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논문요지

우리 의료법은 의료인, 의료법인 등 매우 제한된 범위에서만 의료기관의 개설주체가

될 수 있다고 규정하고 있다. 이 규정 위반의 경우 형사처벌을 받는 것은 물론, 대법

원 판결에 의하면 이러한 규정을 위반하는 행위의 사법상 효력도 부인된다. 나아가

대법원은 의료인과 의료인이 아닌 자가 동업하여 의료기관을 개설하기로 하는 약정

역시 私法的으로 무효라고 한다. 종래 강행규정 여부를 판단하는 기준으로 제시된

것들을 살펴보면, 위와 같이 대법원이 의료기관 개설 주체를 의료인으로 한정한 법

규정을 강행규정으로 보는 것은 불가피한 면이 있다. 그러나 비의료인의 의료기관

개설과 의료인과 비의료인의 동업을 똑같이 평가하여 이러한 동업 약정의 효력을 무

효로 판단하는 것은 법리의 기계적 적용에 불과하다. 동업 약정을 무효로 해석하는

경우 의료기관에 대한 투자를 저해하는 등 경제적·산업적 부작용은 물론, 여러 법기

술적 문제점이 발생한다. 가령 이미 의료기관을 개설한 의사가 다른 의사와 동업하

여 의료기관을 개설하는 경우, 대법원의 위와 같은 논지를 관철하게 되면 의료기관

중복개설에 해당하게 되고 동업 약정 역시 무효라고 판단하게 될 가능성이 큰데, 이

러한 결론은 타당하지 않다. 그러한 점에서 의료인과 비의료인이 동업하여 의료기관

을 개설한 경우에는 그 약정이 유효한 것으로 인정하여야 한다.
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1. 대상판결

가. 사실관계

의사인 원고는 1994. 5. 2. 의료인이 아닌 소외인과의 사이에, 원고가 대구 달서구 감삼동 
139의 7, 18, 19 토지들 및 의료기술을, 소외인이 같은 동 139의 2, 3, 4, 8, 15, 16, 20, 
33 토지들(이하 토지들은 그 소재 지번만으로 지칭한다) 및 같은 동 139의 8 지상 지하 1
층, 지상 4층 근린생활시설을 각각 출자하고, 손익분배비율을 50 : 50으로 정하여 병원을 
공동 경영하기로 하는 내용의 동업계약을 체결하였다. 원고는 자신의 단독 명의로 의료기
관 개설신고 및 사업자등록을 마친 후 위 소외인과 함께 병원을 운영하여 오던 중, 1997. 
7. 31.경 소외인과 사이에 의료법인을 설립하여 병원의 운영에 관한 일체의 권리와 의무를 
위 의료법인에 포괄적으로 양도하기로 하는 내용의 사업양도양수계약을 체결하였다. 위 사
업양도계약에 따라 원고와 소외인은 당시 감정평가액을 기준으로 합계 8,369,919,247원 
상당의 재산을 출연하였고, 그 중 원고의 출연재산액은 4,751,484,212원이었다. 원고와 소
외인은 1997. 11. 3. 위 의료법인을 설립한 후, 1997. 11. 6. 출연한 기본재산들에 관하여 
위 의료법인 앞으로 소유권이전등기를 마쳤다. 
  한편 이에 대하여 남대구세무서장은 위 의료법인에 인수된 원고의 병원 운영 관련 채무
들(이하 “인수채무”라 한다)은 합계 50억 9천만 원으로서, 원고가 위 의료법인에 출연한 
재산보다 더 많은 338,515,788원의 채무를 부담하게 되었으므로, 위 초과채무 상당액은 
제3자에 의한 채무인수이익으로서 원고가 위 의료법인으로부터 1997. 11. 6. 위 초과채무 
상당액을 증여받은 것으로 보아, 2000. 4. 15. 원고에게 증여세 75,014,100원(가산세 
17,310,946원 포함)을 부과·고지하는 내용의 처분을 하였다.

나. 원심의 판단

이 사건의 원심인 대구고법 2003. 1. 17. 선고 2002누1114 판결에서는 다음과 같은 이유
로 증여세 부과가 위법하다고 하였다.
비록 인수채무의 채무자 명의가 원고로 되어 있다고 하더라도, 그 발생 원인이 된 각 대출
의 자금용도가 모두 운전자금 또는 시설자금으로 되어 있고 인수채무에 대하여 소외인이 
그 소유의 부동산을 담보로 제공하고 있을 뿐만 아니라 연대보증을 하고 있는 점, 원고가 
소외인과 공동 명의로 민간병원 병상신설 금융지원자금 사용 승인신청을 한 바 있고 병원
의 사업자등록도 원고와 소외인의 공동 명의로 하였다가 소외인이 비의료인인 관계로 원고
로 정정한 점, 이 사건 병원 건물의 증축 시공회사가 공사대금을 수령하면서 원고 등에게 
교부한 세금계산서의 “공급받는 자”란에 원고 외 1인이라고 기재되어 있는 점 등 제반사
정에 비추어 보면 병원은 원고와 소외인이 자신들의 재산을 출자하여 공동으로 운영해 온 
것으로 인정된다. 한편 2인 이상이 공동으로 사업을 경영하여 그 손익을 분배하기로 약정
한 경우에는 편의상 외부적으로는 그 중 1인의 이름으로 활동을 하더라도 동업관계에서 
발생하는 이익 또는 손실은 약정된 손익분배비율에 의하여 귀속된다고 할 것이므로, 손익
분배비율에 대하여 50 : 50으로 정한 이상, 구 병원의 공동운영 과정에서 발생한 위 대출
금채무도 원고와 소외인이 그 손익분배비율에 따라 부담한다고 할 것이고, 따라서 실질과
세의 원칙에 따라 위 인수채무 중 원고의 부담 부분에 해당하는 50%만을 원고가 출연한 



위 재산 총액과 비교하여 보면 위 의료법인에 의한 채무인수이익은 없다고 할 것이므로, 
이를 증여라고 보아 원고에게 증여세를 부과한 피고의 이 사건 증여세 부과 처분은 위법하
다고 하였다.

다. 대법원의 판단

그러나 대법원은 원심의 이러한 판단을 수긍하지 않고 파기환송하였다. 
우선 대법원은 원심과 달리 위와 같은 동업약정은 의료법에 위반하는 것이어서 무효라고 
한다
  “의료법은 제30조 제2항에서1) 의료인이나 의료법인 등 비영리법인이 아닌 자의 의료기
관 개설을 원천적으로 금지하고, 제66조 제3호 에서 이를 위반하는 경우 5년 이하의 징역 
또는 2천만 원 이하의 벌금에 처하도록 규정하고 있는바, 의료법이 의료의 적정을 기하여 
국민의 건강을 보호 증진함을 목적으로 하고 있음에 비추어 위 금지규정의 입법 취지는 의
료기관 개설자격을 의료전문성을 가진 의료인이나 공적인 성격을 가진 자로 엄격히 제한함
으로써 건전한 의료질서를 확립하고, 영리 목적으로 의료기관을 개설하는 경우에 발생할지
도 모르는 국민 건강상의 위험을 미리 방지하고자 하는 데에 있다고 보이는 점, 의료인이
나 의료법인 등이 아닌 자가 의료기관을 개설하여 운영하는 행위는 형사처벌의 대상이 되
는 범죄행위에 해당할 뿐 아니라, 거기에 따를 수 있는 국민 보건상의 위험성에 비추어 사
회통념상으로 도저히 용인될 수 없는 정도로 반사회성을 띠고 있다고 볼 수밖에 없는 점, 
위와 같은 위반행위에 대하여 단순히 형사 처벌하는 것만으로는 의료법의 실효를 거둘 수 
없다고 보이는 점 등을 종합하여 보면, 위 규정은 의료인이나 의료법인 등이 아닌 자가 의
료기관을 개설하여 운영하는 경우에 초래될 국민 보건위생상의 중대한 위험을 방지하기 위
하여 제정된 이른바 강행법규에 속하는 것으로서 이에 위반하여 이루어진 약정은 무효라고 
할 것2)이다.”
  위와 같은 이유로 원고와 소외인이 병원의 운영과 관련하여 맺은 동업약정 또한 의사인 
원고가 의료인 아닌 소외인과 각각의 소유 토지들을 출자하여 함께 의료기관을 개설한 후 
그것을 운영하여 얻은 수입을 동등한 비율로 배분하기로 하는 내용의 약정으로서 강행법규
인 의료법 제30조 제2항 위반으로 무효라고 한다.
  그러한 점에서 위 병원 운영과 관련하여 얻은 이익이나 취득한 재산, 부담하게 된 채무 
등은 모두 원고 개인에게 귀속되는 것이고 소외인은 위 동업약정이 무효로 돌아감에 따라 
그 출자물의 반환만을 구할 수 있을 뿐이어서, 위 대출금 반환 채무는 법적 외관에 있어서 
뿐만이 아니라 그 실질에 있어서도 전액 원고 개인의 채무로 보아야 하며, 증여세 부과가 
정당하다는 것이다. 

2. 문제의 제기

 위 대법원 판결에서 근거가 된 구 의료법 제30조는 다음과 같이 규정하고 있다.3) 

1) 법 제4732호 1994. 1. 7 일부개정한 것.  
2) 밑줄은 필자가 부기한 것이다. 이하에서도 마찬가지이다.
3) 현행 의료법 제33조에서도 약간의 차이는 있으나 취지는 유사한 규정을 두고 있다.
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의료법 제30조 [개설]
① 의료인은 이 법에 의한 의료기관을 개설하지 아니하고는 의료업을 행할 수 없다.
② 다음 각호의 1에 해당하는 자가 아니면 의료기관을 개설할 수 없다. 다만 제1호의 의료인
은 1개소의 의료기관만을 개설할 수 있으며, 의사는 종합병원·병원·요양병원 또는 의원을, 치
과의사는 치과병원 또는 치과의원을, 한의사는 한방병원·요양병원 또는 한의원을, 조산사는 조
산원만을 개설할 수 있다.
 1. 의사, 치과의사, 한의사 또는 조산사
 2. 국가 또는 지방자치단체
 3. 의료업을 목적으로 설립된 법인(이하 "의료법인"이라 한다)
 4. 민법 또는 특별법에 의하여 설립된 비영리법인
 5. 정부투자기관관리기본법의 규정에 의한 정부투자기관·지방공기업법에 의한 지방공사 또는 
한국보훈복지공단법에 의한 한국보훈복지공단
③ 제2항의 규정에 의하여 의원·치과의원·한의원 또는 조산원을 개설하고자 하는 자는 보건사
회부령이 정하는 바에 의하여 시장·군수·구청장에게 신고하여야 한다.
④ 제2항의 규정에 의하여 종합병원·병원·치과병원·한방병원 또는 요양병원을 개설하고자 하는 
자는 보건사회부령이 정하는 바에 의하여 도지사의 허가를 받아야 한다. 이 경우에 다음 각호
의 1에 해당하는 경우에는 의료기관의 개설허가를 하지 아니한다.
1. 보건사회부령으로 정하는 지역별 소요병상수를 초과하는 경우
2. 제51조의 규정에 의한 개설허가의 취소처분이 있는 날로부터 6월이내에 그 처분을 받은 자
가 의료기관을 개설하고자 하는 경우
3. 제32조의 규정에 의한 기준에 적합하지 아니하는 경우
⑤ 제5조 단서의 규정에 의하여 면허를 받은 자가 국내에서 의료기관을 개설하고자 할 때에는 
보건사회부장관의 허가를 받아야 한다.
⑥ 제3항 내지 제5항의 규정에 의하여 개설된 의료기관이 그 개설장소를 이전하거나 그 개설
에 관한 신고 또는 허가사항중 보건사회부령이 정하는 중요사항을 변경하고자 할 때에도 제3
항 또는 제4항과 같다.
⑦ 조산원을 개설하는 경우에는 그 개설자는 반드시 지도의사를 정하여야 한다.

  즉, 의료인이 의료업을 영위하기 위하여는 의료기관을 개설하여야 하는 것이 원칙이며
(제1항), 의료기관을 개설할 수 있는 것은 의료인 및 의료법인 등에 한하고 의료인은 1개
소의 의료기관만을 개설할 수 있다는 것이다(제2항). 이러한 규정 이외에 위반한 경우 면
허증 대여 및 제30조 제2항 위반의 경우에는 5년 이하의 징역이나 2천만원 이하의 벌금
(제66조), 제30조 제4항 위반의 경우에는 3년 이하의 징역이나 1천만원 이하의 벌금(제67
조) 등 처벌규정 또한 마련하고 있다.4) 
  그런데 대법원은 앞서 살펴본 바와 같이 이러한 규정이 “강행규정”이라고 하면서, 이를 
근거로 비의료인에게 의료인이 면허를 대여하기로 하는 약정은 물론, 의료인과 비의료인이 
동업하여 의료기관을 개설하기로 하는 약정 역시 “무효”라고 하고 있다. 이렇듯 당사자 사
이의 동업계약이 강행규정위반으로 무효인 결과, 동업계약에 기하여 병원을 운영하는 과정
에서 발생하는 수익이나 손실은 모두 의료인인 일방에만 귀속하고, 동업계약의 당사자인 
비의료인은 출자금반환을 청구할 수 있을 뿐이라는 것이다.5)

4) 위 규정들은 현행 의료법 제87조 내지 제88조의 규정과 유사하다.



  이러한 판단은 면허 또는 자격 등을 요하는 업무에서 명의를 대여하는 약정이 많은 경우 
강행규정위반으로 무효라는 일련의 대법원 판결들과 궤를 같이 하는 것으로 이해된다. 대
법원은 이하에서 살펴볼 바와 같이 여러 판결들에서 명의대여 약정이 강행규정 위반으로 
무효라고 평가하고 있고, 많은 문헌에서 이에 상응하여 강행규정 위반의 중요한 유형으로 
면허를 대여하는 약정의 경우를 들고 있다. 그런데 위 사안과 같이 자격자와 비자격자가 
동업하는 경우, 즉 조합관계를 이룬 경우에도 마찬가지로 무효로 보아야 할 것인지는 검토
의 여지가 있다고 할 것이다. 
  이하에서는 명의대여의 경우 처벌 여부에 관한 대법원 판결들을 간략하게 개관하여 본 
후(III), 강행 규정 위반의 경우 私法的 효과 일반에 관하여 검토하고(IV), 위와 같이 비자
격자와 자격자가 동업하는 경우에도 면허의 “대여”와 유사하게 무효로 보아야 할 것인지 
고찰한 후(V), 나름의 결론을 제시하고자 한다(VI).

3. 명의대여행위의 처벌
- 구 의료법 제30조의 刑事法的 효과

  이 글은 구 의료법 위반의 경우 사법적 효과를 다루는 것이 목적이나, 이 규정이 어떻게 
실제로 운용되는지 살펴보기 위하여 그 형사법적 효과를 이하에서 간략하게 살펴본다. 이 
문제에 관하여는 다른 전문 자격증 대여의 경우와 비교하여 설명하기로 한다.

가. 명의대여 일반

대법원 판례는 일단 자격증의 대여와 무허가·무등록 영업을 구별하고 있다. 이하에서 보는 
바와 같이 대법원은 면허 대여 여부의 판단을 명의대여자가 실제로 업무를 수행할 의사가 
있는지 구체적으로 검토하여 결정하고 있다. 관세사 명의대여의 의미에 관하여 대법원은 
다음과 같이 판단하고 있는데, 약사, 법무사 등 자격을 요하는 다른 경우에도 마찬가지로 
판단하고 있다.6)

"관세사법 제12조에서 금지하고 있는 '명의대여 등'라 함은 다른 사람에게 자기의 성명 또
는 사무소의 명칭 등을 사용하여 통관업을 행하게 하거나 그 자격증 또는 등록증 등을 이
용하여 관세사로 행세하면서 수출·입 절차의 대행업무 등과 같은 관세사의 업무를 행하려
는 것을 알면서도 자격증 또는 등록증 자체를 빌려주는 것을 말하므로, 만일 관세사가 무

5) 대법원 2003. 4. 22. 선고 2003다2390,2406 판결[공2003.6.1.(179),1192] 역시 같은 취지로 판시하고 
있다. 이 사건에서는 원고는 병원을 개설할 장소, 의료기기, 설비와 같은 자본, 인력 및 경영 노하우 
등을 제공하고, 피고는 기존의 환자 등 영업상의 무형 자산과 신장병 전문의로서의 기능 및 명성 등
을 제공하여 쌍방이 함께 의료기관을 개설한 후 그것을 운영하여 얻은 수입을 일정한 비율로 배분하
기로 하는 내용의 동업약정을 체결하였는데, 이러한 약정은 대상판결의 판시와 같은 이유로 무효라고 
한다.

  한편 이 사건에서는 위와 같이 강행법규인 구 의료법 제30조 제2항의 규정에 위반되는 법률행위를 스
스로 한 피고가 강행법규 위반을 이유로 무효를 주장하는 것이 또한 문제되었는데, 대법원은 스스로 
강행법규를 한 당사자가 무효를 주장한다고 하여 신의칙 또는 금반언의 원칙에 반한다고 볼 수 없다
고 한다.

6) 김현용, "가. 법령이 금지하는 자격증의 대여의 의미 및 무자격자의 업무수행 여부 판단기준, 나. 법령
이 금지하는 자격증보유자와 유사한 명칭의 해당 여부 판단 기준", 대법원판례해설 70호(2007. 12), 
법원행정처. 477면.
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자격자로 하여금 그 관세사 명의로 등록을 마친 관세사 사무소의 경영에 관여하거나 자금
을 투자하고 그로 인한 이익을 분배받았다 하더라도, 여전히 관세사 자신이 그 관세사 사
무소에서 수출·입 물품에 대한 지번·세율의 분류, 과세가격의 확인과 세액 계산 등과 같은 
관세사의 업무를 계속 수행하여 왔으며 무자격자가 관세사의 업무를 수행한 바 없다면, 이
를 가리켜 '명의대여' 등을 하였다고 말할 수는 없다"7)

결국 대법원은 관세사의 경우 다른 사람이 자기의 성명 또는 사무소 명칭을 사용하여 업무
를 행하게 하거나, 다른 사람이 그 자격증 또는 등록증을 이용하여 자격자로 행세하면서 
업무를 행하려는 것을 알면서 자격증 또는 등록증 자체를 빌려주는 것을 명의대여라고 하
고 있고, 타인에게 사무소의 경영에 관여하거나 자금을 투자하고 이익을 분배받도록 하는 
것은 명의대여와 무관하다는 입장이다.8)  
  앞에서 설명한 바와 같이 관세사의 면허대여에 관한 논리를 다른 전문 면허자의 경우에
도 적용하고 있다. 즉 대법원은 건축사의 경우 무자격자인 제3자가 자금을 투자하여 시설
을 갖추고 그 건축사 명의로 건축사사무소의 등록신고를 하는 데에 자신의 면허증을 이용
하였다 하더라도 그 등록 후 건축사 자신이 그 건축사사무소에서 건축물의 설계 및 공사감
리 등의 업무를 계속 수행하여 왔다면, 면허를 대여한 것으로는 볼 수 없다고 하였다.9) 또
한 약사의 경우에도 무자격자로 하여금 자금을 투자하여 시설을 갖추고 그 약사 명의로 약
국 개설등록을 하는 데에 자신의 면허증을 이용하도록 하였다고 하더라도 그 개설 후 약사 
자신이 그 약국에서 업무를 할 의사로 그리하였고, 또 실제로 개설 후 약사가 그 약국에서 
업무를 계속하여 왔으며 무자격자가 藥事에 관한 업무를 한 바 없다면 면허를 대여한 것
으로 볼 수 없다고 한다.10)

나. 의료법 위반의 경우

위와 같은 논리가 한의사에 대하여도 적용된다는 대법원 판결이 있다. 이 사안에서의 사실
관계를 보면, 한의사인 A는 한의사 면허 없이 한의원을 경영하는 B 등으로부터 한의원개
설에 필요한 한의사 면허 명의를 빌려 달라는 제의를 받고 이를 승낙하여 B 등으로 하여
금 A 명의로 관할 보건소에 한의원 개설등록을 하도록 하고 한의원을 경영하도록 한 것이
다. 이 판결의 원심에서는11) A가 한의사 면허가 없는 B 등에게 면허증을 빌려 주어 그들
로 하여금 A 명의로 한의원 개설등록을 마칠 수 있도록 하여준 행위는 면허증을 대여한 
경우에 해당하는 행위임이 분명하고, A가 다시 B 등이 개설한 한의원에 고용되어 실제로 
근무를 하였다고 하여도 이는 면허증 대여의 성립에 아무런 영향을 미치지 못한다고 판단
하고 있다. 그러나 대법원에서는 이와 달리 "의료의 적정을 기하여 국민의 건강을 보호증
진하는 것을 목적으로 하는 의료법의 입법취지나, 이러한 목적을 달성하기 위하여 의료인
의 자격에 관하여 엄격한 요건을 정하여 두는 한편 의료인이 아니면 의료행위를 할 수 없

7) 대법원 2000. 1. 18. 선고 99도1519 판결. 한편 이 사건에서 문제된 관세사법 제12조에서는 "관세사
는 다른 사람에게 자기의 성명 또는 사무소의 명칭을 사용하여 통관업을 행하게 하거나 ,그 자격증 
또는 등록증을 대여하여서는 아니된다"고 규정한다.

8) 김현용, 전게논문, 478면.
9) 대법원 1997. 5. 16. 선고 97도60 판결. 한편 이 사안에서 문제된 건축사법 제10조에서는 "건축사는 

타인에게 자기의 성명을 사용하여 제19조의 규정에 의한 업무를 행하게 하거나 면허증 또는 면허수
첩을 대여하거나 부당하게 이를 행사하여서는 아니된다"고 규정한다.

10) 대법원 1995. 3. 24. 선고 95도123 판결.
11) 서울형사지방법원 1994.6.16. 선고 94노728 판결. 



다는 것을 그 본질적·핵심적 내용으로 하는 의료법 관계규정의 내용 및 면허증이란 「의료
인으로서의 자격이 있음을 증명하는 증명서」인 점 등에 비추어 보면, 의료법에서 금지하고 
있는 「면허증 대여」라 함은 「타인이 그 면허증을 이용하여 의료인으로 행세하면서 의료행
위를 하려는 것을 알면서도 면허증 자체를 빌려 주는 것」이라고 해석함이 상당하다"고 한
다.12) 그러면서 의료인이 무자격자가 자금을 투자하여 시설을 갖추고 그 의료인 명의로 의
료기관 개설신고를 하는 데에 자신의 면허증을 이용하도록 하였다고 하더라도, 그 개설 후 
의료인 자신이 그 의료기관에서 의료행위를 할 의사로 그리하였고 또 실제로 개설 후 의료
인이 의료행위를 계속하여 왔으며 무자격자가 의료행위를 한 바 없다면, 면허증을 대여한 
것으로 볼 수는 없다는 것이다.13)

그런데 의사의 경우에는 한의사 또는 약사법이 적용되는 약사 등과 달리 보고 있다는 점을 
주목할 필요가 있다. 대법원 1995. 12. 12. 선고 95도2154 판결에서는 의료인의 자격이 
없는 일반인이 필요한 자금을 투자하여 시설을 갖추고 유자격 의료인을 고용하여 그 명의
로 의료기관 개설신고를 한 행위는 형식적으로만 적법한 의료기관의 개설로 가장한 것이어
서 의료법 제66조 제3호 등의 위반죄가 성립되고 그 개설신고 명의인인 의료인이 직접 의
료행위를 하였다 하여 달리 볼 것은 아니라고 한다.
대법원은 위와 같이 약사나 한의사 등과 의사를 달리 보는 이유를 명백히 밝히고 있지 않
다. 이는 의료행위가 국민보건상 미치는 영향이 크다는 점을 고려한 것으로 일응 생각되
나,14) 특히 같은 법규에 의하여 규율되는 한의사와 의사를 달리 취급하면서 그 이유를 명

12) 대법원 1994. 12. 23. 선고 94도 1937 판결. 한편 이 판결의 기초가 된 당시의 의료법 규정을 보면
[법률 제4430호 1991.12.14 일부개정된 것] 현행 의료법 및 대상판결에서 문제된 의료법 규정과 규
정방식이 크게 다르지 않다. 

     제30조(개설) 

     ① 의료인은 이 법에 의한 의료기관을 개설하지 아니하고는 의료업을 행할 수 없다. 

     ② 다음 각호의 1에 해당하는 자가 아니면 의료기관을 개설할 수 없다. 다만, 제1호의 의료인의 경우에 있

어 의사는 종합병원·병원 또는 의원을, 치과의사는 치과병원 또는 치과의원을, 한의사는 한방병원 또는 한의

원을, 조산사는 조산소만을 개설할 수 있다. 

       1. 의사, 치과의사, 한의사 또는 조산사 

       2. 국가 또는 지방자치단체 

       3. 의료업을 목적으로 설립된 법인(이하 "의료법인"이라 한다) 

       4. 민법 또는 특별법에 의하여 설립된 비영리법인 

       5. 정부투자기관관리기본법의 규정에 의한 정부투자기관  [후략] 

13) 대법원 2005. 7. 22. 선고 2005도3468 판결도 同旨. 
     이 판결의 사안은 A가 병원개설자 명의만을 대여하고 의료행위는 하지 않는 것을 조건으로 면허증

을 대여하였는데, A 명의로 병원의 개설자 명의가 등록되어 있던 2003. 8. 28.경부터 2004. 2. 28.경
까지 사이에 위 병원의 진료 등 의료행위는 의사인 B가 전담하였으며 다만 A가 우연히 1회 의료행위
를 한 것인데, 대법원은 이에 대하여 의료법 제66조 제1호가 금하는 면허증의 대여에 해당한다고 판
단하였다.

     대법원 2003. 6. 24. 선고 2002도6829 판결[공2003.8.1.(183),1651]은 약사법 위반 사건에 관한 
것인데, 이 사안에서도 면허증 대여의 상대방이 무자격자인 경우는 물론, 자격 있는 약사인 경우에도 
그 대여 이후 면허차용인에 의하여 대여인 명의로 개설된 약국 등 업소에서 대여인이 직접 약사로서
의 업무를 행하지 아니한 채 차용인에게 약국의 운영을 일임하였다면 약사면허증을 대여한 데 해당한
다고 하였다. 이 사안에서는 약사면허가 있는 약사가 채무가 많아 자기의 이름으로는 약국을 운영하
기 어려운 처지에 있게 되자, 약사면허증을 빌려 명의대여자 이름으로 약국을 개설한 후 차용인이 의
약품의 조제 및 판매 업무를 전담하였고 대여자는 전혀 이에 관여하지 아니한 것인데, 이 경우에 약
사법 제5조 제3항 소정의 면허증의 대여에 해당하는 것은 물론이나, 위 대법원 판결의 내용을 보면 
약사의 경우 대여인이 직접 약사업무를 행한 경우에는 면허의 대여에 해당하지 않는 것으로 볼 여지
가 크다.

14) 대법원 2001. 11. 30. 선고 2001도2015 판결[공2002.1.15.(146),238]에서는 의료인이 의료인이나 의
료법인 아닌 자의 의료기관 개설행위에 공모한 경우 공동정범으로서의 책임을 진다고 하면서, "의료
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백히 밝히지 않는 것은 적절하지 않은 것으로 생각된다.

4. 명의대여약정의 효력

- 私法的 效果

가. 면허대여약정의 효력

위에서 살펴본 바와 같이 일정한 면허 대여의 경우 형사적, 행정적 처벌 규정을 두고 있는 
것에서 나아가, 대법원은 많은 경우 면허를 대여하는 약정이 단순한 團束規定이 아니라 效
力規定을 위반한 약정으로 "無效"라고 하고 있다.15) 가령, 건설업면허를 받은 건설업자가 
건설업면허 없는 사람에게 건설업면허를 대여하기로 하는 명의대여 계약은 구 건설업법 규
정에 비추어 무효라고 할 것이고 따라서 명의대여에 대한 대가로 지급되는 명의대여료의 
지급약정이나 명의대여를 소개한데 대한 대가로 지급되는 소개수수료의 지급약정 역시 모
두 무효라고 한다.16) 또한 위 규정을 잠탈하려는 계약도 무효로 되는데, 가령 대법원 
1988.11.22. 선고 88다카7306 판결에서는 건설업면허대여의 방편으로 체결되는 건설업양
도양수계약의 효력이 문제되었다. 대법원은 건설업 면허대여의 방편으로 체결되는 건설업 
양도양수계약 또한 강행규정인 구 건설업법 규정들의 적용을 잠탈하기 위한 탈법행위로서 
무효라고 보아야 한다고 하였다.17) 

법은 제30조 제2항에서 의료인이나 의료법인이 아닌 자가 의료기관을 개설하여 운영하는 경우에 초
래될 국민 보건위생상의 중대한 위험을 방지하기 위하여 의료인이나 의료법인이 아닌 자의 의료기관
개설을 원천적으로 금지하고, 제66조 제3호에서는 이를 위반하는 경우 5년 이하의 징역 또는 2천만 
원 이하의 벌금에 처하도록 규정하고 있어 의료인이나 의료법인이 아닌 자의 의료기관개설행위는 의
료법에 의하여 금지된 행위로서 형사처벌의 대상이 되는 범죄행위에 해당할 뿐 아니라, 의료인이나 
의료법인이 아닌 자가 의료기관을 개설하여 운영하는 행위는 거기에 따를 수 있는 국민보건상의 위험
성에 비추어 사회통념상으로 도저히 용인될 수 없다(밑줄은 필자가 부기한 것이다. 이하 같다)고 할 
것이다. 따라서 의료인이나 의료법인이 아닌 자가 의료기관을 개설하여 운영하는 행위는 그 위법의 
정도가 중하여 사회생활상 도저히 용인될 수 없는 정도로 반사회성을 띠고 있"다고 하는데, 위 판결
에서도 명백히 밝히지는 않고 있으나, 대체로 이러한 논지인 것으로 파악된다. 다만, 그렇다면 한의사
의 경우 의사와 반사회성 면에서 다르게 볼 근거가 있는지 의문이다.

15) 가령 곽윤직, 민법총칙 에서는 금지규정이 단순한 단속규정이 아니라 효력규정이 되는 대표적인 유
형으로 면허 대여의 경우를 들고 있다. 

16) 대법원 1988.12.27. 선고 86다카2452 판결.
17) 이 사건에서 설립중인 회사의 발기인 대표이던 A는 설립될 회사에서 사용할 목적으로 1981. 5. 14. 

B명의의 건설업 면허를 임차하였다. 그런데 당시 시행되던 구 건설업법상 건설업면허만 해당 건설업
체로부터 분리하여 양도하는 것은 허용되지 아니하고, 해당 건설업체를 양도함으로써 건설업 면허가 
양수인에 이전될 수 있었을 뿐이어서, 부득이 위 A와 B는 구 건설업법에서 인정되는 건설업양도양수
인가 신청절차를 밟아 회사 명의로 이 사건 건설업 면허를 이전하기로 하고 위 계약일로부터 1년이 
되는 날에 같은 절차를 거쳐 면허명의를 다시 B 앞으로 환원시키기로 약정하였다. 이에 따라 A는 건
축자재 판매업을 목적으로 회사설립등기를 경료하고, A․B 공동으로 부산직할시장에게 건설업체 양도
양수인가신청을 하여 인가를 받음으로써 이 사건 건설업 면허가 피고 회사에 이전되었다. 구 건설업
법은 건설업 면허를 대여한 자에 대하여는 그 면허를 취소하도록 규정함과 아울러 타인에게 건설업면
허를 대여하거나 대여받아 이를 사용하는 자는 1년이하의 징역 또는 1,000,000원 이하의 벌금에 처
한다고 규정하고 있다(제51조 제9호). 이 규정과 관련하여 대법원은 건설업 면허는 해당 건설업의 양
도 또는 건설업자인 법인의 합병과 함께하는 경우에만 이전할 수 있도록 규정하고 있는 바, 이와 같
은 규정 취지 등을 종합하면 건설업 면허의 대여계약은 위 법에 위반하는 계약으로서 무효이고, 면허 
대여의 방편으로 이루어진 건설업 양도 역시 무효라고 한다. 그러면서도 위 계약자체가 선량한 풍속 
기타 사회질서(민법 제103조)에 어긋나는 반윤리적인 것은 아니어서 건설업 양도양수계약의 형식으로 
이루어진 건설업면허의 대여가 민법상 불법원인급여에 해당하는 것은 아니고 부당이득반환은 가능하



이와는 달리 대법원 1992.7.14. 선고 91다45950 판결에서는 주세법에서는 “제조의 면허를 
사실상 타인에게 양도하였을 때" 면허취소사유로 규정하고 있으나, 이를 이유로 하여 주류
제조면허 양도계약이 무효가 되는 것은 아니라고 하면서, 주류제조면허의 양도계약은 특별
한 사정이 없는 한 사적 자치의 원칙에 따라 유효하다고 한다. 그리하여 주류제조면허의 
양도인에게 자신의 면허취소신청을 하고 양수인이 면허를 얻는 데 필요한 협력을 하여야 
할 의무가 있고, 양수인이 양도인에게 위 협력의무의 이행을 訴로써 청구할 수 있다고 한
다. 이 사건의 원심은18) 주세법 규정에 의하면 주류제조면허의 양도가 있을 수 없으므로 
당사자 사이에 주류제조면허에 관하여 양도계약이 체결되었다 하여도 양수인이 양도인을 
상대로 그 이행을 訴求할 수 없다고 하였다. 그러나 대법원은 주세법 제16조 제1항 제5호
에서 "제조의 면허를 사실상 타인에게 양도 또는 대여하거나 타인과 동업경영을 하고 있는 
사실이 발견되었을 때" 주류제조면허를 취소하여야 한다는 것은 제조의 면허는 여전히 양
도인이 보유하고 있으면서 실제로 제조는 양수인이 하는 경우를 말하고 제조의 면허까지 
양수인에게 양도하여 양수인이 면허를 받기로 하는 내용의 계약까지 위 조항이 금지하는 
취지라고 해석할 수는 없고, 주류제조면허의 양도계약은 특별한 사정이 없는 한 사적자치
의 원칙에 따라 유효하다고 하였다.
요컨대, 대법원 판례를 검토하여 보면 면허 대여의 경우 일률적으로 사법적 효력이 부인되
는 것이 아니라, 당해 금지규정의 취지 및 행위의 내용을 구체적으로 판단하여 효력 여부
를 결정하여야 한다는 취지라고 할 수 있다.

나. 강행규정 판단의 기준

위와 같이 대법원이 면허 대여의 경우 일률적으로 사법적 효력이 부인되는 것으로 보고 있
지는 않으므로, 결국 당해 규정이 단순한 단속규정인지 효력규정인지 명확히 하는 작업이 
요구된다.
강행규정은 “법령 중의 선량한 풍속 기타 사회질서에 관계있는 규정(민법 제105조)”을 말
하는데,19) 강행규정은 통상 -“임의규정”과 대비되어- 당사자의 합의에 의하여 그 적용을 
배제할 수 없는 조항으로 이해된다. 국가가 행정상 목적을 위하여 일정한 행위를 금지하거
나 제한하는 것을 내용으로 하는 규정을 두는 경우 제한 또는 금지의 실효성 확보를 위하
여 형벌, 과태료, 행정적인 허가 취소 등 제재를 부과하는 경우가 많은데, 나아가 이러한 
법 위반 거래의 사법적 효력까지 부인되는 것인지 여부를 결정하는 기준으로 다음의 것들
이 제시되고 있다.20) 

다고 하였다.
18) 대구고등법원 1991.10.24. 선고 87나1386 판결. 
19) 다수설과 판례는 그에 위반되는 행위의 사법상 효과가 부정되는 효력규정 뿐 아니라 단속규정도 강

행규정에 포함된다고 하나(곽윤직, 민법총칙[제7판], 2002, 박영사, 211면; 김증한/김학동, 민법총칙
[제9판], 1995, 303면 등), 강행법규와 단속법규는 존재의 측면을 달리 하는 것으로 구별되어야 한다
고 하면서 단속법규를 다시 이에 위반하는 행위를 무효로 하는 효력규정과 이에 위반하는 행위에 대
하여 처벌 등의 불이익을 가하는 단순한 단속규정으로 나누는 입장도 있다(이영준, 한국민법론[총칙
편] 2003, 180면; 백태승, 민법총칙, 2000, 337면 등). 

   반면, 독일에서는 우리와는 달리 구분하는 것이 일반적인데, 독일 민법 제134조에서 법률상 금지에 
위반하는 법률행위는 무효라고 규정하고 있는바, 이는 

20) 김재형, 전게논문, 171면 이하 ; 이은영, 전게논문,  
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1) 입법취지 또는 이익형량

판례가 효력규정 여부를 결정함에 있어서 가장 중요한 기준으로 삼는 것은 법률목적을 달
성하거나 거래안전을 보호하기 위하여 당해 거래를 무효로 하는 것이 적절한지 여부라고 
할 수 있다.21) 가령 대법원 1994. 10. 28. 선고 94가28604 판결에서는 상호신용금고법 규
정에 위반한 대출약정의 효력이 문제되었다. 이 사안에서 대법원은 "위 규정을 이른바 효
력규정으로 보아 이에 위반되는 대출 등을 무효로 본다면 이는 오히려 서민의 금융편의를 
도모하고 저축을 증대하기 위하여 상호신용금고를 육성하여 이를 합리적으로 규제함으로써 
신용질서의 확립에 기여함과 아울러 그 거래자를 보호할 목적으로 입법된 상호신용금고법
의 취지에 실질적으로 반하는 결과가 된다"는 점을 논거로 들고 있는바, 이는 입법취지를 
고려한 것으로 볼 수 있다. 이 사안에서 문제된 상호신용금고법 제37조에 의하면 상호신용
금고는 출자자·임원 및 직원과 그 직계친족에 대하여는 대출 또는 어음의 할인을 하지 못
한다고 규정되어 있는 바, 위와 같은 규정을 둔 이유는 상호신용금고와 밀접한 관계에 있
는 출자자 등에게 대출 등을 함에 있어서는 그 신용이나 담보를 고려하지 아니한 채 부당
하게 대출 등이 이루어짐으로써 상호신용금고의 자본구조가 악화될 우려가 있으므로 이를 
방지하고자 함에 있다고 할 것이다. 그런데 위 규정을 이른바 효력규정으로 보아 이에 위
반되는 대출 등을 무효로 본다면 오히려 상호신용금고의 재정적 안정을 기하기 위한 법의 
취지에 실질적으로 반하는 결과가 된다는 것이다.
대법원 1996. 8. 23. 선고 94다38199 판결에서는 증권회사 또는 그 임직원의 부당권유행
위를 금지하는 증권거래법 제52조 제1호 및 그리고 일임매매 제한에 관한 증권거래법 제
107조의 규정 성격이 문제되었다. 이 사안에서 대법원은 "증권거래법 제52조 제1호는 공
정한 증권거래질서의 확보를 위하여 제정된 강행법규로서 이에 위배되는 투자수익보장약정
은 무효"라고 한다. 반면 일임매매 약정의 경우에는 다르게 파악하고 있다. 증권거래법 제
107조가 일임매매의 경우 그 유가증권의 종류·종목 및 매매의 구분과 방법에 관하여는 고
객이 결정하여야 하고 재무부장관이 정하는 바에 따라야 하도록 규정하고 있으며, 증권거
래법시행규칙 제20조의2는 그 방식에 관하여 미리 서면에 의한 계약을 체결하도록 규정하
고 있음에도 불구하고, 이 사건 일임매매약정은 위와 같은 거래에 관계되는 사항을 고객이 
정하지 않고 포괄적으로 회사에 위임한 것이이서 위 규정에 위반된 것임은 분명하다고 한
다. 그러면서도 "일임매매에 관한 증권거래법 제107조는 고객을 보호하기 위한 규정으로서 
증권거래에 관한 절차를 규정하여 거래질서를 확립하려는 데 그 목적이 있는 것이므로, 고
객에 의하여 매매를 위임하는 의사표시가 된 것임이 분명한 이상 그 사법상 효력을 부인할 
이유가 없고 그 효력을 부인할 경우 거래 상대방과의 사이에서 법적 안정성을 심히 해하게 
되는 부당한 결과가 초래되므로, 일임매매에 관한 증권거래법 제107조 위반의 약정도 사법
상으로는 유효하다고 보는 것이 타당하다"고 한다.22)

2) 반사회성

21) 김재형, 전게논문, 174면.
22) 이 사안은 위 규정들의 강행규정 여부 이외에도 증권회사 임·직원의 권유로 투자한 투자가가 손실을 

본 경우 불법행위책임이 성립하기 위한 요건, 포괄적 일임매매약정에 기한 과당매매행위의 불법행위 
성립 여부 등 많은 논점이 문제된 것이다. 위 판결에 대한 판례평석으로는 김건식, "증권회사직원의 
이익보장약정과 투자자의 구제", 민사판례연구(XIX), 1997, 282면; 권순일, "투자권유와 증권회사의 
고객에 대한 보호의무" 저스티스 제31권 2호, 141면 이하 등. 



강행법규 위반으로 평가되는 이유가 법률행위의 반사회적 성질에 기인한 것으로 평가되는 
사안들도 있다. 가령 대법원은 변호사가 아닌 사람이 소송사건을 맡아 그의 비용과 책임 
하에 소송대리인을 선임하는 등의 일체의 소송수행을 하여 승소시켜주고 그 대가로서 부동
산의 지분을 양도받기로 하는 내용의 약정에 대하여 당시 변호사법(법률 제2654호) 제48
조에 저촉된다고 하면서, 이 규정은 강행법규로서 이에 의하여 금지되는 이익취득을 목적
으로 하는 법률행위는 그 자체가 반사회적 성질을 띄게 되어 사법적 효력도 부정된다고23) 
한다. 이러한 사안의 경우 행위의 반사회성이 강행법규 위반으로 평가되는 근거라 할 수 
있을 것이다. 

3) 동기 또는 인식

대외무역법에서는 소규모 또는 선령이 오래된 중고어선을 수입금지품목으로 공고하고 있는
데, 대법원은 이 규정의 경우에도 강행규정이라고 하여 이에 위반한 선박매매계약은 무효
이고, 이를 잠탈하기 위한 목적으로 체결된 용선계약 역시 무효라고 한다. 대법원 1994. 
12. 13. 선고 94다31617 판결에서는 대외무역법이 소규모의 중고어선이나 일정규모 이상
의 중고어선 중에서 선령이 오래된 중고어선을 수입금지품목으로 공고하여 국내반입을 불
허하고 있는 이유는 국내조선업을 보호, 육성하고자 하는 국가 정책적인 목적에 있다고 하
면서, "국가가 자국의 산업을 보호하기 위하여 법령으로 어떤 물품의 수입을 금지하고 있
을 경우 국민이 그 규정을 준수하여야 할 공익적인 요청의 강도는 매우 크다고 할 것이며, 
만약 위와 같은 수입금지규정에도 불구하고 탈법적인 방법으로 물품을 수입하는 행위에 대
하여 그 사법상의 효력을 인정하고 국가권력이 그 이행을 강제한다면 국가의 경제질서와 
공공질서가 문란되는 중대한 결과가 발생할 것"이라고 한다. 이 사건에서 당사자들은 선박
이 대외무역법에 의하여 수입이 금지되어 있는 선박임을 인식하고서도 용선의 형식으로 매
수하여 국내에 반입하여, 허위의 용선계약서를 작성하여 수산청장의 용선허가를 받아 조업
하려 하였던 것이므로, 이와 같이 "당사자가 불법을 인식하고도 통모하여 수입이 금지된 
중고선박을 국내에 반입하고자 한 주관적인 악성까지 고려하여 보면", 선박매매계약은 사
회질서에 반하는 법률행위로서 당연무효라고 한다.
나아가 판례는 통상적으로는 단속규정에 불과한 것으로 평가되는 규정을 위반한 경우라 하
더라도 당사자의 주관적 인식을 고려하여 무효가 될 수 있다는 취지로 판시하기도 한다. 
가령 대법원 2001. 12. 11. 선고 2001다33604 판결24)에서는 국가를당사자로하는계약에관
한법률은 국가가 계약을 체결하는 경우 원칙적으로 경쟁입찰에 의하여야 하고, 국고의 부
담이 되는 경쟁입찰에 있어서 입찰공고 또는 입찰설명서에 명기된 평가기준에 따라 국가에 
가장 유리하게 입찰한 자를 낙찰자로 정하도록 규정하고 있으며, 같은 법 시행령에서 당해 
입찰자의 이행실적, 기술능력, 재무상태, 과거 계약이행 성실도, 자재 및 인력조달가격의 
적정성, 계약질서의 준수정도, 과거공사의 품질정도 및 입찰가격 등을 종합적으로 고려하
여 재정경제부장관이 정하는 심사기준에 따라 세부심사기준을 정하여 결정하도록 규정하고 
있으나, 이러한 규정은 국가가 사인과의 사이의 계약관계를 공정하고 합리적·효율적으로 

23) 대법원 1987. 4. 28. 선고 86다카1802 판결[공 1987, 881]; 대법원 1990. 5. 11. 선고 89다카
10514 판결[공 1990, 1252] 또한 같은 취지이다.

24) 법원공보 2002. 2. 1.(147), 256



明知法學 제10호 (2011)

처리할 수 있도록 관계 공무원이 지켜야 할 계약사무처리에 관한 필요한 사항을 규정한 것
으로, 국가의 내부규정에 불과하다고 하였다.25) 그리하여 계약담당공무원이 입찰절차에서 
국가를당사자로하는계약에관한법률 및 그 시행령이나 그 세부심사기준에 어긋나게 적격심
사를 하였다 하더라도 그 사유만으로 당연히 낙찰자 결정이나 그에 기한 계약이 무효가 되
는 것은 아니라고 한다. 그런데 이 판결에서는 "이를 위배한 하자가 입찰절차의 공공성과 
공정성이 현저히 침해될 정도로 중대할 뿐 아니라 상대방도 이러한 사정을 알았거나 알 수 
있었을 경우 또는 누가 보더라도 낙찰자의 결정 및 계약체결이 선량한 풍속 기타 사회질서
에 반하는 행위에 의하여 이루어진 것임이 분명한 경우 등 이를 무효로 하지 않으면 그 절
차에 관하여 규정한 국가를당사자로하는계약에관한법률의 취지를 몰각하는 결과가 되는 특
별한 사정이 있는 경우" 무효가 될 수 있다는 취지로 판시한다.26)

유럽계약법원칙이나 미국 계약법 리스테이트먼트 등에서는 법규 위반의 법률행위의 경우 
유·무효 판단에 당사자의 인식 및 의도 등 주관적 요소를 고려하는 규정을 두고 있다.27) 
즉, 어떤 법률행위가 법적인 금지를 위반한 것을 이유로 무효가 되는지 여부는 당해 법적 
금지 “규정”의 성질에 의하여 전적으로 객관적으로 결정되는 것이 아니라, 문제되는 “행
위”의 주관적 요소까지 고려하여 결정하여야 한다는 것이다.28)

5. 의료인과 비의료인 同業의 경우

가. 행위의 사법상 효과

1) 대법원의 입장

대법원은 위 의료법 제30조 규정의 입법취지에 관하여 “의료기관 개설자격을 의료전문성
을 가진 의료인이나 공적인 성격을 가진 자로 엄격히 제한함으로써 건전한 의료질서를 확
립하고, 영리목적으로 의료기관을 개설할 경우에 발생할 지도 모르는 국민건강상의 위험을 
미리 방지하고자 하는 데에 있다고 보이는 점, 의료인이나 의료법인 등이 아닌 자가 의료
기관을 개설하여 운영하는 행위는 형사처벌의 대상이 되는 범죄행위에 해당할 뿐 아니라, 
거기에 따를 수 있는 국민보건상의 위험에 비추어 사회통념상 도저히 용인할 수 없는 정도
로 반사회성을 띠고 있다는 점29), 위와 같은 위반행위에 대하여 단순히 형사처벌하는 것만
으로는 의료법의 실효성을 거둘 수 없다고 보이는 점 등을 종합하여 보면 위 규정은 의료
인이나 의료법인 등이 아닌 자가 의료기관을 개설하여 운영하는 경우에 초래될 국민 보건

25) 대법원 1996. 4. 26. 선고 95다11436 판결; 대법원 1999. 4. 27. 선고 97다24009 판결 등에서도 
또한 위 규정을 단속규정에 불과한 것으로 파악하고 있다. 

26) 다만 위 판결의 사안에서는 문제된 금지규정 위반이 있기는 하나, 입찰절차의 공공성과 공정성을 현
저히 침해할 정도로 중대한 하자라고 보기 어렵고, 그밖에 낙찰자의 결정 및 계약체결이 선량한 풍속 
기타 사회질서에 반하는 행위에 의하여 이루어진 것이라고 인정할 수 없다고 하여, 당해 법률행위가 
무효인 것으로 판단하지는 않았다.

27) 유럽계약법원칙(PECL) 제15 : 102조 및 미국 제2차 계약법 리스테이트먼트 제180조. 유럽계약법원
칙에서 강행규정 위반에 관한 상세한 내용은  朴賢晶, 유럽契約法原則上 違法性, 외법논집 제28집
(2007. 11), 한국외국어대학교 외국학종합연구센터 법학연구소, 205면 이하 참조.

28) 다만, 독일에서는 위 유럽계약법원칙에서와 같이 당사자의 주관적 요소가 고려된다는 견해와[Flume, 
Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd.2.[4.Aufl.], 1992, S.345] 당사자의 인식은 중요하
지 않다는 견해[Medicus, Allgemeiner Teil des BGB[8.Aufl.], Rn,647]가 대립한다. 

29) 판결 내용의 밑줄은 필자가 부기한 것이다. 이하도 마찬가지이다.



상의 중대한 위험을 방지하기 위하여 제정된 이른바 강행법규에 속하는 것”이라고 하고 있
다.30) 그러면서 면허의 대여나 의료기관 2중 개설 약정의 경우 이를 무효로 하는 것에서 
나아가, 대상판결에서와 같이 의료인과 비의료인의 동업의 경우에까지 무효로 보는 범위를 
확대하고 있다. 

2) 근거의 검토
대상판결과 유사하게 의료인과 비의료인의 동업 약정이 문제된 대법원 2003. 4. 22. 선고 
2003다2390 판결에 대한 대법원 재판연구관의 해설에서는31) 위 의료법 조항은 의료기관 
개설자격을 의료전문성이나 공적인 성격을 가진 자로 엄격히 제한함으로써 건전한 의료질
서를 확립하고, 영리목적으로 의료기관을 개설하는 경우 발생할 수 있는 국민건강상 위험
을 방지하는 것이 입법취지라고 한다.32)

그러면서 의료법의 입법목적이나 의료법 제30조 제2항의 입법취지, 의료인이나 의료법인 
등이 아닌 자가 영리의 목적으로 의료기관을 개설하는 것은 거기에 따를 수 있는 국민 건
강상의 위험성에 비추어 그 자체가 사회통념상 도저히 용인할 수 없는 범죄행위라고 볼 수 
있는데, 이에 대한 형사처벌만으로는 이러한 제한을 둔 의료법의 실효를 거둘 수 없고 실
효성 확보를 위하여는 금지행위의 위반으로 인하여 얻는 경제적 이익이 귀속되는 것 역시 
아예 금지하여야 한다는 점 등을 고려하면, 위 의료법 규정을 강행규정으로 파악하여야 한
다고 한다. 또한 만일 위 규정을 단속규정으로 본다면, 거대자본을 가진 자가 언제든지 의
료기관을 개설하여 폭리를 취할 수 있고, 법인이 의료기관을 개설하는 경우 법인에게는 벌
금형을 부과할 수 있을 뿐이어서 그 형벌이 이익에 비하여 과소하여 금지규정을 둔 의미가 
퇴색될 것이라고 한다.33)

나. 문제점

일단 의료인이 비의료인에게 명의를 대여한 경우와 달리 의료인과 비의료인이 동업하여 의
료기관을 개설한 경우에도 위 대법원 판결이 밝힌 바와 같이 사회통념상 용인할 수 없을 
정도로 반사회성이 있다고 할 것인지는 의문이다. 비의료인이 의료행위를 하기로 약정한 
것도 아니고 의료행위에 따른 책임을 의료인이 모두 부담하는 이상, 동업약정에 대하여 행
정적, 형사적 규제를 하는 것은 별론으로 하더라도 약정 자체의 사법적 효력을 부인할 필
요는 없다고 여겨진다. 또한 의료기관 개설에 고액의 비용이 요구되고 있는 현실에서 비의
료인의 의료기관 개설 단계에서의 참여가 “동업”약정에 의하는 것인 때에는 무효이고, 금
전소비대차 기타 자금 대여관계에 의한 경우에는 유효하다고 해석하게 되면, 결국 의료기
관 개설이 경제적으로 성공하지 못하는 경우 그 불이익이 모두 의료인에게만 귀속되는 결
과가 되어 적절하지 못하다. 

30) 대법원 2003. 4. 22. 선고 2003다2390 판결.

31) 김대원, 전게논문, 165면 이하.

32) 이 글에서는 영리 목적으로 의료기관을 개설하는 것을 허용할 것인가, 법인 명의 병원을 개설하는

것을 허용한다고 할 때 어떠한 형태의 법인으로 병원 개설을 허용할 것인가 하는 것 등은 입법부

에서 결정할 정책적 문제라고 하면서, 영리 목적 의료기관 개설을 허용하는 경우 장단점이 모두 있

고, 우리 법은 결국 영리 목적 의료기관 개설을 방지하고자 하는 입법태도를 취하고 있는 것으로

본다.

33) 김대원, 전게논문, 168-169면.
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위와 같이 대법원이 의료기관 개설에 관한 의료법 규정을 좁게 해석하고 있으므로, 금융기
관이나 일반투자자들이 병원에 투자하거나 지분 참여하는 행위가 금지되어 의료의 산업적 
측면을 저해할 수밖에 없다.34) 이렇듯 의료에 대한 투자를 어렵게 만드는 외에 대법원 판
결에 따르는 경우 이하와 같은 여러 구체적인 문제가 발생할 수 있다.
우선 의료인이 의료기관 개설 명의를 제공하면서 비의료인에게 고용된 것이 아니라, 의료
인과 의료인이 동업하여 그 중 한 의료인의 명의로 의료기관을 개설한 경우에도 대법원 판
결에 의하면 동업 약정이 무효로 될 여지가 있다. 가령 이미 의료기관을 개설하고 있는 A
가 B와 동업하여 B 명의로 새로운 의료기관을 개설하는 경우를 상정하여 보자. 의료법은 
위에서 밝힌 바와 같이 이러한 중복 개설 역시 금지하고 있고, 대법원은 이러한 규정 취지
에 관하여 “의사가 의료행위를 직접 수행할 수 있는 장소적 범위 내에서만 의료기관의 개
설을 허용함으로써 의사 아닌 자에 의하여 의료기관이 관리되는 것을 그 개설단계에서 미
리 방지하고자 하는 데에 있다”고 설명한다.35) 그러면서 그 처벌 여부에 관하여 “다른 의
사 명의로 개설된 의료기관에서 자신이 직접 의료행위를 하거나 무자격자를 고용하여 자신
의 주관 하에 의료행위를 하게 한 경우는 비록 개설명의자인 다른 의사가 새로 개설한 의
료기관에서 직접 일부 의료행위를 하였다고 하더라도 이미 자신의 명의로 의료기관을 개설
한 위 의사로서는 중복하여 의료기관을 개설한 경우에 해당한다”고 한다. 즉 이러한 경우
에도 중복개설에 해당하는 것으로 보아 처벌하고 있다. 그런데 앞서 검토한 바와 같은 강
행규정 판단 기준에 의하면 이러한 규정 역시 강행규정으로 해석되어 행위의 사법적 효력
이 부인될 여지가 크다. 이는 사실상 의사에게 겸직 금지 의무를 부과한 것이 되어 부당하
고36) 음성적 동업에 의한 세금 포탈의 문제가 발생할 여지가 크다.37) 또한 최근 활발히 
이루어지고 있는 이른바 “네트워크 의원”의 경우 이미 의료기관을 개설한 의료인이 다른 
의료인의 기관 개설을 지원하는 경우가 많은데, 이러한 경우 당사자 사이의 약정이 동업으
로 이해되면 무효로 취급될 가능성이 많으므로 이러한 약정의 경우에 발생하는 여러 법적 
문제들을 방기하는 결과가 될 것이다. 이러한 구성은 바람직하지 않다.
또한 의료법인을 구성하기 위한 전 단계로서 발기인 조합이 결성된 경우에도 조합이 유효
하게 성립하여야 조합원들로부터 출자 받아 법인을 구성할 수 있을 것인데, 위와 같은 대
법원의 형식 논리를 그대로 관철할 경우 많은 경우 발기인 조합 결성 약정이 무효가 되어 
조합원에 대한 출자청구 및 법인 설립이 어렵게 되어 적절한 규율을 힘들게 한다는 점 역
시 지적하여야 할 것이다.

34) 전현희, “영리의료법인과 의료법”, 의료법학 제5권 제1호(2004), 199면에서는 실제로 의료기관 개설

에 투자하여 상호사용의 대가로 매월 일정액의 로얄티를 받는다든지, 컨설틍 비용으로 회수한다든

지 하는 방법으로 일반인이나 외국인이 의료기관의 수익을 금융이자 이상 회수하는 방식이 많이

이용되는데, 이러한 경우까지 의료법 위반으로 파악하기는 힘든 것으로 보고 있다. 그러나 위에서

살펴본 바와 같이 대법원이 의료기관 개설 주체를 매우 엄격하게 해석하고 있고, 그 위반의 경우

“반사회성”까지 언급하는 점을 보면, 이러한 이익 회수가 동업 계약 등에 의한 이익배분의 형태로

해석되는 경우 금지될 가능성이 큰 것으로 생각된다.

35) 대법원 2003. 10. 23. 선고 2003도256 판결.
36) 전현희/김선욱, “한국에서 의료기관 설립과 운영상의 새로운 과제”, 의료법학 제6권 제1호(2005.

6), 235면 이하.

37) 전현희/김선욱, 전게논문, 236면에서는 타인명의를 빌어 개설한 의료기관의 사업자등록은 타인의

이름으로 되어 있고 세금도 타인에게서 나올 것이나, 실제 경영주는 타인이 아니라 자본을 투여한

의사이므로 실제 세금을 납부하는 사람과 세금 부과의 대상자가 달라지게 되어 수익을 적절히 파

악해서 징세할 수 없다는 문제를 지적한다.



6. 논의의 정리

이상에서 의료인과 비의료인이 동업하여 의료기관을 개설한 경우 법적 효과에 관하여 검토
하여 보았다. 의료인과 비의료인이 동업하여 의료기관을 개설하기로 하는 약정에 기하여 
당사자가 처벌받는 것은 물론, 당해 거래를 사법적으로 무효라고 평가하기 위하여는 이를 
금지하는 의료법 규정이 강행법규로 평가될 수 있어야 할 것이다. 우리 대법원 판례에서 
강행법규 판단의 기준으로 제시된 것들 -입법취지, 이익형량, 당해 거래를 유효하다고 파
악하는 경우의 문제점, 반사회성 등-을 보면 의료인 외의 자가 의료기관을 개설하는 것을 
금지하는 의료법의 규정은 강행규정으로 일응 평가될 수 있을 것이다. 그러나 의료인과 비
의료인의 동업약정에 기하여 의료기관을 개설하는 경우에는 다르게 평가되어야 한다. 일단 
이러한 경우에는 행위의 반사회성이 비의료인의 의료기관 개설과 같이 평가될 수 없을 뿐 
아니라, 이러한 의료기관 개설약정을 무효라고 평가하게 되면, 앞서 본론에서 제기한 바와 
같은 여러 가지 문제가 남게 된다. 이러한 점에서 적어도 의료인과 비의료인의 동업에 의
한 의료기관 개설의 경우에는 의료법에 의하여 사법적 효력이 부인되지 않는 것으로 해석
하는 것이 타당하다.
의료서비스에 대한 공익적 요청이라는 가치와 의료기관 개설에 관한 영업의 자유 보장 및 
그에 따른 전반적 의료서비스 수준 제고라는 가치 사이의 상충을 어떻게 조화롭게 풀어가
야 하는가의 본질적 문제에 관한 앞으로의 진전된 논의를 기대하며 이 글을 마친다.
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[Abstract]

Partnership between Medical Personnel and Nonmedical Personnel
                                                            
                                                      Kim, Young-Shin*38)

  Korean Medical Act provides that nonmedical personnel cannot establish medical 
institution. According to this regulation, partnership contract between doctor and 
nonmedical personnel, therefore, is ineffective not to mention criminal liability. 
Korean Supreme Court has decided that partnership contract in that doctor does 
business in partnership with nonmedical personnel and they would set up medical 
institution(hospital etc.) has no effect.
  According to traditional construction of "Mandatory Rules", it is unavoidable that 
Korean Supreme Court understand this Medical Act rules as mandatory and a 
contract violating this rules as ineffective. Nevertheless, traditional construction 
generate unwelcome side effect such as hindrance to investment for hospital and 
many technical problems. Let us suppose doctor who already set up his(her) own 
medical institutions and become partners in medical business with another doctor. 
Owing to traditional construction of Korean Supreme Court partnership contract 
probably become void, and this conclusion is not desirable. So equilibrium point 
between public interests of medical practice and economic point of view should be 
pursued in both of legislation and jurisprudence.

Key Words : legal act, contract, mandatory rule, voluntary rule, Medical Act, 
nonmedical personnel, partnership
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