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-A StudyontheAccomplishmentofEnvironmentalRight-

Moon,Kyung-Ryul
Advisor:Prof.Kim,Byeong-Rok.PhD.
DepartmentofLaw
GraduateSchoolofChosunUniversity

Thesedays,asenvironmentalproblemsthatthreatensexistenceofhuman
beings have been worse,we need globalenvironmentalpolicy and means,
which are considered as an importantpoliticaltask to be taken care of
nationallyorinternationallyforourenvironment. Theactivationofeconomical
growth and socialdevelopment accompanied by increased population and
developmentofscientifictechnologyhasincreasinglyaffectedourenvironment,
andaccordingly,ecological,culturalandsocialpollution isproducing lotsof
problemsaswellasaffectingenvironmentofhumanbeings. Infact,inearly
20thcenturywhenthelevelofindustrialdevelopmentandscientifictechnology
is low,environment pollution was not considered as a serious problem.
However,dueto rapid economic developmentin middleand latetwentieth
century,we had to face with a society of mass-production and mass
consumption. Inthisprocess,wehavethefollowingvariousproblemsbutnot
specific countermeasures for environmental preservation : destruction of
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ozone-layer,greenhouseeffect,acidrain,desertificationoftheearth,reduction
ofbiologicalspecies,marine pollution,accumulation ofharmfulwastes and
decreaseofspermsduetoEndocrinedisruptor. Theproblemshaveinterrupted
naturalcirculationofourecologicalcyclesandcausedincrediblyseriousstatus
ofpollutionthatcannotbepurifiedbyitsautonomouscapability.
Everyonehasaninstincttoliveinpleasantandhealthyenvironment,which
canbesaidthatitstemsfrom thedesiretopursuehappinessandenjoyhuman
life based on human respect. However,the environmentalissue forour
pleasantandhealthylifeimposesthedutytoprotectourenvironmentandkeep
itpleasantandcleanonnationsandthepeoplebasedonhumanrespect.
However,asrecentenvironmentalproblemsoccurcollectivelyandcomplexly,
generalresidentsorcollectivedamagescannotberelivedonlybyprivatelaw
thoughtheyhavethesamedamagesasthepartyconcerned. Andthereliefin
theprivatelaw isprovidedinaform ofmonetarycompensationexceptthe
caseofinterruptionexclusionclaim whichisanexceptionalpreventionclaim.
Aswhatisnecessarytosolvetheenvironmentalproblemsispreservationof
thenature,administrativemanagementofregionsandspaceinabroadsense
andpreventiveadministrativeorderspecificallyaswellasbroadandeffective
preventivemanagement,itisnotappropriatetoexpectthatthecourtpresents
allthepreventivefunctions.So,theprivatelaw reliefhasalimittoresolution
ofdisputeinenvironmentalproblems.
Thepubliclaw reliefsystem protectstherightandinterestofthevictim of
environmentalpollutionbygivingdisadvantagestothepersonwhocausesit.
Asitisapost-reliefsystem,itcanpreventenvironmentalpollutionindirectly.
Inparticular,asapost-measure,itcanpreventexpansionofdamage,recover
the environmentand relieve the victim. Though nations provide various
standardsandmeanstosolvetheenvironmentalproblems,itdoesnotseem
thattheproblemshavebeensolved.So,academicexaminationonit isvery
importantinordertosolveproblemsandcountermeasuresinlegalinstitutions.
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Therefore,undertheassumption thatwehavetorecognizeimportanceof
'environment' byexaminingbasicideastoguaranteeourenvironmentright,
andchangeourrecognitiononvalueofenvironmentthatwillbeinheritedto
ourdescendents,thisstudylooksattheenvironmentalimpactassessmentand
discussion on theenvironmentaldisputeconciliation asapreventivesystem
through a review on plans in addition to suits (ADR). And through
examinationofstandingtosueincomparativelawswhichoccupiesmucharea
in revised partoftheAdministrativeLitigation Act,thisstudy figuresout
advantagesand disadvantagesofadvanced foreign systemstoidentify loop
homesofourlegalactsanddevelopcountermeasures. Anditistodevelop
effective plans to improve our systems for guaranty and realization of
environmentright,andpresentvariousalternativestopreventenvironmental
problemsreasonablyandovercomeinstitutionalcontradictionthroughdiscussion
onactivationplanoftheenvironmentallitigationact.Itisexpectedthatitwill
contributetoresolutionofbasicproblemsinoursystemsandourbeingoneof
leading countriesinenvironment.
Inparticular,associalrecognitiononimportanceofenvironmentprevails,this
studyintendstosupplementmethodsoftheprivatelaw bythoseofthepublic
law whichmeanspost-resolutionoftheproblem.Whatisnecessarytosolve
the environmentalproblems is preservation of nature,and administrative
management of regions and space.Specifically,it willbe a preventive
administrative act. Therefore,thisstudy findsproblemsbased on general
examination ofpublic environmentaladministration and presents theoretical
groundsnecessaryforimprovementofourlegalsystem.
This study recognizes seriousness ofenvironmentalproblems,emphasizes
infringement of ecological, cultural and social pollution on national
environmentalrightandmentionswhycountermeasuresagainstimperfectlegal
acts should be developed. And itlooks atthe basic properties ofthe
environmentrightbyexaminingitsgeneraltheories.Inparticular,thisstudy
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thinksthattheenvironmentrightisnotarightonlyforourgeneration,butit
isconsideredashumanrightofthe3rdgenerationaswehavetoinheritclean
andbeautifulnaturalenvironmenttonextgenerations.
Inrespecttotheenvironmentrightaccordingtospecifiedlegalsystems,this
study looks at the infringement on environmental property by national
developmentpolicy,legalrestrictions and advantages and disadvantages of
economy-inducingrestrictionsofadministrativeagencies,andresponsibilityof
ournationandpublicorganizationsforenvironmentalpollution. Intheaspect
of the public law,this study analyses the character and types of the
environmentlitigationactandstandingtosuewhichoccupiesmuchareainits
revised partin acomparativelaw to identify theproblemsofourcurrent
constitutionandintentoftherevision.Inparticular,inexaminingtheregulation
onthestandingtosueincurrentlegalact,thisstudydiscussesitsstandard
and expansion by referring to theories and precedents and looks atthe
discussionondirectionsofitsfuturerevisiontopresentbetterstandards. And
throughexaminationoftheplansbeyondthesuitforguarantyofenvironment
right,itconfirmstheenvironmentalImpactassessmentandtheenvironmental
disputeconciliationaspreventivesystemsagainstenvironmentalpollutionand
identifiesproblemsofboththeinstitutions.
Finally,asplanstoimprovetheinstitutions,thisstudyprovidessuggestions
onreinforcementofactiveroleofthecourtforactivationoftheenvironment
litigationactforguarantyandrealizationofenvironmentright,activationof
publictrusttheoryandimprovementoflegalinstitutions.Italsodevelopsnew
andeffectiveplansontheenvironmentalImpactassessment,theenvironmental
disputeconciliation,institutionalizationofparticipatingdecisioninadministrative
procedures, activation of environment movement through education,
reconsideration of management and law of the pollution by the public
organizations,andchangeinnationalrecognitionandpositiveparticipation.
And this study presents suggestions on roles and positive substantive
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judgementofthecourtin theadministrativesuitsand application oflegal
principlesontheenvironmentsharingforourlegislativerealitybasedonpublic
trusttheory.Itsuggestplansontheimprovementoftheadministrativelaw for
guarantyandrealizationoftheenvironmentright,and institutionalplansfor
actualrealizationoftheenvironmentright.
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第第第111章章章 序序序 論論論

第第第111節節節 硏硏硏究究究의의의 目目目的的的

오늘날 날로 심각해지는 환경문제는 인류의 생존을 위협하기 시작하였고,환경문제
는 한 국가차원을 넘어 全 地球的 차원에서 환경정책과 수단이 모색되고 있으며,환경
문제해결을 위한 환경정책은 한 국가적 내지는 국제적인 중요한 정책과제가 되고 있
다.인구증가와 과학기술의 발달에 따르는 경제성정과 사회발전의 과정에서 인간의 활
동이 활발해 짐에 따라 環境에 미치는 영향은 점차 증가하고,이에 따른 生態的․文化
的․社會的 오염현상은 비단 環境에만 局限되어 우리 人間에게 영향을 미치는 것에 그
치지 않고 여러 가지 문제점으로 나타나고 있다.사실,인류의 산업발달과 과학기술이
저급한 수준이던 20세기 초 까지만 해도 환경오염이 중요한 과제로 인식되지 않았다.
그러다가 20세기 중․후반에 경험한 급속한 경제발전으로 인하여 인류사회는 大量生産
과 大量消費社會를 맞게 되었고 이 과정에서 人間은 환경보전에 대한 특별한 대책이
없는 가운데 오존층 파괴,지구온난화,산성비,지구의 사막화,생물종의 다양성 감소,
해양 오염,유해폐기물 문제 와 환경호르몬의 영향으로 인한 남성 정자의 감소 등의
문제는 생태계의 자연스러운 순환을 단절시키고 자연의 자정능력에 의하여 정화할 수
없을 정도로 環境의 심각성을 야기 시키는 결과를 가져왔다.
1960년대 이후 일부 선진국에서는 심각한 환경오염이 사회문제화 되면서 環境에 대
한 인식의 전환을 맞이하였으며,헌법적 차원의 기본적 人權으로서의 環境權에 대한
관심이 고조되었고1)環境權에 대한 관심은 1972년 스웨덴의 스톡홀름에서 UN 인간환
경회의에서 인간환경선언(DeclarationontheHumanEnvironment)2)을 통한 인간환경

1)환경문제에 대한 공적 의식에 결정적인 계기를 부여한 것은 RachelCarson의 「침묵의
봄」(SilentSpring,1962)이라 할 수 있다.「침묵의 봄」이라는 책은 살충제의 과다사용이
어떠한 결과를 가져오는가를 소설적으로 기술하여 새로운 기술에 기초한 산업사회의 문제
는 그 원인이 복합적이고 결과도 장기간에 걸쳐 누적적으로 나타나 환경의 파괴는 자연의
파괴를 넘어서 인간의 삶 자체를 위협하는 것이라고 피력하며,살충제는 해충을 없애기보
다는 지구자체를 위협하기 때문에 기업가들의 영향 아래서 전문가들이 결정할 기술적 문제
가 아니라 공공의 문제라고 지적하고 있다.;이동훈,“환경권의 적극적 헌법보장론”,｢인문
사회과학연구｣,제2집,세명대 인문사회과학연구소,1995,129면.

2)이 회의의 결과,“하나뿐인 지구”라는 슬로건의 채택과 함께 유엔상설기구로서의 유엔환경
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선언문을 채택한 이후,1992년 6월 브라질의 리우데자네이로에서 개최된 UN환경개발
회의(UNCED)에서는 「리우 선언」이라 불리는 ‘21세기 지구환경보전을 위한 기본원
칙’인 지속 가능한 개발원칙을 천명하는 등 범세계적으로 깨끗하고 쾌적한 환경을 보
호하기 위한 法的․制度的 장치의 마련과 새로운 基本的 人權으로서 環境權을 인정하
게 되었다.
우리나라도 1960년대를 전․후하여 新 工業團地의 형성 등으로 環境문제가 대두되자
1963년 공해방지법을 최초로 제정하였으며,1977년에는 해양오염방지법과 함께 공해방
지법을 대체하기 위한 환경보전법을 제정하였으며,1986년 폐기물관리법,1990년 환경
관련법의 정비를 통하여 환경문제를 중요한 사회문제로 인식하였으며,1994년 환경청
의 환경부로의 승격 등을 통한 다양한 대책을 마련하였다.
人間은 누구나 쾌적하고 건강한 環境에서 생활하고자 하는 본능을 가지고 있으며,
이는 동시에 人間의 존엄을 전제로 한 행복추구,인간다운 삶을 영위하고자 하는 욕구
에서 비롯된다고 해도 과언이 아니다.우리가 인간다운 생활을 영위하기 위해서는 많
은 조건이 따를 것이다.그러나 그 중에서 쾌적하고 건강한 생활을 하기 위한 環境의
문제는 인간의 존엄성을 기본적으로 유지하면서도 건강하고 쾌적한 環境이 지속적으로
유지될 수 있도록 環境보전의 의무를 國家와 國民에게 지도록 하고 있다.
그러나 최근의 環境문제는 집단적․복합적으로 발생하게 됨에 따라 기본의 사법적
구제로는 당사자가 아닌 일반주민 또는 집단적 피해로 말미암아 현실적으로 동일한 피
해를 입어도 직접 구제의 대상이 되지 못하는 어려움이 있으며,3)사법적 구제는 예외
적인 금지청구인 방해배제청구의 경우를 제외하고 모두 사후적인 금전배상의 형태로
나타난다.環境문제대책에서 필요한 것은 광범위하고도 효과적인 사전예방 적 조치뿐
만 아니라 넓게는 자연의 보존,지역․공간의 행정조치가 될 것이고 구체적으로는 예
방적 행정명령 등이 될 것이므로 이와 같은 사전예방 적 기능 모두를 법원에 기대한다
는 것은 곤란하다.이와 같은 이유로 사법적 구제로는 환경문제에 대한 분쟁을 적극적
으로 해결하는데 한계가 발생한다.

계획기구(UNEP,UnitedNationsEnvironmentProgram)를 설치하게 되었다.또한 이 회의
는 소위 유엔환경인간환경선언을 채택 하였는 바,각 나라가 자국 내의 활동이 다른 나라
의 환경을 해치지 않도록 노력할 책임이 있음을 명시함으로써 오염자부담의 원칙(PPP)에
입각한 국제환경문제의 해결을 위한 실마리를 제공하였다.;LyntonK.Caldwell,International
EnvironmentalPolicy,DukeUniversityPress,1990,pp.57-58.

3)成田賴明,“公害行政の法理”,「公法硏究」第32號,有斐閣,1970,83頁.
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공법적 구제수단은 환경오염을 발생시킨 자에게 불이익을 받게 하여 환경오염 피해
자의 권익을 보호하고,사후구제로서의 성격을 지니게 됨에 따라 간접적으로 환경예방
의 효과를 갖고 있다.특히 사후적인 대책기능으로서 급진적인 피해확대의 방지․오염
의 회복․피해자의 구제 등이 가능하게 된다.國家는 환경문제의 해결을 위해 다양한
기준과 수단을 제공하고 있음에도 불구하고 그 문제가 해소되는 경우는 그리 많지 않
은 것으로 보인다.그렇기 때문에 환경문제의 원만한 해결을 위한 법제도적 장치들의
문제점과 개선방안 등의 학문적 검토는 매우 중요하다고 하겠다.
따라서 本 論文은 環境權을 保障하기 위한 기본이념을 살펴보아 ‘環境’의 중요성을
재인식하고,현세대만이 누리는 권리로서의 ‘環境權’보다는 후세대에 물려줄 ‘환경가치’
의 인식의 전환이 필요하다는 전제로 環境權의 保障을 위한 소송외적 방안(ADR)의 검
토를 통하여 환경문제의 해결을 위한 사전예방 적 제도로서 환경영향평가와 환경 분쟁
조정제도의 논의를 검토하였으며,최근 行政訴訟法의 개정 논의된 부분에서 많은 영역
을 차지하는 원고적격 론의 비교법적 고찰을 통하여 외국선진 제도의 장․단점을 통하
여 우리나라의 법제도적 장치의 미비점과 개선방안을 살펴보았다.또한 環境權保障과
實現을 위한 제도 개선의 방안을 모색하는 한편,환경 행정소송의 적극적 활성화 방안
을 논하여 환경문제의 합리적 예방과 제도적 모순을 극복할 수 있는 해결방안에 대하
여 다양한 대안을 제시하여 우리나라가 ‘환경 선진국’으로 도약할 수 있는 근본적 문제
의 해결에 기여하는데 그 목적이 있다.

第第第222節節節 硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍와와와 方方方法法法

國家의 개발정책으로 인한 환경의 침해는 때로는 國民의 基本權과 다수의 피해를 불
러 온다.또한 ‘環境은 단순히 깨끗하고 아름다움은 느끼는 것’이 아니라,‘권리로서 享
受하고 보전하여 후세대에 물려주어야 하는 것’이어야 한다.따라서 본 논문은 먼저
‘권리로서 環境權’의 개념을 확립하기 위하여 環境權에 관한 각국의 헌법규정을 고찰함
으로써,環境權에 대한 이해와 법적 성격을 살펴보았다.그리고 실질적이고 현실적인
권리로서 ‘環境權’에 대한 내용이 되기 위한 전제로서 環境權의 일반원칙들을 살펴보고
環境權의 保障과 實現을 위한 입법․정책적 법제도의 미비점과 그에 대한 개선방안을
제시하는데 주력하였다.
특히,최근 環境에 대한 사회적 인식의 확산으로 환경문제를 기존의 사후적 해결을
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의미하는 공법적 해결방법을 통하여 사법적 해결방법을 보완할 수 있는 역할을 수행하
고자 하였다.환경문제의 해결에서 필요한 것은 자연의 보존,지역과 공간의 행정조치
가 될 것이고,구체적으로는 예방적 행정행위가 될 것이다.그러므로 공법적으로 環境
行政에 관한 전반적인 고찰을 통하여 그에 따른 문제점을 도출하고,법제도의 개선에
필요한 이론적 근거제시에 노력하였다.
따라서 본 논문은 총5장의 구성으로,제1장에서는 ‘연구의 목적과 범위․방법으로 환
경문제의 심각성을 인식하고,경제성장과 사회발전의 틀 속에서 생태적․문화적․사회
적으로 발생하는 환경오염에 대한 國民의 環境權침해의 심각성을 부각하고 법제도적
미비에 따른 개선방안이 왜 연구되어야 하는지를 언급하였다.제2장은 環境權에 대한
일반이론의 검토를 통하여 環境權이 基本權적인 성질을 살펴보았다.특히 環境權은 현
세대만이 누릴 수 있는 권리가 아니라,미래세대에게도 깨끗하고 아름다운 자연환경을
포함한 環境을 물려주어야 한다는 것으로 제3세대의 기본권으로서 環境權을 언급하였
다.구체화된 법체계에 따른 環境權의 내용으로서,國家의 개발정책에 따른 환경재산의
침해에 대한 내용을 검토하고,行政廳의 법적규제와 경제유인 적 규제의 장․단점을
포함하여 환경오염에 대한 國家와 공공단체의 책임론과 책임주체의 문제를 살펴보았으
며,제3장은 공법적 측면에서 環境權 實現을 위한 환경소송제도의 성격․유형과 行政
訴訟法의 개정논의에서 많은 부분을 차지하였던 원고적격론의 법리를 비교법적 분석을
통하여 현행 제도의 문제점과 개정안의 취지를 살펴보았다.특히 현행 법제도의 원고
적격관계 규정을 검토함에 있어 학설과 판례의 입장을 통하여 원고적격의 기준과 확대
론의 입장을 논하여 향후 개정안의 향방에 대한 학자들의 논의를 살펴보아 그 기준을
제시하고자 하였다.또한 環境權의 保障을 위한 소송외적 방안의 검토를 통하여 환경
오염의 사전예방 적 제도로서의 환경영향평가와 환경 분쟁조정제도를 내용을 확인하였
으며,양 제도의 문제점 등을 살펴보았다.
제4장은 環境權保障과 實現을 위한 제도 개선 방안으로 환경행정소송의 활성화를 위
한 법원의 적극적 역할에 대한 강화방안․공공신탁이론의 활성화 방안․법제도적 개선
을 위한 제안을 통하여 시대변화에 따른 환경영향평가의 새로운 방안과 환경 분쟁조정
제도의 개선방안,행정절차상 참여적 의사결정을 위한 제도화 방안,환경교육의 조화를
통한 환경운동의 활성화 방안,공공기관의 환경오염에 따른 관리와 법률의 재조명,國
民의 의식변화와 적극적 참여에 대한 방안을 강구하였다.
또한 환경행정소송에 있어서 법원의 역할과 적극적 실체심사를 위한 방안은 무엇인
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지 제시하였고,공공신탁이론을 통한 환경공유의 법리가 우리의 입법현실에 적용될 수
있도록 제안하였으며,헌법 정책적으로 環境權의 保障과 그 實現을 위한 행정법제도의
개선방안을 적극 검토․제시하여,제5장을 끝으로 결론지었다.
본 논문은 앞서 언급된 법제도의 문제점과 개선방안을 살펴보고자,국내외 출판된
環境權에 관한 서적과 논문,관계 기관이 발행한 환경자료와 각종 백서,세미나 자료
집,시사 간행 지,판례집,신문 등을 활용한 문헌 연구 방법과 미국․독일․일본 등의
환경법제에 관한 비교법적 연구 방법을 사용하였다.또한 선행 연구된 많은 학자들의
연구논문,자료 등을 참고․인용하여,다양한 이론에 대하여 비교․분석하였으며,이러
한 자료들을 토대로 環境權의 侵害와 救濟에 대한 법제도의 개선방안을 위해 일반이론
적 접근 및 헌법정책 적 접근방법을 사용하였다.
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第第第222章章章 基基基本本本權權權으으으로로로서서서의의의 環環環境境境權權權

第第第111節節節 環環環境境境權權權의의의 意意意義義義와와와 法法法的的的性性性格格格

111...環環環境境境權權權의의의 意意意義義義

1960년대부터 사회적․인류적 문제로 지적되어온 환경권이론은 환경위기의 인식과
함께 환경문제의 해결을 도모하기 위하여 새로이 등장한 人間의 기본적 권리이다.
과학기술의 발달에 따른 공업화․산업화현상으로 자연의 생태학적 회복능력을 훨씬
상회하는 대량의 오염물질 등을 배출하여 때로는 인류의 생존을 위협하는 환경위기가
초래되었고,결국 人間은 생명체로서 생존자체를 위협받게 되었다.4)이러한 현상은 우
리 생활터전이 ‘불확실한 거주지’(PrecariousHabitat)5)로 변질될 만큼 인류의 생존자체
를 위협하는 ‘생태학적 위기’(EcologicalCrisis)로 몰고 가고 있다.
전통적인 시민법 원리에 의하면 공기,물,일조,자연의 景觀 등 人間의 생명을 둘러
싼 自然環境을 권리의 대상으로 삼을 수 없는「自然財」로 생각하였으나,이러한 전통
적 관념에 수정과 한계를 극복하고자 새로운 법리의 필요적 요청에 의하여 탄생한 環
境權의 이론적 근거로서,環境은 만인의 공유에 속하는 것이라는 관념으로 환경공유의
법리를 들 수 있다.環境權 근거의 대표적 법리라 할 수 있으며,고대 Roma법의 이른
바 「환경공유의 법리」에 바탕을 두어 출발하였다.
시민법 원리에서의 환경財貨는 일종의 재산적 가치를 가지고,여기서 발생하는 環境
문제는 모두 감수해야하는 必然的인 것으로 생각되었으나,산업의 발달과 공해 등의
문제가 발생하게 되면서 밝고 깨끗한 햇빛을 이용하는 것을 일종의 권리로 파악하게
되었다.이러한 권리를 어느 特定 一人이 다른 공유자 전원의 承認 없이 獨占的으로
지배하거나 이용하거나 汚染․毁損시키는 것은 다른 공유자의 권리와 이용권을 침해하
는 행위로서 위법한 행위가 되는 것으로 環境은 부동산의 소유권과는 상관없이 일정
지역에 사는 모든 사람에게 平等하게 分配되고 이용되어야 하는 것이며,이러한 관념

4)D.Meadows,etall,TheLimittoGrowth,A ReportfortheClubofRome'sprojecton
predicamentofMankind(WashingtonD.C:PotomacAssocates,1972),pp.92-93.

5)MelvinA.Benarde,OurPrecarious(New York:Noton＆ Co.Inc.1970),p.21.



- 7 -

이 환경공유의 법리에 바탕이 된 것이다.
현대적 의미의 環境權은 “건강한 環境 속에서 생활할 권리 또는 인간다운 생활을 할
수 있는 권리”6),“인간다운 環境 속에서 생존할 수 있는 권리”7),“淸淨한 環境 속에서
건강하고 쾌적한 생활을 누릴 수 있는 권리”8),“건강하고 쾌적한 環境에서 공해 없는
생활을 누릴 수 있는 권리”9),“사람이 건강하고 快適한 생활을 영위하기 위하여 필요
한 조건을 갖춘 環境을 향유할 수 있는 권리”10),“건강하고 쾌적한 환경의 회복․보전
을 구하는 권리”11)등으로 학자들마다 다른 표현을 사용하고 있다.이처럼 環境權
(environmentalright)의 정의를 한마디로 확정할 수는 없다.개개 국민이 건강하고 쾌
적한 環境에서 생활할 권리를 의미한다는 실질적 내용에는 크게 차이가 없다고 볼 것
이다.
또한 환경권의 객체로서 ‘環境’이란 개념은 절대적인 것이 아니라 상대적인 것이다12)
고 할 것이다.‘環境’이란 용어는 생물체 또는 생태체계에 작용하는 물리적․화학적․
생물학적 요소의 복합제와 개인과 집단행동에 영향을 주는 정치적․경제적․사회적․
문화적․제 조건의 집합체를 모두 포괄하는 개념이다13)고 보아야 할 것이다.環境이란
인간이 건강하고 쾌적한 생활을 유지할 수 있는 내․외적인 조건을 포함하며 이것은
공기․토양․일조․정숙과 같은 자연환경과 학교,도로,공원 등과 같은 물리적인 인공
환경 뿐만 아니라 도시화,빈곤,인구문제 등의 사회적,생활환경은 물론 문화,예술,
도덕,풍습과 예절 등의 정신적인 환경까지도 서로 상린관계에 있으므로 포함시켜야
한다고 본다.우리 헌법 제35조 環境權의 대상인 環境은 자연환경․사회적,생활환경․
문화 환경까지 포함하는 포괄적인 개념이며 環境權이란 이 모든 環境의 쾌적한 분위기
에서 國民이 살아가야 한다는 權利라 할 것이다.14)

6)문홍주,“환경권서설(상)”,고시연구,1977.8.12면;｢한국헌법｣,해암사,1988,316면.
7)김철수,「헌법학개론」,박영사,2005,875면.
8)권영성,「헌법학원론」,법문사,2004,684면.
9)허 영,「한국헌법론」,박영사,2005.439면.
10)이상규,「환경법론」,법문사,1998.10면.
11)육종수,「헌법학신론」,형설출판사,1996.421-422면.
12)김안제,“환경과 계획”,「인간과 환경에 관한 세미나」,1974.3.8.96면.
13)EvaH.Hanks＆ JohnL.Hanks, TheRightof
Americans,Random House,1972,p.146.

14)최용기,「한국철학과 한국헌법」,법조각,1990.421면.
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222...環環環境境境權權權의의의 法法法的的的 性性性格格格

環境權은 많은 基本權의 實效性確保를 위해서도 불가결한 基本權 중의 하나이므로,
國家와 國民,國家와 기업,기업과 국민간의 상호 협조적인 노력에 의하여 비로소 기대
될 수 있으므로 그 법적 성질을 劃一的으로 斷定 지을 수는 없을 것15)이며,국내 헌법
학자들의 見解 또한 통일되어 있지 않다.
학자들의 견해는 “環境權은 基本權으로서 인간의 尊嚴과 價値․幸福追求權에서 파생
된 基本權으로서 生存權的 基本權에 포함되며,권리로서의 兩面性을 가진다.”16)고 보는
견해,“인간의 존엄성 존엄을 기초로 청구권,생활권 등 여러 가지 성격을 함께 가지는
총합적 基本權”17)으로 보는 견해,“국가와 국민의 환경보전의무를 전제로 권리와 의무
의 복합 형태로,基本權의 전제조건을 保障하는 基本權으로서의 성질과 基本權의 헌법
적 한계로서의 성질도 함께 가지는 종합적 기본권이다”18),고 보는 견해,“사회적 기본
권과 인격권의 성격을 아울러 가지는 기본권”19)으로 보는 견해 등 매우 多樣하다.
생각해 보면 우리 憲法이 가지는 인간의 존엄과 가치를 實效性 있는 것으로 하기 위
해 內包하는 '인간답게 살아갈 권리'는 단순히 물질적인 것에 局限하지 않고 생활환경
적인 面도 함께 포함하고 있다고 보아야 한다.20)고,보아야 하며 判例21)도 헌법 제35
조의 環境權을 넓은 의미의 環境權으로 이해하고 있는 것으로 보인다.

가가가...自自自由由由權權權的的的 基基基本本本權權權

현행 憲法 上 環境權은 사회적 環境權을 규정한 條項에 위치하고 있으나,모든 國民
은 人間으로서의 尊嚴과 價値를 가지며,幸福을 追求할 權利를 가진다는 憲法 제10조
제1항의 규정은 自由權 的 性質을 가지는 環境權의 근거가 된다.

15)BundesministerderInnernundBundesministerderJusiz(Hrsg).,Staatszielbestimmun-
genundGesetzgebungsaufräge.1983,Rn.28.;일반국제법상 확립된 환경의 정의는 존재
하지 않는다고 한다.

16)김철수,전게서,876면.
17)권영성,전게서,687면.
18)허 영,전게서,442면.
19)구병삭,「신헌법원론」,박영사,1988,518면.
20)허 영,「헌법이론과헌법」,박영사,2005,567면.
21)헌재 2001.1.18.99헌마548,;헌재 1999.7.22.97헌바9.
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國民은 環境權에 근거하여 환경 침해행위에 대한 排除나 禁止를 직접 國家에 請求할
수 있으며,이 경우 環境權은 구체적 권리라고 할 수 있다.즉,環境의 개발로 인하여
環境權이 침해되었을 경우 생명․신체에 직접적인 피해가 유발될 가능성이 많은데,이
러한 경우에는 環境權이 자유권적 성격이 있음을 이유로 侵害排除請求나 妨害排除請求
權으로 對抗할 수 있는데22)이러한 자유권적 성격 때문에 환경의 침해로 생명,신체,
생활환경에 침해나 위협을 받은 國民은 직접 사법적 구제를 받을 수 있다는데 이견이
없다.23)

나나나...財財財産産産權權權的的的 基基基本本本權權權

環境權의 성질을 財産權的 성질로 보는 견해는 환경소재를 물적 價値化함으로써 인
정된다는 점에서 環境權을 일종의 재산권으로 파악하려는 경제학의 분야에서 주장되었
다.
우리나라에서는 1970년대를 전후하여 경제학의 입장에서 環境을 경제재로서의 가치
를 인정하여야 한다는 주장이 생기게 되었으나24)본래 재산권은 개인적 이익이고 상당
히 排他的인 성격임에 비추어 본다면,萬人公有라 할 수 있는 환경이익을 經濟學的 側
面에서 재산권으로 파악하려는 데는 상당한 어려움이 있다고 본다.

다다다...生生生存存存權權權的的的 基基基本本本權權權

이 학설은 國民이 國家에 대하여 일정한 環境保護․改善의 措置를 법원에 청구하여
개인의 권리를 실현하고 또는 권리침해에 대하여 그 救濟를 구하는 具體的인 청구권이
되기 위해서는 立法에 의해서만 효과적이고 포괄적인 조치가 실현되므로 환경보호․개
선을 요구할 수 있는 것은 環境權이 생존권적 基本權으로서의 성질을 가지고 있으므로
가능하다고 보는 견해이다.

22)안용교,“환경권”,「고시연구」,1981.5.36면.
23)김철수,“환경권”,「공법연구」,제6집,1978,23면.
24)김용욱,“環境權의 最新動向과 課題”,「法曹」,제25권,1976,3면.
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333...檢檢檢 討討討

대법원은 “憲法 제35조 제1항은 環境權을 基本權의 하나로 승인하고 있으므로,私法
의 해석과 적용에 있어서 이러한 基本權이 충분히 保障되도록 配慮해야 하지만,憲法
上의 基本權으로서 環境權에 관한 위 규정만으로는 그 보호대상인 環境의 내용과 범
위,권리의 주체가 되는 권리자의 범위 등이 明確하지 못하여 이 규정이 개개인의 국
민에게 직접적으로 구체적인 사법상의 권리를 부여한 것이라고는 어렵고,사법적인 권
리인 環境權을 인정하면 그 상대방의 활동의 자유와 권리를 不可避하게 制約할 수밖에
없으므로,사법상의 권리로서 環境權이 인정되려면 그에 관한 名文의 법률규정이 있거
나 關係法令의 規程趣旨나 條理에 비추어 권리의 주체,대상,내용,행사방법 등이 구
체적으로 정립되어야 한다.”고 판시하여,25)環境權을 하나의 추상적 권리로 보고 있다.
憲法이 종합적 基本權으로서 環境權을 명시적으로 인정하고 있는 이상,環境權은 그
자유권적 기본권으로서의 측면에서는 물론 生存權 的 측면에서도 청구 가능한 권리(구
체적 권리)로서의 측면을 가진다고 보지 않을 수 없다.다만 그 내용과 행사에 관한
사항을 법률에 留保하고 있는 憲法 제35조 제2항은 제1항의 전제 위에서 그리고 그 범
위 내에서 입법적 形成의 여지를 인정하는 것으로 解釋되어야 할 것이다.다시 말하면
‘健康하고 快適한 環境에서 생활할 권리’는 憲法 제35조 제1항으로부터 직접적 효력을
갖는 권리로서 도출되는 것이며 憲法 제35조 제2항에 의해 부여된 입법권자의 立法 形
成權은 제1항의 헌법적 결정을 구체화하고 또 그것에 위배되지 않는 범위 내에서만 인
정되는 것이라 보는 것이다.이러한 해석은 같은 조항에서 부과된 國家의 환경보호를
위하여 노력해야 할 의무를 통해서도 지지될 수 있다.26)
그리고 環境權과 다른 基本權과의 관계에 있어서 基本權의 충돌 시 해석상의 방법으
로서 「생명권․환경권의 재산권에 대한 우위론」이 주장되고 있다.人間의 존엄과 가
치 및 행복추구권을 규정한 憲法 제10조를 최고의 헌법적 가치로 인정하고 環境權을
총합적 권리로 인식해야한다는 전제하에 환경권은 재산권․영업권에 대하여 우위성을
인정해야 하고,이러한 환경권 우위론은 환경침해라는 새로운 재산권 침해에 대응하는
새로운 적극적인 이론구성으로 평가되어야 할 것이다.27)

25)대판 1997.7.22.96다56153;대판 1998.4.24.97누3286.
26)홍준형,「환경법」,박영사,2005,37면.
27)김춘환,“공법적 환경권 이론”,「공법연구」,제29집 제29호,2001,354면.
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第第第222節節節 環環環境境境權權權의의의 內內內容容容과과과 限限限界界界

111...環環環境境境權權權의의의 主主主體體體

環境權침해에 대해 사법적 절차를 통하여 구제 받으려고 할 경우 제소권자가 누구냐
하는 문제에서 環境訴訟의 원고적격 문제가 제기되고 이는 環境權의 주체와 문제된다.
일반적으로 環境權을 건강하고 쾌적한 環境에서 생활할 권리로 인식한다면 環境權향유
의 주체는 자연인에게만 인정된다고 보는 것이 다수설 이다.
環境權은 타인의 사용을 배제하고 개인이 독점할 수 없는 공공적 성질을 가지며 다
수인 집단의 공통 이익을 보호한다 할 것이다.또한 環境權의 본질이 인간의 존엄 권
내지 사회적 기본권에 속하기 때문에 사람의 권리에 해당하고 자연인은 環境權 향유자
가 되며,環境權의 본질에서 외국인도 당연히 環境權의 주체가 된다.28)고 하겠다.
그러나 環境權의 주체가 자연인이라는 데 이론은 없으나 미래의 자연인에게도 인정
되는가 하는 문제가 있다.이는 현행헌법 전문의 「우리들과 우리들 자손의 안전과 자
유와 행복을 永遠히 確保할 것을 다짐하면서…」라는 규정을 들어 미래의 자연인도 권
리의 주체가 된다고 주장하는 見解29)와 環境權은 현재의 침해에 대한 구제로서 인정되
는 實體的 權利이므로 존재하지도 않는 後孫에게는 권리주체성을 인정할 수 없다는 견
해30)가 있으나,생각건대,環境權의 대상인 자연환경은 우리 세대의 것만이 아니고 우
리 후손에게도 직접적인 관계가 있는 것이기 때문에,國家와 國民은 環境을 깨끗이 보
전하여 후손에게도 물려줄 의무가 있다고 본다.
그러나 未來世代가 直接 保護請求 權을 행사할 수 있다는 의미는 아니다.아직 태어
나지 않은 세대는 출생을 前提하고 태아에게 인정되는 極少數 例外를 제외하고는 현행
법상으로는 권리주체성이 인정되지 않으므로 國家는 현재 살고 있는 사람을 보호해야
할 의무가 있는 것처럼 장래 살게 될 세대를 보호할 의무가 있다는 것,곧 현재 살고
있는 우리는 오늘날 발생시킨 위험에 대해 ‘후세대를 보호할 의무’(einePflichtzum

28)조홍석,“환경권에 관한 논쟁”,「헌법학연구」,제2집,1996,207면.
29)김철수,전게서,877면.;허 영,전게「한국헌법론」,419면,구병삭,전게서,657면.
30)권영성,「헌법학원론」,법문사,2000,646면,각주1)참고.;권영성 교수는 현존하지 않는 후
세대의 환경권에 대한 권리주체성을 부인하다고 하였으나,이후에는 각주의 설명을 삭제하
고 다만,사회적기본권으로서의 환경권은 불완전하나마 구체적 권리로 이해해야 한다고만
하고 있다.
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Nachweltschutz)가 있기 때문에 미래의 세대가 充分히 그들의 깨끗한 環境에 대한 권
리를 누릴 수 있도록 모든 노력을 해야 한다는 의미로 이해하면 될 것31)이라는 견해가
타당하다 본다.
法人이 環境權의 주체가 될 수 있는가에 대해서는 環境權은 인간다운 생활 및 건강
한 생활환경을 보호하는 것이 본질이므로 법인에게는 環境權의 주체성을 부인하며32)
또 環境權을 憲法 上의 인권으로서 즉 권리의 본질을 人格權이나 생존권으로 보는 이
상 자연인만이 環境權의 주체가 되는 것은 당연하다고 보는 견해가 법인에 대하여 環
境權의 주체성을 부인한다.
環境權의 본질상 법인에게는 그 주체성을 인정하지 않는 것이 통설적 입장이다.하
지만,環境權은 현실적으로는 特定한 환경에 대해 일정한 이해관계를 가진 모든 국민,
즉 오염된 환경으로 피해를 입은 모든 國民이 주체가 된다고 보며,법인 및 단체의 활
동을 인정하는 것은 그들의 인격성을 인정하는 것이며,또 사회적으로 그들의 활동성
을 부인할 수는 없고,대규모의 환경파괴는 법인이나 단체의 광범위한 활동성에서 비
롯된다는 점을 볼 때 法人의 環境權 主體性을 인정할 필요가 있다고 본다.

222...環環環境境境權權權의의의 內內內容容容

環境權은 건강하고 쾌적한 환경 속에서 살 권리를 의미한다.즉,자연환경을 포함하
여,사람이 살아가는데 쾌적하고 조용하며,인간다운 삶을 영위할 수 있는 적절한 환경
속에서 생활할 권리를 말하여 공해와 오염으로 인하여 環境이 파괴 될 경우 그것을 배
제하여 줄 것을 國家에 청구할 수 있는 것을 말한다.
우리 憲法이 保障하는 環境權은 모든 國民은 최소한 건강하고 쾌적한 환경에서 생활
할 권리를 가지며,그러한 환경보호를 國家에 요구할 수 있는 것을 그 주된 내용으로
한다고 볼 수 있다.우리 憲法은 環境權을 일종의 基本權 형성적 법률유보규정으로 保
障하고 있다.따라서 環境權에 관한 그 구체적인 내용은 법률에 의해서 정해진다고 하
겠으며,環境權의 주체인 國民은 환경파괴,환경오염 등으로 인하여 國家가 國民의 環
境權을 침해하였을 경우 또는 침해하려고 하는 경우 그것을 방어할 수 있는 환경권침
해의 배제청구권이나 피해보상청구권 및 환경권침해예방청구권을 가지며,國家 이외의

31)홍성방,“환경보호의 법적문제”,서강대학교출판부,1999,51면 이하.
32)김철수,전게서,877면.;권영성,「헌법학원론」,법문사,2004,687면.
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제3자에 의하여 環境權 침해가 있었을 경우,國家로 하여금 그러한 침해를 배제하게
하거나 예방하여 주도록 요청할 수 있는 권리와 깨끗하고 쾌적한 생활환경을 國家가
적극적으로 조성하여 주도록 요구할 수 있는 권리를 가질 것이다.

가가가...環環環境境境侵侵侵害害害에에에 대대대한한한 防防防禦禦禦權權權

環境權은 우선적으로 國家의 권력 작용․관리 작용․국고작용․사실작용 등에 의해
서 발생하는 환경오염행위에 대한 방어권을 그 내용으로 한다.예컨대 國家의 권력 작
용이나 국고작용의 일환으로 동사무소나 國家의 공공단체가 스피커를 통해 주민에게
어떠한 의사를 전달하고자 할 경우,인근 주민에게는 소음공해를 줄 것이며,국고작용
의 일환으로 국가소유의 공원 등을 美化하여 먼지나 기계 등의 소음이 발생하여 피해
를 줄 경우,그 사전적 예방이나 사후적 배제청구 내지 손해배상 청구를 할 수 있는
권리를 말한다.
國家의 環境權 침해에 대한 방어권에는 어느 정도의 자유권적 요소가 있는 것은 사
실이지만,환경은 주로 자연 보호의 측면이 강하고 때에 따라서는 타인의 기본권행사
와 충돌이 있기 때문에 基本權을 천부 인권적이며 선국가적인 것으로 이해하는 슈미트
의 사상은 環境權이 자유권으로는 낯선 존재라는 사실 또한 부인할 수 없을 것33)이므
로,國家에 대한 방어권은 순수한 자유권으로 보고 일반자유권과 동일하게 처리하는
것보다는 자연보호에 반하는 국가시설 등을 止揚하려는 선도적 의미가 강하게 내포된
것이라 본다.

나나나...環環環境境境侵侵侵害害害에에에 대대대한한한 公公公害害害排排排除除除請請請求求求權權權

오늘날 환경오염의 대부분이 국가이외의 사적인 영역에서 나온다고 보면,국가보호
청구권이 얼마나 중요하다는 것을 알 수 있다.環境權을 국가이외의 즉,私人이 環境權
을 침해하거나 침해하려고 할 때,國家가 그 사인의 환경침해를 예방하여 주거나,예방
하지 못하였을 경우 일정한 한도에서 國家가 그 사인과 연대대하여 책임질 것을 요구
할 수 있는 권리도 環境權의 내용이라 본다.이는 憲法 제35조에서 선언한 國家의 환
경보호의무에서 당연히 발생한다.

33)허 영,전게「헌법이론과헌법」,569면.
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그러나 국가보호요구 권은 국가작용에 의한 침해의 배제나 보호를 요구하는 것이 아
니므로 사인에 의한 침해에 대해서는 基本權이 직접적으로 작용하지 않는다고 보는 것
이 일반적인 견해이다.이에 따르면 환경보전의 영역에서 基本權의 전통적인 방어권으
로서의 기능은 國家에 의하여 基本權이 침해되었을 경우에만 발휘하는 것이 되는데,
방어권으로서의 基本權은 제3자의 환경오염행위에 대하여 대처하는 데에는 문제가 있
게 된다.
독일의 연방헌법재판소는 이러한 경우 국가의 基本權保護義務 理論34)에 따라 개인의
基本權이 제3자의 환경오염행위에 의하여 침해 된 경우 국가는 이를 배제하여야 할 의
무가 있다고 한다.제3자의 환경오염이나 파괴행위도 당사자 입장에서는 基本權의 일
환으로 발생되는 경우가 대부분일 것이므로 그 규제도 제3자의 기본권과 조화를 이루
면서 이루어져야 할 것이다.

다다다...生生生活活活環環環境境境造造造成成成請請請求求求權權權

생활환경조성 청구권은 생활환경의 질을 높이기 위하여 國家에게 건강하고 쾌적한
생활환경을 만들고 보전해 줄 것을 요구할 수 있는 권리라 하겠다.環境權이라 함은
자연에 접근할 수 있는 권리뿐만 아니라 인위적으로 조성된 환경을 享有할 수 있는 권
리까지 포함되는 것이므로 이와 같은 권리가 포함되어 있는 것은 당연하다 하겠다.이
권리는 國家에 대하여 적극적으로 환경보호․개선조치를 청구할 수 있는 권리라 할 것
이다.
그런데 國家가 건강하고 쾌적한 환경을 유지하기 위해서는 경제적 비용이 투입되고
國民의 環境保全義務가 충실하게 이행되는 것이 전제가 되어야 한다.
우리 憲法은 모든 國民이 쾌적한 住居生活을 할 수 있도록 國家에게 住宅開發政策
等 一定한 의무를 賦課하고 있을 뿐만 아니라,環境權이 다른 基本權의 전제조건 保障
的 성격을 갖는다는 점에서,그리고 國家의 환경보전의무와 관련해서 보면,環境權에
이와 같은 청구권이 내포되어 있다고 보아도 별 무리는 없다고 본다.
다만 生活環境造成請求 權을 環境權의 내용으로 인정하는 경우에도 지금까지 자유롭
게 접근할 수 있었던 환경요인들을 환경보호의 목적으로 접근 금지구역 등으로 만들

34)국가의 기본권보호의무 이론은 독일연방헌법재판소의 판결에 의해 제기되기 시작했다.;자
세한 것은 이승우,“기본권보호의무와 공권이론”,「고시연구」,1993.9,71면 이하 참조.
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가능성 등이 있으므로 國家는 國民의 자유영역을 좁히는 逆機能이 있음을 잊지 말아야
할 것이다.또한 인공적인 생활환경과 쾌적한 주거환경을 조성해서 보전하기 위해 특
정 環境要素에 대한 독점권과 규제 권을 행사하는 경우에도 지역주민과 일반국민 사이
의 평등권을 침해해서는 아니 될 것이다.

(1)立法方針(프로그램)規定說

입법방침규정설은 환경권을 그 자체의 구체적인 권리를 가지는 법적 권리로 보지 아
니하고,입법자에 대하여 환경보전을 위한 효과적인 조치를 강구할 의무를 지우는 단
순한 프로그램적인 의미를 가지는 것일 뿐 일개인에 대하여 일정한 환경보전조치를 구
하는 청구권을 保障하는 것이 아니라는 것이다.이 說에서는 環境權에 관한 憲法규정
은 입법에 의해서만 효력을 발생하는 강력규정으로서 입법권 자에게 입법의 방침을 지
시하는 규정이라고 본다.35)
따라서 입법자에게 환경보호․개선을 위한 법을 제정하도록 법적 의무를 지운 것이
아니라 國民의 구체적 청구권 규정 여부에 있어서도 國家의 재량에 의하여 제한을 받
은 입법정책의 문제로 인식하고 있다.
이러한 종류의 권리는 國家의 의무 위반에 그 정치적 책임을 물을 수는 있어도 재판
을 통하여 청구할 수 있는 國民의 직접적인 청구권의 근거가 될 수는 없다36)고 보며,
사회권에 대한 헌법규정을 지나치게 과소평가 하였으며,國民의 基本權을 최대한 保障
하려고 하는 憲法의 정신에 반한다는 비판이 가능할 것이다.

(2)抽象的 權利說

추상적 권리설에 의하면 憲法 上의 環境權규정은 단순한 입법을 요구할 수 있는 법
적 권리로 보고,이 권리는 추상적이기 때문에 위헌성을 소구할 수는 없고,다만 입법
이 된 경우에 한해서 법원에 소구할 수 있다고 한다.그러나 입법방침규정설이 생존권
에 관한 헌법규정을 지나치게 과소평가한 점에 대항하여 적극적으로 효력을 인정해 보
려는 의도에서 제기되었으나,구체적 청구권의 용인 여부는 입법정책으로 본다는 의미

35)이준구,“환경권과 인간존엄․행복추구권”,「월간고시」,1982.3,64면.
36) Konrad Hesse, ,
Heidelberg:C.F.MüllerJuristischerVerlag,1984,S.80.
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에서 프로그램규정설과 다를 바 없다.37)

(3)具體的 權利說

이 學說에 의하면 環境權은 법적 권리로서 그 침해에 대하여 법원에 직접 소구할 수
있는 구체적 권리라 한다.이에 따라 憲法 上의 環境權으로부터 환경침해 행위의 유지
청구,방해배제,예방청구 등의 구체적 권리도 발생하며,환경을 침해하는 자에 대하여
國家가 공법적 규제를 할 것을 청구할 수 있는 권리와 적극적인 의미에서 國家에 대하
여 깨끗하고 쾌적한 環境을 조성하여 줄 것을 청구할 수 있는 권리도 함께 발생한다고
본다.
또한 구체적 권리설에서는 생존권적 권리를 國民 개개인에게 인정하는 것이 되며,
생존권 관계 제 입법이 그 권리내용을 保障하고 있는지 혹은 충분히 保障하고 있지 않
는 경우 그 입법권의 부작위가 본래 保障받을 수 있는 國民의 생존권을 현실적으로 침
해하고 있다는 확인을 구하는 위헌확인소송을 제기할 수 있다는 것이다.38)
즉,環境權의 현대적 현황과 憲法의 규범논리 적 구조에서 연역하여 環境權은 입법
정책 또는 입법재량의 문제가 아니라 憲法에 의한 입법구속에 있어서 입법재량의 문제
로 보고자 하는 것이다.
環境權은 환경보전과 相隣關係등이 전제가 되지 않고는 그 실효성을 기대할 수 없기
때문에 우리 憲法도 환경보전의무조항을 環境權과 함께 채택하고 있다.이와 같이 環
境權은 다른 어느 基本權보다 그 의무성이 강하게 요구되고 있는 바,環境權이야말로
권리와 의무의 ‘이중성’을 그 특징으로 하고 있다.39)
또한 環境權은 인간다운 생활환경을 향유 또는 지배하는 권리를 國家에 요구하는 권
리이므로 수인한도를 넘지 않도록 環境을 보호개선 조치하도록 요구할 수 있는 적극적
권리야말로 環境權의 본질적 성격이 아닐 수 없다.40)그러므로 環境權은 자유권․재산
권적 성격을 갖는 생존권으로서 구체적인 권리라고 보아야 할 것이다.

37)안용교,전게논문,36면.
38)大須賀明,「生存權論」,日本評論社,1984,126面.
39)허 영,전게「헌법이론과 헌법」,567-567면.
40)안용교,전게논문,36면.
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333...環環環境境境權權權의의의 限限限界界界

다른 基本權과 마찬가지로 환경권도 절대적 기본권이 아닌 상대적 기본권으로서 일
반적 법률유보규정인 헌법 제37조 제2항에 의하여 국가안전보장,질서유지,공공복리
등을 위하여 필요한 경우에 한하여 법률로서 제한할 수 있을 것이다.
그러나 環境權의 제한은 특히 공공복리를 위한 자연의 개조로 이루어지는 수가 많으
나 산업발전과 경제성장을 위해서는 어느 정도 수인 하는 등 공공복리와 환경보전이익
과를 비교,형량 하여야 한다.특히 공공복리를 위해 제한하는 경우에도 기본권제한 입
법의 한계조항의 정신상 過剩禁止의 原則41)에 따라 제한의 정도를 정해야 할 것이
다.42)
따라서 공공복리를 이유로 하는 環境權의 제한은 國家의 적극적인 형성 활동과 더불
어 급부행정의 법리와 관련하여 가장 많은 제한이 용인되고 있는 것이다.그리고 環境
權의 제한에 있어서도 그러한 環境權제한의 목적은 합헌적 이어야 하고,그 방법은 적
합하여야 하며,그 제한은 과잉금지의 원칙에 따라 최소한에 그쳐야 한다.이 경우에도
법률에 의한 제한은 環境權의 본질적 내용을 침해해서는 아니 될 것이다.
대법원43)도 “憲法 제35조의 규정이 개개인의 國民에게 직접적으로 구체적인 사법상
의 권리를 부여한 것이라고 보기는 어렵고,사법상의 권리로서의 環境權이 인정되려면
그에 관한 명문의 법률규정이 있거나 관계 법령의 규정취지 및 조리에 비추어 권리의
주체,대상,내용,행사 방법 등이 구체적으로 정립될 수 있어야 함은 소론이 주장하는
바와 같다....(중략),그 소유자인 신청인으로서는 위와 같은 방해가 사회통념상 일반적
으로 수인할 정도를 넘어선다고 인정되는 한 그것이....(중략),”라 판시하여 수인한도의
판단기준을 구체적으로 제시하고 있으며 특히 수인하도를 초과하는 경우에도 피해자와
가해자 간의 이익형량이 있어야 함을 밝히고 있다.
또한 환경공해를 수인해야 하는 한도를 너무 높게 잡는 것은 오히려 ‘생활의 질’을
떨어뜨리는 그것은 環境權保障의 정신에 반하기 때문에 구체적인 경우에 관련법익을
최대한으로 조화시킬 수 있는 선으로 그 수인한도를 정해야 하리라고 본다.44)
최근에 문제가 되고 있는 일조권(특히 조망 권)침해 시 수인한도의 판단기준에 대하

41)헌재 1992.12.24.92헌가8;헌재 1989,12.22.88헌가13;헌재 1992.4.14.90헌마82.
42)허 영,전게「한국헌법론」,446면.
43)대판 1995.9.15.95다23378.
44)허 영,전게「헌법이론과 헌법」,572면.
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여 대법원은 일조방해 행위가 사회통념상 수인한도를 넘었는지 여부는 피해의 정도,
피해이익의 성질 및 그에 대한 사회적 평가,가해 건물의 용도,지역성,토지이용의 선
후관계,가해 방지 및 피해 회피의 가능성,공법적 규제의 위반 여부,교섭 경과 등 모
든 사정을 종합하여 고려하여 판단하여야 하고,건축 후에 신설된 일조권에 관한 새로
운 공법적 규제 역시 이러한 위법성의 평가에 있어서 중요한 자료가 될 수 있다고 보
았으며,건물의 신축으로 인하여 그 이웃 토지상의 거주자가 직사광선이 차단되는 불
이익을 받은 경우에 그 신축행위가 정당한 권리행사로서의 범위를 벗어나 사법상 위법
한 가해행위로 평가되기 위해서는 그 일조방해의 정도가 사회통념상 일반적으로 인용
하는 수인하는 한도를 넘어야 한다.
건축법 등 관계 법령에 일조방해에 관한 직접적인 단속법규가 있다면 그 법규에 적
합한지 여부가 사법상 위법성을 판단함에 있어서 중요한 판단자료가 될 것이지만,이
러한 공법적 규제에 의하여 확보하고자 하는 일조는 원래 사법상 보호되는 일조권을
공법적인 면에서도 가능한 保障하려는 것으로서 특별한 사정이 없는 한 일조권 보호를
위한 최소한도의 기준으로 봄이 상당하고,구체적인 경우에 있어서는 어떠한 건물 신
축이 건축 당시 공법적 규제에 형식적으로 적합하다고 하더라도 현실적인 일조방해의
정도가 현저하게 커 사회통념상 수인한도를 넘는 경우에는 위법행위로 평가될 수 있
다45)고 판시 하였다.

444...檢檢檢 討討討

環境權은 憲法 上 인정되는 기본 인권으로서 일반적으로 환경침해에 대한 방어권,
공해배제청구권,생활환경조성청구권과 같은 권리가 인정된다고 하겠다.
國家의 환경침해에 대한 방어권은 어느 정도 자유권을 가진다고 할 수 있겠으나,순
수한 자연권으로서 일반 자유권과 동일하게 취급하기보다는 환경보호에 반하는 국가시
책 등을 견제하려는 의미가 강하게 내포되어 있다고 본다.
따라서 쾌적한 환경의 조성․관리에는 다른 기본권의 보장과 이익교량을 하여야 하
며,이에 따른 國家의 환경보전의무가 충실하게 이행되어야 할 것46)이다.대법원47)도

45)대판 2004,9.13.2003다64602.
46)허 영,전게「한국헌법론」,251면 이하 참조,;사인의 자유의 제한에 대하여 종래의 국가
와 규제를 받는 자와의 관계만을 전제로 하였으나,규제에 의해 보호되는 자와의 관계도
전제로 하면 불확실한 상황에서도 권력적 규제가 가능하여 규제에 의한 불이익과 미 규제
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“헌법 제35조 제1항은 모든 國民은 건강하고 쾌적한 環境에서 생활할 권리를 가진다고
규정하고 있으므로 國民이 수돗물의 질을 의심하여 수돗물 마시기를 꺼린다면 國家로
서 수돗물의 질을 개선하는 등의 필요한 조치를 취함으로써 그와 같이 의심이 제거되
도록 노력하여야 하며,만일 수돗물에 대한 國民의 불안감이나 의심이 단시일 내에 해
소되기 어렵다면 國民으로 하여금 다른 음료수를 선택하여 마실 수 있게 하는 것이 국
가의 당연한 의무이다”라고 판결하여 국가의 책무를 상기시킴과 동시에 國民의 건강한
환경조성의 책임을 강조하였다.
또한,環境權이 기본권조항의 형태로 규정되어 있고,헌법 전문의 “우리들과 우리들
의 자손의 안전과 자유와 행복을 영원히 확보할 것을 다짐하면서”…라는 구절이 있는
점,환경정책기본법 제2조에서 “환경의 질적인 향상과 그 보전을 통한 쾌적한 환경의
조성 및 이를 통한 인간과 환경간의 조화와 균형의 유지는 國民의 건강과 문화적인 생
활의 향유 및 국토의 보전과 항구적인 국가발전에 필수 불가결한 요소임에 비추어 국
가․地方自治團體․사업자 및 國民은 환경을 보다 양호한 상태로 유지․조성하도록 노
력하고,환경을 이용하는 모든 행위를 할 때에는 환경보전을 우선적으로 고려함으로써
현재의 國民으로 하여금 그 혜택을 널리 향유할 수 있게 함과 동시에 미래의 세대에게
승계될 수 있도록 함”을 그 기본이념으로 하고 있는 점,더 나아가 환경만이 아니라
문화 등도 미래에 영향을 미친다는 사실과 또 모든 基本權은 본질적으로 현존하는 세
대만을 위한 것이 아니라 미래세대를 위한 것이기도 한다는 점 등의 이유로 미래세대
의 환경 주체성도 적극적으로 인정되어야 한다.

第第第333節節節 環環環境境境權權權의의의 憲憲憲法法法規規規定定定

憲法 上 명문으로 環境權을 인정하고 있는 경우 그 인격성을 확립한 것이므로 명문
의 규정이 없는 경우와 비교하여 볼 때 법 이론의 정립이 용이해지고 입법 활동을 촉
진하며 아울러 기존의 環境에 관한 법률의 운용과 집행 면에서도 그 기준 된다.憲法
上에 環境權이 國民의 基本權으로서 규정되어 있는 경우 國家는 國民의 基本權 保障과

의 피해를 비교하여 처분하여야 한다는 것이다.이것은 사인에 의한 기본권의 침해로부터
이를 보호하여야 하는 국가의 의무를 의미한다고 하겠다.이는 기본권의 대사인적 효력을
인정해야 가능한 견해라 할 것이다.

47)대판 1994.3.8.92누1728.
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實現측면에서 적극적인 노력과 입법․규제를 통하여 環境權을 保障하고 實現하도록 해
야 하며,國民은 적극적인 享受를 누림과 동시에 후세대에게 더욱 보전된 ‘環境’을 물
려주도록 노력해야 하는 국가와 國民의 의무와 권리를 천명한 것으로 이해해야 할 것
이며,憲法 上 環境權에 대한 명문의 규정이 없는 경우에도 헌법이 국가와 국민의 의
무와 권리 및 基本權을 보장하고 實現하려는 의지가 있다면 전자와 같이 이해하여야
하는 것이 타당할 것이다.
이러한 의미로 각국의 憲法에 基本權으로서의 環境權의 규정과 의미를 살펴보고자
한다.

111...美美美國國國憲憲憲法法法과과과 環環環境境境權權權

1960년대 후반 미연방헌법상 쾌적한 환경에 대한 권리라는 주제가 부각되기 시작했
으나,1970년대 후반 사라졌다.1990년대 들어와 몇몇 지도자적인 환경론자들이 다시
미연방헌법상 쾌적한 환경에 대한 권리에 대한 요구를 새롭게 제기했다.48)
그러나 미국에서는 시민에게 環境權이 있다는 것은 승인되어 있으나,미연방헌법에
는 명문규정이 없기 때문에 그 근거를 어디서 찾을 것인가에 대해서는 견해가 대립되
어 있으며,環境權의 근거를 수정헌법 제5조,제9조에서 헌법적 근거를 찾는다.
일반적인 제9조49)에 의하면 國民에게 유보되어 있는 권리,즉 자연권이 있음을 명백
히 하고 있다.새로운 基本權인 環境權은 privacy의 권리와 마찬가지로 이러한 여러
적법절차 조항의 반영 부(penumbra)에 포함되어 있다고 보는 것이다.
또한,연방헌법 수정조항 제5조는 「누구라도 정당한 법의 절차에 의하지 아니하고
는 생명․자유 또는 재산을 박탈당하지 아니 한다」고 규정하고 있는데 환경의 침해가
곧 인간생명의 침해와 직결될 수 있다는 이론 하에 이 법리가 환경에 준용된다고 하겠
다.1990년대부터 지금까지 미연방의회는 전국적인 환경문제들에 대해 포괄적 대응을
할 필요성을 인식하고,오염규제를 규율하고 자연자원을 보호하기 위한 광범위한 법률
제정의 틀을 마련해왔다.그러나 연방법규들은 지속적으로 많은 환경문제를 포괄하지

48)RichardO.Brooks," ",16Vermont
L,Rev.1992.pp.1063-1064.

49)TheenumerationintheConstitutionofcertainrightsshallnotbeconstruedtodenyor
disparageothersretainedbythepeople;헌법에 어떤 권리가 열거되어 있다고 하여 국민
이 보유하는 기타의 여러 권리를 부인하거나 경시하는 것으로 해석하여서는 아니 된다.
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못했으며 부적절하게 대응해왔다.50)
그러나 연방헌법이 헌법상 보호의 유일한 근원은 아니다.미국의 환경입법에서 주목
할 법안은 미합중국의 환경 권리장전(EnvironmentBillofRights)이라 불리는 1969년
에 제정된 國家環境政策 法(NationalEnvironmentalPolicyAct)이다.이 법은 제2조에
서 그 목적을 인간과 환경 간에 생산적이며 향유할 수 있는 조화를 증진시킬 국가 정
책을 선언하고,환경 및 생존권에 미치는 피해를 방지․제거하고,人間의 건강과 복지
의 향상을 증진하며,생태학적 체제와 국민의 중요한 천연자원에 대한 이해를 풍요롭
게 함에 있다고 규정하고,동법 제101조 c항에서는 의회는 모든 개인이 건강한 環境을
享有할 수 있음과 모든 개인의 環境의 보전과 증진에 기여할 책임이 있음을 인정한다
고 규정하여 국민 모두와 의회가 環境權에 대한 의지를 보여주고 있다고 하겠다.또한
州 헌법들은 기본적으로 원리들의 독립적 표명을 할 수 있으며,연방단계에서 전국에
승인 가능한 규정을 기초할 필요성에 현실적 요구는 州 헌법들로 하여금 헌법상의 보
호를 형성하는데 참여하도록 이끌고 있다.51)
이러한 노력은 1968년 게이로드 넬슨(GaylordNelson)상원의원의 연방 憲法 上 환경
권 규정화 시도로「넬슨 개정안(TheNelsonAmendment)」에서 “모든 國民은 쾌적한
環境에 대한 불가양의 권리를 가진다.미연방과 모든 州는 이러한 권리를 보장해야 한
다.”라고 규정하고 있는 미연방헌법의 개정안의 제안52)을 시도로 1970년 리차드 오팅
거(RichardOttinger)하원의원의 개정안53)으로 이어졌다.
헌법개정 안을 통과시키려는 가장 의미있는 최근의 노력으로는 웨스트체스터카운티
출신 뉴욕州의회민주당하원의원이며 뉴욕州하원의 환경보전위원회 의장인 리차드 브로
드스키(RichardL.Brodsky)에 의한 시도이다.리차드 브로드스키는 메릴랜드하원의원
인 레온 빌링스(LeonG.Billings),뉴햄프셔州의 상원의원인 리차드 러스만(RichardL.
Russ-man)과 함께 공동의장직을 수행하고 있는 CLEAN(ColitionofLegislatorsfor
EnvironmentalActionNow,환경실천입법자연대)이라는 조직을 만들어 현세대와 미래

50)OliverA.Pollard,Ⅲ,"
",5 L,

1986.pp.351-352.
51)석인선,“미국헌법상 환경권 론의 전개와 규범적 평가”,「헌법학연구」제12권 제3호,한국
헌법학회,2006.9.364면.

52)H.R.J.Res.1321,90thCong,2dSess.1986.
53)H.R.J.Res.1205,91thCong.1970.
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세대에게 건강하고 쾌적한 環境을 보장하도록 결정적 행동을 취해야만 한다는데 동의
해온 초당파적 州 입법자들의 연대로 환경보호법률들이 그 법률들을 약화시키고 폐지
하려는 비판자들로부터 공격을 받아오고 있기 때문에 연방헌법수정이 필수적이라 주장
하고 있다.54)역사적으로 1970년 일리노이州에서는 헌법을 개정하여 제11조 제3항에
‘누구나 건강한 環境에 대한 권리를 가진다.누구나 州 의회가 법률로써 정하는 합리적
제한 및 규제에 따른 상당한 법률상 절차를 통하여 모든 정부기관 또는 개인에 대하여
그 권리를 행사할 수 있다’라는 環境權에 대한 명시적 조항을 삽입하였으며,國家環境
政策法을 기본으로 하여 1970년대 이후 Newyork州,Massachusetts州,Illinois州,
Virginia州,Pennsylvania州,Minnesota州,Hawaii州 등이 헌법 개정을 통하여 環境權
의 헌법적 근거를 부여하기도 하였다.

222...獨獨獨逸逸逸憲憲憲法法法과과과 環環環境境境權權權

독일에서는 1960년대 이후 大氣汚染․水質汚染․騷音 등이 인간의 생존을 위협하게
되자 環境權 이론이 등장하였다.55)
독일에서도 환경보호에 관한 입법 작용은 공해방지를 위한 조치에서부터 출발하였
다.서독에서는 원래 공해를 민법 제906조에서 토지의 相隣關係와 관련시켜 lmmison
으로 다루어 왔는데,1896년 공해의 기본법이라 할 수 있는 영업법(Gewrbeordnung,
1868.1961.1968)의 제정을 계기로 공해의 각 유형별로 여러 가지 특별법이 제정되었
다.영업법은 1868년 제정되어 1959년에는 공해방지 규정의 필요성이 심각해지자 동법
중에서 제16조와 제25조를 개정하여 공해발생의 위험성이 있는 시설의 인가제도,공해
발생의 위험성이 많은 시설의 감시제도,공해확인 및 사후 감독,소음을 수반하는 영업
의 규제 및 벌책 등을 신설하였고 이러한 영업법을 기본으로 하여 그 후 각종 환경보
호에 관한 규정들이 생겨났다.56)
통일조약 제2조에 따라 1990년 10월 3일 통일을 성취한 독일은 입법기관으로서 새로
운 형태의 ‘憲法議會’(Verfassungsrat)를 구성하여,헌법 개정을 논의하였고,聯邦議會
(Bundestag)와 聯邦參事院(Bundesrat)은 1991년 11월 28일과 29일에 두 기관 「共同의

54)자세한 내용은,석인선,전게논문,369면 이하 참고.
55)阿部熙哉,“ドイシにおける憲法 上の環境權論爭”,「法學論叢」 第10卷 第4號,東京大學校
法學會 編,1997.4.1면.

56)김범주,“환경권 침해에 관한 공법적 보호와 구제”,박사학위논문 성균관대학교,1985,16면.
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憲法審議 委員會(GemeisameVerfassung skom - mission)」를 구성하기로 결의하
고57)이 결의에 따라 1992년 1월 16일 두 입법기관의 의장에 의해서 「공동의 헌법심
의위원회」가 구성되었다.헌법심의위원회가 연방입법기관에 제출한 기본법 개정권고
안은 모두 23개 조문에 달하였으며,그 내용58)중에는 환경보호를 위한 국가목표규정의
선정문제도 포함되었다.
예전부터 미국의 환경문제 대처에 자극을 받은 당시 서독은 1970년대 초반부터 우리
의 헌법에 해당하는 기본법에 자연보호 조항을 국가목표로 설정하는 문제로써 씨름하
기 시작했다.
보수적인 안은 ‘人間은 자연적 생활기반’이 국가의 보호를 받도록 하자는 것이고,진
보적인 안은 ‘자연적 생활기반’이 국가의 보호를 받도록 하자는 것이었다.59)전자는 어
디까지나 人間을 위해 자연을 보호하자는 표현을 명시하자는 것이고,사민당(이후 녹
색당)이 주장하는 후자는 현세대 人間 중심의 환경보호를 가급적 넘어서자는 것이었
다.
결국 양자의 견해를 절충하여 1994년 10월 27일 제42차 기본법 개정을 통하여 독일
기본법 제20a조에서 환경보호를 국가목표조항의 형태로 규정하였으며,60)이 보다 앞서
1990년 8월 31일 체결된 ‘독일 통일을 위한 독일연방공화국과 독일 민주공화국간의 조
약’제34조의 내용을 보면,「 1)1990년 5월 18일자 조약과 1990년 6월 29일자 동독의
환경기본법(GB1I,Nr.42S.649)에 따라 형성된 독일 환경통합에 기초하여 人間의
자연환경은 특히,예방의 원칙,원인자부담의 원칙,협력의 원칙을 존중하여 보호하고,
생태학적 생활여건을 통일적으로,최소한 서독의 수준으로 향상시키는 것이 입법자의
과제이다.2)위 제1항의 목표를 달성하기 위해서 기본법의 권한규정 범위 내에서 동
독지역에 대한 환경정화 및 개발계획이 수립된다.주민의 건강에 대한 위험을 방지하

57)Vgl.BT-Drucksache12/1590,12/670;BR-Drucksache741/91.
58)獨逸 憲法審議 委員會가 聯邦立法機關에 제출한 基本法 개정권고의 주된 내용은 男女平等
을 실천적으로 실현시키는 문제,直接民主主義의 도입문제,社會國家의 목표규정을 두는 문
제,環境保護를 위한 국가목표 선정의 문제,헌법상의 國家安保規定에 관한 문제,기본법을
유럽 통합과정에 적응시키는 문제,연방국가에서의 입법기관과 방법의 개선문제,입법기관
관련규정의 개혁문제 등이 주로 논의되었다.

59)박기갑 외 공저,「환경오염의 법적구제와 개선책」,소화,1996.22-37면.
60)“국가는 또한 미래세대에 대한 책임을 지고 헌법 질서의 범위 내에서 입법에 의하여 그리
고 법률과 법의 척도에 따라 집행권과 사법권에 의하여 자연적 생활기반을 보호 한다”(독
일 기본법 제20a조).
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기 위한 대책이 최우선으로 취해져야 한다.」라고 하여 근본적인 논쟁에 앞서 독일의
환경보호 정책이 실효성을 거둘 수 있도록 하였다.

333...日日日本本本憲憲憲法法法과과과 環環環境境境權權權

일본의 환경오염에 대한 역사적 사건으로 1950년대와 60년대 미나마타 지역의 공장
폐수에 수은을 비롯한 중금속의 독성 전파로 40여명 이상이 사망하고,중증 장애로
100명이 넘게 고통을 받게 되었다.요까이치 지역에서는 천식과,가네미 지역에서는 피
부병,도야마 현 진쓰강 유역에서는 원인 모를 통증이 집단적으로 발생하게 되어 환경
재난으로부터 피해는 이목을 끌게 되었고 결국 사회문제로 비화되어 결국 피해배상 청
구소송으로 이어졌다.
종래의 공해소송에서는 침해행위의 위법성을 판단하는 지배적인 이론은 수인한도 론
이었다.환경침해가 사회생활상 일반적으로 수인해야 할 한도를 초과하는 경우에 한하
여 위법성을 인정하며,이는 수인해야 할 한도를 어떻게 정하느냐에 따라,결과적으로
산업공해에 대하여 관여 할 수 있어 가시적 피해가 두드러질 경우에만 법원의 승소 판
결로 나타나게 되었고,이는 기업의 입장에서 비용이 증가할 뿐 아니라 법적 규제로
인해 제약을 받게 되자 공장 설비를 해외로 이전하는 조치로 나타나기도 했다.
결국 이를 극복하기 위한 것으로 환경오염에 의한 피해가 발생하면 즉시 위법성을
인정하고 가해자 측의 사정을 고려의 요건으로 하지 아니하고 유지청구를 인정함으로
써,또는 피해의 발생가능성에 대하여 그 예방청구를 인정하여 조기에 환경침해를 방
지하는 것을 목적으로 새로운 환경권 이론이 탄생하게 되었다.
일본에서의 환경법의 역사를 대략 살펴보면,1967년 공해정책 기본법을 필두로 하여
환경관련 입법이 꾸준히 계속되어 오고 있다.1968년 대기오염방지법,1970년의 수질오
염방지법,1973년의 공해건강피해보상법,1981년의 광역 임해환경정비센터 법,1991년
재생자원의 이용촉진에 관한 법률61)등을 제정하여 시행해 오고 있으며 1993년 환경기
본법을 제정,지구환경보전이 인류의 공동과제임을 천명하고 있다.
그러나 일본 헌법상 環境權에 관한 명문의 규정은 없다.환경권의 헌법적 근거로 제
시되는 조항은 헌법 제13조․제25조에서 찾고 있다.62)

61)국회환경보전대책 특별위원회,「일본의 각종 환경법」,1993,2면.
62)種谷春洋,“幸福追求の權利”,「ジュリスト」,別冊,第7號,有斐閣,31面.
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헌법 제13조에서는 「모든 國民은 개인으로서 존중된다.생명,자유 및 행복추구에
대한 國民의 권리에 관하여 공공의 복지에 반하지 아니하는 한 입법 기타의 국정에 있
어서 최대한도로 존중됨을 요한다.」고 규정하고 있으며,제25조는 「모든 國民은 건강
하고 문화적인 최저한도의 생활을 영위하는 권리가 있다.국가는 모든 생활 부분에 있
어서 사회복지,사회보장 및 공중위생의 향상과 증진에 노력하지 않으면 안 된다.」고
하여 모든 人間에게 人間다운 생존을 보장하려는 복지국가의 이상을 나타내고 있다.
헌법 제25조의 구체적인 권리 성의 논증에 있어서 공해문제와 관련해서 그 성격을
설명하고,공해문제의 국가에 의한 해결은 곧 생존권의 입법취지에 합치하는 것이며,
「독점자본과 유착아래 국가의 국민생활경제 과정에서의 개입은 필연적인 국민집단의
생명․건강의 침해를 가져 왔다」고 전제하고 「생존권 개념의 새로운 확대를 만들어
냈는데 환경권 등이 이에 속한다.」고 주장하는 입장에서는 헌법 제25조에서 環境權을
도출하고 있다.63)
環境權에 대한 문제는 많은 학자들이 헌법 제13조 및 제25조의 규정을 들어 설명하
고 있는데 그 범위의 해석에 있어서 오늘날은 법 개념으로서의 위화감도 해소해 주고
또한 양호한 자연환경을 향유한다고 하는 적극적 측면이 존재한 것도 인식되어져 단순
히 경관의 전망을 이를 수 있는 것에 그치는 것과 같은 소극적인 반사적 이익의 형태
의 것이 아닌 대상에의 적극적인 간섭이 어느 정도 인정되는 것이 일반적으로 이해되
고 있다고 하며,64)환경권을 재판규범으로서 구체적 권리로 인정하는 문제에 대하여는
그 권리의 내용,범위,효과 및 당사자적격 등이 아직 불명확하다는 이유로 부정하는
견해도 있으며,판례는 헌법상의 環境權을 인정하지 않고 있다.65)

444...우우우리리리 憲憲憲法法法과과과 環環環境境境權權權規規規定定定

환경법의 개념은 그것이 포괄하는 범위에 따라 광의와 협의로 구분할 수 있다.광의
의 환경법은 환경정책기본법 제3조 제1호에서 규정하고 있는 ‘환경’,즉 ‘자연환경과 생
활환경’을 규율하고 있는 모든 법률을 포함하여,협의의 환경법은 정부조직법 제40조의
규정에 의하여 환경부에서 관장하는 법률,즉 자연환경 및 생활환경 보전과 환경오염

63)大須賀明,“社會權の法理”,｢公害硏究｣,第34號,120-131面.
64)법무부,「동남아법제(Ⅱ)」,법무자료 제66집,1985,149-155면.
65)황보 완,“환경행정소송에 있어서 원고적격 론에 관한 연구”,박사학위논문 한국외국어대
학교,2003,11면.
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방지에 관한 법률만을 뜻한다고 할 수 있다.66)
憲法 上 基本權으로서의 環境權은 우리 憲法이 1980년 제8차 개정헌법에서 처음으로
기본권(제33조)으로 채택한 것인바,우리나라에서도 1970년대 이후 공해산업의 발달에
따라 환경보전의 필요성이 강조되면서 환경권 론이 등장하였다.
현행 헌법은 제35조 제1항에서 「모든 國民은 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권
리를 가지며,…」라고 규정하고 있는데,그 근거로는 위에서 언급한 것처럼 헌법전문의
「행복을 영원히 확보하는 것」문언과 제10조의 「인간의 존엄과 행복추구권」,제34
조 1항의 「인간다운 생활을 할 권리」,제36조「건강에 관한 국가의 보호」,제37조 1
항의 「國民의 자유와 권리는 헌법에 열거되지 아니한 이유로 경시되지 아니한다.」는
규정에서 그 근거를 찾아 볼 수 있다.
그러나 제5공화국 헌법 이전에는 環境權에 관한 명문규정이 없기 때문에 학설상 環
境權이 인정되느냐 부정되느냐,인정된다면 憲法 上의 근거를 어디에서 찾을 것인가에
관하여 논란이 있었는데,環境權을 인정하는 것이 다수설이었으며 그 구체적 근거에
관하여 제4공화국 憲法 의 헌법전문,인간의 존엄과 가치에 관한 제8조,인간다운 생활
을 할 권리에 관한 제30조,건강한 생활을 할 권리에 관한 제31조,헌법에 열거되지 아
니한 권리에 관한 제32조 제1항등이 環境權의 근거규정으로 해석되었다.67)
그러나 종래의 공해중심 적 사고방식으로는 환경문제에 충분히 대응할 수 없다는 반
성에 따라 법이 론이나 법제도에 있어서 전통적인 틀을 벗어난 새로운 접근방식이 필
요하다는 인식이 확산되기에 이르렀고,이러한 과정에서 環境權을 헌법적으로 확립시
켜야 한다는 요청이 대두되었던 것이다.68)
環境權은 정신적이고,환경적인 최저생활(OkcloseschesExistenzmum)을 보장하는
것이라 이해할 수 있기 때문에 물질적인 최저생활(MateriellesExistenzminimum)을 보
장하는 「인간다운 생활을 할 권리」와 함께 우리 憲法이 그 가치적인 핵으로 하는
「인간의 존엄과 가치」를 비롯한 행복추구권,생명권 및 신체적 완전성에 관한 권리,
보건에 관한 권리,그리고 재산권 등을 실효성 있는 것으로 뒷받침하기 위한 이른바
「기본권의 전제조건의 보호」(Grundrechtsvoraussetzungsschutz)라는 憲法 上의 의의
와 기능을 가지고 있다.69)

66)환경부,「환경백서」,2006,71면.
67)구연창,“환경권사상”,｢법과공해｣,한국법학교수회편,1974,334-338면.
68)홍준형,전게서,33면.
69)허 영,전게「한국헌법론」,442면.
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그러나 環境權이 憲法 上 보장되어 있다고 하더라도 그 내용과 행사에 관한 사항이
법률에 유보되어 있는 이상(헌법 제35조 제2항),입법 권자에 의하여 그 내용과 효과,
행사방법 등이 구체화되지 않으면 실현되기 어렵다는 문제가 있다.물론 環境權의 내
용70)과 행사에 관한 사항이 법률로 정하도록 한 헌법 제35조 제2항의 규정은 이를 단
지 입법 권자에게 입법형성의 재량을 부여하는데 그치는 것이 아니라 憲法 제35조 제1
항에 의한 環境權 및 국가의 환경보호의무를 구체화해야 할 입법의무를 부과하는 것으
로 해석하여야 할 것이지만,대법원의 입장은 법률에 의해 그 내용이 구체화되지 않는
한 憲法 제35조 제1항에 의한 환경권을 직접 소구할 수 없다고 판시 하였다.71)
다만,국가나 地方自治團體의 책무를 강조하여 법률의 구체화여부를 따지지 않은 채
환경권의 법적 효력을 시인한 태도도 보이고 있다.72)
이러한 헌법규정의 해석 결과 지금까지는 공해․환경문제의 해결을 위한 법 이론으
로 사권 적 환경권이론이 중요한 역할을 하였다.73)사권 적 환경권이론에서의 환경문
제는 주로 수인한도론74)과 관련하여 법적 권리 성,이익형량을 둘러싸고 憲法上 환경
권의 실효성,강행성에 관한 논의가 전개75)되어 왔다.그래서 심각해진 환경문제를 사
권적 환경이론에 근거하여 소극적인 방지정책이나 시민법원리의 부분적 수정만으로는
해결할 수 없게 되자,새로운 환경에 관한 법 이론과 판례,실정법등의 정비를 통하여
새롭게 인식할 필요가 있게 되었으며,이를 바탕으로 행정규제를 전제로 하는 행정소
송을 통하여 환경보전시책 및 침해에 대한 통제에 이르게 되었다.
또한 환경권에 관한 헌법규정은 그동안 해석론으로써 전개되었던 환경권을 명문으로
선언한 점에서 중요한 의의를 가지고 있다고 할 것이다.이로써 환경권의 憲法 上 근
거가 무엇이냐 하는 문제는 독일,일본,미국과는 달리 일단 해결 되었다고 할 수 있으

70)홍성방,「헌법학」,현암사,2006,583면 이하 참조.;우리 헌법의 환경권 도입과정에서는
환경보호의 필요성이 지나치게 강조된 나머지 그것을 기본권으로 헌법에 규정하게 되면 어
떠한 문제가 발생할 것인가에 대하여는 논의가 거의 이루어지지 않았다.그 결과 환경권에
대한 문제는 전적으로 헌법이론의 문제로 남게 되었다.

71)대판 1995.5.23.94마2218.
72)대판 1996.7.12.95누11665.
73)김춘환,전게논문,351면.
74)이용우,“수인한도론 소고”,「법조」,1978,10,7면.
75)대판 1991.7.23.89다카1275;대판 1974.6.11.73다1691;수인한도라는 것은 가해자 측의
사정과 피해자 측의 사정 및 지역적 특성 등을 비교 형량 하여 피해가 일반인으로 하여금
통상 견딜 수 있는 한도를 말하며,수인한도 론이란 이러한 한도를 넘어서는 피해가 있는
경우에 위법성이 인정된다는 이론이다.
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나,이로부터 이 권리가 지니는 의미와 성격은 무엇이며,그것이 憲法 上 규정된 뜻이
어떻게 구체화 되어야 하는지 또한 나아가 행정소송에서 원고적격 론에 있어서 이른바
법원의 역할이 무엇인지를 살펴보는 것이 본 논문의 주요 관심사로 대두되는 것이다.

第第第444節節節 環環環境境境法法法의의의 一一一般般般原原原則則則과과과 環環環境境境權權權被被被害害害의의의 救救救濟濟濟

111...環環環境境境法法法의의의 一一一般般般原原原則則則論論論

환경법의 일반원칙은 憲法의 環境權에 관한 규정과 환경보호에 관한 기본법인 환경
정책기본법으로부터 찾을 수 있다.다만 이러한 기본원리들은 서로 선택적으로 혹은
중첩적으로 적용될 수 있으며,법률에 의해 명시적으로 규정되어 직접 구속적으로 적
용될 수 있는 원칙으로 강화된 효력을 갖지 않는 한 환경 및 법 정책적인 행위원칙으
로서의 성격을 지닐 뿐이라는 점76)에서 선언적 의미가 있지만,모든 환경정책과 국가
의 환경보호작용은 이러한 원칙에 기초하고 있으므로 환경법의 주요한 기본원리로서의
일반적으로 거론되는 견해를 검토하여 다음에 거론될 환경행정과 소송의 논거를 찾고
자 한다.

가가가...事事事前前前豫豫豫防防防의의의 原原原則則則(((事事事前前前配配配慮慮慮의의의 原原原則則則)))

(1)事前豫防의 原則의 意義

환경의 훼손은 복구가 불가능하거나,가능하다고 할지라도 오랜 시간과 많은 비용이
소요될 것이다.따라서 환경은 오염된 후 복구하기 보다는 환경파괴에 대한 사전예방
적 노력이 더욱 효과적일 것이다.
사전예방의 원칙은 미래 예측 적이고 형성적인 계획적 조치들을 통하여 모든 행위주
체들이 환경보전에 적합하게 행동하고,구체적 결정을 함에 있어서 환경영향을 고려하
도록 함으로써 자연환경을 보호해야 함을 말한다.77)사전예방의 원칙은 안전 확보의
관점에서 환경위험에 대비한 사전배려와 자원관리의 관점에서 환경자원이 관리 및 보

76)홍준형,전게서,67-69면.
77)김동희,「행정법Ⅱ」,박영사,2007,499면.
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전을 위한 사전배려를 요구하는 원칙으로 해석되고 있는 점78)에서 사전배려의 원칙이
라고도 한다.
환경법은 이러한 원칙을 수용하여 이미 발생한 환경파괴행위를 제거하거나 가까운
장래에 발생할 환경오염 및 환경훼손을 방지하는데 그치는 것이 아니라,그 이상을 내
다보고 장기계획을 수립하여 이에 맞춰 경제활동이나 여러 사회생활을 조정․규제하는
것이며,따라서 환경법은 계획법적인 성질을 가지게 된다.
사전예방의 원칙이 환경법제에 구체화 된 것으로는 환경정책기본법 제2조,제4조,제
7조,제7조의 2,제11조와 환경영향평가법 제5조 및 수질환경보전법 제1조 등에 잘 나
타나 있으며,구체적인 내용으로는 ‘환경의 질적 향상과 보전,환경이용에 있어서 환경
보전의 우선적 고려’,‘국가 및 지방자치단체의 환경보전계획의 수립․시행의무’,‘환경
오염물질 및 환경오염원이 원천적 감소를 위한 사전 예방적 오염관리’,‘새로운 과학기
술의 사용으로 인한 환경위험의 예방’,‘환경영향의 평가 및 사후관리’와 수질환경보전
법의 목적조항으로 표현되고 있다.대법원79)은 지금까지 법원에서 환경오염 내지 환경
훼손으로 인한 피해자가 개별적․구체적으로 문제된 경우에 있어서 그 핵심은 주로 권
리구제 내지 피해보상의 문제 즉,당해 행위와 憲法 上 보장되어 있는 國民의 環境權
의 침해에 해당하는지의 여부에 대하여 종래의 소극적인 입장으로부터 점차 적극적으
로 해석하려는 입장을 나타내고 있다.
이 원칙을 실현하기 위한 제도로 환경계획,환경영향평가제도,사전환경성검토 제도
등이 있다.80)

(2)危險防止의 原則과의 關係

위험방지의 원칙(Gefahrenabwehrprizip)또는 보호의 원칙(Schutzprinzip)은 우선 협
의의 의미에 있어서 위험의 방지,즉 신체․건강 및 생명과 환경을 위한 위험의 방지
에 지향되어 있지만,토양,대기 또는 물을 오염시키는 유해물질에 의한 인간이나 동․
식물의 중대한 침해의 방지에도 지향되어 있다.보통 ‘위험’이란 방해받지 않은 사건의
경과에 있어서 즉시의 피해발생의 충분한 개연성을 의미81)하지만,환경법의 영역에서

78)Klopfer.M., ,,in:Achterberg/Püttner(Hrsg),BesonderesVerwaltungsrecht.
Rn662.(1992).S.589.

79)대판 1991.7.26.90다카26670.
80)박균성,「행정법론(下)」,박영사,2007,656면.
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도 안전법의 의미에서 공공의 안전과 질서를 위해서 또는 특별법적으로 구체화된 보호
법익을 위해서 위험이 방지되지 않으면 안 된다.
위험방지의 원칙과 사전배려의 원칙은 양자 모두 구체적인 조치의 질과 범위에 관계
가 있지만,사전예방의 원칙은 위험의 예방이라는 점에서 권리보호의 형성 및 국가적
보호의무의 효력범위에 관한 위험방지의 원칙과 구별될 수 있다고 하겠다.82)

나나나...存存存續續續保保保障障障의의의 原原原則則則

(1)存續保障原則의 意義

존속보장의 원칙은 사전배려의 원칙이 내포하는 미래지향적 또는 형성적 요소가 결
여되어 있으며,소극적으로 현상유지를 중요시 할 뿐이고,현재의 환경상태의 개선을
추구하는 것은 아니다.이러한 점에서 존속보장의 원칙(Bestandsschutzprinzip)은 환경

81)Vgl.B/Sparwasser,R. ,2.Aufl.1990,Rn.45.
82)사전예방의 원칙과 위험방지의 원칙사이의 구별은 다음과 같은 이유에서 중요한 의미를
가진다.첫째,위험방지는 구제척인 기본권의 지위에 관하여 언제나 국가의 보호의무와 직
접적인 관계가 있다.예를 들면,사업자의 경제적 이익과 신체의 가해성에 대한 이웃주민의
이익간의 형량은 원칙적으로 불가능하다는 것이다.오히려 위험방지 원칙의 적용영역에 있
어서 「희생자의 이익」은 소송을 제기할 수 있는지의 여부에 관하여 절대적 우위를 가진
다.국가적 보호의무가 어떻게 형성되어야 하고 또한 국가는 어떠한 범위에서 보호할 의무
를 지는가 하는 것은 위험의 절박한 여부,종류와 정도 및 보호되고 있는 헌법상의 법적
지위의 상태에 좌우된다.그러나 이렇게 한계 지워진 형량의 여지가 효과적인 기본권보호
의 침해를 가져와서는 안 된다.둘째,두 원칙간의 경제획정은 개개 시민의 소송상의 권리
보호에 있어서 결정적인 의의를 가진다.즉,위험방지의 구체적인 기본권관련으로부터 국가
의 실질적인 방지의무가 발생할 뿐만 아니라,위험한계 하에 있어서 와는 달리 이러한 의
무의 개인의 실현가능성이 존재하므로,적어도 개인의 이익보호에도 이바지하는 법 규정은
제3자의 보호적 규범이며,이러한 규범의 침해에 대해서는 당사자에게 원고적격이 인정된
다.이것에 대하여 독일의 통설에 의하면 사전배려의 규정에는 일반적으로 제3자의 보호적
성격이 당연히 주어지는 것은 아니라고 한다.참고로 독일의 연방임시오염방지법 제5조 제
1항 제1호와 제2호에 관하여 학설은 제1호의 위험방지의무에는 제3자 보호효과를 인정하는
한편,제2호의 사전배려의무에서는 제3자 보호효과를 인정하지 않는다.이와 같이 양 원칙
간에는 중요한 차이가 있음에도 불구하고 위험방지의 원칙이 사전배려의 원칙을 통해서 보
충될 수 있는지,보충되어야 하는지의 문제가 중요하다.요컨대 안전법상의 위험개념은 원
칙적으로 위법적인 손해와 그 개연성의 정도 모두 경험과학을 기초로 하여 어느 정도는 확
실히 평가할 수 있다는 것에 기초를 두고 있기 때문에 사전배려의 원칙의 보충은 불가피한
것으로 보인다.;보다 자세한 것은 한귀현,「환경법의 기본원리」,세종출판사,1997,18-29
면 참조.
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의 목표를 현상․보호에 둔다는 점에서 악화금지(Verschlechterlungsverhot)의 원칙,
현상유지(Statusquo-Erhaltung)의 원칙 등으로 표현된다.
반면 이 원칙은 환경상태의 악화를 금지한다는 점에서 보호적인 환경관리 및 자원배
분을 통하여,결국 추가적인 환경 부담을 허용하기 마련인 사전배려의 원칙보다는 더
엄격한 원칙이라고 할 수 있으며,특히 환경오염 및 환경훼손행위의 금지 내지는 그
해제(허가)와 관련하여 중요한 의미를 가진다.
존속보장의 원칙은 환경관련법령의 법제와 환경계획의 수립 및 사업의 집행 시에 고
려해야 할 기준으로 환경악화의 예방 및 그 요인의 제거,환경오염지역의 원상회복과
환경정책기본법 제24조의 자연환경의 보전에 관한 규정에서 나타나며,특히 동법 제2
조는 “환경을 이용하는 모든 행위를 할 때에는 환경보전을 우선적으로 고려하여,지구
의 環境 上 위해를 예방하기 위한 공동의 노력으로 현재의 國民으로 하여금 그 혜택을
享有함과 동시에 미래의 세대에게 계승될 수 있도록 함을 기본이념으로 하며,”또한
제25조(2006.6.1시행)에서는 환경기준의 적정성 유지 및 자연환경의 보전을 위하여
환경에 영향을 미치는 행정계획 및 개발 사업이 환경적으로 지속가능하게 수립․시행
되도록 관계 행정기관의 장에게 사전환경성검토를 실시하도록 의무화 하고 있으며,환
경정책기본법 제11조 제1호(환경의 악화의 예방 및 그 요인의 제거),및 제2호(환경오
염지역의 원상회복)등에서 자연환경보전의 기본원칙을 규정하여 존속보장의 원칙을 구
체화 하고 있다.

(2)事前豫防 原則과의 關係

존속보장의 원칙을 사전예방의 원칙(사전배려의 원칙)과 구별하는 견해에 의하면,이
미 언급한 바와 같이 사전예방의 원칙이 적극적인 환경개선의 의미를 포함하는 반면,
존속보장의 원칙은 소극적인 현상 유지에 의의를 두고 있다.
비록 환경상태의 개선을 요구하는 것은 아니지만,환경관리 및 자원의 배분을 통해
결국 추가적인 환경상의 부담을 허용하기 쉬운 사전예방의 원칙보다도 환경상태의 악
화를 금지하는 측면에서,더 엄격한 원칙이라고 양자를 구분하고 있다.그러나 사전 배
려의 원칙은 환경의 질을 개선한다는 목적으로 하여 가능한 환경침해를 사전에 예방하
고,피해나 위험한 상황이 발생하지 아니하도록 하는 것을 목적으로 하는 것이기 때문
에,사전예방의 원칙은 현재의 환경의 존속을 보장하는 것을 내용으로 한다는 것으로
보아야 할 것이며,83)사전예방의 원칙에는 존속보장의 원칙이 내포되어 있다고 볼 수
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있다.84)

다다다...原原原因因因者者者責責責任任任의의의 原原原則則則

(1)原因者責任의 原則의 意義

이 원칙은 환경관련 목적을 직접적인 내용으로 하는 것이 아니라,비용부담을 내용
으로 한다는 점에서 환경보호에 있어서 비용부담의 원칙으로 이해할 수 있으며,85)또
한 행정적인 책임의 귀속에 관한 원칙이다.
원인자책임의 원칙(Verursacherprinzip)이란 자기 또는 자기의 영향권 내에 있는 자
의 행위 또는 물건․시설 등으로 인하여,환경오염 및 환경훼손을 발생한 원인을 제공
한 경우에 그 자가 환경침해의 방지․제거 및 손실보상에 관한 단순한 비용부담에 관
한 책임뿐만 아니라,실질적인 책임을 져야 한다는 원칙이다.
따라서 이 원칙은 사업자 등 일반국민에게 주로 적용된다는 점에서,사전배려의 원
칙과 존속보장의 원칙과는 구별되며,환경보호에 대한 책임과 불이행된 환경보호의 사
후부담을 가능한 환경침해자,즉 원인자에게 부담시키는 노력의 표현이다.86)
또한 이 원칙은 환경오염의 원인을 제공한 자에게 금전적인 부담을 부과함으로써,
그에게 충분한 오염방지를 위한 조치를 취하도록 동기를 부여하며,원인자는 환경오염
을 통하여 얻게 되는 경제적 이익과,그가 환경오염으로 인하여 부담해야 하는 책임과
를 비교하여,환경오염의 여부를 결정하게 될 것이며,원인자로 하여금 환경의 질을 일
정수준으로 유지하기 위하여,어떻게 하는 것이 최소 비용이 들어가는 가장 효과적인
것인지를 찾도록 하는 경제적인 효율성의 기준이 된다.
따라서 이 원칙은 환경오염 및 환경훼손의 방지 및 회복․복원책임과 환경오염 또는
환경훼손으로 인한 피해에 소요되는 비용부담의 책임을 내포하고 있다.오늘날 원인자
책임의 원칙은 원칙으로서의 의미가 있을 뿐,절대적인 원리는 아니다.또한 개별적인
환경관계법에서도 이 원칙에 대한 광범위한 확대적용을 인정하고 있다.예컨대 원인자
책임의 원칙과 수혜자부담의 원칙을 공동적용 하거나,시설물 또는 사업의 양수인에게

83)홍준형,전게서,100-103면.
84)홍정선,「행정법(下)」,박영사,2007,819면.
85)Ketteler,Gerd/Kippels,Kurt,Umweltrech,1988,S.81.
86)Priimm,H.P.Umweltschutzecht,1980,5.S.67f.
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원인자가 부담할 의무를 승계시키는 경우 등은 좋은 예라 할 수 있을 것이며,현재 환
경정책기본법은 환경오염뿐 아니라 환경훼손에 대한 비용부담으로까지 그 책임을 확대
시켜 나가고 있다.

(2)原因者 責任의 原則의 具現形態

환경정책기본법 제7조에서는 오염원인자의 책임원칙을 “자기의 행위 또는 사업 활동
으로 인하여 환경오염 또는 환경훼손을 야기한 자는 그 오염․훼손의 방지와 오염․훼
손된 환경을 회복․복원할 책임을 지며,환경오염 또는 환경훼손으로 인한 피해의 구
제에 소요되는 비용을 부담할 원칙으로 한다.”고 규정하고 있으며,대기환경보전법 제
19조 및 수질환경보전법 제17조의 배출부과금,환경개선비용 부담 법 제9조 이하의 환
경개선부담금,오수․분뇨 및 축산폐수의 처리에 관한법률 제29조등에도 이 원칙은 구
체화되어있다.
환경오염에 대한 실질적 책임의 귀속원리 및 비용부담으로 이해되고 원인자책임원칙
은 다양한 원인자의 개념에 추가하여,그 구현형태에 있어서도 다음의 세 가지 형태로
분류되고 있다.87)
첫째,경찰행정법에서의 규율과 결합되어 환경오염의 원인자는 그러한 규율을 법적
으로 규정된 정도에 한하여,환경오염을 방지․제거시킬 의무를 부과하는 형태이다.
그러한 규율의 환경정책 적 목표설정은 전형적으로 가능한 회피의무를,응급조치로
서 감소의무를,그리고 우선적으로 제거의무를 부담하는데 있다.이러한 형태에 따르면
비용부담은 실질적으로 책임에 따른 범위와 마찬가지로 원인으로부터 도출된다.88)또
의무에 위반한 부작위의 경우에도 이로 인하여 절약된 비용에 대하여 책임을 져야 한
다.이러한 형태에 있어서 벌과금은 실질적으로 책임과 당해처리비용에 따라 부과된다.
둘째의 실현형태는 원인자의 회피,감소 및 제거의무를 행정법적 규율이 영향을 받
는 것이 아니라,결정적인 확장은 실질적 책임에 따른 원인으로부터 도출된다.
따라서 원인자는 회피,감소 및 제거의 비용을 부담하여야 할 뿐만 아니라,부가적으
로 행위의무를 행정법규율에 의해서 받아들여진 남아 있는 모든 환경침해를 재정적으
로 보상하지 않으면 안 된다.따라서 당위비용에 추가하여 잔여의 환경오염,즉 경찰법

87)千炳泰․金明吉,「環境法論」,三美社,1997,45-46면.
88)천병태․김명길,상게서,46면.



- 34 -

상에서 묵인되는 환경오염으로 인한 손해에 대한 재정적 비용의 요구도 의미한다.
세 번째로 가능한 실현형태는 절약된 오염방지비용이나 처리비용 또는 발생된 손해
에 대한 비용부담 대신 부과금을 희소하여진 환경재화의 사용비용으로 부과하는 것으
로 가능할 것이다.즉 비용부담을 결국 비용과 보상의 준칙에 따라 완전히 분리하고,
이것에 따라 원인자는 회피,감소 및 제거의 비용을 넘어서 행위의무의 행정법적 규율
에 의해서 받아들여진 남아있는 환경침해에 대해서도 대가를 지불해야 하며,대가가
요구되는 환경재화부족에 상응하여야 하며,원인자에 대해서 환경침해를 정책적으로
바람직한 정도에 제한하기에 충분한 경제적 동기가 존재할 만큼 높게 측정되어야 할
것이다.
이러한 실현형태는 결국 원인자책임의 원칙과 일치하기는 하나,그렇다고 모든 실현
형태가 다 구현되어야만 원칙이 실현되는 것은 아니며,입법자의 다양한 구현 형태에
따라 선택적으로 또는 중복적으로 실현될 수 있을 것이다.또한 원인자책임의 원칙은
내용의 개방성으로 특정 지워져 있고,어떤 특정한 실현형태 또는 특정한 실현정도에
대하여 강제적으로 규정함이 없이,다양한 선택의 여지를 갖고 있다.따라서 원인자책
임 원칙의 실현방법과 정도에 대하여 입법자가 결정한다는 입법정책적인 원칙으로 보
이게 될 수밖에 없게 되는89)문제점도 가지고 있다.

(3)原因者責任原則의 補充論

㉮ 共同負擔의 原則(Gemeinlastprinzip)

공동부담의 원칙이란 국가,공공단체,생산자,소비자 등이 환경오염의 방지,감소 및
제거를 위한 비용을 공동으로 부담하도록 하는 것이다.이 경우는 결국 납세자인 국민
이 공동으로 비용을 부담하는 것이다.90)
공동부담의 원칙은 그 적용 영역에 있어서 환경보호의 책임주체가 공중 내지 공중을
위해서 행하는 국가라는 것을 의미한다.따라서 환경오염이 발생한 경우,원인자책임의
원칙에 의하여 이를 해결하기 어려운 경우와 국가 등의 행정주체가 그에 대한 부담을
지기 어려운 경우 등 주로 위험영역에 있어서 적용되는 원칙이다.
환경정책기본법 제11조,제32조,제33조,제34조,제35조는 원인자책임이 안고 있는

89)천병태․김명길,상게서,47면.
90)김춘환,「행정법Ⅱ」,조선대학교출판부,2006,918면.
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원인확정의 곤란성,책임의 귀속 및 확정상의 난점(Feststellungs-Zurechnungs-und
Quantiflzierungsproblem)을 고려할 때,불가피한 것이라고 보아야 할 것이다.91)또한
공동부담의 원칙이라는 개념으로부터 명확한 것처럼 특히 중요한 것은 비용부담의 문
제이다.즉 원인자 책임의 원칙 및 공동부담의 원칙은 비용부담의 분배를 규율한다.공
중의 생태적 책임,즉 국가의 생태적 책임은 원인자의 상위에 있으며,92)원칙적으로 원
인자에 좌우되지 아니한다.국민과 국가의 생태적 책임이 비로소 이러한 부담 내지는
국가적 측면에서 법적 원리의 형성을 통해서 부담을 분배할 불가피성93)을 발생시킨다.
한편 원인자책임의 원칙과 공동부담의 원칙의 경계의 확정은 불가피하게 입법자에게
의해서 행해질 수밖에 없다.왜냐하면 확정될 수 있는 원인자가 어느 한도에서 부담을
져야만 하는가의 문제는 입법자에 의해서만 행해질 수 있기 때문이다.

㉯ 集團的 原因者責任의 原則(KollektivesVerursacherprinzip)

원인자책임의 원칙의 보충 론으로 집단적원인자책임의 원칙이란 환경오염을 발생하
게 하는 집단에 대해,행정주체가 집단 전체의 부담으로 그 제거비용을 부과하도록 하
는 법적․환경정책 적 원칙 즉,집단부담의 원칙을 말한다.
집단적 원인자책임의 원칙은 공동부담의 원칙보다는 원인자책임의 원칙에 가깝다.
예컨대 공업단지나 산업부분에서 발생하는 환경오염에 대하여 환경개선비용을 부담하
도록 하는 것을 의미한다.즉 화학 산업으로 인한 환경오염에 대하여 화학 산업에 참
여하는 기업 전체에 대해 환경개선비용을 부과하는 경우 또는 산림고사에 있어서 산업
계,에너지산업,자동차이용자 등에게 법 정책적으로 요청된 보상을 요구하는 경우 등
을 의미한다.집단적 부담의 비용은 실제로 재정적 기금의 형성 및 특별세의 징수를
통하여 시행되는 것이 일반적이다.94)

91)홍준형,전게서,106면.
92)Vgl.Henseler,P.
AÖR108,1983,S.543.

93)Vgl.Zippellius,R,, 11.Aufl,1991,S.337f.
94)Bender,/Sparwasser/Engel, GrundzügedesÖffentlichenUm-weltschutzrechts,
3.Aufl.C.F.Müller.1995,Rn.77,S.28f.
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라라라...協協協同同同(((協協協力力力)))의의의 原原原則則則

(1)協同(協力)의 原則의 意義

협동(협력)의 원칙(Kooperationsprinzip)이란 환경보전의 과제를 달성하기 위하여 국
가와 사회,즉 국가와 국민,사업자 등이 협동(협력)하여야 한다는 원칙이 말한다.95)
여기서 협동은 국가기관 사이의 협력과 국가와 지방자치단체와의 협력 외에 공공단
체와 국민․기업,그리고 사업자 및 전문기관간의 협력을 포함한다.환경보전은 현대
국가의 기본적인 책무이지만,국가의 노력만으로는 효율적인 환경보전이 실현될 수 없
다.
이러한 점에서 환경보전을 위한 모든 관계자들은 협동의 원칙을 통해서 환경보호의
촉진을 위한 협력과 참여의 의무가 지워지게 되는 것이며,협동의 원칙은 환경정책의
형성과정에 대한 참여 및 정보에의 자유로운 접근의 기회를 保障하고 확대하는 것이
필요하게 된다.

(2)協同의 原則의 實現形態와 實定法上 具現形態

협동의 원칙을 실현하는 형식에는 우선,법적으로 제도화된 협동,특히 절차 및 권한
에 관하여 법률로 규정된 제도적인 협동과 법률로 규정되어 있지 않은 비제도적 협동
으로 구별된다.96)
협동의 원칙은 환경정책의 의사형성 및 결정의 과정에 있어서 이해관계인의 참여를
보장함으로써,국가적 책임의 원칙을 손상시키지 않으면서 개인의 자유와 사회적 필요
사이에 적정한 관계를 창출하는데 그 역할을 담당한다.따라서 협동의 원칙이 제대로
이루어지기 위해서는 환경정책의 과정과 절차뿐만 아니라,입법과정 등 환경정책의 형
성과정에 대한 참여 및 정보에의 자유로운 접근의 기회를 보장하고 확대하는 것이 필
요하다97)하겠다.

95)김창규,“환경법상 협동의 원칙에 관한 소고”,배준상교수정년기념논문집,1997,640면 이
하 참조.

96)독일 환경법상의 제도적 협동의 구체적인 예로는 첫째,공․사법상의 계약,둘째,사전의
인식 및 참가,셋째,환경보호수탁자,넷째,기술 감시협회,다섯째,기술적 규범정립위원회,
여섯째,청문기관 등을 들 수 있다.그리고 비제도적 협동의 예로는 법률 집행과의 관계에
서의 협동과 일방적․고권적 규율을 대체하는 협동을 들 수 있다.
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이러한 협동의 원칙을 실현하기 위한 헌법상의 환경보전을 위하여 노력해야 할 국가
와 국민의 헌법적 의무는 憲法 제35조 제1항에 규정되어 있다.또한 이러한 헌법상의
이념에 기초하여 환경정책기본법상의 여러 규정에서 구체화하고 있다.
국가의 환경보전계획을 수립․시행할 책무는 환경정책기본법 제4조 제1항과 정부의
주요 환경보전시책의 추진상황에 관한 보고서를 국회에 제출할 의무는 제8조 제1항에
규정하고 있으며,地方自治團體는 관할구역의 지역적 특성을 고려하여,국가의 환경보
전계획에 따라 당해 地方自治團體의 계획을 수립․시행할 책무를 제4조 제2항에서 부
과하고 있다.
사업자는 國家 또는 地方自治團體의 환경보전시책에 적극 참여하고 협력해야 할 의
무(제5조)가 있으며,국민은 국가 및 지방자치단체의 환경보전시책에 협력하고 환경보
전을 위하여 노력할 의무(제6조)가 있음을 규정하고 있다.또한 환경보전지식 및 정보
의 보급(제16조),정부의 국제협력을 통한 환경보전을 위한 국제적인 노력에 적극 참여
할 의무(제17조),국가 및 지방자치단체의 환경보전을 위한 법제상․제정상의 조치(제
32조),지방자치단체에 대한 재정지원 등(제33조),사업자의 환경관리지원(제34조),국
가 또는 지방자치단체의 환경보전에 관련되는 학술조사․연구 및 기술개발에 필요한
재정지원(제35조)등도 협동의 원칙을 구체화한 것이라고 할 수 있다.
이 외에도 자연환경보전 법 제4조 제2항,환경개선비용 부담 법 제4조 및 자원의 절
약과 재활용촉진에 관한 법률 제5조와 제6조도 같은 취지를 규정하고 있어 환경관련법
의 여러 규정을 통하여 환경보전의 과제를 달성하기 위하여 국가와 국민,사업자 등의
협력하여야 한다는 협동의 원칙을 명확히 하고 있다.

마마마...持持持續續續可可可能能能한한한 開開開發發發의의의 原原原則則則

(1)持續可能한 開發原則의 意義

지속가능한 개발의 원칙은 1992년의 환경정상회의에서 중심적인 관념으로 작용함으
로써 리우선언과 21세기 행동강령(Agenda21)에서 채택된 것이지만,원래 “지속가능한
발전”이란 용어는 1987년 세계 환경개발위원회 (WorldCommissiononEnvironment
andDevelopment)가 작성하여 제출한 브룬트란트보고서(BrundtlandReport)에서 처음

97)홍준형,전게서,107면.
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사용한 것이 계기가 되어,1989년의 UN환경계획(UNEP)의 제15차 이사회보고서98)에서
도 사용하게 되었고 그 후 국제적인 관심의 대상으로 부각됨으로써,1992년 리우데자
네이로에서 개최된 UN환경개발회의(UNCED)에서의 중심적 관념으로 작용한 것이라고
할 수 있다.
이는 환경법의 새로운 기본원리로서 전 지구적 차원의 환경보호이념으로 고양되었
고,각국의 환경법 자체가 이 원칙의 실천수단으로 자리 잡고 있게 되었다.지속가능할
개발이란 환경보전을 유지할 수 있는 범위 안에서 시행되는 개발,즉 생태계와 자연환
경을 파괴하거나 고갈시키지 아니하면서 하는 개발을 의미한다.이것은 자연환경을 중
시하고 경제 등 다른 국익가치와의 실천적 조화를 꾀하면서,동시에 세대 간의 형평과
사회적 형평을 확보함으로서 환경과 개발을 통합시키는 것을 말한다.
이처럼 지속가능한 개발의 원칙이 제기된 것은 지금까지와 같이 지구의 환경능력을
고려하지 아니한 무절제한 개발의 지속은 결국 자연환경과 생태계를 크게 파괴함으로
서 人間을 비롯한 지구상의 모든 생물의 생존마저 위협하게 된다는 우려에서 시작되었
으며,기존의 무절제한 개발방식을 지양하고 지구의 환경용량 내에서 제한적인 개발을
하게 함으로써 지구환경의 파국과 자원고갈을 막아 환경보전과 함께 자연자원의 보존
과 세대간의 형평성을 유지하고 지속 가능한 이용을 내용으로 하는 것이라고 할 수 있
다.99)

(2)持續可能한 開發原則의 具體的 實現

지속가능한 개발의 원칙을 실현하기 위한 憲法 上의 근거조항으로 제10조,제34조,
제35조 제3항,제119조 제2항 및 제120조 제2항,제122조와 제123조를 근거로 한다.또
한 환경정책기본법의 제1조 목적과 제2조의 기본이념,국가와 국민의 자연의 질서와
균형이 유지․보전되도록 노력해야 할 의무 (제24조),자연환경보전을 위한 사전환경성
검토(제25조)와 환경영향평가 법,자연환경보전 법(제1,2,3,4,6,7,9,11,25조의 2,25조의 3)
등에서 구체화 하고 있으며,환경정책기본법은 환경가치의 존중,환경이용에 있어서 환
경보전의 우선적 고려,환경혜택이 현세대에 널리 향유되도록 해야 한다는 것과 미래

98)UNEP(1989),ReportoftheGoverningCouncil,44UN,GAOR,Supp,(No.25),p.115,UN
Doc.A/44/25.

99)홍준형,“환경법의 기본원리로서 지속가능한 개발의 원칙”,「공법연구」,제25집 제2호,한
국공법학회,1997,225면.
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세대에 대한 환경혜택의 계승을 요구함으로써 지속가능한 개발의 요구를 대부분 반영
하고 있다.
특히,환경파괴를 사전에 예방할 수 있도록 제도화된 환경영향평가제도는 지속가능
한 개발을 실현시키기 위하여 인류가 고안한 가장 대표적인 수단이라 할 수 있을 것이
다.이와 같이 환경법상의 기본원리로서 지속가능한 개발의 원칙의 내용으로는,環境權
의 헌법적 보장과 환경가치의 존중 및 환경이용에 있어서 환경보전의 우선적 고려를
내용으로 하는 환경과 개발의 실천적 통합,환경혜택의 향유에 있어서 사회적 형평 및
세대간 형평으로 집약될 수 있다.
지속가능한 개발의 원칙의 기능으로는,헌법적 뒷받침을 통하여 환경정책과 환경입
법을 주도하는 법적 효력을 가지며,지속가능한 개발의 요구에 비추어 기존의 환경법
이 결함을 가지고 있거나,개혁의 필요성이 부각될 경우 환경법 개혁의 지침으로 작용
할 수 있을 것이다.또한 지속가능한 개발의 원칙은 환경법의 해석․작용을 주도해가
는 역할을 수행하며,특히 그 법 원리적 내용이 판례와 학설을 통하여 수용되는 경우
결정적인 실천적 효과를 발휘할 수 있다.그리고 원인자책임의 원칙,존속보장의 원칙,
협동의 원칙 등 기존의 환경법원리들을 포괄해 주는 조정원리이며,이들 상호간의 상
충을 조화롭게 해소해주는 조정원리로서의 기능을 수행하고 있다.

222...環環環境境境權權權侵侵侵害害害의의의 類類類型型型

“환경”이라 함은 자연환경과 생활환경을 말한다.(환경정책기본법 제3조)
환경정책기본법 제3조 4에 의하면 ‘환경오염’이란 「사업 활동 기타 사람의 활동에
따라 대기오염,수질오염,토양오염,해양오염,방사능오염,소음․진동․악취,일조방해
등으로서 사람의 건강이나 환경에 피해를 주는 상태」라 한다.환경오염으로 인하여
침해되는 환경은 크게 자연환경과 인공 환경 그리고 사회적 환경으로 나누어 볼 수 있
다.100)

가가가...自自自然然然的的的 環環環境境境

환경정책기본법 제3조 2호에 의하면 "자연환경"이라 함은 지하․지표(해양을 포함한

100)최용진,“헌법상 환경권의 보장에 관한 연구”,박사학위논문 단국대학교,1997,119면.
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다)및 지상의 모든 생물과 이들을 둘러싸고 있는 비생물적인 것을 포함한 자연의 상
태(생태계 및 자영경관을 포함한다)를 말한다.
자연환경은 환경침해 가운데 가장 회복을 위한 노력과 시간을 많이 요구할 뿐 아니
라 人間이 가장 많이 접하는 요소 중 하나라 할 수 있다.자연환경은 ①대기(通風,惡
臭),②물(강,바다,호수,지하수),③토양(평야),④산(산림,경치),⑤일조,⑥조용함 등
을 들 수 있다.
자연적 환경인 대기에 대한 권리침해는 대기자체를 오염시키는 것과 대기의 흐름을
막아 통풍을 막음으로써 야기되는 현상이다.즉,대기와 관련하여 발생되는 環境權 침
해는 대기오염과 통풍방해가 대표적인 것이 되겠다.통풍이라 함은 공기의 흐름을 말
한다.대기권내의 공기가 자연적 흐름으로서 공기의 자연정화가 일어나고 특히 온도
조절적기능이 발휘된다.따라서 통풍방해는 공기의 자연정화와 기온의 부분적 조절을
방해함으로써 발생한다.특히 도시 내에 대형건물이나 공작물이 설치되면서 이 통풍방
해가 심각한 환경침해 문제로 등장하고 있다.101)
물(수질)의 오염은 산업발달과 인구의 도시집중 등으로 하수․호수․해수 등을 중심
으로 하여 자연수역이나 지하의 대수층(aquifer)에 오염물질이 혼합되어 순환체계에 장
애가 됨으로써 수질의 변화가 일어나 人間의 수자원이용에 지장을 초래하거나 수중생
물의 생육에 불리한 조건을 조성하는 현상으로서,특히 오염된 물이 농업용수․공업용
수․음용수로서 사용될 경우 건강상․재산상․정신위생상 막대한 피해를 준다.또한
흙으로 지칭되는 토양은 땅 중에서 경작이 가능한 땅을 의미한다.토질오염(Soil
Pollution)이라 함은 토양 중에 오염물질이 함유된 상태인데,특히 농경지의 오염이 문
제된다.토양오염은 대개 토질오염 내지 수질오염을 통하여 일어나며,산지의 변형 등
으로 발생하는 산림내의 생태계 변화와 식수원의 근원지의 상실과 잦은 도로건설 등으
로 깎여진 산에서의 산사태와 동물들의 이동통로의 상실로 인한 번식불능과 도심의 오
염물질을 정화할 자정능력의 상실 등은 커다란 문제로 부각되고 있다.
그리고 일조 및 평온 등은 人間의 건강과 밀접한 관계가 있으므로,논의의 범위를
확대하여 環境權의 효력범위도 점차 확대되어 가고 있는 실정을 감안하여 본다면 ‘자정
능력’과 ‘환경용량’을 유지하고 예방적인 차원에서의 논의도 더 활발해 져야 할 것이다.

101)E.J.Kormondy, Prentice-Hall,Inc,1969,
pp.35-37.
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나나나...人人人工工工的的的 環環環境境境

인공 환경은 人間이 사회활동을 편안하고 유익하게 하기 위하여 조성한 인공적 물리
환경을 말하며,도로․공원․교량․상하수도시설․전기시설․가스시설․교육시설․의
료시설․자동차․선박․비행기 등 인위적 힘에 의하여 설치된 人間생활상 필요한 구조
물들이다.102)이러한 구조물의 훼손은 여러 가지 복합적인 원인으로 이루어지나 특히,
공동 이용 상의 잘못으로 훼손되거나 공해물질의 오염으로 사용에 지장을 받을 경우
인공적 물리환경에 파괴행위가 된다.국가에 대하여 생활환경조성 청구권을 인정한다
고 보면,대부분 이 인공적 환경이 해당 할 것이다.예컨대 잘 조성된 월드컵 경기장
주변의 체육공원(시설)등을 포함한 마라톤 코스와 같은 것은 인공적 환경은 좋은 예라
할 수 있다.
國民들의 생활수준이 향상되어 대부분의 여가시간을 인공적 환경 속에서 보낸다고
해도 과언이 아닐 것인바,인공적 환경의 중요성을 새삼 거론할 필요는 없을 것이다.

다다다...社社社會會會的的的 環環環境境境

사회적 환경이라 함은 주로 정신작용과 관계되는 것으로서 역사․문화․교육적․정
치적․사회적 요소들로서 人間의 정신생활을 보조하는 것들을 말한다. 그러나 사회적
환경까지 環境權의 대상으로 한다면 環境權의 범위를 확대하여 한계를 불분명하게 한
다는 이유에서 사회적 환경은 環境權의 대상으로부터 제외함이 타당하다고 보는 견
해103)가 있다.
그러나 環境權의 논의가 주로 자연환경에 집중되고 있는 우리나라의 경우와는 달리
미국의 환경법중의 기본법이라 할 수 있는 NEPA104)상의 ‘환경’의 개념은 제101조에서
‘모든 미국인에게 안전하고 건강하며 생산적이고 미관상,문화적으로 쾌적한 환경’을
보장할 필요성을 규정하고 있다.
역사적 경관이나 문화적 산물로 현존하는 것들이 현대인의 생활 속에 정신적 건강과

102)최용진,전게논문,42면.
103)문홍주,전게 「환경권서설(上)」,17면.;김철수,｢현대헌법론｣,박영사,1979,470면.;권
영성,전게서,688면.;김범주,전게논문,54면.

104)NationalEnvironmentalPolicyAct;국가 환경정책 법은 1969년 제정되었으며,이는 미
국의 ‘환경 권리장전’이라 평가되고 있다.
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삶의 질을 향상시킨다는 것을 고려해 보고,기타 2차적 경제 효과 등을 검토해 본다면
생활의 보조물로 그 가치를 충분히 발휘한다고 할 것이다.
헌법재판소105)는 학교보건법 제6조 제1항 제13호 ‘당구장’부분 중 교육법 제81조에
규정한 대학,교육대학,사범대학,전문대학,방송통신대학,개방대학,기술대학,유치원
및 이와 유사한 교육기관에 대한 부분은 헌법에 위반된다.……,라고 하면서 그 이유로
초․중․고등학교 경우 ‘유해환경으로부터 나쁜 영향’을 받을 위험성이 크다는 점을 들
고 있다.이는 헌법재판소는 環境權의 대상으로 사회적 환경도 포함하는 것으로 본다
고 볼 수밖에 없다고 할 것이다.

333...環環環境境境權權權 侵侵侵害害害에에에 대대대한한한 救救救濟濟濟

環境權侵害에 대한 규제방식으로는 환경규제를 법적규제와 경제유인 적 규제로 양분
하는 것이다.법적 규제는 국가의 공권력에 근거하여 법 규정,행정명령,지시 등을 동
해 사회적 가치를 실현시키거나 이 실현을 방해하는 행위를 직접적으로 금지 또는 제
한하는 방법이다.
이에 반하여 경제유인 적 규제는 人間의 이윤추구 심리를 이용하는 규제방식이다.
정부가 일정한 규제수준을 설정하고 규제대상자로 하여금 일정한 비용을 지출케 하여,
오염물질의 방출을 줄임으로써 경제적 이익이 돌아가도록 제도적 장치를 마련하는 것
이다.

가가가...行行行政政政廳廳廳의의의 法法法的的的 規規規制制制

법적 규제(명령적 규제)라 함은 일반적으로 법령상의 규정,행정행위 등에 의거하여
강제력을 통해 행해지는 규제를 말한다.
환경오염규제에 있어서 국가나 지방자치단체(규제기관)와 일정한 기준(예:수질환경
보전법 제8조에 의한 배출허용기준)을 설정하고 이를 초과하는 경우,일정한 방지시설
의 개선․대체를 명하거나(동법 제16에 의한 개선명령)또는 법령이 직접 일정한 방지
시설(오수․분뇨 및 축산폐수의 처리에 관한법률 제9조에 의한 오수 정화시설)의 설치
를 명하여 이에 따르지 않을 때 처벌 또는 조업정지 등 제재를 가하는 경우에 해당한

105)헌재 1997.3.27.94헌마196,94헌마225,97헌마83(병합);대판 2000.11.16.98도3665.
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다.
이러한 법적 규제는 행정당국이 다양한 오염절감방법 등에 대한 정보를 수집하여야
하며 기술적․재산적으로 많은 비용이 소비된다.또 오염 자는 행정당국의 정책결정에
따르기만 하면 되므로 스스로 오염절감방법을 개발한 동기를 발견하지 못하게 된다.
설혹 기준 준수를 위해 행정당국이 지정한 시설을 설치하였음에도 불구하고 기준이 초
과되었을 경우에는 행정당국을 대상으로 논쟁을 제기 할 수 있기 때문이다.106)
또한 행정당국이 설치된 시설의 운용 상태와 오염물질 배출 기준의 초과여부를 감
시․감독하는데 에 많은 비용과 인력이 소비될 것이며,각 사업장마다 개별적인 기준
을 제시하는 것은 매우 비효율적이며 이러한 환경기준의 비준수시 처벌수준의 산정도
매우 어렵다는 단점을 가지고 있다.
이러한 단점에도 불구하고 법적 규제는 세계 각 국에서 환경오염구제행정에서 가장
많이 보편적으로 채택되어온 방법이었다.107)법적 규제는 모든 규제대상을 동등하게
취급한다.또 규제기관이 재량성을 발휘할 수 있기 때문에 규제기관에 의하여 선호되
는 경향이 있다.규제기관은 정치 경제적,기술적 환경의 변화에 따라 기준과 규칙을
유동적으로 운영하여야 할 필요가 있으며,이러한 환경변화에 신속하게 대응할 수 있
는 수단으로 인식될 수 있다.行政廳은 위급한 상황에서는 예외적으로 무거운 벌칙을
부과함으로써 규제효과를 높일 수 있기 때문이다.
이에 환경정책기본법 제20조는 “정부는 환경보전을 위하여 대기오염․수질오염․토
양오염 또는 해양오염의 원인이 되는 물질의 배출,소음,진동,악취의 발생,폐기물의
처리,일조의 침해 및 자연환경의 훼손에 대하여 필요한 규제를 하여야 한다.”고 규정
하고,제20조의 2에서는 “국가는 관계법령에 따라 환경오염에 관한 배출허용기준을 정
하거나 변경하고자 할 때에는 특별한 사유가 없는 한 이를 예고하여야 한다.”고 규정
하여 사전에 일반국민과 사업자가 환경오염에 대한 사후 오염원인자가 되는 것을 방지
하고자 노력하고 있다.

나나나...經經經濟濟濟誘誘誘引引引的的的 規規規制制制方方方式式式

106)Terry L.Anderson ＆ Donald R.Leal,
,Westview Press,1991.

107)Pollack,
,33Law andContemp.Prob.,1986,p.331.;P.H.Gerhardt,

,inAirPollutionControl,DobbsFerry:Oceana,1969,p.170.
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경제유인적(시장유인적)규제는 개인이나 기업에 어떤 의무를 부과하기는 하되 그것
을 개인이나 자신의 경제적 판단에 따라 合理的으로 선택함으로써 규제의 목적을 달성
하려는 規制方法을 말한다.
예를 들어 산업체의 오염물질 배출 기준을 정하여 주고,오염물질의 배출이 많은 산
업체에게는 많은 부과금을 징수하게 하거나,오염물질의 배출을 억제하는 일정한 시설
을 설치하게 끔 하여 오염물질의 배출을 억제하게 하여 환경보호를 목적으로 한다.또,
규제기관은 산업체에 부과한 벌과금을 징수하여 환경산업을 육성하고 사회에 다시 환
원하며,기업주는 오염물질의 배출억제 시설을 자신의 이윤추구와 경제적 판단에 따라
설치함으로써 규제의 목적을 달성하려는 것이다.
이러한 경제유인 적 규제수단에는 ① 排出過徵金,利用自過徵金,製品過徵金 等과 같
은 賦課金(chargs),② 賣買可能排出權(marketable permits),③ 積立金制度(deposit
refundsystem),④ 資金援助 等을 들 수 있다.108)
經濟誘引的 規制는 환경비용의 分配有形에서 본다면 원인자책임의 일반론에 따라 당
연한 귀결이라 본다.환경정책기본법 제5조는 “사업자는 그 사업 활동으로부터 야기되
는 환경오염 및 환경훼손에 대하여 스스로 이를 防止함에 필요한 조치를 하여야 하며,
국가 또는 지방자치단체의 환경보전시책에 참여하고 협력하여야 할 책무를 진다”,하
였으며 제7조에서는 “자기의 행위 또는 사업 활동으로 인하여 환경오염 또는 환경훼손
의 원인을 야기한 자는 그 오염․훼손의 방지와 오염․훼손된 환경을 회복․복원할 책
임을 지며,환경오염 또는 환경훼손으로 인한 피해의 구제에 소요되는 비용을 부담함
을 원칙으로 한다.”고 규정하고 있다.
이 원칙에 따라서 본다면 우리 환경정책기본법 제7조는 원인자책임의 원칙을 환경법
의 기본 원칙으로 선언하고 있다.이 규정은 비용부담의 기준으로 선언한 것이지만,실
질적 책임의 원칙으로서 원인자 책임의 원칙을 도출 할 수 있는 근거로 보아야 한다.
다만 간접적인 근거로서 환경정책기본법 제5조를 들 수 있다.또한 제7조는 비용부담
의 의무를 원인자에게 부과하는데 그치지 않고,비용부담의 실효성을 높이기 위해 비
용부담과 아울러 명령․금지 등을 명할 수 있는 근거 규정이라 볼 수 있다.
原因者費用負擔의 원칙은 원인자가 환경오염을 통하여 얻게 되는 경제적 이익과 그
환경오염으로 부담해야 되는 책임과를 비교하여 환경오염여부를 결정하게 할 것이며
원인자로 하여금 환경의 질을 일정수준으로 유지하기 위하여 어떻게 하는 것이 최소비

108)OECD, Paris:OECD,1989,p.15.
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용이 들어가는 가장 효과적인 방법인가 찾도록 하는 경제적인 효율성의 기준이 된다.
우리 환경정책기본법 제20조의 3에서는 “정부는 자원의 효율적 이용을 도모하고 환
경오염의 원인을 야기한 자 스스로 오염물질의 배출을 줄이도록 유도하기 위하여 필요
한 경제적 유인수단을 강구하여야 한다.”고 규정하여,국가는 국민과 사업자등이 환경
오염에 대한 경제적 문제점을 인식하여,사전에 환경오염을 방지하도록 유도할 책임을
규정하고 있다.

다다다...兩兩兩 規規規制制制方方方式式式 대대대한한한 檢檢檢討討討

양자를 비교해 보면 행정목적의 실효성 면에서는 명령적 규제방식이 보다 직접적이
고 근본적인 성질을 갖는데 비하여,기대되는 상대방의 자발적인 협조나 경제적 효과
의 측면에서는 경제유인 적 규제방법이 더 합리적이라 할 수 있다.
명령적 규제방법이 통제 지향적이고 규제효과의 측면에서 직접적으로 나타나지만,
경제유인 적 규제방법은 신축적이고 규제효과도 간접적으로 나타나므로 어느 것이 더
합리적이라 단적으로 말 할 수는 없을 것이다.어떠한 정책수단을 채택하느냐 하는 것
은 그때그때의 경제상황과 정치적 여건과 사회적 분위기에 따라 달라진다고 할 수 있
으나,최근 ‘환경’에 대한 국민의 의식이 높아지고,경제적 수준이 향상됨에 따라 姑息
的인 환경법제에서 탈피하여 경제유인적 규제방안을 요구하는 논의가 경제분야를 중심
으로 활발히 이루어지고 있다.이러한 논의를 바탕으로 하여 현재 대기환경보전법 시
행령 등에서는 초과배출부과금제도가 도입(99년 개정)되었고,오염권 판매제도나 배출
상쇄제와 같은 수단도 제시되고 있다.
경제적 유인제도의 효율성은 정태적인 관점과 동태적인 관점에서 찾을 수 있으며 정
태적 관점에서의 경제유인제도의 효율성은 오염원으로 하여금 자신에게 가장 효율적인
오염억제방식을 선택할 수 있도록 유도할 수 있다는데 찾을 수 있다.즉 직접규제와는
달리 정책당국이 개별 오염원의 구체적인 생산함수를 모르더라도 최적의 배출수준을
유도할 수 있어 행정비용이 적게 든다.동태적인 관점에서의 경제유인 제도의 효율성
은 정책이 목표로 하는 오염수준에 도달한 이후에도 오염원으로 하여금 오염방지비용
을 낮추기 위한 계속적인 기술개발의 동기를 부여할 수 있다는 데에 있다.
외국의 경우에도 명령적 규제방법의 단점을 보완하기 위하여 환경세,보조금 제도,
부담금제도 및 각종 부과금 제도 등의 경제유인적 규제방식이 점차 확대되어가고 있
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다.오늘날과 같은 발전된 자본주의 사회에서 국민과 기업에게 일일이 감시․감독하는
강제적인 방법으로는 자율적인 참여와 관심으로 이루어지는 환경보호는 이루어 질 수
없다고 본다.

444...環環環境境境汚汚汚染染染에에에 대대대한한한 國國國家家家․․․公公公共共共團團團體體體의의의 責責責任任任

오늘날의 환경오염은 일상화․광역화되어 있으며,피해자 층이 변화한다는데 특징이
있겠다.환경오염의 피해자는 주로 저소득의 노동자나 농어민 또는 소시민이다.그것은
자력으로 환경오염의 방지시설을 설치한다든가 피해지역에서 거주하지 않는다든가 하
는 고액의 소득자는 피해를 입기를 하지만 그 피해는 적게 마련이다.109)또한 후진국
에서는 낙후된 기업이 국제 경쟁력을 키우기 위하여 직접생산에 필요한 투자 이외의
부분을 절약하면서 입지조건이 좋은 지역에 투자하여 국토자원을 독점․이용하고 노동
재해나 환경오염의 방지를 위한 고정투자는 주민의 강한 반대운동과 국가의 규제를 받
지 않고 오히려 적극적인 지원 하에 최대한으로 절약하는 것이 보통이다.그 결과 환
경오염현상은 가속적으로 확산되며 양적․질적으로 확대․심화하여 각종 환경오염에
대한 피해의 정도는 깊어진다.이와 같이 오늘날의 환경오염 현상은 자본 특히 고도의
중화학 공업자본의 축적에 따른 메카니즘과 급속한 대도시화 현상,기업국가로서의 국
가나 지방자치단체의 정책,대량 소비의 개인주의적 소비생활방식 등에 의한 확대가
지적되고 있으며,110)이러한 현상과 원인으로 환경오염의 발생 원인이 기업이나 개인
에게 있는 경우나 오염의 발생원인의 불명확한 경우에도 이는 일반적으로 국가의 공업
화․근대화정책에 따른 것이 되므로 국가는 이에 대한 공동의 책임이 있고,환경오염
은 결국 국가가 해결할 문제라고 할 수 있다.111)그러므로 국가 또는 공공단체는 마땅
히 환경오염의 피해구제에 대한 책임을 져야 한다.
따라서 국가․공공단체는 환경오염에 대한 책임을 피할 수 없게 되며,그 법적 근거
를 살펴보고자 한다.

가가가...國國國家家家賠賠賠償償償法法法上上上의의의 根根根據據據

109)宮木憲一,“環境資本主義の公害”,「ゾコリスト」第487號,1970,34頁.
110)莊司光,“現代の公害の特徵”,「法律時報」第487號,1969,9頁.
111)한창규,“국가보상법연구”,박사학위논문 성균관대학교,1975,140면.
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국가 또는 지방자치단체의 위법한 환경행정작용으로 인하여 손해를 입은 국민은 국
가 또는 지방자치단체를 상대로 국가배상법에 따라 손해배상을 청구 할 수 있으며(국
가배상법 제2조),도로․하천 기타 공공의 영조물의 설치 또는 관리에 하자기 있기 때
문에 타인에게 손해를 발생하게 하였을 때에도 국가 및 지방자치단체는 그 손해를 배
상하여야 한다.(국가배상법 제5조)
위법한 배출시설 허가로 인한 손해가 발생한 경우,당해 허가는 국가배상법 제2조의
직무행위에 해당하고,나아가 과실이 인정되어야 하는데 이와 관련하여 環境行政에 있
어서 과실의 입증이 매우 어렵기 때문에 과실의 객관화이론이나 입증책임의 전환 등이
보다 강하게 요청된다고 하겠으며,환경규제조치의 불행사․해태로 피해가 발생한 경
우 국가배상책임의 인정문제는 行政廳의 부작위로 인한 국가배상책임의 인정 문제이
다.부작위가 국가배상법 제2조의 직무행위에 해당한다는 점은 의문이 없고,나아가 부
작위의 위법성이 인정되기 위해서는 관련법령상 작위의무 및 사익보호성이 인정되어야
한다.
국가배상법 제2조에서 규정하고 있는 공무원의 직무집행행위에는 적극적인 작위행위
뿐만 아니라 부작위도 포함된다.112)그런데 이러한 공무원의 부작위에 사업체 등에 대
한 감독원의 불행사․해태도 포함되는지가 문제된다.
종래의 이론에 의하면 권한의 불 행사에 대해서는 좀처럼 배상책임을 인정하지 않는
경향이 있었는데,이는 행정편의주의와 반사적 이익 론이 장애가 되었던 것이다.113)그
러나 모든 행정활동이 궁극적으로 국민 개개인의 권익과 복지를 목표로 전개되는 國民
을 위한 작용인만큼 行政廳이 법률에 의하여 부여된 권한을 행사할 의무를 소홀히 하
거나 부작위를 계속함으로서 행정의 수익자인 國民에게 불이익을 초래한다면 이는 國
民의 국가로부터 보호받을 지위를 침해받는 것이라고 보지 않을 수 없다.114)특히 환
경행정에서는 적극적 작위로 인한 침해 못지않게 감독원의 불행사․해태 등으로 인하
여 환경오염의 피해가 더 큰 비중을 차지하는 경우가 있다.따라서 이러한 경우에 피
해자구제의 폭을 넓히기 위해서 국가의 배상책임을 긍정하는 것이 타당하다.그러나
國家책임을 긍정한다고 하더라도 그 범위를 무한정으로 확대할 수 없기 때문에,개개
의 경우에 발생한 손해의 성질과 행정감독의 취지와 목적 등을 고려해서 구체적으로

112)대판 1980.2.26.79다2341.
113)천병태,“행정청의 부작위와 배상책임”,「고시계」,1992,4,31면.;김재호,“환경권과 행
정구제(Ⅰ)”,「법학연구」제5권 제1호,충남대학교,1994,234면.

114)이진욱,“환경갈등 해소에 관한 법적 연구”,박사학위논문 동국대학교,2006,51면.
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검토하여야 할 것이다.115)
국가배상법 제5조는 공공시설 등의 하자로 인한 책임을 국가와 지방자치단체에게 물
을 수 있도록 규정하고 있다.국가배상법 제5조에 의한 배상책임에 관하여 통설은 국
가배상법 제2조와는 달리 과실을 요건으로 하고 있지 않으므로 이를 무과실책임으로
파악하고 있다.
그러나 단순한 하자가 아니라 ‘설치․관리상’의 하자를 요한다는 점에서 이를 절대적
인 무과실책임으로 볼 수 없다는 반론116)이 있다.
국가보상법 제5조의 ‘책임’에 관하여 판례117)는 이와 관련하여 영조물의 하자로 인한
책임은 무과실책임이고,나아가 민법 제758조 소정의 공작물의 점유자의 책임과는 달
리 면책사유도 규정되어 있지 않으므로,국가 또는 지방자치단체는 영조물의 설치 관
리상의 하자로 인하여 타인에게 손해를 가한 경우에 그 손해의 방지에 필요한 주의를
해태하지 아니하였다 하여 면책을 주장할 수 없다고 판시하여,통설과 같이 무과실책
임의입장을 취하였다.
이와 관련하여 보면 국가배상법 제5조의 영조물 책임은 민법 제758조118)공작물 등
의 점유자,소유자의 책임과 비교하여 이해해야 한다.영조물은 공작물보다 그 범위가
넓다는 점,공작물책임의 경우에는 점유자의 면책이 인정되지만 영조물책임의 경우에
는 면책이 규정되어 있지 않다는 중요한 차이점에서 민법과 구별된다고 본다.
국가배상법 제5조의 영조물책임은 도로,하천 기타 공공의 영조물의 설치 또는 관리
에 하자가 있기 때문에 타인에게 손해를 발생하게 하였을 때 성립하게 된다.여기서
공공영조물은 강학상의 영조물,즉 공익목적 달성을 위한 인적․물적 시설의 결합체가
아니라,강학상의 공물,즉 행정주체가 공익목적을 달성하기 위해 제공한 有體物을 의
미한다 하겠다.119)대법원도 공공영조물의 개념에 대해 통설적 입장을 취하고 있다.120)

115)한견우,「행정법(Ⅱ)」,홍문사,1996,437면.
116)김동희,「행정법(Ⅰ)」,박영사,2006,493면.
117)대판 1992.9.22.92다30219.
118)민법 제758조:① 공작물의 설치 또는 보존의 하자로 인하여 타인에게 손해를 가한 때에
는 공작물 점유자가 손해를 배상할 책임이 있다.그러나 점유자가 손해의 방지에 필요한
주의를 해태하지 아니 한 때에는 그 소유자가 손해를 배상할 책임이 있다.② 제1항의 경
우에 손해의 원인에 대하여 책임을 질 자가가 따로 있을 때에는 국가 또는 지방자치단체는
그 자에 대하여 구상할 수 있다.

119)이병철,「行政法講義」,유스티아누스,2006,701면.
120)대판 1995.1.24.94다45302.
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憲法 제29조는 제1항에서 “공무원의 직무상 불법행위로 인한 손해를 받은 國民은 법
률이 정하는 바에 의하여 국가 또는 공공단체에 정당한 배상을 청구할 수 있다.”고 규
정하고 있다.이는 국가배상법 제2조와 제5조의 규정과 더불어 憲法의 環境權에 대한
기본정신을 실현하고자 하는 구체적 입법규정이 되는 것으로 보아야 할 것이다.

나나나...環環環境境境政政政策策策基基基本本本法法法

舊환경보전법 제60조 제1항에서는 ”사업장 등에서 발생되는 오염물질로 인하여 사람
의 생명 또는 신체에 피해가 발생한 때에는 당해 사업자는 그 피해를 배상하여야 한
다.“라고 규정하고 또한 제3항에서는 ”제1항의 규정에 의한 피해배상에 관하여 이 법
에 규정한 것을 제외하고는 민법의 규정에 의한다.다만,민법 이외의 법률에 규정이
있을 때에는 그 규정에 의한다.“라고 하였다.그러나 이후 환경피해에 대한 특성을 인
식하면서 법률상의 이러한 규정도 환경피해의 특성을 감안하게 되어,환경피해에 대해
서는 무과실배상책임을 지우는 방향으로 변화하게 되었다.121)
1990년 8월 1일 공포되어,최근 2007년 대통령령 제8471호로 일부개정 된 환경정책
기본법은 舊환경보전법상의 배상책임의 대상을 ‘생명 또는 신체’라고 하던 제한조항과
민법과의 연계규정을 삭제하고,제31조 제1항에서 "사업장 등에서 발생하는 환경오염
으로 인하여 피해자가 발생할 때에는 당해 사업자는 그 피해를 배상하여야 한다.“라고
규정하여 모든 환경오염의 피해에 대한 엄격책임을 인정하고 있다.122)또한 환경정책
기본법 제4조 제2항에서는 ”地方自治團體는 관할구역의 지역적 특성을 고려하여 국가
의 환경보전계획에 따라 당해 지방자치단체의 계획을 수립하여 이를 시행할 책무를 진
다.“고 규정함으로써 지방자치단체에 환경행정에 대한 책임을 부과하는 한편,환경기준
에 관해서도 제10조 제1항에서 ”정부는 국민의 건강을 보호하고 쾌적한 환경을 조성하
기 위하여 환경기준을 설정해야 하며 환경여건의 변화에 따라 그 적정성이 유지되도록

121)강만옥 외 2인,“환경피해보상제도의 개선방안 연구”,한국환경정책․평가연구원,2000,
39면.

122)류지태,“환경책임법의 입법론”,「공법연구」,제20집,1992,316면.;이하에서는 이 조항
에 대한 비판적 견해를 밝히고 있다.특히 무과실책임에 있어 ‘사업장 등’의 범위가 불명확
하다는 점,또한 무과실책임의 원칙이 동법 제7조가 규정하는 오염원인자의 비용부담원칙
과 어떻게 조화 될 수 있는 지에 대한 의문,또 오늘날 피해의 양상이 누적된 손해나 격지
손해 같이 점진적으로 나타나는 추세인데 이러한 피해도 무과실책임으로 모두 배상되는 것
인지 불명확하다는 논거를 들고 있다.
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하여야 한다.“고 규정하고 제3항에서는 “특별시․광역시․도는 지역 환경의 특수성을
고려하여 필요하다고 인정하는 때에는 환경부장관에게 보고하여 당해 지방자치단체의
조례로 제1항의 규정에 의한 환경기준보다 확대․강화된 별도의 환경기준을 설정할 수
있다.”고 규정함으로써 지역적 특수성을 고려한 환경자치행정의 가능성을 열고 있
다.123)
자연환경보전법 역시 국가 및 地方自治團體에게 국토의 개발 및 이용 등으로 인한
자연환경의 훼손방지 등을 강구하여 시행할 책무를 부과하여(동법 제4조 제1항)국가
및 地方自治團體의 환경보호 의무와 책임을 규정하고 있다.

다다다...環環環境境境汚汚汚染染染에에에 있있있어어어서서서 國國國家家家․․․公公公共共共團團團體體體의의의 責責責任任任主主主體體體의의의 問問問題題題

국가 또는 지방자치단체가 국민 또는 주민에게 환경오염으로 인하여 손해를 가한
때,그 피해를 받은 국민 또는 주민은 국가 또는 지방자치단체에 대하여 손해배상을
청구할 수 있고,때로는 환경오염 기업을 상대로 하는 소송의 원고가 되기도 하는 등
국가 또는 지방자치단체는 어떠한 형태로든지 환경소송과 관계가 된다.124)
이러한 경우에 문제가 되는 것은 환경오염발생 원인에 대한 국가 또는 공공단체의
책임주체에 관한 것으로서 다음과 같이 구별하여 살펴보고자 한다.
첫째,환경오염발생 원인이 기업체 인 경우 그 기업의 대표자 내지 종업원도 불법행
위책임을 지는가 하는 것이 문제된다.
법인의 활동은 현실적으로 개인에 의해 이루어지므로,일반적으로 법인책임이란 그
개인이 직무집행에 있어서 행한 불법행위책임이다.따라서 법인의 책임은 개인의 불법
행위책임에 당연히 전제되고 피해자보호를 위하여 법인에게 책임이 추가된 것이다.그
러나 일반적으로 환경오염으로 인한 손해는 기업내부에 있는 자의 불법행위에 기인한
것이 아니라 적어도 내부에 있어서만은 일상 업무의 정당한 수행에 있어서 필연적으로
발생한 것이다.따라서 일상 업무에 종사하는 종업원에게 배상책임을 부과하는 것은
지나친 부담이다.왜냐하면 기업의 종업원에게는 사업계획을 변경할 권한은 없고 단지
지시된 대로 업무를 하기 때문이다.따라서 종업원에게 책임을 부담시킬 수 없다.
그러나 사업계획에 관하여 결정권을 갖는 기업의 책임자는 개인책임을 져도 무방하

123)朴魯正,“환경분쟁의 조정 및 행정소송에 관한 연구”,박사학위논문 대전대학교,2004,32
면.

124)高松地觀音寺地判 1964.5.25,「判例時報」第381號,42頁.
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며,그 책임자는 기업과 공동적인 불법행위 책임을 져야 한다.125)
둘째,국가나 지방자치단체가 환경오염발생원인 공장의 설립을 허가․승인 또는 유
치한 경우,국가배상법에 의해 책임을 지는지의 문제이다.환경오염이 별로 문제시되지
않았던 때에는 국가 또는 지방자치단체는 손해발생을 예측할 수 없으므로 그 책임을
물을 수 없었다.126)그러나 오늘날에는 손해발생의 가능성이 농후하고,그것을 충분히
예측할 수 있기 때문에 국가 또는 지방자치단체의 책임이 면제될 수 없다.또한 사업
등의 허가․인가에 있어서 법령상으로 기준이 규정되어 있는 때에는 行政廳은 법령 규
정상의 한계를 초월하여 결정할 수 없으므로 한계내의 결정을 했을 때에는 위법성이
없다.그러나 行政廳이 판단을 잘못하여 사업계획을 허가 또는 인가해 주거나 시설의
개선명령을 하지 않았기 때문에 결과적으로 타인에게 손해가 발생된 경우에는 국가배
상법상의 책임을 져야 할 것이다.127)
우리 환경정책기본법 제15조에서는 ①자연환경 및 생활환경현황,②환경오염 및 환
경훼손실태,③환경오염원 및 환경훼손요인,④환경의 질의 변화 등을 국가 및 지방자
치단체는 상시 조사․평가 하여야 하여,제7조의 오염원인자 책임원칙에 따라 환경오
염에 대한 책임을 반드시 져야 한다고 규정하여,환경오염 자가 국가자신이든 공공단
체이든 간에 그 소요되는 비용을 부담하게 하였다.또한 제31조에서는 “사업장등에서
발생되는 환경오염 또는 환경훼손으로 인하여 피해가 발생한 때에는 당해 사업자는 그
피해를 배상하여야 하며,사업장등이 2개 이상 있는 경우에 어느 사업장등에 의하여
피해가 발생한 것인지를 알 수 없을 때에는 각 사업자는 연대하여 배상하여야 한다.”
고 규정하여 환경오염의 피해에 대한 무과실책임을 엄격하게 규정하고 있다.
그리고 제29조에서는 “국가 및 지방자치단체는 환경오염 또는 환경훼손으로 인한 분
쟁 기타 환경관련 분쟁이 발생한 경우 신속하고 공정하게 해결되도록 하기 위하여 필
요한 시책을 강구하여야 한다.”고 규정하고 있다.이것은 환경오염원인자가 국가 또는
지방자치단체일 경우에도 해당되는 것으로 해석해야 할 것이며,국가 및 지방자치단체
가 환경오염원인자일 경우 그 원인(정부의 환경사업이나 지방자치단체의 환경업무)은
개인의 환경오염 원인보다는 범위가 넓은 것이 자명하므로 더욱 엄격하게 적용되어야
할 것이다.

125)한창규,전게논문,146면.;林島昭夫,“公害における責任の主體”,「ジュリスト」第458號,
1970,366-367頁.

126)林島昭夫,상게논문,367-368면.
127)류지태,전게논문,316면.
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第第第333章章章 環環環境境境權權權實實實現現現을을을 위위위한한한 現現現行行行 制制制度度度

第第第111節節節 環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟制制制度度度의의의 槪槪槪觀觀觀

111...環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟의의의 槪槪槪念念念

현대의 사회는 환경오염이 날로 심각해져감에 따라 환경문제 내지 분쟁이 다수 발생
하고 있는 상황에서 환경행정소송의 중요성이 더욱 강조되고 있다.
따라서 이러한 환경행정소송(Environmentaladministrativelitigation)의 개념에 대하
여 단정적으로 정의를 내릴 수는 없지만,일반적으로 行政廳이 국민으로부터 신탁된
양호한 관리를 위하여 행정규정에 따라 행정활동을 행하거나 혹은 행하지 않는 것에
대하여 그 적법성과 관련된 분쟁해결의 형식으로 그 위법시정을 구하는 소송이라 할
수 있다.128)
예를 들면 ① 도로․학교 등 공공시설의 폐지․변경에 대하여 그 부근의 이용자인
주민이 취소소송 및 손해배상을 청구하는 소송,② 공공시설의 설치․ 사용․ 공공적
개발사업의 공사관계로 오는 환경상의 영향 때문에 제기하는 정지청구소송 및 손해배
상청구소송,③ 환경악화를 가져오는 공장․건축․매립 등의 개인의 활동을 행정기관
이 허용하고 있는 것에 대해 접근주민이 제기하는 취소소송 및 단속․규제를 요구하는
소송,④ 핵폐기물관리장설치 또는 원자로 설치에 대해 접근주민이 제기하는 행정소송
의 형태이다.
또한 환경행정소송은 환경오염물질 등을 배출한 자에 대한 직접적인 청구가 아니라
환경오염 규제 작용을 공격함으로써 행하는 간접적인 구제절차라고 할 수 있으며129),
환경오염책임의 일단이 행정주체에 있고,민사상의 구제에는 일정한 한계가 있다고 할
때,行政廳에게 환경오염에 대한 책임을 묻는 환경행정소송은 가능한 것이며,또한 필
요한 것이라고 할 수가 있다.130)

128)조정환,“환경행정소송에 관한 연구”,박사학위논문 건국대학교,1991.6면
129)김영훈,“환경권에 관한 연구 -공법사의 법리와 구제를 중심으로-”,박사학위논문 건국
대학교,1981,129면.

130)한창규,“환경행정소송의 연구”,「공법논총」,栗岡朴一慶敎授華甲紀念論文集,1981,557면.
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222...環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟의의의 性性性格格格과과과 類類類型型型

현대형 환경행정소송의 성격을 정책지향형소송131)이라고 할 수 있으며,이는 환경행
정소송에 있어서 집단적 이해와 관련되는 분쟁이다.물론 소송법상의 기술적 제약으로
말미암아 소송은 양당사자간의 다툼으로써 법률적으로 구성되는 경우가 많겠지만,소
송의 실질적인 쟁점은 당사자에 의해 대표되며 또한 상징되는 집단의 다툼이며 재판은
집단에 대한 이의 배분이라 할 수 있다.
종래의 분쟁지향형소송에서의 재판은 과거의 사실에 대한 법률적 판단인데 반하여
정책지향형소송에 있어서는 어떤 판단을 내리는 것이 장래에 있어서 어떠한 영향을 정
책이나 제도의 방향에 미치는가,그것이 바람직한가를 판단하지 않으면 안 된다.이러
한 판단이 전통적인 법률론 즉,법조문의 해결이라는 형식으로 나타나는 경우도 물론
적지 않다,그러나 정지청구소송에 있어서의 쟁점은 바로 장래 예상되어지는 사태가
바람직한가 하는 정책이나 제도의 방향에 관한 것이라고 할 수 있는 것이다.132)
위와 같은 정책지향소송에는 하나의 이념형으로 두 가지 종류가 있는 데,그 하나는
비용 사익분석의 결과로서,또는 비용 사익분석이 불가능한 결과로서 발생한 정책지향
형소송이고,또 다른 하나는 각종의 정치활동이나 주민활동의 일환으로서 당초부터 정
책․제도의 향방을 문제삼을 의도로 제기되는 정책지향형소송이 있다.헌법소송이나
환경소송 등에서 많은 예를 볼 수 있는 것으로서,협의의 정책지향형소송에서는 소송
자체가 기존의 정책․제도에 대한 비판의 장으로서 혹은 정책형성과정에서 참가의장으
로 설정되어 있기 때문에 소송이외의 해결은 애당초 고려되어 있지 않는 것이 통례라
할 수 있다.133)
또한 오늘날 사회가 복잡 다양함에 따라 전통적인 분쟁지향형소송은 감소경향에 있
는데 반하여,정책지향형소송이 소송유형으로서 증가경향에 있다는 것은 현대법학의
당면과제의 하나로서 그것은 법관이나 변호사에 대한 새로운 경륜의 요청으로 나타나
게 되는 것이다.134)
따라서 현대사회의 복잡성은 한사람의 행동이 대다수의 이익에 영향을 주기 때문에

131)조정환,전게논문,7면.;종래의 전통적 소송을 분쟁지향형소송이라 할 수 있으며,이는
독립대등한 양당사자간의 권리의무는 이 소송에 있어서의 판단에는 문제되지 않는다.

132)徐元宇,“現代社會에 있어서의 訴訟․法曹․法律”,「대한변호사협회지」,1983.1,55면.
133)서원우,상게논문,56면.
134)조정환,전게논문,8-9면.
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그 피해가 대형화된다,이리하여 피해를 가한 사람과 피해를 받은 집단과의 사이에 피
해를 둘러싸고 분쟁이 발생하게 되는바,환경행정소송이 그 대표적인 예라 할 수 있다.
또한 대량피해(Massinjuries)의 가능성은 우리들이 살고 있는 현대사회의 특징이라고
할 수 있으며,이러한 대량피해는 개인적으로 보면 너무 확장적(diffuse)이며,너무 작
기 때문에 구제의식을 갖지 않게 되고,소송비용이 막대하며 가해자인 상대방이 너무
강한 것이 보통이므로,개인으로서는 법정투쟁의 의식을 갖기 어렵게 되고,유효한 법
정투쟁이 어렵거나 불가능하게 된다.135)
그리고 대량피해를 둘러싼 집단적인 분쟁은 종래와 같이 당사자 간의 권리․의무를
중심으로 한 것에 그치지 않고,쟁점자체가 당사자상호간의 문제를 넘어서 사회문제화
하게 되어 사회일반 또는 주민전체에게 커다란 영향을 주는 정치적 쟁점까지로 비화될
수 있다.이러한 사태에 대하여는 개인만으로는 유효하게 대항할 수 없음은 너무나 명
백하며 종래의 개인주의의 소송제도로서는 해결될 수 없게 됨에 따라 사법이 아닌 공
법적 구제와 절차의 필요성이 또다시 제기된다고 할 것이다.
당사자의 배출시설로부터 배출된 환경오염물질로 인하여 권익침해를 받는 인근주민
이 행정소송을 통하여 구제를 받을 수 있기 위해서는 환경오염이 오염유발시설의 설치
허가 등 행정작용의 매개를 전제로 하여 발생하여야 한다.
이 경우 행정소송의 종류는 주민이 제3자의 입장에서 시설설치허가의 취소를 구하는
제3자 취소소송과 주민이 行政廳에게 제3자인 당사자의 오염물질 배출을 규제하는 행
정처분을 구하는 의무이행소송이 있다.

가가가...第第第333者者者 取取取消消消訴訴訴訟訟訟

제3자 취소소송은 국가나 지방자치단체가 위법한 환경오염물질배출시설의 허가와 같
은 적극적인 작위에 의하여 환경침해를 촉구하는 경우에 그 허가의 상대방보다는 이해
관계에 있는 제3자(주민 등)적 위치에 있는 자의 권익구제를 위하여 상대방에게 내린
허가처분의 취소를 구할 것을 내용으로 하는 소송이다.
따라서 주민이 제3자의 입장에서 배출시설의 설치허가의 취소를 구하게 되는 제3자
는 취소소송은 배출시설의 설치허가분의 취소소송의 형태를 띤다.이 경우 불법배출시
설의 조업으로 인한 환경오염에 의하여 권익침해를 받고 있는 주민은 쟁송의 대상인

135)조정환,상게논문,9면.
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당사자에 대한 허가처분을 중심으로 볼 때,처분의 상대방이 아니라 제3자의 지위에
있다.따라서 제3자 취소소송에 있어서 문제에 대한 초점은 주민이 당사자에 대한 허
가처분을 다툴 법률상의 이익을 가지고 있는가에 모아진다.이에 관하여 행정쟁송법
(행정심판법제9조와 행정소송법 제12조,제 35조,제36조)은 청구인적격 또는 원고적격
을 ‘법률상 이익이 있는 자’에 있는지의 문제로서,즉 이는 환경행정소송에 있어서의
법률상의 이익의 문제는 특히 배출시설의 설치허가에 대한 관계에서 제3자의 지위에
있는 주민의 소송제기 권과 관련하여 제기된다.이에 관하여는 판례에서 원고적격․
총구인적격의 확대경향136)이 비교적 뚜렷하게 나타나고 있다.137)

나나나...義義義務務務履履履行行行訴訴訴訟訟訟과과과 行行行政政政介介介入入入請請請求求求權權權

의무이행소송(Verpflichtungsklage)이라 함은 國民이 行政廳에 대하여 어떤 특징의
행정행위를 해 줄 것을 요구하는 권리가 있는 경우에,그러한 권리를 주장하여 行政廳
에 대하여 당해 행정행위를 행할 것을 청구하는 소송을 말한다.138)
청구소송 또는 이행소송이라고도 불리 우는 이 의무이행소송은 사인이 行政廳에 신
청하여 행정행위를 해 줄 것의 신청을 전제로 하여 行政廳이 그것을 거부 또는 방치한
경우 그러한 行政廳의 소극적 활동에 대한 불복을 의미한다는 점에서 항고소송의 성질
을 갖는 소송이라고 할 것이다.
행정심판법은 의무이행심판을 인정하고 있지만(행정심판법 제4조 제3호).行政訴訟法
은 의무이행소송을 인정하지 않고,단지 거부처분에 대한 취소소송과 부작위위법확인

136)대판 1975.5.13.73누96,97.:주민지역에서 갑이 설치허가를 받아 운영하고 있는 연탄공장
으로부터 날아드는 분전,소음 등으로 피해를 보고 있는 근린지역주민들은 같은 지역주민
인 을을 대표로 선임하여 그 연탄공장 설치허가의 취소소송을 제기하였다.이에 대해 관한
고등법원은 “원고가 주민지역에서 건축법상 건축물에 대한 제한 규정이 있음으로 인하여
현실적으로 어떤 이익을 받고 있다고 하더라도,이는 그 지역거주의 개개인에게 보호되는
개인적인 이익이 아니고,다만 공공복리를 위한 건축법상의 제약의 결과로서 생기는 반대
적 이익에 불과한 것‘이라고 하여 원고의 소를 각하하였다.그러나 대법원은”거주지역 내
에서의 일정한 건축을 금지하고 또한 제한하고 있는 것은...공공복리의 증진을 도모하는
데 그 목적이 있는 데에 그 목적이 있다고 해석된다.따라서 주거지역 내에 거주하는 사람
이 받는 이익은 단순한 반대적 이익이나 사실상의 이익이 아니라,법률에 의하여 보호되는
이익“이라고 판시하여 원고의 주장을 인용했다.

137)홍준형,전게서,372면.
138)김남의,“의무화소송”,「공법연구」제7권.1979.40-41면.
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소송을 인정하고 있을 뿐이며,또한 법원에서도 이러한 의무이행쟁송을 허용하지 않고
있다.139)
이러한 이유에서 의무이행소송이 현행법 하에서 가능한가의 문제에 대하여 학설대립
이 있다.
첫째,소극설의 입장에 보면,① 법원은 행정감독기관은 아니며,권력분립을 채택하
고 있는 憲法의 취지에 비추어 행정에 관한 行政廳의 제1차적 판단의 위법여부를 사후
적으로 심사하여 위법이면 그 효력을 취소하는데 그쳐야 하며,140)② 법령상 행정부의
자유재량에 맡겨져 있는 분야는 行政廳의 책임으로 처리될 수 있는 한 사법심판의 대
상이 되지 않으며,③ 의무화소송의 도입이 입법론적으로 바람직하지만 현재로서는 실
정법의 근거를 결하므로 불가능하며,④ 현재의 사법권은 행정에 관한 비전문가로서
구성되어 변론주의에 의하여 소송절차를 진행시키고 있다는 점 등을 들 수 있다.
둘째,적극설은 의무이행소송을 인정한다는 견해로서,① 권력분립주의라는 것은 권
력상호간의 견제와 균형을 도모함으로써 개인의 권리․자유의 보장에 있으므로 사법권
이 행정소송을 통하여 행정권을 간섭하는 것은 권력분립의 원리에 반하는 것은 아니라
고 할 것이고,行政廳의 제1차적 판단권의 법리는 초기의 삼권분립 론과 같이 절대로
예외를 허용하지 않은 것은 아니며,② 의무이행소송의 인정이 行政廳의 재량권을 침
해하는 것이 아니냐의 논거에 대해서,법원이 무엇이든 철저하게 심리하여 판결성 열
성을 형성하라는 것이 아니고,행정기관의 전문적․기술적인 검토를 요하는 것에 대해
서는 예외가 인정되고 있는 의무이행소송이 行政廳의 재량권을 침해하는 것이라 할 수
없으며,141)③ 의무이행소송이 우리나라 법원의 구성과 절차상 부적당하다는 견해에
대하여는 전형적인 사법국가주의를 취하고 있는 미국에서는 그것이 인정되는 것에 비
추어 볼 때,법원의 구성이나 절차는 의무이행소송을 인정하는 데는 별 불편을 주지
않는다고 한다.142)셋째,제한적 긍정설의 입장은,전면적 긍정설과 소극설의 절충적
입장에 해당하는 것으로서,이를 정리하면,① 行政廳이 행정행위를 하여야 할 것과 하

139)대판 1987.3.24.86누182:대법원은 “신축건물의 준공처분을 하여서는 아니 된다는 내용
의 부작위를 구하는 청구는 행정소송에서 허용되지 아니한다.”라고 판시하여 부작위소송
등 일련의 이행소송을 부정하고 있다.

140)조정환,전게논문,214면,;이것은 의무화소송을 불인정했던 통설적 견해이며,일본에서도
의무화소송을 “법정”항고소송에 대한 “무명”항고소송의 유형으로 보고 있다.

141)김남의,「행정법의 기본문제」,법문사,1990.489면.
142)한창규,전게논문,570면.
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여야 할 내용이 명백하여 이미 行政廳의 제1차적 판단 권을 보유할 필요성이 없는 경
우,② 국민에게 중대한 손해 내지 위험이 절박하다고 인정될 때,③ 이런 경우 달리 구
제를 적합한 방법이 없는 경우 등의 요건 하에 의무화소송의 허용성을 긍정하는 입장
이다.143)
이상에서 의무이행소송이 가능한가의 문제를 놓고 대립되는 학설을 검토해 본 결과,
行政廳의 위법한 부작위에 대한 개인의 권익구제를 도모하기 위 하여는 주위에 대한
행정쟁송이 제도적으로 보장되지 않으면 안 된다.따라서 의무이행소송이 현실적으로
제도화하기 어렵다면,먼저 제한적 긍정설의 입장에 따라 의무이행소송의 인정은 현제
도하에서 다른 구제수단을 다 거친 후에,제2차적․보충적인 절차로서 인정되어져야
할 것이며,둘째,더 나아가 의무이행소송이 行政訴訟法에 도입이 된다면,적극설의 입
장에 따라 전면적인 도입에 대한 입법화가 이루어져서 제도적으로 보장이 되어야 할
것이다.
또한 의무이행소송이 인정되기 위해서는 그 전제로서 ‘반 재적이익 론’및 ‘행정사관
주의’를 극복하고 환경피해자에게 규제권한발동을 청구할 수 있는 행정개입청구권이
성립되어야 한다.
환경행정개입청구권이란 환경문제에 관한 공권력발동청구권을 말하는 것으로서,환
경오염문제에 대한 行政廳의 부작위로 인하여 권익을 침해당하는 자가 당해 行政廳에
대하여 타인에 대한 환경행정권의 발동을 청구할 수 있는 권리를 말한다.144)
만일 어떤 법 규정이 行政廳에게 재량권을 부여하고 있을 경우,行政廳은 재량범위
내에서 선택의 자유를 갖지만,동시에 하자 없는 재량행사의 법적 의무를 갖게 되어
개인이 行政廳에게 하자 없는 행정행위를 해 줄 것을 요구할 수 있는 권리,즉 무하자
재량행위청구권에서 비롯한다.무하자재량행위청구권은 재량수축의 경우,사안의 성질
상 일정한 결정 이외의 결정도 하자있는 것으로 차단될 수 있는 경우에는 특정내용의
처분을 요구할 청구권으로 나타날 수 있는데,이것이 바로 무하자재량행위청구권의 법
리가 행정개입청구권 성립의 기초를 제공하는 연결점이 된다.

다다다...國國國家家家賠賠賠償償償請請請求求求訴訴訴訟訟訟

143)原田尙彦,「訴えの利益」,弘文堂,1974.76-77면.
144)이상주.“한국 환경법제의 발전과 문제점”,「인권과 정의」,1991,105면.
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우리나라의 국가배상법 제2조에서는 ‘공권력의 행사 등으로 인한 손해배상을,동법
제5조에서는 ’영조물의 설치․관리 등으로 인한 손해배상‘을 규정하고 있다.따라서 국
가 또는 지방자치단테에 의한 환경오염이나 환경훼손행위로 인하여 손해를 입은 자는
국가배상법이 정하는 바에 따라 손해배상을 청구할 수 있다.그러나 환경행정상의 국
가배상의 경우 환경오염의 특성으로 인하여 과실책임주의를 엄격히 적용하게 되면 피
해자가 구제 받지 못하게 되는 불공평한 결과가 일반적인 국가배상의 경우보다도 훨씬
빈번하고 일상적으로 발생한다.’위험 있는 곳에 책임 있다.‘라고 하는 위험책임의 법
리에 의하거나,개개인의 도의적인 책임의 문제보다는 ’객관적으로 누구에게 전보책임
을 부담시키는 것이 공평 한가’라는 손해배상의 배분적 정의를 기본으로 피해구제의
만전을 기해야 한다는 견지에서 과실의 객관화나 입증책임의 전환의 법리 등을 통하여
점차 과실 책임이 무과실책임으로 접근하는 경향이 두드러지게 나타나는 이유도 그런
이유이다.145)이러한 국가배상책임이 발생하는 사례를 유형적으로 살펴보면 다음과 같
다.
첫째,위법한 배출시설 설치허가에 의해 설치․운영되고 있는 배출시설로부터 환경
오염피해를 받은 자가 그 위법한 설치허가를 이유로 국가배상을 청구하는 경우이다.
이 경우는 국가배상법 제2조가 적용되어 공무원의 직무집행상의 과실,그리고 위법한
허가처분과 환경오염 및 그로 인한 손해와 발생간의 인과관계를 입증하는 것이 문제가
된다.과실에 대해서는 ‘공무원의 위법행위로 인한 국가작용의 흠’정도로 완화되어야
한다는 견해 등 과실의 객관화를 인정하려는 경향이 확산되고 있어 큰 어려움은 없다.
또한 설치허가․환경오염․ 손해간의 인과관계 역시 이를 입증하는 데 별반 어려움은
없다고 한다.146)
둘째,국가 또는 지방자치단체의 기관이 직접 환경오염이나 환경훼손을 초래하는 행
위를 하거나 이들이 운영하는 배출시설 또는 폐기물처리시설에 의해 환경오염이 발생
하여 이로부터 손해를 입은 자가 국가배상을 청구하는 경우이다.이 경우 역시,국가배
상법 제5조의 적용사례에 있어서는 그 설치․관리상의 하자의 존재여부가 주로 문제될
것이고 제2조의 경우에는 특히 환경정책기본법 제31조 제1항이 무과실책임147)을 명시

145)홍준형,전게서,390면.
146)상게서,390-391면.
147)류지태,전게논문,316면,;그러나 환경정책기본법의 이 무과실책임 조항에 대하여 비판이
제기되고 있다.그러한 비판의 논거로서는 ① 무과실책임에 있어 ‘사업장 등’의 범위가 불
명확하다는 점이다.이러한 무과실책임의 원칙이 동법 제7조가 규정하는 오염원인자의 비
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적으로 규정하고 있으므로 별반 문제가 없다.그 한도에서 환경정책기본법 제31조 제1
항과 원자력손해배상보장법 제3조는 국가배상법의 특별법이라고 할 수가 있다.
또한 환경오염과 손해간의 원인관계의 판단기준도 환경오염으로 인한 손해배상의 특
수성으로 상당원인관계설로부터 당연성설로 발전되고 있으며,판례의 경우도 대체적으
로 같은 입장을 취하고 있다.148)
셋째,국가 또는 지방자치단체의 환경행정상의 감독관의 해태로 인하여 환경오염이
나 환경훼손이 발생하고 그로 인한 손해배상을 청구하는 경우이다.이 경우는 감독․
규제의무의 해태․부작위로 인한 국가배상이 문제되며,배상책임의 성립여부는 특히
그러한 법적 의무를 무엇으로부터 도출해 낼 것인가에 달려 있다.이러한 규제․감독
장치의 법적 의무가 관계법규 상 명백한 경우에는 문제가 없으나,그렇지 않은 경우에
문제는 결국,환경관계법규 상의 수권규정의 해석상,재량의 수축여부를 인정할 수 있
는가에 달려 있다.

333...行行行政政政訴訴訴訟訟訟에에에 있있있어어어서서서 處處處分分分性性性

처분성이란 行政廳의 어떠한 행위가 소송의 대상이 될 수 있는가 하는 문제인데 반
하여(소송의 객관적 대상),원고적격이란 어떤 행위에 대하여 누가 소송을 제기할 수
있는가 하는 문제이다(주관적 소송).149)

가가가...處處處分分分의의의 槪槪槪念念念

처분의 개념에 대하여 行政訴訟法 제2조 제2항에서는 “行政廳이 행하는 구체적 사실
에 관한 법집행으로서의 공권력의 행사 또는 그 거부와 그 밖에 이에 준하는 행정작용
을 말한다.”라고 하였다.그러나 行政訴訟法은 ‘처분’의 개념을 광의로 정하고 있어 그

용부담원칙과 어떻게 조화될 수 있는지에 관해서는 의문이라는 것과,② 오늘날 피해의 양
상이 누적된 손해나 격지손해와 같이 점진적으로 나타나는 추세인데,이러한 피해도 무과
실책임으로 모두 배상되는 것인지가 불명확하다는 점 등이 제시되고 있다.

148)대판 1974.2.10.72다1774,;“공해로 인한 불법행위에 있어서의 인과관계에 관하여 당해 행
위가 없었더라면 결과가 발생하지 아니하였으리라는 정도의 당연 성,즉 침해행위와 손해
와의 인과관계가 존재하는 상당정도의 가능성이 있다는 입증을 함으로써 족하다”라고 판시
하였다.

149)홍준형,전게서,380면.
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해석에 있어서는 논란이 되고 있다150).따라서 행정소송의 대상이 되는 행정처분의 개
념에 대해서는 다음과 같은 학설대립이 있다.151)
첫째,실체법상개념설(행정행위일원설)의 입장은 행정행위의 성질을 기준으로 실체법
적으로 행정행위의 개념을 정립하고,취소소송의 대상인 처분은 공정력이 인정되는 행
위만으로 제정하고,처분에 해당하는지의 여부는 행위의 성질상의 문제이므로 획일적
으로 결정되어야 하며,또한 다투는 이유나 다투는 측면에 의해서는 처분성의 유무가
달라질 수 없다고 한다.
둘째,쟁송법적개념설(형식적 행정행위설)은 취소소송의 기능이 국민의 권익구제에
있음을 중시하는 견해로서152),취소소송의 대상을 공정력을 가진 행정행위뿐만 아니라,
비권력적 행위도 처분행위에 포함시켜서 취소소송의 대상을 확대해야 한다는 것이다.
또한 이 설은 다시 두 가지 견해로 나뉘는데,① 먼저 행정행위처분일원설153)에 의하
면,형식적 행정행위개념을 구성하는 등 처분개념과 행정행위의 개념을 이론적으로 파
악하는 것이고,② 행정행위처분이원설은 처분의 개념은 오직 개인에게 구제를 인정할
것인가라는 입장에서 정립하여야 하므로 처분개념과 행정행위개념을 서로 연관시켜서
통일적으로 이해할 필요가 없다는 것이다.

나나나...處處處分分分의의의 對對對象象象

환경행정소송을 제기하기 위해서는 먼저 쟁송의 대상이 되는 行政廳의 처분이 있어
야 한다.154)따라서 행정처분 이외의 행정작용은 취소소송의 대상이 되지 않으므로,먼
저 처분이란 무엇이며,어떠한 행정작용이 이에 포함되는가 하는 점이 규명될 필요가
있다.행정소송의 목적물인 행정처분의 범위에 대해서,행정소송법 및 행정심판법 제2
조는 “협의의 처분뿐만 아니라 공권력의 행사와 이에 준하는 행정작용”을 포함시키고

150)김동희,「행정법(상)」,박영사,1996,553면.
151)박윤석,「최신행정법강의(상)」전영사,1998,876면,;석종현,“도시계획결정의 법적 성
질”,「판례일보」제79호,1985.8,63-64면.

152)김동희,전게서,553면.
153)박윤석,전게서,876면,;현재 행정행위처분일원설이 다수설에 속한다.
154)대판 1986.7.8.84누653;대법원은 “행정소송에 있어서 쟁송의 대상이 되는 행정처분의 존
부는 소송요건으로서 직원조사사항이라고 할 것이고,자유의 대상이 될 수 없다고 할 것이
므로 설사 그 존부를 당사자들이 다투지 아니한다고 하더라도,그 존부에 관하여 초심이
있는 경우에는 직권으로 밝혀보아야 한다.”라고 판시하였다.
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있다.이러한 규정을 통해 “앞으로의 시대적 수요에 따라 학설․판례를 통하여,이른바
형식적 행정처분의 개념 아래 거론되는 행정작용들이 이 범주에서 논의 될 수 있을
것”이라고 주장되고 있다.155)그리고 구체적으로 “그 밖에 이에 준하는 행정작용”이
무엇인가는 결국 학설의 발전과 판례형식을 통하여 밝혀질 수밖에 없다고 할 것이
다.156)
환경행정소송에서 다투어지는 행정소송의 대상은 環境行政의 실행수단 중 환경보전
을 위한 행정조치인 규제조치가 행정행위의 법적 성질을 띠는 경우 이를 행정쟁송으로
삼는다.그러나 법규명령의 일반처분 또는 행정계획,행정지도 등의 경우에는 그 처분
성․원고적격 및 사건의 성열도 등과 관련하여 문제가 되고 있는데,특히 처분성의 결
지를 이유로 소송이 각하되는 사례가 결코 적지 않은 것이 현실이다.다만,행정계획에
관해서는 대법원이 구도시계획법 제12조에 의한 도시계획결정의 처분성을 인정한 바
있으므로 그 한도 내에서는 행정쟁송이 허용된다고 볼 수 있다.157)
따라서 환경문제와 관련된 지역․광역설정 역시 도시계획으로 결정되는 이상,이러
한 대법원의 판례취지에 따라 그 가쟁성이 있다고 보아야 할 것이다.

다다다...環環環境境境行行行政政政作作作用用用의의의 處處處分分分性性性 與與與否否否

종래 행정소송이론에 의하면,일반적으로 행정처분에 의하여 행정과정이 구성되어
있는 경우에는 최종단서에 해당하는 행정절차에서 당사자의 권리의무가 구체적으로 결
정되기 때문에 그 단계에서 소의 제기를 허용하는 것이 원칙으로 되어 있다.그러나
환경소송의 경우 그 특성상 공해유발의 위험이 있는 행정과정의 초기단계에서 제소하
면,“너무 늦다”는 이유로 소의 이익이 부인되거나 사정판결의 대상이 될 가능성이 많
다.따라서 환경소송으로서의 취소소송이 공해의 사전적 예방과 억제수단으로 기능하
기 위해서는,소의 이익에 관한 종래의 일반이론을 수정하여 가능한 초기에 사건의 성

155)김도창,「일반 행정법(상)」,청운사,1994.756면.
156)홍준형,전게서,371면.
157)대판 1989.3.9.80누105.;“도시계획법 제12조 소정의 도시계획결정이 고시되면 도시계획
구역 안의 토지나 건물소유자인 토지성질변경,건축물의 신착․ 개축 또는 증축 등 권리행
사가 일정한 제한을 받게 되는 바,이런 점에서 볼 때 고시된 도시계획결정은 특정개인의
권리 내지 법률상의 이익을 개별적이고 구체적이고 규제하는 효과를 가져 오게 하는 行政
廳의 처분이라고 할 것이고,이는 행정소송의 대상이 되는 것이라고 할 것이다”라고 판시
하고 있다.
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열성을 인정하려는 노력이 필요하다고 하겠다.
따라서 환경은 한번 파괴되면 이를 회복하기가 어렵기 때문에 환경오염․환경파괴에
대해서는 조기에 대응하는 것이 필요하고,환경행정소송에 있어서 형식적 행정행위를
行政廳의 ‘처분’의 범위에 포함시켜야 할 것이다.환경행정소송에 있어서 ‘처분’의 범위
에 사실적 행정행위를 포함시키지 않고,이후에 처분성을 인정하여 취소소송을 통해
다툴 수 있도록 한다면 자칫 환경파괴에 대해 적절한 조치를 취할 기회를 놓쳐버릴 우
려가 있다.그러므로 지역주민의 環境權을 실질적으로 보장한다는 관점에서 개발행정
과 관련된 일체의 행정과정에 대하여 처분성을 인정하여 조기에 취소소송을 제기할 수
있도록 하여야 할 것이다.158)

444...檢檢檢 討討討

판례는 지금까지 처분의 개념을 좁게 해석하여 행정쟁송의 대상이 되는 行政廳의 처
분이란 “行政廳의 공법상의 행위로서 특정사항에 대하여 법규에 의한 권리의 설정 또
는 의무의 부담을 명하거나,기타 법률상의 효과를 발생하게 하는 등 국민의 권리의무
에 직접관계가 있는 행위”라는 태도로 일관하여 왔다.159)이에 의하면 행정쟁송의 대
상이 되는 처분은 실체적 행정행위개념과 거의 일치하고,행정행위 이외의 行政廳의
형식적 행정행위에는 처분성을 인정할 수 없게 된다.160)따라서 법원이 판단하고 있는
행정쟁송의 대상이 되는 처분은 ① 공권력의 발동으로서의 행위(공권 성),② 국민에게
직접 법적 효과를 발생시키는 행위(직접효과성),③ 최종적인 단서에서 직접적인 효과
를 발생하는 행위(사건성열 성)를 중심으로 이해하였다.161)
이러한 처분 개념을 환경상의 행정쟁송에 적용해 보면,行政廳이 민간 사업자에게
행하는 시설 등의 인․허가는 실체적 행정행위이기 때문에 처분성이 인정된다.그러므
로 인근주민이 그 취소를 구하여 제기하는 소는 소의 이익 등 다른 요건이 충족되
면,162)적법하게 성립하는 것이 일반적이다.그러나 인․허가 등이 공공단체 및 공사

158)이성자,“환경행정소송에 있어서 법원의 역할에 관한 연구”,박사학위논문 조선대학교,
2000.193면.

159)대판 1987.11.24.87누761,;대판 1984.2.14.82누370,;대판 1983.2.22.82누283.
160)조은래,「환경법」,세종출판사,2000,270면.
161)김도창,전게서,686면.
162)조은래,전게서,270면,;일반적으로 소송요건이라 하면,본안심리 및 본안판결의 요건을
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등의 행정기관으로서의 성질을 갖는 단체에 대하여 주어지는 조치인 때에는 행정조직
내의 내부적인 행위이므로 처분성을 인정하지 않고 있다.이에 대하여 일본의 법원은
“추상적인 명령 또는 내부적인 내규이거나 내부적인 사업계획 등 그 자체로써 국민의
구체적인 권리의무에 직접적인 변동을 초래케 하는 것이 아닌 것은 그 대상이 될 수
없다.”고 명시하여,163)법규명령․일반처분 또는 행정계획 등의 경우에도 대체적으로
처분성을 부정하여 왔다.164)이에 대하여 우리 대법원은 “법령의 효력을 가진 명령이
라도 그 효력이 다른 행정행위를 기다릴 것 없이 간접적으로 또 현실적으로 그 자체로
서 국민의 권리훼손 기타 이익침해의 효과를 발생케 되는 성질의 것이라면 行政訴訟法
상 처분이라고 보아야 한다.”고 하여165)행정작용이 특정인의 권리․의무에 직접 관계
되는 때에는 처분성을 인정하고 있다.

第第第222節節節 環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟에에에 있있있어어어서서서 原原原告告告適適適格格格論論論의의의 比比比較較較法法法的的的 考考考察察察

111...原原原告告告適適適格格格의의의 槪槪槪念念念과과과 範範範圍圍圍

行政訴訟이란 行政廳의 공권력의 행사에 대한 國民으로 부터 불복이나 그 밖에 행정
법규의 해석과 적용을 둘러싼 분쟁에 대하여 당사자로부터 제소에 따라 법원이 심리하
여 판단하는 재판절차를 말한다.그러나 소송의 제기는 누구에게나 함부로 허용되는
것이 아니라 반드시 일정한 자격의 구비와 필요성이 허용된 자에게만 부여된다.이것
이 바로 ‘원고적격’의 문제로서 민사소송의 당사자적격처럼 광의의 소의 이익의 문제를
이룬다.
행정소송 중에서 특히 취소소송에 있어서 위법한 행정처분에 대한 취소소송을 제기

말한다.소송요건의 대부분은 법원의 직권남용조사사항이다.소송법상의 소송요건에 대하여
는 통일적인 규정이 없고 여러 곳에 산재되어 있다.법원,당사자,소송물에 관한 요건으로
나눌 수 있으며,재판권,당사자적격,구체적인 사건 성 및 소의이익,제소기간 등이 중요한
요건이라 할 수 있다.

163)대판 1983.4.26.82누528,;대판 1967.6.27.67누44.
164)日本最判 1966.2.23(民集 제20권 제2호):일본의 최고재판소는 토지구역조리사업계획의
처분성과 관련하여 “사업계획자체는 그 수행에 의하여 이해관계자의 권리에 어떠한 변화를
미치는가 하는 것이 확정되는 것이 아닌,말하자면 사업의 청사진에 불과하다”고 판시하여
소를 기각하였다.

165)대판 1955.5.31.53누31.
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할 수 있는 위치에 있는 사람은 누구인가?가장 넓게 생각한다면 行政廳은 적법 타당
한 행정을 하는 것이 당연한 이치이기 때문에 어떤 처분이나 행위가 ‘잘못’되었다고 한
다면 누구든지 그 잘못을 시정하기 위해 법원에 제소하여 취소하도록 하는 것이 타당
하다고 말할 수 있으나,다른 한편으로 생각한다면 가장 좁게 해석되어 행정관청이 처
분이나 행위를 비록 잘못했다 하더라도 누구나 이를 취소하기 위하여 법원에 제소할
수 있다면 법원은 ‘소송의 홍수’에서 헤어날 수 없을 뿐만 아니라 피고가 되는 行政廳
역시 이처럼 밀어닥치는 소송의 홍수를 감당할 수 없게 된다.166)
현행 行政訴訟法에서는 취소소송의 원고적격에 관하여는 제12조,무효 등 확인소송
의 원고적격은 제35조,부작위위법확인소송의 원고적격에 대하여도 제36조에서 각각
규정하고 있는데,이는 모두가 “법률상 이익이 있는 자”만이 행정소송을 제기할 수 있
다고 규정하고 있다.따라서 “법률상 이익이 있는 자”를 어떻게 해석하느냐에 따라 행
정소송을 제기할 수 있는 자의 범위가 달라진다.
國民은 訴權있는 자가,訴因이 있을 때,법률이 정한 일정한 형식과 절차를 구비하여
訴를 제기하였을 경우,당사자적격을 갖추게 되면,법원의 본안심리를 거쳐 “법률상 이
익”이 있으면 판결로 인용의 판결을 할 수 있으나,당사자적격이 없으면 訴를 각하하
고,”법률상 이익“이 없으면 訴를 기각한다.따라서 ”법률상 이익“이 있어야 訴의 기각
을 면하고 승소 할 수 있게 됨으로,법원이 ”법률상 이익“의 범위를 어떻게 해석하느
냐 하는 것은 國民에게는 대단히 중요한 것이 된다.167)
일반적으로 國民이 소송을 제기하여 본안의 판결을 받을 수 있고,받을 수 있을 때
까지의 지위를 당사자적격이라 하고,판결로 구제받을 수 있는 이익을 소의 이익이라
고 하지만 그 개념은 다양하게 혼용되고 있다.때로는 訴權까지 포함하는 뜻으로,때로
는 訴因까지를 포함하는 뜻으로,때로는 당사자적격까지도 포함하는 뜻으로,때로는 가
장 좁은 의미의 소의 이익만을 의미하는 뜻으로 사용되고 있다.
따라서 당사자적격 또는 소의 이익을 지나치게 넓게 해석하면 국민의 남소가 예상되
고 법원의 부담이 증가하며,행정목정의 실현이 지연되는 반면,國民의 基本權보장의
폭이 넓어지고,행정권 남용을 방지 할 수 있다.그러나 너무 좁게 해석하면 그만큼 국
민의 권리보호의 폭이 좁아지고 행정권행사의 남용이 우려된다.168)

166)박규하,“취소소송의 소의 이익에 관한 대법원의 판례의 경향”,「외법논집」제3집,한국
외국어대학교,1996.12,134면.

167)한창봉,“미국 행정법상의 소의 이익(Standing)에 관한 연구”,「미국헌법연구Ⅳ」제7호,
미국헌법학회,1996,5면.



- 65 -

따라서 환경소송에 있어서 원고적격(Standing)의 확대방향을 보이는 외국법원의 태
도저변에 어떠한 요인이 작용하는가를 고찰함으로써,우리나라 법원에서도 이를 기초
로 하여 원고적격(Standing)범위와 확대이유 및 기준 확립을 정하는데 역할을 하고자
한다.

222...美美美國國國의의의 原原原告告告適適適格格格論論論

가가가...美美美國國國의의의 原原原告告告適適適格格格論論論의의의 發發發展展展

미국 행정법상 소의 이익(standing)에 관한 판례와 이론은 행정절차법이 처음으로
제정된 해인 1946년 이전과 그 이후가 다르고 그 뒤 많은 환경관계법이 제정된 때인
1970년대 이전과 그 이후가 크게 다르다.1946년 행정절차법이 제정되기 이전에는 실
정법에 근거하지 아니한 판례에 의하여 소의 이익에 관한 이론이 발전되었다.그런데
1946년 행정절차법이 제정된 이후에는 행정절차법에 근거한 판결에 바탕 한 이론과 판
례에 의하여 발전되었다.그 뒤 1960년대 까지는 주로 개정 전 행정절차법 제10조 제2
항을 근거로 한 연방법원의 판례에 의하여 발전되었으나 1970년대에 와서는 개정된 연
방행정절차법(APA)169)제702조와 州행정절차법,그리고 대기정화법(CAA)170)을 비롯
한 많은 개별법의 제정 또는 개정에 의하여 발전되었다.171)
본래의 전통적인 소익론은 법률상의 권리나 제정법에 의하여 보호되는 이익을 침해
받는 자에 한하여 원고적격이 인정되고 그 이익도 경제적 이익에 限한다는 것이었으
나,1940년대 들어서면서부터 그 이익의 범위를 판례로 확대해 오다가 1960년대 이르
러서는 환경문제가 본격적으로 거론되기 시작되었기 때문에 법원에 의하여 자연자원의
보존을 위한 환경보호단체에게도 원고적격을 인정하기에 이르렀다.19세기까지는 법원
이 행정사건을 심사한다는 것 그 자체가 법적혼란과 불확실성만을 초래한다는 이유로
그 심사를 부인해 오다가 1902년의 American SchoolofMagnetic Healing v.
McAnnulty사건172)에서 처음으로 행정사건에 대한 사법심리를 인정하기에 이르렀다.

168)한창봉,상게논문,6면.
169)TheFederalAdministrativeProcedureActUSC.Title5.
170)TheCleanAirActAmendmentUSC.Title42.
171)한창봉,전게“미국 행정법상 소의 이익(Standing)에 관한 연구”,16면 참조.
172)187U.S.94,23S.Ct.33,47L.ed.90.
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그러나 20세기 초에는 특정인이 법상의 권리(legalright)를 침해 당하였을 때에만 소
송을 제기할 권리가 있다고 하였다.1924년의 Chicago Junction사건173)과 1930년
AlexanderSpruntandsonInc.v.UnitedStates사건174)까지 의 판결은 이러한 논리
를 잘 나타내고 있다.그 뒤 1939년의 TennesseeElectricPower사건175)과 1940년의
SandersBrothers사건176)에서는 법상 권리에 관한 접근방식 이른바 법률상 권리회복
설을 포기하고 이른바 법률상보호가기이익설이 자리를 굳히게 되었다.그 뒤 다시
1943년의 Associated IndustriesofNew York Statesv.Ickes사건177)과 1951년의
JointAnti-FascistRefugeeCommitteev.McGrath사건178)에서 법률상보호가치이익설
인 판례의 이론이 더욱 확실하게 확인되었다.
그 뒤,1965년에는 다수의 구성원을 조직원으로 하는 자연보호단체인 Scenic
HudsonPresservationConference가 연방노동위원회를 상대로 ‘피고 연방노동위원회가
특정한 회사에게 Hudson강 상류에 수력발전소를 건설할 수 있도록 허가해준 그 허가
의 취소’를 청구한 소송에서의 판결179)과 1970년 정보처리협회가 원고가 되어 제기한
사건 즉 ‘국립공원이 다른 은행이나 은행고객에게 정보처리용역을 제공할 수 있도록
회계감독관이 공포한 규칙의 무효를 청구한 ’DataProcessingServiceOrgs.v.Camp
사건에 관한 판결180)및 1973년의 UnitedStatedv.StudentsChallengingRegulatory
AgencyProcedures-SCRAP사건에 관한 판결181)등은 원고적격기준을 정하는 모델이
되는 판결이라 할 수 있다.연방대법원은 SCRAP판결을 정점으로 계속하여 원고적격
을 엄격하게 해석하여 운용하여 왔다.이것은 의회가 시민을 환경법 집행의 한 축으로
삼고 시민으로 하여금 집행소송을 용이하게 제기할 수 있도록 명문의 규정을 두었음에
도 연방대법원이 헌법이 규정하고 있는 권력분립의 이념을 훼손할 우려가 있다는 이유
로 원고적격을 가진 시민만이 집행소송을 제기할 수 있다고 하여 왔다.최근에는 원고
적격을 대폭 확장한 Laidlaw 판결은 의회와 시민의 의지에 좀 더 접근하게 되었다는

173)264.U.S.258.
174)281.U.S.249.
175)306.U.S.118,59S.Ct.366,83L.ed.543.1937.
176)309.U.S.470.
177)134.F.2d.694.2d.Cir.1943.
178)341.U.S.123.
179)354.F.2d.608,Cert.DeniedUS.384.
180)397.U.S.150.
181)412.U.S.669.
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점에서 큰 의의를 찾을 수 있을 것이다.182)
미국의 경우에는 판례법상의 원고적격을 실정법상의 명시적인 규정 내지 보호조항
즉 보호규범의 유무를 불문하고 그 법의 목적 등 전체의 취지를 바탕으로 법적으로 보
호되는 이익여부를 판단하고 있으며 특히 환경행정소송상의 환경이익은 개인적인 것뿐
만 아니라 지역적․집합적인 이익까지도 포함하는 것으로 보고 있다.다만 미국의 경
우도 환경보호단체 등이 지역적 이익을 보호하기 위한 환경행정소송을 청구함에 있어
서는 소송수행자가 공익의 ‘대표자’라는 것만으로는 원고적격이 인정되지 않고 적어도
그가 지역적 이익을 침해받게 되는 자연환경 등의 ‘사용자’라거나 또는 행정처분으로
환경상의 이익을 ‘사실상 침해 받게 될 가능성이 있는 자’라는 것을 주장하여야 하는
한계가 있기는 하다.

나나나...判判判例例例法法法上上上의의의 原原原告告告適適適格格格의의의 要要要件件件

(1)事實上의 侵害(injuryinfact)

사실상의 침해를 주장하기 위해서는 원고가 과거에 침해를 입었거나 장래의 침해에
대한 당면한 위협을 받고 있음을 소명하여야 한다.그러한 침해는 현실적이거나 당면
한 것이어야 하고 또한 구체적이거나 특정된 것이어야 한다.183)또한 사실상의 침해는
구체적이거나 특정되어 있어야 한다.예컨대 일반시민이 중앙정보국으로 하여금 지출
항목을 세분화하도록 하기 위하여 소송을 제기하는 것은 중앙정보국의 경비지출에 관
하여 원고가 갖는 이익은 미국인 일반이 갖는 이익과 공통된 것이어서 특정된 것이라
고 보기 어려워 원고적격이 부정된다.184)Lujanv.NationalWildlifeFederation사건에
서 보면 산림청이 아칸소州 국유림에 대하여 수립한 토지 및 자원관리계획이 자연자원
을 황폐화 시킬 우려가 있다면서 위 계획의 변경을 위한 소를 제기하는 것은 아직 목
재의 벌채계획과 같은 구체적인 자연훼손의 우려가 없다는 이유로 원고적격을 부정했
던185)도 이러한 입장에 서 있는 판례라 할 수 있다.

182)황보 완,전게논문,123면.
183)ValeriHinko,RecentDicisionsoftheUnitedStatesCourtsofAppealsfortheDistrict
ofColumbia,TheGeorgeWashingtonLaw Review vol.66.p.750.

184)UnitedStatesv.Richardson,418U.S.166(U.S.SupremeCourt1974).
185)SierraClubv.Robertson,28F.3d753(8thCir.1994).
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이처럼 사실상의 침해는 원고가 직접적인 신체적 또는 경제적 침해를 주장하면 쉽사
리 충족될 수 있는 것이나 그렇지 않고 일반시민이나 납세자인 경우에는 인정되기가
매우 어려워진다.이에 반하여 원고가 사실상의 침해를 구체적으로 적시한 경우에는
원고적격을 인정한 판례를 많이 찾아 볼 수 있다.시애틀 오두본협회(SeattleAudubon
Society)의 회원이 점박이올빼미에 대한 보호대책을 세우지 않은 산림청에 대하여 산
림청의 직무소홀로 인하여 워싱턴州에서 거주하면서 점박이올빼미를 관찰하는 즐거움
을 상실될 우려가 있다는 주장을 편 시애틀 오두본협회에 대하여 원고적격이 인정되었
고,186)알래스카 해달서식지 근처에서 살고 있는 주민이 실제로 대상지역에서 살고 가
보고 연구하고 있다는 구체적인 생활실태를 적시한 경우에는 원고가 누리는 자연향유
이익의 침해가 명시되었다고 하여 원고적격이 인정된 경우187)와 아이다호州의 한 환경
단체가 아이다호州의 특정한 도로 없는 산간지역을 원시지역으로 이용하여 왔다고 주
장하면서 이 지역을 야생지로 보전하지 않은 行政廳의 조치로 인하여 이곳에 도로가
개설되고 야생성을 상실한 것이라는 주장을 펴자 이에 대하여 원고단체의 사실상의 침
해가 구체적으로 적시되었다고 하여 원고적격을 인정하기도 하였다.188)

(2)因果關係(causation)

인과관계란 법원이 원고의 침해에서부터 문제된 행위로 ‘공정하게 추적할 수 있을
(fairlytraceable)’때 인정된다.
Lujanv.DefendersofWildlife사건에서 연방대법원은 ①환경영향평가를 빠뜨림으
로써 行政廳의 결정이 적정하지 못하게 되었다는 인과관계와 ②환경영향평가를 빠트린
것이 원고들의 구체적인 이익침해를 야기하였다는 인과관계를 요구하고 있는 것으로
해석된다고 판시하였다.인과관계가 존재하게 되면 원고는 자신의 이익침해와 피고 行
政廳의 행위로 인한 불법,부당한 행위사이의 관련성을 입증하기 쉬울 것이다.이와 같
이 인과관계의 문제에 있어서도 원고가 行政廳의 제3자에 대한 규율을 다툴 경우에는
인과관계의 존재를 입증하기 매우 어렵다.그러나 듀크 전력회사의 핵발전소 건설에
대한 인근주민들의 소송에 있어서는 인과관계가 인정된 바 있었다.189)

186)SeattleAudubonSocietyv.Espy,998F.2d669(9thCir.1993).
187)Didricksonv.U.S.DepartmentofInterior,982F.2d1332(9thCir.1992).
188)IdahoConservationLeaguev.Mumma,956F.2d1508(9thCir.1992).
189)DukePowerCo.v.CarolinaEnvironmentalGroup,Inc.438U.S.
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(3)救濟可能性(redressability)

구제가능성이란 원고가 구하고 있는 사법적 구제가 원고가 입고 있다는 침해를 치유
할 수 있는 관계가 있는 경우를 말한다.구제가능성은 우리나라 행정법상의 협의의 소
익에 해당한다고 볼 수 있다.여기서도 원고가 行政廳을 상대로 제3자에게 어떠한 행
위를 할 것인가를 구하는 소송을 제기하는 경우에는 원고적격을 인정받기가 매우 어렵
다.
연방대법원은 Bennettv.Spear사건판결을 통하여 절차적 하자가 있는 경우의 구제
가능성에 대한 판단방법론을 제시하였다.
이 사건은 연방개간국(BureauofReclamation)이 오레곤州 클라마스(Klamath)지구
관개사업계획을 추진하면서 연방의 어류야생동물청의 의견을 받아들여 저수지의 수위
를 일정하게 높게 유지하기로 결정하자 灌漑用水를 적게 공급받을 것을 우려한 오레곤
州의 지방관개 사업소와 목장경영자들이 연방 어류야생동물청장과 지방청장,그리고
내무부장관을 상대로 하여 어류야생동물 청이 연방 개간 국에 보낸 의견서190)를 철회
할 것을 주장하는 소송이었다.원고는 이 소송에서 연방 어류야생동물 청이 연방개간
국에 대한 의견서를 작성하는 과정에서 위기 종 보호법이 규정하고 있는 경제적 영향
또는 그 밖의 관계되는 영향을 전혀 고려하지 않았을 뿐만 아니라 의견서를 작성함에
있어서 위기 종 보호법이 규정하는 ‘가능한 최고의 과학적,상업적 자료’에 입각하지도
않았으므로 위기 종 보호법 제4조 ⓑ②항과 제7조 제ⓐ②항을 위반하였다는 것이다.
이 사건에서 쟁점은 연방 어류야생동물 청이 연방개간 국에 대한 의견서를 작성하는
과정에서 절차규정을 위반한 것이 곧 바로 최종의견에 영향을 미쳤는가 하는 점과 저
수지의 수위를 조절할 책임은 연방 개간 국에 있음에도 원고가 연방개간 국을 피고로
하지 않고 연방어류야생동물청과 내무부를 상대로 제소한 것이 구제가능성의 요건을
충족하고 있는가의 하는 점이다.첫 번째 문제에 관하여 연방대원법의 Lujan v.
DefendersofWildlife사건판결은 절차위반을 주장하는 원고는 인과관계와 구제가능성
의 요건을 충족하지 않아도 원고적격을 갖는다고 판시한 바 있다.191)그러나 어느 정

190)연방개간국은 클라마스 지구에 관개사업계획을 추진하면서 저수지의 수위유지문제와 관
련하여 연방어류야생동물 청에 의견조회를 하였는데 연방어류야생동물 청은 댐에서 물을
많이 빼내게 되면 저수지의 수위가 낮아지게 되고 장기간 낮은 채로 유지될 경우 이 수역
에서 서식하는 위기생물종인 LostRiversucker와 shortnosesucker의 생존이 위협받게 될
것이라고 경고하면서 그 대안으로 사업계획에 포함되어 있는 저수지의 수위를 일정하게 높
게 유지할 것을 권고했었다.



- 70 -

도 구제가능성의 요건을 완화하는 것인지에 관하여 명확한 입장을 표명하지 않은 가운
데 연방항소법원들 사이에는 절차위반이 주장되는 사법심사에서의 구제가능성에 대한
요건을 어떻게 해석하여야 하는가에 관하여 의견이 나뉘어져 있었다.192) 그러나
Bennettv.Spear사건판결은 이러한 논란에 대하여 언급함이 없이 위기 종 보호법 제
4조는 연방어류야생동물 청이 위기종의 서식지로 지정함에 있어서는 이로 인한 경제적
영향도 고려하도록 하고 있고 또한 동법 제7조는 이러한 결정을 함에 있어서는 가능한
최고의 과학적 및 상업적 자료를 참고로 하도록 규정하고 있음에도 연방 어류야생동물
청은 이러한 절차 없이 의견서를 작성하였고 어류야생동물청의 의견이 연방 개간국의
정책에 ‘强壓的 效果(coerciveeffect)'를 갖기 때문에 이로써 곧바로 원고적격이 인정
된다고 판시하였다.193)

(4)保護權益의 領域(zoneofinterest)

미국 환경행정소송에 있어서 원고는 사실상 침해가 있었다는 사실과 청구되는 구제
수단이 주장되는 침해를 해결할 수 있을 것이라는 것을 입증하는 이외에 원고가 침해
당한 이익이 관련 법률의 보호범위 내에 있었다는 것도 주장하여야 한다.194)
행정절차법 제702조를 원고적격에 관한 규정으로 이해하고 동조가 이를 요구하고 있
다고 해석한 DataProcessing사건판결은 소수의견을 낸 Brennan대법관의 ‘원고적격
은 사실상의 침해라는 헌법적 요건만 있으면 충분하고 추가적으로 보호영역의 범위에
관한 요건은 필요 없다고’195)한 것처럼 이 요건이 엄격하게 적용될 경우 사법심사를
구할 수 있는 원고의 범위를 지나치게 축소하게 되어 법원의 행정에 대한 통제기능이
위축될 가능성을 가지고 있다고 본다.
그 후 미국에서는 DataProcessing판결이후 보호이익을 다소 완화하여 해석하기에
이르렀으며,행정절차법 제702조를 심사가능성에 더 밀접한 관련이 있는 것으로 해석
하는 한편 行政廳의 행위로 인하여 침해를 입은 사람은 일단 사법심사를 받을 수 있는

191)Lujanv.DefendersofWildlife,504U.S.555(U.S.SupremeCourt,1992).
192)Matthew R.Schultz,Bennettv.Spear,EcologyLaw Quarterlyvol.26(1999),p.701.
193)Bennettv.Spear,520U.S.168-171(U.S.SupremeCourt1997).
194)AssociationofDataProcessingServiceOrganizations,Ins.v.Camp,397U.S.153(U.S.
SupremeCourt1970).

195)FN(191).
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것으로 추정되고 보호이익의 요건은 사법심사를 받음에 있어서의 제약을 최소화하도록
실제적용에 있어서 신축성을 부여하는 방향으로 운용되고 있다.196)

333...獨獨獨逸逸逸의의의 原原原告告告適適適格格格論論論

가가가...憲憲憲法法法과과과 行行行政政政法法法院院院法法法의의의 規規規定定定

독일 연방헌법(Grundgesetz,기본법)제19조 제4항 제1문은 ‘누구든지 공권력에 의해
자신의 권리가 침해된 때에는 소송을 제기할 수 있다.’197)고 규정198)함으로써 헌법 자
체에서 실질적인 기준에 의거하여 행정활동에 대한 국민의 재판청구권을 전면적으로
보장하고 있다.또한 행정법원법 제42조 제2항은 항고소송의 원고적격의 법적 근거로
서 “자신의 권리가 침해되었음을 주장하는 ”자에게 취소소송과 의무이행소송의 원고적
격이 부여되며,판례․통설은 이 요건이 다른 소송형식에도 동일하게 요구된다고 본
다.199)
또한 ‘권리가 침해된 때’를 실질적 기준으로 하고,개인의 권리가 침해된 경우에는
그 공권력의 행사유형에 상관없이 행정재판권이 미치도록 한 것에 큰 의미가 있다고
본다.그러므로 행정소송은 개인의 권리침해를 구제하기 위한 것으로서,그 권리침해를
계기로 하여서만 행정소송이 개시될 수 있는 것이다.예컨대 독일 헌법상 행정소송의
종류와 대상에 관한 제한은 없지만,행정소소의 원고적격은 단지 ‘권리침해’를 요건으
로 인정되므로 행정소송의 원고적격의 요건으로서 권리침해는 헌법상의 제한200)으로
보아 행정법원법은 한편으로 포괄적 권리구제를 실현하기 위해 행정행위에 대하여는
그 취소를 구하는 취소소송과 더불어 행정행위의 발급을 구하는 의무이행소송을 마련
하였을 뿐 아니라,행정행위가 아닌 행정활동에 대해서도 그 중단․배제를 구하는 금
지소송 및 예방적 금지소송과 적극적 행정활동을 구하는 일반적 의무이행소송 등 다양

196)AlfredC.Aman,AdministrativeLaw(West,1993),p.402.
197)WirdjemanddurchdieöffentlicheGewaltinsenenRechtenverletzt,sostehtder
Rechtswegoffen.

198)이러한 점에서 ‘법률에 의한 재판’이라고 규정한 우리 헌법과는 다르다.
199)이원우,“원고적격과 협의의 소의 이익”,「행정소송법개정자료집Ⅰ」,법원행정처,2007,
3.289면.

200)Sachs,Grundgesetz,München1996,Art.19Rn.104-112.
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한 소송유형을 인정하고 있는 것이다.
행정법원법 제113조 제1항 제1문은 ‘행정행위가 위법하고 이로 인해 원고가 자신의
권리가 침해된 때에는 법원은 당해 행정행위가 존재하는 재결을 취소한다.201)고 규정
하고 있다.이와 같이 독일의 취소소송에서는 원고적격 부분에서 ’권리침해의 주장‘이,
본안요건 부분에서 ’권리침해의 사실‘이 각각 자리 잡고 있어,’권리침해‘가 취소소송의
전 부분을 관통하는 중심축을 이루고 있는 것이다.이것이 독일 취소소송의 핵심적 특
징이라 할 수 있다.202)
원고적격의 요건으로서 ‘권리침해의 주장’에 대하여,명문의 규정은 없으나 판례․학
설상,단지 권리침해를 주장하는 것만으로 부족하다고 한다.종전에는 그 주장의 내용
이 논리적으로 설득력이 있어야 한다는 ‘논리 정연함’을 요구하는 판례와 학설이 있었
으나 지금은 그것까지는 필요 없고 ‘개연성 내지 가능성’만으로 충분하다는 것이 판례
와 통설이다.203)
이러한 원고적격의 요건으로서의 권리침해의 ‘가능성’은 첫째로 원고가 주장하는 권
리가 실제로 원고에게 인정될 가능성과,둘째로 그 권리가 실제로 침해될 가능성이 있
어야 한다.환경행정소송과 관련하여 보면,인근주민이 원고적격을 인정받기 위해서는
먼저 그의 주장 사실대로라면 그가 주장하는 권리가 실제로 同人에게 귀속될 수 있을
가능성이 긍정되어야 비로소 그 권리가 침해받았을 가능성이 검토되는 것이다.이 때
첫 번째 요소인 ‘권리귀속 가능성’은 객관적인 그 권리의 귀속 여부가 종국적으로 판단
되므로204)취소소송의 경우 원고적격의 문제는 객관적인 권리귀속 여부의 판단문제로
집약되는 것으로 본다.

나나나...環環環境境境法法法 分分分野野野의의의 原原原告告告適適適格格格

201)SoweitderVerwaltungsaktrechtswodrigundderKlagerdadurchinseinenRechten
verletztist,hebtdasGerichtdenVerwaltungsaktunddenetwaigenWider-spruchsbescheidauf.

202)박정훈,“환경위해시설의 설치․가동 허가처분을 다투는 취소소송에서 인근주민의 원고
적격 -독일법의 비판적 검토와 행정소송법 제12조의 해석을 중심으로 -”,「판례실무연구
Ⅵ」,비교법실무연구회,2000.9,478면.

203)Kopp/Schenke,Verwaltungsgerchtsordmung,11,Aufl,München(1998),§42Rn.66-68;
F.Hufen,Verwaltungsprozessrecht,3.Aufl.,München(1998),§14Rn.143.

204)다만 사실에 관한 문제로서,만일 허위로 문제의 환경위해시설로부터 근접한 거리에 있
는 지역의 주민임을 주장한 경우에,그 주장 자체로 권리귀속이 인정된다면,원고적격은 긍
정되지만,본안판단에서 권리침해의 사실이 부정되어 기각된다.
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독일 환경법분야의 행정소송의 대부분은 행정처분의 상대방이 아니라 처분과 직접
관련이 없는 제3자에 의하여 제기되고 있다.환경법 분야에서도 제3자 효적 행정행위
가 증가함에 따라 제3자 보호의 문제가 행정구제와 관련하여 핵심적인 내용을 이루고
있는 것을 간접적으로 반증하는 것이다.연방행정법원의 판례 또한 수많은 시행착오를
거쳐 보호규범 론을 환경법영역에 있어서 제3자 보호를 위한 원리로 정착시켰다.205)
특히 연방행정법원은 연방유해물질규제법 제5조 제1항 제1호에 규정하고 있는 환경
침해요인이 심대한 시설의 허가에 있어서 이러한 시설들이 일반 공중이나 인근주민들
에게 환경 상 유해한 영향이나 기타의 위험을 야기 시키지 않도록 설치․운영되어야
한다는 조항을 보호규범 론에 입각하여 제3자 보호를 위한 규정으로 인정하고 있다.
반면에 동조 동항 제2호에 의하면 유해물질의 방출을 제한하기 위하여 현재의 기술
수준에 합당한 조치를 통하여 환경유해 적 영향에 대한 사전배려가 이루어지도록 하여
야 한다고 규정되고 있는데 연방행정법원은 이 조항에서 제3자 보호를 위한 명문의 규
정이 없고 다만 환경유해 적 영향에 대한 사전적 배려라는 공공의 이익 실현만이 그
목적이기 때문에 제3자 보호가 이루어질 수 없다고 판시하고 있다.206)
실제로 수많은 환경법규를 하나하나 검토하여 과연 그 규정들이 공익만을 고려한 것
인가 아니면 제3자의 보호도 겸하고 있는 것인가를 가려내는 것은 어려운 일이라 하겠
다.207)다만 Breuer는 환경법 영역에 있어서 오염주체와 隣人들과의 이익충돌을 규제
하고 상호간의 재산권 사용관계 및 유해 적 영향을 조절하는 목적을 갖는 조항들은 객
관적으로 제3자 보호를 위한 규정으로 보고 있다.208)
보호규범 론과 제3자 고려명령에 의하여 제3자 보호를 위한 목적달성이 어려운 경우
환경법분야에서도 역시 基本權의 직접적용이 문제된다.이와 관련하여 1982년 12월 1
일의 연방행정법원은 해양에서의 오염물질투기와 그로 인한 어부의 권리에 관하여 제3
자 고려명령은 적용되지 않은 것으로 판단하면서도,배출허가에 대한 위법확인청구에
대해서는 어부의 권리를 인정하였다.209)이 판결을 통하여 일정한 행정작용의 결과 제
3자에게 가해진 모든 침해 작용이 그를 위한 주관적 공권을 성립시키는 것은 아니지만
行政廳의 허가처분과 재산권의 내용으로서 기존에 확립된 어부의 영업활동에 대한 침

205)Kloepfer,Rechtschutzim Umweltschutz,Verwaltungsarchuv,76(1985),S.371ff.
206)BVerwGE65,313.
207)Kloepfer,Umweltrecht,S.262ff.
208)Breuer,DeutschesVerwaltungsblatt,1986,S.849ff.
209)BverwGE66,307.
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해의 직접성이 인정될 수 있는 한 개별법규범의 침묵에도 불구하고 환경법영역에 있어
서도 基本權에 의한 제3자 보호가 가능하다는 의미를 얻을 수 있게 되었다.

다다다...環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟에에에서서서의의의 原原原告告告適適適格格格의의의 基基基準準準

(1)事前配慮의 原則과 危險防止

우선 사전배려의 원칙이란 미래 예측적이고 형성적인 계획적 조치들을 통하여 모든
사회적․국가적 행위주체들이 환경보호 적으로 행동하고 이들이 결정을 내림에 있어서
가능한 환경영향을 고려하도록 함으로서 생태계의 기초를 보호해야 한다는 원칙을 말
한다.210)이러한 의미에서 동 원칙은 무엇보다도 안전 확보의 관점에서 위험에 대비한
사전배려(Risiko-bzw.Gefahrenvorsorge)를 요구하는 원칙인 동시에,자원관리의 관점
에서 자원의 관리․보전을 위한 사전배려(Ressourcensvorsorge)를 요구하는 원칙으로
이해되고 있다.211)
사전배려의 원칙은 특히 독일에 있어서 1976년 연방정부의 환경보고서212)에서 원인
자부담의 원칙 및 협동의 원칙과 함께 환경법의 기본원리의 하나로 정립된 것으로 볼
수 있으며 독일 연방환경정책의 기본원칙이 되었던 사전배려의 원칙은 개별 환경법의
諸規定에서 구체화되어 있지만,특히 주목 할 만 한 것은 연방 이미시온방지법 제5조
제1호와 제2호이다.
제1호는 허가대상인 시설이 ‘공중과 隣人에 대하여 유해한 환경적 영향 기타의 위험,
현저한 피해 또는 현저한 장애를 야기하지 않을 때’에만 허가될 수 있다고 규정하고
있는데,이 규정은 隣人에 대한 위험을 방지하기 위한 것이므로,관계인에 대한 사익보
호성이 인정된다.반면에 제2호는 허가대상인 시설이 ‘특히 현재의 기술수준에 따른 환
경유해방출 방지 조치를 통해 유해한 환경적 영향에 대한 사전배려를 마련했을 때’에
만 허가될 수 있다고 규정하고 있는데,이는 사전배려를 위한 것이므로 관계인에 대한
사익보호성이 부정된다.

210)홍준형,전게서,101면.
211)Kloepfer,M.,Umweltrecht,inAchterberg/Puttner(Hisg),BesonderesVerwaltungsrecht,
1992,Rn662,S.589.

212)Umweltrecht,'76,BT-Drs7/5684,S.8.;이것은 환경문제가 심각화됨에 따라 장래의 환
경정책의 가이드라인을 시사하였던 1971년 연방정부의 환경프로그램이 나와서 5년간의 환
경정책에 관하여 총괄한 것이다.
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일반적으로 공해시설을 규정하는 연방이미시온방지법 규정들의 해석에 따라 사익보
호 성 여부를 판단하는 기준으로 판례상 정립된 것이 위험방지(Gefahrenabwehr)와 사
전배려(Vorsorge)의 구별이다.즉 위험방지를 목적으로 하는 규정의 경우에는 인근주
민에 대한 사익보호성이 긍정되는 반면,사전배려를 목적으로 하는 규정의 경우에는
부정된다.따라서 인근주민이 전자의 규정이 위반되었음을 이유로 공해시설의 설치․
가동 허가처분을 다투는 취소소송을 제기한 경우에는 원고적격이 인정되는 반면,후자
의 규정이 위반되었음을 이유로 하는 때에는 원고적격이 부정되는 것이다.
‘위험’은 발생의 개연성과 피해의 정도로부터의 산물이다.213)즉 위협적인 피해가 크
면 클수록 적어도 요구되는 개연성은 한층 더 작으며,개연성의 판단기초는 경험법칙
이다.214)‘위험’은 독일법상 경찰(질서)행정법의 기본개념으로서,‘공공의 안전․질서에
대한 장애가 발생할 것이 충분한 개연성을 가짐’을 의미하고,이러한 경우에만 개별적
수권규정 또는 경찰개괄조항에 의하여 질서행정권이 발동될 수 있다.이러한 ‘위험’에
해당하는 정도의 환경적 피해를 방지하기 위한 법률규정의 경우에는 인근주민에 대한
사익보호성이 인정되는 것이다.
반면에 ‘사전배려’는 환경행정법에서 새로이 정립된 개념으로 ‘事前’이라 함은 위와
같은 위험이 아직 없는 상태에서 장래의 리스크(Risiko)에 대비한다는 의미이다.
위험방지와 사전배려의 구별은 ‘환경오염 한계치(Immissionsgrenzwert)'와 ’환경유해
배출 한계치(Emissionsgrenzwert)의 구별로 연결된다.즉,전자는 직접 인근주민에 대
한 위험을 유발하는 것이므로 이를 규율하는 법령은 위험방지를 위한 것으로서 사익보
호성이 인정되고,후자는 인근주민의 위험과는 직접관련이 없이 단지 환경에 관한 사
전배려에 속하기 때문에 이를 규율하는 법령은 사익보호성이 부정된다는 것이다.215)

(2)原子力 法과 放射能防止 法(StrVG)에서의 原告適格

독일 원자력법과 방사능방지법에서의 원고적격은 판례․학설상 앞서 언급한 위험방
지와 사전배려의 구별에 상응하는 기준으로 개인적 리스크와 일반적 공중리스크의 구
별이 사용되고 있다.216)다시 말하자면,개인적 리스크를 방지하기 위한 규정은 사익보

213)Nolte,R.,RechtlicheAnforderungenandietechmischeSicherheitvonKernanlagen,
DissBerlin1984,S.29,

214)Gotz,V,AllgemeinesPolizei-undOrdnungsiecht,11,Aufl.,1993,Rn117.
215)BVerwGE65,313(320).
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호성이 긍정되고 일반적 공중 리스크를 방지하기 위한 규정은 부정된다.
그러나 원자력피해의 중대성을 감안하여 이미시온방지법상 위험방지와 사전배려의
구별기준보다는 완화되어 피해의 개연성이 ‘위험’의 수준에 미치지 못하는 경우라도 피
해의 범위가 보다 구체적이며 ‘개인적 리스크’에 해당하는 것으로 본다.
특히,원자력시설의 설치허가조건에 관해 시설의 설치와 가동에 따른 피해발생을 방
지할 수 있는 현재의 과학․기술의 수준에 합치되는 사전배려를 하여야 한다는 원자력
법 제7조 제2항 제3호는 안전방해 행위 기타 제3자의 행위를 방지할 수 있는 사전배려
를 하여야 한다는 규정(동항 제5호)에 대하여 사익보호성이 인정된다.217)독일의 학설
상 환경영향평가법상의 절차규정,특히 주민참가규정에 의거하여 인근주민의 원고적격
을 인정하고자 하는 견해가 있으나218)이러한 절차적 규정만으로는 사익보호성이 없고
환경영향평가의 절차를 위반함으로써 실체법적인 규정을 준수하지 못하게 되는 결과를
초래할 때에만 그 실체법적 규정을 근거로 원고적격이 인정된다는 것이 통설․판례이
다.219)

444...日日日本本本의의의 原原原告告告適適適格格格論論論

가가가...222000000444年年年 日日日本本本 行行行政政政事事事件件件訴訴訴訟訟訟 法法法의의의 改改改正正正과과과 原原原告告告適適適格格格論論論

일본은 오랜 논의와 검토를 거쳐 2004년 6월 9일 ‘행정사건소송법의 일부를 개정하
는 법률’(법률 제84호)을 통하여 우리의 行政訴訟法에 해당하는 일본행정사건소송법을
개정하여,2005년 4월 1일부터 시행하고 있다.
일본의 행정소송검토회는 원고적격 론에 관하여 구제의 범위를 확대하였다고 밝히고
있으며,220)특히 원고적격의 판단에 있어서 법률의 취지․목적이나 처분에서 고려되어
야 하는 이익의 내용․성질 등을 고려해야 한다는 취지를 규정하여 취소소송에서 원고

216)VGH Kassel,NVwZ1989,1183.;OVGLuneburg,NVwZ1987,75.
217)BVerwG,DieöffentlicheVerwaltung1982,820ff.,821.
218)M.Beckmann,RechtsschutzDrittbetroffenerbeiderUmweltverträglichkeitsprüfung,,
DeutschesVerwaltungsblatt1991,S.358-365.

219)Schoch/Schmidt-Assmann/Pietznet,§42Abs.2Rn.214.
220)‘行政訴訟制度の見直しのための考之方’이라는 이름으로 2004년 1월 6일 발표된 司法制度
改革推進本部 행정소송검토회의 내용.
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적격의 범위를 확대하였다.
종래의 일본의 행정사건소송법은 제9조에 취소소송의 원고적격에 대하여 ‘처분취소
의 소 및 재결취소의 소는 당해 처분 또는 재결의 취소를 구함에 있어서 법률상의 이
익이 있는 자에 한하여 이를 제기할 수 있다’라고 규정하고 있다.이것은 취소소송이
주관소송으로 소의 이익이 존재하는 한 인정된다는 것과,원고가 될 수 있는 자는 처
분 또는 재결의 상대방에 제한되지 않고,취소를 구할 법률상 이익을 가지면 누구나
취소소송의 제기가 가능하다는 것을 나타내고 있다.원고적격에 대해서는 행정 사건소
송특례법 하에 있어서 학설과 판례에 의해서 일반적으로 이해되어 왔던 바를 ‘법률상
이익을 가지는 자’로서 규정한 것으로 법률상이익의 범위를 어떻게 볼 것인가에 대해
서 학설과 판례의 발전에 따라 나타나고 있다.
눈여겨 볼 것은,이번 개정으로 원고적격에 대해서 일본의 입법자가 취한 입장은 종
래의 행정사건소송법 제9조1항의 ‘법률상 이익’이라는 문언을 그대로 유지한 채,동법
제9조2항의 ‘고려사항’의 규정을 신설한 것이다.논의의 과정에서 ‘법률상 이익’이라는
문언 대신에,‘현실의 이익이 침해되거나,침해될 우려가 있는 자’,‘법적 이익을 가지는
자’,‘이해관계를 가지는 자’등의 의견이 제시되기도 했지만,221)결국 ‘법률상 이익을 가
지는 자’라는 문언을 대체하지 못하였다.
신설된 행정사건소송법 제9조2항은 “법원은 처분 또는 재결의 상대방 이외의 자에
대하여 전항에 규정하는 법률상 이익의 유무를 판단함에 있어서는,당해 처분 또는 재
결의 근거가 되는 법령 규정의 문언 만에 의하는 것이 아니라,당해 법령의 취지 및
목적 그리고 당해 처분에 있어서 고려되어야 하는 이익의 내용 및 성질을 고려하도록
하였다.이 경우에 당해 법령의 취지 및 목적을 고려함에 있어서,당해 법령과 목적을
같이 하는 관계법령이 있는 때에는 그 취지 및 목적 또한 참조하도록 하고,당해 이익
의 내용 및 성질을 고려함에 있어서는,당해 처분 또는 재결이 그 근거가 되는 법령에
위반되게 행해진 경우에 침해되는 이익의 내용 및 성질 그리고 이것이 침해되는 태양
및 정도도 감안하도록 한다.”라는 규정이다.222)
일본의 행정사건소송법상 법률상 이익이 있는 자가 원고적격이 있다는 종래의 입장
을 그대로 유지하면서,이 법률상 이익에 대한 해석론의 입장을 정리하면 ① 처분의

221)小早川光郞(編),ジコリスト增刊 改正行政事件訴訟法硏究,2005,62面.
222)김현준,“日本의 行政事件訴訟法 改正과 環境行政訴訟의 原告適格”,「공법학연구」,한국
비교공법학회,2007,제8권 제2호,470면.
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근거가 되는 법령의 취지 및 목적,② 처분에 있어서 고려되어야 하는 이익의 내용 및
성질,③ 처분의 근거가 되는 법령과 목적을 공통으로 하는 관계법령의 취지 및 목적,
④ 처분이 위법하게 된 경우에 침해될 우려가 있는 이익의 내용․성질 및 이것이 침해
되는 태양․정도 등 네 가지 요소를 고려하여 해서 해석된다.

나나나...判判判例例例의의의 立立立場場場

개발허가 등의 행정처분에 대한 취소소송의 원고적격에 대한 일본의 행정소송법 제9
조의 ‘법률상 이익’에 대한 해석에는 ‘법률상 보호된 이익 설’과 ‘보호가치 있는 이익
설’이 대립되었으나,일본의 최고재판소도 주로 법률이 보호하는 이익구제 설을 취한다
고 볼 수 있으나,사안에 따라서 보호가치 이익설의 입장을 따른 것으로 볼 수 있는
판례도 있어 점차적으로 소의 이익의 범위를 확대해 가는 것으로 보인다.
법률이 보호하는 이익구제 설을 취할 때 취소소송의 원고적격을 가지는 자라 함은
일반적으로 ‘행정처분의 근거규정에 의하여 개별적으로 보호되는 권리이익을 침해당하
거나 또는 필연적으로 침해당할 염려가 있는 자’라고 설명되는데,이 경우 침해 또는
침해당할 염려가 있는 자는 자연인인가 법인인가,혹은 권리능력 없는 사단인가 재단
인가,또 처분의 상대방인가 제3자인가를 묻지 아니하고 당해 처분의 취소를 訴求할
수 있으나,행정처분으로 인하여 사실상의 영향을 받을 뿐인 경우에는 원고적격이 없
게 되는 것으로 보고 있다.
일본 최고재판소는 이러한 입장에서 行政不服申請의 신청인적격에 관하여 ‘行政廳의
처분에 대하여 不服申請을 할 수 있는 자라 함은 당해 처분에 의하여 자기의 권리 또
는 법률상 보호되는 이익을 침해당하거나 또는 필연적으로 침해당할 염려가 있는 자인
데…법률상 보호되는 이익이라 함은 행정법규가 私人등 권리주체의 개별적 이익을 보
호하는 것을 목적으로 하여 행정권의 행사에 제약을 과하고 있는 것에 의하여 보장되
고 있는 이익으로서,이는 행정법규가 타의 목적,특히 공익의 실현을 목적으로 하여
행정권의 행사에 제약을 과한 결과로서 우연히 일정한 자가 받게 되는 反射的 利益과
는 구별될 수 있는 것이다.’223)라고 판시하여 법률상 이익과 반사적 이익을 엄격히 구
별하는 태도를 취하고 있다.나아가 취소소송의 원고적격에 관하여도 ‘처분의 법적 효
과로서 자기의 권리이익을 침해당하거나 또는 필연적으로 침해당할 염려가 있는 자에

223)最高裁 昭和 53.3.14.民集 32卷 2號,221面.
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한하여 행정처분의 취소소송의 원고적격을 갖는 것이다.’라고 판시224)하였다.
일본의 판례들을 종합적으로 살펴보면 우리나라와 마찬가지로 행정처분의 직접상대
방이 아닌 제3자라고 하더라도 처분 등의 취소를 구할 법률상의 이익이 있으면 원고적
격을 가진다고 하고 있지만,여기서 말하는 ‘법률상의 이익’을 직접적이고 구체적인 이
익으로 한정하고,간접적이고 사실적,경제적인 이해관계를 가지는 자에게는 원고적격
을 부정하고 있기 때문에 環境權을 근거로 한 단체 또는 隣人들에게는 아직 원고적격
을 부여하고 있지는 아니하다.그러나 일부 최고재판 례와 하급심 판례는 이해관계를
가지는 자 내지는 지역주민들이나 공물이용관계에서 파생하는 이해관계인 및 가스시설
이용자 등에게도 원고적격을 인정하기도 하고 있는 것으로 보아서,225)생활환경상의
불이익의 침해까지도 법률상 보호되는 이익의 침해라고 평가하는 등 원고적격의 범위
를 넓게 인정하고 있는 것으로 평가된다.

第第第333節節節 우우우리리리나나나라라라 現現現行行行制制制度度度上上上 原原原告告告適適適格格格論論論의의의 問問問題題題

111...現現現行行行 行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法의의의 沿沿沿革革革과과과 原原原告告告適適適格格格關關關係係係 規規規定定定

가가가...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法의의의 沿沿沿革革革

우리의 行政訴訟法은 1951년 8월 24일 전문 14개조로 처음 제정되어 1955년 7월 5일
일부개정,1963년 5월 2일 일부개정 등을 거쳐,1984년에는 전면개정이 있었다.226)
제정 行政訴訟法의 주요내용을 살펴보면,①소송의 대상에 관하여 개괄주의를 채택
하면서 소송의 종류로 취소소송과 당사자소송을 규정하였고(동법 제1조),②訴願前置主

224)最高裁 昭和 60.12.17.判例時報 1197號 56面.
225)最高裁 昭和 37.1.19民集 16卷 1號.57面.;最高裁 平成 元年(1989)2.17,民集43卷 2號
56面.;最高裁 平成 4.9.22.民集 46卷 6號 571面.;最高裁 平成 9.1.28.判決,;福岡地裁
昭和 55.12.26.判時 1013號 21面.;東京地判 昭和 27.6.25.行集 5卷 6號 142面.;東京高
裁 昭和 47.9.27.行集 23卷 8,9號 729面.;東京地判 昭和 48.116.行集 24卷 11,12호,;廣
島地裁 昭和 50.9.17,行集 26卷 9號 994面.

226)정부수립 직후인 1951년에 우리보다 앞선 1948년에 제정된 일본의 행정사건소송특례법
(일본은 1962년에 이 법을 전면 개정하여 현행의 행정사건소송법을 제정하였다.)을 거의 그
대로 본 따 제정한 것으로,그 후 1955.7.5.및 1963.5.2.2회의 개정이 있었으나 이는
소제기기간을 변경한 일부 개정이었음.
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義를 채택하였다(제2조),③처분행정청을 피고로 하고 피고 소재지 고등법원의 전속관
할로 하였다.④제소기간의 단기성(제5조),⑤被告更正에 관한 특례(제6조)를 규정하였
고,⑥관련청구의 병합(제7조),⑦공동소송의 특례(제8조),⑧직권탐지주의(제9조),⑨집
행부정지의 원칙 ⑩구두변론의 생략(제11조)과 ⑪사정변경,⑫판결의 기속력 등을 주요
내용으로 하였다.
1984년 전면 개정되어 1985년 10월 1일부터 시행되어온 行政訴訟法은 현행 行政訴訟
法의 전신으로,구법이 지니고 있었던 문제점을 개선하는데 주력한 나머지 새로운 시
대적 요청에 상응하는 바람직한 제도의 채용에는 다분히 소극적이었다는 지적과 함께
행정소송의 종류에 있어서 다양성,기존 재판관할에 있어서 전속관할 제를 폐지하고
항고소송과 당사자의 관할법원을 모두 고등법원으로 하였다.또한 선결문제 조항을 신
설하고,취소소송의 원고적격을 명시하여,현대의 복잡하고 다양한 소송에 적합한 형태
를 취하기 시작하였다.또한 제3자의 소송참가,行政廳의 소송참가,행정심판전치주의
를 완화하였다.기존 제소기간의 단기성에서 제소기한의 연장조항을 신설하였으며,재
량처분의 취소와 취소판결 등의 효력 등에 관하여 규정하였으나,당시 行政訴訟法 개
정안이 심의되는 과정에서 의무이행소송의 도입,항고소송의 대상 및 원고적격의 확대,
자료제출요구제도,가구제제도의 확충 등 여러 개정사항이 논의되었으나 제도화 되지
는 못하였다.
1988년 8월 5일,헌법재판소법의 제정으로 기관소송에서 헌법재판소의 관장사항인
권한쟁의심판을 제외한다는 규정(행정소송법 제3조 제4호 단서)이 삽입되었으며,1994
년에는 문민정부의 출범과 더불어 사법개혁의 일환으로 법원조직법,行政訴訟法의 일
부 개정을 통하여,행정소송을 상고심사제의 적용대상으로 하였으며,상고심에서 본안
심리에 관한 이유를 제한적으로 열거하고,상고 이유에 대한 주장이 그것에 해당하지
않을 때에는 더 심리를 하지 아니하고,상고사건을 기각하되,그 기각판결에는 이유를
기재하지 않을 수 있다고 규정하였다.

나나나...原原原告告告適適適格格格論論論의의의 規規規定定定

2002년 1월 26일 법률 제6627호로 일부 개정된 현행 行政訴訟法은 제12조227),제35

227)제12조(원고적격);취소소송은 처분 등의 취소를 구할 법률상 이익이 있는 자가 제기할
수 있다.처분 등의 효과가 기간의 경과,처분 등의 집행 그 밖의 사유로 인하여 소멸된 뒤
에도 그 처분 등의 취소로 인하여 회복되는 법률상 이익이 있는 자의 경우에는 또한 같다.
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조228),제36조229)에서는 취소소송,무효 등 확인소송,부작위위법확인소송의 원고적격을
각각 규정하고 있다.각각의 조문에서는 모두 ‘원고적격’을 규정하고 있다는 데에는 이
견이 없다.그러나 협의의 소익도 함께 규정하고 있는지의 여부에 대해서는 이견이 있
고,원고적격과 협의의 소익의 구체적 내용 및 기준에 대하여도 다툼이 있다.
국내 학설과 판례는 행정소송법상 요건의 엄격이 국민의 권리구제나 행정의 적법성
통제에 커다란 문제점으로 작용하고 있다는 지적과 함께 가능한 그 규정의 의미를 넓
게 해석하여야 한다는 점에서 동일한 입장을 나타내고 있다.그러나 규정의 의미를 넓
게 해석하여야 함은 그 적용 또한 넓게 해야 한다는 의미로 받아 들 일수 있으므로,
이는 행정소송과 행정법의 기능에 대한 이해의 차이가 그 배경을 이루는 것이기 때문
에,매우 조심스럽고 신중하게 받아들여야 할 것이다.이는 현행법규정의 해석을 통해
서도 원고적격의 확대가 충분히 가능함에도 불구하고,법률의 개정이라는 입법적 방식
이 요구되고 있는 이유가 여기에 있을 것이다.230)

222...原原原告告告適適適格格格論論論에에에 關關關한한한 學學學說說說과과과 判判判例例例의의의 檢檢檢討討討

가가가...學學學說說說의의의 檢檢檢討討討

우리의 行政訴訟法 제12조,제35조,제36조는 ‘법률상 이익이 있는 자’는 행정소송을
제기할 수 있다고 규정하고 있고,특히 제36조의 부작위위법확인소송은 ‘법률상 이익이
있는 자만’이 행정소송을 제기할 수 있다고 규정하고 있다.따라서 법률상 이익이 있는
지의 여부와 만약 법률상 이익을 인정할 경우에는 그 범위를 어떻게 설정할 것인가가
문제될 수 있다.예컨대 조문의 규정은 모두 추상적이며,무엇을 의미하는지에 대해서
는 학설이 대립하고 있으며,어느 견해를 취하는가에 따라 원고적격,즉 소의 이익의
범위가 달라지기 때문이다.
첫째,권리향수회복 설은 일본의 舊행정재판소 이래의 학설․판례의 전통적 입장으

228)제35조(무효 등 확인소송의 원고적격);무효 등 확인소송은 처분 등의 효력 유무 또는 존
재 여부의 확인을 구할 법률상 이익이 있는 자가 제기할 수 있다.

229)제36조(부작위위법확인소송의 원고적격);부작위위법확인소송은 처분의 신청을 한 자로서
부작위의 위법의 확인을 구할 법률상 이익이 있는 자만이 제기할 수 있다.

230)이원우,“원고적격과 협의의 소의 이익”행정소송법 법관세미나 자료,사법연수원,2002,
2면 참조.
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로,취소소송의 목적 및 기능이 현재국민의 권리향수를 방해하고 있는 위법한 행정처
분의 효력을 배제하여 권리향수를 회복시키는 것에 있다고 보는 견해이다.
사법권은 권력분립의 원칙상 행정권에 대해서 일반적 감독권을 가지지 않고,단지
당사자 간에 있어서 권리․의무에 관한 다툼이 있는 경우에 한하여 구체적 법의 적용
을 보장하는 권능을 가지기 때문에,國民의 구체적 권리구제에 필요한 한도에서 행정
의 적법성을 심사할 수 있는 것에 지나지 않는다고 본다.231)
또한 이 견해에 따르면,사법상의 구제이익의 권리의 범주여하에 좌우되게 되어 ①
소송의 대상은 국민의 권리를 직접 침해하는 처분이라야 하며,특정인의 권리를 침해
하지 않은 처분은 국민에게 불리하게 작용되더라도 선험적인 대상으로서의 적격성이
부정된다.② 제3자에 대한 처분에 대하여는 제3자가 특별한 권리를 가지는 경우를 제
외하고는 원칙적으로 원고적격은 인정되지 않는다.③ 소의 이익은 훼손된 권리가 현
실적으로 회복이 법률상 또는 사실상 불가능하게 되면 비록 부수적인 이익의 회복가능
성이 남아 있는 경우에라도 그 처분의 취소를 청구할 이익은 부정된다.따라서 권리향
수회복 설에 따를 경우 제3자에 대한 처분에 대해서 제3자에 대해 특별한 권리를 갖는
자 이외에는 원고적격을 거의 인정받을 수 없다는 것인데,현재의 원고적격 확대 론에
비추어 볼 경우 처분의 상대방으로부터 제3자에게 원고적격의 중심이 이동하고 있는
경향으로 볼 경우,지지하기 어려운 견해라 할 수 있다.232)
둘째,법률상보호이익설의 견해는 취소소송을 고유의 의미에서 권리의 관철수단이
아닌,법률이 국민을 위해 보호하고 있는 이익을 위법한 처분에 의해서 침해된 경우에,
당사자가 이것을 방어하기 위한 수단이라고 보는 견해이다.그러므로 이 설에 의하면
처분이 국민의 이익을 보호하는 강행법규에 위반하여 관계국민에게 불이익을 미치고
있는 경우에는,당해 이익이 권리라고 할 수 없다고 하더라도,취소소송의 제기가 인정
되게 됨으로,취소소송의 보호이익은 권리향수회복설에 비하여 상당히 확대된다.또한
법률이 보호하는 이익 내지 권능이 위법한 처분에 의해서 침해되고 있는 이상,그 회
복이 인정되어야 하므로 이미 주된 회복이 불가능한 경우에도,그것에 부수하는 從된
권리․이익의 회복이 처분의 취소에 의해서 가능한 경우에는 역시 취소의 필요성이 승
인되어 진다.이 견해는 권리향수회복설과 비교할 때 구제이익의 범위를 상당히 확대
하는 것과 함께 문리적으로도 행정사건소송법 제9조와 가장 조화될 수 있는 해석을 제

231)原田尙彥,「所之の利益」,弘文堂,1982,4-5面.
232)채우석,“개발행정과 환경행정소송”,「공법연구」,제33집 제5호,2005,6,240-241면.
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공하는 것이기 때문에,종래에 일본 학설의 다수의 지지를 받는 통설적 견해였다.233)
그러나 이 학설이 견해에 대해서는 소의 이익은 전적으로 행정법규의 해석에만 의존
하고 있어 결과적으로는 실정법 만능주의의 경직된 해석태도를 취하게 되는 문제가 있
다.그러나 법률의 해석에 의한 공익보호성,사익보호성의 판단에 있어서 ‘법의 보호’의
의미를 협소하게 관념할 것이 아니라 環境權 등 새롭게 주장되는 헌법상 基本權이나
과잉제한금지,비례원칙,평등원칙 등 헌법상 원칙 등을 통하여 ‘헌법상 보호되는 이익’
을 확대하는 방법 등을 사용한다면 國民의 권리구제의 폭을 보다 넓힐 수 있을 것이
다.234)
세 번째의 견해는 보호가치이익설로서,이 견해에 따르면 소의 이익의 판정을 복잡
한 실정법규해석에서 해방시켜,실질적으로 國民이 입은 손실을 평가하여 사법적 구제
의 가부를 결정하려고 하는 견해이다.
즉 소송을 권리 내지 실체법의 보호이익을 옹호하는 절차가 아닌 실생활상의 개별
적,구체적인 분쟁을 법률의 해석적용을 통해서 해결하는 절차로서 이해한다.따라서
처분의 위법을 다투는 자가 그 효력을 부인하는데 있어서 실질적 이익을 가지는 한,
그것이 법률이 보호하는 이익이든지 사실상의 이익이든지를 구별하지 않고 취소소송의
소의 이익을 충족하는 것으로 해석한다.일본의 경우 이 견해의 해석에 따라 행정사건
소송법 제9조에 명시된 법률상이익은 법률상 보호되는 이익이 아니고 사실상의 이익을
포함하여 법률상 보호가치 있는 이익을 의미하는 것이 되어,國民의 실질적 구제를 도
모할 수 있다고 한다.235)
넷째,처분의 적법성보장설은 위의 3가지 학설이 모두 근본적으로 취소소송의 본질
을 주관적인 소송의 이념에 바탕을 두고,취소소송을 개인의 권리,이익보호의 수단으
로 한정하여 보는 점에서 의문을 제기하면서 취소소송의 목적을 행정처분의 적법성유
지기능에서 구하고 있다.그리고 소송법상 개별,구체적인 문제를 해결함에 있어서도
처분의 적법성 유지 즉,객관소송 적 이론을 지도이념으로서 취할 필요가 없다고 한
다.236)이 설에 따르면 소의 이익의 판정을 원고의 주장이익의 성질에 따라서 한정적
으로 평가할 것이 아니라,係爭處分의 성질을 감안하여 당해 처분을 다투는 데 가장

233)原田尙彦,전게서,6-7面.
234)이영진,“지역주민들의 공설화장설치 결정처분의 취소를 구할 수 있는 원고적격을 가지
는지 여부”,「판례월보」,1994,4,25면.

235)原田尙彦,전게서,7面.
236)이영진,전게논문,8면.
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적합한 이익 상태에 있는 자라고 판단될 경우에는 원고적격이 승인되어져야 한다고 한
다.237)
네 가지 학설을 종합적으로 정리해 보면,첫째,권리향수회복설과 법률상이익구제 설
은 소의 이익에 대하여 그 관점을 법원이나 행정부 쪽으로 보고 그 인정의 범위를 감
소하려는 경향을 띠고 있고,둘째,보호가치이익설과 처분의 적법보장 설은 소의 이익
에 관한 관점을 원고 측에서 보아서 그 인정의 범위를 확대하려는 경향이 있다.법률
상 이익을 구체적인 권리뿐만 아니라 법적으로 보호되고 있는 이익도 포함하는 것으로
보고 있는 우리나라의 통설과 판례의 입장은 원고적격의 바탕은 법률상 이익 여부에
있다고 한다.238)
법원은 ‘행정소송에서 소의 이익’이란 개념은 국가의 행정재판제도를 國民이 이용할
수 있는 한계를 구획하기 위하여 생겨난 것으로 그 인정을 인색하게 하면 실질적으로
는 재판이 거부와 같은 부작용을 낳게 될 것이라고 판시239)하여 법률상이익구제설의
입장을 견지하면서도 소익에 관하여,이를 취소소송의 한계를 설정하는 것으로 보아
엄격한 소익의 요구가 國民의 권리구제에 제한을 가할 수 있음을 시사하고 있는 것으
로 보인다.240)학설과 마찬가지로 판례 또한 법률상 이익의 개념을 계속 하여 확대시
키는 입장인 것을 다음 판례의 종합적 분석에서 살펴 볼 수 있다.

나나나...判判判例例例의의의 綜綜綜合合合的的的 分分分析析析

우리의 판례는 ‘법률상 이익’에 있어서는 행정처분의 직접상대방이 아닌 제3자라도
당해 행정처분의 취소를 구할 법률상 이익이 있는 경우에는 원고적격이 인정되지만,
여기서의 법률상 이익이라 함은 당해 처분의 근거법률에 의하여 보호되는 직접적이고
구체적인 이익을 의미하고,공익보호의 결과로 國民 일반이 공통적으로 가지는 추상적,
평균적,일반적인 이익과 같이 간접적이거나 사실적,경제적 이익은 여기에 포함되지
않는다고 한다.241)다만 판례는 처분의 근거법규의 범위를 점차 확대하고 있으며,이러

237)이영진,상게논문,6-7면.
238)조현권,「환경법」,법률문화사,2006,309면.
239)대판 1989.12.26.87누308
240)최봉석,“취소소송의 소익에 관한 이론과 판례의 검토”,「토지공법연구」제11집,2001.2,
93면.

241)대판 1998.9.4.97누19588.;대판 1963.8.31.63누101,;1975.5.13.73누96.
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한 입장은 대법원 1995.9.26.선고 94누14544판결에서 잘 나타나고 있다.242)이 판결
은 당해 처분의 근거법규가 구체적인 내용을 위임하거나 준용 또는 참작하도록 규정하
고 있는 법규도 처분의 근거법규로 인정하였다.
또한,처분의 근거법규의 범위를 더욱 확장한 예로서 대법원은 1998.4.24.선고 97
누3286판결에서 공원사업시행허가처분의 근거법규인 자연공원법 관계조문에서 사전에
환경영향평가를 거치도록 한 경우에는 환경영향평가법도 동 처분의 근거법규로 보았
다.다시 말해 처분의 요건을 규정한 직접적인 근거법류가 아니라도 당해 처분을 위하
여 일정한 전단계절차를 거치도록 하고 있다면 그러한 절차를 규율하는 법규도 처분의
근거법규에 포함된다는 것이다.
한편 헌법재판소는 주세법 제38조의 7등에 대한 위헌제청사건에서 ‘법률상 보호이익
설은 행정처분의 직접상대방이 아닌 제3자의 원고적격을 판단함에 있어서 주관적 공권
의 성립여부를 그 기준으로 삼고 있는데,여기서 공권이란 行政廳의 특정의무를 규정
하는 객관적인 법규범이 존재하고 그 법규범이 공익뿐만 아니라 사익의 보호도 의도하
고 있는 경우에 비로소 인정된다고 판시하여,243)일반법규에서 경쟁자를 보호하는 규
정을 별도로 두고 있지 않은 경우에도 基本權인 경쟁의 자유가 바로 行政廳의 지정행
위의 취소를 구할 법률상의 이익이 된다고 보아 적어도 보충적으로는 基本權을 보호규
범으로 인정하고 있다.
그리고 원고적격을 인정함에 있어 법적요건 이외에 사실적 요소도 고려하고 있는 것
을 알 수 있다.대법원의 동일처분에 대한 두 명의 소송을 병합한 사건에 대하여 ‘같은
지역내에 거주 하고 있기는 하지만,직접 이웃에 거주하던 자에 대하여 원고적격을 인
정하면서도,상당정도 떨어져 거주하는 자에 대하여는 그 불이익의 정도가 사회 협동
생활상 용인할 수 있는 정도라 하여 원고적격을 부인’한 사례244)로 보았을 경우,이익
의 침해정도를 적극적으로 해석하고,또는 입증해야 한다는 것을 알 수 있으며,사회통
념상 용인할 수 없을 정도의 침해가 있어야 원고적격을 인정하는 것을 볼 수 있다.
학설을 비롯하여 판례도 앞서 살펴 본 바와 같이 법률상 이익의 개념을 계속 확대시

242)도시계획결정처분의 직접근거는 구 도시계획법 제12조이지만,동법 제12조 제3항의 위임
에 따라 제정된 도시계획시설기준에 관한규칙 제125조 제1항이 화장장의 구조 및 설치에
관하여 매장 및 묘지 등에 관한법률이 정하는 바에 의한다고 규정하고 있으므로,결정되는
도시계획의 내용이 화장장의 설치에 관한 것일 때에는 매장 및 묘지 등에 관한법률 및 동
시행령 역시 위 도시계획 결정의 근거법률이 된다고 판시하였다.

243)헌재 1996.12.26.96헌가18.
244)대판 1975.5.13.73누96,97.
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키는 경향이며,행정소송법 제12조 전문이 “취소소송은 처분 등의 취소를 구할 법률상
의 이익이 있는 자가 제기할 수 있다”고 규정하고 있음에 법률상보호이익 설을 취하고
있다.245)
또한 이러한 해석론적인 논의에 부응하여 구체적으로 법률상 이익의 인정 여부를 둘
러 싼 판례의 발전은 원고적격의 확대경향을 뚜렷하게 인식할 수 있도록 해 주고 있
다.원고적격의 확대경향은 일반적인 보호범위의 확대라는 측면에서 긍정적으로 평가
되며,환경법적 관련을 지닌 분야에서 계속적으로 발전하고 있으나,아쉬운 점은 2007
년 9월 예정이던 行政訴訟法의 개정을 통하여 수정․보완된 법률의 내실화를 기대하였
으나 안타깝게도 다음 기회로 미루어 졌다는 것이다.일본의 2004년 행정사건소송법의
개정 내용 중 원고적격 론의 확대와 다소 보완된 규정은 우리에게도 많은 시사점을 남
기고 있다.

333...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法制制制의의의 原原原告告告適適適格格格의의의 改改改正正正案案案

가가가...序序序 言言言

行政訴訟法은 1951년 제정된 이래 1984년에 전면 개정되어 시행되고 있으나 급변하
는 사회 환경이나 시대적 요청에 부응하지 못하고 있다는 지적이 있어 왔다.이에 대
법원은 2002년 4월 법관,교수,변호사 및 검사 등 14인으로 구성된 「行政訴訟法 개정
위원회」를 구성하여,2006년 9월 8일 「입법의견」의 형식으로 국회에 제출하였으나,
지금까지 그 개정이 미루어지고 있는 실정이다.
대법원이 국회에 제출한 「行政訴訟法 개정의견」에는 항고소송의 대상 확대를 비롯
하여 의무이행소송 및 예방적 금지소송의 신설,원고적격의 확대 등 국민의 권리구제
를 확대하고 행정의 적법성 보장을 강화하려는 의지를 담고 있어,그 추이가 눈여겨
볼만 한다.
다음은 行政訴訟法 개정작업과정에서 제시되거나 논의된 자료246)들 중 원고적격 론
을 중심으로 살펴보아,行政訴訟法 개정작업의 취지나 내용을 검토함으로써 추후 국회

245)대판 1994.4.12.93누24247,;1995.2.28.94누3964,;2004.5.14.2002두12465,;2005.5.12.
2004두14229,;2006.3.16.2006두330(전합),;2006.7.28.2004두6716.

246)2007년 3월 법원행정처에서 발행된 행정소송법 개정자료집Ⅰ,Ⅱ,Ⅲ의 내용을 중심으로 살
펴보기로 한다.
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에서 개정 논의될 사항과 21세기에 알맞은 行政訴訟法 개정입법의 향방을 미루어 짐작
해 보고자 한다.

나나나...原原原告告告適適適格格格의의의 擴擴擴大大大論論論

판례는 원고적격에 관한 현행법상의 ‘법률상 이익’을 “당해 처분의 근거법규에 의하
여 보호되고 있는 직접적이고 구체적인 이익”이라고 해석하여 왔는바,이에 대하여 권
익구제를 받을 수 있는 폭이 너무 좁다는 비판과 오늘날 다양한 행정작용으로 인하여
처분의 직접 상대방이 아닌 제3자의 권익이 침해되는 경우라든가 근거법규에 의하여
보호되는 법적 이익 이외에 憲法 및 기타 법령에 의하여 보호되는 법적 이익이 침해되
는 경우가 증가하고 있으므로,원고적격을 확대하여 권익구제의 폭을 넓힐 필요가 있
다는 주장이 제기되어 왔다.한편,현행법 제12조 후문에서는 “처분 등의 효과가 기간
의 경과 그 밖의 사유로 소멸한 뒤에도 그 처분 등의 취소로 인하여 회복되는 법률상
이익”이 있으면 원고적격이 있다고 규정하고 있는 바,이에 대하여 처분의 효과가 소
멸되지 않은 경우에 비하여 더욱 엄격한 원고적격의 기준을 설정하는 것은 잘못이라거
나 회복되는 법률상 이익이 있는 경우라고 함으로써 권리보호의 필요성에 관한 내용을
원고적격에서 잘못 규정하고 있다는 비판이 꾸준히 제기되어 왔다.
이에 대법원에서 국회에 제출한 개정의견에서는 그 논거로서 처분 등의 근거법규에
의하여 보호되는 직접적․구체적 이익이 아닐지라도 명예․신용회복,헌법상 基本權
등 일반적 법규에 의하여 보호되는 정당한 이익이 있는 경우 등에도 원고적격이 있다
고 해석할 수 있게 된다는 점,사실상 이익이나 반사적 이익이 포함되지 않음을 명확
히 하기 위해서도 개정은 필요하다는 점을 이야기 하였다.한편,처분 등의 효과가 기
간의 경과 그 밖의 사유로 소멸한 뒤에도 ‘취소를 구할 법적으로 정당한 이익이 있으
면 취소소송의 원고적격이 있다고 하였으며,구체적 반복위험의 방지로 인한 정당한
이익이 있는 경우 등에도 원고적격이 있다고 해석할 수 있게 되는 점 등을 들어 ‘법적
으로 정당한 이익’이 있는 경우에 항고소송의 원고적격을 인정하는 새로운 기준을 설
정함으로써 원고적격의 범위를 넓히는 계기를 마련하고자 하였다.
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▣▣▣ 주주주요요요 개개개정정정(((안안안)))조조조항항항 ▣▣▣

- - - - 취소소송의 취소소송의 취소소송의 취소소송의 당사자 당사자 당사자 당사자 ----

제12조[원고적격] 취소소송은 처분 등의 취소를 구할 법적으로 정당한 이익이 있는 

자가 제기할 수 있다. 처분 등의 효과가 기간의 경과 그 밖의 사유로 인하여 소멸된 

뒤에도 또한 같다.

- - - - 무효 무효 무효 무효 확인소송의 확인소송의 확인소송의 확인소송의 원고적격 원고적격 원고적격 원고적격 ----

제44조[원고적격] 무효 등 확인소송은 처분 등의 효력 유무 또는 존재 여부의 확인

을 구할 법적으로 정당한 이익이 있는 자가 제기할 수 있다.

- - - - 의무이행소송의 의무이행소송의 의무이행소송의 의무이행소송의 원고적격원고적격원고적격원고적격----

제48조[원고적격] 의무이행소송은 처분이나 명령 등을 신청한 자로서 행정청의 거

부 처분 등 또는 부작위에 대하여 처분이나 명령 등을 할 것을 구할 법적으로 정당한 

이익이 있는 자가 제기할 수 있다.

그러나 이러한 개정 논의에 앞서,‘법적으로 정당한 이익이 있는 자’라는 표현은 우
리 行政訴訟法 개정(안)이 일본의 행정사건소송법 제9조를 차용한 것으로 보며,247)‘법
률상 보호이익 설’의 입장에서 ‘법적 보호가치 이익 설’에 비하여 법적 안정성의 견지
에서 큰 장점이 있고,行政訴訟法 제12조의 문언에도 부합하여,우리 대법원이나 일본
최고재판소 또한 공히 ‘법률상보호이익설’의 입장에서 원고적격의 유무를 판정하여 오
고 있고,‘법률상보호이익설’이 개인의 권리․이익의 구제에 큰 무리가 없는 것으로 개
정 불필요설도 제기되고 있다.248)
이에 대하여 ‘법률상 보호이익설’이 권리 또는 보호이익의 개념을 무한히 확장해 온
결과 이제는 형체가 없는 것이나 다름없고,‘법률상 이익’개념은 하나의 무거운 껍데
기이며 이론적 가장 구도로 전락하였기 때문에,‘법률상 이익’있다는 표현을 취소를 구
할 ‘보호가치 있는 이익’,‘충분한 이익’,‘사실상 이익’,‘개인적,직접적,중대한 이익’,

247)윤 준,“항고소송의 원고적격 및 소의이익에 대한 지정 토론문”,행정소송법개정자료집Ⅰ,
법원행정처,2007,3.350면.

248)윤 준,상게논문,354-355면.
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‘정당한(소제기를 정당화 할)이익’,혹은 단순히 취소를 구할 ‘이익’으로 표현하고 구체
적인 한계는 법원의 판단에 맡기는 등 공권 론,보호규범 론의 입장에서 벗어나 소송
법적 관점에서 구체적 사안에 따라 처분에 의해 국민이 받는 불이익 자체를 평가하자
는 관점에서 ‘보호가치이익설’의 입장에서 원고적격 론을 검토하자는 주장249)도 함께
제기되었다.
논의야 어떻든,현실은 권익구제를 받을 수 있는 폭이 너무 좁다는 비판과 오늘날
다양한 행정작용으로 인하여 처분의 직접 상대방이 아닌 제3자의 권익이 침해되는 경
우라든가 근거법규에 의하여 보호되는 법적 이익 이외에 憲法 및 기타 법령에 의하여
보호되는 법적 이익이 침해되는 경우가 증가하고 있으므로,원고적격을 확대하여 권익
구제의 폭을 넓힐 필요는 반드시 필요하므로 行政訴訟法의 개정 입법이 조속히 이루어
지기를 바란다.

第第第444節節節 環環環境境境影影影響響響評評評價價價制制制度度度

111...環環環境境境影影影響響響評評評價價價制制制度度度의의의 意意意義義義와와와 主主主要要要內內內容容容

가가가...環環環境境境影影影響響響評評評價價價制制制度度度의의의 意意意義義義

우리의 환경영향평가제도는 1969년 미국의 국가 환경정책 법(nationalenvironmental
policyact)에서 도입된 대표적인 사전예방원칙에 의한 제도로서,개발계획의 수립 또
는 공사시행에 앞서 개발자로 하여금 미리 당해 개발이 환경에 미치는 영향을 조사․
평가하게 하여 이를 인․허가의 조건으로 삼는 것을 내용으로 하고 있다.
환경영향평가란 환경영향평가대상사업의 사업계획을 수립함에 있어서 당해 사업의
시행으로 인하여 자연환경,생활환경 및 사회․경제 환경에 미치는 환경에 해로운 영
향을 미리 예측․분석하여 환경영향을 줄일 수 있는 방안을 강구하는 것을 말한다.(환
경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법 제2조 제1호 가목,이하 ‘법’이라 칭하거나 동
법 시행령을 사용함)환경영향평가제도는 효과적인 환경보전을 위한 제도로서 환경침
해 적 영향을 미치는 요인들을 사전에 예측․평가하여 통제할 수 있는 제도로 사전배

249)이기영,“취소소송 원고적격의 개정방향”,행정소송법개정자료집Ⅰ,법원행정처,2007,3.
361-366면 참조.
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려원칙을 배경으로 하고 있다.
환경영향평가제도의 적극적 기능으로서는 대체로 ① 환경보전수단으로서의 기능,②
개발과 보전사이의 조절기능 및 ③ 주민에 대한 이행조정기능을 들 수 있다.이에 대
하여 ① 과도한 비용과 시간의 소요,② 주민반대운동의 야기 위험성,③ 환경영향평가
를 둘러싼 다수의 쟁송제기의 위험성 등을 문제점으로 들 수 있다.250)

나나나...環環環境境境影影影響響響評評評價價價制制制度度度의의의 主主主要要要內內內容容容

1999년 12월 31일에 제정된 「환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법」의 법령체
계는 제1장 총칙,제2장 평가서의 작성,제3장 평가서의 협의,제4장 환경영향평가 등
에 관한 특례,제6장 벌칙 등 총 6개 장 42개 조문과 부칙 10개조로 구성되어 있다.
현행 환경영향평가제도에 관한 기본적인 사항은 「환경․교통․재해 등에 관한 영향
평가 법」에 규정되어 있고,동법 시행령 및 시행규칙에는 위임된 사항이 정하여져 있
다.또한 환경영향제도운연과 관련된 규정은 이들 이외에도 고시,훈령,예규의 형태로
규율되고 있는데 환경영향평가서 작성 등에 관한 규정(환경부고시 제2001-7호,2001.
1.29개정)251),환경영향평가서 작성비용 산정기준(환경부고시 제2001-29호,2001.3.2
전문개정),환경영향평가제도 운영지침(환경부예규 제210호,2001.4.17전문개정),252)
환경영향평가협의내용관리에관한업무처리지침(2001.2.22전문개정),253)황경영향평가

250)김동희,「행정법Ⅱ」,2007,514면.
251)이 규정은 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법 제29조 제2항의 규정에 의하여 대상
사업에 따라 중점적으로 환경영향평가를 실시하여야 하는 평가항목의 선정에 관한 사항,
동법시행령 제4조 제3항의 규정에 의한 각 항목별 작성방법과 기타 평가서 작성에 필요한
사항 및 령 제5조 제2항의 규정에 의한 평가서초안의 기재사항과 그 작성방법 등에 필요한
사항,법 제21조 제2항의 규정에 의한 사업계획 등의 승인 또는 확정내용의 통보,법 제23
조의 규정에 의한 한경영향평가서의 재협의에 관한 사항,법 제24조의 규정에 의한 협의내
용의 변경 등에 요한 사항,환경영향평가조사 등에 관한 규칙 제4조 제2항의 규정에 의한
사후환경조사에 관하여 위임된 사항을 정함을 목적으로 한다.

252)이 지침은 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가법이 2001.1.1일부터 시행됨에 따라 동
법,동법 시행령,동법 시행규칙 및 환경영향조사 등에 관한규칙의 해석 및 운영에 필요한
세부사항을 규정하여 환경영향평가 관련 업무를 일관성 있고 원활하게 시행하고자 마련되
었다.

253)이 지침은 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법 제26조 제2항,동조 제5항,제27조
및 제28조 제3항의 규정에 의한 환경영향평가협의내용 이행여부의 조사․확인 등 협의내용
의 관리에 필요한 사항을 정함을 목적으로 한다.
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대행자등록및관리에관한업무처리지침(환경부예규 제207호,2001.1.13전문개정),환경
영향평가서검토및협의등에관한업무처리규정(환경부예규 제211호,2001.5.3개정),254)
영향평가조정협의회규정(환경부훈령 제489호,2001.4.28),협의기준초과부담금 사무
처리규정(환경부훈령 제484호,2001.2.12개정),사전환경성검토및환경영향평가전문위
원회규정(환경부훈령 제479호,2001.1.18개정),환경영향평가 조례지침 등이 있다.
또한 환경부에서 관장하고 황경영향평가 관련법령 외에 환경정책과 관련된 법령,기
타 부처가 관장하고 있는 법령 및 고시 등도 환경영향평가절차를 행하면서 검토해야
할 법령들이다.그리고 사전환경성검토협의 제도와 관련하여 환경정책기본법,동 시행
령,사전환경성검토업무편람,관련개별법령 등이 근거가 되고 있다.또한 원자력법,자
연공원법,국토이용관리법,농어촌정비 법,먹는 물 관리법 등 각 개별법에서 환경영향
을 평가하도록 한 경우에도 환경영향평가와 관련하여 검토해야 할 법령들이다.

다다다...環環環境境境影影影響響響評評評價價價의의의 對對對象象象事事事業業業의의의 範範範圍圍圍

환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법 제4조 제1항은 환경영향평가 대상사업을
다음과 같이 규정하고 있다.
환경영향평가대상 사업은 ① 도시의 개발,② 산업입지 및 산업단지의 조성,③ 에너
지개발,④ 항만의 건설,⑤ 도로의 건설,⑥ 수자원의 개발,⑦ 도시철도를 포함한 철
도의 건설,⑧ 공항의 건설,⑨ 하천의 이용 및 개발,⑩ 개간 및 공유수면의 매립,⑪
관광단지의 개발,⑫ 산지의 개발,⑬ 특정지역의 개발,⑭ 체육시설․폐기물처리시설
등 시설의 설치 및 ⑮ 기타 환경․교통․재해 또는 인구에 영향을 미치는 사업으로서
대통령령이 정하는 사업을 들고 있다.255)따라서 환경영향평가를 실시하여야 할 사업

254)이 규정은 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법 제19조,제20조 및 제23조 제2항의
규정에 의하여 환경부장관․협의기관의 장이 환경영향평가서 및 재협의초안에 대한 검토
등을 함에 있어서 필요한 사항을 정한다.

255)환경영향평가대상사업은 1977년 12월 제정된 환경보전법에서는 행정기관이 시행하는 도
시개발,산업입지의 조성,에너지개발의 3개 사업에 국한되었으나,동법의 1차 개정 시 도
로의 조성 등이 추가되어 10개 사업으로 확대되었다.그 후 1981년 12월 환경보전법 2차
개정 시에는 공공단체,정부투자기관이 시행하는 개발 사업을,1986년 12월 4차 개정 시에
는 민간개발 사업을 대상사업에 포함하였다.한편 1990년 8월 환경정책기본법이 제정되면
서 하천의 이용 및 개발 등이 추가되어 15개 사업으로 확대되었고,1993년 6월 환경영향평
가법이 제정되면서 국방․군사시설설치 사업이 추가되어 16개 사업으로 그 평가대상이 확
대되었다.또한 1995년 4월에는 동법 시행령의 개정을 통하여 토석․모래․자갈․광물 등
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의 범위 역시 대통령령으로 설정되며,이에 따라 시행령 제2조 제3항은 법 제4조 제3
항의 규정에 의한 영향평가를 실시하여야 하는 대상사업의 범위를 17개 분야 63개 세
부사업으로 구성하였다.
한편 자연재해대책법 제36조의 규정에 의한 재해응급대책을 위한 사업,국방부장관
이 군사상의 기밀보호가 필요하거나 군사작전의 긴급한 수행을 위하여 필요하다고 인
정하여 관계중앙행정기관의 장과 협의한 사업에 대하여는 영향평가를 실시하지 아니하
도록 하였다.(제4조 제2항)또한 법률에서는 상기 대상사업의 범위에 해당하지 아니하
는 사업에 대하여도 지역적 특수성을 고려하여 환경영향평가를 실시하여야 할 필요가
있는 때에는 대통령령이 정하는 범위 안에서 당해 시․도의 조례가 정하는 바에 따라
영향평가를 실시할 수 있고,조례로 평가절차 기타 필요한 사항을 정할 수 있도록 하
고 있다.
평가대상사업의 선정방법은 대부분 대규모 사업에 한정하고 있기 때문에 사업의 특
성 및 지역에 따라 환경에 미치는 영향이 클지라도 그 사업이 소규모일 경우에는 평가
대상에서 제외되는 결과를 초래하게 된다.이러한 문제점을 개선하기 위한 방안으로
스크리닝(Screening)제도를 도입하자는 주장이 줄기차게 제기되어 왔다.스크리닝제도
는 환경영향평가의 초기단계의 과정으로 환경영향평가대상사업을 결정하는 절차로서
사업의 특성,규모 또는 지역 특성을 고려하여 환경에 미치는 영향의 정도를 파악하는
환경영향평가의 실시여부를 결정하는 절차이다.다시 말하면 개별사업에 따라서 사업
의 내용,지역의 특성 등에 관한 정보를 수집하고 환경에 미치는 영향의 정도를 검토
하여 상세한 환경영향평가를 실시할 것인지 아닌지를 판단하는 절차이다.스크리닝은
환경영향평가의 대상을 유연성 있게 결정하여 환경에 악영향을 미치는 사업에 대하여
는 그 영향의 정도가 적을지라도 간과하지 않고 환경적 영향을 고려하는 것으로 대상
사업을 어떻게 결정할 것인가 하는 스크리닝 제도는 나라마다 그 시행의 방법이나 형
태가 다르게 나타나고 있지만,크게 3가지 유형으로 분류할 수 있다.
첫째,대상사업을 미리 정하지 않고 스크리닝 과정을 통해서 결정하는 방법과 둘째,

의 채취사업을 평가대상사업으로 추가하여 총 17개 분야(62개 단위사업)에 걸쳐 환경영향
평가를 실시하게 되었다.최근에는 1997년 9월 환경영향평가 법 시행령 개정으로 신항만
건설사업,고속철도,건설사업,석유비축시설 건설사업 등이 추가되었고 발전용 원자로 및
관계시설,농지확대개발촉진법에 의한 저수지 또는 유수지 사업이 삭제되어 현재 환경영향
평가는 17개 분야 53개 단위사업을 그 평가대상으로 하고 있다.발전용 원자로는 전기사업
법에 의한 전기설비의 환경영향평가로 일원화되었으며,저수지의 경우에는 농어촌정비법에
의한 사업에 포함되어 삭제되었다.
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대상사업을 미리 법령에 정하여 운영하는 방법,셋째,양자의 절충 형으로 일정한 범위
의 사업은 법에 규정하고 그 외는 스크리닝 과정을 거치도록 하는 방법이 그것이다.
미국과 캐나다는 주로 첫 번째 방법을 선택하여 구체적으로 타당성을 중요시하는 판
례주의 국가적 특징을 나타내고 있다.
평가대상을 인간환경 질에 중대한 영향을 미치는 행위 등으로 포괄적으로 규정하고
각 행위(정책,프로그램,사업 등)별로 구체적인 환경영향을 사전 심사하여 평가대상
여부를 결정하는 방식이다.256)
두 번째 방법은 우리나라에서 채택하고 있는 방식으로 이는 관계법에 따라 환경영향
평가를 받아야 하는 대상사업을 명확히 함으로써 법적안정성은 확보할 수 있으나,사
업의 특성과 대상지역을 제대로 고려할 수 없는 한계점을 지니고 있다는 문제점을 안
고 있다.세 번째 방법은 일본,네덜란드 등에서 채택하고 있는 방법으로,일본의 경우
를 예로 들면 대상사업을 1종과 2종으로 구분하여 전자의 경우에는 법령에 일정규모
이상의 사업에 대하여는 관계법령에 의해 의무적으로 환경영향평가를 받도록 하고,후
자의 경우에는 스크리닝 과정과 같은 사전심사를 통해 평가 대상여부를 결정하도록 하
고 있다.대상사업의 시행으로 인하여 영향을 받게 될 환경영향평가분야는 자연환경,
생활환경 및 사회․경제 환경 분야로서 분야별 환경영향평가의 항목은 환경부령으로
정하도록 하고 있다.

222...環環環境境境影影影響響響評評評價價價書書書의의의 作作作成成成

환경영향평가절차는 사업자가 환경영향평가서 초안을 작성하여 관계 행정기관에 제
출함으로써 시작된다.또한 사업자는 평가서를 작성함에 있어 대통령이 정하는 바에
따라 설명회 또는 공청회를 개최하여 대상사업의 시행으로 인하여 영향을 받게 되는
지역안의 주민의 의견을 듣고 이를 평가서의 내용에 포함시켜야 한다.이 경우 대통령
이 정하는 범위의 주민의 요구가 있는 때에는 공청회를 개최하여야 한다.(환경․교
통․재해 등에 관한 영향평가법 제6조 제1항).
그러므로 다음에서는 환경영향평가서의 작성과 이에 따른 주민의견 수렴에 관한 검
토를 통하여 문제점을 지적하고 뒤에 개선방안을 제시하여 憲法 上 環境權의 實現방안

256)남영숙,“환경영향평가의 실효성 확보를 위한 스코핑제도 도입방안 연구”,「한국교원대
교수논총」,1999,12,138면.



- 94 -

으로서 환경영향평가에 대한 정책적 대안을 제시하고자 한다.

가가가...環環環境境境影影影響響響評評評價價價書書書의의의 作作作成成成

환경영향평가서는 사업자가 작성하는 것이 원칙이나 환경영향평가서의 작성을 위한
환경영향평가는 매우 전문적인 것이어서 사업자 스스로 환경영향평가를 한다는 것은
매우 어려운 것이라 하겠다.그렇기 때문에 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법
은 환경영향평가대행제도를 인정함으로써 사업자는 환경부장관의 지정을 받은 환경영
향평가 대행자로 하여금 그 환경 영향평가서를 대신 작성할 수 있도록 하였다.
여기서 ‘사업자’란,환경영향평가사업의 사업을 수립하거나 사업을 시행하는 자를 말
하고,(제5조),환경영향평가대행자는 행정자치부․환경부 및 건설교통부의 공동부령이
정하는 기술능력․시설 및 장비를 갖추어 평가분야별로 관계중앙행정기관의 장에게 영
향평가대행자(평가대행자)로 등록한 자이다.(법 제7조)
평가대행자는 동법 제9조가 규정하는 결격사유257)가 없어야 하며,또한 동법 제12조
는 평가대행자에게 일정한 사유258)가 있는 경우에는 관계중앙행정기관의 장은 평가대
행자의 등록을 취소하거나 6월 이내의 기간을 정하여 업무의 전부 또는 일부의 정지를
명할 수 있다고 규정하고 있다.
평가서는 본문과 부록으로 구분하여 작성하는데,평가서의 본문에는 시행령 제4조의
규정에 의하여 요약문,사업의 개요,환경영향평가 대상지역의 설정,지역개황,평가항
목의 설정,지역의견수렴,평가항목별 환경현황조사,예측평가,저감방안 및 사후환경조

257)제9조는 결격사유로 ① 금치산자 또는 한정치산자,② 파산선고를 받고 복권되지 아니한
자,③ 제12조의 규정에 의하여 등록이 취소된 후 2년이 경과되지 아니한 자,④ 이 법에
위반하여 징역이상의 실형의 선고를 받고 그 형의 집행이 종료되거나 집행을 받지 아니하
기로 확정된 후 2년이 경과되지 아니한 자,⑤ 임원 중 제1호 내지 제4호의 1에 해당하는
자가 있는 법인 등을 규정하고 있다.

258)제12조는 평가대행자의 등록취소 등의 사유로 ① 사위 기타 부정한 방법으로 등록한 경
우,② 최근 1년 이내에 2회의 업무정지처분을 받고 다시 업무정지처분사유에 해당하는 행
위를 한 경우,③ 다른 사람에게 등록증이나 명의를 대여하거나 도급받은 영향평가대행 업
무를 일괄하여 하 도급한 경우,④ 제8조의 규정에 의한 등록요건에 미달하게 된 경우,⑤
평가서등을 허위로 작성하거나 고의 또는 중대한 과실로 평가서 등을 부실하게 작성한 경
우,⑥ 등록 후 2년 이내에 영향평가대행 업무를 개시하지 아니하거나 계속하여 2년 이상
영향평가대행실적이 없는 경우,⑦ 기타 이 법 또는 이 법에 의한 명령에 위반한 경우 등
을 규정하고 있다.
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사,환경에 미치는 영향의 저감방안,불가피한 환경영향,사후환경조사계획,대안설정
및 평가,종합평가 및 결론 등이 포함되어야 한다.259)이 중 대안의 설정 및 평가는 환
경영향평가법제에서 그 동안 가장 미비한 부분 중의 하나이다.대체안 내지 복수안의
검토는 환경영향을 가능한 저감시키는 사업․계획의 이상적 방향을 객관적으로 검토한
다는 의미에서 환경영향평가의 객관성에도 관련되어 있다.그러므로 대체안의 검토 등
에 대한 내용을 법에 명문화 시킬 필요가 있다.
환경영향평가서 작성 등에 관한 규정 제13조에서는 평가서를 작성하는 경우 고려하
여야할 사항으로 ① 평가서는 과학적인 사실에 근거를 두고 객관적,논리적으로 작성
하여야 하며,이를 위하여 자연과학,사회과학 및 응용과학 등이 종합적으로 활용되어
야 하며,② 평가서의 내용은 명확하고,구체적이며 확정된 것이어야 하며,막연하거나
확정되지 아니한 내용을 기술하여 서는 아니 된다.③ 사업의 시행으로 인하여 환경에
미칠 각 영향의 중요도를 규명하여 중요한 사항을 집중적으로 고찰하여야 하며,경미
한 사항은 간략히 기술하여야 하며,④ 평가서를 작성함에 있어서 선정한 조사지역,조
사지침,예측방법,예측조건,예측에 사용된 계수,수치 등에 대한 선정근거를 명확히
제시하여야 한다.⑤ 평가서의 내용 중 일반적으로 법규 또는 그에 따른 행정계획 등
일정한 근거 또는 확인을 필요로 하는 사항에 대하여는 그 근거를 간략히 기술하거나
그 내용을 확인할 수 있는 관련문서 등의 사본을 제시하여야 한다.⑥ 평가서의 내용
은 평가서초안의 내용과 상치되어서는 아니 되며 변경되는 내용이 있는 경우에는 그
사유를 명시하여야 한다.⑦ 평가서에 사용되는 전문용어에 대하여는 일반인이 이해할
수 있도록 해설을 붙여야 한다.사업자는 환경영향평가를 실시함에 있어서 당해 사업
지역 및 주변지역의 환경상황을 파악할 수 있도록 다음 각 호에 해당하는 사항을 포함
하여 지역개황조사를 실시하고 그 내용을 평가서에 포함시켜야 한다.(동 규정 제15조)
평가서의 분량은 긴요하지 않은 자료의 나열을 피하면서 환경영향평가의 내용을 적
절히 기술할 수 있는 정도로 하되 가급적 도표․사진 그림 등을 활용하고,본문은 300
면 내외,부록은 본문분량의 2분의 1이내로 함을 원칙으로 한다.(동 규정 제24조)

나나나...環環環境境境影影影響響響評評評價價價書書書의의의 協協協議議議와와와 檢檢檢討討討

사업자는 대상사업 또는 그 사업계획 등에 대한 승인․인가․허가․면허 또는 결정

259)환경 영향평가서작성 등에 관한규정 제12조 제3항.
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등(승인 등)을 얻어야 하는 경우에는 승인 등을 행하는 기관(승인기관)의 장에게 평가
서를 제출하여야 한다(동법 제17조 제1항).또 승인기관의 장 및 승인 등을 얻지 아니
하여도 되는 사업자(승인기관장등)는 대통령령이 정하는 바에 따라 평가분야별로 관계
중앙행정기관의 장 또는 특별시장․광역시장․도지사(평가서협의기관장)에게 평가서를
제출하고,그 평가서에 대하여 협의를 요청하여야 한다.이 경우 승인기관의 장은 평가
서에 대한 의견을 첨부할 수 있다(동조 제3항).
평가서협의기관장은 협의(동법 제17조 제2항)를 위하여 제출된 평가서가 제5조의 규
정에서 정하는 바에 따라 적합하게 작성되지 아니한 경우로서 대통령령이 정하는 사유
에 해당하는 때에는 이를 보완하게 할 수 있다(동법 제18조).
그리고 평가서협의기관장은 협의(동법 제17조 제2항)를 위하여 제출된 평가서를 검
토함에 있어서 대상 사업이 환경․교통․재해 또는 인구에 해로운 영향을 초래할 위험
이 있어 사업계획 등의 조정 또는 보완이 필요하다고 인정하는 경우에는 승인기관장등
에게 사업계획 등을 조정하거나 보완할 것을 요청할 수 있다(동법 제19조 제1항).평가
서협의기관장은 평가서의 검토를 위하여 필요한 경우에는 관련전문기관 및 전문가의
의견을 들을 수 있다(동법 제2항).환경부장관은 평가서의 검토를 위하여 정부출연연구
기관등의 설립․운영 및 육성에 관한 법률에 의하여 설립된 한국 환경정책․평가연구
원과 대통령령이 정하는 전문가의 의견을 들어야 한다.이 경우 해양환경에 영향을 미
치는 대상사업 중 대통령령이 정하는 사업에 대하여는 해양수산부장관의 의견을 아울
러 들어야 한다(동조 제3항).관계 중앙행정기관의 장은 평가분야별 평가서를 종합적으
로 검토하기 위하여 통합검토기관을 설치할 수 있다(동조 제4항).평가서협의기관장은
평가서의 검토를 위하여 필요한 경우에는 사업자 또는 승인기관의 장에게 관련자료 등
의 제출을 요청할 수 있다(동조 제6항).

다다다...協協協議議議內內內容容容의의의 通通通報報報와와와 反反反影影影與與與否否否 確確確認認認

환경영향평가서의 검토 및 협의는 「환경영향평가서 검토 및 협의 등에 관한 업무처
리 규정」에 세부적으로 규정되어 있다.평가서의 검토 및 협의는 원칙적으로 1)평가
서의 접수 및 기본요건 검토,2)검토기관의 결정 및 검토의뢰,3)검토의견 종합분석,
4)협의내용 결정 및 통보의 절차에 의한다.
평가서협의기관장은 평가서의 검토가 완료된 때에는 그 결과(협의내용)를 대통령령
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이 정하는 기간이내260)에 승인기관장등과 의견을 제출한 전문가(동법 제19조 제3항 전
단)에게 통보하여야 한다(동법 제20조 제1항).승인기관장등은 제1항의 규정에 의하여
평가서협의기관장으로부터 통보받은 협의내용 상호간에 모순 또는 충돌되는 내용이 있
는 경우에는 대통령령이 정하는 바에 따라 환경부장관에게 조정을 요청하여야 한다(동
조 제2항).
환경부장관은 협의내용의 조정(동조 제2항)을 요청받은 때에는 영향평가조정협의회
의 심의를 거쳐 협의내용을 조정하고,이를 승인기관장등에게 통보하여야 한다(동조
제3항).협의내용을 통보받은 승인기관의 장은 이를 지체 없이 사업자에게 통보하여
협의내용에 따른 필요한 조치를 하도록 하여야 하며,사업자는 협의내용에 따른 필요
한 조치를 하여야 한다(동조 제4항).
협의내용의 반영여부에 대한 확인․통보는 승인기관의 장은 사업계획 등에 대하여
승인 등을 하고자 하는 때에는 협의내용이 사업계획 등에 반영되었는지 여부를 확인하
고,협의내용이 반영되지 아니한 때에는 이를 반영하도록 하여야 한다(동법 제21조 제
1항).승인기관장등은 사업계획 등에 대한 승인 등을 하거나 승인 등을 얻지 아니하여
도 되는 사업계획 등을 확정한 때에는 그 내용을 평가서협의기관장에게 통보하여야 한
다(동조 제2항).또한 사업자 또는 승인기관의 장은 통보받은 협의내용에 대하여 이의
가 있는 때에는 대통령령이 정하는 바에 따라 평가서협의기관장에게 이의를 신청할 수
있는데,이 경우 승인을 얻어야 하는 사업자는 승인기관의 장을 거쳐 이의신청을 하여
야 한다(동법 제22조 제1항).
이의신청을 받은 평가서협의기관장은 이의신청내용의 타당성 여부를 검토하여 그 결
과를 대통령령이 정하는 기간 이내에 사업자 또는 승인기관의 장에게 통보하여야 한다
(동조 제2항).승인기관장등은 사업계획 등의 변경을 수반하는 협의내용에 대한 이의신
청이 있는 때에는 통보를 받기 전에 당해 사업계획 등에 대한 승인 등을 하거나 사업
계획 등을 확정하여서는 아니 된다(동조 제3항).

260)여기서 ‘대통령이 정하는 기간이내’라 함은 법 제17조제2항의 규정에 의하여 협의기관장
이 평가서를 접수한 날로부터 45일 이내를 말한다.다만,협의기관장은 부득이한 사유가 있
는 경우에는 평가서 협의기간을 1차에 한하여 15일까지 연장할 수 있다.이 경우 사업자가
평가서를 보완하는데 필요한 기간은 협의기간에 산입하지 아니한다.(동법 시행령 제20조)
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333...住住住民民民의의의 意意意見見見收收收斂斂斂과과과 原原原告告告適適適格格格

가가가...住住住民民民의의의 意意意見見見收收收斂斂斂

환경영향평가절차는 사업자가 환경영향평가서 초안을 작성하여 관계행정기관에 제출
함으로써 시작되는바,이를 주민의견을 수렴하기 위해 충족시켜야 할 요건으로 정하고
있으며,실행방법으로는 설명회와 공청회에 관한 규정을 두고 있다.
사업자는 주민의 의견을 수렴하고자 할 때에는 사업의 개요,영향평가대상지역의 설
정,영향평가분야별 현황의 조사․내용,사업계획에 대한 대안별 영향의 분석 및 평가,
영향에 관한 분석 및 대책,환경에 미치는 불가피한 영향에 관한 분석 및 피해에 대한
대책 등을 포함한 환경영향평가서 초안을 작성하여야 한다.그 밖에 평가서 초안의 기
재사항과 그 작성방법 등에 관하여 필요한 사항은 관계 중앙행정기관의 장,즉 환경부
장관이 소관 평가분야별로 정하여 고시하도록 되어 있다(시행령 제5조 제2항).법 제6
조의 규정에 의하여 주민의 의견을 수렴하기 전에 평가서 초안을 관계행정청장에게 제
출하여야 하며(시행령 제6조 제1항),대상사업의 사업지역을 관할하는 시장․군수․구
청장 즉 주관 시장․군수․구청장은 천재지변 등 특별한 사유가 없는 한 제1항의 규정
에 의하여 평가서초안이 접수된 날부터 10일 이내에 사업개요․공람기간․공람장소․
그 밖에 공청회 개최 여부에 관한 주민의 의견 제출의 시기 및 방법 등을 하나 이상의
중앙일간신문 및 해당지역 지방일간신문에 각각 1회 이상 공고하고,50일을 초과하지
아니하는 범위 내에서 30일 이상 평가서초안을 영향평가대상지역의 주민 등에게 공람
하여야 한다.
다만,법 제17조 제2항의 규정에 의한 승인기관장등이 군사상의 기밀보호 등 국가안
보를 위하여 필요한 경우,법령에 의하여 공개가 제한되어 있는 경우의 사유로 그 공
고 및 공람을 하지 아니하도록 요청하는 경우에는 평가서초안의 전부 또는 일부를 공
고 및 공람하지 아니할 수 있으며,주관 시장․군수․구청장은 제2항의 규정에 의한
공고를 하고자 하는 때에는 미리 관계 시장․군수․구청장의 의견을 들어 그 내용을
결정하여야 하며,관계 시장․군수․구청장의 관할구역에 공람 장소가 1개소 이상 포
함되도록 하여야 한다(시행령 제6조 제3항).
한편,사업자가 환경 영향평가서를 작성함에 있어서는 대통령령이 정하는 바에 따라
미리 평가서초안을 작성하여 평가대상지역내의 주민에게 설명회 또는 공청회 등을 개
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최하여 대상사업의 실행으로 인하여 영향을 받게 되는 지역안의 주민의 의견을 수렴하
여 이를 평가서의 내용에 포함시켜야 한다.이 경우 대통령령이 정하는 범위의 주민의
요구가 있는 때에는 공청회를 개최하여야 한다(환경․교통․재해 등에 관한 영향평가
법 제6조 제1항).261)
설명회는 사업자가 주민의 의견을 수렴하기 위하여 사용할 수 있는 방법의 하나로
서,사업자가 법 제6조 제1항의 규정에 의하여 주민의견을 수렴하기 위한 설명회를 개
최하고자 하는 때에는 사업의 개요,설명회 일시 및 장소 등을 설명회 개최 예정일 7
일전까지 1개 이상의 중앙일간신문 및 해당지역 지방일간신문에 각각 1회 이상 공고하
여야 하며,제6조 제2항의 규정에 의하여 공람기간이 시작된 날부터 10일 이내에 설명
회를 개최하여야 한다.
공청회는 ‘임의적 공청회’와 ‘필요적 공청회’로 나누어 볼 수 있다.262)법 제6조 제1항
의 전단은 사업자에게 반드시 공청회를 개최할 의무를 부과하지 아니하고 그 임의적
선택에 따라 설명회든 공청회든 또는 설명회나 공청회 이외의 방법이든 주민의 의견을
수렴하기 위한 절차를 거치면 된다고 규정하고 있는데 이 경우 의견수렴절차로서 공청
회를 개최하였다면 이를 임의적 공청회라 부를 수 있다.
반면,제6조 제1항의 후단은 「대통령령이 정하는 범위의 주민의 요구가 있는 때」
즉,공청회 개최가 필요하다는 의견을 제출한 주민이 30인 이상의 경우나 공청회 개최
가 필요하다는 의견을 제출한 주민이 5인 이상,30인 미만인 때로서 평가서 초안에 대
한 의견을 제출한 주민총수의 100분의 50이상인 경우에는 사업자는 반드시 공청회를
개최하여야 한다고 규정하고 있는데(시행령 제9조 제1항),이 경우를 필요적 공청회라
부를 수 있다.주관 시장․군수․구청장으로부터 시행령 제9조 제1항 각호의 1의 요건
에 해당되어 공청회개최 통지를 받은 사업자는 사업개요․공청회 일시 및 장소 등을
공청회개최 예정일 14일전까지 1개 이상의 중앙일간신문 및 해당지역 지방일간신문에
각각 1회 이상 공고하여야 한다.이 경우 공청회 일시 및 장소 등에 관하여 미리 주관
시장․군수․구청장과 협의 하여야 한다(동법 시행령 제9조 제2항).
영향평가대상지역의 주민은 공청회에서 의견을 진술할 전문가를 추천할 수 있으며,
사업자는 그 전문가로 하여금 공청회에서 의견을 진술할 수 있도록 하여야 한다(시행

261)사업자가 행할 수 있는 의견수렴의 방법으로는 설명회 또는 공청회,또는 기타 그 외의
방법이 있을 수 있으나,법 제6조 제1항은 설명회 또는 공청회 등이라고 규정하고 있다.

262)홍준형,전게논문,217면.



- 100 -

령 제9조 제3항).환경영향평가서에서는 시행령 제7조(평가서 초안에 대한 의견제출
등), 제8조(공청회의 개최),제9조(공청회의 개최)의 규정에 의한 주민 또는 관계행정
기관의 장이 제출한 의견 및 설명회․공청회 개최결과가 기재되어야 하는데,여기에서
는 주관 시장․군수․구청장,공람 설명회,주민의견수렴결과,평가서초안 공람결과 통
지서 사본,공청회개최 결과 통지서 사본을 포함하여 작성하여야 한다.
주민의견수렴 결과에는 평가서초안공람과 공청회개최로 구분하여 평가항목별로 작성
하되,의견을 제시한 자의 인적사상(성명․직업․주소),의견요지 및 의견의 반영내용
(미반영시는 그 사유)이 포함되어야 한다.환경영향평가서의 작성에 있어서 주민의 의
견을 수렴하도록 하는 것은 개발사업의 시행으로 인하여 발생하는 환경영향은 평가대
상 지역주민에게 미치는 것이기 때문에 이해관계자인 주민에게 그 환경영향평가서 초
안의 내용을 설명하고 주민의 의견을 반영할 수 있도록 하기 위한 것이다.
그러므로 주민의견수렴은 개발사업의 시행에 따른 환경영향의 직접적 피해자이자 당
해 지역실정에 밝은 주민의 의견을 듣는 절차이므로,당해 사업의 시행으로 인한 지역
주민의 생활 및 재산상의 환경피해를 파악하여 이해관계를 사전 조정함으로써 평가서
작성의 내실화에 기여하게 된다.더 나아가 제6조 제2항에서 「사업자는 생태계의 보
전가치가 큰 지역 등 대통령령이 정하는 지역에서 대상사업을 시행하고자 하는 경우에
는 대통령령이 정하는 바에 따라 주민 외의 자의 의견을 듣고 이를 평가서의 내용에
포함시켜야 한다.」고 규정함으로써 대상사업으로 인하여 영향을 받게 되는 지역이 아
니더라도 생태계의 보전가치가 큰 지역 등 대통령령이 정하는 지역에까지 주민의견수
렴지역을 확대하고 있다.제6조 제1항의 규정에 의하여 주민의견을 수렴해야 하는 지
역을 확대한 취지에 비추어 본다면,제6조 제2항의 사업지역이 자연환경보전지역․자
연공원․습지지역․특별대책지역 등인 이상,해당 지역들의 특성을 고려할 때 환경단
체나 시민단체 등 지역주민외의 자의 의견을 수렴할 필요가 있다는 취지에서 당해 지
역주민 이외의 자로부터 의견을 수렴하도록 한 것이라고 보아야 할 것이다.263)

나나나...住住住民民民의의의 原原原告告告適適適格格格의의의 問問問題題題

환경영향평가대상사업가 관련하여 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가법상의 환경
영향평가제에 의하여 보호되는 주민의 환경상의 이익은 行政訴訟法 제12조상의 ‘법률

263)홍준형,전게서,224면.
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상 이익’에 해당하는 것으로서,그에 따라 위법한 대상사업의 승인 등에 대하여는 당해
지역주민은 취소소송 등을 제기하여 이를 다툴 수 있다고 본다.
이 견해에 따르면 종전보다 환경법 분야에서는 적어도 취소소송 등의 원고적격이 현
저히 확대되었다고 할 수 있다.264)대법원은 “발전소건설 사업에 대한 환경영향평가대
상지역 안에 거주하는 주민들이 원전개발사업 실시계획의 승인처분과 관련하여 가지고
있는 환경상의 이익은 단순히 환경공익 보호의 결과로서 국민 일반이 공통적으로 가지
게 되는 추상적․평균적․일반적 이익에 그치지 아니하고 평가대상지역 안의 주민 개
개인에 대하여 개별적으로 보호되는 직접적․구체적 이익이라고 보아야 하고,따라서
위 사업으로 인하여 직접적이고 중대한 환경침해를 받게 되리라고 예상되는 평가대상
지역 안의 주민에게는 위 승인처분의 취소를 구할 원고적격이 있다.”고 판시하여265)
환경영향평가대상지역 안의 주민은 환경영향평가대상사업의 승인처분의 취소를 구할
원고적격이 있음을 인정하였다.

444...環環環境境境影影影響響響評評評價價價制制制度度度의의의 問問問題題題點點點

현행법상 환경영향평가제도는,① 민간인에 의한 사업에도 환경 영향평가서를 작성
하도록 한 점,② 주민의견의 수렴 제도를 두고 있다는 점에서 초기의 법제에 비하여
상당히 개선되었다고 할 수 있다.
그러나 이 제도는 ①환경영향평가의 대상사업이 여전히 제한되어 있고,② 환경영향
평가서에 대한 협의내용을 주민에게 통보하는 절차가 없고,③ 공청회제도의 미 발전
및 행정기관의 편의주의 적 발상으로 인한 주민의견 수렴의 불충분성,④ 환경영향평
가 대행의 일반적 관행 및 부조리,⑤ 이 제도의 본래의 취지와는 다르게 환경침해의
합리화 문서 또는 면죄부로 변질될 위험성이 있다는 등의 문제점을 안고 있다.266)그
리고 환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법에서는 17개 분야 63개 사업267)을 환경
영향평가 대상사업으로 규정하고 있는데 너무 획일적으로 규정하여 영향평가를 형식화
하고 있다.즉 사업규모에 따라서 평가 법은 환경영향평가서 작성대상을 확정하고 있
는데,동시행령 제2조는 사업예정지나 도시나 농촌,대지나 전답,임야를 불문하고 사

264)김동희,「환경법Ⅱ」,박영사,2002,471면.
265)대판 1998.9.22.97누19571.
266)박균성,전게서,685-690면 참조.
267)환경․교통․재해 등에 관한 영향평가 법에서 정하는 사업의 범위는 다음과 같다.
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업면적을 기준으로 하여 획일적으로 규정하고 있다.예를 들어 현재 산림훼손면적 10
만㎡이상인 경우 평가를 받도록 하고 있으나 8만㎡,9만㎡ 등 환경적 영향을 보면 제
도에서 규정하고 있는 10㎡과 큰 차이가 없지만 현행 제도상으로는 아무런 조치를 취
할 수 없는 것이 현실이다.
또한 주변에서 사업자를 달리하면서 여러 사업이 시행되는 경우 환경적 영향으로 평
가를 받아야 마땅하겠으나 평가대상규모를 각 사업자별 규모로 하게 되어 있어 평가대
상규모 미만의 소규모 사업자에 대한 평가 책임을 부과할 수 없는 법리적인 문제도 있
다.
동법 제29조 제1항에서는 평가를 실시해야 할 항목에 대하여 환경부령에 위임하고
있으며,동 규정에 의한 환경영향평가서작성에관한규정 제5조는 평가항목을 자연환경
분야 5개 항목,생활환경분야 11개 항목,사회․경제적 환경 분야 7개 항목 등 23개 평
가항목을 규정하고 있다.이러한 평가항목에 대한 평가서 작성은 환경영향 평가의 특

사사사업업업 분분분야야야 세세세부부부사사사업업업 명명명 및및및 규규규모모모
1)도시개발 택지개발(30만㎡이상)등 12개 사업
2)산업입지 국가․지방․농공단지(15만㎡이상)등 7개 사업
3)에너지 개발 에너지개발을 위한 해저광업 등 6개 사업
4)항만건설 항만(외곽시설)등 4개 사업
5)도로건설 도로신설(4㎞이상)․도로확정(2차선이상인 10㎞이상)
6)수자원개발 댐(면적200만㎡나 용량 2000만㎥이상)등 2개 사업
7)철도(도시철도) 철도(1㎞이상),삭도․궤도(2㎞이상)등 4개 사업
8)공항건설 비행장활주로(500m이상),기타시설(20만㎡이상)
9)하천개발 하천공사(10㎞이상)
10)매립․개간 매립(30만㎡이상)․개간(100만㎡이상)
11)관광단지 온천개발(20만㎡이상)등 6개 사업
12)체육시설 스키장(25만㎡이상)등 5개 사업
13)산지개발 초지조성(30만㎡이상)등 3개 사업

14)특정지역개발
지역균형개발 및 지방중소기업육성에 관한법률에 의하여 시행되
는 1)분야내지 -13)분야의 사업들

15)환경기초시설 분뇨처리시설(100㎘/일 이상)등 2개 사업
16)국방 군사시설 국방 군사시설(33만㎡이상)등 3개 사업
17)토석 등 채취 산림 내 토석 등 채취(10만㎡이상)등 4개 사업
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성상 평가 항목간의 유기적인 상관관계를 고려하여 평가해야 하나,실제로 규정에 의
하면 각 항목은 별도로 작성하게 되어 있기 때문에 평가 항목가의 연계성이 전혀 이루
어지지 않고 있는 문제점이 있다.
동법 제5조는 사업자의 환경영향평가서의 작성의무를 규정하고,동법 제7조는 환경
영향평가서의 작성을 환경영향평가대행자로 하여금 대행할 수 있게 하여,제8조에서
환경영향평가대행자의 등록요건을 규정하고 있다.이 규정들에서 보듯이 환경영향평가
서의 대부분이 사업자의 의뢰에 의하여 전문기관으로서 대행기관이 담당하고 있는 것
이 현실이다.문제는 사업자에 의한 환경영향평가대행자의 지정과 그 비용의 부담은
대행자가 현실적으로 사업자의 영향력을 배제할 수 있는가 하는 문제점이 지적될 수
있다.
대행자가 사업자의 영향력을 벗어나지 못한다면 사업자의 의사에 의하여 환경영향평
가서는 부실화될 가능성이 많다.따라서 환경영향평가서 작성주체와 검토주체가 상호
견제할 수 있도록 별개의 독립적․객관적 기구로 구성이 이루어 져야 한다.
환경․교통․재해 등에 관한 영향평가법은 사업자가 협의내용을 이행하지 않거나 협
의내용 불이행으로 환경에 중대한 영향을 미칠 것으로 판단되는 때에 한하여 승인기관
이 공사 중지 등의 조치를 명할 수 있도록 하였으나,대부분의 대규모 개발사업의 경
우 사업시행자와 승인기관이 동일함에 따라 법적 규제조항은 실효성이 없다.결국 환
경영향평가제도는 피해가 예상되는 주민들의 집단반발이나 환경 분쟁의 빌미로 이용되
고 있는 실정이다.환경관리의 투명성을 제고하고 지역주민의 환경관련 민원해소 차원
에서 협의내용이행계획서를 주민들에게 공개하고,사업자가 이를 지키지 않을 경우 인
터넷상에 고발할 수 있도록 하여,주민들에게 감시자 및 협의자 역할을 부여하는 제도
가 필요하다.268)
우리의 환경영향평가제도는 미국의 제도를 모형으로 하여 1977년 환경보전법에서 도
입되었다.주로 환경단체들의 영향력행사로 국가환경정책법(NationalPolicyAct)에 도
입되어 주민참여의 성격이 강한 미국의 경우와는 달리,주민의 의견수렴범위에서 한계
를 갖는 현 제도 하에서는 환경영향평가가 본래적 취지와는 달리 개발을 위한 면죄부
또는 환경파괴허가제269)로 변질될 위험성이 있다 할 것이다.

268)최준규․주용준․강영현,“환경영향평가 사후환경관리의 실효성 제고 방안”,「환경포
럼」,제7권 제5호,통권 제86호,2003.7,205면.

269)조선일보,1999.9.28.
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또한,개발사업자는 환경영향평가를 단순한 협의과정으로만 인식하여 평가를 통합
사업계획의 전면적인 수정을 수용하려 하지 않거나,평가협의만 거치면 모든 환경적
책무를 이행한 것으로 생각하여 협의내용의 이행에 무관심한 경우가 많고,시민단체
등은 환경영향평가가 의사결정수단으로 활용되지 못하고 사실상 결정된 사업계획에 대
하여 오염저감방안 정도만 제시하는 등 사후 환경관리수단으로 운영되고 환경영향평가
에 대한 인식의 차이와 객관성․공정성에 대한 시비가 끊임없이 제기되고 있으며,주
민참여의 확대방안으로는 먼저 환경에 대한 전문지식이 부족하고 활동의 지속성이 부
족하다는 점에서 발생하는 주민참여의 실질적 한계성을 극복하기 위해 전문적․기술적
정보나 의견을 통하여 지역주민들을 계몽하고 판단형성에 도움을 줄 수 있는 환경보호
단체에게도 지역주민의 추천을 받아 공청회와 설명회에 참여할 수 있는 방법도 검토되
어야 한다.
우리나라의 환경영향평가제도가 그 본래의 목적과 취지를 벗어나 현재와 같은 내용
으로 변화되게 된 이유는 정확히 파악할 수 없다.그러나 중요한 사실은 현재의 환경
영향평가제도가 본래의 절차적 제도에서 규제적 제도로 이용되고 있다는 것은 분명한
사실로,이로 인하여 많은 문제점들이 제기되고 있는 실정이다.이와 같은 문제에 대하
여 본래의 제도적 취지에 부합하도록 하는 방안은 환경영향평가제도가 사전예방적으로
운영되고 실시되도록 하는 법률의 개정과 제도의 정비를 통하여 가능하리라 본다.

第第第555節節節 環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度

111...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 沿沿沿革革革과과과 意意意義義義

가가가...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 沿沿沿革革革

「환경분쟁조정법」은 환경정책기본법하의 개별 대체 법으로 제정되었다고 할 수 있
는데 「환경정책기본법」 제29조 “국가 및 지방자치단체는 환경오염 및 환경훼손으로
인한 분쟁,기타 환경관련분쟁이 발생한 경우에 그 분쟁이 신속하고 공정하게 해결되
도록 하기 위하여 필요한 시책을 강구하여야 한다.”고 규정하고 있다.또한 동법 제30
조에서는 “국가 및 지방자치단체는 환경오염 및 환경훼손으로 인한 피해를 원활히 구
제하기 위하여 필요한 시책을 강구하여야 한다.”라고 하면서 신속하고 적정한 환경피
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해분쟁의 해결을 위한 정부의 행정상 절차를 규정하였다.이에 따라 제정된 것이 「환
경 분쟁조정법」이다.270)
최초의 환경법으로 1963년 제정된 「공해방지법」에는 이러한 환경 분쟁조정제도가
없었으며,1971년 개정법에서 처음 도입되었으나(「공해방지법」제19조),당시에는 별
실효를 거두지 못하였다.1977년 제정된 「환경보전법」제53조 이하에서 환경오염피해
분쟁조정에 대해서 규정하였다.법 규정에 따라 환경오염피해분쟁조정 업무가 시행되
기 위해서는 비상설기구로서 분쟁조정위원회의 설치,인과관계의 입증이나 피해조사에
서 제3자인 전문가의 지원이 필요하였다.하지만 분쟁조정을 전담할 기구가 설치되지
않았으며,분쟁해결방식에서도 일방이나 쌍방이 제시한 조정안에 대하여 그 성립을 알
선할 뿐 직권조사에 의한 적극적이고 능동적인 분쟁해결절차의 결여 등의 한계로 말미
암아 환경 분쟁의 해결 실적은 미미하였다.271)구환경보전법상의 여러 가지 문제점을
개선하고 환경 분쟁에 적극적으로 대처하여 국민의 건강 및 재산상의 피해를 신속하고
공정하게 구제함을 목적으로 1990년 환경 분쟁조정제도를 별도의 법으로 단행법 화하
여 「환경오염피해분쟁조정법」이 제정되었고(법률 제4258호),1997년 현재의 「환경
분쟁조정법」으로 전문개정 되었다(법률 제5393호).이 법은 환경 분쟁의 알선․조정
및 재정의 절차 등을 규정함으로써 환경 분쟁을 신속․공정하고 효율적으로 해결하여
환경을 보전하고 國民의 건강 및 재산상의 피해를 구제함을 목적으로 하고 있다.2006
년에 「환경 분쟁조정법」의 “환경피해의 원인 및 범위”,“환경 분쟁의 조정”과 관련된
조항들이 일부 개정되었으며(법률 제7919호)동년 9월부터 시행되고 있다.

나나나...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 意意意義義義

환경 분쟁조정제도는 환경오염피해로 인한 분쟁을 소송외적 방법으로 신속하고 공정
하게 해결할 수 있도록 하려는 환경 분쟁조정절차이다.
일반적으로 환경오염피해는 그 원인과 결과가 복합적이거나 장기간에 걸쳐서 발생되
는 경우가 대부분으로 인과관계의 규명이 쉽지 않고,가해자와 피해자의 입장차이 또
한 크기 때문에 일반민원 처리방식이나 개인 간의 타협으로는 분쟁의 해결에는 많은
어려움이 있다.더욱이 법원을 통해 분쟁을 해결할 경우 그 절차가 복잡하고 비용과

270)전경운,“環境紛爭調整制度의 現況과 問題點”「환경법연구」제26권 제3호,2004,223면.
271)전병성,“환경오염피해분쟁조정법”,「사법행정」,1992.3,42면.
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시간이 과다하게 소요되는 문제점이 있다.이러한 문제점을 해결하기 위하여 1991년에
도입된 환경 분쟁조정제도는 피해자가 분쟁조정을 신청만 하게 되면 적은 비용과 간편
한 절차를 통하여 신속․공정하고 효율적으로 환경피해분쟁을 해결해 환경을 보전하고
國民의 건강 및 재산상의 피해를 구제하는 제도이며,준사법적 분쟁해결을 통하여 환
경침해로 인한 분쟁을 소송외적 방법으로 해결하도록 하는 제도이다.272)
환경분쟁조정법(1997년 8월 28일 법률 제5393호)273)은 환경 분쟁의 신속하고 효과적
인 해결을 도모하기 위한 분쟁처리방식으로 알선,조성 및 재정을 규정하고 있는데,분
쟁해결수단으로서 조정의 장점은,첫째로 소송에 비하여 값싼 비용으로 신속하게 분쟁
을 해결할 수 있다는 점이며,둘째로 상호양보에 의한 화해로 결말이 나므로 이웃 간
의 분쟁 등에서는 분쟁해결후의 후유증이 비교적 경미하여 분쟁당사자간에 원래의 인
간관계로 회복하기 쉽다는 점이다.274)
환경분쟁조정법은 환경정책기본법하의 개별대책법으로 제정되었다고 할 수 있는데,
환경정책기본법 제29조는 “국가 및 지방자치단체는 환경오염 및 환경훼손으로 인한 분
쟁 기타 환경관련분쟁이 발생한 경우에 그 분쟁이 신속하고 공정하게 해결 되도록 하
기 위하여 필요한 시책을 강구하여야 한다.”고 규정하면서,동법 제30조에서는 “국가
및 지방자치단체는 환경오염 및 환경훼손으로 인한 피해를 원활히 구제하기 위하여 필
요한 시책을 강구하여야 한다.”라고 규정하여 신속하고 적정한 환경피해분쟁의 해결을
위한 정부의 행정상 절차의 정비를 규정하였다.이에 따라 제정된 것이 환경분쟁조정
법이다.275)

272)박균성․함태성,「환경법」,박영사,2006,249면.
273)1990년 8월 법률 제4258호 환경오염피해분쟁조정법은 1997년 8월 28일 법률 제5393호로
전면 개정되어 1998년 3월 1일부터 시행하게 되었다.

274)손한기,“중국의 인민조정제도에 관한 연구”,「비교사법」,제10권 제3호,2003.9,2면.
275)그러나 환경정책기본법은 환경정책에 관한 기본법으로서,실제 동법 제11조 제2항 사전
환경성검토제도와 제31조의 환경오염피해에 대한 무과실책임의 규정만이 실체법적 효력을
갖고,이외의 규정은 개별 환경법의 해석상의 지침 또는 입법 정책적 방향제시의 정도의
기능을 갖는다고 이해할 수 있다.즉 환경정책기본법은 환경입법과 정책에 관한 선언적 규
정이라고 할 수 있는데,동법 제5절에서는 분쟁조정과 피해구제라는 표제 하에 제29조(분쟁
조정),제30(피해구제),제31조(환경오염의 피해에 대한 무관실책임)를 규정하고 있다.이를
보면 분쟁조정과 관련하여서 환경 분쟁조정법의 입법을 하도록 하고 있으며,또한 피해구
제와 관련하여서는 무과실책임을 인정하는 가칭 환경책임법의 입법을 요구하는 것으로 볼
수 있다.그런데 1990년에 환경 분쟁조정법만을 제정하고 가칭 환경책임 법을 제정하지 않
는 것은 잘못으로 생각하며,이에 따라 동법 제31조의 사업장 등의 무과실책임을 인정하는
규정의 문제점과 기타 환경책임에서 문제되는 인과관계의 입증완화의 문제,정보청구권,손
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환경분쟁조정법은 제3조에서 “조정의 절차에 참여하는 분쟁당사자들은 상호신뢰와
이해를 바탕으로 성실하게 절차에 임하여야 한다.”고 규정함으로써 신의성실의 원칙을
명시하고 있다.이는 조정절차가 기본적으로 당사자의 대립구조를 띠는 소송과는 다름
을 보여주고 있는 것이며,환경 분쟁조정사무는 환경부에 설치된 중앙환경 분쟁조정위
원회와 특별시․광역시 및 도에 설치된 지방 환경 분쟁조정위원회가 담당한다.
환경분쟁조정법은 환경의 시설의 설치․관리에 관한 환경 분쟁과 국가 또는 지방자
치단체를 당사자로 하는 환경 분쟁도 조정대상에 포함하여 환경 분쟁 조정의 대상을
확대하고,환경 분쟁조정위원회로 하여금 피해의 제거 또는 예방을 위하여 필요하다고
인정하는 경우에는 관계행정기관의 장에 대하여 원인자에 대한 개선명령․조업정지명
령 등의 필요한 시행조치를 취할 수 있도록 권고를 할 수 있도록 했으며,피 신청인도
선정대표자제도를 인용할 수 있도록 하여 다수인이 관련된 분쟁을 신속하고 원활하게
조정할 수 있도록 하였고(동법 제19조),일정한 요건을 갖춘 환경단체에게 중대한 자연
생태계 파괴로 인한 피해가 발생하였거나 발생할 위험이 현저한 경우에는 환경 분쟁조
정위원회의 허가를 받아 분쟁 당사자를 대리하여 조정을 신청할 수 있는 권리를 부여
하였다.276)

222...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 必必必要要要性性性

환경오염의 피해로 인한 분쟁이 발생할 경우,피해당사자들은 행정관서에 의한 민원
해결차원의 구제나 양 당사자가 개인적으로 접촉하여 상호 양보에 의하여 분쟁을 해결
하는 방식 또는 재판절차에 의하여 피해를 구제받는 방식이 대체로 이용되고 있다.277)
그러나 환경오염의 피해는 그 원인과 내용이 복합적이며 가해자와 피해자의 입장차

해배상액의 최고액제한 문제,손해배상의 이행을 담보하기 위한 제도적 장치의 해결을 위
한 가칭 환경책임법의 제정이 절실히 요구된다 할 것이다.;이에 대한 자세한 설명은 전경
운,상게논문,223면.

276)환경 분쟁조정법 제26조에 의하면,다음 각 호의 요건을 갖춘 환경단체는 중대한 자연생
태계 파괴로 인한 피해가 발생하였거나 발생할 위험이 현저한 경우에는 위원회의 허가를
받아 분쟁당사자를 대리하여 위원회에게 조정을 신청할 수 있다고 하고,첫째,민법 제32조
의 규정에 의하여 환경부 장관의 허가를 받아 설립된 비영리법인일 것,둘째,정관에 의하
여 환경보호 등 공익의 보호와 증진을 목적으로 하는 단체일 것,셋째,기타 대통령령이 정
하는 요건에 해당할 것을 요구하고 있다.

277)조현권,전게서.342면.



- 108 -

이 때문에 민원처리방식이나 개인적인 접촉으로는 분쟁을 해결하기가 사실상 곤란하
다.또한 환경피해소송에 있어서는 피해사실에 대한 입증책임을 가해자에게 부여하고
있기 때문에 가해자가 피해사실여부를 입증하지 못하는 한 책임을 면하기 어렵고,환
경정책기본법에서도 환경피해에 대하여 가해자의 무과실책임을 인정하는 것을 원칙으
로 하고 있기 때문에 환경규제기준의 준수만으로는 피해발생에 대한 책임이 면제되기
어렵다.결국 환경피해를 법원에 제소하여 분쟁을 해결할 경우 피해자에게 인과관계에
대한 입증책임이 완화되어 있다.따라서 사법기관에 의한 분쟁해결방식의 장점이 될
수 있는 공평타당성을 취하고 행정기관이 지니고 있는 전문성과 절차의 신속성,과학
적인 지식과 정보를 충분히 활용하여 행정기관이 환경 분쟁에 적극 개입함으로써 환경
오염의 피해를 저렴한 비용으로 신속하고 공정하게 구제해 줄 수 있는 행정상의 구제
절차로서 환경 분쟁제도가 필요한 것이다.이 제도는 우리 憲法에서 보장하고 있는 環
境權의 침해로 인한 국민의 생명․신체 또는 재산상의 피해를 손쉽게 구제해 주기 위
한 절차로서 행정기관의 처분을 대상으로 하는 행정심판이나 행정소송제도와는 다르
다.

333...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 特特特徵徵徵과과과 適適適用用用範範範圍圍圍

환경 분쟁조정제도는 도입취지에 맞도록 절차의 형식적 엄격성이 소송절차에 비해
상당히 완화되어 있다.따라서 절차가 기동성이 있고,능률적으로 진행될 수 있도록 각
종 제도를 갖추고 있다.278)
현행 환경 분쟁조정제도의 특징은 ① 다수인 관련분쟁의 분쟁의 조정에 관한 것이
다.동일한 원인으로 인하여 다수인에게 환경피해가 발생하거나 발생할 우려가 있는
경우에는 관할 환경 분쟁조정위원회의 허가를 받아 그 중 1인 또는 수인이 대표당사자
로서 조정신청을 할 수 있도록 하였는데(동법 제46조),이는 선진국에서 인정되고 있는
단체소송의 예에 준하는 것이라고 할 수 있다.
② 중대한 자연생태계파괴로 인한 피해가 발생하였거나 발생할 우려가 있는 경우에
는 소정의 요건을 갖춘 환경단체는 그 환경피해로 인한 분쟁당사자를 대리하여 조정신
청을 할 수 있도록 함으로써(동법 제26조),환경 분쟁조정의 전문성을 제고하고 실효성

278)深山草也,“裁判外紛爭處理機關の現狀と展望”,「判例タイム」,公害等調整委員會,1990.8,
37頁.
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있는 분쟁조정을 기할 수 있도록 한 것이다.③ 환경 분쟁조정위원회는 분쟁의 조정이
있어서 환경피해의 제거나 방지를 필요하다고 인정하는 경우에는 관계행정기관의 장에
대하여 환경피해의 원인제공자에 대하여 개선명령․조업정지명령 또는 공사 중지명령
등 필요한 조치를 취할 것을 권고할 수 있도록 하고,그리고 권고를 받은 행정기관의
장은 정당한 사유가 없는 한 그 권고에 응하도록 한 점이다(동법 제18조 제2,3항).
환경 분쟁조정법은 제1조에서 “환경 분쟁의 알선․조정 및 재정의 절차 등을 규정함
으로써 환경분쟁을 신속․공정하고 효율적으로 해결하여 환경을 보전하고 국민의 건강
및 재산상의 피해를 구제함”을 목적으로 천명하고 있다.환경 분쟁조정법은 구법과는
달리 그 조정대상을 환경에 관한 민사상 분쟁에 국한시키지 않고 일반적인 환경 분쟁
으로 확장하고 있음을 알 수가 있다.환경 분쟁의 대상은 ‘환경 분쟁’,즉 “환경피해에
대한 다툼과 환경기술개발 및 지원에 관한법률 제2조 제2호의 규정에 의한 환경시설의
설치 또는 관리와 관련된 다툼”이다.
첫째,환경 분쟁의 첫 번째 유형은 환경피해에 대한 다툼이다.여기에서 ‘환경피해’란
사업 활동 기타 사람의 활동에 의하여 발생하였거나 발생이 예상되는 대기오염,수질
오염,소음․진동․악취,자연생태계 파괴 기타 대통령령이 정하는 원인으로 건강상․
재산상의 피해를 말한다.다만,방사능오염으로 인한 피해는 여기서는 제외되고 있다
(동법 제2조 1단서),둘째 환경 분쟁의 또 다른 유형은 환경 기술개발 및 지원에 관한
법률 제2조 제2호의 규정에 의한 환경시설의 설치 또는 관리와 관련된 다툼이다.
여기에서의 ‘환경시설’이란 “대기오염물질,수질오염물질,폐기물,오수․분뇨 및 축
산폐수,소음․진동으로 인한 환경오염을 방지하거나 이를 처리 또는 재활용을 위한
기계․기구 기타 물체로서 총리령이 정하는 것”으로 정의하고 있다(환경기술개발및지
원에관한법률 제2조 2).

444...紛紛紛爭爭爭調調調停停停節節節次次次

환경 분쟁조정법에 의한 분쟁조정절차로는 알선․조정․재정의 세 가지 종류를 규정
하고 있다.일본의 공해분쟁처리법은 알선,조정,중재 및 재정의 절차를 인정하고 있
는데,우리 법은 이와는 달리 중재와 피해와 가해행위의 인과관계의 존부 등을 판단하
는 원인재정을 인정하지 않고279)알선․조정․재정의 세 가지를 규정하고 있다.

279)중재와 원인재정의 유형은 일본에서 현실적으로 활용되지 않고 있는 점을 반영하여 우리
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가가가...斡斡斡 旋旋旋

알선은 환경오염에 따르는 피해로 인하여 분쟁이 발생한 경우,그 분쟁의 합리적인
해결을 위해 당사자 일방 또는 쌍방이 관할 환경 분쟁조정위원회에 화해 등의 알선을
신청하는 경우,알선위원회가 당사자 쌍방이 주장하는 요점을 확인하여 사건이 공정하
게 해결되도록 노력하는 것을 말한다.
즉 어떠한 분쟁의 경우에는 당사자들이 감정상의 이유로 도대체 직접 대화하기를 꺼
려할 수 도 있다.이러한 경우 제3자가 개입하여서 분쟁당사자가 협상을 하도록 거들
어 준다면 협상을 촉진시킬 수 있는데 이 과정을 알선(goodoffice)이라고 하며,이 경
우 알선자는 분쟁당사자들이 직접 대화를 하도록 도와주는데 그친다.
알선은 환경오염피해로 인하여 분쟁이 발생한 때 분쟁당사자의 일방 또는 쌍방이 관
할 중앙환경 분쟁조정위원회에 신청할 수 있다(동법 제16조).알선위원회는 관할 환경
분쟁조정위원회의 위원 중에서 지명된 3인 이내의 위원으로구성하며,알선위원은 쌍방
이 주장하는 요점을 확인하고 사건이 공정하게 해결되도록 노력하여야 한다(동법 제28
조).그러나 알선으로 분쟁해결의 가능성이 없다고 인정되는 때에는 알선을 중단할 수
있다.또 알선중인 분쟁에 대하여 조정이나 재정신청이 있는 때에는 당해 알선은 중단
된 것으로 본다(동법 제27조 내지 제29조).

나나나...調調調 停停停

조정이란 중립적인 제3자적 지위를 가진 조정기구가 당사자의 의견을 듣고 조정안을
작성하여 분쟁당사자에게 수락을 권고함으로써 분쟁을 해결하는 제도이다.280)즉,조정
은 환경오염의 피해로 인하여 분쟁이 발생한 경우,관계 당사자의 일방 또는 쌍방은

나라에서는 인정되지 않고 있다.;김세규,“환경 분쟁조정제도에 관한 연구”,「환경법연구」
제24권 1호,2002,296면.

280)조정보다 강제성을 한층 강화시킨 제도가 중재(arbitration)이다.중재는 분쟁의 당사자가
어떠한 쟁점을 중재인,또는 2인 이상의 중재인으로 구성된 중재 패널에 회부하기로 하고
그 중재의 결정을 따르기로 하는 중재의 합의에 따라서 진행되며 당사자들은 중재의 결정
을 따라야 하며,만일에 어느 일방이 중재의 결정을 이행하지 않으면 이의 이행을 요구하
는 소송을 제기할 수 있다.이처럼 그 이행을 소송을 통하여 실현시킬 수 있다는 점에서
조정과는 구분된다.;이에 자세한 내용은 이상돈,“우리나라 환경 분쟁조정제도의 현황과
발전 방안”,「환경리포트」,제15호,1995,81면.
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관할 중앙환경 분쟁조정위원회에 분쟁의 조정을 신청한 경우,그 조정위원회가 당해
분쟁에 관하 조정안을 작성하여 당사자에게 그 수락을 권고하는 것으로(동법 제16조),
중앙환경 분쟁조정위원회는 중대한 환경피해가 발생하여 이를 방치하면 사회적으로 중
대한 영향을 미칠 우려가 있다고 인정되는 것으로 대통령령이 정하는 분쟁에 대해서는
당사자의 신청이 없는 경우에도 직권으로 조정절차를 개시 할 수 있다(동법 제30조).
조정은 관할 조정위원회의 위원 중에서 지명되는 3인으로 구성되는 조정위원회에서
하는 것으로(동법 제31조),조정위원회는 분쟁조정을 위하여 필요한 경우에는 조정위원
회 위원 또는 심사관으로 하여금 당사자의 공장,사업장 기타 사건과 관련이 있는 장
소에 출입하여 관계문서 또는 사건을 조사․열람 또는 복사하도록 하거나 참고인의 진
술을 들을 수 있으며,당사자의 의견을 들어 그 결과조사를 조정의 자료로 할 수 있다
(동법 제32조).
조정위원회는 분쟁해결을 위하여 필요하다고 인정할 때에는 조정안을 작성하여 당사
자에게 통지하되,30일 이상의 기간을 정하여 당사자에게 그 수락을 권고할 수 있다.
조정안이 당사자에 의하여 수락된 때에는 조정조서를 작성하여 당사자와 함께 기명날
인하여야 하고,조정조서에 기명날인된 때에는 조정조서의 내용에 관하 협의가 성립된
것으로 본다(동법 제33조).그러나 조정위원회는 당해 분쟁의 성질상 조정을 하는 것이
적당하지 아니하다고 인정하거나 당사자가 부당한 목적으로 조정을 신청한 것으로 인
정된 때,또는 조정위원회의 조정안에 대하여 당사자 간에 합의가 이루어질 가능성이
없다고 인정하는 때에는 조정을 하지 아니하기로 결정함으로써 조정을 결정할 수 있다
(동법 제34조,제35조 1항).
또한 조정위원회가 조정안에 대한 수락권고를 한 후 지정된 기간 안에 당사자로부터
수락의 통지가 없는 때에는 그 조정사건은 종결된다(동법 제35조 2항).조정위원회는
조정사건이 종결된 때에는 당사자에게 통지하여야 하는데,그 통지를 받은 당사자가
통지를 받은 날로부터 30일 이내에 소송을 제기하는 경우에는 시효의 중단 및 제소기
간의 계산에 있어 조정신청을 재판상의 청구로 보게 된다(동법 제35조 4항).
실무 계에서는 환경 분쟁조정에 대한 당사자의 승복 율이 80%에 달하므로 강제집행
력의 결여로 인한 문제가 그리 크지는 않은 실정이라고 하나,학계에서는 가해자가 임
의이행을 하지 않는 경우 민사소송을 제기해야 하는 본질적 한계로 인하여 이러한 분
쟁조정절차가 민사소송제기 시 승소가능성을 타진하는 수단으로만 활용될 소지가 있다
는 등의 비판이 강하게 제기되고 있다.281)
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그리고 환경분쟁조정법은 조정절차의 하나로 직권조정을 인정하고 있다.동법 제30
조에 의하면,“중앙조정위원회는 중대한 환경피해가 발생하여 이를 방치하면 사회적으
로 중대한 영향을 미칠 우려가 있다고 인정되는 경우의 분쟁으로서 대통령령이 정하는
분쟁에 대하여는 당사자의 신청이 없는 경우에도 직권으로 조정절차를 개시할 수 있
다.”고 하고 있다.여기서 대통령령이 정하는 분쟁은 환경분쟁조정법 시행령 제23조 제1
항에 의하면,환경피해로 인하여 사람이 사망하거나 인체에 중대한 장애가 발생한 분쟁,
조정가액이 50억 원 이상 인 분쟁을 말한다.이것은 조정전치주의를 의미하는 것은 아
니다.왜냐하면 직권조정 중에도 당사자가 언제든지 소송을 제기할 수 있기 때문이
다.282)

다다다...裁裁裁 定定定

재정은 환경오염피해로 인하여 분쟁이 발생한 경우,피해당사자는 중앙환경 분쟁조
정위원회에 손해배상의 책임에 관한 재정을 신청하는 것을 말한다(동법 제16조).
재정은 재정위원회가 사실을 조사하여 이를 근거로 객관적 판정을 내리는 것으로서,
대심구조와 당사자의 구술변론권이 보장된 준사법적 절차라는 점에서 알선 및 조정과
는 구별되며,환경분쟁조정법 제41조는 재정의 내용으로 손해배상을 원칙으로 하되,환
경피해의 복구를 위하여 필요하다고 인정하는 경우에는 손해배상과 갈음하여 당사자에
게 원상회복을 명하는 재정결정을 할 수 있도록 정하고 있다.
일본의 공해분쟁처리법에서는,재정에는 공해에 관한 피해의 손해배상 책임의 유무
및 그 액수를 판단하는 책임제정과 피해와 가해행위 사이에 인과관계의 존부를 판단하
는 원인재정 두 가지를 인정하고 있으나,우리의 환경 분쟁조정법에서는 책임재정만을
인정하고 있다.

281)김세규,전게논문,306면.
282)환경 분쟁조정법 제45조는 재정이 신청된 사건에 대해 소송이 진행 중인 때에는 수소법
원은 재정이 있을 때까지 중지할 수 있다고 규정하고 있지,중지하여야한다고 규정하고 있
지 않다.또한 수소법원이 소송을 중지하지 않으면 재정위원회가 오히려 당해 사건의 재정
절차를 중지하여야 한다고 규정하고 있다.나아가 재정위원회는 재정이 신청된 사건과 동
일한 원인으로 다수인이 관련되는 동종․유사사건에 대한 소송이 진행 중인 경우에는 결정
으로 재정절차를 중지할 수 있다고 규정하고 있다.이 규정과 여타 환경 분쟁조정법의 규
정들은 종합하면 소송은 재정과 아무런 관련 없이 이를 제기할 수 있고 또한 진행할 수 있
다고 하겠다.
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재정은 중앙환경 분쟁조정위원회의 위원 5인(경미한 사건의 경우는 3인)으로 구성된
재정위원회에서 한다(동법 제36조).재정위원회는 재정을 함에 있어 심문기간을 지정하
여 심문기일 7일전까지 당사자에게 통지함으로써 의견진술의 기회를 주어야 하는데,
심문은 원칙적으로 공개하여야 한다(동법 제37조).
재정위원회는 재정신청사건을 조정에 회부하는 것이 적합하다고 인정할 때에는 직권
으로 직접 조정하거나 관할 위원회에 송부하여 조정하게 할 수 있다.이 경우 조정에
회부된 사건에 관하여 당사자 간의 합의가 이루어지지 아니하는 때에는 조정절차를 속
행하고,합의가 이루어진 때에는 재정신청은 철회된 것으로 본다(동법 제43조).
재정신청은 재정에 불복하여 소송을 제기한 때에는 시효의 중단 및 제소기간의 계산
에 있어서 재판상의 청구로 본다(동법 제44조).한편 재정 신청된 사건에 관하여 소송
이 진행 중 인 때에는 수소법원은 재정이 있을 때까지 당해 소송절차를 중단할 수 있
으며,만일 소송절차가 중단되지 아니한 경우에는 재정위원회는 당해 사건의 재정절차
를 중지하여야 한다(동법 제45조).
재정위원회가 재정을 한 경우에 당해 재정문서의 정본이 당사자에게 송달된 날로부
터 60일 이내에 당사자 쌍방이나 일방이 당해 재정의 대상인 환경피해를 원인으로 하
는 소송을 제기하지 아니하거나 그 소송이 취하된 때에는 당해 재정내용과 동일한 합
의가 성립된 것으로 본다(동법 제42조).환경오염으로 인한 손해배상책임에 관한 재정
은 피해당사자의 신청이 있거나,알선 또는 조정이 중단된 경우 어느 일방 당사자의
신청이 있을 경우에는 중앙환경위원회 위원 5인으로 재정위원회는 재정 서를 작성할
수 있다(동법 제16조,제18조,제39조).이러한 재정은 절차적으로 대심구조와 당사자의
구술변론권이 보장된 준사법적 절차로 구성되어 있으며,재정은 그 자체로는 법적 효
력을 발생하지 않으나,재정이 행해지고 그 정본이 당사자에게 송달된 날로부터 60일
이내에 당해 재정과 관계되는 손해배상에 대하여 소송이 제기되지 않거나 그 소송이
취하된 때에는 그 손해배상에 대하여 당사자 사이에 재정내용과 동일한 합의가 성립한
것으로 본다(동법 제40조 제1항).

555...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 問問問題題題點點點

가가가...運運運營營營上上上 調調調停停停機機機能能能의의의 未未未洽洽洽
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중앙환경 분쟁조정위원회의 조정제도 중에서 가장 핵심적인 조정기능이 소홀하게 운
영되고 있다.조정절차의 진행방식에 있어서도 당사자가 참석하지 않은 상태에서 절차
를 진행하고 있다.조정사례를 보면 심사관의 사실조사,전문가의 의견수렴 및 이에 근
거한 심사보고서를 조정위원회에서 한 두 차례 검토해 본 후 일방적으로 조정안을 제
시하여 수락을 권고한다.283)이러한 운영상의 기능적인 문제점이 나타날 수밖에 없는
요인으로는 다음과 같다.첫째,중앙환경 분쟁조정위원회 상임위원수의 부족을 들 수
있다.환경 분쟁조정법 제4조의 규정에서는 위원장을 포함하여 7인의 위원으로 구성하
되,그 중 상임은 3인 이내로 해서 절차의 운영을 보다 원활하게 하도록 했다.그러나
직제에 관한 법령인 환경부 및 그 소속기관 직제 령을 개정하면서 환경부처의 이의제
기로 일반 행정업무를 총괄하는 위원장만 상임위원으로 했기 때문에 조정위원회 또는
재정위원회의 구성에 있어서 2인 내지 4인의 비상임위원이 포함 될 수밖에 없다.그
결과 교수,변호사 등 별도의 직업이 있는 비상임위원의 경우 개인적인 업무부담 때문
에 잦은 회의 개최가 어렵고,피해사실에 대한 파악에 있어서도 조정업무의 처리를 본
업으로 하는 상임위원과 동일 할 수 없기 때문에 절차를 진행하거나 당사자심문에 있
어 사실관계에 대한 판단이 어렵고,조정절차의 진행과정에서 당사자 간 타협안에 대
한 적극적인 제시가 힘들다.둘째,중앙집권적 행정 처리에 따른 전문성 부족을 들 수
있다.우리나라 시 도의 경우 고유의 행정 처리방식에 안주하다보니,분쟁조정신청을
부수적인 사무로 취급하여 형식적으로 담당하는 경향을 띠고 있으며,또한 전문성 확
보에 대한 노력이 미흡하다.따라서 피해자가 시 도의 조정업무와 관련한 행정절차를
불신하게 될 경우 지방 환경 분쟁조정위원회에 대한 조정신청자체를 회피하게 되고,
중앙환경 분쟁조정위원회에 재정을 신청할 수밖에 없다.그러나 재정절차의 특성상 피
해자가 어느 정도 인과관계를 증명할 수 있어야 하고,수수료도 조정보다 2배나 더 들
어가는 등 시간이나 비용적인 측면에서 부담이 가중된다.더구나 조정제도의 본질이
당사자 간에 이해와 합의를 유도하는 것이라면 조정을 거치지 않고 바로 재정을 신청
하여 손해와 관련한 법률적인 판단만 구하도록 하는 것은 피해구제의 측면에서 결코
바람직하지 못하다.

나나나...合合合意意意事事事項項項履履履行行行을을을 위위위한한한 拘拘拘束束束力力力의의의 限限限界界界

283)중앙환경 분쟁조정위원회,「환경오염피해분쟁조정사례집」 제2집,1993,11면.



- 115 -

환경 분쟁을 해결하는 방법에는 환경 분쟁조정위원회에 조정을 신청하는 방법이외에
도 법원에의 제소방법이 있다.법원에 소송을 제기하는 전통적 사법적 해결방법이 있
는데도,굳이 환경 분쟁조정위원회제도를 둔 것이 법원이 해결할 수 없는 전문성과 신
속성의 문제를 해결하고자 하는 데에 그 이유가 있다.이것이 전제되지 않으면 환경
분쟁조정위원회는 그 존재의의를 가질 수 없다.
따라서 환경 분쟁조정제도는 일종의 준사법적인 분쟁조정기능을 지닌 행정위원회에
의해 환경오염으로 인한 분쟁을 소송외적인 방법으로 신속 공정하게 해결하도록 하려
는 취지를 갖는 제도이다.이것은 종전의 ‘공해의 시대’에는 공해피해로부터의 구제라
는 형태로 분쟁을 해결하는 것이 중심과제였던 데 비해 오늘과 같은 ‘환경의 시대’에
있어서는 사회의 제 이익과 환경이익의 조정이라는 분쟁처리형태에 그 중심과제가 놓
여져 있다는 ‘구제에서 조정으로’라는 인식의 전환에 따른 것이라고 할 수 있다.
그러나 1991년 이후 중앙환경 분쟁조정위원회에서 처리한 분쟁조정사건의 처리결과
를 보면,조정결과에 대한 승복이 많지 않다.조정제도의 초기관건은 여전히 불복률을
어떻게 줄이느냐에 있다.그 요인으로 볼 수 있는 것은 첫째,조정결정에 대한 가해자
와 피해자간의 의식차를 들 수 있다.예를 들면,가해자 측은 엄밀하고도 과학적인 인
과관계의 입증을 요구하는 반면에,피해자 측은 인과관계에 대한 막연한 개연성에 의
지하려고 한다.또한 피해사실에 대한 뚜렷한 물증의 확보 없이 감정에 의지하여 피해
주장을 반복하는 경우가 있다.둘째,가해자가 대외적인 명분에 지나치게 매달리거나
당장의 사회적인 비난을 모면하려고 조정결정을 부인하는 경우도 있다.이 경우 내심
으로는 조정결과에 승복하지만 시간을 지연시키거나 대외적인 명분을 확보하기 위해
일단 불복한 후에 당사자들끼리 암암리에 합의하려고 한다.셋째,피해자와 가해자 모
두가 만족할 수 있는 배상수준을 결정하기가 곤란하다는 데 이유가 있다.
따라서 이제는 신속한 책임소재의 구명만으로는 피해자구제에 부족하다고 할 수 있
다.가해자가 분쟁결과에 승복해 놓고도 채무를 이행하지 않는다면 피해자는 또다시
그 이행을 강제하기 위해서는 별도의 민사소송 등을 거쳐야 한다.이렇게 볼 때,오히
려 이중절차로 인하여 피해구제가 지연되는 결과를 초래할 수도 있다.따라서 이러한
이중적 절차의 문제가 발생한다면,피해자에게는 환경 분쟁조정위원회의 존재이유에
대해서 의문을 갖게 할 수도 있다.

다다다...被被被害害害賠賠賠償償償責責責任任任能能能力力力의의의 限限限界界界
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환경오염피해에 대한 특징적인 면을 앞에서 살펴보았듯이 민사상 피해와는 달리 당
사자가 많고,피해의 범위가 넓기 때문에 그 치유나 피해배상에 막대한 비용을 수반하
게 된다.284)따라서 가해자 측이 충분한 배상능력을 가지지 못하는 경우에는 피해배상
책임의 이행을 담보할 수 없기 때문에 재정결정이나 재판결과에 따른 실현이 어지러워
져 피해구제를 받지 못하게 된다.이러한 경우 대기업이라고 해도 피해금액이 많은 경
우 배상책임능력에 한계가 있을 수밖에 없다.
오늘날 복지국가의 이념은 國家의 國民에 대한 사회구조활동도 중요한 부분으로 작
용하고 있다.개인 간의 민사적인 문제라고 하여 개인차원의 문제로만 치부해서는 안
되는 경우도 있다.예를 들면,분쟁조정결과에 승복해놓고도 변제능력이 없는 가해자로
부터 배상을 받지 못하여 치료와 배상을 받지 못하는 경우가 발생할 수 있기 때문이
다.또한 환경피해는 교통사고나 의료사고와는 다르게 國家가 경제발전을 위해 산업단
지를 건설하고 공장설립허가를 함으로써 國家의 공익성의 추구결과 발생하는 경우가
많기 때문에 피해자들은 國家책임을 물을 수도 있다.이에 따라 환경 분쟁조정 불복에
따른 현행 민사적 해결방법은 그대로 존속한 채285),國家가 사회구조활동에 전면적으
로 개입하여 오염물질 배출사업에 대한 강제보험제도의 도입을 토대로 한 피해구제제
도의 전환을 모색해야 할 필요성이 제기 된다.

라라라...情情情報報報公公公開開開不不不足足足에에에 따따따른른른 初初初期期期 環環環境境境民民民願願願 解解解決決決의의의 限限限界界界

환경 분쟁의 당사자들이 자기이익을 대변할 수 있도록 하는 제도보장의 수준은 전반
적으로 미흡하다.행정절차의 법적 보장이나 정보공개의 제도화,환경정책결정에 대한
민주적 참여의 확보를 통해 환경 분쟁의 상당부분을 미연에 방지할 수 있는 가능성은
개별단행법에서 부분적으로 이에 관한 규정286)을 두고 있을 뿐이다.
그리고 모든 사회적 갈등을 법원에 의해 해결할 수는 없다.환경 분쟁의 성격을 띤
분쟁을 법원에서 전부 맡다보면,‘사법의 정치화’가 초래될 수도 있다.설혹 환경소송을

284)대구 페놀오염피해분쟁사건의 경우 피해신고를 한 총건수가 13,242건이고,이들 중
11,182건의 11억원을 직접 배상하였으며,대구시에 수질개선사업자금으로 1992년부터 4년에
걸쳐 연 50억원씩 총 200억원을 기탁하였다.

285)이는 보험미가입사업자에 대하여는 여전히 민사적 분쟁해결방법을 유지하여야 하기 때문
이다.

286)통합영향평가법 제6조,폐기물처리시설설치촉진 및 주변지역지원등에관한 법률 제9조 등
이 있다.
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통해 효과적인 권익보호를 받을 수 있다고 하더라도 정보로부터 차단된 상태에서 의견
을 교환할 수 있는 통로가 막힌 상태에서 그러한 효과를 기대하기는 곤란하다.따라서
법원이 사법적극주의를 통한 직접적인 결단을 내리기에 앞서,분쟁에 대해 이해관계를
가진 사람들이 충분히 의견을 제시할 기회를 보장함으로써 행정결정의 정당성을 확보
해 나갈 필요가 있다.그러나 현실은 환경 분쟁이 우려되는 환경민원을 초기단계에서
해결해 줄 수 있는 地方自治團體의 행정절차가 미흡하고,환경오염피해가 관계행정기
관의 정책에 관여할 수 있는 제도적인 절차가 마련되어 있지 않다.환경 분쟁조정제도
는 환경오염으로 인한 사람의 건강상 및 재산상의 구체적인 피해에 대한 구제에 치중
하는 제도이기 때문에 환경 분쟁의 사전예방에 한계가 있을 수밖에 없다.따라서 지역
주민에 접근해 있는 알선기관이 환경 분쟁의 전단계라고 할 수 있는 환경민원을 신속
하게 해결하지 않으면 집단민원으로 확산될 우려가 있다.일본에서 지방공공단체가 주
민의 민원을 전담하여 처리해주는 공해약정 상담원제도를 두는 이유도 여기에 있다.
또한 환경 분쟁관련민원의 초기 단계해결은 사전적인 행정기관의 환경행정정보제공
의 역할이 이루어져야 환경 분쟁당사자들 간의 권리구제가 그 기능을 할 수가 있다.
따라서 무엇보다도 환경행정정보공개 부족에 따른 기능의 핵심은 공공복리구체화로서
의 기능과 권리구제의 장치로서의 기능이다.공공복리구체화로서의 기능이란 공공적
정당성287)을 절차적으로 강화하는 의미를 가진다.이해관계를 주장하는 다수의 주민들
을 절차에 참여시킴으로써 보다 적극적으로 공공복리에 적합한 행정결정을 모색하게
된다는 의미이다.분쟁의 조기해결과 행정에 대한 신뢰를 가져올 수 있는 효과를 동시
에 가질 수 있는 적절한 정보공개가 필요하다고 본다.

287)이기우,“지방행정에 대한 주민의 참여와 통제”,「공법연구」제24권 제3호,71면.
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第第第111節節節 環環環境境境行行行政政政訴訴訴訟訟訟의의의 活活活性性性化化化 方方方案案案

111...積積積極極極的的的審審審理理理를를를 통통통한한한 法法法院院院의의의 役役役割割割 强强强化化化

환경사건의 심리에 있어서 법관이 새로운 개념들을 이해하고 재판할 수 있도록 절차
적 개혁이 필요하다.288)이를 위해서는 첫째,법원은 行政廳의 재량권을 감시할 수 있
어야 하고 둘째,담당行政廳이 관계당사자로부터 정보를 요구 또는 모집하는 방법과
절차를 감시 내지 통제할 수 있어야 할 것이다.
行政廳은 일반적으로 발의,조사,교섭,집행,해결,기획,추진,감독에 있어서 광범
위한 비공식적 내부결정을 내린다.환경문제에 관해서는 일정한 경우 법원이 이러한
내부결정에 대해서도 통제하는 것이 필요하다고 본다.여기서 교훈으로 삼을 만 한 것
은 미국 법원의 태도이다.미국 법원의 태도에서 나타나는 것은 법원은 일정한 사법적
심사나 공중의 참가 없이는 환경청의 재량적 정책결정능력을 억제하려는 경향이다.289)
그리하여 D.D.T사용금지에 대하여도 환경청의 단독적인 조사,평가 및 결정을 저지하
고 이 문제는 공청회 등의 필요한 절차를 거쳐서 결정되어야 함이 법의 취지라고 선언
한 것이 그것이다.이러한 방식의 법원의 권한행사는 行政廳의 일상의사결정까지 통제
한다는 뜻은 아니고 상당한 공중의 이해관계가 있는 경우에 담당行政廳의 폐쇄적,독
자적 결정보다 법원이 공청회 등을 통해 중지가 모아질 때 까지 행정행위가 내려지지
아니하도록 영향력을 행사할 수 있을 것임을 뜻하는 것이다.
우리나라의 법원도 行政廳이 비록 형식적인 법적 절차를 이행하고 있다 할지라도 철
저한 감시 권을 행사하여 그 결정이 환경침해를 가져올 수 있는 소지가 있는 결정이라
면 사전에 이를 저지할 수 있는 제도적 정비를 갖추어야 할 것이다.우리나라의 환경

288) 미국의 Bazelon판사는 환경사건 심리에 절차법적 접근방법을 주창한 사람이다.환경사
건의 성질에 비추어 법원은 담당관청으로 하여금 자연환경에 대한 전체소비자의 이해관계
를 보호함에 적절한 정책결정절차를 확립하도록 판례를 통하여 유도 내지 요구하여야 한다
고 주장하였다.필요하면 전통적 행정법의 원칙을 넘어서라도 절차상 안전장치를 확립해야
한다는 것이다.

289)EnvironmentalDefenseFund.Inc.v.Ruckelhaus439F.2d.584(D.C.Cir.1971).
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법규는 行政廳의 정보수집활동에 관한 규정을 갖추고 있기 는 하지만 대부분이 형식적
으로 치러지기 마련이다.일단 行政廳이 개발을 추진할 마음만 먹으면 위와 같은 정보
수집 등이 장애가 되어 추진하지 못한 적은 거의 없다.환경문제는 어느 환경피해자
개인에 대한 구제에 관한 것이라기보다 전체국민 더 나아가 후세에까지 영향을 주기
때문에 법원은 법규상의 절차에 얽매이지 않고 行政廳이 환경우선의 입장에서 관계정
보를 체계적으로 수집하여 정책결정 또는 법규제정을 위해 충실히 반영하고 있는가를
감시하여야 한다.
미국의 한 사례를 보면,290)Bazelon판사가 InternationalHarvaster사건에서 교호
신문 권을 인정한 판결을 Wright판사는 TheCleanAirAct에는 교호신문에 관한 법
규정이 없음을 들어 법률의 근거가 없는 판단이라고 비난하였다.그러나 Bazelon판사
는 환경문제는 일반 행정문제와는 달라서 사법부에 의한 그 정도의 절차적 변형은 담
당行政廳에게 큰 부담을 주지 않는 한 필요불가결하다고 반박하였다.법률근거가 없는
판결이라는 비난에도 불구하고 이와 같은 Bazelon판사의 의견은 다른 법원에서도 점
차 채택되어,291)법률이 명문으로 금지하지 않는 한 이해관계인의 효과적 참고와 의견
개진기회가 주어지지 아니한 환경정책결정이나 기준설정은 받아들일 수 없다는 태도를
보인다.
우리나라의 법원도 보수적 경향을 탈피하여 위와 같은 기능적 접근방법을 취할 수
있는 환경에 대한 소신과 적극적 태도를 보여 주어야 할 것이다.법원이 환경법규나
관련행정조치의 심사에서 과감한 결단을 내리면 이는 여러 방면으로 영향을 미치는 바
가 커서 나중에는 관련 법률의 개정에까지 이르게 될 것이고 적어도 법원의 판결이 사
회적 이목을 집중시켜 토론의 시발점을 제기할 수도 있다.관계기관도 단순히 법원의
판결에 기계적으로 반응하기보다 지적된 문제점을 중심으로 일반적 대책을 세우게 될
것이다.법관은 독립된 재판기관으로서 주어진 사건에 대한 창조적 해결책을 발전시킬
좋은 기회를 가지고 있으므로 개별적 사건보다 일반적으로 적용할 수 있는 해결책을
심사를 통하여 제시하도록 노력하여야 한다.

290)안상현,“환경법의 생성과 법원의 진로”,「환경법연구」창간호,1979,21면.
291)AppalachianPowerCo.v.EPA.477F.2d429(4thCir.1973).
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222...司司司法法法積積積極極極主主主義義義와와와 實實實體體體審審審査査査를를를 위위위한한한 方方方案案案

사법적극주의란 말은 한마디로 개념을 정하기가 어렵다.292)대체적으로 보면,293)첫
째로 재판이 소극적으로 법문의 해석적용에 그치지 않고 적극적으로 법 창조적 기능까
지 발휘해야 한다는 점에서 이를 사법의 적극주의라고 부르는 견해가 있고,둘째로 법
관이 위헌법률심사권을 갖는 이른바 사법국자형의 사법운영형태 자체를 가리켜서 사법
의 적극주의라고 하기도 하며,셋째로 법률의 위헌심사에서 가능한 한 위헌결정을 내
리지 않기 위해서 합헌해석의 방향으로 나간다든가 또는 정치행위에 관하여 자기억제
의 이론을 내세워 가능한 한 사법심사를 회피하는 견해를 사법소극주의라고 정의하고
이에 대응하여 그 반대의 견해를 사법적극주의라고 일컫는 경우도 있다.
사법적극주의의 개념은 國民의 基本權 중에서 인권과 관련하여 발전해온 듯하다.환
경과 관련하여 사법소극주의와 사법적극주의의 개념을 정의해보자면 먼저,사법소극주
의란 권력분립이나 책임행정의 원리상 行政廳이 하는 환경업무에 대해 개입 적 기능
대체적 기능을 행사하지 아니하는 입장을 말한다고 할 수 있다.반대로 사법적극주의
란 國民의 환경권의 보장을 위해 법원이 적극적으로 법을 해석적용하고 나아가 법해석
을 통하여 법 창조적 기능까지 발휘하며 사법심사의 범위가 입법권이 제정한 법률과
행정권의 자유재량행위에까지 미치는 것이라고 할 수 있다.294)특히 환경법해석에 있

292)사법 적극주의의 유래를 보면,미국 연방헌법의 위헌법률심사규정이 없음에도 불구하고
1803년의 Marbury사건에 대한 판례 이래로 연방대법원은 모든 법률에 대한 권위적인 심사
권을 행사하게 된 것이 그 유래라고 할 수 있다.사법소극주의의 유래를 보면,1953년에 E.
Warren이 연방대법원에 임명되면서(소위 Warrencourt)이후 Warrencourt시대에는 법원
이 liberal한 입장을 강하게 하여 실질적으로 위헌법률 심사를 하지 않게 된 것이 그 유래
라고 할 수 있다,;이동훈,“위헌법률심사의 사법소극주의.사법적극주의의 한계에 관한 연
구”,「세명논총」 제2집,세명대학교,1992-1993,93-94면.

293)이회창,“사법의 적극주의 -특히 기본권보장기능과 관련하여-”,「법학」 제28권 제2호,
서울대학교,1987.7.147면

294)20세기에 들어와 각가지 분야에서 사법의 적극주의가 특히 강조된 이유로는 다음과 같이
세 가지가 제시되고 있다.사상적 배경으로서 형식주의에 대한 반동적 경향.사회복지법의
증대에 따른 사법 활동분야의 증대,헌법상 규정된 기본권조항의 해석적용을 통한 재판입
법의 확장추세가 그것이다.첫째로,사상적 배경으로서 철학자 Morton.J.White가 표현한
형식주의에 대한 반동으로 사법에 있어서 창조성이 요구된다고 보는 것이다.즉 법관은 재
판과정에서 형식적이고 개념법학적인 법의 해석자에 머무를 것이 아니라 적극적으로 정치,
경제,윤리,사회,심리적인 모든 요소를 참작 ,고려하여 실질적인 법의 창조자가 되어야
한다는 것이다.둘째로,사회복지법의 증대가 사법의 적극주의 적 경향을 유도했다고 본다.
국가의 역할은 야경국가로부터 복지국가로 이행됨에 따라서 크게 변화했다.생활이 부유하
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어서 환경법 및 국가의 환경보전의무를 헌법규정으로부터 그 지침을 도출해 내는 적극
적 해석론과 이에 따른 판례의 형성이 요망된다 할 것이다.
금세기에 들어와서 특히 세계 제 2차 대전으로 전체주의의 회오리가 지나간 뒤의 독
일,이태리,오스트리아 등 서양 및 일본 등지에서 憲法 上 基本權조항은 憲法의 가장
중요한 요소로 인식되기에 이르렀고,이에 따라 基本權조항의 해석적용에 있어서 사법
의 적극주의적인 해석이 가능하게 되었다는 것이다.그러나 법원이 보다 적극적인 자
세를 취하려는 것에 대해서는 여러 가지 제한이 적지 않다.295)
지금까지 우리나라의 법관은 환경오염 내지 환경침해행위가 헌법상의 환경권의 침해
에 해당하는 것인지의 여부의 재판에 있어서 소위 사법소극주의 입장에서 소극적인 태
도를 취하여 온 것은 부인 할 수 없는 사실이다.296)이제 법관은 현대 형 소송의 전형
이라고 할 수 있는 환경소송에 있어서 사법적극주의를 적극적으로 실천해야 할 것이
다.그것은 사법권이 국민의 권익보호의 최후의 보루인 결과,국민의 환경권의 보장은
결국 사법권의 의식에 달려있다고 볼 수 있기 때문이다.
사법적극주의와 관련하여 법원이 환경문제에 대하여 접근할 수 있는 방법은 크게 두
가지로 생각할 수 있다.297)
첫째,行政廳의 결정에 대하여 법원이 이를 무효 확인 또는 취소함으로써 결과적으
로 行政廳의 결정에 좀 더 여러 가지 변화요소를 고려하도록 유도하는 방법이다.법률
의 세심한 해석보다 정책결정시에 여러 가지 변수를 고려하도록 하는 것이다.
둘째,법원이 환경 법률을 기능적으로 해석하여 제정법을 입법자의 원래 의도에 비
추어 현재의 현황과 변화에 맞도록 탄력적으로 과감하게 운영하여 법률자체의 성격을
바꾸는 경우이다.이런 경우에는 입법부가 법률제정에서 포함시키려고 하는 의도보다
더 가치 있고 필요하다고 생각되는 원칙들이 법원에 의하여 수립되기도 한다.그 사례

게 되고 도시화하여 기술개발이 되고 화학적 물질과 핵물질이 개발됨에 따라서 국가는 단
순한 야경 적 기능에서 벗어나 복리증진 적 기능을 수행하지 않을 수 없게 되어 사회복지
법이 증대하게 되었다.그러나 이러한 사회복지법의 증대는 입법자체가 빈번하게 이루어지
고 집행과정에서 많은 문제를 수반하기 때문에 사법에 의한 견제의 필요성이 증대되는 것
이다.셋째로,헌법상 기본권조항의 규정이 사법적극주의의 필요성을 뒷받침하고 있다는 것
이다,;이회창,전게논문,153-154면.

295)구연창,「환경법론」,법문사,1993,379면,;村井 正,「헌법소송(제3권)」,有斐閣,1987,
187-226면 참조.

296)김세규․한귀현,“현대국가의 과제와 환경보호-독일기본법 제20조를 중심으로-”,「동아
법학」 제23호,동아대학교,1997.336-337면.

297)안상현,전게논문,14면.
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로서 미국의 연방항소법원들은 환경법규의 해석적용에 기초를 제공하는 중요원칙을 제
시한 바 있다.예컨대 국가환경정책법(TheNationalEnvironmentalPolicy Actof
1969)의 해석적용에 관한 일반원칙을 선언하고 법원은 환경청의 업무수행을 면밀하게
관찰할 것이라고 한 판례가 있다.298)또한 이 법 下에서 연방이나 주정부의 담당기관
은 환경계획수립기능이 있다는 판결을 하면서,299)환경청과 연방법원은 공히 각 환경
담당기구의 지역적 업무수행의 감시자라고 하였다.
오늘날 행정작용의 다양화에 따라 행정부의 기능이 소극적․억제적 기능에서 적극적
․지도적 기능으로 변천함에 따라 법률위임을 받은 行政廳의 재량권이 갈수록 확대되
는 추세에 있다.이러한 行政廳의 재량권확대는 각종 개발사업의 승인으로 이어져서
개발자에 의해 자연환경의 합법적인 파괴가 자행되어 왔다.또한 행정부수반과 지방자
치단체장들의 선거 시 지역개발을 공약하고 실천해야 하는 등 스스로의 한계를 지니고
있다.이에 대응하여 환경보전을 위한 사법부의 역할이 어느 때보다 강조되어야 한다
고 생각한다.
우리나라의 법원은 지금까지 환경오염 내지 환경침해행위가 환경권의 침해에 해당하
는 것인지의 여부에 있어서 소위 사법소극주의 입장300)에서 소극적인 태도를 취하여
온 것은 인정할 수 없는 사실이다301).그러나 법원은 환경소송에 있어서 사법적극주의
를 적극적으로 실천해야 할 것이다.이유는 사법권의 판단이 국민의 권익보호에 있어
서 최후의 보루인 결과,국민의 환경권보장은 결국 사법부의 의식에 달려 있다고 볼

298)CalvertCliffsCoordinatingComm.Inc.v.AtomicEnergyComm.449F.2d1109(D.C.
Cir1971).

299)NationalResourcesDefenseCouncil,Inc.v.EnvironmentalProtectionAgency489F.
2d.390(5thCir.1974).

300)대판 1987.3.10.86누728;대판 1989.3.28.87누436;대판 1992.4.22.91누10220;대
판 1995.10.13.94다52928;대판 1997.2.5.97다29892;대판 1997.7.22.97다3200;구
연창,전게서,379면.;사법소극주의의 논거로는 ① 법관 자신들이 사법적 심사의 전통적인
행정법리 론에 구속되어 있다고 느끼고 있다.이들 이론은 부분적으로 입법부의 국민 대표
적인 성격에 근거하고 있으며,상충되는 사회적 가치간의 결정을 내리는 권한은 입법부에
주어져 있고,그를 통하여 행정부에 위탁되어 있다는 이론에 근거하고 있다.이 이론은 법
원에 대한 유사한 광범위한 권한의 부여가 없다는 점을 반영하고 있다.② 법관들에게는
장기적 계획수립,연구조사,자료수집,사업감독을 실시할 수 있는 기술적․재정적․행정적
자원이 결여되어 있다는 점이다.법관들은 행정결정이 내려져야만 했었던 폭넓은 맥락에서
분쟁을 관철할 수 없는 경우가 흔히 있다.③ 법관들은 흔히 당면하게 되는 지극히 복잡한
과학적․경제적인 쟁점을 다룰 수 있는 지식이나 경험이 결여 되어 있다는 점 등이다.

301)김세규․한귀현,전게논문,336-337면.
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수 있기 때문이다.
또한 환경과 관련된 행정법규 중에는 行政廳이 전문적인 입장에서 정책적․과학적으
로 적당한 판단을 선택하고 결정하도록 되어 있는 경우가 많다.바로 이러한 조항들이
行政廳에 의하여 개발이라는 명목 하에 환경파괴 및 난개발이 이루어지고 있다.
예를 들면,①도시계획법 제17조 제1항에서 “토지의 경제적이고 효율적인 이용과 공
공의 복리증진을 도모하기 위하여 필요하다고 ‘인정’할 때”,②자연환경보전 법 제30조
제1항의 “생태계보전지역에 준하여 보전할 필요가 있다고 ‘인정’되는 경우”,③수질환
경보전법 제10조 제6항의 “당해 배출시설로부터 배출되는 오염물질로 인하여 환경기준
의 유지가 곤란하거나 주민의 건강․재산이나 동․식물의 생육에 중대한 위해를 가져
올 우려가 ‘인정’되는 때”,④자력법 제13조 제3호의 “발전용 원자로 및 관개시설의 건
설에 따른 환경오염의 우려가 없다고 ‘인정’되는 때”라고 정하고 있는데,여기에서 “인
정”이라고 하는 것은 行政廳의 정책적 판단 또는 전문 기술적 판단 등에 의해 광범위
하게 위임된다는 말이다.법원이 이러한 전문기술적인 사항들에 관한 판단을 어떻게
할 것인가는 환경소송에서 특히 중요한 문제가 된다.
이와 같이 법원의 환경 상 사실인정에는 광범위한 조사와 기술적 판단을 요하는 것
이 많기 때문에 쟁점이 되는 요건사실의 존부에 대해서는 원칙적으로 行政廳에게 입증
책임을 부담시켜야 한다.또한 법원이 환경문제에 대하여 보다 적극적인 역할 및 접근
하기 위해서는 다음과 같은 방법을 생각할 수가 있다302).
첫째,行政廳의 결정에 대하여 법원이 이를 무효 확인 또는 취소함으로써 결과적으
로 行政廳의 결정에 좀 더 여러 가지 변화요소를 고려하도록 유도하는 방법이다.법률
의 세심한 해석보다 정책결정시에 여러 가지 변수를 고려하도록 하는 것이다.
둘째,법원이 환경 법률을 기능적으로 해석하여 제정법을 입법자의 본래 의도에 비
추어 현재의 현황과 변화에 맞도록 탄력적이고 과감하게 운영하여 법률자체의 성격을
바꾸는 것이다.이런 경우에는 입법부가 법률제정에서 포함시키려고 하는 의도보다 가
치 있고 필요하다고 생각되는 원칙들이 법원에 의해서 수립되기도 한다.그 예를 보면,
미국의 연방항소법원들은 환경법규의 해석적용에 기초를 제공하는 중요원칙을 제시한
바 있다.예를 들면 국가환경정책법(TheNationalEnvironmentalPolicyActof1969)
의 해석적용에 관한 일반원칙을 선언하고 법원은 환경청의 업무수행을 면밀하게 관찰
할 것이라고 한 판례가 있다.303)또한 이 법에서 연방이나 州정부의 담당기관들은 환

302)송상현,“환경법의 생성과 법원의 진로”,「환경법연구」 창간호,1979,14면.
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경계획수립기능이 있다는 판결304)을 하면서,환경청과 연방법원은 공히 각 환경담당기
구의 지역적 업무수행의 감시자라고 하였다.
따라서 환경은 일단 파괴되면 회복이 거의 불가능하기 때문에 개발과 환경과의 조정
이 문제되는 사안에 대해서,법원스스로 환경보전우위를 인정한 실체 판단을 해야 한
다는 사법적극주의가 필요한 만큼 환경권의 보장과 실현을 위한 사법부의 역할에 대하
여 논하고자 한다.

333...積積積極極極的的的인인인 實實實體體體審審審査査査

행정소송의 일반원칙에 의하면 환경정부소송의 심리에 있어서도 行政廳의 사실인정
및 법률해석과 그 적용의 적부가 모두 심리의 대상이 된다.305)
우선 사실인정의 면에서,법원은 필요하다고 인정할 때에는 양당사자가 제출한 증거
에 의하여 쟁점이 되고 있는 행정처분의 요건사실의 존부를 인정함에 있어서 당사자의
입증을 보충하는 직권에 의한 증거조사를 할 수 있고 당사자가 주장하지 아니한 사실
에 대하여도 판단할 수 있다(행정소송법 제26조).사실인정은 법원의 자유 심증에 의하
는데(민사소송법 제187조),환경상의 사실 인정에는 광범한 조사와 기술적 판단을 요하
는 것이 많기 때문에 쟁점이 되는 요건사실의 존부에 관해서는 원칙적으로 行政廳에게
입증책임을 부담시켜야 한다.그러나 법률의 해석 적용은 법원의 전권사항이기 때문에,
법규의 의미 내용이 통상인의 경험적 판단으로 일의적으로 확정할 수 있는 경우에는
그 적용은 기속행위 내지 기속재량행위로서 다루고,법원의 법적 판단이 행정판단과
해석 적용이 다를 경우에는 법원의 판단이 행정판단보다 우선하게 되는 것이 원칙이
다.법원은 사실인정과 법의 해석에 의거하여 독자적인 판단을 형성하고(이른바 판단
대치방식),처분의 적부를 종국적으로 판단하여야 한다.
그러나 환경과 관련된 행정법규 가운데는 行政廳이 전문적인 입장에서 정책적 내지
과학적으로 적정한 판단을 선택하고 결정하도록 되어 있는 경우가 많다.바로 이러한
법조항들이 行政廳에 의하여 개발이라는 미명하에 환경파괴가 얼마든지 자행되게 할
수 있는 독소적인 조항이기도 하다.

303)김세규․한귀현,전게논문,336-337면.
304)안상현,전게논문,14면.
305)천병태․김명길,「환경법론」,삼영사,1997,319면 이하 참조.
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예를 들면,“토지의 경제적이며 효율적인 이용과 공공의 복리증진을 도모하기 위하
여 필요하다고 인정할 때”(지방계획법 제17조 제1항)라든가 “생태계보전지역에 준하여
보전할 필요가 있다고 인정되는 경우”(자연환경보전법 제30조 제1항)라고 한 요건의
‘인정’은 行政廳의 정책적 판단에 광범위하게 위임된 것들이다.
한편 “당해 배출시설로부터 배출되는 오염물질로 인하여 환경기준의 유지가 곤란하
거나 주민의 건강․재산이나 동․식물의 생육에 중대한 위해를 가져올 우려가 있다고
인정되는 때”(수질환경보전법 제10조 제6항,대기환경보전법 제10조 제6항)라든지 “발
전용 원자로 및 관개시설의 건설에 따른 환경오염의 우려가 없다고 인정되는 때”(원자
력법 제13조 3호)등의 요건의 ‘인정’은 行政廳의 과학적 식견에 의한 전문 기술적 판
단에 광범위하게 위임된 것들이다.법원이 이러한 전문기술적인 사항에 관한 판단을
어떻게 할 것인가는 환경쟁송에서는 특히 중요한 문제가 된다.
사법권의 한계를 강하게 의식하는 전통적 행정법이론에 의하면,위와 같은 정책 내
지 과학적인 판단사항은 오로지 行政廳의 재량에 위임되어야 하고,법원은 行政廳의
판단이 현저하게 부당하여 재량의 한계를 넘는 경우(재량권의 유월)라든가306)그 결정
이 명백하게 부당한 목적 내지 동기에 기인한 경우(재량권의 남용)307)외에는 관여 하
여서는 안 된다고 해석하여 왔다.판례의 대열에도 종래에는 사법소극주의에 따랐다고
할 수 있다.308)
그러나 환경문제가 심각한 오늘날에는 환경상의 이익이 강조되고 있고,환경은 일단
파괴되면 회복이 거의 불가능하기 때문에 개발과 환경과의 조정이 문제되는 사안에 있
어서는 환경보전의 우위를 인정하여 법원은 환경을 보호하는 실체 판단을 하여야 한다
는 사법적극주의가 대두되고 있다.

306)예컨대 ① 법규를 위반한 영업자에게 법이 1개월 내지 6개월의 영업정지처분을 할 수 있
다고 규정한 경우에 허가의 취소처분을 하는 경우,② 전혀 징계사유에 해당하는 행위를
행하지 않은 공무원에게 징계처분을 하는 경우,③ 법률의 착오 또는 사실을 오인하여 처
분을 하는 경우 등이 이에 해당한다.;석종현,「일반행정법(상)」삼영사,2005,259면.

307)예컨대,① 재량규범의 내재적 목적이 아닌 명백히 다른 목적,즉 특정한 정치적 동기,
사적 동기 등을 위하여 재량권이 발동된 경우,② 사실의 인정에 흠결이 있는 경우,③ 비
례원칙을 위반하거나,④ 평등원칙을 위반한 경우 등을 들 수 있다.;석종현,상게서,260면.

308)대판 1987.3.10.86누728;대판 1989.4.25.88누3079;대판 1989.3.28.87누 436;대판
1987.7.7.86누820;대판 1997.7.22.97다3200;대판 1997.5.7.97다355;대판 1996.4.
23.95다6823;대판 1995.10.13.94다52928;대판 1995.2.11.94다22125.
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가가가...政政政策策策問問問題題題에에에 대대대한한한 司司司法法法審審審査査査

정책이란 개념에 대해서 정확히 정의하기란 쉽지 않다.여기서는 일단 국가 활동의
장래의 지침 내지 방향성에 대하여 사람들 간에 여러 가지 가치선택이 있지만 실정법
규에 의한 객관적인 규범화가 행해지고 있지 않고 국가기관 등의 적의한 지향선택에
맡겨져 있는 사항으로 이해하기로 한다.309)위에서 살펴본 바와 같이 전통적 행정법
이론과 판례에 의하면 정책문제가 소송의 대상이 되는 것은 行政廳의 판단이 현저하게
부당하여 재량의 한계를 넘는 경우라든가 그 결정이 명백하게 부당한 목적 내지 동기
에 기인한 경우에 한한다.310)
그러나 미국,독일,일본 등의 선진제국에서는 行政廳의 정책문제도 특별히 재량권의
유월이나 재량권의 남용의 경우가 아니더라도 사법심사의 대상이 되고 있는 추세에 있
다.311)이를 소위 ‘현대형 소송’내지 ‘정책지향형 소송’이라고 부르는데,이는 기존의
법질서가 예상하고 있지 아니하는 새로운 권리의 창출을 요구하는 소송형태로서 괄목
할 만한 경향이라고 할 수 있다.개발행위에 대항하여 지역 환경의 보전을 구하는 환
경권소송이 그 전형적 사례이다.312)이는 집단적 소송과 밀접한 관련을 갖으며,이러한
소송형태는 전통적인 법질서에 대한 혁명적 변화라고 할 수 있다.313)
오늘날과 같은 환경의 심각성을 고려할 때 우리 나라의 법원도 이를 적극 검사함이

309)서원우,“정책문제,과학문제에 대한 사법심사(상)”,「월간고시」,1986.6,60면.
310)행정청의 정책결정과 관련하여 행정주체에게 부여된 전통적 의미의 재량행위를 ‘행정재
량’이라하고,행정계획의 수립과정에서 행정주체에게 부여된 재량을 ‘계획재량’이라고 하면
서 이들을 분리하여 설명하기도 한다.행정재량의 경우는 구체적 사실을 연결점으로 하여
재량권이 좁게 인정되는 것이나,계획재량의 경우에는 그 재량권이 광범위하게 인정된다고
한다.행정재량권행사의 위법성여부에 대해서는 재량권의 내적,외적 한계를 기준으로 판단
하게 되는 것이나,계획재량권행사의 경우에는 목적,수단을 기준으로 하면서 재량권행사의
절차적 과정을 중심으로 형량하자의 구성을 통하여 비로소 위법성여부를 판단할 수 있다고
한다.독일에서는 형량하자의 종류로서 ①조사의 탈락,결함,② 형량의 탈락,결함,③ 이
익의 과오산정,④ 형량상의 평가과오,불평등 등이 인정되고 있고,이러한 형량하자가 성
립되었을 때 사법심사의 대상이 된다고 한다.;석종현,전게서,271-274참조.

311)서원우,전게논문,64면.
312)현대의 환경관련 분쟁에서는 기존의 규범과의 단절을 강조하게 위하여 새로운 규범이 주
장되거나 기존의 규범전체의 테두리 내지 그것에 의해 뒷받침되어 있는 정책,제도자체가
비판되는 경우가 적지 않고,그것은 또한 불특정다수인의 이해와 관련되므로 당해 사회활
동의 주체와의 단순한 거래교섭으로 해결될 수 없는 경우가 많다.

313)서원우,“공공소송에 관한 연구 (Ⅰ)(Ⅱ)”,「법학」 제26권 제1,2,3호,서울대학교,1985.
4,21면.
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타당하다고 여겨진다.

나나나...科科科學學學問問問題題題에에에 대대대한한한 司司司法法法審審審査査査

과학문제는 정책문제와 마찬가지로 일반적으로 사법심사를 제약하는 사항으로 인식
되어 있다.종래의 통설적인 행정법 학설에 있어서는 行政廳의 정책문제는 사법심사의
대상이 되는 법규재량인데 반하여,전문지식을 요하는 과학문제는 사법판단으로부터
자유로운 자유재량으로 이해되어 왔다.314)
行政廳의 과학문제에 대해서는 주로 손해배상 내지 중지청구 등과 같은 민사소송에
서 가해행위와 손해발생과의 인과관계의 인정과 관련하여 제기되는 경우가 많지만,환
경문제와 관련하여 행정소송에 있어서 과학적 판단에 입각한 行政廳의 판단의 당부가
종종 다투어진다.315)예컨대 위에서 살펴본 바와 같이 원자로의 설치허가의 취소소송
에서 계쟁의 원자로가 ‘인체,물체 및 공공의 재해의 방지에 지장이 없을 것’(원자력법
제12조 제1항 제2호)에 적합한지 여부가 다투어지거나 의약품의 제조허가취소와 관련
하여 ‘국민건강에 위해를 끼쳤거나 또는 끼칠 염려가 있는 의약품등 및 그 효능이 없
다고 인정되는 의약품등’(약사법 제69조 제1항 제4호)에 해당되는가의 여부가 다투어지
는 사례 등이 그것이다.
과학적 인과에 관한 분쟁사례에 대해서 전문적 식견을 가지지 아니하는 법관이 그것
을 공정하게 심리하고 객관적 진실을 찾아낸다는 것은 결코 쉬운 일이 아니다.종래의
행정법학설이 기술적인 과학적 판단을 行政廳의 자유재량에 속하는 것으로 본 것도 이
러한 연유에서이다.그러나 과학문제에 대해서는 법원의 판단이 비록 쉽지는 않다고
하더라도 법원은 분쟁해결에 필요한 한 적극적으로 진실규명에 힘씀으로써 실체판단을
해야 하는 입장에 있다.그리하여 환경이나 악해 등 많은 과학문제의 규명과 관련된
재판에서 법관을 비롯한 관계법조가 전문외의 과학판단을 포함한 사실인정에 있어서
적극적으로 관여함으로써 과학적으로 미해결의 문제에 대해서도 사법적 판단을 내려왔
고,그 결과로 피해자 구제에 크게 기여하였으며,사회적으로도 공정한 판단으로 받아
들여져 사법의 권위와 신뢰를 높이는데 이바지하여 왔다.316)법원은 종래의 환경재판

314)서원우,“정책문제,과학문제에 대한 사법심사(하)”,「월간고시」,1986.6,80면.
315)서원우,상게논문,81면.
316)일본 법조계에서도 ①소송은 신중한 대심 절차이며 진실발견에 적합하여 ② 법관은 대립
된 의견을 공정하게 청취하며,어느 쪽이 상대적으로 우월한 가를 판정할 능력이 뛰어나며,
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이나 악해 재판에 있어서 개연성이론을 채택하여 과학문제를 처리하였고 법적 인과의
인정에 대처하여왔다.그리고 이러한 심리방식은 형평에 적합한 분쟁해결이라는 긍정
적인 평가를 받아왔다.그러나 위와 같은 소송사건은 대부분이 사후구제를 위한 것이
다.따라서 이러한 사례들은 이미 심각한 피해가 발생하고 있으며,그 원인자인 듯한
자도 이미 존재하고 있다.다만 양자 간에 인과의 확정이 어려운 경우에 해당된다.이
러한 경우 법원은 감정 등의 수단을 총동원하여 원인이 된 것으로 보여 지는 諸 思想
가운데서 혐의가 가장 짙은 것을 발견하여 그것을 가해자로 인정하면 적어도 그 시점
에서의 가장 공정한 분쟁해결로 생각될 수 있는 것이다.
그러나 아직 기성사실이 전혀 없고,단지 장래의 발생가능성의 유무가 다투어지고
있는 경우가 문제이다.예컨대 원자력발전소의 안정성을 다투고 그 실용화의 저지를
꾀하는 원자력발전소설치유지소송,국립공원 내의 골프장시설설치허가취소소송 등이
그러한 경우이다.사후구제소송과는 크게 다른 이익 상황에 있는 것이다.이는 고도의
전문적 식견이나 경험에 바탕을 둔 거래예측에 관한 다툼이고,소송당사자만의 이해관
계에 그치는 것이 아니라 국민전체의 이익에 관한 중대한 문제에 속한다.이러한 경우
법원은 이미 개별적 분쟁의 상대적 해결 자가 아니라 국민전체에 대한 일반적 문제의
결정자의 입장에 놓이게 된다.317)
한편 환경법은 일반 행정법과는 달리 많은 특징을 가지고 있다.즉 환경문제의 분석
에는 다방면으로 분석해야 할 점이 많다.어떤 공법적 규제도 이처럼 많은 미묘한 관
계의 복잡한 균형을 요구하는 경우는 없다.환경 분야는 고려해야 할 변수가 무한하고
이를 숫자적으로 측정하기가 지극히 어렵다.318)또한 환경문제는 특히 행정부로의 위

③ 과학문제 등 전문 외 사항이라 할지라도 감정 등을 활용하면 상당한 이해가 가능하다는
등의 이유를 들면서 재판에서의 철저한 심리를 바라는 소리가 높다.

317)미국의 EthylCorp.v.EnvironmentalProtectionAgency(1976)사건에서 휘발유의 연함
유량 감소를 규정한 EPA의 규정의 효력문제에 관하여 합의부 법관이 5대4로 나뉘었다.다
수의견과 소수의견은 호흡기의 흡입과 전염병학에 관한 중요한 쟁점을 다투고 있었다.이
건에서 수석판서 Bazelon은 과학기술적 문제에 비전문가인 법관이 수학적,과학적인 증거
를 실질적으로 검토함은 위험하다고 주장하였다.그러므로 법관은 그러한 실질적 검토를
피하는 대신 행정단속절차의 강화에 노력을 집중하여야 한다고 결론짓고 있었다.이에 대
하여 동료법관인 Leventhal은 법관은 행정행위가 법적 한계 내에서 이루어지도록 확보하여
야 할 의회로부터 이임 받은 책임이 있다는 점을 지적하면서 반론을 폈다.양심적 법관은
공부를 함으로서 자의적이고 비이성적인 것에 대항하는 결정을 내릴 수 있도록 과학기술적
분야에 충분히 정통해질 수 있다는 것이다.;안상현,전게논문,16-17면.

318)자동차 운전에서부터 발전소 건설에 이르기까지 소음,대기,수질,쓰레기 처리,토지이
용,운수,식품제공,에너지,건강,경제적인 측면 뿐 만 아니라 미학적 요소와 인간관계에
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임이 강하며 이는 특별한 의미를 갖는다.다른 분야에서는 풍부한 선례와 발달된 이론
으로 전통적 법 이론에 따라 처리할 수 있지만 환경법에서는 궤적 사실과 정책결정자
의 주관에 따라 좌우되는 경향이 많다.왜냐하면 선례나 이론이 일천하고 고려되어야
할 요소가 많으며 이들 간의 관계가 수량적으로 측정하기가 어렵기 때문이다.따라서
이점은 행정부의 정책 결정자에게 상관요소의 선택과 이 요소의 비중을 결정하는 데
재량권을 주는 요인이 된다.그리고 이들이 법적결정이라고 하여 내린 선례는 많은 경
우에 법적 용어가 쓰이지 아니하고 과학기술적 용어로 된 사실적 결정이어서 선례로서
의 가치가 거의 없는 경우가 많다.이를 위해 향후 법관의 전문성을 제고 하는 방안이
강구되어져야 할 것이다.

다다다...環環環境境境法法法院院院의의의 設設設置置置와와와 專專專門門門 法法法曹曹曹人人人의의의 養養養成成成

오늘날의 환경문제를 해결하기 위해서는 법관은 법률적 전문지식 외에도 정책결정과
관련한 전문적 지식을 일정한 한도에서 갖추지 않으면 안 된다.특히 위에서 살펴 본
‘정책지향형’소송에서의 법관은 ‘전통적’소송과는 달리 능동적인 정책형성자 내지 정
책결정자가 되어야 한다.319)
첫째로 소송당사자는 독립대등의 개인이 아니라 집단의 이해를 대표하는 자이기 때
문에 그것이 속하는 집단의 경제적,사회적,기술적 제 자원의 지배력의 격차를 반영하
게 된다.따라서 법관은 당사자의 지위의 실질적 평등을 도모할 필요가 있으며,그를
위해 다소간 소송지휘 면에 있어서 전통적인 원칙을 수정해서라도 후견적으로 개입할
필요가 생겨나게 된다.환경소송,제조 적 책임소송,의료과오소송이 그 좋은 예라 할
수 있다.둘째로 정책․제도의 평가가 문제되는 경우,법관은 단순히 권리의무관계의
존재에 관해서만이 아니라 특정판결을 하게 되면 특정제도의 향방이 장래에 있어서 어
떠한 영향을 받게 될 것이라고 하는 목적과 수단에 관한 하나의 인과법칙을 알아야 하
며,법률적인 전문적 지식만으로는 부족하고 증인,감정인 등의 법원이외의 諸자원을
스스로의 주도권에 의해 주도하지 않으면 안 된다.

관한 것까지 고려되어야 하겠지만 이에 대한 평가는 평가자의 나이,건강,위치,사회계층,
의식구조 등에 따라 다르게 내려진다.뿐만 아니라 현재 살아있는 사람만을 위한 판단으로
족하지 아니하고 미래의 세대,멸종위기에 있는 동식물,고적까지도 고려되어야 한다.이러
한 평가는 또한 시대풍조와 자기가 처한 환경,지식정도에 따라서도 달라진다.

319)서원우,전게 “現代社會에 있어서의 訴訟․法曹․法律”,56-57면 참조
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이상과 같이 법관은 정책형성자 내지 결정자가 되지 않을 수 없지만,그렇다고 해서
그 판단이 행정관이나 과학기술자의 입장에서와 마찬가지라 할 수는 없다.법관은 목
적과 수단의 사고에 의해 얻어진 정책결정에 있어서 어디까지나 법을 준수하는 자의
입장에서의 평가,즉 궁극적으로는 [개별적=정의]적 사고에 바탕을 둔 평가를 가해야
한다.320)321)
한편,환경문제와 관련하여 ‘전통적’소송이 감소되고 ‘정책지향형’소송이 증가하게
되면 변호사의 역할에도 적지 않은 영향을 주게 될 것이다.이에 대하여 향후 변호사
들의 전문분야별 업무형태도 예상되어 진다.322)즉 ‘사법시험합격자의 대량충원과 함께
변호사의 수가 증가하게 되면 필연적으로 변호사의 이른바 소송이탈현상’이 점차 두드
러지게 될 것이다.그리하여 첫째로,소송이 아닌 거래교섭에 의한 분쟁해결의 전문가
(이른바 Negosiator로서의 역할)로서의 변호사의 역할이 한결 커야 될 것이다.다시 말
하자면,서로 대립하는 가치에 관한 불일치를 법관의 손을 빌리지 않고 논리와 사실에
입각하여 의논하며 설득하여 가치를 통합함으로서 [올바르고][공평한]해결에로 유도
해 나가는 능력이 변호사에게 요구되게 될 것이다.둘째로,어떤 행동을 하면 어떠한
분쟁이 일어날 것인가를 예측하고 그것에 대응하는 법률적 방어수단을 미리 강구해 놓
는 과업(예방법학적 과업)이 더욱 중요하게 될 것이지만,그것에 그치지 않고 적극적으

320)서원우,상게논문,57면.
321)안상현(1979)은 법관은 전문기술적인 과학문제와 관련하여 다음과 같은 입장을 나타내고
있다.즉 법관이 전문기술적인 과학문제를 이해하고 분석하는 데에는 서투르다는 비판은
틀린 두 가지 가정을 담고 있다.첫째는 법관은 단순한 비전문가(generalist)라는 점과 둘째
비전문가의 심사는 올바른 결과를 수반하지 않는다는 전제이다.법관은 과학기술적 개념과
용어에 익숙할 능력이 없다는 것은 사실이 아니다.현재에도 자동차,선박,기타각종 중기
계나 화학약품 등이 관련된 각종 민.형사 사건이나 특허사건 등에서 법관들이 보여주는 이
해능력은 이러한 비판이 근거 없는 것임을 뒷받침한다.물론 법관은 환경행정담당자나 전
문가만큼 환경문제를 잘 이해할 수 없을지는 몰라도 환경기구나 행정청이 자의적으로 또는
부당하게 행위를 했는지 여부에 대한 판단을 하기 위해서는 전문가만큼 깊은 지식은 불필
요하다.법관이 기술적 세부사항에 무지하다 하더라도 행정관청,관계 산업,공익단체,이해
관계자,환경보전협회 등이 제출하는 준비서면이나 감정사를 보고 판결에 필요한 지식은
어느 정도 확보할 수 있다.이처럼 구체적 사건을 담당하면서 지식을 얻는 경우 외에 법관
에 따라서는 그의 학력과 경력 상 관계분야의 전문지식과 경험이 있을 수도 있다.뿐만 아
니라 감정인 또는 감정증인을 통하여 또는 수명법관이 준비절차를 진행하는 과정에서 필요
한 전문지식을 얻을 수도 있고 그 외에도 여러 가지로 과학적 지식에 대한 도움을 얻을 길
은 얼마든지 열려 있다.따라서 법관은 과학기술적 전문지식에 관하여 문외한이니까 실체
적 심리를 할 수 없다는 주장은 근거가 없다고 할 수 있다.;안상현,전게논문,1979참조.

322)서원우,전게 “現代社會에 있어서의 訴訟․法曹․法律”,57면.
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로 어떤 목적을 달성함에 있어서 법률적으로 보아 무엇이 가장 적절한 수단인가,그것
은 [올바른][공평한]수단인가 라고 하는 이른바 법적 전략 내지 계획을 책정하는 과
업이 중요하게 된다.또한,‘전통적’소송에서는 변호사는 대개 구체적 분쟁이 소송으로
발전된 관계에서 비로소 의뢰되어 소송의 수행을 위해 일하게 된다.
이에 대하여 ‘정책지향형’소송에서는 변호사는 정책,제도에 관한 문제점을 발견하
고 그것들이 구체적인 소송과 검토되도록 법률 론을 구성함으로써,단순한 법률해석론
보다는 무엇이 있어야 할 정책,제도인가를 구상하는 역량이 요구되는 것이다.이러한
소송을 행하기 위해서는 법률적 지식 이외의 방대한 사실적,인과법칙 적 지식을 필요
로 하게 되므로 많은 전문가의 조력에 의하여 각종의 식견을 흡수하고 그것을 소송전
술에 활용하지 않으면 아니 된다.
그리고 또한,이상과 같은 조직적으로 전문적 지식을 흡수하며 원고가 다수일 경우
에는 변호사는 이들을 조직하고 운영할 관리적 능력도 아울러 갖추지 않으면 아니 된
다.따라서 변호사도 또한 정책형성자,정책결정자,조직 관리자의 능력을 아울러 갖추
지 않으면 아니 된다.
이를 위해 부단한 학습과 교육이 요청되는 바이다.물론,변호사는 행정관이나 경영
자와 동일한 의미에서 정책결정을 행하는 것이 아님은 전술한 법관의 경우와 다를 바
없다.거기에는 어디까지나 법이라는 관점,다시 말해서 정의․공평에 적합 한가 어떤
가라고 하는 관점에서 결정을 하지 않으면 아니 되는 것이며,소송을 떠난 정의․공평
이란 과연 어떤 것인가라고 하는 것이 이들 결정에 있어서 커다란 문제가 될 것이다.
위와 같은 문제를 보다 효과적으로 해결할 수 있는 한 방안으로 환경법원의 설치를 고
려해 볼만하다.그동안 우리나라에도 사법개혁차원에서 법조계에 적지 않은 변화가 있
었다.1995.9.1.시,군법원의 설치,323)1998.3.1.특허법원324)및 행정법원의 설
치325),1998.3.1.예비판사제도의 도입326)등이 그것이다.이제 여기서 더 나아가 자체

323)시,군법원에서는 소액사건,독촉,조정,즉결,가압류,가처분 사건 등 비교적 간이한 소
송사건을 처리하고 있는 바,1998년 한 해 동안 소액사건 137,930건,독촉사건 175,848건,
즉결사건 262,234건,가압류사건 163,298건 등이 처리되었다.아울러 1998.9.에는 7인의 원
로 법조인을 시,군 법원 판사로 임용하였는바,그 반응이 대단히 좋은 것으로 평가되고 있
다(http:/scourt.go.kr/,대법원).

324)특허법원은 21세기 지식정보사회와 과학기술시대에 대비하는 선진국형의 전문법원으로서
과학기술에관한 분쟁을 전문적으로 해결하기 위한 목적에서 설치되었다.
(http:/scourt.go.kr/,대법원).

325)행정법원은 국민의 권리의식이 상향되고 행정청의 처분을 다투는 사건이 급속도로 증가
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에 환경의 중요성을 감안하여 환경법원의 설치를 적극 검토하는 것이 바람직하다고 여
겨진다.
환경법원은 환경과 관련한 민사,형사,행정사건을 전담하는 독립된 전문법원이다.
이것은 환경에 관한 분쟁을 전문적으로 해결할 수 있는 특수법원으로서 사법전문화와
고객지향 적 법원행정을 바탕으로 열린 법원이라는 상징성을 가진 법원이어야 한다.
심급은 3심제로 하며,제 1심 관할법원은 피고의 소재지를 관할하는 지방 환경청관내
의 환경법원으로 하며 중앙행정기관의 장이 피고인 경우는 대법원의 환경법원으로 정
하면 좋을 듯하다.물론 민.형사 사건까지 포괄적으로 다룸으로서 기존의 법원구조와
현대와 같은 복합적 요인을 수반하고 있는 사건의 특색을 감안해 볼 때 환경법원에서
취급할 명확한 기준설정을 하는 것이 쉬운 문제는 아니겠지만 國家의 정책입안자들이
환경에 대한 심각성만 충분히 인식한다면 정책적으로 이를 풀어 나가는 것은 그렇게
어려운 문제는 아니라고 본다.327)

第第第222節節節 環環環境境境訴訴訴訟訟訟外外外的的的 制制制度度度의의의 改改改善善善方方方案案案

111...時時時代代代變變變化化化에에에 따따따른른른 環環環境境境 影影影響響響評評評價價價制制制의의의 導導導入入入

가가가...戰戰戰略略略環環環境境境評評評價價價와와와 社社社會會會影影影響響響評評評價價價의의의 導導導入入入

과거 國家의 환경개발시책과 더불어 주요 정책의 결정은 그 결정으로부터 영향을 받
는 주민들의 참여 없이 정책입안자에 의해 일방적으로 이루어 졌다면,1980년대 후반

하게 되어 이를 보다 효율적으로 해결하기 위해 설치되었다.행정사건은 해마다 증가하여
1994년 10,582건,1995년 11,874건,1996년 15,074건,1997년 17,474건 등을 기록하고 있다.
(http:/scourt.go.kr/,대법원).

326)예비판사제도란 판사의 임명자격을 강화함으로써 사법부에 대한 국민의 신뢰를 제고하기
위하여,판사 임명 이전에 2년 동안 예비판사로 근무하게 한 후 그 결과를 참작하여 판사
로 임명하는 제도를 말한다.이에 따라 1998.3.연수원 27기 수료자 79명이,1999.3.연수
원 28기 수료자 74명이 예비판사로 임용되었고,이들은 전국 지방법원의 민,형사 본안 합
의부에 배속되어 사건의 심리 및 재판에 관한 조사와 연구 업무를 담당하고 있다
(http:/scourt.go.kr/,대법원).

327)환경법원을 설치함으로서 기존의 민 형사 사건에서 법관1인당 담당하고 있는 사건부담
및 처리건수도 훨씬 줄어드는 측면도 고려될 수 있을 것으로 본다.
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이후 민주화의 진전으로 시민의 참여를 통한 공동정책결정(governance)으로의 이행 노
력이 확대되고 있다.그러나 현재에도 國家의 주요환경정책의 결정은 일방적 의사결정
(decide-announce-defend)의 관행이 존재하고 있는 것이 사실이다.328)즉 사업의 공개
진행시 어떤 곳에서도 성공할 수 없다고 주장하며 사전 동의 보다는 사후 설득과 보상
으로 해결을 시도하는 경향을 보이고 있다.329)
특히,환경문제와 관련하여 환경영향평가는 ‘개발의 면죄부’역할을 수행했다는 비난
과 함께 실제로 경부고속철도 사업에서 나타난 바와 같이,환경영향평가의 객관성․공
정성이 갈등의 주요 쟁점으로 환경영향평가의 문제점은 앞서 살펴본 바와 같이 본래의
취지를 변질시키는 것으로 나타나고 있다.
이러한 환경영향평가의 문제점들을 예방하기 위해서는 우선,환경파괴를 동반하는
국가정책을 결정하고 사업을 수행할 때 환경파괴로 부터 직․간접적 영향을 받는 주민
들의 의사를 반영할 수 있도록 하며,특히 정책,계획,사업의 환경영향에 대한 평가에
주민들의 실질적인 참여가 이루어질 수 있도록 해야 할 것이다.
환경영향평가제도의 문제점들에 대한 개선방안은 환경파괴에서 비롯되는 환경오염의
‘예방’에 중점을 두고 이루어 져야 할 것이며,크게 전략 환경평가와 사회영향평가로
구분하여 볼 수 있다.
우선,전략 환경평가(SEA:StrategicEnvironmentalAssessment)의 도입과 관련된
문제로서,1981년 우리나라에 ‘환경 영향평가서작성 등에 관한규정’이 제정․고시되면
서 환경영향평가가 본격적으로 시행되었는바,지금까지 각종 개발사업의 추진으로 인
한 환경영향을 저감하는데 그 중요한 역할을 해온 환경영향평가가 개발 및 환경파괴의
면죄부로서 역할을 수행하고 있다는 비판330)으로 환경부의 다양한 사후관리 강화조치,
허위평가서에 대한 벌칙강화,협의내용 미 이행시 처벌규정 등의 강화 노력에도 불구
하고 그 한계를 극복하지 못하였다는데 문제점 해소방안으로 제기 되었다.
이것은 환경영향평가가 “당해 사업에 대한 입지 및 규모의 변경,사업의 취소 등과
같은 사업관련 전반적인 부분에 대한 검토가 아닌 제안된 사업의 실시로 인한 환경적
영향을 저감하기 위한 수단으로 활용”331)되어 왔기 때문이다.

328)이진욱,전게논문,208면.
329)이창훈,“환경갈등의 예방 및 해소방안 연구”,「사회적 갈등 해소방안」,경제사회연구
회,2004.112면.

330)면죄부 된 환경평가,경향신문,2003년 10월 16일자.
331)송영일 외,“사전환경성검토제도의 도입방안”,한국환경정책․평가원,2002.1면.
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이러한 환경영향평가제도의 한계를 극복하기 위한 방안으로 그 한계를 극복하고 개
발을 전제로 하는 행정계획이나 일정 규모 이상의 개발사업 계획을 수립하는 단계에서
미리 환경에 미치는 영향을 검토하고 대책을 강구하도록 하는 사전환경성검토제도가
2000년부터 시행되었고,사전환경성검토(PERS:Pre-EnvironmentalReview System)는
개발 사업에 앞서서는 상위단계인 정책․계획․프로그램의 수립과정과 관련된 전략 환
경평가의 일환으로 간주할 수 있으나,검토대상 범위의 협소,환경영향평가와의 차별
성,법적․제도적 장치의 미비 등으로 현행 사전환경성검토제도는 전략 환경평가와는
다소 거리가 있다.
환경부는 이러한 사전환경성검토제도의 문제점을 보완하기 위하여 2005년 5월 31일
환경정책기본법을 개정한데 이어,동법 시행령 개정안을 2006년 5월 23일 국무회의에
서 확정하여 2006년 6월 1일부터 시행하였다.금번 개정과 더불어 사전환경성검토제도
가 개선되는 기대 효과로는 첫째,종전에는 개발사업 이외에 38개 행정계획에 대해서
만 사전환경성을 검토하였으나,앞으로 댐건설 및 주변지역지원 등에 관한 법률 제4조
에 따른 댐건설장기계획,철도건설법 제4조에 따른 국가철도망구축계획,도로법 제23조
의2에 따른 도로정비기본계획,공유수면매립법 제4조에 따른 공유수면매립계획 등 중
장기 계획을 포함하여 총 45개의 환경 행정계획이 새롭게 사전환경성검토 대상에 포함
된다.이에 따라 행정계획 수립단계에서부터 개발의 방향․수요․수단․규모․입지 등
에 대한 환경적 적정성을 검토하게 되어 사업추진 과정에서 환경문제와 관련된 문제들
이 크게 줄어 들 것으로 전망하며,둘째,사전 환경성검토 시 환경성검토협의회․주민
공람․설명회․공청회 등의 방법으로 주민․관계 전문가․환경단체 등 이해당사자의
의견을 듣도록 하였다.환경성검토협의회의 구성332)으로 개발사업 추진 과정에서 야기
될 수 있는 환경문제에 대한 갈등의 소지를 행정계획 단계에서 조기에 발견․조정 할
수 있도록 하여 공사 중단이나 대규모 설계변경 등에 따른 비용손실의 문제가 크게 해
소될 것으로 전망한다.셋째,행정계획에 대한 사전환경성검토협의 이후 사업규모가 확
대되어 환경에 미치는 영향이 변질될 수 있어,그 규모가 30% 이상 확대되는 경우에
는 재협의를 하도록 하고 10% 내지 30%미만 확대되는 경우에는 그 변경내용에 대한
사전협의를 하도록 함으로써,행정계획이 사전환경성검토협의 이후에 새롭게 제기 될
수 있는 환경문제를 사전에 방지할 것으로 기대된다.

332)환경성검토협의회의 구성은 당해 행정계획에 학식과 경험이 풍부한 전문가,관계공무원
등으로 구성된다.
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이와 같은 것으로 전략 환경평가가 본격적으로 도입된다면 ‘개발사업의 추진을 전제
로 하는 환경영향의 저감방안 검토’라고 하는 현행 환경영향평가제도의 근본적 한계는
어느 정도 극복될 것으로 보이며,특히 사업의 포기를 포함하는 다양한 대안들의 비
교․검토를 통해 ‘개발의 면죄부로 비하되고 환경영향평가제도가 통과의례 식 제도로
치부’되는 문제는 상당 부분 해소될 수 있을 것이다.333)
시대변화에 따른 환경영향평가제도의 개선방안의 두 번째로는 사회영향평가(SIA:
SocialImpactAssessment)제도의 도입이다.사회영향평가의 도입은 환경갈등을 예
방․해소하기 위한 환경영향평가의 보완책으로 시민참여의 확대와 더불어 사회영향평
가가 제대로 수행되어야 한다는 논의를 전제로 사회영향평가를 통해 개발이 가져올 수
있는 사회의 부정적 영향을 예측․확인할 수 있는 제도로,나아가 부정적 영향을 저감
하는 방안으로 사회영향평가를 제대로 수행하게 되면 불가역적인 사회적 영향이 줄어
들 수 있고,사업으로 인한 사회갈등을 미연에 방지하거나 완화 또는 해소할 수 있다
는 것이다.
사회영향평가제도의 도입을 통하여 입법,정책입안,행정계획,개발수립 등을 수립,
시행할 때,그 법이나 계획 등이 사회에 미치는 영향을 미리 예측하고 부정적인 영향
을 최소화하는 방안을 찾는 제도로,이를 통하여 국책사업으로 인한 지역공동체의 파
괴,문화재훼손,사회적 갈등과 같은 부정적인 사회경제적 요소를 방지하거나 최소화할
수도 있을 것이다.334)
현재 환경영향평가제도에서는 사회관련 평가에서 인구,주거,산업,공공시설,교육,
교통,문화재 등 7개 항목만을 다루고 있다.그러나 사회경제항목의 평가는 매우 부실
하여 사업별로 중요도가 매우 다르게 나타나고 있다.335)이러한 사회영향평가는 현행

333)이에 대한 자세한 내용은;송영일,“전략 환경평가제도의 도입에 관한 연구,환경부,
2003.참조.

334)새만금사업 결정과 재검토과정에서 지역주민과 지역사회에 미치는 영향에 대한 검토가
제대로 이루지지 않았다.1987년에 시작되어 1989년에 완료된 환경영향평가에서는 주민과
지역사회의 문제가 ‘사회경제환경’의 범주 안에서 지극히 형식적으로만 다루어 졌다.그리
고 새만금 사업 환경영향 공동조사단의 조사영역에서는 수산물 생산가치의 상실로 인한 주
민들의 생활변화와 그와 연관된 지역사회의 변화에 대해서는 전혀 논의가 이루어지지 않았
다.;박재묵,“새만금 간척사업과 지역사회 변동”,「ECO」,한국 환경사회학회,2002,통권
2,202-230면 참조.

335)2002년 환경영향평가 협의 사업 168건을 대상으로 분석한 결과 사회경제분야 항목에 대
해서는 평가서작성,검토,협의 과정에서 반영되지 못한 것으로 나타났다.평가서 작성에서
는 34.5%인 58건은 7개 항목 전체를 전혀 평가하지 않았고 평균 1개항목만을 다루었다.또
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환경영향평가의 대상 항목 중 사회․경제 환경 분야의 비중을 차지하는 항목이 평가항
목이나 평가방식,그리고 전문성의 측면에서 상대적으로 매우 취약하다는 사실과 함께
환경영향평가라는 틀 속에서 사회․경제 환경 분야에 대한 평가를 강화하는 것이 바람
직하지 않는다는 문제점을 안고 있다.
그러나 환경의 영역 즉,환경의 대상은 자연적 환경뿐만 아니라,사회적․문화적․인
공 적 환경까지를 포함하는 넓은 의미로 이해하는 ‘현대적 의미의 環境權’의 개념으로
본다면 사회․경제적 환경 분야를 포함시켜 사회영향평가를 실시하는 것은 실질적인
사회영향평가뿐만 아니라 기존의 제도적 틀 속에서 보호되고 이루어지는 ‘지속가능성
평가’의 측면에서 환경평가의 대상을 넓게(사전환경성검토를 포함)보아야 할 것이고,
환경영향평가를 실시할 때 사회경제 환경 분야의 평가를 강화하여 사회영향평가를 실
시하고,사전 환경성 검토를 할 때 사회영향평가 항목들을 추가하여 실시하는 것이 필
요할 것이다.또한 環境權을 침해할 우려가 있는 입법,정책입안,행정계획,개발 사업
에 대한 사회 영향평가 제도를 새로 만들어 시행하는 것도 필요하다 할 것이다.

나나나...環環環境境境評評評價價價 豫豫豫備備備 妥妥妥當當當性性性 檢檢檢討討討에에에서서서 ‘‘‘環環環境境境權權權’’’檢檢檢討討討

환경개발 사업에 대한 예비타당성조사 단계에서 평가를 위한 기초자료 수집이 어렵
기 때문에 전략 환경평가를 실시하는 데는 어려움336)이 있기 때문에 이 단계에서 환경
성검토에 대한 가중치를 두는 것도 환경평가제도의 실효성을 위해서 좋은 방안이 될
것이다.국회 예산정책 처 조사337)에 따른 바,1999년 예비타당성 조사가 도입된 이래
2003년 12월까지 총 152건 사업에 대해 예비타당성 조사가 진행되었으며,이중 54%인
81건에 대해 경제적 타당성이 없는 것으로 결정하여 사업추진을 중단시켰으나,여러
문제점을 가지고 있다.338)이에 감사원도 1999년도부터 2001년까지 예비타당성 조사를

한 검토과정에서는 모든 항목을 검토하지 않은 사업이 27건이었고 절반인 3개 항목 이상을
검토한 평가서는 54건에 불과하였다.협의과정에서도 16개 사업은 사회항목에 대해서 어떠
한 언급도 없이 협의를 하였던 것으로 조사되었다.;이정환,“사회갈등 적 환경현안이 조정
체계 개선방안 -사회영향평가제도화를 중심으로”,「환경영향평가의 사회경제분야평가실
태」,2002,63-83면.

336)환경부,전략영향평가제도도입에 관한 연구,2003.12.:개발 사업에 대해서는 예비타당성
단계에서보다는 사업시행여부를 결정하는 타당성 조사단계에서 전략영향평가를 하는 것이
적합하다고 한다.

337)정정정책책책적적적 분분분석석석 중중중 기기기본본본 평평평가가가항항항목목목의의의 가가가중중중치치치 평평평균균균(((222000000333)))
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할 때 환경성 평가항목의 가중치를 적용하는 방안을 강구하라고 2002년 회계연도 감사
시 지적하였으나,아직까지 개선조치가 이루어 지지 않고 있는 실정이다.
예비타당성 조사에 있어서 환경성 평가를 강화하여,사업의 시행 여부 결정 및 시행
대안 선택 시 환경성 평가 결과가 일정부분 이상 반영되도록 할 필요가 있으며,특히
도로,댐,국철 등 환경을 파괴할 가능성이 높은 대규모 건설사업의 경우 환경성 평가
가중치를 상대적으로 높여야 할 것이다.그리고 부분별로 평가항목의 가중치 범위 설
정 시 환경성 평가 가중치의 최저기준을 설정할 수도 있을 것이다.339)
특히,전략 환경영향평가는 정책,계획,프로그램 계획단계에서 환경적인 영향을 예
측 평가해,환경파괴와 사회적 갈등을 최소화 하는데 그 목적을 두고 있다는 점에서
기존의 환경성검토보다 강화된 것340)이라 할 수 있으므로 환경개발 사업으로 인한 지

지지지역역역낙낙낙후후후도도도 지지지역역역경경경제제제
활활활성성성화화화

사사사업업업추추추진진진의의의
지지지 및및및 선선선호호호도도도

재재재원원원조조조달달달
가가가능능능성성성

관관관련련련계계계획획획 및및및
정정정책책책방방방향향향과과과
의의의 일일일치치치성성성

환환환경경경성성성

도도도로로로 0.062 0.036 0.037 0.046 0.058 0.022
철철철도도도 0.027 0.047 0.057 0.057 0.102 0.027
항항항만만만 0.011 0.023 0.038 0.051 0.067 0.023
댐댐댐 0.026 0.040 0.054 0.075 0.113 0.054
기기기타타타 0.018 0.031 0.029 0.068 0.062 0.024
전전전체체체 0.035 0.037 0.042 0.057 0.076 0.027
주:1.사업별 기본 평가항목의 가중치를 도로,항만 등 부문별로 분류하여 계산함.

2.가중치를 만점은 1.000
자료:2003년도 사업별 예비타당성조사 보고서(총32개 사업)
출처:장지원,「예비타당성조사제도 운용상의 문제점과 개선방안」,국회 예산정책 처,

2004년도 국가 주요정책 사업평가,59면.
338)예비타당성 조사를 포함한 타당성 조사의 문제점은 ①타당성조사의 조사방법이나 결과분
석이 용역기관의 자의적인 판단에 의존하고 있으며,②사업규모와 관계없이 하나의 용역기
관이 타당성 조사를 실시하고 있어 객관적으로 검증할 수 있는 방법이 없다.③용역기관과
전문 인력이 한정되어 있어 같은 기관이 동일사업에 대하여 2-3차례 타당성 조사를 하거
나,심지어는 검증받아야할 기관과 검증받는 기관이 중복되는 경우도 발생한다.④조사용역
기관이 용역발주기관의 이해관계에 따라 수요예측,경제성에 대한 평가를 왜곡하는 상황이
발생한다.⑤잘못된 타당성 조사를 기초로 대규모 사업이 추진되고 이로 인해 예산과 행정
력이 낭비되어도 용역책임자에 대한 법적책임을 물을 제도적 장치가 없다는 것이다.;국가
인권위원회,「환경권분야 국가인권정책기본계획 수립을 위한 기초현황 실태조사」,2005.
3,117면 각주 60번 재인용.

339)장지원,“예비타당성조사제도 운용상의 문제점과 개선방안”,국회예산정책처,2004년도 국
가 주요정책사업 평가,2004.
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역주민의 영향에 대한 평가요소가 지역낙후도,경제 활성 화 뿐만 아니라,보다 구체화
하여 평가가 이루어 져야 할 것이며,장기적으로는 환경영향평가 부분에 속한 ‘사회영
향평가’가 예비타당성 조사에 포함될 수 있는 전반적 제도개편이 요구된다고 본다.
정부는 2005년부터 전략 환경영향평가를 실시하겠다고 하였으나,사전환경성검토가
이루어지는 과정에서 대상의 범위가 이해관계부서와 충돌되어 그 실효성을 거두지 못
한 전례가 있기 때문에341)대상의 범위,평가의 시기,의견수렴과정,이의제기신청,조
사의 내용 등이 구체화되어 적용될 수 있도록 입법․정책적 보완대책을 마련해야 할
것이다.

222...環環環境境境紛紛紛爭爭爭調調調停停停制制制度度度의의의 改改改善善善

환경 분쟁조정제도는 환경오염의 인과관계의 특수성으로 인하여,일반민원의 처리방
식이나 개인 간의 타협으로는 분쟁의 해결에 어려움이 많고,특히 법원의 분쟁해결방
식을 선택할 경우,그 절차가 복잡하고 비용과 시간이 과다하게 소비되기 때문에 이러
한 문제점을 해결하기 위하여,1991년에 도입되어 피해자가 분쟁조정을 신청만 하면
적은 비용과 간편한 절차를 통하여 신속․공정하게 효과적으로 환경피해분쟁을 해결해
환경을 보전하고 국민의 건강과 재산상의 피해를 구제하는 제도342)로서,준사법적 분
쟁해결을 통하여 환경침해로 인한 피해분쟁을 소송외적 방법으로 해결하도록 하는 제
도이다.343)
그러나 기본적으로 환경 분쟁조정을 통한 환경책임문제의 해결을 당사자 사이의 합
의에 일임하고 있으므로 인하여,당사자 사이의 합의에 이르지 못한 경우 한계를 나타
내며,당사자 사이의 합의를 가져올 수 있는 제도적 장치도 미흡하다는 지적을 받고
있다.따라서 당사자 사이의 합의를 도출할 수 있는 장치로서 정보공개제도의 보충,민
원에 의한 환경 분쟁해결제도의 도입,그리고 제도의 이용률을 높이기 위한 홍보344)등

340)환경부는 2003년 ‘전략 환경영향평가도입에 관한 연구’에서 개발관련 행정계획 16개 분야
122개에 선정하여 전략영향평가를 장기계획(10-20년),중기계획(5-10년),개발 사업계획,개
발사업 4개 그룹으로 나눠,전략영향평가의 대상범위,시행방안,의견수렴방안,법체계에 대
해 분석하고 있고 밝히고 있다.

341)변주대,“전략영향평가 도입 추진”,「나라경제」,2003.7월호,80면.
342)환경부 중앙 환경 분쟁조정위원회,“환경 분쟁조정제도란?”,;http://edc.me.go.kr.
343)박균성․함태성,전게서,249면.
344)조사대상 일반인 507명중 환경 분쟁조정제도를 인지하고 있는 사람은 108명에 불과할 정
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을 들 수 있다.또한 사법제도와의 단절된 제도로서 존재할 것이 아니라,서로 결합할
수 있는 조화적 제도로서 소송절차와 역할을 분담하는 내용의 규정이 보강될 필요도
있을 것이다.환경 분쟁조정제도를 사전적인 조정제도로 기능하게 하고,사후적인 제도
로서 환경책임법의 제정을 통한 소송절차상의 권리구제의 난점을 보충하도록 하여,소
송제도와의 관계를 서로 유기적으로 결합하게 하는 방법도 생각해 볼 수 있을 것이
다.345)
구체적으로 환경 분쟁조정제도의 발전방안을 살펴보면,첫째,환경 분쟁조정위원회의
조직역량 강화를 통해 중장기적으로 분쟁조정분야의 확대를 위한 조직기반을 구축할
필요성과 함께,이를 위해서 중앙조정위원회의 법률적 전문지식이 있는 상임위원 보강,
법률적 전문성과 환경적 전문성을 갖춘 분야별 전문심사관제의 도입 및 전문심사관 충
원,환경피해 상담원 배치,지방조정위원회의 분쟁업무를 담당할 전담인력 배치 및 교
육훈련 프로그램 강화 등의 구체적인 방안이 추진될 필요성을 제기하고,둘째,재판 외
분쟁해결제도로서의 본연의 기능 강화를 위한 제도도입의 필요성과 함께 ‘당사자주의’
원칙을 구현하기 위한 전문가 패널위원 참여제도의 도입․운영,사전증거보전절차,조
정방법별로 절차 및 방법 등을 명시한 환경 분쟁조정규칙의 제정 등의 조정절차를 개
선하는 조치가 필요하며,셋째,현행 환경 분쟁조정제도의 주요 한계로 지적되고 있는
조정결과에 대한 강제집행력을 강화하기 위한 수단으로서 강제집행력을 강화하기 위해

도로 많은 사람들은 이런 조정제도의 존재를 아직도 잘 모른다.그래서 곧바로 민원을 제
기하거나,소송을 제기하여야만 되는 줄로 알고 있다.

사례 수 구체적 인지 대략적 인지 들어본적 있다.
전 체 108명 2.8% 52.8% 44.4%

권역별
대도시 56 1.8 67.9 30.4
중소도시 42 4.8 33.3 61.9
군 지역 10 0.0 50.0 50.0

학력별
중졸이하 12 0.0 50.0 50.0
고졸 39 7.7 33.3 59.0

대재이상 57 0.0 66.7 33.3

환환환경경경 분분분쟁쟁쟁조조조정정정제제제도도도 인인인지지지강강강도도도

주:이 조사는 일반인 507명 중 환경 분쟁조정제도를 인지하고 있는 사람 108명을 대상으로 조사하였음
자료:중앙환경 분쟁조정위원회(월드리서치),2006.7,환경 분쟁조정제도 활성화 관련 여론조사,

35-36면 재인용.
345)류지태,“환경오염피해분쟁조정제도의 비교법적 고찰”,「인권과 정의」,1994,50-52면.
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‘의무이행권고’,‘의무이행계획제출’등의 도입을 검토할 필요가 있다.넷째,조정위원회
의 위상을 제고하기 위한 중앙조정위원회 위원장 등의 직급 격상,전문심사관제도의
도입에 따라 확충된 심사관들을 관리하기 위한 중앙조정위원회 사무국의 조직개편 등
의 조치가 필요하다.다섯째,환경 분쟁조정제도의 활성화를 위한 홍보활동이 강화되어
야 할 것이며,앞서 언급한 발전방안을 추진하기 위한 대폭적인 예산 확충이 이루어져
야 할 것이다.
앞서 언급한 발전방안의 실현을 위해서 장기적 안목으로 조정위원회의 조직역량을
기반으로 하여,환경 분쟁조정제도의 분쟁 분야의 확대를 통해 ‘환경피해’의 범위의 구
체화 및 ‘환경 분쟁’의 정의의 확대․보완 등의 문제를 적극 검토해야 하며,재판 외
분쟁해결제도로서의 역할을 다 하기 위해 ‘당사자주의 원칙’에 입각한 ‘협의제도’와 조
정 또는 재정과정에서 당사자 참여보장을 위한 제도 등 관련 법․제도의 도입을 추진
해야 할 것이다.또한 환경 분쟁조정제도의 조정결과에 대한 집행력 확보를 위해 환경
분쟁 조정제도와 소송제도와의 유기적인 역할 부담과 연계성을 고려해 볼 필요도 있을
것이다.
그리고 분쟁조정 대상 분야의 확대를 위하여,법률지식 및 환경 분야의 전문지식을
갖춘 조정인(mediator)및 중재인(arbitrator)양성을 위한 프로그램을 운영하고,실무자
및 전문가들의 네트워크를 구성하여 민간 전문 인력을 활용할 수 있는 시스템을 형성
하는 방안에 대해서도 적극 검토 되어야 할 것이다.
중앙환경 분쟁조정위원회는 2006년 11월 「환경 분쟁조정 기능 강화 등 중장기 발전
방향 연구」를 통하여 환경 분쟁조정제도의 단기 발전 방안(2007-2008)과 중장기 발전
방안(2009-2015)을 계획․수립하였다.환경 분쟁조정제도의 단기 발전 방안으로서,①
환경 분쟁조정위원회 조직역량 강화,②재판 외 분쟁해결(ADR)제도로서 기능 강화,③
조정결과 강제집행력 강화,④조정위원회 위상 제고,⑤홍보활동의 강화,⑥예산확충
등의 발전방안을 수립하고,중장기 발전 방안으로 ①분쟁조정대상의 분야를 확대하고,
②재판외 분쟁해결제도 기능강화를 위한 제도의 보완,③강제집행력 강화수단의 보완,
④지방조정위원회의 활성화 방안,⑤조정위원회 위상 강화 및 분쟁조정제도의 역량 강
화 방안을 수립하였다.346)앞으로 환경 분쟁조정제도의 전문성이 더욱 보강되고,조사
의 신속과 효율성 및 투명성 등을 보완한다면 환경 분쟁조정제도는 그 취지에 맞게 환

346)이에 대하여 자세한 내용은,;중앙환경 분쟁조정위원회,환경분쟁조정기능 강화 등 중장
기 발전 방향 연구,한국 환경정책․평가연구원,2006.11.참조.
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경 분쟁에 대하여 법원의 판결을 대체할 수 있는 대체분쟁해결제도로서 확고한 입지를
확보할 수 있으리라 본다.

333...行行行政政政節節節次次次 上上上 參參參與與與的的的 意意意思思思決決決定定定333444777)))의의의 制制制度度度化化化

가가가...參參參與與與的的的 意意意思思思決決決定定定의의의 必必必要要要性性性

오늘날 정책결정과 관련된 분쟁이 심화․확대되고 있는 가운데 참여민주주의 사상의
확산과 동시에 분쟁을 예방하고 공공사업의 원활한 추진을 위한 공공결정의 과정에서
국민 참여가 훨씬 복잡하고 중요하게 되었다.
기존 공공사업의 정책결정과정은 명령-통제 식 행정에서 참여와 협력에 의한 행정으
로의 전환,그리고 행정편의주의에서 고객위주의 패러다임의 전환을 요구하고 있는 바,
이러한 참여방식의 변화로 국민 참여에 의한 행정 분쟁 해결방식이 요구되었고,이의
핵심은 분쟁 내지 갈등의 소지가 있는 공공정책에 사전에 국민이 참여함으로써 사후
분쟁을 예방하는 효과도 기대할 수 있을 것이다.
종래의 행정절차에서 국민의 참여는 對審 的 이해당사자의 입장에 서는 것이라면,
앞으로 참여적 의사결정절차에서 국민의 참여는 국민이 공공정책에 참여하고 그 결정
에 책임을 지는 동반자관계로서의 입장에 서는 것이다.348)
그러나 정책참여의 활성화에 대한 제도적 문제점으로 첫째,시민환경주의의 현실적
장애 요인이 아직도 산재하고 있다는 것이다.정책 환경으로서 환경자치의 여지가 제
약되고 있으며,중앙정부와 부처 간,정부와 지자체,공공단체간의 네트워크가 여전히
원활히 이루어 지지 않고 있으며,특히,환경오염사고가 난 후에야 사후적․대중요법
적 해결에 머무르고 있다는 것이다.둘째,환경정보와 환경정책 적 지식의 결정적 중요
성이 충분히 인식되지 못하고 있으며 그 결과 민간부분과 공공부분의 환경협력이 원활
히 이루어지지 못하고 있고 비공식적․임의적 정책공동체의 활용이 저조하다는 것이
다.셋째,환경 분쟁의 효과적인 해결방법이 제도화 되지 못하고 있으며,정부의 주요

347)국가정책의 참여적 의사결정은 반드시 국민(주민)만을 의미하는 것으로 보지 않는다.중
앙정부의 정책에 대한 참여적 의사결정은 지방자치단체를 포함하여 환경단체,국민(주민)등
이 참여에 대한 적극적 의사가 있어야 실현되기 때문이다.

348)경제․인문사회연구,“국내외 갈등관련 법․제도 분석과 효율적인 운영방안”,경제․인문
사회연구회,2005.12,118면.
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정책결정과정에서 경제 가치와 환경가치의 실천적 조화가 관철되지 못하고 있다는 것
이다.
특히,현행법상 환경정책기본법 제4조 제2항,제10조,자연 환경보전법 제5조 제4항
등에는 地方自治團體의 役割과 責務가 어느 정도 승인되어 있으나,이는 단지 환경보
호를 위한 지방자치단체의 선언적 의미일 뿐,환경정책상 지방자치단체가 어떤 역할을
수행해야 하는지를 구체화하는 데까지는 이르지 못하고 있으며,이는 자치 환경정책의
위상을 국가 환경정책에 종속된 것으로 보는 중앙집권적 발상을 바탕으로 하고 있는
것으로 이해할 수밖에 없다.
‘환경’,더 나아가 ‘環境權’의 保障과 實現은 현대 국가의 숙명적 과제라 해도 과언이
아닐 것이다.憲法 제35조 제1항 후단의 규정을 통하여 國家의 환경보호의무를 명시한
것도 바로 그러한 인식을 배경으로 한 것이라 이해 할 것이다.그러나 ‘環境權의 保障
과 實現’은 國家의 힘과 노력만으로는 불충분하며,國家의 환경정책에 대한 계획․수
립․실행의 모든 단계에 國民(주민)의 참여적 의사 결정이 필요하다고 하겠다.

나나나...參參參與與與的的的 意意意思思思決決決定定定 活活活性性性化化化의의의 制制制度度度的的的 問問問題題題點點點

환경정책에 있어서 國民(주민)참여를 활성화 하는 제도적 문제점으로는 크게 ①환경
자치여건의 제약,②환경행정의 단편화,③환경정보의 공동이용,정책지식의 개발과 민
관협력의 부족,④주민참여와 정보공개의 부족 등을 들 수 있다.
앞서 언급한 환경정책기본법 제4조 제2항과,제10조,자연환경보전 법 제5조 제4항
등을 살펴 볼 경우,어느 정도 지방자치단체의 역할과 책무가 있음에도 불구하고 어떤
역할을 수행해야 하는지에 대해서 구체적으로 언급이 없고,또한 지방자치법 제9조 제
2항 지방자치단체의 사무범위에 관한 규정과 동조 제4호의 규정을 살펴 볼 경우에도,
지방자치단체의 사무는 자연보호활동,지방하천 등의 관리,상․하수도의 설치․관리,
도립․군립 및 도시공원,녹지 등 관광․휴양시설의 설치․관리 등을 제외하고는 주로
지역개발사업,지방 토목․건설사업의 시행,도시계획사업의 시행,지방도 등의 신설․
개수 및 유지 등 주로 개발 사업에 치중되어 있고,환경정책에 관한 역할과 권한이 설
정되어 있지 못하다.
또한 각 개별분야의 환경법들도 환경관련 업무를 주로 국가사무로 규정하되,이를
지방자치단체의 기관에게 기관 위임할 수 있도록 하고 있을 뿐이다.그 결과 환경부의
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업무 중 국가사무비중이 지방자치단체의 고유사무 및 단체위임사무에 비해 압도적으로
높은 것으로 될 수밖에 없다.이처럼 환경정책기본법 제4조 제2항등 매우 적은 예외를
제외하고 현행 환경관련법들은 환경정책에 대한 국가주도의 발상에 입각하고 있다.
그리고 환경행정의 단편화 되어 있는 것도 문제점이라 할 수 있다.이것은 환경행정
기능이 10여개 부처에 분산 또는 환경부의 기능과 중복되어 있는 것에서 쉽게 볼 수
있다.예를 들어 산림보존은 산림청이,천연기념물에 대한 업무는 문화재관리국이 각각
관장하고 있어 환경부의 소관사무와의 한계선이 불분명하다는 문제점이 있다.또한 환
경부의 지방조직과 지방자치단체의 환경관련 행정부서가 효과적인 環境行政을 수행하
는데 불충분한 조직이나 인력,장비․예산을 갖추고 있는 것도 문제라 할 것이다.부처
간 및 지방자치단체 상호간의 이해대립을 조정할 수 있는 심급 또는 기구가 결여되어
있다는 점,環境行政을 위한 전문 인력의 부족,전문 인력 양성기관의 불충분,지방자
치 수준에서 지역특성에 맞는 실효적인 環境行政을 가능케 할 법제도의 미비점도 문제
점으로 지적될 수 있을 것이다.
오늘날 國家가 가지고 있는 정보는 확대되어 있으며,다양한 공적의사결정이 대량의
정보에 의하여 행하여지고 있다.정보공개는 國民(주민)이 공적 의사결정에 참가함과
동시에 행정 권력을 감시하기 위해서 매우 중요하다고 하겠다.國家의 정책결정이 이
루어지려고 할 때 그 결정의 내용․판단의 기초가 되는 개개의 사실이나 자료,그 결
정에 의한 개개의 권리․이익이나 환경에의 영향 등을 알지 못하고 國民(주민)이 그
정책결정의 시비에 관해 의견을 진술하고 직접 청구권을 행사한다는 것은 불가능 하
다.
자치행정에 있어서도 진정한 의미에서 주민에게 정책결정,합리적인 정책결정의 실
현을 위해서는 행정에 의한 정보의 일방적 독점을 배제하고,행정이 주민에게 보여주
고 싶지 않은 정보를 포함해 모두 주민에게 공개하는 것이 필요하며,주민은 행정의
담당자이며,동시에 행정에 구속되기도 하기 때문에 정보의 공개는 실질적으로 충분히
실행되어야 한다.또한 행정의 공개뿐 아니라,기업의 공개정보도 매우 중요하다 하겠
다.環境權에 영향을 줄 수 있는 기업의 정보에 대해 國民(주민)이 알 권리를 충분히
保障해 주는 것이 環境權보호를 위해 필요한 것이며,특히 유해 화학물질을 생산,관
리,처리하는 기업들을 대상으로 기업의 정보공개제도를 도입,강화하는 것도 필요하다
하겠다.
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다다다...參參參與與與的的的 意意意思思思決決決定定定을을을 위위위한한한 改改改善善善方方方案案案

(1)市民環境主義를 통한 環境自治의 擴大

환경자치를 확대한 시민환경주의349)는 국가주도 적 환경정책에 대해서 그 효과나 적
절성,실효성 등 환경정책수단 전반에 대한 정책평가가 이루어지고 이를 토대로 국가
중심 적 환경정책의 전환을 요구하기도 한다.중앙정부의 역할 못지않게 지방자치단체,
주민,비정부․비영리 민간기구들의 역할과 기능을 재발견함으로써 환경자치주의는 국
가 환경정책을 보완하는 역할을 수행한다 하겠다.
그러므로 지방자치단체는 그 지역적․사회경제적 여건에 맞는 독자적 환경정책을 개
발․시행하는데 노력해야 하며,여건과 특성에 맞는 지역 환경의 창조를 지향하는 환
경정책의 모델을 구상하여 제도화해야 할 것이다.환경정책의 수단에 있어서도 명령통
제 적 방식보다는 유인 적․조성 적 방식을 최대한 활용하고 그 밖의 민간의 다양한
아이디어와 정책제언을 널리 수용할 수 있도록 정책의 투입과정을 개방하기 위한 방안
을 강구해야 할 것이다.가령 재활용제품․환경친화적 제품의 우선구매정책,저공해연
료 및 에너지개발,녹색교통정책(자전거 도로 등 저공해 교통수단의 활용촉진 등),녹
지공간의 확보 등과 같은 측면에서도 더 많은 관심을 기울여야 할 것이다.
이를 위해서는 무엇보다도 지방자치단체,환경단체,주민단체 등 비국가적 부분의 환
경정책 적 역할이 무엇보다 중요하다 하겠다.또한 비국가부분의 환경정책이 제대로
수립․시행될 수 있으려면 우선 환경자치의 법적 여건이 조성되어야 하며 이를 위한
인적․물적 뒷받침이 있어야 하겠다.

(2)環境規制法의 改革

환경규제법의 개혁을 위해서는 환경규제법의 실효성․적절성․예측가능성을 확보할
수 있는 정책적 전환이 있어야 한다.기존의 환경규제수단의 적절성,실효성 등은 전반

349)시민환경주의의 구체적 내용으로는 공청회,반상회,주민제안,행정 모티터,각종위원회,
간담회,청원,주민투표,합법적 집회,자원 봉사활동,설문조사 등의 직접 참여를 내용으로
하거나,국가․지방자치단체의 법규에 의해 공식적으로 인정되고 있지 않은 여타의 참여행
위들과 관련된 다양한 참여방식이 공존함을 의미 하겠다.미국에서는 환경가치와 정책의
변화에 따라 환경정책의 새로운 접근방식을 총체적으로 표현하는 개념적 범주를 의미하기
도 한다.
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적으로 재심사할 수 있는 상설 적 환경 정책평가 제도를 도입하고 이를 통하여 환경규
제 수단을 합리화해 나가야 한다.또한 기존의 명령통제위주의 규제수단 외에 다양한
경제적․사회문화적 유인정책들을 활용한 새로운 규제수단을 개발해 나가야 할 것이
다.

(3)企業을 포함한 環境情報公開制度의 改善

환경문제에 있어서 환경정보의 공개는 꼭 필요하다고 하겠다.같은 지역에 있는 시
설에서 어떤 유해물질을 다루고 있는지,폭발성이나 유해한 화학물질을 생산하고 있지
는 않은지,얼마만큼의 양을 또 어떠한 방제대책을 가지고 있는지에 대해서 인근주민
이 알아야 될 이유는 충분히 있다고 하겠다.직접적으로 생명의 침해에 대한 가능성이
있는 상태에서 行政廳의 관리만으로는 한계가 있을 것이며,이는 환경문제의 자치해결
을 추구하는 것이고 환경집행력의 한계를 극복할 수 있는 제도의 근거를 마련하는 것
이 될 것이다.
따라서 기존의 공공기관의 정보에 대한 접근 권뿐만 아니라 환경정보에 관한 기준을
마련하여 기업에게도 공익과 관련된 환경정보 등에 대하여 공개할 것을 의무지우는 것
이 필요하다고 본다.

444...環環環境境境運運運動動動의의의 活活活性性性化化化

환경소송은 환경 분쟁을 해결함에 있어서 매우 중요한 역할을 수행하고 있다.그러
나 소송에 참여할 수 있는 사람들이 범위는 극히 제한적이며,환경소송은 대부분 객관
성인 적법성을 확보하기 위한 객관소송이 아니라 개인의 권리구제를 목표로 하는 주관
소송이기 때문에 자신의 권리․이익을 구체적으로 침해당한 사람에 한하여 제한하는
한계를 가지고 있다.또한 원칙적으로 피해의 발생을 전제로 하기 때문에 현실적인 피
해가 발생하기 이전에는 그 위험성만 가지고 환경소송을 이용하기는 매우 어렵다고 하
겠으며,원래 소송은 당사자들 사이의 지위의 평등성을 전제로 하고 있으나 환경소송
에서는 이러한 평등성이 실질적으로 파괴되고 있다는 것이다.따라서 환경소송에서 단
순히 주장․입증의 기회를 평등하게 보장한다는 형식적 절차보장만으로는 이미 대등한
싸움을 기대할 수 없는 것이다.350)

350)서원우,전게 “공동소송에 관한 연구”,112면.



- 146 -

소송과 판결은 현행법의 틀을 벗어날 수 없기 때문에 환경소송을 통해 얻어 낼 수
있는 결과도 대단히 제한적이다.특히 환경문제는 종합적이고 장기적인 계획을 통해서
만 해결될 수 있다.그러나 환경소송을 통해서 우리가 얻어낼 수 있는 결과는 기껏해
야 특정한 상황에서의 피해 구제일 뿐이다.바로 여기서 환경운동이 환경 분쟁 해결을
위한 중요한 수단으로 나타나게 된다.
현행 헌법 제35조 제2항은 “環境權의 내용과 행사에 관하여는 법률로 정한다.”라고
규정하여,環境權의 내용과 행사방법 등에 관한 사항은 입법부의 판단에 전적으로 맡
기고 있다.그러나 環境權의 문제는 國民 자신에 의한 環境權의 주체적 實現이라는 관
점에서 파악되어야 한다.이러한 관점에 서게 되면,環境權은 입법부에 맡겨야 할 성질
의 것이 아니라 國民 스스로가 주체적으로 실현해야 할 과제이다.
이러한 國民의 주체적 노력을 환경운동이라 할 수 있으며,환경운동의 헌법적 의미
가 바로 여기에 있다.351)
환경운동은 크게 주민운동으로서의 환경운동과 시민운동으로서의 환경운동으로 나뉜
다.352)주민운동이란 직접적으로 환경오염으로 인한 피해를 입은 주민 당사자들이 자
신들이 피해에 대하여 정당한 배상을 받기 위한 환경운동을 말한다.353)주민운동은 일
반적으로 지역주민환경단체에 의해 주도된다.지역주민환경단체는 환경문제와 관련한
지역주민 공동의 이해와 요구에 근거하여 지역주민 스스로가 자발적으로 조직한 단체
로서,환경문제가 지역주민들의 절실한 생활상의 과제로 대두되는 특정한 시기동안 한
시적으로 존재한다는 점에 그 특징이 있다.
따라서 지역주민환경단체는 환경문제가 지역의 중대한 문제로 대두되고 해소됨에 따
라 끊임없이 생성되고 소멸된다.지역주민환경단체는 환경문제와 관련된 지역주민의
절실한 생활상의 요구를 관철시킬 수 있는 실질적인 힘을 갖추고 있으며 지역 내의 각
계 각 층의 대중을 환경운동으로 끌어들일 수 있는 장점을 가지고 있다.354)
반면에 구성원의 다양성으로 인해 운동의 구심력이 약화되고 전문성을 갖추고 있지
못하며 지역적 이기주의에 빠질 가능성도 높다는 단점을 가지고 있다.

351)곽상진,“환경권과 그 구체적 보장론(Ⅰ)”,「경상대논문집(사회계 편)」제25집 제2호,227
면.

352)우정순,“세계의 공해반대시민운동”,「내 땅이 죽어간다」,한국공해문제연구소편,1983,
52면.

353)환경과공해연구회,「공해문제와 공해대책」,한길사,1991,265면.
354)환경과공해연구회,상게서,280면.
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환경운동으로서 시민운동은 환경오염의 직접적인 피해자가 아닌 일반 시민이 자신들
의 시민적 권리를 통해 일반적인 환경문제를 해결하기 위한 운동을 말한다.시민운동
은 환경오염피해자가 아닌 일반 시민이 그 주체가 되기 때문에 그 목표를 구체적인 피
해에 대해 정당한 대책을 요구하는데 두는 것이 아니라 일반적인 환경문제에 대한 정
책적 해결을 요구하는데 두고 있다.즉 시민운동은 입법이나 정책과 같은 높은 수준에
서의 요구를 제기하고 이를 관철시키는 운동이다.시민운동은 지속성을 갖는 시민운동
단체가 주체가 되지만 특히 환경연구전문인단체의 지원을 받아 환경전문 기능단체들에
의해 주도된다.환경전문기능단체란 환경운동의 대중화․전문화․사상적 통일을 꾀하
기 위해 제반 기능적 전문역할을 총체적으로 수행하는 단체를 말한다.355)
환경전문기능단체는 환경운동의 대중화를 해결할 수 있는 구체적인 정책적 대안을
마련한다는 점에서 중요한 의미를 갖는다.한편,환경연구전문기능단체는 환경연구전문
인이 주체가 되어 환경문제에 관한 과학기술적 전문연구기능을 사회적으로 올바로 실
현하기 위하여 노력하는 단체로서 환경운동을 지원하는 역할을 담당한다.356)
환경운동으로서의 주민운동과 시민운동은 주체와 성격을 달리하고 또 기능적으로 분
리되지만 현실의 운동과정에서 긴밀하게 결합되어야 한다.주민운동은 환경피해자에
대한 손해배상이나 환경오염행위의 유지 또는 이주대책과 같은 낮은 수준의 요구에서
출발한다.이러한 요구를 관철하는 과정에서 환경입법이나 환경정책의 변경과 같은 일
반적 수준의 요구를 제기하고 개별적 수준에서의 성과를 토대로 일반적 요구를 관철하
는 방향으로 나가야 한다.이와 같이 주민운동과 시민운동이 결합함으로써 대중성과
전문성이 결합될 수 있고 개별적 요구와 일반적 요구가 통일적으로 관철될 수 있는 것
이다.環境權은 집단적 성격이 강하고 그 실질적 보장은 ‘다수國民’에 의한 자구적 노
력에 의할 수밖에 없다.특히 環境權의 경우에는 사전적․예방적 권리보호가 중요한
것이다.다른 基本權에 비해 그 침해가 직접적이고 광범위하기 때문에 그 역량을 결집
하는 것은 매우 중요하다 할 것이다.環境權의 최종적인 보장과 실현은 궁극적으로 國
民들의 헌법의식에 달려 있다고 하겠다.그러므로 환경보호단체의 결성을 통한 환경보
호운동의 적극적 전개는 매우 필요하다고 볼 수 있다.
이러한 관점에서 환경감사제도의 도입도 적극 검토되어야 할 것이다.환경감사제도
는 기업이 環境權을 침해하는 것을 예방하기 위한 방법 가운데 하나로,기업과 개인이

355)상게서,281면.
356)상게서,283면.
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환경 친화적 행위를 하도록 유도하는 방안이다.
환경법의 집행흠결은 환경법이 해결해야하는 과제라고 할 수 있다.환경법의 집행흠
결을 해결하기 위해서는 공권력에 의한 엄격한 감독이 요구되나,개별기업들의 모든
행위를 國家가 감독한다는 것은 막대한 공권력의 동원과 과도한 행정비용의 지출로 이
어질 것이다.그러므로 이러한 환경법상의 중요한 과제를 해결하기 위해 국제적으로
인정되고 있는 ISO 14000,유럽연합이 채택하고 있는 환경경영감사시스템 및 현재 우
리나라의 환경부에서 실행하고 있는 환경친화적 기업지정제도이다.
유럽공동체(EC)에서는 환경감사에 대한 법안이 1993년 7월 10일 공포되어,환경보호
를 지속적으로 개선시키기 위한 중요한 수단으로 이용되고 있으며,미국에서도 1977년
에서 1980년까지 환경감사제도가 발전하였다.또한 환경청(EPA)은 공기업의 경우 공
기,물,토양 등의 매체가 독성으로 인하여 입은 피해와 독성 쓰레기의 투기를 관계당
국에 신고할 의무를 부여하였으며,기업들은 관계기관에 의해서 부분적으로 공시된 공
해물질 방출량의 규제를 계기로 기업내부의 감시를 강화하는 한편,공해물질 방출량을
줄이기 위한 프로그램을 도입하였다.
우리나라의 경우 환경관리시스템으로 환경친화기업 지정제도는 환경경영감사시스템
에 비하여 실질적으로 환경을 보호하는데 기여하지 못하고 있다는 평가를 받고 있다.
기업의 자율통제를 유도하면서,환경집행력을 강화하는 환경감사제도의 도입과 더불어
환경운동을 실시한다면 그 효과는 더욱 클 것이라 전망해 본다.

555...基基基本本本權權權으으으로로로서서서의의의 環環環境境境正正正義義義의의의 確確確立立立과과과 國國國家家家의의의 政政政策策策目目目標標標 實實實現現現

가가가...環環環境境境正正正義義義의의의 確確確立立立

1970년대 이후 공단주변 주민들의 건강피해 문제에서부터,80년대 온산병 문제,노동
자 수은중독 문제 등 사회적 약자들의 환경피해 뿐만 아니라,90년대 개발 사업으로
인하여 환경부정의 사건들은 시대를 막론하고 오랫동안 제기되어 왔다.
국가 개발사업의 대표적인 피해사례로 동강 댐 반대운동,새만금사업 반대운동,안면
도,부안 핵 폐기장 반대운동,김포매립지 반대운동 등 환경문제를 둘러싼 환경정의의
문제는 현세대 내에서의 환경정의에 관한 문제뿐만 아니라 미래세대의 環境權을 지키
기 위한 새만금 미래세대 소송 등은 환경정의의 개념이 확장되어 천성산 터널 반대운
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동에서 나타나듯이 도룡뇽을 원고로 한 소송까지도 제기되기에 이르렀다.
이와 같은 환경정의에 대한 변화는 環境權을 保障하기 위한 핵심적인 가치라고 할
수 있다.환경정의에 대한 논의는 현재 세대내,또는 미래세대,人間과 자연간의 문제
로 모든 人間들이 계급,인종,성별,나이,지역 등의 차이와 관계없이 공평하게 안전하
고 건강한 환경에서 살아갈 권리이며,헌법정신과도 일치하는 것이라 하겠다.
1987년 憲法은 “우리들과 우리 자손의 안전과 자유와 행복을 영원히 확보할 것을 다
짐”하면서 憲法을 개정한다고 명시하고 있다.환경정책기본법은 보다 명시적으로 “환
경보전을 우선적으로 고려함으로써 현재의 國民으로 하여금 그 혜택을 널리 향유함과
동시에 미래의 세대에게 계승될 수 있도록 함”을 기본이념으로 하고 있다.
이러한 환경정의는 나와 다른 사회공동체 구성원의 건강한 관계를 반영하면서,또
다른 한편으로는 人間과 자연간의 호혜적인 유기적 관계에서도 논의 되어야 할 것이
며,人間은 동료인간과 자연 및 자연적 존재,동식물 종에 대해서도 호혜주의 자세로
다가서야 할 것이다.이러한 생태정의 입장에서 우리나라 자연환경보전법등이 있으나
생태계를 보호하고 보전하는데 미흡한 형편이다.개발 사업에 대한 환경영향평가,사전
환경성 검토 등이 제도적으로 이루어지고 있으나 대규모 개발사업,소위 국책사업 등
을 시행할 때 생태정의가 실현되지 못하고 있으며,2002년 이후 큰 사회적 문제로 나
타난 천성산 터널공사의 도룡뇽 사건에서 보여주는 의미는 매우 크다고 할 것이다.
미국에서는 1994년,모든 미국의 연방기관들이 업무수행 시 환경정의를 구현하도록
하는 대통령령을 발령하였다.이와 관련하여 환경보호 처에서는 환경정의 실이 만들어
지고 국가 환경정의자문위원회가 구성되었다.미국 환경보호 처는 2000년에 ‘연방 부처
간 환경정의 통합 행동의제’를 마련하였다.이 행동의제는 환경정의 관련 사안의 전면
적 해결을 위해 연방부처 간 파트너십의 강화와 아울러 각 연방기구의 사업수행에 있
어서 환경정의의 통합을 위한 지속적 토대를 제공함으로써 환경정의의 목표를 실현하
고 있다.여기서 환경정의의 목표는 “인종,민족,소득 등에 관계없이 모든 사람들이
환경오염에 차별적으로 고통 받지 않고,깨끗하고 지속가능한 공동체에서 살아가도록
하는 것”이다.이를 위해 전국의 도시 및 농촌지역에서 오염제거,경제개발,공중보건,
공동체교육,역량형성 등 15개 시범사업이 시행되고 있다.357)
OECD에서는 환경정책의 분배효과에 대한 연구를 통해 환경정책이 저소득층에 불리

357)정희성․남상민․추장민,“환경정책 분배효과 논쟁과 정책적 대응”,KEI,환경정책의 분
배효과에 관한 정책토론회 자료집,2003,15면.
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한 영향을 미치는 소득역진적인 효과가 발생하지 않도록 하는 정책을 추진하고 있다.
녹색 세재개혁을 통해 에너지 가격이 올라갈 경우,그것이 저소득층에 미치는 부정적
인 영향을 줄이기 위해 독일,네덜란드,영국,노르웨이,스웨덴 등은 에너지세의 면제
나 환급을 하고 있다.358)
‘環境權에 대한 환경정의’의 확립은 人間을 중심으로 설계되거나 목표되어서는 인류
와 공존․공생하는 자연생물과 생태계의 모든 구성물을 배제하는 것이 되며,성별,종
교,인종,소득의 다소,지역,나이 등 모든 것들을 수용하고 배려하는 헌법정신을 전제
로 하여야 할 것이다.

나나나...政政政府府府政政政策策策의의의 環環環境境境正正正義義義의의의 確確確立立立과과과 實實實行行行

정부의 확고한 의지는 법률이나 제도에 표현되어 있다고 본다.특히 환경정의를 실
현하고자 하는 國家의 의지에 대한 문제들로는 첫째,환경정책 기본법에 환경정의의
이념이 미흡하게 나타나 있다.환경정책기본법 제2조에서는 미래세대 환경권을 함의하
는 내용이 포함되어 있으나,이러한 조항으로는 환경문제가 심각하고 환경권이 침해받
을 우려가 높은 우리나라 상황에서는 미흡한 형편이다.둘째,환경오염으로 인한 피해
를 입는 주민들의 피해보상과 배상을 위한 정책과 제도가 미흡하다.미국 등 선진국에
서는 환경오염에 대한 피해구제를 보다 명확히 하기 위해서 환경배상 책임보험제도를
1980년대부터 도입하여 시행하고 있다.또한 독일,미국 등에서는 보험회사,환경전문
변호사를 중심으로 다양한 환경 보험 상품과 기법들이 개발되어 시행되고 있다.
셋째,자연환경보전을 위한 보전용 용도지역이나 상수원보호지역,개발제한구역,자
연녹지지역,생태계보전지역 등으로 지정되었을 경우,행위제약에 의한 재산가치 하락
에 대한 보상체계가 미흡하다.이 때문에 토지 소유자들은 보전용도의 지구 지정에 반
대하고 심한 경우에는 지구 지정을 막기 위해 자연훼손을 하는 사례도 발생하고 있다.
이러한 문제를 해결하기 위한 보상제도,토지매수청구권 부여,예산지원 등이 제대로
이루어지지 않고 있다.이러한 문제의 근본 원인은 개발로 인한 지가상승이 일어났을
경우,개발이익을 國家가 환수하는 제도가 미흡하기 때문이다.
넷째,어린이를 비롯한 노약자 등 생물학적 약자의 건강을 보호하기 위한 체계적인
정책 프로그램이 부족하다.다섯째,환경영향평가나 사전환경성 검토를 할 때 개발사업

358)정희성․남상민․추장민,상게서,17면.
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이나 행정계획이 주민들과 공동체,사회적 약자 등에 미치는 사회경제적인 부정적 영
향에 대해 제대로 평가가 이루어지지 않고 있다.현행 환경영향평가제도에서는 생활환
경과 자연환경뿐만 아니라 사회경제환경을 평가하도록 되어 있으나,인구,주거,경제
에 대한 평가가 형식적으로 이루어져 사회적 불평등의 문제를 사전에 예측하여 환경정
의를 실현하는데 기여하지 못하고 있는 실정이다.여섯째,댐 건설,간척사업,도로 건
설 사업 등 전국에서 일어나고 있는 개발 사업으로 인한 환경부정이 지속되고 있는 주
된 원인은 정부가 건설을 통해 경제성장을 지속하고자 하는 공급중심의 경제성장 모델
을 지속하고 있기 때문이다.이러한 공급 중심의 개발 방식은 환경파괴로 인한 사회
공동체 파괴는 물론 부동산 투기로 인한 國民경제의 부실로도 연결되고 있다.
일곱째,노동현장에서의 환경오염으로 인한 건강피해 문제도 일어나고 있다.근로자
의 건강을 지키기 위한 예방에 초점을 맞춘 법과 제도가 미흡한 형편이다.또한 근로
자의 환경권을 지키기 위한 참여 구조가 결여되어 있다.특히 2005년 1월의 타이 노동
자 모말헥산 중독사건에서 볼 수 있듯이 불법취업 이주노동자의 경우,환경권과 건강
권의 심각한 침해 위험에 놓여 있다.여덟째,여성의 환경권 보호를 위한 性 認知的 환
경정책이 이루어 지지 않고 있다.여성은 임신,출산,육아와 관련되어 환경오염에 취
약하며 가사노동을 통해 환경보호의 책임도 남성에 비해 많이 부담하는 경향이 있다.
그러나 지금까지 정부는 여성의 성적 평등을 고려한 환경정책을 수립하지 않고 있다.
앞의 내용을 살펴보면 ‘환경정의’에 관한 우리나라의 법․제도는 환경정의의 이념을
확립하지 못하고 있고 정책적으로나 체계적으로도 접근하지 못하고 있는 실정인 것을
알 수 있다.앞으로 환경정의를 실현하기 위해서는 첫째,환경정책기본법에 환경정의
이념을 포함하여 ‘모든 國民이 차별 없이 환경의 혜택을 누릴 권리가 있고 國家는 환
경으로부터 편익과 비용을 모든 國民에게 공평하게 배분할 책무를 지닌다.’는 내용을
추가하여,모든 國民은 누구든지 법률에 근거한 권역 밖에 거주한다는 이유로 당해 계
획에 포함되는 자연자원의 향유권이 배척당하지 않도록 하는 것이 필요하다.359)환경
정책기본법상 환경계획을 전국토로 확대하고 이것을 고시하여 개발계획이 환경계획의
하위계획으로 만드는 것도 필요하다.이렇게 하여 개발중심의 국토계획을 환경중심의
국토계획으로 전환하고 환경정의와 생태정의를 실현할 수 있을 것이다.
둘째,환경피해를 입은 國民들을 구제하기 위한 방안으로 환경배상책임보험제도의
도입도 적극 검토 되어야 할 것이다.환경피해의 책임자가 밝혀진다 하더라도 사업자

359)전재경,“환경정의의 법적 과제”,한국법제연구원,2000,124면.
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가 배상능력이 충분하지 못하면 피해자의 환경권을 보장할 수 없다.설령 가해자인 사
업자에게 상당한 배상능력이 있다고 하더라도 한꺼번에 거액의 손해배상으로 기업의
파산위험이 존재하게 된다면 이것도 바람직한 일이 아니므로 환경오염의 위험도가 큰
산업분야에 대해서는 사업자가 의무적으로 가입하도록 하는 의무보험제도의 도입 방안
도 검토하는 것이 필요하다.
셋째,자연환경보전과 관련된 지구지정 등으로 인하여 재산권의 제약이 발생할 경우,
이에 대한 보상 방안을 마련하는 것이 필요하다.생태계보전지역,개발제한구역,국립
공원 등 환경보전을 위한 지구지정 시 각종 규제로 인하여 재산권 행사에 제약을 받는
다.이러한 경제적 비용은 토지 소유자가 부담하는 반면 자연환경으로부터 얻는 편익
은 다수의 國民과 미래세대가 누리게 되므로 이러한 문제 해결을 위해 보전과 지속가
능한 발전이 함께 가능하도록 다양한 보상방안을 마련하는 것도 필요하다.
넷째,어린이,노약자,여성 등을 위한 환경보건종합대책을 수립,시행하는 것도 필요
하다.우리나라의 환경기준은 선진국의 환경기준을 참고로 하여 조금 완화된 수준에서
정해진 경우가 많다.향후 國民들의 환경권 확보를 위해 환경기준을 생물학적 약자의
건강을 보호할 수 있는 수준으로 재검토하는 것이 타당하다.다섯째,공급중심의 개발
정책에서 수요관리 중심의 경제정책으로의 전환도 생각해 볼 수 있다.도로의 건설,
댐,간척사업 등은 발전을 위해 불가피하나 이로 인한 주민들의 피해는 물론,미래세대
와 생태계의 파괴는 매우 심각하다 할 것이다.따라서 경제정책의 근본을 수요관리 중
심으로 전환하는 것이 중요하다.
여섯째,환경부와 소관 부처의 협조를 통하여 노동자 환경보건종합대책을 수립,시행
하는 것도 필요하다.근로자의 건강권과 환경권 보장을 위한 참여 활성화 방안이 포함
되어야 할 것이다.작업장의 환경에 대한 알 권리,참여할 권리,위험한 작업의 거부
권리를 확보하고 시행되도록 하는 것이 바람직하며,또한 직업별 판정에 의한 치료와
보상이라는 사후적 접근에서 예방적 접근으로의 전환도 고려하여 각종 환경권 침해에
대한 사전적 예방과 사후적 조치를 적절히 사용함으로써 국책사업 등으로 인한 피해를
예방하고 정책조정을 통해 國家가 먼저 환경권 보장에 힘써야 할 것이다.

666...國國國民民民의의의 意意意識識識變變變化化化와와와 積積積極極極的的的 參參參與與與

國家가 엄격한 제도를 만들어 환경권을 보장하려고 해도 國民이 환경권에 대한 인식
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이 부족하거나 참여의 의지가 결여 되어 있다면 환경권의 보장과 발전은 매우 어려울
수밖에 없다.國民의 환경권을 보장하기 위해서는 國家와 國民의 환경권의 중요성,내
용,보장방법 등에 대해 잘 알고 이를 발전시키기 위해 함께 노력하는 것이 중요하다.
환경권에 대한 교육이 올바로 이루어져 國家와 國民이 환경권을 배려하면서 정책을
수립하고,경제사회 생활을 영위할 때,미래세대와 현세대 모두가 지속가능한 발전을
누리며 안전한 환경에서 살아갈 수 있는 사회를 만들 수 있다.
UN 등 국제기구는 교육과 능력형성의 중요성을 강조하여,1992년에 환경과 발전에
관한 유엔회의에서 의제 21,36장 교육,공공인식의 증진,훈련의 촉진 장에서 교육의
중요성을 강조했다.2002년 요하네스버그 지속가능발전 정상회의에서도 교육의 중요성
을 강조하였다.유엔총회는 ‘지속가능발전교육 10년 2005-2014’실행계획을 2005년까지
각 회원국이 작성하도록 결의했다.
우리나라에서는 1990년대 환경문제가 심각하게 인식되면서 환경교육이 꾸준히 발전
해 왔으나,학교에서는 주로 형식적(formal)교육에 치중하고 있다.초등학교 환경교육
은 슬기로운 생활,도덕,사회,과학 등 과목별 교과목에 분산 실시하고,중학교는 1995
년부터 ‘환경’을 독립교과로 개설하여 학교장의 재량에 의해 선택할 수 있도록 하고 있
다.고등학교는 1996년부터 독립교과인 ‘환경과학’을 개설하여 선택과목으로 선택할 수
있도록 하였다.2002년 고등학교 1학년부터 적용되는 제7차 교육과정에서는 ‘환경과학’
을 ‘생태와 환경’으로 전환하였다.또한 환경부는 유치원․초․중․고등학교를 대상으
로 2년 단위로 환경보전 시범학교를 지정․운영하고 있다.360)
그러나 이러한 교육에도 불구하고 환경권을 基本權의 측면에서 인식하고 이를 발전
시키기 위한 교육은 미흡한 형편이다.국가인권위원회 법 제19조,제26조에 의하면,국
가인권위원회는 모든 사람의 기본권의식을 깨우치고 향상시키기 위하여 필요한 기본권
교육과 홍보를 하여야 한다.이뿐만 아니라 인권교육과 관련하여 교육인적자원부,지방
자치단체장,정부출연 연구기관,사회교육기관,사회교육시설 등과 협의할 수 있다.이
와 같은 법정신을 살려 국가인권위원회와 기타 정부기관은 인권의 핵심부분으로서 환
경권 교육을 위한 노력을 해야 한다.또한 기존의 학교교육은 환경에 대한 과학지식의
전달이나 환경에 대한 감수성 교육이 주로 이루어지고 있다.
반면 인권 차원에서 인간의 기본적인 존속과 문화적 권리를 누리기 위한 권리로 접
근하는 교육체계는 이루어 지지 않고 있다.

360)환경부,「환경백서」,2004,119-121면.
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이러한 문제점에 대해 환경권의 시민적․정치적 권리로 환경권 발전을 위한 國家의
책무,환경정의 확보와 같은 다양한 주제를 학교 환경교육에서 학생들에게 전달하고
토론하는 문화의 형성이 필요하다.또한 환경권 침해를 예방하거나 보상하기 위한 국
민의 권리,구제방법 등에 대한 교육도 필요하다 할 것이다.
모든 사람의 기본인권으로서 환경권의 중요성,환경권의 내용,환경권 보장을 위한
절차와 방법,환경정의의 확립,환경권 보호를 위한 國家와 國民의 책무 등의 내용을
학교 환경교육과 기본권(인권),도덕,윤리교육 등 교육과정에의 포함은 물론,이러한
교육 프로그램도 필요하다.
그리고 공무원에 대한 환경권 교육 프로그램도 시행되어야 한다.특히 환경관련 민
원을 처리하는 담당부서나,중앙정부기관,지방자치단체 공무원에 대한 교육이 시급하
다.건설교통부,산업자원 부,행정자치부,환경부,농림부 등에 공무원 환경권 교육 프
로그램을 마련함과 동시에 우리나라의 환경권 발전의 역사와 경험을 외국에 알리고 국
제협력을 강화하는 등의 노력도 시급하다.이러한 환경권의 교류와 협력은 개발도상국
이 아닌 ‘선진국’으로서의 우리나라의 위상을 높이고 지구적 책임을 완수하는데 중요한
의미를 갖는다고 하겠다.그러나 무엇보다 중요한 것은 ‘환경권’에 대한 인식보다는 ‘환
경’에 대한 국민적 인식의 변화가 요구된다고 하겠다.
깨끗하고 맑은 자연과 편안하고 평온한 환경을 조성하는 것은 우리 人間의 노력으로
가능할 것이다.더불어 깨끗하고 맑은 자연과 편안하고 평온한 환경을 구성하는 구성
물질의 보전과 유지를 통하여 모든 인류가 누려야할 ‘환경권리’로서의 인식의 변화는
나 혼자만이 누리는 권리가 아닌 ‘공유’의 법리가 전제되어야 가능 할 것이다.

第第第333節節節 環環環境境境權權權實實實現現現을을을 위위위한한한 提提提言言言

111...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法制制制度度度의의의 改改改定定定方方方向向向

가가가...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法의의의 改改改定定定 論論論議議議

行政訴訟法은 1951년 제정된 이래 1984년 전면 개정 이후,지금까지 시행되어 오면
서 國民의 권리를 보호․구제하고,행정의 적법성 보장을 위하여 실현되어 왔으나,다
양하게 변모하는 사회적 환경을 行政訴訟法이 따라가지 못하는 상황으로,그 실효성
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확보나 현대형 행정에 대한 실질화를 기대하기 어려운 처지에 놓이게 되어 수차례 개
정 논의에 이르게 되었다.
특히,학계와 재야법조계에서 행정소송의 실효성 확보나 현대 형 행정에 대한 권리
구제의 실질 화를 기하기 위하여 소송형태의 다양화,행정소송의 대상이 되는 행정작
용의 확대,가구제제도의 실효 화,변론주의의 개선,사정판결제도의 보완 내지 폐지를
주장하고,대법원은 위와 같은 각계의 요구 및 사회의 발전에 부응하고,國民의 권리
구제를 확대함과 아울러 행정의 적법성 보장을 강화하기 위하여 2002년 4월 行政訴訟
法 개정위원회를 구성하여,2005년 2월까지 수차례의 회의,유관기관 등에 대한 의견수
렴,공청회 등을 거쳐 2006년 9월 8일 行政訴訟法 개정의견을 국회에 제출하였으나,지
금까지 行政訴訟法 개정은 이루어지지 못하고 있는 실정이다.

나나나...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法의의의 改改改正正正案案案의의의 主主主要要要 內內內容容容333666111)))

行政訴訟法의 개정안의 주요 내용을 살펴보면 ①항고소송의 대상 확대,②의무이행
소송의 신설,③예방적 금지소송의 신설,④항고소송의 원고적격 확대,⑤효과가 소멸
한 처분 등에 대한 취소판결 인정,⑥행정소송과 민사소송 사이의 소의 변경 및 이송
제도 보완,⑦집행정지제도의 보완,⑧항고소송에서의 화해권고결정에 관한 규정 신설,
⑨자료제출요구에 관한 규정 신설,⑩항고소송에서의 화해권고결정에 관한 규정 신설,
⑪취소판결의 기속력으로서의 결과제거의무규정 등의 신설,⑫명령 등을 대상으로 한
항고소송에 관한 특칙 신설,⑬당사자소송의 구체화,⑭기관소송 법정주의의 일부 폐
지,⑮그 밖의 개정으로 「부작위에 대한 정의」,「행정소송 및 항고소송의 종류」,
「명령 등의 위헌판결 등의 공고」,「지방법원과 행정법원 사이의 관할의 지정」,
「재결취소소송에 처분 등 취소소송의 추가적 병합」,「소제기 사실의 통지」,「행정
청이 제소기간을 잘못 고지한 경우 제소기간의 특례」,「처분 등의 변경으로 인한 소
변경 기간의 연장」,「사정판결에서의 중간판결」,「당사자소송에서의 가집행제한 조
항의 삭제」등을 개정시안의 주요 내용으로 하고 있다.

다다다...行行行政政政訴訴訴訟訟訟法法法의의의 改改改正正正案案案에에에 대대대한한한 檢檢檢討討討

361)이 부분에 관하여 자세한 내용은 법원행정처 2007.3.발행된 행정소송법 개정자료집Ⅰ,
Ⅱ,Ⅲ의 내용을 참고,본 논문에서는 개정시안의 중요한 논거만 살펴보기로 한다.
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行政訴訟法의 개정안은 취소소송의 대상으로서 ‘행정행위 등’을 제시하고(제20조),현
행법상의 ‘처분 등’은 물론 사실행위와 개정시안상의 ‘명령 등’까지 포함하게 함으로써,
결국 항고소송의 대상을 크게 확대하고 있다.이것은 ‘행정행위 등’에 대한 조화적 해
석에 따른 다양한 요소 적 의미를 포괄하는 용어의 적절성에 대하여 문제가 될 수 있
으며,특히 행정입법인 ‘명령 등’에 대한 항고소송을 인정한 것이 과연 타당한가 하는
비판이 제기되고 있다.362)
또한 원고적격에 있어서 ‘법적으로 정당한 이익이 있는 자’라는 개정시안에 대하여,
일부에서는 그동안 법원의 해석이 지나치게 엄격하여 원고적격의 문제가 실체법과 행
정사이에서 단절되어 해석될 우려가 있는 바,일본의 ‘법률상 이익’이라는 용어의 한정
성에도 불구하고,이를 대치할 만한 적당한 용어가 없이 이를 버리지 못하고 그대로
존치하면서,이의 보완책으로 일본 최고재판소 판례가 발전시킨 원고적격의 확대의 해
석방법을 입법화한 것을 모방하였거나,개정시안에서 제안된 ‘법적으로 정당한 이익이
있는 자’에 대하여,이는 프랑스식 법제도로서 개인적,직접적,정당한,적절한,현재적
이익이라는 기준이 독일 행정법학적인 전통을 반세기동안 고수해온 우리나라의 법체계
에서 어떻게 해석․적용될 것인지에 대한 우려도 낳고 있다.
전자의 경우에는 지금까지 일반화된 통제방식과 거리가 있는 새롭고 강력한 통제방
식을 채택하면서도 또 한편으로 통제의 범위도 확장하려는 뜻에서 행정입법에 대한 여
러 형식의 항고소송을 인정하려는 것으로 해석할 수 있으나,소송형식의 구분과 관련
된 문제점,즉 통제의 범위를 넓게 잡는 입법례에서는 통제의 강도를 약화시키며,이는
행정에 허용하는 재량 내지 판단여지를 고려하여 행정과 사법 상호간의 영역존중 내지
균형을 배려하는 태도라고 이해할 수 있다.그러나 그 강도와 범위의 양면에서 통제를
강화하는 것은 행정입법에 관한 행정의 재량을 크게 약화시킨 것으로,개정시안이 행
정의 영역존중과 같은 권력분립 적 균형감각을 전혀 보여주지 않고 있는 점은 지나치
게 사법본위적인 인상을 주고 있다.
개정안이 사실행위,‘명령 등’을 ‘행정행위’에 포함시켜 한꺼번에 항고소송의 대상으
로 하고자 한 것은 國民에게 소송형식 선택의 번거로움을 덜고 대상을 확대하려는 뜻
이겠지만,소송형식선택의 번거로움을 덜어주는 문제는 고지제도나 이송 등의 방법을
통하여 적절히 해결하면 되고 포괄적․혼합적 방식을 사용하고자 하는 것은 소송대상
에 대한 확실한 입법이 전제되어야 가능할 것이라 본다.

362)김남진,“행정소송법 개정시안에 대한 비판”,「고시연구」,2005.1.14면.
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또한 법규명령이나 규칙 등을 모두 항고소송의 대상으로 포착하고자 한 것은 憲法이
행정입법의 직접적 통제에 대해서 과연 입법권에 포괄적으로 수권하고 있는 것으로 해
석할 수 있는 것인지에 대해서도 검토되어야 할 것이며,이는 헌법재판소와 법원사이
의 권한문제로 분쟁으로 발전할 수 있는 것으로 신중하게 논의되어야 할 것이다.
후자의 원고적격 론에 대해서도 현행법의 ‘법률상의 이익’대신 ‘법적으로 정당한 이
익’이라는 개념에 대한 비판여론이 끊임없이 제기되고 있다.
앞서 언급한 비교법적 검토를 통하여 얻은 내용은 권리 뿐 아니라 사실상 이익의 침
해된 자에 대해서도 원고적격을 인정하되,모든 사실상 이익침해에 대하여 원고적격을
인정할 수는 없고 일정한 제한이 가해져야 할 것이다.
원고적격의 기준을 삼는 것으로서 ①자기관련성,②현재성,③직접성,④객관적 관련
성 등이 제시되고 있다.이 기준은 상호 밀접한 관련이 있어서 때로는 중첩되고,엄격
한 분리가 곤란한 경우도 있을 것이다.이러한 논의는 법적보호이익설의 폐기를 전제
로 논의될 수 있으며,‘정당한 이익’은 ‘소제기를 정당화 할 이익’으로 받아들여 취소소
송을 제기할 수 있는 이익의 한계는 법원의 해석에 맡겨지는 것이 타당하고,이익침해
의 주장 또는 이익침해의 가능성만 주장하면 족하는 것으로 이익침해의 실재를 요구하
는 것보다 원고적격의 범위를 더 넓게 확대하여 인정하는 것은 급변하는 사회현실에
맞게 변화하는 합리적 개정안이라고 본다.

222...行行行政政政廳廳廳의의의 處處處分分分性性性 擴擴擴大大大

판례는 지금까지 처분의 개념을 좁게 해석하여 행정쟁송의 대상이 되는 行政廳의 처
분이란 “行政廳의 공법상의 행위로서 특정사항에 대하여 법규에 의한 권리의 설정 또
는 의무의 부담을 명하거나 기타 법률상의 효과를 발생하게 하는 등 國民의 권리의무
에 직접 관계가 있는 행위”라는 태도로 일관하여 왔다363).이에 의하면 행정쟁송의 대
상이 되는 처분은 실질적 행정행위의 개념과 거의 일치하고,행정행위 이외의 대상이
되는 처분은 형식적 행정행위에는 처분성을 인정할 수 없게 된다.따라서 법원이 판단
하고 있는 행정쟁송의 대상이 되는 처분은 ① 공권력의 발동으로서의 행위(공권성),②
國民에 직접 법적 효과를 발생하는 행위(사건성숙성)를 중심으로 이해하였다고 볼 수
있다364).

363)대판 1987.11.24.87누761,;대판 1984.2.14.82누370,;대판 1983.2.22.82누283.
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이러한 처분의 개념을 환경상의 행정쟁송에 적용해 보면,行政廳이 민간 사업자에게
행하는 시설 등의 인․허가는 실체적 행정행위이기 때문에 처분성이 인정된다.그러므
로 인근주민이 그 취소를 구하여 제기하는 소는 소의 이익 등 다른 요건이 충족되면,
적법하게 성립하는 것이 일반적이다.그러나 인․허가 등이 공공단체 및 공사 등의 행
정기관으로서의 성질을 갖는 단체에 대하여 주어지는 조치인 경우에는 행정조직 내의
내부적 행위이므로 처분성을 인정하지 않고 있다.
또한 법원은 “추상적 명령 또는 내부적 내규이거나 내부적 사업계획 등 그 자체로써
國民의 구체적인 권리의무에 직접적인 변동을 초래하는 것이 아닌 것은 그 대상이 될
수 없다”고 판시하여365),법규명령․일반처분 또는 행정계획 등의 경우에도 대체적으
로 처분성을 부정하여 왔다366).다만 이러한 행정작용도 특정인의 권리․의무에 직접
관계되는 때에는 처분성을 인정하고 있다.즉 대법원은 “법령의 효력을 가진 명령이라
도 그 효력이 다른 행정행위를 기다릴 것 없이 직접적으로 또 현실적으로 그 자체로서
國民의 권리훼손 기타 이익침해의 효과를 발생케 되는 성질의 것이라면 행정소송법상
처분이라 보아야 한다.”고 하고 있다367).
환경은 일단 파괴되면 회복이 불가능하기 때문에 환경보전을 둘러싼 분쟁은 가능한
한 조기에 대응하여야 한다.구체적인 처분결정이 되기 전에 계획의 단계에서 쟁송의
제기를 허용할 필요가 있다.그러나 법원은 행정계획이나 일반처분 등에 관해서는 현
재 이것을 다투지 아니하여도,후일 당사자에 대한 인․허가가 행하여진 단계에서 쟁
송의 제소를 허용해도 권리보호에는 지장이 없다고 해석하고 있다.그런데 개발자 측
의 이익은 후일 개발신청이 불허된 시설에서 불허가처분을 다투면 일단 보호될 수 있
지만,지역 환경의 보전을 위한 이익은 개별적인 개발의 인․허가 단계에서는 보호되
기 어려운 경우가 많다.
따라서 지역의 환경보호를 구하는 자에게는 개개의 개발허가를 대상으로 출소할 수
있는 기회가 좁게 한정되어 있을 뿐만 아니라 후일,개발이 행하여져 출소가 허용된다

364)김도창,전게서,686면.
365)대판 1983.4.26.82누528,;대판 1967.6.27.67누44.
366)日本最判,民集 第20券 第2號,1966.2.23,;일본의 최고재판소는 토지구획정이사업계획의
처분성과 관련하여,“사업계획자체는 그 수행에 의하여 이해관계자의 권리에 어떠한 변화
를 미치는가 하는 것이 확정되는 것이 아닌,말하자면 사업의 청사진에 불과하다”라고 판
시하여 소를 기각하였다.

367)대판 1955.5.31.53누31.
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고 하여도 개별적인 행위를 다투는 것으로서는 지역 환경의 보전이라는 목적을 달성하
기 어려운 것이 많다.환경보전을 구하는 환경행정쟁송 특유의 이러한 이익 상태를 생
각한다면,분쟁상태의 특성에 따라서 처분의 개념을 탄력적으로 확대하고 지역 환경의
파괴를 방지하기 위한 적합한 행정쟁송제도를 마련할 필요가 있다368).

333...義義義務務務履履履行行行訴訴訴訟訟訟과과과 行行行政政政介介介入入入請請請求求求權權權의의의 積積積極極極的的的 認認認定定定

行政訴訟法 개정시안은 제4조 제3호,제51조 등에서 당사자의 신청에 대한 行政廳의
처분이나 명령 등의 거부(거부처분 등)또는 부작위에 대하여 처분이나 명령 등을 하
도록 하는 소송인 의무이행소송을 도입하기로 하였다.
현행법에 따르면 行政廳의 위법한 부작위에 대하여는 부작위위법확인소송은,行政廳
이 위법한 거부처분에 대하여는 거부처분취소소송을 제기할 수 있는데,원고가 부작위
위법확인소송에서 승소하더라도 行政廳이 일정한 처분을 하여야 할 의무를 부담하는
것이 아니고,거부처분취소소송에서 승소하더라도 行政廳은 본래의 거부처분사유와 다
른 별도의 사유로 또는 거부처분 이후의 사정변경을 이유로 다시 거부처분을 할 수 있
게 된다.또한 이러한 이유로 行政廳의 부작위나 거부행위에 대한 권익구제절차가 불
완전하므로,보다 적극적이고 발본적인 구제수단으로서 의무이행소송의 도입은 반드시
필요하다고 본다.
의무이행소송이란 行政廳이 일정한 행위를 해야 할 의무가 있음에도 불구하고 행하
지 않는 경우에 일정한 행위를 이행할 것을 요구하는 소송을 말한다.
이에는 일정한 행정행위를 청구하였는데,거부된 경우 또는 아무런 응답이 없는 경
우에 行政廳에 대하여 그 거부된 또는 방치된 부작위에 대한 행정행위를 하여줄 것을
구하는 내용의 의무이행소송(적극적 의무이행소송)과 행정행위의 부작위를 구하는 부
작위청구소송(소극적 의무이행소송)이 있다.
이러한 제도는 독일의 행정조직법 제42조 제1항,제113조 제4항 등에서 인정하고 있
는 바와는 달리,우리나라에서는 아직 일반적인 제도로서 인정되고 있지 않으며,行政
訴訟法은 적극적인 의무이행소송을 인정하는 대신에 부작위위법확인소송을 인정함에
그치고 있고,법원에서도 이러한 쟁송을 허용하고 있지 않고 있다369).

368)천병태․김명길,전게서,310-311면.
369)대판 1987.3.24.86누182,;대법원은 “신축건물의 준공처분을 하여서는 아니 된다는 내
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그러나 環境行政에 있어서 行政廳이 사업자와 유착하여 환경오염원에 대한 규제권한
의 발동요건이 충족되어 있음에도 불구하고,규제를 하지 않음으로써 위법한 사업활동
등에 의한 환경오염을 방치하고 있다면,환경행정의 실효를 거둘 수가 없다.따라서 주
민에게는 환경상의 권익보호를 위한 목적으로 行政廳의 직무해태라는 위법을 주장하
여,규제권한의 발동을 청구할 수 있는 권리를 인정할 필요가 있다370).그리고 이러한
실체법상의 권리가 인정되면 지역주민에게는 이 권리를 재판을 통하여 실현할 수 있도
록 行政廳에 대하여 규제의 발동을 구하는 이행․의무이행소송이 허용되어야 한다는
이론이 성립될 수 있다371).
의무이행소송의 가능성에 대해서 독일과 영국․미국에서는 명문으로 인정하고 있고,
일본에서는 우리 법제와 비슷하게 명문으로 이를 규정하고 있지 않고 있다.그러나 일
본에서는 학설,판례를 통하여 제한적 긍정설 쪽으로 인정하고 있음을 살펴보았다.
따라서 우리나라의 행정심판법상에서는 行政廳의 위법․부당한 거부처분이나 부작위
에 대한 의무이행심판을 명문화하고 있는 점(행정심판법 제4조 제3항)에 비추어 부작
위위법확인소송에 머무르고 있는 行政訴訟法의 태도는 이론적으로 균형을 유지하지 못
한다는 점을 고려하여 현행법의 해석론으로 적극적인 의무이행소송을 인정할 것이 요
구된다.또한 행정소송을 통한 환경보전과정의 실효성을 위해서라도 행정소송으로서
의무화소송의 인정은 바람직하다고 본다.따라서 현실적으로 적극적인 긍정설의 입장
과 같은 제도인정이 어렵다면,제한적 긍정설의 이론적 근거에 따라 구제를 구할 적절
한 방법이 없는 경우의 요건 하에서 만이라도 의무이행소송의 허용을 긍정해야 할 것
으로 보며,또한 입법적 해결노력도 병행되어져야 할 것이다372).
이와 같은 의무이행소송의 인정은 환경규제조치발동청구권인 행정개입청구권의 행사
문제와 이행소송의 간접강제 적용문제로 파악된다.일반적으로 환경관련법규가 行政廳
에게 재량권을 부여하고 있기 때문에 行政廳에게 작위를 청구할 수 있는 행정개입청구
권이 인정되는가의 문제는 결국 공권의 성립요건으로 귀결되고,행정개입청구권은 재
량권이 0으로 수축되는 등 예외적인 경우에 한하여 인정되기 때문에 환경피해를 입은
주민의 권리구제는 현실적으로 어렵다.그러므로 환경이익의 보호를 위해서는 적극적

용의 부작위를 구하는 청구는 행정소송에서 허용되지 아니 한다”라고 판시하여 부작위소송
등 일련의 이행소송을 부정하고 있다.

370)조은래,전게서,266면.
371)천병태․김명길,전게서,306면.
372)조정환,전게논문,213면.
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인 해석과 함께 입법적 보완이 필요하다.또한 환경쟁송에서 의무이행소송이 허용되는
경우라고 할지라도 行政廳에게 일정한 권한의 발동을 구하기 위해서는 行政廳에게 작
위를 정구할 수 있는 권리인 행정개입청구권373)이 인정되어야 한다.
행정기관이 환경행정법령상 자신의 권한으로 부여된 특정행정작용을 행사하지 않고
있는 때에,예를 들면 허용기준을 초과하는 배출시설에 대한 수질환경보전법 제 16조
에 따른 개선명령을 통하여 특정 환경규제조치를 발동할 것을 요청할 수 있는가의 문
제인데,이는 재량행위에 대한 행정개입청구권의 문제로 논의되는 것이며374),행정개입
청구권의 이론적 기초로서 무 하자재량권의 법리375)를 도출해냄으로서 가능할 것이다.
또한 行政廳에게 재량이 인정되어 있는 경우에도 行政廳은 하자 없는 재량행사에 대한
법적 의무를 진다는 점에서 재량권에는 한계가 있으나,오늘날 재량한계 론은 더 이상
의문시되지 않는 행정법의 구성부분으로 확립되어 있으며,우리 行政訴訟法 제 27조가
“行政廳의 재량에 속하는 처분이라도 재량권의 한계를 넘거나 그 남용이 있는 때에는
법원은 이를 취소할 수 있다”고 규정한 것은 이를 입법적으로 승인한 것이라고도 할
수 있다.따라서 무 하자재량행사청구권이 도출되어 行政廳의 재량권이 0이 되는 경우
에는 행정개입청구권이 성립될 수 있는 것이다.
또한 현행 憲法 제35조 제1항 제2문에서는 “국가와 국민은 환경보전을 위하여 노력
하여야 한다.”라고 규정함으로써 환경보전을 위하여 노력해야 할 국가의 헌법적 의무
를 부과하고 있다.이러한 국가의 환경보전의무와 관련하여 볼 때,배출시설에서 배출
되는 오염물질의 정도가 배출허용기준을 초과하여 인근주민의 환경권 또는 법률상 이

373)BandsageUneil,BVerwGE11,95:행정개입청구권의 법리는 1960년 독일연방행정법원
이 내린‘띠톱판결’에 그 기초를 두고 있다.이 판결의 사안을 보면,주거지역에서 설치된 참
가인의 석탄제조 및 하역업소가 사용하는 띠톱(Bandsage-기계톱의 일종)에서 나오는 먼
지와 소음으로 인한 피해를 입고 인근주민이 관할 건축 관청에 대하여 건축경찰상의 금지
처분을 취소해 줄 것을 청구한 것이었다.피고의 영업은 주거지역에서는 허용될 수 없으며,
그로 인한 먼지와 소음은 수인가능한도를 넘는(nuzumutbar)것이라는 원고의 추장에 대하
여,관할행정청은 이 업소의 조업을 건축법규에 위반되지 않는 것으로 보아,원고의 주장을
배제했고,이에 불복하여 제기된 의무이행소송을 인용한 제1심 판결은 베를린 고등행정법
원에 의해 원고에게는 행정청의 특정행위를 요구할 청구권이 없다는 이유로 파기되었다.
이로써 행정개입을 행정청의 재량에 속한 것으로 보았다.

374)류지태,전게「환경법」,104면.
375)무하자재량권은 1960년 독일연방행정법원이 내린 “띠톱판결(BandsageUneil,BVerwGE
11.95)에 문제된 사안으로서 경찰법상의 일반수권조항의 해석에 있어 헌법의 규범적 효력을
관철시키기 위한 이론적 기초로서,무 하자재량행사청구권인 재량수축의 법리를 도출해 냄
으로써 개인의 주체적인 지위를 근본적으로 강화시키는 결정적인 계기를 마련하였다.
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익을 현실적으로 침해하고 있는데도 行政廳의 부작위는 헌법상의 환경보전의무에 비추
어 볼 때 정당화 될 수 없기 때문에 이러한 경우는 재량의 수축이 인정될 여지가 많다
고 할 것이다.
따라서 환경보호법규상 오염방지를 위한 규제권한을 발동할 요건이 충족되어 있음에
도 불구하고,行政廳이 그러한 권한행사를 태만히 한다면,환경오염 방지의 실효를 거
둘 수가 없다.또한 대량적․확산적인 환경오염과 같은 긴급 상황과 관련해서는 권리
구제수단으로서 실효성을 갖기 위해서 피해주민이 재판을 통하여 行政廳에게 제3자에
대한 규제권한의 발동을 요구할 수 있는 의무이행소송이 인정되어야 할 것이다.

444...假假假救救救濟濟濟의의의 改改改善善善

소송은 법적 분쟁의 판결을 통하여 최종적으로 결말이 나게 되는데,소송의 특성중
하나는 시일이 오래 걸린다는 것이다.그 결과 분쟁의 대상이 되고 있는 법률관계의
내용이 실현되고 나면 승소결정을 얻더라도 당사자의 구제목적이 어려울 때가 있다.
이러한 사태를 방지하기 위해서는 본안판결이 확정될 때 까지 係爭處分등의 효력이나
그의 집행 또는 절차의 실행을 방지하거나,임시로 원고의 청구가 실현된 것과 같은
사실상 또는 법률상의 상태를 실현․형성조치가 필요하게 되는 이유이다376).이러한
假 救濟는 본안판결이 확정되기 전에 계쟁처분의 집행이나 절차의 속행으로 인하여,
회복시키기 어려운 사실이 창설되는 것을 방지함으로써,본안판결의 실효성을 확보하
여 효과적인 권리구제를 보장하고자 함을 목적으로 하고 있는데,이에는 집행정지제도
와 가처분제도가 있다.
현행 行政訴訟法에서는 행정의 원활한 수행을 위하여 항고소송의 제기가 처분 등의
효력이나 그 집행 또는 절차의 속행에 영향을 주지 아니하도록 執行 不 停止의 原則을
채택하고 있으며,예외적으로 처분 등이나 그 집행․절차의 속행으로 인하여 회복하기
어려운 손해를 예방하기 위하여 긴급한 필요가 있다고 인정할 때나,공공복리에 중대
한 영향이 있을 때,법원은 직권 또는 당사자신청에 의하여 집행정지결정을 할 수 있
도록 하여 可 救濟를 인정하고 있다.그러나 재산상의 쟁송과는 달리 특히 환경쟁송에
서는 다음과 같은 특성들이 나타남에 따라 적극적인 집행정지의 원칙과 아울러 가처분
제도에 대하여서도 입법적 보완이 필요하다 할 것이다.

376)석종현,전게서,864면.
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첫째,환경소송상의 집행정지는 적극적으로 운용되어야 할 것이다.환경보전을 구하
는 분쟁에 있어서는 환경파괴에 대한 회복의 어려움,지역적인 광범위성,잠재적 피해
의 집대성으로 인하여 소극적이고 안이하게 처분의 집행을 인정하는 것은 적절하다고
할 수 없다.환경행정쟁송에서는 개발행위 등으로 인하여 원고 개개인이 입는 건강이
나 재산상의 피해가,개별적으로 보면 그다지 구체성을 갖는 것은 아니라고 하더라도,
특히 지역적으로 광범위하고도 중대한 영향을 미친다고 인정될 때에는,환경파괴 및
환경피해를 발생시키는 개발사업 등은 집행정지에 의하여 저지되어야 할 것이다.
따라서 지역 환경에 광범위한 영향을 미치는 처분에 대한 환경쟁송은 개인의 재산을
둘러싼 개별분쟁이 아닌 지역 환경을 둘러싼 집단적인 분쟁이기 때문에,執行 不 停止
의 원칙을 바꾸어 집행정지를 원칙 화하여,행정측이 개발행위의 긴급성에 관하여 특
별한 공익상의 필요가 있음을 구체적으로 소명하지 않는 한,집행정지를 인정하는 방
향으로 운용하는 것이 바람직 할 것이다377).
둘째,현행 行政訴訟法에 가처분제도를 수용하는 입법적 보완이 필요하다.가처분이
란 금전 이외의 특정한 급부를 목적으로 하는 청구권의 집행보전을 도모하거나 쟁의있
는 권력관계에 관하여 임시의 지위를 정함을 목적으로 하는 보전처분을 말한다.우리
나라 行政訴訟法은 가처분 적 성질을 가지는 처분 등의 집행정지에 대하여 예외적으로
규정하고 있을 뿐,가처분 자체에 대하여는 아무런 규정이 없다.단지 行政訴訟法 제8
조 제2항에 의하면 “… 이 법에 특별한 규정이 없는 사항에 대하여서는 법원조직법과
민사소송법의 규정을 준용한다.”라고 규정함으로써 민사소송법상의 가처분이 행정소송
에 타당한지의 여부를 둘러싼 논쟁의 여지를 남기고 있다.
따라서 행정처분에 대해서는 가처분에 관한 민사소송법의 규정을 적용하지 아니한다
는 뜻을 명시한 일본의 舊행정사건소송특례법이나 현행 행정사건소송법과는 달리,우
리나라 行政訴訟法은 行政廳의 처분 기타의 공권력 작용에 대한 민사소송법상의 가처
분의 가능여부에 대하여 아무런 규정을 두지 않았기 때문에 행정소송에 있어서의 가구
제로서 가처분에 관한 민사소송법의 규정이 준용될 수 있는 것인지의 여부에 대한 의
문이 생기게 된다.
그러나 중요한 것은,환경침해가 일단 이루어지면 원상회복이 불가능하게 됨에 따라
현행 행정쟁송제도로서는 환경과 관련된 개인이나 집단의 권리를 효과적으로 구제하기
어렵다는 데 있다.이러한 경우 사실상 유일한 수단으로는 환경침해를 이유로 국가나

377)천병태․김명길,전게서,344-345면.
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지방자치단체를 포함하는 공공단체를 상대로 하는 손해배상의 청구가 거론되고 있으
나,이미 자연환경은 훼손되고 개인의 생명․신체․보건상의 권리가 원상회복불능상태
에 이를 경우 금전적 손해배상의 수단이 얼마나 실효를 거둘지는 의문이 된다.따라서
환경법분야를 지배하는 기본원리로서 존속보호의 원칙378)도 환경침해의 특수성을 고려
하여 환경보호를 위한 특별한 법적 수단과 환경침해방지를 목적으로 하는 쟁송수단이
요구되는바,환경의 심각성과 그 중요성으로 볼 때,가처분제도를 行政訴訟法에 폭 넓
게 인정하는 입법이 필요하다고 본다.
개정안은 ‘행정행위 등이 위법하다는 현저한 의심이 있는 경우’를 집행정지사유의 하
나로 추가하고,이른바 담보제공 부 집행정지제도를 도입하는 한편,가처분에 대한 규
정을 신설하여 행정소송상 가 구제제도를 확충하려는 입장이다.
현행법에 의한 집행정지제도는 소극적인 현상유지 적 기능만 있을 뿐이어서 판결이
확정될 때까지 당사자의 지위에 대한 불안제거나 권익구제에 미흡하므로,위법한 행정
작용으로 인한 國民의 권익침해를 효과적으로 구제하기 위해서는 행정상의 임시구제제
도를 확충할 필요가 있다는 취지에서 개정시안은 ①행정행위 등이 위법하다는 상당한
의심이 있는 경우 본안의 관할법원은 다툼의 대상에 관한 가처분과 당사자의 의심의
지위를 정하는 가처분을 할 수 있도록 하고,②담보제공 부 가처분,공공복리에 중대한
영향을 미칠 우려가 있는 경우의 가처분 불허․가처분 이유의 소명․가처분결정 및 기
각결정에 대한 즉시항고․사정변경이 있는 경우의 가처분 취소 등에 관하여 집행정지
에 있어서의 해당 규정을 준용하며,③가처분결정의 기속력과 간접강제에 관하여 취소
판결 및 의무이행판결의 해당 규정을 준용하도록 하였다.이러한 개정안에 대한 가구
제제도의 확충은 필요적이라 하겠다.

555...集集集團團團訴訴訴訟訟訟 및및및 團團團體體體訴訴訴訟訟訟의의의 積積積極極極的的的 認認認定定定

급변하는 현대사회에 있어서 이해관계의 대립 또는 그를 둘러싼 분쟁이 많은 경우에
있어서 집단성을 특징으로 한다.또한 산업과 기술의 발전에 수반하여 국가 또는 개인
이 설치․운영하는 각종 시설의 하자로 인한 피해가 광범위하기 때문에 다수의 피해자
를 양산하기도 한다.이러한 다수당사자간의 집단적 분쟁은 특히 환경오염으로 인한

378)환경법의 일반원칙 중의 하나인 존속보호의 원칙(Bestandsschutzprinzip)은 환경에 대한
현상유지를 목표로 하고 있음으로,사전배려의 원칙보다 더욱 엄격한 내용을 갖는 것으로
평가된다.
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피해의 구제를 위해 집단적 해결을 위한 소송제도를 마련하는 것이 당면과제로 되어
있다.
그러나 현행법은 독일의 자연보호법(NatSchG)에서 부분적으로 도입된 환경법상의
단체소송(Verbandsklage)이라든가,미국에서 허용되는 대표당사자 소송(classaction),
대기정화법상의 시민소송(citizensuit)이나 민중소송(publicaction)과 같은 소송유형을
인정하지 않고 있는데,이는 중대한 입법적 불비이다379).
몇 해 전의 전북 부안주민의 원전센터 유치를 반대하는 시위가 示唆하는 바와 같이,
다수당사자 간의 집단적 피해가 현재의 소송구조 하에서는 만족할 만한 구제를 보장하
고 있지 못하기 때문에 법률적인 문제해결보다는 폭력행사와 같은 집단적 실력행사로
이어지는 것이라 할 수 있다.따라서 가해의 주체가 개인이건 국가이건 다수당사자간
의 손해배상을 중심으로 하는 집단적 소송제도의 도입이 계속해서 검토되고 있는 것이
다.380)
집단적 환경 분쟁의 경우 환경문제의 심각성이나 환경 분쟁이 원인이 되는 환경오염
의 특성을 감안할 때,전통적인 소송구조 하에서 이 문제를 충분히 처리할 수 있는가
에 대해서는 기본적인 의문이 있다.이러한 관점에서 현실적인 권리침해를 전제로 대
증요법적인 사후구제를 중심으로 하는 주관적인 소송구조를 탈피하여 보다 근원적으로
환경 상 권리구제의 목적을 달성하기 위한 예방소송 적․민중소송 적 소송구조로 발전
해 나가야 한다는 시대적 요청이 제기된다.
지방자치(localselfgovernment,kommunaleselbsverwaltung,pouvoirmunicipal)란
민주주의의 요청과 지방분권주의를 기초로 하여 역사적으로 성립․발전한 관념이며,
실질적으로 자치행정은 주민의 참여를 전제로 하는 경우에만 의미를 가질 수 있다.30
여년 만에 부활된 지방자치의 획기적인 발전과 지역주민의 참여를 높이기 위하여 2005
년 1월 지방자치법의 개정과 함께 2006년 1월부터 주민소송제가 도입381)되어 시행되고

379)홍준형,전게서,355면.
380)행정심판법과 행정소송법의 개정을 앞두고 1983-1995년 사이에 개정작업에 참여했던 학
자들 사이에 집단소송 내지는 단체소송의 도입에 관하여 많은 논의를 하였으나,민사소송
법과의 조화문제,소비자나 환경소송 등의 특수성에 따르는 원고적격 및 소익의 문제 때문
에 행정소송법이라는 일반법 보다는 후일의 특별법 제정을 통하여 해결하자는 의견이 우세
하여,결국 단체소송은 입법화되질 못하였다.

381)주민소송제도는 객관소송인 민중소송의 하나로 “국가 또는 공공단체의 기관이 법률에 위
반하는 행위를 한 때에 직접 자기의 법률상 이익과 관계없이 그 시정을 구하기 위하여 제
기하는 소송”이라고 할 수 있다.민중소송은 “법률이 정한 경우에 법률에 정한 자에 한하여



- 166 -

있으나,독일에서는 자연보호법의 영역에서 단체참가나 공익적 단체소송이 도입 된지
20년 이상이 경과하였다.독일법의 큰 특징은 ①모든 환경단체가 아니라 자연․경관이
익을 대표하는 높은 활동능력을 가진 단체에만 특별히 참가권을 부여하고 있다는 점,
②참가권의 침해에 대하여 참가강제소송 뿐만 아니라 행정결정 자체의 취소소송을 인
정함으로써 참가의 실효성 확보가 도모되어 왔다는 점,③주법에 기초한 공익적 단체
소송이 연방법에 기초한 단체참가제도와 연결되어 있다는 점은 우리에게 많은 교훈을
주고 있다.
우리나라에서도 단체소송을 도입하여야 한다는 주장에 대해서는 우리나라의 환경단
체는 지역에서 활동하는 소규모의 임의단체가 많고,외국의 환경단체와는 전문적인 능
력에서 커다란 차이가 있다고 하여 그 소송수행능력을 의문시 하여 부정적으로 보는
견해가 적지 않다.그러나 환경 분야에서 단체소송이 갖는 긍정적 기능을 고려하고 일
부 환경단체는 상당한 전문성을 갖추고 있다는 점을 염두에 둔다면 이제 우리나라도
단체소송의 활성화에 대한 구체적 검토를 생각해야 할 것이다.

666...公公公共共共信信信託託託理理理論論論의의의 導導導入入入과과과 活活活性性性化化化 方方方案案案

가가가...公公公共共共信信信託託託理理理論論論의의의 意意意義義義

공공신탁(publictrust)이란 어떠한 자원은 일반국민 모두에게 매우 중요하므로 모든
시민을 위하여 보존되어야 하고(heldintrustbygovernmentforthebenefitofthe
public),그 사용은 그 자체가 공공적 성격을 지니므로 특정 개인의 사적 이용에 제공
하는 것은 부적합하다는 것이다.382)
미국은 모든 州가 각각 공공신탁이론을 가지고 있다고 할 정도로 수많은 학자들에
의해 이 이론이 정의되고 있으나 어느 것도 실체법에 포괄적으로 규정할 수 있다는 평
가를 얻지 못한 이유는 공공신탁이론이 오랜 시간에 걸쳐 진화하여 여러 가지 환경과
관련한 문제의 전반에 걸쳐 처리되는 이론으로 쓰여 졌기 때문이다.383)

”제기할 수 있기 때문에 주민소송을 어떠한 제도로 설계할 지는 결국 입법정책의 문제로
귀착된다.;함인선,“주민소송의 대상에 관한 법적 검토”,「공법연구」제34집 제4호 제1권,
2006.6,28-29면 참조.

382)이상돈,“환경보호법리로서의 공공신탁이론과 해안 및 강안지역의 환경법적 문제에 관한
소견”,「법조」,1983.9,24면.
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공공신탁이론은 역사적으로 해안지역의 토지이용을 중심으로 발전된 것인데 로마법
당시에는 토지가 항행,통상,어로에 매우 중요하였기 때문에 해안지역의 공공적 이용
은 만인의 권리라고 규정한 것이 공공신탁이론을 근거할 수 있는 역사적 연원이라 할
수 있으며 이 이론에 기초하여 공동체의 존속과 번영에 필수적인 귀중한 자연자원은
일반국민의 이익을 위하여 소유자에게 신탁되어 있다고 이론구성을 하게 된 것이
다.384)
Michigan 대학의 Sax교수가 1970년에 발표한 그의 논문에서 로마법에 기원을 두고
있는 공공신탁이론을 전반적인 환경문제 및 자원 활용문제에 적용시키자고 주장하였
다.385)공공신탁이론은 일반국민의 변화하는 조건과 필요를 충족시켜주기 위하여 변
형․확장된 이론으로 유연성 있고 역동적인 이론으로,386)평가되고 있다.

나나나...美美美國國國의의의 公公公共共共信信信託託託理理理論論論과과과 判判判例例例의의의 傾傾傾向向向

로마법에 기원을 두고 영국에서 수정을 거쳐 발전한 공공신탁이론은 미국으로 유입
된 후 51개의 공공신탁이론이 있을 만큼 복잡하고 다양한 형태로 변형 발전 되었다.
공공신탁이론은 현대 미국법의 발전사에서 논란거리를 가장 많이 제공한 이론중의 하
나로 평가되는데 그 이유는 크게 두 가지로 찾을 수 있다.387)
첫째,이 이론은 “재생이 불가능하고 人間이 그 대체물을 만들 수 없는 귀중한 자연
자원”을 다루고 있으며 둘째,이와 같은 귀중한 자연자원의 소유자(보통은 토지소유

383)미국에는 공공신탁이론의 개념정의에 관해 50개가 넘는 이론이 난립하고 있다.그만큼
공공신탁이론은 복잡하고,다양한 형태로 표현되고 있다.미국의 공공신탁이론은 航行가능
한 수역(navigablewaters)과 해안선(shorelines)을 보호하고 관리하기 위하여 시작되었다.
이는 통상을 원활하게 하고 개척지로의 이민을 가능하게 하는 역할을 담당하였다.이러한
수자원(waterresources)의 중요성을 인식한 미연방대법원은 19세기에 들어와 공공신탁이
론을 발전시키기 시작하였고,이에 따라 각 주들이 공공신탁이론을 헌법 및 제정법에 규정
하여 발전시켰다.

384)공공신탁이론은 환경법상 “가장 유연하고 혁신적인 메카니즘 중의 하나”(“Oneofthe
mostflexibleandinnovativemechanismsofUnitedStatesenvironmentallaw”)라고 불리
고 있다.

385) Sax.The Public Trust Doctrine in NaturalResource Law:Effective Judicial
Intervention68Mich.L.Rev.471(1970).

386)김춘환,“환경법원리로서 공공신탁이론의 역할”,「토지공법연구」,제12집,2001,468면.
387)조홍식,“공공신탁이론과 한국에서의 적용가능성”,「환경법연구」,제19권,1997,196면.
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자)의 기대이익과 일반대중의 기대이익388)사이에서 균형을 잡기위해서 그 소유자에게
귀중한 자연자원의 보호자로서 봉사할 수탁인으로서의 관리의무를 부과한다는 점이다.
엄청난 면적의 국토를 가진 미국에서 강과 바다는 통상을 수월하게 하고 개척지로의
이민을 가능하게 하며 州들간의 국민을 하나로 묶는 역할을 하였다.따라서 건국 당시
미국에서의 수목과 해안선은 엄청난 가치가 있었고 國民들에게 그 자유로운 이용을 보
장해 줄 필요가 있었던 것이다.이러한 수자원(Waterresources)의 중대하고 실질적인
가치를 인식한 미대법원은 19C에 들어와 공공신탁이론을 발전시키기 시작하였고 이에
각 주들의 공공신탁이론을 내용으로 한 憲法 및 제정법의 제정 노력에 힘입어 미국의
공공신탁이론은 그 입지를 더욱 단단히 할 수 있었다.389)
이러한 미국 화된 공공신탁이론이 발휘된 판결은 1821년에 New Jersey州 최고법원
이 내린 Arnoldv.Mundy이다.390)이 사건을 맡은 Kirkpatrick대법관은 다음과 같이
판시하였다.간만의 조수가 있는 可 航水,항구와 만 그리고 해안은 항해와 어로 등 여
러 목적을 위하여 만인에 소유한 것이며 비록 그 소유권자도 이에 반하여 재산권을 행
사하지 못한다고 판시하였다.
즉 비록 재산권적 소유자인 국왕 또는 주라 할지라도 일반 공공의 이러한 권리를 전
적으로 폐기하는 불하행위를 할 수는 없다고 한 것이다.판결문을 쓴 Kirkpatrick대법
관은 로마법 및 영국 법에 근거하였지만 그가 이해한 역사는 사실과 거리가 먼 것이었
다.그러나 구체적 타당성의 결과를 가져왔던 판결로 긍정적인 평가를 받았다.391)
Maetinv.Waddell'sLessee392)는 역시 Raritan만의 굴 채취업 이권과 관련하여 발

388)예컨대 강안이 누구의 소유이든지 강을 자유롭게 항행할 수 있으리라는 기대 등을 들 수
있다.

389)미국에서는 어로와 항해를 할 수 있는 공공 권을 보존하기 위해서는 주권적 주가 가 항
수 아래의 토지에 대한 소유권을 갖고 있어야 한다고 이해되었던 것이다.

390)이 사건은 New Jersey州와 New York州 사이의 Raritan만에서 굴 양식장을 경영하던
상소 인이 피상소인에게 그의 영역 내에 불법침입 하였다고 소송을 제기한 데서 비롯된다.
상소인은 그가 굴 양식장을 영국의 CharlesⅡ세로부터 식민지 New Jersey를 통하여 불하
받았다고 주장하였으며,한편 피상소인은 가항하주(navigableriver)에서 어로를 할 수 있는
공공적 권리가 있다고 주장하였던 것이다.특히 피상소인은 상소 인에 대한 불하는 공공에
신탁된 자원을 개인에 불하한 것으로,국왕은 그에 수탁된 의무에 위반하였으므로 무효라
고 주장하였다.

391)Deveney,at56.Arnold판결은 훗날 연방대법원의 유명한 두 판결 Martinv.Waddell's
Lessee와 IllinoisCentralRailroadv.Illinois에 큰 영향을 미쳤다.

392)41U.S.367(1842).
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생한 사건이다.Waddell측은 영국의 Charles2세가 1664년에 York경에 불하한 것을
근거로 들었고 Maetin은 New Jerzey州로부터 굴 채취권을 양도 받았다고 주장하였다.
대법원을 대표한 Taney대법원장은 식민주인 당시의 New Jersey州로부터 불하된 모든
권리는 1702년에 Anndud여왕에게 다시 헌납되었다는 근거로 판결을 하였고 America
신대륙 발견에 의하여 영국 왕에 귀속되었으므로 국왕은 이를 불하할 수 있는 절대적
권한이 있었다고 판시하였다.그러나 부수의견을 통하여 Taney는 “가 항수 및 가 항
수 아래의 토지는 국왕의 소유에 속하지만 이들은 공공에 신탁되어 있다393)”고 하였
다.이는 분명히 Arnold판결에서 영향 받은 것이다.Arnold판결과 Martin판결은 Hale
경의 세 가지 이익관계를 미국 법에 심어 놓았을 뿐만 아니라 국왕에 의한 통치가 아
닌 성문헌법과 권력분립적인 입헌주의 정체를 갖고 있는 미국에 공공신탁이론이 도입
되게 되어 Hale경의 고향인 영국에서 보다 더 큰 위력을 발휘 할 수 있는 잠재력을
갖게 되었다.
공공신탁이론이 본격적으로 발휘된 사건은 1892년에 연방대법원이 판결한 Illinois
CentralRailroldv.Illinois394)이다.이 소송에서는 州의회가 주로부터 담수지의 소유
권을 박탈하고 그 결과로써 주로부터 호수에 대한 통제권을 박탈할 권한을 가지는지
여부가 문제였다.연방최고법원은 州가 보통법에 근거하여 호수 밑의 토지소유권을 가
지듯이 일정범위 내에서 미시건호의 가 항수 아래의 토지소유권을 가진다고 한 후 본
건 토지소유권은 매각을 위하여 소유하고 있는 토지소유권과는 달리 ‘州의 인민들이
사인의 방해나 간섭으로부터 자유로이 물위를 항행하고 거기서 통상하고 어로의 자유
로운 확보를 향유할 수 있도록 州의 모든 사람들을 위하여 신탁된‘것이고 ’신탁목적을
위한 州의 통제는 그 구획이 공공의 이익을 증진하도록 사용되거나 토지 및 나머지 물
에서 공공의 이익을 어떻게든 실질적으로 훼손 없이 양도할 수 있는 경우를 제외하고
는 포기될 수가 없다‘고 판시하였다.
1979년 환경보호단체인 Audubon협회 등이 중심이 되어 MonoLake로 유입되는 지
류로부터 취수량의 제한을 요구하는 소송을 제기하였다.California州법원에서는 공공
신탁이론이 MonoLake및 여기로 유입되는 지류에 적용된다는 사실을 인정하면서
1940년 이후 LA시가 동 유역으로부터 취수를 해온 것은 환경보전을 고려하지 않은 위
법이 있다고 판시하였다.395)

393)41U.S.367.409-411(1842).
394)146U.S.308(1892).
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그 후 California州 대법원은 “공공신탁에 의한 통행지역권은 전통적으로 항행,통상
및 어로 이다.그것은 낚시,사냥,수렵,boat및 일반적인 레크레이션을 위하여 州의
가항수를 이용하고 가 항수 밑의 땅을 정박,정지 기타의 목적에 이용할 권리를 포함
하는 것이다.공공신탁이론이 가항수역에서의 가항성과 기타 공공신탁이용을 침해하는
물의 유입을 제한하는데 적용된다면 그것은 가항성과 기타 공중의 이익을 침해하는 물
의 유출을 위해서라도 적용되어야 한다.두 가지 행위는 공공의 이익에 똑같은 손해를
준다.공공신탁이론은 가항수를 항행 불가능한 지류의 수로변경으로 야기될 위험으로
부터 보호하고 있다고 판단된다.”396)라고 판시하였다.

다다다...公公公共共共信信信託託託理理理論論論의의의 立立立法法法化化化

공공신탁이론은 판례법을 통하여 형성된 이후 각 州마다 실정법으로 그 취지를 명문
화해 나가는 추세에 있다.그것은 州헌법에 명시한 경우와 州의 실정법에 명시한 경우
로 나누어 볼 수 있다.
먼저 공공신탁에 관해 州 憲法상에 선언하고 있는 경우로서 Pennsylvania 州.
Virginia州가 있고 그 외 신설 州인 Hawaii,Alaska양州의 憲法규정에 공공신탁이념
이 포함되어 있다는 지적이 있다.397)Pennsylvania州憲法 제1조 제27항에서는 “펜실바
니아 공공의 천연자원은 장래세대까지 포함해서 모든 사람들의 공통의 재산이다.州정
부는 이들 자원의 수탁자로서 그것들을 모든 사람들의 이익을 위하여 보전하고 유지하
기로 한다.”라고 규정하고 있다.Virginia州 憲法 제11조에서는 공공신탁이라는 용어
는 직접 사용하지 않았지만 공공신탁이론을 내포하는 명문규정이 있는 것으로 주장되
고 있다.
다음으로 州의 실정법으로 명시하고 있는 경우를 살펴보면 다음과 같다.

395)NationalAudubonsocietyv.SuperiorCourtofAlpineCounty,33Cal.3d419,658P.
2d709,189Cal.Rptr.346(1983).cert.denied,464U.S.977(1983).Dunning,TheMono
LakeDecision:ProtectingaCommonHeritageResourcefrom DeathbyDiversion.13
ELR10144(1983).

396)Johnson,PublicTrustProtectionforStream FlowsandLakeLevels,14U.S.D.L.
Rev.233,257-258(1980).

397)Leaphart,"PublicTrust"asaConstitutionalProvisioninMontana,33Mont.L.Rev.
175,180(1971).또는 CWCFisheries.Inc.v.Bunker,755P.2d1115(Alaska1988)판례 참
조.
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Michigan州 환경보호법에서는 공공신탁이론에 관해 명확히 선언하고 있다.동법은
[대기,물 및 기타 천연자원 및 그것들에 관한 공공신탁]이라는 표현을 사용하고 있으
며 공공신탁이론에서 州환경소송의 근거를 찾을 수 있고 공공신탁의 대상을 천연자원
일반에까지 널리 확대한 획기적 법률이라 할 수 있다.
한편 공공신탁재산의 관리방법을 절차법․실체법 양쪽에서 보다 구체적으로 명시한
것이 New York州법과 Maryland州법이다.첫째,New York州는 1973년 [특별한 자연
미,야생적 성질 또는 지리적,생태적인 또는 역사적 중요성]을 가지는 토지를 보호하
기 위하여 [신탁위원회]를 설립하였다.위원회의 권한은 토지보전에 한정되고 명문상
으로는 대기,물의 보전에까지는 미치지 않지만 위원회는 New York州 憲法으로 정한
환경정책실시에 관하여 입법부,州지사를 지원하면서 권고할 책임을 진다.더욱이 동州
憲法 제14조 제4항은 [물 및 대기의 오염,지나치고 불필요한 소음의 배제 농지 물 습
지 해안의 보호 및 대자원의 개발과 규제]를 州의 정책으로 한다는 취지를 규정하고
있고 결국 위원회는 이들 사항에 대해서도 권고 등을 할 수 있다고 한다.둘째,
Maryland州는 “환경의 심미적,자연적,건강 적,복지적,과학적 및 문화적 질”의 보
전과 발전에 책임을 지는 州의 기관으로 ‘메릴랜드 환경신탁위원회’를 설립하였지만 위
의 보호대상에는 그 외,토지,물.대기.야생동물,과학적 특성,유휴 공간(openspace)
등이 포함된다.이러한 환경신탁위원회의 권한도 New York州와 같이 州 및 그 기관
에 대한 지원과 권고에 그치고 스스로 규제권한을 행사하거나 시민을 대신하여 소송을
제기하는 등의 권한을 가지지는 않는다.그 점에서 동 위원회가 할 수 있는 것은 제한
되어 있지만 동위원회의 존재는 州나 그 기관이 정책결정과정에서 환경상의 이해에 보
다 많은 배려를 하도록 강제하게 된다는 평가가 있다.

라라라...우우우리리리나나나라라라에에에 있있있어어어서서서 公公公共共共信信信託託託理理理論論論의의의 導導導入入入

우리나라는 대륙법계 국가이고 성문법주의를 채택하고 있는 국가이다.따라서 아무
리 이상적 이론이라 할지라도 실정법적 근거가 없으면 그것을 국내에서 적용할 수가
없는 것이다.
그러나 Sax교수는 환경보호를 위해 입법화된 수많은 법 이론과 공공신탁이론을 구
별시키는 다음과 같은 세 가지의 본질적 요소를 제시하였다.
첫째,일반 공공성에 대한 법적권리의 개념을 내포하여야 한다.둘째,정부에 대항할
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수 있는 힘이 강화되어야 한다.셋째,환경의 질을 위한 당면과제임을 일관성 있게 주
장할 수 있어야 한다.
공공신탁이론은 신탁자원의 소유권 행사는 공익을 위하여 제한한다.따라서 우리나
라에서 공공신탁이론에 합당한 법제도나 이론을 찾기 위해서는 소유권이론의 제한규정
이나 계약자유의 제한규정을 찾아야 한다.그런데 공공신탁이론과 비슷한 기능을 수행
하는 것으로 민법상 총유(지역 주민이 이용하는 공원 등)가 있으나 총유제도 역시 각
주민에게는 총유재산에 대한 권리를 인정할 수 없고 그 권리행사도 다른 구성원에게만
할 수 있을 뿐 정부에 대하여는 할 수 없다는 점에서 공공신탁이라 하기 어렵다.398)
따라서 현재 우리나라의 법제상으로는 공공신탁으로 볼 수 있는 법규가 존재하지 않는
다.따라서 당사자적격을 포괄적으로 인정하는 시민소송이나 단체소송을 입법화하여
그 이념에 기초한 공공신탁이론을 입법화하여야 할 것이다.
또한 우리나라 법 규정의 적극적인 해석을 통하여 공공신탁이론을 도입하고자 한다
면 헌법규정에서 그 단서를 찾는 것이 가장 설득력이 있다 할 것이다.
헌법규정상 공공신탁이론의 요소를 내포 또는 함축하고 있는 가장 근접한 규정은 憲
法 제35조 제1항 및 제23조 제2항을 들 수 있다.“모든 國民은 건강하고 쾌적한 환경
에서 생활할 권리를 가지며 국가와 국민은 환경보전을 위하여 노력하여야 한다.”(헌
법 제35조 제1항).“재산권의 행사는 공공복리에 적합하도록 하여야 한다.”(헌법 제23
조 제2항).이와 같이 우리나라 憲法 上의 규정들이 실효성 있는 공공신탁이론이 되기
위해서는 Sax교수의 세 가지 요건을 뒷받침하는 규정을 들추지 않을 수 없다.
즉 일반국민이 직접 국가를 상대로 추상적인 헌법조항을 근거로 권리구제를 실현할
수 없기 때문에 법원의 적극적인 판결자세와 법해석이 요구된다 할 것이다.그리고 입
법화의 실현을 위해서 무엇보다도 요구되는 것은 법률의 입법화를 실현하는 길이다.
헌법개정절차의 경직성으로 보아 입법화하는 길은 법률을 통하여 공공신탁이론을 받
아들이는 것이다.그러나 법률로 제정을 한다면 공공신탁의 신축성,포괄성을 살릴 수
없는 한계가 있다.왜냐하면 법률의 규정형식은 구체적이고 열거 적이기 때문에 역동
적이고 유연성 있는 법형식이 얼마나 효과적일지 의문이다.공공신탁이론 그 자체가
어떤 자연자원은 공동체적 유지와 존속에 필수적이어서 이를 보호한다는 우리 사회의
신념에서 기초한 이론이므로 필연적으로 대원칙을 천명하는 선언적 규정에 알맞은 憲
法으로의 규정이 불가피하리라 여겨진다.

398)조홍식 전게논문.221면.
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공공신탁을 憲法에 명문화한다면 여타 법의 최고 규범위에 서게 됨은 물론,憲法은
특정의 법률보다 國民의 인식에 친숙하기 때문에 國民의 행동규범에 있어 실천기능을
선도하는 역할을 하게 될 것이다.공공신탁이론을 우리나라 憲法에 도입할 수 있는 확
실한 법 이론적 근거는 첫째,정부가 귀중한 자연자원의 수탁자로서 이를 보호하고 관
리할 의무399)가 있다고 선언하는 공공정책 규정들이 있고 둘째 국민은 수탁자인 국가
에게 그 자연자원의 보호를 요구할 기본적 선언규정이 있고400)셋째,정부가 자연자원
의 수탁자로서의 기능을 수행함에 있어 필요한 재원을 마련할 수 있는 재정지원규
정401)이 있으며 마지막으로 공공신탁 취지에 반하는 입법 활동을 금하는 의회권한 제
한 규정으로서 이에 위반하는 입법 활동이나 행정작용에 대한 憲法재판소의 위헌결정
을 기대할 수 있다.또한 대법원의 환경권에 관한 다음과 같은 적극적 판결태도만이
포괄적인 규제와 입법을 실현할 수 있다 하겠다.
이상에서 공공신탁이론의 역할을 개관하여 보았지만 우리나라의 국토에는 우리 國民
이 속해 있는 공동체의 존속과 발전에 필수적인 여러 가지 귀중한 자연자원이 곳곳에
퍼져 있다.이러한 자연자원의 이용과 개발은 원칙적으로 개인,법인 및 공공기관 등
누구이든지 간에 그 소유권자의 처분에 달려 있다.402)그러나 소유권자는 그 자연자원
을 혼자서가 아니라 다른 사람과 공동 생활하는 속에서 지배하고 그 지배하는 방식에
따라 공동체의 환경에 영향을 미치는 것이므로 소유권의 행사에는 일정한 제한이 따르
는 것이 불가피한 것이다.403)
미국에서는 수많은 법원판례를 통하여 공공신탁이론이 발전되어 왔고 이 축적된 판

399)[환경소송]제35조 ①후단.국가와 국민의 환경보전을 위하여 노력하여야 한다.
400)[환경권 등]제35조 ①전단,모든 국민은 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리를 가지
며….

401)환경개선비용부담법 제2조 제1항에서 환경개선에 관한 국가 및 지방자치단체의 재정적.
기술적 지원을 규정하고 있고 지방세법 제7조 제1항에서는 공익 등 사유로 인한 과세면제
를 규정하고 있다.

402)우리나라의 자연환경과 관련한 소유권행사에 대한 인식은 과거에 비해 많이 향상되었다
고 할 수 있으나 아직도 환경단체 등 전문가집단의 활동에 비하면 일반국민의 실천의지는
아주 미미한 실정에 있다.

403)소유권의 제한 중 사법상의 제한은 기본적으로 소유권 사이의 균형적 행사를 통하여 특
정한 타인의 법익에 대한 침해를 막기 위한 것이고 공법상의 제한은 주로 가시적 경제성과
를 목적으로 하거나 그에 따른 폐해를 교정하기 위한 것인 반면,환경은 이른바 공익의 대
명사로서 불특정다수인에게 분산되어 쉽게 감지할 수 없는 불가량의 가치이므로 기존의 소
유권제한원리로는 그 보호를 도모하기 힘들다.;조홍식,전게논문,193면.
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례이론을 근거로 각州의 의회들은 憲法 및 제정법에 이를 명문화시키고 있는 추세에
있다.우리나라에서도 이 공공신탁이론이 정착되기 위해서는 많은 사건들이 법원의 판
례를 통하여 구체화되고 우리 실정에 맞는 판례와 이론들이 축적되어야 할 것이다.
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第第第555章章章 結結結 論論論

1960년대부터 사회적․국가적 문제로 제기되어온 환경권이론은 환경위기의 인식과
함께 환경문제의 해결을 도모하기 위하여 새로이 등장한 人間의 기본적 권리이다.
과거에는 人間의 환경을 둘러싼 환경의 권리는 그것과 관계있는 자 만의 재산적 가
치로 인식되었으나,이러한 전통적 관념에 수정과 한계를 극복하고자 새로운 법리의
필요적 요청은 환경권의 이론적 근거로 자리 잡고 있다.현대적 의미에서 環境權은
“건강하고 쾌적한 환경에서 생활할 권리”를 의미하며,‘環境’이란 人間이 건강하고 쾌
적한 생활을 유지할 수 있는 내․외적인 조건을 포함한 자연환경과 물리적인 인공 환
경뿐만 아니라,사회적․생활환경까지 모두 포함시켜 보아야 한다.
憲法 上 명문의 규정으로 環境權을 보장하고 있는 경우,그 인격성을 확립한 것이므
로 국가는 國民의 基本權보장과 실현의 측면에서 적극적인 노력과 입법․규제를 통하
여 環境權을 보장하고 실현하도록 노력해야 할 것이다.독일의 경우 기본법과 관련한
논의의 과정에서 環境權의 채택 여부가 논의되었지만 결국은 환경보호를 국가목표로서
규정하였다.環境權을 憲法에 수용함으로써 규범화하는 것은 중요하다.그러나 우리나
라에서는 環境權의 확립에 있어서 저해요인 내지 문제점으로 지적되고 있는 국가와 국
민 특히 사업자의 환경의식의 개선,집행결여의 해소,환경입법의 정비 및 사법적극주
의의 요청 등을 통하여 실효적인 環境權의 보장이 실현되도록 하는 것이 더욱 더 중요
한 의미를 가짐과 동시에 당면한 과제라고 할 것이다.404)
우리 헌법은 특히 제35조 제1항에서 “모든 國民은 건강하고 쾌적한 환경에서 생활할
권리를 가지며,國家와 國民은 환경보전을 위하여 노력하여야 한다.”고 규정하여 環境
權에 대하여 國家와 國民의 환경보전의무를 규정하고 있다.이러한 環境權과 환경보전
의무는 환경법의 기본법이라 할 수 있는 환경정책기본법을 비롯하여 여러 개별법에 의
해서 구체화되어 있다.405)
그러나 1980년 憲法에 처음으로 環境權을 憲法에 규정한 이래 憲法 제35조 제3항의
환경정책은 사회보장정책에 대한 혼동406)이라는 지적과 제35조 제1항은 環境權 내지

404)金世圭,“독일기본법상의 환경보호의 명확화”,「한국헌법학의 현황과 과제」,琴浪金哲洙
敎授停年紀念論文集,박영사,1998.656-657면.

405)부록1,참조.
406)D.Rauschning,StaatsaufgabeUmweltschutz,VVDStRL,Heft38,1980,S.169,;전통적
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환경보호의 대상을 자연적 환경에다 人間에 의해 변화된 자연을 포함시켜 사회적 환경
까지 포함하게 되므로 넓게 보고 있다는 지적407)도 있으나,환경은 「만인 공유」의
시각으로 현세대에게는 적극적으로 보장되고 모든 國民이 누릴 수 있는 가치로서의 성
격과 향후 미래세대에게 물려주어야 한다는 점을 고려해 본다면,자연환경을 포함하여
생물체 또는 생태체계에 작용하는 물리적․화학적․생물학적의 복합적 요소와 함께 개
인과 집단행동에 영향을 주는 정치적․경제적․사회적․문화적 제조건의 집합체를 포
괄하는 것으로 이해하여야 할 것이다.
이러한 「환경」영역에 대한 環境權의 주체는 지금의 현존세대 뿐 아니라 미래세대
가 포함되어야 하며,미래세대의 環境權을 보장하기 위해서는 법․제도의 보완과 수정
을 통하여 가능할 것이다.특히 환경영향평가는 이러한 입장에서 개발과 환경보전이라
는 두 마리 토끼를 잡을 수 있도록 개선되어야 할 것이다.특히 1999년부터 통합영향
평가를 실시함으로써 평가절차에 대한 단일화로 비능률성을 어느 정도 줄일 수 있게는
되었으나,각각 다른 법률에 근거를 두고 시행됨으로써,동일한 두 가지 이상의 영향평
가의 대상이 될 경우 절차의 중복과 비용의 측면에서 과다 지출되게 되어 있어 그 피
해는 결국 國民에게 돌아오게 되어 있고,동일한 사업에 대하여 당해 사업의 시행으로
예상되는 각종 영향평가가 가운데 일부만을 별도로 평가함에 따라 종합적이고 체계적
인 평가와 분석이 이루어지기 어렵다고 할 수 있겠다.또한 환경영향평가 대상의 사업
에 대한 계획초기 단계부터 주민,전문가,이해관계인의 환경영향평가의 충분한 의견청
취가 되도록 하고,의견이 상충되었을 경우 의견을 통합할 수 있는 제도적 장치의 마
련도 필요하다 하겠다.
환경은 한번 파괴되면 원상회복이 어렵고,현재의 개발정책의 시행으로 보았을 때,
종래의 모습을 되찾는 것은 매우 불가능하다.그러므로 환경에 대한 영향평가는 평가
대상사업의 선정방법에서부터 매우 신중하게 운영되어야 한다.특히 대규모의 도시개
발 사업과 에너지개발․공항의 건설․수자원의 개발․도시철도를 포함한 철도의 건설
사업은 사업의 특성 및 지역에 따라 환경에 미치는 영향이 크게 나타날 수밖에 없으므
로 소규모의 개발 사업이라 할지라도 평가대상에서 제외해서는 안 될 것이다.
환경영향평가의 제도적 취약점을 보완하기 위해서는 전략적 환경평가(SEA)의 도입

인 주택문제는 사회보장의 대상이 되기 때문에 환경정책과 사회보장정책은 혼동되어서는
안 된다고 한다.

407)고문현,“헌법상 환경조항에 관한 연구-국가목표조항과 기본권조항의 비교를 중심으로-”,
박사학위논문 서울대학교,1999,325면.
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도 검토되어야 하며,훼손하거나 개발하지 않아도 될 환경의 파괴는 영향평가를 통하
여 충분히 검토되어 사전에 차단될 수 있어야 미래 세대에게 보전된 건강하고 깨끗한
환경을 물려 줄 수 있을 것이나,그렇지 못한 경우 자칫 환경의 개발로 인한 분쟁은
끊임없이 계속될 것이다.이러한 환경 분쟁으로 부터 신속하고 공정하게 문제를 해결
하기 위한 제도로 만들어진 환경 분쟁조정제도는 소송외적 방법을 통한다는 점에서 절
차와 비용,시간을 절약할 수 있어 효율적이라 하겠다.그러나 운영상 조정기능이 미흡
하고,양 당사자 간의 합의사항 이행을 위한 구속력에 한계가 있다.또한 환경피해의
특성상 당사자가 많을 경우도 있게 되고,피해의 범위가 넓게 나타나 치유나 피해배상
의 능력에 가해자의 한계가 있게 될 경우 피해배상의 책임능력에 한계가 나타날 수 있
다.더욱이 정보공개의 부족으로 초기 환경민원의 해결에 더 큰 한계점이 나타난다.
재판 외 분쟁해결제도(ADR)로서 자리 잡기 위해서는 환경 분쟁조정위원회의 역량을
강화하는 한편,조정결과에 대한 강제집행력을 강화해야 할 것이다.또한 國民에 대한
홍보활동을 더욱 활성화 하여,이를 통한 환경오염을 사전에 예방할 수도 있어야 할
것이다.더욱이 정책결정과 관련된 분쟁은 날로 증가하고 있으므로 참여민주주의 사상
의 확산과 동시에 공공결정의 과정에서 國民 참여가 이루어 질 수 있도록 하여야 할
것이다.그러므로 國家를 비롯한 지방자치단체의 역할은 매우 중요하다.특히 地方自治
團體는 그 지역과 사회․경제적 여건을 잘 알고 있기 때문에 독자적 환경정책을 개
발․시행하는데 노력해야 할 것이다.
과거의 정책이 중앙 명령․통제적이었다면,현대는 그 정책의 실효성․적절성․예측
가능성이 확보된 정책적 전환이 필요하다.國家의 개발정책에 있어서 도룡뇽을 원고로
하는 사건은 시대의 변화에 따른 국가 정책의 변화가 필요하다는 것을 단적으로 말해
주고 있다.특히 환경정의에 대한 논의는 環境權을 보장하기 위한 핵심적 가치라고 할
수 있다.환경정의에 대한 논의는 현재 세대,또는 미래세대,人間과 자연간의 문제로
모든 人間들이 계급,인종,성별,나이,지역 등에 상관없이 건강하고 깨끗한 환경에서
살아갈 권리로서,이는 헌법정신에 일치하는 것이기 때문이다.
그리고 헌법정신에 일치하는 국가의 정책 실현은 행정을 통하여 발현된다.행정에
대하여 문제가 발생할 경우 國民은 최후에는 소송(재판)을 통하여 구제 받을 수밖에
없게 된다.그러므로 司法은 환경정의에 대한 새로운 개념들을 이해하고 재판할 수 있
도록 절차적 개혁이 있어야 할 것이다.특히 법원은 行政廳의 재량권을 감시할 수 있
어야 하며,담당행정청이 관계당사자로부터 정보를 요구 또는 모집하는 방법과 절차를
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감시 내지 통제할 수 있어야 할 것이다.환경소송에 대한 法院의 적극적 역할에 대한
기대는 재판 외 분쟁해결을 통하여 얻을 수 없는 결론에 대한 國民의 마지막 희망이기
때문에 더욱 절실할 것이다.그러므로 법원은 보수적 경향을 탈피하여 기능적 접근방
법을 취해야 하며,환경에 대한 소신과 적극적 태도를 지향하는 자세전환이 요망된다.
이러한 헌법정신에 입각한 여러 법제도의 논의에 앞서 우리의 行政訴訟法은 더디게
변화되었다.國民의 권리를 보호․구제하고 행정의 적절성을 보장하기 위하여 지금까
지 노력해 온 것은 사실이나,다양하게 변화하는 사회적 환경을 行政訴訟法이 따라가
지 못하는 것도 사실이다.이러한 결과로 2002년부터 수차례 회의,유관기관과의 의견
수렴 및 공청회를 거쳤으나 결국 지금까지 입법화되지 못하고 있으나,國民의 환경에
대한 의식의 제고408)와 환경 분쟁조정이 증가하고 있다는 점409)에서 조속히 입법화되
어야 할 것이다.
특히,行政訴訟에 있어서 當事者訴訟은 공익보호와 개인의 권익보호를 위하여 독자
적인 제도로서410)적극 활용되어야 할 것이다.이러한 법제도의 개선 논의에 앞서 環
境權의 실질적 보장과 실현을 위해 국민의 의식변화는 무엇보다 개선되어야 한다.작
은 생활환경을 정비하고 스스로 법을 수호하려는 의식과 태도를 갖춤으로써 더 큰 환
경이익을 얻을 수 있을 것이며,나아가 國家의 개발정책에 대한 적극적 참여와 관심을
통해서만 우리나라가 법적으로 뿐만 아니라 실질적으로도 명실상부한 ‘環境 先進國’이
될 수 있을 것이다.

408)독일의 경우 연방환경청의 보고서에 따르면 독일 국민의 70%가 실업구제 다음으로 효율
적인 환경보호를 중요한 정치목표로 꼽고 있다.;Umweltbundesamt(Hrsg.),Daten zur
Umwelt1986/87,1986,S.78.

409)연도별 피해원인별 분쟁조정현황
(단위:건수,(%))

구구구분분분 소소소음음음․․․진진진동동동 대대대기기기오오오염염염 수수수질질질오오오염염염 해해해양양양오오오염염염 기기기타타타 계계계
1991-1999 214(76) 34(12) 24(9) 8(3) - 280
2000 49(82) 7(12) 4(7) - - 60
2001 103(85) 11(9) 7(6) - - 12
2002 229(87) 26(10) 4(1) - 4(1) 263
2003 264(84) 19(7) 8(3) - 1(0) 292
계 895(84) 97(10) 47(5) 8(3) 5(0) 1,016

자료출처:국가인권위원회,환경권분야 국가인권정책기본계획수립을 위한 기초현황 실태조사,
2005,107면.

410)김춘환,“현행 행정소송법의 문제점”,「조선대학교 동북아연구소」,2001,118면.
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[부록 1] 환환환경경경권권권의의의 실실실현현현을을을 위위위한한한 구구구체체체화화화된된된 법법법률률률

기기기본본본법법법 헌법,환경정책기본법,환경․교통․재해 등에 관한 영향평가,
국제 법(각종 협약,조약 등)

구구구제제제처처처벌벌벌
보보보전전전 법법법

보보보전전전 법법법 자연환경보전 법,환경개선 비용부담 법,습지보전 법,토양환경보전법

처처처벌벌벌 법법법
형법,형사소송법,환경범죄단속에 관한특별조치법,경범죄처벌법
각종 규제상의 형사 처벌조항

규규규제제제 법법법

대기
대기환경보전법,도로교통법,광산보안법,중기관리법,오존층보호를 위한 특

정물질의 제조규제 등에 관한 법률,석유사업법,에너지이용합리화법,집단에너
지사업법,다중 이용시설 등 의 실내 공기 질 관리법,악취방지법.

수질

수질환경보전법,해양오염방지법,오수․분뇨 및 축산폐수의 처리에 관한법
률,먹는 물 관리법,수도법,하수도법,하천법,지하수법,공유수면관리법,특정
다목적댐 법,건축법,광산보안법,항만법,개항 질서 법,어항 법,수산업법,공
유수면매립법,광업법,온천 법

소음
진동 소음진동규제법,도로교통법,학교보건법

폐기
물

폐기물관리법,의료법,폐기물의 국가 간 이동 및 그 처리에 관한법률,자원
의 절약과 재활용촉진에관한법률,건설폐기물의 재활용촉진에 관한 법률

유해
물질 유해화학 물 관리법,약사법,농약관리법

방사
능물
질

자력 법

토지
이용

국토이용건설종합계획법,국토이용법,도시계획법,자연공원법,도시공원법,
공업배치 및 공장설립에 관한법률,도시재개발법,건축법,매장 및 묘지 등에
관한법률,관광 진흥법,문화재보호법,조수보호 및 수렵에 관한법률,사방사업
법,산림법,초지 법,농지보전 및 이용에 관한법률,체육시설의 설치이용에 관
한법률

오염피해
구제법

환경분쟁조정법,광산법,수산업법,원자력손해배상법,민법,민사소송법,행
정소송법,국가배상법
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