
‘신행정법학’과 기본권 도그마틱

- 신행정법학의 관점에서, 행정법의 헌법화에 대한 연구 -

1)배 상 준*

∙ 투고일 : 2021.10.11. / 심사일 : 2021.10.24. / 게재확정일 : 2021.10.25.

* 헌법재판소 헌법연구관

<국문초록>

행정법학과 헌법학 도그마틱은 사회적 변화와 기술발전 및 국가행정실무의 변

화를 수용해 나가면서 각각 행정소송과 헌법재판을 마중물로 삼아 발전해 왔는데,

그 과정에서 각 국의 행정법원과 헌법재판소 간 관계 등을 매개로 하여 상호 간

에도 상당한 영향을 미쳐 왔다.

한국에서는 행정소송의 유형이 한정된 데서 초래되었던 권리구제의 공백을 헌

법재판소가 메꾸어 오면서 헌법재판을 통해 형성된 기본권 도그마틱이 행정법 도

그마틱에 상당한 영향을 미쳐 왔는데(이른바 행정법의 헌법화 현상), 그에 관한

평가가 행정법학계에서 여러 갈래로 나뉘어 왔고, 그 문제점을 지적하며 행정법학

의 독자적 정체성을 구축하려는 제언도 있어왔으나, 공행정의 통제라는 측면에서

상호 간 교호관계를 부인하기는 어렵다.

한편, 행정환경의 변화와 EU체제의 정착 등에 따라 빠르게 변화하는 행정실무

에 주목하며, 행정소송 중심 행정법 도그마틱에서 탈피하여 일반, 추상적인 제어

및 국가의 조종작용 등을 대상으로 학제 간 연구방법론 등을 도입하여 새롭게 행

정법 연구방향을 정립해 나가려는 움직임이 독일을 중심으로 계속되어 왔다(소위

‘신행정법학’). 신행정법학의 관점에서 행정법의 헌법화 현상을 조망해 본다면, 기

본권 도그마틱은 ① 상당부분 ‘일반, 추상적인 제어행위’에 대한 연구 결과물이라

는 점에서, ② 헌법조항의 개방성과 주요 기본권 심사수단들의 특성을 고려할 때

‘학제 간 연구를 촉진할 수 있다’는 점에서 그 의의가 새롭게 발견될 수 있다.

‘사회문제 해결에 적실성 있는 연구’를 표방함에 따라 최적화 명령의 논리에 보

다 친숙한 신행정법학은 수신자를 일응 사법기관이 아닌 입법자 등으로 상정하고

있다는 점에서, 기본권 도그마틱과 구별되는 행정법학 독자적 정체성을 확보해 나

갈 수 있는 가능성 또한 여실하다.
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Ⅰ. 서론 : 헌법이 사라져도 행정법은 남아있는가?

공법학을 구성하는 두 축인 헌법학과 행정법학 간의 관계에 관한 논의는 독

일 행정법학의 태동기부터 오늘에 이르기까지 계속되고 있다.

국가학적 방법론으로부터 탈피하여 행정법학 고유의 연구방법론을 정립하는

데 큰 획을 그었던 오토마이어는 일찍이 “헌법은 사라져도 행정법은 남아있

다”는 유명한 명제를 남겼는데,1) 그 이후로 독일을 비롯한 세계 각 국에서 헌

법학과 행정법학 간 관계에 관한 논의는 각 국의 상황, 특히 ① 행정환경 변화

(유럽의 경우 EU체제의 정착과 글로벌 거버넌스의 등장)와 기술발전에 따른

행정실무의 변화 및 ② 행정법원과 헌법재판소 상호 간 영향력 등으로부터 상

당한 영향을 받으며 각기 발전해 왔고, 오토마이어의 명제에 대한 평가 및 재

평가도 이어져 왔다.

한국에서는 상대적으로 행정소송의 문턱이 높고 그 유형 또한 한정적이어서

국민들의 권리구제에 적지 않은 제약이 있어 왔다.2) 그러나 1988년 헌법재판

소가 설립되고 지난 33년 간 권리구제의 공백을 메꾸어 오면서 도입 취지에

비교적 부합하는 역할을 해 왔다는 평가가 적지 아니한데, 그 과정에서 헌법재

판소 결정례 등을 통하여 형성된 기본권 도그마틱이3) 행정법 도그마틱에 적잖

은 영향을 미쳐 온 것으로 보이고,4) 그러한 현상들에 관한 평가와 발전방향에

1) 정남철, “독일 행정법방법론의 전개와 변화 – 독일 행정법학의 성립부터 신행정법론의 등

장까지-”, 저스티스 제181호, 2020. 12. 제57-58면; 권경호/권수진, “오토 마이어와 독일

공법학”, 법과 정책 제23권 제2호, 제주대학교 법과정책연구소, 제64면; 박정훈, “한국 행

정법학 방법론의 형성・전개・발전”, 공법연구 제44권 제2호, 한국공법학회, 제171-173면;

김성수, “헌법은 존속하고 행정법은 변화한다”, 공법연구 제41권 제4호, 한국공법학회,

2013. 6, 제67-68면.

2) 후술하는 바와 같이, 이는 행정소송의 유형과 범주를 확대하려는 취지로 여러 차례 입안되

었던 행정소송법 개정안이 모두 국회의 문턱을 넘지 못하고 사장되었던 데 상당부분 기인

한다.

입법론이 아닌 해석론으로 이와 같은 난점을 극복할 필요성에 관하여도 여러 선행연구들

이 이루어져 왔다. 최근의 연구로는 박연욱, “행정재판의 현황 및 발전방향에 대한 소고”,

서울행정법원 개원 20주년 기념 학술자료집, 2018. 9. 제313-314면; 최진수, “성년 행정법

원이 나아갈 길”, 법조 제68권 제3호, 법조협회, 2019. 6. 제53면 이하.

3) 헌법재판제도가 도입되고 헌법조항에 재판규범으로서 규범력이 부여됨에 따라 헌법재판소

의 결정례 및 그로부터 확인되는 심사기준 및 판단내용이 기본권 도그마틱의 형성에 중심적

역할을 해 왔다는 점에 관하여는 전광석, “사회적 기본권 이론의 형성과 전개”, 헌법논총

제29호, 헌법재판소, 2018, 제197-198면; 박진완, “자유권적 기본권의 도그마틱과 기본권 이

론에 대한 검토”, 저스티스 (170-2), 한국법학원, 2019. 2. 제344-345, 348-351면, 윤영미,

“재산권 보장과 헌법재판소의 역할”, 헌법학연구 제21권 제3호, 2015. 9. 제237면 이하.

4) 이러한 점에 관하여 살피며 “헌법은 존속하고 행정법은 변화한다”는 명제를 제시한 논문
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관한 연구도 행정법학계에서 계속되어 오고 있다.

한편, 각 국에서는 행정환경 변화와 그에 따른 행정개혁 등으로 행정실무의

패러다임이 전환되면서 종전 소송중심 행정법학에서 소위 ‘신행정법학’ 등으로

행정법학 연구의 패러다임이 다변화되어 가는 경향 또한 노정되고 있는데,5)

이하에서는 그 논의를 간략하게나마 살펴보고, 그 연장선상에서 한국에서 행정

법학과 헌법학의 관계가 어떻게 변화해 나갈 것인지 살펴본 뒤, 향후 행정법학

의 연구 방향을 논해 보고자 한다.

Ⅱ. 행정법학 연구 경향의 변화와 한국의 행정법학

1. 신행정법학의 등장

20세기 말부터 세계적으로 진행되어온 각 국의 행정개혁, 그리고 급격한 기

술진보와 EU로 대변되는 글로벌 거버넌스의 정착에 따라 세계 각국의 행정실

무가 전례 없이 급격한 변화를 겪게 되면서, 이를 규율하는 행정법학에 대하여

도 지속적인 개혁의 필요성이 제기되어 왔다. 세계 각 국의 상황에 따라 그

내용은 조금씩 다르나, 행정법의 종말과 행정법의 개혁(또는 재탄생)에 관한

논의들이 적지 않은 것으로 보인다.

독일의 경우 행정환경의 변화와 EU체제의 정착 등에 따라 새롭게 등장한

다양한 행정작용들, 특히 종전의 ‘행정행위’와는 확연히 다른 일반・추상적인
정책수단들을 ‘제어’ 또는 ‘조종’이라는 개념으로 포섭한 뒤, 실제 사회문제 해

결에 적실성 있는 ‘세련된 제어’의 조건들을 확인하여 행정실무와 조직구조를

재설계하는 방향으로 행정법학연구의 물꼬가 바뀌어 가고 있다.

간략하게나마 그 내용을 살펴보면 ① ‘일반・추상적인 제어 또는 조종행위

에 관한 것으로 입법(행정입법 포함) 및 입법학’에 관한 연구,6) ② 연구 대상

으로는 김성수, 앞의 논문 참조. 한편, 기본권 도그마틱의 형성 및 발전 과정에 종전의 행

정법 도그마틱이 기여를 한 바도 상당하나, 그에 관하여는 차제의 과제로 남겨두고 이 글

에서는 전자로 한정하여 살펴보고자 한다.

5) 한편, 기본권 도그마틱에 관하여는 이례적인(혹은 혁신적인) 판단내용이 포함된 특정 헌법

재판소 결정 등이 그 변화를 선도하는 경향이 있는데, 신행정법학인 독일에서의 최근 결정

으로는 2021. 3. 24. 독일연방헌법재판소 제1재판부의 연방기후보호법 헌법불합치 결정을

주목해 볼 만 하다.

6) 전통적인 일반, 추상적 제어 또는 조종기제로는 입법학의 주된 연구대상인 법률 및 행정입
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의 다변화라는 측면에서 ‘행정조직법학’ 및 ‘특별행정법학’ 분야에 관한 연구,

③ 보다 현실적합한 규제의 양태 및 그 조건에 관한 연구, ④ 민간부문의 자율

성을 최대한 활용하되 최종적으로 국가가 정책집행결과 등에 대하여 책임을

지는 소위 ‘보장국가론’에 대한 연구, 그리고 ⑤ 연구방법론의 측면에서 행정

학, 경제학 등 인접학문의 방법론을 포괄하려는 학제 간 연구(소위 ‘행정과학’)

등으로 요약될 수 있다.7) 우리나라에서도 이에 관한 연구가 상당한데,8) 소위

‘신행정법학’ 또는 ‘신사조 행정법학’으로 통칭되고 있다.9)

행정법의 본향인 프랑스 행정법학에 관하여는 이러한 흐름에 행정법학계가

대응해 온 경과나 그에 관한 평가가 서로 나뉜다. 우선, 행정환경의 변화와 더

불어 2008년 헌법개정으로 프랑스 헌법재판소의 역량이 한층 더 강화된 점 등

에 대하여 프랑스의 행정법학이 적절하게 대응하지 못하고 있다는 평가,10) 프

랑스 헌법재판소와의 관계에서 초래된 프랑스 국사원(행정법원 유사)의 위기

와 프랑스 행정법 일반원칙의 위기에 관한 글11) 등을 확인해 볼 수 있다.

반면, 2015년 이후 프랑스 행정법학의 발전사항으로 ① 행정환경이 변화됨

에 따라 새롭게 등장한 정책수단인 소위 ‘연성법’(예컨대 ‘가이드라인’, ‘권고’

등의 형태로 이루어지는 행정작용)에 관하여 국사원의 통제가 확대된 점,12) ②

법 등을 일응 상정해 볼 수 있으나, 신행정법학은 그 외에도 소위 연성법(soft-law), 거버

넌스(Governance) 등 다양한 규제체계와 규제수단들을 더불어 주목하고 있다.

7) Hoffmann-Riem・Schmidt-Aßmann・Andreas Voßkuhle, “Grundlagen des Verwaltungsrechts”,
Verlag C.H. Beck Munchen, 2012, S. 1-61.

8) 대표적으로 이원우, “21세기 행정환경의 변화와 행정법학 방법론의 과제”, 행정법연구

제48권, 행정법이론실무학회, 제83면 이하; 김성수, “독일의 신사조 행정법학 사반세기-평

가와 전망”, 강원법학 제51권, 2017. 6. 제326-327면; 정남철, 앞의 논문, 제69-72면; 김

중권, “21세기 국가모델을 위한 행정법의 현대화와 개혁”, 공법연구 제48집 제1호, 2019.

10. 제398면 이하; 문병효, “현대 행정법의 변화와 지배이념”, 현대 행정법의 이해(故 류지

태교수 10주기 추모논문집), 박영사, 2018, 제63-69면, 계인국, “현대 행정법학 방법론의

전개양상에 대한 소고-조종이론과의 접점을 중심으로-”, 고려법학 제87권, 고려대학교

법학연구원, 2017, 제10-33면.

9) 일본에서 최근에 논의되는 소위 ‘행정수법론’ 또한 이러한 흐름의 파생물로 보인다. 함인선,

“일본 행정법학의 구조와 전개”, 행정법학 제18호, 한국행정법학회, 2020. 3. 제264-266면.

10) 김남진, “시대와 호흡을 함께 하는 공법학과 사법”, 공법연구 제44권 제4호, 한국공법학회,

2016. 6. 제2-3면. 이에 따르면, 행정법의 헌법화, 즉 헌법학 및 헌법재판의 활성화 또한

프랑스 행정법학이 약화된 데 상당한 기여를 한 것으로 평가된다. 같은 취지로는 김중권,

“행정법과 행정판례상의 現下의 쟁점”, 학문연구의 동향과 쟁점 , 대한민국학술원, 2018,

제299-300면.

11) 강화연, “프랑스 행정법상 ‘법의 일반원칙’과 헌법원리와의 관계”, 행정법연구 제46호,

행정법이론실무학회, 2016. 8. 제30-41면.

12) 사실상의 강제력만 갖는 연성법(Soft-law)에 대하여도 국사원이 월권소송의 대상성을 인

정하였다.
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단체소송 및 행정기관의 유권해석에 대한 쟁송이 허용된 점, ③ 유럽법과의 연

관성이 지속적으로 확대되어 가는 점 등을 제시하며, 위와 같은 평가에 대하여

근본적으로 다른 평가가 가능함을 논하는 의견도 제시된다.13)

이를 종합하면, 독일에서는 기존 ‘소송법학 중심’ 행정법 도그마틱의 적실성

에 대한 근본적 의문을 제기하면서 행정법학의 개혁과 재론을 전제로 한 연구

가 지속되고 있는 반면, 프랑스의 경우 2008년 헌법 개정으로 인한 영향을 수

용하면서 행정환경의 변화에 맞추어 행정쟁송의 유형과 영역을 확대하는 방식

으로 실무와 연구가 이루어지고 있는 것으로 보인다.

2. 한국 행정법학의 현 위치

우리나라의 경우, 앞서 언급한 바와 같이 ‘신행정법학’ 또는 ‘신사조행정법학’

이라는 이름으로 독일의 새로운 사조를 소개한 선행연구들이 적지 아니하다.

다만, ① 한국과 독일의 행정환경이 다르고(특히 EU로 대변되는 글로벌 거

버넌스에 의한 행정실무의 변화 경향이 상당한 독일과 달리, 한국에서는 그와

같은 외부적 압력은 비교적 크지 아니하다14)), ② 지금까지 양국에서 이루어져

온 공행정에 관한 공법적 통제의 연원과 양상에도 차이가 적잖을 뿐만 아니라

(발전국가 패러다임이 지배적이었던 우리나라에서는 그 여파로 행정소송의 유

형을 한정적으로만 두는 등, 공행정에 대한 통제기제 및 수단이 한정적이었

다15)), ③ 독일에서 태동되고 발전되어온 새로운 행정법 연구의 논의 방향 또

한 완결된 것이 아니고 그에 관한 평가도 다양하기에,16) 이를 소개하며 한국

13) 한견우/쟝-브느와 알베르띠니, “프랑스 행정법의 성립・발전과 변혁 그리고 한국 행정법에
끼친 영향과 과제”, 행정법학 제18호, 한국행정법학회, 2020. 3. 제16-22면.

14) 특히 독일, 프랑스 등의 경우에는 ‘EU화’라는 흐름이 행정법의 개혁을 촉진해 온 측면이

적지 아니한데, 한국이 자리한 동북아시아의 경우는 이러한 글로벌 거버넌스의 영향은 상

대적으로 크지 아니하다. EU행정법의 전체적인 경향에 관하여는 김중권, “EU행정법론”,

법문사, 2018, 제3-22면, 제241-353면.

15) 반면, 독일의 경우 행정권력의 비대화와 그 극단에 이른 나치즘의 폐단에 대한 반성으로

2차대전 이후 비교적 다양한 형태의 행정소송제도를 구비하고 이에 관한 조밀한 도그마

틱을 구비함으로써 행정부의 독단적 권한 행사를 상당부분 통제해 왔다. 이원우, “현대적

민주법치국가에 있어 행정통제의 구조적 특징과 쟁점”, 행정법연구 제29호, 행정법이론

실무학회, 2011. 4. 제109면 각주 8). 물론 독일의 경우에도, 경험적 연구를 통해 70년대부

터 행정이 사회문제 해결을 위해 기업 및 시민들과 다양한 방법으로 협력해야만 한다는

인식이 대두되었던 바 있다. 문병효, 앞의 논문, 제62면.

16) 독일 내부적으로도 신행정법학에 대한 비판이 적지 아니한데, 행정법학의 중심을 시스템

형성에서 규범적 조종으로 이전시키는 것은 과거 행정학(관방학)으로부터 독립된 법영역

으로 행정법학을 해방시키기 이전의 상황으로 되돌리는 것이라는 점이 그 비판의 주를
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에서의 시사점을 제시하는 선행연구들도 그 제언이나 방향이 하나로 귀결되지

는 않고 있다.17)

한편, 정책수단이 다변화됨에 따라 실무적으로 국사원에 의한 행정작용 통

제 유형을 확대해 왔던 프랑스와 달리 한국에서는 행정소송법 개정안이 여러

차례에 걸쳐 국회에 상정되었으나 무위로 그침에 따라, 여러 선행연구들에서는

이를 가능성으로만 남겨 둔 채 한국 행정법학의 현황과 발전방향에 대하여 다

양한 견해를 제시해 왔다.18)

이러한 선행연구들을 살펴보면 공통적으로 주목하는 하나의 지점이 있었는

데, 그것은 한국에서 행정법학이 헌법학과의 관계를 어떻게 설정해 나갈 것인

지, 나아가 소위 ‘행정법의 헌법화 현상’을 어떻게 평가하고 극복할 것인지(또

는 어떻게 행정법학 발전의 자양분으로 삼을 것인가)에 관한 것이었다.19)

이는 앞서 언급한 바와 같이 한국에서 공행정의 통제기제로 행정소송 외에

도 헌법재판소를 통한 헌법재판이 활성화 되어 왔고, 행정소송의 유형이 한정

적일 뿐만 아니라 해석론 등으로 원고적격이나 대상적격을 확대하는 것도 여

의치 아니하여 국민의 권리구제에 다소간 공백이 있었던 사정을 헌법재판을

통해 보완해 나가는 과정에서 헌법재판소의 결정례 등이 전통적 행정법 도그

마틱에 상당한 영향을 미치게 된 연유에 기인한 것으로 보인다.20)

이루고 있다. 김중권, “21세기 국가모델을 위한 행정법의 현대화와 개혁”, 공법연구 제

48집 제1호, 2019. 10, 제402면.

17) 각주 8) 참조. 이외에도, 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성・전개・발전”, 공법연구
제44권 제2호, 한국공법학회, 제175면 이하에서는, ① 비교법 ② 판례연구, ③ 헌법통합,

④ 행정과학의 층위에서 이를 살펴보고 있다.

18) 각주 1) 내지 17) 참조.

19) 앞서 언급한 선행연구들에 더하여 박정훈, “행정법과 헌법-憲 및 憲法의 개념과 행정법의

정체성-”, 행정법학 제19호, 한국행정법학회, 2020. 9. 제1-9면; 김민호, “헌(憲), 헌법, 그

리고 행정법”, 행정법학 제19호, 한국행정법학회, 2020. 9. 제10-12면; 김중권, “행정법이

헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 헌법학연구 제26권 제4호, 한국헌법학회,

2020. 12. 제231-232면.

20) 이는 프랑스에 관하여도 일응 유사한데, 프랑스 행정법학의 현 주소에 대하여 다소 비판

적인 입장을 취해 왔던 김남진, “시대와 호흡을 함께 하는 공법학과 사법”에서는 2008년

헌법개정에 따라 쟁송유형 등이 추가되며 더 강화된 프랑스의 헌법재판제도 및 그로 인

한 프랑스 행정법의 헌법화 현상을 일례로 들고 있다.

한편, 프랑스에서 이와 같은 위기는 보다 일찍부터 시작되었는데, 프랑스 헌법재판소가

1971년 소위 ‘결사의 자유 판결’ 이래 헌법적 효력을 가진 원칙들을 정립해 나가면서 ‘권

리의 헌법화’가 이루어짐에 따라, 국사원(프랑스의 행정법원에 해당) 등에 의하여 그보다

먼저 확립되어 왔던 프랑스 행정법의 일반원칙의 폐지론 등이 대두된 데서부터 기인하였

다는 주장을 소개한 논문으로는 강화연, 앞의 논문, 제30-41면.
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Ⅲ. 행정법의 헌법화

1. 행정법의 헌법화란 무엇인가?

(1) 행정법의 헌법화 현상의 의의와 그에 관한 평가

행정법의 헌법화란 무엇인가? 독일의 논의를 인용한 한국의 여러 연구들을

살펴보면 대체로 “종전 행정법학 도그마틱의 개념들과 체계를 기본권 도그마

틱으로 대체하는 것”으로 정의하는 것으로 보인다.21) 이를 포함하되 헌법재판

소의 결정례 등이 행정법학에 미치는 영향 전반 또는 ‘구체화된 헌법으로서 행

정법’의 현실적 양태를 포괄하려는 용례도 확인된다.22)

법 도그마틱을 일의적으로 정의하기는 어려우나 그 주요내용에 기초하여 행

정법 도그마틱과 기본권 도그마틱의 의의를 살펴보면, 행정법 도그마틱은 ①

서론으로 법치행정의 일반원리 등에 관하여, ② 행정작용론으로 행정행위론 및

행정입법, 행정계획, 행정계약 등에 관하여, ③ 행정구제론으로 행정소송, 행정

심판, 손해배상, 손실보상 등에 관하여 각각 유형화・체계화하고 있고, 실제로

는 개별, 구체적인 사안에서 소의 대상이 된 행정행위 등의 위법/적법성을 판

단하는 행정쟁송과 유기적으로 밀접한 관련을 맺고 있다.23)

한편, Alexy의 법도그마틱 3영역론에 따르면 기본권 도그마틱은 ① 기본권

개념에 대한 분석, 기본권 효력과 적용에 관한 법학적 구성, 기본권의 법체계

적 구조와 논증에 관한 연구, ② 경험적 영역으로 법관에 의한 법의 유효성 분

석, ③ 규범적 영역으로 헌법재판소 결정 등에서 노정되는 규범적 정당화과정

에 대한 연구 등으로 요약될 수 있는데, 실제로는 ① 기본권의 보호영역, ②

기본권 제한 및 ③ 제한의 정당화라는 세 영역으로 구성되는 기본권 심사과정

21) 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성・전개・발전”, 제172면에서 Michael Gerhardt,

Verfassungsgerichtliche Kontrolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit als Parameter der

Konstitutionalisierung des Verwaltungsrechts, in: Trute/Groß/Röhl/Möllers (Hg.),

Allgemeines Verwaltungsrecht - zur Tragfähigkeit eines Konzepts, 2008, S.735-748 재

인용; 위 논문에서는 한국에서 행정법의 헌법화 경향의 근저에는 독일연방헌법재판소의

막강한 위상과 권위가 반영된 독일 헌법학 이론을 우리 행정법학의 일부에서 여과 없이

받아들인 사정이 있다는 점을 지적하고 있다.

한편, 프랑스에서는 재판규범 등으로 활용되어 왔던 (행정)법 일반원칙이 헌법규범체 혹

은 헌법원리 등에 대체되는 현상을 통틀어 ‘권리의 헌법화 현상’으로 일컫기도 한다. 강화

연, 앞의 논문, 제36-41면.

22) 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제231면.

23) 김광수, “도그마틱과 행정법학”, 국가법연구 제16집 제3호, 한국국가법학회, 2020. 12. 제

12-17면.
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(공권력의 행사에 대하여, 헌법재판을 통하여 이루어지는 위헌심사)과 밀접한

관련성을 갖는다.24)

위와 같은 정의에 따라 우리나라에서 행정법 도그마틱이 기본권 도그마틱으

로 대체되는 현상, 즉 ‘행정법의 헌법화 현상’을 구체적으로 살펴보면 ① 행정

법의 주요 쟁점들이 기본권 제한의 한계에 관한 헌법 제37조 제2항의 해석문

제로 치환되는 경향,25) ② 기본권 제한의 명확성을 근거로 허가와 특허의 구

별을 부정하는 경향 또는 재량행위의 한계 문제를 재량권을 부여한 법률에 대

한 헌법상 제한으로 이해하는 경향,26) ③ 헌법상 기본권에 의거한 원고적격

인정 경향27) 등이 그 대표적인 사례들로 지적되고 있는데, 대체로 이러한 현

상들이 한국에서 다소 과도화 되고 있다는 데 대한 상당한 우려를 겸하여 제

시하고 있다.28)

우리나라에서 행정법의 헌법화 현상을 극복해야 할 대상으로 보는 견해들은

대체로 憲(또는 국헌)과 憲法(① 憲에 관한 연구물-헌법학, ② 憲에 관한 실무

례-헌법재판)을 구별한 뒤 행정법학이 통합해야 할 대상은 憲(또는 국헌)에 국

한되는 점을 강조하고 있으며, 후자(憲法)에 관하여는 그 핵심인 기본권 도그

마틱(특히 헌법 제37조 제2항 해석론 등)이 기존 행정법 도그마틱을 대체하거

나 압도하는 소위 ‘헌법만능주의’ 현상에 대하여 경계하고 있다.29) 행정법의 헌

법화 현상을 대변하는 “헌법의 구체화법으로 행정법의 특수성”이라는 명제에

대한 독일의 부정적 입장을 소개하면서 위 명제가 지나치게 강조되면 행정법

의 자율성이나 민주적 입법자의 독자성을 무시하게 된다는 견해도 이와 궤를

같이 하는 것으로 보인다.30)

24) 박진완, 앞의 논문, 제344-345면.

25) 그 과정에서, 상호 모순되는 憲의 가치들을 명확한 기준 없이 자의적으로 형량함에 따른

문제점에 관하여는 박정훈, “행정법과 헌법-憲 및 憲法의 개념과 행정법의 정체성”, 제6면.

26) 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성, 전개, 발전”, 제172면. 그러나 하명호, “헌법재판과

행정법 이론- 진입규제의 수단으로서 허가・특허를 글감으로”, 공법연구 45(2), 한국공

법학회, 2016. 12, 제157면에 따르면 헌법적(기본권적) 관점에서 허가와 특허의 본질을 재

고찰하면, 기본적으로 직업의 자유 또는 영업의 자유의 제한이라는 점에서 양자가 유사하

다는 점을 주목해 볼 필요가 있다는 점을 제시하면서, 헌법적 이해가 행정법학을 풍성하

고 깊이 있게 하는 밑거름이 된다는 점을 더불어 제시하고 있다.

27) 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제241면.

28) 박정훈, “행정법과 헌법-憲 및 憲法의 개념과 행정법의 정체성, 제6면; 김민호, 앞의 논문,

제1-12면, 24-26면; 홍종현, “행정기본법 제정의 헌법적 의미와 발전방안 : 헌법 원칙의

행정법을 통한 구체화의 체계”, 공법학연구 22(2), 한국비교공법학회, 2021. 5. 제75-77

면. 다만, 앞서 살펴본 바와 같이 그에 대한 긍정적인 측면을 제시한 연구들도 확인된다.

29) 각주 19), 25) 및 28) 참조.

30) 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제232면. 위 논문에서
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한국에서 비교적 두드러진 이러한 경향은 헌법재판소의 영향력이 지속적으

로 확대되면서 憲法(기본권 도그마틱 등)이 행정재판에까지 원용되는 데 대한

일종의 반작용으로도 볼 수 있다. 이는 프랑스에서도 유사한데, 프랑스 헌법재

판소를 통해 형성되어 온 헌법규범체 또는 헌법 원리들이 국사원의 판단에까

지 영향을 미치는 현상이 노정되자, 종전 ‘프랑스 법의 일반원칙’에 대한 무용

론 또는 폐지론부터 그에 대한 반대론(실질적 법치주의 보장론 및 헌법재판소

견제론)까지 찬, 반 양론이 상당한 것으로 보인다.31)

한편, 한국에서 헌법재판소의 영향력이 확대되어 온 근저에는 행정소송을

통한 국민의 권리구제가 미흡했던 사정이 있었다는 점을 또한 고려하지 않을

수 없는데, 같은 맥락에서 憲法(특히 헌법재판소의 결정례)이 행정법과 건강한

긴장관계를 형성함으로써 한국에서 행정법의 발전을 견인해왔다는 측면에서

행정법의 헌법화 현상을 긍정적으로 평가하는 견해 또한 공존한다.32)

‘행정법의 헌법화 현상’이 갖는 긍정적 측면에 주목한 연구들을 구체적으로

살펴보면, 특허와 허가의 구별 등에 관하여 종전 행정법 도그마틱에 의문을 제

기한 뒤 직업의 자유라는 기본권 도그마틱의 논의를 빌어 이를 재 고찰할 필

요성을 제기하면서 양자 간 건강한 긴장관계의 의의를 피력한 연구,33) 헌법재

판소의 헌법재판으로 인한 권리구제 폭의 확대 사례 등을 망라하여 제시하면

서 행정법적 관점에서 기본권 도그마틱 등의 의의를 제시한 연구,34) 헌법적

가치의 실현기관으로 행정법원의 의의 등에 주목한 연구35) 등이 확인되는데,

① 행정법 도그마틱적 관점 –협의의 ‘행정법의 헌법화’ 관점- 에서(하명호),

는 독일에서의 부정적 견해로 C. Möllers, Methode, in: W. Hoffmann-Riem/E.

Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle, GVwR , §3 Rn.13f.; J. Masing. Der Rechtsstatus des

Einzelnen im Verwaltungsrecht, in를 인용하였으며, 행정법의 자율성이나 민주적 입법자

의 독자성을 무시하게 되는 점에 대한 김남진 교수의 우려(“헌법과 행정법, 공법학의 역

사와 미래”, 2019년 한국공법학회 신진학자학술대회 발표문, 2019, 제257쪽 이하) 또한 인

용하였다. 한편, 독일의 긍정적 입장으로는 Schoch, in: W. Hoffmann-Riem/E.

Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle, GVwR, §50 Rn.104ff.를 인용하였다.

31) 강화연, 앞의 논문, 제34-44면.

32) 대표적으로 김성수, “헌법은 존속하고, 행정법은 변화한다”, 제66-88면; 최진수, 앞의 논

문, 제69-71면. 허가와 특허의 구분, 그리고 직업의 자유라는 개별 기본권에 국한하여 같

은 취지의 글로는 하명호, “헌법재판과 행정법 이론- 진입규제의 수단으로서 허가・특허
를 글감으로”, 공법연구 45(2), 한국공법학회, 2016. 12, 제157면, 제170-177면; 다소 중

립적인 관점의 글로는, 김중권, “헌법재판소의 판례가 행정법에 미친 영향에 관한 소고”,

헌법논총 제24호, 헌법재판소, 2013.

33) 하명호, 위 논문, 제175-제177면.

34) 김성수, 헌법은 존속하고, 행정법은 변화한다”, 제72-88면.

35) 최진수, 앞의 논문, 제69-71면.



146  법학논고 제75집 (2021. 10)

② 국민들의 실제적 권리구제의 측면 –광의의 ‘행정법의 헌법과’ 관점– 에서

(김성수), ③ 행정재판권의 본질이라는 측면에서(최진수) 각기 행정법의 헌법

화가 갖는 의의를 파악한 것으로 볼 수 있다.

(2) 행정법학과 憲法 간 상호연관성 및 관련 선행연구들의 범주

행정법의 헌법화 경향이 가질 수 있는 문제점을 지적하는 연구들을 재차 살

펴보면, 그로부터 벗어나 행정법의 고유한 정체성을 추구하기 위한 제언으로

① “관계이익들과 가치들을 조화할 수 있는 상세하고 명확한 규칙들을 (시행

착오를 거치더라도) 계속 만들고, 이를 개별 사안에서 정확하게 적용하여 결정

을 내리는 것”(박정훈), ② 憲과 憲法을 구별하고 행정법의 통합대상은 憲임을

명확히 인지하는 것(박정훈, 김민호), ③ 효력의 우위는 헌법이 누리지만, 적용

의 우위는 행정법이 누리는 점을 명확히 하는 것(박정훈, 김중권) 등이 제시된

다. 다만, 위 연구들 중 상당수는 그 방향에는 동의하면서도, 행정법과 憲法,

憲法과 행정법 간 교호관계가 있고 상호영향을 주는 것은 불가피하다는 점을

더불어 제시하고 있다.36)

행정법의 헌법화 경향에 관한 연구들을 연구의 대상 또는 범위라는 측면에

서 다시 살펴보면 앞서 소개한 총론적 연구들 외에도 ① 개별 기본권의 관점

에서 진행되거나,37) ② 비교법적 관점에서 이루어지거나,38) ③ 헌법재판소 결

정례와 행정법원 판례 등을 각 비교하며 상호 영향을 미친 세부 쟁점들을 분

석한 연구들이 주를 이룬다.39) 이에 더하여 최근 들어 제정 및 시행된 행정기

본법 주요 조항들 중 종전 행정법 일반원칙 등이 법제화 된 부분에 주목하면

서 향후 헌법원칙과의 관계에 관하여 고찰한 연구도 확인된다.40)

2. 신행정법과 헌법학

36) 김민호, 앞의 논문, 제25면; 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한

모색”, 제213-216면, 제231-232면.

37) 진입규제(특허, 허가)와 직업의 자유의 관계에 관하여는, 하명호, “헌법재판과 행정법 이

론- 진입규제의 수단으로서 허가・특허를 글감으로”, 공법연구 45(2), 한국공법학회,

2016. 12, 제166-177면.

38) 미국에서 행정법의 헌법화 현상에 관하여는 김민호, 앞의 논문, 제10-12면; 프랑스에서 행

정법(의 일반원칙)의 헌법화 현상에 관하여는 강화연, 앞의 논문, 제30-41면.

39) 김중권, “헌법재판소의 판례가 행정법에 미친 영향에 관한 소고”, 헌법논총 제24호, 헌

법재판소, 2013.

40) 홍종현, “행정기본법 제정의 헌법적 의미와 발전방안 : 헌법 원칙의 행정법을 통한 구체

화의 체계”, 공법학연구 22(2), 한국비교공법학회, 2021.5. 제75-94면.



‘신행정법학’과 기본권 도그마틱 / 배상준  147

(1) 개관 – 종전 ‘행정법 도그마틱’과 헌법화 현상

앞서 살펴본 여러 선행연구들은, 대체로 행정법의 헌법화 현상에 대한 평가

(긍, 부 모두)의 준거틀을 종전 행정법 도그마틱, 특히 ‘소송법학으로 행정법

도그마틱’에 둔 것으로 보인다. 즉, 종전 행정법학 연구의 주류였던 ‘행정소송

법학’적 관점에서 행정법의 헌법화 경향을 살펴보고, 그에 따라 긍정적 측면과

부정적 측면을 분석한 양상이 두드러진다.

예를 들면, 종전의 ‘행정행위론’, ‘원고적격론’ 및 ‘위법/적법 이분론’의 관점에

서 각 행정법의 헌법화가 어떤 영향을 끼쳐 왔는지 – 특정 사건에서 원고적

격이 인정되는지 살펴보며 그 법률상 이익의 존부 등을 판단하는데 행정법 도

그마틱 외에 기본권 도그마틱이 차용되었는지, 특허와 허가를 구분하는 데 있

어 설권행위의 본질에 관한 기존 행정법 도그마틱에 비추어 기본권 도그마틱

(직업의 자유 등)은 어떤 의의를 가질 수 있는지 등41)-를 중점적으로 분석한

것으로 보여진다.42)

(2) 행정법 연구 패러다임의 변화와 헌법화 현상

그런데 행정법의 개혁이 필요하다는 관점 –특히 독일의 신행정법학 논의에

동조하며 행정법의 새로운 지향점을 모색하려는 관점–에서는 그간 행정법학

계의 주된 연구방향이기도 했던 ‘소송법학으로서 행정법학’에 대하여 앞서 살

펴본 것과 같이 지속적으로 비판의 목소리를 견지해 왔다.

그 주된 논거로는 ① ‘현실 사회에서 실제로 작동되는 다양한 정책수단 중

행정행위(처분)는 극히 일부에 지나지 않다’는 점, ② ‘행정행위론 중심 소송법

학으로서 행정법학은 현실 사회문제 해결에 적실성이 낮은 연구를 반복하는

것’이라는 점을 들고 있는데, 앞서 살펴본 바와 같이 그 연구대상과 연구방법

론에 있어 전통적 행정법학과 확연하게 구분되는 이러한 사조(思潮) 속에서

‘행정법의 헌법화 현상’은 어떻게 평가될 것인가?

앞서 살펴본 바와 같이 위 논의의 본향인 독일에서조차 ‘신행정법학’에 관한

연구가 완결된 것이 아니기에(혹은 독일의 신행정법학은 종전과 같은 완고한

도그마틱 그 자체만을 추구하는 것은 아니기에43)) 이를 예단할 수는 없다.

41) 예컨대, 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성, 전개, 발전”, 제175면의 각주 40); 하명호,

앞의 논문, 제161면 이하.

42) 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성, 전개, 발전” 제180면에서는, 행정소송을 광의로 파

악하여 헌법재판소의 헌법소원심판 및 권한쟁의심판 또한 실질적인 행정소송으로 보아야

한다는 점 또한 피력하고 있다.

43) 다만, 도그마틱으로 정립될 가능성 자체를 완전히 부정하는 것은 아니다. Hoffmann-Rie
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그러나 독일에서 ‘신행정법학’을 연구하는 학자들은 대체적으로 이러한 헌법

화 현상이 신행정법학 연구에 일응 긍정적인 영향을 미치게 될 것으로 파악하

는 것으로 보인다.44) 독일에서 신행정법학을 연구하는 대표적 학자인 W.

Hoffmann-Riem, E. Schmidt-Aßmann, A. Voßkuhle가 행정법의 헌법화 현상

을 긍정적으로 평가하고 있다는 점을 보더라도 그러하다.45)

이는 일본에서도 마찬가지이다. 정책학, 행정학, 경제학, 사회학 등 다른 학

문분야의 지식을 행정법학으로 받아들여 사회문제 해결에 적실성 있는 ‘세련된

제어’의 조건을 찾는 것은 독일 신행정법학의 핵심 과제이며 그 방법론으로 학

제 간 연구는 상당한 의의를 갖게 되는데, 야먀모토 류지・최환용의 연구에서

는, “법규범을 다루는 행정법학에서 다른 학문분야가 제시하는 법칙이나 규범

에 주목하는 것은 중요한 단서가 될 뿐만 아니라 그러한 법칙・규범과 행정법
규범과의 관계를 정밀하게 분석할 필요가 있고, 행정법학이 그와 같은 학제화

를 목표로 할 경우 행정법의 기초인 헌법원리로 되돌아가서 행정법이론과 제

도를 분석하는 것이 필요하다”는 일본 행정법학계의 사조(思潮)를 확인해 볼

수 있다.46)

m・Schmidt -Aßmann・Andreas Voßkuhle, “Grundlagen des Verwaltungsrechts”,

S.13-14.

44) 김중권, “21세기 국가모델을 위한 행정법의 현대화와 개혁”, 공법연구 제48집 제1호,

2019. 10. 제409-410면. 위 논문에서는,‘구체화된 헌법으로서 행정법이라는 Werner의 명제

는, 신행정법학에 대해 항상 행정법발전의 강령으로 여겨진다”고 표현하고 있다. 나아가

신행정법이 고려하는 핵심적 사항은 행정법원에 의한 적법성통제가 아니라 법적, 인적,

재정적 자원의 최적화된 동원에 의한 타당성을 견지하는 것이며, 그 중심코드는 행정법의

입헌주의화와 유럽화에 따라 진행된다고 보고 있다.

같은 취지로 행정법의 헌법화에 대한 신행정법학계의 시각을 조망한 논문으로는

Schochmidt-Aßmann, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann /A. Voßkuhle,

GVwR , §5 Rn.1, 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제

231면.

45) Schoch, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann/A. Voßkuhle, GVwR, §50 Rn.104ff;

김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제 232면. 신사조행정

법학 연구의 거두인 A. Voßkuhle가 독일 연방헌법재판소장으로 장기간 재임했던 사정도

영향을 미쳤을 것으로 보인다.

다만, Schochmidt-Aßmann, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Aßmann /A. Voßkuhle,

GVwR , §5 Rn.1,를 인용한 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한

모색”, 제213면에서는 행정법의 헌법화 현상 및 Werner의 명제에 대한 E.

Schmidt-Assmann 교수의 우려-개개의 헌법적 규준의 신뢰성에 대한 기대를 과장해서는

아니 되고, 헌법은 대단히 구체적이고 밀도가 높은 법은 아니다는 점- 또한 소개하고 있다.

46) 야마모토 류지/최환용, “日本の行政法および行政法学の発展と課題 = The Development

and Challenges of Japanese Administrative Law and Administrative Law Studies”, 행

정법학 제18권 제1호, 한국행정법학회, 2020. 제220-221면. 보다 더 상세히 살펴보면, 행

정법의 기초인 헌법원리로 되돌아가서 행정법이론과 제도를 분석하는 것은 언뜻 보기에
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‘신행정법학’연구의 본향인 독일과 비교해 볼 때 한국에서는 그러한 논의가

태동된 맥락이나 배경이 다소 다를 수 있으나,47) ‘신행정법학’이 추구하는 연구

방법론(학제 간 연구 등) 또는 연구대상론(일반・추상적 제어 또는 조종으로서
입법 및 입법학, 행정조직법 및 특별행정법 등)을 수용하여 행정법학 연구 방

향을 다변화 하는 것이 한국에서도 필요하다는 전제로 ‘행정법의 헌법화 현상’

을 재차 살펴본다면 어떠할까?48)

한국의 헌법학, 특히 헌법재판소의 결정례들과 그로부터 확인되는 기본권

도그마틱은 ‘신행정법학’으로부터 태동된 새로운 행정법 연구 경향에는 어떠한

명암을 드리울 것인가?

Ⅳ. 신행정법학의 연구대상과 기본권 도그마틱

1. 정책수단으로 일반, 추상적인 제어 또는 조종

신행정법학의 주된 연구대상은 개별・구체적인 ‘행정행위’가 아니다.
신행정법학은 그 주된 연구대상으로, 실제 정책수단으로 십분 활용되고 있

는 ‘일반, 추상적 제어, 또는 조종행위’에 집중하고, 그 구체적인 사례로 법률,

행정입법, 연성법(Soft-law), 거버넌스(Governance) 등을 살피며, 그 연결고리

로 ‘입법’ 또는 ‘입법학’에 주목한다.49)

그런데 한국에서는 ‘일반・추상적인 국가의 제어(또는 조종)행위’인 법률 및

행정입법은 상대적으로 행정법학계에서 연구대상으로 주목받지 못하여 왔다.

는 역설적이지만, 그렇게 함으로써 행정법의 이론과 제도가 다른 학문분야와 관련하여 이

해하기 쉬워지므로, 헌법화와 학제화를 동시에 진행하는 것이 일본의 행정법학의 과제로

대두되고 있다는 점을 주장하고 있다.

47) 각주 14), 15) 참조.

48) 앞서 살펴본 신행정법학 관련 선행연구들을 살펴보면 그에 대한 평가나 한국적 의의에

대한 고찰은 각기 다르다. 예컨대, 박정훈, “한국 행정법학 방법론의 형성, 발전, 전개” 제

177면 이하에 따르면, 신행정법학의 주요 연구방법론인 학제 간 연구에 대하여는 ‘종합적

행정과학으로 나아가는 측면’에서는 이를 긍정적으로 평가하나, 신행정법학의 또 다른 측

면인 ‘합목적성으로 행정통제 강화’라는 방향성에 대해서는 다소 비판적 입장을 견지하고

있다. 그러나 위 선행연구들을 살펴보면, 신행정법학의 의의에 대한 긍정적/부정적 평가의

범위에는 다소간의 차이가 있을지언정, 그러한 방향으로 한국 행정법학 연구 방향이 다변

화되어 나갈 필요성에 관하여는 동의하고 있다.

49) Hoffmann-Riem・Schmidt-Aßmann・Andreas Voßkuhle, “Grundlagen des Verwaltungsrechts”,
Verlag C.H. Beck Munchen, 2012, S.9-22
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그 자체로는 ‘행정소송의 대상이 되기 어렵기’ 때문이다.

다만, 법률 및 행정입법에 대하여는50) 헌법재판이 그동안 비교적 활발하게

이루어져 왔다.51) 그러나 헌법재판소의 법률 및 행정입법통제와 그 결과물에

관하여는 앞서 살펴본 바와 같이 주로 헌법학의 연구 대상영역으로 여겨졌고,

법원에서의 행정입법통제는 상대적으로 활성화 되거나 체계화되지 않았기에,52)

그에 관하여 행정법학계에서 상대적으로 연구 비중을 덜 두어 왔던 것이 사실

이다.53)

그런데 신행정법학(혹은 그와 유사한 방향)으로 연구 패러다임을 전환하며

특히 그 핵심인 입법, 입법학 등에 주목하는 것이 한국 행정법학계에 상당부분

긴요하다면,54) 법률 및 행정입법(신행정법학에서 말하는 ‘일반, 추상적 제어’의

주요 유형)에 대한 헌법재판의 결과물인 헌법재판소의 결정례들과 이를 중심

으로 형성되어 왔던 소위 ‘기본권 도그마틱’은 상당부분 ‘일반, 추상적인 제어

또는 조정에 관한 연구’라는 점에서 행정법학이 주목해야 할 요소라 아니할 수

없다.55)

50) 이외에도, 신행정법학이 주목하는 연성법(Soft-law)을 일종의 행정지도로 이해한다면, 그

중 규제적, 구속적 행정지도에 관하여는 헌법재판소의 심판대상이 될 가능성이 일응 열려

있다.

51) 법률에 대한 위헌심사는 원시적으로 헌법재판소의 관할로(헌법 제107조 제1항) 헌법학(혹

은 앞서 언급한 憲法)의 영역이라는 점에서, 행정입법에 대한 위헌・위법심사는 재판의

전제가 된 경우에는 법원이, 그러지 않은 경우에는 헌법재판소가 수행한다.

52) 최승훈, “법원의 명령, 규칙심사의 현황 분석 및 개선방안 연구 : 최근의 규범통제 재판례

를 중심으로”, 서울대학교 법학과 석사학위논문, 2020.

다만 최근 대법원 2020. 9. 3. 선고 2016두32992 판결 보충의견(법원이 하는 헌법재판의

중요성)에 따르면, 향후 활성화 될 여지가 상당하다. 위 보충의견에서 대법원은, 행정입법

이 기본권적 가치를 간과하였을 경우 그 행정입법의 효력을 배제하여 국민의 타당한 의

견을 국가기관에 전달하는 것이 법원의 주요한 권한이자 임무라는 점, 법원의 행정입법

통제과정은 ‘국민에게 행정입법 제정과정에 관여할 정치적 가능성뿐만 아니라 규범적으로

이를 통제할 가능성’을 허여하는 제도적 공간이 된다는 점을 제시하고 있다.

53) 물론 헌법재판소 결정을 포함한 기본권 도그마틱에 대하여 이루어져 왔던 행정법학계의

연구도 적지 않은 분량이나, 행정소송 그 자체에 관련된 연구(특히 행정판례연구 등)나

전통적 행정법학 도그마틱에 관한 연구 결과물에 비견할 때 상대적으로 그 비중이 적다

는 점을 밝혀둔다.

54) 물론 이 지점에 관하여는 양론이 가능할 수 있고, 신행정법학의 방향성에 동조하면서도

한국에서는 행정조직법(예컨대, 위원회 조직의 법적 특성 등) 또는 개별 특별행정법(정보

행정법, 금융행정법 등) 이나 소위 ‘규제된 자율규제’ 등에 관한 연구가 보다 더 적실성

있는 것으로 볼 수도 있다.

55) 물론, 전형적인 일반, 추상적 제어 또는 조정기제로 법률 및 행정입법 등에서 노정되어왔

던 국가의 조정기능의 한계를 고찰하며 독일에서 신행정법학이 발전되어 온 측면도 있으

나, 신행정법학은 새로운 형태의 규제체계, 예컨대 연성법이나 거버넌스 구성규범에 관하

여 그 근간과 거시적 체계를 구성하는 법률 및 행정입법의 역할에 여전히 주목하면서, 입
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물론 신행정법학의 관점에서 본다면, 이에 대한 연구의 지향점은 전통적 헌

법학의 관점과 다를 수 있고, 또 달라야 한다. 헌법학(특히 헌법재판)의 지향점

은 대체로 심판대상이 된 법률 및 행정입법이 ‘청구인의 기본권을 침해하여 위

헌인지’ 판단하도록 돕는 데 있는 것이라면, 행정법학의 새로운 지향점은 “청

구인의 기본권을 침해할 정도로 법률 및 행정입법이 잘못-여기서의 잘못은 합

목적적 관점도 포함되어야 한다- 입안되게 된 원인이 무엇인지 분석하여 이를

근본적으로 재설계하”도록 하는 것, 즉 “현실 사회 문제를 해결할 수 있도록

법률, 행정입법 체계 및 행정실무를 재설계하는 것”에까지 다다를 수 있어야

한다. 그러한 관점에서 본다면, 지금까지 형성되어온 기본권 도그마틱은 행정

법학의 새로운 연구방향(특히 입법학)에 있어서는 목적이 아닌 ‘수단’이며, 신

행정법학의 최종연구를 위한 ‘소재’로서의 성격을 갖는다.

즉, “심판대상이 된 국가의 일반, 추상적 제어행위(법률 및 행정입법 등)가

특정 청구인의 기본권을 과도하게 제한하여 위헌인지” 여부를 헌법재판소가

판단하는 과정에서, 해당 ‘국가작용의 성격’과 ‘제한되는 기본권의 성격’ 등을

유형화하고 각 유형별 심사기준 및 심사강도를 세분화, 체계화함으로써 그 판

단을 돕는 데 기본권 도그마틱의 목적이 있다면,56) 신행정법학은 그러한 도그

마틱의 취지, 내용, 의의 등을 분석한 뒤 헌법재판소의 최종적인 판단내용을

넘어 그 판단내용을 최적화시킬 수 있는 개선입법(일반, 추상적 제어)을 설계

하는 데 연구의 주안점을 두어야 한다.

이해의 편의를 위하여, 기본권 도그마틱 연구 결과 ‘보다 세분화 된 새로운

심사기준’이 적용된 뒤 헌법불합치결정이 내려진 상황을 상정해 본다. 헌법재

판소의 헌법불합치 결정이 입법자에 일응 상당입법재량을 부여하면서 재판소

의 주된 판단내용에 위배되지 않는 선에서 그 판단의취지에 부합하도록 개선

입법의무를 부과하는데 그침으로써 신행정법학에 연구의 소재를 제공하면, 신

행정법학은 그러한 입법재량 하에서 ‘최선의 개선입법’이 무엇인지 숙고하고

연구하여 현실 사회문제를 실제로 해결할 수 있는 결과물(개선입법)을 도출하

도록 하는 데 지향점을 두게 되는 것이다.

이같이 기본권 도그마틱이 신행정법학의 연구 소재를 제공할 수 있는 길은

비단 위헌 또는 헌법불합치 결정이 내려진 경우로 국한되는 것은 아니다. 합헌

법학의 관점에서 이를 종합적으로 재 고찰해 나가고 있다.

56) 물론 기본권 도그마틱의 연구 목적이 반드시 헌법재판만을 위한 것으로 단언하기는 어려

우나, 앞서 살펴본 바와 같이 기본권 도그마틱이 기본권 심사와 밀접한 연관성을 갖는 점

은 부인할 수 없다. 이에 관하여는 아래 목차 (나)에서 보다 상세히 논한다.
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결정이 내려진 경우라 하더라도 심판 과정에서 도출된 판단내용들 및 적용된

도그마틱, 혹은 반대의견(위헌의견 등)의 취지와 내용 등도 같은 맥락에서 신

행정법학에 연구의 소재를 제공할 수 있다. 헌법재판으로 비화될 정도로 현실

사회문제가 노정된 케이스라면 비단 위헌의 수준에 이르지 못하더라도 사건을

통해 노정된 사회문제와 이를 규율하는 해당 규범체계에 대하여 ‘그 사회문제

를 해결할 수 있는 최적화된 체계’를 도모하려는 관점에서 입법학의 연구는 필

요하고, 헌법재판의 상당 사례들은 신행정법학이 연구 대상으로 삼는 ‘일반, 추

상적 제어’가 ‘한국에서의 현실 사회문제와 마주한 상황’을 심판대상으로 삼아

판단이 이루어지고 있기 때문이다.

다소 추상적일 수 있는 한국에서의 신행정법학 논의 혹은 그에 관한 연구가

구체성을 갖고 진일보할 수 있으려면 ‘일반, 추상적인 국가의 제어 및 조정’인

법률 및 행정입법에 대하여 헌법재판 과정에서 형성된 개별 심사기준들(각 규

범의 성격에 기인한 – 특히 기본권 제한의 양태- 에 따른)과 그에 따른 판단

내용들(특히 과잉금지원칙 심사를 하며 살피게 되는 입법대안들에 대한 평가

등)의 ‘합작품’인 기본권 도그마틱이 신행정법학 연구로 나아가기 위한 좋은

소재이자 자양분이 될 수 있다는 점에 대한 보다 진일보된 인식이 먼저 필요

하다.

2. 학제 간 연구와 기본권 도그마틱

신행정법학은 그 주된 연구방법론으로 ‘학제 간 연구’를 제시하고 있다. 즉,

현실 사회문제 해결을 위하여 행정법학이 행정학, 정책학, 나아가 경제학 등과

손잡고 함께 연구될 필요성을 역설하고 있다.

그 실제적 방법에 대하여는 논의가 계속 진행 중이나, 하나의 구체적 방법

론으로 제시되는 것은 행정작용에 대한 사법심사 기준인 ‘합법성’ 기준을 ‘합목

적성’ 기준(예컨대, 경제적 효율성, 적시성, 효과성, 위험에의 적합성, 수용성,

유연성 등을 포괄하는)까지 확장하는 것이다.57) 구체적으로 독일에서는 법률조

57) Hoffmann-Riem・Schmidt-Aßmann・Andreas Voßkuhle, “Grundlagen des Verwaltungsrechts”,
Verlag C.H. Beck Munchen, 2012, S. 37-57; Schmidt-Aßmann, “Verwaltungsrechtliche

Dogmatik”, 김현준 역, “행정법 도그마틱”, 법문사, 2020, 제149-156면; Rainer Pitschas,

Maßstäbe des Verwaltungshandelns, in: Hoffmann-Riem /Schmidt-Aßmann/ Voßkuhle

(Hrsg.), GVwR Ⅲ, 2. Aufl, §42 Rn 75f.; 김유환 외 3인, “합법성 감사와 합목적성 감사

의 공법적 연구”, 감사원, 2019. 1. 제122면 이하.

물론, 한국에서는 행정작용에 대한 사법심사에 관하여 합목적성 척도로 합법성 통제를 할
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항의 문언에 ‘행정효율’ 등의 개념을 명시하여 이를 실제적으로 구현하고자 하

는 논의도 상당하며, 대체로는 합법성을 종합적, 포괄적 척도로 구성하고 이해

하고자 하는 것을 목표로 하고 있다.58)

이러한 측면에서 본다면, 고도로 추상화・단순화 된 헌법조항의 해석으로부

터 출발하는 기본권 도그마틱은 그 추상성을 연결고리로 삼아 학제 간 연구를

촉진하는 하나의 교두보와 같은 역할을 할 수 있고, 그 연구결과물들이 신행정

법학의 틀 안으로 수용된다면 행정법학에서도 학제 간 연구가 가능한 지점들

을 확대해 나갈 수 있다.

앞서 살펴본 바와 같이 기본권 도그마틱은 기본권의 적용과 관련된 기본권

심사과정과 밀접한 관련성을 가지며,59) 기본권 심사는 일반적으로 보호영역,

제한, 그리고 제한의 정당화라는 세 가지 화음으로 구성된다.60)

헌법상의 기본권 규범의 문구들은 매우 필요간결하게 규정되어 있기 때문에

기본권을 법실무적으로 적용하기 위해서는 기본권의 보호영역, 제한 및 제한의

정당화와 관련된 영역에서 다양한 도그마틱이 적용이 필요한데, 기본권이 단순

한 논거가 아니라 직접적 효력을 가지는 권리로서 법적 구속력을 가지는 주관

적 권리 그리고 법원칙으로서의 성격을 가지고 있는 한 그 도그마틱은 상당한

합리성을 요구하고,61) 기본권 조항의 문구 그 자체에 대한 의미내용을 명백히

하는 방법론으로부터 출발할 수밖에 없다.62)

그럼에도 불구하고 기본권 문구의 간결성(추상성)에서 비롯된 개방성으로

말미암아63) 그 해석 및 그로부터 형성되는 도그마틱은 개방적 질서를 지향하

게 되는데, 그 과정에서 시대의 변화를 수용할 수 있는 가능성뿐만 아니라 단

수 있는지 여부에 대하여는 부정적인 견해가 다수이다. 대표적으로 이원우, “현대적 민주

법치 국가에 있어서 행정통제의 구조적 특징과 쟁점”, 행정법연구 제29호, 행정법이론실

무학회, 제113면 이하.

58) 독일에서의 경향(특히 법률문언에 ‘행정효율’개념으로 반영하고자 하는 독일의 논의들, 예

산원칙법 제6조 제1항 및 연방예산법 제7조 등을 통해 실제로도 입법된 바 있다)에 비견

하여 한국에서의 난점을 공통적으로 제시하며, 합목적성 통제에 관한 연구방향으로 사법

통제 방안이 아닌 감사원의 합목적성 통제 방안을 제시한 논문으로는 이진수, “독일의 행

정통제 척도에 관한 연구-독일 연방감사원의 합법성 감사와 합목적성 감사를 중심으로”,

공법연구 제47권 제4호, 한국공법학회, 2019. 6. 제69-71면.

59) 박진완, 앞의 논문, 제345면. 이는 Alexy의 논의를 인용한 것이다.

60) 박진완, 위 논문, 제345면.

61) 박진완, 위 논문, 제345면.

62) 한수웅, 헌법학 , 법문사, 2021, 제50면.

63) 한수웅, 헌법학 , 법문사, 2021, 제46-55면; 김하열, 헌법강의 , 박영사, 2021, 제25면; 성

낙인, 헌법학 , 2020, 법문사, 제985면. 헌법에 열거되지 아니한 권리에 대하여도 우리 헌

법은 제37조 제1항 및 제10조를 통해 사후적 획정가능성을 열어두고 있다.
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순한 법학 연구방법론을 넘어 동 시대에 연구되는 다양한 인접 학문들(예컨대

경제학, 행정학, 정책학 등)의 방법론에 열려있게 될 가능성을 제공한다.64) 그

리고 이를 반영하여 형성되는 새로운 도그마틱은, 앞서 살펴본 바와 같이 행정

실무를 보다 세련된 방향, 즉 사회문제를 실제로 해결해 나갈 수 있는 방향으

로 재설계해 나가는 데 좋은 자양분이 될 수 있다.

보다 구체적으로 살펴보면, 기본권 도그마틱 중 심사척도에 관한 대표적 기

준인 ‘과잉금지원칙심사’에 관하여 보더라도 그러하다. 과잉금지원칙심사는 심

사의 4단계(목적의 정당성, 수단의 적합성, 침해의 최소성 및 법익 균형성)를

모두 수행하는지 여부 등 그 위헌심사강도와 그 적용강도에 따라 완화된 혹은

엄격한 과잉금지원칙심사 등으로 나뉘고, 그러한 도그마틱의 중심에는 ‘입법재

량을 폭넓게 부여할 수 있는 규범영역과 입법재량이 축소되는 규범영역 간 구

분론’이 자리하고 있다.65)

그런데 그 구분론을 연구하는 데 있어서는 제한되는 기본권의 성격에 관한

전형적인 헌법학적 분석뿐만 아니라 특정 규범군이 규율하는 ‘영역’ 또는 ‘대

상’에 대한 분석이 수반될 수밖에 없고, 그 과정에서 살피게 되는 인접학문들

의 방법론 또는 연구결과물들은 좋은 연구의 소재로 작용할 뿐만 아니라 학제

간 연구의 징검다리 역할을 하게 된다.

예를 들면, 소위 ‘대형마트’에 대하여 영업시간을 제한하거나 의무휴업을 명

할 수 있도록 정한 유통산업발전법, 연도별 최저임금에 대하여 정한 소위 ‘최

저임금고시’, 택시총량규제를 둔 택시운송산업발전법 및 ’타다금지법‘ 등과 같

이 산업규제 혹은 경제규제에 관하여 규율하고 있는 일련의 규범군들의 성격

을 파악한 뒤(기본권의 측면에서 본다면 직업의 자유 등을 제한) 위헌심사에

64) 개별 기본권 심사 등에 관하여 학제 간 연구의 가능성을 모색해 볼 수 있는 최근의 연구

로는 표현의 자유 영역에 관하여 우리 헌법 상 검열금지원칙에 관한 종전 결정례들의 법

리를 분석한 뒤, 사회적 변화에 따른 문제점과 대안적 방안으로 새로운 요건의 가능성 등

을 살피는 과정에서 ‘커뮤니케이션학의 연구방법론 및 분석틀’을 반영한 연구로 임효준,

“헌법상 검열금지 법리에 관한 연구 : -매체환경 변화와 관련하여”, 서울대학교 박사학위

논문, 2021. 2; 이외에도 총론적 관점에서 경제성 원칙의 헌법상 적용분야 및 헌법상 내재

적 수용가능성 등과 그 구체적 방법론으로 경제성원칙의 헌법적 형량방법 등을 살핀 신

현석, “경제성원칙의 헌법적 수용에 관한 연구”, 성균관대학교 박사학위논문, 2020. 8.

그 외에도 행정학의 관점에서 행정조직론의 연구방법론(조직분류론)을 차용하여, 행정조

직을 규율하는 법률 또는 행정입법이 심판대상이 된 경우 그 행정조직의 성격(목적, 기능,

전체 권력구조에서의 층위 등)을 유형화 한 뒤 그에 따라 제한되는 기본권의 내용 및 그

심사기준을 세분화(예컨대, 상대적으로 조직형성재량이 큰 영역과 축소되는 영역을 구분

하여) 하는 방안 등을 생각해 볼 수 있다.

65) 이에 관한 상세한 내용은 이재홍, 과잉금지원칙의 이론과 실무 , 경인문화사, 2021, 제

17-107면.
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활용될 수 있는 세분화된 기본권 도그마로 정립하기 위해서는, 그 연구과정에

서 해당 산업군과 이를 규제하는 규범 간의 경제적・사회적 효과 등을 살피는
것이 불가피한데, 그 과정에서 경제학, 정책학 등의 연구방법론과 결과물 등을

살피게 되고, 그 결과는 새로운 기본권 도그마틱의 내용에 직, 간접적으로 반

영되게 된다.

한편, 신행정법학의 주요 연구대상이 일반, 추상적 제어(예컨대, 법률 및 행

정입법 등)라는 점 및 그에 관하여 헌법재판이 활성화 되어 왔다는 점에 관하

여는 앞서 살펴본 바와 같은데, 과잉금지원칙 심사 과정에서 침해의 최소성 등

을 살피며 일반, 추상적인 여타 입법대안들을 상정한 뒤 각 입법대안들의 목적

달성 정도와 기본권 침해 내역/침해가능성 등을 입체적으로 살펴 비교・평가
하는 과정에서도 여타 학문에서 취하는 방법론들이 매개되어 고찰될 여지가

확대되므로(예컨대, 경제학적으로 각 대안 간 효과는 동일한지, 행정학적 관점

에서 대안 간 의사결정구조의 차이가 기본권 제한 양상을 달리하는지, 정책학

적 관점에서 보다 침해를 최소화할 수 있는 조직구조나 정책수단이 존재하는

지 등),66) 그 심사결과물인 헌법재판소 결정례 등은 입법학 등과 연계된 학제

간 연구에 관하여 상당한 시사점을 제공할 수 있다.67)

법익의 균형성을 살피는 데 있어서는, 헌법학에서 연구된 일부 지점들은 오

히려 헌법학보다 신행정법학에 보다 적실성 있는 도그마를 제공할 가능성도

있다. 전통적인 헌법학의 관점에서는 ‘윤곽규범으로 헌법’의 성격을 부인할 수

없기에 법익 균형성 심사 과정에서 입법자의 형성권한의 우위성과 입법자의

자율성에 일응 무게중심을 두고 판단을 이어 나갈 수밖에 없다. Alexy 교수의

원칙이론에 따르면 ① 입법자의 형성권한의 우위성과 함께 ② 검토하는 대안

의 목적달성의 최적화(소위 ‘최적화 명령’) 또한 추구하게 되나, 최적화명령에

관하여 입법자의 형성권한과 유사한(혹은 그보다 더 강한) 비중을 두게 된다

면 이는 입법자의 입법형성권을 축소시키면서 형량에 관하여 헌법재판소의 권

한을 강화시키게 되므로 헌법학에서는 경우에 따라 상당한 비판의 대상이 된

다.68) 그러나 “사회문제 해결에 적실성 있는 최적 제어의 조건을 발견하는 것”

66) 경제성의 관점에서 편익 최대-비용 최소성을 내용으로 하는 최적화명령의 작동기제가 헌

법상 과잉금지원칙의 심사과정과 구조적으로 매우 유사하다는 점에 관하여는 신현석, 앞

의 논문, 제161-164면.

67) 결국, 사회문제 해결에 실효성 있는 규제방안이 무엇인가에 대한 답을 행정법학이 찾아나

가는 데 있어서 인접학문의 방법론이 판단에 차용된 헌법재판소 결정례는 그에 관한 모

티브와 소재를 제공하고, 이로부터 확인되는 내용들을 토대로 입법론(제도의 수정 및 재

설계)에까지 나아갈 수 있어야 한다.
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을 지향점으로 삼는 신행정법학의 관점에서 이를 살펴보면, 최적화명령과 같은

도그마틱을 신행정법학(특히 입법학)에 활용할 경우 그 형량과정에서 “최적화

를 도모하며 사회적 적실성을 달성할 수 있는 조건들이 무엇인지” 더 구체적

으로 발견될 수 있게 된다는 점에서 새로운 의의를 가질 수 있게 된다. 위 이

론을 비롯한 기본권 도그마틱의 이론들이 구체적인 케이스(헌법재판 사례들)

로부터 시작되거나 발전되는 경우가 많았다는 점에서 신행정법학이 갖는 추상

성을 상당부분 극복할 수 있게 됨은 물론, 신행정법학에서 수행될 이러한 연구

들은 그 발전 여하에 따라서는 절차적 정당성을 넘어 “사회적 적실성을 갖는

법률 및 행정입법 등 제정의무”를 보다 두텁게 입법부에 새길 수 있는 촉매제

가 될 수 있다. 이러한 점에 대해서는 아래에서 보다 더 상세히 살펴본다.

3. 사회문제 해결 지향적 성격 및 입법학 : 신행정법학의 독자적 정체성

신행정법학은 법률에 대한 개입한계로서도, 행정작용의 목적결정으로도 관

심을 두지 아니하고 법률을 국가가 책임지고 임무를 이행하는 것의 충분한 품

질을 보장하기 위한 프로그램으로 여기는데, 시스템고려에서 핵심적 사항은 법

구속이 아니라 형성여지이고, 행정법원에 의한 적법성통제가 아니라 “법적, 인

적, 재정적 자원의 최적화된 동원에 의한 타당성”을 견지하는 것을 연구 목표

로 삼고 있다.69) 즉, 해석과학이 아닌 ‘문제해결지향적 결정과학’으로 그 정체

성을 상신하며,70) 그러한 관점에서 행정결정에 요구되는 현실적 요소(예컨대,

종전에 시행된 정책에 대한 환류평가결과 등) 또한 철저하게 요구한다.71)

68) 이부하, “원칙이론에 의한 헌법재판적 형량-알렉시(Alexy) 교수의 원칙이론에 대한 비판

을 겸하여“, 법학논고 제46집, 경북대학교 법학연구원, 제47-48면, 제50-52면.

이러한 관점에서 입법재량과 최적화명제는 양립하기 어려우므로, 그 비례관계에 대한 헌

법재판소의 심사는 적극적 확인(이상적인지 혹은 최적의 조화와 균형의 상태에 있는지

등)이 아니라 입법자의 형성의 자유를 인정하는 선에서 소극적 확인에 그쳐야 하고, 헌법

재판소의 심사기준으로서 법익균형성 원칙과 입법자에 대한 요청으로 법익균형성 원칙은

일치하지 않는다는 점에 관하여는 한수웅, 헌법학 , 법문사, 2021, 제504면.

침해 최소성 심사 등에 관하여 기본권 존중 및 보호의무를 지는 국가가 비용이나 예산을

이유로 기본권제한적 정책을 함부로 시행할 수는 없겠으나, 그러한 예산, 재정등에 관한

입법자의 재량을 고려하지 않을 수 없다는 점에 관하여는 김하열, 헌법강의 , 법문사,

2021, 제286-287면.

69) 김중권, “21세기 국가모델을 위한 행정법의 현대화와 개혁”, 공법연구 제48집 제1호,

2019. 10, 제409면.

70) 김중권, 위 논문, 제408면.

71) Hoffmann-Riem・Schmidt-Aßmann・Andreas Voßkuhle, “Grundlagen des Verwaltun
gsrechts”, S. 9-22.
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그러한 점에서 본다면, 앞서 살펴본 바와 같이 기본권 도그마틱을 위시한

헌법학의 연구 성과물들에 기인한 ‘행정법의 헌법화 현상’은, ① 행정법원 등에

의한 사법심사를 염두에 두고 이루어져 왔던 종전 소송중심 행정법학 도그마

틱의 완고한 - ‘적법성’ 중심의, 단선적인, 그러나 현실 사회문제의 해결과는

상당히 괴리된 - 자물쇠를 풀고, ② 사회문제 해결에 가장 적실성 있는 –소

위 최적화 명령에 따른 - ‘성과’ 및 ‘결과’중심의 판단규준을 행정법학에 개입

시킬 수 있는 새로운 문을 여는 일종의 ‘열쇠’가 된다는 점에서 신행정법학에

1차적 의의를 가져다준다. 기본권 도그마틱을 구성하는 기본권, 기본자유, 법치

국가원리적 원칙, 그리고 탄력적인 민주적 개입의 여지들이 이를 일응 가능케

하는 것이다.72)

그러나 기본권 도그마틱 또한 기본권 심사, 즉 헌법재판을 염두에 두고 발

전해 왔다는 점은 앞서 살펴본 바와 같고, 헌법재판 및 이를 포함하는 광의의

사법심사는 권력분립원칙에 따른 일정한 한계를 태생적으로 갖게 되므로(그리

하여 헌법의 해석 단계에서부터 입법자에게 시원적으로 ‘입법재량’이 있다는

점을 염두에 두고 심사할 수밖에 없게 되고,73) 과잉금지원칙을 비롯한 각 심

사 또한 그 점을 염두에 두고 그 방법 및 기준이 형성될 수밖에 없다74)) 심판

대상이 된 특정 국가작용이 최적화된 것인지에 대한 심사 및 그에 관한 도그

마틱은 입법자에게 유보된 입법재량을 염두에 두고 2차적으로만 이루어질 수

밖에 없는데, 신행정법학은 법적, 인적, 재정적 자원의 최적화된 동원에 의한

타당성을 제1의 목표로 한다는 점에서, 탄력적・ 민주적 개입양상 혹은 입법자
의 재량에 대하여도 도리어 ‘위 제1목표 -사회문제의 해결 및 최적화-에 기여

하는 선에서만 정당화되는 재량’이라는 조건절(즉, 2차적 영역이라는 의미임)을

붙이게 될 가능성이 높다.

이에 관하여 신행정법학은 사법작용이 아닌 입법학을 연구의 핵심 방향으로

설정함으로써 기본권 도그마틱이 갖는 위와 같은 한계를 극복하게 된다. 즉,

그 연구의 주된 수신자를 사법부(혹은 헌법재판소)가 아닌 입법자로 상정함으

72) 김중권, “21세기 국가모델을 위한 행정법의 현대화와 개혁”, 제409면 및 각주 90)

73) 각주 66)

74) 각주 66)에 더하여, 입법자에게 유보된 입법당시의 ‘예측판단권’에는 어느정도 태생적 불

확실성이 개입될 수 밖에 없음을 인정하고, 헌법재판소는 이를 입법 시점을 기준으로 판

단할 수밖에 없다. 침해최소성 심사에 있어서도 그 수단선택에 관하여 입법자에게 형성의

자유가 있다는 점을 인정할 수밖에 없다. 다만, 제한되는 자유영역의 성격, 즉 기본권적

법익의 성격 및 그 기본권 제한의 효과‘에 따라 그 심사의 기준과 강도는 달라질 수 있

다. 한수웅, 헌법학 , 법문사, 2021, 제497면, 제501면.
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로써 종전 기본권 도그마틱 연구에서 노정된 연구의 분명한 일방향성 -‘입법

재량을 침해하지 않는 선에서’라는 그 태생적 한계- 를 비로소 뛰어넘을 수

있게 되는 것이고, ‘사회문제 해결에 보다 적실성 있는’ 법적, 인적, 재정적 자

원의 최적화된 지점에 보다 연구역량을 집중할 수 있게 되는 것이다.

이러한 지점에서부터 신행정법학은 기본권 도그마틱과 마주잡았던 손을 놓

고 그 독자적인 정체성을 확보해 나갈 수 있다. 다만, 우리나라에서는 ‘경제성

장’이라는 현실사회문제를 해결해 나가는 도구로 활용되었던 개발독재 패러다

임의 명과 암이 1987년 헌법개정 이후 30년 이상 경과되었음에도 아직까지 남

아있기에, 위와 같은 신행정법학의 지향점이 통용될 수 있는 부분과 기본권적

가치가 그보다 우선적으로 고려되어야 할 지점이 공존하고, 사회가 급격히 다

원화되어가고 있다는 점에서 최적화명제의 전제인 ‘목적’ 혹은 ‘목표’에 관하여

도 국민들의 공감을 확득할 수 있는 일의적인 목표(예컨대, 20세기 중, 후반에

우리나라를 지배했던 ‘경제발전’ 등) 설정이 용이하지 아니할 수 있으므로, 신

행정법학이 지향하게 되는 독자적 정체성에 대한 논쟁은 한국에서 앞으로 계

속될 것으로 보인다.

4. 보론 : 신행정법학의 발전과 ‘헌법의 행정법화’

앞서 살펴본 바와 같이 신행정법학의 연구방향이나 정체성에 관하여는 그

본향인 독일에서도 논의가 계속되고 있고, 한국에서의 적실성이나 한국에 고유

한 연구방향에 대하여도 여러 후속 연구들이 이어질 것으로 보인다. 그런데 위

와 같은 신행정법학의 성격에 비추어 헌법학과 행정법학 간 관계를 조망해 본

다면, 신행정법학의 연구결과물들이 종전 헌법학에 영향을 미치게 되는, 소위

‘헌법의 행정법화’ 현상이 발현될 가능성도 조심스럽게 예상해 볼 수 있다.

전통적 행정법학의 틀 안에서 행정법의 헌법화 현상을 살핀 여러 선행연구

들이 공통적으로 지적하였듯이, 행정법과 헌법 간에는 교호관계가 있고 그 상

호연관성에 따라 어느 한 영역의 도그마틱의 발전이 다른 영역의 도그마틱에

도 영향을 미치게 된다.

그런 관점에서 신행정법학이 여러 난제를 극복하고 입법학, 행정조직법학,

특별행정법학 등에서 앞서 살펴본 방향에 부합하게 발전되고 정착된다면 현재

의 기본권 도그마틱에도 상당한 영향을 미치게 될 것인데, 특히 여러 심사기준

과 심사강도에 관하여, 지금까지 ‘입법재량의 영역’으로 유보해 두거나 완화된

심사만 이루어져 왔던 영역들이 축소되거나 더욱 정교화, 세분화 될 가능성을
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고려해 볼 수 있다.

신행정법학에 의해 초래된 입법학의 발전이라는 것은, 다원화되어가는 사회

구조와 기술발전속도에 걸맞게 ① 현재의 단선적 형태의 일반, 추상적 규범체

계들(법률, 행정입법 등)과 ② 계선적인 정부조직 형태 및 ③ 일방향적 공행정

작용의 수단과 방법 등을 보다 다층적이고 세련되게 재설계하는 것으로 귀결

된다(신행정법학이 주목하는 연성법, 규제된 자율규제, 거버넌스 및 민관협동,

가상조직, 알고리즘에 의한 행정작용 등의 영역을 보더라도 그러하다).

그런데 다원화된 각 사회영역의 특성에 걸맞는 다양한 입법형태 및 입법기

술들에 관하여 연구가 진척된다는 것은 일응 입법자에게는 다양한 규범형태와

형식을 취사선택할 수 있는 재량이 더 두텁게 형성되는 것처럼 보일 수도 있

겠으나, 선택지가 넓어지는 만큼 그 중에서 ‘사회문제해결에 보다 적실성 있는

수단’으로 입법의 형식 또는 내용을 선택해야 하는 입법자의 의무나 부담도 비

례하여 커질 수 있다.

나아가 그러한 입법들이 헌법재판의 대상이 된다면, 그 위헌심사 과정에서

는 ‘이전보다 더 고양된 국가의 입법의무’에 걸맞게 국가가 그 입법 절차, 형

식, 내용 등을 온전히 수행하고 적확하게 선택하였는지 여부가 현재보다 더 부

각되면서, 위헌심사기준이 현재보다 더 세분화, 정교화 및 엄격화 될 여지가

있다.75) 이러한 관점에서 본다면, 위와 같은 국가의 ‘고양된 입법의무’가 ‘전문

성이 담보된 기술관료’로 구성된 행정부의 결정영역으로 이관될 수 있는지, 아

니면 민주적 정당성이 담보된 입법부에 유보되어야 하는지 여부를 결정짓는

경계에 관한 도그마틱(특히 법률유보원칙 중 본질성설에 관한 도그마틱 등)

또한 연구의 필요성이 상당한데, 그 발전양상과 그 과정에서 신행정법학의 역

할에 관하여도 주목해 볼 필요가 있다.

Ⅴ. 전통적 행정법학에서 기본권 도그마틱의 의의

1. 전통적 행정법학과 헌법화 현상

한편, 신행정법학은 종전 행정법 도그마틱 혹은 그에 관한 연구들, 즉, ‘행정

75) 이러한 점에서 본다면, 각주 66) 및 74) 등에서 살펴보았던 입법자의 입법재량 및 그 근

저에 자리잡은 장래 정책환경의 불확실성에 따른 ‘예측판단권’의 영역이 축소될 가능성도

있다.
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소송법학’적인 연구의 의의를 부정하지 아니하고, 상호보완적 관점에서 접근한

다.76)

특히 개발독재 패러다임에 따른 고권적 행정국가를 경험했고 대통령제 국가

로 입법부나 사법부에 비해 행정부에 권한이 집중되어왔던 한국에서는 여전히

공행정의 통제라는 관점에서 전통적 ‘행정소송법학’이 신행정법학과 더불어 발

전해 나가야 할 필요성이 적지 아니한데, 앞서 소개한 바와 같이 ‘행정법의 헌

법화’ 현상을 행정소송법학의 틀 안에서 긍정적으로 평가한 연구들에 덧붙여,

전통적 행정소송법학의 범주에서 기본권 도그마틱이 의의를 가질 수 있는 지

점들을 가볍게나마 고찰해 보고자 한다.

행정소송을 중심으로 한 전통적 행정법 도그마틱의 의의를 인정하는 관점에

서도, 그 핵심 요소들을 이루었던 기속행위와 재량행위의 구분, 특허와 허가의

구분, 무효화 취소의 구분 등이 현대 행정이 복잡화・다변화됨에 따라 그 절대
적 구분 기준을 상실하고 상대화 되어가고 있다는 평가가 이어지고 있다.77)

이는 재량처분의 위법성을 판단하는 기준(도그마틱)인 재량의 일탈・남용에
있어 양자 간 구분에 관하여도 마찬가지이다. 일찍부터 ‘일탈’과 ‘남용’의 개념

이 상대화된 채 각 판결서에“‘(처분 등이) 재량의 일탈, 남용으로 위법”하다는

문장이 부동문자처럼 설시되어왔는데, ‘사실오인’, ‘합리성 결여’, ‘비례원칙 위

반’ 등 다수 논거가 사실문제와 법률문제의 구분 없이 나열된 채 이질적인 것

들이 망라되어 판단된 사례들도 찾아볼 수 있다.78)

그런데 재량처분의 일탈・남용 여부 판단사유 중 특히 ‘비례원칙 위반’에 관

하여, 일찍부터 헌법재판에서 형성되어 온 비례원칙심사기준(목적의 정당성,

수단의 적합성, 침해의 최소성, 법익 균형성)과 관련 도그마틱을 차용하여 위

와 같은 행정소송에서의 난맥상을 재조명하고 새롭게 유형화 해 보려는 시도

가 최근 이루어지고 있는데,79) 재량의 일탈, 남용 판단에 관한 일관성 및 그

예측가능성이라는 측면에서, 실무에 바탕을 두고 이루어지는 이와 같은 연구들

을 일응 긍정적으로 평가해 볼 수 있다.

76) Martin Burgi, “Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft”, Duncker & Humblot・Berlin,
2017, S.67-68; C. Bumke, Relative Rechtswidrigkeit-Systembildung und

Binnendifferenzierungen im öffentlichen Recht, Mohr Siebeck 2004, S.258, 262.

77) 하명호, 앞의 논문, 제165-166면; 최선웅, “행정소송에서의 재량행위에 대한 사법심사사유”,

행정법연구 (59), 행정법이론실무학회, 2019. 11. 제39면; 홍준형, “한국행정법의 쟁점”,

서울대학교출판문회원, 2018, 제139면.

78) 최선웅, 앞의 논문, 제19면, 제38-39면 및 각주 122)

79) 정은영, “행정법상 비례원칙에 관한 연구-헌법상 비례원칙과의 비교를 중심으로-”, 서울

대학교 법학과 박사학위논문, 2020. 2.
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앞으로의 과제라는 측면에서 본다면, 현대사회의 특징 중 하나로 제시되는

소위 ‘리스크사회’에 관하여 전통적 행정법학 도그마틱이 제시하여 왔던 ‘행정

개입청구권 인정여부’ 혹은 ‘위험방지에 관한 행정재량의 축소문제’에 관하여

도, 기본권 도그마틱 중 ‘과소보호금지원칙’ 도그마틱과 연계하여 보다 심도있

는 연구들을 행정소송법학이 이어나갈 필요가 있다.80) 특히 사회보장영역이

확대되고 국가의 보장의무에 대한 논의가 한국에서 지속적으로 지평을 넓혀

갈 뿐만 아니라(독일의 경우, 사회보장 영역에 국한하지 아니하고 전통적 자유

권의 영역에서도 국가의 보호의무에 대한 논의가 계속 확대되는 추세인데, 최

근 선고된 독일연방헌법재판소의 ‘연방기후보호법 헌법불합치 결정’등도 참고

해 볼 만 하다) covid-19의 확산에 대응하는 과정에서 리스크에 대한 국가의

안전보호의무와 공행정의 허용범위에 대한 새로운 고찰이 이루어지는 현 시점

에서, 이에 관한 연구들이 행정소송을 염두에 둔 전통적 행정법학계에 보다 확

대될 필요가 있다.81)

2. 전통적 행정법학에서 헌법화 현상의 과제

다만, 행정소송을 염두에 둔 전통적 행정법학은 그 소의 대상(‘처분’)이 갖는

태생적 성격(개별, 직접, 구체성)에 따라 개별, 구체적인 국가작용 중심으로 연

구가 이루어지고 도그마가 형성되게 되는데, 헌법재판은 대체적으로 일반・추
상적인 규범을 대상으로 이루어지고,82) 기본권 도그마틱을 구성하는 다양한

법리들도 이러한 일반・추상적 대상을 상정하고 형성되어 온 것이 많다. 예컨

대, 과잉금지원칙 위반여부 심사의 경우, 침해의 최소성에서 일반, 추상적인 여

타 입법대안들을 상정한 뒤 비교하며 살피게 되는데, 일반・추상적인 규범의

층위에서는 이러한 분석이 용이하나 개별・구체적인 처분의 층위에서는 이러

한 대안들을 평면적으로 상정하여 비교하기 어려울 수도 있다. 따라서 행정소

송을 중심으로 한 전통적 행정법 도그마틱에 기본권 도그마틱의 논의들을 차

80) 김중권, “행정법이 헌법에 있고, 헌법이 행정법에 있기 위한 모색”, 제243면.

81) 각 개별위험분야에 관하여 최근까지 다수의 연구들이 이어지고 있다. 총론적 연구로만 국

한하여 살펴보면 김중권, “위험방지와 행정구제-국가의 기본권적 보호의무와 행정구제시

스템”, 국가법연구 제10집 제2호, 2014. 8. 제8면 이하; 하명호, “위험사회에 대처하는 한

국 행정소송제도의 문제점과 과제”, 행정법연구 (47), 2016. 12. 제32면 이하;‘ 최근의 연

구로 김연, “리스크사회에 대비한 행정부작위의 통제수단에 관한 연구”, 연세대학교 법학

과 박사학위논문, 2020. 12.

82) 물론 처분이 아닌 개별, 구체적 권력적 사실행위 등이 심판대상이 된 경우도 있어 일의적으

로 확언하기는 어려우나, 일반, 추상적 성격의 공권력행사가 심판대상이 된 경우가 더 많다.
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용하려 하는 경우, 그러한 논의들이 개별, 구체적 행정작용에 관한 심사에서도

여전히 유효할 수 있는 지점이 어디인지 선별하고, 어떠한 형태로 체현되고 구

체화되어야 할 것인가에 관한 연구가 추가로 필요할 것으로 보여진다.

Ⅵ. 결론

기술발전과 현실사회의 변화 양상에 따라 행정환경과 행정실무 또한 빠르게

변화되는 오늘날, 사회문제 해결에 보다 적실성 있는 방향으로 행정법학의 새

로운 연구방향을 찾으려는 논의는 꽤 오랜 시간동안 계속 되어 왔다.

세계적인 행정환경의 변화에 더하여, 국가작용의 통제 기제로 헌법재판소의

역할이 상당하다는 특성과 행정소송의 유형이 여전히 한정적이라는 특성을 동

시에 띄고 있는 우리나라에서 행정법학의 미래를 논하며 행정법의 헌법화 현

상을 공통적으로 주목하는 것은 자연스러운 현상인데, 이 글에서는 기존 선행

연구들에 더하여 신행정법학의 관점에서 행정법의 헌법화 현상이 새롭게 평가

될 수 있는 가능성에 대하여 살펴보고, 추상적으로나마 행정법학의 지향점을

모색해 보았다.

행정법 도그마틱은 기본권 도그마틱으로부터 영향을 받지 않을 수 없으나,

신행정법학의 관점에서 본다면 그 새로운 지향점을 추구해 나가는 데 있어 기

본권 도그마틱은 보다 구체적인 연구의 소재와 모티브를 제공할 수 있다. 특히

신행정법학에 관한 선행연구들의 상당부분은 아직까지 추상적인 단계에 머무

르고 있는데, 기본권 도그마틱이 신행정법학에 수용 가능한 지점들을 고찰하다

보면, 앞으로는 신행정법학이 보다 구체적인 층위에서 연구되며 실질적인 성과

들을 낼 수 있을 것으로 생각된다.

신행정법학 연구의 종국적인 지향점이 기본권 도그마틱의 지향점과는 구별

된다는 사정, 즉 특정 국가작용의 위헌/합헌을 판단하는 기준을 제공할 수 있

도록 유형화, 체계화 하는 데 있는 것이 아니라 이를 넘어 ‘실제 사회문제 해

결에 적실성 있는 조건들을 확보하는 것, 그리고 이를 반영하여 행정규범체계

를 재설계하는 것’ 이라는 점을 주지한다면, 행정법의 헌법화 현상으로 행정법

학의 정체성 자체가 몰각될 수 있을 것이라는 일각의 우려는 신행정법학에서

충분히 극복될 수 있고, 종합적 행정과학으로 진화하며 헌법학과 구별되는 독

자적 정체성을 유지해 나갈 수 있을 것이다.
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[Abstract]

‘New Administrative Law’ and Fundamental Rights Doctrine

83)Bae Sangjoon*

‘Administrative legal dogma’ and ‘dogma of constitution’ have been developed

through administrative litigation and constitutional trials while accommodating

social changes, technological development, and changes in administrative practice.

In Korea, as the Constitutional Court has filled the vacuum of the relief caused

by the limited types of administrative litigation, the fundamental rights doctrine

formed through the constitutional trial has had a significant impact on the

administrative legal dogma(so-called ‘constitutionalization of administrative law’).

Evaluations of ‘constitutionalization of administrative law’ have been divided

into various branches in the field of administrative law, and there have been

suggestions to point out the problems and build an independent identity of

administrative law. Nevertheless, It is difficult to deny the mutual relationship

in terms of control of public administration.

Meanwhile, the movement to establish a new direction for administrative law

research has continued around Germany(so-called "new administrative law").

Looking at the ‘constitutionalization of administrative law’ from the perspective

of ‘new administrative law’, the study of the fundamental rights doctrine can

be worthwhile in that it can not only promote inter-disciplinary research

because of the openness of constitutional provisions and the characteristics of

the fundamental rights review, but also be research results on "general, abstract

steering of nation".

Since the new administrative law assumes that the recipient is legislator,

not judicial institution, the possibility of securing their own identity in

administrative law distinct from fundamental rights doctrine is clear.

* Constitutional Rapporteur Judge
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