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법원 장애법연구회 회장 류기인 

 

안녕하십니까 법원 장애법연구회 판사 류기인입니다.  

 

출퇴근길 라디오에서 2년째 하루도 빠짐없이 전해지는 뉴스는 코로나 관련 소식입

니다. 어느새 우리 삶은 늘 코로나와 함께 하고 있는, 소위 말하는 위드 코로나(with 

Corona)가 되었습니다. 최근 일상방역으로 전환하였다가 코로나 확진자의 폭증으로 사

실상 다시 사회적 거리두기로 돌아간 상황입니다. 온라인과 오프라인을 병행하여 진행하

려고 하였던 심포지엄도 결국 전면 온라인진행으로 변경할 수밖에 없게 되었습니다.  

 

장기간의 코로나 사태로 인해 우리 사회의 연약한 부분은 훨씬 큰 어려움에 직면

해 있고 많이 힘들어 합니다. 부의 양극화는 점점 심해져가고, 부동산가격 폭등으로 상

대적 박탈감은 끝없이 깊어만 갑니다. 내년 3월 9일 예정된 제20대 대통령 선거를 앞두

고 정치권에서는 사회문제 현안을 해결하겠다고 너도나도 목소리를 높이고 있습니다. 그 

목소리를 잘 들어보면 ‘공정’을 외치는 소리가 제법 큽니다. ‘공정’의 가치가 중요하고 좋

다는 것을 모두 알고 있지만, 각자 생각하는 ‘공정’의 개념은 차이가 있습니다. 드러난 

사회문제를 해결하기 위한 ‘공정’의 가치를 구현하겠다는 방법 중 하나로 ‘능력주의’가 

거론됩니다. 능력주의! 언뜻 들으면 상당히 공정한 규칙이 될 것 같지만, 조금만 생각해

보면 ‘능력주의’는 공허한 주장일 수 있습니다. 개개인이 자신의 능력을 충분히 발휘하고, 

그 능력대로 보상을 받는 것이 옳다는 ‘능력주의’가 정말 공정할까하는 생각이 듭니다.  

 

사람은 어느 누구도 태어남을 선택할 수 없었습니다. 어떤 부모를 만날 것인지, 신

체와 정신적 조건은 어떤 상태로 태어날 것인지도 스스로 결정해서 이 땅에 오지 않았습
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니다. 더욱이 각자 살아가는 사회와 환경이 어떤 것인지에 따라 개개인이 가진 조건이 

어떻게 발현될 것인지는 엄청난 차이를 보일 뿐 아니라 개인이 아무리 노력해도 사회구

조의 벽을 넘어서기는 어려운 경우도 태반입니다.  

 

공정, 평등, 자유 등 개별적으로 참 좋은 가치를 담은 이념들도 모두 따로 떼어놓

고 실현할 수 없습니다. 그러면 어떻게 하면 좋을까, 개별적으로 참 좋은 가치들이 제 

기능을 발휘할 수 있도록 할 수 있게 하는 묘수는 없을까 항상 고민하게 됩니다. 사회의 

가장 연약한 고리를 외면한 채 앞으로 나아갈 수는 없습니다. 우리 모두는 연결되어 있

기 때문입니다.  

 

법률가로서 정확한 법률해석과 적용이 중요한 것은 말할 나위가 없겠지만, 그 바탕

에는 법률가이기 이전에 한 사람의 인간으로서 속해 있다는 사회 구성원으로서의 연대의

식이 필요하다는 생각입니다. 실무에서 만나는 개별적인 사건들이 법정에 오기까지 어떤 

사연들이 있었는지, 이후 어떻게 영향을 끼칠 것인지 고민을 합니다. 적어도 장애인차별

금지법상의 차별구제청구소송에서는 사법 적극주의가 필요한 것이 아닐까 생각합니다. 

오늘 심포지엄에서 발제와 토론을 맡아주신 분들께 감사드리고, 관심을 가지고 이 자리

에 함께 참여해주신 모든 분들에게도 진심으로 감사드립니다. 비록 우리의 논의가 작은 

걸음이지만, 이런 관심과 논의의 한 걸음 한 걸음이 쌓여갈 때에 내일의 우리 사회는 연

약한 고리가 더욱 단단해지고 함께 행복할 수 있을 것입니다.  
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서울지방변호사회 회장 김정욱 

 

안녕하십니까? 서울지방변호사회 회장 김정욱입니다.  

 

먼저 바쁘신 중에도 “장애인차별금지법상 차별구제청구소송의 실무상 제문제 심포

지엄”에 참석해주신 모든 분들께 깊은 감사의 말씀을 드립니다.  

 

그리고 이번 심포지엄을 공동으로 주최해 주신 법원 장애법연구회, 사단법인 두루, 

사단법인 장애인법연구회에도 감사의 말씀을 드리며, 귀한 시간을 내시어 좌장을 맡아주

신 인권위원회 박종운 위원장님, 사회를 맡은 인권위원회 조미연 위원님, 발제를 맡아주

신 이상현 변호사님, 마이클 슈와츠 교수님, 윤준석 판사님과 토론을 해주시는 하정훈 

판사님, 인권위원회 위원이신 김재왕 변호사님, 김재원 교수님께도 깊은 감사의 말씀을 

드립니다. 

 

얼마 전 서울행정법원은 중증장애인에 대하여 보조기기급여를 제한하는 의료급여

법 시행규칙 등 관련규정이 위헌 및 위법이라고 판단하였습니다. 

 

그리고 그 이유에서 “차별은 공기와 같아서 기득권을 가진 사람들에게는 아무리 

눈을 떠도 보이지 않지만, 권리를 박탈당한 사람들은 삶의 모든 순간을 차별과 함께 살

아간다. 우리 모두는 상처받고 다칠 수 있는 그리고 누구나 갑작스레 장애를 가지게 될 

수 있는 취약한 존재인 동시에, 그 약함을 서로 응시하고 나눌 수 있는 존재이기도 하다. 

인간의 존엄은 서로 돕고 의존함을 통해 더 잘 지켜낼 수 있다.”는 킴 닐슨의 장애의 역

사를 옮긴 김승섭님의 글을 인용하였고, “우리 공동체의 사회계약은 한 사람, 한 사람의 
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개별적 서사를 무시하지 않고, 가능한 한 개인의 역량의 창조를 최대한 도움으로써 각 

개인의 고유한 가치와 존엄이 실질적으로 보장되고 우선시 되도록 하는 가치질서에 기반

하고 있으며, 장애를 가지게 될지도 모르는 그 누군가가 바로 나의 사랑하는 자녀, 가족, 

이웃이 될 수 있다는 상호의존적 공동체라는 생각에 그 가치 기반을 둔 것이고, 이것이 

바로 우리 헌법이 천명하고 있는 우리 공동체의 자랑스러운 사회계약의 내용이라고 보아

야 한다.”고 판시한 바 있습니다.  

 

우리의 사회계약은 장애를 가지지 않은 사람들 사이에서만 체결된 것이 아니라, 장

애인이건 비장애인이건 모두가 존엄한 주체인 동등한 인간으로서 우리의 공동체와 헌법

질서를 세웠고, 그에 따라 장애를 이유로 한 차별은 허용될 수 없으며, 대한민국 헌법은 

나아가 장애인에 대한 특별한 보호도 선언하고 있습니다.  

 

서울지방변호사회는 인권 옹호와 사회 정의 실현을 사명으로 하는 변호사 단체로 

공익증진과 인권보장 확대에 많은 노력을 기울이고 있습니다. 2007년 장애인차별금지법

이 제정된 후 축적된 차별구제청구소송의 사례들을 분석하고, 이를 토대로 차별구체청구

소송에 관한 이론적, 실무적 체계를 구축하기 위한 이번 심포지엄이 우리 공동체 누구나 

존엄한 주체이자 동등한 인간으로서 그 가치가 실질적으로 보장되는 데 도움이 되기를 

기대합니다. 

 

감사합니다. 
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사단법인 두루 이사 / 사단법인 장애인법연구회 회장 임성택  

 

장애인차별금지법은 장애인 차별을 시정하기 위하여 “적극적 구제조치”라는 낯선 

제도를 도입하였습니다. 이 제도는 영미법의 강제명령 제도(injunction, injunctive relief)에

서 유래하였습니다. 적극적 구제조치라는 중대한 권한이 부여되었지만, 처분권주의에 기

초하여 청구의 당부를 판단하는 대륙법계의 전통과 인습 때문에 우리 법원은 권한 행사

를 주저하기도 했습니다.  

 

예를 들어 정신장애를 이유로 보험 가입을 거절한 사건에서 법원은 차별을 인정하

고 손해배상으로 위자료 100만원의 지급을 명하였지만, 계약 체결의 자유 등을 이유로 

구제조치 부분은 기각하였습니다(서울중앙지방법원 2011가합38092 판결). 반면 유사한 

사건에서 국가인권위원회는 다수의 시정권고 결정을 내린 바 있습니다(국가인권위원회 

09진차1552 등).  

 

고속버스, 시외버스, 광역버스 등 시외이동 수단에 저상버스 또는 휠체어 승강설비

가 없는 것이 차별이라며 제기한 소송에서 1심 법원은 국가 또는 지자체가 시외버스 등

에 ‘휠체어 승강설비’를 설치하는 것과 관련하여 어떠한 계획 내지 방안도 마련하고 있

지 않은 것은 차별에 해당한다고 판단하면서도, 적극적 구제조치를 명하는 것은 적합하

지 않다고 판단하였습니다(서울중앙지방법원 2014가합11791 판결). 

 

이러한 배경 하에서 유엔장애인권리위원회는 2014년 장애인권리협약에 따른 한국 

심의 이후에 한국에 대한 최종견해에서 다음과 같이 권고를 한 바 있습니다. 

 

“장애인차별금지법이 실효성 있게 이행되지 않는 것과 관련하여 법원이 자신에게 
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부여된 차별행위 중지 및 시정을 위한 구제조치 권한을 인식할 필요가 있고, 법원을 통

한 권리구제가 가능하도록 피해자들에 대한 소송비용을 면제 또는 경감시켜 줄 것과, 판

사들에게 장애인차별금지법의 실효적 이행 필요성을 인식시키고, 법원에게 부여된 구제

조치 권한을 행사할 수 있도록 조치할 것” 

 

사법부는 사회적 약자를 위한 최후의 보루라고 합니다. 그런데 사법절차는 어렵고, 

복잡해서 장애인들이 접근하기 힘들 뿐만 아니라 법원은 장애인의 권리구제에 소극적입

니다. 실제로 장애인들이 차별행위를 당했을 때, 법원에 구제를 청구하기 보다는 국가인

권위원회에 진정을 제기하는 경우가 훨씬 많습니다. 그 동안 인권위원회에 장애 차별을 

구제받기 위해 제기된 진정사건은 2020년 말 현재 14,673건이고, 그 중 시정권고 686

건, 합의종결 418건 등 구제를 받은 건수도 1,147건에 이릅니다. 반면 법원에 제기된 

장애인 차별구제 청구소송은 현저히 적습니다.   

 

장애인들이 국가인권위원회를 선택하는 데에는 그만한 이유가 있습니다. 우선 국가

인권위원회는 장애인이 접근하기 쉽습니다. 인권위원회에는 장애인 권리구제를 위한 전

담 부서도 있고, 직원들의 장애인에 대한 이해도 깊은 편입니다. 장애인이 변호사를 선

임하지 않고도 진정을 제기하는데 별다른 어려움이 없고, 무엇보다도 장애인의 진정을 

받아들여 시정권고를 하는 건수가 상당합니다. 실제로 장애인 단체의 이야기를 들어보면, 

법원보다 국가인권위원회가 장애인에 대한 이해가 훨씬 높고, 구제가 용이하기 때문에 

비록 시정권고 권한밖에 없지만 국가인권위원회를 찾게 된다고 합니다. 반면 법원은 장

애에 대한 편견을 가지고 재판을 하는 경우도 있고, 많은 경우 장애에 대한 이해 부족과 

그 특성에 대한 무지도 함께 작용하여 장애인이 재판에서 불이익을 받기도 합니다. 여기

에 사법소극주의가 더해져서 장애인은 사법기관을 자신을 보호하는 기관으로 인식하고 

있지 못하고 있습니다.  

 

법원이 적극적인 구제조치를 통하여 장애인 차별을 시정하여 주기를 바랍니다. 이

를 위해서는 무엇보다 오늘 세미나에서 제기한 구제조치와 관련된 이론적, 법리적 논의

가 활발하게 이루어져야 합니다. 아울러 장애인이 사법절차에 참여하는데 필요한 편의 

제공이나 법적 지원이 장애의 유형과 정도에 맞게 보다 적극적으로 이루어져야 합니다. 

나아가 장애인 사법지원 규칙 등을 대법원 규칙으로 제정하여 법규화하는 것이 바람직합

니다. 장애인 등 사회적 약자의 사법접근성 향상을 위해 만들어진 사법접근센터, 우선지

원창구가 실질적으로 작동될 수 있도록 개선되어야 합니다. 
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지금 국회에서는 다양한 영역의 차별을 금지하는 포괄적 차별금지법 또는 평등법

안이 발의되어 있습니다. 해당 법에서는 장애인차별금지법에서 규정한 구제조치 제도가 

포함되어 있습니다. 장애뿐 아니라 다양한 영역의 차별에 대해서도 법원이 구제조치 판

결을 내릴 수 있도록 조속한 제도 개선이 필요합니다. 장애인차별금지법상 구제조치 제

도에 대한 연구는 평등법 실현을 위해서도 중요한 전제가 될 것입니다. 

 

오늘 이렇게 소중한 세미나를 준비하고, 연구, 발제, 토론에 참여해주신 모든 분들

에게 진심으로 감사의 인사를 전합니다. 
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차별구제청구소송의 실무적 쟁점 
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[발제]  

 

차별구제청구소송의 실무적 쟁점  

 

이상현 (사단법인 두루) 

 

 

1. 들어가며 

 

「장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률」(이하 ‘장애인차별금지법’)이 2008. 

4. 11. 시행되면서, 법원의 구제조치로 ‘차별적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 

그 시정을 위한 적극적 조치 등의 판결(이하에서는 법원에 이러한 판결을 구하는 소송을 

‘차별구제청구소송’이라고 한다)’이 도입되었다. 그 후로 현재까지 28건의 차별구제청구

소송이 제기되었다.1 건수로만 보자면, 아직 차별구제청구소송이 활발하다고 보기는 어려

운 실정이다. 또한 그나마 진행되고 있는 차별구제청구소송에서도 여러 실무상의 고민이 

있는 것으로 보인다. 관할, 청구의 특정, 법원의 소송지휘권 행사, 구제조치판결에 관한 

법원의 재량 존부 및 그 내용 등이 주로 쟁점이 되고 있다.  

 

이러한 실무상의 쟁점들을 필자는 공동연구를 통해서 정리한 바 있다. 주로 선행 

연구와 기존의 판결례들에 대한 검토, 실무자들에 대한 인터뷰를 토대로 쟁점을 추출하

였다. 이와 같이 정리한 쟁점은 아래와 같다.2 

 

1. 차별구제청구권과 차별구제청구소송 일반 

1.1. 차별구제청구권의 성격 

○ 차별구제청구권이 사법상의 권리인지, 공법상의 권리인지 

: 장애인이 국가 또는 지방자치단체를 상대로 차별구제조치를 구하는 경우, 이때 장애인 측

이 주장하는 권리(차별구제청구권)가 사법상의 권리인지, 공법상의 권리인지 문제된다. 이에 

따라, 이러한 차별구제청구소송이 민사소송인지 행정소송인지, 그 관할이 민사법원에 있는

지 행정법원에 있는지 등이 달라진다. 

○ 차별구제청구권이 개별ㆍ구체적인 권리인지 

                                           
1 이상현ㆍ이주언ㆍ최초록ㆍ정다혜, “장애인차별금지법상 차별구제청구소송에 관한 실무상 문제점”, 

서울지방변호사회 제5회 공익ㆍ인권분야 연구결과보고서, 서울지방변호사회(2021), 232면. 

 
2 이상현 외 3(2021), 251-254면. 
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: 차별구제청구권이 사법(私法)상의 구체적인 이행청구권에 해당하는지 문제된다. 이는 차별

의 시정을 구하는 장애인의 권리와 이에 대응되는 차별시정의무가 개별적, 구체적인 권리ㆍ

의무인지, 아니면 일반적ㆍ추상적인 권리ㆍ의무인지의 문제이다. 

○ 차별구제청구권이 방해배제ㆍ예방청구권인지, 원상회복을 구하는 불법행위 손해배상청구권인

지 

: 차별구제청구권이 평등권 침해에 대한 방해배제ㆍ예방청구권인지, 원상회복의 방법으로 구

제를 구하는 불법행위 손해배상청구권의 하나인지 문제된다. 전자의 해석은, 소유권이나 인

격권의 침해에 대해 방해배제ㆍ예방청구권이 인정되는 것과 유사하게 장애인차별금지법이 장

애인의 평등권을 침해한 행위에 대해 방해배제ㆍ예방청구권을 규정하고 있다는 것이다. 후자

의 해석은, 민법이 불법행위에 의한 손해배상의 경우 원칙적으로 금전에 의하도록 규정하고 

있는데, 장애인차별금지법이 장애인에 대한 차별의 경우 원상회복의 방법이 가능함을 규정하

고 있다는 것이다. 

○ 차별시정의무의 ‘하는 채무’로서의 특성 

: 차별구제청구권에 대응하는 상대방, 즉 차별행위 가해자의 의무는 일반적으로 ‘하는(혹은 

하지 않을) 채무’로서, 비대체적 작위의무 또는 부작위의무에 해당한다고 이해되고 있다. 이

러한 의무의 성격에 따른 특성이 쟁점이 된다. 

 

1.2. 차별구제청구소송의 성격 

○ ‘소송’으로서의 차별구제청구소송 

: 차별구제청구소송이 소송사건인지, 비송사건인지, 비송적 성격을 가진 소송사건인지 문제된다. 

○ ‘이행의 소’로서의 차별구제청구소송 

: 차별구제청구소송이 이행의 소에 해당하는지, 경우에 따라서는 형성의 소에 해당할 수 있

는지 문제된다. 이행의 소로 본다면, 차별구제청구소송은 차별구제청구권의 존부 및 내용을 

확정하고 원고에게 이에 관한 집행권원을 부여하게 된다. 형성의 소로 본다면, 법원의 차별

구제판결 자체로 어떤 법률관계를 형성하는 효과가 발생하게 된다. 

○ 행정소송이 아닌 ‘민사소송’으로서의 차별구제청구소송 

: 국가 또는 지방자치단체를 상대로 차별구제청구소송을 제기하는 경우, 이러한 소송이 행정

소송인지 아니면 민사소송인지 쟁점이 된다. 이에 따라, 관할도 결정될 것이다. 행정소송이

라고 본다면, 행정청에 대해서 처분의 발급을 구하는 소송이 가능한지, 국가 또는 지방자치

단체에 대한 이행의 소는 행정소송법상 당사자소송에 해당한지 문제된다. 

 

2. 차별구제청구소송의 법원과 당사자 

2.1. 법원 

○ 국가를 상대로 이행을 구하거나 처분의 발급을 구하는 소송의 관할 

: 국가 및 지방자치단체를 상대로 이행을 구하거나 처분의 발급을 구하는 경우, 민사법원에 
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관할권이 인정되는지, 행정법원에 관할권이 인정되는지 문제된다. 

 

2.2. 원고 

○ 원고와 청구내용의 관련성 정도 

: 차별구제청구가 인용되기 위해서 ‘원고’와 관련해서 어떤 요건이 요구되는지 문제된다. 구

체적으로는 (i) 원고가 과거에 차별행위로 인한 피해를 겪었을 것이 요구되는지, (ii) 원고에게 

청구내용과의 직접적인 관련성이 요구되는지, 추상적인 관련성으로 충분한지, (iii) 위와 같은 

요건이 소송법상 ‘원고적격’에 해당하는지 아니면 원고적격은 원고가 이행청구권을 주장하는 

것만으로 충족되는지가 쟁점이 된다. 

○ 비장애인의 차별구제청구 가부 

: 장애인차별금지법은 ‘이 법에서 금지하는 차별행위로 인하여 피해를 입은 사람’을 피해자로 

정의하면서 법원은 피해자의 청구에 따라 차별구제판결을 내릴 수 있다고 규정하고 있는데,
3 

비장애인도 차별구제청구를 할 수 있는지 문제된다. 

 

2.3. 피고 

○ 사인을 상대로 하는 차별구제청구의 가부 

: 국가나 지방자치단체가 아닌 사인(私人)을 상대로도 차별구제청구를 할 수 있는지 문제된다. 

○ 국가를 상대로 하는 차별구제청구소송의 제문제 

: 국가나 지방자치단체를 상대로 한 차별구제청구소송의 경우, 이러한 소송이 행정소송법상

의 당사자소송 또는 강학상 의무이행소송에 해당하는지 문제된다. 또한, 국가나 지방자치단

체를 상대로 한 차별구제청구소송에서 피고를 어떻게 특정하여야 하는지도 쟁점이 된다. 

 

3. 차별구제청구소송의 청구취지와 주문 

3.1. 청구의 특정 

○ 요구되는 청구취지 특정의 정도 

: 차별구제청구소송의 청구취지가 적어도 어느 정도 특정이 되어 있어야 하는지가 쟁점이 된

다. 관련해서, 청구의 이행가능성이나 집행가능성도 청구의 특정 정도에 있어서 고려요소가 

될 수 있는지도 문제된다. 한편, 차별구제청구소송의 청구취지가 지나치게 좁게 특정될 경우

에 발생할 수 있는 문제점에 대해서도 살펴본다. 

 

3.2. 다양한 차별시정 방법이 존재하는 경우의 청구취지 

○ 주위적ㆍ예비적 청구, 선택적 청구의 가부 

: 차별을 시정할 수 있는 방법이 어려가지 존재하는 경우에 가능한 청구취지가 문제된다. 원

                                           
 

3  장애인차별금지법 제48조 제2항, 제38조. 
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고가 여러 차별시정 방법들을 병렬적으로 병합해서 청구할 수 있는지, 혹은 순서를 붙이거나 

선택적으로 청구할 수 있는지 쟁점이 된다. 

 

3.3. 당사자주의와 법원의 소송지휘 

○ 청구특정에 있어서 민사소송법상 처분권주의, 변론주의의 문제와 법원의 적정한 소송지휘 방

법 

: 청구의 특정에 있어서는 법원의 적정한 소송지휘가 필요할 수 있는데, 이러한 법원의 소송

지휘와 민사소송법상 당사자주의의 관계가 쟁점이 된다. 구체적으로는 (i) 청구취지의 특정을 

위한 소송지휘, (ii) 가능한 일부인용판결의 범위, (iii) 청구취지 특정을 위한 법원의 적정한 석

명권 행사방법이 문제된다. 

 

3.4. 이미 종료된 차별행위, 장래의 차별행위, 반복적 차별행위에 대한 차별구제청구 

○ 이미 종료된 차별행위, 장래의 차별행위, 반복적 차별행위에 대한 차별구제청구 

: 이미 종료된 차별행위, 장래에 발생할 것으로 예상되는 차별행위나 반복적 차별행위에 대

해서, 어떤 청구취지와 주문을 통해서 구제받을 수 있는지 문제된다. 

 

3.5. 일정한 기간 내에 차별시정을 명하는 주문의 가부 

○ 일정한 기간 내에 차별시정을 명하는 주문의 가부 

: 법원이 차별구제판결의 주문에서 ‘상당한 이행기간을 정하여’ 피고에게 차별을 시정하도록 

하는 판결을 내리는 것이 가능한지 문제된다. 

 

4. 차별구제청구소송에서의 법원의 재량과 실체적 요건의 판단기준 

4.1. 차별구제청구소송과 법원의 재량 

○ 재량권의 존부 및 그 법적 근거 

: 차별구제청구소송에서 법원에게 차별구제판결에 관한 재량이 인정되는지, 인정된다면 그 

법적 근거는 무엇인지 문제된다.  

○ 재량의 구체적인 의미 

: 차별구제청구소송에서 법원에게 차별구제조치에 관한 재량이 인정된다면, 재량의 구체적인 

의미, 재량의 범위와 내용이 문제된다. 

 

4.2. 차별구제청구의 실체적 요건 

○ 차별구제조치의 적정성ㆍ필요성ㆍ비례성 요건의 구체적인 내용 

: 법원은 차별구제청구가 인용되기 위해서는 차별행위가 존재하는 것 외에, 차별구제조치의 

적정성이나 필요성, 비례성에 관한 추가적인 요건이 요구된다는 입장으로 보인다. 관련해서, 

이러한 ‘차별구제조치의 적정성ㆍ필요성ㆍ비례성’ 요건의 구체적인 의미가 문제된다. 
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4.3. 차별구제청구소송의 판단기준시  

○ 소송계속 중 차별행위가 중지된 경우 

: 소송 진행 중에 피고가 차별적 행위를 중지하는 등 원고가 청구하는 조치를 취하는 경우, 

법원이 어떠한 판단을 내려야 하는지 문제된다. 

○ 소송계속 중 피고가 차별시정을 약속하거나, 차별시정 계획을 수립한 경우 

: 소송 진행 중에 피고가 차별시정을 약속하거나 차별시정에 관한 계획을 수립한 경우, 법원

이 어떠한 판단을 내려야 하는지 문제된다. 특히 이러한 사정만으로 권리보호이익이 소멸하

였다고 볼 수 있는지, ‘차별구제조치의 적정성ㆍ필요성ㆍ비례성’을 부정할 수 있는지 문제된

다. 

○ 소송계속 중 차별시정수단에 관한 사정변경이 발생한 경우 

: 소송계속 중 차별시정수단에 관한 사정변경이 발생하는 경우가 있다. 보험가입 거부에 대해 

차별구제를 청구한 사건에서 소송계속 중 원고가 가입하려고 했던 보험상품의 판매가 중단된 

경우가 그 대표적인 예이다. 이러한 경우 법원이 어떠한 판단을 내려야 하는지 문제된다. 

 

5. 차별구제조치에 관한 조정 및 화해 

5.1. 조정 및 화해에 관한 제문제 

○ 조정 및 화해에 관한 제문제 

: 차별구제청구소송에서는 조정절차가 적극적으로 활용되고 있으며, 조정이나 화해로 종결되

는 사건이 적지 않다. 실무상 이루어지고 있는 조정ㆍ화해 절차의 의미와 한계를 살펴본다. 

 

6. 차별구제조치판결의 효력과 집행 

6.1. 판결의 효력 범위 

○ 판결의 주관적, 시적 효력범위 

: 차별구제판결의 효력과 관련해서, 그 주관적 범위와 시적 범위가 문제된다. 주관적 범위와 

관련하여서는 차별구제판결의 효력이 소송의 당사자가 아닌 자에게도 미치는지 가 문제되고, 

시적 범위와 관련하여서는 사실심 변론종결 이후에 차별시정수단에 관한 사정변경이 발생한 

경우의 문제가 쟁점이 된다. 

 

6.2. 판결등의 집행 

○ 간접강제를 통한 차별구제판결의 집행 

: 간접강제를 통해 차별구제판결의 집행하는 것과 관련해서, 간접강제의 절차와 요건이 문제된다. 

 

본 발제는 위 연구의 연장선상에 있다. 본 발제는 대체로 위 연구의 내용을 요약한 

것이며, 기존 연구에서 담지 못하였던 사건의 구체적인 경과 등만 보충하였다. 본 발제
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에서 위의 쟁점들을 모두 소개하기에는 시간상, 지면상의 제약이 있어, 쟁점들 중 일부

만을 택하였다. 아래에서는 ① 청구취지와 주문의 특정, ② 주위적ㆍ예비적 청구, 선택적 

청구 등의 활용, ③ 처분권주의의 한계와 법원의 재량, ④ 구제조치 판결의 집행에 관한 

쟁점만을 살펴보겠다.  

 

2. 청구취지와 주문의 특정 

 

가. 실무사례 

 

1) 사례 1: 종로3가역 승강기 설치청구 사건4 

 

○ 사건의 개요 

 

- 원고는 휠체어를 이용하는 지체장애인으로, 지하철 종로3가역에 승강기가 설

치되어있지 않거나 부실하게 설치되어 있어서 환승 및 출입에 어려움을 겪었

음. 이에 위 역을 운영하는 피고를 상대로 지하철 종로3가역 환승통로 및 출

입국에 장애인용 승강기를 설치할 것을 청구하였음. 

- 제1심 진행 중에 아래와 같은 강제조정결정이 내려졌고, 조정이 성립하였음. 

 

○ 청구취지 

 

피고는 지하철 1, 3호선 종로3가역의 별표 기재 각 환승구간과 8번, 12번 각 출입구에장애인용 

승강기를 설치하라. 

 

○ 강제조정결정 결정사항 

 

1. 피고는 2014. 7. 31.까지 지하철 종로3가역 12번 출입구에 장애인용 승강기를 설치한다. 

2. 피고는 2016. 12. 31.까지 지하철 종로3가역 8번 출입구에 장애인용 승강기를 설치하도록 

노력하고, 그 추진계획을 이 결정 확정일부터 위 공사 완료(개통)시까지 2달에 1회 원고에게 

정식문서로 제공한다. 

                                           

 
4 서울중앙지방법원 2012가합106831(2013머9297). 
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3. 피고는 지하철 종로3가역 1, 3호선의 환승통로에 설치할 특수형 승강기를 연구 개발하여 그 

개발이 완료되면 위 환승통로에 최우선적으로 위 특수형 승강기를 설치하고, 이 결정 확정일부

터 위 특수형 승강기의 설치 완료시까지 2달에 1회 원고에게 위 특수형 승강기의 연구 개발 

및 경과를 정식문서로 제공한다. 

4. 피고와 조정참가인은 피고의 인터넷 홈페이지(www.seoulmetro.c.o.kr)에 위 제1 내지 3항 

기재 승강기와 관련된 게시판을 신설하고, 위 게시판에 수시로 그와 관련된 설치계획 및 원고

를 비롯한 일반인의 의견을 수렴할 수 있도록 한다. 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 상당히 개방적인 내용의 주문으로 강제조정결정이 내려졌고, 이에 따라 조정

이 성립하였음. 

- 위 강제조정결정은 확정판결과 마찬가지로 집행이 가능함. 따라서 위 강제조

정결정은 결정사항에 대한 집행이 가능함을 전제로 내려진 것으로 볼 수 있

음. 

- 강제조정결정의 경우 위와 같이 개방적인 내용의 주문이 가능하고, 이에 후속

한 집행도 가능할 것이므로, 차별구제청구소송에서 판결을 내릴 때도 집행에 

대한 우려 없이, 유사한 정도로 개방적인 내용의 주문을 내릴 수 있을 것임. 

 

2) 사례 2: 신길역등 승강기 설치청구 사건5 

 

○ 사건의 개요 

 

- 원고들은 각각 영등포구청역, 충무로역, 신길역, 디지털미디어시티역, 구산역

을 이용하는 휠체어 이용 지체장애인들로, 해당 역사 내에 휠체어리프트만 설

치되어 있고 엘리베이터가 없는 구간이 있어서 휠체어리프트를 이용하지 않

고는 환승 및 출입을 할 수 없었음. 이에 위 역들을 운영ㆍ관리하는 피고를 

상대로 엘리베이터의 설치할 것을 청구하였음. 

- 제1심 법원은 차별행위를 인정하면서도 구제조치청구를 기각하였고, 항소심 

법원도 같은 판단을 유지하였음. 

 

                                           
 

5 서울남부지방법원 2018가합105669, 서울고등법원 2019나2029929. 

http://www.seoulmetro.c.o.kr/
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○ 소 제기 당시의 청구취지6 

 

피고는 지하철 3, 4호선 충무로역사내 환승구간에 원고들이 이용할 수 있는 장애인용 승강기를 

설치하라. 

 

○ 제1심에서 변경된 청구취지 

 

피고는 서울지하철 3, 4호선 충무로역사 내의 별지 1 ‘엘리베이터 설치를 구하는 구간’ 기재 구

간에 별지 2 ‘엘리베이터의 구조ㆍ재질에 대한 세부 기준’ 기재 기준에 의한 장애인용 승강기를 

설치하라. 

별지 2. 엘리베이터의 구조ㆍ재질에 대한 세부 기준 

1. 설치 기준 

장애인등편의법 시행규칙 별표 1 ‘편의시설의 구조ㆍ재질 등에 관한 세부기준’ 9. 장애인용 승

강기 설치 기준에 의함 

2. 세부 기준   [이하 생략] 

 

[그림 1. 별지 1에 기재된 충무로역사의 위치 및 위치도] 

 

 

                                           

 
6  이 사건은 충무로역 외에도 신길역, 영등포구청역, 디지털미디어시티역, 구산역에 관한 청구도 포함하고 

있으나, 편의상 충무로역에 관한 청구 외의 내용은 생략하였다. 이하 같다. 
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○ 제1심 판결의 판결이유 

 

이와 같이 원고들에 대한 차별행위가 존재한다고 하더라도, 앞서 본 것처럼 반드시 피고가 원

고들이 구하는 바와 같은 승강기를 설치하는 방법으로만 차별상태를 중단 내지 시정할 수 있는 

것은 아니다. […] 원고들이 승강기 설치를 구하며 별지2 ‘엘리베이터의 구조ㆍ재질에 대한 세

부기준’ 기재와 같이 설치를 구하는 승강기를 규격을 특정하였으나, 이는 일응의 기준을 그대

로 옮긴 것일 뿐 이 사건 각 역사의 구조, 이용현황 등 형편에 따라 특정된 것은 아니며, 위 

규격과 같은 승강기의 설치만이 차별상태를 시정할 유일한 수단이라고 주장하는 것도 아님을 

알 수 있다. 

 

○ 항소심에서 변경된 청구취지 

 

피고는 원고들에게 [별지5] 기재 위치에 [별지6] 기재 기준에 따른 엘리베이터를 설치하라. 

 

[그림 2. 별지 5에 기재된 설치위치의 외부현황도] 
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[그림 3. 별지 5에 기재된 설치평면도] 

 

 
 

[그림 4. 별지 5에 기재된 설치종단면도] 
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○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 소제기 시 청구취지는 ‘원고들(휠체어를 사용하는 지체장애인)이 이용할 수 

있는 승강기를 설치하라’는 것이었음. 이는 구제조치를 통해서 달성하고자 하

는 결과에 관한 기준이 제시되어 있는 것으로서, ‘추상적 유지청구’에 해당한

다고 볼 수 있음. 이후 두 차례에 걸쳐서 구제조치의 내용을 구체화하는 방향

으로 청구취지가 변경되었음. 

- 설치할 ‘승강기’의 특정을 위해서, 원고들은 장애인등편의법상의 장애인용 승

강기를 그 기준으로 제시하였음. 소제기 시에는 ‘장애인용 승강기’로 설치대

상을 특정하였고, 이후 청구취지를 변경하여 장애인등편의법 시행규칙상의 장

애인용 승강기에 관한 구조ㆍ재질 기준을 설치대상에 관한 기준으로 제시하

였음. 이에 대해서 제1심 법원은 ‘위 기준이 각 역사의 구조, 이용현황 등 형

편에 따라 특정된 것은 아니며, 위 규격과 같은 승강기의 설치만이 차별상태

를 시정할 유일한 수단이라고 볼 수 없다’고 판단하였음.  

- 이는 청구취지가 지나치게 구체적으로 특정되었다는 이유로 청구를 기각한 

것으로 볼 수 있는데, 재판과정에서 ‘차별상태를 시정할 대안’에 대한 심리나 

이에 관한 피고의 입장을 구하는 석명은 이루어지지 않았음. 법원으로서는 원

고가 청구하고 있는 방법의 차별시정 외에 다른 대안이 있는지를 피고 측에 

석명을 했어야 했다고 판단됨.7 

- 설치위치의 특정과 관련해서, 원고들은 제1심에서는 ‘충무로역 3호선 지하 4

층 승강장과 4호선 지하 3층 승강장 사이의 환승구간’과 같이 보다 포괄적으

로 특정하였음. 이후 항소심에서는 피고가 제출한 설계용역보고서를 바탕으로 

엘리베이터를 설치할 위치와 방법을 구체적으로 특정하는 내용으로 청구취지

를 변경하였음. 

 

3) 사례 3: 시각장애인 놀이기구 탑승거부 사건8 

 

                                           
 

7  한편, 대법원은 청구취지가 특정되지 않은 경우 법원은 직권으로 보정을 명하여야 하며, 보정의 기회를 

부여하지 않고 당사자가 전혀 예상하지 못하였던 청구취지 불특정을 이유로 소를 각하하는 것은 석명의무를 

다하지 않은 것으로 위법하다는 입장이다(대법원 2014. 3. 13. 선고 2011다111459 핀결). 위 판례의 

궁극적인 취지가 당사자의 예상하지 못한 불이익을 방지하는 데에 있다는 점을 고려할 때, 청구취지가 

지나치게 구체적으로 특정됨에 따라 청구를 그대로 인용할 수 없는 상황에서도 이에 관한 석명이 

필요하다고 보는 것이 타당하다. 
 

8 서울중앙지방법원 2015가합553445, 서울고등법원 2018나2062769. 
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○ 사건의 개요 

 

- 원고들9은 시각장애인이고, 피고는 유원시설을 운영하는 법인임. 원고들은 피

고가 운영하는 유원시설에서 놀이기구를 탑승하려고 했으나, 피고 소속 직원

은 시각장애인이라는 이유로 원고들의 탑승을 거부하였음. 피고의 탑승 거부

는 피고 측의 업무지침(‘어트랙션 안전 가이드북’)에 따른 것으로, 위 가이드

북에서는 스릴 레벨이 높거나 탑승자의 운전이 필요한 놀이기구 7종에 대하

여 시각장애인의 이용을 제한하고 있음. 이에 원고들은 해당 가이드북 중 차

별적으로 시각장애인의 놀이기구 탑승을 제한하는 부분의 삭제를 구하는 내

용으로 차별구제청구소송을 제기하였음. 

- 제1심 법원은 가이드북 중 차별적 내용을 삭제를 구하는 청구 부분을 인용하

였음. 현재 항소심 계속 중. 

 

○ 제1심 판결의 주문 

 

2. 피고는,  

가. 에버랜드 ‘어트랙션 안전 가이드북’ 8면 ‘더블락스핀’ 항목의 “갑작스런 회전에 대비하기 위

해서는 양 손과 다리를 사용할 수 있어야 하며, 움직임을 예측할 수 있는 시력을 가지고 있어

야 합니다.”라는 기재 중 “하며, 움직임을 예측할 수 있는 시력을 가지고 있어야” 부분을 삭제

하라.   [이하 생략] 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 원고 측은 차별적인 내용을 담고 있는 피고 업무지침의 내용을 수정하는 방

식으로 차별의 시정을 구하였고, 제1심 법원은 이러한 청구를 인용하였음. 원

고 측이 유원시설에 방문하였으나 피고에 의해서 놀이기구의 탑승이 거부된 

사건은 이미 종료되었으나 같은 차별행위가 반복될 가능성이 매우 높은 상황

이므로, 이러한 청구는 이미 종료되었으나 반복가능성이 있는 차별행위에 대

한 유효한 차별시정수단이 됨. 

                                           
 

9  이 사건 원고들 중에서 3인은 시각장애인이고, 나머지 3인은 원고들과 동행하여 유원시설을 방문한 

비장애인들이며, 비장애인들의 차별구제청구는 각하되었다. 이하에서는 편의상 시각장애인 원고들의 

차별구제청구 부분만을 다룬다. 
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- 이 사건의 경우 소송 진행 중 피고 측의 업무지침이 모두 개정되었고, 결국 

청구취지를 다시 변경할 필요가 생겼음.10  이는 청구취지와 주문을 구체적으

로 특정됨에 따라 발생한 문제로 보임. 예컨대, ‘피고는 특정한 내용을 담아서 

규정을 운용하라’는 청구취지와 주문이었다면, 분쟁을 일회적으로 해결하는 

동시에 차별을 받지 않을 장애인의 권리를 두텁게 보호하는 데에 보다 유리

할 수 있음. 

 

나. 검토 

 

○ 청구취지와 주문은 피고가 그 의무의 내용을 이해할 수 있을 정도로만 특정되

면 충분히 특정되었다고 보아야 함. 

 

- 민사 가처분의 경우에도, 채권자가 가처분을 신청함에 있어서 구체적인 처분

방법을 반드시 표시할 필요는 없으나, 적어도 가처분에 의하여 얻으려는 실질

적인 목적은 표시하여야 한다고 이해되고 있음.11 

- 목적달성을 위한 구체적인 방법을 정함에 있어서 채무자에게 일정한 재량이 

남아 있도록 주문을 정하는 것은 문제되지 않음. 12  대리인을 선임할 의무나 

민법 제223조에 따른 공사청구에 응할 의무가 그 대표적인 예임.13 

 

○ ‘구제조치를 통해서 달성하고자 하는 결과에 관한 기준’이 청구취지나 주문에 

담겨 있다면, 해당 청구취지나 주문은 충분히 특정되었다고 보아야 함. 

 

- 대법원은 ‘채무자가 취하여야 할 구체적인 행위’를 기준으로 청구취지를 특정

하는 대신 ‘채무자의 조치를 통해서 달성하여야 할 결과에 관한 기준’을 제시

한 유지청구에 대해서 그 적법성을 인정하였음. 도로에서 발생하는 소음이 인

근 주민들의 주택에 일정 소음기준을 초과하여 유입되지 않도록 하라는 취지

의 유지청구는 청구가 특정되었고 이에 대한 집행도 가능하다고 판단하였

                                           
 

10 이상현 외 3(2021), 247면. 
 

11 편집대표 민일영, 주석 민사집행법, 한국사법행정학회(2018), 750 면. 
 

12 편집대표 민일영(2018), 764면. 
 

13 편집대표 민일영(2018), 764면. 
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음. 14  이 사건에서, 방음벽 등을 설치해서 소음을 줄일 것인지, 소음의 발생 

자체를 줄일 것인지 등 구체적인 방법에 대해서는 청구취지에서 정해진 바가 

없었음. 

- 위 판결은 ‘추상적 유지청구의 적법성’을 인정한 것으로 이해되고 있음.15 

 

○ 다른 민사소송에서도 추상적인 청구취지와 주문이 활용되고 있으며, 이에 준해서 

차별금지청구소송에서도 추상적인 청구취지와 주문이 활용될 수 있어야 함. 

 

- 최근 들어 지식재산권 분야에서는 지식재산권의 내용과 제품명까지 특정하면 

신청취지가 적법하다는 것으로 실무례가 바뀌었음.16 

- 노동 관련 가처분사건에서는 여러 형태의 작위의무를 명하는 주문례가 축적

되어 있는데, 이러한 주문례들이 특정 정도의 문제에 있어서 참고가 될 수 있

음. 예컨대, 재임용절차이행청구 가처분, 특정보직부여청구 가처분, 교수에 대

한 강의실부여청구 가처분, 단체교섭응낙청구 가처분 등이 이루어지고 있음.17 

- 그 외에도, 인허가를 신청하는 등 각종 행정절차를 이행할 의무, 주주총회를 

열어 해산결의를 할 의무, 면접교섭에 대한 협력의무 등이 간접강제가 가능한 

채무로 이해되고 있으므로, 그 주문도 참고가 될 수 있음.18 

 

○ 지나치게 구체적인 청구취지와 주문은 오히려 적절하지 않을 수 있음. 

 

- 지나치게 구체적인 청구취지와 주문은 차별을 시정하는 데에 유효적절한 수

단이 되지 못할 수 있음. 특히 이미 종료된 행위로서, 반복될 가능성이 있는 

차별행위에 대해서는 보다 포괄적인 구제조치가 요구됨.  

- 지나치게 구체적인 청구취지와 주문은 차별시정에 관한 피고의 재량을 지나

치게 축소시킬 우려도 있음. 차별을 해소할 수 있는 방법은 다양할 수 있으며, 

어떠한 방법으로 차별을 시정하는 것이 가장 합리적인지를 잘 판단할 수 있

                                           

 
14 대법원 2007. 6. 15. 선고 2004다37904 판결. 
 

15 전병서, “추상적 유지청구의 적법성 – 청구의 특정 및 집행방법과 관련하여”, 인권과정의(2008. 6.), 145-157면. 
 

16 이상현 외 3(2021), 245면. 
 

17 편집대표 민일영(2018), 767-772면. 
 

18 편집대표 민일영(2018), 767-772면. 
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는 주체는 통상적으로 피고임. 따라서 청구취지와 주문은 상대적으로 포괄적

으로 차별시정의 기준을 제시하고, 구체적인 방법은 피고가 택할 수 있도록 

하는 것이 효과적일 수 있음. 

 

○ 예시적 열거의 방법으로 청구취지와 주문을 특정하는 것도 가능하다고 보아야 

함. 

 

- 차별행위에 대한 구제수단이 복수로 존재하며 그러한 구제수단들이 일정한 

범주에 해당하는 공통적 특성이 있는 경우, 예시적 열거의 방법으로 청구취지

와 주문을 특정하는 것도 가능하다고 보아야 함. 예를 들어 장애인의 이동권

에 관한 사건에서 ‘경사로, 엘리베이터, 복도 등의 시설을 설치하라’는 것과 같

이, 몇 개의 예시를 들면서 ‘등’을 붙여서 청구하는 것도 허용될 필요가 있음.  

- 이 경우, 앞에 예시한 구체적인 사례들을 토대로 ‘등’에 해당하는 내용을 해

석할 수 있어야 함.  

 

3. 주위적ㆍ예비적 청구, 선택적 청구 등의 활용 

 

가. 실무사례 

 

1) 사례 4: 시ㆍ청각장애인 영화관람권 보장청구 사건19 

 

○ 사건의 개요 

 

- 전맹, 저시력 시각장애인, 농인, 난청인 청각장애인인 원고들은 자막이나 화

면해설과 같은 편의를 제공받지 못해 영화를 관람할 수 없음. 이에 원고들은 

국내의 대표 멀티플렉스 상영업체들을 상대로 편의제공을 요구하는 소송을 

제기하였음. 

- 제1심 법원은 원고들의 청구를 전부 인용하였고, 항소심 법원은 최근(2021. 

11. 25.) 원고들의 청구를 일부 인용하는 판결을 선고하였음. 

 

                                           
 

19 서울중앙지방법원 2016가합508596, 서울고등법원 2018나2001559 
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○ 소제기 시의 청구취지 

 

피고들은 원고들이 장애인이 아닌 사람과 동등하게 영화를 관람할 수 있도록, 

가. 원고 A, B에게 화면해설을,  

나. 원고 C, D에게 자막을,  

다. 원고 C에게 FM 보청기기를,  

라. 원고들에게 장애인을 위한 영화 관련 정보를 원고들이 접근할 수 있는 방법으로, 

각 제공하라. 

 

○ 제1심에서 변경된 청구취지 및 제1심 판결 주문 

 

1. 피고들은 원고들이 장애인이 아닌 사람과 동등하게 영화를 관람할 수 있도록, 

가. 원고들이 관람하고자 하는 영화 중 제작업자 또는 배급업자 등으로부터 화면해설 또는 자

막 파일을 제공받은 영화에 관하여 원고 A, B에게 화면해설을, 원고 C, D에게 자막을 각 제공

하고, 

나. 원고 C에게 FM 보청기기를 각 제공하라. 

2. 피고들은 원고들이 영화 및 영화관에 관한 정보에 접근할 수 있도록, 

가. 원고들에게 웹사이트를 통하여 화면해설 또는 자막을 제공하는 영화와 그 상영관 및 상영

시간 그 밖에 장애인에게 제공할 수 있는 편의의 내용을 각 제공하고, 

나. 영화상영관에서는 원고 A, B에게 점자자료 또는 큰 활자로 확대된 문서를, 원고 C, D에게 

한국수어 통역 또는 문자에 의한 정보를 각 제공하라. 

 

○ 항소심에서 변경된 청구취지 

 

1. 피고들은 원고들이 장애인이 아닌 사람과 동등하게 영화를 관람할 수 있도록 원고들이 관람

하고자 하는 영화 중 제작업자, 배급업자 또는 영화진흥위원회 등으로부터 화면해설 또는 자막

을 제공받은 영화에 관하여, 

가. 원고 A, B에게는 스피커에서 화면해설이 나오는 방식이나 피고들이 운영하는 모든 상영관

에 스크린 당 2개 이상의 화면해설 수신기기를 구비하고 상영관 내 설치한 서버 또는 온라인 

서버에서 화면해설 파일을 화면해설 수신기기에 전송하는 방식으로 화면해설을,  

나. 원고 C, D에게는 스크린에 자막을 띄우는 방식이나, 피고들이 운영하는 모든 상영관에 스

크린 당 2개 이상의 자막 수신기기를 구비하고 가.항의 서버에서 자막 파일을 자막 수신기기에 

전송하는 방식으로 자막을, 

각 제공하라. 
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2. 피고들은 원고들이 영화 및 영화관에 관한 정보에 접근할 수 있도록 원고들에게 웹사이트를 

통하여 화면해설 또는 자막을 제공하는 영화와 그 상영관 및 상영시간, 제1항의 화명해설 수신

기기ㆍ자막 수신기기의 제공 및 예약 방법에 관한 정보를 각 제공하라. 

 

○ 항소심 판결 주문 

 

가. 피고들은 피고들이 상영 중인 영화를 원고들이 관람할 수 있도록, 원고들이 관람하고자 하

는 영화 중 제작업자, 배급업자 또는 영화진흥위원회 등으로부터 화면해설 또는 자막을 제공받

은 영화에 관하여, 

(1) 원고 A, B에게는 각 피고들이 운영하는 상영관 중 300석 이상의 좌석수를 가진 상영관 및 

복합상영관 내 모든 상영관의 총 좌석수가 300석을 검는 경우에는 해당 복합상영관 중 1개 이

상의 상영관에서 

(가) 스피커에서 화면해설이 나오는 방식이나, 

(나) 위 각 상영관 당 2개 이상의 화면해설 수신기기를 구비하고 위 각 상영관 내 설치한 서버 

또는 온라인 서버에서 화면해설 파일을 화면해설 수신기기에 전송하는 방식으로, 

피고들의 각 총 상영 횟수의 3%에 해당하는 횟수만큼 화면해설을, 

(2) 원고 C, D에게는 위 (1)항 기재 각 상영관에서, 

(가) 스크린에 자막을 띄우는 방식이나,  

(나) 위 (1)항 기재 상영관 당 2개 이상의 자막 수신기기를 구비하고 위 (1)항 기재 서버에서 

자막 파일을 자막 수신기기에 전송하는 방식으로, 

위 (1) 기재 상영 횟수만큼 자막을, 

각 제공하라.  

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 제1심에서 변경된 청구취지와 제1심 판결의 주문은 단순히 ‘화면해설을 제공

하라’거나 ‘자막을 제공하라’는 것이었던 반면, 항소심에서 변경된 청구취지와 

항소심 판결의 주문은 ‘a 방식이나 b 방식으로 화면해설을 제공하라’거나 ‘c 

방식이나 d 방식으로 자막을 제공하라’는 것으로 변경되었음. 이는 여러가지

의 차별시정방법을 선택적으로 청구한 것인데, 법원이 복수의 방법 중에서 하

나를 선택하도록 하는 본래적인 의미의 ‘선택적 청구’가 아니라, 피고가 복수

의 방법 중에서 하나를 선택하도록 하는 청구임. 

- 이러한 청구취지와 주문은 피고가 그 의무의 내용을 이해하는 데에 아무런 

문제가 없고, 이행가능성이나 집행가능성 측면에서도 문제가 없음. 또한 피고
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의 자유를 보다 덜 침해하는 방법이 될 수 있으므로, 이러한 형식으로 청구취

지와 주문은 더욱 적극적으로 고려해볼 필요가 있음. 

- 방론으로, 제1심의 주문 이상으로 청구취지와 주문을 구체화할 필요가 있는

지는 의문임. 이 사건에서는 항소심 재판부의 요구로 항소심에서 청구내용을 

제1심 주문보다 구체화하는 청구취지 변경이 이루어진 것으로 보임. 

 

2) 사례 2: 신길역등 승강기 설치청구 사건 

 

○ 소 제기 당시의 청구취지20 

 

피고는 지하철 2, 5호선 영등포구청역사내 환승통로에 원고들이 이용할 수 있는 장애인용 승강

기를 설치하라. 

 

○ 항소심에서 변경된 청구취지 

 

피고는 원고들에게, 별지 1 기재 위치에 별지 2 기재 기준에 따른 엘리베이터를 설치하거나, 

별지 3 기재 위치에 별지 4 기재 기준에 따른 통로를 설치하라.   [이하 생략] 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 소 제기 이후 피고 측은 영등포구청 역사에서의 장애인 이동권 보장을 위한 

편의시설 설치공사에 관한 설계용역을 실시하였고, 환승구간에 복도를 설치하

는 방법과 승강기를 설치하는 방법이 모두 가능하다는 결과가 나왔음. 이와 

같이 차별을 시정할 수 있는 방법이 복수로 존재한다는 점을 고려하여, 원고 

측은 위 두 방법 중 하나로 이동권을 보장하도록 하는 내용으로 청구취지를 

변경하였음. 이때 원고 측은 앞의 사건과 마찬가지로 피고에게 선택권을 주는 

방식으로 청구취지를 구성하였음. 이 사건에서 피고 측이나 법원은 이러한 청

구의 적법성을 문제삼지 않았음. 

 

나. 검토 

                                           
 

20 편의상 영등포구청역에 관한 청구 외의 내용은 생략하였다. 본 절에서 이하 같다. 
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○ 차별에 대한 다양한 시정방법이 존재하는 경우, 주위적ㆍ예비적 병합, 선택적 

병합, 여러 시정방법의 병렬적 단순 병합이 가능함. 

 

- 각각의 청구가 서로 양립 불가능한다면 주위적ㆍ예비적 병합이, 택일적으로 

가능하다면 선택적 병합이, 양립가능하다면 객관적 병합이 타당함. 대부분의 

경우에는 차별시정 방법들이 양립가능할 것으로 보임.21 

- 나아가, 여러 청구들이 서로 양립가능하다고 하더라도 원고 측의 의사에 따라 

그 청구들 사이에서 순서를 붙이는 ‘부진정 예비적 병합’도 허용될 수 있을 

것임.22 이러한 청구는 여러 차별시장 방법이 존재하고, 그 중에서 원고 측이 

보다 선호하는 방법이 있을 경우 활용될 수 있음. 

- 단순 병합의 경우, 법원은 각각의 청구항을 모두 인용할 수 있고, 일부를 인

용하거나 전부 기각할 수 있음. 예컨대, 반복되는 차별행위에 대해서 피고 측

이 이를 방지하는 내용으로 업무 매뉴얼을 수정하도록 하는 청구와 피고 소

속 직원들에게 차별행위 방지를 위한 교육을 실시하도록 하는 청구는 각각 

차별시정에 있어서 고유한 의미를 가지며 서로 양립가능함. 

- 선택적 병합의 경우, 법원은 적절한 청구를 택할 수 있음. 예컨대, 휄체어를 

사용하는 장애인의 지하철 역사 내 이동권이 문제되는 사건에서, 원고가 그 

차별구제조치로 경사로를 설치하는 것과 엘리베이터를 설치하는 것 사이에 

선호가 없다면 선택적 병합을 할 수 있을 것임. 다만, 이 경우 법원으로서는 

복수의 구제조치 중에 하나를 선택하기 위한 심리를 하는 것이 부담이 될 수 

있음. 

 

○ 피고에게 차별시정방법에 대한 선택권을 부여하는 형식의 청구취지와 주문도 

가능할 것으로 보이며, 적극적으로 활용될 필요가 있음. 

 

- 법원 입장에서는 원고가 선택적으로 구하고 있는 차별구제조치 중에서 하나

의 방법을 택하기 어려운 경우가 있을 수 있음. 원고가 구하는 차별구제조치

들이 모두 일응 적정한 것으로 판단되나, 그 중 어느 방법이 기술적인 측면이

                                           
 

21 이상현 외 3(2021), 372면. 
 

22 부진정 예비적 병합청구가 허용된다는 점에 대해서는, 대법원 2002. 9. 4. 98다17145 판결 참조. 
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나 피고의 부담 측면에서 보다 나은 조치인지를 판단하기 어려운 경우가 있

을 수 있은 것임. 이 경우, 피고 측에 석명을 구하는 것이 방법이 될 것이나, 

피고가 직접 선택을 하도록 하는 것이 보다 합리적인 경우도 있을 것임. 

- 이러한 청구취지와 주문은 피고가 그 의무의 내용을 이해하는 데에 아무런 

문제가 없고, 이행가능성이나 집행가능성 측면에서도 문제가 없음. 또한 피고

의 자유를 보다 덜 침해하는 방법이 될 수 있으므로, 이러한 형식으로 청구취

지와 주문은 더욱 적극적으로 고려해볼 필요가 있음. 

- 나아가, ‘대는 소를 포함한다’는 관점에서 보면, 원고가 복수의 조치를 단순 

병합해서 청구하였을 때에도 법원은 위와 같은 주문의 판결을 내릴 수 있을 

것이며, 이러한 판결은 처분권주의에 위배되지 않는다고 판단됨. 

 

4. 처분권주의의 한계와 법원의 재량 

 

가. 실무사례 

 

1) 사례 5: 지적장애인 놀이기구 탑승거부 사건23 

 

○ 사건의 개요 

 

- 원고들은 지적장애가 있는 미성년자와 그의 부모들로, 피고가 운영하는 유원

시설에 방문하여 우주 전투기 놀이기구에 탑승하고자 하였는데, 피고 소속 지

원들이 장애를 이유로 놀이기구 탑승을 거부하였음. 거부 당시에는 가이드북

에 “우주 전투기는 탑승 중 보호자의 통제가 어렵고 안전확보가 반드시 필요

한 시설로 정신적 장애가 있으신 분은 보호자가 동반하여도 이용하실 수 없

습니다”라고 기재되어 있었음. 소 제기 후 가이드북은 “우주 전투기는 탑승 

중 보호자의 통제가 어렵고 안전확보가 반드시 필요한 시설로 정신적 장애가 

있으신 분은 탑승 전 근무자에게 먼저 문의주시기 바랍니다”라고 수정되었음. 

이에 대해서 원고들은 피고를 상대로 해당 가이드북 문구의 수정ㆍ삭제를 구

하는 소송을 제기하였음. 

- 제1심 법원은 원고의 청구를 일부 인용하였음. 

                                           
 

23 서울중앙지방법원 2014가합593279 
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○ 청구취지 

 

피고는, 

가. 주위적으로, ‘어트랙션 안전 가이드북’ 12면 ‘우주 전투기’ 항목의 “우주전투기는 탑승 중 

보호자의 통제가 어렵고 안전확보가 필요한 시설로 정신적 장애가 있으신 분은 탑승 전 근무자

에게 먼저 문의주시기 바랍니다”라는 기재를 삭제하고, 

나. 예비적으로, 위 가.항 기재를 “우주전투기는 고공에서 빠르게 회전하는 시설로 자신의 안

전을 저해할 우려가 있는 경우는 탑승 전 근무자에게 문의하시기 바랍니다”라고 수정하라. 

 

○ 제1심 판결 주문 

 

피고는 ‘어트랙션 안전 가이드북’ 12면 ‘우주 전투기’ 항목의 “우주전투기는 탑승 중 보호자의 

통제가 어렵고 안전확보가 필요한 시설로 정신적 장애가 있으신 분은 탑승 전 근무자에게 먼저 

문의주시기 바랍니다”라는 기재 중 ‘정신적 장애가 있으신 분은’ 부분을 ‘신체적 또는 정신적으

로 불안정하여 탑승시 자신의 안전을 저해할 우려가 있는 분은’으로 수정하라. 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 원고들은 주위적으로 차별적 내용의 삭제를 구하고, 예비적으로 해당 내용의 

수정을 구하였음. 

- 이에 대해서 제1심 법원은 해당 내용의 수정을 명하되, 수정내용을 원고들의 

청구취지에서 일부 수정하였음. 청구취지의 ‘자신의 안전을 저해할 우려가 있

는’ 부분의 앞에 ‘신체적 또는 정신적으로 불안정하여’라는 내용을 추가하였

음. 이는 법원이 적극적으로 질적 일부판결을 내린 것으로 볼 수 있음. 

 

2) 사례 6: 대학교 교직원 보직배제 2차 사건24 

 

○ 사건의 개요 

 

- 원고는 피고가 운영하는 대학에서 근무하는 직원으로, 피고는 원고가 4급으

                                           

 
24 전주지방법원 군산지원 2015가합11078 
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로 유일한 보직 대상자였음에도 원고에게 보직을 부여하지 않고 5급 직원의 

지휘를 받게 하였음. 이에 대해 원고는 피고에게 보직심사 대상자에 본인을 

포함하라는 내용의 차별구제청구소송을 제기하여 승소하였음(대학 교직원 보

직배제 1차 사건). 그런데 피고는 판결에도 불구하고 원고를 보직 심사대상에 

포함시키지 않았음. 

- 이에 대해서 원고는 “피고는 원고에게 피고 정관에 규정된 4급 이상의 자격

을 요구하는 직책을 부여하라”는 청구취지의 차별구제청구소송을 제기하였음. 

- 제1심 법원은 원고의 청구 중 구제조치에 관한 부분을 기각하였음. 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 제1심 법원은 차별행위를 인정하면서도 구제조치청구를 기각하였음. 제1심 

법원은 곧바로 4급 이상의 자격을 요하는 직책을 부여하도록 하는 것은 ① 

피고의 보직 심사권한을 부당하게 박탈하는 조치인 점, ② 절차적 평등을 보

장하거나 균등한 기회를 제공하는 수준을 넘어 장애인차별금지법이 예정한 

적극적 조치의 하나라고 보기 어려운 점, ③ 손해배상청구나 직무대행자 선임 

절차 하자에 관한 쟁송 등을 통해 구제 또는 손해의 전보를 받을 수 있는 점

을 고려할 때, 적정한 조치로 볼 수 없다고 판단하였음. 이는 법원에게 차별

구제조치의 명령 여부에 대한 재량이 있다고 전제한 것으로 볼 수 있음.  

- 앞서 설명하였듯, 노동 관련 가처분사건에서는 특정보직부여청구 가처분, 교

수에 대한 강의실부여청구 가처분 등 다양한 작위의무를 명하는 결정이 내려

지고 있다는 점을 감안하였을 때, 특정한 직책의 부여를 구하는 차별구제청구

도 충분히 인용될 수 있음. 따라서 특정한 직책을 부여하는 청구가 그 자체로 

사용자인 피고 측의 보직 심사권한을 부당하게 박탈하는 것이라고 보기는 어

려우며, 해당 청구의 당부를 구체적으로 판단하는 것이 타당할 것으로 판단됨. 

위 판결은 원고가 4급 이상의 자격을 요하는 직책에 적임인지에 관하여서는 

별도로 판단하지 않고, 만연히 그러한 청구가 적정한 조치가 아니라고 판단하

였다는 점에서 부당함. 

- 제1심 판결의 논거 중 차별구제조치 판결이 내려지지 않아도 손해배상청구를 

통해 손해가 전보될 수 있다고 본 부분은 장애인차별금지법의 취지에 반할 

수 있음. 차별행위에 대해서는 민법에 따르더라도 불법행위로 금전배상을 청

구할 수 있었음에도 불구하고, 이러한 조치만으로는 장애인에 대한 차별을 구
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제하는 데에 충분하지 않다는 인식 하에 구제조치제도를 도입한 것이 입법자

의 의사임. 비유하자면, 법원의 판단은, 소유권에 대한 침해를 이유로 방해배

제를 구한 사건에서 손해배상청구가 가능하다는 이유로 방해배제청구를 기각

한 것과 유사함. 이에 준해서 본다면, 권리남용에 해당하는 등 신의칙에 반하

는 예외적인 경우에 한하여서만 구제조치청구가 기각될 수 있을 것임. 

- 설령 원고의 청구를 인용하지 않는다고 하더라도, 이러한 사건에서는 질적 일

부판결이 적극적으로 활용될 필요가 있다고 사료됨. 원고를 보직심사 대상자

에 포함시키라거나, 보직심사 절차를 개시하라는 등의 주문을 생각해볼 수 있

겠음. 

 

3) 사례 2: 신길역등 승강기 설치청구 사건 

 

○ 제1심 판결 중 판결이유 

 

피해자의 적극적 조치 명령 청구가 있는 경우, 법원은 피해자의 주장과 같은 차별행위가 존재하

는지 여부를 심리한 뒤, 차별행위가 존재하는 경우 이에 관한 시정을 명령할 필요성이 있는지 여

부, 특정 사항의 이행 명령이 차별행위의 중단ㆍ시정에 유효ㆍ적절한 수단이 되는지 여부, 특정 

사항의 이행이 불가능하거나 피고에게 지나친 부담을 지워 다른 대안을 선택할 여지는 없는지 등

(비례원칙)에 따라 재량권을 행사한 뒤 적극적 조치 명령 판결을 할 것인지 여부를 정하면 된다. 

아울러 장애인차별금지법 제48조 제3항은 적극적 조치 명령 판결에 관하여 강제집행으로 실효성

을 확보하도록 하고 있으므로 법원이 명하려는 적극적 조치가 이행가능성과 특정가능성을 모두 

갖추 어 유효한 강제집행이 가능한 것인지 여부도 물론 고려되어야 한다. 

 

○ 항소심 판결 중 판결이유 

 

장애인차별금지법은 제48조 제2항에서 “법원은 피해자의 청구에 따라 차별적 행위의 중지, 임

금 등 근로조건의 개선, 그 시정을 위한 적극적 조치 등의 판결을 할 수 있다”고 규정하고 있

다. 

그런데 위 제48조 제2항은 차별적 행위에 대하여 법원으로 하여금 피해자의 청구가 있으면 법

원의 판단 하에 차별적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 적극적 조치 등의 판결을 할 

수 있다고만 정하였고, 달리 적극적 조치의 내용, 형식, 판단의 기준 등을 구체적으로 정하고 

있지 아니하는바, 이러한 문언의 해석상 장애인차별금지법은 차별행위가 존재하는 경우 법원으

로 하여금 당해 사건의 개별적ㆍ구체적 타당성을 고려하여 피해자의 청구에 구속됨 없이 구제
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조치의 명령 여부 및 그 내용과 범위 등을 결정할 수 있도록 재량권을 부여하였다고 해석함이 

상당하다. 

 

○ 주요 내용 및 시사점 

 

- 제1심 판결과 항소심 판결은 공통적으로 차별구제조치판결을 내림에 있어서 

법원의 재량을 인정하였음. 

- 제1심 판결은 재량권 행사의 기준을 구체적으로 제시하였음. 제1심 판결은 

① 시정을 명할 필요성, ② 차별행위의 중단ㆍ시정에의 유효ㆍ적절성, ③ 이행

불가능 여부 및 피고에게 지나친 부담을 지우는지 여부(비례원칙), ④ 이행가

능성, ⑤ 특정가능성을 재량권 행사의 기준으로 보았음. 

- 항소심 판결은 법원에게 차별구제조치의 내용이나 범위에 관한 재량은 물론

이고, 차별구제조치의 명령 여부에 관한 재량도 있다고 판단하였고, 이러한 

설시는 다른 여러 판결에서도 반복되고 있음. 

 

나. 검토 

 

○ 차별구제청구소송에서 질적 일부판결은 폭넓게 허용될 필요가 있음. 

 

- 차별구제청구소송을 통해서 구하는 ‘하는 채무’의 개방성을 고려할 때, 차별

구제청구소송에서 질적 일부판결은 폭넓게 허용될 필요가 있음. 

- 유사한 취지로, 대법원은 “채권자가 신청한 범위 안에서는 특히 채권자의 반

대의사가 표시되지 않는 한 법원은 신청된 부적법한 가처분에 갈음하여 동일 

방향으로 다른 처분을 명할 수 있고, 신청보다 약한 가처분을 명할 수 있다”

는 입장임.25 

- 특히 반론 보도청구의 경우, 대법원은 ‘신청인이 구하는 반론 보도문에 내용

상의 제한이나 허용 범위를 벗어나는 부분이 포함되어 있으면 신청인이 구하

는 반론보도의 전체적인 취지에 반하지 않는 범위 안에서 신청인의 명예나 

권리가 최대한 회복할 수 있도록 이를 적절히 수정하여 인용할 수 있다’는 입

장임.26 

                                           
 

25 대법원 1955. 10. 6. 선고 4288민상250 판결. 
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○ 사견으로는, 차별구제청구소송에서 ‘재량’이라는 독자적인 개념을 인정할 실익

이 없다고 사료됨. 

 

- 교통약자 시외법스 탑승 보장청구 사건에서 법원은 “교통약자법 위밥행위가 

장애인차별금지법에서 규정하는 차별행위에 해당하고 그에 더하여 적극적 조

치를 명할 필요성이 인정되는 경우에 한하여 법원은 이를 명할 수 있다”라고 

설시하였음.27 시ㆍ청각장애인 영화관람권 보장청구 사건에서는 “원고들이 장

애인이 아닌 사람과 동등한 수준으로 영화를 관람하고 영화 관련 정보에 접

근ㆍ이용하기 위하여 필수적이고 적정한 조치”가 구제조치 판결로 내려질 수 

있다고 판단함.28 이후 법원은 더 나아가 “장애인차별금지법은 차별행위가 존

재하는 경우 법원으로 하여금 당해 사건의 개별적ㆍ구체적 타당성을 고려하

여 차별구제조치의 명령 여부 및 그 내용과 범위 등을 결정할 수 있도록 재

량권을 부여하였다고 해석함이 타당”하다고 설시하였고, 이러한 설시는 여러 

판결에서 반복되고 있음.  

- 사견으로는, 차별구제청구소송에서 구제조치판결을 내림에 있어서 ‘필요성’이

나 ‘적절성’ 요건은 요구할 필요가 있으나, ‘재량’이라는 독자적인 개념을 인정

할 실익이 없다고 사료됨. 대신 차별구제청구소송에서는 통상적인 민사소송보

다 처분권주의와 변론주의가 유연하게 적용된다고 보면 족하다고 사료됨. 

- 일부 판결은 재량의 근거로 장애인차별금지법 제48조 제2항의 ‘문언’을 들고 

있는데, 이는 해당 조항이 ‘법원은 판결을 할 수 “있다”’라고 규정하고 있는 

데에 착안한 것으로 보임. 하지만 이러한 논증에는 찬성하기 어려움. 예컨대, 

민법 제764조는 명예훼손에 관한 불법행위법의 특칙으로 법원이 명예훼손에 

적당한 처분을 명할 수 “있다”고 규정하고 있음. 민법 제764조와 장애인차별

금지법 제48조 제2항은 불법행위에 대한 금전배상의 원칙에 대한 예외를 규

정한 규정이라는 점에서 매우 유사한 성격을 가지고 있음. 그런데 민법 제

764조에 따른 조치를 설명할 때에는 통상 ‘재량’이라는 개념을 도입하고 있지 

않음. 저작권법 제103조의2(온라인서비스제공자에 대한 법원 명령의 범위), 

                                           
26 대법원 2000. 3. 24. 선고 99다63188 판결. 
 

27 서울중앙지방법원 2014가합11791 판결. 
 

28 서울중앙지방법원 2016가합508596. 
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부정경쟁방지법 제6조(부정경쟁행위 등으로 실추된 신용의 회복)도 유사하게 

“법원은 명할 수 있다”는 규정을 두고 있으나, 이러한 문언만으로 ‘재량’ 개

념을 인정하여야 하는 것은 아님. 민사상의 구제조치에 관한 법문에서 “법원

은 명할 수 있다”는 규정은 행정법에서 “행정청은 처분할 수 있다”는 규정과 

달리, 재량과는 무관한 규정으로 보는 것이 법체계에 부합하다고 사료됨. 

- 민법 제764조에 따른 명예훼손에 관한 조치의 경우, 처분의 필요와 효과 등

을 고려한 ‘타당성’을 추가적인 요건으로 요구하고 있음.29 이는 법문이 규정

하고 있지 않은 ‘해석상’의 요건임. 이에 준해서 차별구제청구소송의 경우에

도 ‘필요성’이나 ‘적절성’ 요건을 해석상 인정할 필요가 있으며, ‘재량’ 개념은 

필요하지 않다고 사료됨. 

- 차별구제청구소송에서는 통상적인 민사소송보다 처분권주의와 변론주의가 유

연하게 적용된다고 보면 족하다고 사료됨. 원고가 청구를 통해서 궁극적으로 

달성하고자 하는 목적 범위 내에서 질적 일부판결을 적극적으로 활용하고(처

분권주의 관련), 청구취지를 특정하거나 원고가 구하는 방법 외에 다른 차별

시정을 위한 방법을 피고에게 적극적으로 석명하며, 복수의 차별시정방법 중

에서 가장 유효적절한 방법을 당사자들에게 석명하는 것(이상 변론주의 관련)

이 바람직함. 

- 설령 ‘재량’ 개념을 인정하다고 하여도, 이는 ‘불법행위로 입은 정신적 고통에 

대한 위자료 액수는 사실심 법원이 제반 사정을 참작하여 그 직권에 속하는 

재량에 의하여 이를 확정할 수 있다’는 대법원 판시 30에서의 재량과 유사한 

의미인 것으로 이해하면 족할 것임. 

 

○ 설령 재량이 인정된다고 하더라도, 그 판단기준을 제도취지에 맞추어 세워야 함. 

 

- 앞서 소개하였듯, 일부 판결은 필요성이나 적절성에 대해서 ‘비례원칙의 준수

(특정 사항의 이행이 불가능하거나 피고에게 지나친 부담을 지원 다른 대안

을 선택할 여지는 없는지)’와 ‘집행가능성(구제조치가 특정되어서 유효한 강제

집행이 가능한지)’을 요구하고 있음. 이러한 추가적인 요건은 구제조치 여부

의 판단기준으로 적절하지 못하다고 사료됨. 

                                           
 

29 편집대표 김용담, 「주석 민법」, 한국사법행정학회(2016), 731쪽. 
 

30 대법원 1988. 2. 23. 선고 87다카57 판결. 
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- 비례원칙의 준수 여부’를 구제조치 발급의 요건이라고 보게 된다면 구제조치

의 발급에 있어서 ‘차별의 정당한 사유’를 두 차례에 걸쳐 판단하게 됨. 차별

행위의 존부를 판단할 때 차별행위의 시정에 지나치게 많은 비용이 드는 등 

사회통념상 차별행위의 시정이 불가능하다는 사정, 즉 ‘차별의 정당한 사유’

를 고려한 후, 구제조치의 발급 여부를 판단할 때 다시금 차별의 시정에 드는 

비용 등 구제조치로 인한 차별행위자의 손해를 고려하게 되는 것임. 나아가 

‘비례원칙의 준수 여부’를 구제조치 발급의 요건이라고 보는 것은 입증책임의 

배분에 관한 장애인차별금지법 제47조에 배치됨. 위 규정 제2항은 차별행위

의 시정에 지나치게 과다하게 많은 비용이 드는 등 사회통념상 차별행위의 

시정이 불가능하다는 사정, 즉 ‘차별의 정당한 사유’를 차별행위자가 입증하

도록 규정하고 있는데 구제조치청구자가 증명해야 할 ‘구제조치의 타당성 또

는 필요성’에 ‘비례원칙의 준수 여부’도 포함된다고 본다면, 구제조치청구자가 

차별행위의 시정이 차별행위자에게 특별한 손해를 끼치지 않는다는 점, 즉 차

별의 정당한 사유가 없다는 점을 결과적으로 구제조치 청구자가 증명하여야 

해서 법취지에 반함. 특히 장애인차별금지법 제47조가 그 적용범위를 손해배

상청구에 한정하지 않고 있으며, “이 법률과 관련한 분쟁해결에 있어서”라고 

포괄적으로 규정하고 있다는 점을 염두에 두어야 함. 

- 또한 채무자의 능력을 초과하는 과다한 비용지출을 요하는 채무의 경우, 채무

자가 그에 필요한 비용을 조달할 수 없음이 밝혀진 경우에만 간접강제가 배

제되는 것이 타당하고,31  금전청구의 소에서 피고의 자력은 본안의 판단요소

가 아니라는 점을 고려할 때에도, 이 부분에 대한 판단을 본안에서 하는 것은 

타당하지 못함. 

- 구제조치에 따른 차별행위의 시정에 지나치게 많은 비용이 든다는 등의 사정

은 ‘권리남용’의 법리에 따라 판단하는 것이 타당함. 위법한 침해행위의 제거

를 구하는 ‘방해배제청구권’의 경우에도 ‘권리남용’의 법리가 적용됨. 예를 들

어, 토지소유자가 송전선의 철거를 청구하는 경우 송전선의 철거에 많은 비용

이 든다고 하더라도 철거청구가 권리남용에 이르지 않는 이상, 이러한 청구는 

배척되지 않음. 마찬가지로, 장애인의 평등권을 위법하게 침해하는 차별행위

의 경우에도, 구제조치 청구가 권리남용에 이르지 않는 이상 차별행위의 금지

청구는 인정되어야 함. 

                                           
 

31 법원행정처, 법원실무제요 민사집행[Ⅲ], 2014, 598면. 



36 

- 민사소송의 청구취지는 내용 및 범위를 명확히 알아볼 수 있도록 구체적으로 

특정되어야 하고, 청구취지의 특정 여부는 직권조사사항에 해당함. 청구취지

가 특정되지 않은 경우, 법원은 직권으로 보정을 명하고 보정명령에 응하지 

않을 때에는 소를 각하하여야 함.32  따라서 청구의 특정여부나 집행가능성은 

각하사유가 될 수 있을 뿐, 장애인차별금지법에 따른 구제조치 청구를 기각할 

사유가 될 수 없음. 청구가 특정되지 않았다면 법원은 이에 대하여 석명을 하

여야 함.  

- 또한 채무자의 의사만으로 이행할 수 없는 채무(제3자의 협력이 요구되는 채

무)의 경우에는 집행 단계에서 채무자가 그가 할 수 있는 노력을 다하였는지

에 대한 판단을 토대로 집행 여부를 판단할 수 있으므로, 본안에서 섣부르게 

이를 이유로 청구를 기각하는 것은 부당함(이에 대해서는 아래에서 후술함). 

 

5. 구제조치 판결의 집행 

 

가. 실무사례: 없음 

 

나. 검토 

 

○ 구제조치 판결이나 조정, 화해에 대한 집행사례는 존재하지 않으며, 집행의 문

제는 향후 실무사례가 축적되는 과정에서 논의가 심화될 것으로 예상됨. 

 

○ 제3자의 협력이 요구되는 채무에 대해서도 집행이 불가능한 것은 아니며, 이를 

이유로 구제조치판결을 내리지 않는 것은 부당함. 

 

- 채무자의 의사만으로 이행할 수 없는 채무를 집행할 수 있는지에 대해서는 집

행법적인 논의가 존재함. 예컨대, 제3자의 협력이 요구되는 채무나 채무자의 

능력을 초과하는 과다한 비용지출을 요하는 채무 등이 그 예임.33  차별구제청

구소송에서는 법원이 점포의 출입을 위한 경사로를 설치하라는 판결을 내렸는

데, 경사로 설치를 위해서는 도로점용 허가가 필요한 사례를 생각해볼 수 있음. 

                                           
 

32 대법원 2014. 3. 13. 선고 2011다111459 판결. 
 

33 편집대표 민일영, 102면. 
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- 이러한 경우에는 간접강제가 전혀 허용되지 않는다는 견해도 있으나, 법원실

무제요는 이러한 경우에도 채무자에게 그가 할 수 있는 노력을 다할 것(예컨

대 제3자에게 소를 제기하는 등)을 요구할 수는 있으므로, 제3자가 채무자의 

노력에도 불구하고 그러한 협력을 거부하는 사정 등이 밝혀진 경우에만 간접

강제가 배제된다고 보는 것이 당하다는 입장임.34  위의 예시에서는, 채무자가 

도로점용 허가를 신청했지만 결과적으로 허가가 이루어지지 않았다는 등의 

사정이 있는 경우에 한해 간접강제 결정이 내려지지 않는 것이 타당할 것임. 

- 이처럼 채무이행에 제3자의 협력이 요구된다는 이유로 채무의 집행이 불가능

한 것은 아니므로, 이러한 집행불능의 우려로 본안 법원이 구제조치판결을 꺼

리는 것은 타당하지 않음. 

 

○ 집행단계에서, 채무를 이행한 사실은 채무자가 적극적으로 증명할 사항이라고 

보는 것이 타당하며, 채무불이행이 있을 것은 집행개시의 요건이 아니라고 보

아야 함. 

 

- 채무자의 채무불이행을 채권자가 증명하여야 하는지에 관하여서는 다툼의 여

지가 있으나, 채무자가 적극적으로 증명할 사항이라고 보는 것이 통상적인 견

해로 보임.35 

- 판례의 입장이 명확한 것은 아니나, 차별구제조치와 같은 ‘하는 채무’의 경우 

채무자의 채무불이행이 있을 것을 집행개시의 요건으로 삼지 않는 것으로 보

임.36 

  

                                           

 
34 법원행정처, 법원실무제요 민사집행[Ⅲ], 2014, 598면. 

 
35 편집대표 민일영, 106면. 
 

36 대법원 1990. 12. 27.자 90마858 결정, 대법원 1992. 6. 24.자 92마214 결정. 편집대표 민일영, 65면. 
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6. 나가며 

 

차별구제청구소송 제도가 마주하고 있는 실무상 문제들의 이유는 다양하겠지만, 차

별구제청구소송 제도를 이질적이고 독특한 제도로 이해하는 세간의 인식이 그 주된 이유 

중 하나라는 것이 필자의 생각이다. ‘차별구제청구소송 제도는 미국의 제도에 근거한 영

미법계의 제도여서 대륙법계의 우리 법제와는 잘 맞지 않는다’거나 ‘사인에 대해서 차별

의 시정을 위한 작위의무를 부과하는 것은 사적 자치의 원칙이나 계약체결의 자유에 배

치된다’는 등의 인식이 바로 그것이다. 

 

하지만 장애인차별금지법상의 차별구제청구소송 제도는 국내법의 다른 제도의 연

장선상에서 충분히 설명될 수 있으며, 법체계의 통일성을 해치는 제도라고 볼 수 없다는 

것이 필자의 생각이다. 그래서 위의 발제문에서, 필자의 식견이 턱없이 부족함에도, 최대

한 기존의 민사법의 체계에 맞추어 차별구제청구소송 제도를 이해하려고 노력하였다. 

 

청구취지와 주문의 특정 문제는 추상적 유지청구의 적법성에 관한 논의나 재식재

산권이나 노동 관련 가처분사건의 실무례에 비추어 그 해법을 검토하였다. 주위적ㆍ예비

적 청구, 선택적 청구 등의 활용 문제는 민사소송법의 일반적인 법리에 기초하되, ‘하는 채

무’의 특성을 고려하여 보다 개방적이고 창의적인 청구취지ㆍ주문이 필요하다는 점을 살펴

보았다. 처분권주의의 한계와 법원의 재량 문제는 민사소송에서 이질적인 ‘재량’의 법리에 

기대는 대신, 질적 일부판결을 적극적으로 활용하고, ‘필요성’이나 ‘적정성’ 요건을 법문 외

의 요건으로 요구하는 방식으로 해결할 수 있음을 제안하였다. 주로 명예훼손이나 언론 관

련 민사소송에서 그 아이디어를 얻었고, 권리남용에 관한 법리도 차용하였다. 집행의 문제

는 실무사례가 전무한 상황이어서, 민사집행에 관한 일반적인 논의에 기대었다. 

 

필자의 글에는 미진한 부분이 많지만, 기존의 법체계 안에서 차별구제청구소송 제

도를 이해하려는 노력은 계속될 필요가 있다고 생각한다. 그래야만 이 제도가 활발하게 

활용될 수 있다고 생각하기 때문이다. 포괄적 차별금지법의 제정 논의가 이루어지고 있

는 현실을 감안할 때, 이와 같은 ‘헌법상의 평등권을 사인간의 소송을 통해서도 달성하

게 하는 제도’는 더욱 보편적이어야 하고, 일반적이어야 한다. 이번 심포지엄이 차별구제

청구소송 제도의 정착과 확산에 계기가 되기를 기대해본다. 

 

끝. 
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[토론1]  

 

적극적 구제조치의 집행 단계에서의 문제와 주문의 형태 

 

하정훈 (전주지방법원 군산지원) 

 

1. 방해배제 및 예방청구로서의 적극적 구제조치 청구 

 

발표자께서 「장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률」(이하 ‘장애인차별금지

법’이라고 합니다)에서 도입된 적극적 구제조치에 관한 실무적 쟁점 중 특히 그 주문의 

형태와 강제집행에 관하여 정리를 잘해주시고, 그에 더해 추가적으로 논의할 쟁점들을 

던져주셔서 감사합니다.  

 

적극적 구제조치는 그 도입 과정에서 그 소송의 성질에 관하여 법원 내부에서 진

지한 논의가 있지 않았고, 우리법과 이질적인 영미법상의 제도를 도입하였다고 여겨진 

탓에 초기에 소송요건과 청구의 성질 등에 관하여 다소 혼란스러운 모습을 보이다가 서

울고등법원 2019. 1. 25. 선고 2015노2041792 판결 등에 의해 어느 정도 정리되는 양

상을 보입니다.  

 

위 서울고등법원 판결 이유는 적극적 구제조치를 “명예훼손이나 부정경쟁행위 등

의 불법행위에 대한 구제방법”과 유사한 것으로 보았습니다. 한편 대법원은 사인에 의한 

평등권 침해가 불법행위를 구성하고, 이같은 불법행위에 대해 위자료를 구할 수 있다는 

법리를 일찍이 확립했습니다(대법원 2011. 1. 27. 선고 2009다19864 판결 참조). 이를 

통해 보면, 장애인차별금지법상 적극적 구제조치는 장애인의 헌법상 보장된 평등권을 침

해하는 불법행위에 대한 구제방법으로서, 위자료와 같은 금전배상에서 더 나아가 그 위

법한 상태의 배제 및 예방을 구할 권리로 볼 수 있습니다.  

 

이같이 해석할 경우 장애인차별금지법상 적극적 구제조치는 민법상 물권, 인격권, 

환경권 등에 기하여 방해배제 및 예방청구를 하는 것과 같은 유사한 청구로 이해할 수 

있어, 현재 법조인들이 이 제도에 대하여 갖는 생경함을 다소 거둬낼 수 있을 것 같습니

다.  
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2. 적극적 구제조치의 집행 단계에서의 특수성 

 

다만, 위와 같이 이해한다고 하여도 장애인차별금지법상 적극적 구제조치가 분명히 

특이한 점이 있음은 부인할 수 없고, 이는 강제집행 단계에서 극명하게 나타납니다. 대

륙법을 기초로 삼고 있는 우리 법은 분쟁의 일회적 해결의 요청으로 판결의 주문이 가능

하면 구체적이고 이에 대한 상이(相異)한 해석이 없도록 기재할 것을 요구하고 있습니

다.1 즉, 판결 주문의 구체성과 특정성이 고도로 요구되고, 집행 단계에서 이에 관한 분

쟁이 추가로 발생하는 것을 지양하는 체계입니다.  

 

그러나 적극적 구제조치의 상당수(특히, 편의시설 설치 사건)는 이를 집행하는 방

법이 하나로 확정되어 있지 않기 때문에 기성 법조인들에게 대단히 생소하게 느껴지기도 

하고, 이에 따라 적극적 구제조치 청구의 성질에 관한 혼란스러운 판단까지도 나타나는 

것 같습니다[발제문에서 언급된 신길역등 승강기 설치청구 사건(서울남부지방법원2018

가합105669 판결)에서 적극적 구제조치 청구의 본질을 비송사건이라고 본 것이 대표적

입니다]. 

 

이 지점에서 발제문은, 소음소송에서도 법원이 수인한도에 있는 소음의 경계(예컨

대 65데시벨)를 설정한 뒤, 위 수준에 도달하는 방법을 구체적으로 특정하지 않은 채 판

결을 하고 있다는 점을 지적합니다. 위와 같은 주문 형태는 수인한도를 넘는 소음을 저

감시킬 구체적인 방법에 대해서는 침묵하고 있으므로 피고로서는 소음을 줄이는 다양한 

방법 중 하나를 선택할 수 있습니다. 이처럼 소음소송 등에서도 주문으로서 피고의 구체

적인 의무가 확정되지 않는 등 주문이 ‘개방적’이므로 적극적 구제조치 소송에서도 청구

취지 및 주문상 피고의 구체적인 의무가 확정되지 않아도 된다는 취지로 이해됩니다.  

 

3. 추상적·개방적 형태의 주문과 적극적 구제조치 

 

가. 기존의 방해배제 및 예방청구와의 차이점 

 

다만, 이 지점에서 저는 적극적 구제조치 소송과 환경권·인격권 침해 소송 사이에 

다소의 차이가 있다는 점을 언급하고자 합니다.  

                                           
1 사법연수원, 「민사실무 II」, 사법연수원 출판부, 2014, 55, 56면. 
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적극적 구제조치 소송이 이행을 구하는 피고의 채무는, 한편으로는 ‘하는 채무’이

고, 다른 한 편으로는 ‘결과채무’이기도 합니다. 즉, 적극적 구제조치 소송은 ‘평등권이 

실현된 상태’라는 ‘결과’를 구하는 소송으로서, 이는 물권·환경권·인격권 침해에서 그 방

해배제 및 예방을 구하는 소송과 모두 마찬가지입니다. 위 소송들은 모두 권리침해 상태

의 배제를 구하는 ‘결과’를 달성하기 위해 피고에게 특정한 작위·부작위를 요구하는 소송

들입니다.  

 

소유권을 침해하는 소송에서는 그 소유권 침해 상태를 배제하는 방법을, 퇴거, 인

도, 철거와 같이 쉽게 특정할 수 있으므로 그 방해배제를 구하는 ‘결과’와 이를 달성하기 

위한 ‘수단’이 비교적 쉽게 특정됩니다. 이에 따라 집행 단계에서 문제될 여지가 없습니

다.  

 

소음·일조권과 같은 환경소송에서 원고가 구하는 것은 ‘환경권의 침해가 없는 상태’

입니다. 여기서 법원은 그 ‘환경권의 침해가 없는 상태’를 수치화하여 확정합니다. 즉, 

소음소송에서는 수인한도 내에 있는 데시벨을 설정하고, 일조권 소송에서는 하지·동지를 

기준으로 누려야 하는 일조시간을 설정합니다. 이를 통해 법원은 그 방해배제를 구하는 

‘결과’에 대해서는 해석의 여지가 없도록 확정짓습니다. 즉, 피고에게 그 ‘결과’를 달성하

는 수단을 선택할 자유가 있다고는 하지만 집행 단계에서는 피고가 달성해야 할 ‘결과’

가 수치화되어 있는 이상 그 해석의 여지가 줄어듭니다.2 

 

언론보도로 인한 인격권 침해의 경우 원고가 구하는 것은 ‘인격권의 침해가 없는 

상태’일 텐데 이를 판단하기란 대단히 어렵습니다. 따라서 입법자는 「언론중재 및 피해

구제 등에 관한 법률」을 통해 ‘반론보도’와 ‘정정보도’라는 형태로 ‘인격권의 침해가 없

는 상태’로 회복할 수단을 입법하였고, 현재 법조실무는 반론보도와 정정보도가 이루어

지면 일응 그 회복(즉, ‘결과’)이 이루어졌다고 의제합니다. 즉, 이 경우는 ‘인격권의 침해

가 없는 상태’라는 결과를 수치화하기 어려우니 입법을 통해 이를 회복할 ‘수단’을 특정

하여 집행 단계에서 혼란을 피하고자 한 것으로 볼 수 있습니다.  

 

                                           
2 다만, 이같이 ‘결과’만이 특정되고 ‘수단’이 특정되지 않은 주문의 형태가 적법한지에 대해서는 

과거 대륙법계에서 논란이 있었는데, 이에 대하여는 전병서, 추상적 유지청구의 적법성 – 청구의 

특정 및 집행방법과 관련하여 -, 인권과 정의 제382호, 2008 참조. 
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그런데 장애인차별금지법상 적극적 구제조치는 위에서 언급한 ‘수단’과 ‘결과’가 모

두 특정되지 않는다는 문제가 있습니다. 우선 ‘결과’라는 측면에서 볼 때 우리는 ‘평등권

에 대한 침해가 배제된 상태’가 무엇인지가 구체적으로 특정할 수 없고, 이를 데시벨과 

같은 숫자로 수치화할 수도 없습니다. ‘수단’이라는 측면에서도 평등권 침해 상태를 배제

하고 예방하는 방법이 하나로 특정되지 않는다는 문제가 있습니다. 이처럼 적극적 구제

조치는 기존의 ‘방해배제 및 예방’ 청구소송에 비해서 그 소송이 구하는 ‘결과’와 ‘수단’

이 모두 확정하기 어렵다는 문제를 안고 있습니다.  

 

나. 추상적·개방적 형태의 주문 지양의 요청 

 

발제문에서는 ‘추상적 유지청구의 소’가 이미 우리 법에서 허용되고 있다는 점을 

지적하며 적극적 구제조치 청구에서도 청구취지 또는 주문을 기재할 때 “승강기를 설치

하는 등” 과 같은 방법으로 기재하는 것도 가능할 것이라고 합니다. 그리고 이같은 개방

성 허용될 경우 주문이나 청구취지의 ‘특정’에 대한 부담이 완화되는 장점이 있다고 보

고 있습니다. 그러나 소음이나 환경권 소송에서는 피고의 행위를 통해 도달해야 하는 상

태(즉, ‘결과’)가 객관적 수치로 확정되기 때문에 위와 같은 방법의 개방적 주문이 큰 문

제가 되지 않을 수 있습니다. 도달해야 하는 상태가 확정되어 있으므로, 이를 도달하기 

위한 수단에 대하여 특별히 제한을 둘 필요가 없기 때문입니다.  

 

그러나 평등권 실현을 위한 적극적 구제조치에서는 보다 세심한 접근이 필요하다

고 생각합니다. 예컨대, 지하철에서의 장애인 이동권 확보를 위한 적극적 구제조치 소송

에서 법원이 ‘승강기를 설치하는 등’과 같이 개방적인 문구로 주문을 기재할 경우 극단

적으로는 피고가 ‘휠체어 리프트’를 설치하는 것만으로도 편의제공이 이루어진다고 주장

하며 ‘휠체어 리프트’ 설치로 그 채무의 이행을 완료하였다고 주장할 수 있습니다. 이와 

같은 경우 원고로서는 ‘집행문 부여의 소’를 제기하여 위 소송절차에서 ‘휠체어 리프트’

만으로는 평등권에 대한 위법한 침해가 제거되지 않았다는 점을 재차 입증해야 합니다. 

그런데 ‘집행문 부여의 소’에 그 어떤 절차적 특칙 규정이 없어 일반사건과 동일하게 진

행된다는 점에 비추어 보면 원고로서는 이중으로 소송을 제기해야 하는 상황에 봉착하게 

됩니다.  

 

물론 ‘휠체어 리프트’와 같은 예는 다소 극단적이기는 하나, 적극적 구제조치에서 

‘개방적인 주문’의 경우 소음 등의 환경소송과는 달리 집행 단계에서 ‘평등권에 대한 방
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해배제가 이루어졌는지’를 별도로 심사할 수밖에 없어 보다 문제적일 수 있지 않을까 하

는 생각이 들었습니다.  

 

이런 점에서 적극적 구제조치 사건에서 법원이 소송을 진행하면서 원고와 피고에 

대하여 충분한 석명을 구한 뒤에 평등권 침해 상태를 배제하는 구체적인 수단을 확정짓

는 절차가 이루어져야 한다는 지적에 대해서는 전적으로 동의합니다.  

 

4. 여담 - 공유물 분할 소송과의 유사성 및 비송의 장점 

 

발제문에서 적극적 구제조치의 발령 여부와 관련하여 법원에 재량이 있다고 볼 수 

없다는 지적에 전적으로 동의합니다. 물론, 법원이 적극적 구제조치의 발령 여부와 관련

하여 요건을 설정할 수는 있을 텐데, 이는 다른 일반적인 ‘방해배제 및 예방청구’와 동일

한 수준의 요건이 되어야 할 것이지, 그와 다른 어떤 부가적인 요건을 부가하는 순간 이

는 평등권이 갖는 중요성과 함의를 반감시키는 것으로서, 장애인차별금지법을 제정한 입

법자의 의도에도 반하는 결과를 초래할 것입니다. 게다가 발제문에서 지적하였듯이, 장

애인차별금지법은 제4조 제3항에서 ‘정당한 사유’를 이미 규정하고 있기 때문에 ‘위법한 

평등권 침해’가 인정된다면 ‘적극적 구제조치 발령’ 단계에서 피고의 이익 등을 고려할 

별도의 재량이 인정될 여지가 적습니다.  

 

다만, 앞서 반복하여 언급된 것처럼 ‘평등권 침해상태’를 배제하는 방법으로는 매

우 다양한 수단이 있는데 이 수단 중 무엇을 선택할지에 대해서는 법원에 재량이 있다고 

보는 것이 타당하지 않을까 하는 생각이 듭니다. 여기서 사견으로 공유물분할청구소송과

의 유사성이 있다고 느낀 지점이 있는데, 공유물분할청구소송의 경우 일단 원고가 공유

물분할을 청구하면 법원으로서는 (법률상 제한사유가 없는 경우) 그 공유물을 어떤 방식

으로든 분할해야 합니다. 다만, 어떤 방식으로 공유물을 분할할 것인지에 대해서는 당사

자들의 청구에 구애받지 않는 재량이 인정됩니다.  

 

차별금지법상 적극적 구제조치의 경우도 ‘평등권에 대한 위법한 침해상태’가 일단 

인정되면, 그 위법한 침해상태를 종결시키기 위한 구제조치를 취하여야 할 법원의 의무

가 있다고 보아야 할 것입니다. 그러나 그 위법한 침해상태를 종결시키는 방법에 관하여

는 법원에 대하여 청구취지에의 구속에서 벗어나 보다 자유롭게 주문을 형성할 수 있는 

재량을 부여할 필요가 있습니다. 이럴 경우 원고들로서도 청구취지 특정에의 부담에서 
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보다 자유로워지지 않을까 합니다.  

 

공유물분할청구소송의 본질이 ‘비송’이라는 학설이 다수설적 입장을 점하고 있기는 

하나, 일부 학설의 경우 ‘공유관계의 폐지’를 구하는 부분은 소송이고, 그 ‘분할의 실시

방법을 정하는 것’이 비송이라고 보기도 합니다.3 비송적 성질이 있다고 볼 경우 당사자

들의 청구취지의 특정, 처분권주의에의 구속과 같은 면에서 자유로운 장점이 있음은 부

인할 수 없습니다. 저는 기존에 적극적 구제조치 소송을 ‘비송사건’으로 보는 것이 평등

권의 권리적 측면을 도외시하기 때문에 적절하지 않다고 주장하기도 하였는데, ‘적극적 

구제조치의 발령 여부’를 소송적 성질을 갖는 영역으로, ‘구체적인 적극적 구제조치의 확

정’ 부분을 비송적 성질을 갖는 영역으로 구분하는 것이 적극적 구제조치 사건 운용에 

적절하지 않을까 하는 생각이 들었습니다.  

 

비송사건과의 유사성 또는 장점은 발제문에서 언급된 강제조정 결정사항에서도 나

타납니다. 위 강제조정 조항은 피고에게 주기적으로 ‘연구개발 및 경과’를 보고서 형태로 

제출할 것을 명하는데, 실제로 피고가 위와 같은 조항을 이행하는지에 관하여 법원이 감

독할 아무런 권한이 없습니다. 따라서 원고로서는 피고가 위와 같은 보고서를 제출하지 

않을 때마다 간접강제 및 집행문을 부여받아야 하는 번거로운 절차를 거쳐야 합니다. 일

반적인 민사소송은 일회적인 채무의 이행을 구하는 데에 반해 적극적 구제조치는 이처럼 

상당히 장기간에 걸친 의무가 부과되기 때문에 발생하는 문제입니다. 이와 가장 유사한 

제도로는 가사비송사건인 후견사건이나 상속재산관리인 사건에서 후견인 또는 재산관리

인이 주기적으로 법원에 보고서를 제출하도록 강제되는 예가 있을 것이고, 이를 적극적 

구제조치에 활용할 경우 법원이 집행단계에서 보다 적극적으로 개입하여 그 집행 여부를 

감독할 근거가 마련되지 않을까 싶습니다.  

 

이처럼 적극적 구제조치의 발령 여부가 확정된 다음에 그 구체적인 내용의 확정과 

그 집행 단계에서는 소송보다 비송절차가 보다 적합할 수 있다는 사견인데, 이에 대한 

발제자의 고견을 듣고 싶습니다.  
 

                                           
3 문영화, 공유물분할소송의 소송물, 「성균관법학」 제28권 제3호, 2016, 441면 참조. 
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[토론2]  

차별구제청구소송의 실무적 쟁점 

김재왕  

 

1. 들어가며 

 

발제문은 「장애인 차별금지 및 권리 구제 등에 관한 법률」(이하 ‘장애인차별금지

법’이라 한다)에 따른 구제조치청구에 대하여 ①청구취지와 주문의 특정, ②주위적·예비

적 청구, 선택적 청구 등의 활용, ③처분권주의의 한계와 법원의 재량, ④구제조치 판결의 

집행에 관한 쟁점 등을 살펴보았다. 발제문은 ‘구제조치를 통해서 달성하고자 하는 결과

에 관한 기준’이 청구취지나 주문에 담겨 있다면, 해당 청구취지나 주문은 충분히 특정

되었다고 보아야 하고, 피고에게 차별시정방법에 대한 선택권을 부여하는 형식의 청구취

지와 주문도 가능할 것으로 보이며, 적극적으로 활용될 필요가 있다고 주장하였다. 그리

고 차별구제청구소송에서 질적 일부판결은 폭넓게 허용될 필요가 있고, 구제조치에 대한 

법원의 ‘재량’이라는 독자적인 개념을 인정할 실익이 없다고 보았다. 발제문의 주장에 대

체로 동의하며, 이 글에서는 직접차별, 정당한 편의제공거부 등 장애인 차별 유형에 따

라 차별구제청구소송의 전개 양상을 살펴보고 발제문의 주장을 발전시켜보고자 한다. 

 

2. 장애인차별금지법의 차별행위 유형 

 

장애인차별금지법은 제4조에서 6가지 차별행위 유형을 규정하고 있다. 이 법이 금

지하는 차별행위는 ①장애인을 장애를 사유로 정당한 사유 없이 제한·배제·분리·거부 등

에 의하여 불리하게 대하는 경우, ②장애인에 대하여 형식상으로는 제한·배제·분리·거부 

등에 의하여 불리하게 대하지 아니하지만 정당한 사유 없이 장애를 고려하지 아니하는 

기준을 적용함으로써 장애인에게 불리한 결과를 초래하는 경우, ③정당한 사유 없이 장

애인에 대하여 정당한 편의 제공을 거부하는 경우(여기서 ‘정당한 편의’라 함은 장애인이 

장애가 없는 사람과 동등하게 같은 활동에 참여할 수 있도록 장애인의 성별, 장애의 유

형 및 정도, 특성 등을 고려한 편의시설, 설비, 도구, 서비스 등 인적·물적 제반 수단과 

조치를 말한다.), ④정당한 사유 없이 장애인에 대한 제한·배제·분리·거부 등 불리한 대우

를 표시·조장하는 광고를 직접 행하거나 그러한 광고를 허용·조장하는 경우, ⑤장애인을 

돕기 위한 목적에서 장애인을 대리·동행하는 자에 대하여 이 법의 차별행위를 하는 경우, 

⑥보조견 또는 장애인보조기구 등의 정당한 사용을 방해한 경우 등이다. 이 가운데 차별
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구제청구소송이 많이 제기되는 경우는 장애인을 장애를 사유로 정당한 사유 없이 제한·

배제·분리·거부 등에 의하여 불리하게 대하는 경우(직접차별)와 정당한 사유 없이 장애인

에 대하여 정당한 편의 제공을 거부하는 경우(정당한 편의 제공 거부)이다.  

 

직접차별이란 일정한 법규범이 제정되거나 일정한 관행이나 조치가 시행될 때부터 

차별 목적을 의도하고 명시적으로 표현한 차별대우를 말한다. 회사에서 사고로 다리에 

장애를 가지게 된 직원이 문서 작성 업무를 할 수 있는데도 외근이 어렵다는 이유로 해

고하는 경우, 금융기관이 대출 서류에 자필로 서명하여야 한다며 양손을 쓰지 못하는 장

애인에게 대출을 거부하는 경우 등이 직접 차별의 예이다. 발제문에서 소개한 사례 가운

데 놀이시설에서 시각장애인이나 지적장애인에 대하여 놀이기구 탑승을 제한한 사례가 

직접차별 사례이다. 

 

직접차별 사례에서의 구제조치는 크게 두 가지 양상으로 나눌 수 있다. 하나는 소

유권방해배제청구와 같이 피고가 차별행위를 할 때마다 원고에게 금전을 지급하는 방식

의 청구이다. 예컨대, 우체국에서 피한정후견인에게 비대면 거래를 금지하고 100만 원 

이상 거래의 경우에 한정후견인과의 동행을 요구한 사례에서 우체국이 한정후견인의 동

행을 요구할 때마다 피한정후견인인 원고에게 일정 금전을 지급하라고 청구하는 방식이

다. 이 유형의 청구는 일상적이고 반복적인 차별행위를 구제하는 데 효과적인 방법이지

만, 그 효과가 원고에게만 미치기 때문에 널리 활용되지는 않았다. 다른 하나는 차별행

위의 재발 방지를 위하여 필요한 조치를 청구하는 유형이다. 예컨대, 차별행위가 발생하

지 않도록 관련 지침을 개정하거나, 직원에게 교육을 시행하라는 내용의 청구이다. 이 

유형은 차별구제의 효과가 원고 이외의 사람에게까지 미치는 파급력 때문에 장애인 인권 

단체가 제기하는 차별구제청구소송에서 널리 활용되었다.  

 

정당한 편의 제공 거부는 성차별, 연령차별 등 다른 사유에 따른 차별에서는 보기 

어려운 장애인 차별의 특수한 형태이다. 장애인이 장애가 없는 사람과 동등하게 일상 또

는 사회생활에 참여하려면 장애를 보조할 수 있는 인적·물적 지원이 필요하다. 장애인차

별금지법은 그 지원을 장애인이 아니라 사적 주체가 포함된 수범자가 하도록 함으로써 

장애를 개인의 문제가 아니라 사회의 문제로 바꾸었다. 예컨대, 장애인차별금지법 제정 

이전에는 설령 국가기관이라도 장애인 노동자에게 장애를 고려한 업무 배치를 하거나 인

력 지원을 할 구체적 의무가 없었다. 그러나 이제는 고용, 교육, 재화·용역 공급이용 등

에서 다양한 사적 주체가 포함된 수범자가 편의제공 의무를 완벽하지는 않지만 이행하고 
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있다. 면접시험 관리자가 청각장애 수험생이 사전에 수어 통역을 요청하였는데도 이를 

제공하지 않는 경우, 교육기관이 휠체어를 사용하는 학생이 입학하고도 상당한 시간이 

지났는데도 휠체어가 들어갈 수 있는 책상을 제공하지 않는 경우 등이 정당한 편의 제공 

거부의 예이다. 발제문에서 소개한 사례 중 지하철 역사에 승강기를 설치하라고 청구한 

사례, 영화관으로 하여금 시·청각장애인에게 상영하는 영화에 대한 화면해설이나 자막을 

제공하라고 청구한 사례 등이 이에 해당한다. 

 

정당한 편의 제공 거부 사례에서의 구제조치는 대부분 편의를 제공하라는 내용이

다. 지하철 역사의 승강기나 영화의 화면해설이나 자막은 모두 편의의 하나이다.  

 

3. 구제조치에서의 법원의 재량권 행사 

 

발제문은 하급심 판결이 ①시정을 명할 필요성, ②차별행위의 중단·시정에의 유효·

적절성, ③이행불가능 여부 및 피고에게 지나친 부담을 지우는지 여부(비례원칙), ④이행

가능성, ⑤특정가능성을 구제조치의 재량권 행사의 기준으로 보고 있는데, 이 가운데 필

요성과 적절성 요건은 어느 정도 필요하다고 볼 수 있으나 나머지 빌례원칙 준수, 집행

가능성, 특정가능성 요건은 적절하지 않다고 하였다. 그리고 법원의 재량을 인정할 실익

이 크지 않다고 보았다.  

 

필자는 구제조치의 재량권 행사 기준으로 이행가능성과 집행가능성이 필요하지 않

다는 발제문 의견과 법원의 재량을 인정할 실익이 크지 않다는 점에 동의한다. 다만, 차

별행위 유형에 따라 필요성, 적절성, 비례원칙 준수는 다르게 판단할 필요가 있다고 생

각된다. 이하에서는 직접차별 사례에서 차별행위의 재발 방지를 위하여 필요한 조치를 

청구하는 경우와 정당한 편의 제공 거부 사례에서 편의 제공을 청구한 경우를 나누어 살

펴보고자 한다. 

 

가. 직접차별 사례에서 차별행위 재발 방지를 위한 필요한 조치를 청구한 경우 

 

피고가 원고가 청구한 내용대로 조치를 취한 경우를 제외하고는 필요성 요건은 불

필요하다고 생각된다. 차별행위가 인정되는 상황에서 청구인이 차별행위의 재발 방지를 

위하여 필요하다고 판단하여 청구한 조치를 법원이 불필요하다고 판단하는 경우는 거의 

없을 것이다. 그리고 법원이 피고가 이행하지 않은 상황에서 원고의 청구를 불필요하다
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고 기각하는 권한이 있는지도 의문이다. 다만, 원고가 청구한 내용대로 피고가 조치를 

취한 경우는 예외적으로 구제조치가 필요하지 않다고 판단할 수 있을 것이다. 

 

원고가 청구한 조치가 적절한지는 판단할 필요가 있다고 생각된다. 구제조치가 피

고의 제한될 수 없는 기본권을 치매하는 경우를 생각해 볼 수 있다. 예컨대, 원고가 차

별행위에 대하여 공개 사과문을 게시하라는 구제조치를 청구하였다면, 법원이 피고의 양

심의 자유를 침해하는 이 같은 조치를 인정하기는 어려울 것이다.  

 

비례원칙 준수 요건도 필요할 수 있다고 생각된다. 직접차별 사례에서 정당한 사유 

판단은 피고가 장애인을 불리하게 대우하는 데에 정당한 사유가 있는지에 대하여 이루어

진다. 그런데 구제조치의 비례성은 직접차별 판단을 위한 정당한 사유 판단과는 다를 수 

있다. 예컨대, 놀이시설에서 시각장애인의 놀이기구 탑승을 제한한 사례에서 원고가 매

주 직원 교육을 시행하라는 구제조치를 청구하였다고 한다면, 차별행위 판단에서 정당한 

사유는 시각장애인과 비시각장애인 사이의 위험 차이라고 볼 수 있는 반면, 구제조치의 

비례성은 매주 직원 교육을 시행하는 데 과도한 부담이 있는지가 될 것이다.  

 

나. 정당한 편의 제공 거부 사례에서 편의 제공을 청구한 경우 

 

정당한 편의 제공 거부 사례에서 구제조치는 편의를 제공하라는 내용이다. 이런 사

건에서 쟁점은, 피고에게 편의 제공 의무가 있는지, 정당한 편의 제공을 하지 않은 데 

정당한 사유가 있는지이다. 피고에게 편의 제공 의무가 인정된 상황에서 편의를 제공하

라는 구제조치의 필요성과 적절성은 당연히 인정되므로 이를 다시 판단할 필요는 없다고 

생각된다. 다만, 피고가 구제조치의 내용을 이행한 경우에는 필요성을 부인할 수 있을 

것이다. 비례성 또한 편의를 제공하지 않은 데 정당한 사유가 있는지 여부를 판단할 때

에 이미 고려되었으므로 독자적 요건으로 판단할 필요는 없다고 생각된다. 발제문이 지

적한 것처럼, 구제조치 발동 요건으로 비례성을 판단함은 정당한 사유의 입증책임을 피

고에게 부담시킨 장애인차별금지법 제47조의 취지에 부합하지 않다고 할 수 있다. 

 

4. 법원의 역할 

 

직접차별 사례에서 차별행위 재발 방지를 위한 필요한 조치를 청구한 경우나 정당

한 편의 제공 거부 사례에서 편의 제공을 청구한 경우는 모두 구제조치의 내용을 정하는 
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데 원·피고 사이의 협의가 필요할 수 있다. 발제문은 청구취지를 특정하기 위하여 원고

에게 석명을 구하거나, 원고가 구하는 방법 외에 다른 차별시정을 위한 방법을 피고에게 

적극적으로 석명하며, 복수의 차별시정 방법 중에서 가장 유효·적절한 방법을 당사자들

에게 석명함이 바람직하다고 보았다. 발제문의 의견과 같이 구제조치의 내용을 정하기 

위하여 법원이 좀 더 적극적으로 석명권을 행사할 필요가 있다고 생각된다. 이 밖에 법

원이 시도할 수 있는 조치를 제안해보고자 한다. 

 

가. 사건 관계를 분명히 하기 위한 조정 

 

시·청각장애인 영화관람권 보장청구 사건에서 항소심 재판부는 분쟁을 마무리 하기 

위한 조정이 아니라 사건 관계를 분명히 하기 위한 조정을 시도하였다. 위 재판부는 시·

청각장애인에게 개별 수신기기를 제공하고 화면해설과 자막을 제공하는 데 현실적 어려

움이 있는지 등을 보고자 조정을 통하여 시범상영을 시행해 보고자 하였다. 이 사건에서

는 시범 상영에 대하여 원·피고 사이에 협의가 이루어지지 않아 조정이 시행되지는 않았

지만, 재판부의 시도는 의미 있다고 생각한다. 

 

구제조치의 이행에 장기간에 소요될 것으로 예상되고, 피고가 이행 계획을 밝힌 경

우에도 조정을 활용해 볼 수 잇을 것이다. 법원은 조정 절차를 개시하고 피고가 계획대

로 구제조치 내용을 이행하는지 점검하면서 실질적으로 분쟁이 해결되도록 할 수 있을 

것이다. 필요하다면 장기간에 걸친 조정을 담당하는 조정부를 두는 방안도 고려해 볼 만

하다. 

 

나. 중간판결의 활용 

 

구제조치의 내용을 정할 때에 피고의 역할이 중요하다. 원고로서는 피고의 내부 사

정을 알기 어렵기 때문에 적절한 차별시정 방안을 제시하는 데 한계가 있다. 피고가 협

력하는 경우에는 다양한 차별시정 방안을 모색할 수 있다. 그러나 피고가 직접차별 사례

에서 차별행위가 성립하지 않는다거나, 정당한 편의 제공 거부 사례에서 편의 제공 의무

가 없다고 다툰다면 피고의 협력을 이끌어내기 어렵다. 이 경우에 중간판결을 활용해 볼 

수 있다고 생각한다.  

 

민사소송법 제201조는 “법원은 독립된 공격 또는 방어의 방법, 그 밖의 중간의 다
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툼에 대하여 필요한 때에는 중간판결(中間判決)을 할 수 있”고(제1항), “청구의 원인과 

액수에 대하여 다툼이 있는 경우에 그 원인에 대하여도 중간판결을 할 수 있다.”고 규정

한다(제2항). 이에 따라 직접차별 사례에서는 차별행위가 성립함을, 정당한 편의 제공 거

부 사례에서는 피고에게 편의 제공 의무가 잇다는 점을 중간판결할 수 있을 것이다. 피

고가 중간판결 내용에 승복한다면 이후 피고의 협력을 통해 적절한 구제조치를 모색할 

수 있을 것이다. 피고가 승복하지 않는다면, 원고 청구대로 종국판결을 하고 피고가 불

복하도록 하여 분쟁 해결을 위한 시간을 단축시킬 필요가 있다. 

 

5. 나가며 

 

장애인차별금지법에 따른 차별구제청구소송을 수행하는 변호사와 이에 대해 판단

하는 법원은 함께 장애인차별금지법의 구제조치에 대한 법리를 만들어 나가고 있다고 생

각한다. 다양한 사례에 대한 소 제기와 그에 대한 법원의 판단을 통해 장애인차별금지법

의 구제조치가 실효성을 가지리라 기대한다. 이를 위해서 변호사와 법원 모두 창의적인 

방안을 모색하고 시도하는 노력이 필요해 보인다. 
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[발제1]  

 

미국 ADA 차별구제소송과 강제명령 

 

Michael Schwartz 

Syracuse University College of Law in New York 

 

1. 차별금지소송(Litigation) 

 

 Question 1: If the plaintiff's claim is unclear, what action should the court 

take?  

 질문 1: 원고의 청구가 불분명한 경우, 법원은 어떠한 조치를 취해야 합니까?  

 

If a plaintiff’s claim is unclear, it is up to the defendant to make a motion, usually a motion 

to dismiss for failure to state a claim. If a pleading is so vague or ambiguous that the 

defendant cannot reasonably prepare a response, he can move for a more definite 

statement. The court can, sua sponte, on its own order the plaintiff to amend its pleading. 

원고의 청구가 불명확할 때, 일반적으로 권리를 주장하지 않음을 이유로 소 기각 

신청(motion to dismiss)을 하는 것은 피고에게 달려 있습니다. 원고의 서면이 너무 모

호하거나 애매하여 피고가 합리적으로 답변서를 준비할 수 없으면, 피고는 그에 대

하여 보다 명확한 서면(more definite statement)을 신청할 수 있습니다. 법원은 직권으

로, 법원 스스로 원고에게 서면을 수정할 것을 명령할 수 있습니다. 

 

 Question 2: When determining a specific method of correcting discrimination, 

the situation of the defendant needs to/should be well considered. How is that 

managed?  

 질문 2: 차별을 시정하는 방안을 구체적으로 정함에 있어서, 피고의 관련된 사

정/상황 등이 고려될 필요가 있을 수 있습니다. 이는 어떻게 다루어집니까?  
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If the defendant is guilty of discrimination, the plaintiff can ask for remedies to correct 

the discrimination. There are two ways of determining what a defendant will need to do 

to settle the lawsuit. One is through mediation, an alternative dispute resolution 

mechanism. Many cases are settled through mediation. Also, the court can decide what 

remedies it will impose on the defendant if the plaintiff wins the lawsuit.  

피고가 차별 행위를 한 경우, 원고는 차별을 시정하도록 구제방법(remedies)을 요구

할 수 있습니다. 피고가 소송에서 합의를 보기 위하여 해야 할 것을 정하는 데는 

두 가지 방식이 있습니다. 첫 번째 방식은 조정을 통한 것인데, 대안적인 분쟁처리 

방법입니다. 또 다른 방식은 법원이 피고에게 원고가 승소했을 때 부과될 구제방법

이 무엇인지를 결정하는 방식입니다.   

 

 Question 3: How much discretion does the court have in terms of procedure 

in judging discriminatory relief litigation? 

 질문 3: 미국 법원은 차별구제소송에 있어서 어느 정도의 재량을 가지고 있습

니까?  

 

American courts have great discretion in issuing an injunction to end the defendant’s 

discriminatory policy or practice. The standard is “abuse of discretion,” which occurs 

when the trial court makes a ruling that is arbitrary or absurd. This does not happen very 

often. 

미국의 법원은 피고의 차별적 정책이나 관행을 없애기 위한 금지명령(injunction)을 

내릴 강력한 재량권을 보유하고 있습니다. 이 때, 법원의 재량권 행사의 기준은 “재

량권의 남용”이며, 사실심 법원이 독단적이거나 부조리한 판결을 내릴 때 재량권의 

남용이 발생합니다. 이러한 재량권 남용은 매우 자주 일어나지는 않습니다.  

 

 Question 4: Can the order by the court allow the defendant discretion and 

choice between multiple options in the United States? 

 질문 4: 미국 법원은 피고에게 (다양한) 차별구제방법에 대한 피고의 재량을 

허용하는 방식으로 판결하는 것이 가능합니까?  
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Courts will determine the remedy, not the defendant. That is why defendants try to settle 

the case outside court because that allows them a role in determining the remedy.  

구제방법은 피고가 아닌 법원이 결정합니다. 그렇기 때문에 피고는 구제방법을 그

들이 결정할 수 있도록 법정 밖에서 사건을 해결하려고 합니다. 

 

 Question 5: If the defendant is expected to remedy the discrimination but does 

not do so, does that mean defeat for the plaintiff? 

 질문 5: 피고가 차별을 시정할 것으로 예상되는 경우(그러나 실제로 아직 차별을 

시정하지는 않은 경우), 이를 이유로 원고가 소송에서 패소할 수 있습니까?  

 

Failure by the defendant to remedy the discrimination does not mean the plaintiff has lost 

its lawsuit. It means the plaintiff has to file a motion to compel the defendant to provide 

the remedy that the plaintiff won in court. 

피고가 차별을 시정하지 않았다고 하여 원고가 소송에서 패소했음을 의미하지는 않

습니다. 이는 원고가 법정에서 승소하였을 때 피고로 하여금 구제책을 제공하도록 

이행명령신청을 하여야 함을 의미합니다. 

 

 Question 6: What action should the court take to correct discrimination 

proven at trial? 

 질문 6: 차별이 입증된 경우, 미국 법원은 어떠한 조치를 취합니까?  

 

Court action to remedy discrimination proven at trial varies according to the facts of the 

case, including what remedies the plaintiff seeks. Remedies include requiring the 

defendant to provide reasonable accommodations and alter its policies and practices to 

prevent discrimination. American courts have great power to stop discrimination. 

 

사실심에서 입증된 차별을 바로잡기 위한 법원의 행동은 사건의 사실관계에 따라 

다르며, 사실관계에는 원고가 원하는 구제방법이 무엇인지도 포함됩니다. 구제방법
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은 피고로 하여금 합리적인 조정책을 제시하고, 피고의 정책과 관행을 차별을 막는 

방향으로 바꾸도록 요구하는 것을 포함합니다. 미국의 법원은 차별을 금지시킬 강

력한 권한을 보유하고 있습니다. 

 

2. 금지명령 (Injunctive Relief) 

 

 Question 1: Could you please explain what “Injunction” and examples of 

these orders?  

 질문 1: 금지명령과 그 예에 대해서 소개해주실 수 있습니까?  

 

The main rule for injunctions and restraining orders in the United States is Rule 65 of the 

Federal Rules of Civil Procedure. The United States Department of Justice often settles 

anti-discrimination litigation through settlement agreements. Both Rule 65 and DOJ 

agreements are on the Internet. 

금지명령 및 제한명령에 관한 미국 내 주요 규정은 미국 연방 민사소송규칙 제65조

에서 다루어지고 있습니다. 미국 법무부는 종종 차별금지 소송을 화해계약을 통하

여 해결합니다. 민사소송규칙 제65조 및 법무부 분쟁합의서는 인터넷상에서 찾아보

실 수 있습니다.12  

 

 Question 2: How specific or detailed are the orders? 

 질문 2: 금지명령은 얼마나 구체적이어야 합니까?  

 

Courts can grant three types of injunctive relief: preliminary, temporary, and permanent. 

A preliminary injunction preserves the relative positions of all parties until a trial on the 

merits is held, and the movant bears the burden of persuasion that a preliminary injunction 

is appropriate. A temporary injunction is similar to a preliminary injunction in that it 

                                           
1 미국 관련 법령 참조: https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_65 

2  미국 법원이 내린 금지명령의 예 참조: https://www.justice.gov/crt/doj-agreements-

and-resolutions. 

https://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_65
https://www.justice.gov/crt/doj-agreements-and-resolutions
https://www.justice.gov/crt/doj-agreements-and-resolutions
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preserves the status quo until a hearing for a preliminary injunction can be held. A 

permanent injunction settles the dispute after a hearing or a trial on the merits. An order 

for injunctive relief grants some or all requested relief to a favored party by directing or 

forbidding the opposing party to act, with consequences enforceable by contempt power. 

To obtain injunctive relief, a party must prove that they have suffered irreparable harm, 

and that there are no legal remedies for that harm. 

법원은 (1) 예비적 금지명령, (2) 임시적 금지명령 및 (3) 영구적 금지명령이라는 세 

가지 유형의 금지명령을 승인할 수 있습니다. 예비적 금지명령은 본안소송 전까지 

모든 당사자의 현 상태를 유지하도록 하는 것으로, 예비적 금지명령의 적절성에 대

한 설득책임은 청구인이 부담합니다. 임시적 금지명령은 예비적 금지명령과 유사하

며, 예비적 금지명령에 대한 심사가 있기까지 현 상태를 유지하도록 합니다. 영구적 

금지명령은 본안 소송 또는 재판 기일 이후 관련 분쟁을 해결합니다. 금지명령은 

청구인이 청구한 구제 사안 전체 또는 일부에 대해 피청구인의 특정 행위를 강제하

거나 금지하는 방식으로 승인될 수 있으며, 금지명령을 위반할 경우 법원에 의해 

처벌이 가능합니다. 금지명령 구제를 구하기 위해 청구인은 치유 불가능한 손해를 

입었다는 점과 이러한 손해에 대한 법적 구제가 존재하지 않다는 점을 입증해야 합

니다.  

 

 Question 3: In a case where injunctive relief is granted, which one is desirable: 

A simple/abstract order or a detailed/specific order?  

 질문 3: 금지명령이 부과되는 경우, 간단/추상적인 방식의 주문과 구체적/열거

적 방식의 주문 중 어느 방식이 더욱 적절합니까?  

 

Pursuant to Rule 65(d) of the Federal Rules of Civil Procedure, every order granting an 

injunction and every restraining order must state the reasons why it was issued; state its 

terms specifically; and describe in reasonable detail the act or acts restrained or required. 

A simple or abstract order would not be upheld on appeal.  

미국 연방 민사소송규칙 제65(d)항에 따라 금지명령 및 제한명령은 발급 사유 및 

상세조건을 기재하여야 하며, 제한되거나 강제되는 행위를 합리적인 수준으로 상세
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히 서술해야 합니다. 단순하거나 추상적인 명령은 항소 시 유지되지 않을 수 있습

니다.    

 

 Question 4: If there are several ways to correct discrimination, how should 

the court craft its order? For example, should it allow the defendant to choose 

the remedy? How will the court enforce the order? 

 질문 4: 차별을 시정하는 방안이 다양하게 존재할 경우, 법원은 어떻게 판결해

야 합니까? 예를 들어, 피고에게 여러 방안 중 하나를 선택할 수 있게 해야 합

니까? 또한, 법원은 해당 금지명령의 이행을 어떻게 강제합니까?  

 

An American court would not allow the defendant to choose the remedy. If a defendant 

refuses to obey the court’s order, Rule 70 of the Federal Rules of Civil Procedure states 

that if a court order requires a party to provide a remedy, and the party fails to comply 

with the order, “the court may order the act to be done—at the disobedient party's 

expense—by another person appointed by the court.” 

미국 법원은 피고가 구제를 선택할 수 있도록 허용하지 않습니다. 만일 피고가 법

원 명령에 복종하지 않을 경우에 대해 미국 연방민사소송규칙 제70조는 법원이 어

느 당사자에게 구제를 제공하도록 명령하였고 해당 당사자가 이러한 명령에 복종하

지 않는 경우, 법원은 불복종 당사자의 비용으로 법원이 지정한 다른 이를 통해 해

당 행위가 이루어지도록 지시할 수 있다고 규정하고 있습니다.   

 

 Question 5: Does specifically determining the corrective method excessively 

restrict the rights and options of the defendant to voluntarily choose and 

decide how to solve the discrimination? 

 질문 5: 차별시정의 방안을 구체적으로 결정하는 것이 피고의 자발적인 차별

시정에 대한 선택 혹은 결정권을 침해하는 것입니까?  

 

In the United States, the defendant does not have the luxury of voluntarily choosing the 

remedy. If the plaintiff proves the defendant’s guilt, he is entitled to relief. 
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미국에서는 피고가 자발적으로 구제를 선택할 수 있는 사치를 누릴 수 없습니다. 

원고가 피고의 유죄를 입증할 경우, 원고에게 구제가 허용됩니다.  

 

3. 조정 (Mediation) 

 

 Question 1: What are the advantages and disadvantages of mediation? 

 질문 1: 조정의 장점과 단점은 각 무엇입니까?  

 

Mediation is actively used in litigation in the United States. Mediation is a process in 

which an impartial third party helps the parties settle their differences without going to 

trial. Mediation is voluntary, but a judge can order parties to try mediation before pursuing 

a lawsuit. A judge may not impose a settlement based on the mediation if the parties fail 

to resolve their issues.  

조정은 미국 내 소송절차에서 활발하게 사용됩니다. 조정은 재판 이전에 공정한 제

3자가 양 당사자들 사이의 이견을 좁힐 수 있도록 조력하는 절차입니다. 조정은 자

율적이지만, 판사는 소를 제기하기 이전에 당사자들에게 조정을 시도할 것을 명할 

수도 있습니다. 만약 당사자들이 쟁점에 관하여 합의에 다다르지 못하는 한, 판사는 

조정에 기한 화해결정을 내릴 수 없습니다. 

 

The advantages of mediation are savings in time and money. The parties have full control, 

including the choice of a mediator. Mediators help parties communicate with each other, 

ensuring each side understands the other side’s position. Mediators may suggest 

settlement terms based on the parties’ goals, but they cannot enforce terms. Mediation is 

faster and less expensive than lawsuits. The parties may reach an agreement within hours 

or days. In contrast, lawsuits can take years to resolve and incur high costs. The parties 

share the cost of mediation. 

조정은 시간과 비용을 절감할 수 있다는 장점이 있습니다. 당사자들은 조정인의 선

택부터 시작하여 조정에 관한 모든 선택권을 가집니다. 조정인들은 당사자들이 상

대방의 입장을 이해할 수 있도록 서로 의견을 교환하도록 조력합니다. 조정인들은 
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당사자들의 목적에 따른 화해조건을 제시할 수는 있으나, 이러한 조건을 강제할 수

는 없습니다. 조정은 소송절차보다 훨씬 신속하며, 비용도 적게 듭니다.  당사자들

은 몇 시간 내지는 며칠 내에 합의안을 도출하기도 합니다. 반면에, 소송절차가 마

무리되려면 수 년이 걸리기도 하며, 상당한 비용을 야기합니다.  당사자들은 조정에 

따른 비용을 분담합니다. 

 

However, there is no guarantee that mediation will completely prevent animosity between 

the parties, especially if the mediation fails. Mediation probably won’t work if one party 

feels strongly about their position or has been greatly harmed and feels she deserves more 

damages than the other is willing to pay.  

하지만, 조정이 양 당사자 사이의 적개심을 완전히 해소할 수 있는지는 확언하기 

어렵고, 특히 조정이 실패할 경우 더더욱 그렇습니다. 만약 일방 당사자가 자신의 

입장에 대하여 강력한 확신이 있다거나, 자신에게 너무 큰 피해를 봤기 때문에 상

대방이 지불하려는 금액보다 더 큰 보상을 받아야 한다고 생각할 경우, 조정이 성

공하기는 어렵습니다. 

 

 Question 2: What is the role of a judge in mediation? 

 질문 2: 조정 중 판사의 역할은 무엇입니까? 

 

Judges may act as mediators, but, like all mediators, judge-mediators have no authority 

over the parties’ decision to settle or not to settle. 

판사들도 조정인의 역할을 할 수는 있으나, 이러한 판사-조정인들 또한 모든 조정인

들과 마찬가지로 당사자들이 합의하거나 또는 합의하지 않을지 여부를 결정할 수 

있는 권한을 가지는 것은 아닙니다. 

 

 Questin 3: Can a judge propose or suggest the content of mediation? 

 질문 3: 판사가 조정을 제안할 수 있습니까?  

 

Generally, judges are not involved in mediation. All they hear is whether mediation 
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resulted in settlement or not. If a judge is also a mediator, he or she surely can propose 

ideas for settlement. 

통상적으로 판사들은 조정에 개입하지 않습니다. 그들이 확인하는 내용은 조정이 

합의로 마무리되었는지 여부입니다. 만약 판사가 조정인의 역할까지 한다면, 화해안

을 제안하기도 합니다. 

 

Anything said in mediation sessions is confidential. If mediation fails, the parties’ 

positions cannot be used against them at trial. A mediation agreement does not develop 

precedent. 

조정절차 중 언급된 내용은 비밀이 유지되어야 합니다. 만약 조정이 성립되지 않을 

경우, 소송절차에서 각 당사자의 조정안은 서로 사용될 수 없습니다. 조정에 의한 

합의는 판례로 형성되지는 않습니다. 

 

When parties resolve their disputes in mediation, they sign agreements that spell out the 

agreed-upon terms. Signed agreements are treated as contracts and thus can be enforced 

through a lawsuit for breach of contract. Also, if a court orders mediation and the parties 

reach an agreement, that agreement is considered a court judgment. 

당사자들이 조정으로 분쟁을 해결하는 경우, 이들은 합의한 조건을 상세히 설명하

는 합의서에 서명합니다. 서명된 합의서는 계약으로 간주되며, 이에 따라 계약위반

의 소를 제기하는 방식으로 강제할 수 있습니다. 또한 법원이 조정을 명하고 당사

자들이 이에 합의하는 경우, 해당 합의는 법원의 판결로 간주됩니다. 

 

4. 금지명령의 집행 (Enforcement of Injunctions) 

 

 Question 1; How does a plaintiff’s lawyer determine whether the 

discrimination correction is fully performed according to the injunction? 

 질문 1: 원고를 대리하는 변호사는 금지명령의 충실한 이행으로 차별이 시정

되었는지 여부를 어떻게 판단할 수 있습니까?  
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The plaintiff’s lawyer is dependent on the client to furnish information about the 

injunction’s performance. Usually, a settlement reached by mediation or after a trial 

verdict favoring the plaintiff will have a provision for supervision of the defendant’s 

performance. 

원고를 대리하는 변호사는 금지명령이 어떻게 이행되고 있는지에 대한 정보에 있어

서는 의뢰인에게 의존하게 됩니다. 보통, 조정에 의한 합의나 원고에게 유리한 재판 

평결에는 피고의 이행을 감독하기 위한 조항을 포함할 것입니다. 

 

 Question 2: If the discrimination has not corrected/solved, will the defendant 

be indirectly forced to accept financial sanctions? 

 질문 2: (승소 후) 차별이 시정되지 않은 경우, 피고는 간접적으로 금전적인 제

재를 받게 됩니까?  

 

In the event the defendant fails to correct discrimination, Rule 70 of the Federal Rules of 

Civil Procedure allows a court to “order the act to be done – at the disobedient party’s 

expense – by another person appointed by the court. When done, the act has the same 

effect as if done by the party.” This Rule also allows the court to hold the disobedient 

party in contempt. Rule 42 of the Federal Rules of Criminal Procedure allows a court to 

punish “criminal contempt of court. The Federal Rules are on the Internet. 

피고가 차별행위를 시정하지 않는 경우, 연방민사소송규칙 제70조에 따르면, 재판부

는 “이행하지 않는 당사자의 비용으로, 재판부가 지정한 제3자에 의해 해당 행위가 

이행되도록 명령”할 수 있으며, “이행될 경우, 해당 행위는 당사자가 행한 것과 동일

한 효과가 있”습니다. 또한, 이 조항은 재판부가 재판부 명령에 따르지 않는 당사자

에게 법정모욕죄를 적용하는 것을 허용합니다. 연방형사소송규칙 제42조에 따르면 

재판부는 “법정모욕죄”를 처벌할 수 있습니다. 연방규칙은 인터넷에서 찾아보실 수 

있습니다. 

 

Criminal contempt of court is a criminal charge which is employed to punish behavior 

that interferes with the proceedings or orders of a court. Criminal indirect contempt of 
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court is based on violation of a court order, whereas criminal direct contempt of court is 

based on conduct at court proceedings. Defendants charged with criminal contempt are 

afforded all the usual privileges of other criminal defendants, like the right to a trial by 

jury, to examine, and to call, witnesses, and to testify on one's own behalf. 

“법정모욕죄”는 법정의 절차나 법원의 명령을 방해하는 행동을 처벌하기 위해 적용

되는 죄목입니다. 간접모욕죄는 법원의 명령 위반에 기초한 것인 반면, 직접모욕죄

는 소송 절차에서의 행동에 기초한 것입니다. 법정모욕죄로 기소된 피고인들은 다

른 형사 피고인들에게 주어지는 통상적인 특권, 예를 들어 배심원단에 의한 재판을 

받을 권리, 증인을 심문하고 신청할 권리, 자기 자신을 위해 진술할 권리 등이 주어

집니다. 

 

 Question 3: Is there a way for direct enforcement? 

 질문 3: (원고 승소 후 피고에게)직접적인 강제가 가능합니까?  

 

If the United States Department of Justice is the plaintiff, a violation of the settlement 

will result in enforcement, including penalties. Settlement by mediation or a trial verdict 

in favor of the private plaintiff usually involves a provision for enforcement by the trial 

judge. 

미국 법무부가 원고인 경우, 합의를 위반하면 형벌을 비롯한 집행으로 이어지게 됩

니다. 조정에 의한 합의나 민간인 원고에게 유리한 재판 평결에는 통상적으로 재판

부에 의한 집행 조항이 포함되게 됩니다. 

 

 Qeustion 4: What does a plaintiff do with repeated discrimination by the 

defendant? 

 질문 4: (승소 후에도) 피고에게 반복되는 차별에 대하여 어떻게 해야 합니까?   

 

The plaintiff will have to file a new lawsuit to attack the repeated discrimination. 

원고는 반복되는 차별행위에 대처하기 위해 새로운 소를 제기해야 할 것입니다. 
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[발제2] 

장애인차별금지법상의 적극적 구제조치에 관하여 

 

- 지금까지의 판결례 분석 및 향후 문제될 쟁점들을 중심으로 -1 

 

윤준석 

 

1. 의의 

 

2007. 4. 10. 제정되어 2008. 4. 11. 시행된 장애인차별금지 및 권리구제 등에 

관한 법률(이하 ‘장애인차별금지법’이라 한다)2 제48조 제1항은 ‘법원은 이 법에 따

라 금지된 차별행위에 관한 소송 제기 전 또는 소송 제기 중에 피해자의 신청으로 

피해자에 대한 차별이 소명되는 경우 본안 판결 전까지 차별행위의 중지 등 그 밖

의 적절한 임시조치를 명할 수 있다.’고 규정하고, 제2항은 ‘법원은 피해자의 청구

에 따라 차별적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 그 시정을 위한 적극적 조

치 등의 판결을 할 있다.’고 규정하고 있다(이하 법원이 위 제1항에 따라 할 수 있

는 조치를 ‘임시조치’라 하고, 위 제2항에 따라 할 수 있는 조치를 ‘적극적 구제조

치’라 한다).3  

 

위 규정은 장애인차별금지법 제정 당시부터 있었으나,4 비교적 최근까지 관련

                                           

 
1  이 글은 2021. 12. 17. 개최 예정인 법원 장애법연구회·서울지방변호사회·사단법인 두루·사단법인 

장애법연구회 공동학술대회에서의 발표 목적으로 작성된 글로써 아직 미완성의 글이니 인용하지 

마시고, 수정 등의 절차를 거쳐 학술지에 투고할 예정이오니 향후 학술지에 글이 게재된다면 그 글을 

인용하여 주시기 바랍니다. 한편 이 글은 저자의 개인적인 의견으로 대법원이나 각급 법원의 

공식적인 견해가 아님을 밝힙니다.  

 
2  장애인차별법령을 도입한 대표적인 국가로는 미국(1990년), 호주(1992년), 영국과 홍콩(1995년), 

스웨덴(1999년), 노르웨이(2001년), 독일(2002년) 등이 있다. 우주형·강종건·윤석진, 장애인차별금지 

및 권리구제 등에 관한 법률에 대한 입법평가, 한국법제연구원(2009), 53면.  

 
3 한편 장애인차별금지법은 미국 장애인법(the Americans with Disabilities Act)으로부터 많은 영향을 

받았다고 하는데, 미국 장애인법의 제·개정 과정 및 자세한 내용에 대해서는 김재원, 미국 장애인법의 

성과와 한계, 성균관법학 제23권 제3호(2012), 1019~1035면 참조(적절한 편의 제공의 협소한 정의와 

과도한 부담 등 항변 사유의 폭넓은 인정으로 위 법의 실효성이 약화되었다고 한다).  
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된 대법원 판례가 거의 없었다.5 그러다가 2021년 4월 대법원에서 휠체어 전용공간

이 확보되지 않아 휠체어를 탄 버스 승객이 다른 승객과 달리 측면만 바라보도록 

하는 것은 차별행위에 해당하고 이를 시정하도록 하는 조치를 취하도록 하는 취지

의 판결이 선고되었다. 6  이를 계기로 적극적 구제조치와 관련된 판결례가 늘어날 

것으로 기대된다. 

 

적극적 구제조치가 문제된 사안들에 관하여 하급심 판결들은 어느 정도 축적

되어 있다. 개별 사안들을 소개하는 연구들은 있었으나,7 2021년 11월 말 현재까지 

선고된 판결들을 종합적으로 분석한 연구는 아직 없는 것으로 보여 이 글에서는 지

금까지 선고된 적극적 구제조치 판결들과 임시조치 결정례를 비교적 간단한 기준을 

통해 분석한다. 그리고 향후 적극적 구제조치와 관련하여 문제될 쟁점들을 살펴본

다.    

 

2. 장애인차별금지법상의 권리구제방법 

 

                                           
4  입법 배경 내지 과정에 대해서는 우주형·강종건·윤석진, 장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 

법률에 대한 입법평가, 한국법제연구원(2009), 49~52면, 차성안, 소송을 통한 장애인 권리구제의 쟁점 

– 장애인 교육차별에 관한 사례분석을 중심으로, 사회보장법 연구 제1호(2012), 89면, 

김재원·최초록·김구열, 장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률 제48조에 따른 ‘법원의 구제조치’, 

장애인법연구, 경인문화사(2016), 248~252면 등 참조. 위 문헌들에 따르면, 단체소송의 도입 여부나 

징벌적 손해배상의 인정 여부 등에 논의가 집중되어 막상 적극적 구제조치 등에 대해서는 깊은 

논의가 이루어지지 못했다고 한다.  

 
5 장애인차별금지법이 시행된 지 6년이 되도록 적극적 구제조치를 명한 판결이 없는 이유에 대해 ① 

사적 자치 또는 계약의 자유, ② 삼권분립을 이유로 한 사법적 판단 자제, ③ 대륙법계 전통에서 

영미법계에서 기원한 적극적 구제조치를 회피하려는 경향 등을 드는 주장이 있는데, 이에 대해서는 

김재원, 장애 차별에 대한 구제조치: 법원을 통한 구제를 중심으로, 법과 사회 45호(2013년), 

275~276면 참조.  

 
6 대법원 2021. 4. 1. 선고 2018다203418 판결(미공간). 다만, 위 판결은 적극적 구제조치와 관련한 

하급심의 판단을 수긍하는 취지에 그쳤고, 관련 법리를 설시하는 등 별도의 판단을 하지 않았다.  

 
7  대표적으로 김재원·최초록·김구열, 장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률 제48조에 따른 

‘법원의 구제조치’, 장애인법연구, 경인문화사(2016), 심재진, 장애인차별금지법상 차별로 보지 않는 

‘정당한 사유’의 의미와 구제수단으로서의 적극적 조치, 노동법학 제57호(2016), 김기석, 

장애인차별금지법을 통해 보는 인권침해의 사법적 구제 – 법원의 적극적 시정조치를 중심으로 -, 

CNU Law Review(2017), 구본권, 장애인차별금지법상 법원의 적극적 조치, 사회보장법연구 제6권 

제1호(2017), 김재왕, 장애인차별금지법 판결 분석, 사회보장법연구 제7권 제1호(2018, 이 글은 

민사사건뿐만 아니라 행정, 형사사건 전반에 걸쳐서 2017년까지 선고된 판결들을 다루고 있다) 등 

참조. 한편 국가인권위원회의 진정 사례를 소개한 글로는 최윤희, 장애인차별금지 및 권리구제 등에 

관한 법률에 대한 소고, 일감법학 제35조(2016) 등 참조.  
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가. 의의 

 

장애인차별금지법은 차별행위에 대한 권리구제방법으로 국가인권위원회에의 

진정 및 장애인차별시정소위원회의 시정 권고, 법무부 장관의 시정명령 및 법원의 

적극적 구제조치를 두고 있다.  

 

나. 권리구제방법 비교 

 

1) 국가인권위원회 장애인차별시정소위원회의 시정 권고 

 

국가인권위원회에 장애인차별시정소위원회를 두고, 그로 하여금 차별행위에 

대한 진정을 조사하고 구제 업무를 담당하도록 하고 있다. 8  조사결과 차별행위가 

일어났다고 판단할 경우, 국가인권위원회는 차별행위의 중지, 원상회복, 손해배상, 

그밖에 필요한 구제조치, 동일한 차별행위의 재발을 막기 위해 필요한 조치 등을 

권고할 수 있다.9  국가인권위원회가 권고 사항의 이행을 직접적으로 강제할 수 없

고, 권고를 이행하지 아니하는 경우에는 법무부 장관에 그 내용을 통보한다.10 

 

한편 차별행위 시정 권고와 관련된 명시적인 대법원 판례는 없는 것으로 보이

나, 차별행위 시정 권고는 차별행위에 관한 사실인정도 포함하고 있어서 차별행위

를 한 자로 결정된 자의 명예나 인격 등에 영향을 미칠 수 있는 점 등을 고려하면, 

행정소송의 대상인 처분으로 볼 수 있다.11 

 

2) 법무부 장관의 시정명령 

 

                                           

 
8 장애인차별금지법 제38조, 40조.  

 
9 국가인권위원회법 제42조 제4항, 제44조 제1항.  

 
10 장애인차별금지법 제42조.  

 
11  국가인권위원회의 성희롱 결정 및 시정 권고에 대해 처분성을 인정한 판례들에 대해서는 대법원 

2005. 7. 8. 선고 2005두487 판결, 대법원 2008. 10. 9. 2008두7854 판결 등 참조.  
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국가인권위원회로부터 권고를 받은 자가 정당한 사유 없이 권고를 이행하지 

아니하고, 피해자가 다수인인 차별행위에 대한 권고 불이행, 반복적 차별행위에 대

한 권고 불이행, 피해자에게 불이익을 주기 위한 고의적 불이행, 그 밖에 시정명령

이 필요한 경우 등에 해당하면, 법무부 장관은 차별행위의 중지, 피해의 원상회복 

등의 시정명령을 할 수 있다.12 다만, 법무부 장관은 신청을 받은 날 또는 권고 불

이행을 확인한 날부터 3개월 이내에 시정명령을 하여야 한다.13 시정명령을 정당한 

사유 없이 이행하지 아니한 경우에는 과태료를 부과한다.14 

 

한편 시정명령에 대해서는 행정소송을 통해 불복할 수 있다.15  

 

3) 법원의 적극적 구제조치 

 

법원은 피해자의 청구에 따라 차별적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 

그 시정을 위한 적극적 조치 등의 판결을 할 수 있다.16 본안 판결 전까지 임시조치

를 할 수 있고, 적극적 구제조치 등의 판결을 하면서 간접강제를 할 수도 있다.17 

차별행위를 당하였다고 주장하는 당사자가 차별행위가 있다는 사실을 증명해야 하

고, 그 상대방 당사자는 장애를 이유로 한 차별이 아니라거나 정당한 사유가 있었

다는 점을 증명해야 한다.18 

 

다. 소결 

 

                                           

 
12 장애인차별금지법 제43조.  

 
13 장애인차별금지법 시행령 제21조.  

 
14 장애인차별금지법 제50조 제1항.  

 
15 장애인차별금지법 제44조.  

 
16 장애인차별금지법 제48조 제2항.  

 
17 장애인차별금지법 제48조 제1, 3항.  

 
18 장애인차별금지법 제47조.  
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이상의 내용을 요약하면, 다음과 같다.  

 

구분 국가인권위원회 법무부 장관 법원 

요건 

 진정/직권 

 원인 사실 발생한 

날부터 1년 이내19 

 재판 또는 수사 

중이지 않을 것20 

 신청/직권 

 위원회 시정 권고 

미이행 

 피해자 다수, 반복적 

행위, 고의적 행위 등 

 소송(신청) 

 

 

 

 

내용 

(조문) 

 차별행위의 중지 

 원상회복, 손해배상, 

그 밖에 필요한 

구제조치  

 동일한 차별행위의 

재발을 방지하기 

위하여 필요한 조치 

 차별행위의 중지 

 피해의 원상회복 

 차별행위의 

재발방지를 위한 

조치 

 그 밖에 차별시정을 

위하여 필요한 조치 

 차별행위의 중지 

 임금 등 근로조건의 

개선 

 그 시정을 위한 

적극적 조치 

 

 

불복방법 

(상대방) 
행정소송 행정소송 항소 

 

법원의 적극적 구제조치를 제외한 나머지 두 가지 권리구제방법은 다음과 같

은 한계를 가진다. 국가인권위원회의 시정 권고는 그 이행을 직접적으로 강제할 수 

없다. 법무부 장관의 시정명령은 국가인권위원회로부터 권고를 받은 자만을 대상으

로 하고, 시정명령을 이행하지 않을 경우 과태료처분을 할 수 있을 뿐이며, 그 시

정명령을 받은 상대방이 행정소송을 통해 다툴 경우에는21 차별행위의 중지나 그에 

대한 시정이 기한 없이 늦어질 수 있다. 반면 법원의 적극적 구제조치는 직접 소송

당사자 일방이 되어 그에 필요한 시간과 노력 등 일정한 비용을 부담해야 하는 문

                                           

 
19  다만, 국가인권위원회가 조사 결정을 한 경우에는 그렇지 않다(국가인권위원회법 제32조 제1항 

제4호 단서).  

 
20 국가인권위원회법 제32조 제1항 제5호.  

 
21  행정소송 제기가 시정명령의 효력에 영향을 주지 않으나, 집행정지를 통해 그 효력이 정지될 수 

있다(행정소송법 제29조).  
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제가 있지만, 확정판결의 집행력22에 기초해 이행의무의 이행을 강제할 수 있고, 간

접강제 등을 통해 미이행되는 동안 손해를 배상받을 수 있는 등 가장 확실한 권리

구제수단이다.  

 

3. 판결례 및 결정례 분석 

 

가. 의의 

 

2008년부터 2021년 11월까지 장애인차별금지법상의 적극적 구제조치를 구하

는 취지의 소와 임시조치를 구하는 취지의 소23가 제기된 사건들 중 판결이 선고되

거나 결정이 난 사안들을 중심으로 본다.24   

 

나. 적극적 구제조치 관련 판결례 분석 

 

1) 구체적인 판결례 

 

별지 적극적 구제조치 판결례 기재와 같다(총 25건이나 사실관계가 거의 동일

한 사안 3건을 하나로만 표시했다).  

 

2) 분석 

 

가) 연도별 정리 

                                           

 
22 확정판결의 집행력이란, 판결로 명한 이행의무를 강제집행을 통해 이행하도록 하는 효력을 말한다. 

김홍엽, 민사소송법, 박영사(2020, 이하 ‘김홍엽’). 920면. 집행력을 가지는 것은 확정된 이행판결이 

원칙이다. 전병서, 민사소송법, 박영사(2021, 이하 ‘전병서’), 513면.  

 
23  명시적으로 장애인차별금지법상의 임시조치를 구하는 취지를 밝히지 않았지만, 민사집행법상 

가처분  신청을 하면서 그 신청이유 중 하나로 장애인차별금지법상의 차별행위를 주장하는 경우도 

포함했다.  

 
24 이하에서 살펴볼 통계를 비롯해 이 글에서 언급하는 수치는 사법부의 공식적인 조사에 따른 것이 

아니고, 저자가 특정 검색어를 이용해 임의로 조사한 결과에 불과하다. 사법부의 공식적인 통계 

발표가 아니기 때문에 그 수치에 오류가 있다면, 전적으로 저자의 책임이다. 한편 현재 적극적 

구제조치가 문제된 사건들을 전문분야 사건으로 분류하지는 않는 것으로 보인다.   
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소장이 접수된 연도를 기준으로 적극적 구제조치 관련 사건들을 정리하면, 다

음과 같다.  

 

연도 2008년 2009년 2010년 2011년 2012년 2013년 

건수 1 0 1 1 0 2 

연도 2014년 2015년 2016년 2017년 2018년 2019년 

건수 3 3 3 3 4 4 

 

나) 주문별 정리 

 

판결 주문에 따라 지금까지 선고된 적극적 구제조치 관련 판결들을 정리하면, 

다음과 같다.25 

 

구분 각하 

기각 

인용26 합계 

차별행위 x27 차별행위 o28 

건수 3 9 4 11 27 

   

3개의 각하 판결들은 ① 행정소송에서 의무이행소송이 인정되지 않는다는 이

                                           

 
25  별지 적극적 구제조치 판결례는 23건인 이유는 사실관계가 거의 동일한 3건의 판결을 1건처럼 

표시했기 때문이고, 복수의 피고를 상대로 한 소에서 피고별로 주문이 다른 경우에는 각각 표시했다. 

한편 1심과 항소심 사이에 결론이 다를 경우에는 항소심의 결론을 표시했으나, 항소심에서의 

청구취지 변경 등으로 1심과 항소심의 판단 대상이 다를 경우에는 개별 판결처럼 표시하였다. 특별한 

언급이 없는 이상 이 글의 나머지 부분에서도 동일하다.  

 
26 일부 인용의 경우에도 인용으로 구분했다.  

 
27 차별행위가 존재하지 않는다는 이유로 적극적 구제조치 청구를 기각한 경우이다.  

 
28 차별행위가 존재하나, 적극적 구제조치 청구를 기각한 경우이다.  
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유로 각하한 판결, ② 적격 피고를 상대로 한 소가 아니라는 이유로 각하한 판결, ③ 

문제되고 있는 보험 상품이 더는 판매되지 않아 권리 보호 이익이 없다는 이유로 

각하한 판결이다.     

 

차별행위가 존재한다고 보았으나, 적극적 구제조치 청구를 기각한 판결들은 

크게 ① 차별행위 이후에 시정조치를 하는 등 구체적인 사안의 특수성을 고려해서 

기각한 판결, ② 행정기관의 전문성 또는 피고의 계약체결의 자유 내지 권한 존중을 

이유로 기각한 판결, ③ 절차적 평등이 아닌 결과적 평등을 구하거나 다양한 이행방

법이 존재해 법원이 어느 하나를 선택하기 어려운 상황인 점 등 법원이 적극적 구

제조치를 명할 수 있는 범위를 넘어선다는 이유로 기각한 판결로 구분할 수 있다.  

 

다) 장애인차별금지법 개별조문별 정리 

   

장애인차별금지법상의 개별조문에 따라 판결들을 정리하면, 다음과 같다.  

 

구분 10조 11조 15조 17조 18조 19조 
20조, 
21조 

26조 

각하 1 1  1     

기각 1   5 1 5  1 

인용 1  2 1  3 4  

합계 3 1 2 7 1 8 4 1 

 

상대적으로 금융상품 및 서비스 제공에 있어서의 차별(제17조)이 문제된 사안

과 이동 및 교통수단 등에서의 차별(제19조)이 문제된 사안이 많은 비중을 차지한

다. 한편 인용된 사안들을 살펴보면, ① 특정 직책 후임자 선정 대상에의 포함을 명

한 사안(제10조), ② 놀이기구 안전 책자에서 장애와 관련된 부분의 삭제 내지 수정

을 명한 사안(제15조), ③ 금융서비스 제공에 있어 차별행위의 중지 및 필요한 장치 

마련을 명한 사안(제17조), ④ 교통사업자를 상대로 일정한 편의를 제공할 것을 명

한 사안(제19조), ⑤ 영화관 사업자 또는 인터넷 쇼핑몰 사업자로 하여금 정보 접근
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에 필요한 수단을 제공하도록 명한 사안(제20조, 제21조) 등이 있다.  

 

3) 소결 

 

전체적으로 사건이 많지 않아 유의미한 통계 분석으로서 한계를 가지지만, 지

금까지의 적극적 구제조치와 관련된 판결들의 분석 결과를 요약하면, 다음과 같다. 

  

① 전체 25건(피고 수에 따라 계산하면 전체 27건)이 문제되었는데,29 금융 

분야와 교통수단 분야의 사건이 상대적으로 많다.  

② 그중 11건이 인용되었는데, 주로 용역 제공 분야, 교통수단 분야, 정보 

접근 내지 정보통신 분야와 관련된 사안들이다.   

 

다. 임시조치 관련 결정례 분석 

 

1) 구체적인 결정례 

 

별지 임시조치 결정례 기재와 같다. 

  

2) 연도별, 주문별 정리 

 

구분 2010 2012 2018 2021 

관련 조문 13조 21조 13조 19조 26조 

인용   1   

기각 1 1  1 1 

합계 1 1 2 1 

 

                                           

 
29  앞서 본 바와 같이 판결이 최소 1심에서 선고된 사건들을 정리했기 때문에 실제 소송 계속 중인 

사건까지 포함한다면 더 많을 수 있다.  
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기각 결정은 모두 차별행위의 존재를 인정하기 어려움을 이유로 들었다.30 다

만, 입법 및 정책론적으로 편의 제공이 필요하다는 내용을 설시한 결정도 있었다.  

 

3) 소결 

 

충분히 많은 판결례와 결정례가 없기 때문에 일반화할 수는 없으나, 통상적인 

민사소송 절차에서 가처분 등과 같은 민사신청 사건이 본안과 함께 제기되는 것과 

달리 적극적 구제조치 청구와 함께 언제나 임시조치 청구가 이루어지지는 않는 것

으로 보인다. 

 

4. 향후 생각해 볼 쟁점들 

 

가. 의의 

 

앞서 본 판결례에서 크게 문제되지 않은 쟁점들 중 향후 문제가 될 수 있는 

쟁점들에 대하여 살펴본다. 설명의 편의를 위해 각 쟁점별로 가상의 사례를 두었

다.31 

 

나. 국가나 지방자치단체 등을 상대로 한 소송상의 청구 

 

1) 의의 

 

○○시는 경진대회를 개최하면서 그 수상자에게는 ○○시 계약직 공무원으로 채

                                           

 
30  별지 임시조치 결정례에서 볼 수 있듯이 일부 임시조치 신청에 대해서는 그러한 임시조치가 

채무자의 권리를 침해할 염려가 있다는 이유로 기각한 경우도 있다.  

 
31 쟁점을 부각하기 위해 만든 사례이기 때문에 현실의 사례와는 차이가 클 수 있다.   
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용될 기회를 제공하기로 하였다. 청각장애인인 P는 위 경진대회에 참석해서 보

청기기 등 필요한 지원의 제공을 요청하였으나 거부당하였다. 위 경진대회는 1

년 동안 10회에 걸쳐 진행되고, 아직 1회만 진행되었다.   

 

장애인차별금지법은 제48조 제2항에 따른 적극적 구제조치 청구 소송의 법적 

성격이나 관할에 관하여 달리 정하고 있지 않다. 위 사례에서 P가 ○○시 또는 

○○시장을 상대로 어떠한 소송을 제기할 수 있을지 문제된다. 

  

2) 가능한 소송유형 

 

가) 의의 

 

현재 소송체계는 공법과 사법의 구별을 전제로 민사소송과 행정소송을 구분한

다.32 행정소송은 다시 ‘행정청의 처분 등이나 부작위에 대하여 제기하는 소송’인 항

고소송33과 ‘행정청의 처분 등을 원인으로 하는 법률관계에 관한 소송 그 밖에 공법

상의 법률관계에 관한 소송으로서 그 법률관계의 한쪽 당사자를 피고로 하는 소송’

인 당사자소송34으로 나뉜다. 사인이 국가나 지방자치단체 등을 대상으로 소를 제기

한다면, 위 세 가지 소송유형 중 하나일 것이다.  

 

당사자가 임의로 민사소송과 행정소송을 선택하거나 병행할 수 없으므로,35 소

송유형을 선택하는 문제는 중요하다.   

                                           

 
32  공법과 사법의 구별 기준에 대해서는 김동희, 행정법Ⅰ, 박영사(2015, 이하 ‘김동희’), 73~75면 

참조(공법과 사법의 구분은 논리적 필연성의 소산은 아니고, 각국에 특유한 정치적 또는 현실적 

고려의 소산이다), 하명호, 행정쟁송법(제5판), 박영사(2021, 이하 ‘하명호’), 8~9면 참조(국가나 

지방자치단체 등 공공단체가 당사자 일방 또는 쌍방인 법률관계는 대체로 공법상의 법률관계로 볼 수 

있으나, 순수하게 사경제적 지위에서 행한 것은 사법상의 법률관계에 해당한다).   

 
33 행정소송법 제3조 제1호.  

 
34  행정소송법 제3조 제2호. 민사소송과의 명확한 구별을 위해 공법상 당사자소송이라는 용례를 

사용하기도 하는데(예컨대, 하명호, 410면), 이 글에서는 행정소송법의 표현을 따른다.  

 
35 하명호, 12면. 판례도 같은 입장이다(대법원 1961. 11. 23. 선고 4294행상64 판결 참조). 
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나) 판례에 따른 구별 기준  

 

민사소송, 항고소송 및 당사자소송의 구별에 관한 판례의 기준은 다음과 같

다.36  

 

① 항고소송과 당사자소송의 구분은 문제된 행정청의 행위가 행정소송법상

의 처분37에 해당하느냐를 기준으로 해서, 처분인 경우에는 항고소송의 

사안으로, 처분이 아닌 경우에는 당사자소송의 사안으로 구분하고 있다.  

② 민사소송과 당사자소송의 구분은 문제된 소송물이 무엇이냐를 기준으로 

해서, 사법상의 권리인 경우에는 민사소송의 사안으로, 공법상의 권리인 

경우에는 당사자소송의 사안으로 구분하고 있다.3839  

 

다) 구별 실익  

 

                                           

 
36  조해현, 당사자소송의 대상 – 대법원 1997. 5. 30. 선고 95다28960 판결 -, 행정판례평선, 

박영사(2011), 951면.  

 
37  항고소송의 대상이 되는 행정처분이라 함은 행정청의 공법상의 행위로서 특정 사항에 대하여 

법규에 의한 권리의 설정 또는 의무의 부담을 명하거나 기타 법률상 효과를 발생하게 하는 등 국민의 

권리 의무에 직접 관계가 있는 행위를 가리키는데(대법원 1996. 3. 22. 선고 96누433 판결 등 참조), 

행정처분이 그 주체, 내용, 절차, 형식에 있어서 어느 정도 성립 내지 효력요건을 충족하느냐에 따라 

개별적으로 결정하여야 하며, 행정청의 어떤 행위가 법적 근거도 없이 객관적으로 국민에게 불이익을 

주는 행정처분과 같은 외형을 갖추고 있고, 그 행위의 상대방이 이를 행정처분으로 인식할 정도라면 

그로 인하여 파생되는 국민의 불이익 내지 불안감을 제거해 주기 위한 구제수단이 필요한 점에 

비추어 볼 때 행정청의 행위로 인하여 그 상대방이 입는 불이익 내지 불안이 있는지 여부도 그 

당시에 있어서의 법치 행정의 정도와 국민의 권리의식 수준 등은 물론 행위에 관련한 당해 행정청의 

태도 등도 고려하여 판단하여야 한다(대법원 1993. 12. 10. 선고 93누12619 판결 등 참조). 

 
38  이와 달리 행정법 학계의 통설은 소송물의 전제가 되는 법률관계를 기준으로 그것이 공법상 

법률관계이면 당사자소송으로, 그것이 사법상 법률관계이면 민사소송으로 본다. 김동희 836면, 

하명호, 411면. 한편 우리나라의 경우 행정사건도 사법부의 일반적 관할로 되어 있어 사법재판소와 

행정재판소의 이원적 제도를 취하고 있는 프랑스나 특별재판소로서 행정재판소를 두고 있는 독일과 

비교해 공법관계와 사법관계를 구별할 실익이 크지 않다고 한다. 김동희, 72면.  

 
39 국가배상청구(대법원 1972. 10. 10. 선고 69다701 판결 등 참조)나 과오납금환급청구(대법원 1995. 

4. 28. 선고 94다55019 판결, 대법원 1995. 12. 5. 선고 94다60363 판결 등 참조)와 같이 공법상 

법률관계라고 볼 수 있는 사안임에도 민사소송에 의하여야 한다고 본 판례들도 있다.  
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당사자소송은 대체로 항고소송의 규정을 준용하고 있으나,40 그 구별실익은 다

음과 같다.  

 

구분 항고소송 당사자소송 

행정소송법상의 집행정지 가능41 X42 

사정판결 가능43 X 

확정판결의 효력 제3자에 대해서까지 효력44 X 

제3자의 재심청구 가능45 X 

강제방법 간접강제만 가능46 직접강제도 가능 

 

민사소송과 당사자소송은 대등한 양 당사자의 존재를 전제로 하고, 이행의 

소,47 확인의 소48 등 다양한 유형의 소송이 가능하다는 점에서 차이가 없으나, 다음

                                           

 
40 행정소송법 제44조.  

 
41 행정소송법 제23조.  

 
42  민사집행법상의 가처분이 가능하다(대법원 2015. 8. 21.자 2015무26 결정 등 참조). 한편 

행정소송법상의 집행정지는 처분 등의 효력이나 집행 또는 절차의 속행을 정지하는 것만 가능하다는 

점에서 일정한 이행을 명하는 적극적인 형태의 가처분도 가능한 민사집행법상의 가처분과 차이가 

있다. 김동희, 787면, 하명호, 325면.  

 
43 행정소송법 제28조.  

 
44 행정소송법 제29조.  

 
45 행정소송법 제31조.  

 
46 행정소송법 제34조 

 
47  대표적인 이행의 소 형태의 당사자소송에 대해서는 대법원 1999. 1. 26. 선고 98두12598 

판결(석탄산업법시행령에 따른 재해위로금의 지급을 구한 사안), 대법원 2003. 9. 5. 선고 

2002두3522 판결(퇴역연금액 감액조치가 있자 정당한 퇴역연금액과의 차액의 지급을 구한 사안), 

대법원 2004. 12. 24. 선고 2003두15195 판결(미지급 퇴직연금의 지급을 구한 사안), 대법원 2016. 

8. 24. 선고 2014두46966 판결(하천편입토지 보상 등에 관한 특별조치법 제2조 제2호에 따른 

손실보상금의 지급을 구한 사안), 대법원 2021. 2. 4. 선고 2019다277133 판결(공영개발사업시행자가 

학교시설 설치비용 중 자신의 분담 부분을 초과하는 부분의 지급을 구한 사안) 등 참조.  
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과 같은 차이가 있다.  

 

구분 민사소송 당사자소송 

관할 민사법원 행정법원, 각급 법원 행정부 

피고 경정 상대방 동의 필요49 
상대방 동의 없이 가능, 직

권경정 가능50 

관련 사건의 병합 당사자소송 병합 불가 민사소송 병합 가능 

제3자와 행정청의 소송참가 직권으로 X 직권으로 가능51 

심리 변론주의52 직권심리주의53 

판결의 기속력 소송당사자 
당해 행정청 및  

그 밖의 관계행정청54 

가집행 가능 X55 

 

                                           
48 대표적인 확인의 소 형태의 당사자소송에 대해서는 대법원 1993. 9. 14. 선고 92누4611 판결(지방 

전문직공무원 채용계약 해지가 문제된 사안), 대법원 1995. 12. 22. 선고 95누4636 

판결(서울특별시립무용단원의 해촉이 문제된 사안), 대법원 1996. 5. 31. 선고 95누10617 

판결(공중보건의사 채용계약 해지가 문제된 사안), 대법원 2000. 9. 8. 선고 99두2765 판결(납세의무 

부존재 확인을 구한 사안), 대법원 2001. 12. 11. 선고 2001두7794 판결(시립합창단원 재위촉 거부가 

문제된 사안), 대법원 2002. 11. 26. 선고 2002두5948 판결(계약직 공무원에 대한 채용계약해지가 

문제된 사안), 대법원 2016. 10. 13. 선고 2016다221658 판결(고용보험 및 산재보험의 보험료 

납부의무 부존재 확인을 구한 사안) 등 참조.  

 
49  민사소송에서 피고가 본안에 관하여 준비서면의 제출이나 변론 등을 한 경우 피고의 경정을 

위해서는 피고의 동의를 받아야 한다(민사소송법 제260조 제1항 단서).  

 
50 행정소송법 제44조, 제14조 제6항.  

 
51 행정소송법 제44조, 제17조.  

 
52  당사자가 주장하여야 법원이 판단하고, 그 판단자료의 수집을 당사자에게 맡기는 것을 말한다. 

김홍엽, 426면.  

 
53 필요한 자료를 당사자에게만 의존하지 않고 직권으로 수집하는 것을 말한다. 김동희, 683면.  

 
54 행정소송법 제44조, 제30조 제1항.  

 
55 행정소송법 제43조.  
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라) 소결 

 

행정청이나 행정주체를 상대로 소를 제기하고자 하는 자는 분쟁의 대상이 처

분이라면 항고소송을 제기해야 하고, 처분이 아니라면 그 법률관계 내지 소송물이 

사법상의 법률관계 내지 권리라면 민사소송을, 공법상의 법률관계 내지 권리라면 

당사자소송을 제기해야 한다. 

 

한편 판례는 당사자소송으로 제기해야 하는데 항고소송을 제기한 경우 당사자

로 하여금 당사자소송으로 소 변경을 하도록 하고 있고,56  항고소송과 당사자소송 

간 소 변경의 경우 처음에 소를 제기한 때에 소가 제기된 것으로 보기 때문에57 항

고소송과 당사자소송의 구별을 잘못하더라도 그 불이익이 크지 않다.  

 

행정소송으로 제기해야 하는데 민사소송으로 제기한 경우 관할법원으로 이송

하도록 하고 있는데, 58  이때 소 제기의 효력은 관할법원에 이송된 때에 발생하므

로,59 제소 기간과 관련하여 불이익한 결과가 초래될 수 있다.  

 

3) 국가나 지방자치단체를 상대로 한 급부청구 

 

가) 의의 

 

장애인차별금지법에서 규정한 정당한 편의 제공을 거부하는 것은 차별행위에 

해당하므로,60 차별행위의 중지 및 그 시정을 위한 적극적 조치를 구하는 청구는 정

                                           

 
56  대법원 2016. 5. 24. 선고 2013두14863 판결(고의 또는 중대한 과실 없이 당사자소송으로 

제기하여야 할 사안을 항고소송으로 잘못 제기한 사안),  

 
57 행정소송법 제44조, 제21조 제4항, 제14조 제4항.  

 
58 대법원 2009. 9. 17. 선고 2007다2428 전원합의체 판결 등 참조.  

 
59 대법원 1969. 3. 18. 선고 64누51 판결 등 참조 

 
60 장애인차별금지법 제1항 제3호. 
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당한 편의 제공의 이행을 구하는 것 즉, 일정한 급부61의 지급을 청구하는 소가 될 

것이다.  

 

나) 소송유형 

 

먼저, 현행 행정소송법에서 행정청의 일정한 처분의 이행을 구하는 이른바 의

무이행소송이 허용되지 않는다는 것이 확고한 판례의 입장이므로,6263  행정청을 상

대로 정당한 편의 제공의 이행을 구하는 소를 항고소송 형태로 제기하는 것은 불가

능하다.6465  

 

다음으로, 당사자가 정당한 편의 제공을 신청하였으나 행정청이 이를 거부한 

경우, 그 거부처분66에 대한 취소소송(또는 최종적인 처분에 대한 취소소송67)과 정

당한 편의 제공의 이행을 구하는 취지의 당사자소송 또는 민사소송을 생각할 수 있

다. 그런데 행정행위가 위법하더라도 취소되지 않는 한 유효한 것으로 통용되는 효

                                           

 
61 급부란, 채권자가 채무자에게 요구할 수 있는 일정한 행위 또는 그에 따른 이익을 말한다. 지원림, 

민법강의(제17판), 홍문사(2020), 904면.   

 
62 대법원 1992. 2. 11. 선고 91누4126 판결, 대법원 1992. 12. 22. 선고 92누13929 판결, 대법원 

1995. 3. 10. 선고 94누14018 판결, 대법원 1997. 9. 30. 선고 97누3200 판결 등 참조.  

 
63  행정청의 일차적 판단권이 존중되어야 한다는 권력분립에의 요청, 사법권의 정치화 등을 막고 

부담을 경감해야 한다는 사법자제적 요청, 국가 주도의 발전과정과 행정권의 역할에 대한 고려, 

행정기관과 법원의 수용태세 등을 종합적으로 고려해서 현행 행정소송법에 의무이행소송을 도입하지 

않았다고 한다(헌법재판소 2008. 10. 30. 선고 2006헌바80 결정 등 참조). 

 
64  장애인차별금지법이 의무이행소송을 인정하지 않는 행정소송법의 특별법에 해당한다는 주장도 

있는데, 이에 대해서는 김재원, 장애 차별에 대한 구제조치: 법원을 통한 구제를 중심으로, 법과 사회 

45호(2013년), 275면 참조.  

 
65 한편 적극적 구제조치 청구의 소를 ‘국가 또는 공공단체의 기관이 법률에 위반되는 행위를 한 때에 

그 시정을 구하기 위하여 제기하는 소송’인 민중소송(행정소송법 제3조 제3호) 형태로 제기할 수 

없는가 하는 의문이 들 수 있는데, 법률에 정한 자만이 민중소송을 제기할 수 있어서 특별한 규정이 

없는 이상 적극적 구제조치 청구의 소를 민중소송 형태로 제기할 수는 없다고 보인다.  

 
66 정당한 편의 제공을 거부한 행정청의 행위를 처분으로 볼 수 있느냐는 구체적인 사안에 따라 다를 

수 있는데, 이 글에서는 자세히 다루지 않는다.  

 
67  예컨대, 시험시간 연장 등을 받지 못해 공무원 채용시험에서 불합격한 경우, 그 불합격처분의 

취소를 구하면서 절차적 위법사유로 정당한 편의를 제공하지 않은 점을 주장할 수 있다.   
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력68 즉, 행정행위의 공정력 때문에 위 거부처분이 취소되기 전에는 당사자소송이나 

민사소송으로 급부의 지급을 청구하는 소를 제기할 수 없는가 하는 문제가 있다.  

 

판례는 급부를 받을 권리의 발생 요건에 따라 급부의 이행을 청구하는 방법을 

달리 보고 있다.69  

 

① 관계 법령의 해석상 급부를 받을 권리가 법령의 규정에 의하여 직접적으

로 발생하는 경우에는 행정청이 속한 국가나 지방자치단체를 상대로 한 

당사자소송이나 민사소송으로 급부의 지급을 소구하는 것이 가능하다.  

② 하지만 급부를 받으려고 하는 자의 신청에 따라 관할 행정청이 지급 결

정을 함으로써 구체적인 권리가 발생하는 때에는, 행정청에 급부지급을 

신청하고 그에 관하여 거부 내지 일부만 인정하는 결정 처분을 받은 후 

그 결정을 대상으로 항고소송을 제기하고, 그 판결의 기속력에 따른 재

처분을 통해 구체적인 권리를 인정받은 다음에 공법상 당사자소송으로 

급부의 지급을 구하여야 한다. 구체적인 권리가 발생하지 않은 상태에서 

행정청이 속한 국가나 지방자치단체를 상대로 당사자소송이나 민사소송

을 통해 급부의 지급을 청구하는 것은 허용되지 않는다.     

 

이에 따를 때, 취소소송을 제기하지 않고 바로 당사자소송이나 민사소송으로 

편의 제공의 이행을 청구할 수 있느냐는 정당한 편의 제공 청구권 내지 적극적 구

제조치 청구권이 관련 법령에 의하여 직접적으로 발생하는 경우에 해당하느냐에 달

려 있다.   

 

4) 적극적 구제조치 청구권의 법적 성질 

                                           

 
68 대법원 1994. 4. 12. 선고 92누21088 판결, 대법원 1999. 8. 20. 선고 99다20179 판결 등 참조.  

 
69 대법원 2019. 6. 13. 선고 2017다277986, 277993 판결(공무원연금공단의 퇴직연금 지급결정전에 

당사자소송으로 공단을 상대로 연금의 지급을 구한 사안), 대법원 2020. 10. 15. 선고 2020다222382 

판결(행정청에 제안비용보상금 지급을 신청하고 그에 대한 거부처분이 이루어지면 그에 대하여 

항고소송을 제기하는 등의 절차를 밟지 않고 민사소송으로 제안비용보상금 지급을 구한 사안) 등 

참조. 
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장애인차별금지법은 고용, 교육, 재화·용역의 제공 및 이용, 사법·행정절차 및 

서비스, 참정권, 모·부성권, 성, 가족·가정·복지시설, 건강권 등 영역에서 금지되는 

구체적인 차별행위의 내용 및 정당한 편의 제공의무를 규정하고, 국가, 지방자치단

체, 공공단체 등 공공기관도 그 수범자로 규정하고 있다. 예컨대, 제19조 제4항, 제

21조 제2항, 제26조 제4항은 직접 공공기관을 수범자로 정하고 있고, 그 수범자로 

명시하지 않았다고 하더라도 국가나 지방자치단체 등이 사용자 70 , 재화·용역 등의 

제공자, 시설물의 소유·관리자 등에 해당한다면, 해당 규정에 따라 편의를 제공할 

의무를 부담한다.   

 

이처럼 장애인차별금지법은 ‘행위자가 일정한 편의 제공을 하여야 한다’는 식

으로 규정하고 있고, 장애인이 그러한 편의를 받기 위해 어떠한 신청 절차를 거쳐

야 하는 등에 관하여 따로 정하고 있지 않다. 나아가 장애인차별금지법 제8조 제1

항은 국가 및 지방자치단체의 차별시정에 대한 적극적 조치의무를 규정하고 있다. 

이를 종합할 때, 정당한 편의 제공 청구권71 내지 적극적 구제조치 청구권은 법령에 

의하여 직접적으로 발생한다고 볼 수 있다. 따라서 편의 제공 거부처분에 대한 취

소소송을 제기하지 않더라도 바로 편의 제공의 이행을 구하는 적극적 구제조치의 

소를 제기할 수 있다고 보인다.  

 

5) 적극적 구제조치 청구의 소의 형태 

 

국가나 지방자치단체를 상대로 정당한 편의 제공을 구하는 취지의 적극적 구

제조치 청구의 소를 제기할 경우, 그 소송형태가 문제된다. 앞서 본 바와 같이 판례

와 통설은 문제된 소송물 또는 법률관계가 무엇이냐를 기준으로 해서, 사법상의 권

리 또는 법률관계인 경우에는 민사소송의 사안으로, 공법상의 권리 또는 법률관계

                                           

 
70 국가의 행정관청이 사법상 근로계약을 체결한 경우 그 근로관계의 권리·의무는 행정주체인 국가에 

귀속되므로, 국가는 그러한 근로계약 관계에 있어서 사업주로서 사용자에 해당한다(대법원 2008. 9. 

11. 선고 2006다40935 판결 등 참조).  

 
71 청구권이란, 특정인이 다른 특정인에 대하여 일정한 행위 즉, 작위 또는 부작위를 요구할 수 있는 

권리를 말한다. 양창수·권영준, 민법Ⅱ-권리의 변동과 구제, 박영사(2021), 8면.  
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인 경우에는 당사자소송의 사안으로 구분하고 있다. 

 

그런데 하급심 판결 중에는 청구의 기초가 되는 법률관계와 무관하게 장애인

차별금지법 제48조 제2항에 따른 적극적 구제조치 청구의 소는 민사소송의 절차에 

따라야 한다고 판단한 판결들이 있다.  

 

① 서울중앙지방법원 2015. 7. 10. 선고 2014가합11791 판결, 서울고등법

원 2019. 1. 25. 선고 2015나2041792 판결72 

 

위 판결들은 ㉠ 우리나라가 영향을 받은 것으로 보이는 미국의 강제명령은 그 

명령의 대상이 공법관계인지 사법관계인지 구분하지 않는 점, ㉡ 장애인차별금지법

에서 행정소송으로 할 것을 명시하지 않은 점, ㉢ 행정소송에서 의무이행소송이 인

정되지 않기 때문에 이를 보완하고 차별적 행정행위에 효과적으로 대처하기 위해 

의무이행을 구하는 것과 유사한 소송을 민사소송에서 가능하도록 한 것이 입법자의 

의지로 해석되는 점, ㉣ 금지되는 차별행위에 대한 구제방법으로 금전배상이 원칙

이고, 금전배상만으로 피해자가 입은 손해를 충분히 전보할 수 없는 경우 차별행위

의 중지 또는 시정 등을 위한 구제조치를 명함으로써 이를 보완하게 하려는 것으로 

그 법적 성질을 사법상의 권리인 손해배상청구권을 보완하는 구제방법 중 하나로 

보아야 하는 점, ㉤ 차별행위의 주체나 법률관계의 성질에 따라 행정소송 또는 민

사소송으로 분류한다면 분쟁 해결의 절차가 일관되지 않아서 혼란을 야기할 수 있

는 점, ㉥ 대법원 판례가 국가배상법에 따른 손해배상 청구에 관하여 민사소송으로 

보고 있는 점 등을 근거로 적극적 구제조치 청구의 소를 민사소송의 절차에 따라야 

한다고 보았다.73  

 

② 서울중앙지방법원 2019. 8. 28. 선고 2018가합586347 판결74 

                                           

 
72 현재 상고심 계속 중이다.  

 
73 1심과 항소심의 판단 근거를 따로 구분하지 않는다.  

 
74 항소심에서 이 쟁점에 대하여 별도로 판단하지 않았다.  
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위 판결은 국가배상법에 따른 손해배상 청구를 예로 들면서 공법상의 법률관

계에 관한 것이라는 이유만으로 반드시 행정소송의 대상으로 삼아야 할 논리 필연

적 당위성이 존재한다고 볼 수 없다고 보았다.  

 

위 판결들 사안들은 국가나 지방자치단체 등이 사경제 주체로서 하는 활동이

나 작용이 일부 또는 전부 있다고 볼 수 있어서 그 법률관계를 사법상의 법률관계

로 보거나 소송물을 사권으로 볼 여지가 있으므로75  민사소송의 대상으로 삼은 것

이 결론적으로 완전히 잘못되었다고 단정하기는 어렵고, 심리절차 면에서 당사자소

송과 민사소송 사이에 큰 차이가 없으므로 특별한 사정이 없는 한 당사자소송을 민

사소송 절차로 진행한 것 자체가 위법하다고 보기는 어려울 수 있다.76 

 

하지만 그 논리에 있어서는 다음과 같은 이유로 한번쯤 생각해볼 필요가 있다.77 

 

먼저, 장애인차별금지법이 행정소송으로 하도록 명시하지 않았다고 해서 법률

관계 내지 소송물과 무관하게 언제나 민사소송으로 적극적 구제조치 청구가 가능하

다고 해석하기는 어렵다. 장애인차별금지법 제44조는 법무부 장관의 시정명령에 대

하여 행정소송을 제기할 수 있다고 규정하고 있는데, 위 규정이 없더라도 위 시정

명령을 처분 등으로 보아 행정소송을 제기하는 데에는 큰 문제가 없으므로, 적극적 

구제조치 청구와 관련하여 제44조와 같은 규정을 두지 않았다고 해서 행정소송을 

                                           

 
75 ① 판결은 국가나 지방자치단체로 하여금 저상버스 등을 도입하는 계획을 세우고 관련 재정지원을 

하는 등의 조치를 취할 것을 청구하는 사안으로 공법상 법률관계가 전혀 아니라고 할 수 없으나, 

결국 그 계획과 재정지원에 따라 저상버스를 도입하라는 취지의 청구이고, 저상버스의 도입 내지 

관련 서비스의 제공은 사경제의 주체로서의 활동 성격을 가진다고 볼 수도 있다(다만, 저자의 결론에 

따르면 당사자소송 절차로 진행했어야 할 사안으로 보인다). ② 판결은 우체국 예금 거래와 관련하여 

일정 금액 이하의 거래에 대해 비대면거래를 할 수 있도록 하거나 한정후견인과 동행 없이 거래를 할 

수 있도록 청구한 사안으로서 순수하게 사경제의 주체로서 작용하는 경우라 볼 수 있다(저자의 

결론에 따르더라도 민사소송 사안이다).   

 
76  판례는 심리절차 면에서의 유사성을 들어 특별한 사정이 없는 한 민사사건을 행정소송 절차로 

진행한 것 자체가 위법하다고 보지 않는다(대법원 2018. 2. 13. 선고 2014두11328 판결 등 참조).  

 
77 당사자소송이 실무에서 잘 활용되지 않은 이유는 당사자소송을 이용함으로써 얻을 수 있는 편익이 

크지 않고, 이미 판례에 의하여 민사소송으로 제기하는 데에 익숙해져 있는 데 굳이 바꿔 혼란을 줄 

이유가 없다는 시각이 존재하기 때문이라고 한다. 하명호, 424면.   
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제기할 수 없는 것은 아니다. 소송유형에 대해 특별히 명시하지 않았으므로, 민사소

송과 당사자소송을 구별하는 일반 원칙으로 돌아가 문제된 소송물 내지 전제된 법

률관계가 무엇이냐를 기준으로 소송유형을 결정해야 할 것이다.  

 

또 차별행위의 주체나 법률관계의 성질에 따라 행정소송 또는 민사소송으로 

분류한다면 분쟁 해결의 절차가 일관되지 않아서 혼란을 야기할 수 있다는 점은 당

사자에게 선택권을 주어 행정소송으로 제기한 경우에는 행정소송으로, 민사소송으

로 제기한 경우에는 민사소송으로 심리하고 판단할 수 있도록 제도 개선이 필요하

다는 주장의 근거가 될 수 있겠으나,78 당사자소송과 민사소송을 구분하고 있는 현

행 소송체계에서는 피할 수 없는 문제라고 보인다. 앞서 본 것처럼 당사자소송으로 

제기해야 하는데 민사소송으로 제기한 경우, 판례는 법원으로 하여금 각하가 아니

라 관할법원으로 이송하도록 하고 있고, 장애인차별금지법은 적극적 구제조치 청구

의 소에 대해서 달리 제소 기간을 정하지 않고 있으므로 관할법원으로 이송되더라

도 제소 시간을 준수하지 않은 불이익의 문제가 발생할 가능성이 없다.  

 

다음으로, 현행 행정소송법상 의무이행소송이 인정되지 않는 것은 항고소송

으로서 의무이행소송을 할 수 없다는 것이지 급부 이행을 구하는 취지의 당사자

소송까지 할 수 없다는 의미는 아니다. 실제로 앞서 본 것처럼 급부 이행을 구하

는 취지의 당사자소송이 이루어진 사례가 많다. 입법자의 의사를 의무이행소송을 

허용하지 않는 대신 민사소송에서 유사한 소송을 허용하겠다는 취지로 추단하기

는 어렵다.79    

 

끝으로, 적극적 구제조치가 금전배상을 보완하려는 성격이라 볼 수 없다. 민

법은 불법행위로 인한 손해배상에 대해 금전배상을 원칙으로 하고, 80  ‘명예훼손의 

경우의 특칙’이라는 표제로 민법 제764조에서 ‘손해배상에 갈음하거나 손해배상과 

                                           

 
78 이러한 입장을 민소·행소 병용설이라고 한다. 하명호, 10면.  

 
79  행정사건의 특수성, 행정법원의 전문화 등을 고려할 때 당사자소송으로 처리한다고 해서 당사자 

어느 일방에게 특별히 불이익한 결과를 초래하는 것은 아니다.  

 
80 민법 제763조, 제394조.  
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함께’ 명예회복에 필요한 처분을 명할 수 있도록 규정하고 있다. 손해배상 이외에 

다른 조치를 할 수 있도록 규정하고 있는 법률들 예컨대, 특허법은 제131조에서 

‘손해배상을 갈음하여 또는 손해배상과 함께’ 신용회복을 위하여 필요한 조치를 명

할 수 있다고 규정하고, 부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률은 제6조에서 

‘손해배상을 갈음하거나 손해배상과 함께’ 신용을 회복하는 데에 필요한 조치를 명

할 수 있다고 규정하고 있다. 이러한 명예회복에 필요한 처분, 신용회복을 위하여 

필요한 조치, 신용을 회복하는 데에 필요한 조치 등은 모두 손해배상과 마찬가지로 

과거에 발생한 손해를 회복하는 수단으로서의 성격을 가진다. 하지만 차별행위의 

중지나 그 시정을 위한 적극적 구제조치 등은 과거에 발생한 손해를 회복시키려는 

성격보다는 장래에 동일한 차별행위가 이루어지지 않도록 하는 예방적 수단으로서

의 성격이 크다. 장애인차별금지법 제48조 제2항이 ‘법원은 피해자의 청구에 따라 

차별적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 그 시정을 위한 적극적 조치 등의 

판결을 할 수 있다.’고 규정하고 있을 뿐 손해배상에 갈음한다거나 손해배상과 함께 

청구할 수 있다는 문구가 기재되어 있지 않은 점은 이러한 측면에서 이해할 수 있

다. 민법, 특허법 등에서의 필요한 처분 내지 조치와 달리 장애인차별금지법상의 적

극적 구제조치 청구권은 손해배상청구권을 보완하는 구제방법 중 하나를 정한 것이 

아니라 정당한 편의를 받을 권리에 기초해 차별행위의 중지와 그 시정을 구할 수 

있는 독자적인 청구권이라 봄이 타당하다.  

 

따라서 적극적 구제조치 청구의 소송유형은 소송물 또는 그 전제가 되는 법률

관계에 따라야 한다.  

 

6) 소결 

 

지금까지 논의한 내용을 정리하면, 국가나 지방자치단체 등 공공기관을 상대

로 한 적극적 구제조치의 소는 민사소송 또는 당사자소송으로 제기할 수 있고, 구

체적인 소송물 또는 그 전제가 되는 법률관계에 따라 민사소송이냐 당사자소송이냐

로 구분된다. 앞서 본 사례에서 P는 ○○시장을 상대로 보청기기 등의 제공을 구하
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는 취지의 소를 당사자소송으로 제기할 수 있다.81  

 

다. 제3자의 적극적 구제조치 청구권 

 

1) 의의 

 

시각장애인인 P는 D가 운영하는 카페에 방문하였으나, 시각장애인을 위한 메뉴

판이 준비되어 있지 않고 따로 메뉴를 안내해주지 않아서 음료를 주문하지 못했

다.  

① 당시 P와 함께 카페를 방문했던 비장애인 친구 A는 시각장애인을 위한 편의 

제공을 하지 않은 것이 부당하다고 생각해 D를 상대로 편의 제공을 구하는 취

지의 소를 제기했다.  

② P로부터 이야기를 전해 들은 또 다른 친구인 시각장애인 B는 D를 상대로 A

와 동일한 내용의 소를 제기했다.   

 

장애인차별금지법 제48조 제2항은 피해자82가 적극적 구제조치 청구를 할 수 

있다고 규정하고 있어서 피해자가 아닌 A와 B도 적극적 구제조치 청구를 할 수 있

을지 문제된다.   

 

2) 당사자적격 

 

가) 의의 

 

당사자적격은 특정의 소송사건에서 정당한 당사자로서 본안 판결을 받기에 적

합한 자격을 말한다.83 적극적 조치를 구하는 소는 이행의 소에 해당하는데, 이행의 

                                           

 
81  물론 편의 제공 거부처분에 대한 취소소송이나 손해배상소송을 병합해서 할 수도 있고, 이러한 

형태가 일반적일 것이다. 

 
82 피해자란, 차별행위로 피해를 입은 사람을 말한다(장애인차별금지법 제38조).  
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소에 있어서는 원고의 청구 자체로서 당사자적격이 결정되고,84  그 판단은 청구의 

당부에 관한 판단에 흡수되므로85, 이행청구권이 없으면 청구기각 판결을 한다.86 다

만, 이행의 소에서 당사자적격이 없음이 분명하여 소각하 판결을 한 사례도 있다.87  

 

나) 적극적 구제조치 청구의 소에서 당사자적격 문제  

 

(1) 의의 

 

장애인차별금지법 제48조 제2항은 “법원은 피해자의 청구에 따라 (중략) 적극

적 조치 등의 판결을 할 수 있다.”고 규정하고 있는데, 위 사안에서 P 이외에 A나 

B와 같은 제3자도 적극적 구제조치를 청구할 수 있을지 문제된다.  

 

(2) 견해 대립의 상정 

 

다음과 같은 견해 대립을 상정할 수 있다.   

 

① 부정설 

 

장애인차별금지법 제38조는 “이 법에서 금지하는 차별행위로 인하여 피해를 

입은 사람”을 피해자라고 규정하고 있다. 따라서 차별행위로 인하여 피해를 본 장

애인만이 적극적 구제조치 등을 청구할 수 있다. 

 

② 긍정설 

                                           
83 김홍엽, 156면. 당사자적격은 원고적격, 피고적격으로 나뉜다. 전병서, 238면.  

 
84 당사자적격은 주장만으로 판단한다. 전병서, 240면.  

 
85 대법원 1987. 4. 28. 선고 86다카1757 판결, 대법원 1992. 6. 12. 선고 92다11848 판결 등 참조.  

 
86 김홍엽, 157면.  

 
87 대법원 2000. 4. 11. 선고 99다23888 판결(채권에 대한 압류 및 추심명령이 있는 경우 채무자가 

제3채무자를 상대로 피압류채권에 대한 이행소송을 제기한 사안), 대법원 2018. 6. 15. 선고 

2017다289828 판결(파산재단에 관한 소송에서 채무자가 원고가 되어 소송을 제기한 사안) 등.  
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적극적 구제조치 등을 통해 장애인 차별을 금지하고, 차별받은 사람의 권익을 

효과적으로 구제하려는 데에 그 목표가 있는 점을 생각하면, 적극적 구제조치 등을 

구하는 소송은 주관적 권리 관계에 대한 쟁송의 성격과 함께 객관적 공익소송의 성

격도 띤다고 볼 수 있다. 또 장애인이 차별행위로 피해를 본 사실을 알고 있는 사

람도 국가인권위원회에 그 내용을 진정할 수 있고,88 진정에 관한 각하처분 또는 기

각처분에 대해서 행정소송을 제기할 수 있는 등 사실상 피해자가 아닌 경우에도 적

극적 조치 등을 소송 외로 청구할 방법이 없지 않은 이상, 제3자도 적극적 구제조

치 등을 청구할 수 있다고 보아야 한다.  

 

③ 제한적 긍정설 

 

당해 차별행위로 피해를 보지 않았으나, 피해를 볼 것이 충분히 예상되는 경

우에는 예외적으로 당사자적격을 인정할 필요가 있다. 이미 유사한 사례가 존재하

는 등 피해를 볼 것이 거의 확실함에도 직접 차별행위로 피해를 경험한 후에야 비

로소 적극적 구제조치 등 청구의 소를 제기하도록 하는 것은 권리구제수단으로서의 

기능을 제한하는 것이다.  

 

(3) 하급심 판결례 

 

하급심 판결들 중에는 장애인의 부모가 장애인 자녀와 함께 적극적 구제조치 

및 간접강제를 청구한 사안에서 그 부모에 대해서도 간접강제 배상금을 지급하도록 

한 판결이 존재한다.89 한편 비장애인이 제기한 적극적 구제조치 청구에 대하여 당

사자적격이 없음을 이유로 해서 각하한 판결도 있다.90 

 

                                           

 
88 장애인차별금지법 제38조 

 
89 서울중앙지방법원 2015. 9. 4. 선고 2014가합593279 판결(비장애인도 적극적 구제조치 청구를 할 

적격을 가지는지에 대해 명시적인 판단을 하지 않았다).  

 
90 서울중앙지방법원 2018. 10. 11. 선고 2015가합553445 판결.  
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(4) 소결 

 

명문으로 피해자만 적극적 구제조치를 청구할 수 있다고 규정하고 있으므로, 

아무런 관계가 없는 제3자에게 적극적 구제조치 청구권을 인정하기는 어렵다. 하지

만 적극적 구제조치 등의 청구가 장애인 차별 철폐라는 공익적 목적을 가지고 있음

을 고려한다면, 당해 소송에서 유사한 차별 사례가 있음을 주장·증명하고, 적어도 

가까운 미래에 동일한 차별행위를 당하여 피해를 볼 가능성이 상당히 높다면, 그 

당사자적격을 인정할 필요성이 크다 할 것이다.91 소 제기 당시에는 차별행위로 피

해를 보지 않았다고 하더라도 소송 도중에 해당 시설물 등을 방문해서 차별을 받으

면 그때부터 당사자적격이 갖추었다고 볼 수 있는 점92과도 균형을 맞추어야 한다.  

 

위 사안의 경우 A의 경우에는 당사자적격이 인정되기 어려울 것이나, B의 경

우에는 방문 의사 내지 방문가능성 등에 대한 심리를 통해 당사자적격을 인정할 수 

있을 것이다.  

 

라. 적극적 구제조치 의무 부존재 확인의 소 

 

1) 의의 

 

지체장애인인 D는 P가 운영 중인 치과에서 진료를 받으려고 했으나, P는 상담 

과정에서 의사소통이 어렵다는 이유로 그 진료를 거부했다. P는 D를 상대로 편

의 제공을 할 의무 및 그에 따른 손해배상을 할 의무가 존재하지 않는다는 취지

의 채무 부존재 확인의 소를 제기했다.  

                                           

 
91 미국의 하급심 판결 중에는 청각장애인 원고의 청각장애인 남편이 병원 응급실에서 수어 통역인의 

도움을 받지 못한 사안에서, 원고가 청각장애인이고 병원으로부터 얼마 떨어지지 않은 곳에 사는 

사정만으로는 미래에도 그와 같은 차별행위로 손해를 입을 가능성을 인정하기 어렵다는 이유로 

원고의 청구를 기각한 사례가 있다. Aikins v. St. Helena Hosp., 843 F. Supp. 1329 (N.D. Cal. 1994). 

 
92  소송요건은 제소 당시에는 부존재하더라도 사실심 변론종결시까지 갖추면 그 흠결이 치유된다. 

김홍엽, 263면, 전병서, 189면. 사실심 변론종결 이후에 당사자적격 등 소송요건의 흠결이 치유된 경우 

상고심에서도 이를 참작하여야 한다(대법원 2010. 11. 25. 선고 2010다64877 판결, 대법원 2020. 1. 

16. 선고 2019다247385 판결 등 참조).  
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2) 확인의 이익 

 

가) 의의 

 

확인의 소는 확인의 이익이 있어야 한다. 93  확인의 이익이란, 당사자의 권리 

또는 법률상 지위에 현존하는 불안, 위험이 있고 이를 제거함에는 확인 판결을 받

는 것이 가장 유효적절한 수단일 때에 인정된다.94 채무자가 채권자를 상대로 소극

적 확인의 소를 제기할 수 있는데, 이 경우에도 확인의 이익이 있어야 한다.  

 

자기의 법적 권리 또는 법률상 지위가 다른 사람으로부터 부인당하거나 이와 

양립하지 않는 주장을 당하게 되는 경우에는 현존하는 법적 불안이 있다고 본다.95 

보통 당사자 사이에 채무의 존부나 범위에 관하여 다툼이 있는 경우에는 그로 인한 

법적 불안을 제거하기 위하여 확인의 소를 제기할 법률상 이익이 있다. 통상 피고

가 권리 관계를 다투어 원고가 확인의 소를 제기하였고 당해 소송에서 피고가 권리 

관계를 다툰다면, 확인의 이익이 인정되는 경우가 많다.96         

 

나) 소극적 확인의 소에서의 확인의 이익 문제 

 

위 사례에서 P의 행위가 장애인차별금지법에서 금지하는 차별행위에 해당할 

                                           

 
93  김홍엽, 299면. 확인의 소는 기본적으로 대상이 무한정이기 때문에 남소의 우려가 있어 소의 

이익으로 그 제한을 하여야 한다. 전병서, 261면. 한편 확인의 이익 유무는 직권조사사항이다(대법원 

2006. 3. 9. 선고 2005다60239 판결, 대법원 2019. 5. 16. 선고 2016다240338 판결 등 참조). 

 
94 대법원 1991. 10. 11. 선고 91다1264 판결, 대법원 1995. 12. 22. 선고 95다5622 판결, 대법원 

2001. 12. 24. 선고 2001다30469 판결 등 참조. 확인의 소의 피고는 원고의 권리 또는 법률관계를 

다툼으로써 원고의 법률상의 지위에 불안 또는 위험을 초래할 염려가 있는 자여야 한다(대법원 1991. 

12. 10. 선고 91다14420 판결, 대법원 1997. 10. 16. 선고 96다11747 전원합의체 판결 등 참조). 

 
95 김홍엽, 301면.  

 
96  항소심에 이르러 피고가 권리 관계를 다투지 않는다고 해서 확인의 이익이 없다고 할 수 

없다(대법원 2009. 1. 15. 선고 2008다74130 판결 참조). 채무 부존재 확인의 소 계속 중 그 채무 

이행을 구하는 반소가 제기되었다고 해도 확인의 이익이 소멸하지는 않는다(대법원 1999. 6. 8. 선고 

99다17401, 17418 판결 등 참조).  



90 

경우, P는 국가인권위원회로부터 권고를 받거나 법무부 장관으로부터 시정명령을 

받을 수 있고, D로부터 손해배상청구나 적극적 구제조치 등의 청구를 받을 수 있다. 

이러한 P의 법률상 지위에 불안 또는 위험이 언제 발생하느냐 즉, D가 치과를 방문

해서 진료를 거부당한 순간 또는 편의 제공을 요청한 때부터라고 보아야 할지, 적

어도 D가 반복해서 편의 제공을 요청하거나 국가인권위원회에 진정해야 그러한 불

안 내지 위험이 발생했다고 볼 수 있을지 문제될 수 있다.     

 

통상 P와 D 사이에 P의 편의 제공책임 내지 손해배상책임과 관련하여 다툼이 

있고, P가 제기한 소극적 확인의 소에서 D가 적극적으로 다툰 경우에는 확인의 이

익이 인정될 가능성이 높다. 하지만 당사자들 사이에 다툼이 있다는 사정만으로 항

상 P가 소극적 확인의 소를 제기할 수 있는 확인의 이익이 있다고 인정하면, D는 

차별행위의 존재를 주장·증명해야 해서 소송상 채권의 행사를 강제당하게 된다. 채

권자가 소송에서 자의에 의해 원고가 되느냐 아니면 타의에 의해 피고가 되느냐는 

실제 법적 지위나 소송수행의 측면에서 차이가 크다.97  

 

확인의 소에서 확인의 이익을 요구하는 이유 중 하나가 남소를 억제하여 재판

제도가 합리적이고 효율적인 분쟁 해결수단으로 자리 잡기 위함에 있다면,98 위 사

례 같은 경우에 확인의 이익을 엄격하게 해석할 필요가 있다.99 특히 확인의 이익의 

공적인 기능이나 소극적 확인의 소가 채권자에게 미치는 영향 등도 고려해야 하므

로, 당사자들 사이에 다툼이 있다는 사정만으로 언제나 채무자가 소극적 확인의 소

를 제기할 수 있는 확인의 이익이 인정된다고 보아서는 안 된다.100 

 

사전에 어떠한 장애를 가진 사람이 방문할지, 그 사람에게 필요한 편의가 무

                                           

 
97 대법원 2021. 6. 17. 선고 2018다257958, 257965 전원합의체 판결 반대의견 참조.   

 
98  대법원 2007. 5. 17. 선고 2006다19054 전원합의체 판결 다수의견에 대한 대법관 김황식, 

박일환의 보충의견.  

 
99  아래의 주장은 대법원 2021. 6. 17. 선고 2018다257958, 257965 전원합의체 판결 반대의견의 

논리를 기초로 했다.  

 
100 대법원 2021. 6. 17. 선고 2018다257958, 257965 전원합의체 판결 반대의견 참조.  
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엇일지 완전히 파악해서 구비하는 것은 불가능하므로, 편의 제공책임의 범위와 존

부에 관하여는 장애인과 비장애인 사이에 어느 정도 다툼이 예정된 부분이다. 장애

인차별금지법은 장애를 이유로 한 차별행위를 엄격하게 금지하고, 재화·용역의 제공

자, 시설물의 소유·관리자 등에게 장애인에 대한 필요한 편의 제공을 할 의무를 지

우며, 장애인으로 하여금 그 권리구제수단으로 국가인권위원회에의 진정, 법무부 장

관에 대하여 시정명령의 신청, 적극적 구제조치 청구 및 손해배상청구 등을 할 수 

있도록 규정하고 있다. 장애인에게 정당한 편의 제공을 하지 않은 사람이 장애인으

로부터 편의 제공이나 손해배상과 관련된 소를 제기당하는 것이나 국가인권위원회

의 권고나 법무부 장관의 시정명령을 받는 등의 위험 내지 불안에 놓일 것은 이미 

예정된 것으로 감수해야 할 상황이다. 따라서 장애인이 편의 제공을 요청했다거나 

편의 제공책임에 관하여 다툼이 있다는 사정만으로 항상 편의 제공을 하지 않은 사

람의 법적 지위에 위험이나 불안이 초래되었다고 보기는 어렵다. 만약 편의를 받지 

못한 장애인이 해당 시설을 장래에도 이용하고자 한다면, 국가인권위원회에 진정하

거나 편의 제공과 함께 손해배상을 구하는 소를 제기할 가능성이 높다. 편의 제공

책임의 존부나 범위에 대한 다툼은 그 진정에 따른 조사과정이나 소송과정에서 해

결될 수 있다. 이처럼 선제적인 소극적 확인의 소를 통해 얻을 수 있는 이익이 크

지 않다.  

 

반면 장애인의 적극적 조치 청구권이나 손해배상청구권의 소송상 행사는 차별

행위로 피해를 본 장애인이 자신의 권익을 보호하기 위해 할 수 있는 최소한 그리

고 최후의 수단이다. 승소가능성을 비롯해 소송에 드는 시간, 비용, 노력 등을 종합

적으로 고려해서 충분히 검토한 후 소 제기 여부를 결정한다. 하지만 상대방으로부

터 소극적 확인의 소가 제기되면, 자신이 소를 제기한 것과 동일하게 권리를 주장

하고 증명해야 하므로, 위와 같이 충분히 숙고할 기회를 잃게 된다. 특히 상대방이 

장애인의 방문 직후 또는 편의 제공 요청 직후 바로 소를 제기하는 경우에는 더욱 

그렇다. 장애를 이유로 그 시설을 이용하지 못했을 뿐인데 또는 정당하게 편의 제

공을 요청하였을 뿐인데 그러한 사유만으로 소극적 확인의 소를 제기당하는 것은 

예상 가능한 범위를 벗어나는 일이다.   
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소극적 확인의 소가 제기되면 채권자는 자신의 의사나 준비 정도와 관계없이 

응소하여 채권의 존재를 주장·증명해야 하므로 소송상 채권의 행사를 강제당한다. 

장애인에 대한 적극적 조치 이행책임 내지 손해배상책임과 관련된 소극적 확인의 

소에서는 그 책임에 관하여 다툼이 있다는 사정만으로 바로 확인의 이익을 인정하

지 말고, 그 책임의 존부나 범위를 즉시 확정할 이익이 있다고 볼만한 특별한 사정

이 있는 경우에 한하여 확인의 이익을 인정할 필요성이 크다. 당해 피고 이외에도 

많은 장애인들이 방문하여 유사한 취지의 주장을 하여 재판 등을 통해 그 책임의 

존부나 범위 등을 확인받을 만한 사정이 있다거나, 편의 제공의 요구나 손해배상을 

구하는 범위가 법령에서 예정하고 있는 정당한 수준을 벗어난 것이라 볼 만한 사정

이 있는 등의 경우로 한정할 필요가 있다.    

 

3) 증명책임  

 

증명책임은 소송상 증명을 필요로 하는 어느 사실의 존부가 확정되지 않을 때 

해당 사실을 요건으로 하는 법규의 적용이 부정됨으로써 자기에게 유리한 법률효과

를 얻을 수 없게 되는 당사자 한쪽의 위험 내지 불이익을 말한다.101 증명책임의 분

배에 대해서는 법률에 정해두는 경우가 많다. 예컨대, 장애인차별금지법 제47조는 

차별행위를 당했다고 주장하는 자가 차별행위가 있었다는 사실을 입증해야 하고, 

그 상대방이 장애를 이유로 한 차별이 아니라거나 정당한 사유가 있었다는 점을 입

증해야 한다고 규정하고 있다.   

 

소극적 확인의 소에서는 원고가 먼저 청구를 특정하여 채무발생원인 사실을 

부정하는 주장을 하면 채권자인 피고는 권리 관계의 요건 사실에 관하여 주장·증명

책임을 부담한다.102 따라서 장애인 피고가 장애를 이유로 한 차별행위가 있었다는 

사실을 주장·증명하고, 원고가 그러한 차별이 장애를 이유로 한 차별이 아니라거나 

정당한 사유가 있는 차별임을 주장·증명해야 한다.  

                                           

 
101 김홍엽, 730면.  

 
102 대법원 2011. 11. 24. 선고 2011다70756 판결, 대법원 2018. 7. 24. 선고 2018다221553 판결 등 

참조.  
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마. 소송비용의 문제 

 

1) 의의 

 

지체장애인인 P는 D가 운영 중인 식당에서 식사를 하고자 했는데, 그 식당 입구

에 휠체어 이동 통로가 마련되어 있지 않아서 식당에 출입할 수 없었다. P는 D

를 상대로 휠체어 이동에 필요한 편의 시설의 설치를 청구하는 취지의 소를 제

기했다. 

① D는 P가 소장을 접수하기 전에 편의 시설을 설치했다.  

② D는 P로부터 소장을 송달받은 후 편의 시설을 설치했다.  

 

2) 소송비용의 부담  

 

가) 의의 

 

소송비용이란 당사자가 소송을 위해 지출한 비용 중 일정한 범위의 비용을 말

한다. 인지, 송달료 등의 재판비용, 변호사 보수 등이 대표적이다.103 소송비용은 패

소한 당사자가 부담함이 원칙이나,104 예외적으로 권리를 지키는 데에 필요하지 아

니한 행위로 발생한 소송비용, 패소자가 권리를 지키는 데에 필요한 행위로 발생한 

소송비용, 승소한 당사자의 책임 있는 사유로 소송이 지연되어 발생한 소송비용 등

에 대해서는 승소한 당사자가 일부 또는 전부를 부담할 수 있다.105  

 

나) 적극적 구제조치 청구의 소에서의 소송비용 문제  

                                           

 
103 민사소송비용규칙, 변호사보수의 소송비용 산입에 관한 규칙 등에서 구체적인 산정 방법을 정하고 

있다.  

 
104 민사소송법 제98조. 

 
105 민사소송법 제99조, 제100조.  
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어느 경우에나 D가 편의 시설을 설치해서 차별 상태가 해소되었으므로, P는 

소송에서 패소할 것이다.106 그런데 소송비용은 패소한 당사자가 부담함이 원칙이므

로, P가 소송비용을 부담해야 하는데, 차별행위로 피해를 보아 소를 제기한 P 입장

에서는 다소 부당할 수 있다.  

 

소송비용은 개별 사안의 특수성을 고려해야 해서 획일적인 기준을 정할 수는 

없지만, 다음과 같은 대략적인 기준을 제시할 수 있다. 

 

즉, D가 편의 시설을 설치하게 된 계기가 P의 소 제기와 어떠한 관련이 있는

지를 기준으로 소송비용 부담 여부를 판단하는 것이다. D가 과거부터 편의 시설 설

치에의 필요성을 인식하고 있었고 우연히 P의 소 제기가 시기적으로 겹친 것이라면, 

소송비용 부담의 원칙에 따라 P에게 소송비용을 부담시킬 수 있다. 위 사례에 ①이 

여기에 해당할 가능성이 높다.  

 

하지만 P의 소 제기가 계기가 되어 D가 편의 시설을 설치했다면, D에게도 소

송비용을 부담시킬 수 있을 것이다. 다만, D에게 어느 정도의 소송비용을 부담시킬

지 여부는 구체적인 사안에 따라 다를 것이지만, P의 소 제기가 결정적인 계기가 

되었는지 등이 중요한 판단 요소가 될 것이다. 이 사건 이외에도 편의 제공을 요청

하는 사례가 있었는지, 편의 시설을 설치한 시기와 이유가 무엇인지 등에 대한 조

사를 통해 결정적인 계기 여부를 판단할 수 있으리라 보인다.  

 

바. 소결 

 

앞서 본 내용을 정리하면, 다음과 같다.   

 

                                           

 
106  실무상으로는 P가 소를 취하하고, D가 이에 동의하며, 소송비용은 각자 부담하는 형태의 조정 

내지 화해가 이루어질 가능성이 높다. 다만, P가 소를 취하하지 않거나 D가 소 취하에 동의하지 않는 

경우에는 판결이 이루어질 수밖에 없다.   
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① 적극적 구제조치 청구의 소는 소송물 또는 그 전제가 되는 법률관계의 

성격에 따라 민사소송 또는 당사자소송으로 제기할 수 있다.  

② 원칙적으로 차별행위의 피해자가 아니라면 적극적 구제조치를 청구할 수 

없을 것이나 가까운 미래에 피해를 받을 것이 거의 확실한 경우에는 예

외적으로 적극적 구제조치를 청구할 수 있다고 봄이 타당하다.  

③ 적극적 구제조치 의무 부존재 확인의 소에서 확인의 이익은 일반적인 확

인의 소의 경우보다 엄격하게 보아 유사한 사례가 반복되고 있거나 편의 

제공의 요구나 손해배상을 구하는 범위가 법령에서 예정하고 있는 정당

한 수준을 벗어난 것이라 볼 만한 사정이 있는 등의 경우로 한정할 필요

가 있다.  

④ 차별이 시정되었음을 이유로 적극적 구제조치 청구를 기각하는 경우, 언

제나 패소 당사자인 원고에게 소송비용 전부를 부담시킬 것이 아니라 해

당 사건이 차별시정에 결정적인 계기를 제공하였는지 여부를 기준으로 

소송비용 부담을 정하여야 한다.  

 

5. 마치며 

 

적극적 구제조치 청구는 다른 권리구제수단과 비교해 직접적이고 강력한 수단

이기에 장애인 차별을 시정하는 데에 중요한 역할을 하리라 기대된다. 장애인차별

금지법이 시행된 이후 꾸준히 하급심 판결들이 선고되고 있고 그에 대한 대법원의 

판결들도 곧 선고되리라 예상되는데, 이러한 하급심 판결들 및 관련 판례들이 축적

되면 지난 10여 년보다 적극적 구제조치와 관련된 소송이 더욱 활성화될 것으로 

보인다.  

 

적극적 구제조치와 관련된 소송의 본격적인 증대에 앞서 향후 예상될 수 있는 

쟁점들을 한 번쯤 생각해 보는 것은 의미가 있다고 본다. 앞서 살펴본 국가나 지방

자치단체 등을 상대로 한 정당한 편의 제공의 이행을 구하는 소송형태의 문제, 제3

자의 원고적격 문제, 소극적 확인의 소에서 확인의 이익 문제, 차별시정을 이유로 

청구기각하는 경우에 소송비용의 문제 이외에도 중증의 장애인 환자와 같이 사실상 
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소송능력이 없거나 소송을 하는 것을 기대하기 어려운 경우에 검사나 지방자치단체

의 장으로 하여금 대신 소송을 하도록 할 수 있을지의 문제, 처분권주의와의 관계

에서 당사자가 청구하지 않았거나 그 청구의 범위를 벗어나더라도, 법원이 심리결

과 차별시정을 위해 필요 최소한의 조치라고 생각하는 구제조치를 명할 수 있을지

의 문제 등도 한 번 고민해볼 만하다.  
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[적극적 구제조치 판결례] 

연도

148 
소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

2008 민사 청각장애 

공판정에서의 문자, 스크린 동시

통역, 신뢰관계인 동석신청 등이 

기각된 사안 

장애인차별금지법 제48조, 제49

조에 따른 선행구제조치 이행 
기각 

항소심 

(확정) 

2010 민사 지적장애 
지적장애를 이유로 보험가입이 

거절된 사안 

보험청약에 관한 승낙의 의사표

시 및 보험가입절차의 이행 
기각151 

항소심 

(확정) 

2011 민사 정신장애 
정신장애를 이유로 보험가입이 

거절된 사안 

정신장애 등을 이유로 한 청약의 

유인행위 중단 금지, 보험계약에 

필요한 사항의 질문 및 보험계약

청약서의 교부 청구 

각하152 
항소심 

(확정) 

2013 민사 지체장애 
특정 직책 후임자 심사 대상자에

서 배제된 사안 

특정 직책 후임자 심사대상에의 

포함 청구 
인용 

1 심 

(확정) 

                                           

 
148 소장 접수 연도를 기준으로 했다.  

 
149 판결문에 표시된 장애 유형을 그대로 원용했다.  

 
150 통상 위자료 청구를 함께 하는 경우가 많으나, 구제조치 등을 청구한 부분만을 정리했다.  

 
151 원고가 피고 측과의 전화 상담 이외에 피고에 보험가입의 청약을 했다고 인정할 증거가 부족하다는 이유로 차별행위가 존재하지 않는다는 취지로 판단했다.  

 
152  1심은 차별행위가 존재하나 계약체결의 자유, 피고가 원고의 건강상태 등을 확인한 후 적합한 보험 상품을 제시하겠다는 의사를 밝힌 점 등을 고려해서 구제조치 

청구를 기각했고, 항소심은 차별행위가 존재하나 보험 상품의 판매 중단으로 권리 보호 이익이 소멸했다는 이유로 구제조치 청구를 각하했다.  
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연도

148 
소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

2013 행정 호흡기장애 
원고가 신축 건물에서 근무하게 

된 사안 

온수 난방시설 등 근무시에 코 

장애 질병이 발생하지 않기 위한 

편의시설 설치 및 원고의 재배치 

청구 

각하(의무이행 소송 인정 x) 
1 심 

(확정) 

2014 민사 청각장애 
직업훈련학교 면접 과정에서 탈

락한 사안 

차별적 직업훈련 교육 거부행위

의 중지 청구 
각하(피고 부적격)153 

1 심 

(확정) 

2014 민사 지체장애 
저상버스 등의 도입이 문제된 사

안 

교통사업자: 저상버스 등의 도입 

청구 

교통사업자: 휠체어 승강 설비 등 

승하차 편의 제공 

상고심 

(계속) 

교통행정기관: 교통약자 이동 편

의 증진계획에 저상버스 등의 도

입 사항 포함, 휠체어 승강 설비 

설치 시책 추진, 교통사업자에 대

한 재정지원 청구 

교통행정기관: 기각154 

2014 민사 지적장애 
특정 놀이기구 탑승이 거절된 사

안 

안전 책자 중 ‘정신적 장애가 있

는 분이 탑승 전 근무자에게 문

의 달라’는 내용의 삭제 내지 수

정 청구 

안내 책자의 ‘정신적 장애가 있으

신 분’을 ‘신체적 또는 정신적으

로 불안정하여 탑승시 자신의 안

전을 저해할 우려가 있는 분’으로 

수정 

1 심 

(확정) 

                                           

 
153 적격 피고를 상대로 한 별소에서는 손해배상 청구만을 했다.  

 
154 1심은 교통행정기관이 휠체어 승강 설비 설치와 관련하여 어떠한 계획 내지 방안을 마련하지 않은 것이 차별행위에 해당하나, 법원이 명할 수 있는 구제조치의 범위 

등을 고려해서 구제조치를 기각하였고, 항소심은 휠체어 승강 설비 제공의무를 부담하는 주체는 교통사업자임을 이유로 교통행정기관의 차별행위가 존재하지 않는다는 

취지로 판단했다.  
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소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

2015 민사 지체장애 
특정 직책 후임자 심사 대상자에

서 배제된 사안 
특정 직책의 부여 청구 기각155 

1 심 

(확정) 

2015 민사 지체장애 

아파트 지하주차장에서 지상층으

로의 승강기가 설치되지 않은 사

안 

지하주차장과 지상층이 연결된 

승강기 설치 청구 
기각156 

1 심 

(확정) 

2015 민사 시각장애 
특정 놀이기구 탑승이 거절된 사

안 

피고 안전 책자 중 시력과 관련

된 문구 및 시각장애인 탑승 제

한을 의미하는 기호의 삭제 청구 

인용 
항소심 

(계속) 

2016 민사 지체장애 

휠체어 승강 설비가 설치된 버스

에 휠체어 전용공간이 확보되지 

않은 사안 

특정 면적 이상의 휠체어 사용자

를 위한 전용공간 확보 청구 
인용157 

상고심 

(확정

158) 

                                           

 
155  차별행위가 존재하나, 피고의 보직 심사 권한의 부당한 박탈, 절차적 평등 보장이나 균등한 기회 제공 수준을 넘어서는 조치인 점 등을 고려해서 구제조치 청구를 

기각했다.  

 
156  원고 아파트 주 출입구 바로 앞에 있는 장애인 주차면 이용이 가능한 점, 아파트 시공 당시 관계 법령에서 승강기 설치를 의무사항으로 정하지 않는 사정 등을 

고려해서 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했다.  

 
157 1심은 저상버스가 아니므로 휠체어 사용자를 위한 전용공간 확보의무 부존재하는 점, 수동식 경사로 통한 탑승 보조가 가능한 점, 이층 버스의 설계 개선 노력 중인 

점 등을 고려해서 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했으나, 항소심은 휠체어 승강 설비가 설치된 버스에 해당하므로 휠체어 사용자를 위한 전용공간 확보의무 

존재한다는 이유로 차별행위가 존재한다고 판단했다.  

 
158 손해배상 부분과 관련하여 현재 파기 환송심이 진행 중이다.  
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148 
소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

2016 민사 
뇌병변 

장애 
버스 승차 거부당한 사안 

교통사업자: 소속 운전자들의 장

애인 버스 승차거부 행위, 정류소 

무정차 통과 행위 금지 및 휠체

어 승강기 사용방법이 포함된 교

육시행 청구 

인용 
1 심 

(확정) 

교통행정기관: 교통사업자의 운전

자들에 대한 이동편의시설의 설

치 및 관리에 관한 교육시행 및 

휠체어 승강 설비에 대한 점검 

등 청구159 

기각160 
상고심 

(계속) 

2016 민사 시각장애 

영화 관람에 필요하거나 영화 및 

상영관에 대한 정보 접근에 필요

한 편의가 제공되지 않은 사안 

스피커에서 화면해설이 나오는 

방식이나 화면해설 수신기기에 

화면해설 파일을 전송하는 방식

으로 화면해설 제공, 스크린에 자

막을 띄우는 방식이나 자막 수신

기기에 자막파일을 전송하는 방

식으로 자막 제공, 웹사이트를 통

일정 크기 이상의 상영관에서 총 

상영 횟수의 3%에 해당하는 횟

수만큼 원고가 구하는 방법으로 

화면해설 또는 자막을 제공162163 

항소심 

(선고) 

                                           

 
159 교통행정기관에 대한 청구취지도 교통사업자에 대한 것과 동일하였으나, 항소심에서 위와 같이 변경했다.  

 
160 교통행정기관과 운송사업자의 의무를 구별해야 하는 점, 휠체어 승강 설비의 설치에 관한 관리, 감독 의무를 이행한 점, 불편신고 현황을 분석하고 관련 교육시행을 

요청한 점 등 고려해서 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했다.  

 
162 1심에서는 원고가 구한 구제조치를 거의 인용하였다.  

 
163  한편 웹사이트에 영화에 관한 정보 제공과 관련해서는 이미 피고가 어느 정도 관련 정보를 제공하고 있거나 제공할 것이라고 밝히고 있는 점 등을 고려해서 그 

구제조치 청구를 기각했다.  
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연도

148 
소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

해 화면해설 또는 자막을 제공하

는 영화에 대한 정보, 수신기기의 

제공 및 예약방법에 관한 정보 

제공161 

2017 민사 시각장애 

인터넷 쇼핑몰에서 일부 콘텐츠

에 대하여 대체 텍스트를 제공하

지 않은 사안164 

30일 이내에 웹사이트 특정 콘텐

츠에 화면 낭독기를 통해 청취할 

수 있게 하는 대체 텍스트의 제

공 청구 

6개월 이내에 웹사이트 일부 특

정 콘텐츠에 화면 낭독기를 통해 

청취할 수 있게 하는 대체 텍스

트의 제공 청구165 

항소심 

(계속) 

2018 민사 청각장애 

대출상담절차에서 청각장애인에 

대한 대출이 불가능하다는 답변

을 들은 사안 

장애인이라는 이유로 청약의 유

인을 중지하거나 청약을 거절하

는 행위 금지 및 대출상품에 대

한 자세한 설명과 안내를 받을 

수 있는 방문 가능한 지점 안내 

청구 

기각166 
항소심 

(화해) 

2018 민사 뇌병변 언어장애 등으로 대화가 어렵다 자필서명이 불가능한 장애인의 기각167 항소심 

                                           

 
161 1심에서 청구한 구제조치는 영화를 관람하는 데에 필요한 화면해설, 자막, FM 보청기기 등의 제공 및 영화 및 영화관에 관한 정보에 접근하기 위해 웹사이트에서의 

영화 정보와 장애인에게 제공할 수 있는 편의의 제공, 영화상영관에서 큰 활자 또는 점자로 된 문서, 한국수어 통역 또는 문자에 의한 정보 제공 등이었다.  

 
164 사실관계가 거의 유사한 3개의 사건이 함께 진행 중이다.  

 
165 소 제기 이후 피고가 지속적인 노력하고 있는 점, 적정한 배상액 산정의 어려운 사정 등을 이유로 간접강제를 하지 않았다.  

 
166 상담원의 업무미숙으로 인한 실수로 보이는 점, 피고가 장애 여부를 구분하지 않고 동등하게 대출상품을 운용하고 있는 점 등을 이유로 차별행위가 존재하지 않는다고 

판단했다.  
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소송 원고 장애149 사실관계 원고가 구하는 구제조치150 결과 경과 

장애 는 이유로 의사능력이 없다고 판

단해서 후견인을 선임해야 대출

할 수 있다는 취지로 설명한 사

안 

경우 대필자가 작성한 여신 관련 

서류를 공증받지 않더라도 후견

인 선임 없이 신뢰관계인으로 하

여금 대필 서명을 할 수 있는 편

의 제공이 가능하도록 피고 내부 

지침의 수정 청구 

(확정) 

2018 민사 

지체,  

뇌병변 

장애 

일부 지하철 역사에 장애인용 승

강기가 미설치된 사안 

일부 역사에 장애인용 승강기 또

는 통로 설치 청구 
기각168 

항소심 

(확정) 

2018 민사 
정신,  

지체장애 

100만 원 미만의 거래는 통장 및 

인감을 지참해서 창구를 통해 거

래하도록 하고 100만 원 이상의 

거래는 한정후견인과 동행을 해

서 창구를 통해 거래하도록 한 

사안 

100만 원 미만 거래에 대하여 현

금자동지급기 등 거래가 가능한 

기술적, 시스템적 장치 마련, 

100만 원 이상 거래에 대하여 한

정후견인의 동행을 요구하는 행

위의 중지 및 후견종류별 금융업

무 가능 범위 명확화 관련 규정

의 마련 청구 

100만 원 미만 거래에 대하여 현

금자동지급기 등 거래가 가능한 

기술적, 시스템적 장치 마련,  

100만 원 이상 거래에 대하여 한

정후견인의 동행을 요구하는 행

위의 중지 

상고심 

(계속)

169 

2019 민사 청각장애 운행 중인 고속버스에 탑승한 원 소속 운전자들에 대하여 청각장 기각170  항소심 

                                           
167 문서의 진정성립을 위해 자필서명이 필요한 점, 피고가 공증비용을 부담하는 점 등을 고려해서 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했다.  

 
168 차별행위는 존재하나, 승강기 설치 계획을 수립하고 공표한 점, 행정기관의 전문성을 존중할 필요성이 있는 점 등을 고려해서 기각했다.  

 
169  소송 계속 중 피고의 개선 작업이 이루어져서 항소심에서는 1심에서 인용된 부분을 취하하고, 이행을 구하는 후견종류별 금융업무 가능 범위 명확화 관련 규정의 

내용을 특정하는 형태로 변경했다.  
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고가 수신호로 휴게소에 내려달

라고 하였으나 거절당했다는 주

장한 사안  

애인들의 수신호를 무시하는 등

의 차별행위를 하지 않고, 버스 

운행 도중 긴급용무 시 잠깐 가

까운 휴게소에 세워달라는 수신

호를 알 수 있도록 교육시행 청

구 

(취하) 

2019 민사 청각장애 

청각장애인에 대한 본인확인 절

차의 어려움 등으로 대부 중개를 

거절한 사안 

영상통화 및 서면 등을 이용한 

대안적 본인확인 절차를 통해 금

전소비대차계약의 중개 청구 

기각171 
항소심 

(확정) 

2019 민사 청각장애 
청각장애인에 대한 비대면 대출

심사가 어렵다고 안내한 사안 

장애인에 대한 비대면 대출심사 

진행 청구 
기각172 

항소심 

(확정) 

2019 민사 지체장애 
지하철 차량과 승강장 사이에 안

전발판 등이 설치되지 않은 사안 

승강장과 지하철 차량 사이의 간

격이나 높이 차이가 일정 기준을 

초과하는 부분에 안전발판 등의 

설치 청구 

기각173 
항소심 

(확정) 

                                           
170  수신호를 무시했음을 인정할 만한 증거가 없고, 전방주시 의무가 있는 운전자가 청각장애인의 수신호를 제대로 보기 어려운 점, 긴급한 상황이 발생하면 주위 

사람들에게 전달하여 도움을 청하는 방법을 사용하고 있는데, 이를 통해 청각장애인의 버스 탑승 과정에서의 불편을 해소할 수 있을 것으로 보이는 점 등 고려할 때 

수신호를 알 수 있도록 교육을 시행하는 것은 정당한 편의 제공에 해당하지 않는다고 판단했다.  

 
171 차별행위는 존재하나, 다양한 본인확인 방법이 존재하는 점, 대출심사를 담당하는 대부업체도 함께 고민해야 하는 점 등을 고려해서 구제조치 청구를 기각했다.  

 
172 차별행위는 존재하나, 비대면 대출심사 절차를 이미 진행한 점 등을 고려해서 구제조치 청구를 기각했다.  

 
173  1심은 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했고, 항소심은 차별행위가 존재하나 곡선 승강장의 특수성, 자동안전발판의 안정성, 사고 사례, 피고의 부담 정도 등을 

고려해서 차별에 정당한 사유가 있다고 판단했다.  
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[임시조치 결정례] 

연도 
소

송 
원고 장애 사실관계 원고가 구하는 임시조치 결과 경과 

2010 
민

사 
 신청인이 퇴학처분을 받은 사안 

퇴학처분의 효력 정지 및 교내외 

활동에의 참여 보장 
기각(차별행위 x)174 

항고심 

(취하) 

2012 
민

사 
청각장애 

대통령 후보자 토론회, 방송연결 

등에서 방송사업자들이 제공하는 

수어 화면의 크기가 작다고 주장

한 사안 

일정 크기 이상의 화면에서 수어 

방영, 후보자별 개별 수어 통역사 

선정, 녹화방송은 시차 없는, 생방

송은 1초 이내 자막 제공 

기각(차별행위 x)175 
1심 

(확정) 

2018 
민

사 
지체장애 

특수교육대상자 특별전형에 관한 

입시요강에서 일반 전형과 동일한 

합격자 배제조건을 두고 있던 사

안176 

합격자의 지위에 있음의 확인 
불합격처분의 효력 정지 및 일부 

합격자 배제조건의 미적용177 

1심 

(확정) 

                                           

 
174 신청인이 장애인이라는 점을 인정하기 부족하고, 신청인에 대한 퇴학처분이 차별행위에 해당한다고 보기 어렵다고 판단했다.  

 
175  관련 법령에서 구체적인 기준을 정하고 있지 않은 점, 일반 시청자를 비롯한 다양한 이해관계인들 사이에 논의를 거쳐 신중하게 결정할 문제인 점, 대다수 

청각장애인이 수어를 모르는 것으로 알려진 점, 선거 방송 이외에 신문, 인터넷 사이트 등을 통해 선거 정보를 접할 수 있는 점 등을 고려해서 차별행위가 존재하지 

않는다고 판단했고, 일정한 시차를 정해 그 이내에 자막이 재생되도록 방송할 것을 명하는 것이 적절하지 않은 점, 자막을 강제할 경우 편집의 자유가 제한될 수 있는 점 

등을 종합해서 임시조치를 구할 수 있는 법률상 권리가 없다고 판단했다.  

 
176 신청인은 실기시험에서 필요한 편의 제공을 요청받지 못했고, 신청인의 익명성이 보장되지 않은 채 채점이 이루어졌다는 주장도 했으나, 모두 받아들여 지지 않았다.   

 
177  실기시험과 같이 한정된 시간에 펼쳐지는 시험의 경우에는 장애 학생들이 가진 장애 때문에 평소의 실력과 능력을 제대로 표현하지 못할 가능성이 작지 않은 점, 

평소의 실력과 능력이라면 충분히 합격자 배제조건을 넘을 수 있음에도 신체장애 등 불리한 조건과 함께 일반 학생들과 다를 바 없는 시험환경에서는 합격자 배제조건을 

넘지 못할 가능성이 있는 점 등을 고려해서 장애인차별금지법 제4조 제1항 제2호의 차별행위가 있다고 판단했다. 다만, 실기시험 이후 구술면접 절차가 예정된 점 등을 

고려해서 합격자의 지위에 있음을 확인하는 것은 임시조치의 범위를 벗어난 것으로 보았다.  
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2018 
민

사 

뇌병변 

장애 

신청인이 휠체어를 사용하지 않는

다는 이유로 장애인 복지 콜택시

의 이용이 거부된 사안 

신청인에 대한 장애인 복지 콜택시 

이용의 허가 
기각(차별행위 x)178 

1심 

(확정) 

2021 
민

사 

자폐성 

장애 

치료감호심의위원회에 자폐성 장

애인에 관해 전문가를 포함하지 

않았다고 주장한 사안 

자폐성 장애인의 심리와 행동에 대

해 전문지식을 가지고 있는 사람의 

심의위원에의 포함 

기각(차별행위 x) 
항고심 

(계속) 

 

 

                                           

 
178 장애인차별금지법에서 금지하는 차별에 적극적 복지정책을 추진하는 과정에서 적극적 조치의 대상자 범위가 한정됨에 따라 발생하는 장애인과 장애인 사이의 불평등은 

포함되지 않는 점 등을 고려해서 차별행위가 존재하지 않는다고 판단했다.  
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[토론] 

 

미국 적극적 구제조치의 역사적 이해 

 

김재원 (성균관대학교 법학전문대학원) 

 

Michael Schwartz 교수님께서 미국 법원의 적극적 구제조치에 관해 우리 법률가들

이 궁금해하는 점들을 잘 설명해 주셨습니다. 저는 이에 덧붙여서 미국 제도의 역사적 

연원에 관해 언급하고 싶습니다. 적극적 구제조치는 영미법의 발전과정에서 형평법

(equity)의 중요한 요소였습니다. 여러분이 아시는 것처럼, 영미법은 판례법(common 

law)과 별도로 형평법(equity)이 형성되어 오다가 미국법에서는 이 둘이 통합되었습니다. 

영국 역사에서 판례법상 소송요건과 구제조치가 지나치게 정형화된 것에 대한 불만에 대

응하여 형평법이 생겨났습니다. 현대 미국 법원에서 이 둘이 통합되었다고는 하지만, 법

률용어의 사용이나 실무 관행을 보면, 역사적 구별의 잔재가 여전히 남아 있음을 알 수 

있습니다. 따라서 오늘날 미국 법제도와 실무관행을 이해하려면 역사적 이해가 먼저 필

요합니다. 

 

미국 법원이 판결이나 결정으로 명하는 구제조치(remedies)는 법적(legal)인 것과 

형법법상(equitable) 구제조치 둘로 나누어 집니다. 판례법(common law)을 줄여서 “법

(law)”라고 부르기도 하기 때문에 미국법에서 좁은 의미의 법은 판례법을 의미하여 형평

법을 제외합니다. 그래서 “법적 구제조치(remedies at law)”라고 하면, 적극적 구제조치

(injunction) 같은 형평법상의 구제조치(equitable remedies)를 포함하지 않고, 금전적 손

해배상(damages)을 의미하는 경우가 많습니다. 미국에서 법원의 구제조치를 다루는 법

학 교과서나 로스쿨 강좌의 명칭이 “Damages and Equity”입니다. 이 둘의 관계에서 금

전적 손해배상이 우선적으로 고려되고, 금전배상이 “부적절한(inadequate)” 것으로 판단

될 때, 적극적 구제조치를 내린다는 기본 원칙이 확립되어 있습니다. 미국의 수많은 판

례는 어떤 경우가 “부적절한지”를 판단하는 기준을 제공합니다. 

 

 Schwartz 교수님께서 언급하신, 미국 연방민사소송규칙(Federal Rules of Civil 

Procedure)과 연방형사소송규칙(Federal Rules of Criminal Procedure)의 주요 규정들은 

판결을 통해 확립되어온 법원칙들을 체계적으로 성문화한 것입니다. 교수님이 언급하신 

것처럼, 미국에서 소송당사자들은 자신들이 더 적극적 역할을 하고 선택의 폭을 넓히며 



107 

비용과 시간을 절약하기 위해 법원의 재판절차보다 조정(mediation)을 선호합니다. 법원

도 당사자들의 합의를 선호하여, 조정을 명하는 경우도 있습니다. 

 

미국장애인법(Americans with Disabilities Act; 약칭 ADA)의 적극적 구제조치

(equitable relief)는 1960대부터 인종차별을 철폐하기 위해 마련된 민권법(Civil Rights 

Act)의 적극적 구제조치를 원용하고 있습니다. 오랜 세월 미국사회에 만연한 인종차별 

제도와 관행은 단순히 금전적 배상으로 해결되지 않고 적극적인 구제조치를 필요로 했습

니다. 법원이 판결을 통해 직접 명령하거나 법원이 승인한 조정 내용의 이행을 담보하기 

위해 판결문이나 조정문에는 이행과정을 감시-감독(monitoring or supervision)하는 방법

을 구체적으로 명시하는 경우가 많습니다. 그럼에도 피고가 이행을 해태하거나 거부하는 

경우에는 “법정모독(contempt of court)”으로 간주하여, 이행할 때까지 무기한 감금하는 

조치를 취하기도 합니다. 

 

윤준석 판사님의 발제문은 장애인차별금지법이 시행된 2008년부터 현재까지 우리 

법원이 장애차별에 관해 내린 25건의 적극적 구제조치 판결을 다양한 각도에서 잘 분석

하고 있습니다. 윤판사님의 언급하셨듯이, 현행 장애인차별금지법에서 가장 강력하고 효

과적인 구제수단이 법원의 적극적 구제조치입니다. 그런데 법률에 명문의 규정이 있음에

도 불구하고 우리 법원이 그동안 이러한 조치에 매우 소극적이었음이 드러났습니다. 

 

우리 법률가들 대다수는 우리나라가 대륙법계 국가라고 생각합니다. 하지만 비교법

사회학을 전공한 제가 보기에 이것은 편견입니다. 역사적으로 우리가 일본을 통해 대륙

법계에 비자발적으로 편입된 것은 사실입니다. 하지만 해방 후, 우리나라는 미국법의 영

향을 크게 받았고, 지난 20여년간 진행된 사법개혁의 상당부분은 미국법을 모델로 했습

니다. 현재 우리 재판운영 방식이 미국식 공판중심주의로 이행하고 있음은 물론이고, 사

법부에서 행정소송을 하는 방식 역시 프랑스 독일 등 대륙법계 국가들보다는 영미법계에 

더 가깝습니다. 21세기 각국 법제도와 실무가 전통적인 대륙법계와 영미법계의 이분법에

서 상호 수렴하여 “혼합법제(mixed or hybrid system)”로 가고 있는 추세입니다, 우리 

법률가들도 이제는 더 이상 전통적인 대륙법/영미법 이분법에서 벗어나 두 법계의 장단

점을 살펴 우리 현실에 맞는 법제를 확립해 나갈 필요가 있습니다. 

 

우리 현실에 맞는 법제도를 만드는 데 가장 중요한 것은 판사들의 사명감과 용기

입니다. 이 것은 “법의 지배(the rule of law)” 원칙을 확립한 영국 판사들의 역사에서 배
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워야 합니다. 삼권분립제도가 없고 왕의 권한에 제한이 없던 13세기 영국의 판사는 ‘왕

의 대리인’으로서 분쟁을 해결하여 왕국의 평화와 질서를 유지하는 임무를 부여 받았습

니다. 이런 판사들이 왕과 영주의 분쟁에서 “왕도 법 아래 있으니 법을 지켜야 한다.”는 

판결을 용감하게 내립니다. 이것은 당시에 판사에게 위임된 권한을 벗어난 결정이었습니

다. 하지만 이러한 판결이 귀족과 자유 시민들의 지지를 받으면서 판례법의 확립되어 법

의 지배 원칙을 만들었습니다. 즉, 판사들의 판결이 ‘왕의 지배’를 ‘법의 지배’로 전환시

키는 데 크게 기여했습니다. 이러한 판사들의 전통은 미국에도 전해져, 마버리 대 매디

슨 판결에서 존 마샬 대법원장은 헌법에 명문의 규정도 없는 ‘위헌법률심사권한’을 헌법 

해석을 통해 법제도로 만들었습니다. 

 

사법부 그리고 판사에게는 인권보호의 ‘최후 보루’라는 막중한 사명이 부여되어 있

습니다. 법원이 이런 저런 이유로 권리보호에 소극적이거나 역할을 회피하면, 피해자는 

법적 보호를 더 이상 받을 길이 없습니다. 법은 그 속성상 추상적 언어로 되어 있고, 어

떤 입법자도 장래에 발생할 모든 분쟁 가능성을 예측할 수 없습니다. 판사는 법을 유권

해석할 최종 권한을 가지며, 구체적 현실에 적용할 책무를 집니다. 바로 이 ‘해석-적용’ 

권한을 적극적으로 활용해야 합니다. 이것이 영미법의 역사에서 여러 판사들이 해온 일

이고 우리 법원과 판사들이 모델로할 만한 사례입니다. 미국 민권법 및 장애인법의 적극

적 구제조치는 선례나 법규정이 없는 상황에서 판사들이 해석권한을 적극적으로 활용하

고 법의 정신과 목적이 현실화되도록 창의적으로 노력한 결과라는 점을 기억해야 합니다. 

우리 법원이 장애인차별금지법에서 규정한 적극적 구제조치를 적극적으로 판결에 담아 

우리 사회의 장애차별이 없어지는 데 기여할 수 있기를 기대합니다. 


