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Thisthesisexaminesconceptualelementsandpropertiesofeachprocesswith
enforcementofprivateinvestmentbusinessfrom a publiclaw,systematizes
legalpropertyandstructureofadministrationprocessintheeachstageofthe
ourcountry’sexistingprivateinvestmentlaw,seeksthemethodtohelprights
among partiesthrough thelegalrightofthebusinessexecutor,rightsand
duties ofuserand examples ofcertain cases happened among each legal
subject. Thisprivateinvestmentlaw isin thelimelightbecausethislaw
improves nationalwelfare and provides the driving force ofthe national
development by overcoming financiallimits of government and expanding
various infrastructures,is judged to be a usefullaws in actuality.For
developmentofthislaw,thisarticlehasanintentionofdrawingimprovement
ofproblemsthathappenattheexistingpracticalaffairs.
Private investmentis called as BOT(Build-Operate-Transfer),PFI(Private-
Finance-Initiative),PPP(Public-Private-Partnership),is utilized internationally
becauseitexpandsnationalbenefitandhelpssustainablenationalprosperityby
transferringconstructionandoperationofinfrastructurethatmakesmassiveuse
ofworking expensestotheprivatesector.With thislaws,thegovernment
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whichisfinanciallyunsoundsolvesproblem ofinvestmentresourcesshortage,
atthesametimethislaw isjudgedtocontributetoprovidehighefficiencyof
investmentbyintegratingtheprivatesector’soriginalitywithefficiencyatthe
constructionandoperationofinfrastructure.Ontheotherhand,whenpracticing
private investment law,there are legal problems because of the law’s
ambilaterality.Howevermajorstudyaim oftheacademicworldisatfunctional
study needed forefficiency guaranteeplan and risk managementofprivate
investmentlaws,whiletherearefew studiesaboutlegalpartystrifeamong
partiesandlegalcontentswithlegalpropertyofprivateinvestmentlaw.
Toachievetheaim ofthestudy,thisarticleconsiderslegalproblems,putting
greatemphasisonthefollowing.
First,this thesis intends to look forimplications by weighting ourown
country’sgeneralcontentsandprogressiveconditionsofprivateinvestmentlaws
againstanothercountry.
Second,thisthesisintendstoexaminelegalproblem happenedamongparties
inapplyingprivateinvestmentlaw aboutpublicfacilitiesfrom publiclaw sight,
seek the method to help rights among parties having experience on legal
dispute.
Third,thisthesisintendstopresentimprovementplanoflawstorevitalize
private investmentand to ensure the publicity ofthe socialinfrastructure.
Specifically thisthesis intendstopointoutproblemssuch asexpropriation
problem,andloopholesinthelaw,presentinstitutionalimprovementplan.
This thesis uses comparative and legalconstructive methods based on
documentstudy todraw resultsofpresentedproblems.Thisthesispresents
improvement plan of legalproblems happened because the private sector
participatesininfrastructurethatispromotedwiththenationalleveltosolve
infrastructureshortageproblem andtoassurenationalcompetitivepower.
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First,Althoughanadvancedcountry’sprivateinvestmentlawsgivelessons,
because ittakes a long time for this laws to putdown roots on the
administration system,considerable time,expense and expertare needed to
studylaws.Anditisneededtoreduceaprocessoftrialanderrorbystudying
and analyzing private investmentlaw’s successes and failures,making this
resultintodocumentandmakingstandardexecutionagreementguideandthen
giving the enterprises which prepare private investmentmany information.
Especiallythroughthespreadofthewaytogetsuccess,constanteducationand
training,officialsengagedinprivateinvestmentmustbefreefrom alaxityof
moralfiber.
Second,afterexaminingthelegalproblem ofprivateinvestmentprocessand
therightreliefofparties,privateinvestmentlaw hasaseriesofprocessesthat
practicetheproperbusinessbasedonpubliclegalcontract,andtheproperlaws
comeunderpubliclaw,sowhentherearelegalproblemsamongpartiesatthe
each processofprivateinvestment,rightreliefmustenforced in compliance
withpubliclaw method.
Third, to development of our private investment laws which are in
resettlementphase,aboutbusinesswhich haslow publicity among incidental
businessexpropriatedforbusinessexecutor,governmentmustgiveabusiness
permittotheprivatesectoronconditionthattheprivatesectormustobtains
lendowner’sconsentorensuresalendownership.Andinthecourseofsystem
operation,itis needed to facilitate various private investments by revising
privateinvestmentfacilitiesatKoreanprivateinvestmentlaw provision2to
publicfacilities.Becausetherehavenotbeenpropelledbusinesseswhichuse
existingfacilities,thegovernmentmusttrytofacilitateprivateinvestmentat
thevarioussections by using variousdriving methods. Theactivation of
businessincidentalisjoinedtogetherwiththeactivationofprivateinvestment,
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soitisneededforthetypeofbusinessincidentalnottobesubjectedtolaw
provision21,andinstitutionalcomplementwith"businessrelatedwitheffective
operationandfunctiondisplayofthepropersocialinfrastructure"isneededto
activatebusinessincidental.Itisneededtoestablishbusinessincidentalrelated
mattersandtopracticetheproperbusinessandbusinessincidentalseparately
bygettingbusinessincidentalrelatedunificativeguide.
Especially,incasebusinessexecutorsdonotfulfilltheirresponsibilityordo
notmanageandoperateeffectively,thereforethepurchasemustberecognized
onconditionthatthecompetentauthoritiesbalanceupaloss.Incaseoperation
expenses are reduced through effective operation,legislation complementis
neededtopermitthereductionoftherightofmanagementandoperation.In
case people sufferdamage during facilities utilization,legaldispute related
adversecriticism isexpectedbecauseourprivateinvestmentlaw doesnothave
specialregulations,solikethereis‘compensationofdamagecausedbydisposal
forpublicinterest’regulationatthesamelaw,incasethereis‘responsibility
forcompensationcausedbyestablishmentalandoperationaldefect,andincase
officialsdamageothersbyviolatingthelaw whetherbydesignoraccident, it
isneedtoestablishregulationtocompensatedamageincompliancewiththe
StateTortLiabilityAct.
Theimprovementofthis lawsincreasesthetrustofmarket. Becausemore
privateenterprisestakepartinbusiness,limitedcompetitionturnedintorational
competitionsystem,soitisexpectedforthistopavethewayforourcountry’s
privateinvestmentdevelopment.

Keywords:PPP,PFI,PPPI,BTO,BTL
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제제제111장장장 序序序 論論論

제제제111절절절 硏硏硏究究究의의의 目目目的的的

세계적으로 BOT(Build-Operate-Transfer),PFI(Private-Finance-Initiative),PPP(Public
-Private-Partnership)로 불리는 민간투자는 사업비 규모가 큰 인프라시설의 건설과
운영을 민간부문에 이양함으로써 국민들의 편익 증대를 도모하고 국가의 지속적인
발전을 가능하게 하는 아주 매력적인 방식으로 전 세계적으로 많이 활용되고 있다.
이러한 제도는 특히 재정이 충분치 못한 정부에게 투자재원 부족문제를 해결하고
동시에 인프라시설의 건설과 관리운영에 있어 민간의 창의와 효율을 접목시켜 투
자의 효율성을 제공하는 데에도 크게 기여한 것으로 평가받고 있다.
종래 질서중심의 행정국가에서는 행정주체가 특정한 목적을 달성하기 위하여 상
대방에게 일방적으로 명령․강제하는 수단을 주로 사용하였으나,오늘날 복지중심
의 행정국가에서는 일방적인 명령․강제하는 수단을 자제하고 상대방의 자발적인
협력과 동의를 바탕으로 한 행정목적 달성에 그 비중을 두고 있다.예컨대,전통적
으로 도로,항만,철도 등 대규모 사회간접자본1)을 비롯한 공공시설의 설치 및 관
리운영에 관한 법과 제도에서는 당해 시설의 “공공성”을 확보하기 위하여 다양한
공법적인 제한을 두어 왔다.그러나 제2차 세계대전 이후 국가의 행정기능이 확대
됨에 따라 사법적인 형식을 이용하는 행정활동2)이 이루어졌는데 그 영역 중 대표
1)사회간접자본(SocialOverheadCapital:SOC)이란 개개 경제 주체의 생산 및 소비활동에
직접 동원 되지는 않으나,국가전체의 경제활동에 중요한 기반을 제공하는 교통,통신,
전력등 공공시설인 자본을 말한다(통계청,2000).사회간접자본이란 용어는 1994.8.3에
제정된 “사회간접자본시설에 대한 민간자본유치법”에서 사용되다가,2005.1.27에 개정
된 “사회기반시설에 대한 민간투자법”에서 “사회기반시설”로 명칭을 변경하였다.

2)행정사법(Verwaltungsprivatrecht)이론은 주로 급부행정작용과 유도행정작용과 같은 공
법관계로서의 비권력적 행정작용을 사법의 형식을 통하여 수행하는 경우를 말한다.행
정사법의 이론의 전제는 행정주체가 이러한 비권력적 행정작용을 수행하면서 조직과
운영 면에 있어서 행위형식의 선택권(WahlfreiheitderHandlungsformen)을 갖는다는
것이다.다시 말해서 행정작용의 근거가 되는 법 규범이 그 조직이나 운영을 위한 법적
형식으로 반드시 공법적 영조물을 설립하고 그 이용관계에 대해서 사용료 등을 통한
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적인 것이 급부행정3)이다.독일의 유명한 공법학자 Forsthoff도 오늘날의 국가를
국민의 생존을 배려하는 급부행정의 주체(DerStaatalsLeistungsträger)라고 표현
하고 있다.4)그러나 현실적으로 복지국가원리를 실현하고 위와 같은 국민을 위한
급부행정을 확대하기 위해서는 그에 대한 재정적인 뒷받침이 있어야 한다.그러나
오늘날 국가에 따라 다소의 차이는 있으나 다양한 행정수요를 충족시키기 위한 재
정은 그리 좋은 편은 아니다.5)그리하여 현대 복지국가에서는 ‘작은 정부’의 지향이
라는 새로운 국가행정의 패러다임의 변화 속에 개인과 국가 간의 협력을 통한 보
다 효율적인 행정목적 달성을 위해 개인과 민간부문이 보유한 지식과 기술을 활용
하여 공공부문의 부담을 덜고 민간부분과의 새로운 협력적 관계를 모색하게 되었
는데,그 대표적인 모델이 공․사 협력(PublicPrivatePartnership)6)이다.7)
즉,국가작용의 범주에 속했던 도로․항만․철도 등의 인프라시설의 설치,운영
에 있어 민간자본을 유치하여 국민에게 공공서비스를 제공하는 것이 재정사업에
의한 공급보다 효율적이라는 인식 하에 인프라시설의 건설에 민간자본을 활용하게
되었는데 이러한 제도가 민간투자제도인 것이다.8)

공법상의 부담금을 징수하여야 한다고 법적으로 명시되지 않는 한 행정주체는 이러한
비권력적 행정작용을 사법의 형식으로 수행할 수 있는 선택권을 부여받는다는 것을 의
미한다.바꾸어 말하면 이러한 경우에 사법의 형식이 선택되어 이에 의하여 이루어지는
급부 및 유도행정작용을 행정사법이라 한다(김성수,「일반행정법」,법문사,2007,441
면).따라서 행정사법의 영역에서 행정활동은 그것이 사법적 형식으로 직접 공 행정 목
적을 수행하는 것이기 때문에 형식적인 국고행정을 의미할 뿐,내용상으로는 국고행정
이 아닌 것으로 공법적인 기속을 받는다(김춘환,「행정법 Ⅰ」,조선대학교출판부,2006,
17면;김향기,「행정법개론」,삼영사,2005,313-314면;석종현,「일반행정법(상)」,삼
영사,2005,416면).

3)급부행정(Leistungsverwaltung)이란 행정주체가 수익적 활동을 통하여 적극적으로 사회
공공의 복리를 증진하는 행정을 말한다(김춘환,“급부행정의 법적 제문제”,「토지공법연
구」제17집,한국토지공법학회,2003.2,364면 참조).

4) Vgl.ErnstForsthoff,DieVerwaltungalsLerstungsträger,1973.S.4ff.
5)배득종․김성수․유평준,「민자유치론-도시 및 사회공익시설을 중심으로」,박영사,1996,
130-131면.

6)H.Maurer,VerwaltungsrechtlicheAspektederGestaltungvonKooperationsvertrage
beiPublicPrivatePartnership,DÖV 1998,S.89f.

7)김춘환,「행정법 Ⅱ」,조선대학교출판부,2006,293면;석종현,「일반행정법(하)」,삼영
사,2005,270-272면.

8)민간투자제도는 민자유치제도라고도 한다.공공기관의 입장에서 보면 민간자본을 유치
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선진국에서는 1990년대 초반부터 시장실패에 따른 정부개입이 과도하게 이루어
져 오히려 공공부문이 과대 성장하면서 발생하는 정부의 실패와 이에 따른 비효율
적인 운영으로 말미암아 초래된 재정적 위기를 타개하기 위하여 민간투자제도를
적극적으로 도입하여 활용하여 왔다.예컨대,영국에서는 “시장원리를 존중하는 작
은 정부”의 정신에 입각하여 대대적인 행정개혁의 일환으로 민간투자제도가 시작
되었으며,일본의 경우도 민간 사업자에게 사업을 맡김으로서 민간자금을 활용하고
민간의 경영 및 기술능력을 활용하여 공공시설의 정비나 공공서비스를 제공하는
새로운 행정기법9)의 차원에서 동 제도를 도입하였는데 그 이면에는 “작은 정부”가
있다.
우리나라 또한 경제개발계획 이후 산업화가 지속되고 경제규모가 확대되면서 도
로․철도․항만․전력․용수시설 등의 사회기반시설이 부족해졌고,이러한 시설의
부족을 해결하기 위하여 투자재원의 마련이 문제시 되었다.특히 1990년대 들면서
국민소득수준의 향상 및 여가 등의 복지수요증가와 함께 지방화․개방화도 급속히
진행되었고 복지,교육,환경 등에 대한 투자수요도 급증함에 따라 정부는 초기 투
자재원 부족문제를 해결하고 민간의 자본투자를 활성화하기 위하여 1994년 8월 3
일 ‘사회간접자본시설에 대한 민간자본유치촉진법’을 제정하였고,그 후 1998년12월
31일 ‘사회간접자본시설에 대한 민간투자법’으로 법명을 개정하고,다시 2005년 1월
27일 ‘사회기반시설에 대한 민간투자법’(이하“민간투자법”이라한다)으로 법명을 개
정하여 현재에 이르고 있다.10)이와 같은 법률의 뒷받침 하에 우리나라는 도로,철

하는 것이므로 민자를 유치하는 것이며,민간기관의 입장에서 보면 민간자본을 투자하
는 것이므로 민간투자가 된다.일본에서는 민간투자제도를 영문으로 “PrivateFinance
Initiative(PFI)”라 표기하고 있으며,영국에서도 “PrivateFinanceInitiative(PFI)”라 사
용하고 있고,프랑스에서는 “PublicPrivatePartnership(PPP)”으로 사용하고 있다.우리
나라에서는 “Public-PrivatePartnership”이란 용어를 주로 사용하는 것으로 보인다.그
러나 본 논문에서는 민간투자제도는 인프라시설에서의 공공부문과 민간부문의 협력이
라 할 수 있음으로 “Public-PrivatePartnershipforInfrastructure(PPPI)”로 정의한다.

9)建設政策硏究所․公共社業問題 Project編著,｢日本版 PFIを問う新しい民活方式のねら
い｣,自治體硏究社,2000,p.12.

10)우리나라는 대부분 SOC투자가 정부 주도의 재정사업으로 추진되었으나,투자재원 부
족문제를 해결하기 위해 1968년부터 도로법,항만법 등의 개별법에 의해 일부시설에서
민간투자가 이루어졌다.그러나 민간투자의 인식에 제대로 확립되지 않아 정부는 민간
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도 등의 사회기반시설에 많은 민간투자가 이루어졌고,최근에는 정치적 공약사항에
의한 한반도 대운하의 건설을 민간투자로 시행하려는 정책이 제시되고 있으며,11)
일부에서는 한반도 통일 후 북한에서도 사회기반시설의 관리․운영을 조건으로 도
로,철도,항만 등에서 민간투자가 이루어질 것으로 보고 있다.12)
또한,제도적 측면에서도 우리나라는 많은 발전을 가져왔는데,그 이면에는 정부
의 제도개선에 대한 노력과 학계의 부단한 연구가 있었다.그러나 학계의 주된 연구 방
향은 민간투자법제의 효율성확보방안이나 위험관리(riskmanagement)등에 필요한 기
능적인 연구가 주종을 이루고 있고,실제 민간투자사업 시행 시 발생할 수 있는 당
사자 간의 법적 분쟁에 관한 연구,민간투자법의 공법적 성격에 따른 법적 내용에
대해서는 연구가 거의 없는 실정으로 민간투자법의 법적 성격의 명확화와 당사자

투자사업의 추진절차를 명확히 하고 정부재정 부족문제를 해결하기 위해 1994년 8월 3
일 ‘사회간접자본시설에 대한 민간자본유치촉진법’을 제정하였다.그러나 동법은 제정
이후 대상사업 선정의 잘못,금융시장 여건의 미 조성,사업추진 경험의 부족 및 IMF
위기 등으로 인하여 사업추진 실적이 저조하였다.이에 투자 확대를 통한 경기 부양,
외국인의 투자 유치를 통한 국가 신인도 제고 및 외환위기 극복 등을 위한 대안의 하
나로 민간투자의 활성화의 필요성이 제기되어,1998년12월 31일 기존의 ‘사회간접자본
시설에 대한 민간자본유치촉진법’을 ‘사회간접자본시설에 대한 민간투자법’으로 법명을
개정하였다.개정된 법률은 국제적 관행과 룰에 맞는 제도와 사업추진절차를 확립하였
으며,투명하고 간소한 절차를 마련하여 투자자의 신뢰와 경쟁을 유도하였고,적정한
수익률의 보장과 합리적 위험분담을 통한 투자의 안정성 확보와 민간의 창의와 효율을
유도할 수 있는 인센티브 제공 및 민간책임을 명확화하였다.그 이후 민간투자사업 대
상 시설의 범위와 사업의 추진방식을 다양화하고,기관 및 개인 투자자가 민간투자 사
업에 쉽게 간접투자 할 수 있도록 하기 위하여 기존의 사회간접자본시설투융자회사를
장기투자에 적합한 사회기반시설투융자회사로 개편하는 한편,기존 제도의 운영상 나타
난 일부 미비점을 개선․보완하려는 목적으로 ‘사회간접자본시설에 대한 민간투자법’을
2005년 1월 27일에 ‘사회기반시설에 대한 민간투자법’으로 법명을 개정하여 현재에 이
르고 있다.

11)한반도 대운하는 경부운하,경인운하,호남운하 등으로써,경부운하의 경우는 총 연장
540㎞로 총사업비 약 14.9～15.8조로 예상하고 있으며,공사기간은 4년 정도로 보고 있
다.운하건설의 비용충당은 골재 채취로 인한 매각 대금 약 8조원을 공사비로 충당하
고,나머지 약 6～7조원은 민자유치로 자금을 조달한다고 한다(http://www.woonha.
org).

12)박훤일,“민간투자사업 관련 국제입법동향 및 향후 국내과제 연구”,법무부,2002.12,
90-92면.
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간의 권익을 보호하기 위해서는 이에 대한 연구가 필요한 시점이다.13)
즉,우리 민간투자사업 시행절차를 보면 정부는 민간투자사업에 대한 기본계획
(이하 ‘기본계획’이라 한다)을 수립하고,주무관청은 기본계획에 의거 민간투자시설
사업기본계획(이하‘시설사업기본계획’이라 한다)을 수립․고시 하여 당해 사업에 민
간을 참여시켜,사업성 검토 등을 통하여 우선협상대상자와의 협상을 통한 실시협
약을 체결함으로써 민간투자사업을 진행하고,시설의 완공 후에는 관리운영권 설정
을 통한 사용료의 부과를 하도록 함으로써 민간이 투하한 자본을 회수 하도록 하
고 있는데,이러한 일련의 절차 속에는 다음과 같은 공법적 쟁점이 문제되는데 우
리나라 민간투자법제 발전을 위해서는 이를 규명할 필요가 있다고 본다.
첫째,민간자본유치라는 새로운 국가 공행정의 법적 행위형식이 기존의 행위형식
에 비해 어떠한 개념적 특징을 갖고 있는가를 분석하는 작업이 필요하다.즉,민간
투자의 법적 성격을 분명히 해야 한다는 점이다.민간자본의 유치는 대등한 당사자

13)민간투자제도의 효율성확보방안이나 위험관리(riskmanagement)등에 대한 연구 논문
으로는 대한건설정책연구원,“전문건설업체의 BTL사업 참여확대방안”,대한건설정책연
구원,2007;국회예산정책처,“경전선 BTL적경성 조사”,국회예산정책처,2007;심상달
외,“사회기반시설 민간투자사업의 위험관리 방안”,한국개발연구원,2006;건설교통
부․한국건설교통기술평가원,“SOC민간투자사업의 CM운영체계개발”,한국건설관리학
회,2006;김재영 외,“SOC시설의 효율적 정비 및 사후관리방안 연구”,국토연구원,
2004;박훤일,“SOC투자활성화를 위한 민간투자재원 확충방안”,「상사법연구」제24권
제1호,상사법학회,2005;강상균,“SOC프로젝트의 핵심성공수행요인분석에 관한 연구”,
인하대학교 박사학위논문,2004;임정규,“민간자본에 의한 도로투자사업의 재무적 타당
성 평가모형 개발에 관한 연구”,서울시립대학교 박사학위논문,2001;황효수,“민간투
자사업의 재무적 타당성 분석 합리화 방안”,부경대학교 박사학위논문,2005등 다수가
있다.
한편,민간투자법의 공법적 성격에 따른 법적 내용에 대해서는 연구로는 김성수,“사

회간접자본시설에 대한 민간자본유치와 공법적 제문제”,「고시계」제39권 제7호(통권
제449호),국가고시학회,1994.6;김성수,“공공부문과 민간부문의 협력을 위한 법적 과
제 -한국에서의 민자유치론을 중심으로-”,「공법연구」제24집 제5호,한국공법학회,
1996.11,274면;강현호,“민간투자법제에 따른 우선협상대상자지정의 법적 제문제”,
「토지공법연구」제34집,한국토지공법학회,2006.12;조영호,“지방공공시설에 대한 민
간투자제도의 행정법적 고찰”,「일본의 민간투자 관련법제의 분석을 중심으로」,서울
시립대학교 박사학위논문,2005;윤성철,“공공시설에 대한 민간투자법제에 관한 연구”,
성균관대학교 박사학위논문,2004등이 있다.
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사이에서 실시협약이라는 계약을 통한 사업을 진행하는 법률이기는 하지만 사업시
행자에게 공공시설의 설치 및 관리에 일정한 권리를 부여하고 있기 때문에,민간투
자에 있어 공법을 적용할 것인지,사법을 적용할 것인지에 따라 그 권리구제의 형
태가 달라지므로,법적쟁송 측면의 절차법상 및 법규범의 해석을 위한 실체법상의
필요성에 의하여 그 성격을 규명해 놓을 필요가 있다.
둘째,현행 민간투자법은 여러 가지 특징과 복합적인 구조를 가지고 있다.예를
들면 사업시행자는 주무관청과 실시협약을 체결하면 ‘민간투자계약의 당사자로서의
지위’와 사업을 시행함에 있어 제3자에 대한 ‘공행정주체로서의 지위’를 가진다.또
한 실시협약은 공법상의 법적 효과의 발생을 목적으로 한다는 점에서 ‘공법상 계
약’의 법적 성질과 협약이 체결되면 민간사업자에게 당해 사업을 시행할 수 있는
권한을 부여하는 사업시행자지정이라는 ‘행정처분’의 성질을 동시에 발한다.나아가
사회기반시설 이용자에게는 장래에 사업시행자의 관리운영권에 복종하여 이용요금
을 부담케 하는 ‘일반처분’의 성격도 가지고 있다.이와 같이 민간투자법상의 실시
협약의 특수성과 사업시행자의 공법상 지위가 인정됨에도 불구하고 이를 운영하는
실무자의 경우 이를 공법상 계약이 아닌 순수한 사법상의 계약으로 보는 견해가
많은 것이 현실이며,사업시행자의 법적 지위 및 실시협약의 법적 성격에 따른 당
사자의 권리구제에 대해서는 이론적 연구가 거의 없는 실정이다.따라서 사회기반
시설의 건설에 민간의 투자가 날로 증가하고 있는 만큼 현행 민간투자법상 사업시
행절차에 따른 당사자사이에서 발생할 수 있는 법적 문제점에 대한 연구가 필요하
다.
셋째,민간자본유치를 통한 사회기반시설의 확충 목적은 그러한 시설들을 통하여
공공성이 큰 서비스를 보다 원활히 제공함으로써 국민의 복지증진과 국가 경제발
전 원동력을 제공하기 위함이다.따라서 정부는 운영주체에 대한 관리와 감독권을
적절히 행사하여 이러한 시설이 공익목적에서 이탈하지 않도록 하여야 함과 동시
에 민간의 투자의욕을 조장․장려하여 많은 민간투자가 이루어지도록 하여야 하는
데,이러한 상호이율배반적인 관점을 조화롭게 혼용하여 제도 정비를 하는 것은 그
리 쉬운 일이 아니므로 제도 발전을 위해서는 이에 대한 연구도 필요하다고 본다.
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따라서 본 논문에서는 이러한 법적쟁점을 공법적인 관점에서 법리적으로 분석․
검토하여 그 개선방안을 제시하는 것을 연구 목적으로 한다.

제제제222절절절 硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍 및및및 方方方法法法

ⅠⅠⅠ...硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍

본 논문은 공법적인 관점에서 민간투자 각 절차에 따른 법적 쟁점에 대해 그 문
제점을 분석․검토하여 현행 법제의 개선방안을 제시하는 것을 주된 목적으로 하
고 있는데 구체적인 논점에 따른 연구범위는 다음과 같다.
제1장에서는 민간투자법제에 대한 연구의 배경은 어디에 있는지를 살펴봄으로써
민간투자법제 연구의 목적을 명확히 하고,본 논문에서의 연구의 범위 설정과 방법
에 대해 기술한다.
제2장에서는 민간투자법제의 일반적인 내용에 대해 검토한다.먼저 민간투자법제
의 개념 및 필요성,사업추진방식을 현실적 상황과 관련하여 살펴보고,재정사업과
민간투자사업의 비교․검토를 통한 민간투자사업의 효율성을 인식하도록 한다.그
리고 우리나라 민간투자법제 및 선진국인 영국,일본,OECD국가,미국 등의 민간
투자법제 내용 및 추진실적 등을 구체적으로 살펴봄으로써 외국의 만간투자법제가
우리 민간투자법제에 미치는 시사점을 찾고자 한다.
제3장에서는 제2장에서 살펴본 것처럼 공공시설에 대한 민간투자가 날로 증가하
고 있는 만큼 공공시설에 대한 민간투자법 적용 시 이해당사자간에 발생할 수 있
는 법적 문제점에 대해 공법적인 시각에서 검토하고 당사자 간의 권리구제 방법을
모색한다.
첫째,현행 민간투자법의 법적 성격을 명확히 하기 위해 민간투자법이 공법적인
성격을 가지고 있음을 공․사법의 구별기준,학설 등을 통해 확인하고,동법이 민
간투자사업 시행에 있어 관련 법률과 상충할 때 어떤 법적 지위를 가지는가를 구
체적인 사건에 대한 검토를 통해 명확히 하고자한다.
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둘째,협상대상자지정행위에 대하여 지정행위의 법적 취지에 대해 검토하고,지
정행위의 법적 성질을 행정법상 ‘처분’에 해당하는지에 대해 구체적 사건을 통해
분석하고,지정행위에 따른 공법적 문제점과 지정취소에 따른 당사자의 권리구제
방안에 대해 검토한다.
셋째,민간투자법상의 가장 중요한 논점중의 하나인 실시협약에 대해서는 협약이
가지는 기능과 그 내용에 대해 살펴보고,협약의 법적 성질이 ‘공법상의 계약’과
‘사법상의 계약’이라는 견해의 대립이 있으므로 판례 및 학설을 통해 그 법적 성질
을 명확히 규명한다.또한 협약에 의해 사업시행자의 권리의무가 구체적으로 결정
되어지는 만큼 사업시행자의 법적 지위 및 법적 성격에 대해 검토하고,협약에 따
른 당사자 간의 권리구제 방법에 대해 살펴본다.
넷째,사회기반시설을 건설한 사업시행자는 그 반대급부로 시설의 관리운영권을
설정하여 시설의 사용자에게 사용료를 부과를 할 수 있는 권리를 갖는데,이러한
관리운영권 행사와 관련하여 그 법적 기능을 살펴보고,법적 성질의 규명을 통하여
관리운영에 따른 당사자 간에 법적 분쟁이 발생할 경우 그에 대한 권리구제 방안
을 검토한다.특히 최근 쟁점으로 부각되고 있는 광주광역시 제2순환도로 관리운영
권 매입과 관련하여 매입의 정당성에 대해서는 구체적으로 검토한다.
제4장에서는 우리나라 민간투자절차 및 법제의 공법적 문제점에 대하여 사회기
반시설의 공공성 보장과 민간투자활성화를 위한 법제의 개선방안을 검토한다.구체
적으로 민간투자사업의 토지수용 문제,법제의 미비점,법제의 운영상에서 나타나
는 문제점을 중심으로 현 제도의 문제점을 지적하고,그 개선방안을 모색한다.
제5장에서는 결론으로 본문의 논점을 정리하고,향후 우리나라 민간투자법제 발
전을 위한 개선방안을 제시한다.

ⅡⅡⅡ...硏硏硏究究究의의의 方方方法法法

본 논문은 문제 제시에 대한 결론을 도출하기 위해 문헌연구를 중심으로 비교법
학적인 연구,법해석학적인 연구방법을 이용하였다.
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첫째,비교법학적 방법에 입각하여 고찰하였다.외국의 법제도에 대한 연구는 궁
극적으로 우리나라 제도를 바로 알고 그 문제점을 찾아내어 제도를 개선하고자 하
는데에 그 목적이 있다.따라서 본 논문에서는 이 분야에서 가장 선도적인 위치에
있는 영국,일본의 민간투자법제를 비교법학적 측면에서 살펴봄으로써 우리나라 법
제에 있어 외국 법제의 활용방안에 관한 정책적 시사점을 구하고자 하였다.
둘째,법해석학적 접근방법에 기초하였다.법이 현실에서 어떻게 적용될 것인가
에 관한 문제에 접근하기 위해서는 현행의 법규가 사실상 어떻게 해석되고 적용되
고 있는가를 이해하는 것이 전개되어야 한다.그러므로 본 연구에서는 문헌적인 방
법인 법 이론과 법해석,법적용사례,판례,우리나라와 외국의 법제에 관한 단행본,
정부의 정책보고서 및 연구논문 등을 참고문헌으로 하여 우리나라 법제의 운영상
법적 문제점을 지적하고 법제의 개선방안을 제시하고자 하였다.
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제제제222장장장 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 一一一般般般的的的 檢檢檢討討討

제제제111절절절 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 意意意義義義

ⅠⅠⅠ...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 槪槪槪念念念 및및및 事事事業業業方方方式式式

111...槪槪槪 說說說

현재 우리나라에서는 민간투자법제의 개념을 법적으로 명확하게 정의하지 못하
고 있으며,이에 관한 실정법의 정의도 존재하지 않는다.그러나 민간자본의 유치
를 통해 국가나 지방자치단체가 공익상 필요한 공공시설을 건설하고 운영하는 새
로운 행정작용에 필요한 법적 규율을 가하자면 민간투자의 개념을 정확히 규명할
필요가 있다.오늘날 공공시설에 대한 투자는 산업의 생산성과 국민생활의 질적 수
준에 영향을 미치고,국가의 경제사회적인 발전 잠재력을 촉발시켜 국가경쟁력을
증진시키고 경제성장의 바탕14)이 되는 것은 엄연한 사실이며,이러한 이유로 공공
시설에 대한 투자는 날로 늘어나고 있다.따라서 공공시설은 전통적으로 국가 및
지방자치단체가 직접 공급하고 관리하였으나 공공서비스 수요의 증가에 부응하고
민간의 창의성과 효율성을 빌려올 필요성에 입각하여 공공시설의 건설에 민간자본
을 이용하게 되었다.
결국,민간자본의 투자는 규모가 상대적으로 큰 공공시설의 건설과 운영을 민간
부문에 담당하도록 함으로써 국가의 지속적인 인프라시설을 확충할 수 있고 재정
이 충분치 못한 국가․지방자치단체의 재정적인 한계를 극복할 수 있으며 사회기
반시설의 확충으로 인하여 국민의 편익을 도모하는 장점을 가진다고 볼 수 있다.
정책적인 면에서도 장기적으로 볼 때 사회기반시설을 늘리고 공공재(publicassets)
로서의 가치를 인식하게 하는 기능을 하며,납세자(taxpayer)가 이용에 대한 대가

14)사회간접자본의 기능으로는 생산성향상,국민생활의 질 향상,민간투자 유도,물가안
정,기술혁신과 산업구조개선,지역경제 활성화,사회적 통합,국토환경 형성 등이 있다
(홍성웅,「사회간접자본의 경제학」,박영사,2006,27면).
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를 돈으로 지불하는 것에 대한 타당성을 부여한다고 볼 수 있다.15)

222...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 槪槪槪念念念

민간투자법제는 전통적으로 공공부문이 담당해왔던 행정서비스에 대하여 민간부
문이 일정한 형태로 참여하는 제도이다.이러한 법제의 개념을 한마디로 정의하기
에는 어렵다.왜냐하면 민간투자는 어느 하나의 법형식을 가지고 있지 않고 여러
가지 복합적인 형태를 띠고 있으며,사업방식에 따라서 다양한 법적 구조를 가지기
때문이다.
현행 민간투자법제의 공통적인 개념요소를 살펴보면 민간자본의 유치를 통한 민
간의 경영참여를 그 기본개념 요소로 하고 있다.즉,국가 또는 지방자치단체가 공
공시설의 건설과 운영을 위하여 부족한 재원의 일부 또는 전부를 사인으로부터 조
달하고 그들에게 독점적으로 일정한 범위 내에서 공공시설의 경영을 하게 하는 수
익권을 보장해 주는 제도라고 볼 수 있다.16)
따라서 민간투자법제는 첫째,국가 또는 지방자치단체와 같은 공권력을 행사하는
주체가 민자유치의 주체가 되고,민간투자를 유치하는 주체는 국가와 지방자치단체
등의 공공단체이며 그들이 그러한 시설의 관리․감독권도 행사한다.이러한 의미에
서 민간투자법은 구체적인 민간투자사업의 시행자로서 민간부문(공공부문외의 법인
으로 외국법인을 포함한다)과 민관합동법인을 인정하고 있으나 공공부문은 사업시
행자에서 제외시키고 있다.(민간투자법 제2조 제11호 및 제12호)둘째,이러한 공행
정의 주체가 공공시설의 건설․운영을 통하여 국민의 생존을 배려하는 급부행정작
용을 행한다.셋째,공공시설의 건설과 운영과정에서 전적으로 국가재정에 의존하
지 아니하고 부족한 재원의 전부 또는 일부를 사인이 소유한 자금을 통하여 조달
한다.넷째,자본을 투자한 사인에게 일정한 범위 내에서 공공시설의 운영 및 수익
권을 허용함으로써 그들에게 반대급부를 보장한다는 점 등의 개념요소가 도출된다.

15)AkintolaAkintoye,MatthiasBeck& CliffHardcastle,Public-PrivatePartnerships-
Managingrisksandopportunities,BlackwellScienceLtd,2003.2,p.3.

16)모성은,“지방의 민자사업 활성화 전략”,「지방자치」제146권,현대사회연구소,2000.
12,67면.
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(1)民間投資의 主體

민간자본의 유치는 공공시설의 건설과정에서 부족한 재원의 전부 또는 일부를
사인을 통하여 조달하는 것이기 때문에 공공시설의 건설과 운영은 실제로 사인이
할 수 있으나,민간자본을 유치하는 주체는 국가와 지방자치단체 등의 공공단체이
며 그들이 그러한 시설의 관리․감독권을 행사한다.이러한 의미에서 민간투자법은
구체적인 민간투자사업의 시행자로서 민간부문(공공부문외의 법인으로 외국법인을
포함한다)과 민관합동법인을 인정하고 있으나 공공부문은 사업시행자에서 제외시키
고 있다(민간투자법 제2조 제11호 및 제12호.이하 “법”이라 함은 본문에서 달리
정의되지 않는 한 민간투자법으로 본다).그러므로 여기에 자본을 투자한 사인은
국가 또는 지방자치단체의 관리․감독을 받게 되며 이러한 법적인 제약의 한도 내
에서 일정한 반대 급부권을 행사한다.즉,사업의 전 과정을 기획하는 것은 국가나
지방자치단체인 것이다.민간투자법 제7조의 규정에 의하여 수립되는 기본계획과
동법 제10조의 규정에 의한 시설사업기본계획이 국가 등이 민간투자 사업을 기획
하는 예이다.17)

(2)民間投資法制의 目的

오늘날 국가행정작용의 특징은 공공의 안녕이나 질서유지와 같은 소극적인 활동
을 넘어서 적극적으로 국민에게 다양한 급부를 제공하는 생활배려의 행정이기 때
문에 이를 위해 공공시설을 건설하고 운영하는 것은 중요한 공적과제이다.공공시
설이란 학문상 흔히 공법상의 영조물이라고 하는데,이는 급부주체에 의하면 공익
목적의 실현을 위하여 제공된 인적․물적 종합시설을 말한다.민간자본을 유치하여
건설하려는 공공시설은 영조물뿐만 아니라 도로나 항만과 같은 강학상의 공물을
포함하는 전반적인 사회기반시설이다.
우리 민간투자법 제2조에서는 사회기반시설을 “각종 생산활동의 기반이 되는 시
설 및 당해 시설의 효용을 증진시키거나 이용자의 편의를 도모하는 시설과 국민생

17)조영호,전게논문,11면.
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활의 편익을 증진시키는 시설”이라고 규정하고 있다.
즉,민간투자제도의 목적은 첫째,사회기반시설에 대한 투자수요는 점차 확대되
는 반면에 투자재원의 확보는 미약한 상태로 지속적인 경제발전을 이루기 위해서
는 사회기반시설 공급이 필요한데 건설에 소요되는 재원을 마련하기 위함이다.
둘째,사회기반시설에 대한 민간자본유치를 통하여 세대간 투자비용의 분담 및
사용자 부담원칙을 실현하기 위함이다.사회기반시설의 투자비를 현세대가 모두 부
담하는 것은 현세대에게 많은 소비와 복지의 희생을 강요하게 되어 과도한 부담이
소비위축으로 이어져 경기가 침체되고 결과적으로는 후세대가 현세대의 경제적 성
과를 향유할 수 없는 효과가 있기 때문이다.
셋째,정부가 부담해야 할 위험을 민간에 분담시켜 분산하는 효과가 있다.민간
투자 사업은 대부분 BOT방식 또는 BTO내지 BOO방식으로 추진된다.이러한 방식
은 제한적 소구금융(limitedrecoursefinancing)18)인 소위 프로젝트 파이낸싱으로
재원을 조달한다.따라서 사회기반시설의 건설,운영,유지보수과정에서 정부가 부
담해야 할 건설비용 및 운영비용의 초과,불가항력 등의 각종위험을 민간투자 사업
을 통하여 사업자와 금융제공자에게 분산 내지 이전 시킬 수 있다.
넷째,민간의 창의와 효율을 공공부문에 도입할 수 있다.경제규모가 확대되고
민간기업의 능력이 향상되어 설계와 시공능력향상을 통한 사업비의 감축,시설의
유지․보수 및 관리운영에 있어서도 효율성을 가지게 되어 이를 공공부문에서 활
용할 수 있다.
다섯째,긍정적 외부효과의 창출이다.대규모 민간자본을 사회기반사업에 유치하
면 자본시장규모가 취약한 개발도상국의 경우에는 당해 국가의 자본시장과 금융기
법이 성장․발전하는 효과 및 사업추진과정에서 사업능력의 향상 및 각종 불합리한
규제 등을 제거할 수 있는 계기가 되어 긍정적 외부효과(externalities)가 나타난다.

18)제한적 소구금융이란 채권자들이 원칙적으로 정부나 지분투자자들에게 특정한 형태의
보증을 요구하지 않으며,프로젝트전담회사(사업시행자)의 자산이나 현금흐름에 근거하
여 이루어지는 금융을 말한다.일본의 민간투자사업에 있어서의 지역금융기관의 금융
및 실정에 대해서는 小泉伸洋,“地域金融機關のPEIへのみ:のあり:意義,關與のあり方,
實務的諸問題”,「金融法務事情」1693號,2003,57-62면;윤성철,전게논문,17면 이하
참조.
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따라서 이러한 민간투자제도가 성공하기 위해서는 정부의 재정압박완화와 민간
부문의 창의와 효율의 활용,민간부문의 역량 개발이라는 목적을 가지고 추진되므
로 정부와 민간의 파트너쉽이 성공요소이고 또한 민간투자 사업이 성공하기 위해
서는 기본적으로 합리적인 제도,정부와 사업시행자의 적극적인 의지,창의적이고
효율적인 파트너쉽의 형성,분쟁과 성과 중심의 사업추진이라는 4가지 요소들이 갖
추어져 각자 기능할 수 있어야 한다.19)

(3)私人에 의한 財源調達

국가 또는 지방자치단체가 공공의 복지를 증진시키기 위하여 각종의 공공시설을
건설하고 운영하는데 소요되는 재원은 원칙적으로 조세를 비롯한 각종의 공과금
수입을 통해서 마련되고 있다.그러나 우리나라에서는 지방자치 실시 이후 지방자
치단체들의 재정 자립도가 매우 낮은 수준에 있으며 국가 또한 그간의 경제발전
과실을 사회기반시설 확충에 과감히 투자하지 못한 결과 국민의 복지증진을 위한
공공시설 건설에는 재정적 결핍현상이 나타났고 이에 그 하나의 대안으로 민간자
본 유치가 등장하게 된 것이다.20)물론 공익사업의 수행을 위하여 사인이나 사기업
으로부터 국가 또는 지방자치단체가 부족한 재원을 조달하기 위한 방법으로는 민
자유치 외에도 국․공채의 발행이 널리 사용되어 왔으나 사회기반시설의 건설에는
막대한 자금이 필요하므로 국․공채의 발행 등의 방법으로는 사회기반시설의 건설
에 소요되는 자금을 마련할 수가 없어 사인에 의한 재원을 조달하는 입법례가 생
기게 된 것이다.

(4)社會基盤施設의 運營 및 受益權의 保障

사회기반시설의 건설에 자본을 투자한 사업시행자는 일정한 범위 내에서 그 시
설의 운영이나 수익권이 부여되는 등 반대급부를 보장받는다.특정사회기반시설의

19)송병록 외 5인,“민자사업추진의 효율성․투명성제고를 위한 업무수행지침 작성연구”,
국토연구원 민간투자지원센터,2004.2,4-9면.

20)조영호,전게논문,12면.
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업무를 관장하는 행정기관의 장은 일정한 방식에 의하여 사회기반시설을 시행한
사업시행자가 준공확인을 받은 경우에는 실시협약에 의하여 사회기반시설을 무상
으로 사용․수익할 수 있는 기간 동안 동 시설을 유지․관리하고 시설이용자에게
사용료를 징수할 수 있는 사회기반시설 관리운영권을 당해 사업시행자에게 설정할
수 있도록 하고 있다(민간투자법 제26조).
물론 사업시행자가 향유하는 사용․수익권의 구체적인 내용은 실시협약의 내용
에 따라 달라질 수 있겠지만 일반적으로 사업시행자인 기업자에게는 사업시행자로
서 당해 시설을 유지․관리하고 사용료를 징수할 수 있는 권리가 부여된다.또한
사업시행자는 사회기반시설의 사용료의 산정기준이나 사용료율 등을 결정함에 있
어 상당한 자율권을 보장 받고 있으며,민간투자법은 관리운영권을 물권으로 보아
특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 민법 중 부동산에 관한 규정을 준용하여(민
간투자법 제27조)사회기반시설의 운영 및 수익권을 보장하고 있다.

333...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 事事事業業業方方方式式式

민간투자법제의 사업방식에 대하여 통상적으로 논의되는 것은 다음과 같으나 각
국의 실정에 따라서 다양한 방식이 있다.21)
첫째,‘건설-운영-양도(Build-Own-Operate-and-Transfer,BOT)’방식이다.이는
사업시행자가 인프라시설에 필요한 재원을 조달하고 건설하며 일정기간 소유권을
가지고 운영 및 관리까지를 담당하는 방식이다.사업시행자는 운영기간 동안 계약
서상에 명시된 바에 따라 시설에 대한 사용료를 시설이용자들에게 부과 한다.사용
료 수입은 사업시행자가 투자한 금액과 투자액에 대한 수익을 회수하고 시설의 관
리 및 운영에 필요한 운영비용을 충당하는데 소요된다.시설은 계약기간 만료 후
정부 또는 지방자치단체에 귀속되고 민간투자법상 계약기간의 상한은 정하고 있지
않으나 최장 50년을 넘지 못하고 있다.
둘째,‘건설-양도-운영(Build-Transfer-and-Operate,BTO)’방식이다.이는 사업
시행자가 인프라시설에 필요한 재원을 조달하고 건설하여 정부 또는 지방자치단체

21)송병록 외 5인,전게논문,69-72면.
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에 소유권을 양도 한 뒤 일정기간 관리운영권을 부여받아 운영 및 관리까지를 담
당하는 방식이다.민간사업자는 계약서상에 명시된 바에 따라 시설을 운영하면서
시설에 대한 사용료를 이용자에게 부과한다.사용료 수입은 사업시행자가 투자한
금액과 투자액에 대한 수익을 회수하고 시설의 관리 및 운영에 필요한 운영비용을
충당하는데 사용된다.
셋째,‘건설-소유-운영(Build-Own-and-Operate,BOO)’방식이다.이는 사업시행
자가 인프라시설에 필요한 재원을 조달하여 건설하고 소유하면서 운영 및 관리를
할 수 있는 권한을 승인받아 시설에 대한 사용료를 사용자에게 부과하는 방식이다.
BOT방식과 달리 사업시행자가 시설 소유권을 영원히 보유하기 때문에 시설은 정
부에 양도되지 않는다.
넷째,‘건설-양도(Build-and-Transfer,BT)’방식이다.사업시행자가 인프라시설에
필요한 재원을 조달하여 건설하고 준공 후 정부가 다음의 조건을 이행할 때 사업
시행자가 시설의 점유,관리운영,소유권 등 모든 권한을 정부 또는 지방자치단체
에 양도하는 방식이다.즉,① 정부가 총투자비와 적정 수익을 사업시행자에게 지
급 완료하는 경우와 ② 정부가 계약서상에 명문화되어 있는 상환 스케줄에 따라
총투자비와 적정수익을 지급하는 경우가 있다.
다섯째,‘건설-임대-양도 (Build-Lease-and-Transfer,BLT)’방식이다.이는 사업
시행자는 인프라시설에 필요한 재원조달과 건설을 승인 받고 시설이 완공되면 시
설을 정부기관이나 지방정부에 일정기간 동안 임대를 하는 방식이다.임대기간이
끝나면 시설에 대한 소유권은 자동적으로 시설의 관할권이 있는 정부 또는 지방자
치단체에 양도된다.
여섯째,‘계약-추가-운영(Contract-Add-and-Operate,CAO)’방식이다.이는 사업
시행자는 계약을 통해 특정시설을 정부로부터 임대받고 해당시설에 대해 새로운
시설을 추가한 후 계약에 의해 확정된 기간 동안 시설의 관리 운영권을 가지는 방
식이다.임대계약기간이 종료되면 추가된 시설의 관리운영권도 정부 또는 지방자치
단체에 양도된다.
일곱째,‘개발-운영-양도(Develop-Operate-and-Transfer,DOT)’방식이다.이는



- 17 -

민간이 소유하고 있는 자산과 인접한 새로운 인프라시설의 개발권을 주무관청으로
부터 부여받아 재원을 조달하여 인프라시설을 건설하는 방식으로 건설된 인프라시
설은 정부 또는 지방자치단체에 양도되며,사업시행자는 인프라시설에 대한 투자를
통해 자신의 자산 가치 상승 및 임대료 상승 등과 같은 여러 가지 혜택을 누리는
방식이다.
여덟째,‘복구-운영-양도(Rehabilitate-Operate-and-Transfer,ROT)’방식이다.이
는 현존하는 인프라시설의 개선․복구,운영 및 관리권한을 계약기간동안 민간사업
자에게 넘기는 방식이다.계약이 만료되면 시설의 관리운영권은 정부로 귀속된다.
ROT방식은 일반적으로 현존시설로부터 얻는 수입을 가지고 해당시설을 복구,개
선,운영하는 방식을 말한다.
아홉째,‘복구-소유-운영(Rehabilitate-Own-and-Operate,ROO)’방식이다.이는
현존하는 시설물의 소유권이 민간사업자에게 넘어간 후 해당시설에 대한 개선 및
복구가 이루어지고,사업자에 의해 운영되는 방식이다.ROO방식에는 소유권에 대
한 시간적 제약이 없으며 시설운영권자는 법률에 위배되지 않는 한 계속해서 운영
권을 행사할 수 있다.
열 번째,‘건설-양도-임대 (Build-Transfer-and-Lease,BTL)’방식이다.이는 사
업시행자는 인프라시설에 필요한 재원조달과 건설을 승인 받고 시설이 완공되면
시설을 정부기관이나 지방정부에 소유권을 양도하고 일정기간동안 시설을 정부에
임대하여 투자금을 회수하는 방식이다.

ⅡⅡⅡ...財財財政政政事事事業業業과과과 民民民間間間投投投資資資事事事業業業

111...財財財政政政事事事業業業과과과 民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 事事事業業業 構構構造造造

일반적으로 사회간접자본시설을 통한 인프라 서비스는 기획,설계,건설,재원조
달,운영 및 관리 등의 기능이 결합되어 있다.전통적인 재정사업은 정부가 경제
적․사회적으로 필요한 인프라 서비스를 기획하는 한편,해당시설물의 설계 및 건
설을 민간으로부터 조달하고,재원 조달과 운영 및 관리는 직접 담당하는 방식을
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취하고 있다.즉,정부는 인프라 서비스의 수요에 대한 기획을 바탕으로 설계와 시
공은 계약을 통해 민간부문에서 조달하고,재원조달은 국민의 세금 및 사용료에 기
초하여 예산을 편성하여 집행하며,인프라시설의 관리 및 운영은 직접 또는 산하기
관을 통하여 간접적으로 관리한다.22)이와 같은 재정사업에 대비하여 민간투자사업
은 사업계획서의 평가,협상 등의 절차를 거쳐 사업시행자로 지정된 특수목적회사
(SpecialPurposeCompany:SPC)가 자신의 책임하에 자금의 조달,건설,운영 등을
한다.
즉,전통적인 재정사업의 경우는 공공발주자 또는 운영자가 사업의 기획 등을 통
하여 민간부문이 시설을 건설하고,자금의 조달 및 시설 운영 등에 대해서는 공공
부문이 담당하는 이원화되어 있는 구조를 가지는 반면에,민간투자사업의 경우에는
민간에서 자금을 조달하고 시설을 건설,일정한 경우에는(BOT)당해시설의 관리운
영까지 하게 되는 건설․운영이 일원화되어 있는 구조를 가지고 있다.따라서 전통
적으로 이루어진 사회기반시설에 대한 정부 등의 투자와 민간의 자본에 의하고 민
간에 의해 관리 운영되는 사회기반시설의 투자는 구조적으로 전혀 다른 투자방식
이라고 볼 수 있다.

222...財財財政政政事事事業業業과과과 民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 推推推進進進節節節次次次

동일한 공정을 가진 사업이라도 재정사업과 민간투자사업의 추진절차는 매우 상
이하다.재정사업은 사업의 발굴을 주무관청이나 지방자치단체 등에서 하는 반면에
민간투자사업은 정부고시사업과 민간제안사업으로 나누어 민간에게도 사업의 발굴
을 허용하고 있다.재정사업의 경우에는 예산의 편성과정에서 국회의 심의를 요구
하지만,민간투자사업은 사인으로부터 자금을 조달하기 때문에 국회의 심의과정이
필요 없다.
대상사업의 시행과정에 있어서도 재정사업은 사업을 고시를 통하여 입찰 방식에
의거 사업자를 지정한 후 당해 사업을 시행하지만,민간투자사업은 사업계획서의
제출 등을 통하여 사업계획서 평가를 거쳐 우선협상대상자의 선정을 통한 주무관

22)왕세종,“인프라 민간투자사업의 국민경제적 역할”,한국건설산업연구원,2005.2,21면.
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청과 협상을 거쳐 실시협약을 체결함으로써 사업시행자를 지정하고 대상사업을 시
행한다.또한 민간투자사업은 국고 및 보조금의 지원과 관련하여 주무관청과 협상
을 통하여 보조금을 지급받게 되나 재정사업에는 이러한 제도적인 장치가 없다.그
리고 사업시행지의 토지수용 및 보상에 있어 재정사업은 주무관청에서 모든 것을
관할하지만 민간투자사업은 주무관청 및 사업시행자도 토지수용의 주체가 되며,최
종적으로 사업의 관리 운영에 있어서 재정사업은 주무관청이 관리하나 민간투자사
업은 일부사업의 경우 사업시행자가 관리한다는 점에서 재정사업과 민간투자사업
은 동일한 공정을 가진 사업이라도 크나큰 차이를 가진다.

333...財財財政政政事事事業業業과과과 民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 效效效率率率性性性 比比比較較較

상기와 같이 사회기반시설의 건설에 있어 사업구조 및 추진절차 등이 전혀 다름
에도 불구하고 재정사업에 의해 건설된 도로와 민간투자사업에 의한 도로의 사용
료에 대하여 단순 비교를 통한 민간투자에 의한 사용료가 재정사업에 의한 사용료
보다 비싸다는 논란이 있다.
최근 민간투자사업으로 진행된 천안～논산간 고속도로 및 인천 신공항 고속도로
는 사용료와 관련하여 많은 지적을 받고 있는데 여기에서는 재정사업도로와 민간
투자사업의 객관적인 비교는 사실상 어려우나 개략적으로 민간유치사업 도로와 재
정사업도로의 효율성 비교를 통하여 천안～논산간 고속도로건설사업과 인천 신공
항 고속도로 사업의 정당성을 부여하고자 한다.
실질적으로 재정도로와 민자도로의 적정요금 수준에 대한 직접적인 비교는 매우
어렵다.이는 기본적으로 두 도로의 통행료 산정기준이 다르기 때문이며,서로 목
적하는 바 또한 다르기 때문이다.특히 민자도로의 통행료는 그 특성상 건설과정에
소요된 투자비의 회수를 기본전제로 책정된 통행료 수준이기 때문에 높을 수밖에
없다.그럼에도 불구하고 천안～논산간 고속도로 기준의 민자도로와 재정도로의 통
행료 수준에 영향을 미치는 다양한 효과를 감안하여 비교․분석하면 다음과 같은
결과를 얻게 된다.23)

23)이성준․이정기,“민간투자사업 추진을 뒤돌아보고 앞으로의 발전방향을…”,「건설경
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먼저 두 도로 사이에 있어서 현재 적용되고 있는 ㎞당 통행료 수준을 단순 비교
하면 민자도로의 통행료가 재정도로의 통행료에 대비하여 약1.9～2.0배 높다.그러
나 도로공사에서 적용되고 있는 재정도로 통행료의 산정방식을 적용하면 현재 민
자도로에 부과되는 통행료가 도로공사 기준의 통행료에 대비하여 약1.7～1.8배 수
준이 높은 것으로 산출된다.그리고 도로공사가 고속도로 통행료의 인상폭을 결정
하는 근거가 되는 총괄원가의 측면에서 직접통행료를 산출하면,민자도로의 통행료
는 원가 보상률을 적용한 적정통행료 수준에 대비하여 1.2～1.3배 수준 높은 것으
로 분석된다.또한 도로공사에서 시행하는 고속도로에 적용되는 조세제도 차이에
따라서도 차이가 있는데,민자도로에 10%의 부가가치세를 인하할 경우 민자도로의
통행료는 재정도로의 통행료에 비하여 단순 비교시의 1.9～2.0배 차이에서 1.7～1.8
배 차이로 그 격차가 줄어들고,민자도로에 부과되는 법인세를 인하할 경우에도 민
자도로와 재정도로와의 통행료 격차는 상당히 줄어든다.
따라서 두 도로간에 상호 기준에서 통행료를 비교할 경우 민자도로의 통행료가
재정도로에 비하여 크게 높지 않다는 결론이 도출된다.또한 유료도로 건설 및 장
기운영 과정에 투입되는 정부 재정의 기회비용을 효율성 판단기준으로 설정할 경
우 민자도로가 일정수준의 통행 수요가 있을 경우 재정도로에 비하여 현저하게 효
율적이다고 할 수 있을 것이다.
그리고 최근 제1호 민간투자사업으로 추진된 신공항고속도로사업의 운용과 관련
하여 사용료가 높으며,운영수입보장을 위한 과도한 정부의 재정지원금으로 투자비
보다 더 큰 재정지원금이 투입될 것이라는 비판이 일고 있다.이러한 비판을 바탕
으로 예산당국을 중심으로 민간투자사업 무용론도 거론되고 있다.이러한 민간투자
사업 무용론은 민간투자사업이 재정사업에 비해 더 많은 비용이 소요되고 민간투
자사업이 재정사업보다 사용료가 높다는 인식을 바탕으로 하고 있는 것 같다.이러
한 지적은 일면 타당성도 가지나 민간투자사업의 실질을 도외시 했다는 다음과 같
은 비판을 받고 있다.24)

제」통권 제51호,국토연구원,2007년 봄호,78면 이하.
24) 송병록․함정림․황학천․옥동석,“SOC민간투자제도 발전방안 연구”,기획예산처,
2002.12,44-49면.
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첫째,민간투자사업의 가장 큰 목적은 투자재원의 부족문제를 해결하기 위하여
추진된 제도로서 인천공항건설과 공항고속도로건설에는 막대한 자금이 투입되어야
하는데 그 당시에는 민간투자 이외에는 다른 묘안이 없었다는 점이다.
둘째,신공항고속도로는 초기에 추진된 사업으로써 재정사업으로 계획되었으나
투자재원의 문제로 민간투자로 전환한 사업으로 형식적으로 민간이 교통수요 등을
추정하여 제시하는 모양을 갖추었으나 실제는 정부가 추정한 교통수요를 사업자가
수용하도록 요구하였고 그 결과 예상했던 대로 고속도로 개통 이후 통행량 부족문
제가 발생하였고 정부는 약속했던 운영수입 보장을 위한 재정지원을 할 수 밖에
없는 상황이라는 점이다.
셋째,도로공사가 추진하는 도로사업의 경우 총투자비의 50%이상을 정부가 재정
으로 지원하고 있고,나머지는 도로공사가 자체 조달하여 사업을 추진하고 있다.
반면 민간투자사업의 경우는 정부의 재정 지원 비율이 평균 30%수준을 밑돌고 있
다.도로공사는 부채를 빌어 고속도로사업을 추진할 수밖에 없어 상당한 부채를 가
지고 있으며,현재 상황에서 도로공사 스스로 부채를 상환하는 것은 거의 불가능에
가깝다.결국 국민의 세금으로 부채를 상환해 주거나 통행료를 대폭 인상하여 수입
을 증대시킬 수 밖에는 별 다른 방법이 없다는 것이다.
즉,도로공사가 운영하는 고속도로의 통행료 수준은 투자비에 비해 상당히 저렴
하다고 할 수 있으며 민간투자사업에 의한 고속도로 통행료의 단순 비교치가 높다
는 이유만으로 민자사업에 의한 통행료가 비싸다고 보기는 어려울 것이다.따라서
천안～논산간 고속도로 경우 및 인천신공항 고속도로 경우는 일반 재정사업 도로
에 비해 효율성이 크게 떨어지지 않다고 볼 수 있다.또한 향후 두 고속도로는 우
리나라 국민경제 및 물류수송의 측면에서도 많은 기여를 할 것으로 예상된다.
즉,현재의 통행료 수준이 단순히 비싸다는 이유로 민간투자사업의 효율성을 비
판하는 것은 민간투자사업의 추진절차 및 도입배경 등을 도외시 한 것으로 단순
비교는 잘못된 판단이라고 본다.
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제제제222절절절 外外外國國國의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

본 절에서는 민간투자 사업에 관하여 비교법적인 차원에서 외국의 민간투자법제
에 관한 도입배경,추진방식,대상 및 절차,특징,추진현황 등에 대해 살펴보고자
한다.특히 민간투자제도가 잘 발달되어 있는 영국,일본의 법제에 대해서는 구체
적으로 검토하고,우리나라법제와 비교 분석함으로써 양국의 민간투자법제가 우리
나라 민간투자에 미치는 시사점을 살펴본다.

ⅠⅠⅠ...英英英國國國의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

111...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 導導導入入入 및및및 推推推進進進現現現況況況

1970년대 말 대처정부가 출발할 당시 영국은 고질적인 “영국병”의 만연으로 경제
가 장기간 침체되고 재정난이 가중되어 도로․철도 등의 확충 및 개․보수가 지연
되는가 하면 여러 방면의 공공서비스 질도 크게 낮아지게 되었다.이에 1979년 대
처 총리는 취임과 동시에 경제회생을 최우선 목표로 내걸고 “시장원리를 존중하는
작은 정부”의 정신에 입각하여 대대적인 행정개혁과 재정재건에 착수하였는데 그
대표적인 예가 민간투자제도이다.
영국에서는 1980년대 초반 지방정부와 공공기업들이 중앙정부를 통하지 않고 적
극적인 SOC시설에 대한 투자활동을 제안하면서 민간투자가 이루어지기 시작하였
다.이로 인해 1981년 영국정부는 민간의 공공부문 민영화를 비용․경제적인 효과
가 있을 경우에만 허용하며 민간투자 역시 정부지출과 같은 효력을 얻는다는 법안
을 통과시키게 되었다.
그러나 영국의 민간투자는 활성화되지 않았고 이로 인하여 사회․경제적 SOC시
설에 대한 공공투자가 줄어들게 되었다.결국 정부의 민간투자(PPP;PublicPrivate
Partnership)에 대한 인식부족과 위험분담의 불명확성 등으로 인해 초기 민간투자
는 실패하게 되었다.25)이에 영국정부는 민간투자활성화를 위하여 1993년 정부와



- 23 -

민간의 합동기구인 민간투자위원회(PFP;PrivateFinancePanel)를 설치하고,모든
공공부문에 민간투자활성화를 위한 일반적 시험법안(UniversalTesting Rule,
UTR)까지 발효하였으나,민간투자는 활성화되지 못하다가 1997년 민간투자제도
(PFI;PrivateFinanceIntiative)26)에 관하여 ‘BatesReview’를 수립27)하면서 크게
발전하였다.이후 재무부(HM Treasury)산하부서로 1997년 설립된 TreasuryTaskforce
는 PFI의 확대를 위하여 각 정부부서 및 민간사업자들에게 PFI추진 및 적용 관련
자문과 주요정책 지침을 제공함으로써 PFI제도 투명성 확대에 전력하게 되었다.
영국의 PFI제도 성장에 있어서 TreasuryTaskforce의 역할이 점점 증대되자 일
계 부서가 아닌 관련 주요기관의 설립 필요성이 부각되어,1999년에 Treasury
Taskforce를 대신할 공사공동사업기구(PartnershipsUK)와 상무부(OfficeofGovernment
Commerce;OGC)를 동시에 설립하게 되었다.PartnershipsUK는 기존 Treasury
Taskforce가 하던 업무 중 PFI사업의 전반적인 자문 지원 업무를 본격적으로 맡
게 되었고,28)OGC는 TreasuryTaskforce의 기존 업무 중 정책지침 제공업무를 맡
게 되었다.특히 OGC는 PFI뿐만 아니라 모든 정부 procurement사업의 현대화를
이끌어 가는 재무부산하 대표기관으로 자리매김하게 되면서 PFI제도의 발전은 더

25)건설교통부,「건설교통민간투자백서」,2006,34-36면.
26)영국에서 처음 시행하여 만들어진 PrivateFinanceInitiative(PFI)는 PPP (Public
PrivatePartnership)의 일종으로서 기존 일반 재정 사업을 보완하여 여러 국가사업에
민간 부문의 참여를 효율적으로 극대화시키는 것에 그 바탕을 두고 있다. PFI의 특징
은 특정 공공시설의 건설뿐만 아니라 건설에 필요한 자금 유치 및 건설 후에 그 시설
물에 대한 운영 및 유지 보수 등의 모든 관련 서비스를 정부의 감독하에 민간이 제공
한다는 것에 있다.

27)1997년 영국의 새 정부는 민간투자제도에 대한 개선을 시작하였으며 펄그룹(Pearl
Group)의 회장이며 민간투자위원회(PFP)의 패널이었던 말콤 베이츠(Malcolm Bates)에
게 29개 항목에 대한 개선방안을 의뢰하였고 말콤 베이츠에 의해 개선 방안이 수립되
었다.주요내용은 기존 PFI패널제도를 폐지하고,재무부 내에 민간 프로젝트전문가 및
재무전문가로 구성된 Taskforce를 설치하고,사업계획의 관보(OfficeJournal)게재,계
약조건,입찰 서류의 표준화(Standardization),UniversalTesting제도의 폐지,공정하
고 투명한 절차에 의한 사업 우선순위의 제시 등이다.

28)PUK는 인프라시설의 건설과 효율적인 공공서비스의 이용을 위하여 민간부문과 공공
부문 사이에서 더 강한 협력을 위하여 지원하고,정부 등의 민관협력에 있어서 성공적
인 투자를 위하여 기본적인 계획 등을 제공한다(http://www.partnershipsuk.org.uk).영
국의 PUK는 우리나라의 공공투자관리센터와 유사한 기능을 하고 있다고 할 수 있다.
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욱 빠르게 전개될 수 있었다.29)
한편,영국은 민간투자제도(PFI:PrivateFinanceInitative)도입 이후,대부분 DBFO(Design
-Build-Finance-Operate)방식으로 추진되고 있으며,사업 대상은 병원,학교,교통,
환경,교도소,법원,국방 분야에 이르기까지 다양하게 추진되고 있다.또한 제도
도입이후 2004년까지 약 12년간 400억 파운드(한화 약80조원)의 민간투자가 이루어
졌고,국방,레져,문화,주택,IT 등의 시설 167개,병원 등 복지시설 153개,학교신
축 및 개량 약239개,교통시설 23개,경찰서 및 소방서 34개,상하수도,교도소 및
교정교육시설 25개 사업으로 완공되어 서비스를 제공하는 시설이 641개에 달한
다.30)그리고 사업별 규모는 5천만 파운드(한화 약 850억원)이하가 전체의 80%를
차지하고 있으며 지방정부의 추진비율도 약 70%에 이르고 있고,연도별 추진규모
는 제도도입 이후 약 3～4년간은 2～300만 파운드 수준을 이르다가 최근에는 연간
40～50억 파운드 수준의 많은 민간투자가 이루어지고 있다.31)

222...英英英國國國의의의 PPPFFFIII契契契約約約標標標準準準化化化指指指針針針 및및및 PPPFFFIII標標標準準準契契契約約約書書書333222)))

최근 영국 재무부에서는 민간투자계약에 관하여 PFI표준계약서(HM Treasury
StandardisationofPFIContractsversion3)33)를 마련하였다.PFI정책 담당자인
Geoffrey Spence가 발표한 2004년도 4월 29일자 영국의 PFI계약표준화 지침

29)삼정․KPMG FAS,노무라종합연구소,“영․일 민자사업 사례조사 및 BTL사업모델
개발 연구”,기획예산처,2004.12,11-12면.

30)기획예산처․한국개발연구원 보도자료,“국민편익 앞당기는 새로운 투자방식 BTL”,
2005.4,11면(http://mpb.go.kr/btl.html).

31)공공투자관리센터,“BTL해외선진사례시찰(영국)”,2005.12,6-12면(http://mpb.go.kr/
btl.html).

32)우리나라와 일본의 경우에는 민간투자법을 제정하여 성문법하에서 민간투자절차를 시
행하고 있음에 반하여,영국(호주 및 캐나다등도 마찬가지)의 경우에는 민간투자지침
(Guideline)을 수립하여 시행하는 구조로 되어 있다.예를 들면 도로사업의 경우 도로의
건설,관리,운영을 지방공공단체에 위탁하던 것을 계약대상을 지방공공단체 뿐만 아니
라 민간 기업에까지 확대하였으며,공공병원의 경우도 국민보건시스템법을 개정하여 민
간에 의한 설계구축,관리,운영을 가능하게 하였다.또한 지하철 사업의 경우는 런던교
통법을 개정하여 PFI가 가능하게 하였다(윤성철,전게논문,34-37면).

33)영국의 PFI표준화 지침은 www.hm-treasury.gov.uk참조.
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(SoPC의 지침,ImplementationofStandardisationofPFIContacts)34)의 특징을 보
면 다음과 같다.① 본 표준계약서는 공공부문과 및 민간부문 양쪽 모두 자유롭게
이용 가능할 수 있는 ‘민간투자표준계약서’이고,② 가능한 최단시간 내에 민간투자
계약 전체를 충족시키는 단일 계약서로 기능하기 위하여 2004년 5월 14일부터 민
간투자표준계약서(SoPC)의 신버전(3판)을 모든 민간투자프로젝트를 추진하는 주무
관청과 참여자들에게 사용하게 하며,③SoPC 최신버전(3판)에서 변경된 규정들이
기존에 진행 중인 계약에서도 사용될 것이고,④ 기존에 각 개별 부처에서 만든 부
문별 표준계약지침은 재무부의 본 민간투자표준계약서에 흡수되며,⑤ 다른 특정분
야의 민간투자개별계약의 경우 재무부의 민간투자표준화지침과 합치하는 경우 경
제적 혜택을 줄 수 있고 재무부에서는 모든 특정개별계약서를 6개월 내에 재검토
하여 그 내용에 대해서 새로운 승인절차를 행하며,⑥ 개별부문민간투자계약이 실
용적이거나 이익이 되더라도 표준계약서에 벗어나지 않아야 하며 만일 예외적으로
벗어나야 하는 경우에는 영국 재무부에 이를 승인받아야만 하고,⑦ 자치단체의 관
계자 즉,주무관청에서는 민간투자프로젝트심사단에서 모든 민간투자 사업에 대한
심사를 할 때 영국 재무부가 만드는 민간투자표준지침을 준수할 것을 선결조건으
로 해야 하며 영국 재무부는 민간투자표준계약지침을 준수하는지를 지속적으로 감
시하는 것을 주요내용으로 하고 있다.
즉,영국 재무부는 민간투자사업에 있어 민간투자절차 참여시 투입되는 시간과
비용을 현저히 줄이기 위하여 재무부웹사이트를 통해서 최신 버전의 민간투자표준
계약서(SoPC)를 만들어 공급하면서 민간투자사업의 표준화를 강력히 시행하고 있
는데 위 PFI계약표준화 지침에 기한 영국의 PFI표준계약서(SoPC)의 주요내용은
35조로 되어 있다.35)

34)본 문서는 민간투자제도(PFI)를 이용할 때 사용되는 계약표준계약서로서 이는 영국
재무부(HMTreasury)에 의하여 3번째로 수정된 표준계약서이다.

35)그 구성을 보면 서론(Introductin),계약기간(Durationfocontract),사업의 시작(Service
commencement),기존 사업에 대한 보호(Protectionsagainstlateservicecommencement),
사건의 발생(Superveningevents),정보의 보증(Informationwarranties),공공서비스의
필요성과 유효성(Servicerequirementsand availability),유지관리(Maintenance),감
시․감독(Preformancemonitoring),가격과 사용료의 구조(Priceandpaymentmechanism),
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333...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 對對對象象象 및및및 事事事業業業方方方式式式

영국의 민간투자 사업은 초기 SOC사업을 위주로 전개되어 왔으나,점차 정부주
도 대규모투자가 수반되는 SOC사업에서 지자체 및 공영기업 주도 중소규모의 교
육,복지시설 등으로 사업영역이 확대되었다.현재,영국에서 시행되고 있는 민간투
자사업의 대상을 보면 병원,학교,교통,환경,교도소,법원,국방분야에 이르기까
지 다양하게 추진되고 있으며,민간투자 대상은 공공복리를 위한 공공시설이다.36)
그리고 PFI의 추진방식은 민간투자비 회수방식에 따라 크게 3가지로 요약 된다.
첫째,독립 채산형(요금징수형)은 민간사업자가 시설의 건설 및 운영을 담당하고
최종 수요자로부터 이용료를 징수하여 비용을 회수하는 방식으로 공공부문은 사업
계획의 책정 및 사업허가를 부여한다.이러한 사업형태로 추진하는 예로는 유료도
로,공항관련시설 등이 있다.
둘째,서비스 제공형은 민간사업자가 공공시설을 건설․운영하여 서비스를 제공
하고 공공부문은 그 서비스의 구입주체가 되는 방식이다.즉,서비스 구입주체인
공공부문으로부터 사업비용을 회수하는 방식이다.이 방식에 의한 예로는 공공청
사,공공의료기관,공공교육시설,공영주택 등 각종도시계획시설 등이 있다.
셋째,민관 협조형(JointVenture)은 공공부문과 민간부문의 공동출자에 의해 추

지불과 상계(Payments and set-off),사업의 변경(Change in service),법의 변경
(Changeinlaw),가격의 변동(Pricevariations),제3계약자와 피용자(Sub-contractors
and employees),양도(Assignment),소유권의 변경(Change of ownership),종료
(Termination),사업 기간의 종료와 시설의 처리(Treatmentofassetson expiry of
service period),해지(Early termination),해지 지불조건과 정산(Calculation and
paymentofearlyterminationpayments),소멸과 종료의 개관(Serveysonexpiryand
termination),보상․보증․계약청구(Indemnities,GuaranteesandContractualclaims),
보험(Insurance),정보와 비밀(InformationandConfidentiality),지적재산권(Intellectual
propertyrights),분쟁해결(Disputeresolution),주무관청의 개입(AuthorityStep-in),기
타 조항(MiscellaneousProvisions),직접 계약(Directagreement),토지 및 다른 재산적
권리(Land and other property interests), 프로젝트 파이낸스의 변경 및 대안
(Alternativestoandvariantsofprojectfinance),확약증서(Commitmentletters),하위
계약과 재정문서에 대한 실사(Due diligence over sub-contracts and financing
documents),재금융(Refinancing)의 순서로 되어 있다(윤성철,전게논문,36면 각주53).

36)http://www.partnershipsuk.org.uk.
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진하는 사업으로 공공부문은 출자는 하지만 그 사업운영에 관해서는 관여하지 않
고,민간부문이 사업전반에 대하여 책임을 갖고 추진하는 형태이다.이 경우 민간
부문은 반드시 경쟁을 통하여 선정하고 공공부문은 보조금,정부융자 등의 공적지
원만을 해주고 민간부문이 운영하는 형태이다.이러한 형태의 예로는 대규모 도시
개발사업 등이 있다.37)
그리고 영국에서의 사업시행방식은 주로 DBFO(Design-Build-Finance-Operate)방
식에 의해 공공시설을 건설한다.이는 특정 사업을 주관하는 행정 주무관청이 작성
한 성과시방서 (OutputSpecification)에 따라 민간 부문이 보유하고 있는 창의성을
최대한 발휘하여 사업상에서 설계(Design),건설(Build),자금유치(Finance),운영
(Operate)모두를 책임지는 형태이다.이러한 시설 사업 추진을 통하여 사업상에
내포된 주요 위험 요소들을 모두 민간이 부담하도록 하여 공공 부문의 가장 큰 취
약점인 효율성을 이룩함으로써 총사업비용의 금전적 가치(VFM:ValueforMoney)
가 확대되도록 하고 있다.38)
이러한 방식은 민간사업자가 시설을 건설하여 일정기간 소유․운영한 뒤,공공부
문에 양도하는 방식(BOT)이라고 할 수 있다.또한 영국에서는 BOT외에 민간부문
이 건설한 뒤,직접 소유․운영하는 방식인 BOO(Bulid-Operate-Own),시설완공
후 공공부문에 양도한 뒤,시설의 운영권을 갖고 운영하는 방식인 BTO(Bulid-Tra
nsfer-Operate),시설완공 후 공공 측에 시설을 매각한 뒤 이를 임차하여 운영하는
방식인 BSO(Bulid-Sell-Operate)등의 다양한 방식에 의거 사업을 추진한다.

444...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 節節節次次次

영국의 PFI사업추진철차는 크게 대상사업 선정절차,사업시행자 선정절차,사업
실시절차의 3단계로 이루어진다.
첫째,대상사업선정절차에서는 사회기반시설에 대한 필요성을 인식하고 나서 자
금의 유용성(VFM,ValueForMoney)을 검증한 후 민간투자사업 실시여부를 결정

37)http://www.partnershipsuk.org.uk.
38)삼정․KPMGFAS,노무라종합연구소,전게논문,11면.
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하고 당해 민간투자사업의 특성을 감안하여 사업시행자선정계획을 수립하는 절차
로 구성된다.이때 공공비교대안에 대한 평가,사업사례작성,프로젝트 팀 구성,입
찰절차수립이 이루어진다.
둘째,사업시행자선정절차에서는 당해 PFI사업에 대한 참여의향서 제출요청을 유
럽관보(OfficialJournaloftheEuropeanCommunity;OJEC)에 공고하여 참여의향
서를 제출받고 이를 평가하여 입찰적격자명단(Long-list)을 결정하고 이들을 대상
으로 약식입찰서(Indicative bid)를 제출받아 이중에서 3～4개정도의 입찰대상자
(Short-list)를 선정한 후 최종제안서(BestandFinalOffer)를 제출 받아 제안서 평
가과정을 거쳐 우선 협상권자를 지정하고 최종 조율 및 자금제공자와의 협의를 통
해 계약을 체결하고 사업을 시행하게 한다.
이러한 PFI사업 절차는 개별사업에 따라 다소 차이는 있으나 일반적인 형식에
따라 비슷하게 추진되며 개략적인 추진과정은 다음과 같다.39)
먼저 지방행정 주무관청(Council)이 관할지역 내 PFI사업이 합당한지 여부를 조
사하기 위하여 타당성 검토(feasibilitystudy)를 실시한다.영국 PFI프로젝트를 위
한 타당성 조사는 경제적․사회적 타당성 분석이라기보다는 PFI프로젝트를 수행
하기 위한 프로젝트의 범위 결정 및 적절한 대안의 검토를 위해 수행된다.예를 들
면,학교에 대한 신규 수요가 있는 경우,프로젝트의 규모는 어떻게 가져갈 것인지,
기존 학교를 증축 또는 개축해야 하는지,아니면 신설해야 하는지 여부를 사업조건
및 인구 분포 등 여러 요소를 고려하여 결정하는 내용이 타당성 조사의 주요 내용
이 되며,이러한 타당성 검토는 지방행정 주무관청에 의하여 수행한다.타당성이
있다고 판단되면 PSC(PublicSectorComparator)40)를 산출한다.PSC를 통해 민간
투자사업으로 진행할 지의 여부 및 민간 투자 사업이 일반 국가재정사업과 비교하
여 얼만큼의 화폐적 가치(valueformoney)를 이루어 낼 수 있는지를 확인한다.
PSC산정결과 민간투자사업 추진이 합당하다고 결정되면,다음 단계로 지방행정
주무관청이 사업계획서(OutlineBusinessCase)를 중앙정부부서(예 :학교의 경우는

39)삼정․KPMGFAS,노무라종합연구소,전게논문,15-21면.
40)PSC는 정부가 프로젝트를 수행하였을 경우 소요되는 비용을 산출하여 임차료 등의
지급액 등을 미리 예상하여 민간제안에 대한 적정성을 검토하는 것을 말한다.
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교육부(DepartmentofEducationandSkills))에 제출하며 이를 통하여 PFICredi
t41)을 요청한다.교육부 및 ProjectReview Group은 사업계획서 평가 및 사업계획
의 승인여부를 결정하며,승인이 날 경우 중앙 정부부서에서 PFIcredit를 고려하여
예산을 편성한다.
신규 PFI사업의 추진을 확정하고 중앙정부 승인에 의해 예산을 편성한 지방행정
주무관청은 ‘협상절차방식’(NegotiatedProcedureOption)에 의거하여 OJEC(Official
JournaloftheEuropeanCommunity)에 사업 내용을 공고함으로서 사업 입찰 절차
를 개시한다.OJEC에 공고된 내용을 토대로 사업에 관심이 있는 사업자는 지방행
정 주무관청에 사업참여의향서(ExpressionofInterest)를 공고에 정해진 기간 내에
제출한다.
사업참여의향서를 제출한 사업자에 한하여 지방행정 주무관청에서 예비심사설문
지(PreQualificationQuestionnaire)를 배포하며,배포된 예비심사설문지42)는 사업
자들이 설문에 답하는 형식으로 작성한 후 지방행정 주무관청에 제출하여 심사43)
를 받게 된다.지방행정 주무관청은 예비 심사 후 3～4개의 입찰자를 선정하고 사
업제안서와 성과 시방서44)를 배포한다.
선정된 입찰자들은 지방행정 주무관청이 정해준 기간 내(선정 후 3～5개월)에 세
부 사업계획서를 작성하여 제출한다.사업계획서에는 위의 outputspecification및
계약서 초안을 근거로 한 민간사업자의 기본계획,구상,기본설계,운영 및 재원 조
달 계획 등 상세사업 내용이 모두 포함된다.제안서제출 후 주무관청의 제안서 검

41)PFICredit란 영국에서 PFI사업을 위하여 중앙 정부 부서가 재무부에 요청하는 예산
을 의미한다.PFIcredit은 PFI사업 지원에 필요한 정부 보조금을 현재 가치로 할인한
값으로 계산되며 현재 적용되는 할인율은 명목 기준 6.6%,실질 기준 3.5%이다.

42)예비심사설문지에는 다음과 같은 내용들이 포함된다.법인 상세 정보 (법인명,본사소
재지,설립일,사업자등록번호 등),담당자 정보,컨소시엄 및 SPV 구성,재무제표 및 관
련 재무 정보,보험 정보,사업 수행 능력 및 기술력 요약이다.

43)사업에 따라 약간의 차이가 있을 수 있으나 일반적인 배점기준으로서,업자의 법적 적
격성 유무,재무상태 등의 각종 재무비율(B/Sratio,profitability)(15%),실적(5%),규모
(32%),과거 사업수행 경험(32%),프리젠테이션(16%)등이다.

44)Outputspecifications에는 사업 전반에 대한 정부의 요구 조건이 세부적인 수준으로
작성된다.예를 들어 학교의 경우는 교실의 수,면적,학생 수용 능력,전기,냉난방 시
설,availability를 비롯한 관리․보수업무 등의 상세 기준 및 조건 등이 제시된다.
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토 기간은 대략 2～3개월이 소요되며,구체적인 선정기준은 사업마다 약간의 차이
가 있으나 원칙적으로 두 가지 요소45)를 신중히 검토하여,2개의 입찰자들을 선정
하여 최종제안서(BestandFinalOffer)를 제안하도록 하거나 1개의 우선협상대상
자를 선정한다.
선정된 우선협상대상자와 주무관청은 최종 계약서상에 기재되는 미미한 내용들
을 협의하여 계약서의 최종 문서화를 통해 계약을 마무리한다.우선협상대상자 선
정과정에서의 협상내용은 구속력이 있으며,상업적으로 중요한 내용은 대부분 실시
협약에 반영되게 된다.46)주무관청이 우선협상대상자와 계약을 체결한 후에는 우선
협상대상자는 계약의 내용(terms& conditions),최종 financialmodel,위험의 배분
등을 포함한 fullbusinesscase를 작성하여 주무관청에 제출한다.일반적으로 계약
체결 후 한 달 내에 착공 및 시공에 들어간다.

555...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 特特特徵徵徵

영국의 민간투자법제 특징은 제도적인 측면을 계속 보완․수정하여 실무에 적극
적으로 반영한다는 점과 민간투자사업의 타당성 검증과정에서 공공비교대안(PSC:
PublicSectorComparator)을 작성하고,협상에 있어 협상절차방식(NegotiatedProcedure
Option)에 의거 사업자를 선정한다는 것이다.
첫째,제도적인 측면을 살펴보면 영국 재무부는 민간투자계약에 관하여 PFI표준
계약서(HM TreasuryStandardisationofPFIContractsversion3)를 마련하여 공
공부문과 민간부문 양쪽 모두 자유롭게 이용 가능한 최신 버전의 민간투자표준계
약서를 재무부웹사이트를 통해 공급하고 이를 통하여 민간과 공공부문에게 다양한
정보를 제공함으로써 민간투자사업의 효율성을 담보하고 있다는 점이다.
45)재무적으로 민간사업자에 대한 지급액제안이 타당한가?(AffordabilityoftheSolution)
와 민간사업자의 시설물 건설관리운영제안이 실제로 실현 가능한가?(Deliverabilityof
theSolution)를 검토한다.

46)우선협상대상자에서 탈락한 사업자에 대한 보상제도는 없다.따라서 우선협상대상자로
선정되지 못한 민간사업자의 소요된 재무,설계,법률 자문사 및 용역기관에 대한 비용
은 일반적으로 우선협상자로 선정된 다른 프로젝트에 대한 equityreturn을 통하여 보
상받게 된다.
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둘째,민간투자사업의 타당성 검증과정에서 공공비교대안(PSC)을 작성하는 것으
로,공공비교대안은 민간투자 사업으로 진행하는 특정사업에 대하여 정부가 PFI사
업 적용이 가능한지를 알아보는 타당성검토 후 작성되는데,이는 해당사업을 재정
사업으로 추진했을 때의 소요비용 및 건설기간,운영 등을 비교해 보는 상대적인
비교기준이다.이러한 공공비교대안은 해당사업을 민간투자 사업으로 진행할 것인
지,재정사업으로 진행할 것인지를 결정하는 기능을 가지고 있다.
셋째,협상에 있어 협상절차방식(NegotiatedProcedureOption)에 의거 사업자를
선정한다는 것이다.협상시 제출된 사업계획서를 ‘정부지급액제안’과 ‘민간 사업자
에 의한 시설물의 건설,관리운영의 실현가능성’을 중점으로 검토하고,평균 2개 이
상의 입찰자를 선정해 최종제안서(BestandFinalOffer)를 제출받아 그 최종제안
서의 검토를 통해 최종적으로 협상대상자를 선정하고,제반업무에 대한 협상을 통
하여 사업내용을 확정한다는 것이다.이러한 과정에서 예비 협상자에게는 인터뷰와
프리젠테이션을 이용하여 주무관청의 요구사항,운영방안,서비스 제공계획 등을
자세히 설명할 수 있는 기회가 주어진다.즉,영국은 민간투자에 있어 협상절차에
큰 비중을 두고 있으며,협상대상자 선정과정에서 일차적으로 사업참여의향서를 제
출한 자를 심사하고,다시 최종제안서를 제출받아 협상대상자를 선정하는 두 번의
심사과정을 거친다는 점으로 협상대상자 선정에 신중을 기한다는 점이다.
넷째,영국의 PFI의 또 다른 하나의 특징은 활발한 부대사업의 추진과 민간투자
일련의 절차에서 정부의 개입을 최소화하고 있다는 점을 들 수 있다.부대사업으로
인하여 민간사업자가 제시하는 수익 이상의 수익이 생길 경우에는 주무관청과 민
간사업자는 50:50으로 수익을 공유한다.47)부대사업에 대한 정부의 적극적인 권장
은 더 많은 사업 참여를 유인하는 요소이기도 하다.또한 민간의 창의성과 효율성
이 극대화되도록 해당 PFI사업의 추진에 있어 정부개입을 최소화한다.
이에 따라 정부는 특정시설이 필요로 하는 주요기능 및 서비스성과 목표만 지정
하고 민간이 해당사업 전반에 대해 책임지도록 제도를 운영하고 있으며,이러한 결
과 영국에서는 DBFO방식이 가장 일반적인 방식으로 자리매김하고 있다.
47)도종광․노대섭․서철수․이승훈․이경우․이기완․봉승권,「What's,How toBTL
(임대형 민자사업 업무메뉴얼)」,일간건설신문,2006,279-289면.
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666...成成成功功功的的的인인인 事事事例例例 및및및 評評評價價價

영국에서의 PFI방식에 의한 성공사례는 병원건립사업,교육시설건립사업,공공건
물건립사업 등 다양한 분야에서 나타나고 있다.병원사업으로는 다렌트벨리 병원
(DarentVallyHospital)이 있는데,PFI방식으로 건립된 최초의 대형병원으로 기존
에 세 곳에 분산되어 있던 노후 병원을 대처하기 위하여 1997년 착공하여 2000년
에 완공한 병원으로 영국 감사원은 PFI방식으로 추진함으로써 창의적 설계,공기
단축 등의 효과 및 비용 측면에서도 3%이상의 절감효과가 있었다고 발표하였다.
학교사업으로는 야들레스학교(YardleysSchool)가 손꼽히고 있는데 영국은 미래
를 위한 학교 건설(BuildingSchoolsfortheFuture)이라는 가치 아래 노후화된 학
교 시설을 PFI방식을 통해 21세기 최첨단시설로 교체하고 있다.YardleysSchool
은 옥상 정원,체육관,녹음실 등을 갖춘 최첨단 학교로,학교사업 중 PFI우수 사례
로 선정된 이 학교의 졸업생들은 학업성취도가 13%이상 향상되었다고 한다.
영국은 우리나라와는 달리 관공서 건물도 민간투자 대상으로 하고 있다.영국정
부는 두 곳으로 분산되어 있던 재무성 빌딩을 통합한 새로운 건물을 PFI방식으로
추진했다.당초 계획보다 한 달 앞서 준공된 이 건물은 레스토랑과 인터넷 카페 등
의 편의시설을 갖추고 있어 직원들의 사랑을 받고 있다.또한 영국 정보국 건물은
2004년 3월에 완공 되었으며,총사업비가 4억8000만 파운드로 PFI방식으로 건설된
건물 중 유럽 최대의 규모로서,민간사업자는 청소,구내식당,비품 등의 시설 유지
관리 뿐만 아니라 경비,통신 등의 서비스도 제공하고 있다.그리고 영국 국방부에
서는 PFI사업으로 추진한 헬기 전문학교를 건설하여 1997년 3월부터 매년 230명의
조종사를 배출하고 있으며,민간사업자는 시설운영 및 헬기관리를 담당하고 있다.
이 헬기비행전문학교는 국방부가 직접 운영할 때 보다 15년 동안 8000만 파운드를
절감할 것으로 예상하고 있다.48)
한편,영국의 감사원(NationalAuditOffice,NAO)은 2002년까지 완공된 PPP민자
사업의 시공 성과에 대한 평가를 실시하여 발표하였다.평가는 비용,공기,품질을

48)기획예산처․한국개발연구원 보도자료,“국민편익 앞당기는 새로운 투자방식 BTL”,
12-13면.
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기준으로 이루어졌는데 결론은 PPP조달방식이 양질의 결과물을 주어진 비용과 공
기 내에 대부분 제공하였다는 것이다.이는 건설비와 운영비가 사전에 확정되므로
비용 산정에 신중을 기하며,시설이 완공되어야 수입이 발생한다는 점과 시공의 질
이 운영비용과 직결된다는 측면 등 PPP사업의 유인구조가 적절히 작용하였기 때문
으로 분석하였다.
보다 구체적으로 살펴보면 37개 PPP사업에 대해 조사한 결과 29개 사업(88%)이
계약 당시의 가격을 준수한 것으로 나타났으며,비용이 초과한 경우도 대부분 주무
관청의 당초 계약 내용 이외의 요구사항을 수용하기 위한 것으로 판명되어 과거
다른 조달방식에 의한 계약의 가격 준수율이 27%에 불과한 것과는 큰 대조를 보
인다고 하였다.또한 37개 PPP사업 중 28개 사업(86%)이 계약상의 공기를 준수한
것으로 나타났고 공기를 지키지 못한 9개 사업 중 6개의 지체기간은 2개월 이내인
경미한 것이었으며,어떤 경우이든 공기지연에 따른 지체상금이 부과되었으며,공
기 준수율에 있어서는 과거 다른 조달방식의 공기 준수율(30%)보다 PPP사업이 월
등하였다고 한다.
그리고 PPP계약에 의한 시공결과물의 평가가 가장 어려운 항목이었으나 발주처,
사용자 등에 대한 설문조사에 의하면 설계,시공 과정,서비스 질에 있어서 대체로
만족하고 있는 것으로 보고 있다.영국 재무성(HMT)이 2002년에 시행한 사업자에
대한 설문조사에 따르면 사업자들도 PPP사업구도의 큰 틀에서는 긍정적인 평가와
함께 국가적인 사업에 참여한다는 자부심을 보여 주고 있으나 일부 우려도 제기되
었다.대표적으로 높은 입찰비용과 긴 조달기간이 지적되었고 협상과정에서 정부가
지나치게 사업관련 위험을 사업자에게 전가하려 한다는 불만도 있었다.정부는 제
도를 표준화,투명화,지침화하는 한편 담당 공무원에 대한 교육을 강화하여 문제
를 최소화하려고 노력중이나 탈락자에 대한 입찰비용의 보상은 근본적인 해결책이
아니라고 하였다.
또한 PPP사업 성격에 따라서는 공공부문에서 민간부문으로의 고용승계가 필요할
경우가 있는데 정부는 지침을 통하여 PPP사업의 편익(ValueforMoney)이 고용
조건의 악화를 수반하여서는 안된다는 점을 명시하고 있으나 정작 고용승계가 되
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는 당사자들은 고용조건 변화에 불만이 있는 것으로 보고되고 있다.
이와 같이 영국의 PPP사업이 대내외적으로 성공적이었다는 평가를 받고 있음에
도 자국 내에서는 몇 가지 개선점이 지적되고 있다.첫째,사업자와 정부간의 신뢰
가 부족하여 갈등이 발생하는 경우가 많은데 민자사업은 계약을 넘어서 상호 존중,
믿음,이해가 상충되는 경우 양보의 정신으로 접근되어야만 성공할 수 있다는 점을
강조하고 있다.둘째,민자사업이 사업자의 창의와 경쟁을 충분히 유도해 낼 수 있
기 위해서는 추가적인 제도개선이 이루어져야 한다고 한다.49)

ⅡⅡⅡ...日日日本本本의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

111...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 導導導入入入 및및및 推推推進進進現現現況況況

일본에서는 오래 전부터 민간위탁,제3섹터방식50)에 의한 사무 사업의 외부화 및
민간활력을 공공시설의 정비 및 공공서비스 제공 등에 도입하고자 하는 노력을 많
이 기울여 왔다.51)최근에 들어서는 민간위탁,제3섹터를 통한 기존의 민간자본과
경영노하우를 공공시설 정비 등에 도입하는 사업 방식에서 한걸음 더 나아가 민간
투자제도를 도입하여 상당한 성과를 거두고 있다.일본의 민간투자제도는 민간 사
업자에게 사업을 맡김으로써 민간자금을 활용하고 민간의 경영 및 기술능력을 활
용하여 공공시설의 정비나 공공서비스를 제공하는 새로운 행정기법52)으로,1980년
대부터 적극적으로 SOC시설에 대하여 민간자본을 유치하기 위한 노력을 하였다.
법률적으로 제도화 된 것은 1986년 민간사업자의능력활용에의한특정시설의정비촉
진에관한임시조치법(이하“민활법”이라 한다)이 제정되면서부터이다.

49)건설교통부,전게서,36-37면.
50)3섹터 방식은 공적목적을 가짐과 동시에 운영 면에서는 민간의 노하우를 활용한 사업
으로 국가나 지방공공단체와 민간이 함께 자금을 이끌어 내어 설립하는 법인을 말한다.
이 방식은 공공성을 확보하고 운영면에 있어서는 유연한 대응이 가능하지만,민간기업
의 책임운영의 범위가 불명확해지거나 결과적으로 효율적인 운영이 실현되지 않을 가
능성도 있다(http://www8.cao.go.jp/pfi/).

51)官木康夫,「第三セケタ一と PFI:役割分擔と正しい 評價」,ぎようせ い,2000,9面.
52)建設政策硏究所․公共社業問題 Project,前揭書,12面.
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그 이후 우리나라와 마찬가지로 민활법에 여러 가지 민간자본유치의 제약요인들
을 해소하기 위하여 1999년 7월“민간자금등의활용에의한공공시설등의정비등의촉진
에관한법률”을 제정하고 2003년 3월 동 법의 이념과 실현을 위한 기본방침을 책정
하여 민간투자사업의 범위를 구체화하는 등 활발한 노력을 하고 있다.법이 공포되
고 실행되는 가운데 1999년 총리부에 ‘민간자본등활용 사업추진실’이 설치되고 법
의 효과적인 실시와 관계기관간의 원활한 교류를 위한 민간투자 관계기관 연락회
의가 설치되는 등 법 추진을 위한 기구들이 설치되었다.
일본에서의 민간투자제도는 국민에게 저렴하고 질 좋은 공공서비스 제공 및 행
정과의 관계양상 개선,민간사업기회의 창출로 인한 경제활성화에 공헌하는 효과가
있었다고 한다.53)
현재까지의 일본 민간투자는 지역주민과 밀착된 시설을 중심으로 이루어져 시민
들에게 많은 편익을 주고 있다.특히 국공립학교를 중심으로 노후화된 학교시설을
민간사업자의 투자로 신축,개축하고 거기에다 생활권 여가시설을 같이 개발함으로
써 학교를 매개로한 생활권여가시설 인프라를 구축하고 있다.
또한,일본의 민간투자 사업은 지자체 주도의 교육․문화․복지 등의 생활기반시
설이 활발하게 이루어지고 있으며,건수대비 서비스 제공형의 방식이 압도적이다.
각 지자체는 전문성을 보완하기 위해 Advisory용역54)을 시행하고 있으며,55)제도
도입이후 2005년 9월까지 PFI방식으로 추진되고 있는 사업은 211건이다.그 중 68
개 시설은 완공하여 서비스를 제공하고 있다.구체적으로 살펴보면 교육․문화시설
67개,생활․복지시설이 12개,의료․환경시설이 37개,산업시설이 10개,토목시설
(교통시설)이 28개,경비시설이 9개,공공청사․공무원 숙소가 24개,복합시설 등이
24개이다.56)

53)http://www8.cao.go.jp/pfi/참조.
54)Advisory용역이란 건축․금융․회계․법률 등 종합 자문 컨설팅 업체를 입찰에 의해
선정하여 VFM 평가,REF작성,평가 협상 협약안 작성 등의 지원을 하는 용역지원을
말한다.

55)이승수,“일본의 민간투자사업 사례”,「건설경제」통권 51권,국토연구원,2007년 봄
호,96-97면.

56)기획예산처 보고자료,“일본 2차시찰팀 조사결과 보고”,2005.12,8-10면.
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민간투자 사업비 측면에서 살펴보면 2005년 9월까지 총사업비는 7.7조원이며,현
재 일본의 PFI사업 규모는 연간 1500～2000억엔(한화 1조 3000억～1조 7000억)이
다.이는 일본의 연간 공공사업 예산의 17～18%에 해당하며,현재 일본에는 노후
된 사회기반시설이 많기 때문에 매년 사업량이 늘어나고 있는 추세로 향후 PFI규
모는 연간 2조엔(한화 약 17조원)까지 늘어날 것으로 예상된다.교육문화시설과 청
사,관광시설 등에 각 지방자치단체들의 관심도가 높고 폐기물 처리장 및 의료,공
영주택 등에 대한 수요가 크게 늘어나고 있어 향후 일본의 사회기반시설 사업은
PFI가 주도해 나갈 것이라는 전망도 나오고 있다.57)

222...日日日本本本 PPPFFFIII法法法인인인 民民民活活活法法法의의의 主主主要要要內內內容容容555888)))

일본의 민활법은 총 23조와 부칙 3개조로 구성되어 있다.제1조는 ‘목적’으로 이
법률은 민간의 자금,경영능력 및 기술적 능력을 활용한 공공시설 등의 건설,유지
관리 및 운영의 촉진을 도모하기 위한 조치를 강구함으로써 효율적이고 효과적으
로 사회 자본을 정비하고 국민경제의 건전한 발전에 기여함을 목적으로 한다고 기
술하고 있다.제2조는 민활법에 관한 ‘정의’로서 공공시설에 대한 정의를 하고 있으
며,공공시설의 내용은 도로,철도,항만,공항 등의 공공시설,청사,숙소 등의 공
용시설,공영주택 및 교육문화시설,의료시설,사회복지시설,갱생보호시설,주차장,
지하상가 등의 공익적 시설,정보통신시설,열공급시설,재활용시설,신에너지시설,
관광시설 및 연구시설,위 각호에 준하는 시설로 정령에서 정한 것이라 규정하고
있다.또한 특정사업에 대한 정의와 공공시설의 관리자 등에 대한 정의도 하고 있
다.특정사업이라 함은 공공시설 등의 정비 등에 관한 사업(시가지 재개발사업,토
지구획정리사업,기타 시가지개발사업)으로 민간의 자금,경영 능력 및 기술적 능력
을 활용함으로써 효율적이고 효과적으로 실시되는 것을 말한다.
제3조는 ‘기본이념’으로 공공시설 등의 정비 등에 관한 사항은 국가 및 지방공공

57)이명식,“외국의 민간투자제도 분석에 의한 BTL사업의 활성화”, 「교육시설」제13
권 제3호(통권 제56호),한국교육시설학회,2006.7,87-88면.

58)본 법률은 2002.5.29.개정 법률 제45호의 내용이다.
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단체와 민간사업자의 적절한 역할분담 및 재정자금의 효율적인 사용의 관점에 입
각하여 해당 사업으로부터 발생하는 수익 등으로 이에 필요한 비용을 지불하는 것
이 가능하다는 이유로 민간사업자로 하여금 수행하게 하는 것이 적절한 것에 대하
여는 가능한 한 그 실시를 민간 사업자에게 맡기는 것을 내용으로 한다고 하며,특
정사업은 국가 및 지방공공단체와 민간사업자의 책임분담의 명확화를 꾀하면서 수
익성을 확보함과 동시에 국가 등의 민간 사업자에 대한 관여를 필요 최소한으로
함으로써 민간사업자가 갖고 있는 기술 및 경영자원,그의 창의와 노력이 충분히
발휘되어 저렴하고 양호한 서비스가 제공되는 것을 목적으로 행하여져야 한다고
규정하고 있다.
제4조는 총리대신은 기본이념에 따라 특정사업에 대한 기본방침을 정하여야 한
다는 내용을 규정하고 있다.기본방침에 포함되는 내용은 민간사업자의 제안에 의
한 특정사업의 선정 기타 특정사업의 선정에 관한 기본적인 사항,민간사업자의 모
집 및 선정에 관한 기본적인 사항,민간사업자의 책임의 명확화 등 사업의 적정․
확실한 실시를 확보하는 기본적인 사항,법제․세제상의 조치 및 재정․금융상의
지원에 관한 기본적인 사항을 규정하고 있다.
제5조는 공공시설의 관리자는 기본이념에 따른 실시방침을 정하여야 한다는 내
용으로,실시방침에는 특정사업의 선정에 관한 사항,민간사업자의 모집 및 선정에
관한 사항,민간사업자의 책임의 명확화 등 사업의 적정․확실한 실시의 확보에 관
한 사항,공공시설의 입지 및 규모,배치에 관한 사항,사업의 계속이 곤란한 경우
의 조치사항,법제․세제상의 조치 및 재정․금융상의 지원에 관한 사항 등을 규정
하고 있으며,공공시설의 관리자 등은 실시방침을 정할 때에는 지체 없이 이를 공
표하여야 한다고 규정하고 있다.
제6조는 ‘특정사업의 선정’제7조는 ‘민간사업자의 선정’제8조는 ‘객관적인 평가’
를 규정하고 있으며,제9조는 지방공공단체가 특정사업에 관한 계약에서 그 종류
및 금액에 관하여 정령으로 정한 기준에 해당하는 것을 체결하는 경우에는 미리
지방의회의 의결을 거쳐야 한다고 하여 주무관청의 계약상의 시행착오를 거치지
않도록 다시 한 번 확인하는 과정을 거치도록 하고 있다.제10조는 ‘선정사업의 실
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시’제11조는 ‘국가의 채무부담’을 규정하고 있는데 국가가 선정사업에 대하여 채무
를 부담하는 경우 당해 채무를 부담하는 행위에 의하여 지출되어야할 연한은 당해
회계연도 이후 30년 이내로 한다고 규정하고 있다.
제11조의 2는 행정재산 대여,제12조는 국유재산 무상사용 등,제13조는 무이자
대출,제14조는 자금확보 등 및 지방채에 관한 고려,제15조는 선정사업자의 토지
취득,제16조는 법제․세제상의 지원,재정․금융상의 지원 등을 규정하고 있다.
제17조는 규제의 완화,제18조는 당사자간의 협력,제19조는 계몽활동 및 기술지
원 등에 관한 사항,제20조는 담보 부동산의 활용,제21조는 민간자금 등의 활용
사업추진위원회를 총리실에 둔다는 내용과 위원회는 이 법의 규정에 의하여 그 권
한에 속하는 사항을 조사 심의하는 외에 실시방침의 책정 상황,특정사업의 선정
상황,특정사업의 객관적인 평가 상황 기타 민간자금 등의 활용에 의한 국가공공시
설 등의 정비 등의 실시 상황을 조사 심의한다고 규정하고 있다.또한 민간사업자
등은 위원회에 대하여 민간자금 등의 활용에 의한 국가공공시설 등의 정비 등에
관한 의견을 제출할 수 있다고 규정하고 있다.그리고 위원회는 민간자금 등의 활
용에 의한 국가공공시설 등의 정비 등의 촉진 및 종합 조정을 위하여 총리대신 또
는 관계 행정기관장에게 의견을 개진할 수 있으며,관계행정기관,지방공공단체의
장 또는 관계 단체에 소관 업무를 수행하기 위하여 필요한 때에는 자료의 제출,의
견의 개진,설명 기타 필요한 협력을 구할 수 있다고 규정하고 있다.제23조는 위
원회의 조직,제24조는 정령에의 위임에 대하여 규정하고 있다.

333...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 對對對象象象 및및및 事事事業業業方方方式式式

일본은 민간투자의 대상에 있어 현행 PFI법은 “공공시설 등”이라는 표현을 쓰고
대상을 특정하지 아니하고 있다.민활법 제2조에서는 앞서 살펴본 바와 같이 도로,
기찻길,항만,공항,하천,공원,수도,수채,공업용수도 등의 공공시설,청사,숙소
등의 공용시설,공영 주택 및 교육 문화시설,폐기물 처리 시설,의료 시설,사회복
지 시설,갱생 보호 시설,주차장,지하상가 등의 공익적 시설,정보 통신시설,열
공급시설,신에너지 시설,재활용시설(폐기물처리시설을 제외한다),관광시설 및 연
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구시설 등으로 사회간접자본시설 및 생활기반시설 등을 포함하는 광범위한 시설로
규정하고 있다.즉,일본에서는 민간투자 대상을 광범위한 의미에서의 공공시설 등
이란 표현을 씀으로서 다양한 민간투자가 이루어지도록 그 대상을 특정하지 아니
하고 있다.
이러한 공공시설의 개념에 대하여 일본 지방자치법 제244조는 지방자치단체가
설치하는 시설 중 주민들의 복지증진목적에 이용되는 시설이라 한다.이러한 공공
시설이 되기 위해서는 주민들의 이용에 제공되어야 하고,구역 내의 주소가 있는
자에게 이용되어야 하며,주민들의 복지 증진에 목적을 두는 물적 설비일 것과 지
방공공단체가 시설에 대한 어떠한 형태로든 권한(소유권,임차권)을 취득할 것을
요구하고 있다.59)
그리고 일본의 민간투자 추진방식은 민간투자비의 회수방식에 따라 독립채산
형․서비스제공형․민관협조형으로 분류된다.60)첫째,독립채산형은 민간부문이 시
설의 건설 및 운영을 담당하고 최종수요자로부터의 이용료수입으로 비용을 회수하
는 방식61)이다.공공부문은 사업허가 등을 부여할 뿐이며,원칙적으로 민간사업자
가 위험부담을 진다.이러한 방식에 의한 사업에는 유료도로,유료교량,터미널시
설,공항시설 등을 있으며,민간철도나 전력․가스 통신사업 등도 이와 같은 방식
에 의해 시행된다.
둘째,서비스제공형은 민간부문이 시설을 건설,운영하는 서비스를 제공하고 공
공부문으로부터 사업비용을 회수하는 방식62)으로 사업위험은 원칙적으로 민간사업
자가 부담하지만,비용은 공공부문이 부담한다.이러한 방식에 의한 사업으로는
국․공립병원 등이 있다.
셋째,민관협조형(JointVenture)은 영국의 민관협조형(JointVenture)과 비슷하나
영국의 경우는 정부와 민간부문이 공동으로 출자할 때 민간부문이 사업전반에 대
하여 최종적인 운영책임을 갖게 되는 반면에 일본은 공공사업 부문과 민간사업 부

59)http://www8.cao.go.jp/pfi/.
60)光多長溫․杉田定大編著,「日本板PFIガイドブツク」,日刊工業新聞社,1999,7-8面.
61)이는 영국의 독립채산형(FinanciallyFree-StandingProject)과 유사하다.
62)이는 영국의 서비스제공형(ServicesSoldtoPublicSector)과 유사하며,일본 민간투자
사업에서 가장 많이 이용되는 사업형태이다.
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문을 명확하게 구분하고 계약체결을 통하여 위험을 분담한다는 점에서 차이가 있
다.이러한 형태에 의한 사업으로는 주로 도시개발사업 및 공항청사 등과 같은 각
종 복합시설 등의 개발에 이용된다.
또한 사업시행방식 유형은 주로 BTO(Build-Transfer-Operation),BOT(Build-
Operate-Transfer),BOO(Build-Own-Operate)및 RO(Rehabilitate-Operate)방식63)이
적용되고 있다.현재까지 진행된 민간투자에 있어 사업형태 및 사업방식의 비율을
살펴보면,서비스 제공형이 약 71%,독립 채산형이 약 12%,민관 협조형 약 13%
의 수준이고 서비스제공형과 독립채산형의 혼합형태가 약 3%,서비스 제공형과 민
관협조형의 혼합형태가 약 1%로 나타나고 있으며,BOT가 약 29%,BTO가 약 5
6%,RO가 약 2%,BOO가 약 7%,혼합형이 약 6%로 일본 민간투자는 서비스 제
공형,BTO방식이 주도하고 있다.64)

444...民民民間間間投投投資資資事事事業業業 節節節次次次

일본의 PFI사업추진절차는 ‘사업의 발안,실시방침의 책정 및 공표,사업방식의
검토,PFI사업지정,민간사업자의 모집,평가,협정 등의 체결,사업의 실시와 감시
절차’로 진행된다.즉,일본 PFI사업 추진절차는 크게 ‘대상사업 선정절차’와 ‘사업
자선정절차’및 ‘계약의 체결절차’의 3단계로 구분된다.PFI사업의 개략적인 추진절
차는 다음과 같다.65)66)
일본의 경우는 기본적으로 정부나 지자체의 발안에 의해 사업이 성립된다.법적
으로는 민간에 의한 발안이 가능하지만 아직 그 예는 한 건도 없는 상태다.주무관
청은 주민의 요구,서비스의 성격에 비추어 PFI사업으로서 적합성이 높고,사업의
실시가 시급하다고 판단되는 사업에 대해 실시방침을 책정하는 등의 수속에 착수

63)RO방식은 기존시설의 개보수를 행하는 사업방식으로 일본에서 이러한 방식으로 PFI사업
을 진행한 대표적인 사례로는 다마지역 유스프라자 정비사업 등이 있다(http://www8.cao.go.
jp/pfi/).

64)삼정․KPMGFAS,노무라종합연구소,전게논문,69-70면.
65)상게논문,71-77면.
66)일본의 PFI사업 추진절차는 일본 내각부 싸이트 http://www8.cao.go.jp/pfi/참조.
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한다.67)
먼저,기본방침에 의거 특정사업을 선정하게 되는데 특정사업의 선정은 PFI기법
의 도입을 상정하고 있는 공공사업에 대해 VFM(ValueForMoney)68)을 검토함으
로써 PFI방식의 효과를 확인하여 대상사업을 PFI사업으로 자리매김하는 것을 목적
으로 하고 있다.
PFI사업으로 확정되면 민간 사업자를 모집한다.지방자치단체는 사전에 모집요항
등을 준비하고 이를 공표한다.자격심사에 통과하여 응모제안에 참가하는 민간사업
자는 자치단체에 따라 준비된 모집요항의 조건을 준수한다는 전제하에 응모제안을
한다.응모제안에 참가한 사업자를 대상으로 사업자를 선정하게 되는데,사업자 선
정에 있어 가능한 민간사업자의 창의연구가 발휘되도록 유도 하고,응모한 자 가운
데 일정한 평가 방식을 거쳐 사업자를 결정한다.
사업자가 결정되면 PFI사업과 관련하여 지방자치단체와 민간사업자는 계약을 체
결하고 당해 시설을 건설한다.민간사업자와 공공의 사이의 계약은 각각의 단계에
대한 계약을 맺기 보다는 일체적인 계약을 위해 먼저 기본협정서를 체결하고 각
단계에서의 상세한 법적관계를 규정하는 계약서는 기본협정서의 부속문서로 하는
이른바 ‘엄브렐러 방식’을 채용한다.

67)일본의 PFI법 제5조에서는 공공시설 등의 관리자 등이 특정사업의 선정 및 민간사업
자의 선정을 하고자 할 때에는 특정 사업의 실시에 관한 방침(실시방침)을 정하도록 되
어있다.실시방침은 PFI사업을 실시할 때의 사업조건이나 기본적인 생각을 표명한 것으
로 가능성 조사에서 검토한 사업 프레임 및 모집요항에서 상세하게 설명한 사업 리스
크 분담이나 사업조건을 그 내용으로 한다.

68)VFM이라 함은 일반적으로「지불에 대해서 가장 고가치의 서비스를 공급 한다」는
사고방식이다.동일한 목적을 가지고 있는 2개의 사업을 비교할 경우,지불에 대해 고
가치의 서비스를 공급하는 쪽을 그 다른 쪽에 대해「VFM이 있다」라고 하며 나머지
다른 쪽을 그 다른 쪽에 대해「VFM이 없다」라고 한다.PFI사업은 공공부문이 스스로
실시하는 경우에 비해 VFM이 있을 경우에는 PFI사업으로 실시하는 것이 타당하다고
판단한다.일본에서의 VFM은 보통 10%대가 많으며,야오시립병원 유지관리운영사업의
VFM은 약 13%,이치가와시립제7중학교정비사업의 VFM은 약 30%,다마지역 유스프
라자 정비사업의 VFM은 약 11%,쿠와니시도서관 등 복합공공시설특정사업의 VFM은
약22%로 나타났다(http://www8.cao.go.jp/pfi).
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555...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 特特特徵徵徵

이러한 일련의 민간투자법제상에서 특징을 보면 영국의 경우와 마찬가지로 제도
적인 측면을 계속 보완 수정하여 실무에 적극적으로 반영하고 있으며,민간투자사
업의 타당성 검증과정에서 영국의 공공비교대안과 동일한 개념인 VFM(Valuefor
Money)검토를 수행한다는 점이다.그리고 영국과 마찬가지로 부대사업의 적극권장
을 통한 민간투자를 적극 유치하고,민간투자사업 수행과정에서 절차의 간소화를
이루었다는 점에서 높이 평가되고 있는데 구체적인 내용을 보면 다음과 같다.
첫째,현행 일본의 PFI법에서 그 목적 및 대상을 구체화시키고 있다는 점이다.
“민간의 자금․경영 및 기술능력을 활용하여 공공시설의 기획,건설,유지관리 및
운영의 촉진”이라는 내용을 목적조항에 기술하고 있으며,제3조에서 “국가 및 공공
단체와 민간사업자의 책임분담의 명확화 도모,수익성의 확보,민간 기술 및 경영
자원등의 발휘 등”의 내용까지도 언급하고 있다.또한 민간투자의 대상에 있어서도
“공공시설 등”이라는 표현을 쓰고 대상을 특정하지 아니하고 있으며,국가의 채무
부담기간(최장 30년)을 법에서 명시하고 있고,지방공공단체가 특정사업에 관한 계
약에서 그 종류 및 금액에 관하여 정령으로 정한 기준에 해당하는 것을 체결하는
경우에는 미리 지방의회의 의결을 거쳐야 한다고 하여 주무관청의 계약상의 시행
착오를 거치지 않도록 다시 한 번 확인하는 과정을 거친다는 점이다.
둘째,영국의 공공비교대안(PSC)과 동일한 개념인 VFM(ValueforMoney)검토
를 수행한다는 점이다.VFM 검토는 동일한 목적의 2개 사업방법을 비교해 동일한
비용을 투여하여 고가치의 서비스를 제공하는 사업을 선별해 내는 방법으로 VFM
이 있는 사업으로 선별되어야 PFI사업으로 추진할 수가 있다.VFM의 중점검토사
항은 비용,서비스 수준,리스크의 이전 가능성 등이다.VFM의 증가요인은 민간사
업자의 know-how,기술능력,성능발주,사양합리화,수익인센티브,LCC(LifeCycle
Cost)Risk감소 및 효율화에 영향을 받으며,감소요인은 민간사업자의 배당이익,
대출 금리의 증가 등의 자금조달비용의 증가,입찰비용,자문비,세금 등이 여기에
해당된다.VFM검토는 해당 사업의 민간투자사업으로 추진할 것인지를 검토함으로
써 민간투자사업의 위험요소를 줄이는 긍정적인 역할을 하고 있다.69)
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셋째,일본의 경우도 영국과 마찬가지로 부대사업을 적극 권장하고 절차의 간소
화를 통한 입찰수속의 원활화를 꾀하고 있다는 점이다.일본의 부대사업은 영국과
상이한데 부대사업을 PFI사업 범위 이외의 사업으로 취급하여 그에 대한 리스크를
본 사업과 완전히 분리시키고 있다.리스크를 완전히 분리시킨다는 점에서 영국의
경우보다 더 명확한 방법으로 부대사업을 추진할 수 있다는 장점이 있다.또한 PFI
사업수행절차과정에 주무기관과 민간사업자를 위한 ‘절차간소화 제도’를 통한 입찰
수속의 원활화를 이루고 있다.정책적으로 기본적인 경쟁의 원칙을 해치지 않는 범
위 내에서 입찰실시 이전의 입찰 설명서 등 계약서안의 적절한 수정을 허용하고
있으며,낙찰자 결정 후에도 필요에 따라 계약서안 수정이 가능하다.

666...成成成功功功的的的인인인 事事事例例例 및및및 評評評價價價

일본의 민간투자 성공적인 사례는 이치가와 시의 제7중학교 건립사업,쿠와나 시
의 도서관 건립사업,도쿄도의 정수장상용 발전설비 건립사업,치바 현의 광역폐기
물 처리사업 등이 있다.
이치가와 시는 인구 46만의 도시이며,56평방킬로미터의 인구밀집도가 높은 도시
이고 출생률은 1.18%정도로 낮으며 고령화가 진행 중이다.이치가와 시 제7중학교
는 42년 전 건설된 학교로서 노후도가 심각한 상태였으며,1988년까지 중학교 건물
개축을 위한 기본계획을 수립하였으나 재정난을 이유로 개축계획은 미루어져 있었다.
지리적으로 도쿄 메트로에서 걸어서 10분 정도이고 주변에는 보육원이 부족한
상태이며,고령자가 많이 거주함 따라 노인요양시설(케어하우스)의 필요성이 대두
되고 있는 배경 하에 복합시설을 기획하게 되었다.2001년도에 컨설팅을 실시하여
도입 가능성을 조사하였으며,VFM(ValueForMoney)분석결과,재정사업으로 하는
것 보다 BTL방식을 도입하여 추진하는 것이 시 재정부담이 9%정도 완화되는 것
으로 평가되었다.
이에 시설의 개축을 위하여 주무관청과 민간사업자간 체결한 계약금액은 한화

69)장덕찬,“교육시설 BTL민간투자사업에 있어서 설계과정 및 품질의 개선방향에 관한
연구”,연세대학교 박사학위논문,2006,48-49면.
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약 500억원 규모로 민간이 건설하여 학교측에 기부채납하고 주무관청이 건설비 및
운영비를 일부지급하고,민간사업자가 시설운영과 유지보수를 담당하는 구조이다.
본 사업은 유사 BTL사업과 달리 건설비 중 국고보조금에 해당하는 부분은 건설
준공시에 일괄 지불하는 것이 특징이다.시설유지보수 중 일부설비(정보기기 등)는
대상에서 제외되었으며,일괄 지불 외의 잔금에 대해서는 15년간 시가 민간 사업자
에게 분할 지급할 예정이다.본 시설은 당초 8층의 고층건물로 계획되었으나 오픈
시 소음 등 학교 수업에 지장이 있을 것을 우려하여 민간에서 5층으로 제안함으로
써 1년 만에 건설할 수 있었고,VFM(ValueForMoney)분석결과를 토대로 콘크리
트만으로 마감을 시도하는 일반건물에 비해 약20%이상의 건설비용을 절감할 수
있었다.또한 시설의 운영 면에서는 협약 상 민간사업자는 매분기별로 모니터링 보
고서를 자율적으로 작성하여 시에 제출하게 되어 있으며,시의 담당자는 이를 확인
하여 모니터링 결과 시설운영수준이 기준에 미달 시에는 패널티 포인트 제도를 적
용하여 포인트에 따라 운영비를 감액하며,민간사업자가 계속적으로 시설운영수준
이 기준에 미달 시에는 계약 자체를 해제할 수 있는 독특한 구조를 가지고 있다.70)
동 시설은 노후화된 학교시설을 최첨단의 시설로 개축하고 사업의 구조면에서도
패널티 포인트 제도를 적용하였다는 점에서 성공적인 사례로 꼽히고 있다.
두 번째 쿠와나 시 도서관은 미에현 쿠와나 시 쥬오치에 소재하고 있으며,기존
의 노후하고 협소한 시립도서관을 21세기형 미디어 도서관 및 복합공공시설의 건
설이라는 목적 아래 도서관,보건센터,근로청소년 홈,다목적 홀,편의시설을 갖춘
현대적인 건물로 2002년 6월에 시작하여 2004년 9월에 완공된 시설로서,민간부문
에서 설계,건설,시설유지보수,도서관 운영 등을 하는 구조로,시설을 건설한 후
일정기간 관리운영한 후 소유권을 이전해 주는 BOT 방식에 의한 사업이다.동 건
물은 기존의 시립도서관에 비해 연간운영 일수가 종전도서관에 비해 약10%증가
하였으며,개관시간 또한 기존의 시립도서관에 비해 개관시간이 연장되어 이용자의
편의를 도모하였고,소장 서적수도 종전 도서관에 비해 운영 년차에 따라 1.5배 내
지 2배가량 증가하였다는 긍정적인 평가를 받고 있다.71)
70)정민웅,“BTL방식을 활용한 지역주민의 생활권 여가시설 확충방안 연구-일본의 BTL
추진사례를 중심으로”,「관광연구논총」제18호,한양대학교,2006,271-273면.
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기타 성공적인 사례로는 첫째,도쿄도의 정수장상용 발전설비 건설 사업으로 동
사업은 전력회사로부터 공급받는 전력과는 별도로 독자적으로 발전장치를 설치하
여 정수장의 사용전력을 2계 통화하여 재해발생시 정수장 운전의 대응력을 제고하
는 것을 목적으로 시행되었다.사업자는 정수장내 발전설비를 설계,건설,유지관
리,운영하고 도쿄도의 수도국은 발전시설로부터 공급되는 전력과 증기를 사업자로
부터 구입하는 ‘서비스 구입형’의 형태를 취하고 있다.사업기간은 20년간으로 하고
사업종료 후는 사업자의 비용으로 설비를 철거해가는 BOO(Build-Own-Operate)방
식을 채택하고 있다.
둘째,치바 현의 광역폐기물처리사업으로서 사업자는 인근 4개에서 발생하는 일
반폐기물의 중간처리를 광역적으로 처리하기 위하여 직접용융방식의 폐기물처리시
설을 건설,유지관리하고 4개시의 위탁을 받는 조건으로 동 사업을 시행하였다.동
사업은 4개시와 3개 전문회사의 출자에 의한 제3섹터방식을 취하고 있는 것이 하
나의 특징이며,사업을 추진하는데 있어 4개시의 쓰레기처리 위탁료의 설정이 최대
의 이슈가 되었는데 결과적으로 각 년도의 위탁요금은 사업자의 각 년도 매출과
쓰레기처리량에 기초하여 쓰레기 성질별로 결정하기로 합의하였으며,동 사업 기간
은 가동 후 20년간으로 하였다.
이외에도 미에 현의 관광 교통시설 정비사업,이바라기현의 공공컨테이너 터미널
시설의 정비 및 관리운영사업,치바 시의 소비생활센터 및 계량검사소 복합시설정
비사업 등이 성공적인 사례로 평가받고 있다.72)

ⅢⅢⅢ...OOOEEECCCDDD의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

OECD에 있어 민간투자는 OECD보고서에 의하여 규율받게 된다.따라서 민간투
자법제에 있어 2004년 6월 이스탄불에서 보고된 민간투자계약에서의 기본적인 법
적 요소라는 제목의 OECD보고서73)를 중심으로 살펴본다.

71)기획예산처 보고자료,“일본 2차시찰팀 조사결과 보고”,15-26면.
72)이승수,전게논문,97-98면.
73)Multilateralcentreforprivatesectordevelopmentistanbul.4.6.2004.COM (2004)
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제Ⅰ장은 본법의 적용범위 및 정의(Scopeofthelaw anddefinitions),제Ⅱ장은
민간투자계약(실시협약)(Theconcessionagreement),제Ⅲ장은 계약자의 선정(Selection
ofthecontractor),제Ⅳ장은 유효성(Validity),제Ⅴ장은 실시협약의 내용(Contents
oftheconcessionagreement)으로 구성되어 있다.
제Ⅰ장은 법의 적용범위 및 정의와 관련하여 ‘본 법은 실시협약을 체결하는 계약
당사자의 권한,계약자들의 선정절차,실시협약의 내용 등을 규율한다’고 규정하고
있다.또한 용어의 정의와 관련하여 Bidder(응찰자 내지 사업제안자),Concession
Agreement(실시협약),Contractor(계약자),ContractingAuthority(주무관청),Desig
natedLoanFinancing(금융계약),Infrastructure(사회기반시설)등을 정의하고 있다.
제Ⅱ장은 민간투자계약(실시협약)과 관련하여 ⓐ 주무관청은 개인들과 실시협약
체결권,부속계약체결권,금융계약체결 등의 권한이 있고,ⓑ 실시협약은 관계당국
을 구속하는 힘을 가진다고 규정하고 있다.
제Ⅲ장은 계약자의 선택과 관련하여 계약자를 선정할 때 사업제안자를 차별해서
는 안된다고 한다.주무관청은 사업제안자가 제출한 모든 사업계획서 중에서 법적
요건을 갖추고 가장 적합하다고 인정하는 것을 미리 선정하여 공식적으로 발표를
한다.사전선정과 관련하여 모든 사업제안자는 ① 제안된 실시협약을 이행할 수 있
는 적합한 전문적․기술적 자격,장비,시설,금융재원 등을 갖추어야 하고,② 적
합한 관리적․조직적 능력을 갖추어야 한다고 규정한다.
‘사업제안서 요구절차’(Proceduresforrequestingproposals)와 관련해서는 주무
관청은 일정한 리스트에 있는 사업제안자에게 상세한 제안서를 요구한다.사업제안
자의 기술적 제안에 대한 평가 및 비교를 위한 기준(Evaluationcriteria)은 ① 기술
적 건전,② 작동의 용이성,③ 용역의 품질 및 지속성을 담보할 수 있는 장치,④
환경적 보호,⑤ 당해 제안으로 인하여 잠재적으로 제공 가능한 사회적․경제적 발
전 등이다.
또한 사업제안자의 재정적․상업적제안의 비교 평가 기준은 ① 당해 실시협약에
서 계약자가 부담하는 사업제안서의 총량의 현재가치,② 주무관청 또는 계약자가

327final.“BasicElementsofaLaw onConcessionAgreements”.
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부담하는 지불액의 현재가치,③ 설계 및 공사비,운영 유지비용,금융비용,④ 주
무관청이나 다른 공공부문에서 지원될 금융지원액,⑤ 제안된 재무적 관리의 적정
성,⑥ 기타 계약조건의 수용정도 등이다.주무관청은 가장 적합하다고 판단되는
때에 모든 사업제안자들로부터 받은 사업제안서를 위 기준에 따라 평가하여 최종
협상자를 선정한다.
제Ⅳ장 유효성(Validity)에서는 실시협약의 유효성 및 사업성 판정의 재검토와 관
련하여 주무관청등 정부에서는 실시협약체결을 위한 계약서 및 선정절차를 재검토
할 권한을 가지고 있다고 한다.즉,당해 실시협약이 기존의 법규 및 OECD보고서
의 절차를 충족시키고 있는지 여부를 심사할 수 있다.
제Ⅴ장은 실시협약의 내용(Contentsoftheconcessionagreement)으로,① 당사
자의 사적 협상(Partyautonomy),② 실시협약의 요소(ElementsoftheConcession
Agreement)로서 계약자에 의해 제공되는 서비스와 이행해야 할 작업의 범위,실시
협약체결의 조건,실시협약기간,인적 물적 자산에서의 당사자의 재산적 이익,공사
기간,제한조건,계약자의 제3자에 대한 지속적 비차별적 공급 의무,계약자의 관리
징수권,주무관청 내지 제3자가 계약자에게 지불하는 지불조건의 조정,환경보호에
관한 계약자의 의무,주무관청의 토지와 시설물 제공의무,계약자의 계약이행에 대
한 주무관청의 감독권,실시협약을 종료 내지 재협상의 사유 어느 일방 당사자의
귀책사유로 인한 대책,제3자가 건설될 시설물의 운영의 인수,세금,실시협약과 관련
된 협정의 관계,준거법,분쟁의 해결,③ 이익보장(SecurityInterests),④ 분쟁해결
(Settlementofdisputes),⑤ 안정조항(StabilisationClause)을 언급하고 있다.74)

ⅣⅣⅣ...濠濠濠洲洲洲의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

OECD국가 중 호주는 1990년대 초반부터 더 좋은 공공서비스를 제공하기 위하여
전력시설과 교통시설 등의 SOC시설을 대상으로 민간투자가 시작되었으며,최근에
시드니 공항을 성공적으로 민간투자시킴으로서 호주의 민간투자는 점점 활성화되

74)윤성철,전게논문,43-46면.
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고 있는 추세이다.
호주의 경우는 연방정부가 주정부에 민자유치를 개별적으로 수행할 수 있는 권
한을 이양하고 각 주별로 민자유치의 가이드라인을 제정하여 수행하고 있다.연방
정부는 주로 국방 및 외교 등을 담당하고 있으며,SOC시설의 건설,운영은 주정부
가 담당하고 있다.호주의 8개 주정부 중 가장 활발한 주는 빅토리아 주로서 2005
년까지 약 86억불 정도의 사업을 진행 중이며,New SouthWales주도 약 81억불
정도의 사업을 진행 중이다.75)
호주 연방정부와 대부분의 주정부들은 2001년부터 PPP에 대한 가이드라인을 발
표하였으며,그 중 가장 대표적인 것이 빅토리아 주의 PartnershipVictoria라 할
수 있다.이 제도에 의한 민간투자사업의 선정기준은 규모의 적정성(scale),성과
측정의 가능성(measurableserviceoutputs),위험의 이전가능성(risktransfer),장
기간의 계약가능성(longterm),혁신의 발휘가능성(innovation),민간의 참여 가능성
(marketappetite)등을 기준으로 하여 대상사업을 민간투자로 시행할 것인지를 결
정한다.이러한 대상사업의 선정절차를 거쳐 다음과 같은 민자사업의 추진절차에
따라 민자사업을 시행한다.
첫째,공공서비스의 필요성을 인식하고 나서 민자사업의 추진여부를 위험분석 등
을 통해 검토한다.둘째,위험과 비용의 정량화를 통한 사업계획을 수립하고 관보
의 고시 등을 통해 사업자를 모집한다.셋째,사업자의 사업추진 의도달성 여부를
확인하기 위해 VFM검토를 통한 사업의 최종 검토과정을 거친 후 협상 팀을 구성
하여 최종협상을 하여 시설을 건설하고 서비스의 성과 및 사업이행에 대한 협약관
리를 한다.76)
빅토리아 주에서는 주로 학교,병원,법원청사,교도소등의 시설이 민간투자로 이
루어지고 있으며,시드니의 경우 4개의 유료도로가 건설이 완공되어 서비스를 제공
하고 있다.그리고 뉴사우스웨일즈 주는 9개 학교시설을 연결한 NSW Scool프로
젝트,호주남부교도소,경찰서,경전철 등의 사업을 진행하고 있다.

75)기획예산처 보고자료,“호주 BTL사례시찰결과발표”,2005.12,3면(http://mpb.go.kr/
btl.html).

76)http://www.partnerships.vic.gov.au/
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ⅤⅤⅤ...美美美國國國의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

미국의 민간투자제도는 ‘민간위탁(PrivateDelegation)’을 포함하여 공공재나 공공
서비스의 생산 및 공급에 있어 정부역할을 축소하거나 민간부문 역할을 증대시키
는 민영화(Privatization)의 맥락에서 이해될 수 있으며,미국에서는 민간투자를 주
로 Authority방식으로 건설․운영되고 있다.77)미국에서는 BOT방식은 단기간에는
성공할 수 있지만 어떻게 관리하고 공공성과 어떻게 균형을 맞추어 갈 것인가의
문제가 있고,공항시설 등의 민영화나 BOT,BOO방식은 해당사업의 성공을 위해서
는 좋으나 사회 전체의 편익이 고려되지 못할 수 도 있으며,효율성,재무적 측면
에서는 좋은 점이 나타날 수 있겠지만 목적 자체가 이익추구이므로 지역 및 사회
의 이익과 일치하지 않을 수 있는 점을 들어 미국에서의 민간투자는 Authority방
식에 의하고 있다.78)
이러한 점에서 미국에서의 민간투자제도는 다른 국가와 달리 주에 따라 개별적
입법에 의하여 민간투자대상 및 사업이 진행되고 있는 것이 특징이며,최근 수년간
정부가 제공하는 서비스를 민영화시킴으로서 이익증가(anincreasedinterest)를 가
져오고 있다.특히 시군 수준의 작은 도시에서는 민영화가 가장 앞서 있다.79)
역사적으로 미국에서 잘 통용되는 ‘서비스공급계약(contractout)’은 공공쓰레기처
리시설(solidwastedisposal),도로건설(streetconstruc-tion),시설의 유지 및 관리
(managementandoperating offacilities),건물수리(building repair),응급서비스
(ambulanceservices),자동차 수리 및 유지(vehiclepepairandmaintenance),건축 및
엔지니어링서비스(architecturalandengineeringservices),법률서비스(legalcounsel)등
이다.
최근 미국의 기업들은 공립학교(publicschool),사회복지 및 고용프로그램,도심
재개발(innercityredevelopment)등에 민간투자를 시작하고 있다.이에 발맞추어
미 상원의원 BobGraham에 의하여 만들어진 ‘공립학교민간투자법(PublicSchools

77)http://www.privatization.org/database/whatisprivatization.html.
78)건설교통부,전게서,40면.
79)AkintolaAkintoye,MatthiasBeck& CliffHardcastle,a.a.O.,pp.16.
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PartnershipAct)’에 의하면 연방세법(federaltaxcode)을 수정하여 민간이 학교시
설을 건설하여 소유권을 가지면서 이를 공교육제도에 임대해 주기 위한 민간채권
의 경우에는 비과세할 수 있게 하였다.
또한 1991년 매사추세츠 주에서는 플리머스 군(PlymouthCounty)이 특별입법을
통하여 새로운 교정시설을 장기조건으로 임대하여 연방․주․군의 수감자에게 제
공할 수 있도록 하였으며,80)수십만의 주택들도 민간투자제도를 활용하여 건설되었
다.81)

제제제333절절절 우우우리리리나나나라라라의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制

ⅠⅠⅠ...民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 導導導入入入背背背景景景 및및및 目目目的的的

우리나라는 과거 경제개발계획 이후 산업화가 지속되고 경제규모가 확대되면서
도로․철도․항만․전력․용수시설 등의 사회기반시설이 부족해졌고,정부는 이러
한 시설의 부족을 해결하기 위한 투자재원의 마련이 문제되었다.특히 1990년대 들
면서 국민소득수준 향상 및 여가 등의 복지수요 증가로 인하여 지방화․개방화도
급속히 진행되었고 복지,교육,환경 등에 대한 투자수요도 급증함에 따라 정부는
초기 투자재원의 부족문제를 해결하기 위한 방안으로 사용자부담원칙이 가능한 사
업들을 중심으로 민간자본의 유치방안을 모색하였다.
이에 정부는 사회기반시설에 대한 민간의 자본투자를 활성화하기 위하여 1994년
8월 3일 ‘사회간접자본시설에 대한 민간자본유치촉진법’을 제정하였고,그 후 여러
차례 개정을 거쳐 1998년12월 31일 ‘사회간접자본시설에 대한 민간투자법’으로 법

80)미국에서는 민영교도소(privateprison)와 사회교정시설에 대하여 오래전부터 지속적으
로 민영화(privatization)가 추진되어 왔고,이에 대하여 민간교정시설 등의 효율성
(privatecorrectionsandefficiency)이 논의의 주제가 되고 있다(JohnD.Donahue,The
privatizationdrcision:publicends,privatemeans,A MemberofthePerseusBooks
Group,1989,pp1.60-169).

81)윤성철,전게논문,56면.
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명을 개정하고 다시 몇 차례의 개정을 거쳐 2005년 1월 27일 ‘사회기반시설에 대한
민간투자법’으로 법명을 개정하여 현재에 이르고 있다.82)
결국,민간투자제도는 사회기반시설분야에 민간의 참여를 촉진하여 창의적이고
효율적으로 사회기반시설을 확충․운영하도록 하기 위하여 다양한 사회기반시설에
공통적으로 적용될 수 있는 민간자본유치의 절차와 방법,수익성과 경영권의 보장
및 조세감면 등 각종 지원에 관한 사항을 규정함으로써 원활한 사회기반시설사업
의 추진이 가능하도록 하여 국토의 균형개발,산업의 경쟁력 강화 및 국민생활의
편익증진을 도모하기 위하여 도입된 것으로 볼 수 있다.83)
이러한 목적 달성을 위해 최근 우리정부는 민간투자 사업을 활성화시키기 위하
여 민간투자사업 대상 시설의 범위와 사업의 추진방식을 다양화하고,기관 및 개인

82)민간투자제도에 대한 도입배경에 관한 상세한 논의는 이재철,“민자유치사업의 문제점
과 개선방향”,「사업평가 현안분석」제7호,기획예산정책처,2005.5,2면 이하;건설교
통부,전게서,21면 이하 참조.

83)민간투자사업의 도입배경을 사회기반시설의 여건에 따라 분석하는 견해도 있다.1인당
GDP1만 달러 달성시기를 살펴보면 우리나라는 2002년인 반면 일본은 1984년,영국은
1986년,프랑스는 1985년으로 1만 달러 달성시기도 선진국에 비해 15년 이상 늦었을 뿐
만 아니라,1만 달러 달성당시의 SOC 축적도를 선진국과 비교해 보면,인구 천 명당
도로 연장이 한국이 2.00㎞인 반면에 일본은 5배 가까운 9.37㎞이고,영국은 6.24㎞로
한국의 3배임을 알 수 있다.또한 인구 천 명당 철도 총 영업거리 또한 선진국에 비해
한국은 매우 열악한 수준이다.우리나라의 2000년도 교통 SOC스톡은 GDP대비 51.8%
의 비율을 차지하여 미국의 73%,독일의 91%,일본의 51%,영국의 114% 등 선진국의
교통 SOC스톡이 GDP에서 점하는 비율과 비교할 때 상당히 낮은 수준이다.또한 높은
물류비를 낮추기 위해서는 SOC투자액이 대폭 증액되어야 함에도 불구하고 일반회계
예산 대비 SOC투자액을 살펴보면 1997년 10조 3000억원에서 2004년 17조 3000억원으
로 절대 액은 증가하고 있으나,그 비중을 살펴보면 1997년 15.4%에서 2004년 14.6%로
나타나 비록 투자액수는 증가하고 있으나 그 비중은 오히려 감소추세에 있는 실정이다.
사회간접자본에 대한 투자 증액이 어려운 원인으로는 2004년의 경우 일반회계 예산중
에서 교육비가 18.6%,국방비가 16.7%,사회보장비가 10.2%로 나타나 우리나라의 현실
적인 상황에 기인한 것이라 한다(이성준․이정기,전게논문,76-78면).즉,도로,철도
등의 시설은 국가 경쟁력 강화에 중요한 역할을 담당하는 기간산업 중의 하나로서 우
리나라는 그간 지속적으로 확충하여 왔으나,아직까지도 선진국에 비해 부족한 실정인
데도,최근 정부 재정투자의 방향이 교육 및 복지 등 타 분야로 전환됨에 따라 사회기
반시설 분야의 투자가 오히려 축소되고 있는 실정을 감안하여,정부의 열악한 재정을
보완하기 위해 도입되었다고 볼 수 있다.
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투자자가 민간투자 사업에 쉽게 간접투자할 수 있도록 하기 위하여 기존의 사회간
접자본시설투융자회사를 장기투자에 적합한 사회기반시설투융자회사로 개편하는 한
편,기존 제도의 운영상 나타난 일부 미비점을 개선․보완하려는 목적으로 법률을
개정하였다.
개정된 주요내용84)은 첫째,민간투자대상시설을 기존의 35개에서 학교시설,군
주거시설,공공임대주택,아동보육시설,문화시설 등을 추가하였다.둘째,민간사업
자가 직접시설을 운영하기 곤란하거나 운영수입만으로는 투자비의 회수가 어려운
문화․체육시설 등에 대해서는 그간 민간투자실적이 저조한 상황이었다.그래서 정
부는 사업자는 주로 자금투자와 건설을 담당하고 정부가 시설운영을 담당하며,민
간투자비는 정부의 시설임대료 및 부대사업 수익 등으로 회수할 수 있는 “건설-이
전-임대(BTL)”방식을 민간투자사업 시행방식의 하나로 추가하였다.셋째,현행의
산업기반시설에 더하여 생활기반시설까지 확대되는 민간투자사업에 대한 지원을
보다 효율적으로 수행하기 위하여 국토연구원에 두었던 민간투자지원센터를 공공
투자관리센터로 바꾸어 한국개발연구원에 두도록 하였다.넷째,기존의 사회간접자
본시설투융자 회사는 투자자산을 확보하는 데에 오랜 시간이 소요되고 단기간에
신규펀드를 설립하기 어려운 점이 있는 등의 단기분산투자에 적합하게 구성되어
있어서 장기적인 집중투자에 불합리하므로 이를 장기투자에 적합한 사회기반시설
투융자회사로 바꾸어 일반증권투자회사보다 신축적으로 투자자금을 조달할 수 있
도록 하기 위하여 투융자회사의 신주발행 및 자금의 차입과 사채발행을 허용하고,
사회기반시설투융자회사가 증권시장의 상장요건을 갖춘 경우에는 지체 없이 상장
하도록 함으로써 투자자가 증권시장을 통하여 출자금을 보다 쉽게 회수할 수 있도
록 하였다.

84)2005년 1월 개정된 ‘사회기반시설에 대한 민간투자법’의 내용이다.
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ⅡⅡⅡ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業 推推推進進進現現現況況況

111...推推推進進進現現現況況況

우리 민간투자는 2005년 법개정으로 사회간접자본시설을 넘어 생활기반시설로
대상 시설이 확대 되는 등 제도상의 많은 변화가 이루어졌다.대표적인 예로 정부
는 민간투자사업 활성화를 위해 2005년 개정된 법률에서 건설 후 임대방식인 임대
형 민자사업(BTL)제도를 새로이 도입하는 등 민간투자촉진을 위한 다양한 제도개
선을 마련하여 시행하고 있다.85)
BTL방식은 사업시행 초기 일부 지역중소건설업체의 반발에도 불구하고 지속적
인 제도개선 노력을 한 결과 사업별 평균 경쟁률이 3:1에 달할 정도로 건설사 및
재무적 투자자들의 많은 참여를 이끌어 냈으며 또한 기존 재정사업과는 달리 학교
복합시설,주민복지시설 등 수요자 중심의 성공모델을 창출한 점과 종전 건설사 중
심 일변도에서 재무적 투자자 중심으로 사업주체를 다변화시킨 점 또한 긍정적인
평가를 받고 있다.86)
우리나라는 제도 도입이후 현재까지 10년간 146개 사업에 총 42.2조원의 투자가
이루어 졌으며,SOC재정투자 대비 민간투자비중이 96년 1.2%에서 2006년 17.4%
로 증가하는 등 부족한 재정을 보완해 SOC시설의 조기 확충에 기여한 것으로 나
타났다.87)
BTO사업은 2006년 4월 현재 국가가 관리하는 민간투자사업88)은 48개로,이 중
인천국제공항고속도로 등 14개 사업은 완공되어 운영 중이고,25개 사업은 시공 중
이며,9개 사업은 준비 중이다.48개 사업을 내용별로 보면,도로 사업이 17개(35.4%)

85)과거 교육,복지,문화시설과 같은 민간기업의 사용료 징수가 어려운 시설에 대한 민
간투자는 거의 어려웠으나 BTL방식을 우리 민간투자법이 채택함으로써 향후 이 분야
에 대한 민간투자가 대폭 늘어날 것으로 보인다.

86)조용만,“민간투자사업 추진현황 및 제도변화”,「건설경제」통권51권,국토연구원,
2007봄호,34면.

87)기획예산처 보도자료,“민간투자사업 10년간의 성과”,2007.8.8,1면.
88)국가가 관리하는 사업은 총 투자비 2,000억원 이상 사업과 지자체 사업 중 국고보조비
300억원 이상의 사업으로 민간투자 심의위원회의 심의를 받은 사업을 말한다.
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로 가장 많고,항만 사업이 12개(25%),철도와 항공 사업이 각각 6개(12.5%),물류
사업이 4개(8.3%),환경 사업이 3개(6.3%)이다.사업추진방식으로 보면,정부고시사
업이 35개(72.9%),민간제안사업이 13개(27.1%)로 정부고시사업의 비중이 큰 것으
로 나타나고 있다.89)이들 사업을 개별투자비 규모에서 보면 1000억 이상의 사업이
약 90%에 달해 BTO사업은 대규모 시설의 건설에 이용되고 있는 것으로 나타나고
있다.
한편,최근 도입된 BTL사업은 2006년 4월 현재 국방부의 군인아파트 건설 등 51
개 사업에 총 사업비 3조 5,664억원이다.실시협약이 체결된 사업은 20개 사업에
9,171억원이며,이 중 환경부의 노후 하수관거 정비 사업이 15건에 7,272억원으로
대부분을 차지하고 있다.그 밖에 의료시설에 2건,문화시설에 13건,국립대 기숙사
건립공사 등에 10건,군인아파트 건립에 7건 등의 사업추진을 하고 있다.이러한
BTL사업 추진조건을 보면,임대료 지급기간인 사업기간은 20년이 보통이며,임대
료는 국채금리(5～10년)+장기투자 프리미엄 수준에서 책정되고 있다.이들 사업을
투자비 규모에서 보면 1000억 이상의 사업은 단 3건으로 약6%에 해당하고,500억
이하의 사업은 33개,약65%로 이 방식에 의한 사업은 주로 중․소규모의 사업에
이루어지고 있다.90)

222...성성성공공공적적적인인인 事事事例例例

우리나라의 민간투자 제1호 사업이며,장래 우리나라 경제발전에 지대한 영향력
을 줄 것으로 보이는 인천 신공항고속도로사업이 성공적인 사례로 생각된다.인천
신공항고속도로는 사업방식의 면에서 BTO방식으로 추진되었으며,1995년 5월 시
설사업기본계획의 고시를 통해 2000년 11월 개통되었다.총사업비는 1조 7440억원
으로 민간이 1조 4602억원을 부담하고 정부가 2838억원을 부담하였으며,시설운영
기간은 30년이고 사업시행자는 신공항하이웨이(주)이다.이러한 신공항고속도로는

89)정부고시사업은 정부가 먼저 시설사업기본계획을 수립․고시하고 추진하는 방식이며,
민간제안방식은 민간 부문에서 먼저 사업제안서를 받은 후 정부가 제3자 공고를 통해
사업을 평가하여 추진하는 방식이다.

90)건설교통부,전게서,44-50면.
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통행료문제로 인하여 법적 분쟁까지 이어졌으나,앞서 살펴 본바와 같이 재정사업
과 민간투자사업의 효율성의 비교차원에서 보면 인천신공항고속도로는 우리나라
제1호 민자사업으로서 약간의 논란이 있을지라도 성공적인 민자유치사업이라 본다.
둘째,천안～논산간 고속도로 건설사업을 들 수 있다.본 사업은 BTO방식을 적
용하여 1995년 12월 시설사업기본계획고시를 통해 사업이 진행되었으며,총사업비
는 1조 4028억원으로 민자 부담액이 9946억원이고 정부부담이 4082억원이다.사업
기간은 1997년에서 2002년으로 약 5년간의 공사를 하였으며,관리운영기간은 30년
간이고 사업시행자는 천안논산고속도로(주)이다.본 사업은 1998년에 개정된 「민
간투자법」 및 「1999년 민간투자사업기본계획」에 따라 변경실시협상 대상 사업
으로 지정되었으며,91)총사업비 산정방식,수익률 산정기준의 변경에 따른 수익률
조정 등의 신규기준을 적용하여 추진되었다.충남내륙을 남북으로 종단하는 총길이
80.96km의 본 고속도로는 수도권과 충청권 및 호남권을 최단거리로 연결하여 3개
지역간 상호 접근성을 크게 향상된 것으로 분석되며,기존 경부고속도로 노선에 비
해 거리로는 약 30km,시간으로는 30분 이상 단축시킴은 물론 경부고속도로의 교
통량 분산에도 크게 기여했다는 평가를 받고 있다.완공예정인 당진～상주간,서
천～공주간 고속도로가 건설되면 서해안 고속도로와의 접근성을 향상시키는 등 사
통팔달의 기간교통망 시설을 구축하게 될 것으로 전망된다.92)

91)실시협약 변경으로 정부의 운영수입보장 부담을 대폭 감소하였다.현재 운영 중인 천
안～논산간 고속도로에 대하여 향후 20년간 적자 발생시 지불하게 될 운영수입보장 보
조금을 사업 시행자인 천안 논산고속도로(주)와 변경 실시협약 협의와 체결(2005.2.5)
을 통하여 3,905억원을 절감하였다.이 조치는 건설교통부와 사업시행자간에 정한 실시
협약을 변경 하여 이루어지게 된 것으로,참여 건설사 10개사가 현금유동성 확보,신규
투자자금 마련 등을 위하여 추진한 출자자 변경과 자금 재조달시 발생하는 이익을 정
부가 공유함으로써 가능하게 되었다.실시협약의 변경을 통하여 운영수입보장 기준을
당초 90%에서 82%로 하향 조정하고,이를 2003년분부터 소급적용(당초 494→404억
원)함으로써,정부의 우발채무인 운영수입보장 국고부담을 운영초기 20년간 매년 약 9
0～350억원 만큼을 줄일 수 있게 되어 총 3,905억원(’00.1기준가격 2,447억원)의 우발채
무 감소효과를 얻게 되었다.또한 운영수입의 82%를 초과하는 금액 일정 분은 정부에
서 환수할 수 있도록 운영수입 환수조건(당초 110% 이상 환수)도 합리적으로 하향 조
정되었다.

92)건설교통부,전게서,59-63면.
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셋째,인천국제공항 화물터미널 건설사업을 들 수 있다.이 사업은 BTO방식을
적용하여 1995년 12월 시설사업기본계획고시를 통해 사업이 진행되었으며,총사업
비는 1,247억원으로 민간이 전액부담한 사업이었다.사업기간은 1998년에서 2002년
으로 약 2년간의 공사를 하였으며,사업시행자는 대한항공 등93)이다.
본 사업의 추진배경을 보면 우리나라 항공수요는 국민 생활수준의 향상,지상교
통의 정체,올림픽 등을 통한 국제적 지위상승으로 인한 활발한 교류와 해외여행의
활성화 등으로 급격히 증가하는 추세이나,항공수요 증가에 대한 시설 부족으로 기
존공항의 운행여건이 한계에 도달하였다.이에 정부는 1990년 신공항 건설에 대한
타당성 조사를 실시하여 인천 영종도 일대를 신공항의 최적지로 선정하였고 동 지
역에 대한 공항건설 사업에 착수하였으며,항공수요에 발맞추어 화물에 대한 터미
널시설의 설치를 인지하고 화물터미널시설을 민자유치하기로 결정하여 전액 민자
사업으로 추진하였다.본 화물터미널시설은 급격히 증가하는 항공교통 수요에 적극
적으로 부응하고 동북아지역 화물공항으로서의 역할을 극대화하며 국가간․지역간
교역의 활성화와 수출․입,통관화물의 안전하고 신속한 처리로 화주와 항공사,운
송대리점 그리고 관련기관의 편의도모와 나아가 국력신장 및 국익증가를 가져올
것으로 보인다.94)
넷째,전라남도 장성군에 설치되는 호남권 복합화물터미널 건설사업을 들 수 있
다.이 사업은 BOO방식을 적용하여 1998년 2월 시설사업기본계획고시를 통해 사
업이 진행되었으며,총사업비는 3386억원으로 민간이 2019억원,정부가 1367억원을
부담한 사업이었다.사업기간은 1999년12월에서 2010년 12월로 약 11년간의 공사기
간을 가지고 있으며,사업시행자는 호남복합물류(주)이다.호남권 복합화물터미널은
1998년에 완공하여 운영중인 수도권 내륙화물기지(경기 군포·의왕,34만평)와 2000
년부터 운영중인 부산권 내륙화물기지(경남 양산,39만평)에 이어 국내 3번째로 건
설되는 거점물류시설로서 2005년 6월 1단계가 완공되어 부분적으로 운영개시하고

93)본 사업은 민간이 사업비 전액을 부담한 사업으로서 3개사가 일정지분을 가지고 출자
한 사례로서 사업시행자인 대한항공 560억원,아시아나 공항개발(주)673억원,군사문제
연구원 14억원을 각각 투자한 사업이다.

94)건설교통부,전게서,116-117면.
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있으며 전체시설 완공은 2010년이다.주요시설은 화물취급장 4동(8천평),배송센터
10동(6만평),컨테이너 작업장 2동(3천평),컨테이너장치장 5만평,철도운송시설 8천
평,기타 운영건물,주유소,차량정비소 등의 지원시설로 구성되어있다.이 터미널
이 완성되면 연간 일반화물 486만톤,컨테이너화물 34만TEU를 처리할 수 있는 능
력을 갖추게 된다.호남권 내륙화물기지는 철도 및 대형차량에 의한 화물의 대량수
송을 통하여 교통 혼잡 완화 및 이에 따른 환경오염 방지 등의 효과가 있을 것으
로 예상된다.화물 1,000톤을 수송할 경우 수송수단 소요를 비교해 보면,5톤 트럭
200대,8톤 트럭 125대,20톤 트럭 50대가 필요하나 철도이용시 1편이면 가능하게
되는 등 대형화․집적화 등으로 연간 1,217억원의 물류비 절감효과가 기대되고,전
남지역경제에 수 천억원의 생산 및 소득유발 효과와 약 6,300여명의 고용유발 효과
가 나타나 지역주민의 소득증진 및 지역경제 활성화에 많은 도움이 될 것으로 전
망하고 있다.또한 서해안고속도로,호남고속도로,호남선 철도와 연결이 가능해 내
륙거점의 연계를 통한 내수 활성화는 물론 공항,항만과의 연계를 통한 수․출입
활성화에도 크게 기여할 것으로 전망된다.95)

ⅢⅢⅢ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 對對對象象象

현행 우리나라 민간투자법상의 민간투자 대상사업은 법 제2조 제1호에서 규정하
고 있는데 동 법에서 “사회기반시설”이라 함은 각종 생산 활동의 기반이 되는 시
설,당해시설의 효용을 증진시키거나 이용자의 편의를 도모하는 시설 및 국민생활
을 증진시키는 시설이라고 한다.예컨대,도로법에 의한 도로 및 도로 부속물,철도
사업법에 의한 철도,도시철도법에 의한 도시철도,항만법에 의한 항만시설,항공법
에 의한 공항시설,댐건설 및 주변지역지원등에관한법률에 의한 다목적 댐,수도법
에 의한 수도,중수도,하수도법에 의한 하수도,하수종말처리시설 등을 규정하고
있으며 그 외에도 하천부속물,어항시설,폐기물처리시설,전기통신설비,전원설비,
가스공급시설,집단에너지시설,정보통신망,유통단지,여객자동차터미널,관광지 및

95)상게서,135-137면.
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관광단지,노외주차장,도시공원,폐수종말처리시설,오수처리시설,축산폐수공공처
리시설,재활용시설,생활체육시설,청소년수련시설,도서관,박물관 및 미술관,국
제회의시설,지능형교통체계,지리정보체계,초고속정보통신망,과학관,철도시설,
학교,관사 등 군인 또는 그 자녀의 주거시설 및 그 부속시설,공공임대주택,공공
보건의료시설 등을 규정하고 있다.
현행 민간투자법은 교육․복지․문화시설을 새로이 추가하여 민간투자사업 대상
시설을 확대함으로 인해 민간투자 대상은 사회간접자본시설 뿐만 아니라 교육․복
지․문화시설 등의 생활기반시설을 포함하고 있다.즉,민간투자 대상은 원칙적으
로 공물 중 자연 공물을 제외한 공용물96)과 공공용물97),일반 공중에 이용되는 영
조물이 그 대상이 된다.

ⅣⅣⅣ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 方方方式式式

민간부문은 사회기반시설의 건설을 위해 여러 가지 방법을 이용하여 인프라시설
에 대한 프로젝트를 시행시킬 수 있다.우리 민간투자법 제4조의 추진방식은 BTO
(Build-Transfer-Operate),BTL(Build-Transfer-Lease),BOT(Build-Own-Transfer)98),
BOO(Build-Own-Operate)방식과 이러한 방식 이외에 민간부문이 법 제9조에 의하
여 사업을 제안하거나 제12조의 규정에 의하여 변경제안을 하는 경우 당해 사업의
추진을 위하여 제1호 내지 제4호 외의 방식을 제시하여 주무관청이 타당하다고 인
정하면 다양한 사업추진이 가능하다고 규정하고 있다.현재 BTO방식은 주로 시설
96)“공용물”이라 함은 국가,지방자치단체 등 행정주체가 직접 자신의 사용에 제공하고
있는 물건을 말한다.예를 들어 관청의 건물․집기․비품,청사,교도소,군 관사,연병
장 등이 여기에 해당한다(김향기,전게서,713면).민간투자법에서 군사시설보호법 제2
조의 규정에 의한 군사시설 중 군영 내․외에 건립하는 관사 등 군인 또는 그 자녀의
주거시설 및 그 부속시설도 사회기반시설로 규정하여 민간투자사업의 대상으로 하고
있으므로 공용물도 일정한 경우에는 민간투자사업의 대상에 포함된다.

97)“공공용물”이라 함은 직접적으로 일반 공중에 사용되는 물건으로서,도로․공항․공원
등과 그의 부속물 등을 말하며,민간투자사업의 직접적인 대상에 해당한다.

98)BOT방식은 사업시행자가 인프라시설에 필요한 재원을 조달,건설하고 일정기간 사업
시행자에게 소유권이 인정되며 운영 및 관리까지를 담당하는 방식인데,현재 우리나라
에서는 이러한 방법에 의한 사업진행은 극히 드문 것 같다.
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에 대한 사용료를 이용자에게 부과할 수 있는 도로,철도 등 사업에 많이 이용되고
있으며,BTL방식은 시설 이용자에게 사용료의 부과가 곤란한 학교시설 등의 사업
에 이 방식을 주로 이용하고 있다.그리고 BOO방식은 사업시행자가 인프라시설에
필요한 재원을 조달하여 건설하고 소유하면서 운영 및 관리를 하는 방식으로 화물
터미널 및 물류시설의 사업에 이용되고 있다.

ⅤⅤⅤ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 節節節次次次

현행 민간투자사업 시행절차를 살펴보면 민간투자의 출발은 행정계획으로부터
출발하며,법 제4조(민간투자사업의 추진방식)및 제9조(민간부문의 사업제안)에 따
라 주무관청이 사업대상을 발굴․선정하여 사업제안자를 모집하는 ‘정부고시방식’
과 민간이 사업을 발굴하여 주무관청에 사업을 제안하는 ‘민간제안방식’에 따라 진
행한다.
정부가 대상사업을 발굴하여 사업을 시행하는 정부고시사업의 경우는 대상사업
의 지정,주무관청의 시설사업기본계획 수립 및 고시,민간부문의 사업계획서 제출,
사업계획의 검토 및 평가를 통한 협상대상자 지정,실시협약 체결을 통한 사업시행
자의 지정,사업시행자의 실시계획 승인신청,실시계획 승인,공사시행,준공,시설
의 관리운영의 절차를 거쳐 이루어진다.
반면에,민간에서 대상사업을 발굴하여 시행하는 민간제안사업방식은 민간부문에
서 주무관청에 민간제안서를 제출하면 주무관청은 형식적 요건의 구비여부와 법령
및 주무관청의 정책과의 부합여부를 검토하고,공공투자관리센터(PIMAC)99)에 민
간부문의 제안서 내용을 검토 의뢰하여 당해 제안서 내용에 대한 검토의견을 주무
관청에 제출하면 주무관청은 제안서를 채택하는 경우 제안내용을 공고하고 다른
제안이 없는 경우 제안자를 협상대상자로 지정한 후 협상과정을 거쳐 실시협약을
체결함으로서 사업시행자로 지정하여 공사를 진행한다.만약,제3자의 제안이 있는

99)공공투자관리센터(PIMAC,PublicandPrivateInfrastructureInvestmentManagement
Center)는 민간투자법 제23조에 의거 한국개발연구원 부설로 설치된 기관으로서 대상사
업의 검토,사업타당성분석,사업계획의 평가 등의 업무를 수행하는 기관이다.
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경우에는 최초제안서와 제3자의 제안서를 비교,검토․평가하여 이중에서 협상대상
자 순위를 지정하고,먼저 우선협상대상자를 대상으로 실시협약체결을 위한 협상을
하여 실시협약을 체결하면 사업시행자로 지정하되 만일 우선협상대상자와 협상이
결렬되면 차순위 협상대상자와 협상을 진행하여 실시협약을 체결함으로서 사업을
진행한다.

<그림 2-1>정부고시사업 절차도

〈〈〈사사사업업업시시시행행행자자자〉〉〉 〈〈〈 정정정 부부부 〉〉〉 〈〈〈 주주주요요요내내내용용용 〉〉〉

SSSttteeeppp111 대상사업 지정
(주무관청)

▪ 2천억원 미만사업은 주무관청이
자체 지정
▪ 2천억원 이상사업은 심의 위원회
심의를 거쳐 지정

SSSttteeeppp222 시설사업기본계획
수립 고시(주무관청)

▪ 사업시행자 지정방법 및 정부의
지원내용 등 명시
▪ 공공투자관리센터의 사전 자문
*2천억원이상 사업 또는 국고지원
이 수반되는 2천억원 미만 사업에
대해서는 민간투자사업심의위원회 심
의,주요사항은 영문요약 고시

SSSttteeeppp333 사업계획서
제출

SSSttteeeppp444 사업계획의 검토․평가
(협상대상자 지정)

▪ 사업계획 평가단의 구성․운영
▪ PQ 및 2단계분리심사 가능
▪ 협상대상자는 2인 이상 지정

SSSttteeeppp555
실시협약 체결 등
사업시행자 지정
(주무관청)

▪ 총사업비,시설사용기간,사용료
등 사업시행 조건 결정
▪ 실시협약(안)에 대한 공공투자
관리센터의 사전 자문
*5천억원이상 사업은 민간투자
사업심의위원회 심의

SSSttteeeppp666
실시계획승인신청
(실시설계 포함)

실시계획 승인
(주무관청) ▪ 3개월내 심사결과 통보

SSSttteeeppp777
공사시행

준공 확인
(주무관청)

자료출처;건설교통부,「건설교통민간투자백서」,2006.
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<그림 2-2>민간제안사업 절차도

SSSttteeeppp111 제안서 제출 ▪ 민간 → 주무관청

SSSttteeeppp222

제안서내용 검토의뢰
▪ 주무관청 → 공공투자
관리센터
(접수일로부터 15일이내)

제안서 내용 검토
(적격성조사)

▪ 공공투자관리센터
▪ 60일 이내
(적격성조사시 예외)

제안서 채택 불가 통지
(주무관청 → 제안자)

검토의견 제출
▪ 지원센터 → 주무관청,

기획예산처
▪ 주무관청 → 기획예산처

No
Yes

SSSttteeeppp333
제안내용 공고
(주무관청)

▪2천억원이상 사업 또는 국고지원이
수반되는 2천억원 미만 사업에 대해서는
민간투자사업심의위원회 심의

타제안 없을 경우 타제안 있을 경우

SSSttteeeppp444

제안서 검토․평가

제안자를 협상
대상자로 지정

협상대상자 지정

SSSttteeeppp555 사업시행자 지정 사업시행자 지정

자료출처;건설교통부,「건설교통민간투자백서」,2006.
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ⅥⅥⅥ...우우우리리리나나나라라라 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 評評評價價價

우리나라의 민간투자는 국방비,교육비,보건복지비 등의 증가로 인해 비중이 감
소하고 있는 SOC투자 재원의 확충에 기여한 것으로 평가할 수 있다.민간투자법제
도입 이후 현재까지 10년간 146개 사업에 총 42.2조원의 투자가 이루어 졌으며,
SOC 재정투자 대비 민간투자비중이 96년 1.2%에서 2006년 17.4%로 증가하는 등
부족한 재정을 보완해 SOC시설의 조기 확충에 기여한 것으로 기획예산처는 발표
하고 있다.100)또한 재정사업과 관련하여 공사기간을 대폭 단축하고101)예산제약으
로 공급이 불확실하던 시설을 적기에 공급하고 있다고 할 수 있으며,민간부문 유
휴자금을 활용함으로써 건설산업을 중심으로 소득의 증대,고용창출의 효과를 가져
왔다고 볼 수 있다.
반면,최소영업수익보장제도는 민간투자의 활성화에 기여했다는 평가는 받고 있
으나,결과적으로 사업의 리스크 중 상당부분을 정부가 부담할 가능성이 있다는 점
에서 비판의 대상이 되고 있다.102)
이러한 과도한 최소운영수입보장은 사업의 계획단계에서 교통수요의 과다추정
결과이며,반대로 최소운영수입보장제도가 교통수요의 과다추정을 유도한 측면도
있는 것으로 분석되고 있다.교통추정의 불확실성은 개통 초기년도 교통량의 경우
통행패턴이 안정화되기 이전까지 교통예측에 있어 불확실성이 상당히 존재하고,주
변지역 개발의 지연 및 관련 도로계획간의 연계성 미흡 등에도 기인된 것으로도
해석될 수 있을 것이다.
이에 정부는 최저영업수익보장을 단계적으로 낮출 것이라고 보도하고 있으며 최
근 최소 영업수익에 대한 개편안을 내 놓았다.103)많은 비판을 받고 있는 최소 영

100)기획예산처 보도자료,“민간투자사업 10년간의 성과”,2007.8.8,2면.
101)같은 거리 및 공사의 난이도가 유사하다고 할 때 고속도로의 경우 재정사업으로 건
설하였을 때 평균건설기간이 약7.4년인데 비해 민간투자 사업으로 건설하면 평균건설기
간이 약5년으로 약2.4년이 단축된 것으로 조사되고 있다.

102)민간투자제도의 본래의 취지가 부족한 정부재원 및 부족한 사회기반시설의 건설,정
부가 직접 건설했을 경우의 리스크를 민간에 이전하는 것을 그 목적에 두고 있는데 최
저영업수익의 보장은 민간에 이전해야할 리스크를 정부가 부담할 가능성도 있다는 점
에서 비판의 대상이 되고 있다.
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업수익에 대한 정부의 개편안은 어느 정도 그 타당성을 인정할 수 있을 것으로 보
여지나,수익보장 폭의 축소로 인하여 민간부문의 민간투자가 기피되는 현상도 일
어날 수 있다는 점에서 비판을 받고 있다.

제제제444절절절 外外外國國國과과과 우우우리리리나나나라라라의의의 民民民間間間投投投資資資法法法制制制 比比比較較較 및및및 示示示唆唆唆點點點

본 절에서는 우리 민간투자법제와 외국의 민간투자법제를 비교․분석함으로서
외국의 민간투자법제가 우리나라 법제에서 시사 하는바가 무엇인가를 살펴본다.외
국의 법제도에 대한 검토는 궁극적으로 우리나라 제도를 바로 알고 그 문제점을
찾아내어 제도의 개선에 그 목적이 있으므로 이 분야에서 가장 선도적인 위치에
있는 영국과 일본의 법제를 비교법학적 측면에서 살펴본다.

ⅠⅠⅠ...導導導入入入背背背景景景 및및및 目目目的的的

영국의 민간투자는 1970년대 말 경제가 장기간 침체되고 재정난이 가중되어 도
로․철도 등의 인프라시설에 대한 투자 등이 기피되어 공공서비스에 대한 서비스
수준이 낮아져,이에 대한 대책으로 인프라시설의 확충과 질 높은 서비스의 제공이
라는 목적아래 PFI를 도입하였다.우리나라의 경우도 경제개발계획 이후에 산업화
가 지속되고 경제규모가 확대 되면서 도로․철도 등의 사회기반시설이 부족하게
되었고,이러한 부족한 기반시설을 해결하기 위해서는 투자재원 마련이 문제되었는
데 이러한 투자재원의 문제를 해결하고 사회기반시설의 확충과 질 높은 공공서비

103)2006년 1월부터 시행되고 있는 민간투자사업에 대한 최소운영수입보장 개편과 관련
해서 가장 큰 특징은 보장기간을 기존 15년에서 10년으로 축소하였으며,민간제안사업
의 경우에는 기존 80%를 보장하던 것을 완전 폐지한 점이다.정부고시사업의 경우 보
장수준을 초기 5년 90%에서 초기5년 75%로 하향하였으며,5년경과시 10%씩 축소하던
것을 다음 5년간 65%를 보장하는 것으로 변경하였다.또한 통행료 상한제 설정 등을
통해 통행료가 합리적인 수준에서 책정되도록 최대한 유도하는 등 지속적인 제도개편
을 통해 이러한 문제점을 대폭 개선 중에 있다고 한다(기획예산처 보도자료,“민간투자
사업 10년간의 성과”,6면).
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스를 제공하기 위하여 민간투자제도를 도입하게 되었다.
민간투자제도의 도입 및 목적 측면에서는 영국과 우리나라는 같은 목적아래 도
입되었다고 볼 수 있다.단 영국의 민간투자법제는 영국의회에서 정책적으로 결정
한 사항으로서 우리나라 및 일본처럼 민간투자에 관한 법령으로 제정된 것은 아니
고 지침을 수립하여 시행하고 있다는 점에서 차이가 있다.
일본은 민간위탁 및 제3섹터를 통한 민간의 자본과 경영노하우를 공공시설의 정
비 등에 도입하는 사업 방식에서 한걸음 더 나아가 민간 사업자에게 사업을 맡김
으로써 민간의 자금을 활용하고 민간경영 및 기술능력을 통한 공공서비스 정비나
공공서비스 제공을 목적으로 도입되었다.단,일본에서의 민간투자제도는 출발점이
행정개혁의 일환으로 이루어졌다는 점이다.제2차 세계대전 이후 복지국가이념을
실현하기 위해서 누적되어온 재정적자를 해소하고 행정조직이 비대해짐에 따라 야
기된 비효율성을 개선하고자 1990년대 들어 작은 정부를 지향하는 행정개혁의 일
환으로 민간투자제도를 도입한 것이다.기존의 공공부문에서 담당하여 건설하여온
도로나 철도 등의 기반시설을 민간부문에게 그 설치․운영을 개방하고 이를 통하
여 공공부문의 역할을 민간부문과 분담하고자 도입된 것이라 할 수 있다.그러나
우리의 경우는 정부의 재정적 한계에 의해 도입되었다는 점에 차이가 있다.

ⅡⅡⅡ...民民民間間間投投投資資資 推推推進進進現現現況況況

영국은 PFI제도가 도입된 이래 2004년까지 약 12년간 한화로 약 80조원의 민간
투자가 이루어 졌으며,국방,레져,문화,주택시설 등에 167개 사업,병원 등 복지
시설에 153개 사업,학교 신축 및 개량에 239개 사업,교통시설에 23개 사업,경찰
서 및 소방서에 34개 사업,상하수도,교도소 및 교정시설에 25개 사업으로 완공되
어 서비스를 제공하는 시설이 641개에 달하고 있다.또한 사업별 규모를 보면 약
850억원 이하의 사업이 전체의 약 80%를 차지한다.
한편,일본은 지역주민과 밀착된 시설을 중심으로 민간투자가 이루어져 시민들에
게 많은 편익을 주고 있으며,특히 국공립학교를 중심으로 노후화된 학교시설을 민
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간사업자의 투자로 신축,개축하고 거기에다 생활권 여가시설을 같이 개발함으로써
학교를 매개로 생활권여가시설 인프라를 구축하고 있다.일본은 제도 도입이후
2005년 9월까지 PFI방식으로 추진되고 있는 사업은 211건으로 그 중 68개 시설은
완공하여 서비스를 제공하고 있으며,교육․문화시설 67개,생활․복지시설 12개,
의료․환경시설 37개,산업시설 10개,토목시설(교통시설)28개,경비시설 9개,공공
청사․공무원 숙소 24개,복합시설 등이 24개 이다.
우리나라는 제도 도입 이후 현재까지 약 10년간 총 146개 사업에 약 42조원의
민간투자가 이루어졌으며,이 중 BTO사업은 2006년 4월 현재 48개 사업이고, 도
로 사업이 전체의 약 35.4%를 차지하여 가장 많고,철도와 항공 사업이 각 12.5%,
1000억 이상의 사업이 약 90%에 달해 대규모 시설의 건설에 주로 이용되고 있는
것으로 나타나고 있다.
한편,BTL사업은 2006년 4월 현재 51개 사업으로 실시협약이 체결된 사업은 20
개 사업에 9,171억원이며,1000억 이상의 사업은 단3건으로 6%에 해당하여,주로
중․소규모의 사업에 주로 이용되고 있으며,영국의 사업추진 규모와 비슷하다고
볼 수 있다.또한 일본은 주로 주민의 복지시설과 관련하여 사업이 이루어지고 있
으며,정부 및 지방자치단체의 민간투자 관심이 높아져 향후 민간투자 규모가 늘어
날 것으로 보고 있다.이에 반해,우리나라는 도로 등의 기반시설에 민간투자가 집
중되고 있는 점에서 차이가 있으나 우리나라도 향후 주민의 복지시설 등에 민간투
자가 많이 이루어질 것으로 보인다.

ⅢⅢⅢ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 對對對象象象

영국에 있어서의 민간투자 대상은 초기 SOC사업을 위주로 전개하여 왔으나,점
차 중소규모의 복지시설 및 교육시설로 확대되었다.현재 영국에서 시행되고 있는
민간투자 대상을 보면 병원,학교,교통,환경,교도소,병원 등에 이르기까지 다양
하게 이루어지고 있다.또한 영국의 경우는 민간투자법제에서 대상시설을 확정하지
아니하고 사회기반시설의 필요성을 인식하고 나서 자금의 유용성 평가를 거쳐 민
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간투자사업 실시 여부를 결정한다.우리의 경우는 민간투자 대상에 대하여 민간투
자법 제2조에서 규정하고 있어 규정에 있지 아니한 시설에 대해서는 대상이 되지
못하는 결점을 가지고 있다.예를 들어 영국에서는 민영교도소나 공공청사 건립사
업을 민간투자로 건설할 수 있으나 우리나라의 경우는 민영교도소 및 공공청사 등
에 대해서 민간투자로 건설할 수 없다는 차이가 있다.
그리고 일본도 민간투자 대상을 법에서 “공공시설 등”이라는 표현을 쓰고 대상을
특정하지 않음으로 인해 도로,철도 등의 기반시설 뿐만 아니라,주민의 이용에 제
공되고 복지 증진에 목적을 두는 물적 설비일 경우에는 영국과 마찬가지로 공공시
설에 대해 VFM검토를 통해 민간투자사업 대상을 확정한다.즉,일본도 민간투자사
업 대상을 특정하지 않음으로 인해 공공 목적이 인정된다면 다양한 사업을 할 수
있다는 점에서 우리의 민간투자 대상과 차이가 있다.

ⅣⅣⅣ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 方方方式式式

영국의 민간투자사업 방식은 민간투자비의 회수방식 구분에 따르면 독립채산형
(요금징수형),서비스제공형,민관협조형(JointVenture)으로 구분된다.일본도 독립
채산형․서비스제공형․민관협조형의 방식으로 추진하며,사업시행방식과 관련해서
는 BTO(Build-Transfer-Operation),BOT(Build-Operate-Transfer),BOO(Build
-Own-Operate)및 RO(Rehabilitate-Operate)등의 방식이 적용되고 있다.
우리나라의 경우도 민간투자사업 추진방식은 민간투자비 회수방식에 따라서 독
립 채산형과 서비스구매형의 방법을 규정하고 있고,사업시행방식과 관련해서는
BTO,BTL,BOT,BOO방식 등을 규정하고 있어 민간투자사업 추진방식은 영국과
일본,우리나라 모두 유사한 추진방식을 가지고 있다고 볼 수 있다.
단,일본은 현재까지 서비스제공형이 약 71%,독립채산형이 약 12%,민관협조형
약13%의 수준이고 서비스제공형과 독립채산형의 혼합형태가 약 3%,서비스제공형
과 민관협조형의 혼합형태가 약1%로 사업을 추진하고 있으며,BOT방식이 약
29%,BTO방식이 약 56%,RO방식 약 2%,BOO방식이 약 7%,혼합형이 약 6%로
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나타나고 있는데 반해 우리나라는 주로 독립채산형이 민간투자에서 그 비중을 많
이 차지하고 있으며,BTO방식과 BTL방식이 주종을 이루고 있다는 점에서 차이가
있다.

ⅤⅤⅤ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 節節節次次次

영국의 절차와 우리나라 절차는 큰 틀에서는 같지만 세부사항은 조금씩 다르다.
전체적으로 협상과정을 거쳐 사업자를 결정하고 민간이 장기간 시설을 운영․관리
하고 서비스를 제공한다는 점에서 동일하다.
그러나 영국은 공공비교대안(PSC)을 통해 사업수행의 세밀한 타당성 검토를 경
제부문에서 수행한다는 점에서 큰 차이가 있다.제안서의 평가단계에 이르면 영국
의 PFI는 협상이라는 과정에 중점을 두기 때문에 PQ심사 후에도 사업계획서를 통
해 우선협상대상자를 선정하기 전에 한번 더 선정하는 절차를 거친다.또한 협상대
상자를 상대로 협상의 단계에서는 사업자들의 인터뷰와 프리젠테이션을 통해 주무
관청이 요구하는 사항 및 앞으로의 운영방안,서비스 제공계획 등을 설명할 수 있
는 기회를 가지나,우리나라의 경우에는 이러한 참여자의 사업설명 기회는 일부사
업의 경우에만 주어지고 있으며,영국의 경우처럼 인터뷰와 프리젠테이션이 일정한
배점을 가지지 못한다는 점에서 차이가 있다.
일본의 절차도 우리와 큰 틀에서는 같지만 세부사항은 조금씩 다르다.일본도 전
체적으로 협상과정을 거쳐 사업자를 결정하고 민간이 장기간 시설을 운영․관리하
고 서비스를 제공한다는 점에서 동일하다.
그러나 사업제안서의 평가단계에 이르면 일본과 우리나라 모두 종합점수 평가방
법을 통하여 평가하고 있는데,국내사업의 경우는 사업안 평가와 정부지급금 점수
가 큰 골격이 되어 각 항목별 점수의 단순 합계를 통한 심사를 하는데 반해 일본
의 경우는 기준점과 가산점,그리고 입찰가격 등을 사용하여 세밀한 검토와 우수
계획안의 평가우위를 유지할 수 있는 방안을 마련하고 있다는 점에서 차이가 있다.
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ⅥⅥⅥ...示示示唆唆唆點點點

민간투자는 우리나라 및 영국,일본 모두 국가재정의 부족문제를 해결하고,경제
성장의 기초가 되는 SOC시설의 확충과 더불어 민간의 창의성을 SOC시설에 접목
시켜 시설을 이용하는 일반 국민에게 질 높은 공공서비스를 제공함을 목적으로 한
다.이러한 목적 아래 우리나라 및 영국,일본에서는 앞서 살펴 본 것처럼 각 국의
실정에 맞게 민간투자법제를 도입하여 시행하고 있으며,많은 민간투자 실적을 이
루어 냈는데,이러한 외국의 민간투자법제에 대한 비교․검토가 우리나라에 미치는
시사점은 다음과 같다.
첫째,사업의 대상을 확대하여야 한다는 점이다.
영국과 일본 모두 민간투자의 대상을 명확히 구분하지 아니하고 공공목적을 위
해 이용되고,사업의 타당성이 인정되면 민간투자의 대상으로 결정하여 시설을 건
설한다.그러나 우리나라의 경우는 민간투자법에서 민간투자로 행할 수 있는 사업
의 범위를 규정함으로써 공공성이 인정되고 일반 국민에게 이용되더라도 사업의
범위에 해당하지 않으면 민간투자로 시설을 건설할 수 없는 단점을 가지고 있다.
따라서 우리나라도 SOC시설의 민간투자 뿐만 아니라 국민의 복지 증진을 위한 시
설에도 적극적인 민간투자가 이루어지도록 사업의 대상을 다양화하는 법제의 개선
을 모색해야 한다는 점이다.
둘째,사업의 규모를 다양화해야 한다는 점이다.
영국은 PFI제도가 도입된 이래 2004년까지 약 12년간 한화로 약 80조원의 민간
투자가 이루어 졌으며,사업의 대상규모가 한화로 850억원 이하의 시설이 전체의
약 80%를 차지한다.우리나라는 제도 도입이후 10년간 총 146개 사업에 총 42조원
의 민간투자가 이루어졌는데,도로사업의 경우 1000억 이상의 사업이 약 90%에 달
한다.즉,우리나라와 영국의 민간투자사업의 규모를 보면 우리나라는 현재까지 대
형 사업을 위주로 민간투자가 이루어졌다는 것을 알 수 있다.
이러한 대규모 사업은 중․소기업에게 민간투자의 참여의 기회를 박탈하고 대기
업을 위주로 민간투자가 이루어져 대기업에 대한 특혜시비 문제점을 발생시킬 우
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려가 존재하고,실제로 대기업의 특혜가 존재 한다고 여겨진다.따라서 정부는 다
양한 규모의 사업발굴을 통한 중․소기업에게 민간투자 기회를 제공하도록 부단한
연구와 제도적인 보완을 해야 할 것이다.
셋째,사업추진방식을 다양화해야 한다는 점이다.
일본의 경우는 사업의 추진방식을 BOT,BTO,BTL,BOO등 다양한 사업방식을
통해 민간투자를 유치하고 있다.그러나 우리는 법적으로 일본과 같이 다양한 사업
방식이 가능하도록 하고는 있으나 실제 BTO방식과 BTL방식이 대부분으로 법적으
로 보장된 다양한 방법에 의한 민간투자가 이루어지지 않고 있는 실정이다.이는
정부의 이러한 민간투자방식에 대한 적극적인 홍보와 어떠한 방법이 당해 사업에
서 사업자 및 정부에 유리한 쪽으로 작용하는지에 대해 연구가 미흡한데 기인한
것이라 볼 수 있다.따라서 정부는 다양한 민간투자사업 시행방식의 성과 및 절차
등에 대한 데이터베이스를 구축하여 민간투자에 참여를 희망하는 민간 기업이 손
쉽게 볼 수 있도록 다양한 정보를 제공해야 한다.
넷째,부대사업의 활성화에 노력해야 한다는 점이다.
영국과 일본은 정부차원에서 부대사업 권장을 적극 권유하고 있으며,영국은 부
대사업으로 인하여 민간사업자가 제시하는 수익 이상의 수익이 생길 경우에는 주
무관청과 민간사업자가 50:50으로 수익을 공유하고 있으며,일본은 부대사업을 본
사업과 분리하여 시행하도록 함으로써 부대사업의 시행에 따른 위험을 민간에 전
적으로 이전하고 있다.영국과 일본 모두 부대사업의 적극시행으로 인하여 민간투
자사업자의 투자비 보존과 민간투자사업 참여를 유도하고 있다.현재 우리나라는
부대사업에 민간의 참여는 미미하며,특별한 기준 또한 마련되어 있지 않다.104)일

104)임대형 민자사업(BTL)시행지침에서 부대사업의 수익과 관련하여서는 순이익이 협
약 상 추정 순이익을 초과하는 경우 그 순이익을 주무관청과 사업시행자간에 50:50의
비율로 공유하도록 하고 있다(기획예산처,「2007년 민간투자사업기본계획」,2007.4,
110면).그러나 기획예산처에서 매년 고시하는 민간투자사업기본계획 중 민자사업 일반
지침에서는 부대사업관련 수익의 배분에 대해서 규정하고 있지 아니하고,사업시행자와
주무관청이 체결하는 실시협약의 단계에서 결정하도록 하고 있다.예를 들어 건설교통
부문 수익형(BTO)민자사업의 실시협약안 제47조는 관리운영권의 설정기간 중 부대사
업의 운영수익이 추정순이익을 초과하는 경우에는 그 초과수익을 주무관청과 사업시행
자가 일정비율(50:50)로 분배하여 수익한다고 규정하고 있다(공공투자관리센터,“수익형
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부 수익이 많이 나는 사업을 중심으로 부대사업이 이루어지고 있는 실정105)으로 민
간의 적극적인 민자유치를 위해서는 영국과 일본의 경우처럼 부대사업의 적극권장
과 부대사업 관련 법률의 제정이나 지침이 마련되어야 한다고 본다.
다섯째,대상사업의 선정과정에서 구체적인 평가가 실시되어야 한다는 점이다.
영국은 민간투자사업의 타당성 검증과정에서 공공비교대안(PSC)을 작성하여,해
당사업을 재정사업으로 추진했을 때의 소요비용 및 건설기간,운영 등을 비교해 해
당사업을 민간투자사업으로 할 것인지,재정사업으로 진행할 것인지를 결정한다.
또한 일본도 영국의 공공비교대안(PSC)과 동일한 개념인 VFM(ValueforMoney)
검토를 수행하여 VFM이 있는 사업으로 선별되어야만 PFI사업으로 추진할 수 있
다.즉,일본이나 영국 모두 사업의 타당성 분석과정에 세밀한 검토방법을 선택함
으로써,민간투자사업의 위험요소를 줄이는 긍정적인 역할을 하고 있다.우리나라
도 민간투자사업의 선정과 관련하여 민간투자사업 선정의 일반원칙을 제시하고 있
는데,그 내용을 보면 첫째,기존 저부담의 이용시설에 대비해 양질의 서비스를 제
공가능하고,이용자가 이러한 고편익에 상응하여 고부담의 사용료를 부담할 의사가
있다고 판단되는 사업이어야 한다.둘째,정부가 허용가능하고 이용자가 지불 가능
한 사용료,정부가 지원 가능한 건설보조금 수준 하에서 민간사업자의 투자를 충족
시킬 수 있는 수익률을 확보할 수 있는 사업이어야 한다.셋째,정부 재정사업 추
진시 예산제약 등으로 조기 시설 건설과 서비스 제공이 어려우나 추진시 목표연도
내 사업을 완료함으로써 사업편익의 조기 창출효과가 나타나는 사업이어야 한다.
넷째,민간의 창의를 활용한 SOC 건설․운영의 효율 제고,정부 재정시설과의 경
쟁촉진으로 서비스 질제고 등이 기대되는 사업이어야 한다.또한 비용․편익분석
등을 실시하여 국가 경제적으로 추진함이 타당하여야 한다.106)

민자사업(BTO)시설사업기본계획 표준안(도로부문)”,한국개발연구원,2006.3,147면).
105)부대사업 관련한 자료를 찾기는 쉽지가 아니하다.왜냐하면 부대사업의 경우는 기업

의 민간투자사업 투자비 보존이라는 차원에서 인정되는 사업이고,실시협약의 단계에
서 실시협약서 안의 일부에 포함되어 승인을 받고 시행하므로 외부에 잘 표출되지 않
는다.그러나 현재 레져시설이나 택지개발사업 같은 수익성이 큰 사업에서 부대사업
이 이루어지고 있는 것으로 보이며,앞으로도 부대사업의 시행은 날로 증가할 것으로
보인다.

106)기획예산처,「2007년 민간투자사업기본계획」,12-14면.
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즉,우리나라도 영국과 일본처럼 기본적으로 타당성분석 결과를 통해 당해 사업
을 선정한다.또한 BTL사업 방식의 경우는 VFM분석을 통해 민자사업으로 추진시
비용․편익 면에서 우월성이 인정되어야 만 대상사업 선정이 가능하다.이러한 대
상사업의 선정과정은 민간투자사업 위험을 사전에 어느 정도 파악하여 위험성이
존재하는 사업의 경우,대상사업에 선정되지 않도록 하는데 그 중요한 의의가 있음
으로 민간투자 대상 선정과 관련해서 선진국의 사례분석 및 제도의 연구․분석을
통해 우리나라에 적절히 반영될 수 있도록 하여야 한다.
여섯째,민간투자관련 법 제도의 꾸준한 연구가 있어야 한다는 점이다
영국 및 일본의 민간투자제도는 세계적으로 잘 발달되어 있는 것으로 평가되고
있으며,특히 영국의 민간투자제도는 세계 여러 나라에 많은 영향을 미치고 있다.
우리가 선진국의 민간투자제도에서 배울 수 있는 교훈이라면 아무리 제도 취지가
훌륭하더라도 이것이 행정시스템에 뿌리를 내리기까지는 상당한 시간이 걸리기 때
문에 민간투자제도의 연구에 많은 민간 전문가를 참여시켜야 한다는 점과 민간투
자제도의 성공사례 및 실패사례를 연구․분석하여 이를 문서화하고 표준적인 실시
협약지침을 마련해야 한다는 점이다.또한 민간투자를 담당하는 공무원들을 대상으
로 성공의 방법 등을 전파하고 부단한 교육․훈련을 통해 민간투자에 있어 도덕적
인 해이가 나타나지 않도록 해야 한다.107)
영국은 민간투자사업의 유사성에 착안하여 표준계약 가이드(standard contract
guidance)를 마련하여 민간 사업자의 사업시행에 따른 시간과 비용의 절감을 도모
하였는데,이는 당사자들이 당해 사업에 어떠한 리스크가 내포되어 있는지 이해하
고,동종의 사업에 일관성을 유지하는 데에도 효과가 있었다고 평가되고 있다.108)
또한 일본도 2000년 기본방침이 PFI추진위원회의 의결을 거쳐 책정되었고,2001년
실시프로세스,리스크 분담 등에 관한 가이드라인 및 VFM에 관한 가이드라인을
제정하여 PFI사업에 있어 그 효율성을 위하여 꾸준한 노력을 하고 있다.
최근 우리나라도 민자유치의 제도개선차원에서 기존협약을 변경하거나 새로 체

107)박훤일,“SOC투자활성화를 위한 민간투자재원 확충방안”,137-138면.
108)TreasuryTaskforcePrivateFinance,StandardisationofPFIContracts,Butterworths,
1999,p.1.
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결할 때 사용할 수 있는 ‘실시협약 표준화 지침’을 마련하였는데 그 내용을 보면
특정사업을 시행하는데 대한 구체적인 조건과 내용,협약당사자간의 권리의무관계,
불가항력이나 당사자의 귀책사유로 인한 위험 배분에 관한 사항,분쟁해결방법 등
이다.109)이러한 ‘실시협약의 표준화 지침’은 민간투자의향을 가지고 있는 민간 사
업자에게는 중요한 정보가 아닐 수 없다.따라서 현행 부처별로 시행되고 있는 다
양한 프로젝트의 계약서식을 전부 표준화한다는 것은 사실상 불가능한 일이지만,
실시협약은 비슷한 유형의 조항이 많기 때문에 정부는 현재 시행되고 있는 민간투
자에 있어 공통적인 요소,성공․실패사례 분석을 통해 주무관청 및 민간 사업자의
효율적인 협약을 위한 지침의 계속적인 수정․보완해야 할 것이다.

109)박훤일,“SOC투자활성화를 위한 민간투자재원 확충방안”,133면.



- 73 -

제제제333장장장 現現現行行行 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 公公公法法法的的的 檢檢檢討討討

제제제111절절절 序序序 說說說

본 장에서는 공공시설에 대한 민간투자가 날로 증가하고 있는 만큼 공공시설에
대한 민간투자사업 시행시에 이해당사자간에 발생할 수 있는 구체적인 사건에 대
한 예시를 통해 공법적인 시각에서 법적 문제점을 제기하고 당사자간의 분쟁발생
시 그 권리구제 방안을 모색하고자 한다.
우리나라의 민간투자사업 시행절차는 민간투자법 제4조(민간투자사업의 추진방
식)및 제9조(민간부문의 사업제안)의 규정에 따라 ① 주무관청이 사업대상을 발
굴․선정하여 사업제안자를 모집하는 ‘정부고시방식’과 ② 민간이 사업을 발굴하여
주무관청에 사업을 제안하는 ‘민간제안방식’으로 나뉜다.두 방식 모두 민간투자법
상 주무관청은 사업제안에 대하여 실시협약 예비단계인 우선협상대상자를 지정하
고 우선협상대상자와 협의를 통해 당해 사업의 사업성 및 공익성이 인정되면 실시
협약을 체결하게 되는데 이때 협상당사자이던 사인은 사업시행자로 지정된다.지정
된 사업시행자는 당해 시설을 건설․준공하여 준공확인을 받으면 실시협약서 내용
에 따라 당해시설에 대한 관리운영권을 가지게 된다.110)이와 같은 민간투자 일련
의 절차 속에는 다음과 같은 몇 가지의 행정법적 쟁점이 발생한다.
첫째,민간투자법의 법적 성격이 문제된다.민간투자법은 국가가 민간투자 기본
계획을 수립하고 이에 따라 관계법령에 의하여 당해 사회기반시설을 건설하는 일
련의 절차를 가지고 있다.민간투자법은 민간자본을 유치를 목적으로 하는 법률이
기는 하지만 사업시행자에게 공공시설의 설치 및 관리에 일정한 권리를 부여하고
있기 때문에 법적쟁송 측면의 절차법상 및 법규범의 해석을 위한 실체법상의 필요
성에 의하여 그 성격을 규명해 놓을 필요가 있다.

110)관리운영권을 가지게 되는 사업은 민간투자법 제4조의 1호 사업과 2호 사업만이 가
능하다.
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둘째,주무관청은 실시협약을 체결하기 전에 우선협상대상자를 지정하는데 이때
협상대상자지정행위의 법적 성질이 문제된다.왜냐하면 민간투자법은 실시협약의
체결이 있으면 사업시행자지정이 있는 것으로 보고 있으며,보통 우선협상대상자가
사업시행자로 지정되기 때문이다.사업시행자 지정으로 인하여 구체적인 권리의무
가 발생하게 되는데 실시협약을 체결하기 전 단계인 협상대상자 지정행위에 의해
보호하여야 할 법적 내용도 있기 때문이다.따라서 협상대상자 지정행위 법적 성질
의 규명은 협상대상자로 지정된 자와 협상대상자로 지정되지 못한 자의 권리구제
와 관련하여 검토되어야 될 부분이다.
셋째,주무관청이 당해 사업에 대하여 협상대상자와 실시협약을 체결하면 사업시
행자로 지정되게 되는데 이때 실시협약의 법적 성격 및 사업시행자의 법적 성격이
문제된다.왜냐하면 실시협약은 전형적인 ‘공법상 계약’의 법적 성질과 사업시행자
지위를 부여하는 일종의 ‘공무수탁사인 지정처분’이라는 행정처분의 성격을 동시에
가지고 있기 때문이다.또한 시설의 이용자에게는 장래 사업시행자의 관리운영권에
복종하여 이용요금을 부담케 하는 ‘일반처분’의 성격도 가지기 때문이다.
넷째,주무관청과 실시협약을 체결한 사업시행자는 공행정주체로서 당해 시설을
건설하고 관리운영권을 행사한다.관리운영권의 행사와 관련하여 법적 분쟁 발생
시 그 법적 성질에 따라 분쟁의 형태가 달라지므로 관리운영권의 법적 성질에 대
한 검토가 필요하다.또한 시설의 설치․관리상 하자에 의하여 피해를 본 상대방이
있을 경우 손해를 입은 자는 누구를 상대로 손해 배상을 청구할 수 있는지도 문제
된다.
따라서 이하에서는 상기와 같은 민간투자사업 시행 과정상에서 나타나는 공법적
문제점에 대하여 공법적인 시각에서 그 법적 성질 및 권리구제 방법을 중심으로
살펴보고자 한다.
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제제제222절절절 現現現行行行 民民民間間間投投投資資資法法法의의의 法法法的的的 性性性格格格

민간투자법은 사회기반시설의 건설 및 유지관리를 통하여 공공서비스의 제공이
라는 목적을 가지고 제정되었다.민간투자법의 법적 성격 및 법적 지위와 관련하여
일부에서는 당해 민간투자사업의 가장 중요한 구속력 근간이 되는 주무관청과 민
간사업자가 체결하는 실시협약의 법적 성격을 ‘사법상의 계약’으로 보는 견해도 있
을 정도로 민간투자법의 공법적인 성격을 도외시하고 있는 상태이므로 그 법적 성
격에 대하여 규명할 필요가 있다.
또한 타공법과 관련된 민간투자법의 공법적 지위와 관련해서 민간투자법은 ‘사회
기반시설의 공급을 통한 국민경제의 발전’이라는 목적으로 인하여 타법에 우선하는
특별한 성격의 조문인 “이 법은 민간투자 사업에 관하여 관계 법률의 규정에 우선
하여 적용한다”(민간투자법 제3조)고 규정함으로써 동법이 민간투자제도에 있어서
기본법임을 선언하고 있어 공법의 체계 내에서 어떠한 지위가 있는지도 검토되어
야 한다.

ⅠⅠⅠ...民民民間間間投投投資資資法法法의의의 公公公法法法適適適用用用 여여여부부부

111...槪槪槪 說說說

행정상의 법률관계가 공법관계인가,사법관계인가를 판정․구분하는 것은 사법재
판소와 행정재판소의 이원적 제도를 취하고 있는 ‘프랑스’또는 특별재판소로서 행
정재판소를 두고 있는 ‘독일 등’에 있어서는 당해 법률의 법적 성격에 따라 재판관
할이 달라지기 때문에 결정적인 의미를 가진다.그러나 우리나라에서는 특별재판소
로서의 행정재판소의 설치가 허용되지 않고,행정사건도 사법재판소의 일반적 관할
로 되어 있기 때문에 ‘프랑스’에서와 같이 중요한 의미를 갖고 있지는 않지만111)다
음과 같은 몇 가지 점에서는 여전히 구별의 필요성이 존재한다.

111)김동희,「행정법 Ⅰ」,박영사,2007,70-71면.
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현행 우리 헌법은 행정소송 사건에 대해 사법국가주의에 따라 일반법원의 통일
적 관할로 하고 있어 소송절차 결정기준으로서 공법과 사법의 구별 의의가 상당히
감소는 되었으나,행정소송사건의 여러 특수성에 비추어 그 절차에 있어서 민사소
송법과는 별도로 행정소송법을 제정하여 행정소송에 대해서는 동법을 적용하도록
하고 있다.예컨대,행정소송법은 행정소송사건에 대하여 관할법원,제소기간,소의
제기절차 등에 있어 민사소송법에 대한 특례를 인정하고 있어 계쟁중인 구체적인
법률관계가 공법관계인지,사법관계인지의 구별이 필요하다.행정소송법이 행정법
관계에 있어 행정청의 위법한 처분 그 밖의 공권력의 행사,불행사 등으로 인한 국
민의 권리 또는 이익을 침해한 경우에,쟁송수단으로 위법한 공권력의 행사․불 행
사에 관한 소송인 항고소송과 공법상의 법률관계에 관한 소송인 당사자 소송을 규
정하고 있기 때문이다.
또한 공법과 사법의 구별은 구체적 법률관계에 적용할 법규나 법원칙을 결정하
기 위해 필요하다.현행 우리의 실정법체계는 공법이 지배하는 분야와 사법이 지배
하는 분야를 나누어,행정상 법률관계에 대해서는 사인상호간의 사법관계에 적용될
법과는 다른 규정을 두거나,해석상 그에 적용될 법 원리를 달리 해야 할 경우가
많기 때문이다.112)
그리고 행정상 의무위반 또는 그 불이행에 대하여는,행정청은 대집행․강제징수
등의 실력적 강제수단에 의하여 그 의무이행을 확보하도록 하고 있는데,이러한 행
정 강제는 행정법상의 의무위반 또는 그 불이행에 대해서만 적용되는 것이기 때문
에 당해 법률관계의 구별이 필요하다.113)

112)행정법관계는 국가 기타 행정주체가 우월한 의사의 주체로서 상대방인 사인에 대하
여 명령․강제하는 관계이거나 행정목적을 직접 실현하기 위한 것이기 때문에 단순히
대등한 당사자간의 사적 이해의 조정을 목적으로 하는 사법관계와는 구별되기 때문이
다.행정처분을 통한 행정작용에는 행정주체의 우위성,강제집행력,존속력 등 사법관계
에서는 찾아볼 수 없는 독특한 효력이 인정되고,특정한 법규나 법률관계가 공법관계로
확인되면 같은 손해배상의 문제도 국가배상법상의 배상청구의 요건,절차 등이 적용되
며,부당이득반환청구의 경우에도 원칙적으로 공법상의 당사자소송에 관한 행정소송법
이 적용되기 때문이다.

113)김동희,전게서,71면.
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222...民民民間間間投投投資資資法法法의의의 公公公法法法適適適用用用 여여여부부부

행정상 법률관계에서 공법과 사법의 구별에 관한 우리나라의 여러 학설은 그 어
느 것도 완벽한 기준을 제시하지는 못한다.우리나라의 일반적인 견해는 제 학설들
을 종합적으로 고려하여 그 합리적인 결론을 도출하는 것이다.114)
즉,공법은 ① 행정주체와 사인간의 권력적 지배복종 관계를 규율하는 법이나,
행정주체의 비권력적인 공공복리 실현관계에 관한 특수한 법,② 법률관계 당사자
의 한 쪽에 공권력의 행사와 그에 따르는 특수한 효력을 인정하거나 공익추구를
위하여 특수한 규율을 하는 법,③ 국가적․공익적․윤리적․권력적 규율의 성질을
가진 법이라고 할 수 있다.그리고 사법은 사인상호간의 이익조절을 목적으로 하고
사인적․사익적․경제적․평등적 규율의 성질을 가진 법이라 볼 수 있다.
이러한 관점에서 민간투자법의 공법 적용 여부를 살펴보면 민간투자법은 법 제
정 목적을 달성하기 위하여 기본계획 및 시설사업기본계획을 거쳐 민간사업자의
사업 참여를 유도함으로써 사회기반시설의 조성․제공하는 급부행정을 주된 행정
작용으로 하는 전형적인 “공법”이라고 할 수 있다.115)종래 질서 행정중심의 국가
에서 복리국가로의 변천과정116)에서 필수적으로 요구되는 사회기반시설에 대한 국
가의 공급에 관한 것으로 이를 위하여 민간의 자본과 창의력 및 기술력을 이용하
여 국민경제발전을 위한다는 공익을 목적으로 하는 법이라는 점에서 현행 민간투
자법은 “공법”이라고 할 수 있다.
또한 현행법규의 내용을 보면 민간투자법이 전형적인 공법적 성격의 법이라는
것이 명확해진다.현행 민간투자법의 절차를 살펴보면 행정계획인 기본계획의 수립
(민간투자법 제7조)에서부터 출발하여 우선협상대상자지정(민간투자법 제13조 2항)
이라는 개별적인 행정처분,실시협약의 체결(민간투자법 제13조 3항)이라는 공법상

114)석종현,「일반행정법(상)」,89면.
115)송병록․주재홍,「민간투자사업 업무수행 일반지침 수립」,국토연구원,2004.11,20
면;윤성철,전게논문,123면;조영호,전게논문,33면 등.

116)현대국가기능의 변천관정에 따른 행정법의 기능 변천과정에 대해서는 석종현,“현대
국가의 기능변천에 따른 헌법과 행정법”,「토지공법연구」제4집,한국토지공법학회,
1997.2참조.
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계약 체결,사업시행자의 지정처분(민간투자법 제13조3항),사업시행자의 토지 수용
권(민간투자법 제20조)의 공권력 발동을 인정하고,사회기반시설의 공급,이용자에
대한 사용료의 강제징수(민간투자법 제26조)의 공급행정 및 복리행정의 복합적인
성격을 가지고 있기 때문이다.

333...給給給付付付行行行政政政法法法으으으로로로서서서의의의 民民民間間間投投投資資資法法法

행정법이란 행정의 조직과 작용 및 구제에 관한 국내 공법이다.행정법은 행정권
의 조직․권한 및 기관 상호간의 관계에 관한 법 및 국가․공공단체 등 행정주체
와 사인간의 공법상 법률관계에 관한 법,행정작용에 대한 개인의 권리구제에 관한
법으로서,행정에 고유한 법이다.이러한 행정법의 영역에서 다루어야 하는 우리
민간투자법은 과연 어느 부분에서 다루어야 하는지가 문제된다.현행 행정법의 교
과서에서는 공공시설의 건설에 있어 공․사 협력모델(Public-Private-Partnership)
인 민간투자법의 법적 내용에 대해 소개하는 교과서가 극히 드물기 때문이다.117)
이러한 결과 실무진에서는 우리 민간투자법을 사법상의 규정을 적용해야 한다는
견해가 많다.따라서 민간투자법의 법적용 및 권리구제 관계를 명확히 하기 위해
행정법의 한 영역으로 민간투자제도를 포함시킬 필요성이 있다.
우선 법영역을 결정하기 전에 공법으로서 어떠한 법적 목적과 어떤 내용을 가지
고 있는지를 살펴보아야 한다.우리 민간투자법은 도로․철도․항만 등의 사회기반
시설 분야에 민간의 참여를 촉진하여 창의적이고 효율적으로 확충․운영하도록 하
기 위하여 다양한 사회기반시설에 공통적으로 적용될 수 있는 민간자본유치의 절
차와 방법,수익성과 경영권의 보장,조세감면 등 각종 지원에 관한 사항을 규정함
으로써 원활한 사업 추진이 가능하도록 하여 국토의 균형개발,산업의 경쟁력 강화
및 국민생활의 편익증진을 도모하는 것을 궁극적인 목적으로 한다.이러한 민간투
자법의 법적 목적과 내용을 볼 때 급부행정법으로 봄이 타당하다고 본다.
급부행정은 일반적으로 국민생활의 가능성과 개량을 위하여,그리고 국민의 이익

117)행정상의 사법관계에서 공사협력법제(PPP)와 민간투자론이라는 제목하에 현행 민간
투자법을 소개한 교과서는 김성수,전게서,445면 이하.
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추구를 위하여 제공됨으로써 직접 촉진하는 행정이라고 파악되고 있다.118)이와 같
은 급부행정에는 일반적으로 사회보장 등의 사회행정,공공시설과 공기업 등에 의
한 역무와 재화를 제공하는 공급행정 및 자금조성행정 등의 조성행정이 포함된다.
그리고 침해행정의 경우에는 권력적 행정행위가 그 전형적인 행위 형식인데,급부
행정의 경우에는 본래부터 계약이라는 비권력적 행정행위 형식119)을 가지고 있으
며,행정목적상 행정행위라 할 수 있는 처분성이 인정되는 경우가 많다.120)
따라서 민간투자법은 국가가 사회기반시설에 대한 정책을 실현하기 위하여 행정
계획과 구체적인 방법에 의하여 그 설치와 이용에 적극적으로 참여하도록하고,사
적인 경제주체의 활동을 규제,유도 또는 조장하며,이와 관련된 공 행정에 대한
법적 관계를 규율하는 규범과 처분의 총체를 그 내용으로 한다는 점에서 급부행정
의 일환으로 파악하여 급부행정법의 한 영역에 포함시켜 해석해 나가야 할 것으로
본다.

ⅡⅡⅡ...民民民間間間投投投資資資法法法의의의 公公公法法法的的的 地地地位位位

111...民民民間間間投投投資資資法法法의의의 特特特別別別條條條項項項

위에서 언급한 민간투자법의 공법적인 법규정 이외에도 민간투자법의 입법목적
을 달성하기 위하여 민간투자법에서는 특별조항을 여러 군데 두고 있다.
이러한 민간투자법의 특별조항은 민사법의 원리로서는 설명되기 어려운 것도 있
고 통상의 공법에서 볼 수 없는 조항도 있다.민간투자법의 특별법적 지위와 관련

118)Vgl.H.-U.Erichsen/W.Martens(Hrsg),AllgemeinesVerwsltungsrecht,5.Aufl.,
(WalterdeGruyter,1981),S.21.볼프는 급부행정을 교과서를 통해 처음으로 최초로
체계화하였는데,그는 급부행정을 ‘주는 활동을 통해 공동체 구성원의 이익추구를 직접
적으로 촉진하는 공행정’으로 정의하였다(Wolff/Bachoff,VerwsltungsrechtⅢ,4.Aufl.,
Verlag C.H.München,1978,S.82;김춘환,「특별행정법강의」,조선대학교출판부,
2004,120면 참조).

119)WalterMallmannundKarlZeidler,SchrankennichthoheitlicherVerwsltung,VVDSt
RLHeft19,1961,S.165ff.

120)석종현,「일반행정법(하)」,337-339면.
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된 민간투자법의 주요조문을 살펴보면 민간투자법 우선적용조항(동법3조)121),민간
투자법상 사업시행자로 지정되면 관계법률122)의 규정에 의한 사업시행자 의제 조항
(동법 제13조 제4항)123),국유재산법이나 지방재정법의 국․공유재산의 처분에 대
한 특례조항(동법 제19조)124),관리운영권의 물권의제 조항(동법 제27조)125)등이 그
예이다.
이와 같이 민간투자법이 타 법률에 우선하는 법 조항과 같은 특별 조항을 두고
있는 이유는 우리나라 민간투자법이 사회기반시설의 건설을 통한 국민경제의 발전
및 국민의 복지증진을 이루기 위한 공익적 견지 하에서 출발한 법으로,이러한 입
법 목적을 달성하기 위함으로 보인다.
121)민간투자법 제3조에서는 “이 법은 민간투자사업에 관하여 관계 법률의 규정에 우선
하여 적용한다”고 규정하고 있다.즉,민자유치사업으로 도로를 개설할 경우 도로의 개
설에는 도로법이 적용되어야 하나 민자유치법이 도로법에 우선하여 적용된다는 점이다.

122)민간투자법 제2조 13에서는 “관계법률이라 함은 사회기반시설을 시행함에 있어서 민
간투자사업과 관련된 법률을 말한다”라고 규정하면서,도로법․유료도로법․철도사업법
등 52개의 법률을 열거하고 있다.

123)민간투자법 제13조 4항에서는 제3항에 의한 주무관청과 실시협약을 체결하여 사업시
행자로 지정되면 관계 법률의 규정에 의한 사업시행자로 본다고 규정하고 있다.즉,도
로법의 규정에 의하여 도로를 개설하려고 할 때 별도의 도로법에 의한 사업계획승인을
받지 않아도 민간투자법에 의하여 주무관청과 실시협약을 체결함으로 도로법상 사업계
획승인을 받은 것으로 본다는 것이다.

124)민간투자법 제19조에서는 국유재산법이나 지방재정법상 국․공유재산의 처분을 제한
하는 규정에도 불구하고 이를 배제하는 규정을 두고 있다.즉,동조에서는 국․공유재
산의 처분에 관한 특례를 규정함으로써 사업의 원활한 시행을 도모하고 있다.구체적으
로 보면,지방자치단체의 재산인 공유재산은 지방재정법상 행정재산․보존재산․잡종재
산으로 나뉘고 동법 시행령 제90조에 의하면 잡종재산 중 토지와 그 정착물은 대부기
간을 5년으로 규정하고 있다.그러나 민간투자법에 따른 사업에 있어서는 지방재정법상
의 이러한 규정에 불구하고 BTO방식의 경우 사업기간이 종료할 때까지 무상으로 사
용․수익 하거나(제19조 제3항),수의계약으로 부지를 매수할 수 있고(제19조 제2항),
또한 시설물의 기부를 전제로 하지 아니하고 건물 기타의 영구시설물을 축조하기 위한
사용수익을 허가 또는 대부를 할 수 있다(제19조 제5항).

125)민간투자법 제26조의 사회기반시설의 관리운영권은 시설을 유지․관리하고 시설사용
자로부터 사용료를 징수할 수 있는 권리를 의미한다.이러한 관리운영권은 공물사용권
의 일종으로 원칙적으로 공물주체에 대하여 공물의 특별사용을 청구할 수 있는 권리에
그치고 그 공물을 배타적으로 지배할 수 있는 권리가 아니므로 채권적 성질을 갖는다
고 할 수 있다.그러나 민간투자법 제27조는 관리운영권을 물권으로 보고 특별한 규정
이 있는 경우를 제외하고는 민법 중 부동산에 관한 규정을 준용한다고 규정하고 있다.
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222...民民民間間間投投投資資資法法法의의의 優優優先先先適適適用用用 條條條項項項의의의 檢檢檢討討討

민간투자법 제3조는 “이 법은 민간투자사업에 관하여 관계 법률에 우선하여 적용
한다”고 규정하고 있다.본조의 규정에 의하면 관계 법률의 규정과 상충되거나 달
리 규정하고 있는 경우에는 관계 법률의 적용은 배제되고 민간투자법이 우선 적용
된다는 것을 의미한다.
민간투자법 제3조의 우선적용 조항은 “국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률”
(이하 “국가계약법”이라 한다)제2조 및 제3조와의 관계에서 문제된다.국가계약법
제2조에서는 그 적용범위를 ‘이 법은 국제입찰에 의한 정부조달계약,국가가 대한
민국 국민을 계약상대자로 하여 체결하는 계약 등 국가를 당사자로 하는 계약에
대하여 적용한다’라고 규정하고 있고,동법 제3조는 ‘국가를 당사자로 하는 계약에
관하여는 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 이 법이 정하는 바
에 의한다’라고 규정하여 여타 법률에서 특별히 국가계약법을 배제하거나 그 적용
을 제한하는 내용이 없는 경우 원칙적으로 국가가 일방당사자인계약에 있어서 동
법이 적용됨을 밝히고 있다.이러한 양자의 입법의 해석을 어떻게 할 것인지 여부
가 문제된다.
이에 대하여 국가계약법 제2조가 그 적용범위를 국가를 당사자로 하는 계약이라
고 포괄적으로 정하고 있으나,민간투자사업의 실시협약은 민간투자사업 추진을 위
해 체결되는 것으로 보아 국가계약법의 제반 조항들의 내용과 전체적인 흐름을 볼
때 실시협약은 그 적용대상에 해당하지 않는 것으로 보는 견해가 있기 때문이다.
이 견해는 국가계약법은 국가가 당사자가 되는 계약에 적용되는 일반법적인 지위
에 있으며,민간투자법은 민간투자사업의 보다 원활한 추진을 위하여 여러 가지 특
례조항들을 규정하고 있는 특별법적인 성격을 지님에도 민간투자법이 양법 사이의
관계를 명확하게 규정하고 있지 아니하고 있는 현실에서 비롯되는 문제라고 본
다.126)
이와 더불어 민간투자법 제3조의 해석과 관련하여 유료도로법과의 관계상 위헌
이라는 견해가 있다.민간투자법에 의하여 유료도로를 건설하여 이용자에게 통행료

126)황학천,“민간투자사업과 국가계약법과의 관계”,「미공간논문」,2004,12-13면.
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등 이용료를 징수하는 경우 유료도로법의 통행료 징수요건을 갖추지 않아도 민간
투자법 제3조가 우선 적용되어 징수권을 배타적으로 갖는지 여부이다.다시 말하면
민간투자로 건설된 도로의 통행료 징수의 근거는 민간투자법 제25조 제4항 “사업
시행자는 제1항 및 제2항의 규정에 의한 수익을 실현하기 위하여 당해시설을 타인
에게 사용하게 한 때에는 사용료를 징수할 수 있다”인데 이와 별도로 구 유료도로
법 제3조의 통행료 징수요건인 ① 당해도로의 통행 또는 이용으로 인하여 통행자
또는 이용자가 현저히 이익을 받는 도로 ② 그 부근에 통행할 다른 도로가 있어
당해 도로의 통행을 불가피하게 하지 아니하는 도로의 요건을 구비할 필요가 있는
지 여부이다.127)128)
이와 관련해서는 민간투자법에 의하여 건설된 인천신공항고속도로의 통행료징수
와 관련되어 헌법재판소에 민간투자법 제3조,제25조 제4항과 제26조의 위헌여부가
사건화되었다.129)

127)이와 같은 쟁점이 된 민사사건에서 재판부는 “민간투자법의 규정과 상충되는 유료도
로법의 규정은 민간투자법에 의해 설치된 사회간접자본시설인 도로에는 그 적용이 없
는 것으로 해석되어,피고의 통행료 징수에 민간투자법의 근거규정 외에 유료도로법 제
3조 제1항 소정의 요건을 추가적으로 구비하여야 한다고는 볼 수 없을 뿐만 아니라 유
료도로법 제2조 제2항은 ‘이 법에서 유료도로라 함은 이법의 규정에 의하여 통행료를
징수하는 도로를 말한다’고 규정하고 있으므로,민간투자법에 의하여 통행료를 징수하
는 이 사건 도로는 유료도로법의 적용대상에 해당하지 아니하여 유료도로에 관한 통행
료 징수를 규정한 유료도로법 제3조의 요건을 구비할 필요는 없어(개정된 유료도로법
제2조 제2호는 ‘유료도로라 함은 이 법 또는 민간투자법 제26조의 규정에 따라 통행료
또는 사용료를 받는 도로를 말한다’고 규정하고,제4조 제2항 제3호는 ‘육지와 섬 사이
또는 섬과 섬 사이를 연결하는 도로’를 통행료를 받을 수 있는 도로에 포함시키고 있어
개정된 유료도로법에 의하면 이 사건 도로는 유료도로에 해당한다 할 것이나,이 경우
에도 개정된 유료도로법을 포함한 관계법령과의 관계에서 우선 적용되는 것으로 규정
하고 있는 민간투자법 제3조에 의하여 개정된 유료도로법 제4조가 이사건 도로 이용자
들에 대한 통행료 징수의 근거규정이 되는 것은 아니다)원고의 이 부분 주장은 어느
모로 보나 이유없다”라고 판시하면서 원고의 청구를 기각한 하급심판결이 있다(2002나
36869부당이득금).

128)윤성철,전게논문,126-127면.
129)헌재결 2005.12.12,2004헌바64.
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(1)違憲이라는 見解

이는 상기 사건의 청구인 측의 주장으로써 구 유료도로법(2001.1.29.법률 제
6403호로 전문개정되기 전의 것)제3조에 의한 통행료의 징수요건인 “① 당해 도로
의 통행 또는 이용으로 인하여 통행자 또는 이용자가 현저히 이익을 받는 도로 ②
그 부근에 통행할 다른 도로가 있어 당해 도로의 통행을 불가피하게 하지 아니하
는 도로”에만 통행료를 징수하여야 한다는 것이다.구 유료도로법 제3조에 의하면
당해 도로의 통행을 불가피하게 하지 않는 그 부근에 있는 다른 통행 가능한 대체
도로가 있는 경우에는 통행료를 징수할 수 있게 되어 있고 이 사건의 경우 그와
같은 대체도로가 없음에도 불구하고 통행료의 징수를 허용하는 것은 청구인들에게
통행료납부를 사실상 강요하는 것이 되어 헌법상 보장된 행복추구권(헌법 제10조)
의 구체적인 표현인 일반적인 행동자유권을 침해하는 것이라는 주장이다.
둘째,도로통행의 유료화는 영종도에 거주하거나 영종도 외부에 직장을 두고 있
는 사람들로 하여금 이 도로의 사용료 부담 때문에 영종도에 자유롭게 거주하는 것
을 꺼리게 하고 영종도 외부에 직장을 갖는 것을 주저하게 하여 청구인들의 거주ㆍ
이전의 자유(헌법 제14조)및 직업선택의 자유(헌법 제15조)를 침해한다고 한다.
셋째,대체도로가 없어 통행료를 내지 않는 구 유료도로법상의 도로 이용자에 비
하여 청구인들은 심판 대상조항 때문에 대체도로가 없음에도 불구하고 통행료를
내게 되는데 이것은 심판대상조항이 청구인들을 불리하게 차별함으로써 청구인들
의 평등권(헌법 제11조 제1항)을 침해하는 것이라 한다.
넷째,민간투자법 제25조 제4항은 사용료 및 사용료징수기간 등에 관하여 구체적
인 기준을 설정함이 없이 포괄적으로 대통령령에 위임한 점에서 포괄위임금지원칙
을 위반한 것이라고 주장하고 있다.

(2)合憲이라는 見解

합헌설의 가장 큰 논거로는 유료도로법과 민간투자법의 입법목적이 다르다는 것
을 그 논거로 한다.즉,입법자는 국가 또는 지방자치단체로 하여금 도로를 신설함
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에 있어 주무관청이 도로의 규모,도로의 목적,사업비 등을 고려하여 이를 민간투
자법에 의하여 도로를 신설할 것인지 아니면 유료도로법에 의하여 도로를 신설할
것인지,도로법상의 통행료 없는 도로를 건설할 것인지를 결정할 수 있게 하고,만
일 민간투자법을 선택할 경우에는 ‘당해 사업이 국가발전과 국민편익에 기여하는
시설의 건설로 인정되고 또한 한정된 국가재정을 통한 건설에 한계를 인정하여 민
간자본에 의해 사회간접자본의 건설을 가능토록 결정할 한’것이므로,이에 따라
당연히 투하된 민간자본의 회수를 위하여 통행료의 징수를 허용하는 것은 당연한
것이며 이에 따라 민간투자법 제3조가 민간투자 사업에 대하여 민간투자법이 구
유료도로법에 우선 적용되도록 규정한 것은 민간투자법의 입법목적을 달성하기 위
한 입법자의 합리적인 판단이라고 한다.130)

(3)憲法裁判所의 見解

헌법재판소는 민간투자법 제3조의 ‘관계법률’중 민간투자법 제2조 제13호 나목
‘유료도로법’부분과 같은 법 제25조 제4항에 대해서 다음과 같이 결정하였다.131)
① 인천국제공항고속도로는 영종도에서 육지로 통행할 수 있는 유일한 도로이기
는 하나 유일한 통행방법은 아니다.영종도에 국제공항 신도시가 건설된 후 그 곳
에 이주해 온 청구인들로서는 이전의 영종도 주민들과 마찬가지로 뱃길을 이용하
여 육지로 통행할 수도 있고 이 공항고속도로를 이용할 수도 있다.그럼에도 불구
하고 청구인들이 통행료를 내면서도 굳이 위 도로를 이용하는 것은 뱃길을 이용하
는 것보다 경로가 단축되고 이에 따라 시간이 절약되는 등의 이익을 얻게 되기 때
문이다.그렇다면 청구인들의 이 도로 이용은 청구인들 자신의 자유로운 판단에 의
한 것이고 강제된 것이 아니라고 할 것이다.또한 구 유료도로법 제3조 제1항 제1
호에 의하더라도 당해 도로의 통행 또는 이용으로 인하여 통행자 또는 이용자가
현저히 이익을 받는 도로의 경우에는 그 부근에 대체도로가 있는지 여부와 관계없

130)송병록․주재홍,전게논문,21면;홍성필,“민간투자사업을 위한 법적 검토”,「법제」,
법제처,2002.2,2-3면;황창용․홍성필․정민웅․권용훈,“사회간접자본시설에 대한 민
간투자법과 관련법률의 체계에 관한 연구”,국토연구원,2004.12,10면.

131)동 사건에 대한 관여 재판관 전원의 일치된 의견이다.



- 85 -

이 통행료를 징수할 수 있도록 하고 있는바 공항고속도로 통행료는 공항고속도로
를 이용함으로써 얻을 수 있는 현저한 이익의 대가로 보아야 하므로 그 납부는 청
구인들 스스로의 선택에 따른 것으로 보아야 한다.그렇다면 심판대상조항으로 인
하여 청구인들의 일반적 행동자유권이 제한된 것으로 볼 수 없다.
② 청구인들은 이 공항고속도로를 이용하지 않고도,이 도로개설 이전의 영종도
주민들과 마찬가지로 뱃길을 이용하여 자유로이 다른 곳으로 이동할 수도 있고 다
른 곳으로 거주를 옮길 수도 있으며 또 이 도로를 이용하는 경우에도 비록 통행료
의 부담이 있기는 하지만 그 부담의 정도가 이전의 자유를 실제로 제약할 정도로,
이용의 편익에 비하여 현저히 크다고는 볼 수 없다.따라서 심판대상조항으로 인하
여 청구인들의 거주이전의 자유나 직업선택의 자유가 제한된 것으로 볼 수 없다.
③ 이 공항고속도로는 기존의 뱃길과 비교할 때 청구인들에게 현저히 이익을 주
는 도로라고 할 수 있어 부근에 통행할 도로가 있는 경우에만 통행료를 징수하도
록 규정한 구 유료도로법 제3조에 의하더라도 통행료의 징수가 가능한 경우라고
볼 수 있으므로 심판대상조항의 적용에 의한 통행료의 징수와 구 유료도로법을 적
용할 경우의 통행료 징수 사이에 무슨 실질적인 차이가 있다고 볼 수 없다.또한
구 유료도로법이 원칙적으로 국가 등의 공공재정에 의한 도로건설을 전제로 하고
있는 반면 민간투자법은 투입된 자본의 회수 및 상당한 수익의 보장을 전제로 하
는 민간투자에 의한 도로의 건설을 내용으로 하는 것이므로 이 공항고속도로와 같
이 민간투자에 의한 도로는 그 투입된 자본의 회수와 수익의 도출을 위한 방법으
로 통행료의 징수를 최대한 보장하여야 하는 것임에 반하여 구 유료도로법에 의한
도로는 수익자부담의 원칙을 적용하는 것이 가능하고 또 그 적용이 필요하다고 정
책적으로 판단되는 범위 내에서 통행료를 징수하여야 하는 점에서 민간투자법에
의한 도로의 경우와 같이 통행료의 징수를 최대한 보장하여야 하는 것은 아니다.
이와 같이 구 유료도로법 제3조와 심판대상 조항 사이에는 상이한 취급을 정당화
할 수 있는 합리적인 이유가 존재하므로 심판대상조항으로 인하여 청구인들의 평
등권이 침해된 것으로 볼 수 없다.
④ 민간투자법 제25조 제1항 및 제2항은 사업시행자가 사회간접자본시설을 무상
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사용ㆍ수익할 수 있는 범위 및 기간에 관하여 “실시협약에 명시된 총사업비의 범
위 내에서 당해 시설의 준공 후 일정기간”이라고 제한하여 규정하고 있고 그 뒤에
심판대상조항인 제25조 제4항 전문이 사업시행자는 제1항 및 제2항의 규정에 의한
“수익을 실현하기 위하여”사용료를 징수할 수 있다는 취지로 규정되어 있는바 이
와 같은 민간투자법 규정의 내용 및 형식과 투하된 민간자본의 회수라는 민간투자
법의 입법목적을 유기적이고 종합적으로 고려하면 사업시행자가 징수할 사용료의
수준은 실시협약에 명시된 총사업비의 범위 내에서 결정되어야 하며 사용료징수기
간도 당해 시설의 준공 후 실시협약에 명시된 총사업비의 회수에 필요한 기간임을
충분히 예측할 수 있으므로 민간투자법 제25조 제4항은 포괄위임금지원칙에 위반
된 것으로 볼 수 없다.라고 판시하여 민간투자법 제3조,제25조 제4항과 제26조의
정당성을 인정하고 있다.

(4)檢 討

생각건대,합헌설의 견해가 타당하다고 본다.유료도로법의 입법목적132)과 민간투
자법의 입법목적133)이 다르기 때문이다.구 유료도로법이 원칙적으로 국가 등의 공
공재정에 의한 도로건설을 전제로 하고 있는 반면 민간투자법은 투입된 자본의 회
수 및 상당한 수익의 보장을 전제로 하는 민간투자에 의한 도로의 건설을 목적으
로 하기 때문이다.
즉,민간투자법은 다양한 사회기반시설에 공통적으로 적용될 수 있는 민자유치의
절차와 방법,수익성과 경영권의 보장 등 각종 지원 사항을 규정함으로써 민간의
참여를 촉진하여 국민경제에 이바지함을 목적으로 제정된 법률이고 그 반대급부로
사용료를 징수할 수 있는 법적인 근거를 제시하고 있기 때문에 민간자본으로 건설

132)유료도로법 제1조는 이 법은 신설․개축․유지 및 관리 등에 관한 사항을 정함으로
써 교통의 편의를 도모하고 국민경제의 발전에 이바지함을 목적으로 한다고 규정하고
있다.

133)민간투자법 제1조는 이 법은 사회기반시설에 대한 민간의 투자를 촉진하여 창의적이
고 효율적인 사회기반시설의 확충․운영을 도모함으로써 국민경제의 발전에 이바지함
을 목적으로 한다고 규정하고 있다.
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된 상기의 도로 이용자에게 사용료를 부과하는 것은 법 제정목적을 달성하기 위한
최소한의 조치로서 정당하다고 본다.

제제제333절절절 協協協商商商對對對象象象者者者 指指指定定定行行行爲爲爲

ⅠⅠⅠ...協協協商商商對對對象象象者者者 指指指定定定行行行爲爲爲의의의 意意意義義義

111...協協協商商商對對對象象象者者者의의의 槪槪槪念念念

민간투자법 제2조 정의에서 “사업시행자라 함은 공공부문외의 자로서 이 법에 의
하여 사업시행자의 지정을 받은 법인을 말한다”라고 하여 사업시행자에 관한 정의
규정은 두고 있으나 사업시행자로 지정되기 전단계인 협상대상자에 관한 정의 규
정은 두고 있지 않다.
따라서 협상대상자의 정의는 법조문의 해석에 따라야 할 것으로 보인다.민간투
자법은 협상대상자를 지정하는 절차와 관련하여 시설사업기본계획에 따라 사업계
획서를 제출한 자 중에서 사업계획의 평가결과에 따라 2인 이상의 순위를 정하여
협상대상자를 지정하도록 하고 있는데 선순위 자를 통상 우선협상대상자라 하고,
후순위 자를 차 순위 협상대상자라 한다.따라서 민간투자법의 해석상 ‘협상대상자’
는 “공공부문의 외의 자로서 민간투자법 제9조 또는 제13조의 규정에 따라 협상대
상자의 지정을 받아 민간투자 사업에 관하여 주무관청과 협상을 할 수 있는 자”로
정의 될 수 있다.

222...協協協商商商對對對象象象者者者指指指定定定制制制度度度의의의 趣趣趣旨旨旨 및및및 指指指定定定節節節次次次

민간투자법은 협상대상자 지정과 함께 협상대상자로 지정 된 자와의 협상을 거
쳐 사업시행자를 지정하는 절차를 가지고 있다.즉,민간부분의 사업계획서를 바로
채택하여 사업시행자를 지정하지 아니하고 우선협상대상자와 차순위협상대상자를
지정하고 6개월에서 1년이라는 긴 시간동안 협상을 거쳐 사업시행자를 지정하도록
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하고 있는데 이러한 취지는 주무관청과 협상대상자가 사업시행조건에 대하여 충분
한 검토와 협의를 함으로써 민간의 창의와 주무관청의 사회기반시설확충의지가 실
시협약에 적절히 반영될 수 있도록 하기 위함이다.134)이러한 협상대상자의 지정절
차는 ‘정부고시사업’과 ‘민간제안사업’양자가 서로 다르다.
먼저 ‘정부고시사업’의 지정절차를 살펴보면 주무관청이 대상사업을 민자유치 사
업으로 지정135)하면 시설사업기본계획을 수립136)․고시하고,이에 따라 민간부문에
서 사업계획서137)를 제출한다.사업계획서가 제출되면 주무관청은 사업계획의 검
토․평가138)를 시행한 후 협상대상자를 지정하고 협상대상자와 협상을 통하여 총사
업비 및 사용기간 등 사업시행조건 등이 포함된 실시협약을 체결함으로써 사업시
행자를 지정한다.
‘민간제안사업’의 경우에는 민간부문이 대상사업에 포함되지 아니한 사업으로,민
간투자법 제4조 제2호의 사업방식139)을 제외하고 사업을 제안할 수 있는데 이때 민

134)강현호,전게논문,127면.
135)민간투자법에 의해 민간투자대상사업으로 지정되기 위해서는 첫째,사회기반시설과
관련된 중․장기계획 및 국가투자사업의 우선순위에 부합해야 하고 둘째,민간부문의
참여가 가능할 정도의 수익성이 있는 사업이어야 한다.

136)시설사업기본계획에는 대상사업의 추정투자금액․건설기간․예정지역 및 규모 등에
관한 사항,사용료․부대사업 등 사업시행자의 수익에 관한 사항,귀속시설여부 등 민
간투자사업의 추진방식에 관한사항,재정지원의 규모 및 방식 등 국가 또는 지방자치단
체의 지원에 관한 사항,민간투자사업에 의하여 건설된 사회기반시설의 관리 및 운영에
관한 사항,사업시행자의 자격요건에 관한 사항 등이 포함된다.

137)사업계획서의 내용에는 사업계획내용,총사업비의 내역 및 자금조달계획,무상사용
기간 또는 소유․수익기간 산정내역,시설의 관리운영계획,사용료의 수입 및 지출 계
획,부대사업을 시행하는 경우 그 내용 및 사유,정부지원을 받고자 하는 경우 그 내용
및 사유,시설사업기본계획을 변경하고자 하는 경우 그 내용 및 사유 등의 내용이 포함
되어야 한다.

138)사업계획의 검토․평가시에는 사업시행자의 구성형태,사업출자자와 사업시행자와의
관계 등 사업시행자의 구성,사업비의 규모,건설기간,건설입지,건설의 내용 등 사업
계획의 타당성,자체자금 조달능력,차입금 조달능력 등 자금조달계획,사용료,사용량,
무상사용기간 또는 소유․수익기간,할인율,부대사업의 규모등 사업의 경제성,소요토
지의 확보정도 및 확보계획의 타당성 등 소요토지확보계획,최저요구기술수준의 충족도
및 최신공법의 적용여부 등 공사시의 적용기술,시설의 보수 계획의 적정성,관리운영
계획의 적정성 등 시설의 관리능력,시설이용자등에 대한 편익제공 정도 등 사회적 편
익에 대한 기여도 등을 위주로 평가한다.
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간부문은 제안사업에 대한 타당성 조사의 내용,사업계획 내용,총사업비의 내역
및 자금조달계획,무상사용기간 또는 소유․수익기간 산정내역(귀속시설에 한함),
시설의 관리 운영계획,사용료 등 수입 및 지출계획,부대사업을 시행하는 경우 그
내용 및 사유,기타 제안자가 당해 사업의 시행을 위하여 필요하다고 인정하는 사
항140)을 기재한 제안서를 주무관청에 제출하면 주무관청은 제출된 제안서가 형식적
요건을 갖추고,법령 및 주무관청의 정책에 부합하다고 판단되는 경우에는 제안된
사업을 민간투자 사업으로 추진할 것인지의 여부를 확정하기 전에 사회기반시설에
대한 공공투자관리센터에 당해 제안서 내용의 검토를 의뢰하여 타당하다고 인정되
면,제안자 외에 제3자에 의한 제안이 가능하도록 당해 제안 내용의 개요를 관보와
3일이상의 일간지 및 주무관청의 인터넷 홈페이지에 공고하여야 한다.만약 요건을
갖춘 제안자가 있을 경우 이를 같이 평가하여 협상대상자를 지정하고 협상을 통하
여 실시협약을 체결함으로써 사업시행자를 지정한다.

ⅡⅡⅡ...協協協商商商對對對象象象者者者 指指指定定定行行行爲爲爲의의의 法法法的的的 性性性質質質

111...槪槪槪 說說說

협상대상자지정행위에 있어서 쟁점은 행정청이 행하는 행정작용의 법적 성질이
무엇인가 하는 점이다.동 행장작용이 행정처분에 해당하는가,아니면 사업시행자
지정이라는 주된 처분을 하기 위하여 행하는 사전적인 의사 표명에 그치는가의 문
제로 지정행위의 처분성을 인정할 수 있느냐 문제이다.왜냐하면,협상대상자 지정
행위의 법적 성질에 따라 협상대상자 지정과 관련된 이해관계인의 권리구제 방법
이 달라지기 때문이다.
이러한 문제는 현실적으로 협상대상자의 손실전보 관점에서 문제된다.민간부문
은 협상대상자의 지위를 취득하기 위해서는 상당한 시간과 비용을 들여 사업계획
서 및 사업제안서를 작성한다.또한 협상대상자로 지정되었다 하더라도 사업시행자
139)민간투자법 제4조의 2호는 BTL방식(Build-Transfer-Lease)이다.
140)예컨대,금융기간이 발행한 조건부 대출확약서 또는 산업기반신용보증기금에서 발행
한 보증의향서등을 들 수 있다.
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지정 전까지 6개월에서 1년 정도의 긴 협상기간 동안 많은 비용을 투자하게 되는
데 협상대상자가 반드시 사업시행자로 지정되는 것이 아니므로 주무관청과의 협상
과정에서 사업시행자로 선정되지 못할 수도 있고,또한 주무관청이 추진하던 고시
사업을 주무관청의 정책변경으로 인하여 시설사업기본계획의 변경을 통해 당해 사
업을 취소하고 협상대상자와의 협상을 중단하는 경우도 있어 이러한 경우 협상대
상자 지위보전이나 손해배상 내지 손실보상의 문제가 있기 때문이다.141)

222...문문문제제제시시시된된된 事事事件件件

협상대상자 지정행위시에 문제되는 경우는 사업계획서(정부고시사업)또는 사업
제안서(민간제안사업)를 제출한 사업신청자가 주무관청의 부적법 또는 부당한 처분
에 의하여 협상자로 지정되지 못하였거나 협상자로 지정되었다가 주무관청의 부적
법 또는 부당한 처분에 의하여 협상대상자의 지위를 잃게 된 경우 이를 다투는 방
법이 될 것이다.
문제는 협상대상자 지정행위가 ‘강학상의 행정행위’로서 구체적으로 당사자의 권
리의무를 기속하는 것인지의 여부인 처분성 인정여부이다.주무관청의 협상대상자
자지정행위가 처분성이 인정되어야만 행정심판 및 행정소송의 대상적격이 인정되
기 때문이다.또한 처분성이 인정된다 할지라도 이를 다단계 행정결정에 있어서 사
전결정에 해당하는지의 여부도 문제될 수 있다.왜냐하면 우선협상대상자의 지정이
라는 행위가 사업시행자의 지정이라는 최종적인 처분의 전 단계에 위치하여 우선
협상대상자로 지정되지 아니하고는 다음 단계로 진행되기 어렵기 때문이다.
이러한 협상대상자 지정행위와 관련하여 문제시된 사건은 다음과 같다.
‘甲’시는 A사업이라는 민자사업을 추진하기 위하여 시설사업기본계획을 고시하였
고,위 고시에는 당해 분야에서 외국기업과 내국기업이 공동으로 출자하는 경우 사
업계획서 제출시 외국기업과 내국기업의 협정서를 제출할 것을 요구하였다.‘乙’사
와 ‘丙’사는 각각 컨소시엄을 형성하여 사업제안서를 제출하였다.주무관청은 민간
투자법절차에 따라 사업제안서를 평가하였는데 ‘乙’사 컨소시엄이 높은 점수를 받

141)안영환,“민간투자법상 협상대상자의 법적 지위”,「미공간논문」,2004.11참조.
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았다.
‘丙’사 컨소시엄은 위 평가 결과 발표 전에 ‘乙’사 컨소시엄의 사업계획서를 입수
하여 이를 분석하였고 그 결과 ‘乙’사 컨소시엄의 사업계획 중 외국기업과 내국기
업이 참여하는 사업 분야에서 외국기업과 내국기업의 회의록이 그 제목 등 일부가 변
경되어 협정서라는 이름으로 사업계획서 본 보고서에 첨부된 사실을 알게 되었다.
이에 ‘丙’사 컨소시엄은 이를 ‘甲’시에 이의제기 하였고,‘甲’시는 ‘丙’컨소시엄의
참여하에 그 경위를 파악하였는데,‘乙’사 컨소시엄은 내국기업과 외국기업의 사이
에 회의록과 양해각서가 체결된 상황에서 회의록의 제목 등을 변경하여 이를 본
보고서에 기재하고 그 원본은 부속서류에 첨부한 사실이 있었다.
‘甲’시 관련자들은 숙고한 끝에 협정서의 내용정도는 평가순위에 변경을 가지고
오는 것은 아니라고 판단하여 민간투자유치위원회를 개최하였고,위원회에서는 협
정서 문제에 대한 별도의 언급 없이 심의를 완료하고 ‘甲’시 시장은 ‘乙’사 컨소시
엄을 우선협상대상자로 ‘丙’사 컨소시엄을 차순위협상대상자로 각각 지정하였는데,
‘丙’사 컨소시엄이 ‘甲’시를 상대로 협정서 문제를 이유로 ‘乙’사 컨소시엄에 대한 우
선협상대상자지정처분을 취소하라는 소송을 서울행정법원에 제기한 사건이다.142)

333...處處處分分分性性性을을을 否否否定定定하하하는는는 見見見解解解

위 소송에서 당시 주무관청은 우선협상대상자지정행위의 처분성을 부정하였다.
당시 주장의 요지는 첫째,우선협상대상자지정행위는 주무관청의 실시협약체결을
위한 준비행위 내지 의향에 불과한 것으로서 차순위협상대상자의 지위와 비교할
때 먼저 협상을 하는 대상자로 지정되느냐 아니면 다음순위로 협상을 하는 대상자
로 지정되느냐에 차이가 있을 뿐이고 우선협상대상자지정으로 인하여 사업계획제
출자의 구체적인 권리와 의무에 직접적인 변동을 가져오는 것은 아니고 둘째,주무
관청과 협상대상자간에 체결하는 실시협약이 사법상의 계약이므로 비공권력적인
작용인 실시협약의 체결을 위한 단순한 중간 또는 준비행위 내지 의향인 협상대상
자지정행위를 공권력적작용이라고 할 수 없다는 점을 이유로 협상대상자지정행위

142)서울행정지판 2002구합31572.
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는 행정처분이 아니라고 하였다.143)
또한 협상대상자지정행위가 법인세과세표준결정과 유사함을 주장하면서 법인세
과세표준결정의 처분성을 부정한 대법원 판례를 인용하였다.144)

444...處處處分分分性性性을을을 認認認定定定하하하는는는 見見見解解解

서울행정법원은 판시 이유에서 “관계 법령의 규정과 위 시설사업기본계획 등을
종합하여 보면,민간투자 사업을 시행하고자 하는 자는 주무관청에 사업계획을 제
출하고 주무관청은 제출된 사업계획을 검토․평가한 후에 사업계획을 제출한 자
중 협상대상자를 지정한 다음 지정된 협상대상자와 총사업비 및 사용기간 등 사업
시행의 조건 등이 포함된 실시협약을 체결함으로서 사업시행자로 지정하도록 하고

143)상기 사건에 대한 주무관청이 답변서로 주장한 내용으로 주무관청은 실시협약 자체
를 사법상의 계약으로 보고 있다.또한 비공권력적인 작용인 실시협약의 체결을 위한
단순한 중간 또는 준비행위 내지 의향인 협상대상자지정행위를 공권력적작용이 아니라
고 한다.여기서 문제는 실시협약과 협상대상자 지정행위 사이의 연관성이다.즉,실시
협약을 체결하기 전 우선협상대상자 지정행위가 사전결정인지의 문제이다.사전결정(V
orbescheid)이란 행정청이 복잡한 행정결정사항을 단계적인 절차를 통해 그 부분별로
구분하여 종국적이며 구속력 있게 사전에 승인하는 것을 말한다(석종현,「일반행정법
(상)」,242면)즉,최종적인 행정결정을 내리기 전에 행정결정의 사전적 단계에서 당해
행정결정의 전제가 되는 형식적 요건 또는 실질적 요건 중의 일부에 대한 종국적 결정
을 말한다.예를 들어 시설의 설치 및 운영허가라는 종국적인 결정을 내림이 없이 단지
부지의 적합성과 같은 개개의 승인요건의 충족여부에 대하여 미리 결정을 내리는 것을
의미한다.이러한 사전결정에 의하여 신청자의 특정한 행위가 허가되는 것이 아니라 시
설허가에 관련된 부분적인 법적 문제가 구속적으로 확인될 뿐이다.우선협상대상자지정
을 행정처분으로 보았을 때,이러한 행정작용은 다단계 행정결정에 있어서 사전결정과
유사한 구도를 갖게 된다.즉,실시협약(=사업시행자지정)이라는 최종적인 행정결정에
앞서서 사전적 단계에서 협상대상자를 지정하는 행위는 어떠한 의미에서는 사전결정으
로 볼 수도 있을 것이다.사전결정은 단계적 행정결정에 있어서 최종적인 행정결정을
향하여 나아가는 단계에서 미리 결정되어야 할 사안에 대하여 최종적인 종국적 결정을
내리는 점에서,우선협상대상자지정이라는 행정작용도 최종적인 결정인 실시협약체결을
향하여 나아가는 중간적인 단계에 위치하고 있는 점에서 유사하다.차이점은 사전결정
은 주로 시설물과 관련이 있음에 반하여,우선협상대상자의 지정은 사업자와 관련이 있
는 점에서 차이가 있다(강현호,전게논문,130-131면).이러한 점에서 주무관청은 우선
협상대상자지정행위의 사전결정성을 인정하지 않는 것으로 볼 수 있다.

144)대판 1986.1.21,82누236;대판 1985.7.23,85누335.
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있으므로 주무관청에 의하여 우선협상대상자로 지정된 사업자는 배타적으로 주무
관청과 사이에 협상을 거쳐 위와 같은 사업시행자로 지정될 수 있는 자격을 부여
받게 되는 반면,우선협상대상자로 지정되지 않은 사업자는 주무관청과의 협상에서
배제됨으로서 필연적으로 사업시행자로 지정 받을 수 있는 지위를 박탈당하게 된
다고 할 것이다.따라서 주무관청인 피고가 보조참가인컨소시엄을 우선협상대상자
로 지정한 이 사건 처분은 공권력의 행위로서 국민의 권리의무에 직접적인 변동을
초래하는 행정처분에 해당한다”145)고 판시하였다.
서울고등법원 또한 “관계법령의 규정과 위 시설사업기본계획 등을 종합하여 보면
민간투자 사업을 시행하고자 하는 자는 주무관청에 사업계획을 제출하고,주무관청
은 제출된 사업계획을 검토․평가한 후에 사업계획을 제출한 자 중에서 협상대상
자를 지정한 다음 지정된 협상대상자와 총사업비 및 사용기간 등 사업시행의 조건
등이 포함된 실시협약을 체결함으로써 사업시행자로 지정하도록 하고 있고,법 제
18조 내지 제20조에 의하면,사업시행자는 민간투자사업의 시행을 위하여 타인의
토지에 출입 등을 할 수 있고,국․공유재산을 무상으로 사용할 수 있으며,토지
등의 수용 또는 사용할 수 있으므로 사업시행자지정의 효력을 가진 실시계약의 체
결을 단순한 사법적․일반적 계약관계라 할 수 없다.또한 주무관청에 의하여 우선
협상대상자로 지정된 사업자는 우선적으로 주무관청과 사이에 협상을 거쳐 위와
같은 사업시행자로 지정될 수 있는 자격을 부여받게 되는 반면,우선협상대상자로
지정되지 않은 사업자는 주무관청과의 협상에서 배제됨으로써 사업시행자로 지정
받을 수 있는 지위를 박탈 내지 유보 당하게 된다 할 것이다.따라서 우선협상대상
자지정행위는 사업시행자의 실체적 권리관계에 밀접하게 관련되어 있으므로 사업
계획을 제출한 사업자의 권리관계에 영향을 미치는 것으로서 항고소송의 대상이
되는 행정처분에 해당한다고 할 것이다”146)라고 판시하고 있다.

145)서울행정지판 2002구합31572.
146)서울고판 2003누6438.
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555...處處處分分分性性性 認認認定定定 여여여부부부에에에 대대대한한한 私私私見見見

행정행위란 실정법상의 용어가 아니고 학문상의 용어로서,학문상의 행정행위에
상응하는 실정법상의 용어로는 행정처분,처분 등이 사용되고 있다.역사적으로 보
아 행정행위의 개념은 광의,협의의 여러 가지 의미로 이해되어 왔으나,오늘날에
있어서는 가장 좁은 의미로 이해하는 것이 일반적이다.가장 좁은 의미의 행정행위
는 ‘행정청이 법아래서 구체적 사실에 관한 법 집행으로서 행하는 권력적 단독행위
인 공법행위’로 이해하는 것이 우리나라의 통설․판례의 입장이며,147)148)이를 실체
법상 처분개념이라 한다.149)
이러한 통설적인 견해를 기초로 하여 협상대상자지정행위에 대한 행정소송법상
처분성 인정 유무에 대해서는 공법에 기초한 공권력의 행사 여부가 중요한 표식이
될 것이다.여기서 공권력의 행사라 함은 행정청에게 특별한 권한과 의무를 부여한
법령에 의거하여 결정권한을 행사하는 것으로서 한마디로 공법의 적용을 의미한다
고 본다면,민간투자법은 행정청에게 특별한 권한과 의무를 부여하는 법이라고 보
여지고,또한 이를 적용하여 우선협상대상자를 지정하는 권한을 행사하는 것으로
보여지므로 그 처분성을 인정할 수 있을 것이다.

147)김동희,전게서,238면;김철용,「행정법 Ⅰ」,박영사,2007,186면;김춘환,「행정법
Ⅰ」,247면;석종현,「일반행정법(상)」,200면;홍정선,「행정법원론(상)」,박영사,
2007,267면.

148)대법원은 “행정청의 어떤 행위를 행정처분으로 볼 것이냐의 문제는 추상적 일반적으
로 결정할 수 없고,구체적인 경우 행정처분은 행정청이 공권력의 주체로서 행하는 구
체적 사실에 관한 법집행으로서 국민의 권리의무에 직접 영향을 미치는 행위라는 점을
고려하고 행정처분이 그 주체,내용,절차,형식에 있어서 어느 정도 성립 내지 효력요
건을 충족하느냐에 따라 개별적으로 결정하여야 하며,행정청의 어떤 행위가 법적 근거
도 없이 객관적으로 국민에게 불이익을 주는 행정처분과 같은 외형을 갖추고 있고,그
행위의 상대방이 이를 행정처분으로 인식할 정도라면 그로 인하여 파생되는 국민의 불
이익 내지 불안감을 제거시켜 주기 위한 구제수단이 필요한 점에 비추어 볼 때 행정청
의 행위로 인하여 그 상대방이 입는 불이익 내지 불안이 있는지 여부도 그 당시에 있
어서 법치행정의 정도와 국민의 권리의식 수준 등은 물론 행위에 관련한 당해 행정청
의 태도 등도 고려하여 판단하여야 한다.”라고 판시하였다(대판 1993.12.10,93누
12619;대판 2004.11.26,2003두10251,10268).

149)김철용,전게서,187면.
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또한,판례는 처분의 중요한 표식으로 국민의 구체적 권리의무에 직접적 변동을
초래하는 것을 들고 있다.우선협상대상자 지정행위가 원고인 ‘丙’사의 구체적 권리
의무에 직접적 변동을 초래하는가가 중요한 판별기준이 될 것이다.즉,‘乙’사의 우
선협상대상자의 지정이라는 행위가 ‘丙’사의 권리의무에 직접 영향을 미치는지의
여부이다.
차순위협상대상자는 우선협상대상자와 주무관청 사이의 협상기간 동안에는 협상
을 통하여 사업시행자로 지정될 수 있는 가능성을 유보 당하게 되고,통상 우선협
상대상자가 사업시행자로 지정되는 것이 일반적이므로,위법하게 우선협상대상자로
지정된 자가 사업시행자로 지정된다면 사업시행자로 지정될 수 있는 가능성을 박
탈당하게 된다.따라서 ‘乙’사에 대한 우선협상대상자지정행위는 ‘丙’사의 권리,의무
에 직접적인 영향을 미친다고 볼 수 있어 ‘甲’시가 행한 우선협상대상자지정행위는
처분성이 인정된다고 본다.

ⅢⅢⅢ...協協協商商商對對對象象象者者者 指指指定定定取取取消消消에에에 대대대한한한 權權權利利利救救救濟濟濟

111...槪槪槪 說說說

민간투자법 제47조에서 공익을 위한 처분으로 주무관청은 공공의 이익 등을 위
하여 필요한 경우,민간투자법에 의한 지정․승인․확인 등을 받은 자에 대하여 그
처분의 취소,변경 등을 할 수 있도록 하고,처분으로 인하여 손실을 입은 사업시
행자가 있는 경우에는 주무관청은 당해 손실에 대하여 정당한 보상을 하여야 한다
고 규정하고 있다.그런데 처분의 대상자는 사업시행자,협상대상자 등으로 규정하
면서 손실보상의 청구권자는 사업시행자로 한정하고 있어,공익을 위하여 주무관청
이 협상대상자지정을 취소한 경우 협상대상자가 손실보상의 주체가 될 수 있는지
가 문제된다.또한 협상대상자지정단계에서 공무원의 불법행위가 있을 경우 손해배
상청구 및 행정소송의 대상이 되는지도 문제된다.따라서 이하에서는 협상대상자
지정취소에 따른 손실보상 및 손해배상,행정소송의 가능성에 대해 검토한다.
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222...損損損失失失補補補償償償

사업시행자로 지정되기 전인 협상대상자의 손실보상을 청구와 관련하여 ‘부정설’
은 민간투자법이 협상대상자의 손실보상에 관한 규정을 두고 있지 않은 이유는 첫
째,협상당사자는 실시협약을 체결하기 전의 협상파트너로서 국가 등이 아직 그에
게 사업시행에 관한 권리를 부여한 것이 아니라는 점 둘째,일반적으로 계약을 체
결하기 전에 소요된 비용은 각자가 부담을 하는 것이 원칙150)인 점 등을 이유로 손
실보상을 부인하는데 이는 관계기관의 입장이다.
이에 반해 ‘긍정설’은 민간투자 사업에서 사업신청자가 협상대상자로 지정되기까
지는 주무관청의 시설사업기본계획고시 또는 제3자 제안공고,사업계획평가,협상
대상자지정 등의 단계를 거치게 되고 협상대상자로 지정된 자는 향후 주무관청과
의 협상을 거쳐 사업시행자로 지정될 것이라는 기대를 가지고 6개월,많게는 1년
이상의 협상을 하게 되는 바,이러한 기대는 “일반인의 관점에서 협상대상자가 특
별한 사정이 없으면 사업시행자로 지정될 것이라고 판단되는 시점”부터 보호되어
야 할 권리라고 하면서 그 이론적 근거로 행정법상의 신뢰보호원칙151)과 특별한 희

150)실시협약체결 전에 발생한 비용인 응모비용에 대해서는 영국,일본 모두 보상하여 주
지 아니한다.그러나 영국 및 일본은 우선 협상대상자 지정 전의 단계인 입찰자에 대한
보상을 안 해 줄 뿐이지,실제로 협상대상자로 지정되고 난 후 취소나 사정변경으로 인
한 취소의 경우에는 어떠한지에 대해서는 아직 구체적인 사례가 존재하지 않는다(장덕
찬,전게논문,64면).

151)‘신뢰보호원칙’이라 함은 개인이 행정기관의 어떤 적극적 또는 소극적 언동의 정당성
또는 존속성에 대하여 준 신뢰가 보호할 가치 있는 이익인 경우,그 신뢰를 보호해 주
는 원칙을 말한다.이 원칙은 오늘날 행정의 기능이 다방면에 걸쳐 있고,또한 행정목
적을 달성하기 위한 행정수단역시 다양하므로,그 신뢰보호의 문제는 행정행위의 취소,
철회에 한하지 않고 행정의 전 영역에 걸쳐 문제되고 있다(김춘환,「행정법 Ⅰ」,59
면).이러한 신뢰보호의 일반적 요건으로 행정청의 선행조치,신뢰의 보호가치,처리보
호,권익침해,인과관계 있는 신뢰 등이 충족되어야 한다(석종현,「일반행정법(상)」,
61-62면).한편,판례는 첫째,행정청이 개인이 대하여 신뢰의 대상이 되는 공적인 견해
표명을 하고 둘째,행정청의 견해표명이 정당하다고 신뢰한 데에 대하여 그 개인에게
귀책사유가 없어야 하며 셋째,그 개인이 그 견해표명을 신뢰하고 이에 어떠한 행위를
하였고 넷째,행정청이 위 견해표명에 반하는 처분을 함으로써 그 견해표명을 신뢰한
개인의 이익이 침해되는 결과가 초래되어야 하며,어떠한 행정처분이 이러한 요건을 충
족할 때에는 공익 또는 제3자의 정당한 이익을 현저히 해할 우려가 있는 경우가 있어
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생을 들고 있다.152)
우리 민간투자법상의 협상대상자 지정취소와 관련된 손실보상의 인정여부는 다
음과 같은 이유로 손실보상이 긍정되어야 한다고 본다.즉,긍정설의 입장처럼 신
뢰보호의 원칙을 그 근거로 들 수 있는데,민간투자법 제47조와 같은 특별한 사정
이 없으면 협상대상자가 사업시행자로 지정될 것이라는 신뢰가 형성되기 위한 요
건은 다음과 같고,이러한 신뢰가 형성되면 주무관청은 협상대상자의 신뢰에 입각
한 비용지출에 대해 손실보상을 해주어야 한다.
첫째,주무관청의 선행조치가 있어야 한다.어느 정도 또는 단계의 조치가 있어
야 신뢰를 보호할 수 있는지에 대해서는 논의가 될 수 있으나,시설사업기본계획고
시 또는 제3자 제안공고 및 협상대상자지정 이후에 실시협약체결을 위한 중요한
사업시행조건들에 대한 협상 정도가 마무리되면 주무관청의 선행조치가 있다고 보
아야 할 것이다.
둘째,선행조치의 정당성 또는 존속성에 대한 협상대상자의 신뢰는 보호가치 있
는 것이어야 한다.즉,협상대상자가 자신의 지위를 신뢰함에 있어 그에게 책임 있
는 사유가 있어서는 아니된다.신뢰보호대상은 협상대상자가 주무관청의 선행조치
에 입각하여 어떤 처리를 한 경우에 그 처리를 보호하는 것 인바,구체적 사정에
따라 보호되어야 할 대상은 사업계획서의 제출,협상대상자의 협상행위,대 주주단
과의 대출조건 협의,실시계획 준비 등이 될 것이다.
셋째,신뢰가 보호되기 위해서는 선행조치에 대한 신뢰와 협상대상자의 처리사이
에 인과관계가 있어야 한다.협상대상자 지정으로 인하여 실시협약을 체결하기 위
하여 민간투자사업 시행조건 등을 준비하는 바,선행조치에 대한 신뢰와 협상대상
자의 처리사이에는 인과관계가 존재한다고 보아야 할 것이다.153)
다만,손실보상은 적법한 공권력의 행사로 사유재산권에 가하여진 특별한 희생에
대하여 전체적인 공평부담의 견지에서 행정주체가 행하는 조절적인 재산적 보상이

야 한다고 본다(대판2001.11.9,2001두7251).
152)안영환,전게논문,20-23면;윤성철,전게논문,148-149면;황창용․홍성필․정민웅․
권용훈,전게논문,50면.

153)황창용․홍성필․정민웅․권용훈,상게논문,51-52면.
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므로,154)우선협상대상자지정취소에 대한 주무관청의 행위가 적법해야 하며,사유재
산권에 특별한 희생이 존재해야 한다.또한 손실보상은 헌법의 법률유보에 의해 각
법률에서 보상에 관해 규정하고 있어야 보상이 가능하므로 이에 대한 검토가 있어
야 한다.
손실보상에 대한 요건으로는 첫째,공공의 필요가 있어야 한다.사회기반시설의
건설은 민간투자의 대상 선정단계에서 공공성이 인정되어야만 대상사업으로 선정
되므로 공공의 필요에 의한 요건은 충족된다.
둘째,재산권에 대한 공권적인 침해가 있어야 한다.재산권이란 소유권뿐만 아니
라 법에 의하여 보호되고 있는 일체의 재산적 가치 있는 권리를 의미하고,공권적
침해란 공법상의 일체의 재산적 감소를 의미한다.이러한 개인의 재산권에 대한 침
해는 적법한 것이어야 하는데 적법한 침해란 법률에 의한 침해를 의미한다.
민간투자법에 의한 우선협상대상자지정취소는 법률에 의한 침해가 있는 경우에
는 적법한 침해가 될 것이고,침해로 인하여 우선협상대상자지정이 취소되면 사회
기반시설건설로 인한 기대이익을 누릴 수 있는 기회를 상실하게 되므로 재산적 가
치 있는 권리의 침해가 있다고 볼 수 있다.또한 침해가 사회적 제약을 넘는 특별
한 희생이어야 하는데,특별한 희생과 사회적 제약을 구별하는 학설로는 형식적기
준설과 실질적기준설155)이 존재하는데 양설은 모두 일면 타당성을 가지므로 양설을
154)김향기,전게서,398면.
155)“형식적 기준설”은 침해행위가 일반적인 것이냐 아니면 개별적인 것이냐 라는 형식
적인 기준에 의하여 특별한 희생과 사회적 제약을 구별하는데 재산권에 대한 침해 행
위가 특정인 또는 특정집단에 가해짐으로써 일반인에게는 예기치 않은 희생을 가하였
을 경우 그것은 곧 평등원칙에 위배되며,따라서 그러한 불평등한 침해행위는 특별한
희생에 해당하므로 손실보상이 되어야 한다고 한다.한편 “실질적 기준설”은 사회적 제
약과 특별한 희생의 구별기준을 침해행위의 본질,정도라고 하는 실질적인 표준에서 찾
고 있으며 이설은 다시 수인한도설,보호가치성설,사적효용설,목적위배설,사회적 제
약설,상황구속성설,사회적 비용설 등으로 나뉜다(석종현,「일반행정법(상)」,668-671
면)한편,특별한 희생과 관련하여 우리 헌법재판소는 개발제한구역의 지정과 관련되어
개발제한구역의 지정으로 인하여 종래의 목적으로 사용할 수 없는 토지 등의 경우에는
특별한 희생에 해당한다고 판시하고 있고,이러한 경우 보상규정을 두지 않는 것은 비
례원칙에 위반되어 위헌이라는 헌법불합치 결정을 내렸다(헌재결 1998.12.24,89헌마
214).또한 대법원은 “공공사업의 시행결과 피해를 입은 피해자는 사업시행자와 협의하
고 협의가 이루어지지 않은 경우에는 보상에 관한 명문의 규정이 없는 경우라도 공공
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상호 보완하여 구체적으로 판단해야 한다는 것이 우리나라의 통설적인 견해이
다.156)
즉,민간투자사업을 위하여 협상대상자는 실시협약을 체결하기 위해 사업계획서
의 제출,주무관청과의 협상,대 주주단과의 대출조건 협의,실시계획 준비 등에 많
은 시간과 비용이 투입되게 된다.따라서 협상대상자 입장에서 살펴보면 민간투자
사업을 시행하기 위하여 위와 같은 행위로 인하여 손실이 발생하게 되는데 이와
같은 비용 지출에 대한 보상이 이루어 지지 않는다면,주무관청과의 협상대상자 사
이에서 장래 실시협약을 체결하기 위해서 행한 이러한 행위가 협상대상자에게 너
무 가혹한 수인의무를 지우게 한다.이에 협상대상자지정취소는 사회적 제약을 넘
어서는 특별한 희생으로 그에 대한 보상이 있어야 할 것으로 본다.
따라서 현행 우리 민간투자법은 협상대상자에 대한 보상 규정을 두지 아니하며
법원의 공식적인 입장 또한 없는 실정으로 손실보상의 대상 및 범위,적용요건에
대해서는 다소 다툼이 있을 것으로 보이나 동법의 목적이 민간자본을 유치하여 사
회기반시설을 확충함으로써 국민경제에 이바지하기 위함인 점을 감안 한다면 민간
투자법 제47조를 유추 적용하여 보상을 하여야 할 것이다.157)이와 함께 정부는 적
극적인 민간자본을 유치하고,우선협상대상자지정취소로 인한 피해자의 손실보상을
명확히 하기 위해 이에 대한 구체적인 제도 보완을 하여야 할 것으로 본다.

용지의취득및손실보상에관한특례법(공익사업을위한토지등의취득및보상에관한법률로변
경되었으며,이하 ‘공익사업법’이라 한다)관련규정을 유추 적용할 수 있다”(대판 2002.
11.26,2001다44352)고 하여,명문의 보상규정이 없는 경우에도 공익사업을 위해 특별
한 희생을 입은 피해자에게 손실보상을 인정하고 있다.

156)김춘환,「행정법 Ⅰ」,739-743면;김향기,전게서,405면;석종현,「손실보상법론」,
삼영사,2005,108-117면.

157)생각건대,민간투자법 제47조는 실시협약의 체결 후 민간투자사업의 시행과정에서 발
생한 손실을 보상해 준다는 의미로 생각된다.즉,실시협약의 체결 후 공사를 하던 중
사회기반시설의 상황변경이나,공공의 이익을 위한 경우,사업의 원활한 추진을 위한
경우에 공익을 위한 처분으로 손실보상을 조건으로 하여,사업시행의 지정,승인의 취
소 등을 할 수 있는 것으로 해석 될 수 있을 것이다.그러나 민간투자 사업을 시행하기
위해서 실시협약의 전 단계인 협상과정에 있는 협상대상자에게 구체적인 권리의무가
발생하지 않았다는 이유만으로 손실보상을 인정하지 않는다면 적극적인 민자유치를 할
수 없을 것이라는 생각에 협상대상자의 협상과정에서 발생한 손실에 대해서는 보상을
인정하는 것이 바람직하다고 본다.
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국가배상법 제2조는 “국가 또는 지방자치단체는 공무원이 그 직무를 집행함에 당
하여 고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해를 가한 경우 이 법에 의하
여 손해를 배상하여야 한다”라고 규정하고 있다.따라서 공무원의 불법행위로 손해
를 입은 협상대상자는 공무원이 직무집행과 관련하여 고의 또는 과실이 있음을 입
증하고 법령에 위반하여 자신에게 손해가 발생하였다는 것을 입증하면 국가 등에
대하여 손해배상을 청구할 수 있을 것이다.이러한 국가배상법의 손해배상이 인정
되기 위해서는 다음과 같은 요건이 필요하다.
첫째,국가 등이 배상책임을 지는 손해는 공무원이 그 직무를 집행함에 당하여
입힌 것이어야 한다.여기서 공무원은 국가공무원법 및 지방공무원법에 의하여 공
무원의 신분을 가진 자는 물론 널리 공무를 위탁받아 실질적으로 공무에 종사하고
있는 모든 사람을 포함한다.158)159)직무행위와 관련해서는 판례는 권력 작용만이
아니라 비권력 작용도 포함되며 단지 행정주체가 사경제의 주체로서 하는 활동은
제외한다고 한다.160)따라서 직무행위의 내용에는 원칙적으로 작위․부작위 또는
법률행위․사실행위인지의 여부를 가릴 것 없이 모두 포함되며,국가의 입법․행
정․사법의 모든 작용이 포함된다.161)
민간투자법상 협상대상자지정과 관련된 취소는 주무관청이 그 직무와 관련된 행
위로 볼 수 있을 것이기 때문에 손해배상의 요건인 공무원의 직무에 해당한다고
보아야 할 것이다.
둘째,공무원이 고의 또는 과실로 타인에게 손해를 가해야 한다.즉,국가배상법
은 손해배상의 요건으로 과실책임주의에 입각하고 있다.여기서 고의란 공무원이
직무를 집행함에 있어 당해 행위로 인해 객관적으로 위법이 되는 사실을 인식하면
서도 그 행위를 행하는 것을 말하고,162)과실이란 당해 처분이 위법이라는 것을 부
158)김향기,전게서,375면;석종현,「일반행정법(상)」,608면.
159)대판 2001.1.5,98다39060.
160)대판 2004.4.9,2002다10691;대판 2001.1.5,98다39060;대판 1999.11.26,98다
47245.

161)김춘환,「행정법 Ⅰ」,678-682면;김향기,전게서,375-377면.
162)대법원은 어떠한 행정처분이 후에 항고소송에서 취소되었다고 할지라도 그 기판력에
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주의로 인식하지 못하고 그 행위를 하는 것을 말한다.고의․과실은 민법상의 사용
자 책임과 다르며,행위를 한 공무원 자신을 표준으로 판단하여야 한다.우리나라
통설․판례의 견해인 국가 배상책임을 대위책임으로 보는 견해에 의하면 공무원의
고의․과실은 당해 공무원의 주관적 책임요건이며,공무원의 주관적 인식유무를 기
준으로 판단하게 된다.그러나 최근에는 국가 등의 책임범위를 확대하기 위하여 과
실의 객관화․정형화를 기하는 경향이 있다.따라서 과실은 구체적인 과실이 아니
라 추상적 과실이라 할 수 있으므로 공무원의 개인의 주관적 능력과 관계없이 표
준적․평균적인 공무원으로서 할 수 있는 주의의무위반이면 충분하다고 본다.163)
이러한 공무원의 고의․과실에 대한 입증책임은 원고인 피해자에게 있다는 것이
일반론이다.
그러나 행정활동이 비대화․복잡화․전문화하고 있는 오늘날의 상황 아래에서는
위법행위를 한 공무원 개인의 판단능력이나 인식능력에 비추어 과실을 인정하고
그 입증을 피해자에게 맡기는 것은 피해자에게 지나친 부담을 지우는 결과가 된다.
그리하여 입증책임의 문제도 과실의 객관화의 추세에 발맞추어 민법상의 “일응추
정(primafacie)의 법리”를 원용함으로써 완화되는 경향이 있다.즉,피해자 측이 공
무원의 위법한 직무행위에 의하여 손해가 발생하였음을 입증하게 되면 공무원에게
과실이 있는 것으로 추정되어 피고인 국가측에서 입증을 통해 그 추정을 번복하지
못하는 한 배상책임을 져야 한다는 것이다.164)165)

의하여 당해 행정처분이 곧바로 공무원의 고의 또는 과실로 인한 것으로서 불법행위를
구성한다고 단정할 수 없는바,그 이유는 행정청이 관계 법령의 해석이 확립되기 전에
어느 한 설을 취하여 업무를 처리한 것이 결과적으로 위법하게 되어 그 법령의 부당집
행이라는 결과를 빚었다고 하더라도 처분 당시 그와 같은 처리 방법 이상의 것을 성실
한 평균적 공무원에게 기대하기 어려웠던 경우라면 특단의 사정이 없는 한 이를 두고
공무원의 과실로 인한 것이라고는 할 수 없기 때문이라고 한다(대판 1999.9.17,96다
53413).

163)김춘환,「행정법 Ⅰ」,682-683면;김향기,전게서,378면;박윤흔,「최신 행정법강의
(상)」,박영사,2004,707면;석종현,「일반행정법(상)」,608면.

164)김춘환,상게서,685면;김향기,상게서,379면;박윤흔,상게서,707-708면;석종현,상
게서,617면.

165)공무원의 고의․과실에 대한 입증책임은 우리 국가배상법 체계에서는 피해자인 원고
가 입증하여야 한다.이러한 입증책임을 둘러싸고 우리 학계에서는 민법상의 일응추정
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우리 민간투자법상 협상대상자 지정처분의 취소와 관련하여 공무원의 고의․과
실을 입증하기란 그리 쉬운 일이 아니다.그러나 협상대상자지정취소와 관련하여
공무원이 제3자의 협상대상자선정을 위하여 고의로 협상대상자지정을 취소한 경우
와 취소사유의 결정에 있어 당해 공무원의 부주의로 인한 경우에는 공무원의 고
의․과실이 인정될 것이다.즉,취소의 결정에 이르기까지 중대한 사항이 아닌 데
에도 취소의 행정처분을 한 경우에는 공무원의 고의․과실이 인정된다.예를 들어
협상대상자는 민간투자법 제13조에 의해 주무관청과 총사업비 및 사용기간 등 사
업시행조건의 협상을 통하여 사업시행자로 지정되게 되는데,이러한 협상과정에서
협상의 단순지연이나 단순결렬 등의 사유로 주무관청이 협상대상자지정 취소 결정
을 한 경우,성실한 이행의 권고나 협상의 기일준수 등을 명확히 하지 않고 협상대
상자지정을 취소하였다면 공무원의 과실을 인정할 수 있을 것으로 본다.
셋째,법령의 위반이 있어야 한다.법령위반이란 공무원의 직무 집행이 법령이
정한 요건과 절차에 따르지 아니한 것을 의미한다.법령의 범위에 대해서는 성문․
불문의 법규위반뿐만 아니라 합목적성에 반하는 부당한 행위까지 포함하는 견해와
명문의 법규위반 및 재량권의 일탈․남용을 포함하는 객관적 정당성을 결한 행위
까지 포함하는 견해,엄밀한 의미에서의 명문의 법규위반만을 법령위반이라는 견해
가 있으나,두 번째의 견해가 통설․판례166)의 입장이다.즉,법령위반은 명문의 법
령뿐만 아니라 인권존중․권력남용금지․신의성실 등 법의 일반원칙 위반의 경우
도 포함되며,행위가 객관적으로 부당함을 의미한다.행정규칙위반이 법령위반에
포함되는가에 대해서는 견해가 갈리나,법규적 효력을 갖는 행정규칙은 포함되어야
하며,재량권의 일탈․남용도 포함되어야 한다.167)
위법성의 판단기준에 대해서는 위법이란 법이 허용하지 않는 법익의 침해,즉,

의법리를 적용하자는 것이 일반적인 견해인 것 같다.즉,현재 우리 국가배상법 아래에
서는 공무원의 무과실 인정에 대해 한계가 있으므로,입법에 의하여 일응추정의 법리를
인정해야 할 것으로 생각된다.독일에서는 이러한 위법․무과실행위에 대하여 국가의
책임을 인정하기 위하여 손실보상 측면에서 희생보상책임과 수용유사보상책임을 인정
하고 있다.

166)대판 2003.12.11,2001다65236;대판 2003.11.27,2001다33789등.
167)김향기,전게서,379면.
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원인행위의 적법여부에 상관없이 법이 허용하지 않는 피해결과를 발생했다면 위법
으로 보는 결과 불법설,법규에 위반한 행위로서 가해행위 그 자체에 착안하여 행
위가 법규범에 합치하는가의 여부에 따라 위법성을 판단하는 행위 불법설이 있다.
이 설은 다시 법규위반의 행위가 무엇인가에 따라 법령에서 규정한 공권력발동요
건을 결여한 것이라 보는 공권력발동요건결여설(결과위법설)과 공무원으로서 직무
상 주의의무를 태만히 한 것이라고 보는 직무행위기준설이 대립하고 있다.그리고
이러한 행위의 위법과 결과의 위법을 종합적으로 고려해야 한다는 상관관계설이
있는데,우리 판례는 상관관계설을 취하는 경우도 있으며168),공권력발동요건결여설
을 취하는 경우도 있다.169)
생각건대,직무행위 기준설은 위법성 판단의 과실의 요소인 주의의무위반을 포함
함으로서 일반적인 위법성보다 좁게 파악하고 있으며,객관적 책임요건으로서의 위
법성과 별도로 주관적 책임요건으로서의 고의․과실을 규정한 국가배상법의 입법
의도에 반하는 문제가 있다.그리고 결과 불법설과 상관 관계설은 위법성 개념을
지나치게 확대할 우려가 있어 행정상 손해전보제도에 있어서 적법행위로 인한 손
실보상제도와 위법행위로 인한 손해배상제도를 구분하고 있는 현행 법체계나 법치
행정의 원리에서 볼 때 무리가 있다.따라서 법령의 명문규정은 물론 조리에 의한
제한을 받는 공권력발동요건설이 타당하다고 본다.170)

168)“행정처분의 담당공무원이 보통 일반의 공무원을 표준으로 하여 볼 때 객관적 주의
의무를 결하여 그 행정처분이 객관적 정당성을 상실하였다고 인정될 정도에 이른 경우
에 국가배상법 제2조 소정의 국가배상책임의 요건을 충족하였다고 봄이 상당할 것이며,
이때에 객관적 정당성을 상실하였는지 여부는 피침해이익의 종류 및 성질,침해행위가
되는 행정처분의 태양 및 그 원인,행정처분의 발동에 대한 피해자 측의 관여의 유무,
정도 및 손해의 정도 등 제반 사정을 종합하여 손해의 전보책임을 국가 또는 지방자치
단체에게 부담시켜야 할 실질적인 이유가 있는지 여부에 의하여 판단하여야 한다.”고하
여 상관 관계설을 취하고 있다(대판 2003.12.11,2001다 65236;대판 2003.11.27,
2001다33789;대판 2000.5.12,99다70600;대판 2001.12.14,2000다12679판결 등).

169)“공무원의 직무집행이 법령이 정한 요건과 절차에 따라 이루어진 경우라면 특별한
사정이 없는 한 이는 법령에 적합한 것이고 그 과정에서 개인의 권리가 침해되는 일이
생긴다고 하여 그 법령적합성이 곧 바로 부정되는 것은 아니다”라고 하여 공권력발동
요건결여설을 취하고 있다(대판 2000.11.10,2000다26807;대판 1997.7.25,94다2480).

170)김향기,전게서,379-381면.
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따라서 민간투자법상 협상대상자의지정취소와 관련하여 민간투자법을 위반하여
취소하거나,권력을 남용한다든지 또는 신의성실에 위반하여 협상대상자지정취소가
이루어지면 법령에 위반되어 손해배상을 청구할 수 있다.그리고 주무관청의 우선
협상대상자지정이 관계법령에 위반되거나 권력을 남용하여 지정 되었다면 앞서 살
펴본바와 같이 우선협상대상자의 지정행위는 차순위협상대상자의 권리의무에 직접
적인 영향을 미치므로,우선협상대상자지정이 위법함을 이유로 하여 그가 입은 손
해의 배상을 청구할 수 있을 것이다.
한편,우리 민간투자법은 협상대상자 지정과 관련하여 시설사업기본계획에 따라
사업계획서를 제출한 자 중에서 사업계획 평가결과에 따라 2인 이상의 순위를 정
하여 협상대상자를 지정하도록 하고 있는데,이러한 협상대상자지정과 관련해서 동
법 시행령 제13조 4항은 주무관청에게 특별한 사정이 없는 한 협상대상자를 지정
해야하는 작위의무를 부과하고 있으므로,주무관청의 협상대상자지정과 관련하여
특별한 사유 없이 부작위가 있을 경우에도 사업계획서를 제출한 자는 작위의무 위
반을 이유로 하여 그 손해를 청구할 수 있을 것으로 본다.

444...行行行政政政訴訴訴訟訟訟

민간투자법상 협상대상자는 행정법상의 분쟁에 관하여 다툼이 있을 경우에는 법
원에 제소할 수 있다.협상대상자지정행위는 앞서 살펴 본바와 같이 처분성이 인정
되므로 협상대상자를 선정하고 나서 이에 대하여 주무관청이 위법하게 우선협상대
상자지정을 취소하는 경우에는 우선협상대상자지정취소처분 취소소송 내지 무효소
송 등의 항고소송을 제기할 수 있다.한편,우리 법원은 “단순히 협상대상자의 지
정절차에 관여하는 담당공무원이 제3자 제안공고나 세부심사기준에 어긋나게 적격
심사를 하였다는 사유만으로 당연히 협상대상자의 지정이나 그에 기한 실시협약이
무효가 되는 것은 아니고,이를 위반한 하자가 민간투자사업 추진절차의 공공성과
공정성이 현저히 침해될 정도로 중대할 뿐 아니라 상대방도 이러한 사정을 알았거
나 알 수 있었을 경우 또는 누가 보더라도 협상대상자의 결정 및 실시협약체결이
선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는 행위에 의하여 이루어 진 것임이 분명한 경
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우 등 이를 무효로 하지 않으면 그 절차에 관하여 규정한 민간투자법 등의 취지를
몰각하는 결과가 되는 특별한 사정이 있는 경우에 한하여 무효가 된다고 해석함이
타당하다고 판시”하고 있다.171)
또한,민간투자법상 차순위협상대상자는 주무관청과의 협상에서 배제됨으로써 필
연적으로 사업시행자로 지정 받을 수 있는 지위를 박탈당하게 되는데 차 순위 권
리자에게도 우리 법원은 “우선협상대상자지정이 취소되면 협상대상자로 선정될 수
있는 이익을 가진다고 하여 법률상 보호가치 있는 이익”172)이라고 보고 있으므로
행정소송을 제기하여 그 권리구제를 받을 수 있다.즉,주무관청이 고시한 시설사
업기본계획의 내용에 어긋나는 사업제안서를 제출한 자를 우선협상대상자지정처분
을 하면,위법한 처분을 이유로 우선협상자대상지정처분의 취소를 구하는 행정소송
을 통해 그 권리구제를 받을 수 있다.
그리고 행정소송이 제기된 후 차순위협상대상자가 순위결정절차의 하자 즉,제안
서의 검토 및 평가절차에 있어서의 하자를 이유로 자신이 우선협상대상자의 지위
에 있음을 이유로 가처분을 구할 수 있는지도 문제된다.그러나 현행 행정소송법에
서는 집행정지에 대해서만 규정하고 가처분에 대해서는 규정이 없어 행정청의 행
위에 대하여 민사상 가처분을 할 수 있는지에 대해서는 견해가 갈린다.173)
판례는 “제안서의 검토 평가절차는 민간투자법등 관련법령 및 제안서 심사세부기

171)대전지판 2002.3.21,2002카합71.
172)서울고판 2003누6438.
173)소극설은 법원은 구체적인 사건에 대한 법적용의 보장적 기능을 가지는 것이므로 행
정처분의 위법여부는 판단할 수 있으나 그 판단에 앞서 행정처분에 대한 가처분을 하
는 것은 사법권의 한계를 벗어나는 것이라 한다.또한 처분의 집행정지에 관하여 규정
한 행정소송법 제23조 제2항은 민사소송법상의 가처분에 대한 특별규정이기 때문에 준
용될 수 없다고 한다(박윤흔,전게서,973-974면).한편 적극설은 가처분 등의 가구제는
본안 판결의 실효성을 확보하기 위한 것으로서 개인의 권익구제를 도모하는 것은 당연
한 사법권의 내용에 속하는 것이라 한다.또한 가처분을 배제하는 특별한 규정이 없으
므로 행정소송법 제8조 2항에 의거 가처분에 대하여 민사소송법의 규정을 준용할 수
있다고 한다.또한 행정소송법이 규정하고 있는 집행정지라는 보전조치에 의하여 행정
소송의 목적을 달성할 수 있는 한 민사소송법상의 보전조치에 관한 규정은 적용될 수
없지만 행정처분의 집행정지라는 보전조치로서 행정소송의 목적을 달성할 수 없는 경
우에는 가처분에 대한 민사소송법상의 규정이 준용되어야 한다고 한다(김향기,전게서,
526-527면;석종현,「일반행정법(상)」,874-875면).
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준에 의하여 그 절차의 공정성과 투명성이 상당히 담보되어 있고,그 절차가 유효
하게 개시됨에 따라 사업제안서 제출자에게 그 절차가 관련법령 등이 정한 규정에
따라 진행되리라는 신뢰 내지 기대가 발생하였으며,이러한 신뢰와 기대는 관련법
령과 신의칙 등에 의하여 보호되어야 할 법적 이익에 해당 한다고 봄이 상당하다
할 것이고,한편 피신청인 ○○를 1순위 협상대상자로 지정한 행위가 이와 같은 법
적이익을 침해한 경우에 해당하여 무효가 되는 경우에는 ○○에 이어 2순위 협상
대상자로 지정된 신청인이 1순위 협상대상자의 지위를 취득할 수도 있으므로,비록
피 신청인이 ○○와 이미 실시협약을 체결하였다 하더라도,신청인에게는 신청인이
1순위 협상대상자의 지위에 있음을 임시로 정하고,○○시설 설치공사의 시행중지
를 구할 법률상의 이익 내지는 당사자 적격이 있다 할 것이다”174)라고 판시하여
차 순위 협상대상자에 의한 가처분신청을 인정하고 있다.175)
생각건대,행정소송법이 보전처분으로 집행정지제도를 인정하고 있으므로 민사소
송법상의 규정은 원칙적으로 적용될 수 없다고 본다.상기 법원의 판단은 행정청이
행한 처분에 대하여 설치공사의 시행중지를 구할 법률상의 이익이 있다고 판단하
여 가처분신청을 인정하고 있는데 동 법원은 우리민간투자법의 법적 성격 자체를
사법의 적용을 받는 법으로 해석한 것 같다.
그러나 우리민간투자법의 법적 성격이 공법이고 우선협상대상자지정행위를 행정
처분이라 할 때 현 제도하에서는 가처분이 인정되지 않을 것이다.상기의 판례는
우리 행정소송법이 규정하고 있는 집행정지만으로도 당해사건에 대한 권익구제가
충분하다.따라서 상기와 같은 유사한 사건에 대해서는 집행정지제도를 이용하여
국민의 권익을 보호해야 할 것이다.또한,사안에 따라서는 집행정지로 목적을 달
성할 수 없는 경우도 있을 수 있으므로 국민의 권익구제를 위해 민사소송법상의
가처분제도를 행정소송법에 도입해야 할 것으로 본다.

174)대전지판 2002.3.21,2002카합71.
175)황창용․홍성필․정민웅․권용훈,전게논문,57-58면.
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제제제444절절절 民民民間間間投投投資資資事事事業業業의의의 實實實施施施協協協約約約

ⅠⅠⅠ...實實實施施施協協協約約約의의의 意意意義義義

111...實實實施施施協協協約約約의의의 槪槪槪念念念

민간투자법 제2조에서 “실시협약”이라 함은 이 법에 의하여 주무관청과 민간투자
사업을 시행하고자 하는 자간에 사업시행의 조건 등에 관하여 체결하는 계약이라
고 규정하고 있다.실시협약은 민자투자사업을 시행하는데 있어 사업시행자와 주무
관청간의 권리와 의무를 확정하는 계약이라고 볼 수 있다.
우리 민간투자법은 실시협약의 체결 전에 협상대상자지정이라는 행정처분을 통
하여 협상대상자와 협상과정을 거쳐 민간투자법에서 정하고 있는 각 사항을 포함
하여 구체적인 조건 등에 대한 합의를 통해 실시협약을 체결하며,실시협약이 체결
되면 동시에 사업시행자지정이 있는 것으로 보고 있다.따라서 민간투자법에 있어
서 사업시행자지정은 주무관청의 별도의 행정행위에 의하지 아니하고 실시협약을
체결함으로써 협상대상자는 사업시행자로 의제된다.
이러한 실시협약에서 문제시 되는 것은 실시협약의 법적 성격 및 사업시행자의
지위에 대하여 이론의 정립이 되어 있지 아니하고 민간투자계약이 공법상 계약인
지의 여부 등에 대한 연구176)가 미약한 편이며,이에 대한 중요성조차 인식되지 않
고 있다는 점이다.또한 민자유치사업을 주관하는 행정관청에서는 실시협약의 법적
성격을 행정주체가 국고작용에 의한 사법상의 계약이라고 보는 견해가 많은 편이
다.

176)실시협약에 관한 연구는 협상기술 등에 관한 연구가 대부분이며 법적 성질에 관한
연구는 거의 없는 것으로 보인다.최근 학위논문을 통하여 법적 성질에 관한 연구가 이
루어지고 있는 실정이다.협상적 관점에서 전게된 논문으로 곽노성,“민간투자사업 실
시협약 협상의 구조적 특성과 효율적 협상방법”,「협상연구」제9권 제1호,한국협상학
회,2003.6참조.
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222...實實實施施施協協協約約約의의의 機機機能能能

실시협약은 특정사업을 추진하는데 있어 필요한 구체적인 사업조건이나 당사자
간의 권리와 의무 등을 확정하는 계약이라고 볼 수 있는데,이러한 실시협약의 기
능은 다음과 같다.
첫째,당해 사업의 이행과 관련된 주무관청과 사업시행자간의 역할을 정하는 기
본계약서의 기능을 한다.실무상 실시협약에서는 사업시행자에 대해 특정기간동안
공공사업의 시공,운영에 대한 권리,다양한 조건하에서 사용료 징수권한과 사업시
행자가 해당 공공사업을 시공․운영․관리할 때 지켜야 할 이행 기준,공공사업 관
련 위험에 대한 정부와 사업시행자간의 분담문제,행정․재정적인 정부 지원 사항,
정부의 감독기능,공공사업기간 중 우발적 사건 발생시 조치,협약기간 종료에 따
른 당사자의 이행조건 등을 규정한다.
둘째,제3자의 참여에 대해서도 규정한다.실시협약은 주무관청과 사업시행자간
에 체결되지만 민간투자 사업은 자금제공자․시공회사․공급자․구매자․운영회사
등과 같은 제3자의 업무수행과 이들 당사자들간의 위험분산이 사업수행에 영향을
미친다.이처럼 민간투자에 있어서는 제3자의 개입이 필수적이므로 당사자들간의
이해관계에 대해서도 실시협약에서 규정된다.통상 투입자금조달에 필요한 재무
적․상업적조건․각종보장조건 등이 명시된다.
셋째,실시협약은 금융약정․시공계약․운영계약 등 공공사업 수행에 필요한 다
양한 계약들을 조정․통합하는데 기본이 되는 계약일 뿐만 아니라 이들을 포괄하
는 포괄계약으로서의 기능을 한다.177)

333...實實實施施施協協協約約約의의의 內內內容容容

민간투자법에 의하여 실시협약서에 기재되는 내용은 다음과 같다.협약의 목적
및 사업의 개요,사업의 추진방식,부대사업의 내용,문서의 운선 순위,사업시행자
지정,사업시행자의 권리와 의무,시설의 이용 및 운영․관리기간의 결정,총사업비

177)송병록․주재홍,전게논문,168-169면.
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의 결정 및 변경사항,사업시행자의 재원 조달 및 자기자본의 조달 및 비율,타인
자본의 조달 및 투입방법,실시계획 신청 및 주무관청의 승인에 관한 내용,공사착
수시기 및 공사기간,공사감리,도급 및 하도급계약으로 인한 책임,사업이행보증
금,지체상금의 부과,보험가입,민원처리방법,준공확인 및 관리운영권의 등록에
관한 사항 등의 공사 관련사항,운영비용,운영실적 등의 유지관리․운영에 관한
사항,사업수익률 및 사용료의 결정 및 조정에 관한 사항,인허가 대행,사업부지의
제공,보상업무,운영수입보장 및 환수에 관한 사항 등의 주무관청 지원 사항,위험
유형의 분류기준 및 분담에 관한 사항,협약의 중도해지요건과 절차 및 중도해지에
따른 해지시 지급금의 지급기준 및 지급절차에 관한 사항,매수청구권의 실행요건
및 방법에 관한 사항,협약종료 및 분쟁절차 및 해결방법 등에 관한 사항 등을 주
요내용으로 하고 있다.

ⅡⅡⅡ...實實實施施施協協協約約約의의의 法法法的的的 性性性質質質

111...槪槪槪 說說說

실시협약의 법적 성질에 대해서는 ‘사법상의 계약’이라는 견해와 ‘공법상의 계약’
이라는 견해가 대립되고 있다.178)실시협약의 법적 성질의 규명은 실시협약에 적용
되는 법규 및 법 원리를 파악하고,협약에 따른 사업시행자 및 주무관청의 권리,
의무와 관련하여 권리구제의 형태가 달라지기 때문이다.사법상의 계약이라면 사법
의 원리에 의해서 분쟁이 해결되어야 하고,공법상 계약이라면 공법의 원리에 의해
분쟁이 해결되어야 한다.
우리나라 민간투자 사업에서의 실시협약은 협약서에 공법적인 규정 및 사법적인
규정 등이 다소 혼재하고 있어 실무상 이와 관련된 법적 분쟁발생시 주무관청 및
이해당사자간의 분쟁해결 방법의 명확화를 위해 그 법적 성질의 규명이 필요하다.

178)공법상 계약에 관하여는 행정주체와 개인간의 의사의 합치에 의한 계약이 성립가능
한가에 대한 견해의 대립이 있으나,공법상계약은 그 유용성의 측면에서 그 성립가능성
을 긍정하는 견해가 일반적이므로 본 논문에는 공법상의 계약이 성립한다는 전제하에
서 논문을 전게한다.
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222...私私私法法法上上上 契契契約約約說說說

사법상계약설은 주무관청과 협상대상자가 대등한 지위에서 실시협약의 각 조건
들을 합의하여 협약은 체결되고 협약과정에 별도로 주무관청의 행정작용이 필요한
것이 아니라는 점,실시협약체결 당사자는 민간투자사업시행에 필요한 주요사항을
주무관청과 협의하여 정하게 되는 점,주무관청과 사업시행자는 실시협약에 관련된
분쟁을 협약당사자와 상호 합의,중재 등에 의한 해결원칙을 천명하고 있는 점,주
무관청이든 사업시행자든 실시협약의 위반으로 인한 채무불이행에 대하여는 민사
상 책임을 부담하고 있는 점,계약에서 정한 요건이 충족되면 당사자 누구라도 계
약을 해지할 수 있는 점을 들고 있다.179)
공법상 계약설에서 주장하고 있는 민간투자법상의 사업시행자의 토지에의 출입,
국․공유재산의 처분 제한,토지 등의 수용․사용권 등은 실시협약의 체결시 협의
를 통하여 그 구체적인 내용이 결정될 뿐 공권력의 작용이 아니고 그 내용을 언제
든지 바꿀 수 있는 가변적인 것이므로 실시협약은 사법상 계약이라 한다.

333...公公公法法法上上上 契契契約約約說說說

공법상계약설은 현행 민간투자의 본질과 현행법의 내용 및 효과를 보면 사법상
의 계약은 타당하지 않다고 한다.왜냐하면 행정작용의 대상 면에서 민간투자사업
의 성격이 급부행정으로서의 공행정작용의 일환으로 보아야 하고,급부행정은 사회
기반시설의 공급을 중심으로 한 공물을 대상으로 하는 것에서 출발한다는 점을 상
기해야 한다는 점,민간투자법의 내용 및 효과 면에서 현행 민간투자 절차상 실시
협약을 체결하면 사업시행자지정처분이라는 행정처분을 동시에 의제하여 사업시행
자는 공역무를 행사하는 주체로서 전형적인 행정법관계에 있어서 ‘특허계약’과 유
사한 공행정의 주체로서 수용권 등의 특권을 지니며 관리․운영에 있어서도 사용
료 부과 및 징수권의 강제행사 등의 권한을 부여 받게 된다는 점,180)사업시행자로

179)안영환,전게논문,25면.
180)김성수,“국유재산법의 체계와 사회기반시설에 대한 민간투자법”,「고시계」,2007.
4,28면.
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서 주무관청과의 실시협약의 내용에 의하여 공법상의 의무를 지게 된다는 점을 들
고 있다.181)또한 실시협약의 체결은 사업시행자 지정처분이라는 행정행위를 법상
가져오는 동시에 장래 건설된 사회기반시설물의 이용자에게 사용료의 부담 의무를
부과하는 것으로서 일반적․개별적 처분의 일종인 일반처분도 가져오게 되는 것으
로서 전형적인 공법상계약이라고 한다.182)
그리고 실시협약에 의한 사업시행은 민간투자법 및 관련 법률에 정한 일정한 절
차 등의 규정을 반드시 따라야 하고 사업시행자는 사업시행자지정시 인정된 사업
외의 사업은 수행할 수 없으며 관리운영권의 처분시나 출자자 변경시 주무관청의
사전 승인이 요구되어 지고 주무관청의 포괄적인 감독명령권이 존재하는 등 실시
협약은 공공성 이탈을 방지하기 위한 사법상의 제한 또는 수정사항이 상당히 존재
한다는 점을 들고 있다.183)

444...判判判例例例의의의 態態態度度度

최근 법원은 실시협약의 법적 성질에 대하여 국․공유재산의 무상 사용권,토지
수용권,사업시행자가 가지게 되는 민간투자법상의 권리와 관련하여 민간투자법상
의 실시협약을 단순한 사법적․일반적 계약이 아니라고 판시하였다.
서울행정법원의 2002구합 31572사건(우선협상대상자지정처분취소소송)및 같은 사
건의 항소심인 서울고등법원 2003누 6438사건의 판시이유에서 “민간투자법 제18조
내지 제20조에 의하면,사업시행자는 민간투자사업의 시행을 위하여 타인의 토지에
출입 등을 할 수 있고,국․공유재산을 무상으로 사용할 수 있으며,토지 등을 수
용 또는 사용할 수 있으므로 사업시행자지정의 효력을 가진 실시협약의 체결을 단
순한 사법적,일반적 계약관계라고 할 수 없다”고 판시하여 공법상계약설을 취하고
있다.

181)조영호,전게논문,44면;윤성철,전게논문,164-165면.
182)윤성철,상게논문,165-166면.
183)그러나 공익적인 제한이 상당하다는 점을 제외한다면 실시협약은 본질적으로 당사자
간의 대등한 의사표시의 합치라는 점에서는 사법상의 계약과 다를 바 없다는 의견도
있다(황창용,홍성필,정민웅,권용훈,전게논문,59면).
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555...小小小 結結結

공법상 계약은 공법적인 효과 발생을 목적으로 하는 복수 당사자 사이의 서로
반대방향 의사표시 합치에 의하여 성립하는 공법행위를 말한다.184)오늘날은 행정
주체가 순수한 사경제주체로서가 아니고 행정목적달성을 위한 행위수단의 하나로
사법상 계약을 활용하는 경우가 많아지면서 공법상 계약과 사법상 계약은 서로 공
통성을 지니게 되었다는 견해도 있으나,185)학설은 공법상계약과 사법상계약은 구
별되어야 한다고 보는 것이 보통이다.186)
공법상 계약과 사법상의 계약은 모두 복수의 대등한 당사자의 반대방향의 의사
표시의 합치에 의하여 일정한 법률효과가 발생한다는 점에서는 본질적으로 같으나
공법상의 계약은 공법적 효과의 발생을 목적으로 하는 점,공법상 계약은 공익과
밀접한 관계가 있다는 점에서 양자는 구별되어야 한다고 보며,민간투자법에 의한
실시협약은 다음과 같은 이유로 공법상의 계약에 해당한다고 본다.
첫째,주체에 관한 사항이다.공법상의 계약의 당사자는 그 일방 또는 쌍방이 행
정주체이어야 한다.여기서 행정주체는 국가,지방자치단체 및 공공단체(공공조합,
영조물 법인,공법상의 재단)및 공무수탁사인을 포함한다.민간투자법 제13조에 의
한 실시협약체결의 당사자는 주무관청과 민간투자사업을 시행하고자 하는 자로서
관련 법률에 의거 협상대상자 지정을 받은 자로 실시협약이 체결되면 협상대상자
는 사업시행자로 의제되어 민간투자법상의 수용권,부대사업시행권 등 민간투자사
업을 시행하기 위한 범위 내에서 공행정의 주체로서의 지위도 가진다.따라서 실시
협약의 당사자는 양쪽 모두 공행정주체에 해당한다고 볼 수 있다.
둘째,내용 및 효과에 관한 사항이다.공법상 계약 역시 행정의 행위형식의 하나
이므로 법 및 공익에 적합하여야 하며,그 내용이 객관적이며 명확하고 사실상․법

184)김동희,전게서,222면;김성수,전게서,409면;김춘환,「행정법 Ⅰ」,439면;박윤흔,
전게서,551면;석종현,「일반행정법(상)」,386면;홍정선,전게서,437면.

185)박윤흔,상게서,554면.
186)김동희,전게서,222면;김성수,전게서,409면;김춘환,「행정법 Ⅰ」,439면;김향기,
전게서,285면;석종현,「일반행정법(상)」,386면;홍정선,전게서,437면.
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률상 실현가능한 것이어야 한다.민간투자법은 사회기반시설을 민자유치로 건설함
으로서 국민경제의 발전이라는 공익적인 관점에서 출발한 법이며,기본계획의 수립
을 통하여 대상사업을 지정하고,시설사업기본계획의 수립,고시 등을 통해 사업을
진행한다.즉,민간투자법에 의하여 체결되는 실시협약은 주무관청과 사업을 시행
하고자 하는 당사자간에 충분한 협상을 통해 협약 내용을 명확히 하고 실현가능하
도록 조율함으로서 계약의 내용이 법 및 공익에 적합하도록 하고 있다.또한 실시
협약이 체결되면 사업시행자지정처분이라는 행정처분을 동시에 의제하여 사업시행
자는 공역무를 행사하는 주체로서 수용권 등의 특권을 지니며 당해시설의 운영에
있어서 사용료의 부과 및 징수권 등의 권한을 부여 받고,실시협약의 내용에 의하
여 공법상의 의무도 지게 된다.따라서 실시협약은 사법적인 요소가 다소 존재하더
라도 민간투자법의 목적,효과 등을 보면 공법상 계약에 해당한다.

ⅢⅢⅢ...事事事業業業施施施行行行者者者의의의 法法法的的的 地地地位位位

111...意意意 義義義

현행 민간투자법은 사인이 사회기반시설의 공공공사에 참여하여 자본 및 기술을
제공하고 사회기반시설을 완성하여 실시협약의 내용에 따라 독점적으로 관리운영
권을 행사하는 것을 그 내용으로 한다.민간투자 사업을 시행하고자 하는 자가 법
제13조 제3항에 의거 주무관청과 실시협약을 체결하게 되면 이와 동시에 사업시행
자로 지정되어 민간투자 사업을 시행할 수 있는 법적인 지위를 취득하게 되는데,
이때 사업시행자는 주무관청에 대하여 ‘민간투자계약의 당사자로서의 지위’를 가짐
과 동시에 민간투자 사업을 시행함에 있어,제3자에 대한 ‘공행정주체로서의 지위’
도 가진다.전자는 민간투자계약의 당사자로서 실시협약이라는 공법상 계약의 내용
에 따라 사회기반시설을 완성하고 관리운영권 등을 행사할 수 있는 권리를 가지게
되는 것을 말하고,후자는 사회기반시설의 공사 및 운영과정에서 제3자에 대한 공
행정주체로서 특별한 권한을 자신의 이름으로 행사할 수 있는 지위를 말한다.
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222...民民民間間間投投投資資資法法法上上上 事事事業業業施施施行行行者者者의의의 特特特權權權

민간투자사업을 시행함에 있어 사업시행자의 특권을 보면 첫째,민간투자사업의
예정지역 안에 있는 국가 또는 지방자치단체 소유의 토지에 대하여 이를 무상으로
사용할 수 있다.민간투자법 제19조에 의거 사업시행자는 민간투자사업 시행에 필
요한 토지에 대하여는 관계 행정기관의 장과 사전협의를 거쳐야 하며,주무관청은
당해 사업에 대한 시설사업기본계획이 고시된 날부터 당해 사업외의 목적으로 이
를 매각할 수 없고 협의를 거친 민간투자사업 예정지역 안에 있는 국․공유재산은
국유재산법 및 지방재정법의 규정에도 불구하고 사업시행자에게 이를 매각할 수
있다.또한 사업시행자는 민간투자사업의 예정지역 안에 있는 국․공유재산에 대하
여 민간투자사업의 시행을 위해 실시계획이 고시된 날부터 준공확인이 있을 때가
지 이를 무상으로 사용․수익할 수 있다.
둘째,법 제20조에 의거 사업시행자는 민간투자사업 시행을 위하여 필요한 경우
에는 공익사업법의 규정에 의거 토지․물건 또는 권리(이하 “토지 등”이라 한다)를
수용 또는 사용할 수 있다.
셋째,주무관청은 법 제21조에 의거 사업시행자가 민간투자 사업을 시행함에 있
어 당해 사회기반시설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을 도모하기 위하여 필요
하다고 인정되는 경우에는 시설사업기본계획이 정하는 바에 의하여 부대사업을 당
해 민간투자사업과 연계하여 시행하게 할 수 있다.부대사업에 관련된 내용은 실시
계획에 포함되어 있어야 하며 실시계획을 고시한 때에는 당해 부대사업과 관련된
인․허가 등을 받은 것으로 본다.이러한 부대사업은 사업시행자의 특권중의 특권
으로 불리운다.

333...公公公務務務受受受託託託私私私人人人으으으로로로서서서의의의 事事事業業業施施施行行行者者者

공무수탁사인이란 대체로 특정한 행정사무를 수탁 받아 이를 자기의 이름으로
수행할 수 있는 권리와 의무를 가진 행정법관계의 일방 당사자인 사인187)또는 행

187)김철용,「행정법 Ⅱ」,박영사,2007,157면.
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정관청의 권한을 위임 받아 그 위임의 범위 내에서 국가적 공권을 가지는 사인,188)
특정한 개별적인 고권적 권한을 자신의 이름으로 행사할 권능이 부여된 사법상의
자연인 또는 법인189)을 말하며,공무수탁사인의 결정적인 징표는 위탁된 당해 공임
무의 수행과 관련하여 사인이 고권적 권한(hoheitsrechtlicheBefugnisse)을 행사할
수 있다는 점이다.190)따라서 사인에 의한 공무위탁에 있어서는 법적근거를 요하게
되며,사인에 대한 공무위탁은 법률이나 법률에 근거한 행정행위 또는 공법상 계약
을 통해 이루어진다.따라서 공무수탁사인의 법률관계는 특정 권한에만 관련되는
것이며,당해 사인의 모든 법적 지위에 대하여 그러한 지위가 인정되는 것은 아니
다.191)이러한 제도 취지는 행정의 분산을 기하고,사인이 갖는 독창성,전문지식이
나 재정수단을 활용하여 행정의 효율을 증대하고자 하는 데 있다.192)
즉,공무수탁사인은 국민에 대하여 독립된 권리주체로서 행동하며,공임무의 수
행을 위하여 자신의 이름으로 고권적 권한을 행사한다.따라서 이 양자간에는 직접
적인 법률관계가 형성되며,공무수탁사인은 원칙적으로 스스로 행정처분을 하거나
공법상 계약을 체결할 수 있다.그러한 한도에서 공무수탁사인과 그 상대방인 사인
간에는 공법상 법률관계가 형성된다.이 경우 공무수탁사인은 행정소송법상 행정청
의 지위에 서게 되며,상대방인 사인은 공무수탁사인을 상대방으로 하여 행정소송
을 제기할 수 있다.그러나 양자간의 법률관계가 모두 공법적으로 형성되는 것은
아니며,그것이 특별히 공법적 법규에 기초하지 않는 경우에는 그 법률관계는 사법
상의 법률관계이다.193)
이러한 공무수탁사인의 예로는 종래에는 사립대학이 교육법에 의하여 학위를 수
여하는 경우,운항중인 선박이나 항공기에서 호적 및 경찰사무를 하는 선장이나 기
장(사법경찰관리의직무를행할자와직무범위에관한법률 제7조)194),별정우체국의 지

188)석종현,「일반행정법(하)」,33면.
189)김동희,「행정법 Ⅱ」,박영사,2007,575면;김춘환,「특별행정법강의」,702면.
190)Wolff/Bachof/Stober,VerwaltungsrecftⅡ,1987,S.415.
191)김춘환,「특별행정법강의」,702면.
192)홍정선,「행정법원론(하)」,701면.
193)김동희,「행정법 Ⅱ」,575-576면.
194)상선의 선장이 일정한 경찰사무나 호적사무를 수행하는 경우,그것은 상선의 운항기
간동안 관할 행정청의 수족으로서 행위 하는 것이지 자신의 이름으로 항상적으로 행정
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정을 받아 체신업무를 수행하는 사인(별정우체국법 제2조)등이 있었으나,최근에는
국민 또는 주민의 행정수요가 늘어나면서 국민 또는 주민에 대한 양질의 행정서비
스 제공이라는 요청과 예산 및 국민부담의 절감이라는 요청으로 인하여 행정사무
수탁사인이 증가하고 있다.195)즉,토지수용을 하는 사업시행자,교정업무를 위탁받
은 민간교도소,공증업무를 수행하는 공증인 등에게도 공무수탁이 이루어지고 있
다.196)
우리 민간투자법상의 사업시행자는 법 제18조에 의거하여 민간투자 사업을 시행
하기 위하여 타인의 토지 출입 등을 할 수 있고,제20조에 의해 토지 등의 수용․
사용할 수 있으며,제21조에 의거 민간투자 사업을 시행함에 있어 당해 사회기반시
설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을 도모하기 위하여 필요하다고 인정하는 경
우에는 시설사업기본계획이 정하는 바에 따라 부대사업197)을 당해 민간투자사업과

업무에 종사하는 것이 아니기 때문에 행정의 주체로서 볼 수 없다는 견해도 있다(이광
윤․김민호,「최신행정법론」,법문사,2002,78면).선장의 공무수탁사인여부에 대한
자세한 내용은 강동수,“선장의 공법상 권한”,「한국해법학회지」제26권 제1호,한국해
법학회,2004.2참조.

195)김철용,「행정법 Ⅱ」,157-158면.
196)공무수탁사인의 인정여부가 문제된 사건으로는 코스닥등록을 하는 한국증권업협회가
행하는 등록결정 혹은 그 취소결정의 처분성과 관련하여 ‘한국증권업협회’의 공무수탁
사인성이 문제시 되었다.이에 대해 서울행정법원에서는 한국증권업협회의 협회등록취
소에 대한 집행정지신청에 대하여 ‘협회의 취소는 사인의 지위에 있는 협회가 국가사무
를 위탁받아 수행한 행정처분으로 이 경우 협회는 공무수탁사인의 지위에 있다’고 판시
하였다(서울행정법원판결 2001아1428).이에 대한 피고의 항고에 대하여 서울고등법원
은 원심의 결정과는 다른 ‘협회등록결정이나 그 취소결정이 국가사무,구체적으로는 금
융감독위원회의 사무라고 볼 만한 직접적인 법률상의 근거가 없고,증권거래법을 비롯
한 관계법령에 피신청인에게 협회등록결정이나 그 취소결정의 권한을 위임 또는 위탁
한다는 아무런 규정이 없는 바,협회등록은 협회등록계약이라는 사법상의 계약이며,국
가 사무의 위탁에 의한 공권력의 행사에 해당한다고 할 수 없다’는 판결을 하였다(서울
고판 2001루100).

197)민간투자법 제21조에서는 부대사업의 종류를 1호에서 11호까지 규정하고 있으며,그
대상은 주택법에 의한 주택건설사업,택지개발촉진법에 의한 택지개발사업,국토의계획
및이용에관한법률에 의한 도시계획시설사업,도시개발법에 의한 도시개발사업,도시및
주거환경정비법에 의한 도시환경정비사업,산업입지및개발에관한법률에 의한 산업단지
개발사업,관광진흥법에 의한 관광숙박업,관광객이용시설업 및 관광지․관광단지 개발
사업,물류시설의개발및운영에관한법률에 따른 물류 터미널사업,항만운송사업법에 의
한 항만운송사업,유통산업발전법에 의한 대규모 점포(시장에 관한 것을 제외한다),도
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연계하여 시행할 수 있고,실시협약이 정하는 바에 따라 제26조에 의거 사회기반시
설의 이용자에게 사용료를 징수할 수 있는 권한을 갖는다.따라서 사업시행자는 법
률에 의하여 자신의 이름으로 독자적으로 공권력을 행사할 수 있는 권한을 가진다
고 볼 수 있으므로 민간투자법에 의한 사업시행자는 공무수탁사인에 해당한다고
보아야 한다.

444...民民民間間間投投投資資資法法法上上上의의의 法法法的的的 地地地位位位

민간투자법에 의하여 실시협약을 체결한 사업시행자는 법률적으로 사업시설을
소유 또는 관리,운영할 독점권을 가지게 된다.예를 들어 사업시행자가 수도,상․
하수도,가스,전기등을 공급하는 사업을 하는 경우 사업시행자는 해당 지역에 대
한 독점적 공급권을 가지게 된다.또한 주무관청은 사업시행자가 실시협약의 내용
을 이행하지 아니하면 사업시행자 지정취소처분권을 갖게 되는데,민간투자법 제46
조(법령위반 등에 대한 처분)및 제47조(공익을 위한 처분)에 의거 이 법에 의한
명령이나 처분의 취소 또는 변경 등이 위법,부당하게 이루어진 경우에는 이에 대
하여 손실보상,손해배상,행정쟁송을 제기할 수 있다.
“의무”의 측면에서도 사업시행자는 당해 시설물을 이용하려는 모든 사람에게 적
절한 공공서비스를 공급할 의무를 부담하며 이를 일시 중단하거나 폐지하는 일 없
이 지속해야 하는 의무를 부담한다.또한 사업시행자는 차별금지의무를 진다.시설
이용을 제한하거나 차별적인 조건을 제공할 수 없고 실시협약에 근거하지 아니하
고 사업의 수익성을 높이기 위하여 수요시장을 분할하거나 일부 축소하지 못한다.
사용료 등 공공서비스 공급조건의 설정이나 변경시에도 주무관청의 승인이나 인가
를 받아야 하며,사용료의 수준에 대하여도 실시협약의 내용을 벗어나지 않아야 한
다.이러한 사업시행자의 의무에 근거하여 사업시행자는 해당시설의 건설과 운영을
통해 정당한 투자수익을 얻는지 여부 및 의무이행여부에 관하여 주무관청의 감독

매배송업 또는 공동집배송단지사업,지역균형개발및지방중소기업육성에관한법률에 의한
복합단지개발사업,제4조제2호의 규정에 따른 민간투자사업의 경우 근린생활시설․문화
집회시설 등 당해 사회기반시설의 정상적인 활용과 기능발휘에 기여하고 국가 또는 지
방자치단체의 재정지원을 절감할 수 있는 수익사업이라고 규정하고 있다.
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을 받는다.198)

555...事事事業業業施施施行行行者者者의의의 法法法的的的 性性性格格格

이상의 논의를 종합해 보면 민간투자법상의 사업시행자는 특정 공익사업을 수행
하기 위해 설립된 ‘특허기업’이라 할 수 있다.199)즉,특허기업은 사인이 국가 또는
지방자치단체로부터 특허를 받아 사회공공의 이익을 위하여 경영하는 기업인 점200)
에서 민간투자법상의 사업시행자는 법 형식으로서는 ‘사법인’이지만 그 법적 성질
은 ‘특허기업’이라고 볼 수 있다.
그러나 민간투자법상 사업시행자의 법적 성격과 관련하여 ‘특허기업’인 동시에
‘공기업’이라는 견해가 있다.201)이 견해에 의하면 공기업의 개념과 관련하여 우리
나라의 교과서에는 ‘공익성’을 요건으로 하는 경우가 많지만,공익성의 요건은 기능
적 의미의 기업개념에는 불필요하다는 것이다.이와 관련하여 유럽연합제도의 프랑
스의 공기업 개념,유럽공동체에서의 공기업개념,OECD에서의 공기업 개념을 들고
있다.202)즉,민간투자법상의 사업시행자가 기존 민간법인의 이름으로 계약을 하건
198)조영호,전게논문,46면.
199)서울행정법원판결 2004.11.9,2004구합19118에서는 실시협약에 반한 조례무효확인판
결에서는 ‘실시협약에 기한 골프장운영권’의 법적 성질을 ‘특허’로 판시하면서 실시협약
의 내용에 반하는 조례는 무효라고 판시하였다.즉,“원고는 이 사건 협약에 따라 이 사
건 골프장에 관한 그 사용․수익의 권리가 소멸할 때까지 등록체육시설업자로써 이 사
건 골프장을 운영할 수 있고,이러한 원고의 권리는 특허의 성질을 갖는 권리라 할 것
이며,등록체육시설인 이 사건 골프장의 이용자와 원고사이의 관계는 사법상의 관계라
고 보아야 한다”고 판시하였다.
동 판결에서 실시협약에 기한 사업시행자의 권리를 특허에 해당한다고 하여 이를 침
해하는 행위는 무효라고 판단한 점에서는 당연하다고 생각된다.그러나 이용자와 사업
시행자와의 관계에서 실시협약을 아무런 이유 없이 사법상 관계로 설시하고 있는데,앞
서 살펴본바와 같이 실시협약의 법적 성격을 공법상계약으로 보면 실시협약 내용에 따
른 이용자와의 관계 또한 공법상의 관계가 될 것으로 판단되는데,판례가 사법상관계로
보고 있는 것은 의문이다.

200)김춘환,「행정법 Ⅱ」,472면.
201)윤성철,전게논문,172-174면.
202)프랑스에서의 공기업은 일반적으로 ‘전체적 혹은 부분적으로 사적인 소유나 경영의
지배를 피하여 국가나 지방자치단체의 다소 밀접한 감독을 받는 법인체의 회사를 말하
며,이때의 법인체는 공법인이나 사법인을 불문한다(이광윤․김민호․강현호,「행정작
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또는 새로운 법인을 설립하여 사업을 진행하던지 양자 모두 민간투자법 및 실시협
약이라는 공법상 계약에 의거하여 당해 민간투자사업의 시행에 있어 국가․공공단
체의 지휘․감독을 구체적으로 받게 되므로 이러한 면에서 사업시행자는 ‘공기업’
의 성질을 가진다고 한다.특히,국가 또는 지방자치단체가 당해 민간투자사업에
일정한 재정지원을 하는 경우에는 더욱 더 공기업의 성질을 가진다고 한다.이러한
견해는 공기업의 개념에 대해서 프랑스 행정법상의 공기업에 대한 개념을 중시한
것으로 보인다.
그러나 국가 또는 공공단체가 직접 사회공공의 이익을 위하여 경영하는 기업 등
과 같이 공기업의 개념을 정의한다면203)공기업의 주체는 국가 또는 지방자치단체
및 그에 의하여 설립된 법인(정부투자기관관리기본법의 규정에 의하여 정부가 자본
금의 전부 또는 50% 이상을 투자하여 설립하는 법인 및 지방공기업법이 규정하고
있는 지방공사․공단)이 된다.종래에는 사인(자연인 또는 법인)도 재정적인 이유나
경제기술상의 이유가 있을 때에는 특허를 받아 공기업의 주체가 될 수 있다고 보
았으나,특허기업의 경영주체는 사기업으로서의 법적 지위를 가지기 때문에 사인은
공기업의 주체가 되지 아니한다.204)
따라서 민간투자법상의 사업시행자는 실시협약에 의한 공무수탁사인으로서 공행
정주체의 지위를 가지나,사업시행자가 법인의 자격으로서 행하는 제3자와의 하도
급계약의 체결이나 설계계약의 체결 등은 원칙적으로 민사관계의 파악될 수 있고,
정부투자기관관리기본법 규정 및 지방공기업법에 의한 법인이 아니므로 민간투자
법상의 사업시행자는 공기업에 해당되지 않는다.

용법론」,법문사,2002,318면).유럽공동체에서의 공기업개념은 ‘소유권,재정권 참여
또는 그를 규율하는 법규 때문에 공권력이 직접 또는 간접으로 지배적인 영향력을 행
사할 수 있는 기업’이라 한다(박연호․박균성,「프랑스 행정의 이해」,박영사,1997,
387면)OECD에서의 공기업은 ‘일반상사와 같이 원가를 넘길 수 있는 가격에 팔 목적
으로 재화와 용역을 생산하는 기업으로서 국가가 소유하거나 지배하는 기업’이라 정의
하고 있다(이광윤․김민호․강현호,전게서,320면 각주 27).

203)김동희,「행정법 Ⅱ」,291-292면;김철용,「행정법 Ⅱ」,301면,김향기,전게서,733
면;박균성,「행정법론(하)」,박영사,2007,360면;석종현,「일반행정법(하)」,352면.

204)석종현,상게서,353면.
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ⅣⅣⅣ...實實實施施施協協協約約約에에에 있있있어어어서서서의의의 權權權利利利救救救濟濟濟

111...槪槪槪 說說說

실시협약의 당사자는 주무관청과 사업시행자이다.그러나 실시협약으로 인하여
장차 건설될 시설물을 이용하는 자에게는 이용료의 부담이라는 공법상의 의무를
부담시키게 되므로 결국 실시협약의 직접적 당사자인 주무관청과 사업시행자의 관
계뿐만 아니라 시설의 이용자까지 포함하여 살펴볼 필요가 있다.즉,민간투자법상
의 사업시행자는 제3자에 대하여 행정주체의 지위를 가지므로 이론상 행정행위나
행정 강제 등을 할 수 있는 지위에 있으므로,제3자는 사업시행자의 고권적 조치에
대해서는 행정소송을 제기할 수 있을 것이다.
또한 사업시행자의 과실로 인하여 손해를 입은 경우 손해배상 주체에 대해 민법
상의 배상책임이 있다는 견해와 사업시행자는 공무수탁사인이므로 국가배상책임이
있다는 견해가 대립되고 있다.따라서 이하에서는 실시협약에 따른 손실보상 및 손
해배상,그리고 주무관청과 사업시행자,시설의 이용자의 삼면관계에서의 행정소송
에 대해 살펴본다.

222...損損損失失失補補補償償償

손실보상청구와 관련하여 민간투자법 제47조에서는 사회기반시설의 상황변경이
나 그 효율적인 운영 등 공공의 이익을 위하여 필요한 경우,사회기반시설공사를
원활히 추진하기 위하여 필요한 경우,전쟁․천재지변 기타 이에 준하는 사태가 발
생한 경우에는 이 법에 의한 지정․승인․확인 등을 받은 자에 대하여 그 처분의
취소 또는 변경,사회기반시설공사의 중지․변경,시설물 또는 물건의 개축․변
경․이전․제거 또는 원상을 명하거나 기타 필요한 처분을 할 수 있다고 하면서
처분으로 인하여 손실을 입은 자에게는 정당한 보상을 하여야 한다고 규정하고 있
어 손실을 입은 사업시행자는 손실이 발생하였을 경우에는 민간투자법 제47조에
의거 손실보상을 청구할 수 있다.
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즉,협약 당사자 어느 누구의 책임에도 속하지 않는 사유로 협약 당사자가 합리
적으로 예측할 수 없는 상황이나 사유로 인해 협약상의 의무이행이 불가피하게 된
경우,주무관청의 지정의 취소나 협약의 해지 등과 같은 사유가 발생하였을 경우에
는 사업시행자는 사회기반시설의 건설에 소요된 비용에 대해서 적법한 공권력의
행사로 인한 사유재산권에 특별한 희생이 발생하였음을 이유로 손실보상을 청구할
수 있다.
또한,사회기반시설의 관리운영단계에서 정부의 요구나 방침 등의 변경 등으로
인해 협약에 따라 결정된 사용료 보다 낮은 수준의 사용료를 징수하게 됨으로써
사업시행자에게 손실이 발생하였을 경우에도 사업시행자는 그 손실의 보상을 주무
관청에 청구할 수 있으며,주무관청의 부지제공,보상업무,지장물 처리 등의 지연
으로 인하여 공사의 착수 및 시행이 지연되는 경우에도 그 손실을 청구할 수 있다.

333...損損損害害害賠賠賠償償償

실시협약의 법적 성질은 공법상의 계약에 해당하므로 실시협약에 기인한 손해가
발생하였을 경우에는 국가배상법 따라 주무관청은 그 손해를 배상하여야 한다.사
업시행자의 손해배상 청구와 관련해서는 국가 또는 지방자치단체는 공무원이 그
직무를 집행함에 당하여 고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해를 가한
경우 이 법에 의하여 손해를 배상해야 하므로,공무원이 직무집행과 관련하여 고의
또는 과실이 있음을 입증하고 법령에 위반하여 자신에게 손해가 발생하였다는 것
을 입증하면 국가 등에 대하여 손해배상을 청구할 수 있다.
따라서 민간투자법상 사업시행자는 사업시행자지정취소와 관련하여 민간투자법
의 제 규정을 위반하여 취소하거나,권력을 남용하고,신의성실의 원칙에 위반하여
사업시행자지정의 취소 등이 이루어지고 손해가 발생하였다면 국가배상법상에 따
라 손해배상을 청구할 수 있다.즉,실시협약에 의한 손해의 배상은 민법상의 불법
행위 및 채무불이행에 의한 손해배상이 아니고 국가배상법에 의한 공무원이 그 직
무를 집행함에 있어 고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해를 가한 경
우이다.실시협약에 기한 손해배상의 사례는 다음과 같은 경우 등이 있을 것이다.
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첫째,사업시행자의 귀책사유나 불가항력 사유에 의하지 아니하고 주무관청이 당
해 사업시설 및 사업 시행권을 몰수한 경우이다.둘째,민간투자법 제47조에 의한
공익을 위한 처분을 하면서 공무원이 불법행위로 처분을 하였을 경우이다.사회기
반시설의 상황변경이나 그 효율적인 운영 및 공공의 이익을 위하여 사업시행자 지
정을 취소하거나 사업의 변경 또는 공사의 중지 명령 등을 내릴 경우에 있어 공무
원의 위법이나 과실로 인하여 그러한 처분이 이루어질 경우 사업시행자는 공무원
의 고의․과실을 이유로 하여 손해배상을 청구할 수 있다.셋째,민간투자사업 시
행에 있어 주무관청은 실시협약에 의해 당해 사업의 실시계획의 승인 및 변경과
관련된 인허가의 협의 의무가 존재하는데 행정 처리 업무의 지연 등으로 인하여
관계법령 및 실시협약에서 정한 의무를 주무관청이 위반한 경우이다.
예컨대,사업시행자는 실시협약의 체결로부터 민간투자법 시행령 제15조에 의거
1년 이내에 당해 사업의 실시계획 승인 신청을 하여야 한다.실시계획의 승인 신청
이 이루어지면 특별한 사정을 제외하고는 주무관청은 실시계획의 승인신청을 받은
날로부터 3월 이내에 실시계획의 승인여부를 사업시행자에게 서면으로 통지해야
한다.사업시행자의 실시계획의 승인 신청에 대하여 민간투자법은 주무관청에게 작
위의무를 부여하고 있는 것으로,이러한 작위의무를 위반하여 실시계획의 승인 신
청에 대하여 아무런 응답이 없거나 법령에 위반하여 실시계획을 승인하여 사업시
행자에게 손해를 입혔다면 주무관청은 그 손해에 대하여 국가배상법 규정에 따라
손해를 배상해야 한다.
이와는 반대로 만약,사업시행자가 협약에서 정한 내용을 성실히 이행하지 않을
경우 주무관청은 사업시행자에게 협약 해지 이외에 어떠한 방법으로 손실을 보전
하는지가 문제된다.
대부분 민간투자사업과 관련해서는 협약에 따른 사업이행을 보증하기 위하여 사
업시행자지정과 함께 총 사업비의 10%에 해당하는 보증금을 현금으로 납부하게
하거나 보증금에 준하는 사업 시행에 대한 지급 보증서를 주무관청에 제출하도록
하고 있다.205)즉,주무관청은 사업시행자의 귀책사유206)로 인하여 협약을 해지할
205)공공투자관리센터,“수익형 민간투자사업(BTO)시설사업기본계획(도로부문)”,23면.
206)사업시행자의 귀책사유에는 다음과 같은 것이 있을 수 있다.사업시행자가 법령 또는
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경우 사업이행보증금 및 사업이행보증증권의 보험금 청구에 의하여 그 손실을 보
전할 수 있다.

444...行行行政政政訴訴訴訟訟訟

실시협약의 당사자는 주무관청과 사업시행자이다.그러나 양 당사자 사이에서 체
결되는 실시협약에 의하여 장래 건설될 사회기반시설을 이용하는 이용자에게도 사
용료 납부라는 공법상의 의무를 지우므로 사업시행자와 이용자의 관계까지 검토할
필요가 있다.
먼저,실시협약에 의한 법적 분쟁이 민사상의 형태를 취해야 하는지 아니면 공법
상의 형태를 취해야 하는지가 문제 된다.이는 실시협약의 법적 성질과 관련되는
것으로서 실시협약의 법적 성질을 사법상의 계약으로 보는 견해에 따르면 실시협
약은 사법상의 계약이므로,실시협약에 기한 의무를 이행하지 않을 경우에는 민사
상 구제 방법에 의해야 한다.
그러나 실시협약은 공법적 효과의 발생을 목적으로 하고 공익과 밀접한 관계가
있다는 점에서 공법상 계약이라는 점은 앞서 살펴보았다.따라서 실시협약에 의한
분쟁은 공법상의 분쟁형태에 따라야 한다.그리고 실시협약에 의해 주무관청과 사
업시행자는 일정한 권리,의무를 부여받는데,실시협약이 시설사업기본계획에 반하
는 경우와 당사자 일방이 협약내용을 이행하지 않을 경우,주무관청이 사업시행자
의 지위를 부당하게 박탈한 경우 등이 문제될 것이다.

협약에서 정한 사항들을 중대하게 위반하거나 민간투자법 제46조에 따른 주무관청의
처분 또는 명령을 위반한 경우,당해 사업시설에 대한 중대한 부실시공으로 인하여 사
업의 계속적 추진이 공공의 이익에 부합하지 않다고 판단되는 경우,사업시행자가 주주
총회의 결의에 의하여 해산 및 청산을 결정한 경우,당해 사업의 실현을 위한 재원의
조달 및 재원의 투입이 현실적으로 이루어지지 않아 당해 사업 수행이 어려워진 경우,
실시 계획의 승인시 정한 기간 내에 정당한 사유 없이 공사에 착수하지 아니하거나 공
사착수 후 사업시행의 지연 및 기피하여 사업의 계속적 수행이 불가능한 경우,실시계
획에서 정한 기간 내에 실시계획의 승인이 없는 경우,정당한 사유없이 협약에서 정한
사업시설의 유지관리 및 운영의 개시를 지연하거나 관리운영권 설정기간 동안 유지관
리,관리운영을 기피하여 사업의 계속적 수행이 불가능할 경우 등이다.
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첫째,주무관청에서 고시한 시설사업기본계획의 내용에 반하는 실시협약을 체결
되었을 경우 실시협약의 효력이 문제 된다.실시협약을 체결하기 위해서 협상을 할
때 협상의 당사자는 시설사업기본계획에 반하는 협상을 해서는 안된다.시설사업기
본계획에서 제시된 조건보다 정부 또는 이용자에게 부담이 되는 새로운 조건을 제
시할 수 없으며 주무관청 또한 원칙적으로 시설사업기본계획으로 고시한 사업내용
보다 사업제안자에게 불리한 내용을 강요할 수는 없다.따라서 시설사업기본계획의
구속력과 관련하여 시설사업기본내용과 반하는 실시협약이 체결되었다면,체결된
실시협약은 원칙적으로 무효가 될 것이다.207)
그러나 이미 체결된 실시협약을 시설사업기본계획의 내용에 반 한다는 사유만으
로 실시협약의 효력을 무효화하면,법적안정성 및 실시협약에 기초해 사업 진행을
한 사업시행자에게 너무 가혹한 수인의무를 주게 된다.이에 시설사업기본계획에
어긋난 실시계획의 체결이 있다하여 무조건 무효가 되는 것이 아니라 민간투자법
이 정한 절차의 공정성이 현저히 침해될 정도로 하자가 중대하고 상대방이 이러한
사정을 알았거나 알 수 있었을 경우 또는 민간투자법상의 처분이 선량한 풍속 기
타 사회질서에 반하는 것이 명백한 경우에만 무효가 됨이 타당하다고 본다.따라서
실시협약이 위법한 경우에는 실시협약은 공법상의 계약이므로 공법상의 대등한 지
위에서 행한 법률관계를 다투는 소송인 공법상의 당사자소송을 통해 그 위법성을
다툴 수 있다.즉,주무관청 및 사업시행자가 실시협약의 무효를 다툴 때에는 실시
협약이 시설사업기본계획에 반한다는 내용으로 하여 ‘실시협약무효확인의 소’를 제
기하면 된다.
둘째,실시협약의 자체에는 문제는 없으나 주무관청 내지 사업시행자 일방이 실
시협약의 의무를 이행하지 않는 경우이다.이 경우에는 채무불이행을 한 일방당사
자를 상대로 하여 의무이행확인을 구하는 공법상 당사자 소송을 통하여 의무이행
을 청구할 수 있다고 본다.실시협약이라는 공법상계약을 통해 주무관청 및 사업시
행자는 실시협약에서 정한 사업의 진행과 관련된 사항을 이행하여야 하는 의무가
존재하기 때문에 이행청구권을 피 보전권리로 하여 ‘행정소송법상의 당사자 소송을

207)윤성철,전게논문,180면.
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통하여 이행의 소’를 구할 수 있다.
셋째,주무관청이 부당하게 사업시행자의 지위를 박탈할 경우이다.실시협약을
체결하였으나 부당한 계약해지 등을 하거나 실시협약의 내용에 반하는 조치를 하
는 경우에는 계약의 유효한 지위에 있다는 확인을 구할 법률상의 이익이 있으므로
사업시행자로 선정된 지위에 대하여 공법상의 법률관계에 관한 당사자소송으로 ‘계
약자지위존재확인의소송’을 제기할 수 있다.208)
그리고 주무관청과 사업시행자,장래 민간투자시설물을 이용하게 될 시설이용자
의 관계에 있어 법적분쟁은 실시협약 내용에 의하여 현실적으로 구속력을 가지게
되는 사용료 문제로 나타날 것이다.시설이용자는 실시협약의 일반처분성209)이 인
정되므로 ‘실시협약의 무효 확인 및 취소소송’을 인정할 수 있다.이와 관련하여 구
도시재개발법상 관리처분계획에 관한 판례에서 대법원은 재개발에 있어서 관리처
분계획의 법적 성질을 “분양신청 후에 정하여진 관리처분계획의 내용에 관하여 다
툼이 있는 경우에는 그 관리처분계획은 토지 등의 소유자에게 구체적이고 결정적
인 영향을 미치는 것으로서 조합이 행한 처분에 해당하므로 항고소송에 의하여 관
리처분계획 또는 그 내용인 분양거부신청 등의 취소를 구할 수 있다”210)고 판시하
여 관리처분계획자체에 대하여 무효 내지 취소소송이라는 항고소송을 인정하였다.

208)계약자지위확인청구와 관련하여 실시협약의 체결 전에도 일정한 경우 계약자지위확
인청구를 공법상 당사자 소송으로 인정할 수 있느냐가 문제될 수 있는데 이는 현실적
으로 어렵다고 본다.왜냐하면 우리 민간투자법에서 실시협약을 체결함으로서 사업시행
자지정이 있는 것으로 보기 때문이다.이와 관련한 대법원판결을 보면 건설회사가 행정
관청과 민자 참여계약을 맺은 여부가 문제된 사안에서 계약이 성립 되었느냐가 문제되
었는데 동 소송은 행정소송으로서 당사자 소송의 형태를 가지고 소송물도 계약자지위
존재확인청구였다.이 사건에서 법원은 당사자 소송으로서 행정소송의 제기가 적법함을
전제한 후 당해 사안에서는 계약자의 지위가 인정되지 않는다고 판시하였다(대판 2003.
2.26,2002두10209;원심 광주고판 2002.10.10,2001누2187).즉,이 사건에서는 행정
소송으로서의 당사자소송의 적격자체를 인정하였다(윤성철,전게논문,183면 각주 300).

209)행정행위는 행정청이 법 아래에서 ‘구체적인 사실을 규율’하기 위한 행위이다.행정행
위는 구체적인 사실을 규율하는 행위이기 때문에 일반적․추상적인 규율을 행하는 행
위는 행정행위가 아니다.그러나 구체적인 사실을 규율하는 행위인 이상 불특정 다수인
을 대상으로 하는 일반처분은 행정행위로 항고소송의 대상이 된다.

210)대판 1996.2.15,94다31235.
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제제제555절절절 民民民間間間投投投資資資의의의 管管管理理理運運運營營營權權權

ⅠⅠⅠ...管管管理理理運運運營營營權權權의의의 意意意義義義

111...管管管理理理運運運營營營權權權의의의 槪槪槪念念念

민간투자법에 의하여 사회기반시설을 시행한 사업시행자는 실시계획에 따라 사
업을 준공하여 준공확인을 받은 경우,총사업비의 범위 내에서 당해시설에 대하여
무상으로 사용․수익할 수 있는데,무상으로 사용․수익할 수 있는 기간 동안 동
시설을 유지․관리하고 시설사용자로부터 사용료를 징수할 수 있는 권리를 가지는
데,이를 사회기반시설의 관리운영권이라 한다.
민간투자법 제26조는 관리운영권의 설정과 관련하여 법 제4조의 1호사업과 2호
사업211)만이 가능하다고 규정하고 있다.이는 사회기반시설의 공공성의 정도 차이
때문에 기인한 것이라는 견해가 있으나,민간투자법 제26조에서 BTO방식과 BTL
방식에만 관리운영권을 설정할 수 있다고 규정하고 있어 BTO방식과 BTL방식 이
외에는 관리운영권을 설정할 수 없게 된다.또한 법 제27조에서는 관리운영권을 물
권으로 보고 민법 중 부동산에 관한 규정을 준용하고 있어 민법 제185조에 의해
관리운영권의 설정은 민간투자법 제4조 제1호사업과 제2호 사업만이 가능하다.

211)민간투자법 제4조의 1호는 사회기반시설의 준공과 동시에 당해시설의 소유권이 국가
또는 지방자치단체에 귀속되며 사업시행자에게 일정기간의 시설관리운영권을 인정하는
방식(제2호에 해당하는 경우를 제외한다)이고,제2호는 사회기반시설의 준공과 동시에
당해시설의 소유권이 국가 또는 지방자치단체에 귀속되며 사업시행자에게 일정기간의
시설운영권을 인정하되,그 시설을 국가 또는 지방자치단체 등이 협약에서 정한 기간
동안 임차하여 사용․수익하는 방식이라고 규정하고 있다.전자의 경우는 사회기반시설
의 추진방식 중 건설-이전-운영(BTO)의 방식이며,후자는 건설-이전-임대(BTL)의 방
식으로 공통점은 건설과 동시에 당해시설의 소유권이 국가 또는 지방자치단체에 귀속
된다는 점이다.
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222...管管管理理理運運運營營營權權權의의의 機機機能能能

관리운영권은 첫째,민간투자법에 의하여 건설된 사회기반시설(사업시행자에게
소유권이 귀속되는 방식은 제외)의 자본을 투자한 사업시행자에게 민자 투하에 대
한 반대급부로서 시설을 관리․운영함으로서 사용료를 징수하여 투자금의 보전이
라는 기능과 함께 투자 유인책으로서의 기능을 하게 되며,관리운영단계에서 사기
업의 효율적인 관리운영을 통하여 이용자에 대한 질 높은 서비스를 제공하는 기능
을 한다.둘째,관리운영권은 민간투자법 제27조에 의해 물권으로서 부동산에 관한
규정이 준용되는데 이는 관리운영권의 교환적 가치에 중점을 두어 담보의 제공이
나 유상양도를 통하여 사업시행자에게 자본의 융통을 가능하게 하여 원활한 사업
수행 및 원활한 관리운영이 가능하도록 하는 자본적 기능도 한다.

ⅡⅡⅡ...管管管理理理運運運營營營權權權의의의 法法法的的的 性性性質質質

관리운영권 법적 성질의 규명은 관리운영권의 설정과 관련해서 사업시행자의 법
적분쟁형태와 문제되고,관리운영권의 행사와 관련해서는 관리운영권 행사에 따른
시설이용자와의 법적분쟁 형태에서 문제된다.즉,관리운영권의 법적 성질에 따라
그 분쟁 형태가 달라진다.
민간투자법 제26조에서는 사회기반시설을 시행한 사업시행자가 실시계획에 따라
사업을 준공하여 준공확인을 받은 경우에는 총사업비의 범위 내에서 당해시설에
대하여 무상으로 사용․수익할 수 있는데,무상으로 사용․수익할 수 있는 기간 동
안 동 시설의 유지․관리하고 시설사용자로부터 사용료를 징수할 수 있는 관리운
영권을 설정할 수 있다고 규정하고 있는데,이러한 관리운영권에 의하여 구체화되
는 내용은 무상사용 기간 및 사용료 등으로써 관리운영권에 의하여 사업시행자 및
시설 이용자의 권리의무가 구체화된다고 볼 수 있다.
따라서 관리운영권의 법적 성질은 ‘특허’로서 행정처분이므로 민간투자법상 관리
운영권의 설정 및 운영상의 법적분쟁은 행정소송에 의해야 하며,소송의 대상은 관
리운영권의 설정행위 및 사용료 부과처분이 될 것이다.
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또한 관리운영권에 기한 사용료의 법적 성질에 대해서 우리 민간투자법은 사용
료에 대한 징수권한만 규정하고 있을 뿐 보다 구체적인 사용료의 법적 성격에 대
해서는 언급을 피하고 있다.이러한 사용료에 대한 법적 성질의 규명 또한 사용료
에 대한 구제수단이 사법을 통해 해결할 것인가,사용료의 구제수단을 공법을 통해
해결할 것인가의 문제로 사회기반시설 이용자의 권리보호 및 사용료의 징수권자인
사업시행자에게는 대단히 중요한 문제이다.
즉,우리 민간투자사업 자체가 공법에 의해 규율되고 실시협약 또한 공법상 계약
인 점,그리고 사용료는 공법상계약의 효과로 인하여 발생한다는 점 등을 감안한다
면 사회기반시설의 이용대가인 사용료 역시 공법상의 사용료로 봄이 타당하다고
본다.예컨대,유료도로법은 제8조 제3항에서 통행료가 체납되는 경우에 도로관리
청은 국세체납의 예에 의하여 이를 징수할 수 있다고 규정하여 통행료의 법적 성
격을 공법상의 사용료로 보고 있으며,이와 유사한 규정을 갖고 있는 민간투자법
또한 통행료 징수의 근거를 법 제25조 제4항에서 규정하면서 사용료,사용료징수기
간 기타 사용료에 관하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다 하여 사적자치의 근
간인 계약자유의원칙을 배제하고 있으므로 민간투자법에 의한 사용료는 공법상 사
용료로 봄이 타당하다.
한편,우리 민간투자법은 사업시행자에게 관리운영권을 부여함과 동시에 민간투
자법 제26조를 통하여 관리운영권을 주무관청에 등록하면 물권으로 보고 부동산에
준하는 권리를 인정하고 있다.212)관리운영권은 공법관계에서 성립 함에도 불구하
고 민간투자법 제27조는 이를 물권으로 규정하고 있는 이유는 사회기반시설의 건
설은 자본 지출이 크기 때문에 중․단기적으로 투자자를 보호하기 위한 것으로 보
인다.다시 말하면,관리이용권은 사업시행자가 투자한 자본으로 건설된 시설을 스
스로 이용하거나 타인에게 이용하게 한 후에 그에 대한 사용료 등 대가를 징수하
여 투자비를 회수하는 목적과 더불어,관리운영권의 교환적 가치를 추가하여 담보
의 제공이나 유상양도를 통하여 사업시행자에게 자본의 융통을 가능하게 하기 위
한 목적을 가지고 있는 것으로 보인다.
212)민간투자법 제27조에서는 관리운영권은 이를 물권으로 보며,이 법에 특별한 규정이
있는 경우를 제외하고는 민법 중 부동산에 관한 규정을 준용한다고 규정하고 있다.
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ⅢⅢⅢ...管管管理理理運運運營營營에에에 있있있어어어서서서의의의 權權權利利利救救救濟濟濟

111...槪槪槪 說說說

민간투자법에 의하여 사회기반시설을 건설하고 관리운영 단계에 있어서,권리구
제는 보통 사업시행자와 주무관청,그리고 시설의 이용자 사이에서 나타나게 된다.
주무관청과 사업시행자사이에서는 협약에서 정한 내용을 이행하지 않을 경우에 나
타나며,시설이용관계에서는 국민이 시설의 이용시 시설의 설치․관리상 하자로 인
하여 받은 손실의 문제와 그 법적 소송형태이다.손실보상과 관련해서는 어떠한 경
우에 손실보상이 가능한지와 최근 광주광역시의 민자도로 매입과 관련한 매입가능
성 및 손실보상의 범위가 문제되었는데,쟁점으로 부각된 관리운영권의 매입가능성
과 관련하여 구체적으로 살펴본다.
그리고 손해배상 관련해서는 그 손해의 배상주체가 누구인가에 대해서 아직 구
체적인 연구들이 이루어지지 않고 있는 실정이므로,사회기반시설이 국가배상법상
영조물에 해당하는지의 여부와 우리 민간투자법상 사업의 추진방식에서 보듯이 일
정기간동안 소유와 운영이 분리되는 현상이 나타나는데,이러한 경우 손해배상의
주체가 누구인지에 대해서 살펴본다.또한 관리운영권에 따른 사용료의 부과․징수
및 주무관청이 공익을 위해서 사업시행자지정을 취소한 경우 법적쟁송의 형태가
민사소송인지,행정소송에 의해야 하는지에 대한 검토를 하고자 한다.

222...損損損失失失補補補償償償

(1)槪 要

관리운영권의 행사단계에서 정부의 요구나 방침 등의 변경으로 인하여,실시협약
에 따라 결정된 사용료 보다 낮은 수준의 사용료를 징수하게 됨으로써 사업시행자
에게 손실이 발생하였을 경우 사업시행자는 그 손실의 보상을 주무관청에 청구할
수 있다.또한 우리 민간투자법 제47조에서 사회기반시설의 상황변경이나 그 효율
적인 운영 등 공공의 이익을 위하여 필요한 경우에는 공익을 위한 처분으로 이 법
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에 의한 지정 및 승인 등을 취소할 수 있다고 규정하고 있음으로써 공익을 위해 관
리운영권을 취소한 경우에도 사업시행자는 그 손실을 주무관청에 청구할 수 있다.
이와 관련하여 최근 광주광역시는 광주 제2순환도로 관리운영권을 사업시행자로
부터 강제 취득하여 광주광역시가 직접운영 해야 한다는 의견이 시의회에서 개진
되어 관리운영권의 매입과 관련된 협의매수를 시도하고 있다.따라서 이하에서는
광주 제2순환도로 관리운영권 매입 가능성과 관련하여 민간투자법 제47조의 요건
을 살펴보고,매입이 가능하다면 실질적으로 손실보상과 관련하여 사업시행자와 주
무관청의 대립이 예상되는 바 손실보상의 금액은 어느 정도까지 인정할 것인지에
대해 살펴본다.

(2)光州 제2순환도로 管理運營權의 買入可能性 여부

광주광역시 제2순환도로는 사업비 1조2,046억원 가운데 44.5%인 5,362억원을 민
간에서 유치하여 건설했고,최장 2037년까지 민간사업시행자에게 시설의 관리운영
권을 설정하는 방식인 BTO방식에 의해 건설된 민간투자시설이다.광주 제2순환도
로의 예상수익 보장률은 1구간 85%,3구간 90%,4구간 80%이며,운영수입보장기
간은 각 28년,30년,15년이다.동 시설은 구간별로 단계적으로 시행되었는데 제1구
간은 1997년 2월 실시협약이 체결되어 2000년 12월에 개통되었으며,제2구간은 재
정사업에 의해 건설된 도로로 1995년 1월 개통되었다.그리고 제3구간은 2001년 실
시협약체결 이후 2004년 12월 개통되었으며,제4구간은 2004년 5월 착공하여 2007
년 5월에 개통하였다.
이러한 광주 제2순환도로는 제1구간 및 제3구간의 개통과 관련하여 최소운영수
입 보장이 문제되었다.최소운영수입 보장조건에 따라 광주광역시는 매년 운영수입
부족분에 대하여 손실을 보전해 주어야 하기 때문이다.최소운영수입 보전액은 제1
구간에 2001년 61억 7천,2002년 53억 4천,2003년 62억 7천,2004년 69억 6천,
2005년 85억 9천,2006년 99억 9천이며,3-1구간은 2005년 70억 2천,2006년 72억 4
천억원으로 광주광역시는 현재까지 제1구간과 제3구간에 약 581억원을 사업시행자
에게 지원한 상태이다.또한 제1구간과 제3-1구간의 민간업체가 지출한 건설비용은
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3,317억원인데 물가상승률 5%를 감안하여 운영수입보장기간 동안 현 상태의 통행
량 하에서 운영수익을 보전해 준다면 약 2조 3000억원에 달한다.213)
이러한 현실적인 상황 하에서 최근 광주광역시의회 ○○○의원은 광주광역시 건
설국에 대한 2007년 예산심의에서 “제2순환도로에 대한 광주광역시와 민자업체간
협약은 애초부터 인구와 자동차 통행량 추계가 잘못되었고 협약조건 또한 광주시
에 매우 불리하게 돼 있어 매년 적자보전액이 기하급수적으로 늘어나고 있다”며
“더 이상 돌이키기 어려운 상황에 직면하기 전에 시가 민자구간운영권을 매입하는
방식으로 문제를 해결해야 한다”고 주장했다.
이에 광주광역시는 2006년 12월 이후 4차에 걸쳐 민간 사업자와 재협상 회의를
갖고 실시협약상 수익보장율과 보장기간에 대해 최근 정부의 최소운영수입 축소방
침에 따라 규정된 75%와 10년으로 변경해줄 것을 사업자 측에 제안하였으나,사업
자 측은 사업자가 운영하는 타 민자도로에도 영향이 있으며,참여주주의 반대로 광
주시 제안을 수용하기 어렵다는 입장을 밝혔다.이에 광주광역시는 2007년 4월 천
안～논산간 고속도로 수준인 80%와 20년의 변경안과 관리운영권을 광주시에 매도
해 둘 것을 요구하였는데 이 또한 거부당함으로서,광주광역시는 해당 사업이 정상
적인 협약이행 내지 사업추진이 어려운 상황이라 판단하고 민간투자법 제47조를
근거로 공익을 위한 처분을 통해 관리운영권을 환수해 직영으로 운영하는 방안을
추진하고 있다.214)

213)세계일보 2007.4.6.
214)우리나라와 민간투자사업의 협약의 유사성을 가진 영국에서도 민간투자사업의 조기
해지 사유를 PFI표준계약서에서 규정하고 있다.영국의 PFI계약 조기 해소사유는 관
계당국의 의무위반(Terminationonauthoritydefault),사업시행자의 의무위반(Termination
oncontractordefault),불가항력으로 인한 종료(Terminationonforcemajeure),부정
으로 인한 종료(Terminationoncorruptgiftsandfraud),당국의 자발적인 해지(Voluntary
terminationbyauthority),매각 규정 위반으로 인한 해소(Terminationforbreachof
therefinancinfprovision)이다.이 중 우리나라의 민간투자법상의 공익을 위한 처분과
비교할 만한 것은 불가항력으로 인한 종료 및 당국의 자발적인 해지이다.첫째,불가항
력의 일정한 사유가 발생했을 때 양 당사자가 특정 기간(통상 6월)안에 해결책에 합의
하지 못할 경우,당국과 사업시행자는 일정한 보상 하에 PFI계약을 해지할 권리를 가
진다.둘째,정책 변화 등으로 인하여 더 이상 사업시행이 어려워지는 등,당국이 더 이
상 사업시행자와의 관계를 유지하지 못할 상황에 놓이는 경우에도 당국은 일정한 보상
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이러한 관리운영권 매입이 정당화되기 위해서는 민간투자법 제47조에서 공익을
위한 처분으로 사업 취소 등을 행할 수 있는 요건을 규정하고 있으므로,광주광역
시가 공익을 위한 처분으로 당해 관리운영권의 매입이 정당화되기 위해서는 다음
요건에 적합해야 한다.
첫째,제1호 사회기반시설의 상황변경이나 그 효율적 운영 등 공공의 이익을 위
하여 필요한 경우이다.제1호의 요건은 다음과 같은 세 가지로 나누어 볼 수 있다.
사회기반시설의 상황변경이라 함은 기존에 예측했던 사회기반시설의 운영여건이나
운영 실태와 실제로 사회기반시설이 운영된 후의 상황에 차이가 생긴 것을 말하며,
사회기반시설의 효율적 운영을 위해 필요한 경우라 함은 현재의 사업시행자가 계
속해서 해당 시설을 운영할 경우 효율적 운영을 기대하기 어렵고,주무관청이나 대
체 사업시행자가 운영할 경우 기존보다 높은 효율성을 보일 수 있는 경우일 것이
다.그리고 기타 공공의 이익을 위하여 필요한 경우는 앞의 두 요건에 대한 보충적
요건으로 이 개념은 추상적인 불확정개념으로서 그 해석에 있어 주무관청의 판단
여지가 인정될 수 있을 것이다.
둘째,제2호 사회기반시설공사를 원활히 추진하기 위하여 필요한 경우로서 이는
사업시행자의 업무의 해태,기술 또는 자본의 부족 등으로 인하여 사회기반시설의
공사가 원활히 이루어지지 않는 경우로서,이 또한 요건 판단에 주무관청의 판단여
지가 인정된다.
셋째,제3호 전쟁·천재지변 기타 이에 준하는 사태가 발생한 경우인데 이는 전
쟁․천재지변의 예시에 불과하다고 할 수 있으며 이에 준하는 불가항력적인 상황
이 발생하면 이를 준용하면 될 것이다.민간투자법 제47조의 제2호나 제3호의 요건
은 광주광역시의 관리운영권 매입과 관련해서는 상관이 없는 요건으로 보인다.
문제되는 것은 제1호의 요건으로 첫째,사회기반시설의 건설 당시 예측했던 교통
수요예측과 실제의 교통수요에 있어 차이가 나타난 사실을 상황변경이라고 볼 수
있는가이다.215)우리 민간투자법은 사회기반시설의 상황변경이라는 내용을 정의하

하에서 계약의 해지권을 유보할 수 있다.즉,영국의 PFI도 공익을 위해서는 일정한 요
건 하에서 사업을 해지할 수 있는 것으로 보고 있다.

215)실제 광주 제2순환도로 제1구간의 경우 당초 하루 평균 통행량을 57,015대로 예상해



- 133 -

지 아니하고 그 개념 또한 불확정 개념으로 그 개념 해석에 있어,다양한 해석이
가능할 것이다.이와 관련하여 귀책사유가 어느 쪽에 있든 실시협약 당시의 교통수
요예측과 실제의 교통수요에 있어 차이가 크게 나타났다는 것은 사회기반시설의
이용에 있어 특별한 사정이 있다고 보아 제1호의 요건인 상황변경에 해당한다는
의견이 있다.216)
그러나 단순히 실시협약 당시의 교통수요예측과 실제의 교통수요에 차이가 크게
나타났다는 것만 가지고 아무런 이유 없이 상황변경에 해당한다고 보는 것은 잘못
된 판단이라고 본다.예를 들어 인근에 새로운 도로의 건설로 인하여 당해 도로를
이용하지 않고도 더 효율적인 도로가 있는 경우와,당해 도로의 이용이 당해 도로
의 특별한 사정으로 인하여 기존 도로를 이용하는 것이 더 유리하게 작용되었을
경우 등이 있는 경우에만 상황변경이 있다고 보아야 한다.광주 제2순환도로의 경
우에는 이러한 사정이 존재하지 아니하므로 통행량의 단순한 차이는 사회기반시설
의 상황변경에 해당하지 않는다고 볼 수 있다.
둘째,정부의 민간투자법제의 변경 및 타 민자사업도로의 협약변경 등이 사회기
반시설의 상황변경으로 볼 수 있느냐의 문제이다.광주광역시는 그 근거로 정부의
최소운영수입보장 조건이 축소되었으며,천안～논산간 고속도로의 경우 당초 운영
수입 보장기간은 30년,보장율은 90%이나 실시협약의 변경을 통해 20년과 80%로
조정되었다는 것이다.먼저 정부는 그간 최소운영수입의 보장 문제와 관련하여 민
간투자 사업에 대한 최소운영수입보장을 여러 번 개편217)하였는데 최근 다시 개편
하여 2006년 1월부터 시행하고 있다.218)동 개편은 그 동안 제기되어온 과도한 운

계약이 이루어졌으나 개통 첫해인 2001년 52.2%(29,659대),2002년 61.22%,2003년 59.0
7%로 나타났다(광남일보 2006.11.28).

216)http://blog.naver.com/hinyang/150020188178.
217)2003년 기획예산처는 민간투자사업 기본계획을 변경하여 최소운영수입의 보장기간을
20년에서 15년으로 축소한 바 있고,정부고시사업의 경우 종전의 최소운영수입 90% 보
장수준을 운영초기 5년 동안은 80～90%를 보장하고,다음 5년 동안은 추정수입의 70～
80%로 하향 조정하고,마지막 5년은 추정수입의 60～70%로 축소하였다.아울러 민간제
안사업의 경우에는 정부고시사업보다 각각 10%씩 하향하여 보장하도록 규정하고 있다.

218)이번 개편과 관련한 가장 큰 특징은 정부고시사업의 경우 보장기간을 기존 15년에서
10년으로 축소하였으며,보장수준을 초기 5년 90%에서 초기 5년 75%로 하향하였으며,
5년경과시 10%씩 축소하던 것을 다음 5년간 65%를 보장하는 것으로 대폭 변경하였다
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영수입의 보장으로 인한 국민의 세금 낭비라는 비판을 극복하고,그간 진행되어온
민간투자 사업에 과도한 수익의 보장으로 인한 민간사업자의 특혜 논란이 있어 이
를 종식시키기 위한 것이며,최소운영수입의 축소는 시장금리 등의 시장상황의 변
경에 따른 민간투자 사업의 수익률을 조정한 것으로 볼 수 있다.따라서 최소운영
수입보장의 개편은 시장상황의 변경에 따른 것이지,사회기반시설의 상황변경으로
볼 수 없을 것이다.또한 천안～논산간 고속도로의 실시협약 변경 이유는 사업시행
자측이 당해 도로의 주무관청의 협약사항 변경 요구에 대한 사업성 분석을 통해
당해 사업수행에 별 다른 영향이 없을 것으로 판단하여 실시협약을 변경해 준 것
이지 사회기반시설의 상황변경으로 실시협약이 변경되었다고는 볼 수 없다.
결론적으로 광주광역시가 공익을 위한 처분의 이유로 제시하는 사회기반시설의
건설 당시 예측했던 교통수요예측과 실제 교통수요에 차이가 있어 행정의 재정지
원금 증가로 인한 시민의 부담이 가중된다는 것과 정부의 최소운영수입보장조건
등의 축소 및 민간투자법이 시대적 상황에 따라 많이 바뀌었다는 점,타 민자도로
실시협약의 변경 등도 사회기반시설의 상황변경으로 볼 수 없으므로 광주광역시가
공익을 위한 처분으로 내세우는 근거는 논리적으로 미약하다고 본다.
그렇다면,광주광역시는 운영수입보장조건에 따라 보장기간 동안 계속 손실액을
보전해주어야 하는가라는 문제에 봉착하게 되는데,다음과 같은 이유로 공익을 위
한 처분으로 관리운영권을 매입할 수 있다고 본다.
우리 민간투자법 제47조 1호에서는 사회기반시설의 효율적인 운영 및 공공의 이
익을 위하여 필요한 경우 공익을 위한 처분으로 관리운영권을 매입할 수 있다고
규정하고 있다.따라서 사회기반시설 건설 당시 예측했던 교통수요예측이 왜 실제
교통수요와 차이가 있는가를 사회기반시설 운용과 관련하여 분석하는 것이다.
최근 민자도로인 서울외곽순환고속도로 북부구간은 일산에서 의정부를 거쳐 퇴
계원에 이르는 36.3㎞ 가운데 일산～송추 18.2㎞,의정부～퇴계원 10㎞ 구간을 먼저
개통하였다.도로공사가 건설한 남부구간과 달리 북부구간은 GS건설 등 9개 업체
가 컨소시엄을 구성,공동 출자한 서울고속도로(주)가 1조5,836억원을 들여 30년간

는 점이다.아울러 민간제안사업인 경우에는 운영수입의 보장을 전면 폐지하였다.
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직접 운영해 투자비를 회수하는 BTO방식에 의해 건설되었다.건설교통부와 서울
고속도로(주)가 체결한 협약서는 1999년 기준으로 북부구간 통행료를 완전 개통시
4,000원으로 책정하고 있다.통행량은 부분개통시에는 2만3000대,완전개통 때에는
7만2000대 정도를 예상하였다.그런데 예측치보다 많은 하루 4만 여대의 통행량이
발생하면서 지난해 6개월간 통행료 193억원이 발생했고,이중 통행료 수입의
110%(146억원)를 초과한 47억원을 정부에 반납했다.219)이렇듯 당해도로를 이용하
는 국민이 예측치보다 훨씬 많은 것은 사업시행자와 주무관청에서 예측한 통행료
가 적정수준이라는 것에 기인된 것이라고 볼 수 있다.
이와는 달리 광주 제2순환도로는 전 구간 승용차 통행료는 현 2,900원이다.이
또한 사업시행자와 광주광역시의 충분한 검토를 통해 이루어졌을 경우로 보이나,
이를 이용하는 시민이 충분치 않다는 것은 통행료 산정에 불합리한 점이 있어 과
도하게 높게 책정되었기 때문으로 볼 수 있을 것이다.만약 통행료를 현 수준에서
70%수준인 전 구간 통행료를 2,000원으로 줄인다면 통행료 인하에 따른 당해 도로
를 이용하는 시민이 늘어날 것으로 본다.
그리고 통행량이 통행료 인하에 따른 수익의 감소분 보다 훨씬 증가한다면 그
만큼 광주광역시의 수익 보전액도 줄어들 것이다.즉,이를 위해 광주광역시는 ‘통
행료 인하에 따른 수익에 미치는 영향’을 조사․용역 의뢰하여 통행료 인하가 통행
량의 증가를 가져와 수익이 증가한다면,현재 당해 시설을 관리하고 있는 사업시행
자가 효율적인 운영을 하고 있지 못한다는 결론을 낼 수 있으므로 통행료 인하를
요구할 수 있고 이를 거절한다면 공공의 이익을 위하여 관리운영권을 매입할 수
있을 것이다.
그러나 광주광역시와 사업시행자간에 맺은 실시협약은 공법상의 계약으로,공법
상계약의 효과로 나타난 관리운영권을 광주광역시가 취소한다면 계약을 토대로 맺
어진 주무관청과 사업시행자간의 신뢰에 상당한 영향을 초래하게 된다.따라서 광
주광역시의 관리운영권 매입은 정당화될 수 있을지라도 헌법이 보장하는 사유재산
권에 대한 보장도 대단히 중요하므로,사업시행자에게 관리운영권 취소에 따른 충

219)내일신문 2007.12.5.
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분한 보상을 해주어야 한다.

(3)損失補償의 基準과 範圍

헌법 제23조 제3항은 “공공필요에 의한 재산권의 수용․사용 또는 제한 및 그에
대한 보상은 법률로써 하되,정당한 보상을 지급하여야 한다”고 규정하고 있고,그
에 따라 민간투자법은 제47조 제2항에서 “제1항의 규정에 의한 처분으로 인하여
손실을 입은 사업시행자가 있는 경우에는 주무관청은 당해 손실에 대하여 정당한
보상을 하여야 한다”고 규정하고 있다.따라서 앞서 살펴본 것처럼 광주광역시의
제2순환도로 관리운영권 매입은 가능하므로 법 제47조의 제2항에서 규정한 것처럼
사업시행자에게 정당한 보상을 하여야 한다.
정당한 보상에 대해서는 학설의 대립이 존재하나,220)현행 우리헌법은 일반적인
보상의 기준만 제시하고 구체적인 보상의 방법이나 기준은 법률에 유보하고 있으
며,통설 및 판례는 정당한 보상이란 원칙적으로 완전보상이라 한다.221)
따라서 공공의 필요에 의한 재산권침해가 있을 경우,재산권에 대한 공공성을 강
조하여 재산권 자에게 특별한 희생을 강요할 수는 없으며,재산권에 대한 침해가
있을 경우에는 재산권의 가치보상은 물론 부대적인 손실까지 포함하는 완전한 보
상이 이루어져야 한다고 본다.
한편,광주광역시 제2순환도로 관리운영권의 매입에서 문제시 되는 것은 처분으

220)우리 헌법상의 정당한 보상에 대해서는 학설의 대립이 존재한다.첫째,완전보상설은
피침해재산이 가지는 재산적 가치를 완전하게 보상해야 한다는 견해이다.이 견해는 다
시 발생된 손실의 전부(부대적 손실포함)를 보상해야 한다는 손실전부보상설과 피침해
재산의 시가,거래가격에 의한 객관적 가치(부대적 손실 불포함)를 보상해야 한다는 객
관적가치보상설로 나뉘어진다.둘째,상당보상설은 사회국가적 기준에 의하여 정하여지
는 적정한 보상이면 족하다는 견해로 이 설 역시 사회통념상 객관적으로 공정․타당한
것이면 된다는 견해와 완전보상이 원칙이나 공익상 합리적인 이유가 있으면 그 이하의
보상도 허용된다는 견해로 나뉜다.그러나 필자는 손실보상에 있어서는 피침해재산이
가지는 재산적 가치를 완전하게 보상해주는 것이 헌법상 인정된 공용침해가 정당화될
수 있을 것이라는 생각에 완전보상설을 취하며,부대적 손실까지도 보상하는 것이 완전
보상에 해당한다고 본다.

221)헌재결 1995.4.20,93헌바20,66,94헌바4,9,95헌바6(병합).
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로 인한 수용 대상이 시설의 관리운영권이라는 권리인 점이다.관리운영권에는 시
가 등이 존재하지 않기 때문에 완전 보상설에 따를 경우에도 관리운영권의 객관적
인 가치를 산정하기가 그리 쉽지 않다.그러나 보통 실시협약에는 사업시행자 또는
주무관청의 귀책사유로 인하여 시설사업이 중단된 경우 또는 협약해지시의 해지지
급금,매수청구권의 매수가격 등을 정하고 있다.따라서 공익을 위한 처분에 따른
손실보상액도 실시협약상의 해지지급금 및 매수청구권 행사시의 매수가격 등을 종
합적으로 고려하여 결정하면 될 것으로 본다.
그러나 이러한 보상금에 대해서는 언제나 이해관계가 상반되므로,각계 전문가의
참여 하에 이루어져야 한다.즉,관리운영에 따른 수익․관리운영권의 사회적 기속
도․사업시행자의 귀책사유 등에 대해서는 변호사 및 회계사 등의 의견을 참고하
여야하며,관리운영권의 손실액에 대해서는 이를 종합하여 “부동산의가격공시및감
정평가에관한법률”에 의한 “감정평가사”에게 산정하도록 한다면 공익을 위한 처분
의 상대방인 사업시행자에게 객관적인 방법에 의한 보상이 이루어져 보상금의 적
정성에 대해서는 더 이상 논란이 되지 않을 것이기 때문에 헌법상 보장하고 있는
완전보상이 가능할 것으로 본다.
따라서 광주광역시는 제2순환도로의 관리운영권 매입과 관련하여 1차적으로 감
정평가사가 산정한 손실보상금을 토대로 사업시행자와 손실보상에 관한 협의를 하
고,협의가 성립되지 아니하거나 협의할 수 없는 경우에는 민간투자법 제47조 제2
항에 의거 관할 토지수용위원회에 재결을 신청하면 된다.

333...損損損害害害賠賠賠償償償

(1)損害賠償의 主體

민간투자법에 의하여 건설된 사회기반시설의 이용관계에 있어서 시설의 이용도
중 일반 국민이 손해를 입었을 경우222)에 그 손해배상의 주체가 누구인가에 대해서

222)이와 같은 경우를 예상하면 민간투자사업으로 ‘도로’를 건설하여 관리․운영하던 중
동 시설을 이용하는 일반 국민이 사회기반시설의 설치․관리상의 하자로 손해를 입을
경우이다.즉,도로 설치상의 하자로 인한 도로의 붕괴나 침하,터널의 붕괴 등이 그 예
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는 아직 구체적인 연구들이 이루어지지 않고 있는 실정이다.따라서 민간투자법상
의 사회기반시설이 국가배상법상의 영조물에 해당하는지의 여부와 우리 민간투자
법상 사업의 추진방식에서 보듯이 일정기간동안 소유와 운영이 분리되는 현상이 나
타나는데 이러한 경우에 손해배상의 주체가 누구인지에 대한 논의가 있어야 한다.
첫째,민간투자법에 의하여 건설된 사회기반시설의 설치․관리상의 하자로 인하
여 국가배상을 청구하기 위해서는 먼저 사회기반시설이 국가배상책임의 요건인 영
조물인가가 먼저 검토되어야 한다.공공영조물은 국가 또는 지방자치단체에 의하여
공공목적에 제공되는 유체적 내지 물적 설비,즉,학문상의 공물을 의미하며 국가
또는 지방자치단체가 소유권,임차권 그 밖의 권한에 기하여 관리하고 있는 경우뿐
만 아니라 사실상의 관리를 하고 있는 경우도 포함된다.223)
판례도 “공공의 영조물이란 국가 또는 지방자치단체에 의하여 특정 공공의 목적
에 공여된 유체물 내지 물적 설비를 지칭하며,특정 공공의 목적에 공여된 물이라
는 말은 일반 공중의 자유로운 사용에 직접적으로 제공되는 공공용물에 한하지 아
니하고,행정주체 자신의 사용에 제공되는 공용물도 포함하며 국가 또는 지방자치
단체가 소유권,임차권 그 밖의 권한에 기하여 관리하고 있는 경우뿐만 아니라 사
실상의 관리를 하고 있는 경우를 포함한다”224)고 한다.따라서 영조물에는 인공공
물(도로․상하수도․관공청사․병원․광장 등)과 자연공물(하천․호수․저수지 등)
및 동산(소방자동차․항공기 등)을 포함한다.
즉,공공영조물이 되기 위해서는 국가 또는 지방자치단체에 의하여 공공목적에
제공되는 물적 설비이어야 하고,국가 또는 지방자치단체에 소유권,임차권 등에
의하여 사실상관리를 하고 있어야 한다는 것을 의미한다.민간투자법에 의하여 건
설되는 사회기반시설은 그 주체가 원칙적으로 국가 또는 지방자치단체가 되는 것
을 전제하고 있으며,민간투자법 제4조에 의한 민간투자사업의 추진방식 중 BTO
방식과 BTL방식의 경우에는 사회기반시설의 건설 후 소유권이 준공과 동시에 국

이다.
223)김동희,「행정법 Ⅰ」,530면;김향기,전게서,390면;박윤흔,「최신행정법 강의(
상)」,726면;석종현,「일반행정법(상)」,640면.

224)대판 1995.1.24,94다45302.
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가 또는 지방자치단체에 이전되므로 국가 또는 지방자치단체는 소유권자로서의 지
위를 가지게 된다.
또한,BOT방식의 경우에는 사업시행자에게 일정기간 소유권이 인정되지만 그
기간 만료시에는 국가 또는 지방자치단체에 시설소유권이 이전되고,이전되기 전에
도 민간투자법상 일정한 관리 및 감독권이 있어 사실상 관리를 하고 있다고 인정
될 수 있으므로 민간투자법에 의하여 건설되는 사회기반시설은 공공영조물에 해당
한다고 보아야 한다.
둘째,‘영조물의 설치․관리상 하자’가 있어야 한다.영조물의 설치․관리상의 하
자는 객관적으로 영조물의 설치와 그 후의 유지․수선에 불완전한 점이 있어,사회
통념상 일반적으로 갖추어야할 안전성을 결여하는 것을 말한다.이러한 개념이 현
재 우리나라의 통설․판례225)의 입장이다.이설에 입각하면 그 하자 발생에 있어서
의 과실의 유무와는 별개의 문제로 본다.이러한 개념에 의하면 영조물의 설치․관
리의 하자에 의한 손해배상책임은 무과실책임이기 때문에 국가 또는 지방자치단체
는 손해의 원인에 대하여 책임을 질자가 따로 있고 없고를 불문하고,또 손해의 발
생을 방지하기 위하여 필요한 주의를 하였거나,아니하였거나 책임을 지게 된다.226)

225)판례는 ‘영조물의 설치 또는 관리의 하자’라 함은 공공의 목적에 공여된 영조물이 그
용도에 따라 갖추어야 할 안전성을 갖추지 못한 상태에 있음을 말하고,여기서 안정성
을 갖추지 못한 상태,즉,타인에게 위해를 끼칠 위험성이 있는 상태라 함은 당해 영조
물을 구성하는 물적 시설 그 자체에 있는 물리적․외형적 흠결이나 불비로 인하여 그
이용자에게 위험성을 끼칠 위험성이 있는 경우뿐만 아니라 그 영조물이 공공의 목적에
이용됨에 있어 그 이용 상태 및 정도가 일정한 한도를 초과하여 제3자에게 사회통념상
참을 수 없는 피해를 입히는 경우까지 포함된다고 보아야 할 것이고,사회통념상 참을
수 있는 피해인지의 여부는 그 영조물의 공공성,피해의 내용과 정도,이를 방지하기
위하여 노력한 정도 등을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다고 한다(대판 2003.10.
9,2003무23).

226)김향기,전게서,390-393면;석종현,「일반행정법(상)」,641-642면에서는 영조물의
설치․관리상의 하자에 대한 학설은 객관설,주관설,절충설이 있는데 객관설은 본문의
내용이고,주관설은 하자를 관리자의 영조물에 대한 안전확보의무 내지 사고방지의무위
반에 기인하는 물적 위험상태로 보기 때문에 하자의 발생에는 관리자의 주관적 귀책사
유가 있어야 하는 것으로 본다.절충설은 하자의 유무를 영조물 자체의 객관적 하자뿐
만 아니라 관리자의 안전관리의무의 위반이라는 주관적 요소(관리자의 과오)도 고려하
여 판단해야 한다고 한다.앞서 본 판례는 위의 학설 중 객관설을 취하고 있다.
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따라서 사회기반시설의 설치․관리상의 하자 정도 또한 통설 및 판례의 견해에
따라 객관적으로 영조물의 설치와 그 후의 유지․수선에 불완전한 점이 있어,사회
통념상 일반적으로 갖추어야할 안전성을 결여하여 시설이용자에게 손해가 발생하
였다면 국가가 이를 배상하여야 할 것으로 본다.227)
결론적으로 사회기반시설의 설치․관리상의 하자에 대한 배상책임은 그 귀속주
체에 있다 할 것이므로 국가 또는 지방자치단체가 배상책임을 진다 할 것이다.민
간투자법상 사업시행자에 대한 배상책임에 대해서는 앞서 살펴본바와 같이 사업시
행자는 민간투자 사업을 시행하기 위한 국가로부터 관리업무를 위임받아 국가행정
기관의 지위에서 집행하는 것으로 공행정주체로서의 지위를 가진다할 것이므로 사
업시행자도 일정한 경우에는 손해배상책임을 진다고 보아야 한다.

(2)推進方式別 救濟手段

사회기반시설의 설치․관리상의 하자로 인하여 시설의 이용 도중 손실을 받은
일반국민은 앞서 살펴본바와 같이 사회기반시설이 영조물에 해당하며 그 설치․관

227)그리고 기관위임사무의 경우 판례는 법령의 규정에 따라 당해 사무의 수임자인 지방
자치단체가 그 관리비용을 실질적으로 부담하는 한도에서는 지방자치단체도 최종책임
자로 포함하고 있는 듯하다.즉,“도로법 제22조 제2항에 의하여 지방자치단체의 장인
시장이 국도의 관리청이 되었다 하더라도 이는 시장이 국가로부터 관리업무를 위임받
아 국가행정기관의 지위에서 집행하는 것이므로,국가는 도로관리상의 하자로 인한 손
해배상책임은 면할 수 없다”고 하여 국도의 사무주체로서의 국가의 배상책임을 인정하
는 한편 “시가 국도의 관리상 비용부담자로서 책임을 지는 것은 국가배상법이 정한 자
신의 고유한 책임이며,… 국가배상법 제6조 제2항의 규정은 이 사건 도로의 관리주체
인 대한민국과 그 비용을 부담하는 서귀포시의 상호간에 내부적으로 구상을 정하는데
적용될 뿐”이라 하여 국가와 지방자치단체의 배상책임을 ‘부진정연대채무관계’에 있다
고 한다(대판 1993.1.26,92다2684).
따라서,영조물의 관리권의 일부를 하급관청에 위임한 경우에도 법정의 관리책임 및

유지책임은 여전히 위임관청에 있어 피위임관청의 영조물의 설치․관리의 하자로 인한
손해에 대한 배상책임은 진다.영조물의 설치 또는 관리를 맡은 자와 그 비용을 부담하
는 자가 다른 경우에는 그 비용부담자도 배상책임을 지므로,피해자는 관리주체 또는
비용부담자 중에서 선택적으로 청구권을 행사할 수 있을 것이다.이 경우 손해를 배상
한 관리주체 또는 비용부담자는 ‘내부관계에서 그 손해를 배상할 책임이 있는 자’에게
구상할 수 있다.
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리 의무는 국가 등에 있으므로 국가 등에 대하여 손해의 배상을 청구할 수 있다.
그러나 우리 민간투자법상 BTO,BTL,BOT방식은 일정기간 동안 소유와 운영이
분리되는 현상이 나타나는데 이러한 경우 손해배상의 책임은 누구에게 있는가가
문제된다.
첫째,BTO방식의 경우는 시설의 소유권은 국가에게 이전되지만 사업시행자는
실시협약에 정한 일정기간동안 동 시설을 배타적으로 관리․운영하는 권리를 가진
다.따라서 사업시행자는 당해시설의 적절한 유지,관리에 관하여 책임을 진다.(민
간투자법 제26조 3항)BTL방식은 시설의 소유권은 국가에게 이전되지만 사업시행
자는 실시협약에 정한 일정기간동안 동 시설을 국가 또는 지방자치단체에서 임차
하여 사용․수익하는 방식으로 BTO방식과 마찬가지로 당해시설의 적절한 유지,
관리에 관하여 주무관청 및 사업시행자가 책임을 진다.
BTO방식에 의하여 시설된 사회기반시설은 국가 또는 지방자치단체에 소유권이
인정되고 시설의 유지,관리에 대해서 사실상 관리를 하고 있다고 보아야 하며,
BTL방식도 국가 또는 지방자치단체에 소유권이 귀속되고,사업시행자는 단지 임차
하여 시설의 사용․수익하는바,두 방식에 의해 건설된 사회기반시설의 귀속주체는
국가 등이다.따라서 당해시설의 이용도중 설치․관리상의 하자로 인하여 이용자가
손해를 입었다면 사회기반시설의 설치․관리상의 하자에 대한 배상책임은 국가 또
는 지방자치단체에 있다.228)
둘째,BOT방식은 사회기반시설의 준공 후 일정기간동안 사업시행자에게 당해시
설의 소유권이 인정되며 그 기간의 만료시 시설소유권이 국가 또는 지방자치단체
에 귀속되는 방식을 말한다.이 방식은 일차적으로 사업시행자에게 소유권이 인정
되므로,영조물의 설치․관리상의 하자로 인하여 당해 시설을 이용하는 자가 손해
를 입었다면 이용자는 사업시행자를 상대로 민법상 불법행위책임을 물어 손해배상

228)사회기반시설을 이용하다가 설치․관리상의 하자로 인하여 손해를 입은 시설이용자
는 일차적으로 국가 또는 지방자치단체에 국가배상법에 의하여 손해배상을 청구하면
되고,국가 또는 지방자치단체는 손해를 배상한 경우에 사업시행자의 고의․과실에 의
하여 영조물이 통상 갖추어야 할 안전성을 결하게 하여 시설을 건설하였거나,시설의
관리․유지를 게을리 하여 손해가 발생하였을 경우에는 국가 또는 지방자치단체는 국
가배상법 제5조의 제2항에 의거 사업시행자에게 구상권을 행사할 수 있을 것이다.



- 142 -

을 청구할 수 있을 것으로 보여지나,동 시설은 최종적으로 국가 또는 지방자치단
체에 귀속되고 동 시설의 관리운영상에 민간투자법상의 관리․감독권이 존재하고
있어 완전하게 독립되어 있다고 보기 어렵고,국가 또는 지방자치단체가 사실상 관
리를 하고 있다고 보는 것이 타당하다.또한 사업시행자에게 손해배상책임을 인정
한다면 사업시행자의 자력 유무에 따라 피해자를 충분히 보호하지 못한 경우도 발
생할 수 있으므로 국가 등의 감독책임소홀을 근거로 하여 국가배상을 인정해야 할
것으로 본다.
즉,영조물의 설치․관리상의 하자로 인하여 당해 시설을 이용하는 자가 손해를
입었다면 이용자는 국가 또는 지방자치단체를 상대로 손해배상을 청구하면 되고,
국가 또는 지방자치단체는 사업시행자의 안전성 결여나 관리소홀을 이유로 구상권
을 행사하면 될 것이다.
셋째,BOO방식은 사회기반시설의 준공과 동시에 사업시행자에게 당해시설의 소
유권이 인정되는 방식이다.이 방식에 의해 건설되는 시설은 복합화물 터미널과 관
광단지 개발사업 및 생활체육시설 등의 비교적 수익성이 높은 사업이다.BOO방식
은 건설에서부터 관리,운영,소유권을 모두 당해시설의 사업시행자가 가지게 되므
로 국가 또는 지방자치단체는 적극적으로 시설의 관리운영에 개입할 수 없어 영조
물의 설치․관리상의 하자를 이유로 국가배상을 인정하기에는 다소 무리가 있을
것으로 보인다.따라서 동 시설을 이용하다가 손해를 입은 이용자는 민법상 불법행
위 책임을 물어 손해배상을 청구해야 할 것이다.

444...行行行政政政訴訴訴訟訟訟

민간투자 사업으로 건설되는 사회기반시설에 대한 사업시행자가 사용료를 부
과․징수하기 위해서는 주무관청과의 실시협약에 의한 관리운영권 설정이라는 처
분이 우선적으로 필요하므로 민간투자법에 의한 사용료 부과는 공법상의 계약에
따른 효과로써 사용료 부과를 둘러싼 법적분쟁은 행정소송의 형태로 하여야 함을
살펴보았다.
또한 소송의 대상은 관리운영권의 설정행위 및 사용료의 부과처분이 될 것이다.
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그리고 BOT방식의 경우에는 사업시행자가 스스로 통행료를 징수하는 것으로 사업
시행자의 법적 성격이 “공무수탁사인”이므로 사용료부과를 둘러싼 분쟁 또한 공법
상의 분쟁의 해결방법인 행정소송에 의해야 한다.
즉,민간투자법상 관리운영에 있어서 사용료부과 등과 관련된 법적소송은 동 사
용료 부과가 실시협약이라는 공법상계약을 통한 공법적 효과로서 생기는 행정처분
이며,사용료는 공법상의 사용료이므로 사업시행자 또는 시설의 이용자는 행정소송
을 통해 그 권리를 구제 받을 수 있다.따라서 사회기반시설의 건설 후 시설의 이
용관계에 있어,사업시행자의 사용료부과는 시설을 이용하는 이용자에 대한 일반
적․구체적인 행정작용으로 처분성이 인정되므로 이용자는 ‘사용료부과처분취소소
송’을 제기하여 동 사용료에 대한 구제를 받을 수 있으며,사업시행자는 사용료를
납부하지 않는 자에게는 국세체납의 예에 따라 강제 징수할 수 있다.또한 공익을
위한 처분의 근거 규정인 민간투자법 제47조 제1항에 따라 주무관청의 일방적인
의사에 의하여 관리운영권의 설정행위 등이 취소될 수 있는데,이러한 처분은 사업
시행자의 권리의무에 직접적인 변동을 초래하므로,행정행위이며 재량행위이므로,
사업시행자는 공익을 위한 처분이 법령에 어긋나거나 행정법의 일반원칙에 어긋나
게 행해졌을 경우,그 처분의 취소를 구하는 취소소송 등을 통해 권리구제를 받을
수 있다.



- 144 -

제제제444장장장 現現現行行行 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 問問問題題題點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

제제제111절절절 序序序 說說說

본 장에서는 우리나라 민간투자절차에 따른 법적 제 문제와 민간투자의 활성화
를 위해서는 우리민간투자법이 어떠한 방향으로 제도개선에 대한 노력을 해야 하
는지에 대해서 살펴보고자 한다.우리나라의 민간투자는 법 시행 이래 많은 민간투
자사업이 이루어졌으며,민간투자사업 시행과정상에서 나타난 문제점에 대해서도
제도적인 정비가 많이 이루어 졌다.그러나 현재의 민간투자제도에 대한 학계의 논
의의 중심은 효율적인 운용방안이나 활성화에 관한 주된 논의로 실제 공법적인 시
각에서 정부의 사회기반시설 공공성보장을 위한 정부의 법적 통제장치 연구 및 민
간투자사업 시행단계에서 각종절차의 효율성과 투명성확보를 위한 제도적인 장치
등에 대한 연구는 거의 없는 실정이다.
이에 본 장에서는 공법적인 시각에서 현행 민간투자법제의 문제점을 지적하고,
그 문제점에 대한 개선방안을 제시하고자 한다.

제제제222절절절 民民民間間間投投投資資資事事事業業業을을을 위위위한한한 土土土地地地收收收用用用의의의 問問問題題題點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

ⅠⅠⅠ...土土土地地地收收收用用用의의의 問問問題題題點點點

민간투자법은 제20조에서 사업시행자는 민간투자사업의 시행을 위하여 필요한
경우에는 공익사업법 제3조의 규정에 의한 토지․물건 또는 권리를 수용 또는 사
용할 수 있고,실시계획의 고시가 있는 때에는 공익사업법상의 사업인정 및 사업인
정의 고시가 있는 것으로 보며,재결의 신청은 실시계획에서 정하는 사업의 시행기
간 내에 할 수 있다고 규정하고 있다.또한 사업시행자는 토지 등의 수용 또는 사
용과 관련한 토지매수업무․손실보상업무․이주대책사업 등의 시행을 대통령령이
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정하는 바에 의하여 주무관청 또는 관계행정기관의 장에게 위탁할 수 있다고 한다.
그리고 사업시행자의 부대사업시행과 관련해서는 민간투자법 제21조에서 규정하고
있는데 주무관청은 사업시행자가 민간투자 사업을 시행함에 있어 당해 사회기반시
설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을 도모하기 위하여 필요하다고 인정되는 경
우에는 시설기본계획이 정하는 바에 의하여 부대사업을 당해 민간투자사업과 연계
하여 시행하게 할 수 있다고 규정하면서,부대사업은 실시계획에 포함되어 있어야
하며 실시계획의 고시가 있는 경우에는 부대사업과 관련되는 법 규정의 인․허가
가 있는 것으로 보고 있다.
이러한 민간투자법상의 토지 등의 수용권과 부대사업과 관련해서는 다음과 같은
쟁점이 있다.사업시행자에게 토지수용권의 부여는 사인에 의한 토지 등의 수용이
가능한지와 부대사업은 당해 사회기반시설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을
도모하기 위하여 인정되는 사업이므로,사인을 위한 수용에 있어 국가의 공권력에
의한 토지 등의 수용이 정당화될 수 있는지의 문제이다.

ⅡⅡⅡ...公公公用用用侵侵侵害害害 要要要件件件으으으로로로서서서의의의 公公公共共共의의의 必必必要要要

우리 헌법 제23조는 제1항에서 국민의 재산권을 보장하는 한편,제3항에서는 공
공필요에 의한 수용․사용․제한의 공용침해행위를 인정하고 있다.따라서 수용을
포함한 이러한 공용침해 행위에 있어서는 반드시 공공의 필요가 있어야 그 침해가
정당화되며 그 허용요건인 ‘공공의 필요’의 의미를 파악하는 것이 무엇보다 중요한
데 우리 헌법상의 공공의 필요라는 개념은 매우 추상적인 불확정개념으로서 이에
대한 명확한 개념정의가 어렵다는 문제점을 갖고 있다.그럼에도 불구하고 그 개념
을 정립해야 하는 실익은 헌법이 인정하는 재산권 침해제도의 합리적인 운영을 위
한 명확한 지침마련 및 입법자의 자의적인 해석을 통하여 위헌법률이 제정되는 것
을 방지하고,최종적으로 기본권보장을 담당하는 사법심사에서의 합리적인 판단을
제공할 수 있기 때문이다.229)

229)정연주,“공용침해의 요건으로서의 공공필요”,「연세법학연구」제1권 제1호,연세법
학회,1990.2,155면.
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재산권 보장에 있어서 우리나라와 유사한 구조를 가지고 있는 독일 기본법은 제
14조 제3항 제1문에서 ‘수용은 공공복리(WohlderAllgemeinheit)를 위해서만 허용
된다’라고 규정하고 있다.여기에서의 공공복리의 개념은 우리나라 헌법상의 ‘공공
의 필요’와 대동소이한 것이라 할 수 있다.230)독일에서도 공공복리의 개념은 매우
추상적이고 광범위 하므로 수용을 규정하는 법률에서 이 개념을 구체적으로 정하
는 것은 입법자의 의무라고 설명되고 있다.231)그러나 이는 개념정립이 입법자의
재량에 맡겨져 있다는 것을 의미하는 것은 아니고,입법과정에서 입법자에게 일정
한 범위 내에서의 구체적 해석의 여지를 남겨놓은 것에 불과하다는 제한적인 의미
를 가진다.
이에 따라 입법자는 법률을 통하여 공용침해의 목적과 허용요건을 명확하게 규
정함으로서 재산권 침해에 대한 예측과 그 침해의 정도 및 범위에 대한 측정이 가
능하도록 배려해야한다.나아가 입법자는 법률을 통하여 일정한 공익사업을 규정하
는 경우에는 그 사업을 수행하는 것만으로는 공용침해가 허용되지 아니하고,공용
침해행위가 구체적으로 공공복리에 이바지하는가의 여부를 검토해야 한다.
결국 공공복리개념의 구체화 문제는 재산권침해를 불가피하게 하는 절대적으로
우월한 의미에서의 “공익”이 존재하는가의 문제이다.이러한 의미에서 단순한 국가
의 재정확충이나 국고의 증진과 같은 것은 여기에서 말하는 공공복리의 실현에 해
당한다고 볼 수 없다.232)
따라서 공공복리 또는 공공필요라고 하는 불확정개념의 내용을 정하는 문제는
한 시대의 정치적․경제적․사회적 제 여건과 국가목적에 의하여 결정되어질 수밖
에 없는 것이지만233)재산권침해의 불가피성을 정당화하기 위해서는 사익의 양보를
요구할 수 있는 정도의 ‘고양된 공익’이라고 하는 우월한 공익이 존재하여야 한다.
이러한 의미에서 공익사업 시행자가 수행하는 국가적으로 유익한 사업이나 행정주
체가 시행하는 모든 계획이 항상 공용침해를 정당화하는 우월한 공익이 존재하는

230)상게논문,156면.
231)Maurer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,11.Aufl.,München1997,S.687.
232)정연주,전게논문,156면 이하.
233)김성수,전게서,705면.
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것은 아닐 것이다.234)
오늘날 이러한 공공필요의 의미에 대해서는 특정 공익사업을 위한 필요(좁은 의
미),공공복리를 위한 필요(넓은 의미),또는 널리 공공목적을 위한 필요(가장 넓은
의미)로 이해하는 경향이 있다.235)사회경제적 여건의 변화에 따라 공공필요의 개
념은 확대되고 있는 점을 고려한다면,가장 넓은 의미의 공공필요 개념이 현실적인
상황에 더 부합하다고 본다.236)

ⅢⅢⅢ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業者者者의의의 公公公用用用侵侵侵害害害

우리 헌법은 공공침해의 요건으로 공공필요가 있어야 함을 명백하게 규정하고
있지만,공용침해의 주체에 대해서는 언급하고 있지 않으므로,사인의 경우에도 공
공필요가 존재하면 공용침해행위가 허용될 수 있을 것이다.237)즉,토지 등의 보상
에 관한 기본법이라 할 수 있는 공익사업법 제4조에서는 공익사업의 종류238)를 열

234)김남철,“기업도시에서의 사인을 위한 토지수용의 법적 문제”,「토지공법연구」제24
집,한국토지공법학회,2004.12,579-580면.

235)김향기,전게서,398-399면;김춘환,「행정법 Ⅰ」,737-738면;석종현,「일반행정법
(상)」,661면.

236)그러나 구체적인 경우에 있어 공공필요의 여부는 공권적 침해로 얻게 되는 공익과
재산권 보장이라는 사익간의 이익형량을 통해서 판단되어야하며,이익형량의 기준으로
행정법상의 비례원칙인 적합성의 원칙,필요성의 원칙,상당성의 원칙은 물론 보충성의
원칙,평등성의 원칙도 적용되어야 한다.

237)김남진,“사인을 위한 공용수용”,「법학논집」제24집,고려대학교,1986.12,3면.
238)공익사업법 제4조는 이 법에 의하여 토지 등을 취득 또는 사용할 수 있는 사업은 다
음과 같이 규정하고 있다.국방․군사에 관한 사업,관계 법률에 의하여 허가․인가․
승인․지정 등을 받아 공익을 목적으로 시행하는 철도․도로․공항․항만․주차장․공
영차고지․화물터미널․삭도․궤도․하천․제방․댐․운하․수도․하수도․하수종말처
리․폐수처리․사방․방풍․방화․방조․방수․저수지․용배수로․석유비축 및 송유․
폐기물처리․전기․전기통신․방송․가스 및 기상관측에 관한 사업,국가 또는 지방자
치단체가 설치하는 청사․공장․연구소․시험소․보건 또는 문화시설․공원․광장․운
동장․시장․묘지․화장장․도축장 그 밖의 공공용 시설에 관한 사업,관계 법률에 의
하여 허가․인가․승인․지정 등을 받아 공익을 목적으로 시행하는 학교․도서관․박
물관 및 미술관의 건립에 관한 사업,국가․지방자치단체․정부투자기관․지방공기업
또는 국가 또는 지방자치단체가 지정한 자가 임대나 양도의 목적으로 시행하는 주택의
건설 또는 택지의 조성에 관한 사업,제1호 내지 제5호의 사업을 시행하기 위하여 필요
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거 하고 있으며,제2조에서 사업시행자라 함은 공익사업을 수행하는 자라하여 공익
사업의 주체에 대하여 국가 외의 자에게도 허용하고 있는 것으로 보인다.이와 같
은 관점에서 국가 또는 공공단체의 특정한 공익시설의 설치뿐 아니라 공공성이 큰
사인의 시설을 설치하기 위해 어느 정도 범위 내에서 사인을 위한 공용침해가 허
용될 수 있는가 하는 것이 문제된다.239)
오늘날 사회가 급속히 발전함에 따라 필요한 공공시설도 점차 증가되고,일반 사
인의 경우에도 공익사업의 시행자로 참여할 수 있는 기회가 점차 확대되었다.예를
들어 행정주체가 시행한 개발 사업이 완료된 후에 토지를 수익적․영리적 사업에
제공하거나,주택지조성사업의 경우 사인이 광대한 토지를 조성한 후에 제3자인 사
인에게 분양하는 경우에도 공공성이 인정되고 있다.240)이에 따라 공익사업을 시행
하면서 민간을 사업주체로 인정하는 입법이 늘어나고 있는 추세이다.241)그러나 이
와 같이 사인에게 토지의 수용․사용권을 인정하는 것은 시행하는 사업이 공공필
요라는 요건을 충족하는 경우에만 가능하다.
독일의 경우를 보면 공공복리상 수용이 요구되는 경우라면,일반사기업을 위해서
도 수용이 허용된다는 것이 일반적인 견해이다.결국 수용이라고 하는 공용침해행
위는 수용권을 행사하는 주체가 행정주체인가 또는 민간인가하는 문제보다는 수용
행위가 추구하는 목적 즉,공공복리를 실현하기 위한 것인가가 결정적이라는 것이
다.이러한 의미에서 입권자는 이러한 목적으로 수용을 규정하는 법률에서 수용의
허용요건과 더불어 명확하게 하여야 한다는 것이다.242)독일의 학설은 개인이나 사
기업이라 하더라도 개인적인 이윤추구와 더불어 공익을 실현하는데 기여한다는 사

한 통로․교량․전선로․재료적치장 그 밖의 부속시설에 관한 사업,그 밖에 다른 법률
에 의하여 토지 등을 수용 또는 사용할 수 있는 사업이다.

239)김남철,전게논문,580-581면.
240)석종현,「일반행정법(상)」,661면.
241)대표적인 법률은 지금 논하고 있는 민간투자법이며,그 밖에도 기업도시건설을 위한
민간투자활성화를 위한 기업도시개발특별법 제14조,도시개발법 제21조,경제자유구역
의지정및운영에관한법률 제13조,산업입지 및 개발에관한법률 제22조,관광진흥에관한
법률 제52조,제58조 등이 있다.

242)Wolff/Bachof/Stober,Verwaltungsrecht,Bd.2,6.Aufl.,München2000,S.605;Peine,
AllgemeindesVerwaltungsrecht,7.Aufl.,Heidelberg2004,S.283.
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실이 명확한 경우라면 사인을 위한 수용이 가능하다는 입장으로 사인이 시행하는
사업이 공공의 필요에 의한 것인지는 사기업의 성질에 따라 이를 구분하고 있
다.243)
예컨대,독일의 판례244)에서는 행정은 자신이 속하는 사무를 수행하기 위하여 전

243)사기업들 가운데에는 전기․가스․상하수도 등과 같은 공공재화의 공급을 하는 기업
과 철도․도로․항만과 같은 교통․운수사업 등을 하는 사기업이 존재하는데 이와 같
은 국민생존을 배려하는 급부행정작용을 수행하는 사기업을 ‘생존배려형 사기업’또는
‘사영특허기업’이라 하는데 이들 기업은 국가나 지방자치단체를 대신해서 사기업의 형
태로 국민의 생존배려라고 하는 국가적 과제를 수행한 것이며,이를 위하여 불가피한
재산권에 대한 공용침해는 원칙적으로 허용되는 것으로 보고 있다.이러한 생존배려형
사기업과는 달리,공공성 보다는 이윤추구를 우선적으로 하는 ‘경제적 사기업’또는 일
반사기업의 경우는 사인을 위한 수용이 문제되는데 이들 사기업은 처음부터 전적으로
영리추구를 목적으로 하는 순수한 사경제기업이기 때문에 이러한 사경제행위의 결과
지역발전이나 고용기회의 증대 등과 같은 부수적인 효과를 이유로 이들을 위한 공용침
해가 허용될 것인가 하는 것이 문제시 되었다.생존배려형사기업과는 달리 이들 경제적
사기업은 공익사업이나 공익성추구에 대한 제약을 전혀 받지 않음으로써 원칙적으로는
국가적과제의 수행이라는 목표와 거리가 멀고,이들의 목표가 헌법상 공용침해의 요건
인 공공필요라는 관점에서 출발한 것이 아니기 때문에 이들을 위한 수용권의 부여는
예외적으로 엄격한 요건 하에서만 허용될 수 있다(류하백,“현행 토지수용제도상 기본
권 침해성에 관한 고찰”,「토지공법연구」제10집,2000.8,442면 이하 참조).

244)이와 같은 경제적사기업에 대한 수용이 허용되는가에 대한 문제에 대하여 독일 연방
헌법재판소는 독일 다이믈러 벤쯔 회사가 Boxberg지역에 주행시험용 자동차 트랙을
설치하기 위하여 토지수용권을 행사하는 것이 수용요건인 공공복리를 충족하는가 하는
문제에서,사법상의 기업을 위한 수용은 공공복리의 실현이 기업 활동의 대상으로부터
직접 도출되는 것이 아니라,단지 기업 활동의 간접적인 결과라고 해서 허용되지 아니
하는 것은 아니다 라고 판시하였다(BverfGE74,264)다시 말해서 동 재판소는 지역경
제의 구조개선이나 일자리 창출과 같은 사기업활동의 부수적인 결과도 사인을 위한 수
용의 허용요건인 공공복리의 개념에 해당될 수 있다고 보는 것이다.그러나 간접적․부
수적인 형태의 목적이라도 반드시 수용을 규정하는 법률에 이러한 목적이 명백하게 기
술되어 있어야 이를 통한 사인의 수용이 공공복리의 요건을 충족하게 된다고 보고 있
다.즉,독일의 연방헌법재판소는 경제적사기업의 경우에도 기업 활동의 부수적인 결과
로서 공공복리가 실현된다면,이로서 사인을 위한 수용이 허용될 수 있다는 기준을 제
시한 것으로서 이 경우에도 사인에게 수용권을 부여하는 법률은 간접적으로나마 실현
되는 수용목적을 명백히 기술하여야 하고,기본적인 수용요건과 이를 심사하기 위한 절
차를 확정하여야 하며,추구하는 공공복리목적을 보장하기 위한 대비책을 규정하여야
하는 등 한층 강화된 엄격한 요구에 상응하여야 한다고 보고 있다(김남철,전게논문,
583-585면).
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통적인 공법상의 조직형태로 또는 주식회사,유한회사와 같은 사법상의 조직형태로
작용할 수 있는데,지방자치단체의 수도공급 또는 운수사업을 담당하는 조직과 같
은 후자의 경우는 사법적 조직형태를 띤 생존배려형기업으로 주민의 인간다운 생
활을 보장하기 위한 것으로서 기본법 제14조 제3항 제1문의 공공복리와 밀접한 관
련을 가지므로 이들을 위한 수용은 문제없이 허용된다고 보고 있다.
미국에서도 토지 등의 수용은 미국 연방헌법 수정 제5조 및 제14조와 50개주의
주 헌법에서 정부가 ‘공적 사용(PublicUse)’을 위하여 사유재산의 정당한 보상을
통하여 수용할 수 있다고 본다.이러한 공용수용과 관련된 미국의 판례와 학설은
크게 두 가지로 분류되는데,하나는 당해 보상이 정당한 보상인가와 보상금의 적정
성과 관련된 것이고,다른 하나는 당해 수용이 공적사용을 위한 것인가이다.
즉,정부가 사인이나 사기업에게 공용수용권을 부여한 경우에 당해 사인 또는 사
기업이 공용수용을 통하여 수행하고자 하는 사업이 “공적사용”을 위한 것인가가 문
제된다.연방헌법 수정5조는 ‘적법절차 없이는 누구도 생명과 자유와 재산권을 박
탈할 수 없으며,정당한 보상 없이는 공익에 사용할 목적으로 사적 재산권을 수용
할 수 없다’라고 규정함으로써 보상과 공적사용 없이 공용수용을 금지하고 있다.245)
이에 미국의 학설과 판례246)는 공용수용에 대하여 사인에 대한 수용을 인정할 것인

245)김민호,“사인에 대한 공용수용권 특허의 위헌성 검토 ｢미국의 사례를 중심으로｣”,
「토지공법연구」제26집,토지공법학회,2005.6,199면.

246)미국의 판례는 공적사용의 개념과 관련하여 3가지 유형으로 정의하고 있다.첫째는
최 협의의 개념으로 공 소유(PublicOwnership)를 의미하는데 이는 정부가 특정의 사
인 토지를 공소유의 목적으로 수용하는 때에 공적사용에 해당한다고 본다.둘째는 광의
의 개념으로 공중에 의한 사용(use-by-the-public)으로 공용수용 후 당해 토지의 소유
권이 누구에게 있는가라는 것은 공적사용과는 관련이 없고 공용수용 후 공중에 의해
사용되는가가 공적사용에 해당한다고 본다.세 번째는 최 광의의 개념으로 공적사용이
란 공공의 목적 또는 이익(publicpurposeorbenefit)을 의미한다는 것이다.그러나 이
러한 개념하에서는 카지노,쇼핑센터,미식프로축구팀의 전용구장,사기업의 공장 등을
공공의 목적 또는 이익으로 볼 수 있는가가 문제되나,거의 모든 법원들은 지역경제의
활성화라는 공공의 이익을 위한 것으로서 헌법에 위배되지 않는다는 판결을 유지하였
다(김민호,상게논문,202-203면).즉,미국에서도 공적사용의 개념을 시대적 상황에 맞
추어 넓게 해석하려는 경향이 있는 것으로 보인다.
한편,학계에서는 신속한 수용을 위하여 행정청은 공적주체가 아닌 사인 또는 사기업
에게 공용수용권을 특허하고 있다고 한다.물론 행정청이 직접 공용수용권을 발동하여
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가에 대해서 “공적사용”에만 이용된다면 사인에 의한 공용침해를 인정하고 있으며,
사적주체에게 공용수용권을 위임하는 현상이 확대되고 있다는 것이 새로운 경향이
라 한다.247)
결국,사인을 위한 토지 등의 수용의 가능성 여부는 우리 헌법이 공공침해의 요
건으로 공공필요가 있어야 함을 명백하게 규정하고 있지만,공용침해의 주체에 대
해서는 언급하고 있지 않으므로 사인의 경우에도 공공필요가 존재하면 수용이 가
능하다 할 것이다.또한 독일의 연방헌법재판소는 경제적사기업의 경우에도 기업
활동의 부수적인 결과로서 공공복리가 실현된다면 이로서 사인을 위한 수용이 허
용될 수 있다고 보며,미국의 경우도 공적사용이란 개념 아래 사인에 의한 공용수
용권의 행사와 관련하여 부정적인 측면이 있다는 약간의 우려에도 불구하고 그 유
용성과 필요성에 대하여 거의 일치된 의견으로 사인의 수용권을 인정하고 있다.
우리 민간투자법은 사회기반시설에 대한 민간의 투자를 촉진시켜 사회기반시설
을 확충함으로서 국민경제에 발전을 목적으로 하고 있기 때문에 민간투자법에 의
한 수용은 법 목적에서 ‘공공필요성’이 인정될 수 있다.따라서 민간투자법에 의한
토지 등의 수용은 인정된다.
단,민간투자법 제21조의 부대사업의 대상 중 화물유통촉진법에 의한 화물터미널
사업만이 민간투자법 제2조의 사회기반시설의 대상에 포함되고 나머지 사업은 민
간투자사업의 대상에 포함되지 않고 있어 이러한 경우에까지 수용권을 인정할 수
있는가는 의문이다.
우리 민간투자법상 부대사업은 “사인에 의한 공용침해”가 이루어지면서 “사인을

사업 대상 토지를 확보한 후 이를 사업시행자에게 지급하는 방식을 취할 수도 있겠지
만,보상과 수용절차의 신속한 처리를 위하여 사업시행자인 사인이 직접 공용수용권을
행사할 수 있도록 권한을 위임하는 것이 효과적일 때에는 사인에게 공용수용권을 특허
하는 것이 바람직하다고 한다(NicoleStelleGarnett,“ThePublic-UseQuestionasa
TakingsProblem”,GeorgeWashingtonLaw Review,vol.71,Nov.2003,p.1934)즉,
미국에서는 사인에 의한 공용수용권 행사의 적법성과 관련하여 판례 및 학계는 대체적
으로 그 유용성 및 필요성에 의하여 거의 일치된 의견으로 사적주체에 대하여 공공의
목적 또는 이익을 위해서 수용권을 인정하는 것으로 볼 수 있다.

247)ElizabethA.Taylor,“TheDudleyStreetNeighborhoodInitiativeandthePowerof
EminentDomain”,BostonCollegeLaw Review vol.36,April,1996,p.1061.
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위한 공용침해”가 동시에 이루어지는 경우이다.부대사업의 종류 중에는 비교적 공
공성이 큰 사업도 포함되어 있는 반면에 관광숙박업,관광객 이용시설업 및 관광지
또는 관광단지의 개발사업,대규모의 점포,도매 배송업,공동집배송단지사업과 같
은 상대적으로 공공성이 적은 경우도 있다.문제는 사회기반시설의 투자비보전이라
는 명목으로 공공성이 떨어지는 사업을 부대사업으로 허용하고,또 이를 위하여 사
인에게 토지수용이 인정된다고 할 때,헌법이 요구하는 공공필요라는 요건이 충족
되는지가 문제될 수 있을 것이다.248)
생각건대,우리 민간투자법 제2조 및 공익사업법 제4조는 공익사업의 종류를 열
거하고 있는데,이는 헌법상 재산권의 수용발동요건인 공공필요에 의한 사업이 어
느 것인지를 나열한 것으로 볼 수 있다.즉,민간투자법상 비교적 공공성이 떨어지
는 부대사업인 관광숙박업,관광객이용시설업,관광지 또는 관광단지의 개발사업,
대규모의 점포,도매 배송업,공동집배송단지사업의 경우에는 당해 사업의 건설로
인하여 직접적으로 공익에 기여한다고는 어렵고 기업 활동의 부수적인 결과로 인
하여 경제구조의 개선이나 고용증진,지역발전 등의 효과를 기대할 수 있을 것이
다.따라서 이러한 부수적인 결과로 공익에 기여한다면 독일의 예에서 보듯이 사인
에 대한 수용권을 인정하는 데에는 문제가 없을 것으로 보인다.
그러나 독일의 경우에는 이 경우 사인에게 수용권을 부여하는 법률은 간접적으
로나마 실현되는 수용목적을 명백히 기술하여야 하고,기본적인 수용요건과 이를
심사하기 위한 절차를 확정하여야 하며,추구하는 공공복리목적을 보장하기 위한
대비책을 규정하여야 하는 등의 한층 강화된 엄격한 요구에 상응하여야 한다고 하
는데 우리나라의 경우에는 이러한 공익 목적 및 기본적인 수용요건,공공복리목적
을 보장하기 위한 대비책 등에 대한 규정이 존재하지 아니한다.
따라서 부대사업의 시행으로 인하여 부수적인 결과로 공익에 기여한다 하더라도
동 시설을 부대사업으로 인정하기에는 약간의 문제가 있다고 본다.부대사업은 당
해 민간투자사업과는 별개의 사업으로 당해 민간투자사업의 투자비의 보전을 목적
으로 하기 때문에 만약 공익성이 떨어지는 사업에 대하여 부대사업 시행권을 무제

248)김남철,전게논문,581-582면.
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한 인정하다면 이윤추구가 목적인 일반사기업의 경우는 당해 사업에 전력하는 것
보다는 부대사업에 전력하는 것이 기업의 이윤추구에 효과적일 것이므로 당해시설
의 건설보다는 부대사업의 건설에 더 매진하는 이른 바,주객이 전도되는 현상이
일어날 수 있기 때문이다.
또한 비교적 공익성이 큰 사업이라 할 수 있는 주택건설사업,택지개발사업,도
시계획시설사업,도시개발사업,도시환경정비사업,산업단지개발사업,항만운송사업
의 경우에도 본 사업은 사업시행자를 위한 사업으로 “사인에 의한 공용침해”와
“사인을 위한 공용침해”가 동시에 이루어지므로 주무관청은 실시계획의 승인시에
행정법상의 비례원칙 등을 적용하여 부대사업의 시행을 엄격히 판단하여 결정해야
할 것이며,민간투자법상의 부대사업의 시행과 관련해서는 계속적인 공익이 실현될
수 있는 제도적 보완장치가 마련되어야 할 것으로 여겨진다.

ⅣⅣⅣ...附附附帶帶帶事事事業業業의의의 土土土地地地收收收用用用 制制制限限限

민간투자법 법 제21조는 사업시행자가 민간투자사업을 시행함에 있어 당해 사회
기반시설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을 도모하기 위하여 필요하다고 인정
하는 경우에는 민간투자사업과 부대시설을 연계하여 시행할 수 있는 법적 근거를
마련하여 사업시행자에게 부대사업 시행권을 인정하고 있다.또한 부대사업의 종류
를 1호에서 11호까지 규정하고 있으며,부대사업의 종류 중에는 비교적 공공성이
큰 사업이 있는 반면에 비교적 공공성이 적은 사업도 존재한다.이러한 부대사업은
사회기반시설의 투자비 보전을 위해 인정되는 사업으로 사업의 시행과 운영이 전
적으로 사업시행자에게 주기 때문에 당해시설의 건설보다는 부대사업의 건설에 매
진할 개연성이 상당히 존재한다.즉,부대사업은 사업시행자의 순수한 사익을 위한
사업으로 부대사업의 건설 및 운영에 있어 사업시행자는 보다 많은 수익을 위해
당해시설의 건설보다 부대시설의 건설에 더 많은 노력을 기울일 가능성이 상당히
존재한다고 볼 수 있다.따라서 부대사업 또한 민간투자법에 의해 건설되고 당해시
설과의 연계성을 바탕으로 하여 건설되므로 어느 정도는 공공성 보장을 위한 조치
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가 필요하며,부대사업의 인허가 과정에서 지역주민들의 의견 참여 및 부대사업의
원활한 시행을 위해서 최소한의 필요한 조치를 하여야 한다.
즉,비교적 공공성이 큰 사업이라 할 수 있는 주택건설사업,택지개발사업 등은
실시계획의 승인시에 행정법상의 비례원칙을 적용하여 부대사업의 시행을 엄격히
판단하여 결정해야 하며,비교적 공공성이 떨어지는 부대사업인 관광숙박업,관광
객이용시설업,관광지 또는 관광단지의 개발사업 등은 부수적인 결과로 인하여 공
익에 기여한다 하여 아무 제한 없이 부대사업으로 인정하여 무제한 수용권을 인정
한다면 부대사업의 공공목적 및 부대사업 인․허가 과정에서 특혜의 시비에 휘말
릴 수도 있다.
따라서 비교적 공공성이 떨어지는 사업의 경우에는 사업의 원활한 추진과 공공
성을 담보하기 위하여 어느 정도의 제도적 보완장치가 마련되어야 할 것으로 보며,
이를 위한 제도적인 보완장치로는 다음과 같은 경우를 생각해 볼 수 있을 것이다.
첫째,민간사업시행자가 일정비율의 토지소유자 동의를 얻거나 또는 토지소유권
을 확보하는 것을 조건으로 부대사업을 인가하는 것이다.예컨대,도시및주거환경
정비법 제28조 제4항은 사업시행자가 지정개발사업자인 경우 사업시행인가를 신청
하기 전에 사업계획서의 내용에 대하여 미리 정비구역안의 토지면적의 50%이상의
토지소유자의 동의와 토지 등 소유자의 과반수의 동의를 얻어야 한다고 규정하고
있다.
둘째,사업 인가시에는 특별한 요건을 요구하고 있지 않다가,민간사업자가 수용
권을 행사하기 위해서는 일정비율의 토지소유자의 동의나 소유권을 확보하도록 하
는 것이다.유통단지촉진법은 제15조 제1항에서 민간사업시행자인 경우에는 사업대
상토지면적의 3분의 2이상을 매입하여야 토지 등을 수용 또는 사용할 수 있다고
규정하고 있는 것이 그 예이다.
셋째,사업 제안시 일정비율의 동의를 얻도록 하고,토지수용권의 발동 전에 다
시 일정비율 토지소유자의 토지소유권을 확보하도록 하는 것이다.도시개발법 제11
조 제5항은 민간사업자도 시장․군수 또는 구청장에게 도시개발구역의 지정을 할
수 있는데 이 경우 대상구역의 토지면적의 3분의 2이상의 토지소유자의 동의를 얻
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도록 하고 있으며,동법 제21조 제1항에서는 토지수용권을 발동 전에 다시 3분의 2
이상의 토지를 매입하고 토지소유자 총수의 3분의 2이상에 해당하는 자의 동의를
얻도록 하고 있다.
위와 같은 법률에서는 사업의 인가시나 인가 후 일정한 조건을 요구하고 있는데,
첫 번째의 경우는 사업인가 신청시에 동의하였다 하더라도 예상 보상가액이나 구
체적인 사업내용 등에 차이가 생기게 되면 수용단계에서 많은 저항이 예상되고,두
번째는 사업인가는 쉽게 받을 수 있으나 사전에 소유자의 동의를 얻는 것이 아니
므로 수용발동요건을 충족하기 위한 토지협의매수단계에서 토지소유자의 반발이
있는 경우에는 사업자체가 실패할 수 있다는 위험부담이 있다.세 번째는 사업계획
의 입안단계에서부터 토지소유자를 참여시켜 이들의 이해를 높임으로서 사업의 성
공적 수행을 도모하고 나아가 수용을 하기에 앞서 일정비율의 토지확보와 동의를
얻도록 함으로써 토지수용시의 저항을 최소화할 수 있는 반면에 절차가 까다로워
진다는 단점이 있다.249)
현재 우리 민간투자법상 사업의 인․허가 과정에서 위와 같은 일정한 조건을 제
시하는 관련규정은 찾아볼 수가 없다.따라서 사업시행자는 주무관청과 실시협약을
통해 무제한 수용권을 인정받고 있다.이러한 민간투자법의 무제한적 토지수용은
원활한 사업시행을 위한 조치로 판단되는데,과연 얼마나 효과가 있는지는 의문이
다.사업의 시행과정상에 이해관계인을 참여시킨다면 사업의 진행이 보다 더 빨라
질 수 있으며,통행료의 문제에서처럼 당해시설의 건설 후 법적 분쟁까지는 이루어
지지 않았을 것으로 보기 때문이다.
우리 민간투자법은 부대사업과 관련하여 토지수용의 일정조건을 제시하지 않고
있는데 민자유치의 개별 법률에서 부대사업의 토지수용권 제한에 관한 규정을 두
고 있다.그 예로 ‘도시및주거환경정비법시행령’제14조 제2항 제2호를 들 수 있다.
동 법은 사회기반시설에 대한 민간투자법 제2조 제12호의 규정에 의한 민관합동법
인이 부대사업으로 도시환경정비사업을 시행하는 경우에는 토지소유자의 50%이상
을 추천을 받아야 만이 사업을 시행할 수 있다고 규정하고 있다.따라서 민관합동

249)김남철,상게논문,590면.
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법인인 경우에는 50%의 소유자의 동의만 있으면 사업시행을 할 수 있는데 순수
민간사업자인 경우에는 사업시행의 의문이 생길 수 있다.민간투자사업과 병행하여
시행하는 부대사업은 민간투자사업의 투자비의 보전뿐만 아니라 민간투자사업에
민간의 참여를 유도하는 기능도 하고 있으므로 민관합동법인 뿐만 아니라 민간사
업자에게도 사업의 원활한 수행을 위해 이를 인정하는 제도적인 보완이 필요하다
고 본다.
따라서 민관합동법인이나 순수 사기업,사인이 시행하는 비교적 공익성이 떨어지
고 사익추구가 예상되는 부대사업의 경우에는 첫 번째 방법처럼 민간사업시행자가
일정비율의 토지소유자의 동의를 얻거나 또는 토지소유권을 확보하는 것을 조건으
로 사업을 인가하는 것이 바람직하다고 본다.이를 위해서 민간투자법 제13조의 실
시협약의 체결시 이에 대한 내용을 포함하는 제도적인 보완이 있어야 하고,구체적
인 동의 방법이나 비율에 대해서는 시행령에서 민간투자관련 전문가들의 의견을
참조하여 규정하면 될 것이다.이러한 내용의 동의비율 등이 규정된다면 부대사업
대상지 주민 및 인근주민의 의견 참여의 기회가 되어 원할한 사업수행이 가능할
것으로 본다.

제제제333절절절 民民民間間間投投投資資資法法法制制制의의의 未未未備備備點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

ⅠⅠⅠ...利利利害害害關關關係係係人人人의의의 節節節次次次的的的 參參參與與與規規規定定定 新新新設設設

사회기반시설에 대한 민간투자 사업은 비교적 대규모의 건설 사업으로서,기본계
획의 수립으로부터 시작하여 대상사업을 지정하고 시설사업기본계획을 거쳐 사업
시행자 지정을 통하여 수행되기 때문에 사회기반시설의 민자유치는 전 국가적인
차원에서 추진되는 것이 원칙이다.이러한 일련의 행정계획 아래 민간투자사업은
시행되는데 사회기반시설이 들어서게 될 지역의 지방자치단체 및 지역주민에게도
초미의 관심사가 아닐 수 없으며,대규모 사회기반시설의 건설공사는 국가 전반의
경제적 파급효과를 불러오고 해당지역 주민의 생활여건의 개선,환경보호문제 등에



- 157 -

까지 다수의 이해관계인이 생기게 된다.이러한 민간투자사업은 추진배경에서도 알
수 있듯이 정부의 재정난 해소와 공공서비스의 확대라는 차원에서 도입되었으므로,
효율적이고 빠른 기간 내에 건설되는 것이 국가 및 지방자치단체,일반국민,지역
주민 모두에게 유리하다.
따라서 사업추진과정에서 사업지내 및 인근지역의 주민이나 환경단체의 반발이
있을 경우에는 사업의 원활한 수행이 어려워져 국가적 차원에서 건설되는 사회기
반시설의 건설이 어려워지기 때문에 공익사업의 계획단계에서부터 이해관계인의
절차적 참여를 보장해야 하는 필요성 생긴다.
그러나 현행 민간투자법에서는 사업추진절차에 있어 관계행정청과 주무관청,주
무관청 자체의 민간투자심의위원회,기획예산처와 기획예산처장관 소속하의 민간투
자사업심의위원회,공공투자관리센터만이 참여하고 있으며,지방자치단체 및 지방
주민의 참여권은 보장되어 있지 않다.250)
또한 현행 행정절차법은 행정절차에 관한 공통적인 사항을 규정하여 국민의 행
정참여를 도모함으로써 행정의 공정성․투명성 및 신뢰성을 확보하고 국민의 권익
을 보호함을 목적으로 제정되었으나,그 적용범위를 처분․신고․행정상 입법예
고․행정예고 및 행정지도의 절차에 관하여 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우

250)민간투자법 제6조 제1항에서는 심의위원회는 기획예산처장관 및 사회기반시설의 업
무를 관장하는 행정 각부의 차관과 기획예산처장관이 위촉하는 8인 이내의 민간투자에
관한 학식과 경험이 있는 민간위원으로 구성한다고 하고 있으며,제3항에서 심의위원회
의 효율적인 운영을 위하여 전문적․기술적인 분야에 관한 자문이 필요하다고 인정하
는 경우에는 관계전문가로 구성된 민간투자사업자문위원단을 구성․운영할 수 있다고
규정하고 있다.또한 제4항에서는 주무관청의 장은 민간투자사업의 원활한 시행을 위하
여 필요하다고 인정되는 경우에는 민간투자사업에 관한 사항을 심의하는 주무관청별
심의위원회를 자체적으로 구성․운영할 수 있으며,제5항에서 심의위원회와 주무관청별
심의위원회의 운영․절차 등 필요한 사항은 대통령으로 정한다라고 규정하고 있다.이
에 민간투자법 시행령 제3조에서는 심의위원회의 구성에 대하여,제4조에서는 심의위원
회의 운영 등에 대하여 규정하고 있으며,시행령 제4조 제5항에서 심의위원회는 업무수
행을 위하여 필요하다고 인정하는 때에는 관계 전문가를 출석하게 하여 의견을 듣거나
관계기관․단체 등에 대하여 자료 및 의견의 제출 등 협조를 요청할 수 있다고 규정하
고 있다.즉,민간투자법 및 민간투자법 시행령에서는 민간투자사업의 특성상 다수의
이해관계인이 존재하나 이해관계인의 의견을 청취할 수 있는 제도적 장치가 미흡하다
고 할 수 있다.
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를 제외하고는 이 법이 정하는 바에 의한다라고 규정하여 계획확정절차에 관한 규
정을 두고 있지 아니하여 계획확정절차에 있어서 이해관계인의 의견참여는 전적으
로 당해 행정계획 근거가 되는 개별법에 의존하게 된다.
이러한 개별법에서 주민의 의견 참여 등을 규정하고 있는 법을 살펴보면 민간투
자법과 유사한 기업도시개발특별법(이하“기업도시법”이라 한다)이 있다.기업도시법
제5조 제2항에서는 개발구역의 지정 또는 변경하고자 하는 때에는 대통령령이 정
하는 바에 따라 주민 및 관계전문가 등의 의견을 듣고 공청회를 개최하여야 한다
고 규정하고 있으며,제4항에서는 시장․군수와 공동으로 개발구역의 지정을 제안
한 경우에도 주민 및 관계전문가 등의 의견을 듣거나 공청회를 개최하여야 한다고
규정하고 있어,기업도시법은 개발구역의 지정단계에서부터 당해지역의 이해관계인
의 의견을 충분히 반영하여 이를 반영함으로서 기업도시개발의 원활한 추진을 도
모하고 있다.
따라서 우리 민간투자법도 법 제7조의 기본계획,제10조의 시설사업기본계획의
수립․고시단계에서부터 사업예정지역 시장․군수 및 주민의견을 충분히 들을 수
있도록 법에 이해관계인의 의견청취와 공청회를 직접 규정하여 누구를 위한 민자
사업 인지를 명백히 함으로써 사업의 원활한 추진을 도모해야 한다.
또한,실시협약에 의하여 당해 민간투자사업은 구체화되므로 최소한 실시협약 단
계에서는 이해관계인의 의견에 대한 충분한 청취가 있어야 할 것으로 본다.즉,실
시협약에 의해 관리운영권의 내용이 구체화되어 시설을 이용하는 일반국민은 시설
사용료 납부라는 의무를 지며,당해 부대사업에 관한 사항은 실시협약에 포함되어
야 사업의 진행이 가능한데,부대사업의 시행시 사업지내의 주민들의 민원이 발생
할 경우에는 원활한 공익사업의 수행이 어려워질 수 있기 때문에 각 계획단계에서
뿐만 아니라 실시협약 단계에서도 이해관계인의 의견청취 및 공청회를 통해 제출
된 의견에 대해서는 심의위원회의결을 통해 이를 반영하도록 하는 제도적 장치를
마련해야 할 것이다.
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ⅡⅡⅡ...還還還買買買權權權 制制制度度度의의의 規規規定定定 新新新設設設

환매권은 공용수용의 전제인 공익사업의 폐지․변경 또는 기타의 사유로 수용목
적물의 전부 또는 일부가 불필요하게 된 경우에 그 소유권을 원래의 소유자등에게
회복시켜 주는 제도로,이러한 제도는 공평의 원칙에 부합되고,251)오늘날 강조되는
재산권의 존속보장의 사상과도 합치된다고 볼 수 있다.252)이러한 환매권의 법적근
거에 대해서는 환매권이 헌법상 재산권보장규정으로부터 직접 도출되는 권리인가,
아니면 개별 법령상의 근거가 있어야만 인정되는가에 대해서는 논란이 있다.이에
대해 독일의 연방헌법재판소는 ‘수용의 목적이 실현되지 않는 경우에는 기본법 제
14조의 재산권보장으로부터 이전의 토지소유자의 환매권이 도출되며,환매권의 행
사를 위하여 언제나 명백한 법적근거가 있어야 하는 것은 아니다(BVerfGE38,175
ff)’라고 판시한바 있다.
우리 헌법재판소는 환매권이 헌법상의 재산권 보장 조항으로부터 도출되는 것으
로서 헌법이 보장하는 재산권의 내용에 포함하는 권리253)로 보는데,대법원은 개별
법령의 규정에 구체적으로 형성되어야만 인정되는 권리254)로 이해하고 있다.255)

251)석종현,「일반행정법(하)」,682면.
252)김남진․김연태,「행정법 Ⅱ」,법문사,2006,560면.
253)헌법재판소는 일단 공용수용의 요건을 갖추어 수용절차가 종료되었다 하더라도 그
후에 수용의 목적인 공공사업이 수행되지 아니하거나 또는 수용된 재산이 당해 공공사
업에 필요 없게 되거나 이용되지 아니하게 되었다면 수용의 헌법상 정당성과 공공 사
업자에 의한 재산권의 취득의 근거가 장래를 향하여 소멸 한다고 보아야 한다.따라서
토지수용법 제71조 소정의 환매권은 헌법상의 재산권 보장 규정으로부터 도출되는 것
으로서 헌법이 보장하는 재산권의 내용에 포함되는 권리이며,피수용자가 손실보상을
받고 소유권의 박탈을 수인할 의무는 그 재산권의 목적물이 공공사업에 이용되는 것을
전제로 하기 때문에 위 헌법상 권리는 피수용자가 수용 당시 이미 정당한 손실을 받았
다는 사실로 말미암아 부인되지 않는다라고 판시하였다(헌재결 1994.2.24,92헌가15,
17,20,24).

254)대법원은 재산권보장 규정인 헌법 제23조 제1항,제3항의 근본취지를 볼 때,어느 토
지에 관하여 공공필요에 의한 수용절차가 종료되었다고 하더라도 그 후에 수용의 목적
인 공공사업이 수행되지 아니하거나 또는 수용된 토지를 당해 공공사업에 이용할 필요
가 없게 된 경우에는 특별한 사정이 없는 한 피수용자에게 그의 의사에 따라 수용토지
의 소유권을 회복할 수 있는 권리를 인정하여야 할 것이다.그러나 국가가 공공필요에
의하여 보상금을 지급하고 토지 소유권을 수용함으로써 이를 취득한 마당에 사후적으
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즉,환매권이 헌법상의 재산권 보장조항으로부터 직접 도출되는 권리인지의 여부
는 환매권을 인정하는 것이 재산권보장의 본질에 해당하는지의 여부에 달려 있을
것이다.재산권의 수용에 있어서 손실보상금이 지급된 상황에서 환매권을 인정하지
않는 것이 재산권의 본질적 침해라고는 볼 수 없을 것으로 본다.따라서 피수용자
는 입법자가 제정한 법령에 의해서만 수용토지 소유권의 회복에 관한 권리를 행사
할 수 있을 것이다.
즉,토지 등의 수용에 관한 기본법이라 할 수 있는 공익사업법 제91조에서는 토
지의 협의 취득일 또는 수용의 개시일 부터 10년 이내에 당해 사업의 폐지․변경
그 밖의 사유로 인하여 취득한 토지의 전부 또는 일부가 필요 없게 된 경우 취득
일 당시의 토지소유자 또는 그 포괄승계인은 당해 토지의 전부 또는 일부가 필요
없게 된 때부터 1년 또는 그 취득일부터 10년 이내에 당해 토지에 대하여 지급받
은 보상금에 상당한 금액을 사업시행자에게 지급하고 그 토지를 환매할 수 있다고
규정하고 있다.또한 취득일로부터 5년 이내에 취득한 토지의 전부를 사업에 이용
하지 아니한 때에도 이를 준용하고 이 경우 취득일로부터 6년 이내에 행사하여야

로 그 토지에 대한 수용목적물이 소멸하였다고 하여 피수용자가 오랜 세월이 지난 후
에도 언제든지 일방적으로 수용토지의 소유권을 회복할 수 있다고 한다면 수용 토지를
둘러싼 권리관계를 심히 불안정하게 하고 이로 인하여 그 토지의 효율적인 이용이나
개발을 저해하는 등의 불합리한 결과를 초래할 수 있다고 할 것인바,이러한 결과는 헌
법이 기본원리로 하고 있는 법치주의의 요소인 법적 안정성 등에 반하는 것이라 할 것
이다.뿐만 아니라 수용된 토지에 국가나 기업자가 투자하여 개발한 이익이 있는 경우
그 이익이 공평하게 분배될 수 있도록 하는 조치도 필요하다.그러므로 입법자는 수용
토지에 대한 수용목적이 소멸한 경우에 피수용자가 그 토지의 소유권을 회복할 수 있
는 권리의 내용,성립요건,행사기간,방법 및 소유권 회복시 국가나 기업자에게 지급하
여야 할 대금 등을 규정함으로써 그 권리를 구체적으로 형성하여 보장함과 동시에 이
를 법적안정성,형평성 등 다른 헌법적 요청과 조화시키는 내용의 법령을 제정하여야
할 것이고,피수용자로서는 입법자가 제정한 법령에 의하여 수용토지 소유권의 회복에
관한 권리를 행사할 수 있는 것이라고 해석함이 상당하다.따라서 입법자가 법령을 제
정하지 않고 있거나 이미 제정된 법령이 소멸하였다고 하여 피수용자가 곧바로 헌법상
재산권 보장규정을 근거로 하여 국가나 기업자를 상대로 수용목적이 소멸한 토지의 소
유권 이전을 청구할 수 있는 것은 아니라고 보아야 할 것이며,피수용자의 토지가 위헌
인 법률에 의하여 수용되었다고 하여 달리 볼 것도 아니라고 판시하였다(대판 1998.4.
10,96다52359).

255)김남진․김연태,전게서,561면.
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한다고 규정하여 환매권을 인정하고 있다.
따라서 민간투자법에서도 당해 사업 및 부대사업이 공공시설로서의 성격이 유지
되지 못하거나 사업자체의 폐지․변경 등으로 인하여 수용목적물이 당해 공익사업
에 제공되지 않는 경우에는 환매권을 인정하는 것이 공평부담의 원칙 등에 비추어
바람직하다고 본다.이러한 환매권에 관한 법 규정은 민간투자법에서 공익사업법의
규정을 준용한다는 형식이면 충분할 것이다.

ⅢⅢⅢ...公公公益益益을을을 위위위한한한 處處處分分分規規規定定定의의의 明明明確確確化化化

현행 민간투자법 제47조에서는 공공성 통제장치로서 ‘공익을 위한 처분’규정을
마련하고 있다.그러나 본조에 의한 처분규정은 법규상 지나치게 불확정한 개념을
사용하여 주무관청에 의한 남용의 가능이 있다는 점에서 그 개념의 명확화가 요구
된다.
현행 민간투자법의 내용을 보면 ‘사회기반시설의 상황변경이나 그 효율적인 운영
등 공공의 이익을 위하여 필요한 경우,사회기반공사를 원활히 추진하기 위하여 필
요한 경우,전쟁․천재지변 기타 이에 준하는 사태가 발생한 경우 등’이다.이 처럼
모든 규정이 불확정 개념으로 되어 있어,행정청의 행정 목적 달성에는 효율성을
기할 수는 있을지언정,다양한 해석이 가능하여 앞서 살펴 본바와 같이 광주광역시
의 관리․운영권 매입과 관련되어 그 법적 근거가 사회기반시설의 상황변경임을
살펴보았다.
이러한 불확정 개념을 사용한 법률이 잘못되었다는 것은 아니다.우리 민간투자
법은 공공성 보장을 위한 경제적 여건의 변화나 정치적 상황,시대적 상황 등에 탄
력적으로 적용될 수 있도록 하기 위해 입법자가 불확정 개념을 사용한 것으로서
이는 입법 정책적인 문제인 것이기 때문이다.
그렇다고 해서 이러한 불확정 개념을 그대로 방치한다면 위의 예에서 볼 수 있
듯이 논란의 여지가 크므로 실시협약이라는 공법상의 계약을 통해 상황변경이나
효율적인 운영 등의 공공의 이익을 위하여 필요한 경우,사회기반시설의 원활한 추
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진을 위한 경우 등에는 일정한 요건 규정을 예시함이 타당하다고 본다.
예를 들어 첫째,상황변경이라 함은 인근에 새로운 도로의 건설로 인하여 당해
도로를 이용하지 않고도 더 효율적인 도로가 있는 경우와,당해 도로의 이용이 당
해 도로의 특별한 사정으로 인하여 기존 도로를 이용하는 것이 더 유리하게 작용
되었을 경우 등이 있는 경우에만 사회기반시설의 상황변경이 있다고 보아야 한다.
둘째,효율적인 운영 등이라 함은 당해사회기반시설의 운용이 사업시행자의 운영
상의 과실,해태 등으로 인하여 당해 시설이 그 정상적인 기능을 다하지 못한 경우
등이 있을 것이다.
셋째,사회기반공사를 원활히 추진하기 위하여 필요한 경우는 보통 사업시행자의
귀책사유에 의해 공사를 추진함이 공공의 복리에 적합하지 않을 경우에 나타날 것
이다.즉,사업시행자의 기술이 부족하여 원활한 공사가 이루어지지 않는 경우,사
업시행자의 자본부족 등으로 인한 문제,부실시공으로 인하여 사업의 계속적 추진
이 공공의 이익에 부합하지 않다고 판단되는 경우,사업시행자가 주주총회의 결의
에 의하여 해산 및 청산을 결정한 경우,그리고 협약 당시 시설에 대한 설계 및 공
법 등이 협약 이후에 새로운 공법 등으로 변경되는 경우 등이 있을 것이다.

ⅣⅣⅣ...優優優先先先協協協商商商對對對象象象者者者 指指指定定定取取取消消消에에에 대대대한한한 損損損失失失補補補償償償制制制度度度의의의 導導導入入入

민간투자법상 협상대상자는 시설사업기본계획에 따라 사업계획서를 제출한 자
중에서 사업계획의 평가 결과에 따라 2인 이상의 순위를 정하여 지정하도록 하고
있는데 선순위 자를 통상 우선협상대상자라 하고,후순위 자를 차순위협상대상자라
한다.협상대상자는 공공부문의 외의 자로서 민간투자법 제9조 또는 제13조의 규정
에 따라 협상대상자의 지정을 받아 민간투자사업에 관하여 주무관청과 협상을 할
수 있는 자이다.이러한 지정의 제도적 취지는 주무관청과 협상대상자가 사업시행
조건에 대하여 충분한 검토와 협의를 함으로써 민간의 창의와 주무관청의 사회기
반시설확충 의지가 실시협약에 적절히 반영될 수 있도록 하기 위함이다.
우리 민간투자법 제47조는 공익을 위한 처분으로 주무관청은 공공의 이익 등을
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위하여 필요한 경우,민간투자법에 의한 지정․승인․확인 등을 받은 자에 대하여
그 처분의 취소,변경 등을 할 수 있도록 하고,처분으로 인하여 손실을 입은 사업
시행자가 있는 경우에는 주무관청은 당해 손실에 대하여 정당한 보상을 하여야 한
다고 규정하고 있다.그런데 처분의 대상자는 사업시행자,협상대상자 등으로 규정
하면서 손실보상의 청구권자는 사업시행자라고 하여,공익을 위하여 주무관청이 협
상대상자지정을 취소한 경우 협상대상자가 손실보상의 주체가 될 수 있는지가 문
제됨을 앞서 살펴보았다.
실시협약을 체결하기 위해 우선협상대상자는 사업계획서의 제출,주무관청과의
협상,대 주주단과의 대출조건 협의,실시계획 준비 등의 많은 시간과 비용이 투입
한다.즉,협상대상자 입장에서 살펴보면 민간투자사업을 시행하기 위하여 위와 같
은 행위로 인하여 손실이 발생하게 되는데 이와 같은 비용 지출에 대한 보상이 이
루어 지지 않는다면,주무관청과의 우선협상대상자사이에서 장래 실시협약을 체결
하기 위해 행한 이러한 행위가 협상대상자에게 너무 가혹한 수인의무를 지우는 것
이 된다.따라서 우선협상대상자지정취소는 사회적 제약을 넘어서는 특별한 희생으
로 그에 대한 보상은 반드시 필요하다.현행 민간투자법에서는 우선협상대상자지정
취소에 대한 보상 규정을 두고 아니하며 법원의 공식적인 입장 또한 없는 실정으
로 손실보상의 대상 및 범위,적용요건에 대해서는 다소 다툼이 있을 것으로 보이
나 민간투자법의 목적이 민간자본을 유치하여 사회기반시설을 확충함으로서 국민
경제에 이바지하기 위함인 점을 감안 한다면 협상대상자지정취소에 대한 손실보상
규정을 마련해야 한다.
따라서 정부는 적극적인 민간자본을 유치하고 우선협상대상자의 법적 지위를 명
확히 하기 위해 민간투자법 제47조제2항에서 손실보상의 청구권 자를 ‘처분으로 인
하여 손실을 입은 사업시행자 또는 협상대상자’로 법 규정을 보완해야 한다.

ⅤⅤⅤ...民民民間間間提提提案案案事事事業業業의의의 最最最小小小運運運營營營收收收入入入保保保障障障

우리 민간투자법 제9조에 의해 민간투자대상사업에 포함되지 않는 사업 중에서
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BTL사업방식을 제외하고 민간부문도 사업을 제안할 수 있는데,이는 정부가 미처
발굴하지 못한 사업을 민간에게 발굴하게 하여 다양한 사회기반시설을 확충하여
국가경제 및 국민 복지를 향상시키기 위함이다.민간제안사업은 2006년 3월 현재
국가가 관리하는 BTO사업 전체 48개 사업 중 13개 사업으로 전체의 약 27.1%를
차지하고 있으며,도로,철도,항만,환경사업 등 여러 부문에서 이루어지고 있으며,
도로 사업이 그 중에서 차지하는 비중이 약 54%를 차지하고 있다.256)
이러한 민간제안사업과 정부고시사업의 경우는 그간 제기되어온 최소운영수입의
과대 보장이라는 문제점을 극복하기 위해,최소운영수입보장을 개편하여 2006년 1
월부터 시행하고 있는데,정부의 이러한 운영수입보장의 개편은 그 동안 제기되어
온 과도한 운영수입의 보장으로 인한 국민의 세금 낭비라는 비판을 극복하기 위한
것이다.그러나 재계는 운영수입의 축소 및 폐지는 민자사업의 성격을 이해하지 못
한 결과라며,민간투자는 정부,사업시행자,투자단이 파트너쉽을 통해 리스크를 분
담하는 프로젝트이고,정부에 의한 운영수입의 보장이 없을 경우 SOC시설투자에
민간참여는 사실상 기대하기가 곤란하다고 한다.257)
물론 과거 우리나라 민간투자 사업에 있어 운영수입의 보장은 사업시행자에게는
사업의 위험을 회피할 수 있는 방안이었고,이러한 제도 때문에 많은 민간투자가
이루어져 국민의 복지에 크게 기여를 했다는 것은 무시할 수 없다.
다만,운영수입보장제도의 다각적인 연구와 각 계의 의견을 충분히 수렴하고 점
진적으로 축소되었다면 이러한 재계의 비판은 없었을 것이다.필자의 경우도 민간
제안사업의 경우에 운영수입보장을 전면 폐지한 것은 운영수입의 보장이 민간의
투자를 유인하는 긍정적인 측면을 고려한다면 성급한 판단으로 여겨진다.
이번 정부의 최소운영수입의 보장 개편과 더불어 민간제안사업의 경우에는 정부
고시사업과 많은 차이를 가지게 되었다.두 방식에 의해 건설되는 사회기반시설은
모두 국민의 복지 증진에 기여하고,정부의 재정적 부족 문제를 해결 한다는 점에
256)예를 들면 목포 신 외항 1-1단계건설사업에 총투자비가 1013억원,신분당선 전철사
업에 총투자비 1조 5689억원,강남순환도시도로에 총사업비 1조 211억원 등이다(건설교
통부,전게서,45-46면 참조).

257)위와 같이 운영수입의 보장 축소 및 폐지에 대해 정부 및 재계는 서로 다른 의견 차
이를 보이고 있다.
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서 같으나,운영수입의 보장 면에서는 정부에서 사업을 발굴하느냐,민간에서 사업
을 발굴하느냐에 따라 운영수입보장을 받느냐,받지 못하느냐의 차이가 생기된 것
이다.즉,민간제안사업의 경우에는 정부고시사업의 경우에 비해 사업의 위험성이
상당이 커졌다는 것을 의미한다.이러한 사업에 대한 위험성은 민간투자에 있어 민
간제안에 의한 사업의 기피현상으로 나타날 것으로 예상된다.
따라서 정부가 해야 할 일을 민간이 한 것에 대한 인센티브를 주지 못할지언정
차별을 한다는 것은 우리 민간투자제도를 후퇴시키는 것이라는 생각에 민간제안사
업의 경우도 최소운영수입 보장에 대한 규정이 다시 마련되어야 하고,최소한 현행
정부고시사업 정도는 보장해 주어야 한다고 본다.

ⅥⅥⅥ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業 最最最終終終責責責任任任者者者의의의 明明明確確確化化化

민간투자 사업에 의해 건설되는 시설의 규모는 수천 억원에 해당하는 사업들이
많음으로 인하여,시설의 건설과정에서 관리운영권을 설정하여 주는 방식인 BTO
방식에 의해 대부분 추진된다.이러한 방식에 의한 사업은 관리운영단계에서 손실
이 발생할 경우 해당 주무관청은 손실액을 운영수입보장규정에 따라 보전해 주어
야 하는데,실제 일부사업에서는 사업의 계획 단계에서 예상하였던 운영수입에 미
달하는 부분을 당해 주무관청이 국고로 이를 지원하고 있는 실정이다.
이러한 현실적인 상황 하에서도 실제로 이에 대한 책임을 지는 이는 존재하지
않는 것으로 보인다.앞서 살펴본 광주광역시 제2순환도로의 경우를 보면 매년 1구
간과 3-1구간에 광주광역시는 시비 수백억원을 사업시행자에게 운영수입보장조항
에 따른 보전을 해주어야 한다.이러한 운영수입의 부족은 당초 계획 당시의 교통
량에 대한 잘못된 추정과 효율적인 운영이 이루어지지 못한데서 기인한 것이라 볼
수 있다.그러나 사업의 계획단계에서 사업성 분석이 잘못되었다는 비판이 현실적
으로 존재하고,시비도 매년 수백억원이 지출되는데도 이에 대한 책임을 지는 자는
존재하지 아니하고,협약내용 변경 및 관리운영권의 매입 등만 운운하고 있다.
즉,교통량 추정이 잘못되었다면 잘못된 원인을 분석하여 담당자의 귀책사유가



- 166 -

있으면 이에 대한 적절한 법적 조치가 있어야 하며,불공정 계약에 의해 체결되었
다면 주무관청은 당해 협약에 충분한 검토를 하지 못하고 계약을 체결하여 시민의
세금을 낭비하였다는 결론에 도달하게 되므로,계약의 당사자인 주무관청도 그 책
임을 면할 수 없을 것이다.
그러나 민간투자에 있어 잘못된 정책 등의 결정으로 인한 손해에 대해서는 현실
적으로 책임을 지는 자는 존재하지 아니한다.이러한 이유는 우리 민간투자법이 주
무관청의 관리,감독에 대해서만 규정하고 있을 뿐 현실적인 상황이 발생하였을 경
우 그에 대한 책임소재를 분명히 밝히고 있지 않기 때문이다.
현행 민간투자법상 기본계획의 수립은 법 제7조에 의거 기획예산처 장관이 수립
하도록 하고 있으며,시설사업기본계획은 법 제10조에 의거 주무관청이 수립하도록
되어 있다.또한 주무관청은 법 제45조 제1항에 의거 사업시행자의 자유로운 경영
활동에 저해하지 않는 범위 내에서 사업시행자의 민간투자 사업을 감독하고,기획
예산처장관은 동법 제2항에 의거 기금의 업무에 관하여 관리기관을 감독하도록 규
정하고 있다.이러한 감독권한은 보다 더 공공성이 확보되고,책임성 있는 사업을
시행하기 위해서 사업의 계획 및 시설의 건설과정에서 한층 더 강화해야 될 것으
로 본다.
따라서 현행대로 계획은 주무관청 및 기획예산처장관이 하도록 하고,감독기능에
대해서는 1차적으로 주무관청이 당해 사업을 관리감독하고 최종적으로 기획예산처
장관의 사후 감독을 받는 것이 바람직하다.이러한 민간투자에 있어 최종책임자를
규정한다면 시설의 계획 및 운영과정에서 보다 더 효율적이고 사회기반시설의 건
설,운용에 있어 담당공무원의 도덕적인 해이가 일어나지 않을 것이기 때문이다.
이에 민간투자법 제45조 제2항을 ‘기획예산처장관은 기금의 업무에 대하여 관리
기관을 감독하고,민간투자사업과 관련된 업무를 총괄하며,업무수행을 위하여 필
요하다고 판단될 때에는 명령을 할 수 있다’고 보완하고,대상사업의 선정,타당성
분석,운영수입보장조건의 수준 및 기간,공사비의 산정 및 적정수익의 산정 등에
관해서는 민간투자법에 감사에 관한 규정을 신설하여 “감사원”의 사후감사를 받도
록 하는 것이 책임 있는 민간투자가 될 것으로 본다.



- 167 -

제제제444절절절 民民民間間間投投投資資資法法法制制制 運運運營營營에에에 있있있어어어서서서의의의 問問問題題題點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

ⅠⅠⅠ...民民民間間間投投投資資資對對對象象象事事事業業業의의의 範範範圍圍圍 擴擴擴大大大

영국의 민간투자 대상은 초기 SOC사업을 위주로 전개하여 왔으나,점차 중소규
모의 복지시설 및 교육시설로 확대되었다.현재 영국에서 시행되고 있는 민간투자
사업 대상을 보면 병원,학교,교통,환경,교도소,병원 등에 이르기까지 다양하게
이루어지고 있다.또한 영국의 경우는 민간투자제도에서 대상시설을 확정하지 아니
하고 사회기반시설의 필요성을 인식하고 나서 자금의 유용성 평가를 거쳐 민간투
자사업 실시 여부를 결정한다.
한편 일본의 경우는 민간투자사업의 대상에 있어 PFI법은 “공공시설 등”이라는
표현을 쓰고 민간투자대상을 특정하지 않고 있다.따라서 일본에서의 민간투자의
대상은 도로,철도 등의 기반시설 뿐만 아니라,주민들의 이용에 제공되고 주민들
의 복지 증진에 목적을 두는 물적 설비일 경우 VFM 분석을 통해 대상을 확정한
다.이러한 결과 일본에서는 리즈군사박물관의 재건설,학교 등의 급식시설,예술과
문화유산부문에까지 다양한 민간투자가 이루어지고 있다.
우리나라는 민간투자대상에 대하여 민간투자법 제2조에서 그 대상을 한정하고
있음으로 인해 규정에 열거되지 않은 시설에 대해서는 민간투자의 대상이 되지 못
하는 결점을 가지고 있다.예를 들어 영국에서는 민영교도소나 공공청사의 건립사
업을 민간투자로 건설할 수 있으나 우리나라는 민영교도소 및 공공청사에 대해서
는 민간투자로 건설할 수가 없다.
영국과 일본 모두 민간투자의 대상을 명확히 구분하지 아니하고 공공목적을 위
해 이용되고 사업의 타당성이 인정되면 민간투자 대상으로 결정하여 시설을 건설
함으로써 국민의 편익을 위해 다양한 민간투자가 이루어지도록 제도적인 정비를
하고 있다.이에 우리나라도 민간투자법에서 민간투자로 행할 수 있는 사업의 범위
를 유연하게 규정한다면 다양한 분야에서 민간투자가 이루어져 국민의 편익 및 국
가의 경제 발전에도 많은 도움이 될 것이다.이에 일본의 경우처럼 법에서 민간투
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자의 대상을 “공공시설 등”으로 규정하는 방안을 강구해야 할 것으로 본다.

ⅡⅡⅡ...民民民間間間投投投資資資事事事業業業 推推推進進進方方方式式式의의의 多多多樣樣樣化化化

현행 우리 민간투자법은 민간투자사업의 추진방식과 관련하여 BTO(Build-Transfer
-Operate),BTL(Build-Transfer-Lease),BOT(Build-Own-Transfer),BOO(Build-Own-
Operate)방식이외에 민간부문이 법 제9조에 의하여 사업을 제안하거나 제12조의 규
정에 의하여 변경 제안을 하는 경우 당해 사업의 추진을 위하여 상기 방식과 더불
어 주무관청이 타당하다고 인정하면 다양한 사업추진이 가능하다.
2007년 민간투자사업 기본계획에 의하면 상기의 방식 이외에 다음과 같은 방식
을 예시하고 있다.258)첫째,BLT(Build-Lease-Transfer)방식이다.이 방식은 사업
시행자가 사회기반시설을 준공한 후 일정기간동안 타인에게 임대하고 임대 기간
종료 후 시설물을 국가 또는 지방자치단체에 이전하는 방식이다.둘째,ROT(Rehabilitate
-Operate-Transfer)방식이다.이 방식은 국가 또는 지방자치단체의 소유의 기존시
설을 정비한 사업시행자에게 일정기간 동 시설에 대한 운영권을 인정하는 방식이
다.셋째,ROO(Rehabilitate-Own-Operate)방식이다.이는 기존시설을 정비한 사업
시행자에게 당해 시설의 소유권을 인정하는 방식이다.
넷째,RTL(Rehabilitate-Transfer-Lease)방식이다.이는 사회기반시설의 개량․보
수를 시행하여 공사의 완료와 동시에 당해시설의 소유권이 국가 또는 지방자치단
체에 귀속되며,사업시행자는 일정기간 관리운영권을 인정받아 당해 시설을 타인에
게 사용․수익하게 하는 방식이다.즉,우리 민간투자법제는 이렇듯 다양한 사업시
행방식을 인정하고 있으나,앞서 살펴 본 것처럼 우리나라 민간투자는 제도도입이
후 주로 BTO방식으로 추진되어 왔으며,최근 민간투자법 개정으로 2005년부터는
BTL방식을 추가하여 운용하고 있는 실정이다.
이렇듯 현재 건설되고 있는 사회기반시설에 대한 추진방식은 상기의 방식 이외
에는 거의 찾아보기 어렵다.왜냐하면 우리나라 민간투자 사업은 주로 새로운 사회

258)기획예산처,「2007년 민간투자사업기본계획」,11면.
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기반시설을 구축하려는 성향이 많기 때문이다.우리나라와 제도적으로 유사한 일본
의 경우 현재까지 민간투자사업의 추진방식을 보면 BOT가 약 29%,BTO가 약
56%,RO가 약 2%,BOO가 약 7%,혼합형이 약 6%로 대부분 BOT와 BTO로 이
루어지고 있다.즉,일본의 경우는 기존시설의 개․보수를 행하는 사업방식인 RO
방식으로도 민간투자 사업을 진행한다는 점이 특이점이다.
우리나라 또한 제도상으로는 기존시설을 이용하여 사업을 추진하는 방식을 인정
하고는 있으나 관계기관의 사업의 발굴 및 새로운 시설 구축성향에 의해 기존시설
을 이용하는 민간투자는 찾아보기가 힘들다.우리나라는 과거 고도성장 과정을 거
치면서 다양한 공공시설을 많이 건설하였다.이러한 공공시설은 현재 노후화로 인
하여 제 기능이 제대로 발휘되고 있지 못한 상황이다.노후화된 시설을 무조건 새
로운 기반시설로 대체하는 것은 사회적 비용의 증가를 가져와 결국 생산성 저하로
나타날 것이기 때문에 우리나라도 일본처럼 기존시설의 개축 및 증축,리모델링을
통한 사회기반시설을 공급하는 RO방식을 적극 활용할 수 있도록 관계기관의 적극
적인 노력과 사업발굴이 있어야 한다.

ⅢⅢⅢ...附附附帶帶帶事事事業業業의의의 分分分離離離 施施施行行行

민간투자법 제21조에 의해 사업시행자는 민간투자사업과 부대시설을 연계하여
시행할 수 있다.이러한 부대사업은 사회기반시설의 투자비 보전을 위해 사업의 시
행과 운영이 전적으로 사업시행자에게 주어지기 때문에 당해시설 건설보다는 부대
사업의 건설에 매진할 개연성이 상당히 존재한다.259)즉,부대사업은 “사인에 의한
공용침해”와 “사인을 위한 공용침해”가 동시에 이루어지므로 주무관청은 실시계획
의 승인시에 행정법상의 비례원칙 원칙 등을 적용하여 부대사업의 시행을 엄격히
판단하여 결정해야하고,민간투자법상 부대사업의 시행과 관련해서는 계속적인 공
익이 실현될 수 있도록 제도적 보완장치가 마련되어야 한다.

259)그러나 민간투자사업과 연계하여 시행되는 부대사업은 민간투자에 있어 당해 사업의
투자비의 보전 및 정상적인 운영을 위하여 시행되므로 사업시행자에게는 재원조달의
측면에서 중요한 의미를 갖는다.
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영국과 일본은 정부차원에서 부대사업의 권장을 적극 권유하고 있다.영국의 경
우는 부대사업으로 인하여 민간사업자가 제시하는 수익 이상의 수익이 생길 경우
에는 주무관청과 민간사업자가 50:50으로 수익을 공유한다.일본은 부대사업을 본
사업과 분리하여 시행함으로서 부대사업 시행에 따른 위험을 민간에 전적으로 이
전하여 부대사업의 건설 및 운영에 있어 민간의 책임하에 건설하도록 하는 제도적
장치가 마련되어 있다.
우리나라의 경우는 사업시행자가 부대사업을 시행하고자 하는 경우에 사업시행
자의 신청이 있는 경우에 실시계획에 포함하여 시행한다.현재 우리나라에서는 부
대사업의 시행과 관련하여 임대형 민자사업(BTL)시행지침에서 순이익이 협약 상
추정 순이익을 초과하는 경우 그 순이익을 주무관청과 사업시행자간에 50:50의 비
율로 공유하도록 하고 있다.그러나 기획예산처에서 매년 고시하는 기본계획에서는
부대사업관련 내용이 특별히 규정되어 있지 아니하고,사업시행자와 주무관청이 체
결하는 실시협약의 단계에서 결정하도록 하고 있다.예를 들어 공공투자관리센터에
서 2006년도 발표한 건설교통부문 수익형(BTO)민자사업 실시협약안 제47조가 그
것이다.그 내용은 관리운영권의 설정기간 중 부대사업의 운영수익이 추정순이익을
초과하는 경우에는 그 초과수익을 주무관청과 사업시행자가 일정비율(50:50)로 분
배하여 수익한다고 규정하고 있다.즉,우리나라의 경우는 부대사업의 중요 내용이
각 사업별로 작성되는 실시협약에 의하여 결정되어 부대사업의 수익 등에 대한 내
용이 협상력에 의해 좌우되는 단점을 가지고 있다.260)
현재 우리나라의 실시협약은 법상 대등한 당사자간에 이루어지는 공법상계약이
나 실제로 대등한 관계에서 이루어지고 있는지에 대해서는 의문이다.따라서 이러
한 부대사업에 관련된 사항은 별도의 지침을 제정하는 것이 바람직하다.그리고 이
러한 지침에서 부대사업의 내용 및 시행뿐만 아니라 다양한 부대사업의 발굴 등에

260)부대사업 관련한 자료를 찾기는 쉽지가 아니하다.왜냐하면 부대사업의 경우는 기업
의 민간투자사업 투자비 보존이라는 차원에서 인정되는 사업이고,실시협약의 단계에서
실시협약서 안의 일부에 포함되어 승인을 받고 시행하므로 외부에 잘 표출되지 않는다.
그러나 현재 레져 시설이나 택지개발사업 같은 수익성이 큰 사업에서 부대사업이 이루
어지고 있는 것으로 조사 되었으며,앞으로도 부대사업이 증가할 것으로 생각된다.
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대해서도 규정해야 한다.이러한 지침의 제정은 부대사업의 내용 등을 명확히 함으
로써 부대사업의 활성화에게 많은 도움이 될 것이기 때문이다.
그리고 현행 민간투자법 제21조에서는 부대사업의 종류를 열거하여 해당시설에
포함되지 않은 경우에는 부대사업을 시행할 수 없는 문제점을 가지고 있다.이러한
부대사업의 제한은 민간의 창의를 축소시키고 다양한 부대사업의 발굴을 저해하는
요인으로 작용한다.따라서 민간투자의 활성화를 위해 민간투자사업의 대상을 특정
하지 말고 공공시설 등으로 규정하는 것처럼 부대사업의 경우에도 법에서 그 대상
을 ‘당해 사회기반시설의 효율적인 운영과 기능 발휘에 연관성이 있는 사업’으로
규정하는 것이 바람직하다고 본다.
또한 우리나라는 영국의 경우처럼 부대사업의 수익이 발생할 경우 주무관청과
사업시행자가 50:50으로 분배하는데,이러한 내용은 상대적으로 약자인 사업시행자
와 주무관청간의 실시협약과정에서 결정되는 불합리한 제도라 본다.왜냐하면 부대
사업은 사회기반시설의 투자비 보전 또는 정상적인 운영을 도모하기 위하여 필요
하다고 인정되는 경우,사업시행자를 위한 사업으로 수익이 발생할 경우 사업시행
자에게 수익을 향유하도록 하여 당해시설의 건설 및 운영을 원활히 하기 위해 인
정된 제도이기 때문이다.따라서 부대사업으로 인한 수익은 민간이 전부 향유하여
야 한다고 본다.그러나 부대사업의 시행으로 인한 수익을 민간이 전부 향유하는
것에 대해서는 많은 비판이 있을 수 있다.이러한 비판을 받지 않으면서 민간투자
를 활성화하기 위해서는 우리나라와 법 제도의 많은 유사성을 가지는 일본처럼 처
음부터 부대사업 시행과 당해 사업을 분리하여 시행하게 하는 제도를 도입할 필요
가 있다.
당해 사업과 부대사업의 분리 시행은 정부는 부대사업 시행에 따른 특혜의 시비
를 종식시킬 수 있으며,부대사업의 시행에 따른 모든 위험을 민간에 전부 이전시
킬 수 있고,사업시행자는 부대사업에 대한 관리 감독으로부터 이탈하여 민간의 자
유로운 의사결정에 따라 부대사업을 시행할 수 있어 보다 더 효율적인 부대사업뿐
만 아니라 당해 사업을 수행할 수 있기 때문이다.
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ⅣⅣⅣ...管管管理理理運運運營營營權權權의의의 變變變更更更

민간투자 사업으로 조성 또는 설치된 토지 및 사회기반시설은 실시협약에서 정
하는 바에 따라 관리운영된다.이러한 시설의 관리운영에서 주무관청은 시설의 효
율적인 운영과 상황변동에 따른 신축적 대응 등을 위하여 당해 시설을 건설한 사
업시행자와 체결한 협약의 이행여부를 관리․감독한다.
현행 민간투자법 제26조에서는 사회기반시설 관리운영권의 법적 근거를 두고 있
으며,관리운영에 있어 당해시설의 적절한 유지․관리에 관하여 그 책임을 부여하
고 있다.또한 주무관청은 국가 또는 지방자치단체가 직접 공용 또는 공공용으로
사용하기 위하여 필요한 경우에는 당해 사업시행자와 협의하여 시설사용내용을 변
경할 수 있다고 규정하고 있으면서 시설사업내용의 변경으로 인하여 사업시행자에
게 손해가 발생한 경우에는 이를 보상하여야 한다고 규정하고 있다.261)
현행 민간투자에 있어 실시협약은 보통 유지관리․운영에 관한 사항을 규정하고
있는데,협약 당사자는 운영비용이 현저히 증감하는 경우 사용료,관리운영권 설정
기간,보조금의 조정을 요구할 수 있다.이에 사업시행자는 운영비용을 변경할 경
우 관련 자료를 첨부하여 주무관청에 제출하여 승인을 받아 운영비용 등의 변경을
할 수 있다.그러나 주무관청은 사업시행자의 효율적인 경영으로 운영비용이 절감
되더라도 이를 이유로 사용료의 인하,관리운영권의 설정기간의 단축,운영비용의
절감액의 환수를 할 수 없다고 하는 것이 보통이다.262)
그러나 이러한 규정은 공공목적을 위해 건설된 사회기반시설의 관리․운영에 있
어 너무 사업시행자의 입장에 치우친 규정이라고 본다.만약 사업시행자의 관리․
운영 잘못으로 인하여 운영비용이 증가하는 경우 현재의 무상 사용기간 연장 및
관리운영권 설정기간의 연장이 가능할 수 있는데 반해 사업시행자가 효율적인 관
리운영을 통해 운영비용이 절감 되더라도 주무관청은 관리운영 기간 단축 등을 할

261)이러한 시설사용의 변경내용에 대하여 대통령령 제26조에서는 공익상 현저한 필요가
있고,그 목적을 달성할 수 없다고 주무관청이 인정하는 경우라고 규정하고 있는데,이
는 무상사용 및 수익에 대한 판단에 있어 주무관청의 자의적인 해석이 가능하도록 광
범위한 재량을 준 것으로 볼 수 있다.

262)공공투자관리센터,“수익형 민간투자사업(BTO)시설사업기본계획안(도로부문)”,145면.
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수 없기 때문이다.
현재 우리나라는 많은 민간투자 사업에서 최소운영수입에 미달하는 사업이 발생
하고 있으며,정부는 지방자치단체의 요구에 의하여 손실보전을 위해 재정적인 지
원을 하고 있는 실정이다.따라서 효율적인 운영의 결과 당해 사업의 민간투자비
회수가 빨라진다면 관리운영권 설정기간의 단축 및 사용료 인하 등을 해도 사업시
행자에게는 손해가 발생하지 않으므로 실시협약에서 이러한 규정을 둔다 해도 크
게 문제되지는 않을 것으로 본다.이에 실시협약을 통해 이러한 경우가 발생한다면
관리운영권설정기간의 단축 및 사용료 인하가 가능하도록 규정하던지,운영비용 절
감액 환수를 통해 타 민자사업의 재정적 보존 및 민간투자 연구재원으로 활용하는
것이 우리나라 민간투자 발전에 많은 도움이 될 것으로 본다.

ⅤⅤⅤ...損損損害害害賠賠賠償償償責責責任任任의의의 明明明確確確化化化

국가 또는 지방자치단체는 공무원이 그 직무를 집행함에 있어 고의 또는 과실로
법령에 위반하여 타인에게 손해를 가한 경우 국가배상법에 따라 손해를 배상해야
한다.
그러나 현행 민간투자법에서는 주무관청의 사업시행자지정 취소 및 시설의 설
치․관리상 하자로 인하여 일반국민이 손해를 본 경우에 이에 대한 손해배상 규정
을 마련하고 있지 않고 있다.다만,민자사업 일반지침에서 사전에 예측가능하고
보험가입이 가능한 위험에 대해서는 최대한 보험을 통해 해결하도록 규정하고 있
으며,보험으로 처리되지 않는 손실 또는 추가비용에 대해서는 협약당사자간 협의
를 통해 위험을 배분하도록 하고 있다.또한 정부 귀책인 위험은 정부가,사업자
귀책인 위험은 사업자가 부담하도록 규정하고 있다.
이에 보통 실시협약의 체결과정에서 이와 관련된 사항이 규정되는데 불가항력으
로 인한 위험은 일차적으로 관련보험으로 처리하도록 하고,보험으로 처리되지 않
는 부분은 협약에 따라 각각 분담하며,귀책사유에 따른 위험은 귀책 당사자가 부
담하는 것을 원칙으로 하고 있다.
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그러나 사회기반시설의 이용관계에 있어서 시설의 이용도중 일반 국민이 손해를
입었을 경우에 이에 대한 처리방법 등은 규정되어 있지 않다.살펴본 것처럼 사회
기반시설의 설치․관리상의 하자에 대한 배상책임은 그 귀속주체에 있다 할 것이
므로 국가 또는 지방자치단체가 배상책임을 져야하며,사업시행자 또한 공행정주체
의 지위를 가지므로 손해배상책임을 면할 수는 없다.따라서 우리 민간투자법에서
‘공익을 위한 처분으로 인한 손실보상’규정을 마련하고 있듯이 ‘설치․관리상의 하
자로 인한 배상 책임과 공무원 고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해
를 가한 경우 등’이 있는 경우에는 손해를 입은 상대방을 두텁게 보호하기 위해 국
가배상법에 따라 손해를 배상해야 한다는 규정을 마련해야 한다고 본다.
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제제제555장장장 結結結 論論論

민간투자법 제정 이후 우리나라는 국가 및 자치단체가 공급해야 되는 인프라시
설에 대한 민간의 많은 자본참여가 이루어져 사회기반시설 확충과 국민 복지증진
에 많은 기여를 했다는 평가를 받고 있다.그러나 최근 공공부문이 직접 건설하는
것이 가장 바람직한 인프라시설에 대해 공공부문의 재원은 거의 유보한 채 민간부
문의 자본유치에만 열을 올리고 있는 경향이 많은데,이러한 현상은 바람직한 현상
이 아니라고 본다.특히 최근 대선에서 유력한 후보들은 국가경제의 발전이라는 목
표 아래 그 근간이 되는 기반시설건설에 대한 많은 공약을 내세우고 있으며,이러
한 공약의 실천과정에서 민간의 자본을 이용하려하고 있다.또한 우리나라는 2012
년 여수 세계 박람회를 유치해 놓은 상태로,그 준비 과정에 많은 재정적 지원이
필요한 인프라시설 건설에 민간자본을 유치하려고 노력중이다.
이에 본 논문에서는 이러한 시대적 상황에서 그간 연구가 미진하였던 민간투자
사업 시행시 발생할 수 있는 당사자간의 법적 분쟁,동법의 법적 성격에 따른 실시
협약 및 관리운영권 등의 법적 문제점에 대해 ‘민간투자법제의 연구’라는 제목으로
법리적 검토를 통해 이를 분석하였는데,우리나라 민간투자제도 발전을 위해서는
법제의 미비점과 관리․운영상의 문제점에 대한 제도개선이 있어야 함을 살펴보았
다.따라서 우리나라 민간투자법제의 발전을 위해 최소한 다음과 같은 내용에 대해
서는 제도의 개선이 이루어져야 한다고 보며,그 개선점을 본 논문의 결론으로 갈
음한다.
첫째,선진국의 민간투자법제에서 우리가 배울 수 있는 교훈이라면 아무리 제도
취지가 훌륭하더라도 이것이 행정시스템에 뿌리를 내리기까지는 상당한 시간이 걸
리기 때문에 법제의 연구에 많은 시간과 비용,전문가를 연구에 참여시켜야 한다는
점이다.또한 민간투자법제의 성공․실패사례를 연구․분석하여 이를 문서화하고
표준적인 실시협약지침을 마련하여 민간투자를 준비하고 있는 기업에게 많은 정보
를 제공함으로써 시행착오를 거치지 않도록 해야 한다.특히 민간투자를 담당하는
공무원들을 대상으로 성공 방법의 전파,부단한 교육․훈련을 통해 민간투자에 있
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어 도덕적 해이가 나타나지 않도록 정부의 다각적인 노력이 있어야 한다는 점이다.
둘째,그다지 연구가 이루어지지 않았던 민간투자절차에 따른 법적 문제점과 그
에 따른 당사자의 권리구제는 민간투자법이 공법상계약에 의거 당해 사업을 행하
는 일련의 절차를 가지고 있고,당해 법률도 공법에 해당하므로 민간투자 각 절차
에 따른 당사자간 법적 분쟁발생시에는 공법상의 권리구제 방법인 손실보상,손해
배상,행정소송을 통해 그 권리구제를 받아야 한다고 본다.
예컨대,우선협상대상자지정취소가 위법한 경우에는 취소소송을 통하여 그 권리
구제를 받아야하고,실시협약이 위법한 경우에도 공법상 당사자소송을 통해 권리구
제를 받아야하며,공익을 위한 처분으로 인하여 사업시행자가 손실을 입었을 경우
및 시설 이용 도중 설치․관리상 하자로 인하여 손해가 발생하였다면 사업시행자
및 이용자는 그 손해를 주무관청에 청구할 수 있다고 본다.따라서 시설의 이용도
중 일반 국민이 손해를 입었을 경우 동 법에서 ‘공익을 위한 처분으로 인한 손실보
상’의 규정을 마련하고 있듯이 ‘설치․관리상의 하자로 인한 배상 책임과 공무원
고의 또는 과실로 법령에 위반하여 타인에게 손해를 가한 경우 등’이 있는 경우에
는 국가배상법에 따라 손해를 배상해야 한다는 규정을 마련해야 한다고 본다.
셋째,현행 민간투자법제는 단순히 민간의 자본만을 활용하여 사회기반시설 확충
만을 목적으로 하지 않고 그들의 경영기법과 노하우를 접목시켜 당해 시설이 효율
적으로 운영되는 것에 더 많은 비중을 두고 있다.이러한 연유는 시설의 효율적 운
영을 통한 질 높은 공공서비스를 국민에게 제공하려는 의도이다.그러나 민간투자
는 당해 시설 건설을 통한 공공성 확보를 목표로 하는 공공부문과 자본을 투자하
여 수익성을 추구하는 민간부문의 물리적인 결합으로써 서로 다른 목적을 가진 그
들을 어떻게 조화시키는가가 제도의 성패가 달려있는데,이와 같은 제도자체에 내
재하는 모순으로 인해 운영과정에 상당한 어려움이 있는데 이를 극복하기 위해서
는 다음과 같은 제도 개선이 있어야 할 것으로 본다.
우선 사업시행자를 위한 수용인 부대사업 중에서 비교적 공공성이 떨어지는 사
업에 대해서는 민간사업자가 일정비율 토지소유자의 동의를 얻거나,토지소유권을
확보할 것을 조건으로 사업의 인가를 해주어야 한다.그리고 이해관계인을 당해 사
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업 전반에 참여시켜 그 의견이 반영되도록 하여야 하며,수용목적물이 당해 공익사
업에 제공되지 않는 경우에는 토지소유권을 원 소유자에게 되돌려주는 환매권을
인정해야 한다.특히 민간투자법 제46조에서 규정하고 있는 공익을 위한 처분규정
이 불확정 개념으로 되어 있어 공익을 위한 처분을 둘러싼 법적 분쟁발생시 논란
의 여지가 크므로 그 개념을 명확히 해야 하며,민간투자활성화를 위해 민간제안사
업의 경우 정부고시사업 수준처럼 운영수입을 다시 보장해주어야 하고,우선협상대
상자의 귀책사유 없이 그 지정이 취소된 경우에는 신뢰보호 차원에서 그 손실을
보상해야한다.그리고 전 국가적 차원에서 건설되는 사업에 담당공무원의 도덕적
해이로 인한 국가의 막대한 손실을 없애기 위해 기획예산처 장관을 최종책임자로
규정함과 동시에 감사원의 사후감사를 받도록 해야 한다고 본다.
이와 더불어 민간투자법 제2조의 민간투자 대상시설을 공공시설 등으로 개정하
여 다양한 민간투자가 이루어지도록 해야 하며,부대사업의 종류도 법 제21조에서
특정하지 말고 ‘당해 사회기반시설의 효율적인 운영과 기능 발휘에 연관성이 있는
사업’으로 개정해야 한다고 본다.또한 부대사업 활성화를 위해 부대사업관련 통일
적인 지침마련을 통한 당해 사업과 부대사업을 분리 시행하는 방법을 강구해야 한
다고 보며,시대적 상황변경이나 사회기반시설의 효율적인 운영 등을 위해 관리운
영권 변경이 불가피한 경우에 실시협약의 내용이 변경 가능하도록 제도의 개선이
있어야 할 것으로 본다.
상기와 같은 법제의 개선은 결과적으로 시장의 신뢰를 증가시키고 이에 따라 더
많은 민간 기업을 신규 사업에 참여시킴으로써 기존의 한정적인 민간투자자로 행
해졌던 제한경쟁이 합리적인 경쟁으로 전환이 가능해져 결국 우리나라 민간투자
발전을 가져올 것으로 본다.



- 178 -

參參參考考考文文文獻獻獻

▣▣▣ 國國國內內內文文文獻獻獻

111...單單單行行行本本本

김남진․김연태.「행정법 Ⅱ」.법문사,2006.
김동희.「행정법 Ⅰ」.박영사,2007.
―――.「행정법 Ⅱ」.박영사,2007.
김성수.「일반행정법」.법문사,2007.
김철용.「행정법 Ⅰ」.박영사,2007.
―――.「행정법 Ⅱ」.박영사,2007.
김춘환.「특별행정법강의」.조선대학교출판부,2004.
―――.「행정법 Ⅰ」.조선대학교출판부,2006.
―――.「행정법 Ⅱ」.조선대학교출판부,2006.
김향기.「행정법개론」.삼영사,2005.
도종광․노대섭․서철수․이승훈․이경우․이기완․봉승권.「What's,How to

BTL(임대형 민자사업 업무메뉴얼)」.일간건설신문,2006.
박균성.「행정법론(하)」.박영사,2007.
박연호․박균성.「프랑스 행정의 이해」.박영사,1997.
박윤흔.「최신행정법강의(상)」.박영사,2004.
―――.「최신행정법강의(하)」.박영사,2004.
배득종․김성수․유평준.「민자유치론-도시 및 사회공익시설을 중심으로」.박

영사,1996.
석종현.「손실보상법론」.삼영사,2005.
―――.「일반행정법(상)」.삼영사,2005.
―――.「일반행정법(하)」.삼영사,2005.



- 179 -

심상달․최지은․DarrinGrimsey․박경애․최도성․황이석․김성민․장건호.“사회
기반시설 민간투자사업의 위험관리 방안”.한국개발연구원,2006.

이광윤․김민호.「최신행정법론」.법문사,2002.
이광윤․김민호․강현호.「행정작용법론」.법문사,2002.
홍성웅.「사회간접자본의 경제학」.박영사,2006.
홍정선.「행정법원론(상)」.박영사,2007.
―――.「행정법원론(하)」.박영사,2007.
건설교통부.「건설교통민간투자백서」,2006.
기획예산처.「민간투자사업기본계획」,2007.

222...論論論 文文文

강상균.“SOC프로젝트의 핵심성공수행요인분석에 관한 연구”.인하대학교 박사
학위논문,2004.

강현호.“민간투자법제에 따른 우선협상대상자지정의 법적 제문제”.「토지공법연
구」제34집.한국토지공법학회,2006.12.

건설교통부․한국건설교통기술평가원.「SOC민간투자사업의 CM운영체계개발」.
한국건설관리학회,2006.

공공투자관리센터.“BTL해외선진사례시찰(영국)”,2005.12.
공공투자관리센터.“수익형 민자 사업(BTO)시설사업기본계획 표준안 (도로부문)

안”.한국개발연구원,2006.3.
곽노성.“민간투자사업 실시협약 협상의 구조적 특성과 효율적 협상방법”.「협상

연구」제9권 제1호.한국협상학회,2003.6.
국회예산정책처.“민자유치사업의 문제점과 개선방향”.「사업평가 현안분석」제7

호,2005.5.
국회예산정책처.「경전선 BTL적경성조사-평가 :정량적 VFM분석을 중심으로」,

2007.
기획예산처 보도자료.“민간투자사업 10년간의 성과”,2007.8.8.



- 180 -

기획예산처 보고자료.“일본 2차시찰팀 조사결과 보고”,2005.12.
기획예산처 보고자료,“호주 BTL사례시찰결과발표”,2005.12.
기획예산처․한국개발연구원 보도자료.“국민편익 앞당기는 새로운 투자방식

BTL”,2005.4.
김남진.“사인을 위한 공용수용”.「법학논집」제24집.고려대학교 법학연구소,

1986.12.
김남철.“기업도시에서의 사인을 위한 토지수용의 법적 문제”.「토지공법연구」

제24집,2004.12.
김민호.“사인에 대한 공용수용권 특허의 위헌성 검토-미국의 사례를 중심으로

-”.「토지공법연구」제26집,2005.6.
김성수.“공공부문과 민간부문의 협력을 위한 법적 과제 -한국에서의 민자유치론

을 중심으로-”.「공법연구」제24집 제5호.한국공법학회,1996.11.
김성수.“국유재산법의 체계와 사회기반시설에 대한 민간투자법”.「고시계」.국

가고시학회,2007.4.
김성수.“사회간접자본시설에 대한 민간자본유치와 공법적 제문제”.「고시계」제

39권 제7호(통권 제449호).국가고시학회,1994.6.
김재영․김민철.“SOC시설의 효율적 정비 및 사후관리방안 연구(Ⅰ․Ⅱ)”.국토

연구원,2004.
김춘환.“급부행정의 법적 제문제”.「토지공법연구」제17집.한국토지공법학회,

2003.2.
김흥수․우지원․황창용․함정림․정민웅.“민간투자사업의 주요쟁점별 협상방안

연구”.국토연구원,2003.12.
대한건설정책연구원.“전문건설업체의 BTL사업 참여확대방안”,2007.
류하백.“현행 토지수용제도상 기본권 침해성에 관한 고찰”.「토지공법연구」제

10집.토지공법학회,2000.8.
모성은.“지방의 민자 사업 활성화 전략”.「지방자치」제146권.현대사회연구소,

2000.12.



- 181 -

박훤일.“SOC투자활성화를 위한 민간투자재원 확충방안”.「상사법연구」제24권
제1호.상사법학회,2005.

박훤일.“민간투자사업 관련 국제입법동향 및 향후 국내과제 연구”.법무부,2002.12.
삼정․KPMGFAS․노무라종합연구소.“영․일 민자사업 사례조사 및 BTL사업

모델 개발 연구”.기획예산처,2004.12.
석종현.“현대국가의 기능변천에 따른 헌법과 행정법”.「토지공법연구」제4집.

한국토지공법학회,1997.2.
송병록 외 5인.“민자사업추진의 효율성․투명성제고를 위한 업무수행지침 작성

연구”.국토연구원 민간투자지원센터,2004.2.
송병록․주재홍.“민간투자사업 업무수행 일반지침 수립”.국토연구원,2004.11.
송병록․함정림․황학천․옥동석.“SOC민간투자제도 발전방안 연구”.기획예산

처,2002.12.
안영환.“민간투자법상 협상대상자의 법적 지위”.「미공간논문」,2004.11.
왕세종.“인프라 민간투자사업의 국민경제적 역할”.한국건설산업연구원,2005.2.
윤성철.“공공시설에 대한 민간투자법제에 관한 연구”.성균관대학교 박사학위논

문,2004.
이명식.“외국의 민간투자제도 분석에 의한 BTL사업의 활성화”.「교육시설」

제13권 제3호(통권 제56호).한국교육시설학회,2006.7.
이성준․이정기.“민간투자사업 추진을 뒤돌아보고 앞으로의 발전방향을…”.「건

설경제」통권 제51호.국토연구원,2007년 봄호.
이승수.“일본의 민간투자사업 사례”.「건설경제」통권 51권.국토연구원,2007년

봄호.
임정규.“민간자본에 의한 도로투자사업의 재무적 타당성 평가모형 개발에 관한

연구”.서울시립대학교 박사학위논문,2001.
장덕찬.“교육시설 BTL민간투자사업에 있어서 설계과정 및 품질의 개선방향에

관한 연구”.연세대학교 박사학위논문,2006.
정민웅.“BTL방식을 활용한 지역주민의 생활권 여가시설 확충방안 연구-일본의



- 182 -

BTL추진사례를 중심으로”.「관광연구 논총」제18호.한양대학교,2006.
정연주.“공용침해의 요건으로서의 공공필요”.「연세법학연구」제1권 제1호.연세

대학교,1990.2.
조영호.“지방공공시설에 대한 민간투자제도의 행정법적 고찰-일본의 민간투자

관련법제의 분석을 중심으로”.서울시립대학교 박사학위논문,2005.
조용만.“민간투자사업 추진현황 및 제도변화”.「건설경제」통권51권.국토연구원,

2007봄호.
홍성필.“민간투자사업을 위한 법적 검토”.「법제」.법제처,2002.2.
황창용․홍성필․정민웅․권용훈.“사회간접자본시설에 대한 민간투자법과 관련

법률의 체계에 관한 연구”.국토연구원,2004.12.
황학천.“민간투자사업과 국가계약법과의 관계”.「미공간논문」,2004.
황효수.“민간투자사업의 재무적 타당성 분석 합리화 방안”.부경대학교 박사학위

논문,2005.

333...기기기타타타

http://blog.naver.com/hinyang/150020188178.
http://www.partnerships.vic.gov.au/
http://www.partnershipsuk.org.uk
http://www.partnershipsuk.org.uk.
http://www.privatization.org/database/whatisprivatization.html.
http://www8.cao.go.jp/pfi/
http://www.hm-treasury.gov.uk.



- 183 -

▣▣▣ 外外外國國國文文文獻獻獻

建設政策硏究所․公共社業問題 Project.「日本版 PFIを問う新しい民活方式のね
らい」,自治體硏究社,2000.

官木康夫,「第三セケタ一と PFI:役割分擔と正しい 評價」,ぎようせ い,2000.
光多長溫․杉田定大編著,「日本板PFIガイドブツク」,日刊工業新聞社,1999.
小泉伸洋,“地域金融機關のPEIへのみ:のあり:意義,關與のあり方,實務的諸問題”,
「金融法務事情」 1693號,2003.

AkintolaAkintoye,MatthiasBeck& CliffHardcastle,Public-PrivatePartnerships
Managingrisksandopportunities,BlackwellScienceLtd,2003.2.

Elizabeth A.Taylor,“The Dudley StreetNeighborhood Initiative and the
PowerofEminentDomain”,Boston CollegeLaw Review vol.36,
April,1996.

H.Maurer,VerwaltungsrechtlicheAspektederGestaltungvonKooperationsvert
ragebeiPublicPrivatePartnership,DÖV 1998.

JohnD.Donahue,Theprivatizationdrcision:publicends,privatemeans,A
MemberofthePerseusBooksGroup,1989.

Maurer,AllgemeinesVerwaltungsrecht,11.Aufl.,München1997.
Multilateralcentreforprivatesectordevelopmentistanbul.4.6.2004.COM

(2004) 327 final. “Basic Elements of a Law on Concession
Agreements”.

Nicole Stelle Garnett,“The Public-Use Question as a Takings Problem”,
GeorgeWashingtonLaw Review,vol.71,Nov.2003.

Peine,AllgemeindesVerwaltungsrecht,7.Aufl.,Heidelberg2004.
Treasury Taskforce Private Finance, Standardisation of PFI Contracts,

Butterworths,1999.



- 184 -

Vgl.ErnstForsthoff,DieVerwaltungalsLerstungsträger,1973.
Vgl.H.-U.Erichsen/W.Martens (Hrsg),Allgemeines Verwsltungsrecht,5.

Aufl.,WalterdeGruyter,1981.
WalterMallmann und KarlZeidler,SchrankennichthoheitlicherVerwsltung,

VVDStRLHeft19,1961.
Wolff/Bachof/Stober,Verwaltungsrecht,Bd.2,6.Aufl.,München2000.
Wolff/Bachoff,VerwsltungsrechtⅢ,4.Aufl.,VerlagC.H.München,1978.



- 185 -

저저저작작작물물물 이이이용용용 허허허락락락서서서
학  과 법 학 번 20067257 과 정 석사, 박사박사박사박사

성  명 한글: 범 상 운   한문 : 范  相  云  영문 : Bum, Sang-Woon

주  소  광주시 북구 용봉동 쌍용예가 107동 1404호

연락처  E-MAIL : pac04@hanmail.net

논문제목
한글 : 민간투자법제에 관한 연구

영어 : AstudyontheactonPublic-PrivatePartnershipforInfrastructure
본인이 저작한 위의 저작물에 대하여 다음과 같은 조건아래 조선대학교가 저작물을
이용할 수 있도록 허락하고 동의합니다.

-다 음 -
1.저작물의 DB구축 및 인터넷을 포함한 정보통신망에의 공개를 위한 저작물의 복
제,기억장치에의 저장,전송 등을 허락함
2.위의 목적을 위하여 필요한 범위 내에서의 편집ㆍ형식상의 변경을 허락함.다만,
저작물의 내용변경은 금지함.
3.배포ㆍ전송된 저작물의 영리적 목적을 위한 복제,저장,전송 등은 금지함.
4.저작물에 대한 이용기간은 5년으로 하고,기간종료 3개월 이내에 별도의 의사 표
시가 없을 경우에는 저작물의 이용기간을 계속 연장함.
5.해당 저작물의 저작권을 타인에게 양도하거나 또는 출판을 허락을 하였을 경우에
는 1개월 이내에 대학에 이를 통보함.
6.조선대학교는 저작물의 이용허락 이후 해당 저작물로 인하여 발생하는 타인에 의
한 권리 침해에 대하여 일체의 법적 책임을 지지 않음
7.소속대학의 협정기관에 저작물의 제공 및 인터넷 등 정보통신망을 이용한 저작물
의 전송ㆍ출력을 허락함.

동동동의의의여여여부부부 :::동동동의의의((( ○○○ ))) 반반반대대대((( )))

2007 년 12 월 일

저작자: 범 상 운 (서명 또는 인)

조조조선선선대대대학학학교교교 총총총장장장 귀귀귀하하하



- 186 -


	제1장 序  論
	제1절 硏究의 目的
	제2절 硏究의 範圍 및 方法

	제2장 民間投資法制의 一般的 檢討
	제1절 民間投資法制의 意義
	제2절 外國의 民間投資法制
	제3절 우리나라의 民間投資法制
	제4절 外國과 우리나라의 民間投資法制 比較 및 示唆點

	제3장 現行 民間投資法制의 公法的 檢討
	제1절 序  說
	제2절 現行 民間投資法의 法的 性格
	제3절 協商對象者 指定行爲
	제4절 民間投資事業의 實施協約
	제5절 民間投資의 管理運營權

	제4장 現行 民間投資法制의 問題點과 改善方案
	제1절 序  說
	제2절 民間投資事業을 위한 土地收用의 問題點과 改善方案
	제3절 民間投資法制의 未備點과 改善方案
	제4절 民間投資法制 運營에 있어서의 問題點과 改善方案

	제5장 結  論
	參考文獻

