당사자 사이의 소송 상에 하여 기 력 있는 결이 없어야 하

고 한 복제소도 아니어야 한다.

2) 무효등확인소송

무효등확인소송이란 행정청의 처분 등의 효력유무 는 존재여부를 확인하

는 소송을 말한다(행정소송법 제4조제2호). 그 로 과세처분무효확인소송을 

들 수 있다. 제소요건은 취소소송과 유사하다.

3) 부작 법확인소송

부작 법확인소송이란 행정청이 당사자의 신청에 해 상당한 기간 내에 
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일정한 처분을 하여야 할 법률상의 의무가 있음에도 불구하고 이를 행하지 않

는 경우, 그 부작 가 법함의 확인을 구하는 소송을 말한다(행정소송법 제4

조제3호). 제소요건은 취소소송과 유사하다.

라. 행정소송의 할법원

행정소송법에서 정한 행정사건과 다른 법률에 의하여 행정법원의 권한에 속

하는 사건의 제1심 할법원은 행정법원이다(법원조직법 제40조의4). 행정법원

이 설치되지 아니한 지역은 지방법원본원에서 할한다(법원조직법 부칙 제2

조). 제1심 결에 한 항소사건은 고등법원이 심 하고, 상고사건은 법원이 

할하는 바, 행정소송은 3심제로 되어 있다.

1998년 2월 28일까지 행정소송의 제1심 할법원은 고등법원이었고, 고등법

원의 재 에 하여는 법원에 상고할 수 있었다. 과거에 행정심 제기의 여

부를 불문하고 행정소송을 2심제로 한 것은 행정법 계의 신속한 해결과 안정

을 한 것으로 이해되었으나, 행법은 국민의 권리보호의 확 를 한다는 

취지에서 3심제를 채택하고 있다.

마. 행정소송의 참가자

1) 원    고

원고는 자기의 권익을 주장하면서 소송을 제기한 자이다. 원고가 될 수 있는 

자격을 원고 격이라 부른다. 취소소송의 경우에는 처분 등의 취소를 구할 ‘법

률상의 이익’이 있는 자(행정소송법 제12조 단), 무효등확인소송의 경우에는 

행정청의 처분 등의 효력유무 는 존재여부의 확인을 구할 ‘법률상 이익’이 있

는 자(행정소송법 제35조), 부작 법확인소송의 경우에는 처분의 신청을 한 

자로서 부작 의 법을 구할 ‘법률상의 이익’이 있는 자(행정소송법 제36조)가 

원고 격을 갖는다. 여기서 법률상 이익이란 행정심 의 경우와 별로 다를 바

가 없다.
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법률상 이익은 넓은 의미에서 권리에 해당한다. 반사  이익이 이에 포함되

지 아니함은 물론이다.

참고 례

(1) 행정처분의 직  상 방이 아닌 제3자라 하더라도 당해 행정처분으로 인하여 법률상 보호

되는 이익을 침해당한 경우에는 그 처분의 취소를 구하는 행정소송을 제기하여 그 당부의 

단을 받을 자격이 있고, 여기에서 말하는 법률상 보호되는 이익이라 함은 당해 처분의 근

거 법규  련 법규에 의하여 보호되는 개별 ･직 ･구체  이익이 있는 경우를 말하

고, 공익 보호의 결과로 국민 일반이 공통 으로 가지는 일반 ･간 ･추상  이익이 생

기는 경우에는 법률상 보호되는 이익이 있다고 할 수 없다(  2008.9.11. 2006두7577).

(2) 구 장사 등에 한 법률(2007. 5. 25. 법률 제8489호로 부 개정되기 의 것) 제14조제3항, 

구 장사 등에 한 법률 시행령(2008. 5. 26. 통령령 제20791호로 부 개정되기 의 것) 

제13조제1항 [별표 3]에서 납골묘, 납골탑, 가족 는 종 ·문  납골당 등 사설납골시설의 

설치장소에 제한을 둔 것은, 이러한 사설납골시설을 인가가 집한 지역 인근에 설치하지 

못하게 함으로써 주민들의 쾌 한 주거, 경 , 보건 생 등 생활환경상의 개별  이익을 직

·구체 으로 보호하려는 데 취지가 있으므로, 이러한 납골시설 설치장소에서 500m 내

에 20호 이상의 인가가 집한 지역에 거주하는 주민들은 납골당 설치에 하여 환경 상 

이익 침해를 받거나 받을 우려가 있는 것으로 사실상 추정된다. 다만 사설납골시설  종교

단체  재단법인이 설치하는 납골당에 하여는 그와 같은 설치 장소를 제한하는 규정을 

명시 으로 두고 있지 않지만, 종교단체나 재단법인이 설치한 납골당이라 하여 납골당으로

서 성질이 가족 는 종 , 문  납골당과 다르다고 할 수 없고, 인근 주민들이 납골당에 

하여 가지는 쾌 한 주거, 경 , 보건 생 등 생활환경상의 이익에 차이가 난다고 볼 수 

없다. 따라서 납골당 설치장소에서 500m 내에 20호 이상의 인가가 집한 지역에 거주하는 

주민들에게는 납골당이 구에 의하여 설치되는지를 따질 필요 없이 납골당 설치에 하여 

환경 이익 침해 는 침해 우려가 있는 것으로 사실상 추정되어 원고 격이 인정된다고 보

는 것이 타당하다(  2011.9.8. 2009두6766).

 

2) 피    고

다른 법률에 특별한 규정이 없는 한, 취소소송이나 무효등확인소송의 경우에

는 그 처분 등을 행한 행정청이 피고가 되고(행정소송법 제13조, 제38조제1항), 

부작 법확인소송의 경우에는 부작 청이 피고가 된다(행정소송법 제38조제

2항). 그리고 당사자소송의 경우에는 국가･공공단체 그 밖의 권리주체가 피고

가 된다(행정소송법 제39조).
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참고 례

행정처분의 취소 는 무효 확인을 구하는 행정소송은 다른 법률에 특별한 규정이 없는 한 그 

처분을 행한 행정청을 피고로 하여야 하고, 행정처분을 행할 법한 권한 있는 상 행정청으로

부터 내부 임을 받은데 불과한 하 행정청이 권한 없이 행정처분을 한 경우에도 실제로 그 처

분을 행한 하 행정청을 피고로 할 것이지 그 처분을 행할 법한 권한 있는 상 행정청을 피

고로 할 것은 아니다(  1994.8.12. 94 2763).

3) 이해 계 있는 자

소송과 이해 계 있는 제3자나 다른 행정청은 소송에 참가할 수 있다(행정소

송법 제16조, 제17조).

참고 례

(1) 특정 소송사건에서 당사자 일방을 보조하기 하여 보조참가를 하려면 당해 소송의 결과에 

하여 이해 계가 있어야 하고, 여기서 말하는 이해 계라 함은 사실상, 경제상 는 감정

상의 이해 계가 아니라 법률상의 이해 계를 가리킨다(  2000. 9. 8, 99다26924).

(2) 원고들은 구로부터 상당한 거리를 보유한 경계선에 동종의 업권을 갖고 있던 피고 보

조참가인이 원고들에 한 업권 증구허가처분으로 인하여 동 증구허가의 상구역에 해

당하는 보안구역이 폐지됨으로 말미암아 원고들의 구로부터 상당한 거리를 상실하는 결

과가 되어 보안구역존치의 이익을 침해당하 다면  증구허가처분에 하여 구 업법 제

71조 소정의 이의신청을 할 자격이 있고,  증구허가처분에 취소를 구하는 소송에 이해

계 있는 자로서 보조 참가할 수 있다(  1982.7.27. 81 271).

바. 행정심 의 치

1) 의    의

① 행정심 의 치(前置)란 행정소송의 제기에 앞서서 피해자가 행정권에 

하여 먼  행정심 의 제기를 통해 처분의 시정을 구하고, 그 시정에 

불복이 있을 때 소송을 제기하는 것을 말한다. 구법 하에서는 행정심 의 

치가 원칙 이었으나, 즉 필요  행정심 치주의가 도입되었으나, 
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행 행정소송법은 ‘취소소송은 법령의 규정에 의하여 당해 처분에 한 행

정심 을 제기할 수 있는 경우에도 이를 거치지 아니하고 제기할 수 있

다’(동법 제18조제1항 본문)고 하여 행정심 의 치를 원칙 으로 임의

인 차로 규정하고 있다. 

② 행정심 의 치는 행정소송과 행정심 의 제도  결합을 의미한다. 행정

심 의 치는 헌법(제107조제3항)  행정소송법(제18조)에 의해 규정되

고 있다.

2) 문 제 

외 으로 필요  행정심 치가 용되는 경우에도(행정소송법 제18조제

1항 단서) 그것의 면 인 용은 오히려 국민의 권익을 침해할 수도 있을 것

이다. 이 때문에 행정심 치주의가 용되는 경우에도 ① 행정심 은 제기하

되 재결을 거치지 아니하고 소송을 제기할 수 있는 경우( , 행정심 청구가 

있은 날로부터 60일이 지나도 재결이 없는 때)와 ② 행정심 조차 제기하지 않

고 소송을 제기할 수 있는 경우( , 동종 사건에 하여 이미 행정심 의 기각

결정이 있은 때)의 외가 있다.

사. 행정소송의 심리

행정소송의 심리 차상으로는 ① 분쟁 상의 처분권, 즉 차의 개시와 종료, 

재 의 상의 결정권은 당사자만이 갖는다는 처분권주의, ② 법원이 결에 

요한 사실을 직  조사할 수 있는 직권탐지주의, ③ 직권으로 소송 차를 진

행시키는 직권주의, ④ 사건내용의 용이한 악을 하여 특별한 규정이 없는 

한, 소송 차가 구두로 진행되어야 한다는 구두변론주의, ⑤ 증거에 한 평가

는 차의  과정을 통하여 법 이 획득한 확신에 따른다는 자유심증주의, ⑥ 

공 을 통한 재 의 통제라는 의미에서 소송 차는 공개 으로 진행되어야 한

다는 공개주의 등이 용된다.
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아. 집행정지제도

1) 집행정지제도의 의의

집행정지제도란 취소소송이 제기된 경우에 처분 등이나 그 집행 는 차의 

속행으로 인하여 생길 회복하기 어려운 손해를 방하기 하여 긴 한 필요

가 있다고 인정할 때에 본안이 계속되고 있는 법원이 당사자의 신청을 받아서 

는 직권으로 처분 등의 효력이나 그 집행 는 차의 속행의 부 는 일

부의 정지를 명하는 제도를 말한다(행정소송법 제23조제2항).

2) 집행정지의 요건

집행정지의 요건은 극  요건과 소극  요건으로 구분할 수 있다. 극  

요건으로는 ① 본안이 계속 이어야 하고, ② 처분이 존재하여야 하고, ③ 회

복하기 어려운 손해를 방하기 한 것이어야 하고, ④ 긴 한 필요가 있어야 

한다.

참고 례

(1) 행정처분의 효력정지나 집행정지를 구하는 신청사건에서는 행정처분 자체의 법 여부는 

원칙 으로 단의 상이 아니고, 그 행정처분의 효력이나 집행을 정지할 것인가에 한 

행정소송법 제23조제2항에서 정한 요건의 존부만이 단의 상이 되는 것이다. 다만, 집행

정지는 행정처분의 집행부정지원칙의 외로서 인정되는 것이고,  본안에서 원고가 승소

할 수 있는 가능성을 제로 한 권리보호수단이라는 에 비추어 보면, 집행정지사건 자체

에 의하여도 신청인의 본안청구가 법한 것이어야 한다는 것을 집행정지의 요건에 포함시

키는 것이 옳다( 결 2010.11.26. 2010무137).

(2) 본안소송에서 승소 결을 받을 경우에는 재항고인이 특례보충역으로 해당 문분야에서 2

개월 남짓만 더 종사하여 5년의 의무종사기간을 마침으로써 그 병역법 제46조제1항에 의하

여 방 소집복무를 마친 것으로 볼 것이나, 만일  처분의 효력이 정지되지 아니한 채 본

안소송이 진행된다면 재항고인은 1992.2.24.부터 입 하여 다시 역병으로 복무하지 않을 

수 없는 결과 병역의무를 복하여 이행한 셈이 되어 불이익을 입게 되고 상당한 정신  

고통을 받게 될 것임을 짐작하기 어렵지 아니하며, 이와 같은 손해는 쉽게 으로 보상

할 수 있는 성질의 것이 아니어서 사회통념상 회복하기 어려운 손해에 해당한다(  

1992.4.29. 92두7).
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한편, 소극  요건으로는 ① 공공복리에 한 향이 없어야 하고, ② 본안

청구의 이유 없음이 명백하지 않아야 한다.

참고 례

처분의 취소가능성이 없음에도 처분의 효력이나 집행의 정지를 인정한다는 것은 제도의 취지

에 반하므로 집행정지사건 자체에 의하여도 신청인의 본안청구가 이유 없음이 명백하지 않아

야 한다는 것도 집행정지의 요건에 포함시켜야 한다(  1992.6.8. 92두14).

3) 집행정지의 효과

집행정지의 결정이 있게 되면 행정처분이 없었던 원래상태와 같은 상태가 된

다. 정지결정에 배된 후속행 들은 무효가 된다. 집행정지결정의 효력은 그 

주문에 특별한 규정이 없는 한 본안 결이 확정될 때까지 그 효력이 존속한다.

참고 례

행정처분의 집행정지결정에 배한 행정처분은 그 하자가 하고 명백하여 무효이다(  

1961.11.23. 4294행상3).

자. 행정소송의 결

행정소송의 경우에도 민사소송의 경우와 마찬가지로 간 결과 종국 결의 

구분이 가능하고, 종국 결은 다시 각하 결･기각 결･인용 결의 세 가지로 

구분된다. 종국 결에 해 몇 가지 살펴보기로 한다.

1) 각하 결

각하 결이란 소송의 제기요건의 결여로 인하여 본안의 심리를 거부하는 

결을 말한다. 각하 결은 訴의 상인 처분 등의 법성에 한 단은 아니므

로 원고는 결여된 요건을 보완하여 다시 소를 제기할 수 있고, 아울러 법원은 
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새로운 소에 하여 단하여야 한다.

2) 기각 결

기각 결이란 원고의 청구를 배척하는 결을 말한다. 그런데 취소 소송의 

경우에는 기각 결에도 두 종류가 있다. 하나는 원고의 청구에 합리 인 이유

가 없기 때문에 배척하는 경우이고,  하나는 원고의 청구에 이유가 있으나 

배척하는 사정 결의 경우이다.

3) 사정 결

① 사정 결이란 원고의 청구가 이유 있다고 인정하는 경우에도, 즉 처분 등

이 법한 경우에 처분 등을 취소하는 것이 히 공공복리에 합하지 

아니하다고 인정하여 법원이 원고의 청구를 기각하는 결을 말한다(행정

소송법 제28조).

② 사정 결을 할 것인가 아닌가는 법원의 재량에 놓인다. 그러나 사정 결

은 공공복리의 유지를 해 극히 외 으로 인정된 제도인 만큼 그 용

은 극히 엄격한 요건 아래 제한 으로 하여야 한다는 것이 우리 법원의 

입장이다.

③ 사정 결시 법원은 그 결의 주문에서 그 처분들이 법함을 명시하여야 

한다. 사정 결을 함에 있어 미리 원고가 그로 인하여 입게 될 손해의 정

도와 배상방법, 그 밖의 사정을 조사한 법원은 사정 결을 행할 것임을 사

에 원고에게 알려주어야 할 것이고, 이에 따라 원고는 피고나 행정청이 

속하는 국가 는 지방자치단체를 상 로 손해배상, 제해시설의 설치 그 

밖에 당한 구제방법의 청구를 법원에 병합하여 제기할 수 있다.

참고 례

행정처분이 법한 경우에는 이를 취소하는 것이 원칙이나, 외 으로 그 법한 처분을 취

소･변경하는 것이 도리어 히 공공복리에 합하지 아니하는 경우에는 그 취소를 허용하지
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아니하는 사정 결을 할 수 있다. 이러한 사정 결은 당사자의 명백한 주장이 없는 경우에도 

기록에 나타난 여러 사정을 기 로 직권으로 할 수 있는 것이나, 그 요건인 히 공공복리에 

합하지 아니한지 여부는 법한 행정처분을 취소･변경하여야 할 필요와 그 취소･변경으로 

인하여 발생할 수 있는 공공복리에 반하는 사태 등을 비교･교량하여 단하여야 한다(  

2006.9.22. 2005두2506).

4) 인용 결

인용 결이란 원고의 청구가 이유 있음을 인정하여 처분 등의 취소･변경을 

행하거나(취소소송의 경우), 무효 등을 확인하거나(무효 등 확인 소송의 경우), 

부작 의 법을 확인하는 결(부작 법확인소송의 경우)을 의미한다. 취소

소송에서 인용 결은 형성 결이 되고, 무효 등 확인소송이나 부작 법확인

소송에서 인용 결은 확인 결에 속한다.

차. 행정소송의 불복과 재심

1) 불    복

행정법원의 결에 불복하는 자는 고등법원에, 고등법원의 결에 불복하는 

자는 법원에 상고할 수 있다. 문제는 상고심 차에 한 특례법에서 심리불

속행제도를 채택하 다는 이다. 심리불속행제도란 상고이유에 한 주장에 

일정한 사유를 포함하지 아니한다고 인정할 때에는 더 나아가 심리를 하지 아

니하고 결로 상고를 기각하는 제도를 말한다. “원심 결이 헌법에 반되거

나 헌법을 부당하게 해석한 때” 등 구체 인 사유는 동법 제4조제1항에서 규정

되어 있다.

2) 재    심

취소소송의 확정 결은 제3자에 하여도 효력이 있으므로 결에 의하여 권

리 는 이익의 침해를 받은 제3자는 자기에게 책임 없는 사유로 소송에 참가
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하지 못함으로써 결의 결과에 향을 미칠 공격 는 방어방법을 제출하지 

못한 때에는 이를 이유로 확정된 종국 결에 하여 재심을 청구할 수 있다(행

정소송법 제8조제2항, 민사소송법 제422조 이하). 제3자에 의한 재심청구는 제3

자의 권익보호를 목 으로 한다.

카. 소송비용

행정소송의 비용은 민사소송법상의 일반원칙에 따라 패소자가 부담하고, 일

부패소의 경우에는 각 당사자가 분담하는 것이 원칙이다(민소법 제98조･제92

조; 행소법 제8조제2항). 그러나 취소청구가 행정소송법 제28조의 규정(사정

결)에 의하여 기각되거나 행정청이 처분 등을 취소 는 변경함으로 인하여 청

구가 각하 는 기각된 경우에는 소송비용은 피고의 부담이 된다(행소법 제32

조). 왜냐하면 이러한 경우는 실질 으로 보아 원고의 승소에 해당하기 때문이

다. 한편 소를 취하한 경우에는 취하한 자가 부담하고, 재 상 화해의 경우에는 

합의가 없는 한 반반씩 부담하여야 한다.
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연 습 문 제

1. 다음 에서 행정심 에 련된 설명으로 타당성이 가장 은 것은?

① 통령의 처분이나 부작 에 하여는 특별한 규정이 없는 한 행정심

을 제기할 수 없다.

② 서울특별시장의 처분의 경우 행정심 기 은 서울특별시행정심 원회이다.

③ 취소심 의 제기에는 기간상의 제한이 있다.

④ 인용재결에는 기속력이 인정된다.

[착안 ] 안 날부터 90일 등의 제한이 있다(행정심 법 제18조).  [정답] ② 

2. 다음의 사례에서 행정심 은 법한 기간 내에 청구된 것인가?

(1) 2010. 9. 6에 서울특별시 서 구청장은 A에게 집행 장발부통보처분의 

통보서를 등기우편으로 송달하 고, A는 그 송달일로부터 90일간의 행

정심 청구기간이 지난 같은 해 12월 6일에 행정심 을 청구하 다. 그

런데 A는 같은 해 9월 6일에 미국에 있는 자신의 아들집에 가 있었으며, 

자기 집에 돌아온 것은 9월 10일이었다. 주소지에는 그 동안 아무도 살

지 아니하 다.

(2) C는 2010년 2월 1일에 B시장으로부터 건축허가를 받았다. C에 이웃하여 

주택을 갖고 있는 D는 그동안 미국에 머무르다가 2010년 8월 2일 돌아와 

이러한 사실을 알게 되었다. D는 C에 한 건축허가로 자신의 일조권･

환경권이 침해된다고 보아 같은 해 9월 1일에 건축허가의 취소를 구하는 

행정심 을 청구하 다. 주소지에는 그 동안 아무도 살지 아니하 다.

[착안 ] 안 날이란 실 으로 알 수 있는 날을 의미한다.

[정답] (1) 9월 10일을 안 날로 보아야 하므로 12월 6일은 안 날부터 90일이 지난 것이 아니어서 

행정심 청구는 법한 기간 내에 제기되었다.

(2) 8월 2일을 안 날로 보아야 하므로  9월 1일은 안 날부터 90일이 지난 것이 아니어서 

행정심 청구는 법한 기간 내에 제기되었다.
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3. 실무상 행정소송이 아닌 것은?

① 공법상 권리 계에 한 소송

② 불법행 로 인한 국가배상청구소송

③ 민 소송

④ 법한 행정처분에 한 항고소송

[착안 ] 례는 국가배상소송을 민사소송으로 다룬다.  [정답] ② 

4. 취소소송의 성질에 한 설명으로 타당성이 없는 것은?

① 주  소송이다.

② 복심  소송이다.

③ 형성소송이다.

④ 당사자소송이다.

[착안 ] 취소소송은 당사자소송이 아니라 항고소송이다.  [정답] ④ 

5. 본안 단의 제요건(소송요건)에 한 기술로서 타당성이 없는 것은?

① 본안 단의 제요건의 구비여부는 법원의 직권조사사항이다.

② 본안 단의 제요건이 결여되면, 법원은 소송 결(각하 결)을 한다.

③ 본안 단의 제요건이 결여되면 본안심사가 배제된다.

④ 행정소송법은 본안 단의 제요건과 소송요건을 구별하고 있다.

[착안 ] 본안 단의 제요건과 소송요건은 같은 의미이다.  [정답] ④ 

6. 례상 항고소송의 상인 처분에 해당하는 것은?

① 지방자치단체의 일반재산의 부행

② 공무원에 한 당연퇴직통보

③ 개별공시지가결정

④ 기상통보

[착안 ] 기상통보는 사실작용일 뿐이다.  [정답] ③
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7. 사정 결이 허용되는 것은?

① 취소소송

② 무효둥확인소송

③ 부작 법확인소송

④ 기 소송

[착안 ] 행정소송법에서는 취소소송에만 사정 결이 규정되고 있다.  [정답] ① 

8. 부작 법확인소송의 인용 결이 있는 경우, 그 인용 결의 실효성을 확보

하기 해 도입된 제도는?

① 간 강제제도

② 이행강제 제도

③ 과태료제도

④ 가산 제도

[착안 ] 행정소송법 제34조 참고  [정답] ①

9. 당사자소송에 해당하는 것은?

① 공무원의 징계처분에 한 소송

② 재량권의 남용이 있는 처분에 한 소송

③ 보상 증감청구소송

④ 조세처분의 무효확인을 구하는 소송

[착안 ] 보상 증감청구소송은 형식  당사자소송으로 이해되고 있다. 나머지는 모두 항고소송

이다.

[정답] ③ 
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10. 2010. 3.21. : 보건복지부장 은 A제약에 하여 B의약품제조품목허가처분

을 하 다.

2010. 5.21 .: 제3자인 C제약이 의 허가처분은 이미 자신에게 허가한 의약

품과 동일･유사한 명칭을 사용하는 의약품에 한 허가이어서, 법함을 

이유로 앙행정심 원회에 행정심 을 제기하 다.

2010. 9.11. : 앙행정심 원회의 의결을 거쳐  처분을 취소하는 내용

의 취소재결을 하 다.

2010.11.23. : 보건복지부장 은 다시 A제약에 하여 의약품제조품목허가

처분을 취소하 다.

의 9. 11자 처분과 11. 23자 처분은 모두 취소소송의 상이 되는가?

[착안 ] 취소명령재결과 취소재결을 구별하라. 취소재결 후에 이루어지는 취소처분은 사실작용

일 뿐이다.

[정답] 9.11자 처분이 취소소송의 상이고, 11.23자 분은 취소소송의 상이 아니다.

11. A시는 시설노후와 인근에의 주택 집 등을 이유로 기존의  공설화장장을 

폐쇄하고, 체화장장을 설치하기 해 A시가 소유자로서 운 하고 있는 

공설묘지인 B공원 내에서 부지를 선정하 다. 이 부지는 A시의 C구･D구

의 일부지역에 수되는 E수원지에 인 한 곳으로서 수도법 제5조에 의거 

상수원보호구역으로 지정되어 있는 곳이다. 부산 역시는 일련의 법정 차

를 거쳐 그 부지를 상수원보호구역에서 제외시키는 상수원보호구역변경처

분을 하고 이어서 그 부지 상에 기반시설의 하나인 화장장을 설치하기로 

하는 도시 리계획을 결정하 다. B공원으로부터 300미터의 거리에 살고 

있는 주민 F등은 이러한 A시의 처분을 다툴 수 있는 법률상 이익을 가지

는가? 

[착안 ] 화장장설치로 인해 침해되는 주민의 생활환경상의 이익은 법으로 보호되는 이익으로 

볼 수 있을 것이다. 

[정답] 법률상 이익을 갖는다.
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12. 다음을 읽고 물음에 답하라.

2010. 6. 27. : 신청인 A는 B시의회 의원으로 당선되었다.

2012. 4. 14. : B시의회는 지방자치법이 정한 바에 따라 A의 제명을 의결하 다.

2012. 4. 15. : B시의회는 4월 14일자 의결내용을 A에게 통지하 다.

2012. 4. 17. : A는 C법원에 의원제명의결무효확인청구의 소를 제기한 후, 

본안이 계속 인 동 법원에 이유소명과 함께 제명의결의 효력정지를 구하

는 신청을 제기하 다. 

이 경우에 주고등법원은 A인의 신청을 기각하여야 하는가?

[착안 ] 행정소송법 제23조가 정하는 요건을 모두 구비하는가? 

[정답] 행정소송법 제23조가 정한 요건을 모두 구비한 것으로 보아 기각이 아니라 인용하여야 

한다.
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Ⅶ. 공무원법

1. 공무원법 계의 변동

가. 공무원법 계의 발생

1) 임용과 임명

임용이란 ① 넓게는 신규채용･승진임용･ 직･ 보･겸임･ 견･강임･휴직･직

해제･정직･복직･면직･해임  면을 의미하기도 하고, ② 좁게는 신규채용･

승진임용･강임･ 직･ 보를 의미하기도 하며, ③ 가장 좁게는 공무원 계를 처

음으로 발생시키는 신규채용행 로서의 임명행 를 뜻하기도 한다. 한편 임명

이란 좁게는 공무원신분의 신규설정행 를 뜻하나, 넓게는 면직을 포함하는 의

미로 사용되기도 한다. ④ 이하에서는 임용은 넓은 의미로, 임명은 좁은 의미로 

사용하기로 한다. 

2) 보직과 임명

임명은 공무원신분의 설정행 이나, 보직은 공무원의 신분을 가진 자에게 일

정한 직 를 부여하여 일정한 직무를 담당하도록 명하는 행 를 말한다. 임명

과 보직은 논리상 동시에 이루어지는 경우도 있고 그러하지 않은 경우도 있다. 

자는 임 과 직 부여가 결합되어 있는 경우이고( , 법제처장에 임하는 경

우), 후자는 임 ( , 서기 에 임하는 행 , 임명)과 직 부여( , ○○과장에 

보하는 행 , 보직)가 분리된 경우이다( , 서기  임명 후 ○○과장에 보직하

는 경우). 

나. 공무원법 계의 변경

1) 하 직 에서 상 직 으로 변경

하 직 에서 바로 상 직 으로 임용되는 것을 승진이라 한다. 
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2) 동 직  내에서 변경

① 같은 직  내에서 직렬을 달리하는 임명을 직이라 하고(국가공무원법 

제5조제5호, 지방공무원법 제5조제5호)( , 행정사무 을 외무사무 으로 임용

하는 경우), ② 동일한 직  내에서 보직변경을 보라 하고(국가공무원법 제5

조제6호, 지방공무원법 제5조제6호)( , 세무1과장 서기  갑을 세무 2 과장으

로 보하는 경우), ③ 휴직･직 해제  정직 에 있는 공무원을 직 에 복귀시

키는 것을 복직이라 한다(공무원임용령 제2조제3호, 지방공무원임용령 제2조제

2호). 직과 구별할 것으로 입이 있다. 입이란 국가공무원법상으로는 국

회･법원･헌법재 소･선거 리 원회  행정부 사이에서 다른 기 소속의 공

무원을 받아들이는 것을 말한다.

3) 하 직 으로의 변경

가) 강    임

동일한 직렬 내에서 하 의 직 에 임명하거나, 하 직 이 없어 다른 직렬

의 하 직 으로 임명하는 것을 강임이라 한다(국가공무원법 제5조제4호, 지방

공무원법 제5조제4호). 임용권자는 직제 는 정원의 변경이나 산의 감소 등

으로 인하여 직 가 폐지되거나 강등되어 과원(過員)이 된 때 는 본인이 동

의한 경우에는 소속공무원을 강임할 수 있다. 이때 강임된 공무원은 상 직

에 결원이 생긴 때 우선 임용된다(국가공무원법 제73조의4제2항, 지방공무원법 

제65조의4제2항).

나) 강    등

강등은 징계처분의 하나로서 1계  아래로 직 을 내리는 것(고 공무원단에 

속하는 공무원은 3 으로 임용하고, 연구   지도 은 연구사  지도사로 

한다)을 말한다(국공법 제80조제1항 ; 지공법 제71조제1항 본문). ｢고등교육법｣ 

제14조에 해당하는 교원  조교에 하여는 강등을 용하지 아니한다(지공법 

제71조제1항 단서). 공무원신분은 보유하나 3개월간 직무에 종사하지 못하며 
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그 기간  보수의 3분의 2를 감한다(국공법 제80조 ; 지공법 제70조제1항 본

문). 

4) 무직 로의 변경

가) 휴    직

공무원의 신분은 보유하게 하나 직무에는 종사하지 못하게 하는 것을 휴직이

라 한다(국가공무원법 제73조제1항, 지방공무원법 제65조제1항). 휴직에는 공무

원 의사 여하에 불구하고 임용권자가 행하는 직권휴직(국가공무원법 제71조제

1항, 지방공무원법 제63조제1항)과 공무원 본인의 원에 의하여 임용권자가 행

하는 의원휴직(국가공무원법 제71조제2항 본문, 지방공무원법 제63조제2항)이 

있다. 

나) 직 해제

공무원 본인에게 직 를 계속 보유하게 할 수 없는 일정한 귀책사유가 있어

서 그 공무원에게 직 를 부여하지 아니하는 것을 직 해제라 한다(국가공무원

법 제73조의3제1항, 지방공무원법 제65조의3제1항 참조). 직 해제는 휴직과 

달리 본인에게 귀책사유가 있을 때에 행하는 것이므로 재제 인 성격을 갖는

다. 직 해제의 사유가 있는 공무원으로는 ① 직무수행능력이 부족하거나 근무

성 이 극히 나쁜 자, ② 면･해임･정직에 해당하는 징계 의결이 요구 인 자, 

③ 형사 사건으로 기소된 자(약식명령이 청구된 자는 제외한다) 등이다(국가공

무원법 제73조의3제1항, 지방공무원법 제65조의3제1항). 

다) 정    직

정직은 공무원의 신분을 유지하되 직무에는 종사하지 못하는 것을 말한다. 

정직기간은 1월 이상 3월 이하의 기간으로 하고 보수의 3분의 2를 감한다(국가

공무원법 제80조제1항, 지방공무원법 제71조제1항). 정직은 징계처분의 하나인 

에서 휴직이나 직 해제와 성질을 달리한다.
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다. 공무원법 계의 소멸 

1) 당연퇴직 

당연퇴직이란 임용권자의 의사와 계없이 법이 정한 일정한 사유의 발생으

로 당연히 공무원 계가 소멸되는 것을 말한다. 퇴직발령통지서의 발부는 퇴직

의 유효요건이 아니며 사실상의 확인행 에 불과할 뿐이다. 당연퇴직의 사유로

는 ① 공무원 계법령에 의한 결격사유의 하나에 해당하게 된 때, ②임기제공무

원의 근무기간이 만료된 때, ③사망․임기만료․정년이 달할 때, ④ 국 상실이 

있다. 다만 국 상실 후에도 국가와 계약에 의해 특수직에 종사할 수 있다.

참고 례

(1) 지방공무원법 제61조의 규정에 의하면 공무원에게 같은 법 제31조 소정의 결격사유가 있을 

때에는 당연히 퇴직한다고 되어 있으므로 이러한 당연퇴직의 경우에는 결격사유가 있어 법

률상 당연퇴직되는 것이지 공무원 계를 소멸시키기 한 별도의 행정처분을 요하지 아니

한다 할 것이며 와 같은 사유의 발생으로 당연퇴직의 인사발령이 있었다 하여도 이는 퇴

직사실을 알리는 이른바 념의 통지에 불과하여 행정소송의 상이 되지 아니한다(  

1992.1.21. 91 2687).

(2) 과거에 법률에 의하여 당연퇴직된 공무원이 자신을 복직 는 재임용시켜  것을 요구하

는 신청에 하여 그와 같은 조치가 불가능하다는 행정청의 거부행 는 당연퇴직의 효과가 

계속하여 존재한다는 것을 알려주는 일종의 안내에 불과하므로 당연퇴직된 공무원의 실체

상의 권리 계에 직 인 변동을 일으키는 것으로 볼 수 없고, 당연퇴직의 근거 법률이 헌

법재 소의 헌결정으로 효력을 잃게 되었다고 하더라도 당연퇴직된 이후 헌법소원 등의 

청구기간이 도과한 경우에는 당연퇴직의 내용과 상반되는 처분을 요구할 수 있는 조리 상

의 신청권을 인정할 수도 없다고 할 것이어서, 이와 같은 경우 행정청의 복직 는 재임용

거부행 는 항고소송의 상이 되는 행정처분에 해당한다고 할 수 없다(  2005.11.25. 

2004두12421).

2) 면    직

가) 의원면직

의원면직이란 공무원 자신의 사의표시에 의거, 임용권자가 공무원 계를 소
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멸시키는 처분을 말한다. 그 법  성질은 상 방의 신청을 요하는 행정행 (

력을 요하는 행정행  는 방  행정행 )이다. 사직의 의사표시는 정상

인 의사 작용에 의한 것이어야 한다.

한편, 직업선택의 자유와 련하여 원칙 으로 공무원은 사임의 자유를 가진

다. 사임의 자유와 련하여 임용권자에게 수리의무가 있는가의 문제가 있다. 

공무담임은 권리이고 자유이지 의무만은 아닌 것이므로 임용권자에게 수리의

무가 있다고 볼 것이다. 다만 사임의 의사표시가 있어도 임용권자가 수리할 때

까지는 사임의 의사표시를 한 자는 여 히 공무원이다. 따라서 그 자는 여 히 

공무원으로서 각종의 의무를 부담하며, 이에 반하면 책임이 추궁될 수 있다.

참고 례

공무원이 사직의 의사표시를 하여 의원면직처분을 하는 경우 그 사직의 의사표시는 그 법률

계의 특수성에 비추어 외부 ･객 으로 표시된 바를 존 하여야 할 것이므로, 비록 사직원제

출자의 내심의 의사가 사직할 뜻이 아니었다고 하더라도 진의 아닌 의사표시에 한 민법 제

107조는 그 성질상 사직의 의사표시와 같은 사인의 공법행 에는 용되지 아니하므로 그 의

사가 외부에 표시된 이상 그 의사는 표시된 로 효력을 발한다. 사직서의 제출이 감사기 이

나 상 청 등의 강박에 의한 경우에는 그 정도가 의사결정의 자유를 박탈할 정도에 이른 것

이라면 그 의사표시가 무효로 될 것이고 그 지 않고 의사결정의 자유를 제한하는 정도에 그친

경우라면 그 성질에 반하지 아니하는 한 의사표시에 한 민법 제110조의 규정을 용하여 그 

효력을 따져보아야 할 것이나, 감사담당 직원이 당해 공무원에 한 비리를 조사하는 과정에서

사직하지 아니하면 징계 면이 될 것이고 한 그 게 되면 퇴직  지 상의 불이익을 당하게 

될 것이라는 등의 강경한 태도를 취하 다고 할지라도 그 취지가 단지 비리에 따른 객  상

황을 고지하면서 사직을 권고･종용한 것에 지나지 않고  공무원이 그 비리로 인하여 징계

면이 될 경우 퇴직  지 상의 불이익을 당하게 될 것 등 여러 사정을 고려하여 사직서를 제출

한 경우라면 그 의사결정이 의원면직처분의 효력에 향을 미칠 하자가 있었다고는 볼 수 없다

(  1997.12.12. 97 13962).  

나) 강제면직

강제면직이란 공무원 본인의 의사에 계없이 임용권자가 일방 으로 공무

원 계를 소멸시키는 처분이다. 강제면직에도 징계면직과 직권면직이 있다. 
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2. 공무원법 계의 내용 

가. 공무원의 권리

공무원은 신분상 신분보유권, 직 보유권, 고충심사청구권(고충심사처리제

도), 소청권･행정소송제기권, 직장 의회설립･운 권, 노동운동의 권리(사실상 

노무에 종사하는 공무원의 경우)를 가지며, 재산상 보수청구권, 실비변상청구

권, 연 청구권을 갖는다.

참고 례

(1) 구 공무원연 법(2000. 12. 30. 법률 제6328호로 개정되기 의 것) 소정의 퇴직연  등의 

여는 여를 받을 권리를 가진 자가 당해 공무원이 소속하 던 기 장의 확인을 얻어 신

청하는 바에 따라 공무원연 리공단이 그 지 결정을 함으로써 그 구체 인 권리가 발생

하는 것이므로, 공무원연 리공단의 여에 한 결정은 국민의 권리에 직  향을 미

치는 것이어서 행정처분에 해당할 것이지만, 공무원연 리공단의 인정에 의하여 퇴직연

을 지 받아 오던  구 공무원연 법령의 개정 등으로 퇴직연   일부 액의 지 이 

정지된 경우에는 당연히 개정된 법령에 따라 퇴직연 이 확정되는 것이지 같은 법 제26조

제1항에 정해진 공무원연 리공단의 퇴직연  결정과 통지에 의하여 비로소 그 액이

확정되는 것이 아니므로, 공무원연 리공단이 퇴직연   일부 액에 하여 지 거부

의 의사표시를 하 다고 하더라도 그 의사표시는 퇴직연  청구권을 형성･확정하는 행정

처분이 아니라 공법상의 법률 계의 한쪽 당사자로서 그 지 의무의 존부  범 에 하

여 나름 로의 사실상･법률상 의견을 밝힌 것일 뿐이어서, 이를 행정처분이라고 볼 수는 

없고, 이 경우 미지 퇴직연 에 한 지 청구권은 공법상 권리로서 그의 지 을 구하는 

소송은 공법상의 법률 계에 한 소송인 공법상 당사자소송에 해당한다(  2004. 7. 8. 

2004두244).

(2) 교육부장 (당시 문교부장 )의 권한을 재 임 받은 공립교육기 의 장에 의하여 공립유치

원의 임용기간을 정한 임강사로 임용되어 지방자치단체로부터 보수를 지 받으면서 공

무원복무규정을 용받고 사실상 유치원 교사의 업무를 담당하여 온 유치원 교사의 자격이 

있는 자는 교육공무원에 하여 신분보장을 받는 정원 외의 임시직 공무원으로 이 상당

하므로 그에 한 해임처분의 시정  수령지체 된 보수의 지 을 구하는 소송은 행정소송

의 상이지 민사소송의 상이 아니다(  1991.5.10. 90다10766). 
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나. 공무원의 의무

공무원은 국가공무원법 는 지방공무원법상 성실의무, 법령 수의무, 품

유지의무, 청렴의무, 비 엄수의무, 친 공정의무, 복종의무, 직장이탈 지의무, 

리업무 지의무  겸직 지의무, 의 제한, 정치운동 지의무, 집단행

의 지, 선서의무 등의 의무를 진다. 그리고 공직자윤리법상 재산등록의무, 선

물신고의무, 취업 지의무를 지고, 공직자 등의 병역사항 신고  공개에 한 

법률상 병역사항신고의무를 진다.

참고 례

(1) 국민으로부터 리 공무를 수탁하여 국민 체를 해 근무하는 공무원의 지 를 고려할 

때 공무원의 품 손상행 는 본인은 물론 공직사회에 한 국민의 신뢰를 실추시킬 우려가 

있으므로 지방공무원법 제55조는 국가공무원법 제63조와 함께 공무원에게 직무와 련된 

부분은 물론 사 인 부분에 있어서도 건실한 생활을 할 것을 요구하는 ‘품 유지의무’를 규

정하고 있고, 여기에서 ‘품 ’라 함은 주권자인 국민의 수임자로서의 직책을 맡아 수행해 

나가기에 손색이 없는 인품을 말한다. 출장근무  근무 장소를 벗어나 인근 유원지에 가서 

동료 여직원의 의사에 반하여 성 계를 요구하다가 그 직원에게 상해를 입히고 강간치상죄

로 형사소추까지 당하게 된 경우, 당해 공무원의 이러한 행 는 사회통념상 비난받을 만한 

행 로서 공직의 신용을 손상시키는 것이므로 지방공무원법 제69조제1항 제3호 소정의 품

손상행 에 해당한다(  1998.2.27. 97 18172).

(2) 지방공무원법 제48조 소정의 성실의무는 공무원에게 부과된 가장 기본 인 요한 의무로

서 최 한으로 공공의 이익을 도모하고 그 불이익을 방지하기 하여 인격과 양심을 바

쳐서 성실히 직무를 수행하여야 하는 것을 그 내용으로 한다(  1989.5.23. 88 3161).

(3) 상 자가 하 자에게 발하는 직무상의 명령이 유효하게 성립하기 해서는 상 자가 하

자의 직무범  내에 속하는 사항에 하여 발하는 명령이어야 하는 것인바, 검찰총장이 검

사에 한 비리 의를 내사하는 과정에서 해당 검사에게 참고인과 질신문을 받도록 담당

부서에 출석할 것을 지시한 경우, 검찰총장의  출석명령은 “검찰총장은 검찰청의 사무

를 맡아 처리하고 검찰사무를 통할하며 검찰청의 공무원을 지휘･감독한다.”고 규정한 검찰

청법 제12조제2항을 근거로 하고 있으나,  규정은 검찰총장이 직무상의 명령을 발할 수 

있는 일반 인 근거규정에 불과하고, 구체 으로 그러한 직무상의 명령이 유효하게 성립하

기 해서는 하 자인 그 검사의 직무범  내에 속하는 사항을 상으로 하여야 할 것인데, 

그 검사가 질신문을 받기 하여 검찰청에 출석하는 행 는 검찰청법 제4조제1항에서 

규정하고 있는 검사의 고유한 직무인 검찰사무에 속하지 아니할 뿐만 아니라, 한 그 검사

가 소속 검찰청의 구성원으로서 맡아 처리하는 이른바 검찰행정사무에 속한다고 볼 수도 
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 없는 것이고, 따라서  출석명령은 그 검사의 직무범  내에 속하지 아니하는 사항을 

상으로 한 것이므로 그 검사에게 복종의무를 발생시키는 직무상의 명령이라고 볼 수는 없

다(  2000.11.10. 2000추36).

(4) 경찰서 수사과 형사계 반장인 원고의 부하직원에 한 뇌물수수사건의 검찰수사과정에서 

뇌물을 받은 사람이 원고라는 제공자의 진술에 따라 원고에게까지 수사가 확 되자, 원고

가 수사를 피하기 하여 사직원을 제출하 으나 수리도 되지 아니한 상태에서 소속 상

의 허가 없이 3개월여 동안 직장을 이탈하고 출근하지 아니하여 뇌물수수 등의 죄로 지명

수배된 경우, 원고의 와 같은 행 는 국가공무원법상의 직장이탈이어서 같은 법 제78조

제1항 제1호에 해당한다는 이유로 원고에 하여 한 면처분에 재량권을 남용 는 일탈

한 법이 없다(  1991.11.22. 91 3666).

다. 공무원의 책임

1) 징계책임

징계란 공무원이 공무원으로서 부담하는 의무를 반하 을 때, 공무원 계

의 질서유지를 해 공무원법에 따라 당해 공무원에게 법  제재, 즉 벌을 가

하는 것을 말한다. 용례 상 의무 반에 하여 가해지는 처벌이 징계벌이고, 처

벌을 받게 되는 지 를 징계책임이라고 한다. 국가공무원법과 이 법에 따른 명

령 반(지방공무원법과 조례･규칙 반), 직무상 의무(다른 법령에서 공무원의 

신분으로 인하여 부과된 의무포함. , 공직자윤리법 제22조)의 반 는 직무

태만, 직무의 내외를 불문하고 그 체면 는 신을 손상하는 행  등(국가공

무원법 제78조제1항, 지방공무원법 제69조제1항)이 징계의 원인이 된다. 징계

의 종류는 법률에 따라 상이하나, 국가공무원법과 지방공무원법은 일반직공무

원에 한 징계로 면･해임･강등･정직･감 ･견책의 여섯 가지를 규정하고 있

다(국가공무원법 제79조, 지방공무원법 제70조). 공무원은 징계처분 기타 그 의

사에 반한 불리한 처분( , 의원면직･ 보･복직청구･강임･휴직･면직처분)에 

하여 불복신청을 할 수 있다(국가공무원법 제9조제1항, 지방공무원법 제13조). 

이를 소청이라 한다.
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2) 변상책임

변상책임이란 공무원이 의무 반행 를 함으로써 국가나 지방자치단체에 재

산상의 손해를 발생  한 경우, 그에 하여 공무원이 부담하는 재산상의 책임

을 말한다. 변상책임에는 회계 계 직원 등의 책임에 한법률에 따른 회계 

계 직원 등의 변상책임과 국가배상법상에 따른 변상책임의 두 가지 경우가 

있다.
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연 습 문 제

1. 공무원제도와 련하여 헌법상 명시 으로 규정되지 않은 것은?

① 공무원의 정치  립성 

② 국민 체에 한 사자

③ 국민에 한 책임

④ 성 주의에 따른 인사

[착안 ] 성 주의는 국가공무원법과 지방공무원법에서 규정되고 있다.  [정답] ④ 

2. 지방공무원법상 당연퇴직사유가 아닌 것은?

① 사망

② 임기만료

③ 제1종 법정 염병 감염

④ 정년

[착안 ] ③은 휴직사유일 수 있다. [정답] ③ 

3. 공무원의 징계책임에 한 설명으로 타당하지 않은 것은?

① 법률상 근거 없이도 징계할 수 있다.

② 동일한 징계원인으로 거듭 징계될 수 없다.

③ 면이 가장 강한 징계수단이다.

④ 법한 징계처분은 행정소송으로 다툴 수 있다.

[착안 ] 징계처분은 침익  처분이므로 반드시 법률의 근거가 필요하다(헌법 제37조제2항)

[정답]  ①
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4. 소청제도에 한 설명으로 틀린 것은?

① 행정심 의 일종이다.

② 소청심사 원회의 결정은 처분 행정청을 기속하지 아니한다.

③ 소청사항을 심사하는 소청심사 원회는 합의제행정기 이다.

④ 소청인에게 진술 기회를 주지 아니한 결정은 무효이다.

[착안 ] 소청심사 원회의 결정은 처분 행정청을 기속한다(국가공무원법 제15조)

[정답]  ② 

5. 다음을 읽고 물음에 답하라

2007.1.19.: A는 징역 8월에 집행유  2년을 선고받았다.

2008.9.7.: A는 행정안 부 소속 공무원으로 임용되었다.

2010.3.31.: A는 ‘귀하가 집행유 기간 에 공무원으로 임용된 것은, 임용결

격자가 공무원으로 임용된 것으로서 당연무효이므로 2008. 9. 7자로 임용취

소되었음’이라는 통지를 받았다. A는 취소소송을 통해 임용취소처분을 다툴 

수 있는가?

[착안 ] 국가공무원법 제33조가 정하는 능력요건이 미비된 자의 공무원은 당연무효이다. 당연무

효의 통지는 단순한 사실행 일 뿐이다.

[정답] 다투면 패소한다.
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