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Ⅰ. 서론

이 연구는 의료기관 개설규제에 대한 비례성 검토를 목적으로 한다. 의료기

관 개설은 직업의 자유의 보호범위에 들어가지만 동시에 인체와 생명에 대한

침습성을 내포한다. 따라서 국가는 의료기관 개설에 대한 제한을 두어, 의료에

대한 전문성을 갖춘 의료인과 공적인 성격을 가진 자에 한해서만 이를 허용함

으로써 국민의 건강권과 생명권을 보호한다. 자연인 중 의료인에게만 의료기관

개설을 허용한 것은 의료기관 관리, 운영에 의료전문성이 필요하다는 취지이
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<국문초록>

의료기관 개설은 직업의 자유의 보호범위에 들어가지만 동시에 인체와 생명을

다루는 의료업을 목적으로 한다. 따라서 국가는 의료기관 개설에 대한 제한을 두

어, 의료에 대한 전문성을 갖춘 의료인과 공적인 성격을 가진 자에 한해서만 이를

허용함으로써 의료기관 관리의 전문성을 확보하고 의료기관을 통한 영리추구를

미연에 방지하여 국민의 건강권과 생명권을 보호한다.

그런데 대물적 속성을 가진 의료기관 개설허가를 위해 대인적 허가인 의료인

면허를 요구하는 것은 그 목적과 주관적 요건 사이에 합리적인 연결고리를 찾기

어렵고, 영리위주의 과잉의료는 의료기관의 개설주체보다는 정부의 의료수가 정책

과 지불보상제도에 더 깊게 연결되어 있으며, 불법행위의 차단과 영리추구의 방지

를 도모할 덜 침해적인 방법이 별도로 존재한다는 점에서 개설자격의 제한은 목

적달성에 간접적 영향을 주는 데 불과하다. 심사강도 선택의 자의성, 목적과 수단

간의 낮은 인과관계, 직접적 행위규제의 별도 존재, 공익형량의 미비 등의 측면에

서 현재의 의료기관 개설규제는 다양한 현상을 효과적으로 규율하는 데 한계가

있는 것으로 평가된다.

주제어 : 의료기관의 불법개설, 영리병원, 비례원칙, 직업의 자유, 영리의료
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다. 비의료인이 의료기관을 개설할 경우 의료기관의 명칭 아래 무면허의료행위

가 성행할 우려가 있으며, 경영과 의료의 분리로 인해 보건의료의 질이 저하될

수 있다. 영리법인의 의료기관 개설금지 또한 대자본을 바탕으로 한 기업형 의

료기관의 과도한 영리추구를 막는 데 목적이 있다. 이처럼 우리나라에서 엄격

한 개설규제제도를 채택한 것은 의료기관 관리의 전문성을 확보하고 의료기관

을 통한 영리추구를 미연에 방지하여 국민건강을 보호하는 데 목적이 있다.

그러나 한편으로 의료기관의 개설은 의료업을 위한 준비와 의료업의 원활한

운영을 위한 설비와 인력의 충원 관리, 자본의 조달이나 투자 등의 비의료적

개설・운영행위를 동반할 수 밖에 없고 운영수익의 처리 내지 귀속의 문제도

있다. 개설은 영리추구이기도 하고 운영의 주도권 행사이기도 하면서, 때로 의

료업의 시행이 되기도 하는 것이다. 이 때문에 비의료인과 영리법인의 의료기

관 개설을 금지한 현행의 제도설계가 헌법이 보장하는 직업의 자유를 침해하

는 것은 아닌지 의문이 제기된다. 비례원칙 또는 과잉금지의 원칙은 규제의 합

리성을 보장하는 규제원리이다. 의료기관 개설규제에 대해서도 비례원칙에 입

각하여 정당성과 합리성을 검토할 필요가 있다. 본 연구에서는 비례원칙의 심

사척도와 심사강도, 직업의 자유에 특유한 심사기준인 단계이론 등에 대하여

고찰한 다음 구체적으로 개설규제와 공익의 관련성, 개설규제와 공익의 법익형

량 등을 검토하고 비의료인과 영리법인의 개설금지가 비례성을 충족하는지 분

석하고자 한다.

Ⅱ. 의료기관 개설규제의 비례원칙 심사기준

1. 비례원칙의 심사척도

현행법상 의료기관을 개설할 수 있는 주체는 제한적이다. 의사, 치과의사, 한

의사, 조산사, 국가나 지방자치단체, 의료업을 목적으로 설립된 법인, 민법이나

특별법에 따라 설립된 비영리법인, 공공기관의 운영에 관한 법률에 따른 준정

부기관, 지방의료원의 설립 및 운영에 관한 법률에 따른 지방의료원, 한국보훈

복지의료공단법에 따른 한국보훈복지의료공단이 아니면 의료기관을 개설할 수

없다(의료법 제33조 제2항). 이러한 규제는 의료기관을 개설, 운영하고자 하는

비의료인과 영리법인의 직업의 자유, 영업의 자유를 제한하지만 그것이 곧바로



의료기관 개설규제에 대한 비례성 심사 / 최혁용  3

헌법에 위반하는 것은 아니고 다른 헌법적 가치에 의해 정당화될 수 있다. 기

본권 규범은 보통 원칙규범1)으로 간주되며, 그 적용과정에서 필연적으로 다른

법원칙과의 대면을 요구하게 된다. 상반된 두 가치의 충돌을 해결하는 방법은

기본권이 가지는 법익과 저촉되는 헌법적 가치, 즉 헌법적 공익을 비교형량하

는 것이다.

입법에서 기본권을 제한할 때 이를 정당화하는 법리는 과잉금지원칙, 또는

넓은 의미의 비례원칙이다.2) 이 원칙은 네 가지 하위원칙, 즉 목적의 정당성,

수단의 적합성, 피해의 최소성, 법익의 균형성으로 구성된다. 의료기관 개설규

제도 이러한 단계적 심사를 통해 합헌성 여부를 판단한다. 개설금지로 인해 제

한된 사익인 직업의 자유는 비례원칙에 입각하여 국민건강에 미치는 해악의

방지라는 공익과 형량해야 한다.

2. 단계이론과 의료기관 개설규제

1) 직업의 자유와 단계이론

직업의 자유에 대한 제한을 심사할 때는 독일 연방헌법재판소가 ‘약국판결’

을 통해 발전시킨 특별한 형태의 비례성 심사, 즉 ‘3단계 이론’이 적용된다. 이

이론은 직업수행의 자유에 대한 제한과 주관적, 객관적 사유에 의한 직업선택

의 자유의 제한을 구분하여 분석한다.3) 우리 헌법재판소도 독일의 단계이론을

채택하여 직업의 자유의 기본권 제한성을 심사하여 왔다.4) 이에 따라 비례성

1) 규범을 규칙과 원칙으로 구분하여 이해하는 법체계모델에서 기본권은 원칙규범이므로 비

례성 원칙이 필수적으로 요구된다는 점을 논증한 연구로, 이준일, “원칙으로서의 기본권과

비례성 명령”, 공법연구 , 제28권 제1호, 한국공법학회, 1999, 80-81면.

2) 헌법재판소는 ‘과잉금지원칙’과 ‘비례원칙’을 동일한 의미로 사용하고 있으며, 내용에 아무

런 차이가 없다(헌법재판소 1992. 12. 24. 자 92헌가8 전원합의체 결정24. 92헌가8, 헌법재

판소 1989. 12. 22. 자 88헌가13 전원합의체 결정 등 참조).

한편 비례원칙이 좀 더 포괄적인 의미를 담을 수 있으므로 과잉금지 보다는 비례원칙으로

쓰는 것이 적절하다는 연구로, 성정엽, “비례원칙과 기본권”, 저스티스 , 제136권, 한국법

학원, 2013, 8면. 실현하고자 하는 목적과 침해되는 목적 사이의 균형이라는 의미에서 비례

성원칙이 더 적절하다는 견해로, 공진성, “최적화명령으로서 비례성원칙과 기본권 심사의

강도”, 論文集 , 제53집, 육군제3사관학교, 2001, 289면.

3) 약국판결에 대한 간명한 소개로, 한수웅 외 1명, “직업의 자유와 3단계이론”, 중앙법학 ,

제12권 제3호, 중앙법학회, 2010, 15-16면, 독일기본법상의 직업의 자유와 연방헌법재판소

의 약국판결에 대한 상세 설명은 표명환, “독일연방헌법재판소의 약국판결과 우리 헌법상

의 직업의 자유의 해석론”, 헌법학연구 , 제15권 제1호, 한국헌법학회, 2009, 426-438면.

4) 예컨대 헌법재판소 1990. 10. 15.자 89헌마178 전원합의체 결정, 헌법재판소 1993. 5. 13.자

92헌마80 전원합의체 결정 참조.



4  법학논고 제87집 (2024. 10)

심사과정에서 직업수행의 자유에 대한 제한(제1단계5))과 직업선택의 자유에

대한 제한(제2단계, 제3단계6))을 구분한다.7) 이론에 따르면, 단계가 높아질수

록 입법자의 재량권은 줄어들고, 직업의 자유에 대한 제한은 더 엄격한 기준에

따라 정당화되어야 한다. 반대로 단계가 낮을수록 입법자의 입법형성권은 커진다.

2) 비의료인의 개설금지에 대한 단계이론의 적용

비의료인의 의료기관 개설을 금지하는 입법은 주관적 사유에 의한 직업선택

의 자유 제한이다. 그런데 주관적 요건의 지나친 제한은 실질적으로 객관적 사

유에 의한 직업선택의 제한과 유사한 효과를 낳을 수도 있다는 점을 고려해야

한다. 의료인은 생명과 신체를 다루는 단순기술만 배운 자가 아니므로 의료기

관 개설에서도 일부의 전문성이 활용될 여지가 없는 것은 아니지만 그렇다고

하더라도 간접적인 관련성만으로 의료기관 개설에 과도하게 엄격한 자격 요건

을 요구한다면, 의료인의 자격을 획득하는데 들여야 하는 시간과 노력 등의 비

용을 감안할 때 사실상 비의료인에게 객관적 사유에 의한 직업선택의 제한과

유사한 효과를 가져온다. 이러한 경우, 외형상 주관적 사유에 의한 직업선택의

자유를 제한하고 있다고 하더라도 제한의 정당성을 보다 엄격하게 평가하는

제3단계의 심사 요건을 적용함으로써 심사의 정확성과 합리성을 제고할 수 있

는 것이다. 헌법재판소는 비의료인의 의료기관 개설 금지에 대한 수차례의 합

헌성 심사에서, 단계이론에 따른 완화된 심사 대신 과잉금지원칙을 적용하여

심사의 엄격성을 강화하였다.8)

5) 제1단계 직업수행의 자유와 관련한 심사기준은 피해의 최소성 원칙에 ‘입법자의 판단이 현

저하게 잘못되었는가’하는 일종의 ‘명백성 통제’를 적용하는 방식으로 심사기준을 완화한

다. 헌법재판소 2002. 10. 31.자 99헌바76 전원합의체 결정 참조.

6) 제2단계는 주관적 사유에 의한 직업선택의 자유의 제한을 다루는데, 주관적 요건이 제한

목적과 합리적인 관계에 있어서 공공의 손실과 위험을 방지하는데 적절한 수단이 되어야

한다. 제3단계는 객관적 사유에 의한 직업선택의 자유의 제한을 다루며, 이는 월등하게 중

요한 공익을 위하여 명백하고 확실한 위험을 방지하기 위한 경우에만 정당화될 수 있다.

진창수, “헌법재판소 판례에 나타난 비례원칙”, 공법연구 , 제37권 제4호, 한국공법학회,

2009, 10면 참조.

7) 헌법재판소 1990. 10. 15.자 89헌마178 전원합의체 결정, 헌법재판소 1997. 10. 30.자 96헌마

109 전원합의체 결정, 헌법재판소 2002. 12. 18.자 2000헌마764 전원합의체 결정, 헌법재판

소 2002. 8. 29.자 2000헌마556 전원합의체 결정 등.

8) 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정, 헌법재판소 2020. 2. 27.자 2017헌

바422 전원합의체 결정, 헌법재판소 2020. 9. 24.자 2020헌바54 전원합의체 결정, 헌법재판

소 2022. 6. 30.자 2018헌바515 전원합의체 결정, 헌법재판소 2022. 11. 24.자 2019헌바186

전원합의체 결정 등.
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3. 비례원칙의 심사강도

1) 비례원칙의 심사강도와 입법형성권

기본권 통제의 강도는 일률적인 것이 아니고 관련된 기본권적 법익의 중대

성, 그 침해의 심각성, 그 침해의 빈도 등에 따라 달라지게 된다.9) 공익의 중

대성이 높고, 기본권 행사의 사회적 연관성이 높을수록 입법자에게 더 넓은 형

성권이 인정되는10) 반면, 개인의 핵심적 자유 영역을 침해할 경우에는 보다

엄격한 심사가 요구된다.11) 위헌심사강도는 인간의 존엄성과의 밀접성에 따라

서도 달라진다. 헌법재판소는 인간의 존엄성을 실현하는 데 불가결하고 근본적

인 자유에 대해 더 강한 보호를 요구하며, 이에 대한 제한은 엄격히 심사한다.

반면, 존엄성 실현에 있어서 부차적이고 잉여적인 자유는 더 넓은 제한이 가능

하다.12) 전문분야 자격제도와 관련하여, 입법부는 해당 제도의 목적을 고려하

여 정책적 판단에 따라 제도의 내용을 구성할 수 있다. 이 때, 제도의 내용이

합리적이고 공정하다면 입법자의 정책 판단은 존중되어야 하며, 이에 대한 광

범위한 입법 재량이 인정된다. 따라서 자격 요건에 관한 법률 조항은 합리적

근거 없이 현저히 자의적인 경우에만 헌법에 위반된다고 할 수 있다.13) 또한,

직업의 성격이 국민건강과 환경보호에 직접적으로 영향을 끼치는 오수나 분뇨

처리 같은 분야에서는 국가 차원의 광범위한 규제가 적용될 수 있으며, 입법자

에게는 이러한 규제를 설정하는 데 넓은 재량권이 부여된다. 따라서 이러한 분

야에서 직업선택의 자유에 제한을 가할 경우, 그 합헌성을 평가함에 있어 일반

적인 권리침해에 비해 더 유연한 심사가 가능하다고 볼 수 있다.14)

보건의료 체계는 입법자의 결정으로 구축되며, 사회국가적 차원에서 추구해

야 할 공익의 정도가 높을수록, 이로 인한 입법자의 입법재량 또는 형성의 자

유는 커진다.15)16) 비의료인과 영리법인의 의료기관 개설은 개인의 핵심적 자

9) 헌법재판소 1999. 5. 27.자 98헌마214 전원합의체 결정, 헌법재판소 1997. 1. 16.자 90헌마

110 전원합의체 결정.

10) 헌법재판소 2002. 10. 31.자 99헌바76 전원합의체 결정.

11) 유럽연합에서도 복잡한 경제적 사실관계나 미래에 대한 예측가능성이 낮은 경우에 입법

자에게 넓은 형성의 자유가 인정된다. 이는 경제적 활동 영역에서 입법자의 형성권이 보

다 광범위함을 시사한다. 김대환, “비례성원칙의 심사강도”, 헌법학연구 , 제18권 제2호,

한국헌법학회, 2012, 315면 참조.

12) 헌법재판소 1999. 4. 29.자 94헌바37 전원합의체 결정.

13) 헌법재판소, 기본권 영역별 위헌심사의 기준과 방법 , 2008, 340면.

14) 진창수, “헌법재판소 판례에 나타난 비례원칙”, 공법연구 , 제37권 제4호, 한국공법학회,

2009, 10-11면.
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유 영역이지만 높은 사회연관성과 공익성을 가진 보건의료영역이므로 그 한도

에서 심사강도는 완화될 수 있다는 것이 일반적 시각이다.

2) 입법형성권에 대한 비판

헌법재판소는 여러 결정을 통해 입법통제 과정에서 존중되어야 할 입법자의

영역을 ‘입법재량’, ‘입법재량권’, ‘입법형성’ 또는 ‘입법형성의 자유’라고 명명하

여 왔다. 이들은 입법자 측면에서는 입법의 자유 영역을 나타내고, 헌법재판소

측면에서는 개입의 한계, 즉 입법 영역에 대한 헌법재판의 한계를 의미한다.

그런데 입법자에게 부여된 입법형성의 자유가 어느 정도까지 규범적인 가치를

가질 수 있는지는 의문이다. 헌법재판소는 의료기관 개설규제에 넓은 입법형성

권이 인정된다는 근거로 보건의료의 높은 사회연관성과 불확실성을 들었다. 그

러나 사회적 안녕에 직접적인 영향을 미치는 것은 의료기관의 개설이 아니라

의료행위 자체이다. 불확실성 또한 의료기관 개설보다는 의료행위에서 주로 발

생한다. 의료기관 개설이 건강에 ‘직접’ 영향을 주는 분야라고 할 수도 없다.

건강에 대한 영향 또한 의료행위와 더 밀접한 관련이 있다.

의료기관 개설규제의 공익은 의료행위를 매개로 하여 달성되므로 간접적,

사실적 관련성일 뿐이다. 입법형성권에 기반한 규범적 판단은 설명의 정초를

만들어주지 못한다.17) 의료기관 개설규제는 ① 핵심적 개인의 자유인 직업의

자유, 영업의 자유, 경쟁의 자유 영역이고, ② 의료소비자의 의료기관 선택권,

15) 변무응, “헌법과 보건의료 체계”, 법과 정책연구 , 제3권 제1호, 한국법정책학회, 2003,

77-78면.

16) 헌법재판소는 국가가 국민의 건강을 보호하고 이를 위하여 국민에게 적정한 의료급여를

보장해야 하는 사회국가적 의무를 지고 있다는 전제에서, 의료기관의 개설규제는 보건의

료서비스를 제공하는 방법과 정책에 대한 광범위한 입법형성권을 가진 입법부에서 여러

사정을 고려하여 입법정책으로 결정할 재량사항으로서 입법형성의 자유에 속하는 분야라

고 보았다(헌법재판소 2002. 10. 31.자 99헌바76 전원합의체 결정, 헌법재판소 2020. 2. 27.

자 2017헌바422 전원합의체 결정 등 참조).

17) “입법형성의 자유는 충분히 규범적으로 정초되어 있는 것이 아닐뿐더러 아무런 구조를

갖고 있지 않다. 그것은 실제로는 헌법재판소에 의해서 확정되는 해당 기본권의 효력범위

의 이면에 불과한 것이다. 그러므로 판례에서 입법형성의 자유가 강조된다고 해서 과잉금

지원칙이라는 심사기준이 주로 실체법적으로 조종되고 있다는 사실이 달라지는 것은 아

니다.”라고 하여 입법형성권의 실체성을 부정한 연구로, 헌법재판소, 기본권 영역별 위헌

심사의 기준과 방법 , 2008, 59-60면.

반면에 입법형성의 자유는 무엇을 논거로 하여 성립하고, 어디까지 입법형성의 범위이고

헌법재판소의 개입의 한계는 어디에 있는지, 그리고 헌법재판소는 어떠한 통제밀도 내지

기준으로서 이를 통제하고 있는지 여부를 고찰대상으로 삼아, 입법형성권의 실체성을 인

정하고 그 내용을 검토한 연구로, 표명환, “헌법재판에 있어서 입법형성의 자유와 한계”,

법과정책 , 제26권 제1호, 제주대학교 법과정책연구원, 2020, 204- 206면.
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자기결정권에 영향을 주며, ③ 인간의 존엄성과 밀접한 관련이 있으므로 ‘엄격

한 심사’의 대상이 되어야 한다고 본다. 이하 보다 구체적인 내용을 의료기관

개설규제 비례원칙 심사의 단계별 고려요소를 검토하는 과정에서 살펴보고자

한다.

Ⅲ. 의료기관 개설규제 비례원칙 심사의 단계별 고려요소

1. 의료기관 개설규제와 목적의 정당성

건강권을 사회구성원에게 보장하는 가장 유력한 수단이 보건의료라는 점에

서, 보건의료와 이를 공급하는 의료기관에 대한 공익의 우위는 정당화된다.18)

개설규제와 관련하여 공익성은 특히 보건의료분야에 대한 정부의 적극적 개입

과 규제를 강조하는 의미로 쓰이고 비영리성이 논의의 중심을 이룬다.19) 문제

는 구체적으로 무엇을 공익으로 볼 것이며 그것을 어떤 방식으로 평가할 것인

가에 있다. 궁극적 목표인 공익개념은 너무 추상적이고 비영리성은 공익 달성

의 수단일 뿐이다. 보건의료영역에 적절한 구체적 하위목표가 설정되어야 하는

것이다.20) 의료서비스에 공익성이 있다는 이유로 공급자인 의료인과 의료기관

이 자동으로 공익성을 지닌다고는 할 수 없다. 공익성은 서비스 제공주체, 과

정에서 조직이 보이는 행태와 속성, 최종 산물의 각 단계에서 달리 평가되어야

하기 때문이다.21) 특히 법적인 소유권이 공익성을 담보할 수는 없으므로 최종

산물인 보건의료서비스의 공익성이 의료기관의 공익성을 설명하는 실질적 요

소여야 한다. 따라서 의료기관 개설규제가 목적의 정당성을 확보하는지 심사하

18) 국회보건복지위원회, 보건의료시장개방에 대비한 보건의료체계 공공성 강화방안 연구 ,

2002, 39면.

19) 강은정, “공공보건의료 확충을 위한 대안 분석”, 보건복지포럼 , 제96권, 한국보건사회연

구원, 2004. 정윤수 외 1명, “공립병원 의료서비스의 공공성 분석”, 한국행정학보 , 제33권

제4호, 한국행정학회, 2000, 정연 외 2명, “한국 민간의료기관의 공익성”, 보건사회연구 ,

제36권 제4호, 한국보건사회연구원, 2016, 348면에서 재인용.

20) 일반적으로 공익은 추상적 개념으로서 효율, 형평, 안전 등의 중간목표를 그 내용으로 하

는데, 개개의 행정영역에서 보다 구체적인 목표로 나타나며, 이는 사회경제적 배경에 대

한 분석을 통해 정책적으로 제시된다. 이원우, 경제규제법론 , 서울:弘文社, 2010, 12-13면

참조.

21) 정연 외 2명, “한국 민간의료기관의 공익성”, 보건사회연구 , 제36권 제4호, 한국보건사회

연구원, 2016, 348면 참조.



8  법학논고 제87집 (2024. 10)

기 위해서는 공익의 존재를 증명하는 데서 그칠 것이 아니라 공익의 하위목표

가 구체화되어야 한다.

2. 의료기관 개설규제와 수단의 적합성 : 영리추구를 중심으로

1) 수단과 목적, 피해, 법익의 관계

의료기관 개설규제가 국민건강의 위해방지라는 목적에 부합하는 수단인지

검토하는 과정은 과잉금지원칙에서 수단의 적합성 심사 또는 행정법상 비례원

칙에서 적합성의 원칙이 적용되는 영역이다. 비례원칙 심사의 4가지 하위원칙

중 목적, 수단, 피해, 법익은 비례원칙 심사의 대상이고 정당성, 적합성, 최소

성, 균형성은 각 대상에 대한 비례성 판단의 기준이다. 따라서 심사대상인 목

적, 수단, 피해, 법익은 외부에서 주어져야 한다. 그런데 ‘목적’은 대개 법령에

내재해 있고 ‘피해’와 ‘법익’은 주어진 ‘수단’을 적용하는 접근방법의 문제일 뿐

이다. 수단만이 판단의 재료로서의 구체적 역할을 할 수 있다.22) 목적의 정당

성은 수단과 목적의 인과관계를 검토하는 작업이고 피해의 최소성 심사가 현

실적 대안을 찾는 과정이라면 법익의 균형성 심사는 규범적 형량의 단계이다.

결국 수단 하나를 가지고 목적과의 관련성도 보고, 더 나은 방법은 없을지도

생각해보고, 공익에 비해 수인가능성이 있는지도 평가해 보는 것이 비례심사의

내용이다. 따라서 수단에 대한 객관적이고 명확한 평가가 이루어지지 못하면

비례심사의 물질적, 객관적, 실질적, 내용적 기반이 허물어진다. 나머지는 모두

수단으로 인해 발생하는 규범 적용상의 문제이기 때문이다.

2) 인과관계 검토대상

영리추구는 그 자체로 해악이 될 수는 없으나 의료기관이 추구해야 할 다른

가치들이 영리추구에 의해 훼손되면 보건의료의 질 저하, 국민건강 위해라는

결과를 낳는다. 개설규제에서 특히 수단의 적합성과 관련하여 검토해야 할 대

상은, 첫째, 의료인 면허와 의료기관 개설의 관련성, 둘째, 의료기관 개설규제

22) 4가지 하위원칙 중 목적, 수단, 피해, 법익은 대상이고 정당성, 적합성, 최소성, 균형성은

각 대상에 대한 판단의 기준이다. 따라서 판단의 대상으로 되는 목적, 수단, 피해, 법익은

외부에서 심사자에게 주어져야 하는데 현실적으로 헌법재판에 주어지는 것은 수단뿐이고

그 수단에 의한 기본권의 제한이 과잉금지원칙에 위배되는 것인지를 하위의 4개 기준에

따른 심사로 변환하여 심사해야 하고 필요한 그 외의 정보들은 제공되지 못하여 과학적

인 심사가 이루어지지 못한다는 비판이 있다. 정주백, “과잉금지원칙에 관한 관견”, 헌법

재판연구 , 제2권 제2호, 헌법재판소, 2015, 250-251면 참조.
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와 영리추구 방지의 관련성 이 두가지이다.

3) 행위면허와 영업허가의 구별

의료기관 개설에 의료인 면허를 요구하는 취지는 의료전문성이 의료기관의

영위에 필수적이라는 전제가 있기 때문이다. 그런데 의료인 면허는 의료행위를

할 수 있는 자유를 회복케 하는 대인적 허가로서 사람의 생명이나 신체를 다

루는 의료행위를 독점적으로 수행할 수 있도록 하는 제도이다.23) 의료행위가

인간의 생명과 직결되기 때문에 일정한 자격시험을 시행하여 합격한 사람에

한하여 허가행위로서의 면허를 주는 것이다. 따라서 의료행위의 전문성이 요구

되지 않는 분야에서까지 의료인에게만 업무를 귀속시킬 이유는 없다.24)

의료기관 개설신고나 개설허가는 헌법에 보장된 영업의 자유를 회복케 하는

대물적 허가이다.25) 헌법재판소는 의료법이 의료기관 개설자에 대하여 다양한

공법적 의무를 부여하고 있고, 이를 수행하기에 의료인이 적합하다는 이유로

비의료인을 개설자에서 배제해야 한다고 본다.26) 그런데 의료법이 의료기관

개설자에 대하여 부여한 공법적 의무는 의료기관의 시설, 설비의 안전관리, 의

료의 품질관리, 감염병 관리, 보안관리 등으로 모두 경영적 측면에 대한 것이

다.27) 의료인에게만 허용될 성질의 업무라고 볼 수는 없다. 실제로도 의료법

인, 비영리법인, 국가, 지방자치단체 등 공적인 성격을 가진 자는 비의료인이지

만 개설자로서 위 업무를 수행한다. 의료기관 개설 및 운영업무에 의료인 자격

이 필요한 일이 있다면 (비의료인인) 개설자가 의료인의 조력을 얻는 것으로

도 족하다. 현재 공적인 성격을 가진 개설자도 그런 방식으로 전문성을 확보한

다. 의료기관 개설은 영업허가이고 의료인 면허는 행위면허인 바 이 둘의 관련

23) 헌법재판소 1996. 10. 31. 자 94헌가7 전원합의체 결정.

24) 이인영, “의료행위의 현대적 의의와 과제”, 법과 정책연구 , 제7권 제1호, 한국법정책학

회, 2007, 45면.

25) 국민건강보험법 제98조 제3항에서 업무정치 처분의 효과가 양수인에게 승계되는 등으로

보아 의료기관의 대물적 성격이 인정된다.

26) 헌법재판소 2020. 2. 27. 자 2017헌바422 전원합의체 결정.

27) 의료기관을 개설하는 자는 의료기관의 종류에 따른 시설기준 및 규격에 관한 사항, 의료

기관의 안전관리시설 기준에 관한 사항, 의료기관 및 요양병원의 운영 기준에 관한 사항,

고가의료장비의 설치・운영 기준에 관한 사항, 의료기관의 종류에 따른 의료인 등의 정원
기준에 관한 사항, 급식관리 기준에 관한 사항, 의료기관의 위생관리에 관한 사항, 의료기

관의 의약품 및 일회용 주사 의료용품의 사용에 관한 사항, 의료기관의 감염병환자 등의

진료기준에 관한 사항, 의료기관 내 수술실・분만실・중환자실 등 감염관리가 필요한 시

설의 출입 기준에 관한 사항, 의료인 및 환자 안전을 위한 보안장비 설치 및 보안인력 배

치 등에 관한 사항 등을 지켜야 한다(의료법 제36조).
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성을 규범적인 인과관계로 보기는 어렵다.

4) 의료기관 개설규제와 영리추구의 관련성

(1) 개인의료기관의 영리성

2024년 2분기 기준 개인의료기관은 71,752개소로 전체 77,737개소의 92.3%를

차지한다. 공공의료기관(3,884개소)과 법인의료기관(2,101개소)을 모두 합쳐도

전체 의료기관의 8%에 못미친다. 병원급 의료기관으로 한정하더라도 개인의료

기관이 62%를 차지한다.28) 의료인 개인은 본인이 원한다면 얼마든지 영리를

추구할 수 있고 영업과 관련한 이익은 개설자인 의료인에게 귀속된다는 헌법

재판소와 대법원의 설시에 비추어 보더라도 개인의료기관의 영리성을 부인하

기는 어렵다. 우리나라의 병의원은 대중의 인식 면에서나 실질상으로나 의사의

개인사업체로 기능하며 이윤추구를 명백한 목표로 한다.29) 의료공급의 절대다

수를 차지하는 개인의료기관이 사실상 영리를 목적으로 운영되는 현실은 개설

권의 제한이 영리추구를 억제하거나 의료의 공공성을 확보하는 데 적합한 규

제라고 보기 어려운 근거가 된다.30)

28) 국민건강보험공단의 설립구분별 종별 요양기관 현황.

https://kosis.kr/statHtml/statHtml.do?orgId=354&tblId=DT_HIRA43 (2024. 10. 9. 방문).

① 해당 통계는 요양기관의 종별, 설립구분별 현황을 보여준 자료이다. 다만 총 요양기관

102634개소에는 24897개소의 약국이 포함되어 있으므로 약국을 제외한 의료기관의 숫자

는 77737개소이다. 마찬가지로 개인의료기관의 숫자는 개인요양기관수 96648개에서 약국

24,896개를 제외한 71752개가 된다.

② 공공의료기관(총3884개)에는 국립 125개, 시도립 59개, 시구구립 3522개, 지방의료원

39개, 기타공립 56개, 특수법인21개, 군병원 62개를 포함하였다. 여기에는 보건의료원, 보

건소, 보건지소, 보건진료소 등의 보건기관 3471개소가 포함되어 있다.

③ 법인의료기관(총 2101개)에는 학교법인 137개, 종교법인 2개, 사회복지법인 67개, 사단

법인 139개, 재단법인 174개, 회사 131개, 의료법인 1295개, 소비자생활협동조합 100개, 사

회적 협동조합 56개가 포함되어 있다.

④ 병원수는 상급종합병원 47개, 종합병원 331개, 병원 1408개, 요양병원 1373개, 정신병원

259개, 치과병원 241개, 한방병원 572개 등 총 4231개소이다. 이중 개인병원은 종합병원

76개, 병원 1059개, 요양병원 712개, 정신병원 109개, 치과병원 205개, 한방병원 485개 등

총 2646개소(62.5%)이며 공공병원은 국립 14개, 공립 42개, 시군구립 49개, 지방의료원 38

개, 기타공립 48개, 특수 10개, 군병원 21개 등 총 222개소(5.2%)이고 법인병원은 학교

109개, 종교 1개, 사회복지 36개, 사단법인 5개, 재단법인 81개, 의료법인 1116개, 소비자생

활협동조합 15개 등 총 1363개소(32.2%)이다.

29) 개인의료기관은 개설・운영, 세무 및 회계, 수익의 처분 등에 특별한 제약이 없고 현행

의료법상 의료업을 통해 발생한 수익을 최종적으로 귀속시킬 수 있는 유일한 주체도 의

료인 개인이다. 헌법재판소 2019. 8. 29. 자 2014헌바212 전원합의체 결정, 대법원 2015. 9.

10. 선고 2015두2024 판결 참조.
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(2) 경영과 의료의 분리 현황

비의료인의 의료기관 개설이나 영리병원의 경우 해당 의료기관의 의료행위

는 고용된 의료인에 의해 수행되나 독립된 개인의료기관은 개설자에 의해, 혹

은 개설자에 의해서도 수행되는 차이가 있다. 이에 대해 헌법재판소는 의료기

관의 운영자와 의료행위를 하는 자가 분리되면 영리목적의 환자유인행위나 과

잉진료, 위임진료 등의 일탈행위가 발생하게 될 가능성이 더 높아질 거라고 우

려한다.31)

현행의 엄격한 개설규제 하에서 우리나라 의사 중 개원의의 비율은 21%이

다. 나머지는 봉직의(34.9%), 교수(14%), 전임의(4.2%), 인턴을 포함한 전공의

(12.6%), 공보의/군의관(8.7%)으로 구성된다.32) 즉 21%의 개원의를 제외한 나

머지 의사들은 모두 ‘고용된 의료인’으로서 의료기관의 운영은 담당하지 아니

하고 의료행위만 수행한다. 지금도 대다수의 의료기관은 경영과 의료가 분리되

어 있다.

(3) 경제적 유인과 영리성

현행의 의료기관 운영은 의료인이나 공적인 성격을 가진 자만 담당하고 있

으므로 경영과 의료의 분리에 대한 헌법재판소의 우려는 영리목적을 가진 자

가 관여할 경우 자본종속으로 인한 상업화가 발생할 것이라는 데 있다. 그런데

의료기관의 소유권이 조직 운영의 공공성을 보장하지는 못한다. 우선 기본적으

로 공공의료기관이나 비영리조직이라 하더라도 조직의 생존과 활동의 영위를

위해 수익추구가 배제될 수는 없다. 특히 공공성 실현을 위한 적절한 규제와

지원, 지도와 조장이 부재한 상황에서 독립적 운영에 맡겨진다면 수익추구는

조직의 최대 목표가 될 수도 있다. 소유권과 무관하게 영리적 운영 행태는 발

생한다.

의료의 종속은 인센티브를 주기로 설정된 보수체계가 의료인으로 하여금 환

자유인행위나 과잉진료를 하도록 내몰게 함으로써 현실화된다. 이러한 인센티

브 보수체계는 대학병원, 종합병원을 포함하여 대부분의 의료기관에서 볼 수

30) 권용진, “영리법인의료기관 개설권 문제에 관한 소고”, 연세법학연구 , 제20권 제3호, 연

세대학교 법학연구원, 2010, 156-158면. 연구자는 우리나라가 의료의 공공성 확보를 목적

으로 의료기관 개설규제를 하고 있지만, 민간의료기관이 대부분의 병원을 운영하고 있고

이들의 실질적 목적은 영리추구에 있다는 점을 들어 개설권 제한은 의료의 공공성 확보

로 귀결되지 못하고 있다고 주장하였다.

31) 헌법재판소 2020. 2. 27.자 2017헌바422 전원합의체 결정.

32) 의료정책연구소, 2020 전국의사조사 , 2021, 14면.
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있는 일반화된 방식이다. 그런데 경영주체와 의료주체가 통일되어 있는 개인의

료기관은 의료행위에 대한 보상이 그대로 개설자에게 돌아가므로 그 어떤 인

센티브 보수체계보다 경제적 유인이 높다. 헌법재판소는 과잉진료와 ‘매출에

대한 압박’은 모든 의료기관에서 나타날 수 있는 현상이라는 점을 수긍하면서,

그럼에도 불구하고 이것이 개설규제가 위헌이라거나 불필요하다는 논거가 될

수는 없다고 보았다.33) 어떠한 방식으로든 의료의 지나친 영리화라는 폐단이

발생한다면 이를 저지하는 것이 필요하다는 것이다. 그런데 매출에 대한 압박

은 고용된 의료인보다 개설자인 의료인에게 훨씬 높게 나타난다. 고용된 의료

인에게 낮은 매출의 가장 큰 영향은 해고위험이지만 자본을 조달하고 설비를

갖춘 의료인의 악결과는 파산의 위험이다. 경제적 유인과 매출에 대한 압박,

위험부담의 모든 면에서 개설자는 더 큰 과잉진료의 동기를 가진다. 각종 불법

행위와 시장질서교란 등 과도한 영리추구의 방지는 간접적 수단인 개설규제가

아니라 직접적이고 구체적인 운영통제 및 행위규제를 통해 접근해야 할 문제

이다.

(4) 비영리의료기관의 영리적 운영

일반적으로 비영리병원은 산출 극대화 또는 위신 극대화 모델에 부합하는

공급자 행태를 보이며 이에 반해 영리병원은 순수 민간산업분야의 양상과 비

슷한 이윤극대화 경향을 보인다고 생각되어 왔다.34) 다만 우리나라 비영리병

원의 경우에는 서구의 민간비영리병원과 달리 치료위주의 보건의료서비스 제

공이나 고가 의료장비의 경쟁적 도입, 불필요한 비급여진료 등의 영리추구행태

가 계속하여 증가하고 있는 것이 사실이다. 영리적 운영의 문제는 개인의료기

관에만 존재하는 것이 아니다. 국내 비영리법인의료기관은 투자된 자본을 배분

하거나 영리법인이 개설을 못하는 것일 뿐 모두 영리적 목적으로 운영되고 있

다는 특징을 지닌다. 운영 면에서의 이윤추구뿐 아니라 수익분배에서도 왜곡현

상이 드러난다. 법인대표 등 실질적 개설자에게 이익을 환원시키는 수단으로

차입금 상환, 과도한 보상의 책정 또는 기타 후원금 제공의 형태를 이용하는

사례가 그것이다.35)36)

33) 헌법재판소 2019. 8. 29.자 2014헌바212 전원합의체 결정. “물론 의료인의 수가 많아지고

경쟁이 심화되면서 발생하는 ‘매출에 대한 압박’은 대부분의 의료인이 겪을 수 있다. 어떤

제도를 선택하든 영리추구를 막기란 어렵고, 의료인 개인의 법적・윤리적 소양과 책임,

경제적・사회적 상황에 따라 정도의 차이가 있을 뿐이라고 볼 수도 있다.”
34) 보건복지부, 공공병원 확충방안 개발에 관한 연구 , 2004, 33면.

35) 감신 외 11명, 보건의료개혁의 새로운 모색 , 한울, 2006, 102면 참조.
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비영리병원이 수익추구의 특징을 보이는 가장 큰 이유는 낮은 건강보험 보

장성으로 인한 병원 수익상의 문제를 비급여로 대표되는 자유로운 병원경영

허용으로 풀어왔기 때문이다.37) 이 과정에서 비영리병원의 운영에 대한 정부

규제는 거의 완화되었고, 병원은 소유주의 개인사업체라는 인식이 형성되었

다.38) 결국 비영리기관이 지향해야 하는 사회적 책임 및 지역사회 공헌과 같

은 공익성 증진 활동 그리고 의료기관의 운영 문제에 대한 역할과 활동의 의

미는 축소되었다.39) 민간병의원들은 의사 성과급제를 통해 진료량을 늘리고,

비보험수가를 인상하며, 건강검진 및 추가 부대사업을 통해 수익을 증대시키고

있다.40)

한국의 의사 수는 OECD 평균의 절반(한의사 제외)에 불과하며, 의료이용량

은 이 평균의 3배에 달한다.41) 이는 의사 한 명당 보는 환자 수가 OECD 평균

의 6배임을 의미한다. 의료전달체계의 미비로 인해 의원급 의료기관과 병원급

의료기관이 상호 협력적 관계 대신 상호 경쟁적 관계를 형성함으로써 발생하

는 거시적 비효율성은 국가적 사회적 손실로 이어진다. 특히 질병 구조의 변화

로 일차의료의 중요성이 강조되는 상황에서, 의원과 병원 간의 경쟁 구조는 일

차의료의 위축과 부재라는 더욱 심각한 문제를 야기한다.42)

36) 이와 달리 국가, 지방자치단체 등이 개설한 공공의료기관은 기관의 존립을 위한 재원이

공적 자금에서 공급되므로 그 성질상 수익을 추구하는 것이 일의적 목표가 될 수는 없다.

공공의료기관의 주된 목표는 수익의 추구보다는 재원의 적절한 운용을 통한 공익의 달성

일 것이다. 그러나 공공의료기관도 공적 자금의 공급을 받지 못하고 병원의 경상운영비용

을 충당하는 건강보험수입을 통해 공공보건의료사업과 자본투자 비용을 마련해야 한다면

어쩔 수 없이 수익성 위주의 진료를 하게 된다(김현명 외 2명, “면세혜택을 통한 한국형

비영리법인의료기관의 공익성 발전 방안”, 병원경영학회지 , 제23권 제3호, 한국병원경영

학회, 2018, 2면).

37) 김윤, “건강보험 보장성 강화 전략”, 복지동향 , 제218호, 참여연대, 2016, 26-28면.

(https://www.peoplepower21.org/welfarenow/%EC%9B%94%EA%B0%84%EB%B3%B5%

EC%A7%80%EB%8F%99%ED%96%A52016/1469435).

38) 김창엽, “한국의 공공보건의료와 공공성 개념”, Public Health Affairs , 제1권 제1호, 대

한공공의학회, 2017, 65-77면.

39) 한국금융연구원, 서비스산업 선진화 정책방향 보고서 , 2009, 171-174면.

40) 유혜림 등외 1명, “외생적 가격구조하에서 의료공급자 경쟁이 진료량에 미치는 영향”, 보

건사회연구 , 제42권 제2호, 한국보건사회연구원, 2022, 299면.

41) 보건복지부, OECD 보건통계(Health Statistics) 2023 , 2023, 70면, 104면.

42) 가정의학회 일차의료포럼.

http://www.bosa.co.kr/news/articleView.html?idxno=2187697
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(5) 행위별수가제와 과잉진료

행위량의 증가와 비급여 위주의 과잉진료를 통제할 수 있는 정책 수단은 지

불보상제도와 국민건강보험 적용에서 찾을 수 있다. 인두제, 포괄수가제 등이

상대적으로 과소공급을 유발하는 반면 행위별수가제는 행위량을 늘리는 방향

으로 인센티브가 발생한다. 비급여 항목들을 가능한 한 건강보험 체계내로 편

입시키면 그만큼 국가의 통제 영역이 넓어진다. 그러나 우리나라의 보험제도는

도입 당시부터 핵심적 영역에 대해서는 최대한 낮은 수가로 의료를 제공하여

왔고, 보장성은 지속적으로 확대되었으나 수가 인상은 그에 따르지 못하였

다.43) 이로 인한 의료인의 불만을 잠재우는 수단으로 행위별 수가제를 중심으

로 행위량의 증가를 인정하고 비급여 부문의 확대를 용인하는 방향으로 현행

의 건강보험 구조가 짜여졌다.44)

불필요한 의료서비스, 고가의 비급여 서비스 등 과잉진료는 공급자유인수요

의 일종으로 정보비대칭이 발생할 수 밖에 없는 의료 분야에서 두드러지는데

이는 지불보상제도 및 건강보험의 요양급여비용 지급 방식과 직접적 관련이

있는 구조적 문제이다. 과잉진료 문제는 대형자본이 투입된 종합병원에서 더욱

심각하고 비급여진료가 많은 특정 진료과목에서 두드러진다. 예를 들어, 영상

진단장비(MRI, PET 등), 로봇수술(da Vinci surgical system ) 등 사용이 많

은 진료는 과잉진료의 대표적인 예로, 이러한 장비는 주로 종합병원이나 대형

병원에서 이용된다.45) 또 비급여 위주로 의료를 공급하는 특정 과목에서 보다

쉽게, 더 많이 발생하는 것이 과잉진료이다. 반면에 건강보험의 직접적인 통제

를 받은 급여진료의 경우에는 행위수, 환자수를 늘리는 방향으로 인센티브가

발생한다.46)

따라서 과잉진료 방지를 위해서는 정부의 건강보험수가 정책, 보험급여청구

에 대한 심사강화, 지불보상제도의 개편과 같은 종합적인 의료정책을 통한 노

력이 필요하다. 의료비 중에서 비급여진료의 비중이 높고 행위별수가제로 인해

의료 제공량에 대한 통제가 없는 구조적 문제는 의료기관의 개설주체와 관계

없이 과잉진료와 지나친 영리추구를 유발한다. 의료인의 과잉진료를 방지하기

43) 보건복지부, 지역・필수의료 강화 등을 위한 건강보험 지불제도 혁신방향 , 2023, 9면.
44) 김승직, “저수가에서 기인한 3분 진료…“적정 보상 마련해야””, 메디컬타임즈, 2022.11.30.,

https://www.medicaltimes.com/Main/News/NewsView.html?ID=1150823&ref=naverpc

45) 김나현, “진료비 환불 금액 최근 5년간 106억원...상급병원 최다”, 메디칼업저버, 2020.10.15.,

http://www.monews.co.kr/news/articleView.html?idxno=214314

46) 김주연, “급여vs비급여 수익 격차 큰데 필수의료 가겠나”, 청년의사, 2023.10.23., https://www.

docdocdoc.co.kr/news/articleView.html?idxno=3010538
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위한 비의료인 개설금지는 그 자체로 적절한 해결책이라고 보기 어렵다.

3. 의료기관 개설규제와 피해의 최소성

1) 의료기관 개설규제와 피해의 최소성

피해의 최소성 심사는 본질적으로 경험적인 사실에 기반한 판단이라는 점에

서, 가치에 대한 규범적 판단인 법익의 균형성 심사와 구별된다. 다른 한편으

로 피해의 최소성 심사는 다른 이익을 희생시키지 않고서는 원하는 이익을 증

진시킬 수 없는 상황, 즉 추가적 희생 없이는 추가적 효용이 발생하지 않는

‘파레토 최적상태(Pareto-Optimal)’47)를 달성하는 것을 목표로 한다고 설명되기

도 한다.

2) 의료기관 개설규제와 최소침해성 요건 심사요소

(1) 같은 효과를 낼 수 있는 덜 제한적인 방법

피해의 최소성 요건에는 같은 효과를 낼 수 있는 덜 제한적인 방법이 있는

지 여부가 심사요소로 사용된다. 피해의 최소성의 관점에서, 입법자는 그가 의

도하는 공익을 달성하기 위하여 우선 기본권을 보다 적게 제한하는 단계인 기

본권 행사의 ‘방법’에 관한 규제로써 공익을 실현할 수 있는가를 시도하고 이

러한 방법으로는 공익달성이 어렵다고 판단되는 경우에 비로소 그 다음 단계

인 기본권 행사의 ‘여부’에 관한 규제를 선택해야 한다.48) 의료기관 개설규제의

일차적 목적이 과도한 영리추구의 방지에 있다면 가장 기본권을 덜 제한하는

수단은 의료기관의 영리추구를 규제하는 방법이 될 것이다. 기본권 행사의 방

법에 대한 제한인 직업수행의 자유를 제한하는 수단이기 때문이다.

이와 관련하여 헌법재판소는 ① 영리추구가 기존의 의료기관에서 이미 나타

나고 있는 현상이라 하더라도 이것이 개설규제가 위헌이라거나 불필요하다는

논거가 될 수는 없고 어떠한 방식으로든 의료의 지나친 영리화는 저지해야 하

며, ② 직접적인 영리추구 견제 장치들이 존재하기는 하지만 여전히 과잉진료

등이 만연하고 있고, 적발 자체도 더 어려워지고 있으며 개별적인 사후규제만

으로는 과도한 영리추구를 규제하기에 부족하다고 보았다.49) 그런데 기존의

47) 정주백, “과잉금지원칙에 관한 관견”, 헌법재판연구 , 제2권 제2호, 헌법재판소, 2015,

266-267면.

48) 헌법재판소 1998. 5. 28. 자 96헌가5 전원합의체 결정.
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민간의료기관이 영리추구를 하고 있다는 사실은 영리추구의 폐해를 규제할 ‘다

른’ 수단의 필요성을 웅변한다. 피해의 최소성 심사는 ‘현존하는 다른’ 규제수

단에 동일한 공익 효과가 있는지를 비교하는 것이 아니라 ‘입법으로 가능한’

최소침해수단과 ‘심판의 대상이 된’ 수단을 비교하는 것이다. 헌법재판소는 영

리추구의 규제를 직접적인 목적으로 하는 입법수단의 가능성, 즉 운영단계에서

의 국가개입 또는 공공의료강화 등을 (입법화할 수 있는지) 검토하여 이를 심

판대상이 된 개설규제와 비교하였어야 한다.50) 현존하는 규제만으로 불충분하

다는 것이 개설규제의 기본권 침해를 정당화할 수는 없다.

(2) 피해를 완화할 수 있는 보완조치가 있는지 여부

피해를 완화시킬 수 있는 경과규정이나 보완조치 등이 있는 경우에는 기본

권 제한의 필요성이 인정된다.51) 헌법재판소는 비의료인이 개인적으로 의료기

관을 개설하거나 영리법인이 직접 의료기관을 개설하는 것만 제한될 뿐 의료

법인이나 비영리법인을 설립하는 방법으로 의료기관을 개설할 수 있는 길이

열려있으므로 의료인이 아닌 자나 영리법인이 의료기관을 개설할 수 있는 예

외를 허용하지 않은 입법자의 판단이 기본권 제한의 최소침해의 원칙에 위반

되지는 않는다고 보았다.52)

의료법인이나 비영리법인을 설립할 자유는 결사의 자유로 보호받으며,53) 동

시에 법인의 설립은 그 자체가 간접적인 직업선택의 한 방법이므로, 이를 통하

49) 헌법재판소 2019. 8. 29.자 2014헌바212 전원합의체 결정.

50) 같은 취지로, 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정의 반대의견은, “의료

기관의 바람직하지 못한 영리추구 행위가 빚을 수 있는 폐해에 대해서는 국가가 개입해

효과적으로 규제하거나, 공공의료를 확충하고 공공기관을 통한 의료서비스 공급을 확대하

여 해결할 문제이지, 의료기관을 개설하여 영리를 추구할 수 있는 자격을 의료인에게만

독점시키고 의료기관을 개설할 수 있는 법인을 비영리법인으로 제한한다고 해결될 문제

는 아니”라고 하였다.

51) 다만 다른 수단이 존재하는지 여부는 피해의 최소성 심사단계에서 검토할 수 있으나 피

해를 완화할 수 있는 조치가 없어서 기본권 제한정도가 지나치게 과한 것인지 여부는 법

익의 균형성 부분에서 판단해야 한다는 반론이 있다. 헌법재판소 2017. 8. 31.자 2016헌바

447 전원합의체 결정에서 재판관 이진성의 다수의견에 대한 보충의견.

52) 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정. 국회입법조사처도 비슷한 의견을

제출하였다. 비의료인도 의료법인 등 비영리법인을 설립하는 방법으로 의료기관을 개설할

수 있는 길이 열려 있으므로 의료기관 개설이 금지되어 있는 것은 아니라는 것이다. 국회

입법조사처, 의료기관 개설주체를 둘러싼 논의의 쟁점과 과제 , 2014, 1-4면.

53) 헌법상 결사의 자유의 의미를 검토하고 이를 실효적으로 보장하는 차원에서 비영리법인

제도의 재구축 필요성과 방향성을 모색한 연구로, 민병로, “헌법상 결사의 자유와 비영리

법인제도”, 민주주의와 인권 , 제13권 제3호, 전남대학교 5.18연구소, 2013, 173-190면.
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여 직업의 자유도 보장된다.54) 이런 관점에서 의료법인이나 비영리법인의 설

립은 직업의 자유제한에 대한 보완조치가 될 수 있다. 그런데 직업이란 생활의

기본적 수요를 충족시키기 위한 계속적 소득활동이고55) 직업선택의 자유는 궁

극적으로 경제적인 생활영역에서 인격의 발현을 목적으로 하는 기본권이다.56)

직업의 자유에 대한 보완조치가 되기 위해서는 경제생활과 소득활동의 측면에

서 직업의 동일성이 인정되어야 하는 것이다. 의료법인이나 비영리법인의 설립

을 통해 의료기관을 개설하게 되면 기본권 주체성이 변경되고 법인의 운영은

이사회 등의 의사결정과 업무집행기관을 통해 이루어진다. 설령 재산을 출연하

고 임원 등의 지위에서 의료기관의 운영에 관여하였다 하더라도 이를 의료기

관 개설자의 직업적 성취를 대신하는 ‘보완’으로 볼 수 있을런지는 의문이다.

비영리법인의 구성원이 될 자유, 의료법인의 이사로 취임할 자유, 혹은 극단적

으로 의료기관에 취직할 자유를 의료기관 개설주체가 될 권리라고 보기는 어

렵기 때문이다.57)

4. 의료기관 개설규제와 법익의 균형성

1) 법익의 균형성원칙의 의의

그동안 법익의 균형성 심사는 사실상 침해의 최소성 심사의 부수적 역할만

을 수행하였다. 대개는 공익과 사익을 측정하여 이를 양적으로 표현해 내거나

상호간 비교하는 단계를 건너뛰고 법익의 균형성을 갖추었다거나 공익이 사익

보다 더 크다고 단정하기 어렵다는 등의 직관적 선언만으로 심사를 마침으로

써 실질적 논증을 회피하는 방식으로 결정이 이루어졌다.58) 그런데 법익의 균

54) 헌법재판소 1996. 4. 25.자 92헌바47 전원재판부 결정에서는, 축산업협동조합의 설립과 관

련하여 결사의 자유가 보장된다고 하면서 동시에 법인의 설립은 그 자체가 간접적인 직

업선택의 한 방법이므로, 법인 설립이 금지되는 경우 헌법상의 직업의 자유가 제한된다고

보았다. 헌법재판소 2002. 9. 19.자 2000헌바84 전원합의체 결정에서도 자연인인 약사에게

만 약국 개설권을 허용한 약사법 제16조 제1항이 약사들만으로 구성된 영리법인의 개설

을 금지함으로써 직업의 자유와 결사의 자유를 침해하였다고 보았다.

55) 헌재 1993.5.13. 92헌마80.

56) 헌재 1989.11.20. 89헌가102.

57) 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정의 반대의견도 의료법인이나 비영

리법인 등이 감독기관의 여러 규제를 받고 있고, 무엇보다도 의료기관 개설을 통하여 발

생한 수익을 투자자에게 배분할 수 없다는 이유로 적절한 보완조치가 되지 못한다고 보

았다.

58) 이부하, “비례성원칙과 과소보호금지원칙”, 헌법학연구 , 제13권 제2호, 한국헌법학회,

2007, 286면 참조.
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형성 단계는 상충하는 법익간의 비교형량이 이루어지는 과정이므로, 과잉금지

원칙의 본질적 요소라 할 수 있다. 목적의 정당성이 단지 심사의 준거점으로서

목적을 설정 및 고정하는 단계라면 법익의 균형성 심사에 와서야 비로소 그

목적의 양과 질을 평가하고 이를 사익과 비교할 수 있기 때문이다. 개별 자유

권이 가지는 고유하고 특수한 내용이 고려될 수 있는 단계도 법익의 균형성

심사이다. 수단의 적합성과 최소침해성 단계의 심사는 경제학적, 사회학적, 자

연과학적, 기술적 사실분석에 기초하여 경험적 사실을 판단할 뿐이고 오직 법

익의 균형성 단계에서만, 공익과 기본권의 비중을 규범적으로 교량할 수 있기

때문이다.59) 법익의 균형성 심사를 협의의 비례원칙이라 칭하는 것은 심사의

각 단계에서 비례원칙의 중심이 법익의 균형에 있음을 강조하는 의미로 해석

된다. 이는 파레토 개선이 이루어진 경우에만 위헌이 아니라고 보는 피해의 최

소성 심사단계에서 한발 더 나아가 공동체의 이익이 개인의 손실보다 양적으

로 더 크면 위헌이 아니라는 뜻이다.60)

2) 법익형량의 기준

법익의 형량과정에서 주장되는 가치나 목적의 중요성은 절대적인 기준으로

결정되는 것이 아니라, 구체적인 상황에 따라 상대적으로 평가된다.61) 이처럼

경험적 관점에서의 양적 효용 비교인 피해의 최소성 심사와 달리, 법익의 균형

성 심사에서는 질적 중요도를 비교하는 것이므로 비교대상과 비교 관점 측면

에서 차이가 있다는 점이 고려되어야 한다. 문제는 사익과 공익이라는 이질적

인 두 가치를 비교가능한 양적 척도로 바꾸는 것이 간단치 않다는 데 있다.

공익과 사익 사이의 양적 형량을 가능케 할 이론적 접근법은 현재까지 명확히

59) 과잉금지원칙의 구성요소 중에서 법익균형성(협의의 비례성) 단계가 상충하는 법익간의

비교형량이 이루어지는 과정이므로, 과잉금지원칙의 본질적 요소라는 견해로 한수웅, “헌

법 제37조 제2항의 과잉금지원칙의 의미와 적용범위”, 저스티스 , 제95호, 한국법학원,

2006, 7면, 정주백, “과잉금지원칙에 관한 관견”, 헌법재판연구 , 제2권 제2호, 헌법재판

소, 2015, 266면, 이준일, “헌법재판의 법적 성격”, 헌법학연구 , 제12권 제2호, 한국헌법

학회, 2006, 328면.

반면에 공통된 비교기준이 없는 이익형량은 비례원칙의 핵심부분이 될 수 없다는 주장으

로, 정은영, “행정법상 비례원칙에 관한 연구”, 서울대학교 대학원, 박사학위논문, 2020,

221면.

60) 이러한 관점을 칼도기준(Kaldor criterion)이라고 부른다. 어떤 상태에서 다른 상태로 이동

하여 후생이 늘어난 구성원이 후생이 줄어든 구성원에게 보상을 해준다고 가정할 경우

사회의 총 후생량이 증대되었다면 사회적 후생이 늘어난 것으로 보는 것이 칼도기준이다.

관련 설명으로, 정주백, “과잉금지원칙에 관한 관견”, 헌법재판연구 , 제2권 제2호, 헌법

재판소, 2015, 267면.

61) 이준일, “헌법재판의 법적 성격”, 헌법학연구 , 제12권 제2호, 한국헌법학회, 2006, 329면.
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제시되지 않았다.62) 이 때문에 합리적이고 구체적인 기준이 결여되어 있는 경

우가 많아 명목적 심사에 그칠 수 있는 위험이 항상 존재한다.

구체적인 사건에서 법익 형량을 사용해 법익의 우선 순위를 정하는 것은 결

국, 논증의 구체성과 합리성, 객관성에 의존해 해결될 수밖에 없다. 특히 의료

는 공공재와 가치재, 사적재의 특성이 혼재되어 있으며 의료기기와 의약품 산

업의 직접적인 영향 하에 있어 관점에 따라 상이한 논증이 충돌하기 쉬운 분

야이다. 비록 법익 형량은 측정된 숫자의 비교를 넘어서는 질적 가치판단이기

는 하지만 논증의 설득력을 높이기 위해서는 심사의 보조도구로 공익을 계량

하기 위한 노력이 필요하다.

3) 법익형량을 위한 리스크의 분류

위험 발생의 확률적 가능성, 즉 리스크는 해악의 중대성(Gravity of harm)과

해악이 발생할 가능성(probability of harm)의 곱으로 정의할 수 있다.63) 해악

이 임박한 경우는 물론이고 해악의 발생가능성이 낮더라도 해악의 중대성이

매우 높은 경우에는 국가의 개입이 정당화된다. 해악의 중대성과 발생확률이

알려지지 않은 무지나 불확실성에 속하는 리스크에 대처하는 규제는 사전예방

의 원리에 따라 가능하다. 여러 단계의 확률적 가능성을 경유하여서만 ‘최종적

해악’에 도달할 수 있는 원거리해악은 크게 세 가지로 분류될 수 있다. 첫째는

추상적 위험으로, 이는 구체적 위험과 대비되는 개념이다. 추상적 위험은 우발

적인 특정 상황이 존재할 때에만 리스크를 생성한다. 둘째는 중개적 행위를 요

하는 해악이다. 이는 특정행위 자체로는 해악을 발생시키지 않으나, 그 행위가

다른 해악을 일으키는 예비조건을 충족시키는 경우에 해당한다. 마지막으로 누

적적 해악은 개별적인 행위 단독으로는 해악이 미미하지만, 집단적으로 반복될

경우 심각한 해악을 초래하는 경우를 말한다.64)

현행의 의료기관 개설규제가 리스크에 합당한 (협의의) 비례성을 가지고 있

62) 가치들의 통약불가능성을 해결할 수단으로 정합성이론을 소개하고 의미와 한계를 정리한

연구로 강일신, “정합적 법해석의 의미와 한계”, 법철학연구 , 제17권 제1호, 한국법철학

회, 2014, 244-246면.

63) 리스크 중에서 발생가능성이 1에 수렴하는, 해악이 임박하고 확실한(immediate and certain)

특수한 경우에 고전적인 해악이 된다. 해악의 중대성과 해악이 발생할 가능성의 곱으로 리

스크를 정의한 연구로, Joel Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law , Oxford

University Press, 1988, 190-192면.

64) 원거리해악의 분류와 설명은, 유기훈 외 2명, “코로나19 공중보건 위기 상황에서의 자유

권 제한에 대한 ‘해악의 원리’의 적용과 확장”, 의료법학 , 제21권 제2호, 대한의료법학회,

2020, 122-125면.
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는지를 심사하기 위해서는 리스크를 이와 같은 관점에서 양화(量化, quantification)

할 필요가 있다. 비의료인이나 영리법인이 의료기관을 개설하면 (예컨대 식품

제조업, 전자기기 판매업에 비해) 해악의 중대성은 어떠한지, 해악의 발생 가

능성은 얼마나 높은지 고려해야 한다. 비의료인이나 영리법인의 의료기관 개설

로 인한 리스크는 모호하고 불확실한지 아니면 해악의 확률이 인류 경험을 통

해 확인된 것인지도 검토해야 한다. 추상적 위험은 리스크의 과대형량, 과도한

대응의 가능성을 염두에 두고 평가할 수 있어야 한다.

Ⅳ. 헌법재판소의 비례성 심사에 대한 비판적 분석

1. 비의료인의 의료기관 개설금지와 비례원칙

1) 헌법재판소의 결정

비의료인의 의료기관 개설금지에 대한 최초의 위헌성 심사는 헌법재판소

2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정에서 이루어졌다. 법정의견은 의료

기관 개설자격을 원칙적으로 의료인만 할 수 있도록 엄격히 제한한 목적이 국

민건강상의 위험을 미리 방지하고자 하는 데 있으므로 규제의 공익성이 인정

되고, 비의료인이 의료인을 고용한 다음 의료기관을 개설하는 행위를 사전에

차단하면 의료의 질을 관리하고 건전한 의료질서를 확립할 수 있으므로 입법

목적달성을 위한 적합한 수단에도 해당한다고 보았다. 또한 입법자에게 우리

사회의 실정에 가장 부합하는 의료기관의 소유형태를 선택할 입법형성의 자유

가 있으므로, 비의료인의 의료기관 개설을 전면적으로 금지한 것이 입법재량의

한계를 일탈하여 직업의 자유를 침해하지는 않는다고 보았다. 반대의견은 비의

료인의 의료기관 개설금지가 오히려 의료서비스의 질을 저하시키고 국민건강

의 보호증진에 역행한다고 보았다. 이러한 규제는 의료인에 의한 의료기관 개

설의 독점을 초래하며, 이는 보건의료서비스 공급자 간의 경쟁을 약화시키고

의료소비자의 선택권을 제한한다는 것이다. 의료기관의 개설자가 누구이든 의

료행위를 하는 사람이 의료인이기만 하면 국민 보건에 문제될 것이 없으므로

비의료인의 의료기관 개설금지는 헌법에 위반된다고 하였다. 이후 헌법재판소

는 공공보건의료기관의 비중이 갈수록 줄어드는 현실에서 의사 등이 아닌 자

의 의료기관 개설이 허용될 경우 의료인이 외부의 자본에 종속되고, 의료기관
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이 상업적으로 이용되거나 지나친 영리추구의 수단으로 악용될 위험이 있는

점, 의료기관 개설자가 부담해야 할 여러 의무들로 보아 단순한 사업자에 불과

하다고 보기 어려운 점에 비추어 의료기관 개설도 의사 등 일정한 자만 할 수

있게 할 필요성이 인정된다고 보아 선례의 판단을 그대로 유지하였다.65)

2) 비의료인의 의료기관 개설금지에 대한 비례성 심사

(1) 목적의 정당성

헌법 제36조 제3항의 건강권, 보건권은 국가 입장에서는 보건의료분야에 대

한 국가개입의 근거조항이 된다. 헌법적 가치의 실천적 구현을 위해 의료법도

제1조에서 “이 법은 국민의료에 관하여 필요한 사항을 규정함으로써 의료의

적정을 기하여 국민의 건강을 보호・증진함을 목적으로 한다.”라고 규정하였

고, 보건의료기본법 제1조에서도 국민의 보건 및 복지의 증진에 이바지하는 것

을 목적으로 한다고 정하였다. 헌법재판소66)와 대법원67)은 위 조항들을 토대

로 목적의 정당성이 인정된다고 하였다. 다만 법정의견은 국민건강상의 위험을

미리 방지하는 데 개설규제의 입법목적이 있다고 본 데 비해 반대의견은 수준

높은 의료서비스의 공급을 목적으로 제시하여 양자간에 다소의 차이가 있다.

국민건강의 보호증진이라는 헌법적 명령은 누구도 부인할 수 없는 최종의 목

적이므로 이 점에서는 법정의견과 반대의견이 다를 것이 없다. 그러나 위험방

지는 국민건강 보호를 위한 소극적 요소이고 양질의 의료서비스는 적극적 요

소이다. 이들은 목적달성을 위한 수단이면서 동시에 구체화된 하위목표이다.

다만 비의료인의 의료기관 개설을 부정적으로 보는 법정의견의 입장에서는 국

가개입을 통한 위해방지를 일차적 목적으로 설정할 때 합헌성 판단이 더 쉬워

지는 반면, 반대의견의 입장에서는 시장경쟁과 소비자선택을 통한 효율성의 측

면을 부각하는 것이 위헌성을 논증하기에 유리하므로 이와 같이 목적을 설정

한 것으로 보인다.

그런데 비의료인의 의료기관 개설행위를 전면적으로 금지함으로써 국가권력

에 의한 건강생활을 침해하여 헌법 제36조 제3항에 따른 국가가 국민의 보건

65) 헌법재판소 2020. 2. 27.자 2017헌바422 전원합의체 결정, 헌법재판소 2020. 9. 24.자 2020

헌바54 전원합의체 결정, 헌법재판소 2022. 6. 30.자 2018헌바515 전원합의체 결정, 헌법재

판소 2022. 11. 24.자 2019헌바186 전원합의체 결정 등에서도 같은 논지가 반복되었다.

66) 헌법재판소 2005. 3. 31. 자 2001헌바87 전원합의체 결정, 헌법재판소 2020. 2. 27.자 2017

헌바422 전원합의체 결정.

67) 대법원 2003. 4. 22. 선고 2003다2390, 2406 판결; 2004. 9. 24. 선고 2004도3875 판결 등.
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을 보호할 의무를 위반하였다는 것이 헌법소원 심판을 ‘청구한 목적’ 이기도

했다. 법정의견, 반대의견, 헌법소원 청구의 목적이 모두 동일하다는 것은 목적

의 ‘보편성’과 ‘추상성’을 동시에 보여주는 예가 된다.

(2) 수단의 적합성

가. 수단과 목적의 인과성

대법원68)은 비의료인의 의료기관 개설을 금지한 규정을 무면허의료행위 방

지뿐 아니라 비의료인의 의료기관 관리, 운영 및 수익의 귀속 등 의료업과 무

관한 부분에 대해서도 비의료인을 배제하는 것으로 해석하고, 그럼으로써 국민

건강상의 위험을 예방하는 목적을 달성할 수 있다고 판단하였다. 헌법재판소의

법정의견 또한 비의료인이 의료인을 고용한 다음 의료기관을 개설하는 행위를

사전에 차단해야만 의료의 질을 관리하고 건전한 의료질서를 확립할 수 있다

고 보아 수단의 적합성을 인정하였다. 헌법재판소의 반대의견은 달랐다. 의료

인이 아닌 사람이나 영리법인도 의료기관을 개설할 수 있도록 허용한다면, 지

식과 자본의 공개적인 결합을 통하여 개인의 기업활동 영역과 경쟁력을 확대

할 수 있음은 물론이고, 일반 국민에게는 더 많은 의료기관 선택의 기회를 제

공하고, 의료인에게는 더 많은 연구활동의 기회를 제공하는 등 상승효과를 통

하여 다양한 사회적 이익을 기대할 수 있다고 보았다.

법정의견은 비의료인의 의료기관 개설이나 영리목적의 의료기관이 의료의

질을 떨어뜨리고 건전한 의료질서를 훼손할 것이라고 하였으나 이유와 인과관

계를 제시하지는 못했다. 그러나 인과적 연결고리는 규범적 접근이 아니라 사

실관계에 대한 경험적, 과학적 접근이다. 단순히 비의료인의 의료기관 개설이

가져올 리스크가 크고 불확실하다는 주장만으로는 국민의 직업의 자유를 제한

하는 의료기관 개설규제의 필요성이 인과적으로 입증된다고 보기는 어렵다. 비

의료인의 의료기관 개설을 금지하는 것이 실제로 국민건강에 미치는 위해 발

생가능성을 어느 정도 줄이는지, 특히 그 규제가 개설과 위해 사이의 인과적

연결고리를 약화시키는지를 구체적으로 검토할 필요가 있다. 비의료인의 의료

기관 개설을 허용했을 경우와 금지했을 경우를 비교하고, 개설을 전면적으로

금지할 경우와 개설 후의 운영 단계에서 구체적인 개입을 할 경우를 비교하여

리스크의 경감 여부 및 정도를 논증할 수 있어야 하는 것이다. 그리하여 해당

68) 대법원 1982. 12. 14. 선고 81도3227 판결.
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규제가 최종적 위해 발생에 관여하는 특정 단계의 발생확률을 실질적으로 줄

임으로써 전체 리스크 크기의 감소를 이끌어낸다는 사실이 입증되어야만, 그

규제도입은 수단의 적합성 측면에서 타당하다고 할 수 있다.

나. 직접적 행위규제의 별도존재

무면허의료행위의 양상은 이 비의료인의 의료기관 개설금지가 도입된 지난

50여년간 크게 달라졌다. 오늘날에는 과거와 같은 부정의료업자는 더 이상 존

재하지 않는다. 게다가 무면허의료행위를 규제하는 의료법 제27조와 부정의료

업자를 규제하는 보건범죄 단속에 관한 특별조치법 제5조에 의해 직접 규제된

다. 환자유인행위도 의료법 제27조 제3항에 의해 직접 금지되어 있다. 과잉진료

방지 또한 의료법상 과장광고 내지 소비자 현혹광고 금지규정(의료법 제56조),

국민건강보험법상 요양급여비용 삭감 및 환수제도(국민건강보험법 제57조 등)

등으로 이미 다양하게 규제되고 있다. 본장 2절에서 본 바와 같이 이익 극대화

는 의료수가 정책, 보험급여청구에 대한 심사 강화, 지불보상제도의 개편 등

구조적 해결책을 찾아야 한다. 비의료인이 개설한 의료기관이 영리추구에 보다

민감할 가능성과 의료인의 의료행위에 영리적 관점의 영향을 미칠 가능성을

부인할 수는 없다. 다만 비의료인이 개설한 의료기관의 리스크는 ‘최종적 해악’

에 도달하기 위하여 해악의 확률연쇄가 있어야 하는 원거리해악이고, 중개적

해악에 해당하는 무면허의료행위, 환자유인행위, 과잉진료 등은 직접적 규제수

단이 이미 존재한다는 점에서 비의료인의 의료기관 개설을 전면적으로 금지하

는 것이 수단의 적합성에 부합하는 비례적 규제라고 보기는 어렵다.

(3) 피해의 최소성

비의료인의 의료기관 개설에 의해 과도한 영리추구라는 위해가 얼마나 중대

하게, 얼마나 높은 빈도로 나타날 것인가를 평가하여 정량화하고 이를 최소화

할 다른 수단이 존재하는지 비교하는 것이 필요하다. 비의료인이나 영리법인이

개설한 의료기관도 여러 유형으로 분류할 수 있고 각 유형별로 상업적 이익

추구의 유인 정도, 과잉진료 등 부작용이 발생할 가능성의 정도가 모두 다를

수 있다. 예를 들어 경영과 의료의 분리는 의료기관 거버넌스의 확립을 통해

직접적으로 통제할 수 있다. 과잉진료의 문제는 비급여 위주의 진료과목이냐

급여위주의 진료과목이냐에 따라 달라진다. 응급의료, 필수의료, 공공의료 등에

대한 의료기관의 참여정도에도 차이가 있을 수 있다. 개설행위를 세분화하여

용인의 수준을 달리할 수도 있다. 그런데 현재의 법률 조항은 이처럼 다양한
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요소들을 구체적으로 고려하지 아니하고 비의료인의 의료기관에 대한 투자, 경

영참가 등을 포괄적으로 금지하고 있다. 보다 세분화된 규제를 통해 덜 제한적

인 방법으로 동일한 효과를 달성할 방법을 모색하는 것이 가능하다는 것은 피

해를 최소화할 다른 수단이 존재함을 시사한다.

(4) 법익의 균형성

가. 해악의 중대성

먼저 해악의 중대성과 관련하여 보면, 의약품규제나 식품규제, 환경규제 등

은 불특정 다수에게 영향을 미치는 비가역적 해악을 방지하기 위한 수단이다.

예컨대, 부적절한 의약품이나 식품이 시장에 유통될 경우, 이는 광범위한 인구

에게 심각한 건강 문제를 일으킬 수 있다. 반면, 의료기관에서의 잘못된 진료

나 치료는 주로 그 서비스를 받는 개별 환자에게만 영향을 미친다. 감염병 환

자 등 특수한 경우를 제외하고는 개별 환자에게 발생하는 해악이 지역사회나

인구집단 전체에 해악이 도달하는 경우는 드물다. 의료기관 개설규제가 국민의

건강권이라는 중대한 법익에 관련되는 것은 사실이나 개별화된 의료서비스의

제공이라는 의료기관의 본질적 특성에 비추어 해악의 중대성을 높게 평가하기

는 어렵다.

나. 해악의 발생가능성

다음으로 해악의 발생가능성과 관련하여 보면, 비의료인이 개설한 의료기관

에서도 실제 진료는 면허를 보유한 의료인에 의해 이루어진다. 면허를 가진 전

문가의 역량에 의존하는 진료의 질과 안전성을 고려하면, 비록 의료기관 개

설・운영주체와 직접적인 진료 행위 사이에 일정한 영향력이 존재할 수 있다

하더라도, 비의료인에 의한 의료기관 개설이 해악의 발생가능성을 과도하게 증

가시킨다고 보기는 어렵다. 이와 함께, 비의료인이 개설한 의료기관이라 하더

라도, 국민건강보험법상 요양기관으로 지정되고 요양급여비용을 받는 한, 비급

여진료의 종류, 진료비, 진료의 내용과 성과에 대해 의료인이 개설한 의료기관

과 동일한 통제를 받아야 한다. 이러한 규제는 해악의 발생가능성을 낮추는 데

기여한다. 또한 모든 환자는 자신의 건강보호와 증진을 위하여 적절한 보건의

료서비스를 받을 권리가 있고(보건의료기본법 제6조 제1항) 자신의 질병에 대

한 알 권리 및 자기결정권을 가지며(같은 법 제12조) 사생활의 비밀을 침해

받지 아니한다(같은 법 제13조). 환자는 의료서비스 관련 분쟁이 발생한 경우



의료기관 개설규제에 대한 비례성 심사 / 최혁용  25

한국의료분쟁조정중재원 등에 상담 및 조정을 신청할 권리가 있다(의료법 시

행규칙 제1조의3). 환자의 권리를 보호하는 이러한 법규는 의료기관 개설주체

와 무관하게 적용되므로 해악의 발생가능성을 최소화하는 데 기여한다. 결론적

으로, 비의료인이 소유한 의료기관이라 할지라도, 면허를 가진 의료인에 의한

진료, 건강보험체계에 의거한 규제 및 감독 체계와 환자권리보호를 위한 법률

의 일률적 적용 등을 통해 해악의 발생가능성을 효과적으로 관리할 수 있다.

다. 해악의 불확실성

다음으로 비의료인의 의료기관 개설이 무지 및 불확실성의 영역에 있는지

여부에 대해 검토한다. 헌법재판소는 보건의료 분야의 업무 특성상 내재된 위

험이 현실화되기 전까지는 그 위험의 존재와 정도가 불확실하지만, 한번 현실

화된 후에는 회복이 어렵다고 보아 입법자가 예측판단에 기초하여 위험의 현

실화를 최소화하는 조치를 취할 수 있다고 판단하였다.69) 이러한 해석은 보건

의료 분야의 리스크가 전반적으로 불확실성의 영역에 속한다는 견해를 반영한

다. 그런데 비의료인의 의료기관 개설은 국민의료법이 제정되었을 당시에는 비

의료인의 의료기관 개설 및 운영이 원칙적으로 허용되어 있었다(1951.9.25. 법

률 221호로 제정된 국민의료법 제31조). 비의료인의 의료기관 개설금지는 1973

년 의료법 개정( 1973. 2. 16. 법률 제2533호로 전문개정된 의료법 제30조 제2

항)때부터였다. 수십년간 경험해 왔던 규제를 두고 무지와 불확실성의 영역이

라고 하기는 어렵다. 우리나라를 제외한 대부분의 국가들이 의료기관 개설에

의료인 자격을 요구하지 않고 있는 점에 비추어 보면 비교법적 연구만으로도

리스크의 불확실성을 상당부분 제거할 수 있다고 보여진다. 실질적으로 비의료

인의 의료기관 개설이 야기하는 리스크는 해악의 중대성과 발생확률이 모두

명확하게 알려진 협의의 리스크에 해당한다.

라. 원거리 해악

비의료인에 의한 의료기관 개설금지는 구체적으로 무면허의료행위의 차단,

의료기관 관리 및 운영의 금지, 의료기관으로부터 발생하는 수익획득의 금지를

위한 것이다. 개설금지는 추상적 위험이고 무면허의료행위의 발생은 간접적이

고 단계적인 과정을 거쳐야 하는 중개적 해악이다. 그만큼 인과관계는 덜 명확

하고, 해악의 예측가능성도 떨어진다. 비의료인에 의한 의료기관의 관리로 인

69) 헌법재판소 2020. 10. 29. 자 2019헌바249 결정.
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한 잠재적 악결과 또한 추상적 위험이고 중개적 행위를 요한다. 자금의 투자와

수익의 귀속은 의료기관의 영리적 운영에 영향을 미칠 경우에만 해악이 된다.

최종적 해악의 발생확률은 비례하여 낮아진다.

기본적으로 의료기관 개설규제는 추상적 위험, 중개적 해악, 누적적 해악 등

원거리 해악을 방어하고자 하는 수단이다. 비의료인의 의료기관 개설을 전면

적, 일률적으로 금지하는 현행 규제는 불명확한 인과관계와 낮은 예측가능성을

특징으로 하는 원거리해악에 대한 과도한 대응일 수 있다. 리스크의 구체적인

성격과 발생가능성을 충분히 고려하지 않은 일률적 개설규제는 법익의 균형성

을 충족하지 못한다. 의료기관 개설로 인해 발생할 수 있는 리스크의 성격에

대한 검토 결과는 현행의 개설규제가 과도하게 엄격하고 불필요한 제약일 수

있음을 시사한다.

마. 개설로 인해 달성될 수 있는 공익의 추가 검토

한편 법익의 균형성 심사에서는 비의료인의 의료기관 개설로 인해 훼손될

공익뿐만 아니라, 개설로 인해 달성될 수 있는 공익과 금지로 인해 상실될 공

익에도 주목해야 한다. 의료기관 개설권한이 의료인에게 독점될 경우, 의료서

비스의 과소공급, 공급의 효율성 저하, 의료 공공성의 약화 등 다양한 부작용

이 발생할 수 있다. 이러한 부작용은 규제수익자인 의료소비자의 선택권과 접

근권 침해, 사회 전체가 부담하는 의료시장 왜곡으로 인한 폐해와 직결되며,

이러한 문제들을 고려하지 않은 채 비의료인의 의료기관 개설금지를 당연시하

는 것은 법익의 균형성을 제대로 고려하지 않은 것이다. 이러한 점들은 의료기

관 개설규제로 보호되는 공익이 과도하게 평가되었을 가능성을 시사한다.

2. 영리병원 금지와 비례원칙

1) 헌법재판소의 결정

헌법재판소는 영리병원이 개설되면 과도한 영리추구로 인하여, ①1차진료,

의료보험 급여진료 또는 수요가 적은 전문진료과목의 미개설, 의학교육·연구의

경시 등 과소 공급의 우려, ②과잉진료나 비급여진료에 치중하는 행태, 의료설

비와 시설에 대한 과대투자 등 과잉공급의 우려 및 ③진료왜곡, 의료과소비(의

료비 지출 증가, 국민의료비 증가)와 이로 인한 의료기관 이용의 차별과 위화

감 조성, 장기적인 의료자원 수급 계획의 왜곡, 사회적 필요에 따른 요청의 경

시, 소규모 개인소유 의료기관의 폐업 등 의료기관의 운영왜곡 및 건전한 의료
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질서 문란 등 의료의 공공성이 훼손될 우려가 발생할 것이라고 하였다.70) 이

로 보아 영리병원의 잠재적 폐해는 ①필수적 의료의 과소공급, ②부적절한 의

료의 과잉공급, ③공공의료 약화의 세가지로 요약할 수 있다.

2) 영리병원 금지에 대한 비례성 심사

(1) 영리병원 금지의 특수성

가. 비의료인 개설금지와 영리병원 금지의 차이

의료법은 법인 중에서는 의료법인과 비영리법인에게만 의료기관 개설을 허

용하고(의료법 제33조 제2항) 이들의 사명으로 영리추구의 금지를 천명하였다

(의료법 시행령 제20조). 이 두 조항을 근거로 영리병원의 설립은 금지된다고

해석된다. 영리병원 금지와 의료인이 아닌 자에 의한 의료기관 개설금지는 의

료법 제33조 제2항에서 동일한 법적 근거 하에 규율되고 이 두 규제의 기본적

인 체계는 서로 유사하여 비의료인에 의한 개설금지에 대한 비례성 심사의 내

용은 영리병원 금지에 대한 심사와 중복되는 부분이 있다. 예를 들어 영리목적

으로 의료기관을 개설하는 경우에 발생할지도 모르는 국민건강상의 위험을 미

리 방지하고자 하는 입법목적은 영리병원 금지에도 동일하게 적용된다.

비의료인의 개설금지와 영리병원 금지의 차이는 주로 자연인과 법인으로 주

체의 성격이 달라지는 데서 비롯된다. 법인은 성질상 의료행위를 할 수 없으므

로 무면허의료행위를 통한 영리추구가 불가능한 한편 영리병원은 의료인이 아

닌 개인이 의료기관을 개설하는 것 보다 자본집적을 통한 규모의 경제를 형성

할 기회가 더 많을 것으로 예측되므로 이러한 변화가 야기할 새로운 위험과

기회 등에 대해 별도의 평가가 필요하다는 특징이 있다. 헌법재판소도 대자본

을 바탕으로 한 기업형 병원이 출현할 경우 예상되는 우려점을 별도로 설시하

였고 특히 소위 ‘재벌’이라고 불리는 대규모기업집단이 영리병원을 운영할 경

우에는 관계계열사의 사업상의 필요, 투자자의 자본 회수 및 이윤배당 등에 따

라 의료기관의 운영이 왜곡되고 의료의 공익성 내지 공공성을 저해할 위험이

존재한다고 보았다. 마지막으로 비의료인과 달리 영리병원은 부속의료기관의

특례와 외국의료기관의 특례 등이 예외적으로 허용되어 있다는 점도 고려할

필요가 있다.

70) 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정.
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나. 영업의 자유와 영리병원

영리법인의 의료기관 개설금지는 영업의 자유71)를 제한한다. 영업의 자유는

수익적 활동에 초점을 맞추고 있어 직업의 자유보다는 좁은 개념이라고 할 수

있다. 헌법재판소는 영업활동의 특성을 간이하고 신속한 절차, 외관 중시의 정

형성, 자유로운 광고와 선전 활동, 영업소의 설치 및 지배인과 같은 상업 사용

인의 선임, 익명조합, 대리상 등 인적 및 물적 영업기반의 자유로운 확장 등으

로 본다.72) 직업의 자유는 영업활동의 태양을 포함하지 않을 수도 있지만, 영

업의 자유는 수익적 운영을 필수적 요소로 하므로 이러한 영업활동을 당연한

전제로 한다. 영리법인은 상법상 회사로서 태생적 상인이기도 하다(상법 제5조

제2항). 독일도 민간병원시설을 영업의 한 종류로 규정하고 있다.73) 반면에 비

의료인이 의료기관을 개설하는 경우에는 영리목적성을 배제할 여지가 있다. 실

제로 1973년 의료법 개정 이전에는 의료기관을 통한 영리추구를 금지하면서

동시에 비의료인의 의료기관 개설을 허용하였다.74) 이처럼 제한되는 기본권의

종류가 ‘직업의 자유’가 아닌 ‘영업의 자유’로 달라지면 영리추구의 목적이 보

다 명확하게 강조된다.

다. 자본집적의 파급효과

영리병원은 영리를 추구할 뿐만 아니라 수익을 투자자에게 분배하는 것을

목적으로 하는 의료기관이므로 다수에 의한 자본참여 활성화를 차별화된 특징

으로 한다. 법원은 영리병원이 개설되는 경우 자본참여 활성화에 따른 양질의

의료서비스 제공, 경쟁촉진을 통한 의료발전, 지식과 자본의 공개적인 결합을

통한 개인의 기업활동 영역과 경쟁력 확대, 의료소비자에 대한 더 많은 의료기

관 선택의 기회 제공, 의료인에 대한 더 많은 연구활동의 기회 제공 등 다양한

사회적 이익을 기대할 수 있고 특히 외국의료기관의 경우에는 외국인투자를

촉진하고 선진외국병원과 외국인환자 내지 의료관광객을 유치하며 국내 고용

71) 역사적으로 영업의 자유는 직업의 자유보다 먼저 등장하였다. 산업혁명 이후 시민계급은

재산권 보장과 함께 영업의 자유를 요구했다. 1869년 북독일연방 영업령에 의해 처음 규

정되었고, 이후 독일제국의 법률로 격상되었으며, 바이마르 헌법에 의해 헌법상 기본권의

지위를 부여받았다. 제2차 세계대전 후 독일 기본법은 자영업자뿐만 아니라 근로자에게까

지 권리를 확장하기 위하여 직업의 자유를 규정하였다. 김기경, “보건의료의 직업과 영업

에 대한 법적규제”, 연세대학교 대학원, 박사학위논문, 2002, 19-21면.

72) 대법원 2007. 7. 26. 선고 2006마334 판결.

73) 김기경, “보건의료의 직업과 영업에 대한 법적규제”, 연세대학교 대학원, 박사학위논문,

2002, 75면 참조.

74) 제정국민의료법 제31조 및 1962. 3. 20. 법률 제1035호로 개정된 의료법 제40조 제1항
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을 촉진하는 등의 효과를 기대할 수 있다고 보았다.75) 이러한 모든 효과는 자

본집적의 결과로서 설명될 수 있다. 영리목적 의료기관을 허용해야 한다는 주

장도 주로 보건의료의 가치 중 하나인 효율성 측면에서 제기된다.

영리의료법인은 본질적으로 의료사업을 수행하며 이윤을 추구하는 것을 목

적으로 하고 이익 배당이나 잔여 재산의 분배를 통해 투자자인 구성원에게 이

익을 돌려준다. 민간자본의 투입은 의료기관의 시설 및 설비 투자를 용이하게

하여 환자에 대한 의료서비스의 질을 향상시키고, 의료산업의 전반적인 성장을

촉진하는 원동력이 될 수 있다. 또한, 영리자본의 도입은 일반 시장경제 원리

가 의료시장에서도 활발히 작동하게 함으로써 자율적 경쟁을 촉진시킬 것이다.

극대이윤을 추구하는 영리법인은 고급 의료를 추구하는 계층에게 높은 비용을

제시할 수 있으며, 이는 서로에게 선택의 폭을 넓히는 요인이 될 수 있다.76)

헌법재판소와 법원은 자본의 집적에 의한 긍정적인 변화를 수긍하면서도 한편

으로는 기업형 병원, 특히 재벌의 과도한 영리추구가 초래할 수 있는 불확실한

영향에 대해 우려를 표현하였다. 그리고 자본참여의 활성화가 미칠 파급효과에

대한 예측과 대비를, 행정청의 재량(외국의료기관의 허가)과 입법자의 입법형

성권(영리병원제도의 도입)에 달린 문제로 보았다.

(2) 수단의 적합성과 직접적 영리추구 규제

영리병원으로 인한 과소공급, 과잉공급, 공공의료 약화에는 각각의 문제를

해결하기 위한 직접적 규제방법이 별도로 존재한다. 이를 법원의 설시 내용과

가능한 규제정책, 그리고 현실적 양태로 나누어 아래 표와 같이 정리하였다.

[표 1] 영리병원 문제점 및 현실적 양태와 규제정책

75) 광주고등법원 (제주) 2023. 2. 15. 선고 2022누1441 판결.

76) 예를 들어, 전현희, “영리의료법인과 의료법”, 의료법학 , 제33권 제3호, 한국사법행정학회,

2004, 186-187면. 연구자는 주로 효율성 측면에서 영리병원의 장점을 강조하였다. 민간 자

본투자로 인해 의료기관의 시설・설비가 확충되어 의료서비스의 질을 높이고 의료산업을

성장시키며 의료시장 내의 경쟁 촉진 및 소비자 선택권 강화 등이 기대된다고 하였다.

법원 설시 내용 직접적 규제수단 현실적 양태

과소
공급 
우려

일차진료 일차의료 지원
일차의료(고혈압, 당뇨관리, 

방문진료 등)와 필수의료(응급, 
분만, 소아진료 등) 부족

건강보험급여진료 혼합진료 금지

수요가 적은 전문과목 필수의료 차등지원
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표에서 보는 바와 같이 법원이 설시한 각각의 우려는 직접적인 규제수단들

을 통해 보다 효과적으로 해결할 수 있다. 그리고 현실적 양태는 직접적 규제

의 필요성을 여실히 보여준다. 일차의료, 공공의료, 필수의료 공급부족에 대해

서는 이견이 없다. 이해관계에 따라 주장의 우선순위는 다를 수 있으나 공급확

대와 차등지원, 지불보상방식의 변화가 필요한 영역이다. 이러한 규제들은 개

설단계에서 영업의 자유를 전면적으로 제한하는 것이 아니라 운영단계에서 영

업의 방식을 제한할 뿐이므로 보다 덜 침해적이다. 규제품질의 측면에서도 직

접적인 행위규제는 개설단계에 미리 개입하는 것 보다 우수하다. 직접적인 규

제는 각각의 행위에 대응하여 규제방법이 도출되므로 규제의 명확성이 높고

합리적이며 투명하여 더 효율적인 규제로 기능한다. 반면에 간접적이고 일률적

인 개설금지는 규제의 효과성을 보장하지 못한다. 엄격한 개설규제에도 불구하

고 영리추구가 만연한 현실이 현행 규제의 낮은 품질을 웅변한다. 영리병원 금

지가 영리추구 방지라는 일차적 목적과 적절한 인과관계를 형성하지 못한다면,

이는 수단의 적합성 심사 또는 피해의 최소성 심사(적절성 심사)의 관점에서

볼 때 규제의 합리성을 약화시키는 요소로 간주될 수 있다.

(3) 피해의 최소성

가. 외국의료기관 및 부속의료기관의 특례와 피해의 최소성

현행 규제체계에서는 제한적 영리병원인 외국의료기관과 부속의료기관의 특

례가 허용되어 있다. 그러나 외국의료기관이 허용된지 20년이 지났지만 실제로

의료기관이 개설된 적은 없다. 대법원의 최근 판결에 따르면 외국의료기관의

개설허가는 재량행위이므로,77) 앞으로도 이 특례가 실효성있는 보완조치로 활

용되기는 어려울 것으로 예상된다. 부속의료기관의 특례에서도 영업의 자유는

과잉
공급 
우려

과잉진료 지불제도 개편 행위별수가제로 인한 과잉진료 

비급여 위주의 진료 혼합진료 금지
동시진료(건강보험 본인부담금을 
지불)하는 실손보험으로 비급여 

증가

의료설비 및 시설에 관한 
과대투자

병상허가제 등 
의료자원의 직접규제

병상, 장비 규제의 미비로 인해 
수도권 중심으로 병상 및 장비 

자원 과다 공급

공공 
의료 
약화

영리병원의 
크림스키밍으로 인한 

공공병원 위축

공공병원 공급확대 및 
비영리지원 강화

공공병원의 비율 지속 감소
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상당한 제한을 받고 있다. 예를 들면 협동조합이 그 소속 직원, 종업원, 그 밖

의 구성원이나 그 가족의 건강관리를 위하여 부속의료기관을 개설하는 경우,

협동조합에 가입한 조합원이나78) 생명보험회사의 피보험자는 진료를 받을 수

있는 “그 밖의 구성원”에 포함되지 않는다.79) 부속의료기관을 개설한 자는 개

설된 해당 의료기관의 운영을 다른 의료법인에 위탁할 수 없고80) 건강보험 청

구와 의료급여 청구도 제한된다(국민건강보험법 제42조 제1항, 의료급여법 시

행령 제12조). 부속의료기관의 건강보험 요양급여비용청구는 의원급에서만 가

능하며 그 중에서도 입원료, 검사료, 영상진단 및 방사선 치료 등의 급여비용

은 청구할 수 없고 각종 가산 산정도 제외된다. 병원급 의료기관에 대해서는

급여비용청구가 허용되지 않으므로 현재 운영되는 약 200여개의 부속의료기관

중 병원급 의료기관은 없다. 외국의료기관이나 부속의료기관의 특례 운영 실태

를 고려했을 때, 이들이 실질적인 보완조치 역할을 할 수 있을지에 대한 의문

이 제기된다.

나. 의료법인 및 비영리법인 설립과 피해의 최소성

헌법재판소는 비의료인의 경우 의료법인이나 비영리법인의 설립을 통한 의

료기관 개설이 허용되어 있으므로 기본권 제한의 최소침해의 원칙에 위반되지

는 않는다고 보았는데81) 영리법인도 의료법인이나 비영리법인의 설립이 가능

하므로 영업의 자유를 덜 제한하는 보완조치가 있다고 할 수 있다. 그러나 실

제로 의료법인이나 비영리법인의 설립 허가 및 의료기관의 신규개설이 점점

더 어려워지고 있는 상황에서, 이러한 보완조치는 현실적으로 상당히 제한적으

로 작동하고 있다.

의료법인 개설은 재량행위인데 각 지자체별 인적, 물적 기준 외에 해당 지

역에서의 의료기관의 수요, 공급, 병상규모 등을 종합 판단하여 허가여부를 결

정하고 있기 때문에 사실상 허가가 어려운 것이 현실이다. 서울시의 경우 의료

법인에 대한 신규허가가 아예 안나오고 있는 실정이다.82) 민법상 재단법인 역

시 현재 주무관청인 복지부가 의료기관 개설・운영을 목적사업으로 한 비영리

77) 대법원 2023. 6. 29 선고 2023두36671.

78) 법제처 유권해석 18-0079, 2018. 4. 20.

79) 법제처 13-0191, 2013. 7. 9., 보건복지부.

80) 법제처 유권해석 18-0440, 2018. 10. 25., 보건복지부.

81) 헌법재판소 2005. 3. 31.자 2001헌바87 전원합의체 결정.

82) 오승준, “의료법인 설립 허가 서울에선 내주지 않는다?”, 의협신문, 2012.08.24., https://www.

doctorsnews.co.kr/news/articleView.html?idxno=81454
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재단 허가를 거의 내주지 않고 있고 특별법상 특수법인인 학교법인도 의대 신

설 중단으로 인해 새로운 설립은 이루어지지 않으며, 분원 확대를 통해서만 병

상을 늘릴 수 있다. 사회복지법인은 의료기관 운영을 목적사업으로 하는 신규

법인설립허가 또는 정관변경허가를 금지하는 내용의 보건복지부 공문 복정

65115-470호 ‘의료기관 운영 사회복지법인 관리방안 통보’에 의거하여 현재는

의료기관 개설이 금지되어 있다.

(4) 법익의 균형성

영리법인의 의료기관 개설로 인해 발생하는 리스크도 해악의 중대성, 해악

이 발생할 가능성, 무지나 불확실성에 속하는 리스크인지 여부, 원거리해악(추

상적 위험, 중개적 행위를 요하는 해악, 누적적 해악) 여부 등을 개별적으로

검토하여야 한다. 다만 의료기관에서 발생하는 해악이 개별, 구체적 환자를 대

상으로 한다는 점, 누가 개설자든 면허를 보유한 의료인에 의해 의료서비스가

제공된다는 점, 의료기관에 대한 통제나 환자의 권리 등이 개설자가 누구냐와

무관하게 적용된다는 점 등에서 기본적으로 비의료기관 개설의 리스크와 크게

다르지 않은 것으로 보인다. 영리병원이 국민의료법이 제정되었을 때부터 인정

되어 왔고 대부분의 외국 국가들에서 영리병원이 법적으로 허용되어 있다는

사실에 비추어 무지 내지 불확실성의 영역이라고 볼 수 없는 것도 마찬가지다.

따라서 무면허의료행위의 차단을 목적으로 한다는 점을 제외하면 비의료인과

영리법인의 의료기관 개설금지에 대한 법익의 균형성 심사는 동일한 잣대로

형량할 수 있다.

Ⅴ. 결론

우리나라에서 엄격한 개설규제제도를 채택한 것은 의료기관을 통한 영리추

구를 미연에 방지하여 국민건강을 보호하는 데 목적이 있다. 목적에 부합하는

적절한 수단으로서 규제의 합리성이 보장되기 위해서는 비례원칙을 준수하여

야 한다. 그런데 의료기관 개설은 의료인에게만 허용될 성질의 직업이 아니고

무면허의료, 과잉진료, 환자유인 등의 불법행위는 직접적 규제와 단속, 처벌을

통해 보다 효과적으로 통제할 수 있다. 과도한 영리추구에 대응하기 위해서는

의료수가 정책, 보험급여청구에 대한 심사 강화, 지불보상제도의 개편, 의료전
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달체계의 확립 등 구조적 해결책이 필요하다. 건강과 생명을 다루는 보건의료

의 영역이라고 해서 형량불가능한 가치로만 간주하면 사익과 공익을 비교형량

하는 것은 애당초 불가능하다. 개설규제와 공익의 비교를 위해서는 금지된 개

설로 인해 침해될 공익의 크기를 계량할 수 있어야 한다. 그런데 보건의료 관

련 리스크는 대개 개별 환자를 대상으로 하며, 해악의 발생가능성은 인구통계

학적으로 규명되어 있다. 금지된 개설로 인해 발생하는 리스크는 추상적 위험이

고 중개적 행위를 요하는 해악이며 누적적 해악이라는 특징 또한 가지고 있다.

헌법재판소는 의료기관 개설규제로 인한 직업의 자유 제한에 입법자의 광범

위한 입법형성권을 인정하였다. 그러나 사회적 안녕에 직접적인 영향을 미치는

것은 의료기관의 개설이 아니라 의료행위 자체이고 불확실성 또한 의료기관

개설보다는 의료행위에서 주로 발생하므로 의료기관 개설규제의 공익은 의료

행위를 매개로 하는 간접적, 사실적 관련성일 뿐이라는 것이 본 연구의 시각이

다. 이에 본 연구에서는 의료기관 개설규제에 대한 비례성 심사의 기준이 명백

성 통제에 그칠 것이 아니라 ‘엄격한 심사’의 대상이 되어야 한다고 보았다. 헌

법재판소는 수 차에 걸쳐 현행의 규제가 합헌이라고 보았는데, 정책적 타당성

이나 현실모순의 해결을 구체적으로 추구하기보다는 헌법적합성의 관점에서

규범적으로 판단한 결과로 보인다. 그러나 상충하는 헌법적 원리와 가치를 양

적으로 형량할 책무를 다하였는지는 의심스럽다.

우리나라의 보건의료체계는 의료재정분야의 높은 공공성 수준에 비해 의료

제공의 낮은 공공성과 과도한 영리추구로 특징지어진다. 낮은 건강보험 보장성

으로 인한 병원 수익 문제를 의사 성과급제, 비보험 수가 인상, 건강검진 및

추가 부대사업 등 자유로운 병원 경영을 통해 해결해 온 결과이다. 이제는 의

료기관 개설의 자격을 다양화하고, 의료서비스의 공급을 증가시키며, 공공성과

효율성을 동시에 추구하는 방향으로의 규제개선이 필요하다. 의료는 사법과 공

법의 교차영역에 있고 경쟁과 규제, 자유와 규제가 대립되거나 절연된 개념이

어야 할 필연성은 없다. 의료서비스의 질적 향상, 접근성의 증진, 그리고 경제

적 효율성과 사회적 공정성을 동시에 추구하는 진정한 의미의 공익은 비교형

량을 통한 국가의 조절적 개입에 의해서만 가능하다.
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[Abstract]

Proportionality Review of Regulations

on the Establishment of Medical Institutions

83)Choi Hyugyong*

While the establishment of medical institutions falls under the protection

of freedom of occupation, it is also intended for providing medical services

that deal with human health and life. Therefore, the state imposes restrictions,

allowing only licensed medical professionals or entities with a public character

to open medical institutions. However, requiring a personal license (medical

license) for a property-based permit (permit to establish a medical institution)

lacks a clear, rational connection between the regulation’s purpose and the

subjective qualifications imposed. Profit-driven medical practices are more

closely linked to the government’s payment reimbursement system (Fee-for-

Service) and its excessive low-fee policy, rather than to whether the founder

of the institution is a physician. Additionally, less invasive measures exist

to prevent illegal activities and profit-seeking, meaning that restrictions on

the qualifications for opening a medical institution have only an indirect effect

in achieving their goals. These challenges include the arbitrary intensity of

regulatory scrutiny, the weak connection between the regulatory purpose and

means, the availability of alternative, direct measures to control illegal practices,

and a lack of focus on the public interest. These issues suggest that Korea's

regulatory framework for medical institutions requires a reassessment of the

methods and scope of intervention.

Keywords : Unauthorized establishment of medical institution, For-profit hospital, 
Principle of proportionality, Freedom of occupation, 
Commercial practice of medicine
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