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Ⅰ. 새로운 판례

스토킹범죄의 처벌 등에 관한 법률 위반

* 대법원 2023도6411

1

[스토킹범죄 성립을 위해서 피해자의 현실적인 불안감 내지 공포심이 필요한지 여

부 등이 문제된 사건]

◇ 1. 스토킹범죄의 성립을 위해서 피해자가 현실적으로 불안감 내지 공포심을 일으킬 

것을 요하는지 여부(소극), 

   2. 피고인의 행위가 객관적·일반적 관점에서 피해자로 하여금 불안감 또는 공포심을 

일으키기에 충분한 스토킹행위에 해당하는지 여부를 판단하는 방법 ◇

구「스토킹범죄의 처벌 등에 관한 법률」(2023. 7. 11. 법률 제19518호로 개정되기 

전의 것, 이하 ‘구 스토킹처벌법’이라 한다) 제2조 제1호는 “‘스토킹행위’란 상대방의 

의사에 반하여 정당한 이유 없이 상대방 또는 그의 동거인, 가족에 대하여 다음 각 

목의 어느 하나에 해당하는 행위를 하여 상대방에게 불안감 또는 공포심을 일으키는 

것을 말한다.”라고 규정하고, 같은 조 제2호는 “‘스토킹범죄’란 지속적 또는 반복적으

로 스토킹행위를 하는 것을 말한다.”라고 규정한다.

스토킹행위를 전제로 하는 스토킹범죄는 행위자의 어떠한 행위를 매개로 이를 인

식한 상대방에게 불안감 또는 공포심을 일으킴으로써 그의 자유로운 의사결정의 자

유 및 생활형성의 자유와 평온이 침해되는 것을 막고 이를 보호법익으로 하는 위험

범이라고 볼 수 있으므로, 구 스토킹처벌법 제2조 제1호 각 목의 행위가 객관적ㆍ일

반적으로 볼 때 이를 인식한 상대방으로 하여금 불안감 또는 공포심을 일으키기에 

충분한 정도라고 평가될 수 있다면 현실적으로 상대방이 불안감 내지 공포심을 갖게 
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되었는지 여부와 관계없이 ‘스토킹행위’에 해당하고, 나아가 그와 같은 일련의 스토

킹행위가 지속되거나 반복되면 ‘스토킹범죄’가 성립한다. 이때 구 스토킹처벌법 제2

조 제1호 각 목의 행위가 객관적ㆍ일반적으로 볼 때 상대방으로 하여금 불안감 또는 

공포심을 일으키기에 충분한 정도인지는 행위자와 상대방의 관계ㆍ지위ㆍ성향, 행위

에 이르게 된 경위, 행위 태양, 행위자와 상대방의 언동, 주변의 상황 등 행위 전후

의 여러 사정을 종합하여 객관적으로 판단하여야 한다. 

☞  원심은, 이 사건 개별 공소사실 행위 전부(원심 별지 범죄일람표 순번 2 내지 7

의 각 행위)가 객관적・일반적 관점에서 상대방으로 하여금 불안감 또는 공포심을 

일으키기에 충분한 행위로 평가된다는 등의 이유로 이 사건 공소사실을 유죄로 

판단하였음.

☞  대법원은, 위와 같은 법리를 설시한 후, 위 판단기준에 따를 때 이 사건 공소사

실 중 일부(원심 별지 범죄일람표 순번 2 내지 5)는 피고인과 피해자의 평소 관

계, 피고인이 피해자의 주거에 찾아가게 된 경위, 피해자의 언동, 출동 경찰관들

의 대응 등에 비추어 객관적・일반적 관점에서 상대방으로 하여금 불안감 또는 

공포심을 일으키기에 충분한 행위로 단정하기 어려운 측면이 있으나, 스토킹행위

의 본질적 속성상 비교적 경미한 수준의 개별 행위라 하더라도 그러한 행위가 반

복되어 누적될 경우 상대방이 느끼는 불안감 또는 공포심이 비약적으로 증폭될 

가능성이 충분하고, 피고인이 1개월 남짓의 짧은 기간에 위 행위뿐만 아니라 피고

인 스스로도 피해자에게 불안감 또는 공포심을 일으키기에 충분한 행위임을 인정

하는 행위(원심 별지 범죄일람표 순번 6)를 반복하였으므로, 단기간에 수차례 반

복된 순번 2 내지 6 행위는 누적적・포괄적으로 불안감 또는 공포심을 일으키기

에   충분한 하나의 스토킹행위를 구성한다고 볼 수 있고, 그 직후 또다시 불안감 

또는 공포심을 일으키기에 충분한 순번 7의 행위를 반복하였으므로, 결국 원심 별

지 범죄일람표 순번 2 내지 7의 각 행위가 포괄하여 ‘스토킹범죄’를 구성한다고 

본 원심의 판단은 결론에 있어서 수긍할 수 있다고 보아, 상고를 기각함.
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소유권이전등기

* 대법원 2022다302237

2

[망인이 사망 전 유언하는 모습을 촬영한 망인의 차남인 원고가 사인증여를 원인으

로 다른 상속인들 상대로 소유권이전등기를 청구하는 사건]

◇ 유언자인 망인이 상속인들에게 재산을 분배하는 내용의 유언을 하였으나 민법상 

요건을 갖추지 못하여 유언의 효력이 부정되는 경우 사인증여로서의 효력을 인정

할 때 고려할 사항 ◇

1. 유증은 유언으로 수증자에게 일정한 재산을 무상으로 주기로 하는 행위로서 상대

방 없는 단독행위이다. 사인증여는 증여자가 생전에 무상으로 재산의 수여를 약속

하고 증여자의 사망으로 그 약속의 효력이 발생하는 증여계약의 일종으로 수증자

와의 의사의 합치가 있어야 하는 점에서 단독행위인 유증과 구별된다.(대법원 

2001. 9. 14. 선고 2000다66430, 66447 판결 등 참조)

2. 망인이 단독행위로서 유증을 하였으나 유언의 요건을 갖추지 못하여 효력이 없는 

경우 이를 ‘사인증여’로서 효력을 인정하려면 증여자와 수증자 사이에 청약과 승

낙에 의한 의사합치가 이루어져야 하는데, 유언자인 망인이 자신의 상속인인 여러 

명의 자녀들에게 재산을 분배하는 내용의 유언을 하였으나 민법상 요건을 갖추지 

못하여 유언의 효력이 부정되는 경우 유언을 하는 자리에 동석하였던 일부 자녀

와 사이에서만 ‘청약’과 ‘승낙’이 있다고 보아 사인증여로서의 효력을 인정한다면, 

자신의 재산을 배우자와 자녀들에게 모두 배분하고자 하는 망인의 의사에 부합하

지 않고 그 자리에 참석하지 않았던 나머지 상속인들과의 형평에도 맞지 않는 결

과가 초래된다.

따라서 이러한 경우 유언자인 망인과 일부 상속인인 원고 사이에서만 사인증여로

서의 효력을 인정하여야 할 특별한 사정이 없는 이상 그와 같은 효력을 인정하는 판

단에는 신중을 기해야 한다.
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☞  원심은, 망인이 그 소유의 각 부동산을 원고(차남)와 원심 공동피고 ○○○(장남)

에게 일부씩 분배하는 취지로 말하였고, 그 모습을 원고가 동영상으로 촬영한 

사실 등을 종합하여, 망인의 원고에 대한 사인증여로서 효력을 갖는다고 판단하

였음.

☞  대법원은, 위와 같이 판시한 다음, ① 원고의 주장이나 기록에 의하더라도 망인

은 노트북 화면을 보면서 그 화면 내용을 읽고 있는바, 그 내용은 ‘유언증서, 유

언자 □□□은 다음과 같이 유언한다’라는 문구로 시작하여 마지막에 유언집행자

의 지정과 더불어 ‘유언자 □□□’로 끝맺는 내용이어서 그 형식과 내용상 ‘유언’

임이 명백한 점, ② 나아가 유언의 내용은 망인이 그의 재산을 원고와 ○○○에게 

나누어 상속해준다는 것에 더하여, ○○○은 상속받은 날로부터 60일 이내에 피고

들(망인의 딸들)에게 각 2,000만 원씩 지급해주라는 내용 등도 포함되어 있으므

로, 망인은 위 유언으로써 자녀들인 원고와 피고들 및 ○○○에게 상속재산을 분

배하는 내용인 점(망인의 유언에서는 유언 당시 동석하지 않은 ○○○에게 재산을 

분배해주면서 피고들에 대한 금전 지급의무를 부담시켰는데, 다른 특별한 사정이 

없으면 ○○○ 및 피고들에게는 위 유언 내용이 ○○○이나 피고들에게 어떠한 효

력도 없음), ③ 망인의 위 유언이 민법에 정해진 요건과 방식에 어긋나 민법상 유

언으로서 효력이 없다는 점은 원고 스스로 전제하고 있는데, 그렇다면 망인이 유

언하는 자리에 원고가 동석하여 동영상 촬영을 하였다는 이유만으로 원고와 사이

에서만 의사의 합치가 존재하게 되어 사인증여로서 효력이 인정된다면, 재산을 분

배하고자 하는 망인의 의사에 부합하지 않을뿐더러 그 자리에 동석하지 않았던 

피고들 및 ○○○에게는 불리하고 원고만 유리해지는 결과가 되는 점, ④ 증거로 

제출된 동영상에 의하더라도 망인이 유언 내용을 읽다가 “그럼 됐나”라고 자문하

였을 뿐이어서 원고에게 물었다고 보기 어려워 원고와 사이에서만 유독 청약과 

승낙이 이루어졌다고 보기도 어려울뿐더러, 망인이 유언이 효력이 없게 되는 경우 

다른 자녀들과 무관하게 원고에 대해서만은 자신의 위 유언대로 재산을 분배해주

겠다는 의사를 표명하였다고 볼 사정도 보이지 않는 점 등을 이유로 원심판결을 

파기·환송함.
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장애인 차별행위중지 등

* 대법원 2020다301308

3

[피한정후견인에 대한 예금 이체·인출 제한 조치가 「장애인차별금지 및 권리구제 

등에 관한 법률」에서 금지하는 차별행위에 해당하는지 여부가 문제된 사건]

◇ 피한정후견인에 대한 차별행위 성립 여부 판단 시 고려할 사항 ◇

「장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률」(이하 ‘장애인차별금지법’이라 한다)

은 모든 생활영역에서 장애를 이유로 한 차별을 금지하고 장애를 이유로 차별받은 

사람의 권익을 효과적으로 구제함으로써 장애인의 완전한 사회참여와 평등권 실현을 

통하여 인간으로서의 존엄과 가치를 구현함을 목적으로 한다(제1조). 장애인을 장애

를 사유로 정당한 사유 없이 제한․배제․분리․거부 등에 의하여 불리하게 대하는 것은 

금지되는 차별에 해당하고(제4조 제1항 제1호), 금융상품 및 서비스의 제공자는 금전

대출, 신용카드 발급, 보험가입 등 각종 금융상품과 서비스의 제공에 있어서 정당한 

사유 없이 장애인을 제한⋅배제⋅분리⋅거부하여서는 아니 된다(제17조). 누구든지 

정신적 장애를 가진 사람의 특정 정서나 인지적 장애 특성을 부당하게 이용하여 불

이익을 주어서는 아니 되고, 특히 국가와 지방자치단체는 정신적 장애를 가진 사람의 

인권침해를 예방하기 위하여 교육, 홍보 등 필요한 법적⋅정책적 조치를 강구하여야 

한다(제37조). 차별행위가 있었다는 사실은 차별행위를 당하였다고 주장하는 자가 증

명하여야 하나(제47조 제1항), 정당한 사유가 있는 경우, 즉 금지된 차별행위를 하지 

않음에 있어서 과도한 부담이나 현저히 곤란한 사정 등이 있는 경우와 금지된 차별

행위가 특정 직무나 사업 수행의 성질상 불가피한 경우 이를 차별로 보지 않으며(제

4조 제3항), 나아가 정당한 사유가 존재하는지에 대하여는 차별행위를 당하였다고 주

장하는 자의 상대방이 증명책임을 부담한다(제47조 제2항).

☞  원고 영등포구는 입찰절차를 거쳐 사업장폐기물에 대한 폐기물 중간처리업 허가

를 받은 피고들과 사이에 각 생활폐기물 위탁처리 용역계약(‘이 사건 각 용역계
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약’)을 체결하고 용역계약에 따라 피고들에게 용역대금과 부가가치세를 지급하였

음. 원고는 국세청장으로부터 이 사건 용역의 공급이 면세대상이라는 회신을 받자 

피고들에게 원고가 기지급한 부가가치세 상당액의 반환을 요구하였고, 피고들은 

과세관청에 부가가치세 경정청구를 하여 환급받은 부가가치세 환급액(= 원고가 지

급한 용역대금에 대한 부가가치세 매출세액에서 위 용역의 공급과 관련된 피고들

의 매입세액이 공제된 금액 상당)을 원고에게 반환하였음. 이에 원고는, 피고에게 

지급한 부가가치세 금액에서 피고가 반환한 금액을 공제한 차액 상당을 부당이득

으로 반환할 것을 청구하였음.

☞  가정법원이 원고들에 대한 한정후견을 개시하면서, 원고들의 예금 이체·인출에 

관하여 30일 합산 금액이 100만 원 이상인 경우에는 한정후견인의 동의를 받도

록 원고들의 행위능력을 제한하는 결정을 하였음. 위 결정에 정한 제한기준에 이

르지 않는 거래에 관하여 원고들은 원칙적 행위능력자임에도 불구하고, 피고 산하 

우정사업본부는 원고들에 대하여 100만 원 미만 거래의 경우 통장, 인감 등을 지

참한 후 은행 창구를 통해서만, 100만 원 이상 300만 원 미만 거래의 경우 한정

후견인의 동의서를 지참하더라도 단독으로 거래할 수 없고 한정후견인과 동행하여 

은행창구를 통해서만 거래할 수 있도록 제한하였음.

☞  원심은, 장애인차별금지법의 입법 목적이나 규정의 형식 등에 비추어, 장애인에 

대한 차별행위는 그 차별행위가 어떠한 형태로 이루어지든 원칙적으로 허용될 수 

없고, 다만 정당한 사유가 입증된 경우에 한하여 예외적으로 허용될 수 있되 위와 

같은 차별행위가 허용되는 경우라고 하더라도 그 차별의 정도는 최소한에 그쳐야 

한다고 해석함이 상당하다고 전제하였음. 나아가 피고의 위와 같은 제한 조치는 

장애인차별금지법이 금지하고 있는 차별행위에 해당하고, 피한정후견인의 행위를 

가급적 덜 제한하면서도 거래 안전을 보완할 수 있는 대안이 있음에도 피고가 위

와 같이 제한한 것은 정당한 사유가 있다고 인정하기 어렵다고 판단하여, 피고에 

대하여 원고들에게 장애인차별금지법 제46조에 따른 손해배상으로 위자료 지급을 

명하였음.
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☞  대법원은, 원심의 위 판단에 더하여 ① 민법상 성년후견제도는 헌법 제10조에 

근거하여 종래 행위무능력자 보호개념에서 탈피하여 의사결정능력이 충분하지 않

은 사람도 자기 결정권, 즉 본인의 의사와 잔존능력을 존중하여 가능한 최대한도

로 정상적인 사회의 구성원으로 활동할 수 있도록 하는 이념적 기초 하에 필요한 

한도에서만 후견을 개시하고 능력을 제한하여야 하며, 본인 스스로의 의사로 해결

할 수 없을 때 비로소 국가 또는 제3자가 개입하여야 한다는 점을 기본원칙으로 

하여 사회에서 배제되거나 격리되지 않고 사회구성원으로 더불어 살아갈 수 있도

록 함에 있다는 점, ② 성년후견제도는 2011. 3. 7. 민법 개정으로 신설되어 상

당한 준비기간을 거쳐 2013. 7. 1.부터 시행되었고, 피한정후견인의 행위능력 제

한 범위는 가정법원 재판에 의하여 결정되도록 규정되어 있어(민법 제13조) 이와 

달리 해석하거나 판단할 여지가 없으며, 한정후견인의 동의를 얻어야 하는 등의 

피한정후견인의 행위능력 제한 범위는 후견개시심판문, 후견등기부를 통해서 공시

되어 있기 때문에 피고 산하 우정사업본부 소속 우체국 직원 등은 위 문서로 피

한정후견인의 행위능력 제한 범위를 쉽게 확인할 수 있는 점, ③ 피고와 그 산하 

국가기관은 우선하여 법령을 준수하여야 할 책무가 있을뿐더러 장애인차별금지법

상 장애인에 대한 차별을 방지하고 이를 실질적으로 해소하기 위한 차별 시정에 

가중된 책무를 부담하는 점(제8조), ④ 피한정후견인을 보호하기 위하여 어떤 조

치나 제한이 필요한지는 그 후견사건을 담당하는 가정법원이 심리절차를 거쳐 판

단하는 것이지 피한정후견인의 상태를 정확하게 알지 못하는 우정사업본부 등이 

임의로 제한하는 것을 정당화할 근거를 찾을 수 없는 점까지 고려하면, 원심판단

을 수긍할 수 있다고 판단하여 피고의 상고를 기각함.



생활에 유익한 법무상식

14 ≪법무상식≫

건축신고 수리처분 취소

* 대법원 2022두31143

4

[일괄심사 대상인 토지형질변경에 대한 심사 없이 이루어진 건축신고 수리처분의 

적법 여부를 다투는 사건]

◇ 1. 국토계획법 제56조 제4항 제3호, 국토계획법 시행령 제53조 제3호 (다)목에 

따라 개발행위허가를 받지 않아도 되는 경미한 토지형질변경[조성이 완료된 

기존 대지에 건축물이나 그 밖의 공작물을 설치하기 위한 토지의 형질변경(절

토 및 성토는 제외한다)]의 범위, 

   2. 토지형질변경에 대한 심사 없이 이루어진 건축신고 수리처분이 위법하다고 볼 

수 있는 경우 ◇

1. ｢국토의 계획 및 이용에 관한 법률｣(이하 ‘국토계획법’이라 한다) 및 같은 법 시행

령의 관련 규정을 종합하여 볼 때, 조성이 완료된 기존 대지에 건축물을 설치하기 

위한 경우라 하더라도 절토나 성토를 한 결과 최종적으로 지반의 높이가 50㎝를 

초과하여 변경되는 경우에는 비탈면 또는 절개면이 발생하는 등 그 토지의 외형

이 실질적으로 변경되므로, 토지형질변경에 대한 별도의 개발행위허가를 받아야 

할 것이고, 그 절토 및 성토가 단순히 건축물을 설치하기 위한 토지의 형질변경이

라는 이유만으로 국토계획법 시행령 제53조 제3호 (다)목에 따라 개발행위허가를 

받지 않아도 되는 경미한 행위라고 볼 수 없다.

2. 건축행정청이 추후 별도로 국토계획법상 개발행위(토지형질변경)허가를 받을 것을 

명시적 조건으로 하거나 또는 묵시적인 전제로 하여 건축주에 대하여 건축법상 

건축신고 수리처분을 한다면, 이는 가까운 장래에 ‘부지 확보’ 요건을 갖출 것을 

전제로 한 경우이므로 그 건축신고 수리처분이 위법하다고 볼 수는 없지만(대법원 

2020. 7. 23. 선고 2019두31839 판결 참조), ‘부지 확보’ 요건을 완비하지 못한 

상태에서 건축신고 수리처분이 이루어졌음에도 그 처분 당시 건축주가 장래에도 

토지형질변경허가를 받지 않거나 받지 못할 것이 명백하였다면, 그 건축신고 수리
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처분은 ‘부지 확보’라는 수리요건이 갖추어지지 않았음이 확정된 상태에서 이루어

진 처분으로서 적법하다고 볼 수 없다.

☞  피고보조참가인이 최대 4m의 절토 및 최대 1,211mm의 성토를 하여 대지를 조

성한 뒤 그 위에 우사를 건축하겠다는 건축신고를 하면서 토지형질변경에 관한 

일괄심사 신청을 하지 않았고, 이에 피고 행정청이 토지형질변경에 관한 심사 없

이 피고보조참가인의 건축신고를 수리한 사안임.

☞  대법원은, 위와 같은 절토 및 성토에 대하여는 건축신고와는 별도로 국토계획법

상 토지형질변경 허가를 받아야 하고, 장래에 그와 같은 토지형질변경 허가가 예

정되지 않은 채 건축신고 수리처분이 이루어진 것이라면 그 건축신고 수리처분 

또한 위법하다고 볼 수 있다는 이유로, 피고의 상고를 기각함.
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상표법 위반

* 대법원 2023도352

5

[상표의 유사 여부 및 요부의 판단 기준]

◇ 1. 결합상표의 유사 여부를 판단하는 방법, 

   2. 상표의 구성 부분이 요부인지 판단하는 방법 ◇

둘 이상의 문자 또는 도형의 조합으로 이루어진 결합상표는 그 구성 부분 전체의 

외관, 호칭, 관념을 기준으로 상표의 유사 여부를 판단하는 것이 원칙이나, 상표 중

에서 일반 수요자에게 그 상표에 관한 인상을 심어주거나 기억․연상을 하게 함으로써 

그 부분만으로 독립하여 상품의 출처표시기능을 수행하는 부분, 즉 요부가 있는 경우 

적절한 전체관찰의 결론을 유도하기 위해서는 그 요부를 가지고 상표의 유사 여부를 

대비․판단하는 것이 필요하다. 그리고 상표의 구성 부분이 요부인지 여부는 그 부분

이 주지․저명하거나 일반 수요자에게 강한 인상을 주는 부분인지, 전체 상표에서 높

은 비중을 차지하는 부분인지 등의 요소를 따져 보되, 여기에 다른 구성 부분과 비교

한 상대적인 식별력 수준이나 그와의 결합상태와 정도, 지정상품과의 관계, 거래실정 

등까지 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다(대법원 2017. 2. 9. 선고 2015후1690 

판결 등 참조).

☞  피고인은 ‘번피트니스’라는 상호의 헬스클럽을 운영하는 자로서, 위 업소, 홈페

이지, 인스타그램 사이트 등에 피해자가 설정등록한 상표 ‘’(‘이 사건 등록상표’)와 

동일·유사한 상표인 ‘’(‘사용상표 1’)과 ‘’(‘사용상표 2’)라는 표기를 하여 피해자의 

상표권을 침해하였다는 공소사실로 기소되었음.

☞  원심은, 이 사건 등록상표의 요부를 ‘’ 부분이라고 볼 수 없어 전체관찰을 하면 

이 사건 등록상표와 사용상표 1은 유사하지 않고, 사용상표 2는 피고인이 자기의 

상호인 ‘번피트니스’를 영문으로 표기한 것으로서 자기의 상호를 상거래 관행에 
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따라 사용하는 상표이므로 이 사건 등록상표권의 효력이 사용상표 2에 미치지 않

는다는 이유로, 이 사건 공소사실을 무죄로 판단하였음.

☞  대법원은, 이 사건 등록상표의 ‘’ 부분은 독립하여 상표의 출처표시기능을 수행

한다고 볼 수 있으므로 요부에 해당하고, 이 사건 등록상표의 요부와 사용상표 1

은 외관이 유사하고 호칭·관념이 동일하므로 이 사건 등록상표와 사용상표 1이 유

사하며, 사용상표 1은 피고인의 상호인 ‘번피트니스’ 자체를 사용한 것으로 볼 수 

없어 이 사건 등록상표권의 효력이 사용상표 1에 미친다는 이유로, 이와 달리 판

단한 원심을 파기·환송함.
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Ⅱ. 법령해석 사례[법제처]

사례1
전기자동차 고정형 충전기를 새로운 충전기로 교체하는 행위가 

「공동주택관리법」 제35조제1항에 따른 허가 대상 행위인지 여부

(「공동주택관리법」 제35조제1항 등 관련)

  질의요지

「공동주택관리법」 제35조제1항에서는 공동주택(각주: 일반인에게 분양되는 복리시

설을 포함하며, 이하 같음.)의 입주자등(각주: 「공동주택관리법」 제2조제1항제7호에 

따른 입주자와 사용자를 말하며, 이하 같음.) 또는 관리주체(각주: 「공동주택관리법」 

제2조제1항제10호에 따라 공동주택을 관리하는 같은 호 각 목(같은 법 제6조제1항

에 따른 자치관리기구의 대표자인 공동주택의 관리사무소장 등)의 자를 말하며, 이하 

같음.)가 공동주택을 증축·개축·대수선하는 행위(제2호), 공동주택을 파손하거나 해당 

시설의 전부 또는 일부를 철거하는 행위(제3호) 등을 하려는 경우에는 대통령령으로 

정하는 기준 및 절차 등에 따라 시장·군수·구청장의 허가를 받거나 시장·군수·구청장

(각주: 특별자치시장·특별자치도지사·시장·군수·구청장(자차구의 구청장을 말함)을 말

하며, 이하 같음.)에게 신고를 해야 한다고 규정하고 있고, 그 위임에 따라 공동주택 

입주자등 또는 관리주체의 행위허가 또는 신고의 기준을 규정하고 있는 같은 법 시

행령 별표 3 중 제3호나목 허가기준란 2)에서는 허가기준으로 ‘시설물 또는 설비의 

철거로 구조안전에 이상이 없다고 시장·군수·구청장이 인정하는 경우로서 동의 요건

(각주: 건축물 내부인 경우에는 전체 입주자등 2분의 1 이상의 동의, 그 밖의 경우에

는 전체 입주자등 3분의 2 이상의 동의를 말함)을 충족하는 경우’를 규정하고 있으

며, 같은 표 제6호나목 신고기준란 2)에서는 신고기준으로 ‘주차장에 「환경친화적 자

동차의 개발 및 보급 촉진에 관한 법률」(이하 “친환경자동차법”이라 함) 제2조제3호

의 전기자동차의 고정형 충전기(이하 “고정형 충전기”라 함) 및 충전 전용 주차구획
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을 설치하는 행위로서 입주자대표회의의 동의를 받은 경우’를 각각 규정하고 있는바, 

기(旣) 설치된 고정형 충전기를 새로운 고정형 충전기로 교체하는 행위(각주: 「주택

법」 제49조에 따른 사용검사를 받은 고정형 충전기 전체를 철거하고 재설치하는 경

우로서 「공동주택관리법 시행령」 별표 3 제3호나목의 신고기준란 3)에 따른 “국토교

통부령으로 정하는 경미한 사항”에 해당되지 않고, 「공동주택관리법」 제35조제1항제

3호에 따른 “국토교통부령으로 정하는 경미한 행위”에 해당되지 않는 것을 전제함.)

가 「공동주택관리법」 제35조제1항에 따라 시장·군수·구청장의 허가를 받아야 하는 행

위인지, 아니면 시장·군수·구청장에게 신고를 해야 하는 행위인지?

  회  답

기 설치된 고정형 충전기를 새로운 고정형 충전기로 교체하는 행위는 「공동주택관리

법」 제35조제1항에 따라 시장·군수·구청장에게 신고를 해야 하는 행위에 해당합니다.

  이  유

「공동주택관리법」 제35조제1항 각 호 외의 부분의 위임에 따라 공동주택을 증축·

개축·대수선하는 행위(제2호), 공동주택을 파손하거나 해당 시설의 전부 또는 일부를 

철거하는 행위(제3호) 등 같은 항 각 호의 행위에 대한 허가 또는 신고의 기준을 정

하고 있는 같은 법 시행령 별표 3에서는 공동주택의 ‘부대시설 및 입주자 공유인 복

리시설’의 ‘파손·철거 행위(제3호나목)’와 ‘증축·증설 행위(제6호나목)’를 구분하여 각

각 그 허가 또는 신고기준을 정하면서, 같은 표 제6호나목 신고기준란 2)에서는 ‘부

대시설 및 입주자 공유인 복리시설’의 증축·증설 행위 중 ‘주차장에 친환경자동차법 

제2조제3호의 전기자동차의 고정형 충전기 및 충전 전용 주차구획을 설치하는 행위

로서 입주자대표회의의 동의를 받은 경우’를 규정함으로써 고정형 충전기를 공동주택

의 부대시설의 하나(각주: 「공동주택관리법」 제2조제1항제1호다목에 따르면 “공동주

택”에는 「주택법」 제2조제13호에 따른 부대시설이 포함되고, 같은 호 및 그 위임에 

따라 마련된 같은 법 시행령 제6조제7호에 따르면 부대시설에는 ‘친환경자동차법 제

2조제3호에 따른 전기자동차에 전기를 충전하여 공급하는 시설’이 포함됨.)로 설치하

는 행위를 입주자대표회의의 동의를 받아 신고해야 하는 행위로 규정하고 있는 반면, 
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‘공동주택의 부대시설로 기 설치된 고정형 충전기를 철거하는 행위’는 「공동주택관리

법 시행령」 별표 3 제3호나목에 따른 ‘부대시설 및 입주자 공유인 복리시설’의 ‘파

손·철거 행위’에 해당한다고 할 것인데, 같은 목의 신고기준란에서는 고정형 충전기

의 철거 행위에 대한 신고기준을 규정하고 있지 않으므로, 이 사안에서는 기 설치된 

고정형 충전기를 새로운 고정형 충전기로 교체하기 위해 기존 고정형 충전기를 철거

한 후 새로운 고정형 충전기를 설치하는 행위가 「공동주택관리법」 제35조제1항에 따

른 허가 대상 행위인지, 아니면 신고 대상 행위인지가 문제됩니다.

먼저 「공동주택관리법 시행령」 별표 3에서는 ‘고정형 충전기를 교체하는 행위’를 

별도로 구분하여 허가 또는 신고 기준을 정하고 있지는 않으나, 기 설치된 고정형 충

전기를 새로운 고정형 충전기로 교체하는 행위는 기 설치된 고정형 충전기에 대한 

철거와 새로운 고정형 충전기에 대한 설치가 순차적으로 이루어지는 행위로서, 이때 

고정형 충전기를 철거하는 행위는 고정형 충전기를 철거만 하고 새로 설치하지 않는 

경우와는 달리 고정형 충전기의 설치를 위해 수반되는 부수적인 행위라 할 것이므로, 

해당 철거행위를 고정형 충전기의 설치행위와 구분되는 독자적인 행위로 보기 어렵

고, 교체행위의 최종 목적은 새로운 고정형 충전기를 설치하는 것이므로 ‘고정형 충

전기를 교체하는 행위’ 전체가 별표 3 제6호나목 신고기준란 2)에 따른 ‘고정형 충전

기를 설치하는 행위’로서 신고 대상 행위에 해당된다고 보아야 할 것입니다.

그리고 「공동주택관리법 시행령」 별표 3 제6호나목의 신고기준란 2)는 자동차 배

기가스로 인한 대기오염 문제가 심각한 가운데 친환경자동차인 전기자동차 사용 필

요성이 높아지고 있으나 기존 공동주택단지 내 전기자동차용 고정형 충전기 미설치

로 인해 사용자 불편이 초래되고 전기자동차 보급 활성화를 저해하는 문제를 해결하

기 위해 전기자동차용 고정형 충전기 설치행위를 기존 허가 대상 행위에서 신고 대

상 행위로 간소화하려는 취지로 신설(각주: 구 공동주택관리법 시행령(대통령령 제

28350호로 2017. 9. 29. 일부개정되어 2017. 10. 19. 시행된 것을 말함) 개정안 

조문별 제·개정이유서 참조.)된 규정으로, 같은 표에서 고정형 충전기를 새로운 고정

형 충전기로 교체하는 행위를 명시적으로 신고 대상 행위로 규정하고 있지 않더라도 

해당 교체행위는 별표 3 제6호나목의 신고기준란 2)에 따른 고정형 충전기 설치 행

위와 그 목적이 동일한 행위로서 이를 신고 대상 행위에 해당하는 것으로 해석하는 

것이 고정형 충전기의 설치 절차를 간소화하려는 해당 규정의 입법취지에도 부합하

는 해석이라 할 것입니다.



※ 법령정비 권고사항

  기 설치된 고정형 충전기를 새로운 고정형 충전기로 ‘교체하는 행위’를 신고 대상 행

위로 명확히 규정할 필요가 있으며, 기 설치된 고정형 충전기를 ‘철거하는 행위’ 자체를 

고정형 충전기 설치 행위와 같이 신고 대상 행위로 규정할 정책적 필요성이 있는지를 검

토하여 그 결과에 따라 관련 규정을 정비할 필요가 있습니다.

※ 관계 법령

공동주택관리법

제35조(행위허가 기준 등) ① 공동주택(일반인에게 분양되는 복리시설을 포함한다. 이하 이 

조에서 같다)의 입주자등 또는 관리주체가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 
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또한 「공동주택관리법」은 공동주택의 관리에 관한 사항을 정함으로써 공동주택을 

투명하고 안전하며 효율적으로 관리할 수 있게 하여 국민의 주거수준 향상에 이바지

함을 목적으로 하는 법률로서(제1조), 공동주택의 부대시설로 기 설치된 고정형 충전

기의 대수를 유지하면서 이를 새로운 고정형 충전기로 교체하는 행위에 대하여 고정

형 충전기를 새로 설치하는 행위에 비해 특별히 더 강화된 입주자 동의 요건을 요구

하는 것은 같은 법의 입법 목적에 비추어 합리적이라고 보기 어려운 점, 같은 법 제

35조제1항 및 같은 법 시행령 별표 3 제6호나목 신고기준란 2)에 따라 이미 입주자

대표회의의 동의를 받아 시장·군수·구청장에게 신고하여 설치한 고정형 충전기를 새

로운 고정형 충전기로 ‘교체’하는 행위에 해당 시설물 또는 설비의 ‘철거행위’가 포함

된다는 측면만을 강조하여 교체행위 전체를 부대시설의 ‘파손·철거 행위’로 보아 전

체 입주자등의 3분의 2 이상의 동의를 받도록 하는 것은 과도한 규제로 볼 수 있는 

점 등을 고려할 때, 고정형 충전기의 증축·증설 행위만 신고 대상 행위에 해당하는 

것으로 보고, 교체 설치를 위한 철거 행위의 경우에는 허가 대상으로 해석하는 것은 

같은 법의 입법목적 및 규정 체계에 비추어 볼 때 타당하지 않습니다.

따라서 기 설치된 고정형 충전기를 새로운 고정형 충전기로 교체하는 행위는 「공동

주택관리법」 제35조제1항에 따라 시장·군수·구청장에게 신고를 해야 하는 행위에 해

당합니다.



하려는 경우에는 허가 또는 신고와 관련된 면적, 세대수 또는 입주자나 입주자등의 동

의 비율에 관하여 대통령령으로 정하는 기준 및 절차 등에 따라 시장·군수·구청장의 

허가를 받거나 시장·군수·구청장에게 신고를 하여야 한다. 

1. 공동주택을 사업계획에 따른 용도 외의 용도에 사용하는 행위

2. 공동주택을 증축·개축·대수선하는 행위(「주택법」에 따른 리모델링은 제외한다)

3. 공동주택을 파손하거나 해당 시설의 전부 또는 일부를 철거하는 행위(국토교통부

령으로 정하는 경미한 행위는 제외한다)

3의2. 「주택법」 제2조제19호에 따른 세대구분형 공동주택을 설치하는 행위

4. 그 밖에 공동주택의 효율적 관리에 지장을 주는 행위로서 대통령령으로 정하는 행위

② ~ ⑥ (생  략)

공동주택관리법 시행령

제35조(행위허가 등의 기준 등) ① 법 제35조제1항 각 호의 행위에 대한 허가 또는 신고

의 기준은 별표 3과 같다.

② ~ ④ (생  략) 

■ 공동주택관리법 시행령 [별표 3] <개정 2021. 1. 5.>

공동주택의 행위허가 또는 신고의 기준(제35조제1항 관련)

구분 허가기준 신고기준

1. 용도변경 (생략)

2. 개축ㆍ재축ㆍ대수선 (생략)

3. 파손ㆍ철거 가. 공동주택 (생략)

나. 부대시설 및 

입주자 

공유인 

복리시설

1) 건축물인 부대시설 또는 복리

시설을 전부 철거하는 경우로

서 전체 입주자 3분의 2 이상

의 동의를 받은 경우 

2) 시설물 또는 설비의 철거로 

구조안전에 이상이 없다고 시

장ㆍ군수ㆍ구청장이 인정하는 

경우로서 다음의 구분에 따른 

동의요건을 충족하는 경우 

가) 건축물 내부인 경우: 전체 

입주자등 2분의 1 이상의 

동의

1) 노약자나 장애인의 편리를 위

한 계단의 단층 철거 등 경미

한 행위로서 입주자대표회의의 

동의를 받은 경우

2) 이동통신 구내중계 설비를 철

거하는 경우로서 입주자대표회

의 동의를 받은 경우

3) 국토교통부령으로 정하는 경

미한 사항으로서 입주자대표회

의의 동의를 받은 경우
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나) 그 밖의 경우: 전체 입주자

등 3분의 2 이상의 동의

3) 위해의 방지를 위하여 시설물 

또는 설비를 철거하는 경우에

는 시장ㆍ군수ㆍ구청장이 부

득이하다고 인정하는 경우로

서  전체 입주자등 2분의 1 

이상의 동의를 받은 경우

4. 세대구분형 공동주택의 설치 (생략)

5. 용도폐지 (생략)

6. 증축ㆍ증설 가. 공동주택 및 입주자 공유가 아닌 복리시설

(생략)

나. 부대시설 및 

입주자 

공유인 

복리시설

1) 전체 입주자 3분의 2 이상의 

동의를 받아 증축하는 경우

2) 구조안전에 이상이 없다고 시

장ㆍ군수ㆍ구청장이 인정하는 

증설로서 다음의 구분에 따른 

동의요건을 충족하는 경우

가) 건축물 내부의 경우: 전체 

입주자등 2분의 1 이상의 

동의

나) 그 밖의 경우: 전체 입주자

등 3분의 2 이상의 동의

1) 국토교통부령으로 정하는 경미

한 사항으로서 입주자대표회의

의 동의를 받은 경우

2) 주차장에 「환경친화적 자동차

의 개발 및 보급 촉진에 관한 

법률」 제2조제3호의 전기자동

차의 고정형 충전기 및 충전 

전용 주차구획을 설치하는 행

위로서 입주자대표회의의 동의

를 받은 경우

3) 이동통신 구내중계 설비를 설

치하는 경우로서 입주자대표회

의 동의를 받은 경우

비고 (생략)
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사례2 봉안묘 등의 진입로로 사용할 토지를 재단법인이 반드시 소유해야 

하는지 여부(「장사 등에 관한 법률 시행령」 별표 3 등)

  질의요지

「장사 등에 관한 법률」(이하 “장사법”이라 함) 제15조제1항 전단에서는 시·도지사

(각주: 특별시장·광역시장·특별자치시장·도지사·특별자치도지사를 말하며, 이하 같음.) 

또는 시장·군수·구청장(각주: 자치구의 구청장을 말하며, 이하 같음.)이 아닌 자가 봉

안시설(이하 “사설봉안시설”이라 함)을 설치·관리하려는 경우에는 그 사설봉안시설을 

관할하는 특별자치시장·특별자치도지사·시장·군수·구청장(이하 “시장등”이라 함)에게 

신고해야 한다고 규정하고 있고, 같은 조 제4항 본문에서는 유골 500구 이상을 안치

할 수 있는 사설봉안시설을 설치·관리하려는 자는 「민법」에 따라 봉안시설의 설치·관

리를 목적으로 하는 재단법인(이하 “재단법인”이라 함)을 설립해야 한다고 규정하고 

있으며, 장사법 제15조제6항의 위임에 따라 사설봉안시설의 설치기준을 규정한 같은 

법 시행령 제18조제1항 및 별표 3 제2호가목4)다) 본문에서는 재단법인이 설치하는 

봉안묘(각주: 장사법 제2조제9호가목에 따른 봉안묘를 말하며, 이하 같음.)에는 폭 5

미터 이상의 진입로를 마련해야 한다고 규정하고 있고, 같은 호 다목3)다) 본문에서

는 재단법인이 설치하는 봉안당(각주: 장사법 제2조제9호나목에 따른 봉안당을 말하

며, 이하 같음.)에는 폭 5미터 이상의 진입로를 마련해야 한다고 규정하고 있는바, 

장사법 제15조제4항 본문에 따라 재단법인을 설립하여 유골 500구 이상을 안치할 

수 있는 사설봉안시설로서 ① 봉안묘 또는 ② 봉안당(이하 “봉안묘등”이라 함)을 설

치·관리하려는 경우, 같은 법 시행령 별표 3 제2호가목4)다) 본문 또는 같은 호 다목

3)다) 본문에 따른 폭 5미터 이상의 진입로로 사용할 토지(각주: 진입로로 사용할 토

지에 압류, 가압류, 근저당권 또는 지상권, 그 밖에 이에 준하는 권리관계가 설정되

어 있지 않음을 전제함.)를 해당 재단법인이 반드시 소유해야 하는지(각주: 봉안묘등

의 설치와 관련하여 장사법 시행령 별표 3 제2호가목4)다) 단서 및 같은 호 다목3)

다) 단서는 적용되지 않는 것을 전제함.)?
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  회  답

이 사안의 경우, 재단법인이 봉안묘등을 설치·관리하는 동안 유족 또는 조문객들이 

봉안묘등의 진입로를 안정적으로 이용할 수 있다면(각주: 봉안묘등의 진입로를 안정

적으로 이용할 수 있는지 여부는 재단법인과 진입로로 사용하는 토지의 소유자 등 

간의 관계 및 토지를 사용할 수 있는 권리의 내용 등 구체적 사실관계를 종합적으로 

고려해 판단할 사항임.), 해당 진입로로 사용될 토지를 반드시 소유해야 하는 것은 

아닙니다.

  이  유

장사법 제15조제1항 전단에서는 시·도지사 또는 시장·군수·구청장이 아닌 자가 사

설봉안시설을 설치·관리하려는 경우에는 보건복지부령으로 정하는 바에 따라 관할 시

장등에게 신고해야 한다고 규정하고 있고, 그 위임에 따라 마련된 같은 법 시행규칙 

제7조제1항에서는 사설봉안시설의 설치신고를 하려는 자가 제출해야 하는 신고서 및 

첨부서류를 규정하면서, 법인봉안묘(제3호다목(4)) 및 법인봉안당(제2호나목(4))의 경

우 사용할 봉안묘의 토지 또는 봉안당의 건물 및 토지가 “법인 소유임을 증명하는 

서류”를 각각 관할 시장등에게 제출해야 한다고 규정하고 있는데, 같은 법 제15조제

6항의 위임에 따라 사설봉안시설의 설치기준을 규정한 같은 법 시행령 제18조제1항 

및 별표 3 제2호가목4)다) 본문 및 같은 호 다목3)다) 본문에서는 재단법인이 설치하

는 봉안묘 및 봉안당에는 각각 폭 5미터 이상의 진입로를 “마련”해야 한다고 규정하

고 있는바, 이 사안에서는 재단법인이 사설봉안시설로서 봉안묘등을 설치·관리하려는 

경우로서, 같은 표 제2호가목4)다) 본문 및 같은 호 다목3)다) 본문에 따라 진입로를 

마련하려 할 때 봉안묘등의 설치기준을 충족하기 위해서는 반드시 진입로로 사용할 

토지의 소유권을 확보해야 하는지가 문제됩니다.

먼저 장사법 제15조제1항 전단의 위임에 따라 마련된 같은 법 시행규칙 제7조제1

항에서는 법인봉안묘(제3호다목(4)) 및 법인봉안당(제2호나목(4))의 설치신고를 하려

는 자는 사용할 봉안묘의 토지 또는 봉안당의 건물 및 토지가 법인 소유임을 증명하

는 서류를 관할 시장등에게 제출해야 한다고 규정하여 법인봉안묘 또는 법인봉안당

을 설치할 토지가 법인의 ‘소유’여야 함을 명확히 하고 있는 반면, 같은 법 제15조제
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6항의 위임에 따라 마련된 같은 법 시행령 별표 3 제2호가목4)다) 본문 및 같은 호 

다목3)다) 본문에서는 재단법인이 설치하는 봉안묘등의 설치기준으로 폭 5미터 이상

의 진입로를 ‘마련’해야 한다고 규정하고 있을 뿐 재단법인이 봉안묘등의 진입로로 

사용할 토지를 ‘소유’해야 한다고 규정하고 있지 않고(각주: 인천지방법원 2016. 8. 

25. 선고 2015구합53460 판결례 참조), 통상적으로 ‘마련’이라는 용어에는 그 대상

을 반드시 소유해야 한다는 의미가 내포되어 있다고 할 수는 없으므로(각주: 국립국

어원 표준국어대사전에서는 ‘마련’을 ‘헤아려서 갖춤’으로 정의), ‘진입로의 마련’이란 

진입로를 유족 및 조문객들이 안정적으로 이용할 수 있는 상태로 확보하여 갖추어 

놓은 것을 의미하는 것으로 보아야 하고, 반드시 그 진입로로 사용할 토지를 소유해

야 한다는 의미로 보기는 어렵습니다. 

그리고 장사법령에서 재단법인이 봉안묘등을 설치하려는 경우 진입로를 마련하도록 

한 취지는 유족 및 조문객들이 장례의식에 이용할 물품을 갖추어 봉안묘등에 진입하

기 위해서는 차량을 이용하는 것이 일반적이어서 장례절차를 원활히 진행하고 유족 

및 조문객들이 봉안묘등에 용이하게 접근할 수 있도록 하기 위한 것(각주: 인천지방

법원 2015. 6. 26. 선고 2014구합3161 판결 참조)이라고 할 것인데, 이러한 입법 

취지는 그 진입로로 사용되는 토지를 재단법인이 소유하는 방법으로만 달성할 수 있

다고 할 것은 아니고, 「건축법」 제2조제1항제11호나목 및 같은 법 제45조제1항에 

따라 해당 진입로가 도로로 지정·공고되어 토지 소유자의 의사와 관계없이 일반 공중

과 자동차의 통행이 가능한 경우 등 구체적인 사안에 따라 재단법인이 진입로로 사

용할 토지를 소유하지 않더라도 유족 또는 조문객들이 진입로를 안정적으로 이용할 

수 있는 경우가 있을 수 있는바, 진입로를 ‘마련’하도록 한 요건을 진입로 토지의 소

유권을 확보해야만 한다는 의미로 한정하여 해석하는 것은 타당하지 않습니다.

따라서 이 사안의 경우, 재단법인이 봉안묘등을 설치·관리하는 동안 유족 또는 조

문객들이 봉안묘등의 진입로를 안정적으로 이용할 수 있다면(각주: 봉안묘등의 진입

로를 안정적으로 이용할 수 있는지 여부는 재단법인과 진입로로 사용하는 토지의 소

유자 등 간의 관계 및 토지를 사용할 수 있는 권리의 내용 등 구체적 사실관계를 종

합적으로 고려해 판단할 사항임.), 해당 진입로로 사용될 토지를 반드시 소유해야 하

는 것은 아닙니다.



Ⅰ. 새로운 판례Ⅱ. 법령해석 사례[법제처]

≪2023년 10월 제372호≫ 27

※ 관계 법령

장사 등에 관한 법률

제15조(사설화장시설 등의 설치) ① 시·도지사 또는 시장·군수·구청장이 아닌 자가 화장시

설(이하 “사설화장시설”이라 한다) 또는 봉안시설(이하 “사설봉안시설”이라 한다)을 설

치·관리하려는 경우에는 보건복지부령으로 정하는 바에 따라 그 사설화장시설 또는 사

설봉안시설을 관할하는 시장등에게 신고하여야 한다. 신고한 사항 중 대통령령으로 정

하는 사항을 변경하려는 경우에도 또한 같다.

②·③ (생  략)

④ 유골 500구 이상을 안치할 수 있는 사설봉안시설을 설치·관리하려는 자는 「민법」에 

따라 봉안시설의 설치·관리를 목적으로 하는 재단법인을 설립하여야 한다. 다만, 대통

령령으로 정하는 공공법인 또는 종교단체에서 설치·관리하는 경우이거나 「민법」에 따

라 친족관계였던 자 또는 종중·문중의 구성원 관계였던 자의 유골만을 안치하는 시설

을 설치·관리하는 경우에는 그러하지 아니하다.

⑤ (생  략)

⑥ 사설화장시설 및 사설봉안시설의 면적, 설치장소, 그 밖의 설치기준 등에 관하여 필

요한 사항은 대통령령으로 정한다.

장사 등에 관한 법률 시행령

제18조(사설화장시설 등의 설치기준 등) ① 법 제15조제6항에 따른 사설화장시설과 사설봉

안시설의 면적, 설치장소 등 설치기준은 별표 3과 같다.

② 삭제

■ 장사 등에 관한 법률 시행령 [별표 3] <개정 2015.7.20.>

사설화장시설 및 사설봉안시설 설치기준(제18조제1항 관련)

1. 사설화장시설(생략)

2. 사설봉안시설

  가. 봉안묘

    1) ~ 3) (생략)

    4) 재단법인이 설치하는 봉안묘

      가) ~ 나) (생략)

      다) 관리사무실, 유족편의시설, 화장한 유골을 뿌릴 수 있는 시설, 그 밖의 필요한 시설물과 폭 

5미터 이상의 진입로 및 주차장을 마련하여야 한다. 다만, 기존의 묘지에 그 시설이 있는 
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경우에는 그러하지 아니하다.

      라) ~ 바) (생략)

  나. 봉안탑 및 봉안담 (생략)

  다. 봉안당

    1) ~ 2) (생략)

    3) 재단법인이 설치하는 봉안당 

      가) ~ 나) (생략)

      다) 봉안당에는 폭 5미터 이상의 진입로와 주차장을 마련하여야 한다. 다만, 그 시설이 갖추어

진 기존의 사원 경내 또는 법인묘지에 설치하는 경우에는 그러하지 아니하다.

      라) (생략)
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사례3
「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률 시행령」 제

48조에 따른 ‘인근 유사토지의 지가변동률’의 의미(「공익사업을 위한 

토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률 시행령」 제48조 등 관련)

  질의요지

「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」(이하 “토지보상법”이라 함) 

제91조제1항에서는 공익사업의 폐지·변경 또는 그 밖의 사유로 취득한 토지의 전부 

또는 일부가 필요 없게 된 경우 토지의 협의취득일 또는 수용의 개시일(이하 “취득

일”이라 함) 당시의 토지소유자 또는 그 포괄승계인(이하 “환매권자”라 함)은 같은 항 

각 호의 구분에 따른 날(각주: 사업의 폐지·변경으로 취득한 토지의 전부 또는 일부

가 필요 없게 된 경우에는 관계 법률에 따라 사업이 폐지·변경된 날 또는 사업의 폐

지·변경 고시가 있는 날(제1호), 그 밖의 사유로 취득한 토지의 전부 또는 일부가 필

요 없게 된 경우에는 사업완료일(제2호))부터 10년 이내에 그 토지에 대하여 받은 보

상금에 상당하는 금액을 사업시행자에게 지급하고 그 토지를 환매할 수 있다고 규정

하고 있고, 같은 조 제4항에서는 토지의 가격이 취득일 당시에 비하여 현저히 변동

된 경우 사업시행자와 환매권자는 환매금액에 대하여 서로 협의하되, 협의가 성립되

지 아니하면 그 금액의 증감을 법원에 청구할 수 있다고 규정하고 있으며, 같은 법 

시행령 제48조에서는 같은 법 제91조제4항에 따른 토지의 가격이 취득일 당시에 비

하여 현저히 변동된 경우는 ‘환매권 행사 당시의 토지가격이 지급한 보상금에 환매 

당시까지의 해당 사업과 관계없는 인근 유사토지의 지가변동률을 곱한 금액보다 높

은 경우’로 한다고 규정하고 있는바,

토지보상법 시행령 제48조에 따른 인근 유사토지의 ‘지가변동률’은 인근 유사토지

의 ‘공시지가(각주: 「부동산 가격공시에 관한 법률」 제3조제1항에 따른 표준지공시지

가를 말하며, 이하 같음.)를 기준으로 산정한 지가변동률’을 의미하는지, 아니면 인근 

유사토지의 ‘시장가치(각주: 「감정평가에 관한 규칙」 제2조제1호에 따른 시장가치를 

말하며, 이하 같음.)를 기준으로 산정한 지가변동률’을 의미하는지?
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  회  답

토지보상법 시행령 제48조에 따른 인근 유사토지의 ‘지가변동률’은 인근 유사토지

의 ‘공시지가를 기준으로 산정한 지가변동률’을 의미합니다.

  이  유

토지보상법 시행령 제48조에서는 토지보상법 제91조제4항에 따라 사업시행자와 환

매권자가 환매금액에 대해 서로 협의할 수 있는 ‘토지의 가격이 취득일 당시에 비하여 

현저히 변동된 경우’를 ‘환매권 행사 당시의 토지가격이 지급한 보상금에 환매 당시까

지의 해당 사업과 관계없는 인근 유사토지의 지가변동률을 곱한 금액보다 높은 경우’

로 규정하고 있는데, 토지보상법령에서는 그 인근 유사토지의 ‘지가변동률’의 산정기준

이나 방법에 대해서는 명시적으로 규정하고 있지 않은바, 이에 대해서는 해당 규정의 

내용과 취지, 관계 법령의 내용과 체계 등을 종합적으로 고려하여 판단해야 합니다.

먼저 토지보상법 제91조제1항에 따르면 원칙적으로 환매권자는 토지에 대하여 받

은 ‘보상금에 상당하는 금액’을 사업시행자에게 지급하고 그 토지를 환매할 수 있는

데, 같은 조 제4항 및 같은 법 시행령 제48조에서 예외적으로 ‘환매권 행사 당시의 

토지가격이 지급한 보상금에 환매 당시까지의 해당 사업과 관계없는 인근 유사토지

의 지가변동률을 곱한 금액보다 높은 경우’에는 사업시행자와 환매권자가 환매금액을 

협의하여 결정하도록 하고 있는바, 이는 공익사업의 시행으로 인하여 환매대상토지의 

가치가 해당 사업과 관계없는 ‘통상의 지가상승분’을 초과하여 증가한 경우(각주: 서

울행정법원 1999. 8. 25. 선고 99구2436판결 참조)에는 그 초과분의 귀속에 관하여 

협의하도록 한 것이므로, ‘인근 유사토지의 지가변동률’은 해당 공익사업과 관계없는 

‘통상의 지가상승분’을 잘 반영할 수 있는 지표를 기준으로 산정해야 할 것입니다.

그런데 「부동산 가격공시에 관한 법률」(이하 “부동산공시법”이라 함) 제3조제1항에 

따르면 ‘공시지가’는 국토교통부장관이 토지의 이용상황이나 주변 환경, 그 밖의 자

연적·사회적 조건이 일반적으로 유사하다고 인정되는 일단의 토지 중에서 선정한 표

준지에 대하여 매년 공시기준일 현재의 ‘적정가격’을 조사·평가하고, 국토교통부장관 

소속의 중앙부동산가격공시위원회의 심의를 거쳐 공시하도록 규정하고 있고, 이 때 

‘적정가격’이란 해당 토지에 대하여 ‘통상적인 시장에서 정상적인 거래가 이루어지는 

경우 성립될 가능성이 가장 높다고 인정되는 가격’으로서(같은 법 제2조제5호), 이에 
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따라 산정되는 공시지가는 공시기준일 당시 토지가 갖는 객관적 가치를 평가하는 데 

적절한 지표가 된다(각주: 대법원 1993. 7. 13. 선고 93누2131 판결례 참조)고 할 

것인 한편, 토지보상법 시행령 제48조에 따른 지가변동률을 산정하기 위한 ‘인근 유

사토지’는 환매권의 대상이 되는 토지와 지리적으로 인접하고 그 공부상 지목과 토지

의 이용상황 등이 유사한 인근 유사토지, 즉 협의취득 또는 수용 시부터 환매권 행사 

당시 사이에 공부상 지목과 토지의 이용상황 등에 변화가 없고 또 ‘계속하여 공시지

가가 고시되어 온 표준지’ 중에서 ‘합리적인 지가변동률’을 산출할 수 있을 정도의 

토지(각주: 대법원 2000. 11. 28. 선고 99두3416 판결례 참조)를 의미한다고 할 것

인바, 같은 조에 따른 ‘인근 유사토지의 지가변동률’은 인근 지역의 시계열적인 지가

변동상황을 객관적으로 가장 잘 파악할 수 있는 해당 토지의 ‘공시지가를 기준으로 

산정(각주: 대법원 2000. 11. 28. 선고 99두3416 판결례 및 감정평가 실무기준 해

설서(Ⅱ) p.224-225 참조)한 지가변동률’을 의미한다고 보는 것이 토지보상법령의 내

용 및 취지와 관계 법령의 규정에 부합하는 해석이라 할 것입니다.

나아가 토지보상법 제68조제1항 본문에서는 사업시행자는 토지등(각주: 토지보상법 

제3조 각 호에 해당하는 토지·물건 및 권리를 말하며(같은 법 제2조제1호 참조), 이

하 같음. )에 대한 보상액을 산정하려는 경우에는 감정평가법인등(각주: 감정평가법에 

따른 감정평가사 또는 감정평가법인을 말하며, 이하 같음.) 3인을 선정하여 토지등의 

평가를 의뢰해야 한다고 규정하고 있고, 감정평가 및 감정평가사에 관한 제도에 관하

여 규정하고 있는 「감정평가 및 감정평가사에 관한 법률」(이하 “감정평가법”이라 함) 

제3조제1항 본문에서는 감정평가법인등이 토지를 감정평가하는 경우에는 그 토지와 

이용가치가 비슷하다고 인정되는 ‘공시지가를 기준’으로 해야 한다고 규정하고 있으

며, 같은 조 제3항의 위임에 따라 감정평가법인등이 준수해야 할 원칙과 기준을 규

정하고 있는 「감정평가에 관한 규칙」(국토교통부령) 제14조제1항에서는 감정평가법인

등은 감정평가법 제3조제1항 본문에 따라 토지를 감정평가할 때에는 공시지가기준법

(각주: 감정평가법 제3조제1항 본문에 따라 감정평가의 대상이 된 토지와 가치형성요

인이 같거나 비슷하여 유사한 이용가치를 지닌다고 인정되는 표준지의 공시지가를 

기준으로 대상토지의 현황에 맞게 시점수정, 지역요인 및 개별요인 비교, 그 밖의 요

인의 보정(補正)을 거쳐 대상토지의 가액을 산정하는 감정평가방법을 말하며, (「감정

평가에 관한 규칙」 제2조제9호 참조) 이하 같음.)을 적용해야 한다고 규정하고 있는 

한편, 같은 규칙 제28조에 따라 같은 규칙에서 규정하는 사항 외에 감정평가법인등

이 감정평가를 할 때 지켜야 할 세부적인 기준을 고시한 「감정평가 실무기준」(국토교
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통부고시 제2022-653호) 6.3.5. 각 호 외의 부분에서는 유형별 토지 보상평가기준 

중 하나로 환매토지에 대한 ‘환매 당시의 가액’은 각 호의 기준에 따라 감정평가한다

고 규정하면서, 적용공시지가(각주: 공시지가기준법으로 토지를 감정평가할 때 적용할 

공시지가를 말함.)는 환매 당시에 공시되어 있는 ‘공시지가’ 중 환매 당시에 가장 가

까운 시점의 공시지가로 한다고 규정(제1호)하고 있는바, 결국 토지보상법 제91조제4

항에 따라 환매 대상 토지의 가격이 취득일 당시에 비하여 현지히 변동된 경우를 판

단하는 기준점이 되는 ‘토지의 가격’, 즉 환매 당시의 가액은 ‘공시지가를 기준’으로 

평가하게 되므로, 인근 유사토지의 지가변동률도 ‘공시지가를 기준’으로 산정하는 것

이 합리적이라 할 것입니다.

따라서 토지보상법 시행령 제48조에 따른 인근 유사토지의 ‘지가변동률’은 인근 유

사토지의 ‘공시지가를 기준으로 산정한 지가변동률’을 의미합니다.

※ 관계 법령

토지보상법

제91조(환매권) ① 공익사업의 폐지·변경 또는 그 밖의 사유로 취득한 토지의 전부 또는 

일부가 필요 없게 된 경우 토지의 협의취득일 또는 수용의 개시일(이하 이 조에서 “취

득일”이라 한다) 당시의 토지소유자 또는 그 포괄승계인(이하 “환매권자”라 한다)은 다

음 각 호의 구분에 따른 날부터 10년 이내에 그 토지에 대하여 받은 보상금에 상당하

는 금액을 사업시행자에게 지급하고 그 토지를 환매할 수 있다.

1. 사업의 폐지·변경으로 취득한 토지의 전부 또는 일부가 필요 없게 된 경우: 관계 

법률에 따라 사업이 폐지·변경된 날 또는 제24조에 따른 사업의 폐지·변경 고시가 

있는 날

2. 그 밖의 사유로 취득한 토지의 전부 또는 일부가 필요 없게 된 경우: 사업완료일

②·③ (생  략)

④ 토지의 가격이 취득일 당시에 비하여 현저히 변동된 경우 사업시행자와 환매권자는 

환매금액에 대하여 서로 협의하되, 협의가 성립되지 아니하면 그 금액의 증감을 법원

에 청구할 수 있다.

⑤·⑥ (생  략)

토지보상법 시행령

제48조(환매금액의 협의요건) 법 제91조제4항에 따른 토지의 가격이 취득일 당시에 비하여 

현저히 변동된 경우는 환매권 행사 당시의 토지가격이 지급한 보상금에 환매 당시까지의 

해당 사업과 관계없는 인근 유사토지의 “지가변동률”을 곱한 금액보다 높은 경우로 한다.
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사례4

육아휴직이 「남녀고용평등과 일ㆍ가정 양립 지원에 관한 법률」 제9

조에 따른 ‘임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지급 또

는 자금의 융자 등 복리후생’에 포함되는지 여부(「남녀고용평등과 일ㆍ

가정 양립 지원에 관한 법률」 제9조 등 관련)

  질의요지

「남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률」(이하 “남녀고용평등법”이라 함) 

제9조에서는 “사업주는 임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지급 또는 

자금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별하여서는 아니 된다”고 규정하고 있는 한

편, 같은 법 제19조제1항 본문에서는 사업주는 임신 중인 여성 근로자가 모성을 보

호하거나 근로자가 8세 이하 또는 초등학교 2학년 이하의 자녀를 양육하기 위하여 

휴직(이하 “육아휴직”이라 함)을 신청하는 경우 이를 허용해야 한다고 규정하고 있고, 

같은 조 제2항에서는 육아휴직의 기간은 1년 이내로 한다고 규정하고 있는바,

육아휴직이 남녀고용평등법 제9조에 따른 “임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 

위한 금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생”에 포함되는지?

  회  답

육아휴직은 남녀고용평등법 제9조에 따른 “임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 

위한 금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생”에 포함되지 않습니다.

  이  유

먼저 남녀고용평등법 제9조에서는 “임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금

품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별하여서는 아니 된다”고 규

정하고 있는바, 문언상 복리후생은 “임금 외에” 근로자의 생활을 보조하기 위한 것, 

즉 그 목적이 임금과 마찬가지로 근로자의 생활을 보조하기 위한 것이면서 임금에는 

해당하지 않는 것을 의미한다고 보아야 할 것인데, 같은 법 제19조에 따른 육아휴직
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은 그 목적이 임신 중인 여성 근로자의 모성 보호 또는 근로자의 8세 이하 또는 초

등학교 2학년 이하의 자녀 양육을 위한 것이므로, 임금 외에 근로자의 생활을 보조

하는 것인 복리후생에 해당한다고 보기는 어렵습니다.

그리고 남녀고용평등법 제9조에 따른 “금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생”

이라는 문언 중 “등”에는 달리 해석해야 할 특별한 이유가 없는 한 열거된 예시사항

과 규범적 가치가 동일하거나 그에 준하는 성질을 가지는 사항이 포함되는 것으로 

해석해야 할 것이므로(각주: 법제처 2021. 11. 25. 회신 21-0593 해석례 참조), 이 

때 “등”에 포함되는 사항은 앞에서 열거된 ‘금품의 지급’ 또는 ‘자금의 융자’에 준하

는 혜택을 제공하는 것이라고 보아야 하는데, 같은 법 제19조에 따른 육아휴직은 근

로자가 모성 보호 또는 육아를 목적으로 직무를 일정기간 동안 쉬는 것을 허용하여 

주는 ‘휴직(休職)’ 제도로서, “금품의 지급 또는 자금의 융자”에 준하는 혜택을 제공

하는 것에는 해당하지 않는다고 보아야 할 것입니다.

더욱이 형벌부과 또는 침익적 행정행위의 근거가 되는 행정법규는 엄격하게 해석·

적용해야 하고 그 상대방에게 불리한 방향으로 지나치게 확장해석하거나 유추해석해

서는 안 된다고 할 것(각주: 대법원 2013. 12. 12. 선고 2011두3388 판결례 참조)

인데, 남녀고용평등법 제9조를 위반한 행위에 대해서는 노동위원회의 조사·심문 등을 

거쳐 시정명령(제29조)이 가능하고, 정당한 이유 없이 시정명령을 이행하지 않은 사

업주에 대해서는 1억원 이하의 과태료가 부과되는 한편(제39조제1항), 같은 법 제37

조제4항제2호에서는 사업주가 같은 법 제9조를 위반하여 임금 외에 근로자의 생활을 

보조하기 위한 금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별한 경우 

500만원 이하의 벌금에 처하도록 규정하고 있는바, 남녀고용평등법 제9조에 따른 

“임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리

후생”에 그 목적과 내용이 다른 육아휴직이 포함된다고 해석하는 것은 지나친 확장해

석으로서 허용될 수 없다고 할 것입니다.

아울러 남녀고용평등법 제9조는 1995년 8월 4일 법률 제4976호로 「남녀고용평등

법」이 일부개정되면서 ‘사업주는 임금외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지

급 또는 자금의 융자에 있어서 여성인 것을 이유로 남성과 차별대우를 하여서는 아

니된다’는 내용으로 신설된 규정으로, 신설 당시의 입법자료(각주: 1994. 11. 28. 의

안번호 제140950호로 제출된 남녀고용평등법중개정법률안 국회 환경노동위원회 심
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사보고서 참조)에 따르면 해당 규정은 노동조건 이외에 부가적인 근로조건의 개선이

나 노동자의 생활안정을 위하여 사업주에 의한 노동자복지제도가 확충됨에 따라 복

지후생적 금품의 지급, 주택자금 융자 등 ‘금품적인 시혜’에 여성인 것을 이유로 차

별할 수 없도록 금지조항을 신설한 것이라는 점도 이 사안의 해석을 해석할 때 고려

해야 합니다.

따라서 육아휴직은 남녀고용평등법 제9조에 따른 “임금 외에 근로자의 생활을 보

조하기 위한 금품의 지급 또는 자금의 융자 등 복리후생”에 포함되지 않습니다.

※ 관계 법령

남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률 

제8조(임금) ① 사업주는 동일한 사업 내의 동일 가치 노동에 대하여는 동일한 임금을 지

급하여야 한다.

②·③ (생  략)

제9조(임금 외의 금품 등) 사업주는 임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지

급 또는 자금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별하여서는 아니 된다.

제19조(육아휴직) ① 사업주는 임신 중인 여성 근로자가 모성을 보호하거나 근로자가 만 8

세 이하 또는 초등학교 2학년 이하의 자녀(입양한 자녀를 포함한다. 이하 같다)를 양

육하기 위하여 휴직(이하 “육아휴직”이라 한다)을 신청하는 경우에 이를 허용하여야 한

다. 다만, 대통령령으로 정하는 경우에는 그러하지 아니하다.

② 육아휴직의 기간은 1년 이내로 한다.

③ ~ ⑥ (생  략)

제37조(벌칙) ① ~ ③ (생  략)

④ 사업주가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 위반행위를 한 경우에는 500만원 이

하의 벌금에 처한다.

1. (생  략)

2. 제9조를 위반하여 임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 지급 또는 자

금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별한 경우

3. ~ 6. (생  략)
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사례5
전문자격사가 「군사기지 및 군사시설 보호법 시행령」 제17조제2항

에 따른 이해관계인에 해당하는지 여부(「군사기지 및 군사시설 보호법 

시행령」 제17조 등)

  질의요지

「군사기지 및 군사시설 보호법」(이하 “군사기지법”이라 함) 제13조제1항제1호 및 

그 위임에 따라 마련된 같은 법 시행령 제13조제1항 전단에서는 관계 행정기관의 장

은 군사기지 및 군사시설 보호구역(각주: 군사시설법 제2조제6호에 따른 군사기지 및 

군사시설 보호구역을 말하며, 이하 같음.)(이하 “보호구역”이라 함) 안에서 건축물의 

신축에 관한 허가나 그 밖의 처분(이하 “건축허가등”이라 함)을 하려는 때에는 관할

부대장(각주: 군사기지법 제2조제14호에 따른 관할부대장을 말하며, 이하 같음.) 또는 

관리부대장(각주: 군사기지법 제2조제15호에 따른 관리부대장을 말하며, 이하 같음.)

(이하 “관할부대장등”이라 함)과 협의해야 한다고 규정하고 있고, 같은 법 제15조제3

항에서는 작전책임지역 또는 관리책임지역과 관련하여 같은 법 제13조에 따른 관할

부대장등 소관 협의에 관한 사항(제1호) 등을 심의하기 위하여 관할부대장등 소속으

로 관할부대 또는 관리부대 군사기지(각주: 군사시설법 제2조제1호에 따른 군사기지

를 말하며, 이하 같음.) 및 군사시설(각주: 군사기지법 제2조제2호에 따른 군사시설을 

말하며, 이하 같음.) 보호 심의위원회(이하 “관할부대심의위원회”라 함)를 둔다고 규

정하고 있으며, 같은 법 제15조제5항의 위임에 따라 마련된 같은 법 시행령 제17조

제2항에서는 관할부대심의위원회는 그 심의사항과 관련하여 필요하다고 인정하는 경

우에는 관계 행정기관 또는 이해관계인의 의견을 들을 수 있다고 규정하고 있는바, 

타인으로부터 수임한 업무의 수행을 업으로 하는 사람(해당 업무를 규정한 법률에 

따른 자격 시험에 합격한 사람으로서, 이하 “전문자격사”라 함)(각주: 해당 전문자격

사가 관할부대심의위원회에 심의사항과 관련하여 허가등신청인의 위임을 받아 의견 

진술을 대리하는 것이 그 전문자격사의 업무 범위에 포함되는지 여부는 별론으로 하

고, 해당 전문자격사는 허가등신청인이 건축허가등을 받으려는 토지 등의 공동소유

자, 저당권자에 해당하거나 그 밖에 이에 준하는 이해관계가 없는 것을 전제함.)이, 
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관할부대심의위원회에 심의사항과 관련하여 보호구역 안에서 건축허가등을 받으려는 

자(이하 “허가등신청인”이라 함)의 위임을 받아 의견 진술을 ‘대리’하는 경우, 그 전

문자격사도 군사기지법 시행령 제17조제2항에 따른 이해관계인에 해당하는지?

  회  답

전문자격사가 관할부대심의위원회에 심의사항과 관련하여 허가등신청인의 위임을 

받아 의견 진술을 대리하는 것이 그 전문자격사의 업무 범위에 포함되는지 여부는 

별론으로 하고, 이 사안의 경우 전문자격사는 군사기지법 시행령 제17조제2항에 따

른 이해관계인에 해당하지 않습니다.

  이  유

법령에서 사용되는 용어의 의미는 법적 안정성과 예측가능성을 확보하기 위하여 명

확하게 정의되어 있어야 할 것이지만, 해당 법령에서 용어의 의미를 별도로 정의하거

나 의미와 내용을 제한·확대하여야 할 특별한 규정을 두고 있지 않는 등 그 용어의 

의미가 불명확한 경우에는 그 법령의 규정 내용과 입법 취지는 물론 입법 취지가 유

사한 다른 법령과의 관계, 사회에서 일반적으로 통용되는 의미 등을 종합적으로 고려

하여 보충될 수 있는 것으로 보아야 할 것입니다(각주: 법제처 2014. 10. 10. 회신 

14-0572 해석례 참조).

이와 관련하여 군사기지법 시행령 제17조제2항에서는 관할부대심의위원회는 그 심

의사항과 관련하여 필요하다고 인정하는 경우에는 이해관계인의 의견을 들을 수 있

다고 규정하면서, “이해관계인”의 의미에 관하여 별도로 규정하고 있지 않은데, 이해

관계인은 일반적으로 ‘일정한 사실 행위나 법률 행위의 당사자는 아니지만 그것에 의

해서 자기의 권리나 이익에 영향을 받는 자’라는 의미(각주: 국립국어원 표준국어대

사전 참조)로 통용되고, 같은 항은 보호구역 협의와 관련하여 지역주민들의 재산권 

행사에 대한 민원이 제기되고 있는 실정에서 관할부대심의위원회의 운영을 민주적이

고 신중하게 함으로써 이해관계인의 권익을 보장하기 위한 제도적 장치로 도입된 규

정(각주: 2003. 8. 16. 대통령령 제18085호로 일부개정되어 같은 날 시행된 군사시

설보호법시행령중개정령안 심의경과보고서 참조)이라는 점 등을 고려해 보면, 같은 
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항에 따른 이해관계인은 허가등신청인과 같이 같은 법 제13조제1항제1호에 따른 협

의의 당사자인 관계 행정기관의 장이나 관할부대장등에는 해당하지 않지만 보호구역 

안에서 관계 행정기관의 건축허가등에 대한 관할부대심의위원회의 심의 결과로 인해 

재산권 행사 등과 관련하여 권리나 이익에 영향을 받는 자 그 자신을 의미한다고 보

아야 할 것입니다.

그런데 전문자격사는 허가등신청인과 체결한 계약에 따라 허가등신청인을 대리하여 

관할부대심의위원회에 의견 진술을 하는 사람으로, ‘대리’란 타인(대리인)에게 본인의 

이익을 위하여 타인의 이름으로 법률행위를 할 수 있는 권한을 부여하여 그에 따른 

효과를 본인에게 귀속시키는 법률제도로서 대리인이 한 행위는 그 효과가 본인에게 

귀속(각주: 법제처 2017. 12. 18. 회신 17-0568 해석례 참조)될 뿐이고, 관할부대심

의위원회의 심의 결과에 기반한 관할부대장등의 의견에 따라 전문자격사 본인의 재

산권 행사 등과 관련하여 권리나 이익에 영향을 받는다고 할 수 없는바, 이 사안의 

경우 전문자격사는 군사기지법 시행령 제17조제2항에 따른 이해관계인에 해당한다고 

보기 어렵습니다.

그리고 관할부대심의위원회의 심의 절차는 관계 행정기관이 건축허가등의 처분을 

하기 위해 거치는 절차의 하나로서 행정절차에 해당하므로 「행정절차법」 제3조제1항

에 따라 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우가 아니라면 같은 법이 적용되는데, 같

은 법 제2조제4호나목에서는 행정절차에 있어서의 “당사자등”에 “행정청이 직권으로 

또는 신청에 따라 행정절차에 참여하게 한 이해관계인”을 포함하여 규정하고 있고, 

같은 법 제12조제1항 각 호에서는 당사자등이 대리인으로 선임할 수 있는 자를 규정

하고 있으며, 같은 법 제12조제2항에서는 같은 법 제11조제4항을 준용하여 대리인

은 그를 대리인으로 선임한 당사자등을 위하여 행정절차에 관한 모든 행위를 할 수 

있다고 규정하고 있고, 같은 법 제14조제1항 본문에서는 송달받을 자의 범위에 대리

인을 포함한다고 규정하는 등 당사자등인 이해관계인과 당사자등에 해당하지 않는 

대리인을 별개의 행위주체로서 구분하여 규정하고 있는 점 등에 비추어 보더라도, 대

리 업무를 수행하는 전문자격사를 군사기지법 시행령 제17조제2항에 따른 이해관계

인에 해당한다고 보기 어렵습니다. 

따라서 전문자격사가 관할부대심의위원회에 심의사항과 관련하여 허가등신청인의 

위임을 받아 의견 진술을 대리하는 것이 그 전문자격사의 업무 범위에 포함되는지 



Ⅰ. 새로운 판례Ⅱ. 법령해석 사례[법제처]

≪2023년 10월 제372호≫ 39

여부는 별론으로 하고, 이 사안의 경우 전문자격사는 군사기지법 시행령 제17조제2

항에 따른 이해관계인에 해당하지 않습니다.

※ 관계 법령

군사기지 및 군사시설 보호법

제13조(행정기관의 처분에 관한 협의 등) ① 관계 행정기관의 장은 보호구역 안에서 다음 

각 호의 어느 하나에 해당하는 사항에 관한 허가나 그 밖의 처분(이하 “허가등”이라 

한다)을 하려는 때에는 대통령령으로 정하는 협의절차와 국방부장관이 정하는 작전성 

검토 등 협의기준에 따라 국방부장관 또는 관할부대장등과 협의하여야 한다. 국가기관 

또는 지방자치단체가 다음 각 호에 해당하는 행위를 하려는 경우에도 이와 같다. (단

서 생략) 

1. 건축물의 신축·증축 또는 공작물의 설치와 건축물의 용도변경

2. ∼ 13. (생  략)

② ∼ ⑩ (생  략)

제15조(군사기지 및 군사시설 보호 심의위원회) ①·② (생  략)

  ③ 작전책임지역 또는 관리책임지역과 관련된 다음 각 호의 사항을 심의하기 위하여 관

할부대장등 소속으로 관할부대 또는 관리부대 군사기지 및 군사시설 보호 심의위원회

(이하 “관할부대심의위원회”라 한다)를 둔다.

1. 제13조에 따른 관할부대장등 소관 협의에 관한 사항

2. ~ 4. (생  략)

④ (생  략)

⑤ 국방부심의위원회, 합참심의위원회 및 관할부대심의위원회의 구성 및 운영 등에 관

하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.  

군사기지 및 군사시설 보호법 시행령

제17조(관할부대 또는 관리부대 군사기지 및 군사시설 보호 심의위원회의 구성 및 운영) 

① (생  략)

② 관할부대심의위원회는 그 심의사항과 관련하여 필요하다고 인정하는 경우에는 관계 

행정기관 또는 이해관계인의 의견을 들을 수 있다.

③ (생  략)
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사례6
정비사업 조합의 대의원이 해당 사업으로 건설된 공동주택의 동별 

대표자가 될 수 있는지 여부(「공동주택관리법 시행령」 제11조 등)

  질의요지

「공동주택관리법」 제14조제4항에서는 서류 제출 마감일을 기준으로 같은 항 각 호

의 어느 하나에 해당하는 사람은 동별 대표자가 될 수 없으며 그 자격을 상실한다고 

규정하면서, 같은 항 제5호에서는 ‘그 밖에 대통령령으로 정하는 사람’을 규정하고 

있고, 그 위임에 따라 마련된 같은 법 시행령 제11조제4항제4호에서는 동별 대표자가

될 수 없는 사람의 하나로 ‘해당 공동주택 관리주체의 소속 임직원과 해당 공동주택 

관리주체에 용역을 공급하거나 사업자로 지정된 자의 소속 임원’을 규정하고 있는바,

「도시 및 주거환경정비법」(이하 “도시정비법”이라 함) 에 따라 조합(각주: 도시정비

법 제35조에 따라 설립 인가된 조합을 말하며, 이하 같음.)이 시행한 재개발사업(각

주: 도시정비법 제2조제2호나목에 따른 재개발사업을 말하며, 이하 같음.) 또는 재건

축사업(각주: 도시정비법 제2조제2호다목에 따른 재건축사업을 말하며, 이하 같음.)으

로 건설된 공동주택(각주: 「공동주택관리법」 제2조제1항제2호에 따른 의무관리대상 

공동주택을 전제함.)의 입주자등(각주: 「공동주택관리법」 제2조제1항제7호에 따른 입

주자와 사용자를 말하며, 이하 같음.)이 「공동주택관리법」 제11조제2항에 따라 최초

로 입주자대표회의(각주: 「공동주택관리법」 제2조제1항제8호에 따른 입주자대표회의

를 말하며, 이하 같음.)를 구성하려는 경우, 그 조합의 대의원(각주: 도시정비법 제46

조에 따른 조합의 대의원으로서, 조합장이 아닌 경우를 전제함.)이 같은 법 시행령 

제11조제4항제4호에 따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람에 해당하는지?

  회  답

이 사안의 경우, 조합의 대의원은 「공동주택관리법 시행령」 제11조제4항제4호에 

따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람에 해당하지 않습니다.
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  이  유

「공동주택관리법」 제2조제1항제10호에서는 공동주택을 관리하는 “관리주체”를 같

은 법 제6조제1항에 따른 자치관리기구의 대표자인 공동주택의 관리사무소장(가목), 

같은 법 제13조제1항에 따라 관리업무를 인계하기 전의 사업주체(나목), 주택관리업

자(다목) 등으로 규정하고 하고 있는데, 같은 법 제11조제2항에 따라 입주자등이 최

초로 입주자대표회의를 구성하는 경우에는 아직 입주자대표회의가 구성되지 않아 입

주자등은 같은 조 제3항에 따라 해당 공동주택의 관리방법을 결정할 수 없고, 사업

주체는 같은 법 제13조제1항에 따라 관리업무를 주택관리업자 등에게 인계할 수 없

는 상황이므로, 이 때의 관리주체는 같은 법 제2조제1항제10호나목에 따른 ‘관리업

무를 인계하기 전의 사업주체’라 할 것인바, 도시정비법에 따라 조합이 시행한 재개

발사업 또는 재건축사업으로 건설된 공동주택의 입주자등이 최초로 입주자대표회의를 

구성하려는 경우, 조합은 해당 공동주택을 건설한 ‘사업주체’로서 같은 법 제2조제1

항제10호나목에 따른 ‘관리주체’에 해당한다고 할 것입니다.

그렇다면 「공동주택관리법」 제11조제2항에 따라 입주자등이 최초로 입주자대표회

의를 구성하려는 경우로서 도시정비법에 따른 조합이 관리주체인 경우, 그 조합의 임

원은 같은 법 시행령 제11조제4항제4호에 따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람인 

‘해당 공동주택 관리주체의 소속 임직원’에 해당하여 동별 대표자가 될 수 없음은 분

명하다고 할 것이나(각주: 법제처 2020. 11. 19. 회신 20-0500 해석례 참조), 그 

조합의 ‘대의원’이 같은 호에 따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람에 해당하는지 여

부는 명확하지 않은바, 이에 대해서는 해당 규정의 취지, 조합 대의원의 법적 성격 

등을 종합적으로 고려하여 판단해야 할 것입니다.

우선 일반적으로 결격사유는 사회생활의 안전과 건전한 경제 질서 유지라는 공

익상 이유로 인정되는 것이지만, 결격사유에 해당하면 특정 분야의 직업이나 사업

을 영위할 수 없게 되어 헌법상 보장되는 기본권인 직업선택의 자유나 경제활동의 

자유 등 사회생활을 하는 데에 제한을 받게 되므로(각주: 법제처 2013. 9. 17. 회

신 13-0411 해석례 참조) 결격사유에 관한 규정은 문언에 따라 엄격하게 해석해

야 하고 합리적 이유 없이 확장해석해서는 안 된다고 할 것(각주: 법제처 2021. 

7. 20. 회신 21-0420 해석례 참조)이므로, 조합의 대의원인 경우가 「공동주택관

리법 시행령」 제11조제4항제4호에 따른 동별 대표자의 결격사유인 ‘해당 공동주택 
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관리주체의 소속 임직원’인 경우에 해당한다고 보기 위해서는 조합 대의원인 사람

을 조합에 소속된 임원 또는 직원으로 볼 수 있는 명확한 법적 근거가 필요하다고 

할 것입니다.

그런데 도시정비법 제41조제1항에서는 조합의 임원(이하 “조합임원”이라 함)으로 

조합장 1명과 이사, 감사를 둔다고 규정하고 있고, 같은 법 제46조제3항에서는 조

합임원은 대의원이 될 수 없다고 규정하고 있어, 조합의 대의원은 ‘조합임원’이 아

님이 그 문언상 분명하다고 할 것이고, 조합임원으로 구성되는 조합의 이사회는 조

합의 사무집행기관(각주: 대법원 2020. 11. 5. 선고 2020다210679 판결례 참조)으

로, 같은 법에서는 조합의 정관에 ‘조합임원의 업무 범위 및 보수’ 등에 관한 사항

을 포함하도록 규정하고 있고(제40조제1항), 조합임원이 다른 조합의 임원 또는 직

원을 겸하는 것을 금지하고 있는 반면(제42조제4항), 조합의 대의원회는 조합원으로 

구성된 조합 최고 의사결정기구인 총회의 권한을 대행하는 의결기관(각주: 대법원 

2020. 11. 5. 선고 2020다210679 판결례 참조)으로, 같은 법에서는 대의원의 구

성·선임방법 및 절차 등에 관하여 규정하고 있을 뿐, 대의원이 그 근로의 대가로 조

합으로부터 보수를 지급받도록 하는 등 조합을 대의원의 고용주로 볼 수 있는 규정

을 두지 않은 점에 비추어 볼 때, 조합의 대의원이 조합의 직원에 해당한다고 보기

도 어렵습니다.

그리고 「공동주택관리법 시행령」 제11조제4항제4호에서 공동주택 관리주체의 소속 

임직원은 동별 대표자가 될 수 없도록 규정한 것은 관리주체의 소속 임직원이 동별 

대표자가 될 경우, 입주자등이 아닌 관리주체의 이익을 대변하는 등 입주자대표회의

의 공정한 의사결정을 방해할 소지가 있어 입주자등과 동별 대표자 간의 이익충돌 

상황을 사전에 방지함으로써 입주자등의 이익을 보호하려는 취지라고 보아야 할 것

(각주: 법제처 2020. 11. 19. 회신 20-0500 해석례 참조)인데, 도시정비법 제46조

제3항에서는 조합 집행기관의 구성원인 조합임원은 조합 총회의 권한을 대행하는 의

결기관인 대의원이 될 수 없다고 규정하고 있는 점, 같은 법에서는 조합원의 권리·의

무에 영향을 미칠 수 있는 사항의 결정 등에 조합원의 의사가 반영될 수 있도록 하

기 위하여(각주: 대법원 2011. 4. 28. 선고 2010다105112 판결례 참조) 같은 항 각 

호의 사항은 총회의 의결을 거쳐야 한다고 규정하면서(제45조제1항), 그 중 대통령령

으로 정하는 사항 외에는 대의원회가 총회의 권한을 대행할 수 있도록 하는 한편(제

46조제4항), 총회의 의결을 거치지 않고 같은 법 제45조제1항 각 호의 사항을 임의
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로 추진한 조합임원을 처벌하도록 규정(제137조제6호)하고 있는 점에 비추어 보면, 

조합입원과 달리 조합의 대의원은 해당 공동주택의 입주자등과 이해관계가 상충될 

가능성이 있다고 단정하기도 어렵다고 할 것입니다.

또한 도시정비법에 따라 조합이 시행한 재개발사업 또는 재건축사업으로 건설된 

공동주택의 경우 조합원이 입주자등의 상당수를 차지하게 될 것인데, 「공동주택관

리법」 제11조제2항에 따라 입주자등이 최초로 입주자대표회의를 구성하려는 경우

로서 도시정비법에 따른 조합이 관리주체인 경우 조합원으로 구성된 총회의 권한을 

대행하는 대의원에게 동별 대표자의 피선거권이 없다고 본다면 오히려 조합원인 다

수의 입주자등을 대표하는 자는 동별 대표자가 될 수 없게 되는 불합리한 결과가 

초래된다는 점을 고려하면, 조합의 대의원을 「공동주택관리법 시행령」 제11조제4항

제4호에 따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람에 해당한다고 보는 것은 입주자등의 

피선거권을 법령의 근거 없이 과도하게 제한하는 것이 되어 타당하지 않다고 할 것

입니다.

따라서 이 사안의 경우, 조합의 대의원은 「공동주택관리법 시행령」 제11조제4항제

4호에 따라 동별 대표자가 될 수 없는 사람에 해당하지 않습니다.

※ 관계 법령

공동주택관리법 시행령

제11조(동별 대표자의 선출) ① ∼ ③ (생  략)

④ 법 제14조제4항제5호에서 “대통령령으로 정하는 사람”이란 다음 각 호의 어느 하

나에 해당하는 사람을 말한다.

1. ∼ 3. (생  략)

4. 해당 공동주택 관리주체의 소속 임직원과 해당 공동주택 관리주체에 용역을 공급

하거나 사업자로 지정된 자의 소속 임원. 이 경우 관리주체가 주택관리업자인 경

우에는 해당 주택관리업자를 기준으로 판단한다.

5. ∼ 7. (생  략)

⑤ (생  략)

도시 및 주거환경정비법

제46조(대의원회) ①·② (생  략)



생활에 유익한 법무상식

44 ≪법무상식≫

③ 조합장이 아닌 조합임원은 대의원이 될 수 없다.

④ (생  략)

⑤ 대의원의 수, 선임방법, 선임절차 및 대의원회의 의결방법 등은 대통령령으로 정하

는 범위에서 정관으로 정한다.

도시 및 주거환경정비법 시행령

제44조(대의원회) ① 대의원은 조합원 중에서 선출한다.

② ∼ ⑩ (생  략)
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Ⅲ. 행정심판 재결사례

장애 미해당 결정 취소 청구

[주  문] 청구인의 청구를 기각한다.

[청구취지] 피청구인이 2022. 2. 9. 청구인에게 한 장애 미해당 결정 처분을 취소한다.

1. 사건 개요

청구인은 2021. 11. 19. 피청구인에게 장애(정신) 등록을 신청하였고, 피청구인은 

2022. 1. 12. 국민연금공단 장애정도 판정결과에 따라 ‘장애 미해당’결정(이하 ‘이 

사건 처분’이라 한다)을 통지하였다. 청구인은 2022. 2. 9. 위 결정에 대하여 이의신

청을 하였고, 피청구인은 2022. 3. 18. 국민연금공단의 재심사 결과에 근거하여 원

심사와 동일한 ‘장애 미해당’결정을 통보하였다. 

청구인은 2022. 3. 28. 이 사건 처분의 취소를 구하는 행정심판을 청구하였다.

2. 청구 취지

피청구인은 2022. 1. 12. 청구인에게 한 장애 미해당 결정 처분을 취소한다.

3. 당사자 주장 요지

가. 청 구 인

1) 청구인은 지적장애에 말을 더듬는 아버지와 함께 살고 있으며 자폐 수준으로 

사회성이 낮아 간신히 고등학교를 졸업한 후 취직을 하려고 노력하고 있으나 

정신장애로 일상생활조차 힘든 상황이다. 
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2) 현재 청구인을 담당하는 의사는 청구인의 상태가 장애정도 인정기준에 해당한

다고 판단하고 있고 10여 년 전에는 ○○대학교 병원에서 한시적 장애등급을 

받은 이력이 있다. 

나. 피청구인

1) 청구인이 제출한 자료를 종합적으로 검토한 결과 장애정도 기준에 해당되는 

기분, 의욕, 행동 등에 대한 우울증상이 있는 증상기가 지속되거나 자주 반복

되는 경우로 인정되지 않으며, 정신장애로 인한 기능 및 능력장애로 도움이 

필요한 상태로 판단되지 않아 정신장애 미해당으로 결정하였다. 

4. 관계 법령

1) 「장애인복지법」제32조

2) 보건복지부고시「장애정도판정기준」제2022-16호

3) 보건복지부고시「장애정도심사규정」제2022-17호

5. 판 단

가. 인정 사실

1) 청구인은 2021. 11. 19. 장애(정신) 등록을 위해 다음과 같이 의료기관에서 발

급받은 장애진단서를 피청구인에게 제출하였다.

□ 장애진단서 

진단

대상자

성명 성별

주민등록번호

장애상태

장애유형 정신장애

장애부위(질환명)

장애발생시기

진단의사의 소견

(일자/진료/기관/의사)

2) 청구인의 장애등록신청(2021. 11. 19.)에 대해 피청구인은 국민연금관리공단에 

장애정도심사를 요청하여 다음과 같이 심사 결과 및 소견을 통보받았다.
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3) 피청구인은 2022. 1. 12. 청구인에게 국민연금공단의 장애정도 심사결과에 따

라 ‘장애 미해당’처분을 하였다. 

4) 청구인은 2022. 2. 9. 위 처분에 대해 이의신청을 하였고, 피청구인은 2022. 

3. 18. 국민연금공단의 재심사 결과에 근거하여 원심사와 동일한 ‘장애 미해당’

결정을 통보하였다. 

5) 청구인이 2022. 3. 28. 장애 미해당 처분을 취소 결정을 구하는 행정심판을 청

구하였다.

나. 이 사건 처분의 위법․부당 여부

1) 관계법령

【장애인복지법】

제32조(장애인 등록) ①장애인, 그 법정대리인 또는 대통령령으로 정하는 보호자(이하 “법

정대리인등”이라 한다)는 장애 상태와 그 밖에 보건복지부령이 정하는 사항을 특별자치

시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수 또는 구청장(자치구의 구청장을 말한다. 이하 같다)

에게 등록하여야 하며, 특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수ㆍ구청장은 등록을 신

청한 장애인이 제2조에 따른 기준에 맞으면 장애인등록증(이하 “등록증”이라 한다)을 

내주어야 한다. 

②삭제 <2017. 2. 8.> 

③특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수ㆍ구청장은 제1항에 따라 등록증을 받은 

장애인의 장애 상태의 변화에 따른 장애 정도 조정을 위하여 장애 진단을 받게 하는 

등 장애인이나 법정대리인등에게 필요한 조치를 할 수 있다. 

④장애인의 장애 인정과 장애 정도 사정(査定)에 관한 업무를 담당하게 하기 위하여 보

건복지부에 장애판정위원회를 둘 수 있다. 

⑤등록증은 양도하거나 대여하지 못하며, 등록증과 비슷한 명칭이나 표시를 사용하여서

는 아니 된다. 

⑥특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수ㆍ구청장은 제1항에 따른 장애인 등록 및 

제3항에 따른 장애 상태의 변화에 따른 장애 정도를 조정함에 있어 장애인의 장애 인

정과 장애 정도 사정이 적정한지를 확인하기 위하여 필요한 경우 대통령령으로 정하는 

「공공기관의 운영에 관한 법률」 제4조에 따른 공공기관에 장애 정도에 관한 정밀심사를 

의뢰할 수 있다. 

⑦삭제 <2021. 7. 27.> 

⑧제1항 및 제3항부터 제6항까지에서 규정한 사항 외에 장애인의 등록, 등록증의 발급, 

장애 진단 및 장애 정도에 관한 정밀심사, 장애판정위원회 등에 관하여 필요한 사항은 

보건복지부령으로 정한다
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【장애정도판정기준】

□ 장애정도판정기준

제2장 장애유형별 판정기준

7. 정신장애 판정기준

가. 장애진단기관 및 전문의

  (1) 장애진단 직전 1년 이상 지속적으로 진료한 의료기관의 정신건강의학과 전문의

    - 지속적으로 진료 받았다 함은 3개월 이상 약물치료가 중단되지 않았음을 의미한다. 

  (2) (1)에 해당하는 전문의가 없는 경우 장애진단 직전 3개월 이상 지속적으로 진료한 

의료기관의 정신건강의학과 전문의가 진단할 수 있으나 장애진단 직전 각 질환에 대

하여 1년 또는 2년 이상의 정신건강의학과 진료기록 등을 확인하여야 한다.

나. 진료기록 등의 확인

   장애진단을 하는 전문의는 장애진단 직전 1년 또는 2년 이상 지속적으로 치료를 받은 

환자로서 진단 시에도 적절한 치료중임에도 불구하고 장애가 고착되었음을 진단서, 소

견서, 진료기록 등으로 확인하여야 한다.(필요시 환자에게 타 병원 진료기록 등을 제출

하게 한다.)

다. 장애진단 및 재판정 시기

  (1) 각 질환에 대하여 1년 또는 2년 이상의 성실하고, 지속적인 치료 후에 호전의 기미

가 거의 없을 정도로 장애가 고착되었을 때에 장애를 진단한다. 

  (2) 뇌의 신경학적 손상으로 인한 기질성 정신장애, 강박장애, 기면증, 투렛장애(Tourette‘s

disorder)는 2년 이상의 성실하고 지속적인 치료에도 불구하고 치료불응성으로 호전의

기미가 거의 없을 정도로 장애가 고착되었을 때 장애를 진단하며, 투렛장애(Tourette‘s

disorder)는 만 20세 이상부터 장애를 진단할 수 있다. 

  (3) 최초 판정일로부터 2년 이후의 일정한 시기를 정하여 재판정을 하여야 하며, 재판정

시에 장애상태의 현저한 변화가 예측되는 경우에는 다시 재판정일로부터 2년 이후의 

일정한 시기를 정하여 재판정을 하여야 한다. 다만, 재판정 당시 장애의 중증도나 연

령 등을 고려할 때에 장애상태가 거의 변화하지 않을 것으로 예측되는 경우에는 재

판정을 제외할 수 있다. 

라. 판정 개요

   정신장애의 장애정도 판정은 (1) 현재 치료중인 상태를 확인, (2) 정신질환의 진단명 및 

최초 진단시기에 대한 확인, (3) 정신질환의 상태(impairment)의 확인, (4) 정신질환으

로 인한 정신적 능력장애(disability) 상태의 확인, (5) 정신장애 정도의 종합적인 판정

의 순서를 따라 한다. 

  (1) 현재 치료중인 상태를 확인

   현재 약물복용 등 치료중인 상태에서 정신장애 판정을 하여야 한다. 

  (2) 정신질환의 진단명 및 최초 진단 시기에 대한 확인

   우리나라에서 공식적인 정신질환 분류체계로 사용하고 있는 제10차 국제질병사인분류
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2) 판 단

가) 청구인은 청구인의 정신장애 정도가 ｢장애인복지법｣ 및 ｢장애정도판정기준｣

에서 규정하는 정신장애에 해당하므로 피청구인이 한 이 사건 처분이 위

(International Classification of Diseases, 10th Version)의 진단지침에 따라 ICD 

10의 F20 조현병, F25 조현정동장애(調絃情動障碍), F31 양극성 정동장애 및 F33 재

발성 우울장애, F028・F06(단, F067 제외)・F07(단, F072 제외) 뇌의 신경학적 손상

으로 인한 기질성 정신장애, F42 강박장애, F952 투렛장애(Tourette‘s disorder), 

G474 기면증으로 진단된 경우에 정신장애 판정을 할 수 있다. 

  (3) 정신질환의 상태(impairment)의 확인

   정신질환의 상태에 대한 확인은 진단된 정신질환의 상태가 정신장애 정도판정기준에 따

라 임상적 진단평가과정을 통하여 판단한 뒤 정도를 정한다. 

  (4) 정신질환으로 인한 정신적 능력장애(disability) 상태의 확인

   (가) 정신질환으로 인한 능력장애에 대한 확인은 정신장애인에 대한 임상적 진단평가와 

보호자 및 주위 사람으로부터의 정보, 정신보건의료서비스를 제공하고 있는 치료자

의 의견, 학업이나 직업활동상황 등 일상환경에서의 적응상태 등을 감안하여 장애

정도 판정을 내린다. 

   (나) ‘능력장애의 상태’는 정신질환에 의한 일상생활 혹은 사회생활의 지장의 정도 및 

주위의 도움(간호, 지도) 정도에 대해 판단하는 것으로서 장애의 정도를 판단하기 

위한 지표로서 이용된다.

  (5) 정신장애 정도의 종합적인 판정

   (가) 정신질환의 상태와 능력장애의 상태에 대한 판정을 종합하여 최종 장애정도 판정

을 내린다. 다만, 정신질환의 상태와 능력장애의 상태에 따른 정도에 차이가 있을 

경우 능력장애의 상태를 우선적으로 고려한다. 

   (나) 정신질환의 상태 및 능력장애의 상태가 시간에 따라 기복이 있거나, 투약 등 치료

를 통하여 상태의 변화가 있는 경우에는 최근 1년간의 증상이 가장 심하였을 경우

와 가장 호전되었을 경우의 평균적 상태를 기준으로 정도를 판정한다. 

   (다) 뇌의 신경학적 손상으로 인한 기질성 정신장애는 전산화 단층촬영(CT), 자기공명영

상촬영(MRI) 등 영상의학검사에서 뇌의 신경학적인 결손이 확인되어야 하며, 기질

성 정신장애와 그에 따른 증상의 일환으로 나타나는 지적장애는 개별장애로 인정

되지 않으므로 중복합산하지 않는다.

   (라) 기면증은 치료약물 복용상태에서 실시한 수면다원검사 등에서 이상소견이 있고 정

신병적 증상이 동반될 경우 장애를 판정한다. 

   (마) 투렛장애(Tourette‘s disorder)는 YGTSS 척도의 total tic severity score 30점 

이상, impairment score 30점 이상인 경우 장애를 판정할 수 있으며, 투렛 증상

으로 인하여 심한 신체적 손상이 동반된 경우 장애의 정도가 심한 장애인 중 제11

호로 상향 조정할 수 있다.



생활에 유익한 법무상식

50 ≪법무상식≫

법・부당하다고 주장한다. 

나) ｢장애인복지법｣ 제32조 제1항에는“장애인, 그 법정대리인 또는 대통령령으

로 정하는 보호자는 장애 상태와 그 밖에 보건복지부령이 정하는 사항을 

특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수 또는 구청장에게 등록하여야 하

며, 특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장ㆍ군수ㆍ구청장은 등록을 신청한 

장애인이 제2조에 따른 기준에 맞으면 장애인등록증을 내주어야 한다”라고 

규정하고 있고, 같은 조 제6항에서는 “특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장

ㆍ군수ㆍ구청장은 제1항에 따른 장애인 등록 및 제3항에 따른 장애 상태의 

변화에 따른 장애 정도를 조정함에 있어 장애인의 장애 인정과 장애 정도 

사정이 적정한지를 확인하기 위하여 필요한 경우 대통령령으로 정하는 ｢공

공기관의 운영에 관한 법률｣ 제4조에 따른 공공기관에 장애 정도에 관한 

정밀심사를 의뢰할 수 있다”라고 규정하고 있다. 

다) 보건복지부고시 ｢장애정도판정기준｣상 정신장애는 “1년 또는 2년 이상의 

성실하고 지속적인 치료 후에 호전의 기미가 거의 없을 정도로 장애가 고

착되었을 때 장애를 판단하며, 해당 정신질환의 상태와 정신질환으로 인한 

능력장애 정도 등을 확인하여 최종 장애정도를 판정한다”라고 규정하고 있다. 

라) 살피건대, ① 청구인이 제출한 장애진단서는 장애정도 심사시 판단기준의 

일부로서 국민연금공단이 장애진단서의 소견에 전적으로 구속된다고 볼 

수 없고, 위 공단이 청구인이 제출한 진료기록지 등의 의학적 자료 등을 

종합적으로 검토하여 한 ‘장애 미해당’ 결정에 절차상・내용상 하자가 있

다고 볼 수 없는 점, ② 전라남도행정심판위원회가 청구인이 제출한 장애

진단서, 의무기록지 등을 전문 의료기관에 송부하여 의뢰한 자문결과는‘반

복 우울 장애의 증상 정도, 이로 인한 정신적 능력장애의 심한 정도가 장

애기준에 미해당 되는 것으로 판단한다’는 소견으로서 국민연금공단의 심

사내용과 다르지 않다는 점을 종합하면 피청구인의 이 사건 처분이 위법

하다 볼 수 없다.

6. 결 론

그렇다면, 청구인의 이 사건 청구는 이유 없으므로 이를 기각하기로 하여 주문과 

같이 재결한다.
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개발행위 불허가 처분 취소 청구 (태양광)

[주  문] 청구인의 청구를 각하한다.

[청구취지] 피청구인이 2022. 2. 15. 청구인에게 한 개발행위 불허가 처분을 모두 취소한다.

1. 사건 개요

청구인은 2021. 11. 25. 피청구인으로부터 ○○군 ○○면 ○○리 ○○-1번지 토지

(답, ○○㎡, 농림지역, 농업보호구역)와 같은 리 ○○-2번지 토지(대, ▼㎡, 농림지역, 

농업보호구역, 위 ○○-1번지 및 ○○-2번지 토지를 통틀어 이하‘이 사건 신청지’라 

한다)를 설치장소로 하여 태양광발전사업 3건(설비용량 각 ●kw, ◎kw, ◇kw, 이하 

‘이 사건 발전사업’이라 한다)을 허가받았다. 청구인은 2022. 1. 25. 피청구인에게 

이 사건 발전사업 부지조성(각 △㎡, ▲㎡, ▽㎡, 총 ○○㎡)을 위한 개발행위허가 3건

을 신청(이하 ‘이 사건 신청’이라 한다)하였고, 피청구인은 2022. 2. 15. 청구인에게

“｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호에 부적합(｢농지법｣ 제28조에 따른 

농업진흥지역에는 태양광발전시설 입지 불가)”을 사유로 이를 모두 불허가처분(이하 

‘이 사건 처분’이라 한다)하였다. 청구인은 2022. 2. 28. 이 사건 처분의 취소를 구

하는 행정심판을 청구하였다.

2. 청구 취지

피청구인이 2022. 2. 15. 청구인에게 한 개발행위불허가처분을 모두 취소한다.

3. 당사자 주장 요지

가. 청 구 인

1) 피청구인은 이 사건 신청이 ｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호에 

부적합하다고 하나, ｢농지법 시행령｣ 제30조 제1항 제3호에 따르면 농업보호

구역 내 농지에는 부지면적 1만제곱미터 미만의 태양에너지 발전설비의 설치

에 대하여 허가가 가능하다. 따라서 이 사건 처분은 위법한 조례를 근거로 청
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구인의 권리행사를 제한한 것이다. 

2) 또한 이 사건 신청지 인근 저수지는 1992. ~ 2000.에 잉어 양식을 위하여 상

수권 지역으로 보호된 적은 있으나, 지금은 ○○댐에서 취수된 수돗물이 마을

에 공급되고 있어 위 저수지 물을 식수로 사용하고 있는 마을은 없다. 또한 저

수지 안내 간판·경고문 어디에서도 저수지 물이 식수로 사용되고 있다는 내용

을 확인할 수 없다. 

3) 태양광발전시설 설치·운영 시 오염이 발생하지 않으므로 태양광발전 시설로 저

수지 오염이 우려된다는 피청구인의 주장은 타당하지 않다. 

나. 피청구인

1) 마을주민 의견 수렴 결과, 주민들은 이 사건 신청지 아래의 저수지 물을 식수

로 사용 중이므로 태양광발전시설 설치 시 저수지 오염이 우려되어 반대한다는 

의견을 보내왔다. 

2) ｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호는 태양광발전시설이 ｢농지법｣ 

제28조에 따른 농업진흥지역에 입지하지 아니하도록 규정하고 있는데, 이 사건 

신청지는 농업보호구역으로서 농업진흥지역에 해당하므로 개발행위허가 기준에 

부적합하다.

4. 관계 법령

1) ｢국토의 계획 및 이용에 관한 법률｣(이하 ‘국토계획법’이라 한다) 제56조, 제58조

및 같은 법 시행령 제56조

2) ｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2

3) ｢농지법｣ 제28조, 제32조 및 같은 법 시행령 제30조

5. 판 단

가. 인정 사실

청구인과 피청구인이 제출한 행정심판청구서, 답변서, 각종 증거자료 등 각 사본

의 기재 내용과 전라남도행정심판위원회가 직권으로 조사한 내용을 살펴보면 다음
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과 같은 사실을 인정할 수 있다. 

1) 청구인은 2021. 11. 25. 피청구인으로부터 다음과 같이 태양광발전사업 3건을 

허가받았다.

○ ○○ 2021-○○호

- 사업장소 : ○○군 ○○면 ○○리 ○-1번지

- 설비용량 : 태양광 ○○kw

○ ○○ 2021-○○호

- 사업장소 : ○○군 ○○면 ○○리 ○-1번지

- 설비용량 : 태양광 ○○kw

○ ○○ 2021-○○호

- 사업장소 : ○○군 ○○면 ○○리 ○-1번지, ○-2번지

- 설비용량 : 태양광 ○○kw

2) 청구인은 2022. 1. 25. 피청구인에게 이 사건 발전사업 부지조성(각 ○㎡, ○

㎡, ○㎡, 총 ○㎡)을 위한 개발행위허가 3건을 신청하였다. 

3) 피청구인은 2022. 2. 15. 청구인에게 다음과 같은 사유로 이 사건 신청을 불

허가 처분하였다.

○ ｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호 부적합

- ｢○○군 관리계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호에서는 ｢농지법｣ 제28조에 

따른 농업진흥지역에 입지하지 아니할 것으로 규정되어 있는바, 신청지는 농

업보호구역으로 ｢농지법｣ 제28조에 따른 농업진흥지역에 해당하므로 부적합.

4) 청구인은 2022. 2. 28. 이 사건 처분의 취소를 구하는 행정심판을 청구하였다.

5) 전라남도행정심판위원회가 2022. 6. 16. 현장을 확인한 바에 따르면, 이 사건 

신청지는 모내기가 마쳐진 상태이며, 그 아래쪽에는 농업용수를 위한 서봉저수

지가 위치한다. 

나. 이 사건 처분의 위법 여부

1) 관계 법령
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【국토의 계획 및 이용에 관한 법률】[시행 2022. 1. 13.] [법률 제17893호, 2021. 1. 12., 타법개정]

제56조(개발행위의 허가) ① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위로서 대통령령으로 

정하는 행위(이하 “개발행위”라 한다)를 하려는 자는 특별시장ㆍ광역시장ㆍ특별자치시

장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장 또는 군수의 허가(이하 “개발행위허가”라 한다)를 받아야 한

다. 다만, 도시ㆍ군계획사업(다른 법률에 따라 도시ㆍ군계획사업을 의제한 사업을 포함

한다)에 의한 행위는 그러하지 아니하다. <개정 2011. 4. 14., 2018. 8. 14.>

1. 건축물의 건축 또는 공작물의 설치

2. 토지의 형질 변경(경작을 위한 경우로서 대통령령으로 정하는 토지의 형질 변경은 

제외한다)

3. 토석의 채취

4. 토지 분할(건축물이 있는 대지의 분할은 제외한다)

5. 녹지지역ㆍ관리지역 또는 자연환경보전지역에 물건을 1개월 이상 쌓아놓는 행위

[전문개정 2009. 2. 6.]

제58조(개발행위허가의 기준) ① 특별시장ㆍ광역시장ㆍ특별자치시장ㆍ특별자치도지사ㆍ시장 

또는 군수는 개발행위허가의 신청 내용이 다음 각 호의 기준에 맞는 경우에만 개발행위

허가 또는 변경허가를 하여야 한다. <개정 2011. 4. 14., 2013. 7. 16., 2021. 1. 12.>

1. 용도지역별 특성을 고려하여 대통령령으로 정하는 개발행위의 규모에 적합할 것. 

다만, 개발행위가 「농어촌정비법」 제2조제4호에 따른 농어촌정비사업으로 이루어

지는 경우 등 대통령령으로 정하는 경우에는 개발행위 규모의 제한을 받지 아니

한다.

2. 도시ㆍ군관리계획 및 성장관리계획의 내용에 어긋나지 아니할 것

3. 도시ㆍ군계획사업의 시행에 지장이 없을 것

4. 주변지역의 토지이용실태 또는 토지이용계획, 건축물의 높이, 토지의 경사도, 수

목의 상태, 물의 배수, 하천ㆍ호소ㆍ습지의 배수 등 주변환경이나 경관과 조화를 

이룰 것

5. 해당 개발행위에 따른 기반시설의 설치나 그에 필요한 용지의 확보계획이 적절할 것

[전문개정 2009. 2. 6.]

[제목개정 2021. 1. 12.]

【○○군 관리계획 조례】[시행 2021. 4. 12.] [전라남도○○군조례 제○○호, 2021. ○. ○., 일부개정]

제20조의2(발전시설에 대한 개발행위허가의 기준) ① 영 별표 1의2에 따라 주변교통 방해

와 주변 경관을 고려하여 태양광 발전시설을 위한 개발행위허가는 다음 각 호의 기준
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에 모두 적합하여야 한다.<개정 2017. 12. 29.>

1. 고속도로와 국도에서는 1천미터, 지방도와 군도에서는 500미터 안에 입지하지 아

니할 것<개정 2017. 12. 29>

2. 10호 이상의 주거지역, 관광지 부지 경계로부터 직선거리 500미터 안에 입지하지 

아니하여야 한다. 다만, 10호 미만의 주거지역(이하 이 조례에서 정한 주거지역의 

산정방법은 「○○군 가축사육 제한에 관한 조례」제2조 제4호에서 정하는 산정방

법에 따른다)인 경우 직선거리 100미터 안에 입지하지 아니할 것.<개정 2021. 

4. 12.>

3. 「농지법」제28조에 따른 농업진흥지역에 입지하지 아니할 것.<개정 2021. 4. 12.>

4. ○○댐 계획홍수위선으로부터 직선거리 500미터 이내에 입지하지 아니할 것.<개

정 2021. 4. 12.>

② 군수는 태양광 발전시설 허가 시 주변 경관을 고려하고 지역 주민들의 민원이 발생

하지 않도록 다음 각 호의 사항을 권고할 수 있다.

1. 발전시설 부지 경계에 2미터 이상의 차폐수를 설치할 것

2. 사업시행 전 주민설명회를 개최할 것

③ 건축물 위 태양광 발전시설은 「건축법」 제11조 또는 제14조에 따른 건축물 중 건

축물 사용 승인을 받은 건축물에 한하며 「건축법 시행령」 [별표 1]의 제21호의 동물 

및 식물 관련 시설(「가축분뇨의 관리 및 이용에 관한 법률」에 따른 허가 또는 신고를 

받은 가축분뇨배출시설은 제외한다.)은 건축물 사용승인일로부터 신청일 기준 5년 이상 

해당용도에 맞게 사용하고 있는 경우에 한한다.<신설 2021. 4. 12.>

④ 제1항 및 제2항에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러하

지 아니할 수 있다.<신설 2017. 12. 29.>

1. 국가, 지방자치단체 및 공공기관이 「산업입지 및 개발에 관한 법률」에 따른 산업

단지 내 설치하는 경우 또는 공익상의 필요에 따라 설치하는 경우나 이를 민간사

업자가 위탁 또는 대행하는 경우<개정 2021. 4. 12.>

2. 자가소비용 및 건축물 위에 설치하는 경우

3. 삭제 <개정, 2019. 5. 7.>

【농지법】[시행 2022. 5. 18.] [법률 제18401호, 2021. 8. 17., 일부개정]

제28조(농업진흥지역의 지정) ① 시ㆍ도지사는 농지를 효율적으로 이용하고 보전하기 위하

여 농업진흥지역을 지정한다.

② 제1항에 따른 농업진흥지역은 다음 각 호의 용도구역으로 구분하여 지정할 수 있

다. <개정 2008. 2. 29., 2013. 3. 23.>

1. 농업진흥구역: 농업의 진흥을 도모하여야 하는 다음 각 목의 어느 하나에 해당하

는 지역으로서 농림축산식품부장관이 정하는 규모로 농지가 집단화되어 농업 목
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적으로 이용할 필요가 있는 지역

가. 농지조성사업 또는 농업기반정비사업이 시행되었거나 시행 중인 지역으로서 농

업용으로 이용하고 있거나 이용할 토지가 집단화되어 있는 지역

나. 가목에 해당하는 지역 외의 지역으로서 농업용으로 이용하고 있는 토지가 집단

화되어 있는 지역

2. 농업보호구역: 농업진흥구역의 용수원 확보, 수질 보전 등 농업 환경을 보호하기 

위하여 필요한 지역

제32조(용도구역에서의 행위 제한) ① 농업진흥구역에서는 농업 생산 또는 농지 개량과 직

접적으로 관련된 행위로서 대통령령으로 정하는 행위 외의 토지이용행위를 할 수 없

다. 다만, 다음 각 호의 토지이용행위는 그러하지 아니하다. <개정 2009. 5. 27., 

2012. 1. 17., 2018. 12. 24., 2020. 2. 11.>

1. 대통령령으로 정하는 농수산물(농산물ㆍ임산물ㆍ축산물ㆍ수산물을 말한다. 이하 같

다)의 가공ㆍ처리 시설의 설치 및 농수산업(농업ㆍ임업ㆍ축산업ㆍ수산업을 말한다. 

이하 같다) 관련 시험ㆍ연구 시설의 설치

2. 어린이놀이터, 마을회관, 그 밖에 대통령령으로 정하는 농업인의 공동생활에 필요

한 편의 시설 및 이용 시설의 설치

3. 대통령령으로 정하는 농업인 주택, 어업인 주택, 농업용 시설, 축산업용 시설 또

는 어업용 시설의 설치

4. 국방ㆍ군사 시설의 설치

5. 하천, 제방, 그 밖에 이에 준하는 국토 보존 시설의 설치

6. 문화재의 보수ㆍ복원ㆍ이전, 매장 문화재의 발굴, 비석이나 기념탑, 그 밖에 이와 

비슷한 공작물의 설치

7. 도로, 철도, 그 밖에 대통령령으로 정하는 공공시설의 설치

8. 지하자원 개발을 위한 탐사 또는 지하광물 채광(採鑛)과 광석의 선별 및 적치(積

置)를 위한 장소로 사용하는 행위

9. 농어촌 소득원 개발 등 농어촌 발전에 필요한 시설로서 대통령령으로 정하는 시

설의 설치

② 농업보호구역에서는 다음 각 호 외의 토지이용행위를 할 수 없다. <개정 2020. 2. 

11.>

1. 제1항에 따라 허용되는 토지이용행위

2. 농업인 소득 증대에 필요한 시설로서 대통령령으로 정하는 건축물ㆍ공작물, 그 밖

의 시설의 설치

3. 농업인의 생활 여건을 개선하기 위하여 필요한 시설로서 대통령령으로 정하는 건

축물ㆍ공작물, 그 밖의 시설의 설치
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2) 판 단

청구인은 이 사건 처분이 농지법령에 저촉되는 조례에 근거한 것이므로 위법하

다고 주장한다. 즉 이 사건은, ｢농지법｣ 제32조 제2항 제2호 및 같은 법 시행령 

제30조 제1항 제3호에 따르면 농업보호구역 내 부지 면적 1만제곱미터 미만인 

태양에너지 발전설비는 그 설치가 가능하나, 이 사건 처분의 근거인 ｢○○군 관리

계획 조례｣ 제20조의2 제1항 제3호(이하 ‘이 사건 조례 조항’이라 한다)는 ｢농지

법｣ 제28조에 따른 농업진흥지역(농업진흥구역 및 농업보호구역)에 태양광발전시

설의 입지를 제한하고 있어 이 사건 조례 조항이 상위법에 저촉되는지 여부가 핵

심 쟁점이라 할 것이다. 

국토계획법 시행령 제56조 제1항에 의한 개발행위허가는 허가기준 및 금지요건

이 불확정개념으로 규정된 부분이 많아 그 요건에 해당하는지 여부는 행정청의 재

량판단 영역에 속하고, 그에 대한 사법심사는 행정청의 공익판단에 관한 재량의 

여지를 감안하여 원칙적으로 재량권의 일탈이나 남용이 있는지 여부만을 대상으로 

하며, 특히 ‘환경오염 발생 우려’와 같이 장래 발생할 불확실한 상황과 파급효과에 

대한 예측이 필요한 요건에 관한 행정청의 재량적 판단은 그 내용이 현저히 합리

성을 결여하였다거나 상반되는 이익이나 가치를 대비해 볼 때 형평이나 비례의 원

【농지법 시행령】[시행 2022. 5. 18.] [대통령령 제32635호, 2022. 5. 9., 일부개정]

제30조(농업보호구역에서 할 수 있는 행위) ① 법 제32조제2항제2호에서 “농업인 소득 증

대에 필요한 시설로서 대통령령으로 정하는 건축물ㆍ공작물, 그 밖의 시설”이란 다음 

각 호의 시설을 말한다. <개정 2008. 6. 5., 2009. 12. 15., 2013. 12. 30., 2016. 

1. 19., 2016. 11. 29., 2018. 4. 30.>

1. 「농어촌정비법」 제2조제16호나목에 따른 관광농원사업으로 설치하는 시설로서 농

업보호구역 안의 부지 면적이 2만제곱미터 미만인 것

2. 「농어촌정비법」 제2조제16호다목에 따른 주말농원사업으로 설치하는 시설로서 농

업보호구역 안의 부지 면적이 3천제곱미터 미만인 것

3. 태양에너지 발전설비로서 농업보호구역 안의 부지 면적이 1만제곱미터 미만인 것

4. 그 밖에 농촌지역 경제활성화를 통하여 농업인 소득증대에 기여하는 농수산업 관

련 시설로서 농림축산식품부령으로 정하는 시설
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칙에 뚜렷하게 배치되는 등의 사정이 없는 한 폭 넓게 존중될 필요가 있다(대법원 

2005. 7. 14. 선고 2004두6181 판결, 대법원 2017. 3. 15. 선고 2016두55490 

판결 참조). 

또한, 개발행위허가에 관하여 지방자치단체장이 가지는 이러한 광범위한 재량은, 

지방자치단체가 개발행위허가에 관한 세부기준을 조례로 정함에 있어서도 마찬가

지로 인정된다(대법원 2019. 10. 17. 선고 2018두40744 판결 참조). 따라서, 농

지법령이 농업보호구역 안에서 부지가 일정 면적 미만인 태양광발전시설의 설치가 

가능하도록 규정하고 있다 하더라도 태양광발전시설의 설치는 개발행위허가 대상

이므로 농지법령의 요건에 해당하기만 하면 태양광 발전시설의 설치가 모두 허용

되는 것은 아니라고 보아야 하고, 농지법령이 허용하는 범위에서도 행정청은 허가 

여부 결정에 재량을 가지며 지방자치단체는 이에 대한 세부기준을 조례로 규정할 

수 있다 할 것이다. 

이 사건으로 돌아와 살피건대, 태양광발전시설이 초래할 수 있는 환경훼손의 문

제점과 농업진흥구역의 용수원 확보, 수질 보전 등 농업 환경을 보호해야 할 필요

성 등을 고려하면 이 사건 조례 조항은 태양광발전시설이 주변 환경 및 경관과 

조화를 이루고 환경오염·생태계파괴·위해발생 등의 우려가 없도록 국토계획법령의 

위임에 따라 이격거리에 관한 기준을 구체화한 것이라고 볼 수 있고, 위 조례가 

국가·지방자치단체 및 공공기관이 공익상 필요에 의하여 태양광발전시설을 설치하

는 경우나 자가소비용 및 건축물 위에 태양광발전시설을 설치하는 경우를 위 조례 

조항의 적용 예외로도 규정하고 있으므로, 위 조례 조항이 농지법령에 저촉된다고 

볼 수 없다. 

따라서 이 사건 처분이 위법한 조례에 근거한 것이어서 위법하다는 청구인의 주

장은 이유 없다. 아울러 청구인은 개발행위가 허가되더라도 인근 저수지에 오염을 

초래할 우려가 없다고도 주장하나, 인근 저수지 오염 우려는 이 사건 처분 사유에 

해당하지 않으므로 이에 대해서는 더 나아가 살피지 않는다.

6. 결 론

그렇다면, 청구인의 이 사건 청구는 심판 청구요건을 갖추지 못한 부적법한 청구이

므로 이를 각하하기로 하여 주문과 같이 재결한다.
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Ⅳ. 생활법률 상담사례

시골에 내려와 함께 생활을 하던 큰아버지가 돌아가셨어요. 제가 사망신고를

해야 하나요?
1

네. 동거 친족이 사망한 경우이므로 본인이 신고해야 합니다. 

이 경우 사망지에서 사망을 안 날로부터 한 달 내에 신고하면 됩니다.

◇ 사망신고의무자

☞ 사망신고는 동거하는 친족이 해야 합니다. 친족·동거자 또는 사망장소를 관

리하는 사람, 사망장소의 동장 또는 통·이장도 사망신고를 할 수 있습니다.

◇ 사망신고 기간

☞ 사망신고는 사망신고의무자에 해당하는 사람이 사망의 사실을 안 날부터 1

개월 이내에 진단서 또는 검안서를 첨부하여 해야 합니다.

☞ 부득이한 사유로 사망신고서에 진단서나 검안서를 첨부할 수 없을 경우에는 

사망 사실을 증명할 만한 서면으로 다음에 해당하는 서면을 첨부해야 합니

다. 이 경우 신고서에 그 진단서 또는 검안서를 첨부할 수 없는 이유를 기재

해야 합니다.

  · 국내 또는 외국의 권한 있는 기관에서 발행한 사망사실을 증명하는 서면

  · 군인이 전투 그 밖의 사변으로 사망한 경우에 부대장 등이 사망 사실을 확

인하여 그 명의로 작성한 전사확인서

  · 그 밖에 대법원예규로 정하는 사망의 사실을 증명할 만한 서면
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◇ 사망신고의 장소

☞ 사망신고는 사망지·매장지 또는 화장지에서 할 수 있습니다. 다만, 사망지가 

분명하지 않은 때에는 사체가 처음 발견된 곳에서, 기차나 그 밖의 교통기관

에서 사망하였을 때에는 그 사체를 교통기관에서 내린 곳에서, 항해일지를 

비치하지 않은 선박에서 사망하였을 때에는 그 선박이 최초로 입항한 곳에

서 할 수 있습니다.
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한국에 관심이 많아 한국에서 공부하고 싶은데 외국인유학생이 공부할 수 

있는 교육과정에는 어떤 것이 있나요?

한국의 외국인유학생 교육과정에는 대한민국 학생들이 일반적으로 수학하는 교과과

정을 똑같이 이수하는 정규과정, 한 학기 내지 두 학기 또는 방학을 이용한 계절학기

의 형태로 정규과정의 일부만 이수하는 단기과정, 그리고 한국어의 습득을 목적으로 

하는 과정인 한국어 연수과정 등이 있습니다.

◇ 정규과정

☞ 정규과정이란 대한민국 학생들이 일반적으로 수학하는 교과과정을 똑같이 이수

하는 것을 말합니다. 정규과정의 입학은 바로 전 단계의 교육과정을 이수하거나 

법령상 이와 동등한 학력을 갖출 것과 학교에서 정하는 입학기준을 충족하는 경

우 지원할 수 있습니다. 예를 들어, 대한민국의 대학교에 입학하기 위해서는 고

등학교를 졸업했거나 또는 이와 동등 이상의 학력을 가진 것이 대한민국 법에 

의해 인정되어야 합니다.

☞ 그러나 외국인유학생이 모든 정규과정에 입학할 수 있는 것은 아닙니다. 방송대

학, 통신대학, 방송통신대학 및 사이버대학은 원격대학(遠隔大學)이라는 설립목

적에 따라 외국인유학생의 입학을 허용하고 있지 않습니다.

◇ 단기과정

☞ 단기과정이란 한 학기 내지 두 학기 또는 방학을 이용한 계절학기의 형태로 정

규과정의 일부만 이수하는 것을 말합니다. 단기과정은 입학하려는 학교에 직접 

지원하는 방식보다는 외국 학교(유학을 오려는 학생이 본국에서 다니는 학교를 

말함)와 학술교류협정을 맺은 국내 학교(이하 “자매학교”이라 함)에 교환학생의 

형식으로 오는 경우가 많습니다. 학술교류협정이 된 학교 사이에서는 입학 절

차, 학점 인정, 장학금 등에 대한 혜택을 주는 경우가 많으므로 단기과정을 원

하는 학생은 자신이 다니는 학교의 자매학교를 알아보는 것도 좋습니다.
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◇ 한국어 연수과정

☞ 한국어 연수과정은 한국어의 습득을 목적으로 하는 과정으로 외국인을 그 대상

으로 합니다. 한국어 연수과정은 대개 10주 이상의 장기과정과 4주 이하의 단

기과정으로 구분되어 운영되므로 본인의 필요에 따라 과정을 선택해서 입학할 

수 있습니다.
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면허정지 기간 중에 운전을 하는 것도 무면허운전에 해당하나요? 무면허운

전을 하게 되면 어떤 처벌을 받게 되나요?

네, 차량과 오토바이를 운전하기 위해서는 운전면허가 있어야만 합니다.

단순히 운전면허를 취득하지 못한 사람뿐만 아니라 운전면허의 효력이 정지된 사

람도 운전을 금지하고 있습니다. 무면허운전을 하면 1년 이하의 징역이나 300만 원 

이하의 벌금에 처해집니다.

◇ 무면허운전의 범위

☞ 운전면허를 취득하지 않고 운전하는 경우의 예시는 다음과 같습니다.

① 운전면허를 받지 않고 운전하는 경우

② 운전면허가 없는 사람이 군 운전면허를 가지고 군용 차량이 아닌 차량을 운전하

는 경우

③ 운전면허증의 종별에 따라 운전할 수 있는 차량이 아닌 차량을 운전하는 경우

④ 운전면허취소처분을 받은 사람이 운전하는 경우

⑤ 운전면허 효력 정지기간 중에 운전하는 경우

⑥ 운전면허시험에 합격한 후 면허증을 발급받기 전에 운전하는 경우

⑦ 연습면허를 받지 않고 운전연습을 하는 경우

⑧ 국제운전면허의 유효기간인 1년이 이미 지난 운전면허를 가지고 운전하는 경우

⑨ 국제운전면허를 인정하지 않는 국가에서 국제운전면허를 가지고 운전하는 경우

◇ 위반시 제재

☞ 운전면허(원동기장치자전거면허는 제외)를 받지 않고(운전면허의 효력이 정지된 경우

를 포함) 자동차를 운전한 사람은 1년 이하의 징역이나 300만원 이하의 벌금 처벌

을 받게 됩니다.
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패키지 해외여행을 다녀왔는데, 일정이나 품질이 전반적으로 계약내용과 

다르거나 부실해서 배상을 받고 싶습니다. 어떤 방법으로 해결하면 되나요?

해외여행자는 해외여행 관련 분쟁이 발생할 경우 법원 밖에서 또는 법원을 통해 

해결할 수 있습니다.

◇ 해외여행관련 분쟁해결

☞ 법원 밖에서의 해결

- 관광불편신고를 통한 해결: 해외여행자는 해외여행 관련 불편사항을 <한국관광

공사 관광불편신고>를 통해 해결할 수 있습니다.

- 여행불편처리센터를 통한 해결: 해외여행자는 여행업 등록업체인 여행사를 통한 

해외여행과 관련된 각종 불편, 계약불이행 등에 관한 사항을 한국여행업협회에

서 운영하는 <여행불편처리센터>에 신고하여 해결할 수 있습니다.

- 소비자단체를 통한 해결: 해외여행자는 공정거래위원회나 각 지방자치단체에 등

록된 소비자단체에서 해외여행관련 불만 및 피해를 처리하기 위한 상담 및 정

보를 제공받거나 합의의 권고를 받을 수 있습니다.

- 소비자피해구제기구를 통한 해결: 해외여행자는 해외여행과 관련된 불만이나 피

해가 있는 경우 특별시·광역시·도 또는 특별자치도에 설치된 소비자피해구제기

구에 전화나 우편, 팩스, 인터넷, 방문 등을 통해 피해구제를 신청할 수 있습니다.

- 한국소비자원을 통한 해결: 해외여행자는 해외여행 관련하여 피해를 입은 경우 

<1372 소비자상담센터>에서 대응방법 안내 등에 관한 상담을 받을 수 있으며, 

소비자상담으로 문제가 해결되지 않을 경우 <한국소비자원>에 피해구제를 신청

할 수 있고, 이를 통해분쟁이 해결되지 않은 경우 소비자분쟁조정위원회에 분쟁

조정을 신청할 수 있습니다.

☞ 법원을 통한 해결

   해외여행자는 해외여행 관련 분쟁을 민사조정, 화해, 독촉절차(지급명령), 소액사

건심판 또는 민사소송 등 법원을 통한 방법으로도 해결할 수 있습니다.
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과태료를 납부하지 않으면 가산금이 부과된다고 들었습니다. 주차위반으로 

부과 받은 4만원의 과태료를 2년간 납부하지 않은 경우 가산금이 얼마나 

더 부과되는 건가요? 그리고 과태료를 계속해서 체납하는 경우에는 어떻

게 되는 건가요?

◇ 가산금의 징수

☞ 과태료를 부과 받은 자가 납부기한까지 과태료를 납부하지 않으면 납부기한을 

지난 날부터 체납된 과태료의 100분의 3에 상당하는 가산금이 징수됩니다.

☞ 주차위반 과태료의 납부기한을 경과한 차량의 보유자는 체납된 과태료의 3%에 

상당하는 가산금(40,000원 × 3% = 1,200원)이 징수되고, 납부기한이 경과한 

날부터 매월 1.2%의 중가산금(40,000원 × 1.2% = 480원)이 최대 60개월 징

수됩니다.

☞ 따라서 위 사안에서 차량의 보유자는 52,720원(40,000원 + 1,200원 + 480원

× 24개월)을 납부해야 합니다.

◇ 체납처분

☞ 행정청은 과태료를 부과 받은 자가 통지를 받은 날부터 60일 이내에 이의를 제

기하지 아니하고 가산금을 납부하지 아니한 경우에는 국세 체납처분 또는 지방

세 체납처분의 예에 따라 징수합니다.

☞ 과태료 및 가산금을 납부하지 아니한 경우 「국세징수법」 또는 「지방세기본법」의 

체납처분의 예에 따라 당사자의 재산은 압류될 수 있으며, 재산 중 동산·유가증

권·부동산·무체재산권 등은 공매(公賣)될 수 있습니다.

◇ 결손처분

☞ 행정청은 당사자에게 다음의 어느 하나에 해당하는 사유가 있을 경우에는 결손

처분을 할 수 있습니다(「질서위반행위규제법」 제24조의4제1항).1. 과태료의 소멸
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시효가 완성된 경우2. 체납자의 행방이 분명하지 아니하거나 재산이 없는 등 징

수할 수 없다고 인정되는 경우

☞ 행정청은 위 2.에 따라 결손처분을 한 후 압류할 수 있는 다른 재산을 발견하였

을 때에는 지체 없이 그 처분을 취소하고 체납처분을 해야 합니다(「질서위반행위

규제법」 제24조의4제2항).
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과태료를 체납하면 나의 신용정보에 영향을 미친다고 들었습니다. 어떠한 

경우에 신용정보에 영향을 미치게 되나요?

◇ 신용정보의 제공

☞ 행정청은 과태료 징수 또는 공익목적을 위해 필요한 경우 종합신용정보집중기관

의 요청에 따라 체납자 또는 결손처분자의 인적사항·체납자료 또는 결손처분자료

를 제공할 수 있습니다.

☞ 과태료 체납자가 다음의 어느 하나에 해당하는 경우에는 종합신용정보집중기관의 

요청에 따라 체납자 또는 결손처분자의 인적사항·체납자료 또는 결손처분자료가 

제공되어, 신용정보에 영향을 미칠 수 있습니다.

① 체납 발생일부터 1년이 지나고 체납액이 500만원 이상인 경우

② 1년에 3회 이상 체납하고 체납액이 500만원 이상인 경우

◇ 신용정보 제공 제한

☞ 다만, 다음과 같은 사유가 있다고 인정되는 경우에는 해당 자료가 제공되지 않습

니다.

① 체납된 국세와 관련하여 심판청구 등이 계속 중인 경우

② 재난 또는 도난으로 재산에 심한 손실을 입은 경우

③ 경영하는 사업에 현저한 손실이 발생하거나 부도 또는 도산의 우려가 있는 경우

④ 「국세징수법」 제105조제1항에 따라 압류 또는 매각이 유예된 경우

⑤ 「국세기본법」 제42조에 따라 물적납세의무를 부담하는 양도담보권자가 그 물적

납세의무와 관련한 국세 또는 강제징수비를 체납한 경우

⑥ 「종합부동산세법」 제7조의2 또는 제12조의2에 따라 물적납세의무를 부담하는 

수탁자가 그 물적납세의무와 관련한 종합부동산세 또는 강제징수비를 체납한 경우

⑦ 「부가가치세법」 제3조의2에 따라 물적납세의무를 부담하는 수탁자가 그 물적납

세의무와 관련한 부가가치세 또는 강제징수비를 체납한 경우
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누명을 쓰고 구속을 당했다가 재판에서 무죄판결을 받았습니다. 너무나 억

울한데 보상받을 방법은 없나요?

사법 당국의 잘못으로 죄인의 누명을 쓰고 구속됐거나 감옥을 간 사람이 나중에 

무죄판결을 받은 경우 국가에서 그 손해를 보상하도록 하고 있습니다.

◇ 보상금액

☞ 형사보상은 구금일수에 따라 지급됩니다. 보상금은 구금일수 1일당 보상청구의 

원인이 발생한 연도의 「최저임금법」에 따른 최저임금액 이상, 구금 당시의 최저

임금액의 5배 이하의 비율에 의한 금액입니다.

☞ 법원은 보상금액을 정할 때 구금의 종류, 구금기간의 장단(長短), 재산상 손실과 

얻을 수 있었던 이익, 정신적 고통과 신체적 손상, 관계공무원의 고의·과실 유무, 

그 밖의 모든 사정을 고려하여 보상금액을 결정합니다.

◇ 보상 절차

☞ 무죄판결을 받은 사람(사망한 경우에는 상속인)은 무죄재판이 확정된 사실을 안 

날부터 3년, 무죄재판이 확정된 때부터 5년 이내에 형사보상청구서, 무죄재판서

의 등본, 무죄재판의 확정증명서 등을 무죄판결을 한 법원에 제출해야 합니다.

☞ 법원으로부터 보상결정이 송달된 후 2년 이내에 검찰청에 보상지급청구서와 법

원의 보상결정서를 제출합니다.

◇ 보상을 받을 수 없는 경우

☞ 다음 어느 하나에 해당하는 경우에는 법원은 보상을 하지 않거나 금액을 일부 

감액할 수 있습니다.

① 형사미성년자라는 이유로 무죄판결을 받은 경우

② 심신장애를 이유로 무죄판결을 받은 경우

7
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③ 기소, 미결구금 또는 유죄재판을 받게 된 이유가 본인이 수사나 재판을 그르칠 

목적으로 거짓 자백을 하거나 자백 외 다른 유죄 증거를 만든 것 때문인 것이 

인정되는 경우

④ 1개의 재판에서 경합범 중 이루는 유죄판결을 받고 일부는 유죄판결을 받은 경우

※ ‘경합범’이란, 판결이 확정되지 않은 여러 개의 범죄 또는 금고 이상의 형에 처

한 판결이 확정된 죄와 그 판결 확정 전에 저지른 죄를 말합니다.
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신청인 A씨는 보험계약 청약 시 오토바이 운전을 하지 않는다고 청약서에 

기재하였으나, 이후 B보험사에서 계약내용 확인을 위해 연락하자 A는 오

토바이를 운전한다고 알렸고 일주일후 피신청인은 계약을 불승낙 처리하였

습니다. 그런데 동 일주일 사이에 오토바이 사고가 발생하였다면 보험금을 

청구할 수 있을까요?

통상 오토바이를 운전하는 피보험자의 계약은 승낙거절 되거나 제한적으로 인수되

므로, 보험사가 보험금 청구 전 계약확인 시 A씨의 오토바이 운전사실을 알고 사고

발생 여부를 인지하지 못한 상태에서 해당 계약을 불승낙 처리한 것으로 보아 사고

발생 여부에 관계없이 청약을 거절할 충분한 사유가 있으므로 보험사의 보험금 지급

책임은 존재하지 않습니다.

◇ 승낙 전 발생한 보험사고에 대한 보험회사의 책임과 책임 면책

☞ 보험회사가 보험계약자로부터 보험계약의 청약과 함께 보험료 상당액의 전부 또는 

일부를 받은 경우 그 청약을 승낙하기 전에 보험계약에서 정한 사고가 생긴 경우 

청약을 거절할 사유가 없다면 보험회사는 보험계약상의 책임을 져야 합니다.

☞ 청약을 거절할 사유란 보험계약의 청약이 이루어진 바로 그 종류의 보험에 관해 

해당 보험회사가 마련하고 있는 객관적인 보험인수기준에 의하면 인수할 수 없는 

위험상태 또는 사정이 있는 것으로서 통상 피보험자가 보험약관에서 정한 적격 

피보험체가 아닌 경우를 말하고, 이러한 청약을 거절할 사유의 존재에 대한 증명

책임은 보험회사에게 있습니다(대법원 2008. 11. 27. 선고 2008다40847 판결).

☞ 「손해보험 표준약관」에 따르면 다음 중 어느 하나에 해당되는 경우 보험회사가 

책임을 지지 않는다고 규정하고 있습니다.

· 보험계약자 또는 피보험자가 계약 전 알릴 의무에 따라 회사에 알린 내용이 보

험금 지급사유의 발생에 영향을 미쳤음을 회사가 증명한 경우

· 보상하지 않는 손해, 사기에 의한 계약, 계약의 무효 또는 계약의 해지의 규정을 

준용하여 회사가 보장을 하지 않을 수 있는 경우

8
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인터넷쇼핑몰 사이트를 구축하려고 하는데 사이트의 초기 화면에 표시해야 

할 사항에는 어떤 것이 있나요?

인터넷쇼핑몰 사업자는 소비자가 안전하게 거래할 수 있도록 사업자의 신원, 거래

약관, 개인정보처리방침 등을 인터넷쇼핑몰 초기 화면에 표시해야 할 의무가 있습니다.

◇ 인터넷쇼핑몰 사업자의 신원 등 표시사항

☞ 인터넷쇼핑몰을 운영할 때에는 소비자가 사업자의 신원 등에 관해 쉽게 알 수 있

도록 다음의 사항을 인터넷쇼핑몰의 초기 화면에 표시해야 합니다. 다만, 인터넷

쇼핑몰 이용약관은 소비자가 연결화면을 통해 볼 수 있도록 할 수 있습니다.

1. 상호 및 대표자 성명

2. 영업소 소재지 주소(소비자의 불만을 처리할 수 있는 곳의 주소를 포함)

3. 전화번호·전자우편주소

4. 사업자등록번호

5. 인터넷쇼핑몰 이용약관

☞ 전자상거래를 하는 인터넷쇼핑몰의 운영자는 위 규정에 따라 표시한 사항의 진위 

여부를 소비자가 쉽게 확인할 수 있도록 공정거래위원회가 정보를 공개하는 사업

자정보 공개페이지를 사이버몰의 초기 화면에 연결해야 합니다.

☞ 휴대전화 등 한 화면에 위의 사항을 표시하기 어려운 기기를 이용해서 거래하는 

경우에는 위 표시사항이 휴대전화 화면에 순차적으로 나타나도 무방하며, 이 경우 

대표자 성명, 사업자등록번호 및 인터넷쇼핑몰 이용약관은 화면에 표시하지 않더

라도 그 내용을 확인할 수 있는 방법을 화면에 나타나게 하면 됩니다.

9
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교통법규 위반으로 벌점을 받았습니다. 이 벌점은 소멸되지 않고 계속 누적

되나요?

교통법규 위반, 교통사고 유발, 교통사고 후 구호조치 등 불이행의 경우에는 벌점

이 부과됩니다.

벌점이 누적되면 면허가 정지되거나 취소될 수 있습니다.

벌점이 40점 미만인 경우에는 1년이 지나면 소멸됩니다. 무사고, 도주차량 신고, 

특별교통안전교육 이수 등을 하면 벌점이 소멸, 감경(減輕), 상계(相計)될 수도 있습

니다.

◇ 운전면허 정지

☞ 벌점 또는 처분벌점이 40점 이상이 된 경우 면허가 정지됩니다.

◇ 운전면허 취소

☞ 운전면허 벌점의 누산점수가 1년간 121점 이상, 2년간 201점 이상, 3년간 271점 

이상인 경우에는 운전면허가 취소됩니다.

◇ 벌점 소멸(무위반, 무사고 1년 경과)

☞ 벌점이 40점 미만인 경우 최종위반일 또는 사고일부터 교통법규 위반 및 교통사

고 없이 1년이 지나게 되면 그 벌점은 소멸됩니다.

◇ 벌점 상계(도주차량 신고)

☞ 사람을 다치게 하는 교통사고를 내놓고 구호조치를 하지 않은 채 도주한 차량

을 검거하거나, 신고해서 검거하게 한 운전자에 대해서는 40점의 특혜점수가 

부여되며, 그 운전자가 정지 또는 취소처분을 받게 될 경우 누산점수에서 공제

됩니다.

10
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◇ 특별교통안전교육에 따른 처분벌점 및 정지처분 집행일수의 감경

☞ 처분벌점이 40점 미만인 사람이 특별교통안전 권장교육 중 벌점감경교육을 마

친 경우에는 처분벌점에서 20점이 감경됩니다.

☞ 운전면허 정지처분을 받게 되거나 받은 사람이 특별교통안전 의무교육이나 특별

교통안전 권장교육 중 법규준수교육(권장)을 마친 후에 특별교통안전 권장교육 

중 현장참여교육을 마친 경우에는 정지처분기간에서 20일이 감경됩니다. 다만, 

이의심의위원회, 행정심판 또는 행정소송을 통해 면허정지기간이 감경된 경우에

는 추가로 감경되지 않습니다.

☞ 면허정지처분을 받은 사람이 교통소양교육을 마친 후에 교통참여교육도 마친 경

우에는 정지처분기간에서 총 30일이 추가로 감경됩니다. 다만, 이의심의위원회, 

행정심판 또는 행정소송을 통해 면허정지기간이 감경된 경우에는 추가로 감경되

지 않습니다.

◇ 모범운전자에 대한 처분집행일수 감경

☞ 모범운전자(무사고운전자 또는 유공운전자표시장을 받은 사람으로서 교통안전 

봉사활동에 종사하는 사람)에 대해서는 면허 정지처분 집행기간이 2분의 1로 

감경됩니다. 다만, 처분벌점에 교통사고 야기로 인한 벌점이 포함된 경우에는 

감경되지 않습니다.
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Ⅴ. 법무단신

고성 산불 '전신주 관리 소홀'로 기소된 한전 직원들, 무죄 확정
1

2019년 강원도 고성에서 발생한 대형 산불의 원인이 된 전신주 관리를 소홀히 한 

혐의로 기소된 한국전력공사 전현직 직원들에게 무죄가 확정됐다.

대법원 형사2부(주심 천대엽 대법관)는 18일 업무상실화, 업무상과실치상, 산림보

호법위반 등 혐의로 기소된 전현직 한전 직원 7명에 대한 상고심에서 검사의 상고를 

기각하고 전부 무죄로 판단한 원심을 확정했다(2023도1620).

2019년 4월 강원 고성군에서 발생한 산불로 인해 산림 1267ha가 소실됐고, 899

억 원에 달하는 재산 피해가 발생했으며 주민 2명이 상해를 입었다. 검찰은 도로변

에 설치된 전신주가 끊어져 전기불꽃이 발생했고, 불티가 마른 낙엽 등에 옮겨붙어 

산불이 시작된 것으로 봤다. 검찰은 한전 직원들이 전선 관리 업무를 제대로 수행하

지 않은 것으로 판단해 당시 한전 속초지사에 근무 중인 A 씨 등을 기소했다.

1, 2심은 이들의 혐의를 모두 무죄로 판단했다. 검사가 제출한 증거만으로는 이들

이 적절한 조치를 해야 했음에도 게을리한 업무상 과실이 있다거나 그로 인해 전선

이 끊어져 산불이 발생했다고 인정하기 어렵다는 이유에서다.

2심 재판부는 "이 사건에서 유념해야 할 것은 한전이 아니라 구성원 개개인에게 책

임을 물을 수 있는가"라며 "한전의 지침이나 구체적 지시에 따라 업무를 수행할 뿐인 

A 씨 등에게 지침에 명시되지 않은 주의의무 위반을 이유로 형사 책임을 묻기 위해

선 신중할 필요가 있다"고 밝혔다.

이어 "내부 지침에 없는 주의의무에 대한 형사책임을 물으려면 일반적인 관점에서

의 주의의무를 다해야 한다는 게 합리적으로 증명돼야 한다"고 설명했다.

대법원도 이러한 원심을 그대로 확정했다.
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조성이 완료된 대지에 건축물 설치 위한 경우라도 토지의 외형이 변경된 경우…
2

[대법원 판결]

조성이 완료된 기존 대지에 건축물을 설치하기 위한 경우라 하더라도 절토나 성토

를 한 결과 최종적으로 지반의 높이가 50cm를 초과 변경되는 경우에는 비탈면 또는 

절개면이 발생하는 등 그 토지의 외형이 실질적으로 변경되므로, 건축신고와 별도로 

국토의 계획 및 이용에 관한 법률(국토계획법)상 토지형질변경 허가를 받아야 한다는 

대법원 판단. 아울러 처분 당시 건축주가 장래에도 토지형질변경허가를 받지 않거나 

받지 못할 것이 명백했다면, 그 건축신고 수리처분은 적법하다고 볼 수 없다고 판시.

대법원 특별1부(주심 노태악 대법관), 2022두31143(2023년 9월 21일 판결)

[판결 결과]

A 씨 등(소송대리인 법무법인 충주 성기배, 김종열, 이중원 변호사)이 B 읍장을 상

대로 낸 건축신고수리처분취소 사건에서 원고승소 판결한 원심을 확정.

[쟁점]

△이 사건에서 이루어지는 최대 1211mm의 성토 및 4m의 절토가 국토계획법 시

행령 제53조 제3호 (다)목에 따라 개발행위허가를 받지 않아도 되는 경미한 행위에 

해당하는지 여부(쟁점 1) △토지 소유자가 건축신고를 하면서 개발행위(토지형질변경) 

허가에 대한 일괄심사를 신청하지 않았는데도, 토지형질변경에 대한 개발행위 허가심

사 없이 이루어진 건축신고 수리처분이 위법하다고 볼 수 있는지 여부(쟁점 2)

[사실관계와 1,2심]

C 씨(피고의 보조참가인)는 2020년 4월 계사가 적법하게 건축되어 있었던 B 읍 

소재 토지 위에 우사를 신축하겠다고 건축신고를 했다. 해당 토지는 지표고 차이가 
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7.8m가량 있었는데, C 씨의 건축신고서에 첨부된 도면에는 우사를 수평면에 건축하

는 것으로 설계돼 있었다. 이에 C 씨는 우사를 건축하기 위해 위 토지를 최대 

1211mm를 성토하고 4m를 절토하여 그 지표면을 수평으로 만드는 작업을 먼저 거

치고자 했다. 이러한 성토와 절토는 토지의 형질변경에 해당해 원칙적으로 개발행위 

허가 대상에 해당하는데, 건축법 제14조 제2항, 제11조 제5항 제3호에 따라 건축신

고 수리처분이 이루어질 경우 그 개발행위 허가가 의제된다. 다만, C 씨는 건축신고

를 하면서 개발행위 허가에 대한 일괄심사를 신청하지 않았다. B 읍장은 2020년 7

월 3일 해당 우사를 건축하는 데에 수반되는 성토와 절토에 대해 별도로 개발행위허

가 심사를 하지 않은 채 건축신고를 수리했다. 우사가 건축되는 토지 인근 주민들인 

A 씨 등은 "B 읍장이 토지형질변경에 대한 심사를 누락했으므로 해당 건축신고 수리

처분도 위법하다"고 주장하며 처분 취소를 구하는 소송을 냈다. 1,2심은 원고승소 판

결했다.

[대법원 판단(요지)]

"(쟁점 1과 관련해) 국토계획법령의 관련 규정을 종합해 볼 때, 조성이 완료된 기존 

대지에 건축물을 설치하기 위한 경우라 하더라도 절토나 성토를 한 결과 최종적으로 

지반의 높이가 50cm를 초과해 변경되는 경우에는 비탈면 또는 절개면이 발생하는 

등 그 토지의 외형이 실질적으로 변경되기 때문에 토지형질변경에 대한 별도의 개발

행위허가를 받아야 한다. 그 절토와 성토가 단순히 건축물을 설치하기 위한 토지의 

형질변경이라는 이유만으로 국토계획법 시행령 제53조 제3호 (다)목에 따라 개발행위

허가를 받지 않아도 되는 경미한 행위라고 볼 수 없다. 이 사건에서 우사를 건축하기 

위해 토지를 수평으로 조성하는 과정에서 최대 1211㎜ 높이의 성토 및 4m 깊이의 

절토를 한 이상, 위 성토·절토는 국토계획법 시행령 제53조 제3호 (다)목상 개발행위

허가가 면제되는 경미한 개발행위가 아니다. 따라서 이에 대해서는 국토계획법상 토

지형질변경허가를 받아야 한다.”

"(쟁점 2와 관련해) 건축행정청이 추후 별도로 국토계획법상 개발행위(토지형질변

경)허가를 받을 것을 명시적 조건으로 하거나 또는 묵시적인 전제로 하여 건축주에 

대해 건축법상 건축신고 수리처분을 한다면, 이는 가까운 장래에 '부지 확보' 요건을 
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갖출 것을 전제로 한 경우이므로 그 건축신고 수리처분이 위법하다고 볼 수는 없다. 

하지만 '부지 확보' 요건을 완비하지 못한 상태에서 건축신고 수리처분이 이뤄졌는데

도 그 처분 당시 건축주가 장래에도 토지형질변경허가를 받지 않거나 받지 못할 것

이 명백했다면, 그 건축신고 수리처분은 '부지 확보'라는 수리요건이 갖춰지지 않았

음이 확정된 상태에서 이뤄진 처분으로서 적법하다고 볼 수 없다. C 씨는 해당 우사

에 대한 건축신고를 하면서 그에 수반되는 성토·절토에 대한 개발행위허가 일괄 신청

을 하지 않았고, B 읍장 또한 그 성토·절토가 국토계획법상 개발행위허가 대상이 아

님을 전제로 토지형질변경허가 의제를 위한 협의 대상이 아니라고 보았으며, C 씨와 

관계행정청 모두 상고심에 이르기까지 해당 성토·절토가 개발행위허가 대상이 아니라

고 주장하고 있다. 그렇다면 C 씨의 우사에 대한 건축신고 수리처분 당시 장래에 그 

부지에 관한 토지형질변경허가를 받지 않거나 받지 못할 것이 명백했다고 보인다. 따

라서 해당 우사에 대한 건축신고 수리처분은 '부지 확보' 요건이 갖추어지지 않은 것

이 확정된 상태에서 이루어진 처분으로서 위법하다.”

[대법원 관계자]

"국토계획법 제56조 제4항 제3호, 같은 법 시행령 제53조 제3호 (다)목에 따라 개

발행위허가를 받지 않아도 되는 경미한 토지형질변경의 범위에 관해 최초로 설시한 

판결이다. 또 인허가 의제 제도와 관련하여, 당사자가 일괄심사 신청을 하지 않은경

우에도 의제되는 인허가 대상에 대한 심사가 없었음을 이유로 주된 인허가가 위법하

다고 볼 수 있는 예외적인 경우를 처음 설시했다는 점에서 의미가 있다.”
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지적장애인 비대면 거래 금지한 우체국…대법원 "차별행위"
3

지적 장애인이 돈을 인출하려면 반드시 창구에 가도록 하고, 액수가 클 경우 한정

후견인과 동행하도록 한 과거 우체국 은행의 규정은 정당한 이유 없는 차별이라는 

대법원 판단이 나왔다.

대법원 민사2부(주심 민유숙 대법관)는 A 씨 등 지적 장애인 18명(소송대리인 조

미연 변호사, 법무법인 원곡 서창효, 서치원, 유승희, 최정규 변호사)이 국가를 상대

로 제기한 장애인 차별행위 중지 소송(2020다301308)에서 원고 일부승소 판결한 원

심을 9월 27일 확정했다.

A 씨 등은 2018년 1월 법원에서 한정후견개시 심판을 받았다. 한정후견은 질병이

나 장애, 노령으로 사무를 처리할 능력이 부족한 사람에게 후견인을 지정해 법률 행

위 등 후견 사무를 수행하도록 하는 제도다. 당시 법원은 A씨 등 지적 장애인이 금

융 거래를 할 때 인출일 전부터 30일을 합산해 거래 금액이 100만 원을 넘으면 한

정후견인의 동의를, 300만 원이 넘으면 법원의 허가를 받도록 했다.

그러나 우체국 내부 지침에 따르면 거래액이 100만~300만 원인 경우 한정후견인

의 동의서를 받더라도 단독으로 거래할 수 없고, 반드시 한정후견인이 동행해 창구에

서 거래해야 했다. 또 30일간 100만 원 미만의 금액을 이체하거나 인출하려고 해도, 

통장과 인감을 갖고 은행 창구에 가서 직접 거래해야 했다.

A 씨 등은 이 같은 행위가 차별이라며 2018년 11월 소송을 냈다.

1심은 "30일 합산 100만 원 이상 거래의 경우 '동의서' 제시에 의한 방법을 사용

하지 못하게 하고 한정후견인과 동행을 요구하는 행위를 중지하라"고 판결했다. 아울

러 우체국과 은행이 원고 1인당 50만 원씩 손해배상금을 지급하라고 덧붙였다.

2심에서도 차별 중지 명령은 유지됐다. 다만 배상금 액수를 1인당 20만 원으로 줄였다.

대법원도 이 같은 판결을 확정했다.

재판부는 "피한정후견인을 보호하기 위해 어떤 조치나 제한이 필요한지는 후견 사

건을 담당하는 가정법원이 심리 절차를 거쳐 판단하는 것"이라며 "피한정후견인의 상

태를 정확하게 알지 못하는 우정사업본부 등이 임의로 제한하는 것을 정당화할 근거

를 찾을 수 없다"고 설명했다.
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아동학대처벌법 시행 전 피해아동이 성년 됐다면 “공소시효 진행 정지 안 된다”
4

[대법원 판결]

아동학대처벌법 제34조 제1항 시행 이전에 피해 아동이 성년에 도달한 경우 공

소시효의 진행이 정지되지 않는다는 대법원 첫 판단.

대법원 형사3부(주심 노정희 대법관), 2020도8444(2023년 9월 21일 선고)

[판결 결과]

아동복지법 위반 등 혐의로 기소된 A 씨에게 징역 6개월에 집행유예 2년을 선

고하면서, 아동복지법 위반 부분을 면소 판단한 원심을 확정.

[쟁점]

아동학대범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제34조 제1항 시행 이전에 피해 아동이 

성년에 도달한 경우 공소시효의 정지 여부

[사실관계와 1,2심]

1993년 12월생인 피해 아동 B 씨의 이모부인 A 씨는 2007년 12월경부터 

2011년 12월경까지 야구 배트 등으로 B 씨를 때리는 등 신체적 학대행위를 한 

혐의로 기소됐다. 결국 2019년 7월 A 씨는 아동복지법 위반(아동학대) 등으로 기

소됐다.

한편 아동학대처벌법은 A 씨가 성인이 된 후인 21살이던 2014년 9월 29일부터 

시행됐다.

1,2심은 면소 판결했다. 2심은 "아동학대처벌법 제34조 제1항은 완성되지 아니

한 공소시효의 진행을 일정한 요건 아래에서 장래를 향해 정지시키는 것에 그 취

지를 두고 있다"며 "이 조항의 시행일인 2014년 9월 29일 A 씨는 이미 성년에 이
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르렀기에 조항의 시행과 무관하게 A 씨의 아동복지법위반(아동학대) 행위에 관한 

공소시효는 범행 종료 시부터 중단 없이 그대로 계속 진행돼 공소제기일인 2019

년 7월 이미 7년의 공소시효가 완성됐다"고 판단했다.

[대법원 판단(요지)]

"아동학대처벌법 제34조 제1항은 '공소시효의 정지와 효력'이라는 표제 아래 '아

동학대 범죄의 공소시효는 형사소송법 제252조에도 불구하고 해당 아동학대 범죄

의 피해 아동이 성년에 달한 날부터 진행한다'고 규정한다. 아동학대처벌법 제34

조 제1항은 완성되지 아니한 공소시효의 진행을 피해 아동이 성년에 달할 때까지 

장래를 향하여 정지시키는 것으로 봄이 타당하므로 위 규정 시행일인 2014년 9월 

29일 당시 피해 아동이 이미 성년에 달한 경우에는 공소시효의 진행이 정지되지 

않는다고 봐야 한다. 이 사건 공소사실을 면소로 판단한 원심판결에 아동학대처벌

법 제34조 제1항 및 부칙의 해석·적용에 관한 법리를 오해한 잘못이 없다."

[대법원 관계자]

"이 판결은 아동학대처벌법 제34조 제1항 시행 이전에 피해 아동이 성년에 도달

한 경우 공소시효의 진행이 정지되지 않는다는 점을 최초로 설시함으로써, 경과규

정을 두지 않은 공소시효 정지에 관한 특례조항을 적용함에 있어 피해 아동의 실

질적 보호라는 가치와 법적 안정성·신뢰보호원칙 사이의 조화를 도모했다."
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법원 "부실 태양광 발전시설 설치케 한 업체의 공사대금 청구는 이유 없다"
5

한국전력공사에 전기를 판매할 수 있게 하는 조건으로 태양광 발전설비를 설치했으

나, 안전검사를 통과 못해 전기를 판매하지 못한다면 공사대금을 지급하지 않아도 된

다는 법원 판결이 나왔다.

서울동부지법 민사31단독 박정호 판사는 태양광 발전 시공업체가 A 씨를 상대로 

제기한 공사대금 청구 소송(2022가소233497)에서 이 같이 판결했다.

경남의 한 어촌 마을에 거주 중인 70대 중반의 A 씨는 2021년 4월 태양광 발전

설비 업체 B 사에서 나온 직원 C 씨를 만났다. C 씨는 “집 옥상에 태양광 발전설비

를 설치하면 전기료를 아낄 수 있고, 남는 전기는 한전에 팔 수 있다”며 A 씨에게 

설치를 권유했다.

C 씨는 한전에 20년간 전기판매 계약을 맺게 해주고, 만약 안전검사를 통과하지 

못하면 시공비 전액을 환불하고 추가 비용 없이 원상복구해준다는 조건을 내세웠다. 

이에 A 씨는 공사대금 2500만 원을 지불하고 B사와 계약을 체결했다.

B 사는 보름 만에 시공을 마친 뒤 A 씨에게 한전에 전력구입계약(PPA) 신청서를 

제출하라고 통지했다. 하지만 A 씨 집 옥상에 설치된 태양광 발전설비는 한국전기안

전공사의 사용전 안전검사에서 불합격 통보를 받았다. B 사는 보완공사를 진행하겠

다고 했으나 회사관계자가 방문해 둘러보는 수준에 그쳤다. A 씨는 B 사에 항의했지

만, B 사는 A 씨가 '태양광 발전설비 전력수급 계약을 취소하겠다'며 한국전력공사에 

제출한 계약 취소 신청서를 제시하며 A 씨를 상대로 공사대금을 청구하는 소송을 냈

다.

A 씨는 대한법률구조공단을 찾아 도움을 요청했다.

재판에서 B 사는 자사가 매월 150건 가량의 태양광 발전소를 시공하는 전문업체

임을 주장하며 "공사가 완료됐으므로 A 씨가 대금을 지급해야 한다"고 주장했다.

이에 공단은 '한전 등과의 계약체결을 이행 못할 경우 환불하고 무상철거한다'는 

내용의 B 사의 확약서를 제시하며 맞섰다. 공단은 또 "한전에 제출된 계약취소 신청
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서의 도장은 A 씨의 인감증명서와 다르다"며 시중에서 흔히 사용되는 조립도장의 글

씨체임을 주장했다.

법원은 A 씨 측 주장을 받아들여 B 사의 공사대금 청구를 기각했다. 법원은 "A 씨

가 확약서에 따라 계약 해제 의사를 표시했으므로 시공거래계약은 해제됐다"고 밝혔

다.

A 씨를 대리해 소송을 진행한 법률구조공단 김기환(35·변호사시험 5회) 변호사는 "

태양광 발전시설이 방문판매까지 되고 있다"며 “농어촌에 거주하는 고령의 어르신들

은 계약 문제를 신중하게 결정해야 한다"고 말했다.
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"100원 동전 속 이순신 영정 저작권, 한국은행에 있어"
6

100원짜리 동전에 사용되는 충무공 이순신 장군의 영정을 그린 고(故) 장우성 화백

의 유족이 한국은행을 상대로 "저작권을 침해했다"며 제기한 손해배상 소송 1심에서 

패소했다.

서울중앙지법 민사216단독 조진용 판사는 13일 장 화백의 아들인 장학구 월전미

술문화재단 이사장이 한국은행을 상대로 낸 손해배상청구소송(2021가단5280029)에

서 원고패소 판결했다.

장 씨는 2021년 10월 "한국은행이 1973년부터 500원권 지폐에 '충무공 표준영정'

을 사용하고, 1983년부터 발행한 100원권 주화에 '화폐도안용 충무공 영정'을 사용

해 부친인 장 화백의 저작권을 침해했다"며 1억 원의 손해배상과 함께 소유권에 기

초한 '화폐도안용 충무공 영정'의 반환을 청구하는 소송을 냈다.

장 화백은 생전이던 1953년 충무공기념사업회의 의뢰로 충무공 이순신 장군의 영

정을 제작했다. 이 영정은 충남 아산 현충사에 봉인됐다가 1973년 대한민국 제1호 

표준영정으로 지정됐다. 한국은행은 1975년 4월 문화공보부의 협조로 장 화백으로부

터 '화폐도안용 충무공 영정'을 제공 받았다.

하지만 법원은 장 씨의 청구를 모두 기각했다.

조 판사는 "충무공 표준영정의 복제권을 비롯한 저작권 일체는 의용저작권법 제1조

에 따라 그 저작자인 장 화백에게 원시적으로 귀속된다"고 밝혔다. 다만 "장 씨는 한

국은행이 1973년부터 발행한 500원권 지폐에 충무공 표준영정을 사용했다고 주장했

을 뿐 그로 인해 입은 손해 내지 한국은행이 얻은 이익 등에 관해서는 구체적으로 

주장· 입증을 하지 않았다"며 "결국 장 씨의 주장·입증만으로는 한국은행의 복제권 침

해로 인해 손해를 입었다고 인정하기 부족하고, 달리 이를 인정할 증거가 없다"고 판

단했다.

화폐도안용 충무공 영정에 대해서도 "구 저작권법(제정 저작권법) 제13조에 따라 

촉탁자인 한국은행에 저작권이 원시적으로 귀속되고, 장 씨가 저작권을 취득했다고 
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볼 수 없는 이상 이 부분 손해배상청구도 받아들일 수 없다"며 "장 화백은 제작물 공

급 계약에 따라 화폐도안용 충무공 영정을 제작 및 제공했고, 한국은행으로부터 대금 

150만 원을 지급받았기 때문에 화폐도안용 충무공 영정에 대한 소유권이 장 화백에

게 유보돼 있다고 볼 수 없다"고 판시했다.
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대법 "영어단어 '○○○○' 상표권 보호 대상…식별력 있다"
7

헬스클럽 대표가 다른 헬스클럽과 유사한 상표를 무단으로 사용했다가 대법원에서 

유죄 판단을 받았다.

대법원 형사1부(주심 김선수 대법관)는 9월 21일 상표법 위반 혐의로 기소된 A 씨

에게 무죄를 선고한 원심을 일 파기하고 사건을 창원지법으로 돌려보냈다.

A 씨는 2020년 2월부터 2021년 8월까지 경남 창원에 '○○○○ 피트니스'라는 이

름의 헬스클럽을 운영하면서 업소와 홈페이지 등에 '○○○○'을 그림화한 표장(사용

상표1)과 '○○○○ FITNESS' 표기(사용상표2) 등이 적힌 상표를 사용했다.

그런데 2020년 2월 B 씨가 충남 천안시 '○○○○ FITNESS'라는 상표를 등록해 

헬스클럽을 운영한 사실이 드러나 A 씨는 상표법 위반 혐의로 재판에 넘겨졌다.

1, 2심은 무죄를 선고했다. 천안시와 창원시가 지역적으로 멀고 A씨가 사용한 상

표는 '○○○○'을 그대로 사용하지 않고 일부 변형했다는 점에 서로 다르다는 이유

였다.

그러나 대법원의 판단은 달랐다. 대법원은 두 헬스클럽 상표의 요부가 '○○○○'으

로 사실상 같다고 봤다. 요부란 상표의 의미를 구성하는 데 있어 높은 비중을 차지하

고 강한 인상을 심어주는 핵심적인 부분을 말한다.

재판부는 "이 사건 등록상표(○○○○ FITNESS)의 '○○○○' 부분과 사용 상표(A 

씨가 사용한 것)는 글자체 및 도안화의 정도에 있어 다소 차이가 있으나 그와 같은 

차이가 일반 수요자 내지 거래자의 특별한 주의를 끈다고 보기 어려워 외관이 유사

하다"고 봤다. 또 같은 발음으로 불리고 관념이 동일하다고 판단했다.

이어 "양 상표를 동일·유사한 지정상품에 함께 사용할 경우 일반 수요자나 거래자

로 하여금 상품의 출처에 관해 오인·혼동을 일으키게 할 염려가 있다"며 유죄 취지로 

사건을 파기환송했다.



생활에 유익한 법무상식

86 ≪법무상식≫

피담보채권에 대해서만 집행권원을 가진 채권자가 회생담보권으로 

신고한 경우…

8

[대법원 판결]

담보권 아닌 피담보채권에 대해서만 집행력 있는 집행권원을 가진 채권자가 회생담

보권으로 신고하고 그 회생담보권에 관한 이의가 있는 경우, 채무자 회생 및 파산에 

관한 법률 제170조 제1항에 따라 채권자가 회생담보권 조사확정재판을 신청할 수 있

다는 대법원 판단.

대법원 민사1부(주심 노태악 대법관), 2021다234528(2023년 8월 31일 판결)

[판결 결과]

A 씨가 B 의료법인을 상대로 낸 채권조사확정재판에 대한 이의의 소에서 원고 일

부승소 판결한 원심을 확정.

[쟁점]

담보권이아닌 피담보채권에 대하여만 집행력 있는 집행권원을 가진 채권자가 회생

담보권으로 신고하고 그 회생담보권에 관한 이의가 있는 경우, 채무자 회생 및 파산

에 관한 법률(채무자회생법) 제170조 제1항에 따라 채권자가 회생담보권 조사확정재

판을 신청할 수 있는지 여부

[사실관계와 1,2심]

C 씨는 2015년 4월 B 의료법인에 3억2000만 원을 투자·대여하는 계약을 체결하

고, B 의료법인이 소유한 유체동산에 관한 양도담보계약도 체결했다. 같은 해 8월 B 

의료법인은 C 씨에게 대여금 채무의 불이행 시 강제집행을 수락하는 공정증서를 작

성했다. 2017년 7월 B 의료법인에 대한 회생절차가 개시돼, C 씨는 회생담보권을 

신고한 후 B 의료법인 관리인의 이의에 대해 회생담보권 조사확정재판을 신청했다. 
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이후 A 씨는 C 씨로부터 대여금 등 반환채권과 이 사건 양도담보권을 모두 양수한 

후 조사확정재판에 승계참가를 하였고, C 씨는 재판절차에서 탈퇴했다.

1심은 A 씨의 회생담보권 조사확정재판 신청을 각하했다. 하지만 2심은 원고 일

부승소 판결했다. 이에 A 씨 측은 상고했다.

[대법원 판단(요지)]

"이의가 있는 회생담보권의 피담보채권에 관하여만 집행력 있는 집행권원 또는 종

국판결이 존재하는 경우에는 그 권리자가 회생담보권 확정절차에서 다른 회생담보권

자보다 유리한 절차적 지위를 갖는다고 볼 수 없어 채무자회생법 제174조 제1항이 

적용되지 않음. 회생담보권은 회생채권 중에서 유치권 등의 담보권에 의해 담보된 범

위의 채권을 의미하므로, 회생담보권으로 확정하기 위해서는 피담보채권의 존부 및 

범위뿐만 아니라 담보권의 존부 등에 대하여도 심리·판단할 필요가 있기 때문이다. 

공정증서의 효력은 대여금 채권에 관하여만 미칠 뿐이어서 이의가 제기된 원고의 회

생담보권에 집행력 있는 집행권원이 있다고 볼 수 없기 때문에 채무자회생법 제174

조 제1항이 적용되지 않고, 회생담보권을 보유한 권리자인 원고가 회생담보권 조사확

정재판을 신청한 것은 적법하다."

[참고 조항]

-채무자회생법 제174조 제1항: 이의채권중 집행력있는 집행권원 또는 종국판결이 

있는 것에 대하여는 이의자는 채무자가 할 수 있는 소송절차에 의하여서만 이의를 

주장할 수 있다.

[대법원 관계자]

"담보권이 아닌 피담보채권에 대하여만 집행력 있는 집행권원을 가진 채권자가 회

생담보권으로 신고한 경우 회생담보권 확정방법을 처음으로 설시한 판결이다."



생활에 유익한 법무상식

88 ≪법무상식≫

대법원, "'페이 닥터'도 근로기준법상 근로자"
9

병원에서 월급을 받고 고정적으로 일하는 이른바 '페이 닥터'도 근로기준법상 근로

자라는 대법원 판단이 나왔다.

대법원 형사1부(주심 서경환 대법관)는 9월 21일 근로자퇴직급여보장법 위반 혐의

로 기소된 A 씨에게 무죄를 선고한 원심을 파기하고 사건을 서울북부지법으로 돌려

보냈다(2021도11675).

서울 중랑구에서 의원을 운영하는 A 씨는 2017년 8월부터 2019년 7월 말까지 일

한 의사 B 씨에게 퇴직금 약 1438만 원을 기한 내 지급하지 않은 혐의로 기소됐다.

A 씨는 앞서 2013년 4월 의원에서 일하던 의사 C 씨에게 임금을 지급하지 않아 

근로기준법 위반죄로 벌금 200만 원의 약식명령을 받은 전력이 있었다. 당시 A 씨는 

C 씨가 근로자가 아니라고 주장하면서 정식재판을 청구했지만, 패소했다. 그러자 A 

씨는 노무사의 도움을 받아 위탁 진료 계약 형식의 계약서를 작성하며 노무 관계를 

맺어왔다. 판결문에 따르면 A 씨는 B 씨와 진료업무를 하는 대가로 매월 600만 원

과 현금 135만 원을 제공하는 계약을 체결하고, 해당 금액을 고정적으로 지급했다. 

B 씨는 해당 의원의 유일한 의사로 근무 시간이 일정하게 정해져 있고, 근무 장소도 

진료실로 특정돼 있었다. 다만 계약서에는 'B 씨는 근로자가 아니므로 노동관계법과 

관련한 부당한 청구를 하지 않는다'고 기재돼 있었다.

2심은 이 점을 근거로 1심의 유죄 판결을 뒤집고 무죄를 선고했다.

그러나 대법원의 판단은 달랐다.

재판부는 "근로기준법상 근로자에 해당하는지는 계약 형식이 고용계약인지 도급계

약인지보다 그 실질에 비춰 근로자가 사업장에 임금을 목적으로 종속적인 관계에서 

근로를 제공했는지 여부에 따라 판단해야 한다"고 판시했다. 이어 "계약의 형식이 위

탁 진료 계약이라고 하더라도 계약 내용의 가장 중요한 부분은 B 씨가 정해진 시간 

동안 진료업무를 수행하고 A 씨는 B 씨에게 그 대가를 고정적으로 지급하는 것"이라

며 "B 씨는 매월 근로의 대가로 임금을 받았는데 그 돈은 근로 자체의 대상적 성격
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으로 보는 것이 타당하고 B 씨가 제한된 근무 장소·시간에 근무하면서 진료 실적을 

A 씨에게 보고한 것에 비춰 A 씨가 근무 시간과 장소를 관리할 뿐 아니라 B 씨의 

업무에 대해 상당한 지휘·감독을 했다고 봄이 타당하다"고 설명했다.

그러면서 "비록 "B 씨가 업무를 수행하면서 A 씨로부터 구체적·개별적인 지휘나 감

독을 받지는 않았지만, 이는 의사의 진료업무 특성에 따른 것이어서 근로자성을 판단

할 결정적인 기준이 될 수는 없다"고 덧붙였다.
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'만취 과속운전 7명 사상' 공무원 징역 2년 확정
10

만취 상태로 과속을 하다가 일가족 7명을 사상에 이르게 한 공무원에게 징역 2년

이 확정됐다.

대법원 형사1부(주심 서경환 대법관)는 9월 21일 특정범죄가중처벌등에관한법률위

반(위험운전치사) 등 혐의로 기소된 A 씨에게 징역 2년을 선고한 원심을 확정했다

(2023도8968).

공무원 A 씨는 지난해 4월께 오후 9시30분쯤 세종시의 한 2차선 도로를 만취 상

태에서 과속으로 차를 몰고 가다가 일가족이 탄 승합차를 들이받아 6명을 다치게 하

고 1명을 숨지게 한 혐의로 재판에 넘겨졌다. 부상자 중에는 5세 여아 등 10세 미만 

아동 3명이 포함됐다. 사고로 크게 다친 B(42세,여) 씨는 곧바로 병원으로 옮겨졌지

만, 같은 날 저녁 11시반 숨졌다.

A 씨는 제한속도(시속 50km)를 훌쩍 넘긴 시속 107km로 달렸던 것으로 드러났

다. 혈중알코올농도는 면허취소 수준의 2배가 넘는 0.169%였다. 그는 밤길인데도 상

향등을 켜지 않았다.

재판 과정에서 A 씨는 피해 차량 측의 비정상적인 운전을 예견할 수 없었기 때문

에 과실이 없다는 취지로 주장했다. 피해자들이 탑승한 차량은 반대 차선으로 불법유

턴 하기 위해 도로를 횡단하려 했던 것으로 조사됐다. A씨 측은 또 "제한속도를 준수

했더라도 사고를 피할 수 없었으므로 인과관계가 없다"고도 주장했다.

1심은 A 씨에게 징역 1년 4개월을 선고했다.

1심은 "고위 공직자로 모범이 돼야 하는데도 음주와 과속으로 피해자 사망이라는 

돌이킬 수 없는 결과를 불러 비난가능성이 크다"면서도 "상대 차량에도 잘못이 있으

므로 책임을 모두 A 씨에게 지울 수는 없다"고 판단했다.

2심은 징역 2년을 선고했다. 재판부는 "사고 발생과 피해 확대에 피해자 측의 과실

이 중요한 원인으로 보이지만 음주·과속 운전으로 인한 범죄는 사고 발생의 위험성과 

사회적 폐해를 고려할 때 엄히 처벌해야 할 필요성이 크다"며 "A 씨의 죄책이 무거워 

이에 상응하는 실형 선고가 불가피하다"고 밝혔다. 대법원도 이 같은 원심을 확정했다.
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Ⅵ. 최근 개정 시행법령

약사법 시행령

[시행 2023. 10. 19.] [대통령령 제33818호, 2023. 10. 17., 일부개정]

[일부개정]

◇ 개정이유 및 주요내용

  식품의약품안전처장은 정보통신망을 이용한 의약품 등의 불법판매ㆍ알선ㆍ광고에 

대한 모니터링을 하고, 모니터링 결과 위반사항이 확인되는 경우에는 정보통신서비스 

제공자 등에게 의약품 등의 불법판매ㆍ알선ㆍ광고임을 소비자에게 알리기 위한 조치

를 요청할 수 있도록 하며, 불법판매 등 모니터링 업무의 일부를 위탁할 수 있도록 

하는 등의 내용으로 「약사법」이 개정(법률 제19359호, 2023. 4. 18. 공포, 10. 19. 

시행)됨에 따라, 식품의약품안전처장은 정보통신서비스 제공자 등으로 하여금 위반사

항이 확인되는 의약품 등의 명칭, 위반행위 등을 해당 의약품 등을 판매, 알선 또는 

광고를 한 인터넷 홈페이지 등에 게시하도록 하는 조치를 요청할 수 있도록 하고, 모

니터링 업무를 위탁할 수 있는 기관 또는 단체를 공공기관 또는 정부출연연구기관 

중 식품의약품안전처장이 정하여 고시하는 기관 또는 단체로 정하는 등 법률에서 위

임된 사항과 그 시행에 필요한 사항을 정하려는 것임.

<법제처 제공>

◇ 제정ㆍ개정문 

국무회의의 심의를 거친 약사법 시행령 일부개정령을 이에 공포한다.

대통령        윤석열 (인)

    2023년 10월 17일
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국무총리        한덕수

국무위원 행정안전부 장관(식품의약품안전처 소관)        이상민

⊙ 대통령령 제33818호 약사법 시행령 일부개정령

약사법 시행령 일부를 다음과 같이 개정한다.

제32조의6부터 제32조의12까지를 각각 제32조의8부터 제32조의14까지로 하고, 

제32조의6 및 제32조의7을 각각 다음과 같이 신설한다.

제32조의6(의약품 불법판매ㆍ알선ㆍ광고임을 알리는 조치) ① 법 제61조의2제5항 각 

호 외의 부분 전단에서 "대통령령으로 정하는 조치"란 같은 조 제3항 전단에 따

른 정보통신서비스 제공자등으로 하여금 다음 각 호의 사항을 법 제61조의2제2

항 각 호에 해당하는 의약품 등의 판매, 알선 또는 광고를 한 인터넷 홈페이지 

등의 매체에 게시하도록 하는 조치를 말한다.

1. 법 제61조의2제5항에 해당하는 조치라는 내용의 제목

2. 법 제61조의2제2항 각 호에 해당하는 의약품 등의 명칭

3. 위반행위(위반행위의 구체적 내용과 근거 법령을 포함한다)

② 식품의약품안전처장은 법 제61조의2제2항 각 호에 해당하는 의약품 등의 

판매, 알선 또는 광고 게시물이 삭제되거나 접근이 제한된 경우에는 제1항에 

따른 조치를 요청하지 않는다.

제32조의7(의약품 불법판매 등 모니터링 업무의 위탁) ① 법 제61조의3제1항에서 

"대통령령으로 정하는 기관 또는 단체"란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 

기관 또는 단체 중 식품의약품안전처장이 정하여 고시하는 기관 또는 단체를 

말한다.

1. 법 제67조에 따른 사단법인

2. 「공공기관의 운영에 관한 법률」 제4조에 따른 공공기관

3. 「정부출연연구기관 등의 설립ㆍ운영 및 육성에 관한 법률」에 따른 연구기관

4. 그 밖에 의약품 불법판매 등 모니터링 업무 수행에 필요한 전문인력과 전담

조직을 갖추었다고 식품의약품안전처장이 인정하는 기관 또는 단체

② 식품의약품안전처장은 법 제61조의3제1항에 따라 의약품 불법판매 등 모니

터링 업무를 위탁하는 경우에는 위탁받는 기관 또는 단체와 위탁 업무의 내용을 
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고시해야 한다.

제32조의13(종전의 제32조의11)제2항제1호 중 "제32조의10제1호"를 "제32조의12제

1호"로 한다.

제34조의9 각 호 외의 부분 중 "법 제83조의3제3항"을 "법 제83조의4제3항"으로 하

고, 같은 조 제1호 중 "지정"을 "지정 및 지정해제"로 하며, 같은 조 제2호 중 "

법 제83조의3제1항"을 "법 제83조의4제1항"으로 한다.

제34조의15를 다음과 같이 신설한다.

제34조의15(소비자 교육 및 홍보 업무의 위탁) ① 법 제83조의8제2항에서 "대통령령

으로 정하는 기관 또는 단체"란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 기관 또는 

단체 중 식품의약품안전처장이 정하여 고시하는 기관 또는 단체를 말한다.

1. 법 제67조에 따른 사단법인

2. 그 밖에 의약품등에 관한 전문성을 갖추었다고 식품의약품안전처장이 인정

하는 기관 또는 단체

② 식품의약품안전처장은 법 제83조의8제2항에 따라 교육 및 홍보 업무를 위탁

하는 경우에는 위탁받는 기관 또는 단체와 위탁 업무의 내용을 고시해야 한다.

제35조에 제2항을 다음과 같이 신설한다.

② 식품의약품안전처장은 법 제84조제5항에 따라 법 제38조제2항에 따른 의약

품등의 생산 실적 등의 보고 접수 업무를 법 제67조에 따른 사단법인 중 식품

의약품안전처장이 정하여 고시하는 단체에 위탁한다.

제36조의2 중 "제32조의10"을 "제32조의12"로 한다.

제39조제2항 중 "법 제98조제1항"을 "법 제97조의3제1항 및 제98조제1항"으로 한다.

별표 3 제1호라목 단서 중 "법 제98조제1항"을 "법 제97조의3제1항 또는 제98조제1

항"으로 한다.
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별표 3 제2호어목부터 도목까지를 각각 저목부터 로목까지로 한다.

대통령령 제32088호 약사법 시행령 일부개정령 별표 3 제2호서목의 개정규정을 어

목으로 하고, 같은 호 어목(종전의 서목)의 근거 법조문란 중 "법 제98조제1항제7호

의5"를 "법 제98조제1항제7호의6"으로 한다.

별표 3 제2호러목부터 버목까지를 각각 머목부터 서목까지로 하고, 같은 호에 러목

을 다음과 같이 신설하며, 같은 호 머목(종전의 러목)의 근거 법조문란 중 "법 제98

조제1항제7호의2"를 "법 제98조제1항제7호의3"으로 한다.

별표 3 제2호버목(종전의 머목)의 근거 법조문란 중 "법 제98조제1항제7호의3"을 "법 

제98조제1항제7호의4"로 하고, 같은 호 서목(종전의 버목)의 근거 법조문란 중 "법 

제98조제1항제7호의4"를 "법 제98조제1항제7호의5"로 하며, 같은 호 저목(종전의 어

목)을 다음과 같이 한다.

별표 3 제2호처목(종전의 저목)의 근거 법조문란 중 "법 제98조제1항제7호의7"을 "법 

제98조제1항제7호의8"로 하고, 같은 호 커목(종전의 처목)의 근거 법조문란 중 "법 

제98조제1항제7호의8"을 "법 제98조제1항제7호의9"로 하며, 같은 호 고목(종전의 허

목)의 근거 법조문란 중 "법 제98조제1항제7호의9"를 "법 제98조제1항제7호의10"으

로 하고, 같은 호 노목(종전의 고목)의 근거 법조문란 중 "법 제98조제1항제7호의10"

을 "법 제98조제1항제7호의11"로 하며, 같은 호 도목(종전의 노목)의 근거 법조문란 

중 "법 제98조제1항제7호의11"을 "법 제98조제1항제7호의12"로 한다.

부  칙

이 영은 2023년 10월 19일부터 시행한다. 다만, 다음 각 호의 개정규정은 해당 

호에서 정하는 날부터 시행한다.

1. 제34조의9 및 제35조제2항의 개정규정: 공포한 날

2. 대통령령 제32088호 약사법 시행령 일부개정령 별표 3 제2호어목의 개정

규정: 2024년 7월 21일

3. 별표 3 제2호러목의 개정규정: 2024년 10월 19일
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유아교육법

[시행 2023. 9. 27.] [법률 제19737호, 2023. 9. 27., 일부개정]

[일부개정]

◇ 개정이유 및 주요내용

유치원 원장이 민원 처리를 책임지도록 하고, 원장 등 교원이 법령과 유치원규칙이 

정하는 바에 따라 유아를 지도할 수 있도록 유아생활지도권의 근거를 마련하며, 교원

의 정당한 유아생활지도에 대해서는 「아동복지법」에 따른 금지행위 위반으로 보지 않

도록 하고, 유아의 보호자가 교직원 또는 다른 유아의 인권을 침해하는 행위를 금지

하며, 보호자에게 교원과 유치원의 판단을 존중하고, 교육활동과 돌봄활동이 원활히 

이루어질 수 있도록 적극 협력하도록 의무를 부여하는 한편,

유치원과 원장이 교원의 전화번호, 주민등록번호 등 개인정보가 「개인정보 보호법」 

등 관계 법률에 따라 보호될 수 있도록 필요한 조치를 하도록 하는 등 현행 제도의 

운영상 나타난 일부 미비점을 개선ㆍ보완함.

<법제처 제공>

◇ 제정ㆍ개정문 

국회에서 의결된 유아교육법 일부개정법률을 이에 공포한다.

대통령        윤석열 (인)

2023년 9월 27일

국무총리        한덕수

국무위원 교육부 장관         이주호

⊙ 법률 제19737호 유아교육법 일부개정법률

유아교육법 일부를 다음과 같이 개정한다.

제21조제1항 중 "소속교직원을 지도ㆍ감독하며"를 "민원 처리를 책임지며, 소속 교직



생활에 유익한 법무상식

96 ≪법무상식≫

원을 지도ㆍ감독하고"로 한다.

제21조의3을 다음과 같이 신설한다.

제21조의3(원장 등 교원의 유아생활지도) ① 원장 등 교원은 유아의 인권을 보호하

고 교원의 교육활동과 돌봄활동을 위하여 필요한 경우에는 법령과 유치원규칙으

로 정하는 바에 따라 유아를 지도할 수 있다.② 제1항에 따른 교원의 정당한 유

아생활지도에 대해서는 「아동복지법」 제17조제3호, 제5호 및 제6호의 금지행위 

위반으로 보지 아니한다.

제21조의4를 다음과 같이 신설한다.

제21조의4(보호자의 의무 등) ① 보호자는 교직원 또는 다른 유아의 인권을 침해하

는 행위를 하여서는 아니 된다.② 보호자는 제21조의3제1항에 따른 교원의 유아

생활지도를 존중하고 지원하여야 한다.③ 보호자는 교육활동과 돌봄활동의 범위

에서 교원과 유치원의 전문적인 판단을 존중하고 교육활동과 돌봄활동이 원활히 

이루어질 수 있도록 적극 협력하여야 한다.

제21조의5를 다음과 같이 신설한다.

제21조의5(교원 개인정보의 보호) 유치원과 원장은 교원의 전화번호, 주민등록번호 

등 개인정보가 「개인정보 보호법」 및 「공공기관의 정보공개에 관한 법률」 등 관

계 법률에 따라 보호될 수 있도록 필요한 조치를 하여야 한다.

부  칙

이 법은 공포한 날부터 시행한다.
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치매관리법 시행령

[시행 2023. 9. 29.] [대통령령 제33756호, 2023. 9. 26., 일부개정]

[일부개정]

◇ 개정이유 및 주요내용

평가의 객관성을 확보하기 위하여 관계 중앙행정기관의 장 및 시ㆍ도지사가 수립

한 치매관리에 관한 시행계획의 시행결과는 보건복지부장관이 평가하고, 시장ㆍ군수

ㆍ구청장이 수립한 치매관리에 관한 시행계획의 시행결과는 시ㆍ도지사가 평가하도록 

하는 내용으로 「치매관리법」이 개정(법률 제19306호, 2023. 3. 28. 공포, 9. 29. 시

행)됨에 따라, 보건복지부장관은 시행결과 평가지침을 정하여 관계 중앙행정기관의 

장, 시ㆍ도지사 및 시장ㆍ군수ㆍ구청장에게 시행연도의 12월 31일까지 통보하도록 

하고, 관계 중앙행정기관의 장 및 시ㆍ도지사는 평가지침에 따라 시행결과를 작성하

여 시행연도의 다음 해 3월 31일까지 보건복지부장관에게 제출하도록 하며, 시장ㆍ

군수ㆍ구청장은 시행연도의 다음 해 2월 말일까지 시ㆍ도지사에게 제출하도록 하는 

한편,

보건복지부장관과 지방자치단체의 장이 치매 관련 업무 수행을 위하여 요구할 수 

있는 자료의 범위에 「노인장기요양보험법」 제13조에 따른 장기요양인정의 신청 여부

에 관한 자료 등을 추가하려는 것임.

<법제처 제공>

◇ 제정ㆍ개정문 

국회에서 의결된 국민체육진흥법 일부개정법률을 이에 공포한다.

대통령        윤석열 (인)

2023년 9월 26일

국무총리        한덕수

국무위원 보건복지부 장관        조규홍
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⊙ 대통령령 제33756호 치매관리법 시행령 일부개정령

치매관리법 시행령 일부를 다음과 같이 개정한다.

제3조제2항 중 "수립ㆍ시행 및 평가를"을 "수립ㆍ시행을"로, "수립지침과 평가지침"을 

"수립지침"으로, "통보하여야"를 "시행연도의 전년도 10월 31일까지 통보해야"로 

하고, 같은 조 제3항 중 "제출하여야"를 "제출해야"로 하며, 같은 조 제4항을 다

음과 같이 하고, 같은 조에 제5항 및 제6항을 각각 다음과 같이 신설한다.

④ 법 제6조제5항에 따른 시행계획 시행결과의 효율적인 평가를 위하여 보건복

지부장관은 평가지침을 정하여 관계 중앙행정기관의 장, 시ㆍ도지사 및 시장ㆍ

군수ㆍ구청장에게 시행연도의 12월 31일까지 통보해야 한다.

⑤ 관계 중앙행정기관의 장, 시ㆍ도지사 및 시장ㆍ군수ㆍ구청장은 평가지침에 따

라 시행결과를 작성하여 관계 중앙행정기관의 장 및 시ㆍ도지사는 시행연도의 

다음 해 3월 31일까지 보건복지부장관에게 제출하고, 시장ㆍ군수ㆍ구청장은 시

행연도의 다음 해 2월 말일까지 시ㆍ도지사에게 제출해야 한다.

⑥ 보건복지부장관 및 시ㆍ도지사는 제4항에 따른 시행결과 평가지침에 따라 시

행결과를 평가하고, 그 결과를 보건복지부장관은 관계 중앙행정기관의 장 및 시

ㆍ도지사에게, 시ㆍ도지사는 보건복지부장관 및 시장ㆍ군수ㆍ구청장에게 각각 통

보해야 한다.

별표 1 제5호 중 "「노인장기요양보험법」 제15조에 따른 장기요양등급판정"을 "「노인

장기요양보험법」 제13조에 따른 장기요양인정의 신청 여부에 관한 자료, 같은 

법 제15조에 따른 장기요양등급판정"으로 하고, 같은 표 제14호를 제16호로 하

며, 같은 표에 제14호 및 제15호를 각각 다음과 같이 신설한다.

14. 「장애인 건강권 및 의료접근성 보장에 관한 법률」 제17조에 따른 의료비 

지원에 관한 자료

15. 「국민기초생활 보장법」 제2조제1호에 따른 수급권자 또는 같은 조 제10호

에 따른 차상위계층 여부에 관한 자료

부  칙

이 영은 2023년 9월 29일부터 시행한다.
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Ⅶ. 외국어 생활법령정보

임금의 산정-①

□ 임금의 개념 및 판단기준

‘사용자가 근로자에게’ 지급할 것

임금은 사용자가 근로자에게 지급하는 것이어야 합니다. 근로자는 종속적인 관계에서 

사용자에게 근로를 제공하고 임금을 지급받습니다(「근로기준법」 제2조제1항제5호 및 대

법원 2022. 4. 14. 선고 2021두33715 판결 참조).

‘근로의 대가’로 지급할 것

임금은 근로자의 근로의 대가로 지급되는 것이어야 하며, 어떤 금품이 근로의 대상으로 

지급된 것이냐를 판단함에 있어서는 금품지급의무의 발생이 근로제공과 직접적으로 관

련되거나 그것과 밀접하게 관련된 것으로 볼 수 있어야 합니다(「근로기준법」 제2조제1

항제5호 및 대법원 2019. 8. 22. 선고 2016다48785 전원합의체판결 참조).

따라서 사용자가 지급하는 금품이 ① 근로의 대상이 아닌 의례적·호의적 의미에서 지급

※ 사용자가 근로자에게 지급한 임금이 아니라고 본 사례

• 카지노 영업장의 고객이 자의(自意)에 의하여 직접 카지노 영업직 사원들에게 지급한 봉사

료를 근로자들이 자율적으로 분배한 경우, 위 분배금은 「근로기준법」이 정한 임금의 범위

에 포함되지 않습니다(대법원 1999. 1. 26. 선고 98다46198 판결).

• 학교의 학부형이 조직한 육성회에서 매달 근로자에게 금원을 지급한 일이 있다 할지라도 

위 육성회는 사용자의 지배하에 있는 단체라고 볼 수 없으므로 여기서 지급하는 것은 사용

자가 지급하는 노동의 대가인 임금이 아닙니다(대법원 1973. 11. 27. 선고 73다498 판결).

• 의료보험료 중 사용자 부담분은 근로자가 근로의 대상으로서 사용자로부터 지급받는 임금

에 해당한다고 볼 수 없습니다(대법원 1994. 7. 29. 선고 92다30801 판결).
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되는 것이거나(대법원 1973. 3. 27. 선고 72다2425 판결 참조), ② 근로자가 특수한 

근로 조건이나 환경에서 직무를 수행하게 됨으로 말미암아 추가로 소요되는 비용을 변

상하기 위하여 지급되는 이른바 실비변상적 급여는 근로의 대상으로 지급되는 것으로 

볼 수 없기 때문에 임금에 해당하지 않습니다(대법원 1997. 10. 24. 선고 96다33037 

판결).

※ 근로의 대가를 부정한 사례(임금이 아닌 것)

• 사용자가 선택적 복지제도를 시행하면서 직원 전용 온라인 쇼핑사이트에서 물품을 구매하

는 방식 등으로 사용할 수 있는 복지포인트를 단체협약, 취업규칙 등에 근거해 근로자들에

게 계속적·정기적으로 배정한 경우라고 하더라도, 이러한 복지포인트는 근로기준법에서 말

하는 임금에 해당하지 않습니다(대법원 2019. 8. 22. 선고 2016다48785 전원합의체판결).

• 사용자가 재직운전자 전원을 운전자 공제회에 가입시키고 대납한 운전자 공제회 공제료는 

운전자들의 복리 후생을 위하여 은혜적으로 지급하거나 실비 변상적 명목으로 지출한 것이

어서 소정근로의 대가로 볼 수 없으므로 임금에 해당하지 않습니다(대법원 2015. 6. 24. 

선고 2012다118655 판결).

※ 근로의 대가로 본 사례(임금에 해당하는 것)

• 가족수당이 일정한 요건에 해당하는 근로자에게 일률적으로 지급되어 왔다면, 이는 임의적, 

은혜적인 급여가 아니라 근로에 대한 대가의 성질을 가지는 것으로서 임금에 해당하고, 차

량유지비의 경우 그것이 차량 보유를 조건으로 지급되었거나 직원들 개인 소유의 차량을 

업무용으로 사용하는 데 필요한 비용을 보조하기 위해 지급된 것이라면 실비변상적인 것으

로서 근로의 대상으로 지급된 것으로 볼 수 없으나 전 직원에 대하여 또는 일정한 직급을 

기준으로 일률적으로 지급되었다면 근로의 대상으로 지급된 것으로 볼 수 있습니다(대법원 

2002. 5. 31. 선고 2000다18127 판결).

• 대학교수의 연구수당 및 학생지도수당이 어떤 실적에 따른 실비변상의 것이 아니고 위 대

학교원에게 일반적으로 일정액을 정기적 계속적으로 지급한 것이었다면 근로의 대가인 급

여로 봄이 상당합니다(대법원 1977. 9. 28. 선고 77다300 판결).

• 노사협의에 따라 실제 경비로 사용되는지 불문하고 근로를 제공한 운전직 근로자 모두에게 

담뱃값, 장갑대, 음료수대, 청소비, 기타 승무 시 소요되는 경비 명목으로 지급한 경우, 실

제 경비로 사용되지 않았다는 이유로 일비를 지급하지 않거나 감액하였다고 볼 만한 자료

도 없는 점에 비추어 일비가 운전직 근로자의 근로제공과 관련하여 근로의 대상으로 지급

된 것으로 봄이 타당하며, 당일 출근하는 운전직 근로자들은 일률적으로 일비를 지급받았
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임금, 봉급 등 명칭 불문

임금은 근로자에게 계속적·정기적으로 지급되고 그 지급에 관하여 단체협약, 취업규칙 

등에 의하여 사용자에게 지급의무가 지워져 있다면, 그 명칭 여하를 불문하고 모두 임

금에 포함됩니다(「근로기준법」 제2조제1항제5호 및 대법원 1999. 9. 3. 선고 98다

34393 판결 참조).

<임금에 해당하는지 여부에 대한 사례(판례) 정리>

고, 근무일수에 따라 지급액이 달라지기는 하지만 근무일에 소정근로를 제공하기만 하면 

일비를 지급받는 것이 확정되어 있었으므로, 일비는 소정근로의 대가로 정기적, 일률적, 고

정적으로 지급한 임금에 해당합니다(대법원 2019. 4. 23. 선고 2014다27807 판결).

구분 내용

상여금

• 상여금이 계속적·정기적으로 지급되고 그 지급액이 확정되어 있다면 이는 

근로의 대가로 지급되는 임금의 성질을 가지나, 그 지급사유의 발생이 불

확정이고 일시적으로 지급되는 것은 임금이라고 볼 수 없으며, 또한 그 상

여금이 퇴직금 산정의 기초가 되는 평균임금에 산입될 수 있는지의 여부는 

특별한 사정이 없는 한 퇴직 당시를 기준으로 판단해야 합니다(대법원 

2006. 5. 26. 선고 2003다54322 판결).

성과급

• 공공기관 경영평가성과급이 계속적·정기적으로 지급되고 지급대상, 지급조

건 등이 확정되어 있어 사용자에게 지급의무가 있다면, 이는 근로의 대가

로 지급되는 임금의 성질을 가지므로 평균임금 산정의 기초가 되는 임금에 

포함됩니다(대법원 2018. 12. 13. 선고 2018다231536 판결).

• 회사가 근로자들에게 지급한 성과금은 경영실적이나 무쟁의 달성 여부에 

따라 그 지급 여부나 지급 금액이 달라지는 경영성과의 일부 분배로 볼 수 

있을 뿐, 근로의 대상으로서의 임금이라 할 수 없으므로, 퇴직금 산정의 

기초가 되는 평균임금에 포함되지 않습니다(대법원 2006. 2. 23 선고 

2005다54029 판결)

해외파견근로자

특별수당

• 국외 주재직원으로 근무하는 동안 지급받은 급여 가운데 동등한 직급호봉

의 국내직원에게 지급되는 급여를 초과하는 부분은 근로의 대상으로 지급

받는 것이 아니라 실비변상적인 것이거나 해외근무라는 특수한 근무조건에 

따라 국외 주재직원으로 근무하는 동안 임시로 지급받은 것으로 임금에서 

제외됩니다(대법원 1990. 11. 9. 선고 90다카4683 판결).
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임금의 근로조건 명시

사용자는 근로계약을 체결할 때 근로자에게 임금에 관한 사항을 명시해야 합니다. 근로

계약을 체결 후 임금에 관한 사항을 변경하려는 경우에도 또한 같습니다.

임금 구성항목·계산방법·지급방법이 명시된 서면의 교부

사용자는 임금과 관련한 임금의 구성항목·계산방법·지급방법이 명시된 서면(전자문서를 

포함함)을 근로자에게 교부해야 합니다. 다만, 취업규칙, 단체협약 법령에 의하여 변경

되는 등 「근로기준법 시행령」 제8조의2에서 정하는 사유로 인하여 변경되는 경우에는 

근로자의 요구가 있으면 그 근로자에게 교부해야 합니다(「근로기준법」 제17조제2항).
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Calculation of wages-①

“Wage” refers to wages, salaries, or any other money and goods that an 

employer pays to a worker in return for work.

‘The employer’ pays ‘the worker’

  - The term "wages" means wages, salary and any other kinds of money, which 

the employer pays to an employee. Workers provide work to employers in a 

subordinate relationship and are paid wages. (Refer to Subparagraph 5, 

Article 2(1), 「Labor Standards Act」, and Supreme Court Decision 

2021Du33715 Decided 2022.4.14.)

To be paid as ‘reward for work’

  - The employer pays wage to an employee as remuneration for work, and the 

occurrence of the obligation to pay must be viewed as directly related to or 

closely related to the provision of work in judging which money or 

valuables are paid for work. (Refer to Subparagraph 5, Article 2(1), 「Labor 

Standards Act」and Supreme Court En Banc Decision 2016Da48785, Decided 

2019.8.22.)

Regardless of name, such as wages, salaries, etc.

  - Wages are paid to workers on a continuous and regular basis, and if the 

employer is obligated to pay, regardless of the name, all wages are included 

in the wage if the employer is obligated to pay for the payment. (Refer to 

Subparagraph 5, Article 2(1), 「Labor Standards Act」 and Supreme Court 

Decision 98Da34393 Decided 1999.9.3.)

‘Wage’ must be specified in the working conditions of the employment 

contract.

Clarification of working conditions for wages

  - An employer shall state the following matters clearly. The same shall also 

apply to any alteration of the following matters after entering into a labor 

contract. (Article 17(1), 「Labor Standards Act」)
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Delivery of the written statement specifying constituent items, calculation 

methods and payment methods of wages

  -  An employer shall deliver the written statement specifying constituent items,

calculation methods and payment methods of wages with respect to 

employees: provided, that where the matters under the main clause are 

modified due to reasons prescribed in Article 8-2, 「Enforcement Decree of 

the Labor Standards Act」, such as changes, etc. of collective agreements or 

rules of employment, such matters shall be delivered to the relevant 

employees at their request. (Article 17(2), 「Labor Standards Act」)
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工资的计算-①

“工资”是指，用人单位作为劳动的对价，向劳动者以工资、薪酬及其他任何名称支付的一切钱物。

应当“由用人单位向劳动者”支付

   - 工资应当由用人单位向劳动者支付。劳动者以从属关系为基础，为用人单位提供劳动并被

支付工资（参照《劳动基准法》第2条第1项第5号及大法院2022.4.14.宣告2021du33715

判决）。

  应当“由用人单位向劳动

   - 工资应当以劳动的对价支付，判断特定钱物是否为劳动支付的，其条件是钱物支付义务

的发生与提供劳动有直接关系或有密切关系（参照《劳动基准法》第2条第1项第5号及大

法院2019.8.22.宣告2016da48785全体出庭法官听审判决）。

  不追究工资、薪酬等名称

   - 工资持续、定期向劳动者支付，且就其支付，集体合同、就业规则等赋予用人单位支付义务

的，不追究其任何名称，一律属于工资（参照《劳动基准法》第2条第1项第5号及大法院

1999.9.3.宣告98da34393判决）。

“工资”须在劳动合同的劳动条件中载明。

  载明工资的劳动条件

   - 用人单位签署劳动合同时，应当向劳动者明确指出有关工资的事项。签署劳动合同后欲 更

改有关工资事项的，同样适用该规定（《劳动基准法》第17条第1项）。

  书面载明工资组成项目、计算方法、支付方法后予以交付

   - 用人单位应当书面（包括电子文件）载明工资的组成项目、计算方法、支付方法后交付劳动

者。但，根据就业规则、集体合同法令发生变更等，因《劳动基准法施行令》第8条之2所规定

的事由发生变更的，当劳动者要求时应当交付给该劳动者（《劳动基准法》第17条第2

项）。
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“Tiền lương” là tất cả tiền và vật có giá trị được người sử dụng lao động 

trả cho người lao động dưới dạng tiền lương, tiền công hoặc dưới một tên 

gọi nào đó để đổi lấy sức lao động.

    Việc chi trả của “người sử dụng lao động đối với người lao động”

   - Tiền lương phải được người sử dụng lao động trả cho người lao động. 

Người lao động cung cấp lao động cho người sử dụng lao động trong mối 

quan hệ phụ thuộc và nhận lương (Tham khảo Điểm 5 Khoản 1 Điều 2 

Luật Tiêu chuẩn lao động và Phán quyết số 2021 Du 33715 của Tòa án 

Tối cao ngày 14.04.2022).

    Bất cứ tên gọi nào của tiền lương, tiền công v.v.

   - Tiền lương được trả liên tục và đều đặn cho người lao động, và trong 

trường hợp người sử dụng lao động có nghĩa vụ trả lương cho người lao 

động căn cứ theo thỏa ước tập thể, nội quy lao động, v.v., với bất kể tên 

gọi là như thế nào đi nữa, tất cả đều được tính vào tiền lương (Tham 

khảo Điểm 5 Khoản 1 Điều 2 Luật Tiêu chuẩn lao động và Phán quyết số 

98 Da 34393 của Tòa án Tối cao ngày 03.09.1999).

“Tiền lương” phải được ghi rõ trong điều kiện làm việc trên hợp đồng lao 

động

    Ghi rõ tiền lương vào điều kiện làm việc

   - Khi giao kết hợp đồng, người sử dụng lao động phải ghi rõ nội dung tiền 

lương cho người lao động. Tương tự như vậy ngay cả khi có ý định thay 

đổi nội dung tiền lương sau khi giao kết hợp đồng lao động (Khoản 1 

Điều 17 Luật Tiêu chuẩn lao động).

    Cấp văn bản ghi rõ các hạng mục, cách tính và cách trả lương

   - Người sử dụng lao động phải cấp cho người lao động văn bản (bao gồm 

văn bản điện tử) ghi rõ các thông tin về tiền lương như hạng mục, cách 

tính và cách trả lương. Tuy nhiên, trong trường hợp thay đổi vì những lý 

do được quy định tại Điều 8.2 Nghị định thi hành Luật Tiêu chuẩn lao 

động, chẳng hạn như thay đổi theo nội quy lao động, thỏa ước tập thể, 

nếu người lao động có yêu cầu, người sử dụng lao động vẫn phải cấp cho 

người lao động đó (Khoản 2 Điều 17 Luật Tiêu chuẩn lao động).

Tiền lương-①
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Ⅷ. 법제처 법나들이
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