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<국문초록>

대법원이 당사자의 권리구제를 폭넓게 도모하기 위해, 항고소송에서 “행정의 특정

행위”의 처분성을 판단해가는 중에 처분개념과 범주를 더 확장해 가는 궤적이 최근

뚜렷하다.

특히 대법원 2018. 10. 25. 선고 2016두33537 판결 이후 대법원은 처분성을 판단

하는 데 있어 불복방법의 선택에 중대한 이해관계를 갖는 상대방의 “인식가능성”과

“예측가능성”을 처분성 판단의 일반론적 기준으로 제시해오고 있는데, 초기에는

① 공기업의 입찰참가자격 제한 행위가 처분인지 살폈던 사례군을 중심으로, 그

제한행위의 상대방에게 “그 불복방법으로 행정소송으로 다툴 수 있다”고 안내됐거

나 “처분의 불복기간” 등이 제시됐던 사정을 면밀히 살펴가며 보수적으로 위 일반

론에 충실한 판단을 이어갔던 것으로 보인다. 그러나 2020년대 들어 ② 공기업의

다른 제재행위에 대해, ③ 전혀 다른 사례군에서 행정의 특정 행위에 대해, 위 일

반론을 처분성 판단기준으로 제시한 뒤 이제 다른 사실관계들에 더 주목하여 이를

확장 적용해 가면서, 결과적으로 처분범주를 계속 넓혀가는 모습을 보이고 있다.

그 외에도 대법원이 처분성을 판단하면서 분쟁의 조기 해결의 필요, 사법심사의

필요 및 상대방의 다른 권리구제수단이 없는 점을 두텁게 살펴 그 처분성을 인정

한 사례들도 다수 확인된다.

2010년대 후반부터 최근까지의 대법원 판결들에서 일관되게 확인되는 처분개념

및 처분 범주 확장 경향은, 개별사건에서 당사자 권리구제를 더 폭넓게 도모하려는

측면에서 불가피하거나 긍정적인 점도 적잖다. 그러나 행정소송법 제2조에서 정한

처분개념에 따라 행정의 특정 행위의 객관적 성질을 살펴 처분성을 판단하는데서

더 나아가서 행정청과 상대방과의 관계, 상대방의 인식가능성과 예측가능성이라는

주관적 요소들을 일반론적인 판단기준으로 제시하고 계속 확장 적용해 가거나, 사법

심사의 필요 및 다른 권리구제수단이 없다는 점에 천착하여 처분 범주를 넓혀가는

것은 신중할 필요가 있다. 기존 행정법이론체계와 틀 안에서 구축된 하자승계론,

제소기간, 대세효론 및 소의 이익론 등과 조응되지 않거나, 전원합의체로 선고되지

않아 기존 대법원판결과 상반되는 듯 하거나, 다소 무리하게 확장 적용하면서 위

일반론에 충실한 판단내용을 제시하지 못하여 외려 유사한 후속 사건에서 당사자
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Ⅰ. 들어가며

항고소송에서 대상적격에 관한 문제, 곧 처분성(인정여부)에 관한 문제는 행

정법학의 여러 이론과 견해가 교차하는 길목에 자리한 대표적 쟁점 중 하나로,

항고소송의 대상으로 주장되는 특정 행정작용이 과연 행정소송법 제2조 제1항의

“처분”에 해당하는지에 관한 대법원 판결들과, 그 전・후로 개진되어 온 다양한
연구들이 법리의 발전을 상호 견인해 왔다.

구체적으로 살펴보면, 권리구제 수단과 범주를 확대하는 방향으로 추진되어

왔던 행정소송법 개정(안)이 거듭 공전되면서 국민의 권리보호의 공백을 막기

위해 대법원이 처분성 인정 범위를 점진적으로 확대해 왔던 궤적이 뚜렷하다.

① 대법원 전원합의체 판결을 통해 명시적으로 처분성 인정 범주를 확장하였든,1)

② 처분성 인정여부에 관한 일반론을 새로 제시한 뒤 그 일반론 적용 범위를

개별 사건마다 점진적으로 확대해 왔든, 확장 일로를 걷는 대법원 판결의 방향

성과 궤적이 뚜렷하고, 이에 대해 분석한 선행연구도 이미 적잖다.2)

최근 대법원 판결(행정사건)들을 살펴보면 후자의 방법, 곧 기존의 일반론에

약간씩 내용들을 더해가면서 새로운 일반론을 제시하고, 이를 적극 활용하면서

지속적으로 처분성 인정범주를 확대하는 경향이 더 두드러지는 것으로도 보인다.

이전의 전형적 처분과는 그 양태가 다소 이질적일 수 있는 행정작용들을 새로

살피거나, 과거와 달리 권리구제의 필요가 더 비등해진 사례군을 다시 살피는

재판부의 고민의 결과일 수 있고, 개별 사건에서의 판단을 섣불리 일반화(전원

1) 대표적으로 토지대장 지목변경 신청 거부행위에 대해 처분성을 인정한 대법원 2004. 4. 22.

선고 2003두9015 전원합의체 판결, 건축신고 수리거부행위의 처분성을 인정한 대법원

2010. 11. 18. 선고 2008두167 전원합의체 판결 등을 생각해 볼 수 있을 것이다.

2) 다만, 특정 사건이나 특정 사례군에서 대법원의 처분성 판단내용과 기조를 분석한 연구는

최근에도 확인되나, 2020년대 판례들을 대상으로 그 일반적 경향을 분석한 연구는 확인이

쉽지 않다. 그러한 점에서 본 연구는, 2010년대 후반부터 2023년까지 선고된 최근 대법원

판결례의 전반적인 처분성 확대경향과 그 연유, 그 불가피한 측면과 문제점 등에 보다 주

목해 보고자 한다.

들의 불확실성을 더 증대시키는 결과를 초래할 가능성을 살펴보면 더욱 그러하다.

주제어 : 처분, 인식가능성, 예측가능성, 처분개념 확장, 항고소송, 권리구제
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합의체 판결을 통해 종전 판결을 폐기)하는데 관한 부담감의 발현일 수도 있

을 것이다. 그러한 고민 과정에서 ① 행정환경변화를 법원이 나름의 방법으로

소화하고 있고 ② 결과적으로 권리구제범주가 확장되며, ③ 장기적으로, 정교

하게 축적될 경우 유사한 결을 갖는 사례군에서 법적용의 통일성을 확보할 수

있고, ④ 학계에 새로운 통찰과 더 현실적합한 연구방향을 제시해 줄 수 있다는

점에서 긍정적 측면도 분명하다.

그런데 그것이 행정법 도그마에 관한 논의, 곧 “행정법 도그마틱”의3) 발전에

전적으로 긍정적인지는 생각해 볼 여지가 있는데, 법원의 처분성 인정(확장)

경향이 해당 사건 및 그와 결이 같은 극히 일부 사건에서만 그러겠는지, 아니면

성격이 유사한 관련사건에 관하여도 그러겠는지 그 형성 초기에는 예측가능성과

안정성을 담보하기 어려울 수 있고, 결국 유사한 결을 갖는 사건에 관해 이를

행정소송으로 제기해야 하는지 민사소송으로 제기해야 하는지, 행정소송으로

제기한다면 여러 소송유형 중 어떤 소송으로 제기해야 하는지 혼선을 가져올

수 있다. “전원합의체 판결”로 정리되지 아니한 채 서로 상반된 듯한 판단내용과

일반론들이 공존하여 일관된 행정법 체계형성을 어렵게 할 수 있고, 기존 행정

법체계와 이론들에 과연 조응될 수 있겠는지 의문을 갖게 하는 판결도 보일

수 있다. 시간의 경과에 따라 판결례가 집적되며 일반론이 고착되면 외려 개별

사건에서 구체적 타당성을 도모하지 못하게 될 우려도 배제할 수 없다.4)

행정법학과 행정재판(실무)의 “공통의 언어”로 도그마의 순기능이 무엇인지

생각해 보면, 이러한 재판실무 경향을 무비판적으로 받아들인다거나 개별적 권리

구제 필요에만 천착하는 것은 행정법체계 전반에 진일보를 가져올 가능성보다

는 개별사건의 해결에 천착하는, 선례중심 판례연구에 행정법학이 경도될 우려를

낳는다는 점에서도 큰 틀에서 행정법실무와 행정법학 간 관계에 부정적으로

작용할 여지가 있다.5)

3) 학자마다 도그마틱 및 행정법 도그마틱에 관한 이해는 다를 수 있으나, 비교적 전형적인

이해를 모색한다면 “실무차원의 법 적용과 학문으로 법학의 교집합”으로 법 도그마틱을

정의하면서 법 실무 중에서도 사법부에 의한 구체적 판단, 곧 ‘사법작용’과 체계화된 질서

정립을 도모하는 ‘학문’ 간 공동업적으로 보는 Eberhard Schmidt-Aßmann,의 관점을 생각

해 볼 필요가 있다.

그는 안정화, 부담경감 및 방향설정을 목표로 삼는 체계화 작업이 법 도그마틱이라고 보면

서, 이를 교환 프로세스, 즉 법학과 법 실무 사이의 공통된 의사소통체제로 이해하여, 체계

이용(법 적용에 활용)인 동시에 체계형성으로 파악한다.

Eberhard Schmidt-Aßmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik , Tübingen(2013). S. 3-6.

4) 김태호, “행정법에서 학설과 판례-법리 발전을 위한 이론과 실무의 상호작용-” 공법연구

제40집 제1호, 한국공법학회, 2011. 10. 제8면.

5) 행정판례연구의 중요성은 행정법학에서 달리 상론의 필요가 없으나, 판례에 관한 무비판적
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그런 점에서 그 순기능을 살핌과 동시에 그 문제점을 지적하면서, 대법원이

제시한 새로운 일반론과 이를 원용/확장해가는 판결례들이 법해석에 대한 안정

화 기능을 전체 행정법체계 안에서 도모할 수 있도록, 그리고 유사한 결을 갖는

사례군에서 “적절한 수준”의 논증부담 경감 기능을 수행할 수 있도록 행정법

학이 그 방향과 한계를 제시해 줄 필요가 적잖다.6)

다만 그러한 목적의 판례연구를 수행하는 데서 정확한 분석과 비판을 가하기

위해서는, 새로 일반론이 제시된 판례나 이를 따르는 판례군들을 살필 때 그

일반론의 내용뿐 아니라 그 법리형성시도가 이루어지고 확장되어지게 된 일련

의 맥락과 배경을 면밀히 살펴 볼 필요가 있는데,7) 그러한 법원의 처분성 확장

경향에 대한 학계 일각의 비판적 시각과, 또 다른 일각의 긍정론(불가피성, 권리

구제 필요 등)이 교차하는 대표지점으로 아래와 같이 두 가지유형을 생각해 볼

수 있다.

① 행정의 특정 행위에 관한 구체적 고찰, 곧 그 행위의 성질과 같은 객관

적인 요소들을 살펴 처분성을 판단하는 데 그치는 것이 아니라 이를 넘어서서

그 행위 대상자들과 공행정주체 사이의 상황, 관계 등을 살핀다거나(대표적으로

대법원 2010. 10. 18. 선고 2008누167 전원합의체 판결 등), 더 나아가서는 그

행위 대상자들의 주관적 인식, 곧 대상자들의 그 행위에 대한 인식가능성과 예

측가능성 등(대표적으로 대법원 2018. 10. 25. 선고 2016두33537 판결 등) 그

대상자들의 주관적 인식에 관한 판단까지 종합하여 그들의 권리구제 필요나

사법심사의 필요를 논하고, 이를 그 행위의 처분성판단 기준으로 삼는 대법원

일반론에 관한 것.8)

수용 및 맹목적 종속, 소위 “판례법실증주의((Richterrechtspositivismus)”에 경도된 판례연

구는 경계할 필요가 있다. 곧 판례에 대한 법이론적 분석을 소홀히 하고 판례생성의 법외

적 사정 및 배경에 더 천착하려는 기조는 경계할 필요가 있는데, 이에 관하여는 박정훈,

“한국 행정법학 방법론의 형성, 전개, 발전”, 공법연구 제44집 제2호, 한국공법학회, 2015.

12. 제169-170면.

6) 행정법 도그마틱의 순기능에 관하여는 김광수, “도그마틱과 행정법학”, 국가법연구 제16집

제3호, 한국국가법학회, 2020. 10. 제4-6면; 김태호, 앞의 논문, 제4-6면.

같은 취지로 김유환, “공기업의 내부규정 및 사법상 계약에 의한 공급자등록 제한행위의

처분성”, 행정판례연구 제26권 제2호, 2021. 5. 제46-47면.

7) 김태호, 앞의 논문, 8면.

8) 부정적 관점으로는 김유환, 현대 행정법(제7판) , 박영사, 2022. 제466-467면 및 김유환,

앞의 논문, 제55-57면 등. 이외에도 위 일반론이 적용되는 특정 사례군에 관한 부정적 견

해로는 이윤정, “취소소송의 소송물 개념의 기능에 대한 재조명-처분성 확대 경향과 보완

책으로서 원상회복의무-”, 행정법학 제24호, 한국행정법학회, 2023. 3. 제133-136면 등.

쟁송법적 개념설을 취하면서 이러한 판례의 기조를 권리구제 관점에서 전반적으로 긍정하

는 관점으로는 김동희/최계영, 행정법 Ⅰ(제27판) , 박영사, 2023, 제690-692 등.
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② 행위의 객관적, 법적 성질에 관한 면밀한 제시를 통해 처분성을 인정하

기보다는 당사자의 법적 구제방법이 없다는 점에 더 천착하여 처분성을 인정

하는 듯한 판시내용을 보이는 일련의 사례들에 관한 것(대표적으로 대법원

2018. 3. 27. 선고 2015두47492 판결).9)

본고는 위 일반론을 활용하거나 위와 같은 판시내용을 보인 최근 대법원 판

결들의 경향과 그에 관한 학계의 찬, 반론을 큰 틀에서 살피면서, 그 현실적

필요와 행정법체계상 이론적 난맥상이 심화될 가능성을 견주어 고찰해 보고자

한다.

Ⅱ. 논의의 전제

이를 논하기 위한 전제로, 먼저 행정소송법상 처분개념을 살펴본다.10) 행정

소송법 제2조 제1항 제1호 등에서 제시하는 처분등의 문언상 개념징표를 살펴

보면, 법 문언 어디에서도 쟁송의 배경이 된 상황과 당사자의 주관적 인식 등

에 관한 내용, 예컨대 ① “행정의 특정 행위에 관한” 대상자들의 인식가능성과

예측가능성이라든지, ② (처분성을 인정하지 않으면) “침해된 권리나 법률상

이익을 구제받을 방법이 없다”든지, ③ “(그에 관한) 사법심사가 필요하다”는

대법원의 최근 처분성 판단논거나 일반론의 근거를 삼을 내용을 확인해 볼 수

없다.

처분개념에 대한 대법원의 이런 확장적 접근의 정당성을 살피기 위한 전제로,

먼저 처분개념이 실체법상 행정행위 개념과 일치하는지 간략하게나마 살핀다.

학설은 이른바 일원설(처분=행정행위, 실체법적 개념설)과 이원설(쟁송법적 개

념설, 실체법상 행정행위보다 처분개념을 더 넓게 보고 권리구제확대 도모)로

각 나뉘고, 그 외에도 형식적 행정행위론 등이 제시되고 있는데,11) 당사자의

9) 같은 날 선고된 대법원 2016두44308판결, 그 외에도 대법원 2018. 3. 29. 선고 2017두34162

판결도 동일한 판단을 내리고 있다.

10) 행정소송법 제2조(정의) ① 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.

1. “처분등”이라 함은 행정청이 행하는 구체적 사실에 관한 법집행으로서의 공권력의 행

사 또는 그 거부와 그 밖에 이에 준하는 행정작용(이하 “處分”이라 한다) 및 행정심판에

대한 재결을 말한다.

2. “부작위”라 함은 행정청이 당사자의 신청에 대하여 상당한 기간내에 일정한 처분을 하

여야 할 법률상 의무가 있음에도 불구하고 이를 하지 아니하는 것을 말한다.

11) ① 행정소송법 제2조 제1항 제1호의 처분등에 관한 정의 중 ‘그 밖에 이에 준하는 행정작

용’의 범주를 어디까지로 볼 것인지 등에 관해 구별의 실익이 있고, ② 취소소송의 소송



148  법학논고 제85집 (2024. 04)

권리구제를 더 두텁게 도모하려는 이원설, 이른바 쟁송법적 처분설의 관점에

선다면 대체로 처분개념을 상대적으로 광범위하게 살피면서 그 분쟁을 항고소

송의 틀 안에서 해결하려는 대법원의 방향성이 일응 정당화 될 수 있다.12)

그렇다고 하더라도 대법원을 통한 처분 범주 확대 양상 전부를 무비판적으로

긍정할 수는 없는데, 처분개념을 확장하여 행정소송의 새로운 문을 여는 것이

종전의 하자승계론이라든지 대세효론 및 소의 이익론, 공, 사법 구별과 행정청

개념 등 행정법이론체계 內 다양한 지점에 영향(혹은 혼선)을 줄 수 있고, 경우

에 따라서는 전원합의체로 정리되지 않은 채 상반된 듯한 대법원 판결례들이

혼재하게끔 하여 이론적으로뿐만 아니라 현실적으로 난맥상을 보일 수 있다는

점을 고려해보면 분명 그러하다.

한편 일원설을 취하면서 처분의 개념징표로 행정청의 특정 행위의 객관적

요소들을 살펴 처분성을 판단하는 데 친숙한 관점을 견지한다면, 처분개념과

처분성 판단범주를 확대하면서 항고소송의 틀 안에서 더 많은 분쟁을 해결하

려는 법원의 이러한 경향을 보다 비판적으로 조망하게 될 가능성이 크며,13)

대안으로 당사자소송의 활성화 등을 제언하게 될 개연성도 그만큼 크다.14)

대체로 2000년 이전까지 대법원은 처분을 강학상 행정행위의 범주 안에서

최협의로 판단해 왔으나,15) 앞서 제시한 것 같이 그 이후로는 확장일로를 걷고

있다(구체적 현황은 아래에서 상론한다). 대법원을 통해 형성된 그러한 일반론은

일단 형성되면 유지되고 일정한 논증을 거쳐 가며 확장되는 속성을 갖는데,16)

물이 무엇인지 등을 논하는 데서도 그러하며, ③ 권리구제 관점에서 항고소송에 방점을

둘 것인지, 당사자소송 같은 새로운 행정소송유형을 활용할 것인지 등 행정소송에 관한

여러 쟁점에 걸쳐 논의의 기초를 이루고 있다는 점에서도 구별의 의의를 갖고 있다.

12) 보다 폭넓은 권리구제를 도모할 수 있는 이론적 근거가 되는 이른바 쟁송법적 개념설이

다수설로 보이나, 일원설을 지지하는 견해도 적잖다. 박균성, 행정법론(상, 제22판) , 박

영사, 2023, 제1270-1272면;, 김동희/최계영, 앞의 책, 박영사, 2023, 제689-692면; 김남철,

행정법 강론((제9판) , 박영사, 2023, 제136-138면; 김중권, 김중권의 행정법(제5판) , 법

문사, 2023, 제203-205면. 홍정선, 행정법원론(상, 제30판) , 2022, 박영사, 제1069-1070면.

김유환, 앞의 책, 제462-464면.

13) 일원설과 이원설 간의 논쟁이 행정작용의 개별 형식에 적합한 소송유형이 무엇인지, 그러

한 소송유형을 실무에서 구현하기 위해 행정소송법 개정이 필요한지에 관한 데 실익이 있

으나, 양 설 모두 모든 행정작용에 대해 사법심사가 필요하며 허용되어야 한다는 데 있어

서는 이견이 없다는 견해로는 이상덕, “도지사의 지방의료원 폐업조치가 항고소송의 대상

인 처분에 해당하는지”, 대법원판례해설 제110호, 법원도서관, 2017. 제38면의 각주 5).

14) 박재윤, “공법상 당사자소송 활용론에 대한 비판적 고찰”, 법학연구 제27권 제2호, 충북

대학교 법학연구소, 2016. 12. 제92-94면.

15) 박정훈, 행정법의 구조와 기능 , 박영사, 2006, 제151면. 그러나 2000년 이전에도 예외적

판결이 없었던 것은 아니다. 아래 각주 17) 참조.

16) 김태호, 앞의 논문, 제5면.
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그렇다면 처분성 확장경향을 띤 2010년대 후반, 특히 2020년 이후 대법원 판결

들의 연원과 궤적은 어떠한가? 이러한 판결들에 공통적으로 보여지는 논증상

특징은 무엇이며, 어떠한 사례군들로 그 적용확장이 이뤄지고 있고, 각 사례군

별로 보여지는 권리구제의 현실적 필요와 법리상 문제점에는 어떠한 것들이

있는가?

Ⅲ. 대상자들의 인식가능성과 예측가능성

1. 서설

행정의 특정한 어느 행위가 처분에 해당하는지 여부를 살피면서 “행정청의

행위가 ‘처분’에 해당하는지 불분명한 경우에는 그에 대한 불복방법 선택에 중

대한 이해관계를 가지는 그 조치 상대방의 인식가능성 내지 예측가능성을 중

요하게 고려하여 규범적으로 이를 확정함이 타당하다”는 일반론(이하, “위 일

반론”이라 한다)은, “행정청의 어떤 행위가 항고소송의 대상이 될 수 있는지의

문제는 추상적・일반적으로 결정할 수 없고, (..) 관련 법령의 내용과 취지, 그

행위의 주체・내용・형식・절차, 그 행위와 상대방 등 이해관계인이 입는 불이익
과의 실질적 견련성, 그리고 법치행정의 원리와 당해 행위에 관련한 행정청 및

이해관계인의 태도 등을 참작하여 개별적으로 결정하여야 한다.”는 일반론을

제시했던 대법원 2010. 11. 18. 선고 2008누167 전원합의체 판결의 위 판시내용

에 더 덧붙여서, 대법원 2018. 10. 25. 선고 2016두33537 판결(이하, “대상판결

①”이라 한다)에서 처음으로 제시된 것이다.17)

위 일반론이 개별사건에서 판단기준으로 처음 제시되었던 위 대상판결 ①에

서는 본래 아래 내용으로 제시되었던 바 있다.

“그럼에도 불구하고 공기업, 준정부기관이 법령에 근거를 둔 행정처분으로

서의 입찰참가자격 제한 조치를 한 것인지, 아니면 계약에 근거한 권리행

사로서의 입찰참가자격 제한 조치를 한 것인지 여부가 여전히 불분명한

17) 물론 유사한 취지의 대법원 판시내용이 과거에도 전혀 없었던 것은 아니나, 극히 간헐적

으로만 제시되었고 예외적 성격의 것으로 최근과 같이 후속 사건의 일반론으로 활용되지

는 못했으며, 경우에 따라서는 처분성을 부인하려는 목적으로 제시되기도 하였다. 대법원

1989. 9. 12. 선고 88누8883 판결, 대법원 1992. 1. 17. 선고 91누1714 판결 참조.
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경우에는, 그에 대한 불복방법 선택에 중대한 이해관계를 가지는 그 조치

상대방의 인식가능성 내지 예측가능성을 중요하게 고려하여 규범적으로

이를 확정함이 타당하다.”

그런데 이하의 목차들에서 후술하는 바와 같이, 위 판시내용은 2018. 10. 이후

사법상 국면과 공법상 국면 사이에서 공기업 등의 특정 행위가 처분인지 판단

했던 사례군들뿐 아니라 이를 넘어 2020년대 들어서는 그와 무관한 여타 사례

군들에서도 처분성 판단의 일반론으로 광범위하게 활용되고 있는데, 그로부터

확인되는 일반론(“위 일반론”)의 내용은 아래와 같다.

“행정청의 행위가 ‘처분’에 해당하는지가 불분명한 경우에는 그에 대한 불복

방법 선택에 중대한 이해관계를 가지는 상대방의 인식가능성과 예측가능

성을 중요하게 고려하여 규범적으로 판단하여야 한다,”

일차적으로 행정소송법 제2조 등의 법 문언에 따라 해당 행위의 객관적 성질

등을 살핀다 하더라도 종래의 개념징표나 이론으로는 처분인지 여부가 불분명

한 사례군들 전반에 걸쳐, 위 일반론이 처분성 판단기준으로 활용될 수 있는

진정한 “일반론”으로 전화된 것이다.

2. 대상판결 ① 및 후속 사건에서 위 일반론의 활용

위 일반론이 개별사건의 판단내용 중 처음으로 등장하게 되었던 위 대상판결

①의 사건맥락을 먼저 살펴본다.

문제가 되었던 행정의 특정 행위, 곧 “입찰참가자격 제한 조치”는 본래 행정

계약에 기해 형성된 공기업/준정부기관과 그 상대방과의 관계에서 이뤄진 일

련의 사법과정 중 상대방이 위, 변조된 시험 성적서들을 제출한 데 대응하여

해당 공기업에서 제재로 발령한 것이다.

위 일반론은, 본래 해당 공기업이 발령한 위 조치가 계약에 의한 권리행사

(자격제한)인지, 공법상 자격제한인지 그 법적 성질을 종합하여 위 조치의 처

분 여부를 살피는 과정에서 대법원이 처분성 인정판단의 정당성을 더 분명히

하기 위해 대상판결 ①에서 처음으로 제시한 판단기준이었다. 이러한 점은 대

법원이 위 판단기준을 제시하면서 그 전제로 제시했던 판시내용(아래)에서 더

분명히 드러난다.
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대법원은 “공기업・준정부기관이 법령 또는 계약에 근거하여 선택적으로 입찰
참가자격 제한 조치를 할 수 있는 경우, 계약상대방에 대한 입찰참가자격 제한

조치가 법령에 근거한 행정처분인지 아니면 계약에 근거한 권리행사인지는 원칙

적으로 의사표시의 해석 문제이다. 이때에는 공기업・준정부기관이 계약상대방
에게 통지한 문서의 내용과 해당 조치에 이르기까지의 과정을 객관적・종합적
으로 고찰하여 판단하여야 한다.”고 보았다. 즉 이 사건에서 처분성을 판단하는

핵심적 방법이 “의사표시의 해석”, 곧 당사자의 주관적 요소를 살피는 것이라는

점을 대법원은 먼저 분명히 하고 있다.

위 판단기준과 그 전제가 된 판단 방법을 이같이 제시한 뒤 실제로 대법원이

대상판결 ①에서 입찰참가자격 제한 조치가 처분인지 판단했던 내용에 주목해

볼 필요가 있다.

대법원은 ① 해당 공기업이 사전통지 및 입찰참가자격 제한 조치를 발령하는

과정에서 그 상대방에게 불복방법으로 “행정소송으로 다툴 수 있음”을 명기했고

더 나아가 제척기간으로 “행정소송 : 처분등이 있음을 안 날로부터 90일 이내에

제기(단, 처분등이 있는 날부터 1년을 경과하면 이를 제기하지 못함)”이라는

내용까지 제시했으므로, 상대방이 이를 처분으로 인식할 수밖에 없었고, 민사

소송으로 다퉈야 할, 계약에 근거한 권리행사라고 인식할 것을 기대하거나 예

측하기 어려웠을 것임을 처분성 인정판단의 핵심요소로 제시했다.

물론 ② 공법상 통제 영역으로 포섭하는 것이 결과적으로 당사자 권리구제에

유리했던 점, ③ 우리나라에서 공기업과 그 상대방이 맺게 되는 관계의 성격을

살펴보면 현저히 불균등한 점 등을 대법원이 종합적으로 고민했던 결과로 보

이나, 피고가 된 해당 공기업이 입찰참가자격 제한 조치를 상대방에게 알리며

권리구제방법으로 제시했던 위 통보내용과 그로 인한 상대방의 인식형성 및

예측가능한 권리구제 수단의 선택에 대법원이 두텁게 주목하여 처분성 인정

판단의 방점을 두었다는 점은 분명하다.

그런데 앞서 대법원 2008누167 전원합의체 판결이 제시한 일반론보다 그 행위

대상자들의 “주관적 인식”을 더 면밀하게 고려하여 그 행위의 처분성을 판단

하도록 한 위 판단기준이 처음으로 제시됐던 대상판결 ① 선고 후, 현재는 “전

천후 일반론”이 되어버린 위 판단기준은 어떻게 활용되고 있는가? 먼저는 위

판단기준이 대상판결 ①의 사실관계와 완전히 결을 같이하면서 유사한 내용을

갖는 사건들에서 일반론으로 활용될 수 있을 것에는 의문이 없다.

실제로 ① “대상판결 ①”의 피고였던 공기업이 동일하게 피고가 되었고 ②

위, 변조된 시험성적서를 제출하여 부정당업자 입찰참가자격 제한 조치를 받았
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던 자들이 원고가 되었으며, ③ 입찰참가자격 제한 조치의 불복방법으로 행정

소송이 안내되는 등 그 처분성 판단을 위한 사실관계가 앞선 대상판결 ①과

거의 동일했던 후속사건들에 대한 대법원 2019. 2. 14. 선고 2016두33544 판결,

같은 날 선고된 2016두62382 판결 및 2016두33292, 2016두33223, 2016두33247

판결에서는 대상판결 ①에서 제시된 위 판단기준이 그대로 인용되면서 본격적

으로 “일반론”으로 활용된 바 있다. 대법원은 위 후속사건들에서 위 일반론을

인용한 뒤 각 판단의 핵심 논거 중 하나로 “해당 공기업이 입찰참가자격 제한

조치를 발령하면서 불복방법으로 행정소송으로 다툴 수 있다는 점을 명기했고

상대방도 이를 인식했으며 그 내용을 신뢰할 수밖에 없었다는 점”을 동일하게

제시했는데 이러한 판단내용도 대상판결 ①과 동일하다.

3. 유사한 사례군의 다른 조치에 관한 위 일반론의 적용과 문제점

1) 사례분석

위 일반론은 여기서 그치지 않고, 앞선 사례군과 피고는 동일하지만 ① 그

처분성이 다투어졌던 조치가 앞선 사례군의 그것(입찰참가자격 제한 행위)과

다르고(공급자등록취소 및 10년의 공급자등록제한조치, 이하에서 “거래제한조

치”라 한다), ② 사실관계도 다른, 곧 피고인 공기업의 원자력 발전용 케이블

구매입찰에서 원고가 다른 업체들과 물량배분비율을 정하고 투찰가격을 공동

으로 정하는 등 담합행위를 하여 입찰참가자격 제한 조치와 거래제한조치를

순차적으로 발령받고 이를 함께 다투었던 대법원 2020. 5. 28. 선고 2017두

66541 판결(이하, “대상판결 ②”라 한다)에서도 인용되고 있다. 먼저 2014. 4.

15. 입찰참가자격 제한 조치가 발령되었고, 이어 2014. 9. 17. 거래제한조치(10

년)가 발령되었으며, 위 사건에서는 거래제한조치가 처분인지, 아니면 사법상

계약에 기한 조치인지 여부가 심도 있게 다투어졌던 것으로 보인다.

그런데 대상판결 ②의 사실관계를 살펴보면 앞서 살폈던 사례군과는 달리,

거래제한조치 발령 당시 해당 공기업이 그 불복방법으로 “행정소송을 제기할

수 있다”는 내용을 그 상대방에게 안내하지 않았던 것으로 보인다.

2) 대상판결 ②에서 거래제한조치에 관한 대법원의 처분성 판단내용

그렇다면 위 일반론을 인용한 대상판결 ②에서 대법원은 어떻게 위 거래제

한조치의 처분성을 판단했는가? 그 판단내용을 살피면, 먼저는 거래제한조치의

주관적 요소보다는 객관적 요소, 곧 처분 본연의 개념요소로서 행정청에 피고
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공기업이 해당하는지 여부 및 피고 공기업의 공급자관리지침의 법적성질이 무

엇인지(공공기관이라는 우월적 지위에서 일방적으로 제정, 운용하는 내부규정

으로 “대외적 구속력이 없는 행정규칙”)에 관한 판단에 더 집중한 것으로 보이

는데, 실제로 위 지침에 근거한 거래제한조치가 고권적 성격을 가진 것이라는

점을 대법원은 제시하고 있다.

그렇다면 대상판결 ②에서 주관적 판단요소를 담은 위 일반론을 인용한 연

유는 무엇이며, 위 일반론을 인용한 뒤 실제로 대법원은 어떻게 판단했는가?

대상판결 ②의 하급심 판결들을 먼저 살피면, 앞선 사례군에서 이미 검토되었던

입찰참가자격 제한 조치와 위 거래제한조치가 실질적 성격과 효력이 동일한,

사실상 같은 조치라는 것을 전제로 판단이 이뤄져 왔다.18) 그런데 대상판결

②에서 대법원은 ㉮ 위 일반론을 제시하여 거래제한조치의 처분여부를 상대방

의 인식가능성과 예측가능성을 함께 살펴 판단할 문제로 보되, ㉯ 그 판단방법

으로 하급심 판단내용을 수긍하면서 (입찰참가자격 제한 조치와 다를 것 없는)

거래제한조치가 “계약내용으로 편입됐는지 여부 및 상대방에게 충분한 설명이

이뤄졌는지 여부”를 살펴야 한다고 보았다. 나아가 ㉰ 거래제한조치가 계약내

용으로 설명되고 편입되었다고 보기에는 부족하므로 계약에 따른 제재조치가

아니며, ㉱ 그러므로 “처분”이라고 보았다. 결국 2년 기간제한이 있는 입찰참

가자격 제한 조치에 비할 때 실질적 제재내용은 동일하면서도 10년의 기간을

부과한 거래제한조치의 처분성을 인정하여, 상대방의 권리구제의 필요를 실현

하려 했던 결과로 보인다.

결론에 있어서는 타당할 수 있으나, 실제로 대상판결 ②의 판단내용을 살피

면 위 일반론을 인용했음에도 위 일반론이 제시하는 핵심적 판단기준인 “불복

방법에 중대한 이해관계를 갖는 상대방의 인식가능성과 예측가능성”에 관한

실제 판단내용/사실관계의 포섭이 앞서 살폈던 사례군들과 비슷한 수준으로

18) [서울고등법원 2017. 9. 22. 선고 2017누38050 판결]

“(..) 공급자등록을 하지 못한 업체는 피고가 시행하는 입찰에 참여하지 못하므로 피고의

공급자등록제한은 입찰참가자격제한과 실질적으로 동일한 효력을 갖고, 특히 이 사건 원

자력 발전용 케이블은 피고가 독점적 수요자이므로 이에 관한 한 입찰참가자격제한과 그

효력이 완전히 동일하다.”

[서울행정법원 2017. 2. 10. 선고 2016구합71447 판결]

“이 사건 공급자등록제한을 피고의 내부규정인 공급자관리지침에 근거를 둔 사법상의 통

지행위로 보게 되면, 원고는 동일한 담합행위로 인하여 이 사건 공급자등록제한 기간 동

안 입찰참가자격제한 처분을 받은 것과 사실상 동일한 지위에 있게 됨에도 그 구제방법

은 민사상 쟁송절차에 따라야 한다(이와 달리 입찰참가자격제한 처분에 대해서는 행정소

송을 통해 구제받을 수 있다). 같은 당사자 사이에서 같은 행위로 인하여 사실상 같은 효

력이 발생함에도 그 쟁송절차를 달리 하여야 할 합리적 이유를 찾기 어렵다.”
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구체적이거나 설득적인지 다소 의문이다. 대법원은 ‘청렴계약 및 공정거래 이

행각서’의 내용을 살핀 뒤, 그 각서에 거래제한조치에 관한 내용이 명시적으로

포함되지 않았고 추상적으로 “공정한 입찰질서 및 거래를 방해하는 행위를 하지

않습니다”는 내용만 제시되었으며 그 위반에 대한 제재수단으로 거래제한조치

가 아닌 여타 조치들만 나열하고 있어 거래제한조치가 상대방에게 계약 내용

으로 설명되고 편입되었다고 인정하기에는 부족하다고 판단했다. 더 나아가 거래

제한조치가 계약내용에 편입되어 있지 않으므로 이를 계약에 따른 제재조치로

볼 수는 없고, 그러므로 거래제한조치는 처분이라고 판단하고 있다.

거래제한조치가 계약내용으로 설명/편입되어 있지 않으므로 상대방이 이를

사법상 제재조치로 “인식”하기도 어렵고 민사상 권리구제수단을 취할 것을

“예측”하기도 어려웠으리라고 대법원이 전제해버리고 그 지점에 관한 구체적

판단을 생략했는지는 모르겠으나, 대상판결 ②를 살펴보면 거래제한조치가 계약

내용에 편입되어 있지 않았다는 판단 뒤, 상대방(원고)이 실제로 이를 어떻게

인식했고 그에 따라 권리구제수단을 어떻게 예측했는지에 대한 판단은 전혀

보이지 않는다. 앞서 살폈던 사례군과 비교해 볼 때 본 건에서는 피고 공기업

이 불복수단으로 행정소송 등에 대한 안내를 달리 하지 않았는데, 그 지점만

놓고 본다면 오히려 원고가 거래제한조치가 처분이라고 인식하거나 행정소송

으로 다툴 것을 예측하기가 더 어려웠을 수도 있다.

그럼에도 대법원은 상대방이 거래제한조치를 처분으로 인식할 수 있는 보다

적극적인 논거, 그리고 항고소송을 권리구제수단으로 취할 것으로 예측할 만한

더 적극적인 논거를 제시하지 않았다. 계약편입여부에 관한 판단이 위 일반론

에 관한 판단의 전부인 셈이다.

3) 위 판단의 문제점 1 : 확장적용의 일반적 문제점과 면밀한 논증의 필요성

목차 Ⅰ.에서 전술한 바와 같이, 대법원이 처분개념을 넓게 인정해가려는 데서

파생될 수 있는 문제점이 적잖은데, 특히 행위의 객관적 성질을 살피는 것을

넘어서서 상대방의 주관적 인식가능성과 예측가능성까지 살펴 그 행위의 처분

성을 판단하려는 일반론은 결국 그 행위에 대한 “상대방의 주관적 인식”은 어떠

했는지, “상대방이 그 권리구제수단을 어떻게 예측할 수밖에 없었는지”에 대한

법원의 사후적 판단과정을 한번 더 거치면서 Case By Case, 이른바 카주이스

틱적인 판단과 결론을 만성화시킬 수 있고, 결과적으로 후속 사건들에서 상대

방이 행정의 특정 행위를 다투려면 민사소송으로 제기해야 하겠는지, 행정소송

으로 제기해야 하겠는지 큰 고민을 낳게 할 수 있다.
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그런 점에서 위 일반론을 활용한다거나 더 나아가 새로운 국면에 확장 적용

하려는 경우, 위 일반론에 맞게 그 판단내용과 판단요소들을 면밀하게 제시하

거나 일관성 있는 세부기준을 함께 제시하여 후속사건에서의 혼선을 방지할

필요가 있다.

앞서 위 일반론이 판단기준으로 첫 제시되었던 대상판결 ① 및 그와 결을

완전히 같이 한 일련의 후속사건들에서는, 대법원이 위 일반론을 제시하고 적용

하는 과정에서, 피고 공기업이 적극적으로 처분의 외관을 형성한 점(불복수단

으로 행정소송 안내 등) 및 상대방이 이를 인식하고 권리구제수단을 예측(행

정소송)한 점에 대해 면밀하게 판단하면서 그러한 요소들이 그 판단의 핵심이

었다는 점을 제시함으로써 후속사건에서 위 일반론 적용의 방향성, 통일성 및

예측가능성을 담보하려 했던 바 있다.

대상판결 ①이 2018. 10. 25. 선고된 뒤 그 다음 달에 선고된 대법원 2018.

11. 28. 선고 2015두52395 판결, 같은 날 선고된 2017두34940 판결의 내용을 살

펴보더라도 그러한데, 위 2015두52395 판결 및 2017두34940 판결에서는 모두

조달청 거래정치조치의 처분성이 다투어졌고, 대법원은 대상판결 ①의 위 일반

론이 아닌 대법원 2008누167 전원합의체 판결에서 제시된 일반론만 제시하면서

“피고가 이 사건 거래정지조치를 하면서 원고에게 보낸 문서에는 이를 행정처

분으로 볼 수 있는 기재가 없기는 하다”고 설시하여 상대방의 인식가능성 및

예측가능성을 폭넓게 고려하는 위 일반론을 처분성 판단기준으로 인용하지 못

했던 연유를 암묵적으로 제시하면서19) 행정청의 “적극적 인식형성”과 절차상

확연하게 확인 가능한 요소(그 불복방법 고지 여부 및 그 내용)가 위 일반론

을 제시하고 적용(상대방의 인식가능성과 예측가능성 판단)해 가는 데에 핵심

요소임을 재차 제시하고 있었다. 위 일반론이 면밀한 고려 없이 확장 적용될

경우 초래될 혼란을 고려하면20) 위 일반론의 적용에 관해 보수적 접근을 취하

면서 그 적용과정에서 면밀한 세부판단내용을 제시했던 대법원의 초기 판단기조

는 일응 바람직한 것으로 보인다.

19) 대법원은 위 2015두52395 판결 및 2017두34940 판결에서 위 일반론이 아닌 대법원 2008

누167 전원합의체 판결에서 제시된 일반론만 제시한 뒤, 위 거래정지조치는 추가특수조건

이라는 사법상 계약에 근거한 것이고 조달청이 상대방에게 발송한 문서를 보면 비록 행

정처분으로 볼 수 있는 기재는 없다는 전제를 먼저 제시한다. 그럼에도 ① 행정철차법과

유사한 사전통지절차, 이의신청절차를 각각 정하고 있고, ② 조달청이 상대방에게 의견제

출통지서를 실제로 발송하기도 했으며, ③ 조달업체들 역시 조달청의 나라장터 종합쇼핑

몰 거래정지 조치가 행정처분에 해당하는 것으로 인식하고 그에 대해 항고소송으로 제기

하여 왔었다는 점을 제시하고 있다.

20) 김유환, 앞의 논문, 제55-56면.
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그런데 대상판결 ②를 통해 대법원은 위 일반론을 행정청의 “소극적 인식형성”,

혹은 계약편입 여부와 같이 의사표시의 해석을 더 폭넓게 요하는 사례군들에

까지 확장 적용하려는 듯 하면서도 후속사건들에서 그 적용의 통일성과 예측

가능성을 담보할 수 있는 위 일반론상 판단요소에 충실한 판단, 예컨대 ㉮ 이

행각서 상 제재조치가 어느 정도까지 적시되고 상대방에게 설명되어야 이런

결을 갖는 사건에서 계약편입에 해당하며, ㉯ 그 외에 어떠한 요소가 있어야

거래제한조치의 처분성에 대한 상대방의 인식가능성과 예측가능성이 담보되어

거래정지조치를 처분으로 인정할 수 있겠는지에 대한 면밀한 판단을 달리 제시

하지 않고 위와 같이 판단하는 선에서 그 논증을 마쳤다. “당사자 간 계약내용

중 해당 제재조치가 설명, 편입됐는지 여부”라는 사후적해석여지가 큰 추상적,

주관적 기준만 제시한 셈이고, 그와 상반되는 다른 요소들이 당사자 간에 추가

로 확인될 경우 종국적으로 처분성을 어떻게 판단할 것인지에 대해서는 보론

등도 달리 제시하지 않은 셈인데,21) 대상판결 ② 선고 후 하급심에서, 공행정

주체의 특정 조치가 사법상 제재인지 처분인지 여부가 다투어지고 있고 해당

조치의 그 계약내용 편입여부가 그 판단기준으로 제시/적용되고 있는 양상을22)

살펴보면, 위 일반론의 확장적용을 위한 첫 대법원 판단인 대상판결 ②의 판시

내용이 보다 면밀하고 정교할 필요가 있었겠다는 점을 생각하지 않을 수 없다.

4) 위 판단의 문제점 2 : 확장적용의 일반적 문제점과 면밀한 논증의 필요성

대상판결 ②에서 보인 이러한 판단내용상 문제점은, 본질적으로는 그 판단

의 전제에 내재되어있는 법리상 문제에 기인했을 수 있다. 앞서 언급한 바와

같이 대상판결 ②에서 대법원은 그 하급심 판단기조를 유지하면서 일응 입찰

참가자격 제한 행위와 거래제한조치가 실질이 동일한 것으로 전제했으나, 대상

판결 ② 선고 후 법리적 관점에서, 입찰참가자격 제한 행위와 거래제한조치는

21) 물론 위 2017두35940 판결의 특수성도 살펴볼 필요는 있다.

“피고는, 원고가 피고에게 등록 또는 등록갱신을 하면서 제출한 ‘청렴계약 및 공정거래

이행각서’를 통해 경쟁입찰에서 담합 등 행위를 할 경우 불이익 조치를 감수하겠다는 의

사표시를 하였으므로 이 사건 거래제한조치는 거래당사자간 합의에 근거한 계약에 따른

제제조치로 보아야 한다는 취지로 주장한다. 이러한 피고의 주장은 상고심에 이르러 처음

으로 제기하는 주장임이 기록상 명백하므로 원심판결에 대한 적법한 상고이유가 될 수

없다. 나아가 살펴보더라도, (..)”

22) 일례로 서울행정법원 2023. 2. 9. 선고 2022구합50021 판결, 서울행정법원 2022. 5. 12. 선

고 2021구합85389 판결 및 서울고등법원 2023. 2. 8. 선고 2022누47621 판결, 서울고등법

원 2024. 3. 21. 2024루1095 결정, 대전지방법원 2022. 12. 7. 선고 2021구합103906 판결, 대

전지방법원 2022. 5. 4. 선고 2021구합100822 판결, 서울행정법원 2020. 11. 20. 선고 2020

구합50966 판결 등
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본래는 본질적 성격이 상이한데도 대법원이 무리하게 동일한 성질의 것으로

보고(특히 위임규정의 의미와 내용을 확대해석하는 등) 후자의 처분성을 인정

했다는 문제제기,23) 더 나아가 본질적으로 사법작용의 영역으로 유보해 두는

것이 법리적으로 완결된 판단이라는 문제제기가 있었으며24) 일응 적절한 비판

으로 생각된다.

지적되는 법리상 문제, 특히 입찰참가자격제한과 거래제한조치 사이의 법적

성격과 법효과에 차이가 있다는 지적은 두 조치를 발령하면서 보여진 사실관

계의 차이와 무관치 않다. 실제로 피고 공기업이 두 조치를 발령하면서 각각

경료했던 절차와 형식의 차이를 낳게 되었을 것이고, 그런 맥락에서 해당 공기

업이 달리 거래제한조치에는 불복방법으로 행정소송으로 다툴 수 있다는 안내

를 하지 않았던 것 아닌지 생각해 볼 수도 있는데, 결국 이러한 법리상 문제와

사실관계의 차이에도 불구하고 대법원이 앞서 입찰참가자격 제한 행위의 처분

성을 인정한 일련의 판결의 연장선에서 거래제한조치의 처분성도 인정하고 그

정당성을 제시하기 위해, 다소 무리하게 위 일반론을 제시하면서 그 판단방법

으로 더 주관적이고 추상적일 수 있는 계약내용편입 여부를 제시했던 것은 아

닌지, (물론 대상판결 ②에서 당사자의 권리구제 필요를 직시했던 현실적 연유가

컸겠으나) 생각해 보지 않을 수 없다.

5) 소결

주관적인 요소들을 처분성 판단에 고려하도록 처음으로 제시했던 대상판결

①을 필두로 앞선 사례군에서 대법원은 위 일반론을 제시한 뒤 객관적으로 납득

가능한 뚜렷한 사실관계상 요소를 들어 그 일반론에 부합하는 분명한 판단을

제시했고, 이러한 판결례들이 축적되면서 “행정청이 불복방법으로 행정소송을

안내하거나 더 나아가 그 제척기간으로 처분에 대한 불복기간을 안내하기까지

한 행위라면 그 처분성이 전향적으로 인정될 수 있을 것”이라는 통일되고 일

관된 방향이 형성되었던 것으로 보인다(다음 목차에서 제시하는 사례군들을

보면 더욱 그러하다). 그러나 대상판결 ②와 같이 위 일반론을 인용(혹은 확장

적용)하면서도 그 일반론에 충실한 판단을 제시하지 않는다면, (물론 그 사건

23) 김유환, 앞의 논문, 제58-60면. 김중권, “공기업의 공급자등록취소, 제한(거래제한조치)의

법적 성질-대상판결 : 대법원 2020. 5. 28. 선고 2017두66541 판결-”, 사법 제1권 제61호,

2022. 3. 제453면; 홍종현, “공공기관의 계약상 제재조치와 이에 대한 사법적 통제의 경향

-대법원 2020. 5. 28. 선고 2017두66541 판결을 중심으로”, 공법학연구 제24권 제2호, 한

국비교공법학회, 2023. 11. 제79면.

24) 김중권, 위의 논문, 제441면.
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에서 권리구제의 필요를 도모해야 한다는 점에서는 이러한 판단이 불가피했을

것이나) 그와 유사한 후속 사건들에서는 이를 행정소송으로 다퉈야 하겠는지,

민사소송으로 다투어야 하겠는지 외려 당사자들에게 혼선을 가중할 수 있을

것으로 보인다. 외견상 사법계약의 형식을 취한 공행정작용이 비등해지면서 특정

행정작용이 계약에 기한 것인지/행정처분인지 다투어지는 등 앞서 살핀 사건

들과 유사한 결을 갖는 사건이 적잖은 요즘, 권리구제수단의 선택에 있어 후속

사건 당사자들의 혼선을 방지하려면 어떻게 해야 하겠는지, 당사자 권리구제가

반드시 공법관계 안에서 이뤄질 필요가 있는지 및 그 실익이 분명한지 질문해

보면서, 주관적 판단요소들이 제시된 위 일반론을 확장 적용하는 데는 보다 더

신중을 기할 필요가 있다고 보인다.

4. 사실관계에 완전히 다른 사례군에서 위 일반론 활용 현황

위 일반론은 그 내용을 처분성 판단기준으로 첫 제시했던 입찰참여제한행위에

관한 사례군을 넘어서서, 최근에는 이와 이질적인 사례군에 관한 대법원 판결

들에서도 자주 확인되고 있다.

최근 위 일반론이 원용된 사례군을 크게 세 유형으로 나누어 볼 수 있겠는데,

먼저는 ① 근로복지공단의 사업주에 대한 개별사업자 사업종류변경결정의 처

분성을 인정했던 사례군(대법원 2020. 4. 9. 선고 2019두61137 판결 및 같은 날

선고된 2019두62130 판결, 대법원 2020. 4. 29. 선고 2019두61120 판결, 각 파기

환송), 두 번째로는 ② 육아휴직급여 차액신청 거부행위의 처분성을 인정했던

사례군(대법원 2021. 4. 29. 선고 2015두50993 판결 및 같은 날 선고된 2016두

59751 판결과 2017두44824 판결)을 확인해 볼 수 있다.

세 번째로는 ③ 재신청/새로운 신청에 대한 응답 등 원처분과 매우 가까운

시간적 간격을 두고 그와 일련의 관계를 이루는(예컨대, 이의신청과 그 기각결

정 등) 행정의 “후속 행위”의 처분성을 인정했던 사례군을 생각해 볼 수 있다

(세 번째 사례군의 판결들은 아래 표 참조).

㉮
이주대책대상자제외행위(2차 결정)의 처분성을 살폈던 대법원 2021. 1. 14. 선고 2020
두50324 판결(파기환송)

㉯
지적재조사사업조정금이의신청기각의 처분성을 살폈던 대법원 2022. 3. 17. 선고 2021
두53894 판결(파기환송)
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위 세 사례군에 속한 거의 모든 판결에서 대법원이 위 일반론을 제시한 뒤,

대상행위의 처분성을 부인했던 원심판결을 파기환송하면서 처분성을 인정했다는

점에서, 대법원이 최근에는 여타 사례군에서까지 위 일반론을 처분성 판단에

적극 활용하면서 처분성 인정 범주를 넓혀가고 있다고 볼 수도 있겠는데, 각

사례군에 관한 분석은 목차를 바꾸어 살펴본다.

5. 근로복지공단의 사업주에 대한 개별사업자 사업종류변경결정 사례군

1) 해당 사례군 분석 및 판단내용

첫 번째 사례군의 첫 판결(대법원 2020. 4. 9. 2019두61137 판결) 내용을 살펴

보면, 앞서 살핀 입찰참가자격제한조치의 처분성을 다툰 사례군과 그 사실관계는

완전히 다르다.

본 사례군에서는 사업주와 근로복지공단 간의 관계에서 근로복지공단이 사

업주에게 발령한 선행행위인 사업종류변경결정과 후행행위인 산재보험료부과

처분 중 후행행위만 처분성을 인정하여 이를 다투도록 했던 종전 판단례에서

더 나아가, 선행행위인 사업종류변경결정의 처분성을 인정하여 이를 다툴 수

있도록 할 것인지 여부가 쟁점이 되었던 바 있다.

그런데 선행행위인 사업종류변경결정이 처분인지 판단하면서 대법원은 위

일반론을 인용한 뒤, 앞서 살폈던 사례군에서와 동일하게 “불복방법에 대한 고지

로, 처분이 있음을 안 날로부터 90일 이내에 (...) 행정소송으로 다툴 수 있다는

점이 상대방에 제시되었던 사정”을 핵심 논거로 삼아 위 2019두61137 판결에

서 처분성을 인정하였다. 물론 사업종류변경결정의 성질이 “확인적 행정행위”인

점을 서두에서 대법원이 먼저 밝혔고, 더 나아가 사업종류변경결정이 순전히

조기 권리구제를 가능케 하기 위해 인정되는 쟁송법적 처분이 아니라 실체법

적 처분에 해당한다는 점을 보충적으로 제시하고 있지만, 종국적 처분성 인정

판단의 핵심요소 중 하나로 대법원은 근로복지공단이 위 변경결정을 발령하면서

㉰
기술혁신촉진지원사업참여제한 및 출연금환수처분에 관한 이의결정통보의 처분성을 살
폈던 대법원 2022. 7. 28. 선고 2021두31559 판결(상고기각)

㉱
정부출연금전액환수등처분에 관한 이의신청에 대한 응답(2차통지)의 처분성을 살폈던 
대법원 2022. 7. 28. 선고 2021두60748 판결(파기환송)

㉲
유치원에 대한 교육청의 감사결과 통보에 뒤따른 시정명령의 처분성을 인정한 대법원 
2022. 9. 7. 선고 2022두42365 판결(파기환송)
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행정절차법상 절차를 준수하여 처분발령의 외형(사전통지, 의견통지절차, 상대

방에 대한 통지 등)을 모두 갖추었다는 점에 주목했는데, 특히 “처분이 있음을

안 날로부터 90일 이내에 (...) 행정소송으로 다툴 수 있다”고 통지함으로써 상대

방이 이를 처분으로 인식할 수밖에 없었다는 점을 분명하게 제시하면서, 더 나아

가 그렇게 상대방에게 안내했음에도 소송계속 중 위 변경결정이 처분이 아님을

주장한 근로복지공단의 주장은 신의성실원칙에 어긋난다는 점까지 제시하고

있다. 뒤따른 2019두62130 판결 및 2019두61120 판결에서는 위 2019두61137 판

결을 인용한다는 점만 제시되고 있어 이런 사실관계가 전후사건에 동일했는지

여부는 불분명하나, 각 하급심 판결을 살펴보건대25) 피고가 동일하고 발령한

각 행위나 경료한 절차도 동일한 점을 고려하면 그랬을 것으로 추정된다.

위 일반론을 인용했던 앞선 목차(Ⅱ.)와 본 목차의 모든 사례군(대상판결 ②

는 제외)에서 대법원이 그 조치/행위 상대방의 인식가능성 내지 예측가능성을

중요하게 고려하면서 특히 행정청에 의해 “행정소송으로 다툴 수 있다”는 점이

고지된 사정을 깊이 살폈던 것은 불가피한 것으로 보인다. 행정청의 그러한 통

지로 대상자들이 해당 행위/조치에 갖게 되는 권리구제방법(행정소송)에 대한

인식과 신뢰가 상당할 수밖에 없고, “인식가능성과 예측가능성이 처분성 인정

여부를 판단하는 요소 중 하나”라는 점을 분명히 한 위 일반론에 충실한 판단

을 이루기 위해서는 대법원이 이에 주목하여 판단하지 않을 수 없었기 때문일

것이다.

2) 법리적 문제점 : 하자승계 및 조기 분쟁해결이 강요될 우려

다만, 법리적으로 본 사례군을 재 조망해본다면, 일종의 선행결정에 해당하는

사업종류변경결정에 처분성이 인정될 경우, 선행결정을 다투지 않고 예전처럼

종국적 성격을 띤 산업재해보상보험료부과처분이 내려지면 이를 다투려고 했던

자에게 앞선 선행결정에 처분성이 인정된 데 따른 불측의 피해, 예컨대 이제

처분으로 인정된 선행결정을 다투지 않아 선행결정의 위법성을 후행결정에서

다툴 수 없게 되는 데 따른 피해가 가해질 우려도 생각해 볼 수 있다. 이러한

점을 고려했는지, 위 2019두61137 판결에서 대법원은 방론으로 선행처분을 미처

처분으로 인식할 수 없어 불복하지 않은(못한) 자를 위한 별도의 판단방안을

25) 대법원 2020. 4. 9. 선고 2019두62130 판결의 하급심 판결로는 부산고등법원 2019. 11. 22.

선고 2018누23732 판결 및 울산지방법원 2018. 10. 11. 선고 2018구합5882 판결, 대법원

2020. 4. 29. 선고 2019두61120 판결의 하급심 판결로는 부산고등법원 2019. 11. 22. 2018누

23633 판결 및 울산지방법원 2018. 10. 11. 선고 2018구합6052 판결.
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제시하고 있다. 그러나 그 내용을 살펴보면 종래 대법원의 하자승계론과는 논

리가 상이한데, 이와 같이 위 일반론을 인용하면서 인접 선행행위에 처분성을

인정하는 판단기조가 다른 사례군으로 계속 확장된다면 하자승계, 제소기간 등

에 관해 당사자들에게 불측의 피해를 가한다거나 선제적 권리구제조치를 취할

것을 강요하게 될 것은 아닌지 고찰해 볼 필요도 적잖다.26)

현실적으로 본 사례군에서는 처분성을 인정하는 것이 불가피했다 하더라도,

선후행행위 중 선행행위에 처분성을 인정하는 방향으로 위 일반론을 확장적용

하는 것이 행정법체계와 법리상 바람직한지에 관한 고민도 계속 요구될 것으로

보인다. 소송경제상 선행행위의 처분성을 부인하고 후행처분(산재보험료 부과

처분)을 다투면서 선후행행위의 일련의 위법성을 일괄적으로 다투도록 하는

것이 오히려 용이할 수 있다는 하급심 판단의27) 함의도 한 번쯤 돌아볼 필요가

있다.

6. 육아휴직급여차액신청 지급거부행위 사례군

위 일반론이 제시되고 적용된 두 번째 사례군(대법원 2021. 4. 29. 선고 2015두

50993 판결 및 같은 날 선고된 2016두59751, 2017두44824 판결)도 앞선 사례군

들과 사실관계는 다르다.

육아휴직 종료 후 1년 내에 육아휴직급여를 이미 지급받았던 원고가 잘못된

통상임금산정을 주장하면서(통상임금범위에 관한 대법원의 새로운 판단에 따른

것으로 보인다) 그 재산정 금액에 대하여 고용노동청에 추가지급신청을 한 데

대한 지급거부 통보의 처분성이 다투어진 사건으로, 그에 관하여 맞바로 당사자

소송으로 지급을 구할 것이 아니라 항고소송으로 추가금액에 대해서도 구체적

권리를 먼저 인정받은 후 지급을 구하는 것이 타당하다는 대법원의 판단이 위

처분성 인정 판단에 전제된 것으로 보인다. 그런데 각 육아휴직급여차액신청

지급거부행위의 처분성을 인정하면서 상고를 기각했던 위 대법원판결들과 각

하급심 판결들을 살펴보면28) 역시 각 지급거부통보 과정에서 앞서 살핀 사례

26) 이윤정, 앞의 논문, 제134-139면. 이외에도 최계영, “하자의 승계와 쟁송법적 처분, 행정

판례연구 제27권, 한국행정판례연구회, 2022, 제87면 및 제93-95면; 홍강훈, ”하자승계 문

제의 소송법적 해결론에 따른 하자승계 관련 대법원 판례들의 문제점 분석 및 비판“, 공

법연구 제50집 제2호, 한국공법학회, 2021. 12. 제138면.

27) 부산고등법원 2019. 11. 22. 선고 2018누23732 판결 및 2018누23633 판결.

28) 대법원 2021. 4. 29. 선고 2015두50993 판결의 하급심인 서울고등법원 2015. 8. 21. 선고

2015누33853 판결 및 인천지방법원 2015. 1. 15. 선고 2014구합2038 판결, 대법원 2021. 4.
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군과 동일하게 그 불복방법의 고지로 “행정소송으로 다툴 수 있다”는 점이 제

시되고 안내된 사실관계가 확인되며, 대법원이 차액지급거부행위의 처분성을

인정하는데도 그런 사정을 두텁게 고려했던 것으로 보인다.

본 목차의 위 대법원판결들에서 위 일반론 활용의 함의는, 그 선고 직전 먼저

선고되었던 대법원 2021. 3. 18. 선고 2018두47264 전원합의체 판결 중 다수의

견과 반대의견의 내용 중 일부를 통해 구체적으로 추단해 볼 수 있을 것이다.

구 고용보험법 제70조 제2항에서 정한 육아휴직급여 청구권 권리행사기간의

법적성격(제척기간 및 강행규정 여부)이 다퉈졌던 위 2018두47264 전원합의체

사건에서 다수의견의 논리, 곧 사회보장수급권이 ① 실체법적 요건을 충족시키는

객관적 사정 발생에 따른 추상적 권리와 ② 관할 행정청의 지급결정에 따른

구체적 권리로 나뉘며 후자는 당사자소송으로 다퉈야 한다는 데 대한 반대의

견의 반박, 곧 “구체적 수급권을 다투는 소송이 일률적으로 공법상 당사자소송

이라는 다수의견에 따른다면 후자(위 사례군에 관한 것)의 경우는 당사자소송

으로 취급되어야 할 것”이라는 지적에 대해, 위 사례군의 지급거부 통보가 처분

이며 먼저 항고소송으로 다투어져야 한다는 점을 더 분명히 하기 위했던 것으

로도 보인다.

7. 일련의 후속행위(이의신청에 대한 기각결정 등)에 관한 사례군

위 일반론이 제시되고 적용된 세 번째 사례군은 다시 두 유형의 사례군으로

나누어 볼 수 있다. 먼저는 ① 앞서 살폈던 일련의 사례군들에서 대법원의 처

분성 판단기조와 유사하게 그 판단이 이뤄진 사례군, 곧 행정청의 “불복방법

고지내용(행정소송으로 다툴 수 있다고 고지하는 등)”을 살핀 뒤 대법원이 상

대방의 인식가능성 및 예측가능성을 인정함으로써 그 행위의 처분성을 인정한

사례군(이하, “1그룹”이라 한다), 둘째로는 ② 그러한 사실관계가 확인되지 않음

에도 특히 2022년을 기점으로 조금씩 대상자들의 인식가능성과 예측가능성에

관한 위 일반론의 포섭 범주를 더 확대해 가면서 처분성을 인정해 간 듯한 사

례군(이하, “2그룹”이라 한다)으로 나눠 볼 수 있는데, 2그룹 사건들, 그리고 1

그룹 사건들 중 2022년에 선고된 사건들에서 대법원이 위 일반론을 적용하여

29. 선고 2016두59751 판결의 하급심인 서울고등법원 2016. 10. 25. 선고 2016누42694 판

결 및 서울행정법원 2016. 4. 1. 선고 2015구단56895 판결, 대법원 2021. 4. 29. 선고 2017

두44824 판결의 하급심인 서울고등법원 2017. 4. 7. 선고 2016누48517 판결 및 서울행정법

원 2016. 5. 13. 선고 2015구단56628 판결 참조.
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처분성을 판단한 내용에 주목해 볼 필요가 있다.

1) 1그룹에 대한 분석

① ㉮ 이주대책대상자 제외라는 1차 결정에 대한 이의신청에의 응답인 2차

결정의 처분성을 살피면서 “그(2차 결정) 불복방법으로서 행정심판 및 행정소

송을 제기할 수 있다”고 안내된 점을 2차 결정에 대한 처분성 인정의 핵심 판단

논거로 삼았던 위 대법원 2021. 1. 14. 선고 2020두50324 판결은, 이전 사례군

들의 판단 경향을 그대로 보이고 있다.

㉯ 정부출연금전액환수등 처분(1차 처분통지)에 관한 이의신청에 대한 응답

(2차 통지)의 처분성을 살핀 대법원 2022. 7. 28. 선고 2021두60748 판결, ㉰ 유

치원에 대한 교육청 감사결과 통보에 뒤따랐던 시정명령의 처분성을 인정한

대법원 2022. 9. 7. 선고 2022두42365 판결에서도 이러한 판단기조는 유지되고

있다.

그런데 1그룹 내에서도 2022년을 기점으로 조금씩 처분성 인정 범주가 확장

되어가고 있는 양상이 보인다. 물론 “그(2차 결정) 불복방법으로 행정심판 및

행정소송을 제기할 수 있다”고 안내되었던 사실관계는 세 판결에서 동일하고,

동일하게 처분성 인정의 핵심 판단요소로 제시되었지만, 그 중 2022년 선고된

두 판결에서는 후행행위(2차 통지, 시정명령)가 선행행위와 그 실질과 효과에서

분명히 구별되는 행위라는 점, 곧 후행행위가 선행행위를 변경하는 행위라거나

(2021두60748) 선행행위와 별도의 법효과를 갖는 행위라는 점(2022두42365)이

각 판결문에서 추가로 제시되고 있다.

2) 2그룹에 대한 분석

② 2그룹에 속한 사건들에서 대법원 판단내용을 살펴보면, 2022년 들어서

조금씩 당사자의 인식가능성과 예측가능성에 관한 대법원의 판단 폭이 더 확대

되어가는 경향이 더 뚜렷해지고 있는 점이 분명하게 확인된다. 이제는 당해 행

정청에 의해 불복방법(행정소송으로 다툴 수 있다는 안내)이 안내되거나 명기

되지 않았음에도 그 선, 후행행위의 발령 형식과 각 발령과정에서 각 경료된

절차들, 양자 간 차이점과 공통점 등등을 면밀하게 살펴 그 중 후행행위에 대

한 상대방의 “인식가능성”과 권리구제의 “예측가능성”을 살핀 뒤, 이를 근거로

후행행위의 처분성을 인정한 판결들이 주를 이루고 있는 것이다.

㉮ 대법원 2022. 3. 17. 선고 2021두53894 판결에서 대법원은, 원고 소유 토

지의 경계확정으로 지적공부상 면적이 감소된 점을 들어 00시장이 지적재조사
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위원회의 의결을 거쳐 원고에게 조정금수령을 통지하자(1차) 을이 구체적으로

이의신청 사유와 소명자료를 첨부하여 이의를 신청했고, 그에 대해 00시장이

지적재조사위원회의 재산정 심의, 의결을 거쳐 종전과 동일한 액수의 조정금의

수령을 통지(2차)한 사안에서, 그 2차 통지의 처분성을 살피기 위해 위 일반론

을 제시/적용하면서 아래와 같이 앞선 사례군들보다 판단의 폭을 확장하였다.

ⓐ 비록 지적재조사사업조정금 이의신청기각에 대하여는 행정소송으로 다툴 수

있다는 등의 불복방법이 안내되지 않았으나, 그럼에도 ⓑ 이의신청기각내용을

담은 2차 통지는 최초 조정금통보(1차 통지)와 달리 “(1차와) 별도로 심의, 의결

하였다는 내용”이 분명히 담겨있고, ⓒ 이의신청기각을 대상으로 제기한 행정

심판에서는 그 심판기각재결서에서 행정소송법에 따른 불복방법이 고지된 점

에 더 주목한 것이다. 2차 통지에는 직접적으로 그 불복방법 등에 대한 안내가

없었음에도, 2차 통지가 이루어지기까지 있었던 그 전의 1차 통지와 그 이후

행정심판기각재결에 이르는 일련의 절차들의 내용을 모두 살펴, 원고가 2차 통

지를 처분으로 인식하고 예측했는지 여부를 종합적으로 판단했다는 점에서 앞선

사례군들의 일반론 적용기조를 더 확장하면서 처분성 인정 폭을 더 넓혔다고

보지 않을 수 없다. 처분성 인정의 현실적 필요도 생각해 보지 않을 수 없을

것인데, 조정금통보(1차) 후 상대방이 이의신청 과정을 경료하며 이의신청결과

가 나올 때까지 달리 조정금통보(1차)에 대해 행정소송을 제기하지 않았다가

제소기간이 도과되어 버린 경우, 이의신청기각통지(2차)의 처분성을 인정하여

다툴 수 있도록 함으로써 권리구제를 도모해 줄 필요를 대법원이 직시했던 결

과로도 보인다.

㉯ 대법원 2022. 7. 28. 선고 2021두31559 판결(및 대전고등법원 2020. 10.

24. 선고 2020누10195 판결)에서도 대법원은 기술혁신촉진지원사업참여제한 및

출연금환수처분(1차)에 관한 이의신청에 대한 결정(2차 통지)의 처분성을 살피

기 위해 위 일반론을 제시/적용하며, 역시 앞선 사례군들에 비하여 그 적용의

폭을 넓히고 처분성 인정의 범주를 확장하였다.

대법원은 위 2차 통지 당시 전달된 통보서를 살펴보면 직접적으로 불복방법

등에 대한 안내가 없었음에도 ⓐ 원처분(1차)과 그 형식은 동일하여 일응 처

분의 형식을 갖췄으면서 그 내용은 모두 원처분과 구별되어 독자적으로 기재

되었고 ⓑ 환수금 납부기한 등 중요부분이 이의신청에 대한 결정(1차) 통보서

에서는 실질적으로 변경된 점을 판단의 핵심 논거로 삼아, 2차 통지를 원고가

처분으로 인식하고 예측했음을 들어 그 처분성을 인정하였다.

이렇게 판단기조가 둘로 나뉘면서도 2022년을 기점으로 위 일반론이 제시/
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적용된 사례군전반에 걸쳐 처분 범주 확장 경향이 보이게 된 데는, 행정소송으로

다툴 수 있다는 불복방법이 안내되지 않았던 사례군에서도 이제는 당사자의

인식가능성과 예측가능성을 보다 폭넓게 살펴 해당 행위의 처분성을 인정할

필요를 대법원이 인정했던 연유가 컸던 것으로 보인다.

3) 법리적 관점에서의 검토

법리적 관점에서 본다면, 위 1그룹과 2그룹 사례들 간에 유의미한 차이가

있을 수 있다.

예컨대 위 ①그룹의 ㉮ 판결(이주대책대상자제외, 2020두50324 판결)과 ②그

룹의 ㉮ 판결(지적재조사사업조정금 이의신청기각, 2021두53894 판결)을 비교

해 보면, ①의 ㉮ 판결에서는 이주대책이라는 수익적 처분을 전제로, 수익 처

분의 발급을 구하는 새로운 신청을 한 데 대한 거부로 법규상 또는 조리상 신

청권이 인정되는 상황을 전제로 한 반면, ②의 ㉮ 판결에서는 원고에게 조정금

의 지급을 신청할 법률상 신청권이 인정되지 않는데도(지적재조사법에 따르면

직권으로 조정금을 산정하여 지급 또는 징수하도록 규정하고 있을 따름이다)

대법원이 원고의 이의신청을 새로운 신청으로 “선해하여(새로운 신청을 하는

취지로 봄으로써)” 그 처분성을 인정하였다는 점을 고려해 볼 필요가 있다.29)

②의 ㉮ 판결에서 처분성을 인정한 논리가 법리적으로 타당한지에 관해서는

일부 비판도 있으나,30) 결과적으로 종전의 행정법이론에 비추어 볼 때 처분성

인정이 더 어려웠던 국면에까지 대법원의 적극적 판단에 의해 처분성이 인정

되어가면서 지속적으로 처분의 범주가 확대되어 가고 있는 셈이다. 한편으로는

위 ①의 ㉮ 판결과 ②의 ㉮ 판결 모두에 대해, 이의신청 기각결정의 처분성을

29) 박현정, “이의신청에 대한 거부와 항고소송의 대상적격-대법원 2022. 3. 17. 선고 2021두

53894 판결”, 법률신문, 2023. 4. 26.

30) 대법원은 위 2021두53894 판결에서 구 지적조사법 제21조의2가 신설되면서 조정금에 관

한 이의신청절차가 법률상 절차로 변경되었으므로 그에 관한 절차적 권리는 법률상 권리

라는 견해를 취하고 있다.

그러나 박현정, 위의 자료와 같은 취지에서, 대법원이 2021두53894 판결에서 처분성을 인

정한 위 논리에 대한 비판, 특히 이의신청절차를 법률로 정한 것을 새로운 신청절차로 보

는 근거로 삼은 것에 대한 문제제기로 김중권, “이의신청기각결정의 법적 성질 문제”,

2022. 11. 17. 법률신문 및 김중권, “2022년 주요 행정법 판결의 분석과 비판에 관한 소

고”, 안암법학 제66호, 안암법학회, 2023. 2. 제118-119면.

이의신청절차를 과거와 달리 시행령이 아닌 법률에서 정한 것에 천착하여 대법원이 이의

신청절차를 법률상권리로 보아 그 결과통지를 처분으로 파악한 데 대한 비판 및 제1차

통지와 제2차 통지가 내용은 사실상 동일한 것인데 이를 구분해서 볼 수 있겠는지에 관한

비판으로는 장경원, “이의신청 결과통지의 처분성-대법원 2022. 3. 17. 선고 2021두53894

판결-, 강원법학 제74권, 강원대학교 비교법학연구소, 2024. 2. 제176면 및 제179면.
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일찍부터 부인해 왔었던 대법원 2012. 11. 15. 선고 2010두8676 판결에 대하여

명시적 판례변경이 없었음에도 그와 상반되는 판결이 공존하게 되는 것으로

보고 이를 비판적으로 분석한 견해도 돌아볼 필요가 있다.31)

개별적, 구체적으로 권리구제 범주를 확대해 오려는 시도가 어떠한 국면에

서는 심각한 이론적 난맥상으로 귀결될 수 있다는 점에 주목해본다면 이러한

지적의 취지를 숙고할 필요도 적잖다.

8. 검토

행정의 행위형식과 양상이 날로 다양해지고 있다. 그 정책실행수단도 고전

적 행정청의 그것에 국한되지 않고 공기업, 준정부기관 등을 활용해가며 계속

폭넓어지고 있고, 행정실무상 일련의 행위프로세스를 구성하는 다양한 단계별

작용 중 어느 단계, 어느 시점까지 그 행위의 처분성을 인정하여 행정소송으로

다툴 수 있도록 하는 것이 당사자의 권리구제와 분쟁의 효율적 해결을 도모하

는 데 가장 효과적인지 고민하지 않을 수 없는 오늘의 행정현실에서, 행위의

객관적 성질만으로는, 그리고 종래의 처분개념만으로는 이것이 과연 처분인지

판단하기 어려운 경우가 많아지고 있는 점을 부인할 수 없다.

그러한 점에서, “행정청의 행위가 ‘처분’에 해당하는지가 불분명한 경우”라는

전제를 두고 있기는 하지만, 그 불복방법의 선택에 중대한 이해관계를 가지는

당사자의 인식가능성과 예측가능성이라는 새로운 일반론을 제시하면서 이를

처분성 긍정판단의 주된 논거로 삼았던 대법원의 최근 주요 판결내용을 각 하

급심 판결내용들과 함께 살펴보면, 초기에는 행정청이 그 행위가 마치 처분인

것 같은 외형을 형성한 점, 특히 ① 행정청이 불복방법을 고지하면서 “행정소

송으로 다툴 수 있다”거나 “행정처분”이라고 안내한 데 대한 상대방의 인식과

신뢰가 형성될 수밖에 없는 점을 대법원이 두텁게 고려했고, 그러한 요소들을

처분성 인정판단의 핵심 논거로 삼았다는 점을 분명하게 확인해 볼 수 있다.

㉮ 그 일반론에 충실한 판단이었고 ㉯ 결과적으로 국민의 권리구제의 길을 넓

혔으며, ㉰ 행정청 스스로도 “처분”이라는 인식을 어느 정도 가진 채 그 불복

방법을 안내했던 행위들을 대상으로 대법원이 일응 보수적으로 위 일반론을

적용함으로써, 주관적 요소를 담은 새로운 처분성 일반론(판단기준)을 제시한

데 따른 폐단을 최소화했다는 점에서 긍정적으로 평가될 수 있다.

31) 김중권, 위의 논문, 제118면.



대법원에 의한 처분개념 확대와 처분성 판단의 주관적 요소에 관한 고찰 / 배상준  167

그러나 ② 이러한 판결례들이 축적되어가는 과정에서 위 일반론이 과도하게

확장적용되는 것은 분명 경계할 필요가 있고,32) 위 일반론에서 제시한 요소들,

당사자의 인식가능성과 예측가능성이라는 요소들이 실제 논증과정에서 사실관

계상 충분히 현출되고 면밀하게 검토될 수 있으며 결론적으로 납득 가능한 사

안에서라야 그 적용과 확장 가능성을 새롭게 타진해 봄이 타당하다(아래 표로

정리해 보았다).

법리적으로 학계의 적잖은 비판이 있었던 위 2017두66541 판결을 보더라도

그렇고, 그와 대조적으로 행위 발령 당시 불복방법 고지(행정소송으로 다툴 수

있다는 등) 등이 없었음에도 위 일반론을 제시한 뒤 그에 관해 면밀하고 비교

적 납득 가능한 판단을 이뤄가면서 위 일반론 확장범주를 넓혀갔던, 2022년을

시점으로 한 앞선 판결들을 살펴보더라도 그러하다.

한편, 가사 행정청이 불복방법을 고지하면서 행정소송으로 다툴 수 있다고

32) 김태호, 앞의 논문, 제9면.

처분인지 불분명한 경우 : 그 불복방법의 선택에 중대한 이해관계를 가지는 
상대방의 “인식가능성” 및 “예측가능성”을 살펴서(위 일반론)

① 1차 적용 : 당해 행위에 관하여 행정청이 불복방법으로 
행정소송 등을 안내했다거나, 더 나아가서 

처분의 제소기간 등을 안내했던 경우
(상대방의 인식가능성 및 예측가능성 인정 : “처분”)

② 확장 적용 : 불복방법에 관한 안내가 없는 경우의 판단?

처분 범주의 시적 확장 :
행정과정 중 전형적 처분의 전, 후에 자리한

일련의 행위에 관해(선행행위, 2차 행위, 
이의응답 등)

처분 범주의 평면적 확장 :
계약상 조치인지, 처분인지 불분명한

일련의 행위(조치)들에 관해 

2022년 이후 여러 사례군에서 선고되는 
대법원 판결들을 기점으로 확장 경향 :
(불복방법 등에 관한 안내가 없더라도)

일련의 두 행위 사이에 행위 내용 및 형식,
법효과, 실질적 내용 등에서 분명한 구별이
가능하여 그에 관한 인식, 예측 가능 : 처분

대법원 2020. 5. 28. 선고 2017두66541
판결을 기점으로 새 국면 :

(불복방법 등에 관한 안내가 없더라도)
당사자 간에 계약내용으로 

편입되었는지 여부를 살펴서,
편입되지 않았다면 처분성 인정

법리적 고려사항 : 하자승계, 제소기간, 소의 이익 및 대세효 등, 상반되는 대법원 판결은 없는지
현실적 고려사항 : 후속 사건들에서 통일적, 일률적, 예측가능한 기준이 될 수 있는지
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안내했거나 더 나아가서 행정처분이라고 안내했던 사례군에서도, 그러한 행정의

특정 행위에 처분성을 인정하는 것이 과연 그 사건의 당사자가 아닌 그와 결

이 유사한 후속사건의 예비 당사자들에게도 유리하겠는지, 전체 행정법체계와

이론상 바람직한지 계속 살펴볼 필요도 있다.

개별 판결에서 그 방론으로 하자승계 및 제소기간 등에 관하여 불측의 피해를

방지할 수 있는 방안을 대법원이 설시하였다고 하더라도 기존 법리들과 조응

되지 않는 것이라면 그와 결이 유사하거나 약간 상이한 후속사건에서 과연 그

당사자가 그러한 불측의 피해를 입지 않을 수 있겠는지, 과연 어느 단계부터

행정소송을 제기했어야 하는 것인지 계속 고민하게 될 수 있으므로, 다각도로

고찰하면서 그 처분성 확대에 보다 신중을 기할 필요가 있는데, “갑”의 위치에

있을 개연성이 큰 행정청을 상대로 행정소송을 제기하기까지 많은 고민을 할

수밖에 없는 상대방의 상황을 고려하면 더욱 그러하다.

파기환송한 판결이 많았다는 점에도 주목해 볼 필요가 있다. 법원의 기존의

처분성 인정 경향과 기조에 비하면 한 걸음 더 나아간 판결들임을 유추해 볼

수 있고, 그만큼 대법원이 처분성 확장 경향에 적극적이라는 점도 엿볼 수 있겠

는데, 본고에서는 다 살피지 못했으나, 그러한 행정의 특정 행위들을 처분으로

인정하여 이제 사법통제 영역으로 끌어왔다면 그 본안판단의 내용, 심사기준과

심사강도는 행정(청)과의 관계에서 어떠한 방향성이나 함의를 갖는지도 함께

음미해 볼 필요가 있을 것이다.

Ⅳ. 권리구제 필요, 사법심사 필요

1. 서설

행정의 특정한 행위에 대하여, 분쟁을 조기에 해결하기 위한 사법심사의 필

요가 있다거나 권리의무에 중대한 영향을 미치므로 사법심사의 필요가 있다는

판시, 혹은 당사자 권리구제 필요가 있다거나 더 나아가 처분성을 인정하지 않

으면 달리 권리구제를 받을 방법이 없어 행정의 특정 행위에 처분성을 인정한

다는 취지의 판시는, 대체로 처분성 인정여부에 관한 대법원의 일반론 중 그간

제시되어 온 “법치행정의 원리”에 대한 고려로부터 기인한 것으로 보이며, 이

론적으로는 쟁송법적 처분개념에 밑바탕을 두고 있는 것으로 보인다.33)
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종전에 극히 간헐적으로만 보여오던 이러한 판시는34) 대법원 2010. 11. 18.

선고 2008두167 전원합의체 판결 및 대법원 2011. 6. 10. 선고 2010두7321 전원

합의체 판결선고를 기점으로 본격적으로 일반론으로 활용되게 되었는데, 그 이

전 선고된 대법원 2008. 5. 8. 선고 2007두10488 판결 및 대법원 2009. 10. 15.

선고 2009두6513 판결과 더불어 위 전원합의체 판결들에서 본격적으로 “법치

행정의 원리”를 일반론으로 제시하며 이에 덧붙여 “분쟁을 조기에 근본적으로

해결할 수 있게” 할 필요를 검토하고 처분성 인정판단의 주된 논거로 설시하게

되면서, 행정소송법 제2조에 따라 행정의 특정 행위의 객관적 성격과 내용에

천착하여 처분여부를 검토하던 데서 벗어나 대법원이 처분성 인정의 현실적

필요를 보다 본격적으로 살펴가게 된 것으로 보여진다.

분쟁의 조기해결 외의 다른 사유로 사법심사의 필요가 있다거나 권리구제

필요가 있다는 점을 제시하며 처분성을 인정한 판시, 더 나아가서는 처분성을

인정하지 않으면 권리구제를 받을 방법이 없어 처분성을 인정한다는 취지의

판시도 최근에는 대법원의 개별 행정사건에서 적잖이 보여지고 있다. 다만, 이

러한 판시는 개별사건이나 특정한 사례군의 특수성에 천착한 측면이 더 크고,

일관된 경향과 일반론 형성에 기여하기 어려운 경우가 적잖다. 실제로 이러한

취지를 제시한 대법원 판결들 내용을 살펴보면, 법치행정에 관한 일반론 외에

는 별도로 분쟁의 조기 해결의 필요나 사법심사의 필요, 권리구제의 필요 그

자체를 일반론으로 형성하거나 제시, 인용하지는 않고 개개 판결마다 그러한

필요를 개별적으로 제시하는 데에 그쳤던 것으로 보이나, 그러한 판단내용을

제시한 사례들이 이제 제법 축적된 것도 분명하다.

정연한 행정법 도그마틱에 의하기보다는 개별, 구체적 상황을 전제로 Case

by Case식의 대처를 하는(이른바 ‘카주이스틱적 접근’) 행정판례로 인한 일관

성과 체계성의 문제를 비판적 관점에서 조망할 필요도 적잖고,35) 그러한 판단

33) 앞서 이미 살핀 대법원 2020. 4. 9. 선고 2019두61137 판결의 다소 이례적인 설시를 눈여

겨 볼 필요가 있다.

“(...) 그 사업종류 변경결정은 그 내용・형식・절차의 측면에서 단순히 조기의 권리구제를
가능하게 하기 위하여 행정소송법상 처분으로 인정되는 소위 ‘쟁송법적 처분’이 아니라,

개별・구체적 사안에 대한 규율로서 외부에 대하여 직접적 법적 효과를 갖는 행정청의

의사표시인 소위 ‘실체법적 처분’에 해당하는 것으로 보아야 한다.”

34) 대법원 1992. 1. 17. 선고 91누1714 판결, 대법원 2007. 6. 14. 선고 2005두4397 판결, 대법

원 2007. 10. 11. 선고 2007두1316 판결.

35) 김중권, “행정법의 발전과 행정판례의 동향에 관한 비판적 고찰- 공법 및 행정법은 결코

민사법의 단순한 연장이 아니다-”, 인권과 정의 제515호, 대한변호사협회, 2023. 8. 제

74-75면.
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을 하게 된 현실적 필요는 과연 무엇이었는지 살펴보면서 그 가운데에서 행정

환경의 변화상이나 새로운 행정통제의 시대적 필요, 그리고 새로운 행정법 도그

마틱의 형성에 기여할 수 있는 부분 등을 고민해 볼 필요도 있다.

2. 법치행정의 원리에 관한 일반론 활용 현황

(1) 분쟁을 조기에 근본적으로 해결할 필요성이 인정되는 사례군에 관하여

행위의 객관적 성격과 더불어 분쟁을 조기에 근본적으로 해결할 필요를 두

텁게 살펴 처분성을 인정하려는 대법원의 판단경향은 최근까지 계속되고 있으

며, 법치행정에 관한 일반론을 제시하며 이러한 필요를 그 판단내용에 더하고

있다는 점에서도 같은 기조가 유지되고 있다. 이러한 판시내용은 앞선 목차

(Ⅱ.)의 사례군들에서 제시된 일반론과는 달리 처분성 인정에 관한 전형적인

“일반론”으로까지 정착된 것은 아니지만, 일부 사건에서 대법원이 지속적으로

그 판단의 논거로 제시하고 있다는 점에서 눈여겨 볼 필요가 있다.

최근 공정거래위원회의 입찰참가제한요청결정의 처분성을 살핀 일련의 사례군

에서 대법원의 판단내용을 보더라도 그러하다(대법원 2023. 2. 2. 선고 2020두

48260 판결 및 대법원 2023. 4. 27. 선고 2020두47892 판결). 그 첫 사건인 위

2020두48260 사건에서 대법원은 공정거래위원회가 관련법령에 따라 관계 행정

기관의 장에게 입찰참가제한요청을 하게 되면 특별한 사정이 없는 한 요청받

은 관계 행정기관의 장은 그 사업자에게 입찰참가자격제한처분을 하여야 하고,

원칙적으로 그 사업자는 관계 행정기관의 장의 입찰참가자격제한처분을 항고

소송으로 다툴 수 있지만, “분쟁을 조기에 근본적으로 해결하도록 하는 법치행

정의 원리에 입각해 볼 때 그에 앞서서 공정거래위원회의 입찰참가자격제한

요청결정을 다툴 수 있게 할 필요가 있으므로 이를 처분으로 본다”는 판단을

하면서 법치행정에 관한 일반론과 더불어 그 분쟁의 조기해결의 필요를 명시

적으로 제시하고 있으며, 후속 사건인 2020두47892 사건에서 대법원은 이를 하

나의 일반론으로까지 새로 제시하고 있다.36)

36) 한편 위 사례군에 관한 대법원의 판단보다 먼저 판단이 이루어졌던 대법원 2020. 4. 29.

선고 2017두31064 판결에서 대법원은 공유재산법에 근거한 기부채납 및 사용, 수익허가

방식으로 민간투자사업을 추진하는 과정 중 그 사업시행자를 지정하기 위한 전 단계에서

공모제안을 받아 일정한 심사를 거쳐 우선협상대상자를 선정하는 행위의 처분성을 살폈

던 바 있는데, 대법원은 먼저 우선협상대상자 선정이 일련의 행정과정에서 최종적 행위가

아닌 “중간적 행위”라는 점을 먼저 명기한 뒤, 이러한 내부적, 중간적 행위를 처분으로 인

정할 필요로 ① 분쟁을 조기에 실효적으로 해결할 필요와 함께, 이에서 더 나아가 ② 이
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앞서 목차 Ⅱ. 4.에서 살폈던, 근로복지공단의 사업주에 대한 개별사업자 사

업종류변경결정의 처분성을 인정했던 사례군(대법원 2020. 4. 9. 선고 2019두

61137 판결 및 같은 날 선고된 62130 판결, 대법원 2020. 4. 29. 선고 2019두

61120 판결, 각 파기환송)을 재차 살펴보더라도, 그 첫 판결(대법원 2019두

61137 판결) 내용을 살펴보면 법치행정의 원리에 관한 일반론을 인용하면서

이에 덧붙여 사후적으로 개개의 산재보험료 부과처분을 다투도록 하는 것보다는

분쟁의 핵심 쟁점인 사업종류변경결정 당부에 관해 그 판단작용을 한 행정청인

근로복지공단을 상대로 바로 다투도록 하는 것이 소송관계를 간명하게 할 뿐

아니라 분쟁을 조기에 극복하는 방법이므로 사업종류변경결정을 처분으로 인

정할 필요가 상당하다는 점을 명시했던 바 있다.

그러나 대법원이 위 사업종류변경결정에 관하여는 처분의 외형을 갖는 일련의

절차를 경료한 경우 그 (선행)행위의 성질은 실체법적 처분이며 단순하게 그

조기 권리구제만 목적한 쟁송법적 처분이 아님을 분명하게 제시했다는 점에서,

또한 조기 분쟁해결 그 자체보다는 당사자의 “인식가능성”과 “예측가능성”에

관한 일반론을 제시하면서 사실관계에 비추어 그 요소들의 존부에 관한 판단

에 더 집중했다는 점에서, 그리고 별도로 확인적 행정행위임을 명시했다는 점

에서, 그와 구별되는, “내부적 행정행위”의 성격을 띤 본 사례군의 입찰참가자

격 제한행위에 관해 분쟁의 조기 해결의 필요를 두텁게 제시했던 본 목차의

사례들에 관한 대법원의 판단에 보다 주목해 볼 필요가 있다.

한편으로는, 개별사업자에 대한 사업종류변경결정은 그 보험료부과 등에 관

하여 근로복지공단과 사업주 간의 관계(2극적 국면)에 관련된 것이다. 그러나

공정거래위원회의 입찰참가자격제한요청결정은 그에 따른 요청결정이 수많은

관계 행정기관의 장에게 전달되고(다극적 국면), 여러 기관을 대상으로 입찰을

의도했던 당사자는 개별 기관장들을 대상으로 각각 입찰참가자격 제한처분을

별도로 다퉜어야 했었다는 점에서, 분쟁을 조기에 종식시킬 필요가 더 분명한

사안이었다.37) 따라서 법치행정의 원리에 관한 기본적 일반론 외에 추가로 일

를 처분으로 봄으로써 제소기간과 불가쟁력을 통한 법률관계의 조기 확정, 행정의 원활한

수행을 보장할 필요를 추가적으로 제시하고 있다.

“내부적・중간적 행정행위”의 처분성 인정 여부에 관한 이러한 판시내용이 아직 일반론으
로 활용되지는 않는 것으로 보이며 위 공정거래위원회 입찰참가제한요청결정의 처분성을

살폈던 일련의 사례군에서도 일반론으로 활용되지는 않았으나, 내부적, 중간적 행위의 성

격을 갖는 행위의 성격과 처분성이 다투어지는, 유사한 결을 갖는 사건들에서 일반론이나

혹은 법치행정의 원리라는 일반론에 덧붙여진 일반적 판단내용으로 향후 활용될 것인지

지켜 볼 필요가 있다.

37) 공정거래위원회 입찰참가자격제한요청결정의 이러한 성격에 관하여는 강정희, “하도급법
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반론을 제시하지 않고 이 사건에서 분쟁의 조기 종식의 필요성을 개별・구체
적으로, 더 두텁게 강조한 본 사례군에서의 대법원의 판단은 결론에 있어서는

적절한 것으로 보인다.

다만, 각 사건 하급심 판결문들까지 살펴보면,38) 입찰참가자격제한요청결정에

이르기까지 ㉮ 소명사항이 있으면 제출하라는 통지 등이 이루어졌고, ㉯ 현장

조사 등을 거쳤으며, ㉰ 별도로 대상자들이 피심인으로 출석하여 의견도 제출

했고 ㉱ 최종적으로 그 상대방에게 입찰참가자격제한요청결정서를 송부하기까

지 하는 등 일련의 절차가 진행되었다. 나아가 ㉲ 그것이 외부적으로 “확인될

수 있는 것”이었던 사실이 인정되는데, 명시적으로 위 요청결정이 처분이라거나

행정소송으로 다툴 수 있다는 안내까지 이루어졌던 것은 아닌 것으로 보이지

만 이같이 불이익처분 발령 시 요구되는 절차와 크게 다를 것 없는 절차들이

개진되었다면, 이를 근거로 당사자들이 위 요청결정을 “처분”으로 인식할 수

있었고 예측할 수 있었다는 판단, 곧 인식가능성과 예측가능성에 관한 일반론을

추가로 제시하면서 위 목차 Ⅲ. 5.의 ② 사례군들과 같이 종전에 그 일반론을

적용했던 사례군들보다 그 적용 폭을 한 걸음 더 확장하는 판단도 가능할 여

지는 없었는지 생각해 볼 필요도 있다.

(2) 권리구제의 필요, 사법심사의 필요가 분명한 사례군에 관하여

그런데 비교적 일관된, 그리고 일반화된 경향을 보이는 “분쟁을 조기에 근본적

으로 해결할 필요성”이 인정되는 사례군에 비하면, 당사자의 권리구제의 필요

나 행정의 특정 행위에 관한 사법심사의 필요를 두텁게 제시하면서 처분성을

인정한 대법원 판결례, 더 나아가서는 처분성을 인정하지 않으면 달리 권리구

제를 받을 방법이 없다는 점을 제시하면서 처분성을 인정한 판결례들에서는

그러한 사례군에 특화된, 개별・구체적 특성에 더 천착한듯한 판단양상이 더

뚜렷하게 드러난다(‘카주이스틱적 접근’).

해당 행위의 객관적인 특성과 그 법적 성격에 관한 면밀한 판단이 상당부분

간과된, 일반화하기 쉽지 않은 이러한 처분성 인정판단을 대법원이 했어야 할

현실적 필요성도 물론 적잖았겠으나, 행정법 도그마틱의 관점에서는 그런 행위

의 주소를 파악하기 어렵고, 예측가능성과 법적안정성을 담보하기 어려우며,

예외적으로 권리구제의 필요를 강조하는 이면에는 그 대상이 된 행정의 특정

위반에 따른 벌점부과 및 입찰참가자격제한 요청결정에 대한 쟁송법적 검토”, 경쟁법연

구 제47권, 한국경쟁법학회, 2023. 3. 제329면.

38) 서울고등법원 2020. 8. 13. 선고 2019누41906 등



대법원에 의한 처분개념 확대와 처분성 판단의 주관적 요소에 관한 고찰 / 배상준  173

행위에 관해 기존 행정법이론으로는 설명하기 어려운 여러 쟁점이 있음에도

이를 드러내지 않으려 한 결과로 보일 수 있다는 점에서 그 문제도 적잖을 수

있다.

이러한 문제점도 있지만, 한편으로는 개별적으로 권리구제를 받을 필요성을

대법원이 분명하게 인정한 여러 사례들을 모아 살펴보면서 그로부터 새로운

법리의 발전을 도모해볼만한 경향성과 공통점을 모색해 볼 수도 있을 것인데,

몇몇 사례군에서 이러한 판단 경향이 최근까지 보여져 왔다(이하에서 목차를

바꾸어 살펴본다).

3. 교장, 교감 및 대학총장 임용배제행위에 관하여

① 먼저 교장, 교감 승진임용배제행위 및 대학 총장임용제청배제행위의 처

분성을 인정했던 대법원 2018. 3. 27. 선고 2015두47492 판결 및 같은 날 선고

된 2016두44308 판결, 대법원 2018. 3. 29. 선고 2017두34162 판결, 대법원

2018. 6. 15. 선고 2016두57564 판결 등에서 대법원의 판단내용을 보면 그러하

다. 대법원은 임용권자로부터 정당한 심사를 받게 될 것에 대한 절차적 기대에

주목한 뒤 그 승진임용배제행위 및 총장임용제청배제행위를 일종의 불이익처

분으로 보면서 “그 배제행위를 처분으로 인정하지 않으면 달리 이에 대해서는

불복하여 침해된 권리를 구제받을 방법이 없다”는 점을 그 처분성 인정의 핵심

논거로 제시하고 있다.

그런데 종래 행정법체계와 이론들에 비추어 본다면 그 대상이 된 교장, 교

감 승진임용배제행위와 총장임용배제행위의 법적 성격은 무엇인가? 물론 위

사례군에서 총장 임용관계는 희망자의 지원절차를 바탕으로 전개되었고, 직업

공무원제도 하에서 교장, 교감 승진임용관계는 그것과는 약간 결이 다를 수는

있다. 그렇다면 전자, 총장(1인)임용을 놓고 여러 사람들이 경쟁하는 구도(이른

바 3극관계)의 특성을 고려해보면, 경쟁자소송, 인인소송의 성격에 비추어 적

어도 총장임용배제 사례에서는 일종의 수익적 행위(임용)에의 신청에 대한 거

부의 국면으로 접근할 수도 있었을 것이며, 그렇게 본다면 대법원의 종래 판단

궤적에 비추어 신청권(물론 이에 대해서는 학계의 비판이 상당하지만) 존부의

문제를 살펴 대상적격을 판단하는 것이 더 일관된 접근 아니었는지 생각해 볼

여지도 있다.39)

39) 이에 관하여는 김중권, “총장임용제청거부와 배타적 경쟁자소송-대법원 2018. 6. 15. 선고
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다른 한편에서 본다면, 위 대학총장임용제청제외행위 사례에서 그 제외행위는

일련의 임용프로세스 중 하나의 행위이다. 구체적으로 살피면, 총장임용제청행위

(및 그 배제행위)는 그 이후 이뤄지는 대통령의 종국적 총장임용행위(누군가에

대한 제외처분)의 전 단계에서 이뤄지는 선행행위로서의 성격을 갖게 되는데,

그런 점에서 종국처분을 다투기 전 선행행위의 처분성을 별도로 인정하여 먼저

다툴 수 있게 할 실익은 무엇인지 생각해 볼 필요도 있다.40)

먼저는 선행행위를 다투면서 함께 집행정지신청을 함으로써 일련의 프로세

스를 초기에 중단할 수 있는 가능성 등을 생각해 볼 수 있을 것인데,41) 학계의

견해대립이 있으나 적어도 현재까지 거부처분에 관하여 법원에서는 집행정지

신청을 받아들이지 않는 점(부적법 판단)을 고려해보면 앞선 문제 제기와 같이

위 총장임용제청제외행위를 (신청에 대한) 거부처분으로 보는 것이42) 행정법

도그마틱의 틀 안에서는 정합적일 수 있겠으나43) 결과적으로는 처분성 인정

실익(집행정지신청 가능성)을 형해화시킬 가능성도 있어, 그런 점에서는 대법

원의 이 같은 판단이 당사자의 권리구제를 위해 일응 불가피했던 것으로 생각

해 볼 수도 있다.

한편 대법원에 따르면 대통령의 종국적 총장임용행위(처분)가 발령되면 그

선행행위(총장임용제청배제행위)는 별도로 다툴 소익이 부정되게 되는데, 이러

한 점에서 대법원이 선행행위의 처분성을 인정하고 설령 당사자가 선행행위를

다투지 못했더라도 종국적 총장임용행위에의 하자승계 여부에 관한 문제는 달리

발생하지 않는 것으로 보인다.44)

총장임용과는 약간 결을 달리하는 직업공무원제 하에서의 교장, 교감 승진

2016두57564 판결-”, 법조 제733호, 법조협회, 2019. 2. 제468-471면.

40) 대법원은 교육부장관의 총장임용제청행위(및 그 제외행위) 이후 대통령의 종국적 임용결

정(누군가에 대해서는 제외처분)이 있게 되면 그 선행행위를 다툴 협의의 소의이익이 없

다는 점을 명기함으로써, 설령 선행행위의 처분성을 인정하고 당사자가 이를 다투지 못했

다고 하더라도 하자 승계 가능 여부 문제 발생 없이 후행처분에서 일련의 위법성을 다툴

수 있도록 하였다. 그렇다면 더더욱 선행행위를 다툴 실익이 무엇인지 고민해 보게 되는

데, 이러한 문제제기로는 박현정, “항고소송의 소송유형과 대상적격 개선방안”, 제50회 한

국행정법학회 정기학술대회 행정과 행정소송-「행정소송법 전면개정을 기대하며- 학술

자료집, 한국행정법학회/사법정책연구원, 2021. 12. 제41-42면.

41) 박현정, 위의 논문, 제41-42면.

42) 김중권, “총장임용제청거부와 배타적 경쟁자소송-대법원 2018. 6. 15. 선고 2016두57564

판결-”, 제468-471면.

43) 이국현, “행정소송법상 집행정지에 관한 몇 가지 문제”, 법학연구 제25권 제4호, 인하대

학교 법학연구원, 2022. 12. 제146-149면.

44) 박현정, 앞의 논문, 제42면.
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임용의 성격을 살펴보면 일응 이를 불이익처분으로 보는 것이 타당할 수는 있

는데, 그렇다면 이러한 불이익처분에서 대법원이 그간의 신청권 존부 판단에서

주로 보였던 “승진임용권자로부터 정당한 심사를 받게 될 것에 관한 절차적

기대”라는 논거를 유사하게 제시한 것, 그러면서도 승진임용제외처분을 항소소

송의 대상이 되는 처분으로 보지 않는다면 달리 구제수단이 없다는 논거를 제

시한 것이 논리적으로 정합적인지에 관한 고민도 해 볼 필요가 있다.45)

4. 이른바 ‘진주의료원’ 사건에 관하여

행정청의 일련의 사실행위에 관해 대법원이 권리구제의 필요 등을 두텁게

살펴가면서 그 처분성을 인정하는 경우에는 현실적 필요와 대비되는 법리적

문제가 더 커질 수 있다.

이른바 “진주의료원 사건”으로 불리는 대법원 2016. 8. 30 선고 2015두60617

판결의 내용을 살펴보면 그러한데, 결과적으로 진주의료원의 폐업에 관하여 이

루어진 일련의 행위들이 “입원환자들과 직원들의 권리, 의무에 중대한 영향을

미치므로 사법심사가 필요한 점” 등을 종합하여, 대법원은 경남도지사의 진주

의료원 폐업결정에 대해 항고소송의 대상으로서 처분성을 인정하였다.

그런데 위 대법원 판결문 및 하급심 판결문을 함께 살펴보더라도, 대법원이

처분성 인정의 판단대상으로 삼은 도지사의 2012. 2. 26. 기자회견을 통한 폐업

결정(혹은 폐업방침 발표)에 관하여, 후속된 일련의 행위들(실제적 전원조치

및 직원들에 대한 인사조치 등, 대상자들에게 영향을 미친 일련의 행위들)을

살필 때 무엇을 처분성 판단을 위한 행위로 보는 것이 적절했을지에 관한 고

민은 남게 된다.

위와 같이 최초에 있었던 행위(폐업발표)를 결정으로 특정하여 판단한 데

대하여 이를 불가피하고 필요적절했던 것으로 볼 수도 있으며46) 반대로 일종의

45) 김중권, “교장승진임용제외의 처분성 문제”, 법률신문, 2019. 3. 4.

46) 이에 관하여는 박재윤, “권력적 사실행위의 처분성–대법원 2016. 8. 30. 선고 2015두60617

판결(진주의료원 사건)-”, 행정법연구 제54호, 행정법이론실무학회, 2018. 8. 제185-187

면. 위 논문에서는 위 판결문에서 대법원이 제시한 “권리, 의무의 중대한 영향”이란 진주

의료원 폐업이라는 법적 효과 자체가 아니라 일련의 폐업(후속)조치들에서 보인 일종의

“사실상의 효과”로 볼 수 있는데 위 판결과 같이 결정행위를 특정하고 그 처분성을 인정

함으로써, 대세효를 통해 일련의 후속행위들을 별도로 특정하거나 각각 다툴 필요 없이

포괄할 수 있다는 점에서 이런 방법이 불가피하고 일응 적절했다는 점을 제시하고 있다.

더 나아가 이는 실체법적 도그마틱에 관한 것이 아니라 법원 판례에 의해 개척될 실용적

선택의 영역으로 보고 있다.
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정책(방침)발표에 불과한 그 자체를 처분성 여부 판단을 위한 대상행위로 본

다면 그에 따른 일련의 조치로 이어지는 법효과가 발생한다고 보더라도 방침

발표만으로는 후속된 법효과에의 직접성을 인정하기 어렵다는 데서 문제가 상

당하다는 지적도 타당한데,47) 이러한 관점차이는 일련의 행위들과 구별되면서

뒤이어 이뤄진 “(진주의료원 폐업) 조례제정행위”에 하자승계 문제가 실제로

발생하겠는지 등으로 이어지게 된다.

이러한 관점의 차이는 사실행위에 대한 사법적 통제를 처분성 확대를 통해

항고소송으로 이뤄갈 것인지, 당사자소송을 통해 이뤄 갈 것인지에 관한 관점

차로도 연결되게 되며,48) 더 직접적으로는 진주의료원 폐업은 조례제정에 의

한 것인데 그에 선행된 도지사의 폐업 결정, 혹은 폐업방침발표와 같은 일종의

선제적 정책발표를 사법 통제의 대상으로 인정하고 끌어들임으로서 얻게 될

실익은 무엇인지(특히 조례제정 및 공포로 인한 방침발표행위의 소의 이익 결여

문제는 어떻게 볼/극복할 것인지), 향후 이와 같은 결을 갖는 정책당국의 선제

적 정책발표행위들에 일관되게 사법통제의 문을 열 것인지(소의 이익에 관한

헌법적 해명 등이 요구될 수 있다) 및 그렇다면 이어질 유사소송에서 국민의

권리구제에 실제로 유리하거나 반대로 문제될 것은 무엇인지49) 등, 행정소송

에 관한 일련의 쟁점들에 관해 분명한 관점 차를 보여주고 있다는 점에서 그

함의가 적지 않고, 처분성을 인정하며 국민의 권리구제 필요를 강조한 대법원

한편 이상덕, 앞의 논문, 제42-43면을 살피면, 대법원의 재판연구관 토론과정에서 ‘도지사가

2013. 2. 26. 폐업방침을 발표한 뒤, 도청 공무원을 파견하여 2013. 5. 29.까지 폐업을 완료

하기까지의 일련의 조치’를 포괄하여 행정청의 “공권력 행사”로 보고, 그에 대하여 본안판

단(위법)하는 것이 바람직하다는 견해도 주장되었던 것으로 보인다. 그러나 결국 일련의

사실관계 중 결정의 요소를 확정하여(도지사의 폐업조치) 이를 처분으로 파악하는 것으로

결론 맺게 된 것으로 보인다.

이상덕의 위 논문 제41면은, 위 폐업조치는 공물의 공용폐지에 준하는 대외적 결정으로서

의 성격을 갖고 있다는 점을 제시하고 있다.

47) 김중권, “진주의료원 폐업조치의 행정법적 문제점-대법원 2016. 8. 30 선고 2015두60617

판결-”, 법조 제719호, 법조협회, 2016. 10. 제477면. 위 논문 479-480면에서는, 이 사건

방침발표에 대한 행정소송은 당사자소송의 차원에서 이행소송으로 제기되는 것이 바람직

하다는 점을 함께 제시하고 있다.

48) 박재윤, “권력적 사실행위의 처분성–대법원 2016. 8. 30. 선고 2015두60617 판결(진주의료

원 사건)-”, 제183-136면., 김중권, 위의 논문, 제479-480면.

49) 이러한 관점에서, 처분성 확대는 매우 신중하게 고민할 필요가 있고 기존 행정법체계의

형해화를 가져올 위험성에서는 더욱 그러하다는 취지로 김중권, 위의 논문, 481-483면.,

이 사건에서 처분성 인정에 관한 대법원의 논리가 갖는 문제점 및 그 인정에도 불구하고

소의 이익을 부정한 데 대한 문제점에 관하여는 신철순, “의료원 폐업방침 발표의 처분성

과 취소소송의 소의 이익”, 행정판례연구 제23권 제1호, 한국행정판레연구회, 2018. 3. 제

198-201면.
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의 판단에 행정법체계와 이론상 문제점이 공존한다는 점도 뚜렷하게 보인다.

이러한 점에서 비교되는 판결이 병무청장의 병역기피자들에 대한 (홈페이지를

통한) 인적사항공개행위의 처분성을 살폈던 대법원 2019. 6. 27. 선고 2018두

49130 판결이다. 일종이 사실행위에 관하여 “공개대상자의 실효적 권리구제를

위해 병무청장의 공개결정을 행정처분으로 인정할 필요성이 있고, 이 공개결정

을 항고소송의 대상이 되는 처분으로 보지 않는다면 국가배상청구 외에는 침

해된 권리 또는 법률상 이익을 구제받을 적절한 방법이 없다”는 점을 그 처분성

인정의 핵심 논거로 제시했다는 점에서는 앞선 진주의료원 판결과 유사할 수

있겠으나, 병무청장의 공개행위라는 사실행위와 그 전의 공개결정을 구별해 낸

뒤 그 공개결정의 처분성을 인정하고 있고, 병무청장의 공개결정과 관할 지방

병무청장의 공개대상자 결정을 다시 구별하여 후자(지방병무청장의 공개대상

자 결정)는 내부적 결정으로 보면서 병무청장의 공개결정에 대해 처분성을 인정

하였고, 그와 같이 판단한 연유를 비교적 면밀하게 제시하고 있다.

물론 사실관계의 내용과 성격 자체가 진주의료원 사건과는 다르기 때문에,

이같이 일련의 프로세스를 구성하는 개별 행위들의 성격을 나누어 분석하고

그 중 처분으로 특정할 행위를 포착, 획정한 뒤 충분한 논거를 제시하는 것이

가능한 측면도 있었으나, 위 2018두49130 판결에서 대법원은 처분성을 인정한

병무청장의 공개결정과 구별된 지방병무청장의 공개대상자 결정의 성격이 무엇

인지 분명히 제시하였고50) 병무청장의 공개결정이 있게 되면 지방병무청장의

공개대상자 결정이 소의 이익을 잃게 된다는 점을 함께 제시하여 하자승계 문

제 발생 가능성을 미연에 불식시켰으며,51) 후행 (사실)행위인 병무청장의 실제

50) [대법원 2019. 6. 27. 선고 2018두49130 판결]

“그런데 관할 지방병무청장의 공개 대상자 결정의 경우 상대방에게 통보하는 등 외부에

표시하는 절차가 관계 법령에 규정되어 있지 않아, 행정실무상으로도 상대방에게 통보되

지 않는 경우가 많다. 또한 관할 지방병무청장이 위원회의 심의를 거쳐 공개 대상자를 1

차로 결정하기는 하지만, 병무청장에게 최종적으로 공개 여부를 결정할 권한이 있으므로,

관할 지방병무청장의 공개 대상자 결정은 병무청장의 최종적인 결정에 앞서 이루어지는

행정기관 내부의 중간적 결정에 불과하다. 가까운 시일 내에 최종적인 결정과 외부적인

표시가 예정되어 있는 상황에서, 외부에 표시되지 않은 행정기관 내부의 결정을 항고소송

의 대상인 처분으로 보아야 할 필요성은 크지 않다.

만일 관할 지방병무청장의 공개 대상자 결정이 대상자에게 개별적으로 통보되는 등으로

대상자가 그 결정이 이루어진 사실을 알게 되었다면, 공개 대상자에게 조기의 권리구제

기회를 부여하지 않을 특별한 이유도 없으므로 관할 지방병무청장의 공개 대상자 결정을

항고소송으로 다툴 수 있도록 하는 것도 가능하지만, 이것이 병무청장의 최종적 결정의

처분성을 부정하는 논거가 될 수는 없다.”

51) (이어서) 관할 지방병무청장이 1차로 공개 대상자 결정을 하고, 그에 따라 병무청장이 같

은 내용으로 최종적 공개결정을 하였다면, 공개 대상자는 병무청장의 최종적 공개결정만
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공개행위와 그 이전의 공개결정을 분리하여 그 처분성 인정대상을 분명히 하

였는데,52) 이러한 점은 위 진주의료원 사건과 분명히 구분되면서, 행정법체계

안에서 이를 분석하려 했다는데서 보다 긍정적이라고 보지 않을 수 없다.

5. 소결

개별 사안에서 권리구제의 필요를 두텁게 살피면서, 더 나아가 “처분성을 인정

하지 않으면 달리 권리구제의 방법이 없다”고 설시하면서 행정의 특정 행위의

처분성을 인정했던 최근의 위 대법원 판결들을 살펴보면, 행정의 그런 행위로

인하여 제한되는, 곧 보호할 필요가 있는 상대방의 권리(혹은 기대)의 내용은

무엇인지 함께 깊이 살피고 있다는 공통점을 지닌다. 그것이 승진임용권자로부

터 정당한 심사를 받게 될 것에 관한 절차적 기대일 수도 있고, 다른 병원으로

(일방적으로) 전원 혹은 퇴원되거나 해고되지 않을 예비적 권리일 수도 있고,

명예훼손과 수치심을 회복할 기회에 관한 것일 수도 있겠으나, 해당 사건에서

대법원이 이러한 점을 면밀히 살폈다는 공통점은 뚜렷하다.

다만 처분성이 인정된 행정의 그러한 행위(임용제청배제, 폐업방침발표, 인

적사항공개결정)와 그 “보호가 필요한” 권리(혹은 기대) 사이의 거리는 전형적

처분에서 보여지는 “직접적” 거리과 비교하면 분명히 더 멀다고 할 수 있고,

같은 맥락에서 그 행위와 그로 인해 대상자들에게 귀결되는 불이익한 효과가

반드시 법적인 것, 권리・의무에 관한 것인지 아니면 사실적 성격도 겸하고 있
는지, 그렇다면 그 “권리”란 과연 무엇을 의미하는지 생각해 볼 여지도 적잖다.

처분성을 “공권력 행사성”으로 바꾸고 권리를 “기본권”으로 바꾸어 볼 경우,

본 목차에서 살폈던 각 사건과 유사한 결을 갖는 헌법재판소 결정례들도 최근

확인해 볼 수 있는데, 대표적으로 ① 관계기관 합동 가상화폐 긴급대책의 공권

력행사성이 다투어졌던 헌재 2021. 11. 25. 2017헌마1384 등 결정(각하), ② 15

억 초과 아파트에 대한 대출규제를 내용으로 한 정부의 부동산 대책의 공권력

행사성 등이 다퉈진 헌재 2023. 3. 23. 2019헌마1399 결정(기각, 공권력행사성

인정) 등, 종전에는 사법 통제의 문조차 열리지 않았던 행정당국의 특정 행위

을 다투는 것으로 충분하고, 관할 지방병무청장의 공개 대상자 결정을 별도로 다툴 소의

이익은 없어진다고 보아야 한다(대법원 2018. 6. 15. 선고 2016두57564 판결 참조).

52) (위 판결 중) 병무청장이 하는 병역의무 기피자의 인적사항 등 공개조치에는 특정인을 병

역의무 기피자로 판단하여 그에게 불이익을 가한다는 행정결정이 전제되어 있고, 공개라

는 사실행위는 행정결정의 집행행위라고 보아야 한다.
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및 법률유보원칙 위반여부 대해 “새로운 문”을 열 것인지, 그 문을 열었을 때

기존 행정소송의 법리 및 헌법재판의 법리와 조응되기 어려운 지점들은 어떻

게 해결해 갈 것이며, 유사한 후속사건들이 쇄도할 위험성은 없겠는지에 대한

고민은, 행정의 사실행위에 있어서는 고민이 겹칠 수밖에 없는 대법원과 헌법

재판소에서 앞으로 동일하게 보여질 것으로 보인다.

행정소송의 국면으로 다시 돌아와서 살펴본다면, 일련의 프로세스 중 어느

하나를 처분성 판단의 대상으로 포착하는 문제, 전・후 행위들과의 하자승계

여부 및 그 독자적 소의 이익이 인정될 것인지의 문제 등을 살펴가면서, 개별

사건에서 원고의 권리구제 필요뿐만 아니라 기존의 행정법체계와 조응될 수

있는 지점들을 계속 고민할 필요가 적잖고, 가능하다면 방론 등으로 대법원이

이에 관해 면밀히 제시해 줄 필요도 상당할 것으로 보인다. 대법원 판결 선고

후, 그 판결을 인용하면서 새로운 판결들을 이뤄갈 하급심 재판의 당사자들과

재판부의 고충을 생각해보면 더욱 그럴 수 있다.

Ⅴ. 결론

항고소송 외의 다른 행정소송이53) 그다지 활성화되지 않은 우리나라에서,

행정의 어떠한 행위가 “처분”인지 아닌지 판단하는 기준은 행정소송의 문을

여닫는 첫 문고리라는 점에서 그 중요성을 달리 상론할 필요가 없다. 국민의

폭넓은 권리구제를 도모하기 위해 소송유형을 다변화하는 등으로 행정소송법

개정이 여러 차례 추진되었으나 사실상 무위에 그치게 되던 중, 대법원이 행정

소송법 제2조에서 정한 처분개념을 판결로 계속 확장해 왔던 것은 국민의 권

리구제를 위한 긴요한 결단의 흔적들이기도 했다.

그러나 행정소송법 제2조의 문언에서 출발하여 행정의 특정 행위의 객관적

성질을 살피는 것을 넘어서서, 본격적으로 행정과 상대방 간의 관계와 맥락,

그리고 그 불복방법의 선택에 중대한 이해관계를 갖는 상대방의 인식가능성과

예측가능성을 살펴 처분성을 판단하는 것, 상대방의 사법심사의 필요를 살펴가

53) 행정소송법 제3조(행정소송의 종류) 행정소송은 다음의 네가지로 구분한다.

1. 항고소송: 행정청의 처분등이나 부작위에 대하여 제기하는 소송

2. 당사자소송: 행정청의 처분등을 원인으로 하는 법률관계에 관한 소송 그 밖에 공법상

의 법률관계에 관한 소송으로서 그 법률관계의 한쪽 당사자를 피고로 하는 소송

3. 민중소송: (이하 생략)
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며 처분성을 판단하는 것, 더 나아가서 상대방에 달리 마땅한 권리구제수단이

없기에 처분으로 판단하는 것은, ① 그 실제 판단논거와 판단내용이 어떠하고

어떤 국면에서 어떻게 적용되었는가에 따라, ② 그 적용과정에서 행정법체계와

이론에 미칠 영향과 파급력을 충분히 숙고했는지에 따라, 그리고 ③ 그 숙고결과

적절한 수준과 범주 내에서 적용이 이뤄졌는지/상반된 듯한 선례들과의 관계

에 대한 충분한 설명이 이뤄졌는지에 따라, 일응 국민의 실질적 권리구제 수준과

행정법 도그마틱을 진일보시킬 수 있는 지렛대가 될 수도 있을 것이나, 외려

행정법체계와 질서를 혼탁하게 하는 덫이 될 가능성이 더 클 수도 있다.

그런 점에서, 주관적 판단기준과 판단요소들을 담고 있는 이러한 일반론이

제시되고 적용된 판결례, 이러한 판단기준과 판시내용들이 현출된 판결례들의

궤적을 추적해가면서 그에 관해 행정법체계와 행정법이론적 관점에서, 혹은 현

실적 관점에서 분석과 평가를 이어가는 것은 긴요하다고 아니할 수 없다. 개별

사건에서 국민의 권리구제의 필요를 면밀하게 살피는 것 못잖게, ① 전체적인

법 적용의 통일성과 일관성, ② 예측가능성/안정성을 담보하고 논증부담의 경

감을 이룰 수 있는 체계성, 그리고 ③ 기존에 형성된 하자승계론, 소의 이익론

등과 이론적 조응성도 중요하다는 점을 돌아본다면 더욱 그러하다.

이른바 “위 일반론”이 처음으로 제시되고 적용되게 된 특정 사례군의 첫 대

법원 판결 선고(2018. 10.) 이후, 대법원에서 위 일반론을 다른 사례군들에 적

용하기 시작한 2020년을 지나, 다른 사례군에서 그 확장적용이 도모되기 시작

했던 2022년으로부터도 벌써 2년여의 시간이 지나고 있다. 그러한 확장적용의

필요와 문제점은 무엇이며, 확장적용이 더욱 긴요한 사례들에서 바람직한 적용

방법과 판시내용은 어떠해야 할 것인가. 아울러 처분성 인정 논거로 사법심사

의 필요라든지 다른 권리구제수단이 없다는 판단은 어떤 “보론”과 함께 제시

되어야 할 것인가. 대법원의 확장적 기조가 이어지는 한, 계속 숙고해가야 할

질문으로 여겨진다.54)

54) 그 외에 대안으로 당사자소송 활용론, 입법론으로 행정소송법 개정론/기타 행정소송유형

도입론(사실행위에 관한 일반이행소송-allgemeine Leistungsklage-등)도 고민해 갈 필요

가 적잖다. 성중탁, “행정소송으로서 당사자소송 활성화 방안”, 행정법학 제22호, 한국행

정법학회, 2022. 3. 98면 이하 등.
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[Abstract]

A Study on the Application of Supreme Court’s “Subjective

Criteria" for Recongnition of Administrative Disposition

- Focusing on “Recognizability”, “Predictability”,

“the Necessity of Remedies by Court” -

55)Bae Sangjoon*

The Korean Supreme Court’s decision, “Supreme Court of Korea, Decision

of 25 October 2018, 2016Du33537”, suggested a new criteria of the recognition

of Disposition, “Recognizability, Predictability of plaintiffs who have interests

on types of litigation”. The criteria is very subjective. Furthermore, the criteria

is useful when court intends to expand the concept and range of disposition.

At the beginning of the application of the new criteria, The Korean Supreme

Court applied it conservatively, centering on evident cases(ex, A case in which

the administrative office informed that the action could be contested by

administrative litigation). However, in the 2020s, the criteria has been applied

to more cases. After 2022, the criteria has been widely(or, abstractly) applied

to expand the range/concept of disposition, even in cases where administrative

office did not informed available appeal types.

Additionally, The Korean Supreme Court has held that “It is clear that judicial

review is required” or “If it is not recognized as a disposition, there is no

other means of litigation” in some cases where it is unclear whether to recognize

as a disposition. the contents of court’s judgement are also subjective.

Despite the necessity and inevitability of such criteria and judgement contents,

those subjective criteria/judgement contents and the result of its application

have the risk of (1) incongruence with existing administrative law theory/

system(especially with legal doctrines of the succession of illegality, Period

of Filing a Revocation Action and binding effect, etc.), (2) confliction with

existing Supreme Court’s decisions, and (3) confusion in follow-up cases. In

* Constitutional Rapporteur Judge
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that sense, expansion on the concept of disposition by court’s decision centering

on subjective elements/criteria should be prudent.

Keywords : Administrative Disposition, Recognizability, Predictability, 
Expansion of Administrative Disposal Concept, Administrative Litigation




