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논문 / ARTICLE

공공주택 특별법상 행위허가의 법적성질과 허가기준 

이은노*

국문초록
공공주택 특별법을 비롯한 대부분의 개발사업법들은 해당 법률이 규율하는 개발사업의 원활한 추진을 위
해 사업구역이 특정되는 일정 시기 이후부터는 구역 내에서의 일체의 개발행위를 원칙적으로 제한하고, 관
할관청으로부터 허가를 받은 경우에만 예외적으로 이를 허용하는 규율체계를 취하고 있다. 이러한 개발행
위의 제한은 공익사업에 해당하는 개발사업의 진행 과정에서 통상 구역 내 토지들은 사업시행자에 의해 수
용되고, 기존 건축물 등은 새로운 공간 조성 및 시설물 건축을 위해 철거될 것이기에, 새로운 개발행위는 불
필요한 사회·경제적 손실을 초래한다는 이유로 정당화된다.

최근의 개발사업법들은 보상투기 방지를 위해 예고 없이 밀행적으로 사업구역 지정에 관한 의견청취를 공
고하는 방식으로 진행되며, 위 공고 시점부터 사업 구역 내에서의 일체의 개발행위가 제한된다. 법률에 명
시적 근거가 존재하는 이상, 개발사업 시행이 공고된 이후에는 원활한 사업추진 및 사회·경제적 손실 방지
를 위한 신규 개발행위 제한이 정당하고 필요하다는 점에 대하여는 별다른 이견이 없어 보인다.

그런데 단지 개발사업구역이 지정되었다거나 이에 관한 의견청취 공고가 이루어졌다는 사실만으로, 해당 
구역 내의 신규 개발행위에 대한 일률적 제한이 정당화될 수 있는지에 관하여는 의문이 있다. 사업 구역 내 
토지소유자가 인허가 등 개발행위에 필요한 공·사법적 지위를 단계적으로 취득하던 중 갑작스럽게 개발사
업구역 지정이 공고되는 경우, 단지 사업구역 지정에 관한 공고가 이루어졌다는 이유만으로 지금까지 진행
되어 온 개발행위의 후속진행을 불허하는 것은 토지소유자에게 지나치게 가혹한 결과를 가져올 수 있기 때
문이다.

공공주택 특별법 제11조 제1항이 정하고 있는 행위허가 제도의 취지는 공공주택지구 내 신규 개발행위를 
전면적·일률적으로 제한하는 것이 아니라, 개발행위와 관련된 공익과 사익을 구체적으로 비교·형량하여 일
정한 경우에는 개발행위를 허용할 수 있도록 함으로써 토지소유자의 재산권을 보호하고, 사인의 재산권과 
공공주택사업의 원활한 시행이라는 공익이 조화를 이루도록 하는 데 있다. 따라서 행정청이 단지 공공주택
지구가 지정되었거나 이에 대한 의견청취 공고가 이루어졌다는 사정만으로 구역 내 토지소유자의 개발행
위를 전면적·일률적으로 제한하는 것은 타당하지 않으며, 토지소유자의 재산권이 부당하게 제한되지 않도
록 행위허가의 기준이 보다 세심하게 마련될 필요가 있다.

주제어: 공공주택 특별법, 개발사업법, 행위허가, 개발제한, 허가기준 
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I. 들어가며

공공주택 특별법을 비롯한 대부분의 개발사업법1)들은 해당 법률이 규율하는 개발사업의 원활한 추진을 위해 사업구역 지정에 관한 
주민 등의 의견청취의 공고가 이루어진 이후에는 구역 내에서의 건축물의 건축, 공작물의 설치, 토지의 형질변경, 토석의 채취, 토지의 
분할·합병, 물건을 쌓아놓는 행위, 죽목의 벌채 및 식재 등(이하 ‘개발행위’)을 원칙적으로 제한하고, 관할관청의 허가(이하 ‘행위허가’)
를 받은 경우에만 구역 내에서의 개발행위를 허용하는 규율체계를 취하고 있다.2)

개발사업법에 따른 사업구역이 지정되고 본격적으로 개발사업이 추진되는 경우, 통상 구역 내 토지들은 사업시행자에 의해 수용되
고, 건축물 등은 개발사업을 통한 공간 조성 및 신규 시설물 건축을 위해 철거된다. 이러한 이유로 사업구역이 지정된 이후에는 구역 내
에서의 신규 개발행위가 허용되지 않는 것이 일반적이다.

그런데 사인(私人)이 단계적으로 개발행위를 추진하는 과정3)에서 갑작스럽게 사업구역 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어진 경
우에는, 후속 개발행위가 허용되는지 여부가 분명하지 않다. 개발사업법은 일반적으로 사업구역의 지정 및 고시 당시 이미 관계 법령
에 따라 행위허가를 받아 공사에 착수한 경우 관할 행정청에게 신고한 후 해당 행위에 나아가는 것을 허용하고 있을 뿐,4) 사인이 일련
의 단계적인 허가절차를 통해 개발행위를 추진하는 과정에서 사업구역 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어지는 경우 등에 관하여는 
명문의 규정을 두고 있지 않기 때문이다.

토지소유자인 사인은 어떠한 개발행위를 추진함에 있어, 인·허가 의제절차를 활용하는 등의 방법으로 1회의 허가를 통해 개발행위
에 나아갈 수도 있고, 개발행위에 필요한 허가들을 순차적·단계적으로 거칠 수도 있다. 이는 개발행위라는 동일한 목적 달성을 위한 절
차적 선택의 차이에 불과하지만, 절차 진행 중 사업구역 지정에 관한 의견청취 공고 등이 이루어진 경우에는 후속 개발행위의 허용여부
에 관하여 법적으로 다른 평가가 내려질 수 있고, 그로 인해 토지소유자의 재산권이 과도하게 침해될 가능성이 있다.

본 글에서는 공공주택 특별법의 연혁과 제정취지, 공공주택 특별법상 행위허가의 구조와 법적성질을 살펴보고, 이를 기초로 사업구
역 내 토지소유자의 재산권을 합리적으로 제한하기 위한 행위허가의 허가기준 및 심사범위를 모색한다. 

II. 공공주택 특별법의 연혁 및 특징 

1. 공공주택 특별법의 연혁

공공주택 특별법은 서민의 주거안정 및 주거수준 향상을 도모하여 국민의 쾌적한 주거생활에 이바지함을 목적으로, ‘공공주택’의 
원활한 건설과 효과적인 운영을 위해 필요한 사항들을 규율하고 있다(공공주택 특별법 제1조). 이때 ‘공공주택’은 공공주택사업자 등
이 국가 또는 지방자치단체의 재정이나 주택도시기금을 지원받아 건설, 매입 또는 임차하여 공급하는 주택으로서, 임대 또는 임대한 
후 분양전환을 목적으로 공급하는 ‘공공임대주택’과 분양을 목적으로 공급하는 ‘공공분양주택’으로 구분된다(공공주택 특별법 제2조 
제1호).

공공주택 특별법은 2003. 12. 31. 제정된 「국민임대주택건설 등에 관한 특별조치법」에 기원을 두고 있다. 종래 ‘임대주택’에 관한 
사항은 「임대주택법」을 통해 규율되고 있었는데,5) 「국민임대주택건설 등에 관한 특별조치법」(이하 ‘국민임대주택법’)이 제정되어 국
가 또는 지방자치단체의 재정 및 국민주택기금을 지원받아 건설 또는 매입되는 ‘국민임대주택’에 관한 사항들을 규율하기 시작했다. 
이후 위 법률의 제명은 2009. 3. 20. 전부개정을 통해 「보금자리주택건설 등에 관한 특별법」(이하 ‘보금자리주택법’)으로, 2014. 1. 14. 
개정을 통해 「공공주택건설 등에 관한 특별법」으로, 2015. 8. 28. 개정을 통해 공공주택 특별법으로 순차적으로 변경되어 현재에 이르
고 있으며, 이에 따라 현재 ‘민간임대주택’에 관한 사항은 「민간임대주택에 관한 특별법」, ‘공공임대주택’에 관한 사항은 공공주택 특

1) 본 글에서는 ‘개발사업법’을 도시 등 물리적 공간 및 시설의 적극적 건설 또는 개발을 목적으로 제정된 법률을 의미하는 용어로 사용한다. 김종
보, 『건설법의 이해』(제7판), 북포레, 2023, 10-12면 참조. 

2) 대표적으로 「공공주택 특별법」 제11조 제1항, 「도시개발법」 제9조 제5항, 「도시 및 주거환경정비법」 제19조 제1항 등. 이러한 법률이 규율하는 
개발사업은 대부분 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」 제4조 제8호 [별표]에 규정된 공익사업에 해당한다.

3) 예를 들어, 농지를 개발하기 위해 「농지법」상 농지전용허가 및 「국토의 계획 및 이용에 관한 법률」상 개발행위허가를 먼저 받은 이후에 「건축법」
상 건축허가에 나아가는 경우.

4) 대표적으로 「공공주택 특별법」 제11조 제3항, 「도시개발법」 제9조 제7항, 「도시 및 주거환경정비법」 제19조 제3항 등.
5) 「임대주택건설촉진법」이 1984. 12. 31. 제정되었고, 위 법률의 제명은 1993. 12. 27. 전부개정을 통해 「임대주택법」으로, 2015. 8. 28. 전부개정

을 통해 「민간임대주택에 관한 특별법」으로 순차적으로 변경되어 현재에 이르고 있다. 
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별법에 의해 이원적으로 규율되고 있다.

2. 개발사업법으로서의 공공주택 특별법

종래 「임대주택법」은 임대주택의 우선건설, 건설재원, 임대사업자의 등록, 택지의 우선공급 등 임대주택의 건설·공급 및 관리와 주
택임대사업에 필요한 사항을 규율하였고, 임대주택 건설사업의 추진에 관한 사항을 규율하지는 않았다. 즉, 종래의 「임대주택법」은 임
대주택 건설사업의 지원, 건설된 임대주택의 운영 및 관리에 관한 법률이었을 뿐, 임대주택단지의 조성을 규율하는 개발사업법은 아니
었던 것이다.6)

반면, 2003. 12. 31. 제정된 국민임대주택법은 종래의 「임대주택법」과는 달리 개발사업법적 요소를 다수 포함하고 있었다. 구체적
으로 제정 국민임대주택법은 ‘국민임대주택건설사업’과 ‘국민임대주택단지조성사업’(이하 ‘단지조성사업’)을 구분하여 정의하고, 단
지조성사업에 관하여는 ① 단지조성사업자 및 국민임대주택단지예정지구의 지정(법 제4조 및 제5조), ② 예정지구 내에서의 행위제한 
및 단지조성사업자에 대한 수용권 부여(법 제9조 및 제17조), ③ 단지조성사업의 구체적인 내용을 담은 실시계획의 수립 및 승인(법 제
11조) 등에 관한 규정을 두는 등 개발사업법의 전형적인 특징을 갖추고 있었다.

현행 공공주택 특별법은 이와 같은 국민임대주택법의 개발사업법 요소를 승계하고 있다. 구체적으로 공공주택 특별법은 국토교통
부장관이 공공주택사업자와 공공주택지구조성사업을 추진하기 위해 필요한 지역을 공공주택지구로 지정하도록 하고(법 제4조 및 제6
조), 지정된 공공주택지구 내 일체의 개발행위를 제한하며(법 제11조), 공공주택사업자에게 주택지구의 조성을 위해 필요한 경우에는 
지구 내 토지를 수용할 권한을 부여하고 있고(법 제27조), 조성할 공공주택지구에 관한 세부사항을 담은 공공주택지구계획을 작성하
여 국토교통부장관의 승인을 받도록 정하고 있다(법 제17조).

이러한 공공주택 특별법 중 ‘공공주택지구조성사업’을 규율하는 부분은 ‘택지개발사업’을 규율하는 「택지개발촉진법」(이하 ‘택촉
법’)과 그 구조 및 내용이 매우 유사하다. 택촉법은 도시지역의 시급한 주택난을 해소하기 위해 필요한 ‘대규모 택지조성’을 목적으로 
제정 및 시행되었는데, 공공주택 특별법도 이와 유사하게 서민의 주거안정 및 주거수준 향상을 도모하기 위해 필요한 ‘공공주택지구 
조성’에 관한 사항을 규율하고 있기 때문인 것으로 생각된다.7)

공공주택 특별법은 공공주택지구조성사업에 관한 사항 이외에도 공공주택의 건설, 도심 공공주택 복합사업, 공공주택의 매입 등에 
관하여도 규율하고 있으나, 본 글에서는 공공주택 특별법 중 개발사업법의 성격을 갖는 ‘공공주택지구조성사업’으로 논의의 대상을 한
정한다.

III. 공공주택 특별법상 행위허가의 구조와 법적성질

1. 공공주택 특별법상 행위허가의 구조와 작동방식

(1) 공공주택지구 지정에 따른 행위제한

공공주택 특별법 제11조 제1항은 ‘공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 있는 지역’ 및 ‘공공주택지구’ 안
에서 건축물의 건축 등 개발행위를 하고자 하는 자는 관할 행정청의 허가를 받아야 한다고 정하고 있으며, 이를 위반하여 허가를 받지 
아니하고 개발행위를 하는 자는 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금에 처해진다(공공주택 특별법 제58조 제1항 제1호).

이와 같은 행위제한의 효과는 공공주택지구 지정에 앞서 ‘공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 있는 때’
로부터 발생한다. 당초 제정 국민임대주택법은 예정지구 안에서의 개발행위를 원칙적으로 제한함으로써, 국민임대주택단지예정지구 
지정·고시 시점에 행위제한의 효과가 발생하는 것으로 정하고 있었다. 그러나 국민임대주택단지예정지구 지정에 앞서 해당 지구 내에

6) 개발사업법의 주요 특징으로는 도시공간을 적극적으로 형성하기 위해 필요한 사업구역 및 사업시행자 지정, 사업시행자에 대한 수용권 등 부지 
확보를 위해 필요한 권한 부여, 확보된 토지 지상에의 물리적 시설물 건설에 관한 규율 등을 들 수 있다. 김종보, 앞의 책, 11면 참조. 「민간임대
주택에 관한 특별법」(2015. 8. 28. 법률 제13499호로 전부개정된 것)에 이르러서야 ‘기업형임대주택 공급촉진지구’에 관한 규정들이 도입되는 등 
개발사업법적 요소들이 포함되기 시작하였다.

7) 이와 같은 택촉법과 공공주택 특별법의 목적, 구조 및 기능상의 유사성을 고려하면, ‘택촉법이 추구하는 공익은 헌법상 공공필요가 요구하는 강도
를 충분히 충족한다고 보기 어렵다’는 비판은 공공주택 특별법에 관하여도 적용될 수 있다. 이에 관하여는 아래의 IV.3.(1)항에서 보다 구체적으
로 살펴본다.
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서 보상을 노린 건축행위 등이 성행하자, 이러한 보상투기 목적의 개발행위를 제한하기 위하여 행위제한 효과의 발생시점을 예정지구 
지정일에서 주민 등의 의견청취 공고일로 앞당기는 내용으로 국민임대주택법이 개정되었고,8) 「도시개발법」과 택촉법 등 다른 개발사
업법의 경우에도 이와 유사한 내용의 개정이 이루어졌다.9) 

이처럼 공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 이루어지기만 하면, 그 이후부터는 지구 내 일체의 개발행위
가 원칙적으로 제한되는 강력한 법적 효과가 발생한다.10) 공공주택 특별법은 주택지구의 지정 및 고시 당시 이미 관계 법령에 따라 행
위허가를 받은 경우에는 관할 행정청에게 신고한 후 이를 계속 시행할 수 있는 것으로 정하고 있으나(법 제11조 제3항), 관계법령에 따
른 적법한 허가를 받은 경우라고 하더라도, 이미 공사 또는 사업에 착수한 경우가 아니라면, 실무상 후속 개발행위를 위한 신고가 반려
되는 것이 일반적이다. 

이와 같이 공공주택 특별법에 따른 공공주택지구의 지정은 지구 내 개발행위 일체를 사실상 금지함으로써, 토지소유자들의 재산권
에 중대한 제한을 가져오는 법적 효과를 발생시킨다.

(2) 공공주택 특별법상 행위허가의 구조와 절차

공공주택 특별법 제11조 제1항은 공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 있는 지역 및 공공주택지구 안에
서 건축물의 건축 등 개발행위를 하고자 하는 자는 관할 행정청의 허가를 받아야 한다고 정하고 있다. 그런데 공공주택지구 지정 여부
를 불문하고, 어떠한 토지 지상에 건축물을 건축하려는 자는 「건축법」에 따른 건축허가를 받아야 하므로, 공공주택지구 내에서 개발행
위를 함에 있어, 해당 개발행위를 규율하는 법령상의 인허가와 공공주택 특별법상 행위허가의 관계가 문제된다.

입법목적 등을 달리하는 법률들이 일정한 행위에 관한 요건을 각기 정하고 있는 경우, 어느 법률이 다른 법률에 우선하여 배타적으
로 적용된다고 풀이되지 아니하는 한 그 행위에 관하여 각 법률의 규정에 따른 인허가를 받아야 하는 것이 원칙이다.11) 따라서 공공주
택지구라고 하더라도, 지구 내에서 개발행위를 하기 위해서는 기본적으로 해당 행위를 규율하는 법령에 따른 인·허가를 받아야 하고, 
이에 더하여 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따른 행위허가를 받아야 하는 것이다. ‘건축물의 건축’을 기준으로 살펴보면, 공공주택 
특별법이 행위허가에 관하여 「국토의 계획 및 이용에 관한 법률」(이하 ‘국토계획법’) 제57조 내지 제60조 및 제62조를 준용하고 있기
는 하나(법 제11조 제5항), 위 조항들만으로는 건축물이 갖추어야 할 각종 요건들을 심사할 수 없다는 점에서도, 공공주택지구 내에서 
건축물을 건축하려는 자는 입법목적·허가기준·허가효과가 다른 별개의 제도인 「건축법」상 건축허가와 공공주택 특별법상 행위허가를 
모두 받아야 한다.12)

이와 같이 개별 개발행위를 규율하는 관계 법령에 따른 인·허가와 공공주택 특별법상 행위허가는 별개의 제도이지만, 실무적으로 공
공주택 특별법상 행위허가는 독립적으로 존재하지 않는다. ‘건축물의 건축’을 기준으로 살펴보면, 공공주택지구 내 토지소유자가 「건
축법」상 건축허가를 신청하면, 관할 행정청은 「건축법」상 허가요건의 충족여부를 심사함과 동시에 공공주택 특별법 시행령 제14조 제
2항에 따라 공공주택사업자에게 의견을 조회하고,13) 이를 고려하여 최종적으로 ‘건축허가’ 또는 ‘건축허가 거부처분’을 내리게 된
다.14) 

8) 구 국민임대주택법(2007. 10. 17. 법률 제8660호로 개정된 것) 개정이유 참조.
9) 「도시개발법」은 2008. 3. 21. 전부개정을 통해 제9조 제5항에, 택촉법은 2007. 4. 20. 개정을 통해 제6조 제1항에 행위제한 시점을 지구 또는 

구역 지정에 관한 주민 등의 의견청취 공고 시점으로 앞당기는 내용이 반영되었다. 공공주택지구 지정 등 공익사업구역 지정에 관한 의견청취 공
고는 보상을 목적으로 한 투기적 행위를 사전에 차단하기 위해 일반적으로 아무런 사전 예고 없이 밀행적으로 이루어지므로, 일반 국민은 위 공
고 이전에 개발사업 추진여부를 파악하기 어렵다.

10) 공공주택 특별법 제11조 제1항의 문언에 따를 경우, ‘주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고’가 있기만 하면 지구 내에서 일
체의 개발행위가 제한된다. 위 조항은 의견청취 공고가 당연히 공공주택지구 지정으로 이어질 것임을 전제한 규정으로 보이는데, 의견청취 공고 
이후 상당한 기간 동안 공공주택지구 지정이 이루어지지 않거나 공공주택사업 추진이 좌초되는 경우에도 위 조항을 근거로 기한 없이 계속해서 
구역 내에서의 개발행위가 제한되어 토지소유자의 재산권이 과도하게 제한될 수 있다는 문제가 있다. 이와 같이 지구 내 토지소유자의 재산권이 
부당하게 제한되는 경우가 발생하지 않도록, 의견청취 공고 이후 공공주택지구 지정이 이루어지지 않은 경우에는 행위제한의 효과를 제한하는 
등의 입법적 보완이 필요하다.

11) 대법원 2010. 9. 9. 선고 2008두22631 판결 등.
12) 공공주택 특별법상 행위허가가 문제된 사안은 아니었으나, 대법원은 ‘건축법상 건축허가를 받았으나 허가받은 건축행위에 착수하지 않고 있는 

사이에 토지보상법상 사업인정고시가 이루어진 경우, 고시된 토지에 건축물을 건축하려는 자는 토지보상법 제25조에 정한 허가를 따로 받아야 
한다’고 판단한 바 있다(대법원 2014. 11. 13. 선고 2013두19738·19745 판결).

13) 일반적으로 개별 개발행위의 허가권자와 공공주택 특별법상 행위허가의 허가권자는 동일하므로, 허가 과정에서 공공주택 특별법령상 의견청취가 
누락되는 경우는 드물다. 그러나 허가권자가 공공주택(예정)지구 지정 사실을 알지 못하는 경우에는 이와 같은 의견청취 절차가 누락되어, 공공
주택 특별법상 행위허가 여부에 대한 고려 없이 개별 개발행위에 대한 허가가 내려지는 경우들이 발생하기도 한다.

14) 예를 들어, 관할 행정청이 해당 토지 일원이 공공주택(예정)지구라는 이유로 건축허가를 거부하는 경우, 거부처분서에는 불허가사유로 ‘해당 부
지는 〇〇공공주택(예정)지구로 공공주택 특별법 제11조 및 같은 법 시행령 제14조에 따라 공공주택사업자의 의견조회 결과 행위제한 대상에 해
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이처럼 공공주택 특별법 제11조 제1항의 행위허가는 문언상으로는 개별 개발행위에 대한 관계 법령상의 허가와 독립적인 별개의 
허가인 것처럼 보이지만, 공공주택 특별법상 ‘행위허가’ 또는 ‘행위허가 거부처분’의 실체는 별도로 존재하지 않고,15) 실질적으로는 
개별 개발행위에 대한 관계 법령상 허가의 절차적·실체적 요건으로 기능하고 있는 것이다.

참고로 공공주택 특별법 시행령 제14조 제2항은 관할 행정청에게 행위허가를 함에 있어 공공주택사업자의 의견에 따를 의무가 아
니라, 의견을 청취할 의무를 부과하고 있으므로, 위 조항의 취지는 행위허가의 이해관계자인 공공주택사업자의 의견을 참고하여 허가 
여부를 결정하라는 것으로 이해함이 상당하다.16) 이처럼 관할 행정청이 공공주택 특별법 제11조에 따른 행위허가를 함에 있어 반드시 
공공주택사업자의 의견을 따라야 할 의무가 없음에도 불구하고, 실무상 관할 행정청은 대부분 독자적 판단 없이 공공주택사업자의 의
견에 따라 행위허가 여부를 결정하고 있다.17)

2. 공공주택 특별법상 행위허가 제도의 취지

앞서 살펴본 바와 같이, 공공주택지구의 지정은 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따라 지구 내 개발행위 일체를 사실상 금지함으로
써, 토지소유자들의 재산권에 중대한 제한을 가져오는 법적 효과를 발생시킨다. 

공공주택 특별법 제11조 제1항과 같은 개발사업법상 행위허가 제도는 사업인정고시 이후 고시된 토지에 건축물의 건축 등 개발행
위를 하려는 자에게 관할 행정청의 허가를 받도록 정하고 있는 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」(이하 ‘토지보상
법’) 제25조 제2항에서 기원한 것으로 보인다. 이와 관련하여, 토지보상법은 제25조 제2항을 위반하여 허가를 받지 않고 건축물의 건
축 등 개발행위를 한 자에게 원상회복 의무를 부과하고, 이에 관한 손실의 보상을 구할 수 없도록 규정할 뿐만 아니라(법 제25조 제3
항), 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금에 처한다고도 규정하고 있다(법 제96조).18)

공익사업의 사업시행구역으로 결정된 토지에 새로이 건축물이 지어지는 경우, 이러한 건축물은 결국 수용 및 철거의 대상이 된다는 
점에서 보상재원의 낭비 및 사회경제적 손실을 초래하게 될 가능성이 높다. 이러한 이유로 대부분의 수용보상법제는 사업구역(수용대
상 토지의 범위)이 확정된 이후로는 수용개시일 이전까지 구역 내 일체의 개발행위를 금지하고, 이 단계에서 행해진 개발행위로 지어
진 건축물 등은 보상의 대상에서 제외하도록 정하고 있다. 토지보상법의 전신인 구 「토지수용법」도 같은 취지에서 수용 또는 사용할 
토지의 세목이 공고된 이후 해당 토지에 공작물의 신축 등 개발행위를 하려는 자는 미리 지방장관의 허가를 얻어야 하고(법 제21조 제2
항), 이를 위반하여 개발행위를 한 토지소유자 또는 관계인은 이에 관한 손실의 보상을 청구할 수 없다고 규정하였으며, 이러한 규정은 
현행 토지보상법 제25조로 계승되고 있다.19)

이상의 사정을 종합하면, 공공주택 특별법이 제11조 제1항의 행위허가 제도를 둔 취지는 ‘공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 
등의 의견청취의 공고’가 이루어지면 향후 공공주택사업 추진 과정에서의 보상을 노리고 무분별한 개발행위가 이루어지는 것이 통상
적이므로, 이러한 보상을 목적으로 한 투기적 개발행위를 방지함으로써 공공주택지구 조성사업의 목적에 저촉되는 건축물의 출현을 
막고, 보상규모의 부당한 확대를 방지하기 위함이라고 봄이 상당하다. 법원도 공공주택 특별법에 행위허가 제도를 둔 취지는 ‘공공주
택지구 내의 토지 혹은 건물 등 지장물은 향후 수용 또는 사용될 것이 예정되어 있고, 해당 토지 혹은 건물 등의 소유자에게는 그에 따라 
손실보상을 하게 되므로, 의견청취의 공고가 있은 후에는 가능한 추가적인 건축물의 신축을 억제함으로써 향후 손실보상 및 철거비용 
등 사회적, 경제적 손실을 막기 위한 것’이라는 입장이다.20)

당하므로 허가 불가’라는 내용이 기재되는 것이 일반적이다. 이는 건축법상 건축허가 절차에서 인허가 의제 제도를 통해 건축법상 건축허가와 
국토계획법상 개발행위(건축물의 건축) 허가의 발급 여부가 동시에 심사·결정되는 구조와 유사하다(대법원 2020. 7. 23. 선고 2019두31839 판
결).

15) 건축법 시행규칙이 건축허가 신청서 및 허가서 양식을 정하고 있는 것과 달리, 공공주택 특별법 시행규칙은 행위허가와 관련된 어떠한 서식도 
규정하고 있지 않다.

16) 이와 관련하여, 대법원은 관계법령이 행정청이 허가 지정 등의 행정처분을 발급하기에 앞서 관계행정기관 등과 협의를 거칠 것을 규정한 경우, 
이러한 규정의 의미는 “그의 자문을 구하라는 것이지 그 의견을 따라 처분을 하라는 의미는 아니라 할 것”이라고 판단한 바 있다(대법원 2000. 
10. 13. 선고 99두653 판결 등).

17) 관할 행정청의 의견 조회에 대하여, 공공주택 사업자는 공공주택 특별법 제11조 제1항을 근거로 ‘행위제한 대상’이라고 답변하고, 이에 따라 관
할행정청은 행위허가를 거부하므로, 공공주택(예정)지구로 지정된 이상 해당 지구 내에서의 개발행위는 사실상 불가능해진다.

18) 이러한 점에서, 우리나라의 토지보상법 및 개별 개발사업법의 행위허가 제도는 일정 단계 이후 수용개시일 이전까지 사업구역 내 개발행위 자체
를 금지하고, 이를 위반한 경우 보상대상에서 제외할 뿐만 아니라 처벌대상으로 삼는 강력한 건축금지의 입법형태를 취하고 있는 것으로 평가된
다. 박건우, “건축물의 수용과 보상에 관한 공법적 연구”, 서울대학교 대학원 박사학위논문, 2022, 156면 참조.

19) 위의 글, 155면.
20) 울산지방법원 2022. 6. 9. 선고 2021구합8584 판결; 인천지방법원 2024. 3. 28. 선고 2023구합53885 판결; 수원지방법원 2018. 8. 23. 선고 2

018구합60848 판결 등.
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이와 같이 공공주택 특별법상 행위허가는 보상을 노린 무분별한 개발행위를 근절하기 위해 도입된 제도이므로, 이러한 행위허가 제
도가 공공주택사업을 저해하지 않고, 합리적 필요성이 인정되는 개발행위까지 제한하는 취지라고 보기는 어렵다. 즉, 공공주택 특별법 
제11조 제1항을 근거로 공공주택지구 내에서의 모든 개발행위를 일률적으로 제한할 수는 없는 것이다.21) 「개발제한구역의 지정 및 관
리에 관한 특별조치법」(이하 ‘개발제한구역법’) 제12조 제1항이 개발제한구역 내에서 건축물의 건축 등 개발행위를 원칙적으로 금지
하고 있는 것과 달리 공공주택 특별법 제11조 제1항은 허가를 받아 개발행위를 할 수 있는 것으로 규정하고 있다는 점에 비추어 보더라
도, 공공주택 특별법 제11조 제1항의 취지가 일체의 개발행위를 전면적·일률적으로 금지하는 것이 아님을 확인할 수 있다.22)

<표1> 공공주택 특별법 제11조 제1항과 개발제한구역법 제12조 제1항의 비교

공공주택 특별법 개발제한구역법

제11조(행위제한 등) ① 제10조제1항에 따라 주택지구의 지정ㆍ변경
에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 있는 지역 및 주택지구 안에서 
건축물의 건축, 공작물의 설치, 토지의 형질변경, 토석의 채취, 토지의 
분할ㆍ합병, 물건을 쌓아놓는 행위, 죽목의 벌채 및 식재 등 대통령령
으로 정하는 행위를 하고자 하는 자는 시장(특별자치도의 경우에는 특
별자치도지사를 말한다. 이하 같다)ㆍ군수 또는 구청장(자치구의 구청
장을 말한다. 이하 같다)의 허가를 받아야 한다. 허가받은 사항을 변경
하고자 하는 때에도 같다.

제12조(개발제한구역에서의 행위제한) ① 개발제한구역에서는 건축
물의 건축 및 용도변경, 공작물의 설치, 토지의 형질변경, 죽목(竹木)의 
벌채, 토지의 분할, 물건을 쌓아놓는 행위 또는 「국토의 계획 및 이용
에 관한 법률」 제2조제11호에 따른 도시ㆍ군계획사업(이하 “도시ㆍ
군계획사업”이라 한다)의 시행을 할 수 없다. 다만, 다음 각 호의 어느 
하나에 해당하는 행위를 하려는 자는 특별자치시장ㆍ특별자치도지사
ㆍ시장ㆍ군수 또는 구청장(이하 “시장ㆍ군수ㆍ구청장”이라 한다)의 
허가를 받아 그 행위를 할 수 있다.

3. 공공주택 특별법상 행위허가의 법적성질

공공주택 특별법 제11조 제1항은 공공주택지구의 지정·변경에 관한 주민 등의 의견청취의 공고가 있는 지역 및 공공주택지구 안에
서 건축물의 건축 등 개발행위를 하고자 하는 자는 관할 행정청의 허가를 받아야 하고, 이를 위반하여 허가를 받지 아니하고 개발행위
를 하는 자는 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금에 처한다고 정하고 있다(공공주택 특별법 제58조 제1항 제1호).

이처럼 공공주택 특별법은 행위허가 없는 공공주택지구 내 개발행위를 형사처벌 대상으로 정하고 있으므로 ‘공공주택지구 내 개발
행위’는 억제적 금지(Repressive Verbote)의 대상이고, 사회적으로 바람직하지 않은 행위로 평가되어 법령상 원칙적으로 금지된 ‘공
공주택지구 내 개발행위’에 대하여, 예외적인 경우에 그 금지를 해제하여 주는 공공주택 특별법 제11조 제1항의 행위허가는 ‘예외적 
승인(Ausnahmebewilligung)’에 해당한다.23)

한편, 공공주택 특별법 제11조 제1항의 문언만으로는 공공주택 특별법상 행위허가가 재량행위인지 여부가 명확하지 않다. 다만, 개
발행위를 예외적으로 허용할 것인지 여부를 판단함에 있어서는 행정청의 재량적 판단이 개입될 수밖에 없고,24) 공공주택 특별법은 행
위허가에 대하여 재량행위인 국토계획법상 개발행위허가에 관한 규정들을 준용하고 있으며, 행위허가가 내려지는 경우 이를 국토계
획법상 개발행위허가로 의제하고 있다는 점을 고려하면(공공주택 특별법 제11조 제5항 및 제6항), 공공주택 특별법상 행위허가는 재
량행위라고 봄이 타당하다. 법원도 공공주택 특별법상 행위허가가 재량행위에 해당함을 전제로 행위허가 거부처분에 관한 허가권자
의 재량권 일탈·남용 여부를 심사하고 있다.25)

21) 법제처는 공공주택 특별법상 행위허가와 동일한 구조를 취하고 있는 도시개발법상 행위허가에 관하여, 이는 “도시개발구역 내에서 시장 또는 군
수는 해당 도시개발사업에 미치는 영향 등을 고려하여 건축물의 건축을 허가할 수 있음을 전제”한 것이라는 유권해석을 내린 바 있다(법제처 법
령해석 안건번호 20-0812(2020. 7. 13.)).

22) 개발제한구역법 제12조 제1항은 개발제한구역 내 개발행위의 금지를 명시적으로 선언하고 있다는 점에서, 공공주택 특별법 제11조 제1항에 비
해 지구 또는 구역 내 개발행위를 더욱 강력하게 금지하고 있다. 이러한 점을 고려하더라도, 공공주택 특별법 제11조 제1항의 행위허가에 있어
서는 개발제한구역법 제12조 제1항에 비해 지구 또는 구역 내 개발행위의 허용가능성이 보다 폭넓게 인정된다고 봄이 상당하다.

23) 김동희 / 최계영, 『행정법Ⅰ』(제27판), 박영사, 2023, 293-294면; 박균성, 『행정법론(상)』(제25판), 박영사, 2026, 400-401면 참조. 같은 취지의 
견해로는 박건우, 앞의 글(주18), 157면; 정남철, “공공주택 특별법에 따른 토지이용제한과 재산권 침해”, 『부동산연구』 제32집 제2호(2022. 6.), 
10면 참조. ‘억제적 금지’ 및 ‘예외적 승인’에 관한 보다 구체적 논의로는 김중권, “行政法上 抑制的禁止에 대한 例外的承認 : 행정법상의 예방
적 금지와 억제적 금지의 차이”, 『저스티스』 제31권 제1호(1998. 3.), 135-140면 참조.

24) ‘억제적 금지’의 본질에 비추어 그 해제에 있어 행정청에 재량을 부여함은 불가피하게 요구되는 측면이 있으므로, 법문상 재량이 명백히 부여되
어 있지 않더라도 법문상 기속행위임이 분명하지 않는 한 예외적 승인은 재량행위로 보아야 한다는 견해로는 김중권, 위의 글, 143면 참조.

25) 울산지방법원 2022. 6. 9. 선고 2021구합8584 판결; 수원지방법원 2023. 8. 16. 선고 2022구합77294 판결; 인천지방법원 2024. 3. 28. 선고 2
023구합53885 판결; 의정부지방법원 2020. 12. 1. 선고 2019구합14761 판결; 수원지방법원 2018. 8. 23. 선고 2018구합60848 판결; 수원지방
법원 2024. 11. 21. 선고 2024구합63954 판결; 수원지방법원 2025. 4. 30. 선고 2024구합618 판결 등. 
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이처럼 공공주택 특별법상 행위허가는 예외적 승인으로서 재량행위에 해당하므로, 공공주택지구 내의 개발행위는 공공주택 특별법 
제11조 제1항에 따라 전면적·일률적으로 제한되는 것이 아니라, ‘공공주택사업의 원활한 시행’에 지장을 초래하지 않는 개발행위는 허
가권자의 재량적 판단에 따라 허용될 수 있는 것이다.

IV. 공공주택 특별법상 행위허가의 허가기준

1. 공공주택 특별법상 행위허가의 심사대상 및 방법

공공주택지구 내에서 건축물을 건축하기 위해서는 「건축법」상 건축허가와 별도로 공공주택 특별법상 행위허가를 받아야 한다. 건
축하고자 하는 건축물이 관계법령상 허가요건을 충족하는지 여부는 건축허가 과정에서 심사되므로, 결국 공공주택 특별법상 행위허
가 과정에서는 허가대상 건축물을 건축하는 것이 보상을 노린 무분별한 개발행위로서 공공주택사업의 원활한 시행에 지장을 초래하는
지 여부가 심사되어야 한다. 공공주택 특별법 제11조 제5항에 따라 준용되는 국토계획법 제58조는 도시·군계획사업의 시행에 지장이 
없을 것(제3호)을 개발행위허가의 기준으로 정하고 있고, 공공주택 특별법상 행위허가 제도의 취지가 공공주택사업의 원활한 시행에 
별다른 지장을 초래하지 않는 개발행위까지 전면적·일률적으로 제한하는 것은 아니라는 점에서도, 공공주택 특별법상 행위허가를 함
에 있어서는 허가대상 개발행위가 공공주택사업에 지장을 초래하는지 여부가 면밀히 심사되어야 한다.

특히, 어떠한 토지 일원이 공공주택지구로 지정되는 경우, 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따라 지구 내 개발행위 일체가 사실상 
금지되어 토지소유자들의 재산권에 중대한 제한이 발생하고, 공공주택사업자는 공공주택지구에서의 건물 신축이 사업시행에 구체적
으로 어떠한 지장을 주는지 여부와 무관하게 장차 수용을 위해 보상해주어야 한다는 사정만으로도 반대할 유인이 상당하므로, 허가권
자로서는 공공주택사업자가 행위허가에 반대하는 의견을 제시하더라도 반대 이유의 타당성을 살펴 비례의 원칙에 따라 허가 여부를 
결정하여야 한다.26)

만약 허가권자가 공공주택 특별법상 행위허가 여부에 관하여 허가대상 개발행위와 관련된 제반 사정을 충분히 살피지 않고, 만연히 
공공주택사업자의 의견을 좇아 행위허가를 거부한다면, 이는 실질적으로 재량권 불행사와 다름없는 위법한 행위로 보아야 한다. 이와 
관련하여 대법원은 ‘행정청이 자신에게 재량권이 없다고 오인한 나머지 처분으로 달성하려는 공익과 그로써 처분상대방이 입게 되는 
불이익의 내용과 정도를 전혀 비교형량하지 않은 채 처분을 한 경우’만을 재량권 불행사로 보고 있어,27) 위와 같은 재량권 불행사의 법
리는 그 문언상 ‘행정청의 자신에게 재량권이 없다고 오인’한 경우에만 적용되고, 실질적으로 재량권을 행사하지 않은 사안임에도 불
구하고 행정청이 재량권의 존재를 인식한 사안에 대하여는 적용되지 않을 수 있다는 한계가 있다. 그러나 행정청이 재량권의 존재를 인
식하였다는 사정만으로 재량권 불행사를 정당화하는 것은 결코 타당하다고 볼 수 없다.28)

행정청의 적정한 재량권 행사는 법치행정의 원칙으로부터 도출되는 당연한 의무이며, 특히 헌법상 보장되는 국민의 재산권을 제한
하는 처분을 함에 있어서는 해당 처분을 정당화할 수 있을 만한 합리적인 근거가 요구된다. 만약, 행정청이 재량처분을 정당화할 만한 
합리적인 근거 없이 해당 처분을 내렸다면, 이는 재량권의 불행사 내지 해태로 보아야 한다.29) 이러한 사안에서 법원은 행정청이 내린 
행정 결정의 과정에 대한 심사를 면밀히 진행할 수 있고, 행정청이 결정 과정에서 마땅히 고려했어야 할 사항을 고려하지 않은 경우에

26) 수원지방법원 2024. 11. 21. 선고 2024구합63954 판결. 실제로 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따른 행위허가 거부처분의 위법성이 다투어지
는 경우, 행정청은 통상 공공주택 특별법 시행령 제14조 제2항에 따라 공공주택사업자에 대한 의견조회를 거쳐 거부처분을 내렸으므로, 공공주
택사업자의 의견에 따른 거부처분은 재량권 불행사 또는 해태에 해당하지 않는다는 취지로 주장한다.

27) 대법원 2023. 8. 18. 선고 2022두44811 판결 등.
28) 현재의 재량권 불행사에 관한 법리는 행정청의 소극행정 및 책임회피를 정당화하는 논리로 악용될 소지가 상당하다. 이에 법치행정의 원리를 실

현하고 구체적 타당성을 도모하는 차원에서 재량권 불행사에 관한 법리의 적용범위를 처분 과정에서 마땅히 고려하여야 할 사항들을 합리적인 
수준에서 살피지 않은 ‘실질적인 재량권 불행사 내지 해태’로 확대할 필요가 있다.

29) 행정청이 감염병을 예방하기 위하여 「감염병의 예방 및 관리에 관한 법률」에서 정하는 여러 감염병 예방조치 중에서 ‘관내 종교시설에 대한 집
합금지’ 등을 명하는 처분을 내린 것이 재량권 일탈·남용에 해당하는지 여부가 문제되었던 사안에서(대법원 2024. 7. 18. 선고 2022두43528 전
원합의체 판결), 다수의견은 이러한 처분이 코로나19에 대한 정보가 부족하고 예방 백신이나 치료제가 없었던 코로나19 유행의 초기 단계에서 
감염 경로를 파악하고 예측하는 것이 쉽지 않고, 불특정 다수가 급속히 감염될 가능성이 있으므로 발생 초기에 그 차단과 예방을 위한 선제적이
고 강력한 조치가 필요할 수 있다는 점을 들어 집합금지 처분이 비례의 원칙에 반하지 않는다고 판단한 반면, 반대의견은 처분 과정에서 의학, 
역학, 통계학 등 과학적 지식을 바탕으로 장래에 발생할 불확실한 상황과 파급효과에 대해 전문적인 위험예측에 관한 판단을 하였다거나 최소한 
이를 고려하였다고 볼 만한 자료를 찾기 어렵다는 점 등을 들어 피고가 이 사건 처분 과정에서 필요한 재량권을 행사하지 않았거나 해태하였다
고 보는 것이 사리에 맞다는 취지로 판단하였다. 반대의견의 취지와 같이 행정청의 재량권 행사의 적정성에 관한 심리를 강화하는 것이 바람직
하다.
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는 이를 재량권의 불행사 또는 해태로 보아 재량권을 일탈·남용하였다고 판단할 수 있다.30) 이러한 맥락에서 허가권자가 ‘행위제한의 
대상’이라는 공공주택사업자의 의견만을 근거로 어떠한 비교·형량 과정도 없이 토지소유자의 건축신고를 거부한 것을 재량권 일탈·남
용에 해당한다고 판단한 하급심 판결례가 확인된다.31)

2. 행위허가 신청시점에 따른 심사기준

(1) 의견청취 공고 이후에 허가를 신청한 경우

토지소유자의 공공주택 특별법상 행위허가 신청에 대한 허가 여부를 판단함에 있어, 행위허가의 신청시점은 주된 판단기준으로 기
능할 수 있다. 먼저, 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어진 이후에는 특별한 사정이 없는 한 공공주택지구 내에서 새로
이 추진되는 개발행위는 허용되지 않는다고 봄이 타당하다. 공공주택 특별법 제11조 제1항을 통해 ‘주택지구의 지정·변경에 관한 주민 
등의 의견청취의 공고’가 이루어진 이후에는 개발행위가 제한된다는 점을 충분히 예상할 수 있고, 이러한 경우 허가신청과 관련하여 
토지소유자의 보호가치 있는 신뢰 등이 존재한다고 보기 어렵기 때문이다. 실제로 공공주택 특별법상 행위허가 신청이 반려되는 대부
분의 사안들은 이 경우에 해당한다.

(2) 허가절차 진행 중 의견청취 공고가 이루어진 경우

문제는 개발행위와 관련된 인·허가를 준비하던 중 갑작스럽게 해당 토지 일원이 공공주택지구로 지정된 경우이다. 예를 들어, 토지
소유자가 상당한 비용을 들여 개발행위허가 또는 건축허가를 준비하던 중 해당 토지 일원에 대하여 공공주택지구 지정에 관한 의견청
취 공고가 이루어지는 경우에는, 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따라 더 이상 개발행위를 진행할 수 없게 되어 결과적으로 토지소유
자가 상당한 경제적 손해를 입게 되는 상황이 발생할 수 있기 때문이다.

이러한 경우, 토지소유자의 인·허가 준비 경위, 소요된 비용 규모 등 제반 사정을 종합적으로 고려하여 허가 여부를 판단하여야 하겠
지만, 의견청취 공고 당시 토지소유자가 아직 추진 중인 개발행위와 관련하여 어떠한 인·허가도 받지 않은 상황이라면, 설령 공공주택
지구에 관한 의견청취 공고 이전에 인·허가에 대한 신청이 있었다고 하더라도, 개발행위가 허용되기는 어려울 것으로 생각된다. 이는 
허가 신청 이후 관계 법령이 개정되는 경우에도, 소관 행정청이 허가신청을 수리하고도 정당한 이유 없이 처리를 늦추어 그 사이에 법
령 및 허가기준이 변경된 것이 아닌 한, 새로운 법령 및 허가기준에 따른 처분은 적법하다는 법리와도 일관된다.32) 

(3) 단계적 인·허가절차 진행 중 의견청취 공고가 이루어진 경우

한편, 토지소유자가 단계적으로 일련의 개발행위를 추진하고, 그 과정에서 개발행위에 필요한 일부 인·허가를 받은 상황에서 갑작
스럽게 해당 토지 일원에 대하여 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어지는 경우에는, 앞서 살펴본 개발행위 관련 인·허
가를 준비하던 중 해당 토지 일원이 공공주택지구로 지정된 경우에 비해 토지소유자의 재산권에 대한 보호필요성이 크다. 토지소유자
가 개발행위를 위해 취득한 허가는 국가가 공법상 제한을 풀어 토지 사용·수익권의 범위를 넓혀준 것으로서 토지소유자가 자본과 노력
을 투여해 정당하게 취득한 재산적 지위이므로 함부로 박탈할 수 없는 사익에 해당하고, 이와 같이 적법한 절차를 통해 형성된 기득의 
권익을 무시하는 것은 헌법상 재산권 보장에 어긋날 소지가 상당하기 때문이다. 이러한 경우 토지소유자의 행위허가 신청에 대한 거부
는 그의 사익의 침해를 정당화할 수 있을 만한 공익이 존재하는 경우에만 허용될 수 있다.33)

이러한 경우의 예로, 지목이 ‘대’가 아닌 토지에서의 건축을 위해 순차적으로 개발행위(토지형질변경)허가와 건축허가를 별개의 절
차로 진행하는 경우를 들 수 있다. 지목이 ‘대(垈)’가 아닌 토지에 건축물을 건축하기 위해서는 먼저 해당 토지에 ‘건축허용성’을 부여
하는 절차가 선행되어야 하는데, 이러한 절차는 통상 국토계획법상 개발행위(토지형질변경)허가를 통해 이루어진다.34) 구체적으로 지
목과 현황이 모두 전·답인 농지35)에 건축물을 건축하기 위해서는 해당 토지를 건축이 가능한 상태로 변경하기 위한 부지조성공사(물리
적 형상변경)와 부지조성이 완료된 토지의 지목을 건축물의 건축이 허용됨을 의미하는 ‘대’로 변경하여야 하는데(토지의 성질변경),36) 

30) 장윤영, “행정재량에 대한 사법심사 강도의 세분화 방안 고찰”, 『법학논집』 제29권 제4호(이화여자대학교 법학연구소, 2025. 12.), 59면 참조.
31) 수원지방법원 2025. 4. 30. 선고 2024구합618 판결.
32) 대법원 1995. 11. 21. 선고 94누10887 판결 등.
33) 수원지방법원 2024. 11. 21. 선고 2024구합63954 판결 참조.
34) 김종보 / 박건우, “국토계획법상 토지형질변경허가와 건축허용성”, 『행정법연구』 제64호(2021. 3.), 52-53면 참조.
35) 농지법 제2조 제1호 가목.
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건축법은 건축허가에 국토계획법상 개발행위허가를 의제시킬 수 있는 조항을 두고 있으므로(건축법 제11조 제5항 제3호), 건축주는 
일반적으로 위 조항에 근거해 건축법상 건축허가와 국토계획법상 개발행위(토지형질변경)허가를 하나의 절차를 통해 발급받는다.37) 
즉, 건축허용성이 부여되지 않은 토지에 건축물을 건축하는 경우에 있어 개발행위허가와 건축허가는 불가분의 관계에 있으므로, 이러
한 건축허가와 토지형질변경허가를 동시에 또는 별개로 진행하는지 여부는 건축주의 선택에 따른 절차상의 차이에 불과하다.38)

그런데 이와 같이 지목이 ‘대’가 아닌 토지의 경우, 대표적으로 지목이 전·답인 농지의 경우에는 통상적인 경우와 달리 ‘부지 확보’ 
관련 리스크를 저감시키기 위해 개발행위(토지형질변경)허가를 완료한 후에 별도로 건축허가를 신청하는 방식으로 개발행위를 추진
할 현실적 필요성이 존재하는 경우가 있다. 지목이 전·답인 농지의 지목을 ‘대’로 변경하거나, 적어도 위 토지들에 관한 개발행위(토지
형질변경)허가 및 농지전용협의가 완료되어야 ‘부지 확보’ 관련 리스크 없이 개발행위를 추진할 수 있기 때문이다.39)

이처럼 지목이 전·답인 농지에 건축물을 건축할 목적으로, 건축허가에 앞서 ‘부지 확보’를 위해 개발행위(토지형질변경)허가 및 농
지전용협의를 완료하고, 후속하여 건축허가에 나아가려는 상황에서 갑작스럽게 해당 토지 일원에 대하여 공공주택지구 지정에 관한 
의견청취 공고가 이루어지는 경우에는 후속 건축허가의 거부가 토지소유자의 사익을 과도하게 침해하는 결과를 초래할 수 있다. 앞서 
살펴본 다른 경우들과는 달리, 토지소유자는 개발행위를 위해 대상 토지에 관한 공·사법상 권리를 단계적으로 취득해 나가고 있었고, 
이를 통해 개발행위에 관한 일정한 법적 지위를 확보한 상황이기 때문이다.

이러한 경우 행정청은 행위허가 신청을 거부함으로써 달성하는 공익과 이를 통해 침해되는 토지소유자의 사익을 정당하게 비교·교
량하여 허가 여부를 결정하여야 하고, 이와 같은 심사 과정에서 해당 공공주택지구 조성사업의 추진 계획 및 이에 따른 본격적인 사업 
착수 전까지의 토지이용가능성, 토지소유자가 개발행위를 위해 투입한 시간과 비용 등이 종합적으로 고려되어야 한다. 구체적인 고려
사항에 대하여는 항을 바꾸어 살펴본다.

3. 행위허가 시 고려요소40)

(1) 공공주택지구 조성사업을 통해 달성하려는 공익

공공주택 특별법 제11조 제1항에 따른 행위허가 거부처분의 위법성이 다투어지는 경우, 통상 이러한 거부처분이 달성하려는 공익
으로서 ‘공공주택지구 내 토지소유자의 재산권 행사방법을 일부 제한함으로써 불필요한 사회적 비용의 지출을 절감하고 난개발을 방
지’한다는 점이 제시된다.41) 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고 및 그에 따른 지구 지정이 이루어진 이상 공공주택(예정)지구 내
에서 이루어지는 모든 개발행위는 곧바로 ‘난개발’이자 ‘보상 확대를 위한 투기적 목적’에 따른 것이므로, 공공주택 특별법 제27조에 
따른 수용 및 철거가 예정된 이상 해당 지구 내 건축물의 건축은 불필요한 사회·경제적 비용만을 초래한다는 것이다. 행정청은 통상 이
러한 입장에서 행위허가를 신청한 토지소유자들의 개별적·구체적 특수성을 충분히 고려하지 않은 채, 행위허가 거부처분을 통해 달성
되는 공익이 그로 인해 침해되는 토지소유자의 사익보다 우월하다는 판단을 내리곤 한다.

그러나 이러한 견해는 공공주택사업이 그 추진 자체만으로 의문의 여지 없이 상당한 공익성을 갖는다는 점을 당연한 전제로 삼고 있
다는 점에서 결코 타당하다고 보기 어렵다.

공공주택 특별법에 따른 공공주택지구 조성사업이 공공주택 공급을 통한 서민 주거안정이라는 공익 실현에 기여한다는 측면이 있
다는 사실 자체는 부인할 수 없다. 다만, 공공주택 특별법에 따른 행위허가 여부를 판단함에 있어 정부 시책으로 추진되는 사업이라는 

36) 실무상 건축허가는 지목이 ‘대(垈)’인 경우에 한하여만 발급되고 지목이 ‘대’가 아닌 토지에 대하여는 건축허가가 발급되지 않는다. 김종보 / 박건우, 
앞의 글, 46면; 박건우, “도시계획과 수용토지의 보상-건축허용성, 건축단위를 중심으로-”, 『행정판례연구』 제24권 제2호(2019. 1.), 379면 참조.

37) 건축법이 이와 같은 인·허가 의제 제도를 둔 취지는 인·허가 의제사항과 관련하여 건축행정청으로 그 창구를 단일화하고 절차를 간소화하여 시
간과 비용을 절감함으로써 국민의 권익을 보호하려는 것이지, 인·허가 의제사항 관련 법률에 따른 각각의 인·허가 요건에 관한 일체의 심사를 
배제하려는 것이 아니므로(대법원 2011. 1. 20. 선고 2010두14954 전원합의체 판결 등), 인·허가 의제를 통해 허가절차가 진행되더라도 국토계
획법상 개발행위허가에 대한 심사가 배제되는 것은 아니다.

38) 이러한 맥락에서 대법원은 ‘부지 확보’란 건축주가 건축물을 건축할 토지의 소유권이나 그 밖의 사용권원을 확보하여야 한다는 점 외에도 해당 
토지가 관계 법령상 건축물의 건축이 허용되는 법적 성질을 지니고 있어야 한다는 점을 포함한다고 판시하였다(대법원 2020. 7. 23. 선고 2019
두31839 판결).

39) 예를 들어, 토지소유자가 상당한 비용을 들여 설계도면 등 건축허가에 필요한 사항까지 갖추어 인·허가 의제제도를 통해 건축허가와 개발행위
(토지형질변경)허가를 동시에 진행하였으나, 개발행위(토지형질변경) 및 농지전용협의에 문제가 발생하여 개발행위가 좌초되는 경우에는 토지소
유자가 막대한 경제적 손해를 입게 된다.

40) 본 항에서는 단계적으로 인·허가절차를 진행하는 과정에서 의견청취 공고가 이루어진 경우, 관할 행정청이 행위허가 여부를 심사함에 있어 구체
적으로 고려할 만한 요소들에 관하여 살펴본다. 앞서 살펴본 바와 같이, 의견청취 공고 이후에 허가를 신청한 경우와 허가절차 진행 중 의견청
취 공고가 이루어진 경우에는 특별한 사정이 없는 한 행위허가를 거부하는 것이 타당한 측면이 있으므로, 이 경우는 논의의 대상에서 제외한다.

41) 수원고등법원 2025. 10. 31. 선고 2024누16526 판결 등.
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이유만으로 해당 사업이 의문의 여지 없이 상당한 공익성을 갖는다고 단정할 수 없으며, 이러한 사업을 통해 달성하고자 하는 정책적 
취지 및 공적 목적만으로 토지소유자의 재산권에 대한 제한이 정당화될 수도 없다. 특히, 공공주택지구 조성사업의 공익성이 인정된다
는 사정만으로 개별 개발행위의 제한 필요성까지 당연히 인정되는 것은 아니므로, 공공주택지구 내 행위허가의 전제가 되는 공공주택
지구 지정 및 조성사업과 관련된 내용까지 종합적으로 고려되어야 비로소 행위허가와 관련된 공익과 사익이 정당하고 객관적으로 비
교·교량될 수 있다.

이러한 관점에서 살펴보면, 공공주택 특별법에 따른 공공주택지구 조성사업은 수용을 통한 공공주택사업자의 강제적 토지소유권 
취득을 전제로 진행되는 사업이므로, 이와 같은 사업 추진이 정당화되기 위해서는 해당 사업지구 내 토지소유자의 재산권 제한 또는 박
탈을 정당화시킬 수 있을 정도의 ‘공공필요’가 인정될 수 있어야 한다. 헌법 제23조 제3항에서 규정하는 ‘공공필요’는 단순한 공익 또
는 공적 목적이라는 개념보다 더 높은 강도를 요구하는 개념이고, 토지소유자의 소유권이라는 사적 이익을 압도할 수 있는 공동체의 절
박한 필요로 해석되어야 하므로, 공공주택 특별법과 같이 재산권의 수용을 내용으로 하는 법률이 추구하는 공익이 헌법상 공공필요에 
미치지 못하는 경우에는 위헌으로 판단될 수 있다.42)

이러한 점을 고려할 때, 미임대 공공임대주택 가구 수가 5만 가구를 넘어서는 상황에서 일반 국민의 토지소유권을 상당 부분 제한하
면서까지 대규모 공공주택지구를 건설할 정당성이 인정되기는 어렵다.43) 주택보급률이 100%를 상회하는 현재 상황에서 더 이상 토지
소유자의 재산권 제한 또는 박탈을 정당화할 정도의 시급한 주택 공급의 필요성이 존재한다고 보기 어려우므로, 택촉법이 추구하는 공
익이 과연 헌법상의 공공필요를 충족하는지 여부에 대한 의문이 제기되는 것처럼,44) 공공주택 특별법도 마찬가지로 그 추구하는 공익
의 정당성에 대한 재검토가 요구되는 상황이다.

나아가 개별 공공주택지구 내 개발행위의 허용 여부를 판단함에 있어서는, 해당 공공주택지구 조성사업의 특성을 고려하여 해당 사
업을 통해 달성되는 공익의 내용과 수준을 살펴보아야 한다. 예를 들어, 평택지제역세권 공공주택사업의 경우, 최근 평택시 일원에서 
미분양 문제가 심각한 수준에 이르고 있는 상황에서 수용을 통해 시민들의 토지소유권을 강제적으로 박탈하면서까지 대규모 공공주택
을 공급하여야 할 현실적 필요성에 관하여 심각한 의문이 제기되고 있다.45) 현재 상황에서 평택시 일원에 추가적인 대규모 신규 공공
주택을 공급하게 되면, 서민 주거생활 안정이라는 입법목적을 달성하기보다는 오히려 주택의 수급 불균형을 심화시켜 주택시장을 혼
란에 빠뜨릴 가능성이 높기 때문이다.

본 항에서 살펴본 공공주택지구 조성사업의 공공필요 또는 해당 사업을 통해 달성하려는 공익은 공공주택지구 내 개별 개발행위에 
대한 행위허가 또는 그 거부처분의 적법성보다는 공공주택지구 지정의 적법성 내지 합헌성과 더욱 밀접한 관련성을 갖는 요소이다. 그
러나 공공주택지구 지정의 목적과 사업 추진의 필요성은 해당 지구 내 개발행위의 제한을 통해 달성하려는 공익의 내용 및 그 제한의 
구체적 필요성과 밀접한 관련이 있다는 점에서, 공공주택지구 내 개별 개발행위에 대한 허가 여부의 판단과 결코 무관하지 않다.

행정청이나 공공주택사업자가 실무상 공공주택지구 지정의 목적과 사업 추진의 필요성을 근거로 공공주택지구 내 개발행위는 당연
히 제한되어야 한다는 듯한 입장을 취하고 있다는 점을 고려하면, 공공주택지구 내 행위허가와 관련된 공익과 사익을 정당하게 비교·
교량하기 위해서는 허가대상 개발행위뿐만 아니라 공공주택지구 조성사업의 목적·규모·추진 현황 및 해당 개발행위가 사업 시행에 미
치는 구체적인 영향도 함께 고려될 필요가 있다. 이러한 요소를 종합적으로 고려함으로써, 공공주택지구 내 개별 개발행위의 제한이 
해당 공공주택사업의 목적 달성을 위하여 실제로 필요한지, 나아가 그 제한을 통해 달성되는 공익이 토지소유자의 재산권 침해를 정당
화할 수 있을 정도인지에 관한 합리적인 판단이 이루어질 수 있다.

이와 같은 요소들을 고려하지 않은 채 공공주택 특별법 제11조 제1항을 근거로 공공주택지구 내 모든 개발행위를 전면적·일률적으
로 제한하는 것은 토지소유자에게 헌법 제23조 제2항에 따른 사회적 제약의 한계를 넘어서는 과도한 부담을 부과하는 것으로서, 위법
을 면하기 어렵다.

42) 김종보, “택지개발사업과 환매권의 헌법문제”, 『행정법연구』 제17호(2007. 5.), 299-300면 참조.
43) 정해용, “LH, 공공임대 공실 5만8000가구…5년간 임대료 손실 ‘3289억’”, 조선비즈, 2025. 10. 14., https://biz.chosun.com/real_estate/rea

l_estate_general/2025/10/14/G2XEKJD6GVCOZKCO5OWCMJHXRA/ (2026. 9. 14. 확인). 
44) 김종보, “택지개발사업과 환매권의 헌법문제”(주42), 299-301면 참조. 앞서 II.2.에서 살펴본 것처럼 공공주택 특별법 중 공공주택지구 조성사업

에 관한 부분은 그 목적이 ‘공공주택지구 조성 및 공공임대주택 공급’으로 변경되었을 뿐, 기본적으로는 서민의 주거생활 안정을 위한 ‘대규모 
택지조성’을 목적으로 제정 및 시행된 택촉법과 기본적인 내용과 구조가 동일하다는 점에서, 택촉법의 헌법상 공공필요 충족여부에 관한 비판은 
공공주택 특별법에 대하여도 마찬가지로 적용될 수 있다.

45) 김서경, “정부도 배신한 도시…집값 반토막 난 ‘전국 미분양 1위’ 도시의 굴욕”, 조선일보, 2025. 9. 7., https://realty.chosun.com/site/data
/html_dir/2025/09/05/2025090502518.html (2026. 9. 14. 확인).
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(2) 공공주택지구 조성사업 착수시점까지의 토지이용가능성

공공주택(예정)지구 내 개발행위의 경우, 이를 허용하여 건축물 등이 건축된다고 하더라도 향후 공공주택 특별법 제27조에 따른 수
용 및 철거가 예정되어 이를 허가할 실익이 없고, 단지 불필요한 사회·경제적 비용을 초래할 뿐인 무익한 행위로 평가되는 것이 일반적
이고, 이러한 평가는 지구 내 행위제한을 정당화시키는 강력한 근거로 기능한다.

그러나 공공주택지구 지정을 위한 의견청취 공고가 이루어진 이후, 해당 공공주택지구 조성사업의 본격적인 추진을 위한 지장물 철
거에 이르기까지는 상당한 시간이 소요되므로, 향후 철거가 예정되어 있다는 점을 고려하더라도 구역 내 토지를 개발하여 일정 기간 동
안 활용하는 것이 사회·경제적으로 보다 합리적인 토지이용방안이 될 수도 있다.46) 공공주택(예정)지구가 지정되면 지구 내에서의 추
가적인 개발행위가 제한되고, 기존의 건축물 등은 철거가 예정되어 있으므로 해당 지역의 슬럼화가 가속되지만, 지구 내 토지를 개발
하여 일정 기간 동안 활용하도록 하는 경우에는 이러한 슬럼화를 억제하고 해당 지역 활성화에 기여할 여지가 있기 때문이다. 법원의 
일반적인 입장이라고 보기는 어렵지만, 이와 유사한 관점에서 ‘공공주택사업이 신속히 진행됨으로써 토지소유자의 건물이 신축되자
마자 철거되어야 하는 등 사회·경제적으로 자원의 낭비에 불과해 이를 억제할 필요가 있다면 토지소유자의 신청을 거부할 공익의 하나
로 고려할 수 있겠으나, 언제쯤 실제 지구조성 사업에 착수해 건물을 수용 후 철거하게 될 것인지 가늠하기 어려우므로, 토지소유자의 
건물 신축이 공익에 부합하지 않는다고 단정하기 부족하다’고 판단한 하급심 판결례도 확인된다.47)

따라서 공공주택 특별법상 행위허가 여부를 결정함에 있어 해당 공공주택지구 조성사업의 구체적인 추진계획 및 경과 역시 고려되
어야 한다. 공공주택지구가 지정된 경우, 기본계획, 보상계획 등 사업의 구체적 추진일정이 정해지고 비교적 가시적인 기간 내에 지구 
내 지장물 등에 대한 철거가 이루어지는 것이 일반적이기는 하나, 공공주택지구가 지정되었음에도 불구하고 아직 기본계획조차 수립
되지 않아 향후 구체적 사업추진 여부 및 일정이 불명확한 경우에까지 해당 공공주택지구 내 개발행위를 일률적으로 제한하는 것은 토
지소유자의 재산권을 과도하게 침해하는 결과를 초래할 수 있다.48) 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고가 내려지고 5년이 경과
한 시점에서야 비로소 철거 등 본격적인 사업이 진행되는 경우를 가정하면, 토지소유자로서는 위 기간 동안 토지 및 건축물 등을 활용
할 수 있는 기회를 부당하게 상실하게 되고, 이러한 기회비용이 보다 큰 사회적 비용을 초래할 가능성을 배제할 수 없다.49)

아울러 공공주택 특별법 제11조 제1항은 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어진 이후에는 아직 공공주택지구 지정이 
이루어지지 않았더라도 해당 지구 내 개발행위를 원칙적으로 제한하고 있으므로, 아직 공공주택지구 지정이 이루어지지 않은 상황에
서는 향후 ‘공공주택지구 지정이 이루어지지 않을 가능성’도 감안될 필요가 있다.

이상에서 살펴본 바와 같이 공공주택(예정)지구 내 개발행위를 허용하는 것이 반드시 사회·경제적 낭비를 초래한다고 단정할 수는 
없다. 따라서 공공주택 특별법상 행위허가 여부를 결정함에 있어 해당 공공주택지구 조성사업의 구체적인 추진계획 및 경과 등 제반사
정을 고려하여, 해당 사업의 추진을 저해하지 않고 보상규모를 부당하게 확대하지 않는 범위 내에서 개발행위의 허용 가능 여부를 충분
히 심사하여야 하고, 예외적 승인이자 재량행위에 해당하는 공공주택 특별법상 행위허가의 법적성질에 비추어 이러한 판단은 얼마든
지 가능하다. 지구 내 개발행위를 일률적으로 제한하는 것보다 일정 범위 내에서의 개발행위를 허용하는 것이 사회·경제적으로 긍정적
인 결과를 창출할 수 있으므로, 구체적인 이익형량 등의 근거 없이 지구 내 개발행위를 사회·경제적 낭비를 초래하고 공공주택지구 조
성사업을 저해하는 난개발로 단정하는 행정청의 관행적인 판단은 정당화되기 어렵다.

(3) 단계적 인·허가절차 중단으로 인한 토지소유자의 재산권 침해 가능성

앞서 살펴본 바와 같이, 토지소유자가 단계적으로 일련의 개발행위를 추진하면서 이미 개발행위에 필요한 일부 인·허가를 받은 상황
에서, 갑작스럽게 해당 토지 일원에 대하여 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고가 이루어져 당초 예정한 후속 인·허가를 진행할 

46) 공공주택지구 지정이 이루어졌다고 하여 곧바로 조성사업이 본격적으로 시작되는 것은 아니다. 지구 내 토지 및 지장물에 대한 조사, 이에 대한 
보상계획 공고 및 보상절차가 완료된 이후에야 비로소 지장물 철거 및 부지조성공사에 착수할 수 있다. 통상 공공주택지구 지정 이후 구역 내 
토지 및 지장물에 대한 수용재결이 내려지기까지 3년 내외의 기간이, 지장물에 대한 철거는 이보다 더 오랜 기간이 소요되므로, 공공주택지구가 
지정된다고 하더라도 철거 시점까지는 지구 내 토지와 건축물을 충분히 이용할 수 있다.

47) 수원지방법원 2024. 11. 21. 선고 2024구합63954 판결.
48) 평택지제역세권 공공주택사업의 경우, 2024. 12. 30. 공공주택지구 지정이 이루어진 이후, 1년 이상의 기간이 경과하도록 기본계획 및 기본설계

조차 이루어지지 못했다. 위 사업의 경우 통상적인 사업에 비해 본격적인 사업 추진까지 훨씬 오랜 기간이 소요될 가능성이 높고, 지연된 사업
기간 동안 지구 내 토지를 사용하지 못함에 따른 기회비용의 규모는 더 커질 수밖에 없다. 특히, 평택지제역세권 공공주택사업의 경우, 토지소
유자들의 격렬한 반대로 사업추진 자체가 좌초될 가능성을 배제할 수 없는 상황이다. 

49) 법원도 같은 취지에서 ‘공공주택지구 지정 이후로도 실제 지구조성 사업에 착수하여 공장이 수용된 다음 철거될 때까지 상당한 시일이 소요될 
것으로 보이고, 그 기간 동안 토지소유자가 그 소유의 부동산을 사용·수익할 이익이 위와 같은 공익보다 결코 작다고 보이지 않는다’고 판단한 
바 있다(수원지방법원 2025. 4. 30. 선고 2024구합618 판결).
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수 없거나 선행 인·허가가 무용해지는 결과가 초래되는 경우에는, 다른 경우에 비해 토지소유자의 재산권을 보호할 필요성이 크다. 토
지소유자가 상당한 자본과 노력을 투여하여 정당하게 취득한 허가는 함부로 박탈할 수 없는 재산적 지위인데, 단계적으로 진행 중이던 
개발행위가 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고로 인해 갑작스럽게 중단되게 되면, 토지소유자에게 막대한 경제적 손해를 초래
할 수 있기 때문이다.

예를 들어, 건축허용성이 부여되지 않은 토지에 건축물을 건축하기 위해 먼저 개발행위(토지형질변경)허가를 받은 상황에서 후속 
건축허가 신청에 앞서 해당 토지 일원이 공공주택(예정)지구로 지정되는 경우에는, 단지 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따라 건축허
가만 거부되는 것이 아니라 기존에 취득한 개발행위(토지형질변경)허가까지 취소되는 상황이 초래될 수 있다. 건축허용성이 부여되지 
않은 토지에서의 건축물의 건축을 위해서는 ‘건축물의 부지조성’을 목적으로 개발행위(토지형질변경)허가를 받게 되는데, 공공주택 
특별법 제11조 제1항에 따른 행위허가 거부로 인해 건축허가를 받지 못함에 따라 개발행위(토지형질변경)의 목적을 달성할 수 없게 된
다. 이로 인해 관할 행정청으로부터 국토계획법 제62조에 따른 준공검사를 받을 수 없게 되고, 결국 허가기간 내에 개발행위(토지형질
변경)를 완료하지 못했다는 이유로 개발행위허가가 취소되는 데까지 나아갈 수 있는 것이다(국토계획법 제133조 제1항 제5호의2).

건축허용성이 부여되지 않은 토지에 대하여 ‘건축물의 부지조성’을 목적으로 개발행위(토지형질변경)허가를 받은 경우, 해당 토지 
지상에 건축물이 준공되지 않으면 실무상 ‘대(垈)’로의 지목 변경은 허용되지 않는다. 관계 법령에 따른 택지조성공사가 준공된 토지가 
아닌 이상 영구적 건축물의 부지만 그 지목이 ‘대’가 될 수 있기 때문이다(「공간정보의 구축 및 관리 등에 관한 법률 시행령」 제58조 제
8호). 

이와 같이 ‘건축물의 건축’을 목적으로 적법하게 선행 개발행위(토지형질변경)허가를 받았음에도 불구하고, 갑작스러운 공공주택
(예정)지구 지정으로 인해 개발행위(토지형질변경)허가가 취소될 수 있고, 이 경우 해당 토지는 공공주택지구 조성사업 추진 과정에서 
이루어지는 보상과정에서 개발행위(토지형질변경)허가가 내려지기 이전의 건축허용성이 부여되지 않은 상태대로의 지목과 현황대로 
평가되므로, 토지소유자는 보상액 감소라는 경제적 손해까지 입게 된다. 토지소유자로서는 단지 공공주택(예정)지구가 지정되었다는 
이유만으로 후속 개발행위에 나아가지 못하는 데 그치지 않고, 아무런 귀책사유 없이 적법하게 취득한 기득의 법적·재산적 지위까지 
모두 박탈당하게 되는 불합리한 상황에 처하게 되는 것이다.

따라서 행정청으로서는 공공주택 특별법에 따른 행위허가 여부를 판단함에 있어, 이와 같이 갑작스러운 공공주택(예정)지구 지정으
로 인해 토지소유자의 재산권이 과도하게 침해되는 사정이 존재하는지 여부를 살피고, 개발행위의 불허로 인해 토지소유자의 사익이 
과도하게 침해되는 경우에는 이를 허가하는 방안을 적극 고려하여야 한다. 이러한 심사과정에서 토지소유자가 토지매입 및 기존 인허
가를 취득하기 위해 투입한 비용, 준비기간, 후속 개발행위에 나아가지 못함으로 인해 토지소유자가 입게 되는 손해 등 제반 사정이 총
체적으로 감안되어야 할 것이다.

4. 대안적 방식의 모색: 조건부 허가

지금까지 공공주택(예정)지구 지정에도 불구하고, 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따라 지구 내 개발행위를 허용하는 것이 타당한 
경우와 행위허가 여부를 결정함에 있어 고려할 요소들을 살펴보았다. 공공주택(예정)지구가 지정되었다는 이유만으로 후속 개발행위
에 나아가지 못하는 데 그치지 않고, 토지소유자가 아무런 귀책사유 없이 적법하게 취득한 기득의 법적·재산적 지위를 침해당하는 불
합리한 경우에는 지구 내 개발행위를 허용함이 타당한 측면이 있으나, 이러한 경우에도 개발행위를 통해 건축된 건축물 등이 결국 공공
주택지구 조성사업의 진행에 따라 조만간 철거될 수밖에 없다는 본질적 한계가 존재한다. 

결국 공공주택 특별법 제11조 제1항에 근거해 지구 내 개발행위를 불허하는 경우에는 본격적인 공공주택지구 조성사업 착수 전까
지의 토지이용가능성이 상실된다는 비판, 이례적으로 개발행위를 허용하는 경우에는 어차피 철거될 건축물의 건축을 허용하는 무용
한 행위라는 비판으로부터 자유로울 수 없다.

공공주택 특별법 제11조 제1항에 근거해 지구 내 개발행위를 제한하는 핵심적 근거는 개발행위를 허용하더라도 이를 통해 조성된 
건축물 등이 어차피 철거될 수밖에 없어 불필요한 사회·경제적 손실만을 발생시킬 뿐이라는 점과 새로이 조성된 건축물 등에 대한 보상
금이 증액되는 등의 사정으로 인해 공공주택지구 조성사업의 원활한 추진이 저해될 수 있다는 점이 제시된다.

그런데 토지소유자에게 대상 토지를 이용하여야 할 상당한 현실적 필요성이 존재하는 경우라면, ① 단기간 사용에 적합하게 설계의 
내용을 변경하고(규모 축소, 구조 및 자재 변경 등), ② 향후 조성되는 건축물 등에 대한 손실보상청구권을 포기하는 방식으로 지구 내 
개발행위를 허용함에 따른 문제점들을 어느 정도 해결할 수 있다. 손실보상청구권 포기는 토지소유자가 보상투기를 목적으로 이와 같
은 개발행위를 추진하는 것이 아님을 담보한다.
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실제로 토지소유자가 공익사업구역으로 지정된 토지에 관한 허가를 받는 조건으로, 향후 해당 공익사업의 시행에 따른 일체의 손실
보상청구권을 포기하도록 하는 취지의 부관(허가조건)이 부가되는 사례들이 확인되며, 법원은 이와 같이 허가신청자가 허가에 따른 이
익을 향유하는 대가로 손실보상청구권을 포기하는 불이익을 감수하는 내용의 부관을 유효한 것으로 판단하고 있다.50) 이러한 부관은 
공공주택 특별법에 따른 행위허가와 그 목적물이 동일하고 양자 사이에는 상당한 실질적 관련성이 인정된다는 점에서 부당결부금지 
원칙에 위반될 가능성이 높지 않으며, 토지소유자는 행위허가에 따른 개발행위를 통한 이익을 얻는 대신 손실보상청구권을 포기하는 
불이익을 부담하는 것이므로 해당 부관이 비례원칙에 위반될 가능성 역시 크지 않다.

결론적으로 이와 같은 방식의 조건부 허가는 공공주택(예정)지구 내 개발행위를 일률적으로 제한하는 것에 비해 토지소유자의 현실
적인 필요를 만족시키고, 사회·경제적 손실을 최소화할 수 있는 합리적인 방안으로 생각된다.51)

V. 결론

공공주택 특별법 제11조 제1항은 공공주택(예정)지구 내에서의 개발행위를 하려는 자에게 허가권자의 허가를 받도록 요구하고 있
다. 이와 같은 공공주택 특별법상 행위허가는 예외적 승인으로서 재량행위에 해당하므로, 이와 같은 행위허가 제도의 취지는 공공주택
지구 내 신규 개발행위를 전면적·일률적으로 제한하는 것이 아니라, 개발행위와 관련된 공익과 사익을 구체적으로 비교·형량하여 일정
한 경우에는 개발행위를 허용함으로써 토지소유자의 재산권을 보호하고, 사인의 재산권과 공공주택사업의 원활한 시행이라는 공익이 
조화를 이루도록 하는 데 있다고 봄이 타당하다.

그런데 이와 같은 공공주택 특별법상 행위허가 제도의 취지와는 달리, 현실에서는 단순히 공공주택지구 지정에 관한 의견청취 공고
일 이후의 지구 내 개발행위는 공공주택 특별법 제11조 제1항에 따른 행위제한 대상이라는 이유만으로 일률적으로 제한되고 있다. 공
공주택(예정)지구 내에서의 개발행위는 토지소유자의 재산권 행사로서 존중받아야 할 이익이므로, 지구 내 개발행위 불허는 이에 따른 
토지소유자의 사익 침해를 정당화할 수 있는 공익이 존재하는 경우에만 허용될 수 있다.

허가권자가 공공주택(예정)지구 내 개발행위를 제한하기 위해서는 이에 관한 합리적 이유제시가 요구되며, 이를 위해서는 공·사익 
관련 형량요소 등 행위허가의 세심한 심사기준이 마련될 필요가 있다. 단지 공공주택(예정)지구로 지정되었다는 이유만으로 지구 내 
개발행위를 일률적으로 제한하는 관행은 법치행정의 원칙에 정면으로 반하며, 더 이상 정당화되어서는 안 된다.

투고일 2026. 8. 26. 심사완료일 2026. 9. 8. 게재확정일 2026. 9. 18.

50) 서울고등법원 2016. 5. 19. 선고 2015누64604 판결; 광주지방법원 2015. 4. 23. 선고 2014구합11144 판결 등.
51) 프랑스와 일본의 경우, 사업예정지로 지정되었다고 하더라도 토지 및 지장물의 소유권이 사업시행자에게 이전되는 수용개시일까지는 토지소유자

의 자유로운 토지이용을 제한하지 않고, 다만 손실보상의 증가를 목적으로 현재의 이용가치를 높이는 행위에 대하여는 이를 보상대상에서 제외
하는 입법형태를 취하고 있다. 공공주택(예정)지구 내 개발행위를 허용하되, 이를 통해 조성되는 건축물 등을 보상대상에서 제외하는 조건부 허
가는 이와 같은 입법례와 같은 취지의 접근으로 평가될 수 있다. 박건우, “건축물의 수용과 보상에 관한 공법적 연구”(주18), 156-157면 참조.
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ABSTRACT

The Legal Character of Development Activity Permits and the Permit 
Standards under the Public Housing Special Act 

 Lee, Eun Noh*

Most development project statutes, including the Special Act on Public Housing, adopt a regulatory framework under which, for the purpose 
of facilitating the smooth implementation of development projects governed by the relevant statute, all development activities within a 
designated project area are, in principle, restricted from the time the area becomes specified and are permitted only exceptionally upon 
authorization by the competent administrative authority. Such restrictions are justified on the grounds that, in the course of development 
projects deemed to serve the public interest, land within the project area is typically expropriated by the project implementer and existing 
buildings are demolished to create new spaces and facilities, and that newly undertaken development activities would cause unnecessary 
social and economic losses.

Recent development statutes, to prevent speculative activities aimed at increasing compensation, tend to proceed by publicly announcing a 
hearing for opinions regarding the designation of a project area without prior notice, and from the time of such announcement, all 
development activities within the project area are restricted. Given that there is an explicit statutory basis for such restrictions, there appears 
to be little disagreement regarding the legitimacy and necessity of limiting new development activities after relevant facts concerning a 
development project have been publicly announced, for the sake of smooth project implementation and the prevention of socioeconomic 
losses.

However, it remains questionable whether a uniform restriction on new development activities within the relevant area can be justified solely 
on the grounds that a development project area has been designated or that a public announcement for hearing opinions has been made. 
Where a landowner within the project area has been gradually acquiring the public- and private-law status necessary for development, such 
as permits and approvals, a sudden public announcement of the designation of a development project area may lead to excessively harsh 
consequences if the continuation of ongoing development activities is denied solely on the basis of such an announcement.

The purpose of the permit system under Article 11(1) of the Special Act on Public Housing is not to impose a comprehensive and uniform 
prohibition on new development activities within a public housing district, but rather to protect landowners' property rights and  harmonize 
such private property rights with the public interest in the smooth implementation of public housing projects by allowing development 
activities in certain cases through a concrete balance of public and private interests involved in such activities. Accordingly, it is not 
appropriate for administrative authorities to impose blanket and uniform restrictions on the development activities of landowners within the 
area merely because a public housing district has been designated or a public announcement for hearing opinions has been made. There is 
a need to establish more detailed and carefully structured standards for granting permits—such as criteria related to  balancing public and 
private interests—to prevent the undue infringement of landowners’ property rights.
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