
<국문초록>

본고에서는 위험이 존재하는 것이 아니라, 단지 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’만

존재하는 경우에도 경찰법상의 수권조항은 경찰에게 위험조사와 위험방지에 필요

한 조치를 수권하는지의 문제를 고찰하였다. 이 경우 문헌에서 개진된 견해, 즉

경찰법상의 수권조항은 경찰이 침익적 위험조사조치를 취할 권한을 ‘묵시적’으로

내포하고 있다고 주장하면서 그러한 권한의 인정을 통해서 위험방지에 존재하는

흠결을 보완하려는 견해는 타당하지 않은 견해이다. 또한 일반경찰법상의 개괄적

수권조항을 ‘유추적용’하여 위험조사조치를 취하는 것이 허용되어야 한다는 견해나

‘잠정적 행정행위’ 내지 ‘가행정행위’라는 법리를 원용하여 경찰에게 침해권한을 부

여하려는 견해도 타당하지 않기는 마찬가지이다. 이러한 견해는 법치국가적 관점

에서 중대한 의문을 불러일으키는바, 특히 법률우위원칙과 법률유보원칙과 일치될

수 없다. 단지 위험혐의만이 존재할 때, 즉 아직 구체적 위험이 존재하지 않을 때

침익적 위험조사조치와 위험방지조치가 어느 정도까지 허용되는지는 오로지 입법

자의 결정에 맡겨져 있다. 해당 법률규정을 두는 경우에도 입법자는 과잉금지원칙

의 기속을 받는다. 따라서 입법자는 원칙적으로 사람의 생명, 신체 또는 건강 등

과 같은 특별히 중요한 법익의 보호를 위해서만 경찰개입의 한계를 낮출 수 있고,

그 결과 관계인의 권리를 제한하는 경찰개입은 구체적 위험이 존재하지 않는 경

우에도 허용될 수 있다. 따라서 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’가 존재하는 경우 경

찰이 침익적 위험조사조치와 위험방지조치를 취하기 위해서는 명확성원칙과 과잉

금지원칙을 충족하는 법률상의 수권근거를 마련하는 것이 필요하다.
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Ⅰ. 문제의 제기

경찰법의 가장 중요한 목표는 공공의 안녕과 공공의 질서에 대한 ‘위험’을

방지하는 것이라 할 수 있다. 사실 경찰법에서 ‘위험’의 개념은 오랜 전통을 갖

고 있다. 이미 1953년 경찰관직무집행법 제4조(현 제5조)는 경찰관이 ‘위험’한

사태가 있을 때에만 국민의 권리를 제한하거나 의무를 부과하는 위해방지조치

를 취할 수 있음을 규정하고 있었다. ‘위험’이란 문헌에서의 일반적 이해에 따

르면 그것이 방해를 받지 않고 계속 진행될 때 손해의 발생이 진정으로 우려

되는 어떤 상황으로 이해될 수 있다. 손해발생에 대한 100퍼센트의 확실성이

요구되는 것은 아니지만, 그렇다고 해서 손해발생에 대한 막연한 가능성만으로

는 위험을 인정하기에 충분하지 않다. 위험이 인정되기 위해서는 손해가 발생

할 충분한 개연성이 있을 것이 요구된다.

이에 비하여 ‘위험의심’ 내지 ‘위험혐의’(Gefahrenverdacht)란 경찰이 위험을

나타내는 근거를 갖고 있지만, 사정을 합리적으로 판단해 볼 때 그 근거만으로

는 실제로 손해가 발생할 것이라거나 적어도 손해가 발생할 충분한 개연성이

있다는 판단을 내리기에 불충분하고, 경찰도 이것을 자각하고 있는 경우를 의

미한다. 일반경찰법상의 개괄적 수권조항에 근거한 경찰작용은 개별적 수권조

항과 마찬가지로 원칙적으로 공공의 안녕이나 공공의 질서에 대한 ‘위험’이 존

재할 것을 전제로 하지만, 최근 경찰법의 영역에서는 위험이 존재하는 것이 아

니라, 단지 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’만 존재하는 경우, 경찰은 어떻게 하여

야 하는지를 두고 논쟁이 되고 있다. 즉 경찰법에 규정된 경찰작용을 행하기

위해서는 단지 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’가 존재하는 것만으로도 이미 충분

한지, 환언하면 경찰법상의 수권조항은 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’가 존재하

는 경우에도 경찰에게 위험조사조치와 (만일 이것이 충분하지 않다면) 위험방

지조치1)를 취할 권한을 부여하는지의 문제를 두고 논쟁이 되고 있다. 나아가

당해 조치는 누구에게 허용되는지 그리고 보상법적으로 어떠한 결과를 초래하

는지의 문제도 함께 논쟁이 되고 있다. 이 문제는 최근 경찰법의 영역에서 가

장 논쟁이 되고 있는 문제들 가운데 하나에 속하며, 그에 상응하여 문헌에서는

수많은 견해표명이 이어지고 있다.2) 이에 따라 이하에서는 위험이 존재하는 상

1) 예를 들어 경찰은 위험조사조치의 시행과정에서 관계인의 영업장소나 생산시설에의 출입

을 요구하거나 심지어 생산시설의 일시적 중단이나 잠정적 폐쇄도 요구할 수 있다.

2) 위험혐의 내지 위험의심(Gefahrenverdacht)에 관해서는 정하중, “독일경찰법의 체계와 한국

경찰관직무집행법의 개선방향(상)”, 사법행정 (1994. 2.), 16면; 이기춘, “경찰질서법상 위
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황이 아니라, 단지 위험이 의심되거나 우려되는 상황일 뿐인 경우에도 경찰은

위험조사조치와 더불어 (경우에 따라서) 위험방지조치를 취할 권한이 있는지

만일 권한이 있다면 어느 정도로 있는지(Ⅲ), 이러한 조치는 누구에게 취해질

수 있으며(Ⅳ), 보상법적으로 어떠한 결과를 낳게 되는지(Ⅴ)의 문제를 고찰하

고자 한다. 이 문제는 일반경찰법상의 개괄적 수권조항 외에도 일반적으로 법

률의 규정이 구체적 위험이 존재할 때에 위험방지조치를 수권하는 경우 제기된

다. ‘위험혐의’ 내지 ‘위험의심’이 존재할 때의 경찰작용의 허용여부에 관한 입

장을 표명하기에 앞서, 여기서는 우선 경찰법에서의 위험개념과 위험혐의 내지

위험의심의 개념에 대한 해명이 요구되므로 이에 관하여 살펴보고자 한다(Ⅱ).

Ⅱ. 위험혐의의 의의

1. 경찰법에서 위험개념

경찰작용을 위험의 존재에 기속시키는 경찰법은 원칙적으로 개별사례에 존

재하는 위험, 즉 ‘구체적 위험’을 전제요건으로 한다. 이것은 대부분의 경찰법

에 규정되어 있다. 하지만 법문에 명문으로 규정되지 않은 경우에도 구체적 위

험이 요구되는바, 이러한 요구는 비례원칙을 고려한 합헌적 법률해석의 방법으

로 도출될 수 있으며, 전통적인 경찰법상의 일반원칙과 더불어 경찰작용을 법

치국가적으로 제한하는 데에 기여하는 것으로 평가되고 있다.3)

‘구체적 위험’이란 현행 경찰관직무집행법(이하 ‘경직법’이라 한다)에 개념정

의가 되어 있지 않기 때문에 그 의미와 관련하여서는 논쟁이 될 수 있지만,

험개념 및 표현위험과 위험의 의심”, 공법연구 제31권 제4호, 2003, 363면 이하; 이호용,

“경찰권 발동에 관한 외관상 위험과 위험혐의의 법적 평가와 손실보상”, 한국공안행정학회

보 제23호, 2006, 95면 이하; 김남진, “경찰상의 위험과 위험의 혐의 등”, 고시연구 2009년

1월호, 87면 이하; 구형근, “독일경찰법상 외관상 위험과 위험의 혐의”, 법학논총 제17집

제1호, 2010, 521면 이하; 이상해, “경찰처분의 실질적 적법성에 관한 일고찰”, 법학논고

제40집, 2012, 319면 이하; 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제

51호, 2017, 157면 이하.

3) 위험개념에 관해서는 또한 이상해, “경찰처분의 실질적 적법성에 관한 일고찰”, 법학논고

제40집, 2002, 316면 이하; 서정범・박병욱, “경찰법상의 위험개념의 변화에 관한 법적 고

찰 - 전통적 위험개념의 작별(?) -”, 안암법학 제36호, 2011, 91면 이하; 김학경・이성용,
“경찰의 메르스 자가격리 무단이탈자 위치추적에 대한 비판적 고찰”, 경찰법연구 제13권

제2호, 2015, 31면 이하; 박웅광, “경찰법상 위험개념의 새로운 전개 및 그 통제에 관한 실

증적 연구 –개연성을 중심으로 -”, 법학연구 제18권 제2호, 2018, 315면 이하.
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“개별사례에서 실제로 또는 최소한 경찰공무원의 사전적 시점에서 사정을 합

리적으로 판단해 볼 때에 가까운 장래에 공공의 안녕이나 공공의 질서에 대한

손해가 발생할 충분한 개연성이 있는 상황”4)을 의미한다.5) 구체적 위험이 인

정되기 위해서는 ‘가까운 장래’에 손해가 발생할 것이 예견되어야 하지만, 그렇

다고 해서 특별한 시간적 근접성, 즉 특별히 가까운 시간 내에 손해가 발생할

것이 예견되어야 함을 요하지 않는다. 머지않은 장래에 손해발생이 예견되는

것으로도 이미 충분하다. 그러나 시간적으로 먼 훗날에야 비로소 손해가 우려

된다는 것으로는 구체적 위험을 인정하기에 충분하지 않다.

구체적 위험의 개념적 요소로서 ‘손해’란 현재의 법익이 외부의 영향에 의하

여 객관적으로 감소하거나 공공의 질서라는 개념에 포함된 불문의 사회규범이

준수되지 않는 것을 의미한다.6) 이 경우 손해가 무엇에 의하여 야기되었는지

는 중요하지 않기 때문에 손해는 자연재해에 의해서도 야기될 수 있다. 손해는

외부의 영향에 의하여 야기되어야 하므로 법익감손이 법익의 고유한 성질에

기인하거나 자연현상에 의하여 초래된 경우에는 위험은 인정되지 않는다. 단순

한 불이익, 부담 또는 불편함은 손해라고 볼 수 없다.7)

또한 구체적 위험이 인정되기 위해서는 손해발생의 충분한 ‘개연성’이 요구

되는데, 여기서 ‘개연성’이란 단순한 가능성 이상의 것이면서 100퍼센트의 확실

성에는 미치지 못하는 정도를 의미한다.8) 그리고 이러한 개연성이 ‘충분한지’

여부에 대한 판단은 전술한 개연성의 정도뿐만 아니라, 어떤 법익에 대한 손해

4) 손재영, 경찰법 , 박영사, 2018, 189면.

5) 구체적 위험은 추상적 위험과 구별되어야 한다. 구체적 위험은 개별사례에 존재하는 위험

을 말하며, 경찰이 개괄적 수권조항에 근거하여 위험방지조치(특히 경찰하명)를 취하기 위

하여 요구된다. 이에 반하여 경찰상의 법규명령(특히 경찰상의 명령・금지규범)을 발하기

위하여 요구되는 추상적 위험은 특정한 행동방식이나 물건의 상태를 일반적・추상적으로
고찰했을 때에 개별사례에서 손해가 발생할 충분한 개연성이 있기 때문에, 이러한 위험을

경찰상의 법규명령으로써 방지해야 할 필요성이 있는 경우에 존재한다. 구체적 위험은 개

별사례와 관련이 있고, 추상적 위험은 전형적인 사례와 관련되어 있다는 점에서 양자는 구

별될 뿐, 손해발생의 개연성 정도와 관련하여 구체적 위험과 추상적 위험에는 동일한 정도

가 요구된다. 이에 따라 구체적 위험이 존재하는지 여부에 대한 판단을 내릴 때에는 특정

의 개별사례에서 존재하는 손해발생의 개연성이 요구되는 반면에, 추상적 위험은 일반적

기준에 따라 규정된 사례에서 전형적으로 존재하는 손해발생의 개연성이 요구된다. 구체적

위험과 추상적 위험에 관하여는 또한 김성태, “예방적 경찰작용에서의 추상적 위험・구체
적 위험”, 행정법연구 제9호, 2003, 257면 이하; 이상해, “경찰처분의 실질적 적법성에 관한

일고찰”, 법학논고, 제40집, 2012, 317면 이하.

6) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 69.

7) BVerwG, DVBl 1969, 586 f.

8) 손재영, 경찰법 , 박영사, 2018, 186면; 홍정선, 경찰행정법 , 박영사, 2013, 22면.
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가 우려되는지 만일 경찰작용이 없다면 해당 법익은 얼마나 심각한 피해를 입

게 되는지의 문제에도 의존한다. 따라서 보호법익이 특별히 높은 가치를 가지

면 가질수록 그리고 이러한 법익을 위협하는 손해가 크면 클수록 손해발생의

개연성에는 비교적 낮은 정도가 요구될 수 있다.9) 또한 손해발생의 개연성에

요구되는 정도에 대해서는 해당 손해가 사후에도 원상복구나 원상회복이 될

수 있는지 만일 될 수 있다면 어느 정도 가능한지의 문제도 중요하다.

위험의 존재 여부를 판단함에 있어서는 어느 시점에서 그리고 누구의 판단

이 그 기준이 되어야 하는가의 문제가 제기되는바, 이 경우에는 사전적 시점과

평균적 경찰관이 위험판단의 기준이 된다.10) 따라서 경찰이 위험방지조치를

취할 때의 시점이 위험의 존재 여부를 판단하는 시점이 되며, 장래에 일어날

모든 일을 다 아는 전지적 관찰자가 아니라 위험방지의 직무를 수행하는 평균

적 경찰관이 위험방지조치를 취하는 시점에서 알 수 있는 인식의 수준이 위험

의 존재 여부를 판단하는 기준이 된다. 이러한 점에서 경찰법에서 위험개념은

경찰이 특정사안에 대한 인식을 바탕으로 장래에 일어날 일에 대하여 사전적

이며 객관적인 판단을 내릴 것을 요구한다.11)

이 밖에도 차량운전과 같이 기본권 행사를 나타내는 행위는 그 위험성에도

불구하고 법질서에 의하여 원칙적으로 수인되고 있는바, 위험의 존재 여부를

판단함에 있어서는 법질서가 특정행위나 특정물건의 상태와 결부된 위험을 얼

마만큼 수인하고 있는지도 고려되어야 한다.12)

2. 위험혐의의 개념

1) 정의

이에 비하여 ‘위험의심’ 내지 ‘위험혐의’(Gefahrenverdacht)란 경찰이 위험을

나타내는 근거를 갖고 있지만, 사정을 합리적으로 판단해 볼 때 그 근거만으로

는 실제로 손해가 발생할 것이라거나 적어도 손해가 발생할 충분한 개연성이

있다는 판단을 내리기에 불충분하고, 경찰도 이것을 자각하고 있는 경우를 의

미한다.13) 즉 위험을 나타내는 근거가 있지만, 경찰의 입장에서 보았을 때 아

BVerwG, DÖV 1970, 713 (715).

10) 손재영, 경찰법 , 박영사, 2018, 188면.

11) Schoch, Die “Gefahr” im Polizei- und Ordnungsrecht, JURA 2003, 472 (473).

12) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 77.

13) Brandt/Smeddinck, Der Gefahrenbegriff im Polizeirecht, JURA 1994, 225 (230);

Schenke, Gefahrenverdacht und polizeirechtliche Verantwortlichkeit, FS Friauf, 1996, S.
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직 이러한 근거만으로는 손해가 발생할 충분한 개연성이 있다고 말할 수 없는

그러한 상황을 나타낸다. 특히 환경법이나 농식품법의 영역에서는 위험의 존재

여부가 불명확한 상황이 빈번하게 발생하고 있는바, 이와 같이 위험의 존재 여

부에 대한 판단을 내리는 시점에서 위험할 수도 있고 위험하지 않을 수도 있

는 그러한 상황을 나타내기 위하여 문헌에서 ‘위험의심’ 내지 ‘위험혐의’라는

개념을 사용하고 있다(이하에서는 논의의 편의상 ‘위험혐의’라는 단일개념을

사용하고자 한다).

2) 위험과의 구별

사실 입법자는 일반경찰법의 영역에서 ‘위험혐의’라는 개념을 사용한 바가

없다. 즉 ‘위험혐의’라는 개념은 일반경찰법에서 사용되고 있지 않으며, 그저

식품위생법 제15조 제1항14) 등과 같은 특별법의 영역에서 산발적으로 등장하

고 있을 뿐이다. 물론 경직법 제3조 제1항 제1호는 경찰관이 수상한 행동이나

그 밖의 주위 사정을 합리적으로 판단해 볼 때 어떠한 죄를 범하였거나 범하

려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 사람을 정지시켜 질문할 수

있음을 규정하고 있고, 또한 동 법 제10조의4 제1항 제2호 가목은 경찰관이 사

형·무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당하는 죄를 범하거나 범하

였다고 의심할 만한 충분한 이유가 있는 사람이 경찰관의 직무집행에 항거하

거나 도주하려고 할 때에 그 행위를 방지하거나 그 행위자를 체포하기 위하여

무기를 사용하지 않고는 다른 수단이 없다고 인정되는 상당한 이유가 있을 경

우에는 사람에게 위해를 끼치는 무기를 사용할 수 있음을 규정하고 있다. 그러

나 입법자가 경직법 제3조 제1항 제1호나 동 법 제10조의4의 제1항 제2호 가

목에서 ‘의심’이라는 표현을 사용하고 있다고 해서, 입법자가 일반경찰법의 영

역에서 ‘위험혐의’라는 개념을 사용하였다거나 ‘위험혐의’가 존재할 때의 위험

조사나 위험방지에 필요한 조치를 규정한 예로 파악할 수 없다. 왜냐하면 경찰

관이 경직법 제3조 제1항 제1호에 따른 불심검문을 하거나 동 법 제10조의4의

455 ff.; Poscher, Gefahrverdacht, NVwZ 2001. 141 ff.

14) 식품위생법 제15조(위해평가) ① 식품의약품안전처장은 국내외에서 유해물질이 함유된 것

으로 알려지는 등 위해의 우려가 제기되는 식품 등이 제4조 또는 제8조에 따른 식품 등

에 해당한다고 의심되는 경우에는 그 식품 등의 위해요소를 신속히 평가하여 그것이 위

해식품 등인지를 결정하여야 한다. ② 식품의약품안전처장은 제1항에 따른 위해평가가 끝

나기 전까지 국민건강을 위하여 예방조치가 필요한 식품등에 대하여는 판매하거나 판매

할 목적으로 채취・제조・수입・가공・사용・조리・저장・소분・운반 또는 진열하는 것

을 일시적으로 금지할 수 있다. 다만, 국민건강에 급박한 위해가 발생하였거나 발생할 우

려가 있다고 식품의약품안전처장이 인정하는 경우에는 그 금지조치를 하여야 한다. 
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제1항 제2호 가목에 따른 무기를 사용하기 위해서는 단지 죄가 의심되는 정도

로는 부족하고, “죄를 범하였거나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이

유”가 있거나 “죄를 범하거나 범하였다고 의심할 만한 충분한 이유”가 있을

것을 요구하고 있기 때문이다. 그렇다면 경직법 제3조 제1항 제1호와 제10조의

4의 제1항 제2호 가목에서 의미하는, 경찰관이 불심검문을 하거나 무기사용을

위하여 요구되는 상황이란 단순히 범죄자행이 의심되는 상황이 아니라 범죄자

행의 충분한 개연성이 존재하는 상황, 즉 구체적 위험이 존재하는 상황과 같은

의미로 새겨야 할 것이다. 이러한 점에서 경직법 제3조 제1항 제1호와 제10조

의4 제1항 제2호 가목을 ‘위험혐의’가 존재할 때의 위험조사조치나 위험방지조

치를 허용한 예로 파악하는 것은 적절하지 않은 태도라고 생각한다.15)

사실 ‘위험혐의’의 개념은 문헌에서 매우 다양하게 정의되고 있고, 제각각 상

이하게 이해되고 있음으로 인하여 이와 관련하여 제기되는 핵심적인 문제, 즉

‘위험혐의가 존재할 때에 위험에 대한 해명과 그 방지에 기여하는 경찰의 침해

조치는 허용되는가’의 문제는 그 해결에 어려움을 겪고 있다. 즉 위험혐의와

관련된 논쟁은 논쟁에 참여한 사람들 간에 이 개념이 어떤 내용을 담고 있는

지에 관하여 의견의 일치를 보지 못함으로 인하여 그 진전에 어려움을 겪고

있다. 일부 문헌16)에서는 경찰이 예측결정을 내릴 때 그 개연성 판단이 불확

실성과 결부되어 있음을 인지하고 있는지 여부에 따라 구분을 행하는 견해가

발견된다. 이 견해에 따르면 만일 경찰이 위험에 관한 예측결정을 내릴 때 그

개연성 판단이 불확실성과 결부되어 있음을 인지하고 있다면 언제나 위험혐의

가 존재한다고 보는바, 이러한 견해는 거부되어야 한다고 본다. 왜냐하면 위험

은 손해발생의 충분한 개연성을 요구할 뿐, 그 확실성을 요구하는 것은 아니므

로 그러한 불확실성은 진정한 의미의 위험상황에서도 존재함이 일반적이기 때

문이다.17) 만약 위험혐의를 그런 식으로 이해를 할 경우에는 위험혐의의 개념

은 이론적으로 아무런 의미를 갖지 못하게 될 것이다. 왜냐하면 그런 식으로

위험혐의의 개념을 이해하는 것은 필연적으로 개념 사용을 무의미하게 만드는

개념의 확장으로 나아갈 것임에 틀림없고, 그런 식의 확장된 이해는 위험혐의

와 결부되어 제기되는 특별한 법적 문제에 대한 적절한 해결을 가능케 하지

15) 다른 견해로는 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017,

169면.

16) 예를 들어 Knemeyer, Polizei- und Ordnungsrecht, 2007, Rn. 96가 바로 그러하다.

17) 정하중, “독일경찰법의 체계와 한국 경찰관직무집행법의 개선방향(상)”, 사법행정 (1994. 2.),

16면.
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않을 것이기 때문이다.

일상적인 언어사용에 따르면 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’라는 개념은 종종

넓은 의미로 이해되며, 더불어 위험인정에 요구되는 손해발생의 개연성은 수많

은 사정에 의존하기 때문에 경찰법에서 위험혐의와 위험 개념 간에 명확한 한

계를 설정하기가 쉽지 않은 사정이 있는 것도 사실이다. 그럼에도 불구하고 경

찰법에서 위험혐의의 개념은 다음과 같이 정의될 때에만 그 논의가 의미가 있

을 수 있다. 즉 위험혐의의 개념을 ‘경찰이 위험을 나타내는 근거를 갖고 있지

만, 사정을 합리적으로 판단해 볼 때 단지 이러한 근거만으로는 실제로 손해가

발생할 것이라거나 적어도 손해가 발생할 충분한 개연성이 있다는 판단을 내

릴 수 없기 때문에, 경찰도 구체적 위험을 인정하기에 충분하지 않음을 자각하

고 있는 경우를 의미한다’고 이해하는 것이 바로 그것이다.18) 하지만 이러한

개념 이해와는 달리 일부 문헌19)에서는 위험혐의의 개념을 직무를 수행하는

공무원의 관점에서 사정을 합리적으로 판단해 볼 때 손해발생의 충분한 개연

성이 있는 경우까지 확장하고 있다. 그러나 엄밀하게 말해서 만약 그러한 경우

라면 위험혐의뿐만 아니라, 위험도 매번 인정될 수 있다(특히 외관상 위험이

인정될 수 있다).20) 위험혐의는 경찰이 인식하지 못한 구체적 위험이 존재하는

경우에도 인정될 수 있으나, 반드시 구체적 위험을 전제로 하지 않는다. 오히

려 위험혐의는 이미 일어난 사정이 (아직) 구체적 위험을 인정하기에 충분하

지 않고, 그 밖의 사정이 부가될 것이 요구되는 경우에도 인정될 수 있다. 이

로 인하여 위험혐의는 위험의 사전단계에서도 존재할 수 있으며, 심지어 위험

의 사전단계에 존재함이 위험혐의의 전형적인 예라 할 수 있다. 이에 반하여

외관상 위험이 문제되는 사례에서는 위험혐의가 아니라 구체적 위험이 존재한

다. 왜냐하면 여기서는 이미 손해발생의 충분한 개연성이 존재하기 때문이다.

이러한 이유로 전술한 일부 견해21)가 직무를 수행하는 공무원의 관점에서 사

정을 합리적으로 판단해 볼 때 손해발생의 충분한 개연성이 있는 경우에도 위

험혐의가 존재한다고 본다면 이것은 타당하지 않은 견해라 할 수 있다. 왜냐하

면 이러한 견해는 ‘위험이 존재할 수는 있으나, 반드시 존재할 필요는 없다’는

의미를 담고 있는 위험혐의의 개념과 배치될 뿐만 아니라, 나아가 진정한 의미

18) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 83.

19) 예컨대 Poscher, Der Gefahrverdacht, NVwZ 2001, 141 (143), Pieroth/Schlink/Kniesel,

Polizei- und Ordnungsrecht, 2014, § 4 Rn. 59.

20) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 83.

21) Poscher, Der Gefahrverdacht, NVwZ 2001, 141 (143), Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei-

und Ordnungsrecht, 2014, § 4 Rn. 59가 바로 그러하다.
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의 위험혐의가 문제되는 사례와의 본질적 차이를 은폐시키는 견해이기 때문이

다.22) 이하에서 상세하게 고찰할 위험조사조치와 결부된 특별한 법적 문제는

진정한 의미의 위험혐의가 문제되는 곳에서만 제기되는 반면, 이미 구체적 위

험(외관상 위험 포함)이 존재하는 경우에는 위험조사조치와 더불어 위험방지

조치가 허용된다는 점에 대해서는 의문이 제기될 수 없다. 왜냐하면 후자의 경

우에는 구체적 위험의 조사와 그 방지에 관한 일반경찰법의 규정이 적용될 수

있기 때문이다. 이상과 같은 이유에서 위험혐의는 위험을 나타내는 몇몇의 근

거에도 불구하고 경찰의 관점에서 보았을 때 손해발생의 충분한 개연성이 결

여된 경우에만 인정하는 것이 타당하다고 본다.23)

3) 외관상 위험과의 구별

위험혐의는 외관상 위험과 구별된다. ‘외관상 위험’이란 경찰이 경찰작용을

행하는 사전적 시점에서 사정을 합리적으로 판단해 볼 때에 가까운 장래에 손

해가 발생할 충분한 개연성이 있었지만, 실제로는 이러한 손해가 발생하지 않

은 경우를 의미한다.24) 이러한 외관상 위험은 다음과 같은 점에서 위험혐의와

22) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 83.

23) 같은 견해로는 Würtenberger/Heckmann/Tanneberger, Polizeirecht in Baden-Württemberg,

2017, § 5, Rn 279.

24) 만일 경찰작용을 행하는 경찰관의 사전적 시점(ex ante)에서 사정을 합리적으로 판단했을

때에는 손해의 우려가 충분한 개연성이 있었지만, 실제로는 손해의 우려가 없었음이 사후

에 판명된 경우에도 구체적 위험은 인정될 수 있는가의 문제는 예나 지금이나 논쟁이 되

고 있다. 이러한 경우에도 다수견해는 경찰법상의 수권조항이 의미하는 구체적 위험이 존

재한다고 보는바, 다수견해는 다음과 같은 이유에서 타당하다고 본다. 첫째, 위험방지조치

는 통상 위험의 존재 여부에 관한 경찰의 예측결정을 전제로 한다는 점이다. 이러한 경찰

의 예측결정과 관련하여서는 무엇보다 다음의 점이 고려되어야 한다. 그것은 위험의 존재

여부에 관한 경찰의 예측이 고도의 주의 하에 그 어떤 이의도 제기될 수 없는 방식으로

행하여진 것이라 하더라도 개별사례에서 경찰에 의하여 예측된 손해는 경찰이 인식할 수

없었거나 예견할 수 없었던 사유로 인하여 발생하지 않을 수 있다는 점이다. 위험의 존재

여부에 관한 경찰의 예측결정에는 필연적으로 불확실성이 내재되어 있기 때문에 사전적

으로 행해져야 하는 위험예측의 정확성에 대하여 사후에 밝혀진 사실이나 사후 획득한

정보에 근거하여 이의를 제기하는 것은 모순이다. 둘째, 목적론적인 고찰도 외관상 위험

을 진정한 의미의 위험으로 간주하는 것을 찬성한다. 말하자면 경찰작용의 적법성이 언제

나 다음의 사실, 즉 객관적 척도에 따라 실제로 손해발생이 우려된다는 사실에 기속된다

면 위험방지의 효율성은 상당히 축소되고 말 것이다. 이것은 경찰이 손해발생과 관련될

수 있는 모든 사정을 인지할 것을 전제로 하지만, 경찰은 종종 그러한 포괄적 지식을 얻

을 수 없다. 무엇보다 경찰이 결정을 내릴 때에는 종종 특별한 시간적 압박을 받고, 효율

적 위험방지는 즉각적 조치를 요구하기 때문에 더욱 그러하다. 그로 인하여 많은 사례에

서 경찰은 실제로 손해의 발생이 우려되는지를 상세히 조사할 충분한 시간적 여유가 없

다. 사실관계에 대한 충분한 조사 후에야 비로소 위험방지를 개시하는 것은 어쨌든 종종

너무 뒤늦은 조치가 될 수 있다. 이러한 이유로 경찰이 위험예측에 근거하여 내린 경찰작
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구별된다. 즉 외관상 위험의 경우에는 경찰이 객관적 근거 하에서 위험이 존재

한다는 것에 대하여 의문을 갖지 않는 반면에(물론 실제로는 위험이 존재하지

않는다), 위험혐의의 경우에는 위험이 존재하지 않을 수 있음을 경찰이 자각하

고 있다는 점이다.25)

4) 우려되는 위험과의 구별

다른 한편 위험혐의는 이른바 ‘우려되는 위험’(drohende Gefahr)과도 구별된

다. 최근 독일 바이에른 경찰직무법(PAG)은 새로운 위험개념을 창설한 바 있

다.26) 즉 개별사례에 존재하는 공공의 안녕이나 공공의 질서에 대한 위험, 즉

구체적 위험과 더불어 바이에른 경찰직무법 제11조 제3항에는 ‘우려되는 위험’

이라는 새로운 위험개념이 등장하였다. 바이에른 경찰직무법 제11조 제3항은

‘우려되는 위험’이라는 새로운 개념에 관한 정의규정을 두고 있는데, 이에 따르

면 ‘우려되는 위험’이란 “특정사안에서 특정인의 개별행위가 구체적 개연성을

정당화하거나 준비행위가 그 자체를 두고 보았을 때 또는 그 밖의 특정사실과

결합하여 그 속성상 구체화된 사건의 발생을 추론케 하며, 그에 따라 가까운

장래에 상당한 강도나 영향력 있는 공격이 예견될 수 있는 경우”를 의미한다.

여기서 ‘우려되는 위험’과 관련될 수 있는 권리와 법익의 범위는 바이에른 경

찰직무법 제11조 제3항에서 의미하는 ‘중요한 법익’에 제한된다. 이에 따라 ‘중

요한 법익’이란 연방이나 주의 존속 또는 안전(제1호), 생명, 건강 또는 자유

(제2호), 성적 자기결정(제3호), 중요한 재산권적 지위(제4호) 또는 그 보유가

특별한 공익적인 가치가 있는 물건(제5호)을 의미한다.

용은 설령 예측된 손해가 실제로는 우려되지 않았다 하더라도 적법할 수 있다는 점이 인

정되어야 한다. 다른 견해로는 Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht,

2014, § 4 Rn. 35 ff.; Poscher, Der Gefahrverdacht, NVwZ 2001, 141 ff.; Schwabe,

Anmerkung zu OVG Münster (Urt. v. 10. 6. 1981), DVBl 1982, 655 ff.

25) 구형근, “독일경찰법상 외관상 위험과 위험의 혐의”, 법학논총 제17집 제1호, 2010, 529

면; 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 165면; 이

상해, “경찰처분의 실질적 적법성에 관한 일고찰”, 법학논고 , 제40집, 2012, 320면; 이호

용, “경찰권 발동에 관한 외관상 위험과 위험혐의의 법적 평가와 손실보상”, 한국공안행

정학회보 제23호, 2006, 96면.

26) Gesetz zur effektiveren Überwachung gefährlicher Personen vom 27. 07. 2017, GVBI.

2017, S. 388.
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바이에른 경찰직무법 제11조 제3항은 다음과 같이 규정하고 있다:

“경찰은 제1항과 제2항에도 불구하고 만일 특정사안에서 다음 각 호의 어느

하나에 해당하고, 그에 따라 가까운 장래에 상당한 강도나 영향력이 있는 공

격이 예상될 수 있다면 (이른바 “우려되는 위험”), 동 법 제12조부터 제48조가

경찰의 권한을 특별히 규정하고 있지 않는 한 사실관계를 해명하기 위하여 그

리고 중요한 법익에 대한 위험의 발생을 저지하기 위하여 필요한 조치를 취할

수 있다.

1. 특정인의 개별행위가 구체적 개연성을 정당화하는 경우 또는

2. 준비행위가 그 자체를 두고 보았을 때 또는 그 밖의 특정사실과 결합하

여 그 속성상 구체화된 사건발생을 추론케 하는 경우

여기서 중요한 법익이란 다음 각 호와 같다:

1. 연방 또는 주의 존속이나 안전

2. 생명, 건강 또는 자유

3. 성적 자기결정

4. 중요한 재산상의 지위

5. 그 보존이 특별한 공익적 가치가 있는 물건”

사실 입법자는 비례원칙의 준수 하에 구체적 위험이 존재하지 않는 경우에

도 경찰의 침해조치를 허용할 수 있다. 이것은 특히 바이에른 경찰직무법 제11

조 제3항과 같은 수권규정이 경찰의 침해조치를 ‘우려되는 위험’이라는 요건에

기속시키는 경우가 바로 그러하다. 즉 바이에른 경찰직무법 제11조 제3항에서

와 같이 법률상의 수권규정이 경찰의 침해조치에 대한 전제요건으로서 단지

‘우려되는 위험’만을 요구하는 경우에는 구체적 위험은 필요하지 않다.27) 제한

적 형용사인 “우려되는”을 통해서 알 수 있듯이 여기서는 구체적 위험이 존재

할 필요가 없고, 구체적 위험을 정당화하기 위해서는 그 밖의 추가적인 사정이

요구된다. 따라서 ‘우려되는 위험’은 구체적 위험이 아니다. ‘우려되는 위험’은

구체적 위험의 사전단계에 위치해 있다.28) 바이에른 입법자는 다른 위험방지

조치의 경우 사용하지 않는 ‘우려되는 위험’이라는 표현을 통해 여기서는 아직

구체적 위험이 존재할 필요가 없음을 나타내고 있다. 이에 따라 바이에른에서

27) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 84a.

28) Ralf P. Schenke, Die “drohende Gefahr”: Gefährdung eines rechtsstaatlichen

Polizeirechts?, 토지공법연구 제87집, 2019, 1097면.
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는 경찰직무법 제11조 제3항에 따라 중요한 법익에 대한 구체적 위험의 존재

가 아니라, 단지 구체적 위험이 ‘우려’됨에 불과한 경우에도 경찰의 위험조사조

치와 위험방지조치가 허용된다. 환언하면 바이에른 경찰이 위험조사와 위험방

지에 필요한 조치를 취하기 위해서는 단지 구체적 위험이 ‘우려’되는 상황이

존재하는 것만으로도 이미 충분하다. 이로 인하여 여기서는 구체적 위험이 인

정되기 위하여 요구되는 ‘손해발생의 충분한 개연성’이 존재할 필요가 없거나

경찰이 인식할 수 있는 정도에까지 이르지 않아도 된다. 이에 따라 장래에 손

해가 발생할 것이라는 근거가 있기는 하지만, 아직 그 개연성이 충분하다고 볼

수 없는 경우, 특히 위험의 사전단계에서도 경찰의 침해조치는 허용된다. 입법

연혁을 보더라도 바이에른 경찰직무법의 새로운 규정은 경찰의 행위권한을 전

통적 위험방지에서 사전단계로 확장하는 것을 그 목표로 하고 있다.29) 그동안

바이에른 경찰이 구체적 위험이 존재하지 않는 경우에는 위험조사와 관련하여

손발이 묶여 있었다면 이제 바이에른 경찰직무법의 개정에 따라 구체적 위험

이 존재하지 않는 경우에도 개입을 할 수 있게 되었음을 의미한다. 즉 바이에

른 경찰은 이제 기본권과 관련된 위험해명과 위험방지를 구체적 위험의 사전

단계에서도 수행할 수 있게 된 것이다.30) 이러한 점에서 ‘우려되는 위험’과 ‘위

험혐의’ 간에는 중첩이 존재한다.31) 즉 양자는 위험의 사전단계에서 존재한다

는 점에서 공통점이 있다.

그러나 다른 한편 바이에른 경찰직무법 제11조 제3항 제1문은 위험조사조치

뿐만 아니라, 위험발생을 저지하는 조치도 수권한다.32) 즉 ‘위험혐의’가 존재하

는 경우에는 위험조사조치만이 허용되지만, ‘우려되는 위험’이 존재하는 경우에

는 위험조사조치뿐만 아니라 위험방지조치까지 허용한다는 점에서 양자 간에

는 차이점이 존재한다.33)

29) LT-Drs. 17/16299, S. 9.

30) 주목할 만 한 점은 지금까지 독일의 주 입법자는 바이에른 경찰직무법 제11조를 제외하

고는 포괄적으로 규정되는 일반경찰법상의 개괄적 수권조항과 해당 규정을 함께 규정한

적이 한 번도 없었다는 점이다. 독일의 주 입법자는 이와 같은 위험사전단계에서의 경찰

조치를 단지 특별법상의 개별적 수권조항과의 결합 하에서만 허용하였고, 그렇게 할 경우

에는 경찰조치를 엄격한 요건의 기속을 받게 하였다.

31) Ralf P. Schenke, Die “drohende Gefahr”: Gefährdung eines rechtsstaatlichen

Polizeirechts?, 토지공법연구 제87집, 2019, 1098면.

32) 비판적인 견해로는 Waechter, Bayern: Polizeirecht in neuen Bahnen, NVwZ 2018, 458.

33) 박원규, “독일 경찰법의 최근 동향 - 바이에른 경찰법상 ‘우려되는 위험’ 개념의 도입을

중심으로 -”, 경찰법연구 제17권 제2호, 2019, 118면.
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5) 위험혐의라는 개념사용의 불필요성

(전술한 바와 같이) 우리 입법자는 일반경찰법의 영역에서 ‘위험혐의’라는 개

념을 사용한 바가 없다. 문헌에서는 위험의 존재 여부에 대한 판단을 내리는

시점에서 위험할 수도 있고 위험하지 않을 수도 있는 상황, 즉 위험의 존재 여

부가 불명확한 상황을 나타내기 위하여 ‘위험의 존재’, ‘위험의 부존재’와 구별

하여 그 중간 개념으로서 제3의 ‘위험혐의’라는 개념을 사용하고 있다. 그러나

입법자가 사용하고 있지 않는 위험혐의라는 개념이 법적으로 어떠한 의미를

갖는지에 대해서는 의문이 존재한다.34) 위험은 손해가 발생할 충분한 개연성

을 요구할 뿐, 그 확실성을 요구하는 것은 아니므로 그러한 불확실성은 진정한

의미의 위험상황에서도 존재하는 것이 일반적이다. 위험의 존재 여부에 대한

경찰의 예측결정에는 항상 개연성 판단이 포함되어 있기 때문에 위험혐의라는

개념을 사용할 필요성은 존재하지 않는다. 특히 사람의 생명, 신체, 건강 등과

같은 높은 가치를 갖는 법익에 대한 손해발생의 개연성이 존재하는 경우에는

위험혐의라는 개념의 사용은 불필요하다. 왜냐하면 사람의 생명, 신체, 건강 등

과 같이 특별히 높은 가치를 갖는 법익이 위협을 받고 있다면 손해발생의 개

연성에는 높은 정도가 요구될 수 없고, 위협받고 있는 법익의 높은 가치를 고

려하여 손해발생의 개연성 정도가 낮더라도 이미 위험은 인정될 수 있기 때문

이다. 특히 경찰이 위험의 해명에 충분한 시간적 여유를 갖지 못하는 경우에는

손해발생의 개연성에 요구되는 정도는 추가적으로 더 낮춰질 수 있다. 이러한

경우에는 이미 위험(또는 외관상 위험)이 존재하는 것이고, 경찰은 개괄적 수

권조항에 근거하여 위험상황에 개입할 수 있다. 이에 반하여 위험의 인정에 요

구되는 손해발생의 충분한 개연성이 존재하지 않는 경우에도 경찰이 개입할

수 있는지 심지어 개입을 하여야 하는지는 의문이다.35)

‘위험혐의’가 존재하는 경우에는 추가조사를 통하여 손해발생의 충분한 개연

성이 있고 그로써 위험이 존재한다는 결론이 내려질 수도 있으나, 위험이 존재

하지 않는다는 판명이 나올 수도 있다. 따라서 실제로 위험이 존재하는지 만일

위험이 존재한다면 위험방지에 필요한 조치를 취할 수 있는지를 확인하기 위

하여 경찰은 어느 정도까지 사실관계를 해명하기 위한 위험조사조치를 취할

권한이 있는지의 문제를 살펴보는 것이 (무엇보다) 중요하다. 이 경우 만일 후

술하는 위험조사조치가 개인의 권리를 제한하지 않는다면 법치국가적 관점에

34) 이에 관해서는 또한 Schenke, Gefahrenverdacht und polizeirechtliche Verantwortlichkeit,

FS Friauf, 1996, 455 (457 ff.)

35) 손재영, 경찰법, 박영사 , 2018, 202면.
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서 어떠한 의문도 제기되지 않는다. 이러한 위험조사조치는 위험방지의 직무에

속하며, 경찰의 일반적 직무에 관하여 규정하고 있는 경직법 제2조와 같은 직

무규정에 근거하여서도 얼마든지 가능하다. 만일 특별히 높은 가치를 갖는 법

익과 관련된 사실관계의 해명이 문제된다면 경찰은 사실관계를 해명해야 할

의무가 있다. 반면 위험조사조치가 개인의 권리를 제한한다면 위험조사조치가

과연 어느 정도까지 허용될 수 있는지의 문제가 제기된다. 일반경찰법상의 개

괄적 수권조항은 경찰작용에 대한 전제요건으로서 ‘구체적 위험’을 요구하는바,

구체적 위험이 존재하지 않고 그 결과 개괄적 수권조항이 더 이상 수권근거로

서 원용될 수 없는 상황에서도 위험조사조치가 허용될 수 있을지는 의문이

다.36) 이에 관해서는 아래에서 상세하게 살펴보기로 한다.

Ⅲ. 위험조사와 법률유보

1. 위험조사조치의 의의

‘위험조사조치’(Gefahrerforschungseingriff)란 직접적으로 위험의 제거에 목

표를 둔 종국적인 위험방지조치가 아니라 사안을 조사하고 종국적인 위험방지

조치를 취하기 위하여 준비를 행하는 잠정적인 조치를 의미한다.37) 환경에 대

한 위험이 특정행위나 특정물건에서 기인하고 있는지 만일 기인하고 있다면

어느 정도인지를 규명하기 위하여 시추와 측량을 행하는 것이 그 예가 된다.

위험이 존재하는지 여부가 불명확한 경우에는 원칙적으로 잠정적인 조치만이

허용되지만, 일반 공중이나 특별히 높은 가치를 갖는 사람의 생명, 신체, 건강

등과 같은 개인적 법익에 대한 중대한 손해가 달리 방지될 수 없는 예외적 상

황에서는 종국적인 조치가 취해질 수도 있다.38) 문헌에서는 이러한 위험조사

조치를 “위험존재확인조치”,39) “위험확인조치”,40) “위험의 존재여부를 확인하

36) 손재영, 경찰법, 박영사 , 2018, 203면.

37) 보다 상세한 것은 Schenke, Gefahrenverdacht und polizeirechtliche Verantwortlichkeit,

FS Friauf, 1996, 455 (496 ff.); Schenke/Ruthig, Rechtsscheinhaftung im Polizeirecht -

Zur Problematik des sog. Anscheinsstörers -, VerwArch. Bd 87 (1996), 329 ff.

38) 이기춘, “경찰질서법상 위험개념 및 표현위험과 위험의 의심”, 공법연구 제31권 제4호,

2003, 389면.

39) Schenke 저/ 서정범 역, 독일경찰법론 , 세창출판사, 1998, 51면; 이기춘, “경찰질서법상

위험개념 및 표현위험과 위험의 의심”, 공법연구 제31권 제4호, 2003, 388면.
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기 위한 조치”,41) “위험여부확인조치”42) 등으로 명명하고 있는바, 이러한 조치

는 위험의 존재 여부가 불명확한 경우(즉 위험혐의가 존재하는 경우)뿐만 아

니라, 위험(외관상 위험을 포함)이 존재하는 경우에도 취해질 수 있다는 점에

서 적절한 표현은 아니라고 생각한다.43) 즉 위험조사조치는 위험이 존재하는

경우에도 그 위험의 종류와 범위 및 위험방지의 가능성에 관하여 보다 상세한

정보를 얻기 위하여 취해질 수 있다.44) 그 예로서는 경찰공무원이 도로교통법

의 규정에 따라 호흡측정이나 혈액 검사 등의 방법으로 운전자가 술에 취한

상태에서 운전하였는지를 조사하는 것을 들 수 있다. 즉 도로교통법 제44조 제

2항에 따르면 경찰공무원은 “교통의 안전과 위험방지를 위하여 필요하다고 인

정하거나 제1항의 규정에 위반하여 술에 취한 상태에서 자동차 등, 노면전차

또는 자전거를 운전하였다고 인정할 만한 상당한 이유가 있는 경우”에는 운전

자가 술에 취하였는지를 호흡조사로 측정할 수 있는바, 여기서 밑줄 친 후단의

“제1항의 규정에 위반하여 술에 취한 상태에서 자동차를 운전하였다고 인정할

만한 상당한 이유가 있는 경우”란 경찰법상의 위험개념에 관한 일반적 이해에

따르면 구체적 위험상황을 나타낸다. 이러한 위험상황에서 경찰공무원은 운전

자가 실제로 주취상태에서 운전하였는지 만일 주취상태에서 운전하였다면 운

전이 금지되는 주취상태에 있었는지(혈중알코올농도 0.03퍼센트 이상), 주취상

태의 운전이 운전면허의 취소 또는 정지 가운데 어느 사유에 해당하는지 등을

확인하기 위하여 호흡측정의 방법으로 조사를 할 수 있다. 호흡조사의 결과 혈

중알코올농도가 허용기준을 넘는 경우에는 음주운전과 같은 위험행위를 한 사

람은 운전면허 정지 또는 취소 처분을 통하여 도로교통에서 배제된다. 이와 같

이 경찰공무원이 도로교통법의 규정에 따라 호흡측정 또는 혈액 검사 등의 방

법으로 운전자가 술에 취한 상태에서 운전하였는지를 조사하는 것은 수사기관

과 행정기관의 지위를 겸하는 주체가 형사소송에서 사용될 증거를 수집하기

위한 범죄수사로서의 성격을 가짐과 아울러 교통상의 위험방지를 목적으로 하

는 운전면허 정지・취소의 행정처분을 위한 자료를 수집하는 행정조사의 성격

을 동시에 가진다고 할 수 있다.45)

40) 이호용, “경찰권 발동에 관한 외관상 위험과 위험혐의의 법적 평가와 손실보상”, 한국공

안행정학회보 제23호, 2006, 97면; 이상해, “경찰처분의 실질적 적법성에 관한 일고찰”,

법학논고 제40집, 2012, 320면.

41) Kugelmann 저/ 서정범・박병욱 역, 독일경찰법 , 세창출판사, 2015, 145면.
42) 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 167면.

43) 손재영, 경찰법 , 박영사, 2018, 203면 이하.

44) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 87.
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2. 위험조사조치에 대한 법적 근거

위험혐의가 존재하는 경우 경찰은 어느 정도까지 개인의 권리를 제한하는

위험조사조치와 (경우에 따라서) 위험방지조치를 취할 수 있는가? 만약 특별

법상의 수권이 존재하지 않는다면 일반경찰법에 따른 법적 판단을 위해서는

원칙적으로 ‘구체적 위험’이 인정될 수 있는지 여부가 중요하다. 왜냐하면 일반

경찰법상의 개괄적 수권조항은 경찰작용에 대한 전제요건으로서 ‘구체적 위험’

을 요구하고 있기 때문이다. 따라서 여기서는 경찰이 구체적 위험을 요구하는

개괄적 수권조항에 근거하여 개인의 권리를 제한하는 위험조사조치와 위험방

지조치를 취할 수 있는지의 문제를 살펴보는 것이 무엇보다 중요하다.

1) 특별한 수권조항

입법자는 비례원칙의 준수 하에 개인의 권리를 제한하는 위험조사조치가

(구체적 위험이 아닌) 단지 위험혐의만이 존재하는 경우에도 허용됨을 규정할

수 있다. 예를 들어 식품위생법 제15조 제1항에 따른 ‘위해평가’가 그 대표적

인 예이다. 식품위생법 제15조 제1항에 따르면 식품의약품안전처장은 국내외에

서 유해물질이 함유된 것으로 알려지는 등 위해의 우려가 제기되는 식품 등이

제4조 또는 제8조에 따른 유해식품 등에 해당한다고 의심되는 경우에는 그 식

품 등의 위해요소를 신속히 평가하여 그것이 위해식품 등인지를 결정하여야

한다. 사실 식품의약품안전처장이 위해방지에 필요한 조치(예를 들어 위해식품

의 제조・판매금지)를 취하기 위해서는 손해발생을 나타내는 중요한 사실적

근거가 요구되지만, 위해평가를 하는 시점에서는 손해발생의 충분한 개연성을

정당화하기 위한 정보나 근거가 부족할 수 있다. 이러한 경우 식품의약품안전

처장은 식품위생법 제15조 제1항에 따라 위해의 우려가 제기되는 식품이 위해

식품에 해당하는지 여부를 확인하기 위하여 위해평가를 실시할 수 있다. 여기

45) 대법원 2016. 12. 27. 선고 2014두46850 판결. 만일 경찰이 도로교통법의 규정에 따라 호

흡측정 또는 혈액 검사 등의 방법으로 운전자가 술에 취한 상태에서 운전하였는지를 조

사한다면 그 목적은 형사소송에서 사용될 유죄의 증거를 수집하기 위함이기도 하지만, 운

전면허 정지・취소의 행정처분을 위한 자료수집이기도 하다. 여기서 경찰의 호흡측정이나
채혈은 범죄수사의 목적뿐만 아니라 위험방지의 목적에도 기여한다. 즉 경찰의 호흡측정

이나 채혈은 음주운전이라는 범죄행위에 대한 증거수집과 제재에도 기여하지만(범죄수

사), 음주운전과 같은 위험행위를 한 전력이 있는 사람을 도로에서 배제시킴으로써 교통

의 안전을 확보하고자 하는 목적도 있다(위험방지). 이에 관해서는 또한 손재영, “위법하

게 획득한 혈액감정결과에 근거한 운전면허 정지・취소 처분의 효력”, 공법학연구 제19

권 제4호, 2018, 574면.
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서 주목할 만 한 점은 식품위생법 제15조 제1항이 위해평가의 실시를 “위해의

우려가 제기되는 식품이 위해식품에 해당한다고 의심되는 경우”라는 요건에

기속시키고 있다는 점이다. 위험의 존재가 아니라, 단지 ‘위험의 의심’만이 요

구되는 경우에는 구체적 위험은 필요하지 않다. 입법자는 위험혐의를 나타내는

다양한 표현을 사용할 수 있는바, 다른 위험방지조치의 경우 사용하지 않는 그

러한 표현을 통하여 여기서는 구체적 위험이 존재할 필요가 없음을 나타내고

있다. 이러한 점에서 식품위생법 제15조 제1항에 따른 위해평가는 ‘위험혐의’를

전제로 하고 있다고 할 수 있다.

한편 식품위생법 제15조 제2항에 따르면 식품의약품안전처장은 위해평가가

끝나기 전까지 국민건강을 위하여 예방조치가 필요한 식품 등에 대하여는 판

매하거나 판매할 목적으로 채취・제조・수입・가공・사용・조리・저장・소
분・운반 또는 진열하는 것을 일시적으로 금지할 수 있다. 식품위생법 제15조

제2항과 같이 입법자가 위험혐의가 존재할 때의 기본권 침해를 수권하는 경우,

이러한 수권규정이 헌법상의 원칙, 특히 명확성원칙과 과잉금지원칙과 일치되

는 한 아무런 문제도 발생하지 않는다. 이 경우에는 물론 중대한 기본권 제한

을 가져오는 위험방지조치는 그것이 위험조사를 넘어서는 한 원칙적으로 특별

히 중요한 법익의 보호를 위해서만 허용된다는 점에 유의하여야 한다. 따라서

식품위생법 제15조 제2항에 따른 판매나 진열금지 등과 같은 중대한 기본권

제한을 가져오는 위험방지조치는 원칙적으로 특별히 중요한 법익, 여기서는 국

민의 생명, 신체, 건강 등과 같은 법익의 보호를 위해서만 허용된다. 즉 만일

입법자가 중대한 기본권 침해조치에 대하여 원칙적으로 요청되는 ‘구체적 위

험’이라는 요건에 이르지 않았음에도 불구하고 그러한 침해조치를 허용하려고

한다면 특별히 중요한 법익의 보호를 위하여 허용하는 경우에만 헌법적 의문

에 직면하지 않게 된다.

2) 일반적 수권조항

한편 행정조사기본법 제2조 제1호에 따르면 ‘행정조사’란 “행정기관이 정책

을 결정하거나 직무를 수행하는 데 필요한 정보나 자료를 수집하기 위하여 현

장조사・문서열람・시료채취 등을 하거나 조사대상자에게 보고요구・자료제출
요구 및 출석・진술요구를 행하는 활동“을 의미한다. 만약 경찰기관이 위험방

지라는 직무를 수행하는 데에 필요한 정보나 자료를 수집하기 위하여 현장조

사, 시료채취, 진술요구, 자료제출요구 등을 행하는 활동을 위험조사라고 본다

면 ‘위험조사’도 ‘행정조사’의 일종으로 볼 수 있다. 그렇다면 위험혐의가 존재
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할 때의 위험에 대한 해명과 그 방지에 기여하는 침해조치에 대한 수권근거로

서 행정조사기본법의 규정이 고려될 수 있는지 여부가 문제되지만, 이것은 거

부되어야 한다고 본다. 왜냐하면 행정조사기본법 제5조는 “행정기관은 법령 등

에서 행정조사를 규정하고 있는 경우에 한하여 행정조사를 실시할 수 있다.”고

규정하여 이른바 ‘행정조사 법정주의’를 채택하고 있기 때문이다. 따라서 개인

의 권리를 제한하는 위험조사조치는 단지 행정조사기본법의 규정만으로는 일

반적으로 허용되지 않는다.

위험조사조치에 대한 특별법상의 수권조항이 존재하지 않는 한 위험혐의가

존재할 때의 기본권 침해조치에 대한 수권근거로서는 무엇보다 일반경찰법상

의 개괄적 수권조항이 고려된다.46) 그러나 개괄적 수권조항은 ‘구체적 위험’을

전제로 한다. 위험혐의의 경우에는 구체적 위험이 존재할 수 있으나, 반드시

존재할 필요는 없다. 구체적 위험이 존재하는 경우 그 존재에도 불구하고 만일

경찰이 그 위험의 종류와 정도 및 그 방지 가능성에 관한 상세한 정보를 갖고

있지 않다면 이때의 위험조사조치는 아무런 문제가 되지 않는다. 왜냐하면 구

체적 위험이 존재할 때의 위험조사조치는 개괄적 수권조항에 의거하여 행해질

수 있기 때문이다. 설령 위험조사의 결과 위험이 실제로 존재하지 않았음이 사

후에 밝혀진다 하더라도 위험조사조치의 적법성에는 아무런 문제가 없다. 왜냐

하면 외관상 위험도 진정한 의미의 위험이고 경찰법에서 의미하는 위험개념에

포섭될 수 있기 때문이다. 반면 경찰이 알고 있는 사정을 합리적으로 판단해

볼 때 실제로 손해발생이 우려되는지 여부가 충분히 확인되지 않아서 (아직)

구체적 위험이 인정될 수 없는 경우에는 논쟁이 된다. 이러한 위험혐의가 존재

할 때 경찰은 위험조사조치를 취할 권한이 있는지 만일 권한이 있다면 어느

정도로 위험조사조치를 취할 권한이 있는지의 문제가 제기된다. 만일 실제로

손해가 우려되지 않는다면 여기서는 구체적 위험이 결여된 것이다. 하지만 개

괄적 수권조항에 따르면 경찰이 개인의 권리를 제한하는 경찰작용을 행하기

위해서는 원칙적으로 ‘구체적 위험’이 요구된다. 만일 실제로 손해가 발생할 충

분한 개연성이 없었음이 밝혀진다면 개괄적 수권조항에 의지하는 경찰은 위법

행위의 리스크를 안고 가는 것이 된다. 따라서 실제로 손해발생이 우려되지 않

는, 위험혐의가 존재할 때의 침해조치가 문제된다.

46) 우리 현행법에도 개괄적 수권조항에 해당하는 법률조항이 존재하는지 만일 존재한다면

어떤 법률조항을 개괄적 수권조항으로 인정할 수 있는지에 관하여 보다 상세한 것은 손

재영, 경찰법 , 박영사, 2018, 111면 이하.
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3. 위험혐의가 존재할 때의 침익적 위험조사조치의 허용여부

1) 학설의 상황

위험혐의가 존재할 때 위험해명과 위험방지에 기여하는 경찰의 침해조치는

허용되는지의 문제와 관련하여 다수견해는 그러한 침해조치는 이미 현행법 하

에서 허용된다고 보고 있다(긍정설). 그러나 다른 견해에 따르면 (타당하게도)

이러한 경찰의 침해조치는 법률유보원칙에 의거할 때 별도의 개별적 수권이

필요하다고 보고 있다(부정설).

(1) 긍정설

다수견해에 따르면 위험혐의가 존재할 때의 위험조사조치와 위험방지조치는

허용된다고 한다. 그러한 침해조치에 대한 수권은 이미 현행법 하에서도 도출

해 낼 수 있기 때문에 이러한 한도에서 입법자의 입법행위는 필요하지 않다고

한다. 다수견해는 여러 논거를 들어 개별적 수권조항은 필요하지 않다고 보고

있는바, 이에 관하여 살펴보면 다음과 같다.

① 묵시적 수권설

먼저 묵시적 수권설에 따르면 일반경찰법상의 개괄적 수권조항은 위험혐의

가 존재할 때를 위하여 경찰에게 위험조사조치에 대한 묵시적 수권을 하기 때

문에 별도의 법률적 수권근거는 필요치 않다고 한다.47) 이 견해는 위험혐의가

존재할 때 개인의 권리를 제한하는 위험조사조치에 대한 법적 근거를 개괄적

수권조항에 묵시적으로 함께 내포된 위험조사권한에서 도출해 낸다.48) 즉 구

체적 위험이 존재할 때의 위험방지조치를 허용하는 개괄적 수권조항으로부터

동시에 구체적 위험의 존재 여부를 확인하기 위한 위험조사조치에 대한 묵시

적 수권을 도출해 내는 것이다. 묵시적 수권설에 따르면 개괄적 수권조항은 경

찰이 위험조사조치를 취할 수 있는 권한을 묵시적으로 내포하고 있다고 한다.

그러한 조치를 허용하지 않고서는 실제로 구체적 위험의 존재 여부가 확인될

수 없을 뿐만 아니라, 효율적인 위험방지조치도 가능하지 않다고 한다.49)

47) 예컨대 Götz, Die Entwicklung des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts

(1990-1993), NVwZ 1994, 652 (655)가 바로 그러하다.

48) Götz, Die Entwicklung des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts (1990-1993),

NVwZ 1994, 652 (655); Schoch, Polizei- und Ordnungsrecht, in: Schmidt-Aßmann

(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 2003, Rn. 97가 바로 그러하다.

49) Götz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 2017, § 6 Rn. 31.
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그러나 이러한 묵시적 수권설을 따를 수 있을지는 의문이다. 왜냐하면 이러

한 견해는 일반경찰법상의 개괄적 수권조항이 경찰작용에 대한 전제요건으로

서 ‘구체적 위험’을 요구하고 있다는 점을 충분히 고려하지 못한 견해이기 때

문이다. 개괄적 수권조항은 위험방지 목적의 침익적 경찰조치를 ‘구체적 위험’

에 기속시키고 있는바, 만일 구체적 위험이 존재하는지 여부가 불명확하다면

구체적 위험이 발생하기 이전에도 침익적 위험조사조치를 허용하는 개별적 수

권조항이 존재하지 않는 한 경찰은 수권근거의 부재로 인하여 그러한 조치를

취할 수 없다고 보아야 한다.

또한 묵시적 수권설은 법률우위원칙과 법률유보원칙의 관점에서도 중대한

의문을 불러일으킨다. 묵시적 수권설은, 위험혐의는 아직 개괄적 수권조항에서

의미하는 구체적 위험에 이르지 못했다고 보면서도 (그럼에도 불구하고) 개괄

적 수권조항으로부터 위험조사조치에 대한 묵시적 수권을 도출해 내고 있다.

그러나 개괄적 수권조항은 구체적 위험이라는 요건을 “종결적으로” 규정한 것

으로 보아야 하므로 구체적 위험이라는 요건보다 더 낮추어 위험조사조치를

허용하는 불문(不文)의 법률유사수권(法律類似授權)과, 이에 근거한 위험조사조

치는 허용되지 않는다고 보아야 한다. 뿐만 아니라 법률유보원칙은 기본권 침

해와 결부된 경찰조치를 정당화하기 위하여 그 요건을 “명확하게” 규정할 것

을 요구하는바, (위험혐의에 요구되는 정도와 관련 법익이 명확하지 않은) 묵

시적 수권은 이것과도 일치될 수 없다.50) 위험혐의는 구체적 위험과는 달리

그 개념이 명확하지 않다. 단지 손해발생의 막연한 가능성만으로는 위험조사조

치를 정당화할 수 없다. 위험혐의가 존재할 때에 위험조사조치가 허용되려면

기본권 침해를 수권하는 위험혐의에는 과연 어떠한 요구사항이 세워져야 하는

지가 불명확하다. 위험혐의의 개념은 일반경찰법에는 언급된 적이 없고, 체계

적인 연관관계로부터도 추론될 수 없기 때문에 위험조사조치가 정당화될 수

있으려면 위험혐의는 언제부터 충분한지 그 한계를 명확하게 그을 수 없다.

게다가 묵시적 수권설은 ‘묵시적 수권’이라는 법률유사수권에 근거하여 구체

적 위험이라는 문턱을 낮추어 위험조사조치를 수권하려고 하는바, 이것은 경찰

책임의 원칙과도 부합하지 않는다. 경찰책임의 원칙은 경찰조치의 대상이 되는

책임자가 ‘구체적 위험’을 직접 야기하였을 것을 요구하며, 비책임자에 대한 조

치는 ‘중대한 위험’이 존재할 것을 요구한다. 이에 따라 ‘위험혐의’가 존재할 때

의 경찰침해조치를 정당화하려면 개괄적 수권조항의 불문요건을 확대하는 것

50) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 88a.
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뿐만 아니라, 추가적으로 해당 침해조치가 누구에게 취해져야 하는지에 관한

경찰책임원칙의 확대도 필요할 것이다. 이러한 위험조사조치와 관련한 묵시적

확대는 경찰책임자를 대상으로 하는 원칙뿐만 아니라, 비책임자에 관한 경찰긴

급상황과 관련하여서도 함께 이루어져야 한다.51) 그 결과 위험조사조치와 위

험방지조치의 대상이 되는 사람의 경찰책임은 ‘위험’을 야기한 경우뿐만 아니

라, ‘위험혐의’를 야기한 경우에도 인정되어야 하며, 경찰긴급상황에서의 비책

임자에 대한 조치는 ‘중대한 위험’이 존재할 때뿐만 아니라, ‘중대한 위험혐의’

가 존재할 때에도 인정되어야 한다. 따라서 묵시적 수권설은 경찰법상의 수권

근거, 특히 개괄적 수권조항이 경찰의 침해조치를 ‘구체적 위험’이 존재할 때

허용하고, 경찰책임원칙도 경찰이 경찰책임자에게 일정한 조치를 취할 때에는

그 사람이 ‘구체적 위험’을 직접 야기하였을 것을 요구하거나 비책임자에게 일

정한 조치를 취할 때에는 ‘중대한 위험’이 존재할 것을 요구하고 있다는 점과

일치될 수 없다는 점에서 받아들이기 어려운 견해이다.

나아가 묵시적 수권설은 위험조사조치 없이는 효율적 위험방지는 불가능할

것이라는 논거를 들어 위험조사조치가 허용됨을 주장하지만, 이 역시 타당하지

않은 주장이다. 왜냐하면 위험조사는 많은 경우 권리침해 없이도 가능하며, 그

와는 별개로 묵시적 수권에 의거하여 위험혐의가 존재할 때 침익적 위험조사

조치를 허용하려는 견해는 결국 이미 예전에 폐기되었던 견해, 즉 경찰에게 할

당된 직무로부터 기본권 제한 권한을 도출해 내는 견해와 다를 바 없는 결론

에 도달하기 때문이다. 그러한 견해는 법치국가에서 더 이상 받아들일 수 없는

견해이며, 타당하게도 일반적으로 거부되고 있다.

그밖에 묵시적 수권설은 위험과 위험혐의 간의 구분의 어려움을 초래하며,

특히 위험혐의가 존재할 때 묵시적 수권에 의거하여 위험방지조치를 허용하는

것은 위험과 위험혐의 간의 차이점을 없애는 결과로 나아갈 것이라는 점도 묵

시적 수권설을 받아들일 수 없는 이유가 된다. ‘손해발생의 충분한 개연성’을

요구함을 그 특징으로 하는 위험개념을 포기하는 것은 법치국가에서 수인될 수

없는, 침해권한의 한계를 유월하는 결과로 나아가는 것이므로 ‘구체적 위험’이

라는 개념을 통해 표현된 법치국가적 한계를 무시하는 것은 허용되지 않는다.

덧붙여 최근 경찰법의 입법경향, 즉 위험혐의가 존재할 때에 위험조사조치

와 그 대상자를 법률에 규정하려는 경향도 위험조사조치에 대한 묵시적 수권

51) 묵시적 수권설을 따를 경우 이러한 확대의 필요성은 결과적으로 개괄적 수권조항뿐만 아

니라, 경찰작용의 대상자에 관한 언급 없이 명시적으로 구체적 위험이 존재할 때의 경찰

작용을 규정하고 있는 개별적 수권조항과 관련하여서도 존재한다.
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을 반대하고 있다. 이러한 입법을 통하여 입법자는 구체적 위험이 존재할 때에

위험방지조치를 가능하게 하는 경찰법상의 수권조항은 그러한 묵시적 권한을

내포하고 있지 않음을 분명히 하고 있다.52)

② 유추적용설

이 견해에 따르면 만일 위험조사조치에 대한 개별적 수권조항이 존재하지

않는다면 경찰은 일반경찰법상의 개괄적 수권조항을 유추적용하여 위험조사조

치를 취하는 것이 허용되어야 한다고 한다.53) 위험의심과 위험의 개념적 구별

이 필요하지만, 그럼에도 불구하고 실질적 필요성의 측면에서 개괄적 수권조항

을 원용한 위험조사조치를 어느 정도까지는 긍정하여야 한다고 한다.54) 그 이

유로서 인과관계의 진행을 중단하는 조치를 취할 수 있도록 경찰에게 위험여

부를 확인할 권한이 인정되지 않으면 추후 법익침해의 방지가 불가능하거나

효과적으로 이루어지기 어려운 경우가 있기 때문이라고 한다.55) 이와 같은 경

우에는 부득이 개괄적 수권조항을 유추적용하여 위험조사조치를 행하는 것이

허용되어야 한다고 한다.

그러나 개인에게 유리하게 작용하는 것이 아니라 불리하게 작용하는 유추적

용이 이러한 경우에도 허용될 수 있을지는 의문이다. 유추적용금지

(Analogieverbot)는 법률유보원칙, 특히 명확성원칙에서 도출될 수 있는바, 이

러한 헌법상의 원칙을 고려할 때 개인에게 불리하게 작용하는 유추적용은 헌

법상의 중대한 의문을 불러일으킬 수 있기 때문에 경찰은 일반경찰법상의 개

괄적 수권조항을 유추적용하여 위험조사조치를 행하는 것이 허용되어야 한다

는 견해는 받아들이기 어려운 견해이다.

③ 가행정행위설

또한 일부 문헌56)에서는 ‘잠정적 행정행위’ 또는 ‘가행정행위’라는 법리를 매

개로 경찰에게 위험혐의가 존재할 때의 침해권한을 부여하려는 견해가 개진되

고 있는바, 이 역시 거부되어야 한다고 본다.57) 왜냐하면 ‘잠정적 행정행

52) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 91.

53) 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 178면.

54) 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 178면.

55) 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 178면.

56) Losch, Zur Dogmatik der Gefahrenerforschungsmaßnahme, DVBl. 1994, 781 ff.;

Götz/Geis, Allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 2017, § 6, Rn. 31.

57) 같은 견해로는 이기춘, “경찰질서법상 위험개념 및 표현위험과 위험의 의심”, 공법연구
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위’(vorläufige Verwaltungsakte)라는 법리는 경찰작용과 같은 부담적 행정작용

에 대한 법률적 근거가 되지 못하기 때문이다. 잠정적 행정행위는 불확실한 사

실관계가 존재하는 경우 최종적 해명이 있을 때까지 잠정적인 규율을 허용한

다. 하지만 동 법리는 법률유보원칙의 적용을 받지 않거나 제한적으로만 적용

되는 급부행정의 영역에서 원용되고 있다. 반면 침해행정의 영역인 경찰법에서

잠정적 행정행위는 예외적으로 특별한 규정이 존재하지 않는 한 법률유보원칙

에 위반될 뿐만 아니라, 법률우위원칙에도 위반된다. 경찰법상의 수권조항은

불확실하며 유동적인 사실관계를 그 요건으로 규정함이 일반적이지만, 그럼에

도 불구하고 경찰이 개인의 권리를 제한하는 조치를 취하기 위해서는 손해발

생의 충분한 개연성이 있을 것이 요구된다. 그로써 경찰법상의 수권조항은 종

결적인 규정을 담고 있으며, 의도치 않은 규율흠결을 나타내지 않는다.58) 그로

인하여 경찰법상의 수권조항은 잠정적 행정행위 내지 가행정행위라는 법리를

매개로 보완 및 변경될 수 없다. 입법자의 의사에 따라 종결되어야 하는 규정

을 경찰이 규율하는 것은 허용되지 않는다. 이러한 점에서 위험혐의가 존재할

때의 위험조사조치에 대한 새로운 수권근거를 마련하는 것은 오로지 입법자에

게 맡겨진 임무이다.59)

④ 관습법 수권설

마지막으로 위험혐의가 존재할 때의 위험조사조치는 관습법에 근거하여 행

해질 수 있다고 보는 견해60) 역시 타당하지 않기는 마찬가지이다. 위험조사조

치는 관습법에 근거하여 행해질 수 없다.61) 무엇보다 관습법이 법률유보원칙

을 충족시키는지에 관하여 의문이 존재한다. 덧붙여 여기서는 관습법의 성립에

요구되는 요건도 결여되어 있다. 왜냐하면 관습법은 어느 범위에서 위험조사조

치를 수권하는지가 불명확하기 때문이다.62)

제31권 제4호, 2003, 390면.

58) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 89.

59) Wapler, Alles Geklärt? Überlegungen zum polizeilichen Gefahrerforschungseingriff,

DVBl. 2012, 86 (88 ff.).

60) Kickartz, Ermittlungsmaßnahmen zur Gefahrerforschung und einstweilige polizeiliche

Anordnungen : das Vorfeld der Polizeigefahr (Gefahrenabwehr), 1984, S. 253 ff.

61) 같은 견해로는 이기춘, “경찰질서법상 위험개념 및 표현위험과 위험의 의심”, 공법연구

제31권 제4호, 2003, 389면.

62) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 89a.
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(2) 부정설

이 견해에 따르면 위험조사조치에 대한 특별법상의 수권조항이 존재하지 않

는 경우 위험혐의가 존재할 때의 경찰침해조치에 대한 수권근거로서는 일반경

찰법상의 개괄적 수권조항이 고려되지만, 경찰이 동 조항에 근거하여 개인의

권리를 제한하는 경찰조치를 취하기 위해서는 원칙적으로 ‘구체적 위험’이 요

구된다고 한다. 따라서 특별법상의 수권근거가 존재하지 않는 한 위험혐의가

존재할 때의 위험조사조치에 대한 수권근거는 원칙적으로 존재하지 않는다고

봄이 타당하다고 한다.63) 부정설에 따르면 결국 위험혐의가 존재할 때의 경찰

침해조치가 문제된다고 전제하면서 중요한 법익의 보호를 위하여 경찰이 위험

혐의가 존재할 때에 최소한 위험조사조치를 취할 수 있도록 허용하는 법률적

수권근거를 마련해야 할 입법 정책적 필요는 부인될 수 없다고 한다. 따라서

위험혐의가 존재할 때의 위험조사조치는 법률유보원칙에 따라 별도의 추가적

인 수권근거가 필요하다고 한다. 위험혐의가 존재할 때에 개인의 권리를 제한

하는 위험조사조치가 허용되는지 여부는 입법자가 법률로써 규율하여야 한다

고 한다.

2) 학설에 대한 평가

다수견해인 긍정설이 들고 있는 여러 논거가 타당하지 않다는 점은 이미 해

당 부분에서 지적하였으므로 여기서는 재차 상론하지 않기로 한다. 따라서 경

찰이 위험혐의가 존재할 때 침익적 위험조사조치를 시행하기 위해서는 별도의

추가적인 수권근거가 필요하다는 부정설이 타당하다고 본다. 위험혐의가 존재

할 때의 침익적 위험조사조치가 허용되는지 여부는 입법자가 법률로써 규율하

여야 한다. 우리 입법자는 식품위생법 제15조 제1항에서 이것을 이미 행한 바

있다. 즉 동 조항은 위험의 존재가 아니라, 단지 ‘위험의 의심’만을 그 구성요

건으로 규정하고 있는바, 바로 이러한 규정을 통해서 입법자는 구체적 위험이

존재하지 않는 경우에도 침익적 위험조사조치를 긍정하는 다수견해가 타당하

지 않음을 보여주고 있다. 즉 입법자는 식품위생법 제15조 제1항을 통해서 위

험혐의가 존재할 때의 침익적 위험조사조치는 추가적인 입법을 통하여 규율될

필요가 있음을 분명히 하고 있다. 특히 중요한 법익에 대한 위험혐의가 존재할

63) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 88 ff.; ders., Polizeiliches Handeln bei

Anscheinsgefahr und Gefahrverdacht, JuS 2018, 505 (512); 또한 Schenke 저/손재영 역,

“공공의 안녕에 관한 법(경찰법)에서 외관상 위험과 위험혐의”, 토지공법연구 제32집,

2006, 31면 이하.
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때에 경찰로 하여금 최소한 위험조사조치를 허용하는 법률적 수권근거를 마련

해야 할 필요성은 부인될 수 없다. 참고로 독일의 주 입법자는 이미 오래 전

부터 추가적인 입법의 필요성을 인식하고, 표준직무조치와 관련하여 상응하는

수권근거를 마련해 왔다. 특히 바이에른 주 입법자는 바이에른 경찰직무법 제

11조 제3항에서 중요한 의미를 갖는 법익에 대한 위험의 우려가 존재할 때 사

실관계를 해명하고 중요한 법익에 대한 위험의 발생을 저지하기 위하여 경찰

에게 침익적 내용의 위험조사조치를 취할 수 있는 권한을 부여함으로써 구체

적 위험이 존재하지 않을 때에 위험조사조치를 시행하기 위해서는 추가적인

법률의 수권이 필요하다는 점을 분명히 하고 있다.

Ⅳ. 위험조사의 대상자

특별법상의 수권조항이 위험혐의가 존재할 때의 위험조사조치와 위험방지조

치를 허용하는 경우, 동 규정은 해당 조치가 누구에게 취해져야 하는지에 관해

서도 함께 규정하는 것이 일반적이다. 그러나 만일 특별법상의 수권조항이 위

험조사의 대상자에 관한 명문의 규정을 두고 있지 않다면 과잉금지원칙으로부

터 일정 부분 규명이 될 수 있다. 예컨대 식품위생법 제15조 제1항은 위해평가

조치가 누구에게 취해져야 하는지에 관하여 실제로 아무런 언급을 하고 있지

않다. 이 경우 경찰책임자와 경찰긴급상황에 적용되는 원칙을 직접 적용하는

것은 허용되지 않는다. 왜냐하면 행위책임자뿐만 아니라 상태책임자는 ‘구체적

위험’과 결부되어 있으며, 경찰긴급상황에서의 비책임자에 대한 조치는 ‘중대한

위험’을 전제요건으로 하기 때문이다. 따라서 경찰책임자와 경찰긴급상황에 적

용되는 원칙은 ‘위험혐의’에는 “직접” 적용될 수 없다. ‘위험혐의’를 위험의 하

부개념으로 파악하는 것도 허용되지 않는다. 그렇다고 해서 식품위생법 제15조

제1항에 따른 위해평가는 동 규정에 따라 ‘모든 사람’에게 실시될 수 있다고

보는 것은 너무 나아가는 견해가 될 것이다. 이러한 견해는 과잉금지원칙을 통

하여 제한 및 보충되어야 한다는 점을 간과한 견해이다. 따라서 식품위생법 제

15조 제1항과 과잉금지원칙으로부터는 다음과 같은 결론이 도출될 수 있다:

식품의약품안전처장의 위해평가는 단지 ‘위험혐의에 대하여 책임이 있는 사람’

에게만 허용되며, 이에 반하여 이해관계 없는 제3자에게는 허용되지 않는다.

만일 본고에서의 주장과 마찬가지로 특별한 수권조항이 존재하지 않으면 위
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험혐의가 존재할 때의 침익적 위험조사조치는 수권근거의 부재로 인하여 허용

되지 않는다고 본다면 여기서의 해당 침해조치는 누구에게 취해져야 하는가의

문제는 당연히 제기되지 않는다. 그러나 만일 다수견해와 같이 위험혐의가 존

재할 때도 침익적 위험조사조치는 허용된다고 본다면 전술한 바와 같이 경찰

책임원칙의 수정 내지 확대가 필요할 것이다.64) 위험조사와 관련한 묵시적 확

대는 경찰책임자를 대상으로 하는 원칙뿐만 아니라, 비책임자에 관한 경찰긴급

상황과 관련하여서도 함께 이루어져야 한다. 그 결과 위험조사조치와 위험방지

조치의 대상이 되는 사람의 경찰책임은 ‘위험’을 야기한 경우뿐만 아니라, ‘위

험혐의’를 야기한 경우에도 인정되어야 하며, 경찰긴급상황에서의 비책임자에

대한 조치는 ‘중대한 위험’이 존재할 때뿐만 아니라, ‘중대한 위험혐의’가 존재

할 때에도 인정되어야 한다. 왜냐하면 경찰책임원칙은 경찰작용의 대상이 되는

경찰책임자가 ‘구체적 위험’을 직접 야기하였을 것을 요구하며, 경찰긴급상황에

서 비책임자에 대한 조치는 ‘중대한 위험’이 존재할 것을 요구하기 때문이다.

이에 따라 ‘위험혐의’가 존재할 때의 침익적 위험조사조치를 정당화하려면 개

괄적 수권조항의 불문요건의 확대뿐만 아니라, 추가적으로 해당 침해조치가 누

구에게 취해져야 하는지에 관한 경찰책임원칙의 확대도 필요하다. 그리고 이러

한 확대의 필요성은 결과적으로 개괄적 수권조항뿐 아니라, 경찰작용의 대상자

에 관한 언급 없이 명시적으로 구체적 위험이 존재할 때의 경찰작용을 규정하

고 있는 개별적 수권조항과 관련하여서도 존재한다.

Ⅴ. 위험혐의와 손실보상

특별법상의 수권조항이 위험혐의가 존재할 때에도 기본권 침해를 허용하는

경우, 동 조항은 종종 다음에 대해서도, 즉 여기서 손실보상청구권은 어느 정

도로 고려되는지의 문제도 함께 규정할 것이다. 손실보상청구권은 경찰작용과

관련된 사람이 위험혐의에 대하여 책임이 없는 경우에 요청된다. 만일 입법자

가 특별한 손실보상규정을 두지 않았고, 또한 경찰긴급상황에서 비책임자가 입

은 손실에 대한 보상을 규정하고 있는 손실보상규정도 직접 적용될 수 없다면

손실보상규정의 유추적용이 제안되고 있다. 하지만 만일 ‘위험혐의’가 존재할

64) 다른 견해로는 김성태, “위험에 대한 의심과 위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호,

2017, 179면.
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때 경찰조치의 대상이 된 사람이 경찰법상 책임이 귀속될 수 있는 방식으로

위험을 직접 야기하였음이 사후에 밝혀진다면 경찰이 구체적 위험이 존재할

때에 경찰책임자에게 침해조치를 취하는 경우와 마찬가지로 이 사람은 손실발

생의 원인에 대하여 책임이 있는 사람으로서 손실보상청구권은 배제된다.65)

만일 위험혐의가 존재할 때 이에 대한 법률적 근거가 존재하지 않음에도 불

구하고 경찰이 개인의 권리를 제한하는 위험방지조치를 취한다면 특별법에서

달리 규정하고 있지 않는 한 경찰의 위법한 직무집행을 이유로 국가배상법에

따른 손해배상청구권이 고려된다.66) 이 경우 만일 독일의 경우라면 - 특별법

에서 달리 규정하고 있지 않는 한 - 관습법적인 효력을 갖는 희생보상제도에

근거하여 수용 유사적 침해로부터 나오는 보상청구권 내지 (비재산적 권리에

대한 침해가 존재하는 경우에는) 희생 유사적 침해로부터 나오는 보상청구권

이 고려될 수 있지만,67) 우리나라의 경우 그와 같은 관습법적인 효력을 갖는

희생보상제도가 없기 때문에 특별법에서 달리 규정하고 있지 않는 한 수용 유

사적 침해보상이나 희생 유사적 침해보상은 인정되지 않는다.

Ⅵ. 결론

이상과 같이 본 논문에서는 위험이 존재하는 것이 아니라, 단지 위험에 대

한 ‘의심’이나 ‘혐의’만 존재하는 경우에도 경찰법상의 수권조항은 경찰에게 위

험조사와 위험방지에 필요한 조치를 수권하는지의 문제를 고찰하였다. 이 경우

문헌에서 개진된 견해, 즉 경찰법상의 수권조항은 경찰이 침익적 위험조사조치

를 취할 권한을 ‘묵시적’으로 내포하고 있다고 주장하면서 그러한 권한의 인정

65) Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 2018, Rn. 693; Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei-

und Ordnungsrecht, 2014, § 25 Rn. 10; Sailer, in Lisken/Denninger, Handbuch des

Polizeirechts, 3. Aufl., 2001, Kap. M Rn. 52.

66) 여기서와 달리 손실보상을 청구할 수 있다고 보는 견해로는 김성태, “위험에 대한 의심과

위험여부의 확인”, 행정법연구 제51호, 2017, 181면: “사전적 관점에서 보면 정당한 근거

에 따라 위험의심이 있었지만 사후에 위험이 존재하지 않는 것으로 판명되거나 위험의심

을 더 이상 유지할 수 없는 경우, 위험의심에 따라 이루어진 위험여부확인이 위법하게 되

지는 않지만, 잠정적인 책임자(의심교란자)로서 조치가 발해졌던 자는 최종적으로 경찰책

임자가 아닌 것으로 되며, 손실발생의 원인에 대하여 책임이 없는 자로서 그러한 조치로

자신에게 발생한 손실에 대한 보상을 청구할 수 있다.”

67) Schenke, Polizeiliches Handeln bei Anscheinsgefahr und Gefahrverdacht, JuS 2018, 505

(516).
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을 통해서 위험방지에 존재하는 흠결을 보완하려는 견해는 타당하지 않은 견

해이다. 또한 일반경찰법상의 개괄적 수권조항을 ‘유추적용’하여 위험조사조치

를 취하는 것이 허용되어야 한다는 견해나 ‘잠정적 행정행위’ 내지 ‘가행정행

위’라는 법리를 원용하여 경찰에게 침해권한을 부여하려는 견해도 타당하지 않

기는 마찬가지이다. 이러한 견해는 법치국가적 관점에서 중대한 의문을 불러일

으키는바, 특히 법률우위원칙과 법률유보원칙과 일치될 수 없다. 단지 위험혐

의만이 존재할 때, 즉 아직 구체적 위험이 존재하지 않을 때 침익적 위험조사

조치와 위험방지조치가 어느 정도까지 허용되는지는 오로지 입법자의 결정에

맡겨져 있다. 해당 법률규정을 두는 경우에도 입법자는 과잉금지원칙의 기속을

받는다. 따라서 입법자는 원칙적으로 사람의 생명, 신체 또는 건강 등과 같은

특별히 중요한 법익의 보호를 위해서만 경찰개입의 한계를 낮출 수 있고, 그

결과 관계인의 권리를 제한하는 경찰개입은 구체적 위험이 존재하지 않는 경

우에도 허용될 수 있다. 따라서 위험에 대한 ‘의심’이나 ‘혐의’가 존재하는 경우

경찰이 침익적 위험조사조치와 위험방지조치를 취하기 위해서는 명확성원칙과

과잉금지원칙을 충족하는 법률상의 수권근거를 마련하는 것이 필요하다.
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[Abstract]

Suspected Danger and Police Investigation

1)Son, Jae-Young*

Police action that is based on the general clauses of police law generally

premises the existence of a danger to public security or order. One of the

most controversial questions of police law is whether and to what extent

the polices are authorized to investigate in cases of suspected danger.

Currently, general regulation in regard to suspected danger does not exist.

The standpoint that the general clauses tacitly involve the authority for the

police to investigate the danger is as unsatisfactory as the standpoint that

attempts to give authority to intervene by using the legal figure of a

provisional administrative act. These standpoints provoke serious concerns

in the point of view of the rule of law. In the democratic constitutional

state, it is solely up to the legislator to decide whether and to what extent

the suspected danger should be investigated. Even when enacting legal

regulations, the legislator should observe constitutional principle.

Keywords : Police law, The general clauses, Concrete danger, Suspected 
danger, Imminent danger, Police investigation, Rule of law 
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