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Theexerciseofpolicepowerfordangerpreventiongivestopprioritytothe
preventionofinjuryoccurrence.However,thecontroversyovertheconceptof
dangerhashithertofocusedonthelimitestablishment,namelywhichscopeis
tobeatargetofpreventioninthedangerpreventionareaofthePoliceAct.
Especially,anactiveinterventionofadministrativeinstitutions,whosedutyisto
preventdanger,isrequiredbytheemergenceofanew conceptofdangerin
today's fields ofenvironmentallaw,science and technology.Moreover,the
themesofrecentdiscussionhavebeendevelopedfrom theproblemsoverthe
conceptofdanger,especiallyexternaldanger,theexerciseofpolicepoweron
thesuspicionofdangerandfurthertheconceptofdangerinthePoliceAct.
Itistruethatin such theories,thereisalso any attemptto distinguish
between the executive police and the Order Administrative Office, but
agreementnormallyseemstobereachedbetweenthedangersinthegeneral
PoliceActandindividualacts.Forexample,nocleardistinctioncanbemade
between the dangers in the preventive, environmental, scientific and
technologicalareasofcriminalacts.
Afterall,thepolice'sdutyformaintainingpublicpeaceandorderisforcedto
be performed through individualmeasures for danger prevention,and the
preventivepoliceaction,whichaimsatthepreventionofdangeragainstthe
protectioninterestinthePoliceAct,canbeperformedon thepremiseofa
preciseunderstandingofdangerinordertocarryoutalegitimatepreventive
policeaction.Also,thedangerinthePoliceActhas,initscore,aprediction
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related to the future developmentoffactualsituation,and uncertainty is
attachedtotheprediction,butthecourt'spostevaluationmustbemadeofthe
prediction related to thedevelopmentoffactualsituation to getrid ofthe
uncertainty.
Furthermore, the police danger, once taking place, leads to such a
far-reachingandgreatinjuryagainstnational,socialandpersonallaw interests,
unlikeinthepastthatitshouldbesoughthow tomaterializeandefficientize
thepreventionofdangerinthePoliceAct.
Indeed,thisarousesworryovertheviolationofrightsbytheabuseofpolice
power,buttheworrycanbesufficientlyremovedbythelimittheoryofpolice
power,theaccumulationoflegalcases,andespeciallythecourt'scontrol,sothe
protectionlegalinterest(Schutzrechtsgut),suchasnational,socialorpersonal
legalinterest(Rechtsgut),shouldbeprotectedthrough theexerciseofpolice
powerfortheactivepreventionofdanger.
Therefore,thepresentstudyaimstomainlyinquiresintothedangersinthe
PoliceActandtheexerciseofpolicepowerdiscussedinourPoliceAct-related
literature,legalcases,etc.,moreclearlypresenttheinterpretationstandardson
thedangerconceptinthedangerpreventionasarequirementfortheexercise
ofpolicepower,andfurtherpresentthespecific ondanger
prevention.
Toattainsuchgoals,thisstudylimitsitsscopetothePoliceAct'sdanger
prevention,apreventiveactionintheexerciseofpolicepower,whichincludes
PoliceAct'sdangerconceptand types,exerciseofpolicepowerfordanger
prevention,meansfordangerprevention,interpretationand on
dangerprevention,etc.
On the premise ofthe above purpose and scope,this study consists of
Chapter1introduction,Chapter2conceptandtypesofdangerinthePoliceAct,
Chapter3exerciseofpolicepowerfordangerprevention,Chapter4specific
meansfordangerprevention,Chapter5interpretationand on
dangerpreventionandChapter6conclusion.
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Chapter 1 introduction deals with the study's purpose,scope,direction,
method,etc.
Especiallywithregardtothepurpose,itemphasizestheimportanceofthe
PoliceAct'sdangerpreventionandthenecessityforlegaldiscussioninmodern
nation,andpresentsthethemesofdiscussion.
Chapter2dealswiththeconceptsandtypesofdangerinthePoliceActs.
First,itexaminestheconceptsofdanger,obstacleandinjuryinGermanand
Korean Police Acts.In addition,it examines the legalmeaning in each
constitutionelementbydividingtheminimum commoncomponentsofdanger
into loss,sufficientprobability and time accessibility,and the interpretation
problem ofdangerasuncertaintyconcept.
Second,itexamines dangertypes,such as concrete,external,suspicious,
latent,woundandabstractdangers,focusing on theexternalandsuspicious
dangershithertodiscussed.Inthisconnection,itisinvestigatedhow theyare
discussedinGermantheoriesandlegalcases,includedinthedangerareaof
thePoliceActandevaluatedinlightofthePoliceAct.
Chapter3examinestherequirements,groundsand limitsofpolicepower
exercisetraditionallydiscussed,focusingonthedangerpreventioninthePolice
Act.
Intermsofpolicepowerrequirements,itexaminestheuncertaintyconcepts,
thoseofpublicpeaceandordermaintenance,whicharetobeunderstoodeven
as expansion of discretion,how theses concepts can be included in the
principles of legal administration and harmonized with the demand of
guaranteeingpeople'sbasicrightsintheirinterpretationandprogress.
Intermsofpolicepowerexercise'sgrounds,itexamineswhethertoexercise
policepowerfordangerpreventionbasedonthegeneralempowermentclause,if
our current Police Officer Duty Performance Act also has no individual
empowermentclauseliketheexemplary draftofGerman UnifiedPoliceAct.
Also,itexaminestherelationsbetween individualandgeneralempowerment
clauses.
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In termsofpolicepowerexercise'slimit,itexaminesthelimittheory of
policepowerexercise,basedon theprinciplethatitispossiblefornational
purposetobeattainedbytheexerciseofpublicpowerundertoday'spractical
legalism,within the principle oflegalism on the premise ofguaranteeing
people'sbasicrights.
Chapter4dealswiththeconcretemeansfordangerpreventioninourPolice
Act.
In this connection,itexamines the questioning(Article 3),the protective
measures(Article 4),the prevention of danger occurrence (Article 5),the
prevention andcurbofcrimes(Article6),theentranceandexitfordanger
prevention (Article7),theuseofpolicedevices(Article10),asmeansfor
dangerpreventioninthegeneralPoliceAct.
Subsequently,itexaminesthemeansfordangerprevention in theSpecial
PoliceActbysubdividingthem intothefieldsofhealth,calamitymanagement,
traffic,environment,architecture,business and management of dangerous
materials,assemblyanddemonstration,andforeigners.
Chapter 5 presents the interpretation and on danger
prevention.First,it presents the interpretation standards for more clear
interpretationofdangerconceptasuncertaintyconcept,andtheinterpretation
bythegeneralempowermentclauseinClause5,Article5ofthePoliceOfficer
DutyPerformanceAct.
Intermsof ondangerprevention,itgreatlypresentstwo
methods to efficientize danger prevention in the Police Act:the separate
establishmentofgenerallaw'sgroundsforpracticalexerciseofpolicepower;
thelarge-scalerevisionofrelatedregulationsinthecurrentPoliceOfficerDuty
PerformanceAct.
The formerhas a meritofmaking nothing in legalsystem orcontent
contradictorybyunifyingthesystem ofdangerprevention.However,ithasa
difficultyinlegaltechniquethatoneshouldunifyindividuallawswhichgovern
individualareas,soitistobetakenintoconsiderationinthelongterm,but



- vii -

actuallydifficulttodoso.Accordingly,Chapter5focusesonthelarge-scale
revisionofthePoliceOfficeDutyPerformanceAct.
In this connection, it comprises the concrete specification of general
empowermentclauseanddutyscope,theestablishmentofbasicprinciplesinthe
police powerexercise,the concrete specification ofpolice responsibility,the
introductionofperformanceduessystem,therevisionandsupplementationof
individualempowerclauses,etc.
Chapter6summarizesthelegalproblemsoverdangerpreventioninthePolice
Actandpresentssolutions.
Today,highlevelsofdangerinoursocietymakeitmuchmorenecessary
andimportantforustoexercisepolicepowerforthepurposeofpreventing
danger.Accordingly,statepowerisindeedsomewhatstrengthened,butpeople's
basicrightsshouldbealsoprotectedsomuchbystate.Asmentionedearlier,
theexerciseofpolicepower,aimedatmaintainingpublicpeaceandorder,has
bothsidesofthesamecoin:guaranteespersonalbasicrightsontheonehand,
butmayinfringeonthem ontheother.Therefore,thebothsidesshouldbein
harmonywitheachotherinthefuture.

Keywords-UncertaintyConceptinthePoliceAct,DangerinthePoliceAct,
ExternalDanger,SuspicionofDanger,GeneralEmpowermentClause,Exercise
ofPolicePower,PoliceOfficerDutyPerformanceAct,PoliceDiscretion
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제제제111장장장 서서서 론론론

제제제111절절절 연연연구구구의의의 목목목적적적

현대국가의 기능이 복지국가․적극국가로 지향됨에 따라 국가의 활동영역도 분
업화․다양화 되어지고 있다.또한 국가의 역할은 정치,경제,사회,문화 등 모든
영역에서 증대되고 국가에 의한 급부,조성,계획 등 적극적이고 형성적인 새로운
임무가 중요한 비중을 차지하게 되었다.
더욱이 인구의 증가와 고도의 산업화,도시화 등 사회현상이 복잡 다양하게 전개
됨에 따라 과거에는 볼 수 없었던 새로운 형태의 위험들이 계속 출현하고 있다.이
러한 경찰위험은 피해의 광범위성,대규모성 때문에 일단 발생하면 국가법익 뿐만
아니라 사회와 개인법익 등에 커다란 침해를 초래한다.그러므로 경찰권 행사에 있
어서 위험방지의 중요성은 오늘날에도 부인될 수 없는 것이 현실이다.
따라서 공공의 안녕과 질서에 대한 위험방지를 목적으로 하는 질서행정으로서의
경찰권의 행사는 오늘날에 있어서도 모든 국가의 기본적이고 필수적인 기능과 의
무이다.왜냐하면 법질서의 유지,개인의 생명과 신체의 보호 등은 사회국가적인
성과와 급부의 향유,특히 국가존속의 기본적인 전제조건이기 때문이다.
일반적으로 경찰권 행사는 사회공공의 안녕과 질서유지를 위하여 국민에게 명
령․강제하는 권력적․침익적 작용이므로 반드시 법적 근거가 있어야 한다.이것은
법치주의 내지 법률에 의한 행정의 원리에 따른 당연한 귀결이다.그리하여 경찰권
행사는 조직법에 의한 엄격한 수권과 작용법에 의한 내용적․절차적 기속을 요구
한다.따라서 경찰권 행사는 개별적인 작용법에 의거하여 엄격하게 행사되어져야
하는 것이 원칙이지만 경찰법의 규정의 대부분이 명확하고 일의적으로 규정되어
있지 않고 추상적․불확정적으로 규정되어 있다.
이와 같이 경찰법규 대부분이 구체적․일의적 규정을 두고 있지 않는 까닭은 경
찰권 행사는 장래 발생이 예상되는 공공의 안녕과 질서에 대한 위험을 예방하거
나1)장해를 제거하는 작용이므로 사전에 장래 발생 가능성이 있는 다양한 위해를

1)일반적으로 경찰권은 사회공공의 안녕과 질서유지를 위하여 묵과할 수 없는 위해가 존재
하거나 적어도 보통의 상태 아래서 위해의 발생을 확실히 예견할 수 있을 때에 한하여
행사할 수 있다.따라서 경찰에 의한 공공의 안녕과 질서유지에 대한 임무수행은 주로
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모두 예견하여 그 대책을 구체적으로 규정하는 것이 입법 기술적으로 불가능하기
때문이다.2)
그리하여 현행 경찰관직무집행법을 비롯한 많은 경찰법규들도 일반적인 경찰권
행사요건으로 ① 공공의 안녕과 질서에 대한 위해의 존재,② 위해를 예방하거나
제거할 필요를 들고 있는데,이들 규정 또한 불확정개념으로 되어 있어 경찰권 행
사가 명확한 근거에 의하지 않을 가능성이 농후 하다.따라서 경찰권 행사는 다른
국가권력의 행사에 비하여 국민에게 주는 고통이 커서 그 행사억제 필요가 특히
강함에도 불구하고 그것에 대한 법규적 제약의 실제 정도는 오히려 미약하다는 현
상이 나타날 수도 있다.이러한 결과는 기본적 인권이 보장되고 있는 헌법 하에서
는 도저히 용납될 수 없는 것이다.
경찰권이 행사되기 위해서는 먼저 공공의 안녕과 질서에 대한 위해가 존재하여
야 하고,이러한 위해를 예방하거나 제거할 필요가 있어야 한다.여기서 경찰법상
위해는 위험(Gefahr)과 장해(Störung)로 구분되는데 이 가운데 가장 중요한 문제는
예방작용으로서의 위험의 해석에 관한 문제이다.
왜냐하면 장해는 위험이 이미 발생한 상태를 의미하는 것이므로 그에 대한 판단
이 그리 어렵지 않으나 위험은 미래를 향한 예측적 성질을 가지므로 그 판단이 쉽
지 않으며,또한 위험은 침해의 발생가능성에 불과하므로 인식될 수 있는 여러 위
험유형 중에 과연 어떠한 위험에 대하여 경찰권이 행사될 것인가는 상당히 어려운
문제이기 때문이다.3)

개개의 위험방지조치를 통하여 이루어진다.특히 권리 침해적 조치에 의한 직접적인 법
익의 보호는 경찰의 예방적 임무수행의 전형이라고 할 수 있다(Pieroth,Bodo/Schlink,
Bernhard,Polizei-undOrdnungsrecbt,München,2002,S.25;Denninger,Polizeiaufgaben,
in:Lisken/Denninger,HandbuchdesPolizeirechts,2.Aufl.,1996,S.23).

2)김춘환(특),38면.
3)독일에서 정립된 여러 기준에 의해서 다양하게 분류되고 있는 경찰법상 위험개념으로서
국내 경찰법문헌에 언급되고 있는 것들로는 예컨대 목적의 위험(unmittelbarbevorstehende
Gefahr),급박한 위험(dringendeGefahr),현저한 위험(erheblicheGefahr),현재의 위험
(gegenwärtigeGefahr),미래의 위험(künftigeGefahr),잠재적 위험(latenteGefahr),현실
적 위험(aktuelleGefahr),외관적 위험(anscheinsgefahrGefahr),오상위험(Putativgefahr),
위험에 대한 의심(Gefahrenverdacht),추상적 위험(abstrakte Gefahr),구체적 위험
(konkreteGefahr)등이 있다.이러한 개념들에 대한 체계적 해명은 적법한 경찰권 행사의
확보를 위해서 유용하지만 그 개념적 특징을 명확히 설명하기 어려운 경우가 많다(Götz,
S.64;Knemeyer,S.52).
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따라서 경찰권 행사에 있어서 경찰법상 불확정개념인 위험에 대해 주목할 필요
가 있다.
일찍이 독일에서는 경찰법상 위험에 대한 연구가 활발히 이루어지고 있고 이론
과 판례에 의해 상당한 진전을 이루고 있다.그 이유는 독일의 경우 경찰권 행사에
관한 일반적 수권조항을 두고 있으므로 일반적 수권조항이 개별적 수권조항 또는
다른 법률에 포섭되지 않는 위험방지를 위한 경찰권 행사의 포괄적 근거를 인정하
기 위해서는 일반적 수권조항에서 경찰법상 위험을 명확히 해 줄 필요가 있기 때
문이다.4)
이처럼 독일경찰법에서의 위험방지는 경찰개입으로 사전에 손해발생을 미연에
방지하겠다는 문제의식에서 출발하였다.
우리나라에서도 위험방지에 대한 연구는 중요하다.모든 경찰작용법은 현대사회
에서 발생할 수 있는 다양한 유형의 위험을 구체화 또는 정형화할 수 없으므로 결
국 개별적 수권조항만을 둘 수 없게 된다.이 경우에 일반적 수권조항이 보충적으
로 적용되어야 하기 때문에 경찰법상 위험방지에 대한 연구가 중요하다.또한 경찰
법상 위험방지는 국민의 권리를 침해하는 측면 못지않게 다수 국민의 기본권 보호
라는 측면을 동시에 안고 있어서 불확정 개념인 위험을 구체화하고 분명하게 해석
할 필요가 있다.
따라서 본 논문에서는 이러한 입장에서 독일과 우리나라 경찰법 문헌과 판례 등
에서 논의되고 있는 경찰법상 위험과 위험방지를 위한 경찰권 행사를 중심으로 살
펴보고 경찰권 행사의 요건으로서 위험방지에 있어서의 위험의 개념에 대하여 보
다 명확하게 해석기준을 제시하고 나아가 위험방지에 관한 구체적 입법론을 제시
하기로 한다.

4)Scholler/Schloer,Grundzügedes Polizei-und Ordnungsrechtin derBundesrepublik
Deutschland,4.Aufl.,1993,S.114;Walker,Abstrakteund konkreteGefahr,Diss.,
Tübingen,1994,S.112.
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제제제222절절절 연연연구구구의의의 범범범위위위 및및및 방방방법법법

본 논문은 경찰권 행사의 요건 중 예방작용인 경찰법상 위험방지를 대상으로 한
다.여기에는 경찰법상 위험개념,위험유형,위험방지를 위한 경찰권 행사,위험방
지수단,위험방지에 관한 해석론 및 입법론 등이 포함된다.
이상과 같은 연구의 목적․범위를 전제로 본 논문은 제1장 서론,제2장 경찰법상
위험의 개념과 유형,제3장 위험방지를 위한 경찰권 행사,제4장 위험방지를 위한
구체적 수단,제5장 위험방지에 관한 해석론 및 입법론,제6장 결론으로 구성하였
다.
제1장에서는 본 논문의 서론 부분으로서 연구목적,범위,방향 및 방법 등을 기
술하였다.특히 연구의 목적에서는 현대국가에서의 경찰법상 위험방지의 중요성과
법적 논의의 필요성을 강조하고 논의의 주제를 제시하였다.
제2장에서는 경찰법상 위험의 개념과 유형에 대하여 검토하였다.
먼저 경찰법상 위험의 개념에서는 오늘날 독일 경찰법상 위험개념과 우리나라
경찰법 문헌에서 경찰법상 위험개념을 어떻게 제시하고 있는가를 살펴보고 위험개
념과 구별되는 장해,위해 등의 개념들을 검토하였다.그리고 경찰법상 위험에 포
섭되기 위하여 최소한도의 위험의 공통된 구성요소를 손해,충분한 개연성,시간적
접근성으로 구분하여 각각의 구성요소에서 말하고 있는 법적 의미에 대하여 살펴
보고 불확정개념으로서 위험의 해석에 관한 문제를 검토하였다.
위험의 유형에서는 구체적 위험,외관상 위험,위험의 혐의,잠재적 위험,오상의
위험,추상적 위험 등으로 구별하여 검토하였는데 특히 문제가 되었고 오늘날까지
논의가 되고 있는 외관상 위험과 위험의 혐의를 중심으로 살펴보았다.여기서는 외
관상 위험과 위험의 혐의가 어떻게 독일의 학설과 판례에서 논의 되었고 오늘날
경찰법상 위험의 영역에 포섭되었는가,그리고 이들 위험들에 대한 경찰법적 판단
문제와 이에 관한 이론 등을 고찰하였다.
제3장에서는 전통적으로 논의 되어온 경찰권행사의 요건,근거,한계를 경찰법상
위험방지에 중심을 두어 검토하였다.
경찰권 행사의 요건에서는 특히 불확정개념으로서 재량의 확대로 까지 이해될
수 있는 공공의 안녕과 질서유지의 개념들을 살펴보고 이들 개념들이 어떻게 법치
행정의 원리 속에 포섭되어 그 해석과 진행에 있어 국민의 기본권 보장이라는 요
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구와 조화될 수 있을 것인가에 대하여 검토하였다.
경찰권 행사의 근거에서는 독일통일경찰법모범초안의 경우처럼 우리나라 현행
경찰관직무집행법도 개별적 수권조항이 없는 경우 일반적 수권조항에 근거한 위험
방지를 위한 경찰권 행사 여부에 대하여 학설과 판례를 중심으로 살펴보았다.또한
개별적 수권조항과 일반적 수권조항의 관계에 대해서 검토하였다.
경찰권 행사의 한계에서는 오늘날의 실질적 법치주의 하에서 공권력 행사에 의
한 국가목적 달성의 필요성은 국민의 기본권 보장을 전제로 한 법치주의의 원리
내에서 가능하다는 원칙에 의하여 경찰권 행사의 한계이론을 검토하였다.
제4장에서는 우리나라 경찰법상 위험방지를 위한 구체적 수단이 무엇인지 살펴
보았다.여기서는 일반경찰법상 위험방지수단으로 경찰관직무집행법상 불심검문(제
3조),보호조치(제4조),위험발생의 방지(제5조),범죄예방과 제지(제6조),위험방지
를 위한 출입(제7조),경찰장비의 사용 등(제10조의 1～4)을 검토하였다.다음으로
특별경찰법상 위험방지 수단은 보건관계 분야,재난관리관계 분야,교통관계 분야,
환경관계 분야,건축관계 분야,영업관계 분야,위험물 등 관리관계 분야,집회 및
시위관계 분야,외국인 관계분야 등으로 세분하여 위험방지 수단을 검토하였다.
제5장에서는 위험방지에 관한 해석론 및 입법론을 제시하였다.
먼저 위험방지에 관한 해석론에서는 불확정개념으로서 위험개념의 보다 명확한
해석을 위한 해석 기준과 경찰관직무집행법 제2조 제5호의 일반적 수권조항적 해
석 등을 제시하였다.
위험방지에 관한 입법론에서는 경찰법상 위험방지의 효율화 방안을 위하여 여러
입법방안을 모색해 볼 수 있으나 크게 두 가지 방안을 제시하였다.먼저 위험방지
에 관한 실질적 경찰권 행사를 위한 일반법적 근거를 별도로 마련하는 방안과 현
행 경찰관직무집행법의 관련된 규정들을 변화된 현실에 부합되도록 대폭 개정하는
방안이다
전자의 경우는 위험방지의 체계를 일원화하여 법체계나 내용상 모순되지 않는다
는 장점이 있다.그러나 개별 영역에서 규율하고 있는 개별법들을 통합하여야 하는
법 기술상의 어려움 등으로 인하여 장기적으로는 고려해 볼 수 있다.따라서 현재
로서는 현행 경찰관직무집행법의 내용을 대폭 보완할 필요가 있다.예컨대 일반적
수권조항과 직무범위의 구체적 명시,경찰권 행사의 기본원칙의 설정,경찰책임의
구체적 명시,이행강제금제도의 도입,개별적 수권조항의 수정보완 등이 그것이다.
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제6장은 결론으로 경찰법상 위험방지를 둘러싸고 발생하는 법적 문제점들을 정
리하고 해결방안을 제시하였다.
이와 같은 연구목적의 달성을 위한 효과적인 연구방법으로는 문헌자료 중심으로
법제사적 방법,비교법학적 방법,입법 정책적 방법 등 종합적인 연구방법을 사용
하였다.다만 경찰법상 위험방지에 관한 논의는 독일에서 활발하게 전개되고 있기
때문에 그곳에서 전개되고 있는 이론과 판례를 검토하여 그 결과를 우리의 실정에
맞게 변용하는 방식을 취하였다.
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제제제222장장장 경경경찰찰찰법법법상상상 위위위험험험의의의 개개개념념념과과과 유유유형형형

제제제111절절절 위위위험험험의의의 개개개념념념과과과 구구구성성성요요요소소소

ⅠⅠⅠ...위위위험험험의의의 개개개념념념

실질적 의미의 경찰개념으로서 경찰의 목적은 공공의 안녕과 질서에 대한 위험
의 방지와 장해를 제거하는 것이다.1)따라서 경찰권이 행사되기 위해서는 공공의
안녕과 질서에 대한 위해가 존재하여야 한다.여기서 위해는 위험과 장해로 구분되
는데,먼저 위험은 만일에 그것을 방치하게 되면 가까운 장래에 손해,즉 법익이나
가치의 감소를 가져올 개연성이 있는 상태를 의미하고,장해라 함은 위험이 현실적
으로 발생한 상태를 의미한다.2)
이러한 요건이 충족될 때에 일반적으로 경찰권이 행사될 수 있는데 이 가운데
어려운 문제를 제공하는 것이 위험의 문제다.3)장해는 위험이 이미 발생한 상태이
므로4)그 판단은 그리 어렵지 않으나 위험은 미래의 예측의 성질을 가지므로 그
판단이 쉽지 않다.또한 위험의 경우는 손해의 발생가능성에 불과하므로 여러 가지
로 인식할 수 있는 여러 상태 중에 과연 어떠한 상태를 위험으로 보고 경찰권이
행사될 것인가가 문제이다.
여기에 불확정개념으로서 위험의 개념에 대해 중요성이 강조된다.이는 모든 경
찰작용법은 일반 사회에서 발생할 수 있는 다양한 위험의 유형을 구체적으로 정형

1)실질적 의미의 경찰의 개념은 18세기 독일에서 J.S.Püttner에 의해서 주창되고 1882년
6월 14일의 프로이센 고등행정법원의 Kreuzberg전승기념비의 판결이래로 학설과 실무
에 의하여 발전된 개념이다(정하중,“경찰법상의 책임,”「공법연구」제25집 제3호,(한국
공법학회,1997),109면;류지태,“행정법에 있어서의 위험의 개념,”「고시계」10월호,
1991,110-121면 참조).

2)김남진,“경찰상 위험과 위험의 의심 등,”「고시연구」9월호,2001,88면.
3)김세규,“경찰법상 위험의 의미,”「공법연구」제31집 제3호,(한국공법학회,2003),603면.
4)손해가 발생했지만 법익침해가 계속되는 경우 혹은 발생된 상태가 또 다른 손해를 초래
할 개연성이 있는 경우를 장해(Störung)라고 한다.법익에 대한 손해가 이미 발생하고
있기 때문에 장해에 대한 경찰작용은 방지가 아닌 제거(Beseitigung)로 설명되어지고 있
다(Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.220;Gusy,S.60(Rn.104);Götz,S.63(Rn.149).
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화하기가 힘들고 또한 경찰권의 행사는 권력적 요소가 매우 강한 행정작용으로서
개인의 기본권 침해가능성이 농후하기 때문이다.그러나 아쉽게도 국내 행정법문헌
들은 단지 경찰법상 위험을 공공의 안녕·질서에 대한 침해가 발생할 가능성5),그것
을 방치하게 되면 가까운 장래에 공공의 안녕과 질서에 해를 가져올 충분한 개연
성이 있는 상태6),현재의 상황을 방치하는 경우에는 공공의 안녕과 질서에 대한 침
해를 가져올 충분한 개연성이 있는 상태,7)일반적인 생활경험상 판단에 의할 때 어
떠한 행위나 상태가 방해를 받지 않고 진전되면 멀지 아니한 시점에 경찰상 보호
이익에 피해를 가져올 충분한 개연성이 있는 상황8)등으로 정의하고 있을 뿐이다.
이러한 위험에 대한 정의는 독일의 학설·판례에서의 경찰법상 위험개념을 받아들인
것이다.
독일에서 위험개념에 대한 대표적인 판례로는 프로이센 고등행정법원 1922년 4
월 20일 판결이다.본 판결에서 경찰법상 위험은 ‘인식이 가능한 객관적 손해발생
을 가지고 있으며 현명한 판단을 한다면 방지가 가능한 상태를 의미’한다고 판시
하였으며9),동 법원의 1922년 6월 1일 판결에서는 ‘손해발생의 작은 가능성으로는
충분하지 않고 사태의 통상 진전에 의해 경찰이 개입되지 않으면 손해발생이라는
결과가 생길 우려가 존재해야 한다’고 판시 하였다.10)이 같은 판례를 종합해 보면
손해발생의 우려가 위험한 것이지만 작은 가능성으로는 부족하고 경찰법상 위험으
로 정의하기 위해서는 충분한 개연성이 있어야 한다는 것이다.
이후 학설과 판례에서도 세부적인 차이는 조금씩 있지만 대체로 「예측되는 장
래에 손해가 발생할 충분한 개연성이 있는 상태」라고 정의되고 있다.11)혹은 간단
히「손해발생의 개연성」이라고 정의하는 학자도 있다.12)따라서 경찰법상 위험의
기본적인 구성요소는 ‘손해’와 ‘충분한 개연성’이라고 할 수 있다.여기에 ‘시간적

5)김동희(Ⅱ),193면.
6)김남진(Ⅱ),265면.
7)박윤흔(하),304면.
8)홍정선(하),258면
9)PrOVG77,333.
10)PrOVG77,341.
11)Friauf,S.131;Schenke,S.198;Knemeyer,S.51.
12)Nell,WahrscheinlichkeitsurteileinjurisutischenEndscheidungen,1983,S.65.
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접근성’13)도 경찰법상 위험개념의 구성요소에 포함할 수 있다.14)
이하에서는 독일에서의 논의를 중심으로 경찰법상 위험의 구성요소를 살펴보기
로 한다.

ⅡⅡⅡ...위위위험험험의의의 구구구성성성요요요소소소

111...손손손 해해해

경찰법상 위험개념의 구성요소로서 손해란 보호받는 개인 및 공동의 법익에 관
한 정상적인 현존상태가 외부적 영향15)등으로 인하여 객관적으로 감소되는 경우
를 말한다.16)
다만 법익이 완벽하게 불이익을 입지 않고 있는 경우는 현실적으로 상정하기 어
렵기 때문에 모든 침범(Beeintrchtigungen)을 손해라고 할 수는 없다.17)따라서 손
해는 법익에 대한 사회적으로 상당하지 않은 침범으로서 수인될 수 없는 것을 의
미하며,수인될 수 있는 불이익(Nachteil)혹은 부담(Belstigung)은 손해가 아니

13)위험은 엄밀한 의미에서 미래의 손상에 대한 개연성이 인정될 때 성립하는 것이기 때문
에 위험개념에 있어서의 손상은 未來의 손해(künftigerSchaden)를 의미한다.위험을 미
래의 손상으로 파악 하는 것은 경찰의 관념을 미래의 손상에 대한 방지로 이해한 18세기
말경의 KarlFriedrichH.berlin에서부터 이미 유래한다.H.berlin은 1770년에 Johan
StefanPüttner가 후 학자들에 의해서 미래의 악의 방지를 위한 고려 또는 미래의 위험
에 대한 방어로 설명되는 curaavertandimalafutura의 원칙을 가지고 경찰의 개념을 한
정하는 것을 받아들이면서,바로 지금의 악이 아닌 오직 未來의 惡을 防止하는 것이 警
察의 任務라고 설명하여 위험개념에 있어서의 시간적 요소에 대한 언급을 한 바 있다
(Walker,Abstrakte und konkrete Gefahr,Diss,Tübingen 1994,S.86;H.berlin,
Handbuch des Teutschen Staatsrechts nach dem System des Herrn Geheimen,
JustizrathPüttnerBd.1,1794,VorredeS.Ⅶ).

14)桑原勇進,“危險槪念の考察,”「公法學の法と政策(下)」,(宥斐閣,2000),649-650面.
15)인간의 행동에 의한 것인가,동물 또는 단순한 자연력(산불,낙뢰 등)에 의한 것인가는
중요하지 않다.경찰은 경찰책임자에 의해 야기되지 않는 모든 요소들로부터 위험방지의
임무가 있기 때문이다(Denninger,Polizeiaufgaben,in:Lisken/Denninger,Handbuchdes
Polizeirechts,2.Aufl.,1996,S.214).

16)Götz,S.65;Schenke,S.183;Wolff/Bachof,S.54.
17)예컨대 길가에 있는 주거가 항상 조용할 수는 없으며,자동차는 나쁜 길 위를 달릴 경
우도 있다(Gusy,S.60(Rn.105)).
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다.18)그러나 그 자체로는 손해가 될 수 없는 단순한 부담도 그것이 빈발하게 되면
전체로써 여기서의 손해가 될 수 있다는 것에 유의하여야 한다.19)또한 단순한 부
담들이 결합되어 그것이 수인할 수 있는 정도를 넘어서게 되면 손해로 평가될 수
도 있다.20)
그리고 경찰이 방지하여야 할 손해의 영역과 경찰상 중요하지 않은 단순한 부담
과의 구분에 있어서는 ‘정상인(평균인)’의 판단이 척도가 된다.그러므로 어떠한 손
해가 전적으로 관계인의 비정상적인 성질에 기인하는 경우에는 손해가 될 수 없
다.21)예컨대 주거지역에서의 정상적인 판단에 따를 때,22)단순한 부담으로 여겨지
는 개 짖는 소리는 그것이 개개의 중환자나 신경쇠약자의 건강에 중대한 위험이
된다고 하더라도 경찰은 이를 금지시킬 수 없다.23)
여기서의 정상인의 판단은 일률적으로 확정되어 있는 것이 아니라 시간의 흐름,
그때 그때의 지역적 상황에 따라서 달라질 수 있는 것이다.24)즉,주간에는 단순한
부담으로 수인하여야 하는 소음수치가 야간에는 건강에 유해한 위험이 될 수도 있
으며,시골생활에서는 일상적인 냄새가 도시에서는 위험원이 될 수도 있는 것이
다.25)결국 실제로 현존하는 정상적인 상태의 존속이 외부로부터의 불규칙한 침해

18)손해는 예견되는 침해가 일정한 강도에 달했을 때,즉 공공의 안녕 혹은 질서라는 법익
이 현저하게 침해된 경우에 존재한다.따라서 단순한 부담,불이익,불편함 또는 마음에
들지 않음에 그치는 것을 일반적인 생활위험과 마찬가지로 여기서의 손해의 개념을 충족
하지 못하므로 경찰에 의하여 저지될 수 없다(Friauf,S.222;Götz,S.66;Tettinger,S.86;
Wolff/Bachof, S.54; BVerwG, DVBl. 1969, S.586 ff; A. Wiethaup, Die
LärmbekämpfunginrechtlicherSicht,DVBl,1950,S.240ff).

19)Friauf,S.222;Möller/Wilhelm,S.30;Wolff/Bachof/Stober,S.55;OLG Karlsruhe,NJW
1978,S.1637f.

20)Reichert/Röber,S.93.
21)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.222;Friauf,S.223;Möller/Wilhelm,S.30;Schenke,
S.185;Wolff/Bachof,S.54.

22)여기서 정상적인 판단이란 판단이 개개인의 특별한 감정에 좌우되지 않음을 뜻한다고
한다(Reichert/Röber,S.93).

23)이에 대하여는 법개념은 언제나 ‘정상적인’,객관적인 제3자에 의하여 결정되어야 하는
것이라고 하여 원칙적으로 위의 견해에 동의하면서도,「원칙적으로 단순한 부담에 그치
는 수인가능한 정도의 소음도 환자의 생명․건강과 같은 고차원의 법익을 실제로 위협하
는 경우에는 손해에 해당되어 경찰의 개입을 정당화시킬 수도 있다」는 반론이 나타나
있다(Möller/Wihelm,S.30).

24)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.222;Friauf,S.222;Reichert/Röber,S.93.
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에 의하여 객관적으로 감소될 때에만 손해가 존재한다고 할 수 있는 것이다.26)구
체적인 경우에 있어서 공공의 안녕과 질서에 대한 현저한 침해와 단순한 부담과의
구분은 쉽지 않은데 독일의 경우 판례는 여자레슬링은 단순한 부담으로,27)공적 공
간에서의 흡연은 현저한 손해라고28)판시한 바 있다.
한편 소위 기대이익의 감소는 경찰법상의 손해는 될 수 없으며,단순한 불이익에
그친다고 하여야 할 것이다.29)이와 같은 정의상의 한계는 경찰은 현재의 상태를
유지할 권한이 있을 뿐이며 현존하는 상태를 개선하려는 목적으로 그를 변경할 권
한은 없다는,이른바 복지증진의 금지로부터 나오는 것이다.30)예컨대 경찰행정청
은 무숙의 상태로부터 무숙자들을 보호하기 위하여서만 강제적인 주거배정을 할
수 있고,보다 나은 주거를 제공하기 위하여 강제적인 주거배정을 할 수는 없다.
그러나 현존하는 사회적 사정이 동시에 건강에 대한 위험 혹은 공공의 질서에 대
한 장해가 되고 있는 경우에는,경찰은 현존하는 상태의 개선을 위하여서도 조치를
취할 수 있다.경찰이 전염병예방을 목적으로 취수시설의 개선을 명하는 경우가 그
예가 될 것이다.31)
결국 손해와 (수인될 수 있는)불이익 혹은 부담은 법규범과 그때 그때의 표준적
인 사회적 법칙이 법익주체에게 통상적인 것으로서 인용케 하는지의 여부에 의해
서 판단해야 한다.32)즉,주위의 환경,손해의 성질과 반복성,손해를 받는 인적범

25)Vgl,sog.Schweinmäster-Fall,DÖV 1957,S.850f.
26)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.222;Schenke,S.185.
27)이 사건에서는 교회의 남․여전도회의 대표가 여자레슬링시합의 개최를 저지해 줄 것을
경찰행정청에게 청구한 것이 문제가 되었다(Vgl.VGH BW,DVBl.1950,S.26).

28)이 사건은 Berlin경제전문대학의 학생이 강의실에서의 흡연을 금지시킬 학교당국의 의
무를 다툰 것이었는데,동 법원은「대학의 강의실에서는 흡연자의 자유로운 인격발현의
자유보다 비흡연자의 신체의(불가침)자유가 우선 한다」고 하여 공적 공간에서의 흡연
이 신체에 대한 현저한 부담이 됨을 확인하였다(Vgl,OVGBerlin,NJW 1975,S.226l).

29)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.221;Schenke,S.184.
30)F.Fleiner,InstitutionendesDeutschenVerwaltungsrechts,8.Aufl.,1928(Neudruck,
1963),S.392ff;Friauf,S.222;Schenke,S.184;우리나라에서는 이와 같은 내용을 경찰소
극의 원칙이란 제하에서 설명하고 있다(김남진(Ⅱ),207면;김도창(하),334면;박윤흔(하),
305면;이상규(하),268면 이하).

31)Wolff/Bachof,S.54.
32)Wolff/Bachof,S.60(Rn.105).
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위 등을 고려해서 경합하는 모든 이익을 비교형량을 통해 가치판단에 의해 결정해
야한다.

222...충충충분분분한한한 개개개연연연성성성

(1)개 설

보호법익이 통상적으로 위협받는 정도를 넘어서는 경우,다시 말해서 보통의 감
수할 수 있는 손해가능성을 넘어서는 경우에 손해발생에 대한 충분한 개연성
(hinreichendeWahrscheinllchkeit)이 있다고 설명된다.즉,손해의 발생이 일반적인
생활상의 리스크(Risiko)를 넘어서는 경우에 충분한 개연성이 있는 것이며 결국 경
찰법상의 위험은 특별하고 사회적으로 상당하지 않은 리스크를 뜻하게 된다.33)따
라서 경찰법상의 현존하는 위험이 존재한다는 것이 인정되기 위하여서는 경찰의
개입 없이는 손해가 발생할 것이라는 충분한 개연성이 있어야 한다.34)여기서 개연
성이란 손해발생의 단순한 추정 혹은 약간의 가능성만으로는 충분하지 않고,즉 단
순한 가능성으로는 만족될 수 없는 것이며 또한 100%의 확실성을 의미하는 개념
도 아니다.35)단순한 개연성(bloβeM glichkeit)혹은 손상발생과 동떨어지지 않은
가능성(nichtentfernteM glichkeit)의 경우에도 위험이 인정될 수 있다고 설명하는
견해에서36)보이듯이 충분한 개연성이라는 표현은 반드시 엄격하게 해석되는 것만
은 아니다.37)결국 앞에서 살펴 본 바와 같이 경찰법상 위험을 예측되는 장래에 손
해가 발생할 충분한 개연성이 있는 상태로 정의한다면 어느 정도의 개연성이 있어
야 위험이라고 말할 수 있고 또한 개연성을 어떻게 판단해야 하느냐 등이 문제이다.

33)Gusy,S.64(Rn.110);Darnstädt,GefahrenabwehrundGefahrenvorsorgeDiss,1983.
S.53.

34)Friauf,S.223;Götz,S.66;VGH München,NJW 1979,S.2631f;OVG Münster,NJW
1980,S.956;OVGLüneburg,NJW 1986,S.2007.

35)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.223.
36)Götz,S.61(Rn.142);BVerwGE28.310(315);BVerwG.DÖV 1970,S.714.
37)경찰법상의 위험을 손상발생의 상대적 개연성(relativeWahrscheinlichkeit)이라고 표현
하는 것 역시 이러한 맥락에서 이해될 수 있다(Walker,a.a.O.,S.215).
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(2)반비례정식

독일의 판례는 경찰법상 위험으로 정의되기 위해서는 보호법익에 대한 손해발생
의 단순한 이론적 가능성과 미미한 가능성으로는 부족하며,충분한 개연성이 필요
하다는 것을 말하고 있다.38)단순한 논리적 가능성도 충분한 개연성도 어떤 것인가
명확하진 않지만 경찰법상 위험이라고 말할 수 있기 위해서는 미리 확정하고 있는
레벨이 있어 그 이상의 개연성이 필요하다고 하는 인상을 받는다.39)혹 수치화가
가능하다고 하면 0.5이상이나 0.8이상의 확률이 필요하다고 하는 인상을 받게 된다.
그러나 예를 들어 보호법익이 인간의 생명에 관련된 경우에,이 보호법익에 대하
여 손해가 발생할 가능성보다 손해가 발생하지 않을 가능성이 높다고 하여 경찰에
의한 개입이 허락되지 않는다고 하는 것은 불합리할 것이다.여기서 손해가 발생되
는 보호법익이 무엇이냐에 의해 충분한 개연성의 정도는 일정하지 않게 생각되어
질 수 있다.이것을 명확하게 설명한 것이 연방행정재판소 1970년 6월 26일 판결이
다.본 판결에서「개연성의 정도는 어떠한 보호법익이 문제가 되는가에 의해 그 차
이를 만들지 않으면 안 된다.보호법익과 발생하는 손해가 크다면 손해발생의 개연
성은 그것에 비해 작은 것이 된다」고 판시하고 있다.40)
또한 동 재판소의 판례로 손해발생의 개연성이 몹시 작음에도 불구하고 위험을
긍정했던 또 하나의 예는 1973년 7월 12일 판결이다.본 사건은 8층 건물을 건설해
주거용과 업무용으로 임대하고 있던 원고에 대해 피고행정청이 그 건물의 엘리베
이터에 문을 설치하도록 요구하였지만 원고가 그 처분에 대해 취소소송을 제기한
사안으로 본 판결은 문이 없는 엘리베이터가 위험하다는 판단을 했다.즉,본 판결
에 의하면 경험상 문이 없는 엘리베이터를 사용 했던 사람이 죽거나 부상을 당하
는 사건수가 엘리베이터의 수와 그 사용횟수를 비교해 봤을 때 매우 적었고 따라
서 통계적으로 봤을 때 손해발생의 개연성은 작지만 그럼에도 불구하고 본 판결은
보호법익에 대한 손해는 매우 큰 것이므로 그 개연성에 대해서는 거기에 대한 작
은 요구로도 충분하다고 기술하고,문이 없는 엘리베이터는 위험하다41)라고 판시

38)PrOVG77,341;PrOVG78,273.
39)Hansen-Dix,Die Gefahrim Polizeirechtim Ordnungsrechtund im Technischen
Sicherheitsrecht,1982,S.39.

40)NJW 1970,S.1890.
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했다.
이처럼 연방행정재판소는 보호법익이 중대 할수록 손해발생의 개연성은 작어도
좋다는 반비례정식을 세우고 있고,그 후의 판례도 경찰법상의 위험에 대해서도 같
은 반비례정식을 세우고 있다.42)이러한 판례의 입장은 학설상에도 지지되어,반비
례정식 이론은 경찰법 영역 외에도 위험방지영역에도 정착되었다.43)
결국 위험의 존재여부를 결정함에 있어 기준이 되는 개연성의 정도는 예견되는
손해의 강도(범위)와 개입을 하지 않는 경우에 위협받게 되는 경찰상 보호법익의
중요성 및 보호의 필요성과 같은 요소에 달려 있다.44)즉,발생가능한 손해가 중대
하면 할수록 그의 개연성은 덜 요구된다고 할 것이다(소위 Je-desto-Regel).따라
서 발생가능한 손해가 매우 중대하여서,특히 생명․건강과 같은 고차원의 보호법
익이 위협을 받는 경우라면 손해발생의 개연성은 최소한으로 족하다고 할 것이
다.45)이렇게 볼 때,위험의 개념에 있어서 개연성의 정도와 손해는 반비례관계에
있다고 할 수 있을 것이다.46)

(3)개연성 판단의 기초

위험방지를 위한 경찰작용은 항상 미래의 손해에 대한 것이기 때문에 위험을 방
지하는 조치들에 있어서는 손해에 대한 예측이 행해진다.예측에 의하여 과거와 현
재의 사정으로부터 미래의 사건을 추론하게 되며,이러한 의미에서 예측은 ‘미래에
대한 정신적 선취’라고 표현되기도 한다.47)따라서 어떤 상황으로부터 손해가 발생

41)DVBI.1973,S.857.
42)BVerwGE45,51(61).
43)Schenke,S.241.
44)O.Schneider,Grundsätzliche Überlegungen zurpolizeilichen Gefahr,DVBl,1980,
S.406;Friauf,S.223;Tettinger,S.86;Wolff/Bachof,S.55;BVerwGE57,61ff(65).

45)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.224;Friauf,S.223;Schenke,S.185;Wolff/Bachof,S.55
f;BVerwGE 45,5lff(62);47,31ff(40);62,36ff(39);BVerwG,DÖV 1970,S.713
ff(715);OVGMünster,NVwZ1985,S.355ff.

46)Wolff/Bachof,S.55.
47)Ossenbühl,DieKontrollevonTatsachenfeststellungenundPrognoseentscheidungen
durchdasBundesverfassungsgericht.In:vonStarck(Hrsg.),Bundesverfassungsgericht
undGrundgesetz,Bd.Ⅰ,S.458;Tettinger,AdministrativerPrognosespielraum.DVBI
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할 개연성이 있다는 판단은 학문적 인식 혹은 경험지식에 의거한다.48)
개연성에 관한 예측작용49)과 관련하여 연방행정재판소 1974년 2월 26일 판결에
서는「위험을 객관적으로 예상될 수 있는 사건의 진행이 차단되지 않는 경우 경찰
상 보호법익에 손해가 발생 할 개연성에 대한 근거가 존재하는 경우」라고 판시
하고 있다.50)이는 객관적으로 위험이 존재하지 않는 것임에도 불구하고 경찰의 개
입은 위법이 되고 따라서 경찰이 어느 상태를 위험이라고 판단한다고 해서 그것들
이 모두 위험이며 경찰개입이 반드시 적법이 된다고 말할 수 있는 것은 아니다.그
러나 위험인지 아닌지의 판단은 예측에 기초를 두고 있고 사항의 성질상,경찰개입
이 되지 않아도 손해는 발생하지 않았다는 것이 나중에 판명된다 해도 그것으로
즉각 개입이 위법이라고 할 수는 없다.51)왜냐하면 개연성 판단은 불확실 아래에서
의 행위이고 그 성질상 예측과는 다른 결과가 발생하는 가능성을 당연히 처음부터
포함하고 있기 때문이다.52)그러나 Scholz의 지적처럼 손해발생을 위한 조건이 존

1982,S.421.
48)Götz,S.63(Rn.151).
49)우리 판례에서도 위험을 예측작용과 관련하여 설명하기도 한다.「학교법인이 설치 경
영하는 학교의 교사는 학생을 보호·감독할 의무를 지는 것이나 이러한 교사의 감독의무
는 학교 내에서의 학생의 전 생활관계에 미치는 것이 아니고,학교에서의 교육활동 및
이와 밀접 불가분의 관계에 있는 생활관계에 한하며,그 의무 범위 내의 생활관계라 하
더라도 사고가 학교생활에서 통상 발생할 수 있다고 하는 것이 예측가능성(사고발생의
구체적 위험성)이 있는 경우에 한하여 교장이나 교사는 보호·감독의무 위반에 대한 책임
을 진다고 할 것이며,위의 예측가능성에 대하여서는 교육활동의 때,장소,가해자의 분
별능력,가해자의 성행,가해자와 피해자와의 관계,기타 여러 사정을 고려하여 판단할
필요가 있다」고 판시하였다(대법원 199512.26,95다313).

50)BVerwGE45,5157.
51)이것과 관련하여서는 학생들의 정치적 결사의 지도자였던 원고가 1968.2.29에 프랑크푸
르트에서 개최될 베트남전쟁 반대시위에 실제로 참가하려 하였는지가 분명하지 않음에도
불구하고 경찰이 그를 시위개시 20분전에 프랑크푸르트공항에서 억류한 것이 문제가 되
었던 사건에서「경찰조치의 필요성은 사후의 상황이 어떠한가에 따라 판단되는 것이 아
니라 원고의 억류가 행해지는 시점에 존재하는 상황을 기준으로 판단된다」고 하여 경찰
의 조치를 적법하다고 판시한 독일의 판례가 있다(BVerwGE45,51f).한편 독일의 연
방행정법원은 이란 국왕의 공식방문 기간 중에 공공의 안녕 혹은 질서에 대한 위험을 초
래할 수 있는 인물들(예컨대,GHASAGAI파의 구성원이나 Udeh당의 당원 등)에게 경찰
이 정치적 활동의 금지와 체류의 제한을 명한 것이 문제가 된 사건에서도 같은 입장을
취한 바 있다(Vgl.BVerwGE49,36ff(42)).

52)桑原勇進,前揭論文,661-663面.
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재 하는가 아닌가는 어느 쪽이든 위험조건이 있다면 손해발생은 필연이고,반대로
위험이 존재하지 않다면 손해가 발생하지 않는 것이 필연이다.53) 따라서 손해가
발생하지 않았다는 것이 후에 판명된 경우에 처음부터 손해발생의 가능성은「객관
적」이지는 않을 것이다.그렇다고 한다면 개연성 판단이 반드시 객관적 이지 않으
면 안 된다는 요청은 어떠한 것을 의미하고 있을까?이점에 대해 연방행정법원 판
례는「손해발생의 개연성 판단은 경찰이 개입시점에 있어 이용 가능한 정보에 기
초를 두고 사전적으로 개입할 수밖에 없다고 여겨진다면 경찰의 입장에서는 실제
로 개입할 수밖에 없고 후에 별개의 정보가 더해져 실제로는 손해발생의 개연성이
없었다고 하는 것이 판명되었다 해도 경찰의 개입이 위법이라고 판단 할 수는 없
다」라고 판시하고 있다.54)
개연성 판단은 인간의 판단이라는 주관에서 떨어져서는 이해할 수 없는 것이 되
지만55),앞에서 본 것처럼 경찰이 실제로 위험이라고 판단한다고 해서 반드시 위험
이 있다고는 할 수 없다.여기에 손해발생의 개연성을 규범주관적인 것이라 하고
개연성의「객관성」을 이해해야 할 것 이다.56)즉,「객관성」은 공정하게 충분한
능력이 있고 충분한 경험을 쌓은 사람이 비슷한 결과에 도달해야 한다는 의미에서
파악해야 한다.57)
결국 공공의 안녕 혹은 질서에 대한 위험이라고 인정될 수 있는지의 여부에 대
한 개연성 판단은 예측에 근거하는 바,그 예측에 있어서는 ‘사전적’(exante),즉
경찰이 개입하는 시점에서의 사실상태와 인식가능성이 기준이 된다.58)따라서 경찰
53)Scholz,DiePolizeilicheGefahr,VerwArchiv27,1919,S.17.
54)BVerwGE45,5160.
55)프로이센 고등행정재판소 1922년 4월20일 판결에서 위험은 방지되어야할 사태로서 기술
되어 있다.위험이기 때문에 방지되어야 할 것이라고 하는 것은 아니라 방지되어야 하는
가치판단이 먼저 있고 그 후에 그 방지 되어야할 사태가 위험이라 불리는 것이라 말할
수 있다.어느 정도의 개연성이 있어야 충분할지는 개연성 개념 그것 자체부터가 분명하
지 않기 때문에 가치판단을 요구하는 것이다.위험성의 판단이 단순한 인식행위가 아니
고 가치판단이라고 한다면 보호이익의 중요성에 따라 손해발생의 개연성이 바뀔 수 있다
는 것은 지극히 당연할 것이다(桑原勇進,前揭論文,655面).

56)Hoffman-Riem,AnscheingefahrundAnscheinverursachungim Polizeirecht,inFSfür
GerhardWackezum 70.Geburtstag,1972,S.338ff;Nell,a.a.O.,S.77.

57)桑原勇進,前揭論文,662-663面.
58)Friauf,S.224;Reichert/Röber,S.94;Wolff/Bachof,S.55;BVerwG,DVBl.1975,S.888
ff(889).
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이 개입하는 시점에서 상황을 정당하게 평가하였다면,사건의 전개가 시간의 흐름
에 따라 예측한 것과 달리 진행된다고 하더라도 경찰이 위험의 존재를 이유로 개
입한 것은 위법하지 않다.59)

(4)침해이익과의 관계

손해발생의 개연성의 판단이 예측작용으로서 객관적 가치판단이라고 한다면 경
찰개입에 의해 침해된 이익도 고려요소로써 생각하지 않으면 안 된다.60)이는 손해
발생의 개연성 판단에 있어 보호이익과 침해이익의 쌍방이 동시에 고려요소로써
등장하는 것은 헌법상의 요청이라 말할 수 있다.
독일 연방행정재판소는 손해발생의 개연성의 정도에 대해 침해이익과 보호이익
에 근거하여 비례원칙을 요구하고 있다.61)이것을 부연하면 이하의 것처럼 될 것이
다.예컨대 한쪽의 자유권으로서의 기본권의 관점에서는 경찰의 개입은 최소한에
그쳐야 하고,따라서 개입이 정당화되기 위해서는 엄격한 요건이 세워져 있어야 한
다.그러나 경찰은 국민의 기본권을 보호할 의무가 있으며 이 의무를 효과적으로
이행하기 위해서는 그다지 개입의 요건이 매우 엄격해서는 안 된다.여기서 양자의
조정이 중요하다.이 양자의 조정의 핵심은 비례원칙인 것이다.손해발생에 대한
개연성 판단에 있어 자유권으로서의 침해이익의 관점으로서는 개연성의 정도는 높
은 요구(예를 들면 확실하고 분명한 등)를 할 수 있지만,기본권 보호의무의 관점
으로는 낮은 요구에 의해서도 개입하게 되어 양자의 조정으로써 충분한 개연성이
라는 개념이 등장한 것이다.그리하여 경찰개입에 있어 보호법익과 손해발생의 개
연성과 함께 침해이익의 고려를 함께하여 이 둘의 비례원칙의 관점에서 접근해야
한다.62)

59) Drews/Wacke/Vogel/Martens, S.223; Friauf, S.224; Möller/Wilhelm, S.31;
Wolff/Bachof,S.55.

60)Scholz,a.a.O.,S.27.
61)DVBl1974,207209;VerwGE45,5161.
62)공공의 안녕,질서가 집회에 의해 즉각 폭력화 될 수 있을 때에 집회를 금지할 수 있는
뜻을 규정하는 집회법 제15조의 경우도 같다.즉,동규정은 대개 확실하게 가까운 개연성
이 요구되고 있는 것이라고 일반적으로 해석되고 있으나 집회나 데모가 가령 폭동으로까
지 발전한 경우에는 많은 사람의 생명과 신체가 해를 당하는 결과에 이를 수 도 있기 때
문에,앞의 반비례정식을 그대로 여기에 적용하여 요구된 개연성의 정도는 적어도 괜찮
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결국 경찰의 개입에 의해 침해의 정도가 강한 것은(예컨대 신체의 구속 등)위험
이 긍정되기 위해서는 필요한 개연성의 정도를 높여야 한다.

333...시시시간간간적적적 접접접근근근성성성

손해발생의 시간적 요소는 위험의 개념에 포함할 수 없다는 견해도 있지만 앞에
서 살펴본 것처럼 대부분의 학설과 판례는 위험의 개념을 시간적 요소를 포함한
형태로 정의되고 있다.63)즉,「예측되는 장래에 손해가 발생할 충분한 개연성이 있
는 상태」로 했던 정의이다.
그러나「예측되는 장래」라고 해도 손해발생이 시간적으로 예측의 시점과 어느
정도 근접하고 있어야 하는가는 명확하지는 않다.64)다만 위험의 성립에 있어서 손
해의 발생이 목전에 급박할 필요는 없다는 점에는 이론이 없다.65)
그렇다면 예측의 시점과 손해발생 시점과의 사이에 큰 시간적 거리가 있어도 좋
다고 하는 것 인지는 알 수 없다.66)물론 예측의 시점에서 시간상 극단적으로 멀리
떨어져 있는 손해발생도 손해발생의 개연성이 높으면 그것은 위험이라 판단되고
따라서 경찰개입은 정당하다.그러나 시간적 접근성이 위험판단에 있어 어느 정도
의미를 가지고 있다면 손해발생의 시간적 접근성에 따라 예측의 정도가 높아지고
그만큼 개연성이 증가한다고 보아야 할 것이다.왜냐하면 시간적 접근성이 가까울
수록 손해발생의 결과에 영향을 끼치는 불확정인 요소 즉,예측된 사태의 추이에

을 거라는 것에 대해서 법률의 내용은 역으로 되어있다.이것도 집회의 자유가 헌법상
영향을 끼치고 있는 높은 가치로부터 설명되어져 있다(Nell,a.a.O.,S.184).그러나 인
간의 생명,신체가 해를 받을 지도 모르는 경우에는 아무리 집회의 자유가 높은 가치를
가지고 있다고 해도,거의 확실히 가까운 높이의 개연성까지 요구하는 것은 부적절하지
않을까 하는 의문이 있다.

63)桑原勇進,前揭論文,662面.
64)위험이 존재하기 위해서 시간적으로 언제까지 손해가 발생할 수 있는 것이어야 하는가
에 대해서는 명확히 설명하기 어렵다.독일의 문헌에서는 손해가 가까운 시간 안에(in
naherZeit)발생가능함을 요한다고 설명되기도 하고,조망할 수 있는 미래의 언젠가
(irgendwanninberschaubarerZukunft)의 손해발생이면 충분하다고 하는 식으로 달리
표현되어 통일적이지 않다(Schenke,S.202(Rn.56);Götz,S.59(Rn.142)).

65)PrOVG98,91,86.
66)Hansen-Dix,a.a.O.,S.27;Friauf,S.132.
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있어서 변경을 일으킬 수 있는 요소가 줄어들기 때문이다.
그렇다면 시간적 접근성은 손해발생의 개연성의 정도를 규정하는 하나의 요소가
되고 또한 그 자체로서 위험의 독립요소가 된다고 말할 수 있다.

제제제222절절절 불불불확확확정정정개개개념념념으으으로로로서서서 위위위험험험의의의 해해해석석석

법치국가적 질서 아래에서는 모든 행정은 법률에 적합하게 집행되어야 한다.67)
즉 행정은 법률에 구속되어 법률을 집행하고 적용함으로서 소기의 행정목적을 구
현하게 된다.68)그러한 의미에서 행정은 바로 구체적인 행정법규69)의 해석적용이라
고 할 것이다.
그러나 행정법규를 분석해보면 요건부분을 확정적으로 정해 둔 경우도 있지만
불확정적으로 정해둔 경우도 있으며,또한 행위(효과)부분도 구속적으로 정해둔 경
우도 있고 선택적으로 정해둔 경우도 있다.이는 인간이 갖는 인식의 한계로 인하
여 완전한 입법이 불가능하고 상황에 따라 보다 정당하고 합목적적인 법 형성을
가능하게 하기 위함이다.70)

67)법치국가에 있어서는 행정이 법에 의할 것이 요구되고 있다.즉 행정이 법에 위반되어
서는 안 되며(법률우위의 원칙)동시에 일정한 행정은 법률에 근거할 것(법률유보의 원
칙)이 요구되고 있는 것이다(김남진,“불확정개념의 해석과 적용,”「고시계」2월호,1982,
63면).

68)석종현,“재량행위와 불확정개념,”「월간고시」1월호,1983,97면.
69)행정법규는 통상 요건부분과 행위(효과)부분으로 구성되어 있다.따라서 행정청의 법규
해석적용은 먼저 문제되는 생활관계를 확정하고 그 생활관계가 특정 법규의 구성요건에
해당하는가의 여부를 아울러 확정하고 다음으로 그에 대해 어떠한 효과를 부여 할 것인
가를 결정하는 과정을 거치게 된다.이러한 과정은 법치행정,행정의 법률적합성의 원칙
의 적용의 당연한 결과이다(홍정선(상),264-265면).

70)법치주의를 엄격하게 이해한다면,행정청의 해석의 여지가 없을 만큼 요건과 행위(효과)
를 일의적으로 정하는 것이 이상적이라 하겠다.그러나 원래 법이 모든 경우를 예상하여
빠짐없이 규정을 두는 것은 입법기술상 불가능하고 끊임없는 사회변천에 맞추어 활동하
여야 할 행정의 사명에서 보아도 합당하지 않다.여기에서 입법자는 행정행위의 요건을
정함에 있어 불확정개념을 사용하거나 또는 행위(효과)를 정함에 있어서 행위(효과)여부
나 개수의 행위 중에서 선택할 수 있는 여지를 행정청에 부여하는 경우가 적지 않다(박
윤흔(상),326면).
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이처럼 법규가 행정행위의 요건을 불확정개념으로 규정한 경우에 그 불확정개념의
해석․적용에 관한 행위가 재량행위인지 판단여지인지의 여부가 행정법학에서 새로운
문제로 대두되었다.
특히 질서행정청에 의한 경찰권 행사에 있어서도 경찰권 행사의 요건 등에 관해
자세히 규정하는 것이 이상적이겠지만 현실적으로 불가능한 까닭에 현행 경찰법은
경찰권 행사의 요건을 이른바 불확정개념으로 규정하고 있는 경우가 있고 이러한
불확정개념의 해석․적용에 관한 행위가 재량행위인지 판단여지인지의 여부가 문제가
된다.
이에 대한 우리나라의 다수설은 독일에서 전개되고 있는 이른바 판단여지설(die
Lehrevom Beurteilungsspielraum)을 재량행위와 기속행위의 구별기준에 관한 학
설의 하나로 들고 있으나,판단여지설은 불확정개념의 적용에 대한 법원의 심사를
제한하기 위한 이론으로 바호프71)와 울레72)등에 의해 주장된 것이며,엄밀한 의미
에서 재량행위와 기속행위의 구별기준에 관한 학설로 보기에는 문제가 있다.
왜냐하면 판단여지설은 우선 법규의 요건판단이 재량문제가 아니며,따라서 법적
효과에 관련된 것은 아니고 불확정개념에 대한 법해석의 문제로서 구성요건의 문
제로 보고 있기 때문이다.73)

ⅠⅠⅠ...불불불확확확정정정개개개념념념

111...불불불확확확정정정개개개념념념의의의 의의의의의의

불확정개념(unbestimmterRechtsbegriff)이란 행정청에게 선택의 여지가 있는 추상
적․다의적 이며 불확정적인 개념을 법률이 행정행위의 요건으로 하고 있는 경우를
말한다.74)예컨대 위험,중대한 사유,공공의 안녕과 질서,경관의 침해우려,교통의
안전과 원활성,신뢰성 등이 이에 해당한다.이처럼 법률이 불확정개념을 행정행위의
71)O.Bachof,Beurteilungsspielraum,Ermessen und unbestimmterRechtsbe- griffim

Verwaltungsrecht,JZ,1955,S.97ff.
72)C.H.Ule,ZurAnwendung unbestimmterRechtsbegriffeim Verwaltung- srecht,

GedächtnisschriftfürWalterJellinek,1955,S.309.
73)김춘환(Ⅰ),291면.
74)석종현(상),256면.
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요건으로 하는 경우에 행정청에 의한 이들 요건의 해석 또는 적용에 있어 판단의 여
지가 인정되는가의 문제가 제기된다.
불확정개념은 엄격한 의미에서 보면 불확정(unbestimmt)되어 있지만 ‘법적 개
념’(Rechtsbegriff)이므로,처분요건이 불확정개념으로 규정되어 있는 경우에도,법
률상으로는 행정청에 여러 행위 중에서의 선택의 가능성이 인정되지 아니하고 다
만 하나의 결정만을 적법한 것으로 인정한다.75)그러나 불확정개념을 구체적 사실
관계에 적용함에 있어서는 가치판단이나 장래 혹은 예측적 판단이 필요한 경우가
있는데,그 경우에는 여러 관점이나 이익이 검토되고 형량 되어야 하는 까닭에 법
적으로는 오직 하나의 결정만이 적법한 것으로서 허용되는 것이기는 하나,그것이
항상 의문의 여지없이 확정될 수 있는 것은 아니다.
그리하여 바호프는 “사실의 불확정개념에의 포섭에 있어서 일정한 경우 및 일정
한 한도에 있어서는 법원의 재판통제에서 배제되는 독자적 판단의 여지가 행정청
에게 인정 된다”고 주장하였고76),울레도 “사실의 관계법상의 불확정개념으로서의
가치개념에의 포섭에 있어서는 반드시 일의적 결론에 도달하는 것은 아닌 것이므
로,한계사례(Grenzfälle)에 있어서는 가능한 결정이 모두 대체가능한 적법한 결정
으로 보아야 한다”77)고 주장하였다.78)

222...불불불확확확정정정개개개념념념의의의 종종종류류류

이와 같이 바호프나 울레는 모두 행정청에 있어서 판단의 여지는 불확정개념의
해석단계가 아니라 구체적 사실의 불확정개념에의 포섭단계에서 인정된다고 한다.
이에 대하여 에릭센은 불확정개념을 경험개념과 가치개념으로 구분79)하여,후자

75)불확정개념의 해석은 그 개념의 법적 내용의 파악이기 때문에 법적 문제이다.따라서
입법자가 불확정개념을 사용하여 구성요건을 정하였을 때,구체적 상황 하에서 그 의미
는 다의적인 것이 아니고 법률의 의미에서 하나의 정당한 의미만이 있을 뿐이다.물론
어느 것이 정당한 것인가는 어려운 문제이나 그것은 별개의 문제이다.요컨대 불확정개
념의 해석은 다수의 행위 중에서의 선택이 아니라 사실관계의 평가를 통해 법률이 의도
하는 정당한 하나의 결정을 발견하기 위한 인식작용이다(홍정선(하),267면).

76)H.J.Wolff/O.Bachof,Verwaltungsrecht1(München:VerlagC.H.Beck,1974),S.92.
77)C.H.Ule,a.aO.,S.309f.
78)김동희(Ⅰ),241면.
79)경험개념이란 위험,공익,주간,야간,쓰레기,음료수 등의 개념과 같이 지각할 수 있고
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에 대하여는 그 해석에 있어서도 행정청에 판단의 여지가 인정될 수 있다고 보고
있다.왜냐하면 경험개념의 경우 그 내용은 경험측에 의하여 확정될 수 있는 것이
나,가치개념의 내용을 해석함에 있어서는 주관적 가치판단이 필요한 것이기 때문
이라는 것이다.80)
그러나 양자의 구분이 언제나 가능 하는지 의문이 있고 실제 가치개념에 있어서
는 그 내용이 대부분의 경우 구체적 적용단계에서 확정되므로,그 해석과 포섭단계
가 실제상으로는 구별되지 않는다는 점을 감안하면 양자개념의 구별이 실익은 없
다.81)

333...불불불확확확정정정개개개념념념과과과 재재재량량량개개개념념념의의의 구구구별별별

행정에 대한 법적 구속이 완화된 것으로 볼 수 있는 경우로는 요건부분이 불확
정적인 경우와 행위(효과)부분이 선택적인 경우가 있음은 물론이다.그런데 독일의
경우 1950년대 이전에는 양자의 경우 모두를 재량 문제로 다루어 왔다.82)말하자면
과거에는 ‘재량은 다수의 행위 사이에서,그리고 구성요건에 대한 많은 판단 사이
에서 고유한 형량에 따라 선택할 수 있는 법에 근거한 고권주체의 능력’83)으로 이
해되었다.84)

경험할 수 있는 대상과 관련된 개념이나 가치개념은 신뢰성,필요성 등의 개념과 같이
주관적 요소․주관적 평가 등의 가치충족을 통해 파악되는 개념을 말한다(석종현(상),
257면;홍정선(상),267면).

80)Erichsen, Verwaltungshandeln in Erichsen․Martens, Allgemeines Verw-
altungsrecht(Berlin.New York:WalterdeGrurter,1986),S.191;김동희(Ⅰ),242면.

81)김동희(Ⅰ),242면.
82)Wallerath,AllgemeinesVerwaltungsrecht,1998,S.132.
83)F.Mayer,DasOpportunitätsprinzipindesVerwaltung,1963,S.16.
84)1950년대 이전의 독일의 이론은 재량을 다시 자유재량(freiesErmessen)과 기속재량
(gebundenesErmessen)으로 구분하였다.자유재량이란 행정청의 행위에 대하여 법상 아
무런 규율이 없거나,또는 하나의 규율에 많은 선택가능성이 있는 경우의 재량으로 이해
하였고,기속재량이란 요건이 충족되면 하나의 행정행위를 발령하거나 거부하여야 할 경
우,또는 법률이 불확정개념을 사용하고 있는 경우의 재량으로 이해하였다(Harry V.
Rosen-v.Hoewel,AllgemeinesVerwaltungsrechtmitVerwaltungsprozessrecht,1977,
S.25ff).그런데 1950년대에 이르러 불확정개념은 판단여지설의 등장으로 재량문제가 아
니라 요건과 관련한 판단여지의 문제라는 인식이 일반화되었다(Wallerath,a.a.O.,
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순수하게 법 이론적 관점에서 본다면,행정은 규범의 구체화 과정이기 때문에 당
해 규범이 정한 범위 내에서 고유한 판단으로 구체화하면 된다고 볼 것이고,따라
서 이러한 고유한 결정을 재량이라고 할 수 있다.85)그러나 법의 해석․적용문제는
실정법이 지향하는 기본원리 하에 이루어져야 하므로 재량개념도 실정법적인 관점
에서 정해져야 한다.법치국가원리상 규범의 구성요건은 객관적인 것으로서 요건충
족의 판단은 예견 가능해야 하므로,요건의 면에서 재량을 부여한다는 것은 있을
수 없다고 생각된다.만약 인정한다면,법령의 요건이 갖는 보호기능․보장기능은
파괴될 것이다.요컨대 법치국가원리상 구성요건의 해석문제는 재량문제일 수가 없
다.86)환언하면 판단재량이나 요건재량은 인정하기 곤란하다고 볼 것이다.87)재량
이 주어진다면 그것은 법규상의 전제요건이 충족된 후 법적 효과와 관련하여서이
다(행위재량).따라서 요건부분이 불확정적인 경우와 효과부분이 선택적인 경우는
구분되어야 한다.다라서 재량은 언제나 법효과재량이고,판단여지는 원칙적으로
구성요건의 문제로 보아야 한다.88)결국 후자를 불확정개념의 문제로,전자를 재량
문제로 보아야한다.

444...불불불확확확정정정개개개념념념의의의 해해해석석석

오늘날의 일반적인 견해에 의하면 불확정개념의 해석은 그 개념의 법적 내용의
파악이기 때문에 법적 문제이다.따라서 입법자가 불확정개념을 사용하여 구성요건
을 정하였을 때,구체적인 상황하에서 그 의미는 다의적인 것이 아니고 법률의 의
미에서 하나의 정당한 의미만이 있을 뿐이다.물론 어느 것이 정당한 것인가는 어
려운 문제이나 그것은 별개의 문제이다.
요컨대 불확정개념의 해석은 다수의 행위 중에서의 선택이 아니라 법의 적용이

S.133).
85)Adamovich/Funk,AllgemeinesVerwaltungsrecht,1981,S.114.
86)Giemulla/Jaworsky/Müller-Uri,Verwaltungsrecht,1982,S.85;Scholz,Allgemeines
Verwaltungsrecht,1984,S.82.

87)F.Mayer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,1977,S.16.
88)불확정개념과 재량개념을 대비시키는 것은 독일의 판례(BVerfGE49,24,66;BVerwGE
59,213ff;61,176ff;63,3ff)와 지배적인 학설(Achterberg,Hofmann/Gerke,Maurer,
Püttner,Ossenbühl,Wittern,Wallerath등)의 입장이다.
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다.
불확정개념의 해석․적용은 법적 문제이기 때문에 그것은 원칙적으로 사법심사
의 대상이 되어야 한다.그러나 구체적인 경우 무엇이 하나의 정당한 해석인가와
관련하여 어려운 문제가 생긴다.왜냐하면 동일한 불확정개념을 적용함에 있어 법
을 적용하는 기관마다 서로 다른 결정을 할 수도 있기 때문이다.이 때문에 행정기
관에 대해 불확정개념의 해석시 어느 정도 자유로운 판단의 여지를 인정할 것인가
의 문제가 생긴다.이것은 결국 불확정개념의 의미내용은 법원과 행정청 중에서 누
가 최종적으로 결정할 것인가의 문제에서 원칙은 법원이나 예외적으로 행정청도
최종적인 결정자가 될 수 있는가의 문제이다.바꾸어 말하면 불확정개념에서도 행
정청은 고유한 판단영역을 갖는가?그리고 갖는다면 어느 범위까지 갖는가가 문제
된다.이와 관련하여 불확정개념의 해석에는 하나의 정당한 결정만이 있다는 전제
하에 불확정개념의 추상적 의미내용의 확인은 원칙적으로 사법심사의 대상이 되나
여기에도 한계를 설정하려는 것이 오늘날의 독일이나 우리의 일반적인 경향인 것
으로 보인다.89)말하자면 불확정개념의 해석은 다만 행정의 법적 구속 하에서만 가
능하다는 입장이다.
불확정개념의 해석에 있어서 법적으로 등가치한 상이한 판단이 가능한 한계적인
영역의 경우에 행정청은 예외적으로 사법심사가 곤란한 판다의 여지를 갖는다 하
거나,또는 한계적인 경우에 여러 결정이 가능할 때 행정청의 판단에 고유한 평가
가 주어져야 한다는 즉,행정청의 결정이 대체가능한 범위 내에서 이루어진 것이라
면 그것이 적법한 것이 되어 사법통제가 제한된다는 견해 등이 그것이다.전자의
견해를 판단여지설,후자의 견해를 대체가능성설이라고 부른다.하여튼 이러한 견
해는 불확정개념의 해석에 있어서 특정 한계 내에서는 행정청이 최종적으로 판
단․결정한 권리를 부여받았음을 뜻하게 된다.그렇다고 이러한 이론이 행정청에
대해 선택의 자유가 부여되었음을 뜻하는 것은 아님을 주의할 필요가 있다.말하자
면 “판단여지가 인정된다는 재심 불가능한 영역을 인정한다는 것이 아니라 재심이
가능하기는 하지만 단지 질적으로 상이한 영역이 문제되고 있기 때문에 행정청의
판단을 존중 한다”는 것을 의미한다.

89)행정청은 그 판단에 있어 ① 절차규정을 준수하여야 하고,② 정확한 사실관계에 근거
하여 하며,③ 직접 관계없는 사항에 대한 고려에서 판단을 도출하여서는 아니 되며,④
일반적으로 인정된 평가기준을 무시해서는 안 된다.따라서 행정청의 판단에 자의가 개
입되거나 판단여지의 한계를 벗어나는 때에는 위법이 된다(김춘환(Ⅰ),295면).
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ⅡⅡⅡ...위위위험험험의의의 해해해석석석

경찰이 방지할 위험을 해석․판단하는 것은 매우 어려운 일이다.그러기에 우리
의 경찰관직무집행법에서는 ‘공공의 안녕․질서의 유지’라는 식으로 혹은 독일의
여러 경찰법규에서는 ‘공공의 안녕․질서에 대한 위험의 방지’라는 식의 불확정개
념으로서 규정하고 있다.90)따라서 이와 관련하여 중요한 문제는 위험의 존재여부
의 판단이 법률문제로서 전면적인 법원의 사법심사대상이 되는가 여부 혹은 어느
정도의 판단여지가 인정되는가의 문제가 아니라 경찰법상 위험을 어떠한 기준을
가지고 해석하느냐이다.위험을 해석함에 있어 그 판단은 용이하지 않지만 대체로
다음과 같은 경우에는 위험을 해석함에 있어 기준이 될 수 있다.91)

111...통통통상상상적적적인인인 법법법규규규정정정의의의 위위위반반반

당해 규범에 의해 보호되는 법익의 침해가 존재하지 않아도 그 자체로서 이미
위험의 예방의 필요성이 인정된다고 하겠다.예컨대 야간에 사람이 없는 도로에서
신호를 준수하지 않는 행위나 주차금지의무를 위반하는 경우에는 이로 이내 교통
상 장해가 오지 않더라도 위험이다.

222...법법법익익익과과과 가가가치치치의의의 감감감소소소

단순한 불이익,부담 또는 불편함은 법익이나 가치의 감소에 포함되지 않으나 시
90)우리나라의 경찰작용의 기본법이라고 할 수 있는 경찰관직무집행법 제2조는 경찰관의
직무범위를 말하면서 위험의 방지라는 표현을 사용하고 있지 않다.또한 경찰법 제3조
역시 경찰임무를 규정하면서 명시적으로 위험의 방지를 규정하고 있지 않다.단지 경찰
관직무집행법은 임무규정에 있어서 위험의 방지라는 표현대신 제2조 제4호에서 위해의
방지라는 표현을 하고 있을 뿐이다.위험방지라는 표현은 동법 제7조의 제목‘위험방지를
위한 출입’에서만 발견된다.그리고 동법은 제4조 제3항의 ‘무기·흉기 등 위험을 야기할
수 있는’,제5조의 제목 ‘위험발생의 방지’및 제1항 본문의 ‘위험물’,‘위험한 사태’,제7조
제1항의 ‘위험한 사태’그리고 제10조의4제1항 제3호의 ‘위험한 물건’에서 위험이라는 용
어의 사용이 발견된다.경찰관직무집행법에서 명시적으로 사용하고 있는 위험이라는 표
현은 대부분 강학상의 위험개념과 같은 의미로 파악될 수 있으며 이 점에서 그에 대한
특별한 검토를 요하지 않는다고 볼 것이다.

91)김춘환(특),35-37면;류지태(신론),708-710면.
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간과 장소에 따라서는 단순한 부담이나 불편함도 법익의 감소로 인정될 수 있다.
예컨대 단순한 소음도 낮 시간이 아닌 밤에는 건강에 대한 법익의 감소로 인정될
수 있다.그러나 그 판단은 통상적인 경우를 기준으로 할 것이므로,특히 민감한
성격의 사람에게나 나타나는 법익의 감소의 방지를 위해 구체적 위해성이 인정되
지 않는다고 볼 것이다.또한 법익이나 가치의 증대를 위하여 경찰기관은 권한을
갖지 못한다.예컨대 공공복리의 배려를 위한 행위를 위해서는 경찰권을 행사할 수
없다.

333...외외외부부부적적적 영영영향향향과과과 손손손해해해발발발생생생의의의 가가가능능능성성성

고유한 성질에 근거하여 또한 일정한 시간의 경과로 인해 자연적으로 법익이 감
소한 경우,예컨대 물건이 유통기간의 경과로 변질된 경우에는 제외되는 것이나,
이로 인해 타인의 법익을 감소시킬 때에는 즉 변질된 물품이 유통되어 타인의 건
강을 해칠 수 있게 되는 경우 이에 대해서는 외부적인 원인으로 작용하게 되는 것
이므로 위험을 인정될 수 있게 된다.그리고 실제로 또는 적어도 행정기관의 행위
의 시점에서 사실관계나 법적 관계를 합리적으로 평가한 결과 손해발생의 충분한
개연성이 인정될 필요가 있다.
생명이나 신체에 대한 법익과 같이 중요하고 가치성이 높은 법익이 관련될 때에
는 손해발생의 개연성에 대한 요구가 좀더 낮은 요건으로도 충분하게 된다.또한
가능성 판단에서는 시간적인 관점도 중요하게 작용하는데 직접적으로 목전에 둔
손해의 발생으로 인해 사후적인 조치가 손해발생 가능성의 작은 개연성만으로도
위험성을 인정해야 한다.예컨대 화학물질로 인한 토양오염의 혐의만으로도 이미
위험예방의 필요성을 인정할 수 있다.

444...위위위험험험의의의 외외외관관관

행정기관이 상황을 합리적으로 평가한 결과 위험의 외관이 존재하는 경우에는
위험예방의 필요성이 인정될 수 있다.행정기관의 관점에서 보다 구체적인 행위결
정의 시점에 있어서 상황을 합리적으로 평가한 결과 위험상황이 존재하고 있었다
는 사실만이 결정적인 의미를 갖는다고 보아야 할 것이다.즉 어느 행위나 상태가
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위험일지 아닐지는 경찰개입의 시점에 있어서 제반의 상황으로부터 사전적으로 판
단되어 지기 때문에 위험이 있을 경우와 같이 위험의 외관도 위험으로 해석될 수
있게 된다.

555...가가가까까까운운운 장장장래래래에에에 있있있어어어서서서의의의 손손손해해해발발발생생생의의의 가가가능능능성성성

언젠가 발생할 것이라는 정도의 시간적 간격은 위험의 해석에 있어 기준이 될
수 없다.예컨대 양돈업이나 기타 공해를 배출하는 시설이 현재는 그 주위에 아무
런 거주전용건물이 없어서 손해를 야기할 가능성이 없으나 장래에 그 주위가 주거
지역으로 변경되는 경우에는 주거지역에 주민들에 대한 건강 등의 법익의 감소를
야기하게 될 것이라는 상황은 위험의 해석기준과는 관계가 없다.

제제제333절절절 위위위험험험의의의 유유유형형형

ⅠⅠⅠ...구구구체체체적적적 위위위험험험

111...구구구체체체적적적 위위위험험험의의의 의의의의의의

경찰법에 있어서의 추상적 위험․구체적 위험은 경찰명령92)과 경찰처분의 요건
을 설명하면서 정립된 관념이지만 ‘추상적’과 ‘구체적’이라고 하는 관념은 애초에는
경찰상의 위험과는 별개로 국법학의 영역에서 시작된 것이다.과거 독일의 법제 및
이론에서 명령(Verordnung)과 처분(Verfügung)은 구별되지 않고 동일한 의미로 사
용되다가 1870년경에 와서야 처분은 구체적 문제에 대한 규율로서,명령은 일반적
내용의 규정으로서 구분되기 시작하였다.G.Jellinek는 명령과 처분의 정확한 구별
의 어려움을 언급하면서도 양자의 구별을 시도한 바 있다.그에 따르면 처분에 의
92) 1850년 4월 11일의 경찰행정법은 경찰명령이라는 용어가 아닌 경찰조직
(Polizeivorschriften)이라는 용어를 사용하고 있다.그러나 1872년 이래의 새로운 조직법
(Organisationsgesetz)에서 최초로 경찰명령과 경찰처분이라는 용어를 사용한다(Jelinek,
GesetzundVerordnung,1887,S.30;Thoma,DerPolizeibefehlim BadischenRecht,
1889,S.64;Walker,a.a.O.,S.19).
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하여서는 개별적으로 구체화된 사례가 처리됨에 반하여,명령은 추상적인 다수의
사례들을 위한 규칙을 명하는 것을 의미한다.93)
경찰법영역에서는 이 시기까지도 경찰명령과 경찰처분을 구별하지 않았던 1794
년 프로이센 일반주법 제10조 제2항 제17호가 중심에 놓여 있었다.94)경찰처분과
경찰명령이라는 개념의 구별은 1876년 8월 1일의 프로이센 고등행정법원의 판결에
서부터 나타난다.95)동 판결에서는 경찰명령을 일반적 법률로,경찰처분을 구체적
사안에서의 규율로 표현하고 있다.96)
1919년 Scholz는 법 효과 측면에서의 두 모습인 경찰명령과 경찰처분을 설명하
면서 위험을 두 종류,즉 경찰명령의 요건으로서의 추상적 위험과 경찰처분의 요건
으로서의 구체적 위험으로 구별한다.그는 경찰명령은 단순히 개별․구체적인 사례
에 대한 것이 아니라 일반적인 효력을 가진 것이며 그의 요건이 되는 위험은 추상
적 위험이라고 설명한다.97)그러나 Scholz에 의한 추상적 위험과 구체적 위험의 구
분은 그 직후 별로 호응을 얻지 못하다가98)Drews에 의해서 비로소 보다 확고해
진다.Drews는 일반적으로 구속적인 경찰명령에 있어서는 그에 추상적으로 규정된
구성요건에서 도출되는 위험의 장래발생의 충분한 개연성으로 족하지만,경찰처분
은 위험이 관련된 개별적인 사례에 있어서 실제로 존재하는 경우에 적법하다고 하
여 추상적 위험과 구체적 위험을 구별하고 있다.99)
추상적 위험과 구체적 위험에 대한 관념은 1929년 프로이센고등법원의 이른바
양돈업자 판결100)의 잠재적 위험(potentielleGefahr)․현실적 위험(aktuelleGefahr)
의 구분에서도 나타난다고 설명되기도 한다.이 판결에 따르면 잠재적인 위험은
‘공중’및 ‘모든 사례들’과 연결되어 언급되고 있고,잠재적인 양돈에 존재하는 위험
은 개별사례에서 현실적 위험으로 인정되어 방지되어야 하는 것이 된다.101)따라서
93)Jelinek,a.a.O.,S.367.
94)Walker,a.a.O.,S.24.
95)ProVGE1,319.
96)ProVGE1,319(322);Walker,a.a.O.,S.25.
97)Scholz,a.a.O.,S.48.
98)Walker,a.a.O.,S.57.
99)Drews,preußischesPolizeirecht,AllgemeinerTeil,2.Aufl.,1995,S.7.
100)ProVGE85,272.
101)ProVGE85,272(273).
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잠재적 위험을 모든 사례에서 일반적으로 고려될 수 있는 위험으로,현실적 위험을
개별사례에서의 위험으로 파악할 수 있다고 보는 경우에는 ‘잠재적’과 ‘현실적’이라
는 표현은 결과적으로 ‘추상적’및 ‘구체적’과 같은 의미를 갖는 것으로 이해할 수
도 있게 된다.102)
1931년 6월1일의 프로이센경찰행정법은 제24조에서 경찰명령에 관하여 제40조
제1항에서 경찰처분에 관한 입법적 정의를 내리고 있다.이에 따르면 경찰명령은
불특정 다수의 사례에서 불특정 다수의 상대방에 대하여 발하여지는 경찰행정청에
의한 명령(Anordnung)을 의미하며 이에는 명령(Gebot)․금지,법상 규정된 경찰상
의 허가 또는 증명의 거부․제한․철회가 포함된다.이와 함께 1937년 11월 18일
프로이센고등행정재판소의 판결103)은 오늘날에도 여전히 인정될 수 있다고 보여 지
는 구체적 위험․추상적 위험의 개념을 경찰명령 및 경찰처분과 관련하여 설명하
고 있다.그에 의하면 개별사례에 실제로 존재하는 구체적 위험은 경찰처분의 요건
이 되는 것이고,추상적 위험은 경찰명령에서 고려되는 사례들에서 통상적이거나
다수의 사례에 구체적 위험이 존재하는 경우,혹은 경찰명령과 관련된 행위 및 상
태의 유형으로부터 일상의 경험에 의하면 개별사례에서 압도적 개연성을 갖고 구
체적 위험이 발생하곤 하는 경우에 긍정될 수 있다고 한다.104)
전후 5․60년대 독일 주 경찰법은 1931년 프로이센경찰행정법의 영향을 받아 정
비되었고 동법 제24조가 규정했던 경찰명령은 현재에도 독일 각주의 경찰법 또는
질서행정법에서 규정되고 있다.105)또한 학설도 추상적 위험․구체적 위험의 개념

102)자세한 내용은 Walker,a.a.O.,S.62이하 참조.그러나 잠재적 위험을 금후 장해가
되는 요인의 본질적 변화 없이 주위 사정의 변화에 따라서 비로소 절박해지는 위험이라
는 의미로 이해하여 잠재적 위험을 추상적 위험과 다른 관념으로 이해하는 견해도 있다
(Knemeyer,S.53).

103)ProVGE101,142.
104)ProVGE101,142(143).
105) 대부분 주의 입법은 경찰명령의 개념을 정의하고 있지만(예컨대 26 POG ;
Gefahrenabwehrverordnungen im Sinne dieses Gesetzes sind der Gefahrenabwehr
dienendeGeboteoderVerbotederMinisterienoderallgemeinenOrdnungsbhörden,die
füreineunbestimmteZahlvonFällenaneineunbestimmeteAnzahlvonPersonen
gerichtetsind)바이에른,베를린,함부르크,니더작센,작센안할트의 경우에는 정의규정
이 없다.또한 경찰명령이라는 명칭을 주의 경찰법이 동일하게 사용하고 있지는 않은바,
경찰명령(Polizeiverordnungen),위험방지명령(Gefahrenabwehrverordnungen)등으로 사용
하고 있다.



- 30 -

을 주로 경찰명령․경찰처분 발령시의 위험의 관념을 설명하면서 다루고 있다.

222...개개개별별별사사사례례례에에에 존존존재재재하하하는는는 위위위험험험으으으로로로서서서의의의 구구구체체체적적적 위위위험험험

예방적 경찰조치와 관련된 우리의 대법원 판례에서는 구체적 위험이라는 용어가
사용되고 있다.106)학자에 따라 구체적 위험을 ‘구체적인 개별사안에 있어서 가까운
장래에 손해발생의 충분한 가능성이 존재하는 경우’라고 설명하고 있기도 하지
만107)국내문헌에서의 구체적 위험개념에 대한 논의는 별로 눈에 띄지 않는다.
우리 경찰법학상 위험개념의 근간이 되는 독일 경찰법학은 구체적 위험을 기본
적으로는 개별사례에(im einzelnenFalle)존재하는 위험으로 이해하고 있다.즉,구
체적 위험 (konkreteGefahr)·추상적 위험(abstrakteGefahr)의 관념이 구분된 이래
독일의 판례와 학설은 양 개념을 구별하기 위한 다양한 시도를 해왔고,108)개별사
례에서의 위험을 구체적 위험으로 파악하는 이른바 양적 요소를 통한 이해가 주류
를 이루고 있는바,109)‘개별사례에 존재하는 손상발생의 충분한 개연성’,110)‘개별사

106)경찰관들의 시위진압에 대항하여 시위자들이 던진 화염병에 의하여 발생한 화재로 인
하여 손해를 입은 주민이 국가배상을 청구한 사건에서 「경찰관은 공공의 안녕질서유지
와 함께 국민의 생명,신체 및 재산의 보호도 그 임무로 하고 있으므로 이 사건과 같은
불법시위가 발생하는 경우 공공의 안녕질서유지를 위해 이를 저지하는 한편.그로 인하
여 국민의 생명,신체 및 재산에 대한 손해가 발생하지 않도록 적절한 조치를 취할 의무
가 있음은 원심이 판시한 바와 같으나,국가배상책임은 공무원의 직무집행이 법령에 위
반한 것임을 요건으로 하는 것으로서.공무원의 직무집행이 법령이 정한 요건과 절차에
따라 이루어진 것이라면 특별한 사정이 없는 한 이는 법령에 적합한 것이고 그 과정에서
개인의 권리가 침해되는 일이 생긴다고 하여 그 법령적합성이 곧바로 부정되는 것은 아
니라고 할 것이며,불법시위를 진압하는 경찰관들의 직무집행이 법령에 위반한 것이 라
고 하기 위하 여는 그 시위진압이 불필요하거나 또는 불법시위의 태양 및 시위 장소의
상황 등에서 예측되는 피해 발생의 구구구체체체적적적 위위위험험험성성성의의의 내내내용용용에에에 비비비추추추어어어 시위진압의 계속
수행 내지 그 방법 등이 현저히 합리성을 결하여 이를 위험하다고 평가할 수 있는 경우
이어야 할 것이다」고 판시하여 具體的 危險의 존재가 경찰에 의한 權利侵害的인 豫防的
警察措置의 要件임을 밝히고 있다(대법원 19977.25,94다 2480).

107)김동희(Ⅱ),193면.
108)다수의 사례(불특정수의 사례)/개별사례 혹은 불특정수의 수범자/특정수의 수범자라고
하는 양적 요소,미래의 위험/현재의 위험이라는 시간적 요소,손상발생개연성의 정도라
는 예측적 요소 등에 의한 학설,판례상의 구별에 대한 분석적 고찰에 대해서는 Walker,
,a.a.O.,S.96ff참조.

109)OVG MünsterOVGE 3,85(98);13,280(281);HessVGH ESVGH 1,232(233);BW
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례에 존재하는 위험 또는 생활현실에 존재하는 구체적 사정에서 발생되는 위험’111)
등의 설명이 그것이다.
구체적 위험을 이와 같이 이해하는 것은 구체적 위험이 추상적 위험을 요건으로
하는 경찰명령(Polizeiverordnung)과 구별되는 개념으로서의 경찰처분(Polizeiverf
gung)의 요건을 설명하면서 정립된 관념이라는 데에 기인한다.경찰처분은 판단이
가능한 구체적인 개별경우에 언젠가는 그러나 조망할 수 있는 미래에 상당한 개연
성을 가지고 손상이 예상되는 경우에 행해지는 것으로서 경찰처분의 요건이 되는
위험은 개별사례에 실재하는 위험이다.이러한 개별사례에 실재하는 위험이 구체적
위험이 된다.그에 비해서 경찰명령은 특정한 행위방식 혹은 상태에 대한 일반·추
상적 고찰에 의하면 개별사례에서 손상이 발생하곤 하여 재차 개별사례에서의 손
상발생에 대한 판단 없이 법규범에 의하여 이를 퇴치할 필요가 있는 경우에 발령
되는 것으로서,불특정수의 사례에서 불특정수의 인에 대하여 발하여지는 추상적·
일반적 규율이며 그의 발령요건이 되는 위험은 존재하는 현실사건에 따른 위험이
아니라 단지 가정적인,상상된 비실재적인 위험이다.112)이처럼 경찰명령의 규율대
상이 되는 불특정다수의 사례에 있어서의 위험이 추상적 위험이 된다.113)

VGH ESVGH 7,54(58),BVerwGE 12,87(89);35,319(321);BVerwG DVBI.73,
857(858);BVerwGE 28.310(315 ff);DÖV 1968,285,BayVGH in BayVBl.1984,
272(276);SchroeterZurAbstrakten Gefahr,DVBI.57,415;Scheer/Trubel,Preuβ
isches Polizeiverwaltungsgesetz vom 01.6. Aufl.. 1931,S.37; Krollmann,Das
hessischeGesetzberdieffentlicheSicherheitundOrdnung,3.Aufl..2004,S.21ff;
Schneider/Möder,AnmerkungzuBVerwG,DVBI.1973,S.861;Heise,Musterentwurf
eineseinheitlichenPolizeigesetzes,1976,S.21.

110)Denninger,a.a.O.,S.215(Rn.32).
111)Götz,S.60(Rn.144).
112)Götz,S.263(Rn.632).
113)이처럼 추상적 위험이 존재하고 이를 경찰명령으로 규율하는 경우,경찰명령의 일반적
명령 또는 금지가 과잉금지원칙에 반하지 않는 한,개별사례에서 경찰명령상의 보호법익
에 대한 구체적 위험이 확인되지 않는다 하더라도 경찰명령에 근거하여 행해지는 경찰조
치는 단지 추상적 위험의 방지를 위해 발하여진 명령 또는 금지에 대한 위반임을 적시하
면 충분하고 구체적인 사례에서 보호법익에 대한 위험이 존재할 것을 요하지는 않는다고
한다.예컨대 적색신호에 차도를 횡단하는 자는 야간에 주변에 소통하는 차량이 없더라
도 교란자가 된다는 설명이 그것이다(Denninger,a.a.O.,S.216(Rn.33);Gotz.S.234).그
러나 엄밀히 고찰해보면 그와 같은 경우에도 구체적 위험 혹은 장해가 존재한다고 할 수
있다.즉 법령위반 또는 공공의 안녕의 보호법익으로서의 도로교통에 대한 훼손이라는
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이처럼 구체적 위험을 개별사례에서의 위험이라고 하는 양적 요소를 중심으로
구별하는 것에 기본적으로는 찬성할 수 있다고 할 것이지만,독일에서와 같이 양적
요소를 전면에 내세우는 경우 구체적 위험이 항상 명확한 것만은 아닐 수 있으며
특히 추상적 위험과 반드시 명확하게 구별되지 않을 수도 있다는 문제가 있다.
우선 개별사례라고 하는 것이 규율되는 사정에 대한 것인지 관련된 수범자에 대
한 것인지 아니면 양자 모두에 있어서 그런 것인지 다투어질 수 있고,어떠한 사정
이라고 하는 것이 여러 구성요소에 의해서 이루어져 있어 보는 관점에 따라서는
각기 다른 사정으로 파악될 수도 있기 때문이다.114)또한 양적 요소를 강조하여 개
별사례에 대한 규율인 경찰처분의 발령요건이 구체적 위험이라고 설명하는 경우,
일반처분에 해당하는지 흑은 법규에 해당하는지 논란의 소지가 있는 규율에 있어
서는 그러한 규율의 形式을 무엇으로 파악하느냐에 따라서 위험의 종류가 유동적
일 수 있는 모순이 발생할 수도 있다.115)이와 같은 문제점 때문에 구체적 위험에

구체적 위험 내지 장해가 존재하는 것이다(Schenke,S.199).
114)화력발전소의 냉각탑에서 나오는 수증기로 인하여 발전소 주변의 도로가 일정한 기온
하에서 결빙될 가능성이 존재하여 행정청이 화력발전소의 경영자에게 오직 냉각탑에서
나오는 수증기로 인하여 빙판이 만들어지는 경우에는 그를 제거할 의무를 부과하는 경우
시간적 관점에서 보면 매번 빙판이 만들어질 때마다의 불특정 다수의 경우가 되고 공간
적 관점에서 보면 개별경우에 대한 조치가 되며,이와 같은 규율이 이루어지는 수범자는
특정인이 되므로 양적 관점에서의 구별에 의존하는 경우 그것이 구체적 위험인지 추상적
위험인지 명확하지 않게 된다.위험의 종류에 대한 논란에도 불구하고 이와 같은 규율은
특정의 상대방에 대한 조치라는 점에서 행정행위의 성격을 갖는 경찰처분으로 파악되고
있다.이 사례에 대해서는 OVGMünster,OVGE16,259ff;서정범,“경찰의 행위형식으
로서의 경찰명령과 경찰상의 행정행위,”「안암법학」제8호,(안함법학회,1998),111면 이
하 참조.

115)예컨대 전염병위험으로 방송을 통한 상치의 판매금지 혹은 사고 위험으로 표지판을 설
치하여 호수의 특정지역에 대한 수영을 금지하는 경우에 있어서 전자의 경우 기존의 야
채와 생필품상을 생각하면 수범자 범위가 특정될 수 있는 것으로 보아 일반처분으로 볼
수 있지만 저렴한 판매를 이용하여 고객이 상치를 이웃과 친구에게 다시 팔 수 있다는
점을 고려하면 특정가능성에 대한 의문이 제기될 수 있고,후자의 경우에도 당해 호수
어귀의 풀밭에서 즐기는 사람을 생각한다면 금지가 발하여진 특정된 인적 범위를 생각할
수 있지만 그 누구도 이 장소에서 수영할 수 없다는 점을 전면에 내세우면 그러한 금지
는 불특정한수의 사람에 대한 것으로서 법규로 볼 수도 있다.이 경우 개별사례에서의
처분에 대한 요건인 구체적 위험,불특정다수의 경우에 대한 법규로서의 경찰명령의 요
건이 추상적 경험이 된다고 하면 작용형식에 대한 판단결과에 따라서 규율이 이루어지는
사정이 구체적 위험으로도 추상적 위험으로도 될 수 있게 되는데 이는 수긍할 수 없다.
오히려 규율대상이 되는 위험이 구체적인지 추상적인지에 따라 법효과로서의 두 측면인
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대한 보다 정확한 이해를 위해서는 양적 요소이외의 다른 개념 징표에 대한 고찰
도 필요하다.116)

333...구구구체체체적적적 위위위험험험에에에서서서의의의 예예예측측측적적적․․․시시시간간간적적적 요요요소소소

위험의 개념요소로서의 손상발생의 개연성은 구체적 위험에서만 요구되는 것이
아니라 추상적 위험에서도 요구되는 것이다.117)또한 단순한 개연성 혹은 충분한
개연성 등의 기준이 명확하게 설정될 수 있는 것도 아니기 때문에 개연성의 정도
와 관련하여 추상적 위험과 구별되는 의미에서의 구체적 위험의 관념을 파악하기
는 어려울 것이다.118)그러나 예측의 방식에 있어서는 추상적 위험과 구별되는 구
체적 위험의 특징을 파악할 수 있다.
먼저 구체적 위험의 판단에 있어서는 현재에 행하여지는,미래의 ‘손해’에 대한
개연성 판단이라는 단일예측(Einzelprognose)이 이루어진다.그에 비해서 추상적 위
험은 장래 일정한 사정이 존재하는 경우 그것이 위험을 야기할 것이라고 현재 판
단되는 경우로서,그의 판단에 있어서는 장래 일정한 사정이 존재하는지에 대한 현
재의 판단(예측)과 더불어 그러한 일정한 사정의 존재가 (더 먼 장래의)법익손상
초래의 개연성을 갖는가에 대한 판단이 함께 이루어지는 구조를 갖는다.즉 추상적
위험에 있어서는 현재에 행하여지는 미래의 ‘위험’에 대한 예측인 이른바 이중예측
(Doppelprognose)이 이루어진다.119)

경찰처분 혹은 경찰명령이 결정되어야 할 것이다.이 점에서 Rachor가 인적범위의 특정
가능성을 구체적 사정에 대한 개인의 연관성으로부터 도출하여 구체적으로 존재하는 위
험에 원인을 제공 할 수 있는 모든 자가 수범자의 범위에 포함되고 위험의 구체성이 수
범자범위의 특정에 대해 의미를 가질 수 있다고 설명하는 것은 경청할 만하다(Rachor,
Polizeihandeln in Lisken/Denninger Handbuch des Polizeirechts, 3. Aufl.,2003,
S.321(Rn.56)).

116)양적 요소에 의한 구별에 반대하는 견해로는 Walker,a.a.O.,S.128참조;또한
Knemeyer교수는 구체적 위험을 ‘구체적인 장소와 시간에 의하여 특정되거나 특정될 수
있는 사정으로부터 발생 되는 위험’이라고 표현하고 있는바 논란의 소지가 보다 적은
개념정의라고 볼 수 있을 것이다(Knemeyer,S.51(Rn.62)).

117)Denninger,a.a.O.,S.216(Rn32)
118)Walker,a.a.O.,S.110ff;BVerwGDÖV 70.713(715).
119)이른바 이중예측의 개념에 대해서는 Walker,a.a.O.,S.42참조.
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추상적 위험개념에 대한 국내 문헌에서의 ‘구체적 위험의 예견 가능성,’120)독일
문헌들에서의 ‘구체적 위험의 관념적 가능성’혹은 ‘일반적 생활경험 또는 전문지식
을 지닌 기관의 인식에 따르면 존재할 수 있는 사정의 발생이 위험을 구성하는 경
우’,121)‘생활현실에서 발견되는 것이 아닌,일반화 혹은 추상화에 의하여 관념적으
로 형성된 일반적이고 추상적으로 묘사된 사정에 근거한 위험’,122)‘일반적으로 특
정한 행위양식 혹은 상태로부터 발생하곤 하는 손상발생의 충분한 개연성’,123)‘공
공의 안녕과 질서의 손상에 대한 충분한 개연성이 일반적으로 고려되는 관념적이
고 추상적인 사정’124)등의 설명은 추상적 위험을 장래 일정한 사정이 존재하는 경
우 그것이 위험을 야기할 것이라고 현재 판단되는 경우로 이해하는 것으로서 위험
판단에서의 이중예측의 모습을 상정하고 있음을 보여주고 있다.추상적 위험을 그
것이 발생하는 경우 (구체적)위험이 되는,일반적인 생활경험 혹은 전문적인 기관
의 인식에 의하면 있을 수 있는 사정이라고 정의하고 있는 몇 개 주의 입법에서
도125)추상적 위험의 개념적 징표로서의 이중예측을 발견할 수 있다.
앞서 위험개념의 설명에서 본 바와 같이 위험성립을 위한 손상발생의 시간적 접
근성이 명확하게 설명될 수 있는 것은 아니기 때문에 순전히 시간적 관점에서 구
체적 위험을 파악할 수는 없을 것이다.126)다만 현재의 위험·미래의 위험이라는 시
간적 요소를 예측방식과 연결 지어 구체적 위험을 파악하는 기준으로 활용할 수는
있을 것이다.즉,구체적 위험은 손해를 유발하는 요인이 현재 발견되는 경우,다시
말해서 손해를 일으키는 현존하는 요소가 고려되는 경우 -현재의 위험-에 인정될
수 있다.요컨대 이미 발생된 사정으로부터 존재하는 현재의 위험에 대한 처분에
있어서는 구체적 위험이 문제되는 것이다.현재의 위험으로서의 구체적 위험 관념
은 시간적으로 가장 급박한 형태의 현재의 위험으로 설명되는 장해의 경우에 있어

120)김동희(Ⅱ),193면.
121)Denninger,a.a.O.,S.216(Rn.32).
122)Götz,S.50(Rn.145).
123)BayVerfGH inBayVBl.1995,76(80).
124)Knemeyer,S.52(Rn.65).
125)§§2Nr.2NdsGefAG,3Nr.3fSOG,54Nr.3ethOBG.
126)Denninger,a.a.O.,S.216(Rn.32);Walker의 설명에 의하면 현재 존재하는 위험은 미
래의 손상에 대한 예측이 있는 경우 및 위험이 미래에도 존재하는 경우를 포함하는 것이
라고 한다(Walker,a.a.O.,S.133).
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서 뚜렷이 나타난다.127)그에 비해서 손상을 일으키는 요인이 현재 존재하지 않고
미래에 존재한다고 사유법칙에 의해서 추론되는 경우 -미래의 위험-에는 추상적
위험이 존재하게 된다.128)즉 경찰명령의 발령,미래의 범죄를 피하기 위한 경찰작
용,위험의 사전대비(Gefahrenvorsorge)에서처럼 손해를 일으키는 요인의 장래 존
재가 문제되는 경우 그 때의 위험은 미래의 위험으로서 추상적 위험이 된다.129)

ⅡⅡⅡ...외외외관관관상상상 위위위험험험

111...외외외관관관상상상 위위위험험험의의의 의의의의의의

(1)개 설

경찰 및 질서행정청이 위험방지조치를 강구하기 위한 중핵적 요건인 위험이란
「어떤 행위 혹은 어떤 상태에 의해 객관적으로 야기할 수 있는 현상을 그대로 방
치하면 경찰상 보호법익에 대해 손해를 가져오는 충분한 개연성이 있는 사실상
태」를 의미한다.130)
이러한 개념규정에 의하여「경찰상 보호법익」이나 「손해」에 관해서도 검토해
야 하는 부분은 있다고 할 수 있다.또한 이미 발생한 장해의 제거도 경찰의 위험
방지 영역에서 응급적인 권한에 포함되지만 반드시 위험개념의 중심적 문제인 것
은 아니다.

127)Götz,S.263(Rn.632).
128)Walker,a.a.O.,S.133ff.
129)다만,리스크사전대비(Riskovorsorge)는 손상발생의 개연성을 밑도는 것으로 예측되는
단계,즉 구체적이든 추상적이든,위험에 이르지 않은 것에 대한 작용이다(Walker,a.a.
O.,S.220).

130)Denninger,a.a.O.,S.29;Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.223;Friauf,S.45;Gusy,
S.108;Götz,S.140:Habermehl,Polizei-und Ordnungsrecht,2.Aufl.,1993,S.62;
Knemeyer,S.61;Schenke,S.46;Schoch,Greundfällezum Polizei-undOrdnungsrecht,
JuS 1994,S.667;Scholler/Schloer,GrundzügedesPolizei-undOrdnungsrechtinder
BundesrepublikDeutschland,4.Aufl.,1993,S.68ff;Tettinger,S.312;Würtenberger,
Polizei-undOrdnungsrecht,in:Achterberg/Püttner(Hrsg.),BesonderesVerwaltungsrecht,
2.Bd.,1992,S.149ff.
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위험개념의 중심적 문제는 위험방지를 위해 장래 발생할 수 있는 손해를 대상으
로 위험방지조치가 강구되어지므로 손해 발생의 충분한 개연성의 여부 즉,위험예
측의 적부문제이다.131)
이러한 위험예측에 근거한 경찰권 행사가 어떤 경우에 위법 혹은 적법이 되는지
에 대해서는 독일 위험 방지영역에서 논의 되고 있는 외관상 위험과 오상의 위험
및 위험의 혐의 중에서 특히 외관상의 위험과 위험의 혐의 등을 살펴보아야 한다.
왜냐하면 오상의 위험에 의한 조치가 위법인 것은 학설상 일치 하고 있지만,외관
상 위험 및 위험의 혐의를 위험방지영역에서 진정한 위험인지 여부에 관한 논란이
있고,그 논의의 궁극적인 목적은 법치국가에 있어서의 경찰권행사와 인권보장․보
호 등과 밀접한 관계가 있기 때문이다.
일반적인 견해로는 오상의 위험이란 행위시의 사려있는 평가에 의하면 위험의
존재에 관해 전혀 근거가 없음에도 불구하고 행위자인 경찰이 손해발생에 관해 충
분한 개연성이 있다고 오인한 경우를 말한다.132)이런 경우 사전평가(주관적 고찰)
를 사후평가(객관적 고찰)로 보아도 법적의미에서의 위험은 존재하지 않는다.133)
따라서 그럼에도 불구하고 경찰이 권한을 행사했을 때는 의무위반 내지는 위법이
라고 판단된다.
이에 반해 외관상 위험이란 경찰권한행사의 시점에 객관적 관찰자로서 혹은 당
시의 이념형상의 평균적 직무관리자로서 모든 사실상황에 근거하여 하자 없이 평
가한 경우에 위험이 존재한다고 하는 결론에 다다르지만 실제로는 그 위험이 존재
하지 않았던 때를 말한다.134)

131)위험의 존부판정에 해당하는「충분한 개연성」이 중요한 이유는 손해발생은 방지되어
져야 하지만 만약 손해발생을 완벽하게 가정할 수 없을 때에는 경찰은 위험방지를 위한
권한 행사를 허용할 수 없다고 하는 양면적 의미를 가지기 때문이다.또한 이러한 위험
예측에는 사실상황 확정과 비교형량의 두 요소가 포함되어 진다.사실상황의 확정에는
손해가 발생할 수 있는 것을 나타내는 증거와 손해가 발생 되지 않는다는 반대증거를 각
각 규명하는 것이 포함되어지고,비교형량에는 위험방지를 위한 경찰권한을 행사한 경우
보호되는 법익과 침해되는 법익의 형량에 대한 비례원칙의 고려가 중요한 점이다.따라
서 생명․신체와 같은 중요한 법익의 경우에는 손해발생의 개연성 정도가 비교적 적더라
도 위험이 존재한다고 판단할 수 있다(下山憲治,“危險の豫測とその防止手段に關する一考
察,”「行政法と租稅法の課題と展望」,(成文堂 ,2000),169面).

132) Dnninger, a. a. O., S.39; Drews/Wacke/Vogel/Martens, S.225; Friauf, S.54;
Habermehl,a.a.O.,S.81;Schenke,S.57.

133)Knemeyer,S.71.
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그리고 이 외관상의 위험에 근거하는 권한행사는 적법이라고 여겨진다.
이들 오상의 위험과 외관상의 위험에서는 실제로 위험은 존재하지 않았던 점이
공통하고 있지만,135)위험방지를 위한 경찰권 행사의 법적 평가에 있어서 어떠한
시점을 그 평가 대상으로 할 것인가에 관해서는 왜 따로따로 취급되어지고,그리고
직무 책임에 있어서 유책성판단시에도 문제가 되는 「이념형상의 평균적 직무관리
자」등 이라고 하는 기준이 왜 그 평가 때에 이용되는지 이 점에 주목해서 이하에
서는 가장 논의가 집중했던 1970년대부터 1990년대 후반에 있어서의 독일학설을
중심으로 분석하고자 한다.

(2)주관적 위험개념론과 객관적 위험개념론

독일에서 주관적 위험개념론을 제창한 자는 호프만․리임(Hoffmann-Riem)교수
다.동 교수에 따르면 경찰권 행사시에 입수할 수 있는 데이터를 진단하여 경찰권
한행사에 필요한 정도의 개연성이 판명 되고 거기에 근거한 경찰권 행사는 사후적
증거에 의해 사실관계의 진단이 잘못이라고 논증되어도 위법이라고 평가되지 않지
만,그 진단이 규범적 표준으로부터 일탈한 주관적 판단에 근거할 때는 위법이 된
다고 한다.따라서 진단의 주관적 평가의 메카니즘이 합리화 되어야 한다는 문제에
대한 관심으로부터 호프만․리임 교수는 “개연성 판단은 법규범에 의해 구상된 판
단자에 완전히 맡겨진다.판단자의 판단 능력은 경험적으로 측정 가능한 평균인이
아니라,이념형으로서 측정해야 하는 평균인에 대응하는 것이 아니면 안 된다.여

134)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.226;Friauf,S.53;Gusy,S.121.
135)외관상 위험(Anscheingefahr)이라는 것은 손해발생의 예측을 하는 경찰의 눈으로부터
봤을 때 어떤 행위와 상태가「위험」에 해당하지만,현실로는 손해발생의 가능성이 없는
것을 말한다.단지 실제로 개입하는 경찰의 눈으로 보는 것 뿐 만 아니라,합법적이고 또
한 능력이 있고 식견이 풍부한 직원이라 해도 같은 판단에 이르는 경우에 한 하여진다.
그렇지 않을 경우에는 실제의 경찰의 판단은 왜곡된 것이 되어 이것을 오상위험 이라 한
다.예컨대 집안에서 도움을 청하는 비명소리가 들렸지만 라디오 또는 텔레비전 방송극
이었다든가 또는 남자가 나이프를 가지고 다른 남자에게 덤벼들려 하고 있지만 실은 영
화 촬영인 경우 전자의 경우가 외관상 위험이고 후자의 경우에 현장에 촬영 중이라는 간
판이 걸어져 있으면 「위험」은 없다는 사실을 알 수 있었기 때문에 경찰이 「위험」하
다고 판단한다면 그것은 오상위험이다.그런데 영화의 촬영이라고 하는 것이 현장의 상
황만으로는 알 수 없고,경찰의 판단을 비난할 수 없을 때에는 외관상 위험이 된다(桑原
勇進,“非客觀的危險,”「行政法の發展と變革」,(宥斐閣,2001),683面).
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기서의 이념형상의 평균인이라 함은 사실상황을「올바르게 간파하는 힘」을 가지
고 판단하고 법률상의 가치질서에 적합한「사려 깊고,신중하며 전문적 지식이 있
는 이념형상의 직무관리자」라 말한다”고 주장하였다.136)
따라서 개연성 판단은 순수하게 주관적이라기보다는 규범적․주관적 개연성개념
을 뜻한다고 한다.137)
이러한 주관적 위험개념론이 주장되어지던 당시의 주류는 흔히 말하는 객관적
위험개념론 이였는데,이에 따르면 경찰의 대응 조치가 허용되어진 것은 손해발생
이 객관적인 가능성 혹은 객관적 개연성을 가질 때이고138)이 위험의 객관적 존재
는 재판소에 의한 사후심사에 완전히 복종해야 한다는 것이다.139)그렇지만 객관적
위험개념론도 불확실성은 주관적 상태이지만 충분한 정보와 풍부한 경험이 있는
공정한 자에 의한 사실에 따른 판단에 근거한 손해발생의 가능성이라는 의미에서
의 객관적인 가능성이 있다면 불확실하더라도 대응조치를 강구할 수 있다.140)또한
어떤 생활사정이 경찰상의 위험에 해당한지 여부는 경찰의 대응 조치시점에서 인
식할 수 있는 것에 근거하여 판단되어져야 할 것이며,따라서 행위자인 경찰에 의
해 이루어진 사실상황의 평가가 사전시점에서 객관적으로 정당화 될 수 있을지 여
부가 중요하다는 것이다.141)
이에 대하여 Götz교수는 “실제로 객관적위험이 존재하는 경우에 한해 위험방지
행정청에 침해가 용인된다.행정청이 위험이 있다고 인정했음에도 불구하고,사후
에 위험상황이 실제로는 존재 않는 것이 판명된 경우는 강구되어진 조치는 당초부
136)Hoffmann-Riem,a.a.O.,S.327ff.
137)이 견해는 현재까지 지배적인 견해가 되고 있으며 우리나라 경찰행정법 문헌에게 직․
간접적으로 영향을 미치고 있다(이기춘,“경찰질서법상 위험개념 및 표견위험과 위험의
의심,”「공법연구」제31집 제4호,(한국공법학회,2003),371면)).Hoffmann-Riem 교수는
경찰의 일상 업무에서 위험의 혐의 내지 외관과 결부되어 등장하는 경우가 많으며 경찰
책임도 이러한 혐의 내지 외관의 야기와 관련되어 판단되어 지고 있고 이에 대응하기 위
한 제약조치를 정당화하기 위한 시도들은 그 비판자들에게 경찰이 법치국가적 기속의 그
물망에서 빠져나갈 수 있는 구멍을 열심히 찾는 것으로 비춰질 수 있기 때문에 ‘외관’이
나 ‘혐의’라는 용어사용이 정당화 될 수 있는 영역을 구성하여야 한다고 지적하고 있다
(Hoffmann-Riem,a.a.O.,S.331).

138)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.109;Götz,S.58;Scholz,a.a.O.,S.18.
139)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.146.
140)Scholz,a.a.O.,S.17ff.
141)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.110.
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터 위법이었다.이처럼 행정청의 침해행위의 전제로서 실제로 위험이 반드시 존재
하는 것을 요구하는 것은 자유․법치국가적 엄격주의에 의하기 때문이다.따라서
각종 법률은 경찰․질서행정청에 의해 대응조치의 전제로서 위험이 있다는 것을
요구하고 행정청이 실수로 위험의 존재를 인정한 것으로는 불충분하다.재판소에
의한 적법성 판단에서는 사실상황은 무제한으로 해명되어져야 하지만 행정청의 위
험에 대한 착각의 시인여부 또는 유책의 여부는 사후 재판소에 의한 판단에 있어
서는 중요하지는 않다”고 하였다.142)
또한 주관적 위험개념론은 법치국가적 통제의 심각한 축소위험이 내포되어 있다
고 언급하면서 위험개념의 제한 기능과 법원의 사후 통제기능은 계속 보장되어야
만 하고 ‘주관적 위험개념’으로 바뀌어나가는 경향을 무제한 적으로 받아들일 수
없다고 하였다.143)
독일의 경우,객관적 위험개념론자중에도 재판소에 의한 사후시점을 기준으로 한
심사를 인정 할 것인가,혹은 어디까지나 대응조치를 강구한 시점을 기준으로 한
심사를 인정 할 것인가에는 논쟁이 있지만 후자 쪽이 다수인 것처럼 보인다.144)
예컨대 Darnstädt박사는 주관적 위험개념론을 지지하면서145)어떤 시점을 평가
기준시로 해야만 하는가에 대하여 “현실의 세계에 있어서 많은 사실은 항상 변화
하고 있을 뿐만 아니라 현실의 세계에 관한 우리들의 식견도 늘 변화하는 것이기
때문에 경찰의 예측시점과 재판소의 판결시점 중 어느 것이 객관적으로 정당한 시
점인가의 문제는 어느 시점이 예측의 질과 위험방지효과가 최선의 상태가 되는 시
점인가가 중요하다.따라서 그 선택에 있어서의 기준은 최종적으로 가능한 효과적
침해시점이다.그러므로 공무원(경찰관)의 예측시점에서의 조치행위 만을 재판소는
평가하게 된다.따라서 외관상의 위험개념은 중요한 평가시점으로「현실의 위험」
을 충분히 명확하게 할 수 없을 때 사전과 사후와의 위험의 존재여부에 관계되는
142)Götz,S.58f.
143)특히 Götz교수의 객관적 위험개념론에 대하여 반면 O ․Schneider는 일반적으로 위험
이라는 것은 손해발생의 개연성 내지 가능성을 의미하고,개연성은 필연적으로 예측시의
근거가 되는 사실에 관한 식견에 의함에도 불구하고 그 사실은 완전히 인식되지는 않기
때문에 객관적 위험개념론 자가 말한 것처럼 위험 요건은 경찰의 상상(Vorstellungen)에
의존하지 않을 수 없고,따라서 객관적으로 존재하는 것이 아니면 안 된다는 것은 개념
상 모순을 만들어 낸다고 주장하였다(O.Schneider,a.a.O.,S.406).

144)下山憲治,前揭論文,174面.
145)Darnstädt,a.a.O.,S.88ff.
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딜레마를 극복하는데 도움이 되는 개념에 지나지 않는다.그러므로 최종적으로 가
능한 효과적인 침해시점이 위험예측에 있어 중요하므로 외관상의 위험은 경찰질서
법상「진짜의」위험과 다르지 않고「외관상의 위험」개념은 불필요하다”고 주장하
였다.146)

(3)결 어

이상의 독일의 논의를 볼 때 주관적 위험개념론이 지배적인 견해로 볼 수 있
다.147)
주관적 위험개념론의 중핵은 위험방지의 효과를 중시하여 위험예측에 근거한 경
찰권 행사의 시점에서 위법여부의 평가를 해야 하지만,그 예측의 타당성을 담보하
기위해「사려 깊고,신중하며 전문적 지식이 있는 이념형상의 관리자」라고 하는
「규범적․주관적 개연성」판단기준을 도입하는 것에 있다.단,외관상의 위험이
있는 경우 그 대응 조치로서 사실상황의 잠정적 조치만이 허용 되는가 혹은 구체
적 위험과 마찬가지로 종국적 조치도 허용되는가에 관해서는 논쟁이 있다.148)또한
외관상의 위험이 위험방지영역에서의「진짜」위험이라고 한다면 실제로 위험이 없
었음에도 불구하고 외관상의 위험에 관해 경찰책임을 요하는 자가「진짜」방해자
임을 의미하고 보상청구권도 부정될 수 있다.하지만,이런 이론 모델은 외관상의
위험을 방지하거나 후술하는 단순한 위험의 혐의가 있는 경우에 일시적 사전조치
를 강구하는 것이 증대했기 때문에 설득력을 잃고 있다.그러므로 사후에 위험예측
결과가 잘못임이 판명 되었을 경우 보상청구권이 발생할 수 있다는 것이 중대한
문제가 된다.149)

222...외외외관관관상상상 위위위험험험의의의 위위위험험험해해해당당당성성성

앞에서 살펴본 바와 같이 외관상 위험은 현실에서는 손해발생 가능성이 전혀 없

146)Friauf,S.53;Gusy,S.121.
147)Schenke,S.46.
148)Gusy,S.121;Friauf,S.53.
149)下山憲治,前揭論文,174-175面.
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기 때문에 이것을 위험이라 말할 수 있을지 여부가 논쟁의 중심이었다.그리고 위
험개념의「객관성」을 주장하는 학자들은 외관상의 위험을 경찰법상 위험개념에
포함하는 것을 부정하는 입장을 취하고 있다.하지만 독일에서 지배적인 견해는 어
느 행위나 상태가 위험일지 여부는 경찰개입의 시점에 있어서 제반의 상황으로부
터 사전적으로 판단되어 지기 때문에 위험이 있을 경우와 같이 외관상 위험도 경
찰법상 위험에 포함될 수 있다는 것이다.그 결과 당연히 위험방지를 위해서 행해
진 경찰의 조치도 적법하다고 평가된다.결국 독일 경찰법상 위험개념의 해석으로
서 어떤 행위나 상태가 위험할지 여부만이 문제가 될 뿐이고,그것이 외관상 위험
이라는 개념으로 나타나더라도 그것은 차후의 문제라는 것이다.

333...외외외관관관상상상 위위위험험험의의의 경경경찰찰찰법법법적적적 판판판단단단

(1)개 설

외관상 위험에서는 실제로 위험이 존재하지 않음에도 불구하고 경찰행정청이 위
험이 존재하는 것으로 판단하는 등,경찰행정청이 객관적 관찰자로서 주의의무를
다하였더라도 마찬가지로 판단하였을 경우에 문제된다.150)예컨대 친구끼리 장난으
로 강목을 들고 싸움을 하고 있는데,경찰관이 진짜 싸움으로 판단한 경우를 들 수
있다.이러한 외관상 위험은 경찰법상의 진정한 위험이다.151)따라서 이 경우 경찰
이 위험방지를 위하여 조치하는 것은 원칙적으로 적법하다.다만 비례원칙,경찰재
량 등 경찰권행사의 한계만이 문제된다.그리고 외관상 위험은 경찰행정청이 개입
하는 시점에서 합리적인 판단에 의할 때 위험을 인정할 수 있는 객관적인 근거는
존재하지만,사후에 위험이 실제로는 존재하지 않았다는 것이 밝혀져야 한다.외관
상 위험152)은 공공의 안녕과 질서유지에 대한 실제의 위험153)은 존재하지 않고 단

150)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,Polizei-undOrdnungsrecbt,München,2002,S.80;
Schenke(2002), S.36; Haus, K.L./Wohlfarth, J., Allgemeines Polizei- und
Ordnungsrecbt,1.Aufl.,Baden-Baden,1997,S.192.

151)외관상 위험을 진정한 의미의 위험이라 하는데,그것이 보상법적으로도 그렇게 다루어
져야 하는가에 관해서는 Schenke(2002),S.334f에서 참조.

152)외관상 위험은 위험의 혐의와 구분해야 한다.위험의 혐의에 대한 개념과 경찰의 권한
에 관하여는 Scholler/Schloer,a.a.O.,S.125에서 참조.
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지 시각적으로 보이는 현상이다.결국 사전적 관점에 따라 개입의 시점에서 행위를
하는 경찰공무원이 그 상황을 위험한 것으로 판단하였을 뿐만 아니라 위험의 존재
에 대한 객관적 근거가 있고,그 후 사후적 관점에 따라 나중에서야 비로소 위험이
실제로는 존재하지 않는다는 것이 밝혀질 때 외관상 위험으로 판단해야 한다.

(2)적법성 판단시점과 책임의 문제

외관상 위험에 대하여 경찰권행사의 적법성여부가 중요한데 이는 사후적으로 경
찰비례의 원칙을 고려해야 한다.중요한 것은 외관상 위험에 대한 경찰권행사의 적
법성을 판단할 때 손해발생의 개연성예측과 관련하여서는 위험예측의 시점(사전적
인 시점)이 판단의 기준이 되어야 한다.154)사법기관인 재판관의 관점(사후적 관점)
에서 판단해서는 아니 되므로155)외관상 위험은 경찰법상 중요한 개념이다.156)이
같은 외관상 위험은 경찰의 직무영역이 인정 될 수 있는지 여부에 대한 심사와 관
련하여서,그리고 경찰의 권한의 존부에 대한 심사와 관련하여서도 중요하다.또한
경찰권 행사의 대상이 된 외관상 경찰책임자는 경찰법에 있어서 규범적인 경찰책
임자이다.157)따라서 경찰법상 경찰책임자 뿐만 아니라 외관상 경찰책임자에게는
손실보상청구권이 인정되지 않는다.158)
앞서 예를 들어 본 경우와 마찬가지로,또 하나 예를 들어 보면 맞벌이 하는 부
부의 가정에 말썽피우는 아들이 있다.이 아들이 새벽 2시경 아파트 2층으로 화단
에 나무를 이용해 베란다 창문을 열려고 하고 있다.순찰중인 경찰이 이를 보고 절
도를 저지하려고 이 외관상 경찰책임자(아들)에게 경찰권을 발동하였다.이러한 책

153)여기서 실제의 위험은 외관상 보이는 위험의 상태를 말한다.이러한 의미에서 위험의
혐의와 다르다.

154)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.80;Haus,K.L./Wohlfarth,J.,a.a.O.,
S.192;Knemeyer(2003),S.23.

155)적법성 판단은 위험예측의 시점에 있어서 경찰재량의 판단으로 의무에 적합한 것이냐
에 있고,사후적 관점에서 사법기관의 판단은 다른 문제이다.이러한 의미에서 외관상 위
험은 경찰법적 중요한 개념이다.

156)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.80;Haus,K.L./Wohlfarth,J.,a.a.O.,
S.193.

157)Haus,K.L./Wohlfarth,J.,a.a.O.,S.192.
158)그러나 과잉금지의 원칙에 의한 문제는 남아 있다.
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임은 경찰법의 경찰책임자인 아들에게 있다.또한 경찰의 그러한 조치로 외상을 입
었다면,물론 과잉금지의 원칙에 적합한 것으로 판단한 전제하에서 외관상 위험을
야기한 자(아들)는 손실보상청구권이 없게 된다.

(3)시간적 측면

1)과잉금지

외관상 위험에 근거하여 경찰권을 행사하더라도 경찰이 계속적 조치가 불필요함
을 알게 된 경우가 있다.이 경우에 경찰은 조치를 즉시 중지해야 할 의무가 있다.
이는 시간적 판단에 있어서 경찰법상 과잉금지의 원칙에 지배받기 때문이다.시간
적 측면에서 과잉금지의 원칙은 경찰법상 중요한 의미가 있다.시간적 측면에서 과
잉금지에 따르면 경찰법상 경찰의 조치는 그 목적이 달성될 때까지 혹은 목적이
달성될 수 없음이 명백해질 때까지만 허용된다.159)이러한 규정은 경찰의 조치가
적법했었다는 것에 근거하고 있어야 한다.경찰의 조치가 위법한 것이라면 과잉금
지의 원칙이 적용될 여지가 없다.따라서 외관상 위험의 경우에도 경찰의 조치는
적법한 것이어야 한다.후에 경찰의 조치는 외관상 위험이라는 것이 밝혀진 경우에
계속적 조치를 중지하는 것도 당연히 경찰법상 근거를 두고 있다.160)이는 당연히
경찰법상의 위험이 아니기 때문이다.따라서 외관상 위험이라는 것이 밝혀짐으로써
경찰법상의 위험은 사라지게 된다.또한 경찰이 활동할 수 있는 영역은 자동적으로
없어진다.

2)예방적 조치와 진압적 조치

외관상 위험에 대한 경찰의 위험방지와 관련하여 시간적 측면에서 사전 예방적
조치와 사후 진압적 조치를 들 수 있다.사전 예방적 조치는 범죄행위가 행해질 우
려가 있거나161)범죄행위가 저지되어야 하는 경우이다.사후 진압적 조치는 범죄행

159)Knemeyer(2003),S.25.
160)통일경찰법모범초안 제1조 제1항,바이에른 주 경찰직무법 제2조 제1항;이에 대한 우
리나라 경찰 관련법제에서도 입법적 방안이 필요하다고 본다.

161)여기서 특히 외관상 위험으로부터 잘 나타난다.
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위가 이미 행하여지고 범인을 체포하여야 하는 경우이다.
아무튼 사전적 예방조치나 사후적 진압조치는 경찰이 조치를 취하기 이전에 객
관적인 시각에서 본 조치의 목적이 있어야 한다.이러한 영역에서도 양 조치(예방
적 조치,진압적 조치)중 어느 영역에 속하는지 불분명할 때에는,경찰작용의 객관
적 판단이나 핵심적 법익보호라는 경찰의 재량에 따라 결정해야 한다.162)특히 경
찰의 외관상 위험에 있어서 경찰의 조치는 경찰재량론 및 헌법상 과잉금지원칙에
따라 판단해야 한다.

(4)결 어

이상과 같이 외관상 위험의 경우를 경찰법상 쟁점으로 다시 살펴보면 다음과 같
다.먼저 외관상 위험에 대한 대응조치로서 사실상황의 해명조치만이 허용되는 것
인가,아니면 구체적 위험과 마찬가지로 종국적 조치도 허용되는 것인가에 관하여
는 이론이 있다고 보여 진다.또한 외관상 위험이 경찰법상 진정한 위험이라면 실
제로는 위험이 없음에도 불구하고 외관상 위험에 대하여 경찰책임을 지는 자가 진
정한 방해자이며 보상청구권도 갖지 아니한다는 것이다.그러나 이 같은 주장은 외
관상 위험을 방지하거나 단순한 위험의 혐의가 있을 때 일시적 사전조치를 모색할
것이 증대되므로 설득력이 부족하다고 본다.그러한 이유로 사후적으로 위험예측결
과가 잘못한 것으로 판명된 경우에는,곧 여기서 보상청구권의 발생여부가 중요한
문제가 된다.최근 독일에서는 외관상 위험에 따른 경찰 및 질서행정청의 권한행사
가 주목이 되고 가능한 넓게 보상청구를 인정하려고 하는 견해가 지배적이다.다수
의 견해는 제1차적 단계에서 손해발생을 효과적으로 방지하기 위해 위험방지영역
에서 사실상황의 평가에 의거한 사전의 관점이 기초가 되어야 하고,또한 질서행정
청은 외관상 방해자 대한 대응조치의 행사가 허용되어져 있지만,제2차적 단계로서
의 보상청구는 치러진 희생에 대한 정당한 조정이 중요하기 때문에 사후의 관점을
기초에 두고 새로운 평가를 필요로 한다.또한 외관상 방해자에 귀책사유가 없는
한 비방해자에 대한 각 란트의 보상청구권 규정을 유추 적용이 가능하다고 보고

162)이를 독일 경찰법 이론에서는 ‘Schwergewichtsctheorie’라 한다(Knemeyer(2003),S.30
참조).여기서 내용적 의미를 볼 때 “Schwergewichtstheorie”을 “경찰재량핵심이론”이라
부르는 것이 좋아 보인다.그러나 서정범 박사는 이를 “중점이론”이라고 번역하고 있다
(서정범 역,『독일경찰법론』,(세광출판사,1998),21면).
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있다.163)독일의 경우 위험개념에 관한 이론구조가 모든 점에서 일치하고 있는 것
은 아니지만,지배적 견해에 대해서는 대략 다음과 같이 말할 수 있다.즉,손해 발
생의 예방에 중점을 두고,위험개념의 확장을 도모하고,개연성의 정도에 부응해서
그 대응조치의 강도를 조정하고,그리고 아무런 위험이 없었다는 것이 조치를 강구
한 후 판명 된 때는 피해자에 귀책사유가 없는 한 비방해자에 대한 보상규정을 유
추 적용해서 구제를 도모함으로서 그 전체로서의 균형을 도모하려고 하고 있다.164)

ⅢⅢⅢ...위위위험험험의의의 혐혐혐의의의

111...위위위험험험의의의 혐혐혐의의의의의의 의의의의의의

(1)개 설

위험의 혐의라 함은 질서행정청이 사실상황의 진단에 있어서 혹은 인과의 추이
의 예측에 있어 일정의 불확실 사항을 알고 있고 이에 따라 위험이 전혀 없을 수
도 있다는 인식을 가진 경우 사용되는 개념이다.165)다시 말하면 경찰이 어떤 사항
을 합리적으로 판단할 때 위험의 존재를 인정하기 위한 기준점이 존재하지만 그와
동시에 위험의 존재에 대한 의문도 존재한다는 결론에 도달한 경우,즉 현재 상황
의 사후적 전개에 대한 불확실성이 존재할 때 이를 위험의 혐의라 한다.166)이러한
위험의 혐의는 3가지 특징을 갖는데 첫째,조치를 취하는 행위자인 공무원은 절차
법상 위험에 관한 완전한 확신을 갖지 아니하고 둘째,그 공무원은 어떤 위험에 따
른 손해의 존재에 관하여 주관적인 개연성을 가지며 셋째,그 공무원은 어떠한 조
치를 해야 한다는 시간적 압박상태에 하에 있다는 것이다.167)
현재 이 위험의 혐의는 외관상 위험과는 구별되어 다른 위험유형으로 취급되고

163)Vgl.Breuer,UmweltschutzundGefahrenabwehrbeiAnscheins-undVerdachtslage,
in:Selmer/v.Münch(Hrsg.),GedächtnisschriftfürW.Martens,1987,S.317(337ff).

164)下山憲治,前揭論文,185面.
165)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.226f.
166)Götz,S.70;Möller/Wilhelm,S.88;Reichert/Röber,S.95.
167)Poscher,Gefahrenverdacht,NVwZ2001,S.141f.
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있다.
즉,외관상 위험은 확실히 현실에는 위험은 존재하지 않지만 질서행정청이 여러
가지 사실에 근거하여 위험이 존재하고 있다는 것을 확신하고 있는 것에 반해,위
험의 혐의는 위험이 존재하고 있다는 것을 확신하지 못하고 단지 위험이 발생할
수도 있다고 하는 가능성만을 행정청이 인식하고 있는 것에 지나지 않는다.168)그
러므로 위험의 혐의가 있는 경우에는 위험의 존재 혹은 위험의 부존재를 확인하기
위한 해명(확인)조치가 필요하게 되어 개별법에 그 근거가 없을 경우는 위험방지와
관련한 일반적 수권조항에 기초를 두고 실시되게 된다.또한 그 해명조치는 비례원
칙에 적합함에 한하여 권리침해 소위 위험존재확인조치 (Gefahreforschungseingriff)
를 수반하는 것도 허용되고,관계자는 그 수인의무를 짊어진다.169)권리침해(위험존
재확인조치)는 잠재적 위험상태를 제거하는 조치가 아니라,위험의 혐의가 있는 사
실상황에 따라 효과적으로 위험방지를 위한 일시적 조치와 동시에 위험이 현실화
되어진 경우를 예상한 종국적 위험방지조치의 준비행위 성질을 가진다.
단지 예외적으로 생명,신체 등의 보호법익에 대한 중대한 손해가 예상되어지고,
다른 방법으로는 피할 수 없을 때에는 종국적 조치를 위험의 혐의 단계에서 강구
하는 것도 인정되어질 수 있다.170)
이러한 위험의 혐의의 일반적 이해에 있어서도 논의해야 될 점이 적지 않다.
특히,이 위험의 혐의라는 위험유형은 과연 위험방지영역에서 진정한 위험 일까,
또 그렇다 하더라도 위험의 혐의에 기초를 둔 권리침해(위험존재확인조치)가 인정
되어질지 등에 대해서 여러 논의가 있다.

(2)논의의 동향

독일의 지배적 견해는 위험의 혐의란「개연성의 정도를 감소시키는 것이지만 사

168)예컨대 사람과 차량의 통행이 빈번한 거리 한 가운데 폭발물로 의심되는 상자가 있는
경우 거기에 있는 경찰은 그 상황에 대해 위험이라는 충분한 확신을 가지지 아니하지만
그렇다고 해서 확신에 도달할 때까지 기달 릴 시간을 갖는 것은 아니고 곧 어떠한 조치
를 취하여야 한다는 것이다(Schoch,a.a.O.,S.669;Würtenberger,a.a.O.,S.155).

169)Denninger,a.a.O.,S.38;Friauf,S.52;Hansen-Dix,a.a.O.,S.61ff.
170)Darnstädt,a.a.O.,S.94ff;Denninger,a.a.O.,S.38;Drews/Wacke/Vogel/Martens,
S.227.
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후에 혐의가 사실로 입증 되어진다면 ‘위험’으로서 받아들이는 것은 배재되지 않는
다」라고 정의되고 있다.171)
그러므로 위험의 혐의는 단순한「개연성 정도가 비교적 낮은 위험」정도의 넓은
개념은 아니다.172)또한 위험의 혐의에 기초를 둔 권리침해(위험존재확인조치)는
비례원칙을 엄격히 적용하는 것도 중요하지만 그 보다도 가능한 권리침해를 억제
한 후에 이를 정당화 하려고 의도 되어지고 있다.이러한 지배적 견해에 대해 위험
의 혐의를 위험개념과는 별도로 고찰해야 한다는 견해도 유력하게 주장되어져 오
고 있다.
대표적으로 Götz교수는 종래의 지배적 견해는 위험의 혐의와 위험을,그리고 혐
의자와 장해자를 동일시하게 되고 이것은 경찰법의 법치국가적 좌표계를 오인한
것이며 이로 인하여 위험개념이 천천히 파괴되고 있다고 강하게 비판했다.그리하
여 위험의 혐의에서는 그 상황의 위험여부의 확인과 조사를 위한 잠정적 조치 즉
수인의무를 내용으로 하는 잠정적 성격의 위험존재확인조치만은 일반적 수권조항
에 근거하여 가능하다고 한다.173)
또한 Loach교수에 의하면 “위험존재확인조치를 위험방지권한에 귀속시키는 것은
위험방지의 권한이 본래 상정하고 있지 않는 위험의 전단계로 확장되어진 것을 의
미한다.이는 위험의 예측을 유연화 함으로서 손해발생의 개연성과 단순한 가능성
사이 또는 손해와 리스크사이를 구분해온 전통적 실질적 경찰개념을 단념하게 되
고 경찰권한부여규범의 한계를 과도하게 확장하는 결과를 초래한다.그러므로 통상
의 위험방지권한 영역과 사전배려적 확인영역을 구별하여 위험이 의심스러운 상황
에서 일정한 조치를 내려야 할 필요성을 인정한다면 급부행정과 조세행정에서 도
입된 잠정적 행정행위(일명 假행정행위)라는 법 형식을 위험의 확인을 위한 조치에
적용하여야 한다”고 주장하고 있다.174)

171)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.226;Darnstädt,a.a.O.,S.96ff;Friauf,S.52.
172)Darnstädt,a.a.O.,S.96;Schenke,S.59ff.
173)Götz교수는 자신의 견해를 프로이센고등행정재판소의 기본방침이었던 위험의 객관적
성격에 맞추고 위험의 혐의는 위험과 구별되어야 하며 그래야 일반경찰질서법상 제약조
치의 과도한 확장위험이 회피될 수 있다고 본다.원칙적으로 구체적 위험의 존재가 불확
실 한 경우 시민의 이익에 대한 아무런 제약 없이 권리침해(위험존재확인조치)가 가능하
다면 이것은 경찰관청의 직무로서 큰 문제가 없이 행해질 수 있으며,단 불확실하나 사
항의 해명을 위한 종국적 조치가 자유권과 재산권의 제약을 불가피하게 만든다면 일단
특별법에 근거가 있어야 한다고 보고 있다(Götz,S.154f).
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이상의 견해는 위험의 혐의를 경찰법상 위험개념에 포섭 여부를 중심으로 논의
를 진행하고 있지만 거기에 대해 위험존재확인조치 자체를 부정하고 위험의 혐의
개념도 부정하는 학자도 있다.
대표적으로 Schwabe교수는 경찰·질서법상의 침해권한이 실제로 존재하는 위험
에 초점을 맞추어야 하는가 혹은 일어날 수 있다고 평가 내려진 위험에도 초점을
맞추어야 하는가 또는 단순하게 행위자의 인상에서 나오는 위험에 초점을 맞추어
야 하는가의 문제를 가정하고 있다.그래서 침해행정에서 가장 두드러진 경찰법에
있어서는 침해의 근거가 되는 법률의 요건이 객관적으로 존재하는 것이 아니면 안
된다고 하였다.따라서 직무담당자가 단순하게 위험이라고 생각해 버린다던지 혹은
위험이 일어날 수 있다고 평가한 것에서는 명시적인 법규정의 요건을 충족하지 않
는다는 것이다.또한 일반적 수권조항에 근거를 두도록 되어진 위험존재확인조치에
대해서도 위험방지를 위한 경찰권한행사의 요건이 일반적 수권조항에 자동적으로
포함되고 있다고 한다면 위험존재확인조치의 범위가 명확하지 않다고 주장하고 있
다.175)

(3)결 어

질서행정청의 위험방지영역에서 권리침해(위험존재확인조치)는 법치국가원리,특
히 법률에 근거한 행정의 원리에 따라 권한부여 근거가 없다면 인정되어질 수 없

174)Losch,ZurDogmatikderGefahrenerforschungsmaßnahme,DVBl,1994,S.781ff;Di
Fabio,VorläufigerVerwaltungsaktbeiungewissem Sachverhalt,DÖV,1991,S.629
(632ff).

175)Schwabe교수는 위험이 주관적으로 해석되는 경향에 법치국가적 우려를 들어 반대하
며 위험의 혐의가 존재하는 경우에 대한 위험존재확인조치라는 것에도 반대하고 있다.
즉 제약조치를 위한 일반적 수권조항이 인정된다고 하여 동시에 그 위험의 존재조건을
확인하는 제약조치를 위한 수권도 동시에 주어지는 것은 아니라 한다.만약 최소한 잠정
적 확인조치와 같은 것을 일반적 수권조항에서 쉽게 그 근거를 찾을 수 있다면 형사소송
법상 수사목적을 위한 각종 제약조치를 위한 구성요건들은 광범위하게 인정 될 우려가
있다고 한다.또한 위험방지법 자체를 엄격하게 객관적으로 이해할 것을 주장하면서 그
로 인해 효과적인 위험방지라는 목적이 그리 크게 손상되지 않을 거라 보고 있다.
Schwabe의 견해는 위험을 객관적으로 이해할 때 나타나는 결론을 탐색하였고 타당한
결론을 도출하기 위해 위험요건을 객관화한 것이 특징이다(Schwabe,Fürmölichhalten
und irrige Annahme von Tatbestandsmerkmalen bei Eingriffsgesetzen, in :
Selmer/v.Münch(Hrsg.),GedächtnisschriftfürW.Martens,1987,S.419).



- 49 -

기 때문에 위험의 혐의에 관한 개별적 수권조항이 존재하지 않을 경우는 권리침해
(위험존재확인조치)도 위법으로 보는 견해도 중요하다.176)하지만 다른 방면으로
예를 들어 사후적으로 위험이 현실화 되지 않는 경우에도 부정할 수 없는 위험의
정도와 그 위험의 대상이 되는 법익의 서열에 의해서 단순하게 상황을 지켜보기만
한다든지,혹은 일반적인 사전배려조치밖에 강구하지 않는다면 질서행정청의 무책
임이 될 수 있다.177)따라서 일반적 수권조항에 근거한 사전배려조치 혹은 일시적
조치로서 위험존재확인조치를 강구하지 않으면 안 되는 것도 부정하지 않을 수 없
다.178)
위험의 혐의는 사후에 손해발생의 가능성이 없다는 것으로 판명될 수도 있지만
위험이 존재하고 있는 것으로 확인될 수도 있는 것이다.이럴 때 질서행정청이 아
무런 행위능력을 갖고 있지 못하다면 위험이 도사리고 있을 수도 있는 모든 사례
에서 위험방지목적은 달성될 수 없을 것이다.179)위험의 혐의는 항상 일어나는 일
도 아니지만 그러나 결코 예외적인 현상이 아니라 경찰의 일상적인 직무와 관련됨
을 고려해야 한다.결국 위험의 혐의에 대한 문제는 일반적으로 요구되는 확신과
경찰법상 위험방지목적사이의 긴장관계 내에서 조화적으로 해결해야 할 것이다.

222...위위위험험험의의의 혐혐혐의의의의의의 위위위험험험해해해당당당성성성

(1)구체적 사례

위험의 혐의에 대한 구체적인 예로서 먼저,노르트라인-베스트팔랜 상급행정재판
소 1981년 6월 10일 판결180)사안을 간단하게 소개하겠다.본건은 다음과 같은 사
건이다.

176)下山憲治,前揭論文,178面.
177)Losch,a.a.O.,S.781.
178)위험의 혐의가 존재하는 경우 만약 일반 행정절차법에서 요구되는 정도의 확신을 요구
한다면 분명 일반적 수권조항에 따른 개입은 허용되지 않을 것이다.그러나 이러한 결론
은 분명 질서행정청에게 근본적으로 요청되는 효과적 법익보호명령과 모순된다
(Stelkens/Kallerhoff,in:Stelkens/bonk/Sachs,Verwaltungsverfahrensgesetz,5.Aufl.,1998,S.14ff).

179)이기춘,전게논문,374면.
180)DVBl.1982,S.653.
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칼카 원자력발전소 건설에 반대하는 시위에 관련하여,원고 및 그 자동차가 칼카
원자력발전소 바로 앞에 설치되어져 있는 검문소에서 경찰의 조사를 받았다.그때
원고의 자동차에 있는 손도끼,차량용잭,소화기,유리연마제,과일쥬스,미네랄워터
(물),삼각경고 표시기,짐꾸리기용 핀,텐트풀,공구상자,레커자 등이 경찰에 의해
압수되었고,후에 이들 물건들이 원고의 비용으로 반환되었다.본 사례에서 경찰의
압수는 공공의 안녕이나 질서에 대한 현재의 위험을 다른 수단으로 방지 할 수 없
는 경우에 물건을 압수할 수 있도록 되어있는 노르트라인-베스트팔랜 경찰법 제32
조에 근거되어진 것이지만 이 같은 사안에 있어서는 동조에 의한 원고의 물건들에
대한 압수의 적법여부가 논쟁이 되었다.즉,이들 물건들이 무기로서 사용될 위험
이 있는지 여부가 문제가 되었다.더욱이 여기에서 위험성을 긍정하려고 할 때 문
제가 되는 것은 이들 물건들이 시위현장에서 무기로서 사용될지 여부 혹은 원고가
그러한 불법행위를 할 인물인지 여부가 불분명 하다는 것이다.어쩌면 원고는 준법
정신이 투철하여 압수된 물건들을 무기로 사용하여 폭력 행위를 일으키는 일은 절
대 없을지도 모른다.
그 경우 손해발생 가능성은「객관적」으로는 있을 수 없다.이렇듯 위험의 혐의
는 본 사례처럼 경찰이 위험하다고 확신을 갖지는 않지만 손해가 발생할지도 모를
경우를 지시하는 개념으로서 사용되어지고 있다.그리고 본 사례에 있어서「객관
적」인 위험의 존재를 긍정할 수 없다고 한다면 위험의 혐의가 있는 경우에도 앞
의 조항을 근거로 하여 물건의 압수의 적법여부가 문제가 된다.181)
또 하나 이해하기 쉬운 예로서,슈트트가르트 상급 란트재판소 1991년 12월 18일
판결182)사례를 소개 하겠다.이 사건은 10분 이내에 C디스코텍에서 폭탄이 폭발할
거라는 익명의 전화를 받은 경찰이 C디스코텍에 있던 손님에게 퇴거를 명했지만
폭발물은 발견되지 않았던 사안이다.이 사안에서는 정말 폭발물이 C디스코텍에
장치되어있는지 아닌지는 경찰개입 시점에는 알 수 없다.만약 폭발물이 장치되어
져 있었다면 물론 위험하지만 그렇지 않을 경우에는 객관적으로는「위험」은 존재
하지 않는다.
이 사안에 있어서도 앞 사례와 같은 형태로「위험」이 존재한다고는 100%확신
할 수 없지만 그렇다고「위험」이 전혀 없다고도 할 수 없다.이 사안도 위험의 혐

181)桑原勇進,前揭論文,681面.
182)NJW 1992,S.1396.
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의의 전형적인 사례로 생각되어진다.
본 사례에 있어서「위험」의 존재 여부의 판단에 있어서 중요한 것은 폭탄이 실
제로 장치되어져 있는지 여부 이지만,여기에서 위험의 혐의라는 것은「혹시 그것
이 존재하면 위험한 사태가 생길 거라는 근거가 있을 것」이라고 하는 정도로 정
의된다.183)그런데 위험성의 판단도 불확실성을 수반하고 있다.184)이를테면 위험개
념의 한 요소로 손해발생의 개연성은 예측에 의해 판단되어지지만,확실한 것까지
는 요하지 않는다.따라서 장래에 대한 사태의 추이가 예측과는 다르게 될 가능성
을 처음부터 가지고 있다는 것이다.하지만 그 불확실성은 위험의 혐의 그것과는
조금 사정이 다르다.즉 어느 쪽도 개연성 판단이라는 점에서는 공통되지만,위험
한 경우에는 장래에 대한 사태의 추이에 관한 예측(Prognose)이 문제가 되는 것에
반해,위험의 혐의의 경우에는 현재의 사실상태에 관한 추정(Diagnose)이 문제가
된다고 할 수 있다.185)장래에 대한 사태의 추이에 관한 예측을 단순히 예측으로,
현재의 사실상태에 관한 추정을 추정이라고 부르고 각각의 개연성판단을 예측적개
연성,추정적개연성이라고 부르는 경우도 있다.
앞에서 노르트라인-베스트팔랜 상급행정재판소 판결의 경우도 원고가 법률을 준
수하는 인물인지 아닌지 라고 하는 사실이 불확정 한 것에 대한 결과 발생의 불확
정성이 기인한다고 생각되어지면,역시 현재의 사실 상태에 관한 개연성이 문제가
된다.하지만 위험의 혐의는 현재의 사실에 관한 단순한 지식․정보가 부족한 경우
에만 사용되는 개념이 아니고,경험칙(인과법칙)이 불확실한 경우에도 이 개념은
사용되어진다.
예를 들면 특정의 화학 물질이 착색료 등으로 식품에 첨가되어 그 식품에 발암
성에 대한 위험의 혐의가 있지만 화학적으로 그것이 증명되어져 있지 않는 경우가
있을 수 있다.186)
이상으로부터 위험의 혐의라는 것은「위험」의 존재를 표시하는 단서는 존재하
지만,현재의 사실상태 또는 인과관계(경험칙․인과법칙)가 불명확해서 손해발생의
개연성의 판단이 곤란한 경우를 가리킨다.187)따라서 위험 여부의 판단은 경험에

183)Götz,S.63;Friauf,S.133.
184)桑原勇進,前揭論文,653面.
185)Hoffman-Riem,a.a.O.,S.328;Hansen-Dix,a.a.O.,S.69.
186)Hansen-Dix,a.a.O.,S.69.
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비추어서,즉 현재의 사실 상태에 경험을 적용하게 되지만 인식이 부족함으로 인하
여 확실한 판단을 할 수 없을 경우에 위험의 혐의의 사례가 존재하게 되는 것이
다.188)

(2)위험의 혐의에 대한 경찰개입

어떠한 상태에 대하여 위험의 혐의가 있을 때 경찰은 그것에 대해 개입 할 수
있을까 혹은 위험의 혐의만으로는「위험」하지 않는다는 이유로 경찰개입은 할 수
없는 것일까.이 점에 대해 일찍이 프로이센 상급행정재판소 1922년 4월 20일 판
결189)은 위험의 혐의에 대한 경찰의 개입 권한을 인정하고 있다.
이 판결의 사안의 요지는 다음과 같은 것이다.K는 아내의 형제가 자기 집의 가
재도구를 맘대로 옮기기 시작하여 가재도구를 반송업자 B가 있는 곳으로 운반하려
고 하였다.이에 K는 재판소에 반송금지 가처분을 요구함과 동시에 경찰행정청에
게는 반송금지 가처분이 나올 때까지 재산을 B의 곳에 유치해 두어야 할 것을 명
하는 잠정처분을 요구했고 경찰행정청은 일시적 유치를 명했다.그러나 후에 재판
소의 인정으로는 당해 가재는 K가 점유 한 것뿐으로 소유하고 있는 것이 아니라고
판결했다.그러자 경찰의 일시적 유치 처분은 위법하다며 K의 아내가 주장했다.이
사안에서는 문제의 가재는 K의 소유물이 아니기 때문에 반송되었다고 해도 소유권
침해가 아니며 소유권침해의「위험」이 없음을 사후적으로 판명된 것이지만,경찰
개입의 시점에서는 경찰은 그것에 대해 확실한 지식을 가지지 않으며,만약 해당가
재가 K의 소유물이라 하면「위험」하다고 하는 문제 상황으로서 전형적인 위험의
혐의 사안이다.
판결에서는 경찰은 실제로 객관적 위험이 존재하는 경우에만 위험의 방지를 위
해 개입할 수 있으며,단순히 위태화가 상정된다고 하는 것만으로는 부족하다고 하
는 것과 경찰이 존재한다고 판단한 위험이 현실에는 존재하지 않았을 때는 그 위
험방지를 위해 취했던 처분은 취소되지 않으면 안 된다고 하였다.그러나 경찰이
위험의 존재여부가 경찰개입시점에는 알 수 없고 후에 위험이 현실에 존재하는 것

187)Knemeyer,S.54;Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.226.
188)Murswiek,DiestaatlicheVerantwortungfürdieRisikenderTechnik,1985,S.387.
189)PrOVG77,333.
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이 판명 되었을 때는 적시에 경찰의 위험방지조치가 취해지지 못할 수도 있을 수
있기 때문에 위험의 혐의가 현실에서 위험의 존재여부의 판단이 적시에 취해지지
못한다고 하여 적절한 시점에 위험방지의 가능성이 배제되는 일이 있어서는 안 된
다고 하였다.따라서 경찰은 사태가 불명확한 경우,위험의 존재여부가 명확하게
되기까지 지금까지 알려져 있는 사실로부터 판단하여 위험이 생길 듯이 보이는 사
태의 새로운 추이를 정지하는 권한을 가진다고 판결하였다.
결국 이 사건에서 가재도구의 반송이라고 하는 행위가 저지되지 않았다라고 하
면 위험 방지의 가능성은 사실상 배제된 것으로서,본 사건에 대한 경찰개입 권한
발생의 요건은 충족되어져 있다고 진술하고 있다.사태의 추이를 정지한다는 잠정
적인 조치이긴 하지만,위험의 혐의가 존재하는 경우에 있어서 명확하게 경찰개입
의 적법성을 인정한 것이다.
게다가 연방 행정재판소 1971년 12월 16일 판결도190)경찰법상의 일반적 수권조
항은 아니지만 ,역시 유사의 규정(연방 전염병법 10조 1항)을 근거로 위험의 혐의
가 존재하는 경우에 행정의 개입을 인정하고 있다.
이 사건은 다음과 같은 것이다.식료품을 취급하는 원고는 수입업자로부터 많은
양을 냉동한 아르헨티나산 토끼를 구입했지만,그 뒤 아르헨티나로부터 수입된 토
끼에서 생각보다 많은 살모넬라균이 검출되어서,피고 행정청은 원고의 동의 아래
50박스,약 600마리의 토끼를 검사하였다.이것은 원고가 아르헨티나로부터 수입한
토끼 전체의 약 1.9%이었지만,검사결과 살모넬라균은 확인되지 않았다.하지만 원
고는 병원균에 오염된 혐의가 있는 토끼에 의한 위험을 방지하기 위해 토끼를 국
외로 가지고 나갈 것 인가,가열살균을 할 것인가 또는 무해하게 처분할 것인가를
선택하도록 고지되었다.그리하여 원고는 토끼를 처분한 뒤,당 행정청의 조치에
대한 위법 확인을 법원에 요구했다.
이 사건도 역시 살모넬라균의 오염여부라고 하는 현재의 사실 상태에 관한 위험
이 명백히 존재하지 않지만,만약 오염되어져 있으면 손해 발생의 위험이 있다고
하는 위험의 혐의 사안인 것이다.
연방 행정재판소는「건강피해를 초래할 개연성이 있는 사실에 의해서 증명된 전
염병의 의혹이 있으면 연방 전염병법 10조 1항을 근거로 보건경찰상의 조치를 위
한 위험이 존재한다.동법은 전염병의 발생을 방지하는 것을 목적으로서 하고 있지

190)VerwGE39,190.
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만,그것을 위해서는 적시에,이를테면,개연성이 있다고 보여 지는 손해의 발생에
이르는 과정의 빠른 단계에서 필요한 조치를 취하여야 한다」고 판결함으로서 위
험의 혐의가 존재하는 경우에 있어서 행정의 개입 권한을 인정한 것이다.
결국 위험이 현실화 되는 것을 기다리는 것은 예방 경찰 활동의 의의로서 적당
치 못하고 경찰개입 권한 발생의 요건으로서 객관적으로 근거가 있는 위험의 혐
의로 충분하다.
하지만 경찰법상 위험의 존재가 경찰개입의 전제요건이지만 만약 위험의 존재가
긍정되어지지 않으면 어떠한 경찰 개입도 있을 수 없다는 것이다.여기에서 위험의
혐의가 경찰법상 진정한 위험이라고 할 수 있을지 여부가 문제가 된다.이하에서는
이 문제를 둘러싼 논의를 보고 가도록 하겠다.

(3)긍정설

먼저,위험의 혐의를 이중 개연성 판단에 의해 위험개념에 포섭될 가능성을 긍정
하는 견해가 있다.이를테면 Hoffman-Riem은 그의 문헌에서 여러 차례 인용되어
지고 있는 아이들이 공기총이나 완구 총 같은 모르는 물건으로 놀고 있다고 가정
하고,먼저 아이들이 가지고 있는 물건이 정말 공기총인지의(현재의 사실에 관한)
개연성을 판단하고,다음을 진짜 공기총으로 가정하면 자신 내지는 제3자를 해치기
에 이르게 된다는(장래의 사태 추이에 관한)개연성 판단이 이루어지지 않으면 안
된다고 한다.191)그리하여 그 개연성이 충분한 정도로 도달해 있으면 위험의 혐의
는 경찰법상의 진성의 위험이라고 말하고 있다.게다가 Mursweik은 단적으로 위험
(개연성)판단이 추정적인지 예측적 인지는 관계가 없으며 어쨌든 위험하다 판단할
수 있는 개연성이 있으면 위험한 것이다 고 주장 하고 있다.192)

(4)위험의 혐의의 주관성

이상과 같은 논의는 일단 지당하다고 할 수 있지만,몇 가지 검토해야할 점이 있
다.

191)Hoffman-Riem,a.a.O.,S.328.
192)Murswiek.a.a.O.,S.384.
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먼저,위험의 혐의가 있는 경우에는 손해 발생의 가능성은 현실에서 위험의 존재
여부가(적어도 경찰개입 시점에 있어서는)불명확 했었다.그러나 사후에 현실적으
로 손해발생의 가능성이 존재한 것이 판명된 경우에는 문제가 되지 않지만,사후에
손해 발생의 가능성이 존재 하지 않았다는 것이 분명한 경우와 불분명한 경우에
있어서는 손해발생의 가능성만으로(인간의 인식 여하와 관계하지 않는다)위험의
사실적 존재를 긍정 할 수는 없다.여기에서 위험의 혐의를 위험개념에 포함한 것
에 대한 의문이 생기게 된다.193)
Schwabe는 위험의 혐의 및 외관상 위험이 경찰법상의 위험성에 해당하는 것을
부정한다.즉 Schwabe는 앞의 노르트라인-베스트팔랜 상급행정재판소 1981년 6월
1일 판결의 평석에서 당해 판결을 비판하면서 경찰법상 경찰 개입권이 현실의 위
험만이 아닌 위험할지도 모르는 것과 위험하다고 착각되는 것까지 허용된다는 것
은 무리한 것이라고 주장하고 있다.즉 Schwabe는 위험을 인간의 인식 밖에 있다
고 하는 의미로 객관적이라고 본 것이다.194)
이것에 대해 Schneider는 위험개념이「주관적」인 것이고 거기서부터 위험의 혐
의가 충분하다는 것을 논증하고 있다.먼저 Schneider는 다음과 같은 두 가지 예를
들어 위험의「주관성」을 설명하고 있다.먼저「A가 6개의 빈 총상중 하나의 총상
에 총알을 담아 Ｆ을 향해서 방아쇠를 당기려 하고 있다.총알이 담겨져 있는 총상
은 실제 아래로 되어 있고 총격하려고 하고 있는 총상은 실제로는 빈 총상이지만,
아무도 그것은 알 수가 없다」고 하는 예가 있다.이 경우「객관적」으로는「위
험」하지 않지만 밖에서 보면 위험하고 결국 경찰이 A로부터 총을 압수하는 것은
정당하다는 것이다.
다음으로 설정을 조금 바꿔서 모든 총상의 안이 밖에서 보이도록 되어있다면 이
경우에는 위험은 인정되어지지 않고 경찰은 개입할 수 없다.195)
위 두 가지 모두 어떠한 경우에도 현실의 사실 상태는 같지만,전자는 위험을 인
정 할 수 있지만,후자는 위험을 인정 할 수 없다.양자에서 차이점은 현실의 사실
상태에 관한 인간의 지견이 후자에서는 존재하지만 전자에서는 존재하지 않는다는
점이다.따라서 여기에서는 위험이라고 할 수 있을지 여부가 인간의 지식이라고 하

193)桑原勇進,前揭論文,687面.
194)Schwabe,DVBl.1982.S.655.
195)O.Schneider,a.a.O.,S.407.
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는 주관적인 것에 따라서 나타나는 것이다.그리고 전자의 경우에 방아쇠를 당기려
고 하고 있는 총상에 탄이 들어있는지 들어있지 않은지의 사실 존재의 여부가 명
확하지 않은 이상,위험의 혐의가 그만큼 머물러 위험이 존재한다고는 할 수 있다.
이처럼 위험의 혐의 사례에서도 경찰법상 위험개념에 포함되는 경우(앞의 예에서는
실제로 손해발생의 가능성이 있다)가 있을 수 있다고 한다.196)
이처럼 위험은 객관적으로 존재하지 않으면 안 되는 것이지만,그때「객관적」이
라고 하는 것은 인간의 인식과 상관이 없다는 의미가 아니라 공정하고 충분한 능
력이 있는 경험을 쌓은 자가 같은 판단에 도달했다라고 하는 상호 주관적 의미라
는 것이 Schneider그리고 많은 독일의 학자들의 견해이다.

(5)위험의 혐의의 개연성 판단

위험의 혐의가 있는 경우에는 경찰자신이「위험」하다라고 하는 확신을 가지고
있지 않아도 된다(「위험」하다라고 하는 확신을 가지고 있는 경우에는 진정한
「위험」또는 외관상 위험 혹은 오상 위험이 된다).무릇 위험한지 하지 않은지의
판단을 하기 위해서는 현재의 사실상태와 관련된 지식이 전제되어 있지 않으면 안
된다.
따라서 위험여부의 판단은 현재의 사실상태에 경험치를 적용 한 것 이지만,위험
의 혐의가 있는 경우에는 위험한지 위험하지 않은지의 판단을 하기 위해 적어도
기초로서 현재의 사실 상태에 관한 지식 자체가 없기 때문에 위험한지 하지 않은
지의 판단을 할 수가 없어서 위험의 존재를 긍정 할 수 없는 것은 아닐까라고 하
는 의문도 생긴다.197)

196)이것에 대해 Schwabe는 어디까지나 위험개념의「객관성」을 주장한다.Schwabe는
Schneider의 예에 관하여「객관적으로는 F가 해를 받는 일은 전혀 있을 수 없기 때문에
손해의 개연성에 의한 위험은 없다.틀림없이 빈 총상이고 만약 당신을 향해 총구를 겨
냥한다면 당신은 생명의 위험의 위험을 느낄 수 있다 해도 F에게 있어서는 전혀 이해불
능 일 것 이다」고 주장하고 있다(Schwabe,a.a.O.,S.431).Schwabe가 인용하는 것은
통상의 용어법이지만 인용한 문장이 과거형으로 서술되어 있는 것처럼 회고적으로 되어
있다.하지만,경찰은 사전의 판단을 근거로 개입 하지 않을 수 가 없고 나중에 손해발생
의 가능성이 없었다는 것이 판명 되어서 경찰이 개입하는 것이 잘못되었다고 할 수 있을
지 없을지가 의문 일 것이다(Schwabe,a.a.O.,S.433;Schenke,Gefahrenverdachtund
PolizeirechtlicheVerantwortlichkeit,in:FSfürFriaufzum 65Geburztag,1996,S.459;
VerwGE45,51).
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이 점에 관해 Nell은 예측적 개연성(장래에 대한 사태의 추이에 관한 예측)만을
근거로 위험 판단이라고 하는 것은 실제상으로는 존재하지 않으며 예측적 개연성
은 추정적 개연성(현재의 사실상태에 관한 추정)으로 환원할 수 있다고 주장한
다.198)
이를테면 Nell에 의하면 인간의 인식 가능성은 원래 한정되어 있으며,시간의 흐
름에 따라 사태에 영향을 미칠 수 있는 현재의 요소 등을 모두 파악 할 수 없고
따라서 예측의 기초가 되는 현재의 사실상태에 관한 지식도 일부는 추정에 의지하
지 않을 수 없다고 한다.199)
Schneider의 주장도 이와 같은 것 일거라고 생각된다.즉,Schneider에 의하면 개
연성은 장래의 사태에 관한 불확실성을 내포하고 있지만 객관적인 불확실성 등은
존재 하지 않는다고 한다.왜냐하면 세상 모든 일은 원리적으로 불확정성이라고 하
는 의미로 자의적으로 추정하는 것이 아니라 적어도 확고한 법칙에 따라서 추정하
기 때문이다.내일의 날씨와 룰렛의 결과가 우연하게 보이는 것도 그것이 많은 여
러 가지 원인의 전체로의 결과이기 때문에 그것의 원인 모두를 파악하는 것은 불
가능하고 정확하게 평가 하는 것도 할 수 없기 때문일 것이다
무릇 예측이라고 하는 것을 개연성 판단으로서 사실적 기초가 완전하게는 알려
져 있지 않고 또한 알 수 없기 때문에 비로소 가능한 것이다.200)201)하지만 예측
적 개연성 판단이 추정적 개연성 판단으로 환원되면 위험과 위험의 혐의의 구별은
본래적으로는 있을 수 없는 일이 되고,끝까지 파고들면 위험하다고 판단되는 사항
도 실은 모든 위험의 혐의가 되어버리는 것은 아닐까 라는 의문이 생기게 된다.
거기에서 굳이 위험과 위험의 혐의 사이에서 개념적으로 무언가의 구별을 하려
고 한다면 손해 발생의 개연성 판단을 수정할 추가적인 정보가 시간적,물리적 그
밖의 이유로 접근이 불가능한 경우(혹은 경찰의 위험에 대한 확신의 유무라고 하는
요소를 중시하면 현재 얻어져 있는 이상의 정보를 얻는 것이 통상 불필요하다고
생각되어지는 경우)에 인정되는 것이 위험으로,그러한 정보가 조사에 의해서 획득

197)Schwabe,a.a.O.,S.432.
198)Nell,a.a.O.,S.80.
199)Schenke,a.a.O.,S.458.
200)O.Schneider,a.a.O.,S.408.
201)Nell,a.a.O.,S.82.



- 58 -

가능한 경우에 인정되어지는 것을 위험의 혐의로 보아야 하며 이와 같이 수집 할
수 있는 정보량에 의해 구별을 해야 할 것 이다.202)그리고 어쩌면 무의식에 그러
한 구별이 통상되어져 그것을 위해 양 개념이 어떠한 성질 적으로 다른 것처럼 느
껴지게 될 것이다.무엇보다 이러한 구별을 해도 양 개념에 질적인 차이가 있는 것
은 아니며,이하에 서술한 것처럼 조사를 포함해서 경찰개입이 정당화 될지 안 될
지의 관점으로부터 위험개념을 취할 때에는 위험개념에 포함 할 수 있는 위험의
혐의가 존재함에 따라 단적으로 위험하다고 할 수 있을지 여부가 문제가 되어 구
별에는 그다지 의미가 없다.203)

(6)위험의 혐의의 이익 형량

위험의 혐의에서도 경찰개입이 정당화 되어야 한다면 침해이익과 보호이익의 조
정의 결과로서 위험이 방지되어야 한다.204)침해이익과 보호이익 형량의 여하에 따
라서는 현재의 사실 상태에 관한 지식이 반드시 충분하지 않아도,혹은「위험」하
다고 하는 판단이 확실하다고는 할 수 없어도 경찰 개입이 요청될 경우가 있을 수
있다.
앞서 본 Schneider가 든 예는 그 중하나이다.또 디스코텍에서 폭탄이 폭발할거
라는 익명의 전화가 있었다고 하는 슈트트가르트 상급 란트재판소 1991년 12월 18
일 판결 사례도 마찬가지이다.이것을 Hansen-Dix는 “충분한 지식이 있으면 위험
하지 않다는 것이 증명될지 모르지만 다른 방향에서는 위험할 가능성도 있다.침해
이익의 관점에서는 경찰개입은 가능한 한 제한되어야 한다고 하면,단순한 위험의
혐의가 있는 경우에는 경찰개입은 허용되어서는 안 되지만,만약 현실에서 위험이
존재하는 경우에는 이 귀결(경찰개입을 하지 않았을 경우)은 위험방지의 해태가 된
다.반면 보호이익의 관점에서는 가능한 한 효과적인 보호를 확보하기 위하여 위험
의 혐의가 있음에 지나지 않을 경우에도 경찰개입이 가능하게 되지만,만약 충분한
지식이 있어서 손해발생이 일어나지 않는 경우에는 위험방지의 남용이 된다.이처
럼 위험의 혐의는 해태와 남용의 긴장 영역에 있다.따라서 위험방지의 전형적인

202)Nell.a.a.O.,S.87.
203)桑原勇進,前揭論文,690面.
204)桑原勇進,前揭論文(註14),654面.
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그것들(해태와 남용)사이에서 경찰법상 위험개념은 이익 형량에 의해 이익조정을
하여야 하고 침해이익과 보호이익과의 긴장 영역에서 위험의 혐의와 위험과의 관
계는 이익대립의 고려 하에서 답하지 않으면 안 된다.결국 위험의 혐의에 있어 적
절한 침해이익과 보호이익의 조정은 위험의 혐의를 포함한 근거,관련하는 법익,
경찰에 의한 개입 또는 불개입에 의하여 손해를 입을 수 있는 법익의 범위를 고려
해야하고 이러한 이익형량의 결과 경찰개입이 요청되어질 때 위험하다는 판단이
이루어지는 것이다”는 요지로 설명하고 있다.205)
요컨대,위험의 혐의가 존재하는 경우에 위험을 긍정할 수 있을지 여부는 방지해
야할 사태로서 위험이 긍정 될지 여부와 같은 사고 과정에 의하여 판단되어 질뿐
이다.따라서 위험의 혐의의 손해발생의 예측의 기초가 되는 추정적 개연성에 관하
여 어느 정도 레벨이 요구되어지는가에 관해서도 개별 사례에 따라 다르게 된
다.206)또한 위험의 혐의가 존재하는 경우에 위험 존재도 인정되는 경우가 있을 수
있다는 것을 긍정하는 것은 헌법상의 요청에도 있다.이를테면 한쪽의 자유권이 국
가권력으로부터 침해를 배제하려고 하는 기능을 가짐에 따라서 위험이 긍정되는
경우를 한정하려고 하는 경향이 있다.반면 다른 한쪽으로는 국가는 기본권의 보호
의무에 따른 효과적인 기본권 보호의 의무에 충실하기 위하여 위험이 긍정되어지
는 경우가 확장되는 계기도 여기에 있다.그래서 양자 사이에 조정이 필요하다.207)
여기까지는 위험의 혐의가 현재의 사실 관계가 불분명한 경우를 염두에 두었지
만 만약 인과법칙이 불분명한 경우는 어떠할까,이 경우에도 예측의 기본이 되는
인과법칙 자체가 불분명한 것이기 때문에 예측이 될 수 없다.혹 가능하다고 해도
신빙성이 결부되어 위험하다는 판단이 될 수 없는 것은 아닐까 라는 의문이 생긴
다.그러나 사실이 불확정한 경우와 마찬가지로 여기에서도 침해이익과 보호이익의
적절한 조정이라는 관점으로부터 문제를 보면 위험하다는 판단을 부정할 수가 없
다.불확정한 상황 하에서도 보호 이익을 위해서 손해발생의 원인이 될지도 모르는
행위와 상태에 대하여 경찰개입이 필요한지 아닌지의 판단은 하지 않으면 안 되지
만,불확정한 요소가 현재의 사실상태에 관한 지식에 있는 것인지 혹은 인과법칙에

205)Hansen-Dix.a.a.O.,S.65.
206)장래의 사태 추이에 관한 예측과 현재의 사실 상태에 관한 추정은 일단 구별되어 진다
고 하여도 위험을 전자의 개연성에 한정하고 후자의 개연성을 배제하는 사고는 잘못된
것이다(Hoffman-Riem,a.a.O.,S.331).

207)Friauf.S.135.
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관한 지식에 있는 것인지는 큰 차이가 없다.208)
인과법칙이 과학적으로 증명되어지지 않아서 불확정하여도 불확정성의 정도에는
단순한 상상에 가까운 것부터 확실하게 현실에 가까운 것까지 여러 가지가 있을
수 있다.그 불확실성의 정도에 따라서는 예측된 손해의 정도와도 관련하여 위험한
지의 판단,즉 손해발생의 충분한 개연성이 있음에 판단이 정당화 되는 경우가 충
분히 있을 수 있는 것이다.209)

(7)전면적 긍정설

여기까지 위험의 혐의를 위험하지 않다고 하는 견해를 비판적으로 검토하면서
위험과 동일시되는 위험의 혐의가 있을 수도 있다는 것을 살펴보았지만,위험의 혐
의를 처음부터 위험과 동일시하여 위험의 혐의를 개연성이 작은 위험으로 보는 견
해가 있다.210)
앞에서 서술 했던 것처럼 위험의 혐의가 있는 경우는 손해발생의 가능성에 대해
서 판단이 곤란 하지만 방치해 둘 수는 없다.적어도 예측의 전제가 되는 현재의
사실상태에 관한 지견을 얻기 위해 조사가 필요하다.하지만 일반적 수권조항에 근
거하여 경찰개입을 가능하기 위해서는 어디까지나 위험이 존재하지 않으면 안 된
다.거기에서 위험의 혐의를 위험과 동일시하지 않을 수 없는 것이다.하지만 이러
한 견해에는 다음과 같은 의문이 제기되어지고 있다.첫째,위험의 혐의가 있는 경
우에는 위험한 사실상태가 존재하는 단서가 있는 것을 지나치지 말아야 하고 경찰
의 눈으로 위험하다고 평가되는 사실상태가 현실로 존재하는 경우와 비교해야 한
다.그러면 손해 발생의 개연성은 작을 것이며 위험의 존재를 긍정하기에는 반드시
충분하다고는 할 수 없는 케이스가 존재 할 수 있다.특히 위험한 사실상태가 존재
하는 단서라고 하는 개념은 그것이 실제로 존재하는 개연성에 대해서는 아무것도
말하고 있지 않지만 그 개연성에 따라서 손해 발생의 개연성도 증가하거나 감소한
다.
둘째,위험의 혐의를 모든 경찰법상 위험에 포함시켜 버리면 경찰개입 권한이 광

208)Murswiek.a.a.O.,S.386;Hansen-Dix.a.a.O.,S.76.
209)Murswiek.a.a.O.,S.388ff;Hansen-Dix.a.a.O.,S.77.
210)Darnstädt,a.a.O.,S.94.
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범위하게 인정되어져버리고,또한 충분한 개연성이 있는 경우에만 시민의 권리영역
에 경찰개입을 인정한다고 하는,바꾸어 말하자면 구체적인 위험의 존재를 요구하
는 것에 의한 통제 기능이 상실되어 법치국가 원리를 침식할 우려가 생기게 된
다.211)
위험의 혐의를 위험개념에 포함하는 것을 일반적으로 부정하는 Schwabe의 견해
도 실은 이 점을 중요한 근거로서 하고 있다.즉 Schwabe는 노르트라인-베스트팔
랜 상급행정재판소 1981년 6월 10일 판결의 평석에서 “폭력으로 위협 당할 수 있
는 모든 시설에서 위험의 혐의는 용이한 근거가 된다.짐꾸리기용 핀과 공구상자
혹은 맥주병 등은 남용되면 위험하지만 소지품 등에 의해 법률에 충실하다는 것이
증명될 여행자 등은 거의 없다.위험을 내포한 시설에 대해서는 부드러운 음식물과
몸에 걸친 의복 외의 물건을 휴대하는 것은 금지해야 하는 결과에 귀착해버리고
만다”고 비판하고 있다.212)
이러한 비판에 대해서는 위험의 혐의가 있는 경우에 경찰개입은 조사에 지나지
않고 개입에 의한 불이익은 작기 때문에 개연성의 정도가 작아도 위험하다고 인정
해도 좋다는 재반론이 있을 수 가 있다.213)이는 개연성면에서의 마이너스를 법률
효과면 에서의 플러스로 보충한다고 하는 논리이다.즉,확실히 위험한지 위험하지
않은지의 판단은 손해발생의 개연성,그밖에 경찰 개입에 의해 생긴 불이익을 고려
하여야 하고 조사에 의해 생긴 불이익은 통상 경찰개입에 의한 불이익보다도 작은
것이기 때문에 개연성의 정도가 적어도 위험이라고 긍정해도 좋다는 것이다.일어
나는 불이익이 적으면 시민의 생활영역에 대한 과잉한 개입에 의한 법치국가원리
의 침식이라고 하는 위험도 그다지 걱정할 필요가 없을지도 모른다.
위험한지 위험하지 않은지는 개연성,침해이익,보호이익을 종합적으로 고려해서
판단하는 것으로 비례원칙에 그 이론적인 근거가 있다고 생각한다면 이 재반론에
도 일단 일리는 있다.214)위험과 위험의 혐의의 관계를 둘러싼 논쟁에 이 이상 개

211)Schenke,a.a.O.,S.460ff(465).
212)Schwabe,a.a.O.,S.655.
213)BVerwGE49,36,44.
214)하지만 이러한 비판에 대해서는 다음과 같은 반론이 있을 수 있다.이를테면 Schenke
는 조사행위자체가 생산의 중단 등 상당한 불이익을 초래할 수도 있고 위험의 혐의가 있
는 경우에도 예외적인 경우에도 종국적인 조치를 허용해서는 안 된다고 한다.그리고 경
찰이 선택하는 위험방지조치의 중대성에 의해 동일의 손해발생 가능성에 관해서 위험성
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입하는 것은 삼가해야하지만,결국 손해발생의 개연성이 필요한 정도에 달하면 위
험의 혐의에 해당하는 사안으로도 위험의 존재가 인정된다고 보아야 한다.

(8)위험의 혐의가 존재할 경우의 경찰의 조치

위험의 혐의를 일반적으로 경찰법상 위험개념에 포함하는 입장을 취할 때는 물
론이고,위험의 혐의 자체를 부정할 입장을 취하지 않는 한,위험의 혐의가 존재하
는 경우에 경찰법상 일반적 수권조항 조항을 근거로 경찰개입을 할 경우가 있을
수 있다.그때 보통은 조사와 사태의 진행을 멈추는 잠정적인 조치를 취하게 되는
데 이것은 비례원칙에서 요구하는 것이다.왜냐하면 조사 등의 잠정적 조치는 그
밖의 경찰개입의 방법보다도 통상 침해의 정도가 작기 때문이다.또한 개연성 판단
이 변경될 수 있고 경우에 따라서는「위험」이 부정에 이를지도 모르는 정보가 결
여되어 있을 때에 인정될 수 있는 위험의 혐의의 개념 성질로서 봐도 이것은 당연
하다.하지만 경우에 따라서는 물품의 폐기를 명하는 등 종국적인 처분이 내려질
때도 있다.연방행정재판소 1961년 2월 28일의 판결215)이 그 한 예이다.이 사건은
1952년 12월 Stuttgart및 그 주변에서 장티프스가 발생하여 53년 1월 18일까지 환
자가 388명까지 늘어났다.이에 내무성,놀트벤텐버그 정부,Stuttgart정부의 대표자
에 의한 토의가 열렸고 엔딥사라다가 장티푸스 감염원으로 개연성이 높다는 결론
을 내렸다.그리하여 장티프스가 발생하고 있는 놀트벤텐버그,Stuttgart지역에서
엔딥사라다의 매매금지 명령(일반처분)이 내려졌는데 이 처분의 적법성이 하나의
쟁점이 되었다.매매금지 명령이 내려진 시점에서는 정말로 엔딥사라다가 장티푸스
의 감염원인지의 여부를 조사해야한다는 주장에 대해 재판소는 조사에 의한 원인
구명을 기다리기에는 매일매일 새로운 사망자가 늘어날지도 모른다하여 즉시조치
를 취할 필요가 있다는 이유로 처분의 적법성을 긍정했다.
또한 앞에 서술한 연방행정재판소의 1971년 12월 16일 판결(살모넬라균에 오염되
판단이 다르게 되어버릴 경우를 지적 하고 있다(Schenke,a.a.O.,S.461).또한 경찰의
조치의 강도가 크다면 위험하다고 하는 판단은 되기 어렵고,타격의 강도가 작다면 위험
하다고 하는 판단이 쉽게 되어 버려,완전히 동일의 사태가 위험했다 위험하지 않았다
하게 되어버리고 만다.또 본래 국가 권력에 의한 침해를 한정하는 비례원칙을 침해의
근거로 바꿔 버릴 수 있다는 지적도 받고 있다(Petri,DerGefahreforschungseingriff,
DOV 1996.S.447).

215)BVerwGE12,87.
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어있는 혐의가 있는 식품의 사건)도 그러한 경우의 하나이다.이 판결은 상품이 병
원균에 오염되어있다는 혐의가 있을 때 당해 상품으로부터 실제로 공중의 건강에
대한 위험이 발생할 수 있는지 여부를 조사하여야 하지만 침해의 정도를 적게 하
는 잠정적 조치가 전염병 방지에 불충분한 경우에 한하여 폐기 등의 종국적 조치
를 취할 수 있다고 한다.
이는 종국적 조치를 취할 수 있는 경우를 예로서 정말 병원균에 오염되어있는지
아닌지의 확인의 잠정적 조치가 현대의 과학 수준으로는 불가능 할 수 있고 조사
의 시간의 흐름에 따라 위험이 증대해버릴 수도 있기 때문이다.이럴 경우 본 사건
에서는 하나하나를 조사한다는 자체가 상품의 가치를 떨어뜨리게 되고 따라서 종
국적 처분은 적법하게 되어버린다.요약하건데 어떠한 조치를 취할 것인가는 비례
원칙을 근거로 판단해야 할 것이지만216)보호법익이 중요하고 조사를 기다릴 여유
가 없는 경우는 종국적 조치를 적법하게 취하게 되는 전형적인 사례이다.
위험의 혐의를 위험개념부터 배제할 입장을 취할 경우와 위험에 포함하는 위험
의 혐의의 경우가 있을 수 있다는 것을 인정하는 입장에서도 위험을 긍정하는데
충분한 개연성의 정도까지 이를 수 없는 경우에는 위험의 혐의가 있어도 위험의
존재는 부정되지만 그것으로 위험의 혐의에 대하여 경찰이 아무것도 할 수 없다는
것은 아니다.
이에 대해 Götz는 위험의 혐의를 위험과 동일시하는 데는 반대할 수 있지만 그
것과 관계없이 위험의 혐의가 있는 경우에 일반적 수권조항에 의해서는 뭐든 할
수 없다는 것이 아니라 조사는 할 수 있다고 말하고 있다.즉 위험방지 권한을 정
하는 조항 중에 조사(위험존재확인조치)를 위한 경찰개입 권한이 포함되어져 있다
는 것이다.217)이는 확실하게 위험을 방지하기 위해서는 위험의 존재를 알지 않으
면 안 되지만,앉아서 기다린다고 해서 알 수 있는 것도 아니고 그것 나름대로의
조사가 전제가 되어야 하는 것이다.218)

216)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.227.
217)Götz,S.63.
218)이점에 대해 이 논법을 일반화 하면 법률의 수권은 권한 발동요건을 만족할 수 있는
사실의 조사권한을 자동적으로 포함하게 되어버리게 되어버리고(Schwabe,a.a.O.,
S.438),일반적 수권조항의 침해요건을 확대한다는 점에서 위험의 혐의와 위험을 한결같
이 동일시하는 견해와 같은 모양으로의 귀결을 초래한다는 비판도 있다(Schenke,a.a.
O.,S.465).
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따라서 위험방지의 권한이 법률로 정해져 있다고 하는 것은 권한행사에 필요한
조사를 경찰이 행하여야 하는 것이고 이를 당해 법규가 예정하고 있다는 것이다.
하지만 거기서부터 즉시 상대방의 수인의무를 동반하는 조사를 위해 개입 권한이
당해 법규 의해서 당연하게 인정되어지고 있다는 것은 아니다.219)
Schenke교수에 의하면 높은 가치를 가진 법익이 위협하는 경우에는 위험이라고
할 수 없는 위험의 혐의가 존재하는 경우,앞서 서술한대로 위험에 해당하지 않는
위험 혐의도 있을 수 있다는 것을 논리적으로는 인정하지만 여기에 뭔가의 대응의
필요성을 의식하면서 다음과 같이 말하고 있다.220)즉,정보의 결함을 보충하기 위
해 임의의 조사는 할 수 있게 한다.이것은 위험의 혐의의 야기자에 대해서 의무를
부과하는 것이 아니라 그 의미 그대로 임의조사이지만,상대방이 해명하지 못할 경
우에 손해발생의 충분한 개연성이 존재하는지 안하는지를 판단할 때 중요한 의미
를 가진다.따라서 처음에는 구체적 위험의 수준에 달하지 않았던 위험의 혐의가
구체적인 위험에 응축되고 위험조사의 개입이 허가된다고 한다.
이처럼 위험의 혐의의 개념과 위험개념과의 관계에 있어 앞서 본 것과 같이 논
쟁하고 있으며 위험 혐의를 대하는 법적 대처의 방법에 대해서도 지금까지 봐왔던
것처럼 논쟁이 있긴 하지만,결국은 위험의 혐의가 존재하는 경우에 경찰로서는 어
떠한 대처할 방법이 없어서가 아니라 어떠한 해석론상의 노력에 의해 어떠한 대처
법을 준비할 필요가 있는가가 핵심이고 위험의 혐의에 대한 인식․가치판단으로서
학설․판례의 모두는 일부를 제외하고 거의 일치 하고 있다.위험의 혐의가 위험에
포함하는지 그렇지 않는지 하는 논의는 오히려 이론구성의 문제라고 해도 좋을 것
이다.221)

333...위위위험험험의의의 혐혐혐의의의의의의 경경경찰찰찰법법법적적적 판판판단단단

(1)개 설

위험의 혐의란 어떤 상황을 합리적으로 판단할 때,경찰이 위험의 존재를 인정하

219)桑原勇進,前揭論文,696面.
220)Schenke,a.a.O.,S.468.
221)桑原勇進,前揭論文,697面.
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기 위한 기준점이 존재하지만 그와 동시에 위험의 존재에 대한 의문도 존재한다는
결론에 도달하는 경우,즉 현재 상황의 사후적 전개에 대한 불확실성이 존재할 때
를 말한다.222)
이러한 위험의 혐의는 입법자가 사용하는 개념은 아니지만 학설상 주로 사용하
는 개념으로 어떤 의미를 갖는지 확실하지 않다.223)위험의 혐의는 위험이 있다고
판단할 근거를 가지고 있지만 그 근거가 불충분하고,따라서 위험이 존재하지 않을
수도 있다는 것을 경찰기관 스스로 알고 있는 경우이다.224)이 경우에는 위험의 존
재 여부가 명백해질 때까지 예비적 조치로서 위험의 존재여부에 관하여 조사할 의
무(경찰법상 직무)와 권한을 가진다.그러나 위험 혐의의 존재만으로 경찰이 위험
방지를 위하여 조치하는 것은 문제의 소지가 많다.이 경우 경찰비례의 원칙을 적
용하여 판단해야 한다.

(2)판단상의 문제

경찰법의 중심은 공공의 안녕 또는 질서유지에 대한 위험방지이다.이러한 위험
개념의 본질적 요소는 손해발생의 개연성이다.따라서 위험의 개념적 징표가 충족
되지 못하는 경우에는 경찰권은 행사할 수 없고 이를 충족하지 못한 경찰의 조치
는 위법한 것이 될 것이다.그러나 위험의 혐의에 관한 원칙은 고려될 수 있다.즉
조치를 취하는 경찰관이 현재 자신이 알고 있는 사실만으로 손해가 발생할 충분한
개연성이 있다고 판단하기에는 부족하다는 것을 “인식하고 있을 때”위험의 혐의가
있다고 할 수 있다.225)이와 같이 사실의 인식 혹은 인과관계의 진행에 대한 예측

222)김남진 교수는 위험의 혐의의 요소를 3가지로 제시하고 있다.즉 ① 위험 및 손해발생
에 대한 개연성을 인정할 만한 근거의 존재 ② 위험의 실재에 대한 확신 결여 ③ 행동을
취해야할 시간의 압박 등을 그 요소로 들고 있다(김남진(Ⅱ),91면).

223)그러나 앞에서 살펴본 봐와 같이 판례에서 경찰개입권한을 인정하고 있다;PrOVG,77,
333(가구소송차량판결);VerwGE39,190등.

224)형법상 ‘인식 있는 과실’과 같은 용어를 사용하고 있다.그러나 이것을 그대로 적용할
수는 없다.행위주체가 다르기 때문이다.형법상 인식 있는 과실은 범죄의 구성요건으로
서 그 주체가 구성요건의 행위자이다.반면에 경찰법에서 행위주체는 사태의 조치를 취
하는 경찰이다.

225)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.83;Haus,K.L./Wohlfarth,J.,a.a.O.,
S.192.
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의 불확실성은 손해발생의 개연성의 정도를 감소시킨다.226)일단 위험의 혐의는 주
관적 판단에 의존할 수밖에 없다.
지배적인 견해에 따르면 위험의 혐의는 경찰의 활동을 가능케 하는 위험이라 할
수 있지만 위험의 혐의에 대한 경찰의 조치에 대해서는 특히 경찰재량과 비례원칙
의 준수 여부를 심사해야 한다.특히 경찰비례의 원칙은 경찰권행사에 있어서 법률
에 근거하기만 하면 언제나 적법한 것이 아니기 때문에 동 원칙을 준수해야 함은
주지의 사실이라 할 수 있다.한편으로는 개연성의 판단에서 손해발생 여부,다른
한편으로는 손해의 중대성 및 위협을 받는 법익의 우열을 판단해야 한다.주로 경
찰작용에 있어서 위험의 혐의는 사후의 문제로 제기된다.결국 위험의 혐의는 경찰
법상의 쟁점에 있어 경찰조치의 적법성과 관련하여 경찰재량과 과잉금지원칙227)을
적용받게 된다.

(3)위험의 혐의에 대한 경찰책임

위험의 혐의가 있을 때 위험존재확인조치에 소요되는 비용을 누가 부담할 것인
가 하는 문제를 생각해 볼 수 있다.주로 비용부담의 주체가 문제된다.

1)위험존재확인조치

위험존재확인조치란 직접적으로 위험의 제거에 기여하는 것이 아니라,사태의 조
사와 최종적인 위험방지의 조치를 행하기 위하여 준비에 착수하는 잠정적 조치이
다.228)229)질서행정청이 명령을 발하기에 앞서 사안을 분명히 하는 것이 필요한 경
우가 종종 있다.

226)O.Schneider,a.a.O.,S.408.
227)과잉금지의 원칙은 내부적으로 ① 적합성의 원칙 ② 필요성의 원칙(최소침해의 원칙),
및 ③ 상당성의 원칙(좁은 의미의 비례원칙)등으로 세분되고 있는데,법률에 근거를 둔
경찰권발동이라 하더라도 이들 원칙을 위반하게 되면 위법이 되는 점도 당연히 유념될
필요가 있다.

228)프로이센 고등행정재판소 시대에 위험의 혐의는 다른 위험과는 별도로 이해되는 것이
었고 이에 대해서는 잠정적 조치만이 허용되었었다.물론 이에 대한 조치는 법적 효과의
비례성 문제로 다룰 수 있다

229)Schenke(2002),S.61;Schoch,a.a.O.,S.669.



- 67 -

예컨대 현재는 단지 위험의 혐의만이 존재하고,향후의 조사에 의하여 비로소 객
관적 위험의 존재 여부가 밝혀지는 경우이다.지배적인 견해에 따르면 단지 사실을
통해 확인된 위험의 혐의만이 법적 의미의 위험이라는 성격을 획득한다.230)이러한
사실을 조사하기 위하여,질서행정청은 사안을 분명히 하는데 절대적으로 필요한
조치를 취할 수 있다.231)즉 질서행정청은 위험존재확인조치를 해야 한다.다만 질
서행정청은 단지 잠정적 조치만을 명할 수 있다.이에 대하여 독일의 경우 잠정적
조치를 취하는 대신에 질서행정청은 독일행정절차법 제24조에 의한 직권조사주의
에 근거하여 스스로 사안을 조사할 의무를 진다.그러나 경찰책임자에게 그 의무를
부과할 수는 없다.경찰책임자는 단지 행정청의 조치를 수인하여야 할 뿐이다.232)
따라서 위험으로 간주할 수도 있는 근거자료를 가지게 된 공무원은 일단 완전한
해명이 불가능하게 되면 假명령을 발할 수 있는데,일반 경찰(질서)법상 일반적 수
권조항을 적용할 때 이러한 위험존재확인조치는 특히 환경보호에 있어서 그 역할
이 강조되고 있다.따라서 어떠한 토지로부터 오염위험이 야기될 것이라는 충분한
혐의가 존재하는 경우에 토지소유자는 조사조치를 수인하여야 한다.233)

2)비용부담의 주체

위험의 혐의에 대한 위험존재확인조치를 통하여 위험과 경찰책임자234)가 확인되
었을 때,위험존재확인조치에 소요된 비용을 누가 부담할 것인가 하는 문제에 관해

230)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.83.
231)경찰위험이 사실상 존재하는지 아니면 존재하지 않는지가 명확해질 때까지 지연시킬
권한이 경찰에게 존재한다고 판결하면서,이러한 예외는 효과적 위험방지라는 경찰법상
불가결한 효율성의 요청을 통해 정당화되는 것이라고 한다(PrOVGE77,333,338).

232)Papier/Hans-Juergen,DieVerantwortlichkeitfuerAltastenim oeffentlichenRecht,
NVwZ,1986,S.256;Breuer,Ruediger,RechtsproblemederAltlasten,NVwZ,1987,
S.343;Fuehren,Verwaltungsrecbt,2.Aufl.,Goettigen,1990,S.37

233)OVG Saarl.,NuR1986,S.216;OVG Muenster,NVwZ1985,S.355등을 참조;판례
는 이러한 방향으로 나아가고 있고 행정관청이 토지소유자에게 잠정적인 확인조치,시추,
측정 등을 직접 행하도록 요구하는 것도 정당한 조치로 간주하는 경향이다.이에 대한
상세한 설명은 Götz,S.130을 참조.

234)위험 또는 장해를 야기한 자(Stoerer)를 경찰법상에 책임자(Verantwortlicher)라고 한
다.이에 대한 규정은 이제 통일경찰법모범초안 및 그에 따르는 주의 경찰법에서 대체하
여 사용하고 있다.



- 68 -

서는 다툼이 있다.먼저 직권조사주의를 근거로 하여 경찰책임자의 비용부담의무를
부정하는 견해가 있다.235)다른 한편으로는 경찰책임자의 비용부담의무를 인정하기
위하여 통일경찰법모범초안 제5조a제2항에 상응하는 규범을 끌어들이는 견해도
있다.236)경찰책임자가 누구인지 아직 확인되지 않기 때문에 경찰행정청은 위험존
재의 확인을 위한 조치를 직접 시행의 방법으로 행하여야 할 것이며,직권조사주의
그 자체는 비용부담의 문제에 관하여는 논의되지 않고 있다.생각건대 경찰작용법
에 있어서 위험방지비용은 경찰행정청의 조사결과에 따라 경찰책임자에게 부과할
수 있는지 판단해야 한다.이것은 위험존재확인조치에도 적용되어야 할 것이다.

(4)결 어

결국 위험의 충분한 혐의가 존재하는 경우에 추정적 경찰책임자237)는 경찰행정청
이 필요하다고 인정한 위험존재확인조치를 수인해야 한다.더욱이 경찰행정청은 추
정적 경찰책임자에게 경찰의 구체적 안전조치를 취할 것을 요구할 권한이 있다.그
러나 위험존재여부에 대한 조사의 비용을 추정적 경찰책임자에게 부담시키는 것은
타당하지 않다.물론 이것은 조사결과 위험이 존재하지 않는다는 것이 확인된 경우
에만 문제가 된다.이 경우에 다수의 견해는 경찰비용을 부담시키지 않은 것이 타
당한 것으로 판단하고 있다.생각건대 경찰행정청의 수행과정에서 불분명한 사태를
조사 등을 통하여 분명히 밝히는 것은 경찰행정청의 우선적 과제이고,위험의 혐의
자에게는 조사의 수행을 가능케 하는 일정한 협력의무만이 존재하는 것으로 판단
하여 추정적 경찰책임자의 비용부담의무는 인정되지 않아야 할 것이다.

ⅣⅣⅣ...잠잠잠재재재적적적 위위위험험험

111...잠잠잠재재재적적적 위위위험험험의의의 의의의의의의

235)Papier/Hans-Juergen,a.a.O.,S.257;Drewsl/Wacke/Vogel/Martens,S.33.
236)Wolf/Bachof/Stober,S.20.
237)여기서 말하는 추정적 경찰책임자라 함은 위험의 혐의가 충분히 존재하는 것으로 판단
되는 자를 달리 표현한 것이다.
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잠재적 위험이란 처음에는 전혀 위험하지 않던 상황이 사후에 외부적 사정이 부
가됨으로써 비로소 경찰상의 보호이익에 대한 구체적 위험으로 되는 경우를 말한
다.238)
잠재적 위험은 위험이 예측되는 상황에서 사후의 구체적 위험이 전제조건이다.
다시 말해서 그 밖의 특정의 사정이 덧붙여짐으로써 비로소 구체적 위험이 성립할
때 잠재적 위험이라고 한다.토지의 경작이 이웃 도로의 교통이 악화됨으로써 교통
상의 장해로 되는 경우 등이 그 예가된다.239)

222...잠잠잠재재재적적적 위위위험험험의의의 판판판단단단

잠재적 위험의 판단은 구체적 위험이 전제조건이다.즉 잠재적 위험은 오랜 시간
후에 위험이 예측되는 상황에서 사후의 구체적 위험이 발생할 가능성이다.사후에
장해가 되는 대상 자체는 본질적으로 아무런 변화가 없어도 상황이 완전히 바뀔
수 있다.어떤 물건의 위험성은 나중에 뒤돌아보아야만 비로소 인정되는 것이다.
하지만 경찰법적으로 그 물건은 이미 위험한 것처럼 다룬다.독일의 판례의 내용을
소개하여 설명하면 다음과 같다.원래 주거지가 아닌 땅에 양돈사업장이 먼저 행해
진 후에 그 지역이 주거지역으로 획정되면서 양돈사업으로 인한 악취 등으로 인근
주민에게 미칠 건강의 위험을 고려하여 행정청이 무보상으로 양돈사업을 중지를
명한 사안이다.이에 대하여 재판소는 양돈업은 필연적으로 악취 등을 방출하기 때
문에 양돈업자는 처음부터 잠재적인 책임자라고 판단하였다.이러한 논리는 양돈업
자체가 잠재적 위험인 것으로 판단된다.

333...경경경찰찰찰개개개입입입

경찰의 직무는 위험방지에 있다.그러나 경찰개입은 ‘위험에 대하여 적시에 방지
할 수 없다는 원칙’에 따른다는 특성을 보유하고 있기 때문에,오랜 시간 후에 언
젠가 명백해지는 위험은 경찰기관이 아닌 질서행정청(일반 행정청이 담당하는 직무

238)Haus,K.L./Wohlfarth,a.a.O.,S.197.
239)서정범,“경찰권발동에 관한 연구,”(고려대학교 박사학위논문,1992),64면;잠재적 위
험에 관한 논쟁이 본격화 된 것은 뮌스터 상급행정법원(OVG Muenster)의 양축업자
(Schweinmaester)판결에 기인한다.
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로서)에 의하여서도 제거될 수 있는 것으로 판단되는 것이 일반적이다.240)그러므
로 집행경찰에 관한 법에 있어서 잠재적 위험은 아무런 의미도 갖지 못한다.그것
은 처음에는 위험하지 않은 행위 혹은 위험하지 않은 상태에서 위험에 대한 원인
을 야기한 자에게 조치를 취할 수 있을 정도의 것으로 판단하고,위험한 것으로 분
류하는 것이기 때문이다.
따라서 잠재적 위험과 관련하여,원래는 위험하지 않은 물건의 소유자 등이 사후
에 현실화될 위험 때문에 경찰책임자로서 과연 경찰법적 위험방지조치의 대상이
될 수 있는가가 문제이다.판례는 앞서 간략히 살펴보았듯이,양돈업자 사건에서
단지 자신에게 귀속된 권한을 사용하고 있을 뿐이므로 경찰책임자라 할 수 없다고
본다.이러한 잠재적 위험에 대한 경우에는 개별법의 규정이 있는 경우에만 양돈
업자에게 경찰법적 조치를 취할 수 있다고 본다.241)결론적으로 손해는 가까운 장
래에 발생할 개연성이 있어야 하며,먼 훗날에 손해가 발생할 가능성이 있는 것,
이른바 잠재적 위험은 경찰법상 위험으로 볼 수 없다.

ⅤⅤⅤ...기기기타타타의의의 위위위험험험

111...오오오상상상의의의 위위위험험험

(1)개 념

오상위험이란 실제로 위험이 존재하지 않음에도 불구하고 행정청이 객관적인 주
의의무를 다하지 못함으로써 위험이 존재하는 것으로 잘못 판단한 경우를 말한
다.242)경찰이 오상위험으로 판단하여 경찰권을 행사하는 것은 정당하지 못하다.
경찰이 이러한 판단에 의하여 위험방지조치를 한 것은 위법한 집행이다.따라서
오상위험은 경찰법상의 진정한 위험이 아니다.결국 오상위험은 경찰행정청의 공무
원이 어떤 상황을 주관적으로 위험하다고 판단하였으나,그 상황판단이 잘못되었거

240)이에 관한 구체적인 예는 Knemeyer(2003),S.72참조.
241)Friauf,S.239.
242)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.84; Haus,K.L./Wohlfarth,a.a.O.,
S.195.
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나 장래의 예측에 하자가 있어 그런 판단에 상응하는 객관적인 위험은 실제로는
존재하지 않는 경우이다.

(2)판단의 기준

예를 들어 ‘촬영 중 접근금지’라는 표지판을 설치한 곳에서 폭행사건을 재현한
영화 촬영중인데,경찰관이 이 표지판을 보지 못하고 폭행사건으로 잘못 판단한 경
우를 들 수 있다.오상위험의 판단기준은 주관적 관념이다.즉 객관적 기준에 따를
경우에 위험이 존재하는 외관상 위험과 다르다.오상위험은 객관적 기준이 아닌 주
관적 판단에 따른 위험이 존재할 뿐이다.오상위험의 경우 경찰관은 위험이 존재한
다는 잘못된 주관적 판단에 근거하고 있다.이 경우 판단의 오류는 경찰직무(혹은
행정기관의 의무)를 위반한 행위에 근거하여 성립하는 것이다.243)예컨대 공무원이
비난받아 마땅할 정도로 잘못된 사안판단에 기초하고 있는 경우가 그러하다.경찰
이 주로 경찰법상의 원칙에 반하여 상황을 잘못 예측한 경우를 들 수 있다.결국
이 경우는 주관적 고찰을 객관적 고찰로 보아도 법적 의미에서의 위험은 존재하지
아니 한다.이를 도식화 하면 다음과 같다.① 행정청이 사실인식이 객관적으로 잘
못되었거나 불충분하며,행정청은 그를 인식하지 못하고 있다.② 행정청이 사실인
식에 있어 자신에게 가능한 그리고 상황에 알맞은 수단을 택하지 않아 잘못 인식
한 것이 의무에 반하거나,인식된 사정 자체는 -올바르게 평가하면-전혀 위험이
될 수 없다.③ 결국 법적 효과로서 오상위험은 경찰법적 수권조항에서 말하는 위
험이 아니다.따라서 그의 방지를 위한 조치는 위법하다.

(3)경찰법적 효과

오상위험은 경찰법적으로 진정한 위험이 아니다.따라서 오상위험은 경찰법상
활동영역으로 인정되지 아니한다.결국 경찰이 오상위험의 방지를 위하여 행해진
조치는 위법하다.오상위험의 경우에는 주관적 판단의 오류이기 때문에 경찰법상의
비례의 원칙을 적용할 여지는 없다.또 하나의 예를 들어 보면 다음과 같다.밀집
상가에 약간의 물적 손해를 일으킨 화재가 있어,순찰중인 경찰관이 상가 전체의

243)Denninger,a.a.O.,S.39.
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붕괴나 또 다른 화재발생을 연상하며 두려워한 나머지 모든 상가의 상인에게 즉시
퇴거할 것을 명한 사례를 생각해 보자.이 사례에서 경찰법적으로 중요한 위험이
존재하는가를 판단할 수 있다.실제로는 인근 상가의 붕괴나 사후 화재의 위험은
존재하지 않는다.객관적인 기준에 따를 때 위험이 존재하는 외관상 위험과 달리,
사례의 경우는 경찰관의 주관적 판단에 따른 위험이 존재할 뿐이다.바로 이 경우
에도 이른 바 오상위험이 문제될 뿐이다.

(4)경찰법적 책임

경찰법에 있어서 경찰은 어떤 사태에 대한 위험을 야기한 자에게 조치를 취해
야 한다.그러나 오상위험의 경우에 있어서 경찰권발동의 대상이 된 ‘오상위험을
야기한 자’는 진정한 경찰법상의 경찰책임자가 아니다.244)따라서 부당하게 경찰권
행사의 대상이 된 자가 손해를 입은 경우에는 실정법에 따라 손실보상 청구권이
인정된다.또한 독일의 경우에는 그것 이외에 독일 민법상 제839조 및 독일연방공
화국 기본법상 제34조에 따른 직무책임에 기한 손해배상청구권도 인정된다.245)

222...추추추상상상적적적 위위위험험험

전술한 바와 같이 위험의 개념은 경찰작용법에 있어서 핵심적 사항이라 할 수
있다.246)이러한 경찰법의 위험은 그 침해나 손해발생의 가능성의 정도 및 그것이
나타나는 모습에 따라 구분될 수 있다.먼저 구체적 위험과 추상적 위험247)의 구분
이다.앞서 살펴본 바와 같이 구체적 위험이란 보다 구체적인 개별적인 사태에 있
어서 경찰이 사전적 관점에서 합리적으로 판단할 때 가까운 장래에 손해발생의 가
능성이 충분한 상황을 의미한다.248)이에 비해 추상적 위험이란 특정한 행위 혹은

244)오상위험의 야기한 자가 상태책임자가 된 경우에는 당연히 경찰법상의 조치의 대상이
다.독일의 실정법상으로는 통일경찰법모범초안 제4조,제5조 ,바이에른 주 경찰직무법
제7조,제8조 ,노르트라인-베스트팔렌 주 경찰법 제4조,제5조 등을 들 수 있다.

245)독일 민법 제839조 및 기본법 제34조;우리나라 민법 제750조 및 헌법 제29조.
246)Pieroth,Bodo/Schlink,Bernhard,a.a.O.,S.63.
247)추상적 위험을 일반적(allgemein)위험이라고 표현하기도 한다.
248)Schenke(2002),S.65.
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상태를 일반적․추상적으로 고찰했을 때 손해가 발생할 것이라는 개연성의 존재가
있어야 한다.간단히 말하면 구체적 위험이 발생할 것이라는 예견가능성을 어느 정
도 미루어 짐작할 수 있는 상황을 의미한다.개별적 수권조항이 있는 경우 추상적
위험의 경우에도 경찰권이 발동될 수 있으나,일반적 수권조항에 의한 경찰권 행사
의 경우에는 구체적 위험이 반드시 존재하여야 한다.다만 정보수집과 같은 비권력
적 작용에 있어서는 추상적 위험이 있어도 경찰권 행사가 가능할 것이다.또한 구
체적 위험과 추상적 위험은 다음과 같은 차이가 있다.249)구체적 위험이 구체적인
사태와 관련된 것임에 반하여,추상적 위험은 전형적인 추상적 내지 일반적인 사태
와 관련이 있다.250)또 구체적 위험은 경찰이 처분을 하기 위하여 원칙적으로 구체
적인 시간과 장소에 따라서 확정되거나 확정될 수 있는 상황으로부터 성립하는 것
인데 반하여 추상적 위험은 경찰 명령을 발하기 위하여 경험칙에 따를 때 특정한
유형의 행위양식 혹은 상태로부터 개별적 경우에 손해가 발생할 충분한 개연성이
있는 경우이다.251)

249)Haus,K.L./Wohlfarth,J.,a.a.O.,S.182.
250)G.Berner/G.-M.Koehler,BayPAG,Art.2.Rn.10.
251)Knemeyer(2003),S.33.
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제제제333장장장 위위위험험험방방방지지지를를를 위위위한한한 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사

제제제111절절절 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사의의의 요요요건건건

일반적으로 경찰권 행사는 공공의 안녕과 질서의 유지1)를 위하여 개인의 기본권
을 제한하는 법률적․사실적 행위를 할 수 있는 법적 힘으로 정의 할 수 있다.따
라서 경찰권 행사는 공공의 안녕과 질서에 대한 위험의 방지를 그 첫 번째 목적으
로 하는바 이와 같은 경찰의 위험방지 기능은 모든 국가에 있어서의 필요적 근본
기능이라고 표현되고 있다.2)이를 위하여 먼저 개별적 수권조항에 근거한 공공의
안녕과 질서에 대한 위험방지를 위한 경찰권 행사의 요건은 개별조항의 해석에 의
해서 결정하면 될 것이다.
예컨대 경찰관은「정신착란자,주취자,미아,자살을 기도하는 자 또는 부상자로
서 응급구호를 요한다고 믿을만한 상당한 이유가 있는자를 발견한 때에는」보호조
치를 취할 수 있으며(경찰관직무집행법 제4조 제1항),「범죄행위가 목전에 행하여
지려고 하고 있다고 인정될 때에는」이를 예방하기 위하여 관계인에게 필요한 경
고를 발하고,「그 행위로 인하여 인명․신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손
해를 끼칠 우려가 있어 긴급을 요하는 경우에는」 그 행위를 제지할 수 있다(동법
제6조).
이처럼 개별적 수권조항에 있어서의 위험방지를 위한 경찰권행사의 요건은 여기
에 인용한 요건규정의 해석․운용에 의해 그것을 결정하면 될 것이다.3)반면에 일

1)이러한 공공의 안녕과 질서유지라는 당위적 명제는 시대적 이념의 변천과 관계없이 오늘
날에 있어서도 기본적인 국가의 기능과 목적으로 인정된다.즉 국가와 그 기관들의 존속
및 기능의 보장,공동체 법질서의 유지,개인의 생명․신체 및 재산의 보호 등은 복지주
의와 사회적 법치국가에 있어서도 그 성과의 분배,급부의 향유를 위한 기본적 전제조건
이다.또한 헌법상 이념으로서 사회정의와 실질적 평등을 구현함에 있어서 사전적 전제
로서의 공공의 안녕과 질서유지가 사회적 공동체의 가장 원초적이며 빼놓을 수 없는 국
가의 목적과 기능으로 인정되고 있음을 부인 할 수 없다(김재호,“경찰권의 한계,”「법학
연구」제11집 1호,(충남대 법학연구소,2000),25면).

2)HansJ.Wolff,DieGestaltung desPolizeiund Ordnungsrechtsin derbritischen
Besatzungszone,VVDStRL9,S.134ff(156).

3)김남진,“경찰권발동의 조건과 대상,”「고시계」2월호,1982,95면.
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반적 수권조항에 의한 경찰권 행사의 요건을 확정한다는 것은 용이하지 않다.
특히 우리나라 경찰관직무집행법 제2조,그 중에서도 제5호의「공공의 안녕과 질
서유지」조항을 일반적 수권조항으로 볼 것인가의 문제는 변론으로 하더라도 경찰
의 중요한 직무가 ‘공공의 안녕과 질서유지’에 있다고 함은 경찰법 문헌들이 공통
적으로 인정하는 바이기에,개별적 수권조항에 의하든 일반적 수권조항에 의하든
경찰권 행사의 요건은 1차적으로 공공의 안녕과 질서유지가 무엇을 의미하는가를
이해하는 것으로부터 출발하는 것이 중요하다.
이는 추상적․불확정개념으로서 재량의 확대로 까지 이해될 수 있는 공공의 안
녕과 질서유지라는 개념이 어떻게 법치행정의 원리 속에 포섭되어 그 해석과 진행
에 있어 국민의 기본권 보장이라는 요구와 조화될 수 있을 것인가라는 문제는 경
찰행정법영역에서 중요한 분야이기 때문이다.4)

ⅠⅠⅠ...공공공공공공의의의 안안안녕녕녕과과과 질질질서서서에에에 대대대한한한 위위위해해해의의의 존존존재재재

111...공공공공공공의의의 안안안녕녕녕

(1)의 의

공공의 안녕이란 개인의 생명․신체․자유 및 재산과 같은 개인적 법익의 불가
침성과 국가적 공동체의 존속과 기능이 방해받지 않고 정상적으로 활동하는 상태
를 말한다.이것을 좀더 자세히 분설하면「개인의 생명․신체․명예․자유와 재산
과 같은 개인적 법익과 객관적인 성문의 법질서 및 국가와 그 밖의 공권력주체의
제도와 시설이 아무런 장해도 받고 있지 않는 상태」를 의미한다.5)결국 공공의 안
녕의 개념은 ① 개인의 주관적 권리와 법익,② 객관적인 법질서,③ 국가와 그 밖

4)김재호,“경찰권의 근거로서 일반적 수권조항,”「법학연구」제10집 1호,(충남대 법학연구
소,1999),139면.

5)Vgl.HansH.Kiein,ZurAuslegungdesRechtsbegrifisderöffentlichenSicherheitund
Ordung,DVBI,1971,S.233ff.(235);Knemeyer,S.41;Schenke,S.176.한편 공공의 안녕
의 개념은 불확정 개념이지만 전 범위에 걸쳐서 법원의 심사의 대상이 되며,경찰행정청
은 그의 적용에 있어 아무런 판단여지도 갖지 못한다는 견해도 있다(Friauf,S.217;홍정
선,“경찰권의 법적 근거로서 일반조항,”「공법이론의 현대적 과제」,(박영사,1991),733
면).
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의 공권력주체의 제도와 시설과 같은 요소들로 구성되어 있으며 이하에서는 분설
하기로 한다.

(2)개인의 주관적 권리와 법익

개인의 주관적 권리와 법익이란 인간의 작위 혹은 부작위,동물,자연현상 등에
의하여 위협을 받는 개인적 이익,예컨대 생명․건강․자유․재산․명예 등을 말한
다.이러한 개인의 주관적 권리가 공공의 안녕의 일부를 형성하고 있다는 사실은
경찰은 공중에 대한 위험뿐만 아니라 개인에 대한 위험도 방지해야 한다는 것을
의미한다.또한 개인의 생명․건강․자유․재산과 같은 사익의 불가침도 공공의 안
녕의 한 부분을 구성하므로 경찰권 행사는 이러한 개인적 법익의 보호를 위해서
행하여지는 것이다.다만 개인적 법익의 보호를 위하여 경찰권 행사에는 다음과 같
은 제한이 따른다.
첫째,개인적 법익이 사권의 형태를 띠고 있으면 그 권리의 행사는 우선적으로
일반법원에 맡겨져 있다.따라서 경찰은 권리자의 신청이 있는 경우에,그리고 법
원에 의한 보호가 적시에 행하여 질 수 없고 경찰의 개입이 없이는 그 권리의 실
현이 불가능하거나 현저하게 곤란한 경우에만6)사법상의 권리와 이익을 보호할 권
한이 있는바 이를 보충성의 원칙(Subsidiaritätsgrundsatz)7)이라 한다.물론 이러한
경우에도 원칙적으로 권리의 보전을 가능케 하는 잠정적인 조치만이 가능하며 종
국적인 조치는 취할 수 없다.
둘째,개인적 법익의 보호는 공공의 안녕을 위한 것이므로 그 보호가 공익상 필
요한 경우에 한해서만 인정된다.즉 개인적 법익이 공공의 이익과 관련성
(Öffentlichkeitsbezug)이 있어야 한다.8)이는 개인적 법익이 공공에 관계되고 당해

6)예를 들어 사법상의 채권자가 도피중인 채무자를 우연히 만난 경우 현장에 있는 경찰관
은 채권자의 요구에 응하여 채무자의 주소를 확인할 권한이 있다(Schenke,S.177).

7)사법상의 권리와 법익에 대한 위험의 방지에 있어서 보충성의 원칙은 “그 위험이 전적으
로 사법에 반하는 것이고,따라서 사법상의 청구권의 행사와 민사소송에 의하여서 제거
될 수 있을 때에”만 적용된다.그러나 사법적으로 보호되고 있는 개인적 법익에 대한 위
험이 동시에 공법규범에 위반되는 경우라면 보충성의 원칙이 적용되지 않고 경찰권 행사
가 바로 가능하다(Götz,S.42;Reichert/Röber,S.90;석종현,“경찰의 위험방지 책무,”
「고시계」10월호,1984,124면).

8)Schenke,S.176.
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이익침해의 방지가 공익에 합당한 때에만 경찰의 개입이 허용되는 것이다.따라서
개인적 법익에 대한 위해가 존재하는 경우에는 그를 방지할 공익이 존재하는지의
여부가 심사되어야 한다.9)
또한 통상적으로 불특정 다수인의 개인적 법익이 위협받고 있는 경우에는 공익
상의 필요가 존재한다고 볼 것이며 예외적으로 특정인의 개인적 법익이 위협받고
있는 경우에도 공법규정에 의하여 보호받고 있는 이익이라는 점에서 또는 기본권
으로서 보호되는 법익이라는 점에서 공공의 안녕이라는 범주에 속하므로 공익상의
필요가 존재한다고 볼 것이다.
셋째,자초침해(Selbstgefährdung)의 문제이다.개인은 사회적으로 상당한 위험을
무릅쓰면서 자신의 법익에 위해를 가할 수 있는데(예:맹수의 사육,음주,흡연 등)
이로 인하여 발생한 위험을 자초침해라 한다.일반적으로 자초침해의 경우에는 그
로 인한 위험을 방지하는 것은 공익이 결여되어 있으므로10)그것이 공중 또는 제3
자에 대해 위험을 야기하지 않는 한 경찰의 개입은 정당화 될 수 없다.11)다만 스
스로 위해를 가하는 개인이 자유로운 의사결정을 할 수 없는 정신상태에 있거나
(예:정신병자,만취자,약물중독자 등),생명과 같은 고차원의 법익에 대한 중대한
침해가 문제되는 경우에는 관계인의 의사에 반하여 경찰이 개입할 것이 요구된
다.12)

(3)객관적 법질서

현행의 공법규범에의 충돌은 공공의 안녕을 해치게 되는데,이 같은 모든 성문의
공법규범이 객관적 법질서에 속한다.여기서의 법질서는 객관적․사회적으로 법적
반가치성이 부정되어 정당성을 갖는 것을 의미하고 여기에는 성문법 규정을 비롯
하여 인권의 존중,권리남용금지,신의성실 등의 객관적 법원칙들도 포함된다.13)이

9)Tettinger,S.82.
10)Vgl.W.Martens,DerSchutzdeseinzelnenim polize-undOrdnungsrecht,DÖV,
1976,S.457ff(459).

11)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.230;Friauf,S.178;Tettinger,S.82.
12)Götz,S.55;Möller/Wilhelm,S.23;Friauf,S.218;Tettinger,S.83.
13)다만 단순한 행정규칙은 제외되는 것이 타당하고 사법관계상의 법질서에 대한 침해는
민사작용에 의해 보호되고 있기 때문에 역시 제외된다.따라서 법질서의 내용은 형법이
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처럼 성문의 모든 공법규범 전체,즉 객관적 법질서가 공공의 안녕의 일부를 형성
하고 있다는 사실은 인간의 거의 모든 생활영역이 상당한 정도로 법에 의하여 규
율되고 있다는 사실에 비추어 볼 때 실제로 중요한 의미를 갖는다.14)한편 공공의
안녕을 위한 경찰의 활동 중에서 특히 중요한 영역은 형법질서에의 충돌을 방지하
는 것이므로,객관적으로 형법상의 구성요건을 충족하는 모든 행위는 공공의 안녕
을 해하게 된다.15)또한 범죄행위로부터 전체 법질서를 보호하는 경우에도 보충성
의 원칙에 의한 제한을 받는다.따라서 경찰은 범법행위의 제지가 다른 행정청 혹
은 법원의 권한에 속하지 않는 경우에만 보충적으로 개입할 수 있다.16)

(4)국가와 그 밖의 공권력 주체의 제도와 시설

주권과 영토의 불가침성뿐만 아니라 국민의 권리의 행사를 포함한 합헌적 질
서17)를 포괄하는 국가와 그 기관들 및 그의 제도의 존속은 공공의 안녕의 중요한
요소를 이룬다.
먼저 국가의 존속은 영토의 보전과 헌법상 기본질서의 보장을 의미한다고 할 것
이고 이에 대한 모든 침해행위를 예방․제거함으로써 공공의 안녕을 보호 하는 것
이다.

나 행정법규와 같은 공법규범들로 구성되어 있다고 보는 것이 타당할 것인데 그렇다면
공동체의 법익을 보호하기 위해서는 이러한 공법규범의 준수가 보장되어야 한다
(Reichert/Röber,S.90).

14)반면에 경찰의 직무인 위험방지는 법익을 보호하는 것이지 법규범을 보호하는 것이 아
니므로 법질서에 대한 불가침은 공공의 안녕의 보호이익은 아니다 는 비판도 있다(M.
Olidiges, Polizeirecht, in: Grimm/Papier, Nordrhein-Westfälisches staats-und
Verwaltungsrecht,1986,S.252).그러나 전체로서의 객관적 법질서는 공공의 안녕의 구
성요소로서 보는 것이 타당하다.왜냐하면 국가적 공동체내에서 인간의 공동생활의 질서
와 형성에 관한 입법기관의 구속적 의사는 법규범 전체에 나타나며,그 결과 법규범은
그 자체로서 ‘국가의 제도’라고 이해되므로 법규범을 위반한 자는 국가의 의사를 부정한
것이고 그 결과 공공의 안녕에 대한 위험을 가져오기 때문이다(Drews/Wacke/Vogel/
Martens,S.236).

15)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.238;BVerwGE64,55ff(61).
16)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.237.
17)여기에서 합헌적 질서란 “그것이 없는 민주주의는 상상조차 할 수 없을 정도로 민주주
의의 본질을 형성하고 있는 것”을 의미한다(Reichert/Röber,S.90).
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또한 국가기관의 존속과 기능의 보장에 있어서 국가기관이란 국회,법원 및 기타
공법상의 기관을 말하고 이들이 적법하게 국가작용을 행함에 있어서 모든 위법한
방해로부터 경찰상 보호는 공공의 안녕 이라는 범위 내에서 가능하다고 볼 것이다.
물론 그 기관들이 스스로 행할 수 있는 고유한 권한으로서의 공물주체로서 갖는
가택권이나 질서권은 공공의 안녕과는 구별될 수 있으나18)공공의 안녕을 위한 위
험방지라는 근거로부터 그러한 고유권한은 보호의 대상이 될 수 있다.결국 이는
국가시설 등을 포함한 국가기관 자체와 그의 기능의 외적인 위험으로부터 공공의
안녕 이라는 목적 하에서 경찰청의 보호를 받는 것을 의미한다.19)

222...공공공공공공의의의 질질질서서서

(1)의 의

공공의 질서라 함은 사회의 지배적 가치관(사회․윤리관)에 비추어 그것을 준수
하는 것이 원만한 공동생활을 위한 전제요건이 되는 법규범 이외의 규범의 총체를
의미한다.
여기서 규범이란 국가에 의해 제정된 법규범이 아니라 사회의 가치관에 근거하
고 있는 사회규범을 의미하며 그 중에서도 명백한 다수에 의하여 지지되는 사회규
범들만이 공공의 질서의 대상이 된다.그 이유는 법규범은 공공의 안녕의 개념에
포함되기 때문이다.이때의 공동체의 가치개념으로서 윤리와 도덕의(사회규범)위
반은 공공의 질서에 대한 위해로서 처리된다.20)
이러한 공공의 질서의 개념을 분설하면 다음과 같은 것을 구성요소로 한다.
첫째,공공의 질서는 공중속 에서의 개인의 ‘외부적 행위’를 전제조건으로 한다.

18)공법상의 가택권 이란 원만한 행정활동을 보장하기 위하여 행정재산인 공용건물에의 출
입과 통제를 규율하는 권한을 말하는 바,그것은 공물의 공용지정에 의하여 발생하며 공
법상의 지배권자가 행사한다.이에 반하여 공법상의 질서권은 공영조물의 이용과 공공시
설의 상태에 대한 장해의 제거에 기여하는 것으로 고권적 영조물권력과 공공기관의 장의
지휘권의 구성요소를 이룬다.이에 자세한 내용은 서정범,“경찰권발동에 관한 연구,”(고
려대 박사학위논문,1992),39-40면 참조.

19)김재호,전게논문,152면.
20)김춘환(특),34면;정하중,“독일경찰법의 체계와 한국 경찰관직무집행법의 개선방향
(상),”「사법행정」2월호,1994,13면.
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따라서 그의 대상은 단지 행위 또는 상태일 뿐이며,신념․사상․견해․의도 등은
그것이 외부에 표시되지 않는 한 공공의 질서의 대상이 되지 않는다.21)
둘째,공공의 질서는 ‘불문’의 행위규율만이 그 개념적 요소로 한다.22)따라서 공
공의 질서개념에 있어서는 국가가 규정한 법규범이 문제가 되는 것이 아니라 공동
체의 가치관에 근거한 사회규범이 문제가 된다.23)
셋째,이러한 사회규범이 명백히 지배적인 ‘다수의 국민’에 의해 받아들어져야 하
는바24)그와 같은 다수의 존재가 분명하게 밝혀질 수 없다면 공공의 질서는 위협
을 받는 것이 아니다.따라서 특정한 문제에 대하여 상당수의 소수가 다른 가치관
을 갖고 있다면 공공의 질서의 위해의 문제가 발생되지 않는다.25)
마지막으로 공공의 질서의 개념규정을 정확히 하기 위한 또 하나의 요소는 지배
적인 가치관이 질서 있는 인간의 공동생활을 위한 ‘불가결의 최소한의 요구’로 간
주 되어야 한다.26)

(2)공공의 질서개념의 가변성과 판단

공동생활에 불가결한 전제요건이 되는 사회규범의 내용은 고정적인 것이 아니고
시간의 흐름에 따라 변화하는 가변적인 성격을 가지는데,이를 공공의 질서개념의
시간적 구속성이라고 한다.27)예컨대 우리나라에서는 과거 1970년대에는 여성들이
짧은 미니스커트를 공공의 장소에서 입을 경우 공공의 질서에 위반하였다 하여 경

21)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.248;Reichert/Röber,S.91.
22)이에 반하여 성문의 법규범이 문제가 되는 경우에는 공공의 안녕에 관련될 뿐이다.이
처럼 공공의 질서서는 규범성이 결여되어 있으므로 공공의 질서라는 규율은 국민에게 권
리를 부여하거나 의무를 부과할 수 없다(석종현,전게논문,126면).

23)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.248;Möller/Wilhelm,S.26.
24)경찰은 공동체에 있어서의 지배적인 가치관이 무엇인지를 발견해야 하는데,이를 위하
여는 일반적으로 사회조사의 방법이 사용된다.근자에 독일의 경찰법학자가 지배적인 가
치관을 파악하기 위하여 설문지를 통한 사회조사를 행하였는데 동 조사에서는 공공의 질
서란 개념의 구성요소로서의 지배적 가치관에 해당하는 것으로 판례․이론․직업상의 경
험 등이 제시 되었다(이명구,“경찰작용과 공공질서,”「고시연구」3월호,1984,64면).

25)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.248.
26)서정범,전게논문,44면.
27)Wolff/Bachof,S.50;Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.249.
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찰의 단속 대상이었으며,94년에는 배꼽을 노출한 상위를 입은 경우 경범죄로 처벌
하였으나 오늘날 이 같은 이유로 처벌할 수 없다는 것은 시간의 흐름에 따른 가치
관의 변화의 좋은 예이다.또한 공공의 질서를 형성하고 있는 사회규범은 지역에
따라 다를 수도 있다.28)
이처럼 공공의 질서 29)개념은 시대와 상황에 따라 지극히 가변적인 개념이다.이
러한 공공의 질서를 판단하는데 있어 경찰권 주체의 주관적 가치관을 척도로 하여
서는 안된다는 점에 유의할 필요가 있다.즉,공공의 질서를 해석․집행하는 경찰
권의 주체가 어떠한 특정 문제에 대하여 지배적인 사회의 가치관을 가지고 있는지,
혹은 경찰권의 행사가 공공의 질서를 유지하기 위해 합당하게 행해졌는지에 대한
문제는 경찰권 주체의 경험적 판단에만 맡기기에는 미흡한 점이 있다.분명한 것은
법규범이외의 사회규범에 대한 존재여부에 대하여 확정적 판단이 서지 않는 경우
에는 공공의 질서를 위한 경찰권 행사는 이루어질 수 없는 것이다.
따라서 경찰은 그 주관적 가치관에 따라 공공의 질서를 판단해서는 아니 되며,
사회구성원 다수의 지배적인 윤리와 가치관이 성립되었는지,그리고 그에 상응하는
행동이 원만한 공동체 생활을 위해 필수불가결한 것인지를 객관적으로 판단해야
한다.30)
오늘날 거의 모든 생활영역에 대한 전면규범화가 증가 추세를 보이고 있는 상황
에서 통치권의 집행을 위한 개입의 근거로서 남용될 수 있는 가능성이 여전히 남
아 있는 공공의 질서개념에 대해서는 엄격한 합헌성이 요구된다.또한 개개 사안에
서 공공의 질서라는 개념과 관련하여 경찰이 개입할 것인가의 여부도 기본적 인권
의 헌법적 보호규정을 준수하는 범위 내에서만 판단되어야 한다.31)

28)예를 들어 대도시 유흥가에서 일반적으로 행하여지는 행위들은 조용한 시골마을에서는
공공의 질서를 침해하는 행위로 판단될 수 있다.다만 교통의 발전,신문,잡지 등 대중
매체의 영향으로 지역적 가치관이 점차적으로 간격이 줄어들고 있다는 사실을 간과할 수
없다(Götz,S.54;Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.220).

29)공공의 질서에 관한 독일의 대표적 판례로는 대통령 사망 중 공개댄스파티 사건
(BVerwG,DVBI.1970,504),도로에서의 성관계에 관한 강연(Hess.VGH 5,46),공동묘
지에서의 무도회(PrOVGE47,191),부녀자간의 복싱시합(PrOVGE91,138),광고에 사형
수의 초상을 사용하는 행위(PrOVGE 52,286),화장 후 남은 유골의 전시판매(PrOVGE
33,345)등이 있다.

30)정하중,전게논문,14면.
31)이은주,“경찰법상의 개괄수권조항에 관한 연구,”(서울대 박사학위논문,2005),109면.
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(3)공공의 질서에 대한 비판

공공의 안녕 외에 공공의 질서를 경찰상 보호이익으로 열거할 실익이 있는지와
민주주의,법치주의적 관점에서 다음과 같은 비판을 받기 시작했다.
첫째,현실적인 측면에서 경찰관련 입법의 증대에 따른 입법의 완비로 인하여 종
래 공공의 질서개념에 속하던 대부분의 것들이 법적 규율의 대상이 되어있고,따라
서 공공의 질서라는 보호이익의 전통적인 적용영역이 현저하게 축소되고 있다32)는
비판이 있다.33)
둘째,법규범이 아닌 불문의 사회규범이 공공의 질서의 내용을 이룬다면 이는 개
인의 법규범이 아닌 사회규범에 의하여 강요됨을 의미한다.그러나 법치주의와 민
주주의를 따르면 국가공동체의 중요하고 본질적인 문제를 스스로 결정하여야 하며
이를 행정부에 위임하여서는 안된다.국가공동체의 구속력 있는 가치와 기준의 결
정은 정치적 행위이며,따라서 국회의 입법과정에서 결정되어야 한다.이러한 가치
와 기준들이 입법자가 아니라 구체적으로 확인하기 어려운 다수에 의하여 인정되
고 있다는 이유로 여타의 다른 사람들에게 구속력을 부여한다는 것은 민주주의 원
칙에 위배된다.34)
셋째,공공의 질서의 내용을 다수의 입장에서 찾는 것은 민주주의에서 요구되는
소수자보호에 위반된다.이는 이론적 측면에서 다원적 국가에서는 상이한 가치관이
존재하는 바,이 경우 다수의 가치관 뿐 만 아니라 소수의 가치관도 보호받아야 하
며 따라서 다수 혹은 국가가 자신의 가치관을 타인에게 강요할 수 없다35)는 비판
이 있다.
결국 다수의 입장을 관철시키기 위하여 질서에 위반되는 소수의 행동을 예방과
진압을 통하여 억제하는 것은 공공의 질서에 본질적으로 내제하고 있는 가변성과

32)Vgl.Hans P.Prümm,Die öffentliche Oruung,derpolizeiliche Generalklauselin
TheorieundParaxis,DÖV,1983,S.125ff.

33)우리나라의 경우에도 경범죄처벌법이나 가정의례법률 등에 의하여 국민의 세세한 활동
까지 규율하고 있는 현실에 비추어 볼 때,‘공공의 안녕’조항에 의하여 포섭되지 않음으
로 인하여 ‘공공의 질서’조항이 적용될 여지는 거의 없을 것으로 여겨진다(김남진(Ⅱ),
33면;이명구,전게논문,62면).

34)Götz,S.51.
35)E.Denninger,PolizeiinderfreiheitlichenDemokratie,1968,S.22.
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모순되는 것이며 정신적인 가치체계에 있어 일원적인 질서의 관철을 의미하게 되
어 다원적 가치질서를 전제로 하는 자유민주주의의 기본질서에 위배되는 것이다.
넷째,법규범의 구성요건과 법률효과는 법을 적용하는 기관이 명확하게 취급할
수 있도록 규정되어야 함은 물론이고 더 나아가서 수범자인 개인이 구체적인 경우
에 법률이 그에게 무엇을 요구하고 있는지 알 수 있도록 명확히 규정되어야 한
다.36)따라서 법학적 측면에서 공공의 질서개념은 헌법상의 요청인 명확성이 결여
되어 있으므로 동 개념이 법치주의에 반한다37)는 비판이 있다.38)
이와 같은 비판에 입각하여 실무에서 공공의 안녕과 공공의 질서의 엄격한 분리
취급을 포기하고 양자를 일원적으로 파악하는 경향이 나타났다.이러한 비판은 실
무에 적지 않은 영향을 주었으며 대표적 입법례로는 1983년 독일의 Bremen의 새
로운 경찰법 제1조제1항39)이 ‘공공의 질서’라는 보호이익을 포기하고 있으며,「경
찰과질서행정청의영역에서정보보호의발전에관한법률」(GFDPol)역시 공공의 질서에
대한 위험의 방지가 더 이상 경찰의 임무가 아니라고 규정하고 있다.40)

(4)공공의 질서의 존속 필요성

위에서 언급한 비판에도 불구하고 우리나라나 독일의 다수학설과 현행법에서 여

36)BVerfGE21,79.
37)F.J.Peine,ÖffenticheÖrdnung alspolizeirechtlichesSchutzgut,DÖV,1979,S.25
ff(30).

38)이러한 불확정개념 사용 그 자체는 법치주의에 위반되는 것은 아니며,오히려 이는 법
규범의 불완전성 및 빈번한 변경의 필요성을 방지하기 위하여 필요한 것이다.법규범에
요구되는 명확성의 정도는 개개의 규범대상의 특수성과 행정이 수권 받는 행위의 종류와
성격에 따라 차이가 난다.비록 위험방지의 법률요건은 그 업무의 상황제약성과 침해요
건의 다양성으로 인하여 세세히 규율하기는 어렵다고 하나 위험방지작용을 위한 경찰작
용에 있어서는 개인의 기본권이 직접 침해받는 경우가 빈번히 발생한다는 것을 염두에
두어야 한다.개인의 권리에 대한 침해의 강도가 클수록 법률요건은 명확하게 규정되어
야 한다.이러한 관점에서 볼 때 공공의 질서의 개념은 명확성의 원칙에 위배된다고 보
지 않을 수 없다.공공의 질서에서 어떠한 가치관이 중요한지 또 이들을 어떻게 확인하
여야 하는지 명확하지 못하며,이러한 명확성은 시간적이고 지역적인 상대성에 의하여
가중된다(정하중,전게논문,14-15면).

39)동조는「경찰은 공공의 안녕에 대한 위험을 방지함을 그의 직무로 한다」라고 규정하고
있다.

40)Möller/Wilhelm,S.28.
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전히 공공의 질서의 개념을 공공의 안녕에 대한 보충적 기능을 가진 필수적인 개
념으로서 인정하고 있다.우리나라의 경우 경찰법 제3조(경찰의 임무)에서는「경찰
은 국민의 생명·신체 및 재산의 보호와 범죄의 예방·진압 및 수사,치안정보의 수
집,교통의 단속 기타 공공의 안녕과 질서유지를 그 임무로 한다」고 규정하고 있
고,경찰관직무집행법 제1조 제1항(목적)에서는「이 법은 국민의 자유와 권리의 보
호 및 사회공공의 질서유지를 위한 경찰관의 직무수행에 필요한 사항을 규정함을
목적으로 한다」고 규정하고 동법 제2조 제5호(직무의 범위)에서는「기타 공공의
안녕과 질서 유지」라고 규정하고 있다.
독일에서는 독일통일경찰법모범초안 제1조41)외에도 기본법(GE)제13조 제3항,42)
제35조 제2항43)이나 질서위반법(OWiG)제118조 제1항44)등에서 질서개념을 사용하
고 있다.
이와 같은 이유는 입법보다 앞서가는 기술의 진보,사회의 급변한 변화,위험발
생의 다양화 등을 고려할 때 구체적이고 명확한 규정만을 입법자에게 기대한다는
것은 무리이고 효과적이지 못한다는 점에서 공공의 질서라는 개념의 존재 의의를
찾을 수 있다.45)

41)동조에서는「경찰은 공공의 안안안녕녕녕 혹혹혹은은은 질질질서서서에에에 대한 위험을 방지하는 것을 그의 직무로
한다」고 규정하고 있다.

42)동조에서는「그 밖에도 침해와 제한은 공공의 위험이나 개인의 위험을 방지하기 위해서
만 법률에 근거하여 공공공공공공의의의 안안안녕녕녕과과과 질질질서서서에 대한 급박한 위험을 방지하기 위해서,특히
주택난을 완화하기 위해서 전염병의 위험을 극복하기 위해서 또는 위험에 처한 소년을
보호하기 위해서 행해질 수 있다」고 규정하고 있다.

43)동조에서는「공공공공공공의의의 안안안녕녕녕과과과 질질질서서서의 유지나 회복을 위하여 특별히 중대한 경우,경찰이
연방국경수비대의 힘과 시설의 지원 없이는 임무를 수행할 수 없거나 현저한 어려움 하
에서만 수행할 수 있을 때에는 경찰에 대한 지원을 요청할 수 있다」고 규정하고 있다.

44)동조에서는「공중을 괴롭히거나 위험하게 하거나 공공공중중중의의의 질질질서서서를 해하는 난폭한 불법적
행위를 행하는 자는 질서위반행위자이다」고 규정하고 있다.

45)사회규범의 가변성과 다양성 때문에 이들을 전부 구체적인 법규로 규정한다는 것은 불
가능하며 따라서 공공의 질서라는 불확정개념을 사용하여 이들을 포섭하는 것은 불가피
한 것이다.비록 입법자는 공공의 질서라는 개념을 많은 특별법에 대처하여 법치주의적
요소를 증가시킬 수 있지만 그렇다고 하더라도 여전히 법적안전성과 법해석상의 문제는
존재하게 된다(정하중,전게논문,15면).
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333...위위위 해해해

경찰권을 행사하기 위해서는 일반적으로 앞서 살펴본 바와 같은 내용의 공공의
안녕․질서에 대한 위해,즉 위험 또는 장해가 있어야 한다.즉 경찰상의 위해란
공공의 안녕이나 공공의 질서를 침해할 위험성을 말한다.여기서 위험이라 함은 그
것을 방치하게 되면 가까운 장래에 공공의 안녕과 질서에 해를 가져올 충분한 개
연성이 있는 상태를 의미하며,장해는 위험이 현실적으로 발생한 상태를 말한다.
다만 순찰,정보수집과 같은 위험의 사전배려조치는 반드시 그 위해의 존재를 필요
로 하지 않는다.46)

ⅡⅡⅡ...위위위해해해를를를 예예예방방방하하하거거거나나나 제제제거거거할할할 필필필요요요

공공의 안녕과 질서,위해라는 불확정개념은 원칙상 법개념이며 경찰권 발동기관
에게 판단여지가 인정되지 않는다.그러나 ‘위해를 예방하거나 제거할 필요’의 판단
에는 경찰권 발동기관에게 판단여지 내지 재량권이 인정된다고 보아야 한다.47)경
찰재량은 통상 위해나 장해를 예방하거나 제거할 필요,즉 경찰권 발동의 필요성
여부의 결정에서 인정된다.48)

제제제222절절절 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사를를를 위위위한한한 법법법적적적 근근근거거거

경찰은 사회공공의 안녕과 질서에 대한 위험방지를 위하여 국민에게 명령․강제
등을 하는 권력적․침익적 작용을 그 주된 수단으로 사용한다.이러한 위험방지임

46)이러한 위해의 존재는 개인의 법익침해적 경찰권 행사에는 필수적이나,순찰 등 위험의
사전배려조치를 위해서는 필수적인 요건이 아니다.이점에 관해서는 Schenke,S.200참
조.

47)재량을 ‘복수행위사이의 선택의 자유’로서 이해하여,경찰기관에 ‘위험이 존재한다는 판
단’과 ‘위험이 존재하지 않는다’는 판단사이의 선택의 자유(재량)가 존재하는 것은 아니
며,‘법원이 경찰기관의 판단을 그대로 받아들일 수밖에 없는 영역’으로서의 판단여지는
있을 수 있다고 본다(김남진(II),264-266면).

48)박균성(하),405면.
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무가 경찰에 속하는 것이라고 하여도 법적 근거 없이는 국민에게 법적 부담을 가
져오는 수단을 사용할 수 없다는 것은 오늘날 일반적으로 승인되고 있는 법치국가
의 기본원칙중 하나이다.따라서 경찰권 행사시에는 반드시 법률에 근거가 있어야
함이 원칙이다.이것은 법치주의 또는 법률에 의한 행정의 원리에 따른 당연한 귀
결이다.49)
경찰권 행사의 법적 근거의 방식에는 법기술상,개별적 수권조항에 근거한 수권
방식과 일반적 수권조항에 근거한 수권방식이 있을 수 있다.개별적 수권조항에 의
한 경찰권 행사의 수권방법은 내용적으로 두 가지 유형으로 구별할 수 있다.하나
는 일반 경찰법상 개별적 수권조항에 근거한 경찰권 행사이고,다른 하나는 특별경
찰법상 개별적 수권조항에 의한 경우이다.50)
우리의 현행 법제상 개별적 수권조항에 근거한 수권방식은 인정되고 있음은 의
문이 없다.
이는 일반 경찰법상 개별적 수권조항에 근거한 경찰권 행사는 경찰작용법의 기
본법이라 할 수 있는 경찰관직무집행법 제3조 이하에서 찾을 수 있고,특별경찰법
상 개별적 수권조항에 근거한 경찰권 행사는 식품위생법․공중위생법 등 여러 법
률에서 찾을 수 있기 때문이다.
반면 경찰권 행사의 근거와 관련하여 현행 우리나라 경찰법에서 개별적 수권조
항 외에 일반적 수권조항의 존재여부와 일반적 수권조항에 근거하여 경찰권 행사
가 가능한지 다투어 지고 있다.

ⅠⅠⅠ...개개개별별별적적적 수수수권권권조조조항항항에에에 근근근거거거한한한 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사

111...일일일반반반경경경찰찰찰법법법상상상 개개개별별별적적적 수수수권권권조조조항항항

경찰행정청은 일반적으로 위험방지라는 자신의 임무수행을 위해 여러 방식으로

49)현행 헌법 하에서는 법률의 위임에 의한 위임명령과 법률의 집행을 위한 집행명령을 발
할 수 있는 권한이 행정기관에 인정되어 있다.이들 명령에 의해서도 일정한 제한 하에
서 예외적으로 경찰권 행사의 근거를 정할 수 있다(예,도로교통법시행령).따라서 법률
에서 경찰권 행사의 근거를 명령에서 정할 수 있도록 위임함에 있어서는 구체적으로 정
하여 행하여야 한다(김춘환(특),27면).

50)김동희(Ⅱ),188면.
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개인의 자유와 재산을 침해한다.이를 위해 경찰관직무집행법은 공공의 안녕과 질
서를 위하여 개인의 자유영역에 대하여 침해를 가져오는 특별구성요건을 가지고
있다.이를 소위 표준조치(standardmaβnahmen)이라 부른다.표준조치들은 대체로
행정행위로서의 성질을 가진다.그 처분은 관계자에게 작위․부작위․수인의 의무
를 부과한다.그리고 그 처분은 그 처분의 사실상의 집행과 구분되어야 한다.처분
의 사실상의 집행은 사실행위일 뿐이다.예컨대 수색처분은 관계자에게 수색행위
시 수인의 의무가 주어지는 행정행위이고 수색의 집행은 사실행위이다.만약 이들
을 사실행위로 본다면 이들 행위의 강제집행은 법적근거의 결여로 불가능 할 것이
다.경우에 따라서는 표준조치도 강제집행이 필요하게 된다.통상 이들 표준조치에
서 강제집행이 문제되지 않는 것은 대개의 경우 표준조치가 비대체적 작위의무와
관련되고,따라서 대집행이 적합하지 않기 때문이다.한편 표준조치에는 영장이 요
구되지 아니한다.즉,표준조치는 영장주의의 예외가 된다.51)이러한 표준조치는 경
찰법상 전형적 경찰권행사를 유형화한 것이라 할 수 있다.우리나라 경찰관직무집
행법상 인정되고 있는 위험방지를 위한 표준조치로는 불심검문,보호조치,위험발
생의 방지,범죄의 예방과 제지,위험방지를 위한 출입 등이 있다.52)

222...특특특별별별경경경찰찰찰법법법상상상 개개개별별별적적적 수수수권권권조조조항항항

위험의 방지 및 장해의 제거라는 경찰법상의 목적을 달성하기 위한 경찰권 행사
는 일반 경찰법 외에도 수많은 특별법령에 근거하여 행해진다.
예컨대 도로교통법,자동차관리법,선박법,항공법 등 교통상의 안전 및 위험방지
를 위한 법령,식품위생법,공중위생관리법,직업안정법 등 영업경찰법령,의료법,
약사법,전염병예방법 등 보건관계법령,폐기물관리법,자연환경보전법,해양오염방
지법,대기환경보전법 등 환경상의 위험방지를 위한 법령 등 수많은 법령 등이 특
별행정법의 모든 영역에서 경찰권 행사의 근거를 개별적으로 부여하고 있다.

51)홍정선(하),363-364면.
52)이에 대해서는 본 논문 제4장에서 후술한다.
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ⅡⅡⅡ...일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항에에에 근근근거거거한한한 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사

111...일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항의의의 의의의의의의

경찰법상 일반적 수권조항이란 경찰권 행사의 근거가 되는 개별적인 법률규정이
없는 경우 경찰권 행사의 일반적․보충적 근거가 될 수 있도록 일반적 위험방지
및 장해제거를 위해 포괄적 내용을 규정하는 조항을 말한다.53)이러한 일반적 수권
조항은54)일반 경찰법과 특별 경찰법에도 특별한 규정으로 존재하지 않는 경우에
최종적으로 공공의 안녕과 질서에 대한 위험의 예방․진압을 위한 법적 근거로 적
용된다.
오늘날 일반적 수권조항의 전형적인 예로써 독일통일경찰법모범초안 제8조에서
찾아볼 수 있다.우리나라의 경찰법상 일반적 수권조항이 존재하는가에 대하여는
논란이 있으며 이에 대하여는 후술한다.

222...일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항의의의 기기기능능능 및및및 필필필요요요성성성

우리 헌법은 공공의 안녕과 질서유지를 위하여 국민의 자유와 권리를 제한하는
경우에는 반드시 법률에 근거하도록 하였는바(헌법 제37조 제2항),55)경찰권의 행
사는 헌법 자체가 예외를 인정하는 경우를 제외하고 조직법 외에 개별적 근거가
되는 권한규범에 근거하여 행하여져야 하는 것은 법률유보원칙상 당연하다.그러나
오늘날 기술수준의 급격한 변화,사회적 사정의 변화 등으로 인해 입법자가 예상할
수 없는 경찰상의 위해가 발생하는 경우에는 미리 규정된 개별적 수권조항에 의해
해결되지 못하는 경우가 발생할 수 있다.또한 경찰권행사는 주로 장래 발생할 위

53)김동희(Ⅱ),191면.
54)우리나라에서 일반적 수권조항의 용어의 상용례가 다양한 것으로 나타나고 있다.즉,개
괄조항,일반조항,개괄적 수권조항,개괄수권조항 등이 그것이다.독일에서는 일반조항
(Generalklausel),또는 일반수권(Generalermächtigung)등으로 표현하고 있다.본 논문에
서는 경찰법상 권한규범으로서 일반적 요건과 일반적 수권성을 강조하기 위하여 일반적
수권조항으로 기술하고자 한다.

55)여기서의 법률은 조직법적 근거 또는 목적조항만이 아니고,개별적인 작용법적 근거를
함께 요구하는 것으로 본다(박윤흔(하),310면).
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해에 대한 것이고 그 위해의 형태는 천차만별하다.이에 대처하기 위하여 이들 위
해의 형태를 모두 추측하여 개별적으로 권한규범을 빠짐없이 기술한다는 것은 입
법기술상 불가능하다.뿐만 아니라 경찰권행사는 그 성질상(위해의 긴급성․상황적
응성․피해의 광범위성 등 경찰권행사의 특수성)경찰기관에게 임기응변으로 대처
하도록 요구하는 것이 불가피한 경우가 있을 수 있다.56)이러한 경우를 대비하고자
인정되는 것이 일반적 수권조항 이다.
일반적 수권조항은 다음과 같은 이유에서 그 기능과 필요성이 있다.57)
첫째,일반적 수권조항은 개별적 수권조항이 없는 경우에 한하여 보충적으로 적
용된다.
둘째,사회사정과 관념이 부단히 변하기 때문에 개별적 수권조항으로 경찰권 행
사의 요건이나 효과를 상세히 정한다는 것이 기술적으로 불가능하다.
셋째,일반적 수권조항에 근거한 경찰권 행사에 관련된 법원칙(조리상의 한계)이
충분히 발달되어 있다.
넷째,일반적 수권조항의 확대해석,그에 근거한 권력남용 등은 법원의 심판을
통해 억제될 수 있다.58)

333...우우우리리리나나나라라라 경경경찰찰찰법법법상상상 일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항

(1)개 설

일반적으로 경찰권은 ‘공공의 안녕과 질서의 유지59)’를 위하여 개인의 기본권을

56)김춘환(특),29면.
57)이와는 반대로 일반적 수권조항의 역기능도 나타날 수 있다.대표적으로 과도한 융통성
으로 인한 도피 가능성,법적 불안정성,권력분립원칙의 훼손 가능성 등이 있다(이은주,
전게논문,62-65면).

58)김남진(Ⅱ),264면.
59)간단히 설명하면 공공의 안녕이라 함은 객관적인 법질서,즉 개인의 생명ㆍ신체ㆍ건강
ㆍ자유ㆍ재산과 같은 개인적 법익이 침해되지 않으며,또한 국가적 공동체의 존속과 기
능이 방해받지 않고 정상적으로 활동하는 상태를 의미하는 것으로 공동체의 법익의 보호
뿐만 아니라 개인적 법익의 보호까지 포함하는 개념이라고 할 수 있다.또한 공공의 질
서는 지배적인 사회ㆍ윤리관에 비추어 그것을 준수하는 것이 원만한 공동생활을 위한 전
제요건이 되는 법규범 이외의 규범의 총체를 의미하는 것으로 법규범을 제외하는 이유는
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제한하는 법률적ㆍ사실적 행위를 할 수 있는 법적 힘으로 정의할 수 있다.따라서
국민의 자유와 권리를 제한하는 경찰권은 법치행정의 원리에 따라 원칙적으로 입
법형성권을 가진 의회가 제정한 법률에 근거하여 법률에 따라서 행사되어야 한다.
우리나라 현행 헌법 아래에서도 모든 행정작용이 법률에 의하여 수권되고,또한
헌법과 법률에 의하여 기속될 것이 요청된다고 할 것이다.60)따라서 경찰권 행사에
관한 법적 근거를 마련하는 경우에도 가급적 그 요건과 효과 및 한계가 명확하게
설정되는 개별적 수권조항의 방식이 민주적 법치국가에 적합하다는 것에 대해서는
재언을 요하지 않는다.그러나 오늘날 사회의 급속한 변화와 위험사회의 심화에 따
라 입법자의 예측과 상상을 초월하는 각종 위험이 빈발하고 있어 이 모든 것을 개
별적 수권방식으로만 해결하기는 입법기술상 불가능하다고 해도 과언이 아니다.61)
결국 일반적으로 경찰법규에 의하여 경찰작용을 수권하고 기속하는 경우에 입법기
술상 복잡ㆍ다양하고 가변적인 사회현실에 대하여 모든 경우를 예상하여 빈틈없이
일의적ㆍ확정적 개념으로 행정행위의 요건을 정하는 것은 사실상 불가능하며,경찰
작용이 정치ㆍ경제ㆍ사회ㆍ기술 등 가변적인 사회현실에 맞추어 경찰목적을 능률
적으로 달성하기 위해서 경찰권의 행사에 대하여 어느 정도 해석ㆍ판단의 여지를
인정할 필요가 있음을 고려할 때 경찰상 일반적 수권조항의 필요성에 대하여 일반
적으로 인식은 같이 하고 있는 듯하다.62)그러나 경찰법상의 일반적 수권조항이 현
행 우리 경찰법상 존재하고 있는지 여부에 대하여는 크게 3가지 부류의 학설로 나
뉘고 있다.특히 경찰관직무집행법 제2조 제5호 ‘공공의 안녕과 질서유지’라는 규정
상의 불확정개념에 대하여 학설이 나뉘고 있는바,동 규정에 대하여 일반적 수권조
항을 인정하는 긍정설63)과 우리 경찰법상 경찰권 행사의 수권조항으로서 일반조항

공적 질서는 공적 안전에 대한 보충적인 개념으로 볼 수 있기 때문이다.
60)이에 따라 현행 우리 헌법은 제37조 제2항에서는 질서유지를 위하여 필요한 경우에 한
하여 개인의 자유와 권리를 제한하는 경우에는 법률유보의 원칙에 따를 것을 명시하고
있다.여기에서의 법률은 국회에서 제정하는 형식적 의미의 법률이 원칙이나,헌법 제75
조 및 제95조에 의하여 법률에 의한 행정권에의 입법의 위임을 규정하고 있고,이러한
위임입법 또한 “법치주의의 원리상 국가권력 행사의 예측가능성을 보장하기 위하여 그
주체와 방법 및 범위 등이 예견가능 하여야한다는 점에서 포괄적 위임입법은 부정된다”
고 한다(헌재 1993.5.1392헌마 80).

61)이은주,전게논문,176면.
62)일반적 수권조항의 경우 行政의 法律適合性의 관점에서 허용될 수 없다고 주장되기도
한다(박윤흔(하),322면 이하).
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을 인정하기 어렵다고 보고 동 규정을 직무규정으로 보는 부정설 및 경찰권 행사
에 있어서 일반적 수권조항의 필요성은 인정되나 현행 실정법상 일반적 수권조항
이 존재하지 않는다고 보는 입법필요설이 주장되어지고 있다.이하에서는 이에 대
한 구체적인 논거를 살펴보고자 한다.

(2)학 설

1)부정설

이 설은 우리나라에 경찰법상 일반적 수권조항이 존재하지 않을 뿐 아니라 우리
헌법이 표방하고 있는 법치주의 원리,특히 명확성 원칙에 반하는 일반적 수권조항
자체의 허용을 부정하는 견해이다.대표적으로 박윤흔 교수는 “우리 헌법상의 법률
유보의 범위를 어떻게 이해할 것인가에 대하여는 다툼이 있다 하더라도 경찰권을
포함한 권력적 행정작용에는 법률의 근거를 요하고,그 경우의 법률은 당연히 개별
적인 작용법률을 의미한다고 보아,우리 헌법상의 경찰권 행사의 수권조항으로서
일반조항을 인정하기는 어렵다”고 함으로서 법률유보의 관점에서 일반적 수권조항
자체의 허용을 부정하고 있다.64)
김동희 교수도 “법률유보의 범위에 관하여는 견해가 갈릴 수 있으나,권력적 작
용으로서의 경찰작용에 대하여 법률의 근거가 있어야 하고 이 경우 법률은 당연히
개별적인 법률이어야 하고 포괄적ㆍ일반적인 수권법은 허용되지 않는다고 보아 경
찰관직무집행법 제2조 제5호는 경찰권의 발동근거에 관한 일반적 수권조항이 아닌
경찰의 직무범위를 정한 것으로서 본질적으로 조직법적 성질의 규정이다”는 논거
를 바탕으로 일반적 수권조항을 부정하고 있다.65)특히 경찰재량권의 통제에 관한
63)이 밖에도 권한규범성을 가지고 있는 동법 제5조 제1항(위험의 방지)이나 동법 제6조
(범죄의 예방과 제지)등에 대해서도 일반적 수권조항성이 논의 되고 있다.

64)우리 헌법상의 법률유보의 원칙은 수권이란 작용법상의 개별적 수권을 말하고 만약 일
반적 수권조항을 인정하게 되면 경찰권 행사에 관하여 백지의 포괄적 재량권을 부여하는
것이 되어 경찰권의 남용으로 국민의 기본권이 침해될 우려가 크다고 주장하고 있다(박
윤흔(하),310-311면).

65)또한 현행 경찰관직무집행법상의 개별적 수권조항들은 경찰상의 위험에 해당하는 경우
를 포괄하고 있고 특히 동법 제5조 제1항은 다른 규정에서 규정하고 있지 않은 공백상태
를 상당부분 규율하고 있어서 실무상 일반적 수권조항의 필요성이 그리 큰 것은 아니라
고 본다(김동희(Ⅱ),162면).
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법이론 및 판례가 정립되지 못한 현재의 상태 하에서 일반적 수권조항을 인정하는
것은 법치행정의 원칙의 실질적 목적이 되는 국민의 기본권의 보장이 위태롭게 될
수 있기 때문에 이러한 상황 하에서 우리나라에서 일반적 수권조항을 인정하는 것
은 타당치 않다고 한다.66)그리고,“경찰작용의 분야는 법률유보의 본령이라는 것
을 의심의 여지가 없으므로 경찰권은 법치주의의 원리상 개별적인 작용법에 의한
구체적인 법적 수권을 필요로 하는 것이라는 주장”67)및 “체계적 그리고 문리적으
로 볼 때에 경찰관직무집행법 제2조 제5호는 경찰관의 임무와 직무범위를 규정한
임무규정(Aufgabenzuweisungsnorm)에 지나지 않는다”68)라고 주장하는 등의 견해
를 들 수 있다.
이러한 부정설은 경찰관직무집행법 제2조 제5호는 경찰의 권한규범이 아닌 직무
규범이고 경찰작용에 대한 법률근거는 개별적 수권조항에 근거하여야 하며 포괄
적․일반적 수권조항은 허용되지 아니한다는 입장에서 우리나라 경찰법상 일반적
수권조항은 존재하지 아니한다는 것이다.

2)긍정설

(가)제2조설

이 설은 경찰권 행사의 특수성을 이유로 일반적 수권조항의 필요성을 긍정하는
동시에 우리의 현행 경찰법에도 일반적 수권조항이 존재한다고 보는 입장이다.이
의 근거규정으로 경찰관직무집행법 제2조는 경찰관은 다음 각호의 직무를 행한다
고 규정하며,① 범죄의 예방ㆍ진압 및 수사,② 경비ㆍ요인경호 및 대간첩작전수
행,③ 치안정보의 수집ㆍ작성 및 배포,④ 교통의 단속과 위해의 방지,⑤ 기타 공
공의 안녕과 질서유지를 정하고 있는데,이 중 동법 제2조 제5호의「공공의 안녕과
질서유지」에 관한 조항을 ‘일반적 수권조항’으로 보아 개별적인 근거규정이 없을
때에는 이 조항에 근거하여 경찰권을 행사할 수 있다고 보고 있다.69)

66)일반적 수권조항이 법률유보 원칙에 반드시 위배되는 것은 아니지만 현재로서는 시기상
조이고 그것은 법규정의 미비,재량권 행사의 이론․판례의 미정립 등으로 인해 그 남용
의 위험성이 줄어든 후에 이 조항을 두어야 한다는 입장도 있다(박균성(하),402면).

67)이상규(하),229면.
68)정하중,“경찰상의 책임,”「공법연구」제25집 제3호,(한국공법학회,1997),140-141면.
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이는 경찰법 제3조에서 “경찰은 국민의 생명ㆍ신체 및 재산의 보호와 범죄의 예
방ㆍ진압 및 수사,치안정보의 수집,교통의 단속 기타 공공의 안녕과 질서유지를
그 임무로 한다”는 규정을 하고 있는데 특히,“기타 공공의 안녕과 질서유지”를 규
정한 것은 경찰권 행사에 대한 일반적 수권조항을 의미한다고 보고 이는 독일에서
인정되고 있는 일반적 수권조항과 같은 의미로 이해할 수 있다고 보고 있다.70)
경찰관직무집행법 제2조 제5호는 독일에서의 직무규정과 권한규정이 통합된 것
이고 제3조 이하에서 독일의 이른바 표준적 조치와 마찬가지로 일반적 직무․수권
규정을 구체화한 것으로 충분히 볼 수 있다고 본다.71)행정의 권한은 곧 국민에 대
한 봉사의무를 의미하기 때문에 국민생활에 있어 구체적인 위험이 발생하는 경우
에도 경찰관이 개별적 수권조항이 없다는 이유로 경찰권 행사를 거부한다면 이는
국민에 대한 봉사자(헌법 제7조 제1항)로서의 책임을 회피하는 것이 되므로 경찰관
직무집행법 제2조 제5호를 헌법합치적 해석에 의해 일반적 수권조항으로 파악할
수 있다고 본다.72)
이 설의 주요 논거로는 경찰권의 성질상 입법기관이 경찰권의 행사를 상정해서
모든 요건을 법률에 규정하는 것은 불가능하기 때문에 일반적 수권조항이 필요하
고 이러한 일반적 수권조항은 개별적 수권조항에 의하여 대응할 수 없는 경우에
한하여 보충적으로 적용된다는 것이다.또한 일반적 수권조항으로 인한 경찰권 행

69)김남진(Ⅱ),263면;김남진,『행정법의 기본문제』,(법문사,1996),698면;류지태(신론),
757-758면;강의중,『행정법Ⅰ』,(교학연구사,1999),553면;김남진,“경찰상의 개괄적
수권조항,”「고시연구」제21권 제7호,1994,173면;김해룡,“경찰권발동과 행정상 손실보
상,”「고시계」제43권 제4호,1998,64면;이명구,『신행정법원론』,(대명출판사,1998),
967면;강구철,“경찰권의 근거와 한계-주요문제를 중심으로,”「고시연구」제18권 제9호,
1991,79면;남승길,“경찰관직무집행법,”「공법연구」제25집 제3호,(한국공법학회,1997),
91-93면.

70)석종현(하),236면;경찰법 제3조 및 경찰권직무집행법 제2조를 일반적 수건조항으로,경
찰관직무집행법 제3조 이하를 개별적 수권조항으로 보는 것이 타당하다는 견해도 있다
(강구철,상게논문,80면).

71)일반적 수권조항을 부정하는 입장에서도 경찰권을 수권하는 법률에서 광범위한 재량권
을 부여한 것으로 이해하고 있는 결과 인정하는 입장과 대체로 차이가 없다.경찰관집무
집행법이 경찰작용에 관한 중요 기본법이고 제3조 이하에서는 개별적 수권조항을 두고
따로 제2조를 규정하고 있는 점이 독일경찰법과 유사하다.우리나라나 독일의 판례가 일
반적 수권조항을 긍정하고 있다는 점에서 이를 인정할 수밖에 없을 것이다(김영훈,“경찰
권의 근거와 한계,”「사법행정」제358호,1990,49면).

72)박정훈/정초영,『사권보호를 위한 경찰권 발동에 관한 연구』,(치안연구소,2001),24면.
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사의 남용 가능성은 경찰권의 조리상의 한계 등으로 충분이 통제될 수 있고 사후
에 법원의 심판에 의하여 통제가 가능하고 이미 독일에서는 일반적 수권조항을 인
정하는 것이 학설과 판례를 통하여 확립된 전통이며 경찰권 행사의 조리상의 한계
이론을 논하는 자체가 일반적 수권조항을 전제로 한다는 것이다.
이 견해에 따르면 사회의 발전과 기술의 진보라는 관점에서 일반적 수권조항의
필요성이 인정되고 또한 현행 경찰법상 일반적 수권조항이 존재하고 있으며 이러
한 일반적 수권조항에 의하여 경찰권 행사를 행사하더라도 그것이 법치주의 원칙
에 반하지 아니한다는 것이다.

(나)제5조설

이 설은 위험발생의 방지에 관하여 규정하고 있는 경찰관직무집행법 제5조73)를
일반적 수권조항으로 보는 입장이다.이 견해는 경찰이 위험방지를 위한 조치를 취
할 수 있는 위험사태로서 인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해
를 끼칠 우려가 있는 천재,사변,공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견·분
마류 등의 출현,극단한 혼잡 등 구체적인 위험상황 외에 「기타 위험한 사태」를
부가하고 있다는 점을 특히 강조하고 있다.74)즉,보호법익 측면에서 ‘공공의 안녕
과 질서’처럼 포괄적으로 규정하고 있지 않지만 그 보호법익 중에 중핵인 인명․신

73)제5조 (위험발생의 방지)①경찰관은 인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한
손해를 끼칠 우려가 있는 천재,사변,공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견·분마
류 등의 출현,극단한 혼잡 기타 위험한 사태가 있을 때에는 다음의 조치를 할 수 있다.
1.그 장소에 집합한 자,사물의 관리자 기타 관계인에게 필요한 경고를 발하는 것
2.특히 긴급을 요할 때에는 위해를 받을 우려가 있는 자를 필요한 한도 내에서 억류하거
나 피난시키는 것
3.그 장소에 있는 자,사물의 관리자 기타 관계인에게 위해 방지상 필요하다고 인정되는
조치를 하게 하거나 스스로 그 조치를 하는 것
②경찰관서의 장은 대간첩작전수행 또는 소요사태의 진압을 위하여 필요하다고 인정되는
상당한 이유가 있을 때에는 대간첩작전지역 또는 경찰관서·무기고등 국가중요시설에 대
한 접근 또는 통행을 제한하거나 금지할 수 있다.
③경찰관이 제1항의 조치를 한 때에는 지체 없이 이를 소속경찰관서의 장에게 보고하여야
한다.
④제2항의 조치를 하거나 제3항의 보고를 받은 경찰관서의 장은 관계기관의 협조를 구하
는 등 적당한 조치를 하여야 한다.

74)이은주,전게논문,200-203면.
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체․재산을 다루고 있고 이와 관련이 있는 국가적․사회적 법익을 모두 포괄한다
는 것이다.또한「기타 위험한 사태」의 해석에 관해서도 제한적으로 해석해야 한
다는 견해가 있을 수 있으나 그 기준이 되는 사태에는 천재,사변 등 중대한 위험
상황이 열거 되는 것 외에도 공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견·분마류
등의 출현,극단한 혼잡 등의 비교적 가벼운 위험상황이 열거되어 있어 사실상 모
든 위험사태가 포괄되어 있는 것으로 해석해도 무리가 없다는 주장이다.75)

(다)제2조와 제5조의 유추적용설

이 견해는 일반적 수권조항을 경찰관직무집행법 제2조 제5호와 제5조 제1항 제3
호의 유추해석에 의해 인정하자는 것이다.특히 제5조 제1항 제3호는 개인적 법익
에 대한 일반적 수권조항이라 보면서 공동체적 법익․법질서전체․공동의 질서에
대한 위험방지에 대하여는 일반적 수권조항이 결여되어 있는데 이는 법의 흠결이
며 이를 입법자가 알았더라면 방치하지 않았을 것이라고 보고 경찰관직무집행법
제2조 제5호와 제5조 제1항 제3호의 유추해석에 의하여 일반적 수권조항을 인정할
수 있다고 본다.이는 제5조 제1항이 경찰권 행사의 근거를 개인적 법익에 대한 위
험방지 처분에만 두고 있는 것은 명백한 법의 흠결이라 보면서 경찰관직무집행법
제2조 제5호와 제5조 제1항 제3호의 유추해석에 의하여 독일에서와 같은 일반적
수권조항을 인정하려는 시도를 하고 있다.즉,경찰관직무집행법의 해석적 보완을
통하여 공공의 안녕과 질서에 대한 위험방지를 위해 필요한 조치를 취할 수 있다
는 견해이다.76)

(라)제5조의 유추적용설

이 견해도 일반적 수권조항의 허용성과 필요성은 인정하지만 현행 경찰관직무집

75)우리나라 경찰관직무집행법 제5조는 ‘인명 또는 신체․․(생략)․․ 극단한 혼잡 기타
위험한 사태가 있을 때’라고 하여 한정적 열거가 아니라 예시적 열거를 하고 있어 설령
여기에 예시적으로 열거되지 않는 사태라 하더라도 인명이나 신체,재산에 중대한 손해
를 끼치는 사태는 위험한 사태의 범위에 포함할 수 있다고 한다.이러한 해석은 우리와
같은 조항을 가지고 있는 일본에서도 나타나고 있다(古谷洋一,『註解警察官職務執行法』,
(入花書房,2000),224-225面).

76)이기우,“경찰작용법의 체계,”「수사연구」2월호,1990,97-98면.
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행법 제2조는 임무규범이고 권한에 관한 일반적 수권조항은 아니라고 보면서 동법
제5조에서 일반적 수권조항성을 찾고 있다.77)다만 제5조를 직접 적용하는 것이 아
니라 유추하여 수권할 수밖에 없다는 견해이다.즉,현행 경찰관직무집행법에는 일
반수권조항이라고 볼 만한 규정이 발견되지 않아 경찰관직무집행법에 규정된 전형
적 조치들 이외의 권리 침해적 수단에 의한 위험방지작용이 행해질 수 있는가의
문제가 발생하지만 경찰관직무집행법과 기타 법률에서의 개별적 권한규범이 체계
적이고 필요한 정도로 정비되어 있지 못한 현실에서 경찰의 적정한 예방적 임무수
행을 위해서는 이들 권한규범에 근거할 것 이외의 권리 침해적 조치에 대한 법률
적 근거가 제공될 필요가 있다는 것이다.따라서 부득이 경찰 작용에 대한 일반법
적 성격을 갖는 경찰관직무집행법상의 어느 규정을 유추하여 수권할 수밖에 없다
고 본다.78)이 경우 동법 제5조 제1항 제3호가 비록 보호이익을 국가의 기본적 시
설,법질서와 같은 이른바 집단적 법익(kollektiveRechtsgter)을79)포함하지 않고
주로 생명,신체 등의 개인적 법익에 한정하고 있으며 또한 그에 대한 목전의 위험
혹은 급박한 위험을 방지하는 경찰조치만을 수권하는 데에 그치고 있지만,동 규정
을 유추하여 별도의 수권이 마련되어 있지 않은 권리 침해적 위험방지 조치를 정
당화할 수밖에 없다고 주장하고 있다.80)

77)일반수권조항의 형식을 허용하는 경우에도 현행 경찰관직무집행법에 그러한 규정이 있
는지의 문제는 여전히 남아있고 특히 경찰관직무집행법 제2조가 일반수권조항인지에 대
해서는 논란이 있지만 임무의 지정이 동시에 임무수행을 위한 침해적 수단의 사용을 정
당화하는 것은 아니라는 것이다.법률적합성원칙과 법률유보원칙은 특히 경찰법에서 중
요한 의미를 갖는바,이들 원칙에 의해서 개인의 권리에 대한 침해는 항상 충분히 특정
된 법률적 근거를 필요로 하며,개인의 권리에 의한 경찰작용의 제약은 임무규범과는 별
도의 권한규범에 의해서 비로소 제거되는 것이다.이처럼 임무와 권한이 분리되어야 한
다는 입장에서 경찰관직무집행법 제2조는 단지 임무규범일 뿐 권한에 대한 일반조항은
아니라고 본다(김성태,“위험방지조치와 구체적 위험,”「법학연구」제5권,(홍익대 법학연
구소,2003),79-82면).

78)경찰관직무집행법 제5조 제1항 제3호의 유추해석에 근거한 공공의 안녕과 질서에 대한
위험방지를 위한 경찰의 권리침해적 조치는 개별사례에서 실재하게 되는 손상발생의 개
연성이 인정되는 경우로 한정된다.이는 헌법합치적 해석 특히 비례원칙의 관점에서 요
구되는 것이다(Schenke,S.199(Rn.47)).

79)집단적 법익은 공중,특히 국가적으로 조직된 공동체의 삶을 고려하여 그 보호가 필요
한 법익을 의미하며 그것은 개인적 법익들의 단순한 합계와는 다른 것이다.집단적 법익
으로는 예컨대 물의 공급,국민건강과 같은 것을 들 수 있다.집단적 법익의 관념에 대해
서는 Knemeyer,S.57(Rn.73);Götz,S.49ff(Rn.111);BVerwGE,DVBI,1974,S.297참조.
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(마)제2조․제5조․제6조 결합설

이 견해는 제2조 제5호의 일반적 수권조항으로 인정하고 그 외에도 제5조를 제2
의 일반적 수권조항 그리고 제6조81)를 제3의 일반적 수권조항으로 보고 있다.이
견해에 따르면 먼저 제2조의 일반적 수권조항에 대해서는 임무규정과 권한규정을
분리하는 독일보다 민주주의와 법치주의가 발전한 영국과 미국에서는 임무규정으
로부터 권한규정을 도출하고 또 프랑스에서도 경찰의 임무규정과 권한규정을 구분
하지 않는다는 점을 들어 제2조 제5호의 일반적 수권조항성을 인정하고 있다.다음
으로 제5조에 대해서는 독일의 통일경찰법모범초안 제8조 제1항과 가장 가까운 제
2의 일반적 수권조항으로 인정하면서도 국가적․사회적 법익은 제외된다고 보고
있고,제6조에 대해서도 명예 등 인격권을 침해하는 범죄를 제외하고 인명,신체에
위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있는 경우에만 제지할 수 있
고,그 외의 경우에는 필요한 경고만 발할 수 있는 약점이 있지만 제3의 일반적 수
권조항의 기능을 담당하고 있다고 보고 있다.따라서 제2조와 제5조 및 제6조의 관
계는 제5조가 개인적 법익을,제6조가 국가적․사회적 법익을 거의 대부분 포섭한
다고 보고 제2조는 단지 범죄를 구성하지 않는 국가적․사회적 법익과 인명․신
체․재산 이외의 개인적 법익에 대한 보호를 위해서 일반적 수권조항으로 기능할
수 있다고 보고 있다.82)

3)입법필요설

입법필요설은 경찰권 행사에 있어서 일반적 수권조항의 필요성은 인정되나,우리
의 현행법에는 일반적 수권조항이 존재하지 않는다고 보고 입법조치에 의하여 도
입되어야 한다는 견해이다.이 견해의 주요 논거로는 현행법상 일반적 수권조항을

80)결론에 있어서 같은 입장으로는 이기우,전게논문,96면;홍준형,『경찰통합법에 관한 연
구』,(치안연구소,1996),197면.

81)제6조 (범죄의 예방과 제지)①경찰관은 범죄행위가 목전에 행하여지려고 하고 있다고
인정될 때에는 이를 예방하기 위하여 관계인에게 필요한 경고를 발하고,그 행위로 인하
여 인명·신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있어 긴급을 요하는
경우에는 그 행위를 제지할 수 있다.
②삭제 <1988.12.31>

82)박정훈/정초영,전게서,22-21면.
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인정할 수 있는가의 문제는 첫째,침해작용의 근본규범으로서 인정가능성의 문제와
둘째,비침해예방작용의 근거규범으로서의 일반적 수권조항의 인정가능성의 문제로
구분한다.
전자의 경우,경찰관직무집행법 제2조를 경찰행정의 공적 안전과 질서보호라는
외부적 임무의 한계를 나타내는 임무규범이지 사인의 권리를 침해까지 가능토록
하는 근거로서의 권한규범은 아니라고 한다.후자의 경우,침해수단이 요구되는 진
정한 위험방지영역 외에 차선계몽교육에 의한 교통감시를 통하여 공적 안전에 대
한 위험의 예방과 같은 단순한 위험방지영역인 경우에는 법적 근거를 요하기는 하
나,이는 임무규정만으로 족하다고 보는 견해이다.83)
결국 사인의 권리와 이익을 침해하기 위해서는 권한규정의 근거를 요하지만,비
침해예방작용과 같은 경우에는 임무규정의 근거만으로도 충분하다는 주장이다.

(3)판례의 태도

위에서 본 학설 등의 입장을 종합하여 볼 때 결국 경찰관직무집행법 제2조 법적
성격을 판단함에 있어 그것이 단순한 임무규범인가 아니면 권한규범인가의 문제로
귀결되어진다고 보여 지고 있다.이에 대한 우리나라 판례가 많이 존재하는 것은
아니고 또한 판례가 확립된 것이라고 볼 수는 없지만 대법원 판례는 경찰관직무집
행법 제2조 제5호의「기타 공공의 안녕과 질서유지」를 근거로 하여 경찰권을 행
사할 수 있는 것으로 보아 일반적 수권조항의 존재를 인정하고 있는 듯 하다.
즉,대법원 판례는「청원경찰관법 제3조는 청원경찰은 청원주와 배치된 기관,시
설 또는 사업장 등의 구역을 관할하는 경찰서장의 감독을 받아 그 경비구역 내에
한하여 경찰관직무집행법에 의한 직무를 행한다고 정하고 있고,한편 경찰관직무집
행법 제2조에 의하면 경찰관은 범죄의 예방ㆍ진압 및 수사,경비,요인경호 및 대
간첩작전수행,치안정보의 수집ㆍ작성 및 배포,교통의 단속과 위해의 방지,기타
공공의 안녕과 질서유지 등을 그 직무로 하고 있는 터이므로,경상남도 양산군 도
시과 단속계 요원으로 근무하고 있는 청원경찰관인 공소 외 ○○○ 및 ○○○가
원심판시와 같이 1984.12.29경상남도 ○○군 ○○면 ○○리115에 있는 피고인의
집에서 피고인의 형 공소 외 ○○○가 허가 없이 창고를 주택으로 개축하는 것을

83)홍정선(하),254-255면.
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단속하는 것은,그들의 정당한 공무집행에 속한다고 할 것이므로 이를 폭력으로 방
해한 판시 소위를 공무집행방해죄로 다스린 원심조치는 정당하고 이에 소론과 같
이 위법이 있다고 할 수 없다」고 판시하고 있다.84)
위의 판시내용으로 볼 때,청원경찰법 제3조는 “…경찰관직무집행법에 의한 경찰
관의 직무를 행한다”고 규정하여 경찰관직무집행법 제2조의 직무와 연결시키고 있
고 판시내용도 공공의 안녕과 질서유지 등의 직무규정을 경찰권 행사의 근거규정
으로 보고 있다는 점에서 판례는 일반적 수권조항의 존재를 인정하는 것으로 보는
데 무리가 없을 것으로 판단된다.
또한 경찰관이 음주운전으로 적발된 운전자에 대하여 어떠한 조치를 취할 수 있
으며 그 근거는 무엇인가에 대하여 대법원 판례는「경찰관직무집행법 제1조,제2
조,제4조 및 도로교통법 제43조 제2항의 각 규정에 의하면 경찰의 임무는 본질적
으로 국민의 자유와 권리를 보호하고 사회공공의 질서를 유지하기 위하여(경찰관직
무집행법 제1조),범죄의 예방․진압 및 수사,교통의 단속과 위해의 방지 기타 공
공의 안녕과 질서에 대한 위험 방지가 있고(경찰관직무집행법 제2조),이러한 책무
수행을 위하여 경찰관으로 하여금 술취한 상태로 인하여 자기 또는 타인의 생명․
신체와 재산에 위해를 미칠 우려가 있는 자를 발견한 때에는 경찰관서등에 보호하
는 등(경찰관직무집행법 제4조)적당한 조치를 취할 수 있으며 특히 주취상태에서
자동차를 운전하는 사람에 대하여는 정상적으로 운전할 수 있는 상태에 이르기까
지 운전의 금지를 명하고 그 밖의 필요한 조치를 취할 수 있도록(도로교통법 제43
조 제2항)개별적 수권규정을 두고 있다」고 판시하고 있다.85)
동대법원 판례는 음주운전으로 적발된 운전자에 대한 경찰권 행사의 근거로 경
찰관직무집행법 제1조,제2조,제4조 및 도로교통법 제43조 제2항 들고 있고 특히
경찰관직무집행법 제2조를 근거규정으로 보는 것은 제2조의 일반적 수권조항을 전
제하지 않는다면 도출해 낼 수 없다는 점에서 대법원은 제2조를 일반적 수권조항
으로 보고 있는 듯 하다.

84)대법원 1986.1.28.선고 85도 2448.
85)대법원 1998.5.8.선고 97다 54482.
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444...독독독일일일 경경경찰찰찰법법법상상상 일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항

독일에서 일반적 수권조항의 모태는 1794년 프러시아 일반주법 10조 2항 17호이
다.동조는 「공공의 평온․안녕 및 질서를 유지하고 또한 공중 및 그의 개개 구성
원들에 대한 절박한 위험을 방지하기 위하여 필요한 조치를 위하는 것은 경찰의
직무이다」고 규정하고 있다.이시기는 시민적 법치국가가 성립하기 이전이고 법률
유보,법률우위의 원칙이 관철되기 전인 당시에 있어서 동 조항은 권한조항이 아니
라 직무규정(Aufgaben-zuweisungsnorm)이었다.그러나 동 조항이 규정 된지 100
년 후 프러시아 고등행정재판소는 1882년 크로이쯔베르크 판결86)에서 동 조항에서
경찰권 행사에 대한 권한규정을 도출하였다.일반적 직무규정으로부터 권한조항의
추론이라는 과감한 해석을 통하여 고등행정재판소는 경찰행정청에게 이른바 포괄
적인 일반적 수권조항을 마련해 주었다.그러나 당시의 일반적 수권조항은 성문의
권한규정의 결여에서 기인된 판례법적 성격을 가지고 있다고 볼 수 있으며 따라서
긴급처방적인 성격을 면하기가 어려웠다.
프러시아 고등행정재판소의 판결에 의하여 발전된 일반적 수권조항은 그 후
1931년 프러시아 경찰행정법 제14조에 성문화 되었다.동조는 「경찰행정청은 현행
법의 테두리 안에서 공공의 안녕 또는 질서를 위협하는 위험으로부터 공중 또는
개인을 보호하기 위하여 성실한 재량에 따라 필요한 조치를 취하지 않으면 안된
다」고 규정하여 경찰권 행사에 있어서 직무규정과 권한규정을 명시함으로서 그
전의 프러시아 일반주법 10조 2항 17호와는 달리 직무규정과 이러한 직무를 수행
86)독일 경찰법상 일반적 수권조항과 관련된 대표적인 판례는 크로이쯔베르크 판결이다 이
판결은 1882년 6월 14일 프러시아 고등행정법원이 베를린 경찰청장이 구체적 권한규정이
없던 당시에 프러시아 일반주법 제10조 2항 17호에 근거하여 1879년 3월 10일 발한 명
령,즉 크로이즈베르크 언덕 위에 있는 전승기념비에의 조망 및 거기에서 시내를 내려다
보는 조망을 방해하는 일이 없도록 주변의 토지상의 건축물의 높이를 제한하는 것을 내
용으로 하는 건축금지에 관한 경찰명령에 기초하여 내린 건축불허가 처분에 대하여 법원
은 “프러시아 일반주법 제10조 2항 17호에 따를 때 경찰은 위험방지의 권한만을 가지며,
미적인 이익을 추구할 권한은 없기 때문에 크로이즈베르크에 있는 전승기념비에 대한 조
망을 해치지 않게 하기 위하여 거축물의 고도를 제한하는 경찰명령은 무효이다”고 판시
하였다.이는 베른린 경찰청장에 의한 경찰명령은 미학적인 이유에서 발해진 것으로 복
리의 증진을 목적으로 하는 것이라는 이유로 효력을 부인함으로써 그 경찰명령을 무효라
고 판단한 사건이다.이 판결의 중요한 점은 프러시아 일반주법 제10조 2항 17호 규정을
직무규정으로뿐만 아니라 권한에 관한 일반적 수권조항으로 승인하였다는 점이다
(PrOVGE9,353).
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하기 위한 권한규정을 하나의 조문에 포함시켰다.
2차 세계대전 이후 독일의 각주는 프러시아 경찰행정법의 일반적 수권조항을 자
신들의 경찰법에 도입하였다.중요한 것은 이때부터 직무규정과 권한규정의 분리의
형태로 나타났다는 점이다.
오늘날 통일경찰법모범초안 제1조 1항에서는「경찰은 공공의 질서와 안녕에 대
한 위해를 방지할 임무를 갖는다」고 하여 경찰의 직무를 규정하고 동법 제8조 1
항에서는「9조에서 24조가지 별도로 규정된 수권조항이 적용되지 않는 한 경찰은
구체적인 경우에 존재하는 공공의 안녕과 질서에 대한 위해방지임무를 위하여 필
요한 조치를 취한다」고 하여 권한규정으로서 일반적 수권조항을 규정하고 있다.87)
독일에서는 2차 세계대전 이후 일반적 수권조항의 헌법상의 법치국가 원리에 합
치될 수 있는 것인가에 대해 논란이 있었으나 오늘날 다수 학설과 판례는 일반적
수권조항의 합헌성을 인정하고 있다.

ⅢⅢⅢ...개개개별별별적적적 수수수권권권조조조항항항과과과 일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항의의의 관관관계계계

경찰법상 위험방지 영역에서 일반 경찰법상 개별적 수권조항,특별 경찰법상 개
별적 수권조항 및 일반적 수권조항이 경찰권 행사의 법적 근거가 될 수 있는바,이
들이 경합하는 경우에는 언제나 개별적 수권조항이 일반적 수권조항에 우선하여
적용된다.개별적 수권조항에서는 특별 경찰법이 일반 경찰법에 우선한다.그리고
경찰법상 일반적 수권조항은 개별적 수권조항이 존재하지 않을 때 그 한도 내에서
만 적용되는데 이를 일반적 수권조항의 보충성이라 한다.즉 개별적 수권조항이 일반
적 수권조항에 비하여 적용에 있어 우위(Anwendungsvorrang)를 누린다.
환언하면 일반적 수권조항은 예외적으로 다음과 같은 경우에 단지 ‘보충적’으로
만 적용된다.
첫째,관련 개별적 수권조항이(명시적 혹은 의미상)특별히 그의 적용을 허용한
때,88)
둘째,개별적 수권조항이 관련된 사안에 있어서 경찰이 개입하기 위한 요건과 허
용되는 조치를 완벽하게 규율하고 있지 못한 경우,89)

87)Knemeyer,DeutschesPolizeirecht,DÖV,1975,S.34ff.
88)Friauf,S.215;Möller/Wilhelm,S.18.
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셋째,일반적 수권조항이 구체적인 경우를 내용상 분명하게 파악하거나 일정한
경우를 규율하기 위해서는 일반적 수권조항에 의존하는 것이 불가피한 경우가 있
다.90)
오늘날 개별적인 경찰상 위험을 예방하거나 제거하기 위한 특별법을 제정하려는
경향이 두드러지고 있음에도 불구하고 기술의 진보와 사회현상의 급격한 변화에
따라 끊임없이 나타나는 입법자가 예측할 수 없는 위험 및 사회사정의 가치관의
변화를 고려하면 경찰법상 일반적 수권조항이라는 도구를 포기하기는 어렵다.

제제제333절절절 경경경찰찰찰권권권 행행행사사사의의의 한한한계계계

위험방지를 위한 경찰권 행사는 법령이 정하는 범위 내에서 합목적으로 행사될
때 적법․타당한 것으로 인정되고 관계자를 구속하는 힘을 가진다.이것은 법치행
정의 원리상 당연한 것이다.이와 같이 위험방지를 위한 경찰권 행사가 적법․타당
한 행위로서 유효하게 발동될 수 있는 법상의 한계를 경찰권 행사의 한계라 한
다.91)92)그러나 위험방지를 위한 경찰권 행사에 대하여 경찰작용을 수권하고 기속
하는 경찰법규는 그 수권․기속의 정도는 일정하지 아니하다.즉,법률이 일의적
개념에 의하여 수권․기속하는 경우도 있고,다의적․불확정 개념에 의하여 수권․
기속하는 경우도 있는바 후자의 경우에 경찰재량의 문제가 발생한다.이러한 이유

89)BVerGE28,310(312);OVGMünster,DVBI,1973,S.922ff(924).
90)BVerwGE10,164ff(165).
91)홍정선(하),379면;김영훈,전게논문,49면.
92)종래의 경찰권 행사의 한계 문제는 경찰권 행사의 주체에게 포괄적인 재량권이 인정되
어 있음을 전제로 그러한 경찰권 행사를 통제하는 경찰권의 본질에 기초하여 정립되었
다.이는 헌법이념에 의한 것이라기보다는 당시의 형식적 법치주의에 있어 국민의 기본
권에 대한 제한으로서의 경찰권 행사가 헌법에 의거하여 법률에 유보되고,그 근거법률
의 최고법규성이 인정되어 헌법이 합법률적인 재량권 행사를 직접 기속할 수 없다는데
이론적 기반을 둠으로써 경찰권 행사에 있어서의 재량의 한계를 불문법원인 조리를 통하
여 설명하고 있었던 것이다.이러한 조리를 통한 경찰권 행사의 한계에 관한 이론은 독
일에 있어서 경찰의 직무를 정한 일반적 수권조항(Generalklausel)에 의거하여 경찰권이
행사되는 경우에 적용되는 법원리로 발전된 것이라고 볼 수 있다(김남진,전게논문,94
면).
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는 경찰의 주요목적은 장래 발생할 것으로 예상되는 공공의 안녕․질서에 대한 위
해를 예방하거나 이를 제거하여야 하므로 사전에 이를 구체적으로 규정한다는 것
은 기술적으로 불가능하여 경찰기관에게 일정 한도의 독자적 판단권을 부여할 필
요가 있기 때문이다.93)
이처럼 경찰법규가 경찰권행사의 요건․정도 등을 구체적으로 규정하고 있는 경
우에는 그 경찰법규가 경찰권의 규범상의 한계가 된다.또한 경찰법규가 경찰기관
에게 재량권을 부여하고 있는 경우에도 공공의 안녕과 질서유지라는 경찰목적에
비추어 판단해야하는 일정한 경찰권의 조리상 한계를 넘는 경찰권의 발동은 재량
권의 일탈․남용으로 위법하게 된다고 한다.따라서 경찰권의 행사의 한계로는 법
규상의 한계와 조리상의 한계가 있다.94)
결국 먼저 법규에 의해 경찰권 행사의 한계를 제약하고 이것이 불충분할 때에는
일정한 조리상의 원칙에 의해 경찰권 행사를 한계를 설정해야 한다.
오늘날의 실질적 법치주의에 있어서는 공권력 행사에 의한 국가목적 달성의 필
요성은 국민의 기본권 보장을 전제로 한 법치주의의 원리 내에서 가능하다는 원칙
에 의하여 경찰권의 한계이론도 헌법원리로부터 그 재량권을 통제함을 법리의 출
발점으로 하여야 할 것이다.즉 실정법에 대한 헌법의 최고법규성이 확립되고 실정
법에 기초한 합법률적인 경찰권 행사가 헌법원리와 이념에 의하여 이미 통제되어
야 함을 전제로 하여야 한다는 점에서 종래의 경찰권 행사에 있어서 불가피하게
인정된 재량은 새로운 한계이론 의하여 체계화 될 필요가 있는 것이다.

ⅠⅠⅠ...법법법규규규상상상의의의 한한한계계계

법률유보의 원리상 국민의 권익을 침해하는 경찰권의 행사는 반드시 법률에 근

93)김동희(Ⅱ),202면.
94)법률에 의한 경찰권에의 재량부여가 발생한 경우에도 그 재량권행사에 있어서 또다시
일정한 원칙에 의한 기속을 받을 것이 필요하게 되는데,이러한 경우가 “경찰권의 한계”
에 관한 문제로 조리상의 한계만을 논하는 것이 전통적인 방법이었다.그렇지만 경찰권
은 공공의 안녕과 질서의 유지를 위하여 개인의 기본권을 제한하는 법률적ㆍ사실적 행위
를 할 수 있는 법적 힘이고,경찰권의 한계(Grenzederpolizeigewalt)는 이러한 경찰권이
유효하게 발동될 수 있는 법상의 한계를 의미하므로,경찰권의 한계는 법규상의 한계와
조리상의 한계로 구분하는 것이 일반적인 견해이다(석종현(하),299면;김동희(Ⅱ),
163-170면;김춘환(특),38면).
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거가 있어야 하고 그 법률이 정하는 범위 내에서 이루어져야 한다.법률이 정하는
범위를 벗어나는 침익적인 경찰권 행위는 위법이다.95)따라서 경찰권의 행사는 주
로 권력적인 명령․강제작용으로서 국민의 권리와 자유를 침해하는 가장 전형적
작용인 까닭에,법치행정의 원칙에 따라 반드시 법규의 근거가 있을 때에만 발동될
수 있는 동시에,법규에 의하여 허용된 한도 내에서만 발동되어야 한다.결국 경찰
법규는 경찰권 행사의 근거인 동시에 다른 한편으로는 그 한계이기도 하다.그리하
여 법규상의 한계는 경찰권의 발동에 대한 제1단계 제약이 된다.96)
다만 권한규정이라고 볼 수 있는 상기의 개별적 수권조항에서도 경찰작용의 성
질상 다의적·불확정적 개념이 빈번하게 사용되고 있는 바,이러한 현상은 법률유보
의 원칙이라는 측면에서 문제가 있다.가능한 한 어떠한 경우에 경찰권이 행사되어
야 할 것인가에 있어서는 구체적이고 확정적인 개념이 사용될 필요가 있는 것이다.
이처럼 개별적 수권조항에서 조차 경찰권 행사에 관하여 다의적·불확정적 개념에
의한 근거만을 제시할 뿐이고 구체적인 경찰권 행사의 정도와 조건 등을 명시하지
않은 경우가 많은 것은 공공의 안녕과 질서의 유지에 대한 장래의 위해를 모두 예
측하여 법제화함이 어렵기 때문이며 경찰작용의 본질적 특성상 다른 행정작용에

95)현행 경찰관직무집행법 제3조 이하의 각 유형은 경찰권이 행사될 수 있는 경우로서 그
대상,절차,한계를 동시에 규정하고 있는 것으로 볼 수 있다.또한 독일의 통일경찰법모
범초안 제8조 제1항의 “경찰은 제9조 내지 제24조가 경찰의 권한을 특별히 규율하지 않
는 한···필요한 조치를 취할 수 있다”는 규정도 같은 의미로 이해할 수 있을 것이다.어
쨌든 경찰법규는 그 자체가 경찰관 행사에 대한 제1단계의 한계로서 어떠한 경우에 경찰
권이 行使될 수 있는가로 요약되는 바,이는 개별적 수권조항에 대한 개개의 해석에 의
하여 결정되는 것이다.예컨대 경찰관은「수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로
판단하여 어떠한 죄를 범하였거나 범하려고 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있
는 者···」를 정지시켜 질문할 수 있으며(경찰관직무집행법 제3조 제1항 참조),「정신착
란자·주취자·자살기도자·미아·병자·부상자로서 응급의 구호를 요한다고 인정할 만한 상당
한 이유가 있는 자를 발견한 때」에는 보호조치를 취할 수 있고(동법 제4조 제1항 참조),
「인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있는 천재,사
변,공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견 ·분마류 등의 출현,극단한 혼잡 기타
위험한 사태가 있는 때」에는 위험발생의 방지조치를 취할 수 있다(동법 제5조 제1항 참
조).또한「범인의 체포·도주의 방지,자기 또는 타인의 생명·신체에 대한 방호,공무집행
에 대한 항거의 억제를 위하여 필요하다고 인정되는 상당한 이유가 있을 때」에는 그 사
태를 합리적으로 판단하여 필요한 한도 내에서 무기를 사용할 수 있다(동법 제10조의 4
제1항).이러한 개별적 수권조항에 있어서의 警察權 행사 여부는 이상에서 예시한 요건
규정의 해석·적용에 의하여 결정하면 문제는 없을 것이다(김남진,전게논문,95면).

96)박윤흔(하),325-326면.
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비해 입법기술상의 한계가 크다는 데 기인하는 것이다.97)
그러나 경찰권의 행사는 명령과 강제를 통하여 국민의 자유와 권리를 제한하는
전형적인 권력작용이므로 그에 관한 근거가 규정되어 있되,그 구체적인 정도와 조
건 및 한계가 명시되어 있지 않더라도 헌법이념과 경찰의 목적·성질에 비추어 필요
한 일정범위 내에서 경찰권이 행사되어야 한다고 볼 것이다.이러한 점은 경찰법
제4조의 “경찰은 그 직무를 수행함에 있어서 헌법과 법률에 따라 국민의 자유와
권리를 존중하고,국민전체에 대한 봉사자로서 공정중립을 지켜야 하며,부여된 권
한을 남용하여서는 아니 된다”는 규정과,경찰관직무집행법 제1조 제2항의 “이 법
에 규정된 경찰관의 직권은 그 직무수행에 필요한 최소한도 내에서 행사되어야 하
며 이를 남용하여서는 아니 된다”는 규정에 의하여 뒷받침 되고 있다.한편 大法院
도 警察權 行使의 근거규정이 있더라도 그 內在的 限界를 인정하고 있는 입장을
명백히 하고 있다.98)

ⅡⅡⅡ...조조조리리리상상상의의의 한한한계계계

앞서서 살펴 본 바와 같이 경찰권에 대한 제한은 경찰법규자체에 입법 기술적인
한계가 있기 때문에 법규상의 제한만으로는 충분하지 않다.
경찰권 행사는 개별적인 작용법에 의거하여 행해져야 하는 것이 원칙이나,경찰
법의 규정은 대부분 명확하고 일의적인 것이 아니라,추상적․개별적 또는 불확정
97)이러한 논지의 연장선상에서 다른 행정작용에 비하여 입법기술상의 한계가 특히 크기
때문에 경찰행정작용법 분야에서는 警察權 행사의 근거로서 일반적 수권조항의 인정론이
제시될 수 있다고 본다.

98)···경찰관은 범인의 체포,도주의 방지,자기 또는 타인의 생명,신체에 대한 방호,공무
집행에 대한 항거의 억제를 위하여 상당한 이유가 있을 때에는 필요한 한도 내에서 무기
를 사용할 수 있으나,형법 소정의 정당방위와 긴급피난에 해당할 때 또는 체포,도주의
방지나 항거의 억제를 위하여 다른 수단이 없다고 인정되는 상당한 이유가 있는 때에 한
하여 필요한 한도 내에서만 무기를 사용하여 사람에게 위해를 가할 수 있음이 경찰관직
무집행법 제11조의 규정에 비추어 명백한 바,원심이 인정한 바와 같은 사정이라면,위
함형길은 원고 이희영이 체포를 면탈하기 위하여 항거하며 도주할 당시 그 항거의 내용,
정도 등에 비추어 소지하던 가스총과 경찰봉을 사용하거나 다시 한번 공포를 발사하여
위 원고를 제압할 여지가 있었다고 보여지므로,위 함형길이 그러한 방법을 택하지 않고
도망가는 원고 이희영의 다리를 향하여 권총을 발사한 행위는 경찰관직무집행법 제11조
소정의 총기사상의 허용범위를 벗어난 위법행위라고 아니할 수 없다(대법원 1993.7.2793
다9163).
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적으로 규정되어 있어서,99)그 해석․적용에 있어서는 경찰기관에 독자적 판단의
여지가 인정되는 경우도 적지 않다.경찰법상 대부분의 규정이 구체적․일의적으로
규정되고 있지 않는데,그 이유는 경찰은 원래 장래 발생할 것으로 예상되는 공공
의 안녕․질서에 대한 위험을 예방하거나 이를 제거하는 작용인 까닭에,사전에 장
래 발생가능성이 있는 다양한 위험을 모두 예견하여 그 대책을 구체적으로 규정하
는 것은 기술적으로 불가능하기 때문이다.따라서 현실적으로 발생되거나 발생될
수 있는 위험에 대하여 임기응변적으로 적절한 조치를 강구할 수 있도록 경찰권
행사의 대상․조건 등에 대하여 개괄적․탄력적으로 규정하거나,경찰권의 행사여
부 또는 그 양태에 있어서 경찰기관에 일정 정도의 재량적 판단권을 부여할 필요
가 있다.100)101)그러나 경찰권의 행사는 다른 국가권력의 발동에 비하여 국민에게
주는 고통이 커서 그 발동억제의 필요가 특히 강함에도 불구하고,그것에 대한 법
규적 제약의 실제의 정도는 오히려 미약하다는 모순된 현상이 나타나게 된다.이러
한 결과는 기본권적 인권이 보장되고 있는 헌법 하에서는 도저히 허용될 수 없다.
그리하여 경찰기관에 법규가 재량을 허용하고 있는 경우에도 완전한 자유재량을
인정한 것이 아니고,거기에는 일정한 한계가 있다.그러한 한계로는 일반적으로
소극목적의 원칙,공공의 원칙,비례의 원칙,평등의 원칙 및 책임의 원칙 등102)이

99)예컨대 필요하다고 인정할 경우,필요한 조치를 취할 수 있다와 같이 탄력성 있는 개괄
적․다의적인 불확정개념으로,경찰권발동의 대상․조건․방법․형태 등에 대하여
규정함에 그쳐,그 집행을 맡은 경찰기관의 재량적 판단을 허용하는 경우가 적지 않다.
그 결과 경찰권에 대한 법규적 제약은 형식적인 것에 불과한 경우가 많다(박윤흔(하),
2002,326면).

100)김동희(II),196-197면.
101)「···의심할 만한 상당한 이유가 있는 者···」,「···인정할 만한 상당한 이유가 있는
者···」,「···필요하다고 인정되는 상당한 이유가 있을 때···」,「주위의 사정을 합리적
으로 판단하여···」 필요한 조치를 취할 수 있다는 식으로 다의적·불확정적 개념을 사용
하고 있는 바,이는 예방과 제거의 대상이 되는 장래에 발생할 개연성 있는 위해의 내용
과 형태가 지극히 다양하여 경찰법규가 이에 대한 조치를 빠짐없이 규정한다는 것은 입
법기술상 불가능한 것이기 때문이다(김재호,전게논문,22면).

102)이러한 한계론은 비록 독일에서는 경찰의 직무를 정한 일반적 수권조항에 의하여 경찰
권이 행사되는 경우에 적용되는 법원리로 논의되어 왔지만 우리나라에서는 경찰권 行使
의 정도나 조건 등에 관하여 구체적으로 명시되어 있지 않은 경우에 헌법이념,경찰의
목적 및 성질에서 우러나는 일정한 한계로서 제1단계적인 법규상의 한계에 이어 제2단계
적인 조리상의 한계가 재량권의 남용과 일탈을 방지하는 제약요소로서 중요한 의의를 갖
는 것으로 해석되고 있다(김도창(하),307면 이하;이상규(하),267면 이하;박윤흔(하),
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있고 이러한 경찰법 원리상의 한계(조리상의 한계)또는 재량한계는 경찰권 행사에
대한 제2단계 제약이다.103)이러한 경찰법원리상의 한계를 넘는 경찰권 행사는 재
량권의 남용․일탈로서 위법성을 형성한다.

111...경경경찰찰찰소소소극극극목목목적적적의의의 원원원칙칙칙

경찰소극목적의 원칙이란 경찰권은 사회공공의 안녕․질서의 유지라는 소극목적
을 위해서만 행사될 수 있고,복리증진이라는 적극목적을 위해서는 발동될 수 없다
는 것이다.
우리나라의 경우에 경찰개념에 대한 일반적 견해는 “사회공공의 안녕과 질서를
위협하는 인위적․자연적 위해를 예방 또는 제거하여 공중과 개인을 보호하려는
현상유지적 국가작용”으로 이해하는데 대체로 일치하고 있다.따라서 이러한 현상
유지적,소극적 측면에서의 위해 제거나 방지의 차원을 넘어 현상에 대한 적극적
개선 내지 특정 방향으로의 사회․경제질서의 유도 또는 객관적 사실상태의 유지
를 벗어나 복리증진을 위하여 공․사법관계의 새로운 형성을 도모한다는 것은 경
찰이 본래적으로 가지고 있는 목적을 일탈한 것이 되거나 경찰권의 남용이라는 위
법상태를 야기시키는 것이 된다.연혁적으로 오랜 경찰법의 발전과정을 가지고 있
는 독일104)에 있어서나 우리나라의 일반적 견해에 의하여 확립된 경찰의 본래적 목
적과 개념의 범주에서 살펴보더라도 경찰권 행사는 공공의 안녕과 질서 유지라는
소극적 목적에 가장 직접적 관계를 갖는 것이고 적극적 목적인 공공복리에는 관여
할 수 없는 것이라고 볼 것이다.105)

307면 이하;김동희(Ⅱ),171면 이하;석종현(하),280면 이하;홍정선(하),272면 이하 참
조).

103)박윤흔(하),326면.
104)경찰소극목적의 원칙은 실질적 의미의 경찰개념으로부터 도출되는 한계이론이라고 볼
수 있다.특히 독일에 있어서의 경찰개념에 대한 변천과정을 살펴보면 과거 군주가 갖던
절대권력 중 경찰권은 어떤 법적 제한도 없이 복리의 증진을 포함한 국민의 모든 생활영
역에 개입할 수 있는 가능성을 가지고 있었던 것이었으나 시민적 법치국가의 성립과 함
께 명백하게 수정되었던 것이다.예컨대 JohannStephanPüttner같은 이는 “경찰의 직무
는 급박한 위험의 방지이다.공공의 복리증진은 경찰의 본래 직무가 아니다”고 하여 군
주의 경찰권에 대한 개혁을 주장하였다(서정범 역,『독일경찰법론』,(세광출판사,1998),
5면).
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다만 현대 행정의 질적․양적 확대에 따라 종래에는 소극적인 경찰작용으로만
인식되던 것이 적극적인 복리증진에도 관련되는 사례가 적지 않게 되어,소극적인
질서유지작용과 복리증진을 내용으로 하는 적극적인 규제작용과의 구분이 분명하
지 않는 경우가 다수 나타나고 있는 추세이다.106)

222...경경경찰찰찰공공공공공공의의의 원원원칙칙칙

경찰공공의 원칙이란 경찰권은 공공의 안녕․질서의 유지라는 공공의 목적을 위
하여서만 발동될 수 있으며,공공의 안전․질서의 유지에 직접적인 관계가 없는 사
생활,사주소 및 민사상의 법률관계에는 원칙적으로 경찰권이 관여하여서는 안 된
다는 원칙을 말한다.다른 말로 사생활의 자유의 원칙이라고도 한다.107)이 원칙은
구체적으로는 사생활불가침의 원칙,사주소불가침의 원칙,민사관계불간섭의 원칙
등이 있다.

(1)사생활불가침의 원칙

사생활불가침의 원칙이란 공공의 안전․질서의 유지에 직접적인 관계가 없는 개
인의 생활에 경찰권이 간섭하여서는 아니 된다는 원칙이다.여기서 사생활이란 일
반사회와 직접적인 교섭이 없는 개인의 생활 활동을 말한다.따라서 경찰은 개인의
사생활에 대하여 원칙적으로 개입할 수 없다.그 이유는 그것에는 일반적으로 공공
의 안녕․질서에 대한 위해가 존재하지 않기 때문이다.108)그러나 사생활의 범위는
때와 장소에 따라 반드시 동일하다고 할 수 없으며 그때 그때의 사회통념에 따라
이를 결정할 수밖에 없다.결국 개인의 사생활일지라도 그것이 공공의 안녕․질서
에 대해 위해를 미치는 경우에는 경찰권이 발동될 수 있다.예컨대 술 취한 자가
술 취한 상태로 인하여 자기 또는 타인의 생명․신체와 재산에 위해를 미칠 우려

105)석종현(하)301면;홍정선(하),381면;김재호,전게논문,32면.
106)예컨대 위법건축의 규제․공해의 규제․위생관계에 대한 규제․강제 등의 질서유지행
정작용은 질서유지의 행정목적 뿐만 아니라,궁극적으로는 생활환경의 유지향상․피해자
의 보호와 적극적인 복리목적에도 기여하게 되는 것이다(석종현(하),301면).

107)田中二郞,『行政法 (下)』,(弘文堂,1985),52面.
108)김남진(Ⅱ),266면.
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가 있는 때에는 경찰관은 그 자에 대한 적절한 보호조치를 취할 수 있다(경찰관직
무집행법 제4조).109)

(2)사주소불가침의 원칙

사주소불가침의 원칙이란 사회와 직접 접촉하지 아니하는 사주소에는 경찰권이
개입하여서는 아니 된다는 원칙이다.이는 경찰은 사주소 내의 생활활동에 대해서
는 관여할 수 없다는 원칙을 말하는 바,이를 헌법상의 Privacy보호의 요청을 경찰
법상 확인한 것이라고 볼 수 있다.110)여기서 사주소란 일반사회의 직접적인 접촉
이 없는 개인의 거주 장소를 말하며,개인의 거주용의 가택뿐만 아니라 사무소․공
장․창고 등의 비거주건출물도 이에 포함된다.그러나 경찰상 공개된 장소,예컨대
다방․여관․극장․음식점․역 등과 같이 일정한 조건아래 불특정 다수인의 이용
에 개방된 장소는 그 개방시간 중에는 사주소에 속하지 아니한다.따라서 어떤 행
위가 공중의 장소에서 행해지면 당연히 금지되는 행위라도 사주소 내에서 행해지
면 원칙적으로 사회공공의 안녕과 질서에 영향을 미치지 아니하는 것이므로 개인
의 자유에 속하지만,사주소 내의 행위라도 그것이 외부로부터 공공연히 관망할 수
있는 장소에서의 행위 등 기타 직접 사회공공의 질서와 안녕에 영향을 미치는 행
위는 법률에 근거가 있을 때에 한하여 경찰권이 행사하게 된다.111)

(3)민사불간섭의 원칙

민사관계불간섭의 원칙이란 개인의 재산권의 행사․친족권의 행사․민사상의 계
약 등 민사상의 법률관계 또는 경제관계는 개인간의 사적 관계로 공공의 안녕․질

109)김철용(Ⅱ),238면.
110)小高 剛,『行政法各論』,(有斐閣,平成 2년),19項.
111)예컨대 사주소 내에서 나체가 되는 것은 경찰권 발동의 대상이 되지 않지만 공중의 눈
에 뜨이는 장소에서 신체를 과도하게 노출시키는 행위는 허용되지 아니고(경범죄처벌법
제1조 제41호),폐기물관리법 제6조 제2항은 “토지․건물의 소유자․점유자 또는 관리자
는 그가 소유․점유 또는 관리하고 있는 토지․건물의 청결을 유지하도록 노력하여야 하
며,시장․군수․구청장이 정하는 계획에 따라 대청소를 실시하여야 한다”는 국민책임
규정과 경범죄처벌법 제1조 제26호의 “악기․라디오․텔레비전․전축․종․확성기․전동
기 등의 소리를 지나치게 크게 내거나…”의 경우에는 경찰권 행사의 대상이 된다.
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서에 대한 위해가 일어날 가능성이 적은 영역이기 때문에 그 권리의 침해 등에 대
한 구제는 사법권의 대상이며 경찰권의 대상이 되지 아니한다는 원칙이다.
그러나 민사상의 법률관계라 하더라도 공공의 안녕과 질서에 영향을 미치는 경
우에는 경찰권의 대상이 된다.예컨대 암표 매매행위의 단속이나,청소년을 대상으
로 하여 청소년유해약물 등을 판매․대여를 금지한다거나,총포․도검․화약류의
거래를 제한한다거나,거액의 채무자가 외국으로 도피하려고 공항에 나와 있는 경
우 그 억류를 위하여 경찰권을 발동할 수 있다.

333...경경경찰찰찰비비비례례례의의의 원원원칙칙칙

(1)의 의

경찰비례의 원칙이란 경찰권은 사회공공의 안녕과 질서유지를 위하여 묵과할 수
없는 장해 또는 장해발생의 위험을 제거하기 위하여 필요한 경우에 행사할 수 있
는데,경찰권을 행사하는 경우에도 그 목적을 달성하기 위하여 필요한 최소한의 범
위 내에서 국민의 권리와 자유를 제한할 수 있다는 원칙을 말한다.즉 경찰권은 사
회질서유지를 위하여 묵과(인용)할 수 없는 위해로써,현재 그것이 발생되어 있거
나 그 발생이 확실히 예측되는 경우에만,그리고 또한 그 제거를 위하여 필요한 최
소한도에 있어서만 행사될 수 있다.이 경우에도 경찰권행사의 조건과 그 수단 및
정도는 질서유지의 필요의 정도와 비교하여 사회통념상 적당하다고 인정되는 비례
가 유지되어야 한다.112)
이러한 경찰비례의 원칙은 원래 조리상의 한계로 발전되었으나113),오늘날은 “국
민의 모든 자유와 권리는 질서유지를 위하여 필요한 경우에 한하여 법률로써 제한
할 수 있다”는 헌법상의 원칙(제37조 제2항)으로 인식되고 있으며,경찰관직무집행
법 제1조 제2항도 경찰권행사의 일반원칙으로서 “이 법에 규정된 경찰관의 직권은

112)김도창(하),312면;박윤흔(하),337면;석종현(하),265면.
113)연혁적으로 경찰작용에 대한 한계논리로 출발된 비례의 원칙은 헌법상의 법 원칙 내지
행정법상의 일반원칙으로 발전하여 행정의 전영역에 있어 적용되는 원리로 확인되고 있
다.따라서 동 원칙에 부합되는 경찰권 행사인지의 여부는 경찰기관이 行使하는 경찰권
의 예측적 성격에도 불구하고 전면적인 사법심사의 대상이 되는 것이며 언제나 위헌․위
법의 판정 가능성을 내포하고 있는 것이다(홍정선(하),227면;류지태(신론),771면).
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그 직무수행에 필요한 최소한도 내에서 행사되어야 하며 이를 남용하여서는 아니
된다”고 선언하고 있는데,이들 규정은 경찰비례원칙의 직접적인 근거규정114)으로
볼 수 있다.115)결국 경찰비례의 원칙은 경찰권 행사가 위해의 정도에 비례하여 이
루어져야 한다는 것으로서 법치국가의 형태를 가진 어느 나라에서나 헌법차원에서
법의 일반원칙으로서의 성질과 효력을 가진다고 할 수 있다.116)
우리나라에서도 이 비례의 원칙은 헌법적 지위를 갖는 법의 일반원칙으로서 당
연히 승인되고 있는 것이다.따라서 동 원칙은 법치국가의 본질적 구성원리로서 경
찰작용에 관한 법규의 규정유무,개별적 수권조항과 일반적 수권조항의 구별여부,
나아가 일반적 수권조항에 의한 경찰권 행사이던 개별적 수권조항에 의한 경찰권
행사이던 관계없이 모든 경우에 적용되는 원칙으로 볼 수 있다.117)

(2)내 용

일반적으로 경찰비례원칙은 사회공공의 안녕과 질서유지를 위한 경찰권 행사는
그에 의하여 발생되는 공익목적과 그로 인하여 제한․침해되는 개인의 자유․권리
와의 사이에는 적정한 비례관계가 형성되어야 한다는 것이다.이 원칙에 의한 경찰
권 행사의 제한은 경찰권 행사 여부와 행사되는 경우에 있어서의 그 정도․방법
등의 두 가지 측면에서 행해지는 것이나,어느 경우에나 비례원칙을 구성하는 3가
지 요소에 따라 통제가 행해진다.118)즉,경찰권 행사는 경찰기관이 공공안녕·질서
유지라는 목적에 적합하고(적합성의 원칙),그에 대한 위해의 방지·제거에 필요한
최소한도의 수단을 선택하여(필요성의 원칙)그 수단의 행사로 목적을 실현하되,
개인의 권익 침해의 정도와 합리적인 균형이 유지 되어야(상당성의 원칙)한다는 원

114)또한 각 개별조항에서도 필요한 한도 내에서의 억류나 피난(동법 제5조 제1항 2호),
위해방지상 필요하다고 인정되는 조치를 하게 하거나 스스로 조치를 하는 것(동법 제5조
제1항 3호),대간첩작전수행 또는 소요사태의 진압을 위하여 필요하다고 인정되는 상당
한 이유가 있을 때의 접근 또는 통행제한 또는 금지(동법 제5조 제2항),합리적으로 판단
하여 필요한 한도 내에서 타인의 토지․건물 또는 선차 내에의 위험방지를 위한 출입(동
법 제7조 제1항)등에서 거듭 확인하고 있다.

115)김춘환(특),42면;홍정선(하),383면.
116)Maurer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,7Aufl.,1990,S.207f.
117)Götz,S.124f.
118)김남진(Ⅱ),209면.
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칙을 말한다.
이러한 적합성의 원칙,필요성의 원칙,및 상당성의 원칙은 단계적 순서에 따라
고려된다.즉 경찰비례원칙상 파생원칙으로서의 이 원칙들은 경찰권 행사에 있어서
위해의 방지·제거에 관한 임무를 수행하여야 할 경찰기관에게 부과된 법적 한계가
순서에 따라 적용되는 단계구조를 이룬다고 볼 수 있다.먼저 임무에 적합한 여러
수단이 심사·검토된 후,이들 수단 중에서 필요한 수단(최소침해를 가져오는 수단)
이 선택되고,선택된 수단들 중에서 다시 임무의 수행에 있어서 상당성 있는 수단
(임무에 비추어 공익필요의 정도와 합리적 비례가 유지되는 수단)만이 최종적으로
선택되어야 한다.119)120)
종래 경찰비례의 원칙으로 불렸던 법원칙은 오늘날 과잉금지의 원칙 또는 광의
의 비례원칙으로 불리고 있으며 그 내용을 분설하면 다음과 같다.121)

1)적합성의 원칙

적합성의 원칙이란 경찰기관이 취한 조치 또는 수단이 그가 의도하는 목적을 달
성하는 데에 적합해야 함을 의미한다.이 원칙은 목적과 수단간의 질적인 관점에서
평가한다.수단이 적합하다는 것은 달성하려는 목적이 선택된 수단에 의하여 실현
에 접근하는 경우로서 목적의 완전한 실현을 요청하는 것은 아니므로 일부달성효
과를 가져오는 것도 적합할 수 있다.또한 선택된 수단은 목적달성에 적합할 뿐만

119)홍정선(상),97면.
120)예컨대 대법원이 판시하고 있는 바,…도로교통법 제41조 제2항에 의하여 경찰공무원
이 운전자에 대하여 음주여부나 주취정도를 측정함에 있어서는 그 측정방법이나 측정회
수에 있어서 합리적인 필요한 한도에 그쳐야 한다(중략)는 내용에서 과잉금지의 원칙이
단계적으로 적용되어 가는 순서는 우선 음주측정을 하는 것이 경찰목적의 수행에 적합한
지를 검토하여야 할 것이고(적합성의 원칙),다음으로 적합하다면 음주 측정을 위하여 어
떠한 수단을 선택할 것인가를 결정하여야 하며(필요성의 원칙),끝으로 필요한 수단이 음
주측정기라면 어떠한 방법으로 몇 회에 걸쳐 행할 것인가를 합리적으로 판단하여 결정하
여야 하는 것(상당성의 원칙)이 과잉금지의 원칙에 대한 위반여부를 심사하는 단계적인
순서가 될 것이다(대법원,1992.4.2892도220).

121)우리나라의 학설과 판례도 과잉금지의 원칙이라는 논제 하에 그 내용을 적합성의 원
칙,필요성의 원칙,상당성의 원칙이라는 파생원칙으로 구분하여 설명하고 있는 것이 주
류를 이루고 있다고 보여 진다(석종현(상),51면 이하;김춘환(Ⅰ),43면;김도창(상),170
면;김철용(Ⅰ),42면;김동희(Ⅰ),56면;박균성(상),45면;박윤흔(상),319면;홍정선(하),
227면;92헌가8.33).



- 113 -

아니라 사실상․법률상 가능한 것이어야 한다.122)경찰은 위해방지가 그 직무이기
때문에 경찰이 취하는 조치의 적법성 여부는 1차적으로 그것이 구체적인 상황에서
의 위해방지에 적합한 것인가 아닌가하는 관점에서 검토되어야 할 필요가 있다.123)
예컨대 어떤 경찰영업허가영업자가 준수사항을 위반한 때에 영업소의 폐쇄,영업정
지 또는 시설개선명령을 할 수 있도록 하였다면 구체적인 위반행위에 따라 이들
수단의 적합성이 검토되어야 할 것이다.124)따라서 어떤 조치 하나만으로 목적을
달성할 수 있는 것이 아니고,다른 조치․수단과 합쳐져서 목적을 달성할 수 있는
경우에도 이 원칙은 충족되는 것으로 볼 수 있다.어떤 조치의 적합성 여부가 불확
실한 경우에는 이미 알려져 있는 수단 또는 이론에 비추어 그 적합성의 여부가 심
사될 필요가 있으며,그러한 심사가 행해졌다면 그 요건은 충족되는 것으로 볼 수
있다.이미 취해진 조치가 부적합함이 사후에 판명된 경우에는 경찰기관은 당해 조
치를 중지하여야 하며,이미 취해진 조치의 원상회복을 위해 노력하지 않으면 안
된다.완전한 원상회복이 이루어질 수 없는 경우에는 당해 기관은 최소한 이미 취
해진 조치로 발생한 결과를 완화시키도록 노력하지 않으면 안 된다.125)

2)필요성의 원칙

필요성의 원칙이란 경찰권의 행사는 설정된 목적달성을 위해 필요하고도 최소침
해 여야 한다는 원칙을 말한다.즉 일정한 목적을 달성할 수 있는 수단이 여러 가
지가 있는 경우에,경찰기관은 관계자에게 가장 적은 부담을 주는 수단을 선택하여
야 한다는 원칙을 말한다.예컨대 위험한 건물에 대하여 개수명령으로써 목적을 달
성할 수 있음에도 불구하고,철거명령을 발한다든지,음식점영업허가의 신청이 있
는 경우에 부관으로서의 부담을 붙이게 되면 행정목적을 달성할 수 있음에도 불구
하고 그 허가를 거부한다든지,공공시설의 사용료 등을 부과함에 있어 사용자의 수

122)박윤흔(하),339면.
123)김남진(II),273면.
124)적합성의 면에서는 이들 수단 중 어느 하나만이 아니고 둘 또는 셋 모두가 요건을 충
족하는 경우도 있을 것이다.그리고 이미 취한 수단이 사후에 부적합한 것으로 판단되어
도 채택 당시에 합리적인 판단에 따른 것이라면 적합성은 문제되지 아니한다.그러나 이
미 취한 조치가 부적합함이 사후에 판명된 경우에는 경찰기관은 당해 조치를 중지하여야
하며,이미 취하여진 조치의 원상회복에 노력하여야 한다(박윤흔(하),339면).

125)김남진(II),272-273면.
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익을 상회하는 정도의 금액을 부과하는 것 등은 그 필요성의 원칙에 위배되는 것
으로 보고 있다.126)
그러나 과연 어떠한 조치가 최소침해의 원칙을 충족하는가의 여부를 판단하는 것은 쉬운
일이 아니다.예컨대 경찰기관이 의무자에게 어떤 작위 또는 급부를 명한 경우에 상대방이 대
안을 제안하는 경우에는 그 대안이 적합성의 원칙을 충족하는 것으로 받아들여야 할 것이다.
왜냐하면 상대방이 제안한 대안이 객관적으로 보아 상대방에게 원안(행정청이 명한 조치)보다
불리하다고 판단되는 경우에도 상대방의 의사를 존중해야 한다고 보기 때문이다.따라서 행정
청이 건물주에게 어떤 건물의 개수를 명하였는데 건물주가 당해 건물의 철거를 대안으로 제
의한 경우에는 행정청은 원칙적으로 그것을 받아들일 의무가 있다고 보아야 한다.독일의 많
은 주에서는 이를 대체수단의 제공(AngebotdesAustauschmittels)127)라는 이름으로 주의 경
찰법에 명문화하고 있다.128)

3)상당성의 원칙

협의의 비례원칙 또는 상당성의 원칙이란 어떤 행정조치가 설정된 목적을 위하여 필요한
경우라도 그 행정조치를 취함에 따른 불이익이 그것에 의해 초래되는 효과 또는 이익보다 큰
경우에는 의도한 조치가 취해져서는 안 된다는 원칙을 말한다.즉 목적달성을 위하여 필요한
수단이라도 경찰상 규제의 필요(예,위해의 예방 또는 제거)와 경찰권행사의 정도(예,자유제
한)간에는 정당한 비례가 유지되어야 한다는 것이다.129)이 원칙은 목적과 수단 간에 양적인

126)또 다른 예로서 수질환경보전법상 환경부장관은 사업자가 사위 기타 부정한 방법으로
허가를 받은 때에는 허가를 취소하거나,시설의 폐쇄를 命하거나,6月의 기간을 정하여
조업정지를 명할 수 있다(동법 제20조 참조).그런데 적합성의 원칙이라는 측면에서 세
가지의 수단에 관하여 모두 요건을 충족하였더라도 6月의 범위 내에서 조업정지를 명함
으로써도 목적이 달성될 수 있음에도 불구하고 허가를 취소했다면 최소침해의 원칙에 위
반된다고 볼 것이다.

127)위험방지를 위한 다수의 수단이 고려되는 경우에는 경찰은 그 중의 한 수단을 결정하
면 충분하다.그러나 경찰책임자는 자신에게 부과된 수단대신에 다른 수단을 청구할 수
있다.물론 그것이 원래 경찰이 의도했던 결과를 얻을 수 있고,공중에게 더 많은 부담을
과해지지 않는 경우에는 허가되어야 한다.따라서 대체수단의 거절은 경찰처분을 위법하
게 만들 수 있고 위와 같은 대체수단의 제공신청은 처분의 시행을 위하여 수범자 등에게
허가된 기일 내에서만 가능하다(박상희/서정범,『경찰작용법제의 개선방안』,(한국법제
연구원,1996)95면).

128)§5II2 Bay PAG;§9II2 BerlASOG;§4II2 BrempolG;§3II2 RhPfDVG;김남진(II),
273-274면.
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관점에서 평가한 원칙이다.예컨대 경찰관이 총기사용의 시점에서 생명의 위협이 없음
에도 불구하고 상대방에 대하여 총기를 사용하거나,설사 총기의 사용이 불가피한
경우라도 총기의 사용은 대퇴부 이하를 향하여 행해져야 함에도 상체에 치명상을
입힌 경우는 상당성의 원칙에 위반된다 할 것이고,130)행정청이 건물주에게 어떤 건물
에 대하여 시설개수명령의 수단을 택하였다 하더라도 경찰상 규정의 필요와는 균형이 맞지
아니한 호화시설로 개수하도록 한 것은 위법이 된다.또한 비록 그것이 유일한 수단이라 할
지라도 나무에 앉아 있는 참새를 쫓기 위하여 대포를 쏜다던가,보도에 주차하였으므로 법을
위반하기는 하였으나 통행에 아무런 지장을 주는 것이 아니었다면 그 승용차를 즉시 견인하
는 것은 위법하다131)는 것이다.132)

(3)경찰권 행사의 조건

경찰권은 사회공공의 안녕과 질서유지를 위하여 묵과할 수 없는 위해가 현존하
거나,적어도 보통의 상태 아래서 위해의 발생을 확실히 예견할 수 있는 때에 한하
여 발동할 수 있다.경찰권 행사 조건에는 필요성의 원칙이 적용되는데 전자의 경
우에 경찰권을 발동하는 경우를 진압작용으로서의 경찰권의 행사,후자의 경우에
경찰권을 행사하는 경우를 예방작용으로서의 경찰권의 행사라고 한다.133)

129)당해 목적달성을 위한 필요최소한도의 조치도 그에 의하여 달성되는 공익이 그로 인한
상대방의 자유와 권리에 대한 침해보다 클 때에만 허용되는 것이다(김동희(II),202면).

130)…위와 같이 원심이 확정한 사실관계에 비추어 보면,위 망인이 칼을 들고 000순경
등에게 항거하였다고 하여도 000순경 등이 11미터나 뒤로 밀리는 동안 공포를 발사하거
나 000의경이 소지한 가스총과 경찰봉을 사용하여 위 망인의 항거를 억제할 시간적 여
유와 보충적 수단이 있었다고 보여지고,또 복도 끝에 밀려 부득이 총을 발사하여 위해
를 가할 수밖에 없었다고 하더라도 가슴부위가 아닌 하체부위를 향하여 발사함으로써 그
위해를 최소한도로 줄일 여지가 있었다고 보여지므로,위와 같은 000순경의 총기사용행
위는 경찰관직무집행법 제11조 소정의 총기사용 한계를 벗어난 것이라고 하지 않을 수
없다.정당방위에 있어서는 반드시 방위행위에 보충의 원칙은 적용되지는 않으나 방위에
필요한 한도 내의 행위로서 사회윤리에 위배되지 않는 상당성 있는 행위임을 요하는 것
인 바,위 설시와 같은 총기사용의 경위에 비추어 000순경의 행위는 상당성 있는 행위
라고 볼 수 없어 정당방위에도 해당하지 않는다(대법원,1991.9.10,91다19913).

131)OVGMünster,MDR1980,S.874.
132)김남진(II),274면.
133)석종현(하),266면.
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1)진압작용의 경우

진압작용으로서 경찰권이 행사되는 경우는 공공의 안녕․질서의 유지상 용인(묵
과)될 수 없는 장해를 제거하기 위해서만 발동될 수 있다.여기서 용인될 수 없는
장해란 장해를 방치함으로써 발생하는 사회상의 불이익이 그 장해를 제거함으로써
발생하는 사회상의 불이익보다 크다고 평가되는 장해를 말한다.따라서 사회에 다
소 불이익을 주더라도 그것을 제거함으로써 사회에 보다 큰 불이익을 주는 경우에
는 그 장해를 용인하는 것이 오히려 사회의 이익에 합치되는 것이므로 경찰권을
행사할 수 없다.
진압작용으로서의 경찰권 행사 조건의 판단기준은 경찰기관의 주관이 개입되어
서는 안 되며,사회통념 또는 지방적 관습에 의해 의무에 합당한 재량으로 결정하
여야 한다.
대법원은 “경찰(질서)허가의 취소에 관하여 건축행정의 목적 실현을 위하여서는
허가받은 자 개인의 권리 내지 이익을 희생시켜도 부득이하다고 인정되는 경우가
아니면 함부로 그 허가를 취소할 것은 아니다”고 판시하여134)경찰비례의 원칙을
그 요건판단의 기준으로 하고 있다.

2)예방작용의 경우

예방작용으로서 경찰권이 발동되는 경우는 사회의 공공의 안녕․질서유지에 대
한 장해가 일반 경험률에 의하여 묵과할 수 없는 장해가 발생할 것이 객관적으로
확실하게 예측될 수 있는 경우에 한하여 행사될 수 있다.따라서 장해발생의 단순
한 미필적 가능성이 있다거나 보통 사정으로는 장해발생의 여부가 반드시 확실한
것이 아닐 때에는 행사되지 못하고 장해발생의 확실하게 예측되어 위험이 명백하
고 절박한 경우(clearandpresentdanger)에만 행사될 수 있다.
장해의 발생이 확실하게 예측되는 경우와 그렇지 아니한 경우와의 구별에 대한
판단기준은 일반 사회통념에 따라 의무에 합당한 재량으로 결정하여야 한다.예컨
대 잠수교의 자동차통행을 금지하는 경찰기관의 조치는 팔당댐의 수문을 모두 열
어 물을 방출함으로써 3시간 이후 잠수교의 통행이 불가능할 것으로 예측한 경우
에는 의무에 합당한 재량이 되지만 계속되는 홍수로 잠수교의 통행이 불가능할 것

134)대법원 1977.9.28,76누243.
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으로 예측한 경우에는 의무에 합당한 재량이라고 할 수 없다.135)

(4)경찰권 행사의 정도

경찰권이 공공의 안녕․질서유지상 용인될 수 없는 장해 또는 장해발생의 직접
적 위험을 제거하기 위하여 발동되는 경우에는 그 행사의 정도는 장해 또는 장해
위험의 정도와 반드시 적정한 비례를 유지하여야 한다.즉 경찰권 발동의 정도는
장해 또는 장해위험의 제거를 위하여 불가피하게 요구되는 최소한도에 그쳐야 하
며(경찰관직무집행법 제1조 제2항),최소한의 경찰권의 발동이라 하더라도 그 발동
으로 인한 권리․자유의 제한의 정도가 장해 또는 장해위험의 제거하는 공익상의
필요를 양적으로 상회하여서는 아니 된다.136)그러므로 경미한 장해 또는 그 위험
의 제거를 위하여 중대한 자유제한을 하는 것은 위법이 된다.137)
대법원은 “원고에 대하여 25개 품목의 의약약품제조업허가가 10차에 걸쳐서 일단
유효하게 성립된 후에 그 허가를 존속시킬 수 없는 새로운 사유가 발생한 것을 사
유로 취소하는 경우에는 그 새로이 발생한 사유가 15개 품목의 의약품제조업 전체
에 관련되는 것인가 또는 특정한 의약품의 제조에 한하여 관련이 있는가를 가려서
약사법 제69조를 적용하는 것이 조리라 할 것임에도 불구하고 원심이 위 25개를
제조하였다고 하여 그와 같은 역가미달의 제약이 다른 24개 품목의 제조에도 관련
있는 것인가 아닌가를 확정함이 없이 전 품목에 대한 의약품제조업허가를 취소한
피고의 처분을 정당하다고 판시한 것은 잘못이다”고 판결 하였는데,138)이것은 경
찰권 행사의 정도에 관한 비례의 원칙을 잘 나타내 주는 것이다.

444...경경경찰찰찰책책책임임임의의의 원원원칙칙칙

(1)의 의

135)김철용(II),245면.
136)김철용(II),245-246면.
137)석종현(하),267면.
138)대법원 1969.7.19,66누64;이상규(하),314면.
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경찰책임의 원칙이란 경찰권 행사는 공공의 안녕과 질서에 대한 위험방지 또는
장해제거를 위해 책임이 있는 자에 대해서만 행사될 수 있다는 원칙을 말한다.바
꾸어 말하면 경찰위반상태가 있는 경우에 그러한 상태의 발생에 책임이 있는 자,
즉 경찰책임자139)에 대하여만 경찰권을 행사 할 수 있다.140)다만 예외적으로 경찰
책임자가 아닌 제3자에 대하여 경찰권을 행사하기 위해서는 긴급한 필요가 있고
법규에 근거가 있을 때에 한하여 행사할 수 있다.이러한 경찰책임의 원칙은 경찰
권을 누구에게 행사할 것인가의 대상에 관한 원칙이라고도 할 수 있다.달리 말하
면 누가 경찰상의 위험 및 장해의 방지․제거의무를 부담하는가에 관한 문제라고
할 수 있다.

(2)경찰책임자

경찰은 각 개인을 사회적 존재로서 파악하여 개인의 주관적․내면적 심정과는
무관하게 자기의 생활범위 안에서 발생한 객관적․외면적 상태를 판단하여 그에
적절하게 대처하는 것을 원칙으로 한다.그에 따라서 자기의 생활범위 안141)에서
객관적으로 경찰위반상태가 발생한 경우에는 그 위반상태의 발생에 대한 책임자의
고의․과실의 존부,불가항력에 의한 것인지의 여부와는 관계없이 경찰책임을 진
다.142)그 이유는 경찰책임은 위법행위에 대한 처벌이 아니고 오로지 공적 안전 혹
139)용례상 교란자와 경찰상 책임자(의무자)라는 용어는 구분하여 사용하는 것이 정당하다
고 한다.교란자는 스스로 직접 공적 안전이나 질서를 깨뜨린 자 또는 위험을 야기한 자
를 의미하는 것이나,경찰상 책임자(의무자)는 교란자 외에 직접 공적 안전을 깨뜨리지
않는 자(예,집회의 개최 중 참가자가 난동을 부리는 경우에 있어서 집회의 주최자는 직
접의 교란자는 아니나 경찰상의 책임자이다)도 포함될 수 있기 때문이라고 한다(홍정선
(하),277면).

140)원래 경찰은 사회공공의 안녕과 질서유지를 위하여 두 가지 방식으로 그 임무를 수행
한다.경찰 스스로의 인력과 물적 수단을 사용하거나 경찰 책임자에게 일정한 작위․부
작위․수인의 명령․금지 등의 의무를 부과하는 조취를 취하는 경우이다.일방적인 예방
활동․경고․안내 등은 대개 전자의 경우에 해당하고 그 중요성도 크다.그럼에도 공공
의 안녕과 질서에 대한 위험과 장해의 예방․제거를 위해 사인에게 의무를 부과하는 방
식 또한 중요하다(홍정선(하),384면).

141)여기서 ‘자기의 생활범위’란 자기가 지배하는 사람 및 물건의 전체를 말한다(김동희(II),
189-190면).

142)경찰책임은 원칙적으로 소멸시효와 무관하다.경찰상 책임을 야기하는 행위나 상태가
존속하는 한 그 기간이 어느 정도이든 불문하고 그러한 행위나 상태를 야기하는 자는 경
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은 질서의 교란이나 그에 대한 위험을 제거하는데 봉사하는 것일 뿐이기 때문이다.
예컨대 경찰은 원인규명을 위한 과거지향적인 것이 아니라 그것은 기본적으로 법
익보호를 위한 목적을 가진 효과지향적인 것이다.143)
또한 경찰책임자가 자연인인가 법인144)인가 외국인인가를 묻지 않고 경찰책임을 지게 된
다.다만 외국의 원수,외교사절의 가족․수행원 등 면책특권을 가진 외국인은 우리나라의 경
찰권 범위밖에 놓인다.그러나 논리상 면책특권을 가진 자의 특권은 실질적 경찰책임의 면제,
즉 주재국의 법질서의 불준수의 보장을 뜻한다고 보기 보다는 주재국의 법률에의 구속의 현
실화를 위한 국가적인 처분으로부터의 면제라고 볼 것이다.
경찰상 자연인인 개인의 책임은 그가 행위능력․불법행위능력을 갖는가를 가리
지 않는다.행위무능력자의 경우에는 무능력자 자신 외에도 그들의 법정대리인이
또한 부가적인 책임을 진다.다만 행위무능력자에게는 행정절차상 행위능력이 없는
것으로 보아야 하기 때문에 그에 대한 행정행위는 기본적으로 그의 법정대리인에
게 도달하게 하여야 할 것이다.145)따라서 자신의 행위는 물론이고,자기의 지배범
위에 속하는 타인의 행위 또는 물건의 상태가 경찰위반상태를 구성하는 경우에도
경찰책임을 진다.
또한 국가 등 행정주체가 경찰위반의 상태의 발생에 대하여 책임이 있는 경우,
경찰기관은 당해 행정주체에 대하여 경찰권을 행사할 수 있는가가 문제된다.146)예
컨대 A시 부근에 주둔하는 군대의 사격연습장에서 사격연습으로 탄환이 날아온 경
우 경찰기관은 군대에 대하여 경찰권을 발동하여 사격연습의 중지를 명할 수 있는

찰책임을 부담한다.만약 개별법령에서 달리 정하는 바가 있다면 예외가 된다(홍정선
(하),386면).

143)홍정선(하),386면.
144)사법상의 법인(예,상법상의 법인,민법상의 법인 등 포함)뿐만 아니라 사법상 권리능
력이 없는 사단도 교란자의 성격을 가진다.被用者의 경찰책임과 병행하여 使用者 또한
附加的 責任을 진다(홍정선(하),386면).

145)홍정선(하),386면.
146)경찰상의 위해가 국민 개인의 행위 혹은 사소유권의 대상이 되는 물건의 상태로부터만
발생되는 것은 아니며,국가 등 고권력 주체의 행위 또는 공공목적에 제공되어 있는 토
지 등의 물건으로부터 발생할 수 있다.이는 다음의 두 가지 관점에서 검토할 필요가 있
는데,고권력 주체가 경찰관련 법령에 구속되는지에 관한 실질적 경찰책임의 문제와 경
찰이 고권력 주체에 대하여 행정행위의 발급을 통하여 개입할 수 있는지에 관한 형식적
경찰책임의 문제이다.이에 자세한 내용은 홍정선(하),378-389면;정하중,전게논
문,129-131면;서정범,전게논문,75-77면 참조.
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것인가의 문제이다.즉 국가 등 행정주체가 공권력의 주체로서의 지위에서도 경찰
권 행사의 대상이 되는가이다.국가 등 행정주체가 국고주체로서는 물론 고권주체
로서도 경찰권 행사의 대상이 된다는 견해가 지배적이다.147)

(3)경찰책임의 종류

경찰책임은 그 원인을 기준으로 행위책임․상태책임 그리고 이들의 병합한 복합
책임(다수자책임)의 세 가지로 구분할 수 있다.

1)행위책임

행위책임이란 사람의 행위(작위․부작위148))로 인하여 경찰위반상태가 발생한 경
우에 지는 경찰책임이다.
행위자가 자신인지(행위자책임),그가 지배하는 타인(지배자책임)인지를 불문한
다.이러한 행위책임의 인정에는 과실의 유무를 불문하고,당해 행위가 공공의 안
녕 또는 질서에 대한 위해의 원인이 되고 있다는 사실에 기인하여 지는 책임이
다.149)문제는 자기의 행위로 인한 책임보다 타인의 행위로 인한 책임이다.타인의
행위를 관리하고 있는 자는 그 권한의 범위 안에서 피관리자의 행위로 인하여 발
생한 경찰위반상태에 대하여 책임을 진다.예컨대 자녀의 행위에 대하여 보호자가
책임을 지며,종업원의 행위에 대하여 업주가 책임을 진다.이와 같이 타인의 행위
로 인하여 발생한 경찰위반상태에 대하여 관리자가 책임을 지는 것은 타인에 대신

147)국가나 고권력주체도 경찰위반에 대한 경찰책임의 주체가 되고 경찰권 행사의 대상이
되는가가 문제이다.오늘날은 국가나 지방자치단체도 법률의 양면적 구속성에 의하여 행
정주체도 경찰법의 적용을 받으며,경찰기관이 경찰권을 행사할 수 있는가는 크게 부정
설과 긍정설로 나누어진다.행정기관에 대하여는 권한이 분배되어 있으며 그 권한의 범
위 내에서는 다른 기관의 간섭이 배제된다는 논리가 전자의 입장인 반면에,각 행정기관
에 고유의 권한이 분배되어 있다고 하더라도 공공의 안녕과 질서의 유지에 관하여는 경
찰기관의 권한이 보다 우월하다는 입장에서 긍정설을 주장하고 있다(김남진(II),258-260
면;박윤흔(하),336면;유지태(신론),759면;홍정선(하),387면 이하;김철용(II),245면).

148)여기서 부작위는 법적인 작위의무의 존재를 전제로 하며 따라서 단순히 무위는 경찰책
임의 대상이 되지 않는다.자기가 일으킨 교통사고로 인한 부상자 구호책임은 전형적인
행위책임이다(도로교통법 제50조).

149)김동희(II),199면.
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하여 지는 책임이 아니라 자기의 생활범위 안에서 경찰위반상태를 발생시킨 것에
대한 자기책임이다.
행정법규 중에는 법인의 대표자나 법인 또는 개인의 대리인․사용인,기타의 종업원이 그
법인 또는 개인의 업무에 관하여 일정한 위반행위를 한 경우 그 직접적인 위반행위자를 처벌
하는 외에 그 업주인 법인과 개인에 대하여도 위반행위자에 적용되는 해당 벌칙을 과하는 처
분규정을 두고 있는 때가 있다(청소년보호법 제54조 등).이 경우 업주의 처벌은 여기서 다루
고 있는 질서유지에 관한 주의의무를 전제로 하여 그것에 위반한 경찰책임적 성질을 가진 것
이라고 할 수 있고,동시에 행위자인 종업원도 처벌하는 것은 업주의 경찰위반책임을 지우는
것만으로는 탈법적인 위반행위를 억제하기에 충분하지 못하기 때문이며,형사책임적 성질을
가진 것이라고 할 수 있다.150)
또한 행위로 인하여 경찰위반상태가 발생한 경우 특정인에게 경찰책임을 귀속시
키는 기준은 무엇인가가 문제이다.이 문제는 행위와 경찰위반상태(공공안녕 또는
질서에의 위해)사이의 원인관계의 인정문제가 된다.이에 관하여 조건설(등가설),
상당인과관계설,직접원인설 등이 있다.조건설에 따르면 행위와 경찰위반상태 사
이에 적어도 인과의 관계가 있으면 책임을 발생시키는 데 충분하다는 견해이지
만151)이 설에 의하면 책임의 귀속이 무한히 확대된다는 결점이 있다.다음으로 상
당인과관계설은 행위로부터 통상 발생하는 결과에 한정하여 경찰위반상태와 인과
관계를 인정하는 견해인데 이 설에 의하면 통상 발생하지 아니하는(전혀 사전에 예
상할 수 없었던)경찰위반상태에 대하여는 인과관계가 인정되지 아니한다는 결점이
있다.152)마지막으로 직접원인설은 행위가 경찰위반상태를 직접적으로 야기하게 되

150)김철용(II),433면.
151)형법에서 통용되는 조건설은 그것이 없었다면 위험이 발생하지 않았을 것이라고 고려
되는 모든 조건을 결과에 대한 법적 의미에서의 원인인 것으로 보는 견해로서,
conditino-sine-qui-non(원인 없으면 결과 없다)방식이 그의 시발점이다.이와 같은 내용
으로 하는 조건설은 경찰법에서는 타당하지 않다.왜냐하면 형법에서는 위법성조각사유
나 책임조각사유에 의한 책임의 제한이 행해지지만 경찰법에서는 책임의 한계를 획정한
장치가 없기 때문이다(서정범,전게논문,82면).

152)민법에서 일반적으로 통영되고 있는 상당인과관계설에 따르면 일상적인 경험측에 비추
어 위험이나 장해를 유발시키기에 적합한 조건만이 위해의 원인으로 고려가 된다.그러
나 상당인과관계설의 경찰법의 적용은 많은 경우에 납득하기 어려운 결과를 발생 할 수
있다.즉 위해방지임무는 예측하기 어려운 예외적인 상황에도 대처하여야 하며 발생된
결과가 경험측에 비추어 예견할 수 없다고 하더라도 경찰은 행위자에 대하여 경찰권을
행사 하여야 하기 때문이다(정하중,전게논문,114면).
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는 경우에만 인과관계를 인정한다는 견해이다.153)이 설이 통설이다.따라서 경찰위
반의 상태에 대하여 직접적으로 전혀 관계가 없는 제3자에게는 행위책임을 귀속시
킬 수 없다.또한 경찰위반상태의 발생의 원인에 대하여 다시 원인을 제공한 자에
게도 행위책임을 귀속시킬 수 없다.예컨대 자기 집 정원에서 그림을 그리는 화가
를 구경하기 위하여 통행인이 모여들어 교통장애가 야기된 경우에 화가에게 행위
책임을 귀속시킬 수 없다.그러나 경찰위반상태의 발생원인에 대하여 의도적으로
원인을 제공한 자,즉 의도적 야기자에게는 행위책임이 귀속된다.예컨대 자기 집
정원에서 화가가 자기를 선전할 목적으로 美人을 모델로 도로로 향하게 하여 그림
을 그리고 그것을 구경하기 위하여 통행인이 모여들어 교통장애가 야기된 경우에
는 화가에게 행위책임이 귀속된다.154)행위책임자 여부 및 의도적 야기자 여부는
종종 다투어진다.예컨대 잠실축구장에서 국제축구경기가 개최되어 흥분한 관중들
사이에 싸움이 벌어진 경우 주최자에게 행위책임을 귀속시킬 수 없다는 견해155)와
상업적․정치적 목적을 갖는 주최자에게 행위책임을 귀속시킬 수 있다는 견해156)로
나누어진다.157)

153)독일의 판례․학설에 의하여 광범위한 지지를 받고 있는 직접원인설에 따르면 스스로
위험의 한계를 면탈한,즉 그 자체가 구체적인 위험 또는 장해를 ‘직접적으로’초래하는
행위만을 경찰법상의 원인으로 고려된다.여기서 ‘직접적으로’란 원인과 결과간의 특별한
접근성을 의미하는바 일반적으로는 시간적으로 최후에 인과관계의 진행에 관여한자가 판
단의 기준이 될 것이다.즉 일련의 인과관계의 고리 중에서 마지막의 그리고 결정적인
원인을 제공하는 사람이 원칙적으로 행위책임자가 된다(정하중,전게논문,115면;서정범,
전게논문,85면).

154)또한 쇼윈도우에 매우 특이한 상품을 전시하고 있어서,그 주위에 통행인들이 집합한
결과 도로통행상의 장해가 발생한 경우,이 장해의 직접원인은 바로 통행인들이지만 그
상점의 주인도 아울러 경찰책임을 진다고 할 것이다.왜냐하면 이 경우 상점주인이 그
상품을 전시한 것은 바로 통행인의 관심을 끌기 위한 것이기 때문이다.이를 목적적 원
인제공자라고 한다.이에 반하여 그림을 그리는 것을 보기 위하여 그 주위에 사람이 모
인 결과 도로통행에 장해가 생긴 경우에는 화가는 자신의 주위에 관중을 모이게 할 것을
목적으로 한 것은 아니라 할 것이므로 그로 인한 책임을 지지 않는다고 본다(김동희(II),
200면).

155)김남진(II),234면.
156)정하중,“독일경찰법의 체계와 한국 경찰관직무집행법의 개선방안(하),”｢사법행정｣3
월호,1994,5면.

157)김철용(II),233-234면.
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2)상태책임

상태책임은 물건(예,토지․공작물 등158))의 소유자․점유자,기타의 사실상의 지
배권자(관리권)자가 그 관리범위 내에서 경찰위반상태가 발생한 경우에 지는 경찰
책임이다.다시 말하면 물건의 상태159)로부터 공공의 안녕과 질서에 대한 위해가
발생한 경우에 그를 방지․제거할 책임을 말한다.160)상태책임자의 책임은 그런 상
태가 누구에 의하여 발생되었는지 여부,혹은 상태책임자가 고의․과실로 그런 위
험을 야기하였는지의 여부를 고려함 없이 전적으로 물건의 상태로 인하여 결정된
다.여기서 상태책임자는 경찰상 위해를 야기한 물건에 대한 소유권자․점유권자․
및 사실상의 관리자(지배권자)가 상태책임자가 된다.문제는 물건에 대한 소유자와
점유권자 및 사실상의 관리자가 다를 경우이다.이 때는 소유자에게는 사실적 지배
자인 전세자,임차인,보관인에 별도로 추가적인 책임이 따를 뿐이다.사실상의 관
리권자가 그의 물건에 대한 지배력을 소유자의 동의 없이 또는 의사에 반하여 행
사하는 경우에는 소유자의 책임은 없다.반면 사실상의 관리자가 소유자의 의사에
따라 지배력을 행사하는 경우에는 소유자는 관리자와 함께 책임을 져야 한다.이
경우에 누구에게 경찰권을 행사 하는가는 적합성과 효율성의 원칙에 따라야 한
다.161)
독일통일경찰법모범초안 제5조는「일정한 물건으로부터 위험이 발생한 경우에는
조치는 사실상의 지배자(관리권자)에 취해져야 하며 소유자 또는 기타 권리를 가진
자에게도 조치가 취해질 수 있다.다만 사실상의 지배자(관리권자)가 소유자 또는
권리자의 의사와 관계없이 지배하고 있는 경우에는 그러하지 아니하다」고 규정하

158)상태책임에서 논하는 물건의 개념은 유체물(동산,부동산)및 전기 기타 관리할 수 있
는 자연력을 말한다.한편 동물도 여기에서의 물건에 속한다(Drews/Wacke/Vogel/
Martens,S.318;Friauf,S.235).

159)물건의 상태란 ‘물건 자체의 상태’뿐만 아니라 ‘물건이 어떠한 공간에 놓여 있는 상태’
를 말한다.예컨대 전자의 경우가 사인이 맹견이나 폭발물을 보관하는 경우이고 후자의
경우가 차도에 차가 불법 주차된 경우이다.

160)예컨대 도로교통법 제67조 제1항에 의한 교통장해물의 제거의무를 부과하거나,경찰관
직무집행법 제5조 제1항에 의한 태풍에 의하여 가옥이 파괴되거나 파괴될 우려가 있고
거주자나 통행인의 생명 또는 신체에 위해를 미칠 우려가 있는 경우에 경찰관은 관리자
에게 필요한 경고를 발하거나 위해방지상 필요하다고 인정되는 조치를 하게 할 수 있다.

161)김재광,『경찰관직무집행법의 개선방안 연구』,(한국법제연구원,2003),68면.
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고 있다.즉 사실상의 지배권자(관리권자)의 책임을 소유자의 책임보다 우선적으로
규정하고 있는데,이는 법적 우선권보다는 위해방지의 효율성의 관점에 중점을 두
고 있는 결과이다.162)
여기서 지배권자(관리권자)은 반드시 정당한 권원에 의한 것임을 요하지 아니한
다.예컨대 자동차가 도난을 당한 경우 그 자동차에 의하여 경찰위반상태가 발생한
때에는 그 자동차를 사실상 관리하고 있는 자에게 상태책임이 있으며,사실상 관리
권을 상실한 자동차의 소유자는 상태책임을 물을 수 없다.163)
또한 상태책임이 인정되는 범위는 원칙적으로 제한이 없다.164)따라서 원칙적으
로 원인에 상관없이 당해 물건의 상태로부터 경찰위반상태가 발생한 경우에는 상
태책임자는 전적인 책임이 있게 된다.이는 당해 물건에서 일정한 이익을 얻고 있
는 경우라면 동시에 불이익에 대하여도 책임을 져야 하기 때문이다.그러나 상태책
임의 주체가 감당하여야 할 위험의 한계를 넘는 비정형적인 사건에 의하여 당해
물건이 경찰위반상태를 발생시킨 경우에는 책임이 배제되는 것으로 보아야 한
다.165)여기에는 자연재해,불가항력적인 경우,사회적으로 상당하지 아니한 우연의
경우에 기인한 경우가 해당 된다.

3)복합적 책임(다수자책임)

복합적 책임은 단일한 경찰위반상태가 다수인의 행위 또는 다수인이 관리하는
물건의 상태에 기인하거나 행위책임과 상태책임의 중복에 기인한 형태의 경찰책임
이다.166)다수자책임 또는 혼합책임이라고도 한다.이 경우에 누구에게 경찰책임을
162)정하중,전게논문,119면.
163)김철용(II),242면.
164)상태책임을 제한하려는 시도들이 독일에서 나타나고 있다.대표적인 학자 Friauf는 “자
신과 관련 되지 않은,즉 공중과 관련된 위험영역(전쟁,현대의 대량 교통)에서 발생하는
위험을 소유자에게 부담시키는 것은 타당치 않다”라고 하여 상태책임의 제한에 대한 헌
법적 근거를 최초로 제시하였고,Hohmann는 “소유권자의 상태책임은 수인의무에 국한되
며 따라서 소유권자는 위험방지에 소요된 비용을 부담할 의무는 없다”고 주장하였다(박
상희/서정범,전게서,62면).

165)박윤흔(하),318면;류지태(신론),799면.
166)예컨대 피용자의 행위에 대하여 피용자뿐만 아니라 사용자도 책임을 지는 것처럼 다수
의 행위책임자들도 있을 수 있고,붕괴우려가 있는 건물에 대하여 소유자뿐만 아니라 임
차인도 책임을 지는 다수의 상태책임자들도 있을 수 있다.또한 유조차가 전복되어 기름
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귀속시킬 것인지와 다수자책임 사이의 비용부담이 문제가 된다.
먼저 복합적 책임이 존재하는 경우 누구에게 경찰책임을 귀속시킬 것인가의 문
제이다.
경찰상 위반상태가 여러 사람의 행위에 의하여 발생한다면 이들 중 누구에게 경
찰권을 행사할 것인가는 경찰 자신의 재량에 따라 그들 모두에게 또는 그들 중 한
사람에게 경찰권을 행사할 수 있다.여기서 경찰상 위반상태를 가장 신속하게 그리
고 효과적으로 제거할 수 있는 사람에게 경찰권을 행사한다면 적법 타당한 결정이
된다.이때 경찰권 행사의 대상이 되는 경찰책임자는 대개 시간적으로 그리고 장소
적으로 경찰상 위반상태에 가장 근접한 사람이 된다.그리고 다수의 상태책임자의
선택에 있어서도 경찰에 재량권이 부여된다.경찰은 사실상의 지배권자(관리권자)
가 혼자 책임을 지는 경우를 제외하고는 소유자에게 또는 양자 모두에게 경찰권을
행사 할 수도 있다.또한 행위책임과 상태책임이 경합하는 경우 종래의 지배적 견
해는「행위책임이 상태책임에 우선 한다」는 원칙이 적용되어 이와 다른 결정은
경찰권의 행사를 하자있게 만든다고 하였다.167)
결국 복합적 책임이 존재하는 경우 경찰위반상태를 가장 신속하고도 효과적으로
제거할 수 있는 자에게 경찰권이 행사되어야 하고,행위책임과 상태책임이 중복되
어 있는 경우에는 행위책임자에게 경찰권이 행사되어야 한다는 것이 오늘날 지배
적 견해이다.168)그러나 구체적인 판단은 경찰권의 성실한 재량에 맡겨져 있다고
할 것이다.169)
다음으로 다수자책임 사이의 비용부담의 문제이다.이는 경찰이 다수의 경찰책임
자 중에서 오직 한사람에게만 경찰권을 행사 하였다면 그 자가 내부관계에서 경찰
권이 행사되지 않은 다른 경찰책임자에 대하여 비용상환청구권를 할 수 있는지 여

이 유출되어 인접토지에 스며드는 경우에 운전사의 행위책임과 토지소유자의 상태책임을
동시에 인정할 수 있는 바와 같이 행위책임과 상태책임이 경합하고 있는 경우이다.

167)OVG,Münster,DVBI,S.683ff.(684);OVG,Münster,DVBI,1971,S.828ff.
168)이와는 반대의견도 있다.비록 상태책임자에 우선하여 행위책임자에게 경찰권을 행사
하는 것이 결과적으로 볼 때 정의에 상응되는 경우가 많으나 그렇다고 하여 경찰이 상태
책임자에게 선택 한다고 하여 반드시 재량의 하자가 발생되는 것은 아니고 행위책임자를
파악하기 힘들거나 확인된다고 하더라도 경찰상의 위반을 즉시 제거할 수 없다고 판단된
다면 상태책임자에 대하여 경찰권을 행사할 수도 있다(Drews/Wacke/Vogel/Martens,
S.301).

169)김철용(II),243면.
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부가 다투어 지고 있다.이 같은 문제는 경제적 부담이 큰 경우에 중대한 의미를
가질 수 있다.170) 이에 관하여는 긍정설,부정설,절충설이 대립되고 있다.171)
긍정설은 다수의 경찰책임자 중에서 어느 한 사람에게만 경찰권이 행사된 경우
에는 민법상의 연대책임자 사이의 책임의 분담에 관한 규정과 법리를 유추적용 하
여 비용상환을 청구 할 수 있다는 견해이다.
부정설은 다수의 경찰책임자 중에서 어느 한 사람에게만 경찰권이 행사된 경우
에는 그 자는 다른 경찰책임자에게 비용상환을 청구 할 수 없다는 견해이다.172)
절충설은 다수자책임의 경우 경찰기관이 특정인에게만 경찰권을 행사 하였더라
도 당해 원인행위의 중대성에 비추어 당해 당사자에 대해 경찰권의 행사가 위해방
지를 위한 흠 없는 재량권 행사로 볼 수 있는 경우에는 당해 경찰책임자는 다른
경찰책임자에게 민법상의 사무관리규정이나 연대채무에 근거한 비용상환청구권은
인정될 수 없다고 본다.그러나 각 경찰책임자들이 부담하는 의무내용이 동일한 경
우에는 민법상의 연대채무자간의 내부 구상권에 관한 규정이 유추 적용될 수 있다
고 본다.173)
생각건대,경찰권 행사의 문제와 다수자책임 사이의 비용부담의 문제는 별개의
문제로 보는 긍정설이 타당하다.즉,경찰권 행사는 경찰상 위해의 효율적인 제거
가 주된 기준이 되는데 반하여 다수자책임 사이의 비용부담의 문제는 책임 분담의
원리에 따라 결정되는 것이 정의의 원칙에 비추어 타당하기 때문이다.174)

(4)경찰책임의 승계

경찰책임의 승계는 경찰위반상태의 발생에 대하여 책임이 있는 자,즉 경찰책임

170)박상희/서정범,전게서,73면.
171)이에 자세한 내용은 상게서,72-75면 참조.
172)그 논거는 다음과 같다.첫째,경찰권 행사의 대상이 된 경찰책임자는 자신의 일을 하
는 것이며 다른 경찰책임자의 사무를 대신 수행하는 것이 아니므로 민법상 사무관리규정
의 유추적용은 불가능 하며 둘째,다수의 경찰책임자는 연대채무자로서 책임을 지는 것
이 아니라 상이한 법적 근거를 이유로 책임을 부담하는 것이므로 민법상 연대채무간의
구상규정의 유추적용은 불가능하다(박균성(하),448-449면).

173)박윤흔(하),312-313면.
174)박균성(하),449면.
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자가 사망하거나 그가 소유 또는 지배하던 물건이 매각 등으로 타인에게 이전된
경우에 경찰책임이 상속인이나 양수인 등에게 승계되는가의 문제이다.만약 승계가
인정된다면 승계인에게 새로운 행정행위를 발함이 없이 피승계인에게 발해진 행정
행위를 근거로 하여 승계인에게 집행할 수 있는 것이 되고,승계가 부정된다면 피
승계인에게 발한 행정행위는 승계인에게 효과가 없고,승계인에게 새로운 명령을
발하여 집행하여야 한다는 의미이다.이 문제는 행위책임의 경우와 상태책임의 경
우로 나누어 살펴보아야 한다.

1)행위책임

행위책임의 경우에는 법적 승계가 인정되지 아니한다.왜냐하면 경찰상 행위책임
은 특정인의 행위에 대한 법적 평가와 관련된 것이기 때문이다.175)따라서 행위책
임은 위험을 야기한 자에게만 문제가 되고 그 자가 사망으로 책임문제는 끝난다고
보아야 한다.다만 법문에 명시적으로 법률에 명문의 규정이 있다면 예외적인 경우
가 인정될 수 있다.

2)상태책임

상태책임의 경우에는 물건의 상태와 관련되기 때문에 승계가 원칙적으로 허용된
다는 것이 우리나라에서 지배적 견해이다.176)왜냐하면 상태책임과 관련된 행정행
위는 사람의 개성과 무관한 물적 행위이기 때문이다.177)그러나 일반적인 승계가능
175)일설은 상속은 포괄적인 승계이므로 행위책임도 원칙상 상속인에게 승계된다고 한다
(박균성(하),434면).또 다른 견해로는 행위책임이 대체가능한 의무를 내용으로 하느냐에
따라 그 의무가 대체 가능하고 또한 승계를 인정하는 법규가 있는 경우에는 승계가 된다
고 한다(김춘환(특),53면).

176)김춘환(특),53면;김철용(Ⅱ),242면;박윤흔(하),334면;홍정선(하),398면.
177)1970년대 들어 독일의 판례와 학설은 상태책임을 구체화 시키는 행위가 물적 행위라는
점과 절차경제라는 관점에서 상태책임의 경우에 한하여 그 승계를 인정하고 있다.이 견
해에 따르면 무허가건물의 철거명령은 이를 취득한 승계인에 대하여도 그대로 효력이 있
고 따라서 새로운 철거명령 없이 대집행절차를 진행할 수 있다고 본다.그러나 이에 대
하여는 승계인의 책임은 상태책임자의 책임을 승계함으로서 성립하는 것이 아니라 그가
권리를 취득함으로서 스스로 상태책임과 관련된 구성요건을 충족시키게 되고 이에 따라
원시적으로 책임이 성립하는 것이라는 반론이 제기되고 있다.이에 따르면 무허가 건물
의 승계인에 대하여는 새로운 철거명령을 발하고 그에 근거하여 후속절차를 진행해야 한
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성 외에 승계요건으로서 승계요건을 정한 승계규범을 필요로 한다는 견해178)도 있
다.또한 포괄승계와 특정승계 혹은,구체적 책임의 승계(예,경찰책임이 경찰처분
에 의하여 구체화되어 있는 경우)와 추상적 책임의 승계(예,아직 경찰처분에 의하
여 구체화되지 않은 경우)로 나누어 개별․구체적으로 판단하여야 한다는 견해179)
도 있다.180)

3)비용부담

경찰책임의 이행에 필요한 비용부담에 관한 양도인과 양수인의 합의는 효력이
있다.예컨대 토양이 오염된 토지를 매매하면서 명시적 또는 묵시적으로(예,토양오
염의 제거비용을 고려하거나 토양오염으로 인한 토지가치의 하락을 고려하여 주위
의 일반토지가격보다 현저히 낮은 가격으로 매매가 이루어 진 경우)토양의 오염으
로 인한 경찰책임의 이행에 필요한 비용의 양수인에 의한 부담에 관한 합의가 있
었던 경우에는 경찰권발동에 의한 오염된 토양의 정화명령의 이행에 필요한 비용
은 양수인이 부담하는 것으로 보아야 한다.
그러나 양도인과 양수인 사이에 경찰상 위해에 관한 경찰책임의 이행으로 인한
비용의 최종적 책임자는 양도인이라고 보아야 할 것이다.다만,양수인의 과실로
비용이 증가한 경우에는 그 한도 내에서는 양수인이 비용을 부담하여야 할 것이
다.181)

(5)경찰책임의 예외(제3자에 대한 경찰권 행사)

1)의 의

경찰권 행사는 경찰책임자에게만 행사되어야 함이 원칙이다.따라서 경찰은 경찰
책임자에 대한 경찰권 행사를 통하여 또는 스스로의 수단과 자력에 의하여 경찰상

다(김동희(Ⅱ),208면).
178)정하중,전게논문,133면 이하.
179)김남진(II),270면.
180)김철용(II),244면.
181)박균성(하),432-433면.
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의 위해를 예방하거나 제거해야 한다.그러나 급박하게 발생되는 경찰상 위해를 경
찰책임자에 대한 경찰권 행사나 경찰 스스로의 수단과 자력에 의하여 예방하거나
제거할 수 없는 경우가 발생되기도 한다.이러한 경우에 경찰비책임자인 제3자에
대한 경찰권 행사에 의하여 경찰상 위해를 예방․제거가 가능할 수 있으며 이는
이른바 경찰긴급상태에 의하여 정당화되고 있다.182)경찰긴급상태는 경찰상 위해의
예방․제거를 위하여 경찰책임자이외에 제3자에 대하여 경찰권 행사를 허용하여
그들의 권리를 침해하는 예외적인 제도이며 다른 말로 경찰긴급권 이라고도 한다.
따라서 경찰긴급권은 경찰책임자 이외에 제3자(경찰비책임자)에 대하여 경찰권 행
사를 하여 그들의 권리를 침해하게 되는 예외적인 제도이므로 실무에 있어서도 매
우 엄격한 요건 하 에서만 허용되어야 하며183)다음과 같은 공통적 요건들을 말하
고 있다.

2)요 건

182)우리나라「경찰관직무집행법」제5조의 현장에 있는 자에 대한 필요한 조치,「재난및안
전관리기본법」제45조의 응급부담,「수난구호법」제7조 제1항에서 규정하고 있는 해양경
찰서장 등의 수난구호를 위한 응급조치,「소방기본법」제24조 제1항의 소방서장의 소방
활동 종사명령 등에서 나타나는 것처럼 법적 근거가 있는 경우에 경찰비책임자에 대해서
도 경찰권을 행사 할 수 있다.특히「경범죄처벌법」제1조 제36호 “눈․비․바람․해
일․지진 등으로 인한 재해 또는 화재․교통사고․범죄 그 밖의 급작스러운 사고가 발생
한 때에는 그곳에 있으면서도 정당한 이유 없이 관계공무원 또는 이를 돕는 사람의 현장
출입에 관한 지시에 따르지 아니하거나 공무원이 도움을 청하여도 이에 응하지 아니한
사람”에게 응원불응의 경범죄를 물을 수 있도록 함으로서 이를 담보하고 있다.

183)우리나라의 경찰법 문헌에서는 경찰비책임자에 대하여 경찰권을 행사하기 위하여서는
위에서 설명하는 요건이 충족되더라도 반드시 별도의 법적근거가 있어야 한다는 것이 강
조되고 있다(김춘환(특),54면;박윤흔(하),314면;김동희(Ⅱ),208면).반면에 개별법으로
경찰긴급상태를 모두 예상하여 규율할 수 없기 때문에 법률에 근거가 없는 경찰긴급권이
문제될 수 있으나 경찰관직무집행법 제2조 제5호를 일반적 수권조항으로 볼 수 있기 때
문에 이 조항을 근거하여 요건들이 충족된다면 경찰비책임자에 대하여 경찰권을 행사 할
수 있다는 주장이 있다(석종현(하),305면;김남진(Ⅱ),269면).이렇듯 논란이 있으나 요
건들이 충족된다면 경찰비책임자에 대한 경찰권 행사는 일반적 수권조항에 근거하여 행
사 될 수 있다고 보아야 할 것이다.물론 현행 우리나라에서 일반적 수권조항의 존부가
다투어지고 있는 상황 하에서 경찰비책임자에게까지 일반적 수권조항에 근거하여 경찰권
행사를 인정하기에는 판례와 이론의 축적이 미흡한 점이 있다.따라서 일반적 수권조항
에 근거한 경찰비책임자에 대한 경찰권 행사의 문제는 앞으로 많은 연구와 논의가 필요
하다.
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(가)장해 또는 긴박한 위험

공공의 안녕과 질서에 대한 위험이 직접적으로 임박하거나 장해가 이미 발생한
경우에 경찰비책임자에 대한 경찰권 행사가 가능하다.임박한 위험이란 공공의 안
녕과 질서에 대한 법익침해가 거의 확실성을 갖고 예견될 수 있어야 한다.즉 손해
발생의 시간적 접근성과 손해발생의 고도의 개연성을 구성요소로 한다.여기서 손
해발생의 시간적 접근성이란 목전에 급박한 위험이 존재한다고 하기 위해서는 손
해가 곧 발생할 것이라는 것이 예견되어 위험이 임박하여야 한다.따라서 예견할
수 있지만 긴급하지 않는 위험은 이를 충족하지 못한다.184)
손해발생의 개연성의 정도는 침해될 법익이 중요하고 예견되는 손해가 클수록
커진다.

(나)다른 방식에 의한 위험방지나 장해제거의 불가능

경찰은 경찰책임자에게 경찰권을 행사하거나 자신의 고유한 수단을 사용하여 사
회공공의 안녕과 질서에 대한 위험 또는 장해를 예방․제거 할 수 없을 때에만 경
찰비책임자에게 경찰권을 행사 할 수 있다.이를 좀더 자세히 분설하면,먼저 경찰
비책임자에 대한 경찰권 행사는 경찰책임자에게 경찰권을 행사하여서는 경찰상의
위험방지나 장해제거가 불가능 할 때만 허용된다.185)그러나 경찰책임자가 명령에
불응한다고 하여 경찰비책임자에 대하여 경찰권 행사를 하여서는 안 되며 경찰책
임자의 의무불이행에 대하여는 행정상의 강제집행을 통하여 위해를 방지하여야 한
다.그리고 경찰책임자가 재정적은 능력이 없다고 하여 경찰책임자에 대한 경찰권
행사를 포기하여서는 안 되며 경우에 따라서는 경찰 스스로 대집행으로부터 발생
하는 비용을 잠정적으로 또는 궁극적으로 부담하여야 한다.186)또한 경찰책임자에
대한 경찰권 행사가 가능하다 하더라도 예외적인 경우,즉 경찰처분으로 인하여 의
도된 목적보다 더 큰 손해가 발생되는 경우에는 그에 처분은 금지된다.그러한 경

184)Vgl.MünsterOVGE8,S.239ff(240).
185)경찰책임자가 존재하지 않을 때 경찰책임자에게 경찰권을 행사하는 것이 사실상 불가
능 할 때(경찰책임자가 부재중,경찰책임자가 사실상 경찰상 위험방지나 장해제거를 할
수 없는 경우)등이 여기에 해당된다(박상희/서정범,전게서,83면).

186)Drews/Wäcke/Vogel/Martens,S.334.
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우에 경찰자체의 수단에 의하여 위해방지가 불가능한 경우에는 경찰비책임자에 대
한 경찰권행사는 허용된다.187)
다음으로 경찰책임자에 대한 경찰권 행사가 불가능하거나 불충분하다고 하여 경
찰비책임자에게 조취를 바로 취할 수 있는 것은 아니다.오히려 이 경우에도 경찰
은 경찰비책임자에게 경찰권을 행사하기에 앞서서 자신의 고유한 수단으로 위험을
방지 혹은 장해의 제거를 할 수 있는지의 여부를 검토하여야 한다.

(다)기대가능성

경찰긴급상태에 대한 요건이 충족된다고 하더라도 경찰비책임자에 대한 경찰권
행사는 비례의 원칙에 따라 기대가능 하여야 한다.비책임자 자신이 현저한 위험에
직면하거나 또는 자신의 보다 높은 가치의 의무를 해태 할 수밖에 없는 경우에는
경찰권을 행사하여서는 아니 된다.예를 들어 폭발의 위험이 존재하는 경우에 비책
임자에 대한 경찰권발동을 하여서는 안 되며 위급한 중환자를 위하여 호출중인 의
사를 교통사고에 가벼운 부상자를 치료하도록 명하여서는 안 된다.188)

(라)기 타

그 밖에 경찰비책임자에 대한 경찰권 행사의 요건으로는 위해방지나 장해제거를
위한 최소한도에 그칠 것,일시적․임시적 방편에 그칠 것,제3자인 경찰비책임자
에게 손실이 발생한 경우 보상이 지급될 것 등이 있다.

3)권리구제

경찰비책임자는 경찰상 위험의 방지 또는 장해의 제거에 대한 책임이 없기 때문
에 위험방지나 장해제거의 부담을 영원히 수인할 필요는 없다.따라서 경찰비책임

187)예를 들어 특정한 정치적 견해를 주장하는 단체의 평화로운 집회가 반대견해를 주장하
는 단체의 폭력적인 수단에 의하여 방해되는 경우에 경찰은 경찰책임자인 반대집단에 대
하여 경찰권을 행사하여야 하나 제 3자의 신체와 생명의 피해가 급박한 경우에는 최후의
수단으로서 적법한 집회에 대한 금지명령을 내려야 한다(VGH MannheinDÖV 1968,
S.179).

188)정하중,전게논문,139면.
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자에 대한 권리구제가 문제된다.그 같은 권리구제의 수단으로는 결과제거의 청구
와 손실보상의 청구가 고려될 수 있다.먼저 경찰비책임자에 대한 긴급한 경찰처분
은 그의 전제조건이 소멸하게 되면 폐지되어야만 한다.그러나 처분의 폐지만으로
는 경찰비책임자에게 충분한 권리구제가 되지 못하는 경우가 있는 데 예컨대 경찰
이 타인의 승용차를 압류하였다가 압류처분의 폐지 후에도 반환하지 않는 경우,경
찰비책임자는 결과제거청구권을 행사하여 권리구제를 도모할 수 있다.
다음으로 자신에 의하여 야기되지 않은 위해에 대하여는 경찰권 행사의 대상이
된 경찰비책임자가 재산상 또는 신체상의 손실을 당한 경우에는 경찰처분이 적법
하다고 할지라도 특별한 희생을 입었기 때문에 이에 대하여 보상청구권이 인정된
다.189)예컨대 압류기간 중의 영업 손실,물건의 손괴 등에 대해서는 경찰비책임자
는 경찰행정청에 금전으로 손실보상을 해 줄 것을 청구할 수 있다.

555...경경경찰찰찰평평평등등등의의의 원원원칙칙칙

경찰평등의 원칙은 경찰권을 행사함에 있어서는 모든 국민에 대하여 성별․종
교․인종․사회적 신분 등을 이유로 하는 불합리한 조건에 의한 차별대우를 의미
하는 자유제한을 할 수 없다는 원칙을 말한다.이것은 경찰행정의 영역에서 헌법상
평등의 원칙의 표현이다.
헌법 제11조에서 규정한 평등의 원칙은190)행정법의 일반법 원칙으로 모든 행정
작용에 일반적으로 타당할 것이나191),전형적인 권력작용으로서의 경찰권 행사에는

189)김춘환(특),55면;김동희(Ⅱ),208면;홍정선(하),401면;박균성(하),450면.
190)헌법 제11조 제1항은「모든 국민은 법 앞에 평등하다.누구든지 성별․종교 또는 사회
적 신분에 의하여 정치적․경제적․사회적․문화적 생활의 모든 영역에 있어서 차별을
받지 아니한다」고 규정함으로써 국민의 평등권을 보장하고 있는 바,이는 객관적 법질
서로서 어떠한 국가 공권력의 행사로도 그 배제를 도모할 수 없는 가치질서를 의미한다.
그것은 국민의 기본권 실현에 관한 방법적 기초가 어디에 있으며 기본권 실현의 방향이
어떠하여야 하는가를 명백히 밝히고 있는 것이다.또한 평등의 원칙은 경찰권 행사에 있
어서 재량을 한계 지우는 기능을 가지고 있으며 신뢰를 유지하고 예측가능성을 확보하게
함으로써 경찰권 행사에 따른 법률관계의 안정 및 구체적 타당성과 실질적 정의의 확보
에 기여하고 있는 것이다(권영성,『헌법학개론』,(법문사,1998),245면 이하 ;허영,『헌
법이론과 헌법(중)』,(박영사,1999),193면 이하).

191)경찰권 행사 등을 포함한 행정작용에 있어서 평등의 원칙이 갖는 법적 성질에 대하여
헌법 제11조가 행정작용에도 직접적으로 적용된다고 보아 헌법 제11조 자체가 성문법원
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그 적용이 보다 강하게 나타난다고 할 수 있다.좀더 자세히 말하면 평등의 원칙은
행정법 영역에도 당연히 적용되므로 모든 행정작용에 있어서 정당하고 합리적인
사유가 없는 한,행정주체는 상대방인 국민을 공평하게,즉 특정인에 대한 처분보
다 불리하거나 유리하게 대우하여서는 아니 된다는 의미이다.이러한 平等의 원칙
은 행정의 모든 분야에서 중요한 기능을 수행하고 그 적용영역에 따라 명칭과 의
미를 달리 할 수도 있으나 특히 경찰권 행사는 명령과 강제를 통하여 국민의 자유
와 권리를 제한하는 전형적인 권력행정작용이므로 이 원칙의 적용이 더욱 강하게
요구된다 할 것이다.192)그리고 평등의 원칙은 자의적 차별의 금지193)를 의미한다
는 점에서 경찰권 행사에 의하여 형성되는 법률관계가 무조건 똑같이 취급되어야
하는 것이 아니고 본질적으로 동일한 것을 자의적으로 불평등하게,본질적으로 동
일하지 않은 것을 자의적으로 평등하게 취급하는 것을 금지하는 것으로 볼 수 있
다.194)
결국 헌법으로부터 도출되는 평등의 원칙은 헌법적 효력을 갖는 법의 일반원칙
이므로 이에 위반하는 경찰법규는 위헌이며 비록 합헌인 경우라도 그에 근거한 경

으로서의 성질을 갖는다는 견해(이상규(상),149면;홍정선,(상),93면,(하),275면)와 헌법
제11조는 법 앞의 평등만을 규정하고 있을 뿐이고 행정작용에 대하여 직접적으로 적용되
는 것이 아니므로 그것을 기본이념으로 하여 도출되는 불문법원리로 보는 견해(김동희
(Ⅰ),55면;박균성(상),43면)가 있으나 평등의 원칙은 모든 국가권력을 구속하는 일반법
원리의 성격이 강하고 행정법상 공공부담 등에 있어서의 평등에 대하여는 직접적으로 규
정하고 있지 않으므로 후설이 타당하다고 여겨진다.

192)석종현(하),305면.
193)자의적 차별의 금지를 징표로 하는 평등의 원칙에 관련하여 대법원은「피징계자에게
징계사유가 있어 징계처분을 하는 경우에 어떠한 처분을 할 것인가는 원칙적으로 징계권
자의 재량에 맡겨져 있는 것이므로,그 징계처분이 위법 하다고 하기 위하여서는 징계권
자가 재량권을 행사하여 한 징계처분이 사회 통념상 현저하게 타당성을 잃어 징계권자에
맡겨진 재량권을 남용한 것이라고 인정되는 경우에 한한다고 할 것이고,그 징계처분이
사회통념상 현저하게 타당성을 잃은 처분이라고 하려면 구체적인 사례에 따라 직무의 특
성,징계의 사유가 된 비위사실이 내용과 성질 및 징계에 의하여 달하려는 목적과 이에
수반되는 제반사정을 참작하여 객관적으로 명백히 부당하다고 인정되는 경우라야 한다
(중략)그리고 같은 정도의 비위를 저지른 자에 있어서도 그 직무의 특성 등에 비추어
개전의 정이 있는지 여부에 따라 징계의 종류의 선택과 양정에 있어서 차별적으로 취급
하는 것은 사안의 성질에 따른 합리적 차별로서 이를 자의적 취급이라고 할 수 없는 것
이어서 평등원칙 내지 형평에 반하지 아니한다 할 것이다」고 판시 하여 그 의미를 확인
해주고 있다(대법원 1999.8.20,99두 2611).

194)김철용(Ⅰ),39면;권영성,전게서,350면.
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찰권 행사가 이 원칙에 위반하면 위법이 되는 것도 당연하다 할 것이다.

ⅢⅢⅢ...한한한계계계론론론의의의 검검검토토토

111...적적적극극극적적적 한한한계계계론론론

위에서 살펴본 경찰권의 한계론은 재량행위인 경찰권을 필요악으로 보고 그 재
량권 행사의 남용을 방지하기 위한 소극적 한계를 설정하려는 노력이었으나,현대
의 실질적 법치국가에서는 공공의 안녕과 질서유지에 대한 경찰의 역할을 긍정적
으로 평가하여 일정한 경우에는 오히려 경찰권이 적극적으로 행사되어야만 적법하
다는 평가를 하게 되었다.195)따라서 오늘날은 소극적 한계와 더불어 공공의 안녕
과 질서에 대한 중대한 위험과 장해가 있는 경우에는 경찰은 적극적으로 경찰권
을 행사하여야 한다는 적극적 한계에 대한 논의가 포함되게 되었다.이는 경찰기관
이 경찰권을 행사함에 있어서 중대한 사안에 따라서는 다른 행위를 선택하는 것이
위법이 되고 오직 하나의 행위를 선택하는 것만이 적법하게 되는 경우가 있으며,
이 경우에는 경찰재량권의 영으로의 수축으로 인하여 경찰기관에게는 경찰개입의
무가 발생한다.또한 경찰개입의무에 대응하여 사인에게 경찰개입청구권이 발생하
는 경우가 있다.196)

(1)경찰재량권의 영으로의 수축과 경찰개입의무

경찰권은 법률의 근거와 재량한계를 넘어서 행사되어서는 안 된다.그러나 사회
공공의 안녕과 질서에 대한 중대한 위험이나 절박한 장해가 초래될 우려가 있거나
초래된 경우에는(예컨대 국가제도의 기능 또는 개인의 생명․자유․재산에 대한 중
대한 위험이나 절박한 장해 등)경찰권의 행사 여부에 관하여 재량권이 있는 것이
아니라 재량권이 영으로 수축되어 경찰권이 반드시 행사되는 것만이 유일하게 적
법한 재량권의 행사로 평가되는데,이것을 재량권의 영으로의 수축이론이라고 한
다.이를 좀더 자세히 분설하면 재량권의 영으로 수축 혹은 재량권수축이란 행정청

195)김춘환(특),55면.
196)김철용(Ⅱ),239면.
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에 대하여 재량권이 인정되는 경우에 구체적 상황에 따라서는 다른 행위를 선택하
는 것이 위법이 되고 오직 하나의 행위를 선택하는 것만이 적법하게 되는 경우를
말한다.따라서 유일한 하나의 행위 이외에는 위법이며,그 행위를 행하지 아니한
부작위도 위법하게 된다.즉 재량권이 영으로 수축되는 경우 당해 재량행위는 내용
적으로는 귀속행위로 전환되는 것이다.이는 재량권이 영으로 수축된 결과 경찰이
개입하지 않는 것이(부작위)유일한 하나의 행위일 수 있으며,반대로 경찰이 개입
하는 것만이 유일한 하나의 행위일 수 있다.후자의 경우가 경찰개입의무가 인정되
고 이에 따라 사인에 의한 경찰개입청구권이 인정된다.원래 재량권의 영으로 수축
이론은 과거에 독일에서 손해배상청구의 경우에 행정청의 부작위의 위법을 인정하
는 논리로서 처음 등장하여 행정소송에서의 처분의 위법을 인정하는 논리로 전개
되었다.이 이론은 무하자재량행사청구권이나 행정개입청구권의 이론적 근거가 되
고 있다.197)우리나라에서도 국가배상청구사건,즉,경찰이 3차에 걸친 무장간첩 출
현신고를 무시하고 즉시 출동하지 아니한 직무유기행위로 인하여 피해자가 무장간
첩에 살해된 사안198)에서 이 이론이 인정되었다.

(2)경찰개입청구권

1)개 념

특정한 상황에서 경찰재량권이 영으로 수축된 경우에는 경찰권이 반드시 행사
되어야 함에도 불구하고 경찰행정청의 부작위로 인하여 자신의 권익을 침해당한

197)김춘환(Ⅰ),303면.
198)이 사건은 세칭 1.21사태에 관한 판결로서 파출소로부터 60m 떨어진 자기 집에서 아
들이 무장간첩과 격투 중에 있다는 어머니의 3회에 걸친 신고를 하였음에도 불구하고 경
찰이 출동하지 아니하여 그 아들이 무장간첩에 의해 사망한 사건과 관련하여 대법원은
「…응당 즉시 출동하여야 할 것이거니와,즉시 출동하였다면 그 공비를 체포할 수 있었
을 것이고 체포하지 못했다 하더라도 위 망 ㅇㅇ이 공비의 발사된 총탄에 맞아 사망한
사고는 미연에 방지할 수 있었을 것이 예견되는 것이라..(중략)...경찰관이 즉시 출동하지
아니한 직무유기행위로 인하여 발생된 것이라 하겠다」고 하면서 국가배상책임을 인정하
였다(대법원 1971.4.6,71다 124).이 사건의 경우 무장간첩의 출현에 대한 단순한 신고
가 아니라 생명 침해에 대한 급박한 신고이며 따라서 신고를 받은 경찰은 즉시 현장으로
출동 이외에 다른 수단을 선택할 수 없다고 보아야 한다.결국 간첩신고접수와 동시에
경찰재량권은 영으로 축소되는 경우에 해당된다고 보아야 할 것이다.
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자는 당해 경찰행정청에 대하여 경찰권의 행사를 청구할 수 있는 권리가 있고 이
를 경찰개입청구권이라 한다.
경찰개입청구권은 반드시 ‘他者(제3자)’에 대한 경찰권의 행사를 청구하는 권리라
고 볼 필요는 없다.왜냐하면 경찰개입청구권은 자신의 행위로 인하여 혹은 물건의
상태로 인해 권익을 침해당한 사람에게도 인정되어야 하기 때문이다.199)

2)법적 성질

처분이 기속행위인 경우에는 경찰행정청은 특정한 처분을 하여야 할 법적 의무
를 지고 있으므로 관계법규가 사인의 이익을 보호하고 있는 한 사인은 경찰행정청
에 대하여 경찰행정청의 법적 의무에 대응하여 특정한 처분을 청구할 수 있는 실
체법적 공권을 갖는다.
처분이 재량행위인 경우에는 원칙적으로 경찰행정청은 특정한 처분을 하여야 할
법적 의무를 사인에게 지지 아니하며 사인도 행정청에 대하여 특정한 처분을 청구
할 수 있는 공권을 갖지 아니한다.그러나 예외적으로 구체적 사정에 비추어 재량
권이 영으로 수축되는 경우에는 행정청은 특정한 행위를 하여야할 법적 의무를 지
게 되며 사인은 행정청의 의무에 상응한 유일한 재량행위를 청구할 수 있는 실체
적 공권을 갖게 된다.
학자에 따라서는 행정개입청구권을 사전 예방적으로 행정개입의 발동을 청구할
수 있는 능동적 권리로 보는 견해도 있다.200)그러나 행정개입청구권은 사전 예방적
성격뿐만 아니라 사후구제적 성격을 동시에 갖는다고 보아야 한다.201)예컨대 소
음․공기오염행위에 대한 인근 주민의 경찰개입청구권이 인정되는 경우,그것은 반
드시 사전 예방적인 성질의 것만은 아니기 때문이다.202)

3)성립요건

경찰상의 재량권이 영으로 수축된 상황에서 개인에게 경찰권의 행사를 청구할

199)김남진(Ⅰ),146면 이하.
200)김도창(하),242면.
201)김남진(Ⅱ),117면;김철용(Ⅱ),67면.
202)김동희(Ⅱ),99면.



- 137 -

수 있는 권리가 인정될 수 있는가에 관하여는 결국 공법상의 권리(개인적 공권)에
관한 일반이론에 의하여 결정될 수 있다.즉 개인에게 공법상의 권리가 발생하기
위해서는 최소한 ① 관계법규가 공익뿐만 아니라 사인의 이익을 보호하고 있는 것
으로 해석되어야 하며(私益保護性),② 그 관계법규에 의한 행정권의 행사가 기속
행위이거나 재량행위인 경우에는 그 재량권이 영으로 수축되어 한다(强行法規性
).203)따라서 경찰법규가 사인의 법익을 보호하고 있는 것으로 해석되고,경찰의 재
량이 영으로 수축된 경우에는 경찰개입청구권이 발생된다고 할 것이다.204)과거에
는 경찰은 오로지 공익을 위해서만 봉사하며 따라서 경찰로부터 사인이 어떠한 이
익을 향유하더라도 그것은 반사적 이익에 지나지 않는 것으로 생각하였다.그러나
근래에는 국가관의 변천,개인의 지위향상 등의 추세에 따라 경찰법규 역시 사인의
이익을 보호하는 것으로 새기는 경향이 농후해지고 있다.205)
독일의 연방헌법재판소 판례에 의하여 인정된 이 이론도 아직까지는 경찰권의
불개입으로 인한 국가배상청구소송에서만 인정되고 있으며,우리나라에서도 이 이
론에 근거하여 무장공비와 격투 중에 있는 청년의 가족의 요청을 받고도 경찰이
출동하지 않음으로 인해 그 청년이 공비에 의해 사살된 사건206)과 지방자치단체가
소유한 임야 내의 주택가에 돌출한 암벽을 제거하지 않은 부작위로 인하여 발생한
붕괴사고로 입은 주민들의 손해사건207)에서 대법원은 피해자가족이나 주민들에게
국가에 대한 배상청구권을 인정한 바 있다.이와 같은 대법원의 판례는 경찰법규의
사익보호성을 전제로 하지 않고서는 성립될 수 없는 일이다.그리고 경찰법규의 그
와 같은 해석은 우리와 유사한 경찰법규를 가지고 있는 나라에 있어서의 일반적
203)법규가 경찰행정청에게 일정한 처분을 하여야 할 법적 의무를 지우고 있어야 한다.행
정청에 대하여 재량이 인정되는 경우(특히 결정재량)에도 중대한 법익에 대한 목전의 급
박한 위험이 있는 경우까지도 행정청에게 수수방관할 자유를 인정할 수 없는 것으로서,
① 사람의 생명․신체․명예 등 행정법규의 보호이익에 대한 현저한 피해가 예상되고,
② 그러한 위험이 경찰기관의 권한행사에 의하여 제거될 수 있다고 판단되는 상황이며,
③ 민사소송 그 밖에 피해자 개인의 노력으로서는 위험방지가 충분하게 이루어질 수 없
다고 판단되는 상황아래서는 경찰행정청에게 인정된 재량의 폭은 원칙적으로 영으로 수
축되고,행정청이 권한을 발동하지 아니하고 부작위를 계속하는 것은 피해를 당하는 국
민에 대한 관계에서는 법적 의무 위반으로 인정되게 된다(김춘환(Ⅰ),138면).

204)박윤흔(하),340-341면.
205)김남진(II),276면.
206)대법원 1971.4.6,71다 124.
207)대법원 1980.2.26,79다 2341.
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추세라 할 수 있다.208)

4)실행방법

개인에게 경찰개입청구권이 발생하는 경우에는 개인은 그에 의거하여 경찰행정
청에 대하여 개입하여 줄 것을 직접 청구할 수 있다.경찰개입청구권은 의무이행소
송을 통하여 가장 잘 실현될 수 있을 것이다.그러나 우리 행정소송법은 의무이행
소송을 인정하고 있지 않으므로 문제가 있다.따라서 경찰개입청구권을 가진 사인
은 먼저 행정청에 경찰개입을 청구할 수 있고209),이 경우 사인의 신청에 대해 행
정청이 거부하거나 부작위로 나가면 의무이행심판을 청구할 수 있다.그러나 이 경
우에도 재결청이 청구를 기각하게 되면 항고소송을 제기할 수 있다.이 때에는 청
구인은 경찰행정청이 신청을 거부하면 (거부처분)취소소송을,방치하면 부작위위법
확인소송을 제기하여 승소하면 간접강제에 의해 권리를 실현할 수 있게 된다.
그리고 행정개입의무의 발생에도 불구하고 당해 행정청이 의무를 해태함으로 인
하여 손해가 발생하는 경우에도 손해배상을 청구할 수 있다.

222...조조조리리리상상상 한한한계계계론론론에에에 대대대한한한 비비비판판판

앞에서 설명한 조리상 한계론은 모두 과거 독일의 형식적 법치주의 체제하에서
조리라는 이론의 힘을 빌려 경찰권의 남용을 방지해 보고자 하는 노력의 일환으로
발전해 온 것이다.그러나 오늘날의 실질적 법치국가에서는 평등권을 비롯한 국민
의 기본권이 헌법에 의하여 직접 보장되어 있고 기본권의 제한에 있어서는 헌법상
의 기본권 보장의 이념에 따라 필요한 최소한의 제한에 그쳐야 한다는 비례의 원
칙 역시 우리헌법(제37조 제2항)이 직접 명시하고 있는 이상,더 이상 실정법(최고
규범인 헌법도 포함)을 떠난 조리상의 이론으로 존속시킬 이유는 없어졌으며 비
례․평등원칙은 헌법원칙에 속한다고 하겠다.
한편 경찰소극목적의 원칙의 경우,모든 행정작용은 그 목적에 반하여 행사되어
서는 아니 된다는 점에서 특히 경찰작용에만 고유한 원리로 볼 수 없다는 비판을

208)Friauf,S.211;김남진(II),276면.
209)대법원 1991.10.25,90누 8251.
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받고 있다.210)
그럼에도 불구하고 조리상 한계론은 경찰재량을 기속재량화 함으로서 경찰권에
대한 사법심사의 길을 확대하고자 하는 의미가 있었다고 할 것이고 종래의 조리상
5가지의 한계론은 실질적 법치주의 하에서는 우리 헌법상의 기본권을 보장하기 위
하여 설정된 ｢입법의 한계원리｣로서의 의미도 함께 가지면서 여전히 위험방지를
위한 경찰권 행사의 한계원리로 작용하고 있다.

210)그 밖에도 경찰공공의 원칙에 대하여는 ① 경찰권의 사생활영역에 대한 행사는 개개의
경우 법령에 유무에서 판단하면 족하다는 점,② 경찰권의 사주소에 대한 관여도 실정법
상의 근거의 유무문제에 환원된다는 점,③ 민사관계불간섭의 원칙도 경찰작용법에 의한
수권의 근거 유무 및 그 해석의 문제가 된다는 점에서 특별한 의미를 갖지 않는다는 비
판이 있다.또한 경찰책임의 원칙은 경찰권 행사의 대상에 관한 문제로 조리상의 원칙으
로 주장 될 것이 아니라 경찰작용법의 개정을 통하여 경찰책임의 문제로서 비책임자에
대한 경찰권 행사의 문제를 포함하여 명확하게 규정되어야 한다는 비판이 있다(김철용
(Ⅱ),238면;이은주,전게논문,295면).
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제제제444장장장 위위위험험험방방방지지지를를를 위위위한한한 구구구체체체적적적 수수수단단단

제제제111절절절 일일일반반반경경경찰찰찰법법법상상상 위위위험험험방방방지지지수수수단단단

ⅠⅠⅠ...불불불심심심검검검문문문

111...의의의 의의의

불심검문이라 함은 경찰관직무집행법 제3조 제1항에 의하면 협의로는 ‘경찰관이
거동이 수상한자를 발견할 때에 이를 정지시켜 질문하는 것’을 의미하고 광의로는
‘정지 및 질문 이외에 일정한 요건 하에서의 동행요구와 소지품 검사’를 포함한다.1)
일반적으로 불심검문은 교통의 단속,흉악하고 중요한 사건발생시 범인의 체포,
경찰활동에 수반하는 위험물의 발견,그 외 일반범죄의 예방․검거 등 경찰상의 목
적을 달성하기 위해 통상 복수의 경찰관이 일정한 장소에서 경계함에 있어서 거동
이 수상한 자 또는 통행인에 대하여 질문하거나 소지품검사를 하여 소정의 경찰목
적을 달성하고자 하는 경찰활동의 총체를 말한다.2)이러한 불심검문은 각종 범죄를
예방하는 등 경찰의 위험방지영역에서 빼놓을 수 없는 중요한 경찰의 업무 중 하
나이다.3)
경찰관직무집행법 제3조4)는 경찰관에게 불심검문을 할 수 있는 권한과 그 내용

1)임웅,『불심검문의 실태와 개선에 관한 연구』,(치안연구소,1997),12면.
2)古谷洋一,『註解警察官職務執行法』,(入花書房,2000),19面.
3)경찰의 불심검문 활동은 범죄인에게 심리적인 제약으로 작용하여 범죄활동의 저지하거나
둔화시킴으로서 범죄예방의 실효를 거둘 수 있고 사회의 치안유지 및 안정에 크게 기여
를 함으로서 공권력에 신뢰감을 향상시키는 역할을 하지만,반면 이것이 남용되면 국민
의 자유와 신체를 억압하는 부작용이 초래할 수 있으므로 불심검문은 엄격한 요건 하에
서 제한적으로 행하여져야 한다(김재광,『경찰관직무집행법의 개선방안 연구』,(한국법
제연구원,2003),123면;김형준,“불심검문의 허용범위,”「중앙법학」제6집 제4호,(중앙
법학회,2004),139면).

4)제3조 (불심검문)
①경찰관은 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로 판단하여 어떠한 죄를 범하였거
나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 자 또는 이미 행하여진 범죄나
행하여지려고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다고 인정되는 자를 정지시켜 질문할



- 141 -

을 규정하고 있는데 동조 제1항에서는 불심검문을 위한 정지와 질문에 관하여 규
정하고 있다.즉,‘경찰관은 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로 판단하여
어떠한 죄를 범하였거나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 자
또는 이미 행하여진 범죄나 행하여지려고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다
고 인정되는 자를 정지시켜 질문할 수 있다’고 규정하고 있다.동조 제2항에서는
질문을 위한 임의동행을 규정하고 있고,동조 제3항에서는 질문을 할 때 흉기의 소
지여부를 검사할 수 있는 소지품검사에 대하여 규정하고 있다.
이와 같이 경찰관직무집행법의 불심검문의 방법에는「정지와 질문」,「동행요
구」,「소지품검사」를 포함하고 있데 불심검문은 원칙적으로 범죄의 예방,공공의
안녕과 질서유지라는 경찰행정목적을 달성하기 위한 경찰활동이므로 그 본질은 경
찰행정작용에 속하고 범죄의 수사 및 피의자의 체포를 목적으로 하는 사법경찰작
용과 다르다.5)

수 있다.
②그 장소에서 제1항의 질문을 하는 것이 당해인 에게 불리하거나 교통의 방해가 된다고
인정되는 때에는 질문하기 위하여 부근의 경찰서·지구대·파출소 또는 출장소(이하 "경찰
관서"라 하되,지방해양경찰관서를 포함한다)에 동행할 것을 요구할 수 있다.이 경우 당
해인은 경찰관의 동행요구를 거절할 수 있다.<개정 1988.12.31,1996.8.8,2004.12.23>
③경찰관은 제1항에 규정된 자에 대하여 질문을 할 때에 흉기의 소지여부를 조사할 수 있
다.
④제1항 또는 제2항의 규정에 의하여 질문하거나 동행을 요구할 경우 경찰관은 당해인에
게 자신의 신분을 표시하는 증표를 제시하면서 소속과 성명을 밝히고 그 목적과 이유를
설명하여야 하며,동행의 경우에는 동행장소를 밝혀야 한다.<개정 1991.3.8>
⑤제2항의 규정에 의하여 동행을 한 경우 경찰관은 당해인의 가족 또는 친지등에게 동행
한 경찰관의 신분,동행장소,동행목적과 이유를 고지하거나 본인으로 하여금 즉시 연락
할 수 있는 기회를 부여하여야 하며,변호인의 조력을 받을 권리가 있음을 고지하여야
한다.<신설 1988.12.31>
⑥제2항의 규정에 의하여 동행을 한 경우 경찰관은 당해인을 6시간을 초과하여 경찰관서
에 머물게 할 수 없다.<신설 1988.12.31,1991.3.8>
⑦제1항 내지 제3항의 경우에 당해인은 형사소송에 관한 법률에 의하지 아니하고는 신체
를 구속당하지 아니하며,그 의사에 반하여 답변을 강요당하지 아니한다.<신설
1988.12.31>

5)경찰관직무집행법에서 규정하고 있는 불심검문이 경찰행정목적을 달성 하려는 경찰행정
작용인지(경찰상의 즉시강제),아니면 범죄수사의 수사처분인지가 논란이 되고 있지만 불
심검문을 수사로 볼 수 없다는 것이 국내의 모든 학자들의 공통된 견해이다.이에 자세
한 내용은 강동욱,“불심검문의 의의와 법적성격에 관한 고찰,”「관동대논문집」제21집
제1호,(관동대학교,1993),7면 이하 참조.즉,불심검문의 결과에 의해 수사절차로 발전
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222...불불불심심심검검검문문문의의의 대대대상상상과과과 판판판단단단요요요소소소 및및및 판판판단단단기기기준준준

경찰관직무집행법 제3조 제1항은 ‘경찰관은 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합
리적으로 판단하여 어떠한 죄를 범하였거나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당
한 이유가 있는 자 또는 이미 행하여진 범죄나 행하여지려고 하는 범죄행위에 관
하여 그 사실을 안다고 인정되는 자를 정지시켜 질문할 수 있다’고 규정하고 있다.
따라서 경찰관은 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로 판단하여 ‘어떠한 죄
를 범하였거나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 자’또는 ‘이
미 행하여진 범죄나 행하여지려고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다고 인정
되는 자’에 대하여 불심검문을 할 수 있다.

(1)불심검문의 대상

1)어떠한 죄를 범하였거나 범하려 하고 있다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는
자
‘어떠한 범죄’로 규정한 취지는 어떠한 죄에 해당하는 것이면 구체적인 범죄사실
이 특정될 필요는 없다는 것이다.즉 형법상 형벌의 대상이 되는 죄형법정주의에
입각한 형식적 의미의 범죄행위가 모두 포함된다.그러므로 행정형벌은 불심검문의
대상이 되지만 행정질서벌은 범죄를 대상으로 하지 않으므로 그 행위자는 불심검
문의 대상이 되지 않는다.6)

하는 경우가 있더라도 그것은 수사의 단서임에 그치고 수사에 적용되었다는 의미는 아니
기 때문이다.더구나 불심검문 자체가 일반적으로는 그 당시의 구체적인 상황에 따라 일
선경찰관의 재량에 의해 이루어지는 것이므로 경찰관이 수사를 함에 있어서 검사의 지휘
를 받도록 되어있는 현행법(형소법 제196조)과 관련해 보더라도 불심검문이 경찰행정작
용임이 틀림없다.따라서 불심검문은 사법경찰이 통상 범인을 발견․보존하고 신문,체포
하는 수사 활동으로서의 수사처분이 아니기 때문에 불심검문에서 질문의 경우 피질문자
에게 묵비권을 고지할 필요가 없다고 본다(이재상,『형사소송법』,(박영사,1999),189
면).

6)불심검문의 대상이 되는 범죄 가운데 경범죄처벌법상의 경범죄는 제외하여야 한다는 견
해가 있다.이는 경범죄에 대하여도 불심검문을 인정하게 되면 국민의 기본권이 과도하
게 침해될 우려가 있고 경찰비례의 원칙에 비추어도 부당하다는 것이다(김태진,“불심검
문의 법적 근거,”「공법학연구」제4권 제1호,(한국비교공법학회, 2002),99면).그러나
경찰관직무집행법 제3조 제1항의 ‘어떠한 죄’의 개념에는 제한규정이 없으므로 경범죄를
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일반적으로 범죄가 성립하기 위해서는 그 행위가 구성요건에 해당하고 위법하며
책임이 있어야 한다.그런데 경찰관직무집행법상 불심검문도 구성요건에 해당하고
위법하며 책임이 인정되는 자에 대하여만 할 수 있는 것인가에 대하여는 논란이
있다.이에 관하여는 구성요건에 해당하고 위법한 행위이면 족하고 책임까지 요구
되지는 않는다는 견해가 있다.7)책임의 유무를 논하는 단계는 불심검문이 아닌 공
판단계이며 또한 불심검문단계에서는 실질적으로 책임여부를 판단하는 것이 불가
능하므로 유책성의 여부까지 논할 필요는 없다는 것이 그 이유다.그러나 책임성은
물론 위법성이 없는 행위를 한 경우에도 불심검문은 가능하다고 보아야 한다.8)또
한 불심검문에서의 ‘의심할 만한 상당한 이유’는 수사가 아니므로 체포 내지 구속
에 필요한 혐의의 정도보다 낮다고 보아야 하고 따라서 충분한 범죄혐의 내지 범
죄혐의의 고도의 개연성까지는 요구되지 않는다.9)즉,불심검문에서의 ‘의심할 만한
상당한 이유’는 범죄에 대한 고도의 개연성이다기 보다는 그러한 범죄를 범하였거
나 범하려 하고 있다는 ‘합리적 가능성’정도로 족하다고 보아야 한다.이러한 상당
성의 판단의 주체는 경찰관이고 당해 경찰관의 주관적 판단만으로는 불충분하고
객관적으로 보아서 사회통념상 그 판단이 합리적일 것을 요한다.즉 상당성의 판단
기준은 일반인이 경찰관의 입장에서 당연히 그렇게 했을 것이라고 생각되는 정도
의 객관성이라고 할 수 있다.10)

2)이미 행하여진 범죄나 행하여지려고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다
고 인정되는 자
‘이미 행하여진 범죄나 행하여지려고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다고
인정되는 자’란 범죄사실 또는 범죄의 착수가 예상되는 사실을 알고 있다고 인정되
는 자를 말한다.즉 범죄의 피해자,목격자,또는 범죄의 현장에 있던 자 등이 이에
해당한다.이들은 경찰위반상태에 대하여 직접적으로 책임이 있는 자가 아니라 제3

포함한 모든 범죄가 그 대상이 된다고 보아야 한다(박외병,“불심검문상 정지의 의의와
한계,”「경찰대학 논문집」제10집,(경찰대학교,1995),674면).

7)곽병선 ,“불심검문,”「법학연구」제14권,(원광대 법학연구소,1997),289면.
8)김형준,전게논문,145면.
9)배종대,『형사소송법』,(홍문사,1996),191면.
10)박외병,전게논문,676면;유인창,“불심검문에 대한 소고,”「한국경찰학회보」제2호,(한
국경찰학회,2000),117-118면.
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자의 위치에 있는 자들이고 이들에 대한 불심검문은 경찰책임의 원칙에 대한 예외
라 할 수 있다.11)
범죄의 예방 등을 위한 목적으로 행하여지므로 현실적으로 필요성을 부정할 수
없으나 이들에 대하여 불심검문을 하기 위해서는 어떤 범죄나 행하여지려고 하는
범죄행위에 대하여 알고 있다는 것이 구체적 사실을 통하여 명확하게 입증되어야
하고 그 필요성이 불가피한 경우이어야 한다.

(2)불심검문의 판단요소 및 판단기준

1)불심검문의 판단요소

(가)수상한 거동

수상한 거동이란 자연스럽지 못한 동작,태도,언어,차림새,소지품 또는 정상적
인 형태로 볼 수 없는 행동 등 일체의 모든 사정을 말한다.예컨대 경찰관을 보고
도주하거나 흉기를 들고 골목길을 배회한다거나 혈흔이 묻어있는 옷을 입고 있다
든지 하는 경우를 들 수 있다.수상한 거동의 경우를 일률적으로 판단할 수 없지만
시간적 또는 장소적으로 어떤 특정 상황과 연관하여 판단 할 수 있다.12)수상한 거
동을 불심검문의 판단요소로 하는 것에 대해 오늘날 불심검문을 피하기 위하여 치
밀하게 준비하는 현실에 비추어 회의적인 견해도 있으나13)판단요소로서 큰 문제
는 없다고 본다.

(나)주위의 사정

11)김재광,전게서,130면.
12)“교통법규 위반차량이 순찰차의 정지지시를 무시하고 그 추적을 피하여 과속으로 도주
하다가 교통사고를 일으킨 경우,교통법규 위반차량이 정지지시를 무시하고 도주한 것은
소위 거동수상자로서 다른 어떤 범죄에 관계가 있는 것이라고 판단할 수 있는 상황으로
서 추적의 필요성 및 상당성이 인정되고 또한 사고 당시는 야간으로서 인적이나 차량의
통행이 한산하여…(생략)…경찰관의 위 추적행위는 직무를 벗어난 위법한 과잉추적으로
보기 어려우며 피해자에 대한 국가배상책임은 인정되지 않는다”(광주지판 1994.4.22,97
가합9989).

13)박상용 외 3인,『경찰관직무집행법해설』,(경찰청,2001),28면.
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주위의 사정이란 불심검문 상대방의 직접적인 거동을 제외한 주변사정을 말하는
것으로 주위의 사람이나 검문시간,검문장소 등이 고려될 수 있다.주위사람들이
다수인가 소수인가의 여부(인적사항),위험한 물건이 있는가의 여부(물적 상황),주
간인가 야간인가의 여부(시간적 상황),번잡한 거리인가 어두운 골목인가의 여부(장
소적 상황)등은 주의의 사정의 대표적 예이다.이와 관련하여 문제되는 것은 수상
한 거동이 없는 경우에도 주위의 사정만으로 불심검문을 할 수 있는지 여부이다.
법문상 으로는 가능한 것으로 해석될 여지가 있으나 수상한 점이 전혀 없는 사람
을 주위의 사정만으로 그의 자유를 제한하는 것은 불가하다고 보아야 한다.14)

2)불심검문의 판단기준

경찰이 불심검문을 행함에 있어서 그 정황과 대상자를 판단하는 기준은 합리적
인 것이야 한다.판단이 합리적인 것이라 하기 위해서는 당해 직무를 행하는 경찰
관의 주관적이고 자의적인 판단이 아닌 사회통념에 비추어 객관적인 합리성이 담
보되어야 한다.15)그러나 이것은 일반인의 지식 및 경험의 수준에 있어서 판단하는
것을 의미하는 것은 아니라 추론과정에 있어서 객관적인 합리성이 있으면 그 과정
에서 경찰관의 직업적인 전문지식 및 경험을 반영하는 것은 당연히 인정 되어야
한다.16)결국 직무를 행하는 경찰관의 주관적이고 독단적인 판단이 아닌 객관적이
고 합리성이 담보되어야 한다.17)

333...불불불심심심검검검문문문의의의 방방방법법법

(1)정 지
14)김재광,전게서,131면.
15)정성근,『형법총론』,(법문사,1996),203면.
16)古谷洋一,前揭書,55面.
17)경찰관 중에서 평균적인 표준인의 판단이 요구되므로 경찰내부에서 사전에 얻은 정보,
경찰관의 전문적 지식 또는 일반인은 갖지 못하는 경찰관으로서의 합리적 경험측 등이
그 판단표준으로 포함되어야 한다.왜냐하면 일반인과 경찰관은 사회적 임무가 다르고
이에 따른 상황에 대한 판단이 다를 수밖에 없기 때문에 일반 사회인은 경찰관의 직무의
합리성을 판단할 수 있는 기준이 될 수 없다(임준태,『범죄예방론』,(좋은세상,2002),
60면).
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정지라 함은 경찰관이 불심검문을 할 필요가 있다고 판단되는 경우에 불심검문
의 대상자를 불러 멈추어서 가만히 있게 하는 것을 말한다.즉,보행자의 경우에는
불러 세우고 자동차나 오토바이를 타고 있는 자에 대하여는 정차 및 하차를 시키
는 것을 말한다.그런데 경찰관직무집행법 제3조 제1항은 거동수사자 등을「정지를
요구하여」가 아니라「정지시켜 질문 할 수 있다」고 규정하고 있어서 검문대상자
가 검문에 응하지 않을 경우에 경찰관이 실력행사의 가능여부가 문제된다.이에 관
하여는 첫째,물리력의 행사를 비교적 넓게 인정하는 입장에서 사태의 긴급성,혐
의의 정도,질문의 필요성과 수단의 상당성을 고려하여 강제에 이르지 않을 정도의
유형력 행사,즉 정지를 하기 위해 길을 막거나 추적하거나 신체에 접촉하는 정도
는 허용하여야 한다는 견해18)와 둘째,강제와 유형력 행사를 구별하는 것이 사실상
불가능하다는 점을 중시하여 정지에 있어서도 원칙적으로 허용되지 않고 다만 살
인․강도 등의 중범죄에 한하여 긴급체포를 할 수 있지만 신중을 기하기 위하여
행하는 정지의 경우에만 예외를 인정하는 견해19)가 있다.현행 경찰관직무집행법
제3조 제1항에서 ‘정지시켜’라고 규정하고 있는 취지를 감안하면 정지에 대해 강제
성을 인정하는 것으로 이해할 여지도 있으나20)상대방의 의사를 제압하지 않을 정
도의 물리력의 행사는 허용된다고 보는 것이 일반적인 견해이다.21)한편 일본의 통
설에 의하면 정지는 임무수단이고 실력으로 행사하여 정지시키는 것은 원칙적으로
부적합하다.일본의 판례는 도주하려고 하는 자의 앞을 가로막아 서는 행위22),직
무질문 중에 도주한 자를 추적하는 행위23),앞가슴을 잡고 보도로 밀어 올리는 행
위24)등은 적법하다고 보았다.반면 몇 분 동안 양복바지의 뒤를 밸트와 함께 쥐고

18)배종대/이상돈,『형사소송법』,(홍문사,2004),204면;신동운,『형사소송법Ⅰ』,(법문사,
1997),82면;신양균,『형사소송법』,(법문사,2000),84면.

19)이재상,전게서,183면.
20)경찰관직무집행법 제3조 제1항「정지시켜」라고 규정하는 것은 보행자의 경우는 보행을
중지시키고 차동차의 경우는 차를 정지시킨 것을 말하고 있는 것처럼 정지의 수단은 관
념상 실력에 의한 강제를 포함한다고 한다.즉 즉시강제가 허용되나 그것이 신변의 구속
에까지 이르러서는 안 될 것이며 이와 같은 강제행위는 경찰비례의 원칙에 적용 하에 실
력행사가 가능한 경우에 한하고 그 강도나 시간적 계속성에 관하여 매우 신중하게 판단
되지 않으면 안 된다고 한다(곽병선,전게논문,292면).

21)박균성(하),427면.
22)廣島高版 昭和 51.4.1高刑集 29卷 2號,240面.
23)廣島高版 昭和 29.5.18高刑集 7卷 2號,483面.
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목덜미를 잡고 순찰차에 승차하는 행위25),경찰관 3명이 신체에 접촉하여 꼼작 못
하게 하는 행위26)등은 위법하다고 보았다.

(2)질 문

질문이란 피검문자에 대해 경찰관이 의심을 품는 상항을 해소하기 위하여 혹은
경찰목적상 필요한 사항을 알기 위하여 행하는 것을 말한다.질문은 신분증을 통하
여 성명,주소,연령 등 신원을 확인하고 행선지,용건,소지품 등을 물어보는 조사
행위이다.질문을 권력적 사실행위로 보는 견해27)도 있으나 불심검문을 당하는 자
는 그 의사에 반하여 답변을 강요당하지 아니하므로(제3조 제7항)질문은 비권력적
사실행위라고 보는 것이 타당하다.28)따라서 질문의 강제는 어떤 경우도 허용될 수
없다.즉,질문을 하는 동안 수갑을 채우는 것과 같이 질문에 대한 답변을 강요하
는 결과가 되는 행위도 금지된다.다만 상대방이 답변을 거부하고 그곳을 떠나려고
하는 경우에 강제에 해당하지 않는 정도로 설득하여 양해를 구하는 것은 허용된다
고 본다.29)그런데 경찰관직무집행법 제3조 제1항은 「질문 할 수 있다」고 할 뿐
그 구체적인 내용에 대해서는 규정하고 있지 않고,실제 현장에서의 불심검문은 주
민등록증이나 운전면허증과 같은 신분증의 제시로 대체되고 있다.그러나 주민등록
증의 제시요구는 사법경찰관이 범인의 체포 등 그 직무를 수행함에 있어서 17세
이상인 주민의 신원 또는 거주관계를 확인할 필요가 있는 경우에 인정된다(주민등
록법 제17조의 10).동법상의 주민등록증 제시요구는 수사의 방법으로서 허용되는
것이기 때문에 수사 단서로서의 불심검문을 위하여 주민등록증 제시요구는 허용되
지 않는다고 보아야 한다.30)또한 도로교통법 제47조 등에서도 경찰공무원은 자동
차 등의 운전자가 무면허․음주운전․약물운전 등의 규정을 위반하여 자동차 등을

24)最決 平成 元年.9.26.刑集 8卷 7號,1137面.
25)大阪地判 平成 2.11.9,判時 759號,268面.
26)東京地判 平成 4.9.3,判時 1453號,173面.
27)김성수,『개별행정법』,(법문사,2001),475면.
28)박균성(하),427면.
29)이재상 ,“불심검문과 임의동행,”「고시연구」8월호,1987,168면.
30)박외병 ,전게논문,676면;유인창,전게논문,121면.
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운전하고 있다고 인정되는 때에는 차를 일시정지 시키고 그 운전자에게 자동차운
전면허증의 제시를 요구할 수 있다고 규정하는 등 이 외에는 경찰공무원에게 운전
면허증과 같은 증명서를 제시할 의무는 없다.31)

(3)동행의 요구

경찰관직무집행법 제3조 제2항에서는 경찰관이「그 장소에서 질문을 하는 것이
당해인에게 불리하거나 교통에 방해가 된다고 인정되는 때에는 질문하기 위하여
부근의 경찰서·지구대·파출소 또는 출장소에 동행할 것을 요구할 수 있다.이 경우
당해인은 경찰관의 동행요구를 거절할 수 있다」고 규정하고 있다.이러한 의미에
서 동행은 임의성이 보장되는 동행이다.32)따라서 불심검문 시 동행은 피 검문자의
의사에 반해서는 안 되며 상대방의 동의나 승낙을 얻어야 한다.이에 제3조 제2항
의 규정에서 동행요구 거절권한을 명문으로 인정하고 있는 것이며 당해인이 동행
요구를 거절했음에도 강제로 연행하려고 하는 경우에 이 강제연행은 위법한 공무
집행이므로 이에 저항하여도 공무집행방해죄가 되지 않는다.33)또한 동법 제3조 제
2항에서의 동행의 요구는 ‘당해인에게 불리하거나’,‘교통의 방해가 된다’고 인정되
는 경우이다.여기서 당해인에게 불리한 경우로서는 사람이 많이 있는 장소에서 본
인의 명예나 수치심을 느끼는 경우,혹서․혹한 등과 같이 객관적으로 볼 때 물리
적,심리적으로 본인에게 불리한 것이 명백한 경우이다.다음으로 교통의 방해가
된다고 인정되는 경우로는 그곳에서 질문하는 자체가 타인의 교통에 방해가 되는
경우 등을 들 수 있다.
문제는 임의동행의 형태가 현실적으로 다양하고 동시에 경찰관 자신이 스스로의
행위에 대한 인식에 있어서 불명확한 경우가 많으므로 구별을 위한 개관적 기준을

31)주민등록증이나 운전면허증과 같은 신분증에는 불심검문의 목적과는 무관한 개인정보가
포함되어 있을 수 있으므로 법규에 정한 바에 의하지 않고는 신분증의 제시요구는 개인
정보에 대한 자기결정권을 침해하는 것으로 보아야 한다(김형준,전게논문,150면).

32)이는 경찰법상의 임의동행이라고 할 수 있으나 형사소송법상 임의동행과는 명백히 구별
되는 개념이다.즉 불심검문에 있어서의 임의동행은 질문을 위한 보조수단에 불과한 것
이며 질문을 하고자 하는 경찰관의 편의를 위하여 규정된 것이 아니라 피검문자의 보호
또는 교통상황의 원활을 위하여 규정된 것이다(강동욱,『불심검문』,(고시원,1994),196
면).

33)박균성(하),427면.
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설정한다는 것이 사실상 불가능 하다는 점이다.개념상으로는「임의」와「강제」의
한계가 명백하지만 구체적인 경우에 따라서는 그 한계가 반드시 명백하다고 할 수
없기 때문에 구체적인 상황을 종합적으로 고려하여 사안에 따라 판단하여야 한다.
즉,임의동행인가 강제연행인가의 구별은 첫째,동행을 요구하였던 시간,장소가 저
항이 가능한 상황여부 또는 동행을 요구하는 곳과 동행의 행선지와의 거리 둘째,
임의동행을 요구한 경찰관의 언동,동행의 구체적인 방법,경찰관의 수 등을 종합
적으로 고려하여 임의성 혹은 강제성 여부를 판단하여야 한다.34)

(4)소지품검사

소지품검사라 함은 경찰관이 불심검문 중에 질문에 부수하여 흉기 등의 소지여
부를 밝히기 위하여 거동수상자의 옷이나 휴대품을 조사하는 것을 말한다.35)그러
나 현행 경찰관직무집행법 제3조 제3항에서는 경찰관은 질문을 할 때에 흉기의 소
지여부만을 조사할 수 있다고 하여 경찰관이 불심검문 중에 제한적인 소지품검사
만 인정하고 있다.문제는 이렇듯 현행 경찰관직무집행법이 흉기의 소지여부만을
조사할 수 있도록 규정하고 있기 때문에 흉기 아닌 일반 소지품을 검사할 수 있는
가에 대하여 논란이 있다.36)이에 대해 긍정설은 불심검문의 안전을 확보하거나 질
문의 실효성을 유지하기 위해서는 흉기 이외의 소지품에 대한 검사도 경찰관직무
집행법 제3조에 의하여 인정 될 수 있다고 한다.37)반면 부정설은 흉기 이외의 소
지품에 대한 검사를 인정하면 경찰관의 생명,신체의 안전을 보장하기 위하여 마련
된 제3조의 규정을 지나치게 확장하게 되어 경찰비례의 원칙에 위배될 우려가 있

34)강구진,“불심검문 및 임의동행에 관한 고찰(하),”「경찰고시」3월호,1983,59면.
35)경찰관직무집행법상 인정되고 있는 소지품 검사는 경찰관의 불심검문에 수반하는 부수
적인 처분이므로 수사자체는 아니며 수사의 전단계적 처분,즉 범죄수사의 단서에 불과
하다.따라서 수사를 직접 목적으로 하는 형사소송법에 근거한 신체수색이나 신체검사
등과는 구별된다(곽병선,전게논문,304면).

36)판례는「경찰은 불심검문에 수반하여 소지품검사를 할 수 있으나 그 소지품검사는 흉기
소지를 조사하는 것에 한정되어 있으므로,의복 또는 휴대품의 외부를 손으로 만져서 확
인하는 검사(stopandfrisk)로 흉기소지 여부를 탐지하고 그 개연성이 있는 경우 가방
등을 열어 보여 줄 것을 요구 할 수 있을 뿐 그 개연성이 없는 한 일반소지품검사는 허
용되지 않는다」고 판시하고 있다(서울지법 1997.11.13,91가소316755).

37)이재상,전게서,186면.
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고 더욱이 영장주의를 탈법적으로 회피할 우려를 들고 있다.38)또한 경찰관직무집
행법상 불심검문 시 행해지는 흉기소지여부의 조사의 성질 및 영장요구 여부에 대
하여도 견해가 대립39)되고 있지만 흉기소지 여부 조사는 주로 경찰상 위험방지 차
원에서 행해지고 시간적으로 급박한 상황 하에서 행하여 질 수 있으므로 경찰상
즉시강제로서의 성질을 가지며 수색에 요구되는 영장은 요구되지 않는다고 보아야
한다.40)결국 현행 경찰관직무집행법 하에서의 흉기의 소지여부 조사와 그 외의 소
지품 검사는 그 상황 하에서 긴급성,필요성,상당성(범죄의 중대성․혐의의 농후
성)및 개연성 정도 등이 인정되는 경우에는 영장주의의 예외로서 최소한도로 허용
된다고 보아야 할 것이다.

444...불불불심심심검검검문문문의의의 적적적법법법절절절차차차

불심검문은 적법한 사전영장 없이 행하여지므로 상대방의 신체의 자유와 인권의
보장을 위하여 경찰관직무집행법은 이러한 불심검문에 대한 절차적 요건을 규정하
고 있다.41)
사전적 절차로는 경찰관이 질문하거나 동행을 요구할 경우 경찰관은 당해인에게
자신의 신분을 표시하는 증표를 제시하면서 소속과 성명을 밝히고 그 목적과 이유

38)배종대/이상돈,전게서,206면;신동운,전게서,87면.
39)흉기소지 여부 조사는 거동이 수상한 자의의복이나 휴대품을 가볍게 손으로 만지면서
행해지므로 그 실질이 수색에 해당된다고 보면서 수색을 법관의 영장 없이 행하도록 한
현행 경찰관직무집행법은 문제가 있다고 보는 견해(이상규(하),192면),흉기소지 여부 조
사는 영장 없이 이루어지는 강제조사의 성격을 갖는다는 견해(홍정선(하),289면),흉기소
지 여부 조사는 주된 목적이 범죄의 예방에 있고 그 조사는 신체의 자유를 침해하지 않
는 한도 내에서 가볍게 행해져야 하므로 사법작용으로서 수색이라 할 수 없으므로 반드
시 영장이 필요하다고 할 수 없고 또한 그 법적 성질은 어느 정도의 강제력이 수반되는
권력적인 행정조사로 보는 것이 타당하여 흉기소지 여부 조사는 행정을 위한 자료의 수
집으로서의 성질이 강하다고 보아야 하므로 즉시강제라기 보다는 행정조사로서 보는 견
해(박균성(하),428면)등이 있다.

40)류지태(신론),758면.
41)현행 경찰관직무집행법 제3조에서도 상세한 절차적 제한규정으로 불심검문 특히 임의동
행을 제약하려는 입법태도를 보이고 있다.이러한 입법태도는 적법절차와 법적 안정성을
기반으로 하는 형사소송절차에서 비롯된 것이기 때문에 그 특성인 사법적 성격으로 말미
암아 공익목적성과 획일성,기술성을 특성으로 하는 행정법적 성격을 지닌 불심검문의
법적 효용성을 저해한다는 점을 부인 할 수 없다(김태진,전게논문,112면).
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를 설명하여야 하며,동행의 경우에는 동행 장소를 밝혀야 한다(제3조 제4항).그리
고 질문 ,동행요구,흉기소지 여부 조사의 경우에 당해인은 형사소송에 관한 법률
에 의하지 아니하고는 신체를 구속당하지 아니하며,그 의사에 반하여 답변을 강요
당하지 아니한다(제3조 제7항).
사후적 절차로는 임의동행을 한 경우 경찰관은 당해인의 가족 또는 친지 등에게
동행한 경찰관의 신분,동행 장소,동행목적과 이유를 고지하거나 본인으로 하여금
즉시 연락할 수 있는 기회를 부여하여야 하며,변호인의 조력을 받을 권리가 있음
을 고지하여야 한다(동조 제5항).또한 임의동행을 한 경우 경찰관은 당해인을 6시
간을 초과하여 경찰관서에 머물게 할 수 없다(동조 제6항).42)만약 불심검문시 경
찰관이 이에 관한 규정을 어긴 경우에는 위법한 직무행위가 되며 당해인은 국가를
상대로 손해배상을 청구 할 수 있다.

ⅡⅡⅡ...보보보호호호조조조치치치

111...의의의 의의의

보호조치란 일반적으로 자기 또는 타인의 생명․신체와 재산에 위험을 미칠 우
려가 있는 자에 대해 그 위험을 방지하기 위하여 잠정적으로 신체의 자유를 제한
하여 보호하는 조치를 말한다.보호조치는 위험의 예방적 방지를 위한 경찰에 의한
자유박탈의 성격을 가지고 있으므로 형사소송법상의 구류와 유사하지만 경찰관직
무집행법상 보호조치는 범죄의 수사 또는 범죄에 대한 제재로서 행해진 것은 아니
다.43)즉,경찰관직무집행법상 보호조치는 자유로운 의사형성이 불가능한 상태 또

42)대법원은「임의동행 한 경우 당해인을 6시간을 초과하여 경찰관서에 머물게 할 수 없다
고 규정하고 있는 경찰관직무집행법 제3조 제6항이 임의동행한 자를 6시간 동안 경찰관
서에 구금한 것을 허용하는 것인지 여부에 대하여 임의동행은 상대방의 동의 또는 승낙
을 그 요건으로 하는 것이므로 경찰관으로부터 임의동행 요구를 받는 상대방은 이를 거
절할 수 있을 뿐만 아니라 임의동행 후 언제든지 경찰관서에서 퇴거할 자유가 있다 할
것이고,경찰관직무집행법 제3조 제6항이 임의동행 한 경우 당해인을 6시간을 초과하여
경찰관서에 머물게 할 수 없다고 하여 그 규정이 임의동행한 자를 6시간 동안 경찰관서
에 구금하는 것을 허용하는 것은 아니다」고 판시하고 있다(대법원,1992.5.22,92도
506).

43)김재광,전게서,80-81면.
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는 무기력 상태에 있는 경우에 허용되고 보호조치의 목적은 주로 개인의 생명,신
체,재산의 보호법익에 제한된다.
이러한 보호조치의 핵심은 보호유치와 감금유치이다.먼저 보호유치를 하기위해
서는 ① 생명․자유에 대한 위험으로부터 보호할 필요가 있는 경우,② 자유의사결
정을 배제하는 상태에 놓여 있거나 보호 받을 수 없는 상태에 놓인 경우,③ 위험
상태를 스스로 초래한 경우가 해당된다.다음으로 경찰이 감금유치를 할 수 있는
경우로 ① 목전에 급박한 범행이나 범죄행위의 계속 또는 중대한 위험을 가진 질
서위반의 계속을 방지하기 위해 불가피한 경우,② 다른 방법으로 급박한 공적 안
전이나 질서에 대한 급박한 위험방지가 불가피할 때,③ 기존의 위험의 제거가 불
가할 경우를 예상 할 수 있으나 우리 경찰관직무집행법 제4조에서는 정신착란 등
으로 인한 경우에 관해서만 제한적으로 규정하고 있다.44)
결국 이러한 보호조치는 경찰상의 즉시강제에 해당하는 것으로 신체에 대한 제
한을 수반하므로 엄격한 요건과 절차 하에 행해져야 한다.

222...보보보호호호조조조치치치의의의 대대대상상상 및및및 요요요건건건

보호조치의 대상을 판단함에 있어서는 일반적 사회통념에 비추어 판단해야 한다.
따라서 합리적 판단에 의하지 않고 경찰관의 독단에 의한 보호조치는 위법하다.45)
현행 경찰관직무집행법 제4조 제1항에서 규정하고 있는 보호조치의 대상으로는
① 정신착란 또는 술 취한 상태로 인하여 자기 또는 타인의 생명․신체와 재산에
위해를 미칠 우려가 있는 자와 자살을 기도하는 자,② 미아․병자․부상자 등으로
서 적당한 보호자가 없으며 응급의 구호를 요한다고 인정되는 자이다.여기서 정신
착란자란 정신적으로 이상이 있는 자를 말하며46),술 취한 상태로 있는 자란 과음

44)홍정선(하),367면.
45)대법원은「경찰관직무집행법 제4조 제1항,제4항의 규정에 의하면 경찰서보호실의 유치
는 정신착란자,주취자,자살기도자 등 응급의 구호를 요하는 자를 24시간 초과하지 아니
하는 범위 내에서 경찰관서에 보호조치하기 위한 경우에만 제한적으로 허용될 뿐이라고
할 것이어서,구 윤락행위등방지법 제7조 제1항 소정의 ‘요보호여자’에 해당한다고 하더
라도 그들을 경찰서 보호실에 유치하는 것은 영장주의에 위배되는 위법한 구금에 해당된
다」고 판시하고 있다(대법원 1998.2.13,96다28578).

46)일본의 경우에는 정신착란이란 정신이 사회통념상 명확히 정상이 아닌 상태 혹은 정상
적인 판단 능력이나 의사능력을 결한 상태에 있는 것을 말한다.판례에서는 만취나 경찰
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으로 사리분별을 상실한 상태에 있는 자를 말한다.한편 자살을 기도하는 자란 극
약을 소지하거나 투신 목적으로 다리나 빌딩 옥상에서 방황하는 등 주의의 상황과
본인의 거동 등을 합리적으로 판단할 때에 자살을 결행할 위험성이 있는 자를 말
한다.또한 미아란 부모 또는 보호자의 통제에서 벗어나 자신의 안전을 지킬 수 없
는 아동을 말하고 병자나 부상자는 각종 질병이나 상해를 입은 자로서 보호자로부
터 직접 보호를 받지 못하는 상태에 있는 자를 말한다.
보호조치가 행해지기 위해서는 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로 판
단하여 위의 ① 또는 ②에 해당함이 명백하며 응급의 구호를 믿을만한 상당한 이
유가 있어야 한다.
다만 ①에 해당하는 자는 당사자의 의사와 무관하게 강제보호조치가 행해질 수
있지만,②에 해당하는 자에 대해서는 그 의사를 물어 당해인이 보호조치를 거부하
면 보호조조치가 행해질 수 없다.

333...보보보호호호조조조치치치의의의 절절절차차차

보호조치는 일단 경찰관의 판단에 의해 행한다.긴급한 상황 하에서 신속한 보호
조치를 위하여 경찰관의 판단만에 의해 행해지는 것은 불가피하지만 그 남용에 의
한 개인의 권익침해를 방지하기 위하여 일정한 절차가 규정되어 있다.즉 경찰관직
무집행법에서는 경찰관이 보호조치를 한 때에는 지체 없이 이를 피구호자의 가
족․친지 기타의 연고자에게 그 사실을 통지하여야 하며47)연고자가 발견되지 아
니할 때에는 피보호자를 적당한 공중보건의료기관이나 공공구호기관에48)즉시 인
계하여야 하고(제4조 제4항),경찰관은 피구호자를 공중보건의료기관이나 공공구호
기관에 인계할 때에는 그 사실을 소속 경찰서장에게 보고해야 한다(제4조 제5항).

관에 제압된 것에 의한 이상한 흥분,각성제의 사용에 의한 환각․피해망상․감정마비
등을 정신착란에 해당한다고 보며,반면 검거를 면하기 위해 큰소리를 내거나 저항한 것
등은 정신착란으로는 인정되지 않는다(김재광,전게서,82면).

47)여기서 ‘가족․친지 기타의 연고자’란 민법규정에 의해 그 범위가 정해지는데 가족․친
지는 민법상의 家의 소속구성원 및 인척 등을 포괄적으로 말하고,연고자란 본인과 사회
적․심리적으로 긴밀한 관계자 예컨대 친구,직장동료 등을 말한다.

48)공중보건의료기관이란 보건소,병원,한의원,조산소 등 응급조치로 생명․신체의 구조
를 행할 수 있는 공․사 기관을 말하고 공공구호기관이란 국가나 지방자치단체가 설립한
아동보호소,부녀보호소,양로원 등의 일체의 사회보장시설을 말한다.
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또한 보고를 받은 소속 경찰서장은 대통령령이 정하는 바에 의하여 보호구호자를
인계한 사실을 지체 없이 당해 공중보건의료기관․공공구호기관의 장 및 그 감독
행정청에 통보하여야 한다(제4조 제6항).

444...보보보호호호조조조치치치의의의 방방방법법법

경찰관직무집행법은 보호조치의 방법으로서 보건의료기관 또는 공공구호기관에
긴급구호를 요청하거나 경찰관서에 보호하는 등 적당한 조치를 할 수 있다고 규정
하고 있다(제4조 제1항).적당한 조치와 관련하여 본인의 의사에 반하여 할 수 있
는가가 문제가 될 수 있지만 ‘정신착란자,술 취한 상태에 있는 자,자살을 기도하
는 자’등은 본인의 의사와 관계없이 강제보호조치를 할 수 있다.또한 긴급구호요
청을 받은 보건의료기관이나 공공구호기관은 정당한 이유 없이 긴급구호를 거절할
수 없다(제4조 제2항).여기서 정당한 이유란 의사의 장기출장,병원의 수리 등과
같이 객관적으로 보아 진료가 불가능한 상태를 말한다.그리고 피구호자가 휴대하
고 있는 무기․흉기 등 위험을 야기할 수 있는 것으로 인정되는 물건은 경찰관서
에 임시영치49)할 수 있다(제4조 제3항).일본의 경찰관직무집행법경우에 일시보
관․가영치라는 용어로 현재의 위험의 방지를 위해 허용되고 있다.위험이 물건 그
자체나 물건의 사용에 의한 추상적인 위험 가능성,혹은 구체적인 위험가능성(예컨
대 만취자가 가지고 있는 자동차 열쇠)에서 발생하는가는 중요하지 않다.체포자에
대하여 흉기검사를 인정하는 일본 경찰관직무집행법 제2조 제4항의 규정은 우리
경찰관직무집행법(제4조 제3항)과는 달리 흉기를 발견할 때의 조치에 관해서는 규
정하고 있지 않지만 흉기를 빼앗아 이것을 보관하는 것을 인정하는 취지라고 해석
되고 있다.50)

49)임시영치란 물건의 소지가 경찰상 위험을 발생케 할만한 상당한 이유가 있다고 인정되
는 경우에 일시 그 소지를 박탈하여 경찰관서에 강제적으로 보관하는 것을 말한다.이
경우에 임시영치를 한 경찰관서의 장은 상대방에게 그 증명서를 교부하고 임시영치한 사
실을 증명하고 그 반환이 원활하게 이루어지도록 하여야 한다(장영민/박기석,『경찰관직
무집행법에 관한 연구』,(한국형사정책연구원,1995),118면).

50)田宮 裕/河上和雄,『大コソメソタール警察官職務執行法』,(靑林書院,1993),232面.
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555...보보보호호호조조조치치치의의의 한한한계계계

보호조치는 긴급한 상황 하에서 행해지는 잠정적 조치이다.따라서 경찰관직무집
행법에서도 경찰관서에서의 보호는 24시간을 초과하여서는 안 된다고 규정하고 있
다.그런데 공중보건의료기관이나 공공구호기관에 보호조치한 경우나 인계한 경우
에는 보호조치의 해제에 관한 규정이 없어 보호조치가 장기화할 우려가 있다.공중
보건의료기관이나 공공구호기관에 보호조치된 경우에는 당사자의 의사를 다시 확
인하고 보호조치의 필요성을 객관적으로 판단할 수 있는 절차가 보완되어야 한
다.51)임시영치도 10일을 초과할 수 없다고 규정하고 있으나(제4조 제7항),총포․
마약 등의 금지제품의 경우에는 법정절차에 따라 몰수 등의 조치를 할 수 있다.

ⅢⅢⅢ...위위위험험험발발발생생생의의의 방방방지지지조조조치치치

111...의의의 의의의

위험발생의 방지조치라 함은 인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한
손해를 끼칠 우려가 있는 위험하나 사태가 있을 때에 그 위험을 방지하기 위하여
취하는 조치를 말한다.
경찰관직무집행법 제5조는 위험발생의 방지에 대해 규정하고 있다.위험발생 방
지를 위하여 경찰관이 취해야 할 수단과 요건을 규정하고 직무를 명확하게 하여
이것을 공무로서 보장함과 아울러 그 권한의 남용을 방지하고자 하는 것이 본 규
정을 둔 취지이다.
위험발생의 방지조치는 경찰상 즉시강제수단의 일종이며 대인적․대물적 강제수
단이라 할 수 있다.52)

222...위위위험험험발발발생생생의의의 방방방지지지조조조치치치의의의 요요요건건건 및및및 대대대상상상

경찰관직무집행법은 ‘인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를

51)박균성(하),430면.
52)김재광,전게서,91면.
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끼칠 우려가 있는 천재,사변,공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견·분마
류 등의 출현,극단한 혼잡 기타 위험한 사태가 있을 때’를 위험발생의 방지조치의
요건으로서 들고 있다.그리고 이러한 위험발생 방지조치의 대상으로서 ‘그 장소에
집합한 자,사물의 관리자 ,기타 관계인,특히 긴급을 요할 때에는 위해를 받을 우
려가 있는 자’를 규정하고 있다(제5조 제1항).

333...위위위험험험발발발생생생의의의 방방방지지지조조조치치치의의의 내내내용용용

(1)경 고

경찰관은 그 장소에 집합한 자,사물의 관리자 기타 관계인에게 필요한 경고를
발할 수 있다(제5조 제1항 제1호).여기서 경고란 위험으로부터 피난시키거나 위험
을 방지하기 위하여 필요한 예고를 하거나 주의를 주는 것을 말한다.예컨대 경찰
관은 통행인에게 붕괴의 위험이 있는 다리의 존재를 알려 다리를 건너 통행하지
못하도록 주위를 줄 수 있다.

(2)억류조치 또는 피난조치

경찰관은 특히 긴급을 요할 때에는 위해를 받을 우려가 있는 자를 필요한 한도
내에서 억류하거나 피난시킬 수 있다고 하여(제5조 제1항 제2호)억류와 피난조치
를 위험발생의 방지조치의 하나로 들고 있다.53)억류조치나 피난조치는 당사자의
의사에 반하여 강제로 행해질 수 있다.여기서 억류조치란 위험한 장소에 들어가지
못하도록 상대방의 의사여부를 불문하고 실력으로 저지하는 것을 말하다.예컨대
화재가 일어난 건물에 들어가려는 건물주를 들어가지 못하도록 실력으로 제지하는
것을 말한다.다음으로 피난조치란 위험한 장소로부터 물러남을 실력으로 가능케
하는 것을 말하는데 예컨대 붕괴위험이 있는 건물에서 사람들을 대피시키는 것을

53)경찰은 위험방지의 목적으로 일정 장소로부터 떠날 것을 또는 일정 장소의 출입을 금할
것을 명할 수 있다.주로 이러한 처분은 소방이나 구조업무를 방해하는 자를 대상으로
발해질 수 있다.이러한 처분은 일반적으로 ‘거주이전의 자유’를 침해하는 것은 아니다.
왜냐하면 명령이나 제한은 단지 특정의 짧은 기간 동안만 제한을 가하는 것에 불과하기
때문이다(홍정선(하),368면).
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들 수 있다.

(3)위해방지조치

경찰관은 위험한 사태가 발생한 장소에 있는 자,사물의 관리자 기타 관계인에게
위해방지상 필요하다고 인정되는 조치를 하게 하거나 스스로 그 조치를 할 수 있
다(제5조 제1항 제3호).따라서 이 조항은 위험방지조치 수단에 있어서 경찰에게
매우 광범위한 조치를 포괄한 것처럼 보인다.즉,경찰관직무집행법의 이 조항은
위해방지조치의 내용을 특정하지 않고「스스로 그 조치를 할 수 있다」고 규정하
고 있어서 이들 조치는 일단 재량처분의 성질을 가진 것 같다.그러나 이 위해방지
조치는 원칙상 재량행위이나 구체적인 상황 하에는 재량권이 영으로 수축하여 경
찰관에게 위험방지의무가 인정되며 그 권한의 불행사는 위법하게 된다.우리 판례
도「경찰관직무집행법 제5조는 …(생략)… 형식상 경찰관에게 재량에 의한 직무수
행권한을 부여한 것처럼 되어 있으나 경찰관이 그 권한을 행사하여 필요한 위험발
생의 방지조치를 취하지 아니하는 것이 현저하게 불합리하다고 인정되는 경우에는
그러한 권한의 불행사는 직무상 의무를 위반하는 것이 되어 위법하다」고 판시하
고 있다.54)

(4)대간첩작전수행과 소요사태의 진압

경찰관서의 장은 대간첩작전수행 또는 소요사태의 진압을 위하여 필요하다고 인
정되는 상당한 이유가 있을 때에는 대간첩작전지역 또는 경찰관서·무기고등 국가중
요시설에 대한 접근 또는 통행을 제한하거나 금지할 수 있다(제5조 제2항).이 규
정은 대간첩작전을 수행하거나 소요사태를 진압할 때에 무장공비나 소요군중으로
부터 일반인을 분리시키고 특정 중요지역을 보호하기 위한 소요군중의 진압저지선
을 설정할 수 있도록 하며,작전이나 소요사태의 진압과정에서 파생될 우려가 있는

54)이 판례는 농민들의 시위 후에 도로상에 방치된 트랙터 1대에 대하여 경찰이 이를 밖에
옮기거나 후방에 안전표시를 설치하는 등의 위험발생의 방지조치를 취하지 아니하고 방
치한 결과,야간에 이 도로를 진행하던 차량의 운전자가 이 트랙터를 피하려다 다른 트
랙터에 추돌하여 상해를 입은 사건에서 경찰의 권한 불행사를 이유로 국가배상책임을 인
정한 사건이다(대법원 1998.8.25,98다 16890).



- 158 -

일반국민의 피해를 막고 무기탈취나 국가중요기관의 피습을 방지하여 작전 및 진
압의 효율적 수행을 보장할 수 있도록 함으로서 대규모 피해상황을 방지하기 위한
초기단계의 대책이라 할 수 있다.55)

444...사사사후후후절절절차차차

경찰관이 위험발생의 방지조치를 한 때에는 지체 없이 이를 소속경찰관서의 장
에게 보고하여야 하고(제5조 제3항),보고를 받은 경찰관서의 장은 관계기관의 협
조를 구하는 등 적당한 조치를 하여야 한다.56)또한 경찰관서의 장이 대간첩작전수
행 또는 소요사태의 진압을 위하여 필요하다고 인정되는 상당한 이유가 있을 때에
는 대간첩작전지역 또는 경찰관서·무기고등 국가중요시설에 대한 접근 또는 통행을
제한하거나 금지한 경우도 마찬가지이다(제5조 제4항).

ⅣⅣⅣ...범범범죄죄죄예예예방방방과과과 제제제지지지조조조치치치

111...의의의 의의의

범죄예방과 제지조치란 경찰관이 목전의 범죄의 발생을 막기 위하여 관계인에게
경고를 발하고 긴급을 요하는 경우 관계인의 행위를 제지하는 것을 말한다.
경찰관직무집행법 제6조에서는 범죄예방과 제지조치에 대하여 ‘경찰관은 범죄행
위가 목전에 행하여지려고 하고 있다고 인정될 때에는 이를 예방하기 위하여 관계
인에게 필요한 경고를 발하고,그 행위로 인하여 인명·신체에 위해를 미치거나 재
산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있어 긴급을 요하는 경우에는 그 행위를 제지할
수 있다’고 규정하고 있다(제6조 제1항).
이 규정의 법적 성질은 경찰상 대인적 직접강제 및 즉시강제라 할 수 있다.

55)이수일,『신경찰관직무집행법』,(정문출판사,1983),59면.
56)일본 경찰관직무집행법에서는 경찰이 취한 피난 등의 조치에 관해서는 절차를 거쳐 공
안위원회에 보고해야 한다.이 경우 공안위원회는 다른 공공기관에 대해 그 후의 처리에
관하여 필요하다고 인정하는 협력을 구하기 위해 적당한 조치를 취하여야 한다(제4조 제
2항).
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222...범범범죄죄죄예예예방방방과과과 제제제지지지조조조치치치의의의 방방방법법법 및및및 대대대상상상

경찰관은 범죄행위가 목전에 행하여지려고 하고 있다고 인정될 때에는 관계인에
게 경고를 발할 수 있다(제6조 제1항 전단).여기서 경고란 범죄예방을 위하여 범
죄행위로 나아가려고 하는 것을 중지하도록 통고하는 것을 말한다.그리고 동법 제
5조(위험발생의 방지)의 경고와는 구별된다.즉,제6조의 경고의 대상은 범죄를 행
하려는 자가 주된 대상이고 예외적으로 이들이 보호를 요하는 자인 경우에는 그
보호자들도 경고의 대상이 될 수 있고 장소,건물 기타 공작물에 관련된 범죄일 경
우에는 건물 등의 관리자,소유자,점유자 및 그 장소에 거주하는 자도 경고의 대
상이 될 수 있다.
범죄의 제지조치는 ‘목전에 행하여지려고 하는 범죄행위로 인하여 인명·신체에
위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있어 긴급을 요하는 경우’에는
그 ‘행위를 제지’할 수 있다(제6조 제1항 후단).여기서 제지란 실력의 행사에 의한
범죄예비행위 및 범죄에 밀접하게 접근된 행위를 저지하는 것을 말한다.제지의 대
상은 인명,신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있는 행위
이다.현실적으로는 제지의 효력이 미치는 자는 목전에 범죄를 행하려는 자가 될
것이다.57)그리고 개인의 생명,신체 및 재산에 대하여 직접 위해를 주지 않는 지
능범이나 행정법규위반의 죄는 원칙적으로 이 규정의 대상이 아니다.

ⅤⅤⅤ...위위위험험험방방방지지지를를를 위위위한한한 출출출입입입

111...의의의 의의의

경찰관은 경찰상 위험방지를 위하여 타인의 토지․건물 또는 선차 등 장소에 출
입하여 조사할 필요가 있다.그래서 경찰관직무집행법 제7조는 동조 제1항에서 위
험방지를 위한 출입에 관한 일반규정을 두고,동조 제2항에서는 다수인이 출입하는
장소에 대한 경찰관의 출입규정,제3항에서는 대간첩작전수행을 위한 검색규정,제
4항에서는 출입․검색시의 적법절차를 규정하고 있다.이 규정 들은 대가택적 직접
강제 또는 즉시강제수단의 성격을 가지나 헌법에서 보장하고 있는 주거의 자유에

57)대법원 1992.3.10,91도 3172.
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대한 제한이므로 엄격한 요건 하에서 인정되어야 한다.58)여기서 출입이란 경찰관
이 토지 또는 건물의 관리자의 동의 없이 또는 그 의사에 반하여 사람의 생명,신
체,또는 자유에 대한 현실의 위험을 방지하기 위하여 또는 물건의 검사․조사 등
정보 수집을 위해 개인이나 사업소의 토지나 건물에 들어가는 것을 말한다.이러한
출입은 사실행위이고 실력행사에 의해 강제할 수 있다.그러나 출입함이 없이 가옥
의 파옥,도청 등은 허용되지 않는다.그리고 출입은 위험방지를 위한 출입과 검
사․조사를 위한 출입으로 구별할 수 있는데 현행 경찰관직무집행법 제7조에서는
대간첩작전수행을 제외하고 위험방지를 위한 출입에 대해서만 규정하고 있다.59)

222...위위위험험험방방방지지지를를를 위위위한한한 출출출입입입 유유유형형형

(1)일반출입

경찰관은 제5조제1항(인명 또는 신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를
끼칠 우려가 있는 천재,사변,공작물의 손괴,교통사고,위험물의 폭발,광견·분마
류 등의 출현,극단한 혼잡 기타 위험한 사태 등의 발생)·제2항(대간첩작전수행 또
는 소요사태가 발생)및 제6조 제1항(범죄행위가 목전에 행하여지려고 하고 있다고
인정될)에 규정한 위험한 사태가 발생하여 인명·신체 또는 재산에 대한 위해가 절
박한 때에 그 위해를 방지하거나 피해자를 구조하기 위하여 부득이 하다고 인정할
때에는 합리적으로 판단하여 필요한 한도 내에서 타인의 토지·건물 또는 선차 내에
출입할 수 있다(제7조 제1항).
일반출입은 “제5조제1항․제2항 및 제6조 제1항에 규정한 위험한 사태가 발생하
여 인명·신체 또는 재산에 대한 위해가 절박한 때에 그 위해를 방지하거나 피해자
를 구조하기 위하여 부득이 하다고 인정할 때에는 합리적으로 판단하여 필요한 한
도 내에서”가능한데 이 요건이 충족된 경우에는 경찰관은 소유자나 관계인의 동
의 없이 출입할 수 있다.60)이 경우 경찰관은 그 장소를 수색할 수 없지만 그 장소

58)우리 헌법 제16조는 주거의 자유를 보장하고 있다.주거권은 기본권으로 보호된다.주거
자의 동의 없는 가택출입․검색은 현재의 사람의 생명․신체․자유 등에 대한 위험방지
목적으로만 가능하다.따라서 주거의 개념을 명확히 하여야 한다.주거개념을 좁게 해석
하기 보다는 넓게 해석하여야 한다(홍정선(하),369면).

59)조사․검사를 위한 출입에 대해서는 소방기본법,영업법,환경법 등에서 규율하고 있다.
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의 내부를 둘러볼 수는 있다.61)또한 일반출입 장소에 대해 타인의 토지·건물 또는
선차를 규정하고 있으나 이는 예시적 규정이고 경찰의 위험방지를 위한 출입 장소
는 실질적으로 제한은 없다고 보아야 한다.

(2)다수인이 출입하는 장소에의 출입

흥행장·여관·음식점·역 기타 다수인이 출입하는 장소의 관리자 또는 이에 준하는
관계인은 그 영업 또는 공개시간 내에 경찰관이 범죄의 예방 또는 인명·신체와 재
산에 대한 위해예방을 목적으로 그 장소에 출입할 것을 요구한 때에는 정당한 이
유 없이 이를 거절할 수 없다(제7조 제2항).다수인이 출입하는 장소에의 경찰관의
출입요건은 그 영업 또는 공개시간 내에는 제7조 제1항에 의한 요건보다 다소 완
화되어 있다.
이 규정은 경찰에게 다수인이 출입하는 장소 중 특정의 장소에 대해서 그 장소
의 관리자 또는 이에 준하는 관계인에 대하여 출입을 요구할 수 있는 권한을 수권
하는 것으로서 개별사례에 있어서의 위험에 대한 방지(예방)와 관련되어 있다는 점
에서는 앞서의 권한규범들과 다르지 않다.그러나 이 규정에 의한 경찰의 출입요구
에 있어서는 일견 반드시 구체적 사정으로부터 범죄 실행의 우려 또는 인명·신체·
재산에 대한 위해가 예측될 것을 요구하지 않는 것처럼 보이기도 한다.62)

60)범죄수사의 목적을 위하여 강제적인 긴급출입을 행하기 위해서는 수색․압수에 대한 영
장이 필요하다.

61)박균성(하),432면.
62)이 점은 앞서 열거한 개별수권규정들의 발동요건과는 다른 것인바 앞서의 권한규범들은
시간적,장소적으로 특정된 사정이 있고 그 사정으로부터 손상발생의 개연성이 있다고
인정되는 경우를 그 권한발동의 요건으로 하고 있음에 비해,외견상 동조는 다수인이 출
입하는 일정종류 장소에서의 범죄 실행 또는 인명·신체와 재산에 대한 위해의 가능성을
미리 상정하여 이들 장소에 대해서는 구체적 사정에서의 법익손상에 대한 예측 없이도
경찰의 출입요구가 가능한 것처럼 규정하고 있다.즉,경찰작용 요건을 구체적 위험에서
와 같이 손상을 유발하는 요인이 현재 발견되는 경우 혹은 손상을 일으키는 현존하는 요
소가 고려되는 경우로 정하고 있지 않다.동 규정에 근거한 작용에 있어서는 일정 종류
의 건물에는 사람이 많이 출입할 개연성이 인정되고,실제 출입한 다수인이 존재하는 경
우에는 범죄발생 혹은 공공의 안녕 또는 질서에 대한 손상의 개연성이 인정된다고 판단
하는 이중예측의 모습이 나타나고 있다.동규정은 또한 범죄 ‘예방’,위해 ‘예방’이라는
표현에서 나타나듯이 주로 현재의 위험보다는 미래의 위험에 대한 방어에 초점을 맞추고
있는 듯 하다.여기에서 권리 침해적 경찰처분에 있어서도 추상적 위험이 그 작용의 요
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333...대대대간간간첩첩첩작작작전전전수수수행행행을을을 위위위한한한 검검검색색색

경찰관은 대간첩작전수행에 필요한 때에는 작전지역 안에 있어서의 흥행장·여관·
음식점·역 기타 다수인이 출입하는 장소 안을 검색할 수 있다(제7조 제3항).
여기서 검색이란 검사․수색을 말하는데 간첩을 발견하는 것에 한하지 않고 간
첩을 발견하였을 때에 체포 및 진압하는 작용(사격 등의 전투행위)도 포함한다.검
색의 대상은 제7조 제2항에서 규정한 다수인이 출입하는 장소에 대해서만 검색할
수 있으므로 순수한 사인의 가옥 등에 대해서는 검색할 수 없다고 보아야 한다.또
한 대간첩작전의 수행을 위한 검색에 있어서는 그 장소의 관리자의 동의를 요하지
않는다.

444...출출출입입입․․․검검검색색색시시시의의의 적적적법법법절절절차차차

경찰관이 필요한 장소에 출입할 때에는 그 신분을 표시하는 증표(경찰공무원증
등)를 제시하여야 하며,함부로 관계인의 정당한 업무(법령의 규정에 근거하여 수
행되고 있는 업무와 사회통념에 의해 정당화되는 업무 등)를 방해하여서는 아니 된
다(제7조 제4항).

ⅥⅥⅥ...경경경찰찰찰장장장비비비의의의 사사사용용용 등등등

111...의의의 의의의

경찰관은 직무수행 중 경찰장비를 사용할 수 있다.다만,인명 또는 신체에 위해
를 가할 수 있는 경찰장비에 대하여는 필요한 안전교육과 안전검사를 실시하여야
한다(제10조 제 1항).여기에서 경찰장비라 함은 무기,경찰장구,최루제 및 그 발
사장치,감식기구,해안감시기구,통신기기,차량․선박․항공기 등 경찰의 직무수
행을 위하여 필요한 장치와 기구를 말하며(제10조 제2항),경찰장비를 임의로 개조
하거나 임의의 장비를 부착하여 통상의 용법과 달리 사용함으로써 타인의 생명․

건이 될 수 있는지의 의문이 발생한다.이에 자세한 내용은 김성태,“위험방지조치와 구
체적 위험,”「법학연구」제5권,(홍익대학교 법학연구소,2003),53면 이하 참조.
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신체에 위해를 주어서는 아니 된다(제10조 제3항).이 중 경찰장구의 사용,분사기
등의 사용,무기의 사용은 경찰관직무집행법에서 별도로 규정하고 있다.이러한 경
찰장비사용의 법적성질에 대하여는 즉시강제로 보아야 할 것이다.왜냐하면 경찰관
의 장비사용은 목전에 급박한 경찰상의 위험을 방지하거나 장해를 제거할 필요가
있는 경우에 미리 의무를 명할 시간적 여유가 없거나 그 성질상 의무를 명하여서
는 그 목적을 달성하기 곤란한 때에 직접 국민의 신체 또는 재산에 실력을 가하여
경찰상 필요한 상태를 실현하는 경찰행정 작용이기 때문이다.63)

222...경경경찰찰찰장장장구구구

(1)개 념

경찰장구라 함은 경찰관이 휴대하여 범인검거와 범죄진압 등 직무수행에 사용하
는 수갑․포승․호신용포승․경찰봉․호신용경봉․전자충격기․방패 등을 말한다
(제10조의 2제2항,경찰장비의사용기준에관한규정 제2조 제1호).

(2)사용의 요건

경찰관직무집행법 제10조의 2제1항 전단에서는 경찰관의 장구사용의 요건으로
① 현행범인의 경우,② 사형․무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당하
는 죄를 범한 범인의 체포․도주의 방지를 위한 경우,③ 자기 또는 타인의 생명․
신체에 대한 방호를 위한 경우,④ 공무집행에 대한 항거의 억제를 위한 경우 등을
규정하고 있다.
이러한 경찰장구의 사용은 신체의 자유를 제한하는 결과를 가져오므로 그 요건
을 엄격히 판단하여야 한다.

(3)사용의 한계

경찰관은 경찰장구의 사용이 필요하다고 인정되는 상당한 이유가 있어야 한다.

63)석종현(상),471면;김춘환(특),90-94면;김철용(Ⅰ),323면.
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즉,경찰장구를 사용하지 않고는 다른 수단이 없는 경우에 한한다.그리고 그 사태
를 합리적으로 판단하여 필요한 한도 내에서 경찰장구를 사용할 수 있다(경찰관직
무집행법 제10조의 2제1항 후단).64)그러나 예컨대 피해자가 술에 취하여 파출소
에서 폭행,기물파손 등 행위를 하였다 하더라도 경찰관이 동인을 구타하고 수갑을
채워 불안정한 의자에 아무렇게나 앉혀 놓음으로서 동인이 의자에서 굴러 떨어져
뇌진탕 등의 원인으로 사망에 이르렀다면 경찰관으로서 하여야 할 의무를 충실히
다한 것이라고 볼 수 는 없다.65)또한 일반적으로 방패나 경찰봉 등은 상대방의 행
동을 저지하는데 그쳐야 하므로 방패 등으로 상대방을 내리쳐서는 아니 된다.즉,
방패 등으로 떠밀거나 막는 정도에 그쳐야 한다.66)

333...분분분사사사기기기 등등등의의의 사사사용용용

(1)개 념

분사기 등은 근접분사기․가스분사기․가스발사총(고무탄 발사겸용 포함)및 최
루탄(그 발사장치 포함)을 말한다(경찰관직무집행법 제10조의 3제1항,경찰장비의
사용기준에관한규정 제2조 제3호).

(2)사용의 요건

경찰관이 분사기 등을 사용하기 위해서는 ① 범인의 체포․도주의 방지 또는 불
법집회․시위로 인하여 ② 자기 또는 타인의 생명․신체와 재산 및 공공시설안전
64)대법원은「무죄추정을 받는 피의자라 하더라도 그에게 구속의 사유가 있어 구속영장의
발부,집행된 이상 신체의자유가 제한되는 것은 당연한 것이고,특히 수사기관에서 구속
된 피의자의 도주,항거 등을 억제하는데 필요하다고 인정할 상당한 이유가 있는 경우에
는 필요한 한도 내에서 포승이나 수갑을 사용할 수 있는 것이며,이러한 조치가 무죄추
정의 원칙에 위배되는 것이라고 할 수는 없다」고 판시 하고 있다(대법원 1996.5.14,
96도561).

65)대법원 1970.3.24,70다 33.
66)판례는「불법시위에 참석하였다가 도주 중에 경찰에게 붙잡힌 원고에게 전투경찰이 방
패로 얼굴을 내리치고…(중략)…상해를 가했다면 경찰공무원들의 불법행위로 인해 원고
가 입은 손해를 배상할 책임이 있다」고 판시 하고 있다(광주고법 1994.4.20,93나
8756).
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에 대한 현저한 위해의 발생을 억제하기 위한 것 등이 요구된다(경찰관직무집행법
제10조의3제1항 전단).

(3)사용의 한계

경찰관은 부득이한 경우 현장 책임자의 판단으로 필요한 최소한의 범위 안에서
분사기(총포․도검․화약류 등 단속법의 규정에 의한 분사기와 최루 등의 작용제)
또는 최루탄을 사용할 수 있다(경찰관직무집행법 제10조의3제1항 후단).
여기서 부득이한 경우란 분사기,최루탄 등을 사용하지 않고서는 위험방지나 장
해의 제거를 할 수 없는 경우를 말한다.현장 책임자의 판단은 개인적인 판단이 아
니라 합리적인 판단을 말한다.그리고 경찰관이 분사기 등을 본래 사용목적에 벗어
나 직접적으로 사람의 신체를 향해 발사하여 위해를 가하지 않는 범위 내에서 사
용되어야 한다.67)
판례도「전투경찰은 시위진압을 위하여 최루탄을 발사할 경우는 신체에 직접 위
해를 가하지 않는 방법으로 최루탄을 발사하여야 할 주의의무가 있음에도 불구하
고 근거리에 있는 시위대를 향하여 직접 최루탄을 발사한 잘못으로 이 사고(안경을
착용한 채 왼쪽 눈에 맞아 실명)가 발생하였으므로 피고는 위 전투경찰의 직무상
불법으로 인해 원고가 입은 손해를 배상할 책임이 있다」고 판시 하고 있다.68)

444...무무무기기기의의의 사사사용용용

(1)개 념

무기라 함은 인명 또는 신체에 위해를 가할 수 있도록 제작된 권총․소총․도검
등을 말한다(경찰관직무집행법 제10조의 4제2항).즉 무기는 사람을 살상하는 성
능을 가진 기구 일반을 총칭하는 것으로 볼 수 있다.

67)경찰관은 범인의 체포 또는 도주방지,타인 또는 경찰관의 생명․신체에 대한 방호,공
무집행에 대한 항거의 억제를 위하여 필요한 때에는 최소한의 범위 안에서 가스발사 총
을 사용할 수 있다.이 경우 경찰관은 1m이내의 거리에서 상대방의 얼굴을 향하여 이를
발사하여서는 아니 된다(경찰장비의사용기준에관한규정 제12조 제1항).

68)광주민사지법 1994.2.18,93가함 3327.
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(2)사용의 요건

경찰관의 무기사용 요건은 ① 위해를 수반하지 않는 무기사용과 ② 위해의 수반
이 허용되는 무기사용으로 나눌 수 있다.69)

1)위해를 수반하지 않는 무기의 사용

경찰관직무집행법은 위해를 수반하지 않는 무기를 사용할 수 있는 경우로 ‘범인
의 체포․도주의 방지,자기 또는 타인의 생명․신체에 대한 방호,공무집행에 대
한 항거의 억제를 위하여 필요하다고 인정되는 상당한 이유가 있는 경우’에 한정하
고 있다(제10조의 4제1항 전단).

(가)범인의 체포․도주의 방지를 위해 필요한 경우

경찰관의 무기사용은 범인의 체포․도주를 방지하기 위하여 허용된다.따라서 물
증의 확보나 증인의 출석을 위한 수단으로서의 무기사용은 아니 된다.여기서 범인
은 일반적으로 범죄를 범한 자로서 체포․구속 및 수감 대상자뿐만 아니라 불구속
피의자․피고인 및 유죄확정 된 자,현행범,당시 정황으로 보아 충분히 범죄를 범
하였다고 인정되는 자이다.또한 체포는 구속영장,체포영장에 의한 구속 및 체포,
긴급체포 등 법률이 정하고 있는 구속 또는 체포를 말하며,도주는 경찰관에 의해
신체의 자유가 구속된 자 또는 구속되려고 하는 자가 경찰관의 직무상 실력에 의
한 지배로부터 이탈하거나 이탈하려고 하는 것을 말한다.70)

(나)자기 또는 타인의 생명․신체에 대한 방호를 위해 필요한 경우

자기 또는 타인의 생명․신체에 대한 방호란 사람에게 위해를 수반하지 않는 무
기사용인 만큼 위험의 상황은 조성되었지만 직접적․현실적으로 생명․신체에의
침해가 가해지지 않는 경우를 말한다.71)그러나 현실적으로는 생명․신체에 중대한

69)장영민/박기석,전게서,190면.
70)박상용 외 3인,전게서,143면.
71)古谷洋一,前揭書,341面.
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침해가 가해지는 경우에는 사람에게 위해를 가할 수 있는 무기사용이 허용될 것이
다.72)

(다)공무집행에 대한 항거의 억제를 위하여 필요한 경우

공무집행은 경찰법 제2조에서 규정한 경찰관의 직무를 수행하는 행위를 말하며,
형법 제136조의 공무집행방해죄로 이해되는 공무와 같은 정도로 생각 할 수 있
다.73)여기서 항거란 경찰관의 적법한 공무집행을 적극적․소극적으로 방해하거나
거부 내지 저항하여 그 집행의 목적을 달성하는 것이 불가능 또는 곤란하게 만드
는 것을 말한다.74)다만 소극적 항거의 경우에는 경찰상 비례원칙에 의한 무기사용
이 일반적으로 억제되어야 하지만,적극적 항거의 경우에는 무기사용의 필요성이
인정된다.또한 억제란 적극적․소극적으로 항거하는 행위를 경찰관이 무기를 사용
하여 제지하거나 배제․해산․이동시킴으로서 이를 제압하는 것을 의미한다.

2)위해의 수반이 허용되는 무기의 사용

경찰관직무집행법은 위해의 수반이 허용되는 무기사용의 경우로 ⓛ 정당방위,②
긴급피난,③ 중범인의 체포와 이를 위한 경찰관의 직무집행에 항거할 때,④ 영장
을 집행하는 경우,⑤ 위험한 물건을 소지한 범인인 경우,⑥ 대간첩작전을 수행하
는 경우 등을 들고 있다(제10조의 4제1항 후단).

(가)정당방위

무기사용이 형법 제21조 제1항의 정당방위에 해당할 때는 위해를 수반하는 무기
사용이 허용된다.정당방위가 성립하려면 첫째,자기 또는 타인의 법익에 대한 현
재의 부당한 침해가 있어야 하고 둘째,주관적으로 현재의 부당한 침해를 방어하기
위한 목적 즉 방위의사가 있어야 하고 셋째,객관적으로는 이에 필요하다고 요구된
72)장영민/박기석,전게서,191면.
73)‘공무집행에 대한 항거의 억제를 위하여’라는 요건은 거의 모든 경우에 무기의 사용을
허용하는 것이어서 무기사용의 요건을 한정하는 것으로 볼 수 없다는 견해도 있다(김재
광,전게서,111면).

74)박상용 외 3인,전게서,144면.



- 168 -

상당한 이유 있는 행위여야 한다.이 경우 상당성의 판단은 비례원칙에 입각한 상
당한 행위를 말한 것으로서 방위행위는 자신 또는 타인의 이익을 보호하기 위해
적합한 수단이어야 하고 방위행위자는 방위에 적합한 수단 중에서 가장 경미한 손
실을 입히는 수단을 선택하여야 한다.75)
판례는 정당방위에 있어서는 반드시 방위행위에 보충성의 원칙은 적용되지 않으
나 방위행위에 필요한 한도 내의 행위로서 사회윤리에 위배되지 않는 상당성 있는
행위임을 요한다고 판시하고 있다.76)

(나)긴급피난

긴급피난이란 자기 또는 타인의 법익에 대한 현재의 위반을 피하기 위한 상당한
이유 있는 행위를 의미한다.긴급피난이 되기 위해서는 첫째,자기 또는 타인의 법
익에 대한 현재의 위난이 있어야 하고 둘째,피난행위는 주관적으로 위반을 피하기
위한 목적 즉,피난의사가 있어야 하고 객관적으로 이에 필요한 상당한 이유 있는
행위여야 한다.77)여기서 상당한 이유는 정당방위에서의 상당성과 피난행위에 대하
여 보호되는 법익이 침해되는 이익보다 본질적으로 우월하거나 적어도 균형을 이
루어야 한다.따라서 사람의 생명․신체를 살상하는 무기사용은 이와 대비되는 사
람의 생명․신체를 보호하는 경우에 한하여 인정될 수 있다.
긴급피난은 정당방위와는 달리 위법하거나 부당한 위난에 한정되는 것은 아니다.

(다)중범인의 체포와 이를 위한 경찰관의 직무집행에 항거

경찰관은 사형․무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당하는 죄를 범
하거나 범하였다고 의심할 만한 충분한 이유가 있는 자가 경찰관의 직무집행에 대
하여 항거하거나 도주하려고 할 때 또는 제3자가 그를 도주시키려고 경찰관에게
항거할 때에 이를 방지 또는 체포하기 위하여 무기를 사용하지 아니하고는 다른
수단이 없다고 인정되는 상당한 이유가 있으면 위해 수반의 무기사용을 할 수 있
다.현행법상 사형․무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당하는 살인죄,

75)김일수,『형법총론』,(박영사,1997),271면.
76)대법원 1999.6.22,98다 61470;대법원 1991.9.10,91다 19913.
77)김일수,전게서,283면.
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강도죄,상해죄 등 수많은 범죄가 있다.따라서 급박한 상황에서 경찰관이 이러한
중죄에 해당여부의 판단은 그리 쉽지 않다.78)

(라)영장집행

경찰관은 체포․구속영장과 압수․수색영장을 집행할 때에 본인이 경찰관의 직
무집행에 대하여 항거하거나 도주하려고 할 때 또는 제3자가 그를 도주시키려고
경찰관에게 항거할 때 이를 방지 또는 체포하기 위하여 무기를 사용하지 아니하고
는 다른 수단이 없다고 인정되는 상당한 이유가 있는 경우 위해를 수반한 무기사
용이 가능하다.이 경우도 필요성,보충성,비례성이 요구된다.

(마)위험한 물건을 소지한 범인

범인 또는 소요행위자가 무기․흉기 등 위험한 물건을 소지하고 경찰관으로부터
3회 이상의 투기명령 또는 투항명령을 받고도 이에 불응하면서 계속 항거하여 이
를 방지 또는 체포하기 위하여 무기를 사용하지 아니하고는 다른 수단이 없다고
인정되는 상당한 이유가 있을 때 경찰관은 위해를 수반하는 무기사용을 할 수 있
다.

(바)대간첩작전을 수행

대간첩작전수행에 있어 무장간첩이 경찰관의 투항명령을 받고도 이에 불응하는
경우 위해를 수반하는 무기사용이 가능하다.대간첩작전을 수행하는 경우에 있어서
위해를 수반하는 총기의 사용은 단순한 위험방지 차원을 넘어 국가안보와 관련되
는 대간첩작전 수행에 있어서의 무기사용에 관한 내용으로 그 요건도 법문의 규정
을 기초로 타 요건에 비해 확대할 필요가 있다.79)대법원도「경찰관이 간첩용의자

78)사형,무기 또는 장기 3년 이상의 징역 또는 금고에 해당하는 중죄를 경찰관직무집행법
시행령에 신설하거나 경찰장비의사용기준등에관한규정 등에 예시적으로 명시하는 것이
바람직하다(김남욱, “경찰장비사용의 법리,”「법학논총」제10집, (조선대 법학연구소,
2004),97면).

79)이는 첫째,대간첩작전의 목적이 위험방지에 의한 보호법익 중 중요한 국가의 안전보장
에 있고,둘째 일반적으로 간첩은 무장을 하고 있고,셋째 일단 도주하게 되면 살상을 동
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를 체포하려다가 총기를 발사하고 총기로 항거하는 간첩으로부터 위험 절박을 느
낀 나머지 발사한 경찰관의 소위에는 직무수행상의 주의의무를 태만히 한 과실이
있다고 보기 어렵다」고 판시80)하는 등 대간첩작전을 수행하는 경우에는 무기사용
의 범위가 확대되는 것으로 보고 있다.

(3)사용의 한계

경찰관직무집행법 제10조의 4본문에서 ‘…필요하다고 인정되는 상당한 이유가
있을 때에는 그 사태를 합리적으로 판단하여 필요한 한도 내에서 무기를 사용할
수 있다…’라고 규정함으로서 경찰상 비례의 원칙,과잉금지의 원칙 등을 수용하고
있다.대법원 판례도「경찰관은 범인의 체포,도주의 방지,자기 또는 타인의 생
명․신체에 대한 방호,공무집행에 대한 항거의 억억억제제제를를를 위위위하하하여여여 상상상당당당한한한 이이이유유유가가가 있있있
을을을 때때때에에에는는는 필필필요요요한한한 한한한도도도 내내내에에에서서서 무무무기기기를를를 사사사용용용할할할 수수수 있있있나나나…(생략)피고는 원고가 체
포를 면탈하기 위하여 항거하며 도주할 당시 그 항거의 내용,정도 등에 비추어 소
지하던 가스총과 경찰봉을 사용하거나 다시 한번 공포를 발사하여 위 원고를 제압
할 여지가 있었다고 보여 지므로,피고가 그러한 방법을 택하지 않고 도망가는 원
고의 다리를 향하여 권총을 발사하는 행위는 경찰관직무집행법 제11조(현 10조의
4)소정의 총기사용의 허용범위를 벗어나 위법행위라고 아니할 수 없다」고 판시하
고 있다.81)또한 동법 제10조의 4제1항 1호,2호,3호에서 ‘무기를 사용하지 아니
하고는 다른 수단이 없다고 인정되는 상당한 이유’라는 보충성의 원칙을 채택하고
있다.
결국 경찰관은 무기사용에 관한 요건을 충족하는 경우에도 목적달성에 필요하다
고 인정되는 상당한 이유가 있을 때 그 사태를 합리적으로 판단하여 필요한 한도
내에서 사용하여야 한다.경찰관의 무기사용이 이러한 요건을 충족하였는지의 여부
는 범죄의 종류,죄질,피해법익의 경중,위해의 급박성,저항의 강약,범인과 경찰
관의 수,무기의 종류,무기사용의 태양,주변의 상황 등을 고려하여 사회통념상 상
당하다고 평가되는지 여부에 따라 판단하여야 하고 특히 사람에게 위해를 가할 위

반하는 무기사용의 범위가 확대될 우려가 있다(박상용 외 3인,전게서,154면).
80)대법원 1968.4.23,67다 2964.
81)대법원 1993.7.27,93다 9163.
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험성이 큰 총기의 사용에 있어서는 그 요건을 더욱 엄격하게 판단하여야 한다.82)

제제제222절절절 특특특별별별경경경찰찰찰법법법상상상 위위위험험험방방방지지지수수수단단단

공공의 안녕과 질서에 대한 위험의 방지 및 장해의 제거라는 경찰법상의 목적을
달성하기 위하여 경찰권 행사는 일반 경찰법상 개별적 수권조항 외에 특별 경찰법
상 개별적 수권조항에 근거하기도 한다.특별 경찰법상 개별적 수권조항에 근거한
위험방지는 반드시 제도적 의미의 경찰에 의해서 수행되는 작용만을 의미하는 것
은 아니고 그것은 관련 주무부장관 등에 의해 수행되기도 한다.이러한 특별법이
적용되는 경우에 있어서는 일반경찰법의 적용이 배제된다.다시 말하면 이러한 특
별 규정들은 일반적으로 시인되는 법적용의 원칙상 일반 경찰법에 우선된다.
이하에서는 특별 경찰법상 개별적 수권조항에 근거한 모든 경찰권 행사를 상세
히 고찰하고자 하는 것은 아니고 특별경찰법상 위험방지영역에서 중요한 몇 가지
의 경우를 보고자 한다.

ⅠⅠⅠ...보보보건건건관관관계계계 분분분야야야

국민의 보건과 관련하여 경찰의 개입이 예정되어 있는 경우도 적지 아니하다.이
러한 분야는 ① 의료인(의사․치과의사․수의사․약사․전문의 등)과 의원․병원․
약국에 대한 규율,② 전염병예방과 퇴치,③ 식품으로부터의 국민의 건강보호 등
과 관련된다.

111...의의의료료료인인인에에에 대대대한한한 규규규율율율 등등등

국민건강의 보호와 증진을 위해 의료법은 의료인(의사․치과의사․한의사)의 면
허제(제5조)․조산사의 면허제(제6조)․간호사의 면허제(제7조)를 채택하고 있고,
의료기관개설의 신고제(의원의 경우)또는 허가제(병원의 경우)의 실시(제30조)를

82)대법원 1996.3.23,98다 63445
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규정하고 있다.한편 약사법도 국민건강향상과 관련하여 약사의 면허제(제3조)․약
국의 등록제(제16조)․의약품제조업의 허가제(제26조)등을 규정하고 있다.또한 보
건의료기본법에는 국가 및 지방자치단체의 국민건강의 보호․증진을 위한 책임(제4
조),보건의료인의 책임(제5조),국가 및 지방자치단체는 모든 국민이 응급상황에서
신속하고 적절한 응급의료서비스를 제공받을 수 있도록 응급의료체계의 마련하여
야 하고 전염병의 발생과 유행을 방지하고 전염병환자에 대한 적정한 보건의료의
제공 및 관리를 위하여 필요한 시책을 수립․시행해야 한다(제30조․제40조)라는
규정 등이 있다.

222...전전전염염염병병병예예예방방방과과과 퇴퇴퇴치치치

전염병에 관한 경찰권 행사는 전염병의 예방과 박멸을 통해 국민의 건강․생명
을 보호하는 것을 목적으로 한다.이와 관련한 전염병예방법은 전염병의 발생과 유
행을 방지하여 국민보건을 향상․증진시킴을 목적으로 하고 있다.전염병예방법에
위험방지에 관한 내용들을 살펴보면 국가 및 지방자치단체 등의 전염병예방 등에
관한 책무(제3조),의사 또는 한의사가 전염병환자 등을 진단하였거나 의사가 그
시체를 검안하였을 때에는 전염병환자 등 또는 그 동거인에게 소독방법과 전염방
지의 방법을 지시하고,제1군․제2군 및 제4군 전염병의 경우에는 즉시로,제3군
및 지정전염병의 경우에는 7일 이내에 그 전염병환자 등 또는 시체의 소재지를 관
할하는 보건소장에게 그 성명,연령,성별,기타 신고사항을 신고(제4조)하여야 하
고,제1군 전염병환자 등 또는 제1군 전염병이나 그 의사증으로 인한 사망자가 있
을 때 신고의무(제5조),전염병 발생감시(제7조),업무종사의 일시적 제한(제30조),
수감중인 환자의 격리(제33조),제1군 전염병에 관한 강제처분(제42조)등이 있다.
이 밖에도 전염병예방법은 강제적인 경찰작용으로 강제적 건강진단(제9조)․정기예
방접종과 임시예방접종으로 이루어지는 예방접종제도(제10조)․환자의 격리조치(제
29조)․교통차단 등의 제1종전염병예방조치(제39조)․소독조치(제40조 2항)․소독업
의 허가제(제40조의 3)․제1종전염병에 관한 강제처분(제42조)․제1종전염병예방조
치(제43조)등을 규정하고 있다.
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333...식식식품품품위위위생생생

식품의 제조나 유통과정이 불결하거나 공중이 이용하는 접객업소의 위생상태가
불량한 경우에는 공공의 안녕과 질서에 대한 위해를 야기할 수 있으므로 이를 방
지 또는 제거하기 위한 경찰권 행사가 필요하다.현행법은 이러한 보건분야에서 경
찰권 행사를 위한 법적근거로서 식품위생법,공중위생관리법 등이 있다.83)
예컨대 국민건강의 증진을 위해 식품에 관한 경찰작용은 기본적으로 식품위생법
에서 규율하고 있는데 동법은 식품 또는 식품첨가물의 제조업․가공법․운반업․
판매업 및 보존업,식품 또는 용기․포장의 제조업,식품접객업 등 영업을 하고자
하는 자는 보건복지부령이 정하는 시설 기준에 적합한 시설을 갖추어야 한다.(제21
조)그리고 동법은 부패식품 등 일정식품의 판매금지(제4조 내지 제6조)․유해기구
등의 판매와 사용금지(제8조)․식품판매업 등 일정 영업의 허가제(제22조)․조리사
와 영양사의 면허제(제36조․제37조)와 관계공무원의 영업장소에서의 출입․검사․
수거․열람 등을 가능하게 하고 있다(제17조).이 외에도 허위표시의 금지(제11조),
제품의 검사(제13조),시정명령․허가취소 등의 행정처분(제55조,제58조)등을 규정
하고 있다.

ⅡⅡⅡ...재재재난난난관관관리리리관관관계계계 분분분야야야

재난이란 통상 자연현상이나 중대한 재난에 의해 야기된 공적 안전과 질서의 위
험의 한 형태로서 그 위험의 정도가 중대하여 그것의 제거가 단일의 지휘,특히 단
일체,즉 단일의 조직이 필요한 경우를 말한다(소방․구호․보수․미성년자보호․
위생 등을 통일적으로 수행하기 위하여).따라서 재난관리는 일반적인 특별경찰법
상 다른 위험방지 임무보다 가중된 경우로 나타난다(예컨대 대규모의 범람,산림의
대화재 등).그리고 재난관리에서는 위험방지수단으로 제3의 교란자에 대한 명령권

83)물론 식품위생이나 공중위생분야는 공공의 안녕과 질서에 대한 위험을 방지하거나 장해
를 제거하기 위한 이른바 영업경찰활동이다.영업경찰활동은 역사적으로 넓은 의미의 경
찰권 행사로서 경찰관청의 관할로 성립하였으나 현대에 이르러는 조직법상으로 국민의
보건을 관리하는 행정관서로 그 관할권이 이전되었다.따라서 현행법상 식품 및 보건위
생과 같은 보건경찰활동은 보건복지부장관을 비롯하여 지방자치단체의 장이나 식품의약
품안전청장이 관할한다.
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은 별 의미가 없다.왜냐하면 전면에 놓이는 것은 소방 등 적합한 수단에 의한 교
란의 제거이다.급박한 경우에는 직무원조와 군의 투입이 요구된다.재난예방과 재
난으로부터 보호를 위한 경찰작용에 관한 법으로는 민방위기본법․소방기본법․수
난구호법․재해구호법․자연재해대책법 등을 볼 수 있다.

111...민민민방방방위위위

적의 침공이나 전국 또는 일부지방의 안녕질서를 위태롭게 할 재난으로부터 주
민의 생명과 재산을 보호함을 목적으로 제정된 민방위기본법은 1975년에 처음 제
정되었다.
동법 제2조에서는 민방위사태를 ‘적의 침공이나 전국 또는 일부지방의 안녕질서
를 위태롭게 할 재난’이라고 규정함으로서 자연재해는 물론 인위재난을 모두 포함
하고 있다.따라서 자연재해를 규정한 자연재해대책법이나 인위재난을 규정한 재난
및안전관리기본법에 우선한다고 볼 수 있다.이러한 민방위사태로부터 주민의 생명
과 재산을 보호하기 위하여 지역민방위협의회(제6조),민방위계획(제9조),민방위준
비명령(제14조),관련공무원의 출입과 확인 및 질문(제15조),신고의무(제19조),민
방위훈련(제21조의 3),동원(제22조)등에 관한 규정을 두고 있다.

222...소소소 방방방

화재를 예방․경계․진압하여 국민의 생명․신체 및 재산을 보호함으로써 공공
의 안녕질서의 유지와 복리증진을 목적으로 제정된 소방기본법은 인위적 재난에
관한 위험방지의 중요한 한축을 형성하고 있다.이를 위하여 소방기본법은 소방업
무의 응원(제11조),화재의 예방조치(제12조),화재에 대한 위험경보(제14조),불을
사용하는 설비 등의 관리와 특수가연물의 저장․취급(제15조),소방․교육훈련(제17
조),소방자동차의 우선 통행(제21조),소방 활동 종사명령(제24조),강제처분(제25
조),피난명령(제26조),위험시설에 대한 긴급조치(제27조),의용소방대(제37조)등에
관한 규정을 두고 있다.
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333...수수수난난난구구구호호호

조난된 사람과 선박 등의 수색․구조 및 보호에 필요한 사항을 규정하고,해상에
있어서의 수색및구조에관한국제협약의 내용을 수용함으로써 조난사고로부터 인명
과 재산의 보전에 이바지함을 목적으로 수난구호법이 제정되어 있다.여기서 수난
구호라 함은 해상 또는 하천(호소 포함)에서 조난된 사람․선박 및 항공기 등의 수
색과 구조 및 구조된 사람․선박 및 물건의 보호․관리와 사후처리에 관한 업무를
말한다.또한 조난사고라 함은 해상 또는 하천에서 선박 및 항공기 등의 침몰․좌
초․전복․충돌․화제․기관고장․추락 등으로 인하여 사람의 생명․신체 및 선
박․항공기 등의 안전이 위험에 처한 상태를 말하고 구조대라 함은 수색 및 구조
활동을 신속히 수행할 수 있도록 훈련된 인원으로 편성되고 적절한 장비를 보유한
단위조직을 말한다.그리고 수난구호협력기관이라 함은 수난구호를 위하여 협력할
수 있는 국가기관․지방자치단체 및 기타 공공단체를 말한다(제2조).
이 법에서 위험방지에 관한 규정을 살펴보면,국가 및 지방자치단체는 자연적․
인위적 원인으로 발생하는 수난으로부터 사람의 생명과 신체 및 재산을 보호하고
효율적인 수난구호를 위하여 필요한 시책강구에 관한 규정(제4조),해양경찰서장
및 소방서장의 수난구호를 위한 응급조치에 관한 규정(제7조),중앙구조조정본부등
의설치(제8조),구조된 사람의 보호 등(제21조)에 관한 규정 등이 있다.

444...자자자연연연재재재해해해대대대책책책

태풍․홍수 등 자연현상으로 인한 재난으로부터 국토를 보존하고 국민의 생명․
신체 및 재산과 주요기간시설을 보호하기 위하여 자연재해의 예방․복구 그 밖의
대책에 관하여 필요한 사항을 규정하기 위하여 자연재해대책법이 제정되어 있다.
동법 3조에서는 국가의 책무를 제4조에서는 국민의 책무를 명시하고 제6조에서
는 재해대책에 관한 중요사항을 심의하기 위하여 재해대책위원회를 두고 제7조,제
8조에 재해응급대책의 총괄조정과 재해예방․재해복구 등에 관한 필요한 조치를
하기 위하여 행정자치부에 중앙재해대책본부를,시․도 및 시․군․구에 각각 시․
도 재해대책본부를 운영하도록 하고 있다.또한 동법 제31조는 재해에 영향을 미칠
대규모 개발사업을 하고자 하는 자는 재해영향평가서를 작성하여 재해경감대책을
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시행토록 하는 재해영향평가제를 규정하고 있다.

555...재재재해해해구구구호호호

재해가 발생하였을 때에 피해자에 대한 구호를 실시함으로써 피해자의 보호와
생활안정에 기여함을 목적으로 재해구호법이 제정되어 있다.
재해구호법에 의한 구호는 자연재해대책법 제2조 제1호의 규정에 의한 재해로
인하여 피해를 입은 자(이재민)를 대상으로 한다(법 제2조).재해구조는 이재민의
거주지를 관할하는 특별시장․광역시장․도지사 및 시장․군수․구청장이 행한다(
제3조 1항).또한 구호기관의 재해구호활동을 지원하기 위하여 소방방재청에 재해
구호본부를 둔다(제3조 3항).
재해구호의 종류와 방법으로 ① 임시주거시설의 제공,② 급식 또는 식품․의
류․침구 그 밖의 생활필수품의 제공,③ 의료서비스의 제공,④ 전염병예방 및 방
역활동,⑤ 위생지도,⑥ 장사의 지원,⑦ 그 밖에 소방방재청장이 정하는 사항이
있고(제4조 1항),구호기관은 필요하다고 인정하는 경우에는 이재민에게 현금을 지
급하여 구호할 수 있다(제4조 2항).

666...재재재난난난관관관리리리

각종 재난으로부터 국토를 보존하고 국민의 생명․신체 및 재산을 보호하기 위
하여 국가 및 지방자치단체의 재난 및 안전관리체제를 확립하고,재난의 예방․대
비․대응․복구 그 밖에 재난 및 안전관리에 관하여 필요한 사항을 규정하기 위해
재난및안전관리기본법이 제정되어 있다.
이 법에서 위험방지에 관한 규정으로는 시장·군수·구청장과 지역통제단장은 재난
이 발생하거나 발생할 우려가 있는 경우에 사람의 생명 또는 신체에 대한 위해를
방지하기 위하여 필요한 때에는 당해 지역안의 주민이나 당해 지역 안에 있는 자
에게 대피할 것을 명할 수 있고 대피명령을 받은 자는 즉시 이에 응하여야 한다
(제40조 대피명령).그리고 시장·군수·구청장 및 지역통제단장은 대피명령을 받은
자 또는 위험구역에서의 퇴거나 대피명령을 받은 자가 그 명령을 이행하지 아니하
여 위급하다고 판단되는 때에는 당해 지역 또는 위험구역안의 주민이나 당해 지역
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또는 위험구역 안에 있는 자를 강제 대피시키거나 강제 퇴거시킬 수 있다(제42조
강제대피조치).또한 시장·군수·구청장 및 지역통제단장은 응급조치의 실시에 필요
한 물자를 긴급히 수송하거나 진화·구조 등을 위하여 필요한 때에는 대통령령이 정
하는 바에 의하여 경찰관서의 장에게 도로의 구간을 지정하여 당해 긴급수송 등을
행하는 차량외의 차량의 통행을 금지하거나 제한하도록 요청할 수 있으며 요청을
받은 경찰관서의 장은 특별한 사유가 없는 한 이에 응하여야 한다(제43조 통행제한
등).

ⅢⅢⅢ...교교교통통통관관관계계계 분분분야야야

현대사회에서 날로 복잡해지는 교통문제를 적절히 관리한다는 것은 경찰작용의
핵심적인 과제 중에 하나이다.교통문제는 도로교통,해상교통,항공교통 등 전방위
적으로 이루어지고 교통의 혼잡으로 인한 인명과 재산의 피해는 공공의 안녕과 질
서의 유지에 커다란 위해요인으로 등장하고 있다.현행법상 교통과 관련되는 법체
계로는 도로교통,철도․궤도,해상교통,항공교통 등으로 구성되어 있으나 이하에
서는 도로,해상,항공교통을 중심으로 언급하기로 한다.

111...도도도로로로교교교통통통

도로상에 있는 사람이나 물건의 안전,유연한 교통소통을 목적으로 하는 경찰작
용은 도로교통법이 일반법으로서 규율하고 있다.동법은 도로에서 일어나는 교통상
의 모든 위험과 장해를 방지․제거하여 안전하고 원활한 교통을 확보함을 목적으
로 하는 법률이다.도로상에서 발생하는 각종 교통수단으로 인한 재난에 적용되는
법률로서 위험방지의 범주에 포섭되는 내용들을 살펴보면 혼잡완화를 위한 조치(제
7조)84),긴급자동차의 우선(제25조),긴급자동차의 특례(제26조),무면허운전금지 등
운전자의 의무(제40조),주취중운전금지(제41조),경찰공무원의 위험방지 조치(제43
조),사고발생시의 조치방해의 금지(제51조),경찰서장의 위법공작물에 대한 조치

84)도로교통법 제7조에서 “경찰공무원은 보행자나 차마의 통행이 밀리어서 교통상의 혼잡
이 뚜렷하게 염려되는 때에는 그 혼잡을 덜기 위하여 필요한 조치를 할 수 있다”고 규정
하여 도로교통법상 경찰공무원이 도로교통상의 위험방지를 위한 경찰권 행사에 있어서
일반적 수권조항이라 할 수 있다.
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(제66조),운전면허제(제68조),교통안전계몽과 교통상의 위험과 장해를 예방하기
위한 도로교통안전관리공단의 설립(제83조)등에 관한 규정 들이 있다.
그 밖에 자동차관리법에서는 차량의 기술안전상 위험방지 등을 위하여 자동차의
등록제(제4조)․개선명령(제23조)․자동차의 안전기준 및 형식승인제도(제29조)등
을 규정하고 있고 도로법에서는 누구든지 정당한 사유 없이 도로를 손괴하는 행위,
도로에 토석,죽목,기타의 장애물을 적치하는 행위,기타 도로의 구조 또는 교통에
지장을 끼치는 행위에 관한 금지조항(제47조),관리청은 재해로 인한 도로의 구조
또는 교통에 대한 위험을 방지하기 위하여 특히 필요하다고 인정하는 경우에는 그
도로의 부근에 거주하는 자에게 노무의 제공을 요청하거나 재해현장에서 필요로
하는 토지,가옥,기타의 공작물을 일시사용하며 장애물을 변경 또는 제거하거나
토석,죽목,운반기구 기타의 물건(공작물을 제외)을 사용 또는 수용할 수 있다는
조항(제49조),정당한 사유 없이 도로(고속국도를 제외)를 손궤 하여 도로의 효용을
해하게 하거나 교통의 위험을 발생하게 한 자는 10년 이하의 징역 또는 1천만원이
하의 벌금에 처한다는 규정(제81조)등이 있다.

222...해해해상상상교교교통통통

해상질서를 위해 선박법은 등기와 등록제(제8조)등을 규정하고 있고,선박안전
법은 인명과 재화의 안전보장에 필요한 시설을 함으로서 해상에 있어서의 위험을
방지하기 위해 선박검사제(제5조)․제조검사제(제6조)등을 규정하고 있으며,선박
의 구난을 하고자 하는 자는 해양경찰서장으로부터 자격증을 교부받아야 하며 해
양경찰서장은 선박의 구난에 관한 자격증을 교부받은 자가 대통령령이 정하는 구
난에 필요한 시설 등의 기준에 미달하여 작업을 수행할 능력이 없다고 인정된 때,
해양을 오염시키거나 선박의 안전운항에 지장을 초래한 때,인양물을 부당하게 처
분한 때,이 법 또는 이 법에 의한 명령에 위반한 때에는 그 자격을 취소하거나 6
월 이내의 기간을 정하여 자격정지를 명할 수 있다(제16조의 3)고 규정하고 있다.
또한 개항에서의 선박사고 등에 대비한 개항질서법에 포함된 위험방지 규정으로는
개항의 항계안에 입항 또는 출항하는 선박은 대통령령이 정하는 바에 의하여 관할
지방해양수산청장에게 신고하여야 한다.다만,전시·사변 또는 이에 준하는 국가비
상사태하나 국가안전보장상 필요한 경우에는 대통령령이 정하는 바에 의하여 지방
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해양수산청장의 허가를 받아야 한다(제5조 입·출항의 신고)는 규정과 지방해양수산
청장은 개항의 효율적인 운영을 위하여 필요하다고 인정하는 경우에는 개항의 항
계안에 있는 선박에 대하여 항계안이나 항계밖의 다른 장소로의 이동을 명하거나
전시·사변 또는 이에 준하는 국가비상사태하나 국가안전보장상 필요한 경우에는 다
른 개항으로의 이동을 명할 수 있다(제9조 이동명령)는 규정 등이 있다.

333...항항항공공공교교교통통통

항공기운항의 안전 등을 위하여 제정된 항공법에서 위험방지의 성격을 갖는 규
정으로는 소유자 등은 건설교통부령이 정하는 바에 따라 사고예방 및 사고조사에
필요한 장치를 항공기에 갖추어야 한다는 규정(제42조의2),기장은 항공기 또는 여
객에 위난이 생긴 때 또는 위난이 생길 우려가 있다고 인정되는 때에는 항공기안
에 있는 여객에 대하여 피난방법 기타 안전에 필요한 사항을 명할 수 있고 항행
중 그 항공기에 위난이 생긴 때에는 여객의 구조,지상 또는 수상에 있는 사람이나
물건에 대한 위난의 방지에 필요한 수단을 강구하여야 하며,여객 기타 항공기안에
있는 자를 당해 항공기로부터 떠나게 한 후가 아니면 항공기를 떠나서는 아니 된
다는 규정(제50조),사고 외에 항공기의 안전을 저해하거나 저해할 우려가 있는 경
우로서 이러한 상태를 발생시킨 자는 그 발생일 부터 10일 이내에 건설교통부령이
정하는 바에 따라 건설교통부장관에게 그 사실을 보고하여야 한다는 규정(제50조의
2),비행장의 중요한 시설 또는 항행안전시설을 손괴하거나 이들의 기능을 저해할
우려가 있는 행위를 하여서는 아니 되고 비행장안에서 항공기를 향하여 물건을 던
지거나 기타 항공의 위험을 일으킬 우려가 있는 행위를 하여서는 아니 된다는 규
정 등이 있다(제85조)
그 밖에 항공기안전및보안에관한법률에서는 항공기에 탑승하는 자는 신체,휴대
물품 및 위탁수하물에 대한 보안검색을 받아야 한다는 규정(제15조),항공기에서
내린 통과 또는 환승 승객 및 휴대물품에 대하여 보안검색을 실시하여야 한다는
규정(제17조)등이 있다.
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ⅣⅣⅣ...환환환경경경관관관계계계 분분분야야야

인간과 환경을 위험으로부터 보호하기 위한 경찰작용으로85)는 ① Immission으
로부터의 보호(예:소음․냄새 공기오염․진동․빛․열․온도 등으로부터 보호),②
핵에너지원으로부터의 보호,③ 물로부터의 보호․물의 보호,④ 쓰레기제거,⑤ 산
림․조수 등의 보호가 문제된다.이하에서는 ②와 ⑤ 의 경우만 보기로 한다.

111...핵핵핵에에에너너너지지지원원원으으으로로로부부부터터터의의의 보보보호호호

핵에너지는 현대사회의 중요한 전력생산의 원동력이며 각종 산업,군사 등의 분
야에서 많이 이용되고 있다.그러나 핵에너지는 큰 위험성을 내포하고 있으며 사고
가 발생하게 되면 방사능 유출로 인한 그 피해의 규모와 복구 기간이 매우 오래
걸린다.이에 따라 원자력법은 원자력의 연구개발․생산․이용 등 이른바 원자력이
용과 이에 따른 안전관리에 관한 사항을 규정하여 방사능에 의한 재해의 방지와
공공의 안전을 도모함을 목적으로 제정된 법률로서 위험방지의 규정이 많이 내포
하고 있다.이러한 규정들을 살펴보면 발전용 원자로 및 관계시설을 건설하고자 하
는 자는 과학기술부장관의 허가를 받아야 하며(제11조),발전용 원자로 등의 위
치․구조 및 설비가 방사성 물질 등에 의한 인체․물체 및 공공의 위해방지에 지
장이 없어야 하고(제12조),핵연료주기사업자가 그 시설을 운영할 때에는 공공의
안전을 위하여 안전조치를 하여야 한다(제53조).또한 원자력관계사업자는 지진․
화재 기타의 재해에 의하여 원자력이용시설이나 방사성 물질 등에 위험이 발생하
거나 발생할 우려가 있을 때나 고장 등이 발생할 때에는 안전조치를 하고 그 사실
을 지체없이 과학기술부장관에게 보고하여야 한다(제98조)라는 규정 등이 있다.

222...산산산림림림의의의 보보보호호호

산림자원의 보호․육성과 산림의 공익기능의 증진 등을 목적으로 하는 산림법은

85)환경에 대한 오염은 공공의 안녕과 질서에 대한 심각한 위험을 발생시키고 사람의 생명
과 신체에 대한 직접적인 침해를 유발하는 것이므로 환경경찰 역시 넓은 의미의 경찰작
용에 해당한다.다만 현행법상 환경경찰작용은 앞에서 서술한 보건경찰작용 등처럼 조직
법상 경찰관청의 관할이 아니며 환경부나 지방자치단체의 권한에 속한다.
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산림경찰상의 안전을 위해 임산물의 사용제한(제54조 1항),보안림의 지정(제56조),
임목벌채 등의 허가와 신고제(제90조),채석허가제(제90조의 2)86),입산통제구역 등
의 지정(제97조),입산신고제(제98조),산불예방 등을 위한 금지행위(제100조의 2),
산불예방․진화 등의 조치(제102조의 2)등을 규정하고 있다.

333...조조조수수수의의의 보보보호호호

수렵으로 인한 국민의 생명․신체와 재산에 대한 위험의 발생을 미리 방지하기
위하여 조수보호및수렵에관한법률은 수렵면허제(제7조)․수렵장(제13조)․수렵구
(제16조)․일정한 경우에 총기 사용수렵 금지(제18조)․위험한 방법에 의한 포획금
지(제20조)등을 규정하고 있다.

ⅤⅤⅤ...건건건축축축관관관계계계 분분분야야야

건축이나 건설행위는 건축주와 인근 주민 간에 법적 분쟁의 여지가 많고 위험한
시설의 설치 등으로 인하여 공공의 안녕과 질서에 위해를 발생 시킬 가능성이 크
다.따라서 건축과 건설행위로 인하여 발생할 수 있는 위험을 예방하기 위하여 경
찰권 행사의 불가피성이 인정된다.87)이에 따라 건축법은 건축행위를 하려는 자는
시장․군수․구청장 또는 특별시장․광역시장의 허가나 신고를 요구하고 있다(제8
조).또한 건축법은 건축행위로 인한 인근 주민의 권리를 보호하고 도시의 무질서
한 건축행위의 규제를 통하여 공공의 안녕과 질서를 유지하기 위하여 건폐율의 제
한(제47조),용적율의 제한(제48조),건축물의 높이 제한(제51조)등을 규정하고 있
다.이러한 건축법상의 제규정이 준수되지 않는 경우에는 당해 허가 또는 승인을
취소하거나 건축주 등에 대하여 그 공사의 중지를 명하거나 상당한 기간을 정하여
86)산림 내에서의 토석채취는 국토 및 자연의 유지와 환경의 보전에 직접적으로 영향을 미
치는 행위이므로 법령이 규정하는 토석채취의 제한지역에 해당하는 경우는 물론이거니와
그러한 제한지역에 해당하지 않더라도 허가관청은 토석채취허가신청 대상 토지의 현상과
위치 및 그 주위의 상황 등을 고려하여 국토 및 자연의 유지와 환경보전 등 중대한 공익
상 필요가 있다고 인정될 때에는 그 허가를 거부할 수 있다(대법원 1994.8.12,94누5489).

87)건축과 시설물의 아전을 보장하기 위한 국가작용도 넓은 의미의 경찰작용에 포함되는
것이 원칙이다.그러나 이 역시 조직법상으로는 경찰행정관청의 관할이 아니라 건설교통
부와 지방자치단체의 장의 권한으로 이양되었다.
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그 건축물의 철거․개축․증축․수선․용도변경․사용금지․사용제한 기타 필요한
조치를 명할 수 있다(제69조).그 밖에도 건축법에서는 건축물의 사용승인(제18조),
공사현장의 위해방지(제24조),건축지도원(제28조)등 여러 조항을 두고 있다.

ⅥⅥⅥ...영영영업업업관관관계계계 분분분야야야

영업상 경찰작용에 관해서는 여러 종류의 법률이 있다.물론 이러한 법률들은 위
험방지를 능가하는 경제의 질서와 지도기능도 가진다.그리고 이러한 법률들이 예
상하고 있는 위험에는 ① 시설위험(예:유류판매업의 경우에 유류판매시설에 따르는
위험),② 사람위험(예:의약품판매업의 경우에 무자격판매자로 인한 위험),③ 영업
행위의 위험(예:장물매매)의 세 가지로 나눌 수 있다.이 세 가지가 언제나 반드시
명확하게 구분되는 것은 아닐 것이다.
어느 유형의 위험의 방지를 위한 것이든 그 수단으로는 대체로 ① 영업신고(신고
의무),② 영업허가와 영업허가취소(허가나 승인을 요하게 하는 것은 사인에 대해
위험한 것으로 판단되기 때문이다.예:개인병원․오락장․전당포 등),③ 폐쇄처분
등이 있다.이하에서는 몇몇 경우를 살펴보기로 한다.

111...직직직업업업소소소개개개사사사업업업

직업안정법은 직업의 소개사업과 관련하여 경찰상의 제한을 가하고 있는바,무료
직업소개사업의 신고제(동법 제18조)와 유로직업소개사업의 등록제(동법 제19조)를
규정하고 있고,허가 없는 근로자공급사업도 인정하지 아니한다(제33조).또한 그
밖에도 18세미만의 자에 대한 직업소개 제한제(21조의3),폐쇄조치(제37조),보고
및 검사(제41조)등이 있다.

222...식식식품품품접접접객객객업업업

식품위생법은 식품으로 인한 위생상의 위해를 방지하기 위하여 부패식품의 판매
금지(제4조),영업의 허가제․신고제(제22조),종사자의 건강진단(제26조),종사자의
위생교육(제27조),영업시간(예:심야영업금지)이나 영업행위에 관한 필요한 제한과
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영업자의 준수사항(제30조․제31조 예:청소년의 출입금지․청소년에게 주류판매금
지 등)등에 관해 규정하고 있다.이 밖에도 조리사 및 영양사의 면허제가 규정되
고 있다(제36조․제37조).

ⅦⅦⅦ...위위위험험험물물물 등등등 관관관리리리관관관계계계 분분분야야야

위험물 등 관리관계분야에서 위험방지를 위한 관계 법률로는 총포․도검․화약
류등단속법,옥외광고물등관리법,유해화학물질관리법,폐기물관리법 등이 있다.

111...총총총포포포․․․도도도검검검․․․화화화약약약류류류 등등등 단단단속속속

무기 및 폭발물을 소지하거나 사용하는 사람은 공공의 안녕이나 질서에 직접적
인 위험을 발생시킬 가능성이 크므로 경찰관서는 이들의 제조․판매․소지․사용
을 규제할 필요가 있다.
이러한 무기나 화학류의 제조 및 사용 등에 대한 규제를 위하여 총포․도검․화
약류등단속법이 적용된다.총포․도검․화약류등단속법은 총포․도검․화약류․분
사기․전자충격기․석궁의 제조․거래․소지․사용 그 밖의 취급에 관한 사항을
규제하여 총포․도검․화약류․분사기․전자충격기․석궁으로 인한 위험을 미리
방지함으로써 공공의 안전을 유지하는데 이바지함을 목적으로 하는 법률이다.이
법률에서 위험방지에 해당되는 규정들로서는 제조업자의 결격사유(제5조),행상과
옥외판매금지(제8조),경찰청장 또는 지방경찰청장은 공공의 안전유지를 위하여 필
요하다고 인정되는 때에는 총포․도검․화약류․분사기․전자충격기․석궁의 수출
또는 수입을 제한하거나 허가하지 아니할 수 있다는 규정(제9조)등이 있고,제10조
소지의 금지,제11조(모의총포의 제조․판매․소지의 금지),제12조(총포․도검․화
약류․분사기․전자충격기․석궁소지자의 결격사유등),제18조 화약류를 발파 또는
연소시키려는 사람은 행정자치부령이 정하는 바에 의하여 화약류의 사용지를 관할
하는 경찰서장의 화약류의 사용허가를 받아야 한다는 규정,제19조 총포,화약류등
의 취급의 금지대상,제20조 화약류의 폐기자의 관할하는 경찰서장에게 신고,제20
조 화약류의 폐기자의 관할하는 경찰서장에게 신고,제22조 총포(엽총 및 공기총에
한한다)․분사기․전자충격기․석궁의 소지허가를 받고자 하는 사람과 제28조의 규
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정에 의한 화약류제조보안책임자 또는 화약류관리보안책임자의 면허를 받고자 하
는 사람은 그 허가 또는 면허를 받기 전에 허가 또는 면허를 하는 지방경찰청장
또는 경찰서장이 실시하는 교육에 관한 규정,제23조 발견․습득의 신고 등,제24
조 화약류의 저장은 화약류저장소에 하여야 하며,대통령령이 정하는 저장방법․저
장량 그 밖의 재해예방에 필요한 기술상의 기준에 따라야 한다는 규정,제25조 화
약류저장소설치허가,제26조 화약류의 운반,제27조 화약류제조보안책임자 및 화약
류관리보안책임자의 선임,제28조 화약류제조보안책임자 및 화약류관리보안책임자
의 면허,제29조 화약류제조보안책임자 및 화약류관리보안책임자의 결격사유,제30
조 화약류관리보안책임자면허를 받은 사람이 화약류를 취급함에 있어 고의 또는
중대한 과실로 폭발 등의 사고를 일으키어 사람을 죽거나 다치게 한 때 등의 경우
면허의 취소․정지,제32조 경찰청장 또는 지방경찰청장은 재해의 예방상 필요하다
고 인정되는 때에는 화약류의 소유자등에게 안정도 실험을 실시하도록 명할 수 있
다는 규정,제33조 남은 화약류에 대한 조치,제35조 도난․분실시 경찰서에 신고,
제36조 화약류의 안정도에 이상이 있거나 화약류저장소의 인근에서 화재 그 밖의
위험상태가 발생하여 긴급을 요할 때에는 화약류의 소유자․관리자 또는 화약류저
장소설치자의 응급조치와 경찰관서에 신고,제37조 화기취급 및 흡연의 금지,제38
조 총포․도검․화약류․분사기․전자충격기․석궁의 제조업자는 행정자치부령이
정하는 기준에 따라 위해예방규정을 정하여 지방경찰청장의 승인,제39조 청포․화
약류등제조업자의 자체안전교육,제40조 자체안전점검,제44조 허가관청은 재해의
예방 또는 공공의 안전유지를 위하여 필요하다고 인정되는 때 화약류사용장소 그
밖의 필요한 장소를 출입․검사 등,제45조 제조업자등에 대한 행정처분,제47조
허가관청은 재해의 예방 또는 공공의 안전유지를 위하여 허가의 취소,사용금지 안
전운반을 위한 명령,시설의 안전․방호를 위한 명령등 공공의 안전을 위한 조치,
제48조 총포․화약안전기술협회의 설립 등이 규정들이 위험방지에 해당한다고 본다.

222...옥옥옥외외외광광광고고고물물물 등등등 관관관리리리

옥외광고물등관리법은 옥외광고물의 표시장소․표시방법과 게시시설의 설치․유
지 등에 관하여 필요한 사항을 규정함으로써 미관풍치와 미풍양속을 유지하고 공
중에 대한 위험을 방지함을 목적으로 하는 법률이다.이 법률에서 위험방지에 해당
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하는 규정들을 선별해보면,제4조 공중에 대한 위험의 방지를 위한 광고물 등의 금
지 또는 제한,제5조 도로교통의 안전을 저해할 우려가 있는 광고물 등의 금지,제
10조 공중에 대한 위해방지를 위하여 긴급을 요한다고 인정되는 때에는 그 광고물
등의 제거 조치,제19조 벌칙에 관한 규정 등이 방재행정법에 해당한다고 본다.

333...유유유해해해화화화학학학물물물질질질관관관리리리

유해화학물질이라 함은 유독물․관찰물질 기타 사람이 건강 또는 환경에 유해한
화학물질을 말한다.이러한 유해화학물질의 관리에 관한 법률인 유해화학물질관리
법은 화학물질로 인한 국민건강 및 환경상의 위험을 예방하고 유해화학물질을 적
정하게 관리함으로써 모든 국민이 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 수 있게 함을
목적으로 하는 법률이다.이 법은 원자력법에 의한 방사성 물질,약사법에 의한 의
약품․의약부외품 및 화장품,약사법에 의한 의약품․의약외품,및 화장품,마약법
에 의한 마약,마약류관리에 관한 법률에 의한 마약 및 향정신성의약품,향정신성
의약품관리법에 의한 향정신성 의약품,총포․도검․화약류등단속법에 의한 화약
류,고압가스안전관리법에 의한 독성가스등에 해당하는 화학물질에 대하여는 이를
적용하지 아니한다(제3조).
이 법률에서 위험방지에 해당하는 조항들을 선별해보면,제4조 위해를 예방하기
위한 국가의 책무,제4조의2환경부장관의 유해화학물질관리기본계획과 위해예방을
위한 유해화학물질대책위원회설치,제6조 유해화학물질을 제조․수입,판매,운반
등 영업자의 책무,제8조 환경부장관이유해성심사,제11조 사람이 건강이나 환경에
심각한 위해를 미칠 우려가 있다고 인정되는 화학물질의 제조 금지 등,제14조 위
해를 예방하기 위하여 필요한 때에 화학물질이 유통 및 배출량 조사,제18조 환경
부장관은 유독물영업자가 고의 또는 중대한 과실로 유독물로 인한 사고가 발생한
경우 등의 경우에는 그 등록을 취소하거나 6월 이내의 기간을 정하여 영업의 전부
또는 일부의 정지를 명할 수 있는 규정,제33조 유독물영업자 및 취급제한유독물영
업자는 그 유독물을 관리 또는 사용함에 있어서 자체방제계획의 수립,제35조 환각
물질의 흡입 등의 금지,제36조 유독물영업자 및 취급제한유독물영업자는 유독물관
리자에 대하여 환경부령이 정하는 바에 의하여 환경부장관이 실시하는 교육을 받
게 할 의무 등의 규정들이 위험방지에 해당된다고 본다.
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444...폐폐폐기기기물물물관관관리리리

폐기물관리법은 폐기물을 적정하게 처리하여 자연환경 및 생활환경을 청결히 함
으로써 환경보전과 국민생활의 질적 향상에 이바지함을 목적으로 하는 법률이다.
이 법률에서 위험방지에 해당하는 규정들을 선별해 보면,제3조 적용범위,제4조
국가 및 지방자치단체의 폐기물처리시설을 설치․운영하여야 하며,처리방법의 개
선,사업자의 청소의식 함양과 폐기물발생억제를 위하여 노력할 책무,제5조 폐기
물의 광역관리,제40조 폐기물처리담당자등에 대한 교육,제48조 폐기물처리시설의
사후관리이행보증금,제49조 사후관리이행보증금의 사전적립,제50조 사용종료 또
는 폐쇄후 토지이용제한 등,제61조․제62조 벌칙에 관한 조항 등이 위험방지에 해
당된다고 본다.

ⅧⅧⅧ...집집집회회회 및및및 시시시위위위관관관계계계 분분분야야야

헌법 제21조는 집회의 자유를 보장한다.따라서 공개적인 집회의 개최와 시위는
국민의 기본권의 하나이다.그러나 이로부터 발생할 수 있는 위험으로부터88)국민
의 생명과 재산을 보호하기 위하여 경찰권 행사의 요건과 절차를 규정한 법적 근
거가 요구 되는데 이를 집회및시위에관한법률에서 상세히 규정하고 있다.여기서
집회란 공동의 임무를 논하거나 어떠한 입장을 알리거나 하는 공동의 목적을 가진
다수인의 모임으로 이해된다.또한 시위란 집회의 한 특별한 형태로서 노천에서 이
루어지는 이동하는 집회를 의미한다.집회의 공개성은 누구든지 그 집회에 참여할
수 있는가에 따라 정해진다.이하에서 현행 집회및시위에관한법률에서 규정하고 있
는 위험방지를 위한 경찰권 행사를 보기로 한다.결국 집회의 자유도 무제한의 것
은 아니다.89)

88)특정한 정치․사회적 목적을 달성하기 위하여 다중이 집합하는 집회의 경우 혼잡으로
인하여 도로교통상의 장애나 위험한 사고가 발생할 가능성이 크다.더욱이 시위는 다수
인이 공동목적을 가지고 도로․광장․공원 등 공중이 자유로이 통행할 수 있는 장소를
진행하거나 위력 또는 기세를 보여 불특정다수인의 의견에 영향을 주거나 제압을 가하는
행위이므로 공공의 안녕과 질서에 직접적인 위험을 발생시킬 가능성이 매우 크다.따라
서 집회 및 시위가 공공의 안녕과 질서에 대한 위험을 예방 또는 발생한 장해를 제거하
기 위하여 경찰권 행사가 불가피한 경우가 있다(김성수,전게서,485면).

89)헌법이 보장하는 집회의 자유도 스스로 한계가 있어 무제한의 자유가 아닌 것이므로 집
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111...경경경찰찰찰관관관의의의 출출출입입입

경찰관은 집회 또는 시위의 주최자에게 통보하고 그 집회 또는 시위의 장소에
정복을 착용하고 출입할 수 있다.다만 옥내집회장소에의 출입은 직무집행에 있어
서의 긴급성이 있는 경우에 한한다(제17조 1항).그리고 집회나 시위의 주최자·질서
유지인 또는 장소관리자는 질서를 유지하기 위한 경찰관의 직무집행에 협조하여야
한다(제17조 2항).

222...옥옥옥외외외집집집회회회 및및및 시시시위위위의의의 신신신고고고 등등등

집회 및 시위가 특히 옥외에서 이루어지는 경우에 공공의 안녕과 질서에 위험을
발생시킬 우려가 큰 것이므로 옥외에서 이루어지는 집회 및 시위는 신고의 대상으
로 하고 있다.
즉 옥외집회 또는 시위를 주최하고자 하는 자는 그 목적,일시(소요시간을 포함
한다),장소,주최자(단체인 경우에는 그 대표자를 포함한다)·연락책임자·질서유지인
의 주소·성명·직업·연락처,참가예정단체 및 참가예정인원과 시위방법(진로 및 약도
를 포함한다)을 기재한 신고서를 옥외집회 또는 시위의 720시간 전부터 48시간 전
에 관할 경찰서장에게 제출하여야 한다.다만,2이상의 경찰서의 관할에 속하는
경우에는 관할 지방경찰청장에게 제출하여야 하고,2이상의 지방경찰청의 관할에
속하는 경우에는 주최지를 관할하는 지방경찰청장에게 제출하여야 한다.그리하여
신고서를 접수한 때에는 관할 경찰서장 또는 지방경찰청장은 접수일시를 기재한
접수증을 즉시 신고자에게 교부하여야 한다(제6조 1항,2항).90)

회 및 시위를 보호함과 아울러 공공의 안녕과 질서를 유지함을 목적으로 제정된 집회및
시위에관한법률을 위헌이라 할 수 없다(대법원 1987.7.21,87도1081).

90)그런데 문제가 되는 것은 옥외에서 이루어지는 집회이기는 하지만 사전에 이를 주최하
는 자도 없고 장소도 정해지지 않는 이른바 자발적․우발적 옥외집회가 문제이다.자발
적․우발적 옥외집회의 경우에도 신고의 의무가 있으며 이를 위반하여 집회 및 시위에
참여하는 자는 처벌의 대상이 되는지 여부는 자발적․우발적 옥외집회 및 시위로 인하여
공공의 안녕과 질서에 중대한 위해를 야기하지 않는 경우에는 사전에 이를 주최할 자나
일시 및 장소가 정해질 수 없는 것이므로 신고의무위반을 이유로 하여 처벌할 수 없다고
보아야 한다(Schenke,S.223).
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333...집집집회회회 또또또는는는 시시시위위위의의의 해해해산산산

관할경찰서장은 ① 헌법재판소의 결정에 의하여 해산된 정당의 목적을 달성하기
위한 집회 또는 시위와 집단적인 폭행․협박․손괴․방화 등으로 공공의 안녕질서
에 직접적인 위협을 가할 것이 명백한 집회 또는 시위(제5조 1항),91)② 일출시간
전 또는 일몰시간 후의 옥외집회 또는 시위(제10조),③ 금지된 장소에서 이루어지
는 옥외집회 또는 시위(제11조)등에 대하여는 상당한 시간 이내에 자진 해산할 것
을 요청하고 이에 응하지 아니할 때에는 해산을 명할 수 있다(제18조 1항).92)

444...노노노동동동쟁쟁쟁의의의의의의 경경경우우우

근로조건향상을 위한 노동쟁의는 공적 안전과 질서를 교란하지 않고 형법상 보
호되는 이익을 침해하는 것이 아닌 한 사회적 상당성이 있으며 또한 헌법상 보호
된다.93)그러나 사회적 상당성을 결한 시위의 경우,공적 안전과 질서를 위한 경찰
의 개입이 문제된다.

91)시위가 참가인원이 40여 명에 불과하고,그 장소가 하천부지로서 교통소통이나 일반인
의 생활에 아무런 지장을 주지 않는 곳이며,또한 시위 당시의 구호나 노래의 내용 등에
과격한 면이 보이지 않고 달리 다중의 위력을 통한 폭행이나 협박이 없었던 점에 비추
어,집회및시위에관한법률 제5조 제1항 제2호 소정의 공공의 안녕질서에 직접적인 위협
을 가할 것이 명백한 시위에 해당하지 아니한다(대법원 1991.11.21,91도2440).

92)집회및시위에관한법률 제10조,제18조,제21조,같은 법 시행령 제9조의 2의 각 규정에
의하면 집회신고시간을 넘어 일몰시간 후에 집회 및 시위를 한 경우에는 관할경찰서장
또는 관할경찰관서장으로부터 권한을 부여받은 경찰관은 참가자들에 대하여 상당한 시간
내에 자진해산할 것을 요청한 다음,그 자진해산요청에도 응하지 아니할 경우 자진해산
할 것을 명령할 수 있다고 할 것이며,여기서 해산명령 이전에 자진해산할 것을 요청하
도록 한 입법 취지에 비추어 볼 때,반드시 ‘자진해산’이라는 용어를 사용하여 요청할 필
요는 없고,그 때 해산을 요청하는 언행 중에 스스로 해산하도록 청하는 취지가 포함되
어 있으면 된다(대법원 2000.11.24,2000도2172).

93)전보된 노조원의 원직 복귀를 요구하였으나 거절당하고 그 과정에서 노조원이 폭행을
당하였음을 구실로 노조 간부 및 노조원 80여명과 농성에 돌입한 후 병원 복도를 점거하
여 철야농성하면서 노래와 구호를 부르고 병원직원들의 업무 수행을 방해하고,출입을
통제하거나 병원장을 방에서 나오지 못하게 한 행위는 다중의 위력을 앞세워 근무 중인
병원 직원들의 업무를 적극적으로 방해한 것으로서 노동조합활동의 정당성의 범위를 벗
어난 것이다(대법원 1992.4.10,91도 3044).
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(1)개입가능한 경우

① 다중이 형법의 적용을 받는 물리력을 행사하거나 가택을 침입하거나,건물에
대한 위법한 파괴행위가 이루어지거나 하는 경우에는 경찰은 공적 안전과 질서유
지를 위해 개입하여야 한다(의무적 개입).94)
② 단순한 질서문란 정도의 경우에는 경찰의 개입이 필수적이라고는 할 수는

없고 단지 재량에 따른 선택적인 것이 된다.따라서 경찰은 비례원칙에 따라 개입
을 거부할 수도 있다(재량적 개입).
③ 공적 안전이나 질서를 파괴하는 시위대에 대해 경찰이 경찰력부족 등으로

적절한 처분을 행할 수 없을 때,그 사유가 해소될 때까지 교란자가 아닌 따라서
경찰의무가 없는 자에게도 처분을 행할 수 있어야 할 것이다.당연히 이 경우는 경
찰상 긴급상태의 요건이 구비되어야 한다.물론 이 경우의 처분은 위험제거에 필요
한 수단을 강구하지 못하고 있는 동안에만 이루어질 수 있다.따라서 경찰상 긴급
상태의 경우에 비교란자에 대한 경찰의 처분은 일시적인 것이어야 하며 그것도 예
방적인 것이어야 한다.

(2)경찰의 중립성과 불법행위

노동쟁의에 있어서 국가,그리고 경찰은 중립의무가 있다.그러나 그 중립의무가
공적 안전이나 질서를 파괴하는 경우까지 인정될 수 없다.요컨대 적법한 노동쟁의
에서만 중립의무가 있다고 볼 때,경찰은 불법행위에 대한 개입을 거부하기 위해
경찰의 중립성을 주장할 수는 없다.

(3)과도한 도로이용

다중의 시위자의 집회,시가행진 등으로 인한 과도한 도로이용,도로침해가 있는

94)고추값 폭락으로 인한 생존대책을 강구하여 달라는 농민들의 요구가 정당하더라도 이를
관철한다는 명목으로 경운기를 동원,철도 건널목을 점거하여 열차의 운행을 막고,철길
에서 물러날 것을 요구하는 경찰관들에게 돌을 던져 상해를 입히는 등의 시위행위는 그
수단이나 방법에 있어서 상당성이 있다고 할 수 없으므로 정당행위로는 인정되지 않는다
(대법원 1989.12.26,89도1512).
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경우에는 도로교통법,집회및시위에관한법률의 적용이 있게 된다.

1)도로관계법

① 과도한 도로이용,즉 통상이용 이상의 도로이용이 요구되는 집회에는 제한이
가해질 수 있다(집회및시위에관한법률 제12조),통항 이상의 도로이용이란 교통에
제공된 도로이용이 교통에 참여하는 자나 참여차량의 수나 행동으로 인해 제한을
받는 경우를 말한다.이러한 경우는 도로상 대규모 시위․파업 등의 경우에 볼 수
있다.
② 교통의 침해,즉 시위대가 도로에 눕거나 앉거나 또는 서 있는 경우에도 문

제가 있다.이러한 것은 교통에 참여하는 자가 그로 인해 교통상 위험에 놓이게 되
기 때문에 허가사항이 아니라 금기사항이다(도로교통법 제63조 3항 2호).

2)집회및시위에관한법률

옥외집회 또는 시위를 주최하고자 하는 자는 그 목적․일시․장소… 참가예정인
원․시위방법(진로 및 약도 포함)등을 기재한 신고서를 옥외집회 또는 시위의 48
시간 전에 관할경찰서장에게 제출하여야 한다.95)다만 둘 이상의 지방경찰청 관할
에 속하는 경우에는 주최지를 관할하는 지방경찰청장에게 제출하여야 한다(제6조
제1항).신고서를 접수한 경찰서장은 신고된 옥외집회 또는 시위가 공공의 안녕질
서에 직접적인 위협을 가할 것이 명백한 경우 등 일정한 경우에는 신고서를 접수
한 때부터 48시간 이내에 집회 또는 시위의 금지를 주최자에게 통고할 수 있다(제8
조 제2항).금지통고는 그 이유를 명시한 서면으로 하되 주최자 또는 연락책임자에

95)구 집회및시위에관한법률(1999.5.24.법률 제5985호로 개정되기 전의 것)하에서는 옥외
집회 또는 시위가 그 신고사항에 미비점이 있었다거나 신고의 범위를 일탈하였다고 하더
라도 그 신고내용과 동일성이 유지되어 있는 한 신고를 하지 아니한 것이라고 볼 수는
없으므로,관할 경찰서장으로서는 단순히 신고사항에 미비점이 있었다거나 신고의 범위
를 일탈하였다는 이유만으로 곧바로 당해 옥외집회 또는 시위 자체를 해산하거나 저지하
여서는 아니 될 것이고,옥외집회 또는 시위 당시의 구체적인 상황에 비추어 볼 때 옥외
집회 또는 시위의 신고사항 미비점이나 신고범위 일탈로 인하여 타인의 법익 기타 공공
의 안녕질서에 대하여 직접적인 위험이 초래된 경우에 비로소 그 위험의 방지․제거에
적합한 제한조치를 취할 수 있되,그 조치는 법령에 의하여 허용되는 범위 내에서 필요
한 최소한도에 그쳐야 할 것이다(대법원 2001.10.9,98다 20929).
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게 송달하여야 한다(제8조 제3항).96)

555...경경경찰찰찰법법법규규규정정정과과과 집집집회회회및및및시시시위위위에에에관관관한한한법법법률률률

일반경찰법규정이나 특별경찰법규정(예:소방경찰․건축경찰․보건경찰상의 규정
등)은 집회를 대상으로 하는 것이 아닌한,그리고 비록 그러한 규정들 때문에 집회
의 개최가 간접적으로 방해를 받는다고 해도 집회및시위에관한법률에 의거하여 그
적용이 배제되는 것은 아니다.

ⅨⅨⅨ...외외외국국국인인인 관관관계계계분분분야야야

외국인에 의해 야기될 수도 있는 국가의 안전과 질서에 대한 위험을 예방하거나
제거하기 위하여 출입국관리법은 입국사증(제7조),입국심사(제12조),승무원의 상
륙허가(제14조),외국인의 활동 범위와 중지명령 등(제17조․제22조),일정한 외국
인에 대한 지문찍기(제38조),외국인 등록(제31조),강제퇴거(제46조),보호(제51조),
출국명령(제68조),출입국의 정지(제71조),승선허가(제72조)등 여러 규정을 두고
있다.97)

96)집회 또는 시위의 금지통고는 그 이유를 명시하여 일정 서식의 서면으로 하여야 한다는
집회및시위에관한법률 제8조 제3항,같은 법 시행규칙 제4조 제1항의 규정은 금지통고권
자인 관할 경찰서장이 한 금지통고의 존재와 내용 및 근거를 객관적으로 뚜렷이 함과 아
울러 이에 대한 이의신청 등 사후의 권리구제절차에 만전을 기하고자 함에 그 근본취지
가 있고,이에 비추어 보면 경찰서장이 경고장과 집회금지통보서에 의하여 한 각 집회금
지의 통고가 위 시행규칙소정의 서식에 의하여 이루어지지 않았다는 등의 하자가 있더라
도 그것이 구두방식에 의한 것이 아니라 일응의 이유를 명시한 서면에 의하여 이루어진
것이고 그 이유가 합당한 것인 이상 위 집회금지통고는 위 각서면의 송달로써 유효하게
성립하고 동시에 그 효력을 발행한다 할 것이다(대법원 1991.10.22,91도919).

97)반공법위반의 범행에 의하여 형의 선고를 받은 잘못이 있는 외국인이었다 할지라도 그
외국인이 우리나라에서 출생 성장하여 우리나라 여성과 결혼하였고 송환될 당시까지 한
국인 노모를 모시고 생업에 종사하고 평소 사상도 반공적이어서 한국화교 반공구국회 간
부직에 있었던 점을 참작하면 그에 대하여 강제근거를 명한 가처분은 심히 가혹하고 부
당하여 재량의 범위를 일탈한 것이다(대법원 1972.3.20,71누202).
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제제제555장장장 위위위험험험방방방지지지에에에 관관관한한한 해해해석석석론론론 및및및 입입입법법법론론론

제제제111절절절 위위위험험험방방방지지지에에에 관관관한한한 해해해석석석론론론

ⅠⅠⅠ...위위위험험험개개개념념념의의의 구구구체체체적적적 해해해석석석

앞서 살펴보았듯이 경찰법상 위험은 보호법익에 대한 손해발생의 개연성을 가리
킨다.따라서 어느 정도의 개연성이 있어야 위험이라 말할 수 있는가에 대해서는
이미 정해진 정도가 있는 것은 아니지만 발생한 손해의 성질,정도,범위에 의거하
여 해석해야 한다.
예상된 보호법익이 대한 손해가 중대하면 할수록 요구되는 개연성의 정도는 적
게 된다.역으로 생각해도 좋다.즉,손해와 개연성은 반비례정식이 성립한다.또한
경찰개입에 의해 침해되는 이익이 중요한 경우에는 개연성의 정도는 높게 요구된
다.따라서 위험을 해석함에 있어 중요한 개연성의 정도는 예견되는 손해의 강도와
경찰개입을 하지 않을 경우에 위협받게 되는 경찰상 보호법익의 중요성 및 보호의
필요성과 같은 요소 등을 종합적으로 고려해야 한다.
이처럼 경찰법상 위험은 예측의 성질을 가지므로 이에 대한 판단은 용이하지 않
지만 경찰법상 위험개념의 해석에 관하여는 대체로 다음과 같이 정리할 수 있다.
첫째,법령의 위반은 법익의 침해가 없더라도 위험의 요건이 충족되는 것으로 본
다.즉 통상적인 법규정의 위반은 당해 규범에 의해 보호되는 법익의 침해가 현재
존재하지 않아도 그 자체로서 이미 위험방지의 필요성이 인정된다고 하겠다.1)예컨
대 교통법규의 위반 그 자체는 그로 인하여 교통의 방해가 현실적으로 발생하지
않더라도 위험이 존재한다고 보아야 한다.
둘째,위험은 외부적인 영향에 의하여 초래될 것이 요구된다.예컨대 개인이 가
지고 있는 음식이 오래되어 부패되었다는 사실만으로는 아직 위험이 있다고 할 수
없으며,그 음식이 유통의 대상이 되어 타인에게 손해를 가할 개연성이 있는 경우
에 비로소 위험이 있는 것이 된다.2)

1)김춘환(특),35면;류지태(신론),708면.
2)김남진,“경찰상 위험과 위험의 의심 등,”「고시연구」9월호,2001,89면.
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셋째,위험은 가치 또는 법익의 감소를 가져오는 손해가 발생할 개연성이 있어야
하며 단순한 불이익 또는 부담이 있는 것만으로는 부족하다.또한 경찰이 방지하여
야 할 손해의 영역과 단순한 부담과의 구분에 있어서는 평균인의 판단이 기초가
된다.3)그러므로 어떠한 부담이 관계인의 비정상적인 성질에 기인하는 경우에는 손
해가 될 수 없다.그러나 단순한 불이익과 부담도 그것이 빈발하게 되어 수인 될
수 없는 상태가 되거나 혹은 시간과 지역적 상황에 따라서는 법익의 감소로 인정
될 수 있다는 점을 유의하여야 한다.예컨대 주간에는 단순한 부담으로 수인 될 수
있는 소음수치가 야간에는 건강이라는 보호법익에 위험이 될 수 있으며 공업지역
에서는 일상적인 냄새가 한적한 시골마을에서는 위험이 될 수 있다.
결국 위험은 주위의 환경,손해의 성질과 반복성,손해를 받는 인적범위 등을 종
합적으로 고려해서 해석해야 한다.
넷째,실제로는 위험이 존재하지 않음에도 불구하고 경찰이 객관적인 주의의무를
다하지 못함으로서 위험이 존재하는 것으로 잘못 판단한 경우를 오상의 위험이라
하는데 이를 기초하여 경찰권을 행사하는 것은 위법이다.즉 오상의 위험은 경찰법
상 위험이 아니다.반면 경찰이 객관적 관찰자로서의 주의의무를 다하였더라도 마
찬가지로 판단한 경우를 외관상 위험이라 하는데 이 경우 경찰의 위험방지조치는
원칙적으로 적법하다.다만 비례원칙,경찰재량 등 경찰권 행사의 한계만이 문제된
다.4)따라서 경찰이 개입하는 시점에서 상황을 정당하게 평가하였다면 사건의 전개
가 시간의 흐름에 따라 예측하는 것과 달리 진행된다고 하더라도 경찰이 위험의
존재를 이유로 개입하는 것은 위법하지 않다.
다섯째,위험은 예측되는 가까운 장래에 손해가 발생할 충분한 개연성이 있는 상
태를 말한다.물론 예측의 시점에서 시간상 떨어져 있는 손해발생도 손해발생의 개
연성이 높으면 그것은 위험이 된다.그러나 보통은 손해발생의 시간적 근접성에 따
라 예측의 정도가 높아지고 그만큼 손해발생의 개연성이 증가된다고 보아야 한다.
이는 시간적 근접성이 가까울수록 손해발생의 결과에 영향을 끼치는 불확정한 요
소,바꾸어 말하면 예측된 사태의 추이에 있어서 변경을 일으킬 수 있는 요소가 줄
어들기 때문이다.따라서 예측되지 않는 먼 훗날에 손해가 발생할 가능성만이 있는
잠재적 위험은 경찰법상 진정한 위험으로 볼 수 없다.

3)Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.222;Friauf,S.223;Möller/Wilhelm,S.30.
4)김동희(Ⅱ),188면.
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마지막으로 위험의 혐의를 경찰법상 진정한 위험으로 볼 수 있는가는 아직 미해
결의 문제지만 경찰행정청은 위험의 존재 여부가 명확해질 때까지 예비적 조치로
서 위험의 존재 여부에 관하여 조사할 권한과 의무를 갖는다고 보아야 한다.그러
나 위험의 혐의의 존재만으로 종국적인 위험방지조치까지 나가는 것은 불가능하다.
단지 예외적으로 생명,신체 등의 보호법익에 대한 중대한 손해가 예상되어지고 다
른 방법으로는 위험을 방지할 수 없을 때에는 종국적 조치를 위험의 혐의 단계에
서 강구하는 것도 인정되어질 수 있다.5)

ⅡⅡⅡ...공공공공공공의의의 안안안녕녕녕․․․질질질서서서개개개념념념의의의 구구구체체체적적적 해해해석석석

우리나라에서는 경찰법이나 경찰관직무집행법상의 ‘공공의 안녕과 공공의 질서’
의 구체성과 관련한 직접적인 판례는 없다.다만 최근 경찰법이나 경찰관직무집행
법에서 사용되고 있는 ‘공공의 안녕과 공공의 질서’로 표현된 전기통신사업법 제53
조 제1항6)의 위헌여부와 관련된 헌법재판소의 위헌결정7)이 내려져 주목되고 있다.
다만 이 판례에 대해서 주의해야 할 것은 이 조항이 헌법상의 기본적인 표현의 자
유와 관련된 것이라는 점이다.따라서 경찰법에 적용하기에는 곤란하다.그러나 이
판례는 공공의 안녕과 공공의 질서와 관련하여 몇 가지 시사점을 던져주고 있다.
첫째,입법에 있어서 공공의 안녕과 공공의 질서개념의 제한적 허용성을 인정하

5) Darnstädt,Gefahrenabwehr und Gefahrenvorsorge Diss,1983,S.94; Denninger,
Polizeiaufgaben,in:Lisken/Denninger,HandbuchdesPolizeirechts,2.Aufl.,1996,S.38;
Drews/Wacke/Vogel/Martens,S.227.

6)동조에서는 「전기통신을 이용하는 자는 공공의 안녕질서 또는 미풍양속을 해하는 내용
의 통신을 하여서는 아니 된다」라고 규정하고 있다.

7)“이처럼 공공의 안녕질서,미풍양속이라는 것은 매우 추상적인 개념으로서 어떠한 표현
행위가 공공의 안녕질서나 미풍양속을 해하는 것인지 아닌지에 관한 판단은 사람마다의
가치관,윤리관에 따라 크게 달라질 수 밖에 없고 법집행자의 통상적 해석을 통하여 그
의미 내용을 객관적으로 확정하기 어렵다 (중략)물론,입법에 있어서 추상적 가치개념의
사용이 필요한 것은 일반적으로 부인할 수 없으며 또한 공공의 안녕질서,미풍양속 이라
는 개념을 사용하는 것이 언제나 허용되지 않는 다고 단정할 수도 없다 (중략)그러나
적어도 공권력에 의하여 표현의 내용을 규제하는 입법에서 아무런 추가적인 제한 요건
없이 막연히 ‘공공의 안녕질서,미풍양속을 해하는’이라는 잣대로 일체의 표현을 규제하
는 것은,(중략)표현의 자유에서 요구하는 명확성의 요청에 현저하게 부응하지 못한 것이
라고 하지 않을 수 없다”고 위헌결정을 내렸다(헌재 2002.6.27.99헌마 480).
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고 있다는 점이다.이는 공공의 안녕과 공공의 질서라는 개념을 사용하는 것이 언
제나 허용되지 않는다고 단정할 수 없다고 하고 있고,법률의 입법목적,규율의 대
상이 되는 법률관계의 성격,관련법규범의 내용 등에 따라서는 그러한 개념의 사용
이 허용되는 경우도 있을 수 있다고 하고 있다.8)그러나 이로 인해 경찰법이나 경
찰관직무집행법상의 공공의 안녕과 공공의 질서가 곧바로 헌법적으로 허용된다는
것을 의미하는 것은 아니다.
둘째,공공의 안녕과 공공의 질서라는 개념은 매우 추상적이어서 법집행자의 통
상적 해석을 통하여 그 의미내용을 객관적으로 확정하기가 쉽지 않음을 강조하고
있다는 점이다.
결국 과연 무엇이 ‘모든 국민이 준수하고 지킬 것이 요구되는 최소한도의 공공의
안녕과 질서’인가는 입법자의 구체적형성과 이에 대한 법원의 판단에 의해 명확해
질 수 있을 것이다.

ⅢⅢⅢ...경경경직직직법법법 제제제222조조조 제제제555호호호의의의 일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항적적적 해해해석석석

앞에서 살펴본 바와 같이 오늘날 법치주의 행정의 원칙상 경찰권행사와 관련하
여 임무규정과 권한규정이 구별되어야 함은 당연한 요청이다.그러나 우리의 실정
법상 이와 같이 완비되어 있지 않다는 것이 문제로 지적될 수 있다.이러한 점 때
문에 특히 경찰관직무집행법 제2조 제5호 규정에 대한 일반적 수권조항의 인정여
부를 두고 학설은 갈리고 있다.
일반적 수권조항을 부정하는 학설의 주요논거로는 첫째,권력적 작용으로서의 경
찰작용은 법률의 근거가 있어야 하고 이 경우 법률은 개별적인 법률이어야 하며
포괄적ㆍ일반적인 수권법은 허용되지 않는다는 점 둘째,경찰관직무집행법 제2조
제5호 규정은 체계적ㆍ문리적으로 볼 때에 경찰관의 임무와 직무범위를 규정한 임
무규정이라는 점 등을 들 수 있다.
반면 일반적 수권조항을 인정하는 학설의 논거는 첫째,개괄적 조항은 개별적 규
정이 없는 경우에 한하여 예외적ㆍ보충적으로 적용된다는 점 둘째,개괄조항에 의

8)이 판결의 반대의견에서도 “공공의 안녕질서는 개념으로서 추상적인 것이기는 하나 그것
은 구체적이고 다양한 표현의 세계를 통틀어 한가지로 규율하기 위한 불가피한 중간개념
으로서 받아들일 수 없는 것은 아니라 할 것이다”고 함으로서 같은 개념을 수긍하고 있
다.
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거한 경찰권 발동에 관련된 조리상 한계에 관한 법원칙 등이 충분히 발달되어 있
다는 점 셋째,일반적 수권조항을 확대해석하여 그 한계를 일탈하거나 또는 그에
의거한 권한의 남용 등은 법원의 심판(행정소송법 제27조)을 받는다는 점 넷째,사
회적 사정과 관념이 부단히 변하기 때문에 법률에 구체적으로 규정한다는 것은 법
기술상 불가능하다는 점 등을 제시하고 있다.
생각건대 경찰관직무집행법 제2조 제5호에서 규정하고 있는 ‘공공의 안녕과 질서
유지’라는 의미는 표현상의 문리적․체계적 해석에 입각할 때 임무규정임을 부인할
수는 없다.그러나 임무는 그 자체로서 존재하는 것만으로 의미를 갖는 것이 아니
라 실현됨으로서 임무상의 목적을 달성할 수 있고 이러한 임무를 실현시키기 위한
수단과는 필연적인 동반관계를 유지할 수밖에 없는 것이다.다만 양자의 동반성을
판단함에 있어 그 수단이 임무수행에 필요한 것인지,현존하는 급박성이 충족되고
있는지,그 수단이 목적수행에 상당한 것인지가 검토되어야 한다.이러한 문제를
해결하기 위하여 독일의 학설과 판례가 정립시킨 이론이「경찰권의 조리상 한계
론」이다.따라서 공공의 안녕과 질서에 대한 위험방지라는 개념이 다의적․불확정
적인 면이 있으나 경찰권 행사의 요건과 효과에 관한 하나의 준칙으로서「경찰권
의 조리상 한계론」을 철저히 적용한다면 일반적 수권조항으로 인한 경찰권의 남
용은 최대한 억제될 수 있을 것이다.9)또한 일반적으로 경찰법규에 의하여 경찰작
용을 수권하고 기속하는 경우에 입법기술상 복잡ㆍ다양한 현대사회의 현실에 맞추
어 모든 경우를 빈틈없이 예측하여 일의적ㆍ확정적 개념으로 경찰작용의 요건을
정하는 것은 사실상 불가능하다.따라서 경찰작용이 정치ㆍ경제ㆍ사회ㆍ기술 등 가
변적인 사회현실에 맞추어 경찰목적을 능률적으로 달성하기 위하여 개별규정이 없
는 경우에 한하여 일반적 수권조항을 보충적이고 예외적으로 적용한다는 전제 하
에서 일반적 수권조항을 인정하는 것이 합리적이라고 생각된다.
결국 우리의 현행 경찰법규가 철저하게 권한규범과 직무규범을 서로 구별하고
있지 못한 문제는 앞으로 입법적으로 권한규범과 직무규범을 서로 구별하는 방향
으로 개선되어야 하지만 그때까지는 우리의 경찰관직무집행법 제2조 제5호를 일반
적 수권조항으로 해석하여 경찰권 행사를 가능케 하여야 한다.다만 그 존재를 인
정하는 경우에도 법치국가의 원칙상 일반적 수권조항의 내용․목적․범위 등을 명
확하게 정하려는 노력이 입법정책 뿐만 아니라 학문적으로도 필요하며 판례상으로

9)Friauf,S.213.
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도 요구되는 것이다.10)

제제제222절절절 위위위험험험방방방지지지에에에 관관관한한한 입입입법법법론론론

경찰법상 위험방지의 효율화를 위하여 여러 입법방안을 모색해 볼 수 있으나 크
게 두 가지 방안이 있을 수 있다.먼저 위험방지에 관한 실질적 경찰권 행사를 위
한 일반법적 근거를 별도로 마련하는 방안이다.이러한 방안은 위험방지의 체계를
일원화하여 법체계나 내용상 모순된 것이 없게 된다는 장점이 있다.그러나 각각의
영역에서 규율하고 있는 개별법들을 통합하여야 하는 법 기술상의 어려움 등으로
인하여 장기적으로는 고려해 볼 수 있으나 현실적으로는 어려운 문제이다.다음으
로는 현행 경찰관직무집행법의 관련된 규정들을 변화된 현실에 부합되도록 대폭
개정하는 방안이다.여기에는 일반적 수권조항과 직무범위의 구체적 명시,경찰권
행사의 기본원칙의 설정,경찰책임의 구체적 명시,이행강제금제도의 도입,개별적
수권조항의 수정보완 등이 있다.

ⅠⅠⅠ...위위위험험험방방방지지지에에에 관관관한한한 일일일반반반법법법의의의 제제제정정정

현행 위험방지에 관하여 일반법적인 기능을 하는 법률로는 경찰관직무집행법이
있다.그 밖에 청원경찰법,집회및시위에관한법률,도로교통법,소방법,식품위생법,
의료법,전염병예방법 등 무수한 경찰관련 규정이 있다.물론 경찰관직무집행법이
위험방지에 있어서 일반법적인 기능을 하고 있다고는 하지만 동법은 주로 위험방
지 수단 가운데 즉시강제에 관한 사항만을 규정하고 있다.특히 위험방지를 위한
일반적 수권조항,즉시강제 이외의 각종 위험방지에 대한 사항,경찰책임의 세분화,
위험방지에 있어서 요구되는 원칙 등의 문제에 대하여는 규정하고 있지 않거나 규
정정도가 미비하여 위험방지에 관한 일반에 적용되기에는 일정한 한계를 지닐 수
밖에 없는 것이다.따라서 위험방지에 관한 일반법을 제정하거나 현행 경찰관직무
집행법을 대폭 정비하여 이를 위험방지에 관한 실질적인 일반법으로 기능하도록
하는 방안이 있을 수 있다.이 경우에 법의 명칭은 현재의 경찰관직무집행법이 조
10)홍정선,“경찰법상 일반조항에 관하여,”「법률신문」2143호,1992,11면.
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직법상의 경찰만을 대상으로 하므로 위험방지의 주체를 그 밖의 행정담당기관까지
확대한다는 의미에서 ‘경찰직무집행법’,혹은 ‘위험방지법’등으로 하는 것도 생각해
볼 수 있다.
이와 같이 할 경우 담겨질 대강의 틀은 크게 첫째,총칙에서는 경찰목적,용어정
의,임무조항,경찰재량,경찰비례의 원칙 등이 규정될 수 있다.특히 용어의 정의
에서는 경찰,공공의 안녕,공공의 질서,위험 등의 개념을 정의하여 개념의 해석을
둘러싼 논란의 소지를 없애야 한다.
둘째,경찰책임에서는 경찰책임의 유형(행위책임,상태책임),경찰책임의 경합시
처리,경찰비책임자에 대한 경찰권 행사 등을 그 내용으로 하여 구성할 수 있다.
여기서는 행위책임,상태책임 뿐만 아니라 다수의 경찰책임자가 존재하는 경우에는
경찰의 의무적합적 선택재량에 따라 택일적으로 한 명에게만,혹은 다수의 경찰 책
임자 전부에게 동시에 위험방지를 위한 경찰권행사가 가능하여야 한다.이 경우 선
택재량은 원인을 야기한 정도,원인제공 등의 시점 등을 기준으로 하며 ‘위험방지
의 효율성’과 ‘비례의 원칙’의 틀 내에서 판단하도록 법상 명시하는 것이 바람직하
다.그리고 현재의 중대한 위험을 방지하여야 하는 경우,경찰책임자에 대하여 조
치가 취해질 수 없거나 적시에 이루어 질 수 없는 경우,또는 효과가 기대될 수 없
는 경우,경찰이 스스로 또는 수입자를 통해서도 위험을 방지 할 수 없거나 적시에
방지 할 수 없는 경우 등 에서는 경찰은 경찰책임자 이외의 자에 대해서도 조치를
취할 수 있도록 규정하여야 한다.
셋째,위험방지 권한에서는 경찰권행사의 일반적 권한(일반적 수권조항),개별적
권한(표준조치),경찰응원 등에 관한 사항을 규정할 수 있다.여기서 일반적 권한에
서는 경찰의 권한을 본법에서 특별히 규정하지 않는 한 경찰은 공공의 안녕과 질
서에 대한 위험을 방지하기 위하여 필요한 조치를 취할 수 있게 하여야 한다.또한
다른 법령에서 규정된 임무를 이행하기 위하여 경찰은 그 법규에 규정되어 있는
권한을 가지는데 이러한 법령이 경찰의 위험방지의 권한을 규정하지 않을 경우에
는 경찰은 본법에 부여된 권한을 가져야 한다.그리고 경찰응원에서는 타행정기관
이 그에 필요한 위험방지 능력을 갖지 못하거나 다른 방법으로는 위험방지를 할
수 없는 경우에 타행정기관의 요청에 따라 협조를 하며 경찰은 집행의 종류 및 방
법에 대해서만 책임을 부담여야 한다.
넷째,경찰상의 강제수단에서는 경찰강제의 일반원칙,강제수단의 유형,강제집행
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절차 등을 규정할 수 있다.여기서 경찰강제의 일반원칙은 작위,수인 또는 부작위
의 의무를 지우는 경찰조치는 그것이 불가쟁력을 가지거나 불복방법이 집행정지
효과가 없는 경우에는 강제수단에 의하여 집행될 수 있다는 것이다.그리고 강제수
단의 유형으로는 대집행,이행강제금,직접강제 등을 생각할 수 있고 강제집행의
절차는 가능한 문서에 의하여 계고되어야 하지만 계고를 할 수 없는 상황,특히 현
재의 위험을 방지하기 위하여 강제수단을 즉시 사용하는 것이 불가피한 경우에는
계고가 생략될 수 있다.
다섯째,경찰비용에서는 손실보상청구권,경찰비용의 상환 등을 규정 할 수 있다.
여기서는 손실보상청구권이 중요한데 이는 경찰비책임자에 대한 위험방지의 결
과 손실을 입은 자에 대해서는 적당한 보상을 하여야 한다.만약 경찰이 위법한 조
치에 의해 손해를 입은 경우도 동일하다. 보상은 경찰의 동의를 얻어 경찰임무의
이행시에 자유의사로 협력하거나 물건을 제공함으로서 손실을 입은 자에게도 인정
되어야 하며 이때 보상은 금전으로 하여야 한다.

ⅡⅡⅡ...경경경찰찰찰관관관직직직무무무집집집행행행법법법의의의 개개개선선선방방방향향향

111...일일일반반반적적적 수수수권권권조조조항항항의의의 명명명시시시

경찰권행사는 주로 공권력의 발동을 그 내용으로 하는 것이므로 법치행정의 원
리,특히 법률유보의 원칙이 그 어느 분야보다도 엄격히 요구된다고 할 수 있다.
그러나 입법보다 앞서가는 기술의 진보,사회의 변화,특히 위험발생상황의 다양성
과 비정형성 등을 고려할 때 경찰법상 일반적 수권조항의 필요성은 부정될 수 없
다.11)그러나 현행 경찰관직무집행법은 엄밀한 의미에서 살펴보면 개별적인 경찰작

11)오늘날 일반적 수권조항을 인정하고 있는 독일에서도 2차 세계대전 후에 일반적 수권조
항의 합헌성에 관련하여 상당한 다툼이 있었다.즉 일반적 수권조항에 근거한 경찰권 행
사가 헌법상의 법치주의 원리에 합치문제였다.그러나 다수의 학자들과 판례의 입장은
일반조항의 합헌성을 인정하고 있다.이러한 합헌성의 근거로는 첫째,경찰의 직무는 위
험방지에 있고 그 위험을 예측하여 구체적으로 필요한 조치를 법으로 규정하는 것은 불
가능하고,둘째 일반적 수권조항은 개별적 수권조항이 없는 경우에 한해서 보충적으로
적용되는 규정이고,셋째 일반적 수권조항에 근거한 경찰권 행사에 관련된 법원칙이 충
분히 발달되었고,마지막으로는 일반적 수권조항의 확대해석이나 그에 근거한 권한의 남
용 등은 법원의 심판을 받는 다는 점을 근거로 합헌성을 인정하였다(임종수,“경찰작용법
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용에 대한 수권규정이 없는 경우에 적용될 수 있는 일반적 수권조항이 결여되어
있다고 할 수 있다.물론 경찰관직무집행법 제2조 제5호(공공의 안녕과 질서유지)
를 다수의 학설과 일부 판례가 일반적 수권조항으로 해석하고 있지만 이는 어디까
지나 권한규범과 직무규범이 분리되지 못한 현행 경찰관직무집행법의 현실에서 비
추어 볼 때 임시방편적일 수밖에 없다.즉,일반적 수권조항의 필요성이 인정한다
고 하여 현행 경찰관직무집행법 제2조 제5호의 직무규범을 권한규범의 성격을 갖
는 것으로 보아 그것에만 근거한 경찰권 행사를 긍정하는 것은 이론상 무리가 있
다고 생각된다.12)
이는 현행 법규정이 임무규정만을 규정하고 있고 권한규정은 두고 있지 않아 해
석상으로 해결하려고 하기 때문에 나타나는 문제점이다.따라서 산업사회의 고도화
에 따라 예상하지 못한 위험발생의 가능성이 높아지고 이에 대해 위험방지를 위한
경찰권이 능동적으로 대처하고 경찰작용의 명확화와 법적 근거의 마련이라는 측면
에서 개별적 수권조항 이외에 보충적으로 적용되는 일반적 수권조항을 새로이 입
법화할 필요가 있다.
참고로 독일의 경찰법모범초안은 제1조 제1항에서「경찰은 공공의 안녕이나 질
서에 대한 위험을 방지할 임무가 있다」는 임무규정을 두고 제8조에서「제9조 내
지 제24조에서 특별히 규정하지 않는 한 경찰은 개개의 경우에 존재하는 공공의
안녕이나 질서에 대한 위험을 방지하기 위해 필요한 조치를 취할 수 있다.다른 법
규에 의해 지정된 임무를 이행하기 위하여 경찰은 그 법규에 규정되어 있는 권능
을 가진다.이러한 법규가 경찰의 권능을 규정하지 않을 경우에는 경찰은 본법에
부여한 권능을 가진다」고 규정하여 경찰권 행사에 있어서 권한규범으로서 일반적
수권조항을 직무규범과 별도로 규정하고 있다.
결국 우리 경찰관직무집행법도 일반적 수권조항을 신설할 것인가 아니면 제2조
제5호로 족할 것인가는 입법적 결단이 필요한 부분이나 독일의 경우처럼 직무규범
과 권한규범을 서로 구별하는 방향으로 입법되어야 한다.
제에 관한 일고찰,”「한국경찰학회보」2월호,(한국경찰학회,2000),209면).

12)「경찰은 공공의 안녕과 질서에 대한 위험을 방지하기 위하여 필요한 조치를 취할 수
있다」고 규정한 독일통일경찰법모범초안 제8조와 같은 권한규범의 성격을 가지고 있는
일반적 수권조항이 존재하지 않는 우리나라의 실정을 고려한다면 일반적 수권조항의 필
요성을 긍정하는 입장에서는 제2조 제5호를 권한규범의 성격을 갖는 것으로 이해할 수밖
에 없을 것이다(박상희/서정범,『경찰작용법제의 개선방안』,(한국법제연구원,1996),
167면).
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222...직직직무무무범범범위위위의의의 구구구체체체적적적 명명명시시시

경찰관직무집행법은 경찰임무에 관한 제2조 제5호의 규정에서 ‘공공의 안녕과 질
서유지’만을 규정하고 있을 뿐13)위험이나 장해가 존재할 것을 규정하고 있지 않
다.
동 조항은 질서유지라는 표현을 하고 있으므로 이는 공공의 안녕과 질서에 대한
위험과 장해가 전제된 것으로 이해할 수 도 있지만 표현에 있어서의 법치주의 원
칙상의 명확성을 기하기 위하여 ‘공공의 안녕과 질서에 대한 위험의 방지와 장해의
제거’라는 식으로 구체적으로 정하는 것이 바람직하다.그리고 이러한 표현으로 고
치더라도 ‘위험의 방지’에 관하여는 보다 구체적으로 규정하는 것도 생각해 볼 수
있다.즉,‘위험의 방지’가 구체적으로 의미하는 것이 무엇인지에 대하여는 법률상
보다 명확히 하는 것이 바람직하다.이 경우 그 내용적 범주에 포함될 것으로는
‘구체적인 위험의 존재’등이 있다.여기서 구체적 위험이 존재하는 경우란 예컨대
개별적 사례에 있어서 객관적으로 예견되는 사실의 정상적인 진행을 방치하는 경
우에 공공의 안녕과 질서에 손해를 가져올 충분한 개연성이 있는 경우를 말한다.14)

13)일반적 수권조항에 근거하여 경찰권을 행사하기 위해서는 1차적으로 공공의 안녕과 질
서에 대한 위해(위험과 장해)가 존재하여야 한다.이 경우 ‘공공의 안녕’또는 ‘공공의 질
서’라는 개념은 부가적으로 적용되는 것이 아니라 양자택일적으로 적용되며,실제로는 양
자가 동일한 가치를 가지고 병존하는 것이 아니라 공공의 안녕이 관련이 없을 때에서야
비로소 공공의 질서에 대한 심사가 행해진다고 할 것이다(Möller/Wilhelm,S.26).그러나
현실적으로 ‘공공의 안녕’이라는 개념이외에 ‘공공의 질서’라는 개념은 입법의 완비로 인
하여 종래 공공의 질서개념에 속하던 대부분의 것들이 법적 규율의 대상이 되어 있고,
따라서 공공의 질서라는 보호이익의 전통적인 적용영역이 현저하게 축소되어 있으며 이
론적인 측면에서도 다수의 가치관뿐만 아니라 소수의 가치관도 보호받아야 하고 따라서
다수 혹은 국가가 자신의 가치관을 타인에게 강요할 수 없으며 또한 공공의 질서 개념에
는 헌법상의 요청인 명확성이 결여되어 있으므로 동 개념이 법치주의에 반한다는 비판이
행해지고 있다.따라서 입법자가 입법을 하기 전에는 공공의 질서의 개념에 의존하는 것
만이 새로운 유형의 위험에 대처할 수 있고 여러 주체간의 기본권이 충돌하는 경우를 공
공의 질서 개념의 적용영역으로 고려할 수 있어서 아직 까지 공공의 질서 개념은 그 현
실적 존치 필요성이 인정된다(박상희/서정범,전게서,169-170면).

14)개별적 사례에 있어서 구체적 위험성의 존재여부의 판단은 쉽지 않다.이러한 위험성
판단과 관련하여 특히 문제되는 것이 외관상 위험이다.경찰관이 충분히 객관적으로 상
황을 판단하지 않고 단지 주관적으로 위험상황의 존재를 인정하여 개입하는 경우는 배제
되어야 하지만 상황을 합리적으로 평가한 다음 위험이 존재한다는 인식에서 출발하여 경
찰권을 행사하였으나 사후에 손해발생의 가능성이 존재하지 않은 것으로 밝혀지는 경우
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또한 오늘날 경찰의 정보수집과 관련하여 현행 경찰관직무집행법 제2조 제3호는
‘치안정보의 수집․작성 및 배포’를 직무범위에 명시하고 있으나 이 규정은 권한규
범이 아니고 직무규범에 불과하다.따라서 현재 현장에서 이루어지고 있는 정보의
수집 ,가공,저장,열람,삭제 등의 법적근거는 의문시될 수밖에 없으며 이는 범죄
예방 혹은 위험방지 목적의 집회현장의 사진촬영,CCTV 등의 경우에도 마찬가지
이다.결국 경찰관직무집행법상에도 정보수집 등에 관한 명백한 근거와 한계를 설
정할 필요가 있다.그리고 현행 경찰관직무집행법은 사이버범죄에 대해 아무런 규
정이 없다.따라서 사이버공간에서도 위험방지를 위하여 실세계와 동일하게 경찰권
은 행사되어야 하므로 이에 관한 조항이 신설하는 것이 급선무다.특히 컴퓨터해킹
에 대해 영장이 없이도 범인 추적이 가능하도록 사이버범죄에 대한 실시간 대응권
을 규정할 필요가 있다.그리고 정보활동을 토대로 경찰활동이 전개되거나 첨단의
컴퓨터기술과 정보통신기술이 경찰활동에 응용되는 사례가 급증하고 있으므로 현
행법이 경찰의 직무범위에 ‘가상공간의 법질서확립’을 추가할 필요가 있다.15)마지
막으로 독일의 통일경찰법모범초안 제1조의a(경찰의 직무)16)에서 규정하고 있는 바
와 같이 경찰직무의 범위로서 타행정기관과의 관계에 대한 규정을 명확히 해 둘
필요가 있다.

333...경경경찰찰찰권권권 행행행사사사의의의 기기기본본본원원원칙칙칙의의의 설설설정정정

일반적으로 경찰권 행사의 한계로서 경찰공공의 원칙 및 경찰 비례의 원칙이 언
급되어지고 있다.앞에서 살펴 본바와 같이 경찰공공의 원칙이란 경찰권은 사회공
공의 안녕과 질서를 위해서만 행사되어야 하며 따라서 이와 직접적 관련이 없는
생활관계는 경찰권 행사의 대상이 되지 않는다는 것이다.그리고 경찰 비례의 원칙
이란 경찰은 가능하고 적법한 여러 가지 수단들 중에서 개인과 일반에게 최소한의
침해를 주는 수단을 선택해야 하고 추구하는 목적과 적정한 비례관계가 있지 아니
한 조치를 행하여서는 안 된다는 것이다.

에도 위험성이 인정되어야 한다.
15)박상희/서정범,전게서,170면.
16)독일통일경찰법모범초안 제1조의a에서는「경찰은 타행정기관이 위험을 방지할 수 없거
나 적시에 할 수 없을 경우에만 관여할 수 있다」고 규정하고 있다.
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이 같은 경찰공공의 원칙 및 경찰비례의 원칙은 종래 경찰권의 남용으로부터 국
민의 자유와 권리를 보호하기 위하여 경찰권의 조리상의 한계를 확정하기 위한 법
원칙의 하나로 다루어 왔다.그러나 동 원칙의 내용 역시 경찰권 행사의 요건을 예
시적으로 설명해 주는 것으로 볼 수 있고 이는 경찰권 행사에 관한 일반요건으로
서의 일반적 수권조항과 함께 법상 명문화할 필요가 있다.17)현행 경찰관직무집행
법 제1조 제2항은「경찰관의 직권은 그 직무수행에 필요한 최소한도내에서 행사되
어야 한다」고 하여 경찰 비례의 원칙 가운데 필요성의 원칙,즉 최소침해의 원칙
만을 규정하고 있다.그리고 본 조항은 동법의 목적조항에 규정하고 있어서 체계상
맞지 않을 뿐만 아니라18)경찰 비례원칙의 일부만을 규정하여,즉 적합성이나 상당
성에 대한 판단은 재량으로 해석할 여지가 있어 경찰권 행사에 있어서 문제가 되
고 있다.19)따라서 현행 경찰관직무집행법 제1조 제2항에 규정된 비례의 원칙에 관
한 규정을 보다 세분화하여 목적과 수단에 관해 필요성과 적합성,상당성이 반영
될 수 있도록 내용적으로 보완하여야 한다.또한 경찰관직무집행법상 개별적 수권
조항에서는「～할 수 있다」는 방식으로 재량성을 부여하고 있다.일반적으로 경찰
권 행사의 요건이 충족되는 경우에는 경찰권을 행사할 수 있으며 이 경우에 경찰
권 행사의 여부와 어떻게 행사 할 것인지 등에 대하여 경찰에 재량이 인정되고 있
다.그러나 현행 경찰관직무집행법에서는 이러한 경찰상의 재량에 관하여 명시적인
규정을 두고 있지 않아 재량권의 범위 확정 등과 관련하여 문제될 수 있다.따라서
경찰재량에 관한 근거규정을 명문화할 필요가 있으며 특히 그 재량권행사의 기준
내지 한계를 명확히 할 필요가 있다.예컨대 경찰권 행사의 여부에 관한 결정재량
에 대해서는 경찰이 개입할 수밖에 없는 예외적인 상황에 대하여 어느 정도 범위
를 구체화함으로서 경찰의 부작위에 의하여 공공의 안녕과 질서에 대한 법익침해
가 초래되는 경우가 없도록 하여야 한다.
결국 전통적인 조리상의 한계론을 극복하고 일반적 수권조항에 근거한 위험방지
를 위한 경찰권 행사의 통제원칙을 명확히 하기 위해서도 공공의 원칙,비례의 원
칙,경찰재량행사의 합리적 행사원칙 등을 입법화 필요가 있다.

17)박상희/서정범,171면 이하.
18)이기우,“경찰작용법의 체계,”「수사연구」2월호,1990,14면.
19)임종수,전게논문,212면.
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444...경경경찰찰찰책책책임임임의의의 구구구체체체적적적 명명명시시시

(1)행위책임과 상태책임 및 다수자책임

경찰권 행사의 요건이 충족되면 경찰책임을 지는 자에게 경찰권이 행사되어야
한다.이는 경찰상의 위험에 대해 직접 책임을 져야 할 지위에 있는 자,즉 경찰책
임자에게 의무를 부과함으로서 경찰목적을 달성할 수 있어야 하고 이를 경찰책임
의 원칙이라 한다.이러한 경찰책임은 원인을 기준으로 행위책임과 상태책임,그리
고 이들이 병합된 다수자책임(복합책임)의 세 가지로 구분할 수 있다.
경찰책임과 관련하여 현행 경찰관직무집행법은 개별적인 수권에 의한 경찰권 행
사를 누구에게 행할 수 있는지를 단편적으로만 규정하고 있고 명시적인 규정을 두
고 있지 않다.규정의 부재는 경찰권 행사의 대상과 관련하여 일정한 기준이 없이
경찰이 재량으로 경찰권을 행사 함으로서 경찰권 남용의 소지를 제공하고 있다.
따라서 경찰책임과 관련하여 학설과 판례 등에 나타난 내용들을 실제 입법화할 필
요가 있다.
입법안으로는 우선 경찰은 우선 행위책임자 및 상태책임자에 대하여 경찰권을
행사하여야 하며 이러한 내용과 원칙을 정하는 것이 필요하다.예컨대 직접 위험의
원인을 야기한자 또는 그에 대하여 감독할 지위에 있는 자,어떤 물건이 경찰상의
위해를 조성하는 경우에 있어서 그 물건에 대한 사실상의 지배권을 가지고 있는
자 등에 경찰권이 행사되어야 한다는 취지의 내용을 구체적으로 명문화하여야 한
다.다음으로 상태책임과 행위책임이 경합하는 경우에는 행위책임자에게 우선적으
로 경찰책임이 발동된다는 것을 명시할 필요가 있다.그리고 다수의 책임이 존재하
는 경우에는 원칙적으로 의무적합적 선택재량에 달려있다고 보는 것이 일반적이다.
즉,경찰행정청은 그의 선택재량에 따라 택일적으로 한명에게만 혹은 다수의 경찰
책임자 전부에게 동시에 경찰권을 행사할 수 있다.이 경우 선택재량은 원인을 야
기한 정도,원인제공의 시점 등을 기준으로 하여 위험방지의 효율성과 비례원칙의
범위 내에서 판단하도록 법상 명시하는 것이 바람직하다.마지막으로 위에서 언급
한 경찰책임자에 대하여 경찰권을 행사 할 수 없는 경우에는 경찰은 스스로 또는
수임자를 통해 조치를 할 수 있으며 이러한 스스로의 조치로 인하여 경찰비용이
발생한 경우에는 행위책임자 또는 상태책임자가 비용상환의무를 가진다는 것을 명
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시하는 것이 바람직하다.20)

(2)경찰비책임자

경찰은 예상치 못한 위험에 대하여 경찰책임자에 대하여 경찰권을 행사할 수 없
거나 또는 자력으로 위험을 방지하거나 장해를 제거할 수 없을 경우가 있다.이러
한 경우를 경찰상의 긴급상태 라고 하면서 예외적으로 당해 위험이나 장해 발생에
관계없는 제3자(경찰비책임자)에 대하여 경찰권을 행사할 수 있다.그러나 경찰비
책임자는 자신의 행위에 의하여 위험상황을 야기하지도 않았고 위험상황에 대한
상태책임도 없기 때문에 매우 엄격한 전제조건이 충족되는 경우에만 경찰권이 행
사되어야 한다.
일반적으로 경찰비책임자에 대하여 경찰권이 행사되기 위하여서는 반드시 개별
법상 법적 근거가 있어야 한다고 설명하고 있으며 현행법상 이러한 비책임자에 대
한 경찰권 행사의 법적 근거거의 예로서 수난구호법 제8조,풍수해대책법 제33조
등이 있다.그러나 개별법상 근거규정이 없는 경우에 일반적 수권조항에 근거하여
경찰비책임자에 대하여 경찰권 행사를 할 수 있는지에 대하여 실정법상 명시적 규
정이 없고 학설상에도 논란이 되고 있다.그러나 앞에서 살펴보았듯이 현실적으로
개별적 수권조항이 없어도 긴급상태에 있어서 위험방지를 위하여 조리상 인정되는
일정한 요건 하에서 경찰비책임자에게 경찰권이 행사될 수 있다고 보아야 하며 이
에 대하여는 앞으로 경찰비책임자에 대한 경찰권 행사의 한계와 요건에 대해 법률
상 명확히 규정할 필요가 있다.21)

20)박상희/서정범,전게서,171면.
21)참고로 독일통일경찰법모범초안은 이러한 비책임자에 대한 경찰권 행사와 관련하여 제6
조에서는「현재의 중대한 위험을 방지하여야 하는 경우,경찰책임자에 대하여 조치가 취
해질 수 없거나 적시에 이루어질 수 없는 경우 또는 효과가 기대될 수 없는 경우,경찰
이 스스로 또는 수임자를 통해서도 위험을 방지할 수 없거나 적시에 방지할 수 없는 경
우,중대한 위험 없이 그리고 보다 중대한 의무의 위반 없이 그 사람에 대해 요구할 수
있는 경우에는 경찰은 경찰책임자 이외의 자에 대해서도 조치를 취할 수 있다.이러한
조치는 위험의 방지가 다른 방법으로는 불가능한 경우에만 인정될 수 있다」고 규정하고
있는 바,현행 경찰관직무집행법의 정비작업에 있어서 좋은 참고가 될 수 있다.
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555...이이이행행행강강강제제제금금금제제제도도도 등등등의의의 도도도입입입

현행 경찰관직무집행법은 경찰상의 조치를 규정하면서도 상대방에게 경찰의무의
이행을 강제하는 수단이 규정되어 있지 않는 모순이 있다.예컨대 동법 제5조의 위
험방지 조치를 위해 위험물건이나 상태에 대한 안전조치나 제거를 명령하더라도
이를 상대방이 이행하지 않는 경우 마땅히 제재할 장치가 없다.물론,행정의무의
이행확보에 관한 일반법인 행정대집행법을 원용할 수 있지만 이 법은 법명이 밝히
고 있는 것처럼 대집행 수단과 그 비용의 강제징수만이 규정되어 있을 뿐이다.
독일의 경우에는 행정집행법에 강제수단으로 대집행,이행강제금,직접강제의 세
가지를 규정하고 통일경찰법모범초안에도 같은 취지의 규정을 두고 있다(제29조～
제44조).대집행은 대체적 작위에 대하여,이행강제금은 비대체적 작위나 수인․부
작위를 강제하기 위하여,그리고 직접강제는 대집행이나 이행강제금이 그 목적을
달성할 수 없거나 행해질 수 없는 경우에 작위․수인․부작위를 강제하거나 경찰
관청이 스스로 작위를 하는 경우에 동원될 수 있다.따라서 우리 경찰관직무집행법
에서도 일반적인 강제수단 즉 대집행,이행강제금,직접강제 등의 규정을 명문화할
필요가 있다.22)결국 경찰관직무집행법상 불비 된 일반적인 경찰상의 강제집행수단
을 규정하여 위험방지를 위한 경찰권 행사에 대한 근거 규정에 상응하는 완결적인
강제수단 및 그 절차를 구비하여야 한다.

666...개개개별별별적적적 수수수권권권조조조항항항의의의 수수수정정정보보보완완완

(1)불심검문

1)강행규정의 신설

현행 법규정상 중한 범죄자라 할지라도 불심검문을 거부한다면 이를 관철할 수

22)독일통일경찰법모범초안 제31조는 10마르크～500마르크의 강제금을 사전 계고절차를 거
쳐 상당한 납부기간을 정하여 문서로 부과하도록 되어있다.이를 이행치 않을 경우에는
행정상 강제징수 절차에 따라 강제징수 할 수 있도록 하되 관계인이 요구된 작위의무를
이행하는 경우에는 징수를 중지 하도록 함으로서 의무이행을 간접적으로 강제하는 것이
다(이은주,“경찰법상의 개괄수권조항에 관한 연구,”(서울대 박사학위논문,2005),361
면).
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있는 수단이 경찰관에게는 부여되어 있지 않다.물론 검문을 하는 경찰관이 중범죄
자나 수배자임을 확신한다면 검문현장에서 체포할 수 있지만 그렇지 않고 신분확
인을 거절하는 자에 대하여 강제력을 동원하여 확인한다는 것은 어려운 일이다.오
히려 불심검문과 관련하여 경찰관이 상대방에게 강제력을 행사하는 경우 상대방이
경찰관에게 폭행을 가하더라도 정당방위가 인정되어 공무집행방해죄가 성립되지
않는다는 판례도 있어23)위험방지를 위한 경찰권행사의 실효성이 크게 떨어지고
있는 형편이다.결국 적법절차에 의하지 않는 검문은 당연히 거부할 수 있지만 적
법절차에 의한 검문마저 아무런 이유 없이 무작정 거부한 경우 이에 대하여 처벌
할 수 있는 근거 규정을 두어야 한다.또한 현행 경찰관직무집행법은 불심검문시
피검문자에게 신분증 제시를 요구할 수 있는 규정을 두고 있지 않다.그리하여 경
찰실무에서는 주민등록법 제17조의 1024)을 적용하여 행하고 있으므로 이를 명문으
로 규정할 필요가 있다.다만,경찰이 신원확인행위를 할 때 그것이 행정목적을 위
한 것인지 수사목적을 위한 것인지는 구별하기 어려우므로 이 제도는 사실상 남용
의 여지가 있으므로 목적을 분명히 할 필요가 있다.따라서 불심검문시 피검문자에
게 신분증이나 차량등록증의 제시를 법에 명시하는 것이 타당하다.

2)흉기 이외의 물건에 대한 소지품검사의 허용여부

현행 경찰관직무집행법(제3조 제3항)에 의하면 불심검문시 소지품검사의 대상이
흉기에 제한되어 있다.즉,원칙적으로 흉기 이외의 물건에 대하여는 소지품 검사
가 허용되지 않고 있다.그러나 경찰실무에서는 현실적으로 불심검문시 경찰은 흉
기여부와 상관없이 일반소지품에 대해서도 검사를 실시하고 있다.따라서 소지품검
사의 범위를 흉기로 제한하면 마약류,음란물,위조지폐,장물,기타 금제품 등과
같이 소지 자치가 범죄인 대상물들을 검사할 수 없는 모순이 생기므로 소지품검사

23)대법원 1997.8.22,97도1240;대법원 1972.10.31,72도2005등 참조.
24)주민등록법 제17조의 10(주민등록증의 제시요구)제1항은 “사법경찰관리는 범인의 체포
등 그 직무를 수행함에 있어서 주민의 신원 또는 거주관계를 확인할 필요가 있는 경우에
는 17세 이상의 자에 대하여 주민등록증의 제시를 요구할 수 있다.이 경우 사법경찰관
리는 주민등록증을 제시하지 아니한 자로서 신원을 증명하는 증표나 기타 방법에 의하여
그 신원이나 거주관계가 확인되지 아니한 자에 대하여는 범죄의 혐의가 있다고 인정되는
상당한 이유가 있을 때에 한하여 인근 관계관서에서 그 신원이나 거주관계를 밝힐 것을
요구할 수 있다”고 규정하고 있다.
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대상을 확대하는 조치가 시급하다는 주장도 제기되고 있다.25)
이에 대해 소지품검사 대상을 확대하는 조치는 법을 지나치게 확대 해석하여 적
용하는 것이며 더욱이 경찰의 소지품 검사가 문제가 되는 것은 흉기가 아님은 물
론이고 도저히 범죄와 연관 지어 생각할 수 없는 개인의 사적인 물건에 대해서조
차 경찰이 너무나 쉽게 생각하고 검사를 하는 문제가 있다는 반론도 제기되고 있
다.즉,이는 직무활동의 범위를 벗어난 공권력행사의 남용이며 개인의 프라이버시
권에 대한 명백한 침해라는 것이다.
생각건대,현행법이 소지품검사 대상을 흉기로만 제한하고 있는 것은 법 현실과
괴리를 깊게 하므로 확대하는 것이 타당하다고 본다.따라서 흉기와 흉기 이외의
타인의 생명 또는 신체에 위해를 가할 수 있는 위험한 물건을 소지하고 있다는 의
심에 합리적인 이유가 있는 때에는 소지품 검사를 할 수 있도록 규정하여야 하며,
또한 마약 등 소지가 금지된 물건에 대해서도 압수를 할 수 있도록 명시할 필요가
있다.

3)자동차 검문

현실적인 필요에 의해 자동차검문이 허용되고는 있지만 이는 법률상 근거규정이
없이 행해지고 있다.이는 극히 제한적으로 엄격히 해석․적용되어야 함에도 불구
하고 법 현실적으로 너무나 보편적․강제적으로 행해지고 있어서 문제가 되고 있
다.경찰이 법적 근거로 들고 있는 도로교통법 제43조는 도로운행상의 위험방지를
위하여 인정되는 정지와 운전면허증 제시뿐이지,불심검문과 같은 종류의 검문을
행하기 위하여 인정되는 정지와 운전면허증제시에 관한 규정이 아니다.또한 불심
검문에 관한 규정을 준용하기에도 차량의 특성상 많은 무리가 따른다.따라서 자동
차검문의 필요성을 인정할 수밖에 없다면 법적 근거 없이 관련 법해석에만 의존하
기보다는 자동차검문이 국민의 권리의무와 밀접한 관련이 있는 처분이며,보행자에
대한 불심검문보다 자동차검문이 더 큰 법익침해를 수반한다는 점과 원활환 교통
소통이 필요하다는 점 등을 종합적으로 고려할 때 그 근거와 요건 및 한계를 입법
적으로 명확히 규정할 필요가 있다.아울러 자동차검문에 대한 일제검문을 허용할
것인지,트렁크검사까지 허용할 것인지에 대해 신중한 검토가 필요하다.다만,자동

25)이영란,『불심검문 실태와 개선에 관한 연구』,(치안연구소,1997),168-172면.
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차 검문의 남발을 방지하여 국민생활의 불편을 줄이기 위해 그 요건․절차․한계
등을 입법화해야 한다.26)따라서 경찰관이 객관적 사정을 합리적으로 판단하여 범
죄를 범하였거나 범하려고 하고 있는 자가 차량을 이용하고 있다는 의심이들 만한
합리적인 이유가 있는 때에는 그 차량을 정지시켜 검문할 수 있고 범인검거와 테
러예방 등을 위해 운전자와의 대화를 녹음할 수 있도록 하는 방안도 검토할 필요
가 있다.아울러 일제검문의 경우 경찰청장이나 지방경찰청장의 허가를 얻어 실시
하도록 하여야 하며 범행현장으로부터 도주하는 범인의 발견,교통위반단속,출입
국경비,위험성 있는 도로나 지역에로의 접근방지 등의 목적을 위한 경우에 실시할
수 있도록 규정할 필요가 있다.다만,일반범죄의 발견을 위한 검문은 허용해서는
안 될 것이다.

(2)보호조치 등

경찰관직무집행법에서는 미아·병자·부상자 등으로서 적당한 보호자가 없으며 응
급의 구호를 요한다고 인정되는 자는 경찰관이 보호조치를 할 수 있도록 되어있지
만 당해인이 이를 거절하는 경우에는 예외로 하고 있다(제4조 1항 제2호).그러나
경찰이 합리적으로 판단하여 보호조치를 하지 않으면 생명 등에 심각한 위험이 발
생하는 경우에는 상대방이 거절하는 경우에도 강제적으로 보호조치를 취하도록 개
선되어야 한다.

(3)무기의 사용

무기사용은 사람의 생명,신체에 대한 치명적인 물리적 행사라는 점에서 위험방
지를 위한 경찰수단 중에서도 최후 수단적 성질을 가진다.따라서 우리나라 법원이
이에 대하여 엄격하게 통제라는 것은 당연하다.그러나 한편으로는 현행 경찰관직
무집행법은 지나치게 무기사용 요건이 까다롭고 모호하거나 일관성이 없다고 판단
된다.예컨대 무기사용을 허용하면서도 사람에게 위해를 수반할 수 없도록 한 경우

26)참고로 도로교통법 제43조(위험방지조치)제1항은 “경찰공무원은 자동차등의 운전자가
제40조(무면허운전등의 금지),제41조(주취 중 운전금지),제42조(과로한 때 등의 운전금
지)의 규정을 위반하여 자동차 등을 운전하고 있다고 인정하는 때에는 그 차를 일시 정
지시키고,그 운전자에게 운전면허증의 제시를 요구할 수 있다”고 규정하고 있다.
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가 원칙이고 예외적으로 ① 정당방위,② 긴급피난,③ 중요 범죄인의 도주 등의
경우,④ 영장집행의 항거,⑤범인 또는 소요행위자가 무기 또는 흉기를 들고 항거,
⑥ 대간첩 작전의 수행 등에 한해 위해를 수반할 수 있도록 하고 있으나 위해를
수반하지 않는 무기사용은 무엇인가에 의문이 있다.
더욱이 ②의 경우는 보충성을 요하는 긴급피난의 본질상,③④⑤의 경우는 다른
수단이 없는 경우에 보충적으로만 사용이 가능하다는 규정의 내용상 무기사용의
여지가 크게 줄어들고,①의 경우는 경찰관과 상대방간에는 이에 대한 성립이 거의
불가능 하며27)경찰관은 자기를 위해 긴급피난을 할 수 없으므로 ②의 경우도 거
의 상정하기 어렵다.
따라서 현행 경찰관직무집행법상 무기사용의 규정에서 가장 큰 문제는 면책규정
의 입법미비이다.현행법상 무기사용의 면책규정이 마련되어 있지 않아 경찰관들이
위험방지를 위한 직무수행과정에서 총기를 정당하게 사용한 경우에도 사법심사의
대상이 되는 등의 책임이 엄중하므로 일정한 제약 하에 면책규정을 마련할 필요가
있다.즉 주관적․추상적으로 규정된 무기사용의 기준을 가급적 객관적․구체적으
로 정하여 일선 경찰관들이 특정상황에서 무기를 사용할 수 있도록 함으로써 무기
사용의 부담을 덜어 줄 필요가 있다고 본다.또한 무기사용으로 인한 사망자를 줄
이기 위해 마취총28)이나 테이저권총29)을 사용하는 방안도 검토할 필요가 있다.그
리고 경찰관이 소지한 총기에 블랙박스를 부착하여 총기의 발사 시간,발사방향,
발사각도 등에 대한 상세한 내용을 기록하면 경찰관의 총기사용으로 인한 문제를
근본적으로 해결할 수 있을 것이다.그 밖에도 독일통일경찰법모범초안과 같이 외
견상 14세미만으로 보이는 자에 대한 총기의 사용의 불허(제41조 제3항),다중에

27)경찰관이 길이 40cm 가량의 칼로 반복적으로 위협하며 도주하는 차량 절도 혐의자를
추적하던 중,경찰관이 휴대하고 있던 권총을 뽑아 들어 자동차 절도범을 향해 겨누면서
“칼을 버려라,그렇지 않으면 쏘겠다”고 경고하였으나 위 절도범은 이에 응하지 않고 칼
을 휘두르면서 경찰관에게 다시 접근하였다가 다시 돌아서 도망가는 행위를 반복하였는
데 경찰관이 이를 제압하기 위하여 약2m 떨어진 거리에서 실탄을 발사하여 사망케 하였
는데 이 사건에서 대법원은 경찰관의 총기사용은 사회통념상 허용범위를 벗어난 위법행
위하고 판시하였다(대법원 1999.3.23,98다63455).

28)영국은 사격으로 인한 사망자를 줄이기 위해 야생동물을 포획할 때 사용하는 마취 총을
경찰관에게 지급할 계획이다(http://www.police.go.kr/data/dataForeignNewsView.jsp).

29)테이저(Taser)권총은 고압전류(15만v)를 흘러 보내 순간적으로 정신을 잃게 하는 것으
로 인체에는 무해한 것으로 알려지고 있다.
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대한 무기사용(경찰공무원이 인식할 수 있는 비관여인이 위험에 처할 고도의 개연
성이 있는 경우에는 총기의 사용 불허(제43조)),특수무기,폭발수단 등에 대해서도
독일의 모범초안 제44조(기관총과 수류탄의 공격억지 용도로서 사용 및 수류탄의
다중에 대한 사용금지 그리고 사람에 대한 폭발물 사용의 금지)와 같이 구체적인
규정을 둘 필요도 있다.
결국 구체적 무기사용례에 대한 필요최소한도와 같은 사회상규의 판단기준 등에
있어서 해석의 전제는 개인의 생명의 존엄과 사회공공의 이익의 비교형량이 이루
어져야 할 것이지만30)경찰관이 직무를 수행하는 전문가로서 행위 당시의 구체적
사정에 직면하여 무기사용의 필요성이 있다고 판단하는 경우에는 사후예측에 의한
법원의 판단이 이와 다를 지라도 경찰관의 판단이 일응 존중되어야 하며 합리적으
로 판단한 이상 경찰관의 판단을 존중하는 방향으로 가야 한다.

30)박기호,『경찰활동과 무기사용에 관한 연구』,(한국형사정책연구원,1993),30면.
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제제제666장장장 결결결 론론론

경찰권 행사는 위험방지와 장해의 제거를 목적으로 한다.장해의 제거는 진압작
용으로 명확하게 행하여지기 때문에 문제가 없으나 위험방지는 예방작용으로서 행
해지는 것이므로 예측이 쉽지 않다는 문제가 있다.그리고 어디까지를 경찰법상 위
험방지영역상의 예방의 대상으로 할 것인지와 경찰법상 위험방지영역상의 위험개
념이 무엇인지에 관하여 학설상 다툼이 있다.더욱이 위험개념,특히 외관상 위험,
위험의 혐의에 대한 경찰권 행사의 문제,나아가서는 경찰법상 위험개념을 둘러싸
고 이러한 것들이 최근의 논의의 주제로 발전하게 되었다.
이러한 문제는 오늘날 환경법분야 및 과학기술 분야에 있어 새로운 위험개념의
등장과 함께 위험방지의 임무가 있는 행정기관의 적극적 개입이 요구되고 있다.
학설에 따라서는 집행경찰과 그 밖의 질서행정을 구별하려는 것도 있지만 일반
경찰법상의 위험과 개별법에 따른 위험과는 통상 일치한다고 보아야 할 것이다.그
이유는 범죄행위의 예방영역과 환경영역,과학기술 영역에 따른 피해의 예방영역에
서의 위험을 명확히 구별할 수 없기 때문이다.
결국 경찰에 의한 공공의 안녕과 질서유지라는 임무수행은 주로 개개의 위험방
지조치를 통하여 이루어 질 수밖에 없으며 예방적 경찰작용은 경찰상의 보호이익
에 대한 위험의 방지를 그 내용으로 하는 것이므로 적법한 예방적 경찰작용의 수
행을 위해서는 위험에 대한 정확한 이해가 전제되어야 한다.그리고 경찰법상 위험
은 장래 사실상황의 전개에 관련한 예측을 중심으로 하고 그 예측에는 불확실성이
부가되지만 이 불확실성을 없애기 위해서는 사실상황의 전개에 관련한 예측에 대
하여 반드시 법원에 의한 사후적 평가를 받아야 한다.
또한 오늘날 경찰 위험은 과거와는 달리 피해의 광범위성,대규모성 등으로 인하
여 국가법익,사회법익,개인법익 등에 커다란 침해를 초래하기 때문에 경찰법상
위험방지의 구체화 혹은 효율화하는 방향으로 나가야 한다.물론 이로 인하여 경찰
권 행사의 남용으로 인한 권리침해의 우려도 있지만 이는 경찰권 한계이론,판례의
축적 등 특히 법원의 통제로도 충분하기 때문에 적극적인 위험방지를 위한 경찰권
행사를 통하여 국가법익,사회법익,개인법익 등의 보호법익을 보호하여야 한다.
이를 위한 가장 시급한 문제는 경찰법상 위험개념의 명확하고 구체적인 해석기
준의 확립이다.물론 경찰법상 위험은 예측의 성질을 가지므로 이에 대한 해석은
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용이하지 않지만 경찰법상 위험개념의 해석에 관하여는 대체로 다음과 같이 정리
할 수 있다.
첫째,위험은 가치 또는 법익의 감소를 가져오는 손해가 발생할 개연성이 있어야
하며 단순한 불이익 또는 부담이 있는 것만으로는 부족하다.또한 경찰이 방지하여
야 할 손해의 영역과 단순한 부담과의 구분에 있어서는 평균인의 판단이 기초가
된다.그러므로 어떠한 부담이 관계인의 비정상적인 성질에 기인하는 경우에는 손
해가 될 수 없다.그러나 단순한 불이익과 부담도 그것이 빈발하게 되어 수인 될
수 없는 상태가 되거나 혹은 시간과 지역적 상황에 따라서는 법익의 감소로 인정
될 수 있다는 점을 유의하여야 한다.결국 위험은 주위의 환경,손해의 성질과 반
복성,손해를 받는 인적범위 등을 종합적으로 고려해서 해석해야 한다.
둘째,법령의 위반은 법익의 침해가 없더라도 위험의 요건이 충족되는 것으로 본
다.즉 통상적인 법규정의 위반은 당해 규범에 의해 보호되는 법익의 침해가 현재
존재하지 않아도 그 자체로서 이미 위험의 방지의 필요성이 인정된다고 하겠다.
셋째,위험은 예측되는 가까운 장래에 손해가 발생할 충분한 개연성이 있는 상태
를 말한다.물론 예측의 시점에서 시간상 떨어져 있는 손해발생도 손해발생의 개연
성이 높으면 그것은 위험이 된다.그러나 보통은 손해발생의 시간적 근접성에 따라
예측의 정도가 높아지고 그만큼 손해발생의 개연성이 증가된다고 보아야 한다.이
는 시간적 근접성이 가까울수록 손해발생의 결과에 영향을 끼치는 불확정한 요소,
바꾸어 말하면 예측된 사태의 추이에 있어서 변경을 일으킬 수 있는 요소가 줄어
들기 때문이다.따라서 예측되지 않는 먼 훗날에 손해가 발생할 가능성만으로는 경
찰법상 진정한 위험으로 볼 수 없다.
넷째,공공의 안녕 혹은 질서에 대한 위험이라고 해석될 수 있는지의 여부에 대
한 개연성 판단은 예측에 근거하는 바,그 예측에 있어서는 사전적(exante),즉 경
찰이 개입하는 시점에서의 사실상태와 인식가능성이 기준이 된다.따라서 경찰이
개입하는 시점에서 상황을 정당하게 평가하였다면,사건의 전개가 시간의 흐름에
따라 예측한 것과 달리 진행된다고 하더라도 경찰이 위험의 존재를 이유로 개입한
것은 위법하지 않다.
다음으로는 현행 경찰관직무집행법의 관련된 규정들을 변화된 현실에 부합되도
록 대폭 개정하여야 한다.여기에는 일반적 수권조항과 직무범위의 구체적 명시,
경찰권 행사의 기본원칙의 설정,경찰책임의 구체적 명시,이행강제금제도의 도입,
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개별적 수권조항의 수정보완 등이 있다.특히 일반적 수권조항의 구체적 명시는 하
루 빨리 이루어 져야 한다.물론 최근 영업규제,건축규제와 식품규제 등 많은 개
별법이 제정되어있지만 그런 개별법에 위험방지권한이 없는 경우에 비로소 일반적
수권조항이 적용되어지게 되고,일반경찰법의 적용 영역이 축소되어져 가고 있는
것도 사실이다.하지만 장래 발생할 위험을 개별법 시스템이 포괄 할 수 없는 경우
가 많고 경찰법상 일반적 수권조항을 방기할 수 없는 것 또한 부정할 수 없다.
일반적 수권조항의 필요성을 긍정하는 입장에서는 경찰관직무집행법 제2조 제5
호를 권한규범의 성격을 갖는 것으로 이해하는 경향이 있으나 그 같은 해석은 직
무규범 외에 별도의 권한규범의 존재를 요구하는 법치행정의 원리와 상충되는 측
면이 있다.따라서 이와 같은 논란을 종식하기 위해서라도 권한조항과 직무조항을
분리하여 규정하는 것이 바람직하다.
이렇게 하여야 만이 일반적 수권조항은 법률유보의 요구를 만족시키면서,동시에
사회와 개인보호 의무를 다하기 위한 도구가 될 수 있다.왜냐하면 일반적 수권조
항은 요건과 효과의 형식을 모두 갖춘 법규에 해당하고 아울러 요건의 위험의 포
괄성과 함께 효과로서 필요한 위험방지조치를 가능케 하기 때문이다.다만 그 존재
를 인정하는 경우에도 법치국가의 원칙상 일반적 수권조항의 내용․목적․범위 등
을 명확하게 정하려는 노력이 입법정책 뿐만 아니라 학문적으로도 필요하며 판례
상으로도 끊임없이 요구된다.
끝으로 오늘날 고도의 위험사회 속에서 살고 있는 우리들에게 위험방지를 위한
경찰권 행사의 필요성과 중요성이 더욱더 높아지고 있다.이에 따라 국가의 권한이
확대되고 강화되는 측면도 없지 않으나 이에 못지않게 국가에 의한 국민의 기본권
보호의무와 책무가 심화 된다고 보아야 한다.앞서 살펴본 바와 같이 공공의 안녕
과 질서에 대한 위험방지를 위한 경찰권 행사는 개인의 기본권을 보장하면서도 다
른 한편으로는 기본권을 침해할 우려를 동시에 지니고 있는 동전의 양면과 같은
것이다.따라서 양자를 어떻게 적절히 조화시키는가가 앞으로의 경찰법학의 중요한
과제 중 하나이다.
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