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特輯 /行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討

課徵金制度의 意義와 法的 性格

前法制處長 金 弘 大

Ⅰ . 行政制裁의 意義

1. 序

가. 槪 說

美·佛 시민혁명을 계기로 자연법의 이상인 자유와 평등을 쟁취한

시민계급은 국가의 기능을 최소한도로 줄이고 자유경제질서를 구축하

면서 자본주의의 발전에 박차를 가하였으나 계약자유의 원칙을 근간으

로 하는 사적자치의 원칙이 자본의 집중, 횡포로 인한 구조적 모순을

노정하자 형식적 자유와 평등보다는 실질적 자유와 평등을 보장하기

위하여 1차대전을 계기로 생활권적 기본권을 전면에 등장시키면서 국

가행정기능이 확대되고 또한 행정의 전문화·기술화 과정을 거치면서

행정은질적으로나양적으로팽창하게되었다.

따라서 현대행정은 전통적 야경국가적 질서유지행정외에 경제분야의

규제행정도점증하게 되었다. 각중앙행정기관이 담당하고있는실질적

의미의 경찰규제행정이 그동안 사회공공질서 유지라는 소극적인 행정

목적에 초점을 맞추고 있었으나 현대행정의 복리성, 급부성, 적극성의

요청에 부응하여 공공복리증진이라는 적극적인 행정목적을 달성하기
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위하여실효성있는행정제재수단을강구할필요성이대두된다.

행정기관은 사인과 달리, 자신이 수립한 행정목적을 실현시키기 위

하여 자력강제가 인정되는 바, 법원의 개입을 기다리지 아니하고 독자

적으로 의무자의 신체 또는 재산에 실력을 가하여 행정의무를 이

행시키거나 장래에 향하여 심리적 압박을 가하는 방법으로 의무가 이

행된 것과 동일한 상태를 실현하는 행정상의 강제집행과 목전의 급박

한 행정상의 장해를 제거하기 위하여 미리 행정의무를 명하지 못한 상

태에서 행정상의 필요한 목적을 실현시키는 행정상의 즉시강제수단이

있다. 그리고과거의 행정의무위반에대하여간접적강제수단인행정벌

을 동원할 수도 있다. 행정상 강제집행에는 행정상의 대집행, 집행벌,

강제징수, 직접강제의 제재수단이 있고 행정벌에는 행정형벌인 벌금과

행정질서벌인 과태료가 있다. 이상에서 이제까지의 전통적 행정제재수

단을 중심으로 개략적인 설명을 하였으나 최근에는 새로운 행정의무확

보를 위한 여러가지 수단이 강구되고 있는바, 과징금을 비롯하여 관허

사업제한, 공표, 위반물건제재등의수단이그것이다.

나. 法的 根據

행정상의 의무를 이행시키기 위한 행정강제는 보통 국민의 신체 또는

재산에실력을가함으로써행정상의목적을달성하는작용이므로헌법제

37조의일반적법률유보요청으로질서유지와공공복리등을위하여국민의

기본권을 제한할 수 있으나 법률로써만 가능하다. 따라서 현재 일반법으

로서 분야별로 행정대집행법과 국세징수법, 경찰관직무집행법이 있고 일

본의식민통치의도구로악용되던집행벌, 직접강제는일정법령인행정집

행령의 폐지에 의하여 그동안 실시되지 않았으나 현재 집행벌은 건축법

(92년) 등단행법에의하여부활되고있으며직접강제도식품위생분야등

에서부분적으로도입·시행되고있는실정이다.
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2 . 傳統的行政制裁手段의 限界

가. 槪 說

위에서 행정의무확보수단인 전통적 행정제재수단을 간략하게 살펴보

았으나 현대행정의 복잡·다양화, 전문·기술화추세와 더불어 그 기능

의 확대과정을 거치면서 종전의 획일적이고도 단순한 제재수단으로는

행정목적달성의실효성이라는요구에제대로 부응하지못하고있다. 특

히 우리나라에서는 60년대부터 국정지표의 전면에 등장한 성장이데올

로기의지속적지원에힘입어고도성장을하는 가운데사회의 분화, 다

원화현상이 심하게 나타났고 이 새로운 행정수요를 충족하기 위하여

우리의 행정도 질적·양적으로 많은 기능이 확대되어 왔다. 우리의 이

러한 현대행정이 요청하고 있는 행정환경에 적절히 부응하기 위하여

종전의 행정규제수단이 어떻게 기능하고 있는지 살펴보면 대체적으로

보아 변화한 행정상황에 부응하지 못하고 그 기능이 약화되고 있거나

전혀 그 기능을 발휘하지 못하면서 국민의 뇌리 속에 심리적인 폭력을

가하는 정도의 위협적인 제재수단으로만 그 존재의의를 유지하고 있는

경우도발견할수있다. 따라서 이변화하는행정환경에적절하게규제

력을 지닌 행정의무확보를 위한 행정제재수단이 마련될 것을 요청하고

있다. 새로운행정제재수단의 개발에대하여는 행정목적지향적사고를

벗어나 국민의 권익실현도 동시에 고려하여야 하기 때문에 바람직한

새로운 제재유형은 후술하기로 하고 이하에서는 전통적 제재수단의 한

계와관련된여러가지문제점을살펴본다.

나. 傳統的 制裁手段의 問題點 및 限界

① 이제까지의 행정제재수단은 행정벌위주로 대응하고 있으며 행정벌

중에서도 벌금을 원칙적 처벌모형으로 삼고 있다. 종전의 질서유지적 경

찰행정에서우리헌법이요청하고있는사회국가원리의지원에힘입어경
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제규제분야의공익실현을위한새로운 행정목적이 다양하게형성되고 있

는데종전의행정벌위주의처벌은그한계를드러내고있다. 행정목적달

성을위하여는적정한제재방법이되지못하고있으며과거의위반행위를

질책하고비난하는것으로는그해결책이될수없고특히통제경제하에

서새로운경제질서를다양하게형성하여가야할과제를안고있는이런

분야에서 제도창설자가 아닌 제3기관에서, 그것도 까다로운 절차에 의하

여과거처벌적인제재수단을가지고는새로운행정목적에부응할수없다

고생각된다. 과거의반윤리성을비난하기보다는새로운경제질서형성을

위한제재수단은어떤것인가를검토할단계가아닌가한다. 그러기위하

여행정목적을창설한제도수립자가부단하게그행정목적의달성에효율

적인 제재수단을 강구하여 스스로 최종책임을 지고 목적지향적 제도관리

를하여야할필요성이대두된다. 따라서제3의방관자의입장에서그제

재수단의 선택과 집행을 지켜보고 있을 것이 아니라 행정현장의 경험과

필요성에의하여행정청이발한행정의무에대한위반의정도등에대한

전문적행정판단을할수있도록행정청스스로행정목적달성에바람직한

제재수단을선택할수있어야한다.

이와 같은 문제점으로부터 벌금의 과태료화 작업이 추진되고 있고

동일한 맥락에서 과징금제도의 도입이 검토되고 있으며 이들 강제수단

이 행정청에 의하여 선택되고 집행될 수 있도록 이들의 부과절차가 행

정절차화되어야할과제가도출된다.

② 공익목적달성에 치중하여 행정의무를 과도하게 부여한 결과 일정

한 경제활동분야에서는 행정법규의 위반사례가 빈발하여 행정력부족등

의 사정으로 이들에 대한 철저한 단속이 불가능하여 행정제재수단이

그 기능을 다하지 못하고 있다.1) 벌칙제정시 위반정도와 벌칙의 형량

1)「우리 현행법은 의무이행확보수단으로서 많은 경우에 강제집행에 갈음하

여 벌칙을 정비함으로써 간접적으로 의무이행의 확보를 도모하고 있다. …
그러나 이러한 사정은 행정법상의 의무실현이 행정청의 손을 떠나서 제3기

관에 맡겨진 결과가 되어 행정적 판단을 관철시키려는 것을 어렵게 만들고
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간에 형평성이 유지되어야 하며 가벼운 위반에 무거운 처벌을 가하거

나 시민의 자유영역에 벌칙을 신설하는 것은 오히려 규범력을 떨어뜨

리는결과를 초래한다. 강력한제재수단은 사회상규로부터승인을 얻어

내지 못하는 경우가 허다하여 선량한 국민의 반발을 불러 일으켜 오히

려공익실현에 방해요소로 작용하고있다. 이러한연유로행정법규위반

으로 처벌을 받는 경우에는 담당집행자에 대한 개인적 원한을 갖게 되

고 기본권침해를 당한 일반국민은 처벌에 대한 반성보다는 운이 나빠

서 또는 담당공무원의 부당한 결정으로 처벌을 받은 것으로 행정을 불

신하고 거부하는 현상마저 어렵지 않게 발견되고 있어 행정제재가 심

리적 위협수단이 되기보다는 행정목적실현에 장애요인이 되기도 한다.

행정강제수단을 선택할때 기대되는 순기능보다는 역기능에 압도되지

아니하도록 행정제재수단의 도입시 소위 일벌백계주의방식의 벌칙운영

은 상당한 한계성에 노출되어 있다는 것을 유의할 필요가 있다. 즉 행

정규범을 설정함에 있어 유의하여야 할 점은 일반국민의 사회적 일반

의식으로부터 지나치게 이탈되어서는 아니된다는 점인데 이는 행정범

은 법정범으로서 형사범과 구별되기 때문이다. 왜냐하면 형사범은 법

이전에 국민(민족)의식중에 이미 형성된 국민의 윤리적 확신에 의하여

반사회적, 반윤리적 비난의 대상이 되는 자연범이나, 행정범은 사회적

협의에 의하여 비로소 거부된 법정범이므로 사회공동체의 원활한 생활

유지에 초점이 맞추어져야 하기 때문이다. 따라서제도창설자가선택한

제재수단이 그 심리적 억압효과로 불리는 위하력이 강력한 행위규범의

선택으로오히려간접적, 우회적 예방효과까지 떨어뜨리는 결과를 초래

있다. 실제로 행정법규의 많은 벌칙, 특히 그중에서 벌금으로 되어 있는 벌
칙은 그 벌칙이 적용될 위반행위의 유무를 검사가 전부 파악할 수도 없는

일이며, 그렇다고 관계 행정청이 그 모두를 고발하는 것도 아니어서 위반
행위가 있더라도 벌칙이 과하여지는 것이 오히려 예외적 현상이 되고 있

다.… 벌칙으로서 행정질서벌인 과태료가 과하여진 경우에도 사정은 비슷
하다.…」(朴鈗炘,「行政法上 義務確保의 手段」, 現代公法의 理論, 학연사,

p 356 )
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하고있다는점에유의할필요가있다.

③ 행정집행령의 폐지에 따라 직접강제와 집행벌이 폐지되었으나 행

정제재의실효성이라는측면에서이를복원할필요성이대두되고있다.

먼저 집행벌에 대하여 검토해 보면 비대체적 작위의무와 부작위의무

를 이행하지 아니한 경우 그 의무를 이행시키기 위하여 수차에 걸쳐

금전적 제재를 가함으로써 그 이행을 간접적으로 강제하기 위한 행정

제재이며 과태료와 벌금등의 응징으로는 해결하기 어려운 비대체적 작

위의무에 대한 실효성 있는 제재방법이다. 대체성이 없는 행정의무에

대하여 의무자에게 계속 이행강제금을 부과하는 경우 심리적 압박에

의하여 자발적으로 이행하게 할 필요성이 인정되어 현재 건축법 등 8

개 법률에서 이를 도입, 시행하고 있다. 국민의 기본권침해와 관련하여

신중하게도입여부를검토해야할것이다.

직접강제에 대해서도 유기장업법 위반행위나 무허가영업소 또는 변태

영업단속에 있어 과태료등의행정벌이 실효성측면에서 문제점이발견되

는데국민의기본권에대한중대하고도직접적인침해를야기하지만실제

로 실력을 가하여 영업상의 중요기기를 봉인하는 등의 방법을 동원하지

않고는행정목적을달성할 수없는경우가 늘어나고있다. 이와 같은 경

우 종전의 벌칙운용으로는 실효성을 기대할 수 없으므로 이런 문제점을

해결하기위하여는직접강제의요건, 절차를보완하여국민의재산피해가

최소화될수있는범위안에서이제도의확대도입도검토해볼만하다.

④또한 현대행정의다양화 현상에 적절이 부응하지 못하고 있는문

제점이 발견되는데 오늘날의 행정작용은 행정행위뿐 아니라 행정지도,

행정계약, 행정계획, 보조금지급, 사업경영, 자산대부 등 여러가지 방법

과 형식으로 행정활동을 벌이고 있고 이에 따라 상대방인 국민에게 과

해지는 의무의 내용도 다양할 수밖에 없다. 종전의 행정제재는 강제적

으로 과하여진 의무의 이행확보에 초점을 두고 도입·운영되고 있기

때문에이들에대한적절한의무확보수단이라고는볼수없다.
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⑤ 행정제재의 효과가 행정의무위반자에게만 귀속되어야 함에도 제3

자나 일반인에까지 무작위로 그 불이익이 전파되는 경우가 있는가 하

면 특허기업의 영업정지에서 보는 것처럼 국민경제에 나쁜 영향을 미

쳐 현대 복리·급부국가관에 따라 생활필수재화의 공급과 용역의 제공

에 있어 차질이발생하는 경우를발견할 수있는데 이와 같은 경우 새

로운제재모형이개발되어야할것이다.

Ⅱ . 課徵金制度의 意義와 法的 性格

1. 課徵金制度의 意義

가. 課徵金의 槪念

우리나라에서 행정제재의 일종으로서 1980년초 과징금제도가 도입된

이래 2002년 6월까지 총 79개 법률에서 과징금제도가 도입되어 운영되

고 있으나 그 과징금의 개념정의에서부터 법적성격에 이르기까지 정형

화된 학설이 없이 각자의 분류기준에 의하여 다양하게 논의되어 오고

있는실정이다.

(1) 朴鈗炘교수님의견해

「주로 경제법상 의무에 위반한 자가 당해 위반행위로 경제적 이익

을 얻을 것이 예정되어 있는 경우에 당해 의무위반행위로 인한 불법적

인 이익을 박탈하기 위하여 그 이익액에 따라 과하여지는 일종의 행정

제재금」이라고 개념을 정의하고 있는데 처음 도입·시도된 독점금지

및공정거래에관한법률(1980.12.31. 法律 제3320호)을 염두에 두고 그 개념

을정리한것으로보인다.

위반행위에 과징금을 과하게 되면 위반행위로 인한 불법적 이익을 박

탈당하기때문에사업자는위반행위를하여도아무런경제적이익을얻을
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수없게되며, 따라서간접적으로의무이행을강제하는효과가있는행정

제재금적 성격으로 정리한 후에 1년뒤에 공포시행된 자동차운수사업법

(1981.12.31. 法律 제3513호)에 의하여 도입된 과징금제도를, 원래의 과징금이

경제법상의의무위반행위자체로얻은불법한이익을박탈하는행정제재금

인데반하여이경우의과징금은인·허가사업에관한법률에의한의무

위반을이유로단속상그인·허가사업등을정지하여야할경우에이를

정지시키지아니하고사업을계속하게하되사업을계속함으로써얻은이

익을 박탈하는행정제재금이라고한다. 즉, 이경우과징금은 위반행위로

인한이익을박탈하는것이아니고위반행위로인하여단속상마땅히정

지되어야할사업을당해사업의이용자편의등을고려하여정지시키지아

니하고 사업을 계속하게 함으로써 얻은 이익을 박탈하는 제도라는 점이

원래의과징금과다른점이라고한다.2)

(2) 金東熙교수님의견해

김동희교수님은「행정법상의 의무위반에 대하여 행정청이 그 의무자

에게 부과 징수하는 금전적제재」라고 하면서 독점규제및공정거래에관

한법률의 과징금은 경제법상의 의무위반행위로 인한 불법적인 이익을

박탈하기 위하여 그 이익액에 따라 과하여지는 일종의 행정제재금으로

보는한편, 자동차 운수사업법에서채택된과징금은 인·허가사업에있

어서 그 사업정지를 명할 일정한 위법사유가 있음에도 불구하고 공익

의 보호 등을 이유로 그 사업자체는 계속하게 하고 다만 그에 따른 이

익을박탈하는내용의행정제재금이라고한다.3)

(3) 李尙圭교수님의견해

이상규교수님은 자동차운수사업법상의 과징금 및 환경보전법상의 부

과금 모두를 일정한 행정법상의 의무에 위반함으로 인하여 그 위반자

2) 박윤흔. 행정법강의(上) p 618. 1997년 박영사刊
3) 김동희. 行政法Ⅰ. p 406. 1999. 박영사刊

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )12



에게 일정한 경제적 이득이 발생하게 되는 경우에 그 이득을 흡수하여

오히려 경제적 불이익이 발생하게 하려는 것으로 보면서 간접적 행정

의무확보수단으로서 행정법상의 의무위반에 대한 금전적 제재인 점에

있어서는 벌금이나 과태료와 본질적으로 다른 것이 없으나 형식상 행

정벌에 속하지 않으며 다분히 이득환수적인 내용을 가지므로 벌금이나

과태료와구별되는것이라고한다.4)

(4) 金鎔珍법제관님의견해

자동차운수사업법(1981.12.31 공포) 제31조의2의 규정에 의한 과징금을

일반적과징금적성격으로보면서이법적성질을분석하고있다.

첫째, 영업정지기간중 얻은 수익의 반환적 성격을 지적하면서 영업

정지를 하게 되면 그동안 영업을 못하나 영업을 계속하면 이득을 얻었

으므로 이를 반환하게 하기 위하여 과징금을 부과한다는 것이다. 그러

나 과징금을 납부하지 아니하면 강제징수한다는 것과 과징금의 액수가

영업정지기간에 얻을 이익과 관계없이 과하여지고 있다는 것은 이의

주장을약화시키고있다.

둘째, 속죄금적 성격을 지적하면서 과징금을 납부하면 영업정지처분

을 받지 아니할 뿐만 아니라 행정 형벌의 적용이 되지 아니한다는 점

에서행정형벌등에갈음하는속죄금의성격을가진다는것이다.

셋째, 과태료로서의성격을지적하면서영업의성질상영업정지가불가

능한 업종에서 영업정지제도가실효성이 없어 행정제재의 실효성을 높이

기위한수단으로제도화된, 행정기관이과하는과태료라는것이다.

넷째, 특정사업목적 경비의 확보방안에 대하여는 자동차운수사업법

에 의한 과징금은 동법 제31조의2 제4항의 규정에 의하여 벽지노선의

운행에 따른 결손의 전보·교통안전시설의 확충 등 교통행정에 필

요한 재원으로만 활용할 수 있으며 석유사업법에 의한 과징금은 석유

기금의재원으로만활용될수있도록하고있다.5)

4) 이상규. 新行政法論(上). p 437. 1986. 법문사刊
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나. 다른 金錢制裁金과의 區分

위에서 과징금의 개념을 살펴 보았으나 학문상 정리된 개념도 아니

고 법령상 임시방편적으로 금전제재금이라는 의미로 법률에서 사용한

다음부터 새로운 행정의무확보수단으로서 다투어 원용하고 있음을 관

찰할 수 있다. 각 특별법의 입법목적이나 규제형태, 내용 등에서 법률

마다 다른 유형으로 적용되고 있는데 일의적으로 그 개념을 정의내릴

수없는것은당연하다고하겠다.

일단 우리나라의 실정법상 도입되어 운용되고 있는 금전적 제재수단

이 어떤 것이 운영되고 있는지를 살펴보고 과징금의 개념을 비교적 방

법으로분석한후몇개의유형별로구분하여정리하여볼까한다.

(1) 罰金·科料

벌금과 과료는 형법상의 형명있는 형벌로서 행정법상 의무불이행에

대하여 과하여지는 경우에 이를 행정형벌이라고 하며 아주 강력한 제

재수단의하나이다. 벌금과과료는그 금액의과다에 의해구분되며 과

료는 비교적 경미한 범죄에 대하여 적용되나 금액이 소액이기 때문에

행정형벌로서 채택하는예는드물다. 이에 비하여과징금은 행정의무위

반에 대한 행정제재금으로서 행정벌은 아니므로 이론상으로 양자의 병

과는 가능하다고 볼 수 있으나 행정목적달성과 관련해서 이중처벌의

문제가실제제기될수있다.

(2) 過怠料

①개념

과태료는형법상형명이없는행정질서벌이다. 이러한행정질서벌은행

정법규의위반행위가직접행정목적을침해하는것은아니고다만행정목

적달성에 장애가 되는 정도의 비행인 경우에 과하여지는 것으로서 신고,

5) 김용진.「우리나라의 행정제재에 관한 연구」.1983. p 52
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보고, 장부비치 등의 행정상의 의무에 대한 태만행위에 대하여 부과하는

행정질서벌이다.6) 판례의 입장도 이 범주에서 벗어나지 아니하고 있다.

즉 행정질서벌과 행정형벌은 다같이행정법령에위반하는데대한제재라

는점에서는같다하더라도행정형벌은그행정법규위반이직접적으로행

정목적과사회공익을침해하는경우에과하여지는데반하여행정질서벌인

과태료는 간접적으로 행정상의 질서에 장해를 줄 위험성이 있는 정도의

단순한의무위반에대한제재로서과하여지는것이다.7)

②유형

행정벌 중 행정질서벌인 과태료는 형법총칙의 적용이 없고 그 처벌

절차도 형사소송법이 적용되지 아니하며 비송사건절차법에 의하여 법

원이 과하는 것이 원칙이다. 우선 국가법령에 근거한 과태료제도와 지

방자치법에의하여 조례로 정하는 과태료8)로구분할 수있고 행정질서

벌로 볼 수 없는 ⓐ민사상의 의무위반에 과하는 과태료(민법 제97조, 상

법 제635조, 호적법 제130조), ⓑ소송법상의 의무위반에 과하여지는 과태료

(민사소송법 제273조, 제282조), ⓒ징계벌로과하여지는과태료(공증인법제82

조제2항, 변호사법제21조), ⓓ집행벌인과태료(건축법제83조) 등이있다.

③부과기준

벌금형과 과태료를 부과하는 기준은 분명한 한계선이 있는 것은 아

니고 직접적 행정목적의 침해인가 아니면 간접적으로 행정목적달성에

장애가 되는 정도의 의무위반행위에 그치는 정도인가에 따라 일응 구

분하고 있으나 입법과정에서는 대체로 행정형벌의 위하력과 규제효과

에 기대를 걸고 이를 선호하는 편9)이며 이 결과 다수국민을 전과자화

6) 김동희. 前揭書. p 433
7) 大法院 判例, 1969.7.29 선고, 69마400
8) 지방자치법에서는 조례로 정하는 과태료(동법 제20조, 130조)를 다른 유형

으로 분류하기도 하나 규제목적, 처벌내용은 동일하기 때문에 행정질서벌
로 보아야 한다.

9) 박윤흔. 前揭書. p 595 참조
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하는 문제점이 있고 이런 문제점과 관련, 벌칙적용을 기피하는 현상마

저있어벌칙적용에있어공평성문제가대두된다.

④벌금의과태료전환작업

위에서 본 것처럼 행정형벌 과잉규제현상을 시정하기 위하여 기존의

벌금위주의 행정벌체계를 수정하여 경미한 행정의무위반의 경우 과태

료로전환하는작업을추진하여많은개선이이루어졌다.10)

⑤과태료부과절차의행정절차화

과태료는 비송사건절차법에 따라 법원이 과하도록 하고 있으나 소정

기한까지 납부하지 아니한 경우에는 형벌인 벌금에서와 같이 노역장유

치를 하는 것이 아니라 검사의 명령에 따라 민사소송법상의 강제징수

절차에 따라 강제징수한다(비송사건절차법 제278조). 그러나 과태료부과절

차의복잡성, 법원의 업무과중등의 문제점을해결하기위하여일응행

정기관에서 직접 부과하도록 하고 그 상대방이 이의를 제기하는 경우

법원에 통고하여과태료재판을받도록 하는, 이의제기의경우를 해제조

건으로 하는 과태료부과의 행정절차화입법이 벌금의 과태료전환작업과

함께이루어졌으며많은성과가있었다.11)

⑥과징금과의구별

일반적 과징금을 넓은 의미에서 행정제재금으로 보는 경우에는 이 과

태료와구별하기가어려우나형식상으로과태료는행정질서벌이며과징금

은 행정상의 강제집행의 일종이다. 그리고 과징금은 당초 허가취소와도

10) 신고의무위반이나 단순한 유사명칭사용(금융신용질서의 유지를 위하여 금
융관계분야의 명칭사용제외), 장부비치기장의무 등 가벼운 행정의무위반

에도 모두 벌금형으로 규율하고 있었으나 이를 모두 과태료화함으로써 벌

금부과기피현상을 시정하고 벌칙운영의 공평성을 확보하는 계기를 마련하

는 한편, 다수국민의 범죄자화현상을 방지하였다.
11) 80년초 법제처에서 행정제재개선책의 일환으로서 추진되었던 벌금의 과태

료화 및 그 부과절차의 행정절차화 참조(1983.11.「法制」).
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대체성이 있을 정도로 직접적 공익침해의 경우까지 염두에 둔 것이므로

부과대상, 위반행위에서 차이가 발견되고 부과요건에서도 이용자편의나

국민경제악영향방지라고하는특수한경우에한정되고있는등과징금

의부과의입법배경등이서로다르다(상세한내용은후술한다).

(3) 加算金·重加算金

조세관계법에서 행정제재적 성격의 금전부담인데 지정된 납부기간내

에 조세납부의무를 이행하지 아니한 경우 납부하여야 할 세액의 일정

비율에 해당하는 금액을 추가로 납부하는 제도로서 이는 납기내에 납

부한 다른 성실한 납부자와의 균형을 유지하기 위한 연체금적 성격의

제재로서 체납을 사전에 방지하기 위한 행정제재금적 성격도 아울러

가지고있다.

중가산금은 부과세액의 지정기간내 납부를 강제하기 위하여 일정기간

이경과할때마다세액의일정비율에해당하는금액을추가로납부하는

제도를말하는데 장래에향하여 금전납부의무를강제한다는점에서 집행

벌적성격도강하다고볼수있으나집행벌의계고절차미비·부과횟수제

한등에비추어세법특유의제도로그의미를한정시키고자한다.

(4) 加算稅

가산세는 조세의 한 유형이 아니고 세법상의 협력의무위반에 대한

금전적 제재로서 과태료와 유사하다고 볼 수 있다. 법정신고기간내에

소득세를 신고할 의무가 있는 경우로서 신고하지 아니한 경우 또는 과

소납부의 경우 신고불성실가산세 또는 납부불성실가산세를 부과할 수

있도록 하여 벌금이나 과태료의 번잡한 절차를 피하고 행정상 제재를

가할수있도록하여실효성이확보되고있다.

(5) 不當利得稅

부당이득세는 조세의 일종으로 규정되어 있지만 전형적 조세와는 달

리 정부의 통제가격을 초과하여 거래를 한 경우 그 부당이득에 대하여
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부당이득세를 환수하는 제도로서 이 경우에는 독점규제및공정거래에관

한법률에의한과징금적성격에가깝다고할수있다.

(6) 賦課金

환경관련법에서 사업자에게 적정한 환경을 유지하기 위한 행정의무

를 부여하고 이에 위반하는 경우 배출부과금을 부과할 수 있도록 하고

있는데 수질환경보전법과 대기환경보전법에서는 수질오염물질로 인한

수질환경상의 피해방지와 대기환경보전상의 피해방지를 위하여 배출허

용기준을 준수하도록 강제하고 있는데 이를 배출기간에 비례하여 체증

하는 방식으로 부과하기 때문에 이런 점을 들어 집행벌적 성격으로 보

는 견해12)도 있으나 이는 징수한 부과금을 환경개선특별회계에 납입하

여 수질환경보전을 위하여 사용하도록 하고 있으므로 특정사업을 목적

으로 경비부담을 강제하는 것이기 때문에 전형적인 인적 공용부담금이

며 최근에 실정법에서 도입되고 있는 유도부담금적 성격이 강하다. 과

징금은 별도조문을 두어 배출부과금과 다르게 규정하고 있어 동법 자

체에서이원화시키고있다.13)

(7) 執行罰

행정상강제집행에있어작위의무중대체성이있는의무에대한불이

행이 발생한 경우 행정대집행법에 의하여 당해 행정청이 의무자가 행할

작위를 스스로 행하거나 제3자로 하여금 이를 이행하게 하고 그 비용을

의무자로부터징수하는이른바대집행을행하나, 비대체적작위의무와부

작위의무에 대하여는 그 불이행이 발생했을 경우 그 의무를 강제적으로

이행시키기 위하여일정기간내에 의무이행이 없을 때에는 일정한금전벌

에처할것을계고하고그계고기간내에이행이없는경우에는금전벌을

12) 김용진. 前揭論文. p 17.
13) 특수용도사용은 과징금입법에서도 발견되고 있으나 이는 과징금제도의 변형
형태이고 부수적 효과에 불과하기 때문에 여기에서의 부과금제도와는 차별

화하는 것이 바람직하고 그 명칭도 다르게 사용하는 것이 바람직하다.
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과하는 것을 말한다. 이런 행정상의무는 본인이 아니면 이행될 수 없는

성질의비대체적의무에대한강제이므로다른방법으로그의무를이행

시킬수단이없어의무자자신에게심리적압박을가하여장래에향하여

자발적으로 이행하도록 강제하는 것이다. 이러한 집행벌은 행정의무확보

를위하여필요한경우에그요건과절차에대하여적당한배려를한다면

반드시가혹한강제수단은아니라고할것이다.14)

우리나라에서 이 집행벌은日政時 행정집행령의 폐지로 인하여 집행

사례가 없었으나 1991년 건축법 개정에 의하여 이행강제금이라는 명칭

으로도입되었다.15)

2 . 課徵金制度의 立法現況分析

가. 課徵金 導入現況

과징금제도가 처음으로 도입된 1980년이래 2002년 6월까지 79개 법

률에서 이 제도를 채택하고 있다. 도입현황을 부처별로 분석해보면 산

업자원부가 14건으로 가장 많고 그 다음이 보건복지부(12건), 건설교통

부(11건), 환경부(10건), 재정경제부(6건), 공정거래위원회(6건) 등의 순

이다([별표 1] 참조).

그리고 93년 대비 도입법률증가비율을 보면 환경부가 1건에서 10건

으로 과징금제도를 급격하게 확대도입하였고 그 다음이 공정거래위원

회(1건→6건), 문화관광부(1건→5건), 농림수산부(1건→4건), 보건복지부

(4건→12건), 재정경제부(3건→6건) 등의 순으로 과징금제도를 선호한

14) 박윤흔. 前揭書. p 559.
15) 당초 집행벌이라는 명칭으로 제안하고, 1년에 4회 반복부과하도록 하는
등 국민의 기본권에 대한 침해가 심하여 계고절차를 신설하고 연 2회로

반복부과를 제한하는 등 그 요건·절차를 엄격하게 함으로써 집행벌과 관

련된 종전의 부정적 선입견을 제거하기 위하여 심사과정에서 수정한 바

있다.
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것으로분석됐다.

도입분야별로 보면 환경보호분야(10건), 물자규제와 자원규제분야(9

건), 공정거래분야(5건), 금융규제분야, 대외무역, 산업유통, 교통규제분

야, 소비자보호분야등에서선호하고있다.

나. 課徵金制度 生成分野

위에서 살펴본 바대로 과징금제도는 국민경제와 관련되는 분야에서

주로 도입된 것을 볼 수 있고 부처별로도 산업자원부, 보건복지부, 건

설교통부, 환경부, 재정경제부, 공정거래위원회 등 경제부처에서 주로

활용하고 있으며 규제분야별로 보아도 전통적 질서규제분야는 극히 드

물고경제규제행정분야에서동제도를선호하고있다.

3 . 立法模型分析

가. 제1유형

① 과징금에 대한 일반적 입법모형16)으로서 1981년 12월 31일 공포된

자동차운수사업법 제31조의2의 규정에서 처음 도입된 모형이며 과징금입

법모형의효시라고볼수있다. 동법상과징금제도의내용을보면교통부

16) 1980.12.31. 제정,공포된「독점규제및공정거래에관한법률」에 의하여 도입
된 과징금제도보다 1년뒤에 도입된 자동차운수사업법상의 과징금제도를

전자의 부당이득환수적 성격과 비교하면서 후자의 과징금을 변형된 과징

금이라고 설명하는 경우도 있으나 현재는 전자의 과징금성격은 일시적으

로 도입운영되다가 이미 폐지되었고 다른 법률에서 이를 그대로 계승하는

예는 찾아보기 어려우며 이와 유사한 제도로서 정부의 통제고시가격을 초

과한 부당이득세적 환수성격의 법률이 있을 뿐이다. 따라서 2002년 6월
현재 66개 법률에서 이를 도입하여 운영되고 있기 떄문에 과징금제도의

주류를 이루고 있는 이 과징금제도를 일반적 과징금이라 부르는 것이 적

절할 것으로 보인다(同旨: 한국법제연구원. 과징금제도의 현황과 개선방

향. 1993. p 50).
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장관은자동차운수사업자가 동법령의명령이나 처분에위반한 경우 사업

정지처분을 할사유가발생한경우에그사업정지처분에 갈음하여 500만

원이하의과징금을부과할수있도록하면서과징금의금액은위반행위의

종별과정도에따라부과하도록하였다. 벌칙에대한특례를설정하여과

징금징수행위에 대하여는별도의 행정형벌인 벌금을 부과할수 있는데도

불구하고 이중부과라는 국민의원성을 줄이기 위하여교통부장관의 고발

이있어야만처벌할수있도록하였다. 그리고과징금의사용용도는벽지

노선운행에따르는결손보전금등으로사용하도록하였다.

이 자동차운수사업은 국가로부터 독점적 경영권을 설정받아 운영하

는 대표적 공익사업으로서 국민의 일상생활에 필수적인 용역을 제공하

는 사업이므로 사실상의 독점적 지위를 부여하고 국가로부터 보호를

받고있는사업이다.17)

이 공익사업의 영업정지사유가 있는 경우 행정의무불이행이라는 이

유로 영업정지의 제재를 과하는 경우에는 당해 사업자보다도 이를 이

용하는 일반시민의 불편이나 국민경제상 바람직하지 아니한 수급불균

형에의한 혼란이예상된다. 따라서이러한경우당해영업을 정지하는

대신 과징금을 부과하도록 하여 영업정지기간동안의 영업행위로 인한

이익을 환수하도록 하는 제도이다. 영업이익의 환수는 동 제도 도입에

따른 부수적 효과이며 실제 영업이익의 산정이 불가능하므로 이 과징

금제도의 핵심적 내용은 아니다.18) 처음 도입당시에는 부과대상사업선

17) 자동차운수사업은 동일노선 또는 사업구역내에 복수사업의 존재를 인정하

기 위하여는 수급균형의 유지를 면허요건으로 하고 있으며 부당한 면허에

대하여는 그 불이익을 구제받을 수 있으며 이 경우 자동차운수사업자의

영업상 이익은 법률상 이익으로 보아 소익도 인정하고 있다. 전기사업, 항
만운송사업, 가스사업, 항공운수사업 등과 함께 공익사업의 전형적 업종이

며 후에 모두 영업정지에 갈음되는 과징금제도를 도입하고 있다.
18) 일부에서는 정지기간 영업이익의 환수에 초점을 맞추어 설명하기도 하나

과징금징수의 이론적 근거를 설명하는 과정에서 새로운 형태의 행정제재

금을 도입함에 있어 제재의 정당성을 찾기 위한 노력의 일환이라고 생각

된다.
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정요건이 명시되지 아니한채 입법목적상 나타난 공익성과 이용자불편

등을고려하여과징금도입여부를결정하였다. 이를 제1- 1유형이라고약

칭하며 2002년 6월 현재, [별표 2]에서 보는 것처럼 27개 법률에서 이

입법모형에따르고있다.

② 이 입법모형에서도 그 후 제도개선방안으로서 부과대상기준을 추

가로 도입하여「이용자에게 불편을 주거나 공익을 해할 우려가 있는

때」라고 하여 당초 입법배경이나 연혁을 확인하고 있으며 1- 1유형의

입법취지·배경을 반영하였다. 이를 제1- 2유형으로 약칭하며 [별표 3]

에서보는것처럼 25개법률에서도입·시행하고있다.

③또 다른 유형으로서는 보다더 해당법의 특수한 행정목적을 위하

여 그 부과대상 선정기준을 입법목적에 일치시켜 개별화하였는데 이중

에서도 환경관련분야의 입법에서「국민의 생활, 대외적 신용, 고용·물

가 등 국민경제 그밖의 공익에 현저한 지장을 가져올 우려가 있다고

인정되는 경우」로 대상요건을 정한 것이 특이하였으며 91년 3월 8일

도입된 오수·분뇨및축산폐수의처리에관한법률(당시 1-2 유형으로 도

입)상의 과징금제도이후 10배의 확장도입실적을 보이고 있다. 이를 제

1-3유형으로 약칭하며 [별표 4]에서 보는 것처럼 현재 환경관련법 등

14개법률에서도입·시행하고있다.

나. 제2유형

우리 실정법상 1980.12.31. 법률 제3320호로 제정된「독점규제및공정

거래에관한법률」에서 경제기획원장관의 가격인하명령에 불응한 시장

지배적 사업자에게 그 가격인상의 차액에 해당하는 금액을 환수하도록

하면서 동법제6조에서 이를「과징금」이라 최초로 명명하였다. 물가안

정및공정거래에관한법률에 의해 정부가 고시한 통제가격을 초과하여

거래한 경우 그 통제가격위반에 대한 제재로서 부당이득세를 징수한

것과 흡사한 입법모형이다. 현재는 동법상 이를 폐지하고 다른 과징금
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으로 대체하였으며 유사한 입법례로서는 조선산업의정상적경쟁조건에

관한법률등 2개의사례가있다([별표 5] 참조). 이하에서는이를제2유형

으로약칭한다.

다. 제3유형

이 유형에 속하는 과징금은 그 명칭을 과징금으로 사용하고 있으나

일정한 행정법상의 의무위반에 대한 의무확보수단으로 도입된 금전적

제재에 불과하고 이런 점에서는 넓은 의미의 과태료와 다를 것이

없는과징금이다. 따라서 그명칭을 제1유형과의 혼란을방지하기 위하

여 부과금 등 다른 명칭으로 바꾸어 보는 것도 좋을 것이다.19) 이하

제3유형으로 약칭하며 [별표 6]에서보는바와같이 현재이 유형은 11

개법률에서도입하고있다.

4 . 課徵金의 法的性格

가. 槪 說

이상에서 과징금의 입법모형을 유형별로 분석하여 보았으나 제2유형

이나 제3유형은 위에서 밝혔듯이 여기에서 다시 고찰할 필요성이 없을

뿐아니라 과징금의 법적 성격을 설명하는 과정에서 체계상 혼란만 가

중하기 때문에 일단은 論外로 하고 과징금제도의 주류를 이루고 있는

일반적인제1유형에대해초점을맞추어그이론을전개할까한다.

나. 課徵金의 法的 性格

과징금의 법적 성격을 논함에 있어서 가장 문제가 되는 것은 다른

19) 새로운 명칭을 사용하는 것은 동 제도 도입시 그 법적성격을 밝혀야 하고

또 입법과정상 관계부처의 협의·심사, 국회의 입법심의 등 여러 단계의 어
려움이 예상되어 일반적으로 금전제재금으로 승인되고 행정법체계내에서

저항없이 수용되어온 과징금제도를 선호하는 경향이 있는 것으로 보인다.
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과징금유형이 혼입되는 과정에서 영업정지기간동안의 영업이익에 대한

환수적 성격이 있는지의 여부와 과태료와의 차이점에 대한 명료한 한

계를설정하기힘들다는점이라고생각한다.

또한 부당이득의 환수적 성격과 관련 행정제재적 성질도 도출될 수

있다면 과태료, 벌금 등과의 중복처벌문제도 다시 검토해 보아야할 과

제이다.

(1) 營業停止期間中發生한不當利得還收性格

1981년 1. 1. 시행한 독점규제및공정거래에관한법률에서 도입한 과징

금은 가격인하명령에 위반한 자에게 인하하지 아니한 초과가격에 상응

하는 초과이익을 환수한다는 부당이득 환수성격의 성질이 강하였으나

자동차운수사업법상 영업정지기간에 발생한 부당이득은 이론적으로는

가능할 수 있을지 모르나 실제 그 이익의 산정방법이 전자의 그것과

비교해서 선정자체가 어렵고20) 실정법상 정지기간의 이익산정을 위한

법적 의도가 엿보이지 아니하고 다만 위반행위의 종별과 부과금액은

대통령령에서 정하도록 하고 있으며 500만원을 한도로 획일적, 정형적

으로정하고있다.21)

부당이득환수적 성격에 대하여 이 제도 도입에있어 중요한 특성처

럼 주장되기도 했으나 기존의 과태료의 성격과 또다른 새로운 유형의

행정제재모형을 도입하는데 따른 부담을 줄이기 위하여 과징금 도입의

이론적 근거의 정당성을 영업정지기간의 영업이익의 환수성격에서 찾

으려는 일부의 주장에 불과하고 본 제도의 본질적 속성과는 직접관련

20) 실제로 벽지노선의 적자폭이 큰 경우라든지 교통사고 발생시 등의 경우에
는 수익이 발생하지 아니할 수도 있으며 당시의 부과액 산정에 있어서도

정확한 부당이득의 산정의사는 없었다고 보여진다.
21) 대통령령에서는 별표를 두고 객관적으로 산정하려고 각종 기준을 도입하

고 있으나 위반정도에 비례한 금액산정에는 입법기술상 경직성을 피할 수

없고 다만 사업규모, 사업의 특수성, 위반행위의 정도, 횟수 등을 참작하

여 가중 또는 경감할 수 있도록 재량을 부여하고 있는 정도이다.
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성이없다고판단된다.

따라서 영업정지기간 동안의 영업이익이 발생한 경우 이를 환수하는

의미를 전혀 배제할 수 없으나 이는 이 제도도입에 따른 부수적인 효

과일 뿐 이에 지나치게 편향하는 주장은 제도도입의 성격을 왜곡할 가

능성이있어바람직스럽지못하다.

따라서 부당이득 환수적 목적보다는 오히려 영업정지로 제재하여야

할 사안에 있어 과징금으로 갈음하는 그 내면에는 행정제재적 성격이

더 강하다고 보아야 한다.22) 또한 행정제재적 성격을 도출하지 못한다

면 별도의 행정벌로써 응징하는 벌금에 대한 처벌을 이중처벌로 보아

벌칙에 대한 특례를 두어 벌금이나 과태료가 중과되지 못하도록 주무

부장관의고발을선행시켰던벌칙특례조항을설명하기어렵다.23)

영업정지에 갈음하여 과징금을 부과한 사안에 대하여는 벌금을 과할

22) 제2유형의 과징금의 부당이득 환수적 성격의 경우에도 위법행위에 의해

얻은 이익을 행위자의 수중에 남게 하지 않는다는 것은 사회적으로 본다

면「제재적 성격」을 지닌다고 말할 수 있다. 물론 여기에서 말하는 제재

는 형사벌에서 의미하는 형사책임을 추궁한다는 의미에서의 제재와는 기

본적으로 다른 차원의 것이다. 즉 형벌의 경우에는 불이익을 부여하는 자

체가 그 행위의 목적이 되나 과징금과 같은 것은 불이익을 부여하는 것

자체가 목적이 되는 것이 아니라 어떠한 행정목적을 달성하기 위한 수단

으로서 사용하는 것이라고 보면서 이 분야의 과징금은 일종의 경제정책적

인 목표를 지닌 제도라고 본 것은 같은 맥락에서 행정제재적 성격을 강조

한 것으로 보인다(한국법제연구원. 前揭書. p 38)
23) 주무부장관의 고발이 선행되어야 행정형벌로 처벌할 수 있도록 한 것은

가능한 한 이중처벌이라는 국민의 비난을 완화하여 보려는 고육지책이었

다. 물론 행정상의 제재인 과징금과 형사벌은 병과된다고 하여도 이중처

벌의 문제는 생기지 아니한다는 주장이 형벌이론으로는 설득력이 있을지

모르나 이중으로 부담을 당하는 국민의 입장에서는 설득력이 부족하다.

따라서 국가소추권의 제한이라는 차원에서 이를 접근하지 말고 행정제재

적 성격의 과징금도입의 취지, 입법목적지향적 사고를 할 필요가 있다. 이

런 의미에서 형벌 은 제재 그 자체가 목적인 반면, 과징금은 불이익을 부
여하는 것 자체가 목적이 아니라 별도의 행정목적(특정한 교통질서, 경제

질서)의 달성을 위한 제재수단이라는 점에 주목할 필요가 있다.
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수 없도록 길을 열어둔 벌칙에 대한 특례조항에 대하여 논자에 따라서

는 속죄금적 성격으로 정리하고 있으나 현재 벌칙에 대한 특례 조문을

두고 있지 아니하므로 형사벌을 염두에 둔 속죄적 성격은 논의의 대상

이되지않을것으로판단된다.

(2) 過怠料와의차이점

과징금에 대해서 그 법적 성격을 논함에 있어 과태료와의 차이점에

대하여 그 한계를 설정하기 어려우며 이를 넓은 의미의 과태료로서 행

정법상의 의무위반에 대한 금전적 제재인 점에서 벌금이나 과태료와

본질적으로다를게없다고보는입장24)이있다.

일반적으로 과태료는 행정법규의 위반행위가 직접 행정목적을 침해

하는 것이 아니고 간접적으로 행정목적달성에 장해를 줄 위험성이 있

는 정도의 단순한 의무위반에 대한 제재로서 과하여지는 행정질서벌이

다. 이에 반하여 과징금은 영업의 취소와 정지사유에 해당하는 경우,

즉 행정법상의 위반행위가 직접행정목적을 침해하는 경우에도 갈음할

수있으므로그침해법익이중대하여자유형또는벌금, 과태료에 해당

되는경우에도과징금으로갈음할수있도록하였다.25)

동 제도도입당시의 입법배경은「주로 경제법상 의무에 위반한

자」26)에 대한 행정제재금의 성격으로 도입된 제도로서 경제규제행정

24) 註4) 참조
25) 초기 과징금도입시 영업의 취소·정지사유에 갈음하여 과징금을 부과할

수 있도록 규정한 입법례가 많았으므로 단순한 행정목적위반의 경우에만

과징금으로 대체하는 것이 아니었다. 국회 법제사법위원회에서 과징금 선

택의 재량이 너무 크다는 강경한 주장이 있어 취소에는 갈음하지 못하도

록 입법기준을 마련한 바 있으나 현재까지도 취소에 갈음할 수 있도록 하

는 입법례가 발견되고 있다. 취소사유에 해당되는 중대한 법익침해행위에
대하여 무조건 취소하도록 규정하는 입법례를 쉽게 발견할 수 있다.

26) 주로 경제법상 의무에 위반한 행정제재금이라고 과징금도입대상분야를 지
정한 것은 의미있는 용어사용이라고 보이며 적절한 도입배경에 대한 설명

이라고 생각된다.(박윤흔. 前揭書. p 618 註1) 참조)
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법분야에서 새로운 경제질서를 형성하여야 할 국민경제적 필요성이 절

실하거나 사실상 독점적인 경영형태를 취하면서 국민의 생활필수재화

나 용역을 제공하는 사업분야에서 중대한 행정위반상태가 발생한 경우

에이를응징하기위한수단으로서는사업의정지, 취소가가장강력한

수단인 것은 자명한 일이나 그 사업이용자의 편의나 국민경제상의 필

요성때문에 취소, 정지라는확실한의무이행확보수단을보유하고 있으

면서도 이를 행사하지 못하는 상황하에서 이에 갈음할 수 있는 행정제

재수단을 강구한 것이 바로 과징금제도라고 할 수 있다. 따라서 우리

실정법상 과징금제도가 태동한 그 연혁적 배경에 주목하지 아니하고는

과징금의법적성격을완전히파악하기는힘들것으로본다.

종전의 질서유지행정이 사회공공질서유지라는 소극적 행정목적을 달

성하는데 그 초점이 맞추어진 데 반하여 경제규제행정은 경제정책의

실현이라는 보다 더 적극적인 복리증진을 위한 작용으로서 질서 유지

행정에서는 수용될 수 없는 보다 더 적극적인 자유·권리침해수단27)을

동원하지아니하고는 공정거래질서유지, 물자 및자원규제 등에 있어서

소기의 행정목적을 달성할 수 없다. 또한 경제규제분야의 규제대상은

복잡다기한 특성을 가지고 있으며 신축, 유동적으로 변화하기 때문에

행정입법과정에 있어서도 대폭적인 재량을 부여하지 아니하고는 정책

수립자가 당초 바라던 해당분야의 경제질서를 형성하기가 어렵다. 이

대폭적인 재량에는 정책수립자의 제도관리차원에서 그에 대한 규제방

법이나규제수단의선택까지포함되어야한다.28)

경제규제분야에 있어서 위와 같이 국민의 자유와 권리를 제한할 수

있는 근거는 우리 헌법의 경제조항에서 밝히고 있는 사회적 시장경제

27) 질서유지차원의 행정제재에서는 무허가 영업의 효력을 부인하지는 아니하
나 경제통제분야에서는 효력까지도 부인한다(택지상한초과거래의 무효화,

법정이자상한초과 무효화 등 사인의 법률행위의 효력을 부인하는 효력법

규가 많다).
28) 전통적 제재수단의 문제점 및 한계(第 1 節 2. (2) )참조
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질서의 요청에서 찾아야 할 것이다. 우리 헌법 전문에서「각인의 기회

를 균등히 하고」로 표현하고, 인간다운 생활을 보장하고 있으며 (헌법

제34조) 균형있는 국민경제의 성장 및 안정과 적정한 소득의 분배를 유

지하고 시장의 지배와 경제력의 남용을 방지하며 경제주체간의 조화를

통한 경제민주화를 위한 통제·조정(헌법 제119조 제2항)의 책임을 국가

에 부여하고 있기 때문이다. 의도된 경제질서에로의 유도, 형성은 정책

의 일관성 뿐 아니라 규제의 일관성도 필요하며 제도관리자의 새로운

경제질서형성이라는 목적지향적 관리가 필요하기 때문이다.29) 따라서

정책수립자가 아닌 제3의 입장에서 과하는 형사벌이나 행정벌은 과거

의 비행에 초점을 맞추고 있기 때문에 정책현장의 전문적 판단이 결여

된 상태에서 과하는 형식적 처벌이 되기 쉽고 행정목적의 달성 이

라는점에있어서는과징금제도에미치지못한다.

경제법분야에서 형사벌이나 행정벌의 행정제재수단으로서의 실효성

이나 효용성에 대하여는 우리 행정실무에서 대체적으로 소극적이고 부

정적인 평가를 받아온 것이 그간의 실정이었으므로30) 이와 같은

과징금제도의 선호경향은 그 확산속도에서도 위력을 발휘하고 있다고

평가된다.31)

29) 註23) 참조
30) 제도관리자의 행정목적의 부응여부에 대한 전문적 판단없이 획일적, 형식
적인 제재에 의존하는 형사벌의 과형절차상 한계 때문에 과태료부과의 행

정절차화, 과징금의 행정기관부과현상 등을 초래하였고 형사벌(벌금 등)의
적용에 대한 행정공무원의 기피현상은 전술한 바 있다.

31) 자동차운수사업법(1981.12.31.공포)에 의하여 과징금제도가 처음도입된
후 2년간의 운영상태를 평가하면서 「이 제도가 도입된 이후 적어도

자동차운수사업자에 대한 효과적인 제재가 된 것은 사실인 것 같다.
과징금제도가 채택된 이후 자동차운수사업자에 대한 행정제재는 효과

적으로 이루어지고 있다고 보아야 할 것이다.」(김용진. 前揭論文.1983
년. p 59.) 라고 하고 있다.

일부에서는 동 제도의 출발에 대한 부정적 평가를 하고 있으나 과징금

입법례가 79개 법률에서 도입·채택된 비약적 확산과정에 대하여 새로

운 각도에서 적절한 평가작업이 뒤따라야 할 것으로 본다. 또한 허가
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일부의 주장에 의하면 과태료의 개념을 더 확대하여「행정목적의 달

성에 장애를 미칠 가능성이 있는 행위와 행정목적달성에 직접적인 영

향을 미쳤으나 그 행위가 일반적으로 빈번히 이루어지고 도덕적으

로 비난할 수 없는 행위에 대한 금전적 제재」32)로 본다면 과징금도

과태료에 해당한다는 주장도 과징금의 실정법상의 유용도를 지지하는

견해로 보인다. 그러나 행정목적의 개념이나위반행위의도덕성기준이

나 반사회성 여부는 추상적일 수밖에 없으므로 과태료의 테두리 내에

서 벗어나 과징금의 도입배경이나 그 기능성을 평가하여 독립된 다른

형태의행정제재금으로정리하면좋을것으로판단된다.33)

(3) 利用者不便, 公益沮害防止目的의과징금성격

당시 이 과징금모델의 효시적 역할을 담당했던 자동차운수사업법상의

사업의 신고제전환에 따른 허가취소, 정지의 축소현상을 예견하고 과

징금제도의 축소현상이 뒤따를 것으로 보는 근시안적 견해도 있었으나

경찰적 질서유지행정에 초점을 맞추어 과징금제도를 평가할 것이 아니

라 사회의 분화, 다원화, 변화현상에 따른 경제규제분야에서의 새로운
규제영역은 꾸준이 늘어갈 것으로 보이기 때문에 과징금제도가 생성된

배경에 대한 이해의 바탕위에서 과징금제도를 다시 조명할 필요가 있

을 것으로 보인다. 행정규제의 완화는 종전 성장이데올로기의 등장으

로 국정운영의 효율성이 강조되던 시대의 행정편의위주의 과도한 인허

가제의 남용에 따른 정리적 차원의 제도개선작업이라고 보아야 하고

국민의 권리침해가 아닌 기업의 영업의 자유로 야기될 각종 공익침해,
즉 신체·생명의 안전분야, 환경보전분야, 식품위생·보건분야, 소비자

보호분야 등 새로운 경제질서의 형성분야에서의 포기될 수 없는 공익

은 상존하고 있으며 더욱 보호되어야 할 분야라고 생각된다.
32) 김용진. 前揭論文. p 53.
33) 최근 건축법 등에서 행정상 강제집행의 일종으로 도입된 집행벌(강제이행
금)을 과태료와 차별화하여 과태료의 부과영역에서 제외하듯이 이 과징금

제도도 동일한 차원에서 검토할 것이 요청된다. 왜냐하면 기존의 행정의
무확보수단으로는 그 한계성이 노정되어 새로운 행정수요(경제질서 등)에

부응하여 부과의 요건 및 과형절차상 특이성, 고액부과의 필요성, 행정목
적지향성 등에 비추어 탄생된 제도인데 기존의 전통적인 틀에 맞추어 설

명하는 것은 적절치 못하기 때문이다.
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과징금제도의도입배경이나연혁을다시한번음미해봄으로써현실에작

용하고 살아있는 과징금제도의 법적 성격을 밝히고자 한다. 동법상의 과

징금부과대상사업은 자동차운수사업이며 대표적 특허사업으로 볼 수 있

다. 자동차운수사업이차지하는 사회, 경제적비중에비추어당해기업의

공익성과 독점성 때문에당해사업의 영업정지는 이용자의생활불편으로

직결된다. 이 자동차운수사업은 전형적인 특허기업으로서 국민의 일상생

활에 긴요한교통용역을제공하는 사업으로서 고도의공익성을 수반하고

있고그면허요건도동일노선및동일사업구역내에서교통수요와공급

의균형을유지하기위하여신규기업의진출을어렵게하고기존특허기

업에게사실상독점을허용하고있는기업이다.34)

따라서 이러한 자연적 독점형태를 유지·운영하고 있는 특허기업에

일정한 행정상의 의무위반이 있다고 하여 영업을 취소하거나 정지하는

경우 영업정지로 인한 피해는 당해 사업자보다도 일반 국민이 생활필

수용역의 공급중단이라는 직접적 피해를 당할 수밖에 없다. 이러한 행

정의무위반상태를 방치하는 것은 국가의 공공복리증진책무에 위반되기

때문에 부득이 행정제재를 할 수밖에 없는데 이미 언급한 바처럼 종전

의 벌금형으로는 경제적 사범에 대한 통제력이 그 한계에 부딪혀 있

고35) 그 제재수단으로서의 기능이 약화되어 실효성이라는 측면에서 새

로운 제재수단을 강구하지 않을 수 없고 행정적 필요가 절실하던 상황

에서 도입된 제도라는 인식이 선행되어야 한다는 점이다. 따라서 위에

서 살펴본 것처럼 영업정지기간동안의 부당이득의 환수적 성격주장이

나 넓은 의미의 과태료주장, 유사과태료주장 또는 속죄금적 성격의 논

34) 자동차운수사업은 한정된 고객에 의존하여야 하기 때문에 자유경쟁에 방
임하는 경우에는 거대한 투자비용의 부담 때문에 일반 기업이 참여할 수

없는 속성상 국가에서 이의 독점적 지위를 인정하는 대신 사업상의 각종

의무를 부과하며 요금통제, 휴폐업통제, 거래거부통제 등을 통하여 공익보

호를 기하고 있다.
35) 도입당시 벌금형은 자유형과의 과벌체계상 형량을 설정함에 있어서 징역 1

년에 대하여 벌금 100만원∼200만원에 상응하도록 책정하는 관행이 있었다.
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의는 동 제도 도입의 파생적, 부수적 효과에 불과하다. 다만 여러 특별

한 기준과 시각으로 과징금의 성격을 논의할 수도 있겠으나 행정질서

벌이 아닌 또다른 행정상 강제집행의 일모형으로서 행정제재금적 성격

의금전적부담이라고보아야할것이다.

Ⅲ . 課徵金制度와 관련되는 問題點

과징금제도가 도입된지 20년이 경과하여 그 숫자도 확대되어 79개

법률에서 규정하고 있는 실정에 있으므로 동 제도의 입법현황을 체계

적으로 분석하여 과징금제도의 공과를 객관적으로 평가할 때가 된 것

으로판단되며여기서도출되는문제점도많을것으로생각된다.

이 문제점을 중심으로 관련기관간의 협의과정을 거쳐 제도의 개선책

이마련되어야할것으로 생각된다. 또한동제도의개선방안에는입법

모형의개발이라는과제도포함되어야한다.

이하에서는 과징금제도와 관련되는 여러 가지 문제점을 간략하게 제

시하는데 그치고 그에 대한 연구과제, 개선방안, 입법모델의 개발 등에

대하여는 다음 기회로 미루면서 이와 관련된 각계의 의견이 제시되기

를 바라며 이를 토대로 새로운 이론전개과정을 통하여 국민편의적인

가장바람직한제도가창출되기를기대한다.

1 . 賦課對象事業選定要件

1981년 과징금도입당시의 자동차운수사업법에는 부과대상사업의 요

건이 규정되지 아니하였고 입법목적 등에 비추어 국민이용불편이나 공

익저해요인이 심각한 분야에서 이 제도의 도입의 당위성을 심사·토론

하고 그 도입여부를 결정하였으나 이 제도 도입이 확장되면서 행정편

의의 측면도 고려되어 도입당시의 연혁에 부응하지 못하는 경우도 발

견된다. 이와관련하여부분별확산을방지하기위하여 1-2유형에서보
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는 것처럼 영업정지사유에 해당되는 경우에도「그 사업의 정지가

에게(그이용자에게) 심한불편을주거나기타 공익을저해할 우려가

있는때」로한정하여그요건을정하였다.

여기에서 검토되어야 할 사항은 첫째로 부과대상요건을 공익저해우

려라는 추상적인 개념을 사용하여 선택적 부과요건으로 정한 것은 다

시 검토할 필요가 있다고 보이며 그 기준을 조금 더 구체적으로 세분

하는 것이 바람직하다. 공익이라는 기준은 공익목적달성 그 자체가 행

정청의 업무이기 때문에 해석여하에 따라서는 제한의 의미가 없는 공

백규정이될가능성이염려된다.36)

둘째로, 이 부과대상기준으로 규정하는 것이 바람직하지 아니하여

다른 법에서 당해 법률의 입법목적 등에 부응하여 별도의 특수한 요건

을 설정할 필요성이 인정되는 유형(1-3)도 공익저해요건은 동일한 관

점에서검토되어야할것이다.

2 . 規定方式

[별표 2]이하에서 기존 79개 법률의 규정방식을 대비하여 분석한 것

처럼 위에서 지적한 부과대상요건 뿐 아니라 규정형식, 영업취소·정

지·과징금의 병치, 부과한도액, 부과산정기준 위임방식, 강제징수방법

등에있어서도검토되어야할사항이발견된다. 중요한몇가지만지적

하고자한다.

첫째로, 영업허가의 취소·정지·과징금을 병렬적으로 규정하여 선

택하도록 한 규정형식이다. 과징금 부과를 영업취소에까지 갈음하도록

한것은부과주체에게과도한재량을허용하여문제가있다.37)

36) 이와 같이 공익개념의 도입에 관하여는「그 사업이 공익성을 가진 것이

아니기 때문에 구태여 공익성을 부각시켜 과징금을 확대규정하려는 입법

의도를 가진 것으로 생각된다」라는 의견도 제시되고 있다(한국법제연구

원. 前揭書. p 119).
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둘째로, 과징금제도를 규정하면서 1개 조문에서 영업취소·정지·과

징금으로 병치시키는 방법으로 규정하는 유형과 1개 조문에서 별도항

으로분리규정하는방식, 별도조문으로분리규정하는방식등여러유

형으로 규정하고 있는 점도 별표에서 나타나고 있으나 특별한 이유가

없는한어느방식으로통일되는모형의개발이필요할것으로보인다.

3 . 罰則賦課와 관련된 문제

과징금제도 도입시부터 쟁점으로 떠오른 과제중의 하나로서 과징금

부과사안에 대하여 또다시 과태료나 벌금을 부과하는 것은 국민에 대

한 이중부과라는 성격이 있으므로 이를 제한하는 입법례가 일반적이었

으나 그 후 국가형벌소추권의 제한이라는 관련기관의 의견과 형사벌과

행정적 제재는 별개의 제도이기 때문에 이의 이중부과의 문제는 없다

는 이론에 따라 지금은 벌칙에 대한 특례조문을 두지 아니하고 있으나

과징금부과대상행위가 반사회적 문화규범의 위반정도에 이르지 아니하

37) 비교적 최근에 개정된 무역업무자동화촉진에관한법률 등 5개 법률에서 이
런 유형이 발견되며 영업취소·영업정지·과징금부과 중 하나를 선택할

수 있는 재량을 부여하고 있는데 국회 등의 요청에 의하여 이의 재량폭이

크다는 이유로 취소사유와는 분리하도록 하여 영업정지에 한정하여 갈음

하도록 한 배경을 고려하여야 할 것이다. 단서로 취소할 사유를 특정하여
취소와 갈음하지 못하는 경우를 규정하는 경우도 있으나 이것만으로는 부

족하다. 그 이유로 영업정지·취소사유에 포괄적 규정인「이 법 또는 이
법에 의한 명령이나 처분에 위반한 때」를 규정하고 있는 입법례가 다수

발견되는데 이 경우는 강제취소사유의 대상이 되는 경우도 있으므로 세분

하여 취소사유나 정지사유에 각각 배분규정하여야 할 것으로 보인다.

강제취소사유는 보통 결격사유에 해당되거나 사기 기타 부정한 방법으로

허가를 받은 경우 등이 이에 해당될 것이나 비교적 위반행위의 정도가

중한 것으로 판단되므로 위반정도의 경중을 구분하는 작업이 필요하다.
과징금제도 도입에 관한 입법모형이나 규정방식이 정착되지 못한 상황아

래에서 입법관련기관의 입법의 편향적 사고나 이해부족 등으로 인하여 3
자를 병렬적으로 규정하여 선택적으로 운영할 수 있도록 합의한 경우도

발견된다(국회법사위원회. 법률심사사례집-체계, 형식, 자구. 1991. p 373).
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는 사례도 허다한 바 이에 대하여는 당해 행정목적달성으로 만족하는

선에서 국가의 형벌권의 행사는 자제되어야 한다는 의견도 제시되고

있으므로38) 검토대상이되는것이바람직하다.39)

38) 朴鈗炘. 행정법상의무이행확보. 공법연구 제12호. pp 102∼103
한국법제연구원. 前揭書. p 138

「벌칙적용의 특례를 규정한 과징금제도에 있어서 과징금은 인·허가의

취소·정지에 갈음하여 부과하는 것으로서 인·허가와 그 취소·정지는

주무관청의 고유한 행정작용이기 때문에 이에 갈음하는 과징금제도의

채택여부는 주무관청에서 재량적으로 결정할 사항이라 하겠다. 그러나

우리의 행정법규에 있어서는 행정목적의 달성을 위하여 행정상 의무위

반에 대한 제재수단으로서 동일한 위반행위에 대하여 인·허가의 취소·

정지와 더불어 벌금이나 과태료를 규정한 사례가 많고, 벌금과 과태료는
사법절차로서 검사와 법원의 소관으로 하고 있는 반면 주무관청은 행정

목적달성을 가장 중시하고 있다는 점에서 서로 그 입장을 달리하고 있는

바, 여기에서 금전적 제재에 속하는 과징금과 벌금 내지 과태료가 국민에

게는 결국 같은 성격의 제재로 인식되고 있는 것이다. 따라서 하나의 위
반행위에 대하여 굳이 행정상의 제재와 사법상의 제재를 모두 규정할 것

인가에 관한 검토가 필요하다고 보며, 이 경우 검사의 공소권행사에 있어
전통적인 기소독점주의와 기소편의주의가 국가형벌권의 확립이라는 국가

적 목표에 못지 않게 중요한 행정목적의 달성이라는 또 하나의 국가적

목표의 실현에 얼마나 기여하였는가를 평가해 보는 것도 소망스러운 일

이라 생각된다. 그리고 모든 행정행위에 대한 국민의 불복 역시 궁극적으
로는 법원의 재판절차와 연결되어 있는 점과 관련하여 국민의 기본권 보

장을 위한 보루로서의 법원의 역할은 행정처분의 확대와 행정심판기능의

증대에도 불구하고 본질적 내용에 있어서는 손상되지 않는 것이며, 다만

국민에 대한 불이익처분 내지 불복사건의 1차적 심리를 행정관청에 부여
한 제도의 취지는 행정관청의 행정행태에 따라 그 성패가 결정된다고 볼

것이다.」,(曺正燦,「課徵金制度에 관한 小考」, 法制 198호, 87.6.30. 가.
벌칙적용상의 특례에 관련된 문제)

39) 과징금도입배경이나 법적 성격에서도 밝혔듯이 이는 새로운 행정목적(사
회국가의 헌법적 요청에 따른 공정거래질서 등 새로운 복지국가관에 따른

경제질서의 형성정책 등)의 유도조치의 하나로서 종전의 행정제재수단의
기능약화에 따라 채택된 제도라는 점이 고려되어야 할 것이다.

과거의 위반행위에 대한 반사회성에 대한 비난이 그다지 문제가 되지 않

은 점 등이 고려되어야 하고(議野弼生.「행정상의 의무위반행위확보」p

258) 형사벌이나 행정벌과 행정적 제재의 성격차이 등의 이론에도 불구하
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국가의 형사소추의 대상이 되는 위반행위, 예를 들면 사기 기타 부

정한 방법으로 허가를 받은 경우 등에 대하여는 반사회성이 인정되는

것으로 판단되는 바 이와 같은 경우는 영업의 취소로 응징할 뿐 아니

라 형사벌의 병과가 가능한 것으로 판단되나 단순한 행정목적 위배행

위에 대하여는 과징금으로 대체할 수 있는 분야가 많은 것으로 사료되

는 바, 이에 대하여 벌금 등으로 다시 응징하는 것은 형벌권의 남용이

라는 비난이 예상되고 입법당시 이를 구분하여 모두 병과하는 방식을

취하지않고형사벌, 행정벌의대상이되는위반의 종별을엄선하여이

경우에는 과징금의 부과대상이 되지 못하도록 근본적인 대책을 검토하

여보는방안도고려되어야할것이다.

4 . 課徵金의 特殊用途使用

과징금을징수하였을때에는징수주체(국가또는지방자치단체)가직접

사용하지 못하고 세입·세출 총계원칙에 따라 모두 세입으로 편입시켜야

하며 징수된과징금을 세입으로 납입시키지 아니하고특수용도로사용하

는 것은 세입·세출혼동금지의원칙에 위배되어국가의 회계원칙상 엄격

하게 금지되어 있는 사항이다. 그러나 일부 법률에서는 특정기금이나 특

별회계에 귀속시켜 특별법의 입법목적 수행으로 사용되고 있다. 보통 국

가의 일반재정이 담당하여야 할 예산항목인데도불구하고 특정사업 경비

충당용으로 징수하는 각종 부담금처럼 변형되어운용되고 있어 부담금적

성격으로도입된제도인지의문이되는사례가허다하다.40)

고 국민측의 이중부담이라는 비난에 대한 설득력이 부족한 것은 당초 행

정벌(벌금 등)에 대한 실효성의 의문으로부터 출발하여 이에 대체되어 강

구된 것이 과징금제도라는 입법배경을 첨언해두고자 한다.
40) 부담금은 전통적인 원인자부담금, 수익자부담금, 손괴자부담금 등으로 구

분되는데 최근에는 행정목적의 유도적 성격이 강한 유도부담금도 도입되

고 있으며 일부에서는 재정자금 특별충당적 성격으로 도입되는 경우도 발

견되고 있어 그 헌법적, 이론적 근거가 미약하여 문제가 있으나 이를 계
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5 . 其他考慮事項

(1) 부과금액의한도액과부과횟수의제한, 부과금액의산정에대한규

정및그위임방식에있어각특별법마다상이점이발견되고있으나특별

한사정에의하여차별적으로규정한것인지검토하여야할것이다.

(2) 과징금의 징수에 있어서도 국세징수법을 준용하고 있는 경우와

지방세법을 준용하고 있는 경우에 있어서도 여러 가지 유형이 발견된

다.41) 그리고 종전에도 국세징수절차의 예에 따르도록 한 입법례와

함께 국세청에 위탁하여 징수하는 예 등이 발견되나 이 경우에는 해당

관서와의사전협의를거쳐야할것이다.

(3) 과징금의 부과절차, 징수절차, 이의방법, 구제절차 등도 과징금제

도 도입의 배경과 행정목적달성이라는 특수한 필요성과 국민의 권리보

장이라는측면에서다시검토되어야할것이다.

Ⅳ . 結 論

행정목적의 실현을 위한 의무확보수단으로는 가장 강력한 벌금 등의

행정벌이나 영업의 취소·정지 등의 행정제재수단이 있으며 그 외 행

정적 의무확보수단으로는 일반적으로 행정상 강제집행이나 즉시 강제

수단이동원되고있다.

속 선호하는 경향이 있는 것으로 보인다. 이와 궤를 같이 하여 과징금제
도에 있어서도 이와 같은 선호경향이 나타나고 있으나 이는 과징금제도의

정착을 위하여서도 엄격하게 통제되어야 할 것이다. 정부에서 세출예산으
로 편성하여야 할 항목인데도 예산당국이 일반재정의 규모를 확대하지 아

니하기 위하여 편법적으로 운영한다는 일부의 비난도 예상되므로 제도도

입당시부터 재정적 통제가 선행되어야 할 것으로 보인다.
41)「국세징수법을 준용한다」,「국세징수법의 예에 의한다」,「국세징수의
예에 의한다」,「국세체납처분의 예에 의한다」등 국세의 강제징수의 모형

과 지방세법을 준용하는 경우에도 다수의 입법례가 발견되고 있다.
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그러나 현대사회의 분화, 다원화 현상으로 인하여 사회변화에 따른

행정수요의다양화 추세에 발맞추어현대행정도전문성, 기술성을 띠지

아니할 수 없을 뿐 아니라 현대국가의 복리국가관의 요청에 따라 행정

업무의질과양도대폭적으로늘어나고있다.

따라서 이러한 행정환경의 변화로 인하여 공익달성을 위한 행정의

여러 가지 전통적 의무확보수단도 그 기능이 약화되거나 그 적용상의

한계를 노정하고 있으나 종전에는 행정의무의 불이행에 대한 제재 수

단으로 가장 강력한 전통적인 행정벌이나 허가의 취소·정지 등으로

대응하고 있었다. 그러나 과거의 의무위반에 대한 응보적 제재수단의

기능에 의존하고 있는 행정벌은 그 강력한 규범력에도 불구하고 그 집

행에 있어 공평성이 결여되고 고발을 기피하는 현상마저 야기되어 우

리의 행정실무에서 대체적으로 소극적이고도 부정적인 평가밖에 받지

못하고 있는 실정을 고려하여 국민의 이용불편이나 공익 저해의 사정

등으로 영업정지도 할 수 없는 경우에 이에 대체되는 금전적 제재수단

으로과징금을과함으로써행정목적을달성할필요성이대두되었다.

이는 주로 경제법분야에서 그 필요성이 점증하고 있는데 사회공공질

서의 유지라는 소극적 목적의 달성에 만족하던 행정의 본령을 넘어서

적극적으로 사회의 공공복리의 증진이라는 책무를 떠맡은 경제행정분

야에서 바람직한새로운경제질서(공정거래질서) 등의 형성이라는 행정

목적을 달성하기 위하여는 유동적이고 신축적인 경제현상을 전문성을

바탕으로 적절히 대처할 수 있도록 대폭적인 재량이 허용되어야 하고

제재수위나 그 방법까지도 정책수립자가 스스로 선택할 수 있어야 한

다. 따라서 경제정책을 일정한 방향으로 유도하고 조정, 통제할 수 있

도록 행정의 절실한 필요성의 요청에 부응하여 가장 실효성이 있는 행

정적제재수단으로과징금제도가도입된것이다.

이 과징금제도는 1980년대초 과징금제도가 도입된 이래 현재까지 총

79개의 법률에서 도입되어 운영되고 있으나 과징금의 개념에서부터 법
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적 성격에 이르기까지 학문상으로도 통일적으로 정리된 이론이 없는

것으로 보이고 논자의 특별한 시각으로 그 성격을 규명하고 있는 경우

도 접할 수 있으나 과징금 도입 후 20여년 동안 우리행정실무에서 실

효성있는 행정제재수단으로 활용되고 있는 동 제도의 공과를 평가할

시점이 된 것으로 판단하고 특히 논의의 중심에 있었던 동 제도의 법

적성격을살펴보는데초점을맞추었다.

과징금제도는 현재 79개의 법률에서 도입되고 있으나 그동안 동 제

도의 도입후 그 목적을 달성하고 폐지된 경우도 있고 특수한 행정목적

의 달성을 위하여 여러 형태의 과징금으로 변형되기도 하였으나 일반

적 과징금의 모형으로서 확고히 자리잡고 있는 자동차운수사업법상의

과징금제도를 중심으로 그 도입 현황을 제1유형에서 분석하여 보았으

나 이 과징금부과대상의 요건에서도 3가지의 유형을 발견할 수 있을

정도로 변천과정을 거치고 있다. 나머지 제2유형과 제3유형은 이미 밝

힌 바처럼 동 제도의 법적 성격을 분석함에 있어 혼란만 가중할 염려

가 있으므로 자동차운수사업법상의 과징금제도에 초점을 맞추어 그 배

경과법적성격을살펴보았다.

자동차운수사업은 항만이나 항공운수사업처럼 국민의 일상생활의 편

익과 직결된 교통용역을 제공하고 있는 특허기업으로서 독점적 경영형

태를 취하고 있는 사실상의 자연적 독점기업이라고 할 수 있는데 이러

한 분야의 행정위반상태가 발생한 경우에 벌금 등의 전통적 제재방법

은 과형체계상 비교적 소액이어서 그 규범력이 떨어질 수 밖에 없고

국민생활의 불편 때문에 영업의 취소·정지로 대응할 수도 없는 상황

아래서 선택할 수 있는 실효성있는 행정제재수단으로 개발된 것이 바

로과징금제도라고할수있다.

동 제도의 법적 성질을 논함에 있어 영업정지기간중의 영업행위로 얻

은부당이득의환수적성격을강조하는주장도제기되고있고넓은의미

의과태료의성격이라는이론을전개하기도하나이는동제도도입당시
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새로운형태의금전제재에대한이론적근거내지정당성을찾으려는노

력의일환일뿐동제도의본질적속성과는거리가멀고또한동제도도

입에따른부수적효과를너무강조한결과동제도의본질을왜곡할우

려마저 초래되고 있어 동 제도운영후기의 규정실례(제1-2유형)에서 찾아

볼수있는것처럼과징금부과대상요건에서제시된이용자불편이나공익

저해를 사전에 방지하기 위한 금전제재적 성격의 행정제재로서, 행정상

강제집행의일종인행정제재금으로보아야할것이다.

따라서동과징금제도에애착과관심을가지고있는여러논자의특수

한시각으로검토되었던부당이득의환수적성격에대한논의나유사과태

료, 넓은의미의과태료주장또는속죄금적성격이나재정충당적성격등

의동제도운영과정상파생적으로발생된효과를중심으로과징금의성격

을논할것이아니라행정집행령의폐지로그모습을감추었다가제재수

단의효용성에주목하여다시건축법등에서도입·시행되고있는이행강

제금을과태료의 성격으로 유형화하지 아니하는것처럼 독립적인행정상

의 강제집행의 일종으로서 자리매김하기를기대하며 동 제도의 국민편의

적 측면과 행정목적지향적 측면의 조화를 통한 바람직한 제도의 정착을

위하여과징금제도와 관련된 문제점으로 제시하였던 과제를중심으로 동

제도의개선방안, 입법모델의개발등여러가지연구과제들이동제도의

공과에대한평가와함께논의되기를기대한다.
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[별표 1] 과징금제도 도입 법률 현황

o 총 79건

소관부처 법 률 명

재정경제부

(6건)

공인회계사법제52조의2
국제물류기지육성을위한관세자유지역의지정및운영에관한
법률제12조
금융지주회사법제64조
여신전문금융업법제58조
은행법제65조의3
증권거래법제206의11

법무부

(1건)
부동산실권리자명의등기에관한법률제5조·제10조·제14조

과학기술부

(1건)
원자력법제17조·제68조

문화관광부

(5건)

관광진흥법제35조
관광숙박시설지원등에관한특별법제21조
방송법제19조
영화진흥법제38조
음반·비디오물및게임물에관한법률제40조

농림부

(4건)

농수산물유통및가격안정에관한법률제83조
비료관리법제21조
사료관리법제24조
축산물가공처리법제28조

산업자원부

(14건)

고압가스안전관리법제9조의2
대외무역법제39조
도시가스사업법제10조
무역업무자동화촉진에관한법률제7조
불공정무역행위조사및산업피해구제에관한법률제11조
석유사업법제14조
석탄산업법제21조
승강기제조및관리에관한법률제12조
액화석유가스의안전및사업관리법제8조의2
유통산업발전법제15조
전기공사사업법제28조
전기사업법제12조
조선산업의정상적경쟁조건에관한법률제10조
집단에너지사업법제15조
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소관부처 법 률 명

정보통신부

(4건)

전기통신기본법제24조
전기통신사업법제64조
전자서명법제13조
전파법제73조

보건복지부

(12건)

공중위생법제25조의2
마약류관리에관한법률제46조
국민건강보험법제85조
국민의료보험법제67조
식품위생법제65조
약사법제71조의3
응급의료에관한법률제57조
의료급여법제29조
의료법제53조의2
의료보험법제77조
장사등에관한법률제30조
화장품법제22조

환경부

(10건)

금강수계물관리및주민지원등에관한법률제14조
낙동강수계물관리및주민지원등에관한법률제14조
대기환경보전법제20조의2
먹는물관리법제43조
수질환경보전법제20조의2
영산강·섬진강수계물관리및주민지원등에관한법률
제14조
유해화학물질관리법제21조
오수·분뇨및축산폐수의처리에관한법률제37조
폐기물관리법제29조
환경범죄단속에관한특별조치법제12조

건설교통부

(11건)

건설산업기본법제82조
도시철도법제19조의2
삭도·궤도법제16조의2
여객자동차운수사업법제79조
자동차관리법제74조
주차장법제24조
주택건설촉진법제39조의2
철도소운송업법제16조
항공법제131조
화물유통촉진법제51조
화물자동차운수사업법제19조
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소관부처 법 률 명

해양수산부

(4건)

수산업법제91조의2
항만법제33조
항만운송사업법제27조의6
해운법제21조

공정거래위원회

(6건)

가맹사업거래의공정화에관한법률제35조
독점규제및공정거래에관한법률 제17조·제22조·제28조·
제34조의2
전자상거래등에서의소비자보호에관한법률제34조
표시·광고의공정화에관한법률제9조
하도급거래공정화에관한법률제25조의3
방문판매등에관한법률제44조

청소년보호위원회

(1건)
청소년보호법제49조
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[별표 2]

구분

법률명

부과요건
(유형) 규정형식

대체성
여부
부과한도액

부과
횟수
부과기준
위임

강제징수
방법
사용용
도규정

국제물류기지육성을위
한관세자유지역의지정
및운영에관한법률
제12조

규정없음
(제1-1유형)

동조동항
갈음

(정지)
2천만원 대통령령

국세체납
처분의예

(이하국체
예)

여신전문금융업법
제58조제1항

〃

1억원

대통령령 국체예제2항 별개조문
갈음

(정지)
1억원

제3항 5천만원

원자력법제68조 〃 동조별항
갈음

(정지)
5천만원 대통령령 국체예

음반·비디오물및게임
물에관한법률제40조

〃 별개조문
갈음

(정지)
3천만원 대통령령

지방세체납
처분의예

(이하지체
예)

사료관리법제24조 〃 별개조문
갈음

(정지)
1천만원 농림부령 지체예

고압가스안전관리법
제9조의2

〃 별개조문
갈음
(정지,
제한)

2천만원 대통령령 지체예

대외무역법제39조 〃 동조동항
선택
(시정
조치)

3천만원 대통령령 국체예

도시가스사업법
제10조

〃 별개조문
갈음
(정지
제한)

3천만원 산업자원
부령
국체예,
지체예

무역업무자동화촉진에
관한법률제7조

〃 동조동항
선택
(취소,
정지)

1억원 대통령령 국체예

석유사업법제14조
제1항,제2항,제3항

〃 별개조문
갈음

(정지)

2억원(제1항),
수입량또는
생산량에해당
하는금액(제2
항),비축의무에
미달된량에
해당하는금액
(제3항)

산업자원
부령

국체예,
지체예

승강기제조및관리에
관한법률제21조

〃 동조동항
선택
(취소,
정지)

1천만원
산업자원
부령
지체예

액화석유가스의안전및
사업관리법제8조의2

〃 별개조문
갈음
(정지,
제한)

2천만원
산업자원
부령
지체예

공중위생법제25조의2 〃 별개조문
갈음

(정지)
3천만원 대통령령 지체예
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구분

법률명

부과요건

(유형)
규정형식

대체성
여부 부과한도액

부과

횟수
부과기준
위임

강제징수

방법

사용용

도규정

식품위생법제65조 〃 동조동항
갈음

(정지)
1억원 대통령령

국체예,
지체예

약사법제71조의3 〃 별개조문
갈음

(정지)
5천만원

3회-
제한적
대통령령

국체예,
지체예

의료법제53조의2 〃 별개조문
갈음

(정지)
5천만원 3회 대통령령 국체예,

지체예

의료보험법제77조 〃 동조별항
선택

(정지)

부당하게
부담하게한
보험급여비용
의10배

보건복지
부령

국세징수의
예(이하국
징예)

화장품법제22조 〃 별개조문
갈음

(정지)
5천만원 대통령령 국체예

먹는물관리법제43조 〃 별개조문
갈음

(정지)
5천만원 대통령령 국체예

주차장법제24조 〃 동조동항
선택

(금지)
3백만원

건설산업기본법
제82조제1항

〃 동조동항
갈음

(정지)

5천만원 국체예,
지체예

건설산업기본법
제82조제2항

도급금액의
30/100
또는5억원

국체예,
지체예

주택건설촉진법
제39조의2 〃 동조별항

갈음
(정지)

1천만원 대통령령 지체예

철도소운송업법
제16조 〃 동조별항

갈음
(정지) 3백만원 대통령령 국체예

수산업법제91조의2 〃 별개조문
갈음
(제한,
정지)

1천만원 대통령령
국체예,
지체예

해운법제21조 〃 동조동항
선택
(취소,
정지)

3천만원

전자상거래등에서의소
비자보호에관한법률
제34조

〃 동조동항
갈음

(정지)

위반행위관련
매출액
또는5천만원

국체예

방문판매등에관한법률
제44조

〃 동조동항
갈음

(정지)
매출액또는

5천만원
국체예
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[별표 3]

구분

법률명

부과요건

(유형)
규정형식

대체성

여부
부과한도액

부과

횟수
부과기준

위임

강제징수

방법

사용용

도규정

원자력법제17조

이용자등에
게심한
불편을
주거나
공익을해할
우려가있는
때(제1-2유
형)

동조별항
갈음

(정지)
5천만원 대통령령 국체예

관광진흥법제35조 〃 별개조문
갈음

(정지)
5백만원 대통령령

국체예,
지체예

관광숙박시설지원등에
관한특별법제21조 〃 별개조문

갈음
(정지)

3천만원 3회 대통령령 지체예

방송법제19조 〃 별개조문
갈음

(정지)
1억원 대통령령 국체예

농수산물유통및가격안
정에관한법률제83조 〃 별개조문

갈음
(정지)

1억원(도매시
장법인)

1천만원(중도
매인)

농림부령
또는
해양수산
부령

국체예,
지체예

축산물가공처리법
제28조 〃 별개조문

갈음
(정지)

1억원 대통령령 지체예

석탄산업법제21조 〃 동조별항
갈음

(정지)
1천만원

산업자원
부령
국체예,
지체예

유통산업발전법
제15조 〃 동조별항

갈음
(정지)

2천만원 산업자원
부령
지체예

전기공사업법제28조 〃 동조별항
갈음

(정지)
1천만원

산업자원
부령
지체예

전기사업법제12조 〃 동조별항
갈음

(정지)
5천만원 산업자원

부령
국체예

집단에너지사업법
제15조 〃 동조별항

갈음
(정지)

2천만원
산업자원
부령
국체예,
지체예

전기통신기본법
제24조 〃 별개조문

갈음
(정지)

10억원 정보통신
부령
국체예

전기통신사업법
제64조 〃 별개조문

갈음
(정지)

10억원 대통령령 국체예

전자서명법제13조 〃 별개조문
갈음

(정지)
2천만원 정보통신

부령
국체예

전파법제73조 〃 별개조문
갈음
(정지,
제한)

3천만원 대통령령 국체예

장사등에관한법률
제30조 〃 별개조문

갈음
(취소
등)

3천만원 대통령령 지체예
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구분

법률명

부과요건

(유형)
규정형식

대체성

여부
부과한도액

부과

횟수
부과기준

위임

강제징수

방법

사용용

도규정

오수·분뇨및축산폐수
의처리에관한법률
제37조

〃 별개조문
갈음
(정지)

2천만원 대통령령 지체예

폐기물관리법제29조 〃 〃 〃 1억원 〃
국체예,
지체예

도시철도법제19조의2 〃 〃 〃 2천만원 〃
국체예,
지체예

삭도·궤도법
제16조의2

〃 〃 〃 2백만원 〃 지체예

여객자동차운수사업법
제79조

〃 〃 〃 5천만원 〃
국체예,
지체예

자동차관리법제74조 〃 〃 〃 1천만원 〃
국체예,
지체예

항공법제131조 〃 〃 〃 50억원 〃 국체예

화물유통촉진법
제51조

〃 〃 〃 1천만원 〃
국체예,
지체예

화물자동차운수사업법
제19조 〃 〃 〃 2천만원 〃 국체예

항만운송사업법
제27조의6

〃 〃 〃 5백만원 〃 국체예
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[별표 4]

구분

법률명

부과요건
(유형) 규정형식

대체성
여부
부과한도액

부과
횟수
부과기준
위임
강제징수
방법
사용용
도규정

공인회계사법
제52조의2

이해관계인등에게
중대한영향을
미치거나공익을
해할우려가있는
경우(제1-3유형)

별개조문 갈음(정지)

5억원
(회계법인)

1억원
(공인회계사)

대통령령

비료관리법
제21조

비료수급의
불균형과이로인한
가격의급등을
방지하기위하여
필요한
경우(제1-3유형)

〃 〃 2천만원 3회 대통령령 지체예

마약류관리에
관한법률
제46조

국민보건에큰
위해를가져오거나
가져올우려가
있는때(제1-3유형)

〃 〃 1억원 〃 대통령령
국체예,
지체예

국민건강보험법
제85조

이용하는자에게
심한불편을주거나
기타특별한사유가
있다고인정되는
때(제1-3유형)

동조별항 〃

사유기타
부당한
방법으로
부담하게한
금액의5배

대통령령 국체예,

국민건강보험법
제67조

보건복지
부령 국체예,

응급의료에
관한법률
제57조

국민보건의료에
커다란위해를
가져올우려가
있다고인정되는
때(제1-3유형)

별개조문 〃 5천만원 〃 대통령령
국체예,
지체예

의료급여법
제29조

수급권자에게심한
불편을주거나그
밖의특별한사유가
있다고인정되는
때(제1-3유형)

〃 〃

속임수그밖의
부당한
방법으로
부담하게한
급여비용의5배

보건복지
부령
국체예,
지체예

금강수계물관리및
주민지원등에관한
법률제14조

주민의생활,
대외적인신용,
고용·물가등
국민경제그밖의
공익에현저한
지장을가져올
우려가있다고
인정되는
경우(제1-3유형)

〃 〃 3억원 환경부령 국체예지체예

영산강수계물관리
및주민지원등에관
한법률제14조
영산강·섬진강수
계물관리및주민지
원등에관한법률제
14조
대기환경보전법
제20조의2 〃 〃 〃 2억원 환경부령 국체예

수질환경보전법
제20조의2 〃 〃 〃 3억원 환경부령 국체예

유해화학물질관리
법
제21조

〃 〃 〃 5천만원 대통령령 국체예

항만법
제33조

예선사용기준에
적합하게사용할
예선이없는
경우(제1-3유형)

〃 〃 2백만원 대통령령 국체예
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[별표 5]

구분

법률명

부과요건
(유형)

규정
형식
대체성
여부 부과한도액

부과
횟수
부과기준
위임
강제징수
방법
사용용
도규정

조선산업의정상적
경쟁조건에관한법
률제10조

다른협정당사국의
조선사업자가
우리나라의국민또는
우리나라의국민이
소유하거나지배하는
법인에게직접또는
간접으로대상선박을
정상가격이하로
판매하여국내산업이
실질적인피해를
받거나받을우려가
있거나국내산업의
확립이실질적으로
지연되었음이조사를
통하여확인되는때

(제2유형)

규정
없음
규정
없음

정상가격과
판매가격과의
차액상당액

대통령령

환경범죄의단속에
관한특별조치법
제12조

불법배출 (제2유형) 〃 〃

불법배출이익
(불법배출한
떄부터적발된
때까지
특정오염
물질을
불법배출함으
로써지출하지
아니하게된
당해특정오염
물질의
처리비용)의

2배이상
10배이하
상당액과
정화비용(특정
오염물질의
제거및
원상회복에
소요되는
비용)-정액

대통령령 국체예
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[별표 6]

구분

법률명

부과요건
(유형) 규정형식

대체성
여부
부과한도액

부과
횟수
부과기준
위임
강제징수
방법
사용용
도규정

금융지주회사법
제64조

규정없음
(제3유형) 규정없음

규정
없음
초과투자액의

10/100등

은행법제65조의3 〃 〃 〃
초과신용공여액의10

/100등

증권거래법
제206조의11 〃 〃 〃

매출가액의3/100등
또는20억원등

부동산실권리자명
의등기에관한법률
제5조,제10조,
제14조

〃 〃 〃
부동산가액의

30/100
대통령령 지체예

영화진흥법
제38조 〃 〃 〃 2천만원 대통령령

국체예,
지체예

불공정무역행위조
사및산업피해구제
에관한법률
제11조

〃 〃 〃
거래금액의2/100
또는5억원 대통령령

가맹사업거래의공
정화에관한법률
제35조

〃 〃 〃 매출액의2/100

독점규제및공정거
래에관한법률
제17조,제22조
제28조,제34조의2

〃 〃 〃
주식취득가액의

10/100등
또는5억원등

대통령령 국체예

표시·광고의공전
화에관한법률
제9조

〃 〃 〃
매출액의2/100
또는5억원

대통령령

하도급거래공정화
에관한법률
제25조의3

〃 〃 〃 하도급대금의2배 국체예

청소년보호법
제49조 〃 〃 〃 1천만원 대통령령

국체예,
지체예

주제어 : 과징금, 영업정지, 행정제재금, 강제집행, 자동차운수

사업법, 부당이득환수, 금전적제재, 행정의무위반
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特輯 /行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討

行政秩序罰의 體系

高麗大學校 法科大學 敎授·法博 柳 至 泰

Ⅰ . 머리말

행정법은 개별법에서 행정목적실현을 위한 다양한 의무규정 등을 규

정하고, 법률의 마지막 부분에 벌칙규정을 두어 의무이행의 실현을 확

보하는 체제를 취하고 있다. 따라서 행정작용은 실체적인 내용이 실현

되는 경우외에도 의무불이행에 대한 제재를 통하여 직·간접적으로 그

목적을 달성하게 되는 셈이다. 그러나 그동안의 행정법은 실체적인 측

면에만 관심이 집중되었고, 의무불이행 행위인 이른바 行政不法

(Verwaltungsunrecht )에 대해서는 관심이 적었던 것이 사실이다. 이로

인하여 후자의 측면은 행정법 논의에서 깊게 다루어지지 않았고, 법적

규율체계나내용면에서아직도잘정리되지못한실정에있다.

行政不法에 대한 대응수단의 하나인 행정질서벌은 형벌이 아니면서

의무위반자에게 실효적으로 제재를 가한다는 점에서 실무상 많이 이용

되고 있는 제도이다. 최근에는 행정형벌의 행정질서벌로의 전환추세에

따라 여러 유형의 과태료가 도입되어 운영되고 있다.1) 또한 행정질서

벌인 과태료를 통하여 징수되는 수입은 지방자치단체의 재원으로 확보

1) 이에 대해서는 柳至泰, 행정법신론, 제6판, 2002, 284면 이하 참조
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되는 이해관계로 인하여 지방자치제 도입이후에는 여러 가지 명목으로

과태료제도가활성화되고있고, 그 액수도점차높아지고있는실정이

다. 그러나 다른 한편으로 행정질서벌에 대한 불복에 대해서는 일반적

으로 비송사건소송으로 운영되고 있어 특이한 권리구제절차의 모습을

보이고 있다. 행정질서벌은 그 체제상 행정법상 의무이행확보수단으로

서의 성격을 가지므로, 그 부과 및 징수절차에서도 행정목적과의 관련

성하에서 파악될필요가 있다. 그러나실무상 행정질서벌은그본래의

의미와는 다른 모습으로 나타나고 있어 그 체계적 이해가 혼란스러운

경우가 많다. 본고는 이러한 다소 복잡하여 보이는 행정질서벌에 대한

체계를정리하려하는데그목적이있다.

Ⅱ . 行政秩序罰 論議의 體系

1. 행정법체계의 통일성을 보장하는 수단으로서의 행정질서벌

가. 법의 통일성

법은 그 내용의 인식가능성을 명확하게 하고 법의 내용에 따른 당사

자의 권리의식 또는 행동가능성을 제대로 보장하기 위하여 그 통일성

이 유지될 필요가 있다. 법의 통일성(Rechtseinheit )은 통상적으로는 입

법상의 통일적 체제유지라는 측면으로 이해되고 있으며, 개별 법률의

제정시에 주요한 보장이념으로 평가되고 있다.2) 법체제에서 총칙과 각

론의 통일성 유지, 연방법과 주법의 통일성 유지, 국가의 법과 지방자

치단체의 법의 통일성 유지등은 이러한 이념을 구체화하는 것으로 이

해될수있다.

2) 이러한 논의에 대해서는 Klappstein, Rechtseinheit und Rechtsvielfalt im

Verwaltungsrecht, 1994, S.2ff.
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그러나 다른 측면에서 볼 때 법의 통일성은 법의 내용의 통일성을

통하여도 구현된다고 생각한다. 즉 개개의 법이 추구하는 목적은 실체

적으로 뿐 아니라 절차적으로도 통일적으로 실현되어야 하며, 이러한

과정을통하여법의내용은통일적가치를실현하게되는것이다. 따라

서 법은 전체적으로 의무를 명하는 단계에서부터 그 의무를 실현시키

는 마지막 단계까지 통일적인 체제하에서 유지될 필요가 있을 것이다.

예를 들어 사적 자치에서 출발한 사법상의 계약내용에 따른 의무는 자

율적으로이행되어야 하며 자력집행되는 것이 아니며, 의무불이행에따

른 책임요건의 확정이나(이른바 과실책임의 원칙), 의무이행을 강제하

는 소송단계에서도 사적 자치를 전제로 한 내용으로 구성되어 있는 것

은(이른바 변론주의, 처분권주의의 원칙 등) 이러한 법 이념 또는 내용

의 통일성 차원에서 이해될 수 있는 것이다. 같은 이유로 실체법과 절

차법의관계도법의통일성의관점에서이해되어야하리라고본다.

나. 행정법 내용의 통일성

행정법은 크게 보아 행정실체법으로서의 개별 행정작용체제와 행정절

차법으로서의 행정절차·행정쟁송체제로 나누어 고찰할 수 있다. 실체법

적행정작용의의미는이를행정절차적으로사전적으로반영하고, 사후적

인면에서행정쟁송적으로반영됨으로써그통일성이유지될수있다. 절

차법은이러한점에서행정의실체법적내용을실천하는의미를갖게된

다. 이때에 실체법적 행정작용과정에서는 주로 의무를 부과하는 형식을

통하여행정목적을달성하게되므로, 부과되는의무는행정목적수행을위

하여그이행이확보될필요가있다. 이를위한수단중의하나가행정질

서벌이므로, 행정질서벌은 실체법적 행정목적의 수행을 사후적으로 확보

하는수단이라고평가될수있다. 따라서행정질서벌은그체제상행정실

체법과의 관련성 하에서 고찰되어야 하며, 행정질서벌의 개별 문제점 검

토에서도실체적행정법의가치적관점에서논의가전개될필요가있다.3)
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이러한과정을통하여행정법의통일성은확보될수있는것이다. 이러한

사정으로인하여행정질서벌은같은행정벌의일종인행정형벌과달리그

부과요건확정이나 부과절차면에서 행정청이 주도적인 역할을 하게 되며,

부과요건이나 절차는 실체법인 행정작용법의 측면, 즉 행정목적 달성의

측면에서고찰되고있는것이다.

2 . 행정능률의 구현수단으로서의 행정질서벌

행정질서벌은 오늘날 광의의 의미에서의 制裁法(Sanktionsrecht )의

한 유형에 속한다. 행정상 제재를 넓게 이해할 때에는, 공법규정 위반

에 대해 행정법적 의무이행을 확보하기 위하여 부과하는 다양한 수단

들의 총체적 개념으로 이해하며, 이에는 행정벌외에도 영업허가정지,

영업허가의 취소, 과징금부과, 영업소폐쇄 등도 포함된다.4) 또한 이외

에 징계벌도 제재에 포함될 수 있는 데, 이는 특별행정법관계에 있는

구성원에 대한 내부적 불이익의 부과행위나 특별한 직업수행자의 직업

수행상 의무위반에 대한 직업단체의 자율적 불이익 부과행위를 그 내

용으로 한다. 물론 이러한 징계벌은 일반행정법 관계의 의무불이행에

대한의무이행확보수단과는구별되는것이다.

행정질서벌은 제재수단으로서 행정 실체법적 이해관계를 의무위반의

경우에 실현시키는 수단이므로 행정실체법적 체제하에서 고찰되어야

하며, 이로 인하여 행정실체법에서 전제로 되어 있는 原理(Prinzip)인

행정의 능률실현과5) 연계된다. 즉 행정능률 原理는 경제적 관점에서의

3) Vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 1999, §21 Rdnrn.10,11;
Verwaltungsrecht II, 2000, §65 Rdnr.2 ; 이에따라서행정작용의내용에(즉규정

된의무의내용또는정도, 또는의무부과를통하여달성하려는행정목적등) 영향
을받아서행정질서벌의내용이나범위가정하여진다.

4) Wolff/Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht II, 2000, §65 Rdnr.3
5) 행정능률(Effizienz)의 개념을 原理(Rechtsprinzip)차원으로 평가할 수 있는
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내용뿐 아니라, 비례성원칙의 관점을 구현한 것으로도 이해될 수 있으

므로, 제재수단을 규율하는 법체제에서도 중요한 이념으로 평가되어야

하는 것이다.6) 이에 따라서 행정질서벌을 부과요건이나 부과절차 등의

측면에서 어떻게 구성할 것인가의 문제에 있어서는 행정의 능률실현이

라는가치도중요한고려사항이 되어야할것이다. 물론原理로서의 성

격상 구체적인 경우에는 다른 대립되는 原理와의 조화문제가 고려되어

야할사항이다.

Ⅲ . 행정질서벌의 의의

1. 행정벌의 유형

행정법상의 의무불이행이 있는 경우에 의무이행을 간접적으로 확보

하는수단에는여러가지가있으나, 이수단 중가장 대표적인것이 행

정벌이며, 행정벌은 다시 행정형벌과 행정질서벌로 나누어진다. 따라서

행정벌의 일종인 행정질서벌은 그 자체가 직접적으로 행정상 강제수단

으로 사용되는 것이 아니라, 일정한 불이익의 부과를 통하여 의무이행

을간접적으로확보하려는것이다.

행정질서벌은 행정법상 의무위반이라는 이미 완결된 사실관계를 규

율대상으로하여, 일정한 불이익적조치를부과함으로써다음의 의무불

이행을 방지하려는 데 중점이 주어진다. 따라서 이는 행정법상의 의무

이행을 확보하려는 목적하에서 본다면 최후의 수단으로서의 성격을 갖

는 것이다.7) 이에 반하여 행정강제수단은 의무불이행에 대하여 의무이

가에 대해서는, Hoffamann-Riem/ Schmidt- Aßmann(Hrsg.), Effizienz als

Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, S.19ff. 참조
6) 이에 대해서는 Hoffamann-Riem/ Schmidt- Aßmann(Hrsg.), Effizienz als

Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, S.268f. 참조
7) Wolff/Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht II, 2000, §65 Rdnr.39
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행을직접적으로확보하려는수단이며, 따라서 행정질서벌과는달리이

미 종결된 (의무위반이라는)사실관계에 대한 수단이 아니라, 현재의 불

이행행위에대한강제집행수단의 성격을 갖는다. 이러한차이로인하여

행정질서벌이 부과되는경우에는 이미 사실관계가종료된 후이므로, 의

무불이행에 대하여 의무를 재차 부과하거나 하는 등의 강제수단은 사

용할수없으며, 또한일단행정질서벌의부과요건을충족하는이상사

후에 행위자가 그 위반된 의무를 이행하는 경우에도 그 부과행위에는

아무런영향을받지않는것으로이해하게된다.8)

2 . 행정형벌과의 구별

두 유형의 구별에 대해서는 행정목적의 침해여부와의 관계를 고려하

여 판단하는 것이 일반적이다. 즉 행정법규 위반행위가 직접적인 행정

목적침해의 의미를 갖는 경우에는행정형벌이 부과되며, 행정법규위반

이 직접적으로 행정목적이나 사회공익을 침해하는 데까지는 이르지 않

고, 간접적으로행정상의질서에장애를줄위험성이있는정도의 단순

한 의무태만행위로 평가할 수 있을 때에는 행정질서벌이 과하여지는

것이다.9) 따라서 당해 행위가 그 자체로서 당연히 반사회성을 갖는 것

은 아니라는 점과, -이점에서는 형사벌과 차이를 갖는다 -그 자체가

직접적으로 행정목적을 침해하는 것이 아니라는 점이- 이 점에서는 행

정형벌과차이를갖는다- 행정질서벌의주된특색이다.10)

이와 같이 이론적으로 명확하게 구별될 듯한 행정형벌과 행정질서벌

8) 大判 1990.10.20. 90마699: 건축법 제56조의2에 따른 과태료는 행정관청의 시
정명령 위반행위에 대하여 과하는 제재이므로 일단 그 위반행위가 이루어지

면 과태료 부과 대상이 되는 것이고 그후에 이를 시정하였다 하여 과태료

부과 대상에서 당연히 벗어나는 것은 아니다.
9) 柳至泰, 행정법신론, 제6판, 2002, 283면 참조
10) 小早川光郞, 行政法(上), 1999, 247면
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의 관계는 그러나 현실적으로 검토할 때에 명확하게 구별되지 못하는

것이 현실이다. 즉 이때에는 개별적인 법률의 입법목적과11) 행정현실

에 대한 평가가12) 주요 판단기준이 되지만, 이 또한 최종적으로는 입

11) 헌재 1997.8.21. 93헌바51: 어떤 행정법규 위반행위에 대하여 이를 단지 간
접적으로 행정상의 질서에 장해를 줄 위험성이 있음에 불과한 경우(단순한

의무태만 내지 의무위반)로 보아 행정질서벌인 과태료를 과할 것인가, 아니
면 직접적으로 행정목적과 공익을 침해한 행위로 보아 행정형벌을 과할 것

인가, 그리고 행정형벌을 과할 경우 그 법정형의 형종과 형량을 어떻게 정
할 것인가는, 당해 위반행위가 위의 어느 경우에 해당하는가에 대한 법적

판단을 그르친 것이 아닌 한 그 처벌내용은 기본적으로 입법권자가 제반사

정을 고려하여 결정할 그 입법재량에 속하는 문제이다. 정기간행물의등록등

에관한법률 제7조 제1항을 위반한 자들은 정기간행물을 등록하지 아니하고
정기간행물을 발행함으로써 정기간행물의 발행질서를 교란하고 국가의 정

책수립을 방해하는 자로서 사회질서를 훼손하였다는 사회적 비난을 면하기

어려운 자들이므로, 이들에 대하여 1년 이하의 징역 또는 500만원 이하의

벌금에 처할 것을 규정하고 있는 정기간행물의등록등에관한법률 제22조 제
3호가 헌법상 평등의 원리에 반한다거나, 입법목적의 달성에 필요한 정도를

일탈하여 위헌이라고 인정하기는 어렵다.
그러나 동 결정에 대한 재판관 이재화, 재판관 조승형의 반대의견에 따르

면, 정기간행물의등록등에관한법률 제7조 제1항의 입법목적은 정기간행물
의 객관적·외형적 사항을 등록하게 함으로써 정기간행물의 실태파악이라

는 행정편의를 위하여 참고자료를 수집하고자 함에 있다. 그 입법목적에 비
추어 정기간행물의등록등에관한법률 제22조 제3호가 정하는 처벌규정은 행

정질서벌을 부과하는 방법으로 충분히 입법목적을 달성할 수 있음에도 불

구하고, 사회적 비난이 포함되어 있는 행정형벌인 징역형이나 벌금형을 부

과하여 과다하게 국민의 기본권을 제한하고 있다고 인정되므로 결국 헌법

제37조 제2항의 과잉금지원칙에 위반되어 위헌이다라고 주장하고 있다.
12) 헌재 1997.4.24. 95헌마90: 행정법규에 있어서 행정질서의 유지를 위하여 행
정벌을 과하는 경우 입법자는 그 입법목적의 달성을 위하여 행정형벌이나

행정질서벌을 선택하여 과할 수 있고, 그 입법목적이나 입법당시의 실정등
을 종합 고려하여 어느 하나를 결정하는 것이다. 행정사법 제35조 제1항 제

2호 단서 및 제36조 제1항 제1호는 입법자가 입법목적과 우리나라의 현재
의 실정 등을 고려하여 위 법률 제8조에 의한 등록을 하지 아니한 자가 외

국어번역행정사의 업무를 행하는 경우에 일반 행정사 등의 경우와 달리 형

사처벌에서 제외하는 대신 행정질서벌인 과태료를 선택한 것으로서, 입법자

의 자의에 의하여 외국어번역행정사의 자격이 있는 청구인을 불합리하게
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법자의 재량에 맡겨져 있는 현실이다.13) 그리고 이러한 입법자의 재량

에 대한 평가는 항상 일정한 것이 아니어서, 다시 양자 구별의 확정을

매우어렵게하고있다.14)

차별한 것으로 볼 수 없으므로 평등원칙에 위반된다고 할 수 없다.
13) 헌재 1998.5.28. 96헌바83: 과태료는 행정의 실효성확보수단의 하나로 행정

상의 질서유지를 위한 행정질서벌이며, 행정법규위반이 직접적으로 행정목
적이나 사회공익을 침해하는 데까지는 이르지 않고, 간접적으로 행정상의

질서에 장애를 줄 위험성이 있는 정도의 단순한 의무태만에 대한 제재로서

과하여지는 것이다. 그리고 어떤 행정법규위반의 행위에 대하여 이를 단지

간접적으로 행정상의 질서에 장애를 줄 위험성이 있음에 불과한 경우로 보

아 행정질서벌인 과태료를 과할 것인지, 아니면 직접적으로 행정목적과 공

익을 침해한 행위로 보아 행정형벌을 과할 것인지는 기본적으로 입법권자

가 제반사정을 고려하여 결정할 입법재량에 속하는 문제라 할 것이다.
14) 이러한 어려움은 최근 헌법재판소의 결정에서도 나타나고 있다.
헌재 전원재판부 2002. 6. 27. 2000헌마642, 2001헌바12(병합)【부동산중개업

법 제15조 등 위헌확인】결정의 다수 의견(5인)은 다음과 같은 의견을 제시
하고 있다: 법 제38조 제2항 제5호는 법정수수료를 초과하여 금품을 수수한

부동산중개인을 1년 이하의 징역 또는 1,000만원 이하의 벌금에 처하도록
하고 있다. 그런데 부동산중개업자로 하여금 법정수수료 이상의 금품을 받

지 못하도록 하기 위하여 행정상의 불이익을 부과하는 것에 그칠 것인지

또는 형사상의 처벌을 가하는 정도로 제재를 강화할 것인지는 일차적으로

입법자의 재량적인 정책판단에 맡겨져 있다고 하겠다. 그런데 부동산중개인
으로 하여금 법정수수료를 초과한 금품을 받지 못하도록 하는 법정중개수

수료 제도 자체가 헌법에 위반되지 않는다고 판단한 이상, 아직도 부동산중
개인들이 법정중개수수료를 초과하여 받는 만연된 폐단이 사라지고 있지

않는 현실(중개업무와 관련한 불법행위가 1998년에 7,277건, 1999년에 5,296
건, 2000년 3/4분기까지 2,295건으로 여전히 불법행위가 계속되고 있으며

좀처럼 개선되지 않고 있는 실정이다)하에서는 법정중개수수료 제도의 실
효성을 확보하기 위하여 위반행위를 보다 단호하게 제재하기 위하여 이를

형사처벌하는 것은 위에서 본 입법자의 입법재량의 범위 내의 일이라고 할

것이다. 물론 입법자가 법정수수료를 초과한 금품의 수수행위를 형사처벌하

지 않고 중개사무소 개설등록취소(법 제22조 제2항 제3호) 등의 행정상의
불이익만을 부과하는 것으로 규정하더라도 법정수수료 제도의 실효성을 확

보할 수 있다면, 굳이 형사처벌까지 할 필요는 없다고 하겠다. 그러나 중개
사무소의 등록을 취소하더라도 다른 사람의 이름으로 다시 중개사무소의

개설등록을 한 후 계속 중개업을 영위할 수 있는 현실과, 형사처벌조항이

特輯 / 行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討 57



또한 실정법상의 예를 보아도 이러한 구별의 어려움은 바로 나타난

규정하고 있는 형벌이 1년 이하의 징역 또는 1,000만원 이하의 벌금으로
지나치게 가혹하다거나 전체 형벌체계상 현저히 균형을 잃은 것이라고 하

기 어려운 점을 고려하면, 입법자가 행정상의 제재 이외에 형사처벌까지 규
정하였다고 하여 부동산중개업자의 직업수행의 자유 내지 계약의 자유를

합리적 근거 없이 필요이상으로 지나치게 제한하는 것이라 할 수 없다.
그러나 이에 대한 일부 반대 의견(4인)은 다른 입장을 취하고 있다: 일정한

중개수수료만을 받게 하여 공정한 부동산거래질서를 확립한다는 법정중개

수수료제도의 입법목적이 정당하다고 하더라도 그 의무이행확보수단으로

그 위반행위에 대해 형사처벌을 할 것인지 여부는 신중히 판단되어야 한다.
형벌, 특히 징역형은 각종 자격의 제한이 따르고 인신의 자유를 박탈하는

형벌로서 다른 어떤 기본권의 제한 수단보다도 처벌되는 자의 자유를 침해

하며, 집행 후에도 그의 인격적 가치나 사회생활에 심각한 영향을 미치기

때문에 형벌 이외의 다른 제재 수단으로도 입법목적을 달성할 수 있는 경

우에는 그 방법을 사용하여야 한다. 법에 의하면, 등록관청은 법 소정의 요

율을 초과하여 중개수수료 등 금품을 받은 경우에 부동산중개업사무소의

개설등록을 취소할 수 있고(법 제22조 제2항 제3호), 그 등록이 취소되는

경우 부동산중개업자는 3년간 부동산 중개업무를 영위하지 못한다(법 제7
조 제7호). 그런데 영업등록의 취소와 3년간 영업제한은 위반자에게 막대한

경제적 손실(기회비용)을 입히게 되고, 위와 같은 방법은 충분히 그 의무이
행을 확보할 수 있는 효과적인 수단이 될 것이다. 의무이행확보수단으로는

이 외에도 법정초과 수수료로 취득한 이득의 몇 배에 상당하는 과태료나

과징금을 부과하는 방법이나 위반의 정도에 따라 중개인 자격을 취소하는

방법(현행 자격취소제도는 징역형의 형사처벌과 연계되어 있으나 연계되지
아니한 자격취소제도를 상정할 수 있을 것이다) 등이 있다. 행정형벌제도는

행정명령에 대한 의무이행확보수단으로서 최후적·보충적인 것이 되어야

한다. 행정상의 의무이행확보는 행정목적실현을 위한 것이므로 가능하다면

형벌이 아닌 행정질서벌로 제재 수단을 삼아야 한다. 다수의견은 중개사무
소의 등록을 취소하더라도 다른 사람의 이름으로 다시 개설등록을 한 후

계속 중개업을 영위할 수 있는 현실과 부동산 중개업자들이 법정중개수수

료를 초과하여 중개료를 받는 불법행위가 좀처럼 개선되지 않고 있는 실정

을 감안할 때 그 위반행위에 대하여 단호하게 대처할 필요가 있으므로 의

무이행확보를 위해 형사처벌하는 것은 입법재량의 범위 내라고 한다. 그러

나 이러한 문제는 철저한 행정집행과 단속을 통하여 해결되어야 할 것이고,
형벌의 일반예방적 효과를 맹신한 나머지 형사처벌을 통해 해결하려는 것

은 행정편의적인 발상으로서 그 헌법적 정당성이 인정될 수 없다.
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다. 예컨대 지방자치법상 조례위반행위에 대해서는 조례로써 과태료를

규정할 수 있고(지방자치법 제20조 1항), 사용료, 수수료·분담금 등을 사

기 기타 부정한 방법으로 징수를 면한 자의 행위에 대해서도 과태료를

부과하도록 하고 있다(지방자치법 제130조 12항). 그러나 이때에 부과되는

행정질서벌로서의 과태료는 조례위반이라는 그 위반행위의 중한 성격

에비추어, 간접적으로행정상의질서에장애를줄 위험성이있는 정도

의 단순한 의무태만행위로 평가할 수는 없으며, 오히려 직접적인 행정

목적침해의의미를갖는 경우라고평가되어야 할것이다. 따라서이러

한 경우는 행정질서벌이 아니라 행정형벌로써 부과되는 것이 올바른

제재수단이되리라고생각한다.

3 . 형벌성격의 부정

가. 적용원리의 차이

어떠한 의무위반행위를 형벌의 규율대상으로 규정할 것인가는 매우

신중히 결정되어야 하는 문제이다.15) 오늘날 형벌의 대상은 이른바 自

然犯의 경우 뿐 아니라 法定犯의 경우도 그 규율대상으로 포섭하므로,

그가벌성의측면만을갖고접근하기는다소어려운사정에있다. 그러

나 특정 행위를 형벌의 대상으로 구성하는 경우에는 다른 제재의 경우

와달리그불이익의정도가중대한경우이므로, 그과벌절차나내용들

이 엄격한 법적 절차의 틀안에서만 가능하도록 하여 당사자의 기본권

보호와연계되도록하고있다.

행정질서벌에 대해 그 형벌적 성격을 부정한다면, 형벌적 성격부여

에따른원리나체제는일단적용이없다고보아야할것이다. 즉형벌

15) 현대사회에서의 형벌의 문제에 대한 형법학자의 견해에 대해서는 이상돈,

법학입문, 2001, 126면 이하 참조
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적 차원의 행위를 대상으로 하여 구성된 논의들은 국가형벌권이라는

사법권을 대상으로 하는 것이므로, 행정법 목적 달성을 위한 - 따라서

행정작용의 실효성확보라는 - 행정권을 대상으로 하는 이질적인 목적

의 체제에는 적용될 수 없는 것이다. 이러한 입장에 서는 때에는 행정

질서벌에 대해 형벌에서 적용되는 논의들을 적용하거나 준용하려는 주

장에 대해, 행정질서벌이 추구하는 목적의 차이에 비추어 수용하기 어

렵다고평가하게될것이다.

나. 구체적 적용

행정질서벌에 대해 형벌적 성격을 부정하는 것은 바로 형벌을 대상

으로하는 원칙이적용되지않음을인정하는것이다. 이러한결론에 따

르게되면, 행정질서벌은 형벌을 논의의 중심대상으로하는 죄형법정주

의나.16) 이중처벌금지원칙의17) 적용대상에서 배제되며, 행정형벌과 행

16) 헌재 1998.5.28. 96헌바83: 죄형법정주의는 무엇이 범죄이며 그에 대한 형벌
이 어떠한 것인가는 국민의 대표로 구성된 입법부가 제정한 법률로써 정하

여야 한다는 원칙인데, 부동산등기특별조치법 제11조 제1항 본문 중 제2조
제1항에 관한 부분이 정하고 있는 과태료는 행정상의 질서유지를 위한 행

정질서벌에 해당할 뿐 형벌이라고 할 수 없어 죄형법정주의의 규율대상에

해당하지 아니한다.
17) 大判 1996. 4. 12. 96도158: 자동차관리법위반 행정법상의 질서벌인 과태료
의 부과처분과 형사처벌은 그 성질이나 목적을 달리하는 별개의 것이므로

행정법상의 질서벌인 과태료를 납부한 후에 형사처벌을 한다고 하여 이를

일사부재리의 원칙에 반하는 것이라고 할 수는 없으며, 자동차의 임시운행

허가를 받은 자가 그 허가 목적 및 기간의 범위 안에서 운행하지 아니한

경우에 과태료를 부과하는 것은 당해 자동차가 무등록 자동차인지 여부와

는 관계없이, 이미 등록된 자동차의 등록번호표 또는 봉인이 멸실되거나 식
별하기 어렵게 되어 임시운행허가를 받은 경우까지를 포함하여, 허가받은

목적과 기간의 범위를 벗어나 운행하는 행위 전반에 대하여 행정질서벌로

써 제재를 가하고자 하는 취지라고 해석되므로, 만일 임시운행허가기간을

넘어 운행한 자가 등록된 차량에 관하여 그러한 행위를 한 경우라면 과태

료의 제재만을 받게 되겠지만, 무등록 차량에 관하여 그러한 행위를 한 경

우라면 과태료와 별도로 형사 처벌의 대상이 된다.
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정질서벌사이에는 일사부재리원칙이 적용되지 않게 된다.18) 과태료부

헌재 1994.6.30.92헌바38: 헌법 제13조 제1항이 정한 이중처벌금지의 원칙

은 동일한 범죄행위에 대하여 국가가 형벌권을 거듭 행사할 수 없도록 함

으로써 국민의 기본권 특히 신체의 자유를 보장하기 위한 것이므로, 그 처

벌은 원칙으로 범죄에 대한 국가의 형벌권 실행으로서의 과벌을 의미하는

것이고, 국가가 행하는 일체의 제재나 불이익처분을 모두 그에 포함된다고

할 수는 없다.
구 건축법 제54조 제1항에 의한 형사처벌의 대상이 되는 범죄의 구성요건

은 당국의 허가 없이 건축행위 또는 건축물의 용도변경행위를 한 것이고,
동법 제56조의2 제1항에 의한 과태료는 건축법령에 위반되는 위법건축물에

대한 시정명령을 받고도 건축주 등이 이를 시정하지 아니할 때 과하는 것

이므로, 양자는 처벌 내지 제재대상이 되는 기본적 사실관계로서의 행위를

달리하는 것이다. 그리고, 전자가 무허가건축행위를 한 건축주 등의 행위
자체를 위법한 것으로 보아 처벌하는 것인 데 대하여, 후자는 위법건축물의

방치를 막고자 행정청이 시정조치를 명하였음에도 건축주 등이 이를 이행

하지 아니한 경우에 행정명령의 실효성을 확보하기 위하여 제재를 과하는

것이므로 양자는 그 보호법익과 목적에서도 차이가 있고, 또한 무허가건축
행위에 대한 형사처벌시에 위법건축물에 대한 시정명령의 위반행위까지 평

가된다고 할 수 없으므로 시정명령 위반행위가 무허가건축행위의 불가벌적

사후행위라고 할 수도 없다. 이러한 점에 비추어 구 건축법 제54조 제1항에

의한 무허가건축행위에 대한 형사처벌과 동법 제56조2 제1항에 의한 과태
료의 부과는 헌법 제13조 제1항이 금지하는 이중처벌에 해당한다고 할 수

없다.
18) 大判 1996. 4. 12. 96도158: 자동차관리법위반 행정법상의 질서벌인 과태료

의 부과처분과 형사처벌은 그 성질이나 목적을 달리하는 별개의 것이므로

행정법상의 질서벌인 과태료를 납부한 후에 형사처벌을 한다고 하여 이를

일사부재리의 원칙에 반하는 것이라고 할 수는 없으며, 자동차의 임시운행
허가를 받은 자가 그 허가 목적 및 기간의 범위 안에서 운행하지 아니한

경우에 과태료를 부과하는 것은 당해 자동차가 무등록 자동차인지 여부 와

는 관계없이, 이미 등록된 자동차의 등록번호표 또는 봉인이 멸실되거나 식

별하기 어렵게 되어 임시운행허가를 받은 경우까지를 포함하여, 허가받은
목적과 기간의 범위를 벗어나 운행하는 행위 전반에 대하여 행정질서벌로

써 제재를 가하고자 하는 취지라고 해석되므로, 만일 임시운행허가기간을
넘어 운행한 자가 등록된 차량에 관하여 그러한 행위를 한 경우라면 과태

료의 제재만을 받게 되겠지만, 무등록 차량에 관하여 그러한 행위를 한 경
우라면 과태료와 별도로 형사처벌의 대상이 된다.

大判 1989.6.13, 88도1983: 일사부재리의 효력은 확정재판이 있을 때에 발생
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과행위는 또한 형벌이 아니므로 이에 대해서는 그 성격상 일반적인 시

효도적용되지않는다.19)

4 . 행정질서벌의 유형

행정질서벌인 과태료는 실무상 다양한 목적으로 부과되고 있어 그

통일적 파악이 사실 곤란한 실정이다. 이는 과태료가 형벌이 아니라는

이유에서 행정청으로서는 별다른 절차적 구속을 받지 않아 부과에 부

담을 느끼지 않고 있는 점과, 그 부과 상한액수를 위반된 의무의 내용

에 따라서 법률상 탄력적으로 확정할 수 있다는 점 등이 반영된 결과

라고이해된다.

가. 광의의 개념이해

이러한 실무상의 모습에 따라 과태료개념은 논자에 따라서 이른바

광의로 파악되기도 한다. 이에따르면과태료는 행정질서벌로서의 과태

료(협의의 과태료), 집행벌로서의 과태료, 징계벌로서의 과태료가 포함

하는 것이고 과태료는 행정법상의 질서벌에 불과하므로 과태료처분을 받고

이를 납부한 일이 있더라도 그후에 형사처벌을 한다고 해서 일사부재리의

원칙에 어긋난다고 할 수 없다.
19) 大判 2000. 8. 24, 2000마1350: 과태료의 제재는 범죄에 대한 형벌이 아니

므로 그 성질상 처음부터 공소시효(형사소송법 제249조)나 형의 시효(형법
제78조)에 상당하는 것은 있을 수 없고, 이에 상당하는 규정도 없으므로 일

단 한번 과태료에 처해질 위반행위를 한 자는 그 처벌을 면할 수 없는 것

이며, 예산회계법 제96조 제1항은 금전의 급부를 목적으로 하는 국가의 권

리로서 시효에 관하여 다른 법률에 규정이 없는 것은 5년간 행사하지 아니
할 때에는 시효로 인하여 소멸한다. 고 규정하고 있으므로 과태료결정 후

징수의 시효, 즉 과태료 재판의 효력이 소멸하는 시효에 관하여는 국가의
금전채권으로서 예산회계법에 의하여 그 기간은 5년이라고 할 것이지만, 위

반행위자에 대한 과태료의 처벌권을 국가의 금전채권과 동일하게 볼 수는

없으므로 예산회계법 제96조에서 정해진 국가의 금전채권에 관한 소멸시효

의 규정이 과태료의 처벌권에 적용되거나 준용되지는 않는다.
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된다고 본다.20) 이러한 광의 개념은 일본식 분류에 영향을 받은 것으

로 보인다.21) 이러한 유형 중 집행벌로서의 과태료는 행정질서벌로서

의과태료와는 달리 행정상 강제집행으로서의 성질을 가지므로, 부작위

의무 또는 비대체적 작위의무의 불이행을 대상으로 하게 되며, 의무이

행시까지반복하여부과할수있다는특색을갖는다. 이러한유형의 과

태료는 실무상으로는 이행강제금의 형태로서 부과되고 있으며(건축법

제83조 참조), 이행강제금의 부과에 불복이 있는 경우에 실정법이 이의

제기절차에대해 (협의의) 과태료에관한불복절차를준용하고있는점

에서 집행벌로서의 과태료성격을 전제로 하고 있다고 해석하는 것이

다.22) 또한 징계벌로서의 과태료는 일정한 직무에 있는 자가 직무상

의무를 위반한 경우에 부과되는 것을 말하며, 실정법상으로는 특정 직

업수행자에한정하여규정되고있는실정이다(변호사법제117조등).

나. 비판적 검토

그러나이러한개념분류는문제가있다고생각한다. 특히집행벌로서의

과태료유형을인정하는 것은 부과에대한이의제기절차시 협의의과태료

부과시의 재판절차를 준용한다는 점에 착안한 듯 하지만, 이러한 경우에

도 그 실체는 집행벌이므로 이를 과태료 유형분류에 포함하여서는 안될

것이다. 즉 집행벌에 대한 별도의 권리구제 절차가 마련되고 있지 않은

이유로이러한불복절차를이용할뿐이므로, 이러한권리구제절차로인하

여이를실질적으로서로구별되는개념인과태료유형체제하에분류하는

20) 이에 대해서는 조정찬, 이행강제금의 현황과 개선방안, 법제, 2001.1, 71면

하단의 주9)의 내용참조, 이 논문에서는 이러한 광의의 개념분류가 학설상
일반적인 분류로서 설명되어 있으나 이 부분에 대해서는 논란의 여지가 있

으리라고 생각된다.
21) 대표적으로 小早川光郞, 行政法(上), 1999, 247면; 藤田宙靖, 行政法 I, 1993,

261면
22) 조정찬, 이행강제금의 현황과 개선방안, 법제, 2002.1, 84면
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것은체계적성격에부합하지못하는것이다.

또한오늘날실무상과태료는위의경우외에도공법상금전납부의무에

대한 위반행위 및(지방자치법 제130조 2항 참조) 조례위반행위에 대해서도

과태료를부과할수있도록하고있다(지방자치법 제20조 1항). 그러나이러

한경우의과태료는그규율대상인의무위반행위의성격에비추어어울리

지않은것이며, 과태료가아닌행정형벌로부과되어야할것이다.

위와같이 과태료는 그 통일적 이해가 어려울 정도로 남용되고 있으

며, 과태료 과잉현상이라고 표현될 수 있을 정도로 보편화되고 있는

실정이다. 이에 따라 행정질서벌인 과태료를 이러한 실무상의 현상을

전제로 하여 개별적 그리고 구체적인 유형에 좇아 유형화하게 되면 행

정질서벌의 본래의 모습을 찾는 것은 매우 어렵게 될 것이다. 오히려

행정질서벌의 실체법적의미를중시한다면, 실무상의 여러 유형들은본

래의 제자리로 환원시켜 협의로 행정질서벌을 이해할 필요가 있다고

생각한다. 따라서 행정형벌적 성격이 강한 실무상 부과되고 있는 과태

료는 그 실질성격에 비추어 행정형벌의 유형으로 환원되어야 하며, 이

른바 집행벌로서의 과태료도 본래의 성격인 행정상 강제집행수단으로

환원시켜, 그 불복절차도 비송사건절차법이 아닌 본래의 행정쟁송절차

에의하여해결되도록하여야할것이다.

Ⅳ . 행정질서벌의 부과절차

1. 부과주체

행정질서벌인과태료는원칙적으로행정청에의하여부과된다. 이미앞

에서본바와같이과태료는실체적행정작용의목적이달성되지못하고

있는 경우에 부과되는 것이므로, 이러한 행정목적을 수행하는 행정청에

의하여 원칙적으로 부과되는 것이다. 이때에 부과되는 과태료 액수에 대
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해서는법률에규정을두고있으며, 이러한내용을구체화하는것은원칙

적으로 입법재량에 속한다.23) 최근의 경향은 행정형벌의 행정질서벌로의

전환경향에맞추어그액수를점차로고액화하고있는실정이다.

그러나 과태료부과에 대해 이의를 제기하는 경우에는 원칙적으로 비

송사건절차법에 의한 재판절차로 이전하게 되므로, 이때에는 과태료가

최종적으로 법원에 의하여 부과되어진다. 그러나 과태료부과의 이의제

기시에도 행정소송에 의한 절차가 보장되는 경우에는(지방자치법 제130조

3항, 제131조 5항 참조), 당해 소송이 인용되더라도 처분청에 의한 새로운

부과결정을필요로 하므로, 행정청에의한과태료부과원칙이유지된다

고볼수있다.

2 . 부과요건

행정질서벌을 어떠한 요건하에서 규율하는 가의 문제는 입법례에 따

라 통일적이지 않은 사정이다. 이는 행정질서벌의 성격을 어떻게 이해

하는 가에 따라서 달라지며, 순수한 행정제재로 파악하는 입법례와 행

정질서벌에 형사적 성질이 포함되어 있는 것으로 파악하는 입법례로

나누어검토할수있다.

前者의 경우에는 행정질서벌의 행정실체법적 성질을 강조하여, 행정

질서벌의 부과에 있어서 책임요건을 완화하려고 한다. 이에 따르면 과

23) 헌재 1998.5.28. 96헌바83: 입법권자가 입법재량의 범위 내에서 행정질서벌
인 과태료를 과하기로 하였다면, 다시 그 과태료의 액수를 정하는 것도 역

시 그것이 의무위반 행위와 그에 대한 책임이 현저하게 균형을 잃게 되고

이로 인하여 다른 행정법규 위반자와의 사이에서 헌법상의 평등의 원리에

위반하게 된다거나 그 목적을 달성함에 있어 필요한 정도를 일탈함으로써

헌법 제37조 제2항으로부터 파생되는 비례의 원칙 혹은 과잉금지의 원칙에

위반하는 것으로 평가되는 등 헌법재판소가 관여할 정도로 입법재량을 현

저히 불합리하게 또는 자의적으로 행사한 것이라 단정할 정도로 높지 않는

한 입법재량에 속하는 문제이다.
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실요건과무관한책임이인정되기도한다.24)

後者의 경우에는 행정질서벌이 당사자에게 미치는 실질적인 불이익적

성격에착안하여 형사벌부과에서 요구되는 부과절차를 준용하려는 입장

이다. 이에 따르게 되면 행정질서벌과 행정형벌의 구별은 상대화하게 된

다. 이러한입법례가대표적으로독일이며, 독일은행정질서벌인과태료를

과징금, 범칙금과 함께 통일적으로 규율하는 독자적인 입법을 갖추고 있

고(질서위반법), 과태료의 부과시에도 형벌부과의 경우와 같은 책임요건

의존재를요구하고있다. 이러한독일식논의를참조하여우리나라의경

우에도독일식의질서위반법의제정을주장하는견해및행정질서벌의경

우에도 책임요건을 도입하자는 주장이 제기되고 있는 실정이다. 그러나

과태료와 과징금, 범칙금의 유형간 차이를 인정하는 한 부과요건을 동일

하게하려는주장은신중한검토가필요하다고생각한다.

우리나라의 일반적인 견해와 판례는 행정질서벌인 과태료부과시에

고의 또는 과실의 요건은 필요하지 않은 것으로 파악하고 있다.25) 따

라서 이는 행정질서벌의 실체법적 성격을 강하게 인정하고 있는 것으

로보인다.26)

24) Wolff/Bachof/ Stober, Verwaltungsrecht II, 2000, §65 Rdnr.10
25) 大判 2000.5.26. 98두5972: 과태료와 같은 행정질서벌은 행정질서유지를 위
한 의무의 위반이라는 객관적 사실에 대하여 과하는 제재이므로 반드시 현

실적인 행위자가 아니라도 법령상 책임자로 규정된 자에게 부과되고 원칙

적으로 위반자의 고의·과실을 요하지 아니하나, 위반자가 그 의무를 알지

못하는 것이 무리가 아니었다고 할 수 있어 그것을 정당시할 수 있는 사정

이 있을 때 또는 그 의무의 이행을 그 당사자에게 기대하는 것이 무리라고

하는 사정이 있을 때 등 그 의무 해태를 탓할 수 없는 정당한 사유가 있는

때에는 이를 부과할 수 없다.

大判 1994.8.26. 94누6949: 과태료와 같은 행정질서벌은 행정질서유지를 위
하여 행정법규위반이라는 객관적 사실에 대하여 과하는 제재이므로, 반드시

현실적인 행위자가 아니라도 법령상 책임자로 규정된 자에게 부과되고 또

한 특별한 규정이 없는 한 원칙적으로 위반자의 고의·과실을 요하지 아니

한다.
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3 . 부과절차

현행법상 과태료부과에 대해서는 별도의 부과절차가 예정되어 있지

않다. 그러나과태료부과가 행정행위로서의성질을갖는경우에는 행정

절차법에 따른 행정절차적 사항이 준수되어야 한다.27) 과거에는 전형

적인 과태료의 부과절차에 대한 별도의 규율은 존재하지 않았다. 이에

대해서는 과태료가 실질적으로는 당사자의 재산권에 불이익을 발생하

게된다는 점을감안한다면, 이와같이과태료부과절차가제대로 마련

되고 있지 못한 것은 원칙적으로 헌법상 적법절차의 취지와 부합하지

못하는 것이라는 비판도 제기되었다.28) 그러나 현행법은 이러한 비판

을 의식하여 전형적인 과태료부과시에 과거와는 달리 -행정행위적 성

질의 부정하에서도- 이러한 행정절차적 측면을 강화하고 있는 것이 현

실이다.29) 이는 책임요건을 묻지 않고 과태료를 부과할 수 있는 대신,

26) 행정형벌이 실무상 가벼운 의무위반에 대해 범죄행위를 양산한다는 이유

등으로 행정질서벌인 과태료로 전환되었다는 사실을 근거로 하여, 행정형벌
과 행정질서벌의 상대화를 주장하고, 이에 따라서 행정질서벌에도 형사법의

원리를 준용하려는 시도는(조정찬, 법제연구총서, 1997.12, 384면) 찬동하기
어렵다. 행정형벌과 행정질서벌은 그 실질적 성격에 따라서 구분되어야 하

는 것이므로, 단순한 실무상의 편의를 위하여 양자를 교환하여서는 안될 것
이다. 따라서 그 실질이 행정형벌이라면 무리하게 행정질서벌로 전환하여서

는 안되며, 행정형벌로 남겨두어야 한다. 같은 이유로 실무상 행정형벌이
행정질서벌화 되어 있다는 논거로 부과의 요건을(특히 책임요건을) 변경시

키는 논의는 행정질서벌의 논의체제를 혼란스럽게 할 것이다.
27) 大判 1992.11.13. 92누1285: 지방자치법 제130조 제2항 소정의 과태료의 부
과징수는 지방세법에 따른 절차에 의하여야 할 것이므로, 그 과태료의 부과

처분에는 지방세법 제1조 제1항 제5호, 제25조 제1항 및 그 시행령 제8조의
규정을 준용하여, 납부할 과태료의 종목, 부과의 근거가 되는 법률 및 당해

지방자치단체의 조례의 규정, 납부의무자의 주소, 성명, 과태료액, 납기, 납
부장소, 부과의 위법 및 착오가 있는 경우의 구제방법 등을 기재한 부과고

지서에 의하여야 할 것이고, 그 납부고지서에 과태료액과 납부기한, 고지기
일 및 납부장소만을 기재하였다면 적법한 과태료부과처분이라 할 수 없다.

28) 藤田宙 , 行政法 I, 262면

特輯 / 行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討 67



이러한 경우에 고려되어야 할 당사자의 개별적인 사정들을 반영하기

위한절차적장치로평가하여볼수있다.

4 . 징 수

과태료의 징수는 원칙적으로 과태료의 부과권자가 징수한다. 따라서

과태료부과에 대해 일정기간내에 이의를 제기하지 않고 과태료도 납부

하지 아니한 때에는, 부과권자는 국세 또는 지방세의 체납처분의 예에

의하여 이를 강제징수하는 것이 보통이다.30) 그러나 비송사건절차에

따른 재판이 진행되는 경우에는 최종 징수권자는 (지방자치단체가 부

과권자인과태료인경우에도) 국가가될것이다.

Ⅴ . 행정질서벌과 권리구제문제

1. 권리구제의 유형

29) 예: 공중위생관리법 제23조 (과태료의 부과·징수절차) ①제22조의 규정에

의한 과태료는 대통령령이 정하는 바에 의하여 시장·군수·구청장이 부

과·징수한다. 공중위생관리법시행령 제11조 (과태료의 부과·징수절차) ①

법 제23조 제1항의 규정에 의하여 과태료를 부과하는 때에는 당해 위반행
위를 조사·확인한 후 위반사실·과태료금액 등을 서면으로 명시하여 이를

납부할 것을 과태료처분대상자에게 통지하여야 한다. ②시장·군수·구청장
은 제1항의 규정에 의하여 과태료를 부과하고자 하는 때에는 10일 이상의

기간을 정하여 과태료처분대상자에게 구술 또는 서면에 의한 의견진술의

기회를 주어야 한다. 이 경우 지정된 기일까지 의견진술이 없는 때에는 의

견이 없는 것으로 본다. ③시장·군수·구청장은 과태료의 금액을 정함에
있어서는 당해 위반행위의 동기와 그 결과 등을 참작하되, 그 부과기준은

별표와 같다. ④과태료의 징수절차는 보건복지부령으로 정한다. 공중위생관
리법시행규칙 제24조 (과태료의 징수절차): 영 제11조 제4항의 규정에 의한

과태료의 징수절차에 관하여는 세입징수관리사무처리규칙을 준용한다. 이
경우 납입고지서에는 이의방법 및 이의기간 등을 함께 적어 넣어야 한다.

30) 예컨대 식품위생법 제78조 제5항 참조
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과태료부과에 대한 권리구제는 이의제기와 소송제기로 나타난다. 즉

과태료 부과행위에 대해 일정한 기간내에 처분청을 상대로 하여 이의

를 제기하면, 처분청은 이의를 제기받은 사실을 지체없이 관할법원에

통보하여야하며, 통보를 받은관할법원은비송사건절차법에의한 과태

료의 재판절차를 진행하게 된다.31) 이때의 이의제기는 물론 행정심판

의 성질을 갖지 못하며, 내부적인 불복절차의 의미를 갖게 될 뿐이다.

그러나 행정행위의 성질을 갖는 과태료부과행위에 대해서는 행정심판

인이의제기와행정소송의제기도가능하게된다.32)

2 . 비송사건절차법에 의한 규율

가. 개 관

행정질서벌인 과태료재판에 대해서는 비송사건절차법 제247조부터

제250조가 규율하고 있다. 이에 따르면, 과태료사건은 다른 법령에 특

별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 과태료에 처할 자의 주소지의 지

방법원의 관할로 하며(동법 제247조), 법원은 재판을 하기 전에 당사자의

진술을듣고검사의의견을구하여야한다(제248조 2항).

나. 과태료부과행위의 효력

당사자의 이의제기로 비송사건절차로 부과절차가 이전하게 되는 경

우에는 처분권자가 아니라 법원이 절차의 주체가 된다. 이때에 법원은

당초 행정기관의 과태료부과를 심판의 대상으로 하여 그 당부를 심사

한 후 이의가 이유 있다고 인정하여 그 행위를 취소하거나 이유 없다

는 이유로 이의를 기각하는 재판을 하는 것이 아니라(즉 통상적인 행

31) 예컨대 식품위생법 제78조 4항 등 참조
32) 예컨대 지방자치법 제130조 제3항, 제131조 제4항, 제5항, 제6항 참조

特輯 / 行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討 69



정소송의 방식으로 처리하는 것이 아니라), 직권으로 과태료부과요건이

있는지 여부를 심사하게 된다. 따라서 법원이 부과요건이 있다고 인정

하면위반자에대하여새로이과태료를부과하게되는것이다. 이로 인

하여 행정기관의 과태료부과에 대하여 상대방이 이의를 제기하여, 그

사실이 비송사건절차법에 의한 과태료의 재판을 하여야 할 법원에 통

지되면, 당초의행정기관의부과처분은그효력을상실하게된다.33)

또한 법원이 비송사건절차법에 따라 과태료재판을 함에 있어서는 관

할 관청이 부과한 과태료처분에 대한 당부를 심판하는 행정소송절차가

아니므로, 행정관청 내부의 부과 기준에 기속됨이 없이 관계 법령에서

규정하는 과태료 상한의 범위 내에서 그 동기·위반의 정도·결과 등

여러인자를고려하여재량으로그액수를정할수있게된다.

다. 처분청의 지위

과태료부과에 대한 비송사건절차의 재판은 법원이 과태료에 처하여

야 할 사실이 있다고 판단되면, 공익적 견지에서 비송사건절차법에 의

하여직권으로그절차를 개시하게된다. 따라서이의제기가있는경우

의 관할 관청의 통고 또는 통지는 법원의 직권발동을 촉구하는 데에

지나지아니하며, 후에관할관청으로부터 이미행한통고또는통지의

취하 내지 철회가 있다고 하더라도 그 취하·철회는 비송사건절차법에

의한 법원의 과태료 재판을 개시·진행하는 데 장애가 되지 못한다.34)

따라서 비송사건절차에서는 처분청이 아무런 역할을 수행하지 못하며,

검사가공익적대표자로서부과당사자에대한소송을수행하게된다.

라. 재판의 집행

과태료의 재판은 검사의 명령으로써 이를 집행한다. 이 경우 그 명

33) 헌재 1998.9.30. 98헌마18
34) 大判 1998. 12. 23. 98마2866
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령은 집행력있는 채무명의와 동일한 효력이 있다(제249조 1항). 그리고

과태료재판의 집행절차는 민사집행법의 규정에 따르며, 집행을하기전

에재판의송달은하지아니한다(제2항).

마. 과태료재판에 대한 불복

(1) 즉시항고의제기

과태료재판에 대해서 당사자와 검사는 즉시항고의 방식으로 불복할

수 있으며(제248조 3항)35), 이 경우 즉시항고는 집행정지의 효력을 갖는

다. 비송사건절차법은 즉시항고의 기간에 대해서는직접규정하지 않고

있으나, 비송사건절차법제23조는 민사소송법의항고에관한규정은특

별한 규정이 있는 것을 제외하고는 비송사건절차법의 규정에 의한 항

고에 이를 준용한다고 규정하고 있으며, 민사소송법 제414조 제1항은

즉시항고는 재판의 고지가 있은 날부터 1주일 내에 하여야 한다고 규

정하고있으므로, 과태료재판에대한불복기간은 1주일이된다.36)

35) 관련조문은 다음과 같다: 비송사건절차법 제23조(항고의 절차) 민사소송법

의 항고에 관한 규정은 특별한 규정이 있는 것을 제외하고는 이 법의 규정

에 의한 항고에 이를 준용한다.

비송사건절차법 제248조(과태료의 재판의 절차) ③ 당사자와 검사는 과태료
의 재판에 대하여 즉시항고를 할 수 있다. 이 경우 항고는 집행정지의 효력

이 있다.
민사소송법 제414조(즉시항고) ① 즉시항고는 재판의 고지가 있은 날부터 1

주일 내에 하여야 한다. ② 제1항의 기간은 불변기간으로 한다.
36) 헌재 1998.8.27. 97헌바17(비송사건절차법 제248조 제3항 등 위헌소원): 건전

한 일반상식을 가진 사람으로서는 비송사건절차법 제248조 제3항 및 제23
조와 민사소송법 제414조 제1항을 체계적·합리적으로 해석하여 과태료재

판에 대한 불복기간이 1주일임을 충분히 인식할 수 있으리라 보여지기 때
문에, 즉시항고기간을 파악하는데 일정한 단계(준용규정 검토과정)를 거치

게 규정되어 있다고 하더라도 이로써 곧 비송사건절차법 제248조 제3항이
즉시항고기간을 명확히 알 수 없게 하여 헌법상 평등권, 국민의 적정한 재

판청구권을 침해한 것으로 볼 수 없다.
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(2) 정식절차의청구

약식절차로 비송사건절차가 진행된 경우에는 이의를 신청하여 정식

절차를받을수있다.

즉 비송사건절차법에 의하면 과태료의 재판은 이유를 붙인 결정으로

써 하되, 원칙적으로 법원은 재판을 하기 전에 당사자의 진술을 듣고

검사의 의견을 구하여야 하며, 당사자와 검사는 과태료의 재판에 대하

여 즉시항고를 할 수 있다(제248조 제1 내지 3항). 그러나 법원은 위와 같

이 정식절차에 의하는 외에 상당하다고 인정할 때에는 약식으로 당사

자의 진술을 듣지 아니하고 과태료의 재판을 할 수 있다. 이때에 당사

자와 검사는 약식재판의 고지를 받은 날부터 1주일 내에 이의의 신청

을할수있고, 이경우약식재판은이의신청에의하여그효력을잃으

며 법원은 당사자의 진술을 듣고 다시 재판하여야 한다(제250조). 약식

의 과태료 재판에 대한 이의신청의 방식에 관하여는 따로 정함이 없으

므로, 당사자가정식의과태료재판이아닌약식의과태료재판에 불복하

면서 항고장을 제출한 경우에는 이를 이의신청으로 보아야 하고 즉시

항고로취급할수는없다.37)

바. 평 가

결국 위에서 설명한 비송사건절차법의 내용에 의하면, 당사자와 검

사 그리고 법원에 의한 재판이 비송사건재판이 되며, 과태료의 부과요

건을 확정한 처분청은 당사자가 이의를 제기하면 더 이상 아무런 역할

을 수행할 수 없게 된다. 행정질서벌이 행정법상의 실체적 의무이행을

확보한다는 측면을 강조한다면, 당사자의 이의제기에 대한 후속절차에

서도처분청은일정한역할을수행할필요가있을것이다.

또한 지방자치단체에 의한 과태료부과시에 당사자가 이의를 제기하

37) 창원지법 1995. 5. 24. 94라52 결정(확정)
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지 않고 납부하면 그 수입은 지방자치단체의 수입으로 귀속하지만, 당

사자가 이의를 제기하면 (국가기관인)법원에의한비송사건절차로 이전

하게되고비송사건재판에서 (새로이)확정된과태료액의징수는국고로

귀속하게 되어, 지방자치단체가 행정법상의 의무이행을 간접적으로 확

보하기 위하여 개시된 절차로 인하여 국가가 자신의 재정을 확충하는

모순된결과도문제점으로서지적할수있을것이다.

3 . 행정쟁송에 의하는 경우

행정질서벌인 과태료에 대하여는 이례적으로 행정쟁송에 의한 불복

수단이 인정되기도 한다(지방자치법 제130조 제3항, 제131조 제5항 참조). 이

때에는 행정심판의 제기와 행정소송제기가 일반적인 원칙에 따라 가능

하게된다.

Ⅵ . 현행 제도의 개선문제

1. 논의의 전제 : 행정형벌의 행정질서벌로의 변화

오늘날 행정법규 위반행위에 대한 비범죄화의 경향은 그 실질에 있

어서 행정형벌인 제재를 많은 경우에 행정질서벌로 전환시키는 입법을

양산하고 있다. 이로 인하여 행정형벌과 행정질서벌은 더 이상 이론상

의 구별문제를 상실하고, 실무상 교착관계에 있다고도 평가된다. 이러

한 현상에 직면하여 행정질서벌과 행정형벌의 체제를 어떻게 유지할

것인가 하는 문제가 제기되며, 이에 대해서는 다음의 방향들을 생각하

여볼수있다.

2 . 방안 1
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행정질서벌에도 행정형벌에서 규정되고 있는 과벌절차 등을 준용하

도록하는 것이다. 이에따르면 행정질서벌에도고의 또는과실의책임

요건이 필요하며, 형법총칙상의 내용들도 준용될 수 있게 될 것이다.

이는 독일의 질서위반법의 체제를 참고한 것으로 보인다. 독일의 경우

는 과태료도 다른 금전상 불이익 행위인 과징금 및 범칙금과 같은 차

원에서 규율하고 있으며, 이에 따라서 공법상 의무위반에 대한 금전적

제재에 대한 통일적 입법체제를 구비하고 있다. 이러한 시도는 실무현

상에 착안한 해결책으로서, 행정질서벌이 갖는 실질적 불이익수단이라

는 성질을 감안하여, 행정형벌 부과시에 예정된 적법절차의 이념을 행

정질서벌의경우에도 적용하려는 것이다. 그러나 이에 따르면 행정질서

벌과 행정형벌의 구분은 실질적으로 그 의미가 없어지거나 상대화될

것이다. 이러한 구분의 상대화를 수용할 수 있는 가가 이 해결방안에

대한평가기준이될것이다.

3 . 방안 2

다른 방안으로는 행정질서벌의 정형적 분류체제에 맞지 않는 현행

실무내용을 이론적 체제에 맞게 개선하는 것을 생각하여 볼 수 있다.

즉 그 실질 성질이 행정형벌인 경우에는 무리하게 실무상의 편의 등을

이유로 하여 행정질서벌로 전환하지말고, 행정형벌의영역으로 남겨두

는것이다. 물론 이때에도그대상요건이나부과의한도를의무의중요

성에 상응하게 신중하게 검토할 필요는 요구될 것이다. 또한 징계벌의

성질을 갖는 것은 과태료가 아니라 정형적인 징계유형에 속하는 행위

로다시전환시킬필요가있을것이다.

이 방안은 형벌과 행정질서벌은 서로 그 기능과 목적이 다르므로,

고유한 분류체제를 유지하여 이러한 두 유형을 통하여 달성하고자 하

는 이념을 유지하여야 한다는 사고가 그 기초가 되어 있는 것이다. 특
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히 행정형벌은 행정법적 의무위반에 대해서도 행정청의 판단이 아니라

원칙적으로사법적인판단이전면에나타나게되는반면에, -이에따라

서 부과하는 행정목적보다 과벌절차측면에서의 기본권보장의 이해관계

가 전면에 나타나게 된다- 행정질서벌은 행정청 자체의 고유한 판단이

일차적으로 주요한 역할을 하게 되므로, 근본적인 차이점을 안고 있는

것이다. 따라서 행정형벌에서는형벌적성격으로 인하여사법절차적 측

면이 강조되지만, 행정질서벌에서는 행정실체적 성격을 강조하여 오히

려 반대로 행정절차적 측면이나 행정능률적 사고가 강조되게 된다. 따

라서 이 논의에서는 행정형벌의 실질을 갖는 대상을 행정질서벌의 체

제로 이전하는 경우에는, 엄격한 사법절차의 적용에 의한 규율이 필요

한대상행위가 행정절차의 적용에 의한 대상으로변질되고, 사법절차는

매우간소화된다는문제점을지적할수있을것이다.

4 . 방안 3

이외에도생각하여 볼 수 있는 안으로는, 행정질서벌인 과태료의 유형

을 본래의 의미로 정리하고, 행정질서벌에 대하여 일반적으로 그 처분성

을인정하여행정절차를강화하고, 이에대하여는비송사건절차법이아니

라, 일반행정쟁송에의한방법을인정하는것이다. 즉비송사건절차가갖

는 절차적 한계, 즉 부과요건을 정한 처분청이 당사자의 이의제기시에는

아무런 역할을 하지 못하는 한계를 극복하기 위하여, 당사자의 이의제기

시에도소송절차에서실체적행정작용의이해관계를주장할수있도록행

정소송의제기가능성이보장될필요가있는것이다. 이는이미앞에서설

명한행정질서벌의체제에도부합할수있을것이다.

Ⅶ . 맺는 말
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지방자치시대를 맞이하여 행정질서벌은 새로운 변화를 맞고 있다.

용이하게 재정수입을 확보하기 위하여 지방자치단체는 점차 과태료의

부과대상을확대하려고하고있으며, 이러한 과정에서행정질서벌은불

필요하게그범위가확장되고있는실정에있다. 또한행정형벌로부과

하여야 할대상을, 위임근거의요구와 관련하여발생하는 죄형법정주의

와의 갈등을 피하기 위하여 행정질서벌로 부과하는 경향으로 인하여

(예컨대 조례위반 행위에 대한 과태료부과 등38)) 행정형벌과 행정질서

벌의경계가 불명확하여지는것도 사실이다. 그러나재정적 이해관계나

다른 이질적 고려를 위하여 행정질서벌의 체제가 이용되는 것은, 행정

질서벌이 행정실체법적 의무이행을 -비례성원칙에 따른 의무에 대한

평가를 전제로 하여- 간접적으로 확보한다는 측면을 이해한다면 바람

직하지않을것이다.

따라서 행정질서벌의 체제를 둘러싸고 야기되고 있는 혼란상은 근본

적으로는 -다른유형인과징금등의 경우와 마찬가지로- 실무상 이개

념을남용하고있는데서 비롯된것으로 보인다. 실무상행해지고있는

행정질서벌과 행정형벌의 혼용 및 집행벌과 행정질서벌의 혼용 등은

심각한 문제로 평가되어야 한다. 그러나 이러한 용어사용의 남용의 현

실이 바로 행정질서벌에 대한 새로운 해석을 요구하는 결론으로 이어

져서는안될것이다.

행정질서벌은 위반된 의무의 경미성을 이유로(또는 간접적인 행정목

적 침해의 특성을 전제로 하여), 정식절차에 의한 부과방식을 채택하지

않고, 또한엄격한책임요건을묻지 않고비교적간편하게부과되는장

점을갖는제도이다. 이는행정실체법적 의무이행을간접적으로확보하

려는 목적을 갖는 것이므로 행정능률의 이념이 크게 작용하고 있으며,

이러한제도의장점은유지될필요가있을것이다. 따라서이러한장점

38) 조례가 헌법적 정당성을 갖는 자치입법이라는 점을 생각한다면 조례위반행

위는 단순한행정질서벌의 대상으로 평가되어서는 안될 것이다.
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은 과태료부과에 대한 이의제기시에도 반영될 필요가 있으며, 이를 위

하여는 비송사건절차를 개선하여, 재판과정에서 처분청의 주도적 의견

개진이 가능하도록 하여야 하며, 판결을 통하여 확정된 액수의 과태료

징수에서도 처분청에게 징수권 및 징수된 과태료의 귀속권이 인정될

필요가 있을 것이다. 이러한 개선을 통하여 처분청으로 하여금 과태료

부과를 통한 행정법상 의무이행확보의 동기가 더 강하여 질 수 있을

것이다.

물론 행정법상 의무에 대한 평가는 행정현실의 변화에 따라서 변하

는 것이므로, 위반된 의무의 중요성에 대한 평가에 따라서 행정형벌의

대상이행정질서벌의대상으로전환되는것은막을수없을것이다. 그

리고 이러한 전환은 다른 측면에서는 행정질서벌과 행정형벌의 올바른

관계를위하여바람직한면을갖는것도 사실이다. 그러나단순한실무

상의 편의를 위하여 행정형벌의 성격을 갖는 대상을 행정질서벌의 부

과대상으로전환시키는것은용인되어서는안될것이다. 논의의체제에

비추어 아무런 문제없이 종래 행정형벌의 대상이 새로이 행정질서벌의

대상으로 변화하였다면, 이제는 행정질서벌의 문제로서 평가하여야 하

며, 행정질서벌 논의에 특유한 논리가 그대로 적용되어야 할 것이다.

이러한 이유로 실무상 행정형벌이 행정질서벌로 전환되는 경향에 착안

하여, 행정질서벌의 부과에 대해서도 행정형벌에 대해 요구되는 여러

요건을준용하려는시도는찬동하기어려운것이다.

주제어 : 행정질서벌, 과태료, 행정불법, 비송사건절차, 행정형

벌, 이행강제국, 행정실체법, 즉시항고, 집행벌, 과징금
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特輯 /行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討

우리나라 代執行制度의 理論과 實務

延世大學校 法科大學 敎授·法博 韓 堅 愚

Ⅰ . 머리말

행정의무의 이행확보라는 대집행에 관한 일반법인 행정대집행법은 법

률에의하여직접명령되거나또는법률에의거한행정청의처분에기한

의무로서타인이대신하여행할수있는행위를의무자가이행하지아니

하는경우에, 당해행정청또는제3자가불이행된의무를행하도록할것

을규율하는법이다.

그런데이러한행정대집행법이오래전에입법된것으로서1) 그내용

이 빈약하여 대집행의 현실을 총체적으로 포섭하지 못하거나 전통적인

대집행의 방법으로는 오늘날 여러 분야에서 그 실효성 확보 기능이 다

소약화된모습으로나타나는문제가있다.

특히 대집행이 위법건축물의 철거·개축 및 시정 등에 많이 활용되는

수단이지만, 오늘날 건축물이 大型化됨에 따라 일단 완성된 건축물을 철

거등의방법으로위법부분을시정하는것이國民資産의效率的活用이라

는면과철거등을위한行政力이나費用面에서바람직하지못한경우가

있다. 그리고零細한無許可建築物의경우에강제철거대집행을하게되면

1) 1954년 3월 18일 법률 제314호로 제정되어 그 동안 몇 차례 개정을 거쳤다.
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거센抵抗을받게되고, 어렵게대집행을한경우도代執行費用을徵收할

수 없는 현실적 문제가 있다. 이러한 상황을 고려해서 특별조치법을 제

정하여 무허가 또는 위법건축물에 대하여 일정한 절차를 거쳐 合法化해

주는 경우도 있다. 또한 위법한 公害防止施設物에 대해서도 高度의專門

技術性이요구되기때문에, 대집행을통한직접적이고신속한강제집행을

할 수없는경우도 많이 생겨난다. 또한緊急性을 요하는 경우에는 대체

성은같더라도대집행의기능은발휘할수없다.

따라서 전통적인 대집행의 방법은 오늘날 여러 분야에서 그 機能이

다소 弱化된 모습으로 나타나고 있으며, 개선을 이행하기 위해서 공급

거부나 위반건축물을 이용한 관허사업의 제한 등 새로운 의무이행확보

수단이등장하게되었다.

Ⅱ . 代執行의 意義

1. 대집행의 槪念

代執行이란행정상강제집행의한수단으로서행정법상代替的作爲義

務, 즉 타인이 대신하여 행할 수있는의무를 행정객체인 의무자가이행

하지 않은 경우行政廳이 이를 스스로 행하거나(自己執行) 또는第3者로

하여금 이를 이행하게 하는 수단(他者執行)을 말한다.2) 이러한 대집행의

法源으로는 일반법으로서 行政代執行法이 있으며, 토지수용법(제77조)·건

축법(제69조, 제74조)·폐기물관리법(제46조) 등기타개별단행법이있다. 그

리고의무불이행에대해서대집행이인정되는경우는따로민사소송의방

2) 自己執行과 他者執行을 모두 대집행으로 보는 입법례도 있지만, 他者執行

만을 대집행으로 보는 입법례도 있다. 그런데 자기집행은 直接强制와의 구
별이 명확하지 않기 때문에, 독일과 같이 입법론적으로 자기집행은 직접강

제로 보는 것이 바람직하다는 견해가 있다(김남진).
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법으로공작물의철거·수거등을구할수는없다.3)

2 . 대집행에 있어서 他者執行의 法律關係

타자집행의 경우에 행정청과 제3자, 행정청과 의무자 그리고 제3자

와 의무자의 법률관계가 문제된다. 1) 행정청과 제3자의 관계가 사법관

계인지 공법관계인지에관해서견해의 대립이 있다. 사법관계설은 도급

계약 또는 용역계약으로서 사법관계라고 보고 있으나, 公益的 要素를

가진 대집행권의 이전을 내용으로 하는 공법상 행정계약 또는 공무수

탁사인의 관계에 있는 공법관계로보는 것이 타당하다. 2) 행정청과의

무자의 법률관계에서는의무자는 공법상 의무를수행하여야 하고, 불이

행시에는 대집행에 따른 비용부담의무를 지게 된다. 따라서 행정청과

의무자의 법률관계는 공법관계에 있다. 3) 제3자와 의무자의 법률관계

에서 의무자는 제3자가 행하는 대집행에 대해서 수인하여야 할 의무를

부담한다. 여기서제3자의 대집행에따른비용청구를사법상 계약에따

라 행정청에 하여야 한다는 견해가 있기는 하지만, 대집행이라는 공권

력을행사하는제3자가그에따른비용을청구할수없는것은아니다.

행정대집행법 제2조에 의하면, 제3자로 하여금 의무자가 하여야 할행

위를 하게 하여 그 비용을 의무자로부터 징수할 수 있다고 규정하고

있다. 그러나 제3자의 부담을 덜어주기 위하여 대집행비용부담을 행정

청에하도록하는것도가능하다.

요컨대 타자집행의 경우에 행정청과 제3자, 행정청과 의무자 그리고

제3자와 의무자의 법률관계는 대집행계약내용의 해석에 관한 문제로

귀결된다.

3 . 대집행의 裁量性

3) 대판 2000.5.12, 99다18909<토지인도 등>
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대집행은재량성이인정되며, 행정대집행법도 행정청은대집행을 할

수 있다고 규정하고 있다. 따라서 대집행의 요건이 충족된 경우에도

행정청은 대집행을 할 것인지의 여부에 대한 재량성이 인정되기 때문

에행정청의재량적판단이인정된다.

대집행을 하지 않음으로써 야기되는 권익의 침해가 있는 경우에도

관계자는원칙적으로 행정쟁송을 제기하거나 손해전보를구할수 없다.

그러나 의무의 불이행을 방치하는 것이 생명·신체에 중대한 침해가

발생하는 것과 같은 예외적인 경우에는 구체적 사정과 관련해서 대집

행여부에 대한 재량권은 오직 대집행을 하여야 하는 의무로 수축된다

(裁量收縮論).

담장철거 대집행계고처분에 있어서 대법원은 담장을 철거함으로써

입게 되는 개인의 피해정도와 공익상 위해를 상호 비교하여 결정하여

야한다고판시하였다.4)

Ⅲ . 代執行의 成立

1. 대집행의 主體에 관한 요건

대집행을 할 수 있는 대집행권자는 당해 行政廳이다.5) 여기서 當該

行政廳이란 대집행의 대상이 되는 작위의무를 명한 행정청을 말한다.

그리고 당해 행정청 이외의 第3者도 대집행권자가 될 수 있다. 여기서

제3자란 행정청으로부터 대집행의 權限을 授與받은 者를 말한다. 이러

한 경우 제3자와 행정청의 관계는 공무수탁사인의 관계 또는 공법상

행정계약으로이해된다.

군수가 군사무위임조례의 규정에 따라 무허가 건축물에 대한 철거대

4) 대판 1982.3.2, 81구161.
5) 행정대집행법 제2조.
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집행 사무를 하부 행정기관인 읍·면에 위임하였다면, 읍·면장에게는

관할구역 내의 무허가 건축물에 대하여 그 철거대집행을 위한 계고처

분을할권한이있다.6)

2 . 대집행의 客體(對象)에 관한 요건

가. 代替的 作爲義務

대집행의 대상은 이행되지 않은 行政法上 義務이다. 이러한 의무는

타인이 대신하여 행할 수 있는 행위(행정대집행법 제2조)인 代替的 作爲

義務를 말한다. 예를 들면 무허가건물의 철거, 공작물 기타 물건의 제

거·이전·개수, 가옥의 청소·소독, 입목의 벌채, 방재시설의 설치, 공

장 등 시설의 개선, 토지형질의 원상회복 등 특정인의 기능적 노무가

아닌 누구나 대신하여 노무를 제공할 수 있는 것들을 말한다. 따라서

사람의 구조를 목적으로 하는 노무제공의무(광산보안법 제15조의 2)도 대

체가능성이 있다. 대체적 작위의무가 사람의 구조를 목적으로 하는 노

무제공의무인 경우도 대집행의대상이 되고, 대체적 작위의무의 효율적

인 이행을 위하여 타인의 협력이 어느 정도 필요한 경우에도 자신의

책임아래 행할 수 있는 행위라면 대집행의 대상이 된다. 그러나 어떤

의무의 이행에 있어서 의무자 스스로 이행하지 아니하면 목적을 달성

할 수 없을 정도로 高度의 專門技術性이 필요한 의무(예, 의사의 진료

의무)는비대체적작위의무로서대집행의대상이되지못한다.

대체적 작위의무라고 하더라도 개별 법률에 행정대집행법을 준용하

여 대집행을 할 수 있다는 특별규정을 두지 않는 경우는 대집행의 대

상이 되지 못한다.7) 국유재산법 제52조에 의하면, 정당한 사유 없이

6) 대판 1997.2.14, 96누15428<행정대집행무효확인>.
7) 대판 1992.9.8, 91누13090<계고처분등취소>.
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국유재산을 점유하거나 이에 시설물을 설치한 때에는 행정대집행법을

준용하여철거기타필요한조치를 할수있다고규정하고 있다. 여기

서 행정재산 또는 보존재산이 아닌 사경제주체로서 국가가 소유하는

국유재산에 대해서도 행정대집행을 할 수 있을 것인가가 문제된다. 이

점에 관해서 대법원은 행정청은 당해 재산이 행정재산 등 공용재산인

지 여부나 그 철거의무가 공법상의 의무인지 여부에 관계없이 대집행

을 할 수 있으며, 이는 국유재산법 제25조 및 제38조에서 사법상 권리

관계인 국유재산의 사용료 또는 대부료의 체납에 관하여도 국세징수법

중 체납처분에 관한 규정을 준용하여 징수할 수 있도록 규정한 것과도

그궤를같이하는것이다라고판시하였다.8)

그리고 행정대집행법상 대집행의 대상이 되는 의무는 법률의 규정9)

에의하면, 行政處分의형식으로 과하여지는 경우가 대부분이지만法令

등에 의하여 직접 부과되는 경우도 포함한다. 예컨대, 총포·도검·화

약류등단속법 제33조에 의하면, 허가가 취소되거나 소지 또는 사용할

필요가 없게 된 경우에는 지체 없이 화약류를 폐기하여야 한다라고

규정하고있다.

건물철거는 등기부상 소유자로서의 등기명의가 없더라도 법률상 또

는 사실상 처분할 수 있는 지위에 있으면 가능하다.10) 미등기건축물의

소유자·건축주가 건축법에 따라 철거명령을 받은 경우, 그 건축물을

법인에 출자함으로써 사실상의 처분권이 이전되었다 하더라도 여전히

그 건축물에 관한 법률상의 소유자 또는 건축주로서 건축물철거이행의

무가 있다.11) 그런데 영세상인들이 시장부지 내에 무단으로 지은 건물

8) 대판 1992.9.8, 91누13090.
9) 행정대집행법 제2조：“법률(법률의 위임에 의한 명령, 지방자치단체의 조

례를 포함한다)에 의하면 직접 명령되었거나 또는 법률에 의거한 행정청의
명령에 의한 행위로서…”

10) 대판 1990.10.30, 90누3201.
11) 대판 1995.2.17, 94누13350.
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에 대하여 시장관리인에게 한 철거대집행계고처분은 시장관리인이 철

거명령의 대상인 상가건물과 그 부지의 소유자도 아닐 뿐만 아니라 위

반건축물의 건축주 등으로서 철거의무자의 지위에 있다고 할 수 없으

므로위법하다고판단하였다.12)

나. 不作爲義務의 作爲義務로의 轉換

행정대집행법(제2조)은 대집행의 대상이 되는 의무를 법률에 의하여

직접 명령되었거나 법률에 의거한 행정청의 명령에 의한 행위로서 타

인이 대신하여 행할 수 있는 행위라고 규정하고 있다. 따라서 대집행

계고처분을 하기 위해서는 법령에 의하여 직접 명령되거나 법령에 근

거한 행정청의 명령에 의한 의무자의 대체적 작위의무 위반행위가 있

어야 한다. 즉 不作爲義務 또는 수인의무 등은 대집행의 대상이 될 수

없다. 大法院은 하천유수인용허가기간연기신청불허처분취소등사건에서

河川流水引用許可신청이 불허되었음을 이유로 하천유수인용행위를 중

단할 것과 이를 불이행할 경우 행정대집행법에 의하여 대집행하겠다는

내용의 계고처분은 부작위의무에 대한 것으로서 위법하다고 판시하였

다.13) 부작위의무위반에 대해서는 바로 대집행을 행할 수 없으나, 대체

적 작위의무를 과한 후 그에 대한 불이행이 있게 되면(부작위의무의

작위의무로의 轉換) 비로소 대집행을 하게 된다. 예컨대 道路·公園敷

地 등을 不法占有하거나 不法工作物을 설치한 경우에는 부작위의무의

違反으로서 行政罰의 대상이 된다. 그러나 이러한 경우에도 행정청이

당해 불법공작물의 철거를 명하였음에도 불구하고 철거의무의 불이행

이있는경우는代執行을 할수있고, 불법점유에대해서는 퇴거명령을

하였으나 불이행이 있는 경우는 執行罰 또는 直接强制의 수단을 사용

할 수 있다. 따라서 근거법령(예, 도로교통법 제31조, 건축법 제74조, 하천법

12) 대판 1991.1.15, 90누7784.
13) 대판 1998.10.2, 96누5445.
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제67조, 도로법 제74조, 도시공원법 제20조, 옥외광고물등관리법 제10조 등)에 의

하여 부작위의무가 작위의무로 전환할 수 있는 근거법령이 없는 경우

는 법치행정의 원리상 부작위의무규정으로부터 곧바로 작위명령을 할

수 없다고 본다. 大法院은 유치원시설물철거대집행계고처분취소사건에

서 주택건설촉진법은 부대시설 등에 대하여 도지사의 허가를 받지 않

고 사업계획에 따른 용도 이외의 용도에 사용하는 행위 등을 금지하면

서, 그 위반행위에 대하여 벌칙규정만을 두고 있을 뿐, 부작위의무 위

반행위에 대하여 대체적 작위의무로 전환하는 규정을 두고 있지 아니

하므로, 위금지규정으로부터그 위반결과의 시정을 명하는 원상복구명

령을할수있는권한이도출되는것은아니다라고판시하였다.14)

그런데 이와 같이 금지규정에 의하여 작위의무를 명하여 대집행할

수 없다면 입법목적을 달성할 수 없다는 비판이 있을 수 있다. 따라서

작위의무에 관한 명문의 규정을 두지 않은 점에 대한 입법취지가 법위

반자에 대하여 벌칙만으로 그 법령의 실효성을 담보하려는 것이 아니

라면, 입법적 흠결·불비로 보아 일반법원칙을 도출할 수 있을 것이고,

이에 근거하여 부작위의무의 위반에 대한 작위의무를 발할 수 있다는

논리도가능하다.

다. 토지·건물 등의 引渡·明渡義務의 代執行對象性

土地·家屋 등의 引導는 타인이 대신하여 행할 수 있는 행위(代替的

作爲義務)에 해당하지 않기 때문에 대집행의 대상이 되지 않는 것이 원

칙이다. 따라서 토지·건물 등을 점유하고 있는 사람의退去는 대집행의

대상이 되는 것이 아니라 執行罰 혹은 直接强制의 대상이 된다. 그러나

토지수용법 제77조에서 행정대집행법의 정하는 바에 의하여대집행할 수

있는 경우를 규정하면서, 같은법 제64조는 시·군·구의 장은 기업자의

14) 대판 1996.6.28, 96누4374.
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청구에의해토지또는물건의인도나이전을대행할수있다고규정하

고있기때문에 代行의의미와관련해서학설상논의가있다.

사람의 신체에 의하여 토지나 물건을 점유하고 引渡를 拒否하는 경

우에는 그 신체에 실력을 가하여 점유를 배제하는 直接强制의 수단을

취할수도있으나, 토지수용법제64조는 이러한직접강제를 허용한다고

는 볼 수 없다. 따라서 토지수용법의 代行에 관한 규정은 토지·가옥

등의 인도의무자가存置物만에 의하여 占有하고 있는 경우에 인정되는

것으로이해한다.15)

예컨대 도시공원시설인 매점의 관리청이 그 공동점유자 중의 1인에

대하여 소정의 기간 내에 위 매점으로부터 퇴거하고 이에 부수하여 그

판매시설물 및 상품을 반출하지 아니할 때에는 이를 대집행하겠다는

내용의 계고처분을하였다. 이에 대해서大法院은 계고처분의주된 목

적이 매점의 원형을 보존하기 위하여 점유자가 설치한 불법 시설물을

철거하고자 하는 것이 아니라, 매점에 대한 점유자의 점유를 배제하고

그 점유이전을 받는 데 있다고 할 것이다. 따라서 이러한 의무는 그것

을 강제적으로 실현함에 있어 직접적인 실력행사가 필요한 것이지 대

체적 작위의무에 해당하는 것은 아니어서 직접강제의 방법에 의하는

것은 별론으로 하고 행정대집행법에 의한 대집행의 대상이 되는 것은

아니다라고판시하였다.16)

15) 토지·가옥 등의 인도의무자가 存置物만에 의하여 占有하고 있는 경우에
는 다음과 같이 대집행인정설과 대집행부정설의 견해 대립이 있다. 1) 代

執行認定說은 존재물의 반출에 의하여 인도대상인 토지·물건의 현실적

지배권을 기업자에게 취득시키는 경우에 한해서 대집행이 인정된다고 본

다(박윤흔). 반면에 2) 代執行否定說은 존치물의 이전·반출은 土地나 建
物의 明渡義務履行에 수반되는 필요적 행위에 지나지 않으므로 특히 그

것이 法令이나 行政處分에 의하여 독립된 의무로서 명하여지는 경우가

아닌 한 代執行의 대상이 되지 않는다고 본다(김동희).
16) 대판 1998.10.23, 97누157<시설물철거대집행계고처분취소>
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3 . 代執行의 限界

가. 意 義

대집행은 기본적으로 법령의 테두리 안에서 그 내용과 형식이 위배

되지 않아야 하고(법령상의 한계), 대집행을 통하여 이루고자 하는 행

정목적을벗어나거나 평등의원칙, 비례의원칙, 신뢰보호의원칙, 부당

결부금지의 원칙, 보충성의 원칙 등 일반법원칙에 위배되지 않아야 한

다. 大法院은 광고물게시시설철거대집행계고처분사건에서 당초 적법하

게 허가받아 그 현상을 유지하고 있는 광고물이 허가기간이 도과하였

고 현행 법령에 의한 설치기준에도 적합하지 아니하게 된 경우, 그 철

거대집행계고처분이나 대집행영장발부통지처분은 행정대집행의 요건을

결여하고 보충성 및 비례의 원칙에 반하며 신의칙 및 금반언의 원칙에

위배되지아니한다고판시하였다.17)

나. 代執行의 補充性

보충성의 원칙이란 개인에게 불이익을 주는 실력행사를 비롯한 공권

력의 행사는 행정목적달성을 위하여 다른 수단이 없을 때 최후의 수단

으로 행하여야 한다는 원칙을 말한다. 따라서 대집행에 있어서 보충성

의 원칙은 다른 수단으로 행정법상 의무이행을 확보하기 곤란할 정도

로 不得已한 境遇에 대집행이 인정된다는 원칙을 말한다.18) 따라서 대

집행은 다른 방법으로는 행정법상 의무이행의 확보가 어려운 경우에

한하여 인정된다고 보기 때문에,19) 행정법상 의무이행을 위하여 대집

행의 방법보다 다른 손쉬운 방법이 있으면, 그 방법에 의하여야 한다.

이러한요건의주장과입증책임은처분행정청에있다.20)

17) 대판 1994.11.11, 94누7126.
18) 대판 1983.7.26, 83누285.
19) 대판 1979.8.21, 79누1.
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다. 代執行의 比例性

비례성의 원칙이란 행정주체가 구체적인 행정목적을 실현함에 있어

서 개인의 권리·자유에 대한 침해가 목적상 공익에 적합하고 필요에

따른 것이어야 하고, 수단상 그 침해의 정도가 공익상 필요의 정도와

상당한 비례(합리적 균형)를 유지하여야 한다는 원칙을 말한다. 따라서

대집행에 있어서 비례성의 원칙은 대집행권의 발동과 관련된 경우와

대집행의 실행과 관련된 경우가 있다. 대집행권의 발동과 관련된 경우

는 행정법상 의무불이행을 방치하는 것이 심히 공공의 이익을 해하는

경우에 대집행이인정되는데, 이러한판단에 있어서 공익을 비교형량하

게된다. 그리고 대집행의실행과관련된비례성의원칙은대집행을 실

행함에 있어서 의무자에 대하여 필요이상의 손해가 발생하지 않도록

하여야한다는것이다.

대집행은 행정법상 의무불이행을放置하는 것이 심하게公共의利益

을 해하는 경우에 인정된다. 대집행은 단순한 의무를 부과하는 경우보

다 더욱 더 개인의 자유를 침해하는 성질이 있기 때문에 대집행의 대

상인의무를 과할 때보다 한층 더 큰공익상의 필요가있는 경우에 인

정된다. 따라서 공공의 이익을 심하게 해치는 경우가 아니라면 대집행

을 할 수 없다. 여기서 말하는 심하게 공공의 이익을 해하는 경우는

不確定槪念이긴 하지만 경험적 불확정 개념으로서 행정청의 자유재량

성을전적으로인정하는것이아니라司法審査의對象이된다.21)

그리고 대집행의 발동과 관련된 비례성은戒告前까지 충족하여야 한

다. 이러한 대집행의 비례성에 관한 주장과 입증책임도 처분행정청에

있으나,22) 불법건축물의 축조를 관할행정청이 묵인 내지 용인하였다는

20) 대판 1983.7.12, 83누150；대판 1989.7.11, 88누11193；1993.9.14, 92누16690.
21) 대판 1967.11.18, 67누139.
22) 대판 1982.5.11, 81누232; 대판 1983.7.12, 83누150; 대판 1989.7.11, 88누11193;

대판 1993.9.14, 92누16690; 대판 1996.10.11, 96누8086.
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점에대한입증책임은이를주장하는원고에게있다.23)

大法院 판례에 의하면, 골프장연습시설사건에서 도시계획법 및 건축

법을 위반하여 무허가로 용도변경하여 설치하고 개발제한구역 내에 위

치하고 있기 때문에 합법화될 가능성이 없는 건축물은 대집행을 과할

공익상의 필요가 있다고 보았다.24) 이와 같이 의무불이행을 방치하는

것이 공공의 이익을 심하게 해하는 경우이기 때문에 대집행의 비례성

에 의하여 대집행을 하여야 하는 경우로 판단한 대법원의 판례들은 다

음과 같은 경우가 있다. 1) 개축한 건물이 행정청계획도로에 저촉되고,

철공장으로 사용되고 있으며 주택지구에 위치하는 경우,25) 2) 건물이

소방도로계획선을 침범하여 건축된 경우,26) 3) 건축 도중 3회에 걸쳐

건축의 중지 및 시공부분의 철거지시를 받았음에도 공사를 강행하여

건축물을 완공한 경우,27) 4) 도로부지 8평을 침범한 건물,28) 5) 개발제

한구역 내의 토지소유자가 부정한 방법으로 증축허가신청을 받고 건물

을증축한 후관계공무원을기망하여준공검사까지받은경우,29) 6) 여

러 차례에 걸친 불법 증축 및 대수선을 한 경우,30) 7) 기존건물의 3층

옥상에 불법건축한 건물이 도시미관이나 주민의 일조권 등을 해하지

않더라고 이에 대한 철거대집행계고처분,31) 8) 관할관청의 건축중지명

령등을 무시하고건축한 위법건축물에 대한 철거대집행계고처분,32) 9)

주거지역 또는 상업지역 내의 도시미관이나 주변환경을 상당히 저해하

23) 대판 1993.9.14, 92누16690.
24) 대판 1995.6.29, 94누11354·11361.
25) 대판 1967.7.18, 66누94.
26) 대판 1969.9.23, 69누94.
27) 대판 1980.9.24, 80누252.
28) 대판 1983.3.8, 81누188.
29) 대판 1983.12.27, 83누379.
30) 대판 1985.7.23, 84누699.
31) 대판 1990.5.11, 90누462.
32) 대판 1990.6.22, 90누2215.
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고 있는 임시적인 무허가 가건물,33) 10) 5층 건물 위에 허가없이 증축

된 6층 부분 중 쉽게 철거할 수 있는 부분은 이미 철거되었고 철거공

사의 기술상 어려움과 철거비용의 과다 등의 사유가 더 큰 공익을 해

칠우려가 있는경우,34) 11) 무단증평된부분이상당히큰데다가도로

쪽 전면으로 돌출되어 있어 쉽게 발견되고, 기존의 도시계획선을 침범

하고 있는 경우,35) 12) 개발제한구역 내에 허가없이 묘지를 설치한 불

법형질변경에 대한 원상회복을 명함과 동시에 대집행계고처분을 한 경

우,36) 13) 증축된 무허가 간이건물부분이 가건물로서 철거가 용이하고

도시미관을 해칠 우려가 없지 않으며 시정명령에 불응한 경우,37) 14)

신문사가 허가 없이 설치한 뉴스속보용 전광판에 대한 광고물철거대집

행계고처분,38) 15) 대형소방차의 출입이 사실상 어렵게 되어 소방도로

의개통등을위하여계고처분을받은건물,39) 16) 도시계획법및건축

법을위반하여 무허가로용도변경하여 설치하고, 개발제한구역내에위

치하고있어합법화될가능성이없는건축물40) 등이다.

반면에 大法院은 건물철거대집행계고처분취소사건에서 무단증축부분이

주위 미관상문제가 없으며 도로교통이나방화·위생·공해예방 등의 공

익에 영향을 주지 아니한 경우는 철거의무불이행을 방치하는 것이 공공

성을 심히 해하는 경우라고 볼 수 없다고 판시하였다.41) 그런데 무허가

건축물철거계고처분취소사건에서 大法院은 무허가로 불법건축되어 철거

할의무가 있는건축물을 도시미관, 주거환경, 교통소통에 지장이 없다는

33) 대판 1991.1.25, 90누5962.
34) 대판 1991.3.8, 90누9643.
35) 대판 1992.8.14, 92누3885.
36) 대판 1993.5.11, 92누8279.
37) 대판 1993.6.25, 93누2346.
38) 대판 1993.6.11, 92구13280.
39) 대판 1995.2.8, 93누386.
40) 대판 1995.6.29, 94누11354.
41) 대판 1991.8.27, 91누5136.
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등의사유만을들어그대로방치한다면불법건축물을단속하는당국의기

능을 무력화하여 건축행정의 원활한 수행을 위태롭게 하고 건축허가 및

준공검사시에소방시설, 주차시설, 기타건축법소정의제한규정을회피

하는것을사전예방한다는더큰공익을해칠우려가있다고판시함으

로써공공의필요에의한대집행의비례성을인정하였다.42)

대법원이대집행의 비례성에 따라 대집행을 하지 않는것이 공공성을

심히해하는경우라고볼수없다고판시한경우는다음과같다. 1) 개축

한건물이대지경계선으로부터민법제242조소정의거리를두지 아니하

고, 이미 전소유자부터 점용사용한 귀속재산인 대지 약 0.25평을 침범한

경우,43) 2) 건축허가면적을 초과하였다든가 대지의 공지비율이 허가비율

을 초과했다는 사실만으로 철거대집행을 하는 경우,44) 3) 허가제한 등으

로인하여개축이불가능하였던관계로붕괴의위험이발생하여증축·개

축 또는 신축하였고, 기존건물과 같은 곳에 위치하여 도시미관과 위생상

해롭지아니한경우,45) 4) 대수선및구조변경허가의내용과다르게건물

을 증·개축하여 그 위반결과가 현존하고 있다고 할지라도, 그 공사결과

건물모양이산뜻하게되었고건물의안정감이더하여진반면그증평부분

을 철거함에는 많은 비용이 소요되고 이를 철거하여도 건물의 외관만을

손상시키고 쓰임새가 줄뿐인 경우,46) 5) 관계기관의 권유가 무단증축의

한원인이되었고, 그무단증축부분이증축이전부분과결합하여본래의

용도로사용하는데안전성을더하게되었으며, 그증축부분의철거에많

은 비용이 들고철거가 건물의외관을 손상시키는 경우(건물옥상 헬리포

트 공사),47) 6) 건축법위반 건물이 주위의 미관을 해칠 우려가 없을 뿐

42) 대판 1989.3.28, 87누930.
43) 대판 1967.1.31, 66누127.
44) 대판 1969.7.1, 67구470.
45) 대판 1982.12.14, 82누349.
46) 대판 1987.3.10, 86누860.
47) 대판 1990.12.7, 90누5405.
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아니라이를대집행으로철거할경우많은비용이드는반면에공익에는

별 도움이 되지 아니하고, 도로교통·방화·보안·위생·도시미관 및 공

해예방등의공익을크게해친다고볼수없는경우,48) 7) 건축법에위반

된무단증축으로인근주민의사생활의평온을침해할우려가있게되었으

나 종전의 상태에 비하여 그 침해의 정도가 크게 증대되었다고는 볼 수

없고, 그 증축부분이 주위미관상 문제가 없으며, 도로교통이나 방화·위

생·공해예방 등의 공익에 영향을 주지 아니한 경우,49) 8) 대수선허가만

을받은다음그허가내용에반하여증·개축하여현존건물전체가도시

계획법에 위반한 위법건축물에 해당하지만, 현 건물을 철거할 경우 건축

주측에초래되는생활상의불편및경제적손실이막대한경우,50) 9) 허

가상용도는농업용창고로하되사실상자동차정비공장으로사용하는것

을묵인하기로허가관청과합의하고농업용창고를신축한뒤준공검사를

받은경우에있어서무단용도변경에대한대집행계고처분51) 등이다.

끝으로 대집행의 실행과 관련해서 대법원은 철거반원들이 행정대집

행영장에 의하여 무허가건물을 강제 철거함에 있어서 당해 건물 안에

있는 건물주의 소유 물건들에 대하여 필요이상의 손해가 발생하지 않

도록 주의할 의무가 있다고 판시함으로써52) 비례성의 원칙을 선언하

였다. 또한 행정대집행영장에 의하여 대집행방법으로 건물을 강제철거

하는 경우에 철거담당직원은 철거대상건물 안에 있는 물건들을 안전한

곳으로 내어 놓은 후 당해 건물을 철거함으로써 건물 안의 물건들이

손상되지않도록주의하여야할의무가있다고판시하였다.53)

48) 대판 1991.3.12, 90누10070.
49) 대판 1991.8.27, 91누5136.
50) 대판 1992.4.10, 91누7200.
51) 대판 1992.4.24, 91누8111.
52) 대판 1974.2.26, 73다778.
53) 대판 1973.5.2, 72나2858.
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Ⅳ . 代執行의 節次

1. 意義

대집행의절차는戒告, 代執行令狀에의한通知, 대집행의實行, 費用

徵收 등 4단계로 구성되어 있다. 여기서 대집행의 절차를 행정행위의

결정을 위한 절차로 이해하게 되면 계고 등은 대집행을 위한 節次的

要件으로파악할 수있다. 그러나戒告를대집행의필요적절차로서 하

나의 獨立된 行政行爲로 이해하고 있는 것이 일반적 입장이다. 이러한

점을 생각하면, 대집행이란 대집행의 實行만을 의미하고, 戒告와 令狀

등은先行節次로이해하고, 費用의徵收는後行節次로이해함으로써계

고등을독립한행정행위로이해할수있을것이다.

2 . 代執行의 戒告

가. 意 義　　　

계고는대집행의사전절차로서대집행이행하여진다는사실을미리의

무자에게알려줌으로써스스로의무를이행하도록촉구하는기능을한다.

따라서계고는대집행의첫단계로서 상당한이행기간을정하여그기간

까지이행되지아니할때에는대집행을한다는뜻을미리文書로써戒告

하여야54) 한다. 따라서 구청장이 발송한 귀하가 소유(점유)하는 개포토

지구획정리사업시행공사구간내의 지장물에 대하여 1982.11.6.까지 협의계

약에응해줄것을바라며, 상기지정일경과시는협의에불응하는것으

로 간주하여 토지구획정리사업법 제40조와 행정대집행법 제2조·제3조에

따라 대집행하게 된다는내용의 안내문은위 기한까지 협의계약에 응해

54) 행정대집행법 제3조 제1항.
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줄것을종용한것일뿐그기한까지지장물의철거의무이행을명하고그

의무불이행시대집행하겠다는뜻의계고처분이라고볼수없다.55)

계고처분에 있어서 相當한 履行期間이란 원래의 행정행위에 의하여

정해진 이행기간을 초과하여의무불이행이야기된경우에, 다시 계고로

써代執行實行까지 상당한 이행기간을 설정하는것을 의미한다. 그런데

이러한 상당한 기간은 명확한 기준이 있는 개념은 아니고, 社會通念上

의무실행에필요한기간을具體的事實 등을참작하여정하게 된다. 따

라서 이러한 이행기간의 결정에 있어서 대집행기관은 어느 정도 裁量

權을 가지고 있다고 하겠으나, 判例는 상당한 이행기간을 정하여 계고

하지 않고 행한 대집행은 적법절차에 위반된 위법한 처분으로 본다.56)

예컨대 공장건축물에 대한 철거대집행의 계고를 함에 있어 1971.7.31.

처분을 하면서 철거기한을 그해 8.3.까지로 정한 것은 행정대집행법이

규정한 상당한 이행기간을 정한 것으로 볼 수 없다고 판시하였다.57)

그리고 의무이행기한이 1988.5.24.까지로 된 이 사건 대집행계고서를

5.19. 발송하여 원고가 그 이행종기인 5.24.에 수령하였다면, 설사 피고

가 대집행영장으로써 대집행의 시기를 1988.5.27. 15：00로 늦추었더라

도위대집행계고처분은상당한이행기한을정하여한것이아니고 ,58)

행정청이 1991.11.25.자로 발부한 계고서에 옹벽철거의 이행기간이 같

은 달 30.까지로 기재되어 있으나 위 계고서가 같은 달 28. 대집행의무

자에게 송달되었다면 위 계고서는 상당한 이행기간을 정한 것으로 볼

수 없다 59)고 판시하였다. 그런데 불법건축물을 철거하지 아니하면 대

집행 하겠다는 대집행계고처분을 불과 이틀 전에 송달 받았다고 하더

55) 대판 1983.3.4, 82그11<지장물철거대집행계고처분효력정지>.
56) 대판 1990.9.14, 90누2048；대판 1992.3.10, 91누4140；대판 1992.6.12, 91누

13564；대판 1992.12.8, 92누11626.
57) 대판 1971.12.21, 71구382.
58) 대판 1990.9.14, 90누2048.
59) 대판 1992.12.8, 92누11626<옹벽철거대집행계고처분취소>.
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라도 그전부터 공사중단 및 자진철거 명령을 받아온 점과 그 후 철거

기한을 연기하여 준 사정에 비추어 상당한 이행기한을 부여한 것이라

고 보았다.60) 상당한 의무이행기간을 부여하지 아니한 대집행계고처분

후에 대집행영장으로써 대집행의 시기를 늦춘 경우라고 해도 그것은

대집행계고처분에서 상당한 이행기한을 정한 것이 아니기 때문에 대집

행은위법하다.61)

나. 性 質　　　

계고의 法的 性質에 관해서, 下命으로 보는 견해도 있으나 준법률행

위적 행정행위로서 通知行爲이고(通說·判例) 문서로써 행하는 要式行

爲이다. 따라서 계고는 단순한 통지행위가 아니고 계고처분자체만으로

행정적 법률효과를 발생하는 것은 아니지만 대집행영장교부의 기초가

되는 법적 행위로서 독자적 의미가 있는 행정처분이며,62) 문서로 하지

않은계고는무효이고, 그후의절차도모두위법하다.

철거명령 및 계고처분을 여러 차례 하는 경우에 행정대집행법상 철

거의무는 제1차 철거명령 및 계고처분으로써 발생한다고 본다. 따라서

제2차, 제3차의 철거명령 및 계고는 새로운 철거의무를 부과하는 것이

아니라, 단지 종전의 계고처분에 의한 건물철거를 독촉하거나 그 대집

행기한을연기한다는통지에불과하다고본다.63)

다. 內 容

계고처분은 대집행을 할 행위의 내용과 범위가 객관적·구체적으로

특정되어야한다. 따라서구체적으로특정되지 않은계고처분은위법하

60) 대판 1992.3.10, 91누4140.
61) 대판 1990.9.14, 90누2048.
62) 대판 1962.10.28, 62누117.
63) 대판 1994.2.22, 93누21156; 대판 1994.10.28, 94누5144; 대판 2000.2.22, 98

두4665.
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며, 그 행위의 내용과 범위는 반드시 철거명령서나 대집행계고서에 의

하여서만특정되어야하는것은 아니고, 그처분전후에송달된문서나

기타 사정을 종합하여 행위의 내용이 특정되거나 대집행의무자가 그

이행의무의 범위를 알 수 있으면 족하다고 할 것이다.64) 따라서 건물

의 증축부분을 철거하라는 대집행계고처분의 내용은 그러한 표시만으

로는 구체적으로 어느 부분의 얼마만큼을 철거하라는 것인지 처분내용

이 확정되지 아니한 것이므로 위법하다고 본다.65) 그러나 대집행계고

서에 자진철거 및 대집행의 대상이 특정대지상에 증축중인 건축물의

위반사항이라고만 기재되었다 하더라도 계고처분 이전에 수차례에 걸

쳐 위반사항이 구체적으로 표시된 시정명령을 받은 점 등에 비추어 그

대상이 특정되었다고 본다.66) 그리고 대집행계고서에는 철거목적물이

용산구 한강로 3가 63번지 102호라고만 기재되어 있으나 그 처분이

있기 전에 관할 관청에서 여러 차례에 걸쳐 대집행의무자에게 송달한

동일한 내용의 처분에 관한 문서를 종합하면 대집행계고처분의 목적물

이특정되었다고보았다.67) 또한 행정청이자진철거및대집행의대상

을 서울 마포구도화동 203의 13, 14, 15 지상에증축중인건축물의위

반사항이라고표시하여 한계고처분이 종전에위반사항을 지적하여그

시정을 명령한 바 있는 점 등에 비추어 대집행할 행위의 내용과 범위

가구체적으로특정되었다고판시하였다.68)

대집행의 상대방은 대집행의 대상이 되는 의무를 부담하는 자이기

64) 대판 1966.10.11, 96누8086; 대판 1972.2.14, 96누15428; 대판 1985.12.24, 85
누314; 대판 1990.1.25, 89누4543; 대판 1991.3.12, 90누10070; 대판 1992.2.25,

91누4607; 대판 1992.3.10, 91누4140; 대판 1992.6.12, 91누13564; 대판
1994.10.28, 94누5144.

65) 대판 1980.10.14, 80누351.
66) 대판 1991.4.16, 90구11242.
67) 대판 1992.3.10, 91누4140.
68) 대판 1992.2.25, 91누4607.
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때문에, 위법한 건물이 공유인 경우에는 그 공유자 1인에 대한 계고처

분은 다른 공유자에 대하여 그 효력이 없다.69) 그런데 처와 공동 명의

로 되어 있는 건물의 무단증축부분에 대한 철거대집행계고처분을 함에

있어남편만을이행의무자로삼은조처는적법하다고판단하였다.70)

라. 戒告節次의 省略

대집행에 있어서 戒告節次를 省略할 수도 있는가? 대집행요건은 戒告

를할때이미충족되어야하므로, 장차대집행요건을갖추면대집행하겠

다는停止條件附계고또는의무를명함과同時에불이행시는대집행하겠

다는계고는원칙적으로할수없다. 우리행정대집행법(제3조제3항)은非

常時또는危險이切迫한경우에대집행의급속한실시를요하여그節次

를거칠여유가없을때에는省略할수있다고규정하고있고, 건축법(제

74조)에의하면, 위법한건축물의건축등에관하여 특히필요하다고인정

하는 경우 계고없이대집행 할수 있다.71) 그런데 이런 경우에 행정처

분과계고가同時에이루어지는것으로보는입장과卽時强制로보는입

장이있으나, 판례72)는前者의입장을따르고있다.

계고서라는 명칭의 1장의 문서로서 일정기간 내에 위법건축물의 자

진철거를 명함과 동시에 그 소정기한 내에 자진철거를 하지 아니할 때

에는 대집행할 뜻을 미리 계고한 경우라도 건축법에 의한 철거명령과

행정대집행법에 의한 계고처분은 독립하여 있는 것으로서 각 그 요건

이충족되었다고본다.73)

69) 대판 1994.10.28, 94누5144.
70) 대판 1992.5.12, 91누8623.
71) 독일 행정절차법 제13조 제2항에서는 의무부과행위와 계고를 함께 할 수
있다고 규정하고 있다. 그러나 이러한 해석은 현행법상 타당하지 않으며

입법론적으로 해결하여야 할 문제이고, 이를 否定하는 判例도 있다(대판
1968.3.26, 67다2380; 대판 1978.12.26, 78누114).

72) 대판 1968.9.3, 68다981；대판 1992.6.12, 91누13564.
73) 대판 1992.6.12, 91누13564.
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3 . 代執行令狀에 의한 通知

의무자가 戒告를 받고도 지정된 기한까지 의무를 이행하지 아니할

때에당해行政廳은代執行令狀을 발하게된다. 대집행영장에 대집행할

時期, 代執行責任者의성명 및대집행에요하는費用의계산에관한見

積書를 뽑아 의무자에게 통지하게 된다.74) 따라서 이러한 대집행영장

은 실력행사의 구체적 내용을 행정객체에게 알림으로써 의무자에게 마

지막으로 心理的 壓迫을 가하여 스스로 의무를 이행하도록 하는 효과

를기대하게된다.

이러한 대집행영장의 성질은 준법률행위적 행정행위인 通知行爲이다

(통설·판례). 그럼에도 불구하고 오래 된 대법원의 판례에 의하면,75)

행정대집행영장은 대집행을 할 시기, 집행책임자의 성명과 대집행에

요하는 비용에 의한 견적액을 의무자에게 통지하는 것으로서 이는 대

집행절차의 일부분에 불과한 것이고 이는 아무런 법률상 효과를 발생

하는 것이 아니며 의무자에게 새로운 의무를 부담시키는 것도 아니므

로 대집행영장은 행정소송의 대상이 되는 행정처분이라고 할 수 없다

고판시한적이있다.

대집행영장의 통지도 계고의 경우와 마찬가지로 비상시나 위험이 절

박한 경우에 通知節次를 생략할 수 있다.76) 대집행할 시기와 대집행영

장에 의한 통지와의 사이에 어느 정도의 시간적 간격을 두어야 하는가

에 대해서는 명문의 규정이 없으나, 행정청의 객관적이고 합리적인 판

단에의하여야할것이다.

4 . 代執行의 實行

74) 행정대집행법 제3조 제2항.
75) 대판 1975.5.15, 74구47.
76) 행정대집행법 제3조 제3항.
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대집행의 실행이란 의무가 이행된 것과 같은 상태를 실현하기 위하

여 物理的으로 행하는 實力行使를 말한다. 따라서 대집행의 실행은 權

力的事實行爲이다.

대집행을 실행하기 위하여 현장에 파견되는 집행책임자는 그가 집행

책임자라는 점을 표시하는證票를 휴대하여 대집행 시에 이해관계인에

게 제시하여야 한다.77) 그리고 의무자는 적법한 대집행의 실행에 대해

서 受忍할 義務가 있으며, 만약 이에 항거하는 경우는 공무집행방해죄

등형법적처벌을받게된다.

그런데 대집행의 실행에 있어서義務者가抗拒하는 경우에 대집행책

임자는 實力으로 이를 억압 배제할 수 있는가? 이러한 문제는 집행책

임자가 공무원인가 제3자인가에 따라, 그리고 항거하는 자가 소수인가

다중인가 또는 저항정도의 여하 등 具體的 事情에 따라 다를 수밖에

없을 것이다. 대집행책임자의 실력행사를 부정하는 견해도 있으나, 일

반적으로 말해서 현장에 파견된 집행책임자가 실력으로 배제할 수 있

는程度의 抵抗인 경우는 이를 배제하기 위한 실력행사가 대집행 속에

포함되어 있다고 볼 수 있다.78) 그러나 대집행의 수행에 필요한 부득

이한 최소한의 실력행사로 저지할 수 있는 정도를 초과한 저항은警察

力 등에 의하여 배제하게 될 것이다.79) 이러한 경우에 추가된 실력행

사는 대집행이 아니라 直接强制로 보는 입장과 대집행에 있어서 저항

제거를 위하여 또 하나의 실력행사가 追加된 것으로 여전히 代執行으

77) 행정대집행법 제4조.
78) 독일 행정집행법 제15조 제2항은 의무자가 대집행 또는 직접강제에 대하
여 저항을 하면 실력으로 이를 배제할 수 있다 는 명문의 규정을 두고 있

으며, 우리나라도 독일 행정집행법과 같이 실력행사를 정면으로 인정하는
법적 해결이 있어야 한다는 주장도 있다(김남진).

79) 일본의 成田國際空港建設敷地의 收用을 위한 代執行에 있어서 주민들의
抵抗에 대하여 刑法(공무집행방해죄)과 警察官職務執行法에 의거하여 배

제조치를 취한 예를 들 수 있다.
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로 보아야 한다는 입장이 있다. 그러나 이러한 경우는 대집행 수단의

범위를벗어난것으로서경찰관직무집행법(제5조)에의한즉시강제로보

는것이타당하며多數說이다.

현행법상 의무를 과한 행정처분이 불가쟁력이 생기지 않은 상태에

있더라도대집행을실행할수있다. 따라서쟁송에의하여의무를과한

행정처분이취소되더라도, 쟁송하는동안집행정지결정이 없는한 이미

대집행이 실행되어 원상회복불능상태로 되어 손해배상을 청구하는 이

외의 구제방법은 없다. 이러한 점을 고려하면, 비록 법률상 제약은 없

더라도 행정청은 구체적 사정을 고려하여 가능한 한 의무를 과한 행정

처분이 不可爭力이 생긴 이후에 대집행을 실행하는 것이 바람직하다는

주장은경청할만한이야기라고생각한다.

5 . 代執行費用의 徵收

대집행비용징수란 대집행에 소요된 일체의 비용을 행정청이 義務者

로부터징수하는 것을말한다. 이러한 비용의징수에 대해서대체적 작

위의무가금전급부의무로 대치된 셈이라고설명하는 경우가 있으나, 새

로부가한의무로이해하는것이타당하다.80)

이러한 비용징수를 위하여行政廳은 비용액과 납부기일을 정한文書

로써 의무자에게 納付告知를 명하게 되는데,81) 이러한 문서를 費用納

付命令書라고 한다. 행정청이 의무자로부터 징수하는 비용은 대집행의

수수료가아니라대집행에소요된實費의辨償이다.

의무자가 납부명령서의 내용대로 스스로 납부하지 않으면, 국세징수법

80) 집행비용의 징수를 대집행의 절차로 보는 것은 비용납부명령서까지이고,

의무자 스스로 납부명령서의 내용대로 납부하지 않는 경우에 행하는 실

제 비용의 징수는 별개의 행정처분으로 보아야 한다.
81) 행정대집행법 제5조.
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의예에따라강제징수하게되며,82) 이러한징수금은사무비의소속에따

라 국고 또는 지방자치단체의수입으로 한다.83) 대집행비용에 대하여 행

정청은사무비의소속에따라국세에다음가는先取特權을가진다.84)

Ⅴ . 代執行과 行政救濟

1. 行政爭訟

가. 爭訟對象

행정청의 어떤 행위를 행정쟁송의 대상인 처분으로 볼 것인가의 문

제는 추상적·일반적으로 결정할 수 없고, 구체적인 경우 처분은 행정

청이 공권력의 주체로서 행하는 구체적 사실에 관한 법집행으로서 국

민의 권리의무에 직접 영향을 미치는 행위라는 점을 고려하고, 처분이

그 주체·내용·절차·형식에 있어서 어느 정도 성립 내지 효력요건을

충족하느냐에 따라 개별적으로 결정하여야 한다.85) 나아가 항고쟁송의

대상인 처분에 해당하더라도 그 처분의 취소로 인하여 아무런 실익을

가져오지않는다면그처분의취소를구할이익이없다고할것이다.86)

대집행을 행정쟁송으로 다툴 수 있는 경우는 다음 두 가지 방법이

있다. 1) 대집행의 전제가 된 작위의무를 과하는 行政行爲의 위법·부

당을 이유로 하는 경우에는 먼저 행정행위의 효력을 다투는 행정쟁송

을제기하고, 그집행을위한 절차로서행하는대집행에대해서執行停

止申請을 하게 된다. 2) 작위의무를 과하는 행정행위 자체는 적법·타

82) 같은법 제6조 제1항.
83) 같은법 제6조 제3항.
84) 같은법 제6조 제2항.
85) 대판 1993.12.10, 93누12619.
86) 대판 1996.12.6, 96누6417.
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당하더라도 대집행에 고유한 위법·부당이 있는 경우는 대집행에 대해

서만 행정쟁송을 제기할 수 있다. 이러한 경우에 대집행의 여러 節次

즉, 계고·대집행영장의통지·대집행의 실행·비용의징수 등어느절

차에라도흠이있으면그것을이유로행정쟁송을제기할수있다.

1) 戒告는 단순한 통지행위가 아니고 대집행영장교부의 기초가 되는

법적 행위인 점에서 독자적 의미가 있으므로 쟁송의 대상이 될 수 있

다는 것이 통설·판례87)의 입장이다. 즉 大法院은 계고는 준법률행위

적 행정행위이며 대집행의 일련의 절차의 불가결의 일부이므로 계고의

상대방은 계고절차의 단계에서 그 취소를 구할 법률상 이익이 있다고

할 것이고, 계고는 행정소송법 소정의 처분에 포함된다고 판시하였다.

그러나 계고는 직접 권리의무를 변동시키는 것이 아니라는 이유로 독

립적쟁송의대상이되지 않는다는견해도있다. 2) 代執行令狀에 의한

通知도 행정객체에 대해서 대집행수인의무를 과하고 행정청에 대해서

는 대집행권한을 취득하기 때문에 이에 대한 독립적 쟁송의 대상이 된

다고 본다. 3) 代執行의 實行은 사실행위로서 대집행이 행하여진 후에

는 행정쟁송을 제기할 실익이 있을 수 없다고 하면서 행정대집행법에

서 인정하고 있는 행정쟁송은 대집행실행의 선행절차(계고·대집행영

장에의한 통지)에 대한 것으로 보는견해도있고, 독립적 쟁송을 긍정

하는견해도있다.

대집행을 일부 실행한 후 철거의무자의 연기원을 받아들여 나머지

부분의 철거를 진행하지 않고 있다가 연기기한이 지나자 다시 철거명

령 및 대집행계고를 한 경우에 이들 철거명령과 대집행계고는 취소소

송의대상이되는독립한처분으로볼수없다.88)

그리고 대집행계고처분의 취소와 동시에 대집행영장에 의한 통지처

87) 대판 1966.10.31, 66누25; 대판 1967.10.31, 66누25.
88) 대판 1994.2.22, 93누21156; 대판 1994.10.28, 94누5144; 대판 2000.2.22, 98

두4665.
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분의 취소를 구한 경우에 있어서 소의 이익이 인정되는가? 이 점에 관

해서 대법원은 대집행계고처분과 대집행영장에 의한 통지처분은 모두

대집행이라는 동일한 목적의 실현을 위하여 단계적으로 발전하는 절차

의 일부를 이루는 것이기 때문에, 일련의 단계적 행정절차상의 2개 이

상의 처분에 대하여 공통의 위법사유를 내세워 동시에 취소를 구하는

것은 후행처분에 관한 한 불필요한 중복적 청구이므로 대집행계고처분

의 취소와 동시에 대집행영장에 의한 통지처분의 취소를 구하는 부분

은부적합하다고판시하였다.89)

계고기일연기통보는 앞의 철거명령에 불응할 경우의 대집행착수시기

를 유예하여 준 것에 불과한 것으로서 항고소송의 대상이 되는 새로운

계고처분이아니다.90)

건물철거대집행계고서에 일정기간 내에 자진철거를 명하고 그 소정기

한내에자진철거를하지아니할때에는대집행할뜻을미리계고한것으

로인정될수있는경우에는철거명령이계고서라는명칭의문서가운데

포함되어있다하여도철거명령과계고처분은독립한것으로본다.91)

행정대집행법 제2조에 의한 철거명령은 계고처분의 전제요건이 되는

것이라 할지라도 그 자체가 수명자의 어떠한 구체적인 권리의 변동을

초래하는 것이 아니고 다만 권고적 성질을 지닌 것에 불과하므로 행정

소송의대상이되는처분이아니라고대법원은판시하였다.92)

나. 代執行實行의 終了後 爭訟可能性

대집행의 실행은 短期間에 종료되는 것이 보통이다. 따라서 대집행

의 위법을 이유로 한 손해배상 또는 원상회복 등을 청구할 수 있는 것

89) 대판 1991.11.15, 91구4746.
90) 대판 1983.7.26, 83누1.
91) 대판 1978.12.26, 78누114.
92) 대판 1969.6.17, 69구76.
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은별론으로하고, 대집행의기초가 된의무를과하는행정처분이나계

고 또는 대집행영장에 의한 통지 등의 취소나 무효확인을 구할 訴의

利益이없다는것이일반적이다.

그런데 현행법93)의 해석에 의하면, 대집행의 실행이 완료된 후에도

대집행의 취소 등으로 회복될 법률상 이익이 있는 한 행정쟁송(취소쟁

송)을제기할수있다고본다.

그러나 우리 실무는 대집행실행종료 후의 소이익을 부정하고 있

다.94) 따라서 대집행계고처분 취소소송의 변론종결 전에 대집행영장에

의한 통지절차를 거쳐 사실행위로서 대집행의 실행이 완료된 경우에는

행위가 위법한 것이라는 이유로 손해배상이나 원상회복 등을 청구하는

것은 별론으로 하고 처분의 취소를 구할 법률상 이익은 없다는 것이

다.95) 대법원은 계고처분에 기한 대집행의 실행이 이미 사실행위로서

완료되었다면, 계고처분이나 대집행의 실행행위 자체의 무효확인 또는

취소를 구할 법률상 이익은 없다고 판시하였고,96) 건물철거대집행계

고처분취소소송이 상고심 계속 중 대상건물의 철거로 소의 이익이 없

게되었다는이유로원심판결을파기, 자판하여소각하를하였다.97)

대집행의 실행이 완료되면 사실행위의 취소청구는 권리보호의 이익

이 없다는 대법원의 입장을 처음에는 현행 행정쟁송법의 개정이 있기

전의 것으로 이해할 수 있으나, 오늘날도 여전히 대집행 종료 후의 소

이익을 부정하는 것은 문제가 있다. 이러한 대법원의 입장은 기본적으

로 소이익의 인정에 있어서 편협한 판단을 견지하고 있다는 점에서 문

제가있으며, 앞으로그확대가요구된다.

93) 행정심판법 제9조 제1항, 행정소송법 제12조.
94) 대판 1965.5.31, 65누25; 대판 1976.1.27, 75누230; 대판 1979.11.13, 79누242;

대판 1993.6.8, 93누6164；대판 1993.11.9, 93누14271.
95) 대판 1993.6.8, 93누6164.
96) 대판 1995.7.28, 95누2623.
97) 대판 1995.11.21, 94누11293<건물철거대집행계고처분취소>.
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다. 흠의 承繼

1) 대집행의 선행행위인 의무를 과하는行政處分과 후행행위인代執

行은상호 밀접한관련을 갖고있는행위이지만, 서로독립하여별개의

효과를 발생하는 경우이다. 따라서 선행처분이 당연무효가 아닌 한 선

행처분의 위법성은 승계되지 아니한다고 보는 것이 대법원의 일관된

태도이다.98) 즉 건물철거명령이 당연무효가 아닌 이상 행정심판이나

소송을 제기하여 그 위법함을 소구하는 절차를 거치지 아니하였다면

선행행위인 건물철거명령은 적법한 것으로 확정되었다고 할 것이므로

후행행위인 대집행계고처분에서는 그 건물이 무허가건물이 아닌 적법

한 건축물이라는 주장이나 그러한 사실인정을 하지 못한다고 판시하

였다.99) 따라서 적법한 건축물에 대한 철거명령은 그 하자가 중대하고

명백하여당연무효라고할 것이고, 그 후행행위인건축물철거대집행계

고처분역시당연무효라고할것이다.100)

2) 대집행의 절차를 이루는 각 행위(계고, 영장에 의한 통지, 대집행

의 실행, 대집행비용의 납부명령)는 일련의 단계를 이루는 절차로서 연

속하여 행하여지고, 서로 결합하여하나의법률효과를발생시키는 것이

므로, 선행행위의 위법성은 후행행위에도 승계된다.101) 그러나 계고처

분의 후속절차인 대집행에 위법이 있다고 하더라도, 그와 같은 후속절

차에 위법성이 있다는 점을 들어 선행절차인 계고처분이 부적법하다는

사유로삼을수는없다.102)

98) 대판 1982.5.25, 81누44; 대판 1982.7.27, 81누293.
99) 대판 1998.9.8, 97누20502<계고처분취소>.
100) 대판 1999.4.27, 97누6780<건축물철거대집행계고처분취소>.
101) 대판 1990.1.23, 87누947; 대판 1993.2.9, 92누4567; 대판 1993.11.9, 93누

14271<대집행계고와 대집행비용납부명령>; 대판 1996.2.9, 95누12507<대
집행계고와 대집행영장발부통보처분>.

102) 대판 1997.2.14, 96누15428<행정대집행무효확인>.
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2 . 行政上損害塡補

집행으로 인하여 행정객체에 손해가 발생한 경우는 이를 전보할 책임

이 행정주체에게 있다. 따라서 대집행의 위법성이 인정되면 행정상 손해

배상 또 원상회복을 청구할 수 있다.103) 적법한 대집행으로 인한 손실의

발생은생각할수없기때문에행정상손실보상은문제되지않는다.

행정대집행법에 의한 강제조치를 할 수 있는 권한을 위임받은 행정

청이 행정대집행을 할 수 있는 요건을 갖추지 못한 무허가건물을 행정

대집행법 제2조의 대상이 되는 것으로 오단하고 강제철거를 한 경우에

당해행정청은손해배상의책임이있다.104)

지방자치단체 소속 공무원이 위법한 철거명령과 계고처분을 하고 철

거대집행 실시에 있어서 피해예방조치 등을 게을리 한 경우에는 당해

지방자치단체의손해배상책임을 물을 수있다.105) 불법증축한건물이라

도 적법한 건축허가를 받아 건축된 부분은 무허가건물이 아니므로 그

부분에 대한 철거대집행은불법행위를구성한다.106) 그리고무허가건물

을 행정대집행절차에 따라 적법하게 철거하는 과정에서 철거반원들이

건물외의 가재도구 등을 손괴하는 경우에 철거반원들을 지휘·감독하

는자로서행정청은손해배상책임이있다.107)

불법행위로 인하여 건물이 훼손된 경우 그 손해는 수리가 가능하다

면 그 수리비가통상의 손해이고, 수리가불가능하다면 그교환가치(시

가)가 통상의 손해이고, 사용 및 수리가 불가능한 경우 통상 불법행위

로 인한 손해배상액의 기준이 되는 건물의 시가에는 철거비용은 포함

되지않는다.108)

103) 대판 1993.6.8, 93누6164.
104) 대판 1972.12.6, 72나1381.
105) 대판 1995.7.28, 94다19129.
106) 대판 1980.3.25, 80다254.
107) 대판 1979.1.12, 77나499.
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공원관리청인 시가 공원 내에 설치된 건물을 위법한 대집행절차에

의하여 불법으로 철거한 경우에 그 건물이 공원점용기간만료 등의 사

유로 조만간 철거될 예정이었다면 손해는 그 건물의 교환가치가 아니

라 특별한 사정이 없는 한 상당기간 그 건물의 부지인 공원지역을 불

법 사용한 채 그 건물을 사용할 수 있었던 이익과 그 파괴된 건물자료

의회수이익정도이다.109)

철거대상 건물소유자의 철거지시 불응 및 철거방해로 말미암아 철거

반원들이 가재도구를 손괴한 경우는 건물소유자의 과실이 경합되어 있

으므로손해배상액의산정에있어서과실상계를하여야한다.110)

대집행으로 인한 행정상 손해전보에 관한 다툼은 행정소송의當事者

訴訟으로 다툴 수 있다고 하겠으나, 우리나라 실무는 民事訴訟으로 다

루는 경향이 있다. 그리고 대집행은 경우에 따라서 원상회복청구(결과

제거청구)를통하여소송상주장할수있는경우도있다.

대집행의 위법함을 이유로 손해배상을 청구하는 경우에 미리 계고처

분 또는 행정대집행영장에 의한 통지와 같은 행정처분의 취소판결이

있어야만 손해배상을 청구할 수 있는 것은 아니라고 본다.111) 따라서

계고처분 또는 행정대집행영장에 의한 통지와 같은 행정처분의 취소를

구하는소송을제기함이없이바로손해배상청구절차를밟을수있다.

Ⅵ . 맺는 말

의무이행확보수단으로서 중추적인 기능을 수행하는 행정대집행은 몇

개의 조문으로 다양한 현대행정에 있어서 의무이행을 확보하기에는 어

108) 대판 1989.6.27, 88다카25861; 대판 1990.1.12, 88다카28518; 대판 1991.12.10,

91다25628; 대판 1995.7.28, 94다19129.
109) 대판 1980.8.19, 80다460.
110) 대판 1979.1.12, 77나499.
111) 대판 1972.4.28, 72다337.
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려움이있기때문에그입법적정비가요구된다.

첫째, 대집행의 재량성과 관련해서 지나치게 행정청의 판단에 의존

하는 경우가 있는데, 가능한 한 불확정개념을 줄여가는 것이 중요하

다. 특히 대집행을 하지 않음으로써 행정법상 의무불이행을 방치하는

것도 문제이지만, 엄격하게 대집행을 실시하는 것이 국민자산의 효율

적 활용과 대집행을 위한 행정력이나 비용 면에서 바람직하지 못한

경우도 있다.

둘째, 명문의 규정이 없는 경우에 금지규정에 의하여 작위의무로 전

환하여 대집행을 명할 수 없다는 것은 금지규정을 한 입법목적을 달성

할 수 없는 경우가 있다. 따라서 이러한 경우에 부작위의무의 위반에

대한작위의무를발할수있는근거를마련하는것이바람직하다.

셋째, 개별법에 대집행에 대해서 오해를 일으킬 수 있는 조문을 정

비하여야 할 것이다. 예컨대, 토지수용법 제64조와 같은 것은 오해의

소지를없애는방향으로정비하는것이바람직하다.

넷째, 대집행의 실행에 있어서 의무자의 저항을 어떻게 효과적으로

대처할것인가가 실무상많이문제가되고있다. 따라서이러한문제를

효율적으로해결할수있는방안이연구되어야한다.

다섯째, 위법한 대집행에 대해서 행정쟁송을 제기하는 경우에 대집

행실행이 종료되었음을 이유로 소이익을 부정하는 것이 오래된 실무상

관례이다. 이러한 법원의 입장은 기본적으로 소이익을 좁게 해석하고

있다는 점에 문제가 있기는 하지만, 행정소송법이 명시적으로 집행이

종료한 경우에 법률상 이익이 있는 경우에 행정쟁송을 제기할 수 있도

록입법적해결을해놓은점에주목할필요가있다.

주제어 : 대집행, 행정대집행법, 건물철거대집행, 계고, 대집행

영장, 대체적 작위의무, 철거대집행 계고처분, 대집행의 비례성,

대집행의보충성
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特輯 /行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討

行政刑罰에 관한 一考

高麗大學校 敎授·法博 崔 峰 碩

Ⅰ . 문제의 소재

행정법학에 관한 연구작업을 수행하거나 적어도 행정법강의를 수강한

학생이라면 오늘날 행정법의 관련영역이 얼마나 방대한가를 공감 할 수

있을것이다. 또한이와함께행정법학의관련영역중상당한영역이행

정법학보다도오히려다른법학의분야에서주로다루어지고있음도인

지할수있을것이다. 경제법이나세법이상법분야나경영학분야에서, 그

리고공법적성격의부동산관계법이민사법분야에서주로다루어지는등,

이들 분야의 행정법적특성에도 불구하고사실상 관할의이전이 이루어

져있음을실감하게된다. 이들분야에대해행정법학의분발이요구된다

는자성(自省)은별론으로하고, 현대국가의이러한특성을살필때, 현대

국가 특히 행정의 확대된 기능은 과거 중상주의적 거대국가

(Macro-Staat )에서 자유주의적 왜소국가(Micro-Staat )로 그리고 다시 사

회국가적 신거대국가(Neomacro-Staat )로 이행되면서 국가의 사회국가적

역무에따른그기능의확대와도궤를같이하는것으로이해될수있을

것이다.

그러나 이러한 일반적 경향과는 달리 중상주의적 거대국가 이후 줄

곧행정법의영역에인위적으로 포섭되어확대되어온영역이 있는바,
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곧형사법 다시말해사법경찰권과형벌권의영역이라 할수있다. 위험

방지에서 질서유지로 다시 사법경찰권의 범주로 이제는 독립된 기소권

의요구로확대되고있는경찰법의 영역은별론으로 하더라도, 사법부의

고유한 권한에 속하는 형벌권이 소위 행정형벌이라는 하나의 범주로

행정법의 영역으로 유입·고착되어 있는 것은 형벌권과 행정권이 모두

하나의 국가(der einzige Staat )로부터 기원한다는 논거에 의해 권력분

립과 기본권 보호라는 대원칙이 희석화 되는 현상으로 보여지기도 한

다. 이는 마치도 부(富)와 권력은 재생산되며 그 양적·질적 확대를

지향한다는 노엄 촘스키(Noam Chomsky)의 지적처럼 국가 특히 행정

권의 생리적 권한확대과정의 한 전형으로 보여지기까지 한다. 특히 역

사상 행정형벌이 가장 활성화되었던 시기가 Nazi(국가사회주의)정권하

의 독일행정이었음을 감안한다면 이는 단순한 기우(杞憂)에 근거한 예

단(豫斷)만은아니라고하겠다.

물론 이러한 경향은 골트슈미트(Goldschmidt )가 지적하고 있는 바와

같이,1) 자연범과 선험적 당벌성을 전제로 한 형사범을 전제로 하고있

는헌법상의 관련규정과형사법의 원칙들이, 기술적 질서유지를 목적으

로 하는 인위적·조작적 법정범인 행정범의 경우에는 타당하지 않으므

로 그에 부합하는 행정법 고유의 행정제재수단이 필요하다는 논리에

의해 일정부분 정당화될 수도 있을 것이다. 그리고 독일의 경우 2세기

가 넘는 기간동안 이루어진 형사범과 행정범의 분리노력과 근년에 이

루어진 행정제재영역의 체계화라는 성과는 이러한 주장을 웅변처럼 지

지하고있는근거로평가될수있을것이다.

그러나 우리의 경우를 살피건대, 행정벌에 관해 독일에서와 같은 관

심과 노력이 이루어져오지 못했던 것으로 보여진다. 행정제재 일반에

관한, 특히 행정형벌에 관한 우리의 대응은 오히려 편의성과 실효성에

1) Vgl. J. Goldschmidt, Verwaltungsstrafrecht, 1902.
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입각한 Chomsky적권력확대화의방기가 아니었나하는것이보다 솔

직한 평가인 것으로 보여진다. 따라서 Goldschmidt적 인식을 수용한다

하더라도 우리의 경우 행정형벌에 관한 재평가와 행정제재의 재편은

분명한과제가된다고하겠다.

따라서 본고에서는 이와 같은 행정형벌과 행정제재 일반의 개혁론에

주목하면서 행정형벌의 행정제재로서의 특수성과 가능성 및 행정형벌

에 관계된 기성의 논의와 문제점들을 살피면서 그 개선책을 행정제재

법의개편이라는큰그림속에서추론(追論)해보고자한다.

Ⅱ . 행정형벌의 행정제재로서의 정체성

1. 행정제재의 범주와 기본원칙

행정제재는넓게는행정법상의무위반에대하여과해지는제재를총칭

하는것이며, 좁게는그중에서행정청에의하여과하여지는제재만을지

칭한다. 따라서 광의의 행정제재에 행정벌, 즉시강제를 제외한 강제집행,

인·허가의 철회정지등 불이익처분 및부과금, 과징금, 통고처분에의한

범칙금, 가산세·가산금, 공급거부, 공표 등 신종제재수단을 모두 포함하

는개념이다. 또한행정제재는그제재의목적실현방식및기능과정도에

따라행정벌등과같이제재자체를목적으로하는직접적제재와강제집

행과간접강제등의경우와같이행정법상의의무이행확보외에간접적으

로제재적기능을수행하는간접적제재로구별될수있다.2)

이러한행정제재는행정법상의의무위반에대해그위법성을제거하고

재발을방지하여 행정목적을 원활히수행하기 위해 위반자에게 불이익의

책임을 과하는 것으로서의 권리제한에 해당한다. 따라서 제재는 일정한

2) 졸고, 행정제재로서의 범칙금통고처분제에 관한 일고, 토지공법연구 제16집

제1호, 2002. 09. 참조.
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원칙을 바탕으로 이루어져야 하는데, 이에 관해 형평성, 실효성, 공평성

및한정성의원칙이제재의기초가되는조건원칙으로제시되고있다.3)

행정제재는 행정법상 의무의 위반정도와 일정한 균형관계를 유지하

여야 한다. 이러한 형평성(비교형량)의 원칙에 입각하여, 위반의 정도

가 행정목적의 달성에 방해가 되는 정도가 클수록 그에 대한 제재 역

시 강화되어야 한다. 또한 행정제재의 중요한 목적 중 하나로 장래의

이행확보를 들 수 있다. 이는 제재의 실효성에 관한 원칙으로서, 이러

한 장래의 이행확보는 제재자체를 목적으로 하는 행정벌, 특히 행정형

벌과 같은 직접적 제재방식의 경우에는 형사법상의 형벌의 경우와 마

찬가지로 장래의 위반에 대한 특별 및 일반예방효과를 의미한다고 할

수있다. 더불어 행정제재는 행정법상의 의무위반자모두에게 공평하게

부과되어야한다. 이러한제재의 공평성에 관한요구는 제재의 부과가

특수지위에 있는 자 등에게 회피되어서는 안됨을 의미하는 동시에 제

재부과행정청의 자의(恣意)가 금지되고 제재부과대상자와 제재내용에

있어 일관성이 유지되어야 함을 의미한다. 이러한 공평성의 문제는 현

실적으로 제재제도 자체의 문제이기보다는 제도시행상의 문제로 나타

나고 있는 경우가 많은 만큼, 완비된 절차법적 규율을 통해 관련 문제

에대응하여야할것이다. 나아가행정제재는그부과에있어서도의무

위반자와 의무위반행위만을 대상으로 하여야한다. 이는 제재의 인적·

물적(사항적) 범위에 관한 한정성을 의미하는것으로서 제재의 대상과

제재수단 및 정도를 정하는 중요한 표준이 된다. 제재를 통해 위반자

외의 제3자에게 직·간접적 불이익을 가하거나 위반자에 대해 위반행

위와무관한다른이익을침해하는것은배제되어야할것이다.

2 . 행정벌의 분류와 체계화

3) Vgl. Friedhelm Hufen, Fehler im Sanktionsfeld, 1998, S.314ff.
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일반적으로 행정벌은 행정법상의 의무위반에 대하여 일반통치권에

기하여 과하는 제재로서의 벌을 일컫는다. 또한 행정벌이 과하여지는

의무위반행위를 행정범이라 한다. 이러한 행정벌은 행정질서벌과 행정

형벌이라는두가지유형으로분류되고있다.

가. 행정형벌의 의의와 행정제재적 특성

행정형벌은 일반적으로 형법상에 형명(刑名)이 있는 벌칙(형벌)이

과하여지는행정벌로정의되고 있다. 행정형벌은 앞에서 살핀바와 같

은 행정제재의 형식적 분류에 기초할 때, 직접적 행정제재방식으로서

협의의행정제재에속하는것으로위치지워질수있다.

이와 같이 행정형벌은 행정법상의 의무위반에 대하여 그 제재로서

사형, 징역, 금고, 자격정지, 벌금, 구류, 과료, 몰수와같이형법상의 형

을 가하는 벌인 바, 행정형벌에 대해서는 형법 제8조에 의하여 원칙적

으로 형법총칙의 규정이 적용되며, 통상 형사법상의 범죄론, 형벌론 및

책임론등이형벌의경우와마찬가지로적용된다고한다.

또한 행정형벌의 경우에는 일반적인 행정제재의 경우와는 달리 그

위법성판단 및 부과가 법원의 형사재판에 의해 이루어진다는 점에서

범칙금과 과태료 등 행정질서벌인 행정제재의 기본원칙으로 제시되고

있는 형평성, 실효성, 공평성 및 한정성의 요구는 행정이 아닌 입법

자와 법원의 부담으로 이전된다는 점에서 일반적인 행정제재와 차이를

가진다고할수있다.

이와같이행정형벌은그부과주체, 부과절차및부과되는제재의내용

(벌)에있어서통상의행정제재와는많은차이를가지는데, 행정형벌의이

러한 특성은 오히려 형벌과 유사한 것으로 보여진다. 더욱이 행정형벌은

이러한형벌적특성으로인해직접적으로특별예방및일반예방효과를, 간

접적으로행정의실효성확보및유도효과등을수반하는강력한제재효과

를바탕으로오늘날가장폭넓게활용되는행정제재수단이되고있다.
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나. 행정형벌과 행정질서벌의 구별

행정형벌과 행정질서벌은 행정제재로서 행정벌이라는 동일한 범주

내에서다루어져 왔다. 그러나양자는 많은차이를가지는상호이질적

인제재로서, 소위행정벌의개념은 두가지 이형적제재수단이불완전

하게 인위적 조작에 의해 하나의 개념에 묶여있는 모습이라고 평가되

기도한다.

일반적으로 행정형벌과 행정질서벌을 구별하는 견해는, 직접적으로

행정목적을 침해하여 행정법규에 의하여 유지되는 사회법익에 대하여

침해를 가하는 경우인가, 아니면 간접적으로 행정목적의달성에 장해를

가져올 위험성이 있는데 그치는 경우인가를 양자의 구별기준으로 설정

하고 있다.4) 이러한 견해에 따르면 양자의 구별을 위해서는 행정목적

의 내용이 무엇인지를 확정하는, 다시 말해 행정목적이라는 추상적 지

향을 현실적으로 구체화하는 작업이 전제되어야 한다. 그러나 이는 상

당히어려운작업이며, 따라서상황에따라이에관한고려는도외시된

채 오직 침해인가 위험인가가 유일한 구별의 기준으로 활용될 소위

편의성(便宜性)의위험이도사리고있는것으로보여진다.

이와는 달리 제재수단을 형벌로 할 경우를 보다 제한하려는 의도에

서 구태여 형벌을 과할 만한 고도의 위법성과 유책성(가벌적 위법성과

가벌적 책임성)을 가지는 행위인가, 행정법규의 실행을 실효성 있게 하

기 위한 수단에 그치는 것인가를 기준으로 구분하여야 한다는 견해가

있으며, 또한 이와 유사한 최근의 견해로 행정형벌은 행정목적을 직접

침해하는 행위에 한정되는 데 반해 행정질서벌은 행정목적을 직접 침

해하는 행위라 하더라도 그 침해의 정도가 비교적 경미하여 과태료로

써 충분히 그 제재목적을 달성할 수 있는 행위와 행정목적을 간접적으

4) 김남진, 행정법I, 법문사, 2002, 522면; 홍정선, 행정법원론(상), 박영사,

2001, 478면.
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로 침해하는 행위를 대상으로 한다고 한다.5) 그리고 타당성에 더하여

규제효과와 보충성과를 구별의 기준으로 제시하는 견해도 있다.6) 한편

우리헌법재판소는 행정형벌과행정질서벌의 구별, 특히입법자가 어떤

제재수단을택할것인가의문제를국회의입법재량으로보고있다.7)

다. 행정벌의 실질적 분류와 행정제재의 체계화

양자의 구분에 관한이들 입장들 중에 어떤 견해에 의하더라도 양자

의 한계(경계)선상에 있는 행정법상의 의무위반이 어디에 속하는가는

분명하지 않은 것으로 보인다. 결국 한계(경계)선상에 있는 의무위반에

대해서는 그 정합성여부는 별론(別論)한 입법자의 결정에 의할 수밖에

없을 것으로 보인다.8) 따라서 행정형벌과 행정질서벌의 구별은 일견

행정법상의 의무위반에 대하여 형벌을 부과하는가 아니면 형벌 외의

제재를 부과하는가 하는 오직 그 외형적·형식적 측면에서만 구별될

수밖에없는것으로보여질수있다.

그러나 양자의 구별은 실정법의 카테고리를 넘어 행정범의 비범죄화

와 형사범화를 통한 행정범의 행정제재론의 체계구축이라는 측면에서

중요한 의미를 가지는것으로보여진다. 지난 18세기로부터 20세기까지

독일에서 전개되었던 행정법상 질서위반행위의 탈범죄화와 행정제재의

체계구축은 형사범과 행정범의 구별 그리고 행정범과 질서위반행위의

구별에 입각한 것이었음은 우리에게도 시사하는 바가 크다고 하겠다.

이렇게 형벌과 행정벌을 논리정합적으로 체계화하는 데에는 형사범적

행정범의 형사범으로의 일원화와 행정질서범적 행정범의 질서위반행위

로의일원화라는영역재편작업이 요구된다. 그리고바로여기에서 형벌

5) 박정훈, 협의의 행정벌과 광의의 행정벌, 서울대 법학, 제41권 제4호, 2001,

292면.
6) 박윤흔, 최신행정법강의(상), 박영사, 2000, 627면.
7) 헌법재판소 1994. 4. 28. 91헌바14 결정 참조.
8) 박윤흔, 앞의 책, 627면.
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과 행정벌 그리고 행정형벌과 행정질서벌 간의 실질적 구분의 필요성

이준거하는것이라하겠다.

Ⅲ . 행정형벌과 형사벌

행정벌에 관해서는 행정법상의 의무위반에 대하여 형법상의 형벌을

그 제재수단으로 과하는 행정형벌과 형법상의 형벌이 아닌 제재가 과

하여지는 행정질서벌로 나누는 2분법이 일반적으로 인정되고 있다. 이

중에서 행정형벌은 형사법상의 형벌과 마찬가지로 공법상의 의무위반

으로서의 범죄에 대해 형벌을 그 제재수단으로 하며 형법총칙과 형법

상의 책임론 및 형벌론에 관한 일반원칙이 적용된다는 점에서 공통적

이라 할 수 있다. 따라서 양자의 구별을 인정한다면 어떤 기준에 의하

여야 할지 혹은 그 구별은 인정될 수 있는지에 관한 논증이 우선되어

야 할 것으로 보인다. 특히 오늘날과 같이 자연범과 법정범의 구별이

사실상 어려움에 봉착한 현실을 감안한다면 이에 관한 논의는 과거와

는 다른 의미를 갖는 것으로 이해될 수도 있을 것이다. 여기에서는 이

러한 필요를 바탕으로 행정형벌과 형벌의 구분에 관한 기성의 시도와

관련논의들을살펴보고자한다.

1 . 행정범과 형사범의 구별

행정형벌을 행정법상의 의무위반, 다시 말해 행정범에 대한 형사벌

로, 형벌을 형법상의 의무위반, 즉 형사범에 대한 형사벌로 본다면 행

정형벌과 형벌은 형벌론(Strafwissenschaft )적 측면에서는 형사벌로서

의 공통점을 가지며 범죄론(Kriminologie)적 측면에서 행정범과 형사범

이라는 차별성을 가지는 것으로 보인다. 행정형벌과 형벌의 유사성에 입

각할 때, 이러한 행정범(Verwaltungsdelikt )과 형사범(Kriminaldelikt )의

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )116



구분은전통적으로양자의 구별가능성을 판단하는 중요한 단초가되어왔

던것으로보인다. 행정범과형사범의구분에관한최초의논의는 18세기

독일에서대두되었던행정기능의확대에따른행정청의형벌권행사의 필

요성에그 뿌리를두고있다. 주로 19세기에독일학자들에의해이루어

진 이에 관한 논의는 기존 형사범으로부터 행정범을 분리해낼 수 있는

가와 행정청의 형벌권의 대상이 되는 행정범의 범위를 정하는 문제를

논제하고있다.9) 이들논의를개관(槪觀)하면이하와같다.

가. 구별부인론

형법학자들 중에는 죄형법정주의의 입장에서 행정범과 형사범의 구

별을 부인하는 입장을 취하고 있는 학자들이 있다. 예컨대, 트롭스

(Trops)는 행정범과 형사범의 질적 차이를 부정하고 양자간에는 오직

경미사범과 중대사범이라는 양적 차이밖에 없다고 한다. 즉, 행정범과

형사범은 죄형법정주의의 원칙상 법률의 규정이 있을 때에 비로소 범

죄가 되며 구성요건(범죄성립요건)에 해당하고 위법·유책한 행위로서

형벌이과해지게 된다는점에서 전혀차이가없다. 양자는단지경미사

건과 중대사건이라는 차이 또한 이에 준거한 사회적 위험성 또는 윤리

적 비난의 정도 차이와 같은 양적인 차이가 있음에 불과하다고 한다.

결국 범죄에 있어서 중요시되는 법규범위반이라는 의미에서의 형식적

위법은 행정범과 형사범에 공통적이므로 양자의 성질상의 차이는 인정

되지않는다고한다.10)

나. 구별인정론

행정범과 형사범의 구분을 인정하는 입장은 19세기에 경찰형법

(Polizeistrafrecht )의 형사법(Strafrecht )의 구분론을 바탕으로 많은 학

9) 이에 관한 상세는 福田 平, 行政刑法, 有斐閣, 1978, 4頃 以下 참조.
10) Vgl. Trops, Begriff und Wert eines Verwaltungsstrafrechts, 1926, S. 50ff.
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자들에 의해 양자의 성질상의 차이에 관한 논증으로 이어져 왔다.11)

이들 견해는 주로 법익에 대한 공격양태나 피침해이익이나 피침해규범

의성질을그분류기준으로하고있다.

(1) 법익에대한공격의양태등을기준으로구별하는견해

19세기핼슈너(Hälschner)와 부리(von Buri), 케슬러(Keßler) 등에 의

해경찰범과형사범을그위험(Gefahr)의정도에따라분류하고자하였

던이견해는, 형사범은법익을침해하는행위인데 대하여행정범은법

익을 위험하게 하는 행위라고 한다. 또한 형사범은 법익을 침해하거나

구체적으로 위험하게 하는 것이고 행정범은 법익을 추상적으로만 위험

하게하는행위라설명하기도한다.12)

(2) 피침해이익의성질을기준으로구별하는견해

①오토마이어(Otto Mayer)의견해

이 견해는 형사범은 법규에 의하여 보호된 이익인 법익을 침해하는

행위이지만, 행정범은 행정에 의하여 보호된 이익을 침해하는 행위, 즉

공공질서에 위반하는 행위라고 한다.13) 그러나 이에 대해 로젠베르크

(Rosenberg) 등의 형법학자들은 공공질서 역시도 국가로부터 보호받고

있는 하나의 법익으로서 법적 이익과 대립관계에 있는 것은 아니라는

비판적입장을제기한바있다.14)

②에릭볼프(Erik Wolf)의견해

Wolf는행정범과형사범은그법익침해의단계적심층성및그침해의

직·간접성에차이를가진다고 한다. 즉, 형사범이 개인적이익의침해를

11) 福田 平, 前揭書, 3頃 참조.
12) 福田 平, 前揭書, 6頃 참조.
13) Vgl. O. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1., 1885, S.318.
14) Vgl. Rosenberg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, ZStW 24,

1904, S.10f.
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전제로 하여 그 인적·물적 침해를 매개로 결국 사회적·국가적 손실을

발생하게 하는 행위인데 대하여, 행정범은 개인적 이익의 침해를 전제로

하지않고직접사회적·국가적손실을발생하게하는행위라고한다. 그

는이러한논지하에행정범과형사범은구성요건해당성, 위법성및책임

성에있어각각구체적인차이를가지는것으로설명하고있다.15)

③골트슈미트(Goldschmidt )의견해

Goldschmidt는 법과 행정을 대립시켜 법의 위반을 불법으로, 행정의

위반을 행정위반으로 구별하고, 형사범은 위법·불법인 행위이며 행정

범은 행정의사위반인 행위라고 구분하고 있다. 즉 형사범은 형식적 요

소로서의법규침해(위법)와 동시에 실질적 요소로서의 법익침해를 모두

포함하나, 행정범은 본질적으로는 형식적 요소인 행정의사에의 위반만

을 포함한다고 한다. 다시 말해, 형사범은 법익침해행위로서의 위법행

위인반면, 행정범은 공공의복지를 목적으로하는 행정에의협조를게

을리한 반(反)행정적 행위를 말한다고 한다. 다만 Goldschmidt는행정

범과 형사범의 개념은 그 한계가 유동적인 것으로서 양자는 궁극적으

로는 조화될 수 있는 것이라 하면서, 양자의 구분은 절대적인 것은 아

니며오직상대적인구분만이가능하다고하고있다.16)

(3) 피침해규범의성질을기준으로구별하는견해

①절대적구별설

이에 속하는 견해들은 일반적으로 반윤리성, 반도덕성, 반사회성 등

가치적 특성을 그 구별기준으로 하여, 형사범은 원래 반사회적, 반도덕

적 행위인데 대하여 행정범은 제정법에 의하여 비로소 범죄가 되는 행

15) Vgl. E. Wolf, Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem, Bd.
2., 1930, S.560ff.

16) Vgl. J. Goldschmidt, a.a.O., S.539ff.
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위라고한다.

(ⅰ) 가로파로(Garofalo)의견해

Garofalo는 자연범인 형사범과 법정범인 행정범을 구별의 전제로 영

역화하면서 자연범은 국가의 명령·금지가 있기 전부터 반사회성·반

도덕성을 가지는 범죄인데 반하여, 법정범은 행정목적을 위한 국가의

입법에의하여비로소범죄로되는것이라고한다.17)

(ⅱ) 엠에마이어(M. E. Mayer)의견해

M. E. Mayer는 문화규범을 기초로 형사범과 행정범을 구별하였다

(문화규범설). 여기서의 문화규범이란 사회적으로 타당한 도덕, 종교,

관습 등 규범의 총체로서, 법규범은 원칙으로는 이러한 문화규범이 국

가적으로승인된것이나, 예외적으로이러한 문화규범과는 관계없이오

직 국가의 행정상의 이익을 보호하기 위한 기술적, 편의적인 법규범도

존재하는데, 형사범은여기의문화규범에일치하는 법규범에대한 위반

행위이고 행정범은 문화규범과는 관계없는 법규범에 위반한 행위라고

한다. 따라서 형사범은 법규범과 문화규범 모두에 위반하는 것이나, 행

정범은 법규범에만 위반하고 문화규범에는 위반하지 않는 것이므로 본

질적으로 양자는 성질을 달리한다고 설명한다.18) 특히 이러한 M. E.

Mayer의 문화규범설에서의 문화(Kultur)개념은 넓은 의미의 일반적인

문화개념과는 달리, 국가행정상의 이익보호를 목적으로 하는 법규범과

문화의 귀납적 유산인 문화규범을 구분하기 위한 개념화(Normierung)

의 시도였던 것으로 평가되기도 한다. 형사범의 전제가 되는 문화규범

은일반국민이이미인식하고승인한것인반면에, 행정범의전제가되

는 법규범은 법규로 제정된 이후에 비로소 국민이 인지하게 된다는 점

에서양자는차이를가진다고한다.19)

17) 이에 관한 상세는 남승길, 행정형벌의 범의에 관한 연구, 33면 참조.
18) Vgl. M. E. Mayer, Rechtsnorm und Kulturnorm, 1903, S.17ff.
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②상대적구별설

상대적 구별설은 원칙적으로 절대적 구별설의 입장에 동의하면서,

다만 형사범과 행정범의 차이를 상대적이며 유동적인 것으로 보고 있

는 것이다. 이 견해가 오늘날 학설의 다수의 위치를 점하고 있다고 할

수있다.

이 견해에 의하면 원칙적으로 형사범은 기본적 생활질서에 위반하는

행위이고, 행정범은 파생적 생활질서에 위반하는 행위라고 한다. 기본적

생활질서는기본적생활구조를규제하는질서이므로국민일반의도의적인

인식면에서승인되어있어서이에위반하는형사범은전(前)법률적으로나

사회윤리적으로비난의대상이되는데반하여, 파생적생활질서는특정의

행정적·정책적 목적을 위하여 형성된 질서이므로 국민일반의 도의적인

인식면에서 승인되어 있지는 않고 이에 위반한행정범의 반도의성·반사

회성은법의제정에의하여성립하는것이라한다.20)

이러한 행정범과 형사범의 구별은 절대적·고정적인 것이 아니다.

이는 행정범의 경우에도 오랜 시간이 경과함에 따라 새로운 도덕감정

을 형성하여 반도의성·반윤리성·반사회성이 일반국민의 의식속에 명

확해지게 되면 행정범으로부터 자연범으로 될 수 있음에 기인한다. 그

러나 이러한 경우에도 단순한 시간적 경과나 막연한 사회상식의 변화

만으로 단순히 행정범이 형사범화 하는 것은 아니며, 시민사회의 기본

적 생활구조의 변화에 의하여 파생적 생활질서가 그 기본적 생활질서

에편입됨으로써비로소행정범은형사범으로변하게된다고한다.21)

19) 福田 平, 前揭書, 16頃 以下 참조.
20) Vgl. Roeder, Schuld und Irrtum im Justiz und Verwaltungsstrafe, 1938,

S.31f.
21) 이러한 입장은 독일연방헌법재판소(BVerfG)의 견해이기도 하다. 이에 관
한 상세는 vgl. Göhler, Gestz über Ordnungswidrigkeiten, Kommentar 8.

Aufl., 1987, Rdn. 6.
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다. 검 토

형식적으로 범죄를 고찰할 때, 행정범이나 형사범은 모두 형법상의

형벌이 과하여지며 죄형법정주의의 적용을 받는다는 점에 있어 일견

차이가 없는 것으로 보인다. 그러나 범죄의 실질을 검토할 때, 행정범

과 형사범은 그 기본적인 성질에 있어 어느 정도의 차이를 가진다고

할수도있다.22)

앞에서 살핀 바와 같이 행정범과 형사범에 관한 기존의 구별론들은

법익에 대한 공격의 양태나 피침해이익 혹은 피침해규범 등을 기준으

로양자의 차이를역설하고있다. 그러나이러한구별론들은그구별의

논지가 지극히 추상적이거나 불명확할 뿐만 아니라 개개의 구별론 스

스로도 그 구별기준의 한계를 예견하고 있음을 발견하게 된다. 따라서

구별인정론이나 구별부인론 역시도 기존의 행정범 혹은 형사범에 시간

과 인간 그리고 사회라는 가변적 변수를 추가할 때 종국적으로는 상대

적구별론과유사한결론에도달하는것으로추론될수있다고하겠다.

특히 구별인정론의 개별견해를 검토할 때, 먼저 법익에 대한 공격양태

를기준으로양자를구별하는견해는법익에대한위험또는추상적위험

을행정범의일반적인특징으로삼는데, 행정범도법익을침해하는경우가

있고형사범도추상적위험범일수있음을간과하고있는것으로보인다.

또한 피침해이익을 기준으로 구별하는견해 중 M. E. Mayer의 견해

는 공공질서 역시도 국가의 보호를 받는 하나의 법익이므로 공공질서

와 법익을 논리적으로 대립시키는 데에는 문제가 있음을 소홀히 하고

있다. 나아가 Erik Wolf의견해는형사범에있어퇴거불응죄와같은행

위의 객체가 없는 범죄의 존재와 사회적·국가적 법익을 침해하는 내

란죄 등을 행정범이라고 봐야 하는지 등에 관한 문제를 해결할 수 없

게 된다. 마찬가지로 Goldschmidt의 견해도 기본적으로 법과 행정을

22) 정연권, 행정벌의 특수성에 관한 고찰, 부산대, 1987, 16면 이하
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대립시키고있다는점에서문제가있는것으로보인다.

피침해규범의 성질에 따라서 구별하는 견해는 형사범을 법 이전에 당

연히 해서는 안될 반사회적 행위로, 행정범을 행정목적의 실현이라는 정

책적·기술적요청에기하여편의적·합목적적견지에서제정된행정법규

위반행위로 구분하고있다. 그러나, 이러한 견해는 상대적구별론이 역설

하는 바와 같이 행정범도 시간의 경과에 따라 그 반사회성·반도덕성의

인식이국민일반에게형성되는경우에형사범으로전환될수있다는점을

간과하는형식적·기술적인구별론이라평가될수있을것이다.

2 . 행정범과 형사범의 구별에 관한 독일의 경험2 3 )

가. 형사범과 행정범의 구별시도(범죄-형벌의 일원적 체계)

독일에서형사범과행정범을구분하려는논의가 18세기에들어서며활

발하게전개되었다.24) 1794년에공포된프로이센일반란트법에서 공공의

안전및질서를유지하기위하여필요한조치를강구하는것을경찰의직

무로 한다 , 경찰법규에 반하여 행해진 위반행위가 중죄와 결합되어 있

지 않는 한, 그의 조사 및 처벌은 경찰의 재판권에 속한다고 규정하여

경미한 범죄(Bagatell-Kriminalität )에 해당하는 행정범(질서위반범)에 대

해 행정벌을 통해 제재하는 것을 입법적으로 인정(§453-458 StPO)하였

다.25) 나아가 1871년 독일형법전 제정 당시에도 사법적으로 처리되어야

할형사범과행정적으로처벌되어야할행정범에대한경계선을찾으려는

시도가 있었다. 그러나 행정범과 형사범의 명확한 구분이 불가능하다는

23) 이에 관한 상세는 졸고, 앞의 논문, 14면 이하 참조.
24) Vgl. Rosenberg, Die Dreiteilung der strafbaren Handlungen, ZStW 24,

1904, S.5ff.
25) 한국형사정책연구원, 행정형법상의 제재수단에 관한 연구, 1995, 24면 이

하 참조.
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입장에서 국가가 제재를가할모든행위를 범죄로 하고, 이를다시세부

적으로중죄(Verbrechen), 경죄(Vergehen), 위경죄(Ü bertretung)로구분하

여 많은 행정범을 위경죄에 해당하는 것으로 구성요건화 하여 형법전에

포함시켰다. 그러나 형법전제정이후새로운 위경죄(행정범)의구성요건

을형법전내에일일이첨가하는것은불가능하여그후이들위경죄는개

별법률로규정되게되었다.26)

나. 형사범으로부터 행정범의 분리(행정범-행정형벌 체계)

Goldschmidt27) 이후 행정범을 형사범으로부터 분리하려는 시도가

더욱 활발히 전개되었다. 그 성과로 1925년 형법전 개정안에서는 질서

범(행정범)에 대하여 특별한 편을 두어 총칙을 별도로 규정하고 각종

질서위반행위를 구성요건화 하여 입법적으로 어떤 행위가 위경죄인 행

정범에 해당하는지를 규정하려하였다. 그러나 이러한 시도는 법안으로

통과되지못함으로인해좌절되고말았다.

1933년 나치시대 이래로 경제법 분야에서는 조세통칙법에서 유래한

행정형벌(질서형)을 과할 수 있는 규정이 제정되었다. 이들 법규는 형

벌을 과할 수 있는 구성요건에 대하여 법원의 재판을 구할 공공의 이

익이 존재하지 않을 경우에 해당하는 행정범에 대해 행정관청이 질서

형인 행정형벌을 결정하여 부과할 수 있게 하였고, 위 공공의 이익에

대한 판단을 검찰이나 법원이 아닌 행정관청의 재량에 맡김으로써 독

재국가의 행정관청이 신속하게 행정형벌을 과할 수 있는 근거를 제공

했다. 2차대전후에도 이러한 나치시대의 경제통제법령은 일응 그대로

적용되었지만, 1947년에 발포된 경제, 식량, 교통분야에 있어서 긴급조

치에 관한 법률은 행정관청이 질서형인 행정형벌을 과하기에 앞서 수

사의 결과를 검찰청에 통지하여 공익성 유무의 판단을 최종적으로 검

26) 조병선, 질서위반법, 형사정책연구원, 1991, 25면 이하 참조.
27) Vgl. Goldschmidt, Das Verwaltungsstrafrecht, 1902.
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찰이담당하도록함으로써행정관청의독재를방지하도록하였다.28)

다. 행정범의 비범죄화(질서위반행위-비형벌적 제재 체계)

3권분립을 명문으로 규정한 기본법 제정 이후 형벌의 일종인 행정형

벌을행정관청에서 부과하는것은 불가능하게 되었다. 1949년에제정된

경제형법(Wirtschaftsstrafgesetz)은 범죄에 해당하지 않는 질서위반행

위(Ordnungswidrigkeiten)를 규정하고 여기에 해당하는 행위에 대하여

는 행정형벌과는 다른 행정제재(Sanction)를 과하도록 했고, 소추편의

주의를 취하도록 규정하였다. 이를 통해 경제형법은 비로소 행정범에

대해 비형사법적 제재수단을 부과하도록 함으로써 행정범의 비범죄

화·탈형사화를 실현하였고, 절차적인 면에 있어서도 행정제재의 부과

절차를형사절차와철저히분리하게되었다.29)

경제형법시행이후에경제분야에서만이아니라모든행정분야에적용될

수 있는 질서위반행위에 관한 일반적 법률을 제정하는 것이 바람직하다는

요구에서 1952년, 질서위반법(OWiG; Gesetz über Ordnungswidrigkeiten)이

제정되었고, 질서위반법은 경제형법에서 규정되었던 총칙적 실체규정과 절

차규정들을수용하였다. 이법의 제정이래독일의입법자들은 법규를개정

하거나새로운법률을제정함에있어서각종법률중에포함되었던위경죄

(행정범-행정형벌)를폐지하고질서위반행위로전환하였으며경미한위반뿐

만아니라경제분야에서중요한위반행위도질서위반으로규정하였다.30)

라. 행정제재(행정벌)의 독립성과 일원적 체계

질서위반법이 제정된 이래 많은 영역에서 질서위반행위의 구성요건

이 두드러지게 증가하였으며 1968년과 1975년 개정을 거쳐 오늘에 이

28) 조병선, 앞의 책, 33면 이하 참조.
29) 한남현, 행정벌에 관한 연구, 1992, 49면 이하.
30) 한국형사정책연구원, 앞의 책, 30면 이하 참조.
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르고있다.

독일의 질서위반법은 형법과 마찬가지로 개인적인 법익 또는 공공적

인 법익을 침해하거나 위태롭게 하는 행위로부터 사회를 보호하는 것

을 목적으로 하고 있으며 다종다양한 질서위반행위가 이법에 의해 질

서위반금의부과대상으로 되고있다. 질서위반법의규율대상이되는 질

서위반행위는 비록 국가적 명령과 금지에 위반하였으나 사회윤리적 비

난의 여지(당벌성- Strafwürdigkeit )가 적어 형벌을 과할만한 행위는 아

니지만, 생명·신체 등 개인적 법익의 보호와 국가행정활동의 원활한

수행을 위해 이를 방치해서는 곤란한 규범-명령위반행위이다. 이러한

행위는 범죄로 취급하기에는 형벌의 제재가 너무 과도하며, 그렇다고

처벌을 하지 않기도 곤란하다.31) 이러한 어려움에 대해 질서위반법

(OWiG)은 질서위반금(Geldbuße)이라는 금전적 제재수단을 통해 대응

하게하는행정벌법제가된다. 또한 이러한질서위반법상의 질서위반금

은 형벌은 아니지만 형벌과 같이 일반예방과 특별예방의 기능 등 형사

벌의목적을아울러가지는것이다.32)

3 . 행정형벌과 형사벌의 실정법상 구별

형사범과 관련한 우리의 실정법문은 일반적으로 행위규범은 생략한

채곧바로그행위에대한벌칙규정을 두고있음을 발견하게된다. 사

람을 살해한 자는 사형…에 처한다 등의 경우와 같이 벌칙 중에 구성

요건이규정되어 있는것이그예이다. 이는형사범의경우에는자연범

으로서 이미 법령 이전에 죄악시되는 행위로 의식이 되어 있는 것이므

로 특별히 어떤 행위를 해서는 안된다는 금지 등의 행위규범을 규정할

31) 조병선, 앞의 책, 25면 이하 참조.
32) 위준혁, 경범죄처벌법상의 범죄유형에 관한 연구-다른죄와의 관계를 중심

으로- , 1999, 48면.

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )126



필요가없다는데기인한다.

반면에, 행정범은 행위 그 자체로서 죄악시되는 것이 아니고 법령이

행정목적을 위하여 명령·금지를 함으로써 범죄로 되는 법정범, 즉 법

령에 의하여 부과된 의무가 전제가 되고 이에 위반하는 것이 범죄로

되는것이므로, 먼저 행위또는부작위의무를명하는행위규범을 구성

요건화하여두고 그다음에그러한의무위반에 대한제재, 즉처벌규범

을규정하는것이보통이다.

이와 같이 일반적으로 행정형벌에 관한 우리의 실정법규정들은 행정

형벌의특수성을 고려하여구성요건화 한개별 규정들을두고 있다. 그

러나 이러한 행정벌적 특성에 대한 실정법상 혹은 입법론상의 고려는

그 법의 집행단계에서는 도외시된 채, 행정형벌의 종류나 형량범위, 형

법총칙 배제의 정도 등에 관한 입법과 원칙을 가지지 못한 가운데 오

직형법상의원칙과형사소송법상의절차에따르게된다.

이러한 입법의 不備와 형벌과 동일하게 관리되는 행정형벌의 부과원

칙 및 절차는 행정형벌의 특성을 간과하는 것이라 할 수 있다. 따라서

행정형벌과 형사벌의 특성과 차별성을 인정한다면, 행정범과 형사범의

성질상의 차이에 맞게 행정범의 특수성에 부합하는 통일적 법원리를

명확히 마련하고 형법의 총칙에 해당하는 통일적인 통칙규정을 마련하

는것이필요할것이다.33)

Ⅳ . 行政刑罰의 特殊性

1. 행정형벌에 대한 형법총칙의 적용

우리 현행법에는 행정형벌에 대한 통칙적 규정이 없으며, 그 구성요

33) 同旨 남승길, 앞의 책, 43면 이하 참조.
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건도 여러 법률에 산재해 있다. 이로 인해 행정형벌에 관해서는 각 개

별법에 그 처벌의 근거를 정하고 그 구체적인 절차는 하위의 행정입법

에위임하는경우가일반적이다.

행정형벌과 형사벌은 다같이 형벌이라는 공통된 제재수단을 가지고

있는데, 형법 제8조는 본법 총칙은 타법령에 정한 형에 적용된다. 단

그 법령에 특별한 규정이 있는 때에는 예외로 한다라고 규정하고 있

다. 따라서 행정벌에 대한 특별규정이 있는 경우를 제외하고는 형법총

칙의규정이일반적으로적용될 것이다. 그러나형법 제8조제2문이 규

정하고 있는 바와 같이 행정법규에 특별한 규정이 있으면 그 한도에

서 형법총칙의 적용이 배제될 것이다. 따라서 행정벌에 있어서 형법총

칙이 어느 범위까지 적용되는지가 문제로 될 수 있다. 이와 관련하여

형법총칙의 배제근거가 되는 특별한 규정의 의미가 무엇인지에 관해

견해의대립이이루어져왔다.

이에 관한 한 견해는 형법 제8조 단서조항은 행정범의 특수성을 고

려한 특별한 규정이므로 이 조항의 입법취지를 고려할 때, 여기에서의

특별한규정은 명문의 규정에 한정되지않고행정법규의취지, 행위의

성질에 비추어 조리상의 법리까지도 포함하는 것으로 해석해야 한다고

한다.34) 이에 반해 다른 견해는, 행정형벌도 행정범에 대해 형법상 형

벌을 과하는 경우이므로 헌법 제11조 제1항의 누구든지 법률에 의하

지 아니하고는… 처벌과 보안처분을 받지 아니한다… 라는 규정에 비

추어, 성문법주의를 내용으로 하는 죄형법정주의의 원칙상 형법총칙을

배제하는 형법 제8조 단서의 특별한 규정은 명문의 법률규정에 한한

다고 한다.35) 또한 이러한 견해를 확대시킨 입장으로서, 단순히 법령의

취지, 목적등에기하여형벌의범위를확대하거나 형벌을가중하는것

은 허용되지 않으나, 형벌범위의 축소, 경감하는 것은 죄형법정주의에

34) 강문용, 행정형벌과 그의 특수성, 법정, 1968. 8, 33면 이하.
35) 정연권, 앞의 책, 25면 이하.
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반하는 것이 아니므로 그 한도에서는 형법총칙의 적용이 배제될 수 있

다는견해가있다.36)

요컨대 헌법의 규정과 죄형법정주의의 원칙에 비추어 볼 때, 조리상

의 법리에 의하여 형법총칙의 규정을 배제하는 데에는 문제가 있는 것

으로 보인다. 다만, 형벌의 범위축소나 형벌의 감경 등과 같이 행위자

에게 유리한 경우에는 행정법규에 명문의 규정이 없다하여도 사법부의

판단과정에서 조리상의 법리에 의하여 형법총칙을 수정·배제하는 것

이인정될수있다고할것이다.37)

2 . 행정형벌의 특수성에 따른 형법총칙적용상의 문제

가. 고의의 성립에 관한 문제

형법 제13조는 죄의 성립요소인 사실을 인식하지 못한 행위는 처벌

하지 아니한다고 규정하면서, 원칙적으로 고의 있는 행위만이 처벌된

다는 원칙을 밝히고 있다. 이 규정은 행정형벌에도 그대로 적용된다.

그러나 행정범의 특수성이 고의의 성립 및 과실에 관한 특별규정의 해

석에 있어서 어떻게 영향을 미칠 것인지에 관해서는 이견이 대립되고

있다. 또한 고의의 성립에 죄가 되는 사실의 인식이 필요함에는 이견

이 없으나, 사실의 인식 외에 위법성의 인식이 필요한지의 여부는 형

법제16조법률의착오와관련하여문제로되고있다.

(1) 위법성인식의필요성여부

이러한 고의의성립과관련된문제들에대하여, 먼저위법성에관한

인식이 필요하다는 입장38)은 행정범의 범의의 성립에는 죄가 되는 사

36) 김동희, 행정법I, 박영사, 2000, 444면 이하; 박균성, 행정법론(상), 412면
이하.

37) 김남진, 앞의 책, 325면 이하.
38) 김남진, 앞의 책, 756면 이하.
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실의인식 이외에위법성의인식이있어야하며, 따라서법률의착오에

관한 형법 제16조는 행정범의 경우에도 그대로 타당하다고 한다. 이에

대해 위법성에 관한 인식이 가능하면 족하다는 견해39)는 행정범에 있

어서는 반드시 구체적 법규위반의 인식은 필요하지 않으며, 법적으로

허용되지 않는다는 의식이면 족한 것이고 이러한 의미의 위법성의 인

식의 가능성만 있으면 범의성립 내지 책임은 조각되지 않는다고 볼 수

있다고 한다. 즉, 구체적인 경우에 위법성의 인식가능성이 있는 경우에

는 행정범의 고의성립을 인정할 수 있고 위법성의 인식가능성 조차도

없는 경우에는 고의 성립을 인정할 수 없다고 한다. 한편, 위법성에 관

한 인식이 없어도 고의가 성립한다는 견해40)는 형법 제16조를 원칙적

으로 법률의 부지는 범의의 성립을 조각하지 않는다는 뜻으로 해석하

면서 행정범의 경우에도 이러한 위법성 인식에는 차이가 없다고 한다.

즉 형사범의 경우와 마찬가지로 행정범의 경우에도 원칙적으로 형법

제16조에의하여위법성의인식이없어도고의가성립한다고한다.

(2) 행정범의고의성립

이와 같은 문제는 형사범에 관한 위법성의 인식문제를 다루고 있는

형법 제16조의 의미·내용을 확정하고 이 규정의 행정범에의 적용가능

성과범위및한계를정하는것을과제로하고있는것으로보인다.41)

형법 제16조는 자기의 행위가 법령에 의하여 죄가 되지 않은 것으

로 오인한 행위는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지

아니한다고 규정하고 있다. 이에 관해 형법학계의 다수견해에 해당하

는 입장에 의하면 고의는 주관적 구성요건요소이며 위법성인식은 고의

와는 분리된 독자적인 책임요소이기 때문에 위법성인식이 결여된 경우

에는 고의에는 영향이 없고 위법성인식의 결여가 불가피했던 경우 그

39) 서원우, 현대행정법론(상), 박영사, 611면 이하.
40) 윤세창, 행정법(상), 박영사, 1987, 316면 이하.
41) 남승길, 앞의 책, 51면 이하.
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에관한책임이조각되는것이라한다.42)

이러한 형법 제16조는 형법 제8조에 따라, 형법 제16조를 배제하는

특별한 규정이 없는 한 행정범에도 적용된다고 할 수 있다. 그리고 전

술한 바와 같이 형법총칙의 규정을 배제할 수 있는 특별규정에 조리상

인정되는행정법 특유의법리까지포함된다고할수없는없다. 따라서

행정범에있어서도형법제16조를배제하는특별한규정이없는한, 자

기행위가 법령에 의하여 죄가 되지 않는 것으로 오인하여 법률의 착오

를일으킨 경우, 그러한착오에정당한이유가있으면책임이조각되어

벌하지 않으나 정당한 이유가 없으면 고의범으로 처벌하여야 할 것이

다. 다만, 위법성의 인식이 없는 경우에는 위법성의 인식이 있는 경우

에 비하여 비난가능성이 적으므로 위법성의 인식가능성의 정도를 고려

하여형이감경될수있을것이다.

다만, 형사범이 자연범인데 반해 행정범은 법정범이라는 특성은 입

법자에 의해 자연범을 전제로 규범화된 형법 제16조 규정을 행정범에

대해 해석·적용함에 있어서는 고도의 신중함을 요하는 근거가 될 수

있을것이다. 이러한 신중함은형법 제16조의 정당한 이유를판단함에

있어 구체적으로 고려되어야 할 것이며, 결국 행정범의 경우에는 정당

한 이유의 인정범위를 형사범에 비하여 확대하는 것으로 나타나야 할

것으로보여진다.

나. 과실범의 처리문제

형법 제14조는 과실에 의한 행위는 법률에 특별한 규정이 있는 경

우에 한하여 처벌한다고 규정하고 있다. 과실범에 관한 이 규정은 형

사범을 전제로 한 것이지만 형법 제8조의 규정에 따라 행정범의 경우

에도역시그대로적용된다.

42) 이에 관해서는 김일수, 새로 쓴 형법총론, 385면; 이재상, 형법총론, 319면

참조.
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행정법규에는 과실 있는 행위를 처벌하는 명문규정을 두고 있는 경

우43)가 적지 않다. 문제는 이러한 명문규정을 두고있지 않은 경우인데,

이에 대해서는견해가일치되어있지 못한것으로 보인다. 먼저, 행정형벌

은 행정목적의 달성이라는 견지에서 행정법규위반이라는 객관적 사실에

착안하여 처벌하는것이므로 행정범의 성립에는반드시 고의를 요건으로

하지않고과실이있는것으로족하다는입장44)이있다. 이견해에의하

면행정범의경우에는고의와과실을불문하고법규위반이라는객관적법

질서위반이있으면범죄성립에는문제가없으며, 따라서과실을처벌하는

명문의규정이없는경우에도범죄는성립하는것으로된다.

그러나, 행정형벌의 특수성에서 오는 형법총칙의 적용의 배제는 죄

형법정주의에 반하지 않는 범위 내에서만 가능한 것이므로 위 견해는

타당하다고할수없다. 따라서 행정법규에과실있는행위를 처벌하는

명문규정을두고 있지않은경우에는, 행정범에대하여도 고의없는행

위를처벌할수없다고해야할것이다.45)

다. 法人의 責任

법인의 형사책임에 관해서는 법인의 형사책임을 부인하는 법계와 원

칙적으로 법인의 형사책임을 인정하는 법계로 나뉘어진다. 일반적으로

법인의 형사책임을 부정하는법계는대륙법계의법제이며, 인정하는법

계는 영미법계국가의 법제이다. 우리나라의 형법총칙에는 법인의 형사

책임에 대하여 아무런 규정을 두고 있지 않다. 통설과 판례에 따르면

종래 대륙법계의 영향으로 법인의 형사책임을 부정하여 왔던 것으로

보인다.46) 이의 논거는 형사책임의 본질이 행위자인격에 대한 비난가

43) 도로교통법 제108조, 부정수표단속법 제2조 제3항, 고물상영업법 제31조 등.
44) 同旨 대법원 1993. 9. 10 선고, 92도1136 판결 참조.
45) 대법원 1994. 5. 27 선고, 93도3377 판결; 대법원 1986. 7. 22 선고, 85도

108 판결.
46) 정연권, 앞의 책, 32면 이하.
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능성이라는데에서찾는다. 즉책임비난은윤리적자기결정을할수 있

는 주체성을 가지는 인격에 대해서만 가능하므로 형사책임의 주체가

될수있는것은자연인뿐이라는것이다.47)

행정범에 있어서도 법인의 형사책임을 인정할 것인가에 관해서는 이

를부정하는견해와긍정하는견해로나뉘어져있다.

일반적으로 행정형벌은 행정법상의 의무위반에 대하여 제재로서 과

하는 것이다. 따라서 행정범의 경우에는 형사범의 경우와는 달리 법인

도 법인격체로서 행정법상의 의무를 부담하는 경우에는 그 의무위반에

대하여 형벌의 성질이 허용하는 한도 내에서 그 법인을 처벌하는 것이

필요하리라고 본다. 또한 형사범의 경우와는 달리 범죄의 윤리적 요소

가 약하고 기술적·객관적·합목적적 요소가 강한 행정범에 대해서는

범죄능력이 인정될 수 있는 것으로 보인다.48) 다만, 법인인 행정범에

대해 형사책임을 인정하는 경우에도 그 형벌의 성질상 자유형 등 사람

만을대상으로하는형종(刑種)의부과는인정되지않을것이다.

현행행정법규에는법인에대해양벌규정을두고있는경우(소방법제

79조, 문화재보호법 제94조 등)가 많다. 또한 법인의 대표자 또는 대리인,

사용인, 기타 종업원이 그 법인의 업무에 대한 행정범을 범한 경우에

법인뿐만 아니라 행위자도 아울러 처벌할 수 있도록 규정하는 양벌주

의를 택하고 있는 경우(광업법 제117조, 도로교통법 제116조 등)가 많다.49)

이 경우 법인의 책임은 일종의 감독책임의 소홀로 인한 과실책임에 해

당한다고 한다.50) 그러나 이와 같은 양벌주의에 입각한 책임은 명문의

처벌규정이 있는 경우에 한정적으로 인정되는 것으로 보아야 할 것이

다. 위법한 개인에 대한 형사책임과 아울러 법인 등에 대해 민사상의

47) 김인선, 국가형벌권의 근거와한계, 국회입법조사월보 2000. 12, 32면 참조.
48) 유기천, 형법총론(개정판), 98면.
49) 김남진, 앞의 책, 467면.
50) 김성수, 일반행정법, 504면; 석종현, 일반행정법(상), 549면; 김동희, 앞의

책, 437면.
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책임을지게하는것은별론으로하고, 명문의처벌규정없이행정형벌

을 통해 과실책임을 인정하는 것은 근대형법의 대원칙인 책임주의에

위반하여국가형벌권을과도하게확장하는것이된다고하겠다.51)

라. 책임능력

형법 제9조 내지 제11조는 형사미성년자의 행위는 벌하지 않으며,

심신장애자 및 농아자의 행위는 벌하지 않거나 형을 감경하도록 규정

하고 있다. 이들 규정은 행정범에 대해서도 그대로 적용될 것이다. 다

만 행정법규 중에는 이들 규정의 적용을 배제하거나 제한하는 규정을

두고있는경우가있다.52)

마. 타인의 행위에 대한 책임

형사범에 있어서는 범죄를 범한 행위자에 대하여만 형벌을 과한다.

이는원칙적으로행정범에있어서도마찬가지이다.

그런데, 행정법규에는 법인의 대표자나 법인 또는 개인의 대리인, 사

용인, 기타의 종업원이 그 법인 또는 개인의 업무에 관하여 일정한 위

반행위를 한 경우에 그 직접적인 위반행위자를 처벌하는 외에 그 감독

자(사업주, 법정대리인 등)에 대해서도 위반행위자에 적용되는 행정형

벌을과하는양벌규정을두고있는경우가있다.53)

이는 개별책임주의의 원칙에 대한 예외로서, 전술한 바와 같이 명문

의처벌규정이있는경우에만인정될수 있는것이며, 행정법규가 사업

주 등의 처벌에 관하여 양벌규정을 두고 있지 않은 경우에는 죄형법정

주의의원칙상당연히처벌할수없는것으로보아야할것이다.54)

51) 同旨 홍준형, 행정법총론, 757면 참조.
52) 예를 들어 담배사업법 제31조에서는 형법 제9조의 형사미성년자와 제10조

제2항의 심신박약자 및 제53조(이들에 대한 형의 감경) 등의 규정을 배제
하는 특칙을 규정하고 있다.

53) 근로기준법 제112조 제1항, 소방법 제54조, 대기환경보전법 제60조 등.
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바. 경합범과 누범

경합범의 경우 담배사업법 제31조와 같은 명문의 규정이 있는 경우를

제외하고는원칙적으로형법총칙의관련규정이적용되어야한다. 누범의

경우에는 형법에서는 그 죄에 정한 형의 장기의 2배까지 가중처벌할 수

있게 하였는데 행정범의 경우에는 행정범의 특수성에 비추어, 해석상 그

적용이배제되는것으로하여야한다는견해가있다.55) 그러나누범에대

한가중처벌에관한문제제기는비단행정범에특화된것만은아닌것으

로살펴진다. 누범과중에관해서는이미헌법및형법학계로부터헌법제

13조제1항의일사부재리원칙및제11조의평등원칙과의관계에서위헌성

시비가일어났던바있으며, 범죄예방론이나책임론의관점에서도문제가

있다는지적이상당한기간에걸쳐제기되어왔다.56) 이러한점은 1986년

독일형법전의개정에서누범에대한가중처벌조항(제48조)이 삭제되었다는

점에서도확인할수있을것이다.

사. 공 범

형법총칙에서는 제30조에서 공동정범, 제31조에서 교사범, 제32조에

서종범에 관해각각규정하고있다. 그러나행정법규에서는이러한 형

법규정을 배제하고 있는 경우가 적지 않다. 공동정범·교사범·종범의

규정을 배제한 경우(선박법 제39조), 교사범을 정범으로 처벌하도록 한

경우(근로기준법 제116조), 종범감경규정의 적용을 배제한 경우(담배사업법

제31조) 등이그 예이다. 이처럼법률에서 공범에 관한 형법총칙의배제

를 명문화한 경우는 행정법관계의 특성을 반영한 것으로서 형법 제8조

에부합하는것으로해석될수있을것이다.

따라서 문제는 행정법규에 명문의 규정이 없는 경우에도 형법상의

54) 同旨 김성수, 앞의 책, 505면.
55) 박윤흔, 앞의 책, 634면.
56) 이에 관한 상세는 김일수, 앞의 책, 743면 이하 참조.
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공범에관한규정의적용을배제할수있는지에있다고할수있다. 일

반적으로 행정법상 의무가 일반인에게 명하여진 경우에는 형법상의

공범에 관한 규정의 적용을 배제할 수 없을 것이다. 그러나 행정법상

의무가 특정인에게 명하여진 경우에 형법의 공범에 관한 규정의 적용

을배제할것인지는문제가될수있다.

생각건대, 행정범이란 행정법상의 의무에 위반하는 죄이므로, 그 의

무자가 아닌 자가 이를 교사 방조하는 경우까지 그 가벌성을 확대하는

것은타당하지않을것이다. 따라서이러한경우신분관계로인해성립

하는 범죄의 가공행위에 대한 처벌규정은 행정범에 대해 그 적용이 배

제되어야할것이다.

3 . 행정형벌의 과벌절차상의 특수성 재론 (再論)

행정형벌은 원칙적으로 형사소송법의 절차에 따라 과해진다. 이와는

별도로 행정형벌 과벌상의 특별절차로 통고처분과 즉결재판절차, 보호

처분 등이 일반적으로 제시되고 있다.57) 그러나 과연 이들 과벌수단·

절차가 일반적인 형사소추절차와는 달리 행정범의 특성을 반영한 행정

형벌부과상의 특별한 과벌절차에 해당하는지는 재검토를 요하는 문제

라하겠다.

가. 통고처분에 관한 재론(再論)

통고처분58)이란 법원에 의하여 자유형또는 재산형의형벌을 부과하

57) 다른 문헌과 달리 김성수교수님은 통고처분과 즉결심판을 행정벌의 간이

적인 과벌절차 에 해당하는 것으로 설명하고 있다. 同人, 앞의 책, 506면
이하 참조.

58) 통고처분은 현행법상 조세범처벌절차법, 관세법, 출입국관리법, 도로교통
법, 경범죄처벌법, 자전거이용활성화에관한법률, 자동차손해배상보장법,

자동차관리법 등에서 인정하고 있다.
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는 형사절차상의 과벌제도에 갈음하여 행정청이 법규위반자에게 벌금

또는 과료에 상당하는 금액의 금전적 제재를 통고하고 일정한 기간 내

에이를이행(납부)한경우에당해위반행위에대한형사소추를 면하게

하는것을말한다.59)

일반적으로 대부분의 문헌에서는 통고처분을 행정형벌의 특수한 과

벌절차로 설명하고 있다.60) 그러나 통고처분이 모든 행정형벌을 대신

하거나 모든 행정형벌에 선행하는 것은 아니며, 행정형벌 중 금전벌과

유사한 금액이 부과되는 것 또한 아니다. 통고처분은 행정법상의 의무

위반에 대해 행정청이 금전적 제재를 가하고 위반자가 이에 불복하는

경우에 형사절차로 이행되는 그 자체로서 독립적인 금전적 행정제재수

단이라 할 수 있다. 이러한 통고처분은 형법상의 형벌에 속하지 않는

특유의 금전적 제재를 부과한다는 점에서 행정형벌과는 달리 행정질서

벌의일종에해당하는것으로볼수있다.61)

통고처분은 하나의 독립적인 금전적 제재로서 경제적 측면에서는 형

벌인 벌금의 경우와 마찬가지의 효과를 가지며 징역 등 자유형의 대상

이 될 수 있는 위반행위까지도 그 대상이 된다는 점에서 형벌의 금전

벌화경향과맥을같이한다고할수있다. 또한위반행위자의 입장에서

볼 때에는 신속하고 간편하게 형벌 등의 제재로 인한 부담으로부터 벗

어날 수 있다는 점에서 유리하며, 수사와 소추를 담당하는 입장에서도

행정절차에 의한 간편한 금전적 제재를 통해 위반행위로 인한 법익피

해를 조속히 회복하고 그 재발을 억제하는 등 제재의 취지를 효과적으

59) 졸고, 앞의 논문, 2면 참조; 김남진, 앞의 책, 468면; 오영근, 조세범죄의

친고죄규정과 통고처분제도의 개선방안, 이수성선생 화갑기념 논문집, 동
성사, 2000, 321면; 김상희, 현행통고처분에 관한 일고찰, 인권과 정의 제

217호, 1994.09, 83면 이하 참조.
60) 김남진, 앞의 책, 468면; 류지태, 앞의 책, 267면; 김동희, 앞의 책, 450면
이하; 홍준형, 앞의 책, 758면 등 참조.

61) 졸고, 앞의 논문, 5면 이하 참조.
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로달성할수있다는점에서유리한제도라할수있다.62)

또한 통고처분을 통해 일반 행정청이 질서위반사건을 종결 지움으로

써 검찰과 법원 등 사법기관의 과중한 업무를 경감시키는 점 역시 아

울러 이 제도의 장점으로 이해되기도 한다. 그러나 이와 관련하여서는

행정청이 소추여부에 대한 1차적 판단을 내리게 된다는 점에서 기소독

점주의 내지 기소편의주의에 관한 전통적 법리의 수정이 필요하다는

점또한지적될수 있을것이다. 즉통고처분은실질적으로는 행정처분

의 일종이지만 통고처분에 불복할 경우에는 즉결심판 등 사법절차로

이행되기 때문에 통고처분에 대해서는 행정심판 내지 행정소송을 제기

할 수 없다는 것이 현재의 일반적 입장이다.63) 판례의 경우 역시 이러

한통설과같은입장을취하고있는것으로보인다.64)

나. 즉결심판절차

20만원 이하의 벌금, 구류, 과료에 해당하는 행정형벌은 즉결심판에

관한절차법이정하는바에따라즉결심판에의하여과하여지고, 그형

은경찰서장에 의하여집행된다. 즉결심판에불복하는 자는 정식재판을

청구할수 있다. 즉결심판은정식재판을청구하여이에의한판결이 이

루어진 경우에는 그 효력이 정지되고, 정식재판의 청구기간의 경과 또

는그청구의취하에의하여확정판결과동일한효력을갖는다.

즉결심판은 20만원 이하의 벌금, 구류, 과료에 처할 범죄사건을 심판

하는 절차이므로 형사범도 이 절차에 의한다. 따라서 즉결심판절차는

일반과형절차에 대한 특별절차이기는 하지만 형사벌의 경우와는 다른

행정형벌만의특별한과형절차는아니라고하겠다.65)

62) 졸고, 앞의 논문, 7면.
63) 조병선, 앞의 책, 277면.
64) 대법원 1995. 6. 29. 선고, 95누4674 판결; 헌법재판소 1998. 5. 28, 96헌바4
결정 참조.

65) 정연권, 앞의 책, 40면 이하; 김성수, 앞의 책, 507면.
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Ⅴ . 행정형벌의 문제점

1. 행정형벌의 증대와 법적 위상의 변화

오늘날 현대국가에서는 사회국가원리의 보편화와 더불어 주로 질서

유지를 국가의 목적으로 하던 과거의 국가에 비해 국가가 국민에게 부

과하는 의무의 정도가 지속적으로 증가하는 추세에 있다. 또한 오늘날

행정영역의 계속적 확대는 실정법상의 행정벌에 관한 규정을 더욱 증

가시키고 있으며, 이에 따라 행정법영역에서 행정벌의 비중과 사회적

영향력역시점증되고있는실정에있는것으로보인다.

더욱이 행정벌의 내부영역에서도 그 제재수단의 비중에 있어 과태료

등의 행정질서벌보다 행정형벌이 보다 높게 나타나고 있다.66) 이는 행

정형벌의 경우에는 다른 일반적 행정제재수단보다 강력한 제재의 효과

와불필요한마찰을방지하는효과를담보할수있다는 데에기인한다.

또한 행정형벌은 그 부과가 형사절차에 의해 이루어지게 됨으로서 실

제 행정제재의 업무가 사법부로 이관되게 되어 오히려 절차의 신속성

과 실효성 및 확실성을 담보할 수 있으면서도 동시에 제재의 영향력을

확보할 수 있다는 점에서 행정청의 입장에서는 보다 효율적인 제재방

식이 되고 있다. 이에 따라 행정제재와 관련하여 현재 우리 행정청의

행정형벌에 대한 의존도는 더욱 높아가고 있으며 과태료 등의 행정질

서벌로서의 제재수단은 오히려 예외적으로 규정되어 있는 실정이다.67)

이와 같이 현행법은 그 의무위반에 대하여 거의 빠짐없이 벌칙을 규정

하고 있으며, 벌칙규정과 벌칙의 章은 법률이 가지는 필수적인 부분처

럼되고있다. 따라서현행법상 행정형벌은강제집행 등다른 의무이행

확보수단에 대한 사후적 제재로서의 보충적인 최소한의 것이라기보다

66) 손우태, 행정벌에 관한 연구, 1988, 82면 이하.
67) 정연권, 앞의 책, 49면 이하.
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는이들과중복적·병렬적관계에있는것으로보여진다.68)

2 . 문제점

행정형벌은 행정법상의 의무위반에 대해 형법상 형명이 있는 형을

과하는 제재이다. 따라서행정형벌에의해서처벌받는 사람의 입장에서

는 형사벌과 마찬가지의 형사책임을 지며 수형자명부에 등재되어 전과

자가 되는 등 형사벌에 의한 처벌과 차이가 없게 된다. 그러나 형사벌

은 가벌성이 있는 반사회적·반윤리적 행위를 한 자에게 과하여 지는

것이므로 누구든지 그 처벌을 쉽게 승인할 수 있는 반면, 행정형벌의

경우에는, 특히오늘날과 같이행정법상의법정범에 대한 행정형벌규정

이 많은 상태에서는 자기의 행위에 대한 가벌성인식이나 위법성인식

없이처벌받는경우가나타나게 되며, 이로인해국민의기본권에 중대

한문제를야기하게될수있다.69)

또한 입법과정에 있어서도 오늘날 행정의 전문성·복잡성·기술성 등

은 행정벌에 대한 입법권이 사실상 행정기관에 독점되는 것을 용인하는

실정에있다. 따라서행정형벌규정의정립과정에국민의의사가반영되기

어렵고제재수단으로서의행정형벌의기능적 측면이 강조되면서 그 활용

영역및벌칙의강도가점점확대·강화되는경향으로나타나고있다.

이에 더하여 행정의 합목적성과 효율성 및 신축성이라는 현실적 요

구에 적극적으로 적응할 필요성으로 인해 행정형벌의 구성요건사실의

일부가 행정기관에 위임되거나 불확정개념으로 규범화되어 그 해석이

행정기관에 의해 이루어지게 되어 사실상의 규범 형성적 역할이 맡겨

지는 등의 국가형벌권행사에 관한 원칙에 심각한 위험이 출현되고 있

68) 건축법은 제42조에서 무허가건축의 철거명령불이행에 대해 행정대집행법

에 의한 대집행과 동법 제54조에 의한 6월 이상 3년 이하의 징역이나 3천
만원 이하의 벌금을 병과하도록 하고 있다.

69) 한남현, 앞의 책, 41면 이하
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다. 또한관계법률의빈번한개정으로 인해법적안정성확보에지장을

가져오게 되어, 어떻게 행동하여야 행정처벌을 받지 않게 되는지조차

파악하기가어려운경우가나타나기도한다.

Ⅵ . 행정형벌의 개선방향 - 행정제재의 체계개편

행정형벌과행정질서벌은모두행정법규위반에대한제재이다. 그러나

행정질서벌과는 달리 행정형벌의 경우에는형벌이 부과되고수형후 전과

자가되는등, 양자는그효과면에서는큰차이가있다. 종래우리행정법

규에서는많은경우그법규상의의무위반에대해형벌을부과하도록규

정하여왔다. 그렇지만우리행정법영역에서의이러한현상은행정형벌의

부과기준이나부과원칙등에관한총칙적규범이없는가운데, 다른행정

제재수단이나실효성확보수단등에대한숙고가결여된채주로그제재

효과가큰형벌을사용하려하는입법자·행정부의태도와다른강제수단

이나 제재수단들의 번잡한 부과절차를 회피하려는 (명시적·묵시적)자세

등으로부터 기인하는 것으로 보여진다. 이러한 사정가운데 행정제재영역

에서 행정형벌의 비중은 지속적으로 증가되어 왔고, 오늘과 같은 행정형

벌의과잉현상이나타나게되었다.70)

앞에서 살핀 독일의 예에서 참고할 수 있는 바와 같이 범법행위(犯

法行爲)를 자연범과 법정범 내지 형사범과 행정범으로 구별하여 이에

부응하는 당벌성을 기준으로 하여 그 제재방식을 형벌과 행정제재로

구별하고 행정제재를 질서위반법을 통해 일원적으로 체계화시킨 성과

는우리에게도시사하는바가크다고하겠다. 특히당벌성이약한법정

범 혹은 행정범에 대해 과중한 형벌을 통해 제재하기보다는 금전적 부

담을 통해 질서위반의 책임을 지게 하여 질서위반범의 비범죄화를 실

70) 이에 관한 상세는 박윤흔. 행정벌-행정범의 탈범죄화- . 사법행정. 1985.12,

35면; 박윤흔, 앞의 책, 622면 이하.
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현한다는측면과, 질서위반법이라는행정제재에관한 일반법을통해행

정제재의 부과에 관해 형법총칙적 수준의 일반원칙과 절차 등을 법제

함으로써 형사벌로부터 행정벌을 완전히 독립된 공적 제재의 영역으로

분리시켰다는 점은 앞으로 우리 행정제재영역의 재편을 위해서도 주목

하여야할모범으로평가될수있을것이다.71)

우리 행정형벌의 경우도 현재의 문제점을 극복하기 위해서는, 다른

행정제재수단과 무원칙하게 중복·병과되거나 형벌로 다스릴 필요가

없는 사항에 대하여 형벌을 과한 것 또는 그 형량이나 형종이 과중한

것 등 행정형벌과 관련한 문제점들과 다른 한편으로 부과절차가 번잡

하거나 실효성이 없는 행정상의 의무확보수단이나 행정질서벌의 문제

점들이 각각의 영역에서가 아닌 행정제재의 체계화라는 틀 속에서 통

합적·일원적으로재검토되어야할것이다.

이러한과제는단순히행정형벌의과태료등 행정질서벌로의전환72)

이나 행정형벌의 부과절차나 형량·형종 등의 개선 등의 근시안적 방

식을통해 구현될수있는것은아니다. 오히려행정형벌의비범죄화는

전과자양산의 방지라는 근시안적 성과 이면에 범법자에 대한 제재절차

상의 기본권보호의 소홀이나 적법절차의 흠결, 형식적·획일적 제재수

단, 사실관계의 미반영, 후속하는 사법절차와의 통합적 과정에서 나타

나는 권리구제의 장기화 등 더욱 많은 문제점을 야기시킬 수도 있는

것으로 지적되고 있다.73) 따라서 형법 특히 행정형법과의 관련성 가운

데 당벌성을 기준으로 한 형사범과 행정범의 구분 그리고 행정질서위

반행위의경중(輕重)의 구분이라는 행정법상의 의무위반에대한질적·

양적 평가를 통해 범죄와 비범죄로 나누고 범죄는 형벌로써 비범죄적

71) 이에 관한 상세는 졸고, 앞의 논문, 12면 이하 참조.
72) 법무부와 법제처에서 1983년부터 행정형벌을 과태료로 전환하는 계획을

수립하고 지속적으로 추진하고 있다고 한다.
73) 이에 관한 상세는 기광도, 교통관련범죄의 비범죄화에 관한 연구, 한국형

사정책연구원, 2000, 35면 이하 참조.
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질서위반은행정(질서)벌로써제재하도록하여야할것이다.

이는 형벌과 행정벌의 완전한 결별과 행정벌의 독립적인 체계화를

의미한다.74) 이 경우 앞에서 살핀 바와 같이 형사벌에 대한 행정벌의

특성과양자의명확한분리가능성이문제로될 수있다. 그러나현재에

도 이들 문제에 대한 해법은 행정이 아닌 입법자의 규범화와 법원의

판단작용에 맡겨져 있으며 인위적·조작적 법적범인 행정범에 대해서

도 형사범에서와 같은 당벌성인식이 확대됨으로 인해 양자의 간극이

축소되고 있는 점 등을 감안할 때, 이에 관한 우려는 기우에 해당하는

것이며 형법의영역에서도충분히소화될수있는것으로보인다.

결국 문제는 현재의 행정형벌을 제외한 나머지 행정제재를 어떻게

체계화 할 것인가에 있다고 할 것이다. 이에 관해서는 앞에서 살핀 바

있는 독일의 행정제재개혁 경험이 우리에게 의미있는 참고대상이 되

리라고 본다. 무엇보다 이러한행정제재의 개혁을위해서는 행정형벌을

제외한 행정제재 전반을 규율할 수 있는 총칙적 규정을 통해 행정제재

를일원화하는것이우선적당면과제가될것이다.75)

Goldschmidt에게 행정범과형사범의 분리시도를위한 계기를 제공했

던 …가이사의것은가이사에게…(… So gebt dem Kaiser, was dem

Kaiser gehört …, Markus §§12- 17) 라는 성서의 시사처럼, 이제 형벌

은 형법에게 행정제재는 행정법에게 귀속시키는 행정벌체계의 대수술

이필요하다고하겠다.

주제어 : 행정제재, 행정벌, 행정형벌, 행정질서벌, 질서위반, 법

정범, 행정범, 당벌성, 벌, 통고처분

74) 同旨 류지태, 앞의 책, 284면 이하 참조.
75) 이에 관한 상세는 졸고, 앞의 논문, 23면 이하 참조.
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特輯 /行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討

現行 犯則金制度의 改善方案에 관한 檢討

建國大學校 法科大學 敎授·法博 張 校 湜

Ⅰ . 들어가는 말

전통적 의미의 행정의무이행확보수단으로는 행정형벌과 행정질서벌

을 들 수 있다. 행정질서벌의 대표적인 것으로는 과태료이다. 그러나

현대행정은 복잡화·다기화·전문화 됨에 따라 전통적 의미의 행정의

무이행확보수단만으로 규율하기에는 미흡하고 불완전하기에 이르렀고

이에 대한 새로운 의무이행확보수단이 대두되기에 이르렀다. 예컨대,

독과점규제및공정거래에관한법률상의 과징금제도나 공직자윤리법상의

위반사실의공표제도와같은것이대표적인수단이라할수있다.

범칙금제도는 전통적 의미의 행정형벌이나 행정질서벌과는 다소 구분

되는 행정의 의무이행확보수단이라 할 수 있다. 이는 행정형벌처럼 일반

적인형사절차에의하여규율되는것이아니라는점에서는행정형벌과구

분되고, 행정기관에의하여범칙금의납부를통고하지만범칙자가만약에

범칙금을 납부하지않는경우에는 형사절차로 이행된다는 점에서도 일반

적인행정질서벌과는구별되는유형의제재수단이다. 이러한범칙금에관

한규정은일찍이조세사범이나전매사범을규율하기위하여도입되어운

용되어 오다가 교통사범과 경범죄위반자에 대하여 적용되기에 이르렀다.

그리고최근에는범칙금제도를확장하여적용하자는주장도있다. 아울러,
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최근에개정된도로교통법이나경범죄처벌법은통고처분불이행자에대한

처리문제를보완개정하여금년 7월 1일부터시행하고있는사항도있는

만큼이에대한검토는물론범칙금제도에대한전면적인분석을통하여

그허와실을찾아보아야할때이다.

따라서 본고는 이러한 행정의 새로운 의무이행확보수단이라 할 수 있

는 범칙금제도에 대한 현행법인 조세범처벌절차법, 출입국관리법, 도로교

통법과 경범죄처벌법상의 통고처분과 그에 따른 범칙금납부절차에 관한

내용을중심으로분석하여봄으로써, 새로운특례조항을마련하여둘만큼

범칙금제도가필요한 것이며 또 다른 영역에까지 확장하여범칙금제도를

활용할필요가있는지를검토하고자한다. 이를위하여실제외국의입법

례는 어떠한 규정을 두고 있는지, 또한 현행 다른 의무이행확보수단과는

중복내지충돌하는요소는없는지그현황과문제점을파악하여실효성

과개선방안에대한사항을규명하여보고자한다.

Ⅱ . 犯則金制度의 槪念

1. 犯則金制度의 意義

범칙금제도란 일정한 금액의 범칙금의 납부를통고하고, 그 통고를 받

은자가그기간내에이를납부한경우에는해당범칙행위에대하여는공

소가제기되지아니하고, 범칙금을납부하지아니하는경우에는형사소송

절차에따라형벌을 과하도록하는절차라고 할 수있다. 이러한통고처

분에따른범칙금의부과에대한절차는원래조세범이나전매범과같은

국가의재정작용과관련된 범죄행위에 대하여 신속하고 간편한 행정절차

를 통한 재정수입의 확보에 주안점을 두고 도입되었다. 그러나 그후 범

칙금제도는 출입국관리범에 대하여 출입국관리법에서 원용하기에 이르렀

고급기야도로교통사범이나경범죄에도규정하기에이르렀다.
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2 . 犯則金制度의 沿革

우리 실정법에서 범칙사건에 대하여 통고처분을 행하고 범칙금을 부

과하는 규정은 1948. 11. 23 법률 제69호로 제정된 관세법에서 도입되

었다. 그 후 1951. 5. 7 법률 제200호로 제정된 조세범처벌절차법에서

체계적인 규정을 하기에 이르렀고 1951. 6. 2 법률 제205호로 지방세법

을 개정하면서 지방세사범에 대한 처벌에 대하여 조세범처벌절차법을

준용하도록 함으로써 세법 전반에 걸쳐 통고처분에 따른 범칙금제도가

마련되었다. 아울러 그 후 1956. 12. 26 법률 제413호로 제정된 전매범

처벌절차법에서도이와흡사한제도를규정하기에이르렀다.

이후 조세범에 대한 범칙금제도는 범칙금 납부기간을 7일에서 15일

로 연장하는 등 몇차례 개정이 있었으나 기본골격에 큰 변화없이 유지

되었다. 이에반하여 전매범에대한 범칙금제도는염전매제도의폐지에

따라 1962. 9. 5 법률 제1142호에 의하여 동법을 개정할 때 염전매법

위반 범칙사건을 제외시키고 범칙금 납부기간을 연장하였으며 1976.

12. 31 법률 제2955호에서는 법률명을 전매범처벌절차법으로 개정함과

아울러 통고처분이 있을 때 공소시효가 중단되도록 하였고 그 후 전매

제도 자체가 폐지됨에 따라 전매범처벌절차법이 폐지되었기에 전매범

에대한법칙금제도는사라지기에이르렀다.

한편 1967. 3. 5 법률 제1900호로 출입국관리법을 전면 개정하면서 경

미한 출입국관리사범에 대하여 통고처분제도를 도입하였고, 1977. 12. 31

법률 제3044호로 동법을개정하면서모든출입국관리사범에대하여 확대

적용하기에이르렀다. 도로교통법또한 1973. 3. 12 법률제2591호로개정

을 통하여 종전에즉결심판에의하여 처리하던경미한 교통법규위반사범

에 대하여 통고처분제도를 채택하고 범칙금을 부과하기에 이르렀다. 그

후 1975. 12. 31 법률제2803호로동법을개정하면서이러한통고처분대상

을 확대함과 동시에 범칙금을 현실에 맞게 인상조정하였고, 1981. 12. 31
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법률제3489호및 1984. 8. 4 법률제3744호로동법을개정하면서통고처

분의대상을조정하고범칙금납부기간을 5일에서 7일로연장하는등의제

도보완을행하였다. 그리고경범죄처벌법에서도 1980. 12. 31 법률제3329

호로 개정을 하면서 경범죄 유형 중, 정형적이고 경미한 사범에 대하여

즉결심판에회부하는대신통고처분을도입하였다.1)

3 . 犯則金의 法的性格

행정법상의 의무이행을 확보하기 위한 행정벌의 종류로는 행정형벌

과행정질서벌을들수있다. 주지하다시피 행정형벌이란형법상의 형명

이 있는 행정벌을 말하고 행정질서벌이란 형법상 형명이 없는 과태료

와 같은 것을 말한다. 범칙금은 형법상 형명이 있는 형벌도 아니고 그

렇다고행정질서벌인과태료와는성격이다르다고할수있다.

물론 범칙금 또한 위법행위를 한 자에 대하여 가하여지는 벌이라는

점에서는 그 처벌의 목적을 기준으로 구별하면 제재벌에 해당한다. 제

재벌이란 과거의 행위에 대한 제재로서 부과되는 벌인 반면에, 집행벌

은위법행위를한자에대하여부과되는 벌이다. 따라서범칙금의부과

는 범칙행위라고 하는 위법행위를 한 자가 있으면 그 범칙행위가 현재

도 계속되고 있는가 없는가에 관계없이 과할 수 있는 벌이기에 집행벌

이 아니라 제재벌에 해당한다 할 것이다. 또한 범칙금은 일반통치권을

근거로 하여 과하여지는 제재벌이지 특별권력관계를 근거로 과하여지

는 제재벌은 아니다. 일반통치권을 근거로 하여 과하여지는 제재벌의

대표적인 것으로는 형법에 형명이 있는 형벌이고, 특별권력을 근거로

과하여지는제재벌로는공무원, 수형자 군인과 같은 특별권력관계에대

한내부적인징계처분을들수있다. 전자를과하기위하여는 죄형법정

주의에 따라 처벌의 전제가 되는 법률이 있어야 하며, 그 처벌의 종류

1) 조정찬, 통고처분에 의한 범칙금제도 , 법제 제330호, 1991, 26- 27면 참조.
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와 내용 및 과벌의 절차를 정하는 법률이 형사처벌과 형사절차에 관한

헌법의제규정과원리에적합하여야한다.2)

범칙금의 대상이 되는 행위도 원칙적으로는 범죄행위이며 통고처분

에 불복하는 경우에는 바로 소추절차로 이행된다는 점에서도 통고처분

에 의한 범칙금은 엄밀한 의미에서 비범죄화의 문제와도 구별된다 할

것이다. 그러나 위반행위를 한당사자가 통고처분에승복하고 범칙금을

납부하면 범칙금이라는 불이익을 당하는 것으로 당해 행위에 대한 법

적 제재가 종결되며 수형인명부에 등재된다거나 전과자로서 사회활동

에 제약을 받는 등 범죄행위로 인한 사후관리 대상에서 제외되기 때문

에결과적으로비범죄화의정신에접근되는측면은있다할것이다.

이러한 통고처분에 의한 범칙금제도는 일반적 공소권을 갖는 검찰에

서 행하는 것이 아니라 일반 행정관청에서 판단하여 사건을 종결지을

수 있기 때문에 검찰과 법원 등 사법기관의 과중한 업무를 경감시키는

장점을 갖는다.3) 물론 통고처분은 행정처분의 일종이지만 통고의 내용

을 이행하지 않는 경우에는 통상의 형사소송절차에 이행된다. 이와 같

이 통고처분을 불이행하면 형사소송절차로 이행되어 통고처분의 당부

가 다투어지게 되므로 통고처분에 대하여 불복이 있더라도 행정심판이

나 행정소송에 의하여는 다툴 수 없다 할 것이다.4) 판례도 같은 입장

인 바, 대법원은 도로교통법 제118조에서 규정하는경찰서장의 통고처

분은 행정소송의 대상이 되는 행정처분이 아니므로 그 처분의 취소를

구하는 소송은 부적법하다고 판시하였고,5) 헌법재판소도 통고처분은

2)김성돈, 도로교통법상의 범칙금과 명칭사기 , 비교형사법연구 창간호, 1999,

304면.
3) 조정찬, 전게논문, 26면.
4)金東熙, 行政法Ⅰ, 博英社, 2002, 449面; 金鐵容, 行政法Ⅰ, 博英社, 2002, 353

면; 朴鈗炘, 最新 行政法講義(上), 博英社, 2002, 661面; 朴均省, 行政法論
(上), 博英社, 2002, 417面; 石琮顯, 一般行政法(上), 三英社, 2002, 510面.

5) 대판 1995. 6. 29, 95누4674
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상대방의 임의의 승복을 그 발효요건으로 하기 때문에 그 자체만으로

는 통고이행을 강제하거나 상대방에게 아무런 권리의무를 형성하지 않

으므로 행정심판이나 행정소송의 대상으로서의 처분성을 부여할 수 없

고라고결정6)하고있어이와같다할것이다.

Ⅲ . 犯則金 關聯 外國의 立法例 分析

1. 美國의 民事金錢罰制度

가. 沿 革

민사금전벌(civil money penalty) 제도7)는 형벌이 아닌 금전벌을 그

법률의 소관행정청이 위반행위를 한 자로부터 부과·징수하는 제도를

말한다. 오늘날 미국에서는 개별법을통하여종래의형벌과 행정제재인

인·허가 사업의 정지 등에 갈음하여 민사금전벌을 과하도록 전환하고

있다. 그것은 법률에 의한 지나친 범죄화를 막아야 된다는 전제에 선

것이다.8)

6) 헌재 1998. 5. 28, 96헌바4
7) 민사금전벌제도와 관련하여 미국에서는 수정헌법 제5조의 적법절차조항(누
구든지 적법절차에 의하지 아니하고는 생명·자유 또는 재산을 박탈당하지

아니한다) 및 수정헌법 제7조(common law상의 소송에서 쟁송의 가액이
20달러를 초과할 때에는 배심재판의 권리가 보장되어야 한다)의 규정에 위

반되는 것이 아닌지에 대하여 논란이 있었다. 행정관청에서 민사금전벌을
부과한 경우 배심재판을 받을 권리 침해여부에 관한 논의에서 연방대법원

은 연방의회가 사실인정 및 제1차 심판권을 행정기관에 부여하면 그 심판
은 common law상의 다툼이 아니라는 판단아래 수정헌법 제7조에 위반하

지 않는다고 판시하였다.
8) H. J. Goldschmidt, Report in Support of Recommendation, pp. 72- 76; An

evaluation of the present and potential use of civil money penalty as a
sanction by Federal Administrative Agencies, 2 Administrative

Conference of the U. S. 896(1970- 72).
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미국에서는 현재 연방의 27개 부처 및 독립행정기관에 의하여 부과

되는약 400여개의민사금전벌이있다. 이러한금전벌은① 운수업자·

방송업자의 의무, ② 소비상품·사업장·선박·자동차의 안전기준, ③

상거래상의 제한, ④ 불공정행위의 제한, ⑤ 조세법상의 제한, ⑥ 공해

방지에관한의무등을확보하기위하여과하여진다.9)

나. 內 容

민사금전벌은 필요에 따라 각 개별법에서 자연발생적으로 규정하게

된것이기때문에 용어나행정절차는다양하다. 우선 제1유형으로서화

해(compromise)라고 불려지는 것이 있다. 그것은 행정기관에서 위반자

에게 일정한 벌금액을 제시하고 위반자가 동의하면 그것으로 사건이

종료된다. 90%이상이 화해로종료된다고 하는데 화해가 성립되지 아니

하면 행정기관이 관할 지방법원에 제소하여 지방법원에서 판결로 부과

한다. 이 경우 법원은 초심적 사법심사를 행한다. 즉 행정기관이 행한

사실인정에 구속되지 아니하고 전적으로 새로이 심사를 행함으로써 상

대방에게 적법절차가 보장되게 된다. 교통및자동차안전법(The National

Traffic and Motor Vehicle Safety Act ) 등에 의한 민사금전벌의 경우

에 이러한 부과절차에 따라 부과하며, 법률에서 금전벌을 부과하는 별

다른절차적규정을두지아니한경우에채택된다.

제2유형은 행정기관이 사실심청문절차(trial type hearing)를 거쳐 부

과처분을행하고, 이에불복하는 경우에는상대방이 고등법원에 재심사

를 청구하는 절차이다. 물론 이 경우에도 행정기관이 처음부터 청문절

차를 거쳐 부과하는 것이 아니고 먼저 비공식절차에 따라 부과하고 이

에 따르지 아니한 경우에 다음 단계로 공식절차인 청문절차를 거쳐 부

9) Colin S. Diver, The Assessment and Mitigation of Civil Money Penalties
by Federal Administrative Agencies , Columbia Law Review, Vol. 79(Dec,

1979), P. 1438.
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과하게 된다. 그리고 상대방이 행정기관의 부과처분에 대하여 불복한

경우에는 고등법원에 재심사를 청구할 수 있으나 그 심리범위는 제한

된다. 즉 실질적 증거법칙(substantial evidence rule)에 의하여 행정기

관의 사실인정이 실질적 증거에 의하여 뒷받침된다고 인정되는 한, 사

실문제는 심사할 수 없고 법률문제만을 심사할 수 있다. 산업안전및보

건법(The Occupational Safety and Health Act) 등에 의한 금전벌의

경우에 이러한 부과절차에 따라 부과하며, 법률에서 행정기관의 부과절

차에관하여규정을두고있는경우에채택된다.

다. 時事點

미국의 민사금전벌제도는 행정법상의 의무위반자가 행정청이 제시한

금전벌을납부하지않은경우법원의심리로이행된다는점등과같이표

면적으로보면우리의범칙금통고처분제도와유사한것으로보인다. 그러

나 우리의 범칙금제도는 법원의 재판절차가 형사절차이며 최종적으로는

형사벌이 과하여지는데 반하여, 미국의 민사금전벌은 민사절차에 있어서

는법원에의하여과하여지는경우에도여전히민사벌이라는점에서근본

적인 차이를 가진다. 또한 민사금전벌은 인·허가의 취소·정지 또는 형

사벌을 대체하거나 그것을 보완하기 위하여 주로 활용된다는 점 등에서

볼때, 오히려우리의과징금제도와유사한점이많다.10)

2 . 獨逸의 秩序違反金制度

가. 沿 革

독일에서 질서위반법이라는 법분야가 발전하기 시작한 것은 형법의

10) 최봉석, 행정제재로서의 범칙금통고제도에 관한 일고 , 토지공법연구, 제

16- 1집, 2002/9, 376면 참조.
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대상을 진정으로 당벌성이 있는 사건(die wirklich strafwürdigen)으로

한정하기 위하여 형법의 구성요건의 범위를 좁히고자 하는 노력의 일

환으로 1945년 이후의 일이다. 이러한 노력은 1949년의 경제형법

(Wirtschaftsstrafgesetz)에서 골드슈미트의 행정형법이론을 원용하여

실체법상의 위반행위를 경제범죄(Wirtschaftsstraftaten)와 질서위반행

위(Ordnungswidrigkeiten)로 구분하여, 행정형벌범과 행정질서범으로

구별하고행정질서범에대하여는 범죄의 관념을없애기위하여 질서위

반행위라는 이름을 붙여 이를 행정형벌범인 경제범죄에 대립시켰으며,

법률 효과면에서도 경제범죄에 과하는 형과는 달리 질서위반행위에는

과태료를 과하는 것으로 하였다. 1952년의 질서위반법(Gesetz über

Ordnungswidrigkeiten)은 경제법분야에서 뿐만 아니라 모든 행정법분

야로 그 적용범위를 넓혀 질서위반행위에 대한 실체법적 통칙규정과

과벌절차를 정한 법이며, 이는 마치 형사법에 대한 형법총칙과 형사소

송법에 해당하는사항을정하고 있다. 동법은 1968년에 대폭개정되었는

데 동개정법의 시행법에서 우선 도로교통법을 개정하여 교통사범의 대

부분을 질서위반행위로 전환하였다.11) 1968년에 전면 개정된 질서위반

법은 현재에 이르기까지 여러 차례에 걸쳐 경고절차의 확대, 서면심리

절차에 대한 이의권의 제한, 증거법의 완화, 경미한 질서위반행위를 이

유로 한 절차에 있어서의 항고의 제한 등 부분적 개정을 거쳐 오늘에

이르렀는바그근간에있어서는큰변화가없다.

나. 內 容

질서위반법은 연방 및 주의 모든 질서위반행위에 대하여 적용되는

핵심적·대강규정을 담고 있으며, 실체법적규정과 절차법적규정을함

께수용하고 있다는데그특색이있다. 질서위반법은 총3부로구성되어

11) 그리하여 도로교통법의 개정만으로 연간 약 170만건의 형사범이 질서위반행

위로전환되었다.
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있는데, 제1부는 일반규정이며(제1조-제34조), 제2부는 질서위반금부과절

차이고(제35조-제110조), 제3부는 개별적 질서위반행위에 대하여 규정하고

있다(제111조-제131조).

질서위반법은 형사절차에 관한 일반법 규정, 특히 형사소송법, 법원

조직법, 소년법원법 등이 유추 적용된다고 규정하고 있지만(제46조 제1

항), 질서위반법의 절차규정은 본질적인 면에 있어서 형사절차와 상이

하다. 과태료부과절차상의 특징은 무엇보다도 모든질서위반행위에 대

하여는 소관 행정청에 제1차적인 부과징수권을 부여하고 있고, 소관청

의 과태료재결에 대하여 불복이 있을 경우에만 검찰을 거쳐 법원의 재

판절차로 이행하게 되는데 재판은 원칙적으로 공판절차를 거치게 되어

있고, 검찰외에 소관 행정청도 재판에 관여할 수 있으며, 그 외 증거조

사의간이절차, 상소절차, 재결과 재판의확정력, 재심등에 대하여도규

정하고있다.

재결과 재판의 집행에 관한 동법의 규정은, 재결에 대하여는 재결을

행한행정청에서집행하고, 법원의재판에의하여확정된 질서위반금에

대하여는 보통 검찰에서 집행하도록 되어있다(제90조, 제91조). 질서위반

금은 형벌과는 달리 연방중앙범죄기록부에 기재되지 아니하며 따라서

질서위반금재결을받은사실은전과가되지않는다.

다만 여기에서 주의할 것은 독일의 질서위반법에서 규정하고 있는

질서위반행위의 내용은 우리나라의 행정법에서 행정질서벌로 취급하고

있는 내용외에도 우리나라 법제상의 형사범 중에서 경미범죄도 포함하

고있다는점이다.

다. 時事點

독일의 질서위반금은 국가적 규범에 위반한 질서위반행위에 대해 형

사소추에 갈음하여 금전적 행정제재를 통해 형벌의 목적을 달성하려는

것으로서 우리의 범칙금제도와 유사하다 할 것이다. 그러나 우리의 경
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우 범칙금을 포함하여 다양한 행정제재들이 이에 관한 기본법 없이 개

별법률 혹은 그 하위규범에 근거하여 다양한 절차와 방식으로 부과되

어있고, 나아가형벌과행정벌의구분을단지입법자의재량으로 보는

헌법재판소의 입장이나 도로교통법상의 단순한 의무위반에 대해서도

형벌이 부과되는 현실을 감안할 때, 이러한 독일의 질서위반법제는 우

리의법조개혁을위해유의미한참조대상이된다할것이다.12)

3 . 日本의 反則金制度

가. 沿 革

일본의 경우 행정벌에 관하여는 원칙적으로 형사소송법을 적용하고,

이와 별도로 실정법상에는 특별한 제도로서 도로교통법상의 죄에 대하

여 특별한 절차를 정하는 교통사고즉결재판절차법과 도로교통법상의

교통반칙금제도를 들 수 있다. 여기서는 1968. 7. 1부터 시행하고 있는

교통반칙금통고제도에국한하여살펴보고자한다.

우선 일본의 교통반칙금통고제도의 취지·목적은 경미한 도로교통법

위반행위에 대하여는 가능한 한 비형벌적인 방법에 의하여 간이·신속

한사건처리를꾀하는것으로되어있다. 현대에있어서의자동차대수

의 증가 및 이것에 대처할 수 없는 도로환경의 악화를 원인으로 하는

복잡한 교통법규와 번잡한 교통규제 때문에 많은 선량한 운전자가 악

의 없이 혹은 부주의에 의해 도로법규에 위반할 가능성이 높기 때문에

도로교통법위반사건이격증하고있다.

교통위반의 격증과 처리는 세계 각국의 공통의 난제이며 각국에 있

어서 교통위반 사건을 간이·신속하게 처리하는 방책이 검토되고 있지

만 경미한 교통위반사건에 대하여는 엄격한 형사재판절차에 따르지 않

12) 최봉석, 전게논문, 375면.
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고 간이한 방법에 의해 사건을 처리하는 것은 이것에 의해 제재받을

위반자의 편익과 경찰, 검찰, 법원 등의 국가기관의 노력이나 비용의

절감 등을 고려하여 간이처리절차에 의하는 것이 사회적 타당성이 있

다는것에의해합리성이지워지기때문이다.13)

나. 內 容

일본 도로교통법은 제9장에서 반칙행위에 관한 처리절차의 특례의

장을 마련하여 두고, 제1절 통칙(제125조), 제2절 고지 및 통고(제126조),

제3절 반칙금의 납부 및 가납부(제128조 내지 129조의 2), 제4절 반칙자에

관한 형사사건 등(제130조내지 130조의 2), 제5절 잡칙(제131조내지제132조)

을 규정하고 있다. 이 제도는 일정의 도로교통법 위반을 한 자에 대하

여 경시총감 또는 경찰본부장(이하 경찰본부장이라 한다)이 법령으로 정하

는 일정액의금전(이하반칙금이라한다)의 납부를 통고하고, 그통고를받

은 자가 일정의 기일까지 이것을 납부한 때에는 그 위반행위 사건에

대하여 공소를 제기하지 아니하고, 납부를 하지 않는 경우에는 형사절

차가 진행되는 것을 내용으로 하는 것이다. 또한 경찰본부장은 통고에

앞서 행하여진 경찰관의 고지를 받은 자는 일정의 기일내에 반칙금에

상당하는금액을 가납부할수있고, 그자가 가납부한경우에는통고에

의한반칙금을납부한것과같은효과를발생시키는것이다.14)

따라서, 반칙금은경찰본부장의통고를받은자가이제도의적용을받

고자하는경우에납부해야할금전이지만, 그납부가반칙자로서금전적

부담에 있다는 의미에서 결과적으로는 제재적 효과를 갖는다 할 것이다.

이 한에 있어서 과료나 벌금을 납부한 경우와 유사한 효과가 발생한다.

또한반칙금을납부하는것을국가의입장에서보면형벌을과하는것에

13) 神垣英卽, 交通反則金通告制度に對する若干の問題 , ジュリスト(No. 369),
1967. 5. 1, 85面.

14) 日本警察廳, 反則金通告制度について , ジュリスト(No. 369), 1967. 5. 1, 93面.
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의하여달성해야할일반예방및특별예방의목적을달성하고, 나아가형

벌을과할필요가없다는것이인정되는상황에이르는까닭에동사건에

대하여공소가제기되지않는다라는효과를부여하는것이다.15)

이처럼 반칙금의 납부가 반칙자의 사건에 대하여 공소를 제기하지

아니한다는 효과를 갖는 것이기 때문에 반칙자에 대하여는 갑자기 형

사소추를진행하여서는안되고, 형사소추에앞서반드시통고를 행하여

반칙금을납부할기회를부여하여야한다. 거기서반칙행위에 대하여는

그 종별에 따라 통고를 받고 또한 납부기간의 10일 경과하기 까지는

공소가제기되지않는것으로하고있다.16)

다. 時事點

일본의 교통반칙금에 관한 규정은 우리의 범칙금제도에 가장 유사한

제도라할수있다.

그러나 일본의 교통반칙금에 관한 규율은 우리와 차이가 있는 바,

그 중 몇 가지 사항은 우리가 범칙금제도를 운영하면서 참고하여 볼

만하다 할 것이다. 우선 일본의 도로교통법은 경찰관이 반칙자라고 인

정되는 경우에는 반칙자에 대하여 즉시 반칙행위를 한 사실의 요지 및

당해 반칙행위가 속하는 반칙행위의 종별 및 출두의 기일과 장소를 서

면으로 고지하고(법제126조제1항), 고지한 경우에는 당해 경찰관이 소속

하는 경찰본부장에게 보고하도록 하고 있다(법제126조제2항). 보고를 받

은 경찰본부장은 당해보고에 관계된 고지를 받은 자가 당해고지에 관

계된 종별에 속하는 반칙행위를 한 반칙자라고 인정되는 때에는 그 자

에 대하여 이유를 명시하여 당해 반칙행위가 속하는 종별에 관계된 반

칙금의 납부를 서면으로 통고하도록 규정하고 있다(법제127조). 이는 우

15) 安西溫, 交通反則金通告制度にたいする若干の所見 , ジュリスト(No. 370),
1967. 5. 15, 126- 127面.

16) 日本警察廳, 前揭論文, 96面.
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리 도로교통법에 의하는 경우 범칙자에 대하여 경찰서장이 곧바로 통

고처분을 하는데 대하여 행정기관에 의한 자율적 통제의 기회를 부여

하고있다는점에서참고할필요가있다할것이다.

Ⅳ . 우리 犯則金制度의 現況分析

1. 租稅犯處罰節次法上의 犯則金

가. 槪 觀

조세법에는 조세채권의 실현을 확보하기 위하여 납세자에게 각종의

의무를부과하고 있다. 그러한의무의 위반행위가운데특히형벌의 대

상으로 규정하고 있는 세법상의 위반행위를 조세범이라고 한다.17) 그

리고 조세법 위반과 관련하여서는 조세범처벌절차법에 통고처분과 그

에따른범칙금에관한규정을두고있다. 우선조세법위반에대한범

칙사건을 조사할 권한을 세무공무원에게 부여하고 범칙자에게 범칙금

부과를 하도록 규정하고있다. 범칙금부과에따라수납기관에 납부하면

그로서 조세범에 대한 처벌은 종결되지만 납부하지 않은 경우에는 고

발조치하고형사절차로이관하도록규정하고있다.

나. 節 次

(1) 犯則事件의調査

세무에 종사하는 공무원이 범칙사건을 조사하기 위하여 필요한 때에

는 범죄혐의자나 참고인을 심문, 압수 또는 수색할 수 있다(법 제2조).

세무공무원이 범칙사건을 조사하기 위하여 압수 또는 수색을 할 때에

는법원이발한수색영장이있어야한다(법제3조).

17) 李泰魯·安慶峰, 租稅法講義, 博英社, 2001, 851面.
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(2) 通告處分

세무공무원이 범칙사건의 조사를 완료할 때에는 국세청장·지방국세청

장또는 세무서장에게보고한다(동법 제8조). 국세청장·지방국세청장또는

세무서장은범칙사건의조사에의하여범칙의심증을얻을때에는그이

유를 명시하여 벌금 또는 과료에 상당하는 금액, 몰수 또는 물취에해당

하는 물품, 추징금에 상당하는금액과서류송달, 압수물건의운반 보관에

요하는비용을지정한장소에납부할것을통고하여야한다. 단, 몰수또

는물취에해당하는물품에대하여는납부의신청만을할것을통고할수

있다(법제9조 제1항). 여기서범칙의심증을얻을 때란인적·물적증거에

의하여범칙사실이입증될가능성이현저히높은것을말한다.

조세범처벌절차법은 통고처분의 대상을 징역이나 벌금등의 형벌이

선택적으로 규정되어있는 조세범칙사건을 대상으로 하고 있다. 그리하

여 특정범죄가중처벌등에관한법률 위반의 조세포탈범죄는 자유형을 원

칙으로 하면서 벌금형을 필요적으로 병과하고 있기 때문에 처음부터

통고처분의대상에서 제외된다(법제9조제3항). 따라서 이 경우에도세무

서장이 통고처분을 한다 하여도 그것은 무효이며 또한 범칙자가 무효

인통고처분을이행한다하여도소추를면할수없다.18)

통고처분은 공소시효의 중단사유가 된다(동법 제10조). 공소시효의 중

단이란 공소시효를 통고처분이 행하여진 순간 전부 무로 돌리고 새로

이공소시효의진행을개시하게하는것을말한다.

이와 같은 통고처분의 이행은 세무관서가 강제할 수 없으며 이의이

행여부는 범칙혐의자의 임의에 속한다. 그러나 범칙혐의자가 통고처분

의 내용대로 이행을 한 경우에는 그 이행의 효과로서 동일사건에 대하

여 소추를 받지 않게 된다(동법제11조). 따라서 통고처분은 형벌에 갈음

하는것이라할수있다.

18) 대판 1981. 11. 23, 81도1737; 동 1988. 11. 8, 87도1059.
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(3) 告發

국세청장·지방청장 또는 세무서장의 고발은 수사와 소추의 권한을

갖고 있는 검사에게 조세범칙사건을 신고하여 일반형사사건으로 처리

할 것을 구하는 의사표시이다. 현행법 아래서 고발은 조세범칙사건의

형사소송요건이다.

고발은 범칙자가 통고처분을 받고도 15일 이내에 이행을 하지 아니

한 때에 하게 된다. 그러나 15일이 지났다 하더라도 고발을 하기 전에

이행을 한때에는 예외이다(법 제12조 제1항). 통고처분을 거치지 않고 바

로 고발을 할 수 있는 경우로는 범칙자의 거소가 분명하지 아니하거나

범칙자가 서류의 수령을 거부함으로 인하여 통고를 할 수 없는 경우이

다(법제12조제2항). 그리고 범칙자가 통고대로 이행할 자력이 없다고 인

정되거나 정상이 징역형에 처할 것으로 사료되는 때에도 통고처분을

거치지않고즉시고발할수있다(법제9조).

다. 檢 討

조세범처벌절차법은 조세범위반에 대하여 통고처분을 행하고 통고처

분을 받고도 범칙금을 납부하지 아니하는 경우에는 고발조치에 의한

형사소송절차에따른 규율을하도록규정하고 있다. 따라서 조세범처벌

절차법상의 통고처분의 성질은 조세범칙사건에 있어서 형사절차에 선

행하여 이루어지는 과벌적 행정처분이라 할 수 있다. 그러나 통고처분

을 받고도 15일 이내에 이를 이행하지 아니하는 경우에는 검사에게 고

발하도록 하고 있고, 고발이 있기 전이라도 범칙금을 납부하면 예외로

하도록하면서범칙금의납부기회를부여하고있다.

그러나통고처분에의한범칙금의납부제도는일반행정처분에의한것

과는 달리 행정심판이나행정소송에의한행정쟁송제도를 통한 구제절차

가 마련되어 있지 않고, 세무당국이 조세범에 대한 형사고발권이 있음을

내세워과도한범칙금의납부를통고할경우형사처벌이두려워납부자가
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통고처분에승복할우려가있다는점은문제점이라할수있다.19)

2 . 出入國管理法上의 犯則金

가. 槪 觀

출입국관리법도 출입국위반사범에 대한 행정형벌과 과태료를 규정하

고 있는 외에도 제11장에서 고발과 통고처분을 규정하고, 제1절 고발

(제101조), 제2절 통고처분(제102조 내지 106조)에 대한 사항을 두고 있다.

그리하여 사무소장·출장소장 또는 외국인보호소장이 출입국사범에 대

한 통고처분을 행하고 이에 대한 범칙금 납부절차를 규정하고 범칙금

을납부하지않는경우에는고발조치할수있도록규정하고있다.

나. 節 次

(1) 通告處分

사무소장·출장소장 또는 외국인 보호소장은 출입국사범에 대한 조

사의 결과 범죄의 확증을 얻을 때에는 그 이유를 명시한 서면으로 벌

금에 상당하는 금액을 지정한 곳에 납부할 것을 통보할 수 있다(법 제

102조 제1항). 통고처분을 하는 때에는 심사결정서와 통고서를 작성하여

야 하며 통고서에는 통고처분을 받은 자의 성명·성별·생년월일·주

소·범칙금액·위반사실·적용법조·납부장소·납부기간 및 통고처분

연월일을 기재하고 사무소장·출장소장 또는 보호소장이 서명날인 하

여야한다(시행령제104조).

그러나 사무소장·출장소장 또는 외국인 보호소장은 조사결과 범죄의

정상이금고이상의형에처할것으로인정되는경우에는즉시고발하여

야한다(법제102조제3항). 범칙금의양정기준은법무부령으로정하고, 법무

19) 조정찬, 전게논문, 30면.
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부장관은출입국사범의연령과환경, 법위반의동기와결과, 범칙금부담능

력기타정상을참작하여통고처분을면제할수있다(법제103조).

(2) 納付節次

통고처분을 받은 자는 그 범칙금을 10일 이내에 사무소장·출장소장

또는 보호소장이 지정하는 국고은행 그 지점 또는 대리점이나 우체국

에 납부하여야 한다. 범칙금의 납부를 받은 수납기관은 범칙금을 납부

한사람에게 영수증서를교부하여야하며, 수납기관이영수증서를 교부

한 때에는 지체없이 그 통고서를 발행한 사무소장·출장소장 또는 보

호소장에게영수필통지서를송부하여야한다(시행령제105조).

(3) 不履行과告發

출입국사범이 통고서의 송달을 받은 때에는 10일 이내에 범칙금을 납

부하여야하며, 기간내에납부하지아니한때에는사무소장·출장소장또

는 외국인보호소장은 고발하여야 한다. 다만 고발하기 전에 납부한 때에

는그러하지아니한다(법제105조). 출입국사범이통고한대로범칙금을납

부한때에는동일한사건에대하여다시처벌받지않는다(법제106조).

다. 檢 討

출입국관리법 또한 출입국관리법 위반자에 대한 제재수단으로 행정

형벌과 행정질서벌인 과태료를 규정한 외에도 고발과 통고처분에 의한

범칙금제도를 별도의 장을 마련하여규정하고 있다. 즉 출입국관리법은

출입국사범에 대하여 통고처분을 행하고 이에 따라 범칙금을 납부하면

처벌하지 아니하고 납부하지 아니한 경우에는 고발조치를 취함으로서

형사절차에따른처벌을행하도록규정하고있다.

이러한 출입국관리법에서 통고처분과 범칙금에 관한 규정을 도입한

이유는 명확하지않으며, 제도의 내용을 분석하면통고처분의대상이나

절차등에 있어서 조세범의 경우와 거의 비슷하지만 조세범의 경우처럼
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경제적 부당이득의 환수라는 성격도 찾아보기 힘들고 아울러 사건의

폭주로 인한 부담 때문이라고도 할 수 없다. 굳이 이유를 찾는다면 출

입국위반사건의 조속한 해결을 위한 신속·간편한 처리방안이 아닌가

싶다. 그러나 출입국관리법상의 범칙금제도는 다른 법령상의 위반행위

처리와 비교하여 균형을 상실하고 있고 굳이 범칙금제도를 통하여 규

율하여야하는지의문이다할것이다.20)

한편 출입국관리사무소장은 모든 출입국사범에 대해 조사권을 가지

는데 조사결과 범죄의 확증을 얻은 때에 그 위반의 내용이 금고 이상

의 형에 해당하는 경우를 제외하고는 벌금에 상당하는 금액을 그 이유

를 명시하여 범칙금으로 납부할 것을 통고할 수 있도록 함으로서 소위

형벌대체적범칙금제도를 두고있다. 이는 판결대체적 행정결정을 인정

한 것으로서 법원에서의 법관에 의한 재판을 규정한 헌법 규정과 관련

하여그위헌성여부에대한문제가제기될수있다.21)

또한, 출입국관리법상의 범칙금은 도로교통법이나 경범죄처벌법에서

범칙금의 양정기준을 대통령령으로 정하고 있는데 반하여 법무부령으

로정하도록 규정하고있다. 또한 출입국관리법은법무부장관이출입국

사범의 연령과 환경, 법 위반의 동기와 결과, 범칙금부담능력 기타 정

상을 참작하여 통고처분을 면제할 수 있는 권한을 부여하고 있는 점은

특이하다할것이다.

3 . 道路交通法上의 犯則金

가. 槪 觀

현행 도로교통법은 다양한 행정의무이행확보수단을 마련해 두고 있

20) 조정찬, 전게논문, 34면 참조.
21) 최봉석, 전게논문, 369면이하 참조.
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다. 행정형벌과 행정질서벌인 과태료에 대한 규정은 물론이고, 제12장

에서 범칙행위에 관한 처리 특례의 장을 두고 범칙자에 대한 통고처분

과 범칙금의 납부 및 이에 위반한 경우의 즉결심판까지 규정하여 두고

있다. 도로교통법에서 통고처분의 대상이 되는 범칙행위는 동법 제113

조 및 제114조의 규정에 의하여 10만원 이하의 벌금이나 구류 또는 과

료의 형으로 벌하는 위반행위 중에서 동법시행령 별표 2에서 운전자를

대상으로 한 65가지 유형과 별표 3에서 보행자를 대상으로 한 10가지

유형에 해당하는것이다. 그리고도로교통법상 범칙금이라함은범칙자

가 통고처분에 의하여 국고에 납부하여야 할 금전을 말한다(도로교통법

제117조제3항).

나. 犯則金의 納付節次

(1) 通告處分

경찰서장은 범칙자로 인정되는 사람에 대하여는 성명 또는 주소가

확실하지 아니한 사람, 달아날 염려가 있는 사람, 범칙금납부통고서를

받기를 거부한 사람이 아닌 한, 그 이유를 명시한 범칙금납부통고서로

범칙금을납부할것을통고할수있다(동법제118조).

(2) 犯則金의納付

범칙금납부통고서를 받은 사람은 10일 이내에 경찰청장이 지정하는

국고은행, 그 지점이나 대리점 또는 우체국에 납부하여야 한다. 다만,

천재지변 그 밖의 부득이한 사유로 말미암아 그 기간내에 범칙금을 납

부할 수 없을 때에는 그 부득이한 사유가 없어지게 된 날로부터 5일이

내에 납부하여야 한다(법 제119조 제1항). 납부기간내에 범칙금을 납부하

지 아니한 사람은 납부기간이 만료되는 날의 다음날로부터 20일 이내

에 통고받은 범칙금에 그 100분의 20을 더한 금액을 납부하여야 한다

(법제119조제2항).

特輯/ 行政法上의 義務履行 確保手段의 檢討 163



범칙금의 납부를 받은 국고은행, 그 지점이나 대리점 또는 우체국은

범칙금을 납부한 사람에게 범칙금영수증서를 교부하여야 하고, 아울러

범칙금납부통고서를 발행한 경찰서장에게도 범칙금영수필통지서를 송

부하여야한다(시행령제74조제1항제2항).

(3) 通告處分不履行者의處理

경찰서장은 성명 또는 주소가 확실하지 아니한 사람, 달아날 염려가

있는 사람, 범칙금납부통고서를 받기를 거부한 사람, 납부기간 내에 범

칙금을 납부하지 아니한 사람에 대하여는 지체없이 즉결심판을 청구하

여야 한다(법제120조제1항). 경찰서장이 납부기간 내에 납부하지 아니한

통고처분 불이행자에 대하여는 범칙금납부기간 만료일로부터 30일 내

에즉결심판에관한절차법에 따른 즉결심판을 청구하여야한다. 이 경우

경찰서장은 그 통고처분 불이행자에 대하여 즉결심판출석일·즉결심판

출석장소 등을 알리는 즉결심판통지서를 즉결심판 청구일 7일 전까지

발송하여야 한다(동시행령 제76조). 다만 납부기간 내에 범칙금을 납부하

지 아니한 사람으로서 즉결심판이 청구되기 전까지 통고받은 범칙금액

에 100분의 50을 더한 금액을 납부한 사람에 대하여는 그러하지 아니

하다(동법제120조제1항).

납부기간 내에 범칙금을 납부하지 아니한 사람으로서 즉결심판이 청

구된 피고인이 즉결심판의 선고전까지 통고받은 범칙금액에 100분의

50을 더한 금액을 납부하고 증빙서류를 제출한 때에는 경찰서장은 그

피고인에 대한 즉결심판 청구를 취소하여야 한다(동법 제120조 제2항). 위

의 단서사항에 의하여 범칙금을 납부한 사람은 그 범칙행위에 대하여

다시벌받지아니한다(동법제120조제3항).

다. 檢 討

도로교통법상의 범칙금제도는 도로사범의 폭증과 이에 대한 간이·
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신속한 절차에 의한 해결이라는 취지에 부합하여 특례절차로써 도입되

기에이르렀다. 이는 도로교통법의 위반사범은 다른법령위반에비교할

수없을정도로빈번하게 발생하지만, 이는순간적인부주의등에 의한

것으로 그 가벌성에 있어서는 다른 범죄의 경우에 비교하여 중한 것이

아니기 때문에 법원이나 검찰의 업무부담도 당사자의 고통 등을 고려

한 형사절차상의 배려가 필요 불가결한 것이다. 이를 위하여 법원조직

법·형사소송법 및 즉결심판에관한절차법에서 즉결심판 내지 약식명령

등 간이한 절차를 마련하고 있으나 이것만으로는 근본적인 해결이 곤

란하였고 마침내 행정관청에 의한 사실상의 사법권 행사라는 무리가

있음에도 불구하고 범칙금제도를 두었던 것이다. 그리고, 즉결심판의

경우 경찰서장이 이를 청구하도록 하여 검찰의 관할에서 벗어나 있으

나 통고처분은 여기에서 한걸음 더 나아가 경찰서장 책임하에 통고처

분을 하고 이에 승복할 경우 사건을 종료시키도록 한 것으로서 이는

국가형벌권의행사원칙에대하여중대한예외가되고있다.22)

또한, 현행 도로교통법은 범칙금에 의한 즉결심판에 관한 사항을 개

정하여 금년 7월 1일부로 시행하는 사항이 있다. 그 내용은 납부기간

내에 범칙금을 납부하지 아니한 사람이 즉결심판이 청구되기 전까지

통고받은 범칙금액에 100분의 50을 더한 금액을 납부하거나, 즉결심판

이 청구된 피고인이 즉결심판이 선고되기 전까지 통고받은 범칙금액에

그 100분의 50을 더한 금액을 납부하고 증빙서류를 제출한 경우에는

그 범칙행위에 대하여 다시 벌받지 아니한다는 규정이다. 이는 범칙금

납부의 기회를 여러 번 제공함으로써 즉결심판에 의한 형사처벌을 피

하려는의도가크다.

그동안 도로교통법상의운용현황을 통하여 분석하여 보면, 실제로 범

칙금이 도로교통법의 개정을 통하여 여러 차례 조정되어 왔으나 이러한

22) 조정찬, 전게논문, 33면.
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범칙금액의 증액에도 불구하고교통사범이증가하고 있는 것은 범칙금액

이 적정한 것이냐라는 의문을 자아낸다. 아울러 범칙금제도의 실효성에

대한 의문도 제기된다. 아울러 도로교통법 위반으로 통고처분을 받은 자

동차운전자가범칙금납부기일을어겨법원의즉결심판에회부되었을때,

범칙금액보다 5,000원에서 10,000원 정도가 적은 금액의과료처분을 받은

경우가많아범칙금과의형평성에대한문제가제기된다.23)

4 . 輕犯罪處罰法上의 犯則金

가. 槪 觀

경범죄처벌법은 경범죄에 대하여 10만원 이하의 벌금, 구류 또는 과

료의 형을 규정한 외에도 제2장에서 경범죄처벌의 특례의 장을 두고

통고처분에 의한 범칙금제도를 규정하고 있다. 제5조는 범칙행위와 범

칙자에 대한 정의규정이고, 제6조는 통고처분이며, 제7조는 범칙금의

납부에 관한 사항을규정하고, 제8조에서 통고처분불이행자등의처리

에 관한 규정을 두고 있다. 경범죄처벌법에서는 50가지 유형의 경범죄

에 대하여 10만원 이하의 벌금, 구류 또는 과료의 형을 규정하면서 그

중 21가지유형에해당하는위반행위를범칙행위로규정하고있다.

나. 內 容

(1) 通告處分

경찰서장 또는 해양경찰서장은 범칙자로 인정되는 사람에 대하여 통

고처분서 받기를 거부한 사람, 주거 또는 신원이 확실하지 아니한 사람,

그밖에 통고처분하기가 매우 어려운 사람을 제외하고는, 그 이유를 명

백히나타낸서면으로범칙금에납부할것을통고할수있다(법제6조).

23) 金元主, 자동차운전자의 교통위반에 대한 범칙금제도-그 문제점과 개선

방향- , 공법연구 제12집, 1984, 145- 146면 參照.
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(2) 犯則金의納付

통고처분서를 받은 사람은 그 통고처분서를 받은 날로부터 10일 이

내에 경찰청장 또는 해양경찰청장이 지정하는 국고은행, 그 지점이나

대리점 또는 우체국에 범칙금을 납부하여야 한다. 다만, 천재·지변이

나 그 밖의 부득이한 일로말미암아 그 기간 내에 범칙금을 납부할 수

없을 때에는 그 부득이한 일이 없어지게 된 날로부터 5일 이내에 납부

하여야 한다(법제 7조 제1항). 제1항의 규정에 의한 납부기간 내에 범칙

금을 납부하지 아니한 사람은 납부기간이 만료되는 날의 다음날로부터

20일 이내에 통고받은 범칙금액에 그 100분의 20을 더한 금액을 납부

하여야 한다(법제7조제2항). 범칙금의 납부를 받은 국고은행, 그 지점이

나 대리점 또는 우체국은 범칙금을 납부한 자에게 범칙금영수증을 교

부하여야 하며 수납기관은 범칙금영수증을 교부한 때에는 지체없이 그

범칙금납부통지서를 발행한 경찰서장 또는 해양경찰서장에게 범칙금영

수필통지서를송부하여야한다(시행령제4조).

(3) 通告處分不履行者의處理

경찰서장 또는 해양경찰서장은 통고처분서 받기를 거부한 사람, 주

거또는신원이확실하지 아니한사람, 그밖에통고처분하기가매우어

려운 사람과 납부기간 내에 범칙금을 납부하지 아니한 사람에 대하여

는 지체없이 즉결심판을 청구하여야 한다. 다만, 납부기간 내에 범칙금

을 납부하지 아니한 사람으로서 즉결심판이 청구되기 전까지 통고받은

범칙금액에 그 100분의 50을 더한 금액을 납부한 사람에 대하여는 그

러하지 아니하다(법제8조제1항). 또한납부기간 내에범칙금을 납부하지

않아 즉결심판이 청구된 피고인이 즉결심판 선고전까지 통고받은 범칙

금액에 그 100분의 50을 더한 금액을 납부하고, 증빙서류를 제출한 때

에는 경찰서장 또는 해양경찰서장은 그 피고인에 대한 즉결심판청구를

취소하여야한다(법제8조제2항).
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다. 檢 討

경범죄처벌법상의 통고처분에 의한 범칙금제도 역시 금년 7월 1일부

터 새로이 시행되는 내용을 담고 있다. 그 주된 내용은 도로교통법과

마찬가지로 범칙금액을 납부기간 내에 납부하지 아니한 사람이 증액된

범칙금액을 즉결심판에 회부되기 전에 납부함으로서 즉결심판에 회부

되지않거나, 범칙금을납부하지 않음으로서 즉결심판에청구되었다하

더라도 즉결심판 선고전까지 일정한 증액된 범칙금 납부에 의하여 즉

결심판청구를 취소하게하는규정이다. 이는범칙자에 대하여 즉결심판

에 회부되어 형사범으로 전락하는 일을 가급적이면 줄이고 범칙금납부

에의하여 범칙사건을종결하려는의지의표현이라할수있다. 그러나

실제로 이러한 범칙금의 납부기회를 여러 번 제공한다고 해서 처음에

범칙금 납부를 회피한 자에게 얼마나 실효적인 효과를 거둘 수 있을지

는의문이라하겠다.

Ⅴ . 問題點과 改善方案

1. 問題點

가. 人權에 대한 不當한 侵害

통고처분을 받은 자는 사실상 통고처분에 승복할 것을 강요당하고

있는 여러 가지 사정으로 말미암아 범칙금납부 거부를 주저하게 된다.

이러한 의미에서 통고처분은 사실상 인권을 부당하게 침해할 위험성을

내포하고 있다고 하지 않을 수 없다. 범칙위반 행위를 행한 자의 입장

에서볼 때 형벌로부터 벗어날 수 있는 유리한 점이 있고 수사와소추

를 담당하는 입장에서도 법익침해 및 재발억제효과를 실효성 있게 달

성할수있으며, 검찰과법원 등사법기관의 과중한업무를 경감시키는
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장점도 있다. 그러나 사법기관의기능효율성과 관련된 현실적 필요성이

어떤 제도의 헌법적 정당성을 획득하게 하는 유일한 근거가 될 수 없

다. 신속·간편한 사건처리의 뒤안길에 실제적으로 형사절차에로의 이

행을 두려워하는 위반자가 국가기관의 무언의 압력에 승복할 수밖에

없는 현실을 생각한다면, 형사절차로의 연계되지 않는 보다 근본적인

해결방안을모색하지않으면안된다.24)

나. 犯則金納付로서 刑罰對替與否의 合理性問題

범칙금제도는 범칙행위에 대하여 위반자가 통고처분에 따라 범칙금

을 납부한 경우에는 형사절차로 이행하지 않고, 납부하지 않은 경우에

는형사절차가진행하여형벌을 과하는것으로 하고있다. 즉 범칙행위

에 대하여 위반자가 기소되어 형벌을 받느냐의 여부가 위반자의 범칙

금 납부의 유무에달려 있다는점에서, 범칙금 납부의유무에따라위반

자의처우를달리하고있다. 물론, 통고처분에의한범칙금을납부하지아

니한 경우 즉결심판에 회부되거나 고발조치에 의하여형사소송법에 의거

한 정식재판을 받을 권리를 보장하고 있기 때문에, 권리구제절차를 별도

로마련하고있으며법관에의거한정식재판을받을권리를침해하지않

는다고보는견해도있다. 그러나권리구제가다름아닌형사절차를통해

서밖에할수없게되기때문에그권리구제수단을행사할가능성은적

다. 형사절차를 배후에 두었다는 것은 권리구제의 길을 봉쇄하는 처사와

다름없다. 또한 행정질서벌인 과태료부과의 경우에는 이의신청이 가능하

고 이 권리구제절차는 민사소송인 비송사건절차인데, 양자사이에 법위반

의정도를고려하는경우이러한차이를두어야할만한합리적인근거를

찾기힘들다는점에서도문제라할수있다.

더욱이 동일의 위반자에 대한 처우로서 형벌을 과하기도 하고 범칙

금 납부와 같은 비형벌적인 이종의 길을 열어 놓고 위반자에 대하여

24) 김성돈, 전게논문, 307-309면 참조.
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어떠한 것을 선택할 수 있도록 한다면, 위반자에 대하여 그 어느 것을

선택하여 처우하느냐의 기준은 위반행위의 구체적 정상 등을 고려하여

위반행위에 대하여 형벌적 평가를 가하는 것이 상당한가 비형벌적 평

가를 가하는 것이 상당한가를 결정하여야 한다. 그러나 범칙금제도는

형벌적 방법에 의하느냐 비형벌적인 방법에 의하느냐를 오로지 위반자

의선택에맡겨놓았다는점에합리성에대한문제를안고있다.25)

다. 處罰節次의 複雜性

현행 행정의무이행확보수단으로 규율하고 있는 행정형벌이나 행정

질서벌인 과태료 그리고 새로운 유형의 의무이행확보수단은 나름대로

의 필요성과 기능에 따라 도입되거나 운용되고 있다. 그러나 실제로

법령 위반자에 대한 제재수단은 가능한 한 간명하고 효율적인 방법에

의한 규율이 바람직하다. 그러나 현행 법령에 규율되고 있는 중복적

인 규율은 문제가 될 뿐만 아니라 실제 이를 집행하는 행정에 있어서

도 업무의 혼란을 초래할 우려가 있다. 실제로 도로교통법에서 규정

하고 있는 행정형벌과 행정질서벌 그리고 특례조항으로서의 범칙금과

즉결심판에 관한 규정은 제재수단을 너무 복잡하고 망라적으로 규정

하고 있다. 이러한 규율은 법을 집행하는 일선 행정에 있어서도 혼란

을 초래하게 된다.

아울러 과태료나 범칙금에관한 액수에 있어서도 그 유형이 너무복

잡하고 다양하다. 범칙금액을 부과할 수 있는 위반항목이 많을 뿐더러,

범칙금액도 각각 달리하고 있어 이에 대하여 법규를 집행하여야 할 실

무자의 입장에서는 혼란스러울뿐만아니라복잡하기 그지없다. 따라서

범칙금액을 부과하는 행위유형을 가능한 한 단순화하여야 할 뿐만 아

니라그유형도최소화하는방안을강구하여야한다.

또한 절차상으로도 범칙금을 납부하지 아니한 자에 대하여 여러 번

25) 神垣英卽, 前揭論文, 85- 86面 參照.
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의 기회를 부여함으로서 형사절차로의 이행을 저지한다는 긍정적인 측

면도없지 않지만, 실제로범칙금에 대한통고처분을받은자나즉결심

판에 청구된 자나 일정한 증액된 범칙금만 납부하면 이로써 종료되게

규율하고있는것은문제가된다. 아울러교통사범과 같은경우에는 대

통령의사면에의하여일괄적으로면제되는예도없지않아, 이에 대한

납부를 회피하고 있는 실정도 무시할 수 없는 문제라 할 것이다. 보다

간명하고확실한정비가필요하다할것이다.

2 . 改善方案

가. 犯則金制度의 必要性 全般的 檢討

조세범과 전매범에 대한 특례절차로 규정되었던 통고처분에 따른 범

칙금제도는 교통사범이나 경범죄에 확대되어 규율되기에 이르렀다. 그

러나 법규위반자에 대한 현행 규제수단에 의하여 해결이 가능하다면

굳이 범칙금제도를 활용하지 않아도 될 것이다. 실제로 조세범과 전매

범에 특례절차로 규정되었던 범칙금은 현재 출입국관리사범, 교통사범

은물론이고경범죄에대하여까지규율하고있음을보았다. 그리고 최

근에는 자전거이용활성화에관한법률, 자동차손해배상보장법 및 자동차

관리법에서도 규정하였고, 나아가 범칙금제도를 불법통신설비운용자에

대하여 까지 확대하여 도입하자는 주장도 있으나,26) 이에 대하여는 신

중한검토를행하여그득실을판단하여야할것이다.

실제로 법령상에서 형벌에 의한 규율외에도 과태료규정까지 두면서,

더 나아가 범칙금을 규정하여 중복적으로 규율하여야 할 필요가 있느

냐 하는 문제이다. 더욱이 범칙금은 이를 납부하지 아니한 경우에는

형사절차로 이행됨으로서 형사처벌을 받게되므로 형벌의 탈범죄화 이

26) 변해철·계경문, 불법통신설비운용자에 대한 범칙금부과방안연구 , 외법

논집 제5집, 1998, 66면이하 참조.
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론에도 반하는 결과를 초래한다. 행정범의 탈범죄화란 행정범에 대하

여형벌을 과하는것이 아니라과태료나 과징금과같은 금전적인제재

를 과하도록 함으로써 형벌의 대상에서 제외하는 것을 말한다. 행정범

과형사범은 그성질상 구별되는것이기 때문에행정범에 대한제재수

단은 형사범에 대한 제재수단과는 구별되어야 탈범죄화가 이루어진다

할 것이다.27) 이러한 측면에서도 범칙금제도는 행정처분에 의한 통고

처분의 대상자가이를 이행하지 않음으로서갑자기 형사절차로 이행되

어 형사범이 된다는 점에서도 문제를 안고 있다. 외국의 입법례도 가

급적이면 형사벌을 비범죄화 하려는 입법을 행하고 있는바, 위에서 살

펴본 미국의 민사금전벌제도나 독일의 질서위반금제도는 형사적 제재

나 과도한 행정제재를 금전벌에 의하여 갈음하고 있는 수단의 일종이

라할수있다.

또한 통고처분에 의한 범칙금의 납부는 행정의 집행을 담보하기 위하

여 형벌을 위협수단으로두어행정명령이나 제재의 불복종을 범죄행위라

고규정하는것은법익보호의필요성이있는경우에야비로소최후수단으

로서 형벌을 투입해야 한다는 형법의 보충성원칙에도 반한다고 할 것이

다. 따라서 처음부터 범죄행위로 분류하지 않을 것을 범죄행위로 분류해

두었다가 뒤늦게 그를 보완하기 위해 다시 범칙행위로 전환하는 규정을

마련하는것이라면그실책을인정하고비범죄화해야한다.28)

나. 現行法令의 整備를 통한 制裁手段의 單純化

현행 범칙금제도를 규율하고 있는 법령은 조세범처벌절차법, 출입국

관리법, 도로교통법, 경범죄처벌법등을들수 있다. 이중위에서검토

하여 보았듯이 조세범에 대한 통고처분제도는 재정수입확보를 위한 간

27) 석종현, 교통범칙금과 행정벌과의 관계 , 월간고시, 1994/ 6, 67- 68면 참조.
28) 이건종·박기석, 행정형법상의 제재수단에 관한 연구 , 형사정책연구원,

1995, 94면.
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이·신속한 절차로서 그 합리성이나 효율성을 인정할 수는 있지만 통

고처분의 대상이 되는 범칙행위의 범위가 명시되지 아니하고 범칙금

산정기준또한 국세청장훈령으로 규정되어있다는 점이나, 형사소송법

에 준하는 절차를 규정하고 있음에도 불구하고 절차를 담당하는 주체

는 검찰권으로부터 완전히 독립되어 있다는 문제점 등을 향후 보완하

여 개정하여야 할 것이다. 출입국관리법상의 범칙금제도는 굳이 이를

채택할 만한 명백한 이유를 찾기 힘들뿐만 아니라, 그 실효성도 적이

의심스러운바다른규제수단으로규율하는것이바람직하다고본다.

다음으로 도로교통법상의 범칙금제도는 교통사법의 증가와 이에 따

른 간이·신속한 절차로서의 규율이라는 측면에서는 그 필요성이 인정

되기도 하지만 실제로 도로교통위반자에 대하여 행정형벌과 행정질서

벌에 의한 규율 외에 특례의 장까지 할애하여 범칙금제도를 운용할 필

요성이있을까하는의문이있다. 일본도로교통법의 경우를보면도로

교통법 위반자에 대하여 행정형벌과 행정질서벌인 과태료에 관한 규정

에 대신하여 반칙금제도29)를 두어 규율하고 있는 것을 보면, 우리 도

로교통법은 중복적인 규율 수단을 동원하고 있어 이를 집행하는 실무

자에 대한 혼잡성을 가중 할 뿐만 아니라 인권침해의 소지 또한 가지

고있다할것이다.

또한 출입국관리법도 형정형벌에 의한 제재외에도 행정질서벌인 과

태료와 통고처분에 의한 범칙금제도를 각각 별도의 장에 규정하고 있

는데 문제라 할 수 있다. 그리고 이러한 법령들은 그 제재수단을 재조

정함으로써최대한단순화할필요가있다. 그리하여 가능한한행정형

벌 외에 과태료에 의한 규율로써 제한하거나 아니면 행정형벌과 범칙

금제도로규율하는방안이합리적인해결책이리라생각한다.

한편, 실제로 유사한 법규위반행위에 대한 유사한 제재절차의 난립

은 법집행의 효율성을 떨어뜨리고 법을 모르는 국민을 혼란에 빠뜨리

29) 일본 도로교통법 제125조 - 제132조 참조.
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는 결과를 초래할 뿐이다. 따라서 행정형벌과 행정질서벌의 한계에 관

한 실제적이고 깊이 있는 조사와 연구를 바탕으로 현재 진행되고 있는

행정형벌의 과태료화 내지 비범죄화 작업을 보다 광범위하고 과감하게

실행하여 법원·검찰의 과중한 업무부담을 감경함으로써 이들로 하여

금 진정 형벌로서 다스릴 만한 범죄행위의 소추·처벌에 진력하게 하

는한편, 경미한사범에대한 간이·신속한처리를 목적으로하는 현행

과태료제도, 즉결심판제도, 범칙금제도 등을 하나의 행정질서벌제도로

정화내지통합하는통칙적단행법의정비도고려해볼만하다.30)

다. 犯則金制度의 通告處分에대한 實效性있는權利救濟節次講究

범칙금의 부과행위인 통고처분은 법규위반자에 대한 제재이론의 틀

에 있어 전통적인 행정형벌과 행정질서벌 체계의 중간영역에서 등장한

제재절차로서 일정한 범법행위에 대하여 기존의 행정형벌규정은 그대

로 둔 채 우선 행정기관에 의한 제재부과에 대하여 통고처분을 받은자

가 이의를 제기하지 않는다면 굳이 사법절차에 과도한 부담을 주면서

까지 할 필요가 없다는 인식이 전제되어 있다 할 것이다. 하지만 이의

제기 등 통고처분에 대한 실효성 있는 구제절차가 제도적으로 구비되

어 있지 않다는 것은 통고처분의 본질적 성격이 처벌에 해당하고 이를

부과하는 기관도 사법기관이 아닌 행정기관임을 고려할 때 범칙자의

권리구제에관하여소홀한측면이있다할것이다.

일단 통고처분이 성립하고 나면 사전적 구제방법이든 사후적 구제방

법이든 그 권리구제가 현실적으로 거의 불가능한 것이 통고처분의 현

실 운용실태임을 고려할 때, 통고처분에 대한 실효성있는 구제수단을

강구하는 규정을 두는 것에 대한 검토가 있어야 할 것이다.31) 일본의

30) 조영선, 독일의 질서위반법에 관한 연구 , 해외연수검사연구논문집(제14
집), 1998, 278- 279면 참조.

31) 이욱희, 현행법상의 통고처분제도 이해와 입법에서의 검토사항-경범죄·
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도로교통법에 의한 경우 당사자에 대한 위반사실의 고지절차를 거친

후 반칙통고센타의 당부심사를 거친후에 반칙금 납부를 통고하도록 규

정하고, 또한 우리의 경우 경찰서장이 직접 즉결심판을 청구하도록 하

여 소추이전의 단계에서는 범칙금통고처분의 잘못을 시정하기 어려운

반면, 일본의 제도는 경찰단계에서도경찰관 및경찰순시원의고지절차

와 경찰본부장의 통고절차를 구분하여 담당경찰 공무원의 고지후에도

경찰의 자체 판단에 따라 고지행위의 잘못을 시정할 수 있도록 하고

있다. 통고처분에불복하는 자역시 후행하는검찰수사단계에서다시금

자신의 권리주장을 할 수 있는 기회가 부여되어 있다는 점에서도 큰

차이가 있다. 향후 통고처분에 대한 권리구제방안을 강구함에 있어 좋

은참고가되리라본다.

라. 犯則金額의 合理的 調整

통고처분에 의한 범칙금제도가 실제 필요하다 하더라도 범칙금의 액

수나 부과방안에 대하여 합리적 조정을 하여야 할 필요가 있다. 우선

범칙금의 액수가 본래의 입법목적을 달성할 수 있을 만한 충분한 수준

이 되어야 한다는 것이다. 법령위반시에 예견되는 경제적 불이익이 국

민에게 심리적 위협으로 작용할 수 없는 수준이라면 제재수단으로서의

실효성을담보할 수없다. 범칙금인상에대한 국민의반발심에대해서

도충분히 고려되어져야할것이다. 인상된범칙금에 대해국민들이 심

리적으로 기초질서를 확립시킨다는 목적을 달성하기 위한 수준을 넘어

서고 있다든지 그에 못미치는 미흡한 수준이라고 생각한다면 범칙금

수준을 적정하게 재조정할 필요가 있다. 그간 범칙금제도의 시행이 국

민의 절대적 호응을 받지 못하고 행정편의주의에 따라 운용되어 왔다

는것이국민들의일반적인인식이다.32)

교통·자동차관련 법률 중심으로- , 국회보, 2002/ 1, 95면.
32) 안일수·임병연, 범칙금제도의 효율성 제고방안 , 한세정책, 95/ 1, 75면.
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한편, 범칙금액을 규정하고 있는 도로교통법이나 경범죄처벌법에서

범칙금의 상한을 정함이 없이 시행령에 위임하고 있는 사항은 입법상

문제가 있다 할 것이다.33) 즉, 현행 시행령만의 개정으로 범칙금의 액

수를 얼마든지 상향조정할 수 있도록 한 것은 바람직하지 못하다 할

것인데, 이는벌금이나과료또는과태료에관한금액에대하여는 법률

에서제한하고있는취지와도부합하지않는다할것이다.

아울러 범칙금 위반자에 대한 범칙금을 현실화해야 할 필요가 있다.

실제로 범칙금제도를 유지하고 이에 의한 범칙행위에 대한 제재력을

발휘하기 위해서는 범칙금액이 적정하여야 한다. 물론 그 동안 법령의

개정을 통하여 범칙금액이 여러번 상향조정되었지만 아직도 범칙자에

대한 제재력을 발휘하기에는 미흡한 규정도 적지 않다. 따라서 이러한

범칙금액을 현실화 함으로써 원래 범칙금액을 통해 달성하고자 하는

범칙행위에대한제재력을확보할필요가있다.

한편 경우에 따라서는 범칙금 위반자에 따라 범칙금을 차등 적용하

는문제도 생각해보아야 한다. 범칙금역시금전적제재수단이기에 재

산을 많이 소유한 사람에게는 실제로 억제적 요인이 부족할 수 있다.

따라서 이러한 사람에게는 보다 과중된 범칙금을 부과하는 방안을 강

구하여야 한다. 이는 정부가 규제정책을 통해 일차적인 규제목적을 달

성해갈 뿐만 아니라 더 나아가 배분적 정의까지도 고려할 수 있기 때

문에정책에대한국민들의순응도를높여준다는의미가있다.34)

Ⅵ . 結 語

현행 법령상 범칙금제도를 규정하고 있는 법령으로는 조세범처벌절차

법, 출입국관리법, 도로교통법, 경범죄처벌법이있음을살펴보았다. 범칙금

33) 조정찬, 전게논문, 34면.
34) 박상주, 전게논문, 17면 참조.
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제도는통고처분이라는 행정처분에 의하여범칙자에 대하여범칙금이 부

과되지만, 범칙자가 통고의 내용을 이행하지 않는 경우에는 고발절차에

의하거나즉결심판에따라행정소송절차로이행되도록규정하고있다. 이

경우통고처분을불이행하면형사소송절차에이행되어통고처분의당부가

다투어지게 되므로통고처분에대하여 불복이 있더라도 행정심판이나 행

정소송에 의하여는 다툴 수는 없다. 따라서 범칙금제도는 행정청의 처분

에의한이행확보수단이면서행정쟁송을통해서다툴수없고이에위반

하면형사소송절차로이행되는예외적인과벌절차라할수있다.

이러한 범칙금제도가 도입되어 운용되고 있는 것은 폭증하는 위반자

에 대한 간이·신속한 절차에 의한 규율의 합리성과 재정수입의 확보

라는 필요성에 연유한 것이기에 최소한의 규율에 머물러야 한다. 이는

실제로 범칙금제도에 의한 규율이 인권침해적 요소가 있고 형벌의 보

충성원칙에도 반하는 결과를 초래할 수 있으며 궁극적으로는 행정형벌

의 탈형벌화에도 반할 소지가 있는 바, 현행 범칙금제도를 유지한다고

하더라도최소필요한영역에그쳐야할 것이다. 아울러범칙금에대한

통고처분은 실제로 행정기관에 의한 처분임에도 불구하고 이에 대한

권리구제방안을마련해 두지않는것은문제라 아니할수없다. 따라서

이에대한권리구제방안을강구할필요가있다할것이다.

그리고 범칙금제도가 인정되는 영역에서는 범칙금액의 현실화와 합

리적인 부과에 의하여 범칙금제도을 통하여 달성하고자 하는 법위반자

에대한실효성을확보하는노력도지속해가야할것이다.

주제어 : 범칙금, 통고처분, 행정의무이행확보수단, 즉결심판,

고발, 행정벌, 민사금전벌, 질서위반금, 반칙금, 범칙금액
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硏究論文

國際裁判管轄의 實務運營에 관한 小考

- 改定 國際私法과 헤이그신협약의 논의를 중심으로 -

3 5 )特許法院判事 柳 英 日＊

〈目 次〉

Ⅰ. 序論

Ⅱ. 종래의 國際裁判實務 運營에 관한
學說과判例

Ⅲ. 改定國際私法이國際裁判管轄
實務에가져온變化

1. 改定 國際私法의國際裁判管轄 규
정개관

2. 改定 國際私法 제2조의 立法趣旨
와解釋論
가. 法院-訴訟物 關聯인가, 法院-被
告關聯인가
나. 實質的 關聯의立法趣旨와 實
務上의意味

Ⅳ. 國際條約의 受容可能性과 그것이
國內法에미치는影響

Ⅴ. 個別的管轄에관한檢討
1. 禁止管轄이 될 수 있는 民事訴訟
法上의규정들
가. 개설
나. 民事訴訟法 제5조제2항과미국
법상의營業管轄이론

다. 民事訴訟法제11조
2. 一般裁判管轄(普通裁判籍)의기준

<以上前月號>

3. 合意管轄
4. 特別裁判管轄의몇가지쟁점들
가. 契約管轄
나. 消費者保護管轄
다. 不法行爲
라. 知的財産權의 專屬管轄 - 侵害訴
訟의문제

5. 國際裁判管轄의關聯裁判籍
가. 개관
나. 客觀的倂合의경우
다. 主觀的倂合의경우

6. 合理的管轄配分의調整裝置
가. 개관
나. 國際訴訟競合(Lis Pendens)
다. 不便한法定地 원칙의도입여부

Ⅵ. 結論

<以上本月號>

* 필자 주 : 본고 상편 11월호 74면 20행 혼합협약을 이중협약으로, 21행

이중협약을 혼합협약으로 정정함
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3 . 合意管轄(Cho ice of Co urt )

國際去來가활성화됨에따라관련분쟁에대한권리구제의예측가능성

을 증대시키기 위하여國際裁判管轄에 대한管轄合意가 빈번하게이루어

지고 있다. 헤이그신협약은 당초 모든 법률관계에 관한 관할의 근거 및

그 조정장치에 관한 대규모 협약을 추구하였으나, 2001년 외교회의 이후

헤이그신협약논의는 미국을 협상 테이블에 남겨두기위하여合意管轄만

으로, 또는여기에약간의가능한조문을더부가하여85) 소규모의협약을

만드는쪽으로방향을선회하였다.86) 그만큼合意管轄은國際裁判管轄의

要諦라고 할 수 있다. 이러한 협약은 그 규모에도 불구하고 국제거래에

있어서 차지하는 중요성이 '外國仲裁判定의 承認執行에 관한 UN협약' ,

즉이른바 '뉴욕협약'에버금가는것이될것이라고예측하기도한다.

民事訴訟法 제29조 제1항은 당사자는 合意로 第1審 管轄法院을 정

할 수 있다고 하여 관할합의의 유효성을 인정하고, 제29조 제2항은

제1항의 合意는 일정한 법률관계로 말미암은 訴에 관하여 書面으로

하여야 한다고 하여 관할합의의 방식에 관하여 규정하고 있다. 이와

같은民事訴訟法의 원칙적 규정은國際裁判管轄의 合意에 관해서도 유

효하게 적용될 수 있을 것이다. 다만, 제2항의 관할합의의 방식은 이른

바形式的 有效性(formal validity)의문제로서, 오늘날전자거래로관할

합의가 널리 행해지는 현실을 감안하여, 보다 유연한 원칙에 따라 그

유효성의 범위를 넓게 인정해줄 필요가 있다. 헤이그신협약 초안의 입

85) 추가로 포함될 수 있는 가능성이 거론되는 것들로는, 보통재판적(domicile), 응
소관할(submission), 지점관할(branch), 신탁(trust), 인신사고로 인한 불법행위

(physical tort), 반소(counter claim) 등이있다.
86) 이러한 상황을 전제로 하여 앞으로 전개될 신협약 논의의 방향과 쟁점에

대하여는, Andrea Schulz, "Reflection Paper to Assist in the Preparation
of a Convention on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of

Foreign Judgments in Civil and Commercial Matters, Preliminary
Document No. 19(Permanent Bureau of the Hague Conference on

Private International Law, 2002) 참조
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장도이러한맥락에서참고할가치가있다.87)

國際裁判管轄의 合意와 관련하여 가장 중요한 문제 중의 하나는 합

의의 대상이 되는 분쟁과 합의된 법원간에 어떠한 關聯性이 있어야만

그합의가 유효한것인가 하는문제이다. 民事訴訟法은이에대한명문

의 규정이 없음에도 불구하고, 대법원 1997. 9. 9. 선고 96다20093 판결

은 한국법원의 관할을 배제하고 외국의 법원을 관할법원으로 하는 전

속적인 國際裁判管轄의 합의가 유효하기 위하여는 ① 당해 사건이 대

한민국법원의專屬管轄에속하지아니하고, ②지정된외국법원이그

외국법상 당해 사건에 대하여 관할권을 가져야 한다는 요건 이외에 ③

당해 사건이 그 외국법원에 대하여 合理的 關聯性을 가져야 할 것과

④ 합의가 현저하게 불공정하여 公序良俗에 반하는 법률행위에 해당하

지 않아야 한다는 점을 들고 있다.88)그러나 ③의 요건에 관한 판례의

입장에 대하여는 해상운송이나 보험사건 등에서 영국법원을 관할법원

으로 합의한다거나, 판결 승인집행의 가능성을 높이기 위하여 특정 국

가의 법원을 관할법원으로 합의한다거나 하는 관행을 충분히 고려하여

야 하며, 따라서 당해 분야에서 국제적으로 명망 있는 準據法과 함께

87) 헤이그신협약 초안 제4조 제2항
제1항의 의미에 포함되는 합의는 다음과 같이 체결되거나 확인된 경우에

는 방식상 유효하다.
a) 서면 및 추후에 참조를 위하여 접근할 수 있도록 하는 그 밖의 통신수

단에 의한 경우

b) 구두 및 서면 또는 추후에 참조를 위하여 접근할 수 있도록 하는 그

밖의 통신수단에 의해 확인된 경우

c) 당사자들간에 규칙적으로 준수되는 관행에 의한 경우

d) 당사자들이 알고 있었거나 알고 있었어야 하는 관행에 부합하고, 관련
된 특정 상거래 분야에서 당해 유형의 계약의 당사자들에 의해 통상 준

수되는 관행에 의한 경우

88) 복합운송계약의 이면약정으로서 뉴욕주법원을 전속적 관할법원으로 합의

한 내국인간의 사건에서, 사건과 합의된 법정지와의 사이에 합리적 관련
성이 없다고 하여 피고의 본안전 항변을 배척하고 우리나라 법원의 관할

권 행사를 정당한 것으로 인정함
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준거법 소속국의 법원을 관할법원으로 합의하는 경우에는 ③의 요건이

충족되는 것으로 보아야 한다거나,89)③의 요건 자체가 불필요하다는

등판결의결론이나이론구성에반대하는입장도적지않았다.90)

헤이그신협약 논의과정에서도 國際裁判管轄合意가 유효하기 위해서

는「합의된 법정지가 사건 또는 당사자 등과 합리적인 관련이 있어야

하는지」에 관하여 논란이 있었으나, 헤이그신협약 초안 제4조는 이를

요구하지 않고 있다. 신협약 초안 제4조는 당사자 자치의 범위를 확대

하는개방적입장에서있으며, 전세계규모의협약이라는목표와도밀

접하게연결되어 있는조항으로서, 中立的 법정지또는당해분야에대

해 專門性을 가지는 법정지의 선택이 허용된다는 장점을 가지고 있다.

私見으로는 우리의 재판실무에서도 신협약의 개방적 입장을 긍정적으

로수용하는방안을검토하는것이필요하다고 본다. 신협약초안과 같

은 개방적 입장을 취하는 경우에는 위 대법원판결과 같은 사안에서 관

할합의의 유효성을 인정할 수 있게 됨은 물론이다.91) 만일 이러한 해

석을취하고자 한다면, 改定國際私法 제2조 제1항 제1문의 합리적 관

련이 방해가 되는지 검토된 적이 있었다. 위의 합리적 관련이 ③의

요건을 요구하는 의미로 해석된다면 신협약의 입장을 수용할 수 없겠

지만92), 동 조항은 國際裁判管轄의 합의에 관하여 어떠한 명시적 입장

을 취한 것은아니라고 할 것이므로93)동조항이이러한입장을취하는

89) 석광현, 해설서, 53면
90) 강희철, 전속적인 國際裁判管轄合意의 有效要件 國際私法硏究 제2호

(1997), 337면 이하, 한충수, 國際裁判管轄合意에 있어 內國關聯性 문제
(上)(下), 법률신문 1997. 11. 20. 15면

91) Avril D. Haines, CHOICE OF COURT AGREEMENTS IN INTERNATIONAL
LITIGATION: THEIR USE AND LEGAL PROBLEMS TO WHICH THEY

GIVE RISE IN THE CONTEXT OF THE INTERIM TEXT, Preliminary
Document No. 18., Hague Conference on Private International Law, 2002. 3.

Column 5.
92) 유영일, 섭외사법 개정안에 대한 토론(1), 섭외사법개정 공청회 자료, 법무
부(2000년 11월) 51면

93) 석광현, 해설서, 제53- 54면
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데방해가된다고보지않아도될것이다.

그러나 외국인 당사자들이 우리나라와 아무런 관련이 없는 분쟁에 관

하여 우리나라 법원을 관할법원으로 합의한 경우에, 신협약 초안과 같은

개방적인입장을채택하지아니하고위와같은대법원판례의입장에따

른다면그관할합의의효력을부인하여야만하는가? 논리적으로는 이경

우에도 사건과법원의합리적관련성이관할합의의요건이라고보는한

그관할합의의효력은부인될수밖에없다고본다.94) 그러나이경우는

내국법원의 관할권을 창설하고자 하는 것이고, 위 대법원판결에서 다룬

사안은내국법원의관할권을배제하고자하는것이라는점에서상황은좀

다르다. 이는 내국법원의 이용을 어느 정도 국제적으로 개방할 것이냐에

관한중요한문제이기때문에좀더신중한사법정책적고려를거친후에

결론을내릴필요가 있다. 이 부분에관하여는 장차 판례가명시적인 입

장을표시해주는것이바람직하다고본다.

국제재판관할의 합의관할에 관하여는 훌륭한 학문적인 연구가 시도된

바있으나,95) 아직이에관한판례가충분히축적되지않은상황이다. 이

러한 상황에서 헤이그신협약 논의를위한 2001년 외교회의에서는우리의

실무 운영에참고가 될만한 중요 쟁점에관한논의가 있었다. 첫째는合

意管轄의 對象 내지 그 效力範圍에 관한 것이다. 미국 대표는 당사자는

합의에 의하여 어느 국가에서 재판을 받을 것인지 결정할 수 있을 뿐이

고, 어느地域이나어느審級의법원이재판을할것인가는그국가의國

內法이전적으로알아서정할사항이라는주장을하였으나채택되지않았

다.96)다만 그논의과정에서 당사자는합의의 대상으로서 어느 나라의 특

94) 석광현, 해설서, 52면
95) 한충수, 國際裁判管轄合意에 관한 연구, 연세대학교 대학원 법학박사학위

논문(1996), 유재풍, 국제소송관할의 합의, 법조, 472호(1996. 1.) 473호
(1996. 2.) 등

96) 合意管轄의 대상이 되는 법원을 종전의「a court or courts of a Contracting
state」에서「the courts of a Contracting state」로 변경하는내용의 Working

Document No. 2가그것이다.
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정 지역의 법원을 선택할 수도 있으나, 그것이 事案에 대한 物的管轄權

(이른바 subject matter jurisdiction)이 없는 법원인 경우에는 그 합의의

효력은인정되지 않는다는점이 확인되었다. 따라서 미국의 특정지역, 예

를들어뉴욕법원을선택하는것도유효한관할의합의이나, 다만그것이

州法院과聯邦法院의구별을그르친것이거나, 破産法院에제소되어야할

사건을一般法院에서 재판하기로 하는 등의國內管轄原則의위반인 경우

에는 효력이 없다는 것이다. 이는 국제거래에 관련된 우리나라企業들의

契約實務에서도참고가될만한사항이다.

또 한가지 헤이그신협약 논의에서 참고가 될만한 것은 合意의 有效

性과그판단의準據法에 관한것이다. 합의의 유효성은方式의有效性

(formal validity)과 實質的 有效性(substantive validity)으로 나눌 수

있고, 방식의 유효성이나 그와 유사한 適法性(lawfulness)의 요건97)은

신협약에 의하여 전적으로 규율되므로 그 이상의 제한을 國內法에 둘

수없다는 점에대하여대체적인의견의 일치가있었다. 따라서국내법

은 오로지 관할합의의實質的 有效性, 즉合意(consent )가 詐欺나 强迫

에의한것인지여부등의판단의기준이될뿐이다. 또한합의의존재

를 확인하는 근거로서의 거래 慣行(usage)이 각국의 국내법적 판단에

의존하는 개념이 아니라 협약 자체에 기초하여 국제적으로 통용되는

기준이어야한다는점이확인되었다.

4 . 特別裁判管轄의 몇 가지 쟁점들

가. 契約管轄

민사소송법 제8조는居所地 또는義務履行地의特別裁判籍에 관하여

財産權에 관한訴를 제기하는 경우에는 居所地 또는義務履行地의法

院에 제기할 수 있다고 규정하고 있다. 위 조항은 의무이행지에 기초

하여 인정되는 국제재판관할을 재산권에 관한 소라고 하여 매우 포괄

97) 호주 등 일부 국가들이 국내법으로 규정하고 있는 것이다.
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적으로 규정하고 있으나, 불법행위 기타 법정채무에 관한 소에까지 의

무이행지의 관할을 인정하면 채권자인 피해자 주소지국에 국제재판관

할을 인정하는 결과가 되어서 피고에게 현저히 불공평하므로 의무이행

지의 국제재판관할은 원칙적으로 채권계약에 관한 소에 한정된다고 보

는 것이 통설이다.98)대법원 1972.4.20. 선고 71다248 판결은 국제재판관

할에 관한 최초의 대법원판결로서, 우리나라 회사와 일본회사 사이에

일본에서 체결된 보수금지급청구소송에서 중개보수금채무는 지참채무

이므로 그 이행지는 채권자의 영업소 소재지이며 이행지관할법원인 우

리나라의법원에재판관할이있다고판시한바있다.

그러나 계약채무에 대하여 의무이행지의 관할을 인정하는 경우에도

改定 國際私法 제2조 제1항 제1문에서 제시하는 합리적 관련을 담보

하는 연결점으로서의 의무이행지를 확정하고 계약관할이 인정되는 범

위를 합리적으로 설정하는 작업은 결코 쉬운 일이 아니다. 헤이그신협

약 논의에서는 계약과 불법행위를 포괄하여 이른바 활동관할을 기준으

로 채택하여야 한다고 주장하는 미국을 제외한 유럽연합 국가 등 상당

수의 국가들이 브뤼셀협약상의 '義務履行地(place of performance of

the obligation in question)'99)의원칙을일부수정할필요가있다고주

장하여, 그 대안을 찾는 노력이 경주되었다. 계약의 유형별로 구체적인

규정을 두자는 견해100), 特徵的 給付(characteristic performance)의 이

행지에관할을인정하자는견해, 채무의이행지가계약또는분쟁과밀

접한 관련이 있는 경우로 한정하자는 견해, 재화의 매매계약과 용역계

약에 대하여 각각의 규정을 두자는 견해 등이 주장되었다. 2001년 6월

외교회의에서 채택된 헤이그신협약 초안 제6조101)는 財貨와 用役契約

그리고 양자가 결합된 계약에 관하여 義務履行地의 개념을 개별적으로

98) 최공웅, 국제소송 (육법사, 1994), 303면
99) 브뤼셀협약 제5조1항
100) 독일이 제출한 1999년 Working Document No. 65. 참조
101) 註 22 참조
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규정하는 방식을 취하였고, 이와 더불어 미국이 제안한 活動管轄에 기

초한 統合案을 병렬적인 선택지로 남겨 두고 있다. 헤이그신협약 초안

의계약관할에관한논의는매우복잡하고, 합의점을찾지못하였기때

문에 성공적인 논의라고 할 수는 없다. 따라서 그 논의 과정에서 파악

된몇가지중요한쟁점들만을참고로하는것이바람직하다.

우선金錢支給地는履行地의개념에서제외하여야한다는주장이계속

제기되어신협약초안에서도선택지로반영되어있다는점이다.102) 즉재

화의매매나용역제공의대가로서의금전지급이이루어지는장소는이를

계약관할의 연결점으로 삼기에는 합리성이 결여된 경우가 대부분이라는

것이 그러한 주장의 근거이다. 다만, 金錢貸與契約이나 기타 金融利益의

供與에관한계약, 外換賣買契約 등과 같이金錢 그 자체가 특별한계약

상의의미를가지는경우에는金錢支給도契約管轄의연결점이될수있

다는것이다. 이러한논의는改定國際私法이규정한합리적관련의존재

를파악하는데매우중요한자료가될수있다. 만일이러한입장을채택

한다면 중개라는 용역제공의 대가로서의 보수금채무 이행지에 근거하여

우리나라의 國際裁判管轄을 인정한 앞서 본 대법원 1972.4.20. 선고 71다

248 판결의입장은수정되어야할것이다.

또 하나는 많은 나라들이 電子商去來를 통하여 이루어지는 계약의

경우에 그 계약의締結이나履行을 차단하기 위한 적절한 조치를 취한

경우에는履行地 管轄의 성립을 부정할 수 있어야 한다는 인식을 하고

있었다는점이다. 물론 구체적으로 무엇이 이러한조치에해당하는지는

앞으로 검토되어야 할과제이다. 인터넷상의웹사이트에서특정언어를

사용하여 특정 국가 또는 특정 지역만을 상대로 한다는 문언을 두거나

(targetting), 특정 국가 또는 지역을 제외한다는 문구(disclaimer)를 둔

것만으로 당연히 관할배제의 효과가 생긴다고 보기는 어렵다는 견해도

있다.103)어찌 되었건 이러한 관할배제를 가능하게 하여야 한다는 제안

102) 신협약 초안 제6조 variant 1의 제2항 b)
103) 노태악, 전자거래의 재판관할과 準據法, 정보법학 제5권, 한국정보법학회
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은 스위스 등에 의하여 제기되었으며, 신협약 초안에도 잠정안으로서

반영되었다.104)우리나라는 電子商去來가 매우 활발한 나라에 속한다.

다만 그 대부분이 국내거래에 집중되어 있고, 국제거래도 내국인이 소

비자의 입장에 서 있는 경우가 대부분이기 때문에 아직 외국 시장을

대상으로 電子商去來를 행하는 국내기업들의 입장에서 國際裁判管轄의

타당성을 거론해 볼 기회는 적었다고 생각한다. 이러한 조항들은 바로

이러한 국내기업들의 입장에서 의미가 있는 것이다. 앞으로 계약에 관

한 國際裁判管轄 원칙을 확립해나감에 있어서 이러한 관점에 대하여도

균형잡힌고려가있어야할것이다.

나. 消費者保護管轄

改定 國際私法은消費者契約과勤勞契約에 관하여準據法 및裁判管

轄의特則을두고있다.105)이에따르면특히재판관할에 관하여소비자

(2001), 제19면
104) 스위스의 working document 20과 신협약 초안 제6조의 variant 2의 제3항
105) 제27조(소비자계약) ①소비자가 직업 또는 영업활동 외의 목적으로 체결

하는 계약이 다음 각호중 어느 하나에 해당하는 경우에는 당사자가 準

據法을 선택하더라도 소비자의 常居所가 있는 국가의 강행규정에 의하

여 소비자에게 부여되는 보호를 박탈할 수 없다.
1. 소비자의 상대방이 계약체결에 앞서 그 국가에서 광고에 의한 거래의

권유 등 직업 또는 영업활동을 행하거나 그 국가 외의 지역에서 그

국가로 광고에 의한 거래의 권유 등 직업 또는 영업활동을 행하고,

소비자가 그 국가에서 계약체결에 필요한 행위를 한 경우

2. 소비자의 상대방이 그 국가에서 소비자의 주문을 받은 경우

3. 소비자의 상대방이 소비자로 하여금 외국에 가서 주문을 하도록 유도
한 경우

②당사자가 準據法을 선택하지 아니한 경우에 제1항의 규정에 의한 계
약은 제26조의 규정에 불구하고 소비자의 常居所地法에 의한다.

③제1항의 규정에 의한 계약의 방식은 제17조제1항 내지 제3항의 규정
에 불구하고 소비자의 常居所지법에 의한다.

④제1항의 규정에 의한 계약의 경우에 소비자는 그의 常居所가 있는 국
가에서도 상대방에 대하여 소를 제기할 수 있다.

⑤제1항의 규정에 의한 계약의 경우에 소비자의 상대방이 소비자에 대하
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는 그의 常居所가 있는 국가에서도 상대방에 대하여 소를 제기할 수

있으나, 소비자의 상대방이 제기하는 소는 소비자의 常居所가 있는 국

가에서만 제기할 수 있고, 管轄合意도 분쟁이 발생한 이후에 사후적으

로 이루어진 것이거나, 소비자의 常居所 법원 이외의 법원을 부가적으

로 관할법원으로 설정하는 합의인 경우에만 효력이 있다. 이는 사회경

제적 약자의 보호를 절차법적 관점에서 반영한 이른바 보호관할

(protective jurisdiction)의 한 예에 해당하며, 그 내용은 헤이그신협약

초안 1999년안제7조와매우흡사하다.106) 改定國際私法은전통적으로

소비자보호에 충실한 유럽국가들간의 브뤼셀협약107)에 못지 않은 강력

여 제기하는 소는 소비자의 상거소가 있는 국가에서만 제기할 수 있다.

⑥제1항의 규정에 의한 계약의 당사자는 서면에 의하여 國際裁判管轄에
관한 합의를 할 수 있다. 다만, 그 합의는 다음 각호중 어느하나에 해당

하는 경우에 한하여 그 효력이 있다.
1. 분쟁이 이미 발생한 경우

2. 소비자에게 이 조에 의한 관할법원에 추가하여 다른 법원에 제소하는
것을 허용하는 경우

106) 제7조 消費者가 체결한 契約

1. 자신의 영업 또는 직업의 범위에 속하지 않는 목적을 위하여 契約을
체결한 원고 - 이하 消費者라 한다 - 는 다음의 요건이 구비되는 경

우 그가 常居所를 가지는 국가에서 訴를 제기할 수 있다.
a) 請求의 基礎가 된 契約의 체결이, 특히 선전수단에 의하여 영업을 권

유함으로써 피고가 그 국가에서 영위하거나 그 국가를 향하여 한 영업

상 또는 직업상의 활동과 관련되고, 또한

b) 消費者가 그 국가에서 契約의 체결에 필요한 조치를 취한 경우
2. 영업상 또는 직업상의 활동으로서 消費者와 契約을 체결한 상대방이

消費者를 상대로 제기하는 訴는 消費者가 常居所를 가지는 국가의 법

원에서만 제기할 수 있다.

3. 제1항의 의미에 포함되는 契約의 당사자들은 다음의 경우 제4조의 요
건에 부합하는 합의에 의하여 법원을 선택할 수 있다.

a) 그러한 합의가 분쟁이 발생한 후에 체결되거나 또는
b) 그것이消費者에게 다른 법원에서訴의 제기를 허용하는 범위 내에서만

107) 브뤼셀협약 제14조, 제15조
반소의 형태로 제기되는 경우를 제외하고, 소비자가 계약 상대방에 대하

여 제기하는 소는 그 상대방이 주소를 가지는 체약국 또는 소비자가 주
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한보호를제공하는것이다.

소비자의 보호를 전반적으로 강화하는 이러한 입법의 방향에 반대할

이유는 없다. 또한 改定 國際私法 이전에도 인터넷상의 사이버몰에서

재화 등을 구입하는 소비자 거래의 경우는 방문판매등에관한법률 제57

조(전속관할), 할부거래에관한법률제16조(전속관할) 또는 약관의규제에

관한법률 제14조(소 제기 등의 금지) 등의 적용을 받아 우리나라의 소

비자는 전자거래 관련 분쟁에 관한 소를 주소지인 우리나라에서 제기

할 수 있다는 점에 별로 의문을 두지 않았다.108)그런데, 소비자보호관

할에 대한 입장은 기업활동의 태양, 그에 관한 사회정책(social policy)

에좌우되는 측면이 강하다. 덴마크를비롯한유럽국가들은 전통적으로

기업윤리와 사회보장에 깊은 관심을 가져 왔고 이미 브뤼셀협약의 保

護管轄을 통하여 이를 실현하여 왔으므로 강한 消費者保護管轄을 주장

하는반면, 국제거래에서의 자유로운영업활동을원하는많은자국기업

들의 보호 필요성을 강조하는 미국, 호주 등 일부 국가들은 당사자 자

치의 원칙이 소비자계약의 경우에 훼손될 이유가 없다는 기본적 출발

점에 서 있다. 改定 國際私法은 전자의 입장에 가깝다고 볼 수 있다.

전자의입장은후자의입장에비하여명분상, 논리상우위에있음이분

명하고, 대외적신인도를 높이는데도기여할 것으로 믿는다. 다만, 電子

商去來가 광범위하게 확산되는 상황 하에서 소비자보호관할이 가지는

의미를 균형 잡힌 시각으로 바라보면서 합리적인 실무관행을 정착시키

고, 향후의입법에대비할필요가있다고본다.

이러한 시각과 관련하여 헤이그신협약 논의는 우리에게 시사하는 바

가 있다. 改定 國際私法의 소비자보호관할 규정을 성안함에 있어서 참

고로 한 헤이그신혐약 초안 1999년안 제7조는 2001년 6월 외교회의에

소를 가지는 체약국에서 제기할 수 있으나, 상대방이 소비자를 상대로

제기하는 소는 소비자가 주소를 가지는 체약국에서만 제기할 수 있다(제
14조). 이에 반하는 관할합의는 원칙적으로 무효이다(제15조).

108) 노태악, 전게 논문, 제17면
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서 상당 부분이 수정되었다. 수정된 내용은 첫째, 소비자의 범위를 넓

히지않기 위하여그개념을적극적으로 규정하였다는점이다.109) 헤이

그신협약 초안 1999년안은 소비자의 정의를 자신의 영업 또는 직업의

범위에 속하지 않는 목적을 위하여 계약을 체결한 자로 하여 소극적

규정방식을 취하였는데 비하여, 외교회의안에서는 개인적, 가족적 또

는 가사적 목적을 위하여 행위하는 자연인이라고 하여 적극적 규정

방식을 채택하였다. 둘째는, 소비자와의 관할합의가 유효한 경우의 범

위를 넓혔다는 점이다. 헤이그신협약 초안 1999년안은 관할의 합의가

유효한 경우를 2가지로 한정하였으나, 외교회의안은 그 범위를 넓혔다.

셋째는, 電子商去來에있어서특정국가의소비자와는계약을체결하지

않기 위하여 적절한 조치를 취한 기업을 보호하기 위하여 소비자계약

의 성립에 대한 예외규정을 두고자 하는 시도가 있었다는 점이다.110)

이러한 수정이 종전의 규정의 타당성을 부정하는 의미로 받아들여야

한다고 보지는 않으나, 그만큼소비자보호관할이향후기업이나 경제계

에 미치게 될 영향이 생각 이상으로 큰 주제라는 점을 상기하는 계기

가 될 수는 있을 것이다. 특히 우리의 경우에는 그러한 관점에서 利益

分析的(interest analysis) 접근을 통하여 문제를 입체적으로 관찰할 기

회가없었던 점에아쉬움이 남는다. 改定 國際私法상의 소비자보호관할

은 광범위한 재화의 매매나 인터넷을 통한 크고 작은 용역제공계약에

노출되는 국내의 소비자들에게 낯선 외국에서 소송을 제기하거나 제기

당하는 위험으로부터 해방시켜주는반면, 이러한직접재판관할의 원칙

이간접재판관할의 원칙과도동일하므로, 결국 외국에서판매활동을하

는 국내기업들에 대하여 동일한 관할의 원칙을 적용하여 내린 외국법

원의 판결의 承認執行을 거부할 수 없게 한다는 측면이 있는 것이다.

앞으로는이규정이가지는복합적의미를염두에두고, 비교법적 자료

109) 2001년 4월의 에딘버러 회의에서는 그 이유가 소비자의 범위가 과도하게
넓어지는 것을 방지하기 위함이었음이 천명되었다. .

110) 헤이그신협약 초안 제7조

硏究論文 189



들을 참고로 하여 기업들의 電子商去來를 위축시키지 않는 균형 잡힌

실무운영이이루어지도록하여야할것이다.111)

다. 不法行爲

民事訴訟法 제18조제1항은 불법행위에관한訴를제기하는 경우에는

행위지의法院에제기할수있다고규정하고있다. 이는國際裁判管轄의

원칙으로서도 타당한 것이며, 위 조항의 행위지는 행동지와 결과발생지

를포함하는것으로이해된다. 대법원 1995. 11. 21. 선고 93다39607 판결

은製造物責任소송에있어서손해발생지의외국법원에國際裁判管轄權

이있는지여부는제조자가당해손해발생지에서사고가발생하여그지

역의외국법원에제소될것임을합리적으로예견할수있을정도로제조

자와손해발생지와의사이에실질적관련이있는지여부에따라결정함

이조리상상당하고, 이와같은실질적관련을판단함에있어서는예컨대

당해손해발생지의시장을위한제품의디자인, 그지역에서의상품광고,

그지역고객들을위한정기적인구매상담, 그지역내에서의판매대리점

개설등과같이당해손해발생지내에서의거래에따른이익을향유하려

는제조자의의도적인행위가있었는지여부가고려될수있다고판시하

였다. 헤이그신협약 초안도 결과발생지가 불법행위재판관할의 근거가 되

기위하여豫見可能性(foreseeability)이필요하다는기본적입장을취하고

있다는점에서우리대법원판결과입장을같이한다. 다만, 헤이그신협약

초안은예견가능성의존재에대한立證責任이원고에게있는것이아니라

예견가능성의부존재에대한立證責任이피고에게있음을명시하고, 이를

단서조항으로하여원칙적으로손해발생지법원에는 불법행위에 관한國

際裁判管轄이 있다고 보는 입장을 취한다.112)동일한 사안에 대해서도 입

111) 이성호, 전게 논문, 53- 54면도 같은 취지
112) 헤이그신협약 초안 제10조 불법행위

1. 원고는 아래 국가의 법원에 불법행위에 관한 소를 제기할 수 있다.
a) 손해를 야기한 작위 또는 부작위가 행해진 국가, 또는

b) 손해가 발생한 국가. 다만 피고가 책임이 있다고 주장된 사람이 작위
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증책임을어느쪽에부담시키느냐에따라서전혀다른결론이나는경우

를 재판실무에서 왕왕 볼 수 있다. 헤이그신협약 초안의 입장은 소극적

사실의입증을요구한다는점에서입증책임론의일반적관점에서보면이

례적인것이라고 하겠으나, 예견가능성의 적극적 입증 또한 쉽지않으며,

그점때문에사실상결과발생지의재판관할인정이어렵다는문제의식에

서이러한규정을둔것이다. 위대법원판결은일반적인입증책임론에따

라서 원고가 豫見可能性의存在를 입증하여야 한다는 입장에 선 것인데,

동일한사안을 헤이그신협약 초안의입증책임론에 따라서 피고가예견가

능성의부존재를 입증하여야 한다는관점에서 보았더라면 결론이달라졌

을지도모른다. 헤이그신협약에서 전개된논의를참고로할 때, 예견가능

성의 존재에 대한 적극적 입증을 요구하더라도, 그것이 합리적이고 적절

한내용과정도의것이되도록하는것이중요하지않나생각된다.

헤이그신협약 초안에는不法行爲에 대한 결과발생지의國際裁判管轄을

인정하는경우에도, 각결과발생지법원에서소송을통하여구할수있는

구제범위에 일정한 제한을 두는 규정이 잠정안으로 반영되어 있다.113)피

해자의常居所가있는국가가아닌한결과발생지라는이유만으로그불

법행위에의하여발생한모든손해를청구할수는없다는것이그요지이

다. 이는 유명한 Shevill v. Presse Alliance S. A. 사건에서 유럽법원이

판결한내용을 반영한 것이다.114) 이러한발상에 대하여 아직 논의된바

또는 부작위가 그 국가에서 동일한 성질의 손해를 결과할 수 있었을 것임

을 합리적으로 예견할 수 없었음을 증명한 경우에는 그러하지 아니하다.
113) 헤이그신협약 초안 제10조 제5항
단지 그곳에서 손해가 발생하였거나 발생할 가능성이 있다는 것만을 근

거로 어느 국가의 법원에 소가 제기된 경우 그 법원은 피해자가 常居所

를 당해 국가에 가지는 경우가 아닌 한, 당해 국가에서 발생하였거나 발

생할 손해에 관하여만 관할을 가진다.
114) 원고 중 1인인 Shevill은 영국 국적을 가지고 영국에 거주하는 여성인데,

자신이 마약조직의 돈세탁에 연루되어 있다는 내용의 기사를 게재한 프

랑스 신문사를 상대로 명예훼손으로 인한 손해배상을 구하는 소송을 영

국법원에 제기하였다. 피고가 발행하는 신문은 프랑스를 비롯한 여러 유
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는없으나, 우리도개별적관할의합리성을도모한다는면에서그타당성

을검토해볼수있을것이다. 특히환경관련불법행위, 위 Shevill 사건

과같은명예훼손등인격권의침해로인한불법행위사건처럼하나의작

위 또는 부작위로 인하여 지역적으로 광범위한 손해가 발생하는 경우에,

미미한손해가발생한데불과하나절차법등에서유리한나라를법정지

로 선택하여 나머지 손해 전체에 대한 구제를 청구하는 것이 일종의

forum shopping으로서불합리한경우가있을수있기때문이다.

그리고 헤이그신협약에서는 불법행위에 관해서도 계약의 경우와 마찬

가지로, 電子商去來와관련하여행위나활동을특정지역내에서제한하고

자하는조치를취한기업에대하여는불법행위조항의적용을배제하는

규정을두자는주장이제기되었고, 기업보호의차원에서그필요성을인

정하는것이대세이었으나, 한편으로는계약과는다른접근이필요하다는

주장도 없지 않아 잠정안으로 반영되었다.115)앞서 계약관할에서 언급한

바와마찬가지로, 우리나라의경우에도향후기업들의電子商去來 참여가

더 활발해지면서 이들의 이익 보호를 위하여 이러한 접근방식을 취하는

것이 바람직하다면, 향후 국내의 관련 입법 등에 이를 반영하는 방안도

생각해볼수있을것이다. 또한채택된내용은아니지만, 미국은 2002년

4월개최된일반및정책사항(general affairs and policy)에관한제1위원

회에서불법행위에관한헤이그신협약 초안 제10조가電子商去來에 적용

럽국가들에 배부되지만, 영국에서 배부되는 부수는 미미한 것이었다. 피
고는 영국법원(The House of Lord)의 관할권을 다투었고, 영국법원은

유럽재판소(European Court of Justice)에 그에 대한 판단을 의뢰하였다.
유럽재판소는 여러 국가에서 배부된 신문에 의하여 명예를 훼손당한 피

해자는 신문사의 설립지에서 발생한 모든 손해에 대한 손해배상을 구할

수 있고, 그 여타의 배부지 국가에서는 당해 국가에서 발생한 손해에 대

하여서만 배상을 구할 수 있다 는 취지로 판시하였다. Shevill v. Presse
A lliance S.A . (1992) 2 WLR I, CA .

115) 헤이그신협약 초안 제10조 제3항
전항들은 피고가 그 국가에서 또는 그 국가를 향하여 행위하는 것을 피

하기 위하여 합리적 조치를 취한 경우에는 적용되지 아니한다.
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되는경우, 인터넷의접근가능성이있는모든나라에서저작권침해로인

한 불법행위가 성립하여 인터넷 서비스 제공자(ISP; Internet Service

Provider)에게과도한책임을부과하는위험이있기때문에, 저작권침해로

인한 불법행위는 제10조의 적용범위에서 아예 제외되어야 한다는주장을

제기하여논란이되기도하였다. 電子商去來와知的財産權이중첩되는영

역에 관한 不法行爲의 國際裁判管轄은 앞으로 그 중요성이 배가될 것이

고, 이에대한향후연구검토가필요하다.

라. 知的財産權의 專屬管轄 - 侵害訴訟의 문제

최근知的財産權의 침해를 둘러싼 분쟁이 국제적 성격을 띄는 경우

가많아지면서, 知的財産權의準據法이나裁判管轄 등國際私法的 쟁점

들이중요한문제로부상하고 있다. 改定 國際私法은 제24조에 知的財

産權의 보호는 그侵害地法에 의한다는 규정을 신설하였다. 이는知的

財産權의 보호가 요구되고 있는 국가의 법에 의하여 知的財産權의 성

립, 소멸, 이전 등에 관한 법률관계 일체를 결정한다는 보호국법주의에

입각하여 현실적으로 문제가 되며 입법의 필요가 큰 知的財産權의 侵

害에대하여準據法을규정한 것이다.116)그렇다면우리나라에서知的財

産權 소송의國際裁判管轄은어떠한원칙에의하여 결정되어야하는가.

특히 논란이 되고 있는 특허 등侵害訴訟의國際裁判管轄은 등록지 국

가의전속관할에속하는가, 아니면침해지국가에서도인정되는가.

民事訴訟法은 전속관할이 있는 소에 대하여는 民事訴訟法상의 임의

관할에 관한 규정들이 적용되지 않는다는 원칙을 명문화하고 있다.117)

이와관련하여특허등등록을전제로하는知的財産權의등록청구, 등

록된권리의무효, 취소등과 관련된소송이 등록지국의전속관할에속

하여야 한다는 점은 우리 법의 해석상으로도 명백하다. 왜냐하면 특허

116) 國際私法 解說, 법무부(2001), 제87면
117) 民事訴訟法 제31조(專屬管轄에 따른 제외) 專屬管轄이 정하여진 訴에는 제

2조, 제7조 내지 제25조, 제29조 및 제30조의 규정을 적용하지 아니한다
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법 제186조 제1항, 실용신안법 제56조, 의장법 제75조, 상표법 제86조

제2항 등과기타관련법, 예를들면종자산업법 제105조는 특허법원의

전속관할에 속하는 사건의 유형을 명기하고 있기 때문이다. 이는 특허

청의거절사정 또는 보정각하결정에대한취소청구, 특허·실용신안·

의장·상표의無效確認請求 및權利範圍確認請求, 商標登錄取消請求 등

의사건으로서특허권등의성립이나그 효력을다투는 소송들이다. 이

와 같은 유형의 사건들에 대한 등록지 국가의 전속관할은 브뤼셀협약

에도 명시되어 있으며,118) 헤이그신협약 초안에도 별다른 논란이 없이

채택되어있다.119)따라서이부분에관한 한국내법의규정들은그대로

國際裁判管轄의 원칙으로 이용될 수 있을 것이다. 다만, 사용주의를 채

택하고 있는 나라의 경우에 그러한 요건이 충족되는 한 미등록상표나

서비스표에 대하여도 동일한 전속관할을 인정하는 것이 타당한지에 대

하여는좀더검토할필요가있다.120)

이에 반하여 일반적으로特許侵害訴訟이라고 불리는 특허·실용신안·

의장·상표에 관한 權利侵害禁止 請求訴訟, 損害賠償 請求訴訟, 信用回復

措置 請求訴訟 등의民事訴訟은 특허법원의 관할에 속하지 아니하여, 일

반법원에서 이를 심리·재판하고 있다. 그러나 이러한 관할의 분산은 심

리의중복, 지연과판결의모순, 저촉을초래할우려가있으므로이를방

지하기위하여 현재의 특허소송과 특허권·실용신안권등의침해와 관련

된 민사소송의 관할을 통합하여야 한다는 주장이 제기되고 있다.121)헤이

그신협약 논의에서는 2001년 4월 에딘버러회의 이후부터 영국의 강력한

118) 브뤼셀협약 제16조

다음의 법원들은 주소에 관계 없이 전속적 관할을 가진다.
4. 특허, 상표, 의장, 기탁 또는 등록을 요하는 유사한 권리의 등록이나

유효성을 목적으로 하는 소에 대하여는, 기탁 또는 등록을 신청하거
나 기탁 또는 등록이 행해지거나 국제협약에 따라 기탁 또는 등록이

행해진 것으로 간주되는 체약국의 법원

119) 헤이그 신협약 초안 제12조 A안의 제4항
120) 헤이그신협약 초안 제12조 A안의 제5호 참조
121) 특허법원 안내책자(2001), 12면

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )194



제안과이에대한상당수유럽국가들과호주등의지지를배경으로侵害

訴訟에대하여도전속관할을인정하는쪽에무게가실리는것처럼보이기

도하였으나, 이에반대하는입장도만만치않아서현재까지뚜렷한결론

을내리지는못한상태이다.122) 侵害訴訟을일반民事訴訟과다르게취급

할 아무런 이유가 없다는 주장과, 비록侵害訴訟이라고 하더라도 사실상

등록권리의유·무효를판단하므로, 屬地主義의원칙과연결시켜보면역

시登錄地國의專屬管轄에속하게하는것이타당하다는입장은계속첨

예한 대립을보이고 있다. 이 문제를논하는 과정에서어느쪽이상대방

에대하여논리적인우위를보이는것같지는않았으며, 특히국제사회에

서어떠한관행이우위에있다고보기도어려운것같다. 오히려많은나

라들이경제적, 정책적이유에기초하여이문제에접근하는경향이강하

다는인상을받았다.

현행 국내법의 해석상 知的財産權의 侵害訴訟은 不法行爲訴訟의 한

유형으로파악될 가능성이높다. 그런데이와같은불법행위에관한 일

반규정의 적용을배제하고, 이에관한전속관할을 규정하는입법은발

견할수없다. 그렇다면외국에서등록된특허 등知的財産權의침해를

이유로 하여 국내의 법원에 侵害訴訟이 제기된 경우에는,123) 우리나라

에 國際裁判管轄이 있다고 해석하는 것이 타당할 것이다.124) 일본에서

도 산업계에서는 侵害訴訟이 등록지국의 전속관할에 속하여야 한다는

입법론적주장을펴기도하나, 법해석론으로서는일본이등록지국이아

닌 경우에도 불법행위지의 요건을 충족하는 한 당해 특허 등知的財産

權의 侵害訴訟에 대하여 관할을 가진다는 견해가 지배적 입장이라고

122) 헤이그신협약 초안 제12조 A안(侵害訴訟의 專屬管轄 부정), B안(侵害訴

訟의 專屬管轄 인정)
123) 그 관할의 근거는 피고의 주소가 국내에 있다거나, 행위지가 국내라는
등의 사정이 될 수 있다.

124) 석광현, 국제적인 지적재산권 분쟁 해결의 문제점 - 국제사법적 논점에
관한 시론 - , 국제사법과 국제소송 제2권, 박영사(2001), 558면도 같은

취지
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한다.125) 또한 우리의 改定 國際私法은 앞서 본 바와 같이 제24조에

「知的財産權의 보호는 그 侵害地法에 의한다」는 규정을 신설하였다.

이는 準據法에 관한 것이기는 하나, 그 배경으로서 侵害訴訟에 관하여

우리나라 법원에서 재판관할을 행사하는 경우를 당연히 예정하고 있다

고 할 것이다. 다만, 이러한 해석의 결과를 배제하고 향후 등록지 국가

의 전속관할을 인정하는 것이 바람직한가에 대하여는 입법적 논의의

차원에서신중한연구와검토가있어야할것이다.

이와 관련하여 전속관할이 인정되는 범위를 어떻게 설정하건간에,

知的財産權이 부수적 문제(incidental question)로 다루어지는 경우, 즉

예를 들어서 특허권의 사용허락에 관한 라이센스계약상의 수수료 지급

청구소송에서 피고가 사용의 대상인 특허가 무효라는 항변을 하는 경

우에이항변에대한판단도등록지법원의전속관할에 속하는가, 아니

면 이 부분은 위 수수료지급청구소송을 관할하는 법원에서 판단할 수

있는가 하는 문제는 실무상 중요한 문제이다. 이에 관하여 헤이그신협

약 논의 중에는 이러한 부수적 문제는 전속관할의 예외로 하여야 한다

는 쪽이 더 우세한 인상을 주었으나, 확실한 결론을 내리지는 못한 상

태이다. 국내의특허권 등侵害訴訟을 다루는일반법원들은特許無效

의抗辯 등이 제기된 경우에 그것이新規性이 없는 등명백한 무효 사

유에해당하는경우에는그항변의타당성여부를직접 판단한다. 國際

裁判管轄이 문제되는 경우에도 동일한 결론을 내리는 것을 방해할 특

별한사정은없다고생각된다.

125) 동경지방재판소 1953. 6. 12. 선고만주특허침해사건(Kakyu Minji Saibanreishu,
Vol. 4, No. 6, p. 847) 등이 특허侵害訴訟에 대하여 등록지국가의 전소관할을

부정한 사례로 인용되고 있다. Masato Dogauchi, Jurisdiction over Foreign
Patent Infringement from a Japanese Perspective in Consideration of the

Hague Draft Convention on Jurisdiction and Foreign Judgments in Civil and
Commercial Matters as of June 2001, The Japanese Annual of International

Law No. 44(2001), 50-53
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5 . 國際裁判管轄의 關聯裁判籍

가. 개 관

民事訴訟法 제25조는 關聯裁判籍이라는 제목 하에 제1항에서 하나의

訴로여러개의청구를하는경우에는제2조내지제24조의규정에따라

그여러개가운데하나의청구에대한관할권이있는法院에訴를제기

할 수 있다 , 제2항에서 訴訟目的이 되는 권리나 의무가 여러 사람에게

공통되거나사실상또는법률상같은원인으로말미암아그여러사람이

共同訴訟人으로서 당사자가 되는 경우에는 제1항의 규정을 준용한다고

규정한다. 제1항은訴의客觀的 倂合에 관한關聯裁判籍을, 제2항은訴의

主觀的 倂合에 관한關聯裁判籍을 인정하는 것이다. 그렇다면 이와 같은

關聯裁判籍을國際裁判管轄의경우에도인정할것인가.

앞서 본 바와 같이 改定 國際私法은 國際裁判管轄 인정의 기준으로

서 당사자 또는 분쟁이 된 사안이 대한민국과 실질적 관련이 있을 것

을 요구하고, 이러한 실질적 관련 여부를 발견하는 부가적 기준으로서

國際裁判管轄 配分의理念을 제시하고 있다. 그런데 입법자는國際裁

判管轄 配分의 理念이 적정, 공평, 신속이라는 民事訴訟의 理念과 그

의미가완전히동일한것은아니며, 여기에合理性을추가할필요가있

다는점을고려하여이규정을두었다고함은앞서본바와같다. 그렇

다면 국내에서 관련재판적을 인정하는 民事訴訟法의 관련 이념이 國際

裁判管轄에서 이러한 관할의 확대를 가져오는 당연한 근거가 될 수는

없다고 할 것이고, 여기에 국제재판관할의 특수성에 비추어 본 합리성

이 담보될 때에만 그것이 국제재판관할에도 확대적용될 수 있는 것이

다. 그런데 國際裁判管轄에 있어서는 원칙적으로 個別 當事者別로, 그

리고 동일한 당사자에 대한 것이라고 하더라도 個別 請求別로 관할의

근거의 합리성을 요구하는 것이 그 이념에 부합하는 것이다.126)따라서

126) 하나의 청구에 대하여 관할을 가지는 법원이 독자적으로 제기되었더라면

다른 지역의 법원이 관할을 가졌을 다른 청구에 대하여 함께 관할을 행
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재판의 모순저촉을 피하고 소송경제를 도모한다는 등의 공통심리로 인

한 효과를 살리기 위하여 노력하되 이러한 국제소송의 특수성을 적절

히조화한균형점을 찾아가도록 노력하여야한다. 이하에서는國際私法

과 헤이그신협약의 논의를 중심으로 우리도 국제소송에서의 관련재판

적을 인정할 수 있는지, 그리고 이를 허용한다면 그 범위는 어떻게 설

정하여야하는지에관한개략적인검토를해보기로한다.

나. 客觀的 倂合의 경우

民事訴訟法 제25조 제1항의 客觀的 倂合의 경우의 關聯裁判籍에 관하

여 보면, 브뤼셀협약이나 헤이그신협약 초안에는 이와 같이 청구의 객관

적 병합을 인정하는 규정은 없다. 그러나 헤이그신협약 초안 1999년안에

는 제15조의 反訴에 관한 규정이나, 제16조 제1항의 제3자에 대한 청구

(third party claims)가 규정되어 있으므로,127) 그 요건을 참고로 할 때,

병합된청구상호간에 기초되는 사실관계가 동일하거나牽聯關係를 가질

경우에는 이러한 객관적병합의關聯裁判籍을 인정하여도 무방할것이라

는견해가있다.128) 이는객관적병합의關聯裁判籍을國際裁判管轄로인

정하는범위를적절히제한하고자하는이론으로서주목된다.

보건대, 헤이그신협약 초안 1999년안 제16조 제1항의 제3자에 대한

청구(third party claims)는 2001년 6월 외교회의에서 관할근거의 모호

함과 제3자에게 미치는 부담을 고려하여 만장일치로 이를 삭제하였

다.129) 반소에 관한 규정은 남아 있으나, 헤이그신협약 초안은 여전히

사하는 경우와, 다른 나라의 법원이 관할을 가졌을 다른 청구에 대하여

함께 관할을 행사하는 경우는, 이에 응소하는 피고의 부담이 결코 동일
할 수 없다.

127) 헤이그신협약 초안 1999년안 제16조

본 협약의 규정에 따라 소를 재판할 관할을 가지는 법원은, 그것이 국내
법상 허용되는 범위 내에서는, 피고가 제3자에 대한 면책 또는 구상을

위한 소에 대하여도 관할을 가진다. 단, 그 국가와 제3자에 관한 분쟁간
에 실질적 관련이 있는 것을 조건으로 한다.

128) 한충수, 전게 논문(註 19), 제63면
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청구의 객관적 병합을 인정하는 데는 매우 조심스러운 입장을 취하고

있음을알 수있다. 그러나청구의객관적병합의關聯裁判籍을인정하

는 것은 國際裁判管轄의 근거를 법원-피고 관련(court -defendant

nexus)을 기초로 파악하는 입장에서 볼 때 아래에서 보는主觀的 倂合

의 경우보다는 그 합리성이 더 있다고 보인다. 따라서 위의 견해와 같

이 제한적인 關聯裁判籍을 인정하는 것은 무방할 것으로 생각된다. 이

와 관련하여 저작권확인 등 청구사건에 관하여「청구간에 밀접한 관

계」가 있는 경우에는 民事訴訟法상의 병합청구의 關聯裁判籍에 관한

규정에 따라서 國際裁判管轄을 인정할 수 있다고 본 일본 최고재판소

의최근판결이참고가될것으로 보인다. 6개의청구를병합하고자한

위 사건에서 일본 최고재판소는 ① 저작권침해와 관련된 경고장을 일

본 내로 송부하여 상고인의 업무가 방해됨으로써 생긴 불법행위로 인

한손해배상청구, ② 피상고인이일본에서 본건저작물에대한저작권

을가지지 않는다는소극적확인청구, ③상고인이 피상고인에게본건

저작물에 대한 독점적 배급권, 제작권, 복제권 등을 부여하는 사용계약

이 진정으로 성립된 것이 아니라는 소극적 확인청구, ④ 상고인이 본

건 저작물에 대한 태국에서의 저작권을 가진다는 적극적 확인청구, ⑤

피상고인이 본 건 저작물에 대한 이용권을 가지지 않는다는 소극적 확

인청구, ⑥ 피상고인이 일본에서 제3자에 대하여, 피상고인이 본 건 저

작물에대한일본국외에서의독점적이용권을 가지고, 본건저작물의

저작권에 대하여 일본국 외에서 상고인과 거래하는 것은 피상고인의

129) 우리나라도 working document 22를 제출하여 그 삭제를 주장하였다. 이

는 民事訴訟法이 인정하는 독립당사자참가 등 제도와는 상이한 것이다.
신협약초안 16조는 이를 각국의 국내법에 따라서 실시할 수 있는 이른

바 허용관할인 것처럼 규정하면서도, 제24조는 이를 承認執行의 대상에
서 제외시키지 않았기 때문에 그와 같은 제도를 국내법상 가지지 않은

우리나라도 이러한 제3자에 대한 청구소송의 판결을 의무적으로 承認執
行하여야 하는 부담을 지게 된다. 이는 해외에서 수출 등 영업활동을 하

는 우리나라의 기업들에게 큰 부담을 주는 독소조항이 될 수 있다.
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독점적 이용권을 침해하는 것이라는 취지를 선전하는 것을 중지할 것

을구하는 금지청구등 6개의 청구중에서①, ②에대해서는불법행위

지 및 재산소재지임을 근거로 國際裁判管轄이 인정되고, ③ 내지 ⑥의

청구도 본 건 저작물의 저작권의 귀속 내지 독점적 이용권의 유무에

관한 분쟁이어서 ①, ②와 실질적으로 쟁점이 동일하여, 밀접한 관계가

있다고 말 할 수 있다는 이유로 ③ 내지 ⑥에 대하여도 國際裁判管轄

의 關聯裁判籍을 인정하였다.130)다만, 이와 같이 객관적 병합의 경우에

관련재판적을 인정하는 것은 어디까지나 그것이 국제재판관할 배분의

이념에 부합한다는 전제에서 예외적으로 허용하자는 취지이므로, 만일

앞서본 Shevill사건에서매우 작은규모의 손해가 발생한 나라에서 오

히려 주된 손해가 발생한 나라에서 제기했어야 할 청구를 모두 병합하

여 심리할 수 있다고 볼 수는 없을 것이다. 이는 forum shopping을 허

용하는결과가되기때문이다.

다. 主觀的 倂合의 경우

다음으로 民事訴訟法 제25조 제2항의 主觀的 倂合의 경우의 關聯裁

判籍을 國際裁判管轄 규칙화하는 것은 일단 共同被告에게 매우 불리한

것임을 유념하여야 한다.131)브뤼셀협약 제6조 제1호는 共同被告에 대

한 소는 共同被告들 중 1인이 주소를 가지는 법원에 제기할 수 있다

고만 규정하나, 통설과 유럽법원의 1988년 9월 27일 선고 Athanasios

Kalfelis v. Bankhaus Schröder, Münchmeyer, Hengst and Co. and

Others 사건 판결에 의하면, 共同被告들에 대한 청구들이 어떤 牽聯性

을 가질 것이 요구되며, 牽聯性의 개념을 이해함에 있어서는 관련소송

에 관한 브뤼셀협약 제22조 제3항의 서로 매우 밀접하게 관련되어 있

어서, 절차를분리할 경우저촉되는 판결이선고될 위험을피하기 위하

130) 일본 최고재판소, 1991년 6월 8일 선고 平成12년(オ) 제929호 판결, 民集
55卷 4號, 727- 734

131) 석광현, 학위논문, 제238면
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여 이를 병합하여 심리, 재판할 필요가 있는 경우에는 소송은 본조의

목적상관련된것으로본다는기준에따른다고한다.132)

헤이그신협약 초안은 이러한 판례의 입장을 근간으로 하면서도 공동

피고 각각에 관한 분쟁과 그 국가와 실질적 관련이 있을 것을 추가로

요구하고 있다.133) 그러나 이러한 추가적 요건의 요구는 결국 그 자체

로서 독립한 관할의 요건을 충족시켜야 한다는 것과 다를 바 없는 것

은 아닌가 하는 생각이 든다. 그럼에도 불구하고 2001년 6월 외교회의

에서 이 조항은 병합되는 공동피고와 분쟁과의 실질적 관련이라는 요

건이 매우 애매하여 남용의 위험이 많고 공동피고에게는 매우 불합리

한관할이 될가능성이많다는이유로삭제되었다. 그러한삭제의의미

를 확대 해석할 필요는 없으나, 최소한 공동피고에 대하여 관련재판적

을 인정하는 일반적 근거를 입법화하는데는 조심스러운 접근자세가 필

요하다는보편적인식이국제사회에존재하고있다고볼수있다.

특히 위 民事訴訟法 조문은 개정 이후 국내소송, 특히 保險訴訟實務

등에서 피고의 방어이익을 무시하는 경향을 조장하는 조문으로서 사용

되는측면이 있었음을간과하여서는 안된다.134) 따라서國際裁判管轄과

132) 석광현, 학위논문, 제237면에서 재인용
133) 제14조 複數의 피고들

1. 어느 피고가 일상적으로 거주하는 국가의 법원에서 그에 대하여 訴를
제기하는 원고는, 다음의 요건이 구비된 경우 당해 법원에서 당해 국

가에 일상적으로 거주하지 아니하는 다른 피고들에 대한 절차를 진행

할 수 있다.

a) 당해 국가에 일상적으로 거주하는 피고와 다른 피고들에 대한 청구가
매우 밀접하게 관련되어 있어서 抵觸한 판결이 선고될 중대한 위험을

피하기 위하여 함께 재판하여야 하고,
b) 당해 국가에 일상적으로 거주하지 아니하는 각 피고에 관하여 그 국

가와 그 피고에 관한 분쟁간에 實質的 關聯이 있을 것

134) 필자는 1994년 3월부터 1995년 2월까지 1년 간 서울지방법원에서 교통사

고 및 산업재해사고로 인한 民事상 손해배상청구사건을 전담하는 재정

단독판사의 업무를 담당하였다. 그 당시 보험회사에 대한 직접청구권이

상법상 새롭게 인정되면서 교통사고 사건의 피고들, 즉 보험회사와 가해
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관련하여 主觀的 倂合의 경우의 關聯裁判籍을 인정할 것인지에 대하여

는 좀 더 조심스러운 접근이 필요하고, 만일 이를 인정하는 경우에도

최소한 앞서 본 객관적 병합의 경우보다 더 긴밀한 관계가 있는 경우

에 한하여 제한적으로 이를 인정함으로써 공동피고의 방어이익이 현저

히훼손되지않도록하여야할것이다.

6 . 合理的管轄配分의 調整裝置

가. 개 관

헤이그신협약 초안에는 계약이나 불법행위 등 개별적 법률관계에 관

한 國際裁判管轄의 원칙을 정하는 다른 조문과는 성격이 조금 상이한

조문들이존재한다. 그 중의하나가바로合理的管轄配分의調整의 기

능을하는제21조의訴訟競合(lis p endens ), 제22조의관할의거부를위

한예외적인 상황(Exceptional circumstances for declining jurisdiction)

이다.135)후자는 미국법상의 불편한 법정지(forum non conveniens)의

법리에 기초한 것이다. 우리의 경우에는 이와 같은 國際裁判管轄의 조

자 본인을 공동피고로 한 소송을 위 민사소송법 조문에 따라 한 법원에

제소할 수 있게 되어, 전국에서 발생한 교통사고 소송의 대부분이 보험

회사의 본점이 소재한 서울지방법원과 서울지방법원 남부지원에 제기되

었다. 이 경우 가해자 본인은 관련재판적에 따라 부득이 본인의 주소지

나 사고발생지와는 전혀 관련이 없는 서울에서 응소를 하여야 하는데

이들이 실제로 출석하는 사례는 많지 않았다. 이와 같이 국내소송에서도

관련재판적을 확대하면, 본래 실질적 관련이 없는 피고에 대하여는 사실
상 응소의 기회를 박탈하거나, 응소에 큰 부담을 주어 방어이익을 현저

히 훼손할 우려가 있다.
135) 조정의 기능이란 그 역할의 실질적 의미에 착안하여 붙인 명칭일 뿐이

며, 국제訴訟競合을 재판관할권 유무의 문제로서가 아니라 재판관할권
행사의 문제로 보아야 한다는 미국법의 입장을 따르자는 것은 아니다.

改定 國際私法이 가져 온 國際裁判管轄 판단구조의 변화를 상기할 때

국제訴訟競合을 인정하더라도 이는 미국식의 관할 인정 후 사양이 아니

라, 관할 자체의 부정이 될 수 밖에 없을 것이다.
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정에관한 장치에관하여 충분한논의가 이루어지지않았고, 판례의축

적도 이루어지지 않고 있다.136) 그러나 관할조정은 판결의 모순저촉을

피하고, 궁극적으로國際裁判管轄 행사의실질적합리성을 보장하는것

이므로, 개별 법률관계별로 합리적 관할 규칙을 정립해나가는 노력과

병행하여, 적절한 관할조정의 장치를 마련할 수 있는지, 그리고 그것이

현행법의 해석론으로서 가능한지 아니면 새로운 입법이 필요한 사항인

지등을검토할필요가있다.

나. 國際訴訟競合(lis pendens )

먼저 국내법상 國際訴訟競合이라는 개념을 인정할 수 있는지, 그리고

이러한개념을인정하다면이에관하여어떠한처리방식을택해야하는지

를 보자. 民事訴訟法 제234조는 법원에 계속한 사건에 대하여는 당사자

는다시소를제기하지못한다고하여중복제소의금지에관하여규정하

고 있다. 학설로서는 이 조항이 외국에서의 소송계속에는 적용되지 않는

다는 입장과, 이를 완화하여 重複判決을 피하고 共同判決의 이상을 실현

하려는국제관할원칙과외국판결의효력을인정한근거에기하여이들문

제와연관하여포괄적인고려를하는것이국제적인대세에부응하는길

이라는견해와영미법적인방법론에따라서國際訴訟競合을國際裁判管轄

이론으로해결하려는견해가있다.137)

訴訟競合의 문제를 직접 다룬 대법원판결은 아직 발견할 수 없다. 다

만, 대법원 1987.4.14. 84므57,58 판결은반심계속중반심청구인이반심피

136) 개정 民事訴訟法 제217조상의 외국판결의 효력에 관한 규정을 성안함에
있어서, 민商事에 있어서 외국판결의 承認執行에 관한 협약(1971년 2월

헤이그國際私法회의 채택) 제5조 3 a)항과 같이, 承認의 대상이 되는 외
국판결과 관련하여 동일 당사자간의 동일한 사실에 관한 소송이 국내

법원에 먼저 제기되어 계속 중인 경우 등에 承認을 거부할 수 있도록

하는 규정을 두는 문제가 거론되었으나, 訴訟競合에 관한 연구가 부족하

고 그에 대한 실무의 입장이 잘 정리되어 있지 않아서 입법화하기에는

부적절하다는 결론을 내고, 해석론에 맡기기로 한 일이 있다.
137) 석광현, 학위논문, 147면에서 재인용
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청구인을상대로그반심청구와같은내용을포함하는심판청구를제기하

여승소한뉴욕주법원의확정판결이현출되었다면원심으로서는위확정

판결이우리나라에서승인의요건이구비되어그판결의효력이인정됨으

로써반심청구가그판결의기판력에저촉되어권리보호의요건을갖추지

못하였는지여부를심리, 판단하여야한다고하여, 외국판결의승인집행가

능성을근거로그旣判力에위배된동일한후소를배척할수있음을선언

한 바있다. 旣判力에 관한 위판결이訴訟競合에 관하여 어떠한의미를

가지는지섣부르게논단할수는없으나, 최소한외국법원에계속중인전

소의존재를완전히무시하는입장과는거리가먼것이아닌가생각한다.

그런데하급심에서는외국에동일한소송이계속중이어도이는우리법

원에제기된소송을부적법하게하는사유가되지못한다고하여國際訴

訟競合을 인정하지않는것이오히려 주류인 것 같다. 특히이러한 입장

은외국법원에계속중인소송이지급청구등문제해결을위한본래적의

미의 소송이고, 사후에우리법원에 제기된 소송은그 외국 법원 판결의

국내承認執行에대한拒否事由를마련하고자하는목적으로제기된소극

적 확인소송을 포함하는 것이어서 더 관심을 끈다. 부산지방법원은 중국

무역회사가 쌍용해운을 상대로 제기한 손해배상청구소송138)이 미국법원

에계속중인상황에서위쌍용해운이중국무역회사를상대로제기한債

務否存在確認訴訟에서미국법원에서의손해배상소송의계속을부적법사유

로 보지 않고 본안에 대하여 판단한 바가 있다.139)최근에도 미국의 JP

Morgan과 선경증권간에 동남아에서의 파생금융상품을 둘러싸고 서울지

방법원에제기된債務否存在確認訴訟이이러한차원에서관심을끈바있

다. 사견으로는, 위대법원판결이외국의확정판결의존재를국내소송의

진행을방해하는존재로서받아들인것과마찬가지로, 비록그시점에있

어서는 확정의 단계에는 이르지 않았지만 일정한 모습을 드러낸 외국의

138) Soybean Importers Joint Committee of the Republic of China v. Ssangyong
Shipping Co. Ltd. 837 F.2d 33(3rd Cir. 1987)

139) 國際去來, 商事訴訟의 實務, 서울지방법원(1997년 8월), 444- 445면
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소송에 대하여 이를 國際訴訟競合의 문제로서 적절한 고려를 하는 것이

타당하지 않을까 생각한다. 소송경제나 판결의 모순저촉 방지 등 중복소

송을금지하는논거는國際訴訟競合에도상당부분그대로적용될수있

을것이다.

國際訴訟競合의 처리는 이를 불편한 법정지의 법리에 의하여 해결

하는 영미법의 입장과, 이른바 優先主義의 원칙에 따라서 후소의 계

속 법원은 전소가 제기된 법원의 관할이 확정될 때까지 직권으로 소송

절차를중지하고, 전소가제기된법원의관할이확정된때에는그 법원

을 위하여 관할 없음을 선언하는 브뤼셀협약의 입장과140), 優先主義의

입장과 맥을 같이하면서도 외국에 계속 중인 소송에서 선고될 판결이

국내에서 승인 가능한 것으로 예측되는 경우에 이를 중복제소의 문제

로서 처리하는 承認豫測說의 입장 등으로 나뉜다. 헤이그신협약 초안

은이들입장들을종합하고절충한것이라고볼수있다. 헤이그신협약

초안 제21조 제1호는 優先主義와 承認豫測說의 입장에서 訴訟競合의

처리원칙을 규정하고, 제7호는 후소가 계속한 법원이 분쟁을 해결하기

에 보다 적절하다고 판단하는 경우에는 제1호의 원칙의 적용이 배제된

다고 규정하고 있는 것이다. 이는 미국과 유럽국가들간의 타협의 산물

이라고할수있다. 관할의조정이란것자체가넓은범위의타국가들

과의 사이에서 이루어져야 하는 것이므로 보다 포괄적이고 유연한 원

칙을 추구하고자 하는 이러한 접근방식 자체는 긍정적으로 볼 수 있을

것이다. 다만, 우리의 입장에서는 뒤에서 보는 바와 같이 불편한 법정

지의 법리를 그대로 받아들이는 문제는 좀 더 검토를 요하므로, 일단

헤이그신협약 제21조 제1호를 국제소송경합 처리의 원칙적 입장으로

고려할수도있으리라고생각한다.

헤이그신협약 논의 중에 우리의 하급심 실무와 관련하여 주목을 끄

는부분이 하나있다. 그것은우리실무에서많이활용되는債務否存在

確認訴訟과 같은 消極的確認판결(negative declaratory judgment)을 구

140) 브뤼셀협약 제21조
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하는 소송이 國際訴訟競合을 가져오는 전소(前訴)에 해당하지 아니하

고, 오히려 실체적인 구제를 구하는 後訴가 계속한 법원이 承認될 수

있는 판결을 선고할 것으로 예측되는 경우에는 당사자의 신청에 의하

여 소송을 중지하도록 하였다는 점이다.141)이는 종전에 이러한 소극적

확인의 소가 國際訴訟競合을 가져오는 前訴에는 해당할 수 있다는 입

장을취했던 유럽법원의 입장과도상이한 것이다.142)그러나유럽국가들

을 포함하여 헤이그신협약 논의에 참가하였던 모든 국가들이 이와 같

은 헤이그신협약 초안의 입장에 대하여는 반대하지 않았음을 상기할

때, 債務否存在確認訴訟이 방어수단으로 남용되는 경향에 대하여는 매

우 부정적인 시각을 공유하고 있음을 알 수 있다. 물론 헤이그신협약

초안의 입장을 현행법의 해석론으로 수용할 수는 없을 것이다. 그러나

이러한 인식은 외국에서 활동하는 우리나라의 기업들이 우리 법원에

계속 중인 소극적 확인소송과 관련하여 전개될 수 있는 외국 법원에서

의 상황을 예측하고 기업분쟁에 관한 합리적 처리계획을 수립하는데

참고가될수있을것이다.143)

다. 不便한 法定地 원칙의 도입 여부

141) 헤이그신협약 초안 제21조 제6호
만일 전소가 계속한 법원의 소송에서 원고가피고에 대하여 의무가 없다

는 판단을 구하고, 실체적인 구제를 구하는 소가 후소가 계속한 법원에
제기되는 경우

a) 제1항 내지 제5항의 규정은 후소가 계속한 법원에는 적용되지 아니하
고, 또한

b) 전소가 계속한 법원은, 후소가 계속한 법원이 이 협약에 따라 承認될
수 있는 재판을 선고할 것으로 예상되는 경우 당사자의 신청에 의하여

소송절차를 중지하여야 한다.
142) 유럽법원 1994년 12월 6일 선고 T atry v. Maciej Rataj 판결, 석광현, 학
위논문, 제53면에서 재인용

143) 헤이그신협약 초안 자체가 기속력을 지닌다는 의미가 아니라, 이러한 경
향이 있으므로 각 국가의 국내법과 판례 해석을 점검하여 적절히 대처

하여야 한다는 의미이다.
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불편한 법정지(forum non conveniens) 법리는 법원이 소송물에 대한

물적관할(subject matter jurisdiction)과토지관할(venue)을가지고있음에

도 불구하고그 사건을재판하는 것이 당사자, 특히 피고에게매우불편

하고이를다른법원에서재판하는것이더적절한경우에사법적관할권

의행사를거절하는영미법상의제도를말한다.144)이제도는영국과미국

에서판례법으로형성된것으로서, 미국에서는각주또는연방의섭외적

사건에 대한 관할권이 International Shoe Co. v. Washington 사건에서

제시한최소한의 접촉(minimun contact )을 근거로 폭넓게 인정되어 감에

따라서광범위한법정지선택의기회를누리는원고에비하여피고는상

대적으로 불리한 지위에 놓이게 되는 문제점을 시정하기 위한 고려에서

출발하였다.145) 改定國際私法의 초안을 검토하는단계에서, 국내 법원에

제기된國際民事訴訟에있어국내법원이관할권을가지더라도외국법원

이더적절한법정지임이명백한경우불편한법정지의법리에따라訴訟

을中止하거나訴를却下할수있는근거규정을146)신설할것인지여부를

논의하였으나, 많은 논란이 있어 명문의 규정을 두지 않았다.147)이를 전

면적으로 실정법에 담을 경우 국내 절차법과의 충돌이 예상되었으며, 우

리에게생소하고정리되지않은제도, 그것도영국과미국이서로다르며

미국내에서도연방과각주의입장이다른제도를규범화하는것이무리

라는생각이우세하였기때문이다.148)

144) 유영일, 국제민사사법공조에 관한 연구, 서울대학교 박사학위논문 (1995.

2.), 32면
145) ibid.
146) 최초 개정 초안 제2조 제3항
법원은 전 2항의 각 규정에 따라 國際裁判管轄權을 가지더라도 대한민

국이 國際裁判管轄權을 행사하기에 부적절하고 國際裁判管轄權을 가지는

다른 국가가 분쟁을 해결하는데 보다 적절하다는 예외적인 사정이 명백

히 존재한다고 판단하는 때에는 본안에 관한 최초 변론기일 이전의 피고

의 신청에 의하여 소송절차를 중지할 수 있다

147) 법무부, 改定 國際私法 解說 (2001), 25면
148) 한충수, 전게 논문(註 19), 73-74면
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헤이그신협약 초안은 불편한 법정지에 관한 법리를 수용하여 제22조

에管轄의拒否를위한例外的인狀況에관한조문을두고있다. 그내

용을요약하면 다음과같다. 즉, 전속적 관할합의, 소비자계약과근로계

약, 전속관할이 아닌 관할의 근거에 기하여 소가 계속된 법원은 그 법

원이 관할을 행사하는 것이 명백히 부적절하고 다른 국가의 법원이 관

할을 가지고 분쟁을 해결하기에 명백히 더 적절한 법정인 때에는 당사

자의 신청에 의하여 소송절차를 중지할 수 있다. 이 경우 법원은 당사

자들의 常居所에 비추어 본 불편 여부, 서증과 증인을 포함한 증거의

성질과 위치, 그러한 증거를 수집하기 위한 절차, 제소기간, 시효, 본안

에대한판결의承認執行 가능성등을고려하여야한다. 필요하다면 법

원은 소송절차를 중지하는 결정을 하기 위하여 피고에게 다른 법원의

본안에관한재판을충족하기에 충분한담보제공을명할수있다. 그리

고 법원이 소송절차를 중지한 이후의 해결방안은 2가지가 있는데, 그

중하나는 궁극적으로관할의행사를거부하는 것이다. 이는명백히 더

적절하다고판단된 법원에서관할권을 행사하거나, 반대로 원고가 법원

이 정한 기간 내에 위와 같이 명백히더 적절하다고 판단된 법원에 소

송을제기하지않는경우에관한것이다. 또하나는중지되었던소송절

차를다시 진행하는것이다. 이는명백히더적절하다고판단된법원에

서관할권을행사하지않기로결정한경우에관한것이다.

헤이그신협약 초안 1999년안이 성안되기 전 단계의 논의에서는 불편

한법정지의법리를협약에수용하되이를원하는국가들간에만적용하는

선택조항(optional clause)으로 하자는 제안도 제기되었으나,149)점차 이러

한관할조정장치의필요성에대한국제적인식이깊어지고, 나아가미국

의 입장을 수용하고자 하는 배려 하에 제22조는 의무조항으로서 자리를

잡게 되었다. 이러한 국제적경향과관련하여 보면, 國際裁判管轄의 궁극

149) Commonwealth Secretariat, International Bar Association, Ireland, United
Kingdom and the United States of America가 제안한 Working Document

No. 81.
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적합리성을담보하는조정장치자체에대하여는우리도더많은관심을

가질필요가있다고본다.

국내에서이문제와관련한논의를살펴보면, 우리도불편한법정지의법

리를엄격한요건하에제한적으로수용할수있다고보는견해가있다.150)

그요건은위에서소개한헤이그신협약초안제22조의입장과크게다르지

않은것같다. 또한불편한법정지원칙자체를도입하자는제안은아닌것

으로보이나, 改定國際私法제2조제2항의「國際裁判管轄의특수성을고려

하여야 한다」는 규정에 따라 불편한 법정지의 법리가 요구하는 기본적인

고려를할수도있다고보는견해도있다.151)우리와비슷한소송법체계를

가진일본에서는판례가취하는이른바「특별한사정론」에따라서일본이

불편한법정지법리를수용하는나라중의하나라고이해하는학자도있으

며,152)실제로외국문헌에는 그와 같이소개되어 있기도 하다.153)그러나우

리는이제일본과는사정이달라졌음을염두에두어야한다. 改定國際私法

의시행으로우리는앞서본바와같이民事訴訟法의土地管轄규정에기속

되지않고 합리성에바탕을둔 실질적관련 을기준으로國際裁判管轄의

유무를판단한다는논리구조를채택하였기때문에,154) 종전의판례가 언급

한「특별한사정」은이제는管轄修正의도구로서가아니라이러한합리

적國際裁判管轄原則發見의도구로서그전단계에서함께고려함이타당

하다. 그렇다면종전의판례가언급한특별한사정론을불편한법정지의법

리를수용할수있는직접적근거로삼는것은부적절하다고본다.

150) 석광현, 학위 논문, 153- 160
151) 한충수, 전게 논문(註 19), 74면
152) 헤이그신협약 논의 과정에서 일본 대표단의 일원인 道垣內正人 교수는
일본의 입장을 이와 같이 일관되게 소개하였다.

153) Fawcett, James J. (ed.), Declining Jurisdiction in Private International

Law, Reports to the ⅩⅣth Congress of the International Academy of
Comparative Law Athens, August 1994 (Oxford Clarendon Press,

1995), 17- 18, 석광현, 학위 논문, 144면에서 재인용
154) Ⅲ. 改定 國際私法이 國際裁判管轄 實務에 가져 온 變化의 2. 改定 國際

私法 제2조의 의미와 해석론 참조
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私見으로는, 불편한 법정지 도입 여부와 관련하여 아래와 같이 입장

을정리하는것이현행법의해석론에부합하고, 또한실무의발전을도

모할 수 있는 현실적인 방안이라고 생각한다. ① 國際裁判管轄의 궁극

적 합리성을 담보하는 調整裝置라는 점에서 우리도 불편한 법정지 법

리의도입에관한논의에관심을가질필요가있다. ②그러나改定國

際私法이 시행됨에 따라서 종전의 判例理論을 불편한 법정지 법리의

직접적 도입근거로 삼는 것은 부적절하게 되었다. 특히 改定 國際私法

제2조 제1항을 관할권의 存否에 관한 조항으로, 그리고 제2조 제2항을

관할권 行使에 관한 조항으로 분리하여 이해하고, 후자에 근거하여 관

할권은 있으나 그 행사를 삼가는 불편한 법정지의 법리를 수용할 수

있는 것처럼 이해하는 것은改定 國際私法의 틀을 크게 혼란시키는 것

이므로 주의하여야 한다. ③ 현재로서는 시행된 지 얼마 되지 않은 改

定 國際私法을 기초로 합리적 법해석을 통하여 조정의 필요성이 가능

한 한 적게 발생하도록 합리적 國際裁判管轄의 원칙을 정립해나가는데

노력을 경주한다. 현재와 같이 國際裁判管轄의 원칙 자체가 명확하지

않은 상황 하에서는 관할의 조정보다는 그 전 단계에서의 합리적 원칙

의 정립이 더 시급한 문제라고 할 것이다. ④ 이러한 원칙이 정립되어

나가는과정에서 그조정의필요성을파악하고, 그 조정방법에관한경

험을 축적해나간다. 조정은 그 대상인 법원칙이 어떠한 수준에서 어떠

한 내용으로 정립되었느냐와 상관관계를 가지므로 이러한 논리적 수순

이 타당하다고 보인다. ⑤ 마지막으로, 그 제도의 도입 필요성에 대한

정책적 판단을 내리고, 긍정적 판단이 내려진다면 우리 고유의 모델을

立法的 方法에 의하여 도입한다는 것이다. 國際裁判管轄이 존재함에도

불구하고 소송절차를 中止(stay)하는 불편한 법정지의 법리의 실현 방

식 중의 하나가 우리 현행법상 가능한가에 대하여 논란이 있었고 이를

긍정하는 견해도 있으나,155)소송절차 중지의 문제를 떠나서도 충돌 여

부를고려하여야할국내법규정이나법의원칙이존재할 수있다. 法

155) 석광현, 학위 논문, 156- 157
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院의 관할은 訴를 제기한 때를 표준으로 정한다는 개정 民事訴訟法

제33조는관할의恒定에관한규정인데, 그것이國際裁判管轄의 원칙으

로서는의미가없는것인가. 관할권행사를사양하는 것이憲法상國民

의裁判을 받을權利의 침해를 의미한다는 주장에 대하여는 어떻게 대

응할 것인가.156)이러한 복잡한 문제들을 검토하고 해결하는 길은 입법

적방법밖에없다고생각한다.

나아가이러한과정을거쳐서불편한법정지의법리를도입하게된다면,

우리法院도이에상응하는 유연한업무처리가가능한 체제를정비하여야

한다. 헤이그신협약 초안에는 명시되지 않았지만, 1999년 초안이 탄생하기

이전 단계의 논의에서는 訴訟競合이나 불편한 법정지의 법리가 거론되는

상황하에서의관할의조정을위하여외국의관련법원의判事들간에직접

적인 意見交換(Trans-frontier Communication between Judges)을 하도록

하는방안이강력하게거론되었다. 우리대표단은그러한시도가우리사법

부의의사전달체계와맞지않고이를위해서는행정적지원도필요하다고

보아수정안을제출하기도하였으나채택되지않았다.157)어찌되었건불편

156) 헤이그신협약 논의 과정에서 독일 대표인 Wagner가 불편한 법정지 법
리의 도입에 반대하면서 제기한 쟁점이다. 다소 과격하다고 생각되기는

하나, 총체적 논의를 하는 기회가 생기면 짚고 넘어가야 할 문제이기는
하다.

157) Proposal by the delegation of the Republic of Korea(Working Document
No. 230 of the Special Commission 7- 18 June 1999)

Article 35 Communication or Consultation with Foreign Judges
1. Under the situations provided for in Articles 23 and 24, a judge of

a Contracting State(the requesting court) may communicate or
consult with a judge of other Contracting States (the receiving

courts) for the purpose of determining which court is manifestly in
a better position to try the case at issue.

2. a) Each Contracting State may designate a national authority to
receive requests from foreign courts to facilitate the communication

or consultation referred to in paragraph 1, above.
b) Where a national authority has been designated as provided in

paragraph 2 a), a judge of the requesting court shall first contact
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한법정지의법리를제대로실현하기위해서는外國法院과의意見및情報

交換이보다수월한開放的業務運營이필요한것은틀림이없으므로, 제도

의 도입을 위해서는 이러한 문제들에 대한검토도 함께 이루어져야한다.

그리고제도를도입함에있어서는그濫用을防止하기위한적절한장치를

마련하는데에도관심을가져야함은물론이다. 訴訟遲延의목적으로소송

절차의중지를신청하여국가간을오가는이제도를남용할위험성이실

제로지적되기도하였다.158)

Ⅵ . 結 論

이상에서 改定 國際私法의 시행을 계기로 國際裁判管轄의 實務運營

에 관한 몇 가지 改善方案을 살펴보았다. 국제재판관할의 원칙은 법원

에게는司法權行使의範圍를제시하는기준이 된다. 아울러이는국제

거래에 종사하는 企業들에게는 行動準則을 제공하며 그 내용의 합리성

은 경제계에 豫測可能性을 보장한다. 헤이그신협약이 判決의 자유로운

流通(free circulation of judgments)을 실현함으로써, 세계무역기구

(WTO) 체제가 추구하는 재화와 용역의 자유로운 이동을 뒷받침하는

the national authority and not communicate or consult with the
judges of the receiving court .

Note:

This proposal is designed either to replace Article 35(Transfrontier
Communication between the judges) of Information Document No.

2 or to be inserted as a part of Article 23(lis pendens) and Article
24(declining jurisdiction)

158) Japanese Comments of the Governments and of the International
Organisations on the preliminary draft Convention on jurisdiction and

foreign judgments in civil and commercial matters adopted by the Special
Commission on 30 October 1999 and on the Explanatory Report by Peter

Nygh and Fausto Pocar, Preliminary Document No. 14. (Permanent
Bureau of the Hague Conference on Private International Law, 2002),

Article 22
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법적장치로이해되던것도이같은이유에서이다.

自國民의 利益保護를 위하여 국내 법원의 관할을 넓히는 관행은 어

느 나라에나 존재하는 것이다. 그리고 禁止管轄을 적절히 활용하는 것

이 때로 유익한 도구가 될 수도 있다.159)또한 조약상의 의무가 있다면

몰라도 그렇지 않은 현재의 상황 하에서 굳이 국내 법원의 관할 범위

를 축소할 필요가 있는가 하는 의문도 제기될 수 있다. 그러나 당사자

또는 분쟁이 된 사안과 법정지와의 실질적 관련을 요구하는 개정 국제

사법의 시행은 법해석론상 이러한 관행의 변화를 요구하고 있다. 그리

고 일부 예외규정을 허용하더라도, 전체적으로는 서서히 그와 같이 일

정한 國際的 互換性을 갖추는 방향으로 나아가는 것이 司法의 競爭力

을 강화하고 궁극적으로는 國家利益에도 더 부합하는 길이라고 믿는

다.160) 적정한 사법제도의 운영은 해외자본의 투자, 기업 위험부담의

예측, 국제적 노동관계의 설정 등에 중요한 지표가 되며 國家競爭力을

뒷받침하는下部構造(infrastructure)의核을이루기때문이다.161)

주제어 : 국제재판관할, 헤이그, 국제사법, 실질적 관련, 과잉관
할, 합의관할, 소송경합, 불편한법정지, 상거소, 브뤼셀협약

159) 브뤼셀협약은 체약국에 주소를 가지는 자에 대하여는 이른바 금지관할을 행
사할 수 없도록 하면서도(제3조), 체약국에 주소를 가지지 않는 자에 대하여

는이러한금지관할을행사할수 있도록하고, 이러한판결은 체약국에서承
認執行될 수 있도록 한다. 이와 같은 차별적 처리는 비체약국에 대하여 큰

불이익을 초래하며, 미국은 1992년에 이러한 불이익을 면하기 위한 또 하나
의 도구로서 헤이그신협약 채택을 제안한 것이다. 우리도 향후 條約을 체결

하기 전까지는 금지관할에 해당하는 국내법상의 관할의 근거를 그대로 활용

하고, 條約을통해서만이를면하여주는방안도생각해볼수는있다.
160) 이와 아울러 앞서 본 바와 같이 관할합의의 유효요건인 실질적 관련성'의

요건을 완화하여 우리 법원의 이용을 국제적으로 개방하는 새로운 방식을

채택함으로써, 우리 법원의 국제재판관할의 범위를 확대하는 적극적 사고도

가져봄직하다. 이에 관하여는 사법정책적 관점에서의장기적검토가필요하
고궁극적으로는새로운판례의형성이요구됨은앞서본바와같다.

161) 유영일, 전게논문(인권과정의), 85면
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硏究論文

共同名義의 假登記權者가 賣買豫約이

完結된 賣買目的物에 대한 本登記의

履行을 구하는 訴의 形態

大法院 裁判硏究官 尹 瓊

Ⅰ . 머리말

共同名義의假登記權者가賣買豫約이 完結된賣買目的物에 대한本

登記의 履行을 구하는 訴는 必要的 共同訴訟이라는 것이 대법원의 確

立된見解이다.

예를 들어 보자. 부동산의 소유자인 甲은 乙과 丙으로부터 금원을

借用하면서 그 담보조로 賣買豫約을 원인으로 한 假登記를 경료하여

주되 甲이辨濟期까지 금원을 변제하지 못하면 별다른 意思를 表示하

지 않더라도 당연히 賣買豫約完結의 意思表示가 있는 것으로 約定한

다음 乙과 丙의 共同名義로 所有權移轉請求權假登記를 경료하여 주었

다. 甲이 변제기까지 변제를 하지 못하였음을 이유로 가등기권자 중

의 1인인 乙이 부동산 중 2분의 1 지분에 관하여 매매예약완결을 原

因으로 가등기에 기한 본등기 이행을구하는 경우 대법원 1984. 6. 12.

선고, 83다카2282 판결 등에 의하면, 複數의 가등기권자가 매매예약이
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完結된 매매목적물에 대한 本登記의 이행을 구하는 소는 必要的 共同

訴訟이므로 乙 단독으로 그 一部 持分만의 본등기절차의 履行을 구하

는訴는不適法하다는 결론에 이르게된다.

여기서는 대법원 판례가 들고 있는 理論的 根據를分析함으로써 과

연 이러한解釋이妥當한가를檢討하고자한다.

Ⅱ . 豫約完結權의 行使方法

1. 豫約完結權의 性質

매매의 一方豫約 또는 雙方豫約에 의하여 예약권리자는 상대방에

대하여 예약완결의 의사표시를 할 권리를 갖게 된다. 이를 豫約完結

權이라 한다. 매매의 일방예약에서 예약권리자가 상대방에 대하여 가

지는 예약완결권은 자기 單獨의 일방적 의사표시만으로써 本契約인

매매의 효력을 생기게 하는 권리 또는 매매관계를 성립시키는 권리이

므로, 그 법률상의 성질은 일종의 形成權이라는 것이 우리나라의 通

說과判例1)이며, 日本의 판례도 마찬가지이다.

2 . 賣買豫約完結權者가 數人인 경우 그 賣買豫約完結權의 行使方法

매매예약완결을 원인으로 가등기에 기한 본등기 이행을 구하는 경우

매매예약상의 권리자가 數人인 때에 그 예약완결권은 數人이 共同하여

행사하여야하는가에관하여는다음과같은견해의대립이있다.

가. 學 說

(1) 1설(共同行使說)

1) 대법원 2000. 10. 13. 선고, 99다18725 판결 등.
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예약완결권은 準共有이고, 매매예약완결의 의사표시는 매매예약완

결권의 處分行爲이므로, 공유물의 처분행위는 공유자 전원이 공동으

로 하여야 한다는 민법 제264조에 따라 복수채권자 전원이 행사하여

야 한다.

(2) 2설(意思解釋說)

數人의 예약권리자의 관계를 일률적으로 예약완결권의 준공유로 볼

수는 없으므로, 예약완결권을 복수의 권리자가 행사하여야 하는지 여

부는 당사자의 의사에 달려 있는 것으로 보아야 한다. 일반적으로 수

인이 부동산을 장차 공동으로 사용수익할 것을 목적으로 매매예약을

하는 경우에는 예약완결권을 공동으로 행사하기로 하는 의사이고, 채

권담보목적으로 수인의 채권자와 채무자 사이에 채무자 소유의 부동

산에 관하여 매매예약을 하는 경우에는 각 채권자가 각자의 지분에

관하여 단독으로 예약완결권을 행사하게 할 의사라고 추단함이 상당

하다. 예약완결권이 공동명의로 가등기가 된 경우에도 담보목적의 가

등기인 때에는 자신의 지분에 관하여 단독으로 완결의 의사표시를 하

고 또그 지분에 관하여가등기에기한 본등기를 청구할수 있다.2)

(3) 3설(단독행사설)

이사건의 결론에 해당하므로, 말미에서따로 설명하기로한다.

나. 大法院 判例의 態度

(1) 共同行使說 採擇

대법원은, 복수채권자가 채권담보를 위하여 공동명의로 매매예약을

체결하고 그에 따른 소유권이전등기보전을 위한 가등기를 경료한 사

2) 梁承泰, 共同名義로 假登記한 數人의 賣買豫約者의 法律關係 , 對象判例:
大判 1984.6.12. 83다카2282, 民事判例硏究(제2판) 7권(93.05) 20- 22, 24- 26

쪽 參照.
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안에서, 복수채권자는 매매예약 완결권을 준공유하는 관계에 있고,

매매예약완결권을 행사 즉 매매예약 완결의 의사표시 및 이에 따른

목적물의 소유권이전의 본등기를 구하는 소의 제기는 매매예약 완결

권의 처분행위라 할 것이므로, 매매예약 완결의 의사표시 자체는 채

무자에 대하여 복수채권자 전원에 의하여 공동으로 행사되어야 하고,

예약이 완결된 매매목적물의 소유권이전의 본등기를 구하는 소는 필

요적 공동소송으로서 매매예약완결권을 준공유하고 있던 복수채권자

전원이 제기하여야 한다고 판시3)한 이래, 같은 법리를 계속하여 闡

明함으로써,4) 확립된태도를 보이고 있다.

(2) 內容 分析

① 判例는 複數의 債權者 중의 一部가 자신의 持分 상당의 이전등

기를 구하든, 목적물 전체의 이전등기를 구하든 상관없이 같은 이론

을 펴고 있다.

大法院 判決 중 85다카604 판결은 가등기권자 중의 일부가 共同保

有하는 권리의 보존 내지 관리행위로 가등기권리자 전원 앞으로 가등

기에 기한 본등기를 청구하는 사안으로 日本 名古屋(나고야)地裁判決

의 事案(뒤에서 따로 살펴 봄)과 유사하고, 나머지 판결은 複數債權者

의 1人이 그의 權利比率에 상응하는 持分에 限하여 移轉登記를 求하

고 있는 점에서 名古屋地裁判決의 事案과는 약간 다르지만, 大法院

判決 모두가 名古屋地裁判決과 동일한 理論을 채택하고 있다는 점에

있어서는 아무런 차이가 없다. 우리나라와 日本 註釋書 등에서 위 名

古屋地裁判決을 소개하고 있고, 우리 대법원은 별다른 검토 없이 위

일본 하급심 판결의判示를 그대로受容한것으로 보인다.

3) 대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결.
4) 대법원 1985. 5. 28. 선고, 84다카2188 판결; 1985. 10. 8. 선고, 85다카604

판결; 1987. 5. 26. 선고, 85다카2203 판결.
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② 의사해석설의 입장에서는, 복수채권자의 채권을 담보하기 위한

매매예약의 경우에는 각 채권자가 각자의 지분에 관하여 단독으로 예

약완결권을 행사하게 할 의사라고 추단함이 상당하다는 것이지만, 대

법원판례는 모두 복수채권자의 채권을 담보하기 위한 매매예약의 경

우에 관한 사안으로 이 경우 예약완결권을 공동행사하여야 한다고 보

고 있고, 수인이 공동으로 사용수익할 것을 목적으로 매매예약에 관

하여는 명시적인 판례가아직 없다.

다. 日本의 判例

(1) 主要 判例

(가) 大審院大正 12(1923). 7. 27. 判決

① 판시내용 : 위 判決은, 2人이 共同名義로 不動産에 관한 賣買豫

約을 체결한 후 그 중 1人이 賣買代金의 半을 제공하고 目的不動産을

半으로 임의 分割한 特定部分의 所有權移轉登記를 請求한 事案에서

「…民法 제427조(우리 民法 408조에 해당함)는 債權債務關係에 관한 規

定으로서 賣買完結과 같은 形成權에는 그 적용이 없고 이에는 同法

제264조(우리民法 제278조에 해당)만이 적용되며, 形成權은 그行使로 인

하여 본래의 使命을 다함으로써 소멸하는 고로 그 行使는 바로 權利

의 處分行爲에 지나지 아니하여 共有者 전원이 이를 하여야 함은 말

할 나위가 없고 평등 分配하여 行使할 여지가 없다」고 判示함으로

써, 多數人이 賣買豫約의 權利者인 경우에는 그 權利를 分割하여 가

지는 것이 아니라 賣買豫約完結權을 準共有하는 關係에 있고, 그 行

使는 바로 위 權利의 處分行爲이므로共有理論에 따라 準共有者 전원

이 공동으로行使하여야한다고判示하였다.5)

② 分析 : 그러나 이 判決에서의 事案은 擔保目的이 아닌 순수한

5) (同旨) 大審院 大正 13. 8. 29 判決.
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賣買豫約에 관한 것이고, 豫約完結權을 共同行使하여야 한다는 것 외

에 所有權移轉登記請求까지共同으로 하여야 하는지 또 그 訴訟이 必

要的 共同訴訟인지에 관하여는 언급하지 않았다.

(나) 名古屋地方裁判所 昭和 53(1978). 3. 24. 判決

複數債權者의 關係는 賣買豫約完結權을 準共有하는 관계에 있으므

로, 債務者에 대한 豫約完結의 意思表示 및 이에 伴하는 賣買豫約目

的物의 明渡, 移轉登記를 求하는 訴의 提起는 賣買豫約完結權의 處分

行爲에 지나지 않기 때문에 반드시 複數債權者 전원이 공동으로 하여

야 하고 그訴는必要的共同訴訟이라고判示하였다.

그러나小山昇은 위 하급심 판결에 대하여 비판적인 태도를 취하고

있다.6)

(2) 日本判例의內容分析(共同行使說 採擇)

일본 판례는 공동행사설을 채택하고 있다. 의사해석설과 같이 수인

이 공동으로 사용수익할 것을 목적으로 매매예약을 하는 경우와 수인

의 채권자가 채권담보목적으로 매매예약을 하는 경우를 구별하는 접

근방식을 보이지 않고 있다.

3 . 大法院判例에 대한 疑問點提起

가. 豫約完結權이 準共有의 對象인지 여부에 관하여

민법 제278조는 준공동소유의 대상을 소유권 이외의 재산권으로 보

고 있다. 재산권이라 함은 물권, 채권, 무체재산권을 말한다. 예약완결

6) 小山昇, 複數の債權者が別個の債權を根擔保する目的で債務者所有の不動産

について共同で締結した買賣豫約の院結權の行使に基づく不動産の明渡·移
轉登記を求める訴えは固有必要的共同訴訟か , 對象判例: 78.3.24. 判決 名古

屋地裁 昭42(ワ)2779 昭50(ワ)1290, 判例時報 916號 (242) (79.04) 165面.
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권은 형성권인데, 형성권이란 권리를 작용에 의하여 분류한 것에 불

과하므로, 형성권을 준공유의 대상이 되는 권리에 해당한다고 판시한

것에는 의문이있다.

학설은 일치하여 예약완결권을 독립한 재산권으로 취급하고 있으

나,7) 형성권인 매매예약완결권에도 준공유의 법리가 그대로 적용될

수 있는지는 의문이고, 위 일본의 판례평석에서도 이 점을 지적하고

있다.8) 또한 수인에 의한 형성권의 귀속형태를 준공유로 보는 것은

형식적이고 공허한이론구성이라는 지적도 있다.9)

채권의 경우 소유권 이외의 재산권이므로 준공유의 대상이 되어야

하나, 준공유의 법리가 그대로 적용되는 지에 관하여는 학설의 대립

이 있고, 불가분채권에 관한 규정이 적용되어야 한다는 것이 다수설

이다.10)

나. 賣買豫約完結의 意思表示에 기한 所有權移轉의 本登記節次履

行請求가 賣買豫約完結權의 處分行爲에 해당하는지 여부에

관하여 (消極)

① 大法院判決과 日本 名古屋地裁 판결은 豫約完結權이 準共有인

이상 그處分行爲인目的物의所有權移轉登記請求 역시準共有者 全員

이 共同으로 하여야 하고 따라서 그 履行을 求하는 訴는 必要的 共同

訴訟이라고 判示하고 있다. 즉 매매예약완결의 의사표시나 이에 기한

소유권이전의 본등기절차이행청구가 매매예약완결권의 처분행위에 해

당하고, 처분행위는공동으로행사하여야하는논리를전개하고있다.

② 가사 예약완결권이 準共有라고 하여도, 과연 위와 같은 行爲가

7) 편집대표 郭潤直,「民法注解[XⅣ] 債權(7)」, 博英社(1997) 125면.
8) 小山昇, 前揭論文 167面.
9) 梁承泰, 前揭論文 24- 25쪽.
10) 民法注解[V] 物權(2), 博英社(1992) 622면.
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處分行爲에 해당하는가? 그렇지 않다.

賣買豫約完結의 意思表示나 이에 기한 소유권이전의 본등기절차이

행청구는 豫約完結權의 行使, 즉 賣買豫約에 의하여 豫定된 賣買契約

(本契約)을完結시키는行爲이지, 처분행위가 아니다.

賣買豫約完結의意思表示에 인하여賣買豫約의 完結權의 存在 自體

가 소멸되지만, 이로 인하여 完結權 자체가 처음부터 存在하지 아니

한 狀態로 돌아가는 것이 아니라 오히려 賣買豫約의 完結權이 指向하

는 本契約의 成立이라는 目的達成에 인하여 消滅하는 것이므로, 이는

완결권의 처분행위가 아닌 것이다.

더욱이 예약완결의 의사표시를 한 후에는 예약완결권이 소멸하는

것이므로, 그 이후 段階에 있어서 目的物의 明渡나 所有權移轉登記請

求를 구하는 것은 賣買의 本契約에 기한 별개의 權利이지 豫約完結權

의 내용이라 할 수 없을 뿐 아니라, 매매예약완결권의 처분행위라고

볼 수도 없다. 매매예약완결권은이미 소멸하여 버렸기때문이다.

③ 다른 예를 들어보자. 근저당권에 대하여 처분금지가처분을 한

자는 그 가처분으로 근저당권자의 임의경매신청을 막을 길이 없다.

근저당권에 기한 경매신청은 근저당권의 실행이지 근저당권의 처분행

위가 아니기 때문이다.11) 즉 권리의 행사와 권리의 처분은 엄밀히

구별하여야 함에도판례는 이를 동일시하는 오류를범하고 있다.

다. 현재의 登記例規상 複數의 假登記權利者 中 1人이 一部持分

權만에 대한 本登記는 許容되지 않는다는 論據에 대하여

가등기에 기한 본등기명의인은 가등기 명의인과 일치하여야 하므로

수인의 가등기권리자 중 그 일부 사람이 일부 지분만에 대하여 본등

기할 수 없다고 할 것이므로 가등기권리자 중 그 지분 내지 예약완결

11) 尹瓊「保全處分(假押留·假處分)의 實務(上)」법률정보센타(1999) 72-73쪽

參照.
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권의 포기를 하는 등 특별한 사정이 없는 한(이런 경우에는 가등기에

는 가등기의 경정이 선행되어야 할 것이다) 가등기 권리자 중 일부

사람이 일부 지분만에 관하여는 본등기할수 없다고 해석된다.12)

그러나 위 등기예규는 대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결에

기초한 것이므로,13) 판례가 변경되면 이 예규 역시 폐지될 것에 불과

하고, 일부지분만에대하여 본등기가 불가능하다고생각되지않는다.

또한 판례는 복수의 가등기권리자가 있는 경우 반드시 전체의 부동

산에 대한 이전만이 가능하다고 보고 있지 않다. 즉 83다카2282 판결

은 가등기 권리자 중 그 지분 내지 예약완결권의 포기를 하는 등 특

별한 사정이 없는 한 가등기권리자 중 일부 사람이 일부 지분만에 관

하여는 본등기할 수 없다고 하고 있으므로, 그 반대해석으로 일부

권리자가 그 지분 내지 예약완결권을 포기하는 경우 일부지분만에 대

한 본등기가 가능함을 보여주고 있다. 준공유의 이론을 관철하면, 일

부 권리자가 그 지분 내지 예약완결권을 포기하는 경우 민법 제267조

에 의하여 포기자의 지분은 나머지 준공유자에게 각 지분의 비율로

귀속하게 된다. 그런데 대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결에

기초하여 만들어진 등기예규 제522호에 의하면, 複數債權者 甲, 乙,

丙이 共同名義로 賣買豫約을 체결하고 假登記를 經了한 뒤 甲과乙만

이 辨濟를 받은 때에는 附記登記에 의하여 登記名義人 중 甲과 乙은

抹消되어 丙만이 남게 됨과 아울러 그目的物도 원래의不動産의 3분

12) 1984. 6. 12. 등기예규 제522호.
13) 위 판결이 나오기 전에도 그와 같은 등기실무가 있었고, 83다카2282 판결

은 이러한 점도 판시로 들고 있는데, 이는 實務上 假登記를 登記簿에 기
재할 때에 오직 하나의 本登記만을 예상하여 1회 본등기의 여백을 두고

記載하는 것이 慣例이고, 또한 數人의 假登記權利者로 하여금 각기 일부
持分에 관하여 本登記를 할 수 있게 함은 지나치게 登記關係를 복잡하게

하여 登記簿에 의한 公示制度의 목적에 부합되지 않는다는 實務的인 이

유 때문인데(梁承泰, 前揭論文 30쪽 참조), 현재 등기부가 전산화된 마당

에는 별의미가 없는 것이다.
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의 1 持分으로 줄어지는것으로 되어 있다.14)

라. 共同行使說을 따를 경우의 不合理한 點에 대하여

① 위 대법원판결들은 모두 채권담보목적으로 매매예약을 한 경우

에 관한 것이다. 그런데 目的不動産의 일부 持分에 대하여만 매매예

약의 완결을 하여擔保權을實行할 수 있는者에게 그前提로서債權

者 전원의意思表示에 의해 全體 不動産을移轉받도록 하라고 要求하

는 것은 不必要한 것을 强要하는 셈이다. 債權者 중 一部가 行方不明

이거나 債務者와 짜고 다른 債權者에게 協助하지 않는 경우에도 전체

債權者에 의한 共同의 權利行使를 요구한다면 결국 擔保權의 實行은

不可能하게 되는 불합리가 생긴다.15)

② 또한 예약완결권은 일종의 형성권으로서 당사자 사이에 그 행사

기간을 약정한 때에는 그 기간 내에, 그러한 약정이 없는 때에는 예

약이 성립한 때부터 10년 내에 이를 행사하여야 하고 위 기간을 도과

한 때에는 제척기간의 경과로 인하여 소멸하게 되는데,16) 이를 공동

으로 행사할 수밖에 없다고 한다면 복수의 채권자 중의 1인은 제척기

간의 도과로 자신의권리가 소멸되는것을막을 길이 없다.

4 . 小結論(單獨行使說 : 原則的으로 單獨行使, 例外的으로 共同行使)

① 수인의 채권자에 의한 예약완결권의 귀속형태는 준공유에 해당

하지만, 준공유인 매매예약완결권을 반드시 공동으로 행사할 필요는

없다. 완결권의 행사는 공유물의 처분행위가 아니기 때문이다. 따라서

위 대법원판례의 판시에는 찬동하기어렵다.

14) 梁承泰, 前揭論文 32쪽.
15) 梁承泰, 前揭論文 26쪽.
16) 대법원 1992. 7. 28. 선고, 91다44766, 91다44773 판결 등.
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② 결론적으로, 共有者는 그 持分을 處分할 수 있고 자신의 持分의

比率에 따라 공유물을 使用, 收益할 수 있으므로(민법 제263조), 복수의

채권자 중의 1인은 자신의 지분범위 내에서 예약완결권을 행사하는

것이 가능하다.

이에 대하여 담보목적으로 매매예약이 체결된 것이라면 준공유자

중의 1인이 민법 제265조 단서의 규정에 따라 담보물의 보존행위로

매매예약완결의 의사표시나 이에 기한 소유권이전의 본등기절차이행

청구를 할 수 있다는 견해도 있지만,17) 다른 준공유자의 지분에 해당

하는 매매예약완결권이나 등기청구권까지 보존행위로 행사할 수 있는

지는 의문이다. 등기예규18)도 가등기 권리자 중 한 사람이 공유물 보

존행위에 준하여 부동산 전체에 대한 본등기를 신청할 수는 없다고

하고 있다.

③ 다만, 매매예약의 내용 중 예약완결권을 공동행사하기로 하는

특약이 있는 경우, 그 매매예약의 성질이나 체결경위에 비추어 단

독행사하는 것이 상당하지 아니하다고 보여지는 경우, 매매예약채

권자 사이의 내부적 관계가 긴밀하여 공동으로만 행사할 필요가 있는

경우(예를 들어 조합원들이 예약완결권을 준합유하는 경우)에는 단독행사가

불가능하다고 할 여지가있을 것이다.

④ 한편 문제가 되고 있는 대법원 판결들의 판시내용은 다음의 2가

지를 전제로 하고 있는 것으로 보인다. 첫째 수인의 채권자와 매매

17) 金容晋, 數人의 共同名義로 된 擔保假登記에 基한 本登記請求權의 行使 ,

對象判例: 大判 1985.5.28. 84다카2188, 判例月報 186號 (86.03) 42쪽.
18) 1983. 07. 14. 등기예규 제484호 (441). 공동가등기 권리자 중 한 사람이

부동산 전체에 대하여 본등기신청 가부 : 가등기는 후일 본등기를 할 경
우에 그 본등기의 순위를 확보하려는데 목적이 있을 따름이고 가등기에

의하여 어떤 특별한 권리를 취득하는 것은 아니므로, 가등기 권리자 중
한 사람이 공유물 보존행위에 준하여 부동산 전체에 대한 본등기를 신청

할 수는 없다.
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예약이 있는 경우이고, 둘째 그 매매예약이 채권담보의 목적으로 경

료된 경우19)이다.

그런데 만일 원고가 매매예약완결을 원인으로 가등기에 기한 본등기

이행을 구하고 있는 것이 아니라 매매를 원인으로 하여 이전등기를 구

하고있는 경우라면 위 대법원 판결의 판시가 적용될 수 없는 것은 아

닌가 하는 의문이 생긴다. 즉 매매완결의 의사표시없이 채무변제기가

도과하면 그 다음 날짜로 자동완결되는 매매를 원인으로 한 본등기이

행을 청구하는 경우에도 위 판례가 적용되는지에 관하여 의문이 생길

수있는데, 대법원 1985. 10. 8. 선고, 85다카604 판결은매매예약완결권

행사가 간주되는 경우에도 복수채권자가 위 완결권 자체를 준공유하고

있는점을전제로하여마찬가지의법리를적용하고있다.20)

Ⅲ . 複數債權者에 의한 賣買豫約目的物의 所有權移轉登記

請求가 必要的 共同訴訟인지 여부

1. 學說과 判例의 態度

가. 학설의 대립

複數債權者에 의한, 예약이 완결된 매매목적물의 소유권이전의 본등기

를구하는소가必要的共同訴訟인지에관하여는견해의대립이있다.

(1) 긍정설

複數債權者에 의한 賣買豫約目的物의 所有權移轉登記請求는 필요적

19) 채권담보의 목적으로 매매예약이 경료된 경우가 아닌 때에도 같은 법리가

적용되는지는 불분명하다.
20) 黃仁行, 複數債權者 共同名義로 假登記된 경우의 本登記履行請求 , 對象判

例: 大判 1985.5.28. 84다카2188, 大法院判例解說 4號 (89.01) 111- 112쪽.
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공동소송이라는 견해이다.21)

(2) 부정설

複數債權者에 의한 賣買豫約目的物의 所有權移轉登記請求는 필요적

공동소송이 아니라는 견해이다.22)

나. 대법원 판례의 태도(肯定說)

판례는 복수채권자가 채권담보를 위하여 공동명의로 매매예약을

체결하고 그에 따른 소유권이전등기보전을 위한 가등기를 경료한 사

안에서, 복수채권자는 매매예약 완결권을 준공유하는 관계에 있고,

매매예약완결권을 행사 즉 매매예약 완결의 의사표시 및 이에 따른

목적물의 소유권이전의 본등기를 구하는 소의 제기는 매매예약 완결

권의 처분행위라 할 것이므로, 매매예약 완결의 의사표시 자체는 채

무자에 대하여 복수채권자 전원에 의하여 공동으로 행사되어야 하고,

예약이 완결된 매매목적물의 소유권이전의 본등기를 구하는 소는 필

요적 공동소송으로서 매매예약완결권을 준공유하고 있던 복수채권자

전원이 제기하여야한다고 판시하고 있다.23)

즉 대법원 판례는複數債權者에 의한賣買豫約目的物 所有權移轉登

記請求가 必要的 共同訴訟이라는 理由를 직접적으로는 準共有에 속하

는 賣買豫約完結權의 處分行爲라는데서 求하고 있다. 이러한 論理가

타당한지는 뒤에서살펴본다.

다. 일본의 하급심 판례(肯定說)

名古屋地方裁判所昭和 53(1978). 3. 24. 判決

21) 黃仁行, 前揭論文 111- 112쪽.
22) 梁承泰, 前揭論文 32쪽; 金容晋, 前揭論文 43쪽; 小山昇, 前揭論文 167- 169面.
23) 대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결; 1985. 5. 28. 선고, 84다카2188 판

결; 1985. 10. 8. 선고, 85다카604 판결; 1987. 5. 26. 선고, 85다카2203 판결.
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① 판시내용 : 위 판결은 債權擔保를 위한 賣買豫約에 관한 下級審

判例인데, 債權者 甲은 債務者 A에게 金員을 貸與한 후 그 擔保로 A

所有의 不動産에 관하여賣買豫約을 체결하고 그 名義로 所有權 移轉

請求權 保全을 위한假登記를 경료하였고, 그 후乙과丙이 각기 A에

게 金員을 貸與함에 있어 담보조로 위 같은 不動産을 제공받기로 하

고 그 擔保方法으로 종전의 甲 단독명의로 한 賣買豫約을 甲, 乙, 丙

의 共同名義로變更하되 그에 따르는登記節次는 따로 하지 아니하며

甲 名義의 假登記가 그대로 存續된 후, 債務者 A가 債權者 3人에 대

한 債務를 전혀 변제하지 아니하자 甲(실제 소송에서는 甲의 상속인이었으

나 편의상 甲으로 한다)은 단독으로 豫約完結의 意思表示를 한 뒤 目的

物 전부에 관하여假登記에基한甲 명의로의 本登記 및 不動産의 引

渡를 訴求한 사안에서, 複數債權者의 關係는 賣買豫約完結權을 準共

有하는 관계에 있다고 판시하고, 나아가 債務者에 대한 豫約完結의

意思表示 및 이에 伴하는 賣買豫約目的物의 明渡, 移轉登記를 求하는

訴의 提起는 賣買豫約完結權의 處分行爲에 지나지 않기 때문에 반드

시 複數債權者 전원이 공동으로 하여야 하고 그 訴는 必要的 共同訴

訟이라고判示하였다.

② 분석 : 이 事案은 數人의 債權者 중의 1人이 目的不動産 전부에

관하여 賣買豫約完結의 意思表示를 하고 그 전부의 所有權移轉을 訴

求한 것이다. 우리대법원 판례의 판시와일치한다.

2 . 긍정설을 채택한 대법원 8 3다카2 2 8 2 判決 등에 대한 疑問點

提起

긍정설을 비판하기에 앞서 그 前提로서 먼저, ① 財産權이 共有인

경우必要的共同訴訟인지에관한大法院判例의흐름分析하고, ②數

人이共同으로賣買契約을締結한경우의法律關係를살펴보기로한다.
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가. 財産權이 共有인 경우 必要的 共同訴訟인지에 관한 大法院

判例의 흐름 分析

判例는 共有는 所有權이 持分의 形式으로 共存할 뿐 處分權이 共

同에 屬하는 것이 아님을 내세우거나24) 또는 保存行爲를 根據로 거

의共有關係訴訟을固有必要的 共同訴訟으로 보지않는다.

(1) 共有者側이訴를제기한 경우(能動訴訟)

(가) 原則(보존행위로서 각자가 할수 있음)

공유물에 관한 보존행위는 각자가 할 수 있다(민법 제265조). 여기서

보존행위라 함은 공유물의 멸실·훼손을 방지하고 그 현상을 유지하

기 위하여 하는 사실적·법률적 행위를 말한다.25) 공유건물의 손괴를

방지하기 위하여 수리를 한다든가, 부패의 염려가 있는 공유물을 매

각하여 금전으로 보관하는 것 등을 들수 있다.

판례는 공유지분에 기한 방해배제청구(共有物全部에 대한 撤去 따

위의 妨害排除請求의 訴,26) 引渡·明渡請求의 訴,27) 소유권이전등기

말소청구28) 등), 공유물반환청구도 보존행위에 해당하므로, 공유자 중

1인은 그 공유물에 대한 보존행위로서 그 공유물에 관한 원인 무효의

24) 대법원 1965. 7. 20. 선고, 64다412 판결; 1994. 12. 27. 선고, 93다32880, 93

다32897 판결. 단순한 民法上의 共有는 同一物에 대한 數人의 所有權이
持分의 形式으로 共存할 뿐 處分權이 共同으로 속하는 것이 아니고(數人

에 의한 共同賣却도 各者의 持分을 讓渡한 결과 讓受人의 單獨所有의 결

과로 된 것에 그친다) 共有物에 대한 權利라도 共有者 各者의 共有權을

確定하는 것이라고 할 것이기 때문에, 共有者 全員을 當事者로 할 필요가
없다.

25) 民法注解[V] 物權(2), 博英社(1992) 574면.
26) 대법원 1968. 9. 17. 선고, 68다1142, 68다1143 판결 .
27) 대법원 1966. 4. 19, 66다283; 1968. 11. 26. 선고, 68다1675 판결; 1996. 10.

15. 선고, 96다23283 판결.
28) 대법원 1996. 2. 9. 선고, 94다61649 판결; 1999. 8. 20. 선고, 99다15146 판

결 등.
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등기 전부의 말소를구할 수있다.

(나) 例外

① 보존행위를 부정한 사례 : 반면, 공유자의 한 사람이 공유물의

보존행위로서 그 공유물의 일부 지분에 관하여서만 재판상 청구를 하

였으면 그로 인한 시효중단의 효력은 그 공유자와 그 청구한 소송물

에 한하여 발생한다.29) 공유물의 불법점유자에 대한 손해배상청구권

은 공유물의 보존행위에 해당하지 않으므로, 각 공유자는 그 지분에

대응하는 비율의 한도 내에서만 이를 행사할 수 있다.30) 또 토지수용

재결에 대한 이의신청은 공유물 보존행위에 해당된다고 볼 수 없으므

로 공유자 중의 1인인 원고가 자기 명의로만 한 이의신청의 효력은

당해 원고에게만 미친다고 하였다.31)

② 共有物 전체에 대한 所有權 確認請求 : 大法院 1994. 11. 11. 선

고, 94다35008 判決도 共有物 전체에 대한 所有權 確認도 이를 다투

는 제3자를 상대로 共有者全員이 하여야 하는 必要的 共同訴訟이라고

비추었고, 共有者 일부만이 그 관계를 대외적으로 주장할 수 있는 것

은 아니라고 하였다.32)

대법원 1979. 8. 31. 선고, 79다13 판결은 2人이 부동산을 공동매수

한 경우에 단순한 共同買受人에 해당될 때에는 賣渡人은 양인에게

1/ 2 持分에 대한移轉登記義務를 부담하게 되지만, 그들을組合員으로

하는 同業體에서 買受한 것이라면 土地에 대한 所有權移轉登記請求權

은 同業者들의 準合有關係에 있으므로 固有必要的 共同訴訟이라 하였

으나,33) 이는 합유에관한 것이지공유에 관한 사안이 아니다.34)

29) 대법원 1999. 8. 20. 선고, 99다15146 판결.
30) 대법원 1968. 10. 22. 선고, 68다1609 판결; 1970. 4. 14. 선고, 70다171 판결.
31) 대법원 1982. 7. 13. 선고, 80누405, 406 판결.
32) (同旨) 日最高裁 昭和 46. 10. 7. 判決.
33) (同旨) 대법원 1994. 10. 25. 선고, 93다 54064 판결.
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(2) 共有者側에 대하여訴가 제기된 경우(受動訴訟)

判例는 第3者의 共有者에 대한 所有權確認請求 및 所有權保存登記

抹消請求는 固有必要的 共同訴訟이 아니라 하며,35) 共同相續人을 상

대로 被相續人이 履行하여야 할 不動産所有權移轉登記請求36)나 共有

不動産에 대하여 時效完成을 原因으로 하는 所有權移轉登記請求37)는

共有者全員을 被告로 하여야 하는 必要的 共同訴訟이 아니라고 하고

있다. 모두 處分權이 共有者全員에 共同으로 歸屬되지 않음을 根據로

한다.38)

그리고共同占有物의引渡請求 또는共有建物의 撤去請求도共同占

有者나 共有者全員을 共同被告로 하여야 하는 必要的 共同訴訟이라

할 수없다.39)

(3) 分 析

판례는 保存行爲 또는 各人의 持分權으로 分解하는 理論構成으로

共有關係訴訟에 대해서는 固有必要的 共同訴訟의 認定을 거의 拒否하

는 態度를 나타내고 있다. 例外라면 共有物 전체에 대한 所有權 確認

請求 정도이다. 이 점은日本의 最高裁의判例傾向도 거의 같고, 共有

關係訴訟이 必要的 共同訴訟이 아니라는 根據로 不可分債權·債務의

34) 그러나 합유자는 그 지분을 처분할 수 없으며, 합유물의 분할도 청구할
수 없어, 합유에 관한 소송은 원칙적으로 필요적 공동소송이다(民法注解

[V] 物權(2), 博英社(1992) 602쪽, 대법원 1996. 12. 10. 선고, 96다23238 판
결 등 참조). 따라서 예외라기 보다는 관계가 없는 판례로 보아야 한다.

35) 대법원 1972. 6. 27. 선고, 72다555 판결; 1991. 4. 12. 선고, 90다9872 판결.
36) 대법원 1964. 12. 29. 선고, 64다1054 판결.
37) 대법원 1965. 7. 20. 선고, 64다412 판결.
38) 반면 日本의 最高裁도 不動産의 買受人이 賣渡人의 相續人에 대하여 賣買

契約에 基하여 不動産所有權移轉登記를 請求하는 訴는 必要的 共同訴訟

이 아니라고 하고 있지만, 그 根據로 이때의 債務가 이른바 不可分債務임

을 내세운다(日最判 昭和 36(1961). 12. 15., 民集 15卷 11號 2865).
39) 대법원 1966. 3. 15. 선고, 65다2455 판결; 1968. 7. 23. 선고, 68다1053 판

결; 1968. 7. 31. 선고, 68다1102 판결; 1993. 2. 23. 선고, 92다49218 판결.
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理論을내세우고 있을 뿐이다.40)

나. 數人이 共同으로 賣買契約을 締結한 경우의 法律關係

민법상 다수당사자의 채권관계는 원칙적으로 분할채권관계이고 채

권의 성질상 또는 당사자의 약정에 기하여 특히 불가분으로 하는 경

우에 한하여 불가분채권관계로 되는 것이다(대법원 1992. 10. 27. 선고, 90

다13628 판결; 대법원 1993. 8. 14. 선고, 91다41316 판결등).

(1) 수인이 체결한 매매계약에 기한 소유권이전등기청구권의 성격

(원칙적으로可分債權)

여러 사람이 공동으로 계약을 체결하여 채권을 취득한 경우에는 당

사자의 약정 내용이나 그 계약의 해석에 따를 것이지만, 아무런 약정

이 없는 경우에는 원칙적으로 수인이 취득하는 채권이 가분급부를 목

적으로 하는 경우에는 분할채권이 성립한다.41)

판례도 數人이 공동으로 부동산을 매수하여 소유권이전등기청구권

을 가지는 경우 소유권이전등기청구권을 분할채권으로 보고 있다.42)

따라서 공동 매수인 중의 1인은 특별한 사정이 없는 한 자신의 지분

에 관하여 소유권이전등기절차의 이행을 구할 수 있으나, 자신의 지

분을 넘는부분에 관한 이전등기청구를 할수 없다.

(2) 매도인의 수인에대한대금수령채권

기본적으로매도인의대금수령채권도 가분채권이라고 보아야한다.

그런데 매도인 입장에서는 부동산 전체를 매도할 의사였음에도 매

수인이 수인이라는 사정 때문에 일부 지분만 이전등기를 하여 주게

40) 불가분채권의 경우 민법 제409조에 따라 1인의 채권자가 단독으로 행사할

수 있다.
41) 편집대표 朴駿緖,「註釋民法 債權總則(2) (第3版)」, 韓國司法行政學會

(2000) 151쪽.
42) 대법원 1979. 2. 27. 선고, 78다2281 판결; 1981. 2. 24. 선고, 79다14 판결.
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됨으로써 사실상 분할 매도하는 것과 같은 결과가 되어 예측하지 못

한 손해를 입을 우려가 있다. 즉 통상의 부동산거래에서 매도인은 부

동산 전체를 매도하고 대금을 일괄하여 수령한다는 의사로 매매계약

을 체결하는 경우가 많을 것이므로, 이런 경우에는 매수인들의 대금

지급채무를 불가분채무로 한다는 묵시적 특약이 있는 것으로 해석

하여야 한다.43) 따라서 매수인이 자신의 지분에 대한 이전등기청구를

할 때 매도인으로서는 매매대금을 전액 수령하기 전까지는 이전등기

청구에 응할 수없다는 동시이행의 항변을할 수 있을 것이다.

다. 肯定說에 대한 批判

(1) 主流的인判例의態度와背馳됨

위 공유관계소송에 관한 판례의 추이에 비추어 보면, 이 사건의 경

우에도 가등기권자 중 1인이 자신의 지분에 대한 본등기청구를 하는

것은 결국 자신의 지분권의 행사에 불과하므로, 단독행사가 가능한

것으로 보아야한다.

그럼에도 대법원은, 複數의 假登記 擔保權者가 假登記에 기하여 所

有權移轉의本登記 請求를 하는 경우도必要的 共同訴訟44)이라 본 것

은 납득하기 어렵고, 필요적 공동소송에 관한 主流的인 判例의 態度

와 어긋난다.

대법원 83다카2282 판결 등이 위와 같은 결론을 내리게 된 이유는,

예약완결권행사를 공동으로 행사하여야 하므로 이에 기한 본등기청구

도 공동으로 행사하여야 한다고 하는 것으로 보인다. 그러나 가사 예

약완결권행사를 공동으로 행사하여야 하는 것이 타당하다고 하여도,

43) 대법원 2000. 1. 14. 선고, 99다51265, 51272 판결; 2000. 12. 12. 선고, 2000

다49879 판결 등 참조.
44) 대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결; 1985. 5. 28. 선고, 84다카2188 판

결; 1985. 10. 8. 선고, 85다카604 판결; 1987. 5. 26. 선고, 85다카2203 판결.
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그러한 사정만으로 본등기청구까지 공동으로 행사하여야 한다는 것는

지나친擬制이다.45)

(2) 理論的인面에서도問題가있음

대법원 83다카2282 판결 등은 複數債權者에 의한 賣買豫約目的物

所有權移轉登記請求는 準共有에 속하는 賣買豫約完結權의 處分行爲이

기 때문에必要的 共同訴訟이라고 하고 있다.

그러나 예약완결의 의사표시를 한 후에는 예약완결권이 소멸하는

것이므로, 그 이후 段階에 있어서 매매예약완결에 기한 所有權移轉登

記請求를 구하는 것은 賣買의 本契約에 기한 별개의 權利이지 豫約完

結權의 내용이라 할 수 없을 뿐 아니라, 매매예약완결권의 처분행위

라고 볼 수 없음은 이미 살펴본 바와 같다. 매매예약완결권은 본등기

청구를 하는 단계에서는 이미 소멸하여 버렸기 때문에 소멸한 권리의

처분행위란 있을 수없다.

(3) 不當한結論에 이르게됨

① 공동으로만本登記請求를 하여야 할 경우 그 지분권자는 자신의

권리행사에 제한을 받게되고, 單獨으로는 가등기에 기한 본등기청구

권의 시효소멸을 막을 수 없는 부당한결론에 이르게 된다.

② 83다카2282 판결 등에서 複數債權者에 의한 賣買豫約目的物 所

有權移轉登記請求를 必要的 共同訴訟으로 보는 이유는 이것이 賣買豫

約完結權의 處分行爲라는 점에 있고, 1인이 함부로 처분행위를 하는

경우 다른 공유자의 권리를 침해하기 때문이다. 그러나 자신의 지분

에 관하여만 본등기를 구하는 것은 다른 준공유자의 권리를 침해하지

않기 때문에 구태여필요적 공동소송으로볼 필요가 없다.

③ 통상의 不動産 賣買契約에 있어 買受人이 數人인 경우 그 중 1

45) 梁承泰, 前揭論文 29쪽 참조.
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人에 의한 持分移轉登記請求도 가능하고 반드시 必要的 共同訴訟에

의할 필요가 없으므로(전항의 數人이共同으로賣買契約을締結한 경우의 法

律關係 참조), 이 경우에 있어서도 마찬가지 法理가 적용되어야 할 것

이다. 賣買契約의 效力이 豫約에 의해 發生되었다는 이유만으로 그

權利行使方法에 차이를두는것은 부당하다.

라. 小結論(否定說)

複數債權者에 의한 賣買豫約目的物의 所有權移轉登記請求는 필요적

공동소송이라는 긍정설은 앞서 본 바와 같은 이론적인 모순점을 지니

고 있고, 부당한결론에 이르기 때문에찬성하기 어렵다.

오히려 매수인이 수인인 不動産 賣買契約에 있어서의 소유권이전등

기청구권이 가분채권이라는 판례의 입장과 필요적 공동소송에 관한

대법원 판례의 주류적 태도에 비추어 볼 때, 부정설이 기존의 판례의

태도와 수미일관하는 타당한결론이라고 생각된다.

Ⅳ . 맺음말

결론적으로, 복수의 채권자가 채무자 소유의 부동산에 관하여 賣買

豫約을 체결하고 複數의 채권자를 공동 권리자로 하는 소유권이전등

기청구권보전의 假登記를 한 경우, 특별한 사정이 없는 한 채권자 중

의 1인은 자신의 지분에 관하여 매매예약이 완결된 매매목적물에 대

한 소유권이전의 본등기의 이행을 구하는 소를 제기할 수 있다고 보

아야 한다.

그러나대법원 1984. 6. 12. 선고, 83다카2282 판결; 1985. 5. 28. 선고,

84다카2188 판결; 1985. 10. 8. 선고, 85다카604 판결; 1987. 5. 26. 선고,

85다카2203 판결 등은 매매예약이 완결된 매매목적물에 대한 소유권

이전의 본등기의 이행을 구하는 소는 필요적 공동소송으로서 복수의

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )234



채권자 전원에 의하여 제기되어야 한다는 취지로 판시하고 있다. 위

대법원 판결 등은 별다른 검토 없이 앞서 본 일본 하급심인 名古屋地

方裁判所昭和 53(1978).3.24. 判決을그대로받아들인 것으로생각된다.

위 일본 하급심 판결은 일본에서조차 비판의 대상이 되고 있는 판결인

데, 이를 그대로 수용한 하나의 잘못된 대법원 판결(83다카2282)이 확대

재생산되어잇따른여러개의판결이선고된것에불과하다.

그런데 복수의 권리자가 소유권이전청구권 보전을 위한 가등기를

마친 경우 일부 권리자가 단독으로 자기지분에 관한 본등기를 청구할

수 있는지 여부가 문제된 사안에서, 최근 선고된 대법원 2002. 7. 9.

선고, 2001다43922, 43939 판결은 공유자가 다른 공유자의 동의 없이

공유물을 처분할 수 없는 지분은 단독으로 처분할 수 있으므로, 복수

의 권리자가 소유권이전청구권을 보전하기 위하여 가등기를 마쳐 둔

경우 특별한 사정이 없는 한 그 권리자 중 한 사람은 자신의 지분에

관하여 단독으로 그 가등기에 기한 본등기를 청구할 수 있다. 이는

명의신탁해지에 따라 발생한 소유권이전청구권을 보전하기 위하여 복

수의 권리자 명의로 가등기를 마쳐 둔 경우에도 마찬가지이며, 이때

그 가등기원인을 매매예약으로 하였다는 이유만으로 가등기권리자 전

원이 동시에 본등기절차의 이행을 청구하여야 한다고 볼 수 없다고

판시하고 있어, 신선한 충격을 주고 있다. 기존의 판례와는 사안이 다

르다고 보아 기존 판례를 폐기하지는 않은 것으로 推測되지만, 적어

도 기존 판례의 입장과는 다른 태도를 보인 판결로 보이고, 問題解決

을 위한 새로운示唆點을 제공하고 있다고생각된다.

주제어 : 공동명의(복수)의가등기권리자, 매매예약, 예약완결권,

필요적공동소송, 준공유, 가등기, 본등기, 처분행위, 소의형태
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硏究論文

專門職을 위한 會社形態에 관한 硏究*

서울大學校法科大學 法學科助敎授·法博 朴 庠 根

Ⅰ . 머리말 46)

현재 우리나라에서 특별법에 의하여 자격이 주어지고 업무를 행할

수 있는 專門職(profession)의 경우에 여러 명의 전문직 종사자가 단체

를 구성하여 공동으로 직무를 수행하는 것 역시 원칙적으로 해당 특별

법의 규정에 따라야 한다. 일반적으로 수인이 직업의 공동수행을 위하

여 단체를 구성할 때에 그 형태로 생각해 볼 수 있는 것은 민법상 組

合과 상법상 會社가 있다. 그런데 전문직 종사자들이 會社를 설립하고,

이를 통하여 직무수행을 할 수 있는가는 회사의 개념요소와 전문직의

특수성등을관련시켜이론적으로논할수있는문제이지만, 논의의필

요성은적다. 왜냐하면 각전문직관련법률이 명시적으로직무의공동

수행형태에관하여 규정하고있는 상황에서, 실무계로서는 절실한 필요

성도 존재하지 않는데 해당 법률에서 명시적으로 허용하지 않는 것을

굳이실험해볼실익이없기때문이다.

전문직의 공동수행을 위한 단체에 대하여 각 법률은 일반적으로 合

同事務所 , 또는 法人이라는 명칭을 부여하고 있다.1) 合同事務所에 관

* 이 연구는 서울대학교 발전기금 및 간접연구경비에서 지원된 연구비에 의

해 수행되었음.
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하여 민법 중 組合에 관한 규정을 준용한다고 명시하고 있는 경우가

있으며,2) 이러한 규정이 없는 경우에도 이를 법인으로 보지 않는 한,3)

합동사무소에 관하여 각 해당법률에 규정이 없는 사항에 대하여는 민

법상 組合에 관한 규정을 준용하여야 할 것이다. 法人에는 대개 상법

중 合名會社에 관한 규정을 준용하고 있으며,4) 예외적으로 會計法人에

는상법중有限會社에관한규정을준용한다.5)

本 硏究에서는 法人으로 규정되어 있고 상법 중 會社에 관한 규정이

준용되는직무공동수행단체에대하여살펴보고자한다. 특히비교적상세

한 법규정을 갖고 있는 法務法人과會計法人을 중심으로, 合名會社의 기

본구조를가지는경우와有限會社의기본구조를가지는경우에대하여고

찰해 본다. 전문직 종사자가 그 직무를 조직적·전문적으로 행하기 위하

여법인을설립할경우에이를專門職法人이라고부르기로한다.

Ⅱ . 專門職法人의 特殊性

1. 專門職의 법률적 정의는 존재하지 않으며, 일반적으로 전문직으로

평가되는모든직종을포괄하는정의가가능한지도의문이다.6) 다만專門

職의特性은다음과같이정리해볼수있다. 즉전문직은自己責任, 직업

수행에있어서 다른사람의지시를받지않는獨立性,7) 위임인과의 인적

1) 변호사법 제40조, 제59조; 법무사법 제14조, 제33조; 관세사법 제9조, 제17
조; 공인노무사법 제7조, 제7조의2; 변리사법 제6조의3; 공인회계사법 제23

조; 세무사법 제13조의2 참조.
2) 변호사법 제63조 1항; 공인노무사법 제7조 3항.
3) 세무사법 제13조의2 3항에 의하면 세무사합동사무소는 법인으로 할 수

있다.
4) 변호사법 제58조 1항; 법무사법 제47조 2항; 변리사법 제6조의10 2항; 세무

사법 제13조의2 4항; 관세사법 제17조 5항; 공인노무사법 제7조의7 1항.
5) 공인회계사법 제40조 2항.
6) Michalski/ Römermann, PartGG, 2. Aufl. 1999, § 1 Rn. 30 ff.
7) 변호사법 제2조; 공인회계사법 제15조 제1항 참조.
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인信賴關係, 專門敎育과資格制度, 단순한영업적인 동기 이상의職業倫

理, 職域別特別法의존재등의본질적특성을가진다.8) 전문직의직무공

동수행형태를검토함에있어서도이러한점들이고려되어야한다.

2. 전문직의 공동수행을 위한 단체의 형태로서 먼저 고려되는 것은

組合이다. 조합은독자적인 직무수행을원칙으로 하는 전문직의특성에

도부합한다. 반면에法人格을가지는단체형태는전문직의 공동수행을

위한단체로서적절하지않다고 할수도 있다. 이에관하여獨逸에서는

오랫동안 논의가 있어왔다.9) 우리나라에서는 입법으로 전문직법인을

인정하고 있으므로, 이에 관한 이론적 논의는 불필요하다. 그러나 이로

써 모든 문제가 해결된 것은 아니다. 그 중에서 가장 핵심적이라고 할

수있는문제는다음과같다.

3. 專門職法人을 고찰함에 있어서 가장 먼저 규명되어야 하는 것은,

專門職法人에 있어서 그 직무를 수행하는 者가 누구인가 하는 것이다.

專門職은, 자격을 가진 자연인의 개인적인 전문지식과 노력을 필요로

하는, 본질적으로 個人的 性格의 직무이며, 전통적으로 위임인과의 인

적인 신뢰관계를 기반으로 한다. 전문직을 행하는 복수의 사람들이 모

여서 단체를 구성하고, 그 단체가 법인격을 취득하더라도, 전문직의 개

인적 직무수행이라는 특성을 바꿀 수는 없다. 특정한 수임사무를 다수

의 법인구성원들이 공동으로 수행하는 경우에도, 이러한 협동은 그 특

정한 사무의 처리를 위하여 일시적으로 이루어진 것에 지나지 않는다.

따라서 전문직법인의 본래의 존립목적은 법인 스스로 전문직을 수행하

는것이 아니다. 전문직법인은법인구성원이각자가독자적으로행하기

힘든직무를서로협동하여처리할수있도록조직함으로써, 각구성원

이자신의 직무에관하여 더욱전문화하고, 이를통하여궁극적으로각

법인구성원이직무를더욱잘수행하도록하는데에그목적이있다.10)

8) 독일 파트너쉽회사법(PartGG) 제1조 2항 참조.
9) 상세한 것은 Zuck, Anwalts- GmbH, 1999, Einl. Rn. 1 ff.
10) 이는 전문직조합에 있어서도 같다.
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즉 전문직법인은 스스로 이익획득을 추구하는 것이 아니라 구성원의

이익획득을 돕는 協同組合(Genossenschaft )의 성격을 가진다. 이와 같

이 볼 때에 전문직을 수행하는 자는 법인의 구성원이지 법인이 아니라

고 하게 된다. 그러나 이러한 논리를 관철하게 되면, 전문직법인이 법

인명의로 업무를 행하도록 하고 있는 법률규정과 전문직법인에 관하여

상법상 회사에 관한 규정을 준용하고 있는 법률규정은 물론이고, 전문

직법인을 직무수행의 주체로 인식하고 있는 일반적인 관념에 부합하지

않게 된다. 또한 법인명의로 직무를 행하지만 법인의 구성원이 아니라

법인에 고용되어 있는 전문직 종사자의 직무수행의 효과는 법인에 귀

속될수밖에없다. 이와같이전문직법인의법적성질은종래의團體法

的思考만으로는설명할수없는면이있다.

생각건대전문직의공동수행을위한단체에대하여법인격을부여하고,

이법인이그명의로구성원과소속원의업무를행하고있으므로, 원칙적

으로 직무수행의 주체는 법인이다. 그러나 전문직의 독립성, 非商行爲

性,11) 위임인과의신뢰관계등의特性과전문직단체의협동조합적성격도

전혀무시되어서는안된다. 따라서전문직법인의내부관계는물론이고, 위

임인과의관계에있어서도이러한점이충분히고려되어야한다.

Ⅲ . 合名會社 形態의 專門職法人 — 法務法人의 法律關係

1. 總說

합명회사 형태의 전문직법인에 관하여 규율을 하고 있는 법률들 중

에서비교적상세한규정을두고있는것은辯護士法이다. 변호사는 그

직무를 조직적·전문적으로 행하기 위하여 法務法人을 설립할 수 있다

11) 專門職을商行爲로 보지 않는 것은 단지 역사적인이유때문이라고한다(崔基
元, 상법총칙·상행위, 제3신정판(1997), 73면; K. Schmidt, Handelsrecht, 5.

Aufl. 1999, S. 282 f.).
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(변호사법 제40조). 법무법인에 관하여 변호사법에서 정한 것을 제외하고

는상법중合名會社에관한규정을준용한다(변호사법제58조 1항).

현행 변호사법의 법무법인에 관한 규율에 대하여는 실무계에서 오래

전부터 많은 문제제기가 있어왔으며,12) 개선을 위한 작업이 진행되고

있다. 그러나 문제점으로 지적된 사항들 중 대부분은 현행 법제하에서

도해결가능한것이다. 이에관하여는해당부분에서언급하기로한다.

2 . 法務法人의 設立

가. 定款의 作成

(1) 定款의記載事項

법무법인의 정관은 구성원이 될 변호사가 작성하여 주사무소 소재지

의 지방변호사회 및 대한변호사협회를 거쳐 법무부장관의 인가를 받아

야 하고, 정관변경의 경우도 같다(변호사법 제41조). 변호사법 제42조는

법무법인의정관에 기재되어야 하는 사항(절대적기재사항) 7가지를나

열하고 있다. 법무법인의 정관에 관하여는 大韓辯護士協會에서 정한

法務法人定款準則(이하 정관준칙이라 한다)이 있다. 또한 법무법인의 정

관기재사항은 합명회사의 경우에 준한다. 따라서 변호사법제42조는 정

관에구성원들이 기명날인또는 서명을할것을요구하고있지않으나,

상법 제179조에 준하여 모든 구성원들이 정관에 기명날인 또는 서명을

하여야할것이다.13)

(2) 定款自治

합명회사에 있어서는 폭넓은 정관자치가 인정된다. 합명회사의 정관

에는합명회사의 본질, 강행법규또는사회질서에반하지 않는한 어떠

12) 구체적으로 제기된 문제점들에 관하여는 법무법인 대형·전문화 위해 현
행 변호사법 보완 절실 , 法律新聞(1999. 5. 17.), 1면 참조.

13) 정관준칙 末尾 참조.
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한 사항이라도 기재할 수 있다. 인적회사법에서는 거래의 안전을 위하

여회사의外部關係에대한규정은强行法規로 되어있지만, 회사와사

원 간의 관계 및 사원 상호 간의 관계는 任意法規로 되어 있다. 즉 內

部關係에대하여는 원칙적으로私的自治가적용되며, 상법의규정은정

관에 규정이 없는 경우에 보충적으로 적용된다. 이러한 정관자치는 民

法 제2조, 제103조 등의 私法의 일반원칙과 會社法의 일반원칙들에 의

한한계만이있을뿐이다.

이러한 원칙은 법무법인에도 적용된다. 법무법인의 정관은 변호사법

과 상법, 그리고 일반법원칙에 위반되지 않는 범위에서 어떠한 규정도

할수있다.

나. 構成員

(1) 構成員辯護士

법무법인은 5인 이상의 변호사로 구성되는데(변호사법 제45조), 이들을

構成員이라 한다. 구성원의 지위는 합명회사에 있어서 社員의 지위와

같다. 법무법인에있어서는 변호사자격을 가지고 변호사직무를직접 수

행할 수 있는 自然人만이 그 구성원이 될 수 있다. 무자격자의 단순한

資本參加와 匿名的인 참가는 허용되지 않으며,14) 변호사자격을 가진

사람이 제3자를 위하여 형식적으로만 참가하는 것도 금지된다.15) 이는

위임인에대한 개인적인신뢰관계가중시되고, 직무수행에 있어서 독립

성을 가지는 변호사직무의 본질에 따른 것이다.16) 법인의 구성원으로

서 활동하다가 사실상 변호사직에서 은퇴하는 경우에 일정 기간 동안

14) 독일 연방변호사법(BRAO) 제59e조 4항 참조.
15) Gail/ Overlack, Anwaltsgesellschaften, 2. Aufl. 1996, S. 25 ff.
16) 법무법인 내에서 변호사가 다른 변호사의 지시를 받는 것은 문제가 되지

않는다. 왜냐하면 변호사는 변호사법과 변호사의 엄격한 직업윤리에 구속
되므로 변호사의 지시를 받는 것은 변호사직무의 독립성원칙의 취지에

어긋나지 않기 때문이다(Henssler, ZHR 161(1997), 305, 312).
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구성원으로서 잔류하는 것은 변호사자격을 유지하는 한 가능하다고 하

겠으나, 바람직한것은아니라고할것이다.

(2) 所屬辯護士

법무법인은 구성원 아닌 소속변호사를 둘 수 있다(변호사법 제47조).

소속변호사는 법무법인과 雇用의 관계에 있다. 일반적으로 소속변호사

로서다년간경력을쌓은 후에구성원으로진입하는과정을거친다. 이

와 같이 구성원변호사와 소속변호사가 존재하는 법무법인의 구조는 合

資會社에 있어서 무한책임사원과 유한책임사원의 二元構造와 유사하다

고할수있다.17)

(3) 他專門職

(가) 公認會計士나 辨理士 등 변호사가 아닌 전문직 종사자가 법무

법인에 고용되는 것이 허용되는가 하는 문제가 있다. 이들은 그 직무의

성격으로 볼 때에 변호사법 제22조 소정의 사무직원이 아니므로,18) 해석

상 문제가 될 수 있으나 일반적으로 허용되는 것으로 본다.19) 최근에는

변호사의직역과관련이있는인근직역종사자들이동일한장소에서업무

를 행함으로써 위임인에게 종합적인 서비스를 제공하는 것(one stop

service)이 요청되고 있고, 이에 부응하여 법무법인도 인근직역의 전문직

종사자를 고용하는 경우가 늘고 있다. 특히辨理士는 特許, 實用新案, 意

匠 또는商標에 관한 사항에 관하여訴訟代理人이 될 수 있는데(변리사법

제8조), 법무법인에 소속되어 있는 변리사는 변호사의 조력을 받을 수 있

어서 더욱 전문적이고 원활한소송대리를할 수 있게 되어, 위임인에 대

하여더욱양질의서비스를제공하게될것이다.

(나) 법무법인에 고용된 타전문직 종사자의 지위는 소속변호사에 준

17) Seibert, Die Partnerschaft, 1994, S. 57.
18) 대한변호사협회 제정 변호사사무원규칙 참조.
19) 대한변호사협회, 변호사법 관련 질의 회신집, 2000, 제3장 3.
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하는것으로보아야할것이므로, 변호사법중소속변호사에관한 규정

을類推適用해야할것이다.

(다) 법무법인에 고용된 타전문직 종사자는職務의範圍가 제한된다.

법무법인은 변호사의 직무를 행하기 위하여 설립되며(변호사법 제40조),

법무법인의 업무는 변호사법과 다른 법률에 의한 변호사 및 공증인의

직무에 속하는 행위이고(변호사법 제49조), 변호사의 직무는 당사자 등의

위임 또는 위촉 등에 의하여 소송에 관한 행위 및 행정처분의 청구에

관한 대리행위와 일반 법률사무를 행하는 것이므로(변호사법 제3조), 법

무법인에 고용된 타전문직 종사자는 원래의 직무의 범위 내에서 변호

사의 직무범위에 위반하지 않는 직무만을 행할 수 있는 것이다. 또한

이들이 법무법인 외에서 자신의 원래의 직무를 행하는 것도 허용되지

않는다고할 것이다. 왜냐하면 이들에게도 변호사법제48조 3항이 유추

적용되기때문이다.

(라) 立法論으로는타전문직종사자도構成員의지위를가질수있도록

허용하는 것이 바람직하다. 왜냐하면 현실적으로 그 필요성이 존재하며,

그것을금지할합리적인이유도없기때문이다. 다만법무법인은그명칭

을 보고 법무법인을 찾는 위임인의 보호를 위해서도 변호사업무를 주로

해야하므로구성원중에서변호사가과반수가되어야할것이며, 법인의

의사결정권의과반수도변호사가갖고있어야할것이다.20)

다. 出資·持分

(1) 出資

出資란 인적 단체의 구성원이 그 단체의 목적달성을 위하여 일정한

유형·무형의 수단을 단체에급여하는 것이다. 법무법인의구성원도 출

자를 하여야 한다(변호사법 제42조 3호, 제43조 2항 3호). 출자의 종류에 대

한 제한은 존재하지 않으므로, 출자는 金錢 기타 財産이나 信用 또는

20) 독일 변호사법 제59f조 참조.
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勞務로 할 수 있으며, 변호사로서의 聲價도 출자의 목적으로 할 수 있

다고 본다. 금전 이외의 출자는 그 평가액이나 평가의 기준을 정관에

기재하여야 한다(변호사법 제42조 3호). 또한勞務는 변호사의 직무수행을

포함하므로,21) 유형자산의 出捐 없이 법무법인에 구성원으로서 참여하

는것이가능하다. 정관준칙제6조는 출자의목적인勞務를 변호사로서

의계속적인정신적·육체적노무를말하는것으로정하고있다.

(2) 持分22)

변호사법에서는 지분이라는 표현을 사용하지 않고 있으나, 법무법인

의 구성원도 그 지위에서 持分을 갖는다. 지분을 정하는 방법은 여러

가지가있을수있다. 일반적으로법무법인은설립후새로운 구성원의

가입이 비교적 빈번하게일어나고, 새로 가입하는구성원이 재산출자를

하는경우는거의없으므로, 회사의 경우와는다른 방식으로지분을정

하게 된다. 예컨대 각 구성원의 지분을 일정한 숫자로 부여할 수 있

다.23) 또한 구성원의 변경이 있거나 특별한 사정으로 인하여 지분비율

을 조정하기 위하여 持分의 變更이 있을 수 있다. 지분의 변경은 모든

구성원의 지위에 변화를 가져오므로 구성원 전원의 동의가 필요하다고

할것이다.

3 . 構成員의 變更

가. 構成員의 加入·脫退

21) Gail/ Overlack, Anwaltsgesellschaften, S. 41 f.
22) 지분에 관하여 상세한 것은 拙稿, 人的會社持分의 法律關係 , 「민사판례
연구」, 제24권, 602면 이하 참조.

23) 예를 들어보자. 5인의 구성원으로 이루어진 법무법인에서 각 구성원이 5
의 지분을 가지고 있다면 전체 지분은 25이고 각 구성원은 25분의 5의

지분비율을 가진다. 한 구성원이 새로 가입하고 그에게 4의 지분을 부여
하면 전체 지분은 29가 되므로 기존의 구성원은 각각 29분의 5의 지분비

율, 신입구성원은 29분의 4의 지분비율을 갖게 된다.
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(1) 構成員의加入

법무법인에 새로운 구성원이 가입하는 경우에 관하여 변호사법은 이

를 申告하도록 하고 있을 뿐(변호사법 제46조 1항), 加入節次에 관하여는

규정이 없다. 법무법인에 있어서 새로운 구성원의 가입은 합명회사에

있어서 새로운 사원의 入社에 해당한다. 따라서 새로운 구성원의 가입

은 법무법인과 가입하고자 하는 변호사 사이의 加入契約에 의하며, 신

입구성원은 원시적으로 구성원자격을 취득한다. 즉 신입구성원은 법인

에대하여새로이出資를하여야한다.

合名會社에 있어서는 사원의 개성과 사원 상호간의 인적 신뢰관계가

중요하므로 사원의 변경은 다른 사원의 이해관계에 중대한 영향을 미

치게된다. 그러므로상법에규정은없지만새로운사원이입사하기 위

해서는 원칙적으로 모든 사원의 동의가 필요하다. 그러나 定款의 규정

으로 사원의 입사를 모든 사원 또는 일부 사원의 多數決로 결정하도록

하거나, 심지어는 특정사원의 결정에 의하도록 정할 수 있는데, 이것은

이러한 방법에 의한 새로운 사원의 입사에 대하여 사원들이 사전에 동

의한 것이므로 사원 전원의 동의가 필요하다는 원칙에 반하는 것은 아

니기 때문이다.24) 합명회사에서는 사원의 성명·주민등록번호 및 주소

가 정관의 기재사항이므로(상법 제179조 3호) 사원의 변경이 생기면 정관

을변경하여야 하는데, 정관변경을다수결로 하도록 정해놓은것만으로

새로운사원의입사가다수결로 가능하다고할 수는없다. 왜냐하면 새

로 입사하는 사원은 기존의 정관을 준수하기로 하고 입사계약을 체결

하여 그 회사에 입사하므로, 새로운 사원의 입사는 보통의 정관변경과

는 다르기 때문이다.25) 다만 회사의 성격상 새로운 사원의 입사를 예

정하고 있는 회사에 있어서는 사원의 입사에 관한 특별한 정관의 규정

이 없더라도 정관변경에 관한 다수결조항이 있을 경우에 사원의 입사

24) A. Hueck, Das Recht der OHG, 4. Aufl. 1971, S. 390 f.
25) Grunewald, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2000, S. 64.
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를다수결로정할수있다고할것이다.26)

법무법인은 그 특성상 구성원의 변경이 일반 합명회사에 비하여 빈

번하고, 구성원의 변경이 법무법인의 기본구조에 영향을 미치지 않는

다. 그러므로새로운 구성원변호사의가입을정관규정에의하여다수결

로 결정할 수 있도록 할 수 있으며, 정관변경을 일반적으로 다수결에

의하도록정해놓은 경우는 그것만으로도 족하다고할 것이다. 신입구성

원은 그 가입 전에 생긴 법무법인의 채무에 대하여 다른 구성원과 동

일한책임을진다(상법제213조準用).

(2) 構成員의脫退

(가) 脫退事由

구성원의탈퇴에관하여변호사법은脫退의自由를인정하고있다(변

호사법 제46조 2항). 따라서 상법제217조는 준용되지 않는다. 변호사법은

또한 구성원의當然脫退原因을 열거하고 있는데(변호사법 제46조 3항), 그

원인은 등록취소, 업무정지명령, 정직 이상의 징계처분 등 변호사의 직

무를 수행할 수 없는 경우와 정관에 정한 사유가 발생한 때이다. 상법

은 제218조에서退社原因을 열거하고있는데, 동조 1호(정관에정한 사

유의 발생)는 변호사법 제46조 3항 4호와 같고, 동조 2호(총사원의 동

의)는 상법 제217조를 전제로 하는 것인데 변호사법에서는 탈퇴의 자

유가인정되므로 준용되지 않으며, 동조 3호 내지 6호(사망, 금치산, 파

산, 제명)는 법무법인에 있어서도 준용된다. 따라서 구성원의 사망, 금

치산, 파산에 의하여 그 구성원은 법무법인에서 당연탈퇴하며, 상법 제

220조에 따라 除名될 수 있다.27) 사원이 사망한 경우에 그 상속인이

피상속인의 사원지위를 承繼할 수 있도록 하고 있는 상법 제219조는

법무법인에준용되지 않는다. 이것은전문직법인의특성상당연한 것이

26) Grunewald, Gesellschaftsrecht, S. 63 f.
27) 사원의 제명에 관하여는 拙稿, 社員의 除名 ,「인권과 정의」, 1999. 1.(제

269호), 60면 이하 참조.
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다. 다만피상속인이변호사자격을갖춘경우에구성원의지위를승계

할수있도록정관으로정하는것은가능할것이다.

탈퇴구성원은탈퇴등기를하기전에생긴법인의채무에대하여는등기

후 2년내에는다른구성원과동일한책임이있다(상법제225조 1항準用).

(나) 脫退構成員에대한持分의還給

탈퇴구성원은 持分의 還給을 받을 수 있다(상법 제222조 準用). 지분환

급의기준도정관으로정할수있다. 그러나환급기준이탈퇴하는자에

게 지나치게 부당한 경우는 변호사법 제46조 2항에 의하여 인정되는

탈퇴의 자유를 실질적으로 제한하는 것으로서 무효라고 할 것이다. 정

관에서 환급기준을 정하지 않은 때는 민법 제719조 1항이 準用되므로

탈퇴 당시의 법무법인의 재산에 지분비율을 곱한 금액을 환급해야 할

것이다. 勞務를 출자한 경우는 일시적 노무와 계속적 노무를 구분하여

야한다. 일시적 노무의경우는 출자시의평가액에따른지분을기준으

로환급이 되어야하며, 계속적노무의출자가있는경우는 출자구성원

이 노무에 대하여 계속적으로 상당한 이익분배를 받아왔다면 탈퇴시에

별도의지분환급은없을것이다.28)

나. 構成員地位의 讓渡

변호사법에는 규정이 없으나, 상법 제197조의 準用에 의하여, 법무법

인의구성원의지위도양도가가능하다. 즉구성원은 다른구성원의同

意를 얻어 그 持分의 전부 또는 일부를 변호사자격을 가진 타인에게

양도할수 있다. 지분의양수인은양도인이지분양도 전에부담하던 책

임을그대로지며, 양도인은탈퇴한 구성원의책임에준하는책임을진

다(상법제225조 2항準用).

4 . 內部關係

28) 정관준칙 제24조 甲 참조.
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가. 定款自治

변호사법은 법무법인의 내부관계에 관하여 정관에 構成員會議에 관

한 사항을 기재하도록 한 것(변호사법 제42조 4호) 외에는 상법 중 합명

회사에 관한 규정을 준용하고있다. 합명회사의意思決定과業務執行은

定款自治에맡겨져있으며, 정관에규정이 없는때에는각사원이 회사

의 업무를 집행한다(상법 제200조). 이러한 원칙은 법무법인에도 적용된

다. 법무법인은 그 크기, 특히 구성원의 수에 따라 적절한 의사결정기

구와방법을모색하여정관에규정할수있다.

나. 業務執行

(1) 總說

일반적으로 회사의業務執行이란 회사의 목적을 달성하기 위하여 직

접·간접으로 관련되는모든업무의처리를말한다. 그러므로 업무집행

에는 직접 회사의 목적사업을 수행하는 행위와 이를 위한 회사의 운영

행위 등이 포함된다. 따라서 법무법인에 있어서 업무는 크게 변호사법

상 법무법인의 업무, 즉 변호사직무와 일반적인 법무법인의 운영으로

나누어볼수있다. 그런데구성원이법인의운영에참여하는것은정관

과 상법의 규정에 따라 가능하지만, 법인의 운영기관이 구성원이나 소

속변호사의 직무수행에 관하여 지시하거나 간섭하는 것은 변호사직무

의독립성에반하므로허용되지않는다.

(2) 法務法人의業務

법무법인의 업무는 변호사법과 다른 법률에 의한 변호사 및 공증인

의 직무에 속하는 행위이며(변호사법 제49조), 이 업무는 지정된 담당 변

호사가 행하고(변호사법 제50조 1항) 담당 변호사는 지정된 업무를 행함

에 있어서 법무법인을 대표한다(변호사법 제50조 3항). 그러므로 법무법인

의구성원변호사는 각자業務執行權과代表權을가진다. 이것은변호사
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직무의 개인적 특성을 고려할 때 당연한 귀결이며, 법리적으로 합명회

사가직업수행회사인 법무법인의 법적 형태로서가장 적합한이유이다.

이러한 自己機關의 원칙은 합명회사에 비하여 더욱 철저하게 지켜져야

하는데, 왜냐하면변호사의 업무를수행하지 않는변호사는 원칙적으로

법무법인의구성원으로인정할수없기때문이다.

(3) 法務法人의運營

법무법인의 운영에 관한 변호사법의 규정은 構成員會議를 둘 수 있

게 한 변호사법 제42조 4호가 있는데, 구성원회의의 구성과 권한에 관

하여는 아무런 규정이 없다. 대한변호사회에서 정한 정관준칙 제3장에

의하면 구성원회의는 소규모 인적회사의 社員總會에 상응하는 기관으

로되어있다. 이러한성격의구성원회의는법무법인의규모에따라 그

機能性에서차이가 나게된다. 대규모의 법무법인에서는일부의구성원

만으로 구성되는 법인운영기구, 예컨대 理事會의 설치가 바람직하며,

중소규모의 법무법인에서도 일부 또는 특정 구성원이 법인의 운영을

책임지는경우가 있을수 있다. 이러한것은상법제201조의준용에의

하여 가능하다. 구성원변호사가 반드시 업무집행을 해야 하는 것은 변

호사직무의수행에 한정된다. 따라서법무법인의 운영이나경영에 관한

사항은 정관의 규정으로 구성원 중의 1인 또는 수인에게 위임할 수 있

다. 수인의구성원이함께경영을담당하기위하여예컨대理事會를 만

들 경우에 이사회의 구성, 권한범위, 결의방법, 책임 등에 관하여 정관

에 규정을 둘 수 있다. 법인의 대표기관으로서 대표변호사를 두고, 대

표변호사가법인의운영까지책임지는경우도있을수있다.

(4) 異議權·業務監視權

합명회사의 사원은 다른 사원의 업무집행에 관하여 異議權을 가지며

(상법 제200조 2항(업무집행사원의경우는제201조 2항)), 業務監視權을가진다

(상법 제195조; 민법 제710조). 법무법인의 구성원도 법인의 업무집행에 관
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하여 이해관계가 있으므로, 합명회사의 사원에 준하는 권리를 가진다.

그러나 법무법인의 업무, 즉 변호사직무는 독립성을 가지므로, 다른 구

성원이이에간섭할수없다. 따라서법무법인의구성원의이의권과 업

무감시권은법무법인의운영에관련된사항에만미친다.

다. 意思決定

(1) 全員一致 또는多數決

합명회사의 의사결정은 사원 전원의 동의 또는 총사원(또는 업무집

행사원) 과반수의 결의를 요한다. 그러나商法에서 총사원의동의가 필

요하다고 규정하고 있는 사항도 定款에서 다수결로 결정할 수 있도록

정할수있다. 이는법무법인에있어서도같다.

예컨대 商法 제204조에 의하면 합명회사의 정관을 변경함에는 총사

원의동의가있어야한다. 그러나정관의변경은내부관계에속하는 사

항이므로 정관의 규정으로 다른 정함을 할 수 있다. 즉 정관규정에 의

하여 다수결로 정관을 변경할 수 있다고 정할 수 있다. 다만 정관변경

은일반적인 업무집행에속하지 않으므로, 업무집행을위한 의사결정을

다수결로 할 수 있다는 정관규정이 있더라도, 정관변경의 요건에 관하

여 다른 정함을 두지 않은 경우는 상법 제204조가 적용된다. 법무법인

에 있어서도 마찬가지로 정관에 정관변경을 다수결로 할 수 있다는 규

정을둠으로써정관의변경을비교적용이하게할수있다.

(2) 意思決定方法

법무법인의 의사결정기관으로서 구성원회의를 두어야 하는바, 구성

원회의에서의사결정을하는방법에관하여는 규정이 없다. 구성원회의

라는 명칭에서 보면 구성원회의는會議體로서 회의를 개최하여 참석자

들의 의사표시에 의하여 법인의 의사를 정하는 것이 원칙인 것으로 보

인다. 그러나 사원총회 또는 업무집행사원회의에 관한 규정이 없는 합

명회사에 있어서는 회사의 의사결정을 할 때에 회의를 개최하고 참석
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자들만이의사결정에 참여한다고 보지 않는다. 따라서 합명회사에 있어

서는 書面決議가 인정되며, 개별적인 접촉을 통하여 동의를 받는 것도

가능하다. 법무법인의 경우도 달리 해석할 이유가 없다. 따라서 構成員

會議나 또는 理事會의 의사결정을 서면결의로 하거나 기타 다른 방법

으로할수있으며, 이에관한절차는 정관에규정을 두어야할것이다

(변호사법제42조 4호).

(3) 議決權

구성원회의에 있어서 구성원의 의결권의 크기를 정하는 방법도 여러

가지가있을수있다. 즉합명회사에있어서정관에다른규정이없을경

우는사원의의결권은 1人 1個의頭數主義에의하게되지만, 정관의규정

으로 지분의크기에 따라 의결권을인정할 수있고, 사원 개별적으로 의

결권을서로다르게정할수도있다. 특정사원에게결정권(casting vote)

을 주는 것도 가능하다. 법무법인도 정관에 적절한 규정을 둠으로써 각

법인의사정에맞게구성원의의결권을정할수있다.29)

라. 利益分配

(1) 이익분배의 기준과방법은 정관이나구성원들의합의로도 정할 수

있다. 아무런 정함이 없는 경우는 출자가액에 비례하여 이익분배의 비율

을정한다(상법제195조; 민법 제711조準用). 그런데법무법인에있어서는 각

구성원이 법인의 수익에 기여하는 정도가 다양하기 때문에 각 구성원의

지분이나출자가액에따라이익분배를하는것이적당하지않을수있다.

따라서법무법인은이익분배의기준과방법에관하여정관에규정을두는

것이바람직하다. 정관규정에의하여각구성원의실제기여도에따라이

익을분배하는것으로정해놓고, 이익분배시마다구성원회의나법인운영

기구에서그비율과액을정하는것도가능하다. 예컨대법무법인의경영

29) 정관준칙 제13조 참조.
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을 담당하는 구성원변호사는 변호사로서의 활동은 상대적으로 적더라도

경영에대한보수를가산해줄수있을것이다.

(2) 법무법인의 이익분배 방법을 전문직법인 본래의 협동조합적 성

격에맞게할수도있을것이다. 즉실제업무를처리한변호사가직접

수임료를받고, 법인에게는 그중에 일정액또는일정비율의금전을법

인운용비 등의 목적으로 납부하는 것이다. 이러한 납부금이 법인의 소

득이 되는 것이며, 비용을 공제하고 남은 것이 있으면 다시 구성원 사

이에 분배하면 된다. 이와 같은 이익분배방법도 법무법인 또는 합명회

사의 본질에 어긋나는 것이라고 할 수 없으며, 따라서 정관에 이러한

이익분배방법을 기재할 수 있다고 본다. 실제로 소규모의 법무법인들

중에 이러한 방식으로 운영되는 곳이 많은데, 이것은 현실적인 필요성

과 편리성에서 나온 것이라 할 것이다. 이것은 법무법인제도의 오·남

용이라고할수없으며, 전문직법인의특성에부합하는것이다.

5 . 外部關係

가. 代 表

(1) 代表의二元化

법무법인의 대표에 관하여 변호사법은 두 가지 형태의 대표를 정하

고 있다. 하나는 법인의 대표이며(변호사법 제42조 5호, 제43조 4호), 다른

하나는 법무법인이 업무집행, 즉 변호사직무를 수행할경우의대표이다

(변호사법 제50조 3항). 이러한 대표의 이원화는 변호사직무의 특수성이

반영된때문이다.

(2) 法人代表

법무법인의 대표는 법인의 권리능력의 범위에 속하는 모든 행위를

할 권한이 있으며, 이 권한에 대한 제한은 선의의 제3자에게 대항하지
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못한다(상법 제209조準用). 다만법무법인이변호사직무를 행하는업무집

행에 있어서는 담당 변호사 등이 법인을 대표하므로(변호사법 제50조 3

항), 법인의대표는이에관한대표권은없다.

변호사법은 법인의 대표를 정관의 기재사항으로 하고(同法 제42조 5

호), 등기사항으로 하고 있으나(同法 제43조 2항 4호), 법인대표의 형식이

나 대표기관에 관하여는 규정이 없다. 실무계에서는 일반적으로 특정

구성원이法人의代表를맡고이를代表辯護士라고 칭한다. 합명회사에

있어서 원칙적으로 각 사원 또는 각 업무집행사원이 단독으로 회사를

대표하는것과 다르다. 그런데법인의대표행위는법인의외부관계에서

의 업무집행을 위해 필요한 것이므로, 업무집행권이 없는 대표권은 있

을수없다. 따라서대표변호사는적어도대표권의범위에상응하는 법

인의 운영을 위한 업무집행권을 갖는다. 법무법인의 대표로 수인의 구

성원이 임명된 경우는 회사법의 일반원칙에 따라 각자가 법인을 대표

하는것이원칙이며, 정관으로共同代表를정할수있다.

(3) 業務(辯護士職務)執行의代表

법무법인이 변호사의 직무를 행하는 業務執行에 있어서는 담당 구성

원변호사와 소속변호사가 각자 법무법인을 대표한다(변호사법 제50조 3

항). 변호사법의이규정은두가지점에있어서검토를요한다.

첫째, 법무법인은 法人名義로 업무를 행하는 것이다(변호사법 제50조 1

항). 그런데 민사소송의 소송대리인과 형사소송의 변호인의 자격은 변

호사로 제한되어 있어서(민사소송법 제87조; 형사소송법 제31조), 변호사가

대표하는 법무법인이 소송대리인이나 변호인이 될 수 있는 것인지 의

문이 있을 수 있다. 따라서 독일 연방변호사법 제59l조와 같은 명문의

규정을 두어 법무법인이 소송대리 등을 할 수 있음을 분명히 하는 것

이바람직하다.

둘째, 구성원이 아닌 소속변호사도 법인을 대표할 수 있도록 한 것

이 과연 타당한가의 문제가 있다. 인적회사에 있어서는 自己機關이 원
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칙이다. 이것은 인적회사의 社員의 責任과 관련이 있다. 인적회사의 사

원은 직접·연대·무한책임을 지므로 회사의 업무집행과 대표를 스스

로 관장하는 것이 필요하다. 변호사법에 의하면 법무법인의 구성원은

구성원이 아닌 소속변호사의 법인대표행위에 대해서도 직접·연대·무

한책임을 지게 된다. 이것은 그렇지 않아도 과중한 법무법인 구성원의

책임을더욱무겁게하는 것일수 있다. 따라서변호사법제50조 1항에

따라 소속변호사에 대하여 구성원과 공동으로 담당을 지정한 경우는

공동으로 지정된 구성원만이 법인을 대표하도록 하는 것이 바람직하다

고 할 수 있다. 그러나 다른 한편으로는 구성원의 업무부담을 덜고 소

속변호사의 활용도를 높이기 위해서 소속변호사의 대표권이 필요할 수

도 있고, 위임인의 입장에서는 법인의 내부사정을 알 수 없다는 점을

고려해야 한다. 또한 소속변호사의 행위에 대해서는 어차피 법인이 사

용자책임을 부담하므로 구성원의 책임에 있어서도 별 차이가 없을 수

있다. 그리고 인적회사의 자기기관원칙도 회사의 특성과 사정에 따라

포기될 수 있는 것이다. 결론적으로 변호사법 제50조 3항 단서의 규정

은 실무계의 현실을 반영한 特則이라고 할 것이며, 실무에서는 특별한

사정이 없는 한 공동으로 업무를 담당하는 구성원이 법인을 대표하여

행위하는것이바람직하다고할것이다.

나. 責 任

(1) 問題의所在

법무법인에 대하여 합명회사에 관한 규정을 준용함으로 인하여 제기

되는 문제들 가운데 가장 큰 문제이면서 현행법하에서 해결되기 힘든

문제가 바로 상법 제212조의 준용에 따른 법무법인의 채무에 대한 구

성원의 直接·連帶·無限責任이다. 법무법인에 있어서 특히 문제가 되

는 것은 변호사의 직무수행과 관련하여 위임인에게 끼친 손해에 대하

여 그 업무를 담당한 변호사와 함께 모든 구성원이 연대책임을 지는
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점이다. 즉법무법인의 채무는변호사의 직무수행과관련하여 부담하는

채무와 기타의 채무(예: 조세채무, 법인의 운영비용, 사무실의 임대료

등)를 구별하여야 한다. 후자의 채무에 대하여 법무법인의 구성원들이

직접·연대·무한책임을지는것은당연하다. 그러나 어느변호사의 직

무수행과 관련한 過責에 대하여 그 일에 전혀 관여하지 않은 구성원들

도 직접·연대·무한책임을 부담하는 것은, 전문직 종사자가 독립하여

직무를 수행하는 전문직법인의 특성에 비추어보면 부당하다고 할 수

있다. 그러므로 실제로 그 업무를 담당한 변호사가 책임을 지는 것이

타당할 것이다. 다만 그 업무의 처리과정에서 다른 변호사가 관여하였

고 귀책사유가 있다면 그도 공동으로 책임을 져야 할 것이다. 그런데

합명회사에 관한 규정이 법무법인에 준용되므로 법무법인의 채무에 대

하여는 채무의 성격을 가리지 않고 모든 구성원이 직접·연대·무한책

임을진다. 이것은외부관계에관한 사항이므로 법무법인의 정관규정에

의하여다르게정할수없다는데에문제가있다.

(2) 現行法下에서의解決方法

합명회사의 채무에 대한 사원의 책임은 정관의 규정이나 사원들의 합

의에의하여제한될수없으나, 이것은회사채권자의보호를위한것이므

로채권자가회사또는개별사원과의합의로달리정할수는있다.30) 그

러므로법무법인에있어서도 변호사의 직무수행과 관련한 책임은사건의

수임시또는사후에위임인과의합의로업무를담당한구성원변호사가단

독으로책임을지는것으로정하는것은가능하다.31) 그러나사건의수임

계약시에이러한책임제한의합의를하는것은위임인에게불신감을주게

될것이므로현실적으로기대하기어려울것이다.32)

30) A. Hueck, Das Recht der OHG, S. 322; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,

3. Aufl. 1997, S. 1886; Grunewald, Gesellschaftsrecht, S. 103.
31) 독일 연방변호사법 제51a조 2항은 합동사무소(Sozietät)의 변호사에 대하
여 이를 인정하고 있다.

32) 독일에서의 이와 같은 상황에 관하여 Hellwig, Die Rechtsanwalts- GmbH,
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(3) 所屬辯護士의責任

소속변호사는원칙적으로법무법인의채무에대하여책임을지지않는

다. 그러나소속변호사가법무법인의구성원이라고오인시키는행위를하

였을때는오인으로인하여법인과거래한자에대하여구성원과동일한

책임을진다(상법 제215조準用). 이 때의 책임은 무한책임이지만, 구성원은

아니므로다른구성원과연대책임이아니라不眞正連帶責任을진다.33)

Ⅳ . 有限會社 形態의 專門職法人 — 會計法人의 法律關係

1. 總說

전문직법인 가운데 유일하게 유한회사 형태로 되어 있는 것이 공인

회계사법에 의한 회계법인이다. 회계법인에 관하여 공인회계사법에 규

정되지 아니한 사항은 상법 중 有限會社에 관한 규정을 준용한다(공인

회계사법제40조 2항).

회계법인은법무법인과같은전문직법인으로서많은공통점을갖고있

다. 따라서법무법인에관한설명중많은부분이회계법인에도타당하며,

아래에서는회계법인에특유한사항에대해서만살펴보기로한다.

2 . 會計法人의 設立

가. 定款의 作成

회계법인의 정관의 필요적 기재사항은 공인회계사법 제23조 2항에

열거되어 있다. 이외의 사항은 유한회사의 예에 따르면 된다. 유한회사

ZHR 161(1997), 337, 344 참조.
33) 鄭東潤, 주석상법(제3판, 1997), § 215 III; 崔基元, 신회사법론(제11대정판,

2001), 1047면.
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의 定款自治의 범위는 인적회사의 경우보다 약간 좁으며, 주식회사의

경우보다는 훨씬 넓다. 왜냐하면 유한회사에 있어서는 지분의 양도를

위하여 사원총회의 특별결의가 있어야 하므로(상법 제556조 1항), 사원의

변경이 용이하지 않다는 점과 사원총수가 비교적 소수로 제한된다는

점에서(상법 제545조), 내부관계에 대하여 강행법규로 할 실익이 적기 때

문이다. 그리고 대규모 기업형회계법인과 중소규모의 회계법인에 있어

서 정관자치의 범위는 달라질 수 있으며, 중소규모의 회계법인의 내부

관계에대하여는좀더넓은정관자치를인정하는것이타당하다.

나. 社 員

회계법인의 사원은 공인회계사이어야 하며, 그 수는 3인 이상이어야

한다(공인회계사법 제26조 5항). 종래에 회계법인의 사원의 수는 5인 이상

이어야 하였으나, 2001년의 공인회계사법 개정으로 현황과 같이 되었

다.34) 개정이유는 회계법인의 설립요건을 완화하여 회계법인의 설립과

관련한 진입장벽을 낮추어 회계감사시장의 경쟁을 제고함으로써 회계

감사서비스의 질을 높이기 위한 것이라고 한다.35) 한편 유한회사의 사

원의 수가 50인 이하이어야 한다는 상법 제545조가 회계법인에도 준용

되는지에 관하여 의문이 있을 수 있다. 현실적으로 회계법인의 대형화

가 필요하며, 공인회계사법 제26조 5항이 회계법인의 사원의 수를 3인

이상이어야한다고 규정하면서 상한선을두지않은점에서, 상법제545

조의 준용은 배제되는 것으로 보고 회계법인의 사원의 수는 50인을 초

과할수있다고하는것이타당할것이다.

다. 出資·資本金

34) 이와 함께 법정최저자본금은 10억원에서 5억원으로(공인회계사법 제27조
제1항), 이사의 수는 5인 이상에서 3인 이상으로(공인회계사법 제26조 제1

항), 보유 공인회계사의 수는 20인 이상에서 10인 이상으로(공인회계사법
제26조 제2항)하여 회계법인의 설립요건이 대폭 완화되었다.

35) 국회 재정경제위원회, 공인회계사법중개정법률안 심사보고서, 2001, 10면.
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(1) 出資

회계법인의 資本金은 5억원 이상이어야 한다(공인회계사법 제27조 1항).

회계법인은 물적회사의 특성을 가지므로, 출자의 목적은 금전 또는 현

물재산에한한다.

(2) 追加出資義務

공인회계사법은제27조 2항에서회계법인의 직전사업연도말대차대조

표의 자산총액에서부채총액을차감한 금액이 대통령령이 정하는금액에

미달하는경우에미달한금액을매사업연도종료후 6월이내에사원의

贈與로 이를 補塡하거나 增資하여야 한다고 정하고 있다. 현행 대통령령

이 정하는 금액은 5억원이다(공인회계사법 시행령 제19조). 同條 3항은 이러

한증여는특별이익으로계상한다고하고있으며, 同條 4항은재정경제부

장관은 회계법인이 제2항의 규정에 의한 보전 또는 증자를 하지 아니한

경우에는기간을정하여이의보전또는증자를명할수있다고규정하고

있다. 공인회계사법제27조는 1997년에회계법인제도와함께신설된규정

인데, 이에 대한 개정이유를 보면 同條 제2항 내지 제4항은 大統領令이

정하는일정금액의自己資本을維持토록 하려는규정들이다.36)

공인회계사법 제27조에 의하면 회계법인의 순자산액은 자본금의 크

기에 상관없이 법정최저자본금액이상이어야 하며, 그렇지 않은 경우에

는 자의 또는 타의에 의한 사원의 증여로 이를 보전하거나 증자하여야

한다. 이와 같은 사원의 증여 또는 증자에 관한 규정은 사원에게 추가

출자의무를부과하고있다. 그러나사원은출자에대한권리가있을 뿐

이며, 사원에 대한 追加出資强制禁止(Belastungsverbot )는 회사법상 일

반적인 원칙으로 인정되고 있다.37) 이러한 일반원칙에 반하는 규정을

법률에두기위해서는, 그것을정당화할수있는타당한이유가있어야

36) 국회 재정경제위원회, 공인회계사법개정법률안 심사보고서, 1996, 4면.
37) Wiedemann, Gesellschaftsrecht I, 1980, S. 393; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht,

S. 480 f.
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한다. 그런데 일반 회사와 비교해서 회계법인에 있어서 일정한 순자산

액을 유지하는 것이 특별히 중요하다고 할 근거는 찾을 수 없다. 공인

회계사법 제27조 2항의 목적은 회계법인의 채권자에 대한 책임재산의

확보를 위한 것으로 보인다. 그러나 회계법인에 있어서는 위임업무의

수행과 관련한 책임에 대한 손해배상을 위하여 별도로 손해배상준비금

을적립하고있으므로, 채권자의보호를위한다는명분은 큰의미가없

다. 또한 회계법인의 크기나 자본금에 따른 차이를 두지 않고 일정한

순자산액을 유지하도록 하고 있으므로, 대형 회계법인의 채권자보호가

상대적으로미흡하게 된다는문제점도 있다. 생각건대 공인회계사법 제

27조 2항내지 4항은폐지하는것이마땅하다.

3 . 社員의 變更

가. 持分의 讓渡

유한회사의 사원은 사원총회의 특별결의에 의한 동의를 받아 그 지

분의 전부 또는 일부를 양도할 수 있다(상법 제556조 1항). 이러한 요건

은 정관으로 가중할 수 있을 뿐이다(同條 1항 단서). 사원은 지분 전부의

양도에의하여사원지위를상실한다. 회계법인의경우에도같다.

나. 脫 退

회계법인의 사원은 등록취소나 직무정지처분 외에 정관에 정한 사유

가 발생하거나 사원총회의 결의에 의하여 탈퇴한다(공인회계사법 제36조).

회계법인에 있어서는 법무법인과 달리 사원의 탈퇴의 자유가 없다. 이

것은 사원이 탈퇴하면 지분의 환급을 해주어야 하는데, 회계법인은 지

분의 환급을 위하여 자본감소의 절차를 거쳐 자본으로써 지분의 환급

을 하거나, 지분환급을 위한 자금을 미리 적립해 두거나 해야 하기 때

문이라고할것이다. 그러나정관으로 자유로이탈퇴할수있도록정하
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는것은지분환급의문제가해결되는한가능하다고본다.38)

사원총회의결의에의한탈퇴는自意에의한탈퇴와他意에의한탈퇴

를 모두 포함한다고 본다. 탈퇴의 자유가 없는 회계법인에서 퇴사하고자

하는사원이지분의양도를할수없는경우에는사원총회에탈퇴를허용

해줄것을요청하는수밖에없을것이다. 또한사원총회의결의로사원을

탈퇴시키는것, 즉除名도가능하다고할것이다.39) 사원총회의결의방법

에관하여는규정이없으나, 특별결의의방법에의하여야할것이다. 탈퇴

에관한결의에있어서해당사원은의결권이없다.40)

4 . 會計法人의 機關

가. 總 說

공인회계사법은 회계법인의 기관으로서 理事, 代表理事, 社員總會를

규정하고 있다. 또한 회계법인은 任意機關으로 監事를 둘 수 있다(상법

제568조 1항準用).

공인회계사법은 제34조에서 이사와 대표이사의 직무에 관하여 규정

하고있으나, 회계법인이 공인회계사직무를행하는 방법에 관한 규정일

뿐이고, 각기관의법인내에서의권한과업무에관하여는규정을 두지

않고 있다. 회계법인은 3인 이상의 이사가 있고 대표이사가 있는 점에

서 주식회사의 기관구조와 비교할 수 있다. 생각건대 회계법인의 이사

와 대표이사 사이의 관계는有限會社의 경우보다는 株式會社의 경우를

유추적용하는것이현실적일것이다.

나. 理 事

38) 공인회계사법 제36조 3호 참조.
39) 崔基元, 신회사법론, 1001면.
40) 상법 제578조, 제368조 4항 준용.
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회계법인은 3인 이상의 사원인 이사를 두어야 한다(공인회계사법 제26

조 1항). 회계법인에 있어서도 自己機關의 원칙이 적용된다.41) 그 이유

는 전문직법인의 사원의 자격이 제한되는 것과 같다. 원칙적으로 이사

만이회계에관한감사또는증명에관한업무를행할수있다(공인회계

사법제34조 1항).

이사는 법인의 설립시에는 정관으로 정하거나 설립 전에 사원총회를

열어 선임하고(상법 제547조 準用), 설립 후에는 사원총회에서 선임한다

(상법 제567조, 제382조 1항 準用). 이사는 공인회계사법에 정한 회계에 관

한 업무집행권 외에 회계법인의 운영에 관한 업무집행권이 있다. 법인

의 운영에 관한 결정은 정관에 다른 정함이 없으면, 이사 과반수의 결

의에 의하여야 한다(상법 제564조 1항 準用). 이사들로 이루어지는 정규적

인理事會를두는것은정관의규정으로가능하다고할것이다.

다. 代表理事

회계법인은 대표이사를 두어야 하며(공인회계사법 제26조 4항), 그 수는

3인 이내이다(공인회계사법 시행규칙 제11조). 대표이사는 회계법인이 재무

제표에 대하여 감사 또는 증명을 하는 경우에 당해 문서에 법인명의를

표시하고기명날인하여야한다(공인회계사법제34조 2항).

대표이사는 정관에 다른 정함이 없으면, 사원총회에서 선정하여야

한다(상법 제562조 2항 準用). 수인의 대표이사가 있는 경우에 이들이 공

동으로 법인을 대표할 것을 정할 수 있다(상법 제562조 3항 準用). 대표기

관으로 대표이사를 두고 있는 점이 유한회사와 다르다고 할 수도 있으

나, 유한회사에있어서도이사가수인인경우는상법제562조 2항에의

하여 회사를 대표할 이사를 선정할 수 있으므로, 회계법인의 대표이사

에 관한 공인회계사법의 규정은 상법 제562조 2항을 원칙으로 한 것이

라고할수있다.

41) 공인회계사법 제26조 1항 참조.
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라. 社員總會

유한회사의 사원총회는 회사의 의사결정기관으로서 最高機關이며,

이사의 상위기관이다. 이러한 원칙은회계법인에도적용된다고할 것이

다. 다만 정관으로 사원총회의 권한범위를 제한하고 대신 이사회 등의

권한을 강화한다면, 사원총회의 지위는 주식회사의 주주총회의 지위와

비슷하게 될 것이다. 공인회계사법에는 사원총회의 권한, 결의방법 등

에 관한 특별한 규정이 없다. 따라서 유한회사에 관한 상법의 규정과

해석이 준용된다. 사원의 의결권은 출자 1座마다 1個이지만, 정관으로

달리 정할 수 있다(상법 제575조). 그러나 사원의 의결권을 완전히 박탈

하는것은허용되지않는다.

마. 監 事

任意機關으로서 監事를 둘 수 있다(상법 제568조 1항 準用). 감사도 사

원이어야 할 것이다. 감사는 언제든지 법인의 업무와 재산상태를 조사

할 수 있고 이사에 대하여 영업에 관한 보고를 요구할 수 있다(상법 제

569조準用).

5 . 外部關係

가. 代 表

회계법인에는 대표이사를 두어야 하며(공인회계사법 제26조 4항), 대표

이사는 일반적인법인의대표행위 뿐만 아니라, 회계법인이 공인회계사

의직무를 행할때에도법인을대표할권한이있다. 이것은회계업무의

특성에따른것이다. 즉회계에관한감사또는증명에관한업무는理

事가 행하지만(공인회계사법 제34조 1항), 회계법인이 재무제표에 대하여

감사 또는 증명을 하는 경우는 대표이사가 당해 문서에 회계법인명의

를 표시하고 기명날인한다(同條 2항). 그밖에 공인회계사법 제2조에 따
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른 공인회계사의 여타 직무를 행할 경우에 관하여는 명문의 규정이 없

으나, 同法 제26조 4항에 대표이사가 회계법인의 필요상설기관으로 되

어 있는 점에서 유한회사의 경우와는 달리 회계법인에서는 대표이사가

법인의모든행위에서법인을대표하는것으로보아야할것이다.

나. 責 任

회계법인은 법인의 채무에 대한 책임재산으로서 자본금을 유지하는

외에, 직무를 행하다가 발생시킨 위촉인의 손해에 대한 배상책임을 보

장하기 위하여 損害賠償準備金을 적립한다(공인회계사법 제28조 1항). 손

해배상준비금은 매 사업연도마다 당해 사업연도 총 매출액의 100분의

2에 해당하는 금액을 적립하여야 하며, 직전 2개 사업연도 및 당해 사

업연도 총 매출액 평균의 100분의 10에 해당하는 금액에 달할 때까지

적립하여야 하고, 손해배상준비금의 사용으로 이사 또는 소속공인회계

사를 포함한 직원에게 구상권을 행사한 경우는 그 구상한 금액을 손해

배상준비금에 계상하여야 한다(공인회계사법 시행령 제20조). 회계법인이

解散하는 경우는 적립한 손해배상준비금의 금액에 해당하는 금액을 한

국공인회계사회에별도로예치하여야한다(공인회계사법제37조 3항).

손해배상준비금제도는 회계법인이 유한회사로 되어 있기 때문에 고

안된제도이다. 즉회계법인은유한회사로서법인의재산만으로책임을

지며, 사원은 원칙적으로 별도의 책임을 지지 않는다. 또한 회계법인의

최저자본금이 법정되어있으나, 회계법인은고가의 설비를 필요로 하는

기업이 아니어서 대형 회계법인도 법정최저자본금만으로 설립이 가능

하다. 이에비하여회계법인이손해배상책임을 질경우에손해배상액은

훨씬 고액이 될 가능성이 있기 때문에 위촉인 등의 보호를 위하여 별

도로손해배상준비금을적립하도록한것이다.

Ⅴ . 立法論
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1. 새로운 會社形態의 摸索

가. 總 說

현행법에서 전문직법인의 형태로서 인정하고 있는 合名會社와 有限

會社 외에 다른 회사형태로 전문직을 수행하는 것이 타당할 것인가?

현행民法과商法에서 인정하고 있는 단체 외의 전혀 새로운 회사형태

를 창조하거나, 외국의 생소한 회사형태를42) 도입하는 것은 적절하지

못하다. 입법과정에많은시간과비용이 소요되어입법경제적으로 불합

리하며, 시행에 있어서도 많은 시행착오가 발생할 것이다. 그러므로 현

행상법에서정하고있는 회사제도를활용하는 것이바람직하다. 즉 기

존의 회사에 관한 규정 중에서 전문직법인에 적합하지 않은 규정을 수

정하여사용하는것으로충분할것이다.

상법에서 정하고 있는 회사의 종류 중에서 현재 전문직법인의 형태

로 활용되지 않고 있는 것은 合資會社와 株式會社이다. 또한 현행법제

에서 문제점으로 지적되는 것이 직무수행과 관련한 損害賠償責任에 관

한부분이다. 아래에서는이점들에대하여살펴본다.

나. 合資會社

법무법인의 경우를 예로 들면, 법무법인의 사원이면서 법인의 운영

에 관한 업무집행권을 가지는 변호사와 그렇지 않은 변호사가 존재하

는합자회사형태의법무법인을 생각해볼수있다. 이러한구조에서는

현행 법무법인제도에 있어서 문제점으로 지적되는, 법무법인의 성장과

함께구성원의숫자가과도하게 많아져서생기는문제를피할 수있다.

그러나 현행 상법상 합자회사에서 유한책임사원의 지위가 무한책임사

42) 법무부에서는 법무법인제도의 개선을 위하여 외국의 로펌제도를 연구한
바 있으며, 이를「각국의 로펌(law firm)제도」(2000)라는 책자로 간행하

였다.
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원의지위에비하여매우 약한점과, 대형전문직법인의형태로서는유

한회사가책임제한의 측면에서더욱매력적이라는점에서, 합자회사형

태의 전문직법인의 도입가능성 내지 필요성은 거의 없는 것으로 보인

다. 현재도 법무법인에 있어서 구성원변호사와 소속변호사의 이원구조

로 되어 있는데, 소속변호사도 여러 가지 형태로 이익분배에 참여하는

등 실질적으로 합자회사의 유한책임사원의 지위와 별로 차이가 나지

않는다고할수있다.

다. 株式會社

원칙적으로는 전문직법인을 주식회사로 할 수 없는 것이 아니다.43)

유한회사형태의전문직법인을허용하는 한, 주식회사형태의전문직법

인을허용하지않을이유가없다. 물론상법에서예정하고있는전형적

인주식회사와는 조금다른모습으로변형될수는있다. 예컨대株式의

이전이 자유롭지 못할 것이고, 따라서 株券의 발행이 금지될 수도 있

다. 그결과실질적으로는유한회사에 유사한회사의 구조를가지게 될

것이다. 결론적으로 유한회사 형태의 전문직법인을 인정하게 되면, 이

론적으로는 주식회사 형태의 전문직법인을 인정할 수 있게 되지만, 실

제적으로이를인정할필요성이없게된다.

라. 有限會社 형태의 專門職會社의 一般化

(1) 현재 전문직법인으로서 유한회사 형태를 가진 것은 공인회계사

법에의한 회계법인밖에 없으나, 다른전문직에있어서도유한회사형

태의법인설립을허용하는 것이 필요하다고본다. 현대의전문직법인은

大型化하고 있으며, 사원의 수가 일정 범위를 벗어나게 되면, 인적회사

형태는적절하지 않게된다. 즉有限會社 형태의전문직법인은대형 전

문직법인의출현과함께필요성이나타나게된다.

43) BayObLG, DB 2000, 1017.
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(2) 獨逸의立法例

독일에서는 변호사의 직무를 행하기 위하여 유한회사를 설립하는 것

에대하여종래에부정적인입장이었으나,44) 바이에른최고법원이 1994

년 11월 24일 판결에서45) 변호사유한회사를 인정한 것을 계기로46) 변

호사유한회사를 법적으로 규율하기 위하여 연방변호사법의 개정이 이

루어졌다. 즉 1998년에 연방변호사법의 개정으로 辯護士有限會社

(Rechtsanwalts- GmbH)제도가 신설되어 1999년 3월 1일부터 시행되고

있다. 연방변호사법은 변호사회사(Rechtsanwaltsgesellschaften)라는

제목하에 제59c조부터 제59m조까지 11개 조문을 두고 있다.47) 변호사

의 직무와 관련한 損害賠償責任에 있어서는 입법과정에서 행위자책임

제도를 채택하려 하였으나48) 학계와49) 변호사들의50) 반대에 부딪혀,

유한회사의일반원칙에따라회사가책임을부담하는것으로하였다.51)

그리고 유한책임으로 인하여 위임인의 손해가 완전히 전보되지 못하는

것을막기위하여독일연방변호사법제59j조는변호사유한회사가변호

사책임보험에 가입하도록 강제하고 있다. 보험사고당 최저보험금액은

250만 유로(Euro)로 정해져 있다(同條 2항).52) 규정대로 부보되어 있지

44) EGH, JW 1936, 2409.
45) BayObLGZ 1994, 353 = ZIP 1994, 1868 = DB 1994, 2540 = NJW 1995,

199.
46) 이에 앞서 독일 연방법원(BGH)은 치과의사의 유한회사를 인정한 바 있다

(BGHZ 124, 224).
47) 이에 관한 소개는 법무부 법무법인 제도개선 실무위원회, 각국의 로펌

(law firm)제도, 8면 이하 참조.
48) Dittmann, Ü berlegungen zur Rechtsanwalts- GmbH, ZHR 161(1997), 332,

335 f.
49) Henssler, Die Rechtsanwalts-GmbH — Zulässigkeit und Satzungserfordernisse,

ZHR 161(1997), 305, 321 ff.
50) Hellwig, ZHR 161(1997), 337, 356 ff.
51) 독일 연방변호사법 제59j조 4항 참조.
52) 개인변호사의 경우에 보험사고당 최저보험금액은 25만 Euro이다(독일 연

방변호사법 제51조 4항). 독일의 변호사책임보험에 관하여는 박영규, 변호
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않은 경우는 회사와 사원 및 이사가 개인적으로 보험금액을 한도로 책

임을진다(同條 4항).

2 . 現行制度의 改善方案

가. 總 說

위에서 보았듯이 전문직의 수행을 위한 회사형태로는合名會社와有

限會社가 적절하다. 법무법인에 관한 변호사법의 규정이나 회계법인에

관한 공인회계사법의 규정 정도의 수정만으로 별 문제 없이 전문직법

인을 규율할 수 있다. 다만 직무수행과 관련한 손해배상책임, 즉 소위

malpractice에 대한 책임을 누가 얼마나 부담할 것인가의 문제는 별도

의규율이필요하다.

合名會社 형태는전문직의수행을위한회사형태로서가장적절하다고

할수있다. 專門職의특성에가장잘부합하며, 定款自治의범위가넓어

서 자유롭게內部關係를정할수 있는 것이 장점이다. 단점은 모든 사원

이 회사채권자에 대하여 직접·연대·무한책임을 부담한다는 것이다. 특

히사원의직무수행과관련한책임에대하여, 그직무수행과아무상관도

없는 사원이무한책임을진다는 것은 부당하다고 할수 있다. 이러한 책

임원칙에대하여는법률에의한수정이필요하다고할것이다.

현재有限會社 형태로 되어있는 유일한 전문직법인인 회계법인은 직

무수행과 관련한 손해배상책임의 보장을 위하여 손해배상준비금을 적

립하고 있다. 그러나 손해배상준비금의 적립한도가 정해져 있으므로,

이 한도를 초과하는 손해의 발생시에는 법인의 재산으로 책임을 져야

하는데, 법인의 자본금이 상대적으로 적기 때문에 피해자의 구제에 미

흡할수있다.

사책임론(엄동섭 외), 1998, 234면 이하 참고.

硏究論文 267



나. 職務遂行과 관련한 損害賠償責任

(1) 合名會社 형태의專門職法人 —行爲者責任

합명회사형태의전문직법인에서사원의직무수행과관련한손해배상책

임을 그 직무와 전혀 상관이 없는 사원도 직접·연대·무한책임을 지는

것이문제로지적되고있다. 이러한문제의해결을위하여고안된것이行

爲者責任(Handelndenhaftung)이다. 행위자책임이 적용되면 사원의 직무수

행과 관련한손해배상책임을 직무수행에 관여한사원들만이 진다. 행위자

책임은無限責任과有限責任의중간형태라고할수있으며, 전문직종사자

인사원이각자독립적으로직무를수행하는전문직법인사원의책임형태

로서 적절한 것으로 평가된다.53) 행위자책임의 경우에 회사가 책임을 지

지않는다는것을의미하지는않는다. 즉하자있는직무수행으로인한손

해배상청구에 대하여회사의 재산으로 채무를완제할 수 없는때에 담당

사원이책임을지는것이다.54) 이러한책임을정하고있는立法例는獨逸

의 파트너쉽회사법(Partnerschaftsgesellschaftsgesetz — PartGG)55) 제8조

2항과연방변호사법(Bundesrechtsanwaltsordnung — BRAO) 제51a조 2항

이 있다. 전자는 당연한 행위자책임을 규정하고 있으며, 후자는 위임인과

의합의에의하여행위자책임으로책임제한을할수있도록하고있다. 원

래전자의경우도합의에의하여행위자책임을부담하는것으로하였으나,

1998년에개정된것이다. 그이유는위임계약을하면서그러한특약을하

는것이위임인에게불신감을주고관행에맞지않기때문이었다.

53) Michalski/Römermann, PartGG, § 8 Rn. 12 f.
54) 상법 제212조 1항 참조.
55) 정식명칭은 Gesetz über Partnerschaftsgesellschaften Angehöriger Freier

Berufe. 이 법률에 관하여는 崔基元/朴庠根, 自由職業人의 合同會社에 관
한 法律 ,「서울대학교 법학」, 제35권 2호(1994), 255면 이하; 법무부 법

무법인 제도개선 실무위원회, 각국의 로펌(law firm)제도, 4면 이하; 崔秉
珪, 독일의 자유직업종사자를 위한 회사형태로서의 동업회사 ,「경영법

률」, 제7집(한국경영법률학회, 1997), 215면 이하 참조.
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행위자책임의 경우에 문제되는 것은 사원이 책임을 지기 위한 요건

인바, 독일에서는 實際的인 關與(tatsächliche Befassung)를 기준으로

하며, 내부적인 지휘·감독체계를 문제삼지 않는다.56) 결국 관여한 자

에 대한 입증의 문제가 되며, 입증책임은 책임을 면하려는 사원이 지

고,57) 누가 관여하였는지 알 수 없는 때, 또는 직원이 일을 처리한 경

우는책임제한을원용할수없다.58)

(2) 有限會社 형태의專門職法人 —專門職責任保險

사원이 회사채무에 대하여 간접·유한책임을 지는 유한회사에 있어서

회사채권자를보호하기위하여는회사의자본이충분하여야한다. 그러나

전문직법인에있어서는잘못된직무수행으로인하여발생할수있는손해

의규모에비하여자본의규모가상대적으로적은데에서문제가발생한

다. 공인회계사법에서 규정하고 있는 손해배상준비금제도도 그 적립한도

가 제한되어있어서 충분한 손해의전보가 되지 못할 가능성이크다. 생

각건대전문직법인의 malpractice에대한손해배상책임에대한가장적절

한 대비는 責任保險의 도입이다. 바람직한 것은 전문직 종사자에게 개별

적으로책임보험가입의무를지우고, 전문직법인에게는별도의책임보험가

입의무를지우는 것이겠으나, 당장 이를 시행하는것이 어렵다면, 유한회

사인 전문직법인부터 책임보험에 가입하는것을의무화하는것이필요하

다고본다. 예컨대獨逸에서는변호사가책임보험가입의무를지며, 변호사

유한회사는별도의책임보험가입의무가있다.59)

Ⅵ . 맺는 말

56) Michalski/Römermann, PartGG, § 8 Rn. 28 f.
57) Feuerich/ Braun, BRAO, 5. Aufl. 2000, § 51a Rn. 14; Henssler, PartGG,

1977, § 8 Rn. 57.
58) Michalski/Römermann, PartGG, § 8 Rn. 30.
59) 독일 연방변호사법 제51조, 제59j조.
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1. 전문직법인에 있어서는 전문직의 특수성이 고려되어야 한다. 예컨

대 변호사는 公共性을 지닌 법률전문직으로서 獨立하여 자유롭게 그

직무를 행한다(변호사법 2조) . 따라서 변호사직무의獨立性의 원칙에 부

합하지 않는 회사형태는 허용될 수 없다. 그러므로 변호사직무에 대하

여 변호사 아닌자가 외부에서 영향을 미칠수 있는 순수한 자본적 참

여나 이익참여를 인정할 수는 없다. 같은 이유로 기업집단의 계열회사

로서의법무법인도허용되어서는안될것이다.

2. 전문직법인에 대하여 合名會社에 관한 규정을 준용함으로 인하여

발생하는 문제점으로 제기된 사항들은 대부분 현행법하에서도 定款自

治에 의하여 해결이 가능하다는 것을 보았다. 다만 사원들이 직무수행

과 관련하여 부담하는 손해배상책임에 대하여 연대책임을 지는 것은

부당한것으로판단되며, 이것은법의개정을통해서만해결될수 있는

문제이다. 합명회사인 전문직법인의 사원의 하자있는 직무수행으로 인

한 책임부담에 있어서는 行爲者責任制度를 도입하는 것이 바람직할 것

이다. 한편 회사채무에 대한 사원의 책임형태는 malpractice로 인한 손

해의 규모를 고려해볼 때 전문직법인의 형태를 선택함에 있어서 결정

적요소가 되지못한다. 회사재산만이 책임을지는경우는물론이고 사

원이 개인재산으로 책임을 지는 경우도 위임인의 손해를 배상하면서

회사나사원이경제적파탄을맞을수있다. 책임의문제는專門職責任

保險制度의도입에의해서만타당한해결이가능하다.

3. 전문직법인의 법적 형태를 현제도처럼 어느 하나의 회사형태로

제한하는것은 바람직하지 못하다. 현재 대부분의전문직법인의형태로

되어 있는 合名會社는 다수의 사원을 가진 회사의 형태로는 부적합하

다. 그렇다고 해서 모든 전문직법인의 법적 형태를 有限會社로 만드는

것도 좋지 않다. 합명회사는 전문직의 특성에 부합하는 것 외에도, 합

명회사 본래의 장점인 사원 상호간의 신뢰를 바탕으로 하는 회사형태

이기때문이다. 따라서 중소규모의 전문직법인을 위한 합명회사형태와
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대형 전문직법인을 위한 유한회사 형태, 이 두 가지를 허용하는 것이

옳다고 본다. 상법상 허용되는 회사 형태인 합자회사와 주식회사는 이

론적으로 전문직법인의 법적 형태로서 허용되지 않는 것은 아니지만,

위에서 살펴보았듯이 전문직의 수행을 위한 회사형태로서는 부적절하

다고할것이다.

4. 입법기술적으로는 전문직법인에 대한一般法을 제정하는 것도 생각

해볼수있다.60) 즉각전문직에관한특별법에서는각직종의특성에맞

는 특별규정들만을 두고, 일반 회사법적인 사항들은 전문직법인에 관한

일반법을적용하는것으로하면, 법제도의통일도기할수있고, 각전문

직해당법률에서동일한규정을반복하는것도피할수있을것이다.

주제어 : 전문직, 전문직법인, 법무법인, 회계법인, 변호사, 공인

회계사, 변호사법, 공인회계사법, 행위자책임, 전문직책임보험

60) 이러한 立法例로는 독일의 파트너쉽회사에 관한 법(PartGG), 프랑스의 자

유직회사(société d'exercice libéral — SEL)에 관한 법(loi n°90- 1258),
미국의 전문직회사에 관한 법((Model) Professional Corporation Act) 등

이 있다. 프랑스와 미국의 법제에 관하여는 元容洙, 전문직업인회사제도
에 관한 프랑스법과 미국법의 비교연구 ,「상사법연구」, 제18권 1호(1999

년), 185면 이하 참조.
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實務硏究

一任賣買와 관련한 證券會社의

損害賠償責任

서울地方法院民事5 7單獨 法院主事 金 鍾 昊

사실관계

·원고 H가 1999. 7. 12.경피고 1. D종합금융증권주식회사(이하 피고

회사라한다) 본점영업부에주식위탁거래계좌를개설하여 12억 1,000만원

을 입금하고, 피고 회사 영업부장인 피고 2. Y는 원고로부터 이 계좌에

대한주식거래를위탁받아주식을매매하여오던중, 1999. 8. 11. 신규상

장된 종목인대한유화 주식 200주, 애경유화주식 190주및 삼립정공 주

식 100주등을매수하고, 다음날인 12. 다시대한유화주식 10,000주, 삼립

정공주식 400주및백산주식 6,300주등을매수하고, 다시그다음날인

13. 삼립정공주식 190주및백산주식 700주를매수하였다가, 같은해 8.

19.부터같은해 9. 8.까지사이에이를모두매도처분하였는데, 그과정

에서 2억 169,500원상당의손실이발생하였다.

· 원고는 평소 사전에 자신이 매수할 종목을 선택하거나 피고 Y가

매수할 종목을 추천하면 이를 승낙하는 방법으로 또는 피고 Y가 주식

을 매수한 직후 보고를 받고 이를 사후 승인하는 방법으로 주식거래를

하여오면서상당한수익을올려왔다.

· 피고 Y는 1999. 8. 9. 원고에게 신규 상장될 종목으로 LG애드를
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거론하면서 신규 상장되는 종목은 주가가 낮게 평가되어 있어 상장된

후에는 주가가 상승한다는 이유로 신규 상장될 종목을 매수할 것을 추

천하는 한편, 이러한 주식에 대하여는 매수주문을 하더라도 전량 그대

로 매수되는 것이 아니라 일부만 매수되기 때문에 대량으로 매수주문

을 할 필요가 있다는 점을 설명하였고, 원고도 그렇게 하기로 하여, 피

고 Y는 같은 달 11. 신규 상장된 LG애드, 대한유화, 애경유화, 삼립정

공 등에 대하여 각 5,000주씩 매수주문을 하였으나, LG애드는 매수되

지 아니한 채 위에서 본 바와 같이 대한유화 주식 200주, 애경유화 주

식 190주, 삼립정공 주식 100주 등이 매수되자, 같은 날 원고에게 전화

로이와같은경위에대하여설명하였고, 원고도이를승인하였다.

· 원고와 피고 Y는 같은 달 12. 개장 전에 서로 전화로 전날 신규

상장된 종목을 추가로 매수하기로 하여 피고 Y가 같은 날 LG애드, 대

한유화, 삼립정공 및 이들 종목과 동시에 상장된 백산 등의 종목에 여

러 차례에 걸쳐 한 번에 5,000주씩 매수주문을 하였으나, 전날과 같이

LG애드는 매수되지 아니한 채 앞서 본 바와 같이 대한유화 주식

10,000주, 삼립정공 주식 400주, 백산 주식 6,300주가 각 매수되었는데,

이와 같이 매수한 주식들이 예상과 달리 매수 직후부터 가격이 하락하

여결국거액의손실이발생하였다.

· 원고는 같은 달 18. 잔고를 확인하는 과정에서 피고 Y가 대한유

화, 애경유화, 삼립정공, 백산등의주식을대량으로 취득하였다가주가

가 하락하여 큰 손실을 입게 된 사실을 알게 되자, 자신의 동의 없이

이들주식을임의로취득하였다고주장하면서피고 Y에게격렬하게항

의를하였고, 이에피고 Y는같은달 20. 이들주식의매수와관련하여

자신의 잘못으로 발생한 손해에 대하여 같은 해 9. 10.까지 원금 전액

을 변상하여 줄 것을 약속하고 확인서까지 작성하여 원고에게 교부하

였다.

· 이후 피고 Y가 원금 변상을 하지 않자 원고가 이 사건 소를 제
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기하였다. 이사건소송의경과는다음과같다.

대상판례 : 대법원 2002. 3. 29. 선고, 2001다49128 판결

사건의경과

제1심 판결(원고청구 기각), 서울지방법원 남부지원 2000. 10. 6. 선

고, 99가합22572 판결

원심판결(원고의 항소, 항소기각), 서울고등법원 2001. 6. 26. 선고,

2000나60786 판결

상고심판결(원고의상고, 상고기각), 대법원 2002. 3. 29. 선고, 2001다

49128 판결

Ⅰ . 序 言

증권거래소에 상장이 되어 있는 증권1)의 거래는 증권거래소의 회원

인 증권회사를 통해서만 가능하기 때문에 고객은 증권회사의 도움을

받아 증권거래를 하는 것이 일반적이다.2) 그러나 현재 대부분의 증권

1) 증권거래법상의 증권개념에 관하여는 김건식, 증권거래법, 두성사, 2000. 51
면 ; 임재연, 수정판 증권거래법, 박영사, 2000. 17면 이하를 각 참조

2) 그러나 증권회사를 통하지 않는 장외거래도 있다. 이러한 장외거래는 증권거
래소에 개설된 시장을 통하지 않고 행해지는 거래를 총칭하는 것으로서 주

로 증권회사 창구를 통해 증권업자간, 또는 증권업자와 고객간에 이루어진다
는 뜻에서『점두거래』라고도 한다. 채권은 특히 일부 전환사채와 지방국공

채를 제외하고는 대부분 장외에서 거래되어 장외거래가 장내거래보다 압도

적으로 많다. 장외거래는 증권업협회의「장외거래 중개실」을 통하여 상장요

건을 갖추지 못한 등록기업의 주식을 거래하는 것과 개별적인 주주끼리 거

래하는 두 가지 방법이 있다. 현재 증권업협회에 등록된 장외거래 기업은 약

70여개사로 자본금 2억원, 주식분산율 10%로 돼 있어 증권거래소 상장요건
인 자본금 30억원, 공개후 주식분산율 30%보다 완화돼 있다. 최근 재벌그룹

의 주식 위장분산과 관련된 장외거래는 주주끼리의 직거래가 주류를 이룬다.
이 같은 개별 주주끼리의 거래는 비조직적이며 우발적으로 이루어지는 상대

거래로 수량, 가격, 수도조건 등이 당사자의 교섭에 의해 자유로이 결정되는
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회사들은 단지 그들의 고객의 매도·매수 주문을 거래소에서 실행하는

수동적인 역할만을 수행하는 것은 아니다. 즉, 증권회사는 증권거래에

있어서 고객에게 권유와 조언을 하면서 적극적으로 시장을 이끌어 간

다. 이런 상황에서 증권투자에 관한 한 전문가인 증권회사들에게는 시

장조성 뿐만 아니라 거래와 관련한 정보와 능력이 부족한 일반투자자

에대해서 어느정도후견적인역할이기대되고있다. 증권거래법에 기

하여 금융감독위원회가 제정한 증권회사의 위탁매매업무 등에 관한

규정 (이하 위탁규정이라 한다)은 특히 증권회사들에 대한 이러한 기대를

구체화하고 있다. 위탁규정은 먼저 증권회사들의 신의성실의무를 규정

하고(위탁규정 제3조 제1항) 이른바 적합성원칙을 선언하고 있다(위탁규정

제3조 제2항). 또 위탁규정은 증권거래법(법 제52조)과 증권거래법시행규

칙(규칙 제13조의 3)의 규정에 추가하여 일정한 부당권유행위를 금지하고

있다(위탁규정 제4조).3) 이러한규제는모두 선의의 일반투자자를 효과적

으로 보호하기 위해서는 증권회사들의 행동을 규제하는 것이 무엇보다

도 중요하다는 고려에서 비롯된 것이다. 그런데 실제 거래계에서는 법

률, 규칙, 시행령 등에서 규정한 내용들이 제대로 지켜지지 않은 경우

가흔하다. 그리하여법적분쟁또한적지않다.

이하에서는 본건 판례의 사실관계에서 드러난 증권거래와 관련된

것4)을중심으로 증권거래법, 동법시행규칙, 동법시행령등에서정한 증

것이 특징이다.
3) 증권업협회의 공정관습규칙도 비슷한 규정이 있다.
4) 본건 사례의 판시사항에 나타난 사건의 쟁점은 ① 묵시적 의사표시에 의한

주식의 포괄적 일임매매약정의 사법상 효력이 유효한지 여부 및 그 묵시적

위임 여부의 판단 방법과 ② 묵시적 의사표시에 의한 주식의 포괄적 매매일

임약정을 인정할 수 있는지 여부 ③ 포괄적 일임매매약정에 기한 주식 거래

가 과당매매행위로서 불법행위가 되는가의 문제 및 ④ 증권회사 직원이 고

객과 협의한 대로 신규 상장주식의 매수 물량을 늘리기 위하여 실제 매수하

려는 수량보다 대량의 매수주문을 한 데 기인하여 예상과 달리 많은 물량을

매수하게 된 경우, 과당매매행위에 해당하는지 여부 등이다.
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권회사의 책임에 관한 이론적인 측면을 살펴보고 사안의 해결을 시도

해보기로한다.

Ⅱ . 適合性原則(The S uita b ility Doct rine a nd Know Yo ur

Cus to me r Rule s )

본건 사례의 해결을 위하여 우선 증권거래에 있어서 적합성원칙을

살펴볼 필요가 있다. 증권회사가 그들의 고객에게 증권투자를 권유

(recommendation)하는 경우에는 고객의 투자목적, 투자경험, 자금력 등

에비추어적합한권유를하여야한다(위탁규정 제3조제2항).5) 이를적합

성원칙이라고 한다.6) 다시 말하면 증권회사는 사실에 의하여 합리적으

로인정된경우(reasonably supported by the facts)에만 투자권유를하

여야 하고, 투자자가 증권투자에 대하여 기초적인 사실과 증권투자의

성격에 대한 실제적인 지식을 갖고 있지 않는 한 증권투자에 대한 권

유는 금지된다.7) 따라서 예컨대 먼저 사망한 남편이 남긴 재산으로 생

활하는 과부에게 주가지수선물거래와 같은 파생상품거래를 권유하는

것은 적합성원칙에 반하는 것이다.8) 이러한 적합성원칙을 준수하기 위

하여 증권회사는 증권의 거래시 뿐만 아니라 고객이 증권회사와 계좌

를 개설할 당시에도 고객의 투자목적 등을 확인할 의무가 있다.9) 미국

5) 다만, 증권회사로부터 개별적으로 투자권유 또는 투자상담을 받지 않는 고객

으로서 전자통신방법에 의하여 매매주문을 하는 경우에는 적합성의 원칙이

적용되지 않는다(위탁규정 제3조 제3항).
6) 미국에서는 The Suitability and Know Your Customer Rules이라고 한다.
7) Thomas Lee Hazen, The Law of Securities Regulation, WestLaw, 1996.

503p.
8) 김건식, 전게서, 195면.
9) 보통 증권회사들은 계좌거래신청서 작성시 그 신청서에 거래 희망자의 인적

사항 이외에 고객의 투자목적을 기재하도록 하고 있고 위와 관련하여 직업,
자산현황, 소득상황, 투자금액, 투자자금의 성격, 투자기간, 위험에 대한 태

도, 투자경험 및 지식, 투자권유에 대한 의존도 등을 기재하도록 하고 있다.
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에서도 증권회사(broker- delear)에게 이러한 의무를 부과하고 있다.10)

그러나 미국의 경우 이러한 적합성원칙은 실정법상의 의무가 아니고

SEC가 제정한 증권회사들의 자율규제(self- regulatory) 차원에서 부과

된 원칙이다. 그리고 NYSE Rule 제405조는 주식의 매도·매수뿐만 아

니라 권유11)와 관련하여 당신의 고객에 대해서 알아라(know your

customer) 라는의무12)를부과하고있다.

그런데 이러한 적합성원칙은 거래와 관련된 특수한 지식을 갖고 있

지 않은 보통의 투자자들이 거래당사자의 대부분인 현재의 거래상황에

서 선물거래, 옵션거래, 스왑거래 등과 같은 고위험의 파생금융상품13)

이갈수록 증가함에따라 특히중요해지고있다. 왜냐하면고객들은 파

생금융상품과 같은 특수한 상품에 대하여는 전문지식이 없는 것이 대

부분이고,14) 증권회사의 입장에서는 그들의 고객에게 거래시에 투자위

험 등을 설명하거나 고지하는 등 부수적인 업무가 수반되지 않으면 적

10) Thomas Lee Hazen, op. cit ., 503p.
11) In re Nicholaou, SEC Admin. Proc file No. 3- 8160. Sec. Reg. & L. Rep.

(BNA) (SEC July 28m 1994) 증권사들의 부당권유를 금지하는 뉴욕 증권
거래소의 의지는 확고하다. 이와 같은 부당권유에는 낮은 위험상품의 거래

를 원하는 고객에게 뮤추얼펀드와 같은 고위험의 상품을 추천하는 경우도

포함한다.
12) NYSE Rule 405, New York Stock Exchange Guide (CCH) ¶2405
13) 파생금융상품이란 용어가 언제부터 사용되었는지는 확실하지 않다. 1980년
대 초 선물거래, 옵션거래, 스왑거래 등 개별적으로 언급되던 것이 1980년

대 중반 이후 이들 거래의 공통적인 특성이 강조되면서 파생금융상품이란

용어가 사용되기 시작하였다(한국금융연수원, 파생금융상품1 (3판, 1998), 3

면). 그러나 아직까지 파생금융상품에 관한 명확한 정의가 내려진 것은 아
니며, 학자들도 그 정의를 내리기를 꺼리거나 파생금융상품이란 선물, 옵션,

스왑을 가리키는 것이라고 막연하게 예시적으로 규정하면서 파생금융상품

이란 용어를 사용하고 있는 실정이다.
14) 미국에서는 고객이 증권거래에 정통하여(sophisticated) 증권회사에게 증권
거래를 지시한 경우라면 적합성원칙이 적용되지 않는다(Sheldon Co. Profit

Sharing Plan & Trust v. Smith, 828 F.Supp. 1262(W.D.Mich.1933)).
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합성원칙에 반하기 때문이다. 그런데 미국에서는 이러한 적합성원칙을

준수해야 할 의무가 자율규제 차원에서 적용함에 있어서 여러 가지 형

식에 의존하고 있다고 한다.15) 한편, 최근에는 국내의 일부금융기관과

외국금융기관과의 파생금융상품거래를 둘러싼 분쟁에서도 이 같은 적

합성원칙의 적용여부가 문제된 바 있다. 그런데 적합성원칙의 문제는

주로 저가주16)의 거래에 있어서 특히 중요하다. 이러한 점을 반영하여

미국에서는 적합성원칙을 적용함에 있어서 NASD는 특히 저가주에 대

한특별한관심을집중시키고있다.17)

현실적으로 적합성원칙은 증권투자에 관한 지식과 경험이 적은 개인

투자자가 주장하는 경우가 대부분일 것이다. 그러나 고객이 법인인 경

우에도 양자 사이에 정보와 지식등 투자에 관한 판단능력의 차이가 현

저하고 고객이 증권회사의 전문지식에 의존한다는 점을 증권회사가 알

고있는경우라면적합성원칙이적용될여지가많다.18)

적합성원칙의 적용범위와 관련하여 증권회사가 고객에게 적극적으로

투자권유를하지않는경우에도과연이원칙이적용될수있는지가문제

된다. 증권회사가보기에고객이주문한종목이고객의투자목적등에비

추어적합하지않다고판단하는경우적극적으로그점을지적할의무가

있는가하는문제이다. 이문제에대해서일률적으로말하기는어렵다. 그

러나고객이자신의계좌를관리하는증권회사직원을통해서주문을내

는경우에는그직원이고객의투자경험이나목적등에비추어당해종목

15) 자세한 것은 Hilary H. Cohen, Suitability Doctrine : Defining Stockbrokers'

Professional Responsibilities, 3 J.Corp.L. 533 (1978) ; Robert H. Mundheim,
Professional Responsibilities of Broker-Dealers: Suitability Doctrine, 1965

Duke L.J. 445 참조
16) 주로 시가가 5달러를 하회하는 주식으로서 미국에서는 이를 종종 penny

stocks라고 한다.
17) Art. Ⅲ, Sec. 2 NASD Rules of Fair Practice, NASD Manual (CCH) ¶

2152
18) 김건식, 전게서, 195면
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의부적합성에대해서경고할의무가있다고할것이다.

대법원은19) 고객이증권회사 직원의 권유로 주가지수선물거래 계좌

를 개설하고 증권회사 직원에게 선물거래에 관한 권한을 포괄적으로

위임한 후, 그 직원이 약 2주간의 선물거래를 한 결과 원금의 90% 이

상 손실을 입은 경우, 그 직원은 선물거래상담사 자격도 없었고, 선물

거래에 대한 경험이나 지식이 없는 고객에게 주가지수 선물거래의 특

성과 위험성에 대한 충분한 설명을 하지 않았으며, 여유자금을 확보해

두지않은 채 예탁금의 거의 전부를 담보로하여 매우큰 위험을초래

하는 대규모의 거래를 수회 반복하였고, 도중에 손실이 발생하자 고객

의 요구로 원금을 복구할 것을 약속하고도 일시적으로 평가금액이 원

금을 상회하였는데도 미결제약정을 해소하는 등으로 원금보전에 주력

하지 아니하고 이 사실을 고객에게 알리지도 않은 채 다음날 또다시

대규모의 신규매수를 하고 그 후 선물지수가 대폭 하락함으로써 고객

에게 손실을 입힌 것이라면, 선물거래의 위험성과 외환위기 직전인 당

시의 사정을 고려한다고 하더라도 직원의 고객에 대한 계좌개설 권유

행위나 거래권한 위임에 의한 선물거래행위는 경험이 부족한 일반투자

가인 고객에게 거래행위에 필연적으로 수반되는 위험성에 대한 올바른

인식형성을 방해한 부당권유행위 및 고객에 대한 충실의무 내지 보호

의무, 위험회피의무에위반하여 고객의 이익을 고려하지않은과당매매

행위로서불법행위가성립된다고판시하였다.

Ⅲ . 부당권유 (Uns uita b le Re comme nda t ions )의 금지

다음으로는, 본건 사례에서 증권회사에게 책임을 묻기 위하여 부당

권유행위가 있었는지 여부를 검토할 필요가 있다. 부당권유금지원칙은

19) 대법원 2001. 4. 27. 선고, 2000다30943 판결
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적합성원칙과 관련이 있으나 개념상으로는 구별된다. 즉, 적합성원칙은

고객의 구체적 사정에 비추어 증권회사가 적합한 권유를 해야 한다는

원칙인데 비하여 부당권유금지원칙은 고객의 구체적 사정과 관계없이

증권회사가 고객의 건전한 투자판단을 저해할 가능성이 있는 일정한

행위를 금하는 원칙이다. 우리증권거래법은증권회사가자신의고객에

대하여 투자수익보장을 약속한 권유행위를 금지하고 있다(법 제52조 제1

호).20) 또한 앞에서 언급한 금융감독위원회의 위탁규정은 합리적 근거

없는권유행위, 경험없는 고객에 대한 신용거래권유행위등을금지하고

있다(위탁규정 제4조 제1항). 증권거래법 시행령에서도 부당권유행위를 금

지하고 있다.21) 이러한 금지 규정에 위반한 증권회사의 부당권유행위

는고객에 대한불법행위책임을 발생시킬수있다. 이와관련하여대법

원은 부당권유로 인한 불법행위가 성립하기 위한 요건을 다음과 같이

판시하고 있다.22) 즉, 증권회사의 임·직원이 강행규정에 위반한 투자

수익보장으로 투자를 권유하였으나 투자결과 손실을 본 경우에 투자자

에대한 불법행위책임이성립하기 위하여는거래행위와거래방법, 고객

의 투자상황, 거래의 위험도 및 이에 관한 설명의 정도 등을 종합적으

로 고려한 후 당해 권유행위가 경험이 부족한 일반 투자자에게 거래행

위에 필연적으로 수반되는 위험성에 관한 올바른 인식형성을 방해하거

20) 한편, 증권거래법시행규칙은 단정적인 판단에 기한 권유행위를 금지하고 있

었으나 2000. 11. 21. 이 규정은 폐지되었다(제13조의 3 제1호). 그러나 같은
내용이 증권거래법시행령 제36조의 3에 규정되어 있어서 규정의 위치만 다

를 뿐 그 효과는 다를 것이 없다.
21) 즉, 증권거래법 시행령 제36조의 3은 증권회사 등의 금지행위를 규정하면서
증권거래법 제52조 제3호에서 대통령령이 정하는 행위라 함은 다음 각호

의 행위를 말한다고 하고 제1호에서 유가증권의 매매 기타 거래와 관련하
여 고객에게 특정 유가증권의 가격의 상승 또는 하락에 대하여 단정적이거

나 합리적인 근거가 없는 판단을 제공하여 매매 기타 거래를 권유하는 행

위를 규정하고 있다.
22) 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결
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나 고객의 투자상황에 비추어 과대한 위험성을 수반하는 거래를 적극

적으로 권유한 경우에 해당하여 결국 고객에 대한 보호의무를 저버려

위법성을띤행위인것으로평가될수있어야한다.

미국의 경우 NASD는 증권회사가 고객에 대하여 특정 주식의 매

도·매수를 권유함에 있어서는 적합성원칙이 요구된다고 하면서 이 경

우 증권회사의 고객에 대한 권유가 사실에 기초하여 적절하다는 합리

적근거를가지고있어야한다고한다.23)

만일, 증권회사의 부당권유행위로 투자를 하게된 후 그로 인하여 손

해를 입은 사람이 증권회사를 상대로 손해배상청구소송을 하는 경우

원고(고객)는 피고(증권회사)의 투자권유가 자신에게 적합하지 않았다

는 점에 대하여 첫째, 그 투자가 원고의 투자 목적과 모순되거나 양립

할수없어야하고 둘째, 증권회사가고객의 투자가부적절하다고 합리

적으로 믿었거나 알고 있었음에도 불구하고 증권회사가 투자에 대한

권유를하였다는것을입증하여야한다.24)

Ⅳ . 투자수익보장 약정의 금지

그 다음으로 본건 사례에서 문제로 될 수 있는 것이 증권회사가 원

고에게투자수익보장을 하였는지문제가될수 있다. 앞에서언급한 바

23) Art. Ⅲ, Sec. 2 NASD Rukes of Fair Practice, NASD Manual (CCH) ¶

2152 다만, NASD 규칙에는 명시적으로 증권회사가 물어보아야 할 의무는
없다.

24) Keenan v. D.H. Blair & Co., 838 F.Supp. 82, 87(S.D.N.Y.1993) 이 사건에
서 법원은 원고는 그가 투자한 주식이 그의 투자목적과 왜 양립할 수 없는

지에 대한 입증에서 실패하였기 때문에 변론에서 요구되는 명확성을 충족

하지 못하였다고 판시하였다. 또한 법원은 이 사건에서 원고들은 주식가격

의 하락만을 자신들의 주장으로 인용하였고, 그러한 결론적인 주장은 부적
합성(unsuitability)을 이유로 한 손해배상 청구의 특수성을 진술하는데는

충분하지 않다고 판시하였다.
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와 같이 부당권유행위의 대표적인 예는 증권회사가 고객에게 일정비율

의이익을보장하며 거래를 권유하는경우이다. 이러한 투자수익보장약

정은 대부분 투자권유를 하는 과정에서 이루어지는데 증권거래법은 그

러한 이익보장을 수반한 권유행위를 금지하고 있다(법 제52조 제1호). 증

권거래법시행령 제36조의 3에서도 증권회사 등의 금지행위를 규정하고

있는데 제2호는 유가증권의 매매 기타 거래와 관련하여 고객에게 직접

또는 간접적인 재산상의 이익을 제공하는 행위 또는 정당한 사유없이

당해 거래에서 발생한 손실의 전부 또는 일부를 보전하여 주는 행위는

할수없다고한다.

그런데 위와 같은 투자수익보장 약정은 강행법규위반25)으로서 무효

라는 것이 대법원의 판례 태도이다.26) 즉, 투자수익보장약정의 사법상

의 효력에 대하여는 학설상 다툼이 있으나 우리 대법원은 증권거래법

제52조 제1호가 공정한 증권거래질서의 확보를 위하여 제정된 강행법

규 라고 전제하고 그에 위배되는 투자수익보장약정은 무효라고 하고

있다. 나아가대법원은 투자수익보장약정에기하여이익금을 지급한 사

안에서 부당이득반환청구를 인정한 바 있다.27) 결국, 개별 거래행위와

25) 일본에서는 공서(公序)양속에 반하여 무효라고 한다(일본 最高裁判所 1997.
9. 4. 판결判例時報, 1618면 참조).

26) 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결에서는 증권회사 또는 그 임·직

원의 부당권유행위를 금지하는 증권거래법 제52조 제1호는 공정한 증권거
래질서의 확보를 위하여 제정된 강행법규로서 이에 위배되는 주식거래에

관한 투자수익보장약정은 무효이고, 투자수익보장이 강행법규에 위반되어
무효인 이상 증권회사의 지점장에게 그와 같은 약정을 체결할 권한이 수여

되었는지 여부에 불구하고 그 약정은 여전히 무효이므로 표현대리의 법리

가 준용될 여지가 없다고 판시하였다.
27) 대법원 1997. 2. 14. 선고, 95다19140 판결 (이 사건은 증권거래법 제52조 제

1호를 위반한 투자수익보장 약정의 효력 및 그 약정에 기하여 고객이 지급

받은 이익금이 부당이득에 해당하는지 여부가 쟁점이 된 사안인데 대법원

은, 증권회사가 고객과의 채권매매 위탁계약에 의하여 이루어지는 채권매매

거래로 인하여 손실이 발생하였는지의 여부와는 관계없이 항상 그 예탁금
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거래방법, 고객의 투자상황, 거래의 위험도 및 이에 관한 설명의 정도

등을 종합적으로 고려한 후 당해 권유행위가 투자자의 올바른 인식형

성을 방해하거나 고객의 투자상황에 비추어 과대한 위험성을 수반하는

거래를 적극적으로 권유한 행위에 해당되어 결국 고객에 대한 보호의

무를 저버려 위법성을 띤 행위인 것으로 평가되면 불법행위가 된다.28)

그리고 증권거래법 제52조 제1호를 위반한 투자수익보장약정의 체결이

대리인에게 위임되어 있는 경우 표현대리 규정 준용 여부가 문제되는

데 증권회사 또는 그 임·직원의 부당권유행위를 금지하는 증권거래법

제52조 제1호는 공정한 증권거래질서의 확보를 위하여 제정된 강행법

규로서 이에 위배되는 주식거래에 관한 투자수익보장약정은 무효이고,

투자수익보장이 강행법규에 위반되어 무효인 이상 증권회사의 지점장

에게 그와 같은 약정을 체결할 권한이 수여되었는지 여부에 불구하고

에 대하여 금융기관의 금리보다 연 1% 정도가 높은 비율에 의한 이익금의

지급을 보장하기로 한 이익금 약정은 강행법규인 증권거래법 제52조 제1호
소정의 손실의 전부 또는 일부를 부담하는 행위에 해당하는 것으로서 무

효이고, 이와 같은 무효인 손실부담약정에 기하여 고객이 지급받은 이익금
은 결국 증권회사의 손실에 기한 법률상 원인이 없는 부당이득이다고 판시

하였다).
28) 앞의 대법원, 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결 참조, 이외에도 대법원

1999. 6. 11. 선고, 97다58477 판결에서는 증권회사 직원의 강행규정에 위반
한 투자수익보장약정을 내세운 투자권유로 투자한 투자가가 손실을 본 경

우, 불법행위책임이 성립하기 위하여는 거래 경위와 거래 방법, 고객의 투
자 상황, 거래의 위험도 및 이에 관한 설명의 정도 등을 종합적으로 고려한

후 당해 권유행위가 경험이 부족한 일반 투자가에게 거래행위에 필연적으

로 수반되는 위험성에 관한 올바른 인식 형성을 방해하거나, 고객의 투자

상황에 비추어 과대한 위험성을 수반하는 거래를 적극적으로 권유한 경우

에 해당하여 결국 고객에 대한 보호의무를 저버려 위법성을 띤 행위인 것

으로 평가될 수 있어야 한다고 하고, 증권회사 직원의 고객에 대한 강행규
정에 위반한 투자수익보장약정을 내세운 투자권유행위가 증권거래행위에

수반되는 위험성에 관한 올바른 인식 형성을 방해하고, 고객의 투자 상황에
비추어 과대한 위험성을 수반하는 거래를 적극적으로 권유한 경우에 해당

하여 고객에 대한 불법행위책임이 성립한다고 하였다.
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그 약정은 여전히 무효이므로 표현대리의 법리가 준용될 여지가 없다

는것이대법원판례의태도이다.29)

Ⅴ . 일임매매와 임의매매

또한, 본건 사례에서 증권회사의 거래행위가 일임매매 혹은 임의매

매에해당하는지 여부가문제될 수있다. 증권거래의 실제행태를보면

많은 고객들이 여러 가지 이유 때문에 증권회사직원에게 자금을 맡기

고 투자를 일임하는 경우가 많다. 이러한 포괄적인 일임매매는 증권회

사의 권한남용으로 인한 분쟁의 소지가 많기 때문에 증권거래법은 허

용하지 않고 있다. 한편, 일임매매와는 다른 임의매매가 있는데 증권거

래법 제52조의 3에 의하면 증권회사 임·직원은 고객 또는 그 대리인

으로부터 유가증권의 매매거래에 관한 위탁을 받지 아니하고는 고객으

로부터 예탁받은 재산으로 유가증권의 매매거래를 할 수 없다고 규정

하고 있다. 이처럼 고객의 위탁이 없는데도 증권회사의 임직원이 임의

로 행하는 거래를 임의매매라고 한다.30) 증권회사는 고객으로부터 유

가증권의매매에 관하여위탁을 받을경우그수량, 가격및매매의 시

기에 한하여 일임을 받을 수 있을 뿐이다(법 제107조 제1항). 이 경우 증

권의종류, 종목및매매의구분과방법에대해서는고객이 결정하도록

하고 있다. 증권거래법은 일임매매를 이처럼 한정적으로 허용할 뿐 아

니라그에대해서엄격한규제를가하고있다(법제107조제2항, 규칙제20

조의 2). 또한 증권회사는 매매의 위탁에 관하여 고객과 사전에 서면으

로 계약을 체결해야 하며(규칙 제20조의 2 제2항), 과당매매는 할 수 없고

(규칙 제20조의 2 제1항 제2호), 거래내역에 대하여는 매월 사후의 보고의

무를 진다(규칙 제20조의 2 제3항). 증권거래법이 인정하는 이러한 일임매

29) 앞의 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결 참조.
30) 임의매매는 사법상의 효과를 고객에게 귀속시킬 수 없다.
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매형태는 거래계에서 사실상 거의 찾아보기 어렵고 실제로는 불법인

포괄적 일임매매가 광범위하게이루어지고있다. 그것은증권거래에 정

통하지 못하여 일임매매를 원하는 고객들이 많고 증권회사쪽에서도 수

수료수입을늘리기위하여그것을묵인하고있기때문이다.

증권거래법에 위반된 포괄적인 일임매매거래에 대해서는 형벌이 부

과되고 있다(법 제208조 제3호). 즉, 증권거래법 제107조 제1항의 규정에

위반한자는 3년이하의징역또는 2천만원이하의벌금에처한다. 그

러나 이러한 공법상의 법적 효과와는 달리 일임매매의 사법상의 효력

에 대해서 대법원은 일찍부터 유효라는 태도를 취하고 있다. 대법원은

주식투자자가 증권회사에 대해서 매매를 위탁하는 주식의 종목, 수량,

시기, 가격 등을 특정하여 주문하지 않았다 하여 주식매매위탁계약이

아니라고할수없고유망주식을적당한 시기에적당한 수량, 가격으로

매입 또는 매각해 달라고 위탁할 수도 있다는 취지로 판시한 바 있

다.31) 이러한 태도는 최근의 판결에서도그대로 계속되고있다. 대법원

은 당사자 사이에 체결된 일임매매약정은 증권거래법 제107조에 위반

한 것이기는 하지만 다음과 같이 그 사법상의 효력을 인정하고 있다.

즉, 일임매매에관한증권거래법제107조는고객을보호하기위한규정

으로서 증권거래에 관한 절차를 규정하여 거래질서를 확립하는데 그

목적이 있는 것이므로 고객에 의하여 매매를 위임하는 의사표시가 된

것임이 분명한 이상 그 사법상 효력을 부인할 이유가 없고 그 효력을

부인할 경우 거래 상대방과의 사이에서 법적 안정성을 심히 해하게 되

는 부당한 결과가 초래되므로 일임매매에 관한 증권거래법 제107조 위

반의 약정도 사법상으로는 유효하다고 보는 것이 타당하다고 한다. 또

주식투자자와 증권회사 사이에 주식매매거래계좌설정약정 및 투자수익

보장약정, 일임매매약정이 일체로서 체결되었으나 그 중 투자수익보장

31) 대법원 1979. 3. 27. 선고, 78다2483 판결
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이 무효인 경우, 약정 당시 고객이 투자수익보장약정이 무효임을 알았

거나 알 수 있었다고 보여질 뿐 아니라 주식매매거래계좌설정약정 및

일임매매약정에 기하여 주식거래가 계속되어 새로운 법률관계가 계속

적으로 형성되어 왔다면, 투자수익보장약정이 무효라고 하여 주식매매

거래계좌설정약정이나 일임매매약정까지 무효가 된다고 할 수는 없다

고하였다.32)

본건의 경우 원고의일임매매 주장에대하여 대법원은, 피고 Y가 매

수한주식들은모두 1999. 8. 11. 처음으로증권거래소에 상장되어일반

에 유통되기 시작한 주식들로서, 신규 상장주식의 상장가격이 그 내재

가치나 시장에서 거래되어 온 동종 업종의 주식에 비하여 낮은 관계로

상장 초기 기존의 유통주식에 비하여 주가가 상대적으로 오를 가능성

이 많다는 점에 착안하여 피고 Y는 원고에게 사전에 신규 상장종목의

매수를 추천하였고, 이러한 점에서 기존 유통주식을 매수할 때와는 달

리 종목 선택에 큰 비중을 두지는 않았을 것으로 보이고, 원심이 증거

로 채택한 녹취록에는 신규 상장종목으로 구체적으로 언급된 종목은

LG애드 한 종목뿐이나, 원고가 피고 Y에게 매수를 요청하면서 LG애

드 같은 것 상장한다며라든가, LG애드인가 뭐 그거 하고 싶다며라

는 표현을 사용하였고(원고는 그 이전에 신규 상장종목 이외의 다른

종목의 매수를 요청할 때에는 특정 주식을 곧바로 지칭하였지 이와 같

은 표현을 사용하지 않았던 것으로 보인다.), 피고 Y도 원고에게 신규

상장종목을 매수하겠다는 말을 하면서 다른 경우와는 달리 LG애드라

든가 그런 것 나오면 샀으면 싶은데라는 표현을 사용한 것으로 되어

있고, 원고는 상장 첫날 피고 Y로부터 LG애드 주식은 매수하지 못하

고 대한유화, 애경유화 및 삼립정공 주식을 소량씩 매수하게 되었다는

사실을 보고 받고 …예 라고대답하였을뿐, 이와관련하여임의로이

32) 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결
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들 종목들을 매수하였다고 이의를 제기하거나, 차후로는 이들 종목을

매수하지아니하도록금지한바가전혀없는점등에비추어볼 때, 원

고는 피고 Y에 대하여 적어도 묵시적으로라도 신규 상장종목의 주식

매수와 관련하여 그 종목, 수량, 가격 및 매수시기 등에 대한 결정권한

을포괄적으로일임하였다고봄이상당하다고판시하였다.

또한 원고의 임의매매주장에 대하여 대법원은, 위와 같은 사실관계에

의하면, 원고가피고 Y에게 LG애드를 거론하면서 신규 상장종목을 대량

주문의방식으로매수하도록위임하고, 이에따라서한피고 Y의대한유

화, 애경유화, 삼립정공 등 주식의 매수를 승인하였으므로, 이들 주식에

대하여는 원고의 사전 동의나 사후 승인이 있었던 것으로 보이고, 다시

다음날신규상장종목을추가로매수하기로합의한이상, 이들주식과같

은시기에상장된백산주식에대하여도마찬가지로원고의묵시적인동

의가 있었다고 보이고, 피고 Y가 원고에게 작성·교부한 확인서는 같은

피고가임의매매를시인한것이라기보다는이와같이매수한주식들의시

세판단을그르친것과관련하여책임을지고투자원금을반환하여주겠

다는 취지에 불과하다. 결국, 피고 Y가 주식을 임의매수하였음을 전제로

한원고의청구는이유없다고판시하였다.

Ⅵ . 과당매매 (Exce s s ive Tra d ing in S e curit ie s )와

회전매매 (in a nd out trad ing)

본건 사례의 사실관계에서검토해야 할 또 다른문제는 피고 증권회

사가 과당매매와 회전매매를 하였는지 여부이다. 증권회사가 포괄적인

일임매매약정에 따라 자신이 관리하는 계좌의 증권을 과도하게 거래하

는 경우를 과당매매(churning)라고 한다.33) 이러한 과당거래 내지 과당

33) 이에 대한 일반적인 내용에 대하여는 Edward brodsky, Measuring Damages

in Churning and Suitability Cases, 6 Sec. Reg. L.J. 157(1978) : Mark C.
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매매는 인터넷의 발달로 이른바 일중매매(day trading)가 성행함으로써

더욱 자주 발생할 가능성이 높아졌다. 그러나 앞서 지적한 바와 같이

그러한 과당매매는 증권거래법 및 시행규칙에서 금지하고 있다(제107조

제2항, 규칙 제20조의 2 제1항제2호). 미국에서도 SEC 규칙 15c1-7은34) 증

권회사가 자유로 처분할 수 있는 권한(discretionary power)를 가지고

있는 어떤 계좌에 대하여도 과당거래를 금지하고 있다. 만일, 증권회사

가 전적으로 자신이 처분할 수 있는 계좌를 가지고 있어서 수수료수익

을 올릴 목적으로 거래를 한다 하더라도 이로 인하여 현실적으로 수수

료가 발생하거나 고객에게 손실이 발생한 경우 그 이익은 공정하지 못

한 것이라고 한다.35) SEC Rule 15c1-7은 과당매매가 되기 위하여는

시장조작(manipulative), 기만(deceptive) 또는 사기적인(fraudulent ) 책

략 또는 계략(contrivance)이 있어야 한다고 선언하고 있다.36) 그런데,

거래의 과당성 유무를 판단하기 위하여는 각 거래행위를 검토함에 있

어전후거래의관련성을 유기적으로이해할필요가있다. 뿐만아니라

전거래횟수, 규제위반행위의횟수, 매매회전율,37) 손실액중수수료의

비율 등을 수량화하여 구체적 사안에 있어서의 위법성 유무를 검토해

야한다. 미국의 경우과당매매를직접금지하는실정법상의규정은 없

Jensen, Abuse of Discretion Under Rule 10b-5 : Churning, Unsuitability and

Unauthorized Transactions, 18 Sec. reg. L.J. 374(1991)을각참조
34) 17 C.F.R. §240. 15c1- 7.
35) Thomas Lee hazen, op. cit ., 515p.
36) 17 C.F.R. §240.15c1-7. 15 U.S.C.A. §78o(c)(1) 참조. 이외에도 NASD

Rules of Fair Practice, Art. Ⅲ §15(a) NASD Manual (CCH)¶2165 그리

고 American Stock Exchange Rule 422, 2 ASE Guide CCH ¶9442가 과
당매매를 금지하고 있다.

37) 매매회전율이란, 하루 거래량을 발행주식수로 나눈 것을 말한다. 미국에서
도 이러한 매매회전율(turnovers)이 과당매매 여부의 중요한 판단 기준인데

문제가 된 증권계좌와 유사한 계좌에 대한 통상의 거래행위 사이에 근본적

인 불균형(substantial disparity)이 있는 것으로 증명되어야 한다고 한다

(Thomas Lee Hazen, op. cit ., 518p.).
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지만, 판례는 사기적 행위를 금지한 일반조항인 미국 증권거래법 제10

조 제b항 및 제15조 c항을 근거로 하여 Common Law 상의 사기 또는

신인의무위반을 이유로 민사상 불법행위책임을 인정하고 있다. 그런데

미국에서는 과당매매에 대한 사적 구제의 매개변수는 증권거래법

10b-5에 따른 어떤 조치와도 유사하다. 왜냐하면 과당매매로 인한 손

해배상청구는 Common Law 상의사기에의한청구보다주(州)의청공

법(blue sky law)에 따른 손해배상소송에서 제정법상의 소송원인이 훨

씬 더 유사하기 때문이다. 이와 같은 사정은 몇몇 법원의 판결에서 인

용되었는데 과당매매에 있어서 Common Law 상의 사기를 적용할 수

있는 한계도 증권거래법 10b-5에 따른 소송에서는 적절하게 유도되어

진행되었다.38)

한편, 판례는 증권회사의 고객에 대한 책임을 인정하는 일반적 요건

으로서 첫째, 증권회사가 고객의 구좌를 지배하고 있고(discretionary

power) 둘째, 증권회사가 위 구좌의 목적이나 성질에 비추어 과도한

거래를 행하였고 셋째, 증권회사가 사기의 목적으로 또는 고객의 이익

을 무모하게 무시하는 행동을 한 경우일 것을 요구하고 있다. 따라서

거래의 과당성을 판단함에 있어서는 회전율의 대소,39) 매입증권의 평

균적 보유기간, 동일 증권의 입출거래(in and out trading)의 존부, 수

수료액 등을 종합적으로고려하여야한다. 우리 대법원은증권회사직원

의 과당매매로 인하여 고객이 손해를 본 경우에는 불법행위책임이 성

38) Biggans v. Bache Halsey Stuart Shields, Inc., 638 F. 2d 605 (3d Cir.
1890) ; Baker v. Powell, 1985 WL 5828, [1985-86 Transfer Binder] Fed.

Sec. L. Rep. (CCH)¶92,407 (D.N.J. 1985)
39) Hecht v. Harris, Upham & Co., 430 F.2d 1202 (9th Cir. 1970) 사건에서

원고는 증권회사 자산(portfolio)의 1%의 10분의 1도 안되는 계좌에서 4.7%
에 이르는 수수료 수익이 발생한 것은 부당하다는 점을 입증함으로써 승소

하였다. 또한 Adams v. Swanson, 652 F.Supp. 762 (D.Or.1985) 사건에서는
150거래일 중에서 120일이나 증권거래가 이루어진 것은 부적절한 거래라고

언급하고 있다.
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립된다고 하고 있다.40) 즉, 포괄적 일임매매약정이 있는 경우에도 증권

회사의 직원은 고객에 대하여 보호의무가 있어 선량한 관리자로서의

주의의무(충실의무)를 다하여야 할 것이고 이를 위반하여 증권회사가

포괄적 일임매매약정을 하였음을 기화로 고객의 이익을 무시하고 회사

의 영업실적만을 증대시키기 위하여 무리하게 빈번한 회전매매를 함으

로써고객에게손해를입힌경우에는불법행위가된다고한다.

최근의 대법원 판례는 과당매매의 여부에 관한 기준을 다음과 같이

제시하고 있다.41) 증권회사가 과당매매를 하였는지의 여부는 고객구좌

에 대한 증권회사의 지배여부, 주식매매의 동기 및 경위, 거래기관과

매매횟수 및 양자의 비율, 매매주식의 평균적 보유기간, 매매주식 중

단기매매가 차지하는 비율, 동일주식의 매입·매도를 반복한 것인지의

여부, 수수료 등 비용을 공제한 후의 이익여부, 운용액 및 운용기간에

비추어 본 수수료액의 과다여부, 손해액에서 수수료가 차지하는 비율,

단기매매가 많이 이루어져야 할 특별한 사정이 있는지의 여부 등 제반

사정을 참작하여 주식매매의 반복이 전문가로서의 합리적인 선택이라

고볼수있는지의여부를기준으로판단하여야한다고한다.

여기서 본건 사례가 과당거래와 무리한 회전매매(in and out

trading)가 있었는지 알아본다. 이 사건의 경우 피고 Y가 1999. 8. 12.

및 13. 양일 동안에무려 2만 주에 가까운 7억 8,000만 원 상당의 주식

을 매수하였다고는 하나, 이는 그 자체로써 무리하게 빈번한 회전매매

를 의미하는 이른바 과당매매행위에 해당한다고 볼 수 없다. 왜냐하면,

피고 Y가상장첫날이들주식이매도물량부족으로거래가별로이루

어지지 않은 채 상한가까지 주가가 올라간 상황에서 추가 상승 가능성

이 높은 것으로 보고 원고와 사전에 협의한 대로 매수물량을 늘리기

위한 방편으로 실제 매수하려고 하는 수량보다 훨씬 많은 양의 매수주

40) 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결
41) 대법원 1997. 10. 24. 선고, 97다24603 판결
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문을낸 데 기인한 것일 뿐이고, 이와 같은 매수 경위에비추어 볼때,

피고 Y가 고객보호의무를 위반한 채 거래수수료 등 피고 회사의 영업

실적을 올리거나 기타 다른 의도를 갖고 그러한 매매행위를 한 것으로

볼수는없다. 이런이유로대법원이원고의상고이유를받아들이지 아

니한점은옳다고본다.

Ⅶ . 結 論

우리 민법은 제3편 제5장에서 불법행위를 규정하고 있다. 통상 불법

행위란, 고의또는과실로인한위법행위로타인에게손해를가하고그

행위로 타인이 손해를 입게된 경우 위법행위와 손해사이에 인과관계가

인정된 경우를 말한다. 이와 같은 불법행위가 성립하기 위하여는 일정

한 요건을 갖추어야 하는데, 위와 같은 요건을 갖추었다면 피고 Y의

사용자로서 피고 증권회사는 손해배상 책임을 피할 수 없다. 즉, 사용

자인 증권회사는 피용자인 그 직원이 그 사무집행에 관하여 제3자(고

객)에게 가한 손해를 배상할 책임이 있다. 그러나 사용자가 피용자의

선임 및 그 사무감독에 관하여 상당한 주의를 하였거나 상당한 주의를

하여도 손해가 있을 것이라는 점을 입증한 경우에는 책임을 지지 않는

다(민법제756조).

실무상 자주 발생하는 포괄적 일임매매약정이 있는 경우에도 증권회

사의 직원은 고객에 대하여 보호의무가 있어 선량한 관리자로서의 주

의의무(충실의무)를 다하여야 할 것이고 이를 위반하여 증권회사가 포

괄적 일임매매약정을 하였음을 기화로 고객의 이익을 무시하고 회사의

영업실적만을 증대시키기 위하여 무리하게 빈번한 회전매매를 함으로

써고객에게손해를입힌경우에는불법행위가된다.42)

42) 대법원 1996. 8. 23. 선고, 94다38199 판결
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증권회사의 임직원이 강행규정에 위반하여 투자수익보장을 보장해

주기로 하고 투자를 권유하였으나 투자결과 손실을 본 경우에 투자자

에 대한 불법행위책임이 성립하기 위하여는, 거래행위와 거래방법, 고

객의 투자상황, 거래의 위험도 및 이에 관한 설명의 정도 등을 종합적

으로 고려한 후 당해 권유행위가 경험이 부족한 일반 투자자에게 거래

행위에 필연적으로 수반되는 위험성에 관한 올바른 인식형성을 방해하

거나 고객의 투자상황에 비추어 과대한 위험성을 수반하는 거래를 적

극적으로 권유한 경우에 해당하여 결국 고객에 대한 보호의무를 저버

려위법성을띤행위인것으로평가될수있어야한다.43)

본건은 당시의 모든 정황에 비추어 종합적으로 판단해 볼 때 원고의

묵시적인의사표시에의한주식등의포괄적인매매일임이있었다고보아

야한다. 그리고이와같이묵시적으로주식매수와관련하여그종목, 수

량, 가격 및 매수시기등에대한결정권한을포괄적으로일임한 것이 앞

서본것처럼일임매매에관한증권거래법제107조위반의약정에해당한

다하더라도사법상으로는유효하다고보아야할것이다. 그리고피고증

권회사가원고와포괄적일임매매약정을하였음을기화로그직원인피고

Y가충실의무를위반하여원고의이익을무시하고피고증권회사의영업

실적만을 증대시키기 위하여 무리하게 빈번한 회전매매를 함으로써 원고

에게손해를입힌경우에는과당매매행위로서불법행위가성립하지만, 본

건 사안에서 대법원은 피고 증권회사의 직원인 피고 Y가 원고와 협의한

대로신규상장주식의매수물량을늘리기위하여실제매수하려는수량

보다대량의매수주문을한데기인하여예상과달리많은물량을매수하

게된 경우, 과당매매행위에 해당하지않는다고 판단하였다. 이러한 대법

원의판단은지극히옳다고본다.

다만, 원고 대리인의 소송수행상 아쉬운 점이 있는데, 원고 대리인은

43) 대법원 1994. 1. 11. 선고, 93다26205 판결 참조
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소장에 피고 Y에 대한 청구원인으로 피고 Y는 불법행위자 및 1999. 8.

20.자 확인서에 의한 약정에 따른 채무자로서 피고 회사와 각자 원고가

입은손해를배상할책임이있다는취지로 기재하여이를제1회변론기

일에서진술하였으나, 제7회변론기일에서재판장으로부터청구원인에대

한 검토를 권고 받고는, 제9회 변론기일에서 피고 Y에 대한 청구원인을

임의매매로인한불법행위책임으로최종정리한다고진술하였고, 이에따

른 제1심판결이 선고된 후 원고가 원심(서울고등법원)에서 피고 Y의 손

해배상책임의 유무에 대하여만 다투었을 뿐, 피고 Y에 대한 약정금청구

를추가한바는없다. 그렇다면제1심제9회변론기일에서진술된원고의

2000. 9. 20.자 준비서면에 예탁금반환을 주위적 청구원인으로 한 부분은

철회하고, 이 사건 청구원인은 피고들에 대하여 임의매매로 인한 손해배

상의연대내지각자책임과피고 Y에대하여채무이행을청구하는것으

로 정리한다는 내용으로 기재되어 있다 하더라도, 원고 소송대리인이 같

은 기일 법정에서 피고 Y에 대한 청구원인을 임의매매로 인한 불법행위

책임으로최종정리하는것으로진술한이상, 이로써원고대리인은피고

Y에대한소중약정금채무의이행청구부분을취하한것으로보아야한

다. 따라서제1심및원심에서는이부분에관하여판단하지아니한것이

다. 만일, 원고대리인이피고 Y에대한소중약정금채무의이행청구부

분에 대하여 청구취지를 명확히 정리하였다면 그 부분은 충분히 인용될

여지가있는사안이었다.

주제어 : 적합성 원칙, 부당권유, 투자수익보장약정, 일임매매,
임의매매, 과당매매, 회전매매, know your customer, 불법행위,
손해배상책임

紀行文
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몽골을 다녀와서

서울地方法院南部支院判事 廉 元 燮

1. 미지의 땅으로

가. 출 국

오래 전에 인터넷을 검색하다가 몽골1)전문 여행사의 홈페이지2)를

발견하고 즐겨찾기에 등록하여 둔 후부터 칭기스칸과 고비사막이라

는 두 단어에 끌려 몽골이 가보고 싶은 곳 중의 하나가 되었다.

봄부터 여행사와 접촉하여 예약을 하였고, 7월 한 달 동안은 몽골

에 관한 책3)을 읽으면서 여행에 대한 기대감으로 다소 들떠 있었다.

출발하는 날이 일요일이어서 새벽미사에 참석한 후 아침도 거른

채 부지런히 나서다보니 너무 일찍 공항에 도착하였다. 공항 식당에

서 간단하게 아침을 먹은 후 조금 기다리니 항공기 좌석배정을 시

작하였다. 작은아들 은호는 어젯밤 짐 챙길 때부터 약간 흥분된 듯

1) 우리에게 흔히 몽고(蒙古)라고 알려져 있으나, 이는 중국인들이 주변
민족을 비하하기 위하여 사용하면서 비롯된 것이고, 공식국명은 몽골

(MONGOLIA)이다.
2) www .chingiskan.com
3) 몽골에 관한 책이 아직 많지 않고, 전문 분야의 책들이 대부분이었는

데, 2002년 6월에 www. mongolschool.com 출판사업팀 명의로 종합적
이고 개략적인 여행 안내서 몽골, 그 광활한 대지를 찾아 떠나는 여

행 이라는 책이 출판되어 도움이 되었다.

法曹 2 0 0 2· 1 2 (Vo l .5 5 5 )294



하더니 공항에서도 계속 장난을 즐긴다.

여행 일정이 우리나라 항공기가 운항하지 않는 날로 잡혀 몽골

항공사인 MIAT항공사 비행기를 타게 되었다.

비행시간이 그다지 길지 않아 기내에서 제공되는 점심을 먹고 조

금 쉬다보니 벌써 고도가 낮아진다. 비행기에서 내려다 본 공항 주

변은 거의 평지이고 나무가 없다. 땅 위에 길게 그어진 선들이 있어

자세히 보았더니 자동차가 다니는 도로인 듯한데, 대부분 포장되어

있지 않고 자동차가 다니면서 자연스럽게 형성되어, 곳에 따라 여러

줄로 되어 있는 곳도 있고, 낮은 언덕 위로 가로질러 간 곳도 보인

다. 방목된 가축들이 한가로이 풀을 뜯고 있으며, 몽골 전통 가옥인

천막집 즉, 겔도 쉽게 눈에 들어온다. 이륙한지 약 2시간 40분 정도

걸려 수도인 울란바타르4)에 도착하였다.

나. 민속공연

입국심사를 마치고 공항을 나오니 현지 여행사의 함석규 사장님

과 안내를 맡을 직원 가나(우리말로 된 명함에는 강톨가라 되어 있

었는데, 이것이 모두 이름이고 성은 따로 있다고 한다. 친구들이 흔

히 가나라고 부른다면서 우리에게도 자기를 가나라 불러 달라고 한

다)가 나의 이름이 적힌 종이를 들고 기다리고 있었다. 가나는 몽골

인으로, 외모가 우리와 흡사하다. 대학에서 부전공으로 한국어를 공

부하였고, 올 봄에 4개월 동안 우리나라에 와서 우리말 연수를 하고

돌아갔다고 한다. 우리말을 상당히 잘 하여 여행기간 동안 거의 불

편이 없었다.

민속공연 시간이 맞아 공항에서 바로 공연장으로 향하였다. 공연

장은 나이람달 공원의 청소년극장이었는데, 그 옆에 서울식당이라는

4) Ulaanbaatar , 붉은 영웅이라는 뜻이다.
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커다란 한글간판이 보였다. 서울식당은 아주 고급 식당이라고 하면

서 우리는 출국 전날 저녁을 그 식당에서 먹을 예정이라고 한다. 공

연장은 정면 바닥이 무대이고, 맞은 편에 4∼5단 정도의 계단식 좌

석이 있는 소규모였다. 공연은 전통복장(델)을 한 남녀 6명이 민속

춤을 추는 것을 시작으로 하여 마두금(몽골의 전통악기로 끝 부분에

말의 머리 모양 장식이 있어 馬頭琴이라 한다)을 비롯한 현악기·피

리 모양의 관악기 등으로 구성된 합주 연주, 종교극의 일종인 가면

극 등 다양하게 구성되어 있다. 대부분의 공연이 3∼5분 정도 짧았

는데, 그 중 여자 한 명이 우리가 흔히 서커스장에서 볼 수 있는 유

연한 몸동작들을 하였는데, 거의 요가 수준이어서 인상적이었으며,

단원들 중의 남자 한 명이 목소리로 악기 소리를 비롯하여 여러 가

지 소리를 내는 것이 특이하고 신기하였다. 현악기 위주로 되어 그

런지 몰라도 연주된 음악들은 대체로 맑고 경쾌한 느낌을 주었고,

우리의 판소리나 창 비슷하게 하는 소리꾼도 있었다. 공연장 안이

너무 더운 것이 흠이다. 나오다가 공연 내용이 담긴 음악 CD 1장을

기념으로 구입하였다.

다. 호텔투숙

저녁은 우리나라 교민이 운영하는 한식당에서 먹었다. 식당에 있

는 동안은 몽골에 와 있다는 느낌이 별로 들지 않을 정도로 먹거리

와 내부 분위기가 한국적이었다.

공항에서 달러를 몽골화폐로 바꾸지 않았기 때문에 환전소에 들렀

다. 그 창구는 24시간 운영된다고 하며, 뜻밖에도 환전수수료를 받지

않는다. 숙소에 들기 전에 sky shopping center에 들렀다. 오늘밤과 내

일 사용할 생수, 과일 등 필요한 물품을 조금이라도 저렴하게 사라고

한다(슈퍼에서 500투그릭5)인 생수가 식당이나 여행지에서는 1000∼

1200투그릭에 판매되었다). 쇼핑센터 안은 놀랍게도 우리나라의 과자,
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라면, 음료수, 과일 등 우리나라 제품이 너무 많았으며, 만들어 파는

밑반찬도 많이 진열되어 있었다. 민호와 은호는 입구에 설치되어 있는

DDR을보더니하겠다고조른다. 1곡에 300Tg이었다.

호텔(Flower Hotel)은 1급이라고 하는데, 에어컨 시설이 전혀 없

다. 창문도 여닫이 식으로 되어 있는데, 창틀의 페인트가 많이 갈라

지고 벗겨져 있다. 커튼도 고리가 몇 개나 빠져 움직이기 어렵고, 방

충망이 없어 나방이 날아들며, 바닥이 삐걱거리는 등 도저히 1급 호

텔이라고 믿기 어려운 상황이다. 밤 동안 더위 때문에 은호가 많이

보채며 깊이 잠들지 못한다. 특급 호텔에도 에어컨이 없기는 마찬가

지라고 한다.

2 . 고비사막

가. 비행기에서 본 고비6)

몽골에서 첫 일정이 고비사막이다. 오전 7시 30분 고비행 비행기

를 타야 하기 때문에 새벽부터 일어나 호텔에서 제공하는 아침을

먹었다. 은호는 피곤해하며 전혀 먹지 못하고, 어머니는 입에 맞지

않을 텐데도 참고 잘 드신다.

비행기는 사기업인 Hangard Airline이 운영하는 50인승 소형 비

행기였는데, 일본인 단체 관광객이 있어 약 3∼40명 정도 탑승하였

다. 좌석이 지정되지 않아 타는 대로 아무 좌석에나 앉았다.

가는 동안 비행기에서 내려다 본 땅은 끝없는 구릉과 평지의 연

5) 몽골 화폐 단위는 투그릭(T ugrik)인데, 미화 1불을 1,105T g으로 환전
하여 주었다. 현재 우리나라 화폐가 미화 1불에 약 1,170원이므로 우리

원화보다 조금 비싼 편이었다.
6) 고비란 몽골어로 풀이 잘 자라지 않는 거친 땅이라는 뜻이다. 고비는 몽

골 남부의 동쪽에서 서쪽까지 펼쳐져 있으며 국토의 30%를 차지한다.
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속이다. 평지이기는 하나 그렇다고 아주 반듯한 평지는 아니어서, 군

데군데 구릉도 있고, 물이 흐른 흔적이 있는 곳도 보인다. 강수량이

적어 침식작용이 더딘 탓이었을까, 대지의 태초 모습을 그대로 간직

하고 있는 느낌이다. 아침 안개 속으로 이런 모습들을 보고 있으니

신비로운 느낌마저 들었다.

저수지나 호수처럼 물이 고여있는 곳도 드물게 보이는데, 주위의

지형으로 보아 과연 얼마나 깊을지 의문스럽다. 우리나라의 지형에

익숙하다 보니 조금만 더 가면 산이라도 나타날 듯한 생각이 들었

으나 결국 산은 나타나지 않았다.

나. 독수리계곡

약 1시간 20분 정도 비행하여 울란바타르에서 약 500㎞ 떨어진,

고비의 졸칭(여행객이라는 뜻이라고 한다)캠프에 도착하였다. 비행

장과 울타리 하나 사이로 캠프장이 있었다. 캠프장에는 약 50개 정

도의 겔이 있고, 식당과 샤워장, 화장실은 일반 건물로 되어 있으며,

조금 떨어진 곳에 판자로 된 직원 숙소도 있었다.

겔 2개에 우리 가족이 짐을 풀었고, 바로 옆의 겔에 가나가 투숙

하였다. 조금 쉰 후 바로 독수리계곡으로 출발하였다. 멀리 보이는

산맥이 고비 고르방 사이항(세 개의 아름다운 고비라는 뜻이라고

한다)산맥인데, 그 중의 한 계곡이 우리가 가는 독수리계곡이며, 캠

프에서 약 38㎞ 떨어져 있다고 한다. 겔을 출발할 때부터 산이 정면

에 보여 금방 갈 수 있을 것처럼 느껴졌으나 아무리 달려도 가까워

지지 않고 같은 거리를 유지하는 것처럼 보였다.

약 40분정도차를달려국립공원입구매표소에 도착하였고, 그안으

로다시 약 10분정도더들어갔다. 도로가포장되어있지않아차가많

이흔들리고속력을낼수도없었다. 민호가결국멀미를호소한다.
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<독수리계곡으로 가는 필자 부부>

자동차로 더 이상 갈 수 없는 곳까지 이르니 말들이 기다리고 있

다. 주차장에서 독수리계곡과 그 안의 얼음골까지 약 2㎞ 정도 되어,

걸어가면서 구경하거나 말을 빌려 타고 가도록 하고 있었다. 말 다

섯필을 빌려, 아이들과 어머니는 마부가 뒤에 함께 타서 보호를 하

고, 처와 내가 탄 말들은 마부들이 고삐를 잡고 걸어갔다.

계곡 입구에 도착하자 안에서 시원한 바람이 불어온다. 좁은 계곡

을 사이에 두고 서있는 깎아지른 절벽과 기암괴석이 절경을 이루고

있었다. 계곡이 점점 좁아져 더 이상 말도 들어가지 못하는 곳에 이

르러 말에서 내렸다. 조금 걸어가면 한여름에도 얼음이 있는 얼음골

이라 하여 들어갔더니 계곡 폭이 아주 좁아지면서 시원한 곳이 나

왔으나 얼음은 없었다. 가나의 설명으로는 지난주에 왔을 때만 해도

얼음이 있었는데, 요즘 너무 더워져서 녹아버린 모양이라고 한다. 정

말, 여행사를 통하여 듣거나 책에서 읽어 예상하였던 것 이상으로

날씨가 너무 더웠다.
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독수리계곡이라는 말에 어울리게, 절벽 위로 보이는 하늘에는 독

수리가 많이 날고 있었다. 워낙 높아 작게 보였는데, 나가는 길에 매

표소 옆의 조그만 박물관에서 보니, 날개를 편 독수리의 길이가 약

3m나 되는 큰 것들이었다.

조금 쉬다가 올 때와 같은 방법으로 주차장까지 돌아갔다. 가족들

이 함께 말을 타고 이동하는 것이 색다르고 즐거웠다. 매표소 옆에

는 방 3칸 규모의 소형 박물관을 설치하여 고비 지역에서 서식하는

여러 가지 동물과 식물의 박제나 사진을 전시하고 있었는데, 독수리

외에도 표범, 늑대, 여우, 당나귀, 산양 등이 있었다.

독수리계곡으로 갈 때는 호기심 때문이었는지 미처 알지 못하였

는데, 돌아가는 길에 보니 달리는 자동차 밑과 뒤에서 엄청난 먼지

가 일어나고 있었으며, 그 먼지가 차 안으로 들어오고 있었다. 자동

차가 낡아 달리 방법이 없는 모양이다.

다. 모래언덕

숙소인 캠프장으로 돌아와 점심을 먹었다. 은호가 아침을 굶다시

피 하여 점심이라도 잘 먹일 생각으로, 미리 준비하여 간 라면을 끓

여 달라고 부탁하였다. 가나가 라면을 처음 보는지 조리방법을 물어

왔다. 나름대로는 열심히 설명하였는데, 가나가 잘못 이해하였는지,

주방 조리사들이 잘못 이해하였는지, 한참 후에 라면이라고 가져온

것을 보니 면을 풀지 않고 사각형 모양 그대로 둔 채 그 위에 스프

를 뿌려 가지고 왔다. 어이가 없어 주방에 부탁하여 내가 들어가 다

시 끓였는데, 전체적으로 너무 오래 끓인 결과가 되어 면이 많이 불

어버렸다. 그래도 민호와 은호가 맛있다고 잘 먹으니 다행이다. 겔에

서는 주로 양식처럼 식사가 제공되어 어지간히 음식을 가리는 사람

이 아니라면 먹을 만하였다.
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<움직이는 모래언덕에서>

날이 너무 더워 조금 쉬기로 하였다. 식당 앞에 체스 테이블이 있

어, 쉬는 동안 민호가 몽골어린이와 체스를 하였다. 말이 통하지 않

아도 별 지장이 없는 모양이다.

오후 4시쯤 모래언덕을 보기 위하여 출발하였다. 끝없이 계속되는

스텝 지형의 초원을 한참 지나니 문득 모래 언덕이 나타났다. 캠프장

에서 북쪽으로 약 1시간 30분 정도 거리였다. 모래언덕 너머로 멀리

보이는 산이 하얗게 빛나는 것처럼 특이하게 느껴져 가나에게 물어보

았더니, 산에 나무가 없어 그렇다고 하며 대수롭지 않게 대답한다. 아

마 나무가 없는 산의 경사면에 햇빛이 반사되어 그렇게 보이는 것일

지 모르겠다. 우리가 도착한 모래언덕은 광활한 모래사막은 아니었다.

그런데 가나의 말에 의하면 그 모래언덕이 북풍의 영향으로 매년 눈

에 띄지 않을 만큼 조금씩 남쪽으로 이동하고 있으며, 그래서 움직이

는 모래언덕이라고 부른다고 한다. 그러고 보니 우리가 도착한, 모래

언덕의 남쪽 끝자락에는모래에 묻혀가는풀들이 있었다.
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내가 상상하며 보고싶었던 광활한 모래사막은 캠프에서 서쪽으로

약 두 세 시간 정도 이동하면 볼 수 있는데, 길이가 약 200㎞ 정도

된다고 한다. 몽골에 오기 전부터, 팔순을 넘긴 어머니와 다섯 돌이

채 되지 않은 은호를 고려하여 일정을 무리하게 잡지 말라고 부탁

하였기 때문에 가까운 모래언덕으로 안내한 모양이다. 가나의 설명

에 의하면 우리가 이동한 모든 지형, 즉 캠프를 중심으로 주위의 스

텝지형 모두가 사막이라고 한다. 우리와는 사막의 개념에 차이가 있

는 것이었다.

민호는 이런 모래언덕을 보기 위하여 1시간 반이나 차를 타고 왔

느냐고 불평이다. 우리가 도착하고 얼마 되지 않아 여자 1명이 낙타

를 타고 접근하였다. 알고 보니 우리를 낙타에 태워 사진을 찍게 하

고 돈을 받을 목적이었다. 가나가 돌아가는 길에 유목민 겔을 방문

하여 낙타를 탈 기회가 있다고 설명하였으나 은호가 타보겠다고 조

른다. 요금은 미화 2불을 요구하였다. 낙타가 사람을 태우거나 내릴

때는 앞발을 먼저 반 꿇고 뒷발을 반 꿇은 다음 다시 완전하게 엎

드리는데, 탄 상태에서 내리기 위하여 앞발을 굽힐 때 몸이 앞으로

치우치게 되어 조심할 필요가 있었다. 우리가 탄 낙타의 등에 있는

봉우리가 제대로 솟아있지 못하고 마른 채 옆으로 누워 있었다. 겨

울이 오기 전까지 가축들이 먹이를 많이 먹고 살이 쪄야 혹독한 겨

울을 무사히 날 수 있는데, 작년 겨울에도 폭설로 먹이가 부족하여

많은 가축이 죽었고, 올 여름에도 심한 가뭄으로 풀이 잘 자라지 못

하여 낙타들이 제대로 먹지 못하여 봉이 누워 있는 것이라고 하면

서 걱정을 많이 한다.

모래언덕을 걸어보니 생각보다 발이 깊이 빠지지 않고 오르기가

쉽다. 모래에 손을 대어 보았더니 햇볕을 받아 몹시 뜨겁다.

라. 유목민 겔 방문
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돌아가는 길에 가나가 멀리 지평선 가까이 반짝이는 것을 보라고

하여 보았더니 마치 멀리에 호수가 있는 것처럼 보였다. 그것이 바

로 신기루라고 한다. 정말 조금 더 가면서 계속 관찰하였더니 갑자

기 없어져 버렸다.

돌아가는 도중에 유목민의 겔을 방문하였다. 겔이 4개 설치되어

있었는데 우리가 그 중의 하나로 안내되었다. 겔 안에는 좌우로 침

대가 있었고, 정면에는 키 작은 장 같은 것이 있어 그 위에 사진, 장

식품 등이 진열되어 있었다.

조금 있으니 밀가루로 만든 과자와 따뜻한 수태차(말젖과 차를 넣

어 끓인 것이라 한다)를 권하였다. 수태차는 처음 먹어보았는데, 약

간 비릿한 맛이 있었지만 마실 만하였다. 나도 준비하여 간 진로 팩

소주와 쵸코렛을 답례로 드렸다. 사람들은 대체로 순박한 것 같고,

피부색과 생김새가 우리와 비슷하여 상당히 친근감이 들었다. 은호

가 낙타를 타겠다고 하여 낙타에 한 번 더 타보았다.

마. 캠프장

저녁에는 은호가, 미리 준비하여 간 김으로 빵과 밥을 많이 먹어

다행이다. 샤워장과 화장실은 공용이었는데, 물이 너무 적게 나와 씻

기가 힘들었다. 관리하는 여자가 화장실과 샤워장을 수시로 들락거

리며 청소를 하여 비교적 깨끗하게 유지되는 편이었다.

몽골의 표준시는 우리나라보다 한 시간 늦으나, 4월 초부터 10월

초까지는 Summer Time을 실시하여 시차가 없게 된다. 그래서 그런

지 밤 10시가 지나서야 겨우 어두워진다. 주위가 어두워지자 하늘에

는 평소에 볼 수 없었던 많은 별들이 보인다. 좋은 기회라 생각하고

자려고 하던 민호를 불러내 한참동안 구경하였다.

아침 7시쯤 잠이 깨어 밖으로 나가니 마침 지평선 위로 해가 떠

오르고 있었다. 주위의 겔과 조화를 이루면서 너무나 고요하고 평온
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한 느낌을 준다. 사진을 몇 장 찍고 있으니 어머니께서 나오신다. 몽

골의 거의 전역이 해발 1,000m 이상이어서 그 자체만으로도 여행이

힘들 수 있고, 어제도 새벽부터 많이 움직여 다소 무리가 될 수도

있었는데, 건강한 모습으로 나오시니 다행이다.

3 . 울란바타르

가. 비행기에서

다시 울란바타르로 돌아가는 비행기에 올랐다. 아래로 보이는 땅

은 역시 광활하고 황량하였다. 물만 있다면 수많은 생명을 품을 수

있을 텐데, 이처럼 황량한 땅을 만든 창조주의 의도가 무엇일까.

울란바타르로 다가갈수록 지형의 기복이 심해진다. 몽골은 전체적

으로 북서부지역이 산악지형이고, 남동부 지역이 평지인데, 수도인

울란바타르는 그 경계선상에 있는 셈이다. 산도 있고, 강도 있어 수

도로 된 모양이다. 비행기에서 내려다 본 강의 모습은 자연 그대로

의 모습이다. 즉 강물이 많으면 옆으로 넘쳐 흐르고 적어지면 좁아

지면서 그저 흘러갈 따름으로, 특별히 강의 구역이 정해져 있다기보

다 물가고 싶은 대로 흘러 다닌 듯한 느낌이다. 그러다 보니 하늘에

서 본 강줄기의 모습이 아주 다양하고 자연스럽다. 강물이 구불구불

흘러가면서 중간중간에 강의 본류에서 떨어져 나가 웅덩이가 된 곳

도 많다. 이와 같이 자연스럽게 흐르는 것이 제방을 쌓아 수로를 만

드는 것보다 훨씬 넓은 유역에 물이 공급될 수 있을 것으로 보인다.

강이 흐르는 주위에는 풀이 많이 자라 짙은 초록색으로 보이고 나

무도 자라고 있었다.

나. 시내관광
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몽골은 한 때 중국 본토까지 차지하였으나, 청(淸)대에는 오히려

중국의 영토로 편입되었다가 1911년 청조 멸망과 동시에 독립을 선

포하였다. 그러나, 중화민국이 몽골의 독립을 인정하지 않아7) 분쟁

이 계속되다가 러시아혁명 후 러시아의 도움으로 1924년 몽골인민

공화국의 독립을 선포하여 세계에서 두 번째로 사회주의 국가가 되

었다. 그로부터 약 70년 가까이 사회주의 체제가 유지되다가 1992년

에 민주헌법을 채택하고 국호를 몽골국으로 바꾸었다. 결국 몽골이

개방과 민주주의 또는 자본주의 체제를 경험한 것은 겨우 10년밖에

되지 않는 셈이다.

시내에 있는 간단사원도 이러한 몽골의 현대사를 일부 간직하고

있는 불교사원이다. 대웅전이라 할 수 있는 중앙의 건물에는 높이

27m, 무게 62t인 대형 불상이 서 있는데, 사회주의 당시 기존의 불

상이 파괴되었기 때문에 사회주의 붕괴 후 다시 만든 것이라고 하

며, 그 주위 벽을 따라 작은 불상들이 진열되어 있는데, 원래 있던 1

만개를 복원 중이며, 현재 약 6,000개 정도가 제작되었다고 한다.

울란바타르의 남쪽 산 중턱에 2차 대전 중 러몽연합군의 승전을

기념하는 자이산 승전기념관이 있어, 그곳에 올랐더니 울란바타르

시내가 한 눈에 들어온다. 몽골의 전체 인구는 약 250만명이고, 그

중 약 1/ 4인 6∼70만명이 울란바타르에서 거주하고 있다고 한다.

시내의 자연사박물관에는 고비지역에서 출토된 다양한 공룡화석

과 공룡알, 그리고 몽골에서 서식하는 동식물, 몽골의 암석 등이 전

시되어 있었다. 다리가 아프긴 하였지만 둘러볼 만하였다.

7) 중국은 지금도 몽골이 중국영토라고 주장하고 있으며, 이러한 이유 때
문인지 몽골인들은 중국인들을 몹시 싫어한다. 그래서 우리 교민 중에

중국인으로 오인받아 이유 없는 폭행을 당한 사람도 있다. 그리고 몽
골인들은 원대에 몽골의 수도를 카라코름에서 북경으로 옮긴 쿠빌라이

를 좋게 평하지 않는다고 한다.
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직업의식의 발로일까, 법원에서 근무하다보니 몽골의 법원 모습이

보고싶은 생각이 들어, 가나에게 부탁하여 가까운 법원에 들렀으나

시간이 늦어 아무도 없다고 하며 들여보내지 않아 아무 것도 보지

못하였다.

다. 교민사회

저녁을 먹은 후 여행사의 함사장님에게 연락하여 교민들의 생활

에 관하여 듣기를 희망하였다. 마침 한인상공인회 회합이 있었다고

하면서, 한인상공인회 회장을 맡고 있는 박호성씨도 함께 인사를 나

누었다.

현재 몽골에서 활동하는 우리 교민들의 정확한 통계는 없으나 약

5∼600명 정도 거주하는 것으로 추산하며, 그 중에는 선교활동과 봉

사활동을 하는 사람들이 많고 대기업의 출장소나 지사를 포함하여

몽골에서 공식적으로 사업을 하는 업체는 약 100여 개 정도 되는데,

몽골 자체가 사회주의를 포기한지 10년 정도밖에 되지 않기 때문에

우리 교민들의 기업활동도 시작 단계에 불과한 수준이라고 한다. 우

리 교민들은 식당, 주점 등 비교적 손쉽고 안정적인 업종에 종사하

기도 하지만 섬유봉제업, 무역 등에서부터 안경, 비디오 등 아주 다

양한 업종에 진출하여 활동하고 있었다. 다만 아직 몽골의 체제가

정치적, 사회적으로 안정되지 않아 투하자본의 회수에 대한 확신이

서지 않기 때문에 대규모 투자는 신중을 기하여야 한다고 한다. 교

민들은 이미 길게는 7∼8년씩, 짧게는 2∼3년씩 거주한 분들로, 처음

에는 말도 제대로 통하지 않고 법이나 관습도 제대로 몰랐을 텐데

현재의 지위를 획득하기까지는 얼마나 많은 고생들을 하였을까. 그

래서 한인상공인회가 최근에 우리 교민들의 몽골에 대한 이해를 돕

고 가급적이면 시행착오를 줄일 수 있도록 몽골2002종합정보및법령
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집이라는 책을 발간하였다고 하면서 나에게 기념으로 한 권 주시어

받아보았더니, 몽골에 대한 개략적인 설명과 함께 외국인투자법, 노

동법, 세법 등 우리 교민이 몽골에서 사업을 하기 위하여 알아야 할

제반 법률을 우리말로 번역하여 수록한 책이었다. 많은 노력이 들었

을 것으로 쉽게 짐작된다. 몽골에 거주하는 우리 교민들의 많은 발

전을 기원하여 본다.

4 . 테를지 국립공원

가. 수려한 경관

다음날 아침에 울란바타르에서 북동쪽으로 약 70㎞ 떨어진 테를

지 국립공원으로 이동하였다. 여행사의 자동차로 이동하기 때문에

시간에 쫓기지 않아서 좋았다. 고비와는 달리, 주위에 초지가 많고

산에도 나무가 제법 있어, 차를 타고 가는 동안 방목된 가축들의 한

가로운 모습을 많이 보았다. 경사가 완만한 초원과 낮은 구릉이 있

는 곳은 제주도가 연상되기도 하였다. 약 1시간 남짓 달려 국립공원

입구가 보이는 고개 위에 이르렀는데, 그 옆에 어워라고 하는 돌무

더기가 있었다. 어워는 여러 곳에서 쉽게 볼 수 있는데, 여행객이 그

주위를 돌면서 안전을 기원한다고 한다. 그 언덕에서 내려다보이는

테를지 쪽 경치는 너무나 아름답고 평화롭다.

국립공원 안에도 유목민이 가축을 방목하고 있었고, 그들의 주거

인 겔이 설치되어 있었다. 우리의 관념으로는 국립공원 안에서 생활

한다는 것이 특이한 모습이어서 물어보았더니, 가축의 수가 많기 때

문에 초지를 활용하여야 한다고 한다. 여행객인 나의 눈에도 오히려

가축이 방목되고 있는 것이 훨씬 자연스럽고 보기도 좋았다.

매표소를 지나 1∼20분 정도 더 들어가니 드문드문 캠프장이 나
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타났다. 우리가 예약해 둔 캠프장은 공룡 모형이 많이 설치되어 있

어 이름이 다이노사우루캠프장이라고 한다. 테를지 국립공원은 고

비와 달리 자연이 빚은 아주 아름다운 지형을 간직하고 있다. 봉우

리 윗 부분은 바위만 남아 기암괴석이 되고, 아래 쪽은 초원을 형성

하고 있으며, 그 중간은 바위가 조금씩 모습을 드러내고 있는 중이

어서 이들이 서로 어울리며 절경을 이루고 있었다.

캠프장에 도착하자 노란 옷을 입은 초등학생 수 십 명이 막 도착

하여 내리고 있었다. 우리나라 학생들이었는데, 모두 UNICEF (국제

연합아동기금) 마크를 달고 있었다. 이런 곳에서 이렇게 많은 우리

나라 학생을 만나니 뜻밖이다.

나. 승 마

오전부터 구름이 많아지더니 오후에 결국 비를 뿌린다. 몇 차례

비가 내린 덕에 오히려 기온이 시원해졌다. 캠프장에서 약 15㎞ 정

도 더 들어갔더니 호텔이 있고, 그 옆의 초지에서 승마를 할 수 있

었다. 말을 모두 사용중이라고 하여 기다리면서 호텔 뒤에 있는 강

가로 내려갔다. 도중에, 기다란 막대기에 낚시줄을 매어 낚시를 하는

아이가 있어 민호가 잠시 빌려 물 속에 드리웠으나 고기가 별로 없

는 곳인지 입질도 한 번 하지 않는다.

말이 도착하여 다시 올라갔다. 어머니는 독수리계곡에서 말을 타

보았으니 이번에는 타지 않으시겠다고 하신다. 나는 신혼여행 때 제

주도에서 말을 타보고 승마에 매력을 조금 느낀 후 관심을 두고 있

던 참이라 이번에 실컷 타보리라 마음먹었다(독수리계곡에서는 지형

이 평탄하지 않아 마부에게 고삐를 달라고 할 엄두가 나지 않았다).

민호는 가나가 뒤에 타 잡아주었고, 은호는 10살 된 여자 아이가 뒤

에 타 잡아주었다. 그런데 내가 탄 말이 도무지 걸으려 하지 않자
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<테를지캠프장>

말 주인이 다른 말로 갈아주었는데, 이번에는 성질이 급한 놈으로

제대로 걸렸다. 등짝을 치면서 츄 (아마 우리의 이랴와 같은 말인

모양이다)라고 하면 걸음이 빨라진다. 안전을 생각하여 다른 말들은

천천히 오고 있어, 나만 앞서 나갔다가 말머리를 돌려 가족들이 있

는 곳으로 가보기도 하고 다시 앞서가기도 하였다. 말이 빨리 가면

서 울음소리까지 내니 약간의 스릴과 함께 마치 서부극의 주인공이

라도 된 듯한 느낌이다.

언덕을 하나 넘어 유목민의 겔로 갔다. 그곳에 사는 유목민이 말

의 젖을 발효하여 만든 마유주(아이락)를 주기에 처음 맛보았다. 약

간 시큼한 것이 우리의 막걸리가 연상된다. 먹을 만하여 작은 그릇

으로 두 잔 정도 마셨다.

돌아가는 길은 짧은 길로 질러간다기에 말을 조금이라도 더 타볼

욕심으로 나만 원래 왔던 길로 둘러 갔다. 도중에 야크들이 누워 쉬거

나풀을뜯는장소옆을지나갈때는약간긴장도되면서재미있었다.
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<테를지 유목민의 겔에서 유목민과 함께(왼쪽부터 필자, 마부, 민호, 마부의
손녀, 필자의 처, 은호, 유목민) 왼쪽 뒤로 우리가 탔던 말들이 보인다>

민호와 은호가 물장난을 더 하고 싶다고 하여 물가로 내려가 조

금 더 놀게 하였다. 은호는 물장난을 하다가 옷을 많이 적시었다. 개

울 모습도 전혀 낯설지 않고 우리나라의 어느 계곡에 와있는 듯한

느낌이다.

그냥 돌아가기 섭섭하여 가나에게 부탁하여 나 혼자 말을 30분

정도 더 탔는데, 그만 엉덩이 뒤쪽의 허물이 조금 벗겨져 버렸다. 안

장과 마찰이 생겨 그렇게 된 모양이다. 가나에게 물어보았더니 말이

어느 정도 빨라지거나 뛰면 발로 몸을 지탱하며 엉덩이를 들어주어

야 한다고 한다. 진작 알았더라면 조금 더 멋있게 많이 탈 수 있었

을 텐데.

다. 캠프장

가족들이 모두 만족할 만큼 즐거운 하루를 보냈다. 저녁에는 몽골
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전통 음식인 호르헉을 먹을 예정이었으나 가나가 깜빡하고 예약을

해두지 않았기 때문에 다른 메뉴가 준비되었다고 하여 아쉬웠다. 민

호가 과식하였는지, 음식이 맞지 않았는지 밤에 설사를 한다.

저녁을 먹은 후 가나가 마유주를 구하여 왔다. 가나가 운전기사와

체스를 하고 있어 구경하면서 나도 마유주를 한 잔 마셨다. 몽골에

는 바둑과 장기는 하지 않고, 체스를 많이 한다고 한다. 그러고 보니

이 곳 캠프장의 겔마다 체스테이블이 비치되어 있었다.

5 . 시장과 국영백화점

가. 다시 울란바타르로

달력을 보지 않고 며칠 지내니 날짜 감각이 무디어진다. 아침에

일찍 눈이 뜨여, 건너편 언덕에 올라갈 생각으로 캠프장을 나갔으나

캠프장과 언덕 사이에 냇물이 흐르며 넓은 습지가 형성되어 있어

건널 수가 없었다. 문득, 말이 있었으면 건널 수 있었을 텐데 하는

생각이 들었다. 네팔에서는 코끼리가 중요한 교통수단이듯이, 이 곳

에서는 말이 중요한 교통수단임에 틀림이 없나 보다.

간밤에 어머니도 설사를 하였다고 하신다. 그래서 아침에 민호와

어머니 몫으로 죽을 부탁하였는데, 이번에도 설명이 부족하였는지

죽이라고 가져온 것이 물에 만 묽은 밥처럼 보였다.

겔 주위의 풀밭을 거닐면 갖가지 풀벌레들이 발길을 피하여 움직

인다. 너무나 평화롭고 아늑한 느낌을 주는 곳이다. 이러한 곳을 두

고 떠나려니 너무 아쉬워 발길이 쉽게 떨어지지 않는다.

나. 수흐바타르 광장

수흐바타르 광장은 울란바타르의 가장 중심부이다. 몽골의 전국토
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에 대한 거리측정도 이곳에서 시작한다고 한다. 수흐바타르는 몽골

의 독립을 선언한 영웅으로, 말을 탄 모습의 동상이 광장 중앙에 있

어 수흐바타르 광장이라고 한다. 그 북쪽에 정부청사 겸 국회의사당

건물이 있고, 그 좌우로 역사박물관, 시청, 중앙우체국, 정당 당사 등

이 들어서 있다. 가히 몽골의 심장부라 할 만하였다.

광장에서 조금 떨어진 곳에 있는 레닌 동상과 다른 나라 대사관

에 비하여 훨씬 넓고 요지에 위치한 러시아 대사관을 보니 그동안

몽골이 얼마나 러시아와 돈독한 관계를 유지하였는지 충분히 짐작

이 간다.

다. 재래시장과 국영백화점

내일이면 귀국이다. 선물이라도 살까 하고 울란바타르에 있는 유

일한 백화점인 국영백화점에 들렀다. 4층의 기념품 매장에 겔을 축

소하여 만든 장난감 겔이 있어 민호와 은호에게 하나씩 사주었다.

그리고 은호가 입을 만한 몽골 전통옷을 하나 샀다. 그런데 몽골사

람들이 아직 자본주의 체제에 적응이 되지 않았는지, 아니면 국영기

업체의 폐단인지 몰라도 종업원들이 매장에 들어선 손님들에게 별

로 관심을 두지 않고, 안내를 하거나 물건에 대한 설명도 하지 않는

다. 그저 멍하니 서 있다가 계산이나 하여 주는 것이다. 우리의 백화

점과 너무나 대조적인 분위기다.

몽골에는 관광객들이 사고 싶어 할만한 특산품이나 기념품이 별

로 없는 것 같다. 다만 염소털로 만든 캐시미어 제품은 품질이 우수

하고 가격도 저렴한 모양이다. 그래서 캐시미어공장을 방문하였는데,

우리가 들어설 때 마침 한국인 관광객을 태운 버스가 한 대 도착하

여 매장이 일시 붐볐다. 우리나라에 비하여 가격이 절반 정도로 싸

다고 하나, 옷에는 별로 관심이 없었고, 매장도 백화점의 한 코너 정
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도 규모이기에 선물용 목도리 2장만 사고 나왔다.

이어 재래시장(Naran Tuul)에 들렀다. 우리의 남대문시장과 비슷

한 분위기였는데, 한 가지 특이한 점은 시장임에도 불구하고 정문에

서 1인당 50투그릭의 입장료를 받고 있었다. 시장을 관리하기 위한

재원을 마련하는 방안이라고 생각되나, 그래도 시장을 개설하였으면

소비자들이 많이 오도록 하여야 할 텐데 입장료를 받는 것이 잘 납

득되지 않았다. 가나가 시장이 붐비기 때문에 소매치기 등이 많다고

하면서 소지품을 주의하라고 신신당부를 한다.

라. 법 원

하루 일정이 많지 않아 다시 법원을 가보자고 부탁하였다. 가나의

안내로 Khan- Uul 구역법원을 가보았다(가나의 설명에 의하면 울란

바타르의 하부 행정구역마다 소규모 법원이 하나씩 있다고 한다).

조그마한 건물에 출입문이 둘 있었는데, 왼쪽 문에는 법원표시, 오른

쪽 문에는 은행표시가 있고, 건물 상단에는 큰 글자로 은행이라 표

시되어 있었다. 안으로 들어가니 근무자가 한 명 있었고, 왼쪽의 열

린 문으로 조그마한 법정이 보였다. 가나가 근무자와 대화를 나누고,

그 근무자가 안으로 들어가 우리의 출입가능 여부를 확인하는 동안

열린 문으로 법정을 살펴보고 얼른 디지털 카메라로 빈 법정을 촬

영하였다. 법정은 정면에 푸른색 커튼이 쳐져있고, 그 커튼 상단에

몽골의 국장이 그려져 있었으며, 그 아래에 판사용 의자 3개와 긴

책상을 놓아 법대를 이루고 있으며, 그 앞에 법대와 직각으로, 마주

보는 2개의 책상이 있었고, 방청객용 긴 의자가 몇 줄 놓여 있었다.

규모나 위치로 보아 우리의 즉결법정이 연상되었다.

근무자가 조금 후 나와서, 이미 법정이 모두 끝났고, 법관 면담도

불가능하며, 빈 법정도 볼 수 없다고 한다. 조금 아쉽지만 그래도 법
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정 하나라도 보고 나왔으니 헛수고만 한 것은 아닌 셈이었다.

6 . 귀 국

비행기 시간에 맞추기 위하여 새벽부터 일어나 분주하게 움직였

다. 빨리 진짜 집으로 가자고 조르던 은호가 막상 집으로 간다고 하

니 백화점에서 사지 못한 장난감이 있다고 하면서 다시 몽골에 오

자고 떼를 쓴다.

비행기에는 올 때와 마찬가지로 우리나라 사람들이 생각보다 많

이 있었다. 어머니 옆 좌석에 앉은 학생에게 물었더니 교회의 대학

부에서 선교활동으로 왔다가 돌아가는 길이라고 한다.

비행기 아래로 고비지역이 다시 보인다. 6일간 여행하는 동안 자

연 그대로라는 말의 의미가 새삼 가슴에 와 닿았다. 현재는 이 척

박하고 광활한 대지가 제대로 이용되지 못하고 있으나, 그 때문에

오히려 후세에는 이 땅이 인류의 생존에 특별한 역할을 할 수 있을

지도 모를 일이다. 눈을 지긋이 감고 먼 훗날 이 땅의 모습을 상상

하여 본다.

순박하고, 우리와 닮은 몽골인들의 모습 때문인지, 여행기간동안

이국적인 느낌을 크게 받지 않았던 것 같다. 그렇기 때문인지 몰라

도 몽골과 몽골인들에게 더 정이 가는 것 같다.

아무 탈 없이 즐거운 여행이 되도록 도와준 가나와 여행사 분들

께 감사드리고, 나와 가족들에게 이런 좋은 여행을 할 수 있는 은총

을 베풀어주시고 끝까지 돌보아 주신 주님께 깊이 감사 드린다.

- 2002년 8월에 몽골을 다녀와서 -
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◇詩◇

가을 새벽

辯護士·佳山 金 容 燮

찬공기를 가르고 떠오르는

햇살의 영롱한 빛에

잠들었던 숲이 깨어난다.

분주하게 새벽을 나르는

새들의 활기찬 노래소리에

고단한 나무들도 눈을 뜬다.

그렇다. 동녘하늘에 펼쳐진 것은

지난 밤 어둠의 무게가 만들어 낸

곱게 물든 하늘의 단풍이다.
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◇詩◇

월출산의 가을 정감…

法務士(光州地方法務士會) 朴 正 晧

아스팔트의 낯선 길을 벗어나 풀무지렁이 무성한

낯익은 잡초 길을 풀무치 합창소리에 발맞춰

팔자걸음으로 걸어가노라면

어느덧

고향의 정취로 감싸여 있는 사무실에 도착한다.

의자에 앉아

끝없이 넓고 높아 한없이 푸르고 무량한

가을하늘을 바라보면

선 굵은 월출산이 파아란 가을하늘을 가름하고

설 다듬어진 톱날 같은 이빨을 드러내며

우뚝 서있다.

산 냄새에 매료되어

혼자만의 시간을 즐기기 위해

무작정 걸어가는 발걸음은 날아갈 것 같고

도회지의 공해에 찌든 내 몸의 감각이

이제야 정상적인 리듬을 타는 것 같다
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◇詩◇

산기슭을 따라 무성하게 퍼져

하늘거리는 코스모스와 억새풀은

가을걷이의 해결사 콤바인 속으로

빨리는 누런 황금물결의 벼에게

아쉬운 작별인사를 고하듯이

손을 흔들며 산들거리고 있다

아! 그리운

월출이여 월출산이여

내가 지금에야 너를 찾고 있음은

그리운 내 젊음의 체취가 아직도 거기에 남아있기

때문이라오

난 네가 있음에 한껏 멍-한

가을의 운치를 느낄 수 있는 것을 ……

오늘이 가고 내일이 오면

너는 또 하얗게 안개이불을 뒤집어쓰고 긴 밤새면서

영암고을을 지키고 있다가

이튿날

눈부신 햇빛을 입안에 머금고 안무하면서

가벼웁게 산수화를 그리듯이 자욱한 안개를 거두어

가는 것을……

나 너의 신비한 섭리에 반해 널 한없이 아끼고

사랑한다오
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◇詩◇

가을의 뒷모습

法務士(水原地方法務士會) 李 補 淵

너는 해마다

한 번

하강하여

내 마음 빼앗아가는

천상의 화가.

예술의 삶을 깨우쳐주는

만인의 스승

내 마음의

수면위로

조용히 왔다 가는

너의 뒷모습

눈부시고 황홀하다.
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會員動靜

◇2002. 10·11月중 開業申告 辯護士◇

姓 名 所屬會 事 務 所 電話番號 申告日字

李德善 서울 서초구서초4동1681(삼익아파트3-805) 535-4110 02.10.14

韓賑洙 서울 중구남대문로2가118(해운센터빌딩본관18층) 772-4366 02.10.15

崔性秀 부산 부산연제구거제1동1490-3(세헌빌딩601호) 051)951-0202 02.10.15

李哲雨 서울 서초구서초동1575-2(서룡빌딩301호) 523-9333 02.10.16

沈學燮 서울 서초구서초동1685(삼풍아파트2-1406) 3482-2055 02.10.17

金榮敏 서울 종로구내자동223(세양빌딩) 3703-1114 02.10.17

李珍鎬 서울 영등포구여의도동27 3771-5643 02.10.22

南宮 인천 인천남구학익동35-32(삼공빌딩6층) 02.10.29

徐石虎 서울 용산구한강로2가191(국제센터빌딩5층) 709-0627 02.11.05

姜智遠 서울 서초구서초동1554-8(행림빌딩201호) 588-1026 02.11.07

朴海璨 서울 서초구서초동1305-1(KDS벤처센터4층) 02.11.08

◇2002. 10·11月중 登錄 法務士◇

所屬會 姓 名 事 務 所 電話番號 登錄日字

서 울 李達雄 강남구대치동500(센트럴500쇼핑몰 208호) 02.10.16

〃 朴贊鍾 강북구수유2동713-22 991-8202 02.10.30

淸 州 朱德雲 충북제천시의림동 28-2 642-5588 02.10.21

〃 柳莊烈 충북충주시금능동812 855-8200 02.10.24

大 邱 宋美齡 수성구범어3동31-3 02.10.14

〃 李東勳 수성구범어동33-2(범어빌딩 210호) 754-7912 02.10.30

〃 李在敎 수성구범어동33-2(범어빌딩 210호) 02.11.01

釜 山 金永述 서구부민동 1가 10-2 243-3737 02.10.11
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