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논문 / ARTICLE

민간투자사업기본계획의 법적 성질과 그 적용에 있어 
공법적 통제의 필요성 

김종균*

국문초록
민간의 투자를 재원으로 사회기반시설을 건설·운영하는 데에 중심적인 역할을 하는 「사회기반시설에 대한 
민간투자법」은 민간으로부터의 재원 조달을 중심으로 내용이 구성되어 있어 일종의 재정 절차법적 성격을 
강하게 드러내고 있다. 따라서 행정청이 중심이 되어 진행되는 재정사업과 달리 민간투자사업은 행정청으
로부터의 ‘처분’을 매개로 권리의무관계가 규율되지 않고 ‘실시협약’이라는 공법상 계약을 기초로 민과 관
의 관계가 정의된다. 그런데 아직 실시협약이 체결되기 이전의 상황이라면 어떠한 법률관계도 형성되지 않
은 상황에서 민간투자사업기본계획이 민간사업자에게 영향을 미치게 되는데, 이러한 기본계획은 행정규칙
에 불과하여 원칙적으로 대외적 구속력을 갖지 못한다. 그러나 민간사업자에게 불리하게 개정된 민간투자
사업기본계획이 민과 관의 협상 과정에서 민간사업자에게 사실상 불리한 결과를 초래하는 경우가 발생하
곤 한다. 이를 최근 민자적격성 재조사 요건과 관련하여 민간투자사업기본계획이 개정된 사례를 통해 살펴
보고자 한다. 민자적격성 재조사 제도를 일부 보완하기 위하여 민간투자사업기본계획이 2023년 개정되었
으나 이 과정에서 재정사업의 경우와 차이가 발생하였다. 재정사업은 국가재정법이 적용됨으로써 타당성
재조사와 관련한 구체적인 법령의 규정이 존재하나, 민간투자사업에서는 이러한 근거 법령이 없고, 결국 민
간투자사업기본계획의 개정 과정에서 발생한 제도적 공백이 해석상 문제가 되는 상황이 발생하였다. 이러
한 사례를 통해 「사회기반시설에 대한 민간투자법」이 갖는 재원 조달 목적의 절차법적 한계를 공법상 계약
을 기초로 한 공법적 규율을 통해 극복하는 방안을 논의해보고자 한다.

주제어: 민간투자법, 민간투자사업, 민간투자사업기본계획, 실시협약, 민자적격성 재조사
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I. 들어가며

「사회기반시설에 대한 민간투자법」(이하 ‘민간투자법’이라 한다)은 사회기반시설에 대한 민간의 투자를 촉진하여 창의적이고 효율
적인 사회기반시설의 확충·운영을 도모함으로써 국민경제의 발전에 이바지함을 목적으로 제정되었다(동법 제1조). 정부의 재정이 아
닌 민간의 투자를 바탕으로 사회기반시설의 확충 등과 관련한 사업을 추진하는 만큼, 사업을 계획·선정하여 추진 주체를 정하고 건설 
및 운영에 이르는 단계에서 일반적인 재정사업과는 확연히 구별되는 절차에 의하게 된다. 민간투자사업(Public-Private 
Partnership)의 의미상 민(Private)과 관(Public)의 대등한 협력관계(Partnership)를 전제로 추진되는 것이므로, 쌍방이 대등한 관
계에서 체결한 ‘실시협약’을 통해 재원 조달부터 건설·운영, 위험분담에 이르는 모든 사항을 세밀하게 규정하게 된다.

그렇다면 실시협약이 체결되기 이전에는 어떠한 법적 상태에 있는 것일까? 본고에서는 민과 관 사이에 아직 어떠한 민사적(내지는 
대등한) 법률관계도 형성되지 않은 단계인 ‘협상’ 과정에서 어떤 방식으로 공법적 통제가 작동할 수 있는지 등을 살펴보고자 하며, 이 
과정에서 민간투자법의 하위 행정규칙인 ‘민간투자사업기본계획’이 어떤 기능을 하는지 간략히 검토하고자 한다. 나아가 사업 추진 과
정에서 민간투자사업기본계획이 변경되는 경우 어떤 영향이 발생하는지 구체적으로 살펴보는 것이 필요하다. 최근 민간투자사업기본
계획의 개정으로 민자적격성 재조사 요건이 변경되었다. 법규의 공백으로 이해될 여지가 있는 상황에서 사업 추진에 대한 공법적 통제
가 어떤 방식으로 이루어져야 하는지를 아울러 살펴보고자 한다.

II. 민간투자법상 민간투자사업의 추진구조

1. 민간투자사업의 개념과 사업 추진 유인 등

민간투자법은 ‘민간투자사업’을 민간부문의 사업 제안에 따라 추진되거나 주무관청의 민간투자시설사업기본계획에 따른 사업시행
자가 시행하는 사회기반시설사업으로 정의하고 있다(동법 제2조 제6호). 여기서 사회기반시설사업은 사회기반시설의 신설·증설·개량 
또는 운영에 관한 사업으로(동조 제3호), 사회기반시설이란 각종 생산활동의 기반이 되는 시설, 해당 시설의 효용을 증진시키거나 이
용자의 편의를 도모하는 시설 및 국민생활의 편익을 증진시키는 시설로서, 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 시설을 말하는 것으로 
법상 예시적으로 열거되어 있다(동조 제1호 가목 내지 다목).

가. 도로, 철도, 항만, 하수도, 하수·분뇨·폐기물처리시설, 재이용시설 등 경제활동의 기반이 되는 시설
나. 유치원, 학교, 도서관, 과학관, 복합문화시설, 공공보건의료시설 등 사회서비스의 제공을 위하여 필요한 시설
다. 공공청사, 보훈시설, 방재시설, 병영시설 등 국가 또는 지방자치단체의 업무수행을 위하여 필요한 공용시설 또는 생활체육시

설, 휴양시설 등 일반 공중의 이용을 위하여 제공하는 공공용 시설

이처럼 법에서 정한 내용들을 살펴보면 민간투자법상 민간투자사업이 단순히 민간의 투자만으로 성립할 수 있는 것은 아니고, 공공
성을 전제한 ‘사회기반시설’의 설치 및 운영과 관련한 민간의 투자이어야 한다는 점을 확인할 수 있다.

민간투자법의 내용을 구체적으로 살펴보면, 기본적으로 민간에 의한 ‘재원 조달’과 관련한 내용적·절차적 규제가 민간투자법의 핵
심 규율 대상으로 구성되어 있다. 법 체계상으로 사회기반시설사업을 시행할 사업시행자에 대한 규정들 이후로는 재원 조달과 관련한 
규정들이 빼곡하게 이어지는 것을 확인할 수 있다. 물론 모든 민간투자사업이 반드시 민간투자법에 의해 시행되는 것은 아니다. 일반
적인 의미에서 민간투자사업이라 함은 민간의 투자를 재원으로 하여 일정한 개발사업을 추진하는 것을 포괄한다. 따라서 민간투자법 
이외에도 「공유재산 및 물품 관리법」(이하 ‘공유재산법’이라 한다)이나 개별 개발사업법 등에 따라 민간의 투자 방식으로 사업 추진이 
가능하다. 이를테면 공유재산법에 따라 개발 시설의 기부채납을 조건으로 시설의 사용·수익권을 얻어 민간이 투자한 재원을 회수하는 
방식이 가능하다(동법 제7조, 제20조 등).

이와 같은 배경에서, 민간투자법에 따른 민간투자사업이 어떠한 유인으로 추진되는지 살펴볼 필요가 있다. 사회기반시설의 건설을 
위해 막대한 재원을 투자하는 민간사업자의 입장에서는 해당 시설의 공공성을 고려하여 사용료 인상은 한계가 있을 수밖에 없고 결국 
해당 시설의 사용·수익기간을 길게 가져가는 것이 거의 유일한 투자금 회수 방안이 된다. 따라서 공유재산법에 따른 사용허가기간은 
20년을 넘을 수 없는 반면(공유재산법 제21조 제1항), 민간투자법은 원칙적으로 50년까지 사용이 가능하도록 정하고 있고, 요금 인하 
등 공공의 이익을 위하여 필요한 경우에는 이를 연장할 수 있도록 하고 있다(민간투자법 제25조 제3항). 국가가 재정사업으로 추진하
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였어야 할 사회기반시설의 설치를 상당 부분 민간의 재원에 의한 만큼 장기간의 사용기간을 인정한 것이다.
한편 이러한 장기간의 사용기간이 수요예측 실패 등의 상황에서는 오히려 족쇄가 될 수도 있는데, 민간사업자로서는 상당한 장기간

에 걸친 운영기간 중 사업이 불안정해지거나 사업에서 최종적으로 이탈하게 되어 재원 회수가 불가능해질 때의 위험을 고려할 수밖에 
없다. 이에 대한 안전장치로 민간투자법은 민간투자사업기본계획에서 투자위험분담금 제도,1) 해지시지급금 제도 등을 두고 있다.

2. 민간투자법상 민간투자사업의 유형과 사업 추진의 개요

민간투자법상 사업 유형과 추진방식의 기본적 내용은 법정되어 있는바(동법 제4조 각 호), 주된 방식은 BTO와 BTL 두 가지로 구별
해볼 수 있다. BTO(Build-Transfer-Operate, 민간투자법 제4조 제1호)는 사회기반시설의 준공(build)과 동시에 해당 시설의 소유권
이 국가 등에 귀속되고(transfer) 사업시행자에게 일정 기간 시설관리운영권을 인정하는(operate) 방식으로, 해당 시설관리운영권에 
기초하여 사업시행자가 시설사용자로부터 사용료를 받아 투자 재원을 회수한다. 반면 BTL(Build-Transfer-Lease, 동조 제2호)은 
사회기반시설의 준공(build)과 동시에 해당 시설의 소유권이 국가 등에 귀속되고(transfer) 사업시행자에게 일정 기간 시설관리운영
권이 부여되는 것까지는 BTO와 일견 동일하나, 해당 관리운영권에 기초하여 사업시행자가 국가 등에게 다시 시설을 임대(lease)하여 
그로부터 임대료를 받아 투자 재원을 회수한다.

BTO와 BTL 양자는 결국 국가 등이 소유권을 취득한 뒤에도 일정 기간 사업시행자가 요금을 받는다는 점에서는 결과적으로 차이가 
없어 보인다. 다만 BTO는 사용료의 변동폭이 클 수 있어 고위험 고수익인 반면, BTL은 상대적으로 저위험 저수익에 해당한다는 사실
상의 차이가 있고, 법적으로는 민간투자법상 관리운영권은 물권으로 보므로(동법 제27조 제1항) BTO는 사업시행자가 공법상 창설된 
물권에 따라 거의 소유권에 준한 권한을 행사하여 요금을 징수하는 반면, BTL은 시설임대계약이라는 별도의 채권적 관계를 매개로 한
다는 차이점이 있다.

이러한 차이점에 근거하여 도로, 터널, 항만, 지하철 등 자체 운영수입 창출이 가능하나 수요 위험을 민간이 부담하는 사업은 BTO 
방식으로, 학교, 복지시설, 하수관, 군 병영 등 자체 운영수입 창출이 어려우나 민간이 수요 위험을 지지 않고 운영수입을 확정할 수 있
는 사업은 BTL 방식으로 추진하게 된다. 그렇다면 결국 민간사업자가 적어도 BTO 방식의 사업을 추진할지 여부를 결정하는 과정에서 
총사업비의 결정과 미래 기대수익의 예측은 대단히 중요해지며, 설령 민간사업자가 사업을 먼저 제안한 경우라 할지라도 협상 과정에
서 다양한 변수로 기대수익이 예측을 하회하는 결과가 도출될 경우 사업을 추진할 동력을 상실하게 된다. 이러한 경우 민간사업자와 주
무관청은 실시협약 체결로 나아가기 어렵다.

3. 민간투자법상 실시협약의 역할과 성질

민간투자법은 민과 관이 대등한 관계에서 ‘실시협약’을 체결하도록 예정하고 있다. 민간투자법상 ‘실시협약’이란 동법에 따라 주무
관청과 민간투자사업을 시행하려는 자 간에 사업시행의 조건 등에 관하여 체결하는 계약을 말하는데(동법 제2조 제7호), 주무관청은 
법에 따라 지정된 협상대상자(우선협상대상자)와 총사업비 및 사용기간 등 사업시행의 조건 등이 포함된 실시협약을 체결함으로써 사
업시행자를 지정하게 된다(동법 제13조 제3항). 결국 이와 같은 실시협약이 체결되기 전까지는 민과 관 사이에 ‘계약’이 존재하지 않
고, 주무관청의 시설사업기본계획(정부고시사업) 또는 제3자 제안공고(민간제안사업)와 같은 행정규칙과, 우선협상대상자 지정 ‘처
분’을 통한 주무관청의 공법적 규제만이 존재할 뿐이다. 즉, 실시협약을 체결함으로써 민과 관은 대등한 파트너쉽을 이루게 되는 것이
다.

이러한 실시협약의 법적 성질이 공법상 계약인지 사법상 계약인지 견해가 대립하였으나, 현재 판례는 대체적으로 이를 공법상 계약
으로 보는 것으로 파악된다.2)3) 특히 과거 실시협약 해지에 따른 해지시지급금청구소송이나 최소운영수입금(MRG)지급청구소송 등 
금전지급 관련 소송이 민사사건으로 처리되는 듯한 모습을 보였으나, 최근에는 대부분 공법상 당사자소송으로 처리되고 있는 것으로 
보이고,4)5) 특히 민간투자법이 아닌 개별 개발사업법에 따라 실시협약이 체결된 경우에도 마찬가지로 동일한 경향이 나타나고 있는 것

1) 이와 관련하여 사업시행자에게 최소한의 수입(이윤)을 보장하던 최소운영수입보장(Minimum Revenue Guarantee, MRG) 제도가 존재하였으나 2
009년 이후로 새로 실시협약이 체결되는 사업부터는 해당 제도가 폐지되었고, 현재는 순수 운영 비용만을 보전하는 최소비용보전(Minimum Cos
t Compensation, MCC) 제도를 통해 운영단계의 적자를 일정 부분 보전하는 정도로 운영되고 있다.

2) 서울고등법원 2004. 6. 24. 선고 2003누6483 판결 (의정부경전철 사건): 사업시행자 지정의 효력을 가진 실시협약의 체결을 단순한 사법적, 일반
적 계약관계라고 할 수 없다고 본 사례.

3) 부산지방법원 2014. 8. 29. 선고 2013구합20609 판결 (부산 북항대교 사건): “이 사건 실시협약은 지방자치단체인 피고가 교량건설이라는 공공성 
있는 행정수요의 충족이라는 공법적 효과의 발생을 목적으로 사업시행자와 체결하는 공법상 계약의 일종”.



8282

민간투자사업기본계획의 법적 성질과 그 적용에 있어 공법적 통제의 필요성 / 김종균

건설법연구 / Construction & Urban Development Law Review

으로 확인된다.6) 결국 대법원은 실시협약에 의하여 형성되는 법률관계는 사법상 대등한 당사자 사이에서 체결되는 계약에 의하여 형
성되는 것과는 내용 및 성질을 달리한다는 점을 분명히 하였다(대법원 2021. 5. 6. 선고 2017다273441 전원합의체 판결7)).

이처럼 실시협약으로 민간투자사업의 대부분의 내용이 규율된다는 점은 현행 민간투자법이 기본적으로 민간의 투자라는 재원 조달
과 관련한 재정절차법적 성격을 짙게 띠고 있기 때문이다(민간투자법은 사회기반시설의 건설 및 운영과 관련한 구체적인 내용을 규정
하고 있지 않다). 결국 민간투자법의 주무부처인 기획재정부는 산하기관인 한국개발연구원 공공투자관리센터(KDI PIMAC)를 통해 사
업유형별 표준실시협약(안)을 보급하는 한편, 민간투자사업기본계획을 수립하여 매년 기획재정부공고로 공고하고 있다. 민간투자법
이 법률과 시행령 외에 시행규칙을 두지 않고, 기획재정부가 행정규칙에 불과한 민간투자사업기본계획을 매년 공고하는 방식으로 제
도를 운영하는 것은 결국 ‘실시협약’이라는 공법상 ‘계약’을 매개로 주무관청과 사업시행자 사이의 권리관계가 규율되고 확정되기 때
문으로 이해할 수 있다.

그렇다면 결국 공법상 ‘계약’을 매개로 민과 관 사이의 위험 분담 등이 규율되는 만큼, 공법적 원칙과 더불어 민사법에 기초한 위험 
분담의 법리가 사업의 착수부터 건설 및 운영에 이르는 장기간에 걸쳐 적용되게 된다. 민간투자사업의 위험을 합리적으로 얼마나 줄일 
수 있는지 여부가 결국 안정적인 민간투자사업의 진행과 궁극적인 민관협력계약의 성공을 담보한다고 할 수 있는 만큼,8) 위험에 대한 
세밀한 규정을 둔 실시협약의 존재는 매우 중요하다.

III. 민간투자사업기본계획의 법적 성질과 한계

1. 민간투자사업기본계획의 역할과 성질

민과 관 사이의 공법상 계약에 해당하는 실시협약이 체결되기 이전인 협상 과정에서 민간투자사업과 관련한 우선협상대상자와 주
무관청 사이의 의견 대립이 있는 경우 이를 조율하는 것은 상당한 난항을 겪게 된다. 물론 실시협약 체결 후에도 사업시행자와 주무관
청 사이에는 다양한 대립 양상이 존재할 수 있으나, 이러한 경우는 대부분 실시협약 자체에서 예정한 내용과 절차에 따라 의견을 조율
하고 분쟁 해결이 가능하다. 그러나 실시협약이 체결되기 이전이라면, 대부분 주무관청의 제3자 제안공고라는 ‘공고’와 민간투자사업
기본계획(이하 ‘기본계획’이라 한다)이라는 ‘공고’에 따라 주무관청의 입장이 정해질 텐데, 위 공고들은 원칙적으로 행정기관에 대한 
내부적 구속력을 가질 뿐으로 우선협상대상자를 구속할 수는 없다.

대법원은 기본계획이 비구속적 행정계획에 불과하다고 명시적으로 판시하였고,9) 따라서 우선협상대상자는 실시협약 등에서 별도
로 기본계획의 내용을 계약으로 편입한다는 취지의 합의가 없는 한, 적어도 위 공고들과 관련한 법령상·계약상 의무를 부담한다고 볼 
수 없다. 나아가 대법원은 설령 실시협약 체결 후라 할지라도 기본계획의 대외적 구속력이 없으므로, 실시협약 체결 후 개정된 기본계
획이 당연히 민간사업자에게 적용되는 것은 아니라는 취지로 판시하였다.10)

4) 수원지방법원 안산지원 2012. 4. 26. 선고 2010가합8829 판결 (안산시 시민공원 골프연습장 사건): “민간투자사업을 위하여 준공되어 기부채납된 
시설물에 대한 사업시행자의 무상사용·수익 기간 등과 관련한 사항은 공법관계에 관계되는 소송으로서 이에 대한 다툼은 민사소송이 아니라 행정
소송을 통하여 해결하여야 한다.”

5) 이와 관련하여, “주무관청은 협상대상자와 실시협약을 체결함으로써 사업시행자를 지정한다(민간투자법 제13조 제3항)”고 되어 있으므로 실시협
약이 체결되면 자동적으로 사업시행자로 간주되는 것이고 사업시행자의 자격취득에 별도의 처분이나 통지가 필요한 것은 아니라고 해석되므로, 
수익형 민간투자사업의 경우 실시협약의 체결은 사업시행자 지정처분이라는 행정행위 효과를 가져옴과 동시에 장래 건설될 사회기반시설의 이용
자에게 사용료의 부담 의무를 부과하는 일반적, 개별적 처분, 즉 일종의 ‘일반처분(一般處分)’의 효과를 가져온다고 보는 견해는 의미가 있다. 윤
성철, “민간투자사업에서 사정변경과 손실보상 - BTO 수익형 민간투자사업을 중심으로-”, 『한국토지공법학회 제114회 공동학술대회 자료집』(201
9. 6.), 76면.

6) 인천지방법원 2023. 10. 6. 선고 2022구합55303 판결 (인천국제공항공사의 소유권이전등기청구 사건): 이 사건 실시협약은 민간투자법이 아닌 수
도권신공항법에 기초하여 체결된 것이기는 하나 공항시설을 건설하는 사업의 시행이라는 공행정 활동의 수행 과정에서 체결되었다는 점, 이 사건 
사업의 목적은 수도권신공항건설사업을 효율적으로 추진하여 수도권의 항공수요에 대비하고 국민경제의 발전에 이바지하는데 있는 점, 공익을 이
유로 실시협약을 변경할 수 있도록 한 약정은 사법상 계약에서는 상정하기 어려운 점 등을 고려할 때, 이 사건 실시협약은 공법상 계약이며 계약
상 소유권이전등기절차 이행의무의 존부에 관한 분쟁은 공법상 당사자소송의 대상이 된다고 판시하였음.

7) 한편 이 사건에서 공법상 계약에 대해 계약이나 법률행위에 대한 민사상 규정이 적용될 수 있는지와 관련하여 대법관들 사이에 견해가 나뉘어졌
다. 공법상 계약이 사법과 공법이 교차하는 성질을 갖는 이상 이와 관련한 논의가 향후 더 진행될 필요가 있다고 사료된다.

8) 홍성필 / 윤성철, 『민간투자사업분쟁관계법』, 법과 교육, 2014, 669면.
9) 대법원 2019. 1. 31. 선고 2017두48925 판결.
10) 대법원 2019. 11. 14. 선고 2015두54902 판결.
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한편, 공공투자관리센터11)의 표준실시협약(안)12)에서는 기본계획을 “민간투자법 제7조(민간투자사업기본계획의 수립)에 의하여 
공고되는 민간투자사업기본계획을 말한다.”라고 정의하고 있고(안 제3조 제30호), 별도로 개정이력에 따른 공고를 특정하고 있지는 
않다. 이는 동일한 안에서 시설사업기본계획을 “: [ ]부 고시 제O호(OOOO년 O월 O일) 0000도로 시설사업기본계획을 말한다”라고 정
의한 것과는 차이가 있는데(안 제3조 제67호), 이러한 차이에 대해 기본계획의 개정이 소급적으로 사업에 적용될 수 있도록 의도한 것
이라는 해석이 가능할 수 있다. 그러나 대법원의 판시와 같이 기본계획이 행정계획에 불과한 이상, 실시협약 체결 후 사업시행자에게 
불리하게 개정된 기본계획이 당연히 사업시행자에게 적용된다고 할 수는 없다. 이는 개별 개정 기본계획의 부칙에서 시행일과 적용범
위를 각각 달리 정하고 있다 하더라도 마찬가지다.

2. 민간투자사업기본계획에 근거한 행정청의 행위에 대한 검토

민간투자사업은 기술, 재무·회계, 금융, 법률, 보험 등 각 분야 전문가의 유기적인 협력관계로 진행되는 종합적인 공공건설 프로젝트 
파이낸싱(Project Financing)으로서의 성격을 지님에도 불구하고, 순환 근무하는 주무관청의 공무원들이 현실적으로 민간부문만큼
의 전문성을 확보하기가 어렵고 실시협약 체결에 관한 정보에 있어 열위에 있는 경우가 많다는 측면이 있다.13) 결국 이러한 현실적인 
이유로 인하여 주무관청은 기본계획과 표준실시협약(안)을 기본으로 하여 개별 민간투자사업의 특수성을 반영하여 일부 조항을 수정
하는 방식으로 실시협약을 체결하고 있다.14) 결국 기본계획의 내용은 이론적으로 법규성이 없다 할지라도 대부분 실시협약을 통해 해
당 민간투자사업에 있어 계약상 효력의 방식으로 작용하게 된다.15)

그렇다면 결국 우선협상대상자와 같은 민간의 입장에서는 주무관청과 대등한 입장에서 실질적인 협상이 이루어져야만 실시협약 체
결에 다다를 수 있다. 그러나 상당수의 경우 주무관청은 ‘표준’ 실시협약(안)의 표준성을 들어, 실무상 반복적으로 체결되어 온 표준
(안)의 수정 내지 변경에 소극적인 태도를 보이고는 한다. 실시협약을 체결하여 민간투자사업이 추진되려면 결국 기획재정부의 민간투
자사업심의위원회를 통과하여야 하므로 주무관청은 결국 기획재정부의 영향을 받을 수밖에 없어 기획재정부의 기관에서 발표한 표준
(안)에 수정을 가하는 것에 소극적으로 될 수밖에 없는 한계가 존재한다.

물론 대부분의 경우 민과 관 사이의 섬세한 협상을 거쳐 양측이 각각 반드시 관철시켜야 할 내용은 협약에 포함시키는 방향으로 의
사가 조율되기는 하겠으나, 법령상의 근거가 아닌 타 중앙행정기관의 행정규칙에 따라 공법상 계약이 체결되는 양상은 충분히 정치한 
협약에 이르게 하기에는 다소 부족한 측면이 있다. 또한 민과 관 사이의 대등한 협상 과정에서 만약 공백이 있거나 일정한 계약 문언 해
석 등이 필요한 경우, 일반적인 민사법상 계약 해석의 법리보다 기본계획과 같은 행정규칙이 우선적으로 적용될 수밖에 없는 구조는 어
느 정도 민간에 불이익한 결과로 이어지게 될 가능성이 있다. 결국 실시협약 체결에 이르는 ‘협상 과정’이 얼마나 ‘민사적이냐 또는 공
법적이냐’와 관련한 문제가 아울러 발생하는 것이다.

이를테면, 기본계획에서는 위험의 처리 및 분담원칙을 정하여 이를 표준화하고 있는데(기본계획 제31조), 정치적 불가항력과 비정
치적 불가항력을 나누어 분담비율을 달리 정하고 있다. 그러나 이에 대해서 개별 실시협약 및 불가항력의 특성을 충분히 반영하지 못 
한다는 점에서 개선이 요망된다는 비판이 제기된다.16)

3. 민간투자사업 추진 과정에서의 공법적 여백 내지 간극에 의한 위험성

민간투자법에 따라 우선협상대상자와 주무관청이 사업을 추진하고 협상하는 과정은 결국 대부분 기본계획에 의해 좌우되게 된다는 
점은 앞서 살펴본 바와 같다. 그러나 기본계획은 대외적 구속력이 없을뿐더러, 민간투자법의 주무부처에 의해 매년 비교적 손쉽게 내
용이 개정되는데,17) 여기서 사업을 시행하고자 하는 민간사업자에게 불리한 내용이 있는 경우가 문제 된다.

11) 공공투자관리센터는 기획재정부가 매년 기본계획을 공고하면 그에 근거하여 표준실시협약(안)이라는 세부요령을 작성하며, 이러한 업무범위 또한 
기본계획에 포함되어 있다.

12) 이하 2020. 7. 공고된 <수익형 민간투자사업(BTO) 표준실시협약(안) - 도로사업>을 기준으로 하였다.
13) 이동훈, “실시협약을 통한 민간투자사업에서의 합리적인 위험배분 -민간투자법령 및 민간투자사업기본계획, 표준실시협약안을 중심으로-”, 『고

려법학』 제80호(2016. 1.), 203면.
14) 이동훈, 위 논문, 204면.
15) 박현석 / 김태건 / 안성현, 『민간투자법 해설과 실무』, 삼일인포마인, 2019, 103면.
16) 김대인, “프랑스 행정계약상 불가항력에 대한 연구”, 『공법연구』 제51집 제3호(2023. 2.), 531면.
17) 기획재정부장관은 민간투자사업기본계획 수립 과정에서 관계 중앙행정기관의 장과 협의하고, 기획재정부, 교육부, 국방부, 환경부, 국토교통부, 

해양수산부의 각 차관이 참여하는 민간투자사업심의위원회의 심의를 거치도록 되어 있기는 하다(민간투자법 제7조 제1항, 동법 시행령 제5조 제
1항, 민간투자법 제6조 제1항, 동법 시행령 제3조 제1항). 
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이를테면 국가 또는 지방자치단체의 재정사업의 경우 국가계약법 및 지방계약법에서 입찰부터 계약 체결 및 대금 집행 전 과정에 걸
친 자세한 내용을 규율하고 있고, 국가재정법에서 사업추진과 관련한 총사업비의 관리와 타당성재조사 요건 등을 아울러 법정하고 있
다(국가재정법 제50조, 동법 시행령 제22조 등). 그러나 민간투자사업은 민간투자법 수준에서 위와 같은 내용을 규정하고 있지 않고, 
이는 대부분 기본계획에 규정되어 있다. 결국 사회기반시설을 국가 재정사업으로 건설하는 경우에는 국가계약법이 적용되고, 민간의 
자본을 활용하여 건설하는 경우에는 민간투자법이 적용되는데, 후자의 경우 전자보다 추진과정상의 절차와 방법에 대해 주무관청에 
상당한 재량권이 부여되게 된다.18) 민간투자법이 민간의 투자를 촉진함에 방점을 두고 다양한 지원제도를 규정하면서 추진절차상의 
세부적인 내용은 해당 민간투자사업의 특성에 맞게 주무관청이 정할 수 있도록 한 것이므로 이러한 차이는 일견 이해가 가는 측면이 있
다. 그러나 추진절차상의 세부적인 내용을 협상하는 과정에서 결국 기본계획이라는 행정규칙에 많은 부분이 좌우된다는 점이 경우에 
따라 한계로 작용하는 문제점이 있는 상황이다.

그런 점에서 기획재정부의 기본계획 변경이 사업시행자에 미치는 영향은 적어도 협상 과정에서는 일정 부분 제한적이어야 함에도 
실제로는 막대하게 작용하는 상황은 다소 논쟁적이다. 특히 기본계획의 개정은 민간투자법의 주무부처인 기획재정부가 소관하는데, 
제3자 제안공고를 낸 주무관청이 다른 행정청일 경우 동일한 ‘공고’ 사이의 우열관계에서도 실무상 이견이 발생할 가능성이 생긴다.

이에 다음 장에서는 최근의 기본계획 개정 사례를 통하여 문제상황을 구체적으로 살펴보고자 한다.

IV. 사례: 민자적격성 재조사 요건에서의 보상비 증가분 제외 여부

1. 문제상황의 개요

표준실시협약(안)을 비롯하여 민간투자사업의 제반 규정에 있어 원칙적으로 총사업비가 20% 이상 증가한 경우에는 민간투자사업
기본계획에 따라 민자적격성재조사를 실시하도록 되어 있다(안 제13조의2 제1항 등). 그런데 2023. 4. 13. 기본계획 제58조(민자적격
성 재조사)가 개정되면서 민자적격성 재조사를 간소화하여 사업 규모 및 총사업비 변경의 적정성만을 검토하여 사업을 추진할 수 있는 
근거를 마련하였다(제58조 제2항 신설, 기존 제2항은 제3항으로 이동). 그런데 이 과정에서 재검증 대상의 요건에 대한 조항 내용이 일
부 수정되었는데(제58조 제1항), ‘보상비를 제외한 사업물량 등의 규모 증가로 인하여 총사업비가 20% 이상 증가’에서, ‘물가인상분 
및 지가상승분을 제외한 사업물량 또는 토지 등의 규모 증가로 인하여 총사업비가 20% 이상 증가’로 요건이 변경되었고, 이는 ‘보상비
를 제외한’이라는 문언이 삭제되어 마치 총사업비 증가분 산정시 당초 보상비를 제외하던 것에서 보상비를 포함하는 것으로 변경하는 
것처럼 해석되는 상황을 초래하였다. 구체적인 개정 내용은 아래와 같다.

18) 박현석 / 김태건 / 안성현, 위의 책, 109면.

■ 개정 전 민간투자사업기본계획 제58조(민자적격성 재조사)19) 
ⓛ 주무관청은 해당 사업추진단계에서 당초 시설사업기본계획 고시 또는 제3자 제안공고와 비교하여 보상비를 제외한 사업물량 
등의 규모 증가로 인하여 총사업비가 100분의 20이상 증가하거나, 추정 수요량(실시협약이 체결된 경우에는 실시협약시 수요량)
이 100분의 30이상 감소된 경우 등 사업의 주요 내용이 변경된 경우에는 제65조에 따른 민자적격성이 확보되는 지의 여부를 공공
투자관리센터의 장 또는 전문기관 등에 재검증을 의뢰하여야 한다. 다만, 제38조에 따른 심의위원회의 심의대상사업의 경우에는 
기획재정부장관과 협의 후 공공투자관리센터의 장에게 민자적격성 재조사를 의뢰하여야 한다. <개정 2014.5.12., 2015.4.20.>
② 제1항에 따른 재조사 의뢰 이후의 수행절차는 제57조제2항 내지 제5항을 준용한다. <신설 2014.5.12.>

■ 개정 후 민간투자사업기본계획 제58조(민자적격성 재조사)20)

ⓛ 주무관청은 해당 사업추진단계에서 당초 시설사업기본계획 고시 또는 제3자 제안공고와 비교하여 물가인상분 및 지가상승분
을 제외한 사업물량 또는 토지 등의 규모 증가로 인하여 총사업비가 100분의 20이상 증가하거나, 추정 수요량(실시협약이 체결된 
경우에는 실시협약시 수요량)이 100분의 30이상 감소된 경우 등 사업의 주요 내용이 변경된 경우에는 제65조 제2항 제1호 내지 
제3호에 따른 민자적격성이 확보되는 지의 여부를 공공투자관리센터의 장 또는 전문기관 등에 재검증을 의뢰하여야 한다. 다만, 
제38조에 따른 심의위원회의 심의대상사업의 경우에는 기획재정부장관과 협의 후 공공투자관리센터의 장에게 민자적격성 재조
사를 의뢰하여야 한다. <개정 2014.5.12., 2015.4.20., 2023.4.13.>
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그런데 위 기본계획 제58조 개정에 대한 기획재정부의 개정이유21)에 의하면 ‘총사업비 증가분 산정 기준을 재정사업과 일치시키기 
위함’을 명시하고 있고, 따라서 재정사업의 경우를 살펴볼 필요가 있다. 재정사업에 적용되는 「총사업비 관리지침」(기획재정부훈령 
제668호로 2023. 9. 20. 일부개정된 것) 제49조(타당성재조사의 요건) 제1항 제3호22)는 “물가인상분과 지가상승분을 제외한 사업물
량 또는 토지 등의 규모 증가로 총사업비가 기획재정부장관과 협의를 거쳐 확정된 총사업비 대비 10%부터 20%까지의 범위에서 기획
재정부장관이 대상 사업의 총사업비 규모에 따라 정하는 비율 이상 증가한 사업”으로 되어 있는바, 결국 개정 기본계획은 위 관리지침
의 표현을 그대로 따른 것으로 이해된다.

2. 재정사업에 있어 체계적 법령 검토 결과

그러나 위 총사업비 관리지침 제49조 제1항은 국가재정법 제50조, 동법 시행령 제22조 등에 근거하는데, 국가재정법 제50조 제2항 
제3호23) 및 동법 시행령 제22조 제1항24)에 따르면 “물가인상분 및 공익사업의 시행에 필요한 토지 등의 손실보상비 증가분을 제외한 
총사업비가” 10%부터 20%까지의 범위에서 증가한 경우를 타당성재조사의 대상으로 삼고 있다. 즉, ‘보상비를 제외한 총사업비’ 취지
의 문언이 법령에 이미 기재되어 있으므로 관리지침(훈령)에는 그 기재가 되어 있지 아니한 것으로 해석된다.

결국 기본계획 개정은 단순히 그 문언을 재정사업에 적용되는 총사업비 관리지침에 맞춘 것일 뿐, 기준을 재정사업과 일치시킨다는 
취지를 고려한다면 상위법에서 보상비를 제외한 재정사업의 경우와 달리 민간투자사업의 경우 상위법상 규정이 존재하지 않는 상황임

19) 기획재정부공고 제2022-123호, 2022. 7. 18. 일부개정, 2022. 7. 24. 시행.
20) 기획재정부공고 제2023-84호, 2023. 4. 13. 일부개정, 2023. 4. 19. 시행.
21) 【제정·개정이유】

◇ 주요내용
다. 적격성재조사 개선 (안 제58조 제1항, 제2항)
- 총사업비 증가분 산정 기준을 재정사업과 일치시키고, 공사 중인 일정규모 미만 증액사업 등에 대한 절차 부담 완화

22) 총사업비 관리지침 제49조(타당성재조사의 요건) ① 기획재정부장관은 「국가재정법」 제50조제2항 및 같은 법 시행령 제22조에 따라 다음 각 호
의 어느 하나에 해당하는 경우에는 타당성재조사를 시행하여야 한다.
3. 물가인상분과 지가상승분을 제외한 사업물량 또는 토지 등의 규모 증가로 총사업비가 기획재정부장관과 협의를 거쳐 확정된 총사업비 대비 1
00분의 10 부터 100분의 20 까지의 범위에서 기획재정부장관이 대상 사업의 총사업비 규모에 따라 정하는 비율 이상 증가한 사업

23) 국가재정법 제50조(총사업비의 관리) 
② 기획재정부장관은 제1항의 규정에 따른 사업 중 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사업 및 감사원의 감사결과에 따라 감사원이 요청하는 
사업에 대하여는 사업의 타당성을 재조사(이하 “타당성재조사”라 한다)하고, 그 결과를 국회에 보고하여야 한다.
1. 총사업비 또는 국가의 재정지원 규모가 예비타당성조사 대상 규모에 미달하여 예비타당성조사를 실시하지 않았으나 사업추진 과정에서 총사
업비와 국가의 재정지원 규모가 예비타당성조사 대상 규모로 증가한 사업
2. 예비타당성조사 대상사업 중 예비타당성조사를 거치지 않고 예산에 반영되어 추진 중인 사업
3. 총사업비가 대통령령으로 정하는 규모 이상 증가한 사업
4. 사업여건의 변동 등으로 해당 사업의 수요예측치가 대통령령으로 정하는 규모 이상 감소한 사업
5. 그 밖에 예산낭비 우려가 있는 등 타당성을 재조사할 필요가 있는 사업

24) 국가재정법 시행령 제22조(타당성재조사) ① 법 제50조제2항제3호에서 “대통령령으로 정하는 규모 이상 증가한 사업”이란 물가인상분 및 공익
사업의 시행에 필요한 토지 등의 손실보상비 증가분을 제외한 총사업비가 기획재정부장관과 협의를 거쳐 확정된 총사업비 대비 100분의 10부터 
100분의 20까지의 범위에서 기획재정부장관이 대상 사업의 총사업비 규모에 따라 정하는 비율 이상 증가한 사업을 말한다.

② 제1항에 따라 재검증을 수행하는 공공투자관리센터의 장 또는 전문기관은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하여 제65조 제2항 
제1호의 타당성 판단의 실익이 없다고 인정되는 경우에는 제65조 제2항 제1호의 타당성 판단을 생략하고, 사업 규모 및 총사업비 
변경의 적정성을 검토해야 한다. <신설 2023.4.13.>

1. 물가인상분 및 지가상승분을 제외한 사업물량 또는 토지 등의 규모 증가로 인해 총사업비가 100분의 20이상 증가하여 민자
적격성 재조사가 의뢰되었으나, 기존 시설이 공사 중 또는 운영 중인 사업으로서 증가된 총사업비 규모가 300억원 미만이고, 당
초 사업비의 50% 미만인 토목사업 및 정보화 사업. 다만, 총사업비가 여러 차례에 거쳐 증가할 경우에는 증가 금액의 누계액을 
기준으로 한다. 
2. 추정 수요량(실시협약이 체결된 경우에는 실시협약시 수요량)이 100분의 30이상 감소되어 민자적격성 재조사가 의뢰되었
으나, 수요 재추정 결과 수요 감소량이 100분의 30 미만인 경우
3. 그 밖에 매몰비용이 크거나, 법정사항을 반영하는 등 타당성 판단의 실익이 없다고 인정되는 경우

③ 제1항에 따른 재조사 의뢰 이후의 수행절차는 제57조 제2항 및 제3항, 제5항을 준용한다. <신설 2014.5.12., 개정 
2023.4.13.>
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을 간과한 것으로 파악된다. 즉, 재정사업에서는 국가재정법 시행령 제22조에 따라 ‘보상비를 제외한 총사업비’를 타당성재조사 실시
의 기준으로 삼고 있듯이, 민간투자사업에서도 의미상 보상비를 제외한 총사업비를 민자적격성 재조사 실시의 기준으로 삼아야 할 것
으로 보이고, 이것이 ‘총사업비 증가분 산정 기준을 재정사업과 일치시키기 위함’이라는 기본계획 개정의 목적에도 부합하는 것으로 
이해된다. 이는 총사업비 관리지침이 국가재정법령의 위임에 근거한 것이나, 기본계획은 민간투자법령에서 해당 내용에 관한 실질적 
내용을 위임받지 아니함을 간과함에 따른 입법 미비로 봄이 타당하다. 이와 같은 개정 규정의 목적과 형식의 불일치 상황과 관련하여 
대법원은 상·하규범 사이의 충돌은 최대한 배제하여야 하고, 하위법령의 규정은 상위법령에 합치되도록 해석하여야 하며, 법해석 시 
문언에만 구속되지 않아야 한다는 입장임을 아울러 고려할 필요가 있다.25) 

재정사업
국가재정법 국가재정법 시행령 총사업비 관리지침 

제50조 제2항 제3호 제22조 제1항 제49조 제1항 제3호

민자사업
민간투자법 민간투자법 시행령 민간투자사업기본계획 

총사업비 증가분 산정 기준에 대한 내용 없음 제58조

나아가 본 사안에서는 손실보상업무의 법적 성격을 고려하더라도 ‘보상비 증가분을 제외한 총사업비’를 민자적격성 재조사 실시의 
기준으로 삼아야 할 것으로 판단된다. 사업시행자는 민간투자법령과 실시협약에 따라 주무관청으로부터 민간투자사업을 시행할 수 
있는 권한을 부여받고,26) 그 권한에 의하여 수용권을 행사하여 토지수용자에게 보상을 진행하는바, 따라서 보상업무의 실질은 본질적
으로 주무관청인 행정청의 권한에 속하는 것이나 이것이 사업시행자에게 위탁된 것으로 보아야 한다. 관련하여 민간투자법 제20조 제
3항에서 토지등의 수용 또는 사용과 관련한 업무를 사업시행자가 주무관청에게 위탁할 수 있다고 정하고 있다 하여 원칙적으로 보상업
무가 사업시행자의 업무에 해당한다고 보아서는 안 되며, 이는 민간투자법에 따라 사업시행자의 지위가 부여된 민간사업자가 보상업
무를 일괄 처리하게 됨에 따라 부득이 문언이 위와 같이 표현된 것으로 해석하여야 한다.27)

3. 공법적 통제의 가능성 및 필요성

살펴본 바와 같은 문제상황은 결국 민간투자사업 추진 과정에 있어 규범의 공백 상황을 어떻게 해소할 것인지와 관계된다 할 것이
다. 민간투자법 자체가 민간재원 조달 목적의 절차법적 규율에 그치고 있는 상황에서, ‘공법상 계약’의 체결을 위한 협상 과정에서 발생
하는 분쟁상황을 어떻게 통제할 것인지에 대한 고민이 필요한 것이다. 위 문제상황은 입법미비에 따른 합목적적 법령 해석을 통해 해소
될 여지가 있겠으나, 본질적으로 행정계획에 불과한 기본계획이 세심하게 규율되지 못할 때에 어떠한 규범을 기초로 문제를 해결하여
야 하는지에 대해 논의가 필요해 보인다.

관련하여 실시협약의 법적 성질이 공법상 계약이라는 점 이외에도, 민간투자법의 입법 목적과 취지를 고려할 때 일정한 공법적 통제
가 정당화될 수 있는 여지는 충분하다고 판단된다. 민간투자법 제7조 제2항은 “민간투자사업기본계획은 사회기반시설과 관련된 중기·
장기계획 및 국가투자사업의 우선순위에 부합되도록 하여야 하며, 민간의 창의와 효율이 발휘될 수 있는 여건을 조성하면서 공공성이 
유지되도록 노력하여야 한다”라고 규정하고 있고, 대법원은 헌법재판소의 결정을 인용하면서, “‘민간투자’는 국가 또는 지방자치단체 
등(아래에서는 ‘국가 등’이라 한다) 공행정의 주체가 공공시설의 건설·운영을 통하여 국민의 생존을 배려하는 급부행정작용을 위하여 
그 부족한 재원의 전부 또는 일부를 사인으로부터 조달하고 그에게 일정한 범위 내에서 시설의 운영 및 수익권을 보장하는 제도이다. 
이와 같이 사회간접자본시설의 확충과 운영에 민간의 자본과 기술을 활용하는 것은 급격한 산업화와 경제규모의 신장에 따르는 사회
간접자본에 대한 투자 확대의 필요성에 대응하면서, 이에 대한 공공부문의 재원부족과 비효율성을 극복하려는 데에 그 목적이 있다. 
이를 제도적으로 뒷받침하기 위하여 민간투자법이 시행되고 있다(헌법재판소 2009. 10. 29. 선고 2007헌바63 결정 참조)”라고 판시하

25) 대법원 2016. 12. 15. 선고 2014두44502 판결, 대법원 2010. 12. 23. 선고 2010다81254 판결.
26) 부산지방법원 2017. 6. 1. 선고 2016구합23876 판결: “사업시행자 지정행위는 민간투자법 및 실시협약에 의하여 당해 사회기반시설의 건설, 관

리 · 운영 등 당해 사회기반시설사업을 시행할 수 있는 독점적이고 배타적인 권리를 설정하여 주는 강학상 특허의 성격을 가지는 수익적 행정처
분에 해당한다.”

27) 관련하여 법제처는 ‘민간투자법 제20조 제3항에서 주무관청이 민간투자사업에 필요한 토지매수업무 등을 위탁받아 수행하도록 한 것은 민간과 
달리 최고도의 공공성을 가진 행정기관이 그 조직과 경험을 통하여 토지매수관련업무를 효율적으로 추진함으로써 사업의 원활한 시행을 도모하
고자 하는 것’이라고 법령해석하였는바(2009. 5. 22.자 법령해석, 안건번호: 09-0139), 토지매수관련업무의 ‘공공성’을 고려할 때 민간보다는 주
무관청이 이를 처리하는 것이 적합하다는 취지로 해석되며, 토지수용의 전면적·처분적 기능을 고려하면 그 업무의 주체는 주무관청으로 봄이 타
당하다.
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며 그 공법적 측면에 주목한 바 있다.28)29)

나아가, 본 사안과 같은 문제상황 외에도, 실시협약이라는 공법상 계약을 해석하는 과정에서 기본계획이라는 행정규칙이 사실상 큰 
영향력을 발휘하는 상황하에서는 다양한 원인에 의한 총사업비 변경 목적의 실시협약 변경 시에도30) 공법적 통제가 자칫 소홀해질 수 
있는 문제가 동일하게 남는다. 기본계획에서는 일정한 경우 실시협약 변경 시 민간투자사업심의위원회의 심의를 거치도록 하고는 있
으나, 그 구체적인 절차나 한계를 규정하고 있지는 않고, 민간투자법령 수준에서는 더더욱 정해진 바가 없다. 국가 재정사업이었다면 
국가계약법에 따른 절차가 적용될 수 있을 것이어서 계약금액 변경과 관련한 내용을 적용할 수 있을 것인데 민간투자사업의 경우 전적
으로 민과 관 사이의 사적 자치에 맡겨져 있는 것이다. 이러한 경우 상당 부분은 실질적으로 발주자의 지위31)에 있는 주무관청에게 유
리한 상황이 펼쳐진다.

이러한 공백 상황에 대해 국가계약법과 민간투자법이 이원적으로 운영되고 있는 측면이 있으나 양자의 차이점을 지나치게 강조하
기보다는, 민간투자법이 국가계약법의 특별법으로 기능한다 하더라도 계약의 변경과 관련하여서는 국가계약법에 보다 포괄적인 규정
을 두고 민간투자법에도 이를 준용하는 형태를 취하는 것이 바람직하다는 견해가 있다.32) 민간재원 조달을 위한 절차법적 성격의 민간
투자법의 현실적 한계를 고려할 때, 공법적 통제가 필요한 부분에 대해서는 국가계약법 등을 보충적으로 준용하도록 하는 방안은 적정
한 대안이 될 수 있을 것으로 사료된다.33) 이러한 접근을 기초로 한다면 ‘협상’ 과정에서도 공법적 체계가 일정한 기준으로 작용할 수 
있도록 하는 방안을 고민해볼 수 있을 것으로 기대된다.34) 장기적으로는 결국 민간투자법은 공행정주체가 급부행정작용을 하기 위해 
민간으로부터 재원을 조달하는 법에 그쳐서는 안 되고, 민간투자법상 실시협약이라는 공법상 계약을 체결하기 위한 협상 과정부터 계
약의 이행에 이르기까지의 내용을 공법적 견지에서 규율할 필요가 있어 보인다. 

V. 마치며

최초의 민간투자법인 「사회간접자본시설에대한민간자본유치촉진법」이 1994. 11. 4. 시행된 이후 30년이 흘렀다. 최초의 민간투자
법은 사업시행자 지정 ‘처분’을 매개로 하여 민간사업자가 사업을 추진하도록 하였으나, 민과 관의 대등한 협력관계를 강조하기 위하
여 1998. 12. 31. 「사회간접자본시설에대한민간투자법」으로 개정하면서 실시협약을 체결함으로써 민간사업자가 사업시행자의 지위
를 갖도록 체계가 변경되었다. 이 과정에서 실시협약이 사법상 계약인지 공법상 계약인지 논의가 촉발되었고, 현재는 민간투자사업의 
공공성 등에 비추어 공법상 계약에 해당한다는 점은 비교적 이론의 여지가 없게 되었다. 이는 아무리 민과 관이 대등한 협력관계에 있
다고 하더라도 사회기반시설의 설치·운영이라는 공공성을 고려할 때 포기할 수 없는 공법적 가치가 작용하였기 때문일 것이다.

그렇다면 지금의 민간투자법이 단순히 민간의 투자와 관련한 내용만을 담는 데에 그치고 있는 것은 여러모로 아쉬운 부분이 많다. 
또한 단순한 행정계획에 불과한 민간투자사업기본계획에서 사업 대부분의 내용이 규정됨으로써, 주무부처가 매년 기본계획을 개정함
에 따라 민간사업자, 나아가 다른 주무관청까지 큰 영향을 받게 되는 것은 민간투자법의 목적인 ‘민간의 투자 촉진’과 ‘창의적이고 효율

28) 대법원 2021. 5. 6. 선고 2017다273441 전원합의체 판결 (대전 노은역 지하주차장 사건).
29) 헌법재판소 2007헌바63 결정은 민간투자법이 포괄위임입법금지원칙에 위반되지 않는다고 판시하면서 민간투자법의 민간재원 조달 절차법적 성

격에 주목한 듯한 태도를 보이기는 하였으나, 대법원은 민간투자법이 공행정주체가 급부행정작용을 위하여 존재한다는 점을 분명히 하였다.
30) 가장 대표적인 경우로 공사기간 연장에 따른 실시협약 변경을 들 수 있다. 주무관청과 사업시행자가 공사기간 연장을 합의하는 경우 실무상 일

단 기간을 연장하는 실시협약 변경을 하고, 공사기간 연장의 원인에 대한 구체적인 판단은 귀책사유를 따져 준공에 즈음하여 결정하게 되는 경
우가 많은데, 주무관청으로서는 공사기간 연장에 따른 간접비 증가분을 사업시행자에게 건설보조금으로 지급할지 여부, 건설보조금으로 지급하
지는 않고 운영기간을 연장하는 등의 조치에 응할지 여부, 아니면 어떠한 종류의 보전조치도 없이 총사업비 변경 없이 모든 부담을 사업시행자
가 지게 할지 여부 등을 따져 협의를 진행하게 된다.

31) 엄밀히는 공사도급계약의 발주자(도급인)는 사업시행자(주로 특수목적법인)이고 수급인은 건설사업자가 될 것이나, 실시협약의 측면에서는 주무
관청이 실질적으로 발주자의 지위에 있는 것과 유사한 상황이 된다.

32) 김대인, “공공조달계약과 공익 - 계약변경의 한계에 관한 우리나라와 독일법제의 비교를 중심으로 -”, 『행정판례연구』 제22권 제2호(2017. 1
2.), 186면.

33) 민간투자법은 제3조(관계법률과의 관계 등)에서 이미 다른 법률과의 특별법 관계를 규정하고 있고, 제17조(다른 법률에 따른 인가·허가 등의 의
제)에서는 민간투자법에 따른 실시계획 고시가 이루어지는 경우의 인허가 의제에 대한 규정을 두고 있는 만큼, 공법적 공백이 있는 부분에 대해 
선별적으로 다른 법률을 준용하도록 하는 입법은 충분히 가능할 수 있을 것으로 사료된다.

34) 다만, 판례는 국가계약법 자체를 사법상 규정으로 이해하고 있으므로(대법원 2017. 12. 21. 선고 2012다74076 전원합의체 판결 등 참조), 국가
계약법령을 준용하는 것이 전적으로 공법적 통제라고 평가될 수 있을지는 다소 논쟁적일 수 있다는 점은 주의가 필요하다. 한편 앞서 II-3. 부분
에서 살펴본 대법원 2017다273441 전원합의체 판결에서 공법상 계약에 대해 사법상 원칙이 그대로 적용될 수 있는지에 대해 견해가 나뉘어졌
듯이, 향후 국가계약법령이 적용되는 공공조달계약이 단순히 사법상 계약이 아닌 공법상 계약으로 평가되는 변화가 감지된다면 이 부분에 있어 
좀 더 다양한 논의가 가능해질 수 있을 것으로 기대된다.
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적인 사회기반시설의 확충·운영’에도 도움이 되지 않는다.
결국 향후 민간투자법의 체계 전반에서 법령 개정을 포함한 공법적 통제에 대한 진지한 고민이 필요하다고 사료된다. 민과 관이 상

당한 재량을 갖고 대등한 관계에서 실시협약 체결에 이르는 과정에서 기본계획만 존재하여 겪게 되는 대외적 기준의 공백 상황을 타개
함과 동시에, 실시협약 변경 등 상황에서 민간투자법 자체의 미비에 따른 공법적 기준의 여백을 보충하기 위한 여러 대안이 필요하다. 
사회기반시설에 대한 민간의 투자를 촉진하여 창의적이고 효율적인 사회기반시설의 확충·운영을 도모하기 위해서는 민과 관 사이의 
대등한 협력이 필수적이고, 이 과정에서 민간사업자에게는 적어도 재정사업과 비교할 때 더 불리하지 않은 사업 여건과 법적 체계가 뒷
받침될 필요가 있어 보인다. 

투고일 2025. 8. 24. 심사완료일 2025. 9. 4. 게재확정일 2025. 9. 12.
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ABSTRACT

The legal nature of the Master Plan for Public-Private Partnerships in 
Infrastructure and the need for public legal control over its application

Kim, Jonggyun*

The Act on Public-Private Partnerships in Infrastructure, which plays a central role in building and operating infrastructure with private 
investment funds, is structured around raising funds from the private sector, revealing a strong characteristic of financial procedure laws. 
Unlike government-funded projects centered on an administrative agency, private investment projects do not regulate rights and obligations 
through “disposition” from the administrative agency, but define relations between the public and private sectors based on contracts under 
public law called “concession agreements.” If a concession agreement is not yet signed, the Master Plan for Public-Private Partnerships in 
Infrastructure affects private businesses in a situation where no legal relationship has been formed, but the Master Plan is only an 
administrative rule and is in principle not externally binding. In negotiations between the public and private sectors, the Revised Master Plan 
for Private Investment Projects often has adverse consequences for private businesses. We examine this through the recent revision of the 
Master Plan for Private Investment Projects in connection with the requirements for a Re-investigation of Private Investment Qualification. 
The Master Plan for Private Investment Projects was revised in 2023 to partially supplement the Re-investigation of Private Investment 
Qualifications; however, this process differs from the case of government-funded projects. For government-funded projects, specific laws 
and regulations related to feasibility re-examinations exist because of the application of the National Finance Act, but there is no such 
supporting law for private investment projects, and the institutional void that occurred in the process of revising the Master Plan for Private 
Investment Projects became an interpretation problem. Through these examples, we discuss ways to overcome the procedural legal 
limitations of the Act on Public-Private Partnerships in Infrastructure for financing purposes based on contracts under public law.

Keywords: Act on Public-Private Partnerships in Infrastructure, Private Investment Business, Master Plan for Public-Private 
Partnerships in Infrastructure, Concession Agreement, Re-investigation of Private Investment Qualification

* Attorney at Law, GS Engineering & Construction Corp.


