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재건축·재개발사업과 시공자 선정제한

임 민 희*

국문초록

  개발사업의 건설현장에서 건설업자는 비단 시공 뿐만 아니라 시행, 도급, 금융보증, 주택

분양 등 거의 전 영역에 걸쳐 주도적인 역할을 행사하고 있다. 건설업자는 자신들이 보유한 

고유한 자금력, 그리고 면허를 통한 전문성을 통하여 사실상 개발사업의 전 과정에서 주도

권을 행사하여 왔고, 그 과정에서 사업의 수주에 대한 건설업자들 사이의 경쟁은 점점 과열

되어 왔다. 종래의 개발사업법령은 시행자와 시공자를 구별하여 각각의 권한과 책임을 규정

하려는 시도를 하지 않았으나, 2003년 제정된 도시 및 주거환경정비법은 최초로 ‘시공자’

를 규정하면서 시공자를 건설업자 중에서 선정하도록 하였고, 이후 수 차례의 개정을 거치

면서 시행과 시공을 구별하고 각 주체별 역할과 책임을 분명히 하려는 시도를 계속하여 왔

다. 그러한 개정 과정에서 정비사업에서 기존에 만연하던 부패와 비리를 척결하고 사업의 

투명화 및 정상화를 달성하려는 노력의 일환으로 ‘공공지원제도’가 도입되기도 하였으나, 

서울시 등 일부 지방자치단체에서는 조례 및 고시를 통하여 공동사업시행자 및 시공자 선정 

시기를 달리 정하였고, 이로 인하여 시행자와 시공자를 명확히 정의하고 양자를 구별하려던 

당초 법률의 취지가 흐려지기도 하였다.

  본 글에서는 도시 및 주거환경정비법이 제정된 이래로 개정을 거듭하여 오면서, 시공과 

시행 양 개념과 관련하여 건설업자의 지위 및 역할이 어떻게 변화하여 왔는지를 살펴본 후, 

도시정비법의 개정 과정에서 공공지원제도가 도입된 취지 및 그 운영 현황을 살펴보고, 특

히 서울특별시의 공공지원제도를 중심으로 하여 시공자 선정제한 규정의 문제점 및 이로 인

한 부작용을 살펴본다.

  현행 공공지원제도가 원 기능을 충분히 달성하면서도 정비사업이 사업 초기부터 자금력 

및 전문성을 확보하여 원활하게 진행될 수 있도록 하기 위하여는 관계 법규 및 제도를 계속

* 변호사, 김·장 법률사무소
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하여 보완하여야 할 것이고, 그래야 ‘도시환경을 개선하고 주거생활의 질을 높’인다는 도

시정비법의 목적을 실현할 수 있을 것으로 판단된다.

주제어 : 시공과 시행, 도시 및 주거환경정비법, 공공지원제도
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Ⅰ. 서론 

  개발사업의 건설현장에서 건설업자는 시공과 시행, 도급, 하도급, 금융보증, 주택분양 등 

거의 전 영역에 걸쳐 다양하고 복잡한 법률관계를 맺고 있다.1) 종래 건설업자는 자신들이 

보유한 자금력과 면허를 통한 전문성을 통하여 사실상 개발사업의 주도권을 행사하여 왔고, 

그 과정에서 개발사업 수주에 대한 건설업자들 사이의 경쟁은 점점 과열화되었다. 이와 같

은 수주 경쟁에서 승리하고 건설공사의 발주를 득하기 위하여 건설업자들은 개발사업의 초

반부터 조합 등 사업시행자를 보조하거나 실질적으로 사업을 ‘시행’하는 역할을 담당하게 

되었고, 그 과정에서 각종 부패와 비리가 만연하게 되었다. 

  종래의 개발사업법령은 시행자와 시공자를 구별하여 각각의 권한과 책임을 규정하려는 시

도를 하지 않았고, ‘시공자’에 대한 명확한 정의를 한 법규정도 존재하지 아니하였다. 그

러던 중 2003년 제정된 도시 및 주거환경정비법(이하 “도시정비법”)은 최초로 ‘시공자’

를 규정하면서 시공자를 건설업자 중에서 선정하도록 하였고, 그 선정 시기에 제한을 두어 

시행과 시공을 구별하고 각 주체별 역할과 책임을 분명히 하려는 시도를 하였으며, 이러한 

노력은 현행 도시정비법에 이르기까지 수 차례의 개정을 거치면서 이어져 왔다. 

1) 김종보, “시행과 시공의 구별 – 종합공사에 대한 건설산업기본법 조항의 위헌성”, 『행정법연
구』 제26호(2010), 60면.
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  한편, 도시정비법은 그러한 개정 과정에서 정비사업에서 기존에 만연하던 부패와 비리를 

척결하고 사업의 투명화 및 정상화를 달성하려는 노력의 일환으로 ‘공공지원제도’를 도입

하였으나, 서울시 등 일부 지방자치단체에서는 조례 및 고시를 통하여 공동사업시행자 및 

시공자 선정 시기를 달리 정하였다. 이로 인하여 시행자와 시공자를 명확히 정의하고 양자

를 구별하려던 도시정비법의 개정 취지가 흐려지기도 하였다. 

  본 글에서는 2003년 도시정비법이 제정된 이래로 개정을 거듭하여 오면서, ‘시공자’와 

‘시행자’ 양자의 개념과 관련하여 건설업자의 지위 및 역할이 어떻게 변화하여 왔는지를 

살펴본 후, 도시정비법의 개정 과정에서 공공지원제도가 도입된 취지 및 그 운영 현황을 살

펴보고, 특히 서울특별시의 공공지원제도를 중심으로 하여 시공자 선정제한 규정의 문제점 

및 이로 인한 부작용을 살펴본다.

Ⅱ. 도시정비법상 시공자 선정 제한제도 

 1. 시행과 시공의 구별

[시행과 시공의 의의]

  개발사업은 사업을 주도적으로 이끌어가는 행위와 물리적 시설물을 만들어내기 위한 행위

를 주된 구성요소로 하는데, 여기서 사업의 시행이란 개발사업을 주도하는 행위를 말하고, 

시공은 건설사가 물리적 시설물을 만들어내는 행위를 뜻한다.2) 그러나 현행 개발사업법제에

서 시행과 시공은 엄격히 분리되어 규율되고 있지 않다. 사업시행의 개념을 명확하게 정의

하고 있는 조항은 별도로 없고 그 한계도 존재하지 않으며, 개별법마다 편의에 따라 사업시

행이라는 용어만을 사용하므로 개발사업법 전체에서 통용될 수 있는 선명한 개념을 찾아내

기 쉽지 않다.3) 시공이라는 개념도 명확하다는 믿음 하에 다양한 조문에서 사용되지만 그 

맥락에 따라 변화가 많으며, 이러한 문제는 재건축재개발을 규율하는 도시정비법의 영역에

서도 역시 마찬가지이다.4)

[시행의 개념]

  사업시행이라는 개념은 건축법상 건축주의 권한과 책임 또는 개발사업법의 관련규정을 종

합하여 추론할 수 있다. 건축법상의 건축주는 자신의 토지상에 일정한 구조물인 건축물을 

2) 김종보, 『건설법의 이해』(제6판), 피데스, 2018, 426면.
3) 김종보, 앞의 글(2010), 65면.

4) 김종보, 앞의 책, 426~427면.
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짓는 건축행위를 함에 있어, 재원을 마련하거나 도급계약을 체결하고 공사를 감독하는 등의 

행위 전반을 하게 된다.5) 개발사업법령에서 건축주와 유사한 역할을 하는 것이 사업시행자

라고 할 수 있는데, 이와 같은 맥락에서 사업시행이란 ‘사업의 기획, 토지소유권 확보 등 

개발사업의 진행 뿐만 아니라 자금의 조달, 주택의 분양 등 개발사업의 전과정을 자신의 책

임 하에 주도적으로 진행하는 일체의 행위’를 말하며, 사업시행자가 확정된 이후의 행위는 

물론이고 사업시행자가 등장하기 이전의 행위도 넓은 의미에서는 포괄하여 사업시행이라 할 

수 있을 것이다.6) 도시정비법에서 말하는 사업시행자는 통상 형식적인 개념으로 법률에 의

해 개발사업의 주체로서 지위가 부여된 자(정비조합 등)를 의미하며, 이에 조합설립인가나 

시행자지정을 받기 이전 단계의 토지등소유자들의 단체는 정식의 사업시행자라 할 수 없

다.7)

[시공의 개념]

  시공이란 개발사업을 진행함에 있어 물리적 시설물을 설치하기 위한 각종의 공사를 행하

는 것을 의미한다. 개발사업법의 일반법적 기능을 하는 건축법은 시공자를 건설산업기본법

에 의한 ‘건설공사를 하는 자’로 정의하고 있는데(건축법 제2조 제16호), 이에 따르면 시

공이란 건설업등록을 보유하고 있는 자들의 물리적 시설공사를 의미하는 것이 되고, 개발사

업의 시공자는 이론상 ‘사업시행자와 도급계약을 체결하고 수급인으로서 주택이나 부대시

설 등을 건설하는 행위’를 담당하는 자를 의미하는 것이 된다.8)

  그런데, 개발사업법은 건설업자나 시공을 담당할 자를 정의함에 있어 ‘시공행위’라는 

실질적인 측면을 고려하지 않고, 건설산업기본법에 따른 건설업자 또는 주택법상 등록사업

자로 정의하는 등 ‘등록법상의 등록을 한 자’라는 형식적 기준에 의존하고 있다.9) 이에, 

(등록법상의 등록을 한) 건설업자가 사업시행자로서의 기능까지 담당하는 이중적인 지위에 

있는 경우에는 건설업자의 개별 행위를 시공으로 볼 것인지 혹은 시공으로 볼 것인지의 문

제가 발생하게 된다.

5) 다만, 건축법상 건축주는 통상 1인이고 경우에 따라 수인이 된다고 해도 건축법에서 이를 다르게 
취급하지 않으나, 도시정비법상 정비조합은 구성원들과 독립한 실체를 인정받아 단일한 행위주체로 
활동하며, 권한배분의 문제에 대해서도 관리처분계획과 같은 공식적 처분절차가 마련되어 있다(김
종보, 앞의 책, 431면).

6) 김종보, 앞의 글(2010), 65~66면.
7) 김종보, 앞의 책, 428~430면. 실무에서는 토지소유권을 확보하는 행위나 정비조합의 전신인 추진위

원회 등을 조직하는 등의 행위도 사업시행으로 해석하기도 한다.
8) 김종보, 앞의 책, 428면.

9) 김종보, 앞의 글(2010), 66~67면 참조.
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 2. 정비사업에서의 시행, 시공 개념의 혼재

[건설업자의 이중적 지위- 시행자와 시공자]

  현재는 건설업자가 일반적으로 시공기능을 담당하는 것으로 알려져 있지만, 이들이 당초

부터 단순히 시공만을 담당해 왔던 것은 아니며, 이들은 오랜 기간에 걸쳐 시행자로서의 기

능을 광범위하게 수행하여 왔다. 그럼에도, 종래의 개발사업법제에서는 사업시행자와 시공

자를 구별하여 권한과 책임을 엄격하게 분리하는 시도가 없었다. 일례로, 주택법상 원칙적

인 사업시행자인 ‘등록사업자’가 단독으로 사업을 시행하는 경우 사업주체와 시공자의 지

위를 겸하게 되고, 시행과 시공이 등록사업자라는 단일한 주체에 의하여 이루어진다. 아울

러, 도시정비법이 제정되기 이전 구법에 의하여 진행되었던 재건축 및 재개발사업은 형식적

으로는 토지등소유자로 구성된 조합이 사업시행을 담당하였지만, 실제로는 건설업자들이 공

동사업주체 혹은 공동시행자로서 사업을 기획하고 조합의 실질적인 업무를 기획, 담당하여 

왔던 것이다. 

[건설업자의 시공권 확보 경쟁 및 공동시행]

  이와 같이 건설업자들이 종래에 시공의 기능을 넘어 사업시행의 영역에 해당하는 기능까

지 담당하여 왔던 것은, 도급공사의 수주경쟁이 치열하였기 때문이다. 정비사업의 경우, 전

문성과 자금력이 부족한 토지등소유자로 구성된 조합이 해당 사업의 기획과 자금의 조달 등 

개발사업의 전 과정을 자신의 책임 하에 주도적으로 진행하기는 어려웠으므로, 건설업자들

은 당초부터 자금 조달을 약속하고 사업을 기획하는 등 조합의 사업 진행을 조력하는 역할

을 수행하면서 개발사업의 초기에 시공권을 확보하는 일이 빈번하였다. 실제로 사업시행자

가 시공자와 사이에 도급계약을 체결한 후 사업을 진행하게 되면, 시행과 시공은 거의 구별

이 불가능한 상태가 된다. 이에 개발사업법에서는 재개발조합, 재건축조합, 지역조합 등과 

같이 전문성과 재정력이 부족한 사업시행자의 능력을 보완하여 주기 위하여 공동시행자제도

를 발전시켰지만, 그러한 공동시행자의 지위나 다른 시행자와의 관계는 여전히 명확하게 구

분되어 있지 않고, 법에 대한 해석도 다양하다.10)

[시행과 시공의 구별실익]

  살펴본 바와 같이 건설산업기본법에 의하여 건설업 등록을 한 건설업자들은 개발사업에서 

시공자, 공동시행자, 단순수급인 등의 이중적인 지위를 넘나들고 있는데, 이는 개발사업의 

진행에 있어 여러 문제를 야기할 수 있다. 무엇보다, 시행 및 시공 영역에서의 책임의 문제

가 대두할 때 그러한 책임의 소재와 범위에 있어 문제를 야기할 수 있다. 즉, 건설업자는 

10) 김종보, 앞의 책, 438~439면.
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‘사업시행자로서 대부분의 실질적인 권한을 행사’하다가도, 막상 시행에 대한 책임이 문

제가 될 경우에는 ‘단순 시공자’ 혹은 ‘단순 수급인’에 불과한 것처럼 행위할 수 있게 

되어, 종국적으로는 건설업자로 하여금 ‘(시행자로서의) 권리만 행사하고 의무는 부담하지 

않을 수 있는’ 선택지를 부여하는 형국이 될 수도 있다. 특히 개발사업을 진행함에 있어 

건설업자의 지위는 실질과 형식이 불일치하는 경우가 많기 때문에, 건설업자가 마음을 먹고 

악의적으로 지위를 선택적으로 남용하게 되면 시행에 대한 책임을 귀속시키기 어렵게 되는 

것이다. 특히나, 후술하는 바와 같이 도시정비법이 시공자 선정시기에 제한을 두고 위반자

에 대한 형사처벌 규정을 입법화하기는 하였으나, 공동시행의 경우에는 선정시기의 제한도 

없고 형사처벌도 하지 않고 있는바, 건설업자가 이를 이용하여 법의 제재를 우회할 가능성

도 있는 것이다.

  무엇보다, 분쟁이 발생하였을 경우 소송에서 건설업자의 책임을 평가함에 있어서는 건설

업자가 체결한 계약 등 처분문서, 즉 형식적인 요소들에 기초하여 판단을 하게 된다. 재건

축, 재개발정비사업에서 건설업자는 사업시행자인 조합과 도급계약을 체결하는데, 도급계약

상 건설업자는 외관상으로는 단순한 수급인에 불과하나, 통상적으로 도급계약에는 공동시행

의 비용도 포함되고, 실제 사업 과정에서도 건설업자가 중요한 의사결정권을 행사하는 경우

가 많다.11) 또한, 사업시행자들이 공동으로 사업을 시행하는 경우 상호 공동사업협약을 체결

하게 되는데, 통상 해당 협약은 사업의 시행과 관련된 시행계약, 그리고 통상적인 도급계약

에 해당하는 시공계약의 내용이 모두 포함되는 경우가 많다.12) 이러한 경우에 있어서도 양

자가 명확히 구별되지 않으면 추후 법적 책임이나 손해배상의 범위를 판단함에 있어 난항을 

겪게 될 것이다.

  즉, 이론적으로도 시행과 시공은 명확히 구별되는 것이 좋고, 종래에는 각각을 담당하는 

주체와 그 책임도 구별되어 규율되어야 할 것이다. 

 3. 시공자 선정제한에 대한 도시정비법의 개정 연혁

  (1) 시공자 선정제한 제도의 도입 배경 및 개괄

  앞서 살펴본 바와 같이, 현행 개발사업법제 하에서는 ‘사업시행’에 대한 개념이 구체적

으로 확립되어 있지 않은 것은 물론, ‘시공’에 대한 명확한 정의 또한 규정된 바가 없다. 

11) 김종보, 앞의 책, 444면.

12) 김종보, “정비사업의 시공자 선정과 형사처벌”, 『서울대학교 법학』(2007), 210면.
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전통적으로 개발사업법에서는 사업시행과 관련된 참가자들의 역할과 책임에 대해 무관심했

으며, 도시정비법이 제정되기 이전에는 ‘시공자’라는 용어가 법에서 명시적으로 사용된 

적도 없다.13) 제정 도시정비법(2002. 12. 30. 법률 제6852호)은 그 제정 이유를 다음과 같이 

제시하였다. “1970년대 이후 산업화·도시화 과정에서 대량 공급된 주택들이 노후화됨에 

따라 이들을 체계적이고 효율적으로 정비할 필요성이 커지고 있으나, 현행 재개발사업·재

건축사업 및 주거환경개선사업이 각각 개별법으로 규정되어 이에 관한 제도적 뒷받침이 미

흡하므로, 이를 보완하여 일관성있고 체계적인 단일·통합법을 제정하려는 것”14)이라는 것

이다. 실제로 도시정비은 제2조에서 “시기능의 회복이 필요하거나 주거환경이 불량한 지역

을 계획적으로 정비하고 노후ㆍ불량건축물을 효율적으로 개량하기 위하여 필요한 사항을 규

정함으로써 도시환경을 개선하고 주거생활의 질을 높이는데 이바지함을 목적”으로 한다고 

명시적으로 규정하고 있다.

  이와 같은 제정 도시정비법은, 재건축의 과열을 초래한 주범을 민간건설업자로 보고 이들

을 정비사업의 단순한 ‘시공자’로 명확하게 규정하면서, 그 선정시기를 사업시행계획의 

인가 이후로 제한하게 된다.15) 이후 도시정비법의 시공자 선정시기 제한 규정은 몇 차례의 

개정을 거치면서 조금씩 변모하였는데, 그 과정에서 건설업자의 모호한 역할 및 이중적 지

위에 대한 고민을 입법적 차원에서 해결하려는 지속적인 노력을 목도할 수 있다.

  (2) 제정 도시정비법 (2002. 12. 30. 법률 제6852호로 제정된 것, 2003. 7. 1. 시행)

13) 김종보, 앞의 글(2007), 211면.
14) 제정 도시정비법 제정이유

15) 참여정부 당시 재건축은 사회악이었고, 그 악의 축은 건설사였다. 당시에는 오로지 강남의 재건축 
때문에 부동산 투기가 일어나는 것으로 보였고, 재건축이 과열되는 원인은 건설사들 간의 과당경쟁 
인 것으로 생각되었다(김종보, ‘시공자 선정제도를 논박함’, 도시개발신문 게재 칼럼, 2008. 4. 
22.).

제8조 (주택재개발사업 등의 시행자) ① 주택재개발사업 또는 주택재건축사업은 제13조의 
규정에 의한 조합(이하 “조합”이라 한다)이 이를 시행하거나, 조합이 조합원의 2분의 1 이
상의 동의를 얻어 시장ㆍ군수 또는 주택공사등과 공동으로 이를 시행할 수 있다.
② 도시환경정비사업은 조합 또는 토지등소유자가 시행하거나, 조합 또는 토지등소유자가 
조합원 또는 토지등소유자의 2분의 1 이상의 동의를 얻어 시장ㆍ군수, 주택공사등 또는 
한국토지공사법에 의한 한국토지공사(공장이 포함된 구역에서의 도시환경정비사업의 경우
를 제외한다)와 공동으로 이를 시행할 수 있다.
③ 시장ㆍ군수는 정비사업이 다음 각호의 1에 해당하는 때에는 제1항 및 제2항의 규정에 
불구하고 직접 정비사업(주거환경개선사업을 제외한다. 이하 이 조 및 제9조에서 같다)을 
시행하거나, 시장ㆍ군수가 토지등소유자로서 대통령령이 정하는 요건을 갖춘 자(제1호 및 
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[의의: 시공자 개념의 첫 등장 및 사업시행자와의 구별] 

  제정 도시정비법은 ‘시행자’ 및 ‘시공자’라는 용어를 법규정에 포함하였다. ‘시행

자’에 대하여는 제8조에서 조합 및 토지등소유자, 시장ㆍ군수, 한국토지공사 등 각 개발사

업의 시행자가 될 수 있는 자를 한정적으로 열거하였다. 그리고, 비록 명시적인 정의규정을 

둔 것은 아니지만, 제11조 제1항은 ‘건설산업기본법 제9조의 규정에 의한 건설업자 또는 

주택건설촉진법 제6조의3 제1항의 규정에 의하여 건설업자로 보는 등록업자’를 ‘시공자’

로 선정하도록 하여 그 자격요건을 제한하였다. 

 

  나아가, 동조는 이러한 ‘시공자’의 선정 시기를 ‘사업시행인가를 받은 후’로 제한하

고(제1항), 시공자의 선정 방법을 경쟁입찰을 통하게 하였는데(제2항), 그 주체를 ‘조합 또

는 토지등소유자’로 규정하여, 사업시행자인 ‘조합 또는 토지등소유자’와의 역할 분리를 

분명히 하였다. 이는 다시 말하면, 개발사업에서의 ‘건설업자’를 ‘시공자’로 명명하고, 

이들을 ‘사업시행자’와 명확하게 분리시킨 후, 그 선정에 있어서도 사업시행인가 이전에

는 선정하지 못하도록 제도화한 것으로, 건설업자의 사업시행권을 박탈하기 위한 조항이기

도 하면서 동시에 건설업자가 사업에 참여할 수 있는 시기도 제한하고 있는 것이다.16) 

 

16) 김종보, 앞의 책, 522~523면.

제2호의 경우에 한하며, 이하 “지정개발자”라 한다)또는 주택공사등을 사업시행자로 지정
하여 정비사업을 시행하게 할 수 있다.

제11조 (시공자의 선정) ① 조합 또는 토지등소유자는 사업시행인가를 받은 후 건설산업기
본법 제9조의 규정에 의한 건설업자 또는 주택건설촉진법 제6조의3제1항의 규정에 의하여 
건설업자로 보는 등록업자를 시공자로 선정하여야 한다.
② 조합 또는 토지등소유자는 제1항의 규정에 의한 시공자를 조합의 정관등이 정하는 경
쟁입찰의 방법으로 선정하여야 한다.

부칙 제7조 (사업시행방식에 관한 경과조치) ① 종전법률에 의하여 사업계획의 승인이나 
사업시행인가를 받아 시행중인 것은 종전의 규정에 의한다.
② 조합 설립의 인가를 받은 조합으로서 토지등소유자 2분의 1 이상의 동의를 얻어 시공
자를 선정하여 이미 시공계약을 체결한 정비사업 또는 2002년8월9일 이전에 토지등소유자 
2분의 1 이상의 동의를 얻어 시공자를 선정한 주택재건축사업으로서 이 법 시행일 이후 2
월 이내에 건설교통부령이 정하는 방법 및 절차에 따라 시장·군수에게 신고한 경우에는 당
해 시공자를 본칙 제11조의 규정에 의하여 선정된 시공자로 본다.
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  제정 도시정비법의 해당 규정은 후술하는 바와 같이 일부 한계점이 존재하나, 그럼에도 

시공자와 사업시행자를 법규정상으로 명확히 구별하고 이들을 다르게 취급하려는 첫 시도였

다는 점에서 상당한 의의가 존재한다. 이에 따라 시공과 시행을 법적으로 구별하여 각각 다

른 효과를 부여할 수 있는 출발점이 되었기 때문이다.

[한계: 적용 대상의 제한 및 부작용]

  한편, 제정 도시정비법상 시공자 선정제한 제도의 가장 큰 특징은 재건축과 재개발을 별

도로 구별하지 않았다는 점에 있다.17) 법문상 주체는 ‘조합 또는 토지등소유자’로 되어 

있을 뿐 특정 사업에 한정하여 적용한다는 기재가 없어서, 위 규정은 재건축, 재개발 및 도

시환경정비사업을 불문하고 도시정비법의 적용 대상이 되는 사업에 모두 적용되었으며, 각 

사업에서 모두 건설업자는 시공자일 뿐 사업시행자가 될 수 없게 되었다.

  또한, 제11조의 시공자 선정시기 제한의 경우 그 적용 대상이 ‘조합 또는 토지등소유

자’가 사업시행자가 되는 경우로 한정되어 있었으므로, ‘조합 또는 토지등소유자’가 개

발사업을 시행하는 경우가 아닌 경우, 예를 들어 주거환경개선사업, 행정청이 직접 시행하

는 정비사업 및 주택공사가 단독으로 시행하는 재건축, 재개발사업 등의 경우에는 시공자 

선정시기 및 선정 방법에 대하여 위 규정의 제한을 받지 않았다.18) 그리고, 해당 규정은 시

공자로 선정되는 시기만을 제한하고 있을 뿐 이를 위반하였을 경우 어떠한 처벌규정을 두고 

있지 않았으며, 나아가 시공자로 선정된 이후에 그 역할에 있어서 어떠한 제한을 받게 되는

지에 대하여도 구체적으로 규정하고 있지 않았다.

 

  무엇보다, 전술한 바와 같이 토지등소유자로 구성된 조합이 사업의 시행자가 되는 경우 

사업을 독자적으로 추진하기에는 전문성이나 경제능력이 충분하지 않은 단점이 있었다. 종

래에는 건설업자가 사업의 초기부터 개입하여 시행의 역할까지 수행하였지만, 제정 도시정

비법 제11조로 선정 시기에 제한이 걸리게 되자, 이와 같은 조력자가 없어진 조합들은 제대

로 사업을 진행할 수 없게 된 것이다. 이에, 도시정비법은 제정 후 시장의 우려대로 재

건축과 재개발, 도시환경정비사업을 불가능에 가깝게 위축시켰다.19)

  (3) 2005년 도시정비법 (2005. 3. 18. 법률 제7392호로 개정 및 시행된 것)

17) 김종보, 앞의 책, 523면.
18) 김종보, 앞의 책, 524면.

19) 김종보, 앞의 책, 524면.
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[개정 배경: 재개발에 대한 규제 완화] 

  제정 도시정비법이 건설업자의 공동시행을 전면적으로 금지시키자, 건설업자가 사업의 진

행 초기부터 사업에 참여하여 사업의 시행 및 자금 조달을 조력하던 기존의 관행이 더 이상 

유지되기 어렵게 되었고, 조합이 시행하는 정비사업에 있어 건설업자의 공백을 채워 줄 대

안이 없자 정비사업은 상당히 위축되었다. 재건축사업에 비하여 비교적 부진했던 재개발사

업이 가장 크게 타격을 입었고, 이에 정부는 재개발에 대하여 건설업자의 공동시행을 가능

하게 하고 시공자선정시기 제한을 완화하는 방향으로 도시정비법을 개정한다.

 

  2005. 3. 18. 법률 제7392호로 개정 및 시행된 개정 도시정비법(이하 “2005년 도시정비

법”)은 개정이유에서 “주택재개발사업의 활성화를 위하여 주택재개발사업의 시행방식을 

개선하는 등 현행 제도의 운영과정에서 나타난 일부 미비점을 개선·보완”하려는 목적을 

명시한다. 내용상으로도, ‘주택재개발사업조합과 건설업자 등의 공동사업제도’를 도입하

여, (i) 노후불량주거지를 개선하는 주택재개발사업의 경우 주택재개발사업조합이 단독으로 

사업을 시행함에 따라 원활한 자금조달이 어렵고 사업을 신속하게 추진할 수 없는 문제점이 

있어 이를 개선하고, (ii) 주택재개발사업조합이 건설산업기본법에 의한 건설업자, 주택법에 

의한 등록사업자 또는 대통령령이 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 사업을 시행할 수 있

도록 하였다고 하면서, (iii) 민간건설업자가 주택재개발사업의 초기단계에서부터 참여하여 

자금을 지원하고 주택재개발사업조합의 부족한 전문성을 보완할 수 있어 주택재개발사업이 

활성화될 수 있을 것으로 기대한다고 명시하였다.20)

20) 2005년 도시정비법 개정이유

제8조 (주택재개발사업 등의 시행자) ① 주택재개발사업은 제13조의 규정에 의한 조합(이
하 “조합”이라 한다)이 이를 시행하거나 조합이 조합원 과반수의 동의를 얻어 시장ㆍ군수, 
주택공사 등, 「건설산업기본법」 제9조의 규정에 의한 건설업자(이하 “건설업자”라 한다), 
「주택법」 제12조제1항의 규정에 의하여 건설업자로 보는 등록사업자(이하 “등록사업자”라 
한다) 또는 대통령령이 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 이를 시행할 수 있다.
② 주택재건축사업은 조합이 이를 시행하거나 조합이 조합원 과반수의 동의를 얻어 시장
ㆍ군수 또는 주택공사 등과 공동으로 이를 시행할 수 있다.

제11조 (시공자의 선정) ① 주택재건축사업조합은 사업시행인가를 받은 후 건설업자 또는 
등록사업자를 시공자로 선정하여야 한다. 
② 주택재건축사업조합은 제1항의 규정에 의한 시공자를 건설교통부장관이 정하는 경쟁입
찰의 방법으로 선정하여야 한다.

제84조의2 (벌칙) 다음 각호의 1에 해당하는 자는 3년 이하의 징역 또는 3천만원 이하의 
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[의의: 재개발의 활성화 추진, 형사처벌 규정의 도입]

  2005년 도시정비법은 제8조에서 ‘주택재개발사업’에 한하여 조합이 민간건설업자와 공

동으로 이를 시행할 수 있도록 하였다. 그리고, 제11조의 시공자 선정시기 제한규정 및 선

정 방법에 대한 제한규정 또한 그 주체가 ‘조합 또는 토지등소유자’에서 ‘주택재건축사

업조합’으로 변경되어, 재건축사업에 대하여만 적용되는 것이 되었다. 이에, 재개발사업의 

경우 건설업자와 공동시행이 법적으로 가능해졌으며, 시공자 선정에 대한 시기 제한도 받지 

않게 되었는바, 제정 도시정비법으로 침체되어 있던 재개발사업은 이로써 사업 진행 초기부

터 건설업자의 조력을 받아 진행되는 종래의 관행을 유지하여 부흥될 수 있는 발판이 마련

되었다.

 

  나아가, 시공자 선정시기 제한을 위반한 시행자 및 시공자에 대하여 제84조의2 제1호에서 

형사처벌 규정을 두게 되어, 시공자 선정시기 제한제도가 보다 실효성 있게 운영될 수 있게 

되었다.

[한계: 시공과 시행의 혼동, 재건축과 재개발의 분리 및 부작용]

  한편, 민간건설업자와 재개발사업을 공동시행할 수 있도록 규정한 위 제8조의 조문명은 

‘주택재개발사업 등의 시행자’인바, 이에 따르면 주택재개발사업의 시행자는 조합, 시장

ㆍ군수, 주택공사 이외에도 민간건설업자까지 포함하게 된다. 이 법에 따르면 건설업자는 

적어도 주택재개발사업에 있어서는 시공자 이외에 (공동)시행자로서의 지위까지 보유하는 

것이 되는데, 이는 시공자와 공동시행자를 구별하지 않고 혼용하여 사용해 오던 오래된 관

행을 그대로 반영하는 것이었다,21) 이는 제정 도시정비법에서 시행자와 시공자를 개념적으

로 구별하고, 건설업자의 역할을 시공자로 한정하여 시행과 시공을 구별하고 건설업자의 역

할을 명확하게 한 것을 무용지물로 만들고, 그 구별에 다시 혼동을 초래한 것이다. 

 

  무엇보다, 시공자 선정시기 제한규정인 제11조의 적용 대상이 ‘재건축사업조합’에 한정

되고, 제84조의2에서도 재건축의 경우에만 시공자 선정시기 제한 위반행위를 형사처벌 대상

으로 규정함에 따라, 건설업자를 시공자로 선정하는 행위가 재건축과 재개발의 경우에 다르

게 취급되게 되었다. 즉, 각 사업에서 법적으로 동등하게 평가되어야 하는 건설업자의 선정

행위가, 법정 시기를 위반하였을 경우 이는 재건축사업에서는 처벌되지만, 재개발에서는 처

21) 김종보, 앞의 책, 526면.

벌금에 처한다.
1. 제11조의 규정을 위반하여 시공자를 선정한 자 및 시공자로 선정된 자
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벌할 수 없는 행위가 된 것이다. 

 

  2005년 도시정비법 개정으로 인하여 재개발사업에서 규제가 완화되고, 건설업자가 공동시

행자가 될 수 있게 되자, 제정 도시정비법의 적용으로 재개발사업에서 시공자선정시기에 제

한을 받던 건설업자, 등록사업자들이 공동시행자 조항으로 해당 제한을 우회하여 회피하게 

된다. 그리고, 재개발사업에서 시공자 선정시기에 대한 제한이 없어지자 재개발현장에서는 

조합설립 이전 단계의 추진위원회가 공동시행자로 건설업자를 선정하는 것이 일반화되었

다.22)

[보론]

  2005년 도시정비법은 시공자 선정시기 제한을 재건축, 재개발사업에 차별적으로 적용하기 

위한 것이었지, 재개발사업에 있어 건설업자의 시행자 및 시공자로서의 이중적 지위를 전면

적으로 인정하려는 취지는 아니었을 것이다. 이를 위하여는 제11조 본문에서 재건축과 재개

발 사업의 각 사업별로 선정시기를 다르게 하는 규정을 명확히 두는 것이 옳았다는 의견이 

있고,23) 이는 타당하다고 판단된다. 재건축과 재개발은 도시환경을 개선하고 주거생활의 질

을 제고하는 정비사업이라는 점에서 그 사업의 법적 성격이 본질적으로 다르지 않음에도, 

재개발에 한하여 건설업자가 시행자와 시공자 지위 모두를 가질 수 있게 되고, 그 선정에 

있어서도 일체 제한을 받지 않게 된 것은 분명 올바른 방향으로의 입법이 아닌 것이다.

  (4) 2006년 도시정비법(2006. 5. 24. 법률 제7960호로 개정된 것, 2006. 8. 24. 시행)

22) 김종보, 앞의 책, 526면.

23) 김종보, 앞의 책, 525면.

제8조 (주택재개발사업 등의 시행자) ① 주택재개발사업은 제13조의 규정에 의한 조합(이
하 “조합”이라 한다)이 이를 시행하거나 조합이 조합원 과반수의 동의를 얻어 시장ㆍ군수, 
주택공사 등, 「건설산업기본법」 제9조의 규정에 의한 건설업자(이하 “건설업자”라 한다), 
「주택법」 제12조제1항의 규정에 의하여 건설업자로 보는 등록사업자(이하 “등록사업자”라 
한다) 또는 대통령령이 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 이를 시행할 수 있다.
② 주택재건축사업은 조합이 이를 시행하거나 조합이 조합원 과반수의 동의를 얻어 시장
ㆍ군수 또는 주택공사 등과 공동으로 이를 시행할 수 있다. 

제11조 (시공자의 선정) ① 주택재개발사업조합 및 도시환경정비사업조합은 조합설립인가
를 받은 후, 주택재건축사업조합은 사업시행인가를 받은 후 건설업자 또는 등록사업자를 
시공자로 선정하여야 한다. 
② 제1항의 규정에 의한 조합은 제1항의 규정에 의한 시공자를 건설교통부장관이 정하는 
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[의의: 재개발에 대한 시공자 선정시기 제한 규정의 재적용]

  2005년 도시정비법 개정 당시 재개발에 대해 공동시행자를 허용했던 정부는 재개발에 대

한 제한을 완화한다는 입장이었을 뿐 공동시행자를 언제 선정할 수 있는가에 대한 명확한 

입장을 가지고 있었던 것이 아니었고, 그 와중에 건설경기가 과열되는 조짐을 보이자 국토

교통부는 재개발사업에 대하여도 시공자 선정시기 제한을 적용하려는 목적으로 도시정비법

을 재차 개정한다.24) 

  2006. 5. 24. 법률 제7960호로 개정된 도시정비법(이하 “2006년 도시정비법”)은 제11조에

서 재건축과 재개발을 구별하여 선정시기에 차별을 두었는데, 재건축의 경우 기존의 ‘사업

시행인가를 받은 후’를 유지하고, 재개발의 경우 ‘조합설립인가를 받은 후’로 선정시기

를 제한하였다. 제11조에서 각 사업에 대한 제한을 모두 규정함에 따라, 제11조를 처벌하는 

제84조의2에 의하여 재개발에서의 시공자 선정시기 위반도 처벌 대상이 되었다.

[한계: 재개발에서의 건설업자의 모호한 지위]

  한편, 2006년 도시정비법에서는 제11조에서 재건축, 재개발사업 모두에 대하여 시공자 선

정시기 제한을 두는 방향으로 개정되었으나, 제8조에서는 여전히 재개발사업에 한하여 건설

업자로 하여금 공동시행을 할 수 있도록 규정하고 있었다. 즉, 재건축사업에 대하여는 사업

시행자가 조합이고 시장ㆍ군수 또는 주택공사가 공동시행자가 될 수 있으며, 건설업자는 시

행자가 될 수 없고 시공자로서 기능하는 반면, 재개발사업에 대하여는 건설업자가 시행자 

및 시공자로서의 지위를 모두 보유하는 것이 아닌가, 하는 의문이 제기된 것이다.

  이에 관하여는 ❶ 시공과 시행을 구별하지 않는 도시정비법의 개정과정을 존중하여 건설

업자를 단순히 시공자에 불과한 것으로 해석하는 입장과, ❷ 시공과 시행을 엄격히 구별하

여 각 법적 요건과 효과를 구별하는 취지라고 보는 입장이 존재한다.25) 둘 중 어떠한 해석

을 취하더라도 해석상의 모순점을 완벽히 제거할 수는 없으며, 특히 후자의 입장에 따르면 

재개발사업에서는 건설업자를 공동시행자로 할 수 있고 그 시기에 대하여는 정한 바가 없지

24) 김종보, 앞의 책, 527면.

25) 김종보, 앞의 글(2007), 215~216면.

경쟁입찰의 방법으로 선정하여야 한다.

제84조의2 (벌칙) 다음 각호의 1에 해당하는 자는 3년 이하의 징역 또는 3천만원 이하의 
벌금에 처한다.
1. 제11조의 규정을 위반하여 시공자를 선정한 자 및 시공자로 선정된 자
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만, 건설업자가 시공까지 담당하는 경우에는 조합설립인가 후 경쟁입찰의 방법에 따라 별도

의 선정 절차를 다시 거쳐야 한다는 상당히 기교적인 해석이 된다. 무엇보다, 전술한 바와 

같이 재건축사업과 재개발사업은 사업의 성격과 취지가 근본적으로 유사한바, 이와 같이 건

설업자의 공동시행자 여부를 달리 판단할 이유가 없는 것이다. 

 

  실무상으로도, 이러한 이론적 해석과는 달리 건설사를 시공자인지 공동시행자인지 사실상 

구별하지 않고 선정시기에 대한 제한만이 존재하는 것으로 받아들이는 것이 일반적인 것으

로 보이는데26), 시행과 시공을 구별하고 건설업자의 역할을 명확하게 한 제정 도시정비법의 

취지가 그야말로 옅어진 것이다.

 

  (5) 2009년 도시정비법(2009. 2. 6. 법률 제9444호로 개정, 시행된 것)

[의의: 재건축에 대한 시공자선정 규제 완화]

  2009년 미국발 세계금융위기의 영향으로 경기가 침체되자, 정부는 재건축에 대한 규제를 

완화하게 된다. 즉, 재개발조합과 재건축조합의 시공자선정시기를 다르게 규제하던 제11조

를 개정하여, 2009. 2. 6. 법률 제9444호로 개정된 도시정비법(이하 “2009년 도시정비법”)

에서는 재개발, 재건축 모두에 있어 이를 ‘조합설립인가 이후’로 통일하여 규정한 것이

다. 이는 현행 도시정비법 제29조 제4항에서도 동일하게 유지되고 있다.27) 또한 특기할 만한 

점은 조합설립인가를 받은 후 ‘조합총회’에서 시공자를 선정하도록 명확하게 규정한 것이

다.

 

  다만, 재개발사업에 한하여 건설업자로 하여금 공동시행을 할 수 있도록 규정하고 있는 

제8조는 그대로 유지되어, 여전히 재개발사업에서의 건설업자의 지위에 대한 의문은 남게 

되었다.

26) 김종보, 앞의 책, 528면.

27) 제29조(계약의 방법 및 시공자 선정 등) ④ 조합은 조합설립인가를 받은 후 조합총회에서 제1항에 
따라 경쟁입찰 또는 수의계약(2회 이상 경쟁입찰이 유찰된 경우로 한정한다)의 방법으로 건설업자 
또는 등록사업자를 시공자로 선정하여야 한다. 다만, 대통령령으로 정하는 규모 이하의 정비사업은 
조합총회에서 정관으로 정하는 바에 따라 선정할 수 있다

제11조 (시공자의 선정) ① 조합은 제16조에 따른 조합설립인가를 받은 후 조합총회에서 
국토해양부장관이 정하는 경쟁입찰의 방법으로 건설업자 또는 등록사업자를 시공자로 선
정하여야 한다. 다만, 대통령령으로 정하는 규모 이하의 정비사업의 경우에는 조합총회에
서 정관으로 정하는 바에 따라 선정할 수 있다. 
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  (6) 재건축, 재개발에서의 건설업자의 공동시행자 지위 

  전술한 바와 같이, 2009년 도시정비법에서부터 재개발, 재건축사업을 불문하고 조합설립 

인가 이후에 건설업자를 시공자로 선정할 수 있게 되었으나, 재개발의 경우에만 공동시행자

로 건설업자를 지정할 수 있는 규정은 유지되어 다소 논란의 여지가 있었다. 이는 2016년 

도시개정법 개정(2015. 9. 1. 법률 제13508호로 개정된 것, 2016. 3. 2. 시행)을 통하여 보완이 

되는데, 해당 개정법률에서는 제1항에서 재개발사업, 제2항에서 재건축사업을 병렬적으로 

규정하였고, 양 사업 모두 건설업자를 공동시행자로 지정할 수 있도록 하였다. 

  이후 2017. 2. 8. 도시정비법이 전면개정되어 2018. 2. 9.부터 시행되었는데((2017. 2. 8. 법

률 제14567호로 전부개정된 것) 해당 개정법률부터 제25조에서 ‘재개발사업, 재건축사업의 

시행자’ 규정을 따로 두어, 재개발사업과 재건축사업 모두 건설업자와 공동으로 시행할 수 

있도록 규정하였으며, 이는 현행법에서도 유지되고 있다. 이에, 건설업자가 공동시행자가 될 

수 없었던 제정 도시정비법과 달리, 현행법률상으로는 재건축, 재개발사업을 불문하고 건설

사가 공동시행자가 될 수 있다. 

도시정비법 (2015. 9. 1. 법률 제13508호로 개정된 것, 2016. 3. 2. 시행)
제8조(주택재개발사업 등의 시행자) ① 주택재개발사업은 조합이 이를 시행하거나 조합이 
조합원 과반수의 동의를 얻어 시장ㆍ군수, 주택공사등, 건설업자, 등록사업자 또는 대통령
령이 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 이를 시행할 수 있다. 
② 주택재건축사업은 조합이 이를 시행하거나 조합이 조합원 과반수의 동의를 얻어 시장
ㆍ군수, 주택공사등, 건설업자 또는 등록사업자와 공동으로 이를 시행할 수 있다. 

도시정비법 (2017. 2. 8. 법률 제14567호로 전부개정된 것, 2018. 2. 9. 시행)
제25조(재개발사업ㆍ재건축사업의 시행자) ① 재개발사업은 다음 각 호의 어느 하나에 해
당하는 방법으로 시행할 수 있다.
1. 조합이 시행하거나 조합이 조합원의 과반수의 동의를 받아 시장ㆍ군수등, 토지주택공사
등, 건설업자, 등록사업자 또는 대통령령으로 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 시행하는 
방법
2. 토지등소유자가 20인 미만인 경우에는 토지등소유자가 시행하거나 토지등소유자가 토
지등소유자의 과반수의 동의를 받아 시장ㆍ군수등, 토지주택공사등, 건설업자, 등록사업자 
또는 대통령령으로 정하는 요건을 갖춘 자와 공동으로 시행하는 방법
② 재건축사업은 조합이 시행하거나 조합이 조합원의 과반수의 동의를 받아 시장ㆍ군수등, 
토지주택공사등, 건설업자 또는 등록사업자와 공동으로 시행할 수 있다.
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 4. 소결

  지금까지 도시정비법이 개정을 거듭함에 따라 사업시행자 규정 및 시공자 선정제한 규정

이 어떻게 변화하여 왔는지를 살펴보았다. 시공과 시행의 개념을 명확하게 규정하지 못하였

던 종래 개발사업법령 및 건설업자가 시공뿐만 아니라 시행까지 광범위하게 담당하여 왔던 

관행을 고려할 때, 도시정비법이 양자를 명확하게 규정하고, 건설업자를 사업시행으로부터 

분리하려는 시도는 순탄하지 않았다. 현행법상으로는 재건축, 재개발사업을 불문하고 모두 

조합설립인가 후에 시공자를 선정하도록 하고 있고, 건설업자로 하여금 공동시행자가 될 수 

있도록 하고 있지만, 현행법까지 이르는 동안 각 규정의 개정 과정은 건설업자의 이중적 지

위의 당부, 시행과 시공을 분리하려는 시도 및 현실과의 타협 과정 등 이 모든 요소들을 포

괄적인 입법 하에 담아내려는 끊임없는 노력의 연속이었다.

표 삽입을 위한 여백
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[요약] 사업시행자 규정 및 시공자 선정제한 규정에 대한 도시정비법의 개정 연혁

연혁 사업시행자 규정 시공자 선정제한
재건축 재개발 재건축 재개발

제정 
도시정비법
(2002. 12. 30. 법률 
제6852호로 제정된 
것, 2003. 7. 1. 
시행)

Ÿ 제8조 제1항
Ÿ 재건축, 재개발 모두 ‘조합’을 

사업시행자로 규정하고, 시장ㆍ군수 
또는 주택공사등과 공동시행할 수 
있다고 규정

Ÿ 건설업자 공동시행 규정 없음

Ÿ 제11조 제1항, 제2항
Ÿ 재건축, 재개발 모두 ‘조합 또는 

토지등소유자’가 ‘사업시행인가를 받은 후’ 
건설업자 등을 시공자로 선정하여야 
한다고 규정

Ÿ 경쟁입찰의 방법
Ÿ 사업시행자와 시공자 개념을 명확하게 구별
Ÿ 재건축, 재개발에 대한 구별 없음
Ÿ 형사처벌 규정 없음

2005년 
도시정비법
(2005. 3. 18. 법률 
제7392호로 개정 및 
시행된 것)

Ÿ 제8조 제2항
Ÿ ‘조합’이 

사업시행자
Ÿ 건설업자 

공동시행 규정 
없음

Ÿ 제8조 제1항
Ÿ ‘조합’이 

사업시행자
Ÿ 재개발은 

건설업자 등과 
공동시행 가능

Ÿ 제11조 제1, 2항
Ÿ 재건축조합은 

‘사업시행인가를 
받은 후’ 시공자 
선정, 경쟁입찰

Ÿ 위반시 형사처벌 
(제84조의2)

Ÿ 재개발에 
대하여는 별도 
선정제한 시기 
규정 없음(제11조 
적용 x)

Ÿ 별도 형사처벌 
없음 (제84조의2  
적용x)

2006년 
도시정비법
(2006. 5. 24. 법률 
제7960호로 개정된 
것, 2006. 8. 24. 
시행)

Ÿ 제11조 1, 2항
Ÿ 재건축조합은 

‘사업시행인가를 
받은 후’ 시공자 
선정, 경쟁입찰

Ÿ 위반시 형사처벌 
(제84조의2)

Ÿ 제11조 1, 2항
Ÿ 재개발조합은 

‘조합설립인가를 
받은 후’ 시공자 
선정, 경쟁입찰

Ÿ 위반시 형사처벌 
(제84조의2)

2009년 
도시정비법
(2009. 2. 6. 법률 
제9444호로 개정, 
시행된 것)

Ÿ 제11조 1항
Ÿ ‘조합’은 ‘조합설립인가를 받은 후’ 

‘조합총회’에서 건설업자 등을 시공자로 
선정하여야 한다고 규정

Ÿ 위반시 형사처벌 (제84조의2)

2016년 
도시정비법
(2015. 9. 1. 법률 
제13508호로 개정된 
것, 2016. 3. 2. 
시행)

Ÿ 제8조 제2항
Ÿ ‘조합’이 

사업시행자
Ÿ 건설업자 등과 

공동시행 가능

Ÿ 제8조 제1항
Ÿ ‘조합’이 

사업시행자
Ÿ 건설업자 등과 

공동시행 가능

2018년 
도시정비법
(2017. 2. 8. 법률 
제14567호로 
전부개정된 것, 
2018. 2. 9. 시행)

Ÿ 제25조 제2항
Ÿ ‘조합’ 혹은 

‘토지등소유자’
가 사업시행자

Ÿ 건설업자 등과 
공동시행 가능

Ÿ 제25조 제1항
Ÿ ‘조합’이 

사업시행자
Ÿ 건설업자 등과 

공동시행 가능

Ÿ 제29조 4항
Ÿ ‘조합’은 조합설립인가를 받은 후 

조합총회에서 건설업자 등을 시공자로 
선정하여야 한다고 규정

Ÿ 위반시 형사처벌 (제136조 제2호)
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Ⅳ. 공공지원제도와 시공자 선정시기 제한

 1. 공공지원제도의 연혁 및 운영 현황

[공공지원제도(구 공공관리제도)의 도입]

  재건축, 재개발사업의 진행, 그리고 조합의 운영에 있어 각종 비리와 갈등이 계속된 문제

로 지적되자, 정비사업에서 공공부문의 역할을 강화하여 사업의 공정성, 투명성 및 효율성

을 제고하기 위하여 공공관리제도가 도입되었다. 2009년 발생한 용산 참사 이후 정비사업에 

대한 공공부문의 역할을 확대하여야 한다는 여론이 강화되었고, 2009. 7. 13. 및 2009. 7. 14. 

각 도시정비법 일부개정법률안이 발표되었으며28), 이듬해인 2010. 7. 16. 시행된 도시정비법

(2010. 4. 15. 법률 제10268호로 개정된 것, 이하 “2010년 도시정비법”)에서 ‘공공관리제

도’에 대한 제77조의4가 신설되었다.

28) 김수진, “재개발·재건축사업의 부패방지를 위한 공공지원제 연구”, 『법학연구』, 연세대학교 

법학연구원(2021), 420면.

도시정비법(2010. 4. 15. 법률 제10268호로 개정된 것) 제77조의4(정비사업의 공공관리) 
① 시장ㆍ군수는 정비사업의 투명성 강화 및 효율성 제고를 위하여 시ㆍ도조례로 정하는 
정비사업에 대하여 사업시행 과정을 지원(이하 “공공관리”라 한다)하거나, 주택공사등, 「자
본시장과 금융투자업에 관한 법률」 제8조제7항에 따른 신탁업자, 「주택법」 제76조제1항에 
따른 대한주택보증주식회사 또는 이 법 제69조제1항 각 호 외의 부분 단서에 따라 대통령
령으로 정하는 기관에 공공관리를 위탁할 수 있다.
② 제1항에 따라 정비사업을 공공관리하는 시장ㆍ군수 및 공공관리를 위탁받은 자(이하 
“위탁관리자”라 한다)는 다음 각 호의 업무를 수행한다.
1. 추진위원회 또는 주민대표회의 구성을 위한 업무 지원
2. 정비사업전문관리업자의 선정(위탁관리자는 선정을 위한 지원에 한한다)
3. 설계자 및 시공자 선정 방법 등에 대한 지원
4. 그 밖에 시ㆍ도조례로 정하는 사항
③ 시장ㆍ군수는 위탁관리자의 공정한 업무수행을 위하여 관련 자료의 제출 및 조사, 현장
점검 등 필요한 조치를 할 수 있으며, 위탁관리자의 행위에 대한 대외적인 책임은 시장ㆍ
군수에게 있다.
④ 공공관리에 필요한 비용은 시장ㆍ군수가 부담하되, 시ㆍ도지사는 시ㆍ도조례로 정하는 
바에 따라 그 비용의 일부를 지원할 수 있다.
⑤ 추진위원회가 제2항제2호에 따라 시장ㆍ군수가 선정한 정비사업전문관리업자를 선정하
는 경우에는 제14조제2항을 적용하지 아니한다.
⑥ 공공관리의 시행을 위한 방법과 절차, 기준 및 도시ㆍ주거환경정비기금의 지원 등 필요
한 사항은 시ㆍ도조례로 정하는 바에 따른다.
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  해당 규정에 따르면, 시장·군수 등은 추진위원회 구성을 위한 업무 지원, 정비사업전문

관리업자의 선정, 설계자 및 시공자의 선정 방법 등에 대한 지원 업무를 수행한다(제2항). 

다만, 각 지역별로 인적 자원과 재정의 자립도가 다르므로 공공관리제도의 시행 여부는 임

의적인 것으로 하되(제1항), 그 세부적인 방법과 절차 등은 시·도 조례로 정하도록 위임하

였다.

[각 지방자치단체의 공공관리제도 도입]

  2010년 도시정비법 제77조의4 제6항에서 위임하고 있는 바에 따라, ‘서울특별시 도시 및 

주거환경정비 조례(2010. 7. 15. 서울특별시조례 제 5007호로 개정된 것, 이하 “2010년 서울

특별시 조례”)’에는 제6장으로 ‘정비사업의 공공관리’ 장이 추가되어, 관련하여 제43조

부터 제54조까지의 조항이 신설되었다. 이에 따라, 조합이 시행하는 정비사업은 공공관리의 

대상이 되고, 정비구역의 지정고시일부터 조합 총회에서 시공자가 선정되는 날까지 구청장

이 공공관리자가 되게 되었다. 한편, 시공자 선정과 관련하여서는 경쟁입찰로 시공자를 선

정하되(제48조 제1항), 선정 당시 인가된 사업계획시행계획서를 반영한 설계도서를 작성하도

록 하여(제48조 제2항), 사실상 사업시행계획 인가 이후 시점에 시공자 선정을 할 수 있게 

하였다. 서울특별시의 경우 공공관리제를 조례로 정하여 의무제로 시행하도록 하였다.

 

  경기도의 경우 ‘경기도 도시 및 주거환경정비 조례(2011. 10. 20. 경기도조례 제4238호로 

개정된 것)’에서 공공관리제도를 도입하였다. 서울특별시 조례가 공공관리제를 의무제로 

시행하도록 한 반면, 경기도는 그 적용 여부를 조합이 선택적으로 수용할 수 있도록 하였

고, 시공자 선정에 있어서도 경쟁입찰 방식을 강제하지 않았다. 광주광역시도 ‘광주광역시 

도시 및 주거환경정비 조례(2012. 5. 15. 광주광역시조례 제 4088호로 개정된 것)’를 통하여 

공공관리제도를 도입하여 이를 당사자들의 신청이 있거나 공공관리가 필요하다고 광주시장

이 인정하는 사업에 한하여 선택적으로 채택하도록 하였고, 제주도는 ‘제주특별자치도 도

시 및 주거환경정비 조례(2013. 3. 20. 제주특별자치도조례 제1013호로 개정된 것)’를 통하

여 공공관리제도를 도입하여 관련 당사자의 신청을 통하여 적용하도록 하였다. 부산광역시

는 ‘부산광역시 도시 및 주거환경정비 조례(2014. 9. 17. 부산광역시조례 제5061호로 개정

된 것)’을 통하여 별도 관계자의 요청이 없더라도 일률적으로 공공관리가 이루어지도록 하

였으나, 현행상으로는 선택제로 운영되고 있다.

[공공지원제도로의 변경]

  공공관리제도의 시행으로 정비사업이 공공관리의 대상이 되면 조합은 시장, 군수 등으로

부터 각종 행정, 재정적 지원을 받게 되었다. 그러나 동시에 (서울특별시 조례의 경우 등)시
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공자 선정시기에 관한 제한을 받게 되었고, 사업시행인가 이전까지의 절차에서 소요되는 비

용은 조합이 스스로 부담하거나 그 일부만을 지원받을 수밖에 없게 되었다. 이에 정비사업

의 효율이 저하되고 추진력을 얻지 못하자, 전술한 ‘2016년 도시정비법(2015. 9. 1. 법률 제

13508호로 개정된 것, 2016. 3. 2. 시행)’에서는 (ㄱ) ‘공공관리’라는 용어를 ‘공공지원’

으로 변경하고, (ㄴ) 조합이 건설업자와 협약을 체결하여 공동으로 사업을 시행하는 경우 및 

사업대행자가 정비사업을 시행하는 경우에는 시·도 조례로 정하는 바에도 불구하고 토지등

소유자(혹은 조합원) 과반수의 동의를 얻어 시공자를 선정할 수 있도록 하되, (ㄷ) 조합과 건

설업자가 협약을 체결하여 공동사업시행자가 되는 경우에는 그 건설업자를 시공자로 보도록 

하였다.29) 즉, 서울특별시 조례에 의하면 시공자 선정 시기는 ‘사업시행계획 인가 후’가 

원칙이나, 2016년 도시정비법에서는 조합과 건설업자가 공동사업시행자가 되는 경우에는 예

외적으로 조기 단계에 시공자가 확정할 수 있도록 한 것이다. 

 

  이와 같은 2016년 도시정비법의 내용을 반영하여, 서울특별시 및 다른 지방자치단체도 각 

도시 및 주거환경정비조례에서 기존에 사용되던 ‘공공관리’를 ‘공공지원’이라는 용어로 

수정하였다(이하에서는 공공관리제도 및 공공지원제도를 포괄하여 시기와 무관하게 현행법

령에 따라 “공공지원제도”라고 칭한다). 

 2. 공공지원제도의 문제점: 시공자 선정 시기에 대한 혼란

[공공지원제도의 성과]

  공공지원제도가 시행되고 4년 후인 2014. 9. 30. 서울특별시가 발표한 자료에 따르면, 공

공지원제도에 따라 정보공개, 정비업체·설계자·시공자 선정기준 등과 관련된 제도가 대폭 

개선, 정착되었고, 추진위원회 및 조합의 씀씀이와 의사결정과정을 전면 공개하여 투명성을 

높여 갈등이 줄었으며, 공사비에 대하여도 7.9% 절감 효과가 달성되었다고 한다.30) 추진위

원회 및 조합이 설립된 서울시 정비구역에 관하여 ‘서울시 클린업시스템’에 월별 자금 사

용 내용은 물론 총회, 대의원회 등의 서면결의서도 공개되어 의사결정의 투명성이 제고되었

다는 것이다. 또한, 규모가 작아 사업성이 없다는 이유로 시공자 선정 입찰이 수차례 유찰

되었던 구역에 대하여도 예정가격의 현실화 등 입찰조건의 조정을 통해 시공자 선정을 완

료, 원활한 사업 추진이 이루어지도록 하였다.

 

29) 김수진, 앞의 글, 424면.

30) 불교공뉴스, ‘서울시, 공공관리제도 시행 성과 공개’, 2014. 9. 30.
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  시공자 선정에 관하여도, 공공관리제도 시행 이후에는 사업시행인가로 구체적인 사업계획

이 확정된 후 설계도면과 내역에 의한 공개경쟁입찰을 통하여 시공자를 선정함으로써 공사

비 거품을 없앴다. 그 과정에서도 건설업체의 개별홍보를 금지함으로써 홍보 과정에서 비리

가 발생할 가능성을 사전에 차단하였으며, 시공자 선정을 위한 조합의 의사결정 시 부재자 

사전투표를 운영하여 투명성을 높이고 주민의 불신을 해소하였다. 

  이처럼, 공공지원제도는 정비사업의 투명성을 제고하여 건설업자가 관여한 부패행위를 근

절하는 데에 조력하는 순기능을 하였으나, 조합의 자금조달을 어렵게 하여 사업의 효율적 

진행을 어렵게 한 부작용도 존재한다. 이는 근본적으로, 시공자 선정 시기 등에 관한 규제

의 미흡에 기인한다.

[시공자 선정 시점의 연기 – 자금조달의 어려움]

31) 도시정비법 제118조(정비사업의 공공지원) ⑥ 공공지원의 시행을 위한 방법과 절차, 기준 및 제126
조에 따른 도시ㆍ주거환경정비기금의 지원, 시공자 선정 시기 등에 필요한 사항은 시ㆍ도조례로 정
한다.

[2009년 도시정비법(2009. 2. 6. 법률 제9444호로 개정, 시행된 것)]

제11조 (시공자의 선정) ① 조합은 제16조에 따른 조합설립인가를 받은 후 조합총회에서 
국토해양부장관이 정하는 경쟁입찰의 방법으로 건설업자 또는 등록사업자를 시공자로 선
정하여야 한다. 다만, 대통령령으로 정하는 규모 이하의 정비사업의 경우에는 조합총회에
서 정관으로 정하는 바에 따라 선정할 수 있다. 

[현행 도시정비법]
제29조 (계약의 방법 및 시공자 선정 등) ④ 조합은 조합설립인가를 받은 후 조합총회에서 
제1항에 따라 경쟁입찰 또는 수의계약(2회 이상 경쟁입찰이 유찰된 경우로 한정한다)의 방
법으로 건설업자 또는 등록사업자를 시공자로 선정하여야 한다. 다만, 대통령령으로 정하
는 규모 이하의 정비사업은 조합총회에서 정관으로 정하는 바에 따라 선정할 수 있다
[2010년 서울특별시 조례(2010. 7. 15. 서울특별시조례 제 5007호로 개정된 것)]

제48조(시공자등의 선정기준) ① 조합은 총회에서 경쟁입찰의 방법으로 시공자를 선정하여
야 한다. 
② 조합은 제1항에 따라 시공자를 선정할 때에는 법 제28조에 따라 인가된 사업시행계획
서를 반영한 설계도서를 작성하여 입찰에 부쳐야 한다. 

[현행 서울특별시 조례]
제77조(시공자 등의 선정기준) ① 법 제118조제6항31)에 따라 조합은 사업시행계획인가를 
받은 후 총회에서 시공자를 선정하여야 한다. 다만, 법 제118조제7항제1호에 따라 조합과 
건설업자 사이에 협약을 체결하는 경우에는 시공자 선정 시기를 조정할 수 있다. 
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  전술한 바와 같이, 2009년 도시정비법(2009. 2. 6. 법률 제9444호로 개정, 시행된 것) 이래

로 현재에 이르기까지 도시정비법상 조합은 ‘조합설립인가 후’ 시공자 선정을 하도록 되

어 있고, 이는 재건축, 재개발의 경우 모두에 적용된다. 그러나, 서울특별시 조례에 따르면, 

위 도시정비법의 규정에도 불구하고 공공지원 대상에 해당하면 다시 사업시행인가를 받은 

후에 비로소 시공자를 선정할 수 있게 된다. 그리고, 중요한 정비사업의 대부분이 서울에 

몰려 있는 상황에서 이는 조합의 자금 조달에 어려움을 야기하였다. 

 

  공공지원제도가 도입되기 이전의 도시정비사업의 자금 조달은 추진위원회 구성 당시부터 

건설업자를 통하여 이루어지는 것이 통상적이었다. 즉, 건설업자는 추진위원회에 무이자 혹

은 낮은 금리로 사업비를 대여한 후 시공자로 선정이 되면 초기 사업 지원금을 정산하는 것

이 일반적이었는바, 시공자는 정비업체 대여금 정산, 이주비, 공사비 등 초기 사업비 조달에 

핵심적인 역할을 수행하였다.32) 그러나, 공공지원제도가 도입된 이후에는 도시정비계획의 수

립 단계부터 시공자를 선정하기 이전까지의 모든 비용을 관련 지방자치단체가 부담하게 되

었고, 조합 역시 지방자치단체의 재원에 전적으로 의존할 수밖에 없게 되었다. 이에, 공공지

원제도가 시행되면서 시공자를 선정하기가 더욱 어려워졌고, 공사비 절감 효과도 사실상 없

는 것이 아닌가, 하는 의문이 제기되었다.33) 실제로도, 서울시의 공공지원제도가 공사비 절

감효과는 없으면서 사업기간만 지연시킨다는 비판이 이어져 오고 있다.34)

[공동사업시행자에 대한 예외규정 및 이에 따른 입법상의 문제]

32) 정우택, 이윤환, “도시정비법상 공공지원제도 활성화에 대한 연구”, 『법학연구』 제18권 제2호
(2018), 한국법학회, 104면.

33) 하우징헤럴드, ‘서울시 공공관리 시행4년 조합, 추진위들 ‘빈사 상태’ 시공자 선정 못하고 융
자지원도 못받아 ‘동맥경화’’, 2014. 4. 8.

34) 하우징헤럴드, ‘허울뿐인 공공지원제...실효성 논란 재점화’, 2020. 3. 16.

[2016년 도시정비법(2015. 9. 1. 법률 제13508호로 개정, 2016. 3. 2. 시행)]

제77조의4(정비사업의 공공지원과 정보공개) ⑦ 공공지원의 시행을 위한 방법과 절차, 기준 
및 도시ㆍ주거환경정비기금의 지원, 시공자 선정 시기 등 필요한 사항은 시ㆍ도조례로 정하
는 바에 따른다.
⑧ 제7항에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 토지등소유자(제16조
에 따라 조합을 설립한 경우에는 조합원을 말한다)의 과반수 동의를 얻어 제11조제1항에 따
라 시공자를 선정할 수 있다. 다만, 제1호의 경우에는 해당 건설업자를 시공자로 본다. 
1. 조합이 제8조제1항부터 제3항까지의 규정에 따라 건설업자와 공동으로 정비사업을 시행
하는 경우로서 조합과 건설업자 간 협약을 체결하는 경우
2. 제9조제1항 및 제2항에 따라 사업대행자가 정비사업을 시행하는 경우
⑨ 제8항제1호의 협약사항에 관한 구체적인 내용은 시ㆍ도조례로 정할 수 있다.
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  전술한 바와 같이, ‘공공관리’의 명칭을 ‘공공지원’으로 변경한 2016년 도시정비법에

서는 ❶ 재개발조합이 건설업자와 협약을 체결하여 공동으로 사업을 시행하는 경우(제8조 

제1항) 및 ❷ 사업대행자가 정비사업을 시행하는 경우(제9조 제1항, 제2항)에는 정비사업 추

진 방식에 대하여 시·도 조례로 정하는 바에도 불구하고 ‘토지등소유자(혹은 조합원)의 

과반수 동의를 얻어 제11조 제1항에 따라, 즉 “조합설립인가를 받은 후 조합총회에서” 시

공자를 선정할 수 있도록 하였다. 그리고, 조합과 건설업자가 공동사업시행자가 되는 경우

에는 그 건설업자를 시공자로 보도록 하였다. 2010년 서울특별시 조례로 사업시행인가를 받

은 후에 시공자를 선정할 수 있게 되어 발생한 각종 부작용을 인지하여, 조합과 건설업자가 

공동사업시행자가 되는 경우에는 조기 단계에 시공자가 확정될 수 있게 한 것이며,35) 이는 

현행 도시정비법에서도 유지되고 있다. 

  그런데, 이는 서울특별시 조례의 시공자선정 제한규정의 영향을 받아 도시정비법이 개정

된 부분이다. 건설업자를 공동시행자로 인정하고 그 경우 건설업자를 또 시공자로 본다는 

규정을 둠으로써 제정 도시정비법이 (공동)시행과 시공을 분리, 구별하였던 것을 무용지물로 

만들고 있는 것인 동시에, 시공자선정시기와 공동시행에 관한 조항 전체를 뒤흔드는 것이

다.36) 이에 따르면 ❶ 도시정비법에 따라 원칙적으로 조합은 조합설립인가 후에 시공자를 

35) 김수진, 앞의 글, 424면. 

36) 김종보, 앞의 책, 530~531면.

[현행 도시정비법]
제118조(정비사업의 공공지원) ⑥ 공공지원의 시행을 위한 방법과 절차, 기준 및 제126조에 
따른 도시ㆍ주거환경정비기금의 지원, 시공자 선정 시기 등에 필요한 사항은 시ㆍ도조례로 
정한다.
⑦ 제6항에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 토지등소유자(제35조
에 따라 조합을 설립한 경우에는 조합원을 말한다)의 과반수 동의를 받아 제29조제4항에 따
라 시공자를 선정할 수 있다. 다만, 제1호의 경우에는 해당 건설업자를 시공자로 본다. 
1. 조합이 제25조에 따라 건설업자와 공동으로 정비사업을 시행하는 경우로서 조합과 건설
업자 사이에 협약을 체결하는 경우
2. 제28조제1항 및 제2항에 따라 사업대행자가 정비사업을 시행하는 경우
⑧ 제7항제1호의 협약사항에 관한 구체적인 내용은 시ㆍ도조례로 정할 수 있다.

[2016년 서울특별시 조례(2016. 3. 24. 서울특별시조례 제6188호로 개정된 것)]

제43조(정의) 이 장에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.
1. "공공지원자"란 법 제77조의4제2항 각 호의 업무를 수행하는 자로서의 구청장을 말한다. 
제48조의2(공동사업시행의 협약 등) ① 법 제77조의4제9항에 따른 "조합과 건설업자 간 협
약사항에 관한 구체적인 내용"은 다음 각 호와 같다.
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선정하여야 하나, ❷ 예외적으로 서울특별시 조례의 적용을 받는 서울시의 정비조합은 사업

시행인가 후에 시공자를 선정하여야 하고, ❸ 그렇지만 서울시의 정비사업 중에서도 조합과 

건설업자가 공동사업시행자가 되어 진행하는 사업은 도시정비법에 따라 다시 조합설립인가 

후에 시공자를 선정할 수 있게 되는데, ❹ 이 경우 그러한 공동사업시행자인 건설업자를 

‘시공자로 간주’하게 되는 아주 이상하고 기교적인 결론에 이르러, 결국 시공자 선정이 

무의미해지는 것이 아닌가 하는 의문을 남긴다.

  애초에 법률에서 시공자 선정시기를 ‘조합설립인가 후’로 정하고 있던 것을 지방자치단

체의 자치법규에 불과한 조례에서 이를 더 늦추어 ‘사업시행인가 후’로 엄격하게 규정하

는 것 자체가 적법한 것인지 의문이 있을 뿐더러, 조례에서 정한 사항, 그것도 일부 지방자

치단체(서울특별시)에서 정한 사항에 영향을 받아 도시정비법이 다시 개정되는 이와 같은 

흐름은 상식적으로 도저히 납득하기 어렵다. 

 

  도시정비법에서 공공지원제도를 도입하여, 시장 또는 군수로 하여금 사업시행과정을 “지

원할 수 있다”라고 규정한 것은, 낙후지역의 조합에 공무원을 파견하여 조합의 사업을 조

력할 수 있도록 하기 위함이고, 그러한 경우에 있어 구체적인 지원 대상과 방법을 조례에서 

정하도록 위임하도록 한 취지였을 것이다. 그러나 현행 법규의 규정 체계를 살펴보면, 서울

특별시 조례는 실질적으로 이와 같은 취지의 공공지원에 대한 규정을 하고 있지 않고 있고, 

도시정비법령에서 예정하지 않은 사항들을 세부적으로 규정하고 있다. 즉, 서울특별시 조례

가 일종의 입법권을 행사하고 있는 것이고, 이를 넘어 의회로 하여금 조례에 부합하는 방향

으로 법률을 개정하도록 하기까지 한 것인바, 이는 서울특별시 의회가 국회의 입법권을 잠

탈하고 있는 형국이나 마찬가지이다. 결과적으로, 상위 법령으로부터 위임받지 않은 사항을 

자체적으로 정하고 있는 현 서울특별시 조례는 위법하여, 궁극적으로는 대폭적인 개정이나 

폐지가 이루어져야 할 것으로 보인다.

원칙: 도시정비법상 조합은 조합설립인가 후에 시공자를 선정하여야 함(도시정비법 제29조 
제4항)
예외: 서울특별시 조례의 적용 대상이 되는 서울시의 정비사업조합은 사업시행인가 후에 
시공자를 선정하여야 함(서울특별시 조례 제77조 제1항)
예외의 예외: 서울시 정비사업 중에서도 조합과 건설업자가 공동사업시행자가 되어 진행하
는 사업의 경우 도시정비법에 따라 조합설립인가 후에 시공자를 선정할 수 있음(도시정비
법 제118조 제7항, 서울특별시 조례 제77조 제1항 단서)
→ 이 경우, 공동사업시행자인 건설업자는 ‘시공자로 간주’
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 3. 공공지원제도의 개선 방안

[공공지원제도의 선택적·임의적 적용]

  현행 서울특별시 도시 및 주거환경정비 조례의 경우, 제73조에서 공공지원의 대상사업을 

‘조합이 시행하는 정비사업(조합이 건설업자 또는 등록사업자와 공동으로 시행하는 사

업)’을 의미한다고 규정하여, 사실상 서울특별시 관할 구역에서 진행되는 정비사업에 대하

여 의무적으로 공공지원제도의 적용 대상이 되도록 하고 있다. 이에 따라, 서울특별시 관할 

시·군·구 기초자치단체는 자체 선택권 없이 도시정비계획의 초기 단계부터 공공지원제도

를 적용, 진행하여야 한다.37)

 

  그러나, 정비사업은 각 사업이 진행되는 사업구역 및 규모 등에 따라 공공지원제도가 필

요한 경우도 있고, 그렇지 않은 경우도 있을 것이다. 즉, 개발이익이 낮고 주민 간 갈등이 

빚어지는 등으로 공공지원이 필요한 경우도 있지만, 개발이익이 높고 사업 진행에 어려움이 

없는 경우에는 굳이 공공지원이 필요하지 않을 수도 있는 것이다.38) 이에, 모든 정비사업에 

일률적으로 이를 적용하지 않고, 각 정비사업의 규모와 개발이익 등 특징을 고려하여 공공

지원제도의 적용 여부를 달리할 수 있도록 할 필요가 있다.  

 

  아울러, 정비사업의 진행으로 가장 큰 영향을 받는 것은 바로 토지등소유자 혹은 조합원

인바, 이들의 의사결정으로 공공지원제도의 적용 여부를 선택하게 하는 것도 방법일 것이

다. 실제로, 경기도, 부산광역시 및 제주도는 각 도시 및 주거환경정비 조례에서 당초에 공

공지원제도의 적용 대상 사업을 ‘토지등소유자의 일정 비율의 동의를 받아 공공지원이 필

요하다고 요청하는 정비사업’으로 정하고 있는바, 토지등소유자들이 동의를 하여야만 비로

소 공공지원을 받을 수 있다.39) 국외의 선진국들도 대부분 도시정비계획 시작부터 주민이 

직접 참여하고 주도하는 주민 주도형 도시정비방식으로 이를 진행하고 있다.40) 이처럼, 주민

과 조합원들이 정비사업 초기단계부터 공공지원제도의 적용 여부를 선택할 수 있도록 선택

권을 부여하는 것이 필요하다.

37) 정우택, 이윤환, 앞의 글, 195면.
38) 김수진, 앞의 글, 429면.

39) 경기도 도시 및 주거환경정비 조례 제46조, 부산광역시 도시 및 주거환경정비 조례 제61조 및 제
주특별자치도 도시 및 주거환경정비 조례 제37조.

40) 정우택, 이윤환, 앞의 글, 195면.
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IV. 결론 

  도시정비법이 제정되기 이전, 종래 개발사업법제 하에서는 시공과 시행의 개념이 명확하

게 규정, 구별되지 않았고, 건설업자가 시공뿐만 아니라 시행까지 광범위하게 담당하여 왔

다. 이에, 도시정비법은 제정된 이래로 현재까지 수 차례 개정을 거쳐 오면서, 양자의 개념

을 명확하게 규정하고, 건설업자의 사업시행자 및 시공자로서의 역할 범위를 확실히 하려는 

시도를 끊임없이 계속하여 왔다. 

  한편, 도시정비법은 정비사업에서 기존에 만연하던 부패와 비리를 척결하고, 사업의 투명

화 및 정상화를 도모하여 공공지원제도를 도입하였다. 그러나 서울특별시 등 일부 지방자치

단체에서는 모든 정비사업에 대하여 공공지원제도를 의무적으로 적용되게 하면서, 조례 및 

고시를 통하여 공동사업시행자 및 시공자로서의 건설업자의 선정 시기를 도시정비법에서 정

한 바와 달리 정하는 등으로 여러 문제점을 야기하고 있으며, 무엇보다 이를 통하여 제정 

이래 시행자와 시공자를 명확히 정의하고 양자를 구별하려던 도시정비법의 개정 취지가 무

색해지기까지 하였다. 

  이에, 공공지원제도가 원 기능을 충분히 달성하면서도 정비사업이 사업 초기부터 자금력 

및 전문성을 확보하여 원활하게 진행될 수 있도록 하기 위하여는 관계 법규 및 제도를 계속

하여 보완하여야 할 것이고, 지속적으로 미비점을 보완해 나간다면 ‘도시환경을 개선하고 

주거생활의 질을 높’인다는 도시정비법의 목적을 실현할 수 있을 것으로 전망된다.
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최 민 현*

국문초록

  공공지원민간임대주택 사업은 박근헤 정부시절 뉴스테이 정책으로 탄생한 기업형임대주택

사업이 문재인 정부에 들어서 그 명칭이 변경된 것이다. 기업형임대주택사업은 민간임대주

택의 공급을 활성화하기 위하여 민간임대주택법을 통한 강력한 공적지원을 받았다. 특히, 

민간임대주택법은 기업형임대주택 건설을 위한 택지개발법으로 작동하였고, 그 결과 수도권 

개발제한구역을 중심으로 기업형임대주택 공급촉진지구가 지정되게 된다. 

  문재인 정부가 들어서고 부동산 시장이 폭등하면서 민간임대주택 건설사업을 위한 공적지

원의 당위성이 상실되었다. 민간주택 건설사업의 수익성 보장을 위해 국가가 정책적으로 이

를 지원할 필요성이 사라졌고, 따라서 기존 기업형임대주택사업의 수정이 불가피해졌다. 정

부는 기업형임대주택사업을 폐지하는 대신 공공지원민간임대주택사업으로 그 명칭을 변경하

면서, 민간임대주택법 개정을 통해 공공주택 비율, 임대조건 등을 조정하여 사업의 공공성

을 강화하고자 하였다. 이러한 공공성 강화작업으로 인해 토지이용계획 상 주택유형 비율이 

크게 변하는 등 기존 사업의 성격이 완전히 변화하였음에도, 기존 사업의 공공성이 강화되

었다는 이유만으로 기존 공급촉진지구를 그대로 활용하는 것이 정당화되었다. 

  공공지원민간임대주택은 공공임대주택과 달리 분양전환에 대한 규제가 없으므로 의무임대

기간이 지난 후에는 분양가격을 사실상 자유롭게 결정할 수 있다. 따라서 부동산 가격 상승

이 예상되는 일부 지역에서는 분양가 상환제를 피하기 위하여 분양주택 대신 공공지원민간

임대주택을 개발하는 것이 더 큰 개발이익을 내는 것으로 판단되기도 하였다. 이처럼 공공

지원민간임대주택의 향후 가치가 상승하는 것이 예상되는 상황에서 해당 개발사업으로 조성

* 변호사, 법무법인(유한) 율촌
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된 토지로 보상하는 대토보상제도는 원활한 토지수용을 위한 수단으로 사용될 수 있었다. 

그러나, 대토보상제도는 헌법상의 정당보상의 관점에서 지나치게 많은 부분이 사업시행자의 

재량에 맡겨져 있어 제대로 된 보상제도로 활용되기에는 많은 한계를 지니고 있다. 대토보

상제도가 정책적 목적에 따라 무분별하게 남용되지 않고 공정한 보상제도로 자리 잡기 위해

서는 토지보상법에 그 기준과 원칙을 명확히 설정하는 작업이 선행되어야 할 것으로 판단된

다.

주제어 : 공공지원민간임대주택, 기업형임대주택, 민간임대주택법, 대토보상, 주암지구
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I. 서론

  박근혜 정부 뉴스테이 정책의 일환으로서, 민간임대주택의 한 유형인 “기업형임대주택”

의 건설을 위해 과천 주암지구는 기업형임대주택 공급촉진지구로 지정되었다. 기업형임대주

택사업은 근본적으로 민간주택 개발사업임에도 불구하고 민간임대주택법이라는 근거법률에 

의해 개발제한구역 해제권, 수용권 등의 강력한 권한을 부여받게 된다. 민간분야의 주택사

업이 이와 같은 국가의 강력한 정책적 지원을 받을 수 있었던 것은 당시의 시대적 상황과 

관련 있다. 기업형임대주택 사업의 법적근거로서 당시 새롭게 재정되었던 민간임대주택법에 

대한 분석을 통해 기업형임대주택 사업의 특징과 변화에 대해 살펴볼 것이다. 특히, 기업형

임대주택사업은 정권교체와 부동산 시장의 변화에 의해 공적 지원의 당위성을 상실하게 되

면서, 공공성 강화를 목표로 한 제도의 수정이 이루어지게 된다. 그러한 관점에서 민감임대

주택법의 개정이 기존 기업형임대주택사업의 성격에 어떠한 변화를 초래하였는지 살펴보고
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자 한다.

  대토보상제도란 토지보상금이 부동산 시장에 유입되어 부동산 가격을 상승시키는 문제를 

방지하고, 이주민들이 재정착하는 것을 지원하기 위해 금전 대신 택지로 보상하는 제도이

다. 개발제한구역이었던 과천 주암지구에는 화훼사업을 통해 생계를 유지하고 있는 화훼농

가가 있어 이들의 재정착을 위해 대토보상이 시행되었다. 대토보상은 토지보상법상 절차에 

따라 이루어지는데, 절차와 방법 등 많은 부분이 사업시행자의 재량으로 정해져있다. 따라

서 LH의 경우 내부 수립지침을 규정하여 그에 따라 대토보상을 실시하고 있다. 대토보상의 

관련규정과 지침을 분석하여 현 대토보상제도가 가지는 의의와 한계에 대해 살펴볼 것이다.

II. 과천주암지구 개발사업의 소개

 1. 뉴스테이 사업

  박근혜 정부는 2015년 전세대란으로 인한 임차가구의 주거불안정을 해소하면서 양질의 임

대주택을 공급하기 위하여 “뉴스테이 정책”을 발표하였다. 주택가격이 지속적으로 상승하

는 고금리 시대에서 전세제도는 임대인은 시세차익을 통해 수익을 얻고, 임차인은 비교적 

저렴한 비용으로 주거문제를 해결할 수 있는 수단으로 활용되어 왔다. 그러나 부동산시장이 

침체하고 저금리기조가 유지되면서 임대인들은 전세보다 월세를 선호하게 되었고, 이에 따

라 주거비 부담이 증가하여 중산층 주거불안정이 심화되었다. 이러한 상황에서 신규 주택공

급 또한 감소하자, 박근혜 정부는 기존 전세주택의 대안으로서 새로운 주거형태인 기업형임

대주택의 공급이라는 해결책을 제시하였다.

  뉴스테이 정책은 기업형임대사업의 육성을 위하여 임대주택 정책의 방향을 규제에서 지원

으로 개편하여, 기존의 「임대주택법」을 전부개정한 「민간임대주택에 관한 특별법」(이하 

‘민간임대주택법’)을 제정하였다. 민간임대주택법은 종전에 민간사업자라 하더라도 주택

기금 및 공공택지를 지원받아 건설하면 공공임대주택으로 규율하던 규제방식을 탈피하여 이

를 민간임대주택으로 규율하면서 여러 규제를 완화하였다.1) 이는 민간사업자의 수익률을 보

장함으로써 민간임대주택의 공급을 활성화고자 함이었다. 이와 함께 「공공주택특별법」, 

「도시 및 주건환경 정비법」을 개정하여 국유지 활용범위 삭제, 기업형 임대주택 공급을 

위한 정비사업 단계별 법적 근거 및 인센티브 조항 신설 등을 통해 뉴스테이 사업의 법적 

1) 임대의무기간 및 임대료 상승률을 제외한 초기임대료, 분양전환의무, 임차인 자격, 담보권 설정 제
한 폐지 등의 주요 규제를 폐지하였음
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근거를 마련하였다.2)

 2. 민간임대주택법의 제정

  임대주택은 민법에 의해 규율받던 것이 1981년 「주택임대차보호법」의 제정으로 기존 민

법상 원리의 수정 혹은 공법상 관여가 이루어졌는데, 이는 상대적 약자인 임차인을 보호하

여 무주택국민의 주거생활의 안정을 보장하기 위함이었다.3) 임차인 보호에 더불어 임대주택

의 원할한 공급을 위하여 1984년 12월 31일 현 민간임대주택법의 모태가 되는 「임대주택건

설촉진법」이  제정되었다. 임대주택건설촉진법은 임대주택의 우선건설(법 제4조), 임대주택

건설재원조달(법 제5조), 택지 우선공급(법 제6조) 등을 규정하여 공공임대주택 공급정책의 

발판이 되었으나, 이 법에 따라 융자지원 등을 받고 건설되는 민간임대주택의 경우 임대료 

상한 제한 등의 규제4)를 받게 되어 실질적으로 민간임대주택의 건설이 촉진되지는 못했다.5) 

1994년 김영삼 정부는 임대주택정책에서 정부의 역할 축소하고 민간업자의 시장 진입을 촉

진시키는 방법으로 정책을 전환하였다. 이를 위해 기존의 임대주택촉진법을 「임대주택법」

으로 개정하여 임대사업자 등록을 통해 주택금융 및 조세감면지원을 강화하였고, 1996년 임

대사업자에게 제한적인 토지수용권6)을 부여하여 민감임대주택 건설을 유도하였다. 이러한 

정책변화를 통해 민간임대주택의 공급이 활성화 되어 이 시기 임대주택 물량 20만호 중 민

2) 최환용, “뉴스테이제도의 법적 검토”, 『한국법제연구』, 6-7면.

3) 김성배, “10월 1일 부동산대책중 임대주택정책과 관련 법제도에 대한 검토”, 『토지공법연구』 
제89집(2020년 2월), 한국토지공법학회, 34-36면.

4) 임대주택건설촉진법 시행규칙 제4조 (민간임대주택의 임대보증금 및 임대료등) ① 공공임대주택외
의 임대주택(이하 “민간임대주택”이라 한다)중 국민주택기금의 융자를 받아 건설한 민간임대주택
의 임대보증금 및 임대료는 제3조의 규정에 의한 표준임대보증금 및 표준임대료의 각 100분의 150
에 해당하는 금액을 넘을 수 없다. 다만, 건설부장관이 정하는 방법에 따라 표준임대보증금의 100
분의 150에 해당하는 금액을 임대료로, 표준임대료의 100분의 150에 해당하는 금액을 임대보증금으
로 각각 환산하여 전환한 금액의 범위안에서 임대인과 임차인의 합의에 의하여 임대보증금을 임대
료로, 임대료를 임대보증금으로 각각 환산하여 서로 가감하거나 전환하는 때에는 그러하지 아니하
며 이 경우 적용하는 이율은 은행법에 의한 은행에서 적용하는 1년만기정기예금의 이율을 기준으
로 한다. <개정 1986. 10. 13.>

5) 임대주택법(시행 1994. 4. 1.) 제정･개정이유
   임대주택의 건설을 촉진하기 위하여 1984년 12월 31일 제정된 임대주택건설촉진법은 그동안 공공

부문의 임대주택건설을 촉진시켜 어느 정도의 목적을 달성하였으나, 아직도 민간에 의한 임대주택
의 건설은 원활하지 못하므로 민자에 의한 임대주택의 건설을 활성화하기 위한 기반을 조성하는 
한편, 무주택임차가구의 보호를 강화함으로써 현행 임대주택제도의 운용상 나타난 미비점을 전반적
으로 개선·보완하려는 것임.

6) 임대주택법[1996. 12. 30, 법률 제5228호] 제10조의2 (토지수용법에 관한 특례) ① 임대사업자가 전
용면적 85제곱미터이하의 임대주택을 대통령령이 정하는 호수이상 건설하기 위하여 사업대상토지
면적의 10분의 9이상을 매입한 경우(토지소유자로부터 매입에 관한 동의를 얻은 경우를 포함한다)
로서 잔여토지를 취득하지 않으면 당해 사업의 시행이 현저히 곤란한 사유가 있는 때에는 건설교
통부장관에게 토지수용법 제3조제5호의 규정에 의한 지정을 요청할 수 있다.

   ② 제1항의 규정에 의하여 지정을 받은 임대사업자가 주택건설촉진법 제33조의 규정에 의하여 사
업계획승인을 얻은 때에는 토지수용법 제14조의 규정에 의한 사업인정을 받은 것으로 본다. 다만, 
재결신청은 토지수용법 제17조 및 동법 제25조제2항의 규정에 불구하고 사업계획승인을 얻은 주택
건설사업기간내에 할 수 있다.
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간부분이 75.5%를 차지하게 되었다.7)

 

  김대중 정부는 저소득층을 위한 주거복지 수단으로 국민임대주택제도를 도입하여, 시중 

가격의 60~70% 수준의 임대료를 가지는 공공임대주택을 공급하였다. 공공임대주택 건설을 

위한 별도의 근거법률이 제정된 건 전 정부의 부동산 정책을 계승한 노무현 정부 시기로, 

2003년 제정된 「국민임대주택 건설 등에 관한 특별조치법」(이하 ‘국민임대주택법’)은 

개발제한구역에서의 지구지정 특례(법 제13조)8) 등의 규정을 통해 도시 외곽지역에 대단위 

국민임대 주택을 개발할 수 있는 근거가 되었다. 국민임대주택법에서는 국민임대주택을 

‘국가 또는 지방자치단체의 제정 및 국민주택기금을 지원 받아 30년 이상 임대할 목적으로 

건설되는 주택’으로 정의하여 이에 해당하지 않는 공공임대주택은 여전히 임대주택법의 적

용을 받았다. 국민임대주택법은 국민주택에 분양주택을 추가한 개념인 보금자리주택 정책에 

따라 「보금자리주택건설 등에 관한 특별법」으로 개정되며 분양주택도 함께 규정하는 법률

로 성격이 변경되었다. 

  

  「보금자리주택건설 등에 관한 특별법」은 「공공주택건설 등에 관한 특별법」으로 한차

례 더 명칭이 변경되었다가, 2015년 임대주택법을 민간임대주택법으로 전부개정하면서 현재

와 같은 「공공주택 특별법」으로 개정되었다. 기존 임대주택법상 공공임대주택에 관한 규

정을 공공주택 특별법으로 이관하여 민간임대주택은 민간임대주택법에서, 기존의 공공임대

주택을 포함한 공공주택은 공공주택 특별법에서 규정하게 되어 공공주택과 민간임대주택에 

관한 법제가 명확히 분리되었다. 이에 따라 기존의 공공주택건설 등에 관한 특별법상 공공

임대주택9)과 임대주택법상의 공공임대주택10)의 정의가 일원화되었고, 민간임대주택법은 민

간의 임대주택에 대해서만 규정하는 법률로 변모하였다. 

7) 국회연구보고서, 임대주택 정책 추이 및 개선방안, 2018 5면.
8) 국민임대주택건설등에관한특별조치법[법률 제7051호, 2003. 12. 31., 제정] 제13조 (개발제한구역에서

의 예정지구지정에 관한 특례) ①건설교통부장관은 임대주택수급 등 지역여건을 감안하여 불가피한 
경우 개발제한구역의지정및관리에관한특별조치법 제3조제1항의 규정에 의하여 해제할 필요가 있는 
개발제한구역을 예정지구로 지정할 수 있다.

   ②건설교통부장관은 제1항의 규정에 의하여 예정지구를 지정하는 경우 개발제한구역으로서 보전가
치가 낮은 지역중 대통령령이 정하는 지역을 지정하여야 한다.

   ③건설교통부장관은 제1항의 규정에 의하여 예정지구를 지정하는 경우 환경부장관과 협의하여 용
적률ㆍ건폐율 및 건축물의 높이 등 세부적인 개발기준을 별도로 정할 수 있다.

   ④건설교통부장관이 제1항의 규정에 의하여 예정지구를 지정하여 고시한 때에는 개발제한구역의지
정및관리에관한특별조치법 제3조 내지 제7조의 규정에 의한 개발제한구역의 해제를 위한 도시관리
계획의 결정이 있는 것으로 본다.

9) 공공주택건설 등에 관한 특별법상 공공주택은 국가, 지방자치단체 등 공공주택사업의 시행자가 국
가 또는 지방자치단체의 재정이나 주택도시기금을 지원받아 건설 또는 매입하여 임대를 목적으로 
공급하는 주택으로 정의된다(법 제2조 제1호 가목, 제4조 제1항).

10) 임대주택법상 공공건설임대주택은 국가 또는 지방자치단체의 재정으로 건설하는 임대주택, 주택도
시기금의 자금을 지원받아 건설하는 임대주택, 공공사업으로 조성된 택지에 주택법상 사업계획승인
을 받아 건설하는 임대주택으로 정의된다(법 제2조 제2의2호) 
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  임대주택 법제는 정부의 주택정책에 맞추어 변화하였는데, 민간임대주택법은 뉴스테이 사

업의 시행을 위해 제정되었다. 민간자본을 활용한 임대주택 공급을 위해 기존의 규제 중심

의 민간임대주택 공급 체계를 지원 중심으로 전환하였는데, 기업형임대주택11)이라는 임대주

택 유형을 설정하고 신속한 공급을 위해 기업형임대주택 공급촉진지구를 지정할 수 있도록 

규정하였다.12) 이는 공공주택을 위한 과거의 개발사업법과 유사한 지원 체계를 도입한 것으

로, 민간임대주택법이 민간기업이 임대주택을 건설할 수 있는 원활한 택지공급을 위한 택지

개발법으로서 의미가 있음을 보여준다. 결국 민간임대주택법은 주택 건설을 촉진하기 위하

여, 택지개발 단계의 공적지원을 통해 부족한 수익성을 개선하기 위해 도입되었다고 해석할 

수 있다. 따라서 기업형임대주택사업이 공적지원을 받아야하는 당위성으로서 기업형임대주

택 및 그 개발사업의 공공성에 대한 논의는 부족하였고, 그 결과 민간임대주택법 및 기업형

임대주택사업은 이후 대대적인 개편이 이루어지게 된다.

 3. 사업의 개요 및 경과

지구 위치 지형도면

11) 기업형임대사업자가 8년 이상 임대할 목적으로 취득하여 임대하는 민간임대주택으로 임대의무기
간 종류 후 사업자가 매각으로 시세차익을 누릴 수 있고, 최초 임대료의 규제가 없다는 점에서 이
전의 국민주택 등과 큰 차이를 보인다. 

12) 김봉채, “민간임대주택에 관한 특별법 상 기업형임대주택공급 촉진지구 지정에 있어서 몇 가지 
문제점”, 『집합건물법학』 제23집(2017. 8.), 한국집합건물법학회  
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  국토부는 2016년 1월 기업형임대주택(현 공공지원민간임대주택) 5만 가구의 사업부지를 

확보하기로 계획하고, 그 중 2만5000가구에 대하여는 민간임대주택법에 근거한 공급촉진지

구를 지정하기로 하였다. 공급촉진지구는 준공업지역(서울 문래･5000가구), 주거지역(대구 대

명･400가구)를 제외하면 모두 개발제한구역(의왕 초평, 과천 주암, 부산 기장, 인천 계양, 인

천 남동･1만9600가구)에 지정되었고, 그 중 과천 주암지구(5200가구, 929,080m²)가 가장 큰 

규모로 선정되었다. 뉴스테이 사업의 성공을 위해서는 민간이 적극적으로 사업에 참여할 수 

있도록 수익성 확보가 전제되어야 했으므로 정부가 저렴하게 토지를 확보할 수 있는 개발제

한구역 위주로 부지가 선정되었다. 당시에도 민간기업의 수익을 위하여 개발제한구역을 해

제하는 것에 비판적인 시각도 존재하였으나, 전세난 완화를 위한 주택 공급이라는 공익적 

목적에 의해 사업은 정당화되었다. 

  과천 주암 공공지원민간임대주택 공급촉진지구 조성사업은 LH(한국토지주택공사)가 부지 

조성사업 시행자로 참여하였다. LH가 시행자로 참여하는 경우 민간임대주택법 제23조 제2

항에 따라 공공지원 민간임대주택 등 주택건설사업에는 시행자로 참여할 수 없게 되므로 부

지 조성사업이 완료되면 해당 부지를 건설사에 매각하여 주택건설사업이 진행된다. 공급촉

진지구에는 민간임대주택 외에도 공공분양주택, 공공임대주택이 계획되어 있는데, 이 경우

에도 LH는 직접 건설할 수 없고 LH가 아닌 다른 공공주택사업자에게 부지를 매각하여 건설

사업을 진행해야 한다.

 

  과천 주암지구는 2016년 6월 29일 기업형임대주택 공급촉진지구로 지정됨과 동시에 과천

시 도시관리계획 변경 결정에 따라 개발제한구역이 해제되었다. 이후 정권변화로 사업이 중

단되었다가 2018년 6월 19일 지구계획이 승인되고, 2019년 11월 27일 토지 보상에 착수하였

다. 2020년 6월 30일 사업의 근거법률인 민간임대주택법의 개정에 따라 사업 명칭이 기업형

임대주택 공급촉진지구 조성사업에서 공공지원민간임대주택 공급촉진지구 조성사업으로 변

경되었다. 2021년 1월 6일 지구지정 및 지구계획이 일부 변경되었고, 현재 2022년 12월 지

구 조성공사 착공 및 2026년 12월 준공을 예정으로 수용 및 보상절차가 진행 중에 있다.

III. 민간임대주택법상 임대주택 비율

 1. 민간임대주택의 공공성과 토지이용계획상 주택 비율

  과천 주암지구는 민간임대주택법 제22조에 따라 기업형임대주택 공급촉진지구로 지정되었

다가 법률의 개정에 따른 명칭 변경으로 현재 공공지원민간임대주택 공급촉진지구(이하 
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‘촉진지구’)로 지정되어 있다. 촉진지구에서는 건설･공급되는 전체 주택 호수의 50% 이상

이 공공지원 민간임대주택으로 건설･공급되어야 하며(동법 제22조 제1항 제1호), 유상공급 

토지면적 중 주택건설 용도가 아닌 토지로 공급하는 면적이 유상공급 토지면적의 50%를 초

과할 수 없는 제한을 받게 된다(동법 제3호). 

  촉진지구로 지정되면 시행자는 지구계획을 작성하여 승인을 받아야 하고(민간임대주택법 

제28조), 지구계획 승인을 받는 경우 관련 법률의 인허가 의제를 받게 된다(동법 제29조). 촉

진지구가 개발제한구역에 위치하여 개발제한구역 해제가 필요한 경우 시행자는 지정권자에

게 해제를 위한 도시관리계획의 변경을 지정권자에게 제안할 수 있고, 지정권자는 촉진지구 

지정 절차와 함께 해제 절차를 진행할 수 있게 된다(동법 제31조 제1항). 개발제한구역이었

던 과천 주암지구 역시 위 특례규정에 따라 촉진지구 지정과 동시에 개발제한구역이 해제될 

수 있었다. 촉진지구 지정이 되면 시행자는 면적의 3분의 2 이상에 해당하는 토지를 소유하

고 토지 소유자 총수의 2분의 1 이상에 해당하는 자의 동의를 받은 경우 나머지 토지를 수

용할 수 있는데, 주암지구와 같이 LH가 시행자로 참여하는 경우에는 해당 요건을 갖추지 

않아도 토지를 수용 또는 사용할 수 있다(동법 제34조 제1항, 제23조제1항제2호). 촉진지구

에 공공지원민간임대주택을 건설하는 경우 국토계획법상 용도지역에서의 제한이 완화되고, 

조례로 정한 건폐율 및 용적률, 건축법상 건축물의 층수 제한 등이 완화된다(동법 제35조). 

  최초의 민간임대주택법은 기업형임대주택을 ‘기업형임대사업자가 8년 이상 임대할 목적

으로 취득하여 임대하는 민간임대주택’으로 정의하고, 기업형임대사업자를 ‘8년 이상 임

대할 목적으로 100호 이상으로서 대통령령으로 정하는 호수 이상의 민간임대주택을 취득하

였거나 하려는 임대사업자‘로 정의하였다.13) 민감임대주택법은 기업형임대주택 건설을 위

한 개발사업법이었지만, 기업형임대주택사업이 무엇인지에 대한 명확한 개념을 설정하지 못

하였다. 이는 장기임대가 가능한 임대주택공급이라는 목적 달성을 위해 근거법률이 급조되

어 그 목적이 가지는 공공성, 당위성에 대한 진지한 고민이 이루어지지 못했기 때문이다. 

다만, 민간임대주택법이 국토계획법상 용도지역 및 용도지구에서의 건축물 제한을 완화하여 

문화 및 집회시설, 대규모점포와 같은 판매시설, 업무시설, 관광 휴게시설 등을 허용하고 있

는 점, 일반분양주택 수준의 품질과 환경을 제공하는 정책이라는 점 등을 감안하면 초기 기

업형임대주택사업은 장기간 임대를 목적으로 관련 부대서비스 일체를 제공하는 기업화된 임

대주택사업으로 볼 수 있다.14) 이러한 기업형임대주택사업이 국가의 제도적, 제정적 지원을 

받고 시행되어야 하는 당위성은 임대료 상승폭 제한 및 임대기간이 법적으로 보장되는 임대

13) 민간임대주택에 관한 특별법[시행 2015. 12. 29.] [법률 제13499호, 2015. 8. 28., 전부개정] 제2조 
제4호, 제8호

14) 김봉채, 앞의 글, 83면.
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주택 공급을 통해 전세난을 해결하여 국민의 주거 안정화를 달성하고자 하는 공익적 목적에 

있었을 것이다. 그러나 임대소득이 발생하고 일정 기간이 지나면 주택을 매각하여 시세차익

을 얻을 수 있는 민간주택 건설에 대한 공적 지원을 하는 것이 옳은지에 대한 논란이 정책

초기부터 존재하였다. 이러한 논란은 정권 변화와 부동산 가격이 폭등하는 최근에 더욱 심

화되어, 기존 기업형임대주택사업의 공익적 성격을 강화하기 위한 수정이 이루어지게 되었

다.

  2018년 1월 16일 민간임대주택법 개정을 통해 기업형임대주택사업을 공공지원민간임대주

택사업으로 명칭을 변경하면서 기업형임대사업 개념을 삭제하였다. 기존의 개발주체 중심으

로 기업형임대주택을 정의하던 방식을 수정하여 법에서 정하고 있는 개발방식에 따라 건설

하는 임대주택을 공공지원민간임대주택으로 정의함으로써 임대사업자에 대한 지원중심의 법 

체계를 개편하였다.15) 또한, 사업의 공공성 강화를 위하여 의무 임대기간을 8년에서 10년으

로 상향 조절하였고, 임대사업자에 의해 자유롭게 설정되던 최초 임대료에 대한 규제조항을 

신설하였으며(법 제44조 제1항, 시행규칙 제17조의2), 임차인 선정에 있어 청년 신혼부부 등 

주거지원계층이 배려될 수 있도록 조정하였다(법 제42조 , 시행규칙 제14조의3). 기업형임대

사업자 개념을 삭제함에 따라 기업형임대사업자가 민간인 경우에도 개발제한구역의 해제가 

수반되는 개발사업의 시행자가 될 수 있도록 규정하였던 「개발제한구역의 조정을 위한 도

시군관리계획 변경안 수립지침」(이하 ‘개발제한구역 수립지침’)을 수정하여 민간 임대사

업자 단독으로는 개발제한구역의 해제가 수반되는 공공지원민간임대주택사업의 시행자가 될 

수 없게 되었다.16) 또한, 공급촉진지구 지정시 일정비율 이상의 공공임대주택을 의무적으로 

건설하게 함으로써 민간임대주택 공급촉진이라는 촉진지구지정의 정체성이 약화되었다. 

  공급촉진지구에서 건설되는 민간임대주택이 임대사업자가 10년 이상 임대할 목적으로 취

득하여 민간임대주택법상 임대료 및 임차인 자격제한 요건을 갖추게 되면 공공지원민간임대

15) 민간임대주택법 제2조
4. “공공지원민간임대주택”이란 임대사업자가 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 민간임대주택을 

10년 이상 임대할 목적으로 취득하여 이 법에 따른 임대료 및 임차인의 자격 제한 등을 받아 임대
하는 민간임대주택을 말한다.

 가. 「주택도시기금법」에 따른 주택도시기금(이하 “주택도시기금”이라 한다)의 출자를 받아 건설 
또는 매입하는 민간임대주택

 나. 「주택법」 제2조제24호에 따른 공공택지 또는 이 법 제18조제2항에 따라 수의계약 등으로 공급
되는 토지 및 「혁신도시 조성 및 발전에 관한 특별법」 제2조제6호에 따른 종전부동산(이하 “종
전부동산”이라 한다)을 매입 또는 임차하여 건설하는 민간임대주택

 다. 제21조제2호에 따라 용적률을 완화 받거나 「국토의 계획 및 이용에 관한 법률」 제30조에 따라 
용도지역 변경을 통하여 용적률을 완화 받아 건설하는 민간임대주택

 라. 제22조에 따라 지정되는 공공지원민간임대주택 공급촉진지구에서 건설하는 민간임대주택
 마. 그 밖에 국토교통부령으로 정하는 공공지원을 받아 건설 또는 매입하는 민간임대주택

16) 개발제한구역의 조정을 위한 도시군관리계획 변경안 수립지침 3-5-1. (1) ① 사. 삭제
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주택으로 인정된다(민간임대주택법 제2조 제4호 라목). 공급촉진지구에서는 전체 주택 수의 

50%이상을 공공지원민간임대주택으로 건설하도록 정해져있으므로, 50% 내의 범위에서는 공

공지원민간임대주택이 아닌 다른 형태의 주택을 건설하도록 계획할 수 있다. 최초의 기업형

임대주택사업에서는 공공지원민간임대주택 외에 계획되는 주택유형에 대한 일반적인 비율 

제한 규정은 없었고, 개발제한구역 수립지침에서 개발제한구역을 해제하고 공급촉진지구를 

지정하는 경우에만 지구 내 전체 공동주택 세대수의 5~10%를 공공임대주택으로 확보하도록 

정하였다.17) 다만, 이는 개발제한구역 해제를 수반하는 일반적인 공동주택 사업 시 확보해야

하는 의무비율인 35%에 비해 완화된 기준을 규정한 것으로 기업형임대주택사업에 대한 규

제의 의미보다는 이를 완화하는 규정으로 보아야 한다. 공공성 강화를 위한 민간임대주택법 

개정이 이루어지면서 「공공지원민간임대주택 등에 관한업무처리지침」(이하 ‘업무처리지

침’)을 개정하여 촉진지구에 건설되는 전체 주택 호수의 20% 이상을 면적 85제곱미터 이

하의 공공임대주택으로 건설･공급하도록 하는 일반규정을 추가하였다.18) 또한, 개발제한구역 

수립지침을 개정하여 개발제한구역을 해제하는 경우 확보해야하는 공공임대주택 비율을 

20%로 상향조절하여 공공임대주택 의무비율 상향을 통해서도 공공지원민간임대주택 사업의 

공공성을 확보하고자 하였다.

 2. 주암지구의 토지이용계획

표 삽입을 위한 여백

17) 개발제한구역의 조정을 위한 도시군관리계획 변경안 수립지침 [시행 2015. 12. 28.] 3-5-1. (3) ①, ③

18) 공공지원민간임대주택 등에 관한업무처리지침 제16조 제5항
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변경된 토지이용계획 변경된 주택건설계획

구분 건설호수(호) 비고

계 6,158

단독주택 97

공동주택 6,061

A1 472
공공임대주택

(행복주택)

B1 603
공공지원민간임대

주택

B2 675
공공지원민간임대

주택

B3 786
공공지원민간임대

주택

B4 1,121
공공지원민간임대

주택

C1

1,338

812 공공분양

406 공공임대

C2

1,066

711 공공분양

355 공공임대

  주암지구는 지구 면적 929,080m² 중 29.9%의 주택건설용지로 계획되었는데 이 중 공동

주택용지가 총 면적의 26.9%로 주택 용지 대부분이 공동주택용지로 계획되었다. 최초의 지

구계획에서 공동주택 5,635호 중 기업형임대주택이 5,249호(약 93%)로 대부분을 차지하였고, 

공공임대주택은 전체 주택 호수 대비 약 6.9%인 386호로 계획되어 개발제한구역 수립지침 

상의 요건인 5~10%의 비율을 충족하였다. 정권교체 이후 기업형임대주택사업이 공공지원민

간임대주택사업으로 수정되면서 2021년 1월 지구계획이 변경 결정되었다. 제2종일반주거지

역인 공동주택용지의 용적률 제한 및 층수 제한을 완화하여 주택건설용지 면적의 증가 없이 

428호의 공동주택을 추가하였다. 또한 개정된 업무처리지침 및 수립지침에서 규정하고 있는 

공공임대주택 20% 비율을 준수하기 위해 전체 주택 수의 약 20.3%인 1,233호의 공공임대주

택 건설하는 것으로 계획을 변경하였다. 이전 지구계획에서는 모든 주택이 임대주택이었으

나 분양주택을 추가하여 전체 주택 수의 약 26.7%인 1,643호를 공공분양주택으로 계획하였

다. 따라서 변경된 주암지구 지구계획은 촉진지구 공공지원민간임대주택 최소비율과 공공성 

강화를 위해 상향된 공공임대주택 비율을 준수하는 선에서 건설할 수 있는 최대 수의 공공

분양주택을 건설하는 것으로 계획이 크게 변경되었다. 따라서 거의 대부분이 민간임대주택
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으로 계획되어 있던 최초의 계획과는 완전히 다른 성격의 사업으로 변화하였다. 

  기업형임대주택사업은 박근혜 정부초기 1~2인 가구 급증에 따른 자가점유율 감소 및 임대

주택 수요 증가, 저금리 정책에 따른 전세공급 감소, 기존 공공임대주택 운영 적자 누적, 부

동산시장 침체에 따른 주택공급 부족 등의 사회적 문제를 해결하기 위하여 민간임대주택을 

대량으로 공급하고자 시행되었다. 특히, 택지개발 단계에서의 공적지원을 통해 임대주택 건

설을 위한 민간투자가 활성화될 수 있도록 하는 것이 제도의 핵심이었다. 그러나 최근 몇 

년 사이 부동산 가격이 폭등하며 수익성이 보장되는 민간 주택건설 사업에 공적지원을 해야 

할 필요성이 사라지게 되었다. 이는 기업형임대주택제도를 설계할 당시 사회예측의 실패였

고, 따라서 사실상 폐지되어야 하는 정책이 되었다.

 

  그러나, 문재인 정부는 민간임대주택법의 일부 개정을 통해 기존 기업형임대주택사업에서 

공공성을 강화한 공공지원민간임대주택사업으로 명칭을 변경하면서 기존 민간임대주택사업

을 유지하였다. 따라서 민간임대주택법은 여전히 택지개발의 강력한 권한을 부여할 수 있는 

임대주택사업의 근거법률로서 작동하였고, 기존 공급촉진지구를 유지하여 대규모 주택공급

을 할 수 있게 되었다. 다만, 공공성 강화를 위해 공공임대주택 비율 증가, 의무 임대기간 

연장 등을 통해 기존의 토지이용계획과는 전혀 다른 토지이용계획이 수립되었다. 그에 따라 

기존 촉진지구 설정 당시의 토지이용계획과 성격이 전혀 다른 토지이용계획이 수립됨에도 

수용권 및 개발제한구역 해제에 대한 새로운 당위성 검토 없이 촉진지구가 유지되는 문제가 

발생하였다. 비록 사회적으로 주택 공급의 필요성이 대두되고 있으나, 수용권 발동 및 개발

제한구역 해제권 등의 공적 권한 행사가 무분별하게 이루어지고 있다는 비판은 피할 수 없

게 되었다. 따라서 기존 민간임대주택사업에 대한 근거가 사라진 지금에서는 새로운 개발사

업에 대한 근거와 정책, 이를 뒷받침 하는 법률 모두 완전히 새롭게 논의되었어야 한다고 

판단된다.

IV. 토지수용과 대토보상(代土補償)

 1. 대토보상의 목적 및 의의

  헌법은 공공필요에 의한 재산권의 수용과 보상에 관해서 법률이 정하도록 명하고 있다(헌

법 제23조 제3항). 그 근본취지는 재산권 보호를 위해 재산권의 박탈은 법률로서만 하도록 

제한하는 것이지만 동시에 법률의 제정을 통해 재산권을 박탈할 수 있도록 수권하는 기능도 

수행한다.19) 헌법에 수권을 받은 개별 개발사업법에서는 수용과 보상 체계를 규정하게 되는



건설법연구 제8호  41

데, 현행 실정법 체계에서는 개발사업법의 수용관련조항은 토지보상법의 일반절차를 묵시적 

전제로 하여 입법된다. 또한, 토지보상법은 공익사업을 명시적으로 나열하거나(토지보상법 

제4조 제5호), 다른 법률에 의해 토지를 수용할 수 있는 사업을 공익사업으로 정하고 있어

(동조 제8호), 수용 및 보상제도와 관련하여 토지보상법이 개발사업법의 일반법으로서 작동

한다고 볼 수 있을 것이다.20)

  민간임대주택법은 별도의 수용보상 조항을 두지 않고 있으므로 공공지원민간임대주택사업

에서의 수용보상은 토지보상법 규정에 의해 이루어지게 된다. 토지보상법에 따른 손실보상

은 다른 법률에 특별한 규정이 없는 한 금전으로 지급하는 것이 원칙이고(토지보상법 제63

조 제1항 본문), 일정 요건을 갖춘 경우 채권으로 지급할 수 있거나 지급하여야만 한다(동조 

제7항, 제8항). 2007년 10월 17일 토지보상법 개정을 통해 대토보상제도가 도입되면서 토지

소유자가 원하는 경우 사업시행자가 해당 공익사업의 토지이용계획 등을 고려하여 토지 보

상이 가능한 경우에는 그 공익사업의 시행으로 조성한 토지로 보상할 수 있게 되었다(동법 

동조 제1항 단서). 대토보상제도는 해당 사업으로 조성한 토지로 대신 보상할 수 있게 함으

로써 해당 지역 주민에 개발혜택의 공유 및 원주민의 재정착을 도모하고, 사업 전 금전보상

을 대신하여 사업 완료 후 토지로 보상함으로써 손실보상 자금을 효율적으로 관리하고자 도

입되었다.21) 

  대토보상을 받을 수 있는 자는 건축법상 대지 분할 제한 면적 이상의 토지를 사업시행자

에게 양도한 자로, 사업시행자가 대토보상을 실시하기로 결정하면 해당 요건을 갖춘 자는 

대토보상을 신청할 수 있다(토지보상법 제63조 제1항 제1호). 보상하는 토지가격의 산정 기

준금액은 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 일반 분양 가격으로 하며, 보

상면적은 주택용지는 990제곱미터, 상업용지는 1100제곱미터 이하로 하여야 한다(동조 제1

항 제2호, 제2항). 또한, 토지로 보상받기로 결정된 권리는 그 보상계약의 체결일부터 소유

권이전등기를 마칠 때까지 상속 및 부동투산회사법에 따른 개발전문 부동산투자회사에 현물

출자 하는 경우를 제외하면 전매할 수 없고, 이를 위반한 경우에는 사업시행자는 토지로 보

상하기로 한 보상금을 현금으로 보상할 수 있다(동조 제3항). 그 외의 우선순위 및 대상자 

결정방법 등은 사업시행자가 정하며, 정해진 보상기준은 따로 공고하여야 한다(동조 제1항 

제1호, 제3호).

19) 김종보, 『건설법의 이해』(제6판), 피데스, 2018, 570면.
20) 김종보, 앞의 책, 573-574면.

21) 토지보상법[시행 2008. 4. 18] [법률 제8665호, 2007. 10. 17, 일부개정] 개정이유
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   우리법상 대토보상제도는 일본법상 대체지 제도와 비교될 수 있는데, 일본 토지수용법 

제82조에서는 금전보상 원칙의 예외로서 토지소유자 등은 수용되는 토지에 대한 보상금에 

갈음하여 토지나 토지에 관한 소유권 이외의 권리(替地, 이하 ‘대체지’라고 함)로써 손실

을 보상하는 것을 수용위원회에 요청할 수 있다고 규정하고 있다.22) 일본의 대체지 제도와 

대토보상제도 체계의 가장 큰 차이는 피수용자가 수용위원회에 재결을 요청할 수 권한여부

에 있다. 일본의 대체지 제도는 토지소유자 등이 시행자가 소유한 특정 토지를 지정하여 요

구하는 경우 수용위원회는 그 요구가 상당하고 대체지 양도가 시행자의 사업에 지장을 초래

하지 않는다고 인정되는 때에는 대체지에 의한 손실보상의 재결을 할 수 있다(일본 토지수

용법 제82조 제2항). 또한, 수용위원회는 토지소유자 등이 특정 토지를 지정하지 않고 요구

를 한 경우에는 대체지의 제공을 권고할 수 있으며, 권고에 의거하여 제공하려는 대체지에 

대하여 토지소유자 등이 동의한 때에는 대체지에 의한 손실보상의 재결을 할 수 있다(동조 

제4항). 반면, 대토보상제도는 사업시행자가 대토보상을 실시하기로 하는 경우에는 토지소유

자가 신청여부를 결정할 수는 있으나, 그 실시여부는 사업시행자만이 전적으로 결정할 수 

있다. 또한, 대토보상의 경우 대토보상계약을 계약하면서 미리 토지소유권을 사업시행자에

게 이전하고 사업완료 후에 대토보상을 받는 반면, 일본의 대체지 제도는 사업시행자가 보

유하고 있는 토지를 피수용자의 토지와 맞바꾼다는 의미가 강하다.23) 대체지 제도는 상응의 

원칙24)을 규정하여 대체지는 종전의 토지와 상응되어야 함을 명시하고 있는 반면, 대토보상

제도는 이를 규정하지 않고 있어 종전 토지의 성격 및 기능과 유사한 토지를 제공한다는 개

념보다는 토지의 가치를 금전으로 환산하여 그 금전에 해당하는 토지를 보상으로서 제공한

다는 의미가 강하다고 볼 수 있다.

  헌법에서는 공공필요에 의한 재산권의 수용·사용 또는 제한 및 그에 대한 보상은 법률로

써 하되, ‘정당한’ 보상을 지급해야 된다고 규정하고 있는데(헌법 제23조 제3항), 헌법상 

정당보상은 시대적 상황에 따라 다양하게 해석되어 완전보상설, 상당보상설 등의 개념으로 

나누어 설명되고 있다. 완전보상설은 헌법상 정당보상의 원칙이 공용침해의 대상이 되는 재

산권의 시장가격에 의한 완전한 시가보상을 의미한다는 견해로 보상 액수에 있어 완전한 가

치보상이 이루어져야 하며, 그 방법, 절차, 시기 등에 있어서도 부당한 제약이 없는 완전한 

보상원칙을 의미한다. 상당보상설에서는 정당보상원칙이 반드시 피침해 재산권의 완전한 객

관적 가치보상이 아닌 사회적·경제적 여건에 따라서 가변적이라고 본다.25) 

22) 일본 토지수용법 제82조 제1항
23) 이우진, “대토보상제도에 관한 연구”, 『토지법학』 제30-1호(2014. 6.), 216면.

24) 일본 토지보상법 제82조 제8항: 사업시행자가 제공해야 하는 대체지는 토지의 지목, 면적, 토성, 
수리, 권리의 내용 등을 종합적으로 감안해서 종전의 토지 또는 토지에 관한 소유권 이외의 권리
에 상응하는 것이어야 한다.

25) 윤정득, “합리적 대토보상 개선방에 관한 연구”, 『부동산학보』 42권(2010), 334면.
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  대토보상제도는 사업시행자가 대토보상 시행여부를 전적으로 결정하고, 보상계약을 체결

한 후에도 시행자의 폭넓은 해제권을 인정하고 있으며(토지보상법 제63조 제5항), 사업 시행 

전 미리 수용대상 토지의 소유권을 이전하도록 규정하고 있어(동조 제1항), 정당보상보다는 

사업시행자의 원활한 사업시행에 좀 더 초점을 맞추어 도입되었다고 판단된다. 또한, 대토

보상 대상자 선정, 우선순위 등의 기준이 사업시행자에 의해 정해지고, 대토공급가격 산정

기준 등이 법적으로 명확히 규율되어 있지 않아26) 개발이익의 혜택을 피수용자에게 공유한

다는 제도 목적 달성이 사업시행자의 양심에 맡겨져 있으며, 일본 대체지 제도와 같은 상응

의 원칙이 설정되어 있지 않아 원주민의 재정착이 실현되기 어려운 한계가 있다. 물론, 대

토보상을 시행하는 경우에도 대토보상을 받을지 여부는 피수용자가 최종 선택할 수 있으므

로 사업시행자의 대토보상 방식 결정이 견제될 수 있고, 보상방식의 선택권을 넓힌다는 측

면에서는 긍정적인 부분 또한 존재한다. 그러나 현재 대토보상제도가 정당보상원칙의 실현

보다는, 부동산이 폭등하고 있는 시대적 상황에 따른 지가 상승 심리를 이용하여 보상절차

를 신속하게 하려는 도구로 사용되는 현실에 비추어 보았을 때 대토보상제도가 헌법상 정당

보상원칙에 부합한다고 보기는 어렵다.

 2. 주암지구의 대토보상

  토지보상법상 대토보상제도는 많은 부분이 사업시행자의 자율에 맡겨져 있으므로, LH는 

내부지침을 규정하여 그에 따라 대토보상을 진행하고 있다. LH의 대토보상 시행지침(이하 

‘시행지침’)은 공사의 내부지침으로서 내부적 효력만 있을 뿐 법적효력은 없지만, 그 내

용에 따라 실제 대토보상이 이루어지고 있으므로 피수용자에 대해서도 실질적 효력을 미친

다고 볼 수 있다.

 

  대토보상 신청자 중 단독주택용지, 공동주택용지, 상업용지 및 그 밖의 용지별로 대토보

상 대상자를 선정하는데(시행지침 제12조, 제4조 제3항), 신청결과 경쟁이 있는 경우 시행지

침 내 우선순위에 따라 대상자를 선정한다. 시행지침에서는 공람공고일 1년 이전부터 사업

지구 내 거주 또는 영업하는 사람, 사업지구 내 소재하고 있는 법인 또는 단체를 1순위, 현

지인 중 1순위가 아닌 자를 2순위, 부재부동산소유자를 3순위로 규정하여(시행지침 제12조 

제1항) 실제로 거주 또는 영업활동을 한 자를 우선하고 있다. 같은 순위 내 경쟁이 있는 때

에는 토지보상금 총액 중 보상채권 및 대토보상으로 받는 금액의 비율이 높은 자를 우선 선

정한다(시행지침 제1항 후단). 우선순위 규정에도 불구하고 현지인 중 우선순위를 부여할 만

26) “수용토지 및 공장의 합리적 보상과 이주대책, 어떻게 할 것인가?: 「공익사업을 위한 토지 등의 
취득 및 보상에 관한 법률」 개정을 위한 정책토론회, 2007년 5월 28일, 19면 이하.
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한 특별한 사유가 있는 토지소유자에게는 사업지구 여건 등을 고려하여 우선순위를 부여할 

수 있다(시행지침 제4항). 

 

  대토계약을 체결하기 전 대토의 가격은 토지 조성이 완료된 상태의 용도지역과 토지이용

계획 조건하에 조성원가와 인근지가 등을 고려하여 자체추청하거나, 필요시 필지별 또는 토

지 품등별로 감정평가한 금액으로 추정한다(시행지침 제9조). 내부적으로 추정한 금액에 따

라 수용토지 금액에 해당하는 대토 면적을 결정하여 대상자와 ‘대토보상계약’을 체결하는

데, 해당 계약은 대토보상약정을 포함한 용지매매계약 형식으로 진행되어 대상자는 계약에 

따라 토지의 소유권을 공사 명의로 이전하게 된다(시행지침 제14조). 사업이 완료되어 대토

를 공급하는 경우 대토보상계약을 토대로 ‘대토공급계약’을 체결하여 대토를 이전하게 되

는데, 이때 대토의 공급가격은 일반 분양가격을 기준으로 한다(제21조 제1항). 다만, 개별법

에서 일반경쟁입찰 방식으로 공급하도록 하고 있는 용지는 해당 필지 감정가격에 공급용도

별 평균낙찰률을 곱한 가격으로 결정한다(동조 제2항). 민간임대주택법은 판매･업무시설용지

의 경우 일반경쟁입찰 방식으로 공급하도록 하고 있으므로(시행규칙 ), 위와 같은 방식으로 

공급가격이 정해지게 된다. 대토로 공급할 대상 필지는 공급시점에서 확정되므로(시행지침 

제20조) 대토보상계약상 대토면적과 실제 대토공급 토지 면적이 달라질 수 있다. 대토보상

계약 전에 대상 필지를 확정할 수 있는데(시행지침 제20조 후단), 이 경우에도 지역본부장은 

다른 용도의 대토로 공급이 가능한 경우 당초 대토보상 계약한 용도의 대토 대신 다른 용도

의 대토로 전환하여 공급할 수 있다(동조 제3항). 대토는 대토보상계약을 체결 한 자에게 대

토보상 계약면적까지 수의계약으로 공급하는데, 대토의 추정가격과 공급가격이 다른 경우 

그 차이를 정산해야 한다(시행지침 제22조 제1항).

  토지보상법에서 대토보상 대상자의 우선순위 및 결정방법 등을 사업시행자가 정하도록 하

고 있으므로(법 제63조 제1항 제1호), LH는 내부 시행지침으로 대상자 선정 방법 등을 정하

여 그에 따라 대토보상을 진행할 수 있다. 다만, 법에서 사업시행자가 가지는 재량권의 범

위를 명확히 설정하지 않고 있어 대토보상 대상자의 보상정도에 대한 예측가능성을 떨어트

리게 되었다. 특히, 신청 당시 어떤 용도의 필지를 공급받을지 미리 정해야 하고, 용도별 용

지 가운데 하나에 대해서만 신청할 수 있도록 정한 조항(시행지침 제11조 제2항)과 같이 법

에서 제한하고 있지 않은 신청권한을 시행지침으로 제한하는 것이 적법한지 여부가 문제될 

수 있다. 또한, 대토용지 공급시기 및 가격산정기준이 시행지침 내에서도 엄격히 설정되지 

않고 지역본부 등에 재량권을 부여하여 지역별로 다른 기준이 적용되고 있다. 특히, 가격산

정기준에 대한 사회적 비판과 대토보상 대상자들의 민원으로 가격산정기준에 관한 지침규정

이 최근 3년간 3차례나 개정된 것은 지침 자체의 불안정성을 보여준다.27) 최근 몇 년간 부
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동산 폭등으로 인한 사회적 문제가 대두되면서 토지수용에서 나오는 막대한 보상금이 다시 

주택시장으로 유입되어 부동산 가격이 오르는 현상을 방지하기 위해 대토보상 활성화 방안

이 추진되었다. 그에 따라 대토보상제도가 적극적으로 시행되고 있는데, 위와 같은 문제점

들로 인해 그 한계를 보이고 있다. 특히, 2021년 LH 임직원들의 부동산 투기 의혹이 부각되

면서 LH 직원이 대토보상을 노리고 미리 개발대상 토지를 구매하였다는 비판이 제기되었

고, 이를 의식하여 2021년 4월 LH 임직원은 대토보상 대상자에서 제외된다는 지침 개정이 

이루어졌다. 이는 대토보상 제도가 정당보상의 관점에서도 불완전한 제도이지만, 반대로 시

행자의 자의에 의해 과도한 개발혜택이 대상자들에게 부여될 수 있고, 대토보상 특성상 내

제하는 투기위험 또한 제대로 억제되지 못하고 있음을 보여주는 것이다. 이는 결국 사업시

행자와 피수용자의 민사적 계약관계에 기반하여 이루어지는 대토보상에서 법률에 따른 공법

적 관여가 원활한 사업시행의 관점에서만 이루어지고 있고, 공익사업의 토지보상이 가져야

하는 공정한 보상을 위한 공법적 견제장치가 설정되지 못한 것에 그 원인이 있다.

  과천 주암지구가 촉진지구로 지정될 당시에는 LH의 시행지침에서 공동주택용지는 분양주

택용지만 대토보상이 가능하도록 되어 있어, 당시 임대주택용지로만 계획되어 있던 주암지

구에서는 대토보상이 불가능하였다. 분양주택용지로만 대토보상이 가능하도록 한 것에 대한 

근거가 부족하고, 이에 대해 과천시 등에서 지침개정을 건의하여 2019년 11월 15일 임대주

택용지에 대해서도 대토보상이 가능하도록 시행지침이 개정되었다.28) 2019년 11월 22일 과

천주암 공공지원 민간임대주택 공급촉진지구 대토보상계획이 공고되었고, 대토보상 대상토

지로서 공공지원 민간임대주택용지 1필지(위치: B-1, 면적: 29,111m²), 업무시설용지 3필지

(위치: 1-1, 2-1, 2-2, 면적: 7,129m²)을 선정하였다. 대토보상계획 공고 이후 지구계획이 변

경되어 대토보상 대상토지 역시 소폭 감소하고, 토지이용계획상 주택비율에 큰 변화가 있었

으나 당초 보상계약의 내용이 변경되지는 않고 있다. 공공지원 민간임대주택용지를 대토로 

받게 되는 경우 소유자는 공공지원 민간임대주택을 건설해야 하므로 임대사업자 등록 및 임

대주택 공급방법, 분양전환 기준 등은 모두 민간임대주택법의 제한을 준수해야 한다. 다만, 

최근 부동산 가격이 폭등하면서 분양가 상한제가 적용된 분양가와 실제 주택가격의 차이가 

커지게 되자, 일정기간 임대 후 분양전환을 할 수 있는 공공지원민간임대주택 용지에 대한 

대토보상 수요가 오히려 증가하였다. 특히, 공공지원민간임대주택의 경우 의무임대기간이 

지난 후의 분양전환 기준 등이 규정되어 있지 않아, 분양가 상한제 적용되는 분양주택에 비

해 높은 시세차익을 누릴 수 있다는 기대감이 발생하여 대토보상 대상자들은 원안대로의 대

토보상공급을 주장할 가능성이 크다.

27) [지배구조 분석/흔들리는 LH] 잡음 많은 대토보상, 문제는 ‘갈팡질팡’ 내부지침?, 더벨, 2021. 4. 12.

28) 대토보상 시행지침(10차개정, 제2140호)
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V. 결 론

  기업형임대주택사업은 민간부분에서의 임대주택 건설 촉진을 위하여 정책적으로 시행되었

으며, 그 제도적 지원을 위해 민간임대주택법이 제정되었다. 다만, 기업형임대주택사업에 대

한 공적지원의 근거는 임대주택 자체의 공공성에만 기반하였으므로, 공적지원의 당위성이 

매우 빈약하였다. 민간임대주택법을 통한 공적지원은 대규모 택지개발을 위한 수용권, 개발

제한구역 해제권 등을 부여하는 방식으로 이루어졌으므로, 민간임대주택법은 사실상 민간임

대주택 건설을 위한 택지를 개발하는 법률로서 기능하였다. 

 

  정권이 교체되고 침체되었던 부동산 시장이 부동산 폭등으로 상황이 변하게 되면서, 기업

형임대주택사업의 당위성은 더욱 약화되었다. 따라서 민간임대주택법 개정을 통하여 기업형

임대주택사업을 수정하였고, 그 결과로 공공지원민간임대주택사업이 탄생하게 되었다. 공공

지원민간임대주택사업은 기존 기업형임대주택사업에서 부족한 공공성을 강화하기 위해 임대

주택의 임대조건 등이 수정되었다. 다만, 민간임대주택법이 가지는 본래의 택지개발법적 성

격은 그대로 유지되었고, 결과적으로 정부주도의 주택공급을 위한 택지개발의 수단으로 사

용되게 되었다. 

  금전 대신 해당사업으로 조성한 토지로 보상하는 대토보상제도는 정당보상이 아닌 사업시

행자의 원활한 사업 시행을 목적으로 설계되었다. 최근 부동산 폭등을 완화하기 위하여 공

공주택 개발사업이 활발히 진행되고 있는데, 수용자금이 다시 주택시장으로 유입되어 주택

가격을 상승하는 것을 막기 위한 수단으로서 대토보상제도가 적극적으로 활용되고 있다. 특

히, 공공택지의 분양가상한제로 인해 분양주택보다 임대주택이 선호되기도 하는 현 상황에

서, 공공지원민간임대주택 용지에 대해 대토보상이 이루어지고 있는 주암지구는 지지부진했

던 보상절차를 용이하게 해줄 것으로 기대되고 있다. 이는 대토보상제도가 원주민의 재정착

과 같은 정당보상의 수단으로 작동하는 것 보다는 지가 상승에 대한 기대심리를 이용하여 

개발사업을 용이하게 하기 위해 이용되고 있음을 보여주는 것이다. 대토보상제도가 보상제

도로서 가져야 하는 정당성과 공정성을 가지지 못하고 정책적 목적에 따라 무분별하게 남용

되는 것은 결국 법률에서 보상의 기준을 명확히 규정하지 않고 시행자에게 과도한 재량권을 

부여하고 있기 때문이다. 따라서 정당보상의 원칙이라는 헌법적 가치에 입각한 대토보상제

도에 대한 전면적인 수정이 필요하다고 생각된다. 
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재개발 사업의 소유권취득방식과 사용수익정지제도
– 대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결의 검토-

강 병 헌*

국문초록

  도시 및 주거환경정비법상 재개발 사업에서 정비사업 구역 내 토지등의 소유권 내지 점유

를 확보하는 것은 신속한 사업진행을 위하여 반드시 필요한 일이다. 도시정비법에서는 재개

발 사업의 공익성을 고려하여 공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률상 수용

제도를 준용하도록 하여 재개발 사업의 사업 시행자에게 수용권을 부여하여 소유권을 취득

할 수 있도록 하고 있고, 추가적으로 사용수익정지제도를 마련하여 사업시행자로 하여금 더

욱 신속한 사업진행을 할 수 있도록 하고 있다.

  재개발 사업의 사업시행자가 수용재결의 효력에 의하여 소유권을 확보하기 위하여는 수용

재결에서 정한 보상금을 지급 또는 공탁하여야 하기 때문에, 토지보상법상 ‘수용재결의 대

상이 되는 보상금의 범위’가 문제가 된다. 반면에 사용수익정지제도에 근거하여 점유를 이

전받기 위하여는 선행요건으로 토지보상법상 손실보상을 완료하여야 하기 때문에 ‘토지보

상법상 손실보상의 범위’가 문제된다. 특히 사용수익정지제도는 퇴거를 거부하고 있는 세

입자로부터 건물을 인도받는데 적극적으로 활용되기 때문에, 위 손실보상의 범위에 세입자

의 생활보상이 포함되는지 여부는 재개발 사업 현장에서 치열한 다툼이 있는 문제였다.

  위 문제와 관련하여, 대상판결(대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결)에서는 재개발 

사업의 사업시행자가 사용수익정지제도에 기초하여 토지등의 인도를 구하기 위하여 토지등

소유자의 생활보상까지 완료하여야 하며, 토지등소유자의 인도의무보다 위 보상이 선행 또

는 동시이행되어야 한다고 판단함으로써 토지등소유자와 세입자를 두텁게 보호해야한다는 

* 변호사, 법무법인(유) 동인
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원칙을 분명히 하였다. 대상판결은 현재 사용수익정지제도의 규정의 해석 범위 내에서 헌법 

제23조 제3항의 정당보상원칙과 사용수익정지제도에 손실보상조건이 결부된 개정목적을 최

대한 고려한 판결로 바람직한 것으로 평가할 수 있다.

주제어 : 재개발 사업, 사용수익정지제도, 손실보상, 생활보상 

Ⅰ. 서론

  헌법 제23조 제3항은 ‘공공필요’를 요건으로 재산권 박탈을 인정하여 공공성이 인정된 

사업에서의 수용권 행사의 근거로써 기능한다. 위 헌법 규정을 근거로 제정된 「공익사업을 

위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」(이하 ‘토지보상법’이라 한다)은 수용과 보상

에 관한 일반법적 기능을 담당하고 있는데, 토지보상법 제4조는 헌법에서 규정하고 있는 

‘공공필요성’이 인정되는 공익사업을 나열하고 있다.1) 토지보상법 제4조에서 인정된 공익

사업에서 수용재결이 있는 경우 그 효력에 의하여 소유자 등의 사용수익이 정지되고 건축물

을 인도하거나 이전해야 할 의무가 발생한다(토지보상법 제43조2)). 토지보상법은 위 수용재

결의 효과를 강제하기 위하여 사업시행자에게 대집행 권한(제89조), 행정청에 대한 대행(제

44조) 및 강제징수(제90조) 규정도 마련해두고 있다.

  「도시 및 주거환경정비법」(이하 ‘도시정비법’이라 한다)상 재개발 사업 역시 토지보

상법 제4조의 공익사업으로(토지보상법 제4조 8호 [별표]3)), 사업시행자는 토지보상법상 수

1) 김종보, 『건설법의 이해』(제6판), 피데스, 2018, 571면-573면 참조.

2) 法 제43조(토지 또는 물건의 인도 등) 토지소유자 및 관계인과 그 밖에 토지소유자나 관계인에 포
함되지 아니하는 자로서 수용하거나 사용할 토지나 그 토지에 있는 물건에 관한 권리를 가진 자는 
수용 또는 사용의 개시일까지 그 토지나 물건을 사업시행자에게 인도하거나 이전하여야 한다.
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용재결을 통하여 정비구역 내 토지 등의 소유권을 취득할 수 있다(도시정비법 제63조4), 제

65조). 그러나 전형적인 토지보상법상 공익사업들과 달리 재개발 사업은 이해관계인 전부에 

대한 ‘사용수익정지제도’를 규정하여(도시정비법 제81조 제1항), 사업시행자가 소유권을 

확보하기 이전에 사업에 반대하는 토지등소유자 및 세입자 등의 사용수익을 정지시키고 이

주시킴으로써, 신속한 사업 진행이 가능하도록 하고 있다. 재개발 사업 현장에서 사용수익

정지제도는 재개발 사업시행자들이 현금청산대상자 또는 세입자들에게 충분한 보상 없이 그

들을 퇴거시키는 것을 정당화해주는 수단으로 악용되기까지 하고 있다.

  아래에서는 재개발 사업에서 사업시행자가 수용재결과 사용수익정지제도를 통하여 토지 

또는 건물의 소유권 내지 점유를 확보하는 방법과 그에 따른 토지등소유자, 세입자에 대한 

손실보상에 관하여 최근 선고된 대법원 판결(대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결)과 

함께 검토해보고자 한다.

Ⅱ. 대상판결 : 대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결

 1. 사실관계

  대상판결의 A 재개발조합(이하 ‘이 사건 재개발 조합’이라 한다)은 2009. 2. 3. 도시정

비법상 주택재개발사업의 시행을 위하여 설립되었다. B 구청장은 2016. 7. 12. 이 사건 재개

발조합의 관리처분계획을 인가하였다. 이 사건의 피고는 이 사건 사업구역 내의 토지 및 건

물(이하 ‘이 사건 부동산’이라 한다)의 소유자로서 분양신청기간 내 분양신청을 하지 않

아 현금청산대상자가 되었고, 사실심 종결 시까지 이 사건 부동산을 점유하고 있었다.

  이 사건 재개발조합은 피고와 손실보상에 대한 협의에 이르지 못하자, 지방토지수용위원

회에 수용재결을 신청하였고, 위 토지수용위원회는 2017. 5. 18. 수용개시일을 2017. 7. 12.로 

정하여 수용재결을 하였다. 위 재개발조합은 2017. 7. 6. 피고 앞으로 위 수용재결에서 정한 

손실보상금(= 토지보상금 + 지장물보상금 + 지연가산금)을 공탁하였다.5) 

3) 法 제4조 8호 [별표] 2. 법 제20조에 따른 사업인정이 의제되는 사업
  (30) 「도시 및 주거환경정비법」 제63조에 따라 토지등을 수용하거나 사용할 수 있는 사업

4) 法 제63조(토지 등의 수용 또는 사용) 사업시행자는 정비구역에서 정비사업(재건축사업의 경우에는 
제26조제1항제1호 및 제27조제1항제1호에 해당하는 사업으로 한정한다)을 시행하기 위하여 「공익
사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」 제3조에 따른 토지ㆍ물건 또는 그 밖의 권리
를 취득하거나 사용할 수 있다.

5) 피고는 중앙토지수용위원회에 위 수용재결에 대한 이의신청을 하였고, 중앙토지수용위원회는 2018. 
1. 25. 피고에 대한 손실보상금을 증액하는 이의재결을 하였고, 이 사건 재개발조합은 2018. 2. 22. 
위 증액된 차액을 공탁하였다.
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  이 사건 재개발조합은 구 도시정비법 제49조 제6항6)(현행 도시정비법 제81조 제1항)에 근

거하여, 피고에게 이 사건 부동산의 인도를 구하는 소를 제기하였다.

 2. 제1심 법원 및 원심 법원의 판단

  이 사건에서 피고는 ‘원고가 토지보상법령에서 정한 이주정착금, 주거이전비, 이사비(이

하 ‘이주정착금 등’이라 한다)를 지급하지 않았는데, 구 도시정비법 제49조 제6항 단서에

서 정한 ‘토지보상법에 따른 손실보상’에는 이 사건 부동산에 대한 손실보상금 뿐만 아니

라 ‘이주정착금 등’도 포함되므로, 피고는 이 사건 재개발조합으로부터 이주정착금 등을 

지급받을 때까지 이 사건 부동산을 계속 사용·수익할 수 있다.’라고 주장하면서, ‘위 재

개발조합의 이주정착금 등 지급의무는 피고의 이 사건 부동산 인도의무보다 선이행관계에 

있거나 위 두 의무는 동시이행관계에 있다.’라고 주장하였다.

  제1심 법원은 ‘① 이주정착금 등은 공익사업 시행지구 내 거주자들의 조기 이주를 장려

하여 해당 사업추진을 원활하게 하려는 정책적인 목적과 사회보장적 차원에서 지급되는 금

원의 성격을 가지므로, 이주정착금 등의 보상청구권은 공법상의 권리이고, 위에 관한 쟁송

은 민사소송이 아니라 공법상의 법률관계를 대상으로 하는 행정쟁송에 의하여야 하므로 민

사소송에서 항변 사유로 주장할 수 없고, ② 주택개발사업의 사업시행자가 현금청산대상자

에게 협의 또는 수용재결에 의하여 결정된 손실보상금을 지급하거나 공탁하였다면, 구 도시

정비법 제49조 제6항 단서의 ‘토지보상법에 따른 손실보상’을 완료한 것에 해당하며, ③ 

나아가 이주정착금 등의 위와 같은 성질상, 사업시행자의 이주정착금 등 지급의무와 주거용 

건물의 소유자 등의 건물인도 의무는 선이행관계 또는 동시이행관계에 있다고 볼 수 없

다.’라고 판단하여 이 사건 재개발조합의 청구를 인용하였고(인천지방법원 2018. 9. 14. 선

고 2017가합57010 판결), 원심 법원 역시 같은 판단을 하였다(서울고등법원 2019. 1. 25. 선

고 2018나2061148 판결).

 3. 대법원의 판단

6) 舊法 제49조(관리처분계획의 공람 및 인가절차 등) ⑥ 제3항의 규정에 의한 고시가 있은 때에는 종
전의 토지 또는 건축물의 소유자ㆍ지상권자ㆍ전세권자ㆍ임차권자 등 권리자는 제54조의 규정에 의
한 이전의 고시가 있은 날까지 종전의 토지 또는 건축물에 대하여 이를 사용하거나 수익할 수 없
다. 다만, 사업시행자의 동의를 받거나 제40조 및 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관
한 법률」에 따른 손실보상이 완료되지 아니한 권리자의 경우에는 그러하지 아니하다.
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  대법원은 피고의 상고에 대하여, ‘구 도시정비법 제49조 제6항 단서의 내용, 그 개정경

위와 입법취지7)를 비롯하여 구 도시정비법 및 토지보상법의 관련 규정들을 종합하여 보면, 

이주정착금 등도 위 단서에서 정한 ‘토지보상법에 따른 손실보상’에 해당한다. 그러므로 

주택재개발사업의 사업시행자가 공사에 착수하기 위하여 현금청산대상자나 세입자로부터 정

비구역 내 토지 또는 건축물을 인도받기 위해서는 협의나 재결절차 등에 의하여 결정되는 

이주정착금 등도 지급할 것이 요구된다. 

  ⓐ 만일 사업시행자와 현금청산대상자나 세입자 사이에 주거이전비 등에 관한 “협의”가 

성립 된다면 사업시행자의 이주정착금 등 지급의무와 현금청산대상자나 세입자의 부동산 인

도의무는 동시이행의 관계에 있게 되고, ⓑ “재결절차” 등에 의할 때에는 이주정착금 등

의 지급절차가 부동산 인도에 선행되어야 할 것이다.’라고 판시하여 원심판결을 파기 환

송8)하였다(대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결). 

Ⅲ. 재개발 사업의 소유권 취득방식

 1. 일반 공익사업의 소유권 취득방식

  수용과 보상에 관한 일반법으로서 기능하고 있는 토지보상법은 토지보상법이 적용되는 택

지개발사업, 공공시설 설치 사업 등 공익사업들을 정하여 두고 있다(토지보상법 제4조). 위 

공익사업의 사업시행자는 아래의 절차에 따른 재결(수용제도)의 효력에 의하여 사업구역 내 

토지등의 소유권을 취득할 수 있다(토지보상법 제43조).

7) 대법원 2021. 6. 30. 선고 2019다207813 판결
  “구 도시정비법 제49조 제6항 단서는 제정 당시 ‘사업시행자의 동의’를 받은 경우에만 관리처분

계획의 인가·고시에도 불구하고 권리자의 사용·수익이 정지되지 않도록 예외를 두고 있었는데, 
도시정비법이 2009. 5. 27. 법률 제9729호로 개정될 때 ‘제40조 및 토지보상법에 따른 손실보상이 
완료되지 아니한 권리자’의 경우가 추가되었다. 이는 사업시행으로 인하여 소유권 등 권리를 상실
하는 권리자가 주거 공간을 인도하기 이전에 손실보상을 받을 수 있도록 법적으로 보장함으로써 
소유자, 세입자 등 권리자의 재산권에 대한 손실을 보전하고 안정적인 주거 이전을 확보하기 위한 
것으로 평가할 수 있다(헌법재판소 2014. 7. 24. 선고 2012헌마662 결정, 헌법재판소 2015. 11. 26. 
선고 2013헌바415 결정 참조). 이러한 구 도시정비법의 개정경위와 입법목적을 고려할 때 구 도시
정비법 제49조 제6항은 사업시행자의 현금청산대상자나 세입자에 대한 주거이전비 등의 지급을 실
질적으로 보장할 수 있는 방향으로 해석되어야 한다.”

8) 현재 파기환송심(서울고등법원 2021나2023078)이 진행 중으로(2022. 9. 18. 기준), 이 사건 건물은 이
미 철거된 상태로 이주정착금 등의 금액에 관한 조정, 화해권고결정 절차 등이 진행되고 있고, 파
기환송된 이후 피고의 원고에 대한 반소로 손해배상청구의 소가 제기되어 병합심리 진행 중이다.
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[사업인정] 토지보상법에 따라 사업구역 내 토지등을 수용하거나 사용하기 위해서

는 국토교통부장관의 사업인정을 받아야 한다(토지보상법 제20조 제1항, 제22조 제1항).

[협의] 사업시행인가를 받은 공익사업의 사업시행자는 토지보상법상 정하여진 보상 

협의를 하여야 하고(토지보상법 제26조 제1항), 협의가 성립되었을 때에는 사업인정고시가 

된 날부터 1년 이내(토지보상법 제28조 제1항)에 해당 토지소유자 및 관계인의 동의를 받아

야 관할 토지수용위원회에 협의 성립의 확인을 신청할 수 있으며, 협의성립이 확인되면 재

결된 것으로 보아 성립된 내용에 대해 다툴 수 없게 된다(토지보상법 제29조 제1항, 제4항).

[수용재결] 위 협의가 성립되지 않거나 협의를 할 수 없는 경우 사업시행자는 사업

시행계획인가(변경인가를 포함)를 할 때 정한 사업시행기간 이내에 관할 토지수용위원회에 

재결을 신청할 수 있고(토지보상법 제28조), 사업시행자는 수용 또는 사용의 개시일까지 관

할 토지수용위원회가 재결한 보상금을 지급하거나 공탁하여야 하고(토지보상법 제42조 제1

항), 사업시행자는 수용(또는 사용) 개시일에 재결의 대상이 된 토지등의 소유권을 취득한다.

[재결에 대한 불복] 위 수용재결에 이의가 있는 사업시행자 또는 토지등소유자는 

재결서의 정본을 받은 날부터 30일 내에 해당 지방토지수용위원회를 거치거나 바로 중앙토

지수용위원회에 이의를 신청할 수 있다(토지보상법 제83조; 이하 ‘이의재결’이라 한다). 

한편, 수용재결에 불복할 때에는 재결서를 받은 날부터 90일 이내(이의재결을 거쳤을 때에

는 이의신청에 대한 재결서를 받은 날부터 60일 이내)에 행정소송을 제기할 수 있다(토지보

상법 제85조 제1항).

  위 협의, 수용·이의재결 절차에서는 3인(시ㆍ도지사와 토지소유자가 모두 감정평가법인

등을 추천하지 아니하거나 시ㆍ도지사 또는 토지소유자 어느 한쪽이 감정평가법인등을 추천

하지 아니하는 경우에는 2인)의 감정평가기관이 보상액을 산정하게 되고(토지보상법 제68조 

제1항 및 제2항9)), 행정소송에서는 법원의 촉탁에 따른 감정을 통해 보상액이 산정된다.

9) 法 제68조(보상액의 산정) ① 사업시행자는 토지등에 대한 보상액을 산정하려는 경우에는 감정평가
법인등 3인(제2항에 따라 시ㆍ도지사와 토지소유자가 모두 감정평가법인등을 추천하지 아니하거나 
시ㆍ도지사 또는 토지소유자 어느 한쪽이 감정평가법인등을 추천하지 아니하는 경우에는 2인)을 
선정하여 토지등의 평가를 의뢰하여야 한다. 다만, 사업시행자가 국토교통부령으로 정하는 기준에 
따라 직접 보상액을 산정할 수 있을 때에는 그러하지 아니하다.

   ② 제1항 본문에 따라 사업시행자가 감정평가법인등을 선정할 때 해당 토지를 관할하는 시ㆍ도지
사와 토지소유자는 대통령령으로 정하는 바에 따라 감정평가법인등을 각 1인씩 추천할 수 있다. 이 
경우 사업시행자는 추천된 감정평가법인등을 포함하여 선정하여야 한다.
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  공익사업의 사업시행자는 일반적으로 위 절차를 통해 소유권을 확보한 후, 인도를 거부하

는 토지등소유자에 대하여 ‘소유자의 지위’에서 민사상 부동산 인도(명도) 소송 및 명도

단행가처분을 제기하는 방식으로 점유를 이전받게 된다.

  위 토지등소유자의 세입자의 경우, 세입자가 수용재결의 상대방이 되는 경우는 실무에서 

그 예를 찾아보기 어렵고, 사업시행자는 토지등소유자의 경우와 마찬가지로 수용재결의 효

력으로 취득한 소유권에 근거하여 민사상 부동산 인도(명도) 소송 및 명도단행가처분을 제

기하여 토지등의 점유를 확보하게 된다.

 2. 재개발 사업의 소유권 취득방식 – 재건축 사업과의 비교

  (1) 재개발 사업에서의 토지보상법의 준용

  도시정비법상 재개발 사업은 토지보상법 제4조의 공익사업에 해당하는 대표적인 공익사업

으로, 재개발 사업의 사업시행자는 도시정비법에서 준용하고 있는 토지보상법상 수용제도를 

통하여 정비구역 내 토지 등의 소유권을 취득할 수 있다(도시정비법 제63조, 제65조).

  재개발 사업에 대한 사업시행계획인가 고시가 있은 때에 토지보상법 제20조 제1항의 사업

인정이 의제되므로(도시정비법 제65조 제2항), 사업시행인가를 받은 재개발 사업의 사업시행

자는 토지보상법상 정하여진 보상 협의를 하여야 하고, 위 협의가 성립되지 않거나 협의를 

할 수 없는 경우 사업시행자는 사업시행계획인가(변경인가를 포함)를 할 때 정한 사업시행

기간 이내에 관할 토지수용위원회에 재결을 신청할 수 있다(도시정비법 제65조 제3항, 토지

보상법 제28조). 이후, 재개발 사업의 사업시행자는 토지보상법상 수용제도와 동일한 절차를 

거쳐 정비사업 구역 내의 토지등의 소유권을 취득한다.

  (2) 재건축 사업의 매도청구소송제도

  반면, 재건축 사업의 경우 공공사업의 성격이 강한 공공시행자(도시정비법 제26조 제1항 

제1호) 또는 지정개발자(도시정비법 제27조 제1항 제1호)를 제외한 사업시행자가 매도청구권

을 행사(통상 소유권이전등기청구의 소의 형태)하여 정비구역 내 소유권을 취득한다(도시정

비법 제64조). 매도청구소송제도란 사업시행자가 해당 재건축 사업을 반대하는 자(재건축 조

합설립에 동의 하지 않은 자; 도시정비법 제35조 제3항 내지 제5항)들의 소유권을 확보하기 
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위한 것으로, 사업시행자가 조합설립에 동의하지 않은 자의 토지 및 건축물의 매도를 청구

하는 제도이고, 일정한 요건을 갖추면 사업시행자가 재건축에 반대하는 자 소유의 건물을 

취득할 수 있게 하는 수용(受用)소송의 실질10)을 가진다(대법원 2009. 3. 26. 선고 2008다

21549, 21556, 21563 판결11)).

  (3) 재개발·재건축 사업에서의 소유권 취득 방식의 비교

  재개발 사업의 수용절차와 재건축 사업의 매도청구소송제도는 헌법 제23조 제3항의 ‘수

용’에 해당하고, 사업시행인가가 있는 때 개시된다는 공통점이 있다. 그러나 앞서 살펴본 

바와 같이 재개발 사업과 재건축 사업이 차이가 있는 만큼, 각 정비사업의 소유권 취득 방

식 또한 아래와 같이 여러 측면에서 분명한 차이를 보인다.

10) 대법원은 매도청구제도의 성질을 헌법 제23조 제3항의 ‘수용’에 해당한다고 보면서도, 그 법적 
성격을 형성권이라 전제하고, 재건축 사업의 사업시행자가 매도청구권을 행사하면 매매계약 체결이 
의제되는 것으로 판단하고 있다(대법원 2009. 3. 26. 선고 2008다21549,21556,21563 판결, 대법원 
2010. 7. 15. 선고 2009다63380 판결 등). 이에 따르면, 사업시행자의 대금지급의무와 매도청구상대
방의 소유권이전등기의무는 동시이행관계에 있게 된다. 그러나, 매도청구소송의 본질은 수용소송에 
해당하므로 매도청구권의 행사는 재결의 신청과 같은 사업시행자의 수용권의 행사라고 보아야 하
고, 이와 같은 관점에서 사업시행자의 대급지급의무는 재결 절차에서 사업시행자가 소유권을 취득
하기 위한 ‘보상금의 지급 또는 공탁’으로 보는 것이 바람직하다.

11) 대법원 2009. 3. 26. 선고 2008다21549,21556,21563 판결
   “도정법 제39조에 정한 매도청구권은 재건축사업의 원활한 진행을 위하여 같은 법이 재건축 불참

자의 의사에 반하여 그 재산권을 박탈할 수 있도록 특별히 규정한 것으로서, 그 실질이 헌법 제23
조 제3항의 공용수용과 같다고 볼 수 있는바(대법원 2008. 7. 10. 선고 2008다12453 판결, 헌법재판
소 1999. 9. 16. 선고 97헌바73, 98헌바62, 98헌바60(병합) 결정 등 참조)…”

구분 수용재결 매도청구소송제도

법적 성질 헌법 제23조 제3항의 “수용”

다소 완화된 헌법 제23조 제3항의 “수용”

(헌법재판소 2010. 12. 28. 선고 2008헌마

571 결정12))

시기(始期) 사업시행인가 사업시행인가

절차
협의 → 재결절차(재결전치주의) → 행

정소송(보상금증감액 소송)
민사소송(소유권이전등기청구 소송)

가격산정

방법

□ 협의 및 재결절차에서 최소 2인 이

상의 감정평가기관에 의한 감정평가 + 

법원 촉탁에 의한 감정평가

□ 개발이익 배제(대법원 1998. 7. 10. 

선고 98두6067 판결)

□ 법원 촉탁에 의한 감정평가

□ 개발이익 포함(대법원 2019. 11. 28. 선

고 2019다235566 판결 등)

보상 범위

‘토지등’의 손실보상 O

영업보상 O

이주정착금 등 X

구분소유권 등의 손실보상 O

영업보상 X

이주정착금 등 X
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  재개발 사업과 재건축 사업은 도시재생이라는 공통의 목적을 가진 사업으로, 도시정비법

이라는 하나의 법률에 의하여 관리되고 있지만, 두 제도는 사업 추진의 배경, 연혁 및 그에 

따른 공법적 성격 및 규제의 정도에 있어 차이가 존재13)하기 때문에, 2003년 도시정비법 제

정으로 재개발·재건축 사업이 통합되는 과정에서 원칙적으로 재개발 사업의 틀에 재건축 

사업을 포섭하는 방식을 취하였음에도 불구하고 도시정비법상 정비사업 중 재건축 사업에 

한하여 매도청구소송제도라는 독특한 소유권취득 방식을 가지게 되었다.

Ⅳ. 재개발 사업의 사용수익정지제도와 손실보상

 1. 재개발 사업의 사용수익정지제도 - 손실보상조건의 도입 

  (1) 사용수익정지제도의 기능 및 연혁

  일반적인 공익사업(개발사업)에 비해 도시정비법상 재개발 사업은 권리관계의 변화를 위해 

오랜 기간의 사업시행이 필요하고, 다른 한편 물리적 공사는 조기에 착수해야 하는 이중적인 

과제를 가지고 있다.14) 그러나 앞서 설명한 바와 같이, 도시정비법상 재개발 사업의 사업시

행자가 토지보상법상 수용절차를 통해 소유권을 취득하는 데에는 상당한 시간이 소요된다.   

12) 헌법재판소 2010. 12. 28. 선고 2008헌마571 결정
   “주택재건축사업시행자로 하여금 주택재건축에 참가하지 않는 자를 상대로 매도청구권을 행사할 

수 있도록 한 것은, 노후·불량주택을 재건축하여 도시환경을 개선하고 주거생활의 질을 높인다는 
공공복리를 실현하기 위한 것으로 그 입법목적의 정당성이 인정될 뿐만 아니라 이러한 입법목적을 
달성하기 위한 효과적이고 적절한 수단이라고 할 것이다. 그리고 이 사건 심판대상조항에서 정한 
매도청구권은 통상의 재개발절차에서의 수용제도보다는 조금 더 완화된 제도라고 볼 수 있고, 그 
매도청구권 행사에 있어서도 여러 가지 제한을 가함으로써 상대방의 이익을 충분히 보장하고 있을 
뿐 아니라, 같은 입법목적을 달성하면서 재산권을 보다 덜 침해하는 다른 수단이 명백히 존재한다
고 보이지도 아니하며, 이 사건 심판대상조항으로 침해받는 재건축 불참자의 사익은 위와 같은 공
익에 비하여 결코 크다고 할 수 없으므로, 이 사건 심판대상 조항은 피해의 최소성 및 법익의 균형
성도 갖추었다고 할 것이다. 따라서 이 사건 심판대상조항은 청구인들의 재산권을 본질적인 내용까
지 침해하거나 과잉금지의 원칙에 위배된다고 볼 수 없다.”

13) 1977년 제정되어 종래 도시 재정비의 수단으로 가장 많이 활용되던 「도시재개발법」의 재개발 
사업은 공법적 관점에서 도시재생을 목적으로 마련된 제도였기 때문에, 행정처분의 형식으로 토지 
수용, 권리배분 등을 예정하고 있었다. 재개발 사업과 달리, 1989년 「주택건설촉진법」에서 재건
축사업이 도입되었는데, 토지 및 건축물소유자들이 자발적으로 합의하여 시작되는 재건축 사업은 
상대적으로 사법적인 성격을 띠었고, 위와 같은 특성이 반영되어 권리관계를 확정하거나 변동시키
는데 사법적인 수단들이 채택되었다.

14) 김종보, “공익사업에서의 점유이전과 생활보상”, 『서울대학교 法學』 제62권 제2호(2021), 서울
대학교 법학연구소, 93면-94면 참조.

권리발생

양태
법률에 의한 원시취득 매매계약과 같은 승계취득
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  위와 같은 사정을 고려하여, 토지보상법 제4조에서 규정하고 있는 일반적인 공익사업들과 

달리, 입법자는 도시정비법상 재개발 사업에 추가로 ‘사용수익정지제도’를 마련하여(도시

정비법 제81조 제1항15)), 재개발 사업의 사업시행자가 소유권을 취득하는 것과 별개로 사업 

구역 내 토지 및 건축물 등의 점유를 우선 확보하여 신속하게 물리적 공사(보통은 철거공

사)에 착공할 수 있도록 하고 있다.16) 

  사용수익제도는 원칙적으로 재개발 사업에 찬성하는 조합원들을 대상으로 활용되는 제도

로써 마련된 것으로, 재개발 사업에서 찬성 조합원들이 사업이 종료될 때까지 소유권을 유

지하는 것이 일반적이었는데,17) 이때 사업시행자에게 정비사업 구역 내 토지등의 사용수익

권을 부여함으로써 소유권을 취득하기 이전 단계에서부터 건물 등을 철거할 수 있는 법적 

근거를 제공하여 준 것이다.18) 그러나 현실에서는 사업시행자가 현금청산대상자(반대 조합

원) 및 세입자들이 소유 내지 점유하고 있는 건물 등의 점유를 확보하기 위한 건물인도(명

도) 소송의 주요한 근거로써 기능하였다. 

  (2) 사용수익정지제도와 손실보상조건의 결부

  본래 사용수익정지제도는 토지구획정리사업에 있어 종국적인 환지처분까지 사업기간이 많

이 소요되므로 마련된 제도로, 소유자들에 대하여 기존 토지의 사용수익정지와 새로운 환지

의 사용수익이 서로 대가관계를 이루고 있었다(구 토지구획정리사업법 제57조 제1항19)). 이

러한 사용수익정지제도는 1977년 도시재개발법의 제정 당시 그대로 받아들여졌는데20), 당시

15) 法 제81조(건축물 등의 사용ㆍ수익의 중지 및 철거 등) ① 종전의 토지 또는 건축물의 소유자ㆍ지
상권자ㆍ전세권자ㆍ임차권자 등 권리자는 제78조 제4항에 따른 관리처분계획인가의 고시가 있은 
때에는 제86조에 따른 이전고시가 있는 날까지 종전의 토지 또는 건축물을 사용하거나 수익할 수 
없다. 다만, 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 그러하지 아니하다. <개정 2017. 8. 9.>

      1. 사업시행자의 동의를 받은 경우
      2. 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」에 따른 손실보상이 완료되지 아니

한 경우

16) 앞서 설명한 바와 같이, 도시정비법은 재건축 사업에 토지보상법상의 재결절차를 준용할 수 없다
는 것을 명시적으로 규정하고 있다(도시정비법 제63조). 그러나 사용수익정지 규정의 문언상 재건
축 사업에서도 사용수익정지제도를 적용할 수 있는지 또는 배제하여야 하는지에 관하여 정하고 있
지 않다. 이와 관련하여, 대법원은 2014. 7. 24. 선고 2012다62561,62578 판결에서, 재건축 사업의 
사업시행자에게도 구 도시정비법 제49조 제6항(현 제81조 제1항) 본문의 사용수익정지제도를 근거
로 한 건물인도청구권이 인정되지만, 재건축 사업의 세입자에 대하여 위 규정의 단서(손실보상조
건)는 유추적용되지 않는다고 판단한 바 있다.

17) 김종보, “공용환권의 개념과 법적 효과”, 『행정법연구』 31호(2011), 행정법이론실무학회, 23면
-50면 참조.

18) 김종보, 앞의 글(2021), 95면 참조.

19) 廢法 제57조 (지정의 효과) ①환지예정지가 지정된 경우에는 종전의 토지에 관한 토지소유자 및 
임차권자등은 환지예정지의 지정의 효력발생일로부터 환지처분의 공고가 있는 날까지 환지예정지 
또는 그 부분에 대하여 종전과 동일한 내용의 권리를 행사할 수 있으며, 종전의 토지에 대하여는 
이를 사용하거나 수익할 수 없다.
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에는 위 규정과 함께 사업시행자의 철거요구권(제정 도시재개발법 제36조21))과 이에 따른 

손실보상의무(제정 도시개재발법 제37조22))도 함께 규정되어 있었으나, 이후 1999년 3월 도

시재개발법이 개정 당시 함께 삭제되었다.23)

  위 사용수익정지 규정은 2003년 도시정비법 제정 당시 그대로 받아들여졌고, 사업시행자

들은 위 규정을 이주정착금 등을 요구하는 찬성·반대조합원들의 세입자들에 대하여 충분한 

보상 없이 그들을 내쫓는 전가의 보도로 활용하였다. 위와 같은 사용수익정지제도의 악용은 

결국 2009년 용산 사건으로 이어졌고, 용산 사건을 계기로 아래 [표]와 같이 토지보상법에 

따른 손실보상이 완료되지 않는 경우 사용수익이 정지되지 않도록 제도가 개편되었다가, 

2018년 도시정비법이 전면개정되면서 현재의 형태로 개정되었다.

  

  위와 같이 용산사건의 재발을 방지하기 위하여 사용수익정지제도와 (특히 세입자의) 보상

문제 사이의 관계를 명확히 하는 법 개정이 이루어졌고, 이에 따라 현행법상 재개발 사업의 

20) 廢法 제41조 (관리처분계획의 인가등) ⑦ 제5항의 규정에 의한 고시가 있을 때에는 종전의 토지등
의 소유자ㆍ지상권자ㆍ전세권자ㆍ임차권자등은 제48조제5항의 규정에 의한 분양처분의 고시가 있
는 날까지 종전의 토지등에 대하여는 이를 사용하거나 수익할 수 없다. 다만, 시행자의 동의를 얻
은 경우에는 그러하지 아니하다.

21) 廢法 제36조 (지장물등의 이전요구) ① 시행자는 재개발사업의 시행상 지장이 있다고 인정되는 때
에는 재개발구역안의 재개발사업의 대상이 아닌 건축물 또는 공작물의 소유자에게 대통령령이 정
하는 바에 의하여 그 철거 또는 이전을 요구할 수 있다. 다만, 이 경우에 행정청이 아닌 시행자는 
미리 관할시장 또는 군수의 허가를 받아야 한다.

22) 廢法 제37조 (손실보상) ①제34조 및 제36조의 경우에 손실을 받은 자가 있을 때에는 시행자가 그 
손실을 보상하여야 한다.

23) 김종보, “재개발사업의 철거와 세입자보상”, 『행정법연구』 23호(2009), 행정법이론실무학회,  
124면-125면 참조.

구 도시정비법(2009. 5. 27. 법률 제9729호로 개

정되기 전의 것)

구 도시정비법(2009. 5. 27. 법률 제9729호로 개

정된 것)

제49조 (관리처분계획의 공람 및 인가절차 등) 

⑥ 제3항의 규정에 의한 고시가 있은 때에는 종

전의 토지 또는 건축물의 소유자ㆍ지상권자ㆍ전

세권자ㆍ임차권자 등 권리자는 제54조의 규정에 

의한 이전의 고시가 있은 날까지 종전의 토지 

또는 건축물에 대하여 이를 사용하거나 수익할 

수 없다. 다만, 사업시행자의 동의를 얻은 경우

에는 그러하지 아니하다.

제49조 (관리처분계획의 공람 및 인가절차 등) 

⑥ 제3항의 규정에 의한 고시가 있은 때에는 종

전의 토지 또는 건축물의 소유자ㆍ지상권자ㆍ전

세권자ㆍ임차권자 등 권리자는 제54조의 규정에 

의한 이전의 고시가 있은 날까지 종전의 토지 

또는 건축물에 대하여 이를 사용하거나 수익할 

수 없다. 다만, 사업시행자의 동의를 받거나 제

40조 및 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 

보상에 관한 법률」에 따른 손실보상이 완료되

지 아니한 권리자의 경우에는 그러하지 아니하

다.
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사업시행자는 토지보상법에 따른 손실보상액을 지급 또는 공탁해야만 해당 건물의 인도를 

구할 수 있게 되었다. 그러나 위 개정은 재개발 사업에서 이주가 강제되는 세입자에 대한 

토지보상법상의 손실보상과 그들의 인도의무에 관한 충분한 고려 없이 당시 사회적으로 이

슈가 되었던 재개발 사업의 세입자들을 보호하는 단순한 정책적인 목적에서만 이루어진 것

이었기 때문에, 재개발 사업 현장에서는 사업시행자가 지급 또는 공탁해야하는 ‘손실보상

의 범위’에 관한 해석의 문제가 발생하게 되었다.

 2. 일반 공익사업에서의 인도의무와 손실보상

  (1) 토지보상법상 인도의무와 손실보상의 범위

  앞서 설명한 바와 같이, 토지보상법상 공익사업에 관하여 수용재결이 내려지면 ‘수용재

결의 효력’에 의하여 사업구역 내 토지등소유자 및 세입자 등에게는 그 토지나 건축물 등

을 사업시행자에게 인도할 의무가 발생한다(토지보상법 제43조). 사업시행자는 수용재결의 

효력을 유지하기 위하여 ‘수용재결에서 정하여진 보상금’을 지급 또는 공탁하여야 하므로

(토지보상법 제42조), 토지보상법상 일반 공익사업에서 토지등소유자 및 세입자 등의 인도의

무는 수용재결의 재결 대상의 범위를 어떻게 이해하는지의 해석과 결부된다.

  토지보상법은 제6장 제2절 “손실보상의 종류와 기준 등”(제70조 내지 제82조)에서 손실

보상의 종류와 기준에 대하여 규정을 마련해두고 있다. 위 규정에 따른 손실보상을 나누어

보면 아래와 같다.

분류 보상항목 내용
재결 

대상여부24)

대물

보상

“토지등”에 

대한 손실보상

사업시행을 위하여 취득 또는 사용하는 토지 및 지장

물에 대한 손실보상(법 제70조 내지 제76조)
O

생활

보상

영업손실

보상

영업을 폐업하거나 휴업함에 따른 영업손실에 대한 보

상으로, 영업이익과 시설의 이전비용 등을 고려하여 보

상(법 제77조)

O

이주대책 및 

이주정착금

공익사업의 시행으로 인하여 주거용 건축물을 제공함

에 따라 생활의 근거를 상실하게 되는 자를 위하여 대

통령령으로 정하는 바에 따라 이주대책을 수립·실시

하거나 이주정착금을 지급하여야 하고(법 제78조 제1

항), 사업시행자가 이주대책을 수립·실시하지 아니하

는 경우 또는 이주대책대상자가 이주정착지가 아닌 다

른 지역으로 이주하려는 경우에는 이주대책대상자에게 

X
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  (2) 토지보상법상 생활보상과 인도의무

  ‘생활보상’이란 공익사업으로 인하여 수용을 당하는 자가 종전과 같은 생활을 유지할 

수 있도록 실질적으로 보장하는 보상으로, 전통적인 재산권 보상의 범위를 넘어 수용에 의

해 상실되는 생활권을 보상해주기 위해 만들어진 개념이다.25) 생활보상 중 영업보상의 경우 

전통적인 재산권 개념에 비교적 쉽게 포섭될 수 있었지만, 이주대책 및 이주정착금, 주거이

전비, 이사비 등 건통적인 재산권의 개념에 포섭하기 어려운 내용에 관하여 재산권에 대한 

금전보상의 한계를 극복하여 보상의 대상으로 삼기 위한 근거로써 등장하였다.26)

  본래 이주대책 등의 생활보상은 「공공용지의취득및손실보상에관한특례법」에서 규정하고 

있던 것으로27), 위 특례법은 수용이 아닌 협의 취득의 경우에 관한 손실보상을 위하여 입법

되었기 때문에, 이주대책 등은 원칙적으로 수용재결의 대상이 되는 보상일 수 없었다.28)   

24) 실무상 수용재결의 대상이 되는지 여부를 표시한 것으로, 수용재결에서 이주정착금 등에 관하여 
판단하는 것은 가능하고 최근 이주정착금 등을 재결대상을 포함하고 있는 재결례가 보이긴 하지만 
일반적으로는 이주정착금 등을 포함한 재결례를 찾아보기 어렵다.

25) 박균성, 『행정법 강의』, 박영사, 2017, 583면-585면 참조.

26) 박균성, 위의 책, 584면; 김동희/최계영, 『행정법Ⅰ』, 박영사, 2021, 620면 등 참조.

27) 弊法 제8조 (이주대책) ①사업시행자는 공공사업의 시행에 필요한 토지등을 제공함으로 인하여 생
활근거를 상실하게 되는 자(이하 “移住者”라 한다)를 위하여 대통령령이 정하는 바에 따라 이주
대책을 수립ㆍ실시한다.

   廢令 제6조 (이주대책등의 위탁) ①법 제8조제4항의 규정에 의하여 사업시행자가 이주자를 위한 토
지등의 매수 및 이주대책의 수립ㆍ시행을 지방자치단체의 장에게 위탁하고자 할 때에는 미리 위탁
내용과 위탁조건에 관하여 당해 지방자치단체의 장과 협의하여야 한다. 

   ②사업시행자가 제1항의 규정에 의한 토지등의 매수 및 이주대책의 수립ㆍ시행을 지방자치단체의 
장에게 위탁하는 경우에는 토지등의 매수에 따른 보상액 및 이주대책사업비에 별표의 위탁수수료
의 요율을 곱하여 산정한 금액을 위탁수수료로 지방자치단체에 교부하여야 한다. 

   제6조의2 (이주정착금의 지급) 사업시행자는 이주대책 대상자가 다음 각호의 1에 해당하는 경우에
는 건설교통부령이 정하는 바에 따라 이주정착금을 지급할 수 있다. 

      1. 제5조제5항의 규정에 의하여 이주대책을 수립ㆍ시행할 수 없는 부득이한 경우 또는 이주대책
대상자중 이주정착지로 이주를 희망하는 자가 10호미만인 경우

      2. 이주대책대상자가 이주정착지가 아닌 다른 지역으로 이주하고자 하는 경우

국토교통부령으로 정하는 바에 따라 이주정착금을 지

급(시행령 제41조)

주거이전비 및 

이사비

□ 주거이전비 : 주거용 건축물의 소유자 및 세입자에 

대하여 해당 건축물에 대한 보상을 하는 때에 가구원

수에 따라 보상(시행규칙 제54조) 

□ 이사비 : 주거용 건물의 거주자에 대하여는 주거 이

전에 필요한 비용과 가재도구 등 동산의 운반에 필요

한 비용을 산정하여 보상(법 제78조 제5항 및 시행규

칙 제55조)

X
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위 이주대책은 공익사업으로 인하여 강제로 생활근거를 상실하게 되는 자에게 새로운 생활

근거를 마련해준다는 취지에서 마련된 것이지만, 기본적으로 공익사업에 협조한 토지등의 

소유자에게 혜택으로써 마련된 것이었기 때문에(대법원 2003. 7. 25. 선고 2001다57778 판결 

등 참조), 이주대책 수립 대신에 지급되는 이주정착금 역시 마찬가지였다. 주거이전비는 

1986년 위 특례법이 개정되면서 주거용 건물의 소유자에 대하여는 ‘주거비’(위 특례법 시

행규칙 제10조 제5항29)), 세입자에게는 ‘주거대책비’(같은 시행규칙 제30조의230))라는 이

름으로 규정된 것으로, 위 이주대책 등과 연동되어 발전된 것으로 보인다.

  이후 2003년 「토지수용법」과 위 특례법을 통합하여 토지보상법을 제정하면서31) 이주정

착금 등 생활보상 규정들이 토지보상법에 흡수되었지만, 위와 같은 연혁적인 배경과 토지보

상법 시행규칙에서도 ‘토지등’과 영업에 대해서는 감정평가사의 평가를 전제로 규정하고 

있으나, 이주정착금 등은 그러하지 않은 것으로 이해되고 있어 실무에서는 이주정착금 등은 

수용재결의 대상이 아니라고 이해되는 것이 대부분이다.32) 위와 같이 일반적인 수용재결에

서 정하는 보상금에 이주정착금 등이 포함되지 않는 것이 일반적이었고33) 관련 법령에서 이

주정착금 등의 지급시기를 별도로 규정하지 않았기 때문에, 공익사업의 사업시행자가 소유

자나 세입자로부터 이주를 완료한 후 이와 같은 내용이 기재된 공문서(주민등록등본 또는 

초본 등)를 제출받은 후에 비로소 이주정착금 등을 지급하는 것이 일반적이다.34)

28) 弊法 제1조 (목적) 이 법은 공공사업에 필요한 토지등의 협의에 의한 취득 또는 사용과 이에 따르
는 손실보상에 관한 기준과 방법을 정함으로써 공공사업의 원활한 수행과 손실보상의 적정을 기함
을 목적으로 한다.

   제2조 (용어의 정의) 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.
      4. “토지등의 취득”이라 함은 공공사업에 필요한 토지등을 토지수용법에 정한 절차에 의하지 

아니하고 협의에 의하여 사업시행자가 취득하거나 소멸시키는 것을 말한다.

29) 廢則 제10조 (건물의 평가) ⑤ 제4항의 규정에 의한 건물중 주거용건물의 경우에는 그 이전보상시
에 가족수에 따라 2월분의 “주거비”(경제기획원장관이 조사ㆍ발표하는 도시근로자 평균가계지출
비를 기준으로 산정한다)를 지급하여야 한다. 다만, 그 건물에 건물의 소유자가 실제 거주하고 있
지 아니하는 경우에는 그러하지 아니하다

30) 廢則 제30조의2 (세입자에 대한 주거대책비 지급) 공공사업을 위한 관계법령에 의한 고시등이 있
은 날 현재 당해지역안에서 1월이상 거주한 자로서 공공사업의 시행으로 인하여 이주하게 되는 주
거용 건물의 세입자에 대하여는 가족수에 따라 2월분의 “주거대책비”(경제기획원장관이 조사ㆍ
발표하는 도시근로자 평균가계지출비를 기준으로 산정한다)를 지급한다. 다만, 제29조의 규정에 의
한 이농비를 지급받았거나 다른 법령에 의하여 주택입주권을 받았을 경우에는 그러하지 아니하다.

31) 토지보상법(2002. 2. 4. 법률 제6656호로 폐지제정) 제정 이유 
   “토지수용법과 공공용지의취득및손실보상에관한특례법으로 이원화되어 있는 공익사업 용지의 취

득과 손실보상에 관한 제도를 2003년 1월 1일부터는 공익사업을위한토지등의취득및보상에관한법률
로 통합함으로써 손실보상에 관한 절차와 기준을 체계화하고…”

32) 김종보, 앞의 글(2021), 89면-90면 참조.

33) 법원은 재결절차 외에 주거이전비 지급 청구는 행정소송 중 당사자소송에 의하여야 한다고 판시
한 바 있다(대법원 2008. 5. 29. 선고 2007다8129 판결 등).

34) 대상 판결 선고 이전에 배포된 한국토지주택공사의 손실보상 안내문의 이주정착금 등의 신청 절
차를 보면, 이주를 완료한 후 이주 내역이 반영된 주민등록초본 등을 제출할 것을 요구하고 있다.
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  그 결과 일반 공익사업의 현장에서 사업시행자는 소유자에게는 수용재결에서 정한 대물보

상금 및 영업보상금 등을 지급 또는 공탁한 후에 비로소 토지 또는 건물의 인도를 구할 수 

있지만, 세입자에 대하여는 이주정착금 등을 지급하지 않고 토지 또는 건물의 인도를 요구

할 수 있는 것이 일반적이다.

 3. 재개발사업의 사용수익정지제도의 손실보상의 범위

  (1) 대상판결 이전의 법원의 입장

  재개발 사업의 사용수익정지제도는 용산 사건을 계기로 ‘토지보상법상의 손실보상완료’

를 선행요건으로 하고 있기 때문에, 일반 공익사업과 달리 재개발 사업에서의 현금청산대상

자(반대조합원)과 세입자의 인도의무는 ‘토지보상법상의 손실보상의 범위를 어떻게 해석할

지’의 문제와 결부되며, 구체적으로는 세입자들의 점유이전과 ‘토지보상법상 생활보상을 

어떻게 이해할지’의 문제와 연결된다. 

  대상판결 이전에 법원은 사업시행자가 수용재결에서 정하여진 보상액을 기준으로 위 보상

액을 지급 또는 공탁한 경우 사용수익정지제도의 조건이 되는 ‘손실보상이 완료’되었다고 

판단하여(대법원 2002. 10. 11. 선고 2002다35461 판결, 대법원 2017. 3. 30. 선고 2014두

43387 판결, 대법원 2011. 7. 28. 선고 2008다91364 판결 등 참조), 일반 공익사업에서의 손

실보상과 사실상 구분하지 않았던 것으로 보인다. 법원은 현금청산대상자 등의 사업시행자

에 대한 재결신청청구권(토지보상법 제30조)에 관하여는 위 [표]의 손실보상항목 중 “토지 

등”에 대한 손실보상과 영업손실보상만을 인정하고 있을 뿐, 이주정착금 등은 수용재결 절

차의 심리대상이 될 수 없다는 입장을 취하고 있는 것으로 보인다35)(서울고등법원 2019. 10. 

22. 선고 2019누31060 판결 참조36)).

  또한 대법원은 사용수익정지제도에 기초한 점유이전을 위해서는 민사상 건물인도(명도) 

소송을 제기하여야 한다는 전제에서(대법원 2000. 5. 12. 선고 99다18909 판결 등)37), 이주정

35) 최지희, “생활보상에 관한 재결신청청구권의 존부와 개선방안”, 『건설법연구』 제3호(2020), 건
설법연구회, 15면-17면 참조.

36) 위의 글(최지희)에 따르면, 위 서울고등법원 판결은 ‘토지등’에 대한 손실보상과 영업손실보상은 
‘손실의 보상’에 해당하고, 대물에 관한 평가가 요구되므로, 시혜적 성격의 금원이고, 대물평가
를 요하지 않으며, 토지수용위원회의 판단 없이 사업시행자 스스로 그 액수를 정할 수 있는 이주정
착금 등과 차이가 있다는 점에서 위와 같은 판단을 하였다.

37) 이상덕, “행정대집행과 민사소송의 관계”, 『행정판례평선』, 한국행정판례연구회, 박영사, 2016, 
426면 참조.
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착금 등은 별도의 행정소송(당사자소송)으로 청구해야 하는 것으로 민사소송인 건물인도 소

송에서 항변사유로 주장할 수 없으며(대법원 2008. 5. 29. 선고 2007다8129 판결), 사업시행

자의 이주정착금 등 지급의무와 현금청산대상자 등의 건물인도 의무 사이에는 이행상의 견

련관계가 없다(대법원 2017. 2. 15. 선고 2013다40643 판결 등)는 입장이었다. 

  위 대상판결 이전의 대법원 및 고등법원의 판결들을 정리하여 보면, 사업시행자는 수용재

결에서 정하여진 ‘토지등’에 대한 손실보상과 영업손실보상금을 지급 또는 공탁하면, 현

금청산대상자 및 세입자 등에 대하여 사용수익을 정지시킬 수 있는데, 이주정착금 등은 수

용재결의 대상이 아니므로 도시정비법의 사용수익정지제도의 조건으로서의 손실보상에 이주

정착금 등은 포함되지 않는 것으로 판단하고 있었던 것이다.

  (2) 재개발 사업의 사용수익정지제도와 세입자의 보호

  토지보상법 제50조 제1항38)은 토지수용위원회의 (수용)재결의 범위에 관하여 “손실보

상”이라고 규정하고 있고, ‘손실보상’에 관하여는 같은 법 제6장 제2절 “손실보상의 종

류와 기준 등”에서 ‘손실보상’의 구체적 내용에 관하여 정하고 있는데, 여기에는 “토지

등”에 대한 손실보상 외에 위 [표]의 생활보상에 관한 조문들이 명시되어 있다. 또한, 사업

시행자와 토지등소유자의 ‘협의’(제3장)의 대상에 관하여 별도로 그 대상을 제한하고 있

지 않으며, 위 협의 불성립시 사업시행자의 재결신청(토지보상법 제28조) 및 토지등소유자의 

사업시행자에 대한 재결신청청구권(토지보상법 제30조)의 범위에 관하여도 별도의 규정을 

두고 있지 않다. 따라서 위 수용재결에서 정하여진 손실보상의 범위는 토지보상법 제50조 

제1항 제2호 및 제6장 제2절에 따라 위 2항 [표] 기재 모든 보상을 포함해야 하는 것으로 

해석해야 한다.

  재개발 사업에 반대하는 토지등소유자의 경우 분양신청을 거부한 후 관리처분계획에 의하

여 현금청산대상자로 정해지고 그 이후에 토지보상법상 수용재결 절차까지 거칠 수 있기 때

문에 충분히 토지보상법이 예정하고 있는 피수용자에 대한 보호를 받게 되므로 일반 공익사

업의 피수용자에 비해 특별히 불리하다고 볼 수 없다. 그러나 세입자의 경우에는 위와 같은 

토지보상법의 보호에서 사실상 배제되는 것이 일반적이다. 

38) 法 제50조(재결사항) ① 토지수용위원회의 재결사항은 다음 각 호와 같다.
      1. 수용하거나 사용할 토지의 구역 및 사용방법
      2. 손실보상
      3. 수용 또는 사용의 개시일과 기간
      4. 그 밖에 이 법 및 다른 법률에서 규정한 사항
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  따라서 재개발 사업의 사용수익정지제도 규정에 손실보상조건이 결부된 연혁과 개정 목적

이 토지보상법이 예정하고 있는 보상에서 사실상 배제되고 있는 세입자의 실질적인 생활권

을 보장하는 데에 있고, 사용수익정지제도 규정을 근거로 한 사업시행자의 건물인도(명도) 

소송을 제기하는 경우 그 소송에서 주장되는 권리는 공법상의 권리로서, 위 소송의 본질은 

수용소송에 해당하며,39) 위 규정에서 토지보상법상의 보상이 완료된 것을 요구하는 것은 헌

법상 수용과 정당보상의 원칙이 구체화 된 것40)이라는 점에서 생활보상을 사용수익정지제도

의 선행 요건으로서의 손실보상에 포함하여야 한다. 

  대상판결은 재개발 사업에서 해당 사업을 반대하는 토지등소유자에 관한 것으로, 사용수

익정지제도에 손실보상을 결부시켜 보호하고자 했던 세입자의 생활보상을 넘어 토지보상법

에 의하여 충분히 보호받고 있는 토지등소유자까지 두텁게 보호해야한다는 점을 분명히 하

였다는 점에서 중요한 의의를 찾을 수 있다. 사용수익정지제도의 연혁 및 목적 등을 고려해

보더라도 일반 공익사업에서의 토지등소유자보다 재개발 사업에서의 토지등소유자를 특별히 

보호해야 하는지 의문이지만, 이는 세입자와 토지등소유자를 구분하지 않고 불완전하게 개

정된 사용수익정지제도 규정을 근거로 세입자를 보호하기 위한 법원의 불가피한 선택으로 

보인다. 또한, 법원이 이주정착금 등의 지급시기를 정하여 두지 않은 토지보상법의 부족함

을 보완하기 위하여 위 규정을 근거로 이주정착금 등이 실제 세입자들의 새로운 거주지를 

마련하는데 사용될 수 있도록 이를 선지급, 최소한 건물인도와 동시에 이루어져야 한다고 

판단한 점 역시 세입자 보호라는 대전제에 부합하는 것으로 보인다.

Ⅴ. 결론

  재개발 사업은 정비기반시설이 열악한 지역에서 주거환경을 개선해야하는 사업의 특성상 

사업시행에 오랜 시간을 필요로 하는데 특히 정비구역 내 토지등의 소유권을 확보하는데 상

당한 시간이 소요된다. 반면 위와 같은 공익적 목적을 달성하기 위하여 건물철거와 같은 물

리적 공사는 조기에 착수해야 할 필요도 동시에 존재하므로 이를 위하여 재개발 사업의 사

업시행자는 정비사업 구역 내 토지, 건축물 등의 소유권 혹은 점유를 신속하게 확보하여야 

한다. 사업시행자의 위 소유권 혹은 점유의 신속한 확보는 사업의 수익성, 나아가 성패에 

있어서도 중요한 영향을 미친다. 

39) 김종보, 앞의 책, 585면.

40) 김종보, 앞의 글(2021), 99면.
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  도시정비법에서는 위와 같이 이중적인 재개발 사업의 목표를 달성하기 위하여 사업시행자

의 정비사업 구역 내 소유권 확보와 별도로, 위 사업의 빠른 철거 및 착공을 위하여 사용수

익정지제도라는 독특한 제도를 마련해두고 있다. 위 제도는 사업시행자가 소유권을 확보하

기 전 점유를 확보할 수 있게 하는 것으로 사업시행자는 점유를 확보하는 즉시 사업 구역 

내 건물 철거 공사에 착수할 수 있게 되고, 이로 인하여 점유를 이전하게 된 소유자 및 세

입자는 현실적으로 점유를 회복하는 것이 불가능해지게 된다. 따라서 사용수익정지제도는 

사실상 헌법 제23조 제3항의 ‘수용’의 실질을 가지므로 도시정비법 제81조 제1항 단서에

서 사용수익정지제도의 예외를 규정한 손실보상의 범위와 시기는 중요한 의미를 갖는다. 

  대상판결 이전에 법원은 사업시행자는 수용재결에서 정하여진 ‘토지등’에 대한 손실보

상과 영업손실보상금을 지급 또는 공탁하면, 현금청산대상자 및 세입자 등에 대하여 사용수

익을 정지시킬 수 있는데, 이주정착금 등은 수용재결의 대상이 아니므로 도시정비법의 사용

수익정지제도의 조건으로서의 손실보상에 이주정착금 등은 포함되지 않는 것으로 판단하고 

있었다. 대상판결 이전의 법원의 위 입장은 문언적인 법해석의 측면에서는 무난한 해석이라

고 평가할 수 있었지만 한편으로는 위와 같은 사용수익정지제도의 실질과 재개발 사업의 세

입자의 보호라는 점에서 문제가 있었다고 생각한다.  

  대상판결은 사용수익정지제도가 ‘수용’의 실질을 가진다는 점 등을 충분히 고려하여 생

활보상 중 이주정착금 등이 도시정비법 제81조 제1항 단서의 손실보상의 범위에 속하며, 이

주정착금 등의 지급의무가 건물인도와 선이행관계 또는 동시이행관계에 있다는 점을 분명히 

함으로써 헌법 제23조 제3항과 토지보상법에서 예정하고 있는 정당한 보상이 현실적으로 이

루어지는데 중요한 이정표가 될 것이라 생각한다. 특히 상대적으로 토지보상법에 의하여 충

분히 보호받고 있는 재개발 사업에 반대하는 토지등소유자에 대한 생활보상까지를 사용수익

정지제도의 선행요건이 되는 손실보상의 범위에 포함시킴으로써, 손실보상조건을 결부함으

로써 세입자를 두텁게 보호하고자 한 사용수익정지제도가 그 기능을 다하도록 한 것은 바람

직한 것으로 평가할 수 있다. 

  추가적으로, 위 사용수익정지제도 규정이 일반 공익사업과 재개발 사업에서 사업에 반대

하는 토지등소유자의 보호 필요성의 정도, 위 토지등소유자와 세입자의 보호 필요성의 차이 

등을 세밀하게 고려하여 토지보상법 체계가 보다 정합성을 갖춘 방향으로 개정이 이루어지

기를 바라면서 글을 마친다.
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토지보상법상 공익성 협의제도에 관한 소고

이 은 노*

국문초록

  「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」(이하 ‘토지보상법’) 개정으

로 지난 2019. 7. 1.부터 공익성 협의제도가 시행되었다. 이로써 국토교통부장관이 사업인정

을 하거나, 토지보상법 제4조 제8호 별표에 규정된 법률상 공익사업의 허가·인가·승인권

자 등(이하 ‘인허가권자’)이 사업인정이 의제되는 인허가를 하려면 반드시 중앙토지수용

위원회(이하 ‘중토위’)와 협의할 의무를 부담하게 되었다. 이는 과거 토지보상법이 사업인

정 및 사업인정의제 과정에서 국토교통부장관 및 인허가권자에게 중토위의 의견을 청취할 

의무를 부과하였으나, 의견청취 조항의 법적 구속력 미비에 따른 실효성의 한계라는 문제를 

해결하기 위해 수용권 부여 과정에서 헌법상 공공필요 충족여부에 관한 판단절차를 강화한 

것이다.

  토지보상법상 공익성 협의제도의 도입은 국민의 재산권 보장이라는 헌법적 가치의 실현이

라는 측면에서는 긍정적인 변화이나, 동시에 제도적 미비, 운영상의 한계로 개발사업 현장

에서 수많은 문제를 초래하고 있다. 수용권 부여 과정에서 공익사업의 헌법상 공공필요 충

족여부에 대한 검토를 강화함으로씨 국민의 재산권 보장이라는 헌법적 가치를 실현하는 것

도 중요하지만, 공익사업의 시행 역시 공공적 차원에서 상당한 중요성을 가지므로, 양자의 

조화를 위해서는 균형적인 입법과 제도운영이 필요하다.

  공익성 협의과정에서 중토위의 일부 자의적 판단이 공익사업 현장에서의 예측불가능성을  

가중시키고 있으며, 협의 과정에서 부동의 의견을 받은 사업시행자가 이에 불복할 방법이 

마땅하지 않다는 점은 현행 공익성 협의제도가 갖는 한계의 단면을 보여주고 있다. 이에 법

* 변호사, 법무법인(유) 율촌
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치행정의 원리에 부합하는 방향으로 공익성 협의제도가 운영될 수 있도록 공익성 검토기준

의 법적근거와 내용을 보다 명확히 규정하여 공익사업 이해관계자들에게 충분한 예측가능성

을 부여하고, 협의 결과에 대한 이해관계자의 불복 및 사법적 통제가 원활히 이루어질 수 

있도록 현행 제도를 보완해 나갈 필요가 있을 것으로 생각된다.

주제어 : 사업인정의제, 인·허가의제, 토지보상법, 공익성 협의, 중앙토지수용위원회
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Ⅰ. 들어가며

Ⅱ. 토지보상법상 수용권 부여 구조

Ⅲ. 공익성 협의제도의 특징과 법적 쟁점

Ⅳ. 공익성 협의제도의 개선방향

Ⅴ. 결론

Ⅰ. 들어가며

  통상 대규모 부지조성 및 신규시설의 건설을 목적으로 하는 개발사업은 크게 ① 토지소유

권의 확보, ② 신규시설의 건설, ③ 건설된 시설의 분양 단계로 이루어지며, 이러한 개발사

업을 규율하는 개발사업법제는 통상 위의 각 단계에 관한 규율들을 중심으로 구성된다. 예

를 들어 「도시 및 주거환경정비법」(이하 ‘도시정비법’)은 ① 사업에 반대하는 조합원에 

대한 수용권 부여,1) ② 신규시설의 건설계획 전반을 규율하는 사업시행계획 인가절차,2) ③ 

분양방식과 내용을 규율하는 관리처분계획 인가절차를 중심으로 주택재개발사업을 규율하고 

있으며, 필요한 경우 주택법, 토지보상법 등 관련 법률을 준용하고 있다.

1) 도시정비법상 주택재건축사업의 사업시행자에게는 일정한 요건하에 수용권이 아닌 매도청구권이 
인정된다(도시정비법 제64조).

2) 대부분의 개발사업법제들은 신규시설 건설계획에 대한 승인과 강제적 소유권확보 권능 부여를 연
계시키고 있다. 예를 들어 도시정비법은 주택재개발사업의 사업시행계획이 인가된 때, 국토수용권 
행사의 근거가 되는 사업인정이 의제되는 것으로 규정하고 있다(도시정비법 제65조 제2항). 즉, 토
지소유권 확보와 건설은 순차적으로 이루어지지만, 수용권 부여와 건설계획의 승인이라는 법적 효
과는 그 이전에 동시에 발생하는 것이다.
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  위 사업단계 중 가장 핵심적인 부분은 ‘사업부지의 토지소유권 확보’이다. 사업부지가 

원활하게 확보되지 못하면, 개발사업의 후속 절차가 진행될 수 없기 때문이다. 원칙적으로 

사업시행자는 토지소유자와의 협의를 통해 사업부지의 소유권을 확보해야 하나, 법령상 요

건을 갖추어 수용권을 부여받은 사업시행자는 이에 근거해 사업추진에 반대하는 사업부지 

내 토지소유자들의 토지소유권을 강제적으로 박탈할 수 있게 된다. 공용수용에 관한 일반법

인 「공익사업을 위한 토지 등의 취득 및 보상에 관한 법률」(이하 ‘토지보상법’)은 현재 

사업인정 및 사업인정의제제도를 통해 사업시행자에게 공용수용권을 부여하는 구조를 취하

고 있다(법 제20조, 제21조).

  입법자는 구 토지수용법 제정 시부터 토지보상법상 공용수용권 부여의 원칙적인 방식으로 

국토교통부장관의 사업인정을 규정하면서, 동시에 개별사업법상 인허가 발급에 사업인정을 

의제시키는 규율방식을 취하고 있다.3) 개별사업법 규정에 근거한 사업인정의제를 통해 공용

수용권이 부여되는 입법례가 일반화되면서,4) 개별사업이 헌법상 공공필요를 갖춘 공익사업

에 해당하는지 여부에 관한 실질적 심사 없이 공용수용권이 부여되어 국민의 재산권이 과도

하게 침해되고 있다는 비판이 확대되었다. 이에 사업인정이 의제되는 과정에서 개별사업의 

공공필요 충족여부에 대한 통제를 강화하기 위해 사업인정 의제과정에 중앙토지수용위원회

(이하 ‘중토위’)의 의견청취제도를 도입하였으나, 중토위의 의견에 실질적인 구속력이 인

정되지 않아 제도의 실효성을 확보하기 어렵다는 한계가 존재하였다. 이러한 한계를 보완하

고자 토지보상법 개정을 통해 2019. 7. 1.부로 공익성 협의제도가 시행된 것이다.5)

  공익성 협의제도는 사업인정이 의제되는 개별사업의 공공필요 충족 여부에 대한 판단절차

를 강화함으로써 국민의 재산권을 보장한다는 취지로 도입되었으나, 실제 운영 과정에서 중토

위의 자의적인 기준 적용, 제도적 미비에 따른 불복방법의 한계 등 수많은 문제점이 노정되고 

있다. 이에 본 글에서는 최근 개발사업의 초반 성패를 실질적으로 좌우하고 있는 중토위의 공

익성 협의제도의 특징과 한계를 살펴보고, 그에 따른 개선방향을 제시해 보고자 한다.

3) 예를 들어, 1962년에 제정·시행된 토지수용법은 토지수용을 위해서는 국토건설청장의 사업인정을 
받아야 한다고 규율하고 있었는데(구 토지수용법 제14조), 마찬가지로 1962년에 제정·시행된 도시
계획법은 도시계획사업에 필요한 토지의 수용이 가능하다고 규율하면서, 토지수용법을 준용함에 있
어 도시계획의 결정을 사업인정으로 본다고 규정하고 있었다(구 도시계획법 제10조 제1항, 제11조).

4) 현재 대부분 공익사업은 토지보상법상 사업인정이 아니라 개별법령상 인·허가에 따른 사업인정의
제를 통하여 토지수용권한이 부여되는 실정이다. 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2019 토지수용업
무편람, 496면 참조.

5) 2018. 12. 31. 법률 제16138호로 개정된 것.
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Ⅱ. 토지보상법상 수용권 부여 구조

 1. 국토교통부장관의 사업인정

  (1) 사업인정의 의의 및 법적성질

  ‘사업인정’이란 국토교통부장관(이하 ‘국토부장관’)이 개별 개발사업이 토지보상법상 

공용수용권이 부여될 수 있는 ‘공익사업’임을 인정하는 행위로서, 공익사업의 시행자에게 

그 후 일정한 절차를 거칠 것을 조건으로 일정한 내용의 수용권을 설정해주는 형성행위이

다.6) 구체적으로 입법자는 공익사업을 법 제4조 각호 어느 하나에 해당하는 사업으로, 사업

인정을 공익사업에 수용권을 부여하는 사업이라고 규정하고 있으므로(토지보상법 제2조 제2

호, 제7호), 사업인정은 결국 ① 대상 사업이 토지보상법 제4조가 정하는 공익사업에 해당하

는지, 그리고 ② 해당 공익사업이 헌법 제23조 제3항의 ‘공공필요’를 충족하여 공용수용

권이 부여되기에 적합한 사업인지의 여부를 판단하는 행위이다.7)

  (2) 사업인정의 실체적 요건

  사업인정의 핵심은 대상 공익사업이 헌법상 공공필요를 충족하는지 여부를 판단하는 데 

있다. 공공필요는 국민의 재산권을 그 의사에 반하여 강제적으로라도 취득해야 할 공익적 

필요성으로서, ‘공익성’과 ‘필요성’이라는 요소로 구성된다. 통상 ‘공익성’ 충족여부

는 공용수용을 허용하고 있는 개별법의 입법목적, 사업내용, 사업이 입법목적에 이바지하는 

정도를, ‘필요성’ 충족여부는 공용수용을 통하여 달성하려는 공익과 그로 인하여 재산권

을 침해당하는 사인의 이익 사이의 형량에서 사인의 재산권 침해를 정당화할 정도의 공익의 

우월성이 존재하는지를 기준으로 판단된다.8)

  입법자는 사업인정을 받을 수 있는 추상적 사업 유형들을 토지보상법 제4조의 제1호 내지 

제7호에 규정하고 있다. 이는 사업인정의 실질적 요건인 공공필요, 즉 사업의 공익성과 필

요성 유무를 판단하기 위한 일응의 기준을 제시한 예시적 규정에 해당하며, 사업인정을 위

6) 김종보, 『건설법의 이해』(제6판), 피데스, 2018, 572-573면; 김동희, 『行政法Ⅱ』(제26판), 박영사, 
2021, 393-394면; 박균성, 『행정법론(하)』(제20판), 박영사, 2022, 504-505면; 대법원 2011. 1. 27. 
선고 2009두1051 판결 등.

7) 이러한 맥락에서 토지보상법상 사업인정은 재량행위에 해당한다(대법원 1992. 11. 13. 선고, 92누596 
판결 등).

8) 헌법재판소 2014. 10. 30. 선고 2011헌바129,172결정 등.
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해서는 개별사업의 특성을 고려한 구체적 판단이 요구된다. 한편 입법자는 토지보상법 제4

조 제8호 별표에 사업인정 의제를 통해 수용권이 부여될 수 있는 근거규정을 둔 개별법률들

을 열거하고 있는데, 위 법률들은 토지보상법 제4조 제1호 내지 제7호에 따른 기준들을 충

족하는 개별사업들이 구체적으로 입법된 것으로서,9) 여기에는 토지보상법 제4조 제8호 별표

에 열거된 법률이 규정한 요건을 갖추면 수용권 부여가 정당화될 수 있는 공공필요의 기본

적 요건을 갖추었다는 입법자의 1차적 판단이 반영된 것이다.10)

  그러나 토지보상법 제4조 제8호 별표에 규정된 법률에 근거한 사업이라고 하더라도, 공용

수용은 불가피한 최소한도에 그쳐야 한다는 헌법상 재산권 보장 조항의 근본취지상 사업인

정기관인 국토부장관은 ① 당해 공익사업이 공용수용을 할 만한 공익성이 있는지 여부와 ② 

공익성이 있는 경우에도 그 사업의 내용과 방법에 관하여 사업인정에 관련된 자들의 이익을 

정당하게 비교·교량하여 달성되는 공익의 우월성이 인정되는지 여부를 개별적·구체적으로 

판단하여 최종적인 사업인정 여부를 결정하여야 한다.11)

  (3) 사업인정의 절차적 요건

   사업인정을 받고자 하는 사업시행자는 국토교통부령으로 정하는 요건을 갖추어 작성한 

사업인정신청서를 특별시장·광역시장·도지사 또는 특별자치도지사를 거쳐 국토부장관에게 

제출하여야 한다(토지보상법 제20조 제1항, 같은 법 시행령 제10조). 이 때 사업시행자는 수

용할 토지의 세목과 해당 사업의 공공성, 수용의 필요성 등에 대해 중앙토지수용위원회가 

정하는 바에 따라 작성한 사업시행자의 의견서를 첨부하여야 한다(토지보상법 시행규칙 [별

지 제10호 서식]). 그리고 국토부장관은 사업인정을 하려면 시·도지사 및 중토위와 협의하

여야 하며, 이해관계자들에 대한 의견청취절차를 거쳐야 한다(토지보상법 제21조 제1항).

  (4) 수용권의 행사의 한계

  실체적, 절차적 요건을 갖추어 국토부장관으로부터 사업인정을 받은 사업시행자는 필요한 

범위 내에서 수용권 행사를 통해 사업부지 내 토지소유권을 확보할 수 있다.12) 한편 사업시

9) 제정 토지수용법 현행 토지보상법 제4조 제1호 내지 제7호와 같은 공익사업의 예시조항들만 규정
하고 있다가(구 토지수용법 제3조 제1호 내지 제7호), 1971년 개정으로 공익사업의 종류에 ‘기타 
다른 법률에 의하여 토지를 수용 또는 사용할 수 있는 사업’이 추가되었다(구 토지수용법 제3조 
제8호). 이후 위 조항은 일부 문언이 수정된 형태로 토지보상법에 규정되다가, 2015. 12. 29. 개정을 
통해 다른 법률들이 별표에 열거된 형태로 규정되었다.

10) 김종보, 앞의 책, 572면 참조.
11) 김종보, 앞의 책, 570-574면 참조.

12) 사업시행자는 ‘공익사업을 위해 필요’한 경우 토지등을 수용할 수 있다(토지보상법 제19조 제1
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행자는 사업인정을 받는 당시뿐만 아니라 수용권을 행사하는 시점까지 사업인정의 요건인 

‘공익성’과 ‘필요성’을 충족하여야 한다. 사업시행자가 사업인정을 받은 후 ① 해당 공

익사업이 공용수용을 할 만한 공익성을 상실하거나, ② 사업인정에 관련된 자들의 이익이 

현저히 비례의 원칙에 어긋나게 된 경우, 또는 ③ 사업시행자가 해당 공익사업을 수행할 의

사나 능력을 상실한 경우에도 여전히 그 사업인정에 기하여 수용권을 행사하는 것은 수용권

의 공익 목적에 반하는 수용권의 남용에 해당하여 허용되지 않는다.13)

  (5) 소결

  정리하면 헌법상 공공필요를 구체적으로 충족하는 토지보상법 제4조 각호의 공익사업에 

대하여만 사업인정을 통해 수용권이 부여될 수 있으며, 수용권 행사 시점까지 해당 공익사

업의 공공필요가 유지되어야만 사업인정을 받은 사업시행자의 수용권 행사가 정당화될 수 

있다. 즉, 사업인정에 따른 수용권의 부여 및 행사는 헌법상 재산권 보장의 취지상 필요최

소한의 범위에서만 제한적으로 허용될 수 있는 것이다.

 2. 개별법에 근거한 사업인정 의제

  (1) 사업인정의제의 기본적인 구조

  토지보상법은 국토부장관으로부터 직접 사업인정을 받는 경우 외에도, 같은 법 제4조 제8

호 별표 2.에 열거된 개별법 규정에서 사업인정이 의제되는 것으로 규정하는 인허가를 발급

받을 경우, 사업인정이 의제될 수 있음을 규정하고 있다.14) 예를 들어, 도시정비법은 사업시

행자가 정비사업의 시행을 위해 토지등을 수용할 수 있고, 수용에 관하여는 도시정비법이 

정하는 사항 외에는 토지보상법을 준용하며, 사업시행계획이 인가·고시된 때 토지보상법상 

사업인정 및 그 고시가 의제된다고 규정하고 있다(도시정비법 제65조 제2항). 최근 토지보상

법 개정으로 사업인정이 의제되는 인허가 발급 과정에서 인허가권자가 중토위와의 협의를 

항). 구체적으로 사업시행자는 사업인정을 받는 경우에도 원칙적으로 토지소유자와의 협의를 통해 
사업부지의 토지수용권을 확보하여야 하며(토지보상법 제26조, 제16조), 협의가 성립되지 않은 경우
에만 지토위 또는 중토위에 재결을 신청하여 수용재결을 통해 토지소유권을 확보할 수 있다(토지보
상법 제28조).

13) 대법원 2011. 1. 27. 선고 2009두1051 판결 등.
14) 토지보상법 제4조 제8호 별표는 ① 법 20조에 따라 사업인정을 받아야 하는 공익사업과 ② 법 제

20조에 다른 사업인정이 의제되는 사업을 구분하여 열거하고 있다. 이러한 규정 형식은 사업인정을 
받아야 하는 공익사업과 사업인정이 의제되는 공익사업이 별개의 사업으로서, 사업인정이 의제되는 
공익사업의 경우 수용권을 부여하는 원칙적인 방식인 사업인정 절차를 거칠 수 없다는 오해를 불
러일으키는 원인으로 작용하기도 한다.
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거쳐야 한다는 규정이 도입되었으나(토지보상법 제21조 제2항), 사업시행자가 토지보상법 제

4조 제8호 별표 2.에 열거된 개별법이 정하는 인허가를 발급받으면, 사업시행자가 위 인허

가에 따라 의제된 사업인정에 근거하여 수용권이 부여되는 기본적인 구조는 여전히 유지되

고 있다. 토지보상법 제4조 제8호 별표 2.에 열거된 법률들 대부분은 위와 같은 체계를 취

하고 있다.15)

  (2) 과거 사업인정 의제의 문제점

  현행 토지보상법은 법 제4조 제8호 별표에 규정된 법률에 따라 사업인정이 의제되는 공익

사업의 인허가권자가 사업인정이 의제되는 인허가를 발급하려는 경우 중토위와 협의하여야 

한다는 규정을 두고 있지만, 토지보상법이 사업인정 의제와 관련된 사항을 명시적으로 규율

하고, 사업인정이 의제되는 인허가 과정에 중토위가 개입할 수 있는 법률상 근거를 마련한 

것은 비교적 최근의 일이다.16) 최근 사업인정 의제에 대한 중토위의 개입이 강화되고 있으

나, 여전히 사업인정 의제제도가 갖는 구조적 특징의 핵심은 사업시행자의 수용권이 공용수

용에 관한 일반법인 토지보상법이 아닌 개별법률에 의해 부여된다는 데 있다.

  토지보상법이 명시적으로 사업인정 의제를 규율하고 중토위의 개입근거를 마련하기 전까

지, 토지보상법은 사업인정 의제를 통한 수용권의 부여 과정에서 전적으로 배제되었다. 앞

서 살펴보았듯 사업인정을 통해 사업시행자에게 수용권이 부여되기 위해서는 원칙적으로 해

당 공익사업이 헌법상 공공필요를 충족하는지 여부에 관한 구체적 판단이 선행되어야 한다. 

그러나 개별법상 사업인정이 의제되는 인허가의 경우, 사업시행자가 해당 인허가의 개별법

상 요건을 갖추어 해당 인허가가 발급되기만 하면 공공필요 충족여부에 관한 판단 없이도 

사업인정이 의제되므로 수용권을 행사할 수 있게 된다.17) 개별법이 사업인정 의제의 요건으

로 사업인정에 필요한 실체적·절차적 요건들을 별도로 규정하고 있지 않기 때문이다.18) 대

15) 현행 토지보상법은 법 제4조 제8호 별표에 규정된 법률상 공익사업의 인허가권자가 사업인정이 
의제되는 인허가를 발급하려는 경우 중토위와 협의하여야 한다는 규정을 두고 있다(토지보상법 제
21조 제2항). 다만, 사업인정이 의제되는 구조의 핵심적인 특징 공용수용에 관한 일반법인 토지보
상법이 아닌 개별법률에 의해 수용권이 부여된다는 점이므로, 기본적인 구조를 논함에 있어 중토위
와의 협의는 명시적으로 언급하지 않았다.

16) 2016. 6. 30. 시행된 구 토지보상법(2015. 12. 29. 법률 제13677호로 개정된 것)이 토지보상법 제4조 
제8호 별표에 규정된 법률상 공익사업의 인허가권자가 사업인정이 의제되는 인허가를 하려는 경우 
중토위의 의견을 청취하여야 한다는 규정을 도입하면서, 토지보상법에 사업인정 의제에 관한 명시
적인 규율이 최초로 도입되었다. 이후 2019. 7. 1. 시행된 구 토지보상법(2018. 12. 31. 법률 제16138
호로 개정된 것)이 위 의견청취 규정을 협의 규정으로 변경하면서 현행 공익성 협의제도가 도입되
었다. 구 토지보상법은 사업인정 의제 및 중토위 의견청취 규정을 도입하면서, 토지보상법 제4조 
제8호 별표를 통해 사업인정 의제를 규정하고 있던 개별법률들을 체계적으로 정리하였다.

17) 이러한 맥락에서 개별법상 사업인정 의제규정을 “공익사업 강제의제규정”이라고 보는 견해도 
존재한다. 류하백, “토지수용에 있어 공익사업 강제의제규정의 위헌성”, 『토지공법연구』 제44
집(2009) 참조. 
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법원은 개별법상 인허가의 발급으로 사업인정이 의제되는 경우, 토지보상법상 별도의 사업

인정 및 사업인정을 위해 요구되는 절차를 거치지 않아도 된다고 판시하여 사업인정 의제 

과정에서 토지보상법의 배제를 더욱 강화시켰다.19) 

  개별법상 사업인정 의제 규정을 통해 수용권을 부여받는 공익사업은 실체적으로는 공공필

요 충족여부에 대한 판단, 절차적으로는 토지보상법상이 요구하는 서류제출이 생략될 수 있

다는 점에서 원칙적인 방식인 사업인정을 통해 수용권을 부여받는 공익사업에 비해 특권적 

지위를 부여받게 된다.20) 사업인정이 의제되는 공익사업의 경우, 수용권 부여 과정에서 토지

보상법이 아닌 개별법이 핵심적인 기능을 하고, 토지보상법상 아무런 통제도 적용될 수 없

다는 점에서 주객의 전도가 발생하게 되는 것이다. 이러한 점에서 과거의 사업인정의제제도

는 공공필요 충족여부에 대한 판단을 전제로 하는 토지보상법상 사업인정제도를 형해화(形

骸化)시킨다는 점에서 헌법상 재산권 보장원칙에 배치된다는 비판이 다수 제기되었다.21)

  (3) 사업인정 의제에 대한 제도적 보완

  사업인정 의제제도가 사업인정제도를 형해화시킨다는 비판이 제기된 근본적인 원인은 토

지수용법 제정 당시부터 국토부장관이 사업인정을 하기 위해서는 관계부처 장관 및 중토위

의 의견을 청취하여야 했음에도 불구하고(제정 토지수용법 제15조),22) 사업인정 의제 과정에

18) 현재까지도 토지보상법 제4조 제8호 별표상 사업인정 의제를 규정한 개별법 조항들은 사업인정과 
관련된 별도의 실체적·절차적 요건에 관하여 규율하고 있지 않다. 일반적으로 의제되는 인허가를 
받기 위해서는 이에 필요한 관련 서류를 제출하여야 하는 것과 대조적이다. 대표적인 예로 건축법 
제11조 제3항 및 제5항 참조.

19) 대법원은 민간투자법이 실시계획의 고시가 있는 때에 토지보상법상 사업인정 및 그 고시가 의제
된다고 규정하고 있으므로, 민간투자법상 실시계획의 고시가 있으면 토지보상법상 사업인정이 불필
요하고, 사업인정을 위해 요구되는 의견청취를 거치치 않아도 된다고 판시한 바 있다(대법원 2009. 
4. 23. 선고 2008두686 판결 등).

20) 개별법상 사업인정이 의제되는 공익사업의 경우, 재결신청 기간에 대하여도 토지보상법상 사업인
정을 거친 경우에 비해 특혜를 부여받는다. 원칙적으로 토지보상법은 사업인정 시 재결신청 기간을 
1년으로 제한하고, 사업인정 사업시행자가 사업인정 고시일로부터 1년 이내에 재결신청을 하지 않
을 경우 사업인정 고시일로부터 1년이 되는 날의 다음 날에 사업인정이 실효된다고 규정하고 있는
데 반해(토지보상법 제23조 제1항), 개별법상 인허가에 의해 사업인정이 의제되는 경우에는 통상 
재결신청기간이 인허가상 사업기간으로 연장되기 때문이다(대표적으로 국토계획법 제96조 제2항 
단서). 이러한 점에서 개별법상 사업인정 의제가 사업인정에 비해 사업시행자의 수용기간을 연장시
킴으로써 토지소유자의 재산권을 과도하게 침해한다는 비판적 견해들도 존재한다(대표적으로 김종
보, “도시계획시설의 공공성과 수용권”, 『행정법연구』 제30호(2011), 296-299면 참조). 이에 대
하여 헌법재판소는 사업기간 내에 재결신청을 할 수 있다는 취지의 규정이 피수용재의 재산권을 
침해한다고 볼 수 없다고 판시한 바 있다(헌법재판소 2013. 2. 28. 선고 2012헌바198 전원재판부 결
정).

21) 한국토지공법학회, “토지보상법상 사업인정 절차 개선방안”, 『토지공법연구』 제74집(2016), 
351-352면 참조.

22) 사업인정 절차에서 중토위가 제출하는 의견은 구속력이 있는 의견이라기보다는, 하나의 참고자료
에 불과하였다고 한다. 이재훈, “사업인정의제사업에 대한 중앙토지수용위원회 의견청취절차와 공
익성 판단”, 『토지보상법연구』 제17집(2017), 119면 참조.
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서는 사업인정권자인 국토부장관 또는 수용업무를 담당하는 중토위가 개입할 근거가 없어 

수용권 부여 과정에서 공공필요 충족여부에 대한 판단이 배제되었기 때문이다. 이러한 문제

점을 보완하기 위해 토지보상법은 최근 사업인정이 의제되는 과정에 중토위가 개입할 수 있

는 명시적 근거를 마련하고, 개입의 수준을 강화하는 방향으로 개정이 이루어졌다.

  구체적으로 구 토지보상법(2015. 12. 29. 법률 제13677호로 개정된 것)이 토지보상법 제4조 

제8호 별표에 규정된 법률에 따라 사업인정이 의제되는 공익사업의 인허가권자가 사업인정

이 의제되는 인허가를 하려는 경우 중토위의 의견을 청취하여야 한다는 규정을 도입하면서, 

토지보상법에 사업인정 의제에 관한 명시적인 규율이 최초로 도입되었다. 위 근거규정에 따

라 사업인정이 의제되는 공익사업의 인허가권자가 중토위에 의견제출을 요청한 경우, 중토

위는 ‘공익성 검토업무 매뉴얼’에 따른 검토의견을 인·허가권자 등에게 제출하였다.23) 

인·허가권자는 중토위로부터 의견제출을 받으면 절차적 의무를 완수한 것이고 그 의견에 

별도로 구속되지 않았으므로, 사업인정 의제 시 중토위의 의견을 청취하여야 하는 절차는 

공익사업의 인허가권자가 실질적으로 수용권을 부여하는 과정에서 실질적인 영향을 미치지 

못했다.24)

  이처럼 중토위의 의견제출이 형식적인 절차로 전락함에 따라 사업인정이 의제되는 공익사

업의 인·허가권자는 여전히 별도의 공공필요 충족여부 판단이라는 통제 없이 실질적으로 

국토부장관의 사업인정 권한을 행사할 수 있었다. 이에 입법자는 토지보상법 개정(2018. 12. 

31. 법률 제16138호로 개정된 것)을 통해 인·허가권자 등이 사업인정이 의제되는 공익사업

의 승인 등을 하는 경우 중토위와 사전에 협의할 의무를 부여하였다. 이는 사업인정 의제를 

통한 수용권 부여 과정에서 국토부 및 중토위의 공익성 통제를 실질화하기 위함이었다.25) 

23) 토지보상법은 공익사업의 인허가권자가 중토위로부터 무엇에 관한 의견을 청취해야 하는지에 관
하여 구체적 내용을 규율하지는 않았다. 그러나 사업인정의제의 법적 효과 및 중토위의 역할에 비
추어 보면, 중토위의 의견검토는 실질적으로 사업인정 발급의 요건을 판단하는 ‘공익성 검토’에 
해당한다. 이러한 공익성 검토의 구체적 기준을 마련하기 위해 중토위는 연구용역을 발주하여 10개 
항목으로 구성된 공익성 판단기준을 마련하였고, 이를 근거로 공익성 검토업무를 수행하였다. 참고
로 ‘공익성 검토’라는 용어는 중토위가 자체적으로 이름붙인 것이라고 한다. 이재훈, 앞의 글, 
114-119면 참조. 공익성 검토매뉴얼은 2016. 8. 중토위 내부책자로 발간되었고, 관련된 주요내용은 
2019 토지수용 업무편람에도 포함되었으나(512-536면), 2020 토지수용 업무편람에서는 삭제되었다.

24) 중토위는 2016년 7월부터 12월까지 수행한 1,030건의 공익성 검토사안 중 대부분의 경우 공익성을 
부정할 사유가 없음을 근거로 ‘의견 없음’을 회신하였으며, 주로 민간이 사업시행자인 7건에 대해
서만 협의취득의 노력을 이행하라는 취지의 의견을 회신하였다. 이재훈, 앞의 글, 116-117면 및 
126-127면. 다만, 이는 제도 도입 초기였기 때문인 것으로 보이며 이후에는 다수의 부적정 및 조건
부 의견제시 사례가 확인된다. 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2019 토지수용 업무편람, 520-536
면 참조.

25) 협의 시 중앙토지수용위원회의 주요 검토사항은 다음과 같다.
* 사업인정에 이해관계가 있는 자에 대한 의견수렴 절차 이행 여부, 허가ㆍ인가ㆍ승인대상 사업의 
공공성, 수용의 필요성, 그 밖에 대통령령으로 정하는 사항(토지보상법 제21조 제3항).
* 해당 공익사업이 근거 법률의 목적, 상위 계획 및 시행 절차 등에 부합하는지 여부와 사업시행자
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  (4) 소결

  원칙적으로 사업시행자에 대한 수용권의 부여는 국토부장관의 사업인정에 의해야 하나, 

현행 토지보상법은 법 제4조 제8호 별표 규정을 통해 사업인정 의제제도를 두어 우회적인 

수용권 부여절차를 두고 있다. 이와 같은 사업인정 의제제도가 사업인정 과정에서의 공익성 

통제를 잠탈한다는 비판이 제기되어 왔는데, 이러한 문제점을 해결하기 위해 토지보상법은 

최근 사업인정 의제 과정에 중토위가 개입하는 절차를 도입하였고, 최근에는 인·허가기관

의 의견청취의무를 협의의무로 강화하여 수용권 부여 과정에서 중토위를 통한 공익성 검토

를 강화하고 있다.

Ⅲ. 공익성 협의제도의 특징과 법적쟁점

 1. 공익성 협의제도의 구조와 절차

  (1) 공익성 협의제도의 구조

  공익성 협의제도는 개별법상 공익사업에 대한 인허가 발급을 통해 사업인정이 의제되는 

과정에서 인허가권자가 수용업무를 담당하는 중토위와의 협의를 거치도록 함으로써 해당 공

익사업이 수용권 부여의 실체적 요건인 공공필요를 갖추었는지 여부를 검토하도록 하는 제

도이다. 이는 인허가의제 제도에서 주된 인허가권자가 인허가를 발급하면서 다른 법률에서 

정하는 관련 인허가도 발급되기 위한 전제로서 의제되는 인허가의 인허가권자와 협의를 거

쳐야하는 것과 유사한 구조이다.26) 

  전반적으로 사업인정의제와 인허가의제는 그 구조가 유사하지만, 인허가의제의 경우 의제

의 요건인 협의는 주된 인허가의 근거법률에 규정되어 있고 협의의 상대방이 의제되는 인허

가권자인 반면, 사업인정의제의 경우 의제를 위한 협의는 개별법이 아닌 토지보상법에 규정

되어 있고, 협의의 상대방이 사업인정권자인 국토부장관이 아니라 중토위라는 점에서 다소

간의 차이가 존재한다.27) 인허가의제제도는 절차 간소화를 위해 도입된 제도로서 다른 법률

의 재원 및 해당 공익사업의 근거 법률에 따른 법적 지위 확보 등 사업수행능력 여부(토지보상법 
시행령 제11조의 2).

26) 대표적인 예로 건축법 제11조 제6항.

27) 사업인정의제를 인허가의제의 일종으로 보는 견해로는 법제처, 인·허가의제 제도의 집행실태 및 
개선방안에 관한 연구, 2017. 그러나 공익성협의제도는 인허가의제제도와 전반적으로 유사하나, 협
의 상대방이 인허가권자가 아닌 중토위라는 구조적인 차이가 있고, 이러한 차이가 공익성 협의제도
와 관련된 고유한 법적 쟁점을 발생시킨다.
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의 인허가 절차를 별도로 거치지 않아도 된다는 의미를 가질 뿐 의제되는 인허가를 발급받

기 위해서는 해당 인허가의 실체적 요건을 갖추어야 하는 것처럼,28) 사업인정의 실체적 요

건을 갖춘 경우에만 개별법상 공익사업에 대한 인허가로 사업인정이 의제될 수 있다. 즉, 

공익성 협의제도에서의 ‘협의’는 단순한 자문이 아니라 ‘합의’ 또는 ‘동의’에 준하는 

것이며, 실무도 이와 같이 운용되고 있다.29)

  (2) 공익성 협의제도의 절차30)

  개별법상 공익사업에 대한 인허가권자는 사업인정이 의제되는 인허가를 하려는 경우 중토

위와 협의하여야 한다(토지보상법 제21조 제2항). 이에 인허가권자는 협의요청의 취지를 기

재한 공문을 발송함으로써 중토위에 공익성 협의를 요청한다. 협의요청이 접수되면 중토위

는 해당사업이 토지보상법 제4조가 정하는 공익사업에 해당하는지, 개별법이 정한 절차를 

준수하였는지, 토지보상법령상 의견수렴 절차(토지보상법 시행령 제11조, 같은 법 시행규칙 

제9조의2)를 이행하였는지 여부를 검토한다(사전검토).

  사전검토의 요건을 충족한 공익사업에 대하여, 중토위는 공익성 평가를 실시하여 평가결

과에 따라 협의개시 여부를 결정한다. 구체적으로 중토위는 공익성이 높다고 평가된 사업은 

협의개시 없이 동의 의견을 제시하고, 공익성이 부족한 경우 협의를 개시하며, 공익성이 결

여된 경우에는 협의 개시 없이 부동의 의견을 제시한다(내용 검토). 협의를 개시하면 중토위

는 14일 이내의 기간을 정하여 인허가권자에게 공익성 보완에 필요한 조치를 요구하는데, 

이에 인허가권자가 보완계획을 제출하면 위원회는 제출된 보완계획이 적정한지를 판단하여 

조건부 동의, 보완촉구 또는 부동의 의견을 제시한다(토지보상법 제21조 제6항).

  중토위는 인허가권자가 제출한 사업내용을 심사하여 동의, 조건부 동의, 부동의 의견을 

낼 수 있다. 동의는 수용재결을 신청할 수 있음을, 조건부 동의는 조건을 이행한 경우에 수

용재결을 신청할 수 있음을, 부동의는 수용재결을 신청할 수 없음을 의미한다. 부동의 의견

을 받은 사업시행자는 공익성을 보완하여 재차 중토위에 협의를 요청할 수 있다(토지보상법 

28) 박균성, 앞의 책, 732-733면; 법제처, 앞의 보고서, 제119면; 대법원 2011. 1. 20. 선고 2010두14954 
전원합의체 판결 등.

29) 박균성, 앞의 책, 514면 참조. 참고로 인허가의제에서의 협의의 법적성질에 관하여, 이를 강학상 
자문(협의)으로 보는 견해와 동의로 보는 견해가 대립한다(박균성, 『행정법론(상)』(제21판), 박영
사, 2022, 730면). 원칙적으로 협의는 주무행정청을 구속하지 않으나, 동의에는 구속력이 존재한다. 
법령상 협의로 규정되어 있더라도 해석상 동의로 보아야 하는 경우에는, 동의의견으로서 법적 구속
력을 갖는다(박균성, 앞의 책[행정법론(상)], 54-56면). 

30) 본 목차의 내용은 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2022 토지수용 업무편람, 2021, 35-36면의 내용
을 정리한 것이다.
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시행규칙 제9조의3).

  (3) 공익성 검토 기준

  토지보상법 개정으로 개별법상 인허가권자에게 사업인정 의제 시 중토위의 의견을 청취할 

의무가 부과된 이후, 중토위는 [표1]과 같이 사업인정 요건을 8가지로 분류하고 그에 따른 

세부적인 공익성 판단 기준을 설정하여 업무에 활용하였다. 2019 토지수용 업무편람에는 공

익성 검토기준의 세부사항과 사례별 검토실무가 포함된 ‘공익성 검토업무 매뉴얼’이 포함

되어 있는데,31) 이후 토지보상법 개정을 통해 공익성 협의제도가 시행되자, 중토위는 공익성 

판단 기준을 형식적 심사와 실질적 심사로 구분하는 방식으로 세부 평가기준을 재정비하였

다.32) 구체적인 내용은 아래 [표]와 같다.

[표1] 구 공익성 검토기준33)

31) 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2019 토지수용 업무편람, 512-536면 참조.
32) 2018, 2019 토지수용 업무편람에는 공익성 검토기준의 세부내용과 의견회신 사례가 제시되어 있었

으나, 2020 토지수용 업무편람에서부터는 목차가 수정되면서 공익성 검토와 관련된 내용이 축소고, 
의견회신 사례 및 공익성 검토 매뉴얼이 삭제되었다(기존: 제7장 공익성 검토 → 변경: 제2장 공익
성협의).

33) 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2019 토지수용업무편람, 502면 참조.

사업인정요건 공익성 판단 기준

법령상 전제
토지보상법 제4조 각호 및 별표에 규정된 사업에 해당하는가?

개별법에서 정한 수용재결의 신청요건을 갖추었는가?

시행자 의사와 능력
사업을 수행할 정당하고 적극적인 의사를 보유하였는가?

사업을 수행할 충분한 능력을 구비하였는가?

입법목적 부합성
법령목적, 상위계획·지침, 절차 등에 부합하였는가?

영업이 수반되는 사업의 경우 대중성·개방성이 있는가?

공익 우월성
사업으로 얻게 되는 공익이 사업으로 잃게 되는 이익보다 우월하다고 볼 

수 있는가?

사업계획의 합리성 구체적이고 합리적인 계획이라 볼 수 있는가?

수용 필요성
수용방식으로 사업을 수행할 필요가 있는가?

수용 대상 및 범위가 적정한가?

공익 지속성 사업의 정상 시행 및 완공 후 지속적 공익 관리가 가능한가?
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[표2] 현 공익성 검토기준34)

 

34) 국토교통부 중앙토지수용위원회, 2019 토지수용업무편람, 37-38면 참조.

구분 평가항목 평가기준

형식적

심사

수용사업의 적격성 토지보상법 제4조 해당 여부

사전절차의 적법성 사업시행 절차 / 의견수렴 절차 준수 여부

실질적

심사

사업의

공공성

시행목적 공공성 주된 시설 종류(국방·군사·필수기반·생활 등 지원 기타)

사업의 

공공기여도

공공시설(용지) 비율

공적귀속장치(기부채납 등)

사업시행자 유형
국가 / 지자체 / 공공기관 / 민간

국가·지자체 출자비율

사업재원의 

공공성

정부재정 투입비율

공공기관 자기자본 비율

사업수행능력
사업재원 확보 비율

유사사업 수행실적(민간, SPC)

목적 및 상위계획 

부합여부

주된 시설과 입법목적 부합여부

상위계획 내 사업 추진 여부

공익의 지속성
완공 후 소유권 귀속

완공 후 관리주체

시설의 대중성
시설의 개방성: 이용자 제한 여부

접근의 용이성:유료 여부 등 

수용의

필요성

피해의 최소성

사익의

침해최소화

이주대상 가구수

이주대책 수립

공익의

침해최소화

보전지역 편입비율, 사회·경제·환경 피해

(감점) 중요공익시설 포함

방법의 적절성
분쟁제기 여부

대면협의 등 분쟁완화 노력

사업의 시급성
공익실현을 위한 현저한 긴급성

정부핵심과제
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 2. 공익성 협의제도와 관련된 법적 쟁점

  (1) 공익성 검토기준 항목의 적정성

  

  입법자가 토지보상법에 공익성 협의제도를 규정한 취지는 사업인정의제제도하에서 개별법

상 공익사업의 공공필요 충족여부에 대한 판단이 누락되는 것을 방지함으로써 국민의 재산

권을 보장하는 것이다. 그러므로 공익성 협의제도 하에서 중토위의 핵심적 역할은 검토대상 

공익사업이 헌법상 공공필요의 구성요소인 ‘공익성’과 ‘필요성’을 갖추었는지 여부를 

판단하는 데 있다.

  그런데 과거 중토위가 제시했던 구 공익성 검토기준을 보면, 중토위의 검토범위가 대상 

공익사업의 공익성 및 필요성 충족여부를 판단하는 데 필요한 사항을 넘어 대상 공익사업의 

전반에 관한 사항으로 확장되어 있음을 확인할 수 있다. 현 공익성 검토기준은 공공필요성 

판단의 실질을 갖는 공익성 협의제도의 취지에 부합하는 방향으로 사업의 공공성과 수용의 

필요성만을 실질적 심사항목으로 규정하였다. 그러나 사업의 공공성 항목의 구성요소들은 

개별 공익사업의 특성에 관한 것으로서 개별법상의 요건 및 인허가과정에서 심사가 이루어

지는 사항이라는 점에서. 원칙적으로 공공필요 충족여부 판단에 참고가 되는 요소에 불과할 

뿐 중토위가 심사해야할 대상은 아니다.

  사업의 공공성 항목의 세부기준들에 관하여는 개별법상 공익사업의 인허가과정에서 이미 

심사된 바 있다는 점에서 해당 항목에 대한 중토위의 심사는 불필요한 절차의 중복일 수 있

고, 중토위가 인허가권자에 비해 대상 공익사업에 관한 전문적인 지식을 갖추고 있지 못한 

상황에서 해당 사업의 공공필요 외적 요소를 심사하고 의견을 제시하는 것은 행정기간간 권

한존중의 원칙에 배치될 소지가 있다.35) 특히 중토위가 공익성 판단을 이유로 민간에 수익

이 과도하게 귀속되지 않는지, 수익을 공공부문 귀속시킬 장치가 마련되어 있는지 등 대상 

공익사업의 구체적 요소들을 심사하고, 중토위가 특정 기준의 충족을 요구할 수 있는지에 

관하여는 논란이 있다.36) 

35) 이재훈, 앞의 글, 124면 참조. 2019 토지수용 업무편람에는 사업계획의 합리성 판단은 전문적이고 
기술적인 사항이 많고, 해당 사업계획 수립단계에서 각종 자문·내부협의를 거쳐 확정되는 경우가 
많기 때문에 사업계획의 비합리성을 의심할 특별한 사정이 있는 경우에만 검토하는 것이 바람직하
다고 기재되어 있는데(508면 각주 11 참조), 이러한 입장은 공익성과 필요성과 직접적으로 관련이 
없는 다른 항목에도 동일하게 적용될 수 있다. 당초 전문기관이 아닌 중토위가 사업계획의 비합리
성을 의심할 정도라면, 인허가과정에서 이미 문제되어 시정되었을 가능성이 높다.

36) 중토위는 개발이익의 공적 귀속 장치의 부재, 또는 과도한 민간에의 이익 귀속, 사업의 변질가능
성 등을 이유로 다수의 부적정 의견을 제시한 바 있다. 2019 토지수용 업무편람 520-536면 참조. 
소위 대장동 사건 이후에는, 중토위가 개발사업의 초과이익 환수 방안을 요구한 사례들도 확인된다.
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  이미 개별법상 인허가절차에서 대상 공익사업의 전반적인 사항에 대한 심사가 완료된 상

황에서, 사업인정 여부가 공익성 협의과정에서 대상 공익사업의 공공필요 충족여부가 아닌 

사업의 전반적인 타당성에 관한 중토위의 의견으로 인해 결정될 수 있다는 점은 불합리한 

측면이 있다. 어떠한 개발사업이 공익사업에 해당하는지 여부는 개별법의 제정과정에서 입

법자의 1차적 판단이 반영되었고, 사업의 공공성은 개별법에 정해진 사업 자체의 특성에 좌

우되는 경향이 강하다. 따라서 공익성 협의과정에서는 필요 최소한의 범위 내에서만 재산권

에 대한 강제적 박탈을 허용한다는 헌법상 재산권 보장의 취지 실현차원에서, 중토위의 검

토범위는 ‘수용의 필요성’ 항목에 집중될 필요가 있다. 실제로 현 공익성 검토기준상 수

용의 필요성 항목의 세부 평가기준들은 사업의 공익성 항목에 비하여 계량적인 판단이 용이

하므로, 객관적·구체적 기준의 수립가능성 및 이해관계자의 수용성도 높을 것으로 생각된

다.37)

  (2) 중토위의 강화된 심사기준 적용가능성

  1) 강화된 심사기준 적용의 문제점

  공익성 협의제도와 관련하여 나타나는 실무상 문제점 중 하나는 중토위가 공익성 협의 과

정에서 부지면적 협의취득 비율 등 개별법률이 정하는 인허가의 요건보다 가중된 요건을 요

구하거나, 사업과 관련하여 개별법령이 규정하지 않은 요건을 추가적으로 요구하는 경우가 

빈번하게 발생한다는 점이다.38) 중토위가 요구하는 가중된 기준은 공표된 기준이 아니므로 

이해관계자가 사전에 확인할 수 없다는 점에서 개발사업 현장의 혼란은 가중되고 있다. 이

러한 경향은 사업시행자가 민간인 공익사업의 경우 더욱 강하게 나타나는데, 사업시행자가 

개별법상 요건을 모두 갖추었음에도 불구하고 중토위가 요구하는 가중된 기준을 충족하지 

못해 부동의 의견을 받아 수용권을 행사하지 못하고, 그에 따라 사업이 좌초위기에 몰리는 

경우도 발생하고 있다.39)

37) 사업시행자의 입장에서는 개별법 및 토지보상법이 정하는 요건을 모두 갖추었음에도 중토위가 추
가로 요구하는 조건을 충족시키지 못해 수용권을 행사할 수 없는 상황이 발생하는 것을 납득하기 
어려우므로, 중토위로서는 추가 또는 초과조건 요구의 법령상 근거를 제시할 수 있어야 할 것이다.

38) 예를 들어 개별법에서는 인허가의 요건으로 사업부지 토지소유권의 2/3를 확보할 것을 규정하고 
있음에도, 중토위가 사업시행자에게 협의취득 독려를 명목으로 더 넓은 면적의 토지소유권을 확보
할 것을 요구하는 경우를 예로 들 수 있다.

39) 사업시행자가 수용재결을 받기 위해서는 재결신청서에 중토위와의 협의결과를 기재하고 중토위의 
의견서를 첨부해야 하는데(토지보상법 시행령 제12조 제2항 제5호, 같은 법시행규칙 제10조 [별지 
제13호 서식]), 재결신청서에 부동의 의견을 기재하게 되면 사업시행자의 수용재결신청은 기각 또
는 각하되므로 사업시행자는 실질적으로 수용권을 행사할 수 없게 된다. 즉, 중토위의 협의의견이 
사업인정의 발급여부 및 수용권 행사가부를 좌우하는 것이다.
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  중토위가 공익성 협의에서 개별법상 기준보다 강화된 기준을 요구하게 되는 근본적인 이

유는 사업인정이 의제되는 구조 아래서 개별법과 토지보상법이 이원적으로 작동하고 있기 

때문이다. 중토위가 사업의 공공필요 충족여부를 판단하는 데 사용하는 세부기준의 상당부

분은 사업의 본질적 요소와 관련된 사항들인데, 이와 관련된 요건들은 대부분 개별법에 규

정되어 있다.40) 한편, 토지보상법령은 중토위가 공익성 협의 과정에서 검토해야할 사항들을 

정하고 있는데, 위 사항들은 사업의 공공성, 수용의 필요성과 같이 추상적 요건으로서 개별

법상 사업의 기준들과 유리되어 있다(토지보상법 제21조 제3항, 제8항, 같은 법 시행령 제11

조의2, 같은 법 시행규칙 제9조의2). 즉, 사업인정 의제의 근거규정은 개별법에 존재하지만, 

개별법은 인허가를 위해 사업이 갖추어야 할 요건들만을 규정하고 있으므로, 중토위로서는 

공익성 검토를 위해서는 기존 개별법상 규정을 기초로 이를 가중하거나, 공익성 및 필요성

의 측면에서 새로운 요소들을 추가적으로 심사하게 되는 것이다. 그리고 그 과정에서 시업

시행자에게 개별 공익사업들의 실무와 유리된 과중한 요건이 요구되기도 한다.

  중토위가 공익성 협의과정에서 개별법이 정하는 요건보다 강화된 요건을 요구하는 것은 

무분별한 수용권 부여를 제한하는 것이라는 점에서 헌법상 재산권 보장의 원칙에 부합할 수

는 있다. 그러나 이러한 제도운영 방식은 사업시행자 등 이해관계자의 입장에서 중토위가 

제시할 요건을 예측하기 어렵고, 중토위가 제시하는 기준의 근거와 적정성이 불분명해 사업

시행자의 권리를 과도하게 침해한다는 문제가 있다. 현실적으로 개별법보다 강화된 요건(예

를 들어 토지소유권 확보비율)의 충족이 요구되는 경우, 해당 사업의 수익성 악화 등의 문

제로 사업진행에 중대한 차질이 발생해 공익사업의 시행을 통해 달성될 수 있는 공공성 실

현을 제약될 수 있다는 사회적 차원의 문제도 발생할 수 있다.

  현재 중토위는 공익성 협의과정에서 ‘공익성 검토기준’, ‘공익성 검토매뉴얼’ 등을 

기초로 의견을 결정하고 있는데, 이러한 기준들은 법령의 명시적 수권하에 작성된 기준이 

아니며, 일반 국민에게 공표되어 있지도 않다. 이는 법률의 구체적 위임 없이 행정기관 내

부의 기준을 통해 개별법률에서 정한 기준보다 강화된 기준을 적용하여 국민의 권익을 제한

하는 것이라는 점에서 위법 소지가 상당하다.41) 이러한 상황에서 중토위의 강화된 심사기준 

적용이 정당화되려면 개별법상 요건을 기준으로 하여 가중 또는 추가할 수 있는 요건의 범

위를 법령에 명확하게 규정하여 이해관계자에게 예측가능성을 부여할 수 있어야 할 것이다.

40) 개별법상 인허가권자와 중토위의 심사권한 및 범위가 상이하므로, 공익성 협의 과정에서 중토위의 
심사범위가 적정 범위로 제한될 필요가 있는 것이다.

41) 이에 관하여 논의의 영역은 다르지만 ‘침익적 조례의 경우 법률적 위임근거가 있더라도, 상위법
령의 제한범위를 초과하면 무효’라는 법리(대법원 1997. 4. 25. 선고 96추251 판결 등)를 참고해볼 
수 있을 것이다.
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  2) 공익성 협의에서 중토위 심사권한의 범위

  중토위가 공익성 협의과정에서 사업 및 인허가에 관하여 개별법이 정하는 기준보다 강화

된 기준을 적용할 수 있는지 여부는 공익성 협의제도상 중토위의 심사권한이 인정되는 범위

와 연결된다. 이와 관련하여 토지보상법 제4조 제8호 별표에 공익사업으로 열거된 사업들의 

경우, 공공필요 충족여부에 관한 입법자의 1차적 판단이 이미 내려졌다고 볼 수 있으므로 

중토위가 공익성 협의 과정에서 사업시행자에게 개별법이 정하는 요건을 강화하거나 추가하

여 요구할 수 없다는 견해가 제시될 수 있다. 이 경우, 중토위는 개별법상의 요건 충족여부

를 중심으로 검토하되, 수용의 필요성 등 개별법상의 요건만으로는 충분한 판단이 어려운 

요소에 한해서만 보완적인 추가요건의 충족을 요구할 수 있을 것이다.

  한편, 개별법이 정한 요건은 해당 사업의 인허가에 필요한 요건만을 규정한 것이지, 수용

권 부여의 근거인 사업인정의 요건까지 규정한 것은 아니므로, 공익성 협의과정에서 중토위

가 적극적으로 해당 사업의 공공필요 충족여부를 판단할 수 있다는 견해가 제시될 수 있다. 

이러한 견해를 취할 경우, 중토위는 공익사업의 특성에 따른 공공필요 충족여부를 판단함에 

있어 사업시행자에게 적극적으로 추가 및 초과 조건을 요구하고 그 충족여부를 심사할 수 

있을 것이다.

  토지보상법 제4조 제8호 별표에 규정된 개별법률은 공익사업 해당여부에 관한 추상적 판

단에 불과하고, 개별법상의 요건들은 개별법상 인허가를 발급하는 데 필요한 사항을 규율하

는 데 그치므로, 원칙적으로 사업인정 과정에서 해당 공익사업의 공공필요 충족여부에 관한 

추가적인 판단이 필요하다는 점은 분명하다. 그러나 이미 개별법 제정과정에서 대상 공익사

업의 공공성 충족여부에 관하여 입법자의 1차적 판단이 반영되었고, 개별법상 인허가과정에

서 사업시행자의 사업수행능력 및 사업의 타당성은 심사되었으므로, 공익성 협의과정에서 

대상 공익사업의 공공필요 충족여부가 아닌 사업의 특성에 관한 중토위의 의견으로 인해 사

업인정 여부가 결정될 수 있다는 점은 불합리한 측면이 있다. 중토위는 기본적으로 수용재

결을 내리는 기관으로서 해당 분야에 전문성을 갖고 있다는 점에서도, 공익성 협의에서 중

토위의 심사범위는 공공필요 중 수용의 필요성 판단에 집중될 필요가 있다.

  (3) 중토위의 부동의 의견에 대한 대응수단

 

  1) 중토위 부동의에 대한 불복방법의 한계
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  개별법상 인허가권자가 공익성 협의과정에서 중토위의 동의 의견을 받지 못하는 경우에는 

사업인정만 의제되지 않을 뿐, 개별법상 요건을 갖추었다면 개별법상 인허가는 발급될 수 

있다.42) 이는 인허가의제에서 주된 인허가의 요건을 갖추었으나, 요건불비를 이유로 다른 법

률상 인허가가 의제되지 않는 경우와 실질적으로 동일하다. 의제되는 인허가의 거부사유로 

주된 인허가의 발급이 거부되는 경우, 주된 인허가에 대한 거부처분을 대상으로 항고소송을 

제기하고 의제되는 인허가 거부사유의 위법성을 다툴 수 있지만,43) 개별법상 인허가는 발급

되었으나 사업인정만 의제되지 않은 경우 사업시행자는 수익적 처분인 주된 인허가에 대하

여 다툴 수 없다. 따라서 주된 인허가와 다름없는 개별법상 인허가가 발급된 상황에서, 사

업인정이 의제되지 못한 직접적인 원인인 중토위의 부동의 의견만을 독립적으로 다투는 것

은 현실적으로 불가능하다는 문제가 있다.

  2) 독립적 사업인정절차의 허용여부

  중토위가 공익성 협의에서 부동의 의견을 제시하여 사업인정을 의제받지 못하게 된 경우, 

사업시행자로서는 별개의 절차로서 국토부장관에게 사업인정을 신청하여 수용권을 부여받는 

방식을 고려해볼 수 있다. 통상 주된 인허가의 신청인이 의제되는 인허가의 요건을 갖추지 

못해 다른 법률상 인허가가 의제되지 않은 경우, 신청인은 사후에 요건을 갖추어 인허가의

제와 별도의 절차를 거쳐 다른 법률상 인허가를 득할 수 있다. 그러므로 개별법상 인허가를 

받았으나 중토위의 부동의로 사업인정을 의제받지 못한 경우에도, 사후 별도의 사업인정 절

차를 통해 수용권을 부여받는 것은 이론적으로 얼마든지 가능하다.

  그러나 현재 실무상 중토위는 사업인정 의제 과정에서 공익성 협의결과 부동의 의견으로 

인해 사업인정을 의제받지 못한 사업시행자가 별도로 토지보상법상 사업인정을 신청하는 것

을 수용하지 않고 있다. 이러한 거부에 명확한 법적 근거는 없으나, 토지보상법 제4조 제8

호 별표에 ① 법 20조에 따라 사업인정을 받아야 하는 공익사업과 ② 법 제20조에 다른 사

업인정이 의제되는 사업을 구분하여 열거하고 있다는 점이 하나의 이유가 될 수 있을 것으

로 보인다. 이와 같은 규정 형식은 ‘사업인정을 받아야 하는 공익사업’과 ‘사업인정이 

의제되는 공익사업’이 상호 배타적 사업으로서, 사업인정이 의제되는 공익사업의 경우 수

용권을 부여하는 원칙적인 방식인 사업인정 절차를 거칠 수 없다는 오해를 불러일으킬 수 

42) 개별법상 인허가가 재량행위라면, 인허가권자는 사업인정 요건의 불비를 이유로 개별법상 인허가
를 거부할 수도 있다. 다만, 실무상 중토위의 공익성협의 부동의를 이유로 개별법상 인허가를 거부
하는 경우는 극히 예외적인 것으로 보인다. 참고로 인허가의제에 관하여, 대법원은 행정청이 의제
되는 인허가의 불허사유를 이유로 주된 인허가를 거부할 수 있다는 입장이다(대법원 2013. 2. 14. 
선고 2011두7519 판결 등 참조).

43) 대법원 2001. 1. 16. 선고 99두10988 판결 등.
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있기 때문이다.

  토지보상법상 수용권을 부여하는 원칙적인 절차는 사업인정이고, 사업인정 의제는 개별법

에 사업인정을 의제하는 별도의 근거규정이 존재하는 경우에만 인정될 수 있으므로, 사업인

정 의제규정을 두고 있는 개별법상 공익사업의 사업시행자는 수용권을 부여받는 방식으로 

토지보상법상 사업인정절차를 거치는 방법과 개별법상 사업인정 의제절차를 거치는 방법 중 

하나를 선택할 수 있다.44) 사업시행자가 중토위의 부동의 의견에 대하여 실질적으로 불복할  

수 있는 방법이 제한되는 상황에서 사업시행자에게 별도로 사업인정 절차를 거치는 것을 허

용하지 않는다면, 사업시행자 입장에서 부동의 의견의 위법성을 다투어볼 기회를 실질적으

로 박탈당하는 것과 다름없다는 점에서도 공익성 협의결과를 이유로 사업인정을 의제받지 

못하는 사업시행자가 별도로 사업인정 절차를 거치는 것을 허용할 필요가 있다.

Ⅳ. 공익성 협의제도의 개선방향

 1. 공익성 검토기준의 정비

  (1) 수용의 필요성 중심의 재정비

  현재 공익성 협의제도 운영에 있어 중토위의 검토범위는 대상사업이 수용권 부여의 전제

조건인 공공필요를 충족하는지를 판단하는 데 필요한 항목을 넘어 대상사업과 관련된 전반

적 항목으로 과도하게 확장된 측면이 있다. 이는 불필요한 절차의 중복, 인허가권자의 판단

에 대한 실질적 사후심사, 행정기관의 권한존중 원칙 침해, 과도한 권한행사에 의한 이해관

계자의 권익침해 등의 문제를 초래하는 원인이 된다. 그러므로 공공필요 충족여부 판단이라

는 중토위 본연의 역할에 집중하여, 수용 필요성 판단에 필요한 항목을 중심으로 공익성 검

토기준을 재정비할 필요가 있다.

  (2) 가중요건 제시의 근거규정 마련 필요

44) 사업인정이 의제될 수 있는 경우라도 토지보상법상 사업인정을 받는 것도 가능하다는 견해로는 
박균성, 앞의 책[행정법론(하)], 505면; 서울행정법원 1999. 1. 7. 선고 98구26633 판결. 위 견해들은 
사업인정을 받을 수 있는 방법의 선택가능성에 대한 입장이지만, 중토위가 사업인정 의제절차인 공
익성협의에서 부동의 의견을 제시한 경우, 사업시행자가 별도로 사업인정절차를 거칠 수 있는지에 
관해서도 적용될 수 있을 것이다.
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  개별법상 인허가요건을 갖추었으나, 대상 공익사업이 수용권이 정당화될 정도로 공익이 

우월하거나 수용의 필요성이 인정되지 않아 사업인정을 발급받기에는 부적절한 경우가 존재

할 수 있다. 이러한 경우에도 중토위는 인허가권자 및 사업시행자에 대한 보완요구는 명확

한 법적근거 및 기준이 존재하는 경우에만 정당화될 수 있다. 구체적으로 토지보상법령에 

개별법령상 인허가 및 수용권 행사에 필요한 요건을 가중할 수 있는 범위를 명시하고,45) 공

공필요 판단과 연관성이 떨어지는 요건의 보완을 요구할 수 없다는 취지의 규정을 두는 것

을 고려해볼 수 있을 것이다. 특히, 논란의 핵심인 대상 공익사업에 따른 개발이익의 공공

부문 귀속 수준과 관련해서는 보다 세밀한 법령상 근거가 마련이 필요할 것으로 생각된다.

  (3) 구체적 검토기준 및 의견제시 사례의 공개

  현재 공익성 협의제도와 관련된 가장 중요한 문제는 중토위의 협의의견에 대한 사업시행

자 등 이해관계자의 예측불가능성이 과도한 수준이라는 데 있다. 이는 중토위가 공익성 검

토에 적용하는 내부기준 및 과거 의견제시 사례들이 일반에 공개되지 않기 때문에 발생하는 

문제이다. 이와 관련해 중토위로 하여금 과거처럼 토지수용 업무편람에 해당 기준의 주요 

내용 및 과거 의견제시 사례를 공개하도록 할 필요가 있다.46) 지난 2019 토지수용 업무편람

에 포함되었던 ‘공익성 검토업무 매뉴얼’ 수준의 정보가 공개된다면, 공익성 협의와 관련

된 이해관계자들의 예측불가능성 문제는 상당부분 해소될 것으로 보인다. 또한 내부기준 및 

의견제시 사례를 공개함으로써 그 적정성에 관한 다양한 논의가 이루어질 수 있고, 이러한 

논의가 중토위 기준 변경의 계기로 작용하는 선순환 효과도 기대할 수 있을 것이다. 

 2. 사업인정 절차 진행의 허용

  사업시행자가 공익성 협의 시 중토위로부터 부동의 의견을 제시받은 경우, 이에 대한 사

업시행자의 실질적 불복을 위해서는 별도의 사업인정절차 진행을 허용할 필요가 있다. 실무

상 사업인정 의제절차가 진행되고 있는 경우 같은 개별법상 상버에 대하여 별개의 사업인정

절차를 허용하지 않고 있으나, 이를 인정하지 않을 법령상·이론적 근거가 없고, 이를 허용

45) 예를 들어 개별법이 인허가 및 수용권 행사를 위해 일정한 토지면적 확보요건을 규정한 경우, 
‘중토위는 개별법이 규정하는 수준의 100분의 20이상을 가중할 수 없다’는 방식으로 중토위의 
보완요구의 범위를 제한할 수 있을 것이다. 

46) 앞서 언급하였듯 토지보상법 개정으로 공익성 협의제도가 시행되면서 2019 토지수용 업무편람에 
기재되었던 공익성 검토업무 매뉴얼의 내용이 삭제되었다. 공익성 협의가 시행되어 사업시행자의 
중토에 대한 의견청취의무가 협의제도로 변경되고 중토위 내부 기준이 일부 변경되었을 수 있지만, 
‘공공필요 충족여부 판단’, ‘공익성 검토’라는 판단의 본질적인 대상과 내용은 변경되지 않았
으므로, 여전히 의견청취 제도 운영 시의 사례들을 포함한 중토위의 의견제시 사례들을 제공하는 
것은 이해관계자들의 예측가능성을 제고하는 측면에서 상당한 의미가 있다고 생각된다.



88  건설법연구 제8호

하지 않을 경우 사업시행자로서는 실질적으로 중토위의 부동의 의견에 대하여 다툴 수단이 

없다는 점에서도 중토위 실무운영의 개선이 필요하다. 

 3. 이의신청 절차의 마련

  중토위가 공익성 협의에 대하여 부동의 의견을 제시할 경우 이에 대하여 재협의를 요청할 

수 있으나(토지보상법 시행규칙 제9조의3), 재협의 결과로도 부동의 의견이 제시되는 경우에

는 해당의견에 불복할 마땅한 수단이 존재하지 않는다. 이에 중토위의 공익성 협의의견에 

대한 인허가권자 및 사업시행자의 불복수단 보장 차원에서 토지보상법상 이의신청의 대상에 

중토위의 공익성 협의의견을 포함시키는 방법은 고려해볼 수 있을 것이다. 현행 토지보상법

은 이의신청의 대상을 토지수용위원회의 재결로 제한하고 있고(토지보상법 제83조), 행정기

본법도 처분에 대한 이의신청만을 규정하고 있으나(행정기본법 제36조), 공익성 협의에서 중

토위의 부동의 의견은 사업시행자의 권익을 침해하는 사업인정 거부처분의 실질을 갖고 있

음에도 공익성협의제도의 구조상 이에 대한 마땅한 불복수단이 존재하지 않는 상황이므로, 

중토위의 부동의 의견에 대하여 예외적으로 처분성을 인정할 수 있다는 이론구성이 가능하

다는 점에서 고려해 볼 수 있는 방안이라고 생각된다.47)

Ⅴ. 결 론

  토지보상법 개정에 따른 공익성 협의제도의 도입은 국민의 재산권 보장이라는 헌법적 가

치의 실현이라는 측면에서는 긍정적인 변화이나, 제도적 미비, 운영상의 한계로 일선 개발

사업 현장에서 수많은 문제를 초래하고 있다. 수용권 부여 과정에서 공익사업의 공공필요 

충족여부에 대한 검토를 강화하며 국민의 재산권 보장이라는 헌법적 가치를 실현하는 것도 

중요하지만, 그 과정에서 공익사업을 통한 공익실현 및 공동체의 후생증진이라는 가치가 경

시되어서는 안 된다. 그러므로 양자의 조화를 위해서는 공익사업에의 수용권 부여 과정에서 

공공필요와 관련된 중토위의 개입이 명확한 법적근거와 구체적 기준아래에서만 이루어질 수 

있도록 균형적으로 공익성 협의제도를 설계하고 이를 운영하는 것이 필요하다.

  현재 공익성 협의제도 운영상 중토위가 적용하는 공익성 검토기준의 구체적 내용과 근거

가 불명확해 인허가권자 및 사업시행자의 예측가능성이 과도하게 낮으며, 중토위의 부동의 

47) 중토위의 부동의 의견은 그 실질이 사업인정 거부처분이라는 점에서 그에 대하여 곧바로 행정소
송을 제기할 수 있다고 이론구성하는 것도 가능할 것으로 생각된다. 중요한 것은 중토위의 부동의 
의견에 대하여 중토튀 내부 또는 외부의 재검토 수단을 제도화하는 것이다.
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의견이 위법·부당하더라도 인허가권자 및 사업시행자가 이에 불복할 수단이 마땅하지 않아 

중토위의 의견에 대한 사법적 통제가 제한된다는 문제가 있다. 이에 중토위의 심사범위를 

공공필요 판단의 핵심요소인 수용의 필요성 측면에 집중하고, 추가 또는 가중된 요건 제시

와 관련된 중토위 권한범위와 한계를 법령에 명확히 규정하는 방향으로 공익성 검토기준을 

재정비하며, 중토위 부동의 의견에 대하여 사업시행자에게 별도의 사업인정절차 및 토지보

상법상 이의신청을 허용하는 방향으로 제도를 개선할 필요가 있다.
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건축물관리법과 해체공사에 대한 규율의 발전
- 건축물관리법의 제․개정에 따른 변화를 중심으로 -

장 재 윤*

국문초록

  종전 건축법이 주로 건축행위만을 중심으로 건축에 대한 공법상 규율을 정립하여 온 것과 

달리, 건축물관리법의 제정에 따라 이원화된 현재의 건축경찰법제는 건축물의 철거에 대하

여도 그 위험을 방지하기 위한 허가제도, 건축물 해체의 허가(해체허가) 제도를 두고, 건축

과 해체를 모두 허가의 대상으로 하여 동등한 수준의 법적 규율이 적용될 수 있는 기틀을 

마련하였다. 

  건축법 및 건축물관리법은 건축허가와 해체허가 사이의 관계에 대하여 명시적으로 규율하

지 아니하였으나, 현재의 실무는 개축 등의 경우에도 해체허가를 별도로 취득하여야 한다는 

방향으로 정립되고 있다. 이와 같은 실무의 방향은 실질적 요건 심사 및 해체허가감리제도

의 적용 범위를 고려할 때, 해체공사의 안전확보에 유리하여 제도의 목적에 부합하는 측면

이 있기는 하나, 두 허가제도 사이의 법적 관계를 실무의 해석론에 맡기기보다는 의제조항

의 개정 등 입법개선을 통해 명확하게 정립하는 것이 보다 바람직할 것이다. 

  제정 건축물관리법의 해체허가 제도에는 세부적인 내용에서 다소 미비점이 있었으나, 이

후 현재까지 법령개정을 거치면서 해체계획서의 작성자에 대한 자격기준, 해체공사감리자의 

배치 및 자격기준 등에 대한 미비점이 보완되고 있다. 비록 건축물관리법의 시행에도 불구

하고 아직 해체공사와 관련한 사고는 끊이지 아니하고 있으나, 아직 제도 시행 초기임을 감

안할 때, 이는 해체허가 제도의 문제가 아니라 실무상 제도가 정착되지 아니하고, 해체허가 

제도가 요구하는 실질적 요건을 준수하지 아니하였기 떄문으로 보인다. 앞으로 제도가 정착

하고, 미비점을 개선하여, 건축물 해체의 허가로써 도시공간이 더욱 안전해지기를 바란다.

* 변호사, 법무법인(유) 광장
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Ⅰ. 들어가며 : 건축물관리법의 제정과 해체공사에 대한 규율

  우리 도시는 개별 건축물의 집합으로 구성되며, 건축물의 생애주기는 기획 및 건축행위로 

시작하여 사용을 위한 유지·관리를 거쳐 철거행위로 종결된다. 건축물은 철거되어 그 물리

적 형태와 기능을 상실하므로 관련된 계약상 권리 및 물권의 객체가 소멸하여 각종 법률관

계에 영향을 준다1). 또한 기존에 실재하던 공간을 소멸시켜 우리 사회의 공간이용에 사실적

인 영향을 준다. 그리고 소멸하는 과정에서 공사와 관련된 위험 및 공간이용의 현황변경 등

에 대한 공법적 관리 및 통제의 필요성이 발생한다. 그러나 우리 건설법제는 그동안 건축물

에 대한 규범 제도를 만듦에 있어서 건축행위에 대한 통제를 중심으로 하고 있었으며 그 결

과 건축물의 철거2)에 대해서는 상대적으로 소홀한 상태에 있었다.

  건축법은 경찰법의 속성을 지니며 안전을 위한 위험방지가 그 목적이다. 따라서 건축물과 

관련된 위험 및 그 위험이 현실화된 사고에 있어서 가장 책임이 있는 법제는 곧 건축법 및 

관련 법제이다. 그러나 우리 사회 속에서 공사현장 사고, 특히 철거현장의 사고는 빈번하게 

1) 김종보, “재개발사업의 철거와 세입자보상”, 『행정법연구』 23호(2009), 행정법이론실무학회, 
109-135면 참조.

2) 관련하여, 과거 건축법은 ‘철거’라는 용어를 사용하였으나, 건축물관리법은 건축물의 물리적 요
소를 제거하는 행위에 대한 법적 용어로서 ‘해체’를 사용하고 있다. 이하 이 글에서는 별도로 세
밀한 구분이 필요하지 아니한 때에는 건축물관리법의 문언을 따라 포괄하여‘해체’로 지칭하고자 
한다. 철거, 멸실 및 해체의 각 의미 차이에 대하여는 장재윤, “건축물의 철거와 해체허가에 관한 
공법적 연구”, 서울대학교 석사학위 논문, 2021, 36-38면 참조.
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일어나고 있었으며3), 심지어 건축물관리법이 시행된 이후인 작년에도 광주 학동 철거현장 

붕괴사고4)라는 비극적인 인명피해가 있었다. 또한 이 글에서 중점적으로 다룰 해체공사의 

사례는 아니나, 지난 광주 서구 아파트 현장 붕괴사고5)는 아직 우리 건설법제가 건설공사에 

있어 충분한 안전을 확보하지 못 하고 있다는 반증이 되기도 하였다.

  이처럼 해체공사는 큰 위험을 내포하고 있음에도 불구하고, 과거의 건축법은 주로 ‘건축

행위’를 중심으로 공법적 규율을 두고 있었을 뿐, 철거행위에 대하여는 큰 관심을 두지 아

니하고 있었다. 그러나 건축물의 건축뿐만 아니라 그 유지·보수를 통한 적정한 관리와 해

체공사에 대한 안전확보에 대하여도 사회적 관심이 높아짐에 따라, 건축물관리법이 2020. 5. 

1.부터 시행되어 건축물의 관리와 해체공사 등에 대하여 규율하고 있다.

  이에 본 발제문에서는 이원화된 건축경찰법제를 구성하는 건축물관리법의 내용을 개괄하

고, 건축법과 건축물관리법의 관계, 그 중에서도 개축에 대한 건축허가(이하 ‘개축허가’)

와 건축물 해체의 허가(이하 ‘해체허가’) 사이의 관계에 대하여 살핀 후, 착공신고의 의의

와 해체공사 착공에 대한 기존의 규율 및 개정 건축물관리법을 통한 보완을 살피고자 한다.

Ⅱ. 건축물관리법의 제정과 이원화된 건축경찰법

 1. 건축물의 관리를 위한 건축물관리법

  (1) 건축물관리법의 의의

  건설에 적용되는 각종 시공공법과 공학기술은 계속해서 발전하고 있으며 그 결과 1962년 

제정 건축법이 시행된 때에 비해 지금은 건축물의 수명주기가 크게 연장되었다. 따라서 신

축을 비롯한 건축행위에 관한 통제를 위주로 하던 과거의 법제에서 좀 더 나아가 유지, 관

리 및 건물 수명의 마지막에 위치하는 철거에 대해서도 더 세심하게 제도를 정비할 필요가 

커졌다. 이에 건축물의 안전한 유지관리를 도모하고 그동안 상대적으로 소홀했던 해체공사

에 대한 관리 등을 규율하기 위한 건축물관리법이 입안되어 2020. 5. 1.부터 시행되었다.

3) 서울 잠원동 건물 철거공사현장 붕괴로 인한 차량 탑승자 사상 사고, 부산 단독주택 철거 중 붕괴
로 인한 사고, 인천 청천동 재개발지역 철거현장 붕괴사고, 송파구 철거현장 비계 붕괴사고 등 다
수의 붕괴사고 사례가 있었다.

4) 연합뉴스, 광주 건물붕괴, 무리한 해체방식에 불법 하도급도 겹쳐 초래, 2021. 8. 9.자.

5) 조선일보, 광주 아파트 붕괴 현장...“여러 층 바닥·천장 떡시루처럼 붙어”, 2022. 1. 23.자.
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  건축물관리법은 건축물의 안전을 확보하고 편리·쾌적·미관·기능 등 사용가치를 유지·

향상시키기 위하여 필요한 사항과 건물을 안전하게 해체하는 데 필요한 사항을 정하여 건축

물을 체계적으로 관리함으로써 국민의 안전과 복리증진에 이바지함을 목적으로 한다(건축물

관리법 제1조).

  (2) 제정 건축물관리법의 내용

  건축물관리법이 제정되면서 건축물관리법 제정 이전의 건축법(이하 ‘(구)건축법’)의 내

용 중 건축물의 관리에 대한 부분은 건축물관리법으로 이전되었다. 후술할 것과 같이 건축

물관리법은 (구)건축법의 내용 중 건축물의 유지관리(제35조 등), 건축물의 철거 등의 신고

(제36조), 빈집 정비절차(제81조 이하) 등의 내용을 가져왔으며, 이와 같이 건축물관리법에 

이관된 법적 규율은 현행 건축법에서는 삭제된 조문번호로 그 흔적이 남아있다.

  건축물관리법은 “건축물관리”를 건축물의 유지·점검·보수·보강 및 해체를 망라하는 

개념으로 정의하고 있으며(건축물관리법 제2조 제1호), 건축물관리의 투명성과 실효성 등을 

도모할 수 있는 각종 장치를 두고 있다. 우선 건축물의 생애이력은 데이터베이스화되어 관

리되게 된다(건축물관리법 제2장 건축물관리 기반 구축). 또한 거의 대부분의 건축물에 관하

여 건축주에 대해 건축물관리계획을 사용승인 신청과 함께 제출할 것을 요구하여 건축물의 

탄생시점부터 체계적인 관리가 이뤄질 수 있도록 안배하고 있다(건축물관리법 제11조 및 건

설산업기본법 제41조). 

  위와 같은 각종 건축물에 대한 성능 기준에 맞는 안전한 상태를 개별 건축물이 지속적으

로 유지할 수 있도록 건축물관리법은 점검제도 등을 두고 있다. 관련하여 동법은 정기점검

제도뿐만 아니라 별도로 필요한 경우에는 관계된 지방자치단체장 등이 긴급점검을 요구할 

수 있도록 근거조문을 마련하였다(건축물관리법 제13조 이하). 나아가 점검 결과에 따라 행

정청으로 하여금 국민의 안전을 보호할 수 있도록 보강·사용제한·해체 등의 조치를 할 수 

있도록 하였다(건축물관리법 제21조 이하).

  또한 건축물관리법은 소형 집합건물에서 크게 문제가 되고 있는 화재로 인한 인명피해를 

방지하기 위해 특별히 화재안전성능에 관해서는 더욱 세밀히 규율하고 있다(건축물관리법 

제27조 이하). 그리고 그동안 법적 통제가 미흡했던 철거행위에 대해 건축물관리법은 새로

이 제30조 이하에서 건축물 해체의 허가를 신설하고 해체공사감리제도를 마련하였다. 제5장

에서는 이와 같은 건축물관리를 발전시키기 위한 지원 등을 규정하였다. 또한 도시의 성장
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에 따라 발생하는 빈 건축물 문제에 대한 규율을 보완할 수 있도록 빈 건축물 전반에 대한 

행정조치의 근거를 마련하였다. 마지막으로 위 각 제도의 실효성을 거둘 수 있도록 벌칙조

항으로서 징역, 벌금, 과태료 등을 정하고 있다(건축물관리법 제7장 참조).

 2. 이원화된 건축경찰법제

  (1) 건축경찰법제의 이원화

  (구)건축법은 건축물의 건축부터 유지·보수뿐만 아니라 철거까지 원칙적으로 모두 하나

의 법령체계에서 규율하여 일원적인 건축경찰법 체계를 구성해왔다. 그러나 이와 달리 

2020. 5. 1. 이후 건축물관리법이 시행되면서 건축경찰법제는 이원화되었다. 이제 건축법은 

건축행위를 중심으로 건축물을 규율하며, 건축물의 유지·보수와 해체에 관하여는 주로 건

축물관리법의 규율을 받게 된다.

  현행 건축법에서는 (구)건축법의 조문 중 건축물의 유지·관리에 관한 제35조, 주택의 유

지·관리 지원에 관한 제35조의2, 철거신고에 관한 제36조, 기존 건축물에 대한 안전점검 

및 시정명령에 관한 제81조, 빈집정비 및 그 절차에 관한 제81조의2와 제81조의3이 삭제되

었다. 다만 (구)건축법 제3장 중 불법건축물의 발생을 예방하기 위한 건축지도원에 관한 조

문과 건축물대장에 관한 조문, 그리고 등기촉탁에 관한 조문은 유지되었다. 또한 불법건축

물에 대한 조치를 규정한 제79조 및 이행강제금을 규정한 제80조와 각종 벌칙조항 등 불법

건축물의 통제에 대한 조문은 건축법에 남아 있다.

  (2) 건축경찰법의 기능을 분담하는 건축법과 건축물관리법

  이와 같이 이원화된 건축경찰법 체계에서 종전에는 건축물의 위험방지에 대한 사항 전반

을 규율하였던 건축법은 건축물의 건축행위 및 불법건축물의 통제라는 두 가지 기능을 크게 

담당하게 되었다.

  그에 비해 건축물관리법은 건축물의 관리를 위한 정보체계의 구축, 건축물의 유지·관리 

및 이를 위한 점검과 안전진단, 건축물의 해체, 그리고 군사적 이유가 있는 경우 또는 중대

한 다중의 위험을 유발할 수 있는 경우에 대한 시정명령과 빈 건축물 정비에 관한 내용을 

규율하고 있다.
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  따라서 각 법령의 목적과 내용을 살필 때, 이원화된 건축경찰법 체계에서 원칙적으로 건

축행위에서 유래하는 위험과 건축허가요건에 위배되는 불법건축물에 대한 규율은 건축법이 

계속하여 담당하고, 건축물의 이용과 유지·보수 등에서 유래하는 위험, 즉 건축물 자체에

서 유래하는 위험을 방지하는 역할은 건축물관리법의 영역이 되었다고 보는 것이 타당하다.

  (3) 건축물관리단계로의 이행으로서 건축법상 사용승인에 대한 개선 필요성

  이처럼 이원화된 현재의 건축경찰법제에서, 사용승인은 건축법의 규율을 주로 받는 건축

행위의 마무리 단계이자, 건축물관리법의 규율을 주로 받는 건축물관리단계의 시작 단계에 

해당하게 된다. 그리고 일정한 건축물(건설산업기본법 제41조에 따라 건설사업자가 시공하

여야 하는 건축물, 예컨대 연면적 200㎡ 초과인 경우 등)에 대하여 건축물관리법은 건축물

관리계획을 사용승인 신청시에 제출하여 건축물관리단계로 이행되도록 정하고 있다(건축물

관리법 제11조). 그러나 건축법 제22조는 사용승인을 받음에 있어서 건축물관리법이 요구하

는 건축물관리계획의 제출이 필요함을 자체적으로 명시하고 있지 않다.

  그러므로 수범자의 입장에서 건축법 제22조만으로는 자신의 건물을 사용승인받기 위해 건

축물관리계획을 제출해야함을 알기 어렵다. 비록 건축실무가들은 관계 공무원의 안내 등을 

통해 건축물관리계획이 사용승인 신청시 제출되어야 한다는 점을 차츰 인식하여 나가고 있

는 것으로는 보이나, 법률의 체계정합성과 수범자에 대한 법률의 명확성을 고려할 때 이는 

개선될 필요가 있을 것이다.

  그 방안을 살피자면, 건축법 제22조 제1항에서는 이미 사용승인 신청시 첨부되어야 함을 

명시하고 있는 감리완료보고서에 대하여는 공사감리자가 지정된 경우에 대한 사용승인 신청

시에 해당 서류가 첨부되어야 함을 명시하고 있는 점에서, 건축물관리법이 요구하는 사용승

인의 요건인 건축물관리계획에 대하여도 그 대상이 되는 건축물의 사용승인 신청시에는 해

당 서류가 첨부되어야 한다는 점이 명시되도록 건축법 제22조를 개정함이 입법론적으로 바

람직할 것이다(건축법 제22조 및 동법 시행규칙 제16조 제1항 제5호 등 참조). 

Ⅲ. 해체공사에 대한 법적 규율

 1. 건축물관리법 제30조 건축물 해체의 허가
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  (1) 해체허가에 대한 건축물관리법 제30조

  과거 철거행위에 대한 규율이 부족했던 점을 보완하기 위해 건축물관리법 제30조는 철거

행위에 대해서도 실질적인 통제가 가능할 수 있도록 (구)건축법의 철거신고를 대신하는 건

축물 해체의 허가6), 즉 해체허가제도를 새로이 도입하고, 해체공사는 원칙적으로 허가의 대

상으로 하되, 그 단서조항에서 주요구조부를 해체하지 않는 경우 및 규모가 크지 않은 건축

물의 해체는 대통령령으로 정하는 바에 따라 건축물 해체의 신고 대상으로 정하였고(건축물

관리법 제30조 제1항, 같은 법 시행령 제21조), 같은 법 제31조 이하를 통해 해체공사에 대

하여도 감리제도를 신설하여 제도의 실효성을 도모하였다.

  (2) 해체허가의 법적 성질

  해체허가는 현재 실무상 운영뿐만 아니라 그 법률 조항의 문언 및 규율의 구조를 살필 

때, 본래 건물소유자의 자유로운 처분행위의 일환인 건축물의 해체에 대하여 일반적으로 금

지하고, 이와 같이 금지된 해체행위에 대하여 일정한 요건을 만족하여 신청한 경우에만 다

시 허용하는 구조를 가지고 있으므로, 이는 처분의 유형 중에서도 허가에 해당하는 것이다.

  다수의 허가제도가 경미한 사안의 경우에는 신고제로 갈음할 수 있는 예외를 두고 있듯, 

해체허가 또한 상술한 바와 같이 그 해체되는 건축물의 규모가 작거나 주요구조부가 해체되

지 아니하는 경우 등과 같이 허가제를 통한 엄격한 규율의 필요성이 적은 경우에 대하여는 

신고로써 갈음할 수 있도록 정하고 있다.

  이상과 같은 해체허가는 원칙적으로 모든 형태의 해체를 대상으로 한다. 관련하여 건축물

관리법 제2조 제8항이 멸실을 ‘건축물이 해체·노후화 및 재해 등으로 효용 및 형체를 완

전히 상실한 상태’를 말하는 것이라고 정한 점, 해체의 정의상 건축물관리자 등이 특정 목

적을 위하여 철거함을 전제로 하는 점, (구)건축법은 행위자의 의사가 개입된 철거행위와 그

렇지 않은 단순 멸실을 구분했는데 현행법은 부칙을 통해 과거 법문언상 ‘(구)건축법의 철

거’를 ‘현행법상 해체’로 대체하였으므로 입법자가 생각하는 두 용어의 법적 의미는 유

사할 것이라는 점에서, 적어도 ‘해체’는 행위자의 의사가 개입된 전부 또는 일부에 대한 

철거행위를 포괄하여 의미하는 것으로 봄이 상당하다.

6) 이와 같이 특정한 행위를 법규로서 일반적으로 금지하고, 일정한 요건을 충족하는 경우에 해제하여 
해당 행위를 적법하게 행할 수 있도록 하는 제도로서 허가제도의 일반론에 대하여는 김동희, 『행
정법I』(제26판), 293-298면 참조
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  한편, 행위자의 의사가 개입되지 아니한 철거행위로 인해 건축물이 멸실된 경우에 대하여

는 건축물관리법 제34조에 따라 멸실신고하여야 하며, 해체허가에 따라 해체된 건축물의 경

우에는 해체공사 완료신고로써 멸실신고를 의제받아 갈음하게 된다.

  (3) 해체허가 제도의 의의

  건축물관리법의 제정에 따라 해체허가 제도가 창설되기 전까지, (구)건축법은 철거에 대하

여 단지 신고의 대상으로 정하고 있을 뿐, 별다른 법적 규율을 두고 있지 아니하였다. 이처

럼 (구)건축법의 철거에 대한 규율이 미비했던 근본적인 이유는 건축법의 주된 관심이며 건

축허가의 통제대상인 건축행위가 오직 공간을 새로 생성, 추가 또는 변경하는 행위만을 포

함하고 있을 뿐, 기존 공간을 소멸시키는 행위를 포함하고 있지 않았었기 때문이다.

  이에 제정 건축물관리법은 종전 (구)건축법에 따른 철거와 유사한 ‘해체’개념을 정의하

고, 해체공사에 대하여도 허가제도를 수립함으로써 (구)건축법이 적용되던 시기와 달리 해체

공사에 대하여도 실질적인 요건심사 및 부적합한 해체행위의 금지 가능성을 열었다. 즉, 건

축물관리법은 그동안 통제 대상에서 벗어나있던 기존 공간의 소멸행위, 즉 철거행위를 위해 

새로이 건축물 해체의 허가를 도입하는 입법적인 수단으로 종전과 같은 법적 규율의 부재를 

보완했다고 평가할 수 있다.

  (4) 사고 사례에 비추어본 해체허가 제도에 대한 평가

  다만 그럼에도 불구하고 철거현장에서의 사고는 지금도 일어나고 있는 것이 현실이다. 관

련하여 광주 동구 학동 철거건물 붕괴사고의 예를 살필 때, 해당 공사현장에서는 공기단축

을 위해 제출된 해체계획서를 준수하지 아니하고 해체공사가 이루어졌으며7), 해체를 위한 

공법 또한 부적절하였던 것으로 드러났고8), 법령을 위반한 하도급이 이루어졌던 등, 시공자

의 각종 위법이 있었다고 보인다.

  게다가, 건축물관리법은 해체공사감리제도를 신설하였음에도 불구하고 해당 현장의 해체

공사감리자는 감리업무를 제대로 수행하지 아니한 것으로9), 해당 사례에 비춰볼 때, 아직 

건축물관리법에 따른 제도가 정착되지 아니하는 등으로 인해 제대로 법령이 준수되지 아니

7) 매일경제, 17명 사상 광주참사, 해체계획서 안지켰다, 2021. 6. 10. 자.

8) 한국일보, [단독] 건물 붕괴 4시간여 전 철거 현장 사진 보니...“무너질 게 무너졌다”, 2021. 6. 10. 
자.

9) 한국경제, 2년전 잠원동 사고 겪고도...‘깜깜이 철거 감리’ 여전, 2021. 6. 10. 자.
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한 점이 주요한 사고원인이 된 것으로 판단된다.

  다만, 제정 건축물관리법은 해체계획서의 검토와 달리 작성에 대하여는 그 자격기준을 두

지 아니하였으며, 내용으로 해체계획도서 등 도면을 요구하지 아니하였고, 해체공사감리제

도에 있어서도 감리원의 배치기준 등을 정하지 아니한 미비점이 있는 등, 해체계획서나 해

체감리제도가 제대로 기능하지 못하여 제도의 취지가 형해화될 우려가 전혀 없었다고는 볼 

수 없는 것이었으나, 후술하는 바와 같이 이와 같은 제도의 미비점은 계속된 법개정을 통해 

보완되고 있으므로, 앞으로 해체허가 및 해체공사감리 제도가 개선되고 실무례가 축적될수

록 해체공사의 안전이 확보될 수 있을 것으로 보인다.

  (3) 해체허가 제도 시행 이후의 관련 사고에 대한 법적 판단

  공법상 해체허가 제도가 요구하는 허가요건을 충족하지 아니한 경우, 그와 같은 행위자는 

위법한 행위를 한 것임은 물론이고 그에 따라 발생한 결과에 대하여 책임을 져야할 것인데, 

최근 하급심 법원에서는 해체계획서(안전관리대책 등)가 부실하게 작성된 경우에는 해체공

사로 인하여 발생한 손해에 대한 민사상 손해배상책임을 인정하는 모습을 보이고 있다10). 

이와 같은 점에 비춰볼 때, 앞으로 해체허가는 건축물의 해체공사에 대한 안전을 확보하는 

공법상의 장치로 기능함과 동시에, 그 취득 여부 및 그 해체계획의 수준이 곧 해체공사와 

관련한 민사상 책임 여부 판단의 기준으로 기능할 것으로 보인다.

  또한, 최근 광주지방법원은 해체공사 현장에서 붕괴사고로 심각한 인명피해가 발생한 사

안에 대하여 피고인들의 범죄사실 중 업무상과실치사상죄와 관련한 주의의무 위반의 근거 

중 하나로 ‘해체 방법 미준수 및 임의적 해체작업’을 들며 형사상 책임을 인정하였고11), 

특히 해체공사감리업무를 제대로 수행하지 아니한 해체공사감리자에 대하여도 징역 1년 6월

이라는 형사처벌을 가하였다. 이처럼 해체허가 및 해체공사감리제도는 형벌이라는 매우 강

력한 강제수단을 통하여 실효성 있게 관철될 것이다.

  한편, 위 사건에서 법원은 아직 해체공사감리제도가 실무상 제대로 정착되지 아니하였다

는 점을 고려하여 감리자의 책임을 감경하였으므로, 추후 해체허가 및 해체공사감리에 대한 

실무가 정착되면 해체공사감리자의 책임이 지금보다 더욱 무겁게 평가될 것으로 예상된다.

10) 서울북부지방법원 2021. 8. 24. 선고 2019가단142814 판결 참조

11) 광주지방법원 2022. 9. 7. 선고 2021고합318, 2021고합413, 2021고합429, 2021고합513, 2021고합425, 
2021고합428 판결 참조. 별론으로 본 판결은 2021. 6. 9. 발생한 광주 동구 학동 붕괴사고에 대한 
형사사건 제1심 판결이다.



100  건설법연구 제8호

 2. 해체허가와 개축허가

  (1) 해체행위를 내포하는 건축행위로서 개축 및 대수선

  건축법은 건축행위의 한 유형으로 개축을 정하고 있으며, 그 시행령에 따르면 개축이란 

‘기존 건축물의 전부 또는 일부를 철거하고 그 대지에 종전과 같은 규모의 범위에서 건축

물을 다시 축조하는 것’을 말한다((구)건축법 시행령 제2조 제3호). 따라서 개축은 그 전제

로서 ‘건축물의 해체’를 포함하고 있다.

  (구)건축법의 건축허가는 개축에 대하여 허가하는 경우, 개축행위의 속성상 기존 건축물의 

철거 및 해당 대지에 대한 새로운 건축물 축조를 동시에 허용하는 허가로 기능하였으며, 철

거공사에 대하여 큰 관심을 두지 아니하였던 (구)건축법이 적용되던 시기에도 개축허가의 

대상이 되는 건물의 경우는 실무상 예외적으로 그 철거에 대해 허가제에 준한 통제가 이뤄

지는 형태로 통제될 수 있었다.12)

  또한, “내력벽이나 기둥, 보와 같은 중요한 구조부를 변경하는 것으로 증축, 개축 등에 

해당하지 않는 것”, 즉 대수선의 경우(건축법 제2조 제9호), 마찬가지로 해체를 포함하는 

행위일 뿐만 아니라, 대수선에서는 별도의 건축행위를 포함하지 아니하는 해체 자체가 대수

선의 내용일 수 있는 점에서, 대수선에 대한 건축허가는 실질적으로 주요구조부 등에 대한 

해체에 대한 허가로 작동할 여지가 있었다.

  (2) 해체허가와 개축허가 및 대수선허가 사이의 관계에 대한 해석 가능성

  한편, 건축물관리법이 제정된 현 시점에서, 건축물관리법은 해체를 건축을 위하여 건축물

의 일부를 철거하는 것이라고 정의하였으므로, 건축행위 중 개축을 위한 해체도 해체허가의 

대상이 되는 행위에 포함되는 것으로 해석하는 것 또한 가능하다. 반면, 지금도 (구)건축법

에 따른 규율과 같이 개축이나 대수선은 그 개념정의상 해체를 내재한 점에서 개축 또는 대

수선에 대한 건축허가, 즉 개축허가 또는 대수선허가만으로 해체행위까지 허용된 것으로 보

아야 한다는 해석이 있을 수 있다. 이처럼 건축법에 따른 개축 및 대수선의 개념정의와 건

축물관리법에 따른 해체의 개념정의는 서로가 중첩되는 부분이 있어 각각에 관련된 인허가

의 관계 및 각 행위에 대하여 요구되는 허가가 무엇인지를 명확히 할 필요가 있다.

12) 김종보, 『건설법의 이해』(제6판), 피데스, 2018, 167면 참조.
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  그러나, 건축허가는 건축행위에 전제되는 각종 허가에 대한 인허가 의제조항을 두고 있음

에도(건축법 제11조 제5항), 해체를 전제로 하는 개축행위에 있어 법령해석상 요구된다고 볼 

수 있는 해체허가를 의제될 수 있는 인허가로 규율하지 아니하였다. 반면, 건축물관리법은 

그 시행규칙 제11조 제4항에서 건축허가 신청시에 해체허가신청서를 “함께 제출할 수 있

다”고 정하고 있으나, 이는 해체를 수반하는 건축행위의 경우 해체허가 신청을 의무로 규

정하는 조항이라고까지 보기는 어렵고, 신청자의 편의를 위한 절차간소화에 가까운 규정이

라고 이해되는 것이므로, 해당 규정만으로 건축허가와 해체허가의 관계를 명확히 해석하기

에는 무리가 있다고 사료된다.

  이처럼 건축경찰법이 건축법에서 주로 다루는 개축허가 및 유사한 속성이 있는 대수선허

가와 건축물관리법의 영역인 해체허가 사이의 관계를 규율하는 조문을 두지 아니함으로 인

해, 서로를 각자의 전제되는 행위로 두는 각 법적 개념에 대한 각각의 인허가 제도 상호간

의 관계를 해석해야하는 문제가 건축물관리법의 시행 전부터 예상되었다.

  이와 같은 해체허가와 개축허가 사이의 관계에 대하여는 (구)건축법의 태도와 유사하게 

개축은 철거행위를 그 내용으로 포함하며 개축허가를 받은 경우 그 범위에서는 해체허가 없

이도 기존 건축물의 해체가 허용된 것이라는 해석 또는 해체허가를 의제하지 못 하는 이상 

건축허가에 해당하는 개축허가와 무관하게 해체허가가 요구된다는 해석의 두 가지가 크게 

가능할 것이다.13)

  (3) 개축허가와 무관하게 해체허가를 요구하는 방향의 실무상 해석 및 그 타당성

  건축물관리법이 시행된 이후 약 2년 정도가 지난 현재, 관계 행정청의 견해나 건축실무가

들의 이해에 비춰볼 때, 해체허가를 의제하지 못 하는 이상 건축허가(개축허가)와 무관하게 

건축물의 해체를 위하여는 건축물관리법에 따라 해체허가를 받아야 한다는 방향으로 실무가 

정립되어 가고 있는 것으로 보인다.

  물론, 이와 같은 해석은 현행 건축법 시행령 제2조 제3호가 개축에 대하여 “기존 건축물

의 전부 또는 일부를 해체하고”라고 정의하여 그 행위의 내용에 해체를 포함하고 있음에도 

불구하고 ‘개축’에 대한 건축허가로는 해체행위를 할 수 없다는 해석이기는 하다.

13) 해체허가와 개축허가의 관계에 대한 각 해석론의 가능한 논거와 타당성에 대하여는 장재윤, 앞의 
글, 71-78면 참조.
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  그러나 개축허가와 별도로 해체허가가 요구되지 아니한다고 해석한다면, 현행 건축법에서

도 건축허가에 따라 인허가 의제가 가능한 허가 목록에는 해체허가는 없는 점에서 해체허가

의 실질적 요건 심사를 회피할 소지가 있는 점을 고려하여야 할 것이다.

  또한 건축물관리법은 제31조에서 해체공사감리제도의 적용 대상을 “건축물 해체허가를 

받은 건축물”로 정하고 있는데, 만약 ‘개축허가’에만 기초하여 해체공사를 진행할 수 있

다고 보는 경우에는 해체공사감리제도 또한 회피할 수 있는 가능성이 열리는 점에서도, 건

축물관리법의 제정 목적 및 건축물 해체공사의 안전을 도모하기 위한 취지에 반하는 측면이 

있다.

  따라서 모든 건축물의 해체공사에는 해체허가가 필요하다는 현행 실무의 해석론은 위험방

지를 위한 허가요건을 예외없이 심사받도록 함과 동시에 해체공사감리제도의 적용을 통한 

해체공사의 안전을 고려할 때 타당한 것으로 보인다.

  (4) 해체를 수반하는 건축행위에 대한 해체허가 제도의 개선 필요성

  이처럼 실무 관행이 개축허가로는 기존 건축물을 해체할 수 없고 해체허가가 요구된다는 

방향으로 굳어져가는 점에서, 향후 건축물의 해체공사에 대하여는 해체허가의 실질적 허가 

요건 심사 및 해체허가에 수반되는 감리제도를 통해 공사안전이 확보될 것으로 기대하여도 

좋을 것이다. 다만 이와 같은 해석은 건축법 시행령의 개축에 대한 정의조항과 다소 상충되

는 측면이 있으므로, 해당 정의조항의 문언을 다듬거나, 개축 또는 대수선과 같이 기존 건

축물의 해체를 전제하는 건축행위의 경우 건축허가와는 별개로 해체허가를 받도록 명시하는 

방향으로 개선되는 것이 법률의 체계상 적합할 것이다.

  이상과 같은 개선방안 중에서 정의조항의 문언을 수정하는 방안은 그동안 확립된 법적 개

념에 혼선을 주어 법적 안정성을 해칠 우려가 있다고 보이므로, 건축허가와 별개로 해체허

가를 받아야 함을 분명히 하는 것이 더욱 바람직할 것이다. 그와 같은 방안으로는 건축법 

제11조 제3항에 해체를 수반하는 건축행위의 경우에는 그에 대한 건축물관리법상 해체허가

의 신청을 위한 서류를 첨부하도록 하고, 후술하는 바와 같이 건축법 제11조 제5항의 의제

가능한 인허가 목록에 해체허가를 명시함으로서 건축허가를 취득할 때 해체허가의 요건이 

함께 심사되어 의제되도록 하는 등의 방안이 있을 것이다.
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  또한, 건설실무의 관점은 과거부터 건축물의 철거보다는 건축행위 자체에 더 많은 관심을 

기울이고 있었으며, 건축경찰법은 오랜 기간에 걸쳐 건축허가제도를 중심으로 건축 일반을 

규율하여 왔고, 지금도 다수 수범자들은 건축허가를 중심으로 일반적인 건축물의 건축행위

에 대한 공법상 통제 및 절차를 이해하고 있는 점에서, 향후 입법을 통해 건축허가의 의제

조항을 개선하여 해체허가를 인허가 의제의 대상으로 포함시키는 것, 즉 건축법 제11조 제5

항에 따라 의제될 수 있는 인허가의 목록에 건축물관리법 제30조에 따른 건축물 해체의 허

가를 명시하여 허가를 신청한 건축행위의 내용상 해체가 수반되는 경우에는 해체허가의 실

체적 요건을 함께 심사받아야 함이 드러나도록 개정함이 바람직한 해결책으로 판단된다.

 3. 해체허가와 대수선허가

  (1) 대수선의 개념

  건축법은 대수선에 대하여 ‘건축물의 기둥, 보, 내력벽, 주계단 등의 구조나 외부 형태를 

수선․변경하거나 증설하는 것으로서 기둥 또는 보 3개 이상의 수선, 주요구조부의 증설 또는 

해체 내지 방화벽의 변경과 같이 건축물의 구조 및 안전성능에 영향을 주는 주요한 요소를 

수선하는 경우’로 보고 있다(건축법 제2조 제9호 및 같은 법 시행령 제3조의2 참조). 이처

럼 건축법은 단순한 수선과 대수선을 구별하여 대수선의 경우에는 이를 원칙적으로 건축법 

제11조에 따른 건축허가의 대상으로 규율하고 있다.

  그런데, 대수선은 위 정의에서 알 수 있듯 통상 주요구조부의 해체를 수반할 것이 예정되

어 있는 점에서, 개축의 경우와 마찬가지로 대수선에 대하여도 대수선에 관한 건축허가, 즉 

대수선허가와 건축물관리법에 따른 해체허가 사이의 관계가 문제되고, 특히 대수선은 단순

히 ‘주요구조부의 해체’만을 행위의 내용으로 하는 경우까지 포함하는 점에서, 대수선허

가의 경우에도 해체허가의 규율 범위 및 건축허가와의 관계의 정립이 요구된다.

  (2) 해체허가와 대수선허가 사이의 관계

  앞서 개축허가와 해체허가 사이의 관계를 논하며 살핀 바와 같이, 일반적인 대수선에 대

한 대수선허가와 해체허가의 관계에 있어서도 크게 대수선허가만으로 충분히 대수선행위를 

할 수 있다는 견해와 대수선허가와 해체허가를 모두 받아야만 대수선이 허용된다는 견해가 

대립할 것이고, 각 견해의 논거 또한 개축허가의 경우와 유사할 것으로 볼 수 있다. 
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  다만 대수선의 경우에는 개축과 달리 기존 주요구조부의 해체만을 내용으로 하는 경우가 

있을 수 있는데, 그 행위의 성격은 건축행위를 수반하지 아니하는 해체행위에만 해당할 것

임에도 불구하고 현행 법령에 따르면 건축허가의 대상이 될 가능성이 있는바, 이처럼 해체

행위만을 내용으로 하는 대수선의 경우에도 해체허가뿐만 아니라 건축허가까지 취득할 것이 

요구되어야 하는지가 추가적으로 문제될 수 있다.

  (3) 개축의 경우와 같이 대수선허가와 해체허가가 요구된다는 해석론

  위와 같은 각 견해에 대하여 살피기 위하여는 우선 개축과 달리 대수선의 경우에는 종전

의 구조물이 공사 완공 이후에도 장기간에 걸쳐 일반적인 사용에 공해질 것을 전제하고 있

는 점에 주목할 필요가 있다고 보인다.

  먼저, 해체허가제도는 해체공법 및 그에 따른 구조안전계획, 안전관리대책 및 해체공사감

리의 적용 등을 통하여 해체 과정에서의 구조안전을 확보하고자 하는 목적을 가진 제도이고

(건축물관리법 시행규칙 제12조 참조), 이러한 해체허가제도를 통하여 해체공사의 전체 과정 

또는 해체공사가 도중에 중단되는 경우에 있어서 그 구조물의 고정하중 및 공사를 위하여 

필요한 장비, 인력 등의 가벼운 활하중에 대한 구조안전은 심사되나, 일반적인 건축공간에 

작용하는 것과 같은 무거운 활하중을 전제로 하는 구조성능의 확보를 심사하는 것을 주된 

관심의 대상으로 삼고 있지 아니하다고 보인다.

  반면, 건축물의 이용을 전제로 한 구조안전은 원칙적으로 그 건축행위 시점에 미리 적정

한 구조로 축조됨으로써 확보될 필요가 있고, 건축물이 대수선으로 인하여 그 구조성능에 

변경이 가해진 상태로 다시금 일반 공중의 이용에 제공되는 것은 상대적으로 예외에 해당하

는 점에서, 후술하는 체계정합성의 문제와는 별개로 현재의 제도 운영상 일반 공중이 안전

하게 이용할 수 있는 건축물의 존속 가능성을 위한 전제가 되는 ‘장기적인 구조성능의 확

보 여부’는 그 구조체를 형성하는 건축행위를 통제하는 건축허가에 의하여 심사되는 것이 

일반적이다.

  그리고 대수선의 경우에는 그 행위의 내용이 해체만을 수반하는 경우라도 해체되고 남은 

구조물은 도시공간으로서 계속 활용되어야 하므로, 일반적인 건축행위와 같이 그 수선 결과

물의 구조성능에 대하여 그 용도별로 예상되는 활하중을 고려한 검토가 요구된다. 따라서, 

설령 구조부의 해체만을 내용으로 하는 대수선의 경우라고 하더라도, 그 해체공사 과정에서

의 안전을 도모하는 해체허가 뿐만 아니라 잔존 구조물의 존속에 따른 안전을 용이하게 심
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사할 수 있는 건축허가도 요구된다고 해석함이 현재로서는 건축물로 인한 일반 공중의 안전

위험을 방지하고자 하는 건축경찰법의 취지에 부합하는 해석으로 볼 수 있다. 

  이에 더하여, 앞서 살핀 대로 현재 일선 실무에서의 해석은 개축의 경우에도 해체허가와 

건축허가를 모두 취득하여야 한다는 방향으로 굳어지고 있다고 보이므로, 일관된 법해석의 

측면에서도 해체만을 수반하는 대수선의 경우에도 해체허가와 건축허가를 모두 취득하여야 

한다고 해석함이 타당할 것이다.

  (4) 이원화된 건축경찰법의 구조 및 대수선의 특수성에 따른 제도 개선의 필요성

  그런데, 건축경찰법은 이원화되면서 원칙적으로 건축행위에서 유래하는 위험과 건축허가

요건에 위배되는 불법건축물에 대한 규율은 건축법의 영역이고, 건축물의 이용과 유지·보

수 등에서 유래하는 위험, 즉 건축물 자체에서 유래하는 위험을 방지하는 역할은 건축물관

리법의 영역이라고 보아야 한다.

  그러므로, 비록 현재의 실무상 건축물의 일반적인 사용을 전제로 하는 구조안전에 대하여

는 건축허가를 통해 주로 심사되고 있는 것이지만, 제도의 취지를 살필 때 대수선을 통하여 

유지·보수된 건축물에서 유래하는 위험을 방지하는 역할은 건축물관리법의 영역에 해당하

는 것으로 보이고, 현행 법령상으로도 건축물의 안전진단, 관리점검, 사용에 부적합한 건축

물의 사용제한 등은 건축물관리법이 규율하고 있는바, 이처럼 건축경찰법이 이원화된 취지

를 고려하면 건축물관리법의 제도만으로 수선행위 및 그 사후적인 건축물 이용의 안전을 보

장하는 것이 입법 목적에 더욱 부합하는 것이다.

  이상과 같은 건축물관리법과 건축법의 관계를 고려하면,‘해체만을 내용으로 하는 대수

선’에 대하여는 해체허가로서 그 해체과정에서의 위험 및 해체 이후 건축물의 이용, 유지 

및 보수에 따른 위험 모두가 심사되어 관리되는 것이 체계상 바람직하고, 그와 별개로 대수

선허가를 통하여 추가로 심사되어야 하는 내용이 없도록 하는 것이 건축경찰법의 이원화된 

구조에 더 부합하는 방향으로 보인다. 

  따라서, 앞으로 이원화된 건축경찰법제의 구조에 부합하도록 관련 제도를 개선할 필요가 

있다고 보이고, 그와 같은 개선 방안으로는 건축물의 일부만에 대한 해체허가가 발급되는 

경우에는 특별히 잔존 구조물의 일반 공중에 의한 사용을 전제로 한 구조검토가 이루어질 

수 있도록 법조항을 신설하는 방안 또는 건축물의 유지·관리행위에 해당하면서도 그 규모
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가 상당하여 건축물의 구조안전에 영향을 미침과 동시에 건축행위와 해체행위를 망라하는 

대수선의 특수성을 고려하여 건축물관리법에 따른 건축물관리 행위 중 하나로서 대수선에 

대한 별도의 규율 및 인허가제도를 창설하는 방안 등을 고려할 수 있을 것이다.   

Ⅳ. 해체공사와 착공신고

 1. 해체허가에 대한 착공신고의 필요성

  (1) 착공신고를 면하였던 (구)건축법 및 제정 당시 건축물관리법에 따른 해체공사

  착공신고란 건축허가 또는 건축신고가 발급된 경우 공사를 착수하기에 앞서 건축주가 허

가권자에게 공사계획을 신고하는 것을 말한다14). 착공신고를 받으면 허가권자는 그 수리 또

는 처리기간 연장에 관해 3일 이내에 신고인에게 통지해야하며 만일 3일 이내에 이와 같은 

통지가 없다면 그 다음 날에 신고는 수리된 것으로 본다(건축법 제21조 제3항 및 제4항). 또

한 착공신고에 있어서 원칙적으로 건축주는 설계자, 공사시공자, 공사감리자와의 각 계약서 

사본 및 실시설계도서를 제출해야만 하므로(건축법 제21조 제6항 및 동법 시행규칙 제14조 

제1항), 실제 시공에 사용될 실시설계도서는 착공신고 시점에 도달해서야 관계 행정청에 제

출되게 된다.

  건축법은 ‘공사’의 정의를 별도로 정의하지는 않았으나 정의조항에서 건축주를 정의하며 

‘건축물의 건축 등에 관한 공사’를 발주하거나 현장 관리인을 두어 스스로 공사하는 자라

고 정의하고 있다(건축법 제2조 제12호). 따라서 그 문언상 건축법의 공사는 일반적으로 쓰이

는 공사의 의미와 같으며 특별히 건축행위의 공사만을 일컫는 것은 아니라고 봄이 타당하다. 

따라서 건축행위인지 여부를 불문하고 건축물의 공사는 착공신고의 대상이 되므로 원칙적으

로는 건축물의 철거를 위한 공사의 경우에도 착공신고의 대상에 포함되어야 할 것이다.

  다만 (구)건축법은 착공신고에 대한 조문에서 건축물의 철거신고시에 착공예정일을 기재

한 경우에는 착공신고를 면하도록 하는 예외를 두었으며 당시의 철거신고서 양식에는 철거

일자를 기재하게 되어있었다{(구)건축법 시행규칙 제24조 및 별표 제25호}. 따라서 철거공사

의 경우엔 일반적으로 철거신고로써 착공신고에 갈음했으며 별도의 착공신고를 요하지 않았

다고 보는 것이 타당하다{(구)건축법 제21조 제1항}.

14) 건축법 제21조 및 김종보, 앞의 책, 140면 참조.
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  제정 당시 건축물관리법은 해체공사에 대해 공사완료에 대한 신고만을 규정하고 있을 뿐

이며 별도의 해체공사의 착수에 대한 신고를 두고 있지 않았다. 건축법의 공사기간의 기재

를 통한 착공신고의 특례에 대해서도 (구)건축법과 동일한 구조의 조문이 다만 철거신고에

서 건축물의 해체 허가로 문언만 바뀌었을 뿐 그대로 유지되고 있다. 그리고 건축물관리법 

또한 해체허가신청서 양식에 해체공사기간을 기재하게 되어있다(건축법 제21조 제1항, 건축

물관리법 제30조 제2항, 동법 시행규칙 제11조 및 별표 제5호). 따라서 제정 당시 건축물관

리법상 해체허가에 따른 해체(철거)공사도 (구)건축법이 적용되던 때와 마찬가지로 별도의 

착공신고를 하지 않는다고 해석되는 것이었다.

  (2) 해체공사에 대한 착공신고의 필요성

  그런데, 해체허가 이후 공사착수 이전의 공법상 절차가 없다면 철거공사에 관련된 사항의 

마지막 심사시점은 해체허가가 된다. 그러나 해체허가 시점에서는 단순히 계획만이 존재할 

뿐으로 실제 현장에서 이와 같은 계획이 이행되었는지는 오로지 공사시공자와 감리자에 달

려있게 되는 점, 해체공사가 완료된 이후 완료신고를 통하여 실제 해체공사 도중 해체계획

이 준수되었는지를 사후적으로 확인할 수 있는 가능성은 있다고 할 것이나, 그와 같은 사후

적인 확인만으로는 해체공사에 잠재된 위험이 현실화되는 것을 사전에 방지하고자 하는 해

체허가 제도의 취지를 온전히 달성하기 어려운 점을 고려할 때, 해체공사에 있어서도 건축

공사와 마찬가지로 그 공사착수에 대한 절차로서 해체계획서의 이행 및 적정 인력의 배치 

등을 점검하는 착공신고가 필요한 것이다.15)

  또한 건축물의 해체는 리모델링 또는 증·개축을 위한 경우가 대부분이지만, 금전 등 현

실적인 이유로 인해 공사가 중단되고 방치되는 경우가 잦다. 그런데 (구)건축법에 따른 실무

상, 건축물의 철거에 대해서는 행정청이 그 공사의 실제 착수여부를 알 방법이 없으므로 실

제로는 건축물이 소멸하였음에도 등기나 건축물대장 등 공적장부에는 해당 건축물이 존재하

는 것처럼 표기되어 있는 경우가 많았다.

  제정 당시 건축물관리법은 건축물을 해체한 이후 해체공사가 완료되었음을 신고하도록 하

여 건축물의 물리적 현황과 공적장부의 괴리를 줄이고자 하였다. 그런데, 비록 건축물관리

법은 건축경찰법의 범주에 포함되는 것이기는 하나, 건설행정법의 또 다른 중요한 축에 해

당하는 도시계획법제는 도시공간의 활용에 큰 관심을 가지고 있는 점에서, 건축물의 공부상 

15) 기존의 착공신고가 건축행위에서 수행하는 이와 같은 점검기능에 대해서는 김종보, 앞의 책, 
140면 이하 참조
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기재는 건축물의 물리적 현황뿐만 아니라 공간적 이용가능성도 명확하게 표상할 필요가 있

는 것이었다.

  그런데, 일단 건축물의 해체가 시작되면 해당 건축물은 더 이상 공간으로서 기능할 수 없

게 되는 점에서, 해체공사 완료신고만으로는 해체가 시작되어 사람이 사용할 수 있는 공간

으로서의 기능은 상실하였으나 아직 해체공사가 완료되지는 아니한 건축물도 계속하여 공간

으로서 기능하는 것과 같은 외관을 공부상 가지게 되는바, 이와 같은 괴리를 줄이기 위하여

는 해체공사 완료신고 뿐만 아니라 해체공사에 착수하기 전에 대하여도 관계 행정청에 대한 

신고의무를 규정함으로서 그 해체에 따른 도시공간의 소멸이 공적장부에 반영될 수 있도록 

하는 것이 가장 확실한 방안이라고 할 것이었다.

 2. 건축물관리법의 개정에 따른 보완

  (1) 해체공사 착공신고의 신설을 통한 제도 보완

  이상과 같은 점에서, 입법자 또한 해체공사에 착공신고가 없음으로 생기는 문제에 대하여 

제정 건축물관리법에는“「건축법」 또는 「주택법」과 달리 건축물 해체 공사를 하려는 경

우 별도의 착공 신고 절차를 규정하고 있지 아니하여 허가권자가 허가사항이나 감리계약 등

의 준수 여부 등을 확인하기 어려운 상황이므로 이에 대한 보완이 필요하다”고 인정하였으

며16), 이에 건축물관리법을 개정하여 해체공사감리의 감리원 배치기준에 대한 근거조항을 

마련함과 함께 “제30조의3”을 신설하여 “해체공사 착공신고 등”에 대하여 정하였다.

  그리하여 현행 건축물관리법은 해체공사에 대한 착공신고를 정하고, 해체공사계약서와 해

체공사감리계약서를 제출하도록 요구함으로써 그 시공자의 수준과 감리 여부의 확인이 이뤄

지도록 개정되었다(건축물관리법 제30조의3 및 동법 시행규칙 제12조의2).

  또한 착공신고를 받은 때에 허가권자는 해당 해체공사 현장을 점검하고 안전관리대책의 

이행 여부 등을 검사하도록 정하였으므로(건축물관리법 시행령 제12조의2 제2항), 건축물관

리법에 따른 해체공사의 안전을 위한 각종 제도의 준수 가능성이 더 높아졌다고 보인다.

  그리고 건축물관리법 시행규칙에 따른 해체공사 착공신고서 양식을 살피면, 신고서에는 

건축공사의 착공신고와 마찬가지로 해체공사의 시공자, 감리자, 현장관리인의 성명 등이 기

16) 건축물관리법, 2021. 10. 28. 시행, 법률 제18340호, 2021. 7. 27. 일부개정, 개정이유 참조
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재되도록 되어 있으므로, 해체공사 착공신고가 이뤄진 때에 해체공사에 대하여 법령에 따라 

책임을 부담하는 자가 확정될 것이다.

  (2) 해체공사 착공신고의 법적 기능

  아울러 건축물관리법은 해체공사 착공신고와 함께 만약 해체허가를 받은 때와 해체계획이

나 안전관리계획이 달라진 부분이 있다면 이를 신고하도록 하고 있으며, 이와 같은 점에서 

해체공사의 안전에 대하여 공사착수 직전에 최종적으로 점검하는 공법상의 절차로 기능할 

것이다. 

  다만 현재로서는 행정실무상 해체공사가 완료되어 멸실신고가 이루어진 때에 관련된 공적

장부가 정리되는 것으로 보이며17)(서울특별시 2021. 7.자 ‘서울시 해체공사장 총괄 운영 지

침’ 참조), 법령에서도 별도로 해체공사 착공신고에 대하여 건축물대장이나 등기에 이를 

기재하는 절차를 두고 있지는 아니하다.

  관련하여 등기는 권리에 대한 기재를 주된 내용으로 하므로 물리적 사용이 불가하게 되는 

전환점인 해체공사 착공사실을 기재할 필요성이 높지 아니하나, 건축물의 사실상태를 주된 

내용으로 하는 건축물대장의 경우에는 해체공사 착공신고가 이루어지면 해당 사실을 기재하

는 별도의 근거규정이 추가되는 것이 더 바람직할 것으로 사료된다.

  (3) 해체계획에 대한 작성기준 및 작성자의 자격에 대한 기준 신설에 따른 제도 보완

  한편, 제정 건축물관리법은 해체계획서의 내용으로 해체공사도면을 요구하고 있지는 아니

하다고 보이는데(건축물관리법 시행규칙 제12조 제1항 각호 참조), 물리적 공간을 다룸에 있

어서는 문장의 형태로 기재된 계획서보다 도면의 형태로 표현된 내용이 더 직관적이며 정확

할 수 있는 점에서, 해체계획도서를 해체계획서의 일부로 요구할 필요가 있었다. 특히, 해체

허가는 그 법적 성질이 강학상 허가로서 기속행위라는 점에서, 위 시행규칙을 개정하여 해

체계획도서를 법령상 요건으로 삼음으로써 해체공사의 정밀성 및 안전성을 높일 필요가 있

었다.

  게다가, 앞서 살핀 것과 같이 최근 해체공사현장에서 대규모 참사가 발생함에 따라 사회

17) 서울특별시, 서울시 해체공사장 총괄 운영 지침, https://news.seoul.go.kr/citybuild/archives/513504 
(2022. 8. 7. 조회)

https://news.seoul.go.kr/citybuild/archives/513504
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적으로 해체공사의 안전확보가 큰 관심사가 되었으며, 국토교통부는 해체공사 안전강화방안

을 제시하고 이를 법제화할 것을 발표하였다.18) 이에 따라 국토교통부는 건축물관리법 제30

조 및 시행규칙 제12조 제3항, 법 제31조 및 시행규칙 제13조 등에 근거하여, 2021. 12. 31. 

“건축물 해체계획서의 작성 및 감리업무 등에 관한 기준”을 제정 및 고시하였다.19)

  위 고시에 따라 현재 해체허가를 받기 위하여는 해체계획서상의 작업순서가 마감재와 같

이 구조성능에 영향이 거의 없는 부재로부터 기둥과 같이 구조성능에 결정적인 부재의 순서

로 진행되어야 하며, 해체공법이 안전하다고 인정되어야만 한다. 또한 구조안전계획에 대하

여도 건축물에 장비를 올려서 해체하거나, 허가권자가 검토가 필요하다고 판단하는 때에는 

해체순서별 안전성에 대한 검토내용을 포함한 해체순서별 구조설계도서를 포함하도록 정하

고 있는데(위 고시 제13조 제1항 각호), 이는 곧 해체의 각 단계에 대하여 일종의 해체설계

도서와 같은 기능을 수행할 수 있을 것으로도 기대된다.

  그리고, 해체계획서의 검토는 전문자격을 가진 자에 의하여 이뤄지도록 되어 있으나, 제

정 건축물관리법은 그 작성에 대하여는 그와 같은 자격을 요구하지 아니하였다. 그러나 해

체계획서의 작성은 해체공사의 안전과 직결되는 점에서 해체계획의 수립에 있어서도 그 작

성자의 업무 수행 능력을 담보할 필요가 있었다.

  이에 건축물관리법이 개정되어 현행 건축물관리법 제30조 제4항은 해체계획서의 작성자에 

대한 자격요건을 두었으며, 현행법에 의하면 건축사법에 따른 건축사 및 기술사법에 따른 

기술사 중 건축구조와 관련이 있는 기술사에 의하여 해체계획서가 작성되게 된다. 이와 같

은 개정을 통하여 건축물관리법은 해체계획서 작성자의 적정한 역량을 보장할 수 없었던 제

정 당시의 미비점을 보완하였다고 보인다.20)

  그리고 이와 같은 해체계획서의 작성 및 검토 기준에 대하여는 건축물관리법 제51조 제1

항 제11호 및 제12호 등이 위반 시의 형사처벌을 정하는 등으로 높은 강제력을 가질 수 있

도록 제도가 수립되어 있고, 실제 현재 일선 법원은 해체계획서와 관련한 절차적 위반이 있

는 경우, 이를 업무상과실치사상에 있어서 과실의 전제가 되는 주의의무 위반의 근거로 삼

고 있는 점에서(광주지방법원 2022. 9. 7. 선고 2021고합318 판결 등), 제도의 정착과 실무상 

18) 대한민국 정책브리핑, 광부붕괴사고 해체공사 안전강화 및 불법하도급 대책, 
https://www.korea.kr/news/policyBriefingView.do?newsId=156465622 (2022. 8. 5. 조회)

19) 건축물 해체계획서의 작성 및 감리업무 등에 관한 기준, 국토교통부고시 제2022-446호, 2022. 8. 4. 
일부개정, 2022. 8. 4. 시행 참조. 

20) 건축물관리법, 법률 제18824호, 2022. 2. 3. 일부개정, 2022. 8. 4. 시행 참조.

https://www.korea.kr/news/policyBriefingView.do?newsId=156465622
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형사처벌 사례의 축적에 따라 적정한 해체계획서의 작성이 이뤄질 것으로 보인다.

  

  (3) 해체공사감리제도에 대한 기준 신설을 통한 제도 보완

  또한, 도면은 그 축척의 세밀도에 따라 표현될 수 있는 내용이 다르며21), 결국 공사도면이 

있더라도 미처 표현되지 못한 세부공사 또는 준공된 지 오래되어 예견하기 어려운 변수가 

있는 경우에는 현장전문가에 의한 판단이 요구되는바, 해체공사의 안전확보를 위하여는 현

장에서의 전문성과 공사의 적정성을 감시하기 위한 해체공사감리제도의 원활한 운영이 필수

적이라고 할 것이다.

  관련하여 해체공사감리제도에 대한 조문이 개정되어, 현행 건축물관리법 제31조 제5항은 

국토교통부 장관으로 하여금 감리원 배치기준을 정할 수 있는 법령상 근거를 두었으며, 건

축물관리법 시행령 제23조의2는 감리원 배치기준의 하한을 구체적으로 정하였고, 감리원의 

자격 기준에 대하여도 건축사, 건축사보, 건축 분야의 국가기술자격을 취득한 기술사 등 감

리업무에 전문성을 갖췄을 것으로 기대할 수 있는 자격을 소지한 자로 한정하였다.

  나아가, 건축물관리법 제32조 제5항 제1호는 해체공사감리가 실질적으로 기능할 수 있도

록 주요 공정 지점에 대하여 필수확인점을 정할 수 있는 근거를 두었고, 필수확인점을 지나 

다음 단계의 공정으로 진행하려면 반드시 건축사 또는 건술기술 진흥법에 따라 건설사업관

리 수행 자격을 갖춘 특급기술인에 해당하는 자를 감리원으로 배치하도록 정하여 중요 공정

에 대하여 더 철저한 해체공사감리가 이루어질 수 있도록 하였다.

  이에 더하여, 건축물관리법은 해체공사감리에 대하여도 그 감리자의 구체적인 업무내용과 

수행방법의 기준 교육에 대한 기준, 대가 기준 등을 수립하였으며, 특히 감리자는 해체작업

자로부터 매일의 일일 작업계획서를 건축물관리법에 따른 건축물 생애이력 정보체계에 기록

하도록 정하였다(건축물 해체계획서의 작성 및 감리업무 등에 관한 기준 제33조). 이와 같이 

공적 시스템에 해체공사의 일일작업에 대한 보고가 이루어짐으로써 감리자 및 시공자 양측

의 업무태만 여부를 감시할 수 있는 가능성이 생겼으며, 해체공사에 대하여 더 세밀한 공법

상 규율이 가능해졌다.

21) 이와 같은 도면의 속성 및 기본설계도서의 수준과 실시설계도서의 수준에서 발생하는 차이 등에 
대하여 백민주, “기본설계와 실시설계의 관계”, 『건설법연구』 제1호(2019. 3.), 건설법연구회, 
42-44면 참조.
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Ⅴ. 결 론

  이상과 같이 우리 건축경찰법제는 이원화되어 과거보다 건축물의 유지관리와 그 생애주기

의 마지막에 위치한 해체에 대하여 더 많은 관심을 기울이는 방향으로 발전하였다. 특히 

(구)건축법이 큰 관심을 기울이지 아니하고 단지 신고의 대상으로 두었던 해체공사에 대하

여, 건축물관리법은 강학상 허가를 통해 실질적인 위험방지요건의 심사가 가능하도록 건축

물 해체의 허가 제도를 신설하고, 허가제도를 통한 안전확보의 실효성을 강화하기 위하여 

해체공사에도 감리제도를 적용하였다.

  다만 건축물관리법은 아직 시행된지 오래 되지 아니하였으며, 기존의 제도와의 관계에 대

하여 명확한 정립이 요구되고, 그 자체로서도 개선되어야 할 점이 상당 부분 있다고 보인

다. 그와 같은 개선이 필요한 사항으로 제기되었던 ‘해체공사에 대한 착공신고’, ‘해체

계획서 작성자의 자격 기준’, ‘해체공사감리자의 자격기준 및 배치기준’ 등은 법령 개정

을 통해 개선되었다. 특히 해체공사에 대하여 착공신고를 요구하게 됨에 따라, 앞으로 해체

공사 착공신고를 통해 해체공사의 착공에 앞서 공사시공자의 적정성과 감리 이행 여부에 대

하여 공적인 관리가 이루어질 것이다.

  한편, 실무상으로는 해체허가와 개축 또는 대수선허가의 관계에 대하여 어느 정도 해석이 

굳어져가고 있는 것으로 이해되나, 앞서 살핀 것과 같이 법령의 체계정합성을 위하여는 건

축허가에 대한 의제조항을 개정하는 입법개선을 통해 건축허가와 해체허가의 실체적 요건 

심사가 서로 별개임을 드러냄으로써 그 관계를 명확히 표현하고, 대수선의 유형 중 해체행

위만을 내용으로 하는 특수한 경우 등에 대한 각 허가제도의 관계 및 규율범위를 분명히 하

여야 할 것으로 사료된다. 

  철거에 대한 규율이 사실상 부존재하던 제정 건축법으로부터 1991년 전부 개정과 함께 도

입된 철거신고를 지나 건축물관리법의 제정으로 도입된 건축물 해체의 허가에 이르기까지 

건축행위에 가려져 소외되었던 해체공사에 대한 제도가 정비되고 있으며, 입법자 또한 건축

물관리법의 제정 이후에도 해체공사에 대한 제도 개선을 위해 노력하고 있다고 보인다. 그

러나 앞서 살핀 것과 같이 최근의 해체공사현장에서 발생한 참사는 법령의 내용이 부족하여

서가 아니라 법령에 따른 공사수행이 이뤄지지 아니하였기 때문으로 보인다.

  생각건대, 건축물관리법은 해체공사와 관련한 규율을 위반하는 경우에 대하여 강력한 제

재수단인 형벌까지 동원하고 있는 점에서 시간이 흐름에 따라 실무례가 축적되면서 건축물
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관리법과 해체허가제도가 정착될 것으로 판단된다. 건축물관리법 및 해체공사와 관련한 제

도 일반이 앞으로도 계속 발전하여 더 안전한 도시공간의 형성에 기여하기를 바란다.
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건설법연구 제8호  117

심사위원 판정 편집위원회 종합판정

1 ◎ ◎ ◎

게재확정
2 ◎ ◎ ○

3 ◎ ◎ △

4 ◎ ○ ○

5 ○ ○ ○

수정 후 게재6 ◎ ○ △

7 ◎ ◎ ×
8 ◎ △ △

수정 후 재심사

9 ○ ○ △

10 ◎ ○ ×
11 ○ △ △

12 ◎ △ ×
13 ○ ○ ×
14 △ △ △

15 ○ △ ×
16 △ △ ×

불게재

17 ◎ × ×
18 ○ × ×
19 △ × ×
20 × × × 

② 편집위원회의 종합판정 결과, ‘수정 후 재심사’로 판정된 논문에 대하여는 재심사절차를 진행한
다. 이 때 심사위원은 다른 사람으로 교체하여 심사를 의뢰할 수 있다. 다만, 수정 후 재심사로 판정
된 논문이 상당한 기간 내에 수정ㆍ보완이 불가능하다고 판단되는 등의 특별한 사유가 있는 경우에

는 이를 차호의 심사절차로 회부할 수 있다.
③ 전항의 논문을 재심사하는 심사위원은 ‘게재적합’ 또는 ‘게재부적합’으로만 판정하며, 편집위원

회는 재심사 결과 ‘게재적합’이 둘 이상이면 ‘게재확정’으로 최종 판정한다.
④ 편집위원회는 논문투고자가 재심사절차에 따른 수정요청에 따르지 않거나 재심사를 위해 고지

된 기한 내에 수정된 논문을 제출하지 않을 때에는 처음 제출된 논문을 ‘불게재’로 최종 판정한다.

제17조 (원고의 편집) 학회지의 체계적이고 일관적인 편집을 통해 가독성을 높이기 위하여 편집위

원회는 적합판정을 받은 원고를 ‘건설법연구 원고작성요령’에 맞추어 편집한 후 학회지에 게재한다.

제18조 (제1저자 및 공동저자 구분) 게재 논문의 공동연구자 표기는 처음에 표기된 연구자를 주저

자로 하며, 그 외 연구자는 표기 순서에 관계없이 공동연구자로 간주한다.

제19조 (정족수) 각조에서 정한 편집위원회의 의결, 판정 기타 결정은 본 규정에 다른 정함이 없으
면 위원의 3분의 2 이상의 찬성에 의한다.

제20조 (공고 및 통지 방법)
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① 공고는 인터넷상의 학회홈페이지에 게재하여 할 수 있다.
② 본 규정의 각조에서 정한 통지 기타 문서송부는 모사전송 또는 전자우편에 의하여 할 수 있다.

제21조 (저작권 및 게재료)
① 학회는 학회지의 편집저작권을 보유한다.
② 학회지에 게재가 결정된 원고의 저자로부터 소정의 게재료를 징수할 수 있다.
③ 학회지에 수록된 개별논문에 대한 저작권 관련 민ㆍ형사책임은 개별논문의 집필자에게 속한다.
④ 학회지 및 게재논문의 학회지 또는 학회 명의의 판매수익, 정보제공수익 등은 학회에 속함을 원

칙으로 한다. 이 경우 개별게재논문(학회지 편집상태 기준)의 집필자의 권능은 학회지의 간행과 동시

에 학회에 귀속된 것으로 본다. <개정 2019. 03. 25.>
⑤ 원고의 집필자는 학회가 건설법연구에 게재한 논문 기타 원고를 인터넷, CD-ROM 기타 모

든 전자적 매체에 의해 전송ㆍ배포할 권리를 인정하며 이에 관한 별도의 금전적 권리를 주장하지 아

니한다.

제22조 (간행재원) 학회지의 간행에 필요한 재원은 게재료, 출판수입, 광고수입 또는 판매수입, 기
타 건설법센터의 지원비로 충당한다.

제23조 (규정개정) 본 규정은 편집위원회의 의결로 개정할 수 있다.

부 칙

본 규정은 2018년 12월 28일부터 시행한다.
부 칙

개정된 규정은 2019년 3월 25일부터 시행한다. 
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건설법연구회 연구윤리규정
2018. 12. 28. 제정
2019. 03. 25. 개정

제1조 (목적) 이 규정은 건설법연구회(이하 “본 학회”라 한다)가 주관하거나 본 학회 회원이 참여하
는 각종 학술연구활동에 있어서 올바른 연구윤리를 정착시키고, 연구부정행위 발생시 공정하고 체계

적인 진실성 검증을 위한 연구윤리위원회(이하 “위원회”라 한다)의 설치 및 운영에 관한 기본적인 사
항을 규정함을 목적으로 한다.

제2조 (적용대상) 이 규정은 본 학회의 정회원ㆍ준회원과 본 학회가 발간하는 학회지 건설법연구에
논문 등 저작물을 투고한 자(이하 “투고자”라 한다)에 대하여 적용한다.

제3조 (적용범위) 연구윤리 확립 및 연구진실성 검증과 관련하여 다른 특별한 규정이 없는 한 이

규정에 따른다.

제4조 (연구부정행위의 범위) “연구부정행위”라 함은 연구를 제안, 수행, 발표하는 과정에서 행하여
진 위조ㆍ변조ㆍ표절ㆍ부당한 중복게재ㆍ부당한 논문 저자표시행위 등 연구의 진실성을 해치는 행위

를 말하며, 이는 다음 각 호와 같다. 
1. “위조”라 함은 존재하지 않는 자료나 연구결과 등을 허위로 만들고 이를 기록하거나 보고하는

행위를 말한다. 
2. “변조”라 함은 연구와 관련된 자료, 과정, 결과를 사실과 다르게 변경하거나 누락시켜 연구가 진

실에 부합하지 않도록 하는 행위를 말한다.
3. “표절”이라 함은 타인의 아이디어, 연구 과정 및 연구 결과 등을 적절한 출처 표시 없이 연구에

사용하거나 자신이 이미 발표한 연구결과를 적절한 출처 표시 없이 부당하게 발표하는 행위를 말한

다.
4. “부당한 중복게재”라 함은 자신의 논문이 타 학술지 등에 게재된 사실을 숨기고 게재하는 것을

말한다.
5. “부당한 저자 표시”는 연구내용 또는 결과에 대하여 학술적 공헌 또는 기여를 한 사람에게 정당

한 이유 없이 논문저자 자격을 부여하지 않거나, 학술적 공헌 또는 기여를 하지 않은 자에게 감사의

표시 또는 예우 등을 이유로 논문저자 자격을 부여하는 행위를 말한다. 
6. 기타 연구부정행위는 다음 각목과 같다.

가. 본인 또는 타인의 부정행위 혐의에 대한 조사를 고의로 방해하거나 제보자에게 위해를 가

하는 행위

나. 상기의 부정행위를 행할 것을 제안ㆍ강요하거나 협박하는 행위
다. 기타 연구와 관련하여 통상적으로 용인되는 범위를 심각하게 벗어난 부적절한 행위

제5조 (기능) 위원회는 본 학회의 정회원ㆍ준회원 또는 투고자의 연구윤리와 관련된 다음 각 호의

사항을 심의ㆍ의결한다.
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1. 연구윤리 확립에 관한 사항
2. 연구부정행위의 예방ㆍ조사에 관한 사항
3. 제보자 보호 및 비밀 유지에 관한 사항
4. 연구진실성 검증ㆍ결과처리 및 후속조치에 관한 사항
5. 기타 위원장이 부의하는 사항

제6조 (구성)
① 위원회는 건설법연구 편집위원회 위원장을 포함하여 본 학회의 회장, 연구이사, 출판이사 4인의

위원으로 구성하고, 위원장은 편집위원회 위원장이 겸임한다. <개정 2019. 03. 25.>
② 위원장은 위원회의 의견을 들어 전문위원을 위촉할 수 있다. <개정 2019. 03. 25.>

제7조 (회의)
① 위원장은 위원회의 회의를 소집하고 그 의장이 된다.
② 회의는 특별한 규정이 없는 한 재적위원 과반수 출석과 출석위원 과반수 찬성으로 의결한다. 
③ 위원회에서 필요하다고 인정될 때에는 관계자를 출석케 하여 의견을 청취할 수 있다.
④ 회의는 비공개를 원칙으로 한다.

제8조 (위원회의 권한과 의무)
① 위원회는 조사과정에서 제보자ㆍ피조사자ㆍ증인에 대하여 출석과 자료 제출을 요구할 수 있다.
② 위원회는 연구기록이나 증거의 멸실, 파손, 은닉 또는 변조 등을 방지하기 위하여 상당한 조치

를 취할 수 있다. 
③ 위원회 위원은 심의와 관련된 제반 사항에 대하여 비밀을 준수하여야 한다.

제9조 (연구부정행위의 조사 개시)
① 위원회는 구체적인 제보가 있거나 상당한 의혹이 있을 경우에는 연구부정행위의 존재 여부를

조사하여야 한다.
② 위원장은 본 학회 회장과 협의하여 예비조사를 실시할 수 있다. 

제10조 (출석 및 자료제출 요구)
① 위원회는 제보자ㆍ피조사자ㆍ증인 및 참고인에 대하여 출석을 요구할 수 있으며, 이 경우 피조

사자는 이에 반드시 응해야 한다.
② 위원회는 피조사자에게 자료의 제출을 요구할 수 있다.

제11조 (제보자와 피조사자의 권리 보호 및 비밀엄수)
① 어떠한 경우에도 제보자의 신원을 직ㆍ간접적으로 노출시켜서는 안 되며, 제보자의 신원은 반드

시 필요한 경우가 아니면 조사결과 보고서에 포함하지 아니 한다.
② 연구부정행위 여부에 대한 검증이 완료될 때까지 피조사자의 명예나 권리가 침해되지 않도록

비밀을 준수하여야 한다.
③ 제보ㆍ조사ㆍ심의ㆍ의결 등 조사와 관련된 모든 사항은 비밀로 하며, 조사에 직ㆍ간접적으로 참

여한 자는 조사와 직무수행 과정에서 취득한 모든 정보를 부당하게 누설하여서는 아니 된다. 다만 공
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개의 필요성이 있는 경우 위원회의 의결을 거쳐 공개할 수 있다.

제12조 (제척ㆍ기피ㆍ회피)
① 당해 조사와 직접적인 이해관계가 있는 위원은 조사 및 안건의 심의ㆍ의결 에서 제척된다.
② 제보자 또는 피조사자는 위원에게 공정성을 기대하기 어려운 사정이 있는 때에는 그 이유를 밝

혀 기피를 신청할 수 있다. 위원회의 의결로 기피신청이 인용된 경우에는 당해 안건의 조사 및 심의

ㆍ의결에 관여할 수 없다.
③ 위원은 제1항 또는 제2항의 사유가 있는 경우에는 위원장의 허가를 얻어 회피할 수 있다.

제13조 (이의제기 및 진술기회의 보장) 위원회는 제보자와 피조사자에게 의견진술, 이의제기 및 반
론의 기회를 동등하게 보장하여야 하며 관련 절차를 사전에 알려주어야 한다.

제14조 (판정)
① 위원회는 이의제기 또는 반론의 내용을 토대로 조사내용 및 결과를 확정한다.
② 위원회는 재적위원 과반수 출석과 출석위원 3분의 2 이상의 찬성으로 피조사사실과 관련한 피

조사자의 행위가 연구부정행위임을 확인하는 판정을 한다.

제15조 (조사결과에 따른 조치)
① 연구부정행위 확인판정이 있는 경우에는 다음 각 호의 제재를 가할 수 있다. 필요한 경우 둘 이

상의 조치를 병과할 수 있다.
1. 회원자격의 박탈 또는 정지
2. 한국연구재단 등 관계 기관에의 통보
3. 기타 필요한 조치
②　건설법연구에 게재된 논문이 표절로 판명되거나 다른 학술지에 게재된 논문이 다시 게재된 것

으로 판정이 된 경우에는 다음 각 호의 조치를 하여야 한다. 1호 내지 4호의 조치는 반드시 병과한

다.
1. 논문의 게재취소
2. 논문의 게재취소사실을 학회 홈페이지에 공지
3. 향후 3년간 논문투고 금지
4. 한국연구재단 등 관계 기관에 세부적인 사항을 통보
5. 기타 필요한 조치
③ 전항 제2호의 공지는 저자명, 논문명, 논문의 수록 권ㆍ호수, 취소일자, 취소이유 등이 포함되어

야 한다. 
④ 위원회는 본 학회의 연구윤리와 관련하여 고의 또는 중대한 과실로 진실과 다른 제보를 하거나

허위의 사실을 유포한 자에 대해서는 회원자격을 박탈 또는 정지할 수 있다. 

제16조 (결과의 통지) 위원장은 조사결과에 대한 위원회의 결정을 서면으로 작성하여 지체 없이 제
보자 및 피조사자 등 관련자에게 이를 통지한다.

제17조 (재심의) 피조사자 또는 제보자는 위원회의 결정에 불복할 경우 제17조의 통지를 받은 날부



122  건설법연구 제8호

터 20일 이내에 이유를 기재한 서면으로 위원회에 재심의를 요청할 수 있다.

제18조 (명예회복 등 후속조치) 조사결과 연구부정행위가 없었던 것으로 확정될 경우, 위원회는 피
조사자 혹은 혐의자의 명예회복을 위해 노력하여 적절한 후속조치를 취할 수 있다. <개정 2019. 03. 
25.> 

제19조 (기록의 보관 및 공개)
① 조사와 관련된 기록은 조사 종료 시점을 기준으로 5년간 보관하여야 한다.
② 판정이 끝난 이후 결과는 학회 이사회에 보고되어야 한다. 다만, 제보자ㆍ조사위원ㆍ참고인ㆍ자

문에 참여한 자의 명단 등 신원과 관련된 정보에 대해서는 당사자에게 불이익을 줄 가능성이 있을

경우에 위원회의 결의로 그 공개대상에서 제외할 수 있다.

부 칙

본 규정은 2018년 12월 28일부터 시행한다.

부 칙

개정된 규정은 2019년 3월 25일부터 시행한다. 
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건설법연구 원고작성요령 
2018. 12. 28. 제정

1. 원고작성기준

(1) 원고는 워드프로세서 프로그램인 [한글]로 작성하여 전자우편을 통해 출판간사에게 제출하며, 
원고분량은 도표, 사진, 참고문헌 포함하여 200자 원고지 50매 내외로 한다. 

(2) 원고는 원고표지 - 제목 - 저자 - 국문 요지 - 국문 주제어(5개 이상) - 목차(로마자표시만) - 
본문 - 참고문헌 - 외국문 요지(선택) - 외국문 주제어(선택, 5개 이상)의 순으로 작성한다. 

(3) 원고의 표지에는 논문제목, 저자명, 소속기관과 직책, 주소, 전화번호(사무실, 핸드폰)와 e-mail주
소를 기재하여야 한다.

(4) 외국문 요지(저자명, 소속 및 직위 포함)는 영문, 독문, 불문, 일문 등으로 작성하여야 한다.
(5) 논문의 저자가 2인 이상인 경우 주저자(First Author)와 공동저자(Corresponding Author)를 구분

하고, 주저자ㆍ공동저자의 순서로 표기하여야 한다. 특별한 표시가 없는 경우에는 제일 앞에 기재된

자를 주저자로 본다.
(6) 목차는 로마숫자(보기 : Ⅰ, Ⅱ), 아라비아숫자(보기 : 1, 2), 괄호숫자(보기: (1), (2)), 반괄호숫자

(보기 : 1), 2), 원숫자(보기 : ①, ②)의 순으로 하며, 그 이후의 목차번호는 논문제출자가 임의로 정하
여 사용할 수 있다. 

2. 각주작성 요령

(1) 처음 인용할 경우의 각주는 다음과 같이 표기한다. 
1) 저서 : 저자명, 서명, 출판사, 출판년도, 면수.
2) 정기간행물 : 저자명, “논문제목”, 잡지명 제00권 제00호(출판년월), 면수.
3) 기념논문집 : 저자명, “논문제목”, 기념논문집명(000선생00기념논문집), 출판사, 출판년
도, 면수.
4) 판결 인용 : 다음과 같이 대법원과 헌법재판소의 양식에 준하여 작성한다. 
판결 : 대법원 2000. 00. 00. 선고 00두0000 판결
결정 : 대법원 2000. 00. 00.자 00아0000 결정
헌법재판소 결정 : 헌재 2000. 00. 00.자 00헌가00 결정
5) 외국문헌 : 그 나라의 표준표기방식에 의한다. 
6) 외국판결 : 그 나라의 표준표기방식에 의한다. 
7) 국문 또는 한자로 표기되는 저서나 논문을 인용할 때는 면으로(120면, 120면-122면), 로
마자로 표기되는 저서나 논문을 인용할 때는 p.(p. 120, pp. 121-135) 또는 S.(S. 120, S. 121 
ff.)로 인용면수를 표기한다.
8) 공저자는 ‘ / ’를 사용하여 표기한다.
9) 면수나 연도 등에서 ‘부터 까지’를 나타내는 부호는 ‘-’를 사용한다.
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(2) 앞의 각주를 그 다음에 다시 인용할 경우의 각주는 다음과 같이 표기한다. 
1) 저서인용 : 저자명, 앞의 책, 면수
2) 논문인용 : 저자명, 앞의 글, 면수
3) 논문 이외의 글 인용 : 저자명, 앞의 글, 면수
4) 바로 앞의 각주에 인용된 문헌을 다시 인용할 경우에는 “위의 책, 면수”, “위의 글, 면수”
로 표시한다. 
5) 하나의 각주에서 앞서 인용한 문헌을 다시 인용할 경우에는 “같은 책, 면수”, “같은 글, 
면수”로 표시한다. 
6) 외국문헌 : 그 나라의 표준표기방식에 의한다. 

(3) 인터넷에서의 자료인용은 원칙적으로 다음과 같이 표기한다. 저자 혹은 서버관리주체, 자료명, 
해당 URL(검색일자).

(4) 신문기사의 경우 기사면수를 따로 밝히지 않는다. 신문명, 0000년 00월 00일자. 

3. 참고문헌

(1) 순서
국문, 외국문헌 순으로 정리하되, 각각 단행본, 논문, 자료의 순으로 정리한다. 

(2) 국내문헌
1) 단행본의 경우 : 저자, 서명, 출판사, 출판년도
2) 논문의 경우 : 저자명, “논문제목”, 잡지명 제00권 제00호(출판년월).

(3) 외국문헌은 그 나라의 표준적인 인용방법과 순서에 의하여 정리한다. 
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