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우리는 영광스러운 대한민국의 공무원이다.

오늘도 민족중흥의 최일선에 서서 겨레와 함께 일하며 산다.

이 생명은 오직 나라를 위하여 있고, 이 몸은 영원히 겨레위해 봉사한다.

충성과 성실은 삶의 보람이요. 공명과 정대는 우리의 길이다.

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

우리가 나가야 할 바 지표를 밝힌다.

우리는 민족사적 정통성 앞에 온 신명을 바침으로써 통일 새시대를 창조하는 

역사의 주체가 된다.

우리는 겨레의 엄숙한 소명앞에 솔선 헌신함으로써 조국의 번영을 이룩하는 

민족의 선봉이 된다.

우리는 창의적 노력으로 최대의 능력을 발휘함으로써 민주한국을 건설하는 

국가의 역군이 된다.

우리는 불의를 물리치고 언제나 바른 길만을 걸음으로써 정의사회를 구현하는 

국민의 귀감이 된다.

우리는 공익 우선의 정신으로 국리민복을 추구함으로써 복지국가를 실현하는 

겨레의 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  봉 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



- 1 -

목        차

Ⅰ. 行政과 行政法 ····························································································  3

   1. 행정 ·············································································································  3

   2. 행정법 ·········································································································  4

Ⅱ. 行政法關係 ································································································  16

   1. 행정법관계의 개념 ···················································································  16

   2. 행정법관계의 당사자 ················································································  19

   3. 사인의 공법행위 ·······················································································  20

   4. 행정법관계의 내용 ···················································································  22

Ⅲ. 行政의 行爲形式과 節次 ········································································  29

   1. 행정입법 ····································································································  29

   2. 행정계획 ····································································································  38

   3. 행정행위 ····································································································  40

   4. 공법상 계약 ······························································································  61

   5. 행정지도 ····································································································  62

   6. 사법형식의 행정작용 ················································································  64

 7. 행정절차 ····································································································  67

Ⅳ. 行政作用의 實效性 確保 ········································································  70

   1. 행정벌 ·······································································································  70



- 2 -

   2. 행정상 강제집행 ·······················································································  74

   3. 행정상 즉시강제 ·······················································································  81

   4. 행정조사 ····································································································  83

   5. 기타수단 ····································································································  86

Ⅴ. 國家責任(賠償과 補償)制度 ··································································  93

   1. 손해배상제도 ····························································································  93

   2. 손실보상제도 ···························································································  101

Ⅵ. 行政爭訟制度 ··························································································  107

   1. 행정심판제도 ···························································································  107

   2. 행정소송제도 ···························································································  115

Ⅶ. 公務員法 ···································································································  129

   1. 공무원법관계의 변동 ··············································································  129

   2. 공무원법관계의 내용 ··············································································  134



- 3 -

Ⅰ. 行政과 行政法

1. 行 政

가. 行政의 槪念

행정의 개념은 역사적으로 형성･발전된 개념으로서 근대국가시대의 권력분

립의 원칙과 밀접한 관련이 있다. 형식적 의미로 사용되기도 하고 실질적 의

미로 사용되기도 한다.

①형식적 의미의 행정이란 국가기관을 기준으로 한 개념으로서 행정부에 속

하는 기관에 의해 이루어지는 모든 작용을 의미한다. 여기에는 성질상 입법에 

속하는 것(예, 대통령령․총리령․부령의 제정)도 있고, 사법에 속하는 것(예, 

행정심판)도 있다.

②실질적 의미의 행정이란 국가작용의 성질상의 차이를 전제로 하여 ㉠입법

도 사법도 통치작용도 아닌 국가작용의 전부라고 말하기도 하고(소극설), ㉡법 

아래서 법의 지배를 받으면서 현실적․구체적으로 국가목적의 적극적인 실현

을 향하여 행하여지는 전체로서의 통일성을 가진 계속적인 형성활동이라 정의

하기도 한다(적극설). 

③행정법학의 대상이 되는 행정은 실질적 의미의 행정을 원칙으로 하나, 예

외적으로 형식적 의미의 행정도 연구의 대상으로 한다.

④실질적 의미의 행정과 형식적 의미의 행정은 반드시 일치하는 것은 아니다.

나. 行政의 種類

국가공동체의 기능의 하나로서 국가행정은 개인과 단체의 모든 생활영역에 

관련된다. 태어나서 죽을 때까지 인간이 관련하는 행정작용은 너무나 광범위
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광의의 행정법  협의의 행정법  일반행정법(행정법총론)          ↔ 형법총론

                             특별행정법(행정법각론)        ↔ 형법각론

              행정쟁송법(행정심판법+행정소송법)              ↔ 형사소송법

하고 다양하기 때문에(예, 출생신고․예방접종․취학․입영․납세․각종허가․

사망신고 등) 빠짐없이 나열한다는 것은 불가능하다. 

행정은 ①행정의 주체에 따라 국가행정(예, 국세 부과)과 지방자치행정(예, 

지방세 부과), ②행정작용의 근거가 되는 법과 관련하여 공법상의 행정(예, 세

금 부과)과 사법상의 행정(예, 체비지 매각), ③법적 구속의 정도에 따라 법률 

종속적 행정(예, 각종 영업허가)과 법률로부터 자유로운 행정(예, 주차장 건

설), ④법적 효과의 성질에 따라 수익적 행정(예, 영업허가)과 침익적 행정(예, 

세금부과), 그리고 수익과 침익의 양면을 갖는 복효적 행정(예, 조건부 영업허

가, 화학공장 건설허가)으로 구분할 수 있다.

2. 行政法

가. 行政法의 槪念

1) 行政法의 意義

일반적으로 행정법이란 행정권의 조직과 작용에 관한 성문․불문법규의 총

괄개념으로 이해되고 있다. 따라서 행정법은 행정조직법과 행정작용법으로 구

성되어 있다고 하겠다. 학자에 따라서는 행정법을 행정조직법과 행정작용법 

외에 행정쟁송법을 포함하는 개념으로 사용하기도 한다. 하여간 우리의 학자

들은 전통적으로 행정법을「행정에 특유한 국내공법」으로 설명하고 있다. 행

정법은 행정권에 관한 법이므로 입법권이나 사법권의 조직과 작용에 관한 법

들과 구별되어야 한다.
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2) 公法으로서의 行政法

행정법은 공법이므로 사법(私法)과도 구별되어야 한다.

①공법과 사법의 구별이 필요한 것은 ㉠우리의 제도상 소송에는 행정소송과 

민사소송이 있고, ㉡법인에는 공법인과 사법인이 있으며, ㉢우리의 법체계에는 

공익을 중심으로 하는 법과 사익의 조절을 중심으로 하는 법이 있기 때문이다.

②문제는 공법과 사법의 구별기준에 놓이는데 이에 대해서는 여러 견해(이

익설․종속설․구주체설․신주체설 등)가 있으나 궁극적으로는 법규의 규정내

용, 행정의 목표 등을 고려하여 개별적으로 판단할 수밖에 없다. 

3) 行政法의 種類

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

①일반행정법이란 행정조직의 일반적인 개념과 원칙, 절차와 실체를 포함한 

행정작용의 일반원칙 등 모든 개별 행정법 영역에 표준적인 규율․원칙․개념 

등을 공통적․유형적․개괄적으로 파악한 행정법을 말한다.

②특별행정법이란 사항적․지역적․인적 관점 하에서 파악된 공행정의 개별  

작용영역의 법을 말한다. 이에는 지방자치법․경찰법․공무원법․경제행정

법․세법 등이 있다.

나. 行政法에 대한 憲法上 基本原則

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

관한 기본원칙을 규율하는 최고의 근본 법질서이다. 그러나 행정법은 국가 법

질서의 한 부분영역으로서 헌법을 구체화하는 법이므로 당연히 헌법이 정하는 

원칙을 따라야 한다. 우리 헌법상 행정에 대한 헌법상 원칙으로 민주주의원

리․법치주의원리․사회복지주의원리․국가안전보장원리를 들 수 있다.
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1) 民主主義原理

현행 헌법은 대한민국이 민주국가임을 규정하고 있다(헌법 제1조 제1항). 민

주주의란 이념적으로는 자유와 평등을, 형태적으로는 治者와 被治者가 同一함

을 내용으로 하는 정치원리이다. 헌법은 행정의 영역에서 민주주의원리를 실

현하기 위하여 여러 규정을 두고 있다.

①무엇보다도 중요한 것은 법률로서도 침해가 불가능한 고유한 인권의 영역

이 국민 개개인에게 있음을 헌법이 규정하고 있다는 점이다(헌법 제37조②항). 

따라서 행정으로도 이러한 고유한 인권의 영역을 침해할 수 없음은 당연하다. 

②민주주의원리는 국가기관의 구성과 관련하여 대표제․임기제의 채택과 아

울러 선거를 통해 정부에게 책임을 묻는 제도를 요구한다. 

③민주주의원리는 행정결정 과정에 국민의 참여를 요구한다. 

④민주주의원리는 행정의 공개성을 요구한다. 행정의 공개는 국민이 행정에 

참여하고 행정에 책임을 묻는 것을 전제로 이루어지기 때문이다. 행정의 공개

와 관련하여「공공기관의 정보공개에 관한 법률」이 제정되어 1998년 1월부터 

시행에 들어갔으며, 아울러 1998년 1월부터 시행에 들어간「행정절차법」도 

행정상 입법예고제(동법 제41조～제45조) 및 행정예고제(동법 제46조～제47조)

를 규정하고 있다.

2) 法治主義原理

①실질적 의미로 법치주의란 正義의 이념에 근거하여 正義를 추구하는 국가

를 말하고, 형식적 의미로 법치주의란 모든 국가권력 행사가 법률로써 예측하

는 것이 가능한 국가를 말한다. 말하자면, 형식적 의미로 법치국가란 국가가 

국민의 자유와 권리를 제한하거나, 국민에게 새로운 의무를 부과하는 때에는 

국회가 제정한 법률에 의하거나 법률에 근거가 있어야 하며, 또 법률은 국민

만이 아니고 국가권력의 담당자도 규율하는 국가를 말한다. 우리 헌법이 지향

하는 법치주의는 실질적 의미와 형식적 의미를 모두 추구하는 법치주의이다.

②우리 헌법상 법치주의원리는 기본권 보장규정(헌법 제2장), 권력분립원리
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에 관한 규정(헌법 제40조, 제66조④항, 제101조 ①항), 포괄적 위임입법금지에 

관한 규정(헌법 제75조, 제95조), 사법심사제도(헌법 제107조) 등을 통해 나타

나고 있다.

③한편, 행정의 영역에서 법치주의는 법치행정의 문제로 다루어진다. 법치행

정은 (i)행정주체의 활동은 법이 정하는 권한의 범위 내에서만 가능하고, (ii)행

정은 원칙적으로 국민의 대표기관의 의사에 근거하여야 하며, (iii)행정은 국민

의 대표기관의 의사에 반할 수 없음을 내용으로 한다. 이러한 문제는 행정의 

법률적합성의 원칙으로 다루어지고 있다(이에 관해서는 뒤에서 다시 살펴보기

로 한다).

3) 社會福祉主義原理

우리 헌법은 사회복지국가를 지향하고 있다. 여기서 사회복지국가란 사회국

가와 복지국가의 복합개념이다. 우리 헌법은 각인에게 최소한의 인간다운 삶

의 보장을 위할 뿐만 아니라 동시에 모든 國民의 생활조건을 좀 더 향상된 단

계로 이끌어가는 것을 국가의 임무로 하고 있다.

이와 관련하여 헌법은 먼저 ①모든 국민의 인간다운 삶의 보장을 선언하고

(헌법 제34조①항), 이의 실현을 위해 ②사회의 안전, 경제적 약자의 보호와 

관련하여 사회보장, 사회복지의 증진을 국가의 의무로 규정하며(제34조②항), 

③개인의 경제상의 자유와 창의를 존중하고, 아울러 그것의 본질적인 부분을 

훼손하지 않는 범위 내에서 私經濟에 대한 국가의 합리적인 개입을 규정해 놓

고 있다(헌법 제9장). 

사회복지국가의 요청은 필연적으로 다양한 행정수단을 요구하고, 이것은 행

정의 확대를 가져오게 된다. 현대국가의 이러한 경향을 行政國家化라고 하는

데, 이러한 행정국가화 현상에 대한 합리적인 통제책의 마련이 현대행정법의 

과제가 되고 있다.
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다. 行政의 法律適合性의 原則

법치행정의 원리상 행정은 당연히 법률에 적합한 것이어야 한다. 이러한 행

정의 법률적합성의 원칙은 공권력 앞에서 개인의 보호를 위한 법치행정의 주

된 내용을 구성하는 원칙으로서 전체 공행정은 합헌적 법률에 따라 수행되어

야 함을 의미한다. 이 원칙은 민주주의원리의 한 표현이기도 하다. 행정의 법

률적합성의 원칙은 법률의 우위의 원칙과 법률의 유보의 원칙 등으로 구성된

다.

1) 法律의 優位의 原則

법률의 우위의 원칙이란 헌법이 정하는 절차에 따라 제정된 법률은 헌법을 

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

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

률의 우위의 원칙은 소극적 의미의 법률적합성의 원칙이라고도 하며, 모든 행

정영역에 예외없이 적용된다. 법률의 우위의 원칙에 반하는 행정작용은 무효

가 된다. 다만, 행정행위의 경우에는 무효 또는 취소될 수 있는 행위가 된다. 

그리고 위반행위로 개인에게 손해가 발생하면 국가는 배상책임을 지게 된다.

2) 法律의 留保의 原則

가 ) 意義

법에 대한 행정의 구속의 문제로서 법률의 유보의 원칙이란 행정작용에는 

기본적으로 법률의 근거를 필요로 한다는 원칙을 말한다. 법률의 유보의 원칙

이 요구되는 것은 법률이 국민의 대표기관인 국회가 정한 것이라는 점, 행정

작용이 법률에 근거하여 이루어질 때에 개인의 기본권의 보장이 용이하다는 

점 등을 근거로 갖는다.

나 ) 重要性

법률의 유보의 원칙은 적극적으로 행정기관이 행위를 할 수 있게 하는 법적 
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근거의 문제이기 때문에 단순히 소극적으로 기존 법률의 침해를 금하는 법률

의 우위의 원칙보다 더 중요한 원칙이 된다.

다 ) 範圍

헌법은 여러부분에서 법률의 근거를 요하는 규정을 두고 있으나(예, 기본권 

제한․납세의무․국방의무․교육제도 등) 법률의 유보의 원칙이 어느 범위까

지 적용되어야 하는가에 관해서는 규정하는 바가 없다. 

이에 관한 학설로는 침해유보설(개인의 자유와 재산의 침해시에는 반드시 

법률의 근거를 요한다는 견해)․전부유보설(모든 행정작용에 법률의 근거를 

요한다는 견해)․중요사항유보설(공동체의 중요한 사항은 반드시 법률로 정하

여야 한다는 견해) 등이 있다. 근래에는 독일의 연방헌법재판소의 판례를 기초

로 한 중요사항유보설을 지지하는 견해가 증대하고 있는 것으로 보인다. 우리

의 헌법재판소도 이러한 입장을 취한다. 적용범위와 관련하여 의문은 있으나, 

적어도 국민의 자유와 권리를 침해하는 행정작용에는 반드시 법률의 근거가 

요구된다는 점만은 분명하다(헌법 제37조②항).

<참고판례>

(1) 법률유보원칙은 단순히 행정작용이 법률에 근거를 두기만 하면 충분한 

것이 아니라, 국가공동체와 그 구성원에게 기본적이고도 중요한 의미를 

갖는 영역, 특히 국민의 기본권실현과 관련된 영역에 있어서는 국민의 

대표자인 입법자가 그 본질적 사항에 대해서 스스로 결정하여야 한다는 

요구까지 내포하고 있다(헌결1999.5.27, 98헌바70)

(2) 법률이 자치적인 사항을 정관에 위임할 경우 원칙적으로 헌법상의 포괄

위임입법금지원칙이 적용되지 않는다 하더라도, 그 사항이 국민의 권리·

의무에 관련되는 것일 경우에는, 적어도 국민의 권리와 의무의 형성에 

관한 사항을 비롯하여 국가의 통치조직과 작용에 관한 기본적이고 본질

적인 사항은 반드시 국회가 정하여야 할 것인 바, 각 국가유공자 단체의 
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대의원의 선출에 관한 사항은 각 단체의 구성과 운영에 관한 것으로서, 

국민의 권리와 의무의 형성에 관한 사항이나 국가의 통치조직과 작용에 

관한 기본적이고 본질적인 사항이라고 볼 수 없으므로, 법률유보 내지 

의회유보의 원칙이 지켜져야 할 영역이라고 할 수 없다.(헌재 2006.03.30, 

2005헌바31)

(3) 징벌의 일종인 금치처분을 받은 자에 대하여 금치기간 중 집필을 전면 

금지한 행형법시행령 제145조 제2항 본문 부분은, 금치대상자의 자유와 

권리에 관한 사항을 규율하는 것이므로 모법의 근거 및 위임이 필요하

다(헌재2005.02.24, 2003헌마289).

라. 行政法의 法源

1) 法源의 意義와 種類

①행정법의 법원이란 행정권이 준수하여야 할 행정법의 인식근거를 말한다. 

②행정법의 법원에는 성문법과 불문법, 그리고 행정법의 일반원칙이 있다. 

㉠성문법에는 헌법․법률․행정입법으로서 법규명령과 행정규칙(논란의 여지

가 있다)․자치법규가 있고, ㉡불문법으로는 관습법․판례법(논란의 여지가 있

다)이 있다. ㉢행정법의 일반원칙은 항을 바꾸어서 보기로 한다.

2) 行政法의 一般原則

행정법의 모든 영역에 타당한 일반법원칙을 행정법의 일반원칙이라 한다. 행

정법의 일반원칙은 관습법, 판례법, 그리고 성문법으로 나타나기도 한다. 행정

법의 일반원칙에는 행정의 자기구속의 원칙, 비례원칙, 신뢰보호원칙, 부당결

부금지의 원칙, 신의성실의 원칙, 권리남용금지의 원칙 등을 들 수 있다.

①行政의 自己拘束의 原則이란 같은 사안에 대하여 제3자에게 한 것과 같은 

결정을 상대방에게도 하도록 행정청이 구속을 받는다는 원칙을 말한다. 행정

의 자기구속의 법리는 평등의 원칙에서 나온다. 왜냐하면 동일한 사안에서 합
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리적인 사유없이 상이한 결정을 한다면, 그것은 불합리한 차별, 즉 평등위반을 

뜻하는 것이기 때문이다.

  <참고판례>

  재량권행사의 준칙인 규칙이 그 정한 바에 따라 되풀이 시행되어 행정관

행이 이룩되게 되면, 평등의 원칙이나 신뢰보호의 원칙에 따라 행정기관은 

그 상대방에 대한 관계에서 그 규칙에 따라야 할 자기구속을 당하게 되고, 

그러한 경우에는 대외적인 구속력을 가지게 된다 할 것이다(헌결 1990.9.3, 

90헌마13 ; 헌결 2001.5.31, 99헌마413).

②比例原則이란 행정의 목적과 그 목적을 실현하기 위한 수단과의 관계에서 

그 수단은 목적을 실현하는 데에 적합하고(적합성의 원칙) 또한 최소침해를 

가져오는 것이어야 할 뿐만 아니라(필요성의 원칙, 최소침해의 원칙), 아울러 

그 수단의 도입으로 인해 생겨나는 침해가 의도하는 이익․효과를 능가하여서

는 아니된다(협의의 비례원칙, 상당성의 원칙)는 원칙을 말한다. 비례원칙은 

헌법 제37조 제2항, 행정소송법 제27조, 경찰관직무집행법 제1조 제2항 등에서 

규정되고 있다.

  <참고판례>

  제재적 행정처분이 재량권의 범위를 일탈하였거나 남용하였는지 여부는 

처분사유로 된 위반행위의 내용과 그 위반의 정도, 당해 처분에 의하여 달

성하려는 공익상의 필요와 개인이 입게 될 불이익 및 이에 따르는 제반 

사정 등을 객관적으로 심리하여 공익침해의 정도와 그 처분으로 인하여 

개인이 입게 될 불이익을 비교교량하여 판단하여야 한다. 지방식품의약품

안전청장이 수입 녹용 중 전지 3대를 절단부위로부터 5cm까지의 부분을 

절단하여 측정한 회분함량이 기준치를 0.5% 초과하였다는 이유로 수입 녹

용 전부에 대하여 전량 폐기 또는 반송처리를 지시한 경우, 녹용 수입업자
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가 입게 될 불이익이 의약품의 안전성과 유효성을 확보함으로써 국민보건

의 향상을 기하고 고가의 한약재인 녹용에 대하여 부적합한 수입품의 무

분별한 유통을 방지하려는 공익상 필요보다 크다고는 할 수 없으므로 위 

폐기 등 지시처분이 재량권을 일탈·남용한 경우에 해당하지 않는다(대판 

2006.4.14, 2004두3854).

③信賴保護原則이란 행정청의 어떠한 행위의 존속이나 정당성을 사인이     

신뢰한 경우, 보호할 가치있는 사인의 신뢰는 보호되어야 한다는 원칙을 말한다. 

신뢰보호원칙은 법치국가원리의 내용 중의 하나인 법적안정성을 근거로 인

정되고 있다. 신뢰보호의 원칙이 행정의 법률적합성과 충돌하는 경우에는 공

익과 사익의 정당한 비교형량에 의하여 판단하여야 한다.

  <참고판례 1>

  보세운송 면허세의 부과근거이던 지방세법 시행령이 1973.10.1에 제정되었  

    다가 1977.9.20에 폐지될 때까지 4년동안에 그 면허세를 부과할 수 있는   

    정을 알면서도 피고(용산구청장)가 수출확대라는 공익상 필요에서 한     

    건도 이를 부과한 일이 없었다면 (지방세법 제7조에 의하면 지방자치     

    단체는 공익상 기타의 사유로 과세를 하지 않을 수 있게끔 되어 있다)    

    납세자인 원고로서도 그것을 믿을 수밖에 없고 그로써 비과세의 관행이   

    이루어 졌다고 보아도 무방하다(대판 1980.6.10, 80누6).

  운전면허 취소사유에 해당하는 음주운전을 적발한 경찰관의 소속 경찰서

장이 사무착오로 위반자에게 운전면허정지처분을 한 상태에서 위반자의 

주소지 관할 지방경찰청장이 위반자에게 운전면허취소처분을 한 것은 선

행처분에 대한 당사자의 신뢰 및 법적 안전성을 저해하는 것으로서 허용

될 수 없다(대판 2000.2.25, 99두10520).
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④不當結付禁止의 原則이란 행정작용과 사인이 부담하는 급부는 부당한 내

적 관련을 가져서는 아니되고 또한 상호 결부되어서는 아니된다는 원칙을 말

한다. 부당결부금지의 원칙은 법치국가원리와 자의금지의 원칙에서 나온다.

  <참고판례 2>

  지방자치단체장(인천시장)이 사업자에게 주택사업계획승인을 하면서 그 

주택사업과는 아무런 관련이 없는 토지를 기부채납하도록 하는 부관을 주

택사업계획승인에 붙인 경우, 그 부관은 부당결부금지의 원칙에 위반되어 

위법하다(대판 1997.3.11, 96다49650).

 마. 行政法의 效力

행정법의 효력이란 행정법이 갖는 구속력을 말하는 바, 이것은 시간적 효력

범위․지역적 효력범위･인적 효력범위의 3가지 관점에서 문제된다.

1) 時間的 效力範圍 

성문법은 헌법과 법령이 정하는 바에 따라 공포일 또는 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 

관한 법률 제13조, 지방자치법 제26조 제7항). 한편, 법령은 원칙적으로 그 법

령의 효력발생일 이전에 완성된 사항에 소급하여 적용될 수 없는 바, 이를 

「불소급의 원칙」이라 부른다. 불소급의 원칙은 진정(眞正)소급의 금지를 의

미한다. 진정소급이라도 관계자에게 유리한 법령은 적용이 가능하다. 진정소급

의 경우와 달리 부진정소급은 허용된다.
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   <참고판례1>

   개발이익환수에관한법률 부칙 제2조(1993. 6. 11. 법률 제4563호로 개정된 

것)는 동법이 시행된 1990. 1. 1. 이전에 이미 개발을 완료한 사업에 대하

여 소급하여 개발부담금을 부과하려는 것이 아니라 동법 시행 당시 개발

이 진행중인 사업에 대하여 장차 개발이 완료되면 개발부담금을 부과하려

는 것이므로, 이는 아직 완성되지 아니하여 진행과정에 있는 사실관계 또

는 법률관계를 규율대상으로 하는 이른바 부진정소급입법에 해당하는 것

이어서 원칙적으로 헌법상 허용되는 것이다(헌결 2001. 2. 22. 98헌바19)

    <참고판례2>

    대학이 성적불량을 이유로 학생에 대해 징계처분을 하는 경우에 있어서 

수강신청이 있은 후 징계요건을 강화하는 학칙개정이 이루어지고 이어 

당해 시험이 실시되어 그 개정학칙에 따라 징계처분을 한 경우라면 이

는 이른바 부진정소급효에 관한 것으로서 구 학칙의 존속에 관한 학생

의 신뢰보호가 대학당국의 학칙개정의 목적달성보다 더 중요하다고 인

정되는 특별한 사정이 없는 한 그 징계처분이 위법하다고 할 수 없다

(대판 1989.7.11, 89누1123).

2) 地域的 效力範圍

행정법규는 그 법규의 제정권자의 권한이 미치는 지역적 범위 내에서만 효

력을 갖는다. 예컨대 대통령령은 전국에 효력을 가지나, 자치법규는 원칙적으

로 당해 지방자치단체에서만 효력을 갖는다. 다만, 지방세 부과처분은 예외적

으로 타 지방자치단체에 거주하는 주민에 미친다. 물론 국가의 법령이 국내의 

일부 지역에만 적용되는 경우도 있다(예: 제주특별자치도 설치 및 국제자유도

시 조성을 위한 특별조치법).
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 사법규정의 유형
                  행정상 법률관계의 종류

   권력관계 공법상 비권력관계 사법관계(국고관계)

일반법원리적 규정      적용      적용     적용

법기술적 규정      적용      적용     적용

이해조절적 규정    적용없음    유추적용     적용

3) 人的 效力範圍

속지주의원칙에 의거하여 행정법규는 당해 지역 안에 있는 모든 사람에 적

용된다. 자연인․법인․내국인․외국인을 불문한다. 다만, 치외법권을 가진 자

는 우리의 행정법의 적용을 받지 아니한다.

바. 行政法의 欠缺과 補充

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

건에 적용할 행정법규가 없는 경우도 나타난다(행정법의 흠결). 이러한 행정법의 

흠결의 경우에 그 보충의 방법으로 사법의 적용과 공법규정의 유추해석이 있다.

1) 私法의 適用

전통적인 견해에 따르면, 사법규정에는 일반법원리적 규정(예, 권리남용의 금지)․

법기술적 규정(예, 기간계산의 방식)․이해조절적 규정(예, 매도인의 하자담보책

임)이 있는데, 이 중에서 일반법원리적 규정과 법기술적 규정은 공법관계(권력

관계+비권력관계)에 그대로 적용될 수 있지만, 이해조절적 규정은 권력관계에는 

적용되기 곤란하나, 비권력관계에서는 직접 내지 유추적용이 가능하다. 

2) 公法規定의 類推適用

행정법관계에 적용할 행정법규가 미비된 경우에는 먼저 헌법원칙(예, 법적 

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

규정의 유추해석이 동원되어야 할 것이다(예, 수용유사침해론).
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 권력관계(협의의 고권행정관계, 공법상 권력관계)
행정법관계

(공법관계,

고권행정관계)  비권력관계(단순고권행정관계, 공법상 비권력관계)

 조달행정관계

 협의의 국고관계

사법관계 

(광의의 국고관계)

 영리작용관계

 행정사법관계

Ⅱ. 行政法關係

1. 行政法關係의 觀念

가. 行政法關係의 意義와 種類

행정주체가 일방당사자인 법관계를 행정상 법률관계라 부른다. 행정상 법률

관계 중에서 공법이 지배하는 관계를 행정법관계(또는 공법관계)라 부르고, 사

법이 지배하는 관계를 통상 國庫關係라 부른다. 행정법관계는 다시 권력관계

와 비권력관계로 구분된다. 행정법관계에 대한 연구가 행정법(학)의 중심테마

가 된다. 행정상 법률관계의 종류는 다음과 같이 도해할 수 있다.
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나. 特別權力關係

1) 特別權力關係의 槪念

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

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

라 합목적성에 의해 규율되는, 따라서 시민에게는 강화된 종속이 요구되는 관

계가 있는 바, 이를 특별권력관계라 불렀다. 그리고 그 예로서 학생의 재학관

계, 공무원의 근무관계를 들었다. 달리 말한다면, 특별권력관계란 특별한 공행

정 목적을 위해 특별한 법률상의 원인에 근거하여 성립되는 관계로서 권력주

체가 구체적인 법률의 근거 없이도 특정신분자를 포괄적으로 지배하는 권한을 

가지고, 그 신분자는 이에 복종하는 관계로 이해되어 왔다고 하겠다. 

2) 特別權力關係와 法治主義

실질적 법치주의를 지향하는 우리 헌법의 체계하에서 「법적 근거없이 논리

적으로」법으로부터 자유로운 영역을 인정하는 개념인 특별권력관계는 인정될 

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

이렇게 하여야만 헌법 제10조(인간의 존엄과 기본적 인권보장)와 헌법 제37조 

제2항(기본권제한의 원리)은 의미를 가질 수 있다. 따라서 종래에 특별권력관

계로 이해되어 온 것은「특별한 실정법」에 의해 규율되는 특별행정법관계로 

대체되어야 할 뿐만 아니라, 특별행정법관계에도 법치주의․기본권보장․사법

심사가 전면적으로 적용되어야 한다.

  <참고판례>

  (1) 행형법상 징벌의 일종인 금치처분을 받은 자에 대하여 금치기간 중 

집필을 전면 금지한 행형법시행령 제145조 제2항 본문 부분(이하 ‘이 

사건 시행령조항’이라 한다)은, 금치대상자의 자유와 권리에 관한 사
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항을 규율하는 것이므로 모법의 근거 및 위임이 필요하다. 행형법 제

46조 제2항 제5호는 징벌의 일종으로 “2월 이내의 금치”를 규정하고 

있으나, 금치의 개념 자체로부터는 그 사전적 의미가 제시하는 징벌실 

수용이라는 특수한 구금형태만을 추단할 수 있을 뿐이고 거기에 집필

의 전면적 금지와 같은 일정한 처우의 제한 내지 박탈이라는 금치의 

효과 내지 집행방법까지 포함되어 있다거나 동 조항으로부터 곧바로 

제한되는 처우의 내용이 확정된다고 볼 수 없고, 행형법 제46조 제4항

은 징벌을 부과함에 있어 필요한 기준을 법무부장관이 정하도록 규정

하고 있으나, 그 위임사항이 “징벌의 부과 기준”이지 “징벌의 효과나 

대상자의 처우”가 아님은 문언상 명백하므로, 모두 이 사건 시행령조

항의 법률적 근거가 된다고 할 수 없다. 다만 행형법 제33조의3 제1항

은 수용자에 대하여 원칙적으로 집필을 금지하고 있다고 볼 수 있으

나, 이 사건 시행령조항은 같은 조항에서 규정하고 있는 접견이나 서

신수발 등과 달리 교도소장이 예외적으로라도 이를 허용할 가능성마

저 봉쇄하고 있고, 위 행형법 제33조의3 제1항보다 가중된 제한을, 그

것도 모법과 상이한 사유를 원인으로 집필의 자유를 박탈하고 있으므

로 이 역시 이 사건 시행령조항의 법률적 근거가 된다고 할 수 없어 

이 사건 시행령조항은 금치처분을 받은 수형자의 집필에 관한 권리를 

법률의 근거나 위임 없이 제한하는 것으로서 법률유보의 원칙에 위반

된다(헌재 2005.02.24, 2003헌마289).

  (2) 항고소송의 대상이 되는 행정처분이란 행정청이 행하는 구체적 사실

에 관한 법집행으로서의 공권력의 행사 또는 그 거부와 그 밖에 이에 

준하는 행정작용을 말하는 것인 바, 이 사건 퇴학처분은 국가가 설

립․경영하는 교육기관의 하나인 서울교육대학의 교무를 통할하고 학

생을 지도하는 지위에 있는 동 대학의 학장(피고)이 동 대학의 교육목

적실현과 학교의 내부질서유지를 위해 학칙위반자인 동 대학의 재학

생인 원고에 대한 구체적 법집행으로서 국가공권력의 하나인 징계권
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을 발동하여 원고의 학생으로서의 신분을 일방적으로 박탈하는 국가

의 교육행정에 관한 의사를 외부에 표시하는 것이므로 이는 위에서 

말하는 행정처분임이 명백하다. 학생에 대한 징계권의 발동이나 징계의 

양정이 징계권자의 교육적 재량에 맡겨져 있다 할지라도 법원이 심리

한 결과 그 징계처분에 위법사유가 있다고 판단되는 경우에는 이를 

취소할 수 있는 것이고, 징계처분이 교육적 재량행위라는 이유만으로 

사법심사의 대상에서 당연히 제외되는 것은 아니다(대판1991.11.22, 91

누2144).

2. 行政法關係의 當事者

가. 行政의 主體

공행정의 주체는 궁극적으로 공동체의 주체이다. 군주국가에서는 군주이지

만, 국민주권의 민주국가에서는 국민이다. 그러나 법기술상으로는 법적으로 인

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

인이 행정의 주체가 된다. 보다 구체적으로 보면, 행정의 주체에는 국가․지방

자치단체․공법상 법인․공무수탁사인이 있다.

①국가는 시원적(始原的)인 행정주체이다. 국가는 중앙행정기관의 장에 의해 

대표되고 있다.

②지방자치단체는 전래적인 행정주체이다. 지방자치단체는 장에 의해 대표되

고 있다(지방자치법 제101조).

③공법상 법인으로는 인적결합체인 공법상 사단(공공조합)과 권리 능력 있

는 영조물(영조물법인)이 있다. 이러한 것도 역시 전래적 행정주체이다. 

④공무수탁사인은 법률이나 법률에 근거한 행위로 특정의 공적인 임무를 자

기의 이름으로 수행하도록 권한이 주어진 사인(자연인 또는 법인)을 말한다. 
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수탁사인은 본래의 행정주체는 아니고 전래적인 행정주체가 되며, 수탁사인의 

행위는 국가의 행위와 같은 효과를 발생시킨다(예, 항공안전 및 보안에 관한 

법률에 의해 경찰권을 갖는 운항중인 항공기의 기장, 선원법에 의해 경찰권을 

갖는 항해중인 선박의 선장).

나. 行政의 客體

행정주체의 대상인 행정의 객체는 행정주체에 따라 상이하다. 말하자면 국가

가 행정주체인 경우에는 지방자치단체와 공법상 법인, 그리고 사인이 행정의 

상대방이 될 것이고, 지방자치단체가 행정주체인 경우에는 공법상 법인과 사

인이 행정의 상대방이 된다. 

3. 私人의 公法行爲

가. 私人의 公法行爲의 槪念

사인의 공법행위란 공법관계에서 사인이 공법적 효과의 발생을 목적으로 하

는 행위를 의미한다. 사인에게 국가기관으로서의 지위, 독자적인 인격주체로서

의 지위가 인정되면 행정법관계에서도 사인이 행정과정에 참여할 수 있어야 

하는 것은 당연한 것이 된다. 더욱이 민주화의 경향, 행정기능의 확대경향은 

필연코 사인의 행정과정에의 참여기회와 폭의 확대를 가져온다.

나. 私人의 公法行爲의 種類

1) 自體完成的 公法行爲

사인의 어떠한 행위가 그 행위 자체만으로 일정한 법적 효과를 가져올 때, 

이를 자체완성적 사인의 공법행위라 한다(예, 선거시 투표, 혼인․이혼․출

생․사망의 신고). 자기완결적 공법행위, 자족적 공법행위 등으로 부르기도 한
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다. 자체완성적 공법행위로서 신고가 있으면 형식적 요건에 하자가 없는 한 

신고의 도달로서 신고의 효력이 발생한다. 자체완성적 공법행위인 신고의 수

리행위는 항고소송의 대상이 되는 행정처분이 아니다.

   <참고판례>

    체육시설의 설치․이용에 관한 법률 제10조, 제11조, 제22조, 법시행규칙 

제8조 및 제25조의 각 규정에 의하면, 체육시설업은 등록체육시설업과 

신고체육시설업으로 나누어지고, 당구장업과 같은 신고체육시설업을 하

고자 하는 자는 체육시설업의 종류별로 법시행규칙이 정하는 해당 시설

을 갖추어 소정의 양식에 따라 신고서를 제출하는 방식으로 시․도지사

에 신고하도록 규정하고 있으므로, 소정의 시설을 갖추지 못한 체육시설

업의 신고는 부적법한 것으로 그 수리가 거부될 수밖에 없고 그러한 상

태에서 신고체육시설업의 영업행위를 계속하는 것은 무신고 영업행위에 

해당할 것이지만, 이에 반하여 적법한 요건을 갖춘 신고의 경우에는 행

정청의 수리처분 등 별단의 조처를 기다릴 필요 없이 그 접수시에 신고

로서의 효력이 발생하는 것이므로 그 수리가 거부되었다고 하여 무신고 

영업이 되는 것은 아니다(대판 1998.4.24, 97도312).

2) 行政要件的 公法行爲

사인의 어떠한 행위가 특정행위의 전제요건을 구성하기도 하는바, 이를 행정

요건적 공법행위라 한다. 행위요건적 사인의 공법행위라고도 한다(예, 특허․

허가의 신청, 입대지원, 청원․소청, 행정심판의 제기). 수리를 요하는 신고에 

있어서 수리는 그 자체가 독립적인 행정행위의 하나이므로, 그 신고는 행정요

건적 사인의 공법행위에 해당한다. 행정요건적 공법행위를 행정행위 등의 동

기 또는 요건적 행위, 행위요건적 공법행위 등으로 부르기도 한다.
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다. 私人의 公法行爲로서 申告

사인의 공법행위로서 신고란 공법관계에서 사인이 공법적 효과의 발생을 목

적으로 하는 행위의 한 종류로서 신고를 말한다. 단순한 사실로서의 신고(예, 

간첩신고)는 여기서 말하는 신고에 해당하지 아니한다. 사인의 공법행위로서 

신고에는 자체완성적인 것(예, 출생신고․혼인신고․당구장업신고)과 행정요건

적인 것(예, 골프장업등록․정기간행물등록․수산업법 제46조의 수산업신고)이 

있다. 자체완성적 신고는 도달로서 효력을 발생한다. 자체완성적 신고에는 행

정청의 수리행위가 요구되지 아니하다. 그러나 자체완성적 신고라도 요건이 

미비된 경우에는 신고의 효과가 발생하지 아니한다(무신고). 자체완성적 신고

의 수리행위는 사실상의 행위에 지나지 아니한다. 한편, 행정요건적 신고는 행

정청이 수리하여야만 비로소 효력이 발생한다. 행정요건적 신고의 수리행위는 

행정행위에 해당한다. 행정요건적 신고는 수리를 요하는 신고 또는 등록으로 

불리기도 한다. 그러나 등록이 언제나 수리를 요하는 신고의 의미로 사용되고 

있는 것은 아니다.

4. 行政法關係의 內容

법률관계의 내용은 권리․의무를 뜻하므로 행정법관계의 내용은 공법상 권

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

라 국가적 공권과 개인적 공권, 국가적 공의무와 개인적 공의무로 구분할 수 

있다.

가. 國家的 公權

국가적 공권이란 행정법관계에서 국가 등 행정주체가 사인에 대해 갖는 권

리, 즉 공법관계에서 행정주체가 직접 자기를 위해 일정한 이익을 주장할 수 
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있는 법률상의 힘을 말한다. 국가적 공권은 권리의 내용에 따라 명령권․형성

권․강제권으로, 권리의 대상에 따라 대인적 공권․대물적 공권 등으로 구분

할 수 있다.

나. 個人的 公權

1) 個人的 公權의 槪念

가 ) 個人的  公權

개인이 공법상 자기의 고유한 이익을 추구하기 위해 국가 등 행정 주체에 

대하여 일정한 행위를 요구할 수 있도록 개인에게 주어진 법적인 힘을 개인적 

공권이라 한다. 개인적 공권은 주관적 공권(主觀的 公權)으로 불리기도 한다. 

개인적 공권이란 학문상 용어이며, 실정법상 용어는 아니다.

나 ) 法律上 利益

행정심판법(제9조)과 행정소송법(제12조)은 개인적 공권이라는 용어 대신에 

법률상 이익이라는 용어를 사용하고 있는바, 개인적 공권과 법률상 이익이라

는 양 개념이 동일한 것인지, 아니면 상이한 것인지가 문제될 수 있다. 개인적 

공권은 바로 법률상 보호되는 이익이며, 아울러 양자의 개념을 상이하다고 볼 

아무런 실질적인 사유가 없으므로 양자를 동일한 개념으로 보는 것이 일반적

이다.

다 ) 反射的  利益

법규가 단순히 개인에게 이익을 줄 뿐 그 이익을 보호하려는 의도가 없을 

때, 그러한 이익을 반사적 이익이라 부른다. 따라서 권리와 반사적 이익의 구

별기준은 법상으로 특정개인의 이익의 보호가 인정되는가의 여부에 있다고 하

겠다. 반사적 이익의 침해는 물론 행정소송의 대상이 될 수 없다(예, 단란주점

영업허가로 인해 피허가자가 받는 경제상 이익).
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2) 個人的 公權의 成立

개인적 공권은 여러 방면에서 인정된다. 말하자면 그것은 성문법에서 나타나

기도 하고, 불문법에서 나타나기도 한다. 이중에서 가장 중요한 것은 법률의 규

정에 의한 개인적 공권의 성립문제이다. 몇 가지로 나누어서 살펴보기로 한다.

가 ) 法律의  規 定 에  의 한  成立

법률에서 ①국가 또는 그 밖의 행정주체에게 행위의무를 부과하고, ②그 관

련규정이 오로지 공익의 실현만을 목표로 하는 것이 아니라 개인의 이익의 만

족에도 기여하도록 정해져 있다면 관련 사인은 개인적 공권을 갖게 된다. 말

하자면 그 사인은 관련 행정기관에 대하여 특정의 행위를 청구할 수 있게 된

다. 이러한 논리를 이요소론(二要素論)이라 한다. 그런데 특별히 유의할 사항

은 ②에서 말하는 관련 사인이란 행위의 상대방만을 말하는 것이 아니라 제3

자일 수도 있다는 점이다.

   <참고판례>

   도시계획구역 안에서의 주거지역이라는 것은 (구) 도시계획법 제17조에 

의하여 " 거주의 안녕과 건전한 생활환경의 보호를 위하여 필요하다" 고 

인정되어 지정된 지역이고, 이러한 주거지역안에서는 도시계획법 제19조 

제1항과 (구) 개정전 건축법 제32조 제1항에 의하여 공익상부득이 하다고 

인정될 경우를 제외하고는 위와 같은 거주의 안녕과 건전한 생활환경의 

보호를 해치는 모든 건축이 금지되고 있으며, 이와 같이 금지되는 건축물

로서 건축법은 "원동기를 사용하는 공장으로서 작업장의 바닥 면적의 합

계가 50평방미터를 초과하는 것" 을 그 하나로 열거하고 있다. (이 사건 

공장이 위 제한을 초과하고 있음은 물론이다). 위와 같은 (구) 도시계획

법과 (구) 건축법의 규정 취지에 비추어 볼 때 이 법률들이 주거지역 내

에서의 일정한 건축을 금지하고 또는 제한하고 있는 것은 (구) 도시계획

법과 (구) 건축법이 추구하는 공공복리의 증진을 도모하고저 하는데 그 
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목적이 있는 동시에 한편으로는 주거지역내에 거주하는 사람의 " 주거의 

안녕과 생활환경을 보호" 하고저 하는데도 그 목적이 있는 것으로 해석

이 된다. 그러므로 주거지역내에 거주하는 사람이 받는 위와 같은 보호이

익은 단순한 반사적 이익이나 사실상의 이익이 아니라 바로 법률에 의하

여 보호되는 이익이라고 할 것이다. 그리고 행정소송에 있어서는 비록 당

해행정처분의 상대자가 아니라 하더라도 그 행정처분으로 말미암아 위와 

같은 법률에 의하여 보호되는 이익을 침해받는 사람이면 당해행정처분의 

취소를 소구하여 그 당부의 판단을 받을 법률상의 자격이 있다(대판 

1975.5.13, 73누96,97).

나 ) 憲法에  의 한  成立

헌법이 직접 구체적으로 인정하는 개인적 공권을 제시하기는 어렵다. 왜냐하

면 여러 헌법규정은 강령적․정책적․선언적․추상적 성격을 강하게 가지기 

때문이다. 대체로 말해 방어권이라는 측면(예, 연구활동을 방해하여 학문의 자

유를 침해할 때에 그 침해의 배제를 구하는 경우)에서 자유권적 기본권은 구

체성을 띄는 기본권이라 할 것이나, 청구권적 측면(예, 보다 많고 보다 좋은 

학문연구자료의 공급을 청구하는 경우)에서 구체성을 띤다고 말하기는 어렵다. 

한편, 헌법재판소는 알 권리와 접견권을 헌법에서 직접 인정되는 구체적인 권

리로 인정하였다.

  <참고판례>

  만나고 싶은 사람을 만날 수 있다는 것은 인간이 가지는 가장 기본적인 

자유 중의 하나로서, 이는 헌법 제10조가 보장하고 있는 인간으로서의 존

엄과 가치 및 행복추구권 가운데 포함되는 헌법상의 기본권이라 할 것이

며, 형사소송법 제89조 및 제213조의2가 규정하고 있는 구속된 피고인 또

는 피의자의 타인과의 접견권은 위와 같은 헌법상의 기본권을 확인하는 
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것일 뿐 형사소송법에 의하여 비로소 피고인 또는 피의자의 접견권이 창

설되는 것이라고 볼 수 없다(대판 1992.5.8, 91누7552). 

다 ) 法規 命令에  의 한  成立

법규명령에 의한 개인적 공권의 성립문제는 법률의 규정에 의한 개인적 공

권의 성립의 경우를 준하면 될 것이다.

라 ) 行政規 則 에  의 한  成立

행정규칙은 원칙적으로 행정내부적으로만 직접적인 구속력을 가질뿐, 행정외

부적으로 구속력을 갖는 것은 아니다. 따라서 행정규칙은 원칙적으로 개인적 

공권의 성립근거가 되지 못한다.

  <참고판례>

   서울특별시의 ‘철거민에 대한 시영아파트 특별분양 개선지침’은 서울특별

시가 사업주체로 된 주택인 시영아파트를 공급함에 있어서 주택건설촉진

법 제32조의 규정에 의하여 주택의 공급조건․방법 및 절차에 관하여 규

정하고 있는 주택공급에 관한 규칙 제4조에 규정된 공급대상자 가운데 

도시정비사업 등으로 인하여 주택이 철거된 가옥주로서 일정한 요건에 

해당하는 자에게 위 시영아파트를 특별분양하는 혜택을 부여하도록 하는 

서울특별시 내부에 있어서의 행정지침에 불과하며, 그 지침 소정의 자에

게 공법상의 분양신청권이 부여되는 것은 아니라고 할 것이어서 서울특

별시의 위 아파트에 대한 분양불허의 의사표시는 항고소송의 대상이 되

는 신청거부의 행정처분으로 볼 수 없다(대판 1989.12.26, 87누1214).
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마 ) 慣習法에  의 한  成立

예외적이기는 하지만, 경우에 따라서는 관습법에 의해 개인적 공권이 인정되

기도 한다(예, 수산업법 제2조 제10호의 입어권). 그러나 그 예는 흔하지 않다.

바 ) 公法上 契約에  의 한  成立

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

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

적 공권이 성립함은 물론이다.

3) 個人의 地位强化

참여를 통한 민주주의의 내실화, 기본권의 사전적․사후적 보장의 강화를 통

한 법치주의의 심화, 개인의 권리의식의 강화, 그리고 권리 개념에 대한 새로

운 인식과 더불어 과거에 비해 오늘날에는 일련의 개인적 공권이 행정법학자

들의 큰 관심의 대상이 되고 있다. 이러한 권리의 예로 행정절차상 개인의 참

여권, 무하자재량행사청구권, 행정개입청구권 등을 볼 수 있고, 이 밖에도 정

보청구권을 들기도 한다.

  <참고> 무하자재량행사청구권․행정개입청구권

  (1) 무하자재량행사청구권이란 재량행위의 경우, 행정청이 재량권을  남용

하여 위법한 처분을 하면, 신청인이 이를 다툴 수 있는 권리를 말한다

(예: 재량행위인 도로점용허가를 신청한 경우, 도로관리청이 재량권을 

남용하여 거부처분을 하였다면, 신청인은 거부처분을 다툴 수 있다). 

독일의 경우, 1940년대까지는 재량행위의 경우에는 개인적 공권이 인

정되지 않았다. 따라서 도로관리청이 재량권을 남용하여 거부처분을 

하였다고 해도, 신청인은 거부처분을 다툴 수 없었다.

  (2) 행정개입청구권이란 자기의 이익을 위해 자신을 국민기초생활보장대

상자로 지정해 줄 것을 청구하거나 또는 이웃이 불법건축을 하여 일
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조권 등을 침해할 때 건축행정청에 대하여 이웃(제3자)에게 불법건축

물을 철거하라는 명령을 발동할 것을 청구하는 경우에 보는 바와 같

이 행정권의 발동을 청구하는 권리를 행정개입청구권이라 부른다.

<참고판례>

      지방자치단체장(포천시장)이 공장시설을 신축하는 회사에 대하여 사

업승인 내지 건축허가 당시 부가하였던 조건에 따른 이행을 하고 이

를 증명하는 서류를 제출할 때까지 신축공사를 중지하라는 공사중지

명령에 있어서는 그 명령의 내용 자체로 또는 그 성질상으로 명령 이

후에 그 원인사유가 해소되는 경우에는 잠정적으로 내린 당해 공사중

지명령의 해제를 요구할 수 있는 권리를 위 명령의 상대방에게 인정

하고 있다고 할 것이므로, 위 회사에게는 조리상으로 그 해제를 요구

할 수 있는 권리가 인정된다고 할 것이다(대판 2007.5.11, 2007두1811). 

 

다. 公義務

공의무란 공권에 대응하는 개념으로서 타인의 이익을 위해 의무자의 의사에 

가해진 공법상 구속을 말한다. 공의무는 주체에 따라 국가적 공의무(예, 봉급

지급의무)와 개인적 공의무(예, 수수료납부의무), 내용에 따라 작위의무(예, 건

축허가발령의무)․부작위의무(예, 일정처분을 하지 아니할 의무)․수인의무(예, 

전염병예방접종의 수인의무)․급부의무(예, 납세의무)등으로 구분할 수 있다.
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Ⅲ. 行政의  行爲形式과 節次

국가의 안전보장, 사회의 질서유지, 공공의 복지의 실현 등 넓은 의미에서 

공익의 실현을 목적으로 하는 행정은 그 임무영역이 매우 광범위하고 다양하

다. 이러한 다양한 행정임무를 효과적으로 수행하기 위해서는 행정의 행위형

식 또한 다양할 수밖에 없다. 아래에서는 그 몇 가지 행정수단을 살펴보기로 

한다.

1. 行政立法

행정주체로서 국가나 지방자치단체는 경우에 따라 일반 추상적인 규범을 정

립한다. 이러한 규범은 행정입법, 위임입법 등으로 불린다. 국가에 의한 행정

입법에는 법규명령과 행정규칙이 있고, 지방자치단체에 의한 입법에는 조례와 

규칙 그리고 교육규칙이 있다.

가. 法規命令

1) 法規命令의 意義

법규명령이란 법률상의 수권에 의하여 행정권이 정립하는 규범으로서, 국민

과의 관계에서 일반 구속적인 규범을 의미한다. 법규명령은 법규이므로 이에 

위반하는 행위는 위법행위가 되고, 경우에 따라서는 처벌을 받거나 아니면 무

효의 문제를 가져온다.

2) 法規命令의 種類

  법규명령은 여러 가지 기준에 따라 구분이 가능하나, 제정주체에 따라서는 

대통령이 제정하는 대통령령(통상 시행령이라 부른다), 국무총리가 제정하는 
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총리령, 행정 각부의 장이 제정하는 부령(통상 시행규칙이라 부른다)으로 구분

할 수 있다. 그리고 행정규제기본법 제4조 제2항 단서(법령이 전문적․기술적 

사항이나 경미한 사항으로서 업무의 성질상 위임이 불가피한 사항에 관하여 

구체적으로 범위를 정하여 위임한 경우에는 고시 등으로 정할 수 있다)에 따

른 고시․훈령도 법규명령의 일종으로 볼 것이다.  

<참고판례>

(조세특례제한법 제2조 제3항(이 법에서 사용되는 업종의 분류는 이 법에 

특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 통계법 제17조의 규정에 의하여 통

계청장이 고시하는 한국표준산업분류에 의한다)에 대한 위헌소원사건에서) 

오늘날 의회의 입법독점주의에서 입법중심주의로 전환하여 일정한 범위 내

에서 행정입법을 허용하게 된 동기가 사회적 변화에 대응한 입법수요의 급

증과 종래의 형식적 권력분립주의로는 현대사회에 대응할 수 없다는 기능적 

권력분립론에 있다는 점 등을 감안하여 헌법 제40조와 헌법 제75조, 제95조

의 의미를 살펴보면, 국회입법에 의한 수권이 입법기관이 아닌 행정기관에게 

법률 등으로 구체적인 범위를 정하여 위임한 사항에 관하여는 당해 행정기

관에게 법정립의 권한을 갖게 되고, 입법자가 규율의 형식도 선택할 수 있다 

할 것이므로, 헌법이 인정하고 있는 위임입법의 형식은 예시적인 것으로 보

아야 할 것이고, 그것은 법률이 행정규칙에 위임하더라도 그 행정규칙은 위

임된 사항만을 규율할 수 있으므로, 국회입법의 원칙과 상치되지도 않는다. 

다만 행정규칙은 법규명령과 같은 엄격한 제정 및 개정절차를 요하지 아니

하므로, 재산권 등과 같은 기본권을 제한하는 작용을 하는 법률이 입법위임

을 할 때에는 대통령령, 총리령, 부령 등 법규명령에 위임함이 바람직하고, 

고시와 같은 형식으로 입법위임을 할 때에는 적어도 행정규제기본법 제4조 

제2항 단서에서 정한 바와 같이 법령이 전문적ㆍ기술적 사항이나 경미한 사

항으로서 업무의 성질상 위임이 불가피한 사항에 한정된다 할 것이고, 그러

한 사항이라 하더라도 포괄위임금지의 원칙상 법률의 위임은 반드시 구체적

ㆍ개별적으로 한정된 사항에 대하여 행하여져야 한다(헌재 2006. 12. 28, 

2005헌바59) ; 헌재 2004.10.28, 99헌바91.
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* 법규명령사항과 훈령․고시의 형식

(1) 국민에게 구속력을 갖는 사항은 대통령령․총리령․부령의 형식으로 제정되

는 것이 원칙이다(헌법 제75조․95조). 그러나 판례는 종래부터 “법령이 일정

한 행정기관에 대하여 법령의 내용을 구체적으로 보충규정할 권한을 위임하

고 이에 따라 행정기관이 행정규칙의 형식으로 그 법령의 내용이 될 사항을 

규정하였다면 위 행정규칙은 법령의 내용과 결합하여 법규로서의 효력을 가

진다 할 것이므로 소득세법시행령이 국세청장에게 일정한 범위의 거래를 지

정할 수 있는 권한을 부여하고 이에 따라 국세청장이 훈령으로서 재산제세

사무처리규정을 제정한 것인만큼 이 규정은 과세의 법령상 근거가 된다(대판 

1988.3.22, 87누654)”고 하여왔다. 이러한 판례의 입장은 1997년에 제정된 행

정규제기본법 제4조 제2항 단서에 반영되었다.

(2) 행정규제기본법 제4조 제2항 단서에 근거한 고시․훈령을 행정규칙으로 볼 

것인가, 아니면 법규명령으로 볼 것인가의 여부는 법규명령의 개념에 의존한

다. 법규명령을 법률상의 수권에 근거하여 행정권이 정립하는 규범으로 이해

하는 한, 행정규제기본법 제4조 제2항 단서에 근거한 고시․훈령을 더 이상 

행정규칙으로 볼 것은 아니다. 그것은 법률에 근거한 법률보충규칙으로서 법

규명령의 일종으로 보아야 한다. 따라서 법규명령의 개념을 형식(예, 대통령

령․총리령․부령)에 결부된 개념으로 이해하는 것은 바람직하지 않다. 말하

자면 종래에 행정규칙형식의 법규명령으로 부른 것은 고시․훈령형식의 법

규명령으로, 법규명령형식의 행정규칙으로 부른 것은 대통령령․총리령․부

령형식의 행정규칙으로 부르는 것이 바람직하다. 요컨대 법규명령과 행정규

칙은 내용에 초점을 둔 개념이고, 대통령령․총리령․부령과 고시․훈령은 

형식에 초점을 둔 개념으로 볼 것이다.

3) 法規命令의 根據

법규명령은 법률이나 상위 법규명령에 근거가 있어야 한다.(헌법 제75조, 제
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95조) 근거가 없는 법규명령은 무효가 된다.

4) 法規命令의 限界

법규명령의 한계로 다음이 지적되어야 한다. 

①포괄적 위임은 금지된다. 왜냐하면 그것은 입법권 포기를 의미하기 때문이

다. 포괄적 위임의 금지는 대통령령을 규정하는 헌법 제75조(… 구체적으로 범

위를 정하여 위임받은 사항…)에서 규정되고 있다. 총리령과 부령을 규정하는 

헌법 제95조에서는 명문으로 표현되고 있지 않지만, 역시 포괄적 위임은 금지

되는 것으로 보아야 한다. 포괄적 위임의 금지는 골격입법의 금지로 불리기도 

한다.

②국회 전속적 입법사항의 위임도 금지된다. 위임이 금지되는 예로 국적취득

요건(헌법 제2조 제1항)․죄형법정주의(헌법 제12조 제1항)․행정조직법정주의

(헌법 제96조)․조세법률주의(헌법 제59조) 등이 있다. 물론 이러한 경우에 모

든 것을 법률로 정하라는 의미로 이해되어서는 아니될 것이다. 말하자면 이러

한 사항의 경우에도 일정범위에서는 위임이 가능하다고 볼 것이다.

③위임된 입법권을 전면적으로 재위임하는 것은 입법권을 위임한 법률 그 

자체의 내용을 임의로 변경하는 결과를 가져오는 것이 되므로 허용되지 않는

다. 그러나 세부적인 사항의 보충을 위한 위임은 가능하다고 볼 것이다.

④헌법상 죄형법정주의원칙으로 인해 벌칙을 명령으로 규정토록 일반적으로 

위임할 수는 없다. 그러나 구성요건의 구체적인 기준을 설정하고 세부적인 사

항만을 위임하는 것은 가능하다고 본다. 형의 최고․최소한도를 정하고, 그 범

위 안에서 구체적인 것을 명령으로 정하게 하는 것은 허용된다고 볼 것이다.

⑤법률의 유보에서 본 바와 같이 공동체의 중요한 사항 중 기본적인 사항은 

입법자가 스스로 정하여야 하며, 행정입법에 위임할 수 없다고 볼 것이다(의회

유보설).
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5) 法規命令의 適法要件

법규명령은 권한을 가진 기관(예, 대통령․국무총리․행정각부장관)이 법령

에 정한 절차(예, 국무회의 심의․법제처 심사)에 따라 조문의 형식으로 이루

어져야 하고, 또한 공포되어야 효력을 발생한다. 법규명령은 국민의 권리․의

무에 관련된 사항을 포함하고 있으므로, 국민의 안정된 법생활을 위해 공포라

는 것은 중요하다. 법규명령에서 특별히 규정하는 바가 없다면, 법규명령은 공

포일로부터 20일이 경과함으로써 효력을 발생한다.

나. 行政規則

1) 行政規則의 意義

행정규칙이란 행정조직 내부 또는 특별행정법 관계 내부에서 조직이나 활동

을 규율하기 위하여 행정권의 고유한 권능에 근거하여 발해지는 일반 추상적 

명령을 말한다. 행정규칙을 행정명령이라 부르기도 한다. 행정규칙은 원칙적으

로 법령상 근거와 무관하게 발해지고 국민이나 법원을 구속하는 것이 아닌 점

에서 법규명령과 구분된다. 

따라서 행정규칙을 위반한 행위는 대외적으로 위법의 문제를 가져오지 않고 

다만 행정조직 내부에서 문제(예, 행정규칙을 위반한 공무원에 대한 징계)될 

뿐이다. 

법원도 행정규칙을 근거로 재판하지 않으며 행정규칙을 재판의 대상으로 하

지도 아니한다.                                 

2) 行政規則의 法的性質

행정규칙이 법규인가에 관해 통일된 견해는 없다. ①19세기 독일에서는 행정

규칙을 전혀 법으로 보지를 않았으나 오늘날은 그러하지 않다.

 오늘날에는 ②행정규칙을 행정조직내부에서는 법규라고 보는 견해와 ③행

정내부적으로는 물론이고 행정외부적으로도 법률의 유보의 원리에 반하지 아
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니하는 범위 안에서 법규라는 견해가 있다. ②가 독일에서의 일반적인 견해이

고, 우리나라에서도 ②가 일반적인 견해라 하겠다. 

* 행정규칙사항과 부령의 형식

  고시․훈령으로 규정하여야 할 사항(행정규칙사항)을 법규사항을 규정하는 형

식인 부령으로 정하면, 그것이 법규로 되는가의 문제가 있다. 역시 학설은 적극․

소극의 견해로 대립한다. 판례는 소극설의 입장을 취하여 법규성을 부인한다.  

 <참고판례1>

  대법원은, 규정형식상 부령인 시행규칙 또는 지방자치단체의 규칙(이하 이들

을 ‘규칙’이라고 줄여 쓴다)으로 정한 행정처분의 기준은 행정처분 등에 관한 

사무처리기준과 처분절차 등 행정청 내의 사무처리준칙을 규정한 것 일뿐 대

외적으로 국민이나 법원을 구속하는 힘이 없고, 그 처분이 위 규칙에 위배되는 

것이라고 하더라도 위법의 문제는 생기지 아니하고 또, 위 규칙에서 정한 기준

에 적합하다하여 바로 그 처분이 적법 한 것이라고 할 수 없으며, 그 처분의 

적법여부는 위 규칙에 적합한지의 여부에 따라 판단할 것이 아니고 관계법령

의 규정 및 그 취지에 적합한 것인지의 여부에 따라 개별적․구체적으로 판

단하여야 한다고 일관되게 판시하여 왔다(대판 1995.10.17, 94누14148).

  그러나 판례는 행정처분의 기준도 대통령령에서 정하면 법규명령에 해당한다

고 하는데, 이러한 판례의 태도는 이해하기 어렵다.

<참고판례2>

  이 사건 처분(주택건설사업영업정지처분취소)의 기준이 된 주택건설촉진법시

행령 제10조의3 제1항 [별표 1]은 주택건설촉진법 제7조 제2항의 위임규정에 

터잡은 규정형식상 대통령령이므로, 그 성질이 부령인 시행규칙이나 또는 지

방자치단체의 규칙과 같이 통상적으로 행정조직 내부에 있어서의 행정명령에 

지나지 않는 것이 아니라 대외적으로 국민이나 법원을 구속하는 힘이 있는 

법규명령에 해당한다(대판 1997.12.26,97누15418). 
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<참고판례3>

  법령의 규정이 지방자치단체장(허가관청)에게 그 법령내용의 구체적인 사항을 

정할 수 있는 권한을 부여하면서 그 권한행사의 절차나 방법을 정하지 아니

하고 있는 경우, 그 법령의 내용이 될 사항을 구체적으로 규정한 지방자치단

체장의 고시는, 당해 법률 및 그 시행령의 위임한계를 벗어나지 아니하는 한 

그 법령의 규정과 결합하여 대외적인 구속력이 있는 법규명령으로서의 효력

을 갖게 되고, 허가관청인 지방자치단체장이 그 범위 내에서 허가기준을 정하

였다면 그 허가기준의 내용이 관계 법령의 목적이나 근본취지에 명백히 배치

되거나 서로 모순되는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 허가기준이 효력이 없

는 것이라고 볼 수는 없다(대판 2002.9.27, 2000두7933)

  법령의 규정이 특정 행정기관에 그 법령 내용의 구체적 사항을 정할 수 있는 

권한을 부여하면서 그 권한 행사의 절차나 방법을 특정하고 있지 않은 관계

로 수임 행정기관이 행정규칙의 형식으로 그 법령의 내용이 될 사항을 구체

적으로 정하고 있는 경우에는, 그 행정규칙이 당해 법령의 위임한계를 벗어나

지 않는 한, 그와 결합하여 대외적으로 구속력이 있는 법규명령으로서 효력을 

가지는 것이므로, 산업자원부장관이 공업배치 및 공장설립에 관한 법률 제8조

의 규정에 따라 공장입지의 기준을 구체적으로 정한 고시는 법규명령으로서 효

력을 가진다(대판 2003.9.26, 2003두2274).

3) 行政規則의 種類

①형식을 기준으로 한다면 행정규칙은 좁은 의미의 훈령, 지시, 예규, 일일명

령으로 구분된다. 

좁은 의미의 훈령이란 상급기관이 하급기관에 대하여 상당히 장기간에 걸쳐 

그 권한의 행사를 지휘하기 위하여 발하는 명령을 말하고, 지시란 상급기관이 
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직권 또는 하급기관의 문의에 의하여 하급기관에 개별적․구체적으로 발하는 

명령 중 일반 추상적인 명령을 말한다. 예규란 행정사무의 통일을 기하기 위

하여 반복적 행정사무의 처리기준을 제시하는 행정규칙을 말하고, 일일명령이

란 당직․출장․시간외 근무․휴가 등의 일일업무에 관한 명령 중 일반 추상

적인 명령을 말한다. 

②내용을 기준으로 한다면, 조직규칙․근무규칙, 법률해석규칙(규범해석규

칙), 재량지도준칙, 법률대위규칙․법률보충규칙으로 구분할 수 있다.

4) 行政規則의 效力

①행정규칙이 행정내부적으로는 당연히 구속력을 갖는다. 행정규칙에 반한 

자에게는 징계책임 또는 징계벌이 가해질 수 있다. 내부적 구속력 역시 일종

의 법적 구속력임은 물론이다. 

한편, ②행정규칙이 행정외부적으로 구속력을 갖는가에 관해 견해가 나뉜다. 

판례는 고시․훈령형식의 행정규칙에 외부법으로서의 법규성을 인정하지 아니

한다. 판례가 법률(행정규제기본법 제4조 제2항 단서)에 근거하지 아니하고 발

령된 고시․훈령형식의 행정규칙에 외부법으로서의 법규성을 인정한 경우는 

극히 예외적으로 발견될 뿐이다(대판 1984.9.11, 82누166). 판례가 간접적인 외

부적 구속효를 인정함은 당연하다.

다. 自治法規

국가의 행정입법의 하나인 법규명령은 타율적인 입법이지만 조례는 자율적 

입법이다. 따라서 조례에의 위임은 포괄적인 것도 가능하지만, 국가의 행정입

법인 법규명령에의 위임은 구체적인 것이어야 한다는 점 등에서 지방자치단체

의 자치입법과 국가의 행정입법에는 차이가 있다. 지방자치단체 역시 행정단

체의 일종이라는 점, 그리고 본 교재에서는 지방자치법을 특별히 다루지 않는

다는 점을 고려하여 이하에서 자치입법에 관해 약술하기로 한다.
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1) 條例

①조례는 지방의회가 자치사무와 관련하여 법령의 범위안에서 제정하는 일

반 추상적인 법규를 말한다. 조례는 법규인 까닭에 당해 지방자치단체 뿐만 

아니라 법원이나 주민까지도 구속한다. 조례에 위반하는 행위는 경우에 따라

서 무효 또는 처벌의 대상이 된다. 

②조례로 정할 수 있는 사항은 자치사무와 단체위임사무에 한한다. 기관위임

사무에 대해서는 조례로 정할 수 없다. 기관위임사무는 규칙으로 정하여야 한

다. 물론 법률로써 조례로 정하도록 위임한 사항은 조례로 정할 수 있다.

③조례로 주민의 자유나 재산을 침해하기 위해서는 반드시 법령의 근거가 

필요하다(지방자치법 제22조 단서). 이것은 헌법 제37조 제2항의 표현이라 할 

수도 있다. 법률유보의 원리는 지방자치의 영역에서도 적용되어야 한다. 하여

간 법률의 위임은 구체적인 것이 아니라 포괄적인 것이어도 무관하다(판례). 

왜냐하면 지방의회는 주민에 의해 선출된 민주적 정당성을 갖는 합의제 의결

기관이기 때문이다.

2) 規則․敎育規則

규칙이란 법령 또는 조례의 범위 안에서 그 권한에 속하는 사무에 관하여 

지방자치단체의 장이 제정하는 일반 추상적인 법규를 말한다(지방자치법 제23

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

칙이라 부른다(지방교육자치에관한법률 제28조). 규칙이든 교육규칙이든 모두 

법규로써 주민과 법원을 구속하는 힘을 갖는다. 규칙위반의 행위 역시 경우에 

따라 처벌 또는 무효의 문제를 가져온다.
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2. 行政計劃

가. 行政計劃의 意義

행정계획이란 주어진 상황 하에서 최선의 방법으로 특정의 공행정 목적의 달

성을 실현하기 위해 미래에 있게 될 행위들을 체계적으로 준비하거나

(Planning), 그 준비과정을 거쳐 나타나는 산물로서 행정활동의 기준(Plan)을 

말한다. 행정계획은 국가나 사회의 위기를 효과적으로 극복하기 위하여 나타

난 합리적인 사고의 산물이다.

나. 行政計劃의 法的性質

행정계획은 그 종류가 다양하므로(예, 단기계획․중기계획․장기계획, 전국

계획․지방계획․구역계획, 경제계획․사회계획․시설계획, 목표계획․프로그

램계획․처분계획 등) 그 법적 성질을 한 마디로 말할 수 없다. 행정계획은 경

우에 따라 법규일 수도 있고, 행정행위일 수도 있고, 사실행위일 수도 있으며, 

그 자체가 특별한 법형식의 하나일 수도 있다. (예, 정부의 예산계획) 하여간 

구체적 처분의 성질을 갖는 계획(예, 도시계획결정)은 국민이 사법적으로 다툴 

수 있겠으나, 그러하지 않은 계획(예, 경제사회발전5개년계획)은 다툴 수 없다.

다. 行政計劃과 國民의 參與

계획은 통상 다수인의 이해에 관련되므로 입안․책정 등에서 관계 행정청은 

이해관계 당사자의 의견을 충분히 수렴하는 것을 게을리 하여서는 안된다. 이 

때문에 계획과정에 국민이 참여하는 문제는 국민주권의 민주주의 원리상, 그

리고 국민의 권익침해의 사전예방, 계획의 합리성 제고라는 면과 관련하여 국

법상의 중요한 문제로 되고 있다.
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라. 行政計劃과 權利保護

그렇다고 개인이 행정주체에 대하여 새로운 계획을 수립할 것을 요구할 수 

있다거나, 기존의 계획을 변경하지 말고 준수할 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 대

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

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

 <참고판례>

행정계획이라 함은 행정에 관한 전문적·기술적 판단을 기초로 하여 도시의 

건설·정비·개량 등과 같은 특정한 행정목표를 달성하기 위하여 서로 관련되

는 행정수단을 종합·조정함으로써 장래의 일정한 시점에 있어서 일정한 질

서를 실현하기 위한 활동기준으로 설정된 것으로서, 관계 법령에는 추상적인 

행정목표와 절차만이 규정되어 있을 뿐 행정계획의 내용에 관하여는 별다른 

규정을 두고 있지 아니하므로 행정주체는 구체적인 행정계획을 입안·결정함

에 있어서 비교적 광범위한 형성의 자유를 가지는 것이지만, 행정주체가 가

지는 이와 같은 형성의 자유는 무제한적인 것이 아니라 그 행정계획에 관련

되는 자들의 이익을 공익과 사익 사이에서는 물론이고 공익 상호간과 사익 

상호간에도 정당하게 비교교량하여야 한다는 제한이 있으므로, 행정주체가 

행정계획을 입안·결정함에 있어서 이익형량을 전혀 행하지 아니하거나 이익

형량의 고려 대상에 마땅히 포함시켜야 할 사항을 누락한 경우 또는 이익형

량을 하였으나 정당성과 객관성이 결여된 경우에는 그 행정계획결정은 형량

에 하자가 있어 위법하게 된다(대판 2007.4.12. 선고 2005두1893).
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3. 行政行爲

가. 行政行爲의 意義

행정행위는 학문상 개념이다. 행정행위란 행정의 법률적합성의 원칙 아래 행

정청이 구체적 사실에 대하여 법을 적용․집행하는 권력적인 단독행위로 이해

되고 있다.

행정행위는 단독행위인 점에서 쌍방행위인 공법상 계약과 다르고, 법적인 행

위인 점에서 행정지도 등의 사실행위와 다르다. 행정행위는 행정권이 행하는 

가장 일반적인 행위형식이다. 

나. 行政行爲의 種類

1) 授益的 行爲․侵益的 行爲․複效的 行爲

관계자에 대하여 갖는 법적 효과의 성질에 따라 수익적 행위(예, 영업허가)․

침익적 행위(예, 세금부과)․복효적 행위(예, 공유수면매립면허)로 구분된다. 

특히, 복효적 행위에는 동일인에게 이익과 침해가 수반되는 경우와 분리되는 

경우가 있는 바, 전자를 혼효적 행위,(예, 부담부 영업허가가 있으면, 영업허가 

그 자체는 수익적이지만, 부담은 침익적이다) 후자를 제3자효 있는 행위(예, 

화학공장 허가시, 허가를 받은 자에는 수익적이지만, 이웃의 제3자에게는 침익

적이다)라 부른다. 침익적 행위의 철회나 취소는 수익적 행위의 철회나 취소보

다 비교적 용이하다.

2) 羈束行爲․裁量行爲

①행정의 자유와 구속이란 관점에서 행정행위는 기속행위와 재량행위로 구

분된다. 기속행위는 법규에서 정한 바에 따라 행정청이 반드시 일정한 행위를 

하거나 하지 말아야 하는 행위를 말하고, 재량행위는 법규가 여러 종류의 법
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효과를 설정하고 그 여러 효과 중에서 행정청이 상황에 적합하고 합리적으로 

판단하여 선택할 수 있도록 행정청에 법효과에 대한 판단(선택)의 자유를 부

여하는 행위를 말한다.

②법문상 명백한 것이 아니라면, 양자의 구별은 일률적으로 말할 수 없고, 

관련 법규에 대한 종합적인 판단이 있어야만 가능하다. 

③기속위반의 행위는 위법하여 행정소송의 대상이 된다. 한편, 부당한 재량행

사는 행정소송의 대상이 되지 아니하지만 재량하자가 있는 경우에는 위법하여 

행정소송의 대상이 된다. 재량하자에는 재량권의 일탈(법령에서 주어진 재량권

의 범위를 벗어난 경우)․남용(법령에서 주어진 재량권의 범위내의 행위이나 

잘못 사용한 경우)․불행사(주어진 재량권을 행사하지 않은 경우)가 있다.

 <참고판례>

 폐기물처리업 허가와 관련된 법령들의 체제 또는 문언을 살펴보면 이들 규

정들은 폐기물처리업 허가를 받기 위한 최소한도의 요건을 규정해 두고는 

있으나, 사업계획 적정 여부에 대하여는 일률적으로 확정하여 규정하는 형

식을 취하지 아니하여 그 사업의 적정 여부에 대하여 재량의 여지를 남겨 

두고 있다 할 것이고, 이러한 경우 사업계획 적정 여부 통보를 위하여 필요

한 기준을 정하는 것도 역시 행정청(서울특별시 은평구청장)의 재량에 속

하는 것이므로, 그 설정된 기준이 객관적으로 합리적이 아니라거나 타당하

지 않다고 볼 만한 다른 특별한 사정이 없는 이상 행정청의 의사는 가능한 

한 존중되어야 할 것이나, 그 설정된 기준이 객관적으로 합리적이 아니라거

나 타당하지 않다고 보이는 경우 또는 그러한 기준을 설정하지 않은 채 구

체적이고 합리적인 이유의 제시 없이 사업계획의 부적정 통보를 하거나 사

업계획서를 반려하는 경우에까지 단지 행정청의 재량에 속하는 사항이라는 

이유만으로 그 행정청의 의사를 존중하여야 하는 것은 아니고, 이러한 경우

의 처분은 재량권을 남용하거나 그 범위를 일탈한 조치로서 위법하다(대판 

2004. 5. 28, 2004두961).
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3) 法律行爲的 行政行爲․準法律行爲的 行政行爲

행정행위는 법률요건과 법률효과의 관계를 기준으로 법률행위적 행정행위와 

준법률행위적 행정행위로 나뉜다. 이러한 구별은 행정행위에 대한 체계적인 

이해를 위한 것이다. 하여간 법률행위적 행정행위가 행정행위의 중심을 이룬

다. 이것은 행정행위의 내용의 문제이기도 하다. 이에 관해서는 항을 바꾸어서 

살펴보기로 한다.

다. 行政行爲의 內容

            하명

 명령적 행위 허가

면제  권리설정행위

 (협의의 특허)

법률행위적    설권행위 능력설정행위

행정행위    (광의의 특허) 포괄적 법률관계

 상대방을 위한 행위    설정행위 

   변경행위

  형성적 행위    탈권행위

 

 타자를 위한 행위    보충행위(인가)

                                                    대리행위(대리)

  준법률행위적 확인

  행정행위                        공증

                                  통지

       수리

1) 법률행위적 행정행위

가 ) 命令的  行爲

명령적 행위란 사인이 원래부터 갖고 있는 자연적 자유를 제한하거나 그 제
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한을 해제하는 행위를 말한다. 명령적 행위에는 하명․허가 및 면제가 있다.

(1 ) 下命

①하명이란 행정청이 사인에 대하여 작위를 명하거나(예, 위법시설 철거명

령), 부작위를 명하거나(예, 영업정지처분), 수인을 명하거나(예, 강제접종결정), 

급부를 명하는(예, 세금부과처분) 행정행위를 말한다. 

②하명은 개인의 자연적 자유를 제한하여 의무를 부과시키는 행위이므로 법

령상의 근거를 필요로 한다(법률유보의 원칙의 적용). 

③하명에 근거하여 성립된 의무가 불이행되면 행정상 강제집행이 가해지고

(예, 강제철거), 의무를 위반하면 행정벌(예, 징역․금고․구류 등)이 가해지는 

것이 일반적이다.

(2 ) 許可

①허가란 법령에 의하여 금지되어 있는 자연적 자유를 해제하여 이를 적법

하게 행사할 수 있도록 회복하여 주는 행정행위를 말한다(예, 건축허가․유흥

음식점 영업허가․운전면허 등). 허가는 상대적 금지의 해제이며, 절대적 금지

(예, 인신매매의 금지)에서 허가는 있을 수 없다.

②통설과 판례에 따르면 허가는 금지를 해제하여 자연의 자유를 회복시켜 

주는 것일 뿐 권리를 설정하는 것은 아니라고 한다. 따라서 허가의 결과 피허

가자가 영업상 이익을 받는다고 하여도 그것은 사실상의 이익 또는 반사적 이

익일 뿐 권리로서 이익은 아니라고 한다. 반사적 이익의 침해는 행정쟁송으로 

다툴 수 없다. 예컨대 특정인이 신규로 유흥음식점 영업허가를 받는 경우, 이

로 인하여 기존의 유흥음식점영업자가 손해를 받는다고 하여도 기존업자는 신

규 유흥음식점 영업허가의 취소를 주장할 수 없다. 그러나 입법여하에 따라서

는 예외적으로 허가의 이익이 법률상 이익일 수도 있다.

  <참고판례>

  구 오수ㆍ분뇨 및 축산폐수의 처리에 관한 법률과 같은 법 시행령의 관계 
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규정에 의하면, 분뇨(오수처리시설 및 단독정화조의 청소과정에서 발생하

는 오니 중 탈수되지 아니한 것을 포함한다) 및 축산폐수(이하 위 분뇨와 

축산폐수를 ‘분뇨등’이라 한다)의 수집ㆍ운반 등은 시장ㆍ군수ㆍ구청장(본

건의 경우, 서울특별시 은평구청장)의 업무이고, 시장 등은 이를 스스로 

처리하거나 당해 지방자치단체의 조례가 정하는 바에 따라 법 제35조의 

규정에 의한 분뇨등 관련 영업자인 분뇨등 수집ㆍ운반업자 및 정화조청소

업자 등에게 영업을 허가하여 그 수집ㆍ운반 등을 대행하게 할 수 있는 

것으로서 분뇨등의 수집ㆍ운반 등은 공익성이 강하게 요청되는 사업에 해

당하는 점, 위 분뇨등 관련 영업의 허가를 받기 위한 요건으로서 시행령에

서 시설ㆍ장비 및 기술능력 등에 관한 최소한도를 정해 두었을 뿐 그 영

업이 분뇨의 수집ㆍ운반대행에 적정한지의 여부에 대하여는 일률적으로 

확정하여 규정하는 형식을 취하지 아니함으로써 그 적정 여부에 대하여 

재량의 여지를 남겨두고 있으므로, 시장 등은 분뇨등 수집ㆍ운반업 및 정

화조청소업에 대한 허가 여부를 결정함에 있어서 분뇨등의 수집ㆍ운반대

행이 적정하게 이루어질 수 있도록 시행령에 규정된 허가요건 이외에 분

뇨등의 처리계획, 관할구역 안에서의 현재 및 장래의 분뇨등의 발생량, 현

재의 분뇨등의 처리상황 등을 고려할 수 있는 점, 당해 지방자치단체 내의 

분뇨등의 발생량에 비하여 기존 분뇨등 수집ㆍ운반업 및 정화조청소업에 

종사하는 업체의 시설이 과다하여 신규허가를 한다면 업체 간의 과당경쟁 

및 무계획적인 수집ㆍ운반으로 인하여 분뇨등의 수집ㆍ운반에 관한 안정

적이고 효율적인 책임행정의 이행이 불가능하게 될 것으로 예상되고, 또한 

법 제35조 제3항에 의하여 영업구역 등 조건을 붙이더라도 이를 해결할 

수 없는 상태라고 판단되면 분뇨등 수집ㆍ운반업 및 정화조청소업의 신규

허가를 제한할 수 있다고 보이는 점, 위와 같이 법과 시행령의 관계 규정

이 당해 지방자치단체 내의 분뇨등의 발생량에 비하여 기존 업체의 시설

이 과다한 경우 일정한 범위 내에서 분뇨등 수집ㆍ운반업 및 정화조청소

업에 대한 허가를 제한할 수 있도록 하고 있는 것은 분뇨등을 적정하게 
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처리하여 자연환경과 생활환경을 청결히 하고 수질오염을 감소시킴으로써 

국민보건의 향상과 환경보전에 이바지한다는 공익목적을 달성하고자 함과 

동시에 업자 간의 과당경쟁으로 인한 경영의 불합리를 미리 방지하자는 

데 그 목적이 있는 점 등 제반 사정에 비추어 보면, 업종을 분뇨등 수집ㆍ

운반업 및 정화조청소업으로 하여 분뇨등 관련 영업허가를 받아 영업을 

하고 있는 기존업자의 이익은 단순한 사실상의 반사적 이익이 아니고 법

률상 보호되는 이익이라고 해석된다(대판 2006.7.28, 2004두6716). 

(3 ) 免除 

면제는 하명 중에서 작위의무․수인의무․급부의무를 특정한 경우에 해제하

여 주는 행위를 말한다(예, 등록금납부의무․병역의무의 면제). 의무해제라는 

점에서 허가와 같고, 허가의 대상이 부작위라는 점에서 다를 뿐이다.

나 ) 形成的  行爲

형성적 행위란 사인이 원래부터 갖고 있는 것이 아닌 특별한 권리․능력, 기

타 법적 지위를 부여․변경․박탈하는 행위를 말한다. 

형성적 행위의 대상은 국가의 존재를 전제로 한다. 형성적 행위에는 상대방

을 위한 행위와 타자를 위한 행위가 있다.

(1 ) 相對方을  위 한  行爲

(가 ) 特許

①좁은 의미의 특허는 특정인에게 특정한 권리를 설정하는 행정행위를 말한

다. 좁은 의미의 특허는 권리설정행위라 불리기도 한다. 

특허의 예로 여객자동차운수사업법에 의한 여객자동차운수사업의 면허, 공유

수면매립법에 의한 공유수면매립면허 등을 볼 수 있다. 

②특허는 상대방에게 법률상의 힘으로서의 권리를 발생시킨다. 따라서 제3자

가 특허된 힘을 침해하면 권리침해가 되어 배상문제를 야기한다.

③사실 특허와 허가는 용어가 혼용되기도 하고 경제상 이익을 갖기도 한다
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는 점에서 유사한 면도 있으나, 양자는 구분이 되어야 한다. 

물론 그것을 구분한다는 것이 용이하지는 않다. 그것은 관련 법규에 대한 종

합적인 검토가 있어야만 가능하다.

  <참고판례>

  개인택시운송사업면허는 특정인에게 권리나 이익을 부여하는 행정행위로

서 법령에 특별한 규정이 없는 한 재량행위이고 그 면허에 필요한 기준을 

정하는 것 역시 법령에 규정이 없는 한 행정청(본건의 경우, 고양시장)의 

재량에 속하나, 이 경우에도 이는 객관적으로 타당하여야 하며 그 설정된 

우선순위 결정방법이나 기준이 객관적으로 합리성을 잃은 것이라면 이에 

따라 면허 여부를 결정하는 것은 재량권의 한계를 일탈한 것이 되어 위법

하다(대판  2007.2.8. 선고 2006두13886). 

④한편, 광의의 특허중 능력설정행위의 예는 찾아보기 어렵고, 포괄적 법률

관계설정행위의 예로는 귀화허가․공무원임명행위 등을 볼 수 있다.

(나 ) 變更行爲․奪權行爲

① 변경행위란 특허에 의해 발생된 효력을 일부 변경하는 행위를 말한다

   (예, 광업법상 광구의 변경).

② 탈권행위란 광의의 특허에 의하여 발생된 효력을 소멸케 하는 행위를 말

한다(예, 광업허가의 취소).

(2) 他者를 위한 行爲(인가․대리)

① 인가란 타자의 법률행위를 동의로써 보충하여 그 행위의 효력을 완성시

켜 주는 행위를 말한다(예, 사립대학의 설립의 인가).

② 공법상 대리란 공법상 행정주체가 제3자가 할 행위를 대신하여 행한 경

우에 그 효과를 직접 제3자에게 귀속하게 하는 것을 말한다(예, 체납처분

상 공매).
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2) 準法律行爲的 行政行爲

① 확인이란 특정의 사실 또는 법률관계의 존재여부를 공권적으로 판단하여 

이를 확정하는 행위를 말한다(예, 당선인의 결정). 

② 공증이란 특정의 사실 또는 법관계의 존재여부를 공적으로 증명하는 행

위를 말한다(예, 당선증서). 

③ 통지란 특정인 또는 불특정다수인에게 어떠한 사실을 알리는 행위를 말

한다(예, 대집행의 계고). 

④ 수리란 행정청이 타인의 행위를 유효한 행위로 받아들이는 행위를 말한

다(예, 각종 신청서의 수리).

라. 行政行爲의 適法要件

행정행위가 적법한 것으로서 사인에 대하여 효력을 갖기 위해서는 성립과 

효력발생에 필요한 일정한 요건이 갖추어져야 한다.

1) 主體要件

행정행위는 권한을 가진 기관이 권한의 범위 내에서 정상적인 의사작용에 

따른 것이어야 한다(예, 세무서장은 관할구역 안의 납세자에게만 납세토록 행

정행위를 발할 수 있다).

2) 形式要件

형식에 관하여 개별법령에 명문의 규정이 있다면 그에 따라야 한다(예, 행정

심판법에 따라 재결은 문서형식으로 하여야 한다. 구두형식의 재결은 무효이

다).

개별법령에 규정이 없어도 행정청이 처분을 하는 때에는 다른 법령 등에 특

별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 文書로 하여야 함이 원칙이다(행정절차

법 제24조 제1항). 
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뿐만 아니라 행정청이 처분을 하는 때에는 원칙적으로 당사자에게 그 근거

와 이유를 제시하여야 한다(행정절차법 제23조 제1항 본문). 

이러한 理由提示는 행정청 스스로에 의한 통제를 가능하게 하고 상대방의 

권리보호에 기여한다. 

 <참고판례>

 행정절차법 제23조 제1항은 ‘행정청(본건의 경우, 서울특별시 도봉구청장)은 

처분을 하는 때에는 당사자에게 그 근거와 이유를 제시하여야 한다.’고 규

정하고 있는바, 일반적으로 당사자가 근거규정 등을 명시하여 신청하는 인·

허가 등을 거부하는 처분을 함에 있어 당사자가 그 근거를 알 수 있을 정

도로 상당한 이유를 제시한 경우에는 당해 처분의 근거 및 이유를 구체적 

조항 및 내용까지 명시하지 않았더라도 그로 말미암아 그 처분이 위법한 

것이 된다고 할 수 없다(대판 2007.5.10, 2005두13315).

3) 節次要件

개별 법령상 청문이나 공청회 절차가 요구된다면, 그러한 절차를 거쳐야 한

다(행정절차법 제22조 제1항․제2항). 행정청이 당사자에게 의무를 과하거나 

권익을 제한하는 처분을 함에 있어서 청문이나 공청회 절차가 요구되지 아니

하는 경우에는 당사자등에게 원칙적으로 의견제출의 기회를 주어야 한다(행정

절차법 제22조 제3항).

  <참고판례>

  행정절차법 제21조 제1항, 제4항, 제22조 제1항 내지 제4항에 의하면, 행정

청이 당사자에게 의무를 과하거나 권익을 제한하는 처분을 하는 경우에는 

미리 처분하고자 하는 원인이 되는 사실과 처분의 내용 및 법적 근거, 이

에 대하여 의견을 제출할 수 있다는 뜻과 의견을 제출하지 아니하는 경우

의 처리방법 등의 사항을 당사자 등에게 통지하여야 하고, 다른 법령 등에
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서 필요적으로 청문을 실시하거나 공청회를 개최하도록 규정하고 있지 아

니한 경우에도 당사자 등에게 의견제출의 기회를 주어야 하되, "당해 처분

의 성질상 의견청취가 현저히 곤란하거나 명백히 불필요하다고 인정될 만

한 상당한 이유가 있는 경우" 등에는 처분의 사전통지나 의견청취를 하지 

아니할 수 있도록 규정하고 있으므로, 행정청이 침해적 행정처분을 함에 

있어서 당사자에게 위와 같은 사전통지를 하거나 의견제출의 기회를 주지 

아니하였다면 사전통지를 하지 않거나 의견제출의 기회를 주지 아니하여

도 되는 예외적인 경우에 해당하지 아니하는 한 그 처분은 위법하여 취소

를 면할 수 없다(대판 2004. 5. 28. 선고 2004두1254).

 

4) 內容要件

행정행위는 그 내용이 적법하고 가능하고, 명확한 것이어야 한다. 

5) 通知要件

이상의 요건이 갖추어지면 수령을 요하지 않는 행위의 경우(예, 일정 도로의 

통행금지)에는 외부에 표시되어야 하고, 수령을 요하는 행위의 경우(예, 과세

처분․입영처분․무허가건물 철거명령 등)에는 관계자에게 통지되어야 한다. 

통지는 교부송달 또는 우편송달 및 정보통신망을 이용한 송달에 의함이 원

칙이다(행정절차법 제14조 제1항) 그리고 우편송달의 경우, 수신자에게 도달하

여야 효력이 발생하는 것이 원칙이다(도달주의). 우편송달의 경우에는 도달의 

입증 책임과 관련하여 통상우편이 아니라 등기우편에 의할 필요가 있다. 

정보통신망을 이용한 송달은 송달받을 자가 동의하는 경우에 한한다

  <참고판례>

  우편법등 관계규정의 취지에 비추어 볼 때 우편물이 등기취급의  방법으

로 발송된 경우 반송되는 등의 특별한 사정이 없는 한 그 무렵 수취인에

게 배달되었다고 보아야 할 것이다(대판 1992.3.27, 91누3819).
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마. 行政行爲의 效力

적법요건을 갖춘 행정행위는 내용상 구속력, 공정력, 구성요건적 효력, 존속

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

위의 효력이라 부른다.

1) 內容上 拘束力

적법한 행정행위는 실체법상 효과, 즉 일정한 내용의 권리․의무관계를 발생

시키는 바(예, 납세고지로 납세자는 일정액의 세금을 일정한 기간내에 납부하

여야 할 구속을 받는다), 이와 같이 행정행위의 내용에 관해 당사자를 구속하

는 힘을 내용상 구속력이라 부른다.

2) 公定力

당연무효가 아닌 한, 행정행위는 권한을 가진 기관에 의해 취소될 때까지 상

대방이나 이해관계자를 구속하는 바(예, 100만원의 부과가 적정한 것인데 세무

서장이 110만의 세금을 부과하였다고 하여도, 그것은 절차상 일단 유효한 것

으로서, 상대방을 구속한다), 이러한 구속력을 공정력이라 한다.

  <참고판례>

  행정행위는 공정력과 불가쟁력이 있어 설혹 행정행위에 하자가 있는 경우

에도 그 하자가 중대하고 명백하여 당연무효로 보아야 할 사유가 있는 경

우 이외에는 그 행정행위가 행정소송이나 다른 행정행위에 의하여 적법히 

취소될 때 까지는 단순히 취소할 수 있는 사유가 있다는 것만으로는 누구

나가 그 효력을 부인할 수는 없고, 법령에 의한 불복기간이 경과한 경우에

는 당사자는 그 행정처분의 효력을 다툴 수 없다고 할 것이다(대판 

1991.4.23, 90누8756).
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3) 構成要件的 效力

유효한 행정행위가 존재하는 한 취소할 수 있는 행위인가를 불문하고 다른 

행정기관 또는 법원은 그 행위와 관련이 있는 자기들의 결정에 그 행위의 존

재와 법적효과를 인정해야 하고, 아울러 그 내용에 구속되는 바(예, 법무부장

관이 미국인 A를 한국인으로의 귀화를 허가하였다면, A의 귀화허가에 당연무

효가 아닌 하자가 있다고 하여도 A로부터 광업권의 허가를 신청받은 산업자

원부장관은 A를 한국인으로 인정하고 허가신청을 심사하여야 한다), 이를 구

성요건적 효력이라 부른다.

4) 存續力

존속력은 불가쟁력과 불가변력의 2종류가 있다. ①쟁송제기기간의 경과등의 

경우에 상대방이나 이해관계 있는 제3자는 더 이상 그 행정행위를 다툴 수 없

는 바, 여기서 상대방이나 이해관계 있는 제3자가 더 이상 그 행정행위를 다

툴 수 없게 하는 구속력을 형식적 존속력이라 한다. 형식적 존속력은 불가쟁

력이라 불리기도 한다. 한편, ②일정한 행정행위(예, 재결 등 준사법적 행위)는 

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

그 행정행위를 변경할 수 없게 하는 구속력을 실질적 존속력이라 한다. 실질

적 존속력은 불가변력이라 불리기도 한다.

5) 强制力

강제력에는 제재력과 자력집행력이 있다. 제재력이란 행정법상 의무위반자에

게 처벌을 가할 수 있는 힘을 말하고, 자력집행력이란 행정법상 의무불이행자

에게 의무의 이행을 강제할 수 있는 힘을 말한다.
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바. 行政行爲의 瑕疵

1) 意義

법치행정의 원리상 적법요건을 완전하게 갖춘 것이 아닌 행정행위, 즉 위법

하거나 부당한 행정행위는 하자 있는 행위가 된다. 이를 하자 있는 행정행위

라고 부른다. 하자 있는 행정행위는 법이 예정하고 있는 완전한 효과를 갖지 

못한다. 현재로서 행정행위의 하자에 관한 사항을 규정하는 일반법은 없다.

2) 類型

하자있는 행정행위의 유형으로는 행정행위의 부존재, 무효인 행정행위, 그리

고 취소할 수 있는 행정행위로 구분할 수 있다. 행정행위의 부존재란 외관상 

명백히 행정청의 행위로 볼만한 행위가 없는 경우를 말한다(예, 명백한 사인의 

행위). 

현행의 법제상 하자 있는 행정행위의 유형으로 가장 문제되는 것은 무효인 

행위와 취소할 수 있는 행위의 구분이다. 무효와 취소의 구별이 필요한 것은 

기본적으로 양자 간에는 행정쟁송법상 적용법규가 다르기 때문이다.

3) 無效와 取消의 區別基準

행정행위의 무효와 취소의 구분 기준으로 판례와 이론은 重大明白說을 지지

하고 있다. 중대명백설은 그 하자가 내용상 중대하고 외관상 명백한 행정행위

는 무효이고, 그 하자가 중대하지만 명백하지 않거나 명백하지만 중대하지 않

은 행정행위는 취소의 대상이 된다는 것을 내용으로 한다.

  <참고판례>

  행정처분이 당연무효라고 하기 위하여는 그 처분에 위법사유가 있다는 것

만으로는 부족하고 그 하자가 중요한 법규에 위반한 것이고 객관적으로 



- 53 -

명백한 것이어야 하며, 하자가 중대하고 명백한 것인가의 여부를 판단함에 

있어서는 그 법규의 목적․의미․기능 등을 목적론적으로 고찰함과 동시

에 구체적인 사안 자체의 특수성에 관하여도 합리적으로 고찰함을 요한다

(대판 1995.8.22, 94누5694).; 대판 2005.5.12, 2003다43346.

여기서 무효란 외관상으로는 행정행위가 존재하나 행정행위로서의 효과를 

전혀 갖지 못하는 것을 의미한다. 무효의 행위는 언제․어디서․누구를 불문

하고 효력을 주장하지 못한다. 무효행위의 예로 결격사유 있는 자에 대한 공

무원임용행위 등이 있다.

<참고판례>

(1) 경찰공무원법에 규정되어 있는 경찰관임용 결격사유는 경찰관으로 임용

되기 위한 절대적인 소극적 요건으로서 임용 당시 경찰관임용 결격사유가 

있었다면 비록 임용권자의 과실에 의하여 임용결격자임을 밝혀내지 못하였

다 하더라도 그 임용행위는 당연무효로 보아야 한다(대판 2005. 7. 28, 2003

두469). 

(2) 도지사의 인사교류안 작성과 그에 따른 인사교류의 권고가 전혀 이루어

지지 않은 상태에서 행하여진 관할구역 내 시장의 인사교류에 관한 처분은 

지방공무원법 제30조의2 제2항의 입법 취지에 비추어 그 하자가 중대하고 

객관적으로 명백하여 당연무효이다(대판 2005. 6. 24, 2004두10968).

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

있는 행정행위를, 사후에 권한 있는 기관이 그 행위의 효력을 소멸시키는 것

을 말한다. 취소에는 행정청이 직권으로 행하는 직권취소와 행정행위의 상대

방 등의 쟁송제기에 의해 이루어지는 쟁송취소가 있다. 취소할 수 있는 행위

의 예로 권한을 초과한 행위에 있어서 초과한 부분(대판1996.6.28, 96누4374), 

이유기재가 불충분한 처분(대판 1998.6.26, 96누12634), 청문절차를 결여한 처분

(대판 1991.7.9, 91누971) 등을 볼 수 있다.
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 <참고판례>

 적법한 권한 위임 없이 세관출장소장에 의하여 행하여진 관세부과처분이   

 그 하자가 중대하기는 하지만 객관적으로 명백하다고 할 수 없어 당연무효  

 는 아니다(대판 2004. 11. 26,  2003두2403).

4) 行政行爲의 瑕疵의 承繼

전통적인 견해와 판례에 따르면,  ①선행행위와 후행행위가 별개의 목적으로 

행하여지는 경우에는 선행행위의 당연무효 아닌 단순위법은 후행행위에 승계

되지 아니하지만(예, 과세처분의 위법성은 체납처분절차에서 다툴 수 없다), 

<참고판례>

건물철거명령이 당연무효가 아닌 이상 행정심판이나 소송을 제기하여 그 위

법함을 소구하는 절차를 거치지 아니하였다면 위 선행행위인 건물철거 명령

은 적법한 것으로 확정되었다고 할 것이므로 후행행위인 대집행계고 처분에

서는 그 건물이 무허가건물이 아닌 적법한 건축물이라는 주장이나 그러한 

사실인정을 하지 못한다(대판 1998.9.8, 97누20502).

②선행행위와 후행행위가 일련의 절차를 구성하면서 하나의 효과를 목적으

로 하는 경우에는 예외적으로 선행행위의 위법성이 후행행위에 승계된다(예, 

체납처분절차상 압류의 하자를 매각절차에서도 다툴 수 있다).

  <참고판례>

  (1) 대집행의 계고, 대집행영장에 의한 통지, 대집행의 실행, 대집행에 요

한 비용의 납부명령 등은 타인이 대신하여 행할 수 있는 행정의무의 이행

을 의무자의 비용 부담하에 확보하고자 하는, 동일한 행정목적을 달성하기 

위하여 단계적인 일련의 절차로 연속하여 행하여지는 것으로서, 서로 결합

하여 하나의 법률효과를 발생시키는 것이므로, 선행처분인 계고처분이 하
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자가 있는 위법한 처분이라면, 비록 그 하자가 중대하고도 명백한 것이 아

니어서 당연무효의 처분이라고 볼 수 없고, 행정소송으로 효력이 다투어지

지도 아니하여 이미 불가쟁력이 생겼으며, 후행처분인 대집행영장 발부 통

보처분 자체에는 아무런 하자가 없다고 하더라도, 후행처분인 대집행영장

발부통보 처분의 취소를 청구하는 소송에서 청구 원인으로 선행처분인 계

고처분이 위법한 것이기 때문에 그 계고처분을 전제로 행하여진 대집행영

장발부통보처분도 위법한 것이라는 주장을 할 수 있다(대판 1996.2.9, 95누

12507).

  (2) 조세의 부과처분과 압류 등의 체납처분은 별개의 행정처분으로서 독

립성을 가지므로 부과처분에 하자가 있더라도 그 부과처분이 취소되지 아

니하는 한 그 부과처분에 의한 체납처분은 위법이라고 할 수는 없지만, 체

납처분은 부과처분의 집행을 위한 절차에 불과하므로 그 부과처분에 중대

하고도 명백한 하자가 있어 무효인 경우에는 그 부과처분의 집행을 위한 

체납처분도 무효라 할 것이다(대판 1988.6.28, 87누1009).

5) 行政行爲의 瑕疵의 治癒와 轉換

①행정행위가 발령당시에 적법요건을 완전히 구비한 것이 아니어서 위법한 

것이라 하여도 사후에 그 흠이 보완되면 더 이상 그 행위를 다툴 수 없도록 

하는 것을 행정행위의 하자의 치유라 부른다.

  <참고판례>

  행정청이 식품위생법상의 청문절차를 이행함에 있어 소정의 청문서 도달

기간을 지키지 아니하였다면 이는 청문의 절차적 요건을 준수하지 아니한 

것으로 이를 바탕으로 한 행정처분은 일단 위법하다고 보아야 할 것이지

만, 청문제도의 취지는 처분을 받게 될 영업자에게 미리 변명과 진술의 자

료를 제출할 기회를 부여함으로써 부당한 권리침해를 예방하려는 데에 있

는 것임을 고려하여 볼 때, 가령 행정청이 청문서 도달기간을 다소 어겼다 



- 56 -

하더라도 당사자가 이에 의거하지 아니한 채 스스로 청문기일에 출석하여 

그 의견을 진술하고 변명하는 등 방어의 기회를 충분히 가졌다면 청문서 

到達期間不遵守의 하자는 치유된다(대판 1992.10.23, 92누2844).

②한편, 하자있는 행정행위를 적법한 다른 행정행위로 유지시키는 것을 하자

있는 행정행위의 전환이라 부른다(예, 허가신청 후 사망한 자에 대한 영업허가

를 유족인 배우자에 대한 허가로 변경하는 경우).

사. 行政行爲의 廢止

  <참고판례>

  행정행위의 취소는 일단 유효하게 성립한 행정행위를 그 행위에 위법 또

는 부당한 하자가 있음을 이유로 소급하여 그 효력을 소멸시키는 별도의 

행정처분이고, 행정행위의 철회는 적법요건을 구비하여 완전히 효력을 발

하고 있는 행정행위를 사후적으로 그 행위의 효력의 전부 또는 일부를 장

래에 향해 소멸시키는 행정처분이므로, 행정행위의 취소사유는 행정행위의 

성립 당시에 존재하였던 하자를 말하고, 철회사유는 행정행위가 성립된 이

후에 새로이 발생한 것으로서 행정행위의 효력을 존속시킬 수 없는 사유

를 말한다(대판 2006.5.11, 2003다37969).

1) 行政行爲의 職權取消

①행정행위의 직권취소란 일단 유효하게 발해진 행정행위를 처분청이나 감

독청이 그 행위에 위법 또는 부당한 하자가 있음을 이유로 하여 직권으로 효

력을 소멸시키는 것을 말한다. 

②처분청이 직권취소를 할 수 있으나, 감독청이 직권취소할 수 있는가에 관

해서는 긍정설과 부정설로 견해가 나뉜다.
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  <참고판례>

  행정행위를 한 처분청은 그 행위에 하자가 있는 경우에는 별도의 법적 근

거가 없더라도 스스로 이를 취소할 수 있다(대판 2006.5.25, 2003두4669). 

③직권취소는 단순위법의 행위 또는 부당한 행위를 대상으로 한다.

④침익적인 행정행위의 직권취소는 비교적 용이하나, 수익적인 행정행위의 

직권취소는 비교적 용이하지 않다. 

  <참고판례>

  수익적 행정처분을 취소할 때에는 이를 취소하여야 할 공익상의 필요와 

그 취소로 인하여 당사자가 입게 될 기득권과 신뢰보호 및 법률생활 안정

의 침해 등 불이익을 비교·교량한 후 공익상의 필요가 당사자가 입을 불

이익을 정당화할 만큼 강한 경우에 한하여 취소할 수 있으며, 나아가 수익

적 행정처분의 하자가 당사자의 사실은폐나 기타 사위의 방법에 의한 신

청행위에 기인한 것이라면 당사자는 처분에 의한 이익이 위법하게 취득되

었음을 알아 취소가능성도 예상하고 있었다 할 것이므로, 그 자신이 처분

에 관한 신뢰이익을 원용할 수 없음은 물론 행정청이 이를 고려하지 아니

하였다고 하여도 재량권의 남용이 되지 않는다(대판 2006.5.25, 2003두

4669). 

⑤직권취소의 효과는 원칙적으로 소급하나, 장래효를 갖는 경우도 있다.

⑥직권취소에 단순위법의 하자가 있는 경우, 직권취소처분을 다시 직권취소

할 수 있는지의 여부에 대하여 소극적 입장을 취한 판례(대판 1995.3.10, 94누

7027)도 있고, 긍정적 입장을 취한 판례(대판 1997.1.21, 96누3401)도 있다.

2) 行政行爲의 撤回

①적법요건을 완전히 구비하여 효력을 발하고 있는 행정행위에 있어서 사후
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적으로 그 행위의 효력의 전부 또는 일부를 장래에 향해 소멸시키는 원행정행

위와 독립된 별개의 의사표시를 행정행위의 철회라 부른다.

②처분청은 철회를 할 수 있으나, 감독청은 철회할 수 없다.

③철회는 처분 후에 발생한 새로운 사정을 원인으로 한다.

  <참고판례>

  행정행위를 한 처분청은 비록 그 처분 당시에 별다른 하자가 없었고, 또 

그 처분 후에 이를 철회할 별도의 법적 근거가 없다 하더라도 원래의 처

분을 존속시킬 필요가 없게 된 사정변경이 생겼거나 또는 중대한 공익상

의 필요가 발생한 경우에는 그 효력을 상실케 하는 별개의 행정행위로 이

를 철회할 수 있다(대판 2004. 11. 26, 2003두10251). 

④침익적인 행정행위의 철회는 비교적 용이하나, 수익적인 행정행위의 직권

철회는 용이하지 않다. 

  <참고판례>

  수익적 행정처분을 취소 또는 철회하는 경우에는 이미 부여된 그 국민의 

기득권을 침해하는 것이 되므로, 비록 취소 등의 사유가 있다고 하더라도 

그 취소권 등의 행사는 기득권의 침해를 정당화할 만한 중대한 공익상의 

필요 또는 제3자의 이익보호의 필요가 있는 때에 한하여 상대방이 받는 

불이익과 비교·교량하여 결정하여야 하고, 그 처분으로 인하여 공익상의 

필요보다 상대방이 받게 되는 불이익 등이 막대한 경우에는 재량권의 한

계를 일탈한 것으로서 그 자체가 위법하다(대판 2004. 11. 26, 2003두

10251).

⑤행정행위의 철회의 효과는 장래에 향해서만 발생함이 원칙이다. 그러나, 

그 소급효를 인정하지 않으면 철회의 의의가 없게 된 경우에는 예외적으로 그 



- 59 -

소급효를 인정해야 하는 경우도 있다.

⑥행정행위를 철회할 때에는 그 근거가 되는 법령이나 철회권(취소권)유보

의 부관 등을 명시하여야 한다는 것이 판례의 입장이다(대판 1990.9.11, 90누

1786).

아. 行政行爲의 附款

1) 附款의 意義

전통적인 견해는 행정행위의 부관을 “행정행위의 일반적 효력을 제한하기 

위하여 주된 의사표시에 부가된 종된 의사표시”로 이해하고 있다. 단순화하여 

말한다면 행정행위의 부관이란 “행정행위의 효력범위를 보다 자세히 정하기 

위하여 주된 행정행위에 부가된 규율”이라 할 수 있다.

2) 附款의 種類

행정행위의 부관에는 조건․기한․철회권의 유보․부담․부담유보․수정부

담․법률효과의 일부배제 등이 있다.

①조건이란 행정행위의 효력의 발생․소멸을 장래에 발생여부가 불확실한 

사실에 의존시키는 부관을 말한다. 조건에는 정지조건과 해제조건이 있다.

②기한이란 행정행위의 효력의 발생․소멸을 장래에 발생여부가 확실한 사

실에 의존시키는 부관을 말한다. 기한에는 시기와 종기가 있다.

③철회권의 유보란 일정 요건하에서 행정행위를 철회하여 행정행위의 효력을 

소멸케 할 수 있음을 정하는 부관을 말한다. 취소권의 유보라 불리기도 한다.

④부담이란 수익적 행정행위에서 부가된 부관으로 상대방에게 작위․부작

위․수인․급부를 명하는 부관을 말한다. 법령이나 실무상으로는 조건으로 불

리기도 한다.

⑤부담유보란 사후적으로 부담을 설정․변경․보완할 수 있는 권리를 미리 
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유보해 두는 부관을 말한다. 부담유보의 사후적 행사는 새로운 행정행위를 뜻

한다. 부담유보는 행정행위의 사후변경의 유보라고도 한다.

⑥수정부담이란 사인의 신청한 내용과 다르게 전부 또는 부분적으로 허가․

승인을 하는 것을 말한다. 수정부담은 부관의 일종이 아니라는 견해도 있다.

⑦법률효과의 일부배제란 법률이 예정하고 있는 법적 효과의 일부를 배제하는 

부관을 말한다. 법률효과의 일부배제는 명문의 규정이 있는 경우에만 가능하다.

3) 附款의 可能性․限界

①명문의 규정이 있는 경우는 물론이지만, 명문규정이 없는 경우에도 재량행

위에는 부관을 붙일 수 있다는 것이 판례와 전통적인 견해의 입장이다.

  <참고판례>

  일반적으로 기속행위나 기속적 재량행위에는 부관을 붙일 수 없고, … 가사 

부관을 붙였다 하더라도 이는 무효인 것이다(대판 1995.6.13, 94다56883).

②명문의 규정이 있거나 기본행위에서 유보되어 있거나 본인의 동의가 있는 

경우에는 사후적으로도 부관을 붙일 수 있다고 볼 것이다(사후부관).

③부관을 붙일 수 있는 경우에도, 부관에는 적법한계․사항적 한계․목적한

계의 제한이 있고, 아울러 행정법의 일반원칙(비례원칙․신뢰보호의 원칙․부

당결부금지의 원칙 등)에 따라야 한다.

  <참고판례>

  인천시장이 A에게 주택사업계획승인을 하게 됨을 기회로 그 주택사업과

는 아무런 관련이 없는 이 사건 토지를 기부채납하도록 하는 부관을 주택

사업계획승인에 붙인 사실은 부당결부금지의 원칙에 위반되어 위법하다 

하겠으나 그 부관의 하자가 중대하고 명백하여 당연무효라고는 볼 수 없

다(대판 1997.3.11, 9다49650).
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4. 公法上 契約

가. 公法上 契約의 意義 

실정법상 공법상 계약의 개념이 정의되고 있는 것은 아니다. 일반적으로 공

법상 계약이란 공법의 영역에서 법관계를 발생․변경․소멸시키는 복수당사자

의 반대방향의 의사의 합치로 이해되고 있다(예, 지방자치단체간 취학아동의 

교육사무위탁, 지방전문직 공무원의 채용계약). 

공법상 계약은 공법에서의 계약이라는 점에서 사법상 계약과 구분되고, 공법

상 계약은 대등당사자간의 의사의 합치라는 점에서 행정청의 일방적인 행위인 

행정행위와 구별된다.

나. 公法上 契約의 種類

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

약(예, 공행정주체와 사인간의 계약)으로 구분할 수 있고, 

② 종속계약은 다시 화해계약(계약당사자간에 불확실한 문제를 양보를 통해 

종결짓는 계약)과 교환계약(급부에 대한 반대급부의 의무를 부담하는 계약)으

로 구분할 수 있다.

다. 公法上 契約의 特殊性

공법상 계약의 체결을 위해 행정청은 권한을 가져야한다. 형식상 요건은 원

칙적으로 요구되지 아니한다. 절차에 관해서도 일반법은 없다. 내용은 당사자 

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

상 계약에도 약정해제와 법정해제의 적용이 있다. 공법상 계약에 관한 분쟁은 

공법상 당사자소송의 대상이 된다.
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  <참고판례>

   지방자치법 제9조 제2항 제5호 (라)목 및 (마)목 등의 규정에 의하면, 이  

사건 서울특별시립무용단원의 공연 등 활동은 지방문화 및 예술을 진흥  

시키고자 하는 서울특별시의 공공적 임무수행의 일환으로 이루어진다고  

해석될 뿐만 아니라, 원심이 확정한 바와 같이 단원으로 위촉되기 위하   

여는 일정한 능력요건과 자격요건을 요하고, 계속적인 재위촉이 사실상   

보장되며, 공무원연금법에 따른 연금을 지급받고, 단원의 복무규율이 정  

해져 있으며, 정년제가 인정되고, 일정한 해촉사유가 있는 경우에만 해   

촉되는 등 서울특별시립무용단원이 가지는 지위가 공무원과 유사한 것이  

라면, 서울특별시립무용단 단원의 위촉은 공법상 계약이라고 할 것이고,  

따라서 그 단원의 해촉에 대하여는 공법상 당사자소송으로 그 무효확    

인을 청구할 수 있다(대판 1995.12.22, 95누4638).

5. 行政指導

가. 行政指導의 槪念

행정지도란 행정청이 그 소관사무의 범위안에서 일정한 행정목적을 실현하

기 위하여 특정인에게 일정한 행위를 하거나 하지 아니하도록 지도․조언 등

을 하는 행정작용을 말한다(동법 제2조 제3호). 행정지도는 非權力的 行爲이

고, 동시에 事實行爲라는 점을 특징으로 한다. 형식은 문제되지 아니한다.

나. 行政指導의 有用性과 問題點

행정지도는 행정기능의 효율성 확보를 목적으로 활용되고 있다. 

그러나 동시에 행정지도는 사실상의 강제성을 통한 법치주의의 붕괴, 한계와 

책임소재의 불분명으로 인한 책임행정의 이탈, 행정상 구제수단의 결여 내지 
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행정구제의 기회상실 등의 문제점을 갖는다. 이러한 문제점을 줄여 나아가는

데 학자들의 관심이 모아지고 있음은 물론이다.

다. 行政指導의 方式

행정지도를 행하는 자는 상대방에게 당해 행정지도의 취지․내용 및 신분을 

밝혀야 한다(행정절차법 제49조 제1항). 한편, 행정지도의 상대방은 당해 행정

지도의 방식․내용 등에 관하여 행정기관에 의견 제출을 할 수 있다(행정절차

법 제50조).

라. 行政指導의 法的問題

①행정지도는 비권력적인 수단인 바, 그 법적근거는 특별히 문제되지 아니한

다. 그러나 조직법상 주어진 권한의 범위 내에서만 행정지도가 가능함은 물론

이다(예, 행정자치부장관은 행정자치부장관의 권한범위 내에서만 행정지도가 

가능하며, 행정자치부장관이 법무부장관의 권한사항을 지도할 수 없음은 자명

하다). 

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

정지도의 상대방의 의사에 반하여 부당하게 강요하여서는 아니된다(행정절차

법 제48조 제1항). 그리고 행정기관은 행정지도의 상대방이 행정지도에 따르지 

아니하였다는 것을 이유로 불이익한 조치를 하여서는 아니된다(행정절차법 제

48조 제2항).

③행정지도는 사실행위인 바, 행정소송법상 소송대상인 처분개념에 포함되지 

아니한다고 하겠고, 따라서 행정지도는 항고소송과 거리가 멀다고 하겠다.

  <참고판례>

  (1) 세무당국이 소외 회사에 대하여 특정인과의 주류거래를 일정한 기     
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간 중지하여 줄 것을 요청한 행위는 권고 내지 협조를 요청하는 권고

적 성격의 행위로서 소외 회사나 특정인의 법률상 지위에 법률상 변

동을 가져오는 행정처분이라고 볼 수 없는 것이므로 항고소송의 대상

이 될 수 없다(대판 1980.10.27, 80누395).

  (2) 항고소송의 대상이 되는 행정처분이라 함은 행정청의 공법상 행위로   

서 특정사항에 대하여 법규에 의한 권리의 설정 또는 의무의 부담을 

명하며 기타 법률상 효과를 발생케 하는 등 국민의 구체적 권리의무

에 직접적 변동을 초래하는 행위를 말하고, 행정권 내부에서의 행위나 

알선, 권유, 사실상의 통지 등과 같이 상대방 또는 기타 관계자들의 

법률상 지위에 직접적인 법률적 변동을 일으키지 아니하는 행위는 항

고소송의 대상이 될 수 없다(대판 1993.10.26, 93누6331).

6. 私法形式의 行政作用

가. 私法形式의 行政作用의 槪念

공행정주체는 사법관계의 한 당사자로서 법률관계를 맺을 수 있고, 이 때의 

법관계는 사법관계가 된다. 이러한 공행정주체의 사법상 작용을 광의의 국고

행정이라 부르기도 한다. 광의의 국고행정작용은 다시 행정사법작용과 협의의 

국고작용으로 구분되고, 후자는 다시 조달작용과 영리활동으로 구분된다.

                        협의의 국고작용    조달행정(고객으로서 국가)

                                           영리활동(기업으로서 국가)넓은 의미의 국고작용 

                        행정사법작용(공적사무의 수행자로서 국가)
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나. 行政私法作用

1) 行政私法作用의 槪念

공행정주체가 공적인 임무를 사법형식으로 수행하는 공행정작용을 행정사법

작용이라 한다(예, 철도･주택건설･위생시설･폐수처리･오물처리･수도물공급･국

공영극장･국공영스포츠시설 등의 운영). 행정사법작용에는 공법적 규율이 가해

진다는 것을 특징으로 한다. 말하자면 행정청이 사법규범으로 직접 공적목적

을 수행하는 행정의 경우, 사법규범은 공법규정에 의해 보충･수정된다는 것을 

내포하는 개념이다.

2) 行政私法作用의 特徵

행정사법작용에는 완전한 의미의 사적 자치가 그대로 적용되는 것이 아니다, 

거기에는 헌법 제10조에 근거하여 기본권 구속이 따른다. 행정사법작용에 대

한 공법적 구속으로는 ① 개별법규상의 제한, ② 권한규범에 의해 제한, ③ 기

본권 특히 자유권이나 평등권의 구속, ④ 비례원칙의 적용, ⑤ 부당결부금지의 

원칙, 이밖에도 ⑥ 경제성･합목적성의 제한이 가해지며, 또한 ⑦ 공행정기관은 

경영의무를 지고 경영포기 내지 중단이 부인된다.

3) 行政私法作用의 管轄法院

특별규정이 없는 한, 공법적인 제약에도 불구하고 전체로서 법관계는 사법적

인 성질을 갖는 바, 행정사법작용에 대한 분쟁은 민사법원의 관할사항이다.

다. 調達行政

1) 調達行政의 意義

조달행정이란 행정청이 공적 임무의 수행에 전제가 되는 것을 확보하기 위

한 행정작용을 말한다. 조달행정을 국고적이라 하는 것은 조달행정이 사법적

으로 이루어지는 것을 의미한다. 조달행정은 간접적으로 공적 목적에 기여한
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다. 조달행정에 관한 법적 분쟁은 원칙적으로 민사법원의 관할사항이다. 전통

적으로는 조달행정의 공법적 기속이 논급되지 않았다.

2) 公法的 制限

① 물자의 조달 등에 법적 제한이 요구되면 그러한 제한을 따라야 한다. 말

하자면 구매에 관련된 절차･종류･방법 등에 공법상의 제한이 있는 경우에는 

구매 자체의 법적 성질 여하를 불문하고 그러한 제한을 준수하여야 한다. 이

러한 범위에서 국가의 계약의 자유는 제한된다. 한편 ② 조달작용이 사법작용

이라 할지라도 기본권 특히 평등권에 구속되어야 한다. 사실 조달작용도 내용

에 따라서는 공적 기속이 강조되어야 하는 경우도 적지 않다. 예컨대 국군의 

새로운 무기체계에 관한 대단위 조달작용은 국방･과학기술발전･일자리확보･군

수산업촉진 등의 효과와 직접 관련을 맺는바, 이러한 효과들은 바로 공적인 

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

적용되는 조달작용이라고만 할 수는 없다. 오히려 그것은 기본권 외에 국가의 

정책목표에도 강하게 구속되어야 한다.

라. 營利活動

1) 營利活動의 意義

영리활동이란 국가가 공행정 목적의 직접적인 수행과는 관계없이 수익의 확

보를 위해 행하는 활동을 말한다. 잡종재산의 관리 또한 이 경우에 해당한다.

   <참고판례>

   국유재산의 매매계약은 순전히 사법상의 계약에 불과하고 이를 공권력에 

의한 행정처분 내지 준행정처분이라고는 볼 수 없다함이 당원의 견해(대  

법원 1963.6.5, 선고 63다211 판결 참조)이며, 이러한 견해는 소론과 같이 

국유재산법 제28조에서 잡종재산을 차수 또는 매수한자가 임대료나 매 
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수대금을 기일 내에 납부하지 않을 때에는 대부 또는 매매계약을 해제하 

거나 국세징수법의 정한 바에 따라 체납처분을 할 수 있다고 규정되어 

있다하여 영향을 미칠 수 없고, 따라서 동법 37조의 규정에 의하여 정부

가 할 수 있는 철거요구는 단순히 사법상의 권리관계를 규정한데 불과하

고 시설물 소유자에게 공법상의 행위의무가 생긴다고 볼 수 없다(대판

1969. 12.26, 69누134).

2) 公法的 制限(私競爭者의 保護)

① 국가의 영리활동과 관련하여서는 먼저 국가의 영리활동이 헌법상 허용되

는가의 문제가 있다. 공적 사무의 수행에 문제를 야기하지 아니하는 범위 안

에서 제한적으로 긍정하는 것이 일반적인 견해이다. 한편, ② 국가의 영리활동

시에 사인인 경쟁자에게 아무런 법상의 금지조치가 가해지지 않는다고 하여도 

사경쟁자는 사실상 불이익을 받기 쉽다(우체국예금‧보험에 관한 법률에 따른 

체신관서의 예금‧보험사업은 국가의 신용‧시설‧인력을 기초로 하는 것으로서, 

민간금융기관과 경쟁을 가져오며, 공정한 경쟁을 기대하기 곤란한 면도 갖는

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

떠한 보호수단이 주어져야 하는가는 앞으로의 연구과제이다.

7. 行政節次 

가. 行政節次의 意味

행정절차는 국가권력의 행사인 행정과정에 국민이 참여한다는 의미(행정과 

국민주권), 행정의사결정에 국민의 의사를 반영하여 행정의 민주화를 도모한다

는 의미(행정의 민주화), 국민의 참여를 통해 법적 분쟁을 사전에 방지한다는 

의미(법치주의의 실질화), 적정한 행정을 확보한다는 의미(행정의 합리화)로써 
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행정의 능률화를 도모한다는 의미(행정의 능률화)를 갖는다.

나. 行政節次法

1) 性格

①1998년 1월부터 발효된 행정절차법은 처분․신고․행정상 입법예고․행정

예고 및 행정지도에 관하여 다른 법률에 특별한 규정이 없는 경우에 적용되는 

一般法이다(동법 제3조 제1항). 

다만, 처분․신고․행정상 입법예고․행정예고 및 행정지도에 관한 사항이라

도 징집․소집 등의 경우에는 그 적용이 배제되고 있다(동법 제3조 제2항). 

한편, ②현행 행정절차법은 공법상 계약이나 행정계획 절차에 관해서는 규정

하는 바가 없다.

2) 內容

행정절차법은 특히 처분절차와 관련하여 행정처분의 신청, 처리기간의 설

정․공표, 처리기준의 설정․공표, 처분의 사전통지․의견청취(청문․공청회․

의견제출), 처분의 이유제시․방식․정정, 불복고지 등에 관하여 규정을 두고 

있다(동법 제17조～제39조). 특히 “행정청이 당사자에게 의무를 과하거나 권익

을 제한하는 처분을 함에 있어서 청문이나 공청회 절차가 요구되지 아니하는 

경우에는 당사자등에게 원칙적으로 의견제출의 기회를 주어야 한다”는 규정

(행정절차법 제22조 제3항)은 절차의 민주화와 관련하여 의미있는 규정으로 

이해될 만하다.

다. 行政節次의 瑕疵

개별법령에서 절차상 하자의 효과를 규정하기도 한다(예, 국가공무원법 제13

조 제2항은 ‘소청사건을 심사할 때 소청인 등에게 진술의 기회를 부여하지 아

니하고 한 결정은 무효로 한다’고 규정하고 있다). 명문에서 절차규정만을 두
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고 있을 뿐, 그 절차결여의 효과를 규정하고 있지 아니하는 경우에 청문절차

의 결여는 위법사유가 된다. 뿐만 아니라 개별법령에 절차규정이 없다고 하여

도 행정절차법상 요구되는 절차의 결여는 위법사유가 된다. 왜냐하면 행정절

차법은 일반법이기 때문이다. 물론 위법의 효과는 중대명백설에 따라 판단하

면 된다.
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Ⅳ. 行政作用의  實效性 確保

앞에서 본 행위형식이 공행정목적의 실현을 위하여 행정권이 도입하는 수단

이기는 하나 그 자체만으로 언제나 국민이 이에 응한다고 할 수는 없다. 이 

때문에 행정의 상대방인 국민이 자신에 부여된 의무를 준수․이행하지 않는 

경우에는 행정권이 이를 강제적으로 실현하는 수단의 도입이 불가피하게 된

다. 이러한 수단을 학문상으로 행정작용의 실효성확보수단이라 부르고 있다. 

주로 행정벌, 행정상강제집행, 행정상즉시강제, 행정조사, 그리고 기타 금전․

행정적제재 등 여러가지 수단이 있다. 이하에서 개관해 보기로 한다.

1. 行政罰

가. 行政罰의 槪念

1) 行政罰의 意義

행정벌이란 행정의 상대방인 국민이 행정법상 의무를 위반하는 경우에 행정

권에 의하여 그 의무 위반자에게 과해지는 제재로서의 처벌을 의미한다.

2) 行政罰의 法的根據

행정벌도 처벌의 한 종류이므로 죄형법정주의 원칙상 당연히 법률의 근거를 

요한다.

나. 行政罰의 種類

행정벌에는 행정형벌(사형․징역․금고․벌금․구류․과료)과 행정질서벌(과

태료)이 있다.
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  <참고판례>

  어떤 행정법규 위반행위에 대하여 이를 단지 간접적으로 행정상의 질서에 

장해를 줄 위험성이 있음에 불과한 경우로 보아 행정질서벌인 과태료를 

과할 것인가 아니면 직접적으로 행정목적과 공익을 침해한 행위로 보아 

행정형벌을 과할 것인가, 그리고 행정형벌을 과할 경우 그 법정형의 刑種

과 刑量을 어떻게 정할 것인가는 당해 위반행위가 위의 어느 경우에 해당

하는가에 대한 법적 판단을 그르친 것이 아닌 한 그 처벌내용은 기본적으

로 입법권자가 제반사정을 고려하여 결정할 입법재량에 속하는 문제라고 

할 수 있다(헌재 1994.4.28, 91헌바14).

1) 行政刑罰

가 ) 意義

행정형벌이란 형법에 규정되어 있는 형명(刑名)의 벌(사형․징역․금고․벌

금․구류)이 가해지는 행정벌을 의미한다. 행정형벌은 원칙적으로 형법총칙이 

적용된다.

  <참고판례>

  행정상의 단속을 주안으로 하는 법규라 하더라도 명문규정이 있거나 해석

상 과실범도 벌할 뜻이 명확한 경우를 제외하고는 형법의 원칙에 따라 고

의가 있어야 벌할 수 있다(대판 1986.7.22, 85도108).

나 ) 處罰節次

①행정형벌의 처벌절차는 형벌과 마찬가지로 형사소송법에 의하는 것이 원

칙이다. 

다만 ②조세범․교통사범․관세범․출입국사범의 경우에는 통고처분제도가 

인정된다. 범법자가 통고처분대로 이행하면 재판절차는 도입되지 아니한다. 범
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법자가 통고처분에 불복하면 일반절차(정식재판)로 넘어가게 된다.

  <참고판례>

  통고처분은 행정소송의 대상이 되는 행정처분이 아니므로 그 처분의 취소

를 구하는 소송은 부적법하다(대판 1995.6.29, 95누4674).

2) 行政秩序罰

가 ) 意義

일반사회의 법익에 직접 영향을 미치지는 않으나 정상의 질서에 장해를 야

기할 우려가 있는 의무위반에 대해 과태료가 가해지는 제재를 말한다.

나 ) 法的  根據

행정질서벌의 일반법으로 질서위반행위규제법이 제정되었다(시행일 2008.6.22). 

질서위반행위규제법에서 말하는 모든 질서위반행위가 행정질서벌에 해당하는 

것은 아니고, 다만 행정법의 영역에서 이루어지는 질서위반행위만이 행정질서

벌에 해당한다.

다 ) 秩序違反行爲의  成立 등

① 고의 또는 과실이 없는 질서위반행위는 과태료에 처하지 아니한다(동법 제7조).

② 14세가 되지 아니한 자의 질서위반행위는 과태료에 처하지 아니한다. 다만, 

다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우에는 그러하지 아니하다(동법 제9조).

③ 법인의 대표자, 법인 또는 개인의 대리인․사용인 그 밖의 종업원이 업무에 

관하여 법인 또는 그 개인에게 부과된 법률상의 의무를 위반한 때에는 법인 

또는 그 개인에게 과태료를 부과한다(동법 제11조 제1항).

④ 과태료는 행정청의 과태료 부과처분이나 법원의 과태료 재판이 확정된 후 

5년간 징수하지 아니하거나 집행하지 아니하면 시효로 인하여 소멸한다(동법 

제15조 제1항).
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라 ) 過怠料의  賦課․徵收의  節次

① 행정청이 질서위반행위에 대하여 과태료를 부과하고자 하는 때에는 미리 

당사자(제11조 제2항에 따른 고용주 등을 포함한다. 이하 같다)에게 대통령령이 

정하는 사항을 통지하고, 10일 이상의 기간을 정하여 의견을 제출할 기회를 주어야 

한다. 이 경우 지정된 기일까지 의견 제출이 없는 경우에는 의견이 없는 것으로 

본다(질서법 제16조 제1항).

② 행정청은 제16조의 의견 제출 절차를 마친 후에 서면으로 과태료를 부과

하여야 한다(질서법 제17조 제1항). 제1항에 따른 서면에는 질서위반행위․과태료 

금액, 그 밖에 대통령령으로 정하는 사항을 명시하여야 한다.

③ 행정청은 질서위반행위가 종료한 날(다수인이 질서위반행위에 가담한 경우

에는 최종행위가 종료한 날을 말한다)부터 5년을 경과한 경우에는 해당 질서

위반행위에 대하여 과태료를 부과할 수 없다(질서법 제17조 제1항).

④ 행정청의 과태료 부과에 불복하는 당사자는 제17조 제1항에 따른 과태료 

부과 통지를 받은 날부터 60일 이내에 해당 행정청에 서면으로 이의제기를 할 수 

있다(질서법 제20조 제1항). 제1항에 따른 이의제기가 있는 경우에는 행정청의 

과태료 부과처분은 그 효력을 상실한다(질서법 제20조 제2항). 당사자는 행정청

으로부터 제21조 제3항에 따른 통지를 받기 전까지는 행정청에 대하여 서면으로 

이의제기를 철회할 수 있다(질서법 제20조 제3항).

[ 참 고 ]  질서위반행위규제법 시행 전까지는 행정질서벌의 처벌절차는 

비송사건절차법에 따라 범법자의 주소지를 관할하는 지방법원이 부과함이 

원칙이었고(비송사건절차법 제247조․제248조). 경우에 따라서는 1차적으로 

주무부장관이나 시․도지사 등이 부과하고, 상대방이 이의를 제기하면 2차적

으로 관할지방법원이 과태료를 부과토록 한 경우도 적지 아니하였다. 그러나 

2008.6.22부터 행정질서벌의 처벌절차는 질서위반행위규제법이 정하는 바에 

의한다.
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나) 處罰節次

과태료의 부과․징수, 재판 및 집행 등의 절차는 질서위반행위규제법이 정하

는 바에 의한다. 과태료의 부과․징수, 재판 및 집행 등의 절차에 관한 다른 

법률의 규정 중 이 법(질서위반행위규제법)의 규정에 저촉되는 것은 이 법이 

정하는 바에 따른다(질서법 제5조).

2. 行政上 强制執行

가. 行政上 强制執行의 槪念

1) 行政上 强制執行의 意義

행정상 강제집행이란 행정법상 개별 구체적인 의무의 불이행이 있는 경우에 

행정권이 의무자의 신체 또는 재산에 직접 실력을 가하여 그 의무를 이행하거

나 또는 그 의무가 이행된 것과 같은 상태를 실현하는 공행정작용을 말한다.

2) 行政上 强制執行의 法的根據

강제집행 또한 국민의 기본권에 침해를 가져오기 쉬운 것이므로 반드시 법

률의 근거를 요한다.

나. 行政上 强制執行의 種類

강제집행은 다시 ①대집행(예, 철거명령을 따르지 않은 무허가건물의 강제철

거), ②행정상 강제징수(예, 미납된 세금의 강제징수), ③강제금, ④직접강제(예, 

해군 작전구역 내에 정박하는 선박의 작전수역 외로 강제이동) 등으로 구분된다.
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1) 代執行

가 ) 意義

대집행이란 대체적 작위의무, 즉 타인이 대신하여 행할 수 있는 의무의 불이

행이 있는 경우 당해 행정청이 불이행된 의무를 스스로 행하거나 제3자로 하

여금 이행하게 하고, 그 비용을 의무자로부터 징수하는 것을 말한다.

  <참고판례>

행정대집행법이 판결 등의 채무명의없이 행정대집행을 할 수 있다고 규

정하였다 하여 헌법에 위반된다 할 수 없다(대판 1968.3.19, 63누172).

나 ) 法的  根據

대집행에 대한 일반법으로 행정대집행법이 있고, 특별법으로 건축법 제74조, 

공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률 제89조 등을 볼 수 있다.

다 ) 節次

행정대집행법상 대집행은 ①계고, ②대집행영장 통지, ③대집행의 실행, ④비

용의 징수 순으로 이루어진다.

라 ) 權利保護

강제집행에 이의가 있는 자는 법령이 정하는 바에 따라 행정쟁송(행정심

판․행정소송)을 제기할 수 있다. 물론 경우에 따라서는 손해배상을 청구할 수

도 있다.

  <참고판례>

  본조(행정대집행법 제3조) 제1항의 계고처분은 그 처분 자체만으로서는 

행정적 법률효과를 발생하는 것은 아니나, 본조 제2항의 대집행영장을 발
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급하고 대집행을 하는데 전제가 되는 것이므로 행정처분이라 할 수 있다

(대판 1962.10.18, 62 누117).

2) 行政上 强制徵收

가 ) 意義

행정상 강제징수란 사인이 국가 또는 지방자치단체에 대해 부담하고 있는 

공법상 금전급부의무를 불이행한 경우에 행정청이 강제적으로 그 의무가 이행

된 것과 같은 상태를 실현하는 작용을 말한다.

나 ) 法的  根據

국세징수법이 행정상 강제징수에 관한 일반법은 아니지만, 실제상으로는 국

세징수법이 일반법으로 기능을 하고 있다.

다 ) 節次

국세징수법상 강제징수는 독촉․압류․매각․청산의 단계로 이루어진다. 압

류와 매각, 그리고 청산을 합하여 체납처분이라 부른다.

라 ) 權利保護

행정상 강제징수에 관하여 불복이 있을 때에는 개별법령에 특별규정이 있다

면 그에 따라 다툴 수 있을 것이고, 만약 특별규정이 없다면 국세기본법․행

정심판법․행정소송법이 정하는 바에 따라 행정상 쟁송을 제기할 수 있다. 강

제징수로 인해 법률상 이익이 침해된 자만이 불복할 수 있음은 물론이다.

  <참고판례>

  납세의무자의 재산에 대한 압류 및 그 해제는 체납처분에 속하는 것으로

서 그 압류해제의 거부처분도 또한 체납처분에 속하는 처분이라 할 것이

므로, 압류해제거부처분에 대하여 불복이 있는 자는 지방세법 소정의 전심

절차를 적법하게 거쳐야만 제소할 수 있다(대판 1988.10.11, 87누226).
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3) 强制金

가 ) 意義

이행강제금은 시정명령(예 ; 광고물 등의 제거 기타 필요한 조치명령, 

위법건축물에 대한 시정명령, 부설주차장을 다른 용도로 사용하거나 본래의 

기능을 유지하지 아니하는 경우에 하는 원상회복 명령 등)을 받고도 이를 

이행하지 아니한 자에 대하여 부과하는 시정명령 이행확보 수단이다. 

나) 法的 根據

현행법상 강제금에 관한 규정은 건축법, 주차장법, 옥외광고물 등 관리법, 

농지법, 부동산 실권리자 명의 등기에 관한 법률에서 볼 수 있다. 침익적 

행정행위에 속하므로 법령에 근거없는 강제금제도를 인정할 수 없음은 

자명하다.

<참고판례>

이행강제금 부과처분은 침익적 행정행위에 속하므로 그 부과요건, 

부과대상, 부과금액, 부과회수 등이 법률로써 엄격하게 정하여져야 하고, 

이행강제금 부과의 전제가 되는 시정명령도 그 요건이 법률로써 엄격

하게 정해져야 한다.(헌재 2000.3.30. 98헌가8) 

다) 節次

① 부과권자는 이행강제금을 부과하기 전에 상당한 이행기간을 정하여 

그 기한까지 이행되지 아니할 때에는 이행강제금을 부과·징수한다는 뜻을 

당해 관리자 등에게 미리 문서로써 계고하여야 한다.

② 이행강제금을 부과하는 때에는 이행강제금의 금액․부과사유(위반사실 

및 법적근거)․납부기한․수납기관, 이의제기방법 및 이의제기기간 등을 

명시한 문서로써 하여야 한다.

③ 건축법․주차장법․옥외광고물등관리법에 의한 이행강제금은 최초의 
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시정명령이 있은 날을 기준으로 하여 1년에 2회 이내의 범위안에서 당해 

시정명령이 이행될 때까지 반복하여 이행강제금을 부과․징수할 수 있다. 

다만, 총 부과 횟수를 제한하고 있는 사례가 있다(건축법 제69조의2제5항, 

주차장법 제32조제4항).

<참고판례>

이행강제금은 위법건축물의 원상회복을 궁극적인 목적으로 하고, 그 

궁극적인 목적을 달성하기 위해서는 위법건축물이 존재하는 한 계속하여 

부과할 수밖에 없으며, 만약 통산부과횟수나 통산부과상한액의 제한을 

두면 위법건축물의 소유자 등에게 위법건축물의 현상을 고착할 수 있는 

길을 열어주게 됨으로써 이행강제금의 본래의 취지를 달성할 수 없게 

될 수 있으므로, 건축법 제83조 제4항이 "허가권자는 최초의 시정명령이 

있은 날을 기준으로 하여 1년에 2회의 범위 안에서 당해 시정명령이 

이행될 때까지 반복하여 이행강제금을 부과·징수할 수 있다."고 규정하였

다고 하여 과잉금지원칙에 반한다고 할 수도 없다(헌재 2004. 2. 26. 

선고 2001헌바80, 84, 102, 103, 2002헌바26 결정 참조). 

④ 부과권자는 시정명령을 받은 자가 이를 이행하는 경우에는 새로운 

이행강제금의 부과를 즉시 중지하되, 이미 부과된 이행강제금은 이를 징수

하여야 한다.

  <참고판례>

이행강제금 부과처분 후 그 부과처분을 받은 자가 시정명령을 이행한 

경우에도 이행강제금의 징수만이 중지될 뿐이고 그 이행이 부과처분의 

취소사유가 되는 것은 아니다. (대법원 1995.7.21. 94마1415 결정)

⑤ 이행강제금 부과처분을 받은 자가 이의를 제기하지 아니하고 이행강제금

을 기한내에 납부하지 아니한 때에는 지방세 체납처분의 예에 따라 이를 

징수한다.
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라 ) 權利保護

강제금부과처분에 불복이 있는 자는 개별 법률이 정하는 바에 따라 다툴 수 

있다. 개별 법률에 특별히 정하는 바가 없다면, 행정심판법이나 행정소송법이 

정하는 바에 따라 다툴 수 있다.

4) 直接强制

가 ) 意義

직접강제란 의무자가 의무를 불이행할 때, 행정기관이 직접 의무자의 신체․

재산에 실력을 가하여 의무자가 직접 의무를 이행한 것과 같은 상태를 실현하

는 작용을 말한다. 직접강제는 의무불이행을 전제로 하는 점에서 그것을 전제

로 하지 않는 행정상 즉시강제와 다르다. (예, 강제예방접종실시, 촬영금지지역

에서 촬영한 필름 압수)

나 ) 法的  根據

권력적작용이므로 반드시 법률에 근거가 있어야 한다. 직접강제에 관한 

일반법은 없고, 개별법에서 규정하고 있다(공중위생관리법 제11조, 관광진

흥법 제36조, 먹는물관리법 제46조, 식품위생법 제62조, 음악산업 진흥에 

관한 법률 제29조, 축산물가공처리법 제38조, 도로교통법 제71조 및 제72

조, 방어해면법 제7조 등).

다 ) 節次

개별법률이 정한 바에 따르면 된다. 여기서는 영업소의 폐쇄조치에 대하

여 살펴본다.

① 폐쇄조치는 일반적으로 ㉠허가를 받지 않고 영업을 하거나, ㉡허가가 

취소된 후에 계속하여 영업을 하는 때, ㉢영업정지명령을 받고도 계속하여 

영업을 하는 때에 당해 영업소를 폐쇄하는 실력행사 조치이다.
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② 폐쇄조치를 하고자 하는 경우에는 미리 당해 영업자 또는 그 대리인

에게 서면으로 알려주어야 한다. 다만, 법령이 정하는 급박한 사유가 있는 

때에는 그러하지 아니하다.

③ 폐쇄조치의 내용은 ㉠간판 기타 영업표지물의 제거․삭제, ㉡적법한 

영업소가 아님을 알리는 게시물의 부착, ㉢영업에 필요한 기구 또는 시설

물 등을 사용할 수 없게 하는 봉인 등이다.

④ 폐쇄조치는 그 영업을 할 수 없게 함에 필요한 최소한의 범위에 그

쳐야 한다(관광진흥법 제36조제4항, 먹는물관리법 제46조제4항, 식품위생

법 제62조제4항 등)

⑤ 영업소를 폐쇄하는 관계공무원은 그 권한을 나타내는 증표를 지니고 

이를 관계인에게 내보여야 한다(관광진흥법 제36조제5항, 먹는물관리법 제

46조제5항).

⑥ 봉인을 한 후 봉인을 계속할 필요가 없다고 인정되거나 사업자 또는 

그 대리인이 정당한 사유로 봉인의 해제를 요청하는 때에는 그 봉인을 해

제할 수 있다. 게시물등의 부착을 제거하는 경우에도 또한 같다(관광진흥

법 제36조제2항, 먹는물관리법 제46조제2항).

⑦ 폐쇄명령을 받은 자(법인인 경우에는 그 대표자를 포함)는 그 폐쇄명

령을 받은 후 일정기간이 지나지 아니한 때에는 같은 종류의 영업을 할 

수 없도록 규정한 경우도 있고, 누구든지 폐쇄명령이 있은 후 일정기간이 

지나지 아니한 때에는 동일 장소에서 같은 종류의 영업을 할 수 없도록 

규정한 경우도 있다(공중위생관리법 제11조의4).

라 ) 權利保護

직접강제에 이의가 있는 자는 법령이 정하는 바에 따라 행정쟁송(행정심

판․행정소송)을 제기할 수 있다. 물론 경우에 따라서는 손해배상을 청구할 수

도 있다.
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3. 行政上 卽時强制

가. 卽時强制의 槪念

1) 卽時强制의 意義

전통적으로 행정상 즉시강제란 행정상 장해가 존재하거나 장해의 발생이 목

전에 급박한 경우에 성질상 개인에게 의무를 명해서는 공행정 목적을 달성할 

수 없거나, 또는 미리 의무를 명할 시간적 여유가 없는 경우에, 개인에게 의무

를 명함이 없이 행정기관이 직접 개인의 신체나 재산에 실력을 가해 행정상 

필요한 상태의 실현을 목적으로 하는 작용으로 이해되고 있다(예, 마약중독자

의 강제수용, 전염병 환자의 강제입원, 위험의 방지를 위한 출입 등). 

2) 卽時强制의 法的 根據

행정상 즉시강제 역시 국민의 자유나 재산에 침해를 가져오는 것이므로 법

적인 근거를 요한다. 말하자면 행정상 즉시강제의 경우에도 법률의 유보의 원

칙은 적용된다. 즉시강제에 관한 법률로 경찰관직무집행법․소방기본법(제25

조)․전염병예방법(제29조) 등을 볼 수 있다.

나. 卽時强制의 手段

행정상 즉시강제의 수단으로는 경찰관직무집행법상 보호조치(제4조)․위험

발생의 방지(제5조)․범죄의 예방과 제지(제6조)․임시영치(제4조 제3항)․위

험방지조치(제5조 제1항․제6조 제1항) 등이 있고, 그 밖의 법률에서 물건의 

수거(청소년보호법 제36조 제2항)․물건의 제거(소방기본법 제25조)) 등을 볼 

수 있다.
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다. 卽時强制의 限界

1) 實體法上 限界

행정상 즉시강제는 ①기존의 장해나 목전에 급박한 장해를 예방하기 위해서

만 발동될 수 있고(장해의 현재성), ②위험의 방지라는 소극목적으로만 발동될 

수 있고(목적의 소극성), ③ 다른 적합한 수단이 없어야만 도입될 수 있고(보

충성의 원칙), ④행정상 즉시강제가 도입된다고 하여도 비례원칙의 적용을 받

는다.

2) 節次法上 限界

원칙적으로 행정상 즉시강제에도 영장주의는 적용된다. 다만 불가피한 경우

에는 예외적으로 영장주의가 배제될 수도 있겠다. 그러나 예외가 인정되는 경

우에도 행정상 즉시강제가 형사책임의 추궁과 관련을 갖는 것으로서 침해가 

계속되거나 개인의 신체․재산․가택에 중대한 침해를 가할 수 있는 경우에는 

반드시 사후에라도 영장을 요한다고 볼 것이다.

라. 卽時强制와 權利保護

① 적법한 즉시강제로 인해 특별한 희생을 입은 자는 손실보상을 청구할 수 

있다고 보아야 한다.

② 위법한 즉시강제가 있는 경우에는 행정상 쟁송의 제기와 행정상 손해배상의 

청구가 가능하다. 행정상 손해배상의 청구는 공법상 당사자소송에 해당하지만, 

실무상으로는 민사소송으로 다루어지고 있다. 

그밖에 사인의 정당방위(자력구제), 공무원에 대한 형사책임․징계책임제도도 

사인의 권리보호에 직․간접으로 기능한다고 볼 것이다.
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4. 行政調査

가. 行政調査의 槪念

행정조사란 행정기관이 정책을 결정하거나 직무를 수행하는 데 필요한 

정보나 자료를 수집하기 위하여 현장조사·문서열람·시료채취 등을 하거나 

조사대상자에게 보고요구·자료제출요구 및 출석·진술요구를 행하는 활동을 

말한다(행정조사기본법 제2조제1호) 

개별법에서는 “검사”, “출입·검사”, “출입․검사와 수거”, “감독” 등으로 

표현하고 있다.

나. 行政調査의 法的 根據

행정조사에 관한 일반법으로 행정조사기본법이 있다(동법 제3조제1항).

행정조사는 개별법에서 행정조사를 규정하고 있는 경우에 한하여 실시

할 수 있다. 단, 조사대상자의 자발적인 협조를 얻어 실시하는 행정조사의 

경우에는 그렇지 않다(동법 제5조). 행정조사를 규정하고 있는 개별법의 

예는 다음과 같다. 공인중개사의 업무 및 부동산 거래신고에 관한 법률 

제37조, 공중위생관리법 제9조, 관광진흥법 제78조, 농약관리법 제24조, 

마약류관리에관한법률 제41조, 먹는물관리법 제42조, 비료관리법 제24조제2항, 

석유 및 석유대체연료 사업법 제38조, 석탄산업법 제36조, 액화석유가스의 

안전관리 및 사업법 제38조제1항, 약사법 제69조, 주차장법 제25조, 폐기물

관리법 제39조 등.

다. 行政調査의 基本原則(행정조사기본법 제4조)
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① 행정조사는 조사목적을 달성하는데 필요한 최소한의 범위 안에서 

실시하여야 하며, 다른 목적 등을 위하여 조사권을 남용하여서는 아니 된다.

② 행정기관은 조사목적에 적합하도록 조사대상자를 선정하여 행정조사를 

실시하여야 한다.

③ 행정기관은 유사하거나 동일한 사안에 대하여는 공동조사 등을 실시

함으로써 행정조사가 중복되지 아니하도록 하여야 한다.

④ 행정조사는 법령등의 위반에 대한 처벌보다는 법령등을 준수하도록 

유도하는 데 중점을 두어야 한다.

⑤ 다른 법률에 따르지 아니하고는 행정조사의 대상자 또는 행정조사의 

내용을 공표하거나 직무상 알게 된 비밀을 누설하여서는 아니된다.

⑥ 행정기관은 행정조사를 통하여 알게 된 정보를 다른 법률에 따라 

내부에서 이용하거나 다른 기관에 제공하는 경우를 제외하고는 원래의 

조사목적 이외의 용도로 이용하거나 타인에게 제공하여서는 아니 된다.

라. 行政調査의 種類

행정조사는 관점에 따라 ①정기조사․수시조사(행정조사기본법 제7조), 

②공동조사(행정조사기본법 제14조)․단독조사, ③권력적 조사․비권력적 

조사, ④직접조사․간접조사, ⑤대인적 조사․대물적 조사․대가택조사, 

⑥경찰상 조사․경제행정상 조사․교육행정상 조사 등으로 구분할 수 있다.

마. 調査方法(행정조사기본법 제4조) 

① 출석․진술 요구 : 행정기관의 장이 조사대상자의 출석·진술을 요구한다.

② 보고요구와 자료제출의 요구 : 행정기관의 장은 조사대상자에게 조사사.
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항에 대하여 보고를 요구하거나, 장부·서류․기타 자료의 제출을 요구한다.

③ 현장조사 : 조사원이 가택·사무실 또는 사업장 등에 출입하여 현장조사를 

하는 조사원은 그 권한을 나타내는 증표를 지니고 이를 조사대상자에게 

내보여야 한다.

④ 시료채취 : 조사원이 조사목적의 달성을 위하여 시료채취를 하는 

경우에는 시료의 소유자 및 관리자의 정상적인 경제활동을 방해하지 아니

하는 범위 안에서 최소한도로 하여야 한다. 행정기관의 장은 시료채취로 

조사대상자에게 손실을 입힌 때에는 그 손실을 보상하여야 한다.

⑤ 영치 : 조사원이 현장조사 중에 자료등(자료·서류·물건 등)을 영치하는 

때에는 조사대상자 또는 그 대리인을 입회시켜야 한다.

․자료등을 영치하는 경우에 조사대상자의 생활이나 영업이 사실상 

불가능하게 될 우려가 있는 때에는 조사원은 자료등을 사진으로 촬영

하거나 사본을 작성하는 등의 방법으로 영치에 갈음할 수 있다. 다만, 

증거인멸의 우려가 있는 자료등을 영치하는 경우에는 그러하지 아니하다.

․조사원이 영치를 완료한 때에는 영치조서 2부를 작성하여 입회인과 

함께 서명날인하고 그 중 1부를 입회인에게 교부하여야 한다.

․행정기관의 장은 영치한 자료 등이 검토한 결과 당해 행정조사와 

관련이 없다고 인정되는 경우와 당해 행정조사의 목적의 달성 등으로 

영치의 필요성이 없게 된 경우에는 이를 즉시 반환하여야 한다.

바. 事前通知(행정조사기본법 제17조) 

행정조사를 실시하고자 하는 행정기관의 장은 출석요구서, 보고요구서·

자료제출요구서 또는 현장출입조사서를 조사개시 7일 전까지 조사대상자

에게 서면으로 통지하여야 한다. 
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다만, ①증거인멸 등으로 행정조사의 목적을 달성할 수 없다고 판단되는 

경우, ②「통계법」 제3조제2호에 따른 지정통계의 작성을 위하여 조사하는 

경우, ③조사대상자의 자발적인 협조를 얻어 실시하는 행정조사의 경우에는 

행정조사의 개시와 동시에 출석요구서등을 조사대상자에게 제시하거나, 

행정조사의 목적 등을 조사대상자에게 구두로 통지할 수 있다.

사. 거부․방해․기피

정당한 행정조사를 거부·방해 또는 기피한 자는 징역․벌금 또는 과태료에 

처한다(축산물가공처리법 제45조제4항제4호, 하수도법 제80조제3항제28호).

아. 行政調査와 權利保護

위법한 조사에 대해서는 행정상 쟁송을 제기할 수도 있고, 경우에 따라

서는 손해배상을 청구할 수도 있다.

5. 其他手段

가. 金錢上 制裁

1) 課徵金

가) 意義

과징금 처분은 영업정지를 명하여야 하는 경우에 그 영업의 정지가 

당해사업의 이용자 등에게 심한 불편을 주거나 기타 공익을 해할 우려가 

있는 때에는 영업정지 처분 대신에 일정한 금전적 부담을 가함으로써 

간접적으로 의무 이행을 확보하려는 제도이다. 
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나) 法的 根據

과징금부과행위 역시 그 자체 침익적인 행정행위이므로 법률유보의 

원리상 법률의 근거를 요한다. 현재로서 과징금에 관한 일반법은 없고, 

개별법이 다수 있다(공중위생관리법 제11조의2, 관광진흥법 제37조, 비료

관리법 제21조, 석유 및 석유대체연료사업법 제35조, 석탄산업법 제21조

제4항, 식품위생법 제65조,   약사법 제81조, 음악산업진흥에 관한 법률 

제28조, 자동차관리법 제74조, 주차장법 제24조, 축산물가공처리법 제28조 

등). 부과금을 규정하는 법률로 대기환경보전법 제19조․수질환경보전법 

제41조 등이 있다.

다) 節次

① 과징금의 산정기준, 부과징수 절차는 개별법령이 정한 바에 따른다.

② 시행령 또는 시행규칙의 별표로 규정하고 있는 “위반행위의 종별에 

따른 과징금 부과기준”의 법적 성격은 법규명령이다.

과징금 금액의 의미는 법령에서 감경 규정을 두고 있는 경우에는 그 금

액은 정액이 아니고 최고한도액이다. 감경규정이 없더라도 모법의 위임규

정의 내용과 취지 및 헌법상의 과잉금지의 원칙과 평등의 원칙 등에 비추

어 같은 유형의 위반행위라 하더라도 그 규모나 기간·사회적 비난 정도·위

반행위로 인하여 다른 법률에 의하여 처벌받은 다른 사정·행위자의 개인

적 사정 및 위반행위로 얻은 불법이익의 규모 등 여러 요소를 종합적으로 

고려하여 사안에 따라 적정한 과징금의 액수를 정하여야 할 경우에는 그 

금액은 정액이 아니라 최고한도액이다(대법원 2001. 3. 9. 선고 99두5207 

판결).

③ 과징금은 분할하여 납부할 수 없다(관광진흥법시행령 제35조제5항).

④ 과징금을 기한 내에 납부하지 아니한 경우에는 다음 2가지 유형이 

있으니 개별법이 정하는 바에 따른다. ㉠지방세의 체납처분의 예에 따라 
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징수한다. ㉡과징금부과처분을 취소하고 영업정지 처분을 하여야 한다. 다

만, 폐업 등으로 영업정지 처분을 할 수 없는 때에는 지방세의 체납처분의 

예에 따라 이를 징수한다(석유 및 석유대체연료사업법 제35조제5항, 식품

위생법 제65조제4항, 약사법 제81조제4항 등)

2) 加算稅

가산세란 세법에 규정하는 의무의 성실한 이행을 확보하기 위하여 그 세법

에 의하여 산출한 세액에 가산하여 징수하는 금액을 말한다(국세기본법 제2조 

제4호). 가산세부과 역시 법률의 근거를 요한다. 가산세제도는 납세의무의 성

실한 이행을 확보하기 위한 수단이다.

  <참고판례>

  세법상 가산세는 과세권의 행사 및 조세채권의 실현을 용이하게 하기 위

하여 납세자가 정당한 이유 없이 법에 규정된 신고, 납세 등 각종 의무를 

위반한 경우에 개별 세법이 정하는 바에 따라 부과되는 행정상의 제재로

서 납세의무자가 그 의무를 알지 못한 것이 무리가 아니었다고 할 수 있

어 그를 정당시할 수 있는 사정이 있거나 그 의무의 이행을 당사자에게 

기대하는 것이 무리라고 하는 사정이 있을 때 등 그 의무해태를 탓할 수 

없는 정당한 사유가 있는 경우에는 그 부과를 면할 수 있다(대판 2005. 4. 

15, 2003두4089).

3) 不當利得稅

구 부당이득세법은 “물가안정에 관한 법률이나 기타 법률에 의하여 정부가 

결정․지정․승인․인가 또는 허가하는 물품의 가격, 부동산이나 기타의 물건

의 임대료 또는 요금이 최고액을 기준으로 거래단계별․지역별 기타의 구분에 

따라 국세청장이 정하는 가액을 초과하여 거래함으로써 부당한 이득을 얻은 
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자에 대해 부과하는 금액”을 부당이득금으로 규정하였으나, 동법은 2007년에 

폐지되고, 현행 법제상으로는 부당이득의 환수가 물가안정에 관한 법률에서 

과징금의 형태로 규정되고 있다.

나. 制裁的 行政處分

행정법상 의무위반자에 대하여 인가․허가 등을 거부․정지․철회함으로써 

위반자에게 불이익을 가하고, 이로써 행정법상 의무의 이행을 간접적으로 

확보하는 경우가 있는데, 이러한 경우에 나타나는 인가․허가 등의 거부․정지․

철회를 제재적 행정처분이라 부른다. 이것 역시 행정의 실효성확보를 위한 것

임은 물론이다. 여기서는 영업정지와 허가취소에 대하여 언급한다.

1) 營業停止

영업정지는 허가를 받은 자에게 기간을 정하여 영업의 전부 또는 일부

의 정지를 명하는 행정처분이다. 허가의 효력이 일정기간 정지된다. 

① 개별법령에서 영업정지 사유, 행정처분기준 등을 규정하고 있다. 

행정처분의 기준을 대부분 부령에서 별표로 정하고 있더라도, 그 성질은 

행정기관 내부의 사무처리준칙을 규정한 것으로서 장관이 관계행정기관 

및 직원에 대하여 직무권한 행사의 지침을 정하여 주기 위하여 발한 행정

명령의 성질을 가진다(대법원 1993.6.29. 선고 93누5635 판결). 

② 업무정지명령 사유가 행정벌의 사유에도 해당될 때는 행정벌도 병과

할 수 있다. 예컨대 농약관리법 제20조의 규정에 의한 농약의 표시를 하지 

아니하거나 허위의 표시를 한 경우에는 영업정지 사유가 되는 동시에, 3년 

이하의 징역 또는 1천500만원 이하의 벌금에 처한다(농약관리법제7조

제1항제5호 및 제32조제3호).

③ 영업정지 처분을 한 때에는 영업소명․처분내용․처분기간 등을 

기재한 게시문을 처분을 받은 사업장의 출입구나 다수인이 잘 보이는 곳에 
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붙이도록 한 경우도 있다(먹는물관리법시행규칙 제34조, 식품위생법시행규칙 

제54조 등).

④ 영업정지 처분을 받고도 영업을 계속한 때에는 개별법령이 정하는 

바에 따라서 ㉠허가 취소, ㉡영업소 폐쇄(관광진흥법 제36조, 먹는물관리법 

제46조 등), ㉢행정벌 부과(공중위생관리법 제20조제1항제2호, 비료관리법 

제27조제9호 및 제10호, 식품위생법 제77조제6호, 음악산업진흥에 관한 법률 

제34조제3항제3호, 폐기물관리법 제65조제5호, 하수도법 제77조제13호) 등

의 조치를 할 수 있다.

⑤ 영업정지처분을 받은 후 그 기간이 종료되지 아니한 자(법인의 경우 

그 대표자 또는 임원을 포함한다)가 같은 업종을 다시 영위하고자 하는 

때에는 허가를 할 수 없다(음악산업진흥에 관한 법률 제19조제1호). 

영업정지처분을 받은 후 그 기간이 종료되지 아니한 경우에 같은 장소

에서 같은 업종을 다시 영위하고자 새로 허가신청을 하는 때에는 허가를 

할 수 없다(음악산업진흥에 관한 법률 제19조제2호).

2) 許可取消 

허가취소는 허가의 효력을 소멸시키는 행정처분이다.

① 허가를 취소해야 하는 구체적인 사유는 개별법에서 정하고 있다. 일

반적인 허가취소 사유로는 다음과 같은 경우가 많다. 

㉠ 거짓 그밖에 부정한 방법으로 허가를 받은 때

㉡ 결격사유에 해당하게 된 때. 단, 법인의 경우는 임원중에 결격사유에 

해당하는 자가 있는 경우에는 일정기간내에 그 임원을 개임한 때에는 

그렇지 않다(관광진흥법 제7조제2항, 자동차관리법 제54조제2항, 하수도법 

제54조제1항제10호)

㉢ 영업정지 처분을 받고도 영업정지 기간 중에 영업을 한 때 등
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② 허가취소 처분을 받고도 영업을 계속할 때는 무허가 행위로서 행정벌을 

과할 수 있다. 또 법령에 규정이 있으면 영업소를 폐쇄할 수 있다.

③ 허가취소 처분을 받은 자는 법정 허가 제한 기간 중에는 다시 허가를 

받을 수 없다(고압가스 안전관리법 제6조제5호, 공인중개사의 업무 및 

부동산 거래신고에 관한 법률 제10조제1항제8호, 관광진흥법 제7조제1항제

3호, 농약관리법 제4조제5호, 석유 및 석유대체연료 사업법 제6조제6호, 석

탄산업법 제19조제4호,  주차장법 제19조의15제5호, 폐기물관리법 제26조

제5호 등). 

④ 허가 취소를 한 때에는 영업소명․처분내용․처분기간 등을 기재한 

게시문을 붙이도록 한 경우도 있고(식품위생법시행규칙 제54조 등), 다른 

허가청에 통보하도록 하고 있는 경우도 있다.

⑤ 행정청이 수익적 행정처분을 취소할 때에는 비록 취소 등의 사유가 

있더라도 이를 취소하여야 할 공익상의 필요와 그 취소로 인하여 당사자가 

입게 될 기득권과 신뢰보호 및 법률생활의 안정의 침해 등을 비교, 교량한 

후 공익상의 필요가 당사자가 입은 불이익을 정당화할 만큼 강한 경우에 

한하여 취소할 수 있다.

⑥취소사유가 있더라도 개선명령이나 영업정지 등으로 행정목적을 달성

할 수 있을 때에는 그에 의하여야 한다.

  <참고판례>

  구 국세징수법 제23조 소정의 관허사업은 널리 허가․인가․면허 등을 얻어 

경영하는 사업 모두가 포함되며, 건설업면허를 받아 건설업을 경영하는 자도 

이에 해당한다(대판 1976.4.27, 74누284).
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다. 供給拒否

공급거부란 행정법상 의무의 위반․불이행이 있는 경우에 행정상 일정한 

재화나 서비스의 공급을 거부하는 행정작용을 말한다. 공급거부는 의무이행을 

위한 직접적 수단은 아니고 행정법상 의무위반자․불이행자에게 사업이나 

생활상의 어려움을 주어 간접적으로 의무이행의 확보를 도모하려는 제도이다. 

과거에 공급거부에 관한 규정의 예로 건축법에 의한 수도의 설치․공급금지가 

있었으나(구 건축법 제69조 제2항), 현재는  공급금지에 관한 규정을 찾아보기 

어렵다.

라. 公   表

공표란 행정법상 의무위반 또는 의무불이행이 있는 경우, 그 의무위반자 또

는 불이행자의 명단과 위반 또는 불이행한 사실을 공중이 알 수 있도록 공표

하는 것을 말한다. 그것은 정보화사회에서 여론의 압력을 통해 의무이행의 확

보를 도모하려는 제도이다. 공표제도는 개인의 명예심 내지 수치심을 자극함

으로써 개인에게 제재를 가하고 아울러 간접적으로 의무이행을 확보하는 성질

을 갖는다. 한편, 공표는 개인의 인권 내지 사적 비밀보호의 관점에서 문제가 

없는 것도 아니다.

  <참고판례>

  국가기관이 행정목적 달성을 위하여 언론에 보도자료를 제공하는 등 이른

바 행정상 공표의 방법으로 실명을 공개함으로써 타인의 명예를 훼손한 

경우, 그 공표된 사람에 관하여 적시된 사실의 내용이 진실이라는 증명이 

없더라도 국가기관이 공표 당시 이를 진실이라 믿었고 또 그렇게 믿을 만

한 상당한 이유가 있다면 위법성이 없는 것이고, 이 점은 언론을 포함한 

사인에 의한 명예훼손의 경우와 마찬가지이다(대판 1993.11.26, 93다18389).
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Ⅴ. 國家責任(賠償과 補償)制度

헌법은 우리나라가 법치국가임을 전제로 하고 있고, 법치국가원리는 당연히 

기본적 인권을 보장하고 사유재산제도를 인정하고 개인의 재산권을 기본권으

로 보장하는 것을 내용으로 한다. 따라서 국가의 행위로 인하여 개인이 침해

를 받은 경우에는, 그 개인이 국가에 대하여 그 책임을 물을 수 있는 제도 또

한 당연히 법치국가원리의 내용이 될 수밖에 없다. 이와 관련하여 개인이 국

가에 책임을 묻는 제도로서 손해배상제도와 손실보상제도가 나타난다. 나누어 

살펴보기로 한다.

1. 損害賠償制度

가. 損害賠償制度의 意義

국가나 지방자치단체의 위법한 행위로 인하여 사인이 손해를 입은 경우에 

그 사인은 국가에 대하여 손해의 배상을 청구할 수 있는 바, 이것이 손해배상

제도이다. 손해배상제도는 재산권보장을 내실로 하는 법치국가에서 당연히 요

청되는 제도이다. 한편, 손해배상에 관한 일반법이 국가배상법이다. 헌법 규정

에 따라 제정된 국가배상법에 따르면, 국가 배상책임은 공무원의 위법한 직무

집행행위로 인한 배상책임(동법 제2조 제1항)과 영조물의 설치․관리상의 하

자로 인한 배상책임(동법 제5조 제1항)의 두 가지를 규정하고 있다.

나. 損害賠償請求權의 成立要件

1) 공무원의 위법한 직무집행 행위로 인한 배상책임
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國家賠償法 제2조 제1항은 “국가 또는 지방자치단체는 공무원이 그 직무를 

집행함에 당하여 고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해를 가하거

나… 그 손해를 배상하여야 한다”고 규정하고 있는 바, 나누어서 보기로 한다.

①‘공무원’이란 소속을 불문하고 널리 국가나 지방자치단체의 사무를 수행하

는 자를 말한다. 일시적으로 공무를 수행하는 자도 여기의 공무원에 해당한다. 

  <참고판례>

  (1) 국가배상법 제2조 소정의 “공무원”이라 함은 국가공무원법이나 지방  

공무원법에 의하여 공무원으로서의 신분을 가진 자에 국한하지 않고, 

널리 공무를 위탁받아 실질적으로 공무에 종사하고 있는 일체의 자를 

가리키는 것이라고 봄이 상당하다(대판 1970.11.24, 70다2253).

  (2) 지방자치단체(본건에서는 서울특별시 강서구)가 ‘교통할아버지 봉사활

동 계획’을 수립한 후 관할 동장으로 하여금 ‘교통할아버지’를 선정하

게 하여 어린이 보호, 교통안내, 거리질서 확립 등의 공무를 위탁하여 

집행하게 하던 중 ‘교통할아버지’로 선정된 노인이 위탁받은 업무 범

위를 넘어 교차로 중앙에서 교통정리를 하다가 교통사고를 발생시킨 

경우, 지방자치단체가 국가배상법 제2조 소정의 배상책임을 부담한다

(대판 2001.1.5, 98다39060).

②‘직무’란 다음에 볼 국가배상법 제5조의 영조물의 설치․관리와 관련된 직

무를 제외한 모든 공법상의 행정작용을 말한다.

  <참고판례>

  국가배상법이 정한 손해배상청구의 요건인 ‘공무원의 직무’에는 국가나 지

방자치단체의 권력적 작용뿐만 아니라 비권력적 작용도 포함되지만 단순

한 사경제의 주체로서 하는 작용은 포함되지 아니한다(대판 1999.11.26, 98

다47245; 대판 2004.4.9,2004다10691).
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③‘집행함에 당하여’라는 의미는 직무집행 행위뿐만 아니라 널리 외형상으로 

직무집행 행위와 관련 있는 행위를 포함하는 의미로 새긴다.

  <참고판례>

  (1) 국가배상법 제2조 제1항의 '직무를 집행함에 당하여'라 함은 직접 공

무원의  직무집행 행위이거나 그와 밀접한 관련이 있는 행위를 포함

하고, 이를 판단함에 있어서는 행위 자체의 외관을 객관적으로 관찰하

여 공무원의 직무행위로 보여질 때에는 비록 그것이 실질적으로 직무

행위가 아니거나 또는 행위자로서는 주관적으로 공무집행의 의사가 

없었다고 하더라도 그 행위는 공무원이 '직무를 집행함에 당하여' 한 

것으로 보아야 한다(대판 2005. 1. 14, 2004다26805).

  (2) 울산세관의 통관지원과에서 인사업무를 담당하면서 울산세관 공무원

들의 공무원증 및 재직증명서 발급업무를 하는 공무원인 A가 울산세

관의 다른 공무원의 공무원증 등을 위조하는 행위는 비록 그것이 실

질적으로는 직무행위에 속하지 아니한다 할지라도 적어도 외관상으로

는 공무원증과 재직증명서를 발급하는 행위로서 직무집행으로 보여진

다 한다(대판 2005. 1. 14, 2004다26805).

④고의란 어떠한 위법행위의 발생 가능성을 인식하고 그 결과를 인용하는 

것을 말하고, 과실이란 부주의로 인하여 어떠한 위법한 결과를 초래하는 것을 

말한다.

  <참고판례>

  법령에 대한 해석이 복잡․미묘하여 워낙 어렵고, 이에 대한 학설․판례조

차 귀일되어 있지 않는 등의 특별한 사정이 없는 한 일반적으로 공무원이 

관계법규를 알지 못하거나 필요한 지식을 갖추지 못하여 법규의 해석을 
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그르쳐 행정처분을 하였다면 그가 법률전문가 아닌 행정직공무원이라고 

하여 과실이 없다고는 할 수 없다(대판 1981.8.25, 80다1598).

⑤법령에 위반한다는 것은 법률과 명령의 위반이라는 의미가 아니라 널리 

성문법․불문법(행정법의 일반원칙 포함)의 모든 법 위반을 의미한다. 

⑥타인이란 위법행위를 한 자나 바로 그 행위에 가담한 자를 제외한 모든 

피해자를 의미한다. 따라서 타인에는 공무원도 포함될 수 있다.

⑦손해란 가해행위로부터 발생한 모든 손해를 의미한다. 재산상의 손해인가 

비재산상의 손해인가를 가리지 않는다.

2) 영조물 설치관리상의 하자로 인한 배상책임

國家賠償法 제5조 제1항은 “도로․하천 기타 공공의 영조물의 설치․관리에 

하자가 있기 때문에 타인에게 손해를 발생하게 하였을 때에는 국가 또는 지방

자치단체는 그 손해를 배상하여야 한다”고 규정하고 있는 바, 이를 나누어서 

살펴보기로 한다.

①“도로․하천 기타 영조물”이란 공적 목적에 제공된 물건인 공물을 의미한

다. 자연공물인가 인공공물인가를 가리지 않는다. 

  <참고판례>

  “공공의 영조물”이라 함은 국가 또는 지방자치단체에 의하여 특정 공공의 

목적에 공여된 유체물 내지 물적설비를 지칭하며, 특정 공공의 목적에 공

여된 물이라 함은 일반공중의 자유로운 사용에 직접적으로 제공되는 공공

용물에 한하지 아니하고, 행정주체 자신의 사용에 제공되는 공용물까지 포

함하며 국가 또는 지방자치단체가 소유권, 임차권 그 밖의 권한에 기하여 

관리하고 있는 경우 뿐만 아니라 사실상 관리를 하고 있는 경우도 포함한

다(대판 1995.1.24, 94다45032).
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②“설치․관리상의 하자”란 공물 자체가 항상 갖추어야 할 객관적인 안전성

을 결여한 것을 말한다. 불가항력에 의한 행위는 설치․관리상의 하자가 아니

다.

  <참고판례>

  (1) 국가배상법 제5조 제1항 소정의 '영조물 설치 관리상의 하자'라 함은 

공공의 목적에 공여된 영조물이 그 용도에 따라 통상 갖추어야 할 안

전성을 갖추지 못한 상태에 있음을 말하고, 영조물의 설치 및 관리에 

있어서 항상 완전무결한 상태를 유지할 정도의 고도의 안전성을 갖추

지 아니하였다고 하여 영조물의 설치 또는 관리에 하자가 있는 것으

로는 할 수 없는 것으로서, 영조물의 설치자 또는 관리자에게 부과되

는 방호조치 의무의 정도는 영조물의 위험성에 비례하여 사회통념상 

일반적으로 요구되는 정도의 것을 말하므로, 영조물인 도로의 경우도 

다른 생활필수시설과의 관계나 그것을 설치하고 관리하는 주체의 재

정적, 인적, 물적 제약 등을 고려하여 그것을 이용하는 자의 상식적이

고 질서 있는 이용 방법을 기대한 상대적인 안전성을 갖추는 것으로 

족하다(대판 2000.4.25, 99다54998).

  (2) 산비탈부분이 1991.7.25. 내린 약 308.5mm의 집중호우에 견디지 못  

하고 위 도로 위로 무너져 내려 통행을 방해함으로써 이 사건 사고가 

일어난 사실을 인정할 수 있으므로, 이 사건 사고는 피고(대한민국)가

위 도로의 설치 또는 관리상의 하자로 인하여 일어난 것으로 보아야 

한다. 매년 비가 많이 오는 장마철을 겪고 있는 우리나라와 같은 기후

의 여건하에서 이와 같은 집중호우가 내렸다고 하여 전혀 예측할 수 

없는 천재지변이라고 보기는 어렵다(대판 1993.6.8, 93다11678)

  (3) 100년 발생빈도의 강우량을 기준으로 책정된 계획홍수위를 초과하여 

600년 또는 1,000년 발생빈도의 강우량에 의한 하천의 범람은 예측가

능성 및 회피가능성이 없는 불가항력적인 재해로서 그 영조물의 관리
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청에게 책임을 물을 수 없다(대판 2003.10.23, 2001다48057).

③‘타인’과 ‘손해’의 의미는 직무상 불법행위로 인한 배상책임의 경우와 같다.

다. 損害賠償의 內容

1) 正當한 賠償

헌법은 정당한 배상을 지급할 것을 규정하고 있다. 국가배상법은 생명․신체

에 대한 침해와 물건의 멸실․훼손으로 인한 손해에 관해서는 배상금액의 기

준을 정해놓고 있다(국가배상법 제3조). 그 밖의 손해에 대해서는 불법행위와 

相當因果關係가 있는 범위 내의 손해를 기준으로 하고 있다. 그런데 이러한 

기준이 배상액을 한정하는 것인가 아니면 단순한 기준에 불과한 것인가의 문

제가 있으나, 우리 대법원은 이것을 기준액으로 보고 있다.

  <참고판례>

  구 국가배상법 제3조 제1항과 제3항의 손해배상의 기준은 배상심의회의 

배상금지급기준을 정함에 있어서의 하나의 기준을 정한 것에 지나지 아니

하는 것이고, 이로써 배상액의 상한을 제한한 것으로 볼 수 없다 할 것이

며, 따라서 법원이 국가배상법에 의한 손해배상액을 산정함에 있어서 그 

기준에 구애되는 것이 아니라 할 것이니 이 규정은 국가 또는 공공단체에 

대한 손해배상청구권을 규정한 구 헌법 제26조에 위반된다고 볼 수 없다

(대판 1970.1.29, 69다1203).

2) 讓渡의 禁止

생명․신체의 침해로 인한 국가배상을 받을 권리는 이를 양도하거나 압류하

지 못한다. 이것은 사회보장적 견지에서 피해자 또는 피해자의 유족의 보호를 
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위한 것이다(국가배상법 제4조).

3) 二重賠償의 禁止

다만, 군인․군무원․경찰공무원 또는 향토예비군 대원이 전투·훈련 등 직무

집행과 관련하여 전사․순직 또는 공상을 입은 경우에 본인 또는 유족이 다른 

법령의 규정에 의하여 재해보상금․유족연금․상이연금 등의 보상을 지급받을 

수 있을 때에는 국가배상법 및 민법의 규정에 의한 손해배상을 청구할 수 없

다(국가  배상법 제2조 제1항 단서).

라. 賠償金 請求節次

1) 行政節次

배상금의 지급을 받고자 하는 자는 그 주소지․소재지 또는 배상원인발생지

를 관할하는 지구심의회에 대하여 배상신청을 하여야 한다(국가배상법 제12조 

제1항). 손해배상의 원인을 발생하게 한 공무원의 소속기관의 장은 피해자 또

는 유족을 위하여 제1항의 신청을 권장하여야 한다(국가배상법 제12조 2항).

2) 司法節次

국가배상법에 의한 손해배상의 소송은 배상심의회에 배상신청을 하지 아니

하고도 이를 제기할 수 있다(국가배상법 제9조). 2000년까지의 구 국가배상법

은 결정전치주의(배상심의회에 배상신청을 거친 후에 소송을 제기하여야 한다

는 원칙)를 채택하였으나, 현행법은 임의적 결정전치를 채택하고 있다. 손해배

상청구소송은 국가배상법을 공법으로 보는 한, 행정소송법상 당사자 소송절차

에 따라야 할 것이다. 그러나 대법원은 국가배상사건을 민사사건으로 다룬다.
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마. 其他

1) 選擇的 請求의 問題

피해자는 국가나 지방자치단체뿐 아니라 가해 공무원에 대해서도 직접 청구

할 수 있는가의 문제가 있다. 판례에 따르면, 공무원에게 고의 또는 중대한 과

실이 있으면 선택적 청구가 가능하지만, 공무원에게 경과실만 있는 경우에는 

피해자는 국가나 지방자치단체에만 청구할 수 있고 공무원에게는 청구할 수 

없다고 한다(대판 1996.2.15, 95다38677).

2) 求償權의 行使

국가 또는 지방자치단체가 배상을 하였을 경우에, 그리고 가해 공무원에게 

고의 또는 중대한 과실이 있는 경우에는 국가 또는 지방자치단체는 그 공무원

에게 구상할 수 있다. 국가배상법이 경과실의 경우에 구상권을 인정하지 아니

한 것은 공무원으로 하여금 공무에만 전념케 하기 위한 입법정책적인 고려의 

결과이다. 하여튼, 국가책임원칙과 공무원 개인의 구상의무 인정은 효과적인 

국가작용의 요구, 공무수행자의 개인적인 책임, 그리고 소속 공직자에 대한 국

가의 배려의무의 타협의 결과이다.

3) 消滅時效

국가배상청구권에는 단기 소멸시효가 인정된다. 그 시효기간은 민법 이외의 

법률에 다른 규정이 없는 한 손해 및 가해자를 안 날로부터 3년, 불법행위를 

한 날로부터 10년이다.
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2. 損失補償制度

가. 損失補償制度의 槪念

1) 意義

손실보상제도란 국가나 지방자치단체가 공공의 필요에 의한 적법한 권력행

사를 통하여 사인의 재산권에 특별한 희생을 가한 경우(예, 정부나 지방자치단

체의 청사 건설을 위하여 사인의 토지를 수용하는 경우)에 재산권의 보장과 

공적 부담 앞의 평등이라는 견지에서 사인에게 조절적인 보상을 해주는 제도

를 말한다.

2) 法的 根據

현재로서 손실보상에 관한 단일의 통일 법전은 없다. 다만, 단행 법률(예, 도

로법․하천법․수산업법․소방기본법 등)에서 손실보상에 관한 규정이 발견되

고 있을 뿐이다. 공익사업에 필요한 토지 등의 수용과 사용시 및 협의에 의한 

취득‧사용시의 손실보상에 관해서는 공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상

에 관한 법률이 일반법으로 기능하고 있다.

3) 類似制度와 比較

손실보상제도와 유사한 몇몇 제도를 구분해 보기로 한다.

①앞에서 본 손해배상제도는 국가나 지방자치단체의 ‘위법한’ 행위로 인한 

손해의 배상제도임에 반하여, 손실보상제도는 ‘적법한’ 공권력의 행사로 인한 

피해의 보상인 점에서 서로 다르다. 손해배상은 행정결과의 시정이나 손실보

상은 시정이 아니라 상실된 가치의 보전이다.

②행정상 손실보상은 공공필요에 의하여 공법적 근거에서 이루어지는 작용

에서 문제되나 사법상 손해배상은 위법한 사법작용에 관한 것인 점에서 양자

는 구분된다.
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나. 損失補償請求權의 成立要件

1) 憲法規定의 性質

헌법은 제23조③항에서 “공공 필요에 의한 재산권의 수용․사용 또는 제한 

및 그에 대한 보상은 법률로써 하되, 정당한 보상을 지급하여야 한다”고 규정

하고 있다. 이러한 헌법 규정이 사인에게 손실보상청구권을 발생시키는 근거

인가와 관련하여 견해가 갈린다. 생각컨대 상기의 규정만으로 사인에게 손실

보상청구권이 인정된다고 보기는 곤란하고, 상기의 규정과 헌법 제23조①항(재

산권의 보장) 및 헌법 제11조(평등원칙) 등을 근거로 하여 사인에게 손실보상

청구권이 인정된다고 볼 것이다(간접효력규정설).

2) 要件의 檢討

손실보상은 개별 법령상의 보상규정의 유무를 불문하고 인정되어야 하는 것

이므로, 이와 관련하여 손실보상청구권의 발생요건을 정리할 필요가 생긴다. 

상기의 헌법 규정 등을 고려한다면, 손실보상청구권이 인정되기 위해서는 公

共必要를 위한 財産權에 대한 適法한 侵害가 있고, 그것이 피침해자에게 特別

한 犧牲을 가하는 것이어야 한다. 이를 나누어서 간략히 보기로 한다.

①손실보상청구권이 인정되는 침해는 공공필요를 위한 것이어야 한다. 공공

필요란 도로․항만건설 등 반드시 일정한 사업만을 의미하는 것은 아니다. 순

수 국고목적은 여기의 공공필요에 해당하지 않는다. 

②손실보상청구권을 가져오는 침해는 재산권에 대한 것이어야 한다. 재산권

의 종류는 가리지 아니한다. 물권일 수도 있고 채권일 수도 있다. 공법상의 권

리인가 사법상의 권리인가도 문제되지 아니한다. 비재산권에 대한 적법한 침

해로 인한 보상(예, 강제 예방접종으로 인해서 신체상 피해가 발생한 경우의 

보상)에 관한 일반적인 제도는 현재로서 없다. 제도의 보완이 필요하다.
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③침해는 적법한 것이어야 한다. 위법한 침해라면 기본적으로 손해배상청구

권의 문제가 된다. 침해에는 재산권을 박탈하는 좁은 의미의 收用, 일시사용을 

의미하는 使用, 개인의 사용․수익을 한정하는 制限이 있다. 이 세 가지를 합

하여 넓은 의미의 수용 또는 공용침해라고도 한다. 

한편, 침해는 법률의 규정에 의해 이루어지기도 하고(예: 하천법상 수몰로 

인한 사유지의 하천 편입), 법률에 근거한 행정행위를 통하여 이루어지기도 한

다(공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률에 따른 사유지의 수

용). 전자를 법률수용, 후자를 행정수용이라 부른다.

④손실보상이 주어지기 위해서는 피해자에게 가해진 피해가 특별한 희생에 

해당하는 것이어야 한다. 말하자면 정의와 공평의 원리에 의거하여 인정되는 

손실보상제도의 본질상 재산권에 대한 모든 침해에 보상이 주어지는 것은 아

니다. 사실 재산권의 내용과 제한의 구체화 및 재산권의 사회적 구속성의 구

체화는 보상이 주어지는 침해가 아니다(예, 식품위생법상 검사를 위한 수거 또

는 건축법상 각종의 건축규제). 재산권에 내재하는 제약, 즉 재산권에 당연히 

따라다니는 제약(예, 도로변의 주택의 소유자에게는 도로상의 교통소음을 어느 

정도 참아야 할 제약이 따른다)은 특별한 희생이 아닌 까닭에 보상이 주어지

지 아니한다. 문제는 어떠한 경우에 특별한 희생이 있다고 볼 것인가이다. 이

와 관련하여 학자들은 여러 종류의 견해를 제시하나(예, 개별행위설․특별희생

설․중대설 등) 그 어느 하나의 견해만으로 문제가 해결되는 것은 아니다. 그

것은 관련 법령과 침해되는 사건의 구체적인 상황을 고려하여 판단될 수밖에 

없다.

  <참고판례>

  (1) 도시계획법 제21조에 의한 재산권의 제한은 개발제한구역으로 지정된 

토지를 원칙적으로 지정 당시의 지목과 토지현황에 의한 이용방법에 

따라 사용할 수 있는 한, 재산권에 내재하는 사회적 제약을 비례의 원

칙에 합치하게 합헌적으로 구체화한 것이라고 할 것이나, 사용․수익
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을 전혀 할 수 없는 예외적인 경우에도 아무런 보상없이 이를 감수하

도록 하고 있는 것은, 비례의 원칙에 위반되어 당해 토지소유자의 재

산권을 과도하게 침해하는 것으로서 헌법에 위반된다(헌결 1998. 

12.24, 89헌마214,90헌바16,97헌바78).

  (2) 도시계획법 제21조의 규정에 의하여 개발제한구역 안에 있는 토지의 

소유자는 재산상의 권리 행사에 많은 제한을 받게 되고 그 한도 내에

서 일반 토지소유자에 비하여 불이익을 받게 됨은 명백하지만, ‘도시

의 무질서한 확산을 방지하고 도시주변의 자연환경을 보전하여 도시

민의 건전한 생활환경을 확보하기 위하여 또는 국방부장관의 요청이 

있어 보안상 도시의 개발을 제한할 필요가 있다고 인정되는 때’(도시

계획법 제21조 제1항)에 한하여 가하여지는 그와 같은 제한으로 인한 

토지소유자의 불이익은 공공의 복리를 위하여 감수하지 아니하면 안 

될 정도의 것이라고 인정되므로, 그에 대하여 손실보상의 규정을 두지 

아니하였다 하여 도시계획법 제21조의 규정을 헌법 제23조 제3항, 제

11조 제1항 및 제37조 제2항에 위배되는 것으로 볼 수 없다(대판 

1996.6.28, 94다54511).

다. 損失補償의 內容

1) 完全補償

보상의 범위는 완전보상이 원칙적이다. 헌법은 재산권의 수용․사용 또는 제

한은 법률로써 하되, 정당한 보상을 지급하여야 한다고 규정하고 있다(헌법 제

23조③항). 여기서 정당한 보상의 의미를 둘러싸고 완전보상설과 상당보상설의 

대립이 있다. 사회국가원리와 관련하여 고려할 때에, 완전보상을 원칙으로 하

고 합리적인 이유가 있는 경우에는 완전보상이 아닐 수도 있다는 상당보상설

이 타당하다고 본다. 대법원은 완전보상설을 택한다.
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2) 公示地價制

공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률은 時價補償原則(완전

보상)을 따른다. 동시에 공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률

은 수용의 경우와 관련하여 지가의 앙등, 효과적인 공익사업의 시행 등을 고

려하여 公示地價制를 도입하고 있다.

3) 對物補償․生活補償

보상의 대상은 수용 목적물의 객관적인 교환가치인 것이 원칙적이다. 그러나 

헌법이 규정하고 있는 인간다운 생활의 보장을 위하여 개별 법령에서는 이주대

책비․세입자에 대한 주거대책비․실직보상 등의 생활보상이 주어지기도 한다.

4) 補償方法

각 법령에 따르면 보상은 現金補償(채권보상 또는 현물보상이 주어지는 경

우도 있다)․個別拂(개인별로 지급하는 것을 말한다. 경우에 따라서는 일괄불

로 지급되기도 한다)․先拂(경우에 따라서는 후불이 주어지기도 한다)․一時拂

(경우에 따라서는 분할불로 지급되기도 한다)이 원칙적이다.

5) 開發利益의 還收

정당한 대가 없이 이루어지는 개발이익이 사인에게 귀속되는 것은 배제되어

야 한다. 개발은 국민전체의 부담으로 이루어지는 것인데, 개발의 결과인 개발

이익을 특정의 토지소유자 등이 독점한다는 것은 분명히 불공평하고 형평의 

원칙에 반하는 것이기 때문이다. 이 때문에 개발이익환수에 관한 법률은 개발

이익의 환수제를 규정하고 있다.
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라. 損失補償節次와 權利保護

1) 行政節次

공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률에 의하면, 기업자는 

먼저 법령이 정하는 바에 따라 토지 소유자 및 관계인과 협의하여야 한다. 협

의가 성립되지 않거나 협의를 할 수 없는 경우에는 관할 토지수용위원회에 재

결을 신청할 수 있다. 재결에 대하여 이의가 있는 자는 다시 중앙토지수용위

원회에 이의를 신청할 수 있다.

2) 訴訟節次

이의신청의 재결에 대하여 불복이 있는 자는 재결서가 송달된 날로부터 1월 

이내에 행정소송을 제기할 수 있다. 1개월의 기간상의 제한이 있음을 유념해

야 한다. 보상금증감 청구소송은 당해 소송을 제기하는 자가 토지소유자 또는 

관계인인 경우에는 사업시행자를, 사업시행자인 경우에는 토지소유자 또는 관

계인을 각각 피고로 한다.

  <참고판례>

  토지수용에 관한 행정소송에 있어서는 토지수용법 제25조․제73조․제74

조․제75조의2 소정의 소유자 및 관계인과의 협의, 관할토지수용위원회의 

재결, 중앙토지수용위원회의 이의신청의 재결 등 절차를 거친 다음 그 이

의신청의 재결에 대하여 그 재결서가 송달된 날로부터 1월의 제소기간 내

에 중앙토지수용위원회를 피고로 하여 소를 제기하여야 한다(대판 1990.6.12, 

89누8187).
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Ⅵ. 行政爭訟制度

질서의 유지와 복지의 실현을 목적으로 하는 행정은 법치주의 내지 법치행

정의 원리상 법에 적합한 것이어야 함은 재론을 요하지 아니한다. 법치행정의 

원리는 행정권의 발동과정뿐만 아니라 행정권의 발동의 결과에도 적용되는 원

리인 것은 물론이다. 정당하고 적법한 행정권의 행사의 보장뿐만 아니라 부당

하거나 위법한 행정권의 행사와 그러한 행사로 인해 야기되는 결과의 시정은 

또한 법치행정의 내용이 된다. 이러한 시정이 바로 국민 개개인의 권리와 이

익의 보호로 직결되는 것임은 두말할 필요가 없다. 그릇된 행정권의 행사를 

시정하는 방법에는 여러 가지가 있겠으나(예, 청원․진정․민원사무처리제도․

감독청의 감독권행사․행정심판․행정소송 등), 이중에서도 행정심판과 행정소

송이 중심이 된다. 이하에서 나누어서 살펴보기로 한다.

1. 行政審判制度

가. 行政審判의 意義

넓은 의미로 행정심판이란 행정상 법률관계의 분쟁을 행정기관이 심리․재

결하는 쟁송절차를 말한다. 행정심판은 어느 누구도 자기의 행위의 심판관이 

될 수 없다는 자연적 정의의 원칙에 반하는 제도이나, 행정심판에 불복하는 

경우에는 행정소송을 제기할 수 있으므로 그 가치를 과소평가할 수만은 없다. 

행정심판은 행정의 자기통제와 사법기능의 보충을 그 존재이유로 한다. 이하

에서는 행정심판법이 규정하는 바를 중심으로 하여 살피기로 한다.
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나. 行政審判制度의 活用(고지제도)

고지제도는 행정의 민주화, 행정의 신중․적정․합리화를 도모하기 위한 제

도이다. 고지제도는 개인의 권익보호의 강화에 기여한다. 고지제도는 불복고지

라 불리기도 한다. 고지에는 직권고지와 신청에 의한 고지의 두 종류가 있다.

1) 職權告知

행정심판법은 사인이 행정심판제도를 활용할 수 있도록 하기 위하여 고지제

도를 두고 있다. 말하자면 행정청이 처분을 서면으로 하는 경우에는 그 상대

방에게 처분에 관하여 행정심판을 제기할 수 있는지의 여부, 제기하는 경우의 

심판청구절차 및 청구기간을 알려야 한다(행정심판법 제42조 제1항).

2) 申請에 의한 告知

행정청은 이해관계인으로부터 당해 처분이 행정심판의 대상이 되는 처분인

지의 여부와 행정심판의 대상이 되는 경우에 재결청 및 청구기간에 관하여 알

려줄 것을 요구받은 때에는 지체없이 이를 알려야 한다. 이 경우에 서면으로 

알려줄 것을 요구받은 때에는 서면으로 알려야 한다(행정심판법 제42조 제2

항).

다. 行政審判의 種類

행정심판법상 행정심판에는 취소심판․무효등확인심판․의무이행심판이 있다. 

①취소심판이란 행정청의 위법 또는 부당한 처분의 취소 또는 변경을 구하

는 심판을 말한다.(행정심판법 제4조 제1호) 

②무효등확인심판이란 행정청의 처분의 효력유무 또는 존재여부에 대한 확

인을 구하는 심판을 말한다.(행정심판법 제4조 제2호) 

③의무이행심판이란 행정청의 위법 또는 부당한 거부처분이나 부작위에 대

하여 일정한 처분을 할 것을 구하는 심판을 말한다(행정심판법 제4조 제3호).
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라. 行政審判의 審判機關

심판기관에는 형식적인 재결기관인 재결청과 실질적인 심리․의결 기관인 

행정심판위원회가 있다. 나누어서 살펴보기로 한다.

1) 裁決廳

재결청은 심판청구사건에 대하여 재결을 하고 재결서를 청구인에게 송달하

는 기관이다. 재결청이 재결을 함에는 행정심판위원회의 의결 내용에 구속된

다(행정심판법 제31조 제2항). 원칙적으로 재결청은 당해 행정청의 직근상급행

정기관이 된다(행정심판법 제5조 제1항).

2) 行政審判委員會

행정심판위원회는 행정심판의 청구를 심리․의결하는 합의제기관(행정심판

법 제6조 제1항)으로서 재결청의 통제하에 놓이지 않고 독립하여 의결한다. 

행정심판위원회는 각 재결청 소속하에 설치되며 국무총리 및 중앙 행정기관

의 장이 재결청이 되는 심판청구를 심리․의결하기 위하여 국무총리소속하에 

국무총리행정심판위원회를 둔다(행정심판법 제6조의2 제1항). 행정심판위원회

는 상설기관이 아니다.

마. 行政審判의 參加者

행정심판절차에 참가하는 자는 당사자로서 심판을 청구하는 청구인, 심판청

구의 상대방인 피청구인, 그리고 심판청구에 이해관계 있는 자가 있다.

1) 審判請求人

심판청구인이란 심판청구의 대상이 되는 처분 등에 불복하여 심판청구를 제

기하는 자를 말한다. 어느 누구도 심판청구인이 될 수 있는 것은 아니다. 취소
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심판의 경우는 처분의 취소․변경을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 하

고(행정심판법 제9조 제1항), 확인심판의 경우에는 처분의 효력유무 또는 존재

여부에 대한 확인을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 하고(행정심판법 제

9조 제2항), 의무이행심판의 경우에는 행정청의 거부처분 또는 부작위에 대하

여 일정한 처분을 구할 “법률상 이익”이 있는 자이어야 한다(행정심판법 제9

조 제3항).

여기서 법률상 이익이란 관련법규 등에서 일정한 이익을 특정인을 위하여 

보호하고 있는 것으로 판단되는 경우를 말한다. 단순히 일정한 제도를 둠으로

써 얻는 이익(예, 국가가 의사에게 이유없는 진료거부를 금하는 제도를 두는 

결과 사인이 갖는 진료상의 이익)은 반사적 이익이고, 이러한 이익의 침해에 

대해서는 행정심판을 청구할 수 없다.

2) 審判被請求人

행정심판 청구인의 상대방인 피청구인은 행정청(처분청 또는 부작위청)이다

(행정심판법 제13조 제1항 본문). 법령에 의하여 권한의 위임 또는 위탁을 받

은 행정기관, 공공단체 또는 그 기관 또는 사인도 여기의 행정청에 해당한다

(행정심판법 제2조 제2항).

3) 利害關係人

심판결과에 이해관계가 있는 제3자와 행정청은 행정심판위원회의 허가를 받

아 그 사건에 참가할 수 있다.

바. 行政審判의 請求方式

심판청구는 서면으로 하여야 한다(행정심판법 제19조 제1항). 서면청구주의

를 택한 것은 청구의 내용을 명백히 하여 법적 안정을 도모하고자 함에 있다. 

심판청구 서면에는 청구인의 이름 및 주소, 피청구인인 행정청과 재결청, 심판
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청구의 대상이 되는 처분의 내용, 처분이 있은 것을 안 날, 심판청구의 취지 

및 이유, 처분을 한 행정청의 고지의 유무 및 그 내용 등을 기재하여야 한다

(행정심판법 제19조 제2항․제4항). 

그리고 부작위에 대한 심판청구의 경우에는 부작위의 전제가 되는 신청의 

내용과 날짜도 기재하여야 한다(행정심판법 제19조 제3항). 심판청구 서면에는 

청구인 등이 기명날인하여야 한다(행정심판법 제19조 제5항).

사. 行政審判의 請求期間

취소심판청구나 거부처분에 대한 의무이행심판청구의 경우에는 심판청구에 

기간상의 제한이 따른다. 무효확인심판청구와 부작위에 대한 의무이행심판청

구의 경우에는 청구기간에 제한이 없다 

1) 原則

원칙적으로 심판청구는 처분(거부처분포함)이 있음을 안 날부터 90일 이내

에 제기하여야 한다(행정심판법 제18조 제1항). 그러나 이것도 정당한 사유가 

없는 한, 처분이 있는 날로부터 180일을 경과하면 제기하지 못한다(행정심판법 

제18조 제3항). 여기서 처분이 있음을 안 날이란 처분이 있음을 현실적으로 안 

날을 말한다. 상기의 90일과 180일 중 어느 것이라도 먼저 경과하면 심판제기

는 불가능하게 된다. 

  <참고판례>

  행정심판법 제18조 제1항 소정의 심판청구기간 기산점인 ‘처분이 있음을 

안 날’이라 함은 당사자가 통지․공고 기타의 방법에 의하여 당해 처분이 

있었다는 사실을 현실적으로 안 날을 의미하고, 추상적으로 알 수 있었던 

날을 의미하는 것은 아니라 할 것이며, 다만 처분을 기재한 서류가 당사자

의 주소에 송달되는 등으로 사회통념상 처분이 있음을 당사자가 알 수 있
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는 상태에 놓여진 때에는 반증이 없는 한 그 처분이 있음을 알았다고 추

정할 수는 있다. … 아파트 경비원이 관례에 따라 부재중인 납부의무자에

게 배달되는 택지초과소유부담금 납부고지서를 수령한 경우 납부의무자가 

아파트경비원에게 단순한 등기우편물 등의 수령권한을 위임한 것으로 볼 

수는 있을지언정, 택지초과소유부담금 부과처분의 대상으로 된 사항에 관

하여 납부의무자를 대신하여 처리할 권한까지 위임한 것으로 볼 수는 없

고, 설사 위 경비원이 위 납부고지서를 수령한 때에 위 부과처분이 있음을 

알았다고 하더라도 이로써 납부의무자 자신이 그 부과처분이 있음을 안 

것과 동일하게 볼 수는 없다(대판 1995.11.24, 95누11535).

  제3자효있는 행위의 경우에는 제3자에게도 상대방의 경우와 동일한 심판

청구기간상의 제한을 받는다.

2) 例外

예외적으로 정당한 사유가 있는 경우에는 처분이 있은 날로부터 180일이 경

과하여도 심판을 제기할 수 있다. 그러나 개별 법률에서 특별규정을 두면 그

에 따르게 된다(예, 지방공무원법 제67조 제2항).

  <참고판례>

  행정처분의 상대방이 아닌 제3자는 행정심판법 제18조 제3항의 청구기간

내에 심판청구를 제기하지 아니하였다 하더라도 그 심판청구기간 내에 심

판청구가 가능하였다는 특별한 사정이 있지 않는 한 동 조항 단서에서 규

정하고 있는 기간을 지키지 못한 정당한 사유가 있는 때에 해당한다고 보

아 심판청구기간의 제한을 받지 않는다고 풀이하여야 할 것이다(대판 

1991.5.28, 90누1359).
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아. 行政審判請求書의 提出 등

1) 審判請求書의 提出

심판청구서는 재결청 또는 피청구인인 행정청에 제출하여야 한다(행정심판

법 제17조 제1항). 행정청이 불복고지를 하지 아니하거나 잘못 알려서 청구인

이 심판청구서를 다른 행정기관에 제출한 때에는 당해 행정기관은 그 심판청

구서를 지체없이 정당한 권한있는 행정청에 송부하여야 한다(행정심판법 제17

조 제2항). 아울러 송부한 때에는 이 사실을 지체없이 청구인에게 통지하여야 

한다(행정심판법 제17조 제6항). 

2) 趣旨에 따르는 處分 등

심판청구서를 받은 행정청은 그 심판청구가 이유있다고 인정할 때에는 심판

청구의 취지에 따르는 처분이나 확인을 하고 지체 없이 이를 재결청과 청구인

에게 통지하여야 한다(행정심판법 제17조 제3항). 청구인이 이에 만족한다면 

심판청구인은 심판청구를 취하하게 될 것이다.

자. 行政審判의 裁決

1) 裁決義務

행정심판위원회가 심판청구에 대하여 재결할 내용을 의결하고 그 의결내용

을 재결청에 통보하면(행정심판법 제31조 제1항), 재결청은 위원회의 의결내용

에 따라 지체없이 재결하여야 하고(행정심판법 제31조 제2항), 위원회의 의결

내용과 달리 재결할 수는 없다.

2) 裁決期間

재결은 피청구인인 행정청이 심판청구서를 받은 날로부터 60일 이내에 하여

야 한다(행정심판법 제34조 제1항 본문). 다만, 부득이한 사정이 있을 때에는 
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위원장이 직권으로 30일을 연장할 수 있다.(행정심판법 제34조 제1항 단서).

3) 書面裁決

재결은 서면으로 하여야 한다(행정심판법 제35조 제1항). 재결을 서면으로 

하도록 한 것은 법적 안정성을 위한 것이다. 구두에 의한 재결은 무효이다. 

4) 裁決의 範圍

재결청은 심판청구의 대상이 되는 처분 또는 부작위 외의 사항에 대하여는 

재결하지 못한다(不告不理의 原則, 행정심판법 제36조 제1항). 그리고 재결청

은 심판청구의 대상이 되는 처분보다 불이익한 재결을 하지 못한다(불이익변

경 금지의 원칙, 행정심판법 제36조 제2항). 

5) 裁決의 種類

재결에는 심판청구의 요건이 부적법한 경우에 이루어지는 각하재결(행정심

판법 제32조 제1항), 심판청구가 이유없을 때에 이루어지는 기각재결(행정심판

법 제32조 제2항), 심판청구가 이유있을 때에 이루어지는 인용재결(행정심판법 

제32조 제3항, 제32조 제4항, 제32조 제5항)이 있다. 한편, 특기할 것은 청구인

의 청구가 이유 있다고 하여도 공공의 복지를 이유로 청구가 기각되는 사정재

결이 있다는 점이다(행정심판법 제33조). 

사정재결의 경우에는 청구인에 대하여 상당한 구제방법을 취하거나 피청구

인에게 상당한 구제방법을 취할 것을 명할 수 있다.

6) 裁決의 效力

재결은 재결청이 청구인에게 지체없이 재결서의 정본을 송달한 때에 그 효

력이 생긴다(행정심판법 제38조 제2항). 한편, 재결이 갖는 효력의 내용은 다

음과 같다. 

①재결도 행정행위의 일종인 바, 재결은 행정행위의 효력인 내용상 구속력․
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공정력․구성요건적 효력․존속력(형식적 존속력․실질적 존속력) 등을 갖는다.

②재결은 피청구인인 행정청과 그밖의 관계행정청을 기속하는 효력(기속력)

을 갖는다. 기속력에는 행정청에 대한 소극적 의무로서 반복금지효와 행정청

에 대한 적극적 의무로서 재처분의무가 있다.

  <참고판례> - 반복금지효

  양도소득세 및 방위세부과처분이 국세청장에 대한 불복심사에 의하여 그 

불복사유가 이유 있다고 인정되어 취소되었음에도 처분청이 동일한 사실

에 관하여 부과처분을 되풀이 한 것이라면 설령 그 부과처분이 감사원이 

시정요구에 의한 것이라 하더라도 위법하다(대판 1986.5.27, 86누127).

  <참고판례> - 재처분의무

  당사자의 신청을 거부하는 처분을 취소하는 재결이 있는 경우에는 행정청

은 그 재결의 취지에 따라 다시 이전의 신청에 대한 처분을 하여야 하는 

것이므로 행정청이 그 재결의 취지에 따른 처분을 하지 아니하고 그 처분

과는 양립할 수 없는 다른 처분을 하는 것은 위법한 것이라 할 것이고, 이 

경우 그 재결의 신청인은 위법한 다른 처분의 취소를 소구할 이익이 있다 

할 것이다(대판 1988.12.12, 88누7880).

2. 行政訴訟制度

가. 行政訴訟의 意義

행정소송이란 행정법규의 적용과 관련하여 위법하게 권리나 이익이 침해된 

자가 소송을 제기하고 법원이 이에 대하여 심리․판단을 행하는 정식의 행정

쟁송을 말한다. 행정소송은 행정사건에 대하여 법원에 의해 이루어지는 정식

절차를 말한다. 행정소송은 관련 사인의 권리를 보호․구제하고 행정법질서를 
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확보하고 행정의 효율성을 확보하는 것을 목적으로 한다. 행정소송은 공법상

의 분쟁을 대상으로 하는 소송이므로 사법상의 권리관계에 관한 소송인 민사

소송과 구별된다. 현행 법제상 행정소송에 관한 일반법으로 행정소송법이 있

다. 이하에서는 동법의 주요 내용을 보기로 한다.

  <참고판례>

  행정청의 행위가 행정소송의 대상인가, 민사소송의 대상인가의 구별의 표

준은 그 행위의 내용과 방법 및 분쟁이 일어났을 때에 그 해결에 관한 특

별규정이 있느냐 없느냐 하는 점 등을 고려하여 결정한다(대판 1961.10.5, 

4292행상125).

나. 行政訴訟의 限界

행정소송의 대상에는 제한이 없는 것이 아니다. 행정소송은 행정법상 분쟁을 

대상으로 하는 소송의 한 종류인 바, 일정한 한계를 갖는다. 말하자면 행정소

송도 법률상 쟁송이고, 법률상 쟁송은 구체적인 사건에 대한 법적용상의 분쟁

이므로, 구체적인 사건에 대한 법적용상의 분쟁이 아니라면 행정소송의 대상

이 될 수 없다. 이와 관련하여 다음을 행정소송의 한계로 지적할 수 있다.

1) 具體的 事件性에 따른 限界

단순한 사실행위, 단순한 법령의 해석, 개인의 권리와 무관한 사항, 반사적 

이익 등은 구체적 사건에 관한 법률상의 분쟁이 아니어서 행정소송의 대상이 

아니다.

  <참고판례>

  행정소송의 대상이 될 수 있는 것은 구체적인 권리․의무에 관한 분쟁이

어야 하고 일반적․추상적인 법령 그 자체로서 국민의 구체적인 권리․의
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무에 직접적인 변동을 초래하는 것이 아닌 것은 그 대상이 될 수 없으므

로 구체적인 권리․의무에 관한 분쟁을 떠나서 재무부령 자체의 무효확인

을 구하는 청구는 행정소송의 대상이 아닌 사항에 대한 것으로서 부적합

하다(대판 1987.3.24, 86누656).

2) 法適用上의 限界

방침규정․재량행위․통치행위 등은 법 적용상의 문제가 아니기 때문에 또

한 행정소송에서 다툴 수 없다.

다. 行政訴訟의 種類

현행 행정소송법상 행정소송의 종류에는 항고소송․당사자소송․기관소송․

민중소송의 네 가지가 규정되고 있다. 이중에서도 항고소송이 행정소송의 중

심적인 지위에 놓인다. 항고소송에는 다시 취소소송․무효등확인소송․부작위

위법확인소송의 세 가지가 있다. 

1) 取消訴訟

가 ) 意義

취소소송이란 행정청의 위법한 처분 등을 취소 또는 변경하는 소송을 말한

다(예, 위법한 과세처분의 취소를 구하는 소송 또는 위법한 자동차운전면허취

소처분의 취소를 구하는 소송)(행정소송법 제4조 제1호). 취소소송은 항고소송

의 중심적인 위치에 놓인다. 

  <참고판례>

  위법한 행정처분의 취소를 구하는 소는 위법한 처분에 의하여 발생한 위

법상태를 배제하여 원상으로 회복시키고, 그 처분으로 침해되거나 방해받

은 권리와 이익을 보호·구제하고자 하는 소송이다(대판 2005. 5. 13, 2004
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두4369). 

나 ) 提 訴要件

 ‘訴없으면 재판없다’는 원칙은 취소소송의 경우에도 당연히 적용된다. 취소

소송을 제기하여 법원으로부터 본안에 관한 승소판결을 받기 위해서는 본안판

단의 전제요건(소송요건)과 본안요건을 갖추어야 한다. 본안판단의 전제요건으

로는 처분등이 존재하고, 관할법원에, 원고가 피고를 상대로, 일정한 기간 내

에, 소장을 제출하여야 하고, 일정한 경우에는 행정심판전치를 거쳐야 하되, 

원고에게는 처분등의 취소 또는 변경을 구할 이익(권리보호의 필요)이 있어야 

하며, 아울러 당사자 사이의 소송대상에 대하여 기판력 있는 판결이 없어야 

하고 또한 중복제소도 아니어야 한다.

2) 無效등確認訴訟

무효등확인소송이란 행정청의 처분 등의 효력유무 또는 존재여부를 확인하

는 소송을 말한다(예, 과세처분무효확인소송)(행정소송법 제4조 제2호). 제소요

건은 취소소송과 유사하다.

3) 不作爲違法確認訴訟

부작위위법확인소송이란 행정청이 당사자의 신청에 대해 상당한 기간 내에 

일정한 처분을 하여야 할 법률상의 의무가 있음에도 불구하고 이를 행하지 않

는 경우, 그 부작위가 위법함의 확인을 구하는 소송을 말한다(행정소송법 제4

조 제3호). 제소요건은 취소소송과 유사하다.

라. 行政訴訟의 管轄法院

행정소송법에서 정한 행정사건과 다른 법률에 의하여 행정법원의 권한에 속

하는 사건의 제1심 관할법원은 행정법원이다(법원조직법 제40조의4). 행정법원

이 설치되지 아니한 지역은 지방법원본원에서 관할한다(법원조직법 부칙 제2
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조). 제1심 판결에 대한 항소사건은 고등법원이 심판하고, 상고사건은 대법원

이 관할하는 바, 행정소송은 3심제로 되어 있다.

1998년 2월 28일까지 행정소송의 제1심 관할법원은 고등법원이었고, 고등법

원의 재판에 대하여는 대법원에 상고할 수 있었다. 과거에 행정심판제기의 여

부를 불문하고 행정소송을 2심제로 한 것은 행정법관계의 신속한 해결과 안정

을 위한 것으로 이해되었으나, 현행법은 국민의 권리보호의 확대를 위한다는 

취지에서 3심제를 채택하고 있다.

마. 行政訴訟의 參加者

1) 原告

원고는 자기의 권익을 주장하면서 소송을 제기한 자이다. 원고가 될 수 있는 

자격을 원고적격이라 부른다. 취소소송의 경우에는 처분 등의 취소를 구할 ‘법

률상의 이익’이 있는 자(행정소송법 제12조 전단), 무효등확인소송의 경우에는 

행정청의 처분 등의 효력유무 또는 존재여부의 확인을 구할 ‘법률상 이익’이 

있는 자(행정소송법 제35조), 부작위위법확인소송의 경우에는 처분의 신청을 

한 자로서 부작위의 위법을 구할 ‘법률상의 이익’이 있는 자(행정소송법 제36

조)가 원고적격을 갖는다. 여기서 법률상 이익이란 행정심판의 경우와 별로 다

를 바가 없다. 

법률상 이익은 넓은 의미에서 권리에 해당한다. 반사적 이익이 이에 포함되

지 아니함은 물론이다.

  <참고판례>

  (1) 행정처분의 직접 상대방이 아닌 제3자라 하더라도 당해 행정처분으  

로 인하여 법률상 보호되는 이익을 침해당한 경우에는 취소소송을 제

기하여 그 적부의 판단을 받을 자격이 있는 것이지만, 여기에서 말하

는 법률상 보호되는 이익이란 당해 행정처분의 근거 법률에 의하여 
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보호되는 직접적이고 구체적인 이익을 말하고, 제3자가 당해 행정처분

과 관련하여 간접적이거나 사실적․경제적인 이해관계를 가지는 데 

불과한 경우는 여기에 포함되지 아니한다(대판 1999.10.12, 99두6062).

  (2) 공유수면매립면허처분과 농지개량사업 시행인가처분의 근거 법규 또

는 관련 법규가 되는 구 공유수면매립법, 구 농촌근대화촉진법, 구 환

경보전법, 구 환경보전법 시행령, 구 환경정책기본법, 구 환경정책기본

법 시행령의 각 관련 규정의 취지는, 공유수면매립과 농지개량사업시

행으로 인하여 직접적이고 중대한 환경피해를 입으리라고 예상되는 

환경영향평가 대상지역 안의 주민들이 전과 비교하여 수인한도를 넘

는 환경침해를 받지 아니하고 쾌적한 환경에서 생활할 수 있는 개별

적 이익까지도 이를 보호하려는 데에 있다고 할 것이므로, 위 주민들

이 공유수면매립면허처분 등과 관련하여 갖고 있는 위와 같은 환경상

의 이익은 주민 개개인에 대하여 개별적으로 보호되는 직접적·구체적 

이익으로서 그들에 대하여는 특단의 사정이 없는 한 환경상의 이익에 

대한 침해 또는 침해우려가 있는 것으로 사실상 추정되어 공유수면매

립면허처분 등의 무효확인을 구할 원고적격이 인정된다. 한편, 환경영

향평가 대상지역 밖의 주민이라 할지라도 공유수면매립면허처분 등으

로 인하여 그 처분 전과 비교하여 수인한도를 넘는 환경피해를 받거

나 받을 우려가 있는 경우에는, 공유수면매립면허처분 등으로 인하여 

환경상 이익에 대한 침해 또는 침해우려가 있다는 것을 입증함으로써 

그 처분 등의 무효확인을 구할 원고적격을 인정받을 수 있다(대판 

2006.3.16, 2006두330).

2) 被告

다른 법률에 특별한 규정이 없는 한, 취소소송이나 무효등확인소송의 경우에

는 그 처분 등을 행한 행정청이 피고가 되고(행정소송법 제13조, 제38조 제1

항), 부작위위법확인소송의 경우에는 부작위청이 피고가 된다.(행정소송법 제
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38조 제2항) 그리고 당사자소송의 경우에는 국가․공공단체 그 밖의 권리주체

가 피고가 된다(행정소송법 제39조).

  <참고판례>

  행정처분의 취소 또는 무효확인을 구하는 행정소송은 다른 법률에 특별한 

규정이 없는 한 그 처분을 행한 행정청을 피고로 하여야 하고, 행정처분을 

행할 적법한 권한 있는 상급행정청으로부터 내부위임을 받은데 불과한 하

급행정청이 권한없이 행정처분을 한 경우에도 실제로 그 처분을 행한 하

급행정청을 피고로 할 것이지 그 처분을 행할 적법한 권한 있는 상급행정

청을 피고로 할 것은 아니다(대판 1994.8.12, 94누2763).

3) 利害關係있는 者

 소송과 이해관계 있는 제3자나 다른 행정청은 소송에 참가할 수 있다(행정

소송법 제16조, 제17조).

  <참고판례>

  원고들은 광구로부터 상당한 거리를 보유한 경계선에 동종의 광업권을 갖

고 있던 피고 보조참가인이 원고들에 대한 광업권 증구허가처분으로 인하

여 동 증구허가의 대상구역에 해당하는 보안구역이 폐지됨으로 말미암아 

원고들의 광구로부터 상당한 거리를 상실하는 결과가 되어 보안구역존치

의 이익을 침해당하였다면 위 증구허가처분에 대하여 구 광업법 제71조 

소정의 이의신청을 할 자격이 있고, 위 증구허가처분에 취소를 구하는 소

송에 이해관계 있는 자로서 보조참가할 수 있다(대판 1982.7.27, 81누271).
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바. 行政審判의 前置

1) 意義

①行政審判의 前置란 행정소송의 제기에 앞서서 피해자가 행정권에 대하여 

먼저 행정심판의 제기를 통해 처분의 시정을 구하고, 그 시정에 불복이 있을 

때 소송을 제기하는 것을 말한다. 구법하에서는 행정심판의 전치가 원칙적이

었으나, 즉 필요적 행정심판전치주의가 도입되었으나, 현행 행정소송법은 ‘취

소소송은 법령의 규정에 의하여 당해 처분에 대한 행정심판을 제기할 수 있는 

경우에도 이를 거치지 아니하고 제기할 수 있다(동법 제18조 제1항 본문)’고 

하여 행정심판의 전치를 원칙적으로 임의적인 절차로 규정하고 있다. 

②행정심판의 전치는 행정소송과 행정심판의 제도적 결합을 의미한다. 행정

심판의 전치는 헌법(제107조③항) 및 행정소송법(제18조)에 의해 규정되고 있

다.

2) 問題點

예외적으로 필요적 행정심판전치가 적용되는 경우에도(행정소송법 제18조 

제1항 단서) 그것의 전면적인 적용은 오히려 국민의 권익을 침해할 수도 있을 

것이다. 이 때문에 행정심판전치주의가 적용되는 경우에도 ㉠ 행정심판은 제

기하되 재결을 거치지 아니하고 소송을 제기할 수 있는 경우(예, 행정심판청구

가 있은 날로부터 60일이 지나도 재결이 없는 때)와 ㉡ 행정심판조차 제기하

지 않고 소송을 제기할 수 있는 경우(예, 동종 사건에 관하여 이미 행정심판의 

기각결정이 있은 때)의 예외가 있다.

사. 行政訴訟의 審理

행정소송의 심리절차상으로는 ①분쟁대상의 처분권, 즉 절차의 개시와 종료, 

재판의 대상의 결정권은 당사자만이 갖는다는 처분권주의, ②법원이 판결에 
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중요한 사실을 직접 조사할 수 있는 직권탐지주의, ③직권으로 소송절차를 진

행시키는 직권주의, ④사건내용의 용이한 파악을 위하여 특별한 규정이 없는 

한, 소송절차가 구두로 진행되어야 한다는 구두변론주의, ⑤증거에 대한 평가

는 절차의 전과정을 통하여 법관이 획득한 확신에 따른다는 자유심증주의, ⑥

공중을 통한 재판의 통제라는 의미에서 소송절차는 공개적으로 진행되어야 한

다는 공개주의 등이 적용된다.

아. 執行停止制度

1) 執行停止制度의 意義

집행정지제도란 취소소송이 제기된 경우에 처분등이나 그 집행 또는 절차의 

속행으로 인하여 생길 회복하기 어려운 손해를 예방하기 위하여 긴급한 필요

가 있다고 인정할 때에 본안이 계속되고 있는 법원이 당사자의 신청을 받아서 

또는 직권으로 처분 등의 효력이나 그 집행 또는 절차의 속행의 전부 또는 일

부의 정지를 명하는 제도를 말한다(행정소송법 제23조 제2항).

2) 執行停止의 要件

집행정지의 요건은 적극적 요건과 소극적 요건으로 구분할 수 있다. 적극적 

요건으로는 ①본안이 계속중이어야 하고, ②처분이 존재하여야 하고, ③회복하

기 어려운 손해를 예방하기 위한 것이어야 하고, ④긴급한 필요가 있어야 한다. 

  <참고판례>

  (1) 행정처분의 효력정지나 집행정지를 구하는 신청사건에 있어서는 행정

처분 자체의 적법 여부는 궁극적으로 본안재판에서 심리를 거쳐 판단

할 성질의 것이므로 원칙적으로 판단할 것이 아니고, 그 행정처분의 

효력이나 집행을 정지할 것인가에 관한 행정소송법 제23조 제2항 소

정의 요건의 존부만이 판단의 대상이 된다고 할 것이지만, 나아가 집
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행정지는 행정처분의 집행부정지원칙의 예외로서 인정되는 것이고 또 

본안에서 원고가 승소할 수 있는 가능성을 전제로 한 권리보호수단이

라는 점에 비추어 보면 집행정지사건 자체에 의하여도 신청인의 본안

청구가 적법한 것이어야 한다는 것을 집행정지의 요건에 포함시켜야 

한다(대판 1999.11.26, 99부3).

  (2) 본안소송에서 승소판결을 받을 경우에는 재항고인이 특례보충역으로 

해당전문분야에서 2개월 남짓만 더 종사하여 5년의 의무종사기간을 

마침으로써 그 병역법 제46조 제1항에 의하여 방위소집복무를 마친 

것으로 볼 것이나, 만일 위 처분의 효력이 정지되지 아니한 채 본안소

송이 진행된다면 재항고인은 1992.2.24.부터 입영하여 다시 현역병으로 

복무하지 않을 수 없는 결과 병역의무를 중복하여 이행한 셈이 되어 

불이익을 입게 되고 상당한 정신적 고통을 받게 될 것임을 짐작하기 

어렵지 아니하며, 이와 같은 손해는 쉽게 금전으로 보상할 수 있는 성

질의 것이 아니어서 사회통념상 회복하기 어려운 손해에 해당한다(대

판 1992.4.29, 92두7).

한편, 소극적 요건으로는 ①공공복리에 중대한 영향이 없어야 하고, ②본안

청구의 이유없음이 명백하지 않아야 한다.

  <참고판례>

  처분의 취소가능성이 없음에도 처분의 효력이나 집행의 정지를 인정한다

는 것은 제도의 취지에 반하므로 집행정지사건 자체에 의하여도 신청인의 

본안청구가 이유 없음이 명백하지 않아야 한다는 것도 집행정지의 요건에 

포함시켜야 한다(대판 1992.6.8, 92두14).
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3) 執行停止의 效果

집행정지의 결정이 있게 되면 행정처분이 없었던 원래상태와 같은 상태가 

된다. 정지결정에 위배된 후속행위들은 무효가 된다. 집행정지결정의 효력은 

그 주문에 특별한 규정이 없는 한 본안판결이 확정될 때까지 그 효력이 존속

한다.

  <참고판례>

  행정처분의 집행정지결정에 위배한 행정처분은 그 하자가 중대하고 명백

하여 무효이다(대판 1961.11.23, 4294행상3).

자. 行政訴訟의 判決

행정소송의 경우에도 민사소송의 경우와 마찬가지로 중간판결과 종국판결의 

구분이 가능하고, 종국판결은 다시 각하판결․기각판결․인용판결의 세가지로 

구분된다. 종국판결에 관해 몇 가지 살펴보기로 한다.

1) 却下判決

각하판결이란 소송의 제기요건의 결여로 인하여 본안의 심리를 거부하는 판

결을 말한다. 각하판결은 訴의 대상인 처분 등의 위법성에 대한 판단은 아니

므로 원고는 결여된 요건을 보완하여 다시 소를 제기할 수 있고, 아울러 법원

은 새로운 소에 대하여 판단하여야 한다.

2) 棄却判決

기각판결이란 원고의 청구를 배척하는 판결을 말한다. 그런데 취소 소송의 

경우에는 기각판결에도 두 종류가 있다. 하나는 원고의 청구에 합리적인 이유

가 없기 때문에 배척하는 경우이고, 또 하나는 원고의 청구에 이유가 있으나 

배척하는 사정판결의 경우이다.
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3) 事情判決

①사정판결이란 원고의 청구가 이유있다고 인정하는 경우에도, 즉 처분 등이 

위법한 경우에 처분 등을 취소하는 것이 현저히 공공복리에 적합하지 아니하

다고 인정하여 법원이 원고의 청구를 기각하는 판결을 말한다(행정소송법 제

28조).

②사정판결을 할 것인가 아닌가는 법원의 재량에 놓인다. 그러나 사정판결은 

공공복리의 유지를 위해 극히 예외적으로 인정된 제도인 만큼 그 적용은 극히 

엄격한 요건 아래 제한적으로 하여야 한다는 것이 우리 대법원의 입장이다.

③사정판결시 법원은 그 판결의 주문에서 그 처분들이 위법함을 명시하여야 

한다. 사정판결을 함에 있어 미리 원고가 그로 인하여 입게 될 손해의 정도와 

배상방법, 그 밖의 사정을 조사한 법원은 사정판결을 행할 것임을 사전에 원

고에게 알려주어야 할 것이고, 이에 따라 원고는 피고나 행정청이 속하는 국

가 또는 지방자치단체를 상대로 손해배상, 제해시설의 설치 그 밖에 적당한 

구제방법의 청구를 법원에 병합하여 제기할 수 있다.

  <참고판례>

  행정처분이 위법한 경우에는 이를 취소하는 것이 원칙이나, 예외적으로 그 

위법한 처분을 취소·변경하는 것이 도리어 현저히 공공복리에 적합하지 

아니하는 경우에는 그 취소를 허용하지 아니하는 사정판결을 할 수 있다. 

이러한 사정판결은 당사자의 명백한 주장이 없는 경우에도 기록에 나타난 

여러 사정을 기초로 직권으로 할 수 있는 것이나, 그 요건인 현저히 공공

복리에 적합하지 아니한지 여부는 위법한 행정처분을 취소·변경하여야 할 

필요와 그 취소·변경으로 인하여 발생할 수 있는 공공복리에 반하는 사태 

등을 비교·교량하여 판단하여야 한다(대판 2006.9.22, 2005두2506).
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4) 認容判決

인용판결이란 원고의 청구가 이유있음을 인정하여 처분 등의 취소․변경을 

행하거나(취소소송의 경우), 무효 등을 확인하거나(무효등확인 소송의 경우), 

부작위의 위법을 확인하는 판결(부작위위법확인소송의 경우)을 의미한다. 취소

소송에서 인용판결은 형성판결이 되고, 무효등 확인소송이나 부작위위법확인

소송에서 인용판결은 확인판결에 속한다.

차. 行政訴訟의 不服과 再審

1) 不服

행정법원의 판결에 불복하는 자는 고등법원에, 고등법원의 판결에 불복하는 

자는 대법원에 상고할 수 있다. 문제는 상고심절차에 관한 특례법에서 심리불

속행제도를 채택하였다는 점이다. 심리불속행제도란 상고이유에 관한 주장에 

일정한 사유를 포함하지 아니한다고 인정할 때에는 더 나아가 심리를 하지 아

니하고 판결로 상고를 기각하는 제도를 말한다. “원심판결이 헌법에 위반되거

나 헌법을 부당하게 해석한 때”등 구체적인 사유는 동법 제4조 제1항에서 규

정되고 있다.

2) 再審

취소소송의 확정판결은 제3자에 대하여도 효력이 있으므로 판결에 의하여 

권리 또는 이익의 침해를 받은 제3자는 자기에게 책임 없는 사유로 소송에 참

가하지 못함으로써 판결의 결과에 영향을 미칠 공격 또는 방어방법을 제출하

지 못한 때에는 이를 이유로 확정된 종국판결에 대하여 재심을 청구할 수 있

다(행정소송법 제8조 제2항, 민사소송법 제422조 이하). 제3자에 의한 재심청

구는 제3자의 권익보호를 목적으로 한다.
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카. 訴訟費用

  행정소송의 비용은 민사소송법상의 일반원칙에 따라 패소자가 부담하고, 

일부패소의 경우에는 각 당사자가 분담하는 것이 원칙이다(민소법 제98조․제

92조 ; 행소법 제8조 제2항). 그러나 취소청구가 행정소송법 제28조의 규정(사

정판결)에 의하여 기각되거나 행정청이 처분 등을 취소 또는 변경함으로 인하

여 청구가 각하 또는 기각된 경우에는 소송비용은 피고의 부담이 된다(행소법 

제32조). 왜냐하면 이러한 경우는 실질적으로 보아 원고의 승소에 해당하기 때

문이다. 한편 소를 취하한 경우에는 취하한 자가 부담하고, 재판상 화해의 경

우에는 합의가 없는 한 반반씩 부담하여야 한다.
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Ⅶ. 公務員法

1. 公務員法關係의 變動

가. 公務員法關係의 發生

1) 任用과 任命

임용이란 ① 넓게는 신규채용·승진임용·전직·전보·겸임·파견·강임·휴직·직위

해제·정직·복직·면직·해임 및 파면을 의미하기도 하고, ② 좁게는 신규채용·승

진임용·강임·전직·전보를 의미하기도 하며, ③ 가장 좁게는 공무원관계를 처음

으로 발생시키는 신규채용행위로서의 임명행위를 뜻하기도 한다. 한편 임명이

란 좁게는 공무원신분의 신규설정행위를 뜻하나, 넓게는 면직을 포함하는 의

미로 사용되기도 한다. ④ 이하에서는 임용은 넓은 의미로, 임명은 좁은 의미

로 사용하기로 한다. 

2) 補職과 任命

임명은 공무원신분의 설정행위이나, 보직은 공무원의 신분을 가진 자에게 일

정한 직위를 부여하여 일정한 직무를 담당하도록 명하는 행위를 말한다. 임명

과 보직은 논리상 동시에 이루어지는 경우도 있고 그러하지 않은 경우도 있

다. 전자는 임관과 직위부여가 결합되어 있는 경우이고(예, 법제처장에 임하는 

경우), 후자는 임관(예, 서기관에 임하는 행위, 임명)과 직위부여(예, ○○과장

에 보하는 행위, 보직)가 분리된 경우이다(예, 서기관 임명 후 ○○과장에 보

직하는 경우). 
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나. 公務員法關係의 變更

1) 下位職級에서 上位職級으로 變更

하위직급에서 바로 상위직급으로 임용되는 것을 승진이라 한다. 

2) 同位職級내에서 변경

① 같은 직급 내에서 직렬을 달리하는 임명을 전직이라 하고(국가공무원법 

제5조 제5호 ; 지방공무원법 제5조 제5호)(예, 행정사무관을 외무사무관으로 

임용하는 경우),  ② 동일한 직급 내에서 보직변경을 전보라 하고(국가공무원

법 제5조 제6호 ; 지방공무원법 제5조 제6호)(예, 세무1과장 서기관 갑을 세무 

2 과장으로 보하는 경우),  ③ 휴직·직위해제 및 정직 중에 있는 공무원을 직

위에 복귀시키는 것을 복직이라 한다(공무원임용령 제2조 제3호 ; 지방공무원

임용령 제2조 제2호). 전직과 구별할 것으로 전입이 있다. 전입이란 국가공무

원법상으로는 국회·법원·헌법재판소·선거관리위원회 및 행정부 사이에서 다른 

기관소속의 공무원을 받아들이는 것을 말한다.

3) 下位職級에로의 變更

동일한 직렬내에서 하위의 직급에 임명하거나, 하위직급이 없어 다른 직렬의 

하위직급으로 임명하는 것을 강임이라 한다(국가공무원법 제5조 제4호 ; 지방

공무원법 제5조 제4호). 임용권자는 직제 또는 정원의 변경이나 예산의 감소 

등으로 인하여 직위가 폐지되거나 강등되어 過員이 된 때 또는 본인이 동의한 

경우에는 소속공무원을 강임할 수 있다. 이때 강임된 공무원은 상위직급에 결

원이 생긴 때 優先任用된다(국가공무원법 제73조의4 제2항 ; 지방공무원법 제

65조의4 제2항).
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4) 無職位에로의 變更

가 ) 休職

 공무원의 신분은 보유하게 하나 직무에는 종사하지 못하게 하는 것을 휴직

이라 한다(국가공무원법 제73조 제1항 ; 지방공무원법 제65조 제1항). 휴직에

는 공무원 의사 여하에 불구하고 임용권자가 행하는 직권휴직(국가공무원법 

제71조 제1항 ; 지방공무원법 제63조 제1항)과 공무원 본인의 원에 의하여 임

용권자가 행하는 의원휴직(국가공무원법 제71조 제2항 본문 ; 지방공무원법 

제63조 제2항)이 있다. 

나 ) 職位解除

공무원 본인에게 직위를 계속 보유하게 할 수 없는 일정한 귀책사유가 있어

서 그 공무원에게 직위를 부여하지 아니하는 것을 직위해제라 한다(국가공무

원법 제73조의3 제1항 ; 지방공무원법 제65조의3 제1항 참조). 직위해제는 휴

직과 달리 본인에게 귀책사유가 있을 때에 행하는 것이므로 재제적인 성격을 

갖는다. 직위해제의 사유가 있는 공무원으로는 ① 직무수행능력이 부족하거나 

근무성적이 극히 불량한 자, ② 파면·해임·정직에 해당하는 징계의결이 요구중

인 자, ③ 형사사건으로 기소된 자(약식명령이 청구된 자는 제외한다) 등이다

(국가공무원법 제73조의3 제1항 ; 지방공무원법 제65조의3 제1항). 

다 ) 停 職

정직은 공무원의 신분을 유지하되 직무에는 종사하지 못하는 것을 말한다. 

정직기간은 1월 이상 3월 이하의 기간으로 하고 보수의 3분의 2를 감한다(국

가공무원법 제80조 제1항 ; 지방공무원법 제71조 제1항). 정직은 징계처분의 

하나인 점에서 휴직이나 직위해제와 성질을 달리한다.
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다. 公務員法關係의 消滅 

1) 當然退職 

당연퇴직이란 임용권자의 의사와 관계없이 법이 정한 일정한 사유의 발생으

로 당연히 공무원관계가 소멸되는 것을 말한다. 퇴직발령통지서의 발부는 퇴

직의 유효요건이 아니며 사실상의 확인행위에 불과할 뿐이다. 당연퇴직의 사

유로는 ① 결격사유의 하나에 해당하게 된 때, ② 사망·임기만료·정년에 달한 

때, ③ 국적상실이 있다, 다만 국적상실 후에도 국가와 계약에 의해 특수직에 

종사할 수 있다.

  <참고판례>

  (1) 지방공무원법 제61조의 규정에 의하면 공무원에게 같은 법 제31조 소

정의 결격사유가 있을 때에는 당연히 퇴직한다고 되어 있으므로 이러

한 당연퇴직의 경우에는 결격사유가 있어 법률상 당연퇴직되는 것이

지 공무원관계를 소멸시키기 위한 별도의 행정처분을 요하지 아니한

다 할 것이며 위와 같은 사유의 발생으로 당연퇴직의 인사발령이 있

었다 하여도 이는 퇴직사실을 알리는 이른바 관념의 통지에 불과하여 

행정소송의 대상이 되지 아니한다(대판 1992.1.21, 91누2687).

  (2) 과거에 법률에 의하여 당연퇴직된 공무원이 자신을 복직 또는 재임용

시켜 줄 것을 요구하는 신청에 대하여 그와 같은 조치가 불가능하다

는 행정청의 거부행위는 당연퇴직의 효과가 계속하여 존재한다는 것

을 알려주는 일종의 안내에 불과하므로 당연퇴직된 공무원의 실체상

의 권리관계에 직접적인 변동을 일으키는 것으로 볼 수 없고, 당연퇴

직의 근거 법률이 헌법재판소의 위헌결정으로 효력을 잃게 되었다고 

하더라도 당연퇴직된 이후 헌법소원 등의 청구기간이 도과한 경우에

는 당연퇴직의 내용과 상반되는 처분을 요구할 수 있는 조리상의 신
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청권을 인정할 수도 없다고 할 것이어서, 이와 같은 경우 행정청의 복

직 또는 재임용거부행위는 항고소송의 대상이 되는 행정처분에 해당

한다고 할 수 없다(대판 2005.11.25, 2004두12421).

2) 免職

가 ) 依願免職

의원면직이란 공무원 자신의 사의표시에 의거, 임용권자가 공무원관계를 소

멸시키는 처분을 말한다. 그 법적 성질은 상대방의 신청을 요하는 행정행위(협

력을 요하는 행정행위 또는 쌍방적 행정행위)이다. 사직의 의사표시는 정상적

인 의사작용에 의한 것이어야 한다.

한편, 직업선택의 자유와 관련하여 원칙적으로 공무원은 사임의 자유를 가진

다. 사임의 자유와 관련하여 임용권자에게 수리의무가 있는가의 문제가 있다. 

공무담임은 권리이고 자유이지 의무만은 아닌 것이므로 임용권자에게 수리의

무가 있다고 볼 것이다. 다만 사임의 의사표시가 있어도 임용권자가 수리할 

때까지는 사임의 의사표시를 한 자는 여전히 공무원이다. 따라서 그 자는 여

전히 공무원으로서 각종의 의무를 부담하며, 이에 위반하면 책임이 추궁될 수 

있다.

  <참고판례>

  공무원이 사직의 의사표시를 하여 의원면직처분을 하는 경우 그 사직의 

의사표시는 그 법률관계의 특수성에 비추어 외부적․객관적으로 표시된 

바를 존중하여야 할 것이므로, 비록 사직원제출자의 내심의 의사가 사직할 

뜻이 아니었다고 하더라도 진의 아닌 의사표시에 관한 민법 제107조는 그 

성질상 사직의 의사표시와 같은 사인의 공법행위에는 준용되지 아니하므

로 그 의사가 외부에 표시된 이상 그 의사는 표시된 대로 효력을 발한다. 

사직서의 제출이 감사기관이나 상급관청 등의 강박에 의한 경우에는 그 
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정도가 의사결정의 자유를 박탈할 정도에 이른 것이라면 그 의사표시가 

무효로 될 것이고 그렇지 않고 의사결정의 자유를 제한하는 정도에 그친 

경우라면 그 성질에 반하지 아니하는 한 의사표시에 관한 민법 제110조의 

규정을 준용하여 그 효력을 따져보아야 할 것이나, 감사담당 직원이 당해 

공무원에 대한 비리를 조사하는 과정에서 사직하지 아니하면 징계파면이 

될 것이고 또한 그렇게 되면 퇴직금 지급상의 불이익을 당하게 될 것이라

는 등의 강경한 태도를 취하였다고 할지라도 그 취지가 단지 비리에 따른 

객관적 상황을 고지하면서 사직을 권고․종용한 것에 지나지 않고 위 공

무원이 그 비리로 인하여 징계파면이 될 경우 퇴직금 지급상의 불이익을 

당하게 될 것 등 여러 사정을 고려하여 사직서를 제출한 경우라면 그 의

사결정이 의원면직처분의 효력에 영향을 미칠 하자가 있었다고는 볼 수 

없다(대판 1997.12.12, 97누13962).

나 ) 强制免職

강제면직이란 공무원 본인의 의사에 관계없이 임용권자가 일방적으로 공무

원관계를 소멸시키는 처분이다. 강제면직에도 징계면직과 직권면직이 있다. 

2. 公務員法關係의 內容 

가. 公務員의 權利

공무원은 신분상 신분보유권, 직위보유권, 고충심사청구권(고충심사처리제

도), 소청권·행정소송제기권, 직장협의회설립·운영권, 노동운동의 권리(사실상 

노무에 종사하는 공무원의 경우)를 가지며, 재산상 보수청구권, 실비변상청구

권, 연금청구권을 갖는다.
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  <참고판례>

  교육부장관(당시 문교부장관)의 권한을 재위임 받은 공립교육기관의 장에 

의하여 공립유치원의 임용기간을 정한 전임강사로 임용되어 지방자치단체

로부터 보수를 지급받으면서 공무원복무규정을 적용받고 사실상 유치원 

교사의 업무를 담당하여 온 유치원 교사의 자격이 있는 자는 교육공무원

에 준하여 신분보장을 받는 정원 외의 임시직 공무원으로 봄이 상당하므

로 그에 대한 해임처분의 시정 및 수령지체된 보수의 지급을 구하는 소송

은 행정소송의 대상이지 민사소송의 대상이 아니다(대판 1991.5.10, 90다

10766).

나. 公務員의 義務

공무원은 국가공무원법 또는 지방공무원법상 성실의무, 법령준수의무, 품위

유지의무, 청렴의무, 비밀엄수의무, 친절공정의무, 복종의무, 직장이탈금지의무, 

영리업무금지의무 및 겸직금지의무, 영예의 제한, 정치운동금지의무, 집단행위

의 금지, 선서의무 등의 의무를 진다. 그리고 공직자윤리법상 재산등록의무, 

선물신고의무, 취업금지의무를 지고, 공직자등의병역사항신고및공개에관한법률

상 병역사항신고의무를 진다.

  <참고판례>

  (1) 국민으로부터 널리 공무를 수탁하여 국민 전체를 위해 근무하는 공무

원의 지위를 고려할 때 공무원의 품위손상행위는 본인은 물론 공직사

회에 대한 국민의 신뢰를 실추시킬 우려가 있으므로 지방공무원법 제

55조는 국가공무원법 제63조와 함께 공무원에게 직무와 관련된 부분

은 물론 사적인 부분에 있어서도 건실한 생활을 할 것을 요구하는 '품
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위유지의무'를 규정하고 있고, 여기에서 '품위'라 함은 주권자인 국민

의 수임자로서의 직책을 맡아 수행해 나가기에 손색이 없는 인품을 

말한다. 출장근무 중 근무장소를 벗어나 인근 유원지에 가서 동료 여

직원의 의사에 반하여 성관계를 요구하다가 그 직원에게 상해를 입히

고 강간치상죄로 형사소추까지 당하게 된 경우, 당해 공무원의 이러한 

행위는 사회통념상 비난받을 만한 행위로서 공직의 신용을 손상시키

는 것이므로 지방공무원법 제69조 제1항 제3호 소정의 품위손상행위

에 해당한다(대판 1998.2.27, 97누18172).

  (2) 지방공무원법 제48조 소정의 성실의무는 공무원에게 부과된 가장 기본

적인 중요한 의무로서 최대한으로 공공의 이익을 도모하고 그 불이익

을 방지하기 위하여 전인격과 양심을 바쳐서 성실히 직무를 수행하여

야 하는 것을 그 내용으로 한다(대판 1989.5.23, 88누3161).

  (3) 상급자가 하급자에게 발하는 직무상의 명령이 유효하게 성립하기 위

하여는 상급자가 하급자의 직무범위 내에 속하는 사항에 대하여 발하

는 명령이어야 하는 것인 바, 검찰총장이 검사에 대한 비리혐의를 내

사하는 과정에서 해당 검사에게 참고인과 대질신문을 받도록 담당부

서에 출석할 것을 지시한 경우, 검찰총장의 위 출석명령은 "검찰총장

은 대검찰청의 사무를 맡아 처리하고 검찰사무를 통할하며 검찰청의 

공무원을 지휘․감독한다."고 규정한 검찰청법 제12조 제2항을 근거로 

하고 있으나, 위 규정은 검찰총장이 직무상의 명령을 발할 수 있는 일

반적인 근거규정에 불과하고, 구체적으로 그러한 직무상의 명령이 유

효하게 성립하기 위해서는 하급자인 그 검사의 직무범위 내에 속하는 

사항을 대상으로 하여야 할 것인데, 그 검사가 대질신문을 받기 위하

여 대검찰청에 출석하는 행위는 검찰청법 제4조 제1항에서 규정하고 

있는 검사의 고유한 직무인 검찰사무에 속하지 아니할 뿐만 아니라, 

또한 그 검사가 소속 검찰청의 구성원으로서 맡아 처리하는 이른바 

검찰행정사무에 속한다고 볼 수도 없는 것이고, 따라서 위 출석명령은 
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그 검사의 직무범위 내에 속하지 아니하는 사항을 대상으로 한 것이

므로 그 검사에게 복종의무를 발생시키는 직무상의 명령이라고 볼 수

는 없다(대판 2000.11.10, 2000추36).

  (4) 경찰서 수사과 형사계 반장인 원고의 부하직원에 대한 뇌물수수사건

의 검찰수사과정에서 뇌물을 받은 사람이 원고라는 제공자의 진술에 

따라 원고에게까지 수사가 확대되자, 원고가 수사를 피하기 위하여 사

직원을 제출하였으나 수리도 되지 아니한 상태에서 소속상관의 허가

없이 3개월여 동안 직장을 이탈하고 출근하지 아니하여 뇌물수수 등

의 죄로 지명수배된 경우, 원고의 위와 같은 행위는 국가공무원법상의 

직장이탈이어서 같은 법 제78조 제1항 제1호에 해당한다는 이유로 원

고에 대하여 한 파면처분에 재량권을 남용 또는 일탈한 위법이 없다

(대판 1991.11.22, 91누3666).

다. 公務員의 責任

1) 懲戒責任

 징계란 공무원이 공무원으로서 부담하는 의무를 위반하였을 때, 공무원관계

의 질서유지를 위해 공무원법에 따라 당해 공무원에게 법적 제재, 즉 벌을 가

하는 것을 말한다. 용례상 의무위반에 대하여 가해지는 처벌이 징계벌이고, 처

벌을 받게 되는 지위를 징계책임이라고 한다. 국가공무원법과 동법에 의거한 

명령위반(지방공무원법과 조례․규칙위반), 직무상 의무(다른 법령에서 공무원

의 신분으로 인하여 부과된 의무포함. 예, 공직자윤리법 제22조)의 위반 또는 

직무태만, 직무의 내외를 불문하고 그 체면 또는 위신을 손상하는 행위 등(국

가공무원법 제78조 제1항 ; 지방공무원법 제69조 제1항)이 징계의 원인이 된

다. 징계의 종류는 법률에 따라 상이하나, 국가공무원법과 지방공무원법은 일
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반직공무원에 대한 징계로 파면·해임·정직·감봉·견책의 다섯가지를 규정하고 

있다(국가공무원법 제79조 ; 지방공무원법 제70조). 공무원은 징계처분 기타 

그 의사에 반한 불리한 처분(예, 의원면직․전보․복직청구·강임․휴직․면직

처분)에 대하여 불복신청을 할 수 있다(국가공무원법 제9조 제1항, 지방공무원

법 제13조). 이를 소청이라 한다.

2) 辨償責任

변상책임이란 공무원이 의무위반행위를 함으로써 국가나 지방자치단체에 재

산상의 손해를 발생케 한 경우, 그에 대하여 공무원이 부담하는 재산상의 책임

을 말한다. 변상책임에는 회계관계직원 등의 책임에 관한법률에 따른 회계관계

직원 등의 변상책임과 국가배상법상에 따른 변상책임의 두 가지 경우가 있다.
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