




iii



iv



v

2

7

12

16

21

26

35

38

44

50

59

63

66

74

82

85

89

96

101

109

112

115

123

126

129

133

137

140

145

153

159

164

168

175

180

183

187

194

202

212

219

232

238

247

258

262

265

277

281

293

297

306

311

314

316



vi

376

383

392

404

412

422

432

443

454

324

330

334

337

340

464

479

493

503

511

521

536

542

550

345

354

361

367

370



vii



viii



ix



x





2 Part 1 기출문제(A·B)

기출

A01 <제 1 문>

★★★

수익적 처분의 발령을 신청한 갑에 대하여 관할 행정청 A는 이를 거부하였다. 갑은 거부처분취소소송

을 제기하여 인용판결을 받았고, A의 항소 포기로 동 판결은 확정되었다. 위 확정판결에도 불구하고 A

가 재차 거부처분을 할 수 있는 경우들을 논하시오. (50)

[공인노무사 행정쟁송법(2010)]

2
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Ⅰ. 문제 상황

㈎ 갑이 행정청의 거부처분에 대해 취소소송을 제기하여 인용판결을 받았다면 인용판

결은 여러 가지 효력을 가지고 있다. 이러한 효력은 효력이 미치는 상대방에 따라 그 종류

가 분류되는데, 예를 들어 자박력은 선고법원에, 형식적 확정력은 법원의 판결에 불복하는 

자에게, 기판력은 법원과 소송당사자에게(행정소송법 제8조 제2항, 민사소송법 제216조 및 제218

조), 형성력은 처분의 처분청과 상대방 및 제3자에게(행정소송법 제29조 제1항), 기속력은 행

정청과 그 밖에 관계행정청에게 미치는 효력(행정소송법 제30조)을 말한다.

㈏ 설문은 행정청이 재차 거부처분을 할 수 있는 경우를 묻고 있는 바 이는 확정판결의 

효력 중 기속력이 문제된다.

Ⅱ. 기속력의 의의

기속력은 처분등을 취소하는 확정판결이 당사자인 행정청과 관계행정청에 대하여 판결

의 취지에 따라야 할 실체법상의 의무를 발생시키는 효력을 말한다(행정소송법 제30조 제1항). 

그리고 기속력은 인용판결에만 미치고 기각판결에서는 인정되지 않는다.

Ⅲ. 기속력의 법적 성질

㈎ ⓐ 기속력은 기판력과 동일하다는 기판력설과 ⓑ 기속력은 판결 그 자체의 효력이 

아니라 취소판결의 효과의 실질적인 보장을 위해 행정소송법이 특별히 인정한 효력이라는 

특수효력설이 대립된다.

㈏ 종전 대법원은 기판력과 기속력이라는 용어를 구별하지 않고 혼용하고 있었으나, 최

근 양자를 구별하는 것으로 보이는 판결을 하고 있다(취소 확정판결의 ‘기속력’은 취소 청구가 

인용된 판결에서 인정되는 것으로서 당사자인 행정청과 그 밖의 관계행정청에게 확정판결의 취지에 따라 

행동하여야 할 의무를 지우는 작용을 하는 것이다. 이에 비하여 행정소송법 제8조 제2항에 의하여 행정소송

에 준용되는 민사소송법 제216조, 제218조가 규정하고 있는 ‘기판력’이란 기판력 있는 전소 판결의 소송물

과 동일한 후소를 허용하지 않음과 동시에, 후소의 소송물이 전소의 소송물과 동일하지는 않다고 하더라도 

전소의 소송물에 관한 판단이 후소의 선결문제가 되거나 모순관계에 있을 때에는 후소에서 전소 판결의 판

단과 다른 주장을 하는 것을 허용하지 않는 작용을 하는 것이다(대판 2016.3.24. 2015두48235)).

㈐ ⓐ 기속력은 취소판결(인용판결)에서의 효력이지만, 기판력은 모든 본안판결(인용판결＋

기각판결)에서의 효력이라는 점 ⓑ 기속력은 당사자인 행정청과 그 밖의 관계행정청에 미치

지만, 기판력은 당사자와 후소법원에 미친다는 점 ⓒ 기속력은 판결의 주문뿐만 아니라 그 

전제가 되는 처분 등의 구체적 위법사유에 관한 이유 중의 판단에 대하여도 인정되지만, 

기판력은 그 판결의 주문에만 미친다는 점 ⓓ 기속력은 일종의 실체법적 효력이지만 기판력

은 소송법상 효력이라는 점에서 양자는 상이하므로 특수효력설이 타당하다(다수설).
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Ⅳ. 기속력의 범위(요건)

아래의 기속력의 3가지 범위를 모두 충족해야 기속력이 발생한다. 행정청 등에게 기속

력이 발생하면 행정작용의 유형에 따라 후술하는 기속력의 내용이 결정된다.

1. 주관적 범위

처분을 취소하는 확정판결은 그 사건(취소된 처분)에 관하여 당사자인 행정청과 그 밖의 

관계행정청을 기속한다. 여기서 그 밖의 관계행정청이란 취소된 처분 등을 기초로 하여 

그와 관련되는 처분이나 부수되는 행위를 할 수 있는 행정청을 총칭하는 것이다.

2. 시간적 범위

처분의 위법성 판단의 기준시점을 어디로 볼 것이냐에 따라 기속력이 미치는 시간적 

범위가 결정된다.

⑴ 학 설

① 처분시설(다수견해)(행정처분의 위법 여부는 처분 당시를 기준으로 판단하여야 한다는 견해로 항고

소송의 주된 목적은 개인의 권리구제에 있기 때문에 처분시 이후의 공익적 사정은 고려할 필요가 없다는 견

해이다), ② 판결시설(항고소송의 목적을 행정법규의 정당한 적용이라는 공익실현으로 보면서, 법원은 처

분시 이후 발생한 공익적 사정도 고려하여 심리하여야 한다는 견해이다), ③ 절충설(ⓐ 원칙적으로 처분시

를 기준으로 하면서, 예외적으로 영업허가취소나 물건의 압수처분 등과 같이 계속효 있는 처분에 대하여는 

판결시를 기준으로 하는 견해와 ⓑ 적극적 침익적 처분의 경우 처분시를 기준으로 하고, 거부처분의 경우 판

결시를 기준으로 하는 견해가 있다)이 대립된다.

⑵ 판 례

판례는 행정소송에서 행정처분의 위법 여부는 행정처분이 있을 때의 법령과 사실상태를 

기준으로 하여 판단해야 한다고 본다(처분시설)(대판 1993.5.27. 92누19033).

⑶ 검 토

위법성 판단의 기준을 판결시로 할 경우 판결지체 여하에 따라 처분시에 위법하였던 행

위가 적법한 행위가 될 수도 있고, 반대로 처분시에는 적법했던 행위가 후에 위법한 것으

로 될 수 있어 이론적으로 문제가 있다. 따라서 처분시설이 타당하다.

⑷ 소 결

처분시설에 따르면 처분시에 존재하던 사유만이 기속력이 미치는 처분사유가 될 수 있

다. 처분시에 존재하던 사유라고 할지라도 아래의 객관적 범위에 포함되는 사유이어야만 

기속력이 발생한다.

3. 객관적 범위

판결의 기속력은 판결주문 및 이유에서 판단된 처분 등의 구체적 위법사유에만 미친다.
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⑴ 절차나 형식의 위법이 있는 경우

이 경우 판결의 기속력은 판결에 적시된 개개의 위법사유에 미치기 때문에 확정판결 후 행

정청이 판결에 적시된 절차나 형식의 위법사유를 보완한 경우에는 다시 동일한 내용의 처분을 

하더라도 기속력에 위반되지 않는다(대판 1987.2.10. 86누91).

⑵ 내용상 위법이 있는 경우

1) 범 위

이 경우 판결의 기속력은 판결주문 및 이유에서 판단된 처분 등의 구체적 위법사유 및 기

본적 사실관계가 동일한 사유까지 미친다. 따라서 당초처분사유와 기본적 사실관계가 동일

하지 않은 ‘사유’라면 동일한 ‘내용’의 처분을 하더라도 판결의 기속력에 위반되지 않는다

(예를 들어 A사유의 운전면허취소와 기본적 사실관계가 동일하지 않은 B사유의 운전면허취소).

2) 기본적 사실관계의 동일성 판단

㈎ 판례는 기본적 사실관계의 동일성 유무는 처분사유를 법률적으로 평가하기 이전의 구

체적인 사실에 착안하여 그 기초인 사회적 사실관계가 기본적인 점에서 동일한지 여부에 따

라 결정된다고 한다(대판 2004.11.26. 2004두4482). 구체적인 판단은 시간적·장소적 근접성, 행

위 태양·결과 등의 제반사정을 종합적으로 고려해야 한다(법원실무제요, 석호철).

㈏ 즉, 처분청이 처분 당시에 적시한 구체적 사실을 변경하지 아니하는 범위 내에서 단지 

그 처분의 근거법령만을 추가·변경하거나 당초의 처분사유를 구체적으로 표시하는 것에 불

과한 경우처럼 처분사유의 내용이 공통되거나 취지가 유사한 경우에는 기본적 사실관계의 동

일성을 인정하고 있다(대판 2007.2.8. 2006두4899).

㈐ 판례는 시장이 주택건설사업계획승인신청을 거부하면서 제시한 ‘미디어밸리 조성을 

위한 시가화예정 지역’이라는 당초거부사유와 거부처분취소판결확정 후 다시 거부처분을 하

면서 제시한 ‘해당 토지 일대가 개발행위허가 제한지역으로 지정되었다’는 사유는 기본적 사

실관계의 동일성이 없기 때문에 재거부처분은 확정판결의 기속력에 반하지 않는 처분이라고 

보았다(대판 2011.10.27. 2011두14401).

Ⅴ. 기속력의 내용(효과)

㈎ 기속력은 반복금지의무(반복금지효), 재처분의무, 결과제거의무를 내용으로 한다.

① 반복금지의무란 처분이 위법하다는 이유로 취소하는 판결이 확정된 후 당사자인 행정

청 등이 동일한 처분을 반복해서는 안 되는 부작위의무를 말한다(이 의무는 행정소송법 제30조 

제1항의 해석상 인정된다).

② 재처분의무란 행정청이 판결의 취지에 따라 신청에 대한 처분을 하여야 할 의무(작위

의무)를 말한다. 재처분의무는 행정청이 당사자의 신청을 거부하거나 부작위하는 경우 주
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로 문제된다(즉 당사자의 신청이 있는 경우)(행정소송법 제30조 제2항, 제38조 제2항 참조). 구체적으

로 보면 이 재처분의무는 ㉠ 재처분을 해야 하는 의무와 ㉡ 재처분을 하는 경우 그 재처분

은 판결의 취지에 따른(판결의 기속력에 위반되지 않는) 것이어야 하는 의무 양자를 포함하는 

개념이다.

③ 취소소송에서 인용판결이 있게 되면 행정청은 위법처분으로 인해 야기된 상태를 제

거하여야 할 의무가 발생하는데 이를 결과제거의무라고 한다(이 의무는 행정소송법 제30조 제1항

의 해석상 인정된다).

㈏ 설문의 경우 행정청이 재차 거부처분을 할 수 있는 경우를 묻고 있는 바 재처분의무

가 문제된다.

Ⅵ. 결론(행정청 A가 재거부처분을 할 수 있는 경우)(행정청은 A로 동일하기 때문에 주관적 범위는 

문제되지 않는다)

1. 행정청의 거부처분이 있은 후 (법률상·사실상) 새로운 사정이 발생한 경우

기속력은 처분시까지의 법률관계·사실관계를 기준하기 때문에(처분시설) 처분시 이후에 

새로운 법률관계나 사실관계가 발생하였다면 행정청은 처분시 이후의 사정을 이유로 재차

거부처분을 할 수 있다.

2. 갑의 거부처분취소소송이 절차·형식상의 위법을 이유로 인용된 경우

취소판결의 사유가 절차나 형식상의 하자인 경우 판결의 기속력은 취소사유로 된 절차

나 형식의 위법에 한하여 미치는 것이므로, 행정청이 적법한 절차나 형식을 갖추어 다시 

동일한 내용의 처분을 하는 것은 기속력에 위반되지 않기 때문에 재차 거부처분을 할 수 

있다.

3. 갑의 거부처분취소소송이 내용상의 위법을 이유로 인용된 경우

거부처분취소소송이 내용상 위법을 이유로 인용된 경우 그 범위는 판결주문 및 이유에

서 판단된 위법사유와 기본적 사실관계가 동일한 사유에 한정되기 때문에 확정판결의 취

지와 기본적 사실관계의 동일성이 없는 사유로는 행정청이 재차 거부처분을 할 수 있다.
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기출

A02 <제 2 문>

☆★★

하자 있는 거부처분에 대한 행정심판법상의 권리구제수단에 관하여 설명하시오. (단, 집행정지 및 임

시처분은 제외함) (25)

[공인노무사 행정쟁송법(2010)]

7
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Ⅰ. 문제 상황

행정심판법 제5조 제3호는 의무이행심판을 ‘당사자의 신청에 대한 행정청의 위법 또는 

부당한 거부처분이나 부작위에 대하여 일정한 처분을 하도록 하는 행정심판’이라고 규정

하는 바 하자 있는 거부처분에 대한 행정심판법상 권리구제수단은 원칙적으로 의무이행심

판이 된다. 그리고 거부처분에 대해 취소심판(거부처분무효확인심판도 논리는 같다)을 제기할 

수 있는지를 검토한다.

Ⅱ. 의무이행심판

1. 의의·취소심판과의 차이·성질

㈎ 행정청의 위법 또는 부당한 거부처분이나 부작위에 대하여 일정한 처분을 하도록 하

는 심판을 말한다(행정심판법 제5조 제3호).

㈏ 취소심판은 행정청의 적극적 행위로부터의 권익보호를 목적으로 하고, 의무이행심판

은 행정청의 소극적 행위(거부, 부작위)로부터의 권익보호를 목적으로 한다.

㈐ 법문상 ‘일정한 처분을 하도록 하는 심판’이라고 되어 있으므로 이행쟁송으로서의 

성질을 가진다.

2. 심판청구요건

⑴ 심판대상

㈎ 거부처분(당사자가 행정청에 일정한 처분을 신청한 경우에 행정청이 그 신청에 따른 처분을 거부하

는 경우)과 부작위(행정청이 당사자의 신청에 대하여 상당한 기간 내에 일정한 처분을 하여야 할 법률상 

의무가 있음에도 불구하고 이를 하지 아니하는 것을 말한다)를 대상으로 한다(행정심판법 제2조 제2호).

㈏ 거부처분은 ⓐ 행정청(전통적 의미의 행정청 외에도 합의제기관, 실질적 의미의 처분을 하는 경

우 법원이나 국회의 기관, 행정소송법 제2조 제2항의 행정청(법령에 의하여 행정권한의 위임 또는 위탁을 

받은 행정기관, 공공단체 및 그 기관 또는 사인) 등 자신의 명의로 처분을 할 수 있는 모든 행정청(기능적 의

미의 행정청)을 말한다)이 행하는 행위로 ⓑ 구체적 사실(규율대상이 구체적 ― 시간적으로 1회적, 

공간적으로 한정 ― 이어야 한다)에 대한 ⓒ 법집행행위(입법이 아니라 법의 집행행위라야 한다)이며 

ⓓ 공권력행사(행정청이 공법에 근거하여 우월한 지위에서 일방적으로 행사하여야 한다)의 거부이어

야 한다. 그리고 판례에 따르면 신청인에게 법규상 조리상의 신청권이 있어야 거부처분이 

성립될 수 있다고 본다.

⑵ 청구인적격

㈎ 행정심판법 제13조 제3항은 ‘의무이행심판은 처분을 신청한 자로서 행정청의 거부처

분 또는 부작위에 대하여 일정한 처분을 구할 법률상 이익이 있는 자가 청구할 수 있다’고 

규정한다.
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㈏ 하자 있는 거부처분에 대해 의무이행심판을 제기하려면 청구인은 거부처분에 대해 

일정한 처분을 구할 법률상 이익이 있어야 한다.

⑶ 권리보호필요성

ⓐ 보다 실효적인 권리구제 절차가 있는 경우, ⓑ 청구인이 추구하는 권리보호가 오로지 

이론상으로만 의미 있는 경우, ⓒ 권리남용이 있는 경우에는 권리보호필요성이 부정된다.

⑷ 피청구인적격

행정심판법 제17조 제1항은 행정심판은 처분을 한 행정청(의무이행심판의 경우에는 청구인의 

신청을 받은 행정청)을 피청구인으로 하여 청구하여야 한다고 규정한다.

⑸ 심판청구기간

㈎ 거부처분에 대한 의무이행심판은 심판제기기간의 제한이 있으나, 부작위에 대한 의

무이행심판은 행정심판법 제27조 제7항에 의해 심판청구기간 제한이 없다.

㈏ 청구인은 거부처분 있음을 알게 된 날부터 90일 이내, 거부처분이 있었던 날부터 

180일이 이내에 의무이행심판을 청구해야 한다(행정심판법 제27조 제1항, 제3항).

3. 의무이행심판의 재결

⑴ 재결의 종류

행정심판법 제43조 제5항은 “위원회는 의무이행심판의 청구가 이유가 있다고 인정하면 

지체 없이 신청에 따른 처분을 하거나 처분을 할 것을 피청구인에게 명한다”고 규정한다.

⑵ 재결의 효력

1) 행정행위로서의 효력

재결도 행정행위로 행정행위의 일반적 효력을 가진다. 즉, 재결은 (좁은 의미의) 구속력

(당사자를 구속하는 법적 효과를 발생시키는 힘을 말한다), 공정력(권한을 가진 기관에 의해 취소될 때까

지 그 효력을 부정할 수 없는 구속력을 말한다), 구성요건적 효력(유효한 행정행위의 존재가 다른 국가기

관의 결정에 영향을 미치는 효력을 말한다), 형식적 존속력(불가쟁력 ― 일정한 사유가 존재하면 행정행

위의 상대방 등이 행정행위의 효력을 쟁송절차에서 다툴 수 없게 되는 효력을 말한다), 실질적 존속력(불

가변력 ― 행정행위를 발령한 행정청도 직권으로 취소(변경)·철회할 수 없는 구속력을 말한다)을 가진다.

2) 형성력

재결의 형성력이란 형성재결이 확정되면 특별한 의사표시 내지 절차 없이 당연히 행정

법상 법률관계의 발생·변경·소멸을 가져오는 효력을 말한다. 의무이행심판에서 처분재결

은 형성재결인 바 형성력을 갖는다.
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3) 기속력

㈎ 재결의 기속력이란 심판청구를 인용하는 위원회의 재결이 피청구인과 그 밖의 관계

행정청에 대하여 재결의 취지에 따라야 할 실체법상의 의무를 발생시키는 효력을 말한

다(행정심판법 제49조 제1항).

㈏ 기속력의 내용은 반복금지의무, 재처분의무, 결과제거의무이며, 기속력은 재결의 주

문 및 이유에서 판단된 처분등의 구체적 위법사유에 미친다.

⑶ 재결에 대한 불복(재심판청구의 금지)

행정심판청구에 대한 재결이 있으면 그 재결 및 같은 처분 또는 부작위에 대하여 다시 

행정심판을 청구할 수 없다(행정심판법 제51조).

Ⅲ. 거부처분취소심판

1. 취소심판의 의의

행정청의 위법 또는 부당한 처분을 취소하거나 변경하는 행정심판을 말한다(행정심판법 

제5조 제1호).

2. 거부처분취소심판의 가능성

⑴ 문제점

청구인이 거부처분을 받은 후 의무이행심판이 아니라 거부처분취소심판을 청구한 경우 

이러한 심판청구가 인정될 수 있는지가 문제된다.

⑵ 학 설

ⓐ 행정심판법 제5조 제3호에 따르면 거부처분은 의무이행심판의 대상이지 취소심판의 

대상이 아니라는 견해도 있으나, ⓑ 행정심판법 제2조 제1호(“처분”이란 행정청이 행하는 구체

적 사실에 관한 법집행으로서의 공권력의 행사 또는 그 거부, 그 밖에 이에 준하는 행정작용을 말한다)와 제

5조 제1호(취소심판: 행정청의 위법 또는 부당한 처분을 취소하거나 변경하는 행정심판)를 근거로 거부

처분취소심판의 가능성을 인정하는 견해가 다수설이다.

⑶ 판 례

판례는 거부처분취소심판의 제기가능성을 인정한다(당사자의 신청을 거부하는 처분을 취소하

는 재결이 있는 경우에는 행정청은 그 재결의 취지에 따라 이전의 신청에 대한 처분을 하여야 하는 것(대판 

1988.12.13. 88누7880)).

⑷ 검토 및 설문

㈎ 개정 행정심판법 제49조 제2항은 ‘재결에 의하여 취소되거나 무효 또는 부존재로 확

인되는 처분이 당사자의 신청을 거부하는 것을 내용으로 하는 경우’라고 하여 거부처분의 
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취소심판 등을 인정하고 있고, 당사자의 효과적인 권리구제를 위해서도 거부처분 취소심판

등의 가능성을 인정하는 것이 타당하다.

㈏ 따라서 하자 있는 거부처분에 대해 당사자는 거부처분취소심판을 청구할 수도 있다.
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