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법 원

결

사       건 2015 295  업시간 등처분취소

원고, 상고인 롯데쇼  주식회사 외 5인

원고들 소송 리인 법 법인( ) 태평양 외 2인

고, 상고인 울특별시 동 구청장 외 1인

소송 리인 법 법인 티엘 에스 외 3인

원 심  결 울고등법원 2014. 12. 12. 고 2013 29294 결

 결  고 2015. 11. 19.

주 문

원심 결  고, 사건  울고등법원에 송 다.

이 유

  상고이 를 단 다.

  1. 고 울특별시 동 구청장(이  ‘ 고 동 구청장’이라고만 다)  처분  

다  소  이익 존부

  존  행 처분  변경 는 내용  행 처분이 뒤 르는 경우, 후속처분이 종 처

분  히 체 는 것이거나 그 주요 부분  실질  변경 는 내용인 경우에는 
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특별  사 이 없는  종 처분  그 효  상실 고 후속처분만이 항고소송  상

이 지만( 법원 2012. 10. 11. 고 2010 12224 결 등 참조), 후속처분  내용이 

종 처분  효를  그 내용  일부만  추가․철회․변경 는 것이고 그 추

가․철회․변경  부분이 그 내용과 질상 나 지 부분과 불가분 인 것이 아닌 경우

에는, 후속처분에도 불구 고 종 처분이 여 히 항고소송  상이 다고 보아야 

다.

  라  종 처분  변경 는 내용  후속처분이 있는 경우 법원 는, 후속처분

 내용이 종 처분 체를 체 거나 그 주요 부분  실질  변경 는 것인지, 

후속처분에  추가․철회․변경  부분  내용과 질상 그 나 지 부분과 가분 인지 

등  살펴 항고소송  상이 는 행 처분  여야 다. 

  원심 결 이   에 면, 고 동 구청장  2012. 11. 14. 원고 롯데쇼  

주식회사, 주식회사 에 리데이리 일, 주식회사 이마트, 러스 주식회사, 러스

스토어즈 주식회사(변경  상  : 러스 스  주식회사, 이  같다)에 여 그

들이 운 는 울특별시 동 구 내 마트  규모 포  업  시간  

 0시부   8시 지  고(이  ‘ 업시간  부분’이라 다) 매월 째 

주  째 주 일요일  업일  지 는(이  ‘ 업일 지  부분’이라 다)

내용  처분   사실,  처분  취소를 구 는 소송이 이 사건 원심에 계속 이  

2014. 8. 25.  고는  원고들  상  업시간  부분  시간  ‘  0시부

  10시’ 지  변경 , 업일  종 과 동일 게 지 는 내용  처분

(이  ‘2014. 8. 25.자 처분’이라 다)   사실  알  있다.

  이러  사실 계를 앞  본 법리에 추어 보면, 2014. 8. 25.자 처분  종 처분 
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체를 체 거나 그 주요 부분  실질  변경 는 내용이 아니라, 업일 지

 부분  그  지  채 업시간  부분만  일부 변경 는 것 , 2014. 

8. 25.자 처분에 라 추가  업시간  부분  그 질상 종 처분과 가분 인 

것  여겨진다. 라  2014. 8. 25.자 처분  종 처분이 소멸 다고 볼 는 

없고, 종 처분과 그 효를   2014. 8. 25.자 처분이 병존 면   원고들에 

 규  내용  다고  것이다.   

  그러므  이  다른 에  2014. 8. 25.자 처분에 라 종 처분이 소멸 여 그 

효  다  법 상 이익이 없게 었다는 취지  고 동 구청장  이 부분 상고

이  주장  이  없다. 

  2. 이 사건 각 처분에 처분 상  인  법이 있는지 여부

  가. 구 통산업 법(2013. 1. 23. 법  11626  개   것, 이  같다)

12조 2는 시장․군 ․구청장(이  ‘시장 등’이라 다)  건  통질  립, 근

자  건강권  규모 포 등과 소 통업  상생  여 요 다고 인

는 경우 규모 포  통  는 것과 규모 포에 여 업시간 

 명 거나 업일  지 여 업  명   있다고 규 고 있고(

1항), 그  업시간   0시부   8시 지  범 에    있 며( 2

항), 업일 지  매월 1일 이상 2일 이내  범 에    있다( 3항)고 각 

규 고 있다(이  ‘이 사건 조항’이라 다). 그 임에 라 구 통산업 법 시행

(2013. 4. 22. 통  24511  개   것, 이  같다) 7조 2는 업

시간  등 규  상이 는 규모 포  범 를 ‘ 마트  등  규모

포’  고 있다.
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  편, 구 통산업 법 2조 3   구 통산업 법 시행  3조 1항 

[별  1]  규모 포   그 매상품과 업 태 등   마트, 

, , 쇼 , 복합쇼 몰, 그  규모 포  분 면 , 그  마

트를 ‘용역  공장소를 외  매장면  합계가 3,000㎡ 이상인 포  집단

 식품․가   생 용품  심  원  도움 없이 소 자에게 소매 는 포  

집단’  고 있고, 구 통산업 법 8조 1항  규모 포를 개 고자 

는 자(이  ‘ 규모 포 개 자’라 다)는 업  개시  에  규모 포  

종 에 라 시장 등에게 개  등 도  규 고 있다. 그리고 구 통산업 법 

2조 3 2 는 ‘ 규모 포’를 “ 규모 포를 경 는 회사 는 그 계열회사가 

직 는 포  통 에  것” 등  고 있다. 

   각 규  내용과 체계, 구 통산업 법  입법 목  등과 아울러, ➀ 이 사건 

조항 , 존  규모 포  등   구분   ‘ 마트  등  규모

포’를 일체  규  상  삼고자 는 데에 그 취지가 있는 것  보이는 , ➁ 

규모 포  개  등  이른  ‘ 리를 요 는 신고’  행 처분에 해당 고 그 

등   같  구체   구분에 라 이루어지므 , 등  효  해당 규모

포가 구체  어떠  에 속 는지에 여도 미 는 , ➂ 라  어떠  

규모 포가 마트  개  등 었다면 그 포   포함  등 내용이 

규모 포 개 자  신청 등에 라 변경등  지 않는 이상 규모 포 개 자 등에 

 구속  가지는  등에 추어 보면, 이 사건 조항에 라 업시간  등 

규  상이 는 마트에 해당 는지 여부는, 일단 마트  개  등 었다면 

특별  사 이 없는 , 그 개  등  식에 라 규모 포를 일체  단 여
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야 고, 규모 포를 구 는 개별 포  실질이  마트  요건에 부합 는

지 여부를 다시 살  것  아니다.  

  나. 원심 결 이 에 면, 원심  그 채택 증거를 종합 여 원고들  고들 내

에  마트  개  등  이 사건 규모 포  이 사건 규모 포를 운 고 

있는 사실, 그런데 원고들이 운 는 이 사건 규모 포에 는 채소․과일  등

에  소 자  주 에 라 원이 품  양  거나 계량 여 포장해주고 있고, 

․생 ․ 찬  등에  소 자  주 에 라 원이 품  즉 에  가공․손

질 여 공 고 있 며, 건강 능식품․ 장품․스포 용품  등에  소 자  건

강이나 안  여 원이 품  합 에  구체 인 견  공 고 있는 

등  업 태를 지 고 있는 사실, 편 이 사건 규모 포  매장 내에 다  

임 매장이 입 어 있는데, 그 에는 병원, 미용실, 사진 , 식당 등 스 용역  

공 는 격  매장(이  ‘이 사건 용역 공 장소’라 다)이 포함 어 있는 사실  

인 다.

   같  사실 계를 토  원심 , 이 사건 조항에 라 업시간  등 규

 상이 는 ‘ 마트  등  규모 포’에 해당 면 규모 포가 그 식상 

마트  개  등 어 있  , 나아가 그 포  실질이  [별  1]에  

마트  요건에 부합 여야 함  , 이 사건 규모 포는  같  업

태 등에 추어 ‘ 원  도움 없이’ 소 자에게 소매 는 포  집단  보  어

고,  그 지 않 라도 이 사건 용역 공 장소 부분  그 포  격상 용역  

공 장소일 뿐 상품  소매 는 포에 해당 지 않 므   요건에 부합 지 않는다

고 보았다. 그에 라 원심 , ➀ 이 사건 각 처분  상이  이 사건 규모 포가 
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그 처분요건  갖추지 못 고, ➁ 그에 라 이 사건 규모 포를 경 는 회사가 

직 는 것  처분사   이 사건 규모 포도 그 처분요건에 해당 지 않게 

었 며, ➂ 어도 이 사건 규모 포  이 사건 용역 공 장소 부분  처분요건

 충족 지 못 므 , 이 사건 각 처분  그 처분 상  인  법이 있다고 

단 다.  

  다. 그러나  같  사실 계를 앞  본 법리에 추어 살펴보면, 이 사건 규모

포가 그 식상 마트  등 어 운 고 있는 이상, 이 사건 규모 포에 속

 임 매장 등 개별 포  실질   살  것 없이 이 사건 규모 포는 업시

간  등 규  상인 ‘ 마트  등  규모 포’에 해당 다고  것이고, 

그에 라 이 사건 규모 포를 경 는 회사인 원고들이 직 는 이 사건 규

모 포도 그 처분요건에 해당 게 다. 

  그럼에도 이  달리 이 사건 규모 포  규모 포가 업시간  등 규  

상에 해당 지 않는다고 본 원심 결에는 이 사건 조항에  규  상인 ‘ 마

트  등  규모 포’  단 법에  법리를 해 여 결에 향  미  

법이 있다.

  3. 이 사건 각 처분  차상 자 여부 

  가. 앞  본  같이 구 통산업 법  규모 포 개 자는 업  개시  

에 시장 등에게 등 여야 다고 규 고 있고( 8조 1항), 이러  개  등 에 

라 규모 포 등  구 는 개별 포에  업허가 등이 꺼번에 도  

고 있다( 9조 1항). 

  편, 구 통산업 법 12조 1항  개  등  규모 포 개 자는 상거래
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질  립, 소 자  안 지  소 자  인근지역주민  해․불만  신속  처

리, 그 에 규모 포 등  지․ 리를 여 요  업  등  행 다고 규

고 있다.

   각 규  내용  체계, 이 사건 조항에 른 업시간  등 처분  법  

격, 구 통산업 법상 규모 포 개 자에게 포 일체를 지․ 리  일 인 

권  부여  취지 등에 추어 보면, 업시간  등 처분  상인 규모 포 

 개 자  직 매장 이외에 개 자 부  임차 여 운 는 임 매장이 병존 는 

경우에도, 체 매장에 여 법 상 규모 포 등  지․ 리 책임  지는 개

자만이 그 처분상 이 고, 임 매장  임차인이 이  별도  처분상 이 는 

것  아니라고  것이다.

  나. 원심 결 이 에 면, 원심  채택 증거에 여 이 사건 규모 포  매장 

내에 다  임 매장이 입 어 있는 사실, 고들이 이 사건 각 처분  면  원

고들  상  여 만 행 차법상 사 통지  견청취 차를 거쳤  뿐, 임

매장 운 자인 임차인들에게는 그러  차를 거 지 않  사실  인  다 , 행

차법 21조 1항, 4항, 22조에 라 행 청이 당사자에게 를 부과 거나 

권익  는 처분  는 경우 처분상 에 여 사 통지  견청취 차를 

거쳐야 는데, 이 사건 각 처분  처분상 에 속 는 임차인들에 여  같  

차를 거 지 않았 므 , 이 사건 각 처분에 차상 자가 있다고 단 다.

  다. 그러나  사실 계를 앞  본 법리에 추어 살펴보면, 이 사건 규모 포  

개 자가 직 지 않는 임 매장이 존재 라도 규모 포에  업시간  

등 처분  상  지 규모 포 개 자인 원고들이다. 라   같  차
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도 원고들  상  거 면 충분 고, 그 에 임차인들  상  별도  사 통지 등 

차를 거  요가 없다.  

  그럼에도 이  달리 단  원심 결에는 이 사건 조항에 른 업시간  등 처

분  상   행 차법상 견청취 등 차  용범 에  법리를 해 여 

결에 향  미  법이 있다.  

  4. 이 사건 각 처분  재량권 일탈․남용 여부

  가. 원심  단

  원심 결 이 에 면, 원심  고들이 이 사건 각 처분  함에 있어 , ➀  

공․사익  이익 량   지 아니 거나 이익 량  고 상에 마 히 포함시

야  사항  락함 써 재량권  행사 지 않았거나 해태 고, ➁ 이 사건 각 

처분  생겨난 원고들  업  자  침해 등 불이익이 이 사건 각 처분에 해 달

는 공익보다 훨씬 여 원  며, ➂ ‘ 스 역에  일

(General Agreement on Trade in Services, GATS)  ’ - 럽연합 자 역

(Free Trade Agreement, 이  통틀어 ‘이 사건 각 '이라 다)'  시장 근 

지 조항  함 써, 재량권  일탈․남용 여 법 다는 취지  단 다. 

  나. 법원  단

  (1) 이 사건 조항  앞  본  같이 ‘ 마트  등  규모 포  규모

포(이  ‘ 마트 등’이라 다)‘에 여 시장 등에게 업시간   업일 

지  규  권  부여 고 있다. , 구 통산업 법 12조 2 4항   

같  업시간   업일 지 에 요  사항  해당 지 자 단체  조 에

 도  임 고 있는 , 그에 라  구 ｢ 울특별시 동 구 통 업 
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상생   통상업보존구역 지  등에  조 ｣(2013. 9. 26. 울특별시 동

구 조  975  개   것)’  구 ｢ 울특별시 동구 통 업 상생  

 통상업보존구역 지  등에  조 ｣(2013. 9. 17. 울특별시 동구 조  

1056  개   것)’는 이 사건 조항 등 법 규 과 동일  내용  규 고 

있다(이  이를 통틀어 ‘이 사건 각 조 ’라 다). 

  우리 헌법  자 과 조 를 탕  자 민주  본질 를 욱 고히 여 

․경 ․사회․  모든 역에 있어  각인  회를 균등히 함 써 국민생

 균등  향상  는 것이 국가  본 운 원리임  히고 있다. 그에 라 

헌법 119조는 1항에  “ 민국  경 질 는 개인과 업  경 상  자  창

를 존 함  본  다.”고 천명 는 편, 2항에  “국가는 균 있는 국민경

 장  안 과  소득  분 를 지 고, 시장  지  경  남용  

지 며, 경 주체간  조 를 통  경  민주 를 여 경 에  규  조

   있다.”고 규 고 있다.

   같이 우리 헌법상 경 질 는 ‘개인과 업  경 상  자  창  존 ’이

라는 본 원 과 ‘경  민주  등 헌법이 직  규 는 특  목   국가  

규  조  허용’이라는 실천원리  구 고, 어느 쪽이 우월  가 를 지닌다고 

 는 없다. 라  헌법 119조 2항에 라 이루어진 경 규 에  입법  

해 과 용에 여도,  같  본 원 이 훼손 지 않고 실천원리가 그 계를 

벗어나지 않 면 도 능    있도  여야 다. 

  그런데 경 동에  규 는 연  규 를 당 는 경 주체나 그  같  

향  이해 계를 가지고 있는 이해 계인에게 불이익과 불편함  게 다. 라
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 헌법이 지향 는 것처럼 여러 경 주체가 조 롭게 공존 고 상생 는 경 질 를 

구축 고 공공복리를 실  여 법 써 어느 경 주체  경 동  자  등  

게 라도 그 이 당  목 과 합리 인 단에 고 있고 개인  자

 권리  본질 인 내용  침해 는 것이 아니라면 해당 경 주체는 이를 인 여야 

다.

  이 사건 조항  헌법 119조 2항에 라 입법자에게 부여  입법 재량에  

것  ‘ 마트 등  시장지  경  남용  지’  ‘ 마트 등과 소상인 

등 경 주체간  조 를 통  경  민주 ’ 등 공익  실  목   경 규

에  입법이라는 미를 갖는다. 다른 편, 이 사건 조항에 른 업시간   

업일 지  규 는 그 질상 상 인 마트 등  운 는 개인이나 업

이 헌법 119조 1항에 라 가지는 경 상  자 를 직   에 없

다. 라  이 사건 조항에 른 규 는  같이  상 는 공익과 사익 사이  

충돌   에 없다.

  그리고  같  규  효과는 단 히 처분상 에게만 미 는 것이 아니라, 

마트 등에  종사 는 근 자, 마트 등에 입 여 임 매장  운 는 소상

인, 마트 등에 납품 는 농․공․상인들  이해 계  마트를 상시 이용 는 

소 자들  택권에도 직․간 인 향  미 게 다.  

  이상에  살펴본  같  헌법 119조 1항과 2항  상 계, 이 사건 조항

에 른 규 에  이익상황  특  등에 추어 보면, 이 사건 조항에 른 행

청  업시간   업일 지  처분에 원   등 재량권 일탈․남

용  법이 있는지 여부를 단함에 있어 는, 행 청이  같  다양  공익과 사
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익  요소들  고 는지, 나아가 행 청  규  여부 결   규  단 택에 

있어  규 를 통해 달 는 공익 증진  실  가능 과 규 에 라  상

 등  불이익이 당 고 객  ․ 량 었는지 등  종합  고 여

야 다.  

  , 시장  지  경  남용  지 등   경 규  행  역에 는, 규  

상인 경쟁시장이 갖는 복잡다양 과 동  인해 사 에 경 분  등  거쳤다 

여 장래  규 효과가 실히 담보 는 어 고, 만약 규  시 가 늦춰  시장

구조가 일단 곡 면 그 원상회복이 어 울 뿐 아니라 그 과 에  소사업자들이 

 해를 입  우 가 있 므 , 장래  불 실  규 효과에  단  

  규 입법  그에 른 규 행 이 이루어질 에 없게 다. 이 사건 조

항도, 업시간   업일 지  규 가 일 ․통상  시장상황 아래에

는  같  공익 목  달 에 효  단이   있다는 책  단에 라 

이루어진 규 입법에 해당 고, 이 사건 조항  행 청에게 사실상 매우  범  

내에  규  단  택재량  부여 고 있다. 라  행 청  규 가 이루어지는 

해당 지역 시장상황  특  인 여 이 사건 조항에 른 규 가  실효 이 

없다거나 불 요 다는 등  특별  사 이 없는 , 체  사  내용  규 에 이

를 에 없다. 이러  여러 사  종합  고  , 행 청이 이 사건 조항에 

라 택  규  단  실효  등  이  재량권 일탈․남용  법  인 함에 

있어 는 신  여야 다.

  (2) 그런데 원심 결 이   원심이 법 게 채택  증거들에 면, 다  사실

 알  있다.



- 12 -

  ➀ 고 동 구청장  이 사건 각 처분에 앞  2012. 9. 24.부  같  해 10. 10.

지 구역 내에 있는 통시장 19개소, 시민단체 5개소, 마트 등 10개소 등 

 34개소를 상  업시간  등에  견조사를 시행 는데, 그 결과 

업시간 에 여는, 통시장 8개소, 시민단체 5개소, 마트 등 3개소가  

0시부  8시 지  업시간 에 찬 고, 업일 지 에 여는, 통시

장 9개소, 시민단체 2개소가 매월 2회 일요일  업일  지 는 데에 찬

다.  

  그리고 고 동 구청장  2012. 10. 23. 구역 내에 있는 마트 등 10개 

포를 상  같  해 11. 25. 일요일  0시부  이 사건 처분  시행  이

라는 내용  사 통지를 면  같  달 25일 지 견 출  회를 부여 다.

  편, 고 동 구청장  2012. 11. 13. 이 사건 각 처분  구체  시행계획  

립 는데, 그 시행 건  ‘검토결과’ 란에는 마트 등  지속 인 증가 에 라 

통업  상생  해 는 과  태인 마트 등에   업규 가 

요 다는 내용, 여 근 자들이 부분인 마트 등  경우 야간 업이 근 자  건

강  고 에 지 낭  요인이 크므  업시간 이 요 다는 내용, 동

구는 인  자 구  ·지리  생 권이 동일 여 업일  다른 구  달리 

지  경우, 업일에 다른 인근 지역  마트 등  이용 는 가 생

므  업 도  실효  거  해 는 종 과 같이  번째,  번째 일요

일  공통 인 업일  지 는 것이 람직 다는 내용, 업시간  등  

마트 규직 근 자들  고용감소  마트에 납품 는 업체  입  

소자 업자들  해가 우 나, 마트에 해 통시장  롯  소 통업체에 
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근 는 인 이 월등히 많고 민경 에 미 는 향 이  범 므 , 업규

에 른 일부 부작용  감 가 불가 다는 내용 등이 재 어 있다.

  ➁  고 울특별시 동구청장  이 사건 각 처분에 앞  2012. 9. 24. 구

역 내에 있는 마트 등 9개 포를 상  사 통지  견 출  회를 부여

고, 같  해 11. 23. 각 통업체  소 자단체, 통 가 등  구  

통업상생 회를 개 여 업시간  등 규  시행 여부를 심 다.

  그에 라 고 울특별시 동구청장  2012. 11. 27. 이 사건 각 처분  내용  

는데, 그 시행 건  ‘검토사항’ 란에는 이익 량  고 요소  구역 내 

슈퍼마  등 소 통업체 종사자  마트 등 종사자  , 통상업보존구

역내 마트 등  , 업일 지  ․후 통시장과 소소매업체  매출액 

증가 등이 검토 었다고 재 어 있다. 

  ➂ 구 ｢ 통시장  상 가   특별법｣(2013. 5. 28. 법  11847  개

  것)에 라 립  소 업청 산  공법인인 시장경 진흥원 등  조사 

결과에 르면, 울특별시  경우 2006  규모 포  는 48개, 규모 포  는 

52개 나, 2011  규모 포  가 64개 , 규모 포  가 267개  각각 1.3

 5.1  증가 고, 같  간 포당 평균 매출액  약 30% 이상 증가  것  나타났

다. 면에 통시장   매출액  계속 감소 는 추 에 있는데, 2005  국  

1,660개  통시장이 2010  1,517개  축소 어 연평균 1.8% 감소 고, 울특별시

 경우 2005  262개  통시장이 2010  218개  축소 어 연평균 3.6% 감소

며, 같  간 포당 평균 매출액  약 20% 이상 감소  것  나타났다.  통시

장  침체  종사자 도 과거에 해 크게 감소 고, 규모도 는 추 에 있는
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데, 울특별시  경우 통시장 종사자 는 2005  99,774명에  2010  85,482명  

연평균 3.0% 감소 고, 통시장 포당 평균 종사자 도 2008  2명에  2010  1.8

명  감소 다.  

  ➃ 그리고 구 ｢소 업  소상공인 진흥   특별조 법｣(2013. 5. 28. 법  

11847  개   것)에 라 립  공법인인 소상공인진흥원과 시장경 진흥

원  공동조사 결과에 르면, 2012. 5. 27.과 같  해 6. 10.에 시행  각 업일 

 경 효과를 분  결과, 소소매업체  통시장  매출액과 평균 고객이 

업일 주에 해 각각 10.3%  10%씩 증가  것  나타났다.  구 ‘ 울특별시 

울연구원  조 (2014. 10. 20. 울특별시 조  5746  개   것)’에 

라 립  지 자 단체 출연 연구 인 울연구원  2012  분  결과에 르면, 

마트 등  업일(  번째,  번째 일요일)에 강동․송 지역 통시장  포

 42%에  일평균 매출액과 고객 가 증가 는데, 구체  일평균 매출액  고

객 가 5% 이내  증가  포  17.9% 이고, 5~10% 증가  포  13.8%, 

10% 이상 증가  포 도 10.3%이며, 입지, 거리 등  이  일평균 매출액  고

객 에 변 가 없었다는 포는 약 55%이다.  

  ➄ 편, 이 사건 각 처분  상   원고 러스 주식회사, 러스스토어즈 

주식회사는 란드 국  법인이 지분  소 고 있는 회사  이 사건 각  

용  는다. 

  (3)  같  사실 계  에 여 알  있는 다 과 같  사  앞  본  

법리에 추어 살펴보면, 고들이 이 사건 각 처분  함에 있어 재량권  행사 지 

않았거나 해태 다고   없고 원  다고   없 며 나아가 이 
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사건 각 에 여 재량권  행사 다고  도 없 므 , 결국 재량권  일

탈·남용  것  볼  없다. 

  ➀ 고들  이 사건 각 처분에 앞 ,  이해당사자에  견청취 등 규  

요  단   차를 모  거쳤  뿐만 아니라, 이 사건 각 처분  인해 

달 는 건  통질  립, 규모 포 소속 근 자  건강권  소 통업과  

상생  등 공익과 그  인해 침해 는 원고들  업  자 , 소 자  택권 등 

이익  포함   공·사익  요소를 모  실질  고 다고 보인다. 

  이에 여 원고들 , 이 사건 각 조  이나 이 사건 각 처분에 앞  행 규

본법에  규  사 차  규 향분 이나 그에 는 차를 거쳤어야 

다고 주장 나, 이 사건 조항에  규  내용  다시 그   것에 불과  이 

사건 각 조  이나 이 사건 조항  이 사건 각 조 에  규 범  내에  

이루어진 이 사건 각 처분이 행 규 본법에 라 별도  규 향분  거쳐야 

는 ‘규  신 이나 강 ’에 해당 다고 보  어 우므 ,  주장  나아가 살펴 볼 

요 없이 이  없다.

  ➁ 고들이 원고들에  업시간 처분  업일 지 처분  구체  내

용에 아 런 차이를 지 않고 같  내용  처분   것 , 울시 내 자 구들  생

권이 동일 므  이를 달리  경우 규  실효 이 떨어지거나 평  시 가 

있   있는 , 지역주민  입장에 도 자 구별  규  내용이 각  다를 경우 

경 동  란이 있   있는  등  고  것이지, 원고들  구체 ․개별  사

 고 지 않  채 일  처분  다고 보 는 어 다.

  ➂ 통산업 법이 1997. 4. 10. 법  5327  면  마트  개  
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허가 에  등  변경 여 자 운 개  등 이 가능 도  함 써 소 자들  

쇼  편익이나 통구조 개 , 가안  등에 인 효과가 나타났 나, 다른 편

 마트 등이 소규모 지역상권에 지 차별  진출 여 시장  잠식함

인  통시장  축과 소상인  생존 , 24시간 업에 른 마트 소속 근

자  일상 인 야간근  등 부 인 효과도 나타나게 었다. 이러  상에  

책  2012. 1. 17. 법  개  통 여 이 사건 조항이 신 었 니, 이  같  

마트  업행 에  규  입법과 이에 근거 여 이루어지는 규  행  앞  본 

헌법 119조 2항에  헌법  근거  당 도 갖고 있는 것이다. 그리고 건  

통질  립, 근 자  건강권 보   소 통업과  상생  등 이 사건 각 처분

 달 는 공익   뿐만 아니라 이를 보 여야  요 도 크다고  

것이다.

  ➃ 면에 업시간  등 규  인 여 침해 는 원고들  업  자 는 직업

 자   상  폭  이 가능  직업 행  자 에 해당 고, 소 자들

 택권  헌법 37조 2항에 라 ‘공공복리’를 여 요  경우 법  

  있는 본권에 속 다. 그런데 이 사건 각 처분  업시간 처분  소 자

 이용 도가  낮  심야나 새벽 시간  업만  는 것이고 업

일 지 처분   달에 2일  업만  명 는 것이어 , 그  인 여 원고들  

업  자 나 소 자  택권  본질  내용이 침해 었다고 보 는 어 다.

  ➄ 이 사건 각 처분  인  규  실효 에 여는, 양  경 효과 분  등 

자료만  규 에 른 통시장과 소상인들  매출 증  등 효과나 마트 개

자  납품업자 등  매출 감소 등 효과  경  히 는 어 다. 그리고 
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앞  본 이 사건 조항에 른 규  취지 등에 추어 단 히 경 효과 분  등에 나

타난 자료만  규  단  실효  여부를 단  도 없다. 

  그런데 앞  본 각 조사결과 등에 르면, 어도 마트 등  연도별 증가추  

그에 는 통시장 등  지속  축 상이 일  상 계가 있고, 실  

업일 지  규  인  통시장 등  고객  증가나 매출액 증  효과가 통

상 가능 다는  인   있다. , 그러  일  조사결과  달리, 특별

히 고들 내에 만 이 사건 각 처분에  택  규  단이 불 요  것이라거나 

 실효 이 없다고 볼 만  자료도 없다. 

  ➅ 이 사건 각  국가  국가 사이  권리․ 계를 는 국

, 그 내용  질에 추어 이   법  분쟁  에   에 라 국

가간 분쟁해결 구에  해결 는 것이 원 이고, 특별  사 이 없는  사인에 

여는  직  효 이 미 지 아니 다. 라  이 사건 각  개별 조항 

 주장 여 사인이 직  국내 법원에 해당 국가  부를 상  그 처분  취소를 

구 는 소를 거나  처분  독립  취소사  주장 는 것  허용

지 아니 다( 법원 2009. 1. 30. 고 2008 17936 결 참조). 

  나아가  원고들이 주장 는 이 사건 각  개별 조항  내용  보 라도, 이 

사건 각 에  ’ 스 업   나 스  산출량  지‘는 국가간 

스 등 공 에  시장 근  에  업  스  량 가 실시  이

 여 시장 근 자체를 는 것  지 는 취지이므 , 이 사건 각 처분과 같이 

이미 시장진입이 허용  규모 포  일부 업행 에 여 내국인과 동일  규 를 

는 것   같  지  취지에 어 난다고 보 도 어 다.
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  (4) 그럼에도 이  달리 이 사건 각 처분이 재량권  일탈․남용  것이어  법

다고 본 원심 결에는 재량권 일탈·남용에  법리를 해 여 결에 향  미  

법이 있다. 

  5. 결

  그러므  원심 결  고, 사건  다시 심리․ 단 도  원심법원에 송

 여 주 과 같이 결 다. 이 결에는 이 사건 용역 공 장소 부분과 여 

이 사건 각 처분에 처분 상  인  법이 있는지 여부에  법  용 , 

법  소  견이 있는 외에는 여 법  견이 일 고, 이 사건 용역

공 장소 부분과 여 이 사건 각 처분에 처분 상  인  법이 있는지 여

부에  다 견에  법  창 , 법  상  보충 견이 있다.  

  6. 이 사건 용역 공 장소 부분과 여 이 사건 각 처분에 처분 상  인  

법이 있는지 여부에  법  용 , 법  소  견

  가. 다 견  이 사건 조항에 른 규  상에 마트  매장  상품  

매 장소 외에 이 사건 용역 공 장소도 포함 다는 것이나, 이에 여는 다  이

 아들이  어 다. 

  (1) 구 통산업 법 2조 2 는 규모 포를 구 는 ‘매장’  ‘상품  매

 이를 지원 는 용역  공에 직  사용 는 장소’라고 여 ‘상품  매에 직

 사용 는 장소’(이  ‘상품 매 장소’라 다)  ‘용역  공에 직  사용 는 장

소’(이  ‘용역 공 장소’라 다)  구분 면 , 그  용역 공 장소  범 를 통

 도  고 있다. 그 임에 라 구 통산업 법 시행  2조는 용역

공 장소를 건축법 시행  [별  1] 3  나목부  마목 지  규 에 른 1종 
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근린생 시 ( 1 ), 같   4 에 른 2종 근린생 시 ( 2 ), 같   5

에 른   집회시 ( 3 ), 같   13 에 른 운동시 ( 4 ), 같   

14  나목에 른 일 업 시  등  시 이 는 장소  규 고 있다. 

  편 규모 포는 ‘매장면  합계가 3,000㎡ 이상’ 등 구 통산업 법 2조 

3  각 목에   요건  모  갖춘 매장  보  포  집단  통 이 

는 것  말 는데, 그 임에 라 구 통산업 법 시행  3조  [별  1]  

규모 포를 마트, , , 쇼 , 복합쇼 , 그  규모 포  

나 고 있 며, 여  마트는 ‘용역 공 장소를 외  매장면  합계가 3,000

㎡ 이상인 포  집단  식품․가   생 용품  심  원  도움 없이 

소 자에게 소매 는 포  집단’  말 다. 

  그런데 이 사건 조항에 라 업시간   업일 지  규 를 는 규

모 포는 ‘ 마트  등  규모 포’이므 , 식품․가   생 용품  심  

원  도움 없이 소 자에게 소매 는 포  집단에 해당 는 상품 매 장소가 

3,000㎡ 이상  등 어야 그 규  상이   있다. 

  결국 용역 공 장소  나 그 면  이 사건 조항  규 를 는지 여부에 아

런 향  미 지 못 며, 이는 용역 공 장소는 이 사건 조항에 여 업시간 

  업일 지  규 를  요가 있거나 그 규 를 아야 는 매장이 

아님  미 다. 

  개  통산업 법(2013. 1. 23. 법  11626  개  것) 12조 2는 마

트가 아닌 규모 포  경우에도 그에 개  포가 마트  요건  갖춘 에는 

그 해당 포(이  ‘ 마트 요건 해당 포’라 다)에 여 마트  마찬가지
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 이 사건 조항  규 를 도  고 있다. 이러  ‘ 마트 요건 해당 포’에는 

용역 공 장소가 포함 지 아니함  분명 므  그 포가 개  규모 포  용역

공 장소는 이 사건 조항에  규  상이   없다  것이고, ‘ 마트  등

 규모 포’라 여 달리 취  요가 없  것이다. 

  (2) 구 통산업 법 이 소 통업과  상생  등  목  업시간  

등  규  근거를 마 면 도, 이 사건 조항에  매장면  합계가 3,000㎡ 이상인 

여러  규모 포  지 ‘식품․가   생 용품  심  원  도움 

없이 소 자에게 소매 는 포  집단’  마트를 그 상  삼  취지는, 

마트가 량․일  진열 등 매 식  통  가격경쟁  우 를 탕  인근

 통시장이나 슈퍼마  등 소 통업자에게 범  효과를 미 므 , 그  

인  부작용  소 면 도  조 운 과 공존  도모 고자 함에 있다. 

그리고 구 통산업 법 이 규모 포를 구 는 포를 그 격에 라 상품

매 장소  용역 공 장소  명 히 구분 여 상품 매 장소  면 만   

마트를 는데 이러  마트에 여만 업시간  등  규 를 도   

것 ,  같  규  취지  상품 매 장소  용역 공 장소에 는 시  

구체  내용과 격 등에 추어 볼 에, 용역 공 장소가 아니라 상품 매 장소  

업  인 여 생 는  같  부작용  상  삼아 이를 소 는 데에 

그 규  주안  었   보인다.

  그럼에도 업시간  등  규  요가 없는 용역 공 장소에 여 등  

마트에 포함 어 있다는 식 인 이 만  규 를 도  는 것  이 사건 

조항   목 에 벗어난다.   규모 포  매장인 용역 공 장소가 상품
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매 장소를 지원 는 격  가지고 있다 라도, 실질  상품 매 장소에 해당

지 아니 는 이상,  사 만  가지고 상품 매 장소에  업  목  

삼고 있는 이 사건 조항  규  상이 다고 보 는 어 다. 만약  사 만  용

역 공 장소를 상품 매 장소  함께 규  상  삼아야 다면, 개  통산업

법에  규  상  추가  ‘ 마트 요건 해당 포’  경우에도 마찬가지  

규 어야  것이다. 그러나 앞에  본 것과 같이 개  통산업 법 12조 2

는 ‘ 마트 요건 해당 포’에 여 용역 공 장소를 그 규  상에  외 고 

있 이 분명 므 , 이에 추어 보아도 단 히 상품 매 장소에  지원  격  

가진다는 사 만  당연히 이 사건 조항  규  상이 다고 해  는 없다.

  (3) 어떠  규모 포가 마트  개  등 면, 그 구  부분인 상품 매 장소

 용역 공 장소 체에 여 개  등  효 이 미 게 고, 상품 매 장소  

그 업  지원 는 용역 공 장소가 일체  마트 개 자  지․ 리책임 아

래 놓이게 므 , 마트  일부  등  용역 공 장소도 상품 매 장소  구분

지 않고 함께 업시간  등  규  상  삼는 것이 차  간편 다고 

볼 여지가 있다.

  그러나 마트 개  등  범  업시간  등  규  범 를 드시 일

시킬 요는 없다. 히  업시간  등  규 는 규모 포 개 자 등  업

 자 를 는 침익  처분이므  그 근거 규  엄격히 해 ․ 용 여야 

다. 실  부분  용역 공 장소는 마트 개 자가 아닌 소상인들에 해 임

매장  식  운 고 있어 마트 개 자 는 달리 이들  보  요가 있

다. 그리고 그 용역 공 장소에  이루어지는 업과 동종  업  고 있는 다른 
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상인들과 여 보 라도, 마트에  업  고 있다는 이 만  그 업 

시간  고 업  함 써 차별 인 처우를 는 것  불합리 며 평

에도 어 난다. 

  이러  사 들  에  본 구 통산업 법상 규  취지 등과 함께 종합 여 

보면, 규  근거인 이 사건 조항  그 규  목  달 는 데에 요  소

 범  여 해 ․ 용함이 람직 며, 라  이 사건 조항에 른 업시

간  등 규  상  마트 에  그 규  목 과 직   ‘상품

매 장소’만  는 것이 합리 이며, 업  자   평등권  보장 고 있는 

헌법 신에도 부합 다.

  (4) 다만, 마트  구조나 포  등에 라 는 마트 지․ 리상  효

용  면에  마트  등  포에  일  리가 요 고 상품 매 장소  

용역 공 장소  구분 리가 쉽지 않다는 에 , 상품 매 장소  업에 라 용역

공 장소도 함께 업  요 이 있   있다. 

  그 지만, 앞에  본 것과 같이 마트에 해당 면 용역 공 장소를 외  상

품 매 장소  면 이 3,000㎡이어야 므  상품 매 장소  용역 공 장소는 명 히 

구분 어야 다. 통산업 법 시행규 에 면 ‘ 마트 개  등  신청 ’에는 

‘매장면 ’  ‘ 매 면 ’과 ‘용역 공 면 ’  구분 여 재 여야 며, ‘ 규모 포

등 개 (변경)등 리 장’에도 ‘매장면 ’  ‘도․소매 면 ’과 ‘용역 면 ’  구분

여 등 함 써 상품 매 장소  용역 공 장소를 구분 여 리 고 있 므 , 실

인 지․ 리상  효용이나 요 만  가지고 질이 다른 매장  동일 게 취

  없다. 
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  그뿐 아니라 규  상인 상품 매 장소  업과 불어 그 업  지원 는 용역

공 장소 지 함께 업  것인지 여부는 마트 개 자 는 그 포 운 자가 개

별 마트  구체 인 지․ 리 상황  경  효용  등  고 여 스스  

단 여  것이므  자 인 택에 맡 면 충분 며, 실 인 지․ 리상  효

용 면만  이  규  목 과 직  이 없는 용역 공 장소  업 지 조건 

지 도  는 것  구 통산업 법이  규  허용범 를 벗어난다.  

  (5) 에  살펴본 이 사건 조항  롯  구 통산업 법  내용, 마트 매

장  구   상품 매 장소  용역 공 장소  구분, 마트에  업시간  

등 규  목 , 업  자 에  규 를 소  요  등  여러 사 들  종

합 여 보면, 이 사건 조항에 른 업시간  등 규  상  ‘ 마트  등

 규모 포’  매장  상품 매 장소라고 이 타당 고, 용역 공 장소에 여

는 그 실질이 상품 매 장소에 해당 는 경우 등과 같이 이를 상품 매 장소  마찬가

지  규 여야  당  이 가 있는 경우가 아니라면, 원  그 규  상

에 포함 지 아니 다고 해 함이 타당 다. 

  라  행 청이 이 사건 조항에 라 상품 매 장소  함께 용역 공 장소 지 

업시간  등 규  상  삼았다면, 이를 당  특별  사 이 없는 , 이

러  처분  규  상 내지 그 재량  범 를 벗어나는 것  법 다고 보아

야 다. 

  그리고 이처럼 마트  매장  상품 매 장소  용역 공 장소가 구분 는 이상 

그에  규 는  가분 인 격  갖는다고  것이므 , 마트에  업

시간  등  처분에  법   취소 여부도 상품 매 장소  용역 공 장소  
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나 어 살펴야 다. 

  나. 원심 결 이 에 면, 고들  이 사건 각 처분  면  별도  보사항 

없이 이 사건 규모 포 체를 규  상  삼아 업시간   업일 

지  규 를  사실, 그런데 이 사건 규모 포  매장 는 상품 매 장소 외에 

병원, 미용실, 사진 , 식당 등 상품 매 장소  업  지원   격  이 사건 

용역 공 장소가 포함 어 있는 사실  알  있다. 

  이러  사실 계를 앞  본 법리에 추어 살펴보면, 이 사건 용역 공 장소는 상품

매 장소  함께 규 여야  특별  사 이 없는  이를 규  상  삼   

없 므 , 이 사건 각 처분이 이러  사 들   고 지 아니 고 이 사건 용

역 공 장소를 규  상  삼  부분  법 며, 이 부분  분리 여 취소 어야 

다. 

  다. 라  이 사건 각 처분이 이 사건 용역 공 장소 지 규  상  삼  것이 

법 다는 원심  단  이  같  취지    있 나, 이 사건 각 처분이 

각 규모 포 매장 체를 단일  규  상  삼  불가분  처분임   

여  사 만 도 이 사건 용역 공 장소를 어  상품 매 장소에 여도 이 

사건 각 처분이 취소 어야 다고 단  것  잘못이다.  

  편, 이 사건 각 처분  차상 자 여부에 여 다 견 , 이 사건 용역 공 

장소를 롯  임 매장이 함께 규  상이  , 체 매장에 여 규

모 포 개 자만이 처분상 이 므  임 매장  임차인들에 여 별도  견청

취 등 차를 거  요가 없다는 이  이 사건 각 처분에 차상 자가 없다고 

단 다. 그런데  같이 이 사건 용역 공 장소는 나 지 부분과 달리 애 에 
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업시간  등 규  상에 해당 지 아니 므 , 처분상 이 아닌 이 사건 용역

공 장소  임차인들에 여는 견청취 등  차를 거  이 가 없다. 이러  

에  다 견과 이 는 일부 다르나, 이 사건 각 처분에 이 사건 용역 공 장소  임

차인들에  견청취 등  차를 거 지 아니  차상 자가 있다는 원심  

단  잘못임  함께 다.    

  그러므  원심  단  이 사건 용역 공 장소 부분에 여 이 사건 각 처분이 

취소 어야 다는 부분  결에 향  미  법이 없어 그 부분에  상고는 

각 어야  것이고, 편 이 사건 각 처분  상품 매 장소 부분에 여는 다

견과 같이 이 사건 각 처분이 법함에도 원심이 이를 취소함 써 결에 향  미

쳤다  것이므  그 부분에 여 일부  송함이 다. 

  이상과 같  이  다 견에 찬   없  힌다.

7. 이 사건 용역 공 장소 부분과 여 이 사건 각 처분에 처분 상  인  

법이 있는지 여부에  다 견에  법  창 , 법  상  보충 견

  가. (1) 이 사건 조항  업시간   업일 지  규  상  ‘ 마트

 등  규모 포’라고 규 고 있고, 구 통산업 법 2조는 규모 포를 

구 는 ‘매장’  ‘상품  매  이를 지원 는 용역  공에 직  사용 는 장소’라

고 면 ( 2 ), 규모 포  요건  ‘ 나 는 통  는  이

상  연 어 있는 건  안에 나 는 여러 개  나 어 는 매장일 것’, ‘상

시 운 는 매장일 것’, ‘매장면  합계가 3,000㎡ 이상일 것’  요구 고 있다( 3

 각 목). 

  구 통산업 법 이 상품 매 장소  용역 공 장소 모 를 매장에 포함시  그
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러  매장  구조, 격, 면  등   규모 포  요건  도  면 , 

이 사건 조항에  규  상  ‘ 마트  등  규모 포’라고만 규 고 있  

뿐 어떠  보나 도 명시 지 않  이상, 마트를 구 는 체 매장, 즉 상

품 매 장소  용역 공 장소 모 가 이 사건 조항에 른 원 인 규  상이 다

고 보는 것이 언  자연스러운 해 에 들어맞는다. 

  , 구 통산업 법 8조에 라 상품 매 장소  용역 공 장소를 포함  

규모 포  체 매장에 여 이루어지는 ‘개  등 ’ , 그에 라 규모 포 개

자   포  업주에게 규모 포 내 매장  운   있는 지 를 부여 는 

것  일  범   시  객  사     처분에 해당

다. 그런데 이 사건 조항에 라 이루어지는 업시간   업일 지  

규 는  같  개  등  효  일부 는 격  갖는다는 에   동

 양면과 같  계라  것이므 , 특별  사 이 없는  이 사건 조항에 른 

규  상  범 는 개  등  효  범  일 시키는 것이 구 통산업 법  

체계나 논리에도 부합 다.  

  (2) 편, 견  구 통산업 법 시행 에  마트를 ‘용역 공 장소를 

외  매장면  합계가 3,000㎡ 이상인 포  집단  식품․가   생 용품

 심  원  도움 없이 소 자에게 소매 는 포  집단’이라고 고 있

므 , 용역 공 장소  나 그 면  이 사건 조항  규 를 는지 여부에 아

런 향  미 지 못 다는  이 사건 조항   해 는 주  근거  들고 

있다.  

  그러나  시행  규 이 마트 이외  다른 규모 포 인 , , 
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쇼 , 복합쇼 몰 등에 여도 마찬가지  ‘용역 공 장소를 외  매장면 ’ 

즉 상품 매 장소만   고 있는 것  보면, 규모 포   구분 

짓는 주  시  상품 매 장소이지 용역 공 장소에 라 차별  것이 없 므 , 

그 격이나 특징   각 규모 포  해당 여부를 살 다는 미에 불과

 뿐 이 사건 조항에 른 규 를 염 에  것 는 보이지 않는다. 그러  에  

견과 같이  시행  규  내용  이 사건 조항에 른 규  상   근

거 지 연결시키는 것  그 규  취지를  고 지 않  리  해 이다. 

  나아가 견  개  통산업 법(2013. 1. 23. 법  11626  개  것) 

12조 2에 라 마트  등 지 않았 나 다른 규모 포  일부  마

트  실질  갖춘 ‘ 마트 요건 해당 포’  경우 그 규모 포  용역 공 장소는 

이 사건 조항에  규  상이   없 므 , 마트 내 용역 공 장소가 규  

상에 포함 다고 볼 경우 평에 어 난다는  근거  들고 있다.

  그러나 본   개  조항  이 사건 조항에  경우 생 는 ‘ 마트 

요건 해당 포’에  규  공  우  해 그 규  범 를 보다 는 취

지  개 이라는 에  이 사건 조항   해  근거 는 당 지 아니 다. 

욱이 복합쇼 몰 등 다른  규모 포 내에 ‘ 마트 요건 해당 포’가 포함

어 있는 경우, 그러  규모 포에  용역 공 장소는 규  상인 ‘ 마트 요

건 해당 포’ 외 나 지 상품 매 장소  업  지원 는 격도 여 히 갖는다는 

에  ‘ 마트  등  규모 포’ 내에  용역 공 장소 는 그 규  

요 에 차이가 있 므 , 이를 달리 취 라도 불합리  것이 아니다.  

  (3) 이상과 같  에  견이 들고 있는 통산업 법  언상 근거를 
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모  모아 보 라도, 이 사건 조항  규  상인 ‘ 마트  등  규모 포’를 

그 구  부분  ‘상품 매 장소’만  는 것  언  당  해  범 를 

벗어난 ․축소 해 이라고 볼 에 없다. 나아가 견이 근거  들고 있는 

‘침익  처분규  엄격해  원 ’ , 침익  처분  근거인 행 법규  언  처

분상 에게 불리 도  부당 게 추․ 장 해 는 것  는 법리일 뿐, 이 

사건 조항과 같이 언상 아 런 보가 없는 규  ․축소 해  합당  근거

가 지는 못 다.  

  나. (1) 그 다면, 결국 ‘구 통산업 법상 규  취지․목 ’이나 ‘용역 공 장소 

업주  업  자  등에  침해를 소  요 ’에 른 목  해  통

여 만 견과 같  결 에 이를  있다고 보인다.  

  그런데 여  앞  본  같  언  가능  미에 른 해 이, 규범  범

자인 이해당사자들에게 히 불합리  결과를 낳거나 구체  타당 에 어 나는 경

우에는 법질  체  이 , 처분 근거법규  능과 목  등 여러 요소를 모  고

여 통상  언상 미보다  해 는 것이 가능  것이다. 그러므  이 

사건에  언  가능  미에 른  같  해 이 히 불합리 거나 구체  

타당 에 여 견과 같이 목  축소해  여야 는 경우에 해당 는

지에 여 본다.   

  (2) 구 통산업 법  용역 공 장소를 상품 매 장소  업  ‘지원’ 는 용역

에 공 는 장소라고 고 있 므 , 용역 공 장소는 본질  규모 포  

주  매장인 상품 매 장소  보조 ․부속  시 임    것이다. 앞  본 

 같이 구 통산업 법  규모 포  개  등 에 라 그 용역 공 장소에 
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해당 는 부분  각종 인허가 등도 꺼번에 도  고 있는데, 만약 용역 공 

장소 부분  상품 매 장소  업과 게 독립  운 고자 다면 규모

포  일부  개  등  것이 아니라 별도 시  여 인허가를 면  일

이다.

  이처럼 용역 공 장소  존재 가 상품 매 장소  업  지원 고 편익  증

는 데에 있는 이상, 주  매장인 상품 매 장소가 이 사건 조항에 른 규 를 아 

업  지 못 게 는 상황에  그 부속시 인 용역 공 장소만이 규 에  벗어나 

독립  업 도  다는 것  법이 도  본래  규  모습과 동떨어진 것일 

뿐 아니라 논리 도 매우 부자연스러운 일이다. 

  (3) 욱이 실  소 자  입장에 는 상품 매 장소  업일에 굳이 용역 공 장

소만  이용  해 마트를 찾  가능 이 크지 않고,  용역 공 장소 업

주  입장에 도 상품 매 장소  업일에  업  실익이 크지 않다. 나아가 구

조  상품 매 장소  히 분리  어 운 용역 공 장소  특 상, 그 업

만  해 주차장, 엘리베이 , 냉난 시 , 시  등 규모 포  각종 를 그

 가동 도  는 것  사회경  효용에도 크게 다. 구 통산업 법이 

앞  본  같이 상품 매 장소  용역 공 장소를 일체  개  등 도  고 

그 체에 여 규모 포 개 자에게 포 인 지․ 리 권  부여  것 , 

이러  규모 포  ‘ 리  일체 ’ 면  히 여  결과  보아야 는데, 

견에 른다면 이러  입법 취지가 히 몰각 므  이 에 도 견  득

이 떨어진다.  

  결국 마트  부속시 인 용역 공 장소  업주들 ,  같  ‘ 리  일체 ’
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  규모 포에 입  자  상품 매 장소가 창출 는 ‘집객(集客) 효과’라

는 이익  함께 리게 므 , 그 부  규모 포 체에 가해지는 법 상 

규 라는 불이익도 자신  업  자  본질  내용이 침해 지 않는 도에  함께 

감 ․용인  가 있다고 보는 것이 부당 지 않다. 그러  에  이들  인근  

다른 동종 업자 는 그 처  상황이 분명히 다르므 , 달리 취 는 것이 평등  원

에 어 난다고 볼 도 없다.  

  나아가 용역 공 장소에 일  는 시  내용과 격(병원, 사진 , 

, 식당 등)에 추어,  0시부   8시 지 사이  심야 업이 요  경우를 

상  어 고, 단지 월 2일  업일  지 는 것만  업주  업  자

 본질  내용이 침해 었다고 보 도 어 다. 

  (4) 이상과 같  여러 사 들  종합 여 보면, 이 사건 조항  견과 같이 목

 ․축소 해 지 않 면 안  불합리나 모 이 있다고 보 는 어 우

므 , 결국 견  어느 모  보나 합리 인 법 해  범 를 일탈 는 것이라

고 지 않   없다. 

  다. 다만, 규모 포  용역 공 장소에   있는 시  매우 다양 고 

규모 포가 입  건  구조나 개별 포   상황 등도  다를  있 므

, 규모 포에  업규  효 이 용역 공 장소에 일  미 다고 보는 

것이 불합리  외 인 경우가 있  도 있다. 

  그러나 행 청  본  이 사건 조항에 른 규  여부  결 이나 규 단   

택에 재량  가지므 , 개별 규모 포  특 에 라 해당 규모 포  어느 범

지를 규  상  삼  것인지  재량도 함께 가진다고 보아야 다. 라  
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규모 포 내 용역 공 장소  구조  가분 (상품 매 장소  용역 공 장소가 그 

별 구분  아  달리 거나 별도  주차장, 출입구, 용 엘리베이  등  사용 고 

있는 등  경우)  능  독립 (평상시에는 상품 매 장소  업  주  지원 게 

지만 외  상품 매 장소  업과 계없이 업  요도 있는 경우)이 인

는 등  특별  사 이 있는 경우, 행 청이 구체  처분  함에 있어  특  용

역 공 장소를 규  범 에  외 는 등  규  상  별 는 것이 가능 다.

  그러므   같  특별  사 이 있는 경우, 행 청이 규  재량권  합리  

행사 지 않  채 포 체를 일  규 다면, 이러  재량권  행사는 

원   등  재량권 일탈․남용에 해당 여 법 다고 보면 다(그런데 

상 이 사건 용역 공 장소  경우,  같  특별  사 이 있다고 볼 만  자료가 

없다). 그러  에  다 견에  , 실질에 맞는 합리  재량 행사  여지가 차

단  채 용역 공 장소가 일  규  상에   인해 규  근간이 

훼손 는 일이 없이, 견이 우 는 과잉규  를 보다 히 해결   

있다고 단 다.  

  이상과 같이 다 견에  보충 견   다.

재 장      법원장 양승태

            법 이인복
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            법 이상훈

            법 용

            법 보

            법 고

주  심      법 창

            법   신

            법 소

            법 조희

            법 권 일

            법 상
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            법 이 택


