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한국에서의 보장국가론과 규제개혁*

김 남 진**
1)

Ⅰ.�보장국가론의�보급

1. 학회의 개최

약 반년 전인 2014년 7월 4일, 한국행정법학회의 하계학술대회가 고려대에

서 개최되었던 바, 그 제목은 「행정임무의 민영화에 대한 법적 고찰」이었

으며, 첫 번째 발표는 김유환 교수(이화여대)에 의한 「민간의 참여와 협력에 

의한 행정과 국가의 보장책임」이었다. 보장국가론의 핵심을 이루는 “보장책

임”이 학술대회에서 본격적으로 논해진 것은 그때가 처음이었던 것으로 생각

된다. 그날 다른 학자들의 주제발표, 즉 이성용 교수(계명대)의 「경찰 민영

화에 대한 법적 고찰」, 길준규 교수(아주대)의 「민간투자사업에서의 경제성

과 공공성 확보방안」, 박재윤 교수(충북대)의 「철도산업에서의 국가책임」 

역시 오늘의 주제인 보장국가론과 직접적 관련이 있다고 말할 수 있다.

그러한 전제 하에, 학술대회 당일(7월 14일) 본인은 축사를 통하여 다음과 

같이 말하였음을 알려두는 바이다.

흔히 민영화, 민간화, 私化 등으로 번역되고 있는 Privatisierung 내지 규제완

화 또는 탈규제 등으로 번역되고 있는 Deregulierung의 문제가 국내외 행정법학

계에서 논해진지는 상당히 오래되었다고 할 수 있습니다. 또한 근년 여러 행정

법학자에 의해 다루어진 “公私協力”, “행정에의 참여” 등의 문제도 오늘의 주제

인 “행정임무의 민영화”와 깊은 연관이 있다고 생각됩니다.

그럼에도 불구하고, 오늘 새삼스러이 Privatisierung의 문제를 논하게 된 것은 

아마도 국내외에서 근년 보장국가(Gewährleistungsstaat), 보장행정

 * 이 글은 2015. 2. 12. 한국규제법학회와 이화여대법학연구소가 공동주최한 국제학술대회(보
장국가와 규제개혁)에서 이루어진 필자의 기조연설 내용임을 밝힌다.

** 대한민국학술원 회원/한국행정법학회 이사장
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(Gewährleistungsverwaltung), 보장책임(Gewährleistungsverantwortung)의 문

제가 활발히 논해지고 있는 것과 관련이 있는 것으로 여겨집니다.

바로 이러한 때에, 한국규제법학회 창립(창립준비위원장: 김유환 교수)을 

겸한, “보장국가와 규제개혁”을 주제로 한 국제학술대회가 개최됨은 참으로 

뜻깊은 일이라 하지 않을 수 없다. 

2. 보장국가의 의의 및 특징

“보장국가”, “보장행정”이란 종래 공적 부문(국가, 지방자치단체, 입법권, 

행정권 등)이 담당해 왔던 임무 또는 사업을 사적 부문(사인, 사기업, 민간단

체 등)에게 이전ㆍ위탁하되, 이전ㆍ위탁된 임무 또는 사업이 본래의 목적대로 

잘 수행되게 할 책임(보장책임)을 국가 등이 짊어짐을 핵심적 내용으로 한다

고 말할 수 있다. 그리고 그와 같은 의미의 보장국가, 보장행정은 - 정도나 

형태의 차이는 있으나 - 오늘날 거의 모든 문명국가에서 볼 수 있는 형상이

라고 할 수 있다.

3. 독일의 영향

“보장국가”와 표리관계에 있는 “규제”(regulation)는 본래 미국에서 유래하

였다고 볼 수 있으며, 그에 관한 연구의 선두주자는 김유환 교수(한국규제법

학회 창립준비위원장)라고 할 수 있다. 그리고 그의 증좌는 그동안의 연구 성

과를 집대성한 김유환 교수의 저서(행정법과 규제정책, 법문사, 2012)에 잘 

나타나 있다.

그러나, 보장국가론이 “독일”에서 유래함은 설명을 요하지 않는다고 하겠

다. 그 점은 우리나라에서 그동안 보장국가, 보장행정, 보장책임, 보장행정법 

등을 다룬 여러 문헌을 보게 되면 바로 알 수 있다. 즉, 논문 제목에 그 점을 

나타낸 박재윤 교수(충북대)의 박사학위논문(독일공법상 국가임무론에 관한 

연구, 서울대, 2010) 및 홍석한 교수(조선대)의 논문(민영화에 따른 국가의 책
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임에 관한 독일에서의 논의, 조선대학교 법학논총 제17권 제3호, 2010)을 비

롯하여, 조태제 교수(한양대)의 논문(공사협동시대에 있어서의 보장국가, 보장

행정 및 보장행정법의 전개, 한양법학 제23권 제2집, 2012), 김현준 교수(영

남대)의 논문(행정개혁의 공법적 과제, 공법연구 제41집 제2호, 2012) 등에 

잘 나타나있다.

특기할 만한 사실은 근년에 독일에서 귀국한 젊은 행정법학도가 두 사람이나 

보장행정법과 관련된 학위논문(Dissertation)으로써 박사학위(Doktor)를 취득한 

사실이다. 아울러, 위 두 사람의 학위논문의 요지는 2013년도의 “신진학자 발표

대회 유인물”에 수록되어 있는 바, 계인국 박사의 “보장행정의 작용형식으로서

의 규제”, 김환학 박사의 “보장행정의 절차법적 통제”가 그에 해당한다.  

다른 한편, 오늘의 주제발표자의 한 사람인 Jan Ziekow 교수(독일 Speyer

대학)의 한국에 끼친 공로에 대해서 언급하지 않을 수 없다. 

Ziekow교수는, 그동안 독일 및 한국에서 한국학자와 공동으로 학술대회를 

여러 차례 개최하였는바, 다음과 같은 문헌에 그 점이 잘 나타나있다.

(1) Jong-Hyun Seok/Jan Ziekow 편집, Die Einbeziehung Privater in die 

Erfüllung öffentlicher Aufgaben, 2008.

(2) Jan Ziekow 편집, Wandel der Staatlichkeit und wieder zurück?, 2011.

아울러, 위 첫 번째 책에는 우리나라의 석종현 교수, 김성수 교수, 김해룡 

교수, 강기홍 교수 및 송동수 교수의 논문이 수록되어 있으며, 두 번째 책에

는 김해룡 교수와 김성수 교수의 논문이 수록되어 있음을 밝혀두는 바이다. 

본인(김남진)은 주로 독일문헌을 통해 보장국가 등에 관한 지식을 습득해 

오던 중, 영국에서 유래하는 “자본주의 4.0론”과 보장국가론 사이에 상당한 

공통점이 있음을 발견하고, 그러한 사실을 신문 등에 기고한바 있다(졸고, 자

본주의 4.0과 보장국가론, 법률신문, 2011. 10. 17. 아울러, 본인의 그 밖의 

글에 대해서는 김남진/김연태, 행정법Ⅰ, 2014, 15면 참조).

한편, 본인은 대학원(고려대)에서 행정법강의를 담당해 오고 있는 바, 보장
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행정법과 관련하여서는 Schuppert교수가 편집한 「Der Gewährleistungsstaat 

- Ein Leitbild auf dem Prüfstand, 2005」 등을 원서강독용 교재로 사용하였

음을 밝혀두는 바이다. 아울러, 독일에서의 보장국가론 및 독일의 행정법(학)

의 이해를 위해서는, Hoffmann-Riem, Schmidt-Aßmann, Voßkuhle의 저서

와 논문, 그리고 그들 3인이 편집한 3권의 Grundlagen des Verwaltungsrechts

(제2판, 2012-)가 필독서임을 밝히고 싶다. 

4. 일본의 문헌

일본에 독일의 보장국가론, 보장행정법을 소개 연구한 약간의 문헌이 있는 

가운데, 오늘의 학회에서 “일본에서의 민영화와 규제개혁”에 관하여 발표를 

하게 되는 板垣勝彦교수(요코하마국립대)의 「保障行政の法理論, 弘文堂, 

2013」을 능가할 책이 없음을 밝혀두는 바이다.

5. 실정법적 근거

독일의 헌법인 기본법(Grundgesetz) 제87f조 제1항은 「연방은 ... 우편 및 

전기통신의 분야에 있어서 지역간격차가 생기지 않도록 적절하고 충분한 서

비스를 보장한다(gewährleistet)」라고 규정하고 있는바, 동 조항을 보장국가론

의 직접적 근거로 보며, 기본권조항(제1조 이하) 및 「독일연방공화국은 민주

적 사회적 연방국가이다」라고 규정한 제20조 제1항 등을 간접적 헌법상의 

근거로 보는 경향에 있다.

우리나라의 경우, 다음과 같은 헌법규정(제119조)에서 보장국가론의 하나의 

근거를 찾을 수 있다고 본인은 생각하고 있다.

헌법 제119조 

① 대한민국의 경제질서는 개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존중함을 

기본으로 한다.

② 국가는 균형있는 국민경제의 성장 및 안정과 적정한 소득의 분배를 유지하

고, 시장의 지배와 경제력의 남용을 방지하며, 경제주체간의 조화를 통한 경
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제의 민주화를 위하여 경제에 관한 규제와 조정을 할 수 있다.

다음, 법령상의 근거로서는 다음과 같은 규정을 제시할 수 있다.

* 정부조직법 제6조 제3항 : 

행정기관은 법령으로 정하는 바에 따라 그 소관사무 중 조사ㆍ검사ㆍ검정ㆍ

관리 업무 등 국민의 권리ㆍ의무와 직접 관계되지 아니하는 사무를 지방자치

단체가 아닌 법인ㆍ단체 또는 그 기관이나 개인에게 위탁할 수 있다.

* 행정권한의 위임 및 위탁에 관한 규정(대통령령) :

제11조(민간위탁의 기준) ① 행정기관은 법령으로 정하는 바에 따라 그 소관 

사무 중 조사ㆍ검사ㆍ검정ㆍ관리 사무 등 국민의 권리ㆍ의무와 직접 관계되

지 아니하는 다음 각 호의 사무를 민간위탁할 수 있다.

  1. 단순 사실행위인 행정작용

  2. 공익성보다 능률성이 현저히 요청되는 사무

  3. 특수한 전문지식 및 기술이 필요한 사무

  4. 그 밖에 국민 생활과 직결된 단순 행정사무

* 지방자치법 제104조 제3항 :

지방자치단체의 장은 조례나 규칙으로 정하는 바에 따라 그 권한에 속하는 사

무 중 조사ㆍ검사ㆍ검정ㆍ관리업무 등 주민의 권리ㆍ의무와 직접 관련되지 

아니하는 사무를 법인ㆍ단체 또는 그 기관이나 개인에게 위탁할 수 있다.

* 개별법 : 주민의 권리ㆍ의무와 직접 관련되는 사무에 관하여도 법인ㆍ단체 

또는 그 기관이나 개인에게 위탁할 수 있는 규정이 산재해 있다.

예: 관광진흥법 제65조 ① 등록기관등의 장은 ... 다음 각 호의 권한을 한국관

광공사, 협회, 지역별ㆍ업종별 관광협회, 전문 연구ㆍ검사기관 또는 자격검정

기관에 각각 위탁한다.  

1. 관광 편의시설업 중 관광식당업ㆍ관광사진업 및 여객자동차터미널시설업

의 지정 및 지정취소에 관한 권한 : 지역별 관광협회에 위탁한다. 

한편, 온 국민을 비탄과 분노에 빠트리게 한 “세월호 참사”가 일어났을 때, 

정부는 “한국선급에 위탁된 선박 등에 대한 검사, 감독의 권한을 취소하겠다”
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고 발표한바 있다(당시의 매스컴 참조). 본래 “한국선급”은 국내유일의 선급

단체로서 해상에서의 인명과 재산의 안전을 도모하고 조선 해운 및 해양에 

관한 기술진흥을 목적으로 1960년 6월 민법 제32조에 의거 창립된 비영리 

사단법인으로서 Marine Service 분야에서의 ① 선급 등록 및 유지 관련 선박 

도면심의, 기술검토 및 승인, 검사, ② 선박재료, 기자재의 제 승인 및 검사 

업무, ③ 선박검사와 관련된 기술연구, 소프트웨어 및 규칙 개발 업무에 관한 

권한, 정부대행 검사업무로서의 ① 선박안전법 제60조에 의한 선박 검사, ② 

해양환경관리법 제112조에 의한 해양환경오염방지검사, ③ 해사안전법 제48

조에 의한 안전관리체제 인증심사업무, ④국제항해선박 및 항만시설의 보안

에 관한 법률 제38조 제1항에 의한 항만설에 대한 보안심사업무를 정부로부

터 위탁받고 있는 것이다(한국선박 homepage 참조).

6. 실무계의 반응(판례)

서울특별시 중구의회는 2009. 12. 18.「서울특별시 중구 사무의 민관위탁에 

관한 조례안」을 의결하여 같은 달 23일 중구청장에게 이송하였는데, 중구청

장은 2010. 1. 9. 위 조례안이 중구청장의 권한을 침해하여 법령에 위배된다

는 이유 등으로 중구의회에 대하여 재의를 요구하였다. 위 조례안에 따르면, 

구청장이 자치사무를 민간에 위탁하고자 할 때에는 의회의 동의를 받아야 하

고, 이 경우 동일한 수탁자에게 재위탁하거나 기간연장 등 당초 동의 받은 

내용 중 중요한 사항을 변경할 때에는 위탁기간 만료 3월 전에 의회의 동의

를 받아야 함을 규정하였다(제4조 3항).

위 조례안에 대한 중구청장의 재의요구에 대하여 중구의회는 2010. 2. 26. 원

안대로 재의결함으로써 조례안이 확정되었으며, 확정된 위 조례에 대하여 중구

청장은 대법원에 제소하였다. 지방자치법(제172조 3항)은, 「지방의회에 의하여 

재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단되면, 지방자치단체의 장은 재의결된 

날부터 20일 이내에 대법원에 소를 제기할 수 있다」고 규정하고 있는 것이다.

이 사건에서 대법원은 다음과 같이 판시하였다. 
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이 사건 조례안이 지방자치단체 사무의 민간위탁에 관하여 지방의회의 사전 

동의를 받도록 한 것은 지방자치단체장의 민간위탁에 대한 일방적인 독주를 제

어하여 민간위탁의 남용을 방지하고 그 효율성과 공정성을 담보하기 위한 장치

에 불과하고, 민간위탁의 권한을 지방자치단체장으로부터 박탈하려는 것이 아니

므로, 지방자치단체장의 집행권한을 본질적으로 침해하는 것으로 볼 수 없다(대

법원 2011. 2. 10. 선고 2010추11 판결).

위 판례에 대해 본인은, 대법원판결은 현대국가의 보장국가성 및 현대적 권력

분립원칙에 위배된다고 판단하고 있다. 아울러, 여기에서 말하는 현대적 권력분립

주의는, 어떤 권한 또는 사무를 조직, 절차 등에 비추어 최적의 임무수행자에게 

맡긴다 하는 “기능에 입각한 조직구조원리(Grundsatz funktionsgerechter 

Organisationsstruktur)”를 의미한다. 의회(지방의회)와 집행부와의 관계에 관하여, 

무엇(Was)에 관하여는 의회가, 어떻게(Wie)에 관하여는 집행부가 결정권을 가진

다고 보는 사고(독일의 지방자치단체인 Gemeinde의 개혁에 관련된 신제어모델

(Neues  Steuerungsmodell)에 관한 이론)도 같은 입장에 있음을 밝혀두는 바이다.

Ⅱ.�보장국가론과� “자본주의� 4.0론”과의�관계

본인은 평소에 “보장국가론”이 “자본주의 4.0론”과 밀접한 관계에 있으며, 

따라서 그 “자본주의 4.0”에 대한 이해는 보장국가론을 이해하는데 큰 도움을 

준다고 생각하고 있다. 헌법 제119조를 보장국가성의 하나의 근거로 보고 있

음은 그러한 소신에 따른 것이다.

칼레츠키가 말하는 “자본주의 4.0론”은 미국 및 유럽을 모델로 한 것이기

에, 한국에 그대로 적용되기는 어렵다고 보아야 할 것이다. 그럼에도 불구하

고, 칼레츠키는 인터뷰(조선일보 2011. 9. 16, A6)를 통해서 한국에서의 자본

주의의 발달 역시 4단계로 구분할 수 있음을 다음과 같이 밝힌 바 있다.

“한국은 성장속도가 빨랐던 만큼 자본주의 발전단계를 아주 빠르게 거쳐 왔

다.”, “일본식민지 시대를 겪은 한국에서 자본주의 1.0 단계는 뚜렷하지 않지만 
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자본주의 2.0 단계는 1960년대 정부주도의 수출드라이브 정책을 펼 때부터 본

격적으로 시작됐다고 볼 수 있다.”, “한국의 자본주의 2.0단계는 공적인 영역보

다는 대기업을 앞세워 정부가 민간을 이끌어가는 독특한 형태였다.”, “1997년 

말 불어닥친 아시아 외환위기 이후 한국은 정부 주도의 개발정책보다는 성장기

반을 다진 대기업들이 신자유주의적 경제체제에 빠르게 적응해 갔다.”, “글로벌 

무한경쟁의 자본주의 3.0시대에 세계시장을 무대로 손색없는 경쟁력을 확보한 

기업들이 다수 등장했다는 것은 한국이 얼마만큼 자본주의 발전단계에 잘 적응

했는지를 보여주는 사례이다.” 

Ⅲ.�보장국가론의�초석

보장국가론, 보장행정법이론의 창시자의 한 사람으로 볼 수 있는 Voßkuhle

는  “보장행정법 Dogmatik의 초석(Grundbaustein)”으로 여섯 가지 사항을 열

거한바 있다(Andreas Voßkuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung 

öffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, VVDStRL Bd. 62, 2003, 

310면 이하 및 앞에서 소개한 2014. 7. 4. 한국행정법학회 유인물(필자의 축

사) 참조). 그들 사항을 참고하여, 앞에 소개한 보장국가 내지 자본주의 4.0을 

달성하기 위한 핵심적 과제 내지 행동지침에 대해 살펴보기로 한다. 

1. 성과의 확보

보장행정법이 무엇보다 우선시켜야 할 지침이 성과의 확보(Ergebnissi- 

cherung)이다. 공적임무를 사적주체가 위탁받은 다음에도 일정한 품질과 분량

을 유지하여 급부의 제공이 행해지도록 공적주체가 계속 힘쓰지 않으면 안 

되는 것이다.   

2. 사적활동가의 능력과 선택

급부의 수준이 충족되는가 여부는 선택된 사적활동가의 능력, 즉 그의 전
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문적 능력, 신뢰성, 급부능력에 의존하게 된다. 따라서 이에 관한 규율이 보

장행정법의 주요한 구성요소가 되지 않을 수 없다. 참고로, 「행정권한의 위

임 및 위탁에 관한 규정」(대통령령) 제12조가 「행정기관은 민간위탁할 대

상기관을 선정할 때에는 인력과 기구, 재정부담능력, 시설과 장비, 기술 보유

의 정도, 책임능력과 공신력, 지역 간 균형 분포 등을 종합적으로 검토하여 

적정한 기관을 수탁기관으로 선정하여야 한다」(제1항), 「행정기관은 민간수

탁기관을 선정하려는 경우에는 다른 법령에서 정한 경우를 제외하고는 공개

모집을 하여야 한다. 다만, 민간위탁의 목적ㆍ성질ㆍ규모 등을 고려하여 필요

하다고 인정될 때에는 관계 법령에 위배되지 아니하는 범위에서 민간수탁기

관의 자격을 제한할 수 있다」(제2항)라고 정하고 있음을 밝혀 놓는 바이다.  

3. 제3자의 권리보호

공적 부문과 사적 부문이 협동하는 경우에 경합자, 이용자, 소비자와 같은 

제3자(Dritter)가 보호될 필요가 있다. 과도한 제3자의 보호에 대해서도 유의

하지 않으면 안 된다. 사인이 비국가적인 급부제공자로서 공적 임무를 수행

하는 경우에, 사법형식으로 제3자와 관계를 맺는 한 고권적 주체에 대한 헌

법적 구속이 직접 미치지는 않음이 원칙이다. 따라서 헌법이 요청하는 제3자

의 권리보호는, 정부가 사인인 급부제공자에게 영향을 미치는 식으로 간접적

으로 실현될 필요가 있다. 

4. 공무의 위탁자와 수탁자간의 유착의 방지

공적 주체에 속해 있는 사무와 사업을 사적 주체에 위탁하여 이행하게 하

는 경우, 그 양자 간의 유착, 그로 인한 부패의 방지책이 마련될 필요가 있

다. 다른 말로 표현하면, 공무의 위탁자와 수탁자 사이 및 공무의 수탁자와 

그의 상대방 등 사이에 거리가 유지되어야 하는 것이다. 이와 관련하여 「법

치국가는 거리의 국가이다(ein Staat der Distanz)」라고 하는 경구에 대해서 

유념할 필요가 있다. 따라서 현재 논의되고 있는 속칭 “김영란법”의 조속한 
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제정이 필요하다고 하겠다. 동시에 퇴직공무원의 경험과 지식을 활용하는 방

도에 대해서도 적극 배려할 필요가 있다.  

5. 유도와 컨트롤

사적 활동가가 관련된 규준을 준수하도록 조직적 절차법적 보장을 하지 않으

면 안 되는 점이 보장행정법 특유의 아킬레스건(Achillesferse)이라고 할 수 있

다. 전통적인 경제 감시의 수단은 무엇보다도 위험에 대한 방지와 배려에 향해

져 있었다. 그러나 그것만으로는 공공선을 확보하기 위한 영향력의 행사는 성취

되기 어렵다. 그러한 이유에서, 국가의 감시와 경제계에 의한 감시라고 하는 종

래의 이중감시도그마틱은 분업적 임무수행의 특질을 고려하는 제3의 카테고리로

서의 보장감시(Gewährleistungsaufsicht)를 통해 보완될 필요가 있다. 여기에서 

보장감시라고 함은 ① 사전진단의무를 도입하고, 자문위원회를 설치하는 등 사

전적 동시적 감시의 요소를 강화하는 것, ② 기업내 책임자(Beauftragte), 에코

감사 등에서 보는 바와 같은 기업체의 자기감독시스템을 구축하는 것, ③ 정보

공개의 요청을 반영하는 것, ④ 사적 역할자에게 책임보험의 체결의무를 부과하

여 보험회사와 같은 제3자로 하여금 사적 역할자의 활동을 감시케 하는 식으로 

외부로부터의 컨트롤이 행해질 수 있는 장치를 제도화하는 것, ⑤ 정보에의 접

근권을 통하여 제3자에 의한 감시를 가능케 하는 것, ⑥ 감시를 지도하는 행정

기관을 조직적으로 독립시키는 방법 등이 제안될 수 있다. 보장국가에 있어서

는, 감시 역시 항상 국가가 행하여만 하는 것이 아니고, 그 감시권 역시 사적 

주체에게 위탁될 수 있음을 고려에 넣을 필요가 있다. 

6. 평가와 학습

시간이 흐름에 따라 급부제공자인 사적 주체의 능력부족에만 기인하지 않

은 임무수행상의 약점 내지 장애가 나타날 수 있다. 따라서 콘셉트 전체의 

기능수행능력을 보장하기 위해서는 시스템의 정기적인 평가가 필요하다. 또

한 실패를 거듭하지 않게 하기 위해서는, 평가를 통해 얻은 인식을 피드백
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(feedback)하는 학습(Lernen)의 장치가 필수적이다. 

7. 국가에 의한 실효적 환원의 선택지

이행을 제공하는 사적 주체에 의한 적절한 임무수행이 계속적으로 확보되

지 않는 경우, 사적 주체에 의한 임무수행은 중지 취소되고, 국가의 직접적 

수행책임이 부활될 필요가 있다. 보장행정법의 도그마틱은 이러한 상황에 대

해서도 적절한 해결책을 제공하지 않으면 안 되는 바, 포착책임 또는 보충책

임(Auffangverantwortung)으로 불리는 국가 등의 책임이 그에 해당한다. 즉, 

사인과의 협동을 종료시키는 가능성 및 그 후속조치를 법적으로 대비할 필요

성이 있는 것이다. 참고로, 행정권한의 위임 및 위탁에 관한 규정(대통령령)

에서는 「위탁기관은 민간수탁기관의 사무 처리가 위법하거나 부당하다고 인

정될 때에는 이를 취소하거나 정지시킬 수 있다」(제14조 3항)라고 정하고 

있다.

Ⅳ.� �보장국가론과�규제개혁과의�관계

1. 규제완화ㆍ규제개혁의 열풍

한국은 1945년 주권을 회복할 당시만 하더라도 세계 최빈국의 하나였으며, 

한국전쟁이라는 미증유의 참화를 겪고서도 비교적 단시일 내에 산업화와 민

주화를 달성하였다는 평가를 받고 있다. 

한국에서의 급속한 산업화가 정부주도의 성장정책에 힘입었음은 부인할 수 

없는 사실이다. 그 과정에서 경제ㆍ환경 등에 대한 각종의 규제법규가 양산

되었는데, 1963년 11월에 제정된 「공해방지법」을 위시한 수많은 환경관련 

법률(환경보전법 등)의 제정ㆍ개정이 좋은 예가 될 것이다. 

경제가 발달함에 따라 정부의 몸집이 커지고, 사인과 기업의 능력이 향상

된 한편으로 “정부주도”, “정부의 개입”이 도리어 비능률, 부패의 온상이 되
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기도 하였으며(정부의 실패), 그에 대한 역풍으로서 각국에서 규제완화, 시장

주의가 고창되기에 이르렀는바, 우리나라에서의 “신자유주의”, “규제완화”를 

상징적으로 나타내는 것이 「기업활동 규제완화에 관한 특별조치법」이라 할 

수 있다. 1995년 초에 제정되어 그 후 여러 차례의 개정을 격은 동법은 ① 

창업 및 공장설립에 관한 규제완화(2장), ② 의무고용의 완화(3장) ③ 수출입

에 관한 규제의 완화(4장), ④ 검사 등의 완화(5장), ⑤ 진입제한 등의 완화(6

장)에 관하여 상세히 규정하고 있는 것이다.

우리나라에서 1980년대에 시작된 규제완화의 열풍은 아직도 미완의 문제로

서 진행되고 있음은 주지의 사실이라 할 수 있다(이에 관한 상세는, 김유환, 

전게서; 이원우, 경제규제법론, 2010 참조).

2. 私化 및 보장국가적 규제의 모색

위에 기술한 규제완화는 민영화 등으로 번역되고 있는 사화(Privatisierung, 

privatization)를 동시에 수반하였다고 할 수 있다.

우리나라에서 보통 “민영화”로 말해지고 있는 것을 본인은 私化라고 번역

하여 사용하고 있으며, 그것을 ① 조직의 사화, ② 기능적 사화, ③ 임무의 

사화, ④ 재산의 사화로 나누고, 그 “기능적 사화”를 다시 공무수탁사인, 공의

무부담사인, 행정보조인 등으로 나누어 고찰하고 있는바(졸고, 行政의 私化와 

관련문제, 학술원통신 2013. 2. 2면 이하 참조), 여기에서는 더 이상 깊이 들

어가지 않기로 한다.

보장국가의 실천을 위하여 사화를 실시하면서 그 사화가 본래의 목적을 달

성할 수 있게 하기 위하여 국가 등이 공무를 위탁한 후, 그 공무를 위탁받은 

사인에 대하여 실시하는 개입 내지 규제 등 활동이 여기에서 말하는 “보장국

가적 규제”이다. 그리고 앞에서 설명한 “보장국가론의 초석”이 그의 핵심적 

내용이 된다고 하는 점만 밝혀놓기로 한다.
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Ⅴ.�공동체의식�함양의�필요� -�맺음말을�갈음하여�

근년의 한 연구논문에 의하면, 우리나라의 관용사회지표와 정부에 대한 신

용도는 OECD국가들 중 최하위인 것으로 나타났다(박병호 외 공저, “지표를 

활용한 한국의 경제사회발전연구 : OECD 회원국과의 비교연구”, 한국경제연

구 제61집 4호, 2013, 24면. 아울러, 정광호, 정부신뢰, 법문사, 2011, 38면 이

하 참조) 

저명한 경제학자이며, “자본주의 4.0론”에 대해서 공감을 표시하고 있는 李
鶴容 고려대 명예교수(대한민국학술원 회원)는 위와 같은 사실을 소개하면서, 

스스로의 생각을 다음과 같이 전하고 있다.

관용사회지표가 최하위라는 말은 서로 상대방을 존중하고 서로 돕는다는 의

식이 없어 공동체적 협력정신이 박약하다는 것이며, 정부에 대한 신뢰도가 낮다

는 말은 정부정책에 대한 신뢰성이 낮아 정부정책에 순응하지 않는다는 말이다. 

그러니 정부정책들이 목적하는 바를 성취할 수 없다는 것이다. 이런 의식구조 

하에서는 시장실패를 시정하기 위한 정부정책들이 효력을 잃어 실패할 수밖에 

없다.

경제주체들 사이에 관용성이 빈약하다는 것은 서로 믿지 못하여 자기의 이득

만을 취한다는 말이니 공동체의식이 빈약하다는 결과라 하겠다.

상기한 문제들을 완화하기 위해서는 장기적인 안목으로 경제주체들의 의식을 

교육을 통해 개선해야 될 것 같다(대한민국학술원 학술세미나 유인물, 2014. 4. 

22. 32면)

생각건대, “보장국가론”은 현대국가가 지향하는 理想像(Leitbild)이라 할 수 

있다. 公私協同을 통하여 달성해야하는 그러한 보장국가, 보장행정은 국민의 

건전한 공동체의식의 함양 없이는 달성될 수 없음을 강조하는 바이다. 

끝으로, “보장국가론”은 본래 우리보다 훨씬 앞선 선진국인 독일의 현실을 

배경으로 탄생한 이론이기에, 우리의 실정에 맞게 보완, 각색할 필요가 있음

을 밝혀놓는 바이다. 
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<�국문초록� >

정부공사계약에 관한 공법적 측면에서의 독자적인 논의는 아직까지 부족한 편

이었다. 그러나 최근 정부나 공공기관이 발주한 대형공사와 관련하여 여러 가지 

사회적, 법적 문제들이 빈번하게 발생하고 있으므로, 이를 독자적으로 검토할 필

요성이 제기된다. 

먼저 정부공사계약에 있어서도 그 법적 성격이 공법상 계약과 사법상 계약 중 

어느 것인지가 쟁송수단 및 법 원리의 적용에 있어 중요한 의미를 지닌다. 이와 

관련하여 사회기반시설에 대한 민간투자법상 실시협약에 관한 법적 성격이 논의

되기도 하나, 실시협약은 공사에 관한 내용 외에도 민간투자사업 전반의 내용에 

관하여 규정하므로, 실시협약을 정부공사계약의 개념 범주에 포함시키는 것은 적

절치 않은 것으로 보인다. 결국 정부공사계약의 법적 성격은 정부조달계약에 대

한 논의를 그대로 차용할 수 밖에 없을 것으로 보이는데, 사법상 계약으로 보되 

공법적 기속을 긍정하는 입장에 찬동한다. 한편, 정부조달계약의 공법적 기속을 

인정하는 측면에서 국가계약법의 법규적 성격을 부정한 종전 대법원의 입장은 

재고될 필요가 있다고 생각된다.

정부공사계약에 관한 구체적인 내용으로는, 낙찰자 결정 행위의 처분성, 입찰

무효 사유와 계약의 효력의 관계, 하도급대금의 직접지급 문제, 발주청의 이른바 

편의적 계약 해제 또는 해지권, 장기계속계약에 있어서 국회의 의결권, 부정당업

자에 대한 입찰참가자격 제한 등이 공법적 측면에서 논의될 수 있다.  

주제어: 정부조달계약, 정부공사계약, 민간투자법, 실시협약, 낙찰자 결정, 편의적 

해제·해지권, 대형공사계약, 장기계속계약, 입찰참가자격제한

정부공사계약에 관한 공법적 고찰

윤 덕 근*1)

* 법무법인 율촌 변호사



 16  규제와법정책제3호 (2015. 4)

<�목�차� >

Ⅰ. 서론

Ⅱ. 정부공사계약의 개념과 독자적인 
논의의 필요성

Ⅲ. 정부공사계약의 법적 성격
  1. 논의의 방향
  2. 정부조달계약의 법적 성격에 관한 

그 동안의 논의
  3. 검토 

Ⅳ. 정부공사계약의 구체적 영역에 있어서
의 공법적 고찰

  1. 계약 체결 전의 공공성을 확보하기 
위한 제도들

  2. 낙찰자 결정에 대한 처분성 인정 
여부

  3. 입찰무효 사유와 계약의 효력
  4. 하도급대금의 직접 지급
  5. 발주청의 계약 해제․해지권
  6. 대형공사계약의 특수성
  7. 부정당업자에 대한 입찰참가자격 

제한

Ⅴ. 결 어

Ⅰ.�서론

최근 정부나 공공기관이 발주한 대형공사와 관련하여 여러 가지 사회적, 

법적 문제들이 빈번하게 발생하고 있다. 2013년에는 정부가 추진했던 4대강 

사업과 관련하여 11개 건설사들이 담합행위를 한 사실이 적발되어, 건설사 

및 임직원들에 대하여 검찰의 기소, 공정거래위원회의 과징금 부과 및 시정

조치, 조달청의 입찰참가자격제한 처분 등이 이루어졌다.1) 또한 곧이어 인천

도시철도 2호선 공사와 관련해서도 21개 건설사들의 담합행위가 적발되어 마

찬가지로 정부당국의 형사 및 행정제재가 이루어졌다. 특히 정부와 공공기관

은 담합행위를 한 건설사 등을 상대로 손해배상을 구하는 민사소송까지 추가

로 제기하고 있다2).  

1) 경제개혁연대는 2014. 4. 14. 4대강 사업 등에서 입찰담합이 적발돼 공정거래위원회로부터
과징금을 부과받은 건설사에게 임원들을 상대로 손해배상청구를 제기할 것을 요구하였고, 
건설사들이 응하지 않자 주주대표소송을 준비하고 있는 상태이다(연합뉴스 2014. 4. 16.자
기사 참조). 

2) 한국수자원공사는 2014년 7월경 17개 건설사를 상대로 담합으로 인한 손해배상소송을 제
기하였다(한국경제 2014. 7. 3.자 기사 참조).
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이와 국면을 달리하여, 최근에는 건설사들이 서울시를 상대로 지하철 7호

선 공사의 공기지연으로 인한 공사대금을 청구하여 승소한 판결도 이슈가 되

었다. 이 판결은 건설사들이 그 동안 관급공사의 경우 행정청이 임의로 공사

비를 지급하지 않는 등 부당한 행위를 하더라도 법적 조치를 취하지 못하던 

종전의 관행3)을 깨고 적극적으로 행정청을 상대로 한 손해배상소송을 촉진시

키는 계기가 될 것으로 보인다. 

이상과 같이 발주처인 공공과 수급사업자인 민간 사이에 정부공사계약(그 

구체적인 정의 및 개념에 대해서는 Ⅱ에서 논한다)과 관련한 복잡다기한 분

쟁이 증대하고 있는 바, 정부공사계약은 행정주체가 일방 당사자라는 점에서 

일반적인 사법상 계약과는 다른 특수성이 있기 때문에 공법 측면에서의 고찰

이 별도로 이루어질 필요가 있다. 본고에서는 정부공사계약의 개념과 법적 

성격을 우선 살펴보고, 정부공사계약에서 발생할 수 있는 공법상의 쟁점들을 

단계별로 살펴보고자 한다.   

Ⅱ.�정부공사계약의�개념과�독자적인�논의의�필요성

정부공사계약은 “정부가 발주한 공사4)에 관하여 정부와 사인이 체결하는 

도급계약”으로 정의될 수 있다. 이에 대하여 정부공사계약에 대하여 ‘건물, 

도로, 항만 등 시설에 대한 공적인 수요가 있는 경우에 정부가 그 시설의 완

성을 타인에게 도급 내지 위탁하는 계약’이라고 정의하는 경우도 있으나5), 

공사도급계약 외에 민간위탁계약까지 ‘공사’계약의 개념에 포섭시키는 것은 

일반적인 개념 정의라고 보기는 어렵다고 생각된다. 

정부공사계약은 정부조달계약6)의 세 가지 분야(물품, 공사, 용역) 중 하나

3) 건설사들은 행정청을 상대로 소송을 제기할 경우 차후 행정청이 발주하는 공사에 탈락할
것을 우려하여 행정청의 부당한 공사대금채무의 불이행이 있더라도 적극적인 태도를 취하

지 못하였으나, 최근 건설경기가 극도로 악화되면서 소송을 제기하게 이른 것이다. 

4) 정부기관이 발주처인 공사를 실무상 관급공사라고 부르기도 한다. 

5) 전현철, "정부공사계약에 관한 공법적 연구 - 미국 법제와의 비교를 중심으로-" , 고려대학
교 박사학위논문, 2013, 10쪽, 
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로 설명되는 것이 대부분이며7), 정부공사계약 자체에 관한 독자적인 논의는 

찾아보기 힘들다.8) 따라서 정부조달계약의 법적 성격 등 정부조달계약에 관

한 일반적인 논의가 정부조달계약의 유형인 정부공사계약에도 공통적으로 적

용된다고 볼 수 있다. 이 때문에 정부공사계약을 독립적으로 논할 실익이 있

는지 의문이 있을 수 있다. 

그러나 ① 정부공사계약의 목적물은 ‘공물’인 경우가 대부분인 점, ② 대형공

사와 같이 규모가 큰 경우가 많아 건설산업과 국가경제에 미치는 영향이 큰 

점, ③ 장기계속공사, 설계변경으로 인한 계약금액조정, 하도급대금의 직접 지

급 등 정부공사계약 특유의 쟁점들이 다수 있는 점 등 그 특수성을 고려하면, 

정부조달계약과 별도로 정부공사계약에 관한 공법적 쟁점들을 살펴볼 실익은 

분명히 있다고 생각된다.  참고로 우리나라가 국가계약법에서 정부조달계약 안

에 정부공사계약을 함께 규율하고 있는 것과 달리, 독일의 경우 정부조달계약

을 ‘건축공사발주규칙’(Verdingungsordnung für Bauleisung: VOB)과 ‘물품구

매 및 용역발주규칙’(Verdingungsordnung für Leisungen: VOL)이라는 두 가

지 행정규칙에 의해  규율하고 있고, 일본은 ‘공공공사의 입찰 및 계약의 적정

화 촉진에 관한 법률‘을 별도로 제정하여 정부공사계약을 규율하고 있다. 

Ⅲ.�정부공사계약의�법적�성격

   

1.�논의의�방향

정부공사계약의 법적 성격에 대하여 우리나라의 통설 및 판례가 정부공사

6) 정부조달계약이라는 용어도 행정조달계약(박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의
체계와 방법론, 박영사), 공공조달계약(김대인, “공공조달계약 관련법제의 개혁에 대한 고찰
-국가계약법을 중심으로-“,  강원법학 제28권, 2009. 6.), 정부계약(김성근, 정부계약법 해설
Ⅰ, Ⅱ, 건설경제, 2013) 등 다양한 용어로 대체되어 사용되고 있다. 

7) 국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률(이하 ‘국가계약법’이라 한다) 제4조는 정부조달계
약의 범위를 정부기관이 체결하는 물품, 공사 및 용역의 계약으로 구분하고 있다.

8) 정부계약을 계약목적에 따라 공사계약, 용역계약, 물품계약으로 나누기도 한다(김성근, 정
부계약법 해설 Ⅰ, 9~11쪽 참조). 
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계약의 법적 성격을 재정방식에 의한 것인지, 민간투자방식에 의한 것인지에 

따라 달리 이해하고 있다는 견해가 있다.9) 그런데 이 견해는 ‘실시협약’을 민

간투자방식에 의한 정부공사계약으로 이해하고 있는 것으로 보인다. 그러나 

‘실시협약’은 공사에 관한 내용 외에도 사업시행자 지정, 자기자본 및 타인자

본의 조달 및 투입, 완공된 시설의 관리 및 운영, 정부지급금의 산정 및 지급 

등 ‘민간투자사업’의 전반적인 내용을 규정하며, 정부가 직접 도급인이 되는 

것은 아니고 어디까지나 사업시행자가 도급인이 되어 별도의 공사도급계약을 

체결하고 공사대금을 지급하기 때문에, 실시협약을 ‘정부공사계약’의 개념 범

주에 포함시키는 것은 적절치 않은 것으로 보인다.10) 즉, 민간투자사업에서의 

실시협약은 정부공사계약과는 구분되어 이해해야 하며, 이러한 시각에 따를 

때 우리나라의 통설 및 판례가 정부공사계약의 법적 성격을 재정방식과 민간

투자방식에 따라 구분하고 있다고 해석하기는 어렵다고 생각된다. 

정부공사계약은 정부조달계약의 한 유형에 해당하므로 정부조달계약에 관

한 일반적인 논의가 통용된다고 볼 수 있다. 따라서 본고에서는 우선 정부조

달계약의 법적 성격에 대한 기존의 논의를 간단하게 살펴본 후, 정부공사계

약의 경우 특별하게 고려되어야 하는 부분에 대하여 검토해 보기로 한다. 

2.�정부조달계약의�법적�성격에�관한�그�동안의�논의

가. 사법상 계약이라고 보는 견해

정부조달계약은 행정주체가 사인과 대등한 위치에서 체결하는 계약이므로 

사법상 계약이라는 견해로서 전통적인 통설의 입장이라고 할 수 있다. 

판례도 “지방재정법에 의하여 준용되는 ‘국가를 당사자로 하는 계약에 관

 9) 전현철, "정부공사계약에 관한 공법적 연구 - 미국 법제와의 비교를 중심으로-" , 고려대학
교 박사학위논문, 2013, 10쪽, 87~92쪽 등 참조

10) 또한 위 견해는 서울고등법원 2004. 6. 24. 선고 2003누6483 판결이 사회기반시설에 대한
민간투자법(이하 ‘민간투자법’)의 법규적 효력을 긍정하였음을 그 근거로 들고 있는데, 민
간투자법은 국가가 민간사업자로 하여금 사회기반시설을 직접 건설․운영할 수 있도록

사업시행자의 지위 등 각종 권리․의무를 설정하는 행위를 규율하는 법률로서, 정부공사
계약과 직접적으로 관련된 법률이라고 보기에는 무리가 따른다. 
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한 법률’에 따라 지방자치단체가 당사자가 되는 이른바 공공계약은 사경제의 

주체로서 상대방과 대등한 위치에서 체결하는 사법(私法)상의 계약으로서 그 

본질적인 내용은 사인 간의 계약과 다를 바가 없으므로, 그에 관한 법령에 

특별한 정함이 있는 경우를 제외하고는 사적 자치와 계약자유의 원칙 등 사

법의 원리가 그대로 적용된다”고 판시하여 사법상 계약설의 입장을 취하고 

있다(대법원 2006. 6. 19. 자 2006마117 결정, 대법원 2001. 12. 11. 선고 

2001다33604 판결 등). 

또한 “국가를당사자로하는계약에관한법률의 규정은 국가와 사인 간의 계약

관계에서 관계 공무원이 지켜야 할 계약사무 처리에 관한 필요한 사항을 정

한 국가의 내부규정에 불과할 뿐만 아니라 위 법이 적용되는 계약도 그 본질

은 사인 간의 계약과 다를 바가 없으므로, 그 법령에 특별한 규정이 있는 경

우를 제외하고는 사법의 규정 내지 법 원리가 그대로 적용된다”고 한 대법원 

2004. 12. 10. 선고 2002다73852 판결도 사법상 계약설의 입장을 취한 판시

로 해석된다.  

나. 공법상 계약이라고 보는 견해

이러한 사법상 계약설에 대해, 현행 국가계약법상 공법적 특수성이 반영된 

많은 규정들이 존재함을 근거로 정부조달계약을 공법상 계약으로 이해할 수 

있다는 견해가 있다.11) 위 견해에 의하면 주류적 판례의 입장이라고 볼 수는 

없지만, 대법원 2003. 2. 26. 선고 2002두10209 판결12)의 경우 정부조달계약

11) 김대인, “공공조달계약 관련법제의 개혁에 대한 고찰-국가계약법을 중심으로-“,  강원법학
제28권, 2009. 6. 33~34쪽 참조

12) 대법원 2003. 2. 26. 선고 2002두10209 판결 : “원고가 사업시행자로 선정된 경우에도 제3

자의 공동참여나 원고의 지위의 양도 등에는 피고의 승인이 있어야 한다는 이 사건 계약

제8조 및 제12조 등을 위반한 것임이 분명하고, 나아가 이 사건 계약이 계속적 계약의 성
격에다가 고도의 공익적 성격까지 갖추고 있는 점에 비추어 보면, 이러한 원고의 행위는
계약 당사자 사이의 신뢰관계를 근본적으로 파괴함과 동시에 그 공익성을 저해하는 것으

로서, 이 사건 계약관계의 계속을 현저하게 곤란하게 하는 중대한 불신행위에 해당한다고
봄이 상당하므로, 이 사건 계약은 그 제13조에 기한 군산지방청장의 해지통고로 적법하게
해지되었다고 보아야 한다. ”

   그러나 위 판례에서 판단대상이 된 계약은 정부조달계약이 아니라 항만기본계획 및 도시
계획에 공사할 항만시설의 적정성․규모․배치계획 등을 결정하여 반영하기 위한 ‘타당성
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을 공법상 계약으로 이해하고 있다고 한다. 

다. 공법적 기속(또는 성격)을 긍정하는 견해

정부조달계약은 사법상 계약이지만 공법적 특수성도 있으므로 그러한 한도 

안에서 공법원리나 공법적 성격이 적용되어야 한다는 견해이다. 이 견해가 

(그 구체적인 내용이나 공법적 성격을 강조하는 정도에는 차이가 있지만) 현

재 가장 다수의 학자들이 취하고 있는 주류적 견해라고 생각된다. 

즉, ① 급부행정과 유도행정만 공법적 기속을 받는다는 전통적 행정사법이

론은 오늘날 독일에서는 물론 우리나라에서도 비판을 받고 있으며, 행정사법

의 적용여부는 ‘특별한 국가적 힘이 작용’하고 있는 경우인가 아닌가라는 실

질적 기준을 적용하여 개별적으로 그것을 결정하는 것이 타당하다는 견해(예

컨대 조달행정과 같은 협의의 국고행정에 있어서 평등원칙과 같은 헌법원칙

이 적용되지 않는다고 할 때, 그렇다면 야당을 지지하는 자 등에게는 계약에 

참가하는 기회를 주지 않아도 되겠느냐는 반문이 나올 수 있다고 한다)13), 

② 순수한 국고행정 영역에서의 계약의 경우에도 2차적 또는 간접적으로 

공익실현작용인 행정활동이라는 점에서 평등원칙․비례원칙 등의 헌법적 원리

는 적용된다고 볼 수 있다는 견해14)

③ 행정조달계약은 공법과 사법의 접점영역으로서, 양자는 상호보완관계에 

있다고 보는 것이 타당하고, 계약의 효력과 채무불이행에 관한 것은 민사법

원의 관할로, 계약의 체결과 집행에 관한 행정청의 결정은 행정소송의 대상

이 되어야 한다는 견해15)

조사용역계약’이라는 점에서, 일반적인 정부조달계약에 대한 판례라고 보기는 어렵다고 판
단된다. 

13) 김남진/김연태, 행정법 Ⅰ 제18판, 2014, 415쪽

14) 김동희, 행정법 Ⅰ 18판, 2012, 227쪽

15) 박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의 체계와 방법론, 박영사, 2005, 227쪽, 230쪽
참조. 다만, 동 견해는 정부조달계약의 사법적 성격을 부정하지는 않으면서도, 궁극적으로
프랑스에서의 해석론을 기초로 정부조달계약을 궁극적으로 공법상 계약으로 보는 것이

타당하다는 입장을 취하는 것으로 보인다(234쪽 각주 103 참조). 
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등이 여기에 해당된다고 볼 수 있다. 

3.�검토�

정부조달계약의 경우 간접적으로 공역무의 실행을 위한 것이고 낙찰자의 

입장에서 계약 체결에 있어서 공정성 확보가 필요하다는 점 등을 고려하면 

평등원칙, 비례원칙, 부당결부금지원칙 등 공법적 원리의 적용을 배제할 수는 

없다. 다만, 이처럼 정부조달계약에 있어 공법적 성격이 긍정된다고 하더라도 

다음과 같은 이유에서 정부조달계약, 특히 정부공사계약을 공법상 계약으로 

파악할 필요는 없다고 생각된다(즉, 정부조달계약의 공법적 성격을 인정할 수 

있는지 여부와 그 법적 성격을 공법상 계약으로 볼 것인지는 구별되어야 한

다). 

첫째, 정부조달계약은 공법적 효과의 발생을 직접적인 목적으로 하지 않는

바 그럼에도 간접적으로 공역무에 제공된다는 점을 들어 공법상 계약으로 판

단할 경우 행정주체가 일방 당사자인 사법상 계약과의 구별이 개념적으로 모

호해진다. 특히 정부공사계약의 경우를 예로 들자면 공사 목적물 중에는 도

로나 관공서 등 공익적 성격이 강한 시설도 있지만, 순수하게 영리 목적으로 

건설되는 시설도 있을 수 있는데, 후자의 경우까지 정부공사계약을 사법상 

계약으로 보는 것은 부당하다. 정부공사계약의 당사자들이 의욕하는 직접적

인 법률효과는 상호 대가관계에 있는 수급인의 공사용역 제공 의무와 도급인

의 공사대금 지급의무를 발생시키는 것임을 고려하면, 그 법적 성격을 사법

상 계약으로 파악하는 것이 보다 적절하다고 생각된다.

둘째, 낙찰자 지위 결정 등 계약 체결과 관련된 일부 행위를 항고소송으로 

다툴 필요성이 있을 수 있으나, 이는 정부공사계약의 법적 성격을 공법상 계

약으로 구성하지 않더라도 독일의 2단계 이론이나 프랑스의 분리가능한 행위 

이론 등을 활용함으로써 충분히 해결이 가능하다.

셋째, 실무적인 관점에서도 정부공사계약을 공법상 계약으로 파악함으로써 

아직 활성화되어 있지도 않은 당사자소송의 대상으로 삼을 이유는 없다고 생
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각된다. 특히 민간 건설업자가 발주처인 행정기관을 상대로 공사대금 및 손

해배상을 청구하는 경우, 민간 건설업자 입장에서도 건설전담부가 마련되어 

있어 보다 전문적인 판단이 가능한 서울중앙지방법원에 소송을 제기하는 것

이 당사자의 권리 구제 측면에서도 보다 유리할 수 있다. 또한 정부공사계약

을 공법상 계약으로 파악할 경우 뒤에서 보는 바와 같이 정부가 공사계약을 

일방적으로 해지할 수 있는 여지가 생기는 등 오히려 사인의 권리가 제한되

는 측면도 있을 수 있다. 

따라서 정부조달계약, 특히 정부공사계약의 경우 그 법적 성격을 공법상 

계약으로 파악하기 보다는 사법상 계약으로 보되 단지 공법적 규율이 필요한 

영역에서 공법원리를 적용하는 것이 타당하다고 생각된다. 

다만 이처럼 정부조달계약의 공법적 성격을 인정하는 측면에서 국가계약법

의 법규적 성격을 일률적으로 부정한 종전 대법원의 입장은 변경될 필요가 

있다.16) 특히 국가계약법 제27조의 부정당업자의 입찰 참가자격 제한은 실무

상 처분에 해당하는데 그럼에도 국가계약법의 대외적 구속력이 부정된다고 

볼 수는 없을 것이다. 또한 독일이 정부조달계약에 관하여 행정규칙인  ‘건축

공사발주규칙’(Verdingungsordnung für Bauleisung: VOB)과 ‘물품구매 및 용

역발주규칙’(Verdingungsordnung für Leisungen: VOL)으로 규율하는 데 반하

여, 우리나라는 국가계약법이라는 ‘법률’의 형식으로 이를 규율하고 있는 이

상 국가계약법령의 법규적 성격을 인정하는 것이 입법자의 의사에도 부합한

다고 생각한다. 

이와 같이 정부공사계약의 법적 성격을 사법상 계약으로 보면서 공법적 기

속을 긍정하는 견해를 취할 경우, 결국 중요한 것은 정부공사계약에 있어서 

공법적 기속이 요구되는 영역들을 추출해 내는 것이 될 것이다. 이하에서는 

정부공사계약의 공법적 쟁점들을 구체적으로 살펴보고자 한다. 다만, 일부 중

요 쟁점의 경우 정부공사계약 뿐만 아니라 정부조달계약에서도 공통적으로 

논의될 수 있는 내용들도 포함하였다.   

16) 박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의 체계와 방법론, 박영사, 2005, 228~229쪽
참조; 이에 따르면 낙찰심사기준의 세부적 내용을 정한 회계예규 등 행정규칙도 소위 ‘법
령보충적 행정규칙’으로서 법규적 효력을 갖는다고 한다. 
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Ⅳ.�정부공사계약의�구체적�영역에�있어서의�공법적�고찰

1.�계약�체결�전의�공공성을�확보하기�위한�제도들

정부조달계약의 체결은 계약방법의 결정(국가계약법 제7조 제1항17)), 입찰

참가자격의 제한 또는 지명(국가계약법 제7조 제2항18)), 부정당업자의 입찰참

가자격 제한(국가계약법 제27조), 입찰공고(국가계약법 제8조19)), 낙찰자의 결

정(국가계약법 제10조20)) 등 여러 가지 단계로 이루어진다.  이러한 계약 체

결 전의 절차들은 정부조달계약의 체결에 국민의 세금이 소요되기 때문에 요

구되는 투명성 내지 공정성을 확보하기 위한 것이다.21) 

이 중 정부공사계약에서의 입찰제도는 발주청과 계약상대자, 종합공사업자, 

전문공사업자, 자재업자와 건설근로자 등의 이해관계의 합리적 조정, 기술경

쟁 등을 통한 건설산업의 경쟁력 제고, 입찰 및 계약이행과정에서 담합 등의 

부정행위 예방과 관련하여 중요한 비중을 차지한다. 즉, 공사입찰에 있어서 

17) 국가계약법 제7조(계약의 방법) ① 각 중앙관서의 장 또는 계약담당공무원은 계약을 체결
하려면 일반경쟁에 부쳐야 한다. 다만, 계약의 목적, 성질, 규모 등을 고려하여 필요하다고
인정되면 대통령령으로 정하는 바에 따라 참가자의 자격을 제한하거나 참가자를 지명(指
名)하여 경쟁에 부치거나 수의계약(隨意契約)을 할 수 있다.

18) 국가계약법 제7조(계약의 방법) ② 제1항 본문에 따라 경쟁입찰에 부치는 경우 계약이행의
난이도, 이행실적, 기술능력, 재무상태, 사회적 신인도 및 계약이행의 성실도 등 계약수행
능력평가에 필요한 사전심사기준, 사전심사절차, 그 밖에 대통령령으로 정하는 바에 따라
입찰 참가자격을 사전심사하고 적격자만을 입찰에 참가하게 할 수 있다.

19) 국가계약법 제8조(입찰 공고 등) ① 각 중앙관서의 장 또는 계약담당공무원은 경쟁입찰을
하는 경우에는 입찰에 관한 사항을 공고하거나 통지하여야 한다.

20) 국가계약법 제10조(경쟁입찰에서의 낙찰자 결정) ① 세입의 원인이 되는 경쟁입찰에서는
최고가격의 입찰자를 낙찰자로 한다. 다만, 계약의 목적, 입찰 가격과 수량 등을 고려하여
대통령령으로 기준을 정한 경우에는 그러하지 아니하다.

    ② 국고의 부담이 되는 경쟁입찰에서는 다음 각 호의 어느 하나의 기준에 해당하는 입찰
자를 낙찰자로 한다.

    1. 충분한 계약이행 능력이 있다고 인정되는 자로서 최저가격으로 입찰한 자
    2. 입찰공고나 입찰설명서에 명기된 평가기준에 따라 국가에 가장 유리하게 입찰한 자
    3. 그 밖에 계약의 성질, 규모 등을 고려하여 대통령령으로 특별히 기준을 정한 경우에는

그 기준에 가장 적합하게 입찰한 자

21) 조태제, “공공조달행정에서의 공정성확보를 위한 사법심사제도의 도입방안”, 토지공법연
구, 2001,  54쪽
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예산의 효율성과 계약이행의 적정성을 확보하고 덤핑에 의한 부실시공 및 행

운에 의한 낙찰을 방지하며 담합 등의 부정과 비리를 예방하기 위해, 국가계

약법은 최저가낙찰제, 적격심사낙찰제22), 설계시공일괄입찰제, 기술제안입찰

제 등 다양한 장치를 마련하고 있다.   

2.� 낙찰자�결정에�대한�처분성�인정�여부

낙찰자란 발주청 측이 입찰절차에 의하여 입찰기준이 정한 방법과 절차에 

따라 심사한 결과 당해 정부공사계약을 체결하기에 가장 적합한 자로 결정한 

자를 말하고, 낙찰자 결정이란 이와 같이 낙찰자를 결정하는 발주청의 행위

를 말한다.   

현재까지 우리나라의 실무상으로는 민사소송의 형식으로 낙찰자 결정의 효

력을 정지하거나 입찰절차의 진행을 정지하는 가처분신청이 이루어지고 있

다. 그런데 낙찰자로 결정되지 못한 입찰자에게 적격심사절차나 입찰금액의 

적정성 심사절차의 이행을 구할 법적 권리 또는 계약의 체결을 요구할 법적 

권리가 인정되는 것은 아니기 때문에, 입찰자는 단지 낙찰자 지위라는 현재

의 법률관계에 관한 불안․위험이 존재함을 이유로 낙찰자 지위에 대한 확인을 

구할 수 있는 데 그치고 있다.  즉, 대법원은 “국가나 지방자치단체가 실시하

는 공사입찰에서 적격심사과정의 하자로 인하여 낙찰자결정이 무효이고 따라

서 하자 없는 적격심사에 따른다면 정당한 낙찰자가 된다고 주장하는 자는 

낙찰자로서의 지위에 대한 확인을 구할 수 있고 이러한 법리는 위 입찰에 터

잡아 낙찰자와 계약이 체결된 경우에도 동일하다”고 하면서, “낙찰자와 체결

된 계약에 의하여 이미 그 이행까지 완료된 경우에는 더 이상 낙찰자결정이 

무효임을 주장하여 낙찰자지위에 대한 확인을 구할 이익이 존재하지 않는

다.”고 판시하고 있다(대법원 2004. 9. 13. 선고 2002다50057 판결). 이러한 

판례의 입장은 입찰자의 권리구제에 상당히 미흡하다는 문제점이 있다. 

22) 적격심사낙찰제는 입찰공고, PQ심사(입찰참가자격 사전심사), 입찰참가적격자 선정, 현장
설명, 입찰집행, 적격심사대상자 통보, 적격심사서류 제출, 적격심사, 낙찰자 결정, 계약체
결의 순서로 이루어진다.  
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이러한 문제의식에 따라, 취소(항고)소송이 민사소송보다 기능적 우월성을 

갖는다는 점을 근거로 낙찰자 결정의 처분성을 인정하여 취소소송의 대상으

로 삼아야 한다는 견해23) , 정부조달계약에 대한 사법행위설을 부정하는 전

제 하에서 그 처분성을 인정해야 한다는 견해24) 등이 제시되고 있다.

생각건대, 낙찰자 결정 행위는 행정주체의 우월적이고도 일방적인 행위로

서 그로 인해 입찰참가자의 경제적 기회가 박탈된다는 점, 국가계약법 제10

조 및 제11조가 낙찰자 결정 및 계약서의 체결에 관하여 각각 독립적으로 규

정하고 있는 점을 고려할 때, 독일의 2단계 이론 및 프랑스의 분리가능한 행

위 이론을 적용하여 낙찰자 결정을 정부조달계약과 구별되는 별개의 처분으

로 구성하는 것도 가능하다고 생각한다. 

다만, 입찰에 참가하여 탈락한 자에게 낙찰자 결정의 취소를 구할 원고적

격, 즉 법률상 이익이 있는지가 문제될 수 있다. 그러나 낙찰자로 결정되지 

못한 입찰자의 경우 판례가 경원자의 원고적격을 인정하는 것25)과 유사하게 

23) 박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의 체계와 방법론, 박영사, 2005, 232~233쪽; 
이에 따르면 ① 민사소송의 경우 계약체결상 과실로 인한 손해배상 외에 낙찰자 결정을

직접 공격하기 위해 원고의 청구권 내지 피보전채권이 인정될 수 있는가 의문이 있는 반

면, 취소소송의 원고적격은 ‘권리’가 아닌 ‘법률상 이익’이기 때문에 피보전채권은 문제되
지 않고 국가계약법령이 입찰자의 사익을 보호하는 것이라는 점이 인정되면 충분한 점, 
② 민사소송에서는 낙찰자 결정이 심사기준을 위반한 것인가 여부만이 문제되지만, 취소
소송에서는 심사기준을 위반하지 않는 경우에도 재량권의 남용 여부를 심사할 수 있는

점, ③ 민사소송에서는 법규에 합치되는가 여부를 일도양단적으로 판단하게 되는 데 반
해, 취소소송에서는 구체적 사안의 특성에 비추어 행정청의 판단을 존중할 수 있는 점, ④
취소소송에 의할 경우 행정소송법 제28조가 규정하는 사정판결을 활용할 수 있는 점, ⑤
행정소송은 직권심리주의에 의하기 때문에 심리의 범위가 보다 넓은 점, ⑥ 행정소송이
제1심과 제2심에서 전문법원과 전문재판부로 특화되어 있어 항상 공익과 사익의 형량 조
화의 문제를 판단하는 데 방법론적 전문성을 가진 행정소송 담당법관으로 하여금 낙찰자

결정에 관한 분쟁을 심사하도록 하는 것이 바람직한 점, ⑦ 취소소송에 의한다면 제소기
간과 불가쟁력 때문에 원고에게 불리하다는 비판이 있을 수 있으나, 이는 오히려 조달계
약 체결의 지연을 방지하는 데 도움이 될 수 있는 점 등을 근거로 취소소송의 기능적 우

월성을 인정한다. 

24) 조태제, “공공조달행정에서의 공정성확보를 위한 사법심사제도의 도입방안”, 토지공법연
구, 2001, 62~63쪽

25) 대법원 1992. 5. 8. 선고 91누13274 판결: “행정소송법 제12조 는 취소소송은 처분 등의 취
소를 구할 법률상의 이익이 있는 자가 제기할 수 있다고 규정하고 있는바, 인.허가 등의
수익적 행정처분을 신청한 수인이 서로 경쟁관계에 있어서 일방에 대한 허가 등의 처분이

타방에 대한 불허가 등으로 귀결될 수밖에 없는 때(이른바 경원관계에 있는 경우로서 동
일대상지역에 대한 공유수면매립면허나 도로점용허가 혹은 일정지역에 있어서의 영업허
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볼 수 있으므로, 입찰자의 권리는 국가계약법 제10조에 의하여 보호되는 법

률상 이익으로 이론 구성이 가능하다고 생각된다. 즉, 인허가 등 수익적 행정

처분을 신청하는 행위는 입찰에 참가하는 행위로, 다른 입찰자를 낙찰자로 

결정한 행위는 탈락한 입찰자에 대한 낙찰자 결정 거부행위로 의율하는 것이 

가능하다. 물론 이를 위해서는 국가계약법을 내부법으로 구성하는 종전 판례

의 입장은 극복되어야 할 것이다. 

이에 대하여 입찰공고, 입찰실시, 낙찰자 결정, 계약체결 등이 모두 계약 

과정의 행위에 해당하므로, 그 전체인 정부조달계약에 대하여 처분성을 인정

하지 않으면서, 낙찰자 결정에 대해서만 처분성을 인정하는 것은 부당하다는 

반론이 있을 수 있으나, 낙찰자 결정은 계약 체결 과정의 행위라기 보다는 

계약 체결 전 단계의 행위인 점, 국가가 계약 체결의 상대방을 선택함에 있

어 애당초 대등한 관계가 성립될 수 없는 점 등을 고려하면, 독일의 2단계 

이론이나 프랑스의 분리가능행위 이론 등을 통해 낙찰자 결정만을 행정처분

으로 보는 데 이론적 문제점은 크지 않다고 볼 수 있다.26)       

한편, 국가계약법은 제28조에서 일정 규모 이상의 정부조달계약(정부공사

계약의 경우 70억 원)에 대해서 이의신청 제도와 국가계약분쟁조정위원회의 

재심절차를 규정하고 있다27). 종전에는 국제입찰에 의한 정부조달계약에만 

가 등에 관하여 거리제한규정이나 업소개수제한규정 등이 있는 경우를 그 예로 들 수 있

다) 허가 등의 처분을 받지 못한 자는 비록 경원자에 대하여 이루어진 허가 등 처분의 상
대방이 아니라 하더라도 당해 처분의 취소를 구할 당사자적격이 있다 할 것이고, 다만 구
체적인 경우에 있어서 그 처분이 취소된다 하더라도 허가 등의 처분을 받지 못한 불이익

이 회복된다고 볼 수 없을 때에는 당해 처분의 취소를 구할 정당한 이익이 없다고 할 것

이다.”

26) 이영동, “공공계약을 둘러싼 몇 가지 문제: 공공계약의 공법적 특성을 중심으로”, 사법논집
제44집(2007), 201~202면

27) 국가계약법 제28조(이의신청) ① 대통령령으로 정하는 금액(국제입찰의 경우 제4조에 따른
다) 이상의 정부조달계약 과정에서 해당 중앙관서의 장 또는 계약담당공무원의 다음 각
호의 어느 하나에 해당하는 행위로 불이익을 받은 자는 그 행위를 취소하거나 시정(是正)
하기 위한 이의신청을 할 수 있다.

   1. 제4조제1항의 국제입찰에 따른 정부조달계약의 범위와 관련된 사항
   2. 제7조에 따른 입찰 참가자격과 관련된 사항
   3. 제8조에 따른 입찰 공고 등과 관련된 사항
   4. 제10조제2항에 따른 낙찰자 결정과 관련된 사항
   5. 그 밖에 대통령령으로 정하는 사항
   ② 이의신청은 이의신청의 원인이 되는 행위가 있었던 날부터 15일 이내 또는 그 행위가
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이의신청 제도가 인정되었으나 국가계약법 제28조가 2012. 12. 18. 개정되면

서 일정 규모 이상의 국내입찰까지고 그 적용이 확대된 것이다28). 최근에는 

국가계약분쟁조정위원회의 심사대상이 협소하여 그 실효성이 미흡하다는 지

적에 따라 설계변경에 따른 계약금액 조정, 지체상금, 계약기간 연장 등과 관

련한 사항도 심사대상에 포함시키는 국가계약법 시행령 제110조 개정안이 입

법예고된 바 있다.29)        

3.�입찰무효�사유와�계약의�효력

국가계약법 시행령 제39조 제4항은  “제12조 및 제21조의 규정에 의한 경

쟁참가의 자격이 없는 자가 행한 입찰 기타 기획재정부령이 정하는 사유에 

해당하는 입찰은 무효로 한다.”고 규정하고 있으며, 동법 시행규칙 제44조는 

입찰무효사유로서 입찰차가자격이 없는 자가 한 입찰, 입찰보증금의 납부일

시까지 소정의 입찰보증금을 납부하지 아니하고 한 입찰, 입찰서가 그 도착

일시까지 소정의 입찰장소에 도착하지 아니한 입찰, 동일사항에 동일인이 2

통 이상의 입찰서를 제출한 입찰 등을 열거하고 있다. 

이러한 국가계약법 시행규칙 제44조의 입찰무효사유에 대하여, 이는 입찰

절차 전체를 무효로 하는 사유가 아니라 당해 사유가 있는 개별적인 입찰행

위를 무효로 하고 입찰절차에서 배제한다는 것에 불과하다는 견해가 있다.30) 

있음을 안 날부터 10일 이내에 해당 중앙관서의 장에게 하여야 한다.
   ③ 해당 중앙관서의 장은 이의신청을 받은 날부터 10일 이내에 심사하여 시정 등 필요한
조치를 하고 그 결과를 신청인에게 통지하여야 한다.

   ④ 제3항에 따른 조치에 이의가 있는 자는 통지를 받은 날부터 15일 이내에 제29조에 따른
국가계약분쟁조정위원회에 조정(調停)을 위한 재심(再審)을 청구할 수 있다.

28) 독일의 경우 1998년 ‘공공조달계약의 법적 근거를 변경하기 위한 법률(Gesetz zur Änderung 
der Rechtsgrunlagen für die Vergabe öffentlicher Aufträge)’을 제정하여 시행하면서, 입찰자의 권
리를 법률에 명시하고 그 권리구제를 위해 발주심판소(Vergabekammer)의 심리를 거치도록
하고 있다.

29) 2014. 9. 24.자 기획재정부공고 제2014-162호 참조.

30) 선재성, 공공계약에서 낙찰자결정과 계약이 무효가 되는 사유, 대법원판례해설 제38호, 
2001년 하반기, 58쪽; 이 견해는 국가계약법 시행규칙 제45조가 입찰을 무효로 하는 경우
무효여부를 확인하는데 장시간이 소요되는 등 부득이한 사유가 없는 한 개찰장소에서 개

찰에 참가한 입찰자에게 이유를 명시하고 그 뜻을 알림으로써 이를 배제하여야 한다고
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이와 관련하여 대법원은 “계약담당공무원이 입찰절차에서 국가를당사자로

하는계약에관한법률 및 그 시행령이나 그 세부심사기준에 어긋나게 적격심사

를 하였다 하더라도 그 사유만으로 당연히 낙찰자 결정이나 그에 기한 계약

이 무효가 되는 것은 아니고, 이를 위배한 하자가 입찰절차의 공공성과 공정

성이 현저히 침해될 정도로 중대할 뿐 아니라 상대방도 이러한 사정을 알았

거나 알 수 있었을 경우 또는 누가 보더라도 낙찰자의 결정 및 계약체결이 

선량한 풍속 기타 사회질서에 반하는 행위에 의하여 이루어진 것임이 분명한 

경우 등 이를 무효로 하지 않으면 그 절차에 관하여 규정한 국가를당사자로

하는계약에관한법률의 취지를 몰각하는 결과가 되는 특별한 사정이 있는 경

우에 한하여 무효가 된다고 해석함이 타당하다.“고 판시하고 있다(대법원 

2001. 12. 11. 선고 2001다33604 판결).

이러한 대법원의 입장은 판례가 정부조달계약을 사법상 계약으로 파악하는 

전제에 섰기 때문인데, 이에 대해서는 다음과 같은 비판이 있다. 

“행정조달계약에 있어 낙찰자 결정은 공법적 성격이 가장 강하게 나타나는 

것이므로, 이를 규율하는 법령에 관해서는 마땅히 강행법규로서의 효력이 마땅

히 인정되어야 한다.... 법률우위의 관점에서는 이미 법률이 제정되어 있는 이상 

그에 위반하여 체결된 행정조달계약은 법치주의의 제재를 받지 않을 수 없다. 

그 제재는 원칙적으로 계약 자체를 무효화시키는 데 있고 담당공무원에 대한 징

계만으로는 부족하다.”31)

“무엇보다 비교법적으로 보더라도 정부조달계약도 행정계약의 일종으로 그 

위법함이 인정될 때에는 계약을 무효로 보는 것이 프랑스․미국․영국의 일관된 태

도이고, 이러한 태도가 정부조달계약의 공법적 특수성을 제대로 반영한다는 관

점에서 타당하다고 하겠다. 최근의 정부조달계약법제에서 ‘투명성’이 강조되고 

있고 이러한 투명성의 관철을 위해서는 관련법령의 실효성이 인정될 것이 요청

되고 있다는 점에서도 이러한 태도가 지지되어야 한다.  이상을 고려할 때 국가

계약법령의 규정들을 원칙적으로 강행규정으로 보고 이에 위반할 경우에는 계

약의 무효를 인정해야 할 것이다. 다만 계약전체를 무효로 할 것인지, 아니면 부

규정하고 있는 것도 이러한 취지로 보아야 한다고 한다. 

31) 박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의 체계와 방법론, 박영사, 2005, 239쪽
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분적으로 무효를 할 것인지에 관해서는 계약의 합법률성과 법적 안정성을 종합

적으로 고려하여 판단해야 할 것이다.”32) 

생각건대 정부조달계약을 기본적으로 사법상 계약으로 이해하는 전제 하에서

는 국가계약법의 대외적 효력을 인정한다고 하더라도 반드시 논리필연적으로 

국가계약법 위반에 의해 계약 자체가 무효가 된다고 볼 수는 없다. 따라서 판

례와 같이 국가계약법 위반만으로 곧바로 계약을 무효라고 보지 않기 위해서 

국가계약법을 내부법으로 논리구성할 필요는 없다. 법령의 대외적 구속력이 인

정되는지 여부와, 그 법령의 위반이 사법상 효력을 무효화하는지의 문제(즉, 당

해 법령이 단속규정인지 효력규정인지의 문제)는 구별되기 때문이다. 

그러나 민법 제103조를 매개로 계약의 무효 여부를 판단한 판례의 결론 자

체는 타당하다고 생각된다. 국가계약법의 강행법규성을 일률적으로 인정하게 

될 경우 사소한 법령 위반을 이유로 계약을 무효화하게 되면 법적 안정성에도 

문제가 발생할 수 있기 때문이다. 또한 구체적인 사안에서 민법 제103조를 근

거로 계약의 효력을 판단함으로써 구체적 타당성도 유연하게 도모할 수 있다.

4.�하도급대금의�직접�지급

일반적으로 도급인은 수급인에게 공사대금을 지급할 의무만을 부담할 뿐이

고, 하수급인에게 직접 공사대금을 지급할 의무는 부담하지 않는다. 그런데 

사적자치의 원칙만을 관철할 경우 사회적 약자인 하수급인을 보호할 수 없게 

되고 나아가 공사의 완성이라는 계약의 목적을 달성할 수 없게 되는 피해가 

초래될 수 있다.33) 이에 국가계약법의 하위 법령인 기획재정부 계약예규 ‘공

사계약 일반조건’ 제43조34), 건설산업기본법 제35조, 하도급거래 공정화에 관

32) 김대인, 행정계약법의 이해, 경인문화사, 2007, 220~221쪽

33) 김성근, 정부계약법 해설 Ⅰ, 건설경제, 2013, 801쪽

34) 공사계약일반조건 제43조(하도급대가의 직접지급 등) ① 계약담당공무원은 계약상대자
가 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 경우에 「건설산업기본법」 등 관련법령에 의하여

체결한 하도급계약중 하수급인이 시공한 부분에 상당하는 금액에 대하여는 계약상대자가

하수급인에게 제39조 및 제40조에 의한 대가지급을 의뢰한 것으로 보아 해당 하수급인에
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한 법률(이하 ‘하도급법’) 제14조35)는 도급인의 하수급인에 대한 하도급대금

의 직접 지급(직불) 제도를 마련하고 있다. 

이러한 하도급대금의 직접 지급 제도가 발주자 및 원사업자의 사적 자치권 

및 재산권을 과도하게 제한하여 헌법에 반하는지 여부에 대하여, 헌법재판소

는 “하도급대금 직접지급제가 발주자 및 원사업자의 사적 자치권을 과도하게 

게 직접 지급하여야 한다.
    1. 하수급인이 계약상대자를 상대로 하여 받은 판결로서 그가 시공한 분에 대한 하도급대

금지급을 명하는 확정판결이 있는 경우

    2. 계약상대자가 파산, 부도, 영업정지 및 면허취소 등으로 하도급대금을 하수급인에게 지
급할 수 없게 된 경우

    3. 「하도급거래 공정화에 관한 법률」 또는 「건설산업기본법」에 규정한 내용에 따라
계약상대자가 하수급인에 대한 하도급대금 지급보증서를 제출하여야 할 대상 중 그 지

급보증서를 제출하지 아니한 경우

    ② 계약담당공무원은 제1항에도 불구하고 하수급인이 해당 하도급계약과 관련하여 노임, 
중기사용료, 자재대 등을 체불한 사실을 계약상대자가 객관적으로 입증할 수 있는 서류를
첨부하여 해당 하도급대가의 직접지급 중지를 요청한 때에는 해당 하도급대가를 직접 지

급하지 아니할 수 있다.
    ③ 계약상대자는 제27조제1항에 의한 준공신고 또는 제39조에 의한 기성대가의 지급청구
를 위한 검사를 신청하고자 할 경우에는 하수급인이 시공한 부분에 대한 내역을 구분하

여 신청하여야 하며, 제39조 및 제40조에 의하여 제1항의 하도급대가가 포함된 대가지급
을 청구할 때에는 해당 하도급대가를 분리하여 청구하여야 한다.

35) 하도급법 제14조(하도급대금의 직접 지급) ① 발주자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당
하는 사유가 발생한 때에는 수급사업자가 제조·수리·시공 또는 용역수행을 한 부분에 상
당하는 하도급대금을 그 수급사업자에게 직접 지급하여야 한다.

    1. 원사업자의 지급정지·파산, 그 밖에 이와 유사한 사유가 있거나 사업에 관한 허가·인가·
면허·등록 등이 취소되어 원사업자가 하도급대금을 지급할 수 없게 된 경우로서 수급
사업자가 하도급대금의 직접 지급을 요청한 때

    2. 발주자가 하도급대금을 직접 수급사업자에게 지급하기로 발주자·원사업자 및 수급사업
자 간에 합의한 때

    3. 원사업자가 제13조제1항 또는 제3항에 따라 지급하여야 하는 하도급대금의 2회분 이상
을 해당 수급사업자에게 지급하지 아니한 경우로서 수급사업자가 하도급대금의 직접

지급을 요청한 때

    4. 원사업자가 제13조의2제1항에 따른 하도급대금 지급보증 의무를 이행하지 아니한 경
우로서 수급사업자가 하도급대금의 직접 지급을 요청한 때

    ② 제1항에 따른 사유가 발생한 경우 원사업자에 대한 발주자의 대금지급채무와 수급사
업자에 대한 원사업자의 하도급대금 지급채무는 그 범위에서 소멸한 것으로 본다.

    ③ 원사업자가 발주자에게 해당 하도급 계약과 관련된 수급사업자의 임금, 자재대금 등의
지급지체사실을 입증할수있는 서류를첨부하여해당 하도급대금의직접지급 중지를요

청한 경우, 발주자는 제1항에도 불구하고 그 하도급대금을 직접 지급하지 아니할 수 있다.
    ④ 제1항에 따라 발주자가 해당 수급사업자에게 하도급대금을 직접 지급할 때에 발주자
가 원사업자에게 이미 지급한 하도급금액은 빼고 지급한다.

    [하략]
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침해하거나 재산권을 침해, 재산권 제한의 헌법적 한계를 벗어난 정도에 이

른 것이라고 볼 수 없고 또 원사업자의 채권자들 중에서 수급사업자를 우대

하게 되는 결과를 가져온다 해도 이는 헌법상 평등원칙에 위반되지 않는다.”

고 판시한 바 있다(헌법재판소 2003. 5. 15. 자 2001헌바98 결정).   

한편, 구 건설업법(1996. 12. 30. 건설산업기본법으로 전문 개정되기 전의 

것) 제28조 제1항 및 구 하도급법 (1999. 2. 5. 개정되기 전의 것) 제14조가 

발주자는 하도급대금을 직접 수급사업자에게 “지급할 수 있다”고 규정하고 

있었기 때문에, 발주자인 정부기관이 하수급인에게 하도급대금을 직접 지급

할 의무가 있는지가 문제되었다. 

이에 대해 대법원은 “구 건설업법(1996. 12. 30. 건설산업기본법으로 전문 

개정되기 전의 것) 제28조 제1항 제4호가 수급인의 파산 등으로 수급인이 하

도급대금을 지급할 수 없는 명백한 사유가 있는 경우에는 발주자(도급인)는 

하도급인이 시공한 분에 해당하는 하도급대금을 직접 하수급인에게 지급할 

수 있도록 규정하고 있으나, 이는 발주자가 임의로 하도급대금을 직접 하수

급인에게 지급할 수 있는 권리를 규정한 것이지 반드시 하도급대금을 직접 

하수급인에게 지급하여야 하는 의무를 규정한 것은 아니라고 할 것이고, 한

편 재정경제원 회계예규인 공사계약일반조건 제27조 제2호가 계약담당 공무

원은 계약 상대자가 파산 등으로 하도급대금을 하수급인에게 지급할 수 없게 

된 경우 당해 하수급인에게 직접 지급하여야 한다고 규정하고 있으나, 이는 

법령에 근거하여 국민의 권리·의무에 대한 사항을 규정한 것이 아니라 관련 

행정기관 및 그 직원에 대하여 직무권한 행사의 지침을 정한 행정조직 내부

에 있어서의 행정명령의 성질을 가진 것에 불과하므로, 하수급인에게 직접적

인 하도급대금청구권을 발생시키는 법규명령으로서의 성질을 가지는 것이라

고 볼 수 없다.”고 판시하여 공사계약 일반조건의 하도급대금 직접 지급 의무 

규정을 행정규칙이라고 해석한 바 있다(대법원 1997. 10. 28. 선고 97다34716 

판결).  

이후 대법원은 “공사계약일반조건에 의하여 승인 또는 통보받은 하도급의 

경우에도 계약에 의한 계약 상대자의 의무는 면제되지 아니하고, 공사 도급
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계약에 따라 지급된 선금 잔액은 기성 부분에 대한 미지급액에 우선 충당하

도록 되어 있는 경우, 하수급인에게 인정되는 하도급대금의 직접 지급청구권 

또한 공사 도급계약에 따라 정산되고 남은 공사대금의 범위 내에서 인정되는 

것이라고 보아야 할 것이고, 나아가 하수급인이 직접 도급인에 대하여 하도

급계약상의 하도급대금채권의 지급을 청구할 수 있는 권리가 인정된다고 하

더라도 그 직접청구권은 도급인과 원수급인 사이의 약정인 공사계약일반조건

에 근거한 것으로 그 권리의 내용과 범위 역시 도급인과 원수급인 사이의 약

정에 따라 정하여지는 것”이라고 판시하여 하수급인의 직접 지급 청구권을 

인정하였다(대법원 1997. 12. 12. 선고 97다20083 판결). 

후자의 대법원 판결에 대해 공사계약 일반조건을 법규명령으로 해석한 것

이라는 견해도 있으나36), 구체적인 사실관계에서 정부공사계약의 체결에 따

라 공사계약 일반조건이 계약 내용에 편입되었기 때문에 당사자 사이의 약정

에 따라 하수급인의 직접 지급 청구권을 인정한 것이라고 봄이 타당하고37), 

위 판시가 공사계약 일반조건을 법규명령으로 해석했다고 보기는 어렵다고 

생각된다. 특히 공사계약 일반조건을 법규명령으로 보는 해석은 국가계약법

의 대외적 효력을 부정하는 종전 판례와도 배치되기 때문이다).  

한편, 하도급법 제14조가 1999년 개정되면서 종전의 “지급할 수 있다”를 

“지급하여야 한다”로 수정하여 규정하고 있기 때문에, 하도급법이 정한 요건

이 충족되는 이상 하수급인의 발주청에 대한 직접 지급 청구권이 인정된다는 

점에 대해서는 더 이상 의문의 여지가 없을 것으로 보인다.   

5.�발주청의�계약�해제․해지권

‘계약의 해제’란 당초 유효하게 성립하고 있는 계약의 효력을 당사자 일방

의 의사표시에 의하여 그 계약이 존재하지 않았던 것과 같은 상태로 복구시

36) 김성근, 정부계약법 해설 Ⅰ, 건설경제, 2013, 807쪽

37) 해당 대법원 판결의 원심(광주고등법원 1997. 4. 25. 선고 96나6638 판결)은 공사계약일반
조건 제27조 제1항이 공사 도급계약에 편입된 것으로 사실인정을 하고 있다. 
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키는 것을 말하며38), ‘계약의 해지’란 임대차, 고용, 위임, 도급 등 계속적 법

률관계에서 계약의 효력을 장래를 향하여 소멸하게 하는 일방적 행위를 말한

다.  이러한 계약의 해제․해지는 법정 해제․해지와 약정 해제․해지로 구분되는

데, 정부공사계약에 있어서 법정 해제․해지는 일반적인 채무불이행을 이유로 

하는 해제에 관하여 규정한 민법 제543조 내지 549조가, 도급계약의 해제에 

관하여 규정한 민법 제668조 등이 적용된다. 또한 정부공사계약에 대한 약정 

해제․해지는 발주청이 수급인과 체결하는 공사계약 일반조건 제44조 내지 제

46조의 규정을 들 수 있다(행정규칙인 공사계약 일반조건은 당사자들의 체결

행위에 의해 계약 내용으로 편입된다). 

그런데 발주청 입장에서는 관계법령의 제․개정이나 주변지역의 민원, 고도의 

정치적 결정, 기타 공공복리에 의하여 불가피하게 정부공사계약을 해제․해지할 

필요성이 있고, 이를 허용하는 것이 공익에 부합할 수 있다. 예컨대 지방자치

단체가 추진한 사업이, 경기의 악화로 자금조달이 어려워진 상황에서는 더 이

상 사업을 계속하는 것은 공익에 반할 수 있기 때문에, 추진했던 사업을 중단 

내지 축소할 필요성이 있을 수 있다. 때문에 프랑스, 영국, 미국의 경우 발주

청인 행정주체가 편의에 따라 계약을 해제․해지할 수 있는 권한(Termination 

of Convenience)이 계약 내용과 무관하게 일반적으로 인정되고 있다.39) 

반면 독일의 경우 정부조달계약을 사법상 계약으로 보고 있기 때문에 발주

청의 편의적 해제․해지권이 인정되지 않고 있다. 다만 정부공사계약의 경우에

는 발주청의 편의적 해제․해지권을 계약조항으로 정하도록 하고 있는데, 이 

경우도 계약조항으로 정해지지 않으면-계약공무원이 징계 또는 형사책임을 

지는 것은 별론으로 하고-발주청의 편의적 해제․해지권이 인정되지 않는다. 

또한 정부공사계약에 있어 발주청의 편의적 해제․해지권이 행사되는 경우에도 

이행이익 전체를 배상하도록 하고 있다.40) 

38) 곽윤직, 채권각론, 박영사(1996), 133쪽

39) 정원, 공공조달계약법, 법률문화원, 2007, 234쪽은 사정변경에 의한 해제 등과 관련하여 미
국조달계약상 Termination for Convenience(편의적 해약) 제도의 도입을 신중하게 고려해 볼
필요가 있다고 한다. 

40) 박정훈, "행정조달계약의 법적 성격", 행정법의 체계와 방법론, 박영사, 2005, 182쪽
    한편, 공법상 계약의 경우 독일 행정절차법 제60조는 다음과 같이 2문에서 편의적 해약
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제44조(계약상대자의 책임있는 사유로 인한 계약의 해제 및 해지) ① 계약담

당공무원은 계약상대자가 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 해당 계

약의 전부 또는 일부를 해제 또는 해지할 수 있다. 다만, 제3호의 경우에 계약상

대자의 계약이행 가능성이 있고 계약을 유지할 필요가 있다고 인정되는 경우로

서 계약상대자가 계약이행이 완료되지 아니한 부분에 상당하는 계약보증금을 추

가납부하는 때에는 계약을 유지한다.

1. 정당한 이유없이 약정한 착공시일을 경과하고도 공사에 착수하지 아니할 

경우

2. 계약상대자의 책임있는 사유로 인하여 준공기한까지 공사를 완공하지 못하

거나 완성할 가능성이 없다고 인정될 경우 

3. 제25조제1항에 의한 지체상금이 시행령 제50조제1항에 의한 해당 계약(장

기계속공사계약인 경우에는 차수별 계약)의 계약보증금상당액에 달한 경우

4. 장기계속공사의 계약에 있어서 제2차공사 이후의 계약을 체결하지 아니하

는 경우

5. 계약의 수행중 뇌물수수 또는 정상적인 계약관리를 방해하는 불법·부정행위

가 있는 경우

6. 제47조의3에 따른 시공계획서를 제출 또는 보완하지 않거나 정당한 이유 

없이 계획서대로 이행하지 않을 경우 

7. 입찰에 관한 서류 등을 허위 또는 부정한 방법으로 제출하여 계약이 체결된 

경우 

8. 기타 계약조건을 위반하고 그 위반으로 인하여 계약의 목적을 달성할 수 없

다고 인정될 경우 

우리나라의 경우, 공사계약 일반조건 제44조 내지 제46조는 당사자들의 해

제․해지권에 대하여 다음과 같이 규정하고 있다. 

규정을 두고 있다.
    “제60조(특별한 사정이 있는 경우의 변경과 해지)
    ① 계약내용의 확정에 기준이 된 사정이 계약체결 이후 계약당사자에 대하여 원래 계약
의 규정을 이행하여 줄 것을 기대할 수 없도록 중대하게 변경된 경우에는 다른 계약당사

자는 계약내용을 변경된 사정에 맞추어 변경할 것을 요청하거나, 변경이 불가능하거나 이
를 계약당사자에게 기대하는 것이 불가능한 경우에는 계약을 해지할 수 있다. 행정청은
공익에의 중대한 침해를 피하거나 제거하기 위해 이를 해지할 수 있다.“
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[제2항 내지 제6항 생략]

제45조(사정변경에 의한 계약의 해제 또는 해지) ① 발주기관은 제44조제1항 

각호의 경우외에 객관적으로 명백한 발주기관의 불가피한 사정이 발생한 때에는 

계약을 해제 또는 해지할 수 있다.

② 제1항에 의하여 계약을 해제 또는 해지하는 경우에는 제44조제2항 본문 및 

제3항을 준용한다.

③ 발주기관은 제1항에 의하여 계약을 해제 또는 해지하는 경우에는 다음 각

호에 해당하는 금액을 제44조제3항 각호의 수행을 완료한 날부터 14일이내에 계

약상대자에게 지급하여야 한다. 이 경우에 제7조에 의한 계약보증금을 동시에 반

환하여야 한다.

1. 제32조제2항제1호 및 제2호에 해당하는 시공부분의 대가중 지급하지 아니

한 금액

2. 전체공사의 완성을 위하여 계약의 해제 또는 해지일 이전에 투입된 계약상

대자의 인력·자재 및 장비의 철수비용

④ 계약상대자는 선금에 대한 미정산잔액이 있는 경우에는 이를 발주기관에 

상환하여야 한다. 이 경우에 미정산잔액에 대한 이자는 가산하지 아니한다.

제46조(계약상대자에 의한 계약해제 또는 해지) ① 계약상대자는 다음 각호의 

어느 하나에 해당하는 사유가 발생한 경우에는 해당계약을 해제 또는 해지할 수 

있다.

1. 제19조에 의하여 공사내용을 변경함으로써 계약금액이 100분의 40이상 감

소되었을 때

2. 제47조에 의한 공사정지기간이 공기의 100분의 50을 초과하였을 경우 

② 제1항에 의하여 계약이 해제 또는 해지되었을 경우에는 제45조제2항 내지 

제4항을 준용한다.

이상의 규정을 살펴보면 수급인의 경우 계약해제 또는 해지사유가 제한적

인 반면, 발주청이 계약을 해제 또는 해지할 수 있는 사유는 그에 비해 상당

히 광범위함을 알 수 있다. 이와 같이 발주청의 계약 해제․해지 사유가 광범
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위한 점도 정부공사계약의 공익적 성격의 발로라고 볼 수 있을 것이다. 

여기서 공사계약 일반조건 제45조가 발주청의 광범위한 해제․해지권을 인

정한 것이 아닌지 의문이 있을 수 있다. 특히 제45조 제3항에 따르면 발주청

의 사정변경에 의한 해제시 발주청이 반환하는 금액은 기성대가와 해지 이전

에 투입된 계약상대자의 인력․자재 및 장비의 철수비용에 국한되어, 민법 제

673조에 근거한 도급계약 해지시 배상해야 하는 손해에 이행이익까지 포함되

는 것과 비교하여 손해 배상액이 매우 제한적이라 할 수 있다. 

그러나 대법원은, 최근 인천광역시가 조달청을 통하여 발주한 도로개설공

사가 진행되던 중 신도시 개발계획과 관련된 시의 방침이 결정되지 않았다는 

이유로 계약상대자에게 해당 공사의 중지를 요청하고, 그 후 시행 중인 위 

도로개설공사의 재검토 및 재시공이 불가피하게 되자 공사계약 일반조건 제

45조 제1항을 근거로 하여 해당 공사의 해지를 통보한 사안에서, 그와 같은 

사정변경이 “계약 성립 당시 발주기관인 피고 인천광역시가 ‘예견할 수 없었

던’ 사정변경이라고 볼 수 없을 뿐만 아니라, 그와 같은 사정의 변경이 피고 

인천광역시에게 ‘책임 없는 사유’로 생긴 것이라고 볼 수 없다.”라고 판시하

여 인천광역시의 사정변경에 기한 계약 해지 주장을 배척한 원심의 결정을 

유지한 바 있다(대법원 2011. 10. 13. 선고 2011다55276 판결).

이러한 판례의 입장은 공사계약 일반조건 제45조를 발주청의 광범위한 해

제․해지권을 인정하기 위한 조항이라고 보기 보다는, 민법상 사정변경의 원칙

을 명문화한 것으로 파악한 것으로 풀이된다.

생각건대, 공사계약 일반조건 제45조 제1항이 “사정변경에 의한 해제 또는 

해지”라는 표제 하에 “객관적으로 명백한”, “발주기관의 불가피한 사정”이라

는 용어를 사용하고 있는 이상, 발주청에게 광범위한 정도의 편의적 해제․해
지권이 인정되기는 어려울 것이다. 정부공사계약의 무모한 체결로 인해 국가

나 지방자치단체의 재정상황이 극도로 악화될 수 있는 사정 등을 고려하면, 

공사계약 일반조건을 포함한 국가계약법령에 발주청의 편의적 해제․해지권을 

구체적으로 규정해 보는 것도 고려해봄직 하다고 생각된다. 
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6.�대형공사계약의�특수성

(1) 대형공사계약의 개념과 특징

대형공사계약은 국가계약법 시행령 제6장에서 규율되는바41), 발주청이 설

계서를 작성하지 아니하고 입찰자에게 기본계획서만 작성, 제시하면 입찰자

가 스스로 설계서를 작성하여 입찰서와 함께 제출하도록 하거나, 발주청이 

설계서를 제시했는데 그 설계서보다 동등 이상의 기능 및 효과를 가져오는 

대안을 제시하는 계약을 의미하는데, 이는 공사계약에 있어서 입찰자로 하여

금 설계서를 직접 작성하도록 하여 신기술, 신공법 등의 기술개발을 촉진하

고, 공사수행능력을 제고하여 건설업체의 경쟁력을 향상시키는 동시에 정부

가 발주하는 공사의 품질을 향상시켜 정부공사계약의 적정한 이행을 도모하

고자 하는 데 그 취지가 있다.42) 

대형공사의 경우 그 규모에 비례하여 이해관계인들에게 미치는 영향이 막

대할 수 밖에 없으며 부실공사로 인한 피해 규모도 크기 때문에 보다 높은 

공공성이 요구된다.  이에 국가계약법령은 입찰의 방법에 관하여 중앙건설기

술심의위원회의 심의를 거치게 하고 있다(국가계약법 시행령 제80조 제1항).

또한 대형공사계약은 계약상대자가 설계서를 작성하므로 계약상대자의 책임

으로 인하여 설계변경이 될 경우 계약금액의 증액을 제한함으로써 계약상대자

에게 설계변경으로 인한 이익을 취득하지 못하게 할 필요가 있기 때문에, 정

부에 책임있는 사유 또는 천재․지변 등 불가항력의 사유를 제외하고는 원칙적

으로 계약금액의 증액을 제한하고 있다(국가계약법 시행령 제91조 제1항).  

(2) 장기계속계약과 관련한 쟁점들

대형공사는 대부분 다년도에 걸쳐 이루어지므로 장기계속계약으로 체결된

다. 장기계속계약은 계속비계약과 구별되는 개념으로서, 발주청이 임차, 운송, 

41) ‘대형공사’라 함은 총공사비 추정가격이 300억 원 이상인 신규복합공종공사를 말한다(국가
계약법 시행령 제79조 제1항 제1호). 

42) 장훈기, 정부계약제도 해설, 범신사, 1998, 1283쪽 참조



정부공사계약에관한공법적고찰 - 윤덕근  39 

보관, 전기․가스․수도의 공급, 그 밖에 그 성질상 수년간 계속하여 존속할 필

요가 있거나 이행에 수년을 요하는 계약에 있어서 각 회계연도 예산의 범위 

안에서 당해 계약을 이행하게 하여야 하는 계약이다(국가계약법 제21조).  반

면, 계속비계약이라 함은 계약의 성질상 그 이행에 수년이 걸리는 경우 경비

의 총액과 연부액43)을 정하여 국회의 의결을 받은 범위 안에서 5년 이내의 

기간에 지출할 수 있는 예산, 즉 계속비 예산에 근거하여 체결하는 계약을 

말한다. 이러한 계속비예산으로 체결되는 공사에 있어서는 총공사와 연차별

공사에 관한 사항을 명백히 하여 계약을 체결하여야 하는데44), 이는 매년 연

차별로 별도의 계약을 체결하는 것이 아니라 총 공사금액으로 계약을 체결하

되 연부액을 계약서에 부기하여 체결한다는 것을 의미한다. 장기계속계약의 

경우 총 공사금액으로 입찰하여 계약을 체결한다는 점은 계속비계약과 동일

하나 매년 예산이 확보되지 않아 예산 확보 여부에 따라 차수별 계약을 체결

하는 점에서 차이가 있다. 

계속비계약은 처음부터 사업예산을 확보하므로 사업을 일관성 있게 추진하

는 것이 가능한 반면 예산집행이 경직된다는 단점이 있고, 장기계속계약은 

정부 및 국회가 예산을 탄력적으로 운용하는 것이 가능하나 사업이 정치적 

사정에 의해 지연되고 그로 인한 예산 낭비의 우려가 있다는 단점이 있다. 

국가예산이 충분하여 모든 장기계약을 계속비계약으로 체결할 수 있다면 장

기계속계약의 필요성은 없겠으나, 현실적으로 국가 재정을 고려하면 장기계

속계약은 예산의 효율적 운용 및 긴급한 정치적 필요를 반영하기 위하여 반

드시 필요하다. 

장기계속계약과 관련해서는 다음과 같은 법적 쟁점들이 문제되고 있다. 

먼저 장기계속계약이 국회의 계속비 의결권을 침해하는 것이 아닌지 문제

된다. 이와 관련하여 대법원은 “헌법 제55조 제1항의 계속비란 여러 해에 걸

쳐 계속하여 예산을 지출할 필요가 있는 사업에 대하여 정부가 연한을 정하

여 미리 국회의 의결을 얻고 이것을 변경할 경우 외에는 다시 의결을 얻을 

43) 당해 1년도 예산 소화액

44) 문장록, 건설분쟁의 해법, 대한전문건설협회 전문건설신문사, 2005, 20쪽
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필요가 없는 경비로서, 정부는 예산을 계속비로 지출하려면 그 경비총액과 

연부액(年賦額)을 정하여 국회의 의결을 받아야 한다(국가재정법 제23조 참

조). 그런데 계속비 제도는 정부가 여러 해에 걸쳐 예산이 지출되는 사업에 

대하여 미리 그 전체에 대하여 국회의 의결을 받아놓음으로써 국회를 구속하

는 데 그 의의가 있으므로, 정부는 계속비 대상 사업에 대하여 반드시 계속

비 의결을 받아야 하는 것은 아니고, 예산일년주의의 원칙으로 돌아가 매년 

필요한 예산을 편성하여 의결을 받을 수도 있는 것이다. 그러므로 이 사건 

사업에 대한 정부의 건설보조금에 관하여 국회의 계속비 의결이 없었다고 하

여 이 사건 실시협약이 위법하다고 할 수 없다.“고 판시한 바 있다(대법원 

2009. 4. 23. 선고 2007두13159 판결).

다음으로 장계계속계약과 차수별로 이루어지는 계약의 관계에 대한 논의가 

있다. 특히 이는 계약당사자가 제1차 계약 체결 이후 제2차 계약 체결 전에 

부정당업자로 입찰참가자격 제한을 받게 된 경우 문제되는바, 차수별 계약을 

장기계속계약과는 독립된 별개의 계약으로 본다면 국가계약법 시행령 제76조 

제10항에 따라 제2차 계약을 체결할 수 없는 결과가 되고, 반대로 장기계속

계약을 하나의 계약으로 본다면 국가계약법 시행령 제76조 제10항을 위반한 

것도 아니므로 계약상대자는 제2차 계약을 체결할 수 있게 된다.

이에 대하여 당해 연도의 예산의 범위 안에서 소정의 요건과 절차에 따른 

연차별 계약이 체결되어야 비로소 구체적인 권리와 의무가 발생한다고 판시

한 하급심 판례가 있다.45) 또한 이와 달리 “이 사건 공사는 국가계약법 제21

조 등에 정한 장기계속계약의 체결이 필요한 장기계속공사로서 그 입찰공고

서 등에 총 공사대금과 예정공사기간 등이 지정되어 있고, 개별 차수계약 체

결시 작성된 계약서에 각 회계연도의 예산범위 내에서 체결되는 공사내용 이

외에 전체 공사의 내용에 관한 사항이 부기된 사실에 비추어 보면, 기본계약

에 관한 독립된 계약서가 작성되지 않았다고 하더라도 이 사건 공사에 관하

여 기본계약 자체가 성립하지 않았다고 볼 것은 아니고, 계약의 목적물․계약

금액․이행기 등 이 사건 기본계약의 주요 내용과 조건은 피고의 입찰공고와 

45) 부산고등법원 1998. 5. 1. 선고 97나9246 판결; 대전지방법원 2005. 4. 21. 선고 2003가합
8460 판결
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최고가(또는 최저가) 입찰자의 입찰에 의하여 당사자의 의사가 합치됨으로써 

피고가 낙찰자를 결정할 때에 이미 확정되었고, 그 후 1차 개별차수계약을 

체결할 때 계약서가 작성됨으로써 이 사건 기본계약과 1차 개별 차수계약이 

동시에 성립하였다고 볼 것이므로 …… 따라서 앞서 인정한 바와 같이 이 사

건 기본계약은 장기계속계약으로서 이른바 계속적 거래계약의 기본계약에 해

당하고, 개별 차수계약은 이러한 기본계약에 기초하여 각 회계연도의 예산범

위 내에서 체결이 예정되어 있는 개별계약에 해당한다고 할 것이다”라고 판

시한 하급심 판결도 있다(서울고등법원 2008. 2. 19. 선고 2006나78277 판

결).

생각건대 연차별로 계약이 체결되는 것은 발주청 내부적인 예산사정에 불

과한 점, 최초 사업계획부터 입찰에 이르기까지 장기계속계약은 하나의 사업

으로 추진되고 하나의 설계서에 의하여 확정된다는 점, 물가변동이나 설계변

경으로 인한 계약금액조정의 경우 총공사금액을 기준으로 하는 점 등을 고려

하면 각 차수별 계약을 독립적인 계약으로 볼 수는 없고 단순히 계약을 이행

하기 위한 편의적 방법에 불과하다고 보아야 한다.46)   

7.�부정당업자에�대한�입찰참가자격�제한

국가계약법 제27조, 동법 시행령 제76조 및 동법 시행규칙 제76조가 규정

하고 있는 부정당업자에 대한 입찰참가자격 제한은 정부조달계약에 관한 공

법적 쟁점 중 가장 많이 논의되는 주제에 해당한다. 본고에서는 실무에서 최

근 문제되는 쟁점을 간단하게 소개하는 정도로 언급하고자 한다.

(1) 수개의 위반행위에 대한 중복 제재 문제

먼저 국가계약법 시행규칙 제76조 제3항은 “부정당업자가 수개의 위반행위

46) 김성근, 정부계약법 해설 Ⅰ, 건설경제, 2013, 509~510쪽
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를 하여 별표 247) 각호의 사유 중 2 이상에 해당하는 경우에는 그 중 무거운 

제한기준에 의한다”고 규정하고 있다. 즉, 부정당업자의 각 위반행위에 따른 

제재기간을 병과하거나 가중하지 않고 형법상 상상적 경합과 마찬가지로 가

장 무거운 제재기준 하나만을 적용하도록 하고 있는 것이다. 

그런데 입찰참가자격제한처분이 부과된 상태에서 해당 처분이 있기 전에 

다른 위반행위가 있었음이 밝혀진 경우에 대하여 현재 규제당국은 새로운 입

찰참가자격제한처분을 부과하고 있다. 

이에 대하여 최근 대법원은 공공기관이 특정 업체에 대하여 담합행위를 이

유로 6개월의 입찰참가자격제한처분을 한 후 해당 처분이 있기 전에 또다른 

담합행위가 있었음을 이유로 다시 6개월의 입찰참가자격제한처분을 한 사안

에서, “수 개의 위반행위에 대하여 그 중 가장 무거운 제한기준에 의하여 제

재처분을 하도록 규정한 ‘국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률 시행규칙’ 

제76조 제3항은 규정의 취지 등을 고려할 때, 공기업ㆍ준정부기관(이하 ‘행정

청’이라 한다)이 입찰참가자격 제한처분을 한 후 그 처분 전의 위반행위를 알

게 되어 다시 입찰참가자격 제한처분을 하는 경우에도 적용된다고 보아야 하

고, 1차 위반행위와 2차 위반행위의 제한기준이 동일하며, 행정청 내부의 사

무처리기준상 1차 처분 전의 2차 위반행위에 대하여는 추가로 제재할 수 없

다”고 판시하였다(대법원 2014. 11. 27. 선고 2013두18964 판결). 

생각건대 법 위반행위가 밝혀졌는지 여부라는 우연한 사정에 의하여 처분

결과가 달라지는 것은 합리적인 이유가 없는 차별에 해당하여 평등원칙에 반

할 소지가 있다. 따라서 위 대법원 판결은 정당하다고 생각되며, 궁극적으로

는 입법을 통해 이러한 문제를 해결하는 것이 바람직할 것이다. 

(2) 국가계약법 시행규칙의 법규성 유무

판례는 현재까지 제재적 처분기준을 정한 법규명령의 법적 성질에 관하여 

그 형식이 대통령령인지 부령인지에 따라 전자의 경우에는 법규성을 긍정하

47) 부정당업자의 입찰참가자격 제한의 세부기준
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고48) 후자의 경우에는 부정하고 있다49). 한편, 최근 대법원은 ‘부령’인 시행

규칙 또는 지방자치단체의 규칙의 형식으로 정한 처분기준에서 제재적 행정

처분을 받은 것을 가중사유나 전제요건으로 삼아 제재적 행정처분을 하도록 

정하고 있는 경우 선행처분인 제재적 행정처분을 받은 상대방이 그 처분에서 

정한 제재기간이 경과하였다고 하더라도 그 처분의 취소를 구할 법률상 이익

이 있는지 여부에 관하여, ‘그러한 규칙이 법규명령인지 여부와는 상관 없이’ 

관할 행정청이나 담당공무원은 이를 준수할 의무가 있으므로 이들이 그 규칙

에서 정한 바에 따라 행정작용을 할 것이 당연히 예견되고, 그 결과 행정작

용의 상대방인 국민으로서는 그 규칙의 영향을 받을 수 밖에 없음을 이유로 

법률상 이익을 인정한 바 있다(대법원 2006. 6. 22. 선고 2003두1684 판결). 

위 판결에서 별개의견은 다수의견의 결론에는 찬성하면서도 그 이유에 있어

서 부령인 제재적 처분기준의 법규성을 인정하는 것이 더욱 합당하다고 하면

서, 상위법령의 위임에 따라 제재적 처분기준을 정한 부령인 시행규칙은 헌

법 제95조에서 규정하고 있는 위임명령에 해당하고, 그 내용도 실질적으로 

국민의 권리의무에 직접 영향을 미치는 사항에 관한 것이므로 대외적으로 국

민이나 법원을 구속하는 법규명령에 해당한다고 보아야 한다고 하였다. 

이와 관련하여 최근 국가계약법 시행규칙 제76조 제1항 별표 2의 법규성에 

관한 하급심판결이 있었는바, 서울고등법원은 국가계약법 제27조의 입찰참가

자격제한처분은 2년 이내의 범위에서 행정청에게 제재기간에 관한 선택재량

이 부여된 것이고, 시행규칙 별표 기준은 뇌물공여액50)에 따라 입찰참가자격 

제한의 제재기간을 달리 정한 것으로 사무처리준칙에 불과하다고 판시하였다

(서울고등법원 2014. 6. 27. 선고 2013누26660 판결). 동 판결은 원고의 상고

로 현재 대법원에 계류 중인바, 대법원이 종전 입장을 변경하여 부령 형식의 

제재적 처분기준의 법규성을 인정할 것인지 귀추가 주목된다. 특히 앞서 언

급한 바와 같이 대법원의 기존 입장은 국가계약법의 대외적 구속력을 원칙적

48) 대법원 1997. 12. 26. 선고 97누15148 판결

49) 대법원 1995. 10. 17. 선고 94누14148 판결

50) 동 사안에서는 뇌물공여액에 따라 제재기간을 정한 국가계약법 시행규칙 별표 2 제12호의
법규성 여부가 주로 쟁점이 되었다.  
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으로 부정하여 왔기 때문에 이러한 논리를 일관하면 그 하위규범인 국가계약

법 시행규칙의 법규성도 당연히 부정될 것으로 보이는데, 위 사안에 대한 판

단을 하면서 국가계약법 자체에 대한 법규성에 대해서도 함께 판단할 수도 

있을 것으로 보인다. 

생각건대 대통령령과 부령은 헌법 제95조가 정한 위임명령이라는 점에서 

차이가 없고 제재적 처분기준은 국민의 권리의무에 직접 영향을 미치는 사항

이므로, 단순히 대통령령과 부령이라는 형식에 따라 결론을 달리하는 종전 

대법원의 태도는 시정되어야 함이 마땅하다고 생각된다.    

Ⅴ.�결�어

실무적으로 정부공사계약은 사법상 계약으로 이해되어 왔고, 이 때문에 공

법적 관점에서의 고찰은 그 동안 많지 않았고, 주로 낙찰자 결정의 처분성 

여부 및 부정당업자 제재와 관련해서만 논의가 이루어졌던 것으로 보인다.  

그러나 정부조달계약 중에서도 정부공사계약의 경우 건설산업 전반에 미치

는 영향이 크고, 특히 규모나 목적물에 따라 공익적 성격이 강하기 때문에 

공법적 관점에서의 검토도 반드시 수반되어야 한다. 특히, 국가계약법 등 관

련법령에서 정부공사계약의 공정성을 담보하기 위한 규정을 두고 있는바, 이

러한 제도들에 대하여 국가계약법의 대외적 구속력을 인정하는 전제 하에서 

새롭게 검토할 필요가 있다.   
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지방자치제가 본격화된 이후 자치입법의 수요가 지속적으로 증가하고 있다. 

또, 국가사무의 지방이양이 지속적으로 확대되고 각종 행정법령을 통한 조례 위

임도 늘고 있어 자치입법의 대상과 범위가 급증하고 있다. 이와 같이 자치입법

이 차지하는 비중과 주민에 대한 영향력이 커지고 있는 점을 고려하여 자치입

법이 보다 민주적이고 효율적인 방식으로 입안 및 운용되도록 자치법규 입법과

정을 중심으로 문제점과 개선방안을 검토하였다.

본격적인 입법과정 개선 논의에 앞서 우선 자치입법권의 성질과 한계에 대한 

학계에서의 일반적인 논의를 정리해 보았다. 이를 기초로 자치입법권은 헌법상 

부여된 자치고권 중 가장 중요한 지방자치단체의 권능으로서 실질적인 자치입

법권이 보장되어야 함을 강조하였다. 구체적으로는 국가와 지방자치단체가 상하

관계나 지휘․감독하는 관계가 아니라 상호 협력하고 상생하는 관계로 패러다임

을 전환해야 한다. 또, 자치입법권의 자율성을 존중하는 관점에서 자치사무를 

법률로 직접 규율하는 것을 자제하고 자치법규를 통해 구체화하도록 입법공간

을 열어두어야 한다.

다음으로, 자치법규의 입법과정을 지방의회 의원이 발의하는 경우, 지방자치

단체의 장이 발의하는 경우, 주민이 발의하는 경우로 구분하여 각각에 대한 문

제점과 개선방안을 제시하였다. 먼저, 지방의회 의원이 발의하는 경우의 전문성

을 보완하기 위해 조례 등 자치법규를 입안 및 발의하기 위한 보좌 인력과 조직

을 확보할 필요가 있다는 점과 지방재정의 건전성 및 조례 등의 집행력 확보 등

을 위한 비용추계서 작성을 의무화할 필요가 있다는 점을 지적하였다.

지방자치단체장이 발의하는 경우 입법과정에 주민의 참여가 부족하고 집행상

의 갈등이 발생하는 문제 해결을 위해 미국의 ‘교섭에 의한 규칙제정(negotiated 

rulemaking)’ 절차를 참고하여 입안 초기부터 주민의 참여를 유도할 수 있는 제

도를 도입할 필요가 있다. 아울러 지방공무원들의 입법역량도 강화하면서 지역

자치입법 과정의 문제점과 개선방안

채 향 석*51)

* 법제처 법제관
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별특성에 맞는 조례안을 입안하도록 모범답안식의 표준조례안 제공방식보다는 

입안실무 능력을 높여 주는 방식의 지원이 더 요청된다.

한편, 주민발의를 활성화하기 위해 주민이 청구한 조례안에 대한 입법의 전과

정에 주민의 참여가 폭넓게 이루어지도록 해야 한다. 이러한 측면에서 미국 등

에서 시행 중인 주민발의 제도 운영사례를 참고하여 우리 제도를 보완할 필요

가 있다.

 주제어: 자치입법, 자치입법권, 자치법규, 표준조례, 주민발의
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Ⅰ.�자치입법의�개념

지방자치가 본격화된 이후 자치입법의 수요가 지속적으로 증가1)하고 있다. 

중앙행정권한의 지방이양이 지속적으로 확대되어 자치입법 대상사무의 범위

가 증가2)되고 있고, 240여개의 법률 등 각종 행정법령을 통해 국가사무를 조

례로 정하도록 위임하는 경우도 늘고 있다. 또, 정부에서는 지방자치단체의 

자치입법의 자율성과 책임성을 강화하기 위해 종전의 ‘기관위임사무’ 대신 

‘법정수임사무’ 제도를 도입하여 국가에서 지방자치단체장에게 위임하던 사무

라도 지방의회가 조례를 제정3)할 수 있도록 하는 내용의 「지방자치법」 개

1) 지방의회가 본격 운영된 1992년도에 49,726건이 입안된 이후 ’08년 70,240건, ‘10년 76,020, 
2013년 말 현재 85,695건(조례 61,894, 규칙 23,801)으로 계속 증가 추세에 있다(2014 안전행
정통계연보, 2013. 12.).

2) 지방분권촉진위원회(현 지방자치발전위원회)를 구성하여 지방이양이 본격 추진된 참여정부
이후 2011년 12월 31일 현재까지 전체 이양대상 확정 사무 3,101건 중 1,982건의 사무가 이
양 완료되었다(2014 안전행정통계연보, 2013. 12.).

3) 자치단체 사무는 자치사무, 단체위임사무, 기관위임사무로 구분하고, 자치사무와 단체위임
사무(‘지방자치단체’에 위임한 사무)에 대하여는 지방의회에서 조례를 제정할 수 있으나, 기
관위임사무는 국가사무를 ‘지방자치단체장’에게 위임한 사무로서 원칙적으로 지방자치단체
의 사무라고 할 수 없다는 이유로 이에 관하여는 조례를 제정할 수 없도록 하고 있다(대법
원 2000.5.30, 선고 99추85 판결, 대법원 2009.12.24, 선고 2007추189 판결 등 다수). 법정수임
사무를 도입하게 되면 그 성격이 국가사무(현 기관위임사무)지만 조례를 제정할 수 있게 된
다.
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정안을 18대 국회에 이어 19대 국회에도 제출하였다.4) 이와 같이 자치입법이 

차지하는 비중과 주민에 대한 영향력이 커지고 있는 점을 고려하면, 보다 민

주적이고 효율적인 자치입법 절차의 설계라는 차원에서 입법학의 연구 대상

으로서의 자치입법의 입법과정을 검토․분석해 보는 것은 법령의 실체적 내용

에 대한 것만큼이나 중요한 일이라 하겠다.

우리 헌법 제117조제1항5)에서 ‘지방자치단체는 법령의 범위 안에서 자치에 

관한 규정을 제정할 수 있다’고 하여 자치입법권의 헌법적 근거를 부여하고 있

고, 「지방자치법」 제22조6) 본문에서 이를 다시 구체화하고 있다. 이에 따라 

지방자치단체는 각 지역별 고유사무나 위임받은 국가의 사무에 대한 정책결정

을 하고 입법화하는 기능을 수행한다. 지방자치단체는 자치입법권의 행사를 통

해 자치법규에 지역주민의 요구와 지역특성을 반영함으로써 국가차원에서 법령

으로 일일이 다루기 어려운 부분을 보충하는 역할을 한다고 할 수 있다.

통상적으로 자치입법의 대상인 자치법규는 ‘조례’와 ‘규칙’으로 구분한다. 

‘조례’는 지방자치단체의 입법기관인 지방의회를 통해 지방자치단체의 고유사

무나 법령의 위임에 따른 사무를 규율하기 위하여 제정하는 규범을 말한다. 

이와 같은 조례는 크게 ‘자치조례’와 ‘위임조례’로 나누는 것이 학설과 판례의 

일반적 입장이다. ‘자치조례’는 지방자치단체가 헌법 제117제1항과 「지방자

치법」 제22조 본문에 근거하여 ‘법령의 범위안에서 그 (자치)사무에 관하여’ 

제정할 수 있는 것을 말한다. 이에 대하여 ‘위임조례’는 법률, 대통령령 또는 

부령 등 법령에서 직접 개별적인 위임을 받아 제정하는 조례를 말한다. 조례 

제정의 재량 여부에 따라 위임조례를 다시 ‘필수조례’와 ‘임의조례’로 나누는 

경우도 있다. 필수조례는 주로 주민의 권리․의무에 관한 사항이 많을 것이다. 

이에 대하여 ‘규칙’은 지방자치단체의 장이 법령이나 조례가 위임한 범위에서 

4) 지방자치법 일부개정법률안은 정부에서 2011. 10. 31. 제18대 국회에 제출되었으나 임기만
료로 폐기되어 2012. 9. 19. 다시 제출되어 국회 계류중이다.

5) 제117조 ① 지방자치단체는 주민의 복리에 관한 사무를 처리하고 재산을 관리하며, 법령의
범위안에서 자치에 관한 규정을 제정할 수 있다.

6) 제22조(조례) 지방자치단체는 법령의 범위 안에서 그 사무에 관하여 조례를 제정할 수 있
다. 다만, 주민의 권리 제한 또는 의무 부과에 관한 사항이나 벌칙을 정할 때에는 법률의
위임이 있어야 한다.
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그 권한에 속하는 사무에 관하여 제정하는 규범(「지방자치법」 제23조, 「지

방교육자치에 관한 법률」 제25조)이라고 할 수 있다. 주로 국가사무를 지방

자치단체의 장에게 위임하는 기관위임사무를 법규화하는 경우가 대부분이다.

Ⅱ.�자치입법권의�성질과�한계

1.� 성질

자치입법권은 지방자치의 제도적보장의 한 내용으로 인정되는 자치고권의 

내용을 이루는 것으로서 국가 입법기관이 입법권행사를 통해 그 본질적 내용

을 침해할 수 없는 것이다.7) 이러한 자치입법의 성질에 대하여는, 먼저 조례

제정 작용을 행정작용의 하나로 보는 견해가 있다.8) 이러한 견해는 자치입법

도 행정입법의 일종으로 보게 된다. 이에 대해 자치입법을 국회의 입법작용

에 준하는 것으로 보는 견해가 있다.9)  

위임조례의 경우는 국가사무를 지방자치단체를 통하여 집행한다는 측면에

서 행정입법으로 볼 여지도 있다. 그러나 우리 헌법 제117조제1항에서 ‘법령

의 범위안에서’ 자치에 관한 규정을 제정할 수 있다고 되어 있는데, 이는 자

치사무에 관한 한 법령에 위반되지 않으면 별도의 위임이 없더라도 자치입법

권을 행사할 수 있다고 할 것이다.10) 따라서 자치사무에 대한 자치입법권은 

 7) 지방자치제도에 대해 헌법상 제도적 보장설이 다수설이며, 우리 헌법재판소(헌법재판소
19995. 3. 23. 선고 94헌마175 결정)도 같은 입장이다.(박찬주, 조례제정권의 근거와 범위, 
서울대학교 법학 제50권 제1호, 2009.3. 485-486면 참조). 그러나 이에 대하여 제도적 보장
설은 독일 바이마르공화국 헌법체제 아래에서 제기된 이론으로서 지방자치의 역사적 전

통의 이 부족한 우리에게 그대로 적용하는 데는 난점이 있으므로, 여기서 탈피하여 헌법
상 지방자치의 보장내용을 지방자치의 기능에 의하여 요청되는 지방자치단체의 권한을

규정하는 것으로서 헌법 제117조로부터 직접 도출하자는 견해(지방자치제도가 민주주의
및 다원주의 그리고 기능적 권력통제의 기능을 담당하고 있다는 점 강조)가 있다.(오동석, 
지방자치의 제도적 보장론 비판, 공법연구 제29집제1호, 2000, 219면)

 8) 홍정선, 지방자치법학, 법영사, 2002, 144면; 조성규, 법치행정의 원리와 조례제정권의 관
계- 조례에 대한 법률유보의 문제를 중심으로, 공법연구 제33집 제3호, 2005, 386면;  이기
우, 지방의회운영의 자율성 향상방안, 한국행정학회, 2009, 2면

 9) 박윤흔, 법령과 조례와의 관계, 고시계, 1992.11, 42면
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독자적인 입법작용으로 보아야 할 것이다.

2.� 한계

(1) 소관사항의 원칙

「지방자치법」 제22조 본문에 따라 지방자치단체는 ‘그 사무에 관하여’ 조

례를 제정할 수 있기 때문에 원칙적으로 소관사무 범위를 넘을 수 없다. 지

방자치단체의 사무11)는 그 관할구역의 고유사무(자치사무)와 법령에 의하여 

자치단체에 속하는 사무(단체위임사무)를 처리하므로, 이러한 사무에 대하여

는 조례를 제정할 수 있다. 그러나 국가사무를 지방자치단체의 장에게 위임

한 사무(기관위임사무)는 지방자치단체의 자치입법권인 조례의 규율대상이 아

니라12) 지방자치단체장의 전속적 권한이므로, 개별법령에서 일정한 사항을 

조례로 정하도록 위임하고 있는 경우가 아니면 반드시 지방자치단체장의 ‘규

칙’ 형식으로 정해야 한다.

우리 대법원은 법령상 지방자치단체장이 처리하도록 하고 있는 사무가 자

치사무인지, 기관위임사무에 해당하는지 여부를 판단하는 때에는 그에 관한 

법령의 규정 형식과 취지를 우선 고려하여야 하며, 그 외에도 그 사무의 성

질이 전국적으로 통일적인 처리가 요구되는 사무인지 여부나 그에 관한 경비

부담과 최종적인 책임귀속의 주체 등도 아울러 고려하여 판단하여야 한다고 

그 기준을 제시하고 있다.13)

(2) 법령우위의 원칙

헌법 제117조제1항과 「지방자치법」 제22조 본문에 따라 조례는 ‘법령의 

10) 류지태․박종수, 행정법신론 제15판, 박영사, 2011.2. 916-917면

11) 「지방자치법」 제9조에서 주민의 복지증진에 관한 사무 등 6개 분야 57개 종류의 사무를
예시하고 있다.

12) 대법원 2009.6.11. 선고 2008도6530 판결, 대법원 2003.4.22. 선고 2002두10483 판결

13) 대법원 2009.6.11. 선고 2008도6530 판결, 대법원 2003.4.22. 선고 2002두10483 판결
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범위안에서’ 제정할 수 있다. 여기서 ‘법령’이란 헌법, 법률, 대통령령, 부령을 

말한다.이에 대하여는 주민들의 선거로 구성된 지방의회에서 제정한 조례가 

행정입법보다 하위에 위치하게 하는 것은 민주적 정당성의 크기를 감안하면 

민주주의 원칙에 반하므로 ‘법률’에 의해서만 제한 될 수 있도록 해야 한다는 

비판적 견해가 있다.14) 그러나 현행 헌법를 개정하지 아니하는 이상 행정입

법의 경우도 조례에 대한 우위를 가진다는 점을 부인하기 어렵고, ‘법률의 범

위안에서’ 조례를 제정할 수 있도록 명시한 독일기본법 제28조에서의 ‘법률’

도 실질적 의미로 해석하여 행정입법을 포함하고 있는 점을 고려하면, 조례

에 대한 행정입법의 우위를 유지해야 할 것이다.

또한, 법규명령은 아니더라도 상위법령과 결합하여 대외적인 구속력을 갖

는 고시, 훈령, 예규 등과 같은 이른바 ‘법령보충적 행정규칙’을 포함한다.15) 

국내법적 효력을 갖는 조약 등 국제법규도 법령의 범위에 포함된다.16) 통상

적으로 ‘법령의 범위안에서’라는 의미는 ‘법령에 위반되지 아니하는 범위안에

서’라는 의미로 해석된다.17) 

판례도 마찬가지로 보고 있다.18) 판례에서는 ‘법령의 범위를 벗어난 경우’

란 법령으로 이미 규정하고 있는 규제기준보다 강한 규제 내용을 규정한 경

우, 법령의 위임이 있는 경우 그 위임의 한계를 벗어나 규정한 경우, 법령으

로 규정할 것을 명백히 하고 있거나 조례로 규정하는 것을 금지하고 있는 사

항을 규정한 경우, 조례로써 규정할 사항에 대하여 법령으로 조건이나 제한

기준을 정하고 있는 경우에 그 조건 또는 제한기준을 위반한 경우 등을 예로 

들고 있다.

한편, 조례로 정하고자 하는 특정사항에 관하여 이미 법령이 존재하는 경

우에도 그 적용에 의하여 법령의 규정이 의도하는 목적과 효과를 전혀 저해

14) 김진한, 지방자치단체의 자치입법권의 헌법적 보장 및 법률유보원칙과의 관계, 헌법학연
구 제18권 제4호, 2012.12, 128면

15) 헌법재판소 2002.10.31. 선고 2001헌라1 결정

16) 대법원 2008.12.24. 선고 2004추72 판결, 대법원 2005.9.9. 선고 2004추10 판결

17) 김남진․김연태, 행정법Ⅱ, 법문사, 2012. 111면, 류지태․박종수, 앞의 책. 918면

18) 대법원 2003.5.27. 선고 2002두7135 판결



 54  규제와법정책제3호 (2015. 4)

하는 바가 없는 때, 또는 국가법령이 각 지방자치단체가 그 지방의 실정에 

맞게 별도로 규율하는 것을 용인하는 취지라고 해석되는 때에는, 법령 위반

은 아니라고 본다.19) 

(3) 법률유보의 원칙

｢지방자치법」 제22조 단서에 ‘주민의 권리제한 또는 의무부과에 관한 사

항’이나 ‘벌칙’을 정할 때에는 법률의 위임이 있어야 한다고 되어 있다. 특히, 

벌칙과 관련하여 「지방자치법」 제27조제1항에서 ‘지방자치단체는 조례를 

위반한 행위에 대하여 조례로써 1천만원 이하의 과태료를 정할 수 있다’고 

되어 있어 그 위임 근거가 된다고 하겠다.

이에 대하여는 위헌설, 합헌설, 헌법합치적 해석설(절충설) 등으로 나뉜

다.20) 먼저, 위헌설21)은 헌법 제117조는 법령우위의 원칙일 뿐 법률유보규정

은 아니므로 부담적 조례에 법률의 위임이 필요하다는 규정은 헌법에서 부여

한 자치입법권을 제약한다거나 헌법 제117조의 자치입법권은 헌법 제40조의 

국회 입법권과 같은 차원의 자주입법권을 부여하고 있다는 등을 주요 논거로 

한다. 이에 대하여 합헌설22)은 헌법 제117조는 경우에 따라서는 법률위임의 

의미도 포함될 수 있으며, 헌법 제37조제2항에 따른 기본권과 관련된 중요사

항을 정하는 조례도 당연히 법률유보원칙이 적용되어야 한다는 등을 이유로 

든다. 또, 헌법합치적 해석설23)은 양자를 절충하는 견해로서, 지방자치단체는 

주민에 의해 선출된 지방의회를 통하여 고유한 민주적 정당성을 가지고 있기 

때문에 행정입법에 적용되는 구체적 위임의 법리는 적용될 수 없다는 것을 

전제하면서도, 국가의 입법이 갖는 안전기능을 배제할 수 없으므로 국민의 

19) 대법원 2006.10.12. 선고 2006추38 판결

20) 그 밖에도 권리에 의한 구별설, 합헌․입법정책설이 있으며, 각 학설에 대한 자세한 사항
은 강인태, 지방자치단체의 자치입법권의 범위와 한계, 서강법률논총 제1권제1호, 2012.2. 
100-102면 참조)

21) 김진한, 앞의 논문, 136면; 박윤흔 교수는 「지방자치법」 제22조 단서의 규정을 자치사무
에 관하여 적용되는 한 위헌으로 본다.(류지태․박종수, 앞의 책, 923면 재인용)

22) 홍정선, 조례와 침해유보, 고시계, 1993.4, 108-109면

23) 정준현, 조례에 의한 자치경제의 통제․조정가능성, 법제연구 제13호, 1997. 201-202면
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자유와 권리에 관한 사항은 특별한 법률상 근거가 필요하다는 것이다. 이에 

대하여 대법원은 「지방자치법」 제22조 단서가 국민의 권리제한·의무부과에 

관한 사항을 규정하는 조례의 중대성에 비추어 입법정책적 고려에서 법률의 

위임을 요구하는 것으로서, 기본권 제한에 대하여 법률유보원칙을 선언한 헌

법 제37조제2항의 취지에 부합하다는 입장이다.24) 헌법재판소도 같은 입장을 

취하면서, 그 위임의 구체성의 정도와 관련하여 조례에 대한 법률의 위임은 

반드시 구체적일 필요는 없고 포괄적인 것으로 족하다고 함으로써 포괄위임

금지의 원칙을 완화하여 적용하고 있다.25)

주민선거로 구성된 지방의회의 정치적 정당성과 헌법의 취지에 부합하는 

자치입법권 보장이라는 측면에서 위헌의견도 타당한 측면이 있다. 다만, 기본

권 제한에 관한 헌법 제37조제2항의 규정취지와 조화를 이루어야 한다는 측

면과 현재 우리 지방자치단체의 자치입법 역량을 고려할 때에 「지방자치

법」 제22조 단서를 단순위헌으로 보기에는 어려움이 있다.26) 따라서 향후 

헌법 제117조에 대한 개정 논의27)가 이루어 질때에 「지방자치법」 제22조 

단서에 대한 개정논의를 통해 동 규정을 삭제28)할지 또는 법률유보의 정도를 

완화(가령, 위임사무에 한해서만 법률유보를 요구29))할지 등 다양한 대안을 

검토해야 할 것이다.

24) 대법원 1995.5.12. 선고 94추28 판결

25) 헌법재판소 2004.9.23. 선고 2002헌바76 결정

26) 문병효, 지방의회의 자치입법제도 운영현황 및 문제점, 강원법학 제38권, 2013.2, 400면

27) 이에 대하여는 자치입법권을 실질적으로 보장하도록 헌법을 개정할 경우 ‘법률의 범위 내’
에서 자치입법권을 보장하되, 지방자치단체의 ‘전권한성’과 ‘자기책임성’이 명시되도록 하
자는 의견이 있다.[김해룡, 분권형 국가를 지향하는 헌법의 개정방안, 제3회 공법학자대회, 
2012. 6. 28.(문병효, 앞의 논문, 404면 각주 28, 재인용)]

28) 일본은 「지방자치법」 제14조에서 권리제한, 의무부과, 형벌 등 벌칙부과에 대하여 법령
에서 특별히 정하지 않으면 조례에 의한다고 규정하고 있고, 우리 건국 헌법에 근거한 최
초의 「지방자치법」(법률 제32호, 1949.7.4, 제정) 제7조에서도 현재와 같은 단서 규정을
두고 있지 않다.(문상덕, 자치입법제도의 문제점과 개선방안, 서울법학 제16권 제1호, 
2008.8. 80-81면 및 85면 참조)

29) 외국의 사례로는 독일 바덴-뷔르템베르크주 지방자치법 제4조로서 “지방자치단체는 위임
사무의 경우 법률에 규정되어 있을 때에만 조례를 제정할 수 있고, 위임사무가 아닌 경우
에는 법률에 어떤 규정도 없는 경우 조례로 규정할 수 있다”고 되어 있다.(문병효, 앞의 논
문, 406면 각주 33, 재인용)
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Ⅲ.�자치입법�입법과정

1.� 개요

자치법규의 입법과정에 대하여는 「지방자치법」 제26조에서 이송, 재의요

구, 공포, 효력 발생 등에 관하여, 같은 법 시행령 제28조부터 제31조까지는 

조례․규칙심의회 구성․운영, 공포절차와 방법에 관하여, 그리고 「행정절차

법」 제43조 및 「법제업무운영규정」 제20조에서는 입법예고에 관하여 각각 

규정하고 있다. 구체적인 입법절차에 대하여는 조례를 입안하는 각 지방자치

단체의 ‘자치법규 입법에 관한 조례’나 ‘지방의회 회의규칙’ 등에서 정하고 있

다.30)

자치법규의 입법과정은 ‘조례’ 입법과정과 ‘규칙’ 입법과정으로 구분할 수 

있다. 이 중 ‘규칙’의 입법과정은 지방의회의 심의를 거치지 않는다는 것 외

에 조례의 경우와 거의 같기 때문에 조례의 입법과정을 중심으로 논의하기로 

한다. 조례의 입법은 지방자치단체장이 발의하는 경우와 지방의회의원이 발

의하는 경우로 구분할 수 있는데, 주민의 청구에 의하여 지방자치단체장이 

지방의회에 부의(발의)하는 경우를 별도로 다룰 수 있다.

2.� 입법과정

(1) 조례안의 입안 및 제출․발의

1) 지방자치단체장이 발의하는 경우

시․도지사, 시장․군수․구청장 등 지방자치단체장은 자치단체 사무에 대하여 

조례안을 자체 입안할 수 있는 권한을 가지며(「지방자치법」 제22조), 교육․
학예에 관하여는 시․도의 교육감이 입안을 하게 된다(「지방교육자치에 관한 

30) 이 글에서는 「서울특별시 자치법규의 입안에 관한 조례」와 「서울특별시의회 회의규
칙」의 규정 사항을 중심으로 기술한다.
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법률」 제2조). 조례안의 초안은 통상적으로 소관 부서의 실무자가 작성하게 

되는데, 행정청의 필요에 따라 관계 전문가와 이해관계인들로 자문단을 구성

하거나 ‘의견을 수렴하는 절차’를 거치는 경우31)도 있다. 또, 지방공무원들은 

통상 법적지식과 기술이 부족한 경우가 많은데, 조례안을 입안할 때에 중앙

부처에서 시달한 ‘표준조례안’을 참고하여 입안을 하거나 다른 자치단체의 유

사 조례를 참고하기도 한다.

조례안이 성안되면  ‘입법이 긴급을 요하는 경우’ 등 특별한 경우를 제외하

고는 원칙적으로 20일 이상의 입법예고를 하도록 되어 있다.32) 최근에는 자

치법규에 대한 주민의견 수렴의 실효성을 확보하는 차원에서 「법제업무운영

규정」을 개정(2014. 11. 11.)하여 자치법규안의 입법예고에 관하여 법령안 

입법예고 방법에 관한 규정을 준용하도록 하여 인터넷 홈페이지에 자치법규

안 전문을 게재하도록 하는 등내실있는 예고제도가 되도록 개선이 이루어졌

다. 이는 지방자치단체장이 주민의 일상생활과 직접 관련되는 자치법규를 입

안 또는 정비하는 경우에 ‘주민의 입법참여 기회’를 확대하기 위한 것이다. 

주민들이 입법예고안에 대한 의견을 제출하면 접수된 의견을 입법에 반영할 

것인지의 여부를 검토·결정하고, 그 처리결과 및 이유에 대하여 지체없이 의

견제출자에게 통지하여야 한다.

지방자치단체의 장이 조례·규칙의 제정·개정·폐지 및 공포 등을 하려는 경

우에 이를 심의·의결하기 위하여 해당 지방자치단체의 장 소속으로 조례·규칙

심의회를 두도록 하였다(「지방자치법 시행령」 제28조). 조례·규칙심의회의 

의결을 거친 조례안은 지방자치단체장의 결재를 받음으로써 지방자치단체의 

장이 지방의회에 제출할 조례안으로 확정된다. 지방자치단체장이 지방의회의 

의결을 위해 제출하면 의안으로 발의가 된다. 한편, 지방자치단체의 장이 예

산상 또는 기금상의 조치를 수반하는 의안을 발의할 경우에는 그 의안의 시

행에 수반될 것으로 예상되는 ‘비용에 대한 추계서’와 이에 상응하는 재원조

31) 서울특별시 교육청에서 「서울특별시 학생인권조례안」의 입안을 위해 이해당사자들로
민관공동 자문위원회를 구성(2010.11.9.)하였고, 공청회, 온라인설문조사 등을 통해 이해관
계자들 의견을 수렴한 사례가 있다.

32) 「행정절차법」 제43조, 「법제업무운영규정」 제20조 및 「서울특별시 자치법규 입법에
관한 조례」 제4조 및 제7조 등 참조
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달방안에 관한 자료를 의안에 첨부하도록 의무화하였다(「지방자치법」 66조

의3). 이는 지방자치단체의 재정건전성을 확보하고 조례의 효율적 집행을 담

보하기 위한 제도이다. 그 구체적인 작성방식은 각 지방자치단체의 조례로 

위임하였다.33)

2) 지방의회의원이 발의하는 경우

지방의원은 통상 정책연구원, 전문위원 등 의회사무처 직원의 지원으로 조

례안을 입안하게 된다. 지방의원은 조례안에 대하여 주민의 여론을 듣거나 

이해관계인과 관련 전문가의 의견도 반영하도록 노력해야 한다. 지방의원이 

의안을 발의할 때에는 재적의원 5분의 1 이상 또는 의원 10명 이상의 연서로 

해야 한다(「지방자치법」 제66조제1항). 지방의원이 조례안을 발의하는 때에

는 발의의원과 찬성의원을 구분하되, 해당 조례안의 제명의 부제로 발의의원

의 성명을 기재하도록 하여 이른바 ‘정책실명제’를 도입하였다. 한편, 지방의

원이 발의하는 의안에 대하여는 지방자치단체장 발의 의안과 달리 ‘비용추계

서 작성․제출’을 의무화하고 있지 않다. 

3) 주민이 조례의 제정 또는 개폐를 청구하는 경우

우리 「지방자치법」은 주민이 직접 입법에 참여할 수 있는 방안의 하나로 

‘주민의 조례 제정․개폐 청구권’을 도입하고 있다(「지방자치법」 제15조). 주

민 조례 제정․개폐 청구는 궁극적으로 의안 발의자가 지방자치단체장이지만 

실제적으로 주민들의 발의로 조례안을 지방의회에 제출할 수 있는 것이므로 

주민발의(the initiative)의 하나로 볼 수 있다. 이는 자치법규에 직간접적으로 

영향을 받게 되는 주민들이 직접 조례의 제정, 개정 또는 폐지를 청구할 수 

있도록 함으로써 대의민주제를 보완하려는 것이다.

청구권을 행사하기 위해서는 19세 이상의 주민으로서 i)해당 지방자치단체

33) 서울특별시의 경우, 원칙적으로 의안 시행일부터 5년 동안 발생되는 비용을 연도별로 구
분․추계하고 그에 상응하는 재원 조달 방안 등을 작성하도록 하고 있다(「서울특별시 자
치법규의 입안에 관한 조례」 14조부터 제16조까지). 
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의 관할 구역에 주민등록이 되어 있는 사람, ii)외국국적동포로서 해당 지방자

치단체의 국내거소신고인명부에 올라 있는 국민, iii)영주의 체류자격 취득일 

후 3년이 경과한 외국인으로서 지방자치단체의 외국인등록대장에 올라 있는 

사람이어야 한다. 이에 해당하는 주민이 청구권을 행사하려면 시·도와 인구 

50만 이상 대도시에서는 19세 이상 주민 총수의 100분의 1 이상 70분의 1 

이하, 시·군 및 자치구에서는 19세 이상 주민 총수의 50분의 1 이상 20분의 

1 이하의 범위에서 지방자치단체의 조례로 정하는 19세 이상의 주민 수 이상

의 서명을 받아야 한다. 

한편, 법령을 위반하는 사항, 지방세·사용료·수수료·부담금의 부과·징수 또

는 감면에 관한 사항, 행정기구를 설치하거나 변경하는 것에 관한 사항이나 

공공시설의 설치를 반대하는 사항은 주민청구조례안으로 제출할 수 없도록 

되어 있다.

지방자치단체의 장이 주민발의 사항의 청구를 수리하면 수리한 날부터 60

일 이내에 주민청구조례안을 지방의회에 부의하여야 하며, 그 결과를 청구인

의 대표자에게 알려야 한다. 지방자치단체의 장은 청구된 주민청구조례안에 

대하여 의견이 있으면 주민청구조례안을 지방의회에 부의할 때 그 의견을 첨

부할 수 있다. 이는 주민들이 발의한 조례안에 위법하거나 부당한 내용이 포

함된 경우 지방자치단체의 장이 이를 보완할 수 있는 수단을 제공하고자 한 

것이다.

(2) 조례안 의회 심사

지방의회 의장은 발의 또는 제출된 조례안을 인쇄하여 배부하고 소관 상임

위원회에 회부한다. 지방의회의 특정한 안건을 일시적으로 심사․처리하기 위

하여 특별위원회를 두고 여기에 안건을 회부할 수도 있다. 위원회에 조례안

이 회부되면 위원장은 의사일정을 잡고 안건을 위원회 회의에 상정하여 심사

를 진행한다. 조례안이 상정되면 의안을 발의한 지방의원이나 지방자치단체

장이 위원회에 출석하여 제안 설명을 하고, 전문위원의 검토보고가 이루어진

다. 위원회에서 의원들간 찬반토론이 종결되면 표결을 하고, 표결결과 위원회
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를 통과하면 조례안을 본회의에 부의한다. 지방의회 의장은 위원회로부터 심

사보고서가 제출되면 의원들에게 의안을 배부하고 본회의 의사일정을 결정한

다. 의사일정이 정해지고 본회의가 열리면, 위원장은 본회의에서 해당 안건에 

대한 위원회의 심사경과와 결과를 보고한다. 

조례안의 제안자는 본회의에서 해당 조례안의 제안이유와 주요내용을 설명

하고, 이에 대한 질의와 토론이 이어진다. 토론이 종료되면 표결을 하게 되는

데, 의결사항은 법률에 특별한 규정이 없으면 재적의원 과반수 출석에 출석

의원 과반수 찬성으로 의결하도록 되어 있다. 한편, 주민청구조례안이 심사 

안건인 경우 지방의회는 의결하기 전에 청구인의 대표자를 회의에 참석시켜 

그 청구취지를 듣고 청구인의 대표자와 질의·답변 시간을 가질 수 있다. 

(3) 조례안의 이송 및 보고

본회의에서 조례안이 의결되면 의결된 날부터 5일 이내에 지방자치단체장

에게 이송해야 한다. 조례안이 지방의회에서 이송된 5일 이내에 시․도지사는 

행정자치부장관에게, 시장․군수 및 자치구의 구청장은 시․도지사에게 그 전문

(全文)을 첨부하여 각각 보고하여야 하며, 보고를 받은 행정자치부장관은 이

를 관계 중앙행정기관의 장에게 통보하여야 한다(「지방자치법」 제28조). 이

는 조례안의 적법․타당성에 대한 상급기관의 관리․감독권34) 행사를 보장하기 

위한 것이다.

(4) 조례의 공포 및 효력발생

지방의회에서 의결된 조례안이 지방자치단체의 장에게 이송된 때에는 조례

안을 이송받은 날부터 20일 이내에 조례․규칙심의회를 거쳐 공포하여야 한다. 

만약 지방자치단체의 장이 조례안을 이송받고도 20일 이내에 공포나 재의요

구를 하지 않아 조례가 확정되거나 재의결된 조례안35)이 이송된 후 5일 이내

34) 「지방자치법」 제172조에 따른 주무부장관 또는 시도지사의 위법조례에 대한 재의요구
지시 또는 제소 지시 등
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에 공포하지 않으면 지방의회 의장이 이를 직접 공포한다.

조례안의 공포는 해당 지방자치단체의 공보의 게재로써 한다. 다만, 지방의

회 의장이 공포하는 경우에는 공보나 일간신문에 게재 또는 게시판의 게시로

써 한다. 조례의 공포일은 그 조례를 게재한 공보나 신문이 발행된 날이나 

게시판에 게시된 날36)로 하도록 되어 있다(「지방자치법 시행령」 제30조).

조례는 그 조례 부칙에서 정하고 있는 시행일에 효력이 발생한다. 시행일

에 관해 특별히 정함이 없으면 공포한 날부터 20일이 지나면 효력을 발생한

다(「지방자치법」 제26조제7항).

Ⅳ.�문제점�및�개선방안

1.� 지방자치단체의�실질적�자치입법권�보장

(1) 문제점

입법권과 관련하여 현재 우리의 권력구조는 중앙에 집중되어 있고, 이에 

따라 지방자치단체는 국가 법령의 시행을 위한 지원 기능 정도만 수행하고 

있다. 다시 말해 국가의 법령에서는 중요사항 내지 핵심적 사항만 정하고 나

머지 사항은 지역별 특성에 맞게 조례로 정할 수 있도록 여지를 남겨두어야 

함에도, 법령에서 매우 상세한 내용을 직접 규정하는 등 입법을 선점하는 문

제가 있다.37) 또 조례로 정하도록 위임이 되어 있더라도 국가 법령에서 허가, 

35) 지방자치단체의 장은 이송받은 조례안에 대하여 이의가 있으면 20일 이내에 이유를 붙
여 지방의회로 환부(還付)하고, 재의(再議)를 요구할 수 있고, 재의요구를 받은 지방의회가
재의에 부쳐 재적의원 과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이상의 찬성으로 전과 같은 의
결을 하면 그 조례안은 조례로서 확정된다.

36) 판례(대법원 1990.7.21. 선고 70누76 판결)는 공포일을 그 법령이 수록된 관보의 발행일자
가 아니라 그 관보가 정부간행물판매센터에 배치되거나 관보취급소에 발송된 날이라고

판시하였다.

37) 이자성, 중앙행정입법에 의한 지방자치권의 침해 -경상남도를 중심으로, 한국지방정부학
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승인, 협의, 보고 등을 규정하여 재량권을 축소하고, 자치사무를 국가사무화 

하는 등 심지어 국회의 법률이나 정부의 행정법령을 통하여 지방자치단체의 

자치입법권을 무력화할 수 있도록 되어 있다. 「지방자치법」에서 조례로 정

할 수 있는 자치사무로 열거한 사무인 경우에도 법률에서 국가사무로 정하면 

조례로 정할 수 없게 된다.38)

더구나 국가위임 사무의 근거가 되고 자치입법권에 영향을 주는 국가 법령

의 입법과정에 있어서 지방자치단체의 참여가 실질화 되어 있지 못한 문제도 

있다. 현재 행정입법에 대해서는 지방자치단체의 행정․재정에 영향을 미치거

나 직접 이해관계가 있는 경우 해당 법령안의 입안단계나 입법예고시 관계 

지방자치단체에 보내 의견을 듣도록 하고 있고(법제업무운영규정 제11조제1

항 및 제15조제2항), 지방자치단체장 등의 협의체는 지방자치와 관련된 법률

의 입법에 대하여 국회에 서면으로 의견을 제출할 수 있도록 되어 있긴 하나

(지방자치법 제165조), 대부분 형식적이고 일방향적인 의견수렴에 그치고 있

다.

(2) 개선방안

지방자치단체의 자치입법권을 보장하기 위해서는 무엇보다도 현재의 중앙

집권적 권력구조를 실질적인 지방분권체제로 바꾸는 것이 필요하다. 또, 국가

와 지방자치단체가 상하관계나 지휘․감독하는 관계가 아니라 상호 협력하고 

상생하는 관계로 패러다임을 전환해야 한다. 최근 정부 정책결정에 있어서 

정부 외의 행위자들, 즉 민간부문, 지방자치단체 등 다양한 참여자들간 수평

적 협력을 통한 사회문제 해결방식이 증가하고 있다. 이에 국회나 행정부의 

입법과정에서도 이해당사자이자 사회문제 해결 주체의 하나인 지방자치단체

와 상호 협력하는 체계로 전환할 필요성이 커지고 있다.39) 

회 학술발표논문집, 2012, 375면

38) 지방자치법 제9조(지방자치단체의 사무범위) ① 지방자치단체는 관할 구역의 자치사무와
법령에 따라 지방자치단체에 속하는 사무를 처리한다.

    ② 제1항에 따른 지방자치단체의 사무를 예시하면 다음 각 호와 같다. 다만, 법률에 이와
다른 규정이 있으면 그러하지 아니하다. 
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국가기관의 입법자는 자치사무에 대하여 입법권을 직접 행사할 것인지 아

니면 지방자치단체가 조례로 정할 수 있는 영역으로 남겨둘 것이지를 결정해

야 한다. 이 경우 자치입법권의 자율성을 존중하는 관점에서 자치사무를 법

률로 직접 규율하는 것을 자제하고 자치법규를 통해 구체화하도록 입법공간

을 열어두어야 한다. 이를 위해서는 자치입법 사항을 결정하는 국가 법령의 

입법과정에 관계 지방자치단체가 실질적으로 참여할 수 있도록 해야 한다. 

지방자치단체가 국가 입법에 대하여 의견을 제출할 수 있는 요건을 직접적인 

영향을 미치는 법령 등으로 제한하지 말고 공적과제의 공동 수행을 위한 협

력자적 위치에서 의견을 제시할 수 있도록 개방해야 한다.

한편, 자치입법권의 확대와 함께 자치입법기관으로서의 지방의회의 위상을 

제고할 필요가 있다. 지방의회는 주민에 의하여 직접 선출된 지방의회 의원

으로 구성되는 주민들의 합의제 대표기관이자 입법기관으로서 지위를 갖기 

때문이다. 이를 위해서는 지방의회의 구성과 운영에 관한 중요 사항을 법률

에 위임하지 않고 직접 헌법에 규정하거나, 조례를 ‘법률에 위반되지 않는 범

위 안에서’는 법률의 위임이 없더라도 자주적으로 제정할 수 있도록 하는 등 

조례의 한계와 범위를 헌법에 명확히 규정하는 방안이 제시되기도 한다.40)

2.� 지방의회�의원�발의의�경우�

(1) 입법보좌 조직과 인력

1) 문제점

앞서 언급한 바와 같이 지방의회 의원이 조례안을 발의하는 경우에 통상적

으로 의회사무처의 정책연구원, 전문위원 등을 통해 조례안을 입안 또는 심

사하게 된다. 최근 지방의원이 입안․심의해야 할 조례의 증가와 예산규모의 

확대 등으로 전문성을 확보할 필요성이 커지고 있다. 지방의원에 의한 자치

39) 이민호 외 3인, 중앙-지방간 효과적인 협력체계 구축방안의 모색: 협력적 네트워크 거버넌
스의 관점에서, 지방정부연구 제18권 제1호, 2014, 124면

40) 문상덕, 앞의 논문, 89-91면
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입법을 활성화하려면 지방의회의 입법역량이 전제되어야 하고, 이를 뒷받침

할 지방의원의 입법보좌 조직과 인력이 필요하게 된다. 그러나 현재 대부분

의 지방의회에는 지방의원의 입법을 보좌할 수 있는 기관이나 인력 등이 충

분하지 않다.41) 최근 자치입법권이 지속적으로 확대되면서 일부 지방의회를 

중심으로 지방의원 보좌관을 두려는 움직임42)이 있으나, 국회에 비하면 아직 

부족한 측면이 많다.

2) 개선방안

이에 대하여는 법적근거가 필요한 지에 대한 찬반 의견이 있다. 2004년 제

정된 「지방분권촉진에 관한 특별법」은 국가와 지방자치단체로 하여금 지방

의원의 전문성을 높이는 방안을 마련하도록 하는 충분한 법적 근거가 있으므

로, 이를 근거로 입법보좌 조직과 인력을 확충해야 한다는 의견이 있을 수 

있다. 반면에, 개인 유급 보좌관제도 도입 조례에 대해 「지방자치법」에 근

거를 두어야 한다는 대법원 판결43), 지방자치단체에 대한 막대한 재정부담, 

현재 의회사무처 내 전문위원 등 지원인력의 효율적 재배치 활용 등을 근거

로 별도의 법적 근거를 마련해야 한다는 의견도 있을 수 있다.

지방의회 의원은 정책개발자 또는 정책제안자의 역할을 수행하여야 하며, 

집행기관의 감시․독려자로서의 역할, 그리고 지역사회에서 일어나는 각종 분

쟁의 조정자 역할을 담당하기도 한다.44) 따라서 국회의원 보좌관이 입법 활

동에 필요한 각종 자료 수집, 의원발의 법률안 입안과 각종 안건 검토 등의 

지원을 통해 국회의원의 의정활동을 원활히 이루어지도록 하는 점을 고려하

41) 이혜영, 지방의원발의 활성화를 위한 입법고찰 -서울시의회를 중심으로-, 외법논집 제22
집, 2006.5, 89면 이하 참조

42) 현재 지방의원 보좌관제 도입, 의회사무처 직원 인사권 독립을 주요내용으로 한 「지방자
치법」 개정안(정청래의원 대표발의, 2012.9.6)이 국회계류중이고, 서울특별시의회 등 시․
도의회에서 지속적으로 도입을 요구하고 있다.

43) 대법원 1996.12.10. 96추121. 대법원은 ‘지방의회의원에 대하여 별정직 지방공무원인 보좌
관을 두는 것은 지방의회의원의 신분·지위 및 그 처우에 관한 현행 법령상의 제도에 중대
한 변경을 초래하는 것으로서 이는 개별 지방의회의 조례로써 규정할 사항이 아니라 국회

의 법률로써 규정하여야 할 입법사항’이라고 판시하였다.

44) 김병준, 한국지방자치론, 법문사, 2001, 258-259면
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여, 지방의원 보좌관을 확대할 필요는 있다. 

다만, 지방의원 보좌관 신설은 지방재정에 적지 않은 부담45)을 주는 반면에 

전문성을 갖춘 보좌인력 확보 문제, 제도운영 성과에 대한 실증자료 부족 등을 

감안하면 단기간에 대폭 확대하기는 어려울 것이다. 지방의원 보좌관제도의 전

면 도입은 지방의원 대비 의회사무처 지원인력, 처리의안 수 대비 지방의원 비

율46) 등에 대한 면밀한 검토와 병행하여 중장기적으로 검토할 과제이다. 

(2) 비용추계서 제출의무

1) 문제점

조례의 시행으로 인한 지방재정의 건전성과 집행력을 확보하기 위해 2011

년 7월 14일 비용추계제도가 도입되어 같은 해 10월 15일부터 시행되고 있

다. 민선 지방자치단체장의 무분별한 이벤트성 행사, 선심성 정책 등에 대한 

견제를 통해 지방재정의 건전성을 확보하고 지방예산이 주민의 경제활동과 

복지를 위해 쓰일 수 있도록 하려는 것이다. 그러나 지방의원이 발의하는 의

안에 대하여는 지방자치단체장 발의 의안과 달리 비용추계서 작성․제출을 의

무화 하고 있지 않다.47)

2) 개선방안

비용추계서 제출제도는 행정부보다 국회에서 먼저 도입된 점을 고려하여 

45) 18대 국회에 제출되었다가 자동폐기된 「지방자치법」일부개정법률안(임동규의원 대표발
의, 2009.12.8)에 대한 국회(행정안전위원회) 전문위원 검토보고서에 따르면, 시․도의회의
원 보조직원 1인을 둘 경우 2011년 364억원 등 향후 5년간 총 약 1,914억원의 비용이 소요
될 것으로 추산하였다.

46) 제7대 서울특별시의회(‘06.7～’10.6) 의정백서에 따르면, 지방의원 총수는 106명이었고 4년
간 총 처리의안은 조례안 634건, 예산안 19건, 결산안 8건 등 총 1,248건이었음. 연간 의안
처리건수는 312건(조례안 등 주요 의안은 165건)으로서 지방의원 1인당 약 3건(조례안 등
주요의안은 약 1.5건)의 의안을 처리한 셈이다. 참고로 지방의원의 의안 입안 및 심사를
지원하는 의회사무처 인력(기능직 제외)은 정책연구실(10)과 전문위원실(70)의 80명이다.

47) 강원도, 경상남도, 전라북도 등 일부 광역단체와 강릉시, 양구군 등 일부 기초단체에서는
해당 자치단체의 조례를 통해 지방의원이 발의하는 조례안에 대하여도 비용추계서를 제

출하도록 의무화하고 있는 사례가 있다. 
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지방의원에 대해서도 제출의무를 명시하는 것이 적절하다. 국회의원의 경우

는 1973년 「국회법」 개정48)을 통해 예산상의 조치를 수반하는 법률안에 

대해 예산명세서를 첨부토록 했다. 이 제도는 큰 변화없이 이어져 오다가 

2005년 「국회법」의 관련 규정 개정으로 재정이 수반되는 의안에 대해서는 

그 의안의 시행에 수반될 것으로 예상되는 비용추계서와 재원조달방안을 함

께 제출하도록 하여 그 활용이 점차 활성화되고 있다. 자치입법에 있어서도 

국회에서 이루어지는 정도의 비용추계서 작성의무는 법제화할 필요가 있다. 

한편, 향후 비용추계제도가 보다 내실있게 운영되도록 하기 위해서는 비용추

계서에 대한 객관성ㆍ정확성 등을 검증하고 보완해 주는 시스템 마련을 위한 

지속적인 연구도 필요하다.

3.� 지방자치단체장이�입안하여�제출하는�경우

(1) 자치법규 입안 과정에서 주민참여

1) 문제점

건축조례, SSM조례 등 자치법규가 지역주민이나 기업에 영향을 미치는 범

위와 정도가 점점 확대되고 있다. 따라서 자치법규 입안과정에 이해관계자인 

주민의 참여가 필수적이다. 현재 조례안에 대한 의견수렴을 위해 일반적으로 

이용되고 있는 방식은 해당 지방자치단체 주도로 입안한 조례안을 지역 주민

을 대상으로 입법예고하는 것이다.

지방자치단체장이 조례안을 입안하는 경우는 통상적으로 주무부서 단위에

서 입법초안을 마련하고 지방자치단체장의 방침(결재)을 받은 후에 입법예고

와 의견제출 절차를 거치게 된다. 그런데 조례안 입안과정에 참여하지 못한 

주민으로서는 입법예고안에 대한 충분한 이해를 바탕으로 의견을 제출하기 

어렵다. 또, 행정조직의 특성상 일단 방향이 결정된 입법안은 이해관계인의 

의견제출을 통한 반대 또는 수정의견이 들어와도 반영에 소극적인 경우가 일

48) 당시 「국회법」 제73조제2항 단서에서 예산상의 조치를 수반하는 법률안 등의 경우 예산
명세서를 함께 제출하도록 하였다.
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반적이다. 제출된 의견이 제대로 반영되지 못한 조례안은 향후 의회를 통과

하여 공포되더라도 집행과정에서 사회적 갈등과 위헌․위법 소송 등 분쟁발생

에 따른 행정적․사회적 비용을 초래하게 된다.

2) 개선방안

지역 주민의 참여를 내실있게 하고 공포 후 집행력을 확보할 수 있는 방안

으로서 전통적 의견수렴 방식인 입법예고 및 의견제출 절차와 함께 그 이전 

단계인 입법초안을 성안하는 단계에서부터 이해당사자의 의견을 반영하는 방

식을 병행하는 방법을 생각할 수 있다. 이에 대하여는 전통적 방식의 입법예

고 및 의견제출 절차의 고비용․비효율적 문제에 대한 보완수단의 하나로서 미

국의 ‘교섭에 의한 규칙제정(negotiated rulemaking)’ 절차49)를 참고할 수 있

다. 이에 따르면 입법을 주관하는 행정부서에서 이해관계자를 파악하여 교섭

위원회(committee)를 구성 및 참여시키고, 주요 쟁점과 이슈들에 대하여 행정

청과 대등한 위치에서 교섭을 통해 합의(consensus)를 이끌어 내는 방식이다. 

미국 연방정부 차원에서는 1990년대부터 전통적 의견수렴 방식의 보완 수단

으로서 환경, 교육, 주택 등의 분야에 적극적으로 활용하고 있다. 캘리포니아 

등 주정부 차원에서도 도입 및 활용이 점증하고 있는 추세이다. 비록 우리와 

입법 환경이 다르긴 하지만 지방자치단체 차원에서 이를 참고하여 입안 절차

를 보완하는 방안을 적극 검토50)할 수 있겠다. ‘교섭에 의한 규칙제정’ 절차

는 관련된 정책 이슈와 이해당사자의 범위가 명확할수록 성공할 확률이 높은

데, 국가 전체 차원51)보다는 관할 영역이 한정된 지방자치단체가 더 유리한 

49) 미국에서는 ‘The Negotiated Rulemaking Act of 1996’을 제정하여 본격 시행하고 있으며, 개
별법률에서도 행정부에 의무적으로 교섭에 의한 행정입법절차를 도입하도록 명시하는 경

우도 있다. 이에 관한 국내 논문으로는 ‘자치시대의 환경정책: 참여와 협상을 통한 규칙제
정(김렬, 한국행정학보 제29권 제4호, 1995)’, ‘미국행정법상의 협상에 의한 규칙제정에 관
한 고찰(박수헌, 공법연구 제30집 제1호, 2001.12)’ ‘협상에 의한 규칙제정: 미국 행정입법
절차의 한 단면(최영규, 미국헌법연구 제13호, 2002.11)’ 등이 있다.

50) 서울특별시 교육청에서도 「서울특별시 학생인권조례」 초안 작성을 위해 교육계 이해관
계자, 공익대표 등으로 ‘교섭위원회’와 유사한 ‘자문위원회’를 운영한 사례가 있으나, 위원
회 구성과 운영을 위한 제도와 시스템이 제대로 갖추어지지 못해 다양한 이해관계자의 의

견을 수렴․반영하는데 한계가 있었다.

51) 우리나라 중앙정부 차원에서 교섭위원회와 유사한 성격의 ‘정책협의회’를 구성하여 갈등
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환경이라 하겠다. 

(2) 표준조례의 제공

1) 문제점

위임조례를 규정한 법령의 소관부처는 필요한 경우 이른바 ‘표준조례안’을 

작성하여 위임조례안을 입안할 각 지방자치단체에 제공하는 경우가 있다. 표

준조례안의 연혁을 살펴보면, 1961년 지방의회가 해산되어 지방의회의 조례

제정과 예산승인 등의 권한을 상급 감독청이 대행하였는데, 조례안의 심사 

편의와 전국적 통일성을 기하기 위해 사전에 ‘조례 준칙’을 작성․시달하였고, 

지방자치단체는 이를 그대로 반영하던 데에서 시작되었다.52) 이러한 관행이 

1991년 지방의회가 새로 구성되어 지방자치제가 본격화된 이후에도 아직 남

아 있는 것이다.

이와 같은 표준조례안의 법적 성격에 관하여는 「지방자치법」 제115조에 

따른 상급관청의 지방자치사무에 관한 조언, 권고 및 지도에 해당한다고 보

는 견해와 지방자치단체 입법의 단순 참고자료로서의 성질을 가진다고 보는 

견해가 있다.53) 표준조례안은 법적인 근거가 없어도 제공이 가능하고 사실상 

강제력이 있을 지라도 법적 구속력은 없기 때문에 조례 입안 시 참고자료에 

불과한 것으로 보아야 할 것이다. 그럼에도 불구하고 여전히 실무적으로는 

표준조례안을 지방자치단체에 그대로 수용하는 경우가 많아 지역별 특성이 

고려되지 않는 조례안이 입안되는 경우도 적지 않다. 한편, 표준조례안의 제

공은 지방공무원들에게는 신규 조례안의 입안에 대한 부담을 덜어 주는 긍정

적 측면이 있는 동시에 지방공무원들의 자치법규 입안․심사 능력을 저하시키

는 요인이 되기도 한다.54)

조정차원의 협상을 통해 법령안을 마련하여 입법을 성공적으로 추진한 사례가 있다(한강
수계오염총량 의무제와 관련한 「한강수계 상수원수질개선 및 주민지원 등에 관한 법률

(2010.5.31. 개정)」)

52) 김철, 표준조례제도의 법정책학적 분석, 한국정책학회(춘계학술대회 논문집), 2008, 119면

53) 김철, 앞의 논문, 121면

54) 윤석진, 자치법규의 현황․문제점 정비 지원체계와 그 개선방안 연구, 한국법제연구원, 
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2) 개선방안

지방자치단체에서 지방공무원들의 입법역량도 강화하면서 적법․타당하고 지

역별특성에 맞는 조례안을 입안하도록 하기 위해서는 지금과 같은 표준조례

안 제공방식은 지양되어야 한다. 전국적으로 통일할 필요성이 있는 경우가 

아니라면 현행과 같이 완성된 조문형식의 표준조례안 제공방식보다는 입법에 

필요한 개괄적인 가이드라인을 제공하는 방식으로 전환하여야 한다. 또한, 자

치입법역량 강화와 지역별 특성을 고려한 자치법규 입안을 활성화하는 차원

에서, 가능하면 가이드라인도 중앙정부의 하향식 제공보다는 지방자치단체를 

구성원으로 하는 ‘전국시도지사협의회’ 등 지방자치단체 관계 협의체에서 직

접 작성하여 공유하는 방식이 더 바람직하다.

4.� 주민발의의�경우

(1) 문제점

우리나라에서 주민의 조례 제정․개폐 청구제도는 2000년도에 도입되었다. 

미국이나 스위스에서 운영 중인 주민발의(the initiative)와 유사한 제도로서 

의제형성 과정에 주민의 의사를 공식적으로 반영하기 위한 절차로서의 큰 의

미가 있다. 그러나 미국, 스위스 등의 주민발의제도와 비교해 보면 주민들에 

의한 입법으로 보기 위해 필요한 핵심적 요소들이 빠져 있다.

우리의 주민 조례 제정․개폐 제도는 청구권을 가진 유권자가 조례안을 작성

하여 지방자치단체장을 통해 지방의회에 회부하고, 회부된 발의안은 지방의

회의 심의를 거쳐 조례로 확정되거나 수정의결 또는 부결될 수 있다.55) 이처

럼 조례안이 원안과 다르게 수정되거나 부결되는 경우에도 지방의회 결정으

로 확정되고, 청구인들을 포함한 유권자들이 투표를 통해 정정할 수 있는 절

2011.12. 107면, 문상덕, 앞의 논문, 71면

55) 2000～2008년 우리나라 주민 조례 제정․개폐 청구 총 158건 중 원안의결 18건, 수정의결
18건, 부결 17건, 폐기 8건, 진행 중 81건(2008.12.31. 현재)으로, 의결율은 약 20% 수준이
다.
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차가 따로 없다.56) 조례안이 최종 확정되는 과정에 청구를 한 주민들이 관여

할 수 없다는 것은 주민참여의 정치적 요소가 상당히 축소되는 결과를 초래

한다. 또, 주민발의 한 내용대로 의결․확정되는 경우에도 이를 반대하는 주민

들의 의견을 들어 보는 절차가 없기 때문에 집행력이 확보되지 않는 경우도 

발생할 수 있다.57) 

(2) 개선방안

주민발의를 활성화하기 위해서는 주민이 청구한 조례안에 대한 입법의 전

과정에 주민의 참여가 폭넓게 이루어지도록 해야 한다. 이러한 측면에서 미

국 등에서 시행 중인 주민발의 제도를 참고로 우리의 현행 제도를 보완할 필

요가 있다. 미국 등에서 운영 중인 주민발의58)는 유권자가 직접 법안을 기초

하여 주정부59)에 제출하면, 찬성과 반대 논의를 거쳐 주민투표로써 법률안을 

확정짓는 방식이 그 원형(직접 주민발의)이다. 일부 주(州)에서는 주민발의 

법률안에 대한 유권자 투표에 앞서 지방의회의 심의를 거치도록 하는 경우

(간접 주민발의)도 있다. 후자의 경우, 지방의회가 시민들이 제시한 발의 원

안을 통과시키면 그로써 법안이 확정되고, 수정의결 되거나 의결되지 못하면 

추가서명을 받아 주민투표에 부의하여 유권자 투표를 실시하여 법안으로 확

정 여부를 결정하게 된다. 이와 같은 외국의 사례를 원형 그대로 도입하는 

것은 우리 정치․행정문화, 주민의 정치적․입법적 역량 등 여러 가지 여건상 어

려울 수 있다. 다만, 지방의회에서 수정의결 또는 부결된 조례 제정․개폐 청구

안에 대해서 총선거, 지방선거 실시 기간 등을 활용하여 주민의 의견을 묻는 

방식 등 주민이 발의한 조례안의 결정 과정에 참여가 확대될 수 있도록 다각

56) 김영기, 미국과 스위스, 한국의 주민발의제도 비교연구- 직접참여의 최적단계와 핵심요소
를 중심으로, 지방행정연구 제22권제2호, 2008.6.  131면

57) 「서울특별시 학생인권조례」가 주민발의 형식으로 이루어졌고, 당초 발의안의 주요내용
을 거의 반영한 것임에도, 조례 시행(2012.1.26.) 이후 적지 않은 사회적 갈등과 비용을 초
래하고 있는 사례이다.

58) 미국, 스위스에서 운영되는 주민발의에 대하여는 김영기의 앞의 논문 참조

59) 미국의 경우 주정부에서 주민발의를 접수하는 기관은 부지사, 법무장관, 국무장관, 주대법
원 등 주마다 다를 수 있다.
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적으로 검토할 필요가 있다.

한편, 주민 조례안 청구 요건과 관련하여, 시·도나 대도시의 경우는 인구가 

많고 밀집된 지역에 거주하여 서명 정족수 요건을 갖추기가 어렵지 않지만, 

시·군 및 자치구의 경우는 서명 요건을 갖추기가 어려워 기초자치단체의 주

민청구조례안을 활성화하기 위해서는 정족수 요건을 일본처럼(유권자 총수의 

50분의 1) 낮추자는 논의60)도 있다. 주민의 자치입법 참여 활성화를 위해 적

극 반영할 필요가 있다.

Ⅴ.�나가며

지금까지 지방자치단체 차원에서 이루어지는 자치법규의 입법과정을 일별

해 보고, 그 과정에서 나타나고 있는 문제점들 중 주요 쟁점을 중심으로 개

선안을 제시해 보았다.

우리 헌법에서는 지역 주민에 의해 선출된 지방의원과 지방자치단체장의 

의해 지방자치단체가 지역에 관한 정책을 스스로 수립․결정할 수 있는 자치고

권을 부여하고 있다. 지방자치단체의 자치고권 중에서 가장 중요한 것이 자

치입법이다. 해당 지방자치단체의 주민과 지역에 관한 문제에 대하여 정책을 

결정하고 규범으로 정립하는 것이기 때문이다. 그러나 기본적으로 자치법규

는 헌법을 중심으로 한 국법체계의 한 부분을 이루고 있기 때문에 그 내용과 

형식이 적법․타당해야 한다. 헌법을 포함한 상위법령에 위반되어서도 아니 되

고 상위법령에 근거한 국가 정책에 어긋나서도 아니 된다. 이를 위해서는 자

치법규를 입안하고 관리하는 지방자치단체의 공무원들과 지방의원들의 입법

역량을 강화할 필요가 있다.

우리나라도 지방자치제가 본격화 된 지 20년이 넘긴 했지만 자치입법과 관

련하여서는 아직도 걸음마 수준이다. 따라서 자치입법을 주로 입안․심사 또는 

집행하는 지방공무원들과 지방의회 의원에 대한 지원이 시급하다 하겠다. 물

60) 류지태․박종수, 앞의 책, 877면



 72  규제와법정책제3호 (2015. 4)

론 현재도 법제처, 국회의정연수원 등 중앙정부에서 지방공무원과 지방의원

들에 대한 법제실무교육을 실시하고 있긴 하지만, 법제전문성의 문제는 한 

두 차례의 단기교육으로 해소될 수 있는 사안이 아니다. 수시로 발생하는 문

제에 신속한 상담․자문이 이루어져야 하고 중앙정부에서 조례로 위임한 사항

에 대하여는 지속적으로 관리 및 지원이 이루어져야 한다. 지방자치단체의 

자치입법의 자율성을 최대한 보장해 주면서도 지방자치단체에서 요청하는 사

항에 대하여 체계적으로 지원해 줄 수 있는 정부차원의 시스템이 필요하다 

하겠다.
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<�국문초록� >

1980년 우리 헌법상 기본권의 하나로 규정된 환경권은 헌법에 환경권에 관한 

규정이 수용된 것만으로도 큰 의의를 가진다고 할 수 있으나, 환경권 자체의 개

념과 범위의 모호성으로 인하여 구체적 권리로서의 환경권은 개별 법령의 해석

을 통하여 비로소 인정될 수 있다. 따라서 개별 법령에서 환경의 개념을 설정할 

때, 지나치게 포괄적인 환경개념을 추구하는 것은 자칫 환경권의 실효적 보장 

및 환경의 보전을 위한 노력을 공허하게 만들 우려가 있다.

우리 해양환경 분야를 소관하고 있는 「해양환경관리법」은 해양환경을 정의

하면서 “해양에서의 인간의 행동양식”을 해양환경의 개념에 포함하고 있는데, 

이는 우리나라 환경 전반을 소관하고 있는 「환경정책기본법」에서 정의하고 

있는 환경개념에 비추어 볼 때 다소 독특한 개념설정이라고 할 수 있으며, 경우

에 따라서는 환경의 개념에 인간의 행동양식이 포함됨으로 인하여 자칫 해양환

경의 개념이 지나치게 확대될 수 있는 우려도 존재한다.

해양환경은 여러 가지 측면에서 육상 환경과 구별되는 특성이 두드러지는 바, 

해양환경의 보전을 위한 해양환경정책은 기존 전통적인 육상중심의 환경정책과

는 달리, 해양환경의 독자성에 대한 이해를 기반으로 한 해양환경의 개념 설정 

및 정책의 수립이 필요하지만, 실효적인 해양환경의 보전을 위해서는 해양환경

의 개념 및 범위를 넓히기 보다는 자연환경으로서의 해양환경의 특성을 파악하

고 이를 보전하는 것에 중점을 두고 해양산업, 수산, 해운, 항만 등에서 개별적

으로 이루어지고 있는 해양환경 행정을 조정하고 체계화 하는 것이 해양환경의 

독자성 확보 및 국가 전체의 환경보전 작용과의 조화를 위한 바람직한 방향이

라고 생각한다.

 주제어: 해양환경의 개념, 해양환경의 독자성, 해양환경정책, 해양환경관리법

해양환경 보전을 위한 해양환경의 개념과 
범위 설정에 관한 시론적 고찰*

안 기 수**
61)

*
이 논문은 2013년 해양환경안전학회 추계학술발표회에서 발표한 내용을 수정·보완하여 작
성되었음을 밝힌다.

** 고려대학교 법학연구원 ICR센터 연구원
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Ⅰ.�머리말

우리 헌법은 환경권을 기본권의 하나로 열거1)하고 있으나, 그의 보호대상

인 환경의 개념 및 범위에 대해서는 명확하게 정의하고 있지 않다. 따라서 

환경의 개념 및 범위 설정을 위해서는 환경과 관련 되는 개별 실정법령들의 

해석을 통하여 살펴보아야 한다. 환경의 개념과 범위를 설정함에 있어서 발

생하는 문제는 개별 환경관련 법령에서 정의하고 있는 환경의 개념과 범위가 

서로 상이하다는 데에 있다.

우리나라 해양환경행정은 1996년 「정부조직법」이 개정되면서 환경부에서 

해양수산부로 이관되었다. 1996년 「정부조직법」의 개정으로 창설된 해양수

산부는 1994년 발효한 유엔해양법협약체제를 모태로 한 것이다.2) 동 협약은 

1) 대한민국 헌법 제35조. 헌법상 환경권은 흔히 사회적 기본권 또는 생존권적 기본권으로 이
해되고 있으며, 우리 헌법재판소는 환경권이 종합적 기본권이라는 입장을 밝힌 바 있다(헌
재 2008. 7. 31. 선고 2006헌마711 결정).

2) 인도네시아 정부가 우리나라의 해양수산부를 벤치마킹하여 해양수산부를 창설한 사례를
제외하고는 우리나라와 같이 해양공간을 대상으로 통합적인 중앙행정기관을 창설한 예는
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“해양”이라는 공간을 중심으로 산업과 환경, 개발, 과학조사를 포괄하여 규율

하는 체제로 되어 있다.3) 우리나라의 정부조직 역시 동 협약체제에 부합할 

수 있도록 해양행정일원화 체계를 실현하게 되었는데, 이 과정에서 환경부에

서 담당하고 있던 해양환경행정은 1996년 “해양정책일원화” 정책에 따라 해

양수산부로 이관되었다.4)

해양수산부는 창설 이후에도 잦은 조직 개편으로 분리와 통합을 경험하게 

되었고, 이와 같은 정부조직의 불안정성은 해양환경 보전 부문에도 적지 않

은 영향을 미쳤다. 특히, 수산, 해운, 항만 등 해양관련 경제행정을 주로 담당

하고 있는 해양수산부가 해양환경 보전행정을 함께 담당하고 있는 상황은 자

칫 해양환경행정이 해양개발행정에 밀려 늘 부수적으로 취급될 우려가 있다

는 지적이 계속되었다.

그 후 해양환경행정은 2007년 해양환경에 대한 통합적인 법률로서 「해양

환경관리법」이 제정됨으로 인하여 새로운 지평을 열게 되었는데, 아이러니

하게도 동 법률이 시행된 직후 새로 출범한 이명박 정부는 해양수산부를 해

체하여 해양업무는 국토해양부로 그리고 수산업무는 농림수산식품부로 분산 

수행하도록 개편하였다. 이로 인하여 해양환경행정은 국토해양부 소관의 업

무로 이관되게 된다.5)

우리나라 해양환경행정의 행정조직 및 법체계의 위와 같은 변천과정에 대

하여 환경법적 관점에서는 수많은 문제가 지적될 수 있으나, 이 글에서는 환

경의 개념과 범위 설정에 초점을 맞추어 논의하고자 한다. 결론부터 말하자

면 우리나라 환경관련 법령들의 기본법적 지위를 가지고 있다고 평가되고 있

는 「환경정책기본법」상의 ‘환경’과 해양환경 분야의 기본법적 지위를 가지

고 있다고 평가되는 「해양환경관리법」상의 ‘해양환경’의 개념과 범위가 그 

국제적으로 드물다고 할 수 있다.

3) 심동현, “해양환경정책”, 「대한조선학회지」 제40권 2호, 대한조선학회, 2003, 28면.

4) 당시 환경부의 해양보전과, 국립환경연구원의 해양환경과가 해양수산부로 이관되었다.

5) 그 당시 해양환경행정을 국토해양부가 아닌 환경부로 이관하는 것이 바람직하다는 의견이
있었으나, 정무적인 판단에 의하여 해양환경행정을 해양행정에 포함하기로 했다고 한다. 
이러한 판단을 하는 데 있어 해양환경행정을 하나의 법으로 통합했던 「해양환경관리법」

이 중요한 역할을 했다고 한다.
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해석상 서로 일치하지 않는다. 이와 같은 불일치는 헌법상 환경권 보장의 구

체화 과정에서 법적 혼란을 초래할 수 있으며, 환경행정의 실효성 측면에서

도 바람직하지 않다고 할 수 있다.

아래에서는 우선 ① 국내 환경법의 분법과정과 「해양환경관리법」의 제정

과정을 연혁적으로 검토하고 ②「환경정책기본법」과 「해양환경관리법」에

서 정의하고 있는 환경의 개념과 범위가 상이한 현황을 분석하여 해양환경의 

실효적 보전을 위한 해양환경의 개념과 그 범위의 설정의 바람직한 방향에 

대하여 알아본다.

Ⅱ.�국내�환경법의�분법과정과� 「해양환경관리법」의�제정

1.� 국내�환경법의�연혁과�분법과정�

(1) 「공해방지법」시대

우리나라 환경법 역사의 출발점을 추적해 본다면 1963년 11월 5일에 제정

되어 다음 해인 1964년 1월 1일부로 시행된 「공해방지법」을 기점으로 삼을 

수 있다. 동법은 산업의 발달과 기술의 발전에 따라 공장이나 사업장 또는 

기계·기구의 조업으로 인하여 야기되는 대기오염·하천오염·소음 또는 진동으

로 인한 보건위생상의 위해를 방지하여 국민보건의 향상을 위함을 목적으로 

제정되었다.6)

이는 당시 우리나라의 급속한 경제개발로 인하여 발생한 공해의 문제를 해

결하고자 했던 시대상황을 반영한 것이라 평가할 수 있다. 다만, 동법은 공해

의 위해로 인한 보건위생의 측면을 강조하는 위생법 및 공해법적인 성격을 

가지고 있다고 해석할 수 있어, 현대적 의미의 환경법과는 다소 차이가 있다

고 볼 수 있다.7)

6) 공해방지법(법률 제1436호, 1963.11.5., 제정) 제1조(목적).

7) 김홍균, 『환경법』 제2판, 홍문사, 2012, 11면.
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현대적 의미의 환경법은 환경에 대한 종합적, 적극적 그리고 거시적인 대

처방안을 가지고 환경에 대한 인식을 자유재에서 공공재로 전환한다는 생각

에서 출발한다고 할 수 있다. 이는 반드시 인간중심적인 관점에서 환경을 바

라보아야 한다는 관점을 극복해야 함을 의미한다. 따라서 현대적 의미의 환

경법은 전통적 의미에서의 공·사법 구별을 초월한 제3의 법 영역인 사회법으

로서의 구조를 가짐을 그 특성으로 한다고 할 수 있다.8)

(2) 「환경보전법」시대

현대적 의미의 환경법의 시초라고 볼 수 있는 「환경보전법」은 1977년 

12월 31일 제정·공포되었다. 동 법률은 기존의 「공해방지법」을 대체하는 것

으로 환경기준, 환경영향평가제도, 환경오염도의 상시측정, 특별대책지역의 

지정제도, 오염물질의 총량규제제도, 배출부과금제도, 사업자에 대한 환경오

염방지비용제도, 생명·신체의 피해에 대한 무과실책임제도 등을 새로이 도입

하였다.

「환경보전법」의 제정은 기존 「공해방지법」이 대기오염, 수질오염 등 

공해현상만을 주된 접근대상으로 하였던 태도를 극복하고 자연환경 및 생활

환경 전반의 환경문제에 대하여 종합적으로 대응하려고 하였다는 점에서 환

경법의 새로운 지평을 열었다고 평가할 수 있다. 또한 「환경보전법」의 시

행 후 1980년 개정 된 헌법 제33조는 “모든 국민은 깨끗한 환경에서 생활할 

권리를 가지며, 국가와 국민은 환경보전을 위하여 노력하여야 한다.”고 규정

하여 국내법상 최초로 헌법에 환경권에 관한 규정이 수용되었다.9)

이로서 우리나라 환경법은 적극적·종합적으로 환경을 보전하기 위한 새로

운 지평을 열 수 있었으며, 공해방지를 위한 규제법으로부터 독립하여 현대

적 의미의 환경법 체계로 발전할 수 있는 틀을 마련할 수 있었다.

8) 위생법, 공해법 그리고 환경법의 단계별 특성과 공해법과 환경법의 구별 문제에 대한 자세
한 내용은 박균성·함태성, 『환경법』제6판, 박영사, 2013, 21면 이하 참조.

9) 이후 1987년 전면개정된 헌법 제35조에는 법률유보조항과 쾌적한 주거생활에 대한 규정이
삽입되어 현재에 이르고 있다.
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(3) 「환경보전법」의 분법과정과 「환경정책기본법」의 제정

대기, 수질, 소음·진동 등 다소 이질적인 분야를 함께 규정하고 있던 「환

경보전법」은 날로 복잡·다변화 되는 환경문제에 대한 능동적인 대처에 미흡

할 수 있다는 인식이 확대되었다. 따라서 환경 분야에도 사회구조나 국민의

식의 변화에 따른 국가적 과제에 효과적으로 대응함과 동시에 갈수록 복잡성

을 더해가는 관련 문제들을 체계화하기 위한 “기본법”의 제정이 요청되었고 

그와 함께 오염분야별로 세분화 된 법령으로의 분법이 필요하게 되었다.

그 결과, 1990년 8월 1일 환경 전반을 규율하는 기본법적 성격을 가진 법

률로 제정된 「환경정책기본법」을 비롯하여 「대기환경보전법」, 「수질환

경보전법」, 「소음·진동규제법」, 「유해화학물질관리법」, 「환경오염피해분

쟁조정법」 등 소위 “환경 6법”이라고 불리는 법률들이 제정되었다. “환경 6

법”을 시작으로 우리나라는 환경법 분야는 비약적인 성장을 하게 되었는데 

국제적으로는 1992년 브라질의 수도 리우데자네이루에서 열린 국제연합환경

개발회의가 채택한  “환경과 개발에 관한 리우 선언(Rio Declaration on 

Environment and Development)”의 영향을 받음과 동시에 국내적으로는 1990

년 소위 ‘환경법 홍수시대’를 경험하면서 2013년 12월 환경부가 독립적으로 

혹은 타 부처와 공동으로 소관하고 있는 환경관련 법률은 총 52개에 이르게 

되었다.10)

또한, 2014년 환경부의 입법 추진계획을 살펴보면 「환경오염의 예방 및 

피해구제에 관한 법률(안)」, 「통합 환경오염시설 관리에 관한 법률(안)」, 

「수생태계 복원에 관한 법률(안)」 등의 제정이 추진되고 있어 앞으로 환경

오염으로 인한 피해구제 제도의 확충과 환경오염시설에 대한 통합관리 및 생

태계 복원 분야에 있어서도 환경 관련 법령의 제정 및 관련 제도 정비의 추

이가 주목된다.11)

10) 환경부 및 관계부처 공동 소관 법률 52개에 기상청 소관의 「기상법」, 「기상관측표준화
법」, 「기상산업진흥법」3개를포함하여총 55개의법률을환경부소관법률로볼수있다.

11) 환경부, 「환경백서」, 2013, 580면 이하 참조.  
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(4) 환경법 분야에서의 “분화적 체계성”의 의미와 한계

이와 같은 환경법의 추이를 살펴보면 ‘공해법’ 및 ‘위생법’에서 ‘환경법’으

로 그리고 ‘단일법주의’에서 ‘복수법주의’로 환경법이 진화함을 알 수 있다. 

이러한 현상은 환경 관련 법률들이 “분화적 체계성”을 갖추는 과정이라고 파

악할 수 있을 것이다. 그 동안 급속한 산업화와 개발중심의 경제성장을 도모

했던 우리나라의 사정상 환경에 대한 고려는 국민적 관심 밖에 밀려나 있던 

상황이었다. 이러한 상황에서 환경분야를 세분화하여 환경정책 분야, 자연환

경 분야, 대기관리 분야, 물관리 분야, 자원순환관리 분야 그리고 기상청으로 

분야를 나누고 각 분야별 세부법률을 정비하는 과정은 환경법이라는 커다란 

숲을 관찰하여 나무와 풀 그리고 꽃과 열매를 발견하여 구분하는 과정과도 

같다고 볼 수 있다. 관찰과 발견 그리고 구분을 통한 세부 법률의 제정은 환

경법의 진화과정에 있어 새로운 체계와 영역을 제공했다.

이러한 법체계의 분화적 진화과정에서 발견되는 또 다른 흐름은 소위 “통

합 환경법”에 대한 고려이다. 이는 법률의 분화적 체계성만을 지나치게 고려

하는 데에 따른 법체계의 복잡성과 혼란 그리고 관련 행정조직의 비대함 및 

업무중복과 같은 문제를 해결하고자 하는 시도라고 볼 수 있다. 법률의 분화

적 체계성을 중시하는 대륙법 체계에서도 이미 환경법 세부 분야를 통합하려

는 시도는 전혀 새로운 일이 아니며, 국내·외에서 분야별 환경법률 및 관련 

정부조직의 통합에 대한 법률(안)의 제정 및 연구가 이미 선행된 바 있다. 따

라서 환경법 분야는 분화와 통합을 반복하는 과정을 거치면서 스스로 체계를 

갖추며 진화하는 특성을 보인다고 할 수 있다.

2.� 「해양환경관리법」제정과�의의

(1)「해양오염방지법」시대

우리나라 해양환경법의 시작은 1977년 12월 31일에 제정된 「해양오염방

지법」을 기점으로 삼을 수 있다.12) 동법은 1954년 기름에 의한 해양오염방
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지를 위한 국제협약(International Convention for the Prevention of Pollution 

of the Sea by Oil)을 수용하여 선박 및 해양시설로부터 기름 및 폐기물 등의 

배출로 인한 해양환경 오염을 방지하기 위한 목적으로 제정되었는데, 그 체

제와 내용은 일본의 해양오염방지법을 차용하였다고 한다.13)

이후 동법은 수차례에 걸쳐 개정되어 왔는데, 그 중 주요 개정내용을 살펴보면 

다음과 같다. 우선 국제적인 영향으로 1984년 7월 23일 우리나라가 「1973년 선

박으로부터의 오염방지를 위한 국제협약」 및 「1973년 선박으로부터 오염방지를 

위한 국제협약에 관한 1978년 의정서」(73/78 MARPOL 협약)에 가입함에 따라 

이를 국내법에 수용하여 우리나라 선박이 해양오염방지기준을 준수하게 하기 위하

여 동법에 대한 개정 작업이 진행되었다. 그리고 1995년 7월 전남 여수 앞바다에

서 발생한 유조선 씨프린스(Sea Prince)호 침몰사고에 대한 반성으로 대형 유류오

염사고 관련 방제조치, 해양환경 복원 등의 문제점을 해결하고자 해양오염방제조

합을 설립하고 해역이용협의 제도14), 해양환경기준 설정 및 해양오염영향조사 제

도 등을 반영하였다.

「해양오염방지법」은 그간 해양환경과 관련된 국내·외의 여러 가지 사건·

사고에 대응하기 위한 개정과 개정을 거듭한 결과, 동법은 당초 선박 및 해

양시설 등으로부터 오염물질의 해양배출규제를 중심으로 했던 종래의 입법취

지를 넘어 해양환경 전반에 대한 규제와 관리 및 조직을 규정하는 방대한 내

용을 담게 되었다.

12) 물론 1961년에 제정된 「공유수면관리법」이 공유수면의 적절한 보호를 통하여 해양환
경을 보전·관리하는 측면이 있었던 것은 사실이나, 동법의 핵심사항은 공유수면에 대한
점·사용 허가에 있었기 때문에 해양환경의 보전·관리에 관한 사항은 부수적일 수밖에 없
었다.

13) 최철호, 「해양환경통합관리체제를 위한 법제 개선방안」, 한국법제연구원, 2013, 31면.

14) 해역이용협의 제도는 본래 해양수산부가 창설되기 전에 환경부(당시 환경처)가 환경영향
평가 제도의 구축 및 정비 작업의 일환으로 만들어졌다가 1996년 창설된 해양수산부가 해
양환경행정을 담당하게 되면서 환경부로부터 이관되게 되었다. 동 제도는 현재까지 ‘해역
이용협의’, ‘해역이용영향평가’라는 이름으로 유지하고 있는데, 해역이용행위가 해양환경
에 미치는 영향을 평가하면서도 해양‘환경’영향평가라는 용어를 사용하지 못하고 있는 점
은 아쉬움이 남는다.
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(2) 해양환경법의 분법과정과「해양환경관리법」의 제정

선박 및 해양시설 등에서 기인하는 해양오염관리를 주 대상으로 하는 「해

양오염방지법」은 수차례 개정을 통하여 그 규율 범위를 넓혀갔으나, 날로 

증대되는 국내·외의 다양한 해양환경수요에 적극 대응하는데 한계상황에 이

르게 되었다. 특히, 육상에서 해양으로 유입되거나 해양에서 발생되는 각종 

오염원에 구체적으로 대응하고 또 동시에 각종 오염원들을 종합적으로 관리

해야 할 필요성이 증대되어 결국, 「해양오염방지법」은 전면개정 또는 새로

운 해양환경법령의 제정이라는 국면에 이르게 된다.

그 동안 1948년 교통부 해운국 및 상공부 수산국, 1955년 해무청, 1966년 

수산청, 1976년 항만청으로 이어오던 해양관련 정부부처는 1996년 8월 8일 

정부조직의 개편으로 창설된 해양수산부로 통합되었다. 1996년 해양수산부의 

창설로 인하여 당시 환경부에 속해있던 해양보전과와 국립환경연구원의 해양

환경과가 해양수산부로 이전되었는데, 이 당시 이미 우리나라는 국내 환경을 

담당하는 정부부처가 1980년 환경청, 1990년 환경처를 거쳐 1994년 환경부가 

창설된 후로 가히 환경법의 홍수시대를 경험하고 있었다.

1990년 환경정책기본법의 제정을 필두로 소위 환경6법의 제정과 함께 비약

적으로 분화했던 환경부의 법률체계와는 달리, 해양환경 분야는 1977년 제정

된 「해양오염방지법」에 20년 이상 근거해 오다가 1996년 해양수산부가 창

설된 후에도 1999년 「연안관리법」, 「습지보전법」(환경부, 해양수산부 공

동법률), 2004년 「남극활동 및 환경보호에 관한 법률」, 2005년 「독도의 지

속가능한 이용에 관한 법률」, 2006년 「해양생태계의 보전 및 관리에 관한 

법률」등이 제정된 바에 그쳐, 해양환경 분야의 법률은 환경부의 환경법령에 

비하여 상대적으로 조용한 분화과정을 진행한 것으로 보인다.

이러한 경향은 우리나라 환경법 체계 및 관련 정책이 육상환경의 보전을 

중심으로 정비되어 온 이유도 있지만, 해양행정을 전담하는 해양수산부의 창

설 이후에도 해양에 대해서는 수산, 해운, 항만 등의 산업적·경제적인 개발중

심의 가치가 우선 강조되고 해양환경의 보전에 대한 측면은 제대로 평가되지 

못한 것도 중요한 원인으로 작용했다.15)
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그 결과, 환경 친화적 해양자원의 지속가능한 이용·개발을 도모하고 해양환

경의 효과적인 보전·관리를 위하여 해양환경을 종합적·체계적으로 관리할 수 

있는 기본법적 성격의 법률로서 2007년 1월 19일 「해양환경관리법」이 제

정되었고, 종전의 「해양오염방지법」은 「해양환경관리법」의 시행과 함께 

폐지되었다. 「해양환경관리법」의 입법 당시「해양오염방지법」을 존치시키

고, 「해양환경관리법」을 새로이 제정할 것인가 또는 「해양오염방지법」을 

전면 개편하여 그 법 명칭을 「해양환경관리법」으로 할 것인지에 대한 논란

이 있었으나, 「해양오염방지법」을 존치하는 경우 이미 방대한 내용을 규정

하고 있던 「해양오염방지법」 전체 조문의 약 2/3정도를 정비해야 하는 어

려움과 「해양환경관리법」 제정을 통하여 추후 선박 및 해양시설로 인한 오

염, 해양수질, 해양대기, 해양폐기물, 해양생물, 해역이용평가 및 해양환경관

리공단 등 대상별·정책별·공간별 분법이 가능한 점을 고려16)하여 기존의 「해

양오염방지법」을 폐지하고 「해양환경관리법」을 제정하는 입법형식을 취하

게 되었다고 한다.17)

「해양환경관리법」의 제정은 우리나라 해양환경의 체계적이고 종합적인 

보전·관리를 위한 새로운 지평을 열었다고 할 수 있다. 그러나 동법의 시행시

기와 관련하여 언급해야 하는 중대한 사건이 있다면  동법의 공포 이후 시행

을 목전에 두고18) 2007년 12월 7일 충남 태안 앞바다에서 발생한 “삼성1호-

허베이스피릿호 충돌 원유유출사고”이다.19) 이 사고로 인하여 유출된 기름의 

15) 박수진·목진용, 「우리나라 해양환경법체계 정비에 관한 연구」, 한국해양수산개발원, 
2007, 11면.

16) 이러한 점에서 「해양환경관리법」은 제정당시부터 향후 분법을 예정하고 있었다고 할
수 있다.

17) 임송학, 『해양환경관리법』, 한국법제연구원, 2008, 23면 참조.

18) 「해양환경관리법」은 2007년 1월 19일 제정되어 2008년 1월 20일에 시행되었다.

19) 본 사건의 명칭과 관련된 문제점은 오히려 피해지역인 태안에 대한 부정적인 인식을 심어
줄 수 있는 명칭인 “태안 기름유출 사고” 혹은 가해선박인 삼성 1호에 비하여 오히려 해상
에 정박되어 있다가 충돌 피해를 당한 허베이 스피릿호를 강조한 “허베이 스피리트 유류
오염사고”(해양수산부 홈페이지 공식 명칭)로 불리는 것이다. 본 사건의 사실관계에 따르
면 삼성 예인선단 2척이 인천대교 공사를 마친 삼성물산 소속 삼성 1호 크레인 부선(동력
이 없는 배)을 쇠줄에 묶어 경상남도 거제로 예인하던 도중에 한 척의 쇠줄이 끊어지면서
해당 부선이 바다에 정박해 있던 유조선 허베이 스피릿호와 충돌하여 유조선 원유가 유출

되는 사고가 발생하였다. 그런데 삼성 예인선 혹은 삼성1호의 명칭이 삭제된 것은 해당
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양은 과거 1995년 7월 23일 여수시(당시 여천군) GS칼텍스(당시 호남정유) 

소속의 씨프린스호 기름유출사고에서 유출된 기름 양인 5035t의 약 두 배인 

10810t에 이르는 국내 최대의 기름유출 사고로 기록되었다.

(3)「해양환경관리법」제정의 의의와 한계

「해양환경관리법」의 제정이유는 환경친화적 해양자원의 지속가능한 이

용·개발을 도모하고 해양환경의 효과적인 보전·관리를 위하여 국가 차원의 해

양환경종합계획을 수립·시행하고, 해양에 유입되거나 해양에서 발생되는 각종 

오염원을 통합관리하게 하는 등 해양 분야에서의 환경정책을 종합적·체계적

으로 추진할 수 있는 법적근거를 마련하며, 그 밖에 종전의 한국해양오염방

제조합을 해양환경관리공단으로 확대·개편하여 기름방제사업 및 해양환경사

업을 효과적으로 수행할 수 있도록 하는 등 해양환경의 훼손 또는 해양오염

을 방지하고, 깨끗하고 안전한 해양환경을 조성하는데 기여할 수 있도록 해

양환경관리체계를 전면 개편하려는 것이었다.20)

그러나 「해양환경관리법」은 해양수산부 소관의 법률로서 우리나라 환경

정책의 총괄부서인 환경부와의 갈등을 이미 예정하고 있다는 데에 정부조직

법상 태생적 한계를 가지고 있었다. 그리고 해양오염의 대부분이 육상으로부

터 기인하는 바, 육상으로부터의 오염원을 통제하지 못하는 근본적인 문제 

해결이 이루어지지 않는다면 해양환경을 보전하기 위한 각종 정책들은 실효

성을 잃을 가능성이 높은 점도 동법의 한계로 지적되었다. 또한 「해양환경

관리법」에는 기본법적 정책 규정과 개별법적 시행규정이 혼재되어 있거나, 

혹은 법에서 규정해야 할 내용이 시행규칙이나 별표로 하부 위임되어 있는 

문제점이 발견되고 있는 것이 현실이며, 「환경정책기본법」상 자연환경에 

사건의 핵심인 가해 선박이 드러나지 않는 문제가 있다고 할 수 있다.
   이와 비교하여 이 사건 이후 여수에서는 최근 2014년 1월 31일 유조선 “우이산호”가 무리
한 접안시도로 GS칼텍스의 원유이송 송유관을 충격하여 송유관 내부에 있던 기름이 해상
으로 유출되는 사고가 발생하였는데, 해양수산부 홈페이지에 명시된 동 사건의 명칭은 “우
이산호 충돌 유류오염사고”이다.

20)「해양환경관리법」(법률 제8260호, 2007.1.19., 제정) 제정이유.
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해양이 포함되고, 해양오염방지를 위해 필요한 규제를 하도록 명시하고 있다

는 점에서 해양수산부의 「해양환경관리법」과 환경부의 「환경정책기본법」

과의 관계의 문제도 해결해야 할 과제라고 할 수 있다.

Ⅲ.�현행법상� “환경”개념과� “해양환경”개념의�범위�설정의�문제점

1.� “환경”의�개념과�범위�설정의�필요성과�그�한계

우리 헌법상 기본권으로 규정되어 있는 환경권은 개념 자체에 내재된 모호

성으로 인하여 그의 법적 성격에 대한 여러 학설들이 현재까지도 정리되고 

있지 않다. 견해 대립의 주요 논점은 ① 환경권을 근거로 하여 국가의 적극

적 행위를 요구할 수 있는지 여부와 ② 그 근거를 헌법상 환경권의 규정에서 

직접 인정할 것인지 아니면 하위법령에 입법이 되면 그에 따라 인정할 것인

지 여부로 정리할 수 있다.21)

비록 논란의 여지가 있으나, 환경권의 구체적 권리성은 헌법상 기본권의 

하나로 규정된 우리의 법 현실에 비추어 쉽게 배척될 수는 없다고 보인다.22) 

이러한 상황에서 환경의 개념을 정의하여 그 범위를 설정하는 일은 국민의 

환경권 보장과 향후 체계적인 환경정책을 위한 초석이 될 것이다. 왜냐하면 

우리 헌법 제35조 제2항에서는  “환경권의 내용과 행사에 관하여는 법률로 

정한다”고 규정하고 있기 때문에 환경 관련 법률에서의 환경의 개념과 범위

는 향후 관련 판례나 해석을 통하여 환경권이 구체화 할 수 있는 기준으로 

작용할 것이기 때문이다.

여기서 문제는 세계적으로 환경의 개념과 범위를 명확히 설정하는 예를 찾

아보기 힘들다는 점이다. 우리 헌법은 기본권으로서 환경권을 규정하고 있으

나(다만 적극적으로 개념정의를 내리고 있지는 않다), 국내외의 입법례로 보

21) 이순자, 『환경법』, 법원사, 2012, 42면 이하.

22) 김홍균, 『환경법』 제2판, 홍문사, 2012, 35면.
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아 우리나라와 같이 헌법상 기본권의 내용으로 환경권을 규정하고 있는 경우

는 매우 드물다. 즉, 환경 내지 환경권에 대한 헌법상 규정이 없거나 아니면 

기본권 조항이 아닌 국가목표조항으로 규정하고 있는 경우가 더 일반적이라

고 할 수 있다.

환경에 대한 정의를 내리는 일이 힘든 이유는 여러 가지가 있을 수 있겠으

나 간단히 정리하자면 다음과 같다. 사회학적으로 환경(環境)은 나와 나의 체

계를 둘러싸고 있는 상대적 단위이기 때문에 이론적으로는 모든 개별체계마

다 제각기 다른 하나의 환경을 구성한다.23) 따라서 환경은 각 단위마다 경계

가 모호하며 그 범위를 한정하기 어려운 특성을 가진다. 이렇듯 모호한 경계 

혹은 개방된 지평을 통하여 구성되는 환경의 특성은 법학의 분야에서도 크게 

다르지 않다.

환경법 분야에서는 기본권으로서 환경권 또는 국가의 목표로서 환경보전을 

구체화하기 위하여 환경의 개념과 범위를 설정하고자 하는데, 자연환경/생활

환경/사회적 환경/문화적 환경으로 펼쳐지는 연속적인 스펙트럼 속에서 그 

경계를 정하기 위한 학설의 다툼은 현재까지도 계속되고 있다. 환경의 개념

과 범위를 좁히려는 입장과 넓히려는 입장의 근거는 공교롭게도 환경권의 실

질적인 보장이다. 즉, 환경보전의 구체적인 방법의 측면에서 차이를 보이지만 

그 목적은 서로 같다는 것이다. 그 누구도 환경을 파괴하기 위하여 환경의 

개념과 범위를 조정하려고 하지 않는다는 점에서 이 문제는 쉽게 해결되지 

못하고 있다.

결국, 환경의 개념과 범위에 대하여 명확한 정의를 하려고 하면 할수록 

그 개념과 범위에서 제외되는 것들을 규정해야 하는 가능성 또한 함께 높아

지기 때문에24) 명확한 환경의 개념은 포기하고 환경을 그저 추상적으로 기

술하여 해석에 맡기는 편이 더 현실적일 수 있다는 것이 세계적인 동향으로 

보인다.

23) 니클라스 루만 지음/ 박여성 옮김, 『사회체게이론 1』, 한길사, 2007, 84면.

24) 北村喜宣, 『環境法』第2版, 弘文堂, 2012, 6頁.
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2.� 현행법상� “환경”과� “해양환경”의�개념�및�범위

(1) “환경”의 개념과 범위

우리 「환경정책기본법」은 ‘환경’이란 자연환경과 생활환경을 의미한다고 

규정하고 있는데(동법 제3조 제1호), “자연환경”은 지하·지표(해양을 포함) 및 

지상의 모든 생물과 이들을 둘러싸고 있는 비생물적인 것을 포함한 자연의 

상태(생태계 및 자연경관을 포함)를, “생활환경”은 대기, 물, 토양, 폐기물, 소

음·진동, 악취, 일조(日照) 등 사람의 일상생활과 관계되는 환경을 의미한다

(동법 제3조 제2호, 제3호).

동법의 규정을 해석함에 있어서 “생활환경”을 인간에 의하여 만들어진 물

리적 인공환경과 동의어로 보는 견해25) 혹은 사회·경제적 환경, 문화적 환경 

등을 포함시켜 환경정책 내지 환경법의 영역에 있어서 포괄적인 환경개념을 

사용한다는 견해에는 의문의 여지가 있다.26) 동법에서 말하는 “생활환경”은 

오염원 내지 오염의 종류로부터 인간의 건강 및 생활을 보호하기 위하여 환

경개념에 포함시킨 것이지, 인간이 만든 인공의 시설로서의 환경을 의미한다

고 볼 수는 없다. 이는 자칫 환경권의 이름으로 포장된 ‘유사환경권’ 또는 ‘사

이비환경권’ 논란을 야기할 소지가 있기 때문이다.27)

참고로 독일은 기본법 제20a조에 환경보전을 단지 국가목표 조항으로 규정

하면서 ‘환경(Umwelt)’이라는 용어를 쓰지 않고 ‘자연적 생활기반(natürliche 

Lebensgrundlagen)’라는 표현을 사용하였다.28) 이는 ‘환경’(環境)이라는 다소 

포괄적이고 추상적인 용어의 사용을 피하고, 보다 구체적인 의미를 가질 수 

25) 천병태·김명길, 『환경법론』, 삼영사, 1997, 52-53면.

26) 관련판례: 부산고법 1995. 5. 18. 선고 95카합5 결정(부산대 사건); 서울지법 1995. 9. 7. 선
고 94카합6253 결정(봉은사 사건).

27) 김연태, 『환경보전작용연구』, 고려대학교출판부, 1999, 11면; 동지 김홍균, 『환경법』제
2판, 홍문사, 2012, 31면; 조홍식, “유지청구 허용 여부에 관한 소고”, 민사판례연구 XXII, 
박영사, 2000, 38면 등.

28) 독일 기본법 제20a조는 다음과 같다. “국가는 헌법질서의 범위 내에서 미래세대에 대한 책
임인식하에 자연적 생활기반을 입법작용을 통해서 그리고 법의 기준에 따라 집행작용과

사법작용을 통해서 보전해야 한다”.
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있는 ‘자연적 생활기반’(自然的 生活基盤)라는 표현을 사용함으로써 보전의 

대상을 ‘자연적 생활기반’에 한정하는 개념으로 파악하려는 의도로 보인다.29)

(2) “해양환경”의 개념과 범위

1) 헌법상 해양환경

우리 헌법은 1948년 7월 17일 제정되어 현재에 이르기까지, 헌법 상 ‘해양’

이라는 용어를 찾을 수 없다. 헌법상 대한민국의 영토는 한반도와 그 부속도

서로 한다고 규정되어 있으며, 해양은 국제협약을 통해서 육지로부터의 일정

한 기점으로부터 영해, 접속수역, EEZ, 대륙붕 등으로 그 범위가 설정될 수 

있었다.

따라서 ‘해양환경’이라는 용어 역시 우리 헌법이 제정된 이래 헌법규정에서

는 찾을 수 없다. 다만, 1980년 10월 27일 제8차 개정헌법(헌법 제9호)에서 

비로소 ‘환경’이라는 용어가 등장하게 되는데, 동법 제33조는 “모든 국민은 

깨끗한 환경에서 생활할 권리를 가지며, 국가와 국민은 환경보전을 위하여 

노력하여야 한다”고 규정하여, 우리 헌법 최초로 ‘환경권’을 헌법에 명시하였

다.

제9차 개정헌법(헌법 제10호)인 현행 헌법 역시 ‘환경권’을 직접적으로 규

정하고 있는데, 동법 제35조는 제1항에서 “모든 국민은 건강하고 쾌적한 환

경에서 생활할 권리를 가지며, 국가와 국민은 환경보전을 위하여 노력하여야 

한다.” 제2항에서 “환경권의 내용과 행사에 관하여는 법률로 정한다.”고 규정

하고 있다.

결국, 우리 헌법상 ‘해양환경’에 대한 직접적인 규정은 연혁적으로 찾을 수 

없으며, 현행 헌법에 의할 경우 ‘해양환경’은 헌법에 의하여 체결·공포된 조약

과 일반적으로 승인된 국제법규 및 환경보전을 위한 국가와 국민의 노력 그

리고 법률로 정하는 환경권의 내용과 행사에 따르게 된다.

29) 김연태, 『환경보전작용연구』, 고려대학교출판부, 1999, 10면.
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2)「환경정책기본법」상 해양환경

현행 「환경정책기본법」은 해양환경을 위한 별도의 개념과 범위를 설정하

고 있지 않고 있다. 다만, 자연환경의 한 요소인 ‘지하·지표’에 “해양을 포함

한다”는 문구를 괄호로 처리하고 있을 뿐이다.

따라서 「환경정책기본법」상 ‘해양환경’의 개념과 범위는 자연환경에 준하

여 해석할 수밖에 없다. 즉, ‘해양환경’은 해양의 모든 생물과 이들을 둘러싸

고 있는 비생물적인 것을 포함한 자연의 상태(해양생태계 및 해양자연경관을 

포함한다)라고 해석할 수 있을 것이다.30)

이에 더하여 해양은 인간의 과학기술 발달에 힘입어 더 이상 인간과 분리

된 자연환경으로서만 존재하는 것이 아니고 인간의 일상생활과 점점 밀접한 

연관을 가지게 되었다. 따라서 해수, 파도, 해면, 해양쓰레기 등 사람의 일상

생활과 관계되는 해양환경에 대하여 생활환경으로서의 법적인 고려도 필요하

다고 본다.31)

3)「해양환경관리법」상 해양환경개념의 분석

우리 「해양환경관리법」은 해양환경 보전을 위한 기본적인 내용과 해양환

경에 있어서의 포괄적인 정책의 기본방향을 담고 있다. 동법은 제2조의 용어 

정의에서 “해양환경”이라 함은 해양에 서식하는 생물체와 이를 둘러싸고 있

는 해양수(海洋水)·해양지(海洋地)·해양대기(海洋大氣) 등 비생물적 환경 및 

해양에서의 인간의 행동양식을 포함하는 것으로서 해양의 자연 및 생활상태

를 말한다고 규정하고 있다.

「환경정책기본법」과 「해양환경관리법」의 용어정의를 비교하면 ‘생물’과 

‘생물체’, ‘비생물적인 것’과 ‘비생물적 환경’이 서로 유사한 의미로 해석할 수 

있으며, 「해양환경관리법」의 독특한 용어로는 ‘인간의 행동양식’, ‘해양의 

30) 이는 현행 「환경정책기본법」제3조 제2호은 “자연환경”의 정의내용에 기초하여 ‘자연환
경’으로서 해양환경을 해석한 것이다.

31) 이는 현행 「환경정책기본법」제3조 제3호은 “생활환경”의 정의내용에 기초하여 ‘생활환
경’으로서 해양환경을 해석한 것이다.
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자연 및 생활상태’를 들 수 있다.

동법의 규정을 해석함에 있어 논란의 여지가 있는 것은 환경의 개념과 범

위에 ‘인간의 행동양식’을 포함한다고 규정한 점이다. 이처럼, 해양환경에 해

양에서의 ‘인간의 행동양식’을 포함시킨 점은 「환경정책기본법」상 환경의 

개념과 범위와 크게 대비되는 개념이다. 해양에서의 ‘인간의 행동양식’ 즉, 해

양에서의 인간행동의 모양이나 형식이 해양환경의 개념과 범위에 포섭된다고 

한다면, 「해양환경관리법」상 ‘해양환경’의 개념과 범위는 인간과 환경을 함

께 포함하는 것으로 그 범위가 지나치게 확장되어 버린다.

제3의 인권으로서의 환경권을 실현하기 위하여 신설된 환경법제는 인간중

심적이라는 불가피한 관점32)에서 인간의 내부체계를 둘러싸고 있는 외부체계

라는 원심적(遠心的) 개념범위로서의 환경(環境)을 설정하고, 그 중 인간에게 

자연적 생활기반 또는 자연환경적 서비스를 제공하는 대상을 일정한 범위로 

한정하여 인간의 지속가능한 발전을 위하여 특별하게 보전한다는 것을 이념

으로 하고 있다.33) 그런데, 「해양환경관리법」상 ‘해양환경’의 개념과 범위

는 인간과 환경이라는 구분을 모호하게 하여 해양공간에서의 인간과 환경을 

모두 해양환경으로 포섭하려는 시도를 하고 있다고 보인다.

환경의 개념과 범위에 있어서 인간 역시 자연의 한 부분이라는 생각은 철

학적 또는 정책학으로는 타당한 면을 가질 수 있다. 그러나 합법과 불법이라

는 이원적(二元的) 코드(code)로 구성된 법체계에 있어서는 인간과 환경을 동

등한 대상으로 바라볼 수 없으며, 인간과 환경을 포괄하여 환경개념으로 파

악한다면 환경정책은 모든 정책분야를 포함하는 것이고, 환경법은 모든 법질

서를 포괄하게 될 것이다. 이는 결국 환경보전의 영역을 모호하게 하여 오히

려 환경보전의 실효성을 저해하게 될 우려가 있다.

또한, ‘해양의 자연 및 생활상태’라는 용어에서 ‘생활상태’라는 용어 역시 

32) 환경 또는 생태계 그 자체를 우선적으로 생각할 수도 있으나, 그러한 생각 자체도 인간의
생각이라는 점에서 인간중심적이라는 관점은 불가피하게 유지될 수밖에 없다.

33) 이와 같은 인간중심적인 이념은 반드시 바람직한 것은 아니지만, 인간으로서 차선으로 합
의할 수 있는 부분이라고 생각한다. 환경 또는 생태계를 우선적으로 보호하고 보전한다는
이타적인 마음가짐은 다양한 분야에서 박수를 받을 수 있겠으나, 현실세계에서 과연 그러
한 생각이 합리성을 유지할 수 있을 것인지는 되짚어 생각해 볼 일이다.
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인간의 생활을 염두에 둔 용어인지 의문이다. 앞서 논했던 “인간의 행동양식”

이라는 용어를 법문의 후단에서 ‘인간의 생활상태’로 표현했다면 역시 해양환

경의 개념이 지나치게 넓게 설정될 우려가 있다. 혹시 해양 생물체의 자연적

인 생활상태를 염두에 둔 것이라면, 이는 ‘자연환경’에 해당되는 내용으로 굳

이 중복하여 표현할 필요가 없어 보인다.

4) 유엔해양법협약상 해양환경

유엔해양법협약은 우리나라를 비롯한 각국의 해양환경 법령의 제정 및 정

비의 커다란 계기 중의 하나로 작용하였다. 그러나 유엔해양법협약 상 해양

환경의 개념과 범위에 대한 직접적인 정의규정은 찾을 수 없다. 다만, 동 협

약 제1조(용어의 사용과 적용범위)에서 “해양환경오염”(pollution of the 

marine environment)를 정의하고 있는데, 동 조항에 따르면 해양환경오염이라 

함은 “생물자원과 해양생물에 대한 손상, 인간의 건강에 대한 위험, 어업과 

그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동에 대한 장애, 해수이용에 의한 

수질악화 및 쾌적도 감소 등과 같은 해로운 결과를 가져오거나 가져올 가능

성이 있는 물질이나 에너지를 인간이 직접적으로 또는 간접적으로 강어귀를 

포함한 해양환경에 들여오는 것을 말한다”고 규정34)되어 있다.

동 협약 상 ‘해양환경오염’의 정의조항에서 주목해 볼 필요가 있는 점은 ①

오염이 무엇이라는 정의를 하면서도 오염대상의 대상인 해양환경의 개념과 

범위를 직접적으로 설정하지 않았다는 점, ②자연자체나 동·식물에 의한 오염

이 아닌 ‘인간’(man)에 의한 오염을 그 대상으로 한다는 점, ③‘해양환

경’(marine environment)과 ‘해양’(marine, 바다/sea)의 용어를 구분하였다는 

점, ④오염의 원인을 물질(substances)에 한정하지 않고 에너지(energy)까지 확

장했다는 점 그리고 ⑤해양환경(marine environment)와 강어귀(하구역

/estuaties)를 개념적으로 구분35)하였으나, 해양환경오염의 대상으로는 양자가 

34) 동 규정의 원문은 다음과 같다. “pollution of the marine environment” means the introduction by 
man, directly or indirectly, of substances or energy into the marine environment, including estuaries, 
which results or is likely to result in such deleterious effects as harms to living resources and marine 
life, hazards to human health, hindrance to marine activities, including fishing and other legitimate 
uses of  the sea, impairment of quality for use of sea water and reduction of amenities.
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모두 해당된다고 규정한 점 등이다.

특히, 해석상 논란이 된다고 생각되는 것은 해양환경오염에 대한 규정내용 

중 “어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동에 대한 장애” 

(hindrance to marine activities, including fishing and other legitimate uses of 

the sea)라는 문구이다. ‘해양환경오염’이 ‘어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 

포함한 해양활동’에 대한 장애를 의미한다고 하니, 자칫 ‘해양환경’의 개념과 

범위에 ‘어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동’이 포함되는 것

으로 해석될 수 있다는 것이다.36) 즉, 인간의 해양이용활동이 해양환경에 포

함된다고 보는 것이다.

그러나 이러한 방식의 해석은 ‘해양환경’(marine environment)과 ‘해양’ 

(marine, 바다/sea)을 구분하여 규정한 동 조항의 취지를 살리지 못하게 된다. 

즉, ‘어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동’이 곧 ‘해양환경’이

라는 것이 아니라, ‘해양환경’이 오염되게 되면 결국 어업과 그 밖의 적법한 

해양이용을 포함한 해양활동에 장애가 발생되기 때문에, 해양환경이 오염된 

상태가 결국 어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동에 장애를 

발생하는 상황이라는 해석이 동 규정의 용어의 취지를 살리는 바람직한 해석

이라고 생각한다.37) 따라서, ‘해양환경’의 개념과 범위에는 ‘어업과 그 밖의 

적법한 해양이용을 포함한 해양활동’이 포함된다고 해석할 수 없다. 다만, ‘해

양’과 ‘어업과 그 밖의 적법한 해양이용을 포함한 해양활동’은 ‘해양환경’을 

매개로 서로 영향을 미치는 관계인 것이다.

35) “강어귀를 포함한 해양환경”(marine environment, including estuaries)라는 문구를 해석함에 있
어서, 해양환경의 개념과 범위에 강어귀가 포함된다고 확장된 해석을 하기는 어렵다고 본
다. 해양환경과 강어귀는 개념적으로 구분되지만, 강어귀는 해양환경의 시작점과 맞닿아
있는 영역이기 때문에, 그 곳이 오염되면 반드시 해양환경오염으로 이어지게 됨으로 인하
여 해양환경오염의 대상으로 포함시킨 것으로 해석함이 바람직하다.

36) 조심스럽기는 하지만, 필자의 생각으로는 이와 같은 방식으로 유엔해양법협약 상 해양환
경오염 정의조항을 해석한 결과, 우리 현행 「해양환경관리법」상 해양환경의 개념과 범
위에 ‘해양에서의 인간의 행동양식’을 직접적으로 포함시킨 것으로 보인다. 이와 같이 우
리 현행 「해양환경관리법」상 해양환경의 개념과 범위가 지나치게 포괄적으로 설정될

경우에 대한 문제점은 앞서 논의한 바와 같다.

37) 따라서 우리 현행 「해양환경관리법」제2조 제1호의 “해양환경”의 정의조항에 포함된 ‘해
양에서의 인간의 행동양식’은 동법 제2조 제2호의 “해양오염”의 정의조항에 포섭되어야
할 것으로 보인다.
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동 협약의 제12부에 정리되어 있는 제192조부터 제237조까지의 조항은 해

양환경의 보호와 보전에 대하여 규정하고 있다. 대표적으로 동 협약 제192조

는 “각국은 해양환경을 보호하고 보전할 의무를 진다”라고 규정38)하여 국가

들의 해양환경 보호·보전에 대한 일반적 의무(obligation)을 천명하고 있다. 그

러나 여기에서도 마찬가지로 각국의 보호와 보전의무의 대상인 “해양환경

(marine environment)”의 의미에 대하여 아무런 설명이 없다. 다만, 당시 회의

에 제출되었던 몰타, 케냐 등의 국가가 제안한 자료를 기초로 검토하여 본다

면, ‘해양환경’이란 만조점(滿潮點) 이원(以遠/beyond)의 바다의 수면, 상부수

역, 상공, 해저, 지하 등은 물론 그곳의 해양생물도 포함되는 것으로 이해할 

수 있다고 한다.39)

짚고 넘어가야 할 사항이 있다면, 동 협약 제192조의 해양환경 보호·보전을 

위한 일반적 의무조항 바로 다음 조항인 제193조의 내용이다. 동 협약 제193

조(천연자원의 개발에 관한 국가의 주권적 권리)는 “각국은 자국의 환경정책

과 해양환경을 보호하고 보전할 의무에 따라 자국의 천연자원을 개발할 주권

적 권리를 가진다”고 규정40)하고 있다. 이 조항에서 말하는 천연자원이란 아

마도 해양과 관련된 천연자원을 의미한다고 해석할 수 있을 것인데, 해양환

경의 보호·보전 의무 조항의 바로 다음에 천연자원의 개발에 관한 국가의 주

권적 권리를 규정했다는 점에서 환경의 보호·보전 의무의 준수가 자원개발의 

조건으로 중요한 기능을 한다는 점41)에서 유엔해양법협약에 의하여 연안국에

게 배분된 해양영토권은 각국의 해양환경 보호·보전의무의 수행을 전제로 한

다고 해석할 수 있다.

38) 유엔해양법협약 제192조. 원문은 다음과 같다. “States have the obligation to protect and 
preserve the marine environment”.

39) 이창위 외, 『유엔해양법협약 해설서 Ⅱ』, 사단법인 해양법포럼, 2009, 329면.

40) 유엔해양법협약 제193조. 원문은 다음과 같다. “States have the sovereign right to exploit their 
natural resources pursuant to their environmental policies and in accordance with their duty to 
protect and preserve the marine environment.”

41) 이를 부정적으로 해석한다면, 해양개발의 위한 장식품(裝飾品)으로 해양환경 보호·보전 규
정을 제정했다고 볼 수도 있을 것이다. 그러나 인간으로서 인간중심적이라는 불가피한 입
장에서 환경 관련 규정을 해석할 경우에는 지속가능한 발전을 위한다는 측면으로 보다 긍

정적으로 바라볼 필요가 있다고 본다.
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3.� 현행법상� “해양환경”의�개념과�범위의�문제점

‘환경’의 개념과 범위를 설정함에 있어서 우리 「환경정책기본법」과 「해

양환경관리법」에서 나타난 공통적인 논란은 환경의 개념과 범위의 지나친 

확장에 대한 우려이다. 환경법의 제정 이유는 인류가 역사적으로 경험한 ‘공

유지의 비극’, ‘무분별한 개발’등의 문제점을 극복하고 지속가능한 발전 혹은 

친환경적인 개발을 위하여 인간 삶의 토대가 되는 자연적 생활기반을 특별히 

보전하는 데에 있다.

특히, 비생물적 환경, 동·식물 및 미래세대 등에게는 권리능력이 인정되지 

않음이 일반적인데, 이들에 대한 특별한 고려 내지 배려 없이는 현세대의 개

인적 법익에 비하여 환경의 문제는 늘 후순위로 밀려 향후 여러 가지 복합적

인 부작용이 생길 수 있음을 우리는 경험적으로 알고 있다.

지나치게 포괄적인 환경개념은 우리가 모두 직·간접적으로 관계를 맺고 있

는 환경이라는 공공자원을 특별하게 취급하여 보다 우선적으로 보전하기 힘

든 구조를 가져온다. 또한, 환경 보전 체계와 사적 재산권 보호 체계 간의 커

뮤니케이션을 통한 환경문제 해결 구도를 형해화 시킬 우려를 낳는다. 예를 

들어 남성과 여성이 서로 구분되어 다루어지지 않는다면 상호 소통을 통한 

여성 혹은 남성의 문제를 특별히 다루어 해결할 구도가 사라지게 된다. 구분

되는 체계 없이 서로 섞여 있다면 서로 소통할 가능성도 필요성도 없기 때문

이다. 즉, 각 체계의 구분은 상호 커뮤니케이션의 시작으로 기능한다고 할 수 

있다.42)

따라서 환경의 개념 및 범위는 다른 체계와 구분될 수 있는 한정된 개념으

로 출발하는 것이 바람직하다. 이는 해양환경의 개념 및 범위의 설정에 있어

서도 마찬가지이다. 만일, 환경분쟁이 이름만 환경분쟁이고 실질적으로는 단

지, 사적 재산권대 사적 재산권의 다툼 구조로 변질된다면, 이러한 소송구조

는 우리 헌법상 규정된 환경권을 구체화 할 수 없으며, 구체적인 권리로서 

환경권의 보장 및 법적안정성도 기대할 수 없을 것이다.

42) 안기수, “규제행정과 공익”, 유럽헌법연구 제12권, 유럽헌법학회, 2012, 471-472면.
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결론적으로 환경은 인간의 자연적 생활기반과 환경매체인 대기, 토양, 물 

및 동·식물계와 그들 사이의 관계 및 그들과 인간과의 관계를 의미한다고 보

아야 할 것이며, 인간이 만든 인공시설물(최근 과학의 발달로 인하여 인공의 

개념과 범위가 모호해 지고 있는 바, 논란의 여지가 있기는 하다)이나 인간과 

인간의 관계인 사회적 환경은 환경법상 환경개념에서 제외하는 것이 바람직

할 것이다.43) 이는 해양환경의 개념을 정의함에 있어서도 동일하다.

Ⅳ.�통합적�환경보전�체계와�해양환경�법정책의�방향

1.� 해양환경�분야의�독자성

환경의 개념과 범위를 설정함에 있어서는 육상환경과 해양환경을 명확히 

구분하여 설정할 수는 없으나, 해양환경은 육상환경과는 달리 다음과 같은 

측면에서 독자성을 고려할 필요가 있다. 첫째, 해양은 물리적 공간의 광대함

으로 인하여 오염의 인과관계 규명이 어렵고, 육상에서 주로 이루어지고 있

는 오염인자별 관리체계는 넓은 공간에 희석되어 버리는 특성을 가진 해양환

경에 있어서는 그 실효성이 확보될 수 없다. 둘째, 대부분 원인 발생 후 즉시 

문제가 발생하는 육상 환경과는 달리 해양 오염은 시간을 두고 축적되는 특

성에 따른 역사적인 관점을 가지다. 셋째, 해양환경은 매체를 통한 전체적인 

순환 프로세스에 기초한다는 점에서 오염인자별 접근보다는 공간적인 관점에

서의 접근이 필요하다. 마지막으로 육상 환경은 상대적으로 국지적인 특성을 

가져 국내법적인 규율이 우선함에 반하여, 해양환경은 국제협약에 의한 규율 

및 국제적인 상호 협력이 필수적이다.

따라서 해양환경의 보전을 위해서는 기존 육상 환경 중심의 환경관리정책

을 그대로 적용하기 힘든 측면이 있으며, 해양환경의 독자성에 기초한 해양

환경정책을 마련해야 할 필요가 있다. 여기서 문제는 환경은 물리적으로 육

43) 김연태, 같은 책, 12면.
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상과 해양이 분리될 수 없으며, 현재 국제적인 환경법의 동향은 육상과 해양

의 통합적인 고려로 나아가고 있다는 점이다.

2.� 통합적�환경�법정책의�필요성과�내재된�문제점

(1) 환경정책의 통합적 접근의 필요성

환경은 단절된 개념이 아니라 서로 연관되어 상호 영향을 미치는 관계적 

개념이기 때문에 현실에서 분절된 환경정책에 대한 ‘통합적 접근’(integrativer 

Ansatz)의 필요성은 환경법의 이념으로는 늘 타당성을 가진다고 할 수 있다.

 왜냐하면 ‘분리형 접근’(isolieter Ansatz)은 토양, 물, 대기와 같은 개별 환

경매체 자체에만 착안하고, 그 매체와 다른 매체간의 상호관련성은 고려하지 

않는 것을 의미하기 때문이다. 분리형 내지 부문별 관리는 결과적으로 전체

로서의 환경을 개선하지 못하고, 어느 환경매체로의 배출이 다른 매체로 옮

겨짐(이러한 현상을 환경오염의 ‘변환’(Umschichtung) 내지 ‘전환’이라고 한

다)을 방관할 수밖에 없기 때문이다.44)

통합적 환경관리(Integrated pollution prevention and control : IPPC)는 오

염물질과 오염배출원을 통합 관리하는 것으로 대기, 수질, 폐기물 등 각 매체

별로 규제 및 관리를 하는 것이 아니라 환경매체에 대한 모든 영향을 고려하

여 체계적으로 환경오염을 감소시키는 접근법을 의미한다.45) 유럽공동체(EU)

는 이미 제5차 환경행동프로그램에서 산업정책과 환경정책을 하나로 묶어 관

찰하고 있는데, EU 국가들은 이를 통해 지속가능하고 환경친화적인 발전을 

도모하고 있다.46)

44) Franz-Joseph Peine, “환경오염의 통합적 방지·저감에 관한 유럽지침(IVU지침)”, 환경법연구
제29권 2호, 환경법학회, 2007, 190면.

45) 정회성·추장민·전대욱, “통합적 환경관리체계 구축을 위한 정책방안 연구(Ⅰ)”, 한국환경정
책·평가연구원, 2006. 12, 17면.

46) 김미자, “유럽연합의 ‘환경행동프로그램’ 분석”, 국제정치연구 제11권 1호, 동아시아국제정
치학회, 2008, 95면.
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(2) 통합적 접근의 현실적 한계

통합적 접근을 실현하여 환경 관련법의 단일 법전화를 추구하게 되면 환경

을 통합적으로 규율하게 되어 그 체계가 간결하고 알기 쉽게 정비될 수 있다

는 장점이 있다. 그러나 다양하고 복잡한 환경문제를 단일법으로 대처한다는 

것은 쉬운 일이 아니다. 특히, 해양환경과 같이 미지의 분야에 대한 연구가 

미흡한 상태로 규정된 현재의 해양환경 관련 법령들을 기존의 환경법 체계에 

통합시킨다고 하여 실질적으로 환경보전에 효과적으로 대처할 수는 없다.

또한, 단일법 체계는 필연적으로 하위법령으로 과다한 입법을 전제한다는 

점에서 행정입법의 비대화로 중요한 입법사항들이 시행규칙과 같은 형태로 

입법되는 기형화 현상을 초래할 수 있다는 문제도 함께 지적할 수 있다.

과거 프랑스는 통합 환경법에 성공한 반면, 환경보전에 보다 강한 의지를 

가지고 있던 독일의 경우에는 통합 환경법 제정의 의지가 여러 가지 반대의

견에 부딪혀 결국 법안에 그쳤다는 점은 통합 환경법에 대한 신중한 접근을 

요청하고 있다.

3.� 해양환경�법정책의�지위�및�범위

(1) 해양환경보전을 위한 법정책의 새로운 정립

해양환경 법정책의 범위는 육상 환경정책의 범위와 구별하여 다르게 설정

될 필요가 있다는 주장은 타당성을 가진다. 왜냐하면 지금까지 대부분의 환

경 관련법령은 주로 육상 환경을 염두에 두고 제정된 측면을 간과할 수 없으

며, 해양공간은 주로 폐기물의 최종처분장으로 기능해왔기 때문이다. 하지만, 

“해양환경법”과 “환경법”, “해양수산부 소관 환경법률”과 “환경부 소관법률”

로 공간적으로 구분하여 개별 정책을 수립하는 것은 일반국민으로서 납득할 

수 없을 것이다.

즉, “광의의 환경법”이 헌법을 기점으로 하여 우리나라의 법체계에 포함되

어 있는 환경을 보전·관리하고, 지속가능한 이용을 도모하고자 하는 법률로서 
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환경부 소관법률과 해양수산부 소관법률을 모두 포괄하는 법률이라는 점에 

착안하여 “해양환경법”을 “광의의 환경법”의 일부로서 분류해야 한다는 견

해47)는 일응 타당하다. 왜냐하면 대륙법 체계를 가진 프랑스, 독일, 일본 그

리고 우리나라는 결국 법률의 ‘분화적 체계성’에 많이 치중하여 통합적인 고

려보다는 상호 구별하는 관점을 중시하여 왔으나, 환경법의 분야에 있어서는 

그러한 구분이 오히려 환경보전에 도움이 되지 않을 수 있기 때문이다.

반면, 통합 환경법을 제정한 프랑스 또는 통합 환경법안을 추진했던 독일 

등의 환경관련 규정의 내용을 살펴보면 해양환경에 대한 규정보다는 주로 육

상 환경에 대한 규정이 주류를 이루고 있다(독일의 경우는 지리적 불리함으

로 인하여 관할해역의 면적이 상대적으로 협소하기 때문에 해양에 대한 고려

가 많지 않은 것으로 보인다). 또한, 2008년 우리나라 정부조직 개편에 따른 

국토정책과 해양정책의 통합은 해양환경정책이 후순위로 밀리는 계기로 작용

한 측면도 무시할 수 없다.

3면이 바다로 둘러싸인 우리의 지정학적 현실상 우리의 생활에 밀접하게 

관련되어 있고 또한 앞으로의 발전 가능성이 높은 해양의 환경을 보전하기 

위해서는 한시적으로나마 혹은 앞으로 제정될 통합 환경법을 위한 초석의 의

미로 해양환경보전을 위한 독자적인 법정책을 마련하고 이를 실현하는 일은 

현 정부가 반드시 이루어야 할 과제이다.

특히, 해양환경오염 70%이상을 차지하고 있었던 육상기인 해양오염 문제

는 현재 국회에 계류 중인 “환경오염시설 통합관리에 관한 법률안”에 의하여 

대부분 규율될 예정인데 해양수산부로서는 육상으로부터 해양에 유입되는 오

염물질을 규제하려는 목적으로 해양환경의 개념과 범위를 육상 쪽으로 넓히

려는 의도적인 노력보다는 육상에서 유입된 오염물질로 인한 연안지역에 대

한 오염실태를 정확하게 조사하여 환경부의 환경오염시설 통합관리 체계에 

대한 정확한 피드백을 제공하고 급증하는 해양활동으로 인한 선박 및 해양공

간으로부터의 해양오염 문제에 보다 전문적이고 체계적으로 대처함이 바람직

해 보인다.

47) 박수진·목진용, 「우리나라 해양환경법체계 정비에 관한 연구」, 한국해양수산개발원, 
2007, 10면 이하.
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(2) 해양환경보전을 위한 해양환경 법정책의 방향

현재 환경정책은 규제 위주의 국가정책(state regulation)에서 비용-효율

(cost-efficiency)을 고려하는 환경정책으로 변화하고 있고, 일반 국민과 기업

의 자율적인 참여와 창의적인 혁신에 기초한 환경오염의 사전예방적 측면이 

더욱 중시되고 있으며, 환경정책과 개발정책의 경쟁관계를 해소하고 개발정

책 분야에서만 고려했었던 환경친화적인 개발, 즉 친환경적 국토관리의 측면

을 환경정책에서도 고려48)하는 추세로 향하고 있다.

이러한 추세와 더불어 해양환경의 특성을 고려해 본다면, 해양환경보전을 

위한 해양환경 법정책의 방향은 다음과 같이 설정할 수 있다. 첫째, 해양환경 

보전을 위하여 공간적 접근 방식을 통한 사전예방적인 관점을 우선 고려하

고, 둘째, 해양환경의 보전과 개발을 동시에 추구해야 하는 현실적인 상황에

서 지속가능하고 친환경적인 해양개발의 측면을 함께 추구하며, 마지막으로 

전통적인 규제 위주의 방식이 아닌 참여와 협력의 거버넌스 구축하여 성찰적 

협치(reflexive governance) 및 투명성 원칙의 실현이 포함되어야 할 것이다.

하지만 이와 같은 방향설정은 현재 부처 간의 대화와 소통이 어려운 현실

에서 해양수산부와 환경부의 해양환경보전 정책에 있어서의 소관 영역과 재

원 조달에 대한 타협과 양보를 이끌어 내기는 쉽지 않다. 따라서 해양환경의 

독자성에 기초한 해양환경정책을 실현함에 있어서는 현실로부터 괴리된 이념

만을 쫓기보다는 해양수산부의 행정업무상의 실질적인 정책범위를 고려함이 

필요하다고 할 수 있다.

특히, 해양에 대한 공간적 접근방식만을 고집하여 해양과 관련되기만 하면 

환경을 비롯하여 관광, 레저, 교통, 식품 등을 해양수산부의 전속 소관사무로 

할 수는 없다. 왜냐하면 해양이 관련되는 각 영역에서 해양이라는 공간적 특

성을 고려할 필요는 있으나, 해양만의 독자적인 영역이라고 볼 수 없는 또 

다른 기능적인 측면도 함께 존중되어야 하기 때문이다.

따라서 사전예방의 원칙을 실현한다는 이념으로 해양환경의 개념과 범위를 

48) 최봉석, 『환경법』, 청목출판사, 2012, 27면.
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폭넓게 설정하여 해양환경의 관점에서 육상환경을 포함하거나 또는 해양환경

에 인간의 행동양식을 포함한다고 하여 해양수산부의 해양환경행정이 환경부

의 환경행정에 비하여 독자성이 확보되거나 우위를 점할 수 있을 것이라는 

생각은 바람직하지 않다. 또한 해양은 아직 미지의 세계이자 거대 과학의 장

으로서 앞으로도 계속 전 인류가 함께 탐구해야 할 분야이기 때문에 해양의 

과학적 특성과 범위가 명확히 밝혀지지 않은 현실도 고려하여야 할 것이다.

따라서 해양환경 실효적 보전을 위해서는 환경부와 해양수산부가 협력할 

수 있는 거버넌스를 조성하되, 이를 담당하는 주체는 관할 지방자지단체의 

장에게 맡기는 방식이 바람직해 보인다. 이는 해안에 인접한 지방자치단체의 

독자성과 전문성을 존중함과 동시에 해당 지방자치단체가 주체가 되어 해양

수산부와 환경부의 협력을 이끌어 낼 수 있는 중립적인 허브 역할을 담당할 

수 있는 최선의 방법 중의 하나라고 판단된다. 이는 국제법상 유엔환경계획

(UNEP)의 지역해프로그램(Regional Seas Programme)의 일환으로 체결되고 

있는 지역협약이 가지고 있는 장점49)(즉, 지역의 특성을 잘 고려할 수 있고, 

해난사고 발생 시 신속하게 대처할 수 있는 체제를 유지할 수 있으며, 지역 

국가들의 참여와 정보교환을 고무하여 해양오염을 효과적으로 규율할 수 있

는 점)을 국내적인 관점에서의 지방자치제도와 연계하여 적용할 수 있다는 

측면에서도 타당성을 가진다. 다만, 현재 우리나라 지방자치단체의 재원과 역

량 및 지역편차의 문제는 지방자치단체가 인접 해양환경보전의 주체로 기능

하는 데에 있어 현실적인 장벽이라고 볼 수 있다.

Ⅴ.�맺음말

해양환경의 실효적 보전을 위해서는 해양과 관련된 인간의 모든 생활조건

을 포함하는 포괄적인 환경개념 및 범위의 설정은 바람직하지 않다. 환경의 

개념에 사회·경제·문화적 이익까지 포함시킨다면 인간의 자연적 생활기반의 

49) 박찬호, “해양오염규제를 위한 지역협력”, 안암법학 창간호, 안암법학회, 1993, 684면.
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문제는 다른 다양한 이익들과 혼합되어 함께 고려되고, 그 결과 특별한 취급

을 받지 못하게 될 우려가 항상 존재하기 때문이다.50) 이와 같은 우려는 인

간중심적인 사고에서 환경은 늘 부수적으로 취급되기 쉽고 개인적 유용함의 

추구로 인하여 발생하는 비용은 사회화되기 쉽다는 점을 전제로 한다.

더욱이 해양환경의 문제는 육상중심의 정책에 밀려 후순위로 고려되어 온 

것이 사실이다. 따라서 해양환경정책은 육상 환경과의 차별성을 토대로 독자

적인 연구과 개발이 필수적이다. 특히, 이번 정부조직법 개편으로 재출범된 

해양수산부는 육상 환경에 비하여 후순위로 밀려나 있던 해양환경 문제에 대

한 적절한 대응책을 마련하여야 할 과제가 주어졌다고 생각한다. 육상과 해

양을 아우르는 통합 환경법은 물리적으로 육상과 해양을 통합하는 것이 아닌 

실효적 환경보전이 목표가 되어야 할 것이며, 이를 위해서는 우선 해양환경

에 대한 충분한 연구와 일반 국민들의 인식전환이 선행될 필요가 있다고 생

각한다.

결론적으로 해양환경 법정책은 해양환경의 개념과 범위를 인간의 자연적 

생활기반으로 한정하여 설정하여 그의 실효적 보전을 확보하되, 해양환경을 

보전하기 위한 정책수단은 폭넓게 고려하여 향후 환경에 대한 통합적인 접근

이 가능하도록 함이 요청된다. 다만, 해양과 육상 환경의 전면적인 통합은 현

재 우리 해양환경관리의 법 현실상 향후, 해양환경의 독자성을 담보할 수 있

는 해양환경 관련 법령의 정비 및 분법작업 이후에 고려함이 타당하다고 본

다.51)

따라서 이를 위한 차선책으로 해양환경에 대해서는 해당 지방자치단체가 

주체가 되어 관할 해양환경 보전의 주체로 기능하면서 해당 지자자치단체 장

이 해양수산부와 환경부의 협력을 이끌어내는 방식이 해양환경의 전문성 및 

50) 김연태, “헌법상 환경권의 보호대상과 법적 효력 - 대상 판결 : 부산고법 1995. 5. 18. 선고
95카합5 판결 및 대법원 1995. 9. 15. 선고 95다23378 -”, 판례연구 제9권, 고려대학교 법학
연구원, 1998, 196면.

51) 현재 재출범한 해양수산부에서는 해양행정과 수산행정이 분리되어 해양환경관리와 어장
환경관리로 개별 추진되고 있으며, 해운, 항만 분야 역시 독자적인 환경행정업무를 추진
하고 있다. 따라서 해양환경행정은 해양공간에서의 개별 환경행정을 체계화하고 정비하는
작업이 우선적으로 이루어져야 할 것이다.
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독자성을 확보하고 관련 부처 간의 협력을 이끌어 낼 수 있는 최선의 방식 

중의 하나로 작동할 것으로 보인다.
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<�국문초록� >

조세구제제도는 위법ㆍ부당한 납세자의 신고 또는 과세관청의 부과처분 등에 

대하여 납세자인 국민의 권리를 보장하고 조세행정의 적정성을 기하며 조세질

서를 유지하여 궁극적으로는 조세정의를 실현하는 제도이다. 이 논문은 현행 조

세구제절차의 내용과 현황에서 도출할 수 있는 문제점을 개선하기 위한 방안을 

고찰하는 데 그 목적이 있다.

현행 조세구제제도는 사전적 절차로 ‘과세전적부심사청구’, 사후적 절차로 행

정심판인 ‘이의신청’, ‘심사청구’, ‘심판청구’, ‘감사원 심사청구’, 사법심인 ‘조세

소송’의 체계로 구성되어 있다. 그런데 현행 조세구제제도는 사건의 이월율이 

높고 처리기간에 장기간이 소요되어 신속한 권리구제로서 효과적으로 기능하지 

못하고 있다. 또한 심사청구, 심판청구, 감사원 심사청구의 각 행정심이 각기 다

른 3개의 기관에서 이루어지고 있는데 이들 기관의 결정을 최종적으로 조정하

는 역할을 담당하는 기구가 없어 유사한 사안에 대해 각 기관별로 서로 상충되

는 결정을 내릴 위험이 있고, 서면심리 위주로 심사가 진행되어 준사법적 절차

가 미흡한 문제점이 발견된다. 

이에 대하여 첫째, 과세전적부심사제도를 청구기간을 이의신청과 심사청구와 

같이 90일 정도로 늘리고 심사절차의 객관성과 공정성을 제고시키는 등 과세전

적부심의 실효성을 높이고, 과세부과 전 납세자와의 협의 및 의견제출 기회 보

장을 활성화함으로써, 사전적 구제절차의 활용도를 제고할 필요가 있다. 둘째, 

집행부정지 원칙으로 인하여 납세자는 일단 세금을 납부한 후 과세관청에 불복

해야 하는 불편을 겪게 되므로, 독일의 예외적 집행정지결정 및 가처분명령제도

를 우리 국세기본법에 도입하여 필요한 경우 과세처분 집행을 정지할 수 있는 

예외규정을 마련하여야 한다. 셋째, 현행 조세법과 같이 여러 행정심판절차를 

선택적으로 거치도록 규정된 경우 법에 무지한 납세자 입장에서 어느 기관에 

권리구제를 청구해야 하는지 쉽게 판단하기 어렵고 유사사안에 대하여 기관마

현행 조세구제제도 체계의 문제점과 개선방안

신 상 민*52)

* 방송통신위원회 공익법무관(사법연수원 수료), 고려대학교 대학원 법학과 박사과정
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다 다른 결론을 내어 법적 안정성을 해할 수 있으며 행정의 비효율과 납세자의 

경제적 부담을 초래하게 되므로, 독립성과 공정성이 보장되어 준사법기관으로서 

기능하는 조세심판원에 의한 심판청구제도로 통합하는 것이 바람직하다. 아울러 

감사원 심사청구제도는 폐지하는 것이 타당하다. 넷째, 조세사건 처리의 전문성

을 기하기 위하여 조세전문법원을 설치하자는 견해가 있지만, 이미 우리 법원은 

조세법률관계에 관한 법리와 경험이 상당부분 축적되었다고 볼 수 있으므로 현

행 법원 체계 하에서 조세사건의 전문적 판단을 살리는 방향으로 제도를 운영

하는 것이 더 바람직할 것이다.

향후에는 현행 조세구제제도의 처리현황(사건처리건수, 처리 이월율, 사건처

리기간, 인용률 등)을 지속적으로 분석하면서 제도의 체계와 구조가 어떠한 방

향으로 형성되고 있는지 파악하고, 비교법적으로 다른 나라의 조세구제제도의 

변형 추이는 어떠한지 검토하며, 그에 따라 입법적 개선작업을 하거나 또는 유

연한 과세문화를 형성하는 것이 필요하다. 

주제어: 조세구제제도, 과세전적부심사청구, 이의신청, 심사청구, 심판청구, 조세

심판원, 조세전문법원
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Ⅰ.�서�론

조세란 국가 또는 지방자치단체가 과세권에 기하여 법률이 정한 과세요건

에 해당하는 모든 사람으로부터 일반적 표준에 따라 균등하게 부과ㆍ징수하

는 금전을 말하며, 반대급부로서가 아닌 일정한 재력취득을 목적으로 한다.1) 

조세는 국가와 지방자치단체의 재정을 확보하기 위한 중요한 수단임과 동시

에 반대로 납세자에게는 재산권에 침해를 가할 수 있는 측면도 존재한다. 따

라서 공정하고 적법한 조세권 실현을 위해서는 납세자의 권리구제제도가 효

율적이고 충분한 구제기능을 수행하는 방향으로 체계화되어야 한다.

이러한 조세구제제도는 위법ㆍ부당한 납세자의 신고 또는 과세관청의 부

과처분 등에 대하여 납세자인 국민의 권리를 보장하고 조세행정의 적정성을 

기하며 조세질서를 유지하여 궁극적으로는 조세정의를 실현하는 데 그 목적

이 있다.2) 그런데 국민의 권리의식이 점차 확대됨에 따라 오늘날 과세관청

1) 김남진ㆍ김연태, 『행정법Ⅱ』, 제14판, 법문사, 2010, 671면.
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의 부과처분에 대해 다투고자 하는 사례가 점증하고 있지만 그 실효성이나 

만족도가 높다고 보이지는 않는 바, 이에 비추어 보면 현행 조세구제법 체

계에서 조세정의가 충분히 발현되지 않고 있는 것은 아닌지 의문이 드는 상

황이다. 

이러한 문제의식 하에 현행 조세구제절차의 내용과 체계를 살펴본 뒤, 처

리절차와 현황에서 도출할 수 있는 체계상 문제점을 지적하고, 그 문제점을 

극복하기 위하여 외국의 입법례 검토 및 학계의 논의를 바탕으로 현행 제도

의 개선방향을 제시해 보도록 하겠다.  

Ⅱ.�현행�조세구제제도의�체계

1.� 조세구제제도의�의의

조세는 국가권력의 발동으로서 개별적인 반대급부 없이 국민에게 강제적으

로 징수하는 성질을 가진다는 점에서 과세권이 남용됨에 따라 국민의 재산권

이 과도하게 침해될 가능성이 있다. 경제규모가 커지고 다양한 경제현상이 

나타남에 따라 과세의 요건 및 사실판단에 대한 과세관청과 납세자 간의 다

툼이 점차 빈번해지고 있는바, 위와 같은 강제성으로 인해 국민의 재산권이 

위법 또는 부당하게 침해될 소지가 큰 영역이 바로 조세법 분야라고 할 수 

있다. 이러한 의미에서 오늘날 조세불복제도가 얼마나 정치하고 효율적으로 

체계화되어 있는지가 중요한 시점에 이르렀다.

조세구제제도란 국가의 부과ㆍ징수권 행사에 있어 절차적 적정성을 보장해

주는 제도로서, 국민의 재산권 보장을 위한 장치임과 동시에 조세법률주의를 

실질적으로 실현하여 궁극적으로 납세자의 권리보호를 담보하는 제도적 장치

이다.3) 그러므로 조세구제제도의 체계와 적정성에 관한 논의를 진행하기 위

2) 소순무, 『조세소송』, 개정6판, 영화조세통람, 2012, 4-5면.

3) 장기영, “현행 조세구제제도의 개선방안에 관한 연구 –국세불복제도를 중심으로-”,「경영
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해서는 국가의 재정수입 확보와 국민의 재산권 보장이라는 대립되는 가치를 

어떻게 조화시킬지에 관한 고민이 선행되어야 할 것이다. 

현행 조세구제절차는 크게 사전적 권리구제절차와 사후적 권리구제절차로 

나눌 수 있다. 

2.� 사전적�조세구제제도

우리나라의 사전적 조세불복제도로는 임의적인 절차인 ‘과세전적부심사청

구’가 있다. 여기서 사전적이란 과세처분이 있기 전 단계에 이루어지는 권리

구제절차라는 의미이다.

3.� 사후적�조세구제제도

현행 사후적 조세불복제도는 행정심판으로서 임의적 절차인 ‘이의신청’과 

필요적(국세, 관세) 또는 임의적(지방세) 전심절차인 ‘심사청구’, ‘심판청구’가 

있다. ‘감사원 심사청구’도 마련되어 있다. 그리고 사법심으로서 ‘조세소송’4)

이 있는바, 이는 행정법원(또는 지방법원 행정부)ㆍ고등법원ㆍ대법원의 3심제

로 운영되고 있다.

참고로, 행정심판의 필요적 전치 여부와 관련하여, 국세기본법과 관세법은 

행정소송법 제18조 제1항 본문의 적용을 배제하고 특별 행정심판절차를 거칠 

것을 규정하여 필요적 전심절차의 형태를 취하고 있다. 반면, 지방세에 관해

서는 종전에 지방세법 제78조 제2항도 필요적 전치주의를 취한 적이 있었지

만, 그것이 위헌으로 결정됨에 따라5) 2001. 12. 29. 지방세법 개정으로 삭제

컨설팅연구」 제8권 제3호, 한국경영컨설팅학회, 2008. 9, 68면; 한상국, “조세구제제도의 개
선방향”, 「재정포럼」 제72호, 한국조세연구원, 2002. 6, 6면.

4) 조세소송은 크게 조세행정소송과 조세민사소송(환급금청구소송, 국가배상청구소송 등), 조
세헌법소송(위헌법률심판, 헌법소원 등)으로 구분할 수 있으나, 이 글에서는 주된 구제절차
인 조세행정소송에 집중하여 논의를 진행한다.

5) 헌법재판소 2001. 6. 28. 선고 2000헌바30 결정. 이 결정에 대해 “헌법재판소가 지방세에 관
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되었으므로, 그 후 지방세법상의 전심절차는 임의적 전치주의의 적용을 받게 

되었다. 따라서 현행 지방세기본법6)상의 전치절차는 모두 임의적인 것에 불

과하므로, 아래에서는 필요한 부분을 제외하고는 국세(관세를 포함)에 대한 

불복절차를 중심으로 논의를 진행하도록 하겠다.

[그림 1] 국세구제제도의 개관7)

  

하여 필요적 전치주의 자체가 특별히 위헌이라 판단한 것이 아니라 당시 규정상 권리구제

측면에서 미흡한 점이 있어 위헌 판결이 난 것이므로, 그러한 문제점이 해결된다면 다시
지방세 분야에 필요적 전치주의를 도입하더라도 문제는 없다”는 견해가 있다(박종수, “조세
소송과 행정법이론”, 「행정법학」, 제1호, 한국행정법학회, 2011. 9, 340면 참조).

6) 지방세법은 2010. 3. 31. 법률 제10221호로 전부개정되어 지방세 세목별 과세요건 및 부과징
수등에관한사항만을규율하고있고, 2010. 3. 31. 법률제10219호로제정된지방세기본법이
지방세에 관한 기본적 사항과 불복절차 및 범칙행위 처벌 등에 관한 사항을 규율하고 있다.

7) 장기영, 앞의 논문, 69면 참조.
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Ⅲ.�조세구제제도의�현황�및�문제점

1.� 과세전적부심사청구

(1) 의의ㆍ내용ㆍ처리현황  

과세전적부심사청구제도는 과세관청의 부과처분이 있기 전에 납세자가 과

세할 사항에 대해 미리 과세관청으로부터 통지받아 내용에 이의가 있는 경우 

그 적법성에 관한 심사를 청구하도록 하는 제도이다(국세기본법 제81조의15, 

같은 법 시행령 제63조의14; 지방세기본법 제116조, 같은 법 시행령 제94조). 

과세관청의 부과처분이 있기 전에 당해 처분의 내용에 대해 미리 적법성 통

제를 실시함으로써 위법ㆍ부당한 과세처분의 발령을 예방할 수 있는 사전적 

권리구제수단이라는 데 그 의의가 있다.8)   

청구대상은 세무조사결과의 서면통지 및 국세청ㆍ지방국세청의 업무감사결

과에 따른 과세예고통지이며, 이는 선택적으로 거치는 임의적 절차로서 결정

에 불복이 있으면 과세전적부심사청구 또는 이의신청이 없이도 심사청구 또

는 심판청구를 할 수 있다. 국세에 대한 과세전적부심사청구를 객관적으로 

심사하기 위한 기관으로 과세전적부심사위원회(지방세의 경우 지방세심의위

원회, 관세의 경우 관세심사위원회)가 운영되고 있다. 처분결정전 통지를 받

은 날로부터 30일 이내에 청구하여야 하며, 과세전적부심사 청구를 받은 세

무서장, 지방국세청장 또는 국세청장(지방세의 경우 지방자치단체의 장, 관세

의 경우 본부세관장)은 각각 국세심사위원회의 심사를 거쳐 결정9)을 하고 그 

결과를 청구를 받은 날부터 30일 이내에 청구인에게 통지하여야 한다. 

과세전적부심사청구의 최근 5년간 처리현황은 아래와 같다.

 8) 박종수, “현행 조세법상 납세자이익보호 및 권리구제제도에 관한 연구”, 「세무학연구」
제29권 제2호, 한국세무학회, 2012. 6, 80면.

 9) 과세전적부심사청구에 관한 결정에 기속력이 인정될 것인가 문제되는데, 현행 국세기본법
의 경우 과세전적부심에 기속력에 관한 제80조를 준용하지 않고 있으므로, 부정적으로 해
석해야 할 것이다(소순무, 앞의 책, 156면 참조).
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구분

연도

처리대상건수 처리건수
감세액
비율

이월
건수소계

전년
이월

당년
접수

소계 채택 불채택
심사
제외

채택
비율

2009 6,882 645 6,237 5,948 2,092 3,268 588 35.2% 37.0% 934

2010 7,159 934 6,225 6,314 2,178 3,619 517 34.5% 39.3% 845

2011 5,849 845 5,004 5,352 1,764 3,143 445 33.0% 29.6% 497

2012 5,389 497 4,892 4,863 1,567 2,920 376 32.2% 18.5% 526

2013 5,708 526 5,182 4,976 1,096 3,297 583 22.0% 25.7% 732

[표 1] 과세전적부심사청구 처리현황10) 

과세전적부심사청구제도는 납세고지 이전 단계에서 납세자의 권리를 구제하

기 위하여 2000년부터 법제화된 제도인 바, 위 처리현황을 보면 2000년대 초

반에는 그 인용률(채택비율)이 40-50%에 이르렀지만 근래에 들어서는 30% 

초반에 머무르고 있다. 이후 단계의 다른 구제수단에 비해 인용률이 낮지는 

않고 감세액 비율도 높은 편이지만, 과세전적부심사청구 후 이의신청 등의 후

속 구제수단을 청구하는 건수가 높은 수준을 유지하고 있다는 점에서 사전불

복제도로서 충분히 기능하고 있다고 단정하기는 어렵다. 또한, 이월율 역시 낙

폭이 크기는 하지만 전체 처리대상건의 약 10%에 이르고 있는데, 납세자 입

장에서 신속한 결정을 받고 있다고 볼 수 있는 수치는 아니라 할 것이다. 

(2) 문제점

과세전적부심사에 대해서는 다음과 같은 문제점이 지적되고 있다. 첫째, 청

구대상이 세무조사결과에 대한 서면통지 또는 지방국세청장ㆍ국세청장의 업

무감사결과에 대한 과세예고통지를 받은 경우 등에 한정되어 불복이 가능한 

사유가 한정되어 있다. 둘째, 청구기간이 30일로 제한되어 있어 세법에 익숙

하지 않은 납세자가 증거를 수집하고 관련법 조항을 검토하여 적법한 청구를 

하기에는 넉넉한 시간이라고 볼 수는 없다.11) 셋째, 과세전적부심사위원회의 

구성 및 국고주의적인 세무행정 실태에 비추어 보았을 때 가부동수일 경우 

10) 국세청, 「국세통계연보」, 2014. 12, 476-477면.

11) 장기영, 앞의 논문, 74면.
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구분

연도

처리대상건수 처리건수
감세액
비율

이월
건수소계

전년
이월

당년
접수

소계 각하 기각 인용 인용률

2009 5,132 451 4,681 4,676 776 2,665 1,265 26.4% 10.5% 456

2010 5,509 456 5,053 5,044 663 2,912 1,469 29.1% 18.7% 465

2011 5,444 465 4,979 5,029 575 3,114 1,340 26.6% 5.6% 415

2012 5,608 415 5,193 5,165 593 3,363 1,209 23.4% 7.0% 443

2013 5,092 443 4,649 4,686 551 3,005 1,130 24.1% 8.8% 406

납세자에게 유리하게 결정되지 않을 것으로 예상되고, 적부심사의 심의를 담

당하는 기관이 중립적이지 못하면서 객관성도 떨어진다는 지적도 있다.12)

2.� 이의신청

(1) 의의ㆍ내용ㆍ처리현황  

이의신청은 국세(관세)의 경우 불복이 있는 경우 세무서장 또는 세무서장

(세관장)을 거쳐 관할 지방국세청장에게, 지방세의 경우 도지사(도세)나 시장

ㆍ군수(시ㆍ군세)에게 선택적으로 할 수 있는 임의적 절차이다(국세기본법 제

55조 제3항, 제66조; 관세법 제119조 제1항 단서, 제132조; 지방세기본법 제

118조). 이의신청은 처분이 있는 것을 안 날로부터 90일 이내에 청구하여야 

하며, 이의신청을 받은 날로부터 30일 이내에 결정하여야 한다. 다만, 심사청

구나 심판청구에 앞선 임의적 절차인 이의신청에 대한 결정을 법정 기간 내

에 받지 못하였을 경우, 그 결정을 기다림이 없이 그 다음 단계 절차인 심사

청구나 심판청구를 할 수는 있지만, 곧바로 소를 제기할 수는 없다.13)

이의신청의 최근 5년간 처리현황은 아래와 같다.

[표 2] 이의신청 처리현황14) 

12) 이문현, “사전적 조세구제제도에 관한 연구”, 「세무학논집」 제16권 제1호, 서울시립대학
교 경상대학 세무학과, 2003, 318-319면.

13) 대법원 1997. 11. 28. 선고 97누13627 판결.

14) 국세청, 앞의 간행물, 478-479면.
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이를 보면 이의신청 건수는 상당히 많다고 볼 수 있는데(2000년대 초반에는 

3,000여 건이었음), 평균 인용률은 20% 중반대에 머물고 있고, 감세액 비율도 

10% 초반대를 형성하여 나머지 구제제도보다 비교적 낮은 편이다. 이월율은 

약 9% 정도로 나타났다. 이의신청제도는 임의적 제도이지만 국세에 있어 필요

적 전치제도인 심사청구 또는 심판청구 건수와 비교해볼 때 총 건수는 많은 편

으로 나타났으며, 권리구제제도로서 비교적 많이 활용되는 것으로 파악된다.

(2) 문제점

이의신청에 대해서는 다음과 같은 문제점이 지적되고 있다. 첫째, 세무서장

에 대한 이의신청은 처분청과 재결청이 동일하게 되어 권리구제가 충실히 이

루어질지 의문이고, 지방국세청장에 대한 이의신청의 경우 세무서 이의신청보

다 처리기간이 더 필요함에도 법정처리기간이 30일에 불과하여 신중한 판단을 

내림에 있어 제약이 있다.15) 둘째, 세무서 또는 지방국세청에 두는 이의신청심

의위원회의 인적구성의 절반이 과세관청에 속해 있어 공정성과 중립성에 의문

이 제기된다.16) 셋째, 구제제도의 체계와 관련하여, 일단 이의신청을 하였다면 

기각결정을 받은 경우 동일한 쟁점에 대하여 재차 심사청구 또는 심판청구를 

거쳐야 하는데, 바로 소송으로 갈 수 없다는 점에서 비효율적인 측면이 있다.

3.� 심사청구와�심판청구

(1) 의의ㆍ내용ㆍ처리현황  

종전에는 국세처분에 대하여 권리구제를 받기 위해서는 국세청장에의

심사청구와 조세심판원17)에의 심판청구라는 2단계 절차를 순차적으로 거

15) 조봉현, “국세불복제도의 문제점과 개선방안”, 「국세월보」 제442호, 국세연구사, 2003. 
12, 165-166면.

16) 장기영, 앞의 논문, 75면.

17) 명칭의 변경을 보면, 설립 당시 ‘국세심판소’이었다가 2000년 ‘국세심판원’으로 변경되었고
2008년 국무총리 소속 ‘조세심판원’으로 변경되어 현재에 이르고 있다. 



현행조세구제제도체계의문제점과개선방안 - 신상민  117 

구분

연도

처리대상건수 처리건수
감세액
비율

이월
건수소계

전년
이월

당년
접수

소계 각하 기각 인용 인용률

2009 992 112 880 835 87 534 214 25.6% 12.4% 157

2010 1,084 157 927 896 93 623 180 20.1% 24.7% 188

2011 995 188 807 876 87 581 208 23.7% 29.2% 119

2012 937 119 818 799 59 553 176 22.3% 7.9% 149

2013 895 149 746 757 81 505 171 22.6% 8.4% 138

쳐야 했기에, 구제절차가 지나치게 복잡하고 시간과 비용의 낭비가 적지

않은 문제가 있었다. 이에 1999. 8. 31. 국세기본법이 개정되어 심사청구와

심판청구 중 하나의 절차만 거치고 바로 행정소송을 제기할 수 있도록 절

차가 다소 간소화되었다.18) 다만, 국세(관세)의 경우 심사청구와 심판청구

는 이의신청과 달리 행정심판으로서 반드시 거쳐야 하는 필요적 전치주의

가 적용된다.

국세(관세)처분에 대한 불복 시, 당해 처분을 하였거나 하였어야 할 세무서

장(세관장)을 거쳐 국세청장(관세청장)에게 심사청구를 하거나 조세심판원장

에게 심판청구를 하여 결정을 받는다(국세기본법 제55조, 제61조; 관세법 제

120조 제3항, 제122조 제1항). 지방세처분에 대한 불복절차는, 도세의 경우 

조세심판원장에게 심판청구를, 시ㆍ군세의 경우 도지사에게 심사청구를 하거

나 조세심판원장에게 심판청구를 하면 된다(지방세기본법 제119조). 조세심판

원은 공정성과 업무처리의 신중성을 기하기 위하여 국세에 관한 처분청인 국

세청과 분리ㆍ독립된 국무총리 소속 하의 제3의 기관이다.19) 심사청구가 있

은 때로부터 90일(관세의 경우 60일), 심판청구가 있을 때부터 90일 이내에 

결정을 하여야 한다.

 심사청구와 심판청구의 최근 5년간 처리현황은 아래와 같다.

[표 3] 심사청구 처리현황20)

18) 그리하여 국세처분에 대한 전치절차는 필요적으로 1단계(심사청구 또는 심판청구), 임의적
으로 2단계(이의신청과 심사청구 또는 이의신청과 심판청구)라고 할 수 있다.

19) 장기영, 앞의 논문, 71면.

20) 국세청, 앞의 간행물, 480-481면.
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구분

연도

처리대상수 처리건수
처리
비율

이월
건수소계

전년
이월

당년
접수

소계 각하 기각 인용 인용률

2010 6,762 1,538 5,224 5,661 - - - 22.7% 83.7% 1,101

2011 8,150 1,837 6,313 6,296 - - - 25.6% 77.2% 1,854

2012 8,278 1,854 6,424 6,444 - - - 31.5% 77.8% 1,834

2013 9,717 1,834 7,883 7,314 - - - 31.7% 75.3% 2,403

2014 10,877 2,403 8,474 8,750 - - - 31.8% 80.4% 2,127

[표 4] 심판청구 처리현황21)

이를 보면 심판청구 건수가 심사청구 건수보다 최근에는 거의 10배 정도 

많은 것을 알 수 있는데, 1999년 국세기본법 개정으로 심사청구와 심판청구

가 선택적 전치주의가 됨에 따라 납세자들이 심사청구보다는 조세심판원에 

의한 심판청구를 더 선호하고 있다는 점을 발견할 수 있다. 심사청구는 과세

관청인 국세청 내부의 행정구제절차임에 반해 심판청구는 독립기관화 된 조

세심판원이 심사함에 따라, 심판청구의 선호로 심사청구에 대한 납세자의 이

용도가 점점 떨어지고 있는 실정이다.22) 

그런데 특히 심판청구의 이월율이 전체 건수의 약 20%를 상회하는 등 청

구 건수가 급증함에 따라 갈수록 신속한 권리구제가 이루어지지 않고 있다. 

실제 2013년 국정감사 자료에 따르면, 조세심판원이 조세심판청구의 평균 처

리기간인 90일을 넘긴 처리 건수는 66.2%이고, 평균처리기간은 157일이나 돼 

법정처리기간보다 72일이나 초과된 것으로 나타났다.23)

또한, 심판청구의 경우 2011년 들어 전체 23.8% 인용률 가운데, 소액

(3,000만 원 이하) 심판청구 인용률이 16.9%로 크게 낮아진 반면 고액(3,000

21) 조세심판원 홈페이지 (http://www.tt.go.kr/) 참조. 조세심판원은 통계자료로서 전체 처리건수
대비 인용률만 표시하고 있을 뿐, 구체적인 처리내역(각하, 기각, 인용 건수)은 공개하고
있지 않다.

22) 이선영, “조세구제제도의 개선방안에 관한 연구 -국세에 대한 행정구제제도를 중심으로-”, 
계명대학교 대학원 석사학위논문, 계명대학교, 2010. 8, 69-70면.

23) 데일리안, “납세자는 봉, 조세심판청구 절반 이상 늦장 처리”, 2013. 10. 14.자 기사.
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만 원 이상) 심판청구 인용률은 28.9%로 높아지는 등 차이가 벌어졌고, 2012

년 8월에는 25.3%의 인용률 가운데 소액은 16.0%로 더욱 감소됐으나 고액은 

30.7%를 기록하는 등 최근 5년 사이 가장 높은 심판청구 인용률을 보이고 

있다고 한다.24) 이에 따라 납세자 스스로가 수행하는 소액심판청구의 경우 

상대적으로 심판청구 대리인 위임 비중이 높은 고액납세자에 비해 권익이 침

해된다는 우려도 제기되고 있다.

(2) 문제점

심사청구에 대해서는 다음과 같은 문제점이 지적되고 있다. 첫째, 심사청구

는 과세관청이 자신의 행위에 대해 스스로 판단을 내리는 것이므로 전향적 

권리구제 결과가 나올 가능성이 크지 않다. 실제 최근 2년간의 인용률은 기

존과 유사했으나 감세액 비율이 약 8%로 현저히 낮아진 점을 확인할 수 있

다. 둘째, 국세심사위원회의 업무량이 과중하여 사실상의 협의체에 의한 심리

기능을 충분히 발휘할 수 없기 때문에 국세청 내부의 결재과정에서 인용 여

부가 사실상 결정되는 경우가 많다는 문제점이 발견된다.25) 

아울러 심사청구와 심판청구에 공통되는 문제점으로 다음과 같은 점들이 

지적되고 있다. 첫째, 조세불복사건, 특히 심판청구사건은 갈수록 늘어나고 

있는데 평균처리일수와 이월율은 결코 적다고 볼 수 없는데, 이는 현재 심사

와 심판을 담당하는 인력이 절대적으로 부족함에서 기인한다고 보인다.26) 둘

째, 최근 심판청구의 인용률은 30%를 돌파하여 점진적으로 증가하고 있는바, 

이는 최근의 지하경제 양성화 정책이 강화됨에 따른 추세로서 국민의 권리구

제 측면에서는 일응 바람직하다고 볼 수 있다. 하지만 반대로 이러한 인용률

의 상승현상에 대해 과세관청에 대한 납세자의 신뢰도를 저하시킨다는 비판

도 제기되고 있다. 셋째, 심사청구와 심판청구는 행정심판으로서 동일한 기능 

24) 세정신문, “3천만 원 미만 심판청구 갈수록 인용받기 힘들다”, 2012. 10. 29.자 기사.

25) 장기영, 앞의 논문, 75면.

26) 현재 조세심판원은 심판관 6명, 조사관 13명, 사무관 52명으로 구성되어 있는바{조세심판
원 홈페이지 (http://www.tt.go.kr/) 참조}, 청구되는 전체 사건수에 비해 인력이 상당히 부족
하다고 볼 수 있다.
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및 지위를 가지는데, 이러한 불복제도를 양립시키는 것은 납세자에게 공연한 

혼란을 초래할 수 있고, 유사한 사안에 대해 다른 결정이 날 경우 행정의 신

뢰성이 떨어지는 문제가 발생할 수 있다.27)

4.� 감사원�심사청구

(1) 의의ㆍ내용ㆍ처리현황  

감사원에 대한 조세불복제도는 감사원법에 근거하는바, 감사원의 감사를 

받는 자의 직무에 관한 처분이나 그 밖의 행위에 관하여 이해관계가 있는 자

는 감사원에 그 심사의 청구를 할 수 있다(감사원법 제43조 제1항). 그리고 

심사청구가 이유 있다고 인정되면 감사원은 관계기관의 장에 대하여 시정이

나 그 밖에 필요한 조치를 요구할 수 있고, 그러한 결정의 통지를 받은 관계

기관의 장은 그 결정에 따른 조치를 하여야 한다(감사원법 제47조). 따라서 

국세, 관세, 지방세를 담당하고 있는 국세청, 관세청, 각 지방자치단체는 감사

원의 감사대상이라는 점에서, 위 기관들에게 부과한 조세처분은 감사원의 심

사청구대상이 되는 것이다. 감사원은 심사청구에 대하여 특별한 사유가 없는 

한 3개월 이내에 심사결정을 하여야 한다. 감사원 심사청구를 한 처분에 대

해서는 별도로 심사청구 또는 심판청구를 거치지 못한다(국세기본법 제55조 

제5항).

감사원 심사청구의 최근 5년간 처리현황은 [표 5]와 같다. 다만, 이는 조세

와 관련된 사건뿐만 아니라 그 밖의 감사 관련 사건도 포함하는 통계이다.

감사원 심사청구는 다른 구제제도에 비해서 전체 청구 건수와 인용률이 현

저히 낮으며, 이월율도 거의 40%에 육박하여 높은 편임을 확인할 수 있다. 

결국 조세구제제도로서 잘 이용되지도 않으면서 신속한 결정도 내리지 못하

고 있는 것이다. 이는 감사원 심사청구를 한 처분에 대해서는 별도로 심사청

구 또는 심판청구를 거치지 못하게 하였기 때문에, 심사청구나 심판청구로 

27) 장기영, 앞의 논문, 75-76면.
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구분

연도

처리대상건수 처리건수
이월
건수소계

전년
이월

당년
접수

소계 각하 기각 인용 인용률

2009 544 236 308 394 102 213 51 12.9% 150

2010 898 150 748 639 434 108 51 8.0% 259

2011 869 259 610 541 59 388 45 8.3% 328

2012 828 328 500 457 120 150 114 24.9% 371

2013 894 372 522 321 78 163 35 10.9% 573

몰리는 현상에서 기인한다고 할 수 있겠다.

[표 5] 감사원 심사청구 처리현황28)

(2) 문제점

감사원 심사청구에 대해서는 다음과 같은 문제점이 지적되고 있다. 첫째, 

조세불복사건에 대한 감사원 심사청구제도는 다른 나라에서는 그 사례를 찾

아보기 어려운 제도로서, 행정의 자기반성이라는 행정심판의 목적이나 행정

심판 전치주의의 이론적 근거에 합치되지 않는 점이 있다.29) 둘째, 전문성 측

면에서 과세관청이나 조세심판원에 미치지 못하므로 실효성 있는 권리구제수

단으로 기능할 수 없다. 셋째, 감사원의 심리결정이 권리구제에 있어서는 간

접적인 효력밖에 없어 위법ㆍ부당한 처분을 직접 취소 또는 변경할 수 없는 

한계도 있다.30)

이에 대하여 납세자의 선택현황이 낮고 신속한 권리구제를 받을 수도 없는 

감사원 심사청구제도를 폐지하여야 한다는 주장도 제기되고 있다.31)

28) 감사원, 「감사연보」, 2014. 3, 793면.

29) 장기영, 앞의 논문, 77면.

30) 소순무, 앞의 책, 221면.

31) 한상국ㆍ박훈, 『조세구제제도의 개선방안에 관한 연구』, 한국조세연구원, 2005, 140-143
면. “감사원 심사청구가 별 실효성이 없어 입법론적으로 제도의 존치에 의문이 있다”고 주
장하는 같은 취지의 글로 소순무, 앞의 책, 221면 참조.
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구분

연도

처리대상건수 처리건수
이월
건수소계

전년
이월

당년
제기

소계 취하 각하
국가
승소

국가
일부
패소

국가
패소

승소율

2009 3,441 2,183 1,258 1,482 465 51 805 47 114 7.7% 1,959

2010 3,344 1,959 1,385 1,321 356 34 768 40 123 9.3% 2,023

2011 3,720 2,023 1,697 1,627 545 72 851 55 104 6.4% 2,093

2012 3,778 2,093 1,679 1,524 409 74 862 40 139 9.1% 2,254

2013 4,129 2,248 1,881 1,545 485 53 799 60 148 9.6% 2,584

5.� 조세소송

(1) 의의ㆍ내용ㆍ처리현황  

지금까지 살펴본 구제제도가 행정심이었다면, 사법절차에 의한 것으로서 

조세 법률관계에 관한 쟁송을 법원이 심리ㆍ판단하는 절차가 바로 조세소송

제도이다. 이는 납세자에게는 최후의 구제수단으로 기능한다. 조세소송은 국

세기본법에 특별히 규정된 것을 제외하고는 행정소송법에 따르고 있다. 

국세(관세)의 경우 필요적 전심절차인 심사청구 또는 심판청구에 불복하는 

자는 그 결정서 정본 송달일로부터 90일 내에 소를 제기함이 원칙이다(국세

기본법 제56조, 제61조; 관세법 제120조). 지방세의 경우 국세기본법 규정이 

준용되고 있다(지방세기본법 제127조). 1심은 처분청이 소재하는 관할 행정법

원(서울 이외의 지역은 지방법원 본원)에 제기하며, 2심은 고등법원에서, 3심

으로 대법원에서 각각 상소된 판결을 심리하여 3심제를 채택하고 있다.32) 

조세 법률관계를 쟁점으로 한 행정소송사건에 관한 최근 5년간의 처리현황

은 아래와 같다.

[표 6] 행정소송사건 처리현황33)

32) 종전에 2심제로 운영되고 있다가, 1994. 7. 27. 법률 제4770호로 개정된 행정소송법에 의하
여 1998. 3. 1.부터 3심제로 바뀌었다.

33) 국세청, 앞의 간행물, 482-483면.
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이를 보면 사법심으로서 행정소송은 다른 일반 소송들이 그러하듯이 사

건의 폭주로 인해 이월율이 약 60%에 이르는 등 권리구제가 신속하지 않

고 승소율도 그리 높지 않다. 특히 승소율은 평균 10%를 넘지 못하는 바,

심사청구와 심판청구의 평균 인용률이 20%를 넘는 것에 비교하면 굉장히

낮은 수치라고 할 수 있다. 이는 위법한 처분에 관한 사건이 행정심판 전

치를 통해 이미 걸러진 결과 그러하다고 볼 수 있고, 법률판단에 관한 행

정부와 사법부의 시각 차이에 따른 결과라고 볼 수도 있다. 승소율이 낮다

는 것은 국민의 권리구제 측면에서 약점이 될 수 있지만, 다른 한편으로

승소율이 높게 나타나면 그만큼 국가의 조세징수체계에 심각한 문제가 있

다고 해석될 수 있는 것이므로, 행정소송의 승소율이 높지 않다는 점을 언

제나 비판적으로 바라볼 것은 아니라고 생각된다.

(2) 문제점

조세소송에 관해서는 다음과 같은 문제점을 언급하는 견해들이 있다.

첫째, 현재 우리나라에 조세전문법원이 설치되어 있지 않은 관계로 조세

관련 소송이 행정법원이나 일반 민사법원에서 진행되고 있는 바, 조세 법

률관계에 관한 전문성 부족으로 인해 충분한 권리구제가 이루어지지 않는

다는 견해가 있다.34) 둘째, 행정소송 취하 비율이 전체 소송청구 건수의

약 40%에 이르는 등 행정심판 이후 소송을 포기하는 경우가 많은데, 소송

비용을 마련하지 못하는 등의 경제적인 문제로 소송 접근성이 취약한 계

층에 대한 사회적 배려가 부족하다는 견해도 있다.35)

6.� 요약�및�정리

지금까지 살펴본 조세구제제도의 문제점을 요약 및 정리해보면 아래와

같은 두 가지로 대별해볼 수 있겠다.

34) 조재천, “현행 조세불복제도의 개선방안에 관한 연구”, 경원대학교 대학원 박사학위 논문, 
경원대학교, 2007. 6, 29면. 이러한 견해에 대해 사견으로는 우리나라 법원의 조세사건에
대한 전문성이 결코 부족하다고 생각하지는 않는다. 자세한 내용은 후술한다.

35) 김관균, “조세불복소송에 있어서 납세자 권익보호 증대방안에 관한 연구”, 수원대학교 경
영대학원 석사학위논문, 수원대학교, 2007. 2, 38면.
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(1) 신속한 권리구제로서의 효과적으로 기능하지 못함

권리구제제도의 본질은 최대한 신속한 결정을 내려주어 후속 구제절차를 

취하거나 결정에 승복하게 하는 데 있다. 그런데 현행 조세불복제도는 위에

서 살펴본 처리현황에서 알 수 있듯이 신속한 구제와는 거리가 멀다. 즉, 현

재 실질적으로 조세에 대한 권리구제제도로서 주로 활용되고 있는 심판청구

는 평균 이월율이 30-40% 정도이고, 종국적 구제절차인 행정소송은 무려 

60%를 넘는 수준에 이르고 있다.36)  

그리고 현재 국세에 대한 행정심판절차는 선택적 필수주의로 심사청구와 심

판청구를 중복하여 제기할 수 없어 원칙적으로 단심급이라 할 수 있으나, 과

세전적부심사청구, 이의신청, 심사청구 또는 심판청구의 선택적 3심급으로 운

영되고 있다. 나아가 사법심의 3단계까지 포함하면 최대 6단계의 심급이 있게 

된다. 이는 납세자의 권리를 철저히 보호한다는 측면에서는 바람직할 수 있으

나 납세자의 권리구제를 지연시킨다는 측면에서는 개선의 필요성이 있다.37)

(2) 권리구제의 결과에 대한 신뢰성 저하

이렇듯 납세자는 여러 행정심판제도를 선택할 수 있는데, 심사청구는 국세

청에서, 심판청구는 조세심판원에서, 감사원 심사청구는 감사원에서 각각 결

정하고 있다. 그 결과 동일 심급의 행정심이 각기 다른 3개의 기관에서 이루

어지고 있는데 이들 기관의 결정을 최종적으로 조정하는 역할을 담당하는 기

구는 없는 실정인바, 유사한 사안에 대해 각 기관별로 서로 상충되는 결정을 

내릴 위험성이 존재한다.

또한, 행정심의 경우 준사법적 절차가 미흡한 점이 발견된다. 국세기본법에

서는 심사청구와 심판청구를 신청한 때에는 서면심리만으로 결정할 수 있다

고 인정되는 경우 외에는 구술심리를 하여야 한다고 규정(국세기본법 제56조 

36) 이의신청과 심사청구는 평균 이월율이 약 10% 정도이나, 이의신청은 임의적 전치제도에
불과하고 심사청구 역시 심판청구에 비해 처리건수가 현저히 적다는 점에서, 권리구제의
신속성 판단에 있어 큰 비중을 두지 않아도 될 것이다. 

37) 장기영, 앞의 논문, 73면.



현행조세구제제도체계의문제점과개선방안 - 신상민  125 

사전적

조세불복제도
종결협의제도, 조사보고서에 대한 의견제출

사후적

조세불복제도

행정심 이의신청【필요적 전치】

사법심 조세법원 → 연방조세법원【2심제】

제1항, 행정심판법 제40조 제1항)하고 있어 아직까지 서면심리를 위주로 절

차를 진행하고 있으며, 구술주의를 실현하기 위한 청구인의 의견진술권(국세

기본법 제58조)과 질문검사권(국세기본법 제76조)이 실무상 거의 활용되는 예

가 없는 실정이다.38)

Ⅳ.�조세구제제도의�비교법적�검토

지금까지 살펴본 우리나라의 현행 조세불복제도의 문제점을 극복하고 개선

방안을 제시하기 위해서는, 선진 법제도를 구축하고 있는 다른 나라들의 사

전 및 사후 권리구제제도를 검토해 보고, 그를 통해 개선방안에 관한 시사점

을 찾아보는 작업을 해 볼 필요성이 있다.39) 

1.� 독�일

[그림 1] 독일의 조세구제제도 개관

독일은 사전적 구제를 중시하여 부과처분 이전에 납세자에게 의견을 표명

38) 이전오, “현행 조세구제제도의 개편방안에 대하여”, 「월간조세」 제196권, 영화조세통람
사, 2004. 9, 117면.

39) 이하의 비교법적 검토는 김영조․이재교․김재광, “주요 선진국의 조세불복제도 연구”, 
「국세청 연구용역 보고서」, 국세청, 2005. 7, 10-57면; 김영조, “독일의 조세불복제도”, 
「사회과학연구」 제21권, 상명대학교 사회과학연구소, 2005, 3-22면; 박종수, “독일 조세
법상의 사전분쟁 해결절차”, 「한국조세연구포럼 제21차 학술발표대회」, 한국조세연구포
럼, 2005. 7, 62-70면; 한상국ㆍ박훈, 앞의 책, 86-97면; 장기영, 앞의 책, 77-81면; 조재천, 
앞의 글, 30-43면 참조.
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할 기회를 부여하고, 현장조사 결과 다툼이 있는 사실 등에 관하여는 납세자

와 종결협의(Schlußsbesprechung)를 하여야 하며 조사보고서(Prüfungsbericht)

에 대하여 의견을 개진할 기회를 허용하고 있다{조세기본법(Abgabenordnung) 

제201조}. 다만, 독일의 경우 우리의 과세전적부심사청구제도와 같은 공식적

인 사전 구제제도가 존재하지는 않는다.

독일의 행정심판제도로는 이의신청이 있으며, 행정심판 전치주의를 채택하

고 있다. 종전에는 행정심판제도로 이의신청과 심사청구가 병존했으나, 심사

청구제도는 1996. 1. 1.부터 폐지되었고, 행정불복절차는 이의신청으로 통합

되었다. 이의신청은 처분이 있은 때로부터 1월 이내에 해야 하며 서면으로 

제출해야 한다. 권리구제 부서는 과세 부서와 상당히 독립되어 있으며, 법관

의 자격을 가진 법률전문가를 세무서 단위의 불복담당자로 기용하고 있다. 

이의신청에 대한 심리는 원칙적으로 서면주의에 따라 비공개이다. 그러나 

1996년 조세기본법의 개정으로 서면주의를 보완하기 위하여 결정전 설명제도

를 도입하여 재결을 하기 전에 적용 법률관계에 관해 청구인에게 설명하는 

절차를 거치도록 하였다. 조세사건에 관한 이의신청에는 원칙적으로 집행정

지의 효력이 부여되어 있지 않다.40) 

독일의 재판에 의한 불복절차는 조세법원법(Finanzgerichtsordnung)에 의해 

연방과 각 주에 통일적인 조세재판권을 가진 조세법원(Finanzgerich)과 그 상소

심으로서 연방조세법원(Bundesfinanzhof)에 의해 이루어진다(2심제). 독일에서

는 조세를 포함한 재정에 관한 재판관할권은 행정관청으로부터 독립된 특별 행

정법원인 조세법원에 의해 행사되고 있다. 조세소송의 경우 일반 행정사건이 3

심제를 취하고 있는 것과 다르게 2심제를 취하고 있는 바, 이는 행정심판 전치

주의에 따라 행정적 구제절차 단계에서 대개의 사실관계가 정리되고 법원에서

는 주로 법률관계 다툼만이 남게 되는 특성을 고려한 것이다. 독일은 일반 행

정사건의 경우 집행정지의 원칙을 채택하고 있음에도 조세소송에서는 집행부정

지의 원칙을 채택하고 있는 것이 특징이다(조세법원법 제69조). 그리고 심리 

원칙으로는 직권조사주의와 구술변론주의가 채택되어 있다.

40) 독일의 이의신청은 인용률은 연평균 65% 이상으로 매우 높게 나타나고 있다(김영조․이
재교․김재광, 앞의 글, 14면).
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사전적

조세불복제도

사후적

조세불복제도

행정심 (이유부기), 이의신청 → 심사청구【필요적 전치】

사법심 지방재판소 → 고등재판소 → 최고재판소【3심제】

2.� 일�본

[그림 2] 일본의 조세구제제도 개관

일본은 우리의 과세전적부심사청구와 같은 사전적 불복제도가 없고, 다만 

경정처분의 경우 그 이유를 부기(附記)하여 납세의무자에게 그 처분의 사실

판단․근거법령 등을 서면으로 통지해주는 제도는 있다.

일본의 행정심판은 이의신청을 거친 후 이에 불복하는 경우 심사청구를 거

치는 구조로 되어 있으며, 우리와 같이 필요적 행정심판 전치주의를 채택하

고 있다. 이의신청은 세무서장 등과 같은 처분청에 제기하도록 되어 있고, 심

사청구는 이의신청에 불복하는 경우 국세불복심판소에 제기하도록 하고 있

다.41) 국세불복심판소는 국세청의 부속기관이지만 특별기관으로서 독립적 지

위를 가지고 조세불복사건을 처리하고 있다. 심사청구에 대한 심리는 서면 

심리주의와 비공개․직권 심리주의를 택하고 있다.

사법적 구제절차인 조세소송은 당해 처분이나 재결이 있은 것을 안 날로부

터 3월 이내에 제기하여야 하며, 이 기간이 경과될 경우 소제기가 불가능하

게 된다(행정사건소송법 제14조 제1항). 또한, 당해 처분 또는 재결이 있었던 

날로부터 1년이 경과한 때에는 정당한 이유가 없는 한 소를 제기할 수 없다. 

이러한 사법심은 당해 처분을 한 처분청 소재지 관한 지방재판소가 1심, 고

등재판소가 2심, 최고재판소가 3심으로서 판결을 내리고 있다.

41) 2004년도 현황으로 국세통칙법 관련 이의신청의 인용률은 약 20.8%로, 심사청구의 인용률
은 약 17.1%로 나타났다(이동희, “일본 행정불복심사법의 개정 동향”, 「법제」, 법제처, 
2007. 2, 160-161면 참조).
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사전적

조세불복제도
협의절차

사후적

조세불복제도

행정심 심사청구【임의적 전치】

사법심
연방조세(지방, 청구)법원 → 연방항소법원 →

연방대법원【3심제】

3.� 미�국

[그림 3] 미국의 조세불복제도 개관

미국 연방세의 경우 우리나라와 같은 과세전적부심사제도는 없지만 불복절

차에 들어가기 전에 협의절차(Conference)에 의해 구제받는 제도가 있다.42) 

그리고 미연방 국세청(Internal Revenue Service, IRS) 소속의 지역별 심사국

(Appeal Office)에 심사청구할 수 있는 행정불복절차가 있으며, 이는 임의적 

절차에 불과하다.

미국의 소득세․상속세․증여세는 모두 신고납세제도를 채택하고 있어 납세자

는 세법이 정하는 기일 내에 신고서를 세무서장에게 제출하여야 한다. 세무

서의 조사관이 납세자의 신고서를 조사하여 탈루세액이 있는 것으로 인정할 

경우에 납세자에게 탈루세액에 관한 통지서를 발송한다. 납세자는 이의가 없

는 경우에는 서식 870(Form 870)에 서명을 하게 되고, 이 경우 연방 국세청

은 탈루세액에 대한 징수권을 행사할 수 있다. 그 이후에는 납세자는 번복의

사가 있더라도 연방조세법원에 제소할 수는 없고, 세액을 납부한 뒤 연방지

방법원이나 연방청구법원에 제소할 수 있다. 납세자가 조사결과 및 경정세액

에 불복하는 경우에는 세무조사관과 협의(Conference)를 하게 되는데, 여기서 

합의에 이르지 못하는 경우 세무조사관이 일방적으로 예비통지서인 30일 통

지서(30day letter)를 송달한다. 이러한 예비통지서에 동의하지 아니하는 경우 

30일 내에 지역별 심사국(Appeal Office)에 심사청구를 할 수 있다.

미국의 사법심 제도는 납세자에게 조세소송을 제기할 법원의 선택권을 폭

42) 협의절차를 통해 약 85%의 사건이 해결되고 있다(김영조․이재교․김재광, 앞의 글, 14면).
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사전적

조세불복제도

사후적

조세불복제도

행정심 이의신청, 조세감면신청청구【필요적 전치】

사법심
지방행정법원 또는 민사합의부 재판소 → 행정고등법원

또는 민사고등법원 → 국사원 및 파기원【3심제】

넓게 부여하고 있다. 조세소송에 관한 1심은 연방조세법원(United States Tax 

Court), 연방지방법원(United States District Court), 연방청구법원(United 

States Claims Court)의 3종류로서 납세자가 그 중 하나를 선택하여 제기할 

수 있다.43) 30일 통지서(30day letter)에 대해 심사청구를 하지 않은 경우, 일

단 탈루세액을 납부한 후 연방지방법원 또는 연방청구법원에 제소할 수 있

고, 또는 세액을 납부하지 않아 법정통지서인 90일 통지서(90day letter)를 받

은 후 90일 내에 연방조세법원에 제소할 수도 있다. 따라서 납세자는 어느 

법원에 소송을 제기할 것인가, 세액을 납부하고 소송을 제기할 것인가, 아니

면 세액을 납부하지 않고 소송을 제기할 것인가 여부를 스스로 결정할 수 있

다.

한편, 이와 같은 권리구제절차와는 별도로 납세자의 권리보호를 위해 2000

년에 연방 국세청 산하의 독립적인 기관으로 납세자보호관제도가 신설되었

다. 납세자보호관은 납세자와 과세 당국 간에 발생한 분쟁의 해결을 돕고, 과

세 당국에 대하여 분쟁발생의 예방에 필요한 제안을 하는 역할을 수행하고 

있다.

4.� 프랑스

[그림 4] 프랑스의 조세불복제도 개관

프랑스의 행정불복절차로는 단심인 이의신청과 조세감면 신청청구제도가 

43) 연방조세법원은 조세문제에 대한 전문적 지식을 갖춘 법관으로 구성되나, 연방지방법원과
연방청구법원은 그러하지 아니하다(유일언, “미국 연방조세법원제도의 우리나라에의 도입
에 관한 연구”, 「법학연구」 제9집 제2호, 충남대학교 법학연구소, 1999, 41면).
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있으며, 엄격한 전치주의가 적용된다. 납세자는 과세관청의 조세채무의 확정

과 관련된 오류를 시정하거나 세법상 보장된 권리가 침해된 경우에는 필요적

으로 과세관청에 이의신청을 하여야 하며, 과세관청은 이의신청을 받은 날로

부터 6개월 이내에 결정을 하여야 한다. 조세감면신청청구제도는 적법한 절

차에 의해 부과된 조세 중 전부 또는 일부의 감면을 납세자 또는 과세관청이 

신청할 수 있는 제도로서, 상호합의 또는 경감이나 완화 결정을 하는 방법 

등으로 분쟁이 해결된다. 

 프랑스의 법원은 행정법원과 민사합의부 재판소로 구분할 수 있는데, 전

자의 최상급 법원은 국사원(le Conseil d'Etat)이고, 후자의 최상급 법원으로는 

파기원(Cour de cassation)이 있다. 1심법원으로서 지방행정법원은 직접세․부
가가치세 및 이와 유사한 조세소송을 다루고, 민사합의부 재판소는 등록세․인
지세․토지세 등과 같은 조세범 처벌과 관련된 사항을 담당한다. 지방행정법원

에는 납세자뿐만 아니라 과세관청도 제소할 수 있다. 납세자는 과세관청의 

이의신청 결정을 받은 날로부터 2개월 이내에 또는 이의신청 제기 후 6개월

이 경과한 후에 조세소송을 제기할 수 있다. 행정 및 민사고등법원이 2심으

로, 국사원 또는 파기원이 3심으로 재판을 수행하고 있다.

Ⅴ.�조세구제제도의�개선방안

지금까지 살펴본 우리나라 조세구제절차의 문제점을 인식하고 외국의 입법

례들을 참고하여 향후 조세에 관한 권리구제절차가 개선되어야 할 방향에 대

해 논의해 보도록 하겠다.

1.� 사전적�권리구제절차�활용도�제고

외국의 경우 조세분쟁을 위하여 과세처분 이전 단계에서 사후 분쟁을 예방

하기 위한 사전구제절차를 효율적으로 운영하고 있다. 미국의 경우 협의절차
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가 필요적 전심절차가 아님에도 조세구제제도로서 중요한 역할을 수행하고 

있고, 독일은 종결협의제도나 조사보고서에 대한 의견제출 제도를 활용하고 

있으며, 일본은 과세 이전에 납세자에게 스스로 수정신고를 유도함으로써 사

후적인 조세분쟁을 예방하고 있다.

우리도 사전적 권리구제제도로서 공식적으로 과세전적부심사제도가 마련되

어 있다. 이를 통해 납세자의 입장에서는 향후 발생할 수 있는 소송비용을 

절감할 수 있고 과세관청 입장에서도 당해 사건의 심리 과정에서 과세의 문

제점을 파악하고 이를 과세실무에 반영함으로써 과세의 질을 높을 수 있다는 

장점을 가지고 있는 바,44) 이를 활성화시킬 필요가 있겠다. 

그 방안으로는 다음과 같은 것들을 제시해 볼 수 있다. ① 먼저, 현행 과세

전적부심사의 청구기간이 이의신청과 심사청구의 청구기간 90일보다 현저히 

적은 30일로 규정되어 있어 충분할 권리구제를 받을 기회를 조기에 박탈할 

가능성이 있으므로, 법률 비전문가의 입장에서 최소한 자료를 수집하고 법률

검토를 할 수 있도록 다른 제도와 같은 90일 정도로 청구기간을 늘릴 필요가 

있다. ② 다음으로, 현재 심의기관인 과세전적부심사위원회의 기능을 강화하

기 위해 의결기관화 하는 것이 필요하고, 외부위원의 수를 공무원인 내부위

원의 수보다 늘려야 하며, 위원의 임기․신분보장 등에 관한 규정을 마련하는 

등 결정절차의 객관성과 공정성을 제고하여야 할 것이다.45) 그에 따라 준사

법절차로서의 성격을 갖추는 사전적 구제제도로 발전해 나갈 수 있을 것이

다. ③ 아울러, 과세관청의 고권적 태도에 의해 분쟁이 늘어나는 경향도 무시

할 수 없으므로, 과세처분 시 충분한 이유와 설명을 부기하고 납세자를 설득

하여 원만히 협의한다는 과세문화를 형성하는 것도 중요하다.

2.� 집행부정지�원칙의�보완

국세기본법 제57조 본문은 “이의신청, 심사청구 또는 심판청구는 세법에 

44) 장기영, 앞의 글, 84-85면.

45) 장기영, 앞의 글, 85면.
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특별한 규정이 있는 것을 제외하고는 해당 처분의 집행에 효력을 미치지 아

니한다.”고 규정하여 조세불복절차에 있어서의 집행부정지 원칙을 천명하고 

있다. 다만, 같은 조 단서에 따르면 해당 재결청이 필요하다고 인정할 때에는 

그 처분의 집행을 중지하게 하거나 중지할 수 있지만, 처분의 집행중지는 이

의신청인, 심사청구인 또는 심판청구인이 심각한 재해를 입은 경우에 이를 

정부가 조사하기 위하여 상당한 시일이 필요하다고 인정되는 경우에만 할 수 

있게 규정되어 있어(국세기본법 시행령 제45조), 실질적으로 집행정지가 이루

어지는 경우는 거의 없다고 볼 수 있다. 더욱이 납세자가 집행정지를 신청할 

수도 없다.  

우리나라에서 이러한 집행부정지 원칙은 조세 영역뿐만 아니라 일반 행정

처분 분야에 모두 적용되는 원리로서, 행정처분의 공정력 보장 및 계속성 유

지를 우위에 둔 입법적 결단이라고 할 수 있다. 반면, 이로 인해 납세자는 불

복을 제기하였음에도 불구하고 가산세의 불이익을 걱정하거나 그러한 불이익 

제거를 위해 낼 이유가 없다고 생각하는 세금을 일단 납부한 후 과세관청과 

다투어야 하는 불편을 감수해야 하는 바, 이러한 문제를 경감시켜주는 적극

적 시정조치가 필요하다.46)

이에 관해 참고할 수 있는 입법례로 독일의 예외적 집행정지결정과 가처분

명령 제도가 있다. 독일은 일반 행정쟁송과 달리 조세소송에서는 소의 제기

에 의하여 조세의 징수는 원칙적으로 정지되지 않는다고 규정(조세법원법 제

69조 제1항)하여 집행부정지 원칙을 채택하고 있다.47) 다만, 다툼이 있는 행

정행위의 적법성에 대하여 명백한 의심이 있는 경우 또는 가혹한 불공평을 

초래할 우려가 있는 경우에는 세무관청이나 조세법원이 예외적으로 집행정지

를 할 수 있다(조세법원법 제69조 제2, 3항). 또한, 조세법원은 현존상태의 변

경으로 원고가 권리를 실행할 수 없거나 이를 실행하는 것이 현저히 곤란하

게 될 우려가 있을 때에는 제소 전이라도 계쟁물에 관한 가처분명령을 발할 

46) 박종수, 각주 8)의 글, 100면.

47) 독일은 조세법률관계에 대하여는 납세자가 권리구제 청구에 의해 즉시 지불의무를 면하
거나 납부유예와 동일한 효과를 달성하려는 것을 저지하고 남소의 폐단을 막기 위하여 집

행부정지 원칙을 취하고 있다(강인애, 『조세쟁송법』, 전정개정신판, 한일조세연구소, 
2006, 106면).
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수 있다(조세법원법 제114조 제1항).

우리도 조세소송에 있어 현행 행정심판법 제30조에 의한 집행정지가 활용

될 수 있지만, 그 운영을 더 활성화시키고 납세자 권리구제의 의의를 보다 

명확히 천명하게 위해서는 국세기본법 제57조 단서에 독일에서와 같은 예외

적 집행정지 가능요건을 명시하는 것이 좋다고 생각한다. 비록 행정소송의 

체계상 집행부정지 원칙 자체를 바꾸지는 못한다고 하더라도 조세법령에 예

외적으로 집행정지가 가능한 구체적 요건을 명시하여 위에서 본 납세자의 불

편을 해소하는 제도를 마련할 필요성이 있다.

3.� 행정심의�조정ㆍ통합

현행 국세불복절차는 이의신청은 임의적ㆍ선택적인 것으로 남았으나 심사

청구와 심판청구 사이는 선택적 단계로 조정되었는데, 이에 대해 심사청구기

능과 심판청구기능을 그대로 존치하려는 국세청과 재정경제부(現 기획재정

부)의 입장이 타협한 결과로서 기형적인 제도가 되고 말았다는 견해가 있

다.48) 향후에는 행정심판 단계에서 법령해석이 통일될 필요성을 고려할 때 

행정심을 일원화하는 방향으로 나아가는 것이 바람직하다. 

비교법적으로는 일본이 이의신청과 심사청구의 2단계 행정심 절차를 두고 

있을 뿐, 미국은 임의적 전치로서의 심사청구만을, 독일과 프랑스도 각 1단계

의 행정심판절차를 운영하고 있다. 특히 독일은 행정심으로서 이의신청과 심

사청구를 병용하다가 심사청구제도를 폐지하였는데, 나눠진 절차가 복잡할 

뿐 납세자의 권리구제에 별 도움이 되지 않았고, 이의신청의 재결기관인 권

리구제 담당부서가 과세 부서로부터 독립성을 갖고 충실하게 권리구제기능을 

수행하여 왔기 때문에 심사청구의 대상도 이 기구로 하여금 심리하게 하더라

도 납세자에게 불리하지 않을 것이라는 점 등을 고려한 결과이다.49) 

우리와 같이 행정심판 필요적 전치주의를 채택할 경우 행정심의 심급을 몇 

48) 소순무, 앞의 책, 163면.

49) 김영조, 앞의 글, 6-7면.
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단계로 하고 어떠한 체계 및 구조로 구성할 것인지는 납세자의 권리보장과 

밀접한 관련이 있는 중요한 사항인바,50) 기본적으로 해외 사례와 같이 행정

심의 심급을 비교적 단순하게 유지하는 것이 타당하다. 현행 조세법과 같이 

여러 행정심판절차를 선택적으로 거치도록 규정된 경우, 법에 무지한 납세자 

입장에서 어느 기관에 권리구제를 청구해야 하는지 쉽게 판단하기 어렵고, 

유사사안에 대하여 기관마다 다른 결론을 내어 법적 안정성을 해할 수 있으

며, 행정의 비효율과 납세자의 경제적 부담을 초래하게 되기 때문이다.

심사청구와 심판청구 사이의 구체적 통합방안으로는 심사청구로 일원화하

자는 견해, 심판청구로 통합하지는 견해, 심판청구를 필요적 전심절차로 하되 

납세자의 선택에 의하여 심판청구에 앞서 심사청구도 제기할 수 있도록 허용

하자는 견해 등이 제시되고 있다.51) 생각건대, 과세관청과 독립한 제3자로서

의 재결기관(조세심판원)의 독립성이 충분히 보장됨으로써 국민의 선호도가 

높은 심판청구제도로 통합하는 것이 바람직하다고 생각한다. 또한, 직접적 권

리구제의 기능이 부족하고 많이 활용되지도 않는 감사원 심사청구제도는 폐

지하여, 보다 절차를 간소화할 필요가 있다.52)

4.� 조세전문법원의�설립�논의

조세사건은 민사사건이나 일반 행정사건에 비해 고도의 전문적 판단이 요

구되는 분야로서 해외의 입법례로는 조세사건을 전담하는 특수법원인 조세전

문법원을 두고 있는 예가 많다. 독일은 민사법원 외에 행정법원도 두고 있음

에도 조세소송의 특성을 감안하여 별도의 조세전문법원(조세법원, 연방조세법

원)을 두고 2심제를 채택하고 있다. 미국도 조세사건의 전문성을 고려하여 조

세법원을 별도로 두면서 납세자로 하여금 일반 법원과의 선택권을 보장하고 

50) 조재천, 앞의 글, 44면.

51) 장기영, 앞의 글, 86면.

52) 참고로, 감사원 심사청구의 족속 여부에 관해 감사원에 의한 심사청구가 가능한 경우를
조세사건 중 감사원의 시정요구로 인한 처분으로 제한하는 방안을 제시하고 있는 견해로

정해빈, “조세심판제도에 관한 연구”, 고려대학교 법무대학원 석사학위논문, 고려대학교, 
2011. 6, 81면; 박종수, 각주 8)의 글, 99-100면 참조.
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있다. 

조세전문법원 설립에 관해서는 조세심판원을 조세법원으로 승격시켜 1심을 

담당하게 하자는 견해, 행정심은 그대로 두고 행정법원 외에 조세법원을 별

도로 설치하자는 견해 등이 주장되고 있다.53) 이러한 견해들의 공통점은 조

세사건에서 법률판단의 전문성을 제고시킬 필요성을 강조하고 있다는 점이

다. 우리나라에서 특정 분야에 전문적인 법원을 설치한 예로는, 특허사건에 

관한 고등법원 격인 특허법원(특허심판원→ 특허법원→대법원)과 해양사건과 

관련한 해양안전심판원(지방해양안전심판원→중앙해양안전심판원→대법원)이 

있다.54)

생각건대, 조세전문법원 설립 문제의 본질은 납세자 권리구제를 위하여 법

률문제와 조세관계에 전문성을 갖추고 정통한 자가 공정하게 판단을 내릴 수 

있는가의 문제일 것인데, 이는 반드시 ‘조세법원’이라는 명칭의 독립적 재판

기관을 설치해야만 해결되는 문제는 아니다. 현재 실무적상 서울행정법원에

서도 조세사건을 전담으로 다루는 조세전담 재판부가 운영되고 있어 조세법

률관계에 관한 법리와 경험이 상당부분 축적되었다고 볼 수 있고, 조세법원

이 별도로 설립된다고 하더라도 기존 조세사건을 처리한 경험이 있는 판사들

이 재판부만 바꿔 다시 재판을 맡게 될 가능성이 크다는 점 등을 고려하면, 

현행 행정법원 체계 하에서 조세사건의 전문적 판단을 살리는 방향으로 제도

를 운영하는 것이 더 바람직할 것이다. 

Ⅵ.�결�론

지금까지 살펴본 바와 같이 현행 조세구제제도는 신속한 권리구제와 구제

절차의 간소화 및 조세문제에 대한 전문적 판단이라는 측면에서 효율적인 불

53) 유일언, 앞의 글, 21면.

54) 오광표, “납세자 권익보호를 위한 조세구제제도에 관한 연구”, 고려대학교 정책대학원 석
사학위논문, 고려대학교, 2007. 8, 70면.



 136  규제와법정책제3호 (2015. 4)

복제도로서 부족한 면이 발견된다. 다만, 우리의 조세구제제도의 체계는 그 

동안의 시행착오를 통해 변형을 거치면서 다져지고 있는 과정이므로, 권리구

제절차로서 낙제점에 가깝다고 비관할 필요는 없으며 나아가 외국의 제도의 

타당성과 우리제도에의 적합성을 충분히 검토하지 않은 채 무분별하게 도입

할 필요도 없다. 

조세구제제도의 문제점과 개선방안에 대해서는 기존에 많은 논의가 있어 

왔다. 그러므로 향후에는 현행 조세구제제도의 처리현황(사건처리건수, 처리 

이월율, 사건처리기간, 인용률 등)을 지속적으로 분석하면서 제도의 체계와 

구조가 어떠한 방향으로 형성되고 있는지 파악하고, 비교법적으로 다른 나라

의 조세구제제도의 변형 추이는 어떠한지 검토하며, 그에 따라 입법적 개선

작업을 하거나 또는 유연한 과세문화를 형성하는 것이 필요하다. 그럼으로써 

우리의 조세구제제도가 어떻게 개선 또는 변형되어 가는 것이 보다 효율적인 

권리구제제도로 기능할 것인지에 대한 해답을 찾는데 한 걸음 다가갈 수 있

을 것이다.
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<�국문초록� >

연금체제의 유형은 크게 두 가지로 나누어 볼 수 있는데, 하나는 소득비례 형

태의 공적연금 단일체제를 중심으로 하는 ‘비스마르크형 연금제도’이고, 다른 하

나는 정액급여 형태의 공적연금과 사적연금을 중심으로 하는 다층체계의 ‘베버

리지형 연금제도’이다. 그러나 오늘날 이 두 체제의 유형적 특징을 온전히 간직

하고 있는 예를 쉽게 찾아볼 수 없으며, 현실에서는 오히려 두 유형의 체제가 

인구 고령화에 대한 압력 등으로 말미암아 서로 수렴해가는 경향이 강하다. 기

존에 공적연금 중심으로 운영해오던 사회보험형 국가에서는 과도한 공적연금에 

부담을 느끼고 이를 줄이는 대신 사적연금의 비중을 늘려가며 다층화해가는 한

편, 기존에 사적연금을 중심으로 운영해오던 국가에서는 공적연금을 강화하면서 

점차 사적연금에 대한 규제를 강화해가는 식으로 상호 유형이 혼합하면서 다층

화해가는 경향이 나타나고 있는 것이다.

‘약한 비스마르크형’ 연금체제는 이러한 수렴화 과정에서 새롭게 등장한 유형

으로서 사회보험형과 다층체계형의 중간 형태를 띠는 연금체제를 말한다. 이 유

형은, 공적연금이 ①소득비례적 성격을 가지지만 강하지 않고 ②소득대체율은 

사회보험형에 비해서 현저하게 낮으며 ③ 다층체계에서의 기초연금처럼 강한 

재분배적 요소를 가지지 못한다는 점을 특징으로 한다. 우리나라의 경우 처음에

는 강력한 국민연금제도를 도입하면서 비스마르크형 연금체제의 구조를 취하였

으나, 몇 차례 연금개혁을 거치면서 공적연금의 비중을 축소하는 한편 퇴직연금

과 같은 사적연금을 강화하게 되어 약한 비스마르크형의 구조를 취하게 되었다. 

우리나라의 연금제도는 외형적으로는 3층 구조의 다층적 체제를 구축하고 있

지만, 그 외형에 비해 내실은 크게 부실한 실정이다. 낮은 소득대체율과 퇴직연

금제도의 미성숙 등이 국민연금제도의 부실을 드러내는 대표적인 문제점이라고 

볼 수 있다. 이를 해결하기 위한 개선방안으로 ①단계적인 보험료 인상을 통해 

국민연금의 목표소득대체율을 50% 수준까지 회복시키는 방안, ②국민연금의 소

우리나라 연금제도의 구조와 개선방안

이 상 윤*55)

* 고려대학교 ICR센터 연구원
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득재분배기능을 기초연금으로 이전시키고 국민연금은 순수한 소득비례연금으로 

재설계하는 방안 등을 생각해볼 수가 있다.

지금까지 우리나라는 재정안정화에만 지나치게 몰두한 나머지 제도의 내실화 

문제에 대해서는 등한시한 부분이 없지 않았다. 지금이라도 국민연금 중심의 공

적연금 보장체제를 강화하는 등 제도의 내실화 문제를 해결하기 위한 노력이 

필요할 것으로 생각된다.

주제어: 연금제도, 연금체제, 연금제도의 구조, 연금체제의 구조, 베버리지형, 비

스마르크형
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Ⅰ.�서론

연금제도는 각 국가가 처한 문화적 배경과 경제적 상황 및 정치지형의 변

화에 따라 매우 다양한 모습을 하고 있지만, 그 출발점 내지 이념형(ideal 

type)적 모형은 크게 두 가지로 분류되고 있다. 이른바 소득비례 형태의 공적

연금의 단일체제를 중심으로 하는 ‘비스마르크형 연금제도(bismarck pension 

system)’와 정액급여 형태의 공적연금과 사적연금을 중심으로 하는 다층체계

의 ‘베버리지형 연금제도(beveridge pension system)’이다.1) 전자는 다른 표현

으로 ‘사회보험형 연금제도(social insurance pension system)’라고 불리기도 하

며, 후자는 ‘다층체계형 (multi-pillar pension system)2)연금제도’라고도 표현되

1) M. Kolmar, Beveridge versus Bismarck public-pension systems in integrated markets. Regional Science 
and Urban Economics, 37(6), 649-669 (2007)

2) 엄밀히 말하자면, “multi-pillar” 라는 단어는 “다층(多層)”으로 번역하기보다 “다축(多軸)”으로
번역하는 것이 정확할 것이다(윤석명, OECD의 한국에 대한 연금개혁 권고안의 어제와 오
늘, 보건복지포럼 제187권, 2012, 79면). 실제로 각국의 연금제도를 유형화한 선행 연구들을
보면, 어떤 문헌에서는 ‘층(tier)’이라는 용어를 사용하는 반면 어떤 문헌에서는 ‘다축
(multi-pillar)’이라는 단어를 사용하는 등 두 용어를 구별하여 사용하는 모습을 보이고 있다. 
예컨대 세계은행(World Bank)에서는 ‘다축(multi-pillar)’이라는 단어를 사용하여 공적연금제도
를 제1축(1st pillar), 강제적인 사적연금제도를 제2축(2nd pillar), 자발적인 사적연금제도를 제
3축(3rd pillar)으로 분류하는 반면{World Bank, Averting the Old Age Crisis : Policies to Protect 
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기도 한다.3)4) 전자의 대표적인 국가로서 흔히 독일이 거론되고 후자의 대표

적인 국가로서는 영국이 거론된다.

물론 주지하다시피 오늘날 어느 한 유형만을 철저히 고수하고 있는 나라는 

찾아볼 수 없다. 대부분의 국가들이 연금제도를 설계하면서 자국이 처한 현

실 상황에 따라 각 제도의 장점을 적절히 취사선택하고 있기 때문이다. 공적

연금 중심으로 운영해오던 국가에서는 점차 사적연금의 비중을 늘려가며 다

층화 전략을 구사하고 있고, 사적연금을 중심으로 운영해오던 국가에서는 점

차 공적연금의 비중을 늘려가거나 사적연금에 대한 규제를 강화하며 자신만

의 다층화 전략을 구사하고 있다. 소위 통합화 내지는 하이브리드(hybrid) 경

향이 오늘날 연금제도의 주류적 경향이라고 말할 수 있다.

우리나라의 경우 1988년 공적연금(국민연금) 중심의 연금체제를 도입·시행

하면서 사회보험형(비스마르크형) 구조를 갖고 출발하였다.5) 그러다가 2007

년 국민연금을 전면 수정하면서 그에 대한 보완책으로서 기초노령연금제도를 

도입하였고(주지하는 바와 같이 기초노령연금제도는 2014년 기초연금으로 변

경 시행되고 있다), 동시에 퇴직연금이나 개인연금 등 사적연금제도를 강화해

가면서 점차 다층적 구조를 취하게 되었다. 이른바 ‘약한 비스마르크형’의 연

the Old and Promote Growth, New York, Oxford University Press (1994)}, OECD에서는 ‘다층
(multi-tier)’이라는 단어를 사용하여 소득재분배 기능을 가진 강제적 연금제도를 1층(1st tier), 
저축기능을 가진 강제적 연금제도를 2층(2nd tier), 임의적 연금제도를 제3층(3rd tier)으로 분
류하고 있다{OECD, Pensions at a Glance 2013: OECD and G20 Indicators, OECD Publishing 
(2013)}. 그러나 다소간의 의미상 차이에도 불구하고 본고에서는 ‘다축’이라는 표현 대신 ‘다
층’이라는 표현으로 통일하여 쓰도록 한다. 왜냐하면, 비록 의미상 차이가 있다고 할지라도
본고에서 다루고 있는 주제에 미치는 영향이 크지 않고, 국내 다른 문헌들에서도 원문이
‘multi-pillar’인지 ‘multi-tier’인지에 크게 상관없이 주로 ‘다층’이라는 표현을 사용하고 있기 때
문이다.

3) G. Bonoli, Two Worlds of Pension Reform in Western Europe, Comparative Politics 35(4) 399, 400 
(2003)

4) 역사적인 관점이 들어가 있는 ‘사회보험형 연금제도’와 ‘다층체계형 연금제도’라는 용어가
‘비스마르크형’ 또는 ‘베버리지형’과 완전히 같은 의미의 용어라고 볼 수는 없겠지만, 본고
에서는 특별한 언급이 없는 한 두 용어를 구분 없이 혼용하도록 한다. 

5) 한국의 연금체제는 서구가 아닌 국가로서는 매우 예외적으로 전형적인 사회보험형 체제를
따르고 있다고 평가되고 있다. Bonoli, G. & T. Shinkawa. Population ageing and the logics of 
pension reform in Western Europe, East Asia and North America, Ageing and pension reform around 
the world: Evidence from eleven countries, 1-23 (2005).
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금체제로 전환이라고 평가할 수 있을 것이다.6)

하지만 아무리 연금제도의 주류적 경향이 하이브리드(hybrid)형이라고 하더

라도, 각 유형이 지닌 고유한 특징들의 중요성은 여전히 유효하다고 볼 수 

있을 것이다. 양 제도의 통합이란 결국 각 제도의 구조적 특징을 분석하여 

자국 현실에 비추어 가장 적합하고 유리한 것을 취사선택하는 것이기 때문이

다. 이러한 의미에서 아래에서는 먼저 위에서 언급한 두 체제(regime)의 특징

을 살펴보도록 한다(Ⅱ). 그리고 오늘날 두 체제의 수렴화(convergence) 현상

을 살펴본 뒤(Ⅲ), 우리 연금제도는 어느 쪽에 해당한다고 볼 수 있는지 및 

어떻게 현재의 구조를 취하게 되었는지 알아보도록 한다. 그리고 우리나라 

연금제도의 구조 하에서 발생하는 문제점들은 무엇인지에 대해 확인해본 다

음(Ⅳ), 앞으로의 개선방향에 대해 살펴보도록 한다(Ⅴ).

Ⅱ.�연금체제의�유형�분류

1.� 비스마르크형�연금제도

사회보험(social insurance)형 복지국가의 기원은 19세기 말 독일의 비스마

르크(Otto von Bismark) 총리 시대로 거슬러 올라간다. 1880년대 후반, 당시 

독일에서는 급격한 산업화 과정에 따른 근로자의 실업과 질병 문제가 사회적 

이슈로 떠오르면서 노동자 계급과 사회주의 세력이 크게 비약하고 있었다. 

비스마르크는 이러한 움직임에 대응하여 1883년 의료보험(health insurance), 

1884년 재해보험(accident insurance), 1889년 노령과 폐질보험(old-age and 

invalidity insurance) 등 3대 보험을 차례로 도입하였고, 이를 통해 가입자가 

기여금을 내고 필요할 때 급여를 받는 세계 최초의 사회보험 시스템이 마련

되었다. 당시 보수적인 정치성향을 지녔던 비스마르크는 사회주의 계열의 노

동주의를 억제하고 국가에 대한 충성을 유도하기 위한 목적으로 국가적 차원

6) 정창률, “연금 체제(Pension regime) 측면에서 본 한국 노후 소득보장 체제 : 갈림길에 선 한
국 연금 체제”, 「한국사회복지학」 제62권 제2호, 한국사회복지학, 2010, 338면.
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의 보험 시스템을 도입했던 것으로 알려져 있다.7) 

비스마르크형 복지체제는 사회보험형 복지체제라고도 불리며, 주로 ‘사회적 

위험이 발생하였을 때, 그 위험이 발생하기 이전의 생활수준이 가능하도록 

만드는 것’을 목적으로 하는 복지 체제로 이해된다. 연금제도의 경우에도 이

러한 원칙은 그대로 적용되어, 일반적으로 비스마르크형 복지체제에서는 ‘노

화에 따른 소득상실이라는 사회적 위험이 발생하였을 때 그러한 위험이 발생

하기 전 생활수준이 가능하도록 하는 것’을 목적으로 하는 ‘소득비례 형태의 

공적연금’이 그 주된 특징으로 거론된다.8) 이러한 비스마르크형 복지체제는 

주로 대륙계 유럽 국가들이 채택하고 있는 유형으로서 공적연금 중심의 단일

화된 구조를 띠고 있는 것이 보통이며,9) 근로자와 사용자가 공동으로 부담하

는 보험료를 기초 재원으로 한다. 1889년 독일이 처음으로 도입하였고, 이후 

1895년 프랑스, 1898년 이탈리아, 1900년 벨기에, 1906년 오스트리아, 1935

년 미국 등이 차례로 도입하게 되었다. 1960~70년대에는 남유럽 국가들인 스

페인, 그리스, 포르투갈 등이 도입하였으며, 우리나라는 1988년 국민연금제도

를 통해 비스마르크형 연금제도가 마련된 것으로 평가되고 있다.10)  

2.� 베버리지형�연금제도

‘베버리지(beveridge)’란 명칭은 영국 경제학자 윌리엄 베버리지(William 

Henry Beveridge)의 이름에서 유래하였다. 제2차 세계대전이 한창이던 1941

년, 처칠 내각은 사회보험정책위원회를 설치하고 위원장으로서 베버리지를 

임명하였는데, 동 위원회에서 제출한 ‘사회보험 및 관련 서비스 보고서’(정식 

 7) 이다혜, “비스마르크와의 기나긴 작별? - 유럽 복지개혁의 정치학, 그리고 한국 사회보장
의 현주소에 대한 단상”, 「사회보장법연구」 제2호, 서울대학교 사회보장법연구회, 2012, 
237면. 

 8) 정창률, 앞의 논문, 333-334면.

 9) 사회보험형 연금체제의 국가에서 2층 기업연금이 존재하지 않았다는 의미는 아니고, 다만
다층체계형에 비해 그 비중이 유의미하지 않다고 보아도 좋을 만큼 미미했다는 의미이다. 
정창률, 앞의 논문, 338면 참조.

10) 김태현·차흥봉, 『건강노화와 활동적 노년을 위한 새로운 지평-제 20차 세계노년학·노인의
학대회 주요논문 분석과 관련정책 제안』, 2013, 63면.
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명칭은 “Social Insurance and Allied Services”)가 위원장의 이름을 따 ‘베버리

지 보고서’로 불리게 되었고, 여기서 구축된 보편적 복지의 개념들이 곧 베버

리지형 복지체제의 근간으로서 언급되기 시작한 것이다.11) 보고서는 영국 사

회의 발전을 가로막는 5대악(Giant Evils)으로 궁핍(want), 질병(disease), 무지

(ignorance), 불결(squalor) 그리고 나태(idleness)를 꼽으면서 이를 척결하기 위

해 빈곤문제를 해결해야 한다고 주장하였다.12) 나아가 빈곤문제를 해결하기 

위해서는 모든 국민이 자산이나 소득에 관계없이 최소한의 생활 보장을 받는 

시스템이 필요하다고 하면서, 보편주의와 국가최저수준(national minimum) 두 

원칙을 전면에 내세웠다.

베버리지형 복지체제는 사회적 위험이 발생할 경우 (그 이전 수준이 아닌) 

빈곤으로부터 벗어나는 것에 초점을 둔 복지체제이다. 연금제도의 경우에도 

이러한 원칙은 그대로 적용되어 베버리지형 연금체제에서의 공적연금은 국민

들의 최저수준을 보장하기 위한 목적으로 일반 조세나 준조세의 성격을 띤 

기여금을 재원으로 마련된 정액 형태의 급여를 제공하게 된다.13) 이러한 연

금체제를 채택한 대표적인 국가로는 영국(1908년 도입) 외에도 뉴질랜드

(1898), 덴마크(1891), 이이슬란드(1891), 아일랜드(1908), 스웨덴(1913), 노르

웨이(1936), 캐나다(1951) 등을 꼽을 수 있다.14)15)

베버리지형 연금제도를 다른 말로 ‘다층체계형’ 연금제도라고도 하는데, 이

는 역사적 맥락에서 발전된 용어이다. 베버리지형으로 연금체제를 도입한 국

11) 베버리지 보고서는 처칠 내각에서 설치한 사회보험정책위원회의 연구결과물이었지만, 보
수적인 정치성향을 띠었던 처칠은 동 보고서에 담긴 정책제안들을 실제 이행하지 않았고, 
이후 집권한 노동당이 실행에 옮겼다. "복지, 체제방어 위해 보수가 시작한 것. 공짜밥? 부
자들 세금 공제는 왜 해주나", 오마이뉴스, 2011.1.30. http://blog.ohmynews.com/jajoosidae/ 
274905 (최종방문일 2015.2.24.)

12) Brian Abel Smith. The Beveridge Report: its origins and outcomes, International Social Security 
Review 45(1 2) 5, 5 (1992).

13) 정창률, 앞의 논문, 333-334면.

14) 김태현·차흥봉, 앞의 책, 63면.

15) 우리나라에서는 1961년 도입된 생활보호법이 베버리지형 복지체제의 시초라고 볼 수 있
을 것이다. 이 제도는 1999년 김대중 대통령이 생산적 복지를 내세우면서 도입한 국민기
초생활보장제도로 발전하게 되었다. "강철희 교수, '복지 국가에 앞서 증세에 대한 사회적
합의가 선행돼야'", 폴리뉴스, 2013.11.14. http://www.polinews.co.kr/news/article.html?no 
=191163 (최종방문일 2014. 10. 9.)
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가들(스웨덴, 영국 등)이 1960년대 이후 점차 소득 비례 연금의 보충 필요성

을 인식하게 됨에 따라16) 소득 비례 연금을 추가적으로 도입하게 되면서 생

겨나게 된 용어이다.17) 즉, ‘다층체계’라는 용어는 먼저 정액급여 형태의 베

버리지형 공적연금제도를 도입한 이후 노후소득 보충을 위해 소득비례연금을 

추가하여, 결과적으로 한 개인이 노후소득을 위해 2가지 이상의 연금 급여를 

받도록 한 체제를 의미한다고 정리할 수 있을 것이다.18)

3.� 소결

앞서 비스마르크형과 베버리지형에 대한 설명에서도 볼 수 있듯이 연금체

제를 유형화하는 데 있어서 핵심적인 기준은 소득비례 급여(비스마르크형)인

지 아니면 정액급여(베버리지형)인지 여부이다. 급여가 중요한 기준이기는 하

지만 유일한 기준은 아니고, 재원의 조달방식 역시 매우 중요한 분류 기준이 

된다. 일반적으로 사회보험형(비스마르크형)에서는 공적 연금이 부과방식으로 

운영되는 반면 다층체계형(베버리지형)에서는 정액급여 형태의 공적연금(기초

보장)은 부과방식으로 운영되고, 차후에 도입된 소득비례 연금은  적립방식으

로 운영되는 것이 일반적이다.19) 여기서 ‘부과방식(pay-as-you-go)’이란 일

정 기간에 지급되어야 할 급여비용을 당해 기간 중의 보험료 수입으로 충당

하는 방식을 의미하며, ‘적립방식(funded)’이란 보험가입자의 가입기간 동안 

16) 베버리지형 복지체계는 기본적으로 공공부조(public assistance)형으로서, 구조적으로 최저수
준 이상의 보장이 어렵기 때문에 점차 효율적인 노후소득보장체제 마련을 위한 연금제도

의 보충 필요성이 대두하게 된 것이다.

17) 소득 비례로 도입된 형태는 일정하지는 않다. 스위스의 경우에는 기업연금이 소득비례 연
금을 대신하게 되었으며, 스웨덴에서는 공적연금이 이를 대신하였다. 영국의 경우에는 그
중간 형태(기업연금과 공적 소득비례연금을 택일)로서 적용제외(contracting-out)이 이를 대
신하게 되었다.

18) 참고로 오늘날 다층적 구조를 취하고 있는 연금체제들은 맨 아래층에 정액의 공적연금제
도를 위치시키면서 과거의 소득수준에 관계없이 일정요건을 충족할 경우 모든 노인층에

게 정액으로 지급함으로써 소득재분배기능을 담당시키고 있고(기초연금 등이 여기에 해당
한다), 그 위층에 소득비례 연금을 위치시키면서 주로 저축의 기능을 담당하는 구조를 마
련해놓고 있다(퇴직연금 등이 여기에 해당한다).

19) 정창률, 앞의 논문, 334면.
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징수한 보험료와 그 운용수익금으로 장래 지급될 연금의 재원을 적립하는 방

식을 의미한다. 우리나라 국민연금의 경우에는 적립금을 보유하고 있지만 부

과방식의 색채가 강하여 이른바 ‘수정적립방식’을 채택한 것으로 평가되고 있

다.20) 

지금까지 살펴본 사회보험형과 다층체계형 연금체제의 특징들을 표로 정리

하면 다음과 같다.21)

사회보험형 다층체계형

재정방식 부과방식 기초보장(부과식), 소득비례(적립식)

공적연금 급여 소득비례 정액

사적 연금 미발달 발달

사적 연금 기금 미미한 적립수준 GDP의 50% 이상

<표 1> 사회보험형과 다층체계형의 차이

Ⅲ.�두�체제의�수렴화� ·� 다층화�경향

� � 1.�배경

탈산업화 과정에서 나타나는 인구 고령화는 노후소득보장 체제에 큰 압력

으로 작용하면서 기존의 연금체제에 큰 변화를 가져왔다. 특히 부과방식을 

취하고 있는 공적 연금제도에서 이러한 압력은 두드러지게 나타났는데, 인구 

고령화에 따라 부양비가 갈수록 악화되어 가면서 기존의 연금 체제가 지속되

20) 이흥재·전광석·박지순, 『사회보장법』, 신조사, 2013, 123면.

21) <표1>은 정창률, 앞의 논문, 334면에서 인용
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기 어렵다는 공포가 확산되기 시작한 것이다. 인구 고령화와 그에 따른 위기 

문제는 그 실체 여부를 떠나서 결과적으로 대중의 공감을 얻어내는 데 성공

하였고 이러한 공감대는 곧 부과방식의 공적연금에 대한 개혁의 바람으로 이

어지게 되었다.22) 즉 부과방식의 공적연금 체제 하에서는 인구 부양비 증가

에 따라 연금지출이 급속하게 증가하게 되면서 재정고갈 등의 문제가 발생하

게 되는데 적립방식의 사적연금 체제 하에서는 이러한 문제들이 일정부분 해

결될 수 있다는 주장이 힘을 얻게 되면서 대대적인 연금개혁의 바람이 불게 

된 것이다.23)

1994년 세계은행(World Bank)의 “고령화 위기 대처 보고서(Averting the 

Old Age Crisis)”는 이러한 움직임의 출발점이었다고 말할 수 있다. 동 보고

서에서 세계은행은 공적연금 등 하나의 체제에만 의존하는 단일 연금제도들

(Single Pillar Systems)의 위험성을 경고하고, 다층적 노후보장체계(multipillar 

system) 구축의 필요성을 제안하였다.24) 당시 보고서는 ‘기초생활을 보장하는 

공적연금 제도(1층)’와 ‘근로자 중심으로 구성되는 사적연금제도(2층)’ 및 ‘두 

제도에 대한 강제적 가입’을 골자로 하는 다층적 연금시스템을 구축할 것을 

각 국가들에게 권고하였다.

세계은행의 권고 이후 연금체제의 다층화 이슈는 전세계적인 공감대를 

얻으며 확산되기 시작하였다. 다층화의 핵심적인 메시지는 “공적연금과 사

22) 그러나 적립방식의 사적연금이 인구학적 압력에 우월하다는 것은 사실이라고 볼 수 없으
며 ‘일종의 구성의 오류(fallacy of composition)’에 해당한다는 지적도 있다. 즉, 세대간 이전
(intergenerational transfer)의 (직접적인) 형태를 띠는 부과방식 하에서는 부양비, 즉 경제활동
인구대비 노인 인구의 비중이 높아지게 되었을 때 근로세대의 직접적인 조세부담 (혹은
보험료)이 급증하게 되는 반면, 세대간 이전의 형태가 보다 암묵적인 적립방식에서는 미
래에 노동력이 줄어 부양비가 높아지게 되었을 때 연금 수급자들을 위한 대규모의 지출이

발생하게 되고 이는 곧 자산가격의 하락으로 이어지게 되어서 결국 노후소득이 불안정해

지는 것은 마찬가지이기 때문에 인구학적 압력은 적립방식의 사적연금에 있어서나 부과

방식의 공적연금에 있어서나 총량적으로 동일(aggregate equivalent)하다는 것이다. N. Barr, 
The Welfare State as Piggy Bank. New York: Oxford University Press (2001); N. Barr, The 
Economics of the Welfare State. Stanford, California: Stanford University Press. (2004); W. 
McGillivray, “Structure and Performance of Defined Benefit Schemes”, In Clark, G. L., Munnel, A. 
H., and Orszag, J. M, eds., The Oxford Handbook of Pensions and Retirement Income. Oxford 
University Press, 223-240 (2007); 정창률, 앞의 논문, 336면에서 재인용.

23) 정창률, 앞의 논문, 335-336면 참조.

24) World Bank, supra note 2, at 233-254 (1994)
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적연금은 각각 나름의 장·단점이 있으므로, 이를 효과적이고 균형적으로 조

합함으로써 노후보장위험을 분산시켜 대비해야 한다”25)는 것이었다. 2000

년을 전후로 많은 선진 국가들이 공적연금의 역할을 줄이고 사적연금을 강

화하는 방향의 구조조정을 하기 시작하였고, 점차 노후보장체계의 다층화 

논리가 대부분의 국가에서 불가피한 선택으로서 당연한 것으로 받아들여지

게 되었다.26) 

인구 고령화에 대한 압력은 당해 사회의 연금제도가 기초연금 중심의 베버

리지형 연금제도에서 출발하였느냐 또는 소득비례 공적연금 중심의 비스마르

크형 연금제도에서 출발하였느냐에 따라 사회구성원들에게 다르게 받아들여

졌기 때문에, 다층화 전략 역시 두 체제에서 각각 다른 양상으로 나타나게 

되었다. 공적연금 중심으로 운영해오던 사회보험형 국가에서는 앞서 설명하

였던 바와 같이 과도한 공적연금에 부담을 느끼고 이를 줄이는 대신 사적연

금의 비중을 늘려가며 다층화 전략을 구사하였고, 사적연금을 중심으로 운영

해오던 국가에서는 인구고령화에서 비교적 자유로운 대신 보충적으로 공적연

금의 역할이 필요하다는 인식 하에 점차 사적연금에 대한 규제를 강화해가는 

식으로 다층화 전략을 구사하였다.27) 

비스마르크형 베버리지형

2층 사적연금(강화) 사적연금(규제)

1층 공적연금(축소) 공적연금(강화)

<그림 1> 다층화 양상 비교       

25) 이용하, “다층연금체계 구축: 내실화 방안을 중심으로”, 「연금연구」 제1권 제2호, 한국연
금학회, 2011. 2면.

26) 이러한 움직임은 “신자유적 이념을 바탕으로 공적연금에 대한 사회적 합의를 무색하게 만
들고 개인의 책임을 극대화시키는 과정”으로 이해할 수도 있다. 이은주·김교성, “신자유주
의적 연금개혁: 거버넌스 구조의 분화와 개별화”, 「비판사회정책」 제35권, 비판과 대안
을 위안 사회복지학회, 2012, 49면.

27) 이용하, 앞의 논문, 14-15면.
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2.� 약한�비스마르크형�연금체제의�등장

이러한 수렴화 과정에서 각 국이 처한 현실적인 상황에 따라 다양한 구조

의 연금체제들이 나타나게 되었는데, 그중에서 대표적인 것이 바로 ‘약한 비

스마르크형(Bismarckian Lite)' 연금제도이다.28) 약한 비스마르크형은 사회보

험형과 다층체계형의 중간 형태를 띠는 연금체제로서, 이 체제 하에서 공적

연금은 ①소득비례적 성격을 가지지만 강하지 않고 ②소득대체율은 사회보험

형에 비해 현저히 낮으며 ③다층체계에서의 기초연금처럼 강한 재분배적 요

소를 가지지 못하는 점을 특색으로 한다.

약한 비스마르크형 연금체제는 사회보험형보다 인구학적 압력을 덜 받게 

되므로 연금개혁의 압박이 상대적으로 적다는 장점을 갖고 있지만, 그만큼 

재분배기능이 약하기 때문에 다층체계처럼 추가적인 노후소득보장 수단을 필

요로 하게 된다는 단점을 갖고 있다. 추가적인 노후소득보장 수단을 마련하

기 위하여 관련 국가들에서는 중산층 이상 노동자를 위한 기업연금이 발달되

어 왔는데, 약한 비스마르크형에서는 중산층의 노후소득 안정을 위한 국가 

책임(commitment)이 부재하기 때문에 사회보험형이나 다층체계형의 경우만큼 

기업연금이 정치적으로 쟁점화가 되지는 않는다.

Ⅳ.�우리나라�연금제도의�구조와�문제점

1.� 우리나라�연금체제의�변천

현재 우리나라의 연금체제는 약한 비스마르크형에 가까운 것으로 평가받고 

있다. 1988년 처음 도입되었던 국민연금은 40년 기간의 기여를 전제로 70%

에 달하는 소득대체율을 제공하도록 설계되면서 사회보험형에 가까운 모습을 

띠고 있었으나 1998년과 2007년 연금개혁을 거치면서 한국의 국민연금은 위

28) 이하 약한 비스마르크형 연금체제에 대한 설명은 정창률, 앞의 논문, 337면의 내용을 참고
하였다.
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에서 설명한 ‘약한 비스마르크형’ 수준으로 줄어들게 되었다.29) 줄어든 부분

은 다시 2005년에 도입된 퇴직연금이 차지하게 되었고, 이러한 과정을 거쳐 

현재의 다층적 구조를 갖게 되었다.30) 

우리나라의 다층화 연금개혁의 핵심은 가입대상의 확대와 장기적 재정불안

정의 해소였다.31) 국민연금법 도입 초창기부터, ‘적용 가능한 대상부터 가입

자로 포섭시켜 점차 확대시켜나가자’는 정책기조와 동시에 ‘높은 소득대체율

의 설정으로 인한 재정불안정’의 논의가 병행되어 왔던 것이다. 하지만 처음

부터 이와 같은 쟁점이 크게 부각된 것은 아니었다. 한동안 수면 아래에 잠

재되어 있었다가 1998년 IMF 사태를 맞이하면서 다층체계에 대한 구상을 통

해 본격적으로 논의되기 시작하였다. 당시 우리나라의 연금체제 개혁에 관한 

논의는 크게 ‘가입대상의 전국민 확대’, ‘장기적 재정불안정의 문제’, 그리고 

‘국민연금기금운용의 투명성 확보’ 등 세 갈래로 전개되었는데, 이는 세계은

행이 제시하는 조건들에 크게 영향을 받은 것이라고 볼 수 있다. 특히 ‘장기

적 재정불안정 문제’는 1998년 제1차 연금개혁 과정에서 소득대체율의 축소

를 내용에 포함시키면서 처음 쟁점화 되기 시작하였고, 2003년 법정 장기추

계에서 재정건정성 문제가 불거지게 되면서 ‘연기금 고갈론’이라는 전 사회적

인 이슈로 다루어지게 되었는데, 2007년, 김대중 정부의 개혁내용을 인계받은 

노무현 정부가 연기금 고갈과 사각지대 해소를 내세운 대대적인 구조 개혁을 

단행하게 되면서(2007년 연금개혁) 오늘의 상황에 이르게 되었다.

우리나라 연금체제의 전환 과정(다층체계로의 전환 과정)을 돌이켜보면, 재

정안정화 담론에 지나치게 휘둘려 제도적 정합성을 갖추지 못하게 된 느낌이 

있다. 다시 말해서, 연금개혁 및 다층체계 전환 이슈가 지나치게 ‘재정안정화’

로만 다루어진 나머지 공적연금의 축소에 따른 부작용을 보완하기 위한 논의

들이 모두 정치적인 논쟁거리쯤으로 평가절하 되어버렸고, 이러한 흐름이 결

국 연금체제의 제도적 부정합성으로 이어지게 되었다는 것이다. 특히 다층의 

29) 두 차례의 연금개혁의 결과 40년 가입자 기본 연금의 소득대체율은 70%에서 60%로, 60%
에서 다시 40%로 축소되었다.

30) 이 단락의 서술은 정창률, 앞의 논문, 338면의 내용을 일부 수정하여 인용하였다.

31) 이하의 서술은 이은주·김교성, 앞의 논문, 63-64면의 내용을 일부 수정하여 인용하였다.
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노후 소득보장체계가 확정되기까지 기초노령연금에 대한 3년간의 지난한 논

쟁은 주로 정책적 차원의 보장성 확보가 아닌 정치적 쟁점으로 부각되어 그

저 개혁의 성과를 도출하기 위한 합의에만 급급했던 측면이 없지 않다. 튼실

한 기초보장으로서 논의되어야 할 기초노령연금제도가 선거라는 정치적 맥락

과 연계되면서, ‘다층체계의 구성 원리라고 볼 수 없을 정도로 낮은 급여수준

을 지닌’ ‘사회보험도 공공부조도 아닌 애매한 성격의’ ‘연금개혁에 따른 보장

성 축소와는 큰 관련 없는’ 독립적인 개체로 자리 잡게 된 것이다.32)

2.� 우리나라�연금제도의�구조

현재 우리나라의 연금제도는 3층의 구조로 이루어져 있다.33) 1층에는 국민

연금 등 공적연금이 자리를 잡고 있고, 2층에는 사적 연금으로서 퇴직연금이 

자리를 잡고 있으며, 마지막 3층 제도로서 개인연금이 자리하고 있다. 이 구

조를 단순하게 도식화시키면 아래 <그림 2>와 같다.34)

1층은 공적연금으로 구성되고, 공적연금은 다시 민간부문의 근로자와 자영

자를 대상으로 하는 ‘국민연금’과 공무원 · 군인 · 사립학교 교직원 등 특수직

역의 종사자를 대상으로 하는 ‘특수직역연금’으로 나누어진다(특수직역연금의 

경우 1-2층을 함께 구성한다). 법적 근거를 살펴보면, 국민의 노령, 장애 또

는 사망에 대하여 연금급여를 실시함으로써 국민의 생활 안정과 복지 증진에 

이바지하는 것을 목적으로35) 1988년 도입 · 시행된 「국민연금법」,36) 공무

원의 퇴직 또는 사망과 공무(公務)로 인한 부상·질병·장애에 대하여 적절한 

급여를 지급함으로써 공무원 및 그 유족의 생활안정과 복리 향상에 이바지함

32) 기초노령연금제도의 문제점에 관한 상세한 논의는 정현명, “한국 노인복지법제의 현황과
과제”, 「법학논총」 제30권, 숭실대학교 법학연구소, 2013, 12-13면 참조.

33) 이하 우리나라의 연금제도에 대한 설명은 이용하, 앞의 논문. 3-4면의 내용을 참고하였다.

34) <그림 2>는 OECD, OECD Economic Surveys: Korea 2014, OECD Publishing, 115 (2014)에서
인용하였다.

35) 「국민연금법」 제1조.

36) 원래 1973년 「국민복지연금법」이 처음 제정되었으나 그 시행일을 미루어오다가 1986. 
12. 31. 전면개정으로 「국민연금법」이 도입·시행되었다.
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을 목적으로 하는 「공무원연금법」,37) 군인이 상당한 기간을 성실히 복무하

고 퇴직하거나 심신의 장애로 인하여 퇴직하거나 사망한 경우 또는 공무(公
務)상의 질병·부상으로 요양하는 경우에 본인이나 그 유족에게 적절한 급여를 

지급함으로써 본인 및 그 유족의 생활 안정과 복리 향상에 이바지함을 목적

으로 제정된 「군인연금법」,38) 사립학교 교원 및 사무직원의 퇴직 · 사망 및 

직무로 인한 질병 · 부상 · 장애에 대하여 적절한 급여제도를 확립함으로써 

교직원 및 그 유족의 경제적 생활안정과 복리향상에 이바지함을 목적으로 제

정된 「사립학교교직원 연금법」39) 등이 있다.

3층
3rd pillar

개인저축
Individual savings for retirement

2층
2nd pillar

퇴직연금
Company Pension 특수직역연금

Occupational pension 
scheme1층

1st pillar
국민연금

National Pension Scheme

0층
Zero 
pillar

기초 노령 연금
Basic Old-Age Pension

기초 생활 보장제도
Basic Livelihood Security Programme

피고용인
Employees

자영업자
Self-employed

기타
Others

공무원
Civil servants

사립학교 교직원
Private-school teachers

군인․군무원
Military personnel

대상 그룹
(Covered Group)

<그림 2> 우리나라 연금제도의 구조

37) 「공무원연금법」 제1조.

38) 「군인연금법」 제1조.

39) 「사립학교교직원 연금법」 제1조.
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2층은 사적(私的)연금인 퇴직연금으로 구성되어 있다. 퇴직연금제도는 

2005. 1. 27. 기존의 법정 퇴직금제도에 퇴직연금제도를 신설·통합한 「근로

자퇴직급여 보장법」을 법적 근거로 삼고 있다. 현재는 퇴직연금의 가입이 

기업의 임의선택사항으로서 의무가 아니기 때문에, 퇴직연금 제도 외에도 퇴

직일시금 제도가 함께 운용되고 있다.40) 그러나 향후 장기적인 관점에서 볼 

때에는 향후 퇴직연금제도가 기존의 퇴직(일시)금 제도를 대체해가면서 점차 

일원화된 제도로 자리 잡아 갈 것으로 보인다.41)

3층은 사적연금인 개인연금으로 구성되어 있다. 개인연금제도는 기존 연금

제도의 미비점을 보충하기 위하여 도입·시행된 제도로서, 1994. 3. 24. 「조세

감면규제법」을 일부개정하면서 제80조의2(개인연금저축에 대한 소득공제등) 

조문을 통해 조세혜택을 받는 개인연금과, 별도의 조세혜택을 받지 않는 일

반 개인연금으로 나누어진다. 이후 「조세감면규제법」은 1998. 12. 28. 「조

세특례제한법」으로 개정되었는데, 조세특례제한법에서는 제86조와 제86조의

2를 통해 (개인)연금저축에 대해 소득공제 혜택을 제공하고 있다.42)

0층은 무연금자 등 사각지대에 대응하기 위한 목적으로 운용되고 있는 제

도로 구성되어 있다. 앞서 살핀 1~3층의 연금제도들은 기본적으로 경제활동

인구 즉 소득활동을 하면서 기여금을 납부하는 사람들을 대상으로 하고 있기 

때문에, 소득활동이 없거나 적은 사람들의 경우에는 연금제도의 사각지대에 

놓이게 되어 제대로 된 노후소득을 보장받을 수 없게 된다. 이러한 우려에 

대응하기 위하여 0층 제도로서 기초노령연금(현재 기초연금제도로 변경되었

다), 장애인연금, 기초생활보장제도를 도입하여 운용하고 있는 것이다. 법적 

근거를 살펴보면, 장애인연금 제도는 2010. 4. 12. 제정되어 같은 해 7. 1.부

터 시행된 「장애인연금법」을 근거로 운용 중에 있고, 기초생활보장제도는  

1999.9.7. 제정되어 같은 해 10.1.부터 시행된 「국민기초생활 보장법」을 근

40) 원래 퇴직금 제도는 근로기준법 제34조에 강제사항으로 규정되어 있었다가, 2005년 근로
자퇴직급여 보장법이 제정되면서 근로자퇴직급여 보장법 제8조로 옮겨 규정하게 되었다. 

41) “KDI, 퇴직금제도, 단계적으로 퇴직연금제도로 일원화해야”, 조선비즈, 2014. 8. 13.

42) 제86조와 제86조의2는 2013. 1. 1. 법률 제11614호 개정에서 삭제되었지만, 부칙 제40조에
경과규정을 두어 2013년 1월 1일 전에 종전의 제86조에 따라 가입한 개인연금저축에 대해
서는 종전의 규정이 적용되도록 하였다.
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거로 운용 중에 있다. 기초노령연금제도는 2007. 4. 25. 제정된 「기초노령연

금법」에 의해 시행되고 있었으나, 이후 「기초연금법」이 2014. 5. 20. 제정

되면서 기초연금제도로 대체하게 되었다. 

3.� 현행�연금체제의�문제점

(1) 공적연금의 측면 - 국민연금제도의 부실

앞서 이미 언급한 바, 약한 비스마르크형 연금체제의 특징은 ‘공적연금이 

소득비례적 성격을 가지지만 강하지 않고, 소득대체율은 사회보험형에 비해 

현저히 낮으며, 다층체계에서의 기초연금처럼 강한 재분배적 요소를 가지지 

못한다’는 점이다.

2007년 연금개혁으로 약한 비스마르크형에 가까워진 우리나라 연금제도가 

직면한 가장 큰 문제점 역시 중추적 기능을 담당해야 될 공적연금(국민연금)

의 미성숙과 그에 따른 낮은 소득대체율에 있다고 말할 수 있다. 2007년 당

시 대대적인 연금개혁은 국제적인 연금개혁 흐름에 조응하는 측면도 있었으

나, 근본적인 부분에 너무 급진적인 변경을 가하면서 공적연금의 노후보장기

능을 상당히 취약하게 만든 것이 사실이다. 실제 2007년 연금개혁 이후 우리

나라 국민연금의 소득대체율은 초기 평균소득의 70%에서 60%로, 여기서 다

시 40%로 꾸준히 낮아져왔는데, 이 40%라는 소득대체율도 가입기간 40년 기

준을 채운 경우에 해당하기 때문에 실질적인 소득대체율은 평균소득의 30%

를 넘지 못하는 것이 현실이다.43) 좀 더 자세히 설명하면, 소득대체율 40% 

보장은 40년 가입을 기준으로 하는데(이를 ‘표준대체율’이라고 한다), 우리나

라 국민들의 직장생활 기간은 평균 25년에 불과하기 때문에 실제 국민연금 

가입자는 평균 소득의 23%밖에 받지 못하게 되고(이를 ‘실질대체율’이라고 

한다), 이러한 부족분을 메우기 위하여 기초연금 제도가 도입되었지만 국민연

금을 받는 사람은 기초연금이 깎이기 때문에44) 사실상 소득대체율이 평균소

43) 안락한 노후 보장을 위한 소득대체율은 65∼70%라고 알려져 있다. "국민연금을 보면 '공
무원연금' 속이 보인다", 오마이뉴스, 2014. 10. 3.
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득의 최대 30% 정도로 고정되어버렸다는 것이다. 

이와 관련하여 이용하 교수는 ‘특히 2070년경 노령연금수급자의 평균 가입

기간은 25년 전후로 예상되는데, 가입기간 40년을 기준으로 40%를 보장하는 

국민연금은 최초 수급시점의 연금수준이 25%가 될 전망이지만, 기수급자의 

경우 물가상승률에 연동된 연금액은 시간이 지남에 따라 근로자의 평균소득 

대비로 크게 하락하게 되고 유족연금의 경우에는 노령연금의 50% 수준에 불

과하므로, 전체 수급자의 평균연금수준(근로자 평균소득인 A값 대비)은 대충 

계산해도 20%를 넘기 어렵게 된다’고 설명한다. 나아가 ‘2070년경의 이론적 

소득대체율과 실수급 평균연금액의 소득대체율간의 비중이 50% 선으로, 선진

외국과 비교할 때 크게 낮은 수준에 머물게 될 것’이고 그 결과 ‘2070년경에

도 노인의 절반 이상(국민연금수급율 90%의 50%+무연금자 10%)은 절대빈곤

선(근로자평균소득인 A값의 20%) 이하의 연금을 수급하게 될 것’이라고 주장

한다. 다층적 연금체제에서 가장 중추적인 역할을 해야 할 국민연금이 이처

럼 부실한 내실을 가지고 있다는 것은 심각한 문제가 아닐 수 없다.45)

구분 한국
일본(`06) 미국(`07)

(비례)
독일(`08)
(비례)

영국(`10)
(기초)

캐나다(`08)
(기초+비례)기초 후생

표준대체율
(A)*

40.0 20.0 42.0 40.0 43.5 15.0 40.0

실질대체율
(B)**

20.0*** 16.5 37.5 33.1 28.8 13.0 28.2

B/A 50.0 82.5 89.3 82.8 66.2 86.7 70.5

* 표준대체율(A)
** 실질대체율(B)
*** 2070년경 대강의 추정치임

<표 2> 주요국 노령연금의 표준소득대체율과 실제수급 평균연금액의 소득대체율 비교 
                         (단위 %)

44) 참고로 지난 2012년 대통령 선거 당시 후보였던 박근혜 대통령은 기존에 10만 원씩 지급해
오던 기초노령연금을 모든 노인에게 20만 원씩 주겠다고 공약해 당선되었다. 그러나 이후
출범한 박근혜 정부는 예산 부족 등을 이유로 모든 노인에게 지급되는 기초연금제도의 구

상을 폐기하였고, 대신 소득하위 70% 노인만을 대상으로 소득에따라 최대 20만 원까지 지
급하는 기초연금제도를 도입하게 되었다. 하지만 이렇게 도입된 기초연금제도는 국민연금
축소로 인한 부족분의 보완 기능을 거의 수행하고 있지 못하다는 게 일반적인 시각이다.

45) 이 단락의 서술과 아래 <표 2>는 이용하, 앞의 논문, 10면에서 인용하였다.
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(2) 사적연금의 측면 - 퇴직연금제도의 미성숙

약한 비스마르크형에서는 원래의 비스마르크형인 사회보험형 보다는 인구

학적 압력을 덜 받게 되어 연금 개혁의 압력이 상대적으로 사회보험형보다 

적을 수 있다. 그러나 그만큼 1층의 재분배기능이 약화되어서 추가적인 노후

소득보장 수단의 필요성이 증가하게 된다. 이에 따라 관련 국가에서는 중산

층 이상 노동자를 위한 기업연금이 발달시켜왔는데, 우리나라의 경우에는 퇴

직연금제도가 여기에 해당한다고 말할 수 있을 것이다. 

앞서 우리나라의 1층 국민연금제도(공적연금제도)는 보편성 측면에서 상당

한 취약성을 드러내고 있음을 확인하였다. 그렇다면 2층의 퇴직연금제도가 

이를 보충해주어야 하는데, 과연 우리의 현실은 어떨까? 안타깝게도 현재 우

리의 퇴직연금제도는 1층 국민연금의 부족분을 채워 줄만큼 충분히 성숙하지 

않은 상태로 보인다.

우리의 퇴직연금제도는 지난 2014년 6월 현재 금융감독원이 파악한 자료를 

기준으로 전체 상용근로자 1037만 여명(지속고용돼 월급을 받는 근로자, 

2012년기준 고용노동부 통계조사) 중 약 50.7% 수준인 526만 명 정도를 포

괄하고 있는 것으로 나타났다.46) 한편 2013년 기준으로 대기업은 91.3%가 

퇴직연금에 가입한 것에 비해 중소기업은 가입률이 15.9%, 영세사업장은 

14.5%에 그친 것으로 나타나기도 했다.47) 2층 노후보장제도에 해당하는 퇴직

연금의 경우 선진외국의 사례로 보건대 강제제도가 아닌 한 완전성숙단계에 

접어들어도 그 가입률이 전체 피용자의 50~60% 선을 이상을 넘기는 어렵다. 

우리의 퇴직연금의 경우 완전히 성숙하는 데는 앞으로도 수십 년이 소요될 

전망이어서 노후보장이 취약한 베이비붐세대가 모두 퇴직하고 본격적으로 연

금수령기에 도달하는 2030년경에도 큰 역할을 하지 못할 것이라는 평가도 있

다.48) 한 연구결과에 따르면, 60세 이상 노인 중 수급자 비중이 2050년까지 

20% 내외에 머무를 것이라고 예상하기도 한다.49)

46) “퇴직연금시행 9년만에 전체 근로자 절반가입", 머니투데이, 2014. 8. 8.

47) “퇴직금제 없애고 퇴직연금 의무화해야”, 한국경제, 2014. 8. 13.

48) 이용하, 앞의 논문 7-9면.
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Ⅴ.�개선방안

이미 오랜 기간 연금제도를 운용해오다가 점진적으로 다층화 전략을 구사

해 온 여타 선진국들의 사례와는 달리, 우리나라의 경우 사회보험형 연금체

제를 도입한지 얼마 되지도 않은 시점에서 곧바로 다층체계형 연금체제로의 

전환을 시도하면서 많은 문제점들을 겪게 되었다. 공적연금인 국민연금이 채 

성숙하지도 않은 상태에서 잇단 개혁으로 그 규모가 대폭 감소하게 되자, 이

를 통해 다층구조에서 중추적인 기능을 담당해야 하는 1층 공적연금이 본연

의 기능을 상실하게 되면서 구조적인 부실 문제가 발생하게 된 것이다. 20%

도 채 되지 않는 낮은 실질 소득대체율과50) 국민연금에 대한 국민의 낮은 신

뢰도는51) 1층 공적연금의 중추적 기능 상실을 나타내는 대표적인 현상이라고 

말할 수 있을 것이다. 1층의 부실이 문제의 시발점이라면, 이를 개선하기 위

한 방안도 역시 다층구조의 중추적 기반을 형성하고 있는 1층 국민연금의 위

상을 회복시키는 데에서 출발해야할 것이다. 그렇다면 1층 국민연금의 중추

적 기능을 회복시키기 위한 방안으로서 어떠한 것들을 생각해볼 수 있을까.

첫째, 단계적인 보험료 인상을 통해 국민연금의 목표소득대체율을 50% 수

준까지 회복시키는 방안을 생각해볼 수 있을 것이다. 그러나 여기서 문제는 

목표소득대체율을 50%로 맞추기 위해서는 2003년 국민연금발전위원회의 추

계를 기준으로 보험료율을 15.85%까지 끌어올려야 하는데 과연 그것이 실현

가능한가 하는 점이다. 현재 국민연금의 보험료율이 9%임을 감안하면 

49) 김수완·김순옥, “우리나라 다층노후소득보장체계의 구축 전망: 사적연금의 수급자수 전망
을 중심으로”, 「사회보장연구」 제23권 제2호, 한국사회보장학회, 2007. 283면.

50) 물론 재정 안정성을 추구하는 한 소득대체율의 감소는 어쩔 수 없는 일이다. 그러나 우리
나라의 경우에는 도입한지 얼마 되지도 않은 시점에서 단기간에 너무 큰 폭으로 감소했다

는 데에 문제가 있는 것이다.

51) 노조간부 182명을 대상으로 사회보장제도별 정책선호를 조사한 연구결과에 따르면, 기업
노조 간부들은(이들은 노조원의 선호를 반영하고 있는 것으로 간주) 공공복지보다는 기업
복지를 그리고 공적인 국민연금보다는 사적인 퇴직연금을 더 선호하는 것으로 나타났고

특히 국민연금에 대한 선호는 비교대상의 모든 사회보장제도 중 가장 낮은 것으로 나타났

다(양재진, “제도주의적 신권력자원론과 한국의 노동, 자본, 정치가의 복지정책 선호에 관
한 실증연구”, 「한국정책학회 춘계학술발표논문집」, 한국정책학회, 2013. 285면).
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15.85%의 보험료율을 달성하기 위해서는 앞으로 최대 6.85%를 인상해야 한

다는 계산이 나오는데, 아무리 보험료율을 단계적으로 인상한다고 하더라도 

결코 추진하기 쉽지 않은 정책임에는 분명하다. 양재진 교수는 이러한 문제

점을 ‘퇴직금 부분흡수’로 해결하자고 주장한다.52) 김영삼 정부 때 잠시 시행

되었다가 폐지된 퇴직전환금제와 유사하게,53) 사용자가 부담하는 법정 퇴직

(연)금의 8.33%에서 4%를 국민연금에 납부토록 하는 것이다. 즉, 목표소득대

체율 40%를 달성하기 위해서는 11.85%까지 보험료율을 올려야 하는데 이때 

필요한 2.85%는 노·사가 반반씩 부담하도록 하고, 추가적인 인상분 4%는 퇴

직전환금으로 충당하자는 것이다. 이를 그림으로 표현하면 아래와 같다.

현재의 구조 바뀌는 구조

→

퇴직연금
(보험료율 4.33%)퇴직연금

(보험료율 8.33%)

국민연금
(보험료율 15.85%)국민연금

(보험료율 9%)

<그림 3> 구조 변화

결국 퇴직금의 부분적 흡수를 통해 보험료율을 높이고 이를 통해 국민연금

을 강화하겠는 구상은, 궁극적으로 공·사 대등의 현행 연금체제를 공적연금 

우위의 다층체계로 변화시키겠다는 구상이라고 이해할 수 있을 것이다. 보험

료율 인상방식이 위와 같이 진행될 경우 우리나라의 연금체제는 보혐료율 

9%의 공적연금과 8.33%의 사적연금으로 구성된 ‘공·사 대등의 다층체계’에

서, 다소 두터워진(재정적으로 안정된) 15.85%의 공적연금과 4.33%의 사적연

금으로 구성된 ‘공적연금 우위의 다층체계’로 바뀌게 되기 때문이다. 양재진 

교수는 ‘가입자의 입장에서는 이러한 공적연금 우위의 다층제제가 공·사 다층

52) 양재진, “국민연금의 강화를 위한 다층구조의 재설계”, 「한국행정학회 춘계학술대회」, 
한국행정학회, 2013, 11-12면 설명 참조. 

53) 1993년부터 1999년3월까지 시행되었던 제도로서, 당시 국민연금보험률 6%는 각각 사용자
2%, 근로자 2%, 퇴직금전환금 2%로 충당되었다.
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체계보다 훨씬 유리한 제도적 배열’이라고 말하며 그 이유로 ‘공적연금에서 

가능해지는 연금의 평생지급보장,54) 연금의 인플레이션 연동,55) 낮은 관리비

용(낮은 수수료율)56)’등을 꼽는다.

둘째, (1층 국민연금의 중추적 기능을 회복시키기 위한 방안으로) 국민연금

의 소득재분배기능을 기초연금으로 이전시키고 국민연금은 순수한 소득비례

연금으로 재설계하는 방안을 생각해볼 수 있다. 현재 우리 국민연금은 저축

기능과 보험기능을 갖추고 있고, 여기에 더해 평균소득 이상자에서 저소득자

에게로 연금소득이 이전되도록 설계됨으로써 소득재분배 기능까지 갖추고 있

는 모습이다. 국민연금이 이러한 기능까지 갖추게 된 것은 1988년 처음 제도

를 도입할 당시 재분배와 기초보장을 담당하는 그 어떤 제도도 없었기 때문

이다. 하지만 현재는 기초연금제도 등 기초보장 제도가 잘 마련되어 있기 때

문에 더 이상은 국민연금에 재분배기능을 존치시킬 이유가 없어졌다고 볼 수 

있다. 현재 국민연금의 재분배기능은 광범위한 연금 사각지대와 자영업자 및 

임의가입자들의 소득파악 부재 때문에 원래의 기능을 상실하고 있으며 소득

을 하향 신고한 자영업자와 임의가입자들의 배만 불리는 등 많은 문제점을 

안고 있다. 이러한 문제점들을 고려해볼 때 과연 국민연금에 소득재분배 기

54) 사적연금의 경우에는 연금의 평생지급보장이 어렵다. 왜냐하면 장수의 위험(longevity risk) 
때문에 소비자들이 종신형 연금상품을 회피하게 되기 때문이다. 여기서 장수위험이란 연
금수급자의 사망시점이 예상보다 늦춰짐으로 인하여 발생하게 되는 손실위험을 말한다. 
즉, ‘정부(공적연금)’는 집단수준에서의 평균수명을 어느 정도 예측할 수 있어서 장수위험
이 적기 때문에 동일한 조건에서 보험료를 부과할 수 있고 또한 가입자가 단명할 경우에

는 남은 자산을 다른 가입자에게 이전하여 죽을 때까지 연금을 보장하는 공적개입을 이룰

수 있지만, ‘개별 연금회사(사적연금)’의 경우에는 상대적으로 평균수명 예측의 정확도가
떨어져 장수 위험에 더 큰 영향을 받게 되고 이에 따른 손실을 회피하기 위하여 높은 할

인율을 매기게 되면서 소비자들이 확정기간형 연금상품을 더욱 선호하게 되어, 결국 평생
지급보장의 실현이 어렵게 된다는 것이다. 양재진, 앞의 논문, 11면.

55) 사적연금의 경우 근로기간 동안 축적된 자산을 바탕으로 연금액이 설정되기 때문에 실질
가치가 하락하여 인플레이션에 취약하지만, 공적연금의 경우에는 현 소득자의 보통 인플
레이션이 반영되어 오르게 되는 명목소득의 일정비율로 연금보험료가 결정되기 때문에

상대적으로 덜 취약하다는 것이다. 양재진, 앞의 논문, 11면.

56) 사적연금인 퇴직연금의 경우, ①임금수준이 높은 민간금용회사들이 경쟁적으로 관리하여
공적연금인 국민연금에 비해 수수료율과 관리운영비가 상대적으로 높은 편이고, ② 구조
적으로 주주들에 대한 배당이 매우 중요하게 고려될 수밖에 없어 가입자의 수익극대화가

우선순위를 잃게 되기 때문에, 결국 퇴직연금가입자의 수익률이 저하될 가능성이 크다는
문제점이 있다. 더욱이 주식시장이 불황일 때는 이들을 상쇄할만한 고수익 창출도 힘들어
지기 때문에 안정성 측면에서도 취약하다고 볼 수 있다. 양재진, 앞의 논문, 12면.
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능을 내포시키는 것이 꼭 정당하다고 볼 수 있을 것인지 의문스럽다.

소득 재분배·기초보장 기능은 1층 국민연금제도에서 담당할 것이 아니라 0

층으로 이전시켜서 보험료가 아닌 세금으로 충당하는 것이 훨씬 합리적이다. 

시민들이 조세를 이용한 재분배를 수용하는 정도는 자신이 낸 연금보험료를 

가지고 재분배하는 것에 대한 수용도보다 훨씬 높기 때문이다. 소득재분배 

기능을 0층으로 이전시키고 국민연금을 순수 소득비례연금으로 설계할 경우 

현재 바닥을 치고 있는 국민연금에 대한 낮은 선호도 역시 회복하게 될 수 

있다. 그리고 내는 것에 비례해 급부를 받는 구조가 되면, 자영업자의 불성실

한 소득신고나 기여회피 문제 및 이른바 ‘강남 아줌마’(전업주부)들의 지역가

입자 평균보험료 수준 임의가입으로 인해 발생하게 되는 부당한 소득이전 문

제도57) 자연스럽게 해결될 수 있을 것으로 보인다. 먼 미래에 국민연금이 소

득대체율도 높아진 순수소득비례연금이 될 경우에는 공무원 연금 등 특수직

역연금제도와의 통합도 기대할 수 있을 것이다.58) 

위에서 언급한 방안들 외에도, 사각지대를 해소하기 위한 장기적인 노력을 

지속하는 한편 중추적 기능을 담당하는 국민연금에 대한 국민들의 신뢰도를 

제고하기 위하여 법률에 국가에 의한 지급보증규정을 신설·명문화하는 방안 

등을 고려해볼 수 있다.59)

Ⅵ.�요약�및�결론

연금체제의 유형은 크게 두 가지로 나누어 볼 수 있는데, 하나는 소득비례 

57) 예를 들어 부유한 강남 아줌마가 임의가입 최소 금액인 8만9100원을 10년 동안 매달 납입
할 경우 만 65세부터 평생 월 16만2690원, 20년을 납입할 경우 30만8320원을 받을 수 있게
된다. 최고 가입금액인 33만7500원을 10년 동안 납입하는 경우에는 32만2050원, 30년을 납
입하면 88만9230원을 매월 수령하게 된다. "강남부터 입소문 '月 89만원' 나오는 연금상
품?", 머니투데이, 2012.3.15.

58) 양재진, 앞의 논문, 13-14면.

59) 이용하, 앞의 논문 16-17면.
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형태의 공적연금 단일체제를 중심으로 하는 ‘비스마르크형 연금제도’이고, 다

른 하나는 정액급여 형태의 공적연금과 사적연금을 중심으로 하는 다층체계

의 ‘베버리지형 연금제도’이다. 그러나 오늘날 이 두 체제의 유형적 특징을 

온전히 간직하고 있는 예를 쉽게 찾아볼 수 없으며, 현실에서는 오히려 두 

유형의 체제가 인구 고령화에 대한 압력 등으로 말미암아 서로 수렴해가는 

경향이 강하다. 기존에 공적연금 중심으로 운영해오던 사회보험형 국가에서

는 과도한 공적연금에 부담을 느끼고 이를 줄이는 대신 사적연금의 비중을 

늘려가며 다층화해가는 한편, 기존에 사적연금을 중심으로 운영해오던 국가

에서는 공적연금을 강화하면서 점차 사적연금에 대한 규제를 강화해가는 식

으로 상호 유형이 혼합하면서 다층화해가는 경향이 나타나고 있는 것이다.

‘약한 비스마르크형’ 연금체제는 이러한 수렴화 과정에서 새롭게 등장한 유

형으로서 사회보험형과 다층체계형의 중간 형태를 띠는 연금체제를 말한다. 

이 유형은, 공적연금이 ①소득비례적 성격을 가지지만 강하지 않고 ②소득대

체율은 사회보험형에 비해서 현저하게 낮으며 ③ 다층체계에서의 기초연금처

럼 강한 재분배적 요소를 가지지 못한다는 점을 특징으로 한다. 우리나라의 

경우 처음에는 강력한 국민연금제도를 도입하면서 비스마르크형 연금체제의 

구조를 취하였으나, 몇 차례 연금개혁을 거치면서 공적연금의 비중을 축소하

는 한편 퇴직연금과 같은 사적연금을 강화하게 되어 약한 비스마르크형의 구

조를 취하게 되었다. 

우리나라의 연금제도는 외형적으로는 3층 구조의 다층적 체제를 구축하고 

있지만, 그 외형에 비해 내실은 크게 부실한 실정이다. 낮은 소득대체율과 퇴

직연금제도의 미성숙 등이 국민연금제도의 부실을 드러내는 대표적인 문제점

이라고 볼 수 있다. 이를 해결하기 위한 개선방안으로 ①단계적인 보험료 인

상을 통해 국민연금의 목표소득대체율을 50% 수준까지 회복시키는 방안, ②

국민연금의 소득재분배기능을 기초연금으로 이전시키고 국민연금은 순수한 

소득비례연금으로 재설계하는 방안 등을 생각해볼 수가 있다.

지금까지 우리나라는 재정안정화에만 지나치게 몰두한 나머지 제도의 내실

화 문제에 대해서는 등한시한 부분이 없지 않았다.60) 일견 세계적인 다층화 
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흐름에 걸맞는 연금개혁을 통해 “재정적 지속가능성(financial sustainability)은 

상당히 제고하였지만, 각 제도의 내실성에 신경을 쓰지 못하여 사회적 지속

가능성(social sustainability)에 한계점을 갖게 된 것이다. 특히 선진외국의 재

정개혁 추세에 맹목적으로 따라가기에 급급했다는 점을 반성할 필요가 있

다.61)  이제라도 국민연금 중심의 공적연금 보장체제를 강화하는 등 제도의 

내실화 문제를 해결하기 위한 노력이 필요할 것으로 생각된다.

60) 이용하, 앞의 논문. 24면.

61) 사실 선진외국의 경우 이미 잘 발전된 공적연금 기반위에 이를 부분적으로 축소하고 그
대신 퇴직연금 및 개인연금 등 사적연금을 강화하는 식의 다층체계를 구축하고 있어 그

부작용을 크지 않다고 볼 수 있다. 더구나 그러한 다층화에 따른 충격(저소득층의 빈곤문
제)을 우려하여 상당한 보완적 조치를 강구해 줌으로써 그 충격을 최소화하는 데 큰 힘을
쏟고 있는 점도 주목해야 한다. 이러한 선진국의 내실화 노력을 우리는 이제까지 간과한
측면이 없지 않았다. 이용하, 앞의 논문. 24면.
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<�국문초록� >

기본소득(Basic Income)이란 자산조사나 근로조건의 부과 없이 모든 구성원들

이 개인 단위로 국가로부터 지급받도록 하는 급여로서, 현재의 사회보장제도, 

즉 완전고용을 추구하는 등 근로연계성이 있고 빈곤층 등에 한정하여 생활을 

보장하고자 하며, 남성의 근로에 의존하여 가족중심으로 수급이 이루어지는 제

도와는 근본적으로 다른 대안적 제도로 평가된다.이는 제대로 시행될 수만 있다

면 노동자들에게 고용관계의 중요한 탈출구를 제공할 수 있게 되고, 개인이 실

질적 자유를 실현할 수 있는 기초가 될 수 있는 잠재력을 가지고 있는 제도로 

볼 수 있다. 

이러한 기본소득의 필요 재원의 마련 방법에 관하여 일반적으로 논의되는 것

은 소득세율의 조정, 자본소득세, 상속세, 재산세, 사치세, 자본투기에 따른 토빈

세(Tobin taxes)나 정보이전에 대한 비트세(bit taxes) 등이다. 

기본소득은 근로의욕 저하와 관련하여 경제윤리적 측면에서, 막대한 재원마련 

문제 등의 문제와 관련하여 실현가능성의 부분에서 여러 비판을 받고 있는데, 

이와 관련하여 기본소득제는 우리나라 헌법상 사회국가원리, 경제적 기본질서와 

상당 부분 부합하는 제도로 이해되나, 보충성의 원리, 사유재산권의 침해 여부 

등과 관련하여 논란의 소지가 있다. 이러한 제도가 성공적으로 실현되기 위해서

는 충분한 논의와 공감대 형성, 헌법개정 등을 고려할 필요가 있다. 

주제어: 기본소득, 사회적 지분, 부(負)의 소득세, 토지세, 사회국가원리, 사회적 

시장경제질서 

기본소득의 구상과 수용가능성(위헌성) 여부

맹 주 한*62)

* 법무법인 율촌 변호사, 고려대학교 대학원 법학과 석사과정(행정법전공)
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Ⅰ.�머�리�말

우리나라 사회보장제도는 다른 선진국에 비해 매우 늦게 도입되어 여러 가

지 문제가 있지만, 최근에는 특히 연금제도의 급부수준 저하를 비롯해 사회

보장기금의 고갈 등 그 제도 자체의 의의와 지속성에 대한 근본적 의문이 제

기되고 있다.

이러한 사회보장제도의 위기는 한국만의 현상이 아니라 세계적 차원에서 

문제가 되고 있으며, 중요한 원인은 저출산의 경향 및 노령인구의 급속한 증

가와 같은 양적인 측면 뿐 아니라 1인 가구의 증가, 청년실업의 만성화, 비정

규고용의 일반화 등 사회의 재생산구조의 변화와 같은 질적인 측면에서도 존

재한다.1)

이에 자본주의 복지국가의 최근 정책은 실업의 문제에 있어 노동시간 단축

을 통한 일자리나눔(worksharing), 제3섹터를 중심으로 하는 일자리 창출전

략, 워크페어(workfare)2) 또는 활성화(activation)3)를 중심으로 이루어져 왔는

1) 박홍규, "기본소득 연구", 「민주법학」제36호, 2008, 124면.

2) 워크페어는 복지·생산·노동을 연계하려는 방식으로 사회보장을 통하여 노동시장 속에 시장



기본소득의구상과수용가능성(위헌성) 여부 - 맹 주한  169 

데, 이는 여전히 노동과 소득의 연결이라는 전통적인 복지전략에 의존적이라

고 평가된다.4) 

그러나 신자유주의와 글로벌화, 지식기반경제, 금융주도축적체제의 신자

유주의적 글로벌 자본주의 경제에서는 고용없는 성장으로 완전고용 및 임

노동과 복지의 연계를 모델로 하는 기존의 사회보장시스템 및 위와 같은 

노동연계 복지전략은 유효하지 않다는 시각을 가져오게 되었고, 보편적 소

득보장 구상인 기본소득(Basic Income)에 대한 주장이 주목받기 시작하였

다. 

기본소득은 모든 사람에게 아무런 조건 없이 최저한의 소득을 보장하는 

것으로, 완전고용을 추구하는 등 근로연계성이 있고 빈곤층 등에 한정하여 

생활을 보장하고자 하며, 남성의 근로에 의존하여 가족중심으로 수급이 이

루어지는 현재의 사회보장제도와는 근본적으로 다른 측면이 존재하는바, 대

안적 논의 중에서 기본소득 제안은 현행의 소득보장제도가 여러 측면에서 

사각지대를 양산하는 문제를 근본적으로 해결할 수 있는 새로운 대안적 복

지제도로서의 가능성을 지니고 있는 것으로 평가된다.

아래에서는 기본소득의 의의 및 연혁, 그 이념형의 내용, 유사제도와의 

비교점, 시행사례 등을 살펴보고, 기본소득에 대한 비판론을 간단히 정리한 

후, 기본소득을 헌법상 정당화할 근거가 있는지, 반대로 자산보유 여부나 

근로 여부에 상관없이 국가의 재정지출을 가져온다는 점에서 헌법상 사회

국가원리 혹은 경제질서에 어긋나는 부분은 없는지 검토하고자 한다.

의 규율을 회복하려는 시도이다. 실업보험이나 사회부조를 제공하면서 근로나 직업훈련을
의무화하고 기피하는 경우에 일정한 제재를 가하게 된다. 넓은 의미로는 노동중심적인 복
지정책 전반을 아우르는 개념으로 사용되기도 한다.

3) 노동시장 밖에 있는 복지수급자를 노동시장 안으로 끌어들이는 정책이나 프로그램이다. 넓
은 의미로는 사회적 배제에 대한 대처 방안으로 사회적으로 가치 있는 모든 활동에 폭넓게

참여하도록 고무하는 조치를 말한다.

4) 백승호, "기본소득 모델들의 소득재분배 효과 비교분석", 「사회복지연구」제34권 제3호, 
한국사회복지연구회, 2010, 188-189면.
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Ⅱ.�기본소득제의�구상

1.� 기본소득의�의의� :�실질적�자유의�실현을�위한�생존수단의�보유

기본소득은 자산조사나 근로조건의 부과 없이 모든 구성원들이 개인 단위로 

국가로부터 지급받도록 하는 급여이다. 이는 계급분석의 관점에서는 자본주의 

질서 내에서 모든 사람이 생존수단을 보유하게 됨으로써 권력불균형을 깰 수 

있게 된다는 점5)에서, 자유주의적 입장에서는 개개인이 실질적 자유를 실현할 

수 있는 물적 조건을 얻게 된다는 점에서 중요한 의미 가지는 것으로 여겨진다.

마르크스주의 및 베버주의6) 전통7)에서 자본주의 사회 계급분석의 핵심은 

노동자는 생산수단, 즉 생존수단과 분리되어 있다는 것이다. 노동자들은 삶의 

수단을 얻기 위하여 노동시장에 들어가 일자리를 찾아야 하며, 결국 다른 대

안이 있었다면 선택하지 않았을 노동조건을 받아들일 수밖에 없게 되어 자본

주의 사회에서 자본-노동 간 기본 권력불균형의 물적 토대가 형성된다고 본

다. 이에 마르크스주의는 생산수단의 사적 소유라는 것이 사라지면 대다수의 

삶이 나아질 것이라고 주장하며, 생산수단의 집합적 소유, 생산이윤의 민주적 

통제, 생산조건의 통제라는 사회주의를 주창하여 왔다. 

그러나 자본주의 계급관계의 권력불평등 비판자들은 자본주의 관계에서 생

겨난 해악의 해결책으로 완전한 사회주의의 가능성을 이제 이전만큼 자신하

지 못하며, 이들은 시장이 완전히 사라질 수 없고 따라서 현존 자본주의의 

대안은 잘 기능하는 시장기구와 조화될 필요가 있음을 인정한다. 이러한 이

5) 이하의 논의 중 계급관계에 관한 분석은 브루스 애커만 외 지음/너른복지연구모임 옮김, 
『분배의 재구성』, 나눔의 집, 2010, 141-143면의 논의를 중심으로 정리하였다.

6) 국가나 정부관료제의 독자성과 지도적 개입적 역할을 강조하는 이론으로, 정부관료제는 국익
의관점에서이익집단들의이익을권위적으로조정하는실체적주체라고본다. 베버(M. Weber)
는근대국가가자본주의의결과가아니고자본주의발전에선행했으며, 자본주의는사적, 공적
생활에서 합리적 행정, 즉 합법적 권위에 기초한 관료제의 확대를 촉진했다고 보았다.

7) 권력불균형을 자본주의 계급분석의 핵심으로 보는 것은 일반적으로 마르크스주의 계급분
석과 연계되지만, 베버주의도 기본개념을 가지고 있다고 본다. 
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론적, 규범적 맥락에서 생존수단 자체를 통해 직접적으로 사람들을 결합하는 

기본소득은 자본주의 계급관계의 권력불평등을 부분적으로 완화시켜 계급관

계를 변화시킬 수 있다. 자본주의 사회의 기본 경제구조(생산수단의 사적 소

유, 강한 시장, 이윤극대화를 위한 투자 등)를 받아들이면서도, 본질적인 재분

배가 가능하다고 보는 것이다.

한편 기본소득이 있는 자본주의 사회에서는 사람들은 근로가 생존의 조건

이 되지 않기 때문에 그전보다 자신의 직업 내지 근로의 형태를 주체적이고 

자유롭게 선택할 수 있으며, 이러한 의미에서 진정한 자유의 실현이 가능하

다고 본다. 개개인은 상품화되지 않은 형태의 사회적으로 생산적인 일(시장지

향적이지 않은 일), 예를 들어 NGO 활동, 아동돌봄, 노인수발, 환자수발, 예

술, 정치, 다양한 지역서비스 등에 자유롭게 참여할 수 있다는 것이다. 이러

한 기본소득은 배우들, 음악가들, 정치활동가들, 지역사회 조직가들이 널리 

수용하기에 좋은 것들로 여겨진다. 

이와 같이 기본소득은 제대로 시행될 수만 있다면 노동자들에게 고용관계

의 중요한 탈출구를 제공할 수 있으며 이는 자본주의 계급관계 내 권력의 성

격을 직접적으로 바꿀 수 있게 되며, 한편으로는 실질적 자유를 실현할 수 

있는 기초가 될 수 있는 잠재력을 가지고 있는 제도로 볼 수 있다. 

2.� 기본소득의�연혁

기본소득의 개념을 누가 시초에 주장하였는지에 대하여는 이에 대한 논의

를 하는 사람마다 조금 견해가 달라 보인다. 혹자는 기본소득구상이 자본주

의 성립 이후 제기되었다고 하면서, 토마스 페인(Thomas Paine)이 1792년 발

간한 『인권』(Rights of Man), 1796년 발간한 『토지분배의 정의』(Agrarian 

Justice) 등에서 자연권사상에 근거하여 세계가 인류의 공동재산이고, 따라서 

사유재산제는 그 공동재산을 수탈하는 것이므로, 그 수탈의 보상으로서 유산

자는 무산자를 원조할 의무가 있다고 주장한 것에서 기원을 찾는다.8) 구체적

 8) 국제노동기구(ILO)에서 사회경제보장 프로그램 책임자로 일하며 기본소득과 관련한 밀접
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으로 페인은 국민기금을 창설하여 성년에 이른 모든 사람에게 15파운드 씩 

일시금으로 지급하여 약 30년 동안의 기본적 생활을 보장하고, 50세 이상자

에게는 연금으로 10파운드를 지급하자고 제안하였다. 페인이 지급하자고 한 

15파운드란 그것을 토대로 하여 사업을 하여 소득을 높인다는 구상이므로 반

드시 기본소득과 같은 것이 아니라고 보기도 하나,9) 이는 뒤에서 언급하는 

사회적 지분제와 유사한 개념이라고 볼 수 있을 것이다.

혹은 토마스 페인보다 앞선 16세기 초에 비베스(Johannes Ludovicus Vives)

가 기본소득 아이디어의 기원 가운데 하나인 최소 소득 보장에 관한 구상을 

최초화하였고, 토마스 페인은 조건 없는 일회적 급여에 대한 아이디어를 최

초로 제시한 것이라고 보는 견해도 있다. 이러한 견해는 19세기 중엽에 위 

두 가지 기원이 결합하여 조셉 샤를리에(Joseph Charlier)의 『사회문제의 해

법』(Solution du probleme social)에서 조건없는 기본소득에 대한 아이디어가 

제시되었다고 본다. 샤를리에는 자산심사와의 연계, 유급 노동과의 연계를 모

두 거부하고, 토지 자산에 대해 모두가 동등한 권리가 있다고 보아 이를 일

정 소득에 대한 조건 없는 권리의 기초로 보았다고 한다.10)

한편 20세기 들어서는 기본소득의 논의가 구체화되었는데, 우선 양차 대전 

사이에 영국에서 논의된 사회배당(Social Dividend), 국가보너스(State Bonus), 

국민배당(National Dividend)와 같은 것들이다. "사회배당"은 영국의 경제학자 

조지 콜(George D.H. Cole)이 처음 사용하였는데, 그는 『사회주의 사상사』

(History of Socialist Thought)라는 책에서 기본소득의 영어표현인 "Basic 

Income"을 가장 먼저 사용하기도 하였다. "국가보너스"는 데니스 밀러의 『국

가보너스를 위한 계획』(Scheme for a State Bonus, 1918)이라는 책 등에서 

주장되었다. "국민배당"은 클리포드 더글러스(Clifford Douglas)가 제1차 세계

대전 이후 영국 산업의 생산은 매우 활발해졌으나 대중의 구매력이 느리게 

증가하고 있다는 사실에 주목하면서, 그 해결방법으로 모든 가구에 매달 지

한 연구를 수행하였고, 현재 기본소득지구네트워크의 명예공동대표로 일하고 있는 가이
스탠딩(Guy Standing)도 비슷한 견해로 보인다(최광은, 『모두에게 기본소득을-21세기 지구
를 뒤흔들 희망 프로젝트-』, 박종철출판사, 2011, 6면 추천의 글에서).

 9) 박홍규, 앞의 글, 127-128면.

10) 최광은, 앞의 책, 76-77면.
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급하자고 주장한 것이다.

미국에서는 1960년대와 1970년대에 "데모그란트(demogrant)"와 "부(負)의 소

득세(Negative Income Tax)"를 둘러싼 논의가 있었는데, "데모그란트"는 조셉 페

츠만(Joseph Pechman)이 조건없는 기본소득과 같은 구상을 그렇게 명칭하였다가, 

제임스 토빈(James Tobin)이 보다 구체적인 '데모그란트' 제안을 내놓았고 이는 

1972년 미국 민주당 조지 맥거번(George McGovern) 후보의 대통령 선거 강령

에 포함되기도 하였다가 후에 삭제되었다. "부의 소득세"는 개인의 소득이 일정 

수준 이하가 되면 그 부족분을 일정한 세율로 계산된 조세환급을 통하여 지급하

는 것이다. 이 개념은 프랑스의 경제학자 오귀스뎅 꾸르노(Augustin Cournot)의 

『부의 이론에 관한 수리 연구(Recherches sur les principes mathématiques de 

la théorie des richesses)』에서 등장한 개념인데, 대표적 자유주의 경제학자였던 

밀튼 프리드먼(Milton Friedman)은 1962년 이를 순수하게 기술적인 근거로 추

천할 만한 제도로 소개하면서, 당시 시행되고 있던 다른 특수한 복지수단을 대체

할 수 있고 운영상의 총체적인 부담을 감소시킬 제도라고 한 바 있다.11) 

마지막으로 1970년대와 1980년대를 거치면서 북서유럽에서 기본소득 논의

가 활발하게 이루어졌다. 이 시기에 고용사정이 심각하게 변화하여 대량실업

과 실업기간의 장기화에 따른 사회적 배제와 빈곤이 만연하게 되었고, 유럽 

각국에서는 노동분배(work-sharing)에 의한 소득보장정책을 비롯한 새로운 

정책이 요구되어 왔다. 또한 급속히 진행되는 정보화, 하이테크에 의한 시장 

경제 고용의 감소는 소득과 노동의 전통적인 관계를 파괴하여, 종래의 복지

국가 모델을 근본적으로 수정하도록 요구하게 되었다. 종래의 복지국가 모델

(비버리지 모델)은 완전고용 하에서, 풀타임으로 노동하는 성인남성과, 가정 

내의 무상노동에 종사하는 전업주부로 구성되는 '부부'를 표준가족으로 설정

하고, 노동에 의하여 얻은 임금에서 사회보험료를 갹출하고 사회보험 수급권

을 부여하는 형태로, 국민의 자조노력과 국민최저의 생존권 보장을 결합하는 

사회보험제도를 구축하고, 그것을 보충하는 공적부조를 준비한다는 것이었는

데 이러한 모델과 현실 사이에 큰 간극이 생긴 것이다.

11) 밀턴 프리드만 지음 /심준보․변동열 역, 『자본주의와 자유』, 청어람미디어, 2007, 298- 
301면.
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조건 없는 기본소득에 대한 새로운 논쟁은 1970년대 후반 네덜란드 암스테

르담 자유대학 교수인 카이퍼(J. P. Kuiper)가 임금노동의 비인간적 본성에 대

처하는 방법의 하나로 고용과 소득의 고리를 끊기 위하여 상당한 수준의 소

득이 보장되는 것이 필요하다는 것에서 시작되었고, 정당과 노동조합 중에도 

기본소득의 지지 흐름이 생겨났으며, 영국에서는 1980년대 중반 기본소득연

구그룹이 결성되었다. 독일에서는 녹색 그룹들이 관련 논의를 진행하다가 통

일 이후로 잠잠해졌으나, 2000년대에 들어와 다시 활발한 논의가 이루어지고 

있다. 프랑스에서는 영향력 있는 사회학자이자 철학자인 앙드레 고르츠

(Andre Gorz)가 '2만 시간의 사회적으로 유용한 노동'이라는 조건을 붙인 "평

생 사회수당"이라는 개념을 제안하였는데 이는 뒤에서 언급할 '참여(참가)소득

(Participation Income)'에 가까운 구상이다.

이후 1986년 벨기에 루뱅에서 유럽 여러나라의 기본소득지지자들이 모여 

기본소득유럽네트워크(Basic Income European Network: BIEN)가 결성되었

고, 2004년 바르셀로나에서 열린 제10회 대회 총회에서 기본소득지구네트워

크(Basic Income Earth Network)로 전환하였다.  

기본소득의 논의에 있어 좌파는 이를 복지사회주의의 기초로 보고 있고, 

우파는 이를 사회적으로 지속가능한 효율적이고 유연한 노동시장을 만들기 

위한 수단으로 보고 있으며, 중도파는 포괄적인 복지국가를 재활성화할 수 

있는 수단으로 본다고 평가가 가능할 것이다.12)

3.� 기본소득의�내용� (기본형�내지�이념형)

기본소득유럽네트워크의 결성에 있어 중요한 역할을 하였고, 오늘날의 기

본소득 개념의 이념형을 고안해 낸 인물이기도 한 벨기에 루뱅카톨릭대학의 

필립 반 빠레이스(Phillippe Van Parijs) 교수는 기본소득의 개념을 "자산조사

나 근로조건 부과(work requirement) 없이 모든 구성원들이 개인 단위로 국가

로부터 지급받는 소득"이라고 정의하면서 구체적으로 아래와 같은 개념요소

12) 박홍규, 앞의 글, 132면.
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들로 나누어 정리하였다.13)

 

(1) 현금을 정기금으로 지급 

기본소득은 푸드스탬프나 주택수당, 저축이 불가능하고 현재 소비해야 하

는 용도가 한정된 바우처(voucher)와 같은 것들로 제공되지 않고, 소비와 투

자의 내용과 시기를 제한하지 않고 현금으로 지급된다. 또한 대부분의 기본

소득안은 건강보험, 무상교육과 같은 현물이전을 대체하지 않고 보충한다.14)

기본소득은 주별, 월별, 분기별, 연별 등 정기적으로 제공되어 구매력을 유

지시킨다. 이와 비교되는 것으로 성인기로 접어드는 시기에 일시적으로 제공

되는 급여방식(사회적 지분)을 고려할 수 있다. 이러한 기본일시금을 기초로 

하는 연금의 형태나, 반대로 기본소득을 담보로 하는 일시금 대출로 전환 가

능성은 상호간 존재하기는 한다.

(2) 국가가 지급

기본소득은 공적으로 통제되는 재원(국유자원의 수익금, 세금 등)으로 국가

가 지급한다. 그러나 반드시 국민국가일 필요는 없다. 대부분의 기본소득안에

서 기본소득은 국민국가 수준에서 지급되고 기금이 조성되는 것을 가정하나, 

지역 또는 지방자치단체와 같은 국민국가 정치조직 일부 단위에서 지급되거

나 기금이 조성될 수도 있다. 미국 알래스카 주는 진정한 의미의 기본소득을 

도입한 유일한 정치단위이다. 반대로 유럽연합과 같은 초국적 정치단위에서 

지급될 수도 있다.

 

(3) 모든 구성원에게 지급

'시민의 소득'이라는 명칭을 선호하는 사람들은 멤버십을 법률적 의미에서

의 시민으로 제한하고자 하나, 대다수 기본소득 주창자들은 이중노동시장을 

심화시킨다는 이유로 수급자격 제한을 선호하지 않아, 법적으로 지속적인 거

13) 이하의 내용은 브루스 애커만 외, 앞의 책, 23-36면을 정리하였다.

14) 공공부조제도, 연금제도의 대체성 여부는 구체적 실현안과 관련하여 뒤에서 언급한다.
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주를 광범위한 의미에서의 자격조건으로 제안한다. 통상 최소한 거주기간에 

조세목적으로 정한 거주조건을 요건으로 하게 된다.

한편 연령과 무관하게 아동에게도 동일한 수준의 급여가 지급되어야 한다

는 주장도 있으나, 기본소득제와 아동수당의 통합을 제안하는 사람들 중 다

수는 기본소득을 연령에 따라 차등화하되 성인이 된 후 최고의 급여를 지급

할 것을 제안한다. 

혹자는 기본소득을 은퇴연령에 도달하지 않은 인구 층에 한정할 것을 제안

한다. 그렇게 되면 기본소득은 자산조사를 하지 않는 무기여 기초연금(스웨

덴, 네덜란드 실시)에 대한 보충급여로서의 역할을 하게 된다. 그러나 대부분

의 제안은 은퇴연령 이후의 사람들에게도 청장년층과 동일하게, 혹은 더 높

은 수준으로 지급할 것을 제안한다. 

다만 수감자는 생산적 노동에도 불구하고 국가가 이미 기본소득 이상의 많

은 비용을 지출하므로 기본소득 수급자에서 제외된다.

(4) 개인에게 정액을 지급

기본소득은 기존의 최소소득보장제도와 같이 가구 단위로 그 가장에게 지

급되는 방식이 아니라 각 개별 구성원에게 지급된다. 1인당 생활비가 가구규

모에 반비례한다는 점을 고려하여 현재 최소소득보장제도는 1인 가구보다 2

인 가구에 1인당 더 적은 소득을 지급한다. 그러나 기본소득은 개인이 수령

하는 급여가 그가 속한 가구유형과 무관하게 지급되어야 한다는 의미를 포함

한다. 이로 인해 공동생활을 장려하고 가족해제의 함정을 없앤다. 나아가 가

구구성을 조사 및 감시할 행정비용 등이 절감된다.

(5) 자산조사 없이

1) 소득과 무관하게

이는 기본소득이 최소소득보장제도와 비교할 때 가장 두드러진 특징이다. 

빈자와 부자가 소득수준과 무관하게 똑같이 지급받는 것이다. 
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최소소득보장제도의 가장 단순한 형태는 1인 성인가구, 무자녀 부부가구, 

한 명의 아동을 키우는 한부모가구 등 각 가구유형에 따라 최소소득수준을 

규정하고, 각 가구의 총 소득을 평가한 후, 이 평가소득과 최소소득의 차이만

큼을 현금급여로 지급하는 것이다. 현 제도는 수급권자의 소득에 대한 평가

를 먼저 하고 이를 근거로 급여가 이루어지는 사후적 작동 방식이고, 기본소

득은 소득 조사와 무관한 사전적 작동 방식이다.15)

 

2) 부유한 사람들을 더 부유하게 하지 않음

부자에게 동일한 기본소득을 수급한다는 사실이 기본소득 도입으로 부자와 

빈자 모두가 이전보다 더 부유하게 됨을 의미하는 것은 아니다. 기본소득은 

기금조성이 필요하기 때문이다. 

우선 기본소득이 현재의 조세-급여 체계에 추가되는 것이라면, 상대적으로 

부유한 사람은 자신의 기본소득과 가난한 사람의 기본소득까지 지불해야 한다. 

이러한 형태의 기본소득은 누진적인 소득세를 통해 기금을 조성하여야 하기 때

문이다. 정률세 또는 심지어 역진적 소비세의 조세체계 하에서도 마찬가지이다.

다음으로 대부분의 제안은 기본소득 도입 시 현재의 조세감면제도와 급여

제도의 부분적 폐지를 고려한다.

 

3) 부자에게 지급하는 것이 빈자에게도 좋음

급여수급율이 자산조사를 하는 경우보다 보편적 기본소득 제도에서 더 높

을 것이다. 빈민들 중 수급조건 고지를 받지 못하는 경우가 거의 없고, 수급

권을 갖는 기본소득을 이용하지 못하는 경우도 거의 없게 될 것이기 때문이

다. 또한  급여를 수급하는 것에 대한 낙인이 존재하지 않는다.

한편 일반적 자산조사제도 하에서는 일자리를 구했을 경우 급여지급이 중

단되나 기본소득이 중단되지 않음으로 실업함정(unemployment trap; 급여의 

15) 다만 자산은 과세의 대상이 되므로 자산보유로 인한 조세부담은 기본소득에 있어 마이너
스 요소가 될 수 있다. 그러나 이러한 체계 하에서의 조세-급여 체계는 더 이상 '자산'을
이분법적으로 구분하지 않게 된다. 즉 빈자에게 자산은 급여가 삭감되는 기준이고, 부자에
게는 세금이 부과되는 기준이라는 이분법이 적용되지 않는 것이다.
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<표1> 전통적 최소소득보장제도 <표2> (정률조세와 결합한) 기본소득

수급자격을 유지하기 위해 계속해서 실업상태를 유지하려는 현상)을 제거하

는 데 도움이 된다.

4) 자산에 대한 소득세율 책정과 실업함정 문제 

최소소득보장제도 하에서는 무노동과 저임금노동 간의 소득격차가 크지 않

다는 사실 때문에 나타나는 실업함정이 존재한다.

예를 들어, 소득분배 가장 하위 계층에서 1만원의 소득이 증가할 때마다 1

만원의 급여를 차감한다면, 그러한 소득을 발생시키는 직업을 선호할 이유가 

없다. 나아가 통근시간이나 아동보육문제와 같은 추가 비용이 발생한다면 더 

이상 노동하는 것을 원하지 않게 된다. 나아가 해고되는 것을 고마워하는 사

람들이 세심하고 믿음직스럽게 일할 가능성이 낮으므로 고용주들도 그러한 

직업을 설계하거나 제공하려고 하지 않게 된다. 

만약 모든 사람들에게 보편적 기본소득을 제공하고 최소보장소득 이하의 

모든 사람들에게 100% 한계세율16)을 적용한다면, 자산조사 방식의 최소소득

보장제도 하에서와 마찬가지로 실업함정이 발생한다(아래 표1 참조). 그러나 

최하위 소득계층에 적용되는 명시적 조세율이 100%보다 훨씬 낮게 적용된다

면, 노동할 때 더욱 부유해지게 된다(아래 표2 참조).

16) 소득의 증가분 중 조세의 증가분으로서 지불되지 않으면 안 되는 것의 비율을 한계세율
(marginal tax rate)이라고 한다. 소득곡선의 기울기를 의미하며 한계세율이 100%라는 것은
그 구간의 소득증가분은 전부가 조세로 지출되어야 함을 의미한다.
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(6) 현재의 노동수행 및 근로의지와 무관하게

최소소득보장제도는 고용보장과 매우 밀접하게 관련이 있다. 근로조건부과

급여(in-work benefit)는 유급노동에 종사하는 사람이 최소한 한 명 이상인 

가구로 제한되는 급여인데, 미국의 근로소득세액공제, 영국의 근로가구세액공

제가 이에 해당한다. 그러나 기본소득은 현재의 노동수행을 문제삼지 않는다.

한편 최소소득보장제도는 어떤 의미에서 기꺼이 노동하려는 사람들에게만 

수급권을 부여하는 경향이 있다. 적절한 일자리가 제안되면 수락해야 한다는 

의미이거나, 일자리를 구하기 위해 상당한 노력을 기울이고 있다는 증거를 

제시해야 한다거나, 끼워넣기식 계약을 수락해야 한다거나 하는 의미이다. 그

러나 기본소득은 노동의사와도 상관없이 제공된다.

1) 소득보장 수준

기본소득에 있어 소득보장 수준을 어느 정도로 하는지에 대한 문제는 기본

소득제의 기대효과를 얼마나 실효성 있게 실현할 수 있는지와, 그 재원마련

의 실천 가능성 문제 등과 관련하여 함께 논의된다.

혹자는 기본소득을 완전 기본소득(Full BI=FBI), 부분 기본소득(Partial 

BI=PBI), 과도적 기본소득(Transitional BI=TBI)라는 3단계로 나누어 FBI는 생

활에 필요한 기본수요를 충족하는 금액을 무조건 지급하는 것이라고 하고, 

PBI는 기본수요의 충족에는 미치지 못하고 소득세율도 FBI에 비하여 절반 수

준이 되어 다를 사회보장급부에 의하여 보충되어야 하는 기본소득제라고 한

다. TBI는 다른 두 기본소득제의 도입에 이르는 과도기적인 조치로, 사회의 

변화정도에 따라 채택될 수 있다고 한다.17)

한국에서의 기본소득 유형의 논의는 대체로 기본소득의 실현에 있어 아동

수당 및 기초연금과의 연계와 관련하여 이루어지고 있는 것으로 보인다. ❶ 

어른에게 매달 국민기초생활보장법에 따른 1인 가구 최저생계비 수준인 40만 

원을 지급하는 것을 기준으로 표준형(아동 30만 원, 어른 40만 원, 노인 40

만 원), 노인중심형(아동 30만 원, 어른 40만 원, 노인 50만 원), 부분기본소

17) 박홍규, 앞의 글, 135면.
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득 I(아동, 어른, 노인 모두 30만 원), 부분 기본소득 II(아동, 어른, 노인 모두 

20만 원)으로 나누는 모델,18) ❷ 성인에게 연 600~800만 원을 지급하는 것

을 기준으로 표준안(아동 400만 원, 성인 600~800만 원, 노인 900만 원), 아

동우선안(아동 600만 원, 성인 400~600만 원, 노인 900만 원), 성인우선안

(아동 200만 원, 성인 500~800만 원, 노인 900만 원)으로 나누는 모델,19) 

❸ 높은 기본소득 수준으로 55세 이전에는 연간 400만 원, 55세 이상 연간 

800만 원, 65세 이상 연간 900만 원을 지급하는 모델, 낮은 기본소득 수준으

로 연령 구분 없이 연간 300만 원을 지급하는 모델 등이 제시되고 있다.20)

2) 재원의 마련

기본소득의 필요 재원의 마련 방법에 관하여 일반적으로 논의되는 것은 소

득세율의 조정, 자본소득세, 상속세, 재산세, 사치세, 자본투기에 따른 토빈세

(Tobin taxes)21)나 정보이전에 대한 비트세(bit taxes)22) 등이다. 한편 알래스

카 주와 같이 많은 양의 천연자원을 보유하고 있는 경우에는 이러한 자원으

로부터의 수익이 기본소득의 재원이 될 수도 있으나 일반적인 경우로 고려할 

수 있는 것은 아니다. 이러한 재분배적 과세 외에 공공소유 생산자산의 수익

금을 재원으로 하는 사회적 배당금이 제안되기도 하며, 통화창출로 기금을 

조성하자는 견해도 존재한다.

우리나라에 있어서의 재원 마련에 관한 논의는 앞서 기본소득 보장 수준

에 있어 ❶번 모델의 표준형의 경우 필요한 예산을 약 219조 원으로 추산하

고 있으며, 그 중 정부가 지급하고 있는 현금급여액 35조 원을 공제하면 실

제 추가 재원은 약 189조 원이 될 것으로 보고 있다. ❸번 모델 중 높은 기

18) 김교성, "기본소득 도입을 위한 탐색적 연구", 「사회복지정책」 제36권 제2호, 한국사회복
지정책학회, 2009, 45면 이하.

19) 백승호, 앞의 글, 271면.

20) 강남훈, "2012년 기준 기본소득 모델들과 조세개혁", 「기본소득총서2: 기본소득의 쟁점과
대안사회」, 박종철출판사, 2014, 282-292면.

21) 정보의 최소 거래 단위인 bit에 따라 조세를 부과하는 것이다.

22) 단기성 외환거래에 부과하는 세금으로, 국제투기자본이 드나들면서 발생되는 외환위기를
관리하기 위해 단기적인 외환거래에 불이익을 주기 위해 낮은 세율로 부과하는 세금이다.
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본소득형은 소요재원을 약 304조 원으로 잡고 그 중 49조 원은 기존 연금에

서, 30조 원은 지출 전환으로 보아 추가재원을 225조 원으로 보고 있다.23)

❶안은 조세에 있어 근로소득세, 상속증여세, 이자소득세, 배당소득세, 토지

세, 부가가치세 등의 기존 조세는 증세하고, 증권양도소득세와 토지세를 신설

하는 등으로 직접세율 인상(OECD 평균 수준으로 하면 3.8% 인상으로 약 83

조 원 조달 가능), 부가가치세 인상(현행 10%에서 20%로 하여 약 34조 원), 

금융상품 일괄과세(약 90조 원 추정)라는 세가지 방법을 통하여 재정을 충당

하는 방안을 제시한다.24)

❸안은 근로소득 및 종합소득의 세율을 높여 약 37조 원, 법인세 11조 원, 

상속세 및 증여세 5조 원, 증권양도소득세 40조 원, 교통에너지환경세 30조 

원, 토지세 45조 원(재산세를 토지세 3%로 통일)을 징수하는 방안, 근로소득

세를 증가시키지 않는 대신 토지세율을 높여(5%) 85조 원을 징수하는 방안, 

국가화폐 발행, 거래실명제, 국방비 절감 등이 제시되기도 한다.25) 

3) 다른 사회보장제도의 대체 여부

❸ 유형은 대학교까지의 무상교육, 무상의료, 무상보육을 전제로 한다.26) 

한편 낮은 기본소득 모델은 보육수당, 기초연금은 폐지하되 다른 연금제도 

및 복지제도는 유지하는 것을 전제로 하며,27) 높은 기본소득 모델은 국민연

금 등의 연금제도도 대체하게 된다.

다른 입장으로는 기본소득은 다른 사회수당과는 독립적으로 근로 가능 연령대에

만 지급하는 것이 타당하다고 보는 견해가 있다. 정치적으로 기본소득이 도입되면 

현재의 모든 복지국가 급여를 재고하면서 기본소득 진전을 가로막게 되는 점을 고

려하고, 기존 복지제도들의 정책 목표-예를 들어 장애인은 의료비, 교통비 등 추

가 부담이 소요되는데 통합하기 곤란함-를 명확하게 실현하기 위해서이다.28)  

23) 강남훈, 앞의 글, 286면.

24) 김교성, 앞의 글, 50-52면.

25) 강남훈, 앞의 글, 286-290면.

26) 위의 논문, 282면, 292면 참조.

27) 위의 논문, 291면.
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5.� 기본소득의�기대효과

앞서 기본소득의 의의에서 살핀 것과 같이 기본소득이 생존조건을 확보하

도록 하게 되면, 다음과 같은 효과를 기대할 수 있다고 본다.29)

① 종래 복지제도의 여러 가지 문제점 중에서 선별주의적인 복지시책에 의

하여 생기는 복지수급자의 자존심 손상 문제, 사각지대의 문제 등이 부각되

어 왔는데, 기본소득은 이들이 가지게 되는 사회적 낙오자라는 낙인의 인식

을 해소하고 공공부조제도 등이 포섭하지 못하는 사각지대를 해소하는 중요

한 정책이 될 수 있다.

② 기존의 사회정책은 특정한 사회적 욕구 또는 문제를 해결하고자 하는 

것이다. 즉 공공부조는 빈곤을 해결하고 자활을 촉진하기 위한 것이고, 사회

보험은 노령, 건강, 실업, 산업재해 등에 따른 소득상실을 보전하기 위한 것

이며, 사회수당은 아동 양육, 장애, 노령 등에 따르는 추가적인 지출을 보전

하기 위한 것인데, 우리 사회에서 사회 구성원들의 욕구가 다양해지고 있으

며 무엇이 '사회적 욕구'인가를 규정하는 것이 점차 어려워지고 있다. 기본소

득은 사회 구성원들이 시민으로서 가질 수 있는 다양한 욕구를 스스로 규정

하게 하고 이를 해결할 수 있게 한다.

③ 기본소득에 의한 소득보장이 실현되면, 개인 및 가족 등이 시장 참여와 

상관없이, 즉 자신의 노동력을 상품화하지 않고도 사회적으로 용인될 수 있

는 삶의 수준을 유지할 수 있게 되며, 노동에 의하여 별도로 얻는 임금은 생

활보장을 위한 임금이 아니라, 노동에 대한 개인적 노력, 기능에 대한 특별보

수라는 것으로 그 성격이 바뀌게 된다. 

그리고 자산조사의 폐지는 실업함정의 제거와 연관이 있고, 저임금 일자리

를 제안하고 받아들일 가능성을 만들어낼 수도 있다. 또한 저임금 일자리의 

본질적 가치에 대하여 취약집단에게 협상력을 제공해 줄 수 있게 되어 형편

28) 서정희/조광자, "보편적 복지제도로서의 기본소득", 「기본소득총서 2: 기본소득의 쟁점과
대안사회」, 박종철출판사, 2014, 131-132면.

29) 위의 논문, 126-133면.
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없는 일자리의 팽창을 막을 수 있다. 이에 따라 어떤 일을 하는가, 얼마나 효

율적으로 생산성을 향상시키는가 등에 대한 관심이 높아짐에 따라, 자립심의 

향상과 함께 개인의 자주적 선택에 근거한 노동이 발전할 수 있다.

한편 가정 내에서 남녀가 평등하게 가정책임을 분담하는 조건이 확대되어, 고정

적인 성별분업의 수정이 사회적으로 진행될 수 있다고 본다. 그 결과 남녀를 불문

하고 더욱 인간적인 노동방식을 추구하여 저임금이지만 더 가치있다고 생각하는 

직업의 선택, 자원봉사활동, 네트워크활동, 문화활동, 취미활동도 가능하게 된다.

④ 자산조사를 실시하지 않게 되면 노동동기가 증가하게 됨으로 게으른 하

위계층을 양산할 것이라는 염려를 제거할 수 있고 결국 노동능력평가도 필요

하지 않게 된다.

6.� 기본소득과�유사한�제도들

(1) 기존 사회보장제도 등과의 비교

<기본소득과 다른 제도들과의 비교>30)

자산심사가 있는가
예 아니오

노동 기여가 
결부되는가

예

ㆍ 실업수당 혹은 다른 복지급여
ㆍ 최소 소득 지원
ㆍ 적극적 고용정책
ㆍ 저소득 노동자에 대한 세액공제

와 다른 세제 혜택
ㆍ 노동연계복지

ㆍ 기여 연금
ㆍ 기여 실업수당
ㆍ 노동자를 위한 보편적 세액공제
ㆍ 임금노동자를 위한 노동일 단축
ㆍ 임금 보전 수당31)

ㆍ 참여소득

아
니
오

ㆍ 무기여 연금
ㆍ 부(負)의 소득세
ㆍ 최소 보장 소득
ㆍ 세금 공제 혹은 경감

ㆍ 기본소득
ㆍ 사회적 지분 급여

30) Raventós, Daniel,Basic Income: The Material Conditions of Freedom, Pluto Press, 2007, p.152 :  최광은, 
앞의 책, 85면에서 재인용.

31) 임금 보전 수당(second cheque)은 임금노동자의 노동일 단축과 관련된 대책 가운데 하나로
1990년대에 프랑스의 몇몇 단체들이 주장한 방안인데, 1) 임금노동자에게 지급, 2) 파트타
임 노동자에게도 지급, 3) 기업이 직접 재정을 부담하지 않음, 4) 급여에 비례한다는 특징
을 가진다. 
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(2) 사회적 지분제

사회적 지분 급여는 성인이 된 시점에서 모든 시민들이 유의미한 부을 소

유할 수 있도록 충분히 큰 일시금(예를 들어 8,000만 원)을 일회 지급하는 것

이다. 사회적 지분급여가 없다면, 부유한 가정의 자녀들은 교육, 주거, 사업, 

투자 등을 위한 자금을 확보할 수 있지만, 부유하지 못한 가정의 자녀들은 

그렇지 못할 것이다. 이러한 상황은 기회균등의 가치를 위반하는 것이므로, 

모든 사람에게 공정한 출발선에 설 수 있도록 한다는 의미에서 사회적 지분 

급여를 주장한다.32)

기본소득 급여는 이를 담보하는 대출을 통하여 자본화할 가능성이 있고, 사회

적 지분은 연금을 구매하여 기본소득과 같은 효과를 거둘 수 있기는 하다. 그러

나 이 둘의 전환에 대하여는 각각의 입장에서 상당한 제한을 두게 된다. 

한편 기본소득 입장에서 사회적 지분에 대한 큰 문제제기는 그 수급자인 

청년들이 경제적 자유를 합리적으로 사용할 능력이 부족하여 그들이 지분을 

허비하게 될 가능성이 높다는 것이다. 

한편 자본주의 계급관계에 대한 영향의 관점에서는 사회적 지분급여가 자본

주의 계급관계의 권력불균형에 전반적으로 미미한 영향을 미칠 것으로 예측하

여 기본소득의 우월성을 논하기도 하는데, 이는 1) 일부 사회적 지분 급여 수

급자는 그 급여를 단기 소비에 사용해 버릴 것이고, 2) 대다수의 소기업이 1년 

이내에 사업을 접고 있는데 스스로 저축한 자금으로 기업을 시작한 사람들의 

현재 성공률보다 높을 것으로 예상되지 않으며, 3) 이들이 성공한다 해서 이들

은 신용시장이나 프랜차이즈, 부품제조, 하청계약 등의 계약관계로 대부분 자본

에 종속된 여러가지 사회적 관계를 맺게 되는 부분이 있기 때문이라고 한다.33) 

(3) 부(負)의 소득세

기본소득과 유사한 경제적 자유주의자의 정책으로 부(負)의 소득세

32) 브루스 애커만 외, 앞의 책, 8-9면.

33) 위의 책, 143면.
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(negative income tax; NIT) 구상이 일찍부터 제기되었다. 부(負)의 소득세는 

최소소득점에 이르는 수평구간까지 모든 가구의 소득세 결정세액을 줄이고, 

이 차이가 양(+)으로 발생할 때마다 결정세액과 최소소득 사이의 차이를 현

금급여로 지급하는 것이다.34) 

경제적 자유주의자가 기본소득에 호감을 갖는 이유로는 ① 생활임금에 대

한 배려가 불필요하게 되고 수급의 균형점까지 임금을 내릴 수 있다는 점, 

② 자유시장에 소득보장을 결부시켜 '인간의 얼굴을 한 자본주의'가 가능하다

는 점, ③ 각자의 희망에 따라, 그리고 희망하는 방법에 따라 살아가는 자유

를 확보할 수 있다는 점 때문이었다. 그러나 경제적 자유주의자는 기본소득

이 고용윤리를 파괴할 수 있고, 비용이 과다하게 들며, 가정을 파괴할 수 있

다는 입장을 가지므로, 자산조사 시행, 가족 중심, 사후적 지급이라는 차이를 

가지게 되었다.35) 

기본소득이 최소소득보장제의 실업함정을 제거할 수 있다는 구상은 부(負)

의 소득세에서도 가능한 것으로 보여진다. 그러나 이는 자산조사를 수반한다

는 점에서 대상자에게 사회적 낙인 및 수치심을 여전히 유발하는 등 기본소

득의 원취지와는 부합하지 않는 제도로 평가된다.

(4) 참여(참가)소득 (Participation Income)

영국의 앳킨슨(A. B. Atkinson)이 주장하는 참여소득(또는 참가소득)은 기

존의 국민보험제도를 유지하면서 기본소득을 조건부로 도입하자는 구상으로 

제기되었다. 이는 기본소득이 시민으로서의 사회적 책임을 자각한 행동을 하

려고 하지 않은 자에게도 지급된다는 점을 보완하고자 한 것이었다. 

앳킨슨은 지급조건으로 인정된 직업훈련이나 교육을 받고 있을 것, 아동이

나 장애자, 고령자 등을 돌보고 있을 것, 인정되는 봉사활동에 참가하고 있을 

것 등을 요구하였다. 즉 유상노동 뿐 아니라 무상노동이라고 하더라도, 시민

34) 예를 들어 [소득세=소득/3-1,000]일 경우 3,000 미만의 소득을 가진 사람은 마이너스 소득
세를 받을 수 있다.

35) 박홍규, 앞의 글, 136면.
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사회에 대한 적극적인 참가의지를 표명한 자에게 최저한의 소득보장을 하자

는 것이었다.36)

참여소득과 같은 중간자적 제안은 사회적 기여라는 넓은 의미의 조건을 부

과하는 것인바, 이 조건이 광범위하게 적용될수록 참여소득제도와 기본소득

제도의 차이는 점점 줄어들게 된다고 할 수 있다.

(5) 시간계좌(Time account)

기본소득의 점진적 실현을 위하여 급여의 시한을 정하는 방법으로 제안된 

것인데, 이는 한 개인이 무조건적 급여를 받을 수 있는 권리를 10년 "안식년

(sabbatical years)"이라는 시간계좌에 예치해 두고, 자신이 사용하고 싶을 때 

인출하여 사용하는 제도이다. 

이 제도에서는 "안식년"을 낭비하는 것을 막기 위해 할인(discounting)과 이

자(interest) 메커니즘이 도입되는데, 30세 이전의 인출에 대하여는 시간을 2배

로(1년 인출시 2년 간주) 적용하고, 반대로 45세 이후의 인출에 대하여는 1년

을 0.6년으로 간주한다. 또한 출산, 돌봄활동, 기술 훈련 등에 대하여는 특별

할인율과 특별이자율을 도입하고, 노인이 될 때까지 사용하지 않거나 잔고가 

있을 경우 노령연금에 추가하여 지급하는 것이다.37) 

(6) 사회배당 (Social dividend)

사회배당이란 현재의 사회보장급부를 사회배당으로 대체하자는 사회주의적 

제안으로 기본소득을 생산수단의 집단적, 사회적 소유형태와 결합하자는 주

장에서부터 제기되었다. 

이는 기본소득이 노동자에게 노동시장으로부터의 자유를 부여하고, 빈곤을 

36) A. B. Atkinson, Incomes and the Welfare State, Cambridge University Press. 1995, pp. 147-148 :박홍
규, 앞의 글, 136-137면에서 재인용.

37) Offe, C. (1997) "Towards a New Equilibrium Of Citizens' Rights and Economic Resources?", OECD, 
Societal Cohesion and the Globalising Economy : What Does the Future Hold?, pp.100-101 : 서정희/조광
자, 앞의 글, 138-139면에서 재인용. 
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구제하여 탈상품화를 장려한다는 장점을 살리고, 기본소득의 결점이라고 보

는 생산수단의 집단적, 사회적 소유와 그 통제에 대한 무시를 보완하고자 하

는 것이다.38) 그러나 사회주의에서 가능한 생산수단의 집단적 소유와 그 통

제에 대한 실효성에 대한 비판이 있다.

7.� 다른�나라에서의�기본소득의�논의�및�시행

(1) 알래스카

미국 알래스카 주는 연 단위로 모든 주민들에게 무조건적으로 급여를 지급

하는 영구기금배당(PFD: Alaska Permanent Fund Dividend) 제도를 시행하고 

있다. 이 제도는 프러드만 유전이 발견된 이후 천연자원 판매와 투자로부터 

나오는 수익 배당금을 알래스카에 거주하고 있는 모든 주민에게 똑같이 분배

하는 제도로서, 2011년의 경우 1인당 1,174달러(한화 약 130만 원)을 지급하

였다. 영구기금배당금을 받기 위한 자격 조건은 지난 한 해 동안 알라스카에 

거주했고 앞으로도 거주할 의사가 있으며 범죄경력이 없어야 한다. 즉 나이, 

성별, 소득수준 등과는 무관하게 급여가 지급된다. 급여 수준은 배당금 총액

과 유자격자 수에 따라 해마다 달라지는데, 제도가 도입된 1982년에는 1,000

달러를 지급하였고 해마다 증감하고 있다. 특별한 경우에는 기본적인 급여에 

더하여 리베이트를 추가로 지급하기도 한다.

알래스카 주는 이로써 지니계수가 가장 낮은 평등한 주가 되었다는 평가를 

받고 있으며, 기본소득유럽네트워크는 알래스카 주가 기본소득의 정의에 가

장 부합하는 사례로 평가하고 있다.

(2) 브라질

브라질은 세계에서 가장 먼저 기본소득을 공식화한 국가이다. 룰라(Luiz 

Inácio Lula da Silva) 대통령은 집권 직후인 2004년에 기존의 공공부조 제도

38) 박홍규, 앞의 글, 137-138면.
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들을 통합하고 부분기본소득의 성격을 가지는 보우사 파밀리아(Bosa Familia) 

프로그램을 시작하였다. 이 프로그램은 빈곤가구와 극빈가구에 가족 단위로 

매달 기본급여와 각종 특별급여를 지급하는데, 특별급여는 구성원 중 임산부, 

어린 자녀, 청소년 등이 있는 경우에 지급된다. 2011년 기본급여는 월 70레

알(한화 약 4만 원 정도)이고, 2008년 현재 수급자는 4,600만 명으로 브라질 

인구의 약 25%, 빈곤 인구의 약 75%에 해당한다. 

한편 2004년 수플리시(Eduardo Matarazzo Suplicy)가 발의한 시민소득기본

법은 보우사 파밀리아 프로그램을 확대하는 것과 더불어 향후 전 국민에게 

무조건적인 기본소득을 지급하는 것을 규정하고 있었지만, 2013년 현재 보편

적 의미로서의 기본소득은 실현되지 않고 있다. 이러한 점은 예견되기도 한 

것이었는데, 시민소득기본법에서  경제발전 정도와 국가의 재정능력에 따라 

기본소득이 단계적으로 실행되어야 한다는 점이 명시되어 있었고, 룰라 대통

령도 위 법률을 공포하면서 한 연설 가운데서 "우리의 임무는 이 법률을 기

능하는 법률로, 실행되는 법률로 바꾸는 것입니다.... 이것이 실행되기 위해서

는, 법률을 현실화하는 것에 필요한 모든 재원을 마법의 티켓 같은 것을 사

용해 단번에 손에 넣는 것 따위는 불가능하다는 것을 여러분 모두 이해해 주

실 필요가 있습니다"39)라고 하였던 것이다. 

(3) 나미비아

나미비아는 2년 간의 파일럿 프로그램을 통해 기본소득의 효과성을 시험하

였다. 이 기본소득 프로젝트는 2008. 1. 오치베로-오미타라라는 작은 마을에

서 시작되었는데, 60세 미만 주민 약 930명이 아무런 조건 없이 매달 100나

미비아달러(한화 약 1만 4천 원)을 기본소득으로 받았다. 시행 1년 후인 

2009년에 발표된 중간보고에 의하면, 저체중아 비율이 42%에서 10%로 낮아

졌고, 학교중퇴율이 40%에서 0%에 가깝게 떨어졌으며, 범죄율이 42% 가량 

감소했고, 가계부채 역시 50% 가량 감소한 것으로 나타났다.

39) 최광은, 앞의 책, 30면에서 재인용.
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(4) 인도

인도에서는 2011년 두 개의 기본소득 파일럿 제도가 실시되었다. 하나는 

인도여성노조가 유니세프의 지원을 받아서 실시한 것으로, 여덟 개 마을에서 

모든 성인에게 매달 200루피(한화 약 4,000원)을 지급하였고 14세 이하의 모

든 아동에게 매달 100루피를 지급하였다. 다른 하나는 델리 시 정부가 실시

한 것으로, 시 정부는 기존의 현물급여를 받을지 아니면 매달 현금급여를 받

을지 선택하도록 하였는데 많은 가구가 현금급여를 선택하였다. 여성노조의 

예비결과 보고서에 의하면, 영양공급, 건강상태, 교육, 주거 및 인프라, 경제

활동 등의 영역에서 기본소득이 긍정적인 결과를 낳은 것으로 나타났다.

(5) 스위스

스위스에서는 2013. 10. 모든 성인에게 기본소득을 보장하는 방안을 담은 

국민발의 법안이 의회에 제출돼 국민투표에 부쳐지게 됐다. 지난해 4월부터 

서명작업을 벌여온 스위스 시민사회가 12만명 이상의 서명을 받은 기본소득 

도입을 위한 국민발의안을 스위스 연방의회에 제출하였는데, 그 내용은 정부

가 성인인 스위스 국민 모두에게 한달 2500스위스프랑(한화 약 297만원)의 

기본소득을 지급하는 게 법안의 뼈대이다.40)

직접 민주주의를 채택하고 있는 스위스에선 최초 발의 이후 18개월 안에 

10만명 이상의 서명을 받아 국민이 직접 법안을 발의할 수 있다. 발의된 법

안에 대해 의회는 대체입법안을 마련할 수도 있지만, 일단 합법적으로 발의

된 법안에 대해선 늦어도 2년 안에 국민투표를 해야 한다. 이번에 발의된 법

안은 생계가 가능한 수준의 금액을 기본소득으로 지급하도록 정해, 최저임금

의 5% 남짓한 수준의 기본소득 제도를 제한적으로 도입한 브라질 등 일부 

국가의 ‘실험’과는 차원이 다르다.

40) 한겨레, 2013. 10. 6.자, "‘모든 성인 월 300만원’ 보장법, 스위스 국민투표 부친다"
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Ⅲ.�기본소득제에�대한�비판

기본소득에 대한 비판은 보수 진영 뿐 아니라 진보진영 내에서도 다양한 입

장의 차이로 인하여 나타나고 있다.41) 비판점은 일반적 관점에서의 윤리적 비

판과 사회복지를 연구하는 입장에서의 기술적 비판으로 나누어 정리하였다.  

1.� 윤리적�관점에서의�비판

일반 국민의 입장에서 기본소득제의 구상을 접하게 되었을 때 쉽게 가질 

수 있는 생각은, ① 기본소득이 사람들의 의존성을 조장할 수 있다, ② 부의 

재분배는 자산을 모으기 위해 열심히 노력한 사람들로부터 부당하게 자산을 

빼앗는 것이다, ③ 많은 사람들은 기본소득이 충분히 제기된다면 노동시장에

서 일하려 하지 않을 것이고 경제는 붕괴될 것이다, ④ 기본소득을 위하여 

필요한 과세율은 인센티브를 침식한다는 것 정도일 것이다.

이러한 비판 중 ①, ③, ④는 헌법상 사회국가원리와 연관성이 있고, ②, ④

는 헌법상 경제질서, 그 중에서 재산권의 제한과 연관성이 있다고 보이는바, 

자세한 내용은 뒤에서 다시 검토하기로 한다.  

한편 스페인 기본소득네트워크의 대표이자 바르셀로나대학 교수인 다니엘 

라벤토스는 기본소득제에 대한 윤리적 비판을 7가지 정도로 정리하였는데,42) 

위의 것 외의 비판은 i) 기본소득이 성별 분업을 종식하지 못할 것이다, ii) 

기본소득이 있으면 몇몇 힘든 일자리는 모든 사람이 거부할 것이기 때문에 

빈국 출신의 낮은 임금을 받는 이주노동자들이 그 빈자리를 모두 채울 것이

다, iii) 기본소득은 노동인구의 이중화를 더욱 강화시킬 것이다, iv) 기본소득

은 유럽국가들이나 미국과 같이 부유한 나라들에서만 적용될 수 있는 아이디

어이다, v) 기본소득은 자본주의 체제에 의해 야기된 부당함을 종식하는 수단

41) 신자유주의 체제를 더 공고히 한다는 주장도 있다.

42) Raventós, Daniel, op. cit., pp.177~198 :최광은, 앞의 책, 2011, 87~88면에서 재인용.
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으로서는 부적합하다는 것 정도로, 주로 진보진영 내에서 제기된 것이다. 

2.� 기술적�관점에서의�비판

사회복지와 관련된 입장에서 기술적으로 주된 비판 논점은 ① 정치적 실현

가능성, ② 비용효과성, ③ 기술적 측면에서의 분배 및 재분배 효과의 문제 

정도이다.43)

첫째, 정치적 실현가능성의 문제로, 기본소득은 어떠한 정치적 입장으로부

터도 지지받을 수 있지만, 엄연히 존재하는 이데올로기적 다양성이 실현현가

능성의 장애요소로 작용할 수 있다는 것이다. 기본소득이 실천수단으로 검토

되기 시작하면 이데올로기적인 불일치가 더욱 심각해질 수 있다고 한다. 현

재 기본소득을 당연하게 지지하는 정치연합이 없고, 또 선거에서 지지 세력

도 거의 없는 이유가 이같은 특성에서 기인한다고 볼 수 있다. 정치적 관점

에서, 기본소득 도입은 단기적으로 그 효과가 불확실하고 장기적으로는 정치

적 리스크를 수반하는 것이 되는 것이다. 

이에 반해 기본소득을 옹호하는 입장에서는 강한 정치적 의지가 있으면 실

현가능하며, 기본소득을 단독으로 논의하지 않고 포괄적인 정책패키지의 일

부로 설정할 수 있다고 반박하기도 한다. 그리고 기본소득론자들도 급진적인 

실현을 상정하고 있지 않고 실현수준 및 재정마련 방안, 실업함정의 제거방

안 등에 관한 꾸준한 연구와 토론, 공감대 형성을 전제로 논의를 하고 있으

므로, 단순히 현재 정치적 지지가 없어 바람직하지 않다는 비판은 적절하지 

않은 면이 있다.

둘째, 비용 효과성 문제인데, 개인에게 지급되는 급부수준이 낮을 경우에는 

사회적 보호장치로서 그 정책효과가 미미하고, 역으로 수준이 너무 높을 경

우에는 실현되기가 어렵다는 비판이 제기된다. 예를 들어 부분적 기본소득 

43) 아래 비판점은 이명현/박경일/강대선, "한국과 일본의 기본소득 제도구성 전략에 대한 전
문가 평가 연구", 「보건사회연구」 제31권 제4호, 한국보건사회연구원, 2011, 6-9면에서의
논의내용을 정리하였다.
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급부액 추계연구에 의하면, 영국의 경우 개인당 월 45~61파운드 정도이고, 

한국의 경우에는 개인당 30~50만원 수준을 넘지 않는 것으로 나타고 있는바, 

이 수준으로는 저소득층에게 충분한 사회적 보호를 제공할 수 없고, 오히려 

중 ․ 고소득 집단의 구매력만 올려주는 역할만 할 수 있어 자원을 집중적으로 

투하하려는 입장에서는 대단히 비효율적인 방법이라는 것이다.  

셋째, 기술적 측면에서의 분배 및 재분배효과와 관련한 비판은 모든 사람

에게 공평하게 같은 금액을 분배하는 방법이 각 개인이 처한 특수한 환경을 

무시하는 것이며, 또 어려운 사람에게 필요한 만큼 급부가 도달하지 않는다

는 주장이다. 굶주림의 정도가 다른 사람들에게 동일한 케이크를 나누어 주

는 것과 같다는 것이다. 

이 부분은 기본소득이 기존 복지제도(특히 공공부조)의 재원을 그대로 유지

하면서 급부를 실시할 경우에는 문제될 수 있는 비판점으로 보인다. 그러나 

기본소득은 최소한 기존 복지제도 수준의 급여를 할 것을 전제로 하고, 부분 

기본소득의 경우에는 기존 복지제도와 병행하여 시행하도록 하므로 어려운 사

람에게 필요한 만큼의 급부가 도달하지 않는다는 비판은 적절하지 않은 것으

로 판단되고, 사회 일반에 기본소득이 정당하게 받아들여져서 상당한 재원 마

련이 되었는데 이를 다시 차등하여 지급하도록 하는 것은 기본소득의 실현가

능성을 오히려 가로막을 수 있는 것으로 보이고, 위와 같은 비판점은 재원 마

련을 위한 조세제도의 설계를 통하여 적절히 해결할 수 있을 것으로 본다. 

Ⅳ.�우리�헌법�체제에의�수용가능성

1.� 사회국가원리와�기본소득제

(1) 헌법의 기본원리로서의 사회국가원리

사회국가(Sozialstaat)44)란 모든 국민에게 그 생활의 기본적 수요를 충족시

44) 학자에 따라서는 영미에서 발전해 온 복지국가(welfare state) 개념을 사용하여 사회국가와
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킴으로써 건강하고 문화적인 생활을 영위할 수 있도록 하는 것이 국가의 책

임이면서 그것에 대한 요구가 국민의 권리로서 인정되어 있는 국가를 말하

며, 사회국가원리는 사회정의를 구현하기 위하여 법치국가적 방법으로 모든 

국민의 복지를 실현하려는 국가적 원리를 말한다. 사회국가의 원리는 실질적 

법치국가를 실천목표로 하고 사회적 시장경제질서에 의하여 뒷받침되는 것으

로 이해된다.45)

우리 헌법이 사회국가원리를 기본원리로 천명하고 있는지에 대하여는 명문

의 헌법규정은 없으나 헌법 전문의 “각인의 기회를 균등히 하고 ... 안으로는 

국민생활의 균등한 향상을 기하고”라는 부분, 헌법 제10조의 인간으로서의 

존엄과 행복추구권, 제31조 내지 제36조의 사회적 기본권 조항, 제119조 제2

항의 경제조정에 관한 조항 등에서 사회국가원리를 채택하고 있다고 본다.46)

헌법재판소도 "우리 헌법은 사회국가원리를 명문으로 규정하고 있지는 않

지만, 헌법의 전문, 사회적 기본권의 보장(헌법 제31조 내지 제36조), 경제 영

역에서 적극적으로 계획하고 유도하고 재분배하여야 할 국가의 의무를 규정

하는 경제에 관한 조항(헌법 제119조 제2항 이하) 등과 같이 사회국가원리의 

구체화된 여러 표현을 통하여 사회국가원리를 수용하였다. 사회국가란 한마

디로, 사회정의의 이념을 헌법에 수용한 국가, 사회현상에 대하여 방관적인 

국가가 아니라 경제·사회·문화의 모든 영역에서 정의로운 사회질서의 형성을 

위하여 사회현상에 관여하고 간섭하고 분배하고 조정하는 국가이며, 궁극적

으로는 국민 각자가 실제로 자유를 행사할 수 있는 그 실질적 조건을 마련해 

줄 의무가 있는 국가이다." (헌법재판소 2002. 12. 18. 선고 2002헌마52 결정)

라고 하여, 사회국가의 원리가 헌법상 원리임을 확인하고 있다.

 

구별하기도 하는데(계희열, 『헌법학(상)』, 신정2판, 박영사, 2005, 381면; 정종섭, 『헌법
학원론』, 제6판, 박영사, 2011, 239면), 이들의 역사적 전개과정이나 구현방법 등이 구별
되기는 하지만 지향하는 이념이나 목표, 내용 등이 유사하므로 사회국가, 복지국가, 사회
복지국가라는 용어는 동일한 개념으로 사용하여도 무방할 것으로 보인다(권영성, 『헌법
학원론』, 개정판, 법문사, 2010, 139면).

45) 권영성, 앞의 책, 139-140면.

46) 위의 책, 142면.
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(2) 헌법상 사회국가원리의 구현

헌법은 제31조에서부터 제36조에 걸쳐 일련의 사회적 기본권을 보장하고 

있는데, 특히 인간다운 생활권(제34조 제1항), 사회보장ㆍ사회복지증진을 위

한 국가적 노력의 의무(같은 조 제2항, 제6항), 생활무능력자의 국가적 보호

(같은 조 제5항), 근로자의 고용증진과 적정임금의 보장 및 최저임금제의 실

시(제32조 제1항), 인간의 존엄성에 합치하는 근로조건의 제정(같은 조 제3

항), 여자와 연소자의 근로의 보호(같은 조 제4, 5항), 근로3권의 보장(제33조 

제1항), 환경권(제35조), 근로의 권리(제32조 제1항), 교육을 받을 권리(제31

조 제1항), 보건에 관한 국가적 보호(제36조 제3항) 등 규정을 두고 있다.

또한 헌법 제23조는 재산권 행사의 공공복리적합성과 더불어 공용부담을 

정하여, 사회정의의 요청에 따른 재산권의 상대화와 사회화를 규정하고 있다. 

나아가 헌법상의 경제질서는 사유재산제를 바탕으로 하고 자유경쟁을 존중

하는 자유시장경제질서를 기본으로 하면서도, 이에 수반되는 갖가지 모순을 

제거하고 사회복지ㆍ사회정의를 실현하기 위해 국가적 규제와 조정을 용인하

는 사회적 시장경제질서의 성격을 띠고 있으며, 구체적으로 공정거래와 독과

점 배제, 재화의 공정배분 등의 규정을 두고 있다.

(3) 사회국가의 한계

사회국가는 사회주의국가와는 엄격히 구별되는 개념이므로 사회국가적 목

표를 달성함에 있어 사회개량적 방법을 벗어날 수 없으며(개념본질상의 한

계), 또 하나의 헌법원리인 법치국가의 원리를 벗어날 수 없으므로 법치국가

적 절차를 무시한 사회국가화는 허용될 수 없고(법치국가원리에 의한 한계), 

그 목적 달성을 위하여 자유권적 기본권 등을 제한할 수 있다고 하더라도 자

유와 권리의 본질적 내용을 침해할 수 없으며(기본권제한상의 한계), 사회국

가의 실현에 소요되는 방대한 사회정책적 투자를 위한 재원의 확보는 국가의 

재정능력과 경제력에 의존할 수밖에 없고(재정ㆍ경제력에 의한 한계), 국가가 

일방적으로 국민생활의 평준화ㆍ일원화를 강요할 수 없고, 경제적ㆍ사회적 
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문제의 1차적 해결은 개인적 차원에서 이루어지도록 하고 개인 차원에서 해

결이 불가능할 경우 비로소 국가가 개입하여야 한다(보충성의 원리에 의한 

한계47)).48)

한편 보충성의 원리에 의한 한계와 관련하여, 개인과 국가 사이의 시장에

서 형성되는 노동조합, 신용조합, 개인연금, 주택업 등과 같은 중간지대의 역

할이 국가 업무의 민영화와 더불어 증대되고 있는 점을 고려할 때, 국가에 

의한 지나친 가부장적 후견주의(paternalism)이 나타나면 이들 자율적 중간지

대의 역할이 축소되는 등 문제가 발생할 수 있어, 복지국가(사회국가)는 자율

적 중간지대의 존재를 인정하는 근거 위에서만 가능하다는 견해도 있다.49)

(4) 기본소득제가 사회국가원리에 어긋나는지 여부

1) 사회국가원리에 부합하는 것으로 볼 수 있는 측면들

기본소득제를 주장하는 이들은 사회적 기본권에 관한 조항에서 그 헌법적 

정당성을 찾기도 하는데, 인간다운 생활을 할 권리(제34조 제1항), 국가의 사

회보장ㆍ사회복지 실현의무(같은 조 제2항)이 적극적 근거가 될 수 있을 것

이다. 

인간다운 생활을 할 권리는 국가에 대하여 인간의 존엄에 상응한 최소한의 

급부를 국가에 청구할 수 있는 권리로서, 헌법재판소는 그 수준에 대하여 “최

소한의 물질적 생활”이라고 한 바 있어 그 이상의 실현도 고려되는 기본소득

제가 해당 근거가 될 수 있을지 의문을 제기할 수도 있을 것이다. 그러나 헌

법재판소는 ‘인간다운 생활’이란 그 자체가 추상적이고 상대적인 개념으로 그 

나라의 문화의 발달, 역사적ㆍ사회적ㆍ경제적 여건에 따라 어느 정도 달라질 

수 있다“고 하여50) 인간다운 생활이 사회의 급부능력 등에 따라 가변적일 수 

47) 헌법재판소도 구 소득세법 제14조 제3항 제4호에 대한 위헌소원 사건에서 “헌법은 국민
각자가 자신의 생활을 스스로 경제적으로 형성한다는 것을 전제”로 한다고 하여 일반 원
리로서의 보충성원리를 긍정하는 듯한 판시한 바 있다(헌법재판소 2006. 11. 30. 선고 2006
헌마489 결정).

48) 권영성, 앞의 책, 141-142면.

49) 정종섭, 앞의 책, 240면.
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있음을 인정하였고, 국민이 국가에 최소한의 물질적 생활을 요구할 수 있다

는 같은 결정에서 인간다운 생활을 할 권리에 관한 규정이 사회복지ㆍ사회보

장이 지향하여야 할 이념적 목표가 된다고 한 바 있어,51) 이는 기본소득의 

헌법적 근거가 될 수 있을 것이다.

그리고 사회국가는 재정적 능력을 고려하여 도움이 필요한 자와 경제적 약

자들에게 인간다운 최소한의 생활을 보장할 의무(사회적 정의), 실업, 질병, 

노령 등과 같은 위기나 긴급상황으로부터 개인을 보호하기 위하여 필요한 제

도를 마련하고 유지할 의무(사회적 안전), 사회적ㆍ경제적 약자의 보호를 위

하여 사회적 급부와 사회적 부담의 차등화를 통한 실질적 평등의 구현(사회

적 평등), 자유를 실현할 수 있는 여건, 즉 자유의 조건을 마련할 의무(사회

적 자유)가 있다고 할 것인데, 기본소득은 사회적 자유의 실현과 연관성이 깊

다고 할 수 있다.52)

사회국가원리에 관한 헌법재판소의 판시내용에 따르면 사회국가는 국가가 

사회정의 실현을 위하여 궁극적으로 “국민 각자가 실제로 자유를 행사할 수 

있는 그 실질적 조건을 마련하여 주어야 할 의무”가 있는바,53) 기본소득의 

실시는 개인에게 생존수단을 제공함으로써 이러한 자유의 실질적 조건을 담

보하는 것으로 볼 수 있다. 

또한 헌법재판소는 “현실적으로 재산권은 기본권의 주체로서 국민이 각자 

인간다운 생활을 자기 책임 하에 자주적으로 형성하는 데 필요한 경제적 조

건을 보장해 주는 기능을 한다. 그러므로 재산권의 보장은 곧 국민 개개인의 

자유실현의 물질적 바탕을 의미한다고 할 수 있고, 따라서 자유와 재산권은 

50) 헌법재판소 1997. 5. 29. 선고 93헌마33 결정.

51) “‘인간다운 생활을 할 권리’로부터는, 그것이 사회복지·사회보장이 지향하여야 할 이념적
목표가 된다는 점을 별론으로 하면, 인간의 존엄에 상응하는 생활에 필요한 “최소한의 물
질적인 생활”의 유지에 필요한 급부를 요구할 수 있는 구체적인 권리가 상황에 따라서는
직접 도출될 수 있다고 할 수는 있어도, 동 기본권이 직접 그 이상의 급부를 내용으로 하
는 구체적인 권리를 발생케 한다고는 볼 수 없다고 할 것이다.“ (헌법재판소 1995. 7. 21. 
선고 93헌가14 결정)

52) 계희열, 앞의 책, 382-386면; 정회철, 『기본강의 헌법』, 개정7판, 도서출판 여산, 2012, 
149-151면.

53) 헌법재판소 2002. 12. 18. 선고 2002헌마52 결정.
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상호보완이자 불가분의 관계에 있다고 하겠다”라고 하여54) 재산권의 자유보

장적 기능을 인정한 바 있는데, 물질적 수단이 인간다운 생활을 하기 위한 

경제적 조건이 된다는 점에서 기본소득도 실질적 자유의 실현에 기여하는 것

으로서 헌법상 사회국가원리에 부합하는 면이 있다고 이해될 수 있을 것이

다.

2) 사회국가원리의 한계를 넘어선다는 비판론의 가능성

(가) 일부 헌법학자들에 의하여 사회국가에 있어서의 한계로 제시되는 보

충성의 원리란 경제적, 사회적 문제의 해결은 1차적으로 개인적 차원에서 이

루어지도록 하고, 개인적 차원에서 불가능한 경우에 비로소 국가가 개입하도

록 하는 것이다. 보충성의 원리가 간과될 경우 국민개개인의 자활의지가 약

화되거나 소멸하여 국가위기로 연결될 수 있으며, 사회부조가 필요하지 않은 

사람까지 혜택을 입게 될 경우 복지급여의 비효율성이 증가하게 된다는 점이 

지적된다. 따라서 공산주의적 배급국가나 국민의 생활을 전적으로 국가의 사

회보장제도에 의존하게 하는 복지국가는 사회국가의 한계를 넘어선 것으로 

이해된다.

사회보장제도 중 공공부조제도에 있어서도, 예를 들어 국민기초생활보장법 

제3조 제1항은 "이 법에 의한 급여는 수급자가 자신의 생활의 유지, 향상을 

위하여 그 소득, 재산, 근로능력 등을 활용하여 최대한 노력하는 것을 전제로 

이를 보충, 발전시키는 것을 기본원칙으로 한다."고 하여 보충성의 원리를 천

명하고 있다.

기본소득제의 실시가 국민의 생활을 전적으로 국가의 사회보장제도에 의존

하게 만든다면, 이는 사회국가의 한계로 언급되는 보충성의 원리에 위반하는 

것으로 볼 소지가 다분히 있다. 급여가 필요하지 않은 국민에게까지 급여를 

함으로써 국민 개개인이 충분히 해결할 수 있는 영역에 개입하게 되고, 나아

가 근로의지가 있는 계층의 근로의욕을 상실시켜 자활능력이 있는 국민마저 

국가의 급여에 의존하도록 만들 수 있다는 것이다. 

54) 헌법재판소 1998. 12. 24. 선고 89헌마214 결정.
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여기에 기본소득제에 대한 근본적인 비판도 존재하는 것인바, 많은 비판자

들이 기본소득의 실시로 인하여 일반 국민들이 근로의욕을 상실하게 될 것이

고, 노동의 신성성이 침해된다는 주장을 하고 있다.

(나) 이에 대하여는, 사회국가와 관련하여 보충성의 원리를 과연 (우리) 헌

법상의 원리로 볼 수 있는지 의문을 제기할 수 있다. 본래 사회국가원리는 사

회현상의 변화에 적응하고 대처하는 동적이며 미래지향적인 국가원리이다. 사

회국가원리를 실현하기 위한 국가의 과제는 미리 정해져 있는 것이 아니라 사

회현상의 발전에 따라 변화하며, 사회국가원리의 구체적 내용도 국가공동체의 

구체적 사회적 상황에 의하여 결정된다.55) 어떤 사회제도가 기존에는 필요성

이나 실현가능성이 낮았더라도 사회의 변화에 따라 그 필요성이 사회적으로 

받아들여지고 경제의 변화에 따라서 그 실현가능성이 증대된다면, 이러한 제도

가 일면 국민의 생활을 사회보장제도에 의존하도록 하는 것처럼 보이더라도 

그것은 사회국가원리에 부합하는 것으로 볼 것이다. 그러므로 경제적 문제의 

해결을 개인이 1차적으로 해야 한다는 이념이 현시대에는 유효한 이념일 수 

있지만 항구적인 존속력을 가지는 원리로 볼 수는 없다고 할 것이다. 

또한 우리 헌법의 해석과 관련해서도 보충성의 원리는 사회국가의 발현양

태 중 공공부조 등의 영역에 한정하여 적용되는 것으로 보아야 한다는 반론

도 가능할 것이다.  

한편 보충성의 원리를 사회국가와 관련된 어떠한 헌법상 원리로 이해하더

라도, 기본소득이 실질적 자유의 실현의 기초가 될 수 있다면 이러한 범위 

내에서 헌법조화적인 해석이 가능하다고 볼 것인바, 현재 우리나라에서 시행

되고 있는 기초연금제도나 아동수당 등의 규모를 고려하면, 기본소득 구상 

중 낮은 단계(국민기초생활보장 수준)의 기본소득은 대다수 국민의 근로의지

를 꺾지 않는 것으로서 보충성 원리에 반하지 않는다고 볼 수 있다. 다만 높

은 수준(예를 들어 스위스에서 발의된 기본소득 법률안에서 제시된 수준)의 

기본소득을 시행함에 있어서는 위헌 시비를 피하기 위해서 별도의 헌법적 근

거를 두는 것이 바람직하다고 생각된다.

55) 한수웅, "헌법상의 경제질서", 「헌법재판 주요선례연구 2」, 헌법재판연구원, 2012, 362면. 
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2.� 헌법상�경제질서와�기본소득제

(1) 대한민국의 경제질서의 성격 : 사회적 시장경제질서

한국에서 헌법상 경제질서의 원리는 일반적으로 사회적 시장경제체제로 이

해되고 있는데, 이는 사회국가원리를 경제의 영역에서 구현하기 위한 제도로 

이해된다. 구체적으로 사회적 시장경제질서는 사유재산제의 보장과 자유경쟁

을 기본원리로 하는 시장경제질서를 근간으로 하되, 사회복지·사회정의·경제

민주화 등을 실현하기 위하여 부분적으로 사회주의적 계획경제(통제경제)를 

가미한 경제질서를 의미하는 것으로 정의되고 있다.56) .

우선 헌법 제23조 제1항은 “모든 국민의 재산권은 보장된다.”고 하여 사유

재산제를 규정하고 있는 것으로 해석되고, “모든 영역에 있어서 각인의 기회

를 균등히 하고, 능력을 최고도로 발휘하게 하며”라고 규정한 헌법 전문, 직

업선택의 자유에 관하여 규정하고 있는 헌법 제15조 제1항, “대한민국의 경

제질서는 개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존중함을 기본으로 한다.”라

고 규정한 헌법 제119조 제1항은 시장경제가 기본이 됨을 명시하고 있는 것

으로 해석된다.

다른 한편 헌법 제119조 제2항은 “국가는 균형 있는 국민경제의 성장 및 

안정과 적정한 소득의 분배를 유지하고, 시장의 지배와 경제력의 남용을 방

지하며, 경제주체간의 조화를 통한 경제의 민주화를 위하여 경제에 관한 규

제와 조정을 할 수 있다.”라고 하여, 경제영역에 있어서 사회정의 및 경제 민

주화의 실현을 위한 국가적 개입을 정당화함으로써 자본주의적 시장경제에 

대한 헌법적 수정의 기초를 마련하고 있는바, 이러한 헌법조항의 규정 형식

에 대하여 일반적으로 우리 헌법이 사회적 시장경제체제를 채택하였다고 해

석하고 있다.57)

56) 권영성, 앞의 책, 163면

57) 위의 책, 167면 이하; 김철수, 『헌법학개론』, 제19전정신판, 박영사, 2007, 300-301면; 성
낙인, 『헌법학』, 제12판, 법문사, 2012, 270-271면; 허영, 『한국헌법론』, 전정6판, 박영
사, 2012, 168면 이하.
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헌법재판소 역시 축산업협동조합법 제99조 제2항 위헌확인 사건에서 “우리

나라 헌법상의 경제질서는 사유재산제를 바탕으로 하고 자유경쟁을 존중하는 

자유시장경제질서를 기본으로 하면서도 이에 수반되는 갖가지 모순을 제거하

고 사회복지·사회정의를 실현하기 위하여 국가적 규제와 조정을 용인하는 사

회적 시장경제질서로서의 성격을 띠고 있다.”라고 한 이래로(헌법재판소 

1996. 4. 25. 선고 92헌바47 결정) 다수 결정에서 ‘사회적 시장경제질서’라는 

표현을 사용하여 우리 헌법상 경제질서의 원리가 사회적 시장경제질서라고 

보는 입장을 나타내고 있다.

(2) 사회적 시장경제질서의 특징

사유재산제는 경제적 자유의 기초일 뿐 이나라 직업의 자유와 함께 자본주

의적 경제질서의 기본이 된다. 국가에 의한 경제의 독점은 자유의 절멸을 의

미하므로 사유재산제야말로 경제적 자유와 더불어 민주국가에서는 불가결의 

경제원칙이 되지 않을 수 없다.

자본주의적 경제는 시장경제를 기본으로 한다. 경제질서로서의 시장경제는 

화폐수단에 의하여 가격이 형성되고 자유경쟁에 의하여 생산ㆍ고용ㆍ분배가 

결정되는 경제구조를 의미한다. 시장경제는 소비에 있어 선택이 가능하고 취

업에서도 선택이 가능하며, 생산에 있어 자유경쟁에 의한 가격의 평준화화 

비용의 절감 등 경제적 이점이 내재한다.

경제영역에서의 사회정의는 사회적 시장경제질서를 위한 가치기준을 의미

하지만 그것은 공정한 거래, 독과점의 배제, 재화의 공정한 배분, 사회적 수

요에 상응하는 생산, 저소득층의 이익을 위한 국가의 적극적인 분배정책, 경

제적 불평등요인의 제거 등을 그 내용으로 한다. 이들 내용은 사회정책적 조

세제도의 실시, 사회보장제의 강화, 적정임금제와 최저임금제의 도입, 완전고

용의 실시, 생산재의 부분적 유상국유화 등에 의하여 구체적으로 실현된다.58)

58) 권영성, 앞의 책, 164면



기본소득의구상과수용가능성(위헌성) 여부 - 맹 주한  201 

(3) 사회적 시장경제질서의 한계 

사회적 시장경제질서에 있어서도 국가의 개입은 어디까지나 국민의 경제활

동을 보호하고 시장의 기능을 정상적으로 유지하고 공동체를 보장하기 위하

여 필요한 범위 내에서 인정되는 것이므로 국가의 개입도 보충의 원리, 신뢰

보호 원리, 재산권의 소급적 박탈의 금지, 과잉금지원칙과 같은 법치주의의 

원리가 적용된다고 본다.59) 또한 의회제 민주주의 원리, 균형 있는 경제발전

의 원리 등 민주국가적 헌법원리에 위반되는 것이어서는 아니 된다.60) 

사회국가에서의 경제질서도 시민국가의 경제질서와 마찬가지로 인간의 존

엄 및 개인의 자유와 양립되지 아니하는 내용은 허용되지 않는다. 그러므로 

사유재산제와 시장경제원리를 전면적으로 부정하는 전체주의적ㆍ사회주의적 

계획경제질서까지 허용되지는 않는다.

(4) 기본소득제를 현행 헌법상 경제질서에 수용할 수 있는지 여부

1) 사회적 시장경제질서에 부합하는 측면

기본소득제는 적극적으로는 헌법상 경제조항 중 소득의 분배, 경제의 민주

화에 관하여 정하고 있는 제119조 제2항이 근거가 될 수 있어 보인다. 또한 

헌법 제34조 제2항에서 정한 바 국가가 사회보장ㆍ사회복지의 증진에 노력하

여야 할 의무는 소득의 재분배를 통한 실질적 사회정의의 실현과 관련이 있

는바 역시 기본소득의 근거가 될 수 있을 것이다. 

헌법재판소는 토지거래허가제에 대한 위헌법률심판에서 판시하기를 “헌법

은 제119조 제2항에서 "국가는 균형있는 국민경제의 성장 및 안정과 적정한 

소득의 분배를 유지하고, 시장의 지배와 경제력의 남용을 방지하며, 경제주체

간의 조화를 통한 경제의 민주화를 위하여 경제에 관한 규제와 조정을 할 수 

있다."라고 명시하고 있는데 이는 헌법이 이미 많은 문제점과 모순을 노정한 

자유방임적 시장경제를 지향(指向)하지 않고 아울러 전체주의국가의 계획통

59) 정종섭, 앞의 책, 230면.

60) 권영성, 앞의 책, 164-165면.
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제경제도 지양(止揚)하면서 국민 모두가 호혜공영(互惠共榮)하는 실질적인 

사회정의가 보장되는 국가, 환언하면 자본주의적 생산양식이라든가 시장메카

니즘의 자동조절기능이라는 골격은 유지하면서 근로대중의 최소한의 인간다

운 생활을 보장하기 위하여 소득의 재분배, 투자의 유도·조정, 실업자 구제 

내지 완전고용, 광범한 사회보장을 책임있게 시행하는 국가 즉 민주복지국가

(民主福祉國家)의 이상을 추구하고 있음을 의미하는 것이다.”(헌법재판소 

1989. 12. 22. 선고 88헌가13 결정)라고 하였는바, 헌법재판소는 국민 모두의 

호혜공영, 최소한의 인간다운 생활을 보장하기 위한 소득의 재분배를 헌법 

제119조 제2항의 원리로 보고 있는 것으로 이해된다.

헌법재판소가 국민연금제도에 관한 위헌소원 사건에서 “우리 헌법의 경제

질서 원칙에 비추어 보면, 사회보험방식에 의하여 재원을 조성하여 반대급부

로 노후생활을 보장하는 강제저축 프로그램으로서의 국민연금제도는 상호부

조의 원리에 입각한 사회연대성에 기초하여 고소득층에서 저소득층으로, 근

로 세대에서 노년 세대로, 현재 세대에서 미래 세대로 국민간의 소득재분배 

기능을 함으로써 오히려 위 사회적 시장경제질서에 부합하는 제도라 할 것이

므로 국민연금제도가 헌법상의 시장경제질서에 위배된다는 위 주장은 이유 

없다 할 것이다”(헌법재판소 2001. 2. 22. 선고 99헌마365 결정)고 한 것도 

같은 맥락으로 볼 수 있다.

한편 헌법재판소는 금융실명거래및비밀보장에관한법률 부칙 제12조 위헌소

원 사건에서  적정한 소득의 (재)분배는 과세를 통하여 실현되는 것이되 여러 

가지 경쟁하고 충돌하는 목표를 함께 고려하여 조화시키려 하여야 하는 것으

로, 국가가 반드시 누진세율에 따른 종합과세를 시행하여야 할 의무는 없고, 

입법자가 상충할 수 있는 법익을 고려하여 내리게 되는 입법적 결정에 대하

여는 광범위한 입법재량을 인정하여 그것이 현저히 불합리하다거나 자의적이

라고 할 수 없으면 헌법상 경제질서에 반하는 것이 아니라고 보았는데,61) 이

61) “헌법 제119조 제2항은 국가가 경제영역에서 실현하여야 할 목표의 하나로서 “적정한 소
득의 분배”를 들고 있지만, 이로부터 반드시 소득에 대하여 누진세율에 따른 종합과세를
시행하여야 할 구체적인 헌법적 의무가 반드시 조세입법자에게 부과되는 것이라고 할 수

없다. 오히려 입법자는 사회·경제정책을 시행함에 있어서 소득의 재분배라는 관점만이 아
니라 서로 경쟁하고 충돌하는 여러 목표, 예컨대 “균형있는 국민경제의 성장 및 안정”, “고
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를 반대로 해석하면 현실적 여건이 성숙될 경우 소득의 재분배라는 관점에 

좀 더 치중하여 조세제도를 개편하는 것도 가능하다고 볼 수 있을 것이다.

2) 사회적 시장경제질서에 위반되는 측면

(가) 기본소득제가 재산권을 침해하는지 

앞서 기본소득의 재원 마련과 관련하여 살펴보았지만, 기본소득의 시행을 

위한 재원 마련을 위하여 결국 부유층을 비롯하여 소득 피라미드의 상부에 

위치한 이들로부터 세금을 징수하게 될 것인데, 경우에 따라서는 헌법상 보

장된 재산권을 과도하게 제한하여 과잉금지 원칙에 위반하게 되는 경우도 발

생할 수 있을 것이다. 구체적으로 침해 여부가 문제될 수 있는 재산권은, 근

로소득에 대한 과세와 관련하여 개인의 근로소득, 토지세와 관련하여 토지재

산권 등이 될 수 있을 것이다. 

우선 근로소득에 있어서는, 누진세율 또는 단계적 세율 인상으로 고소득자

가 상당히 많은 부담을 가지게 될 것으로 보이는바, 인센티브를 받고 그 소

득에 상응하는 노동을 하는 고소득 근로자가 동기를 빼앗기게 되는 정도의 

높은 세율이 책정된다면, 이는 해당 근로자의 소득이라는 재산권을 과도하게 

제한하는 것으로 과잉금지의 원칙에 반한다고 볼 가능성이 상당히 있다. 실

제로 ❸모델에서는 근로소득 및 종합소득에 대하여 기본소득세를 신설하고 8

천만 원 이하 8.5%, 8천만 원~1억 원 12.5%, 1억 원~2억 원 16.5%, 2억 

용의 안정” 등을 함께 고려하여 서로 조화시키려고 시도하여야 하고, 끊임없이 변화하는
사회·경제상황에 적응하기 위하여 정책의 우선순위를 정할 수도 있다. 그러므로 “적정한
소득의 분배”를 무조건적으로 실현할 것을 요구한다거나 정책적으로 항상 최우선적인 배
려를 하도록 요구하는 것은 아니라 할 것이다.

    입법자는 이 사건 법률조항의 시행 이전에 소득재분배에 기여하고 공평과세를 실현할 수
있는 금융소득종합과세를 장기적으로 도입하기로 계획하였으나, 급격한 경제상황의 변화
로 인하여 소득재분배의 관점보다는 국민경제의 안정과 효율성에 우선을 두는 방향으로

경제정책을 전환해야 할 필요가 있었고, 이 과정에서 금융소득종합과세가 국민경제에 조
금이라도 나쁜 영향을 미칠 수 있다면 당면한 경제위기를 극복하기 위하여 일단 유보해

야 한다고 판단한 것으로 보인다. 이 사건 법률조항은 “적정한 소득의 분배”만이 아니라
“균형있는 국민경제의 성장과 안정”이라는, 경우에 따라 상충할 수 있는 법익을 함께 고
려하여 당시의 경제상황에 적절하게 대처하기 위하여 내린 입법적 결정의 산물로서, 그
결정이 현저히 불합리하다거나 자의적이라고 할 수 없으므로 이를 두고 헌법상의 경제질

서에 위반되는 것이라고 볼 수 없다.” (헌법재판소 1999. 11. 25. 선고 98헌마55 결정)
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원~3억 원 20.5%, 3억 원~5억 원 24.5%, 5억 원 초과 28.5%를 제시하여 국

민의 90% 이상이 실질소득이 증가할 수 있는 안을 제시하는데,62) 여기에 기

존 근로소득 및 종합소득에 대한 세율이 8,800만 원~3억 원에 대하여 35%, 

3억 원 초과에 대하여 38%인 점을 고려하면 과세구간 별 합산된 세율은 소

득 1억 원일 때 47.5%, 1~2억 원은 51.5%, 2~3억 원은 55.5%, 3~5억 원은 

62.5%, 5억 원 초과는 66.5%에 달하여 과도한 재산권 제한이라는 주장이 제

기될 소지가 많아 보인다.63) 

한편 토지세 부분은 헌법 제122조의 “국가는 국민 모두의 생산 및 생활의 

기반이 되는 국토의 효율적이고 균형 있는 이용ㆍ개발과 보전을 위하여 법률

이 정하는 바에 의하여 그에 관한 필요한 제한과 의무를 과할 수 있다”는 규

정에 기초한 토지공개념에 기하여 어느 정도 정당화될 수 있겠으나, 예컨대 

기본소득 ❸모델에서 제시되고 있는 3% 수준은 사회적으로 받아들이기에는 

높아 보여64) 재산권에 대한 과잉제한으로 위헌이라는 시비를 피할 수 없어 

보인다. 

이에 대하여, 우리나라의 지가총액이 1998년부터 2007년까지 10년 동안 

2,002조 가량인데 같은 기간 각종 세금 및 개발 부담금을 통한 환수 규모는 약 

62) 강남훈, 앞의 글, 299-300면.

소득 (원) 종합
소득세율  누진공제 실질세율

①
기본

소득세율 누진공제 실질세율
②

전체 실질세율
(①+②)

12,000,000 6% - 6% 8.5% - 8.5% 14.5%
46,000,000 15%  1,080,000 13% 8.5% - 8.5% 21.2%
88,000,000 24% 5,220,000 18% 12.5% 3,200,000 8.9% 26.9%

100,000,000 35% 14,900,000 20% 12.5% 3,200,000 9.3% 29.4%
200,000,000 35% 14,900,000 28% 16.5% 7,200,000 12.9% 40.5%
300,000,000 35%  14,900,000 30% 20.5% 15,200,000 15.4% 45.5%
500,000,000 38%  23,900,000 33% 24.5% 27,200,000 19.1% 52.3%
600,000,000 38% 23,900,000 34% 28.5% 47,200,000 20.6% 54.7%

63) 과표별 구간에 따른 조정을 위한 누진공제를 하여 실질세율을 계산하더라도, 아래와 같이
2억 원 이상 소득자의 실질세율은 소득대비 40% 이상이 되고, 5억 원 이상인 이는 소득의
절반 이상을 세금으로 지출하게 되어 있어 재산권의 과도한 제한으로 인한 침해 여부가

문제될 수 있어 보인다. 

   국세청의 2010년 통계에서 과세대상 파악자 7,980,991명 중 2억 원 이상 소득자가 19,180명
으로 전체의 0.24%에 불과하고, 5억 원 이상 소득자는 3,783명으로 극소수에 불과하다고는
하나 이들도 국민인 이상 재산권 침해 문제를 제기할 수 있을 것이다(국세청, 2010 국세통
계연보 참조).

64) 예를 들어 과세기준가격 5억 원 상당 토지를 보유할 경우 매년 1,500만 원의 토지세를 부
담하여야 한다. 
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116조 원에 불과하였으므로(환수비율 약 5.8%), 나머지 1,800조 원 가량의 불

로소득을 매년 100조 원 가량씩 환수하자는 견해도 있다.65) 이러한 방안도 이

미 발생한지 상당한 시간이 경과한 거래에 대한 소급적용을 하므로 헌법상 조

세와 관련된 원칙에 반할 가능성, 소유자의 변동으로 정확한 담세자 파악이 곤

란할 가능성 등 난점이 있을 수 있어 실현가능성에는 의문이 제기될 수 있다.

이러한 비판들 중 근로소득세 부분에 관하여는, 현대의 지식기반경제에 있

어 근로소득에 있어서도 고용지대(employment rents)66)가 상당한 비중으로 

존재하여 고소득자가 자신이 노력한 것 이상의 소득을 취하는 구조라는 점을 

지적할 수 있을 것이다. 한편 토지세 부분에 있어서는, 개인이 직접 사용하며 

보유하기에 적절한 규모의 토지에 대하여는 낮은 세율을 적용하고 대규모 토

지에 대하여는 높은 세율을 적용하는 등의 차별화된 과세로 합리화하는 등의 

기술적 방법으로 재산권에 대한 제한을 적정화할 필요가 있다.

(나) 헌법상 경제영역에 있어 보충의 원리에 반하는지

앞서 사회국가원리와 관련하여 보충성의 원칙을 살펴보았는데, 경제질서에 

있어 국가의 개입과 관련해서는 보충의 원리에 반하는지 여부가 문제될 수 

있다. 헌법상 보충의 원리는 개인이 스스로의 주도 하에 스스로의 힘으로 할 

수 있는 일을 개인에게서 박탈하여 공동체의 활동으로 삼아서는 안 된다는 

것을 의미하며, 국가는 사회의 자율적인 기능이 전혀 존재하지 않거나 아니

면 충분한 기능을 담당하고 있지 못할 경우에 나서서 기능을 발휘하여야 한

다는 것이다.

헌법재판소도 "자유민주주의국가에서는 각 개인의 인격을 존중하고 그 자

유와 창의를 최대한으로 존중해 주는 것을 그 이상으로 하고 있는 만큼 기본

권주체의 활동은 일차적으로 그들의 자결권과 자율성에 입각하여 보장되어야 

하고 국가는 예외적으로 꼭 필요한 경우에 한하여 이를 보충하는 정도로만 

65) 최광은, 앞의 책, 126-128면.

66) 일반적으로 지대란 정부가 기업이나 특정집단에 특별한 권리를 부여함으로써 특정집단이
비용을 초과하여 받게 되는 이득을 의미한다. 여기서 고용지대란 고용이 되고 이를 유지
하는 데에는 개인의 노력 이상이 포함되어 있다는 것으로 고용된 사람이 누리는 노력 이

상의 혜택을 의미한다.



 206  규제와법정책제3호 (2015. 4)

개입할 수 있고, 이러한 헌법상의 보충의 원리가 국민의 경제생활영역에도 

적용됨은 물론"(헌법재판소 1989. 12. 22. 선고 88헌가13 결정)이라고 하여 

개인의 자유와 창의를 최대한 존중하고 국가는 예외적으로 꼭 필요한 경우에 

한하여 이를 보충하는 정도로만 개입할 수 있다는 보충의 원리를 천명하고, 

그것이 경제생활영역에 적용됨을 인정하고 있다.

기본소득은 빈곤층 등 요부조자가 아닌 이에게도 국가가 무조건적 급여를 

제공하는 것인바, 적정한 보수를 받는 직업이 있는 근로자에게는 굳이 필요

한 급부로 보지 않을 수도 있고, 부유층에게는 더더욱 불필요한 것이 될 수 

있는데, 기본소득은 자산조사나 근로연계를 하지 않음으로써 이들에게도 불

필요하게 급여를 지급하게 되고, 또 이를 위하여 상당한 재정부담을 국민에

게 안기게 되는 것이므로 굳이 국가가 하지 않아도 될 역할을 하는 것이 아

닌가, 이런 측면에서 보충의 원리에 반한다고 볼 소지가 있다.

그러나 앞부분에서 사회국가의 원리와 관련하여 보충성의 원리가 헌법상 

원리라고 할 수 있는지에 대하여 의문을 제기하였던 것과 동일하게, 보충의 

원리를 보편적인 헌법상의 원리 또는 법치주의의 구성원리라고 볼 수 있는지

는 의문이 있다. 보충의 원리가 언급된 헌법재판소 88헌가13 결정은 토지거

래허가제에 관련된 결정으로, 여기서 보충의 원리는 사적자치의 원칙과 유사

한 의미로 언급되었고, 헌법재판소는 같은 결정에서 사적자치의 원칙이 사회

공동체의 조화와 균형, 공존공영을 해치지 않는 범위에서 존중될 수 있다고 

하여 사회의 공존공영이 더 우위에 있는 가치임을 명시하기도 하였다.  

 한편 보충의 원리가 헌법상 원리라고 이해할 수 있다고 할 경우에도, 이

는 개인의 자유과 창의를 존중한다는 측면에서 의미가 있는 것이므로, 개인

의 자유와 창의를 제한하는 것이 아니라 이를 실질적으로 더 보장하기 위한 

것이라면 문제되지 않을 수 있다는 반론도 가능할 것이다.

3.� 국민의�근로의무에�관한�헌법조항의�위반�여부

헌법 제32조 제2항은 “모든 국민은 근로의 의무를 진다. 국가는 근로의 의
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무의 내용과 조건을 민주주의원칙에 따라 법률로 정한다.”고 정하고 있는바, 

기본소득제는 근로의욕을 저하시킨다는 비판과 관련하여 헌법상 국민의 의무

인 근로의무 등을 무력화할 소지가 있다고 볼 수도 있다. 시장경제에 있어 

노동에 의한 생산활동은 근본적 전제라고 할 수도 있어, 노동연계성이 없는 

급여의 지급이 시장경제의 체계를 위협한다는 비판이 제기될 수 있어 보인

다.

다만 헌법상 근로의 의무는 사회주의국가에서 강조되는 것과 같은 국가의 

공적 필요에 의하여 근로할 것을 명령·강제하는 것이 아니라, 근로의 능력이 

있음에도 불구하고 근로하지 아니하는 자에 대하여 헌법적 비난을 가할 수 

있다는 의미로 이해되고, 이는 헌법상 의무이지만 다른 헌법상 의무와는 차

이가 있는 점,67) 헌법상 근로의무의 내용과 조건을 법률에 따라 구체적으로 

형성되도록 하여 해당 헌법규정 자체로 위헌심사의 기준이 될 수 있는지 의

문이 있을 수 있다는 점68)에서 헌법에 위반되는 것은 아니라는 주장이 가능

할 것으로 본다. 

V.� 맺음말

기본소득은 그 실현이 가능하고 우려되는 부작용이 나타나지 않는다고 할 

경우 신자유주의 체제 하에서의 고용없는 성장, 기존 노동연계 사회복지의 

한계 등의 문제를 비교적 단순하고 간명하게 해결할 수 있는 획기적인 발상

으로 이해된다. 나아가 생존을 위하여 직업을가지는 것에서 벗어나 하고자 

하는 가치 있는 일을 선택할 개연성이 커진다는 점에서, 중고등학교 때부터 

안정적인 지위와 수입이 보장되는 직업을 고려하여 진로를 선택하고, 대학교 

는 학문의 전당이 아닌 취업학원이 되어 버린 우리나라 현실에서 젊은 세대

67) 성낙인, 앞의 책, 856면.

68) 현재까지 헌법재판소가 근로의무에 관한 규정을 기준으로 위헌여부에 대한 심사를 한 사
례가 없는 것으로 보인다.
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에게 진정한 자유를 누리게 할 수 있을 만한 제도가 될 수 있을 것으로 보인

다.

반면 자연자원에서의 수익으로 기본소득 급여를 지급하는 알래스카 외에 

전세계적으로 진정한 의미의 기본소득을 시행하고 있는 국가가 아직 없다는 

점에서, 기본소득이 과연 장점만을 드러낼 수 있는 대안적인 급부제도인지, 

아니면 많은 비판자들이 주장하는 것과 같은 기존 사회보장제도의 약화, 노

동윤리의 실종이나 신자유주의의 견고화와 같은 문제가 오히려 두드러지게 

될 것인지 여부는 예측하기가 어려운바, 사회보장제도와 같은 것이 한번 시

행하면 쉽게 돌이킬 수 없다는 점에서 섣부른 시행은 곤란하고 철저한 준비

와 검증이 필요할 것이다.  

기본소득은 헌법상 사회적 기본권 내지 사회국가원리, 사회적 시장경제질

서에 있어 경제에 관한 국가의 개입 허용 규정 등에 의하여 정당화될 수 있

는 것으로 보이나, 부분소득이 아닌 실효성 있는 기본소득의 실현을 위해서

는 대규모의 재정확충이 필요하고, 그 중에는 소득세, 토지세 등 국민의 상당

한 조세부담이 필수적인바, 이는 국민의 재산권 침해로 이어질 수 있으며, 사

회국가원리에 따르더라도 개인의 1차적 책임 내지 사적자치에 우선적으로 맡

기는 보충(성)의 원리에 반한다는 시비를 받을 소지가 다분히 있다고 판단된

다. 이 부분은 차후 헌법개정 논의와 함께 이루어지는 것도 바람직하다고 본

다.

조세제도 문제와 관련해서는 사실 기본소득을 고려하지 않더라도 최근 피

케티와 같은 경제학자가 지적하는 것과 같이 자본의 이익이 경제성장률보다 

높고, 고소득 근로자보다 자산보유자가 더 풍요롭게 살 수 있는 현실, 어린아

이들의 교육 등에 있어 할아버지의 재력이 중요하다는 이야기가 일반적으로 

통용되는 현실을 고려하면, 투기자본, 부동산 등에 대한 적정한 과세는 필요

하다고 보이고, 기존 경제학의 생산법칙이 적용되지 않는 지식기반경제에서

는 고소득자의 임금에도 고용지대라는 것이 존재하므로 그에 대한 적절한 누

진세율의 시행을 통한 재분배가 이루어질 필요는 분명히 있어 보인다.

어떻든 기본소득의 문제는 노동을 신성하게 생각하는 일반정서와 어긋나는 
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것으로 보이는 부분도 있고, 헌법적으로도 위헌논란의 소지는 충분히 있기 

때문에, 국민 다수의 공감대를 이끌어 내고 법 제정 등 정치적으로 풀어내는 

노력이 매우 중요하다. 그 과정에서는 근로윤리의 문제라든지(넓은 의미의 노

동으로 사회적 필요 노동에 관한 논의, 노동시간 단축에 관한 논의 등), 재원

마련의 문제, 기존 사회보장제도의 대체성 여부 등에 대하여 합리적이고 납

득할 만한 논리가 충분히 마련되어 있어야 할 것이다. 
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한 연구 - 세법, 공정거래법, 상법을 중심으로
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<�국문초록� >

본제조업체가 유통업체의 영업상 자유를 일정 부분 제약하면서 자신에게 유

리한 유통계약을 체결하려고 할 경우 재화 판매가격이나 판매수수료를 낮추는 

방식을 통해 유통업체에게 그에 상응하는 보상을 해주어야 한다. 만약 제조업체

가 시장지배적 기업일 경우 이러한 보상을 제공한다는 것은 곧 유통계약 체결

의 대가로 제조업체가 독점가격 책정을 포기하는 것을 의미한다. 유통업체 간 

경쟁이 치열할 경우 이러한 보상혜택은 궁극적으로 소매가격의 인하로 이어질 

수 있다. 이러한 전제에서 유통업체는 소비자의 선호를 고려해 제조업체가 요구

하는 유통계약을 받아들일지 여부를 선택하기 때문에 자유로운 유통계약이 보

장될 경우 유통업체의 선택은 궁극적으로 소비자의 이익으로 귀결된다. 예를 들

어 배타적 계약의 경우 유통업체는 집합적 단위로서의 소비자가 재화의 다양성

이 감소하더라도 더 낮은 가격을 원한다면 배타적 계약을 받아들일 것이며 이

는 소비자의 선호에 따른 것이기 때문에 소비자의 후생을 제고하는 효과가 있

다. 그러나 유통계약이 이처럼 소비자 후생제고로 이어지기 위해서는 일정한 조

건이 만족되어야만 한다. 이러한 조건에는 재화 시장에서 최소한의 유효경쟁이 

존재해야 한다는 조건이 포함되어 있는데, 이러한 조건을 한 단계 발전시키면 

제조업체들 간의 유통계약 체결 경쟁이 이루어지는 상황까지 상정할 수 있으며, 

이 때의 소비자 후생제고 효과는 매우 클 수 있다. 한편 최근 이슈가 된 구글의 

검색엔진 및 앱 끼워팔기 사례에서도 보상메커니즘이 상당 부분 작동한 것으로 

보이지만 앱 유통업체에 해당하는 스마트폰 제조업체의 계약 체결의 자유가 다

소 제한되었다는 점에서 한계가 있다.

주제어: 경쟁법, 유통계약, 소비자 후생, 배타적 계약, 끼워팔기

제조업체와 유통업체 간 유통계약이 소비자 
후생에 미치는 영향에 대한 법경제학적 연구

안 학 범*69)

* 서울대학교 경제학부
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Ⅳ. 결론

Ⅰ.�들어가며

재화를 생산하는 제조업체와 그것을 유통하는 유통업체 간에는 다양한 형

태의 유통계약이 체결된다. 그런데 이러한 유통계약 중에는 단순히 거래대상

이 되는 품목과 그것의 가격을 정하는 것을 넘어서 특별한 종류의 조건이 수

반되는 것들이 있다. 그리고 이러한 조건은 대개 경쟁사업자에 비하여 계약 

당사자인 제조업체에게 유리하게 작용할 수 있는 내용을 포함하고 있다. 이

에 해당하는 가장 대표적인 유통계약이 바로 배타적 계약(exclusive dealing)과 

끼워팔기(tying) 계약인데, 이러한 유통계약은 종종 유통업체의 선택권을 부당

하게 제약하고 재화 시장에서의 경쟁을 제한하는 것으로 인식되어 이를 둘러

싼 경쟁법적 분쟁이 발생하곤 한다. 이에 따라 국내 및 해외 선진국에서는 

배타적 계약과 끼워팔기의 경쟁제한성이나 효율성 증대효과에 관한 다양한 

경쟁법적·법경제학적 논의가 이루어져 왔다.

그러나 효율성 증대효과의 측면에서 유통계약에 대한 기존의 법경제학적 

논의는 주로 배타적 계약이나 끼워팔기 등의 행위를 통하여 제조업체에게 직

접적으로 발생하는 효율성 증대효과에 초점을 맞추어 온 반면,1) 제조업체와 

유통업체 간의 유통계약 과정 자체에서 발생하는 소비자 후생제고 효과에 대

1) 이러한 전통적인 효율성 증대효과에 대해서는 본문의 각 해당하는 부분에서 간단하게
언급할 것이다.
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해서는 상대적으로 큰 관심이 기울여지지 않아 왔다. 유통계약 과정에서 발

생하는 소비자 후생제고 효과란 제조업체가 유통상 제약을 가하는 데 대한 

대가로 유통업체에게 보상을 제공하는 메커니즘과 소비자의 대리인으로서의 

유통업체의 역할과 밀접한 관련이 있다. 제조업체가 배타적 계약이나 끼워팔

기 등 유통업체의 자유에 일정한 제약을 가하는 계약을 체결하려고 할 경우 

제조업체는 유통업체에게 그에 상응하는 대가를 지불해야만 하는 경우가 있

는데,  유통업체는 소비자의 선호를 고려하여 이러한 계약을 받아들일지 여

부를 선택하기 때문에 이러한 유통계약이 궁극적으로 최종소비자에게도 이로

운 결과를 낳을 수 있다는 것이다. 

그러나 이러한 기제는 결코 자명하지 않기 때문에 이러한 기제가 원활하게 

작동할 수 있는 조건과 그것의 효과에 대한 면밀한 분석이 필요함에도 불구하

고 이에 대한 연구는 아직까지 충분히 이루어지지 않고 있다. 본 연구에서는 

이러한 문제의식에서 유통업체에게 제약을 가하는 유통계약의 가장 대표적인 

두 형태인 배타적 계약과 끼워팔기 계약을 중심으로 유통계약의 소비자 후생

제고 효과에 대한 기존의 논의들을 정리하고, 유통계약이 소비자 후생 증진으

로 이어지기 위하여 필요한 구체적인 조건을 면밀하게 검토하고자 한다. 그리

고 이러한 논의를 바탕으로 최근 이슈가 되고 있는 구글의 끼워팔기 행위에 

대하여 간략하게 분석해볼 것이다. 본 연구는 이러한 논의를 통하여 배타적 

계약이나 끼워팔기 계약 등의 유통계약에 대한 경쟁법적 판단을 함에 있어 도

움이 될 수 있는 일말의 법경제학적 근거를 제공하는 것을 목적으로 한다.

Ⅱ.�배타적�계약

1.� 배타적�계약�협상의�소비자�후생제고�효과

(1) 배타적 계약

배타적 계약(exclusive contract 또는 exclusive dealing)은 판매자가 하나 또
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는 그 이상의 구매자에게 다른 사업자와 거래하지 아니할 것을 조건으로 재

화나 서비스를 판매하는 계약 형태를 의미하며, 배타조건부거래 내지 독점계

약 등으로 표현되기도 한다. 경제학자들은 지금까지 배타적 계약을 통한 효

율성 증대효과에 대하여 다양한 층위에서 분석해왔다. 특히 경제학계에서는 

배타적 계약의 관계특정투자(relation-specific investment) 제고 효과에 초점을 

맞춘 효율성 증대효과에 대하여 많은 연구가 이루어져왔다.2) 가격하락 또는 

생산량 증대 등의 양태로 나타나는 효율성 증대 효과는 궁극적으로 소비자 

후생제고로 이어질 수 있기 때문에, 이는 곧 배타적 계약의 소비자 후생제고 

효과에 대한 연구라고 달리 말할 수도 있을 것이다. 그러나 본 연구의 중심

적인 관심사는 관계특정투자 제고효과 등의 직접적인 효율성 증대효과를 다

시 한 번 짚어보는 것이 아니라, 유통계약 체결 과정에서 제조업체에 의하여 

이루어지는 보상혜택과 이로 인하여 발생하는 소비자 후생제고 효과를 살펴

보는 것이다. 따라서 이하에서는 시장지배적 기업이 재화를 생산하되 판매는 

유통업체에 의하여 이루어지는 산업구조를 상정하고 배타적 계약 체결 과정

에서 이루어지는 보상메커니즘의 결과 발생하는 소비자 후생 제고 효과를 자

세히 살펴볼 것이다. 

(2) 배타적 계약의 소비자 후생제고 효과에 대한 Bork의 논리

전(前) 미국 연방순회법원 판사이자 Chicago 학파의 법경제학자인 Bork는 

배타적 계약에 대하여 당연위법 원칙을 적용하던 당시의 전통적인 법리에 대

하여 비판적인 입장을 보인 바 있다. Bork에 따르면 배타적 계약은 효율성 

제고 효과가 있음은 물론 소비자에게 손해를 입히지도 않는다.3) Bork는 오히

려 배타적 계약은 소비자의 이익을 반영한 결과 체결되는 것으로서 궁극적으

2) Crawford(1990)에 따르면 관계특정투자란 투자의 가치가 관계의 지속 여부에 의존하는 투자
로 정의된다. Crawford, Vincent P, Relationship-specific investment, The Quarterly Journal of Economics, 
p.561 (1990) 참조. 배타적 계약의 관계특정투자 제고 효과와 관련한 논의는 Meza, David, 
and Mariano Selvaggi, Exclusive contracts foster relationship‐specific investment, The RAND Journal of 
Economics 38.1 (2007); Marvel, Howard P, Exclusive dealing, Journal of Law and Economics (1982) 
참조.

3) 로버트 볼크 지음 / 신광식 옮김, 『반트러스트의 모순』, 교보문고, 1991, 366면-367면.
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로 소비자의 후생을 제고할 수 있다고 주장한다.

시장지배적 기업4)에 의한 배타적 계약을 경쟁법상 당연위법으로 판단하던 

당시의 법리는 한 시장에서 경쟁기업의 수는 많을수록 좋은 것이라고 암묵적

으로 전제하고 있었다. 이는 경쟁의 활성화를 통한 독점력 형성 방지와 다양

성 보호라는 측면에서 이해할 수 있다. 이에 따르면 경쟁법은 시장에서 충분

히 많은 수의 기업이 활동할 수 있도록 함으로써 독점력 형성을 방지해야 하

며 또한 재화는 다양할수록 좋으므로 경쟁의 활성화를 통해 재화의 다양성을 

보장해야 한다. 그런데 시장지배적 기업이 배타적 계약을 체결할 경우 중소

규모의 경쟁사업자가 유통채널로부터 배제되어 독점력이 형성되고, 이와 더

불어 재화의 다양성이 감소하는 등의 폐해가 발생하여 소비자 후생이 감소되

기 때문에 배타적 계약은 위법하다는 것이다.

Standard Fashion 사건5)에 대한 판결과 이에 대한 당대의 평가는 이러한 

관점을 단적으로 드러내고 있다. 당해 사건은 드레스 패턴 제조업체였던 

Standard가 Boston의 유통업체인 Magrane-Houston Co.와 배타적 계약을 체

결한 것이 문제가 된 사건이었는데, 미 연방대법원은 당시 유통채널의 40%를 

장악하고 있던 Standard가 배타적 계약을 했을 때 결과적으로 지역사회의 다

른 경쟁사업자가 배제될 가능성이 있다는 점을 들어 경쟁제한효과의 정치한 

검토 없이 위법성을 인정했던 것이다.6) 또한 Blake and Jones(1965)는 이러한 

판결로 인하여 독점적이었던 기존의 드레스 패턴 산업구조가 중소 패턴제조

업체들을 포함한 더 많은 경쟁사업자들에 의해 경쟁이 이루어지는 구조로 바

4) 시장지배적 기업 개념은 본래 우리나라 공정거래법의 개념이며 미국에서는 독점사업자 개
념을 사용하지만 본 연구에서는 이를 구분하지 않고 시장지배력을 가진 사업자를 지칭하는

일반적인 의미로 시장지배적 기업 개념을 사용한다.

5) Standard Fashion Co. v. Magrane-Houston Co., 258 U.S. 346 (1922)

6) 이와 관련하여 연방대법원이 인용했던 연방순회항소법원의 판결 내용은 다음과 같다: “The 
restriction of each merchant to one pattern manufacturer must in hundreds, perhaps in thousands, of 
small communities amount to giving such single pattern manufacturer a monopoly of the business in 
such community. Even in the larger cities, to limit to a single pattern maker the pattern business of 
dealers most resorted to by customers whose purchases tend to give fashions their vogue, may tend 
to facilitate further combinations; so that the plaintiff, or some other aggressive concern, instead of 
controlling two-fifths, will shortly have almost, if not quite, all the pattern business.” See Standard 
Fashion Co. v. Magrane-Houston Co., 258 U.S. 346, pp.362-363 (1922)
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뀔 수 있게 되었다는 점을 강조하면서 연방대법원의 판결을 지지한 바 있

다.7)

그러나 Bork는 이러한 관점이 오류를 범하고 있다는 점을 지적하였다. 기존

의 법리가 내포한 첫 번째 오류는 시장지배적 기업이 독점가격을 책정하면서 

동시에 유통업체에게 배타적 계약을 요구하는 것은 불가능하다는 사실을 간과

했다는 것이다.8) 시장지배적 기업은 배타적 계약을 체결하기 전에 이미 자신이 

지닌 시장지배력을 가능한 한 최대한의 수준으로 이용하여 자신의 이윤을 극대

화하는 계약조건을 정하고 있었을 것이다. 따라서 이를 그대로 유지하면서 유

통업체에게 배타적 계약이라는 추가적인 계약조건까지 요구할 수는 없다. 유통

업체의 입장에서 배타적 계약을 받아들인다는 것은 다양한 상품을 판매할 수 

있는 기회를 상실하게 된다는 것을 의미하며 이는 배타적 계약체결이 유통업자

에게 비용을 유발하는 것이나 마찬가지이다. 따라서 시장지배적 기업이 유통업

체로 하여금 배타적 계약을 수락하도록 하기 위해서는 유통업체에게 이전보다 

낮은 가격으로 재화를 판매하는 등의 방식으로 다양성 감소로 인한 비용을 보

상해주어야만 한다. 이는 배타적 계약을 체결하는 대가로 독점가격 책정을 포

기하는 것이며, Bork의 표현을 따르자면 시장지배적 기업은 배타적 계약을 강

요하는 것이 아니라 구매하는 것이다.9) 그런데 경쟁법적 관점에서 문제가 되는 

독점력(monopoly power) 형성의 실질은 시장지배적 기업의 표면적인 시장점

유율이 증가하는 것이 아니라 시장지배적 기업이 궁극적으로 소비자의 후생을 

저해할 수 있는 독점가격을 책정하는 능력을 획득하는 것에 있다. 이러한 효과

주의적인 관점에서 볼 때 독점가격 책정을 포기하는 대가로 체결되는 배타적 

계약은 경쟁법상 문제가 될 이유가 없는 것이다.

기존의 법리가 범하고 있는 두 번째 오류는 재화의 종류가 다양할수록 바

람직하다고 기계적으로 전제하고 있는 것이다. 다른 모든 조건이 동일할 때

에는 재화의 종류가 다양할수록 소비자의 선택권이 증가하여 사회적으로 바

7) Blake, Harlan M., and William K. Jones, Toward a Three-Dimensional Antitrust Policy, Columbia Law 
Review, pp.441-443 (1965)

8) Bork는 이를 중복계산의 오류(the error of double counting)라고 표현하였다. 볼크, 앞의 책, 
370면.

9) 볼크, 앞의 책, 370면.
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람직한 자원 배분이 이루어질 수 있다. 그러나 만약 다양한 재화를 생산·유

통·구매하기 위하여 비용이 발생한다면 소비자의 입장에서는 다양성을 유지

하기 위한 비용과 이에 따른 편익을 고려하여 선택을 해야 하는 상황에 놓이

게 된다. 다양성이라는 가치 역시 절대적인 것이 아니며 이러한 가치와 관련

된 비용과 편익을 고려하여 취사선택되는 가치라는 것이다.

이상의 내용을 종합하면 유통업체의 배타적 계약 체결이 의미하는 바를 알 

수 있다. 유통업체는 시장지배적 기업으로부터 제의받은 배타적 계약을 수락

할 경우 비용 절감 효과를 누리게 되지만 대신 다양한 상품을 취급할 기회를 

잃게 된다. 합리적인 유통업체는 배타적 계약 체결에 따른 이러한 편익과 비

용을 비교하여 계약 여부를 선택할 것이다. 그런데 중요한 점은 배타적 계약 

체결에 따른 유통업체의 편익과 비용이란 근본적으로 최종소비자의 선호에 

의존한다는 것이다. 만약 지역 내의 최종소비자들이 높은 가격을 지불하고서

라도 다양한 품목을 선호한다면 유통업체는 제조업체의 배타적 계약 제의를 

받아들이지 않을 것이며, 반대로 최종소비자들이 다양성을 포기하더라도 더 

낮은 가격으로 재화를 구입하기를 원한다면 배타적 계약 제의를 받아들일 것

이다.10) 따라서 유통업체가 배타적 계약을 체결할지 여부를 자유롭게 선택할 

수 있다면, 그러한 선택은 최종적으로는 소비자의 후생을 제고하는 결과를 

낳는다. 이러한 점에서 유통업체는 최종소비자의 대리인으로서 최적의 가격

과 품목을 선택하는 역할을 한다고 볼 수 있다.

(3) Bork의 논리에 대한 분석

Bork의 논리는 배타적 계약 과정에서 이루어지는 보상과 이를 고려한 유통

업체의 자발적 선택에 주목하여 배타적 계약이 소비자 후생을 제고하는 효과

가 있을 수 있다는 것을 밝혔다는 점에서 그 의의를 찾을 수 있다. 그런데 

이러한 논리는 배타적 계약을 체결할지 말지를 유통업체가 자유롭게 선택할 

수 있으며, 배타적 계약이 가격할인 등의 보상을 수반하고, 이러한 보상의 혜

택이 궁극적으로 최종소비자에게 이전된다는 것을 전제로 하고 있지만 이러

10) 볼크, 앞의 책, 371면.
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한 전제들이 자명하게 충족되는 것은 아니다. 따라서 이하에서는 이러한 전제

가 성립하기 위해 필요한 구체적인 조건이 무엇인지를 자세하게 분석해보기

로 한다.

1) 유통업체의 선택권은 항상 보장되는가?

시장지배적 기업이 배타적 계약을 요구할 때 유통업체의 선택권이 항상 보

장되는가? 이에 대하여 먼저 제기될 수 있는 의문은 시장지배적 기업이 유통

업체에게 배타적 계약을 제안하면서 이를 거절할 경우 제품을 전혀 공급하지 

않겠다고 전략적으로 위협할 수도 있지 않느냐는 것이다. 만약 이러한 위협

이 가능하다면 시장지배적 기업은 유통업체에게 배타적 계약을 무조건적으로 

강요할 수 있을 것이다. 그러나 일반적으로 이러한 위협은 신빙성 없는 위협

(incredible threat)에 해당한다.11) 시장지배적 기업은 설사 유통업체가 배타적 

계약을 거절하더라도 기존거래 방식을 지속함으로써 얻는 이득이 있는 이상 

거래를 차단하는 것보다는 기존거래를 지속하는 것이 이득이기 때문에 시장

지배적 기업이 합리적이라면 거래를 지속하기로 선택할 것이다. 그리고 이를 

알고 있는 유통업체는 시장지배적 기업의 신빙성 없는 위협을 무시하고 배타

적 계약 체결 여부를 선택할 수 있다. 특히 시장지배적 기업의 경쟁사업자가 

존재하는 경우라면 시장지배적 기업의 거래 차단은 경쟁사업자의 거래선 확

보로 이어져 장기적으로 시장지배적 기업에게 손실을 가져올 수도 있기 때문

에 일반적인 경우 시장지배적 기업의 거래 차단 위협은 실질적인 위협이 되

지 못한다. 그리고 이때에는 배타적 계약이 제안되더라도 강요되는 것이 아

니기 때문에 기존에 거래하던 유통업체들의 입장에서는 선택지가 하나 늘어

나는 것일 뿐이며, 유통업체들은 늘어난 선택지 사이에서 소비자의 선호를 

고려하여 자신의 행동을 선택할 것이다.

11) 게임이론의 용어로서 어떤 위협을 실천에 옮김으로써 자신에게 현저한 불이익이 돌아오
는 위협을 의미하며, 헛된 위협(empty threat)이라고도 한다. 이준구, 『미시경제학』, 제5
판, 법문사, 2008, 432면.
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<그림1 – 시장지배적 기업과 유통업체의 선택지에 대한 게임나무>

위와 같은 논리의 요지는 시장지배적 기업이 거래를 차단할 경우 손실이 

발생하기 때문에 합리적인 시장지배적 기업이라면 거래를 계속할 수밖에 없

다는 것이다. 그러나 단기효과와 장기효과를 나누어 생각할 경우 시장지배적 

기업이 장기적으로 경쟁사업자를 배제하고 시장을 독점화하여 손실을 회복하

려는 목적에서 단기적인 손실을 감수하고 거래차단 위협을 통해 배타적 계약

을 강요하는 것이 가능하지 않느냐는 의문이 제기될 수 있다.12)

그러나 독점화를 위한 수단으로써 배타적 계약을 하는 것은 불가능하다는 

Chicago 학파의 논리에 따르면 위와 같은 가능성은 부정된다. 이들은 시장지

배적 기업뿐만 아니라 유통업체 역시 미래 상황에 대한 합리적인 예측이 가

능하다는 점을 지적한다. 즉 배타적 계약을 체결할 경우 장기적으로 시장지

배적 기업에 의하여 시장이 독점화될 것으로 예상한다면, 유통업체는 미래에 

독점가격이 책정되어 불리한 상황에 처할 것까지 고려하여 배타적 계약을 체

결할 때 그만큼 보상을 해달라고 요구할 것이다. 그런데 이 경우 시장지배적 

기업이 지불해야 하는 보상액이 독점화를 통해 획득하게 되는 독점이윤보다 

클 수밖에 없기 때문에 시장지배적 기업의 입장에서는 독점화를 목적으로 배

타적 계약을 요구할 경우 오히려 손해라는 것이다.13) 이들은 배타적 계약은 

독점화를 목적으로 하는 것이 아니라 관계특정투자 제고효과 등의 효율성 증

대효과를 목적으로 할 뿐이라는 점을 강조한다.14)

그러나 Chicago 학파의 위와 같은 결론은 배타적 계약의 대상이 되는 유통

12) 이는 약탈적 가격 책정(predatory pricing) 논리와 유사한 구조를 가지고 있다고 볼 수 있다. 

13) See Belleflamme, Paul, and Martin Peitz, Industrial Organization, p.446 (2010).

14) Bork, 앞의 책, 371면 참조.
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업체가 하나뿐이라고 가정한 결과 도출된 것이다. 이와 달리 Rasmusen et 

al(1991)은 다수의 유통업체가 경쟁하는 상황을 상정한 게임모형을 통하여 분

석한 결과 Chicago 학파와는 상반되는 결론을 도출한 바 있다. 이들의 논리

를 요약하면 다음과 같다. 먼저 규모의 경제나 네트워크 효과가 존재할 경우 

경쟁사업자는 사업을 유지하기 위하여 최소한의 수요를 확보해야 한다. 따라

서 시장지배적 기업은 경쟁사업자들이 최소수요를 확보하는 것을 방해하고 

이를 통해 시장을 독점화하려고 할 수 있다. 그런데 다수의 유통업체가 존재

한다면 시장지배적 기업은 경쟁사업자를 배제하기 위하여 모든 유통업체와 

배타적 계약을 맺을 필요는 없다. 즉 경쟁사업자가 사업을 유지하기 위하여 

필요한 수요를 확보하는 것을 방해할 수 있을 정도로만 배타적 계약을 맺으

면 된다. 그런데 이렇게 일정한 수의 유통업체하고만 배타적 계약을 맺더라

도 시장을 독점화하는 데에 성공할 것이 확실할 것으로 예상되는 경우, 경쟁

하는 유통업체들은 사실상 선택의 여지없이 시장지배적 기업의 배타적 계약 

요구를 받아들일 수밖에 없다. 시장지배적 기업과 배타적 계약을 맺지 않는

다면 향후 독점화가 이루어졌을 때 거래처를 구하지 못해 유통시장에서 도태

될 것이기 때문이다. 또한 이 경우 유통업체들은 시장지배적 기업의 배타적 

계약 대상에 포함되기 위하여 서로 경쟁적으로 입찰하기 때문에 시장지배적 

기업은 최소한의 비용을 들이며15) 유리한 조건으로 경쟁사업자를 배제할 수 

있다. 따라서 시장지배적 기업은 유통업체들에게 배타적 계약을 강요할 수 

있으며, Chicago 학파의 논리와는 달리 이를 통해 이익을 얻을 수도 있게 된

다. 

Chicago 학파가 유통업체가 단일하게 존재한다는 특수한 가정을 한 것에 

비하여 Rasmusen et al(1991)의 모형은 보다 일반적인 경우를 상정한 것으로 

15) 극단적인 경우 시장지배적 기업은 보상을 전혀 해주지 않고도 배타적 계약을 체결할 수
있게 된다. 보상액을 지불해야하는지 여부는 모형을 동시게임(simultaneous game)으로 설정
하는지 순차게임(sequential game)으로 설정하는지에 따라 다르게 도출된다. 동시게임인 경
우 보상이 이루어지지만 순차게임에서는 보상이 아예 이루어지지 않을 수도 있다. 다시
말해 시장지배적 기업이 배타적 계약 협상을 거의 동시에 진행하는지 아니면 순차적으로

진행하는지에 따라 보상을 해야 하는지 여부가 달라진다는 것이다. 이러한 점에서 이들의
논의는 유통업체의 선택권이 보장되는지에 대한 문제뿐만 아니라 시장지배적 기업이 유

통업체에게 유통상 제약에 따라 보상을 제공해야 하는지에 대한 문제와도 깊은 관계가 있

다. See Rasmusen et al., Naked exclusion, The American Economic Review (1991).
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볼 수 있다. 그런데 이들의 모형이 성립하기 위한 핵심적인 전제는 시장지배

적 기업의 경쟁사업자들이 배제될 것이 확실하다는 기대가 유통업체들에게 

형성되는 것이다. 시장지배적 기업이 유통업체들로 하여금 이러한 기대를 형

성하도록 하지 못한다면 배타적 계약은 강요될 수 없다. Rasmusen et 

al(1991)의 모형에서는 불확실성이 존재하지 않는다는 것과 정보의 완전성을 

전제로 하고 있기에 확실한 기대를 형성할 수 있다. 그러나 만약 정보가 불

완전하고 미래상황에 대한 불확실성이 존재한다면 기대의 형성 가능성 역시 

확률적일 수 있기 때문에 유통업체들로 하여금 재화 시장이 독점화될 것이라

는 확실한 기대가 형성된다고 장담할 수는 없다. 특히 시장지배적 기업의 경

쟁사업자가 효율적일수록, 그리고 안정적인 시장점유율을 확보하고 있을수록 

시장지배적 기업에 의하여 경쟁사업자가 배제될 것이란 기대를 형성하기는 

어려울 것이다. 이는 곧 재화시장에서 최소한의 유효경쟁이 이루어지고 있어

야 시장지배적 기업이 배타적 계약을 강요할 수 없다는 것을 의미한다. 이때

의 유효경쟁이란 시장지배적 기업과 대등한 수준의 경쟁사업자가 존재할 것

까지 의미하는 것은 아니며, 시장지배적 기업의 독점화 시도가 있을 때 그러

한 독점화가 현실화되리란 기대의 형성을 저지할 수 있는 정도의 경쟁을 의

미한다. 

2) 배타적 계약이 반드시 보상혜택을 수반하는가?

➀ 시장지배적 기업은 어떠한 상황에서 배타적 계약을 체결하는가?

Bork가 제시한 논리가 성립하기 위하여 전제되어야할 또 다른 명제는 시장

지배적 기업이 이미 자신의 시장지배력을 최대한으로 이용하여 최적 계약 조

건을 설정하고 있기 때문에 유통업체와의 배타적 계약을 원하는 시장지배적 

기업은 독점가격 책정을 포기해야 한다는 것이다. 이는 배타적 계약에 대한 

대가로 일종의 보상을 제공해야 한다는 것으로 볼 수 있다. 그런데 만약 시

장지배적 기업이 이미 최적 계약조건을 설정하고 있었다면 애초에 시장지배

적 기업이 그것을 이탈하여 굳이 보상까지 해주면서 배타적 계약을 체결하는 

이유가 무엇인지 설명이 되지 않는다. 원래의 계약조건을 유지하는 것이 이

윤극대화 상태라면 배타적 계약을 맺을 이유가 없는 것이다. 이하에서는 배
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타적 계약이 반드시 보상혜택을 수반하는지를 논하기 전에 먼저 이러한 의문

을 해소하고 어떠한 상황에서 시장지배적 기업에게 배타적 계약을 체결할 동

기가 생기는지 먼저 살펴볼 것이다. 이를 설명하기 위하여 제시될 수 있는 

논리는 배타적 계약을 통해 얻을 수 있는 새로운 효율성 증대효과가 있기 때

문에 배타적 계약을 체결하는 것이라는 것이다.16) 그러나 효율성 증대효과 

때문에 배타적 계약을 맺는 것이 최적이라면 이는 기존에 시장지배적 기업이 

자신의 이윤을 극대화하는 계약조건을 정하고 있었다는 전제와 모순된다. 배

타적 계약이 효율성을 증대하는 효과가 있었다면 왜 처음부터 그러한 계약을 

맺지 않았는지대한 의문이 다시금 제기될 수밖에 없는 것이다.

이에 대하여 이루어질 수 있는 설명은 시장의 상황이 달라졌거나 달라질 

것으로 시장지배적 기업이 예상하는 경우 시장지배적 기업이 계약조건을 변

경할 유인이 있다는 것이다. 기존의 시장상황에서는 기존의 계약조건이 최적

이었더라도, 시장의 상황이 변한다면 시장지배적 기업의 이윤극대화 계약조건

도 변한다. 예를 들어 효율적인 경쟁사업자가 시장에 새로이 진입하여 시장지

배적 기업이 보다 공격적인 마케팅에 나서야할 필요가 생겼을 경우를 생각해

볼 수 있을 것이다. 이 경우 시장지배적 기업의 새로운 최적화 전략은 배타

적 계약을 체결하는 것일 수 있다.17) 

➁ 배타적 계약이 보상을 수반하지 않는 경우 : 1급 가격차별을 하는 경우

그러나 이와 같이 시장 상황의 변화를 전제한다면 ‘시장지배적 기업은 이

용가능한 최대한의 독점력을 기존의 독점가격 책정에 이미 이용하고 있기 때

문에 배타적 계약이라는 추가적 조건을 요구하기 위해서는 보상혜택을 제공

해야 한다’는 논리는 재검토 되어야 한다. 시장상황이 변한 경우 기존의 계약

조건은 시장지배적 기업이 ‘자신의 모든 독점력을 이용하여 최적화한’ 결과가 

아닐 수 있기 때문이다. 다시 말해 변화한 상황에서는 시장지배적 기업의 독

16) 볼크는 다음과 같이 말하고 있다. “만일 Standard가 일부 소매업자들로부터 배타적 거래관
계를 구매하는 것이 좋다고 판단한다면, 그 이유는 진입을 막으려는 것이 아니라 판매점
의 특별판매 노력획득과 같은 보다 분별 있는 목적인 것이다.” Bork, 앞의 책, 371면. 

17) 현실에서 배타적 계약이 경쟁사업자의 등장으로 시장에 지각변동이 일어날 것으로 예상
되는 때에 많이 발생한다면 위와 같은 명제의 타당성이 높아질 것이다.
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점력을 최대한 이용한 계약조건이 바로 기존의 계약조건에 더해 배타적 계약

까지 추가로 요구하는 것일 수도 있다. 이러한 경우 배타적 계약이 소비자 

후생을 제고하는 효과가 있다는 Bork의 논리는 크게 약화된다. Bork의 논리

는 배타적 계약이 항상 독점가격을 인하해주는 등의 보상을 수반한다는 전제

에서 성립하는데, 위와 같은 논리는 그러한 전제가 반드시 타당하지는 않는다

는 것을 보여주고 있기 때문이다.

그렇다면 시장상황이 변하였을 때 시장지배적 기업이 보상혜택을 제공하지 

않고 그대로 독점가격을 책정하면서 배타적 계약을 요구하는 것이 구체적으

로 어떤 경우에 가능한지가 중요한 문제가 된다. 이는 이러한 요구의 결과 

감소하는 수요의 크기에 달려 있다. 만약 보상혜택을 제공하지 않으면서 배

타적 계약을 추가로 맺을 경우 ‘모든’ 수요를 잃게 된다면 Bork의 논리대로 

시장지배적 기업이 기존의 계약 조건(독점가격)을 유지하면서 배타적 계약을 

요구하는 것은 불가능할 것이다. 그렇다면 어떠한 경우에 이런 일이 발생하

는가? 이를 알아보기 위하여 시장지배적 기업의 제품 외에 경쟁사업자의 제

품도 존재하지만 전반적으로 시장지배적 기업의 독점력이 강한 어떤 시장을 

상정하자. 이러한 상황에서 유통업체는 시장지배적 기업의 제품과 더불어 경

쟁사업자의 제품을 다양하게 유통하고 있을 것이다. 이 때 시장지배적 기업

이 개별 유통업체의 이윤함수를 파악하고 있어 유통업체 각각에 대하여 개별

적인 독점가격을 책정하고 있다고 가정해보자.18) 다시 말해 시장지배적 기업

은 모든 유통업체들에 대하여 영업이 가능한 최저수준의 이윤만을 보장하는 

수준으로 독점가격을 책정하고 있는 것이다. 이는 시장지배적 기업이 일종의 

1급가격차별19)을 하고 있는 것이다. 이러한 상황에서 각 유통업체는 시장지

18) 이 때 가격을 책정한다는 것이 의미하는 바는 시장지배적 기업과 유통업체가 맺는 계약 형
태에 따라 다를 수 있다. 만약 재고부담을 시장지배적 기업이 지고 유통업체는 단지 판매
대리만 하면서 시장지배적 기업으로부터 판매수수료를 받는 구조라면 가격을 책정한다는

것은 시장지배적 기업이 유통업체에게 지불하는 판매수수료를 책정하는 것을 의미할 것이

다. 따라서 시장지배적 기업이유통업체에게 독점가격을 책정한다면 이는 유통업체에게 지
불하는 판매수수료를 낮게 책정하는 것을 의미한다. 이와 달리 유통업체가 시장지배적 기
업으로부터 직접 제품을 매입하여 재고부담을 지면서 소매활동을 하는 경우라면 가격을

책정한다는 것은 시장지배적 기업이 유통업체가 자신에게 지불해야 하는 매입가격을 책정

하는 것을 의미할 것이다. 이 경우 시장지배적 기업이 독점가격을 책정한다는 것은 유통업
체가 시장지배적 기업에게 지불해야 하는 매입가격을 높게 책정한다는 것을 의미한다.
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배적 기업은 물론 경쟁사업자의 제품까지 다양하게 유통하면서도 영업을 지

속하기 위한 최저수준의 이윤만을 획득할 것이다.

이 때 시장지배적 기업이 경쟁사업자가 향후 큰 위협이 될 것으로 예상하

여 유통업체들에게 배타적 계약까지 추가로 요구하려고 하는 경우를 생각해

보자. 그런데 이 때 시장지배적 기업이 배타적 계약을 요구하면서도 기존의 

독점가격을 유지한다면, 각 유통업체는 다양한 제품을 유통할 기회를 잃게 

되어 손실이 발생하면서도 이에 대한 보상을 받지 못하게 되고 결과적으로 

영업을 지속하는 것이 불가능한 수준의 이윤만을 얻게 되어 모두 유통시장에

서 이탈하게 된다. 이처럼 1급가격차별이 이루어지는 경우에는 보상을 해주

지 않는 이상 배타적 계약을 체결하는 것은 불가능하다. 따라서 시장지배적 

기업이 유통업체를 대상으로 1급가격차별을 하고 있다면 배타적 계약은 반드

시 가격할인 등의 보상혜택을 수반할 것이다.

<그림2 – 시장지배적 기업이 유통업체에게 1급가격차별을 하는 경우>

19) 1급가격차별이란 독점기업이 소비자가 얻을 수 있는 모든 잉여를 자신의 이윤으로 전환시
키는 가격차별을 의미한다. 1급가격차별은 독점기업이 개별 소비자의 지불용의(willingness 
to pay)를 완전히 알고 있으며 각 소비자에게 지불용의에 해당하는 가격을 따로 책정할 수
있을 때 가능하다. 박종국, 『산업조직론』, 법문사, 2012, 142면-143면 참조. 예를 들어 세
명의 소비자 A, B, C의 라면에 대한 지불용의가 각각 1800원, 1000원, 500원일 때, 독점기
업이 1급가격차별을 할 수 있다면 각 소비자에게 지불용의에 해당하는 만큼의 가격을 책
정하여 총 3300원의 이윤을 얻게 된다. 그러나 독점기업이 1급가격차별을 하는 것이 불가
능하다면 독점기업은 1000원의 단일한 이윤극대화 독점가격을 설정하여 A, B에게 판매하
고 총 2000원의 이윤을 얻을 수 있다.
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➂ 배타적 계약이 보상을 수반할 가능성이 있는 경우 : 단일독점가격을 책

정하는 경우

그러나 1급가격차별은 현실에서 찾아보기 어렵기 때문에 보다 현실적인 경

우로서 시장지배적 기업이 1급가격차별을 하지 못하고 모든 유통업체에게 

단일한 이윤극대화 독점가격을 책정하고 있는 경우를 상정해보자. 이 경우 

기존에 책정되던 가격조건에서 각 유통업체의 운영효율성에 따라 영업이 가

능한 최저수준의 이윤만을 얻고 있는 유통업체도 있겠지만 그것을 넘어서는

<그림3 – 시장지배적 기업이 단일한 독점가격을 책정하는 경우>

초과이윤을 얻고 있는 유통업체도 있을 것이다. 이러한 경우에는 시장지배적 

기업이 아무런 보상을 제공하지 않으면서 배타적 계약을 요구하더라도 모든 

수요를 잃게 되지는 않으며 수요가 감소하는 것에서 그치게 된다.

이를 보다 세부적으로 살펴보자. 먼저 기존에 최저수준의 이윤만을 얻고 

있던 유통업체는 1급가격차별이 이루어지던 경우와 마찬가지로 유통시장에서 

아예 이탈하게 될 것이다. 그러나 초과이윤을 얻고 있던 유통업체들은 (i) 배

타적 계약을 맺을 때의 이윤과, (ii) 이를 거부함으로써 시장지배적 기업으로

부터 거래를 거절당하여 오직 경쟁사업자들의 제품만 유통할 때의 이윤을 비

교할 것이다. 그리고 전자가 높으면 배타적 계약을 맺을 것이며 후자가 높으

면 배타적 계약을 거절할 것이다.
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시장지배적 기업은 보상혜택을 제공하지 않으면서 배타적 계약까지 요구했

을 때 감소하는 수요의 규모가 지나치게 큰 경우에만 배타적 계약의 대가로 

가격할인 등의 보상혜택을 제공할 것이다. 시장지배적 기업이 보상혜택을 제공

하지 않으면서 배타적 계약을 요구함으로써 감소하는 수요는 앞서 살펴본 바

와 같이 크게 두 가지로 나눌 수 있다. 첫 번째는 시장에서 아예 이탈하는 수

요이며, 두 번째는 경쟁사업자에게로 이전되는 수요이다. 이 때 두 번째의 경

우와 관련하여 중요한 점은 경쟁사업자에 의한 유효경쟁의 존재 여부가 시장

지배적 기업의 전략에 결정적인 영향을 미칠 수 있다는 것이다. 시장지배적 

기업과의 계약을 거부할 경우 유통업체가 대안으로 선택할 수 있는 경쟁사업

자가 적을수록 기존 계약조건을 유지하면서 배타적 계약까지 요구했을 때의 

수요 감소량이 작을 것이다. 이러한 경우 시장지배적 기업은 보상을 지급하지 

않으면서 배타적 계약을 요구하기가 용이할 것이다. 반면에 시장지배적 기업의 

경쟁사업자가 충분히 존재하여 유통업체의 입장에서 시장지배적 기업으로부터 

이탈하기가 용이할수록 유통업체의 협상력은 커지고 이에 따라 시장지배적 기

업은 배타적 계약을 맺기 위하여 더 많은 가격할인 등의 보상을 제공해야 하

는 것이다. 이 때 유효경쟁이 존재한다는 것이 시장지배적 기업과 비등한 규

모의 경쟁사업자가 존재한다는 것을 의미하는 것은 아니다. 설사 경쟁사업자가 

시장지배적 기업에 비하여 점유율이 낮더라도, 시장지배적 기업과 거래를 단절

한 유통업체들이 영업을 지속적으로 영위하는 것이 가능한 정도의 경쟁사업자

가 존재한다면 시장지배적 기업이 보상혜택 없이 배타적 계약을 요구하는 것

이 어려워질 수 있다. 특히 시장지배적 기업이 유통업체에 대하여 그러한 요

구를 할 때 경쟁사업자가 이를 기회로 삼아 공격적인 마케팅 전략을 펼칠 수 

있고 이것이 시장지배적 기업에게 큰 위협이 될 수 있다면 시장지배적 기업이 

보상없이 배타적 계약을 요구하기는 어려울 것이다.

3) 유통업체에 대한 시장지배적 기업의 보상혜택이 최종소비자에게까지 전달

되는가?

한편 Bork는 유통업체에게 제공된 보상혜택이 소비자에게 이전되기 위한 

조건을 명시하지 않았다. Bork는 자신의 논리를 전개하며 예시한 상황에서 
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시장지배적 사업자와 유통업체의 협상력이 동등할 때, 즉 두 협상주체가 모

두 독점적인 경우를 상정하였다. 그러나 유통업체가 독점력 내지 시장지배력

을 가지고 있을 경우 배타적 계약에 따른 가격할인 등의 혜택이 소비자에게 

온전히 이전된다는 보장은 없다. 설사 배타적 계약이 할인 혜택을 수반한다

고 하더라도 유통시장이 독점적이라면 이러한 혜택이 소비자에게 충분히 전

달되지 못하고 유통업자의 독점이윤을 증가시키는 효과가 더 크게 나타날 수 

있다는 것이다. 반면에 만약 배타적 계약이 가격할인 등의 보상혜택을 수반

하면서 유통업체 간 경쟁이 치열하다면, 유통업체가 배타적 계약을 받아들였

을 시의 보상혜택은 유통업체 간의 소매가격경쟁 내지 투자경쟁에 의하여 소

비자에게 이로운 방향으로 재투입된다.20) 유통업체는 배타적 계약을 통해 얻

는 이러한 편익과 다양성 손실로 인한 비용을 비교하여 배타적 계약을 받아

들일지 선택하게 되는데, 이러한 편익과 비용의 대소 관계는 소비자의 선호

에 의존하기 때문에 이러한 선택은 궁극적으로 소비자의 후생을 제고하는 효

과를 낳게 된다.21)

4) 소결

지금까지 Bork가 제시한 논리가 성립하기 위한 조건을 자세하게 살펴보았

다. 이를 순서대로 정리해보면 다음과 같다. 첫째, 배타적 계약에 대한 유통

업체의 자유로운 선택권이 보장될 수 있는지 여부는 유통시장이 독점적인지 

경쟁적인지에 따라 다르게 나타난다. 유통업체가 단일하게 존재한다면 배타

적 계약은 강요될 수 없다. 그러나 유통시장이 경쟁적이라면 재화시장 역시 

어느 정도 유효경쟁이 존재해야만 배타적 계약에 대한 유통업체의 선택권이 

보장될 수 있다. 둘째, Bork의 논리가 성립하기 위해서는 재화시장에서 최소

20) Klein & Wright(2007)이 미국의 슈퍼마켓 시장을 대상으로 연구한 바에 따르면 슈퍼마켓이
특정 제조업체에게 가장 유리한 선반(shelf space)을 독점적으로 제공하는 대가로 받는 보상
혜택이 현저하게 증가한 기간에도 슈퍼마켓의 수익률은 일정하게 유지되었다. 가장 치열
한 유통시장 중 하나인 슈퍼마켓 시장에서 이러한 현상이 관측되었다는 것은 유통시장에

서의 경쟁이 치열할 때 제조업체에 의한 보상혜택이 유통업체에게 머물지 않고 소비자에

게 이전될 수 있음을 보여주는 것으로 해석할 수 있다. See Klein, Benjamin, and Joshua D. 
Wright., The economics of slotting contracts, Journal of Law and Economics 50.3, p.436 (2007).

21) Klein, Benjamin, and Kevin M. Murphy, Exclusive Dealing Intensifies Competition for Distribution, 
Antitrust Law Journal, p.465 (2008).
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한의 유효경쟁이 유지될 수 있을 만큼의 경쟁사업자가 존재해야 한다. 즉 배

타적 계약을 요구하면서 기존의 조건을 그대로 유지할 경우 유통업체가 경쟁

사업자에게 이탈할 가능성이 충분히 높을 때 배타적 계약에 따른 보상혜택이 

담보될 수 있다. 셋째, 배타적 계약에 따른 보상혜택이 소비자 후생을 제고하

는 효과를 야기하기 위해서는 유통업체 간의 경쟁이 활성화 되어 있어야 한

다는 것이다. 유통시장이 경쟁적일수록 각 유통업체가 배타적 계약을 통해 

받은 보상혜택이 투자경쟁이나 소매가격경쟁에 재투입될 것이다. 이러한 세 

가지 조건을 종합하면 유통시장이 경쟁적이면서 재화시장에서도 어느 정도 

유효경쟁이 이루어지고 있을 때 시장지배적 기업에 의한 배타적 계약은 보상

혜택을 수반하며, 유통업체는 소비자의 선호를 고려하여 이러한 배타적 계약

을 받아들일지를 선택하기 때문에 배타적 계약이 궁극적으로 소비자 후생을 

제고하는 결과를 낳게 된다고 결론내릴 수 있다.22)

2.� 배타적�계약�체결�경쟁의�소비자�후생제고�효과

앞서 살펴본 바와 같이 시장지배적 기업에 의한 배타적 계약이 궁극적으로 

소비자 후생을 제고하기 위해서는 당해 재화시장에 유효경쟁이 존재해야 하

며, 유통시장 역시 경쟁적이어야 한다. 한편 재화시장에 유효경쟁이 존재한다

는 전제를 토대로 한걸음 더 나아가면 시장에 존재하는 사업자들이 유통업체

와 배타적 계약을 맺기 위하여 서로 경쟁하는 일이 발생할 가능성을 생각해

볼 수 있다. 배타적 계약은 시장지배적 사업자만 맺을 수 있는 것이 아니라 

22) 배타적 계약이 볼크의 논리에 따라 소비자 후생을 제고하는 결과로 이어지기 위해서는 위
의 세 가지 조건이 모두 만족되어야 한다. 그런데 셋째 조건은 유통시장이 독점적이면 그
만큼 배타적 계약에 수반되는 보상혜택이 소비자에게 이전되기 어렵기 때문에 유통시장

이 경쟁적이어야 한다고 말하고 있는 반면 첫째 조건은 유통시장이 경쟁적이면 유통업체

가 배타적 계약을 선택할 수 있는 자유가 박탈될 수 있다고 말하고 있다. 이러한 점에서
두 조건은 상충되는 것처럼 보일 수도 있다. 그러나 셋째 조건에서 유통시장이 경쟁적이
어야 한다는 것은 일단 시장지배적 기업에 의하여 보상이 충분히 이루어졌다는 것을 전제

한 다음의 일인 반면 첫째 조건은 유통시장이 경쟁적이면 시장지배적 기업이 배타적 계약

을 체결하는 단계에서 최소한의 보상(또는 보상없이)으로 그것을 강요할 수도 있다는 것
이다. 따라서 두 조건이 논리적으로 반드시 상충한다고 볼 수는 없다. 만약 유통시장이 경
쟁적이더라도 재화시장 역시 충분히 경쟁적이면 두 조건은 모두 만족될 수 있는 것이다. 
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시장에 존재하는 다른 경쟁사업자들도 맺을 수 있기 때문에 이들은 배타적 

계약을 맺기 위해 경쟁한다는 것이다.

Klein(2001)은 이와 같은 배타적 계약 체결 경쟁에 주목하면서 이로 인하여 

발생하는 소비자 후생제고 효과를 분석하였다. 이와 관련하여 가장 중요한 

점은 배타적 계약 체결 경쟁이 제조업체가 직면하는 수요의 가격탄력성(price 

elasticity of demand)23)을 크게 높이는 효과가 있다는 것이다.24) 독점가격을 

설정하는 능력인 독점력의 크기는 수요의 가격탄력성과 밀접하게 연관되어 

있다.25) 수요의 가격탄력성이 클수록 가격인상 시 수요 감소량이 크기 때문

에 독점가격을 책정하기가 그만큼 어려워진다. 그런데 배타적 계약 경쟁이 

이루어질 경우 이러한 경쟁에서 승리하면 유통업체의 모든 고객기반을 독차

지할 수 있게 된다. 이는 제조업체 입장에서 볼 때 상대방보다 ‘조금이라도 

낮은’ 가격을 책정하여 배타적 계약 경쟁에서 승리한다면 몹시 많은 수요를 

획득하게 되는 것과 같다. 이러한 이유로 배타적 계약 경쟁이 이루어질 경우 

경쟁에서 승리하기 위하여 제조업체들이 자신이 감당할 수 있는 한계 수준에 

가깝게 가격할인 경쟁을 하게 된다는 것이다. 이와 같은 배타적 계약 체결 

경쟁의 효과가 가장 극명하게 드러나는 것은 배타적 계약 체결 경매가 이루

어지는 경우이다. 이는 제조업체가 아니라 오히려 유통업체가 먼저 제조업체 

중 한 곳과 배타적 계약을 체결하겠다고 선언하며 제조업체들로 하여금 배타

적 계약을 맺기 위한 경쟁을 시키는 것이다. 실제로 미국의 인터넷 서비스 

업체였던 America Online은 1996년 당시 자사가 유통할 인터넷 브라우저에 

대한 배타적 계약을 체결하겠다고 공언하며 브라우저 생산업체인 Microsoft

와 Netscape를 경쟁시킨 바 있다.26) America Online은 경매의 승리자에게 자

신이 가진 고객기반의 85%를 몰아줄 것이라고 약속한 결과 Microsoft와 

23) 수요의 가격탄력성은 상품 가격에 작은 변화가 생겼을 때 그 변화율에 대한 수요량 변화
율의 상대적 크기를 의미한다. 이준구, 앞의 책, 28면.

24) Klein and Murphy, supra note 21, p.437.

25) 일반적으로 경제학자들은 어떠한시장이 독점적인지, 혹은 어떤 기업이해당 시장 내에서 독
점기업인지여부를판단할때수요의가격탄력성을기준으로삼는다. 이준구, 앞의책, 325면.

26) Klein, Benjamin, The Microsoft case: what can a dominant firm do to defend its market position?, Journal 
of Economic Perspectives, p.50 (2001)
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Netscape로부터 최선의 계약 조건을 제안 받을 수 있었다.27)

이와 같이 배타적 계약 체결 경쟁의 결과 제조업체는 더욱 강한 경쟁압력

에 직면하게 될 것이며, 유통업체는 각 제조업체가 배타적 계약의 대가로 제

안하는 여러 가지 혜택과 다양성을 유지하는 것의 가치를 비교하여 소비자의 

대리인으로서 선택을 할 것이다. 그리고 유통업체가 배타적 계약을 선택할 

경우 유통업체간 경쟁이 치열하다면 배타적 계약의 체결에 따른 가격할인 등

의 혜택은 궁극적으로 소비자에게 돌아가게 된다.

Ⅲ.�끼워팔기

1.� 끼워팔기�협상의�소비자�후생제고�효과

(1) 끼워팔기

끼워팔기(tying)란 주상품을 판매하는 조건으로 부상품을 필수적으로 구매

하도록 하는 판매방식을 일컫는다.28) 전통적으로 경쟁법에서는 주상품 시장

의 독점기업(이하 독점기업)이 부상품 시장으로 독점력을 전이하는 지렛대로

써 끼워팔기를 이용할 수 있다는 우려에 따라 끼워팔기를 엄격하게 규제해왔

다.29) 그러나 이에 대하여 Chicago 학파는 소비자가 주상품과 부상품 각각이 

아니라 전체 시스템에 대한 지불용의만 가지고 있기 때문에 독점기업 역시 

두 시장을 개별적으로 독점화하여 독점이윤을 취득한다는 것은 불가능하다는 

단일 독점이윤 이론(one monopoly profit theory)을 주창하면서 전통적 지렛

대 이론을 강하게 반박하였다.30) 이후 Chicago 학파는 끼워팔기가 부상품 시

27) Klein, id, p.50.

28) 박종국, 앞의 책, 376면.

29) 이상승/ 장승화, “공정거래법상 컴퓨터 소프트웨어의 끼워팔기 규제 : 윈도우 XP와 윈도우
메신저의 통합이 경쟁에 미치는 효과에 관한 법경제적 분석”, 「서울대학교법학」제43권
제3호, 서울대학교 법학연구소, 2002, 314-316면.

30) 이상승/ 장승화, 앞의 책, 316-318면.
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장 독점화의 인센티브를 위해서가 아니라 효율성 증대효과를 위하여 이루어

지는 것이라고 주장하면서 끼워팔기의 다양한 효율성 증대 효과를 제시한 바 

있다.31) 

어떠한 행위에 대하여 경쟁법적으로 규제를 하는 것이 타당한지를 판단하

기 위해서는 경쟁제한성과 더불어 그러한 행위가 갖는 긍정적인 효과 또한 

고려할 필요가 있다. 예를 들어 설혹 경쟁제한성이 인정되는 행위이더라도 

그러한 행위의 효율성 증대효과가 크거나 궁극적으로 소비자 후생을 크게 제

고하는 효과가 있다면 이를 규제할 때 발생하는 편익과 비용을 비교형량하여 

최종적인 규제 여부를 판단하는 것이 합리적일 것이다. 이는 끼워팔기의 경

우에도 마찬가지인데, 끼워팔기의 직접적인 효율성 증대효과에 대해서는 앞

서 언급한 것처럼 Chicago 학파의 본격적인 연구 이래 이미 다양한 연구가 

깊이 있게 이루어져왔으며 이들의 연구는 미국에서 끼워팔기에 대한 합리의 

원칙(rule of reason)이 적용되는 데에 지대한 공헌을 했던 것이다.32)

한편 일반적으로 끼워팔기가 경쟁법에서 문제가 되는 경우는 독점기업이 

자사의 부상품을 주상품에 끼워팔도록 강제하여 시장지배력의 전이가 이루어

졌다고 보는 경우이다. 그런데 개별판매를 할 때에 비하여 끼워팔기를 할 때

의 가격이 유통업체의 입장에서 현저하게 유리한 경우도 경쟁법상 실질적으

로 끼워팔기가 강제된 것으로 이해되는 경우가 있다.33) 그러나 문제는 이러

한 가격할인이 궁극적으로 소비자의 후생을 크게 제고하는 효과로 이어질 수 

있다는 것이다. 소비자 후생제고 효과는 경쟁법적 판단을 하기 위하여 중요

31) 끼워팔기를 통해 얻을 수 있는 가장 대표적인 효율성 제고효과는 바로 가격차별 효과이
다. 그 외에도 끼워팔기를 함으로써 제품을 차별화하는 효과를 내거나 공동생산의 경제
(economies of joint production) 효과를 내는 등의 다양한 효율성 증대 효과가 연구되어 왔다. 
이상승/ 장승화, 앞의 책, 318-328면 참조; 박종국, 앞의 책, 377면-378면 참조.

32) 그러나 이후 Post Chicago 학파에 의하여 개발된 전략적 끼워팔기 이론에 의하여 미국의 끼
워팔기에 대한 경쟁법적 기조는 다시금 끼워팔기를 엄격하게 규제하는 방향으로 돌아섰

다. 그러나 Post Chicago 학파의 논리 역시 Chicago 학파의 논리를 전면 부정한 것이 아니며
Chicago 학파의 논리가 적용될 수 있는 조건과 그렇지 못한 조건을 보다 엄밀하게 규명한
것이기 때문에, 이들의 연구결과가 끼워팔기에 대한 당연위법(per se illegal) 원칙으로 이어
져야 하는 것은 아니다. 이상승/ 장승화, 앞의 책, 325-335면 참조.

33) 홍명수, “끼워팔기(Tying)와 결합판매(Bundling)의 규제법리의 비교와 규제체계 정립에 관한
고찰”, 「규제연구」제15권 제1호, 한국경제연구원, 2006, 161면.
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하게 고려할 수 있는 한 요소이기 때문에, 바람직한 경쟁법적 판단을 위해서

는 끼워팔기 과정에서 어떠한 메커니즘을 통해 가격할인이 발생하며 이것이 

궁극적으로 어떻게 소비자 후생제고로 이어질 수 있는지를 상세히 규명하는 

것은 중요하다. 그러나 끼워팔기의 가격차별 효과 등 끼워팔기의 전통적인 

효율성 증대효과에 비하여 이러한 유통과정에서 발생하는 보상메커니즘과 이

에 따른 소비자 후생제고 효과에 대해서는 상대적으로 많은 관심이 기울여지

지 않았다. 따라서 이하에서는 자유로운 끼워팔기 협상과정에서 발생하는 보

상메커니즘과 이것이 소비자 후생제고 효과로 이어지는 경로를 집중적으로 

조명해보고자 한다. 

(2) 끼워팔기 협상의 보상메커니즘

끼워팔기를 분류하는 여러 가지 방식 중 하나는 물리적 끼워팔기(physical 

tying)와 계약적 끼워팔기(contractual tying)를 구분하는 것이다.34) 물리적 끼

워팔기란 제품의 개발·출시 단계에서부터 기술적으로 부상품을 결합하는 방

식으로서 물리적 끼워팔기가 이루어질 때에는 제조업체와 유통업체 간 끼워

팔기 협상의 여지가 없다. 따라서 이하에서는 유통업체와 제조업체 간 계약

에 따라 주상품에 끼워팔 부상품의 선택이 이루어지는 계약적 끼워팔기를 분

석 대상으로 한다.

계약적 끼워팔기가 소비자 후생에 미치는 영향을 살펴볼 때 중요한 점은 

설사 독점기업이 생산하는 주상품에 대하여 당해 독점기업이 생산하는 부상

품이 끼워팔리는 현상이 나타나고 있더라도 그것이 독점기업에 의하여 강제

된 것만은 아닐 수 있다는 것이다. 만약 유통업체가 최종제품에 대한 소비자

의 선호를 고려하여 처음부터 스스로 경쟁기업이 아닌 독점기업의 부상품을 

끼워팔기를 원했다면 그러한 끼워팔기는 분명 소비자에게도 이로운 결과를 

낳게 된다.

반면 유통업체가 기존의 부상품 가격체계 하에서는 독점기업이 생산하는 

34) Cooper, James C., et al., Vertical antitrust policy as a problem of inference, International Journal of 
Industrial Organization 23.7, p.647 (2005).
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부상품이 아닌 경쟁사업자의 부상품을 끼워팔기를 원했을 수도 있다. 그러나 

이러한 경우 독점기업이 자신의 부상품을 끼워팔기 위해서는 유통업체에게 

그에 상응하는 보상을 제공해야 한다. 특히 만약 끼워팔기가 경쟁사업자의 

부상품을 사용하지 아니할 것을 조건으로 이루어질 경우 이는 사실상 일반적

인 배타적 계약과 마찬가지로 유통업체로 하여금 다양한 상품을 유통할 기회

를 빼앗는 것이기 때문에 이때의 보상메커니즘은 앞서 살펴본 배타적 계약에 

대한 Bork의 논리와 동일한 분석틀로 설명할 수 있다.

그러나 끼워팔기 계약이 반드시 배타적 조건을 포함하는 것은 아니다. 특

히 하나의 주상품에 여러 개의 부상품을 결합하는 것이 가능한 경우 배타성

을 요구하지 않는 끼워팔기가 이루어지는 일이 빈번하게 발생한다. 하나의 

주상품에 여러 개의 부상품을 결합할 수 있는 특징은 사이버 공간을 활용하

는 IT 관련 제품에서 주로 나타나는데, 예를 들어 스마트폰이나 스마트 TV에

는 다양한 애플리케이션(application)을 탑재하는 것이 가능하다. 또한 PC 운

영체제에도 다양한 애플리케이션을 탑재할 수 있기 때문에 이러한 제품에 대

해서는 배타성을 요구하지 않는 끼워팔기가 자주 나타난다.

이와 같이 주상품에 복수의 부상품을 결합하는 것이 가능할 때 보상메커니

즘이 작동하는 방식과 관련해서는 소프트웨어 생산업체인 Microsoft와 PC생

산업체인 Compaq사이에 벌어진 분쟁을 분석한 Klein(2001)의 논의를 참고할 

만하다. 당시에 PC운영체제인 Windows · 인터넷 브라우저인 Internet 

Explorer(이하 IE) · 포털서비스인 MSN을 생산하던 Microsoft는 주상품인 

Windows에 대하여 독점력을 보유하면서 이를 PC생산업체와의 계약을 통해 

PC에 선(先) 탑재하는 방식으로 유통하고 있었다. Compaq은 PC생산업체 중 

하나로서 Microsoft와 Windows 라이선스 계약을 맺고 있었는데, 어느 날 

Compaq은 자신이 생산하는 PC에 America Online의 포털서비스를 배타적으

로 끼워파는 대가로 PC 생산 1단위 당 보상혜택을 받는 계약을 체결하였다. 

그러나 Microsoft는 이러한 Compaq의 행위가 Windows 라이선스 계약 위반

이라고 주장하며 America Online과의 배타적 계약을 취소하고 자사의 부상품

인 IE와 MSN 또한 끼워팔라고 요구하였는데, 이에 대하여 Compaq이 불만
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을 표시하면서 두 기업 사이에 분쟁이 발생하였다.35) Klein(2001)은 이러한 

분쟁이 주상품인 Windows에 포함된 바탕화면이라는 재산에 대한 권리를 둘

러싼 분쟁으로 이해되어야 한다고 주장하면서 끼워팔기 과정에서의 보상메커

니즘을 설명하였다. Windows의 바탕화면은 PC제조업체의 입장에서 다양한 

프로그램을 설치하여 최종제품인 PC의 가치를 높일 수 있다는 점에서, 그리

고 프로그램 제조업체들로부터는 프로그램을 선탑재하여 유통해주는 대가를 

지급받을 수 있다는 점에서 경제적 가치가 있는 부동산처럼 기능한다. 그런

데 만약 주상품인 Windows의 바탕화면에 어떤 응용프로그램을 설치할지(끼

워팔지)에 대한 권리가 Windows의 라이선스 계약에 따라 PC생산업체에게 

귀속되었다고 본다면, Microsoft가 이러한 부동산의 일부를 점유하고 부상품

인 IE를 끼워팔기 위해서는 주상품인 Windows의 가격을 인하해주는 방식을 

통해 PC생산업체로부터 바탕화면이라는 재산에 대한 권리를 구매해야 한

다.36) PC생산업체가 바탕화면에 대한 권리를 일정 부분 포기해야할 경우 PC

생산업체의 입장에서는 그에 상응하는 만큼 Windows의 가치가 감소하여 그

에 대한 지불용의가 하락하는 것이나 마찬가지이기 때문이다.37) 다만 특정한 

상황에서는 주상품 독점기업인 Windows가 끼워팔기를 하더라도 보상을 지불

하지 않거나 적게 지불할 수 있는데, 이는 II장 1절의 (3)에서 살펴본 바와 유

사한 논리에 따라 분석할 수 있기 때문에 이에 대한 자세한 논의는 생략하기

로 한다.

이러한 Klein의 논의를 일반화하면 주상품이 복수의 부상품을 끼워팔 수 

있으며 끼워팔기 계약이 배타적 조건을 포함하지 않는 경우에도 보상메커니

즘이 존재한다고 주장할 수 있다. 주상품 내에는 일종의 부동산과 같은 재산

이 포함이 되어 있으며, 독점기업이 유통업체에게 주상품에 자신의 부상품을 

끼워팔기를 요구할 경우 유통업체가 이러한 재산을 이용할 권리를 부분적으

35) Klein, supra note 26, p.57.

36) Klein, supra note 26, p.58.

37) 반대로 끼워팔 권리가 Microsoft에게 귀속된다고 본다면 Compaq에서 Microsoft의 응용프로
그램을 삭제하기 위해 Microsoft에게 그에 대한 대가를 지불해야 한다. 끼워팔 권리가 둘
중 누구에게 귀속되든, 주상품 독점기업인 Microsoft가 받는 Windows의 유효가격은

Microsoft의 응용프로그램을 끼워파는 경우에 비하여 끼워팔지 않는 경우가 더 높다. 
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로 제한하는 것이나 마찬가지이기 때문에 주상품의 가격을 인하하는 등의 방

식을 통해 보상혜택을 제공해야 한다는 것이다. 

위와 같은 논의를 종합하면 다음과 같다. 먼저 주상품에 부상품을 선택하

여 끼워팔 권리는 유통업체에게 중요한 경제적 가치가 있는 것이다. 그러므

로 주상품의 독점기업이 끼워팔기를 통해 유통업체의 부상품 선택권을 제약

하려고 할 경우 그것이 배타적 조건까지 요구하는 경우는 물론 그렇지 않은 

경우에도 주상품에 대한 유통업체의 지불용의를 낮추는 결과를 야기한다. 따

라서 주상품 독점기업은 유통업체에게 끼워팔기 요구를 할 경우 그에 상응하

는 만큼 주상품의 가격을 할인해주는 등의 수단을 통해 손실분을 보상해주어

야 한다. 또한 유통업체 간 경쟁이 치열할 경우 이러한 보상혜택은 최종제품

에 대한 가격할인으로 이어질 것이며 유통업체는 이러한 끼워팔기의 편익과 

비용을 비교하고 끼워팔기 계약을 받아들일지 여부를 선택할 것이다. 이 때 

끼워팔기의 편익과 비용에 대한 비교는 소비자의 선호에 기반하기 때문에 끼

워팔기 협상은 최종적으로 소비자의 후생을 극대화하는 방향으로 이루어진

다.

2.� 끼워팔기�계약�체결�경쟁의�소비자�후생제고�효과

한편 배타적 계약과 마찬가지로 끼워팔기 계약이 이루어지는 경우에도 주

상품 시장에 경쟁이 유효하게 존재할수록 보상메커니즘이 보다 잘 작동할 수 

있다. 즉 유통업체가 주상품 시장지배적 기업의 경쟁사업자에게로 이탈하기

가 용이할수록, 그리고 주상품 시장지배적 기업의 끼워팔기 요구를 받아들일 

때 유통업체에게 발생하는 손실이 클수록 시장지배적 기업은 끼워팔기에 대

한 대가로 더 많은 보상혜택을 제공해야만 한다.

또한 이처럼 주상품 시장에서 시장지배적 기업과 유효하게 경쟁할 수 있는 

경쟁사업자가 존재할 경우 끼워팔기 계약을 체결하기 위한 경쟁이 발생할 수

도 있다. 이는 제조업체들로 하여금 보다 적극적인 가격경쟁 내지 품질경쟁

에 나서도록 유인하는 효과를 만들어낼 수 있을 것이며, 유통업체간 경쟁이 
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치열하다면 이러한 경쟁의 혜택은 궁극적으로 소비자에게 돌아갈 것이다.38) 

이와 같은 점을 고려하면 특정 시장에서 주상품의 시장지배적 기업이 부상품

을 끼워파는 현상이 나타난다고 하더라도 이에 대하여 시장지배적 기업이 독

점적 지위를 이용하여 끼워팔기를 강제하였고 그 결과 경쟁이 제한되었다고 

기계적으로 판단하는 것은 바람직하지 않을 것으로 사료된다. 끼워팔기는 시

장지배력을 이용하여 강제한 결과가 아니라, 부상품을 생산하는 경쟁기업들

이 끼워팔기 계약을 맺기 위하여 벌인 경쟁에서 시장지배적 기업이 승리하여 

나타난 결과일 수도 있다. 그리고 이와 같은 끼워팔기 계약 경쟁이 공정하게 

이루어졌다면 결과적으로 시장지배적 기업의 부상품이 끼워팔리더라도 그것

은 소비자의 선호가 반영된 결과이므로 소비자의 후생을 제고하는 효과가 있

다는 점을 간과해서는 안 될 것이다.

3.� 번들할인

끼워팔기의 대가로 가격을 할인해주는 것을 번들할인(bundle discount)이라

고 하는데, 번들할인은 부상품의 가격을 할인해주는 양태로 나타날 수도 있

지만 주상품의 가격을 할인해주는 양태로 나타날 수도 있다. Klein & 

Learner(2008)는 주상품이 독점적이며 부상품이 경쟁적일 때 주상품을 생산하

는 독점기업이 주상품에 자신의 부상품을 끼워파는 대가로 주상품의 가격을 

할인해주는 형태의 번들할인을 할 경우 끼워팔기의 보상 메커니즘을 통한 사

회후생제고 효과가 극대화 된다고 주장한 바 있다. 경쟁적 시장에서 이미 한

계비용에 가까운 낮은 가격으로 생산되는 부상품보다 독점적 시장에서 높은 

가격으로 생산되는 주상품에 대한 단위당 한계후생(surplus on incremental 

units)이 더 높기 때문에 주상품 시장에서의 가격할인이 사회적으로 더 큰 후

생 증가를 가져올 수 있다는 것이다.39)

38) Klein, supra note 26, p.58.

39) Klein, Benjamin, and Andres V. Lerner., Law and Economics of Bundled Pricing: LePage's, PeaceHealth, 
and the Evolving Antitrust Standard, Antitrust Bull. 53, p.570 (2008).
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<그림4 – 주상품 번들할인의 효과>

한편 주상품 번들할인의 긍정적인 효과는 다른 방식으로도 나타날 수 있

다. 유통업체가 끼워팔기에 대한 대가로 받기를 원하는 보상총액이 일정하다

면, 유통업체의 입장에서는 같은 보상총액만 받을 수 있다면 부상품 가격할

인보다 주상품 가격할인을 특별히 선호할 이유는 없다. 주상품 할인을 통해

서든 부상품 할인을 통해서든 할인받는 총액이 동일하다면 유통업체는 동일

한 수익을 얻게 되기 때문이다. 그런데 만약 부상품 시장에서는 경쟁이 치열

하여 이미 가격을 한계비용에 가깝게 책정하고 있기에 약탈적 가격 책정

(predatory pricing)40)을 하지 않는 이상 유통업체가 원하는 보상을 제공하는 

것이 불가능한 경우라면 주상품 할인이 중요한 역할을 할 수 있다. 이러한 

경우 부상품 가격할인을 통해서는 불가능한 보상이 주상품 할인을 통해서는 

제공될 수 있는 것이다. 주상품이 독점시장에서 생산되는 경우 한계비용보다 

월등히 높은 독점가격이 책정되어 있어 약탈적 가격 책정을 하지 않더라도 

유통업체가 원하는 수준의 할인을 제공할 여력이 있기 때문이다. 그리고 유

통시장이 경쟁적이어서 끼워팔기에 대한 보상혜택이 최종제품의 가격인하로 

이어질 수 있는 상황이라면, 주상품 번들할인이 가능한 덕분에 소비자 후생

을 증진하는 끼워팔기 계약이 이루어질 수 있다.41)

40) 가격을 한계비용보다 낮은 수준으로 책정하는 것을 의미한다.

41) 또한 Nalebuff(2004)가 설명한 바와 같이 이러한 번들할인이 독점기업의 입장에게 손실을
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다음의 가상적 예시를 통하여 이를 보다 구체적으로 살펴볼 수 있다. 제품

이 차별화되어 있지만 경쟁압력도 높아서 개별 기업의 마진율은 그다지 높지 

않은 어떤 재화시장이 있으며, 유통업체는 해당 시장에서 서로 다른 기업들

이 생산하는 다양한 재화를 유통하고 있다고 가정해보자. 이 때 제조업체 중 

하나가 유통업체에게 보상혜택을 제공하면서 배타적 계약을 맺기를 원하고 

있다. 만약 배타적 계약이 체결된다면 독점기업이 제공한 보상액은 치열한 

유통시장의 경쟁을 거쳐 소매가격할인으로 재투입될 수 있는데, 유통업체는 

소비자의 선호를 고려하여 독점기업의 제안을 받아들일지 아니면 소매가격인

하를 통해 수요를 증가시킬 기회를 포기하더라도 기존에 하던 것처럼 다양한 

제품을 유통할지 선택한다. 유통업체는 소비자의 선호를 고려할 때 다양성 

감소에 대한 대가로 총 x원 이상의 보상을 제공받아 이를 소매가격할인에 재

투입한다면 총 수익이 증가할 수 있을 것으로 판단하고 있다고 하자. 그리고 

독점기업이 유통업체에게 총 x원의 보상을 제공하기 위해서는 재화판매 한 

단위 당 y원씩의 보상을 제공해야 한다고 하자. 만약 독점기업이 단위 당 y

원씩의 보상을 하여 총 x원의 보상을 제공하기로 한다면 유통업체는 배타적 

계약을 받아들일 것이며 이 때 제공되는 보상액은 소매가격할인으로 이어질 

것이다. 그리고 이는 궁극적으로 소비자 후생을 증진할 것이다. 그러나 불행

히도 제조업체는 해당 재화판매 한 단위 당 y원을 보상할 능력이 없다. 해당 

재화시장의 경쟁압력이 높아 마진율이 높지 않아서 이미 한계비용에 가깝게 

재화를 판매하고 있기 때문이다. 만약 단위 당 y원을 보상할 경우 한계비용 

미만으로 가격을 책정하게 되어 제조업체는 오히려 손실이 발생하게 될 것이

다. 이러한 이유로 제조업체는 배타적 계약 체결을 포기하게 되고 보상메커

니즘을 통해 소비자 후생이 증진될 가능성도 실현되지 못한다.

그러나 이 때 만약 해당 재화가 일종의 부상품이며, 배타적 계약을 원하는 

야기하는 것도 아니다. 번들할인의 결과 비교적 마진율이 높은 주상품의 마진율이 다소
하락하더라도 주상품 판매량이 증가함으로써 이를 상쇄할 수 있기 때문이다. See Nalebuff, 
Barry., Bundling as an entry barrier, The Quarterly Journal of Economics (2004). 결과적으로 주상
품 번들할인이 발생할 경우 독점기업과 소비자의 후생이 모두 제고될 수 있다. 다만 경쟁
사업자는 매출이 감소하기 때문에 후생이 악화되는 결과가 발생하게 되지만, 주상품 시장
의 독점력이 약화되는 효과로 인하여 전체적인 사회후생은 증가할 가능성이 높다.
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제조업체가 주상품 시장의 독점기업이기도 하다면 결론은 달라질 수 있다. 

독점기업이 유통업체에게 자신의 부상품을 주상품에 배타조건부로 끼워팔아

달라고 요구하면서 그에 대한 대가로 부상품이 아닌 주상품 판매 한 단위 당 

z원을 할인해주어 유통업체가 원하는 총 x원의 보상을 제공할 수 있다면 유

통업체는 이를 받아들일 것이다. 주상품이 독점시장에서 생산될 경우 마진율

이 높기 때문에 비용미만의 가격으로 파는 약탈적 가격책정을 하지 않고도 

유통업체가 원하는 수준의 보상을 제공할 수 있는 것이다. 더불어 할인의 결

과 주상품의 마진율이 다소 낮아지기는 하지만 그 대신 주상품의 판매량도 

증가하기 때문에 독점기업은 손실을 입지 않는다. 이러한 번들할인의 결과 

재화의 다양성은 저해되지만 독점기업이 생산하는 재화의 소매가격은 할인되

는 효과가 있다는 점을 고려해야 할 것이다. 유통업체는 소비자의 대리인으

로서 이러한 편익과 비용을 비교하여 끼워팔기 계약을 체결할 것이기 때문에 

협상은 궁극적으로 소비자의 후생을 증진하는 방향으로 체결될 것이다.

4.� Google�사례�분석

2014년 초반 Oracle America v. Google사건과 관련된 법적 문건이 공개되

면서 Google이 스마트폰 제조업체인 HTC 및 삼성전자와 체결한 ‘모바일 애

플리케이션 판매협약(mobile application distribution agreement, 이하 

MADA)’이 공개되었다.42) MADA는 안드로이드 운영체제를 기반으로 스마트

폰을 제조하는 HTC에게 자사의 검색엔진 및 주요 애플리케이션들을 사전탑

재 하도록 요구하는 내용을 포함하고 있는데, Google이 안드로이드와 관련하

여 EC 경쟁법을 위반하였다는 의혹이 제기되고 있는 상황에서43) 이러한 문

건이 공개됨으로써 Google의 반독점 소송위기에 대한 관심이 증폭되었다. 

42) See Trial Exhibit 286 in Oracle America v. Google, 3:10-cv-03561-WHA; Trial Exhibit 2775 in 
Oracle America v. Google, 3:10-cv-03561-WHA. HTC와의 MADA 원문은 Harvard대학의
Benjamin Edelman교수가 운영하는 블로그에도 공개되어있다. 

    See Benjamin Edelman, MOBILE APPLICATION DISTRIBUTION AGREEMENT(ANDROID),  
<http://www.benedelman.org/docs/htc-mada.pdf#page=3>(최종접속 2014.8.22.)

43) ZDNet Korea, Google 안드로이드도 유럽서 반독점 소송 위기,
   <http://www.zdnet.co.kr/news/news_view.asp?artice_id=20140801104055>(최종접속 2014.8.22)
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Google의 이러한 행위는 일종의 끼워팔기로 인식되고 있는데, 이러한 행위를 

둘러싸고 다양한 경쟁법적 쟁점이 제기되고 있지만 이하에서는 Google과 제

조업체 간의 이러한 계약 체결 과정에서 발생하는 잠재적 보상메커니즘을 중

심으로 소비자 후생제고 효과가 존재하는지를 분석하는 데에 초점을 맞추고

자 한다.

(1) 사실관계

Google이 생산하는 안드로이드 운영체제는 2014년 2분기 현재 스마트폰 

운영체제 시장에서 84.7%의 점유율을 보이고 있다.44) Google이 생산하는 안

드로이드 운영체제는 누구나 무료로 이용할 수 있는 오픈소스 형태로 제공된

다. 그러나 스마트폰 제조업체가 스마트폰에 안드로이드 운영체제를 탑재하

면서 안드로이드 기기라는 상호(trademark)를 이용하기 위해서는 Google이 

요구하는 호환성(compatibility) 조건을 갖추고 호환성 테스트(Compatibility 

test suit; CTS)를 통과해야 한다.45) 또한 이러한 호환성 조건을 만족하여 

Google로부터 승인을 받은 경우에만 Google이 제공하는 애플리케이션 플랫

폼인 Google Play를 스마트폰에 설치할 수 있다.46)

그러나 중요한 점은 이러한 호환성 조건은 Google Play를 설치하기 위한 

44) International Data Corporation, Smartphone OS Market Share, Q2 2014, <http://www.idc.com/ 
prodserv/smartphone-os-market-share.jsp>(최종접속 2014.8.23.)

45) Google, Open source project, <http://source.android.com/faqs.html>(최종접속 2014.8.23.) 원문은
다음과 같다. 

    “What does ‘compatibility’ mean? We define an ‘Android compatible’ device as one that can run 
any application written by third-party developers using the Android SDK and NDK. We use this 
as a filter to separate devices that can participate in the Android app ecosystem, and those that 
cannot. Devices that are properly compatible can seek approval to use the Android trademark. 
Devices that are not compatible are merely derived from the Android source code and may not use 
the Android trademark.” Google은 호환성 조건의 예로서 해당 스마트폰이 카메라를 탑재해
야 한다는 점 등을 들고 있다.

46) Google, Open source project, <http://source.android.com/faqs.html>(최종접속 2014.8.23.) “What 
is the role of Google Play in compatibility? Devices that are Android compatible may seek to license 
the Google Play client software. This allows them to become part of the Android app ecosystem, 
by allowing users to download developers' apps from a catalog shared by all compatible devices. 
This option isn't available to devices that aren't compatible.” Google Play는 안드로이드 기반 애
플리케이션들이 등재되는 웹 플랫폼이다.
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section 1.11.

“"Google Applications" means ... the Google applications listed 

below ... List of Google Applications (may be changed by Google 

from time to time): Set-up Wizard, Google Phone-top Search, 

Gmail, Google Calendar, Google Talk, YouTube, Google Maps 

for Mobile, Google Street View, Contact Sync, Android Market 

Client (not products downloaded from Android Market), Google 

Voice Search, and Network Location Provider.”

section 2.1

“Devices may only be distributed if all Google Applications 

(excluding any Optional Google Applications) authorized for 

distribution in the applicable Territory are pre-installed on the 

Device, unless otherwise approved by Google in writing.”

section 3.4

“Placement Requirements. Unless otherwise approved by Google in 

writing: (1) Company will preload all Google Applications 

approved in the applicable Territory or Territories on each 

Device; (2) Google Phone-top Search and the Android Market 

Client icon must be placed at least on the panel immediately 

adjacent to the Default Home Screen; (3) all other Google 

Applications will be placed no more than one level below the 

Phone Top; and (4) Google Phone-top Search must be set as the 

필요조건 중 하나일 뿐이라는 것이다. 실제로 스마트폰 제조업체가 Google 

Play뿐만 아니라 YouTube, 위치검색 시스템 등 Google이 제공하는 핵심 애

플리케이션 및 기능들을 이용하기 위해서는 CTS를 통과한 뒤  최종적으로 

Google과 별도의 계약을 체결해야만 한다.47) MADA가 바로 이러한 계약에 

해당하는데, HTC와 Google이 맺은 MADA에 포함된 주요 내용은 다음과 

같다.

<표 1> – MADA between HTC and Google48)

47) Google, Open source project, <http://source.android.com/faqs.html>(최종접속 2014.8.23.)  “If my 
device is compatible, does it automatically have access to Google Play and branding? Google Play 
is a service operated by Google. Achieving compatibility is a prerequisite for obtaining access to the 
Google Play software and branding. Device manufacturers should contact Google to obtain access to 
Google Play.“

48) Trial Exhibit 286 in Oracle America v. Google, 3:10-cv-03561-WHA.
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default search provider for all Web search access points on the 

Device. Notwithstanding the foregoing, there are no placement 

requirements for Optional Google Applications.”

section 

3.8(c)

“Company shall configure Network Location Provider to be the 

default network-based location provider on all Android 

Compatible Devices. Notwithstanding the foregoing, Company 

may be permitted to use an alternative network·based location 

provider for a specific Territory or Telecom Operator If the 

parties mutually agree and determine that Network Location 

Provider cannot be used due to inadequate data quality and 

coverage.”

HTC와 Google사이에 체결된 MADA의 내용이 Google과 다른 스마트폰 

제조업체와 체결된 MADA와도 유사하다고 전제한다면 Google Play 등 안드

로이드 플랫폼의 핵심 기능을 이용하기를 원하는 스마트폰 제조업체는 호환

성 조건과 더불어 section 2.1에 따라 Google이 지정한 필수 애플리케이션들

을 ‘모두’ 설치해야 한다는 것을 알 수 있다. 이러한 애플리케이션들의 아이

콘과 Google 검색화면은 section 3.4에 따라 스마트폰 초기 화면에 인접한 곳

에 설치되어야 하며, Google 검색은 스마트폰의 기본 검색엔진으로 설정되어 

있어야만 한다. 이러한 조건 외에 다른 위치 요구조건은 없다. 마지막으로 제

조업체는 section 3.8에 따라 Google이 제공하는 Network Location Provider

를 스마트폰의 기본 위치검색엔진으로 설정해야만 한다. 이러한 조건 외에 

구글의 경쟁사업자가 제공하는 애플리케이션의 설치에 대해서는 별도의 조건

을 요구하고 있지 않기 때문에 경쟁사업자의 애플리케이션 중 어느 것을 어

느 위치에 탑재할지는 제조업체의 재량에 맡겨져 있다.

한편 안드로이드 운영체제 자체는 공개적으로 무료 배포되고 있기 때문에 

Google Play 등 Google이 제공하는 애플리케이션을 이용하기를 원하지 않는 
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스마트폰 제조업체는 별도의 이행조건 없이 안드로이드 운영체제를 탑재할 

수 있다. 이와 같은 완전개방형 안드로이드를 AOSP(Android Open Source 

Platform)라고 하며, 현재 아마존닷컴이 생산하는 킨들 파이어(Kindle Fire)가 

AOSP를 사용하는 대표적인 스마트 기기로 알려져 있다. 이러한 AOSP 스마

트 기기를 이용하더라도 안드로이드 기반 애플리케이션을 사용할 수 없는 것

은 아니며, 다만 Google Play를 탑재하지 못하기 때문에 애플리케이션을 이용

하기 위하여 루팅(rooting)을 하거나 웹사이트에서 직접 다운로드 받는 등의 

방식을 통하여 애플리케이션을 다운로드 받아 사용할 수 있다.49) 한편 

Google과 MADA와 같은 별도의 계약을 맺지 않고 안드로이드 운영체제만을 

탑재하는 대신 Google Play등의 핵심 기능을 이용하지 못하는 안드로이드 스

마트폰을 Forked Android라고 부르기도 한다.

(2) Google의 MADA 계약과 보상메커니즘

위와 같은 사실을 토대로 살펴볼 때 중요한 점은 Google의 끼워팔기 행위

에서 주상품은 안드로이드 운영체제가 아니라는 점이다. 안드로이드 운영체

제 자체는 무료 공개 배포되고 있고, 스마트폰 제조업체는 별도의 Google 부

상품을 끼워팔지 않더라도 안드로이드 운영체제를 탑재하는 것이 가능하며

(Forked Android ; AOSP), 또한 호환성 조건만 충족한다면 안드로이드 상호

를 이용할 수 있기 때문이다.50) 따라서 Google이 ‘안드로이드 운영체제’의 시

장지배적 지위를 남용하여 Google Play나 다른 애플리케이션을 끼워팔았다는 

세간의 주장에 대해서는 비판적인 재검토가 요구되며, Google의 행위는 안드

로이드 운영체제의 시장지배적 지위를 이용한 끼워팔기가 아니라 Google 

Play나 YouTube 등의 핵심 애플리케이션 등의 시장지배적 지위를 이용한 끼

워팔기에 가깝다고 보는 것이 타당하다. 즉, Google은 Google Play · 

YouTube 등 안드로이드 스마트폰의 핵심적 기능을 담당하는 일부 애플리케

이션을 이용하는 대가로 Google 검색엔진, 위치검색 시스템을 비롯한 부가적 

49) CNET, How to Get Maps, Gmail on the Kindle Fire HD without Rooting, CNET, <http://www.cn
et.com/how-to/how-to-get-maps-gmail-on-the-kindle-fire-hd-without-rooting/>(최종접속 2014.8.23.)

50) 각주 45 참고
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기능까지51) 동시에 선탑재하도록 요구하고 있는 것이다.

한편 스마트폰 제조업체는 안드로이드 및 애플리케이션을 유통하는 일종의 

유통업체의 역할을 하며, 스마트폰에 선탑재할 애플리케이션을 선택할 권리

를 일정 부분 가지고 있다. 따라서 Google 사례 역시 본 연구의 두 번째 주

제인 제조업체와 유통업체의 끼워팔기 과정에서 발생하는 소비자 후생제고 

효과와 관련이 있다.

만약 스마트폰 제조업체가 Google이 끼워판 Google 검색엔진이나 애플리

케이션들에 높은 가치를 부여하기 때문에 Google과의 MADA가 없었더라도 

그것들을 스스로 선탑재하기를 원했을 것이라면, 결과적으로 MADA에 의하

여 끼워팔기가 이루어졌다고 하더라도 그러한 끼워팔기는 소비자 후생이라는 

측면에서 문제 삼을 것이 없다.52) 그러나 제조업체가 Google이 제공하는 애

플리케이션들 중 일부만 선탑재하기를 원했음에도 불구하고 MADA의 요구

조건으로 인하여 모든 애플리케이션을 동시에 선탑재해야 할 수도 있으며, 

이러한 경우가 보다 일반적인 상황일 것이다. 이 때 제조업체는 양자택일에 

직면하게 된다. 첫 번째는 MADA를 거부하여 Google Play를 포함한 다른 

Google 애플리케이션을 일절 선탑재하지 못하게 되는 것이며, 두 번째는 

MADA의 요구조건을 받아들여 모든 애플리케이션을 선탑재하게 되는 것이

다. 전술한 아마존의 Kindle Fire는 MADA를 거부한 대표적인 케이스로 평가

할 수 있으며, 중국 시장의 경우에는 안드로이드 스마트폰에 정책적으로 

Google Play 및 YouTube를 포함한 Google의 서비스를 이용할 수 없게 되어 

있어 자체적인 앱 마켓 서비스 경쟁이 활발하게 이루어지고 있고53) 인도에서

도 Google 애플리케이션 없이 안드로이드 운영체제를 이용하는 스마트폰이 

51) Google 검색엔진은 애플리케이션이 아니지만 이하에서는 편의상 끼워팔리는 Google 검색
엔진 및 다른 Google 애플리케이션들을 애플리케이션으로 통칭하여 사용한다.

52) 모든 스마트폰 제조업체들이 계약적 끼워팔기 요구가 없더라도 자발적으로 Google의 애플
리케이션 및 검색엔진을 원했을 가능성은 매우 낮아 보인다. 그러나 Google이 안드로이드
상표 및 로고를 이용하기를 원하는 모든 스마트폰 업체에게 일률적으로 동일한 끼워팔기

계약을 체결하는 정책을 채택하고 있을 경우, 그러한 제조업체가 존재할 가능성을 원천적
으로 부정할 수는 없다.

53) 디지털 타임스, 구글-애플이 집어삼킨 국내 앱마켓, <http://www.dt.co.kr/contents.html?article_
no=2014103102101331746001> (최종접속 2015. 2. 12.) 참조.



제조업체와유통업체간유통계약이소비자후생에미치는영향에대한법경제학적연구 - 안학범  247 

일반화 되어 있다.54) 그러나 아직까지 주요한 안드로이드 스마트 기기 제조

업체의 상당수는 MADA를 받아들이고 모든 Google 애플리케이션을 선탑재

하는 선택을 하고 있는 것으로 보인다.55)

이러한 끼워팔기가 소비자 후생에 미치는 영향을 분석할 때 중요한 점은 

끼워팔기 과정에서 보상메커니즘이 원활하게 작동했는지 여부이다. 끼워팔기 

계약 과정에서 유통업체에게 충분한 보상혜택이 이루어졌고 유통업체 간 경

쟁이 치열하다면 이러한 끼워팔기는 궁극적으로 소비자의 후생을 증진할 수 

있다. 이에 대하여 Edelman(2014)은 일반 데스크탑PC나 랩탑의 경우 각자가 

생산하는 검색엔진이 해당 기기의 기본검색엔진으로 설정되기를 바라는 검색

엔진 공급자들 간에 끼워팔기 입찰경쟁이 활발하게 발생하는 반면, 스마트폰

의 경우 Google의 끼워팔기로 인하여 이러한 보상메커니즘 발생하지 않는다

고 주장하였다.56) Google의 끼워팔기가 없었다면 다양한 검색엔진 공급자들

과 애플리케이션 공급자들이 끼워팔기 경쟁을 하면서 스마트폰 제조업체에게 

보상혜택을 제공했을 것이며 이러한 보상혜택은 스마트폰 가격인하로 이어졌

을 텐데, Google이 아무런 보상없이 자사의 애플리케이션과 검색엔진을 끼워

팔기함으로써 보상메커니즘이 원활하게 작동하지 않았다는 것이다.57)

그러나 이러한 Edelman의 주장이 타당한지에 대해서는 보다 상세히 살펴

볼 필요가 있다. 제조업체가 Google이 제공하는 모든 애플리케이션들을 원하

는 것이 아닌 이상 Google의 끼워팔기로 인하여 제조업체는 스마트폰의 바탕

54) Strategy Analysis, Android Forks to Capture 31% of Global Smartphone Sales in 2015, <https:// 
www.strategyanalytics.com/default.aspx?mod=reportabstractviewer&a0=10424> (최종접속 2015.2. 
13.)

55) Strategy Analytics의보고서에따르면 2014년 3분기기준세계모바일운영체제시장에서안드
로이드 운영체제 전체의 점유율은 84%이며, 이 중 Google과 별도의 계약(MADA)을 체결하여
Google이 제공하는 모든 애플리케이션을 이용하는 경우와 그렇지 않은 경우(Forked Phone)가
각각 47%, 37%라고 한다. Android Headlines, Strategy Analytics Says Android’s Global Marketshare 
has Peaked and is Now Declining, <http://androidheadlines.com/2014/11/strategy-analytics-says- 
androids-global-marketshare-peaked-now-declining.html> (최종접속 2015.2.13.)

56) Edelman, Benjamin G., Leveraging Market Power Through Tying and Bundling: Does Google Behave 
Anti-Competitively?, Harvard Business School NOM Unit Working Paper, p.67 (2014).

57) Edelman, id, p.67. “By insisting that all mobile device manufacturers make Google search and other 
apps the default, without any payment, Google prevents such bidding in the mobile context—
thereby preventing any pass-through price reductions to consumers”



 248  규제와법정책제3호 (2015. 4)

화면 및 메모리라는 한정된 자원을 희생하게 되는 것이며, Google은 스마트

폰 제조업체에게 이러한 비용을 보상해주어야 한다. 한편 이러한 보상은 명

시적이고 금전적인 것이 아니더라도 이루어질 수 있다. 사안의 경우 Google

이 Google Play, YouTube 등 안드로이드 생태계의 핵심적인 기능을 담당하

는 독점적 플랫폼을 스마트폰 제조업체에게 무료로 선탑재할 수 있도록 하고 

있다는 점을 보상의 근거로 들 수 있다.

그러나 문제는 앱 스토어나 동영상 플랫폼은 간접 네트워크 효과가 중요한 

양면시장의 속성을 가지고 있기 때문에 원래 무료로 제공되는 경우가 많다는 

점이다. 이러한 점을 고려하면 Google Play와 YouTube를 스마트폰 제조업체

에게 무료로 제공하는 것이 끼워팔기에 대한 보상의 결과라고 보기는 어렵다

고 볼 수도 있다. 그러나 Google Play 등은 제조업체들이 그것을 선탑재하기 

위해 다른 부상품 애플리케이션들을 끼워파는 것을 감수할 만큼 가치가 있으

며 이미 두 플랫폼이 앱 스토어 시장과 스마트 기기 동영상 플랫폼 시장에서 

독점적 시장점유율을 보이고 있는 상태라는 점을 고려할 때, Google이 원한

다면 스마트폰 제조업체들을 상대로 선탑재 로열티를 받는 것이 가능하다고 

볼 여지가 있다고 보는 것이 타당하다.

특히 Google 수익의 대부분은 광고수익이기 때문에58) Google에게 검색엔

진 점유율을 높이는 것은 무엇보다 중요한데, 만약 Google 검색엔진을 끼워

팔지 못한다면 Google의 입장에서 기술적으로 독점적 지위를 확보하고 있는 

Google Play나 YouTube를 무료로 선탑재 가능하게 할 이유가 없다. 이러한 

점을 고려하면 Edelman의 주장과 달리 Google은 끼워팔기에 대한 반대급부

로 Google Play 등의 핵심 애플리케이션을 무료로 라이선스하고 있으며 이는 

스마트폰 제조업체 간 경쟁을 통하여 스마트폰 가격인하에 기여하고 있다고 

볼 수 있다. 이러한 관점에서 본다면 특히 끼워팔기의 대가로 경쟁적 상품인 

여타 애플리케이션이 아니라 독점상품인 Google Play 등의 가격이 할인됨으

로써 소비자 후생제고 효과가 더욱 크게 나타난다고 볼 수 있다.

58) ZDnet의 조사에 따르면 2009~2011년 Google 수입의 96~97%는 광고수입이다. ZDnet, Apple, 
Google, Microsoft: Where does the money come from?, <http://www.zdnet.com/apple-googl e-micros
oft-where-does-the-money-come-from-7000026043/> (최종접속 2014.8.24.)
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또한 Edelman(2014)은 Google이 자사의 애플리케이션을 유리한 위치에 제

공하거나 기본설정으로 하도록 스마트폰 제조업체에게 요구함으로써 경쟁사

업자들은 끼워팔기를 하더라도 불리한 위치만을 제공받게 되어 끼워팔기 입

찰 경쟁에 적극적으로 참여할 유인이 감소하였다고 주장한다.59) 이로 인하여 

끼워팔기 경쟁에 의한 보상메커니즘이 원활하게 작동하지 않게 됨으로써 소

비자들이 보다 저렴한 가격으로 스마트폰을 구매할 기회를 잃게 되었다는 것

이다.

그러나 Google의 계약 조건 하에서도 경쟁사업자들에게 스마트폰의 바탕화

면은 여전히 매력적인 공간일 수 있다. MADA에 따른 Google의 끼워팔기 계

약조건이 Google을 절대적으로 유리한 위치에 놓이도록 하는 것은 아니기 때

문이다.60) Google은 단지 자사의 애플리케이션의 위치를 지정하고 있을 뿐이

며, Google이 끼워 판 애플리케이션들과 유사한 기능을 하는 다른 회사의 애

플리케이션을 배제하거나 불리한 위치에 설치하도록 요구하고 있지 않다. 스

마트폰의 한 화면에는 평균 16~20개의 애플리케이션이 보이도록 할 수 있고 

화면을 손쉽게 이동할 수 있기 때문에 이러한 요구가 무리한 것은 아니다.61) 

또한 Google은 초기 출하 상태의 아이콘 위치를 지정하고 있을 뿐이며 소비

자는 이후 편의에 따라 바탕화면 아이콘의 위치를 조정할 수 있다.62) 따라서 

애플리케이션 제조업체의 입장에서 바탕화면은 마케팅이란 측면에서 여전히 

59) Edelman, id, p.63.

60) Google의끼워팔기가각애플리케이션시장의경쟁에서절대적인역할을한다면안드로이드
의 시장점유율이 90%에 달하는 우리나라에서 Google은 항상 높은 점유율을 차지해야 한다. 
그러나 Google 검색엔진은 안드로이드를 통해 끼워팔리며 초기검색엔진으로 설정되는 데도
불구하고 한국에서는 네이버 검색엔진이 모바일 기기 점유율 1위를 차지하고 있다. See 
Icrossing, 2013 Mobile Market Share, <http://connect.icrossing.co.uk/2013-mobile-market-share- 
infographic_10062>(최종접속 2014.8.24.); Newspim, 네이버, 모바일 검색 점유율 ‘독주’, 
<http://newspim.c om/view.jsp?newsId=20120823000384>(최종접속2014.8.24.) 참조.

61) 예를 들어 LG Optimus Vu II를 기준으로 한 화면에는 최대 20개의 아이콘을 설치할 수 있
으며, HTC Evo 4G의 경우 한 화면에 최대 16개의 아이콘을 설치할 수 있다.

62) 특히 최근 미래창조과학부에서는 선탑재되는 스마트폰 애플리케이션 중에서 ‘해당 스마트
폰 하드웨어의 고유한 기능과 기술을 구현하는 데 필요하거나 운영체제 소프트웨어의 설

치 및 운용에 요구되는 필수적인 것’을 제외하고는 소비자가 자유롭게 삭제 가능하도록
규제할 것이라는 보도자료를 발표할 바 있다. 이러한 규제가 시행될 경우 바탕화면 및 메
모리에 대한 소비자의 선택권은 더욱 확대될 것으로 보인다. 미래창조과학부 보도자료, 
“스마트폰 앱 선탑재 가이드라인 발표”, 2014년 1월 23일 자료 참조.
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중요한 역할을 할 수 있으며, Google의 끼워팔기로 인하여 애플리케이션 제

조업체가 선탑재 입찰 경쟁에 적극적으로 나설 유인이 감소하였다는 주장은 

수긍하기 어렵다.

(3) Google의 끼워팔기 계약에 대한 비판적 평가

이처럼 Google은 호환성 조건과 MADA를 통하여 스마트폰에 애플리케이

션 및 Google 검색엔진을 끼워팔면서 이에 대한 보상으로 Google Play등의 

핵심 애플리케이션을 무료로 선탑재할 수 있도록 한 것으로 볼 수 있다. 특

히 끼워팔기의 대가로 무료 선탑재되는 핵심 애플리케이션들이 확고한 독점

적 상품이라는 점을 고려하면 이들이 무료로 선탑재되어 스마트폰의 소비자

가격을 크게 낮추는 효과가 있다는 점은 긍정적으로 평가할 수 있다. 또한 

스마트폰 제조업체는 Google과의 끼워팔기 계약에 따라 Google의 전체 애플

리케이션 묶음을 끼워팔더라도 다른 사업자의 애플리케이션 역시 선탑재할 

수 있으며, Google의 애플리케이션과 유사한 기능을 하여 경쟁적 관계에 있

는 다른 사업자의 애플리케이션에 대해서도 그것을 설치하는 것이 소비자에

게 큰 효용을 줄 것으로 판단한다면 그러한 애플리케이션을 선택적으로 설치

하는 것이 가능하다.

이와 같이 Edelman의 주장과 달리 Google의 끼워팔기 과정에서는 보상메

커니즘이 작동하였으며 애플리케이션 생산업체들의 끼워팔기 경쟁 역시 여전

히 기능하고 있다고 볼 수 있다. 그러나 문제는 위와 같은 끼워팔기 과정에

서 스마트폰 유통업체의 선택권이 완전히 자유롭게 보장되었다고 보기는 어

렵다는 것이다. 끼워팔기에 대한 Google의 보상혜택에도 불구하고 스마트폰 

제조업체는 모든 애플리케이션을 끼워팔기를 원치는 않을 수도 있다. 즉 소

비자의 선호를 고려할 때 핵심 애플리케이션 선탑재에 대하여 라이선스료를 

지불하더라도 Google 애플리케이션 묶음 모두를 끼워팔지는 않는 편을 선호

할 수도 있는 것이다.

현재 안드로이드 기반 스마트기기를 제조하는 제조업체는 보상혜택과 끼워

팔기를 모두 거부하고 AOSP를 사용할 것인지 아니면 모든 조건을 받아들이
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고 보상혜택을 받을지 만을 양자택일할 수 있다. 물론 스마트폰 제조업체는 

자신이 마케팅 대상으로 삼는 소비자의 선호를 고려하여 위 두 가지 선택지 

중 하나를 선택할 것이다. 그러나 소비자의 선호를 보다 세밀하게 고려할 경

우 스마트폰 가격이 다소 높아지더라도 일부 애플리케이션만 끼워파는 것이 

위의 두 가지 선택지보다 더 나은 선택지일 수 있는데, 이러한 선택지가 원

천적으로 차단되어 있는 것이다. 이러한 맥락에서 소비자 후생제고 효과를 

고려할 때 가장 이상적인 경우는 Google이 각 제조업체들에게 개별 애플리케

이션별로 끼워팔기 협상을 진행하며 이에 따라 핵심 애플리케이션에 대한 라

이선스료를 차별적으로 책정하는 것이라고 할 수 있다. 다만 이는 거래비용

(transaction cost)이 크지 않다는 것을 전제로 하며, 거래비용이 지나치게 큰 

경우에는 오히려 현재와 같은 방식의 끼워팔기가 더 긍정적으로 작용할 가능

성도 배제할 수 없다.

Ⅳ.�결론

지금까지 재화·서비스를 생산하는 제조업체와 유통업체 간의 유통계약 체

결 과정에서 발생하는 소비자 후생제고 효과를 살펴보았다. 유통계약 체결 

과정에서 중요한 점은 제조업체가 유통업체에게 어떠한 유통상의 제약을 가

할 경우 그에 대한 보상을 지불해야 하며, 유통업체 간 경쟁이 치열하다면 

이러한 보상혜택은 최종소비재의 가격할인이나 유통업체의 투자로 이어질 수 

있다는 것이다. 이 때 유통업체가 계약을 체결할지 말지 여부를 자유롭게 선

택할 수 있다면 유통업체는 소비자의 선호를 고려하여 소비자의 대리인으로

서 계약체결 여부를 선택할 것이며, 이는 궁극적으로 소비자의 후생을 제고

하는 결과를 낳을 것이다.

본 연구는 경쟁법과 관련한 사법적·입법적 판단을 함에 있어서 고려할 수 

있는 일말의 법경제학적 근거를 제공하는 것을 목적으로 하고 있을 뿐, 본고
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의 논의를 근거로 유통계약 행위 일반에 대한 판단을 하고자 하는 것은 아니

다. 본 연구에서 주요하게 다룬 소비자 후생제고 효과와 관련된 내용은 경쟁

법적 판단을 위하여 고려할 수 있는 여러 가지 요소들 중 일부에 불과하다. 

따라서 실제적인 경쟁법적 판단은 경쟁법적으로 중요한 다른 요소들을 종합

적으로 검토해야 함은 물론이다. 예를 들어 본고에서 분석한 Google 사례의 

경우를 보더라도 Google Play 끼워팔기에 대해서는 별도로 논의되어야 할 부

분이 존재한다. 안드로이드 기반 스마트폰 제조업체에게 Google Play는 중요

한 기능으로 인식되기 때문에 많은 스마트폰 제조업체가 Google Play를 선탑

재하는 것을 자발적으로 원할 것으로 보인다.63) 문제는 Google이 Google 

Play를 끼워파는 것에서 그치지 않고 정책적으로 내지는 기술적으로 경쟁사

업자의 앱스토어 설치를 방해하고 있다는 것이다. Google은 개발자 유통약관

(Developer Distribution Agreement)에 Google Play를 통하여 다른 사업자의 

앱스토어를 배포하는 것을 금지하고 있다.64) 또한 독립 앱스토어를 설치하려

고 시도할 경우 안드로이드 운영체제는 이를 보안상 이유로 차단하도록 설정

되어 있기 때문에 독립 앱스토어를 설치하기 위해서는 별도로 운영체제의 설

정을 바꾸어 주어야 한다.65) 이는 경쟁사업자의 비용을 증가시키는 것으로서, 

끼워팔기에 대한 보상이 이루어졌는지와 무관하게 소비자의 선택권을 현저하

게 제한하고 경쟁사업자를 부당하게 배제할 우려가 있기 때문에 끼워팔기의 

보상메커니즘에 대한 논의와는 별도로 비판적인 관점에서 논의할 필요가 있

을 것으로 보인다.

한편 보상메커니즘의 작동·계약 체결에 대한 유통업체의 자유로운 선택권 

보장·유통업체 간 치열한 경쟁 등의 전제조건이 충족되지 않는 경우 유통상 

제약을 가하는 계약은 소비자의 후생을 악화시킬 수 있다. 특히 유통계약으

로 인하여 장기적으로 경쟁사업자가 배제되고 시장이 독점화될 가능성이 높

63) 각주 55 참조.

64) Google, Developer Distribution Agreement, <https://play.google.com/intl/ALL_us/about/developer- 
distribution-agreement.html>(최종접속2014.8.24.). “4.5. Non-Compete. You may not use the 
Market to distribute or make available any Product whose primary purpose is to facilitate the 
distribution of software applications and games for use on Android devices outside of the Market.”

65) 한국경제, 독립 앱스토어의 무덤 ‘플레이스토어’, <http://www.hankyung.com/news/app/newsv 
iew.php?aid=201404075517g>(최종접속2014.8.24.)



제조업체와유통업체간유통계약이소비자후생에미치는영향에대한법경제학적연구 - 안학범  253 

은데도 불구하고 유통업체에게 충분한 보상혜택이나 선택권이 주어지지 않는 

경우 소비자의 후생은 크게 악화될 위험이 있다. 그러나 독점화의 위험이 존

재하더라도 유통계약이 중·단기적으로 소비자에게 큰 이로움을 줄 수 있다는 

점은 경쟁법적 판단을 함에 있어 중요하게 고려될 필요가 있다. 만약 독점화

가 실현될 가능성이 높지 않은 데도 불구하고 유통계약을 규제할 경우 보상

메커니즘에 따라 소비자의 이익이 증진될 가능성을 저해하는 결과를 야기할 

수 있기 때문이다. 또한 설사 독점화가 이루어지더라도 진입장벽이 낮다면 

독점기업은 잠재적 경쟁에 끊임없이 노출되어 높은 점유율에도 불구하고 쉽

사리 독점가격을 책정하지 못할 수 있으며, 독점가격의 책정이 가능하더라도 

짧은 기간 동안 제한적으로 가능할 수 있다. 이러한 경우 유통계약에 의한 

긍정적인 효과는 상대적으로 더 높이 평가될 필요가 있다.
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<�국문초록� >

자본주의에 내재한 모순을 극복함과 동시에 분배정의 실현 및 사회적 후생 

증대에도 기여할 대안적 경제주체 모델로서 주목받고 있는 협동조합에 관한 일

반법이 2012년 12월 한국에서 제정․발효되었다. 협동조합을 특정산업분야의 8개 

개별법에 근거해 규율하던 협동조합법상 개별법의 시대가 사실상 막을 내리고,

「협동조합기본법」의 시대가 새로이 도래함에 따라 협동조합의 시장 내 영향

력 확장으로 야기될 수 있는 다양한 문제들에 대한 체계적 접근 및 대비가 강하

게 요청되고 있다. 그 중에서도 특히「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」과 

협동조합 간 관계설정이 주된 화두로 부상하고 있는데, 협동조합이 담보하는 사

회적 순기능이 최대한 장려·촉진될 수 있는 방향으로 독점규제법 제60조에 규정

된 개개 개념 표지들을 이해해야 한다. 본고는 미국사례와 일본사례에 근거한 

비교법적 연구와 법경제학적 연구 양자를 아울러 검토함으로써 독점규제법 제

60조의 ‘소규모’ 개념표지가 다층위로 오독될 수 있음을 지적함과 동시에 유효

하지 않음을 보이고, 나아가 조합의 구성원인 조합원이 ‘사회적 순기능을 달성

하거나 혹은 달성할 수 있는가’에 대한 규범적 판단을 새로운 해석지침으로 제

안한다.   

주제어: 협동조합, 협동조합기본법, 독점규제법, 비교법적 연구, 법경제학적 연구

독점규제법 제60조 개선방안 고찰

- 비교법적 · 법경제학적 분석을 중심으로 -

이 보 형* ․박 상 능**
66)

* 서울대학교 자연과학대학 생명과학부
** 서울대학교 법과대학 법학부
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Ⅰ.�들어가며

UN이 2012년을 ‘협동조합의 해’로 지정하면서 전 세계적으로 협동조합에 

대한 재조명이 활발히 진행되어온 가운데, 마침내 당해 년 12월 국내에서도

「협동조합기본법」이 제정·공포되었다. 여기서 협동조합이란 국제협동조합연

맹 ICA(International Cooperative Alliance)의 정의에 따르면, “공동으로 소유

되고 민주적으로 운영되는 사업체를 통하여 공통의 경제, 사회, 문화적 필요

와 욕구를 충족시키고자 하는 사람들이 자발적으로 결성한 자율적 결사체”1)

를 의미하는 것으로, 외국의 경우에는 이미 19세기부터 시민과 노동자 등 경

제적 약자나 무산 계급을 주축으로 한 협동조합이 적극적으로 활용되었고, 

현재는 기존의 투자자 소유 기업 모델을 대체할 수 있는 대안적 사업 모델로

서 폭넓게 인정받고 있다. 협동조합에 대한 이러한 세계적 관심과는 달리 우

리나라에서는 2008년과 2010년에 불어 닥친 글로벌 금융위기와 경제위기로 

1) 전성군, 『최신 협동조합론』, 한국학술정보(주), 2008, p23.
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수많은 기업들이 줄 도산하는 가운데 협동조합 유형의 사업 모델들이 오히려 

사업 확장과 고용 창출 등을 통해 그 가치를 스스로 증명한 이후에야 비로소 

논의의 급물살을 타 기본법의 제정에까지 이르게 되었다. 따라서 그간 협동

조합을 특정산업분야2)의 8개 개별법에 근거해 규율하던 협동조합법상 개별

법의 시대는 막을 내리고, 이른바「협동조합기본법」의 시대가 새롭게 도래

하였다. 그리고 이에 발맞춰 2012년도에만 8360개에 육박할 정도의 양적 성

장을 보인 조합은 차후 더 급격히 증가할 것으로 보이며, 나아가 4만 명의 

신규 일자리 창출도 동반할 것으로 예견3)됨에 따라 협동조합의 시장 내 영향

력 확장으로 야기될지 모를 여러 현실적 과제들에 대한 체계적인 접근이 요

청되고 있다.

Ⅱ.�선행연구�개괄

협동조합의 영향력이 증대됨에 따라 나타날 수 있는 중요한 쟁점 가운데 

하나가 바로 「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」(이하 ‘독점규제법’)과의 

관계설정 문제이다. 협동조합의 핵심적 정체성이 “상대적 약자 여럿이 협동하

여 사업을 통해 목적을 달성하는 사업체”4)에 있다는 점에 비추어 봤을 때 불

공정한 경쟁을 지양하고, 건강한 시장 환경 조성을 의욕하는 독점규제법과 

일맥상통하는 측면이 있다는 것에는 이론의 여지가 없는 만큼, 동법 제60조

와 이를 준용하고 있는「협동조합기본법」제13조 3항이 일정 범위 내의 협동

조합을 경쟁법 규제의 제외 대상으로 노정하고 있는 것은 당연한 논리적 수

순이다. 하지만 동시에, 그것은 어디까지나 (1)당해 협동조합이 독점규제법의 

원칙적 적용제외 대상이 될 수 있는 네 가지 요건을 갖추면서, (2)법령에 따

2) 여기에서 특정산업분야는 1차산업으로 농업협동조합, 수산업협동조합, 엽연초협동조합, 산
림조합, 중소기업협동조합을, 금융산업으로 신용협동조합과 새마을금고를, 마지막으로 소
비자영역에서 소비자생활협동조합을 일컫는 것으로 총 8개 분야를 의미한다.

3) 안진, 「협동조합 기본법 제정의 시사점」, Weekly Insight 제28호, 2013, 1면.

4) 전성군, 『최신 협동조합론』, 19면.
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른 정당한 행위를 했으며, (3)불공정 거래행위나 부당한 경쟁제한을 하여 가

격을 인상하지 않았다는 점 등을 순차적으로 입증하여야만5) 비로소 적용될 

수 있다. 

이 때 특정 협동조합이 독점규제법 상 원칙적 적용제외 대상으로서 취급받

을 수 있을 것이냐 아니냐를 가르는 요인들 중 “소규모 사업자 또는 소비자

의 상호부조를 목적으로 하여 설립된 일정한 조합” 요건과 “조합의 행위가 

불공정 거래행위이거나 부당하게 경쟁을 제한하여 가격을 인상하게 되는 경

우” 요건이 특히 문제된 사안에서 협동조합의 행위를 독점규제법 위반으로 

판단한 판례가 다수 존재하는데, 이 경우 판례를 통해 관련 표지에 대한 명

확한 기준이 제시되고 있지 않다는 점에서 해석상 치열한 논쟁이 발생하고 

있다.

이에 대해 권오승은 제60조 내 “소규모의 사업자 또는 소비자의 상호부조

를 목적으로 하여 설립된 일정한 조합”이라는 요건은 시장에서 소규모 사업

자 또는 소비자의 열악한 지위를 강화하여 그들이 대규모 기업과 대등한 입

장에서 경쟁할 수 있도록 함으로써 궁극적으로 소비자 후생을 증진6)하려는 

데에 그 목적이 있다고 본다.7) 나아가「협동조합기본법」입법 시, 조합의 순

기능을 강화하고자 협동조합을 규모에 상관없이 독점규제법 상의 원칙적 적

용제외 대상으로 두자는 일련의 주장이 받아들여지지 않은 사실에 대해서도, 

소규모 개념표지를 예비함으로써 본 조항이 이미 경제적으로 우월한 지위를 

점하고 있는 대기업에 의해 오용될 여지를 원천 봉쇄하고, 규범을 보다 탄력

적으로 수용하려는 취지를 적실하게 구현하기 위해서라고 이해한다.

5) 송재일, “독점규제법 제60조에 관한 연구 – 미국사례와 한국사례의 비교를 중심으로”, 韓
國協同組合硏究 第25輯 第1號, 2006, 232면.

6) 권오승, 『經濟法』, 법문사, 2004, 156면.

7) 이와 궤를 함께 하는 판례가 있는 바, 대법원은 “법 제60조 소정의 소규모 사업자는 대기업
과 대등하게 교섭할 수 있게 하기 위하여 단결할 필요성이 있는 규모의 사업자라고 할 것

인데 … 법 제60조의 취지는, 소규모의 사업자나 소비자는 상호부조의 조직을 통하여 단결
함으로써 대기업과 대등하게 교섭할 수 있는 지위를 가지게 되고, 이로써 유효한 경쟁단위
로 활동할 수 있게 되며, 이를 통하여 경쟁촉진효과를 기대할 수 있으므로, 그 단결을 촉진
하기 위하여 일정한 요건을 갖춘 상부상조의 비영리적인 소규모의 사업자 또는 소비자의

인적결합체인 조합의 행위에 대하여는 이 법을 적용하지 않는다는 데에 있다”고 명시한 바
있다.(대법원 2002.9.24. 선고 2002두5672 판결.)
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그러나 송재일에 의하면, 다수 판결에서 법원은 제60조에 해당하는 조합이

기 위해 일단 소규모 사업자만으로 구성되어 있을 것을 요하고, 대규모 사업

자가 하나라도 그 구성원으로 가입되어 있을 경우에는 요건을 충족하지 못한

다고 보고 있는데, 이때 어느 정도가 대규모인지 그 판단기준이 매우 불분명

하다는 점에서 법원의 자의적인 판단에 기댈 수밖에 없는 문제가 발생한다고 

주장한다. 또한 특정 조합의 설립 목적이 상호부조가 아니라 조합원인 사업

자들의 공동이익 증진이라면 이 또한 독점규제법 상 적용제외 요건을 충족시

키지 못한다고 본 판례가 있고, 심지어 공동판매행위는 대표적인 영리추구행

위로서 상호부조로 볼 수 없다는 견해를 피력한 판례도 확인된다8)는 점에서, 

협동조합이 갖는 기본적인 특성과 가치를 온전히 이해하지 못한 것이 아닌가 

하는 의문을 제기하고 있다. 즉 대안적 경제주체 모델로써 충분히 장려되어

야 할 필요가 있는 협동조합들에 대한 독점규제법 적용제외 인정이 지나치게 

소극적인 것이 아니냐는 것이다. 송재일은 법원의 이러한 경향성에 대해, 법

원이 제60조의 목적을, 협동조합 자체가 소규모이기 때문에 갖는 시장에서의 

열악한 지위를 강화해 주어, 궁극적으로는 경쟁을 촉진시키는 데 있다고 보

고 있기 때문이라고 해석한다. 나아가 이에 대해서 미국의 학설과 법원은, 협

동조합이 본래 경쟁 촉진적 기능을 갖고 있기에, 규모와 상관없이 독점규제

법의 적용에서 제외해야 한다는 일관된 견해를 유지하고 있다는 점에 방점을 

둔다. 오히려 이러한 태도가 사회적 후생 증가로 연결된다고 이해하고 있기 

때문인 것으로 판단된다. 이렇듯 일련의 선행연구들은「독점규제 및 공정거

래에 관한 법률」제60조 및 이를 그대로 준용하고 있는「협동조합기본법」제

13조 3항의 ‘소규모’ 표지의 기준 적합성을 쟁점으로 삼고 있는 경우가 많고, 

나아가 부수적으로, 판례가 일관된 태도를 확보하지 못함으로서 수범자들로 

하여금 엄밀한 판단 및 행위기준을 제시해주지 못하고 있다고 비판하는 선에

서 연구를 마무리하고 있다.

8) 송재일, 앞의 논문, 235면.
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Ⅲ.�연구목적�및�방향

본고는 협동조합의 순기능으로 인한 사회적 후생 증대에 주목하여 미국 독

점금지법의 일관된 견해이기도 한 ‘협동조합은 원칙적으로 그 규모에 상관없

이 독점금지법의 적용제외 대상’이라는 점에 동의한다. 동시에 이전의 연구들

이 간과하고 있었던 소규모 표지의 개념 층위를 보다 엄밀히 분류하여 비교

법적 오류를 지적하고, 독점금지법의 적용제외 대상 여부를 가리는 보다 적

실한 새로운 개념표지를 제안하기로 한다. 일단 우리 법의 소규모 개념표지

는 일련의 판례들에 의해 뒷받침되고 있는 바와 같이 협동조합 ‘자체’의 크기

가 아니라 협동조합의 구성원인 개개 ‘조합원’들의 시장 내 영향력을 나타내

는 것으로 이해하는 것이 옳다. 요컨대 협동조합의 규모가 ‘대규모’인 경우에

도 그 구성원인 조합원들이 동법 제60조의 요건 중 특히 ‘소규모 사업자 혹

은 소비자의 상부상조를 목적’으로 하며, 단서 조항인 '불공정 거래 혹은 부

당한 경쟁 제한에 해당하는 행위’를 하지 않는 이상 원칙적으로 독점규제법

의 예외 대상으로 이해되어야 한다는 것이다. 이러한 경우에는 미국의 독점

금지법이 노정하는 협동조합에 대한 방향성과 동일한 결론을 도출하게 된다. 

그러나 동시에 우리나라는 ‘규모 표지’를 독점규제법의 원칙적 적용제외 요건 

중 하나로 명확하게 설정하여 엄격히 해석함으로써「협동조합기본법」과 독

점규제법의 취지에 걸맞지 않는 판결을 내릴 위험성 또한 내포하고 있는 것

이 사실이다. 대규모 사업자가 협동조합의 구성원으로 포함되어 있으면서도 

소비자 후생을 증가시킬 수 있는 경우의 수가 존재할 수 있기 때문이다. 이 

경우 개개 조합 구성원들의 규모에 대해 별다른 언질을 하고 있지 않은 미국

은 이미 마련되어 있는 규범에 저촉됨 없이 구체적 타당성을 담보할 수 있는 

방향으로의 사태 해결이 가능하나 우리나라는 그렇지 않다. 문제는 ‘규모와 

무관하게’ 협동조합을 독점규제법의 적용제외 대상으로 사고하는 미국 법의 

태도를 그대로 가져다 독점규제법 제60조의 소규모 표지를 손질하려는 발상

은 규모 표지에 대한 층위의 혼동으로부터 비롯되는 해석의 오류라는 것으

로, 본고는 소규모 개념표지의 적실한 이해와 함께 취지에 부합하는 법 해석

을 위한 새로운 기준을 제안할 것이다.
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따라서 본고에서 논증하고자 하는 바는 아래와 같다.

첫째, 협동조합이 가진 순기능 확대를 위해서 협동조합은 원칙적으로 ‘규모

와 무관하게’ 독점금지법의 적용배제 대상이 되어야 한다. 이는 미국사례와의 

비교법적 연구와 협동조합-일반 투자자 소유 기업(IOF) 간 법경제학적 연구

를 통해 달성할 수 있을 것이다.

둘째, 독점규제법 제60조의 ‘소규모 사업자 혹은 소비자의 상부상조를 목

적’으로 한다는 요건에서 ‘소규모 사업자’ 대신 ‘협동조합의 기본 취지에 걸맞

은 조합원’이라는 새로운 해석기준을 제안한다. 이를 위해 일본사례와의 비교

법적 연구가 활용될 것이며, 동시에 법경제학적 측면에서 동법 제60조의 ‘소

규모 사업자’가 아닌 경우에도 소비자의 후생을 위해 협동조합의 독점규제법

에 대한 적용제외를 인정해야 하는 경우가 발생할 수 있음을 보이는 방식으

로 논증작업을 수행할 것이다.

1.� 협동조합기본법의�입법배경�및�제도정비의�필요성�

2008년 국제금융위기 이후로 협동조합은 자본주의 경제체제에 내재한 구조

적 취약성을 극복할 수 있는 새로운 형태의 경제주체 모델로서 재 주목받고 있

다. 이는 기존의 투자자 소유 기업이 자본주의의 고도화와 맞물려 자본가의 이

익 극대화 추구를 지상과제로 하고 있는 것과는 대조적으로, 사회적 후생 증진 

및 사회통합 실현에 기여하는 협동조합 고유의 특성 때문이다. 조합원들에게 

주어진 1인 1표 의결권에 기초하여 자율적이고도 민주적인 방식으로 운영되는 

협동조합은 그 특성상 단기적 이윤 추구보다 장기적 이익에 집중함으로써 안정

적 경영을 가능케 하고, 나아가 무산자, 영세 사업자, 소비자 등 기존의 경제적 

약자들에게 협동조합의 조합원이라는 새로운 지위를 부여하여 경제 활동에 적

극적으로 참여할 수 있도록 안배함으로써 일자리 확충 및 고용 안정에도 긍정

적인 영향을 끼치고 있다. 또한 자유주의 시장경제체제가 유지·심화됨에 따라 

나타나는 대표적 시장실패 현상인 독과점을 견제하는 방파제 역할을 충실히 수

행함으로써 건전한 시장 환경 조성에 기여하는 등 다양한 사회경제적 순기능을 
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담보하고 있다. 협동조합의 이러한 특성에 주목하여 일찍이 수많은 국가들이 

협동조합의 육성 및 지원을 통한 경기부양에 집중해왔고, 그 결과 ICA의 통

계9)에 따르면 2013년 3월 기준, 3억 560만 명에 달하는 조합원과 30,000개에 

육박하는 협동조합을 보유하고 있는 미국을 비롯해 여러 국가에서 협동조합이 

시장경제의 중심축으로 당당히 그 임무를 다하고 있다.

이러한 시대적 흐름에 부응하여 2012년 12월 1일「협동조합기본법」이 제

정, 공포되었다. 그간 우리나라는 8개 개별법의 형태로 협동조합을 규율함으로

써 사회적 공익 기타 후생과 밀접한 관련이 있는 복지, 의료, 교육, 노동 등 

협동조합의 설립 및 운영이 강하게 요청되는 제 분야는 물론이고 개별법에 의

해 규율되고 있던 일련의 분야에 속한 협동조합도 그 설립요건을 충족하기 어

려운 경우가 많아 협동조합 활성화를 통한 순기능 실현이라는 목적을 달성하

기가 용이하지 않았다. 그러나 일반법의 성격을 가지는「협동조합기본법」의 

제정으로 이러한 입법적 불비를 일소함과 동시에 한국 사회에서 장차 협동조

합이 대안적 기업모델로서의 역할을 다 할 수 있는 법적 기틀을 마련할 수 있

게 되었다. 특히 본 법에 따르면 협동조합은 5인 이상의 조합원 자격을 가진 

자가 발기인이 되어 정관을 작성하고, 주된 사무소 소재지를 관할하는 시·도지

사에게 신고, 설립등기를 받는 것으로 비교적 손쉽게 설립할 수 있는데, 이에 

따라 현재 전국적으로 다양한 분야에서 일반 협동조합이 새로운 경제주체 모

델로 고려, 활용되고 있다. 실제로 2014년 5월 말 기준10), 협동조합의 설립 

현황을 보면 일반 협동조합의 경우에는 총 4,682개가 신고 되어 그 중 4,652

개가 인가를 받았고, 사회적 협동조합의 경우에는 총 173개가 신청되어, 그 

중 150개가 최종 수리되었는데, 이 수치는 동법 시행 후 전국적으로 대략 일

일 9개에 육박하는 협동조합이 신청되었음을 나타내는 것으로, 개별법 시대로

부터 일반법 시대로의 전환이 결과적으로 국민들로 하여금 협동조합이 가지는 

긍정적인 가치를 인식하도록 하는데 기여하였음을, 나아가 실제로 경제 행위자

들에 의해 협동조합이 보다 빈번하게 선택될 수 있도록 유도함으로써 차후 협

동조합과 관련된 다양한 경제 문제들이 빈발할 수 있음을 암시한다. 따라서 

 9) 농협대학교 협동조합경영연구소 편저, 『협동조합학원론』, 청목출판사, 2013, 226면. 

10) coop 협동조합, 협동조합 설립현황, <http://www.cooperatives.go.kr/> (최종접속: 2014.08.25.)
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이러한 복잡다단한 문제들을 일관되고 정치하게 규율하기 위한 작업이 제도 

정비와 법 해석의 양 측면에서 부단히 수행되어야 한다.

2.� 협동조합의�순기능과�그�한계

위에서 언급한 것처럼 시장실패 및 정부실패를 극복하고, 자본주의 본연의 

구조적 결함을 능동적으로 치유할 수 있는 새로운 대안으로 제안되고 있는 

협동조합은 다양한 사회적 순기능을 담보하고 있다. 그 중 법경제적 관점에 

입각했을 때 특히 유의미한 것으로 판단되는 기능이 바로 ‘경쟁 촉진기능’이

다. 협동조합은 이용자가 곧 소유자인 경제주체 모델로, 기존의 투자자 소유 

기업이, 실현된 이익을 소수의 자본투자자들에게 귀속시키는 것과는 달리, 조

합의 구성원인 생산자, 영세 사업자, 소비자 등에게 평등하게 부를 재분배함

으로써 그 자체로 사회적 후생 증대에 기여한다. 또한 원가 경영 등의 방식

으로 시장 지배적 경제 주체의 독과점 행위를 견제하는 방파제 역할을 수행

하여 결과적으로 시장에서의 경쟁 촉진을 의욕한다. 

협동조합이 갖는 이러한 특성에 주목하여 이론화하려는 일련의 시도들이 

있었는데, 그 중 사피로와 너스 교수의 이론11)이 특기할 만하다. 사피로 학파

는 시장 내 협동조합의 지배력에 초점을 맞춰 광역 범위의 특정 품목 협동조

합을 조직, 체계적인 유통과 결합함으로써 자본 및 정보 비대칭으로 농업인

에게 불리한 시장 불균형을 시정하고, 해소할 수 있다고 보았다. 이에 대해 

너스 학파는 지역단위의 서비스 협동조합도 일정 수준 이상의 시장 점유율을 

갖는 유통 사업을 통하는 등 특정 경우에는 ‘경쟁 척도’ 역할을 수행할 수 있

으며, 이로서 시장 내 거대 기업의 독점적 행태를 견제하는 균형자로서의 역

할을 수행할 수 있다고 보았다. 그리고 이러한 견지에서 협동조합과 독점규

제법 일반에 대한 관계설정을 어떠한 식으로 구축할 것인가에 대한 의문이 

제기된다. 만약 협동조합이 그 자체로 분배적 정의를 실현하고, 사회적 후생

을 증가시키는 특성을 담보하고 있으며, 규모가 다른 다양한 경제 주체들이 

11) 송재일, 앞의 논문, 216면.
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난립하는 경제 시장영역에서 여타 주체들의 시장 환경 건전도 하락 행위를 

규제하는 작업을 수행하고 있다면 설사 협동조합의 특정행위가 엄격한 잣대

를 들어 평가할 때 공정거래법 위반으로 판단된다 하더라도 경쟁법적 규율은 

협동조합에 관대하거나, 혹은 협동조합과의 관계에서 뒤로 후퇴해야 한다. 왜

냐하면 협동조합의 일련의 행위들을 경쟁법적 차원에서 엄격하게 재단하고 

규율하여 조합이 가진 본연의 순기능을 훼손하는 것 보다는 차라리 협동조합

에게 공정거래법상의 적용제외를 인정함으로써 궁극적으로 독과점 기업에 대

항하는 경쟁 촉진 기업으로 육성하는 것이 더 바람직하기 때문이다. 

여기에서 또 다른 의문이 도출된다. 즉 협동조합의 조합원 중 전부 또는 

일부가 시장 지배적 위치에 있는 주식회사 기타 투자자 소유 기업인 경우이

다. 협동조합을 조합원의 1인1표 의결권에 기초하여 ‘공동으로 소유되고 민주

적으로 운영되는 사업체’임에 덧붙여 시장의 건전한 경쟁을 촉진하고, 사회적 

후생을 담보하는 긍정적 기능을 수행하는 새로운 형태의 대안모델이라고 이

해하게 된다면, 이러한 시장 지배적 지위에 있는 투자자 소유 기업의 참여는 

협동조합이 본연의 순기능을 제대로 달성하는데 있어 심각한 방해요인으로 

작용하게 될 것이며, 따라서 조합의 순기능을 바탕으로 설정된 공정거래법과

의 관계도 재 논의되어야 할 것이다. 조합이 가지는 경쟁 촉진적 기능, 후생 

증대 및 분배적 정의 실현 기능에 기초해 구축된 경쟁법 적용제외 인정은 그 

기능이 제대로 달성하기 어렵다고 판단되는 순간 거두어지는 것이 논리적으

로 바람직하기 때문이다.

Ⅴ�독점규제법�제60조에�대한�비교법적�연구

1.� 비교법적�연구-1

(1) 미국사례 분석의 필요성

「협동조합기본법」제13조 3항에 그대로 준용되고 있는「독점규제 및 공정
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거래에 관한 법률」제60조를 협동조합과의 관계에서 올바로 검토해내기 위해

서는 여러 가지 의미에서 미국과의 비교법적 연구를 수행할 수밖에 없다. 그

것은 미국이 2013년 기준, 30,000여개의 협동조합 및 3억 500만 명을 가뿐히 

넘는 조합원을 보유한, 명실공이 ‘협동조합의 천국’이자 동시에 현대적인 의

미의 독점금지법을 세계 최초로 입안한 ‘독점금지법의 모국’이기 때문이다. 

중요한 것은 미국 사회에서의 협동조합과 독점금지법 간 밀월관계가 격변하

는 국내외 경제 상황 및 협동조합이 담보하는 순기능에 대한 이해를 바탕으

로 점진적으로 발전되어 온 합의의 산물이지 결코 애초부터 당연하게 받아들

여졌던 것은 아니라는 것이다. 따라서 우리는 미국 사회에서 제정되고 시행

된 독점금지법의 변천과정과 이러한 경쟁법적 규제에 포섭되어 있었던 협동

조합이 최종적으로 독점규제법의 원칙적 적용제외라는 면죄부를 얻기까지의 

역사적 시간을 좇아 재구성해 볼 필요가 있다.

  (2) 미국 독점금지법의 변천과정12)13)

시장에 참여하는 다 층위 주체 간 “자유롭고 공정하며 유효한 경쟁”을 보

호하고 촉진하기 위한 목적으로 고안·발전되어 온 독점금지법의 역사는 남북

전쟁 이후의 급격한 산업화와 함께 시작․진행되었다. 자본주의의 고도화는 석

12) 송재일, 앞의 논문, 217-231면.

13) 상부상조의 목적으로 소규모 사업자들에 의해 운용되는 협동조합 전반에 대해, 독점금지
법의 적용을 배제할 것인지의 여부는 국제적으로도 여전히 논란이 많다. 협동조합이 담보
하는 여러 사회적 순기능에 주목하면서도, 그것이 경제 시장영역에서 우위를 점하는 지배
적 경제 주체로 거듭나게 될 경우 발생할 수 있는 독과점의 폐해를 간과할 수 없기에 협

동조합 전반에 대한 포괄적 적용배제를 인정하는 것이 쉽지는 않아 보인다. 앞으로 본고
가 검토할 미국 독점금지법의 역사와 협동조합과의 관계설정은 엄밀히 말하면, 농업이라
는 특수 분야에 한정된 협동조합의 경제 행위에 대한 미국 법의 태도라고 보는 것이 옳다. 
미국은 분야별 규정을 개별법적 차원에서 정비하여 농업의 경우에는 캐퍼볼스테드법을, 
어업의 경우에는 어민단체마케팅법을 쫒아 제한적으로 공정거래법의 원칙적 적용제외를

인정하고 있다. 그러나 타 산업분야와 비교해 농업이나 어업 분야가 갖는 특수성을 충분
히 감안한다 하더라도, 위 분야에 속하는 협동조합들이 독점금지법의 적용배제라는 관대
한 처분을 받게 된 데에는 독점금지법 태동 이후, 당해분야의 끊임없는 문제제기와 투쟁
과정에 힘 입은 바가 크고, 따라서 농업 등 특정 분야와 타 분야의 협동조합을 정치하게
나누어 별개로 해석하기 보다는 협동조합 일반이 담보하는 사회적 순기능은 동일하며, 따
라서 협동조합에 대한 독점금지법의 태도 또한 유사해야 한다는 견지에서 농업협동조합

관련 미국 사례를 검토하고 본고의 논의에 활용하기로 한다.  
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유․철도․설탕 할 것 없이 산업분야 전반에서 과도한 경쟁의 시간을 거쳐 시장 

지배적 지위를 점한 대기업 체제를 출범시켰고, 기업결합의 강도가 가장 세

며 그 부작용 또한 심각한 트러스트들을 대거 양산시켰다. 문제는 이러한 트

러스트를 구축한 기업들이 자신들이 선점한 독점적 지위를 남용하여 선의의 

경쟁자를 시장경제 영역 밖으로 축출함으로써 건전한 시장경제 환경을 교란

시키는 행위를 서슴지 않았을 뿐만 아니라 소비자로부터 폭리에 가까운 이득

을 취하는 방식으로 후생을 감소시키고, 나아가 빈번하게 공장을 폐쇄함으로

써 노동자들의 생활 기반 안정에 심각한 위협을 끼치는 등 수많은 경제 문제

를 야기했다는 것이다. 그리하여 이러한 부조리한 상황에 염증을 느낀 미국 

국민들의 지지를 등에 업고 등장한「반신탁법(Antitrust Law)」은 예외를 두

지 않는 법의 엄격한 적용을 미덕으로 여겼다.

세계 최초의 독점금지법인「셔먼법(Sherman Act 1890)」은 총 8개조로 구

성되어 있는데 그 중 ‘거래나 상업을 제한하는 모든 계약, 트러스트, 공모 등

은 위법하다’고 언명하고 있는 제1조나 ‘독점화의 시도는 금지’됨을 주창하고 

있는 제2조를 통해서 알 수 있듯이 동법은 트러스트 등 거래를 제한하는 행

위와 합병 등 시장의 독점을 의욕하는 기업결합의 금지를 주된 목적으로 하

였다.「셔먼법」하에서 협동조합은 트러스트 등 거래를 제한하는 여타의 다

른 행위들과 동등한 기준으로 판단되었고, 처벌되었다. 그것은 당시 주된 협

동조합으로 활발한 경제 활동을 수행하던 농협협동조합의 입장에서는 매우 

곤란하고 심각한 문제였다. 조합은 그 성격상 조합원인 농업종사자들의 가격

담합을 용인할 수밖에 없었음에도 불구하고, 이러한 가격담합 행위를 여타의 

다른 금지행위들과 동일하게 판단하여 농협협동조합에 의해 주도된 농산물의 

공동판매와 농용자재 공동구매 행위를 모두 위법한 행위로 처벌하였던 것이

다. 1913년에 이르기까지 농협협동조합의 조합행위를 예외 없이 동법 위반으

로 판단하거나, 농업협동조합을 독점금지법의 적용제외 대상으로 파악하려했

던 입법 시도에 대해 내려진 위헌판정의 경향성은「클레이턴법(Clayton Act 

of 1914)」이 제정되기까지 계속되었다.

총 26개조로 구성된「클레이턴법」은 사전 예방적 규제를 위한 금지대상 
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유형으로 (1)가격차별, (2)배타적 거래와 끼워팔기 계약, (3)경쟁회사의 결합

(합병), (4)경쟁 타회사의 임원겸직 등의 규정을 마련하였고, 추가적으로 3배 

배상제도 관련 조항을 신설하였다. 특기할만한 점은 제6조로 ‘이윤을 위해 수

행하거나 또는 주식자본을 갖는 것이 아니라 단지 상호부조의 목적을 위해 

만들어진 농업협동조합, 원예조합에 대하여는 셔먼법의 적용을 면제한다’는 

협동조합에 대한 명시적 적용제외 규정을 마련하고 있다는 것이다. 동법의 

입법 및 시행으로「셔먼법」하에서 위법한 행위로 평가되어 오던 조합 행위 

중 일부가 독점금지법의 적용대상에서 제외될 수 있었다. 그러나 어디까지나 

비출자, 비영리, 판매협동 조합에 도움이 될 수 있었을 뿐 협동조합 전반에 

대해 적실한 보호를 제공하지는 못했다는 점에서 새로운 입법의 필요성이 강

하게 요구되었다.

협동조합과 독점금지법에 대한 관계의 최종 정립은 흔히 ‘협동조합의 마그

나카르타’라고 일컬어지는「캐퍼볼스테드법(An Act to Authorize Association 

of Producers of Agricultural Products」이 제정되고 나서야 비로소 달성되었

다. 동법은 1920년대의 경기 불황과 맞물려 협동조합이 가지는 경쟁 촉진적 

기능이 환기되면서 제정·시행되었다. 총 2개조로 구성된「캐퍼볼스테드법」은 

제1조에서 ‘주식자본의 유무에 관계없이 농산물 생산에 종사하는 자들의 연

합체를 셔먼법의 적용에서 면제’함을 천명한다. 물론 제2조에서 ‘농업협동조

합의 새로운 권한남용으로부터 공중을 보호한다’는 단서를 규정하여 농업협

동조합의 독점금지법에 대한 원칙적 적용배제 및 예외적 허용을 명확히 하였

다. 동법과 확립된 판례에 기초하여 미국은 현재 공동판매와 마케팅 등 협동

조합의 행위에 대해서는 ‘규모에 관계없이’ 독점금지법의 적용이 배제되는 것

으로 이해하고 있다.

협동조합에 대한 이러한 이해와 맞물려 미국에는 가히 ‘협동조합의 천국’이

라는 칭호가 무색치 않을 정도로 다양한 규모, 다양한 층위, 다양한 목적의 

협동조합들이 존재하는데, 특히 Sunkist Growers, Inc(오렌지 등의 과일음료), 

Welch’s(포도 음료), Ocean Spray(크렌베리, 자몽 등 과일음료) 등은 조합원들

에 의해 수확된 생산물을 공동으로 출하하여 결과적으로는 전 세계적인 식품 
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음료 브랜드로 발전한 농업협동조합들로, 그 규모와 성장은 눈여겨볼만한 가

치가 있다.

(3) 사례분석

「셔먼법」을 필두로 한 일련의 독점금지법과 협동조합 간 관계 정립은 결

정적으로 협동조합이 갖는 사회적 순기능을 어떻게 이해할 것인지와 밀접한 

관련이 있다. 독점금지법이 처음 제정되어 시행될 당시 협동조합의 행위는 

시장에 참여하는 여타 경제 주체들의 그것과 다름없는 기준과 잣대로 평가되

었다. 급속한 산업화와 함께 등장한 거대 기업들이 시장 지배적 지위를 이용

하여 반경쟁적인 시장 상황을 조성하였고, 트러스트로 대표되는 독과점의 폐

해는 척결되어야 할 것 그 이상도, 그 이하도 아니었던 것이다. 이러한 시장 

상황 하에서 협동조합의 조합 행위는 경쟁을 제한하는 불공정한 행위와 유사

한 범주의 것으로 인식되었으며, 협동조합이 가지는 사회적 순기능은 그것이 

가지는 본래적 가치보다 폄하되거나 아예 무시되었다. 그러나 이후 협동조합

의 경쟁 촉진적 가치를 높이 평가하는 일군의 학자들이 내세운 이론이 주의 

깊게 관련 정책의 입법에 직·간접적으로 관여하였고, 협동조합의 사회적 후생 

증대 역량 및 분배정의 실현 기능이 경기 불황을 체감하던 당시 미국 국민들

의 뇌리에 강하게 인식되면서 결국「캐퍼볼스테드법」의 형태로 재정립되기

에 이르렀다. 그리고 그러한 법 정책적 결단이야말로 다양한 층위에서 다양

한 규모의 협동조합들이 유효한 시장 경쟁을 촉진하고, 배분적 정의를 실현

하는 형태로 미국의 오늘을 견인하고 있는 자양분이 되고 있음을 부인할 수 

없다. 이는 협동조합에서 시장 경제체제 자체에 내재된 구조적 모순을 극복

할 수 있는 역량을 발견하고, 적극적으로 활용하고 있는 전 세계적인 흐름과

도 부합하는 것으로, 우리나라 또한 보다 조합에 관대한 규제 정책을 시행할 

필요가 있다.

이러한 비교법적 견지에서 협동조합의 경쟁법에 의한 규제를 배제할 것인

지 말 것인지를 규율하고 있는 우리「협동조합기본법」제13조 3항을 살펴보

면,「캐퍼볼스테드법」으로 대변되는 미국 독점금지법과의 공통점 및 차이점
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을 발견할 수 있다. 우선「협동조합기본법」은 ‘대통령령으로 정하는 요건에 

해당하는’ 이라는 유보적 문구를 삽입하긴 하였으나 바로 뒤이어 ‘협동조합등 

및 사회적 협동조합등의 행위에 대하여는「독점규제 및 공정거래에 관한 법

률」을 적용하지 아니한다’고 언급함으로써, 주식자본의 유무에 관계없이 ‘농

산물 생산에 종사하는 자들의 연합체를 셔먼법의 적용에서 (원칙적으로) 면

제’함을 천명한「캐퍼볼스테드법」과 큰 줄기를 같이 하고 있다. 즉 우리법이

나「캐퍼볼스테드법」이나 협동조합이 가지는 사회적 순기능-분배 정의 실

현, 사회적 후생 증대, 시장 경쟁 촉진 및 지배적 경제주체에 대한 견제기능-

등을 인정하고, 이러한 기능들이 시장에서 적실하게 구현될 수 있도록 독점

금지법 적용이 원칙적으로는 배제됨을 표명하고 있는 것이다. 물론 단서 조

항을 통해 불공정거래행위 등 경쟁을 제한하는 일정한 경우(우리 법)나, 농업

협동조합의 권한남용으로부터 공중을 보호할 필요가 있는 경우(미국 독점금

지법)를 상정함으로써 협동조합의 행위가 일정한 상황에서 경쟁법의 규제를 

받을 가능성을 열어두고 있긴 하지만, 그럼에도 불구하고 원칙적 적용배제 

대상으로 의제하고 있다는 사실은 협동조합이 아닌 다른 사업 주체들의 행위

와 비교했을 때 조합의 본래적 순기능을 높이 사 완화된 태도를 취하겠다는 

선언에 다름 아니다. 

이렇듯 큰 틀에서 협동조합에 대한 동일한 사유를 공유하고 있음에도 불

구하고, 우리법과 미국 독점금지법 사이에는 미묘하지만 언급할 필요 있는 

차이가 존재한다. 그것은「캐퍼볼스테드법」이 그 자체 협동조합의 규모를 

언급하지 않음으로써 소규모냐 대규모냐에 상관없이 협동조합이라면 우선 

동등하게 독점금지법의 규제로부터 제외되어야 한다고 천명하고 있는 반면, 

우리 법 제13조 3항은 시행령을 통해 다른 조건들과 함께 ‘소규모 사업자 

또는 소비자의 상부상조를 목적으로 할 것’이란 요건을 규정하여, 소규모 표

지를 원칙적으로 공정거래법이 배제되는 협동조합과 그렇지 않은 협동조합

을 구분하는 유의미한 표지로 사용하고 있다는 것이다. 문제는 소규모/대규

모 표지가 미국법과 우리 법에서 각각 그 층위를 달리하고 있음에도 불구하

고, 선행연구를 수행한 연구자들을 비롯하여 소규모 표지 삭제를 제안하는 

학자 및 정치가들이 그 둘 사이의 간극을 의식적·무의식적으로 간과한 채 
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주장하고 있다는 것이다. 요컨대「캐퍼볼스테드법」은 규모에 대해 따로 언

급하고 있지 않지만 ‘Cape Cod Food Products v. National Cranberry 

Ass’n, 119 F. Supp. 900 (D.C.Mass. 1954)’ 판결14)을 통해 비추어보건대, 

대규모의 경우에도 우선 독점금지법의 적용배제 대상에 포섭됨을 추단할 수 

있는데, 상기 판례를 통해 추단할 수 있는 소규모/대규모 표지는 조합 전체

의 규모이지 조합을 구성하는 조합원 개개의 규모는 아니다. 그러나 우리 

법에서는 ‘소규모 사업자 또는 소비자의 상부상조를 목적으로 할 것’이라고 

명백히 요건을 부여함으로써 여기서 말하는 ‘소규모’가 조합의 규모가 아닌 

개개 조합원의 규모라는 것에 이론의 여지가 없다. 따라서 규모에 대한 언

급이 없는「캐퍼볼스테드법」이 조합의 규모뿐만 아니라 ‘조합원’의 규모에 

대해서도 유의미한 구별 기준을 제공하고 있지 않다는 사실이 확립된 판례 

및 보다 심층적인 연구를 통해 명백해지지 않는 한 미국 독점금지법과 우리 

법 사이의 비교 분석에서 규모 표지를 그대로 가져다 활용하는 것은 ‘동일

한 것처럼 보이나 사실은 동일하지 않은 것을 동일한 것으로 간주하는 오

류’를 범하는 것이다. 그러므로 미국 독점금지법과 우리 법의 비교법적 고찰

을 통해 본고는 일단 소규모 표지에 대한 판단을 유보한 채, 다만 양 법 모

두 협동조합의 사회적 순기능에 주목하여 여타의 경제 주체들보다 완화된 

잣대로 협동조합의 경쟁법에 의한 규제 여부를 판단하고 있다는 유사성을 

발견하고, 나아가 이러한 정책적 결단이 사회적 순기능을 담보하는 대안적 

기업 모델이 필요한 세계 경제의 흐름과도 일맥상통한다는 것을 다시 한 번 

확인하는 것으로 분석을 마치고자 한다.

2.� 비교법적�연구-2

(1) 일본 독점금지법 개괄

일본의 독점금지법은 미국 독점금지법의 영향을 매우 강하게 받아 제정되

었다. 물론 군국주의가 팽배했던 당시의 국가적 분위기와 맞물려 집중화된 

14) 송재일, 앞의 논문, 230면.
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경제 질서를 근본적으로 변혁하고자 했던 내부적 동인이 독점금지법의 제정

에 한 손 거들었음을 부인할 수 없음에도 불구하고, 1947년 4월 1일 제정된

「私的 獨占禁止 및 公正去來의 確保에 관한 法律」이 미국 독점금지법 체

계의 영향 하에 그 엄격성을 고스란히 물려받았음은 명확하다. 특기할만한 

점은 일본의 독점금지법이 미국의「셔먼법」,「클레이턴법」,「연방거래위원

회법」등 여러 개별법에 흩어져있던 독점금지법을 단일한 체계 안으로 포섭

하여 집약시켰다는 것으로, 이후 독점금지법을 제정하고자 하는 각국의 입법 

과정에 큰 영향을 끼쳤다. 물론 초기 미국 독점금지법의 엄격성을 그대로 계

수한 일본 독점금지법이 이 후 수차례의 개정을 거쳐 경쟁정책의 완화를 꾀

한 것은 당위적 경제규범과 현실 사이의 괴리를 고려할 때 일견 수긍할 수 

있는 것으로, 입법의 측면에서나 법 적용의 측면에서 경쟁규제는 상당히 완

화되었는 바 내용상 일본의 독점금지법은 크게 카르텔에 대한 원칙적 금지, 

독과점에 대한 원칙적 금지, 불공정한 거래방법에 대한 금지, 기업결합 및 소

유 집중에 대한 규제 등을 주된 골자로 하고 있다.

(2) 일본사례 분석의 필요성

협동조합을 규율하는 일본법의 태도는 우리나라가 2011년 12월자로 「협

동조합기본법」을 제정하여 시행하기 전 개별법적 차원에서 각 산업분야에 

속한 일련의 조합을 규율하던 형태와 유사하다. 즉, 2차 세계대전 이래로 농

업협동조합, 소비자협동조합, 신용협동조합 등 개별 조합들이 개별법의 규율 

아래 설립되고 작동되었다. 그것은 조합과 독점금지법 간 관계를 바라보는 

시선에 있어서도 마찬가지여서, 우리 법「독점규제 및 공정거래에 관한 법

률」제60조와 유사한 법 규율이 일본 조합의 독점금지법 적용배제 여부를 판

단하는 기준으로 작동하였다. 그럼에도 불구하고 농협협동조합의 독점금지법 

내 포섭 여부에 대한 규율 방식의 차이와 조합이 실질적으로 작동하고 있는 

일본의 경제 현실 양 차원을 아울러 검토함으로써 우리 법이 나아가야할 방

향에 대한 유의미한 지침을 담보할 수 있다.
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(3) 사례분석

1) 농업협동조합에 관한 사례분석

일본은 우선 조합이 원칙적으로 배제되기 위한 요건의 하나로 우리 법과 

동일하게 ‘소규모 사업자’ 지침을 그 기준으로 하고 있다. 하지만 차후 추가

적으로 농협협동조합의 경우에는 위 요건에 상관없이 원칙적으로 독점금지법

의 적용을 받지 않는 것으로 의제함으로써 우리 법이 노정하고 있는 소규모 

표지에 의한 문제를 회피하고 있다. 이는 최근 우리 법원이 농업협동조합과 

관련된 조합 행위에 대해「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」에 위반하는 

것으로 판단하는 사례가 늘고 있다는 법 적용 현실에 비추어 볼 때 곱씹어볼

만 하다. 농업협동조합은 우선 소규모의 농업종사자들을 조합원으로 하여 운

영되는 조합으로, 관련 판례들을 분석해보면 소규모 표지를 충족하지 못하여 

원칙적으로 공정거래법의 적용이 배제되는 대상에 속하지 않는다고 보는 것

은 아니다. 오히려 우리 법은 협동조합 조합원들의 소규모성을 인정하여 공

정거래법의 적용배제 대상으로 보되, 그 행위 태양이 ‘불공정거래행위 등 일

정한 거래분야에서 부당하게 경쟁을 제한하는 경우’에 포함됨으로써 결과적

으로 공정거래법 위반이라 판단하고 있다15)고 보는 것이 바람직하다. 따라서 

결과만 놓고 봤을 때, 일본이 농업협동조합을 독점금지법의 적용을 받지 않

는 것으로 제외한 것이나, 우리 법이 농업협동조합을 소규모 표지 기타 요소

들을 충족해 원칙적으로는 적용제외 대상으로 보는 것이나 별다른 차이가 없

다고 생각할 수도 있다. 그러나 엄밀한 견지에서 살펴보면, 추가적인 법적 조

치를 통해 명백하게 농업협동조합을 독점금지법의 적용에서 제외한 일본의 

태도는 협동조합과 독점금지법 간 관계에 있어서, 우리 법이 노정하고 있는 

소규모 표지보다 실은 더 중요한 표지가 있을 수도 있다는 추측을 가능케 한

다. 그것은 바로 조합을 구성하는 개별 조합원이 ‘협동조합에 요청되는 사회

15) 농업협동조합을 독점규제법 상의 원칙적 적용배제 대상으로 볼 수 있을 것인가에 대해 전
혀 다른 견해를 피력하고 있는 판례가 있다. 대법원 2009.7.9. 선고 2007두22078 판결에서
판례는 사업자 조합의 회원들이 지역조합, 품목조합 및 품목조합연합회로 구성되어 있기
때문에 소규모의 사업자 또는 소비자에 해당되지 않는다고 판시하였다. 이에 따르면 농협
은 독점규제법의 적용이 우선 배제되는 협동조합의 범위 안에 포섭되지 않게 된다. 
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적 순기능을 적실하게 달성하는 (혹은 달성할 수 있는) 단체인가 아닌가에 대

한 규범적 판단’이다. 다시 말해 일본이, 소규모 사업자들을 그 구성원으로 

한다는 점에서 우리나라 법의 판단과 별다를 바 없는 농업협동조합에 대해 

미묘하게 다른 법적 태도를 보이고 있는 것은 ‘소규모 사업자 또는 소비자의 

상부상조를 목적으로 할 것’이라는 요건에서의 소규모 표지에 의한 것이 아

니라, 농협협동조합이 가지는 사회적 순기능을 우리나라보다 높이 평가하고 

있기 때문이라는 것이며, 따라서 우리 법도 동법 제60조(혹은「협동조합기본

법」제13조 3항)를 판단할 경우, 행간에 숨어있는 표지인 ‘조합에 요구되는 

사회적 순기능 달성이 가능한 단체인지 여부에 대한 규범적 판단’을 기준으

로 삼을 필요가 있다.

 2) 일본화물운송협동조합연합회에 관한 사례분석

영세 사업자들이 운송사업자의 절대다수를 차지하는 우리나라의 화물자동

차 운송업과 달리 일본은 개별법인「중소기업 등 협동조합법」에 근거한 협

동조합이 운송 시장의 한 축을 담당하고 있다. 통계에 따르면, 2013년 2월 기

준16)으로, 전국적 연합회 조직인 일본화물운송협동조합연합회는 산하에 총 

34개의 지역화물운송협동조합연합회와 직속 연합회, 지역화물운송협동조합연

합회에 소속된 화물운송협동조합을 모두 포괄하여 총 641개에 이르는 크고 

작은 사업자들과 연대하고 있다. 이러한 상황에서 협동조합이 앞에서 언급한 

바대로 사회적 후생 증진 및 배분적 정의 실현, 경쟁 촉진 기능을 실제로 담

보하고 있느냐 아니냐는 논외로 하고, 본고는 규모를 달리하는 다 층위의 조

합들이 ‘일본화물운송협동조합연합회’에 소속되어 있는 현실이 어떠한 문제를 

발생시킬 수 있는지에 집중하고자 한다. 화물자동차운송산업을 연구하는 다

수 연구자들은 우리나라 화물자동차운송산업이 소수의 독점적 거대기업과 절

대 다수의 영세 사업자들로 이루어져 있다는 점을 근거로, 사업자간 수직적·

수평적 협동조합의 설립 및 운영을 그 해결책으로 제시한다. 문제는 현행

「화물자동차운수사업법」에서 경쟁력 있는 화물자동차운수협동조합의 설립

16) 정승주·이태형·신민성, “화물운송협동조합 도입 활성화를 위한 기초연구”, 한국교통연구원, 
2013, 45면.
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을 방해하던 제 규정들이 수정되거나 제거된 뒤「협동조합기본법」에 입각한 

협동조합들이 활발하게 이합집산하면서 오늘날의 일본과 같이 시장 내 경쟁

력 있는 사업모델로 성장한 경우를 상정했을 때이다. 우리 법은「협동조합법

기본법」제13조 3항에서 다른 여러 요건들과 함께 ‘소규모 사업자 또는 소비

자의 상부상조를 목적으로 할 것’을 규정하고 있다. 이 경우 만약 다 층위의 

자동차운수관련 협동조합을 조합원으로 하는 조합이 독점금지법 관련 분쟁당

사자 일방이 된다면, 우리 법은 모순적 상황에 노출될 수 있다. 요컨대 피소

된 화물자동차운수협동조합(A)이 일정정도 이상의 시장점유율을 담보하여 소

규모가 아닌(중규모이거나 대규모인) 것으로 판단되는 개별 조합(B)과 소규모 

조합 및 개인사업자(C,D,E,……Z)를 그 구성 조합원으로 포함하고 있다고 하

자. 조합 B는 조합의 사회적 순기능을 적실하게 실행하며, 달성한 이익도 조

합에 대해 일반인들이 갖는 사회적 기대와 정관에 부합하는 방식으로 분배적 

정의를 실천하는 협동조합이다. 따라서 직관적으로 생각해본다면, 협동조합의 

사회적 순기능을 고려하여 협동조합에 독점규제법을 적용함에 있어 원칙적으

로 다른 경제 주체와 다른 판단을 노정하고 있는 우리 법의 입장을 끝까지 

유지할 때, 조합 B가 소규모 사업자인지 대규모 사업자인지는 전혀 중요한 

문제가 아니다. 조합 B는 소규모 사업자는 아니지만 그 자체로 사회적 후생 

증대에 기여하고 있으므로 체계 정합적으로 법을 해석할 때 조합 B가 소규모 

사업자인 경우와 다를 바 없이 취급되어야 한다. 문제는 소규모 표지가 삭제

될 경우, 이미 시장 지배적 지위를 점하고 있는 대기업이 법을 교묘히 회피

하기 위한 수단으로 동법 동 조항을 악용할 수 있다는 것이다. 그러나 그것

은 직관적이지도 논리적이지도 않은 소규모/대규모 표지로 해결해야 할 것이 

아니라 조합에 참여하는 조합원인 기업이 조합의 순기능을 잘 담보할 수 있

는 형태이냐(거칠게 분류하자면 요컨대 조합이냐) 아니냐(역시 거칠게 예를 

들자면 요컨대 주식회사냐)에 달려있다고 판단된다. 따라서 협동조합과 독점

금지법 간 관계는 소규모 표지가 아닌 다른 규범 표지에 의해 분류되어야 한

다.



독점규제법 제60조 개선방안 고찰 - 이보형․박상능  279 

3.� 소결

미국사례와 일본사례의 비교법적 고찰을 통해 본고는「독점규제 및 공정거

래에 관한 법률」 제60조와 동조를 준용한「협동조합기본법」제13조 3항을 

규범 조화적이며 논리적으로 해석할 수 있는 지침을 추출할 수 있었다. 즉 

협동조합은 그 자체 내재한 사회적 순기능을 높이 평가하여 독점규제법 적용 

시 다른 경제 주체들보다 완화된 잣대를 기준으로 해야 한다는 것이다. 이는 

미국 독점금지법과 우리 법에 공통적으로 작동하고 있다. 다음으로 우리 법

이 언급하고 있는 소규모 표지가 과연 적실한 기준으로 유효한가를 살펴보아

야 한다. 이는 장차 협동조합이 빈번히 설립·운영되어 우리 경제의 확고부동

한 중심축 중 하나가 되는 경우를 상정하면 비교적 간단히 풀린다. 즉 조합

의 구성원인 조합원이 소규모인가 대규모인가는 전혀 적실한 기준이 될 수 

없다는 것이다. 대신 조합원이 대규모 사업자인 경우, 사업자가 사회적 순기

능을 달성하거나 혹은 달성할 수 있는가에 대한 규범적 판단을 새로운 기준

표지로 도입하여 문제를 해결할 수 있다.

Ⅵ.�독점규제법�제60조에�대한�법경제학적�연구

1.� 법경제학적�분석이�가지는�방법론적�의의

시공을 초월하여 법의 본질을 이해하고, 정의하려는 다양한 시도들이 있었

다. 그 중 특히 공리주의에 입각한 법실증주의적 관점에 따르면, 법이란 부족

한 자원을 가능한 한 많은 사람들이 가능한 범위 내에서 가장 만족스러운 방

식으로 활용하도록 규정된 법규들이라고 설명할 수 있다. 이 때 자원의 개념

을 광의로 확대해보면, 결국 법은 자원의 희소성으로 인해 발생하는 다양한 

선택 상황에서 요구되는 규칙제정의 필요성이 만들어 낸 산물에 다름 아니

다.17) 법경제학은 자원의 희소성으로 인하여 발생하는 인간 선택의 문제를 
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다루고 있는 경제학의 관점에서, 이러한 법에 타당성을 부여할 강력한 방법

론의 하나로 자리매김하고 있다. 1971년 Richard A. Posner를 비롯한 일군의 

학자들이, 영미법은 ‘판사들이 그 사회의 경제적 후생을 극대화시키려고 노력

한 결과물’이라는 가설을 입증하는데 성공하면서, 법경제학은 법이 사회적 후

생을 극대화시키는 형태로 정립되어 왔다는 것을 기본 골자로, 법규 자체와 

그 적용에 있어서의 타당성 양자 모두를 분석하는 도구로 활용되어 왔다.18)

여기서 법규 자체와 그 적용의 타당성은 사회적 후생의 극대화를 토대로 

판별되는데, 타당성 판단의 유효 기준으로 제안, 사용되고 있는 것이 바로 파

레토 개선과 칼도 힉스 균형이다. 우선 파레토 개선이란 타인의 편익 감소를 

야기하지 않고 한 사람 이상에게 더 이익이 되는 상황을 의미한다. 이것이 

현실적으로 불가한 경우에 차선책으로 쓰이는 칼도 힉스 균형은 자원배분 변

화의 결과 사회전체의 효용증가분의 합이 효용 감소분의 합을 상쇄하고도 남

게 한다는 일반적인 의미의 효율성을 일컫는다.19)

2.� 법경제학적�분석에�입각한�독점규제의�타당성

(1) 독점기업에 대한 제재의 정당성

위에서 언급한 바와 같이 법경제학적 측면에서 법 규범 그 자체의 정당성 

여부를 판단하는 주된 기준은 바로 당해 법이 사회적 후생의 극대화를 담보

할 수 있는가이다. 그리고 독점규제법의 근본 취지는 공정하고 자유로운 경

쟁을 촉진하여 국민경제의 균형 있는 발전을 도모하고자 한다는 점에 있

다.20) 이 때 ‘공정하고 자유로운 경쟁’이라는 언설의 기저에 소비자 후생 증

대라는, 국민경제의 발전과는 불가분의 목적이 내재되어 있음을 이해하는 것

은 어렵지 않다.「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제60조를 분석함에 있

17) 허성욱, 「법의 경제적 분석에 관한 몇 가지 오해에 관한 고찰」, 민사재판의 제문제 16집, 
2007, 185면.

18) 허성욱, 위의 책, 183면.

19) 박세일, 『법경제학』, 박영사, 2000, 46면.

20) 박세일, 위의 책, 24면.
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그림 8. 독점기업에 의한 자중적 손실

어서 소비자 후생 증대를 사회 전체 편익의 중심요소로 고려해야 하는 이유

이다.

독점규제법 제60조는 일정 요건을 갖추지 못한 협동조합 및 일반 기업들에 

일괄적으로 동 법이 적용되어야 함을 명시하고 있다. 우선 독점기업이 왜 제

재되어야 하는지를 법경제학적 측면에서 살펴보기 위해 그림1의 그래프를 참

조하기로 한다.

독점기업은 자연독점, 정부에 의한 독점, 파지티브 피드백에 의한 독점을 

통해 생성된 진입장벽의 이점을 사용할 수 있기 때문에 가격을 임의로 정할 

수 있게 된다. 그렇기 때문에 완전경쟁시장 하에서는 수요곡선의 성격이, 가

격이 변할 경우 소비자들의 해당 제품에 대한 수요 자체가 사라지기 때문에 

상수함수로 생성된다면, 독점시장에서는 가격에 반비례하는 수요곡선(그림1의 

Demand)이 생성되는 결과가 초래된다. 그런데 이러한 시장 성격에 의해서 

독점 기업은 물건을 더 팔고자 할 경우 가격을 내려야하고, 이 때 한계 수입

이 가격보다 낮다는 점에서 수요곡선 기울기의 2배인 한계수입곡선(그림1의 

MR: Marginal Revenue)이 그려진다. 이 때 독점기업의 이윤극대화를 위한 

가격 책정은 한 단위의 물건을 더 팔 경우 발생하는 수익인 한계수입과 한 

단위의 물건을 더 만들 경우 추가적으로 발생하는 비용인 한계비용곡선(그림

1의 MC: Marginal Cost)이 같아지는 생산량 점인 Q*에서 이뤄진다. 그런데 
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경제시장 전체를 조망했을 때에는 한계수입곡선과 수요곡선이 일치하게 되는 

생산량의 균형점인 Q**에서 사회적 효용이 가장 극대화되기 때문에, Q*에

서의 균형은 사회적으로 가장 효율적인 생산량을 만들어 내는 것은 아니라는 

점에서 문제가 발생한다. 그림1에서 ‘Dead Weight Loss’로 표현된 삼각형의 

넓이가 바로 독점기업에 의한 사회적 후생의 손실분을 의미한다. 독점기업이

「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」에 의해 제재되어야 하는 이유가 바로 

여기에 있다.21)

(2) 독점규제법 제60조 분석을 위한 기본 전제 및 연구방향

실제로 현실 시장에서 독점기업만 존재하는 경우는 오히려 매우 드물다. 

각각의 시장 영역에는 양적으로나 질적으로 다양한 개별기업들이 존재하게 

마련이고, 그들은 자신들의 제품을 판매함에 있어 판매량을 증가시킬 요량으

로 가격을 인하하거나, 제품 자체를 차별화하여 가격을 인상하는 등, 시장가

격을 변화시키는 다양한 전략들을 구사한다. 그리고 이 와중에 독점기업이 

등장하기도 한다. 이러한 시장구조를 독점적 경쟁시장 구조라고 부른다. 

본고에서는「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제60조를 분석함에 있어

서 위 독점적 경쟁시장을 전제하고자 한다. 또한 Brian H. Schmiesing이 자신

의 협동조합이론에서 사용하였던 전제를 차용하여 연구를 수행하기로 한

다.22) 여러 기업의 형태가 있겠지만, 선행연구에서와 마찬가지로 대조하고자 

하는 기업을 IOF기업(투자자 소유 기업)으로 한정할 것이고, 독점적 경쟁시장 

하의 다소 가파른 기울기의 수요곡선을 전제하여 협동조합이, 순수입을 극대

화하는 것과는 다른 목표를 추구할 때 야기되는 가격 차이를 강조해 그 순기

능을 확인할 것이다.

21) 박성훈·노성채, 『미시경제학』, 법문사, 2013, 120-140면.

22) Brian H. Schmiesing, South Dakota State University. Economics Department, 1986, pp.1-40.
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3.� 법경제학적�분석

(1) 독점규제법 제60조의 원칙적 적용배제 기준으로서의 규모 판단 필요 여

부

「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제60조는 일정한 요건을 갖춘 협동

조합의 경우 그렇지 않은 기업들과는 달리 독점규제법 등 적용에 있어 예외

가 될 수 있음을 명시하고 있다. 그리고 본고는 이러한 제60조를 분석함에 

있어서, 첫째로 특정 협동조합에게만 원칙적 적용배제를 선언하고 있는 기존 

규제법이 협동조합 자체의 규모와는 상관없이 일단 동일하게 적용되어야 하

는 법경제학적 이유를 밝히고자 하며, 둘째로 제60조에서 언급하고 있는 요

건들 중 특히 ‘소규모 사업자 또는 소비자의 상부상조’를 위해야 한다는 부분

에서 ‘소규모 사업자’ 요건을 삭제하고 더 나은 제언을 하는 데에 목적이 있

다. 이러한 목적을 달성하기 위해 우선 IOF와 협동조합 간 경제학적 교차비

교 작업을 수행할 것이며, 특히 논의의 용이한 전개를 위해 Brian H. 

Schmiesing의 분석 틀에 따라 구매협동조합의 경우로 그 범위를 한정하고자 

한다.

먼저 협동조합과 IOF의 비교를 위해 구매 협동조합이 IOF와 동일한 비용

구조를 갖고 있다고 가정하고, 이것이 구매 협동조합이 기술적인 측면에서 

IOF와 동등하게 효율적이며, 두 기업 모두 동일한 평균비용 및 한계비용 곡

선을 갖고 있다고 전제하겠다.

이 때 IOF가 순수입의 극대화에 목표를 두고 있다면, 구매협동조합은 (1)

전체 조합원의 총순수입을 극대화하거나, (2)평균수입(AR: Average Revenue)

과 평균총비용(ATC: Average Total Cost)을 일치시키거나, (3)조합원들의 구

매가격을 최소화하는 등의 목표를 설정할 수 있다.23) 그런데 협동조합은 투

자보다는 이용과 관련해서 수입이 발생하고, 수입을 이용고배당(patronage 

refund)으로 배분하고 있다. 그러므로 협동조합의 총순수입은 이용고배당의 

23) 판매의 극대화(MR=0), 조합원 잉여의 극대화(MC=P=AR=D)도 목표로 설정될 수 있지만
본고에서는 독점규제법과 관련하여 분석하기 위해 위의 3가지 목표에 초점을 한정하여
논의를 진행하고자 한다.
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형태로 조합원에게 분배된다는 것을 가정할 수 있는 것이다. 또한 일반적인 

경제 분석에 따르면 평균총비용곡선(ATC)은 자본에 대한 평균적인 이자를 

포함한 모든 부대비용을 포함하기 때문에 평균총비용(ATC)과 평균수입(AR)

이 같을 때 협동조합은 출자금이나 부채의 이자 지급에 충당할 재원을 확보

하게 된다는 것을 가정할 수 있다.24)

이 때 협동조합의 목표는 어디까지나 협동조합 구성원들의 민주적 의사결

정 과정을 거쳐 결정되기 때문에 단일하다고만은 할 수 없다. 그러므로 구매

협동조합을 IOF와 비교하여 분석하기 위해서는 각 목표에 따라 사회적 후생

이 어떻게 변하는지를 각각 분리하여 살펴볼 필요가 있다. 전제된 가정들에 

따라 다양한 목표를 가진 구매협동조합을 분석하기 위한 그래프는 다음과 같

다.

24) 전성군, 앞의 책, 67면.
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먼저 구매협동조합이 순수입의 극대화를 목표로 한다고 하자. 위의 그림2

에서 협동조합이 IOF와 같이 행동할 경우 순수입 극대화를 목표로 하게 된

다. 이 경우 한계비용곡선(MC)과 한계수입곡선(MR)이 만나는 지점인 q1의 

생산량만큼, p1의 가격으로 조합원들에게 판매하게 된다. 이 때 조합원들에 

대한 이용고배당은 p1-p4가 되는데 실제 판매가격 p1에서 평균총비용(ATC)

인 p4를 제외할 경우가 순수익이 되기 때문이다. 위의 ‘Profit’ 부분에 해당하

는 넓이가 IOF의 순수익인데, 협동조합의 이용고배당과 같아진다. 이 경우 

협동조합과 IOF가 독점기업에 해당한다면, 그림1에서 살펴보았듯이 △ABC에 

해당하는 자중손실이 발생하게 되고 사회적 후생이 최적일 수 있는 상태에 

비해 감소된 상태가 되므로 IOF의 경우 독점규제법에 의한 제재가 정당화 된

다.25)

그러나 협동조합의 경우에는 조합원들이 이용고배당을 통해 조정된 기대가

격을 받아들이게 될 경우 불안정성이 발생한다. 이는 이사회와 경영진이 일

정 물량을 최소 순 가격으로 판매하려고 할 때, 순 가격이 조합원들이 기꺼

이 지불할 수 있는 가격보다 낮기 때문에 발생한 불균형이다. 이 때 판매가

격보다 저렴하기 때문에 최소 순 가격에 도달하기 위한 물량보다 더 많은 구

매가 발생하게 되고, 협동조합에서는 평균총비용(ATC)곡선과 평균수입(AR)

곡선이 일치되는 지점인 q3의 생산량만큼을 p3의 가격으로 사게 된다.26) 이

는 IOF의 경우 ‘Profit’을 극대화시키고자 구매를 제한할 수 있지만, 협동조합

의 경우에는 집단적으로는 구매량을 제한하는 것이 더 유익하다고 하더라도 

개인적으로는 구매량을 늘릴 유인을 갖고 있기 때문에 발생하는 차이라고 할 

수 있다. 대규모 사업자이자 독점기업에 해당하는 IOF에게 가해지는 독점규

제법상 일련의 제재가 협동조합의 경우에 와서는 뒤로 후퇴할만한 충분한 여

지가 있다고 판단될 수 있는 것이다. 즉, 설령 협동조합이 해당 시장에서 대

규모 사업자이자 나아가 독점기업에 해당한다고 할지라도 조합원 각각의 유

인에 의해 자연스럽게 사회적 후생이 다시 증가되는 결과를 이끌어 낼 수 있

다.

25) Brian H. Schmiesing, pp.24-26.

26) 전성군, 앞의 책, 68면.
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일군의 학자들이 주장하는 것과 같이, 판매 협동조합은 조합의 구성원들이 

IOF 수준 이상으로 생산량을 확대할 것이며, 따라서 독점규제법 등에 의한 

강제적인 규제 없이도 충분히 그 자체 사회적 후생을 증가시키는 방향으로 

나아갈 수 있다.27) 설사 어떤 판매 협동조합이 조합원들에 의한 구매 확대를 

제한하려고 한다 할지라도, IOF의 경우 ‘Profit’이 지배적인 투자자들에게 돌

아갈 가능성이 많은 반면, 협동조합의 경우에는 구매자들에게 돌아간다는 측

면을 고려할 필요가 있다. 사회 전체 차원의 후생 감소가 있을지라도 소비자 

후생은 오히려 증가했을 가능성이 있기 때문에 분배적 정의의 관점에서 보아

도, 협동조합의 독점규제법 적용배제 기준은 완화할 충분한 가치가 있다. 그

것은 설령 협동조합이 대규모이거나 독점기업에 해당하는 경우라고 해도 마

찬가지이다.

둘째로 원가주의에 따른 수지균형을 목표로 한다고 해보자. 이 경우 평균

총비용(ATC)곡선과 평균수입(AR)곡선 그리고 가격이 같아야 한다. 그러므로 

협동조합은 조합원에게 q3만큼의 물량을 공급할 것이고, 정상 수입 이상의 

순수익을 기대하지는 않을 것이다. 이것은 위에서 이미 검토했듯이 조합원들

의 개인적인 구매 의욕으로 인해 독점이 발생하고 이로 인해 야기된 소비자 

후생 감소의 상태가, 다시 증가하여 균형을 이동해 최종적으로 도달하게 되

는 지점과 동일하다. 이 경우에 순수입의 극대화를 추구하는 IOF에 비해 구

매량도 많은 동시에 판매가격도 낮아진 것이므로 사회적 효용의 관점에서 최

적이라고 볼 수 있다.28)

셋째로 협동조합의 궁극적인 목표가 조합원의 실제 지불가격의 최소화인 

경우를 살펴보자. 이 경우 한계비용(MC)곡선과 평균총비용(ATC)곡선이 같아

지는 지점인 q2의 물량에서 p5의 최소가격으로의 구입을 통해 가능하다. q2

보다 작을 경우 판매량을 늘림으로써 평균총비용을 줄이고, q2보다 클 경우 

판매량을 줄임으로써 평균총비용을 줄일 수 있다. 조합원들은 총 p2-p5만큼

의 이용고배당을 q2의 물량만큼 얻어갈 수 있다. 이 상황도 사회적 전체 효

용이 최적화된 경우라고 보기는 어려운데, 원가주의에 따른 수지균형을 목표

27) 전성군, 앞의 책, 69면.

28) Brian H. Schmiesing, pp.24-26.
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로 할 때와 비교해서 독점기업이 나타날 경우보다는 작지만 그래도 자중손실

이 (p2-p5)*(q3-q2)/2 만큼 존재하기 때문이다. 하지만 그럼에도 불구하고 

소비자 후생이 줄어들지만은 않았다는 점을 고려할 필요가 있다. 독점기업이 

발생하였을 경우, 소비자 후생은 (1/2)(p0-p1)*q1이었고, 생산자 잉여는 

(p1-p5)*q1에 해당하였으며, 자중손실은 (p1-p5)*(q3-q1)/2이었다. 이 때 독

점규제법에 따른 일련의 제재가 가해지는 것인데, 자중손실의 발생으로 기존

에 얻을 수 있었던 사회 전체 차원의 후생을 감소시켰다는 점에서 법적 제재

가 정당화되는 것이다. 즉, 소비자 후생과 생산자 잉여 그리고 자중손실의 총

합을 사회 전체 후생이라고 본다면, 독점기업으로 인해 발생한 자중손실이 

누구에게도 돌아가지 않는 상황은 바람직하지 않기 때문에 독점규제법상 규

제는 설득력을 갖게 된다. 그런데 조합원의 실제 지불가격을 최소화한다는 

위의 세 번째 목표를 구매협동조합이 추구할 경우, 비록 약  

(p2-p5)*(q3-q2) 만큼의 자중손실은 발생하지만, 소비자후생이 (p2-p5)*q2 

+ (1/2)(p0-p2)* q2 만큼 증가한다는 측면에 주목해보면 상당히 흥미로운 결

과가 도출된다. C점의 가격을 p6라고 두었을 때, 즉 (p4-p5)*q1 > 

(1/2)(p5-p6)*(q2-q1) + (1/2)(p2-p5)(q3-q2)일 경우에, 구매협동조합이 조합

원의 실제 지불가격의 최소화를 목표로 할 경우 나타난 약 (p2-p5)*(q3-q2)

만큼의 자중손실을 제하고 남은 소비자 후생이, 독점기업이 발생했을 경우의 

전체 사회적 후생보다 더 클 가능성이 있는 것이다. 이것은 구매협동조합이 

조합원들의 실제 지불 가격의 최소화를 목표로 하여 행동하였을 시 자중손실

이 발생하기는 하지만, 상황에 따라서는 기존 독점기업의 행위로 인한 사회

적 후생과 자중손실의 합보다도 더 클 경우가 발생할 수 있다는 견지에서 독

점규제법상 예외를 인정해줄 수 있음을 시사한다.

그러므로 규모에 상관없이 협동조합을 독점규제법의 원칙적 적용배제 대상

으로 인정하는 것은 법경제학적으로 타당할 수 있다. 즉, 협동조합의 목표들

을 따져보았을 때 설사 조합이 독점기업과 같은 영향력을 행사할 수 있는 지

위를 점하게 된다 하더라도 조합원들의 욕구로 인해 사회적 후생을 증가시키

는 방향으로 조합의 목표가 수정될 수 있음을 확인할 수 있게 된 것이다. 또

한 설령 협동조합이 조합의 순이익 증대를 위해 조합원들의 욕구를 제한한다
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고 할지라도 조합원들이 이미 소비자라는 점에서, 조합의 순이익 극대화는 

결국 소비자 효용의 극대화로 이어질 수 있음도 추단해 볼 수 있었다. 물론 

이것은 소비자를 조합원에 한정할 경우에 국한된 것이지만, 조합이 시장에 

지배적인 영향력을 끼치는 규모일 경우에는 조합원들이 소비자를 대표할 수 

있을 만큼의 수를 지니고 있을 것으로 사료된다. 또한 조합이 원가주의에 따

른 수지균형을 목표로 삼는 경우에 가장 사회적 효용이 증대될 수 있음을 검

토할 수 있었다. 마지막으로 협동조합이 조합원의 실제 지불가격의 최소화를 

목표로 삼을 시 자중손실이 발생한다는 점에서 규제를 받을 여지가 있지만, 

그럼에도 불구하고 증대된 소비자 후생으로 인해, 독점기업이 잃은 자중손실

보다는 적은 자중손실이 나타났음에 주목할 필요가 있었다. 또한 상황에 따

라서는 그러한 자중손실에도 불구하고, 독점기업이 얻은 생산자 잉여와 소비

자들의 후생 그리고 잃어버린 자중손실을 합친 사회적 후생 이상이 되는 경

우도 있을 수 있기 때문에, 이러한 일련의 사정을 종합적으로 고려하여 협동

조합을 ‘규모에 상관없이’ 독점규제법의 적용제외로 하는 것이 바람직하다는 

결론에 다다르게 되었다.

(2) 독점규제법 제60조 소정 ‘소규모’ 표지의 문제점에 대한 법경제학적 분석

「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제60조는 ‘소규모 사업자 또는 소비

자의 상호부조를 목적으로 하여 설립된 일정한 조합’의 행위에 대하여는 독

점규제법의 적용이 우선 배제된다고 명시하고 있다. 이 규정은 소규모사업자 

또는 소비자의 열악한 지위를 강화하여 궁극적으로는 소비자후생을 증진하려

는 데에29) 그 목적이 있다. 판례를 보게 되면 선고 91구2030 판결30)의 경우 

중소기업협동조합연합회에서 그 산하 지역별 협동조합에 대규모 사업자가 가

입되어 있다면, 대규모 사업자가 중소기업협동조합법 제12조 제2항에 의하여 

중소기업 협동조합의 회원이더라도 해당 연합회는 독점규제법 제60조 소정의 

소규모사업자들의 단체라고 할 수 없다고 하였다. 또한 “한국재생유지공업협

29) 권오승 외 7인, 『독점규제법』, 法文社, 2010, 342면.

30) 서울고법 1992.1.29. 선고 91구2030 판결.
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동조합 사건”31)에서도 국내 재생유지업계의 전체시장 규모는 연간 약 1천억 

원대로 추정되는데 원고 구성사업자들의 매출액이 10억에서 60억원대로 다양

한 바, 이들 모두를 소규모사업자로 볼 수 없다고 하여 제60조 소정의 법 적

용제외 조합에 해당시킬 수 없다고 본 바 있다. “농협중앙회” 사건32)에 대해

서도 사업자 조합의 회원들이 지역조합, 품목조합 및 품목조합연합회로 이루

어져 있기 때문에 소규모의 사업자 또는 소비자에 해당되지 않아 법 제60조

의 원칙적 적용배제 대상인 조합에 해당하지 않는다고 판결한 판례가 있다.

당해 판례들에 대해 ‘소규모 사업자’가 과연 어느 규모까지 인정되는지 그 

기준이 모호하다는 비판도 있지만33) 과연 해당 요건이 제60조 및 협동조합기

본법의 근본 취지인 ‘소비자 후생 증진’, 나아가 사회 전체적 차원의 후생 증

진을 이끌어낼 수 있는지 의문이다. 대규모 사업자가 특정 조합의 구성원으

로 참여하고 있는 경우라고 할지라도 독점규제법 적용배제 대상으로 인정하

였을 경우에 오히려 소비자 후생 확대를 이끌어낼 수 있는 경우가 존재할 수 

있기 때문이다. 물론 시장 경제에서 우월적 지위를 점하고 있는 대기업이 조

합원으로 들어와 독점규제법 상의 규제를 회피, 악용하는 사회적 손실이 발

생한다. 하지만 이에 대한 적절한 규정을 두어 대규모 사업자들 중에 협동조

합이 포함될 경우 증가하는 소비자 후생을 간과하지 않아야 할 것이다. 협동

조합은 이용자가 소유자인 기업으로서 순수입 최대화, 판매가격의 최대화, 수

지균형 등 다양한 목표를 추구하며, 이러한 과정에서 시장 경쟁을 촉진하는 

역할을 담보하고 있기 때문이다. “협동조합이 없는 과점 상태일 경우 투자를 

통한 비용절감으로 얻는 이익은 대부분 주주에게 돌아갈 것이므로, 협동조합

은 경제적 효율성 을 증가시킬 뿐만 아니라 수익이 낮은 사람들(생산자, 소비

자)에게 부를 재분배하는 역할을 수행”34)한다는 면에서 그러하다. 협동조합은 

설사 독점적 지위에 있더라도 자원 배분의 효율성이나 사회적 후생 증대를 

달성할 수 있도록 협력한다는 점에서 일종의 ‘독점의 순기능’을 지니고 있다

31) 대법원 2002.9.24. 선고 2002두5672 판결.

32) 대법원 2009.7.9. 선고 2007두22078 판결.

33) 송재일, 앞의 논문, 225면.

34) 송재일, 앞의 논문, 215면.
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고도 생각할 수 있다. 따라서 대규모 사업자로서의 협동조합이 상위 조합의 

구성원일 경우 해당 상위 조합을 독점규제법 제60조 상의 원칙적 적용배제 

대상으로 인정하는 것이 사실상 소비자 후생을 증대시킬 수 있음에도 불구하

고 ‘소규모 사업자’ 요건의 존재를 들어 구체적이며 실질적 정의에 부합하지 

아니하는 단순 형식 판단을 내리는 것은 바람직하지 않다. 2007두22078 판결

에서처럼 조합 구성원 자체가 협동조합임에도 불구하고 ‘소규모 사업자’에 해

당되지 않는다는 이유로 협동조합의 독점규제법상 원칙 적용배제 지위를 부

여하지 않는 것은 협동조합의 순기능을 통해 사회적 후생 증대를 달성할 수 

있는 기회를 법원이 스스로 제한하고 있음에 다름 아니다.

게다가 앞서 살펴본 일본의 경우를 통해서도 알 수 있듯이 국내의 협동조

합의 수는 앞으로 더욱 증가할 것이고 그 크기에 있어서도 대규모인 협동조

합이 등장할 것이 당연히 예상되기 때문에 이러한 기회의 제한은 더욱 아쉬

운 결과를 초래할 것이다. 협동조합은 독점적 지위에 있더라도 오히려 협동

조합의 경쟁 촉진적 기능 때문에 사회적 후생을 증대시키는 데에 있어 시장

에 더 유익하다는 판단이 가능하다. 그러므로 대규모 사업자로서의 협동조합 

자체가 구성원으로 참여하는 협동조합에 대해서는 독점규제법의 원칙적 적용

배제 대상으로 인정해주는 것이 오히려 사회 전체적 차원의 후생 증대에 바

람직한 결과를 불러올 것이다. 독점규제법 제60조 소정의 ‘소규모 사업자’ 표

지는, 이러한 이유로 협동조합이 독과점 상태의 투자자 소유 기업(IOF)에 대

항하기 위한 시장 지배력을 갖추지 못하게 하여 사회적 손실을 야기할 수 있

는바, 수정이 요구된다. 조합원의 규모가 어떠한 가를 따지기 보다는 개개 조

합원의 성격이 협동조합의 기본 취지에 부합하는지를 판단하는데 도움이 될 

표지를 예비해두는 것이 법경제학적 관점에서 논리필연적 귀결이라 하겠다. 

4.� 소결

지금까지 법경제학적인 측면에서「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제

60조의 적용에 대해 분석해보았다. 독점규제법은 사회적 후생 증진을 그 입
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법목적으로 한다. 따라서 독점기업에 대한 규제가 정당화될 수 있는 이유 또

한 이에 따르면 자중손실에 따른 사회적 후생의 감소에 있었다. 때문에 제60

조의 요건을 갖춘 협동조합의 원칙적 적용배제 또한 이러한 예외가 사회적 

후생을 증진시킬 것인지 여부를 다각도로 검토하여 따져보아야 했다. 이러한 

분석을 위해 협동조합 중 특히 구매협동조합으로 그 범위를 한정하고, 투자

자 소유 기업인 IOF를 비교군으로 두었으며, 이 둘이 동일한 비용구조를 지

니고 있다고 전제하였다. 그리고 이 두 형태의 기업이 존재하는 시장을 독점

적 경쟁시장으로 가정하였다. 또한 협동조합은 투자자 소유 기업인 IOF가 단

지 순수입의 극대화를 목표로 삼는 것과는 달리 다양한 목표를 추구한다는 

점에 입각해 협동조합이 독점기업의 형태를 띨 정도로 대규모일 경우, 각 목

표를 추구할 때 사회적 후생이 감소되는지를 검토해 보았다.

그 결과 첫째로 협동조합이 IOF와 같이 순수입의 극대화를 추구할 경우, 

독점기업과 마찬가지로 자중손실이 발생하긴 하지만 해당 균형점에서 조합의 

순수익이 극대화됨에도, 조합원들 각각의 입장에서는 기대되는 순 가격이 충

분히 낮다는 사실에 의해 균형점이 결국 독점기업과는 다르게 이동하여 사회

적 후생을 감소시키지 않음을 확인할 수 있었다. 협동조합이 조합원들을 규

제하지 않는다면 조합원들은 물량을 더 구매하여 이익을 내려는 지극히 합리

적인 태도를 취할 것이기 때문이다. 이러한 태도는 사회적으로 가장 효율적

인 균형점으로의 이동을 이끌어낼 수 있기에 협동조합에 대한 독점규제법의 

적용은 불필요하다고 판단된다. 물론 협동조합이 조합의 순수익을 극대화하

기 위해 조합원들을 규제하는 경우가 발생할 수도 있다. 그러나 그렇다 하더

라도 이러한 구매에 의한 이용고배당이 결국 조합원들 각각에게 돌아가고, 

조합이 대규모일수록 조합원들 각각의 후생 또한 증진될 것이기 때문에 이는 

마치 소비자 후생의 증가와 같아서 IOF의 독점 상황과는 다르게 보아야 한다

는 결론에 도달할 수 있었다.

둘째로 협동조합이 원가주의에 따른 수지균형을 목표로 할 경우에는 사회

적 후생을 가장 잘 증진시키는 효율적인 균형점이 형성될 수 있다. 협동조합

의 규모가 대규모이고 설사 독점적 지위를 점하게 되더라도 독점규제법 상의 
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적용배제 대상으로 이해하는 것이 사회적 후생 증진이라는 측면에서 유리한 

결과를 달성할 수 있는 것으로 판단되었다.

셋째로 협동조합이 조합원의 실제 지불가격의 최소화를 목표로 할 경우에

는 독점기업이 생산량을 줄여 생산자 잉여를 증가시키게 되고, 사회적으로 

자중손실을 발생시키는 경우보다는 적은 양이지만 자중손실을 발생시킬 수 

있다는 점을 확인하였다. 그러나 그러한 자중손실의 발생이, 가능할 수 있었

던 최적의 사회적 효용을 감소시키는 것은 사실이지만, 조합원들에게 돌아가

는 이용고배당 또한 극대화되기 때문에 이를 종합적으로 고려해보면 결국 규

모에 상관없이 협동조합을 독점규제법 상 적용제외로 할 충분한 이유가 발생

할 여지가 있었다. 독점기업에 대한 규제는 독점기업이 잃어버린 자중손실이 

기존 사회적 후생을 감소시키기 때문인데, 자중손실을 포함시켜 독점기업의 

생산자 잉여, 소비자 후생을 합한 사회적 후생과 협동조합의 세 번째 목표 

추구로 인한 소비자 후생을 비교해보았을 때 경우에 따라서는 그 이상이 될 

가능성을 담보하고 있었기 때문이다. 그러므로 기존 선행논문들의 논조대로 

협동조합에 독점규제법 제60조를 적용할 때 ‘규모에 상관없이’ 원칙적 적용제

외 대상으로 하는 것이 바람직하고, 그것은 설사 협동조합이 독점기업이 보

일 수 있는 행위를 취한다고 하더라도 마찬가지임을 최종 확인할 수 있었다. 

다음으로 제60조의 ‘소규모 사업자’ 요건에 대한 법경제학적 분석을 진행하

였다. 협동조합은 IOF와 달리 순수익이 발생할 경우 조합원 각자에게 그 이

윤이 돌아간다. 즉 부의 재분배 기능을 내포하고 있는 것이다. 그렇기 때문에 

협동조합이 그 구성원인 조합에서, 조합원으로서의 협동조합이 소규모 사업

자로 인정되지 않아 제60조에 의한 독점규제법 예외 적용을 받지 못할 경우

에 오히려 사회적 후생 손실이 발생할 수도 있음을 살펴보았다. 즉, 대규모 

사업자인 경우에도 오히려 ‘소규모 사업자’ 요건의 기본 취지였던 소비자 후

생의 증진을 이끌어내는 경우로서 협동조합이 조합원인 경우가 있을 수 있는 

것이다. 그러므로 조합원의 규모가 어떠한지를 기준으로 독점규제법 상의 적

용제외 대상이 되는 조합과 그렇지 않은 조합을 가르기 보다는 조합원의 성

격이 협동조합의 취지에 부합하는지를 고려하도록 요건을 수정하는 것이 더 
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합리적일 수 있다. 일본의 협동조합 사례를 토대로 국내의 협동조합의 수가 

더욱 늘어날 것이고 기존 개별법에 의해 규율되었던 협동조합 이외의 대규모 

협동조합의 등장 또한 예상해볼 수 있는 바다. 그러므로 협동조합의 순기능

으로서의 부의 재분배 기타 사회적 후생 증진 달성을 위해 ‘소규모 사업자’ 

요건의 수정은 필수불가결한 것으로 판단된다.

Ⅶ.�나가며

「협동조합기본법」의 제정 및 시행으로 경제활동에 참여하는 주체들이 어

떠한 형태의 사업 모델을 선택할 것이냐에 대한 선택의 폭은 한층 넓어졌다. 

또한 협동조합은 분배정의의 실현, 사회적 후생 증대, 시장 경쟁 촉진 등 담

보하고 있는 순기능들이 현실 시장에서 구체화될 경우 자본주의의 고도화에 

따라 나타나고 있는 시장의 구조적 모순들을 해결하는데 유용한 대안적 경제

주체 모델이 될 것으로 전망된다. 문제는 ‘협동조합 일반법 시대’가 도래하면

서 장차 급증하게 될 협동조합 관련 분쟁을 우리 법이 어떻게 체계 정합적으

로 포섭해 해결할 수 있을 것이냐이다. 그 중에서도 특히「독점규제 및 공정

거래에 관한 법률」제60조와 이를 준용하고 있는「협동조합기본법」제13조 3

항의 해석이 문제된다. ‘사업자의 시장 지배적 지위의 남용과 과도한 경제력

의 집중을 방지하고, 부당한 공동행위 및 불공정거래행위를 규제하여 공정하

고 자유로운 경쟁을 촉진함으로써 창의적인 기업 활동을 조장하고 소비자를 

보호함과 아울러 국민경제의 균형있는 발전을 도모함을 목적으로’(제1조) 하

는 독점규제법과 경쟁을 촉진하고, 분배정의를 실현함으로써 결과적으로 사

회적 후생을 증대시킨다고 평가되는 협동조합의 순기능은 일견 일맥상통하는 

부분이 있고, 따라서 이 둘 사이의 관계설정은 여타의 경제 주체들과는 조금 

다른 차원에서 이루어져야 한다.

 본고는 미국사례와 일본사례를 활용한 비교법적 검토 및 법경제학적 검토

를 아울러 수행함으로써 협동조합을 규율하는 독점규제법 규정에 대한 정합
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적 해석을 시도하였다. 우선 협동조합이라는 대안적 사업 모델에 내재한 순

기능은 그 ‘규모에 상관없이’ 장려하고 촉진할 가치 있는 것으로, 법경제학적 

분석 및 검토를 통해 충분히 도출될 수 있으며, 따라서 미국의 독점금지법이 

일관되게 유지하고 있는 것처럼 원칙적으로 독점금지법의 적용대상에서 제외

시키는 것이 바람직하다. 그러나 이것은 어디까지나 법경제학적 분석을 통해 

도출된 결과로써, 이러한 과정 없이 미국의 독점금지법의 ‘규모’에 대한 표지 

없음으로부터 바로 우리나라의 독점규제법 상 ‘소규모’ 표지의 삭제를 주장하

는 것은 양 ‘규모’ 표지가 담보하고 있는 층위의 상이성을 간과하는 오류를 

범하는 것으로 확정된 다양한 판례들을 통해 보충되어야 한다. 나아가 일본

이 후속 규정을 통해 농협을 독점금지법의 적용 대상으로부터 원칙적으로 제

외한 사실과 다층위의 협동조합이 수직적-수평적으로 연대하며 관련 시장의 

주요 행위자로 참여하고 있는 일본 화물자동차운송시장의 예를 통해, 규정이 

담보하고 있는 소규모/대규모 표지는 동 규정의 취지에 부합하는 적실한 기

준이 될 수 없다는 것을 확인하였다. 조합원의 ‘규모’보다는 ‘협동조합의 기본

취지에 걸맞은 조합원’이라는 새로운 해석 표지를 가지고 분류의 기준으로 

삼는 것이 더 바람직하다고 평가되므로, 정책적으로는 ‘소규모’ 표지를 삭제

할 것을 제언한다. 다만 소규모 사업 표지만 삭제한 경우에는 ‘대규모 사업자

이면서 협동조합의 기본취지에 걸맞지 않은 조합원’이 조합의 구성원으로 들

어와 있는 경우를 원칙적으로 배제할 수 없으므로, 이에 대해 명문의 조건을 

두어 위 경우를 배제하거나 아니면 해석지침으로 두어 판단에 활용할 수 있

어야 할 것이다. 그러나 개정이 용이치 않다면 차선책으로, 규모 표지를 무화

시킬 수 있도록 ‘소규모성’을 완화해서 해석하고, 다만 조합의 구성원인 사업

자가 ‘사회적 순기능을 달성하거나 혹은 달성할 수 있는가에 대한 규범적 판

단’을 새로운 해석지침으로 도입해야 할 것이다. 이러한 노력을 통해 비로소 

협동조합-독점금지법 간 적실한 이해가 담보될 수 있을 것이다.
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<�국문초록� >

이 연구에서는 스마트 미디어 시대가 도래함에 따라 방송통신법 영역에서 중요

하게 부각되고 있는 콘텐츠의 내용 규제, 즉 심의 제도 이슈에 대해, ‘콘텐츠 차별

적 규제시스템’이 이루어져야 한다는 관점에서 모바일 애플리케이션의 규제 현황

과 개선방안에 대해 논의하였다.

모바일 애플리케이션은 개인 개발자의 증대, 지속적인 업데이트, 모바일 환경에 

따른 정보 구성이라는 생산적 측면의 특성, 오픈마켓과 망사업자를 통한 보급이라

는 유통적 측면의 특성, 능동적이고 적극적인 소비 행태, 집중적이고 반복적인 소

비 행태, 개인적 소비 행태라는 소비적 측면의 특성이 있었으며, 이는 규제 제도 

구성 및 개선에 있어 고려될 필요가 있다.

현재 모바일 애플리케이션에 대한 내용 규제는 사전 자율 규제와 사후 행정 규

제로 이루어지고 있었으며, 전자의 경우 각 모바일 애플리케이션의 개발자나 오픈

마켓 운영자가 등급을 부여하는 방식으로, 후자의 경우 방송통신심의위원회가 시

정요구나 청소년유해매체물 결정을 하는 방식으로 이루어지고 있었다.

이러한 규제 구조는 큰 문제가 없었으나, 다른 콘텐츠를 활용한 모바일 애플리
케이션의 경우 규제 제도의 차이가 있다는 점과 하나의 모바일 애플리케이션에 
대해 전체심의만이 이루어지고 있다는 점은 개선될 필요가 있었고, 이에 내용정보
표시 제도의 활용과 부분심의의 활성화가 필요하였다. 사전 규제의 경우 그 주체
가 개인 개발자로 되어 있는 경우가 많았는데 해당 업계의 단체를 구성함으로써 
전문성 및 효율성을 기르는 것이 요구되었고, 오픈마켓 간의 상이한 규제 제도는 
끊임없는 협력을 통해 개선할 필요성이 있었다. 사후 규제의 경우 국내외 사업자 
간의 비대칭 규제, 규제 기준 및 규제 대상의 획일성, 이용자의 의견제시 불가능
이라는 문제점이 있었으며, 이는 각각 망사업자에 대한 규제 모색, 규제 기준 및 
규제 대상의 확대, 이용자의 개입 통로 확보를 통해 개선될 필요가 있었다.

주제어: 모바일 애플리케이션, 콘텐츠 심의, 오픈마켓, 망사업자, 방송통신심의위

원회, 청소년유해매체물

모바일 애플리케이션 규제 현황과 개선방안
- 모바일 애플리케이션의 특성에 비추어 본 

현행 심의 제도를 중심으로 -

임 효 준*35)

* 서울대학교 법학전문대학원
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Ⅴ. 결론

Ⅰ.�서론

그동안 방송통신법 분야의 이슈는 크게 ‘진흥’과 ‘규제’라는 두 가지 큰 정

책 기조와 맞물려  다루어져 왔다. 그 중에서도 OECD가 ‘융합’이라는 용어

를 ‘해당 경제부문간의 규제적 경계를 흐리게 하는 것’으로 정의한 것에서 볼 

수 있듯이, 방송과 통신이 융합되는 환경이 도래하면서는 규제 정책과 관련

된 법적 이슈들이 더욱 주목받게 되었다. 특히 하나의 콘텐츠1)를 다양한 플

랫폼에 구현하고 장르 간의 경계를 허물며 콘텐츠의 융복합화를 실현하고 텍

스트와 함께 동영상 중심의 콘텐츠 제공을 동시에 가능케 하는 복합 매체인 

‘스마트 미디어’가 등장함에 따라2), 콘텐츠의 내용을 규제하는 정책, 즉 심의 

제도에 대한 논의가 중요하게 부각되었다. 스마트 TV의 예에서 볼 수 있듯이 

1) 현행법 상 ‘콘텐츠’라는 용어는 문화산업진흥기본법 제2조 제3호에서 “부호·문자·도형·색
채·음성·음향·이미지 및 영상 등(이들의 복합체를 포함한다)의 자료 또는 정보”로 정의되
어 있으나, 이 연구에서는 그 맥락상 청소년보호법 제2조 제2호에서 정의하고 있는 ‘매
체물’, 즉, 영화 및 비디오물, 게임물, 음반, 음악파일, 음악영상물 및 음악영상파일, 공연, 
전기통신을 통한 부호·문언·음향 또는 영상정보, 방송프로그램, 간행물, 상업적 광고선전
물 등에 보다 가까운 의미로 사용하였다.

2) 권상희·이완수, “규제와 탈규제 : 스마트 미디어 등장에 따른 방송통신 심의규제의 새로
운 틀에 대한 탐색”, 「방송통신연구」 2012년 여름호, 한국방송학회, 2012, 10-11면.
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매체와 플랫폼이 융합화 되면서 기존의 심의규제 체계로는 더 이상 불법적이

거나 유해한 콘텐츠를 차단하는 데 한계가 있음을 실감하게 되었기 때문이

다. 

이러한 방송과 통신 융합현상에 대응하여 우리나라에서도 2008년 방송 규

제와 통신 규제를 통합하는 규제체제가 출발하긴 하였지만, 그 이후 빠르게 

확산된 스마트폰이나 태블릿 PC 등의 스마트 미디어 환경의 성장은 콘텐츠 

규제에 계속 새로운 도전을 제기하고 있다.3) 이러한 생태계적 환경에서는 기

존의 매체별, 사업자별 심의규제를 적용하는 제한적 위임 모델로는 한계가 

있을 수밖에 없기 때문이다. 스마트 미디어는 콘텐츠의 개방화, 미디어 생태

계의 수평화, 크로스 미디어의 보편화를 특징으로 하고 있는데, 이러한 미디

어 환경에 적합하지 않은 심의규제 방식이나 체계를 고수할 경우 콘텐츠의 

폭력성, 선정성, 편협성, 정파성을 조장할 뿐만 아니라 다양한 콘텐츠의 개발

을 가로막는 역기능을 수행할 것이다. 이는 미디어 환경변화에 따라 방송통

신 콘텐츠의 심의와 규제의 원칙이 프로그램은 물론 산업이나 수용자 보호 

차원에서 항시적으로 재검토되어야 한다는 것을 의미한다.4) 이러한 관점에서 

앞으로의 내용 규제 정책, 즉 심의 제도는 ‘콘텐츠 차별적 규제시스템’으로의 

전환이 필요하다고 할 것이다. 스마트 미디어 환경에 따른 다양한 콘텐츠 서

비스에 적합한 규제 패러다임에는 그 특성에 따른 차별화 논의가 포함되어야 

한다는 것이다.5)

이러한 논의가 시급한 분야 중 하나가, 바로 모바일 애플리케이션에 대한 

규제 분야이다. 모바일 애플리케이션은 영화나 방송 프로그램과 같은 고전적

인 콘텐츠는 물론, 비교적 최근에 등장하였다고 할 수 있는 뮤직비디오나 웹

툰, 온라인 게임 등과 같은 콘텐츠들과 비교해 보았을 때에도 매우 짧은 역

사를 가지고 있다. 그럼에도 불구하고 스마트폰 및 태블릿 PC의 급속한 성장

3) 곽현자 외 9인, 『스마트 미디어 환경에서의 콘텐츠 등급제 개선방안 연구』, 방송통신심의
위원회, 2013, 4면.

4) 권상희·이완수, 앞의 글, 10-11면.

5) 박우귀, “방송통신내용 자율규제시스템에 대한 이해관계자의 인식차이 연구 : 스마트 미
디어 환경에서의 융합매체와 소셜매체를 중심으로”, 성균관대학교 박사학위논문, 2013, 
84면.



 302  규제와법정책제3호 (2015. 4)

에 힘입어, 매우 빠른 진화 속도를 보이고 있다. 그러나 이에 대한 규제 정책

이 논의되기 시작한 것은 세계적으로 보아도 겨우 2008년 8월, 우리나라의 

경우 2010년 10월부터라고 할 수 있다.6) 이에 따라 아직 규제 정책이 확립되

지 않은 상태에서 모바일 애플리케이션 시장은 급격한 팽창을 보이고 있는 

것이다.

이 때문에, 현재 우리나라에 유통되고 있는 모바일 애플리케이션에 대한 

규제 현황을 알아보고, 그 문제점 및 앞으로의 개선점을 찾아보는 작업은 

매우 의미 있다고 할 수 있다. 그 과정에서는, 앞서 언급했듯이 아직 확실

히 파악되어 반영되지 못하고 있는 모바일 애플리케이션 콘텐츠의 특성을 

파악하는 작업이 선행될 필요가 있다. 이에 아래에서는, 우선 규제 정책 

구축에 필요한 모바일 애플리케이션의 특성을 그 의의 및 연혁, 유형 구

분, 생산․유통․소비적 측면 등에 초점을 맞추어 살펴본 뒤, 현재 이루어지고 

있는 규제의 구조에 따라 사전 규제 및 사후 규제의 현황을 짚어보려 한

다. 이어서 이러한 현황으로부터 문제점을 도출해 보고, 파악된 모바일 애

플리케이션의 특성을 반영하여 바람직한 규제 정책의 개선방안을 제시해 

볼 것이다. 

Ⅱ.�모바일�애플리케이션의�특성

� 1.�모바일�애플리케이션의�의의�및�연혁

모바일 애플리케이션(mobile application)이란, 모바일 환경 하에 휴대폰이

나 휴대용 개인정보단말기(PDA)에서 구현되는 응용프로그램으로서, 흔히 줄

여서 ‘앱(app)’이라고 부른다. 보다 구체적으로는, 모바일 기기 운영 체제

(mobile operating system)에 적합하게 디자인되어 모바일 기기 자체의 기능을 

6) 조희정·이승현, “모바일 유해 애플리케이션의 현황과 대응방향”, 「현안보고서」 제124권, 
국회 입법조사처, 2011, 2면 참조.
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확장 및 향상시키는 소프트웨어를 의미한다고 할 수 있다.

이러한 모바일 애플리케이션은 2007년 ‘애플(apple)’사에 의해 처음 소개되

었고, 이후 스마트폰과 태블릿PC의 등장에 따라 급속히 확산되었다.7) 특히 

우리나라의 경우 스마트폰 가입자가 4,000만 명에 달함에 따라,8) 휴대폰을 

사용하는 대부분의 사람들이 모바일 애플리케이션 이용자라고 해도 과언이 

아닐 정도로 그 보급이 확산되고 있다.

2.� 모바일�애플리케이션의�유형

모바일 애플리케이션의 유형 구분에 대해서는 아직까지 확립된 논의가 이

루어지지 않고 있다. 따라서 이 글에서는 모바일 애플리케이션에 대한 심의 

제도를 논의하는 데 필요한 기준을 사용하여 잠정적인 유형 분류를 해 보려

고 한다.

우선 첫 번째로는 다른 콘텐츠를 활용하는지 여부에 따라, 이를 활용하는 

모바일 애플리케이션과 자체 콘텐츠를 제공하는 모바일 애플리케이션으로 나

누어 볼 수 있을 것이다. 전자의 예로는 영화나 만화 등 오프라인 상으로 발

표된 영상물 등을 모바일 애플리케이션을 통해 서비스하는 경우와, 동영상 

사이트나 메일 사이트, SNS 사이트와 같은 인터넷 홈페이지를 연결하여 서비

스를 제공하는 모바일 애플리케이션을 들 수 있다. 후자에는, 플래시(flash)나 

거울, 진동 기능을 제공하는 모바일 애플리케이션처럼 휴대폰의 하드웨어 기

기를 조작하도록 하는 것과 모바일용으로만 제공되는 게임 및 화보집 등과 

같은 것이 해당할 수 있다.

두 번째 기준은 온라인에 기반을 두고 있는지, 오프라인에 기반을 두고 있

는지 여부이다. 물론 모바일 애플리케이션을 오픈마켓에서 다운로드 받아 설

7) 최용준 외 5인, 『스마트폰 오픈마켓 불법․유해정보 현황 및 국내외 규제정책 비교연구』, 
방송통신심의위원회, 2013, 3면; 박우귀, 앞의 글, 79면 참조.

8) 연합뉴스, 스마트폰 가입자 이르면 내달 4천만 돌파, 2014.8.23.자 <http://news.naver.com/ 
main/read.nhn?mode=LSD&mid=sec&sid1=105&oid=001&aid=0007082717> (최종 접속 : 2014. 
8.24.).
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치하기 위해서는 온라인상의 작업이 필요하겠으나, 설치된 모바일 애플리케

이션을 이용하는 과정에서는 모든 모바일 애플리케이션이 반드시 온라인 상

태에서만 작동하는 것은 아니다. 이는 첫 번째 기준에 따른 분류와도 일치하

는 것은 아닌데, 영화나 만화 등을 제공하는 모바일 애플리케이션이라고 하

더라도 모바일 애플리케이션을 다운로드 받아 설치하는 과정에서 해당 콘텐

츠 파일 전부를 다운로드 받도록 되어 있는 경우라면 오프라인에 기반을 두

고 있는 것이라고 할 수 있지만, 해당 콘텐츠 파일 전부를 다운로드 받는 것

이 아니라 단순히 해당 콘텐츠가 저장되어 있는 인터넷 홈페이지를 연결시켜

주는 모바일 애플리케이션이라고 한다면 이를 실행할 때에는 온라인에 기반

을 두고 있어야 하기 때문이다.

3.� 모바일�애플리케이션의�산업적�특성

(1) 생산적 측면의 특성

1) 개인 개발자의 증대

기존의 콘텐츠와 모바일 애플리케이션이 가장 크게 차이나는 점일 것이다. 

기존의 콘텐츠는 많은 자본이 드는 경우가 많았기 때문에 몇몇 굴지의 기업

을 주축으로 하여 개발자, 즉 생산자가 집중되어 있었다고 할 수 있다. 그러

나 모바일 애플리케이션은 이를 개발하는 데 있어 많은 비용이 들지 않고 무

엇보다 개발에 필요한 자료들이 오픈소스(open source)로 제공되는 경우가 많

기 때문에, 다수의 집단 또는 개인 플레이어(player)들이 경쟁적으로 하루에도 

무수히 많은 모바일 애플리케이션을 제작하여 제공하고 있다.9) 이에 따라, 

기존의 피처폰 시대와는 달리 스마트폰 시대에 있어서는, 모바일 애플리케이

션 개발자와 단말기 제조업자 간의 권력 관계가 뒤바뀌었다는 평가도 나오고 

있다. 

9) 권상희·이완수, 앞의 글, 27면.
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2) 지속적인 업데이트

모바일 애플리케이션은 결국 소프트웨어 프로그램이기 때문에, 출시 혹은 

등록 이후에도 끊임없이 기능 개선작업이 이뤄진다. 완성되어 나온 동일한 

결과물을 여러 유통 경로로 복제, 배포하는 기존의 콘텐츠와는 달리, 모바일 

애플리케이션은 처음부터 완벽한 상품을 얻을 수 없다는 가정 하에 환경의 

변화에 따른 문제가 발견될 경우 업데이트하는 방식으로 기능을 개선한다. 

개발 초기 완료 단계에서 모바일 애플리케이션에 어떤 문제가 있는지 완벽하

게 파악하기란 불가능에 가깝기 때문에, 수많은 테스트와 검증과정, 수정을 

거쳐 높은 수준의 모바일 애플리케이션을 만들기 위해서는 끊임없는 업데이

트가 필요하다.10)

3) 모바일 환경에 따른 정보 구성

모바일 애플리케이션은 통상적으로 작게는 3인치부터 아무리 크다고 해도 

6인치 이하인 모바일 디스플레이에서 구현되어야 하는 것이므로, 많은 정보

를 한 페이지에 담는 것이 곤란하다. 이에 따라, 하나의 모바일 애플리케이션

은 여러 페이지로 구성되는 것이 대부분이며, 기존의 인터넷 홈페이지 링크 

서비스처럼 이용자가 조작하는 바에 따라 여러 페이지 중 특정 페이지가 나

타날 수 있도록 구성해 놓고 있다. 이는 모바일 애플리케이션이 PC(Personal 

Computer)에 비하여 대부분 비교적 적은 용량으로 되어 있다는 점에서,11) 이

용자의 개입이 불가능한 하나의 선형적인 동영상 서비스보다는 문자와 이미

지 등으로 구성되어 있다는 사실로부터도 뒷받침된다. 다음 표는 2013년 중 

특정한 한 달 간 유통된 불법․유해 모바일 애플리케이션의 정보유형을 조사한 

자료인데, 문자와 이미지로만 구성된 정보가 전체의 73%를 차지하는 것으로 

나타났다.

10) 최용준 외 5인, 앞의 책, 169면 참조.

11) 방송통신심의위원회, (보도자료) 안드로이드 내 유해 애플리케이션, 전년 대비 31.6배 증
가, 2011.11.29.
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[표 1] 불법․유해 모바일 애플리케이션의 정보유형12) 

(2) 유통적 측면의 특성

모바일 애플리케이션의 가장 큰 특징 중 또 한 가지는 유통경로가 실질적

으로는 단일화 되어 있다는 것이다. 바로 오픈마켓과 망사업자, 단말기를 거

쳐야지만 한다는 것인데, 이는 방송프로그램의 경우 하나의 콘텐츠가 지상파

를 통해서도, 케이블을 통해서도, 인터넷 통신망을 통해서도 유통될 수 있는 

것과 비교해 보면 더욱 두드러지게 나타난다.

오픈마켓의 구조는 [그림 1]과 같으며, 이를 보다 도식화 해 보면 [그림 2]

와 같다. [그림 2]에서는 모바일 애플리케이션이 유통될 수 있는 가능한 경우 

세 가지를 모두 제시하고 있으나, 현실적으로는 ‘사례 2)’와 같은 유통경로만

이 이루어지고 있다고 할 수 있다.

12) 최용준 외 5인, 앞의 책, 89면.
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[그림 1] 오픈마켓의 구조13)

[그림 2] 모바일 애플리케이션의 유통경로14)

이 때 ‘유통사’라고 할 수 있는 콘텐츠 플랫폼업자, 즉 오픈마켓 운영자는 

전기통신사업법 상 부가통신사업자로서, ‘앱스토어’를 운영하는 ‘애플’이나 ‘플

레이 스토어’를 운영하는 ‘구글’, ‘T스토어’를 운영하는 ‘SKT’, ‘올레 마켓’을 

13) 최용준 외 5인, 앞의 책, 152면.

14) 남혜영, “모바일 미디어 환경에서의 어린이․청소년 보호방안 –스마트폰 애플리케이션
규제방안 중심으로-”, 서울과학기술대학교 IT정책전문대학원 석사학위논문, 2012, 41면.
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운영하는 ‘KT’ 등이 이에 해당한다. 이들은 모바일 애플리케이션을 진열하여 

이용자로 하여금 구매하도록 하는 대신, 모바일 애플리케이션의 개발자와 그 

수익을 공유한다. 현재까지 출시된 오픈마켓은 3가지 유형으로 구분되는데, 

‘앱스토어’, ‘플레이 스토어’와 같이 모바일 플랫폼 및 단말 사업자가 제공하

는 오픈마켓이고, 둘째는 ‘T스토어’, ‘올레 마켓’과 같이 이동통신사업자 중심

의 오픈마켓이며, 셋째는 최근에 주목을 받고 있는 ‘아마존 오픈마켓’과 같은 

제3자형 오픈마켓이다.15) 그러나 실질적으로는 ‘앱스토어’와 ‘플레이 스토어’

를 통한 모바일 애플리케이션의 유통이 대부분이라고 할 수 있다.

망사업자는 이러한 오픈마켓 서비스가 가능하도록 콘텐츠 플랫폼업자에게 

망을 빌려주는 사업자라고 할 수 있는데, 이들은 전기통신사업법 상 기간통

신사업자나 별정통신사업자에 해당한다.16) 현재 이동통신사업자인 ‘SKT’, 

‘KT’, ‘LG U+’ 등이 이에 해당할 것이다.

마지막으로 모바일 애플리케이션은 모바일 단말기에서만 구현된다는 점도 

유통적 측면의 특성이라 할 수 있다. 단말기 제조업자와 이동통신사업자가 

구분되어 있기는 하나, 현재 우리나라의 경우 일부 시행되고 있는 단말기 자

급제 적용대상을 제외하고는, 아직까지 대부분 이동통신사업자와 계약을 체

결하면서 단말기 역시 함께 공급을 받고 있다.

(3) 소비적 측면의 특성

1) 능동적, 적극적 소비 행태

모바일 애플리케이션은 여러 가지 측면에서 이용자의 능동적이고 적극적인 

소비 행태를 유도한다. 우선 기존의 피처폰과 달리 단말기 제조업자가 제공

하는 프로그램뿐만 아니라, 다양한 모바일 애플리케이션을 설치하여 사용할 

수 있게 되었다. 즉, 어떤 모바일 애플리케이션을 설치할지 이용자는 자신의 

취향대로 자유로운 선택을 할 수 있으며,17) 설치하지 않은 모바일 애플리케

15) 최용준 외 5인, 앞의 책, 13-15면.

16) 남혜영, 앞의 글, 41면.

17) 조희정·이승현, 앞의 글, 1면.
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이션은 사용할 수 없고, 또 설치한 애플리케이션에 대해 업데이트가 이루어

진다고 하더라도 그 여부를 스스로 결정하여 다양한 버전으로 사용할 수 있

다는 것이다.

그리고 앞서 살펴보았듯이, 하나의 모바일 애플리케이션 안에서도 정보가 

여러 페이지로 구성되어 있고, 이용자의 조작에 따라 나타나는 정보가 달라

지기 때문에, 자신이 원하는 정보만을 골라서 이용하는 것도 가능하다.

더구나 오픈마켓에서는 해당 모바일 애플리케이션에 대해 코멘트를 하거나 

평가를 하는 서비스를 제공하고 있고, 이를 통해 다른 이용자들이나 모바일 

애플리케이션 개발자와 피드백을 주고받을 수 있기 때문에, 자신이 이용을 

하면서 불편한 사항을 적극적으로 관철시킬 수도 있다.

2) 집중적, 반복적 소비 행태

오픈마켓에는 수많은 모바일 애플리케이션이 존재하고 있지만, 개개인이 

이용하는 모바일 애플리케이션은 소수의 것으로 집중되어 있고 이들만을 반

복적으로 이용하는 행태를 보인다. 닐슨(Nielsen)이 미국인들을 대상으로 조사

한 2013년 4분기 스마트폰 이용 행태를 보면 월별 평균 모바일 애플리케이션 

사용량은 30시간 15분으로 2012년 같은 기간 23시간 2분이었던 것에 비해 

31%나 늘어났지만, 한 달 동안 쓰는 모바일 애플리케이션은 26.8개로 1년 전 

26.5개, 2년 전 23.2개였던 것과 비교해도 거의 변화가 없었다고 한다. 우리

나라 역시, 2013년 8월 '블로터닷넷'이 ‘오픈서베이’와 진행했던 설문조사를 

살펴보면, 한 달에 새로 다운로드하는 모바일 애플리케이션이 5개 미만이라

는 응답이 3분의 2에 달하고, 새로운 모바일 애플리케이션을 아예 다운로드

하지 않는다는 응답자도 운영체제에 따라 6~9% 정도였다고 한다.18)

3) 개인적 소비

모바일 애플리케이션은 개개인에게 보급되어 있는 단말기를 통해서 구현되

18) 블로터닷넷, 스마트폰 앱, 안 깔고 안 쓰네, 2014.8.20.자 <http://www.bloter.net/rchives/03558> 
(최종 접속 : 2014.8.24.).
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는 콘텐츠이다 보니, 그 소비행태도 매우 개인적인 양상을 띠게 된다. 통상 

여러 명이 함께 수용하게 되는 영화나 방송 프로그램, 게임 등과 비교해 보

면 이러한 점이 잘 와 닿을 것이다. 이는 모바일 애플리케이션을 구동해 주

는 단말기가 휴대성과 이동성이 좋아 장소적 제약이 없다는 점과도 맞닿아 

있는 특성이다. 그러다 보니, 파급력이나 사회적 영향력이 기존의 콘텐츠들보

다는 약하다. 개개인에게 빨리 도달할 수는 있지만, 동시에 공통된 소비 경험

을 공유할 수는 없는 구조라는 것이다.

Ⅲ.�모바일�애플리케이션에�대한�규제�현황

1.� 규제�구조

현재 우리나라의 모바일 애플리케이션에 대한 규제는 사전 자율 심의와 사

후 행정 심의의 이원적 체계로 운영되고 있다. 모바일 애플리케이션이 오픈

마켓에 등록되는 과정에서 사전적으로 모바일 애플리케이션 개발자 또는 오

픈마켓 운영자와 같은 사적 주체의 자율적인 연령 등급 또는 콘텐츠 수위 등

급 부여가 이루어지고, 오픈마켓에 등록되어 유통된 이후에는 방송통신심의

위원회가 일반적인 인터넷 콘텐츠에 대한 심의와 같은 방식으로 사후 제재를 

가하고 있다. 아래에서는 이를 차례로 살펴보도록 한다.

 

2.� 사전�규제

오픈마켓에 따라서 이루어지는 사전 규제 역시 차이점을 보이고 있다. 우

선 외국 기업이 운영하는 오픈마켓의 경우 오픈마켓 사업자가 행하는 사전 

심의는 없으며 개발자로 하여금 일정한 등급을 부여하도록 하고 있다. 반면, 

국내에서 운영되는 오픈마켓의 경우 오픈마켓 사업자가 사전 심의를 통해 연
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령등급을 부여하거나 유해 애플리케이션을 차단하고 있다.19) 외국 기업이 운

영하는 것으로서 가장 큰 시장을 형성하고 있는 오픈마켓인 애플의 ‘앱스토

어’와 구글의 ‘플레이 스토어’의 사전 규제 제도에 대해 살펴보고, 국내 기업

이 운영하는 오픈마켓에 대해 간략히 살펴보고자 한다.

(1) 애플의 ‘앱스토어’

애플의 ‘앱스토어’의 경우, 원래 사전 심의 없이 간단한 절차와 비용만으로 

어떤 모바일 애플리케이션이든 등록할 수 있으며 불법 및 유해 애플리케이션

으로 판단되는 경우 사후 삭제하는 방식을 채택하고 있었다. 그러나 2010년 

4월 21일 스티븐 잡스가 고객에게 보낸 이메일에서 ‘포르노를 원한다면 안드

로이드폰을 사라’고 강조한 이래, 유해 모바일 애플리케이션에 대한 강력한 

대처방침을 표명하였으며,20) 이후 개발자들로 하여금 모바일 애플리케이션 

등록을 위해서는 애플에서 제공하는 등급 기준 항목에 맞춰 선정성, 폭력성 

등 자체 평가를 실시하도록 하였다. 

이에 현재는 모바일 애플리케이션 등록 시 개발자가 ‘임의’로 4+, 9+, 12+, 

17+ 등의 4단계의 연령 등급을 설정하여 등록하도록 하고 있으며, 17+ 연령

등급의 경우에는 연령등급 안내 문구를 표시하고 있다. 또한 등록된 애플리

케이션을 업데이트 하는 경우에도 이와 동일한 평가과정을 거치도록 하였다. 

이와 더불어, 기존에 실시하던 사후 규제도 일부 시행하고 있는데, 유해 모바

일 애플리케이션이 등록될 경우 평균 1-2주 정도의 심의기간을 거쳐 성인물

로 평가되면 삭제하고 있는 실정이다.21)

(2) 구글의 ‘플레이 스토어’

구글은 오픈마켓 사업에 있어서 애플에 비해 후발주자였기 때문에, 애플보

19) 조희정·이승현, 앞의 글, 3면.

20) 조희정·이승현, 앞의 글, 5-6면.

21) 최용준 외 5인, 앞의 책, 159면; 조희정·이승현, 앞의 글, 11-12면 참조.



 312  규제와법정책제3호 (2015. 4)

• 주류, 담배 및 마약 : 불법 콘텐츠가 있는 앱은 Google Play에서 허용되지 않

습니다. 마약, 주류 또는 담배 제품을 언급하는 앱은 콘텐츠 수위 - 중 등급 

이상이어야 합니다. 마약, 주류 또는 담배 판매나 소비를 주 내용으로 하는 앱

은 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 합니다.

• 도박 : 실제 도박을 조장하는 앱은 Google Play에서 허용되지 않습니다. 도박

을 주제로 하거나 도박 시뮬레이션이 있는 앱은 콘텐츠 수위 - 중 또는 콘텐츠 

수위 - 상 등급이어야 합니다.

• 혐오 : 적개심이나 증오심 표현은 Google Play에서 허용되지 않습니다. 과격한 

내용을 담은 앱은 콘텐츠 수위 - 중 또는 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 합니

다. 

• 위치 : 모든 사용자 등급의 애플리케이션은 사용자에게 위치를 묻지 않아야 합

니다. 위치데이터에 액세스하는 앱은 콘텐츠 수위 - 하 등급 이상이어야 합니

다. 사용자 위치를 게시하거나 다른 사용자와 공유하는 앱은 콘텐츠 수위 - 중 

또는 콘텐츠 수위 - 상 등급 이상이어야 합니다.

• 음란한 내용 및 저속한 유머 : 음란한 내용 및 저속한 유머를 포함하는 앱은 

콘텐츠 수위 - 중 또는 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 합니다. 

• 음란물 : 음란물은 Google Play에서 허용되지 않습니다. 선정적이거나 음란한 

내용이 들어 있는 앱은 콘텐츠 수위 - 중 또는 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 

합니다. 선정적이거나 음란한 내용을 주로 다루는 앱은 콘텐츠 수위 - 상 등급

이어야 합니다. 

• 사용자 제작 콘텐츠 및 사용자 간 커뮤니케이션 : 모든 사용자 등급으로 표시

다 개방적인 정책을 취하려 노력하였다. 이에 따라 구글은 별도의 사전 심의

제도 없이 누구나 개발자로 등록하기만 하면 즉각적으로 오픈마켓에 모바일 

애플리케이션을 등록할 수 있도록 하였는데, 짧게는 5분도 걸리지 않았다고 

한다. 그러나 이 때문에 부적절한 콘텐츠가 무분별하게 업로드 되는 사례가 

많아지게 되면서 2010년 11월 26일 ‘콘텐츠 등급제’를 도입하기에 이르렀다. 

이에 따라 다음 표와 같은 가이드라인으로 ‘전체이용가 및 콘텐츠 수위 하·

중·상’의 4가지로 모바일 애플리케이션의 등급을 분류하기 시작하였는데, 구

글 역시 애플과 마찬가지로 개발자가 스스로 등급을 부여하며, 각 등급에 대

해서는 개발자가 책임을 지도록 하고 있다.22)

[표 2] Google Play(현 플레이 스토어)용 애플리케이션 콘텐츠 가이드라인23)

22) 조희정·이승현, 앞의 글, 9면.

23) 최용준 외 5인, 앞의 책, 162-163면.
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된 앱은 사용자 제작 콘텐츠를 호스팅하거나 사용자 간 커뮤니케이션을 지원해

서는 안 됩니다. 사용자 간 검색이나 커뮤니케이션을 주로 다루는 앱은 콘텐츠 

수위 - 중 또는 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 합니다. 

• 폭력 : 가벼운 만화나 판타지 폭력 장면이 들어 있는 앱은 콘텐츠 수위 - 하 

등급 이상이어야 합니다. 사실적이거나 격렬한 판타지 폭력 장면이 들어 있는 

앱은 콘텐츠 수위 – 중 또는 콘텐츠 수위 -상 등급이어야 하며 노골적인 폭력 

장면이 들어 있는 경우 콘텐츠 수위 - 상 등급이어야 합니다. 지나치게 사실적

인 폭력 장면은 Google Play에서 허용되지 않습니다.

구글 역시 일부 사후 규제도 행하고 있으며, 이용자 신고에 따라 모바일 

애플리케이션 등급이 잘못 지정되었다고 판단할 경우 가이드라인에 따라 다

시 등급을 지정하고 가이드라인을 반복하여 위반하는 경우 계정 해지 등의 

추가 조치를 내리고 있다. 특히 성적인 콘텐츠가 포함된 앱을 13세 이하의 

자가 사용하고 있다는 점을 알게 되면 계정을 삭제하고, 성적인 콘텐츠가 주

된 앱은 그 기준을 19세 이상으로 하고 있다.24)

(3) 국내 기업이 운영하는 오픈마켓

SKT가 운영하는 ‘T스토어’의 경우 자신의 오픈마켓에 등록신청을 한 모바

일 애플리케이션에 대해 (사)한국무선인터넷연합회(MOIBA)의 사전 심의를 

거쳐, 전체이용가, 12세 이상 이용가, 15세 이상 이용가, 청소년 이용불가 등

급으로 분류하고 있다. (사)한국무선인터넷연합회의 경우 전문적인 자율규제

기구라기 보다는 사업자 연합체의 성격이 강하다고 한다.25)

KT가 운영하는 ‘올레 마켓’의 경우도 자신의 오픈마켓에 등록된 모바일 애

플리케이션의 안전성 및 유해성을 검증할 수 있는 사전 필터링과 사후 검토 

시스템을 운영하고 있다.

24) 조희정/ 이승현, 앞의 글, 11-12면.

25) 남혜영, 앞의 글, 43면; 최용준 외 5인, 앞의 책, 154면 참조.



 314  규제와법정책제3호 (2015. 4)

3.� 사후�규제

(1) 규제 근거와 규제 기관

모바일 애플리케이션에 대한 사후 규제는 방송통신위원회 설치 및 운영에 

관한 법률 제21조 제4호에 의거하여, 행정기관인26) 방송통신심의위원회에서 

행하고 있다. 해당 조문에서는 “전기통신회선을 통하여 일반에게 공개되어 유

통되는 정보 중 건전한 통신윤리의 함양을 위하여 필요한 사항으로서 대통령

령이 정하는 정보의 심의 및 시정요구”를 방송통신심의위원회의 직무로 정하

고 있는데, 오픈마켓을 통해 유통되는 모바일 애플리케이션도 이에 해당하기 

때문이다.27) 이에 방송통신심의위원회는 2010년부터 주기적으로 유통실태분

석을 통해 불법․유해 모바일 애플리케이션이 증가하고 있음을 확인하였고, 

2012년부터 모바일 애플리케이션에 대한 본격적인 심의에 착수하였다.28)

특히 방송통신심의위원회는 2011년 12월 1일 방송통신심의위원회 사무처 

직제규칙을 개정하여 동 규칙 제11조 제1항에서 “통신심의국에는 통신심의기

획팀, 불법정보심의팀, 유해정보심의팀, 권리침해정보심의팀 및 뉴미디어정보

심의팀을 둔다.”고 규정하고 동조 제6항에서 “뉴미디어정보심의팀장은 다음 

사항을 분장한다. 1. 소셜네트워크서비스(SNS), 모바일 애플리케이션 등 정보

통신망을 통한 신규서비스의 불법․유해정보 심의에 관한 사항 2. 인터넷 등 

정보통신망을 통한 광고정보의 심의에 관한 사항”으로 규정함으로써, 방송통

신심의위원회 산하 통신심의국 뉴미디어정보심의팀에서 모바일 애플리케이션

에 대한 사후 규제를 담당하도록 하였다. 다만 이때부터 모바일 애플리케이

션에 대한 심의가 가능해졌다는 의미는 아니고, 기존에 불법정보심의팀, 유해

정보심의팀, 권리침해정보심의팀에서 분산해서 진행해왔던 모바일 애플리케

이션 심의를 급변하는 미디어환경에 발맞추고 해당 업무를 효율적․체계적․전
문적으로 수행하고자 한 개의 부서로 통합한 것이다.29)

26) 헌법재판소 2012.2.23. 선고 2011헌가13 결정 참조.

27) 방송통신심의위원회, (보도자료) SNS 및 애플리케이션 심의에 대한 입장, 2011.11.1.

28) 방송통신심의위원회, 『제2기 방송통신심의위원회 백서』, 방송통신심의위원회, 2014, 170
면.
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(2) 규제 내용

먼저 규제의 대상은 방송통신위원회의 설치 및 운영에 관한 법률 시행령 

제8조 제1항30)과 앞서 살펴 본 방송통신심의위원회 사무처 직제규칙 제11조 

제6항에서 정하고 있는 바와 같이, ‘정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 

관한 법률 제44조의731)에 따른 불법정보를 담고 있는 모바일 애플리케이션’

과 ‘청소년에게 유해한 정보32)를 담고 있는 모바일 애플리케이션’이다. 정보

통신에 관한 심의규정 제3조 제2항33)에서 정하고 있는 것처럼 ‘국외에서 제

29) 방송통신심의위원회, (보도자료) SNS 및 애플리케이션 심의에 대한 입장, 2011.11.1.

30) 제8조(심의위원회의 심의대상 정보 등) ① 법 제21조제4호에서 "대통령령이 정하는 정보"
란 정보통신망을 통하여 유통되는 정보 중 「정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한

법률」 제44조의7에 따른 불법정보 및 청소년에게 유해한 정보 등 심의가 필요하다고 인
정되는 정보를 말한다.

31) 제44조의7(불법정보의 유통금지 등) ① 누구든지 정보통신망을 통하여 다음 각 호의 어느
하나에 해당하는 정보를 유통하여서는 아니 된다.

    1. 음란한 부호·문언·음향·화상 또는 영상을 배포·판매·임대하거나 공공연하게 전시하는 내
용의 정보

    2. 사람을 비방할 목적으로 공공연하게 사실이나 거짓의 사실을 드러내어 타인의 명예를
훼손하는 내용의 정보

    3. 공포심이나 불안감을 유발하는 부호·문언·음향·화상 또는 영상을 반복적으로 상대방에
게 도달하도록 하는 내용의 정보

    4. 정당한 사유 없이 정보통신시스템, 데이터 또는 프로그램 등을 훼손·멸실·변경·위조하
거나 그 운용을 방해하는 내용의 정보

    5. 「청소년 보호법」에 따른 청소년유해매체물로서 상대방의 연령 확인, 표시의무 등 법
령에 따른 의무를 이행하지 아니하고 영리를 목적으로 제공하는 내용의 정보

    6. 법령에 따라 금지되는 사행행위에 해당하는 내용의 정보
    7. 법령에 따라 분류된 비밀 등 국가기밀을 누설하는 내용의 정보
    8. 「국가보안법」에서 금지하는 행위를 수행하는 내용의 정보
    9. 그 밖에 범죄를 목적으로 하거나 교사(敎唆) 또는 방조하는 내용의 정보

32) 청소년에게 유해한 정보인지 여부는 통상 청소년보호법의 다음 규정에 따라 판단된다.
    제9조(청소년유해매체물의 심의 기준) ① 청소년보호위원회와 각 심의기관은 제7조에 따

른 심의를 할 때 해당 매체물이 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 청소년유

해매체물로 결정하여야 한다.
    1. 청소년에게 성적인 욕구를 자극하는 선정적인 것이거나 음란한 것
    2. 청소년에게 포악성이나 범죄의 충동을 일으킬 수 있는 것
    3. 성폭력을 포함한 각종 형태의 폭력 행위와 약물의 남용을 자극하거나 미화하는 것
    4. 도박과 사행심을 조장하는 등 청소년의 건전한 생활을 현저히 해칠 우려가 있는 것
    5. 청소년의 건전한 인격과 시민의식의 형성을 저해(沮害)하는 반사회적·비윤리적인 것
    6. 그 밖에 청소년의 정신적·신체적 건강에 명백히 해를 끼칠 우려가 있는 것

33) 제3조(적용범위) ② 이 규정은 국외에서 제공되는 정보라도 국내에서 일반에게 공개되어
유통되는 경우에는 적용한다.
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공되는 모바일 애플리케이션이라도 국내에서 일반에게 공개되어 유통되는 경

우’라면 규제의 대상이 된다. 그런데 현재까지 진행된 규제 현황을 살펴보면 

‘국내 개발자’의 ‘유해’ 모바일 애플리케이션, 그 중에서도 ‘선정적인 정보’를 

담은 모바일 애플리케이션만 그 대상이 되어 온 사실을 알 수 있다. 우선 

2012년부터 2014년까지 개최된 방송통신심의위원회 통신심의소위원회 회의

의 회의록들 중 ‘애플리케이션’이라는 단어가 언급된 회의록34)만을 모두 간추

려 살펴보면, 규제 대상에 대해 “해당 정보는 ‘국내 사업자 등이 제공’하고, 

해외 스마트폰 애플리케이션 오픈마켓에서 유통되고 있는 정보로서”라고 언

급하고 있음을 알 수 있다. 그리고 방송통신심의위원회가 발간해 낸 백서를 

살펴보면 “뉴미디어정보의 주요 심의대상은 스마트폰 ‘유해’ 애플리케이션 정

보”라고 지적하고 있으며35) 다음 표에서 보는 것처럼 그동안 모바일 애플리

케이션이 청소년유해매체물로 지정된 사유는 모두 선정성을 원인으로 한 것

이었다.

[표 3] 스마트폰 모바일 애플리케이션 청소년유해매체물 결정 현황36)

(기간: 2012. 1. 1. ～ 2014. 3. 25. 단위: 건)

구분 위반유형 2012년 2013년 2014년 합계

애플리
케이션

성행위 묘사 및 여성의 가슴노출 60 181 58 299

성(性)을 소재로 한 선정적인 만화정보 30 - - 30

청소년유해업소의 소개 및 구인구직 정보 9 25 24 58

합 계 99 206 82 387

34) 방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2012년 제28차 통신심의소위원회 회의록, 2012.5.17.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2012년 제33차 통신심의소위원회 회의록, 2012.6.28.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2012년 제40차 통신심의소위원회 회의록, 2012.9.6.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2012년 제43차 통신심의소위원회 회의록, 2012.9.25.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2012년 제60차 통신심의소위원회 회의록, 2012.11.29.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제19차 통신심의소위원회 회의록, 2013.3.21.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제27차 통신심의소위원회 회의록, 2013.4.18.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제37차 통신심의소위원회 회의록, 2013.5.30.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제42차 통신심의소위원회 회의록, 2013.6.20.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제60차 통신심의소위원회 회의록, 2013.9.5.
   방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제72차 통신심의소위원회 회의록, 2013.10.31.

35) 방송통신심의위원회, 앞의 책, 165면.

36) 방송통신심의위원회, (보도자료) 방통심의위, 스마트폰 청소년 유해정보 적극 대처, 2014. 
3.26.
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규제는 정보통신에 관한 심의규정 제10조가 정하고 있는 것처럼 “정보통신

서비스 제공자 및 게시판 관리․운영자가 심의를 신청한 경우, 이용자 등이 위

원회에 불법․청소년유해정보로 신고한 경우, 그 밖에 위원회가 이 규정의 위

반여부를 심의할 필요가 있다고 인정한 경우”에 개시가 되는데, 앞서 언급한 

방송통신심의위원회 통신심의소위원회의 회의록을 살펴보면 모바일 애플리케

이션에 대한 그동안의 심의는 모두 “민원․심의 요청이 있었던 사항”이었다.37)

심의 결과, 구체적으로 행할 수 있는 규제 조치는 정보통신에 관한 심의규

정 제12조에서 정하고 있는데, “1. 해당없음 / 2. 법 시행령 제8조제2항에 따

른 시정요구 / 3. 「청소년 보호법」에 따른 청소년유해매체물 확인, 결정 및 

결정취소 / 4. 심의중지 / 5. 그 밖에 필요한 결정” 5가지이다. 이 때 동조 제

2호에서 규정하고 있는 시정요구란 구체적으로 “1. 해당 정보의 삭제 또는 

접속차단 / 2. 이용자에 대한 이용정지 또는 이용해지 / 3. 청소년유해정보의 

표시의무 이행 또는 표시방법 변경 등과 그 밖에 필요하다고 인정하는 사항”

을 의미한다. 그동안 행해진 규제 결과를 살펴보면 다음 표와 같이 청소년유

해매체물 결정이 압도적으로 많았고 시정요구도 일부 이루어졌음을 알 수 있

다.

[표 4] 스마트폰 모바일 애플리케이션 청소년유해매체물 결정 현황38)

(기간: 2012. 1. 1. ～ 2013. 12. 31. 단위: 건)

연도 구분 심의 시정요구
청소년유해매

체물 결정
해당없음

2012년 모바일 애플리케이션 110 - 103 7

2013년 모바일 애플리케이션 327 87 222 18

합 계 437 87 325 25

이러한 규제 조치의 상대방은 각 규제 조치마다 차이가 있는데, 시정요구

의 경우 방송통신위원회 설치 및 운영에 관한 법률 시행령 제8조 제3항, 정

37) 참고로, 방송통신심의위원회는 2014년 3월 13일부터 인터넷 이용자들이 불법․유해정보를
스마트폰에서 바로 신고할 수 있도록 ‘불법․유해정보 민원’ 애플리케이션(안드로이드 전
용)을 개발․보급하는 등 대국민 민원서비스를 확대 실시하였다. 방송통신심의위원회, (보
도자료) 방통심의위, 불법유해정보 스마트폰에서 바로 신고, 2014.3.13.

38) 방송통신심의위원회, 앞의 책, 168면.
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보통신에 관한 심의규정 제15조39) 제1항상 “정보통신서비스 제공자”라 할 수 

있다. 여기서 정보통신서비스 제공자라 함은, 정보통신에 관한 심의규정 제2

조 제2호상 “「전기통신사업법」 제2조제8호에 따른 전기통신사업자와 영리

를 목적으로 전기통신사업자의 전기통신역무를 이용하여 정보를 제공하거나 

정보의 제공을 매개하는 자”를 말하고, 전기통신사업법에 의하면 전기통신사

업자에는 기간통신사업자, 별정통신사업자, 부가통신사업자가 모두 포함되므

로 이들 모두가 여기에 해당할 수 있다. 그러나 실제로 그동안의 규제 조치

는 이러한 모바일 애플리케이션을 유통시키는 오픈마켓 사업자, 즉 부가통신

사업자를 대상으로 행해져 왔다. 반면 청소년유해매체물 결정의 경우, 해당 

물건의 성질을 지정하는 처분이므로 직접 상대방은 존재하지 아니하고, 청소

년보호법 제13조 제6호에서 “청소년유해매체물이 「전기통신사업법」에 따른 

전기통신을 통한 부호·문언·음향 또는 영상 정보인 경우, 해당 부호·문언·음향 

또는 영상 정보를 제공하는 자”로 하여금 표시의무를 지우고 있는데, 모바일 

애플리케이션의 경우 이를 제공하는 자는 1차적으로는 모바일 애플리케이션 

개발자가 될 것이다. 해석상으로는 단순히 ‘제공하는 자’라고만 되어 있으므

로, 오픈마켓 사업자인 부가통신사업자나 망사업자인 기간 또는 별정통신사

업자도 이에 해당한다고 할 여지가 있지만,40) 현재까지는 모바일 애플리케이

션 개발자에게 그 의무를 지우고 있다.

(3) 규제 효과

규제의 효과 역시 구체적인 규제 조치에 따라 달라진다. 시정요구의 경우 

방송통신위원회 설치 및 운영에 관한 법률 시행령 제8조 제3항, 정보통신에 

39) 제15조(시정요구) ① 위원회는 제12조제2호에 따른 결정을 하는 때에는 법 제21조제4호 및
법 시행령 제8조제2항에 따라 정보통신서비스 제공자 및 게시판 관리․운영자에게 다음
각 호의 시정요구를 할 수 있다.

    1. 해당 정보의 삭제 또는 접속차단
    2. 이용자에 대한 이용정지 및 이용해지
    3. 청소년유해정보의 표시의무 이행 또는 표시방법 변경 등 그 밖에 필요하다고 인정하는

사항

    ② 제1항에 따른 시정요구를 받은 정보통신서비스 제공자 및 게시판 관리․운영자는 그
조치결과를 위원회에 지체없이 통보하여야 한다.

40) 남혜영, 앞의 글, 42-43면.
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관한 심의규정 제15조 제2항에 의하면 시정요구의 상대방인 정보통신서비스

제공자에게 조치결과의 통지의무가 부과되어 있기는 하나, 그 불이행에 대한 

제재수단은 존재하지 않는다. 나아가 정보통신서비스제공자 등에게 시정요구

를 따라야 할 의무를 부과하는 규정이나 그 불이행에 대한 제재규정도 없다. 

다만, 정보통신에 관한 심의규정 제17조에 의하면 “정보통신서비스 제공자가 

시정요구에 응하지 아니하는 경우로 당해 정보가 정보통신망법 제44조의7제1

항제1호부터 제6호까지의 불법정보에 해당하는 때에는”  방송통신위원회가 

해당 정보의 취급거부ㆍ정지 또는 제한명령을 발령할 수도 있다.

청소년유해매체물 결정이 이루어진 경우 그 효과는 청소년보호법의 일반 

규정에 따른다. “청소년보호위원회는 매체물이 청소년에게 유해한지를 심의하

여 청소년에게 유해하다고 인정되는 매체물을 청소년유해매체물로 결정하여

야 한다. 다만, 다른 법령에 따라 해당 매체물의 윤리성·건전성을 심의할 수 

있는 기관이 있는 경우에는 예외로 한다.”는 청소년보호법 제7조 제1항에 따

라 방송통신심의위원회가 여성가족부 청소년보호위원회를 대신하여 청소년유

해매체물 결정을 한 것에 불과하기 때문이다. 모바일 애플리케이션이 청소년

유해매체물로 지정되면, 앞서 본 바와 같이 해당 모바일 애플리케이션의 개

발자는 19세 미만의 청소년이 이를 이용하거나 이에 쉽게 접근할 수 없도록 

하는 일정한 의무를 부담하게 되는데, 우선 청소년보호법 제13조에 따라 “청

소년에게 유해한 것임을 나타내는 표시”를 할 의무가 있으며, 동법 제14조, 

제16조, 동법 시행령 제15조, 제17조에 따라 “상대방의 나이 및 본인 여부를 

확인”한 후 제공해야할 의무를 진다. 구체적으로 살펴보면, 모바일 애플리케

이션의 첫 화면에 “19세 미만의 청소년은 이용할 수 없다”는 마크 및 안내 

문구를 표시하고 이용자 연령확인 등 청소년의 접근을 제한하는 조치를 해야 

하며, 이를 광고하는 정보를 청소년에게 전송하거나 청소년의 접근을 제한하

는 조치 없이 공개적으로 전시해서는 안 된다. 이를 어길 경우 2년 이하의 

징역이나 1천만 원 이하의 벌금에 처하게 된다.41)

41) 방송통신심의위원회, 앞의 책, 170면; 방송통신심의위원회, (보도자료) 성인용애플리케이션
125개 ‘청소년유해매체물’ 결정, 2013.4.23. 참조.
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Ⅳ.�모바일�애플리케이션에�대한�규제의�문제점�및�모바일�

애플리케이션의�특성을�고려한�개선방안

� 1.�규제�구조의�문제점�및�개선방안

(1) 현행 규제 구조에 대한 평가

사전 자율 규제와 사후 행정 규제가 결합되어 있는, 모바일 애플리케이션

에 대한 현재의 이원적 규제 구조는 큰 문제는 없어 보인다.

우선 사전 규제에 대해서 살펴보자면, 모바일 애플리케이션과 같은 스마트 

미디어는 개방적이고 탈 중심적인 네트워크 구조로 콘텐츠 공급의 유연성과 

자유로운 의사소통을 제공하기 때문에 자율적인 심의규제 체계가 더 적절하

다고 할 수 있다.42) 특히 개인 개발자가 무수히 많아지고 지속적인 업데이트

가 이루어지는 특성상 행정력이 이 모두를 사전적으로 규제하기란 물리적으

로 불가능하고 효율적이지도 않다. 또 정부 주도의 사전 규제가 행해질 경우, 

규제행위는 콘텐츠나 서비스 체계가 지나치게 강제적으로 규율되어 관련 산

업이 위축될 가능성이 많다는 점에서 바람직하지 않다는 것이 대부분의 전문

가들의 의견이다.43) 무엇보다 아래에서 살펴보겠지만, 글로벌화 되어 있는 오

픈마켓 시장에서 상당부분을 차지하고 있는 두 회사가 외국 기업인만큼 우리

나라 정부의 사전 규제는 이들 기업들에게 적용되기 어려운데, 이에 따라 국

내사업자에 대해서만 사전 심의를 적용한다는 것은 사회적으로 공감을 사기 

어려울 뿐만 아니라 불평등의 문제를 야기할 것이다.44) 따라서 사전 규제는 

업계에서 자율적으로 이루어짐이 옳다고 하겠다. 외국의 예를 살펴보더라도 

모바일 애플리케이션에 대한 사전 규제가 별도로 행해지고 있다기보다는 기

존의 온라인상 유해정보 심의기준에 근거하여 사전 규제가 행해지고 있는데, 

42) 권상희·이완수, 앞의 글, 14면.

43) 권상희·이완수, 앞의 글, 27면 참조.

44) 남혜영, 앞의 글, 36면.
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국가주도의 사전등급제 제도를 채택하고 있는 호주와 싱가포르를 제외하면, 

대부분의 국가들(미국, 영국, 독일, 일본 등)에서는 민간 자율규제로 이루어지

고 있다.45)

반면, 사후 규제의 경우 지금과 같은 공적 규제가 이루어지는 것이 타당하

다고 보인다. 물론 사후 규제에 대해서도 국가행정기구인 방송통신심의위원

회가 유해성을 판단하여 심의하는 것은 검열적 성격으로 작용할 우려가 존재

하므로 이용자가 유해 모바일 애플리케이션에 대해 사업자에게 신고․요구하여 

자율규제와 자율정화가 되도록 하는 것이 바람직할 것이라는 주장46)도 존재

하고, 국가인권위원회 역시 현행 정보통신심의제도가 행정기관의 자의적 통

제 위험이 크다며 방송통신심의위원회에 부여되어 있는 정보심의권 및 시정

요구권을 민간자율심의기구에 이양하는 내용으로 관련 규정을 개정할 것을 

권고한 바도 있다.47) 실제로 정보통신에 관한 심의규정 제10조 제5항에서도 

“위원회는 자율규제가 효과적이라고 판단되는 정보에 대해서는 정보통신서비

스 제공자 및 게시판 관리․운영자에게 자율규제를 요청할 수 있다.”고 규정하

고 있다. 그러나 앞서 본 모바일 애플리케이션의 특성 중 집중적이고 반복적

인 소비가 이루어진다는 점과 개인적 소비가 이루어진다는 점에 비추어 보면 

전체 모바일 애플리케이션 중 극소수에 해당하고 이용 빈도도 높지 않은 불

법․유해 모바일 애플리케이션에 대해 이용자의 신고에 의한 자정작용이 활발

하게 일어날 수 있을지 의문시된다. 이러한 상황에서 청소년의 보호를 위해

서는 행정기관이 주체가 되는 일괄적인 규제 제도는 일정 정도 존재해야 할 

것으로 판단된다. 프랑스 역시 최근 아도피(인터넷 상 권리 보호 및 작품 배

포에 관한 고등 규제청 : Haute autorité pour la diffusion des oeuvres et la 

protection des droits sur Internet)가 독립 규제기구로 설립되어 프랑스 영토 

범위를 넘어서서 모바일 애플리케이션의 유통 및 이용에 대해 모니터링 작업

을 하고 있다.48)

45) 남혜영, 앞의 글, 52면; 조희정·이승현, 앞의 글, 17, 38-39면 참조.

46) 정민경, “방통심의위, 뉴미디어정보(앱․SNS) 심의의 문제점”, 전병헌 국회의원/ 민주당 문
용식 인터넷소통위원회 위원장, 정부의 SNS 통제 대응 관련 토론회 : 누구를 위한 SNS 통
제인가? 자료집, 2011.11.9., 39면.

47) 국가인권위원회, 정보통신 심의제도에 대한 개선권고, 2010.9.30. 
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결론적으로 모바일 애플리케이션에 대한 규제는 현행과 같이 자율규제와 

행정규제가 효율적으로 협력하는 방안을 유지하는 것이 타당하다고 할 수 있

다. 다만, 이러한 구조 하에서 사전 규제와 사후 규제를 함에 있어서 개선해

야 할 점은 약간씩 존재하는 바, 이 절에서는 사전 규제와 사후 규제 모두에 

대해 적용되는 사항을 두 가지 먼저 논하고, 절을 바꾸어 사전 규제와 사후 

규제에 개별적으로 문제되는 사항에 대해 지적하고자 한다.

(2) 다른 콘텐츠 규제 제도와의 관계

앞서 살펴본 바와 같이, 모바일 애플리케이션 중에는 영화나 방송프로그램, 

음원 등 다른 콘텐츠를 활용하는 유형이 많이 존재한다. 이러한 측면에서 모

바일 애플리케이션은, 동일한 콘텐츠가 다양한 미디어로 구현되는 ‘원소스 멀

티유즈(one source, multi use)’가 실현되는 대표적인 형태라고 할 수 있다.49) 

그런데 모바일 애플리케이션에 대한 규제 제도 이외에 이러한 다른 콘텐츠에 

대해서도 독립된 규제 제도가 존재하는 바, 여러 법에 의한 중복적인 규제를 

받을 수 있다.50) 이에 따라 “사업자로서는 창구별로 다른 내용규제기관과 규

제기준을 따라야 하는 비효율성을 경험할 수밖에 없고, 이 때문에 여러 심의

기구를 거치면서 시장수요에 탄력적으로 대처할 수 없다는 것이 사업자 측의 

대표적인 불만사항”51)이라는 지적도 나오고 있는 실정이다.

물론 청소년보호법 제10조에서는 “청소년보호위원회는 청소년 보호와 관련

하여 각 심의기관이 동일한 매체물을 심의한 결과에 상당한 차이가 있을 경

우 그 심의 결과의 조정을 요구할 수 있으며 요구를 받은 각 심의기관은 특

별한 사유가 없으면 그 요구에 따라야 한다.”고 규정하고 있고, 동일한 콘텐

츠에 대해 특정 매체의 관할 심의기관에서 받은 등급판정을 다른 매체의 심

48) 최용준 외 5인, 앞의 책, 117-118면.

49) 안정민, “콘텐츠 융합에 따른 심의제도 개선방안 : 연혁적 연구를 통한 통합심의 가능성의
모색”, 「언론과 법」제10권 제1호, 한국언론법학회, 2011, 190면.

50) 최용준 외 5인, 앞의 책, 148면.

51) 박은희, “미디어 융합시대 내용규제 패러다임의 변화: 청소년유해성 심의사례로 본 수직적
규제의 한계”, 「동서언론」 제12집, 동서언론연구소, 2009, 227면.
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의기관이 그대로 인정하자는 ‘상호인증’의 개념이 어느 정도 도입되어 있기는 

하다.52) 그러나 다른 매체를 활용한 모바일 애플리케이션에 대해 이를 적용

하기 위해서는, 콘텐츠 별로 상이한 연령등급 체계와 서로 다른 ‘청소년’의 

기준 연령이라는 큰 산을 넘어야 한다. 몇 가지 예를 들어보자면, 영화나 비

디오물의 경우 전체관람가, 12세 이상 관람가, 15세 이상 관람가, 청소년관람

불가, 제한상영가로 구분되고 이 때 청소년의 나이는 만 18세이다. 그런데 방

송프로그램의 경우 모든연령시청가, 7세이상시청가, 12세이상시청가, 15세이

상시청가, 19세이상시청가로 구분되고 있고, 간행물과 음원 등은 청소년유해

매체물 지정만 가능한데 이때 청소년의 나이는 만 19세이다. 어느 하나도 모

바일 애플리케이션의 규제 체계와 일치하는 것이 없다. 이에 따라 이들 콘텐

츠를 활용한 모바일 애플리케이션에 대해 등급을 매기는 일은 여간 어려운 

일이 아닌 것이다.

그러나 이러한 각 콘텐츠에 대한 규제 제도는 각 콘텐츠의 특성을 고려하

여 구축되어 있는 것이기 때문에 모든 콘텐츠의 연령등급을 섣불리 일치시키

는 것은 바람직하지 않다. 오히려 동일한 콘텐츠가 다른 경로로 유통이 될 

때에도 보편적으로 통용될 수 있는 분류 제도를 만드는 것이 현실적이라고 

할 수 있는데, 현재의 연령등급분류에 더해 ‘내용정보표시’를 함으로써 이를 

보완할 수 있을 것으로 판단된다. 청소년보호법 제8조 제1항에서는 “청소년

보호위원회와 각 심의기관은 제7조에 따라 매체물을 심의·결정하는 경우 청

소년유해매체물로 심의·결정하지 아니한 매체물에 대하여는 그 매체물의 특

성, 청소년 유해의 정도, 이용시간과 장소 등을 고려하여 이용 대상 청소년의 

나이에 따른 등급을 구분할 수 있다. 이 경우 매체물의 내용에 폭력성·선정

성·사행성 등이 있는지와 그 정도에 관한 정보(이하 이 조에서 "매체물내용정

보"라 한다)를 덧붙일 수 있다.”고 하여 일부 내용정보표시 제도를 두고 있는

데, 이 제도를 의무화하여 활성화시킨다면 서로 다른 연령등급제 하에서도 

적정한 등급부여가 가능할 것으로 판단된다. 예를 들어 7세이상시청가인 방

송프로그램 콘텐츠를 제공하는 모바일 애플리케이션의 경우 만약 SKT의 ‘T

스토어’를 통해 이를 유통시키기 위해서는 현행대로라면 전체이용가가 될 수 

52) 안정민, 앞의 글, 230면 참조.
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없으므로 12세 이용가를 부여받을 수밖에 없는데, 내용정보가 표시되어 있고 

그에 의하면 스마트폰을 이용하는 7세 이하의 이용자라면 단순히 TV를 통해 

해당 프로그램을 수용하는 자와 달리 이용에 큰 문제가 없다는 판단이 내려

질 경우 이를 전체이용가 등급으로 유통시킬 수도 있다는 것이다.

(3) 부분심의의 가능성

현행 모바일 애플리케이션 규제에 있어서는 하나의 모바일 애플리케이션에 

대해 하나의 등급을 매기거나 청소년유해매체물 지정이 이루어지고 있다. 그

러나 앞서 모바일 애플리케이션의 특성에서 지적한 바와 같이, 모바일 환경

의 특성상 모바일 애플리케이션은 여러 페이지로 정보가 구성되어 있고 능동

적이고 적극적인 소비가 이루어지기 때문에 해당 모바일 애플리케이션이 제

공하는 모든 페이지를 모든 이용자가 접하는 것도 아니다. 따라서 해당 모바

일 애플리케이션이 제공하는 정보 중 일부분만을 대상으로 한 규제도 충분히 

이루어질 수 있다고 상정해 볼 수 있다. 특히 온라인 기반의 모바일 애플리

케이션이 여러 페이지로 구성되어 있는 경우를 생각해 보면, 기존의 인터넷 

홈페이지에 대한 규제가 URL을 기준으로, 즉 -하나의 사이트가 아닌- 하나

의 웹페이지 단위로 이루어져 온 것과 마찬가지의 방식을 취해야 하는 것이 

아닌가 싶다. 해당 모바일 애플리케이션 중 일부 정보에 대해서만 높은 등급

을 부여하거나 청소년유해매체물 지정을 함으로써 그 페이지에 접근할 때에

만 일정한 조치를 취하도록 하는 방법도 가능하다는 것이다. 

실제로 청소년보호법 제9조 제3항, 동법 시행령 제9조에 근거를 두고 있는 

청소년보호법 시행령 [별표 2]의 “1. 일반 심의 기준”을 살펴보면, 가항에서 

“매체물에 관한 심의는 해당 매체물의 전체 또는 ‘부분’에 관하여 평가하되, 

부분에 대하여 평가하는 경우에는 전반적 맥락을 함께 고려할 것”이라고 하

여 부분 심의가 가능하도록 되어 있다. 특히 청소년보호법 제9조 제2항에서

는 청소년유해매체물 심의를 함에 있어서 “그 매체물의 특성을 함께 고려하

여야” 한다고 규정하고 있는 점에 비추어 보면, 모바일 애플리케이션의 경우 

부분 심의가 이루어지는 것이 더 바람직하다고 할 수 있다.
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2.� 사전�규제의�문제점�및�개선방안

(1) 사전 규제의 주체

현재 구글이나 애플과 같은 외국 기업이 운영하는 오픈마켓의 경우 사전 등

급분류를 전적으로 개인 개발자로 하여금 하도록 하고 있으며 그 책임 역시 

개인 개발자가 지도록 하고 있다. 이에 따라 개인 개발자는 이에 따른 비용 

및 사후관리 책임 등에 매우 큰 부담을 느끼고 있으며, 하나의 모바일 애플리

케이션을 여러 오픈마켓에 등록할 경우 일일이 반복된 작업을 해야 하는 불편

함을 겪고 있다. 특히 법적 지식이나 조언을 받기 어려운 개발자(예컨대, 서울

버스 모바일 애플리케이션을 개발한 고교생)나 사업기반이 충실하지 못한 소

규모 게임제공자들은 현재와 같이 불분명하지 않은 등급분류 기준으로 유통한 

후 받게 될 수 있는 행정처분에 대한 두려움도 느끼고 있는 실정이다.53) 

이에 따라, 모바일 애플리케이션 개발자가 주축이 된 자율규제기구를 형성

하여 이들의 목소리를 반영한 전문적인 단체를 만들고 이의 심의를 거치도록 

하는 것이 이상적으로 판단된다. 최근 설립된 게임물의 민간등급분류 업무 

수탁자인 ‘게임물콘텐츠등급분류위원회’나, 방송통신심의위원회와 웹툰 자율

규제 협약을 맺은 ‘한국만화가협회’54)와 같은 단체가 필요하다는 것이다. 앞

서 살펴보았듯이 우리나라 기업의 오픈마켓을 통해 유통되는 모바일 애플리

케이션에 대해서는 (사)한국무선인터넷연합회(MOIBA)가 사전 심의를 지원하

고 있으나, 이 단체의 업무에서 모바일 애플리케이션의 심의가 차지하는 비

중은 매우 낮고 모바일 애플리케이션 개발자들이 구성원인 단체도 아니다. 

(2) 오픈마켓 간 상이한 규제

앞서 사전 규제의 현황에서 살펴보았듯이, 각 오픈마켓마다 서로 다른 규

53) 안정민, 앞의 글, 197면.

54) 방송통신심의위원회, (보도자료) 방통심의위, 한국만화가협회와 「웹툰 자율규제」 업무협
약 체결, 2012.4.9.; 한국일보, 만화가들 "24개 웹툰 유해물 지정은 표현의 자유 침해, 
2012.2.21.자, 11면.
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제 체계, 특히 서로 다른 연령등급분류를 가지고 있어 혼란이 가중되고 있다. 

이는 동일한 모바일 애플리케이션을 여러 오픈마켓을 통해서 유통하고자 하

는 개발자의 입장에서도 혼란스럽지만, 이용자의 입장에서도 문제가 상당하

다. 예를 들어 10세의 이용자의 경우 애플의 ‘앱스토어’를 이용할 경우 4+나 

9+의 모바일 애플리케이션을 안심하고 이용할 수 있겠지만, 동일한 모바일 

애플리케이션이 SKT의 ‘T스토어’를 통해 유통될 경우 전체이용가 등급을 받

을 수는 없으므로 12세 이용가 등급으로 유통될 것이어서 이용을 꺼리게 될 

것이다. 또 구글의 ‘플레이 스토어’에서 말하는 콘텐츠 수위가 연령등급으로 

환산하였을 경우에는 어떠한 정도에 해당하는지도 상당히 애매하다. 특히나 

자신이 보유하고 있는 단말기의 운영체제나 가입한 이동통신사에 따라서 사

용할 수 있는 오픈마켓의 종류가 한정되어 있기 때문에, 보유하고 단말기의 

종류에 따라 동일한 모바일 애플리케이션의 등급이 달라질 수 있다는 점도 

불합리하다. 

이러한 상황에 유연하게 대처하기 위해서는 다양한 자율규제기관들의 연합

이 필요하다. 실제로 영국에서는 다양한 인터넷 감시 기관들의 연합 사이트

(UK Safer Internet Centre)가 만들어지기도 하였고, 미국에서도 북미통신사업

자 연합 단체인 이동통신산업협회(CTIA)가 엔터테인먼트 소프트웨어 등급위

위원회(ESRB)와 협력하여 전체 스마트폰 모바일 애플리케이션에 적용할 수 

있는 등급 심의체계를 개발하기도 하였다.55) 더 나아가 엔터테인먼트 소프트

웨어 등급위위원회(ESRB)는 장기적인 관점에서 국제 애플리케이션등급심의위

원회(가칭 IARC) 설립을 추진하고 있는데, IARC 설립 기본계획에 따르면 이 

기구는 각국의 등급분류기관 대표들로 구성된 ‘국제위원회’를 통해 운영되고 

각국 고유의 등급기준에 기초해 각 국가에 적절한 등급을 분류하기 위한 표

준 질의 양식을 도출함과 동시에 각국 개발자들과 등급 불만사항에 대한 협

의를 진행하게 된다고 한다.56) 이와 같은 오픈마켓 운영자 및 모바일 애플리

케이션에 대한 자율규제 기관들의 협력이 이루어진다면 보다 통일된 기준의 

55) 곽현자 외 9인, 앞의 책, 182면; 최용준 외 5인, 앞의 책, 107면 참조.

56) 공공미디어연구소, “모바일콘텐츠 시장의 공정경쟁 환경 조성을 위한 규제 방안”, 「정책
브리핑」 제21호, 공공미디어연구소, 2012, 9면.
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규제가 이루어질 수 있을 것이다.

이와 더불어 앞서 언급한 바 있는 ‘연령등급제’가 아닌 ‘내용표시제’가 활성

화 될 경우, 오픈마켓 간 규제의 차이점도 보다 줄어들 것으로 보인다. 한 때 

애플의 ‘앱스토어’에서 “임신가능성 예측을 통해 성행위 안전시기를 알려주는 

애플리케이션이 4+ 등급으로 설정되어 있거나 신체의 성감대를 게임형식으로 

알려주는 등 성행위 관련 정보를 제공하는 애플리케이션이 12+ 등급으로 설

정되어 있는 등”의 문제가 지적되기도 하였는데,57) 해당 모바일 애플리케이

션의 규제에 있어서는 단순한 수치로 연령등급을 표기하는 것이 아니라 어떠

한 내용의 모바일 애플리케이션인지를 알려주는 것이 더 적합한 방식이거니

와 다른 오픈마켓에도 널리 통용될 수 있는 것이기 때문이다.

3.� 사후�규제의�문제점�및�개선방안

(1) 국내외 사업자 간 비대칭 규제

정보통신망을 이용한 콘텐츠를 규제함에 있어서는 항상 제기되는 문제점이

다. 즉, 국내 사업자가 운영하는 오픈마켓과 국내 개발자의 모바일 애플리케

이션에 대해서는 방송통신심의위원회의 규제가 가능하고 또 그 효력을 가지

지만, 국외 사업자가 운영하는 오픈마켓과 국외 개발자의 모바일 애플리케이

션에 대해서는 방송통신심의위원회가 규제 효과를 관철할 수 있는 힘이 없다

는 것이다. 이러한 상황에서 국내 사업자나 국내 개발자에 대해서만 규제를 

하는 비대칭 규제가 이루어질 경우 불평등의 문제가 발생할 수밖에 없고, 국

내 사업자의 국외 서버로의 도피 등이 확대될 수도 있다.58) 실제로 방송통신

심의위원회의 입장에 따르면, 현재 해외에 서버를 두고 운영하는 애플과 구

글은 국내 사업자와 달리 현행법 상 ‘접속차단’ 처분만이 가능한데, 이마저도 

차단 기술이 개발되지 않아 현실적으로 차단의 실효성이 없는 상황이라고 한

다. 모바일 애플리케이션의 경우 인터넷과 달리 정보의 위치(URL 등)가 정해

57) 방송통신심의위원회, (보도자료) 청소년 유해 애플리케이션 유통 심각, 2011.1.10.

58) 조희정·이승현, 앞의 글, 29-30면 참조.
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져 있는 것이 아니기 때문이다.59)

물론 최근 들어서는 방송통신심의위원회와 한국인터넷진흥원(KISA)이 해외 

사업자와의 협력 방안을 마련하는 데 매우 많은 노력을 기울이고 있고 그 결

과 애플과 구글도 국내 법규와 청소년 보호를 위한 발전 방안에 협력하겠다

는 의사를 표명해 해 온 바 있다.60) 또 방송통신위원회와 한국전자통신연구

원(ETRI) 등 유관기관에서는 차단 기술을 개발하고 있으며, 애플의 ‘앱스토

어’에 등록되어 있는 일부 모바일 애플리케이션의 경우, URL을 기반으로 제

공되고 있어 시정요구(접속차단) 결정을 통한 유통방지가 가능하다고도 한

다.61)

그러나 이처럼 국외 사업자나 국외 개발자에 대한 규제가 가능해 질 경우, 

이번에는 과잉규제의 문제가 발생할 수 있다. 국회 사업자나 국외 개발자에 

대해서는 시정요구 중 접속차단 처분밖에 할 수 없기 때문이다. 정보통신에 

대한 심의규정 제12조 및 제15조에서 방송통신심의위원회의 결정이 세분화되

어 있는 것은, “심의대상 정보의 불법성 내지 시정필요성의 경중에 따라 시정

요구의 상대방에게 단계적으로 적절한 시정요구를 함으로써 해당 정보게시자

의 표현의 자유에 대한 제한을 최소화하고자 한 것이다.”62) 그런데 그 불법

성 및 유해성의 경중에 관계없이 모두 접속차단 처분만을 한다면 이는 헌법

상의 과잉금지원칙에 위배될 뿐만 아니라, 정보통신에 관한 심의 규정 제4조 

제1호에 규정되어 있는 ‘최소규제의 원칙’에도 위배된다. 특히 청소년유해매

체물 결정이 불가능함에 따라 성인의 정보접근권을 침해하는 결과가 우려된

다.63)

59) 방송통신심의위원회, (보도자료) SNS 및 애플리케이션 심의에 대한 입장, 2011.11.1.; 국회
성평등정책연구포럼/ 민주통합당 국회의원 김상희, 모바일-SNS 음란물, 어떻게 대처할 것
인가? : 아동, 청소년 유해물 이용에 따른 대안 모색을 위한 긴급토론회 자료집, 2013.4.10., 
48면.

60) 방송통신심의위원회, (보도자료) 스마트폰 내 유해 애플리케이션 유통 심각, 2010.10.8.; 방
송통신심의위원회, (보도자료) 방통심의위, 스마트폰 속 청소년 유해정보 강력 대처, 
2013.8.29.; 조희정·이승현, 앞의 글, 35면; 국회 입법조사처, 『2012 국정감사 정책자료』
제2권, 국회 입법조사처, 2012, 453면 참조.

61) 방송통신심의위원회, (보도자료) 청소년 유해 애플리케이션 유통 심각, 2011.1.10.; 방송통
신심의위원회, (보도자료) SNS 및 애플리케이션 심의에 대한 입장, 2011.11.1.

62) 헌법재판소 2012.2.23. 선고 2011헌가13 결정.
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이러한 문제를 해결하기 위해서는 규제의 상대방을 오픈마켓 운영자나 모

바일 애플리케이션 개발자에서 망 사업자로 돌릴 필요가 있다. 우리나라에서 

유통되는 모든 단말기의 망사업자는 국내 기업이므로, 균등한 규제가 이루어

질 수 있기 때문이다. 앞서 사후 규제의 현황을 살펴보면서 지적했듯이, 현행 

규정상으로도 시정요구의 상대방인 ‘정보통신서비스 제공자’에 망사업자가 포

함될 수 있고, 청소년유해매체물 지정에 따른 의무자인 ‘청소년유해매체물을 

제공하는 자’에 망사업자가 포함된다는 해석 역시 가능하다. 실제로 “해외사

업자의 경우 전 세계를 대상으로 운영하는 와중에 우리나라 정서를 고려한 

콘텐츠 규제를 해줄 것을 요구하는 데 무리가 있을 수 있어, 해외서비스가 

들어오는 길목인 망사업자에게 일정부분 의무를 부과할 수밖에 없는 것이 현

실”64)이라는 주장이 부각되고 있으며, 현재도 망사업자인 SKT는 청소년 요

금제 가입 고객에 대해 자동으로 유해 정보를 차단시켜주는 서비스를 제공하

고 있다.65) 

이처럼 국경 없는 인터넷의 특징으로 인해 네트워크상의 규제가 어려워지

자 국내에 유통되는 단말기에 기술적 조치를 의무화하는 방식이 시도되고 있

는 것이 추세이며,66) 2015년 4월 16일 시행 예정인 전기통신사업법 제32조의

7 제1항에서도 “「전파법」에 따라 할당받은 주파수를 사용하는 전기통신사

업자는 「청소년 보호법」에 따른 청소년과 전기통신서비스 제공에 관한 계

약을 체결하는 경우 「청소년 보호법」 제2조제3호에 따른 청소년유해매체물 

및 「정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률」 제44조의7제1항제1

호에 따른 음란정보에 대한 차단수단을 제공하여야 한다.”는 의무를 부과하고 

있다. 다만, 망사업자의 경우 단순히 망을 임대해 주는 사업자이기 때문에 이

들이 어떠한 수단으로 개별적인 모바일 애플리케이션을 차단할 수 있을지에 

대해서는 기술적인 연구가 필요할 것으로 보이며, 기술적인 문제로 인해 오

픈마켓 운영자나 모바일 애플리케이션 개발자가 부담해야 할 의무를 대신 지

63) 정민경, 앞의 글, 36면.

64) 남혜영, 앞의 글, 42-43면.

65) 국회 입법조사처, 『2014 국정감사 정책자료』 제2권, 국회 입법조사처, 2014, 449면.

66) 조희정·이승현, 앞의 글, 29-30면 참조.
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게 되는 것인 만큼 이러한 비용 및 책임을 보전해 줄 수단을 마련해야 할 것

으로 보인다.

(2) 이미 설치된 모바일 애플리케이션에 대한 사후 규제의 실효성

사후 규제는 모바일 애플리케이션이 유통된 뒤에 이루어지므로, 이미 특정 

개개인이 설치한 모바일 애플리케이션에 대해서 방송통신심의위원회에 의한 

규제가 이루어지는 상황을 충분히 상정해 볼 수 있다. 이러한 경우 사후 규

제가 있은 후 해당 모바일 애플리케이션을 다운로드 받아 설치한 자들은 이

미 일정한 규제 효과에 따른 조치가 이루어진 후 해당 모바일 애플리케이션

을 이용하는 것이므로 문제가 없으나, 이미 사후 규제 전에 해당 모바일 애

플리케이션을 다운로드 받아 이용하고 있는 자들에 대해서는 이러한 조치를 

취하기가 힘들다. 예를 들어 어떤 모바일 애플리케이션에 대해 청소년유해매

체물 결정이 있었던 경우, 개발자는 업데이트를 하는 방식으로 해당 모바일 

애플리케이션에 성인 확인 조치 등을 추가하면 되지만, 그 전에 이미 이용하

고 있던 이용자가 자발적으로 업데이트를 하지 않는다면, 특히 그 모바일 애

플리케이션이 오프라인에 기반하고 있는 것이라면, 그 이용자는 기존과 같이 

모바일 애플리케이션을 이용할 수 있다.

이 문제 역시 이미 해당 모바일 애플리케이션을 설치한 자의 경우, 모바일 

애플리케이션 개발자나 오픈마켓 운영자와는 더 이상 일정한 관계를 맺지 않

고 있고, 이 모바일 애플리케이션이 구동되는 망의 사업자나 단말기 제조업

자와만 관계를 맺고 있으므로 이들에 대한 규제책을 추가함으로써 해결되어

야 한다고 할 수 있다. 이 부분에 대한 기술적 연구도 요한다고 할 것이다.

(3) 규제 기준 및 규제 대상의 획일성

앞서 잠깐 언급하였지만, 현재까지 방송통신심의위원회에서 이루어진 사후 

규제의 현황을 살펴보면, 거의 대부분 ‘유해’ 모바일 애플리케이션에 대해서, 

그 중에서도 특히 ‘선전성’을 기준으로 한 규제만 행해져 왔음을 알 수 있다. 

또 방송통신심의위원회가 유해 모바일 애플리케이션으로 파악하고 있는 다음
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- 성기․음모노출 및 구체적 성행위 장면 제공 정보

  ․ 웹캠을 통한 실시간 성행위 장면 제공 및 성기․음모노출 이미지 제공

  ․ 국내 웹하드사이트로 음란동영상 제공

  ․ 해외 음란사이트 링크 정보

  ․ 해외 음란사이트 성행위 장면 제공 및 성기․음모노출 이미지 제공

- 성행위 체위 관련 정보

  ․ 성행위 체위 관련 이미지 정보 등

- 화보 등 이미지 정보

  ․ 연예인, 모델 등의 화보형태의 이미지 정보

  ․ 여성의 속옷․수영복을 착용한 상태의 이미지 정보

- 성행위를 연상하게 하는 신음소리 등 성 관련 음향정보

  ․ 성행위 관련 신음소리 및 폰섹스 관련 음향정보

- 불건전 전화서비스 및 화상채팅 등 청소년유해매체물 및 유흥업소 정보

  ․ 청소년유해매체물(2010-34호)로 규정된 불건전 전화서비스 및 화상채팅 등

  ․ 룸싸롱, 모텔, 키스방 등 유흥업소 정보 제공 및 실시간 예약

- 가학성․피학성 등 변태적 성적취향 및 성의존증 측정 정보

- 진동을 이용한 성기구 등 신체 일부 마사지 기능 제공

- 손가락 측정을 통한 남성의 성기 크기 측정 및 성기 관련 정보

- 성 관련 만화정보

  ․ 성인만화 정보 등

- 성적 욕구, 매력도 및 성행위 수치 측정 정보

  ․ 성행위 욕구 측정 정보

  ․ 성행위 격렬도 측정 정보 등

의 표의 내용을 보면 대부분 ‘오프라인’ 기반의 ‘자체 서비스’를 제공하는 모

바일 애플리케이션이 주를 이루고 있음을 알 수 있다. 반대로 말하자면, ‘불

법’ 모바일 애플리케이션이나 ‘선전성’을 제외한 기준의 규제, 또 ‘온라인’ 기

반의 ‘다른 콘텐츠’를 이용한 모바일 애플리케이션에 대한 규제는 제대로 이

루어지고 있지 않다는 것이다. 

[표 5] 유해 모바일 애플리케이션 예시67)

67) 방송통신심의위원회, (보도자료) 청소년 유해 애플리케이션 유통 심각, 2011.1.10.; 방송통
신심의위원회, (보도자료) 안드로이드 내 유해 애플리케이션, 전년 대비 31.6배 증가, 
2011.11.29.
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그러나 이처럼 규제 기준 및 규제 대상을 획일화 시킬 근거는 전혀 없다. 

우선 방송통신심의위원회 사무처 직제규칙 제11조 제6항에서는 분명히 뉴미

디어정보심의팀에서 “모바일 애플리케이션 등 ‘불법’․유해정보 심의”를 하도록 

규정하고 있다. 2012년부터 2014년까지 개최된 방송통신심의위원회 통신심의

소위원회 회의의 회의록에서 ‘애플리케이션’이 언급된 사항 중 딱 한 가지, 

제3자가 도청을 할 수 있게 하는 애플리케이션에 대해서 불법 정보임을 근거

로 시정요구의 일종인 삭제 처분이 행해진 경우가 있었는데,68) 이 역시 뉴미

디어정보심의팀이 아닌 불법정보심의팀에서 행한 것이었다. 오히려 뉴미디어

정보심의팀에서는 “사업자들도 그러한 점(청소년유해매체물의 정도에 해당하

는 모바일 애플리케이션은 제공하지만 불법성이 있는 음란물 정도의 모바일 

애플리케이션은 제공해서는 안 된다는 점)을 유의해서 올리고 있다”69)는 입

장을 취함으로써, 불법 모바일 애플리케이션은 존재하지 않는다는 듯한 인상

을 주고 있다. 이러한 입장은 바람직하지 아니하며, 직제 규칙의 내용대로 뉴

미디어정보심의팀에서 불법 모바일 애플리케이션에 대해서도 심의할 수 있도

록 업무를 조정할 필요가 있다고 하겠다. 

또 모바일 애플리케이션의 유해성을 심의함에 있어서도 앞서 살펴본 청소

년보호법 제9조 제1항에 의하면 ‘선정성’의 기준만 존재하는 것이 아니다. 포

악성이나 범죄충동 유발, 폭력행사ㆍ약물남용의 자극ㆍ미화, 반사회적ㆍ비윤

리적인 것 등의 다양한 기준이 존재한다. 이들을 기준으로 한 심의 역시 비

차별적으로 행해져야 할 것이다. 마찬가지로 온라인 기반의 다른 콘텐츠를 

이용한 모바일 애플리케이션에 대한 규제 역시 이루어짐이 옳다. 다만, 온라

인 기반의 모바일 애플리케이션, 특히 온라인 채팅이나 온라인 콘텐츠를 제

공하는 모바일 애플리케이션을 심의함에 있어서는 해당 모바일 애플리케이션 

자체가 유해한 것인지 아니면 채팅으로 이루어지는 행위나 제공되는 콘텐츠

가 유해한 것인지를 구분할 필요가 있을 것이다.70) [표 5]를 보면 웹하드 사

68) 방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제60차 통신심의소위원회 회의록, 2013. 
9.5., 6-7면

69) 방송통신심의위원회 통신심의소위원회, 2013년 제19차 통신심의소위원회 회의록, 2013. 
3.21., 17-19면.

70) 국회 성평등정책연구포럼/ 민주통합당 국회의원 김상희, 앞의 글, 47-48면.
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이트나 웹캠 서비스를 제공하는 모바일 애플리케이션도 언급되어 있는데, 해

당 사이트나 서비스 중 유해한 콘텐츠에 대해서만 시정요구나 청소년유해매

체물 지정이 이루어져야지 해당 모바일 애플리케이션 자체에 대해 이러한 처

분을 행하는 것은 타당하지 않기 때문이다. 

(4) 이용자의 의견제시

마지막으로 정보통신에 관한 심의규정 제11조에 의하면, ‘방송통신심의위원

회 위원장은 심의와 관련하여 필요한 경우 정보통신서비스 제공자에게 관련 

자료의 제출을 요구할 수 있다’고 하고 있는데, 모바일 애플리케이션의 경우 

정보통신서비스 제공자인 오픈마켓 운영자보다는 이용자라고 할 수 있는 모

바일 애플리케이션 개발자나 이용자에게도 의견을 제시하고 자료를 제출할 

수 있는 기회를 부여함이 타당하다고 생각된다. 

오픈마켓 운영자는 단지 모바일 애플리케이션을 매개해 줄 뿐이므로 심의 

관련 자료를 보유하고 있지 않을 가능성이 큰 반면, 모바일 애플리케이션의 

소비적 측면의 특성상 개발자뿐만 아니라 이용자의 경우에도 해당 모바일 애

플리케이션에 대해 깊은 이해를 가지고 있을 확률이 크기 때문이다. 동 규정 

제15조 제1항에서는 시정요구의 상대방으로 ‘정보통신서비스 제공자 및 게시

판 관리․운영자’를 상정하고 있지만 동 규정 제16조에서 이의신청을 할 수 있

는 자에는 ‘이용자’ 역시 포함하고 있다는 점에 비추어 보았을 때, 심의의 결

과 시정요구가 내려진 경우뿐만 아니라 애초에 심의를 하는 단계에서부터 이

용자들의 활발한 참여를 보장함이 바람직할 것으로 보인다.

Ⅴ.�결론

지금까지 모바일 애플리케이션의 특성에 비추어 모바일 애플리케이션에 대

한 규제 현황과 현행 규제의 문제점 및 개선방안을 살펴보았다. 스마트 미디
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어 환경은 융합 콘텐츠 규제와 심의체계에 대한 근본적인 패러다임의 변화를 

요구하고 있다. 콘텐츠의 성격에 따라 융합의 수준에 차이가 있고, 심의나 규

제의 방식 역시 달라져야 하기 때문이다.71) 콘텐츠 심의 및 규제체계와 관련

된 연구는 비교적 많이 행해지고 있으나, 개별 콘텐츠의 특성을 파악하여 이

를 반영하려는 시도는 아직까지 요원한 상태이다. 대부분 새로운 콘텐츠가 

등장함에 따라 규제의 필요성이 생기면 그러한 정책 방향을 결정하기 위해 

기존의 콘텐츠 심의 체계 중 어떠한 것이 적합한지에 대해서만 집중해 왔기 

때문이다. 그러나 앞으로 등장할 수많은 종류의 콘텐츠를, 그 특성을 달리하

는 기존의 콘텐츠 규제 체계에 끼워 맞출 수는 없는 노릇이다. 법학이나 정

책학은 물론, 미디어학과 문화학 등의 통섭적 연구가 그만큼 필요해졌다는 

것이다.

이번 연구는 최근 급속한 성장을 보이고 있는 새로운 콘텐츠인 모바일 애

플리케이션에 대해서, 이러한 시도의 첫걸음을 떼었다는 점에서 의의가 있을 

것이다. 지식의 부족으로 기술적 차원의 논의를 진전시키지 못했고, 관련자들

의 인터뷰 등 질적 자료를 보다 확보하지 못했다는 점 등에 아쉬움이 남지

만, 다른 콘텐츠의 규제에도 적용해 봄직한 개괄적인 틀을 제시해 보았다는 

점에서 이번 연구의 가장 큰 의미를 찾고자 한다.

마지막으로 덧붙이자면, 이러한 콘텐츠 규제 제도에 대해 접근함에 있어서 

잊지 말아야 할 것은 모든 콘텐츠는 헌법상 우월한 지위로서 보장되는 ‘표현

의 자유’가 발현된 한 측면이라는 점이다. 청소년 보호나 사회질서 유지 등을 

위해서는 모바일 애플리케이션을 포함하여 일정한 콘텐츠의 내용을 규제하는 

제도가 필연적으로 존재할 수밖에 없지만, 표현의 자유가 침해되는 일이 없

도록 항상 경계하며 제도를 구성하는 노력 역시 긴요하다고 하겠다. 이러한 

측면에서 앞으로 이 분야에 대한 연구가 활발히 이루어져 방송통신법 연구부

문의 중요한 위치를 차지하기를 기원해 본다.

71) 곽현자 외 9인, 앞의 책, 4면; 권상희/ 이완수, 앞의 글, 20-21면 참조.
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<�국문초록� >

특허권은 특허기술의 생성·보호·공유를 위하여 법정보호기한의 종료 이후에는 

공공의 자유로운 이용을 보장함으로서 사회적 효용을 증대시키는 중요한 사회 

시스템이다. 본질적으로 특허권은 특허권자의 독점적 이윤창출행위를 일정부분 

인정해주는 성질을 갖고 있다고 할 터인데, 경쟁 질서를 보호하기 위한 공정거

래법상의 독점규제적 측면에서 보자면 그 인정 범위에 관한 구체적인 기준을 

마련하지 않고서는 사회후생을 감소시키는 결과를 방조하게 되는 문제를 내포

하고 있다. 따라서 실효적인 독점규제 방안을 확보함과 동시에 경쟁제한적 특허

권 권리남용 부인할 타당한 항변을 모색하는 것은 특허권 관련 소송에 있어서 

양측 모두에게 필연적인 행보라 할 수 있다.

지식재산권자의 권리라 하여 그것이 현실에서 무제한적인 범위로 허용되는 

것은 아니므로, 경제학적인 관점에서 사회 후생이라는 객관적 기준을 통해 지식

재산권의 정당한 행사 범위를 합리적으로 재단해내는 것은 실로 난해한 문제이

다. 그러므로 사회적 효용을 최대화 시키는 수준으로서의 특허권의 행사 범위에 

관한 경제학적 분석은 필요불가결하고, 본고는 법경제학적 분석틀을 차용하여 

최근 의약품 시장에서 특허만료가 증가함과 동시에 특허 합의에 이르는 사례가 

늘면서 첨예한 대립각을 세우고 있는 ‘역지불 합의’(Pay-for-delay settlement)를 

그 분석 대상으로 하고 있다.

이는 의약품의 생산량과 가격을 변화시켜 소비자 후생에 직접적인 영향을 주

는데, 미국 FTC(Federal Trade Commission)와 유럽집행위원회(European 

Commission) 모두 역지불 합의의 경쟁제한성에 대한 연구결과 등을 발표하면서 

역지불 합의에 대해 강경한 입장을 취한 바 있다. 우리나라에서도 2010년 공정

거래위원회가 ‘지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침’을 개정하면서 특허 

분쟁과정의 합의와 관련하여 역지불 합의를 구체적으로 예시한 바 있고, 이를 

국내외 특허법 및 공정거래법상의 역지불 합의 
행위 규제 방안에 관한 경제학적 고찰

김 남 규*72)

* 서울대학교 경영대학 경영학과
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근거로 하여 2011년 GSK社와 동아제약(주)의 부당한 공동행위에 대한 의결에서 

두 기업에 대해 과징금을 부과한 바 있다. 이 의결은 우리나라에서 역지불 합의

에 대해 공정거래법을 적용하여 경쟁제한성을 인정한 최초의 사례이며, 향후 유

사한 사례가 있을 수 있다는 점에서 해당 사건에서 역지불 합의의 효과를 법경

제학적으로 분석해 보는 것은 의의가 있다. 결론적으로 본고의 직관적인 제언이 

제약 산업에 있어서의 지식재산권 분쟁을 합리적이고 타당한 방향으로 해결해

나가는데 도움이 되기를 기대한다.

주제어: 제약산업, 특허권, 역지불 합의, Pay-for-delay settlement, Shapiro, Willig 

and Bigelow
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Ⅰ.�역지불�합의에�대한�법경제학적�접근

1.� 특허권의�법경제학적�분석의�필요성

특허권은 특허기술의 생성·보호·공유를 위하여 법정보호기한의 종료 이후에

는 공공의 자유로운 이용을 보장함으로서 사회적 효용을 증대시키는 중요한 

사회 시스템이다. 본질적으로 특허권은 특허권자의 독점적 이윤창출행위를 

일정부분 인정해주는 성질을 갖고 있다고 할 터인데, 경쟁 질서를 보호하기 

위한 공정거래법상의 독점규제적 측면에서 보자면 그 인정 범위에 관한 구체

적인 기준을 마련하지 않고서는 사회후생을 감소시키는 결과를 방조하게 되

는 문제를 내포하고 있다. 예를 들어, 의약품을 개발하고 연구하는 이들에게 

적정한 인센티브를 보장한다고 할 때의 그 적정성이란, 추후 해당 특허권자 

및 제3자의 연구·개발·재창작 행위 그리고 환자 즉, 사용자의 실질적인 편익

들을 고려한 수준이어만 한다. 따라서 실효적인 독점규제 방안을 확보함과 
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동시에 경쟁제한적 특허권 권리남용 부인할 타당한 항변을 모색하는 것은 특

허권 관련 소송에 있어서 양측 모두에게 필연적인 행보라 할 수 있다.

지식재산권 제도의 도입 목적에 비추어 본다면, 특허권자의 권리 역시 기

술혁신의 촉진을 통해 사회복지를 증진시키는 범위 내에서만 허용될 수 있

다.1) 이러한 견해가 철저하게 공리주의적 관점에 기반을 둔 것이라 비판을 

받더라도 이론적인 측면에서 자연권적 정당성을 강조하기만 해서는 현실적인 

적용가능성과 유용성이 매우 낮을 수밖에 없다. Ayres and Klemperer(1999)에

서 특허를 ‘확률적인 재산권’으로 정의한 것은 이러한 점을 잘 보여준다. 특

허권자는 항상 독점적 권리를 인정받는 것은 아니며, 특허 소송의 결과에 따

라 확률적으로 배타적 권리를 인정받게 된다. 즉 특허권은 배제할 권리라기

보다는 배제하도록 시도할 권리이다.2) 사회적으로 최적의 결과를 가져다주는 

특허의 범위(breadth)와 기간(duration)에 대한 견해는 학자마다 다른데, 일례

로 Shapiro와 Ayres and Klemperer는 같은 해에 같은 주제로 논문을 발표하

였지만 두 논문의 주장은 서로 상반된다. Shapiro(1990)는 특허권의 기간을 

무한히 늘리고 범위를 최소화해야 한다고 한 반면, Ayres and Klemperer 

(1990)는 특허권의 기간은 짧게 하면서 특허권자의 권리는 다양하게 인정해

야 한다고 주장하였다. 특허권의 두 가지 요소를 고려하여 최적의 특허 정책

을 결정하는 데는 다양한 변수가 개입되고 많은 가정이 필요하기 때문인 것

으로 사료된다. 

그러므로 사회적 효용을 최대화 시키는 수준으로서의 특허권의 행사 범위

에 관한 경제학적 분석은 필요불가결하고, 본고에서는 법경제학적 분석틀을 

차용하여 보다 구체적인 고찰을 해보려 한다. 고찰 대상은 최근 의약품 시장

에서 특허만료가 증가함과 동시에 특허 합의에 이르는 사례가 늘면서 첨예한 

대립각을 세우고 있는 ‘역지불 합의’(Pay-for-delay settlement)에 관한 것이

다.

1) 오승한, “특허·저작권 남용의 본질 및 근거와 독점규제법 위반행위와의 구분”, 한국산업재
산권법학회 논집, 제33호, 2010, 167-168면. 

2) Ayres and Klemperer, “Limiting Patentees' Market Power Without Reducing Innovation Incentives: 
The Perverse Benefits of Uncertainty and Non-Injunctive Remedies”, Michigan Law Review. Feb99, 
Vol. 97 Issue 4, 1999.
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2.� 역지불�합의의�개념과�제약�산업의�특징�개괄

역지불 합의란, 특허권자가 특허분쟁을 취하하면서 오리지널 의약품 제조

사가 제너릭 제조사에게 일정 기간 동안 제너릭의 출시나 판매를 포기 또는 

연기하는 조건으로 경제적 이익을 제공하기로 하는 합의이다. 대부분의 특허

침해소송이나 라이선싱 계약에서는 제너릭 제조사가 오리지널 의약품 제조사

에게 로얄티 등의 경제적 대가를 지급하는 것이 일반적이나, 오리지널 의약

품 제조사가 반대로 제너릭 제조사에게 경제적 대가를 지급한다는 점에서 

‘역지불’이라는 표현을 쓴다. 의약품 시장에서 신약 특허권자는 특허로 인한 

독점판매권 보장 기간 동안 높은 수익을 향유하지만, 복제약이 시장에 출시

되면 가격인하와 점유율 하락이 발생하게 되므로, 신약 제약사는 특허를 활

용해 의약품의 독점기간을 연장하려는 유인이 존재한다고 볼 수 있다.3) 이러

한 역지불 합의는 1984년 미국에서 Hatch-Waxman 법률에 의한 180일 독점

판매특권에 의하여 생겨난 것으로서, 최근에는 제약시장에서 제약사들이 복

제품의 출시와 관련해 역지불 합의를 보는 경우가 많아지고 있는 추세이다. 

특허권자는 법적으로 보장된 독점적 배제 권한을 행사할 수 있으며, 이를 

정당하게 행사하는 상황에서는 경쟁법의 적용대상에서 제외된다. 그러나 오

리지널 의약품 제조사의 특허권 적용범위를 벗어나는 상황이거나, 특허권 자

체가 무효화되면, 이러한 역지불 합의는 잠재적 경쟁자에게 대가를 지불하고 

진입을 지연시킨다는 점에서 전형적인 경성 부당공동행위에 해당하게 된다.4) 

미국 FTC(Federal Trade Commission)와 유럽 EC(European Commission) 모

두 역지불 합의의 경쟁제한성에 대한 연구결과 등을 발표하며 역지불 합의에 

대해 강경한 입장을 취한 바 있다.5) 2010년 우리나라 공정거래위원회는 ‘지

3) 고가영, “글로벌 제약기업의 ‘역지불합의’(reverse payment settlement)와 경쟁 정책 동향”, 
KHIDI Brief 보건산업브리프, Vo.122 2014. 4. 21. 한국보건산업진흥원, 1-2면.

4) 고가영(2014), 2-3면.

5) FTC는 2010년 1월 Pay-for-Delay: How Drug Company Pay-Offs Cost Consumers Billions 라는 조
사 보고서를 발표했다. 이 보고서는 역지불 합의로 인해 제약사들은 서로 이익을 얻지만
(“win-win” for the companies), 소비자들은 오리지널 약가의 90%밖에 되지 않는 복제약의 낮
은 가격으로 인한 혜택을 누릴 기회를 잃게 되어 연간 35억 달러의 피해를 보게 된다고 설
명한다. 또한 합의금을 주고받지 않는 특허 관련 합의에 비해 역지불 합의를 했을 때 복제
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식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침’을 개정하면서 특허 분쟁과정의 합

의와 관련하여 역지불 합의를 구체적으로 예시했다. 그리고 이 심사지침을 

근거로 하여 2011년 GSK와 동아제약의 부당한 공동행위에 대한 의결에서 두 

기업에 대해 과징금을 부과한 바 있는데, 본 의결은 우리나라에서 역지불 합

의에 대해 공정거래법을 적용하여 경쟁제한성을 인정한 최초의 사례이다.

역지불 합의라는 일견 특수한 합의행태가 등장하게 된 근본적인 이유는 제

약 산업의 특징에 있다고 해도 과언이 아니다. 우선, 제약 산업은 약효성분 

물질특허 의존성이 높은 산업이다. 의약품의 구성 특허로는 생물학적 또는 

화학적 방법으로 새롭게 만들어진 유용한 물질에 대해 부여되는 물질특허가 

있고 그에 따르는 제법특허·용도특허 등이 있다. 의약품은 개별특허의 영향력

이 제품으로 직접 연결되고, 개별 특허의 형태 및 존속기간에 따라 시장 상

황이 좌우된다.6) 특히, 하나의 제품에 수백 개의 특허가 적용되는 전자제품

과 달리 의약품은 하나의 제품에 단 한 개 또는 몇 개의 특허가 적용되기 때

문에 특허 하나의 가치가 매우 높다.7) 

또한 제약 산업에는 제너릭(generic) 약품이라는 것이 존재한다. 제너릭 약

품이란 최초로 개발된 의약품과 주성분 함량, 안전성, 효능, 품질, 약효 작용 

원리, 복용방법의 측면에서 동등한 의약품이다. 이러한 동등성을 인정받기 위

해서 제너릭 약품은 생물학적 동등성 시험을 거쳐야 한다.8) 최초로 개발된 

약의 진입 시기가 평균적으로 17개월이나 더 늦어진다는 조사결과를 제시하고 있다. 또한
EC 홈페이지에 따르면 EC는 2009년 7월에 Pharmaceutical Sector Inquiry Report 라는 보고서를
발표한 이후로, 최근까지 매년 신약 특허권자와 복제약 제조사 간의 특허권 합의에 대한
보고서를 발표하고 있다. EC 보고서에서는 제약사 간 특허 관련 합의를 복제약 진입을 제
한하지 않는 합의(Category A), 진입을 제한하는 합의(Category B)로 나누고 진입을 제한하는
합의는 합의금(value transfer)를 포함하지 않는 합의(Category BI)와 포함하는 합의(Category 
BII)로 구분하고 있다. 

6) 공정거래위원회 의결서, “글락소 그룹 리미티드 및 동아제약(주)의 부당한 공동행위에 대한
건”, 2011, 사건번호 2011제감2111.

7) 정차호/차성민/최승재/황성필,『의약품 분야 지적재산권 관련 경쟁제한행위에 대한 외국사
례 분석 및 효과적인 법집행 방안 연구』, 공정거래위원회 보고서, 2009. 5.

8) 생동성시험이란 생물학적 동등성 입증을 위한 생체 내 시험으로서, 주성분이 전신 순환혈
에 흡수되어 약효를 나타내는 의약품에 대하여 동일 주성분을 함유한 동일 투여경로의 두

제제가 생체이용율에 있어 통계학적으로 동등하다는 것을 입증하기 위해 실시되는 시험이

다.
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신약은 임상시험을 거쳐야 하지만, 제너릭 약품은 생동성 시험을 통과하면 

시중 판매가 가능하다.9) 사실상 생동성 시험도 임상시험의 일종이기는 하지

만, 일반적인 임상시험에 비해 비용과 시간을 훨씬 절약할 수 있다. 이러한 

허가 절차의 차이로 인해 오리지널과 제너릭 간의 대체 가능성에 대한 논쟁

은 지금도 진행되고 있다. 식품의약품안전처에서는 오리지널과 제너릭이 동

일 성분을 동일한 양만큼 함유하므로 효과도 같다고 보며, 이는 국제보건기

구(WHO)에서도 인정하는 바이다. 하지만 생물학적 동등성의 의미는 약효의 

100% 일치가 아니라 통계학적으로 유의한 수준에서 차이가 없다

(80%~125%)는 의미이므로 실제로는 차이가 있을 수 있다는 견해가 지배적

이다. 또한 아직 소비자의 인식도 오리지널과 제너릭을 완전 대체재로 인식

하고 있는 것 같지는 않다. 그럼에도 불구하고 제너릭은 특허권을 가진 신약

과 대체성을 지니면서도 가격이 낮아 소비자 후생 증진에 도움을 준다.

제약 산업은 고부가가치 지식기반 산업으로, 신물질 탐색에서 신약 탄생까

지 성공확률이 0.01% 수준으로 매우 낮으나 성공할 경우 매출액 대비 

20~30%의 고이윤을 창출한다. 그러나 신약 개발에 15년 이상 장기간이 소요

되며, 막대한 자금을 투자해야 하기 때문에 제약 산업에서 지식재산권의 보

호는 세계적으로 강화되는 추세이다.10) 그러나 약효성분 물질특허 의존성이 

높다는 점, 제너릭 약품의 출시행위 자체가 약품의 개발 및 소비자 후생에 

있어 긍정적인 효과를 가져다줄 수 있다는 점이, 신약 출사 제약사가 제너릭 

약품 판매사와 역지불 합의라는 독특한 형태의 계약을 하게끔 만드는 배경이 

된다고 볼 수 있다.

 9) 임상시험이란 의약품의 안전성과 유효성을 증명할 목적으로 해당 약물의 약동·약력·약리·
임상적 효과를 확인하고 이상반응을 조사하기 위하여 사람을 대상으로 실시하는 시험 또

는 연구이다.

10) 정환, “FTA와 의료·제약산업의 경쟁법 이슈”, 『경쟁저널(2011)』 참조.
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Ⅱ.�국내외�역지불�합의의�규제�동향

1.� 우리나라�공정거래위원회�의결� -� 글락소스미스클라인(GSK)社와�동아제
약(주)의�부당한�공동행위

이 사건의 피심인 GSK社가 개발한 신약 ‘조프란’(온단세트론)은 대표적인 

항구토제로 GSK社는 제법특허에 따른 독점 판매권을 갖고 1996년경부터 ‘조

프란’을 국내에 판매하였다. 제조방법에 대한 제법특허는 1992년 8월 8일에 

등록, 특허만료일은 2005년 1월 25일이었으며, 2000년 당시 온단세트론 성분

을 포함하는 항구토제 시장에서 GSK는 시장점유율 47%를 상회하는 독점사

업자의 지위를 가지고 있었다.

또 다른 피심인인 동아제약(주)은 당시 국내 제약시장 1위 사업자로, GSK

社와는 다른 온단세트론 제조방법을 자체 개발, 특허를 출원하여 1999년 5월 

29일 등록하였다. 동아제약은 이 제법에 따라 조프란의 복제약인 ‘온다론’을 

개발하여 1998년부터 국내 시판하였다. 온다론은 조프란과 그 주요성분이 동

일하므로 동일한 약효와 효능을 나타내어 조프란과 완전 대체재의 관계에 있

었다. 동아제약은 1998년 9월 조프란 대비 90% 가격으로 온다론을 출시하였

고 1999년 5월 76% 수준으로 가격을 추가적으로 인하하게 된다. 당시 동아

제약은 국내 제약시장 1위 사업자로서 온다론의 판매를 빠르게 증대시킬 수 

있는 영업력과 조직력을 보유하고 있었다. 

이에 따라 GSK社는 동아제약에게 특허침해 경고장을 발송하였고, 동아제

약이 자신의 특허가 정당하다는 권리범위확인심판을 청구하자 GSK社는 특허

침해소송을 제기하게 된다. 그러나 이 과정에서 화해 협상이 타결되어 GSK

社는 소송을 취하하고, 동아제약은 기출시한 온다론을 철수하였다. 동아제약

은 향후 항구토제 및 항바이러스 치료제 시장에서 GSK社와 경쟁하지 않는 

대가로, GSK社로부터 신약 판매권 및 인센티브를 제공받기로 합의하였다.11)

11) 공정거래위원회 의결서를 참조해 보면, GSK社가 동아제약에게 제공하기로 합의한 인

센티브는 다음과 같다. ‘1) 동아제약은 계약 기간 동안 조프란과 동일하거나 유사한 성
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공정거래위원회는 위 GSK社와 동아제약 간의 합의가 경쟁을 제한하여 독

점이윤을 얻기 위한 것이라고 판단, 공정거래법 제19조 위반에 해당한다고 

보고 시정명령과 함께 과징금 총 51억 7천 3백만 원을 부과한다. 동아제약의 

온다론이 제약사 간 담합으로 인해 항구토제 시장에서 퇴출됨에 따라 경쟁의

약품이 진입하지 못하는 경쟁제한 효과가 발생하였고, 이는 결국 저렴한 제

너릭 약품의 출시를 막아 소비자의 이익을 저해한다는 이유였다. 실제로 세

로토닌 길항 항구토제 및 온단세트론 성분 포함 항구토제 시장에서 가격 인

상과 산출량 감소 효과가 나타났으며, 이 합의로 인해 GSK社가 올린 부당매

출은 약 160억 원에 달하였다.12)

피심인들은 이에 대한 효율성 증대 항변으로 해당 합의가 효율적 마케팅을 

위한 경영상 합리적 판단에 따라 이루어진 것이므로 부당한 공동행위가 아니

라고 주장했다. 그러나 공정거래위원회는 조프란 및 발트렉스 독점판매권 부

여는 유통구조를 개선한 것이 아니라 경쟁을 회피하여 발생하는 이익을 공유

하려는 전략이었다고 반박했다. 또한 피심인이 말하는 경영상 합리적 판단이

란 주로 시장분할, 산출량 감축 등에 따른 것으로 효율성 증대효과로 주장할 

수 없다고 설명하였다. 이를 통해 기업의 이윤 극대화를 위한 경영상 합리적 

판단과 경쟁법적 관점에서의 효율은 별개의 것이라는 입장을 알 수 있다. 해

당 합의가 특허권자의 정당한 권리 행사라는 주장에 대해서도 공정거래위원

회는 특허권의 배타적 범위에 한계가 있다고 보아 이러한 주장을 받아들이지 

않았다. 결과적으로 GSK社와 동아제약의 부당한 공동행위에 대해 피심인들

에게 시정명령과 과징금이 부과되었다.13) 

이후 GSK社는 공정거래위원회에 대해 시정명령 및 과징금납부명령에 대해 

분을 포함하는 제품, 또는 온단세트론을 포함하지 않더라도 조프란과 경쟁할 수 있는 제
품의 등록, 제조, 판매 또는 공급에 관여하지 않는다. 2) 동아제약은 계약 기간 및 1년 동
안 발트렉스와 동일하거나 유사한 성분을 포함하는 제품, 또는 발트렉스와 경쟁할 수 있
는 제품의 등록, 생산, 수입, 광고, 제조, 판매, 또는 공급에 관여하지 않는다. 3) 1), 2)에 대
한 대가로 GSK社는 동아제약에게 조프란과 발트렉스의 국내 독점판매권과 판매 목표 달
성에 따른 현금 인센티브를 제공한다.’ 

12) 공정거래위원회(2011).

13) 공정거래위원회 의결서,『글락소 그룹 리미티드 및 동아제약(주)의 부당한 공동행위에 대
한 건』, 2011, 사건번호 2011제감2111.
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취소청구의 소를 제기하였다. 서울고등법원 제7행정부는 특허권의 행사가 정

당하지 않은 경우에는 공정거래법이 적용된다는 사실을 밝히면서, GSK社와 

동아제약의 합의는 온단세트론을 다른 방법으로 생산하는 것까지 금지하고 

다른 물질을 이용하는 제품의 제조·판매까지 금지시켰으며 계약의 효력이 특

허만료일 이후까지 지속되었으므로 특허 행사의 정당한 범위를 넘었다고 판

단하였다. 재판부는 특허분쟁에서 특허권자와 침해자가 합의를 통해 분쟁을 

해결하는 것이 특허권자의 권리보장을 위한 효율적인 수단이 될 수도 있고 

침해자에게도 유리한 점이 있다고 인정하였으나, 부당한 합의의 경우에는 무

효인 특허의 독점력을 지속시키거나 특허를 침해하지 않은 경쟁사업자의 시

장진입을 방해하여 경쟁 제한 효과를 초래할 수 있다고 판시하였다. GSK社
와 동아제약 간의 합의는 정당한 합의가 아니므로 공정거래법에 따라 그 경

쟁제한성을 판단해야 하는데, 온단세트론 성분 항구토제의 산출량을 감소시

켜 경쟁을 제한한 것은 명백한 반면, GSK社가 주장한 효율성 증대효과는 그 

규모가 매우 작기 때문에 행위의 부당성이 인정된다고 보고 피고의 시정명령 

및 과징금납부명령 취소 청구를 모두 기각하였다.14) 

2014년 2월 27일 대법원은 GSK社와 동아제약의 역지불 합의에 대해 공정

위의 판단을 인정하였고, 양 제약사가 특허소송 공방을 펼치는 과정에서 이

보다 더 큰 경제적 이익을 제공하면서 경쟁 제품의 출시를 제한한 것은 ‘특

허권의 정당한 행사라고 인정되지 아니하는 행위’로 공정거래법의 적용대상

이라는 점을 재차 인정하였다.15) 다만, 대법원은 신약 라이선싱 계약 체결 중 

역지불 합의를 포함한 사항에서 문제되는 공정거래법 제19조 제1항의 ‘부당

한 공동행위’에 대한 기준을 제시하였고, 원심에서 GSK社사가 동아제약에게 

‘조프란’ 등 공동판매권과 ‘발트렉스’의 독점판매권을 부여한 것은 부당한 공

동행위에 해당하지 않는다고 보아 파기 환송하였다.16) 

14) 서울고등법원 2012. 10. 11. 선고 2012누3028 판결.

15) 대법원 2014.2.27 선고 2012두24498 판결.

16) 재판부는 계약내용을 근거로 1) 신약판매권이 상당한 경제적 가치가 있고 2) 성과장려금도
80%만 달성하면 지급했으며 3) 발트렉스는 판매량과 무관하게 5년간 매년 1억 원을 지급
했다는 점에 주목했고, 통상적인 수준을 넘어선다고 지적하였다. 앞서, 고등법원은 ‘특허권
의 정당한 행사’ 판단 여부는 특허법의 원리에 따라야 하나, 정당한 대가 이상의 보상을 받
으려 하는 경우 공정 거래법을 적용한다고 보아, 해당 기업들 간의 역지불 합의는 공정거
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2.� 미국� 연방거래위원회(FTC)의� 입장� 및� 연방대법원의� 판결� -� 악타비스

(Actavis)社� � 사건

1984년 미국에서는 Hatch-Waxman 법이 제정되었는데, 당시 입법 의도는 

크게 두 가지였다. 먼저 복제약의 시장진입을 용이하게 하기 위한 것이었고, 

두 번째로는 오리지널 약의 독점 기간을 연장해주어 신약 개발의 동기를 높

여주겠다는 것이었다.17) Hatch-Waxman법은 또한 허가-특허 연계제도를 실

시하고 있는데, 이는 FDA가 복제약을 허가할 때 특허침해가능성이 있으면 

허가를 30개월 동안 유보하는 것이다. 또한 특허 무효 판결을 통하여 특허권

을 무력화시키는 것에 성공하는 최초의 제약사에게는 180일 동안 복제약을 

독점적으로 판매할 수 있는 특권(generic exclusivity)이 부여된다. 이 특권을 

부여하는 것은 복제약 제조사들 사이에서 첫 번째로 복제약 개발에 성공하기 

위해 경쟁하도록 하는 장치로서 작용한다. 

Hatch-Waxman 법은 애초의 입법목적을 달성하여 소비자들에게 비용 절

감의 효과를 가져다주었고 오리지널 제약사에게도 특허권 존속기간 연장으로 

이익이 되었다. 그러나 동시에 오리지널 제약사들은 복제약의 시장진입을 막

을 수 있는 방법을 찾게 되었고, 그 중 하나가 바로 역지불 합의였다. 특히 

복제약 제조사는 자신에게 주어지는 180일 간의 배타적 기간 동안 얻을 수 

있는 이익을 활용하여 특허권자와 협상할 수 있는 지위를 가지게 되었는데, 

래법을 위반한 것이라고 판결하였다. 그러나 대법원은 고등법원에서 발트렉스 건을 포함해
전부 패소했던 GSK社에 대해서는 발트렉스 부분을 제외한 원고(공정거래위원회)일부 승소
판결로 고등법원에 파기환송했고, 고등법원에서 발트렉스 건에 대해 일부 승소했던 동아제
약 건에 대해서는 원고(공정거래위원회)와 피고(동아제약)의 상고를 모두 기각하였다.

17) 이전에는 신약 특허 출원자뿐 아니라 복제약 제약사들도 약품에 대한 승인을 받기 위해서
인체에 대한 실험을 통해 얻은 방대한 안정성 및 효용성 자료를 제출해야 했다. 오리지널
제약사는 특허 등록에 성공해서 제품을 출시할 경우 수익성이 매우 높을 것으로 예상되기

때문에 실험 자료를 제출하는 데 문제가 없지만, 시장에 진입하더라도 수익성에 대한 보
장이 없는 복제약 제약사들에게 자료 제출 의무는 진입장벽으로서 작용하였다. 이는 실질
적으로 오리지널 제약사의 독점기간을 연장하는 효과를 발생시켰다. 이에 대해

Hatch-Waxman 법은 복제약을 제조하고자 하는 사업자들이 특허권 존속기간이 끝나지 않
았더라도 오리지널 제약사의 신약 출원(New Drug Application)에 근거하여 ANDA 
(Abrreviated New Drug Application)를 제출할 수 있도록 하였다. 그와 동시에 신약 개발의 유
인을 높이기 위해 신약 특허권의 존속기간을 5년 연장해 주었다.
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이 기간 동안 다른 복제약 제조사들의 진입도 봉쇄되기 때문에 역지불 합의

를 통해 특허권자와 손을 잡게 되면 특허권자의 독점력이 더욱 강해지는 효

과가 생기는 것이다.

역지불 합의에 대한 미국 연방거래위원회(FTC)의 입장을 살펴보면, 

Schering-Plough 사건18)에서 ‘현금이 부족한 복제약 개발자에 대한 역지불 

합의는 복제약 개발자를 시장에 더 일찍 효과적으로 진입시킬 수 있으므로 

이러한 상황에서 역지불 합의는 친경쟁적’이라는 항변을 수용함으로써 비교

적 당연위법(per se illegal)시하는 경향은 덜했던 것으로 판단된다. FTC는 역

지불 합의는 위법이 추정되므로(presumptively unlawful), 약식 합리의 원칙

(quick look, 당연위법으로까지는 벌 수 없으되, 피고가 친 경쟁적 효과를 입

증할 책임을 부담하여 입증에 실패하면 위법한 것으로 됨)이 적용되어야 한

다고 줄곧 주장하여 왔다.19)

그런데 미국 연방대법원은 2013년 6월 17일 FTC v. Actavis, Inc. 사건에서 

역지불 합의의 위법 여부에 대한 판단은 FTC가 주장하는 ‘quick-look’ 원칙

이 아니라 ‘합리의 원칙’ (rule of reason)에 의하여 이루어져야 한다고 판단하

였다. FTC와 악타비스 사건20)은 이러한 미국 법원의 입장을 보다 구체화한 

사건이다. Solvay(Solvay Pharmaceuticals)社는 FDA로부터 테스토스테론 저하

증세 치료제 'AndroGel'에 대한 품목허가(NDA) 승인을 획득하였는데, 2003년 

18) 혈압약 관련 특허권자인 Schering과 Plough가 복제약 사업자인 Upsher와 체결한 역지불 합
의에 관한 사건이다. 당시 공판 하루 전에 양 당사자는 (1) Upsher의 관련 시장 진입을 수
년 연기하고, (2) Upsher의 유사 제품(Niacor등)에 대한 북미지역을 제외한 지역에서의 실시
권을 Shering-Plough가 가지며, (3) Shering-Plough가 Uphser에게 6천만불의 초기 실시료, 1천
만불의 분할 실시료 및 판매액의 10% 또는 15%의 경상 실시료를 지불하는 것으로 하는
합의를 도출하였다. FTC는 이러한 형태의 역지불 합의는 일반 특허 사건에서의 합의와 구
별되는 불법적인 거래 제한(unlawful restraints of trade)라고 판단하였으며, Upsher의 유사 제
품(Niacor등)의 가치가 6천만 불에 미치지 못하므로 그 지불은 Upsher의 시장진입 지연을
위한 것이라는 주장을 하였다. 이에 대해 제 11항소법원은 “특허권은 그 자체로 경쟁제한
적 성격을 지니고 있으므로 특허 관련 사건에서 경쟁제한성의 존재만으로 공정거래법 위

반이라고 판단할 수는 없다. 따라서 특허권이 관련된 반독점법 위반 사건에서는 다른 사
건에서 적용되는 당연위법의 법리나 합리성의 원칙을 그대로 적용하는 것이 부적절하다”
고 판시했다. 

19) 김윤희, “역지급 합의의 독점금지법 위반 여부에 대한 미국 연방대법원의 판단”, 「SHIN 
&KIM 법무법인 세종 Legal Update」 July 19,2013, 3면.

20) 고가영(2014).
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악타비스(Actavis Inc.)社가 FDA에 'AndroGel'의 제너릭에 대한 품목허가

(ANDA)를 신청하고 그 후 ParPharmaceutical社와 연합한 Paddock 

Laboratories社가 각각 ANDA를 신청하면서 Hatch-Waxman Act법에 의거 

Solvay社가 등록한 특허가 무효이며 자신들의 제너릭 의약품이 Solvay社의 

특허를 침해하지 않는다고 주장하였다.

이에 따라 Solvay社는 Actavis社와 Paddock社를 상대로 특허침해소송을 제

기하였으나 돌연 2006년 특허침해소송 당사자들이 합의를 통해 소송을 종결

하였는데, 그 역지불 합의의 내용은 구체적으로 다음과 같았다. ‘(1) Actavis

社는 Solvay社의 특허 만료일 65개월 전인 2015년 8월까지는 제너릭을 출시

하지 않는 대신 Solvay社의‘AndroGel’의 판촉활동을 한다. (2) Solvay社는 그 

대가로 Paddock社에게 총 1,200만 달러, Par社에게 총 6,000만 달러, Actavis 

社에게 연간 1,900만~3,000만 달러씩 9년간 지급한다.’

2009년 1월 29일 FTC는 위 4개의 제너릭 제약사들이 저렴한 제너릭 출시

를 포기하는 대신 솔베이社의 독점이익을 공유하기로 합의하였으므로 FTC법 

제5조 위반으로 소송을 제기하였고, 미국 연방대법원은 2013년 6월 17일 판

결에서 역지불 합의의 경쟁제한효과가 대상 특허의 배타적인 범위 내에 있고 

그 범위를 넘어서지 않는 경우에는 반독점법에 의한 조사가 면제된다는 특허

범위(Scope of patent) 테스트 기준을 배척하고 역지불 합의가 특허의 배타적

인 범위 내에서 이루어진 경우에도 반독점법에 의한 심사가 면제되지 않는다

고 판시하였다. 또한 역지불 합의에 대해서 합리성의 원칙(rule of reason) 기

준에 따라 심사해야한다고 하면서, 공정거래법 위반 여부에 대한 판단기준으

로 구체적으로 5가지 고려요소를 제시한 바 있다.21) 미국 제11연방항소법원

이 Solvay社가 애초에 정당한 방법으로 약에 대한 특허를 받았으며 그 특허

21) 5가지 고려요소(Five sets of considerations)는 다음과 같다.  (1) the specific  restraint at issue  
has the potential for genuine adverse effects on competition.(Slip Op. 14),  (2) these anticompetitive 
consequences will at least sometimes prove unjustified.(Slip Op. 17), (3) where a reverse payment 
threatens to work unjustified anticompetitive harm, the patentee likely possesses the power to bring 
that harm about in practice.(Slip Op. 18), (4) an antitrust action is likely to prove more feasible 
administratively than the Eleventh Circuit believed.(Slip Op. 18), (5) the fact that a large, 
unjustified reverse payment risks antitrust liability does not prevent litigating parties from settling 
their lawsuit.(Slip Op. 19). DLA PIPER, 19 Jun 2013.
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가 허락하는 효력의 범위 내에서 업체 간 거래가 이루어졌다고 인정한 것을, 

연방대법원이 위와 같은 근거를 들어 연방항소법원의 판결을 파기하고 사건

을 다시 하급법원으로 환송한 것이다. 

3.�유럽집행위원회(EC)�판결�-�미국�존슨앤존슨(J&J)社�와�스위스�노바티스
(Norvatis)社� 사건

유럽집행위원회(EC)는 2009년 이후로 제약산업에 관한 조사(Sector 

Inquiry) 및 모니터링을 한 결과 역지불 합의가 복제약의 시장 진입을 방해하

여 가격 경쟁이 저해되고 사회적 비용이 상승하였다고 판단하였다.22) EC가 

최근 역지불 합의에 관한 사건을 적극적으로 감독해 온 이유가 바로 여기에 

있다. EC는 특허권 보유 사업자와 복제약 제조사 간의 특정 유형의 합의에 

대해서는 경쟁제한성이 높다고 평가한다. 그렇지만 특허의 배타적인 권리를 

벗어나서 합의를 하는 경우가 아닌 이상, 복제약 제조사가 특허권 보유자의 

특허권을 침해하지 않고 시장 진입을 포기하는 조항을 포함한 합의라 해도 

바로 위법하다고 평가하지 않는다. 즉 합의의 대가 제공 유무나 그 규모를 

고려함으로써 경쟁제한성을 판단하겠다는 입장이다.

미국 존슨앤존슨(J&J)社와 스위스 노바티스(Norvatis)社 사건의 개요는 다

음과 같다.23) J&J는 진통제와 마취제로 쓰이는 약인 ‘Fentanyl’을 1960년대에 

개발하여 유럽 시장에 판매하고 있었는데, Norvatis社는 2005년 특허가 만료

되는 'Fentanyl'의 제너릭을 개발하여 네달란드 시장에서 출시하려 하였다. 이

에 따라 J&J社는 Norvatis社와 공동판촉협정(co-promotion agreement)을 맺

22) Prices, time to generic entry and consumer savings 보고서에 따르면 복제약의 시장 진입시 가
격은 독점력을 상실하기 이전 특허권 사업자의 제품보다 25% 낮으며, 시장 진입 2년 후에
는 40% 낮은 수준으로 떨어진다, 또한 시장 진입 1년 만에 30%, 2년 만에 45%의 시장점
유율을 확보한다. 복제약이 신약의 특허 만료 시점으로부터 7개월 후에 시장에 진입할 경
우 총 150억 유로의 사회적 비용이 절감되며, 특허 만료와 동시에 진입하게 되면 그보다
20% 더 많이 절감된다.

23) European Commission, "Antitrust: Commission fines Johnson & Johnson and Novartis 16 million for 
delaying market entry of generic pain-killer fentanyl", Press Release Database, Brussels, 10 
December 2013.
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고, Norvatis社는 ‘Fentanyl’의 제너릭 발매를 지연하는 대가로 다른 기업이 

복제약을 출시하지 않는 한 1개월마다 J&J社로부터 2005년 7월부터 2006년 

12월까지 금전적 대가를 지급받기로 하는 합의를 유지하였다. 두 제약사 간

의 역지불 합의로 인해 제너릭 출시 지연 합의가 유지된 총 17개월 동안 네

덜란드 환자들은 제너릭 약가 대비 약 30% 가량 높은 가격을 지불해야 했다.

EC는 위 행위를 카르텔로 판단, 2013년 12월 10일 J&J社에게 1,080유로 

Norvatis社에게 550만 유로의 과징금을 부과하였다. EC가 제약분야의 경쟁보

호는 시민들의 삶에 직접적인 영향을 끼친다는 점에서 정책의 최우선순위라 

발표한 바 있고, EC 최초로 덴마크 Lundbeck社등 제약사들간 항우울제 복제

약 출시 지연 합의에 대해 총 1억 4,500만 유로의 과징금을 부과한 바 있는 

것을 보면, 역지불 합의 제재를 통해 제약분야 경쟁 활성화를 꾀하려는 것으

로 판단된다.

III.� 경제학적�협상�모형으로서의�역지불�합의

1.� 역지불�합의의�경제학적�분석에�관한�선행�연구

역지불 합의는 당연 위법으로서만 판단할 수는 없고, Shapiro(2003) 등과 

같이 법경제학의 관점에서 구체적인 판단기준을 세워 특허소송 과정에서 이

루어지는 당사자 간의 합의가 경쟁당국의 법집행 대상이 될 수 있는 지의 여

부를 따져보아야 한다. ‘특허관련 합의의 결과로 소비자들의 후생이 이전과 

같거나 증가해야 한다.’24)는 기준은, 역지불 합의의 결과 소비자 후생이 변하

지 않거나 증가하는 경우와 합의 없이 소송으로 분쟁을 해결했을 경우와 비

교하여 소비자 후생의 변화를 관찰하는 방식으로 결정된다. 대부분의 역지불 

합의는 특허소송이 제기된 상태에서 이루어지는데, 합의가 없다면 소송이 계

24) 권남훈, “역지불합의의 경쟁제한성 판단”, 산업조직연구 제21권, 한국산업조직학회, 2013, 
68면.
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속되어 법원의 판결에 따라 복제약의 진입 시기가 결정될 것이기 때문에 역

지불 합의 효과의 비교 대상은 특허소송의 효과가 되어야 한다.25) 특허권을 

가진 신약 제조사와 복제약 제조사가 역지불 합의를 통해 신약 제조사의 독

점이윤을 나눠 가진다면 제약사들의 이윤은 증가할 것이나, 사회 전체의 후

생을 기준으로 비교하려면 제약사의 독점 이윤도 포함해야 한다는 반론이 제

기될 수 있다. 특허권자의 권리는 특허법을 통해 이미 보장되고 있으며, 특허

권자의 권리가 “기술혁신의 촉진을 통해 사회복지를 증진시키는 범위 내에서

만 허용될 수 있다”는 정책적 목적에 비추어 볼 때 역지불 합의가 단순히 기

업 간 담합을 통해 소비자 후생을 감소시킨다면 그 합의를 정당화할 근거는 

없다.

Shapiro에 따르면 특허 소송 과정에서 합의를 통해 소송을 종결시킬 경우

의 비용과 편익은 다음과 같다. 개별 기업의 입장에서는 소송비용을 절감하

고 소송 결과에 대한 불확실성을 해소할 수 있으며, 사회적으로는 법원의 불

필요한 비용과 혼잡을 줄일 수 있다. 또한 합의가 성립되면 소의 제기를 취

하하게 되어 법적 문제가 당사자 간의 합의로 끝남으로써 이후 문제에 적용

될 만한 선례가 정립되지 않는다. 다른 한편으로, 경쟁 제한으로 인한 소비자 

피해는 사회적 비용을 발생시키는데, 이는 두 당사자 간의 경쟁만 사라지는 

것이 아니라 부당한 공동행위의 결과 다른 사업자와의 경쟁이 제한되는 효과

를 불러일으킴으로써 부차적인 비용 발생을 포함하고 있다. 다만, Shapiro의 

논문에서는 특허권의 강도(strength)를 외생적 변수로 간주한다. Shapiro는 스

스로 이러한 점을 자신의 경제 분석의 한계로 지적하고 있는데, 특허권의 강

도를 외생적 변수로 취급함으로써 정보 비대칭의 문제를 간과하게 된다는 것

이다. Shapiro는 특허 소송의 95%가 합의로 끝나는 것으로 봐서는 정보 비대

칭의 문제가 심하지 않은 것 같다고 말하지만, 본 연구에서는 정보 비대칭을 

변수 중 하나로 도입한다. 

선행 연구들에 대해서는 소비자 후생을 기준으로 특허권 행사의 위법성을 

판단하면 배제권리로서의 특허권의 기본이 흔들릴 수 있다는 반론이 존재하

25) Carl Shapiro, “Antitrust Limits to Patent Settlements”, RAND Journal of Economics, Vol.34 No.2, 
2003.
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는 것이 사실이다.26) 그러나 Shapiro의 기준은 비교대상을 소송의 최종 예상

결과에 맞추어 놓고 있고 소송의 결과 특허권이 유효할 것으로 예상된다면 

소비자의 후생은 소송 이전과 비교하여 달라질 것이 없기 때문에 특허권자에

게 제재를 가하지 말아야 할 이유는 없다. 그러므로 소송의 결과 특허권이 

무효화 될 가능성이 있는 경우 최종적으로 소비자 후생기준의 판단은 유의미

한 척도로서 작용하게 될 것이다.

2.� 기본�모형의�설계

Shapiro의 연구는 특허권 관련 합의의 법경제학적 분석에 대한 유용한 기

준을 제공하지만, Willig and Bigelow(2004)가 여러 가지 변수들에 대한 고려

를 통해 더 정밀한 분석을 하고 있으므로 본고에서는 Willig and Bigelow 

(2004)의 모형을 도식화하여 특허권 관련 합의의 단기적 효과를 분석하는 데 

적용해 보려 한다.27)28) 

현실에서 제너릭과 오리지널은 실제로 완벽하게 같지는 않으며, 소비자들

도 효능·안전성 등에 있어 둘을 완벽히 동일하다고 인식하지 않는다. 그러나 

국내에서도 생동성 시험의 신뢰도를 제고하기 위한 노력이 이루어지고 있으

며 소비자들의 인식도 점차 달라질 것이라는 점을 고려하면 제너릭과 오리지

널 의약품을 완전 대체재로 가정할 수 있다. 한편, 역지불 합의를 통해 합의

되는 사항은 분쟁의 대상이 되는 해당 제너릭의 진입 시점일 것이며, (현실의 

역지불 합의는 그보다 더 복잡한 요소들이 개입될 수 있으나) 특허 침해 사

실이 없는 의약품에 대해 국내 판매를 금지하는 것은 이미 그 자체로 부당하

므로, 여러 변수가 개입되면 분석이 지나치게 복잡해질 것을 우려하여 제너

릭 제조사의 진입 시점만을 고려하기로 한다.  

26) 이는 권남훈(2013), 63면 이하에서도 지적된 바 있다.

27) Robert D. Willig and John P. Bigelow, “Antitrust Policy toward Agreements that Settle Patent 
Litigation”, The Antitrust Bulletin, Vol.49 No.3, 2004.

28) Bret Dickey, Jonathan Orszag, and Laura Tyson, “An Economic Assessment of Patent Settlements 
in the Pharmaceutical Industry”, Annals of Health Law, Vol.19, 2010.
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기본적인 모형의 구조는 다음과 같다. 현재 제약 시장에서 기업 甲이 특허

권을 가지고 ‘ICR’이라는 의약품을 독점 생산하고 있으며, 기업 乙이 ICR의 

복제 의약품인 ‘icr prime’을 개발하여 시장에 진입하려고 한다. 기업 甲의 특

허권은 아직 만료되지 않았으며, 기업 甲은 기업 乙이 진입하려는 사실을 인

지하고 특허 침해 소송을 제기한 상태이다. 현 시점을 Tpresent, 특허 만료 시점

을 Texpire라고 하고, 기업 甲이 소송에서 이길 확률은 p이다.29) 이러한 상황에

서 소송이나 합의를 통해 결정되는 것은 기업 乙의 진입 시점뿐이고, 합의의 

결과로 정해지는 진입 시점은 Xentry라고 한다. 소송이 끝까지 진행된다면 기

업 乙의 진입 시점은 소송의 결과에 따라 Tpresent과 Texpire 중 하나로 귀결되

며, 그 기댓값은 1 x p = p가 된다.30)

 예를 들어 특허 만료 기간까지 남은 기간이 10년이고 특허권 보유자의 승소 

확률이 0.54, 즉 54%라면, 소송의 결과로 정해지는 진입 시점을 지금으로부터 6

년 후로 예상할 수 있다. 반면 합의를 한다면 Tpresent과 Texpire사이의 특정 시점으

로 정해지게 된다. 합의를 통해 진입 시점이 p 이전(각주 31참조)으로 정해진다

면 합의가 소비자들의 후생을 증대시킨다. 여기서 가능한 경우를 크게 합의금

(reverse payment)이 존재하는 경우와 존재하지 않는 경우로 나누어 분석할 수 

있다. 그리고 각각의 경우에 소송비용, 기업의 위험 회피 성향, 정보비대칭이 없

는 기본 모형을 설정한 후 각각의 요소를 도입하여 결과가 어떻게 변하는지 살

펴보도록 한다.

우선 합의금의 지불이 없는 경우, 기업 乙은 이윤 극대화를 위해 최대한 빨리 

진입하고 싶어 하고 기업 甲은 신규 기업의 진입을 최대한 늦추고 싶어 한다. 

만약 소송비용이 0이라면, 기업 甲의 승소 확률이 p이기 때문에 기업 乙의 진입 

시점 Xentry에 대해 기업 甲은 p≤Xentry≤1, 기업 乙은 0≤Xentry≤p의 범위를 제

안할 것이다. 즉 합의가 이루어질 수 있는 구간이 p 한 점밖에 존재하지 않는다. 

이상은 소송비용이 0이고 기업들이 위험 중립적이라는 가정을 기반으로 한 가장 

29) 추후 계산상의 편의를 고려하여, 현 시점인 Tpresent은 ‘0’의 값으로, Texpire(=1)은 ‘1’의 값으로
생각한다. 합의 시점은 언제나 0<t<1 이므로, 기업 甲의 승소확률인 p는 그 자체로 다시
합의시점의 p로서 표현될 수 있다.

30) 또한 기본적으로 두 기업은 모두 위험 중립적(risk neutral)이라고 가정한다.
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기본적인 모형을 예시하였지만, 현실에서는 소송비용이 존재하므로 각 기업이 소

송비용을 절감하고자 합의할 용의가 있는 구간이 존재할 수 있다. 또한 만약 두 

기업이 모두 위험 회피적(risk-averse)이라면, 기업 甲과 2는 합의를 통해 소송 

결과의 불확실성을 해소할 수 있을 것이라 예상하여 리스크 프리미엄(risk 

premium)을 지불할 의사를 가질 수도 있다. 왜냐하면 소송의 결과에 따라 기업 

乙의 진입 시기가 Tpresent 또는 Texpire라는 극단적인 값으로 정해질 수 있으므로 

위험 회피적인 기업은 합의를 통해 Tpresent과 Texpire 사이의 값을 얻는 것을 선호

할 것이기 때문이다. 이 경우 소송비용이 0보다 크다는 가정을 도입할 때와 비

슷한 효과가 있으며, 이러한 현실적인 요인으로 인해 기업 甲과 기업 乙의 합의 

가능 구간이 겹치게 되는 변화가 생기게 된다.31)

마지막으로 두 기업 간에 정보의 비대칭이 존재할 수 있다. 비대칭 정보가 

존재하는 상황은 특허의 실제 수명에 불확실성이 존재하고, 특허권자인 오리

지널 업체만 이러한 정보를 아는 경우이거나, 반대로 복제약 업체가 복제약 

생산 준비가 아직 충분히 되지 않은 상황인데 대외적으로는 이를 드러내지 

않고 있는 상황을 들 수 있다.32) 예를 들어 기업 乙이 제조 능력의 제한으로 

인해 특정 시점이 지나야만 생산을 시작할 수 있다면, 기업 乙이 합의할 용

의가 있는 구간이 넓어져서 합의가 이루어질 가능성도 커진다. 반면 기업 甲
이 시장이 전망이 좋다는 것, 즉 곧 수익성이 떨어질 것이라는 사실을 알고 

있는 경우와 시장이 전망이 좋지 않다는 것, 즉 오래 지속되지 못할 것이라

는 사실을 알고 있는 경우가 있다. 전자의 경우에는 소송비용이 아주 크다면, 

기업 甲은 진입이 조금이라도 지연되는 합의는 전부 받아들이게 된다. 후자

의 경우에 기업 甲은 합의보다는 승소를 통해 진입을 지연시키고자 할 것이

다. 기업 乙의 입장에서는 시장이 강하다는 것을 알고 있는 기존 기업과의 

소송은 피하고 싶을 것이다. 그런데 합의를 할 때 진입 기업의 입장에서는 

특허권자가 시장이 약하다는 것을 알고 있으면서도 아닌 척 할 가능성이 있

기 때문에 진입 시기를 많이 늦추고 싶지는 않게 된다. 이런 경우라면 합의

31) 다만 소송비용은 현실에서 명백하게 0보다 큰 반면, 기업이 위험 회피적이라는 것은 모든
상황에 적용될 수 있는 가정은 아니다.

32) 권남훈(2013), 74면.
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가 이루어지기가 거의 불가능하다.

 

3.� 합의금의�지불�행위�및�그�장기적�효과

기업 甲과 기업 乙이 시장에서 복점 상태로 경쟁하는 경우 두 기업의 이윤

의 합보다 기업 甲이 독점을 하는 경우의 독점 이윤이 더 클 것임은 명백하

다. 즉 제약사들 입장에서 가장 이득이 되는 것은 합의금 지불을 통해 합의

를 이루어 독점 이윤을 적절히 배분하는 것이다.33) 기본적으로 소송비용이 0

보다 큰 상태에서 합의금의 지불이 이루어지면 금전적 보상의 크기에 따라서 

기업 乙이 합의에 응하는 구간이 특허 만료 시점(또는 그 이후)까지 확장될 

수 있다.

다음과 같은 경우에 합의금의 지불 없이는 합의가 일어날 수 없게 된다. 

먼저 기업 乙이 유동성 제약에 직면한 경우, 기업 乙은 되도록 빠른 시일 내

에 진입하기를 바라기 때문에 협상 가능한 구간을 작게 설정한다. 이 때 기

업 甲이 현금을 지급하지 않는 이상 기업 乙은 합의에 응할 유인이 없다.34) 

또한 기업들이 각자 자신의 승소 확률에 대해 지나치게 낙관적인 경우에 기

업 甲과 기업 乙이 합의에 응하는 구간이 좁아지면서 각각 Texpire과 Tpresent 쪽

으로 이동하여 합의가 두 기업이 설정한 구간이 중첩되는 구간이 없다. 또한 

앞의 합의금의 지불이 없는 경우에서 서술한 바와 같이, 시장 전망 또는 특

허권의 가치에 대한 정확한 정보를 기업 甲만이 가지고 있는 경우에도 합의

가 이루어질 수 없다. 이와 같은 상황에서 합의금의 지불을 통해 두 기업이 

제시하는 구간 사이의 격차를 없앨 수 있다.

33) 모형을 단순화하기 위해 일정한 금액을 지불하는 상황을 가정하였으나, 실제로는 현금 지
불 이외의 방식으로 보상하는 경우도 많다. FTC가 2010년 1월에 발행한 “Pay-for-Delay: 
How Drug Company Pay-Offs Cost Consumers Billions”라는 조사 보고서에 따르면, 역지불 합
의의 25%는 신약 특허권자가 “authorized generic(AG)”을 출시하지 않겠다는 조건을 제시하
는 방식으로 대가를 지급한다.

34) 복제약 개발자가 유동성 제약에 직면한 경우는 앞에서 설명한 Schering-Plough 사건에서의
FTC의 입장과 상통한다. FTC는 “현금이 부족한” 복제약 개발자에 대한 역지불 합의는 친
경쟁적이라는 항변을 수용하였는데, “현금이 부족한” 복제약 개발자는 곧 유동성 제약에
직면한 경우를 의미한다.
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Cost소송비용  ≫  Settlement역지불금 + Loss of 기업 甲(p-Xentry 만큼의 이른 진입으로 

인하여)

△Profit(X=독점 이윤 1일분) - △Profit(Y=복점 이윤 1일분 중 기업 甲의 몫)

합의금의 지불이 없는 경우, 특허 소송이 시작된 상태에서 시장 전망이 좋

지 않다면 기업 甲은 소송을 계속하는 것이 가치가 없다고 생각해서 소송을 

그만둔다. 시장 전망이 좋은 경우, 기업 甲은 분쟁을 소송을 통해 해결하려 

하고 이 때 기대되는 진입 시기는 승소 확률인 p가 된다. 그런데 이 때 역지

불이 가능하여 p보다 약간 이른 진입 시기 Xentry와 함께 역지불금을 지불하

는 합의가 이루어진다고 생각해 보자. 이 때, 

이 성립한다면 기업 甲은 이 합의에 응할 것이고, 기업 乙은 Xentry도 앞당

겨지고 금전적 보상까지 받게 되므로 당연히 응할 것이다. 동시에 진입 시기

가 빨라지므로 소비자들도 이득을 보는 파레토 개선의 상황이라고 할 수 있

다.

두 기업이 서로의 승소 확률에 대해 지나치게 낙관적인 경우에도 합의금의 

지불을 통해 사회적으로 바람직한 합의가 가능하다. 기업 甲의 입장에서 진

입 시기를 1일 늦추는 것은,

만큼 이윤 증대 효과가 있고, 기업 乙의 입장에서 진입 시기를 1일 당기는 

것은, △Profit(Y=복점 이윤 1일분 중 기업 乙의 몫) 만큼의 이윤 증대 효과

가 있다. 그런데 독점 시에 생산자의 이윤이 극대화되므로 X>Y+Z, 즉 

X-Y>Z이다. 진입 시기의 1일 변화에 각 기업이 부여하는 가치가 서로 다르

다. 진입 시기를 1일 단위로 사고판다고 생각하면 기업 甲이 수요자, 기업 乙
이 공급자이다. 기업 甲의 지불 용의가 기업 乙의 비용보다 크므로 거래가 

이루어진다. 이 때 적절한 수준의 금액이 지불된다면 p 이전에서 진입 시기
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가 결정될 수 있다. 그렇지만 기업 甲이 얼마나 큰 규모의 역지불금을 지급

하는지에 따라서 얼마든지 더 늦은 시점까지 진입 시기를 미룰 수도 있다는 

문제가 생긴다. 

합의금이 존재하는 경우의 특허 관련 합의의 효과에 대한 이상의 분석을 

통해 알 수 있는 것은 신약특허권자가 복제약 제조사에게 합의금을 지급하였

다고 해서 반드시 소비자 후생을 감소시키는 합의는 아니라는 것이다. Willig 

and Bigelow(2004)에 따르면, 합의가 사회 후생을 감소시킬 우려가 있기는 하

지만, 그렇다고 해서 당연 위법을 적용하는 것은 적절하지 않다. 당사자들 간

의 자발적인 합의를 통해 오히려 소송이 진행되는 경우보다 사회적으로 더 

바람직한 결과를 도출해 낼 수도 있다는 것이다. 그러나 반대로 역지불금의 

존재는 곧 기업 甲이 독점이윤을 누리고 싶은 경우에 기업 乙의 진입을 쉽게 

지연시킬 수 있음을 의미하기도 한다. 

특허권의 보장이 본질적으로 장기적인 기술 혁신을 장려하여 사회 후생을 

극대화하려는 노력이라는 점을 고려해 볼 때, 역지불 합의의 장기적 효과를 

간과해서는 안 된다. 장기 분석의 경우에는 합의의 당사자인 신약특허권자와 

복제약 제조자뿐만 아니라 그 이후에 잠재적으로 진입할 만한 기업들 그리고 

다른 상품의 개발과 시장 진입에까지 영향을 미칠 수 있기 때문에, 단기의 

경우처럼 정적인 효율성(static efficiency)이 아니라 누적적인 기술 변화까지 

고려한 동적 효율성(dynamic efficiency)을 고려해야 한다. 특허권 관련 합의

의 장기적 효과에 영향을 미칠 만한 요인들은 다음과 같다. 먼저 특허권 관

련 합의가 크게 제한된다면, 이는 곧 특허권의 행사 범위가 제한된다는 것을 

의미한다. 특허권의 행사 범위가 제한되면 신약 특허권자가 누릴 수 있는 독

점 이윤의 크기가 줄어들기 때문에, 제약사들은 신약 개발을 위해 R&D 투자

를 할 유인이 줄어들게 된다.35) 반면 역지불 합의와 같은 화해협상이 널리 

허용된다면 특허권자는 잠재적인 경쟁자 진입한다고 하더라도 합의를 통해 

더 오랜 기간 동안 확실하게 독점 이윤을 누릴 수 있게 되므로 신약에 대한 

특허권을 얻을 경제적 유인이 훨씬 커진다.

35) Dicky et al(2011), 32면.



국내외특허법및공정거래법상의역지불합의행위규제방안에관한경제학적고찰 - 김남규  361 

사후적으로 볼 때 역지불 합의에서 복제약의 진입 시기가 위 모형에서의 

Texpire 또는 그보다 더 늦은 시기로 결정되었다면 소비자 후생이 증대될 여지

는 없다. 특허권자의 승소 확률이 p일 때 소송 대신 합의로 분쟁을 해결함으

로써 소비자 후생이 증가하려면 복제약의 진입 시기가 반드시 p 이전이어야 

하기 때문이다. 사전적으로 판단한다고 해도, 위 모형에서 합의금의 지급이 

정당화되는 것은 사회적으로 바람직한 합의가 어떤 장애물로 인해 이루어질 

수 없을 때, 합의금이 그 장애물을 상쇄하는 작용을 하는 경우이다. 그런데 

특허권자의 특허가 무효이거나 경쟁사업자가 특허를 침해한 것이 아님이 명

백함에도 특허권자와 경쟁사업자가 관련시장에서 경쟁을 제한하기 위한 목적

으로 합의에 이른 경우는 경쟁제한적이며 경성카르텔적인 요소가 있는 명백

한 경우라 보아야 한다. GSK社와 동아제약 사건은 소송비용의 규모가 매우 

작은 편이라고 할 수 있고, GSK社가 동아제약에게 자사 제품의 판매량에 따

라 지급한 인센티브 규모는 약 1.6 억 원에 달하므로 소송비용 절약을 위한 

합의금이라고 보기에는 상대적으로 그 규모가 지나치게 크다. 그러므로 이 

사건은 이미 

Cost소송비용  ≪ Settlement역지불금 인 경우이므로, 역지불 합의로 인한 파레토 

개선은 이루어질 수가 없다. (앞서 살펴본 것처럼, Cost소송비용 ≫  Settlement역

지불금 + Loss of 기업 甲 이 성립할 수가 없기 때문이다.)36)

기본적인 모형이 간과한 것이 있는데 바로 그것은 효율성 증대 효과이다. 

만약 역지불 합의가 효율적 마케팅을 위한 경영상 합리적 판단에 따라 이루

어진 것이라면 그러한 합의 행위는 부분적으로 경쟁제한성이 인정됨에도 불

구하고 제재 받지 않게 될 것이다. 실제로 정당화 사유의 존재 여부에 대해

서 살펴보면, 합의가 상호 경쟁을 회피함으로써 발생하는 이익을 합의의 당

사자들끼리 공유하기 위한 의도·목적에서 이루어진 것이 아니라면 효율성 증

대 항변이 인정된다. 그러나 오히려 소비자들이 저렴한 복제 의약품을 선택

36) 또한 당시 동아제약은 국내 제약 시장에서 매출액 기준 1위 사업자였으므로 동아 제약의
유동성 제약으로 인해 두 제약사 간에 합의가 이루어지지 못하는 상황이었을 가능성은 거

의 없다. 오히려 GSK는 동아제약이 국내 1위 사업자라는 점을 감안해서 동아제약의 국내
유통망을 활용하기 위해 자사 제품의 판매권 등을 대가로 지급했을 가능성이 높다.
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할 선택권을 박탈당하는 결과를 초래하였다면 항변은 받아들여지지 않는다. 

역지불 합의를 한 시점 이후에 전혀 유통 구조의 개선을 이루지 못하였다든

지, 합의의 대상이 특정 성분의 복제 의약품뿐만 아니라 그 이외의 성분의 

어떠한 경쟁제품도 개발·제조·판매 및 취급하지 못하도록 광범위하게 제한하

였다면 설령 효율성 증대 효과가 있었다고 하더라도 소비자 후생 증가에 기

여한 것이 아니라 양 제약사의 이윤 극대화에 기여했을 뿐이므로 효율성 증

대 효과가 인정될 수 없다.37)

Ⅳ.�결론�및�법정책적�시사점

1.� 모형의�비전형성

이상의 모형을 통하여 역지불 합의의 경쟁제한적 성격을 검토해본 결과 특

허 분쟁 시 특허권자가 Texpire 시점 이후까지 제너릭 제약사의 진입을 제한하

는 합의는 경쟁제한적인 성격이 있음을 알 수 있다. 그러나 만약 Texpire 시점 

이전에 복제약 진입이 가능하도록 합의를 할 경우 효율성 제고의 가능성을 

배제할 수 없으며, 양 측 사이에 정보비대칭이 존재하거나 제3의 제약사가 

진입할 개연성이 있는 경우에는 역지불 합의는 경쟁제한적 성격을 띠지 않게 

되므로 경쟁 당국이 굳이 제재를 가할 유인이 없다.

이러한 역지불 합의의 경제학적 구조는 코즈(Coase)의 정리에 드러난 전형

적인 합의 모델에는 부합하지 않는 것처럼 보인다. 코즈의 정리에 따르면, 외

부효과가 있는 경우 거래비용이 0이거나 미미한 수준일 때 당사자들 중 누군

가에게 법적 권리가 부여되어 있으면 당사자들 간의 자유로운 협상에 따라 

가장 효율적인 결과를 낼 수 있다. 그리고 거래비용이 존재하는 경우에도 법

37) 공정위는 실제로 GSK社 와 동아제약(주) 사건에서, 역지불 합의를 통해서 GSK社가 이윤
증대에 성공한 것은 유통 구조의 개선 등을 통해 효율성을 높였기 때문이 아니라, 독점적
지위를 유지하여 국내 시장에서 1위 사업자였던 동아제약이 기존에 가지고 있던 유통망
을 활용했기 때문이라고 판단하였다.
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적 권리에 더 큰 가치를 부여하는 당사자에게 그 권리가 부여되기만 하면 당

사자들 간의 협상을 통해 최적의 자원 배분을 달성할 수 있다.38) 그런데 위

의 모형에서는 거래비용을 상정하지 않았음에도 불구하고 합의의 결과가 반

드시 효율적인 자원배분을 가져오지 못한다는 것이다. 코즈 이론에서는 당사

자들이 협상으로 인한 이득을 공평하게 나누어 가질 것이라고 생각했지만, 

실제 지식재산권과 관련된 분쟁에서는 전략적 행위로 인해 이익의 공평한 배

분이 드물다. Merges(1994)는 지식재산권에 코즈의 정리를 적용하기 전에 지

식재산권에서의 외부효과와 코즈가 말한 물리적인 외부효과의 차이에 주목해

야 한다고 말하는데, 지식재산권의 경우에는 외부효과의 존재를 실제적으로 

파악하기가 어려울뿐더러 당사자들이 지식재산권 침해의 정도에 대해서 동의

하는 것도 쉽지 않다.39) 또한 코즈가 제안한 당사자들 간의 협상을 지식재산

권에 적용하기에는 거래비용도 너무 높다.40) 

신약 특허권자와 복제약 제약사 간에 발생하는 특허권 문제는 거래비용이 

높은 일반적인 지식재산권의 문제와는 그 성격을 달리한다. 복제약 제약사는 

특허권자가 물질특허를 보유하고 있는 물질을 가지고 제조 방법만 달리하여 

복제약을 만든 것이기 때문에 외부효과의 존재가 명확하며, 이러한 사건의 

경우는 특허권자와 불특정 다수의 사람들 간에 발생하는 문제가 아니라 특허

권자와 복제약 제약사의 일대일 관계에서 발생하는 문제이기 때문에 협상이 

용이하고 거래비용도 매우 낮다고 볼 수 있다. 즉 당사자 간의 자발적인 합

의를 통해 특허권자와 복제약 제약사의 이익을 극대화할 수 있는 가능성이 

존재하는 것이다. (이외 특허권자와 복제약 제약사의 협상 과정에 소비자 후

생은 전혀 고려되지 않았다는 점, 제너릭 약품의 품질이 오리지널의 품질과 

차이가 없다고 가정한 점이 전형적인 코즈의 합의 이론과는 다른 비전형성을 

38) R.H.Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, Vol. 3, 1960.

39) Merges(1994)는 논문에서 거래비용이 낮은 지식재산권의 경우에는 liability rule 대신 property 
rule을 적용하는 것이 더 합리적이라고 주장한다. 이러한 지식재산권에 liability rule을 적용
하면 기술 혁신을 방해할 수 있으며 정부가 적절한 가격을 산정하는 것도 사실상 불가능

하다는 것이다. Merges는 이러한 주장을 하기에 앞서 일반적으로 지식재산권에 코즈의 정
리를 적용할 때 문제가 되는 사항들에 대해 설명하는데, 그 부분을 여기서 인용한 것이다. 

40) Robert P. Merges, “Of Property Rules, Coase, and Intellectual Property”, Columbia Law Review, 
Vol.94 No.8, 1994, p. 2657-2661. 
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띠게 하는 이유가 될 수 있다.)  

2.� 역지불합의에서의�정당성�판단

특허법에 의한 정당한 권리 행사라고 인정되는 행위에 대해서는 법에서 명

시적으로 특허권의 제한을 규정해두고 있지 않다. 다만 정당성 여부를 어떤 

기준에 의하여 판단할지에 대한 규정이 부존재하는 것이 사실이므로, 지적재

산권의 보호가 혁신에 대한 유인책을 제공하고 소비자의 후생 증진에 도움을 

주고자 하는 것이라면 특정한 지적재산권의 행사가 과연 ‘소비자의 후생을 

증진시키고 자원배분을 효율적으로 달성하는지’의 여부에 따라 정당성을 판

단하여야 할 것이고 이러한 의미에서 상기 살펴본 유럽집행위원회(EC)의 판

단기준을 참고해볼 수도 있겠다.41)

다만 현재 우리나라에서 공정거래위원회는, 특허의 배타성을 인정해 주는 

동시에 다른 한편으로는 시장에서의 경쟁을 유지하기 위해서는 역지불 합의

의 내용을 개별적으로 검토하여 특허의 배타성이 인정되는 범위 내의 조건은 

유효한 것으로 존치시키고 경쟁제한적인 내용만을 금지하는 것이 바람직하다

는 견해라기보다는, 역지불 합의는 ‘신약 개발자의 지나친 이익을 방조하고 

결과적으로 특허권이 가지는 기존의 반경쟁적 효과 이상의 반경쟁적 효과를 

나타내므로 부정적으로 보아야 한다는 입장’을 취하고 있는 것 같다. 그러나 

특허권자와 복제약 제약사 간의 복제약 진입 시기에 대한 합의는 항상 특허

권자의 승소 확률인 p에 특허 만료까지 남은 기간을 곱한 값을 중심으로 이

루어지고, 몇 번의 특허소송을 통해 법관 또는 법원의 판결이 누적되면 제약

사들 사이에서 특허권자의 승소 확률인 p에 대한 기댓값이 형성될 것이므로, 

이 p의 값에 따라 신약 특허권 보유사와 복제약 제조사의 의사 결정이 달라

질 수 있다는 점에서 앞으로의 법원의 판결은 중요한 과제를 남겨두고 있다

고 보아야 한다. 역지불 합의의 부당성에 대한 법관의 판결이 장기적으로 소

비자 후생에 영향을 미칠 수 있고, 역지불 합의에 대한 제재의 정도가 곧 특

41) 황태희, “지적재산권의 ‘정당한행사’의 판단기준과역지불 합의의 경쟁법상취급”, 2013.9.16. 
대법원 제93회 비교법실무연구회, 137-139면.
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허권의 행사 범위가 어디까지 인정될 것인가에 관한 제약사들의 기대치를 결

정한다고도 말할 수 있다.

3.� 제언

역지불 합의는 저렴한 제너릭의 발매를 지연시켜, 의약품 소비에 있어 소

비자 이익을 저해 하고, 나아가 정부 재정지출에 부정적인 영향을 초래한다

는 점에 있어 여러 가지 문제점을 내포하고 있다. 특히 우리나라는 한미 

FTA에 따라 2015년 3월 15일자로 의약품 허가-특허연계제도의 도입을 앞두

고 있는데, 미국에서 허가-특허 연계제도를 남용하여 역지불 합의를 하는 경

우가 많은 것으로 보아 우리나라에서도 이 제도의 도입으로 인해 역지불 합

의의 가능성이 높아질 것으로 예견된다. 미국에서 기존에 역지불 합의에 대

한 판례가 매우 많지만, 우리나라와 법제도나 제약 산업의 현황이 다르다는 

사실을 고려하면 우리나라의 특수성을 고려한 판단 기준이 필요하다. 

특허-의약품 허가 연계제도의 도입 이전에는 복제약에 대한 의약품 허가신

청이 이루어지더라도 그 허가를 유보하거나 금지할 법적 근거가 사실상 부재

했고, 이에 따라 타인의 특허를 침해하는 복제 의약품도 쉽게 시판할 수 있

었다. 그러나 도입예정인 특허-의약품 허가 연계제도는 복제약에 대한 허가

를 유보하는 것이 주요내용이므로, 신약 특허권자 입장에서는 유리한 제도가 

되는 반면, 제너릭 제약사나 일반 소비자에게는 그 효용을 감소시키는 불리

한 제도라고 볼 수 있다.42)

따라서 앞으로 역지불 합의 또는 기타 특허 관련 합의가 발생할 경우 어떻

게 대응할 것인지 고민해야 한다. 공정거래법이 시장지배적지위에 있는 사업

자의 지위남용을 방지하고 부당한 공동행위 및 불공정거래행위를 규제하여 

자유로운 경쟁을 촉진함으로써 소비자를 보호함을 목적으로 한다면, 특허법

은 혁신적인 기술을 개발한 자에게 독점권이라는 인센티브를 주어 기술 혁신

42) 김연희, “제약산업분야에서의 역지불 합의에 관한 연구”, 서울대학교 법과대학(원) 지식재
산법, 2012, 94면 참조.
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과 재창조를 꾀어내는데 그 목적을 두고 있다. 그러나 단지 양 제도 및 법의 

충돌만을 표면적으로 받아들이는데서 그칠 것만은 아니고, 한국 제약 시장에

서의 특징, 특히 한국 제약 산업은 복제 의약품 제조를 위주로 하므로 제도

의 전면적인 도입에 앞서 신약 특허권자, 제너릭 제조사 그리고 일반 수요자

의 이익을 잘 형량 해내야 한다. 복제약의 진입 시점에 따른 소비자 후생의 

증감을 고려하면 역지불 합의는 상황에 따라 사회적으로 바람직한 경우와 그

렇지 않은 경우가 모두 존재하기에 역지불 합의에 대해 당연 합법 또는 당연 

위법을 적용하는 것은 옳지 않다. 또한 제약 산업에서의 핵심은 결구 ‘혁신

성’의 정도를 파악하는 데에 달려있으므로, 단지 반경쟁적인 성격을 가지고 

있는 합의라 하여 규제의 대상으로 포섭할 것은 아니고, 혁신성이 존재한다

고 볼 수 없는 특정 의학적 분야 및 치료 분야에서의 제반 약품까지 합의의 

대상으로 삼는 경우만을 가려내어 제재를 가하는 편이 보다 합리적이라고 생

각된다. 결론적으로, 제약분야라는 기술 분야의 특수성을 고려하여 역지불합

의가 있다는 사실만으로 경쟁제한성이 있다고 판단해서는 안 될 것이며, 합

의를 통한 분쟁해결 방법 자체가 판결에 비해 훨씬 효율적인 면이 존재하는 

것 또한 사실이므로, 특허법 상 및 공정거래법 상의 본취지와 기대효과를 조

화롭게 연결시켜 사안별로 그 위법성에 대하여 고려해야만 할 것이다.
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<�국문초록� >

최근 발생한 불산가스 누출사고와 가습기 살균제 사건으로 인해 화학물질 관

리에 대한 국민적 관심이 고조되었다. 그리고 EU에서 REACH가 시행됨에 따라 

화학물질에 대한 국제적 규제도 강화되고 있는 추세이다. 이러한 현상에 발맞춰 

지난 2013년 5월 화평법이 제정되어 2015년 1월 1일 시행예정이다. 화평법의 

제정과 함께 ‘유해화학물질관리법’도 ‘화학물질관리법’으로 개정되어 화평법과 

같은 시행일을 앞두고 있음에 따라 화학물질의 등록, 평가, 관리에 대한 국내적 

절차가 확립되었다. 

이러한 입법이 불산가스 누출사고와 가습기 살균제 사건으로 이미 많은 피해

자가 발생한 이후에 시행됨에도 불구하고, 산업계에서는 화학산업 발전을 저해

하는 ‘독소조항’이라고 비판하고 있다. 또한, 환경단체에서는 화학물질의 실질적

인 규제가 부족하다는 목소리를 내고 있다. 이러한 논의의 쟁점들이 화평법 입

법과정에서 어떻게 처리되었는지를 입법과정에서 논의된 쟁점과 국내적 쟁점 

및 국제적 쟁점 등으로 나누어 살펴봄으로서 앞으로 화평법이 어떠한 방향으로 

발전해야 할 것인지에 대해 고찰해보았다. 그 결과 화평법이 국제적인 시류에 

비해 강한 규제를 시행하는 것이 아니기 때문에 국제사회에서 문제되지 않다는 

것을 알 수 있었다. 오히려 정부쪽이 기업의 손을 들어줌에 따라 화평법이 그 

목적을 제대로 실현할 수 있을지에 대한 의문을 품게 하기도 하였다. 

화학물질에 대한 규제가 국제적 추세임을 고려하여 EU, 미국, 일본, 중국에서 

화평법과 유사한 화학물질 규제에 대해 살펴보았다. EU의 REACH를 필두로 하

여 일본의 ‘화학물질의 심사 및 제조 등의 규제에 관한 법률’과 중국의 ‘신규화

학물질 환경관리규정’은 과거에 비해 규제가 강화되는 방향으로 개정되었다. 미

‘화학물질 등록 및 평가 등에 관한 법률’ 제정에 
대한 기대와 평가

- 입법과정에서 논의된 쟁점을 중심으로 - 

손 영 현*43)

* 경희대학교 법학전문대학원.
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국은 TSCA가 1970년대 이후 전혀 개정되고 있지 않음에 대한 비판이 많아짐에 

따라 규제를 강화하는 방향으로 개정하고자 하는 움직임이 활발하여 앞으로 수

년이내 국제적 시류에 맞게 개정될 것으로 기대된다.

입법과정의 쟁점들과 국제 사례를 통해 산업계에 대한 화학물질 규제의 타당

성을 검증하였다. 하지만 이러한 화학물질 규제가 산업계에 대해서만 초점이 맞

춰져 있다. 그래서 화학물질을 연구하는 연구계에 대한 고려도 필요하다. 연구

계에 대한 고려에서는 “선량한 연구자에 대한 배려”를 통해 사회에 공헌하고자 

하는 연구자의 연구의욕을 감소시키지 않는 것과 연구자의 안전을 고려하는 방

향으로 나아가야 한다.

주제어: 화평법, 화학물질 규제, REACH, 화관법, 선량한 연구자에 대한 배려
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Ⅴ. 결론

Ⅰ.�서론

최근 불산가스 누출사고와 가습기 살균제 사건으로 인해 화학물질 관리에 

대해 국민적 관심이 커지고 있다. 그리고 EU의 REACH(Registration, 

Evaluation, Authorization and restriction of CHemicals) 제도를 비롯한 국제

적 관심도 커지고 있는 상황이다. 이에 따라 2013년 5월 국회에서 ‘화학물질 

등록 및 평가 등에 관한 법률’(이하 ‘화평법’)이 제정되어 공포되었고, 2015년 

1월 1일 시행을 예정하고 있다. 화학물질에 대한 환경적 고려를 강화시키는 

추세의 첫 걸음으로서 시행하는 화평법에 대해 지지하는 측면과 우려하는 측

면 등 다양한 의견이 공존하고 있다. 

화평법에 대한 이러한 논쟁은 2013년 4월 15일 제315회 국회 환경노동위

원회 회의에서 화평법에 대한 심상정의원안과 환경부안 제안이 이뤄졌을 때

부터 시작되었다. 심상정의원은 법안 제안 설명에서 “특히, 2011년 국내에서

는 가습기 살균제 피해와 지속적인 화학물질 사고로 인해서 화학물질 안전에 
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대한 국민의 관심이 높아졌습니다. … 화학물질의 안전한 사용을 위해서 사

전 예방의 원칙, 원인제공자 책임의 원칙하에 화학물질의 워험관리 체계가 

구축되어야 합니다.”라고 말함으로써 가습기 살균제 사건이 화평법 발의의 주

요한 계기임을 표명하였다1). 그리고 2012년 8월 24일 심상정의원실에서 “화

학물질 등록 및 평가 등에 관한 법률, 가습기살균제 문제해결 가능한가?”라는 

이름으로 정책토론회를 개최하였다는 것을 통해 분명히 알 수 있다2). 반면 

환경부는 산업계를 고려하여 등록대상 물질과 유해성평가 대상을 완화하면서 

산업계가 EU의 REACH제도를 잘 준비할 수 있도록 하려는 측면이 강했던 

것으로 보인다3). 이러한 논쟁의 합의점으로 국회 환경노동상임위원회에서 대

안을 작성하여 2013년 4월 30일 본회의를 통과하였다4).

화평법의 계기가 된 가습기 살균제 피해 사건은 신규 화학물질관리의 중요

성을 부각시켜주었다. 가습기 살균제는 1994년 11월 16일 매일경제신문을 통

해 “독성실험결과 인체에 전혀 해가 없다.”는 개발회사의 입장과 함께 세계 

최초 개발을 보도했다5). 그 후 17년이 지나 2011년에 피해가 발생한 사건이

라는 측면에서 특이점을 가진다. 본 제품이 처음 출시되었을 때는 일반적인 

동물실험만을 하였고, 초음파 가습기와 같은 오늘날 실제 사용 환경과 같은 

상태에서 물 입자와 함께 살균제 성분이 확산되어 호흡기로 들어오는 것에 

대한 ‘흡입독성’평가는 이뤄지지 않았다6). 만약, ‘흡입독성’평가가 이뤄진 이

후에 판매 결정이 이뤄졌다면, 해당 제품의 출시가 금지되었거나, 미리 예방

1) 화평법이 정부(환경부)제안 법안과 심상정의원 대표발의 법안에 대해 같이 다루어진 회의
였으며, 환경부의 입법제안 설명에 앞서 심상정의원의 제안 설명이 이뤄졌다. 이때의 발언
으로 기록된 회의록의 내용을 참조하였다. 제315회국회(임시회) 환경노동위원회회의록 제3
호(2013년4월15일), 국회사무처, 2013.4.15. 18면.

2) 심상정의원 홈페이지, http://minsim.or.kr/xe/index.php?mid=pds&category=22104&page=1&do 
cument_srl=23853 [최종접속: 2013.10.18.].

3) 환경부의 제안 설명이후 심상정의원의 발언 중 “…유럽의 REACH와 제가 낸 것은 등록은
0.5t이고 유해성 평가는 10t입니다. 그런데 정부는 지금 등록을 1t으로하고 유해성평가를
100t으로 하자고 했는데,…”부분을 참조하였다. 제315회국회(임시회) 환경노동위원회회의록
제3호(2013년4월15일), 국회사무처, 2013.4.15. 26면.

4) 제315회국회(임시회) 국회본회의록 제5호(2013년4월30일), 국회사무처, 2013.4.30. 27면.

5) 최예용 외, “가습기살균제 피해사건과 교훈”,『환경보건학회지』제38권 제2호(2012),166-174
면.

6) 최예용 외, 앞의 글, 172면.
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될 수 있었을 것이다. 가습기 살균제 성분을 수화시켜 소프트콘택트렌즈를 

담근 결과, 1일 경과 후 자외선 및 가시광선 투과율이 달라졌을 정도로 독성

이 있음을 확인한 실험결과가 나왔다7). 그리고 질병관리본부에서 행한 정상

폐세포에서의 가습기살균제 독성평가 결과도 참고하여 보면, 새로운 화학물

질에 대해 사용용도로 특정할 수 있는 부분만 고려하는 것으로는 충분한 예

방이 될 수 없음을 알 수 있다.

그 후 발생한 구미지역 불산가스 누출사고는 화학물질 관리가 중요함을 보

여주었다. 그리고 이때의 사고 보상을 통해 화학물질로 인한 피해에 대한 구

제와 처리 방법에 대한 논의가 시작되었다. 이렇게 2011년과 2012년을 통해 

우리나라는 화학물질 생성에서 관리까지 모든 과정에 대한 우려가 높아졌다. 

이러한 우려들의 결과로 화평법 발의와 함께 ‘환경오염피해 구제에 관한 법

률안’ 등이 발의되었고, ‘유해화학물질관리법’은 ‘화학물질관리법’으로 전면 개

정되어 2015년 1월 1일 화평법과 함께 시행될 예정이다. 그리고 최근 ‘유해

화학물질관리법’개정 통해 화학사고 발생 이력 관련 정보도 수집하도록 하여 

관리하려는 움직임도 있다8).

이러한 다양한 의견 속에서 입법된 화평법에 대해 국회 상임위원회 회의록

과 공청회 자료들을 이용하여 입법과정에서 제기된 쟁점들을 정리하고, 그에 

따른 법안의 변화를 분석하고, 입법 공포된 이후 추가적인 개선이 필요한 부

분에 대해서도 논의해보는 방법으로 이 글을 구성해보았다. 특히, 학부에서 

화학을 전공하고 있는 저자의 특성을 살려 화평법에 대한 법리적 접근뿐만 

아니라 화학계에서 고려해 볼 수 있는 부분에 대한 내용이 첨가될 수 있도록 

하려 노력하였다. 

7) 가습기 살균제 성분인 PHMG(polyhexamethylene guanidine), PGH(Oligo(2-(2-ethoxy)ethoxyethyl 
guanidinium chloride)를 물에 녹여 소프트콘택트렌즈를 물에 넣어 둔 결과, 굴절률이 1.406에
서 1.331로 변경되는 물리적 성질이 변화하는 모습을 관찰하였다. 강인중·성아영, “소프트
콘택트렌즈의 물리·화학적 특성에 대한 가습기 살균제의 영향”, 『대한시과학회지』제14권
제3호(2012), 231-240면.

8) 장하나의원 대표발의로 “유해화학물질 관리법 일부개정법률안”이 2014년 6월 발의되었다. 
주요 개정 내용은 화학물질 종합시스템 관리 대상 정보에 화학사고 발생 이력을 포함시키

고, 이 시스템의 정보를 국민에게 반드시 제공하도록 규정하는 것이다.
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Ⅱ.� ‘화학물질�등록�및�평가�등에�관한�법률’�제정에�따른�쟁점

1.� 법률�입법과정에서�제기된�주요�쟁점

화평법 심의과정에서 제기된 쟁점 중 국회 원내에서 제기된 쟁점은 5가지

가 있었다9). ①‘제조 등의 보고’를 연간 1t이상 화학물질 제조·수입업자가 2

년 단위로 하게 할 것인지, 모든 화학물질 사업자가 매년 보고하도록 할 것

인가? ②등록대상물질을 1t과 0.5t중 어느 기준으로 할 것인가? ③위해성평가

를 연간 100t과 10t중 어느 기준으로 할 것인가? ④생활용품 중에 유해화학

물질을 함유한 제품의 관리를 화평법으로 할 것인가? ⑤등록대상 기존물질을 

정부 지정 물질로만 할 것인가10)? 

이러한 5가지 쟁점들 중에서 ④번은 정부에서 관계차관회의를 통해 화평법

의 규제를 받는 것으로 합의하여 쉽게 해결된 쟁점이다. ④번외의 네 가지 

쟁점은 대부분 산업계 입장이 대변된 규제를 완화하고자 하는 정부안과 가습

기 살균제 사건 등으로 규제를 더 강화해야 한다는 심상정의원안의 입장 차

이에 따른 쟁점이다. 정부안이 산업계의 편의를 중심으로 많이 고려하다 보

니 ①번에서 현재 ‘유해화학물질관리법’에서 0.1t이상을 규제하고 있는 것보

다 완화시켜버리는 모습을 보였다11). 이 외에도 모든 쟁점에서 보인 정부안

은 산업계의 사정을 고려하여 완화된 기준으로 입법해야 한다는 주장을 계속 

하였다. 그리고 EU의 REACH와 같은 국제적 기준에 대해서도 ②번 쟁점에

 9) 대화록 중 수석전문위원의 보고내용을 참조하여 정리하였다. 제315회국회(임시회) 환경노
동위원회회의록 제3호(2013년4월18일), 국회사무처, 2013.4.18. 44-46면.

10) EU의 REACH는 화학물질을 등록해야 하는 업체의 기준을 정해서 그 업체들의 모든 화학
물질을 등록하게 하는 반면 우리나라는 화학물질을 정해서 그 물질을 다루는 업체가 등록

을 해야 하는 시스템이다. 이에 따라 모든 화학물질 대상으로 하기에는 전혀 위해성, 유해
성이 없는 물질까지 포함하게 됨에 따라 기존물질 중에서 등록을 해야 할 물질을 정하여

그 물질만 등록대상으로 하려는 것에 대한 논의이다.  

11) 유해화학물질관리법 시행령 제9조(유해성심사의 면제) 
    제9조(유해성심사의 면제) 법 제10조제1항제3호에서 "대통령령으로 정하는 유해성심사 면
제대상"   이란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 것을 말한다.

    1. 연간 100킬로그램 이하로 제조되거나 수입되는 신규화학물질. (이하 생략)
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서는 국제적 기준이 1t이기 때문에 0.5t으로 할 경우 추가적인 설비 마련 등

으로 산업계가 어려움이 있을 수 있으며, 특히 기준이 1t에서 0.5t으로 내려

감에 따라 추가 등록대상이 되는 639개 업체모두 중고기업에 해당하는 등 영

세한 중소기업들의 부담이 늘어나게 된다고 주장하였다12). 반면 ③번 쟁점에

서는 EU의 REACH에서는 연간 10t을 기준으로 하고 있음에도 불구하고, EU

보다 규모나 면적이 훨씬 작은 우리나라에서 연간 100t을 기준으로 적용하려 

하였다. 산업계에서도 현재의 국제적인 시류와 국민적 우려가 어떤지를 알고 

있음에도 불구하고 기업의 사회적 책임보다는 경제적 이익을 걱정하는 모습

을 보였다. 이는 마치 어쩔 수 없이 화평법이 입법되는 것은 막을 수 없으나 

유명무실하게 만들어 책임회피용으로만 사용하려는 듯하였다13). 결국 이러한 

5가지 쟁점은 입법과정에서 지속적인 상임위원회 논의를 통해 ‘제조 등의 보

고’와 등록은 신규화학물질에 대해서는 전부하게 하고, 기존물질은 1t이상 사

용 물질로 정하였다. 등록대상 기존물질의 목록은 환경부장관이 화학물질평

가위원회 심의를 거쳐 고시하기로 하였다.

2.� 법률�제정에�따른�국내�쟁점

화평법이 제정에 대해 제기된 국내적 쟁점은 화학 산업계에서 주장하는 화

학 산업의 발전을 저해하게 된다는 것과 소비자 단체 등에서 주장하는 “가습

기 살균제 문제를 해결할 수 있는가?”라는 문제로 볼 수 있다. 먼저 화학 산

업계에서 제기한 쟁점은 앞서 입법과정에서 제기된 쟁점에서도 언급하였던 

바와 같이 세부적인 규제범위에 대해 과도한 규제로 인해 산업계가 피해를 

볼 수 있다고 주장해왔다. 그러나 산업계는 화평법의 입법취지에 대해서는 

공감하고 있는 편이다14). 화평법 도입에 따른 비용은 3,904.3억 내지 7,412.3

12) 국회환경노동위원회, 「화학물질의 등록 및 평가 등에 관한 법률안」에 관한 공청회 자료
집, 국회환경노동위원회(2013.4.16.) 23면.

13) 산업계를 대표하여 의견진술을 한 삼성정밀화학의 한 직원의 진술서에서 주장하고 있는
내용 참고하였다. 국회환경노동위원회, 「화학물질의 등록 및 평가 등에 관한 법률안」에
관한 공청회 자료집, 국회환경노동위원회(2013.4.16.) 3-10면.

14) 언론보도 등을 통해 볼 때, 불산가스 누출사고와 가습기 살균제 사건으로 많은 인명피해
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억임에 비해 편익은 5,858억 내지 12,198억으로 비용대비 편익이 높으며15), 

이미 산업계를 고려하여 EU 등 외국에서 규제하고 있는 기준과 우리나라 화

평법의 기준을 비슷하게 맞추어 내수시장을 위해서만 추가적인 투자를 해야 

할 필요는 없도록 해주었다.

다음으로 소비자 단체 등에서 제기하는 “화학물질 등록 및 평가 등에 관한 

법률, 가습기살균제 문제해결 가능한가?”라는 문제이다16). 앞서 서론에서도 

언급한 바와 같이 가습기 살균제 사건은 화평법 제안 설명에서도 나왔을 만

큼 중요한 사건이다. 그리고 가습기 살균제 사건 피해자에 대한 구제가 아직 

부족한 상태에서 피해자들 입장에서는 화평법을 통해 해결될 수도 있을 것이

라는 기대가 있었던 것으로 보인다. 하지만 가습기 살균제는 당시 공산품으

로 등록되어 판매되었기 때문에 판매자들은 당시의 과학기술 수준으로 결함

을 발견할 수 없었으며, 당시 기준에 맞게 충분한 주의를 기울였기 때문에17) 

소급입법 등의 방법을 통하지 않고는 해결할 수 없다. 일각에서는 행정 부작

위로서 국가에 책임을 물어야 한다는 시각도 있고18), 특별법을 통해 보상하

려는 입법차원의 노력도 있으나19) 전면적인 구제는 어려운 상황이다. 하지만 

가 발생하여 산업계도 화학물질의 안전성을 확보하기 위한 제도 도입에는 찬성하는 것으

로 파악된다.

15) 편익은 화평법 시행으로 인해 작업장 근로자 직업병 예방과 국민 의료비 절감, 질병회피
에 대한 지불의사 비용을 추계하여 계산한 것이며, 본 논문 저자는 화평법 시행 후 최소
20년 이상이 지났을 경우에는 본격적인 효과가 발생할 것이며 시간이 지날수록 그 편익은
비용을 충분히 상회할 것으로 연구하였다. 이재복, ‘화학물질 등록 및 평가 등에 관한 법
률’ 제정(안)에 따른 비용-편익 분석(직접비용을 중심으로), 고려대학교 보건대학원 석사학
위논문, 2012.1. 36면.

16) 정책토론회 내용과 제목을 기준으로 쟁점을 작성하였다. 심상정의원실, 긴급현안 정책토
론회 자료집 “화학물질 등록 및 평가 등에 관한 법률, 가습기 살균제 문제해결 가능한가?”, 
2012.8.24.

17) 제조물 책임법 제4조(면책사유) ①항 제3조에 따라 손해배상책임을 지는 자가 다음 각 호
의 어느 하나에 해당하는 사실을 입증한 경우에는 이법에 따른 손해배상책임을 면한다.

    1. 제조업자가 해당 제조물을 공급하지 아니하였다는 사실
    2. 제조업자가 해당 제조물을 공급한 당시의 과학·기술 수준으로는 결함의 존재를 발견할

수 없었다는 사실

    3. 제조물의 결함이 제조업자가 해당 제조물을 공금한 당시의 법령에서 정하는 기준을 준
수함으로써 발생하였다는 사실.

18) 박정일·원종석, “행정규제부작위와 국가배상 -가습기살균제사건에서 나타난 수거명령 해
태·지연에 따른 피해발생과 관련하여-”,『법과 정책』제18권 제1호(2012.2.28.), 146면.

19) 홍영표의원 대표발의로 “가습기살균제피해구제법률안”이 2013년 6월 발의되었다.
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정부가 2014년 4월 ‘환경보건법 시행령’을 개정하여 피해자들에 대한 장례비

와 의료비를 일부 지원하고 있다20). 그리고 법률에서는 Ⅱ.1.에서 언급한 ④

번 쟁점과 같이 생활용품 중 화학물질을 함유하는 제품은 화평법의 적용을 

받게 되어 피해 예방될 수 있게 하였다. 그러나 여전히 등록대상이 1t이상이

어서 등록대상 물질이 2,079개로 기준을 0.5t으로 했을 경우보다 5,062개 적

음21)에 따라 1t미만 물질 중 살균제와 같은 피해를 일으킬 수 있는 물질들이 

계속 유통되는 것을 문제가 생길 때까지 방치한다는 우려가 계속되고 있

다22).

3.� 법률�제정에�따른�국제�쟁점

화평법 제정에 따라 화학물질 유통을 규제하는 법령임에 따라 WTO협정위

반이 될 수 있다는 우려가 있다. 결론부터 말하자면 화평법은 국내와 수입 

화학물질 모두에 대해 차별 없이 가해지는 규제이며, EU의 REACH제도를 

비롯하여 다른 나라들과 규제의 정도나 기준이 유사하고, 화학물질로부터 안

전을 지킨다는 정당한 목적으로 ‘위장된 제한’은 현재까지 없다고 보이기 때

문에 WTO협정위반으로 볼 수 없다23).

먼저, 무역에 대한 기술 장벽에 관한 협정(Agreement on Technical to 

Trade: TBT협정)에서 국내 제조업자 및 수입업자 모두에게 동일하게 적용하

기 때문에 내국민대우의 원칙(2조 1항)에 벗어나지 않는다. 그리고 화평법 시

20) 환경부 환경보전정책과, 『가습기살균제피해 지원 제도』, 환경부, 2014.5.9. 08-09면.

21) 등록대상 기준을 1t으로 할 경우 등록대상 물질은 2,079개 이고, 0.5t으로 할 경우 7,141개
로 조사하였다. 국회환경노동위원회, 「화학물질의 등록 및 평가 등에 관한 법률안」에 관
한 공청회 자료집, 국회환경노동위원회(2013.4.16.) 23면.

22) 발암물질 없는 사회만들기 국민행동 운영위원장 직무대행자로서 본 글을 통해 아래와 같
이 우려를 표하였다. “1톤 미만의 화학물질 중 살균과 같이 국민의 피해를 유발시킬 가능
성이 높은 물질의 용도에 대한 대책이 없다면, 환경부에서 화평법의 제정목적으로 설명하
고 있는 가습기 살균제 사고 재발 방지는 불가능할 것임.” 김신범, “화평법을 제정한다는
데 반갑지가 않습니다.”, 『긴급현안 정책토론회 자료집 “화학물질 등록 및 평가 등에 관
한 법률, 가습기 살균제 문제해결 가능한가?”』, 심상정의원실, 2012.8.24. 64면.

23) 박지현, “한국의 화학물질 등록 및 평가 등에 관한 법률(안)의 WTO협정 합치성”, 『환경법
연구』제33권 2호(2011), 183면.
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행이 2015년 1월 1일부이기 때문에 시행 전까지 충분한 시간이 있으며, 유통

량에 따라 연간 10t의 경우는 2020년에 시행되기 때문에 충분한 유예기간이 

있어 통보의 의무(부속서3. L)를 위반하지 않았다. 국제표준을 사용하는 부분

(2조 4항)에 있어서는 화학물질 규제에 대한 통일된 국제규제가 확립되지 않

았고, EU의 REACH나 일본 화심법, 미국의 TSCA와 비교했을 때 규제의 정

도가 지나치거나 하지 않으므로 문제될 부분이 없다24). 

다음으로 GATT 20조 두문(chapeau)에서 말하는 “자의적이거나 정당화될 

수 없는 차별의 수단”이거나 “위장된 제한”으로서 화평법이 적용될 수 있는

지에 대해서 고려해 볼 때, 현재까지는 국내기업이 유리하게 할 수단으로 화

평법이 사용되기보다는 오히려 EU의 REACH등으로 이미 많은 준비를 하고 

있는 외국기업에 비해 힘들게 하는 것으로 보아야 할 것이다. 또한 검사결과 

제출 시 외국기관에서 시행한 결과를 제출하지 못하는 것이 아니기 때문에 

특별히 불리한 처우를 받는다고 볼 수 없다25).

4.� 「유해화학물질�관리법」과의�관계

일반적으로 ‘유해화학물질 관리법(이하 유해법)’이 우리나라 화학물질에 관

한 기본법적인 성격을 가지고 있다고 보고 있다. 우리나라 화학물질은 각 사

용목적에 따라 각 소관부처 및 근거법령이 다르다. 화약류의 경우는 안전행

정부관리의 ‘총포·도검·화약류 등 단속법’을 통해 관리된다. 그러나 유해법 제

3조 4항에서 관련법령에서 별도의 유독물 관리기준이 명시되지 않은 경우 유

해법의 기준을 따르도록 하고 있다. 이러한 이유들을 통해 유해법이 우리나

라 화학물질 관리의 기본이 되는 법으로 보았다26). 그래서 화평법 제정 시 

이미 유해법을 통해 관리하는 것을 다시 화평법을 통해 이중적으로 규제·관

리한다는 비판이 있었다. 그러나 환경부에서 보는 시각은 유해법을 기본법으

로 보지 않고 화평법과 적용범위가 다른 법으로 보고 있었다27). 이러한 시각

24) 박지현, 앞의 글, 169-176면.

25) 위의 글, 181-182면.

26) 김홍균, 『환경법』, 홍문사 (2010), 615-617면.
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에 따라 화평법은 화학물질을 등록 및 평가의 업무를 위한 법이고, 유해법은 

그 이후 관리에 대한 법으로 보고 화평법의 제정이 추진된 것이다. 그런데 

유해법 내에서 신규화학물질에 대한 유해성심사 신청(제10조)에 대한 규정이 

있기 때문에 환경부의 입장만으로 유해법을 보기에는 어려움이 있다.

화평법의 제정으로 유해법에서 규정하고 있던 부분을 삭제하는 등의 개정

이 필요하였는데, 화평법 발의 이유와 같이 더 철저한 화학물질관리를 위해 

유해법을 ‘화학물질관리법(이하 화관법)’으로 전부 개정하였다. 명칭변경에서

도 알 수 있듯이 유해화학물질만 관리하는 것이 아니라 화학물질 전부에 대

한 관리를 하는 것으로 확대됨은 물론 화학물질사고 예방 및 처리에 대한 규

제가 강화되었다. 화평법이 2013년 5월 22일 제정되고 바로 이어 2013년 6월 

4일에 전부개정을 통해 화관법이 제정되었다. 이 두 법의 연계성을 고려하여 

시행일은 모두 2015년 1월 1일부이다. 

5.� 소결

화평법의 제정 전후로 논의된 쟁점의 대부분은 산업계의 우려와 실질적인 

규제를 요구하는 측의 논쟁이었다. 이 논쟁은 정부 발의안과 심상정의원 발

의안의 차이에서 분명히 드러났으며, 상임위원회 대안으로 통합되어 가는 과

정에서 타협점을 찾아갔다. 그렇다보니 화평법에 많은 기대를 걸었던 환경단

체도 불만이 있고, 산업계에서도 불만이 있는 법률이 된 것은 안타깝지만 양 

27) 유해법과 화평법의 관계에 대해 질의한 의원에 대해 환경부차관의 답변은 아래와 같다.
   “환경부의 관련 법이 사실은 어느 것이 기본법이냐 부속법이냐 이런 개념이 사실은 없습
니다. 법은 병렬적으로 독립되게 존재를 하는데, 법이 취급하는 바운더리가 어디까지냐, 이
게 구분 경계만 있습니다.저희들 법에서 기본법은 환경정책기본법 하나밖에 없습니다. 그
것도 선언적인 의미이기 때문에 기본법으로 가지고 있는 것이고, 나머지 법들은 관할하는
범위가 따로 되어 있습니다.그러니까 이 법도 보면 화평법과 유해법이라는 것이 유해법은
본래 유해물질이 그 법에서 있었기 때문에 본래 모태법의 성격을 가지고 있는 것이지 그

법이라는 것이 모든 기본법이다 이렇게 볼 수는 없는 입장이고요. 그렇게 본다면 화평법과
유해법은 관할 범위가 다른 것 아니냐, 그래서 화평법은 어떻게 보면 화학물질의 사전예방
적인 정보 관리에 중점을 둔 법이고, 유해법은 그 정보 관리에서 생산되어 있는, 구분되어
있는 물질들을 사후에 영업자라든지 물질을 관리하고, 또 사고가 났을 때 수습하는 체계로
이렇게 바운더리가 정해져 있습니다.” 제315회국회(임시회) 환경노동위원회회의록 제3호
(2013년4월18일), 국회사무처, 2013.4.18. 57면.
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측에서 꼭 필요한 부분은 넣은 법률로서 최선은 아니더라도 차악은 되는 법

률로 보인다. 국회 상임위원회에서 논의되는 과정에서 가장 많이 나온 내용

이 산업계에 과중한 부담을 준다는 것이었다. 불산가스 누출사고와 가습기 

살균제 사건이 이미 발생한 우리나라에서 여전히 산업계가 자신들의 경제적 

부담으로 인해 국민의 생명권 보호를 등한시한다는 것은 슬픈 일이다. 산업

계와 타협하여 만들어진 화평법에서 결국 기존물질은 모두 등록해야 하는 것

도 아니고, 10t이상의 물질은 2020년은 되어야 화평법을 모두 적용하게 된다

는 것은 또 다른 사고를 방치하는 것으로 보인다. 그리고 정부 발의에서 EU

의 REACH제도에 대해 국내기업의 적응도를 향상시켜주겠다는 제안 목적에

도 부합하지 않는 것이다. 

앞으로 2015년 1월 1일부 시행에 앞서 관련 명령 등이 정비될 것이다. 

물론 행정부가 입법부의 견제를 지속적으로 받겠지만, 이번 화평법 입법과

정에서 정부의 親산업계적인 모습으로 보았을 때 명령과 규칙이 산업계을 

위하는 방향으로 될 가능성이 클 것으로 보인다. 특히 ‘등록대상 기존물질’

을 선정을 할 ‘화학물질평가위원회’의 구성에서 소비자에 대한 고려가 충분

히 가능하도록 되어야 할 것이다. 가습기 살균제 사건이 유해화학물질을 관

리하고 시험할 법적 제도가 없어서 발생한 것이 아니라 그 제도가 제대로 

화학물질을 분류하지 못하였기 때문이다. 기존 화학물질 중에서 우리가 모

르는 유해성과 위해성으로 우리에게 다시 피해를 입힐 수도 있다. 그리고 

만약 그 피해를 입힌 물질이 ‘등록대상 기존물질’로 되어 있지 않을 경우에

는 또 다시 “당시 과학·기술로 결함을 밝힐 수 없었다.”는 것으로 피해자 구

제가 어렵게 되는 일이 발생하지 않을 지 우려스럽다. 그렇기 때문에 EU의 

REACH제도는 모든 화학물질에 대해서 등록하도록 규제하고 있는 것이다. 

환경부에서 산업계의 부담과 효율성을 근거로 ‘화학물질평가위원회’에서 ‘등

록대상 기존물질’을 선별하는 것이 국민에게 큰 부담으로 돌아오지 않을 수 

있기를 기대해본다.
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Ⅲ.� ‘화학물질�등록�및�평가�등에�관한�법률’과�유사한�국외�입법례

  

국제적으로 화학물질에 대한 움직임은 보팔사고28)나 바젤사건29)과 같이 화학물

질에 따른 문제가 일국의 국경내의 규제를 통해서만 해결될 수 없다는 것에서부터 

시작되었다. 2002년 지속가능한 개발을 위한 요하네스버그 세계 정상회의에서 결

정된 내용 중 화학물질에 대한 결정사항을 이행하기 위하여 UNEP이 SAICM 

(Strategic Approach to International Chemicals Management)을 제시하여 2006

년 2월 두바이에서 최종 채택되어 시행되고 있다30). 이 과정에서도 EU와 미국사

이에서 많은 대립이 있었던 것에서도 알 수 있듯이 산업계 등 다양한 부분에서 

이견이 있었다. 하지만 지속가능한 발전을 위해 그 필요성에는 동의하여 국제적

으로 화학물질 규제에 대한 당위성은 인정되고 있다고 볼 수 있다. 특히 EU에서 

2006년 REACH제도 시행을 결정하고 2007년부터 부분 시행함에 따라 구체적인 

화학물질에 대한 규제가 실현되었고, 이에 따라 중국의 China REACH제도 등 

여러 국가에서도 화학물질 규제를 시작하였다. 우리나라의 화평법도 그 연장선상

에 있다. 이러한 관점에서 EU와 미국, 일본, 중국의 사례를 조사하였다.

1.� EU의� REACH제도

EU는 세베소사고 이후 EEC차원에서 세베소지침을 마련하여 회원국들이 

1988년까지 자국 법에 반영하도록 하였다31). 이렇게 EU는 이미 환경을 위한 

28) 1984년 12월 3일 인도에서 위치한 미국 기업인 유니온 카바이드가 화학물질을 누출하여
지역주민들이 피해 입은 사건으로 환경규제가 약한 저개발국가에 화학물질 관련 공장을

설치하여 운영하던 중 발생한 사고이다.
    박정규·김정한, “유해화학물질 사고와 관리프로그램개발 I", 『농업생명과학』제6권제

1호(1999), 3면.

29) 1986년11월1일 스위스 바젤에 위치한 화학회사가 화제로 인해 저장고에 있던 화학물질이
라인강에 누출시킴에 따라 발생한 사고로 스위스뿐만 아니라 라인강 유역의 여러나라들

이 피해를 입었다. 그리고 초기 스위스의 신속하고 정확한 정보공개가 부족하여 다른 나
라들이 사고처리에 힘들었다. 그리고 이 사건을 통해 화학물질 사고가 한 나라의 국경내
로 국한될 수 있는 문제가 아님을 보여주었다. 위의 글, 3면.

30) SAICM 홈페이지, http://www.saicm.org/index.php?option=com_content&view=article&id=71&Ite 
mid=473 [최종접속: 2013.10.24].
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화학물질 관리에 대한 공동지침의 필요성은 인정되어왔다. EU는 1990년대 후

반부터 화학물질관리법제에 대한 재검토가 논의되어오다 1998년 환경각료회의

에서 REACH에 대한 제정이 논의되어 2003년 10월 유럽위원회에 REACH 

안이 제출되어 화학업계와 각 회원국의 비판 속에서 논의된 끝에 2006년 12

월 채택되었다32). EU의 REACH제도는 1970년대부터 화학물질의 위험으로부

터 안전을 지켜야 한다는 공감대가 발전해온 결과로 생겨난 것이다.

(1) REACH의 기본이념33)

REACH의 기본적인 이념은 아래의 7가지로 볼 수 있다.

1) NO data, NO market : 기존의 화학물질 관리는 유해성이 있다면 시장

으로 출시되지 않는 것이었던 것에 반해 완전히 안전하다는 입증이 되지 낳은 

화학물질은 시장에 출시하지 않는다.

2) 입증책임의 전환 : 화학물질에 대한 데이터 수집과 안전성 평가에 대한 

책임을 화학물질 제조자에게 준다.

3) 예방원칙 : 화학물질의 위해가 과학적으로 인과설명이 완전히 되지 않고 

위해 가능성만 있을 경우에도 예방적 조치를 취한다.

4) 대체원칙 : 문제가 될 수 있는 화학물질에 대해서는 안전한 물질로 대체

하여 사용하게 한다.

5) 1세대 목표 : 화학물질의 유해한 영향을 2020년까지 모두 없애는 것을 

목표로 한다.

6) 적정한 정보전달 : 화학물질에 대한 적절한 정보를 사용자부터 최종소비

자까지 해당 화학물질을 접하는 모든 사람에게 전달한다.

7) 알 권리 : 소비자는 제품 속의 성분에 대해 알 권리가 있다.

31) 세베소지침은 1976년7월10일 이탈리아 세베소에서 화학공장 폭발로 독성화합물이 주변지
역을 오염시킨 사고이후 1984년 중대산업사고 예방을 위해 마련한 지침이다. 위의 글, 4면.

32) 박종원 외, 「화학물질 등록 및 평가 등에 관한 법률」(안)에 대한 입법평가 연구, 한국법
제연구원(2011), 52면.

33) 安間 武(일본 화학물질문제 시민연구회), “NGO 입장에서 본 미국·EU·일본의 화학물질관
리”, 첨단환경기술 제16권 제4호 통권179호(2008년4월호), 109면.
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(2) REACH제도의 화학물질 규제 방법

REACH제도는 2006년 채택될 당시부터 EU외에도 많은 나라의 다양한 이

해당사자들의 논의가 많았다. 그래서 2007년부터 순차적으로 시행하고 있다. 

REACH제도는 산재된 화학물질 규제방법을 통합하여 일원화하는 것이기 때

문에 유럽화학물질청(European CHemicals Agency: ECHA)를 설립하여 통합

관리하고 있다. REACH제도는 크게 등록(사전등록, 등록), 평가, 허가, 제한의 

절차로 나눠볼 수 있다. 

사전등록은 유럽기존상업화학물질목록(European Inventory of Existing 

Commercial Substances: EINES)에 있는 물질과 2004년 5월 1일 이전에 EU회

원국에서 출시한 적이 있는 물질에 대해 등록하는 것으로 신규물질 등록과 

달리 위해성 평가에 대해 수입(생산)양 등을 고려하여 유예기간을 주는 것이

다. 여기서 우리나라의 유해법에서 기존물질에 대한 유해성심사를 하지 않는 

것과 다르고, 화평법에서 취하는 입장과는 같다. 등록은 사전등록 이후 모든 

신규물질에 대한 등록을 하는 것으로 물질의 각종 검사 보고서를 제출함에 

있어서 1물질 1등록으로 정보공유를 통해 중복 등록 및 검사를 줄이고, 동물

실험은 최소화하여 공동으로 한다는 측면은 화평법과 같다34)35). 

REACH가 EU내에서 시행하는 제도이지만 EU로 수입되는 모든 물질에 대

해서도 적용시키기 때문에 실제로는 역외 사업자도 적용을 받게 된다. 특히 

폴리머(Polymer) 및 조제품과 같은 화학물질 혼합물의 등록의무는 면제되는 

반면 혼합물의 구성물질인 모노머(Monomer)는 등록해야 한다. 이 때 수입업

자가 등록할 수도 있지만 통상 화학물질에 대한 정보는 기업기밀인 경우가 

많기 때문에 수출업자가 직접 ECHA에 등록할 수 있도록 하였다. 이와 같이 

EU 역외의 당사자가 REACH제도에 적용받기 때문에 EU 내의 자연인 또는 

법인을 “유일대리인(Only Representative)”을 지정하여 유럽 주재 제조자 또는 

수입자와 동등한 의무를 부여할 수 있도록 하고 있다36).

34) 환경부REACH 도움센터 홈페이지, http://reach.me.go.kr/ [최종접속: 2013.10.24.]

35) 박종원 외, 앞의 책, 54-69면.

36) 화학경제연구원, “일본의 REACH 대응전략-EU 수출까지는 산넘어 산”, 화학저널 vol.18, 
no.33 통권740호(2008.9.29.).
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평가는 사업자들이 제출한 서류를 평가하는 것과 물질평가가 있다. 이 평

가는 유해성, 노출정보, 톤수를 고려하여 ECHA가 회원국 관할당국과 공동으

로 추진하여 직접 혹은 간접적으로 화학물질에 대한 평가 결과를 수령한다. 

허가에서는 고위험물질(Substances of Very High Control: SVHC)를 적절히 

관리하고 점진적으로는 더 안전한 물질로 대체하여 시장에 유통되도록 하는 

것이다. 허가 대상 물질 대상은 CMR 물질, PBT 물질, vPvB 물질로 분류되

는 물질과 그와 동등하게 사람의 건강 또는 환경에 대하여 심각한 영향을 미

칠 수 있는 과학적 증거가 있는 물질에 한한다. 제한은 EU에서 어떤 물질에 

의해 심각한 위해가 초래되어 EU차원에서 대응해야할 경우 새로운 제한을 

도입하거나 제한사항을 수정하는 것이다. 이는 ECHA와 회원국의 건의로 EU 

전체적으로 고려하여 결정한다37)38).

2.� 미국의� TSCA

(1) 현행 미국의 TSCA 시행형태

미국은 SAICM 채택 시에 EU와 논쟁이 많았던 것처럼 미국의 TSCA(유독

물질관리법, Toxic Substances Control Act)는 EU의 REACH에 비해 사전배려

의 원칙이 미흡한 편이다. TSCA관련 업무를 관장하는 환경보호처(Environ- 

mental Protection Agency: EPA)는 모든 화학물질이 아닌 위험이 있다고 판

단되는 화학물질에 대해서만 평가를 실시할 수 있다. 그리고 평가결과 위험

하다고 판단되는 화학물질에 대해서는 관련 조치를 취하도록 지시할 수 있

다. 그리고 EPA는 사업자로부터 받은 평가자료와 관련 조치사항(조치할 사항

이 없을 정도로 위험하지 않다는 결과가 나왔을 경우에는 위험하지 않다는 

것)을 연방관보(Federal Register)에 공표하도록 되어있다39). 

미국에서도 신규화학물질에 대해서는 기존화학물질과 달리 별도의 신청절

37) 환경부REACH 도움센터 홈페이지, http://reach.me.go.kr/ [최종접속: 2013.10.24.]

38) 박종원 외, 앞의 책, 69-75면. 

39) 위의 책, 41-47면.
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차가 있다. 기존화학물질은 전술한 바와 같이 EPA에서 특별한 평가를 할 경

우를 제외하고는 별도의 절차가 없다. 기존화학물질이란 TSCA목록(TSCA 

Inventory)에 기재된 물질을 말한다. TSCA가 제정될 당시에 통용되고 있었던 

물질과 이후 신규화학물질이 등록된 것을 목록화한 것이며, EPA가 주기적으

로 상업적으로 유통, 제조되지 않은 물질은 목록에서 삭제하면서 실제 유통

되는 화학물질목록으로 관리하고 있다. TSCA 목록에 없는 물질은 사전제조

신고(Pre-Manufacture Notice: PMN)절차를 수행하여야 한다. PMN은 화학

물질에 대한 일반적인 정보와 사용용법, 제조량, 부산물, 노출되는 근로자, 처

리방식으로서 알려져 있거나 합리적으로 알 수 있는 수준의 정보와 PMN 수

행자가 점유 또는 관리하는 동안 환경에 미치는 영향에 대한 평가자료, 그 

외, 기타 환경에 미치는 영향에 대한 자료로서 신고자가 알고 있거나 합리적

으로 알 수 있는 수준의 것을 기재하여 신고하도록 하고 있다. 이에 대해 

EPA는 합리적인 판단을 하기 어려울 경우 추가적인 정보를 요구하거나, 위험

하다고 판단될 경우 규제명령을 낼 수 있다. 이러한 결과는 PMN 신청 후 

90여일 내에 처리해주도록 되어 있다40). 

EPA는 화학물질이 환경에 위험을 초래한다고 판단하면 해당 화학물질의 

제조와 유통을 규제할 수 있다. 그러나 TSCA시행 이후 EPA가 규제한 화학

물질은 6개뿐이다41). 이처럼 TSCA가 화학물질에 대해 수동적으로 조치를 취

하는 형태인 것에 대한 비판이 있어왔다. 특히 EU에서 REACH가 채택됨에 

따라 그 요구는 더욱 많아 졌다. 그리고 TSCA가 제정된 이후 30년 동안 한 

번도 개정되지 않다는 것도 개정 주장에 힘을 실어주었다42).  

(2) TSCA 개정 움직임

REACH가 시행됨에 따라 미국의 NGO를 중심으로 TSCA에 대한 개정 요

구가 많아 졌다. 특히 2005년 6월 회계검사원(GAO)에서 EPA는 기존 화학물

40) 박종원 외, 앞의 책, 47-51면.

41) 규제한 6개의 물질은 석면, 염화불화탄소(CFC), 다이옥신, 6가크롬, 금속가공유, 폴리염화
비폐닐(PCB)이다. 위의 책, 51면.

42) 고종희, “미국, 유해화학물질 구제법(TSCA)개정 동향”, 현지동향보고서(2011.8.2.)
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질의 안전정보를 입수하기 어렵다는 것과 TSCA에서 신규화학물질에 대해서

는 산업계에서 실시해야 할 검사를 요구하지 않는다는 점을 들어 TSCA를 개

정하도록 의회에 권고하였다. 이에 따라 2005년 7월 상원의원 5명이 TSCA개

정을 공동제안하였으나 통과되지 못하였다43).

그 후 2009년에 EPA에서 TSCA 개정 지원을 위한 6가지 원칙44)을 발표하

면서 TSCA 개정 움직임이 본격화 되었으나, 시장 출시 전에 엄격한 기준으

로 검사해야 한다는 민주당과 환경단체의 의견과 소비자 확신을 증진시키고 

TSCA의 규제는 단순화시켜야 한다는 공화당과 산업계의 의견대립으로 끝나

버렸다. 그 후 2010년 Safe Chemicals Act of 2010과 Toxic Chemicals Safety 

Act of 2010이 상원과 하원에서 각각 발의되었으나 회기 종료로 폐기되었다. 

2011년부터 2013년까지 매해 TSCA 개정안이 계속 발의되고 있으나 총기규

제, 예산, 에너지 문제 등에 우선순위가 밀려서 논의되지 못하기도 하고, 미

국 내에서 의견대립이 커서 통과가 어려운 상태이다45).

3.� 일본의� ‘화학물질의�심사�및�제조�등의�규제에�관한�법률’

(1) 일본 ‘화학물질의 심사 및 제조 등의 규제에 관한 법률’의 변천

일본은 1960년대 후반에 발생한 PCB에 의한 환경오염문제로 화학물질 관

43)  安間 武, 앞의 글, 110-111면.

44) EPA에서 발표한 TSCA 개정 논의 지원을 위한 6가지 원칙(2009.9.).
    1. 화학물질은 과학적이고 위해성에 근거한 안전성 기준에 따라 검토
    2. 제조자는 신규 및 기존 화학물질이 안전하고, 공공의 건강과 환경에 위해하지 않다는

결론도출에 필요한 정보를 EPA에 제공
    3. 위해성 관리방안은 민감집단, 비용, 대체물질 가능성, 사회적 편익 등을 종합적으로 고

려하여 결정

    4. 제조자와 EPA는 적절한 방법으로 우선순위에 따라 신규 및 기존 화학물질을 평가하고
관련 조치를 시행

    5. 녹색화학(green chemistry)은 장려되어야 하며, 투명성과 화학물질 정보의 공공 접근성
증대

    6. 효율적인 법 시행을 위한 지속적인 예산지원 방안 마련 필요
    고종희, 앞의 글, 2면.

45) 고종희, 앞의 글.
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리에 대한 관심이 커져서 1973년에 ‘화학물질의 심사 및 제조 등의 규제에 

관한 법률(이하 화심법)’이 제정되었다46). 화학물질 관리에 대한 법제치계는 

우리나라와 비슷하게 각 화학물질의 용도 및 유해성에 따라 여러 법률로 관

리되고 있다. 화심법은 1973년 제정된 이후 1986년에 고농축성은 없으나 난

분해성과 장기독성이 있는 화학물질로 인한 환경오염을 방지하기 위한 개정

이 이루어졌다. 그리고 2002년과 2003년에 화심법을 통해 규제하는 화학물질

이 인간 건강에 대해 피해를 주는 물질로만 보지 않고, 생태계 및 환경에 악

영향을 미치는 물질까지 확대하였다. 그 후 가장 최근 개정인 2009년 5월 20

일 개정에서는 기존화학물질이라는 용어를 없에고 일반화학물질이라는 용어

를 통해 통합관리를 추구하였고, 신규화학물질, 우선평가화학물질 지정 등이 

있다47).

(2) 현행 ‘화학물질의 심사 및 제조 등의 규제에 관한 법률’의 규제 방법

화심법의 2009년 개정을 화학물질에 대한 규제가 강화된 부분이 있다. 먼

저, ‘기존화학물질’을 ‘일반화학물질’로 명칭 등을 변경하여 일정수량 이상의 

제조와 수입을 행하는 사업자에 대해 매년 그 수량 등을 신고할 의무를 주었

다. 이는 기존에 등록되어 있던 화학물질이라도 지속적인 관리를 시행하겠다

는 것이다. 그리고 우선적으로 안전성 평가가 필요하다고 생각되어지는 물질

을 ‘우선평가화학물질’로 지정하여 관리하는 것이다. ‘우선평가화학물질’로 지

정이 되면 제조·수입 사업자는 유해성 정보를 제출해야 하고, 취급 사업자는 

사용용도를 보고해야 한다. 이러한 정보들을 토대로 안전성 평가를 단계적으

로 진행한 결과 악영향의 우려가 있다면 ‘특정화학물질’로 지정하여 제조 및 

사용을 규제하게 된다. 또한, 기존에는 난분해성 물질을 규제하던 것에서 난

분해성이 없는 물질에 대해서도 규제대상이 될 수 있도록 조정하였다48). 이

러한 개정을 통해 과거 화심법에 부족했던 사전배려의 원칙과 원인자 책임의 

46) 한귀현, “일본의 화학물질관리법제에 관한 소고”, 『동아법학』제48권(2010.8), 192면.

47) 박종원 외, 앞의 책, 75-80면.

48) 한귀현, 앞의 글, 198-199면.
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원칙이 강화되었다. 

신규화학물질에 대해서는 개정 이전부터 후생노동성대신, 경제산업대신 및 

환경대신에게 신고하도록 되어 있다. 단, 외국에서 이미 신규화학물질로 신고

하여 규제대상이 아닌 경우와 제조 방법이나 취급 방법이 환경오염의 우려가 

없다고 정부로부터 확인받고 제조 및 수입을 하는 경우 등에는 예외로 한다. 

신규화학물질에 대해서는 난분해성, 축적성, 인체장기독성 및 생태독성의 유

무를 심사하여 신고자에게 3개월 이내로 통지한다. 다만 1년간 제조·수입 예

정 수량이 10t이하인 경우 심사의 특례를 신청할 수 있다49). 이러한 모습은 

신규화학물질에 대해 제조·수입 용량을 기준으로 기준을 완화시켜준다는 측

면에서 미국의 TSCA보다도 완화되어 있다고 볼 수 있다.

4.� 중국의� ‘신규화학물질�환경관리규정’

(1) 중국 ‘신규화학물질 환경관리규정’을 통한 신규화학물질 관리제도 개요

중국 환경(SEPA, The state Environmental Protection Administration)은 

2003년 10월 15일 ‘신규화학물질 환경관리규정’을 시행하여 중국IECSC(the 

Inventory of Existing Chemical Substances) 목록에 등재되어 있지 않은 신규

화학물질 중 특별한 면제사유가 있는 물질을 제외하고는 중국 신규화학물질 

등록센터(CRC, the Chemical Registration Center)에 등록해야 한다. ‘신규화

학물질 환경관리규정’은 방사성물질, 군수산업 제품(신호탄), 농약, 생물학적 

물질, 의약품/수의학품, 화장품, 식품/식품 첨가물, 담배 및 담배제품 등에 대

해서는 법 적용 제외대상으로 한다. 이 법에 대해 2009년 5월 21일 중국 환

경보호부(MEP, Ministry of Environmental Protection)는 각 부처별 개정의견

을 수렴하여 2010년 1월 19일 개정안을 중국 국무원에 상정하여 통과되었다. 

이에 개정된 ‘신규화학물질 환경관리규정’은 2010년 10월 15일부로 시행되었

다50).

49) 박종원 외, 앞의 책, 81-82면.

50) 박상희, “중국”, 『EU REACH 유사제도 해설집-중국, 일본, 대만, 터키-』, 국제환경규제 기
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중국의 ‘신규화학물질 환경관리규정’은 China REACH로 불리며 중국내 신

규화학물질 규제법제로서 자리 잡고 있다. 최초 시행은 EU REACH보다 빨

랐지만 EU REACH만큼 규제정도를 강화시킨 것은 2010년 10월 15일부 시

행된 현행 ‘신규화학물질 환경관리규정’에서부터 라고 볼 수 있다. 

(2) 현행 ‘신규화학물질 환경관리규정’의 개정 사항

2010년 10월 15일부로 시행된 현행 ‘신규화학물질 환경관리규정’은 개정 

전 보다 더 구체적이고, 강화되었다. 그리고 외국 법인도 신고할 수 있었던 

과거 규정에 비해 모든 등록 주체가 중국내 법인이어야 하도록 하였다. 구체

적으로 보면, 개정 전에는 의약품, 농약, 수의약품, 화장품은 단순히 적용제외

로 하였으나, 개정 후에는 해당 제품들의 원료나 중간체는 적용대상으로 규

정하였다. 그리고 등록 톤수를 1t-10t, 10t-1000t, 1000t이상으로 3단계였던 

것을 1t-10t, 10t-100t, 100t-1000t, 1000t이상의 4단계로 세분화되었다. 기본

의 면제신고만으로 등록면제가 가능했던 것을 일반신고, 간이신고(일반, 특

별), 연구개발 신고로 나누어 연간 제조 수입량이 1t이하로 등록면제가 된 경

우라도 간이신고 대상이 되어 신고를 해야 하는 경우가 있도록 하여 등록면

제신청을 강화하였다51). 등록 주체를 중국 내 법인만 가능하도록 하여 외국 

사업자는 중국내 신고 대리인을 두어 위탁받아 등록 신청을 하여야 한다. 이

때, 신고 대리인은 등록자금이 100만 위안 이상이어야 하고, 신규화학물질 신

고에 대한 지식이 있는 인원을 확보하여야 하며, 환경보호부의 감독감찰을 

받아야 함과 동시에 3년 내 ‘신규화학물질 환경관리규정’을 위반하여 처벌 받

은 기록이 없어야한다는 조건 등을 만족시켜야 한다52). 이러한 방법을 통해 

외국 사업자에 대한 간접적 통제를 강화하였다고 볼 수 있다.

업지원센터(2010.10.15.), 9-10면.

51) 박상희, 앞의 글, 29-31면.

52) 박상희, 앞의 글, 36-37면.
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5.� 소결

지금까지 살펴본 EU, 미국, 일본의 화학물질 규제에 대한 법제는 신규물질

에 대해서는 그 정도는 다르지만 별도의 등록절차를 가지고 있다는 것은 공

통적으로 보였다. 기존물질에 대한 것은 EU에서 REACH제도가 채택되기 전

과 후로 사회 내 화학물질에 대한 경각심이 높아짐에 따라 강화되고 있는 추

세로 볼 수 있다. 일본은 ‘우선평가화학물질’을 규정하여 기존 물질 중 안정

성 평가를 할 물질을 선별하도록 개정하였고, 중국은 등록 톤수 분류 세분화

와 면제신고대상 중 간이신고 대상 확대하는 것 등으로 강화하였다. 미국은 

TSCA가 개정되지는 않았지만, TSCA의 개정 필요성이 대두되었다. 향후 화

학물질 규제에 대한 국제적 추세가 강화되는 것과 함께 미국의 TSCA가 개정

될 것으로 보인다. 

EU의 REACH제도가 사전배려의 원칙과 원인자 책임의 원칙을 실현하고 

있다. 모든 화학물질에 대한 등록 및 평가를 원칙으로 하고, 이러한 평가에 

대한 비용을 사업자 부담으로 하고 있기 때문이다. 그리고 모든 정보를 그 

화학물질에 해당하는 모든 관계자에게 공개한다는 측면에서 협력의 원칙도 

지켜지도록 하기 위함이다. 물론 정책적으로 1t이상의 화학물질을 대상으로 

시행한다는 것이 있지만, 이는 모든 화학물질을 대상으로 할 경우 실질적으

로 연구실에서 소규모로 생성되는 모든 화학물질을 다루어야 하기 때문에 지

켜지기 어렵고, 상업적으로 이용가치가 없기 때문에 실효성도 없어서 현기준

이 적정한 수준이라고 볼 수 있다. 이러한 기준에 따라 일본의 화심법도 적

정한 양을 1t으로 보는 경향이 크며, 우리나라의 화평법도 1t을 기준으로 등

록대상을 규정하고 있다. 중국도 등록 톤수 분류가 1t에서 시작하고 있다.

화학물질의 특성 상 한두 나라가 완화된 기준으로 화학물질을 관리하다가 

사고가 날 경우 그 피해는 해당 나라뿐만 아니라 인접국가도 피해를 입는 다

는 측면에서 화학물질 규제에 대해 국제적으로 강화되는 것은 당연한 추세이

다. 이러한 추세에 따라 중국과 일본에서 규제가 강화되었고, 미국도 강화될 

가능성이 크다. 중국과 일본의 강화된 규제에서 사전배려의 원칙과 원인자 
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책임의 원칙이 강조되었으나 EU의 REACH와 비교하면 아직 부족한 정도이

나 앞으로 강화될 것으로 보인다. 협력의 원칙은 화학물질 조성이 사업기밀

인 경우가 많기 때문에 EU와 같은 정보공개가 시행되기는 어려울 것이다.

우리나라는 불산가스 누출사고와 가습기 살균제 사건으로 인해 화학물질 

관리에 대한 필요성이 대두된 것이 EU와 닮았다. 다른 나라에 비해 EU의 

REACH가 화학물질 규제 정도가 가장 강한 편이며, 다른 나라들도 EU의 

REACH 기준을 따라가려는 경향이 강하다. 그렇기 때문에 우리나라도 EU의 

REACH 기준에 따라가는 것이 필요하다53). 

Ⅳ.� ‘화학물질�등록�및�평가�등에�관한�법률’의�개선�과제

1.� 화학�산업계�및�연구계에서�제기되는�과제

화학 산업계에서 경제적인 이유로 제기하는 개선과제는 앞서 화평법의 쟁

점에서 무수히 반복된 내용이고, 화평법의 시행령 및 시행규칙 제정 시에도 

지속적으로 제기될 것으로 보인다. 그러나 이러한 부분은 화평법의 긍정적 

개선을 위한 과제가 아니므로 화학물질의 연구·개발(R&D)부분에서 제기되는 

과제를 중심으로 고찰하였다.

화평법은 신규화학물질에 대해서는 모두 보고하도록 되어있다. 화학물질 

연구의 특성상 화학반응에서 다양한 화학물질의 발생과 소멸이 일어날 수 있

다. 그 양이 적기 때문에 등록 등의 절차는 시행하지 않아도 되지만, 이러한 

화학물질들을 모두 보고해야 할 것인지가 문제이다. 여기서 화평법은 조사용·

연구용으로 제조·수입되는 물질에 대해서는 보고의 예외로 두고 있다54). 이는 

53) 화평법에 대한 심사보고서에서 “이 법을 제정하는 사유가 기존화학물질까지도 유해성·위
해성 정보를 생산·등록하도록 하여 화학물질 관리를 강화하고 REACH 제도에 대응하기 위
한 것이라는 점을 고려할 때”라고 하여 REACH를 화평법 규제의 기준으로 검토하고 있음
을 알 수 있다. 환경노동위원회, 『화학물질의 등록 및 평가 등에 관한 법률안 심사보고
서』, 국회사무처, 2013.4.24. 18면

54) 화학물질 등록 및 형가 등에 관한 법률 제8조(화학물질 제조 등의 보고) ②항 다음 각 호
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현행 유해법에서도 동일하다55). 그런데 이렇다 보니 연구실에서 사용되는 화

학물질에 대한 관리 법령이 미흡한 상태이다. 현행 유해법의 사고대비물질 

관리 규정에서도 연구실에 대해서는 예외로 하고 있다56)57). 이러한 예외는 

화학물질 연구를 방해하지 않는다는 측면에서는 긍정적으로 볼 수 있겠지만, 

화학물질 관리의 측면에서는 위험의 방치로 볼 수 있다. 특히 2013년의 경우 

5월에 서울 세종대에서 삼브롬화붕소(BBr3)가 누출되어 인원이 대피하는 사

고가 발생하였고, 7월에는 동일한 학교에서 화학실험실 폭발사고로 7명이 부

상을 당하였다. 그리고 8월에 부산 부경대에서 실험실 사고로 1명이 사망하

기에 이르렀다. 가습기 살균제 사건과 불산가스 누출사고처럼 대규모 피해는 

아니지만 인명사고가 발생하고 있는 상태이다. 이러한 실험실 사고는 지난 7

년간 714건이 있었는데, 사고 보고율은 대학의 경우는 75%, 연구기관의 경우

는 25%에 불과하여 조용히 처리되는 사고도 다수 있을 것이다58). 또한 연구

용 화학물질은 아무리 유독한 물질이라도 신고를 통해 사용·관리할 수 있도

록 하고 있기 때문에 화학물질관리법 전부개정으로 유해화학물질관리 취급기

준이 강화되어 제14조에서 취급자에 대한 보호장구 착용에 대한 조항도 신

설59)된 만큼 연구용 화학물질에 대한 예방관리 규정의 신설도 앞으로 고려되

의 어느 하나에 해당하는 화학물질에 대하여는 제 1항을 적용하지 아니한다.
    4. 그 밖에 조사용·연구용으로 제조·수입되는 화학물질 등 대통령령으로 정하는 화학물질

55) 유해화학물질관리법 시행령 제9조(유해성심사의 면제) 
    제9조(유해성심사의 면제) 법 제10조제1항제3호에서 "대통령령으로 정하는 유해성심사 면
제대상"   이란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 것을 말한다.

    2. 화학물질 또는 화학물질이 함유된 제품을 개발하거나 공정을 개선하기 위하여 제한된
장소에서 조사·연구자만 사용하는 신규화학물질.

56) 유해화학물질관리법 제38조의2(사고대비물질의 관리기준) 사고대비물질의 취급시설을 두고
있는 자 또는 사고대비물질을 판매하는 자는 외부인 출입관리 기록 등 환경부령으로 정하

는 사고대비물질의 관리기준을 지켜야 한다. 다만, 사고대비물질의 취급시설이 「연구실 안
전환경 조성에 관한 법률」 제2조제2호에 따른 연구실인 경우에는 그러하지 아니하다. 

57) ‘연구실 안전환경 조성에 관한 법률’은 자체적인 연구안전 확보를 위해 노력해야 한다
는 것과 사고 발생시 신고에 관한 조항을 가지고 있고, 연구용 화학물질 관리에 대한
특별한 주의 조항은 없다.

58) KBS TV 보도 “이공계 연구실 안전사고 빈번... 관리미흡”, 2013.11.1.
    http://mn.kbs.co.kr/news/NewsView.do?SEARCH_NEWS_CODE=2748357 최종접속: 2013.11.15.]

59) 화학물질관리법 제14조(취급자의 개인보호장구 착용) ① 유해화학물질을 취급하는 자는
다음 각 호 어느 하나에 해당하는 경우 해당 유해화학물질에 적합한 개인보호장구를 착용

하여야 한다.
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기를 기대한다.

단, 이러한 규제에 있어서 “선량한 연구자에 대한 배려”가 전제되어야 한

다. 신규 화학물질에 의한 사고와 화학물질 누출에 따른 사고가 화학물질 연

구에 의해 발생하였다고 보기는 어렵다. 그리고 덜 유해하거나 유해하지 않

은 대체 화학물질 개발을 위해서는 화학물질에 대한 지속적인 연구가 필요하

다. 그렇기 때문에 “선량한 연구자”의 연구가 잘 진행될 수 있도록 배려하는 

것이 장기적인 관점에서 필요하다60).

2.� 환경단체에서�제기되는�과제

화평법은 입법과정에서 산업계와 소비자·환경단체 간의 타협으로 여러 규

정들이 만들어졌다. 그렇기 때문에 화평법에서 제시되는 규제 기준은 특별히 

환경적·화학적 고려를 통해 만들어졌다고 보기 어렵다. 등록대상 기준도 1t으

로 하느냐 0.5t으로 할 것인지에 대한 결정에서도 그렇다. 이렇게 타협에 의

한 기준 설정으로 실질적으로 국민을 보호하는 화평법이 될 지에 대한 우려

가 있다61). 그리고 대부분의 기준이 EU의 REACH제도의 기준을 차용하여 

만들어진 기준이다. 그런데 EU는 우리나라에 비해 시장의 규모가 17배 크다. 

즉, EU에서 말하는 연간 10t이 우리나라에서도 똑같은 효과를 보이려면 약 

0.6t(10t÷17≒0.58t)으로 규제해야할 것이다. 그러나 단순히 1t이상 등록, 10t

    1. 기체의 유해화학물질을 취급하는 경우
    2. 액체 유해화학물질에서 증기가 발생할 우려가 있는 경우
    3. 고체 상태의 유해화학물질에서 분말이나 미립자 형태 등이 체류하거나 비산할 우려가

있는 경우

    4. 그 밖에 환경부령으로 정하는 경우
    ② 제1항에 따른 개인보호장구의 구체적 종류 및 기준 등은 해당 유해화학물질의 특성에
따라 환경부장관이 고시한다.

60) GMO에 대한 공포로 인해 GMO에 대한 연구가 국제적 제제를 많이 받음에 따라 저개발국
가 어린이들의 소아 맹인을 예방하기 위해 쌀에 비타민A를 첨가되도록 한 황금쌀(Golden 
Rice) 프로젝트도 단순히 GMO라는 이유로 제제의 대상이 되고 있다. 기업의 생산량 증가
를 위한 GMO와 동일하게 평가되는 것은 아쉬운 일이다. Golden Rice Project, 
http://www.goldenrice,org [최종접속: 2013.11.14.].

61) 김신범, 앞의 글, 64면.
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이상 위해성평가와 같이 기준을 동일하게 적용하는 것은 많은 문제를 내포하

고 있다. 거기에 덧붙여 산업계의 지속적인 항의와 언론보도62)와 이번 국정

감사를 통해서도 보인 산업계의 우려63)를 종합하여 볼 때, 환경부가 시행령

과 시행규칙을 통해서 더 엄격한 규제를 하게 될 것을 기대하는 것은 어려워 

보인다.

3.� 소결

화평법은 가습기 살균제 사건과 불산누출사고로 높아진 국민적 우려에 힘

입어 정부안에 환경단체 및 소비자단체의 의견이 들어간 상태로 입법될 수 

있었다. 그러나 유해법과 같은 현행법령에서 갈등지점이 아닌 부분에 대해서

는 그대로 차용하기도 했다. 그 부분 중 하나가 연구용 화학물질에 대한 관

리 규정 부재라고 생각한다. 가습기 살균제 사건과 불산누출사고만큼이나 

2013년 한 해 동안 3건의 큰 화학실험실사고가 있었고, 그 중에는 인명피해

도 있었다. 화평법 제정과 함께 화관법 제정으로 화학물질 취급자에 대한 보

호도 법률로서 규제하는 만큼 연구용 화학물질에 대한 추가적인 고려가 앞으

로 필요하다고 본다. 단, “선량한 연구자에 대한 배려”가 동반되어야 지속저

인 무해 화학물질 개발이 이뤄질 수 있을 것이다. “선량한 연구자”들이 불의

의 피해를 보는 일은 없도록 우리 사회의 배려와 관심이 필요하다.

화평법 시행 시 가장 많은 경제적 비용을 감당하는 곳은 산업계이다. 그렇

다보니 가능한 적은 비용으로 화평법이 시행될 수 있게 하려는 산업계와 높

은 기준으로 소비자 및 환경보호를 최우선한 단체사이의 타협으로 규제 기준

62) 경제일간지를 통해 환경만 강조한 나머지 산업계의 현실을 반영하지 못한 것이라며 “기업
을 옥죄는 독소법안”이라는 평가를 보도하고 있음. 파이낸셜뉴스 “윤석규 환경 “화평법,화
관법 이미 마무리된 사안”, 2013.11.13. http://www.fnnews.com/view?ra=Sent0801m_View&corp
=fnnews&arcid=201311130100138560007056&cDateYear=2013&cDateMonth=11&cDateDay=13 
[최종접속: 2013.11.15.].

63) 환노위 국정감사에서 경제계 인사들을 증인으로 불러 화평법에 대한 논의를 한 일을 보도
하고 있다. 이때 경제계인사는 전국경제인연합, 대한상공회의소 등에서 참석하였다. 프라임
경제 “[기자수첩] 화평법 재계 반발, 비판 아닌 몽니인 이유”, 2013.10.17.   http://www.news 
prime.co.kr/news/articleView.html?idxno=269479 [최종접속: 2013.11.15.].    
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들이 마련되었다. 그렇다보니 우리나라 시장의 규모 등을 고려하여 정확한 

규제 기준을 정하기보다는 EU의 기준을 그대로 차용하였다. 이것이 우리나라

에서 실질적인 국민보호로 제 역할을 할 것인지에 대해서는 여전히 의문이 

남는다.

Ⅴ.�결론

지금까지 화평법에 대해 알아본 결과 화평법은 가습기 살균제 사건을 비롯

한 국내적 사정과 EU의 REACH제도를 비롯한 국제적 사정이 복합적으로 작

용하여 입법되었다. 물론, 환경부에서 화평법 제정을 위한 노력을 처음 시작

한 것은 EU의 REACH제도가 시작된 2007년, 2008년부터 시작하였는데, 가

습기 살균제 사건 등 국내적 사건이 촉진제가 되었던 것으로 보인다. 국내적 

사정으로 국민적 관심을 받으며 입법된 덕분에 심상정의원안으로 대변되는 

환경단체와 소비자단체의 의견이 무리 없이 삽입될 수 있었다고 본다. 그러

나 규제기준 등은 타협의 산물답게 양쪽 모두를 만족시킬 수 없었다. 하지만 

이러한 법을 통해 화학물질 관리에 대해 국가적 관심과 노력을 경주한다는 

것은 매우 고무적인 일로 평가한다. 

한편, 화평법을 ‘누더기 법’으로 평가하는 사람들도 있다. 그 이유는 환경부

가 ‘등록대상 기존물질’을 지정하는 것은 미국의 TSCA에 따라 EPA가 위험하

다고 보는 물진만 평가하는 것과 일본 화심법에 규정하고 있는 ‘우선평가화

학물질’에서 차용한 것이고, 연간 10t이상 사용 화학물질 등록 등은 EU의 

REACH제도에서 차용한 것이기 때문이다. 이렇게 여러 나라의 법률을 차용

하는 과정에서 단순히 기준만 차용하려다가 보고해야 하는 신규화학물질의 

기준을 1t으로 하려는 정부안은 현행법인 0.1t보다도 완화시켜버리는 기준을 

제시하기도 했다. 그러나 상임위원회의 회의와 공청회 등을 통해 적절히 조

절되었다고 본다. 여전히 산업계에서는 화평법이 외국보다 기준이 엄격하다

고 주장하고 있다. 이는 시장규모나 국토면적 등은 전혀 고려하지 않고 단순
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히 기준수치만 자기들에게 좋게 이용하려는 것으로 보일 뿐이다. 그리고 경

제일간지 등 親산업계적인 언론에서는 화평법의 일부 조항을 들어 1g만 사용

하려고 해서 몇 천 만원의 비용을 들여 평가를 해야 한다는 식으로 “기업을 

옥죄는 독소조항”이라는 표현을 쓰며 환경만 강조하다 기업이 죽는다는 표현

을 쓰기도 하며 비판하고 있다. 일단, 연구용이나 극소량의 경우에는 예외규

정이 있음에도 자극적으로 국민여론을 호도하고 있는 것에 불과하며, 이미 

우리 국민 수 백 명이 죽고 수 천 명이 다친 상태에서 기업의 경영을 이야기

하는 것은 어불성설이다. 

이러한 화학물질에 대한 불신과 우려가 산업계가 아닌 연구계로 불똥이 튀

어 연구계의 “선량한 연구자”들이 불의의 피해를 보는 일이 생길까 걱정이다. 

화평법과 화관법을 통해 화학물질 관리에 대한 산업적 기준은 높아졌지만, 

2013년 한해 큰 화학실험실 사고가 3건이나 발생하여 인명피해가 있었음에도 

아직까지 화학물질 연구원에 대한 보호나 연구용 유독 화학물질에 대한 관리

는 사각지대로 남아 있다는 것이 아쉽다. 

화평법이 실질적으로 국민을 보호하는 법이 되기 위해서는 앞서 언급한 내

용들에 대한 고려가 더불어 기존물질에 대한 규제가 현 화평법보다 강화되어

야 한다고 생각한다. 화평법에서 ‘제조 등의 보고’를 기존물질에 대해서는 연

간 1t이상 사용물질로 규정하고, ‘등록’은 ‘등록대상 기존물질’에 대해서만 등

록하도록 하는 것은 우리가 기존물질들에 대해서는 모든 것을 알고 있다는 

과신에서 출발하는 것이라고 보인다. 그렇기 때문에 과신에 대해서는 언제나 

인간의 실수로 사고가 발생하기 마련이다. 그 대표적인 사례가 가습기 살균

제 사건이다. 가습기 살균제 사건 당시에도 우리나라에 화학물질에 대해 평

가하는 제도가 없었던 것은 아님을 상기해주기 바란다. 그리고 이렇게 기존

화학물질에 대한 완화된 규제는 화학산업에서 신규물질에 대한 연구개발의욕

을 저하시켜버릴 수도 있다. 신규화학물질을 연구하기 보다는 그냥 등록대상

이 아닌 기존물질 중에서만 물질을 골라서 사용하려 할 것이기 때문이다. EU

에서도 REACH의 허가제도를 통해 현재 어쩔 수 없이 사용하는 물질이 조속

한 시일 내에 안전한 화학물질을 개발하여 대체될 수 있도록 촉진하고 있다. 
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기존 화학물질보다는 더 안전한 화학물질을 개발하여 사용하는 것을 촉진시

켜야 더 안전한 화학물질환경을 만들 수 있고, 화학물질 사고를 예방하는 가

장 좋은 방법이기도 하다.

화평법을 시작으로 우리나라에 화학물질관리에 대한 국가적 노력이 강조되

고 있다. 화평법 이후 제정된 화관법과 현재 발의되어 논의 중인 ‘환경오염피

해 구제에 관한 법률안’ 등이 있다. 유럽이나 일본에 비해서는 늦은 편이지만 

최근에 발생한 연이은 화학물질사고가 다시는 일어나지 않기 바란다. 또한, 

이번 기회를 통해 화학물질을 연구하는 사람들도 더 쾌적한 환경에서 연구하

려 화학물질 피해를 일으킬 가능성이 적은 물질들로 우리사회에 긍정적인 선

순환이 지속되기를 기대해본다.
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<�국문초록� >

박근혜 정부는 2014년 3월 20일 제1차 규제개혁장관회의를 개최하여 전면적

인 규제개혁을 선언하였다. 대한민국에 규제만능주의가 팽배해있다는 판단 하에 

불필요한 규제를 축소 및 폐지해 나가기로 결정한 것이다. 본 연구는 이러한 사

회적 흐름에 맞춰 일감몰아주기에 대한 규제를 검토해보기 위해 시작되었다. 동

일한 기업집단에 속해있는 계열사들이 사업물량을 다른 특정 계열사에 집중시

켜주는 대규모 지원행위를 일컫는 일감몰아주기는 일명 ‘글로비스 사건’을 계기

로 규제당국의 관심사로 부각되었다. 특히, 일감몰아주기는 우리나라 특유의 재

벌이라는 경영구조 하에서 총수일가의 편법적인 경영권 승계 방법으로 악용될 

가능성이 있기 때문에 이를 규제하기 위한 다양한 법제도가 마련되어 있는 상

태이다. 그 중 가장 대표적인 세 가지는 상속·증여세법상 ‘특수관계법인과의 거

래를 통한 이익의 증여의제’에 따른 증여세 과세규정, 공정거래법상 ‘특수관계인

에 대한 부당한 이익제공 등 금지’ 규정, 상법상 ‘회사의 기회 및 자산의 유용 

금지’ 규정이다.

그러나 이처럼 다방면에서 일감몰아주기를 규제하고 있는 입법현실은 정부의 

규제개혁 흐름과 맞지 않는 측면이 있다. 특히, 계열사 간 내부거래에 대한 규

제가 대한민국에만 존재하는 특이한 입법례라는 점과 기업 간의 사적 관계에서 

발생하는 거래행위에 대해 공법(公法)의 개입이 타당한 것인지를 고려하며 해당 

법률들을 검토해보고자 한다. 이에 따라, 먼저 상속·증여세법 제45조의3이 일감

몰아주기를 이익의 증여로 간주하고 증여세를 과세하는 규정의 위헌성을 논할 

것이다. 다음으로, 공정거래법에 신설된 제23조의2의 목적을 살펴보며 특수관계

인 간 부당이익제공행위를 금지하고 있는 해당 조항의 타당성에 의문을 품고자 

총수일가의 사익편취행위로서 일감몰아주기 
규제에 관한 연구

- 세법, 공정거래법, 상법을 중심으로 -

백명헌* ․성준경**64)

* 서울대학교 경제학부
** 서울대학교 법학부
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한다. 이러한 논의를 바탕으로 상법상 회사기회유용 금지규정이 일감몰아주기 

규제에 있어 가장 타당하고 적절한 방법임을 주장할 것이다. 이 과정에서 회사

기회유용금지 법리가 가장 발달해있는 미국의 판례들을 분석한 뒤 이를 ‘글로비

스 사건’에 적용시켜볼 것이다. 이처럼 본고는 정부의 정책목표, 일감몰아주기의 

특성과 규제 목적, 개별 법률의 타당성을 검토해보며 종합적인 분석을 수행하였

다는데 큰 의의가 있다.

주제어:  일감몰아주기, 회사기회유용, 증여의제, 부당이익제공, 규제개혁 
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Ⅰ.�서론

현재 우리나라에는 15,269개의 규제가 존재하고 있으며, 이 중 경제활동과 

관련된 규제는 약 75%를 차지하고 있다. 이처럼 엄격한 규제로 인해 기업부

담지수는 지난 3년 동안 매년 상승해왔고, 67.2%의 기업들이 현행 규제수준

이 과도하다고 답변(2013년 9월 대한상공회의소 기업설문조사 결과)하였다. 

현재와 같은 상황이 유지될 경우 자유로운 경제활동은 위축될 수밖에 없고, 

경제 활성화는 점점 더 지체될 가능성이 크다. 물론 규제가 그 자체로 부정

적인 것은 아니다. 예산, 조세, 금융, 통화 등과 마찬가지로 정부의 정책목표

를 달성하기 위한 하나의 수단일 뿐이다. 하지만 우리나라에는 규제만능주의

가 지나치게 확산되어 있어 기존의 규제에 대한 정비나 폐지 없이 새로운 규

제만 쌓여가고 있기 때문에 규제에 대한 거부감이 강한 편이다. 이러한 문제

에 천착하여 정부는 지난 3월 20일 제1차 규제개혁장관회의를 개최하고 규제
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비용총량제를 주요 골자로 하는 규제개혁을 선언하였다. 즉, 규제를 신설하거

나 강화할 경우 그에 상응하는 만큼의 규제를 폐지 또는 약화해야 하는 것이

다. 시행 초기에는 ‘One-in, One-out’을 원칙으로 하여 규제비용총량이 일정 

수준으로 유지되도록 관리해나가면서 궁극적으로는 임기 내에 전체 규제 중 

20%를 철폐할 것을 목표로 하고 있다. 이와 더불어 ‘원칙 허용-예외 금지’의 

네거티브 규제방식과 규제의 존속기한을 설정하는 일몰원칙의 적용을 확대해 

나갈 방침이다.1)

본고는 이러한 정부의 규제개혁 흐름에 맞춰 일감몰아주기와 관련된 규제

들을 검토해보고자 한다. 일감몰아주기(일명 ‘물량몰아주기’)는 실무상 표현으

로 동일한 기업집단에 속해있는 계열사들이 사업물량을 다른 특정 계열사에 

집중시켜줌으로써 대규모의 거래관계를 형성·유지하는 것을 의미한다. 이러한 

계열사들 간의 내부거래는 거래비용 효율화, 시장거래로 인한 불확실성 감소, 

규모의 경제 실현 등을 이유로 오랜 기간 지속되어 왔다. 오래 전부터 기업 

간 상거래행위로 인정받아오던 계열사 간 지원에 대한 관심이 높아지기 시작

한 것은 현대자동차그룹 계열사들이 그룹 내 회사인 글로비스에게 물류업무

를 집중시켜준 행위를 공정거래위원회가 규제하면서부터이다. 해당 사건이 

서울고등법원의 판결을 거치면서 일감몰아주기도 공정거래법상 부당지원행위 

금지규정의 적용을 받을 수 있다는 가능성을 보여주는 중요한 선례가 되었던 

것이다.2) 게다가 일감몰아주기가 총수일가의 사익편취 수단이자 경영권 승계 

방법으로 악용될 가능성이 커지면서 상속·증여세법상 이익의 증여의제에 따

른 과세규정과 상법상 회사기회유용 금지규정이 마련되었고 공정거래법도 개

정되기에 이르렀다.

그러나 기업의 자유로운 경제활동을 보장하여 시장 메커니즘을 활성화하고

자 하는 정부의 정책목표와 세법, 공정거래법, 상법을 통해 다방면에서 일감

몰아주기를 규제하고 있는 입법현실3)은 상당한 괴리가 있어 보인다. 특히, 

1) 김동연, “박근혜 정부의 규제개혁”, 「한국경제포럼」 제7권 제1호, 한국경제학회, 2014, 
2-15면.

2) 임영철, “‘물량몰아주기’ 어떻게 접근할 것인가?”, 「한국공정경쟁연합회 논집」 제149호, 한
국공정경쟁연합회, 2010, 1-2면.

3) 안은정, “공정거래법상 부당지원행위 규제 –일감몰아주기를 중심으로-”, 「경제법연구」
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계열기업 간 거래에 대한 규제는 우리나라만의 독특한 입법례이기 때문에4) 

면밀히 검토해볼 가치가 있다. 본고는 이러한 상황에서 세 법률 규정의 타당

성을 살펴보며 규제의 목적을 효과적으로 달성하면서도 과잉규제를 방지할 

수 있는 방법을 찾고자 한다. 특히, 일감몰아주기는 사인(私人)들 간의 관계

에서 기인하기 때문에 공법(公法)적 규제는 최소화하고 사법(私法)적 규제를 

활성화하는 방향으로 법 집행이 이루어져야 한다고 생각한다. 이에 따라, 우

선적으로 상속·증여세법상 일감몰아주기를 이익의 증여로 간주하고 과세하는 

현행 법률의 위헌성에 대해 논할 것이다. 다음으로, 신설된 공정거래법 제23

조의2의 내용, 목적, 위법성 판단 기준을 분석하여 해당 조항의 문제점에 대

해 고찰할 것이다. 마지막으로, 미국의 회사기회유용금지 이론을 검토한 뒤 

상법상 회사기회유용 금지규정을 현대자동차 기업집단 판례에 적용해봄으로

써 상법이 일감몰아주기 규제의 주된 수단이 될 수 있음을 논할 것이다. 

Ⅱ.�일감몰아주기와�이에�대한�규제

1.� 일감몰아주기의�유형

앞서 서술한 바와 같이 일감몰아주기는 동일한 기업집단 내의 특정 주체가 

특정 객체에게 대규모의 물량을 지원해주는 행위이다. 이러한 지원행위가 성

립하기 위한 가장 중요한 요소는 지원 주체, 지원 객체 그리고 지원 행위라

고 할 수 있다.5) 이러한 요소를 바탕으로 존재할 수 있는 일감몰아주기의 유

형을 정리해보고 본고의 논의 대상이 되는 일감몰아주기를 규정하고자 한다. 

다음의 [표 1]은 일감몰아주기의 형태를 거래 규모, 지원 주체의 득실, 지원 

객체의 득실, 기업집단 전체의 득실에 따라 구분해놓은 것이다.

제11권 제2호, 한국경제법학회, 2012, 2면.

4) 정병덕, “부당지원행위의 규제 목적과 적용범위”, 「상사판례연구」 제19집 제4권, 한국상
사판례학회, 2006, 2면.

5) 이봉의, “독점규제법상 부당지원행위 –법과 정책의 조화를 위한 시도-”, 「경쟁법연구」
제27권, 한국경제법학회, 2013, 6면.
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거래 규모 지원 주체 지원 객체 기업집단

① 대(大) + + +

② 대(大) + - +

③ 대(大) + - -

④ 대(大) - + +

⑤ 대(大) - + -

⑥ 대(大) - - -

[표 1. 일감몰아주기의 유형]6)

위와 같은 분류에 따라 살펴보면 현실에 나타날 가능성이 높은, 그리고 규

제의 대상이 되는 일감몰아주기 유형에 대한 파악이 용이해진다

먼저, 유형 ③, ⑤, ⑥의 대규모 거래행위는 경영상 착오나 오판이 발생하

지 않는 한 실현될 가능성이 없다. 특히, 유형 ⑤, ⑥처럼 자사에 직접적인 

손해를 끼치면서 궁극적으로 기업집단 전체의 부를 감소시키는 행위는 합리

적인 기업의 행동에 부합하지 않는다. 유형 ③의 경우에도 지원 주체 자신에

게는 이익이 되지만 지원받는 계열사에게 막대한 손해를 끼쳐 기업집단 전체

의 부를 감소시키기 때문에 선택되지 않을 것이다.7) 한편, 유형 ②와 같은 

대규모 거래행위는 현실에서 나타날 수는 있지만 일감몰아주기를 규제하는 

법령이 아닌 다른 법률의 적용을 받아 제재될 것이다. 해당 유형은 지원 주

체와 기업집단 전체의 부를 증대시키기 위하여 특정 계열사를 희생시키는 것

으로 지배주주의 횡포에 의해 거래가 이루어지는 경우라고 할 수 있다. 이 

경우, 지원 객체는 피해를 입으면서까지 지원 주체의 이득을 위해 대규모 거

래행위를 형성·유지해야하기 때문에 지원 주체는 강제 발주 및 물량 떠넘기

기에 적용되는 법률에 의거하여 규제될 것이다. 

이렇게 보면 현실에 나타날 수 있는 대규모 거래행위는 유형 ①과 ④뿐이

6) 신영수, “공정거래법상 현저한 규모에 의한 지원행위(물량몰아주기)의 위법성 판단 기준”, 
「고려법학」 제64호, 2012, 7면을 참고하여 일감몰아주기에 대한 구체적인 분류를 시도해
보았다.

7) 신영수, 앞의 글, 8면.
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다. 이 중 유형 ①은 지원 주체와 객체 그리고 기업집단 전체의 부를 모두 

증대시켜주기 때문에 지원 주체의 입장에서 선택하지 않을 이유가 없다. 이

러한 거래는 ‘특별한 사정’이 있지 않는 한 기업가에게는 매우 이상적인 상황

일 것이다. 일각에서는 이를 ‘순수한 일감몰아주기’라고 칭하기도 하는데, 이 

경우에도 공정거래저해성을 이유로 공정거래법의 규율 대상이 될 수 있다. 

하지만 아직 ‘순수한 일감몰아주기’와 관련된 판례가 축적되지 않아 공정위와 

법원의 태도를 단정할 수는 없다.8) 한편, 유형 ④는 지원 주체가 손해를 감

수하면서 객체의 부를 증가시켜주어 결과적으로 기업집단 전체의 이익을 도

모하는 형태의 거래이다. 해당 유형에서 나타나는 일감몰아주기는 총수일가

의 사익편취 수단으로 악용되는 경우가 많다. 즉, 앞서 언급한 ‘특별한 사정’

에 의해 자사에 피해를 끼치면서까지 계열사를 지원하는 것이다. 이와 같은 

일감몰아주기는 세법, 공정거래법, 상법의 적용을 받고 있으며 본고의 논의 

대상이 되는 일감몰아주기 또한 여기에 해당된다.9)

2.� 일감몰아주기의�폐해

(1) 계열회사가 속해 있는 시장의 측면

계열회사는 일감몰아주기를 통해 비(非)계열 독립기업에 비해 경쟁상 우위

를 차지하게 된다. 따라서 일감몰아주기가 없었다면 시장에서 도태되어 퇴출

되었어야 할 부실 계열기업이 존속하게 되거나, 계열회사가 일감몰아주기를 

통해 확보한 우월한 자금력을 바탕으로 경쟁사업자를 시장에서 부당하게 배

제시켜 공정한 경쟁을 저해할 수 있다. 또한, 일감몰아주기가 만연하면 당해 

8) 안은정, 앞의 글, 16면.

9) 뒤에서 더 자세히 다루겠지만 기업들 간의 거래규모가 일정 비율을 초과하면 과세대상이
된다는 측면에서 유형 ①~⑥ 모두 세법의 적용을 받을 수 있다. 한편, 지원 객체에게 유리
한 조건의 지원행위가 시장의 경쟁 질서를 해칠 때 공정거래법의 규율 대상이 되므로 유형

①과 ④만 공정거래법의 적용을 받을 수 있다. 이와 달리, 상법에서는 이사가 회사의 기회
를 유용하여 회사에 손해를 끼쳤을 때 일감몰아주기를 규제하므로 유형 ④만 상법의 적용

을 받을 수 있다. 이처럼 세법, 공정거래법, 상법 모두의 적용을 받는 유형 ④의 일감몰아주
기가 본고의 논의 대상이다.
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시장에 진입하고자 하는 신규 기업은 경쟁 상대방의 경영능력을 판단함에 있

어 당해 기업이 속해 있는 기업집단 전체의 자금동원능력, 영업능력 등을 고

려하여야 하므로 시장 진입을 주저하게 되어 활발한 시장 진입이 억제 및 봉

쇄된다. 이는 결국 시장 경합성을 떨어뜨려 대규모 기업집단 소속 계열사들

의 독점력을 유지·강화시키는 결과를 낳게 된다.10) 

(2) 기업집단 내부적 측면

일감몰아주기는 부실 계열회사를 존속시키는 과정에서 기업집단 전체가 동

반 부실화되어 연쇄 도산하는 결과를 초래할 수도 있다. 즉, 일감몰아주기에 

의해 우량 계열회사의 핵심역량이 부실 계열회사로 분산·유출되어 그 경쟁력

이 저하됨에 따라 기업집단 전체가 부실해지고, 기업 경영의 불투명성이 심

화될 수 있다. 이 과정에서 주주 및 채권자의 이익이 저해될 가능성이 크며 

총수 중심의 불합리한 기업지배구조의 유지 및 2, 3세로의 경영권 세습이 이

루어질 수 있다.11) 특히, 최근의 주요 사례들을 살펴보면 종전의 전환사채

(Convertible Bond)나 신주인수권부사채(Bond with Warrant)를 통해 지배권을 

승계하는 방식이 제도 보완으로 인해 더 이상 활용 가능하지 않게 되자 일감

몰아주기가 경영권 승계의 새로운 수단으로 부각되기 시작하였음을 알 수 있

다.12)

(3) 국민경제적 측면

계열회사가 속한 시장과 기업집단 내부에서처럼 일감몰아주기의 부정적 효

과가 직접적으로 나타나는 영역도 있지만 국민경제 차원에서 일감몰아주기의 

폐해가 간접적으로 나타날 수도 있다. 대규모 기업집단(일명 ‘재벌’)은 일감몰

10) 강세환, “일감몰아주기 규제에 대한 검토: 일감몰아주기 계약의 사법상 효력을 중심으로”, 
한양대학교대학원 석사학위논문, 2013, 8면.

11) 조성봉 외 8인, “공정거래법 전면 개편방안(상): 경쟁이론과 공정거래법”, 한국경제연구원, 
2004, 341면. 

12) 신영수, “일감몰아주기 문제의 접근방식과 규제개선의 방향”, 「한국공정경쟁연합회 논
집」 제163호, 한국공정경쟁연합회, 2012, 3-4면.
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아주기를 통해 기존 시장의 독점력을 강화하는데 그치지 않고 수익성 없는 

분야에까지 무분별하게 사업영역을 확대함으로써 비합리적인 경제력 집중을 

심화시킬 가능성이 크다. 이와 같은 과도한 비관련 다각화(일명 ‘문어발식 확

장’)는 우수한 기술과 경영능력을 가지고 있는 중소·중견기업들의 정상적인 

성장을 막아버리고 국민경제 전체의 균형적 발전을 훼손하게 된다. 결국 이

러한 자원의 비효율적인 배분은 사회적 후생의 감소와 국가경쟁력의 약화로 

귀결될 가능성이 높다.13)

3.� 일감몰아주기�규제의�역사

일감몰아주기에 대한 규제는 1996년 12월 30일 공정거래법 제5차 개정 시 

제23조 제1항 제7호에 부당지원행위 금지규정이 마련되면서 법적 근거를 갖

추게 되었다. 하지만 시행 초기에는 대규모 거래를 특징으로 하는 일감몰아

주기가 아니라 급부와 반대급부의 차이가 큰 일반적인 부당지원행위에 대한 

규제가 주를 이루었다. 해당 조항은 재벌의 폐해가 극대화된 1990년대 말 외

환위기 이후부터 본격적인 집행이 개시되어 대규모 기업집단 소속 계열사들

의 상호 지원행태를 규제하는 역할을 수행하였다. 가령 1998년 5월 8일 5대 

기업집단의 부당내부거래에 대한 1차 조사가 실시된 이래 2003년 10월 31일

까지 총 13회에 걸쳐 대대적인 적발 및 제재가 뒤따랐으며, 거액의 과징금도 

그에 덧붙여 부과되었다.14) 이 과정에서 해당 기업들로부터 공정거래위원회

를 상대로 한 행정처분 취소청구 소송이 제기되기도 하였으나 당시에는 판례

를 통한 법리형성이 활발하지 못한 편이었다.15) 하지만 이후 서울고등법원이 

공정거래법 제24조의2에 대해 위헌법률심판을 제청하고, 이에 대해 헌법재판

소가 합헌으로 결정하면서16) 부당지원행위와 관련된 판례 및 법리형성이 활

13) 박상인 외 3인, “경제력집중 억제시책의 개선방안 연구”, 공정거래위원회, 2006, 66면.

14) 1998년부터 2003년까지 실시한 부당지원행위 직권조사의 결과 383개 회사에 대해 총

3,615.3억 원의 과징금이 부과되었다.

15) 이호영, 『독점규제법의 이론과 실무』, 홍문사, 2006, 287면.

16) 헌법재판소 결정: 헌법재판소 2003.07.24. 선고 2001헌가26 결정.
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발히 전개되기 시작하였다. 

한편, 부당지원행위에 대한 전반적인 발생 건수가 급감하는 가운데17) 지원

행위의 형태 및 규제 관심의 대상에는 새로운 흐름이 감지되기 시작하였다. 

정상가격과 실제가격 간의 차이를 중심으로 지원행위성을 판단하던 기존의 

태도에서 벗어나 비록 양 가격간의 차이는 크지 않더라도 계열사에 상품·용

역 등의 거래물량이나 일감을 현저한 규모로 집중시켜줌으로써 해당 계열사

를 지원하는 관행에 대해 제재하려는 움직임이었다. 소위 일감몰아주기로 불

리는 이 같은 기업관행은 종래 빈번히 행해져 왔던 것으로서 대기업이 임직

원의 퇴직연금을 계열 금융사에 유치시켜주거나, 기업 내 전산처리 또는 소

모성 자재구매에 관한 일감을 계열사에 몰아주거나, 유통회사를 설립하여 그

룹 내 운송업무 전량을 위탁하는 등 여러 형태로 표출되었다.18) 문제는 일감

몰아주기의 대상이 되는 회사가 대부분 재벌 총수일가의 소유와 지배하에 놓

여 있다는 점이었는데, 그로 인해 지원 대상이 되는 회사는 손쉬운 방법으로 

경쟁상의 우위를 점하는 한편 총수일가는 적은 투자비용으로 막대한 부를 단

기간에 창출할 수 있게 되었다. 

그러던 중 2007년 공정거래위원회가 현대자동차 기업집단 소속 회사들이 

계열사인 글로비스에 운송물량을 몰아준 행위를 부당지원행위로 규정하면서 

일감몰아주기에 대한 세간의 이목이 집중되었다. 이 사건에 관한 공정위 처

분의 적정성이 다투어진 서울고등법원 판결19)도 당해 행위의 위법성을 인정

17) 2001년 92건을 정점으로 2007년에는 7건이 적발되는데 그쳤다.

지원 주체 지원 객체
삼성 기업집단 가치네트, 서울통신기술

현대기아차 기업집단 글로비스, 오토에버시스템즈, 위스코, 본텍, 현대커머셜

SK 기업집단 에스케이씨앤씨, 와이더댄, 이노에이스, 에스케이앤디

LG 기업집단 지홍

한진 기업집단 싸이버로지텍, 싸이버스카이, 유니컨버스

신세계 기업집단 광주신세계, 조선호텔베이커리

효성 기업집단 노틸러스효성, 효성건설, 효성투자개발

18) 경제개혁연구소에 따르면 최근 대규모 기업집단의 일감몰아주기 사례로 거론되는 경우들
은 다음과 같다.
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하면서 일감몰아주기는 부당지원행위 규제의 새로운 축으로 부각되었다. 이

에 더해 경제민주화, 동반성장, 상생 등의 사회적 가치가 떠오르면서 일감몰

아주기에 대한 규제는 대규모 기업집단을 단속하기 위한 하나의 수단처럼 활

용되기 시작하였다. 특히 참여연대나 경제개혁연대와 같은 시민단체들은 일

감몰아주기로 인한 지배주주의 사익편취 및 편법 증여 등의 폐해를 연구·발

표하며 규제의 필요성을 강력히 주장하였다.20) 그 결과, 2006년 법무부가 발

표한 상법 개정안이 2011년 3월 국회를 통과하여 상법 제397조의2에 ‘회사의 

기회 및 자산의 유용 금지’ 조항이 신설되었다. 나아가 기획재정부는 2011년 

9월 1일 일감몰아주기에 대한 과세규정을 포함한 상속·증여세법 개정안을 제

시하였으며, 같은 해 12월 31일 국회가 해당 개정안을 통과시키면서 상속·증

여세법 제45조의3에 ‘특수관계법인과의 거래를 통한 이익의 증여의제’ 조항을 

신설하였다.21) 이로써 재벌 총수일가의 사익편취에 악용되는 일감몰아주기를 

규제하기 위한 법령이 틀을 갖추게 되었다. 

그 동안 정부는 기업 오너 및 친인척들의 편법 증여를 규제하기 위해 2004

년 증여세 체계를 완전포괄주의22)23)로 개편하는 등의 노력을 해왔지만, 조세

를 회피하기 위한 증여 방법이 진화되어 실제 과세에는 어려움이 많았다. 이

에 따라 일감몰아주기에 대해 증여세를 과세하는 규정을 마련하여 기업 오너

의 자녀들이 대주주로 있는 계열사에 거래물량을 집중시켜주는 대규모 지원

행위에 대해 규제하고 있다. 그러나 해당 법률은 위헌성이 강하다는 비판을 

받고 있기 때문에 이하에서는 이에 대해 살펴보고자 한다.

19) 서울고등법원 2008.09.19. 선고 2007누30903 판결.

20) 채이배, “회사기회의 유용을 통한 지배주주 일가의 부(富)의 증식에 관한 보고서”, 「기업
지배구조연구」 제32권, 좋은 기업지배구조연구소, 2009, 3-13면.

21) 박미정, “현행 상속증여법상의 일감몰아주기에 대한 합리적인 과세방안”, 연세대학교대학
원 석사학위논문, 2013, 9면.

22) 증여세 완전포괄주의란 기존에 민법상의 증여만을 증여세 과세대상으로 보던 것에서 벗
어나 세법이 독자적으로 증여에 대한 개념을 정의한 것이다.

23) 상속세 및 증여세법 제2조(증여세 과세대상)
    ③ 이 법에서 "증여"란 그 행위 또는 거래의 명칭·형식·목적 등과 관계없이 경제적 가치를
계산할 수 있는 유형·무형의 재산을 직접 또는 간접적인 방법으로 타인에게 무상으로 이
전[현저히 저렴한 대가를 받고 이전(移轉)하는 경우를 포함한다]하는 것 또는 기여에 의하
여 타인의 재산가치를 증가시키는 것을 말한다.
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제45조의3(특수관계법인과의 거래를 통한 이익의 증여의제) 

① 법인의 사업연도 매출액(「법인세법」 제43조의 기업회계기준에 따라 계

산한 매출액을 말한다. 이하 이 조에서 같다) 중에서 그 법인의 지배주주와 대

통령령으로 정하는 특수관계에 있는 법인(이하 이 조에서 "특수관계법인"이라 

한다)에 대한 매출액이 차지하는 비율(이하 이 조에서 "특수관계법인거래비율" 

이라 한다)이 그 법인의 업종 등을 고려하여 대통령령으로 정하는 비율(이하 이 

조에서 "정상거래비율"이라 한다)을 초과하는 경우에는 그 법인(이하 이 조 및 

제68조에서 "수혜법인"이라 한다)의 지배주주와 그 지배주주의 친족[수혜법인의 

발행주식총수 또는 출자총액에 대하여 직접 또는 간접으로 보유하는 주식보유

비율이 대통령령으로 정하는 보유비율(이하 이 조에서 "한계보유비율"이라 한

다)을 초과하는 주주에 한정한다. 이하 이 조에서 같다]이 다음 계산식에 따라 

계산한 이익(이하 이 조 및 제55조에서 "증여의제이익"이라 한다)을 각각 증여

받은 것으로 본다.  

수혜법인의 세후 영업이익 × 정상거래비율의 1/2[수혜법인이 중소기업(「조

세특례제한법」제5조 제1항에 따른 중소기업을 말한다. 이하 이 조에서 같다) 

또는 대통령령으로 정하는 중견기업에 해당하는 경우에는 정상거래비율]을 초

과하는 특수관계법인거래비율 × 한계보유비율을 초과하는 주식보유비율

② ~ ⑤ (생략)

Ⅲ.�세법과�일감몰아주기�규제

1.�상속·증여세법�제45조의3� :� ‘특수관계법인과의�거래를�통한�이익의�증여

의제’

계열사 간 일감몰아주기를 이익의 증여로 취급(일명 ‘증여의제’)하여 증여

세를 과세하는 상속·증여세법 제45조의3의 내용은 다음과 같다.

[표 2. 상속·증여세법 제45조의3]

상속·증여세법 제45조의3의 내용은 수혜법인의 세후 영업이익에 대해 특수
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관계법인과의 거래비율과 내부지분율, 그리고 수혜법인의 지배주주 지분율이 

각각 일정비율을 초과하는 경우 증여세를 부과하는 내용으로, 내부거래비율

과 지분율에 비례하여 세금을 책정하는 것이다. 여기서 수혜법인이란 법인의 

사업연도 매출액 중에서 그 법인의 지배주주와 특수관계에 있는 법인에 대한 

매출액이 차지하는 비율(특수관계 법인 거래 비율)이 정상거래 비율을 초과하

는 법인을 말하고, 지배주주란 수혜법인의 최대주주 또는 최대출자자 중에서 

수혜법인에 대한 직접 보유비율(보유하고 있는 법인의 주식 등을 그 법인의 

발행주식 총수 등으로 나눈 비율)이 가장 높은 개인을 말한다.

2.� 일감몰아주기�증여세�과세의�위헌성

총수일가의 사익편취수단으로 악용되는 일감몰아주기는 바람직하지 못하고 

이를 규제해야하는 것은 당연하다. 그러나 일감몰아주기를 증여로 간주하여 

과세하는 것 자체가 정당한 방법이 아니라면 이를 규제 수단으로 택해서는 

안 될 것이다. 이러한 측면에서 상속·증여세법 제45조의3에 내포되어 있는 위

헌성을 검토해보고자 한다. 특히 해당 조항은 헌법상 재산권24)을 침해할 소

지가 굉장히 많기 때문에 사익편취 여부를 떠나 모든 형태의 일감몰아주기에 

대한 규제책으로 바람직하지 못하다.

(1) 미실현 이익에 대한 과세

미실현 이익은 그 자산이 처분될 때까지 과세되지 않는 것이 원칙이다. 이

는 응능부담의 원칙과 미실현 이익을 정확하게 계산하는 것은 어렵다는 점을 

고려한 원칙이다. 그러나 수혜법인의 지배주주가 증여받은 이익은 보유주식

을 처분하는 시점에서 실현되기 때문에 수증자에게 처분시점 이전에 과세하

24) 헌법 제23조
    ① 모든 국민의 재산권은 보장된다. 그 내용과 한계는 법률로 정한다.
    ② 재산권의 행사는 공공복리에 적합하도록 하여야 한다.
    ③ 공공필요에 의한 재산권의 수용·사용 또는 제한 및 그에 대한 보상은 법률로써 하되, 

정당한 보상을 지급하여야 한다.
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는 것은 미실현 이익에 대한 과세로 볼 여지가 있다. 

물론 미실현 이익에 대한 과세가 모두 위헌인 것은 아니다. 헌법재판소는 

과세대상에 미실현 이익을 포함시킬 것인지의 여부는 과세목적과 과세소득의 

특성, 과세기술상의 문제 등을 고려하여 판단할 입법정책의 문제일 뿐, 헌법

상 조세개념에 저촉되거나 모순된 것은 아니라고 판시하였다.25) 즉, 미실현 

이익에 대해 과세할 만한 특별한 사정이 있거나 공정하고 객관적인 과세가 

가능한 경우 미실현 과세는 인정될 수 있다는 것이다. 그렇기 때문에 미실현 

이익에 대한 과세가 위헌성을 내포하고 있을 수는 있지만 항상 위헌적인 것

은 아니므로 이는 다른 쟁점을 종합적으로 고려하여 판단할 문제이다.26)

(2) 이중과세의 문제

이중과세란 동일한 과세물건에 두 개 이상의 조세가 부과되는 것을 의미한다. 

이 사안에서 수혜법인이 영업이익을 토대로 지배주주에게 이를 배당할 경우, 지

배주주는 배당받은 시점에서 다시 배당소득세를 납부할 의무를 부담하게 된다. 

그리고 이중과세 조정 장치도 없기 때문에 이에 대해서는 이중과세라는 비판이 

있다. 배당소득세와 법인세가 수혜법인의 영업이익과 관련은 있지만 과세물건이 

영업이익과 동일한 것은 아니기 때문에 이것을 동일하게 취급하는 것은 무리가 

있다. 따라서 이 규정은 이중과세에 해당한다. 물론 미실현 이익에 대한 과세와 

마찬가지로, 이중과세라고 해서 곧바로 위헌인 것은 아니다.27) 그러나 이러한 위

헌적인 요소를 많이 내포하고 있을수록 위헌 결정이 내려질 가능성이 높은 것은 

사실이다.28)

25) 헌법재판소 1994.07.29. 선고 92헌바49 결정.

26) 문상원·권형기, “일감몰아주기 증여세 과세제도에 대한 위헌성과 입법미비에 대한 검토”, 
「조세와 법」 제5권 제2호, 서울시립대학교 법학연구소, 2012, 73-74면.

27) 헌법재판소 결정: 헌법재판소 2006.03.30. 선고 2003헌가11 결정.
    “만약 양도소득세를 부과할 때 이미 납부한 토지초과이득세를 전액세액공제하여야 한다
는 어떤 헌법적 명령이 입법자에게 부여되었다면 이를 준수하지 아니하고 세액공제의 폭

을 제한한 이 사건 법률조항이 납세자의 재산권을 제한한다고 볼 소지가 있다 할 것이나, 
헌법의 명문이나 해석상 그러한 의무를 도출해 낼 수 없다. 그리고 이 사건 법률조항의
입법목적은 정당하고 그 수단도 적정하다고 할 것이다.”

28) 문상원·권형기, 앞의 글, 76-77면.
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(3) 계약의 자유 침해 

계약의 자유란 계약을 체결할 것인가의 여부, 체결한다면 어떠한 내용으로, 

어떠한 상대방과의 관계에서, 어떠한 방식으로 계약을 체결하느냐 등을 당사

자가 자기 의사로 결정할 수 있는 자유로 헌법상 기본권의 일종이다.29) 사안

에서 특수관계법인 입장에서는 수혜법인과 거래하는 것이 회사 입장에서 효

율적일 수도 있고 경제적으로 이익일 수도 있다. 그러나 이 규정은 일률적으

로 일정 기준을 초과하는 매출에 대해서 과세하고 있으므로 계약 자유의 원

칙에 위배될 소지가 있다. 이것을 판단하는 데에는 위헌성을 고려할 때 가장 

중요한 원칙인 과잉금지원칙을 검토할 필요가 있다.

우선, (1) 목적의 정당성 측면에서 일감몰아주기가 세금 부담 없이 재산을 

무상으로 이전하는 변칙 증여의 형태로 활용되기 때문에 이를 규제하는 것이 

그 목적이며 이에 대해서는 사회적 공감대도 어느 정도 형성되어 있다고 볼 

수 있다.30) (2) 수단의 적절성 역시 충족되고 있는데, 증여세 과세로 인하여 

규제가 어느 정도 이루어질 것임은 예측할 수 있기 때문이다. 그러나 (3) 일

감몰아주기에 대한 과세는 침해의 최소성 요건을 충족시키지 못한다. 당해 

과세제도는 위에서 살펴보았듯이 미실현 이익에 대해 과세하고 있으며, 이중

으로 과세할 부담까지 지고 있기 때문에 이러한 방법이 기본권을 최소한으로 

침해한다고 보는 것은 무리가 있다. 이는 배당에 대한 이중과세 조정 장치가 

없다는 점에 의해서도 알 수 있다. (4) 마지막으로 법익의 균형성 측면에서 

이러한 증여세를 통해 지배주주들의 재산권 침해는 명백한 반면 입법목적을 

어느 정도 달성할 수 있는지는 매우 불확실하다. 따라서 법익의 균형성 요건 

역시 충족시키지 못하고 있다고 할 수 있다.

3.� 소결

위에서 살펴보았듯이 현재 상속·증여세법이 규정하고 있는 증여의제를 통

29) 헌법재판소 2006.07.27. 선고 2005헌바19 결정.

30) 문상원·권형기, 앞의 글, 80면.
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한 일감몰아주기에 대한 과세는 지배주주들의 재산권과 계약의 자유를 침해

한다는 측면에서 위헌성이 매우 강하다. 이러한 위헌성을 줄이기 위해 배당

에 대한 이중과세 조정을 추가적으로 신설해야 하며 거래의 정당성이 인정되

는 경우에는 일감몰아주기 규제 대상에서 제외하게끔 조항을 보완해야 한다

는 의견들이 있다.31) 이처럼 위헌성을 제거할 수 있는 방안들이 보완되기 전

에는 위 조항에 의한 규제는 지양되어야 할 것이다.

Ⅳ.�공정거래법과�일감몰아주기�규제

일감몰아주기는 1996년 12월 30일 공정거래법에 부당지원행위 금지조항

이 신설되면서 불공정거래행위의 일환으로 규제되어왔다. 하지만 종전의 규

정 하에서는 총수일가의 사익편취행위나 편법 증여와 같은 대규모 기업집

단의 내부거래가 갖는 부당성을 공정거래위원회 입장에서 입증하기 어려워 

실질적인 규제가 이루어지지 못했던 것이 사실이다.32) 이러한 문제에 천착

하여 2013년 공정거래법 제5장에 대한 대규모 개정 작업이 진행되었다. 그 

결과, 부당지원행위 금지규정이었던 공정거래법 제23조 제1항 제7호33)에 

31) 이영은, “일감몰아주기 증여의제의 위헌성 여부와 그 개선방안에 대한 연구”, 고려대학교
대학원 석사학위논문, 2013, 119-121면.

피심인(위원회 조치일) 지원 객체 지원행위 내용 판결 결과(선고일)

삼성SDS(1999.10.28.) 이재용, 이부진 등 6인 신주인수권부사채 발행 패소(2004.9.24.)

현대택배(2001.1.19.) 정몽헌 실권주 저가 배정 패소(2005.1.27.)

삼성생명보험(2001.1.31.) 이재용 주식 우회 매매 패소(2005.8.24.)

LG화학(2001.1.15.) 구본준 등 23인 주식 저가 매각 패소(2007.10.26.)

두산산업개발(2007.3.15.) 박용성 등 28명 대출금 이자 무상대납 패소(2009. 9. 24.)

32) 총수일가에 대한 지원행위 주요사건 대법원 판결 중 부당성 입증을 못해 공정거래위원회
가 패소한 사건은 다음과 같다.

개정 전 개정 후

제23조(불공정거래행위의 금지) 
① 사업자는 다음 각 호의 어느 하

나에 해당하는 행위로서 공정한

제23조(불공정거래행위의 금지) 
① 사업자는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하

는 행위로서 공정한 거래를 저해할 우려가

33) 공정거래법 제23조(불공정거래행위의 금지)
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대한 개정과 더불어 부당이익제공 금지규정으로 제23조의2가 신설되었다. 

본고는 이 중 후자에 집중하고자 한다.34) 입법취지만 고려하면 해당 조항

의 신설이 매우 좋은 의도를 가지고 있지만 과연 이러한 규정이 공정거래

법에 추가되었어야 했는지 검토해보고자 한다. 그렇지 않아도 일감몰아주기

에 대한 과잉규제의 우려를 낳고 있던 공정거래법이 그런 우려를 불식시키

지는 못할망정 심화시킬 가능성이 크기 때문이다.35) 이하에서는 공정거래

법 제23조의2를 살펴보며 그 문제점을 지적할 것이다. 

거래를 저해할 우려가 있는 행위

(이하 “불공정거래행위”라 한다)
를 하거나, 계열회사 또는 다른

사업자로 하여금 이를 행하도록

하여서는 아니 된다.
 1. ~ 6. (생략)
 7. 부당하게 특수관계인 또는 다른
회사에 대하여 가지급금·대여금·
인력·부동산·유가증권·상품·용역·
무체재산권 등을 제공하거나 현

저히 유리한 조건으로 거래하여

특수관계인 또는 다른 회사를

지원하는 행위

 

8. (생략)

있는 행위(이하 “불공정거래행위”라 한다)를
하거나, 계열회사 또는 다른 사업자로 하여
금 이를 행하도록 하여서는 아니 된다.

 1. ~ 6. (생략)
 7. 부당하게 다음 각 목의 어느 하나에 해당하
는 행위를 통하여 특수관계인 또는 다른 회

사를 지원하는 행위

  가. 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가
지급금·대여금·인력·부동산·유가증권·상품·
용역·무체재산권 등을 제공하거나 상당히

유리한 조건으로 거래하는 행위

  나. 다른 사업자와 직접 상품·용역을 거래하
면 상당히 유리함에도 불구하고 거래상 실

질적인 역할이 없는 특수관계인이나 다른

회사를 매개로 거래하는 행위

8. (생략)

34) 공정거래법 제23조 제1항 제7호에 대한 논의는 2000년대 중반부터 꾸준히 이어져왔고, 이에
대한논문또한수십편존재한다. 선행연구들에서주로논란이되었던부분은부당지원행위
의 위법성을 판단하는데 있어 ‘현저성’의 의미와 공정거래위원회의 부당성 입증책임에 대한
것이었는데, 해당 조항의 ‘현저성’ 요건이 ‘상당성’으로 개정되었다고 해서 논의 자체가 크게
달라질 것으로 보이지는 않는다. ‘현저히 유리한 조건’에서 ‘상당히 유리한 조건’으로 개정됨
에 따라 생기는 변화는 이전에 비해 덜 유리한 수준의 지원행위도 해당 조항의 적용을 받을

수 있게되었다는 점뿐이다. 그렇기때문에 부당지원행위의위법성 요건으로 거래조건의 ‘상
당성’이 무엇을의미하는지에 대한논란은 계속될수밖에 없다. 뿐만 아니라공정거래위원회
가 부당지원행위를 규제함에 있어 부담을 느낀 부분은 부당성, 즉 공정거래저해성의 입증에
관한것이다. 그렇기때문에 ‘현저히유리한조건’의지원행위에 비해 ‘상당히유리한조건’의
지원행위가 더 많이 적발될 수는 있겠지만, 그렇다고 해서 규제 자체가 더 수월히 이루어지
지는 않을 것이다. 이러한 관점에서 보면 공정거래법 제23조 제1항 제7호에 대한 중복된 논
의를 계속 이어나가기 보다는 신설된 제23조의2에 집중하는 것이 더 적절하다고 판단된다. 
게다가 입법자의 의도나 조문의 표제 등을 고려해보더라도 공정거래법 제23조의2가 대규모
기업집단 내 일감몰아주기 규제의 핵심 축으로 부상할 것으로 기대되는 바이다.

35) 국회 행정위원회, “독점규제및공정거래에관한법률 중 개정법률안 심사보고서”, 1996, 6면.
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제23조의2(특수관계인에 대한 부당한 이익제공 등 금지) 

① 일정규모 이상의 자산총액 등 대통령령으로 정하는 기준에 해당하는 기

업집단에 속하는 회사는 특수관계인(동일인 및 그 친족에 한정한다. 이하 이 

조에서 같다)이나 특수관계인이 대통령령으로 정하는 비율 이상의 주식을 보

유한 계열회사와 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 행위를 통하여 특수관계

인에게 부당한 이익을 귀속시키는 행위를 하여서는 아니 된다. 이 경우 각 호

에 해당하는 행위의 유형 또는 기준은 대통령령으로 정한다.

 1. 정상적인 거래에서 적용되거나 적용될 것으로 판단되는 조건보다 상당

히 유리한 조건으로 거래하는 행위

 2. 회사가 직접 또는 자신이 지배하고 있는 회사를 통하여 수행할 경우 회

사에 상당한 이익이 될 사업기회를 제공하는 행위

 3. 특수관계인과 현금, 그 밖의 금융상품을 상당히 유리한 조건으로 거래하

는 행위

 4. 사업능력, 재무상태, 신용도, 기술력, 품질, 가격 또는 거래조건 등에 대

한 합리적인 고려나 다른 사업자와의 비교 없이 상당한 규모로 거래하는 행위

② ~ ④ (생략)

1.� 공정거래법�제23조의2� :� ‘특수관계인에�대한�부당한�이익제공�등�금지’

(1) 제23조의2의 내용

2013년 8월 13일 신설되어 2014년 2월 14일부터 시행 중인 공정거래법 제

23조의2의 내용은 다음과 같다. 그 구체적인 내용은 기존의 제23조 제1항 제

7호와의 비교를 통해 살펴보겠다.

[표 3. 공정거래법 제23조의2]

첫째, 공정거래법 제23조의2는 제23조 제1항 제7호와 비교할 때 행위 주체 

및 객체가 다르다. 우선 행위 주체의 측면에서 보면 제23조 제1항 제7호는 

행위 주체를 단순히 ‘사업자’라고 규정함으로써 사업자 일반을 규제 대상으로 

하고 있음에 반해, 신설된 제23조의2는 행위 주체를 ‘일정 규모 이상의 자산

총액 등 대통령령으로 정하는 기준에 해당하는 기업집단에 속하는 회사’로 
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규정하여 일정한 범위의 대규모 기업집단만을 규제 대상으로 한정하고 있다. 

공정거래법 시행령 제38조 제1항은 이러한 규제 대상의 범위를 ‘제17조 제1

항에 따른 상호출자제한기업집단(동일인이 자연인인 기업집단으로 한정한다)’

으로 규정하고 있다. 한편, 지원 객체의 측면에서 보면 제23조 제1항 제7호는 

단순히 ‘특수관계인 또는 다른 회사’를 지원 대상으로 규정하고 있음에 반해, 

제23조의2는 그 범위를 더욱 좁혀 ‘특수관계인(동일인 및 그 친족에 한정) 또

는 특수관계인(동일인 및 그 친족에 한정)이 대통령령으로 정하는 비율 이상

의 주식을 보유한 계열회사’만을 지원 객체로 한정하고 있다. 이 때 제23조 

제1항 제7호의 ‘특수관계인’은 동법 시행령 제11조의 규정에 의해 정해지지

만36), 제23조의2에서의 ‘특수관계인’은 동일인 및 친족에 한정하고 있다는 점

에서 규제범위가 더욱 좁다. 그리고 ‘특수관계인(동일인 및 그 친족에 한정)

이 대통령령으로 정하는 비율 이상의 주식을 보유한 계열회사’의 범위는 동

법 시행령 제38조 제2항에서 규정하고 있듯 ‘동일인이 단독으로 또는 동일인

의 친족과 합하여 발행주식 총수의 100분의 30(주권상장법인이 아닌 회사의 

경우에는 100분의 20) 이상을 소유하고 있는 계열회사’에 한정하고 있다.

둘째, 공정거래법 제23조의2와 제23조 제1항 제7호는 금지유형에 대한 규

정에서도 차이를 보인다. 먼저, 공정거래법 제23조 제1항 제7호는 2013년 개

정 작업을 거치면서 ‘특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가지급금·대여금·

인력·부동산·유가증권·상품·용역·무체재산권 등을 제공하거나 상당히 유리한 

조건으로 거래하는 행위(가목)’과 ‘다른 사업자와 직접 상품·용역을 거래하면 

상당히 유리함에도 불구하고 거래상 실질적인 역할이 없는 특수관계인이나 

다른 회사를 매개로 거래하는 행위(나목)’를 규정하는 것으로 그 내용이 바뀌

었다. 가목의 금지유형은 기존의 제23조 제1항 제7호의 내용 중 ‘현저히 유리

한 조건’을 ‘상당히 유리한 조건’으로 완화한 것이며, 나목의 금지유형은 소위 

36) 공정거래법 시행령 제11조(특수관계인의 범위) 법 제7조(기업결합의 제한) 제1항 본문에서
“대통령령이 정하는 특수한 관계에 있는 자”라 함은 회사 또는 회사외의 자와 다음 각 호
의 1에 해당하는 자를 말한다.

    1. 당해 회사를 사실상 지배하고 있는 자
    2. 동일인관련자. 다만, 제3조의2(기업집단으로부터의 제외) 제1항의 규정에 의하여 동일

인관련자로부터 분리된 자를 제외한다.
    3. 경영을 지배하려는 공동의 목적을 가지고 당해 기업결합에 참여하는 자
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‘통행세’ 관행을 금지하기 위해 신설된 것이다. 이에 비해 신설된 공정거래법 

제23조의2는 제1항에서 ‘정상적인 거래에서 적용되거나 적용될 것으로 판단

되는 조건보다 상당히 유리한 조건으로 거래하는 행위(제1호)’, ‘회사가 직접 

또는 자신이 지배하고 있는 회사를 통하여 수행할 경우 회사에 상당한 이익

이 될 사업기회를 제공하는 행위(제2호)’, ‘특수관계인과 현금, 그 밖의 금융

상품을 상당히 유리한 조건으로 거래하는 행위(제3호)’, ‘사업능력, 재무상태, 

신용도, 기술력, 품질, 가격 또는 거래조건 등에 대한 합리적인 고려나 다른 

사업자와의 비교 없이 상당한 규모로 거래하는 행위(제4호)’라는 네 가지 금

지유형을 규정함으로써 제23조 제1항 제7호 가목에 비해 금지유형을 더욱 상

세하게 분류하고 있다. 그러나 제23조의2 제1항은 제23조 제1항 제7호 나목

에서 금지하고 있는 ‘통행세’ 관행을 금지하고 있지는 않다.37)

(2) 제23조의2 제1항의 규제 목적

공정거래법 제23조 제1항 제7호의 부당지원행위 금지규정은 제23조의 불공

정거래행위 중 하나로 규정되어 있으므로 공정거래저해성이 있는 부당지원행위

를 금지하는 것이 그 규제 목적일 것이다. 이와 달리, 공정거래법 제23조의2 

특수관계인에 대한 부당이익제공행위 금지규정의 규제 목적은 대규모 기업집단 

총수일가의 사익편취행위 금지를 통해 경제력 집중을 억제하는 것이라고 생각

된다. 해당 조문이 신설되면서 동법 제5장의 제목을 ‘불공정거래행위의 금지’에

서 ‘불공정거래행위 및 특수관계인에 대한 부당한 이익제공의 금지’로 변경한 

이유는 기존의 제23조 규정과 신설된 제23조의2 규정이 서로 다른 규제 목적

을 가지고 있다는 사실을 명확히 하기 위한 것이라고 해석될 수 있다.

이에 대한 근거로 공정거래법 제23조의2 규정의 신설배경에서 나타난 입법

자의 의사와 공정거래법의 개정 경위를 들 수 있다. 먼저, 공정거래법 제23조

의2를 신설한 이유는 제23조 제1항 제7호의 부당지원행위 성립에 관해 대법

원이 공정거래저해성 중 특히 경쟁저해성을 중시하고 있었으므로 공정거래위

37) 김윤정, “대기업집단의 부당지원행위 규제제도 개선방안 연구 –부당지원행위 금지유형
연구를 중심으로-”, 한국법제연구원, 2013, 50-57면.
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원회가 경쟁저해성과 직접적인 관련이 없는 대규모 기업집단의 부당내부거래

를 규제하는 것이 용이하지 못했기 때문이다. 즉, 공정거래위원회가 경쟁저해

성 입증에 실패하여 패소한 사례가 빈번히 발생하였기 때문에 대규모 기업집

단의 부당내부거래를 규제하기 위한 별도의 독립적인 규정을 마련함으로써 

효과적으로 총수일가의 사익편취행위를 억제하고자 제23조의2를 신설한 것이

다.

다음으로, 국회 정무위원회가 확정한 공정거래법 최종대안의 도출 배경을 

살펴보더라도 대규모 기업집단 총수일가의 사익편취행위를 막기 위해 제23조

의2가 신설되었음을 알 수 있다. 총수일가의 사익편취행위로 인해 초래되는 

경제력 집중을 막기 위해 제3장에 새로운 규정을 신설하자는 개정안과 제5장

에 이미 존재하는 기존 부당지원행위 금지규정의 요건을 완화하자는 개정안

을 절충하여 제5장에 별도의 규정을 신설한 것이다. 이를 고려한다면 공정거

래법 제23조의2가 비록 제5장에 위치하고 있을 지라도 제23조와는 별개의 규

정형식을 취하고 있을 뿐만 아니라 ‘특수관계인에 대한 부당한 이익제공 금

지’라는 독립된 표제를 가지고 있으므로 일반적인 부당지원행위금지와는 달

리 경제력 집중을 억제하기 위해 대규모 기업집단 총수일가의 사익편취행위

를 금지하기 위한 것이라고 해석하는 데 무리가 없을 것이다.38)

(3) 제23조의2의 위법성 판단 기준

앞서 살펴본 공정거래법 제23조의2의 규제 내용과 목적을 바탕으로 특수관

계인에게 부당한 이익을 귀속시키는 행위의 위법성 요건을 추정해볼 것이다. 

물론 해당 조항이 적용된 공정위 심결이나 법원 판례가 없기 때문에 이를 확

실한 기준이라고 단언할 수는 없다. 그러나 제23조 제1항 제7호를 보완하고

자 하는 의도에서 제23조의2가 신설되었다는 점, 두 조항의 규제 대상과 목

적이 다르다는 점 등을 통해 어느 정도 예측이 가능한 부분이라고 생각한다.

먼저, 공정거래법 제23조의2는 상호출자제한기업집단에 속하는 행위 주체 

38) 김윤정, “특수관계인에 대한 부당이익제공행위 규제의 법적 쟁점과 개선과제”, 「경쟁법연
구」 제29권, 한국경제법학회, 2014, 15-16면.
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중 특수관계인 또는 특수관계인이 일정 비율 이상의 주식을 보유한 계열회사

를 지원하는 경우 규제 대상으로 삼는다. 그렇기 때문에 해당 조문이 재벌에 

대한 규제를 강화하기 위해 만들어진 조항임에는 이견이 없을 것이다. 다음으

로 재벌의 어떠한 행위를 규제하는지 파악하기 위해 공정거래법 제23조의2 제

1항에 기술되어 있는 금지유형들을 살펴보아야 한다. 제1호와 제3호는 ‘상당히 

유리한 조건의 거래’를 금지하고 있고, 제2호는 ‘회사기회유용’을 금지하고 있

으며, 제4호는 ‘일감몰아주기’를 금지하고 있다. 이를 정리해보면, 대규모 기업

집단 내에서 한 회사가 ‘상당히 유리한 조건’, ‘회사기회유용’, ‘일감몰아주기’

를 통해 특정 계열사에게 부당한 이익을 제공하는 경우 규제가 이루어지는 것

이다. 특히, 그 규제 목적이 제23조 제1항 제7호처럼 공정거래저해성을 방지

하는데 있지 않고, 경제력 집중을 억제하는데 있다는 점에서 해당 조항은 재

벌 총수일가의 사익편취행위를 규제하기 위한 것이라고 해석될 수 있다.39) 이

에 따라 부당이익제공행위의 위법성 요건을 정리해보면 다음과 같다.

 

1) 행위 주체 및 객체

우선 위법성을 논하려면 조문에서 규정하고 행위 주체 및 객체 조건이 충

족되어야한다. 즉, 공정거래법 시행령 제38조 제1항에 따라 공정거래법 제17

조 제1항에 규정되어 있는 상호출자제한기업집단에 속하는 기업이 특수관계

인 또는 특수관계인이 30%(비상장법인은 20%) 이상의 주식을 보유한 계열회

사를 상대로 거래하는 경우에만 해당 조건이 충족되는 것이다. 

2) 거래행위성

다음으로, 행위 주체 및 객체 조건이 충족되면 둘 사이의 거래가 제23조의

2 제1항에 명시되어있는 거래행위에 포함되는지 여부를 판단해야한다. 조문

에서는 크게 네 가지 유형을 금지하고 있는데, 이 중 제1호(정상적인 거래에

서 적용되거나 적용될 것으로 판단되는 조건보다 상당히 유리한 조건으로 거

래하는 행위)와 제3호(특수관계인과 현금, 그 밖의 금융상품을 상당히 유리한 

39) 김윤정, 앞의 글, 19-20면.
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조건으로 거래하는 행위)는 기존에 제23조 제1항 제7호로 규제하던 부당지원

행위와 유사하다. 한편, 제2호(회사가 직접 또는 자신이 지배하고 있는 회사

를 통하여 수행할 경우 회사에 상당한 이익이 될 사업기회를 제공하는 행위)

의 ‘회사기회유용’ 행위와 제4호(사업능력, 재무상태, 신용도, 기술력, 품질, 

가격 또는 거래조건 등에 대한 합리적인 고려나 다른 사업자와의 비교 없이 

상당한 규모로 거래하는 행위)의 ‘일감몰아주기’ 행위는 공정거래법 개정이 

이루어지면서 새롭게 구체화된 유형으로 공정위 심결과 법원 판례가 축적되

어 나감에 따라 자세한 판단 기준이 마련될 것으로 보인다.

3) 부당성

마지막으로, 행위 주체 및 객체 조건과 거래행위 조건이 모두 충족되면 과

연 그러한 행위가 부당한지 여부를 살펴보아야한다. 공정거래법 제23조 제1

항 제7호가 불공정거래행위 중 하나로 규정되어 있기 때문에 해당 조문에서 

금지하고 있는 부당지원행위의 부당성을 판단하는데 있어 공정한 거래를 저

해할 우려가 있는지 여부가 가장 중요하게 되었다. 마찬가지로 공정거래법 

제23조의2는 부당한 이익제공행위를 금지하고 있기 때문에 부당성을 판단하

는데 있어 부당한 이익을 귀속시키는지 여부가 가장 중요할 것이다. 이에 대

한 자세한 판단 기준 또한 법이 집행되는 과정에서 구체화될 수밖에 없다. 

단, 일각에서는 해당 조항이 신설된 배경을 고려해보았을 때 공정거래위원회

의 입장에서 부당한 이익의 귀속이라는 부당성 판단 기준을 입증하는 것이 

공정거래저해성이라는 부당성 판단 기준을 입증하는 것보다 쉬운 방향으로 

해석될 수밖에 없다고 주장한다. 이러한 견해에 입각하여 행위 주체 및 객체 

조건과 거래행위 조건이 충족된 경우 당해 행위의 부당성으로 대기업집단 총

수일가의 사익편취성을 입증한 경우에는 그 자체로 부당한 이익의 귀속요건

이 성립하여 위법성이 존재한다고 볼 수 있다고 한다.40)  

40) 김윤정, 앞의 글, 21면.
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2.� 공정거래법에�의한�일감몰아주기�규제의�문제점

앞서 살펴본 바와 같이, 신설된 공정거래법 제23조의2는 총수일가의 사익

을 위해 행해지는 일감몰아주기를 규제하는데 있어 긍정적인 역할을 수행할 

것으로 보인다. 하지만 해당 조항이 실효성을 갖는 것과 규제 방법으로 타당

한지 여부는 전혀 다른 문제이다. 

해당 조항이 갖는 가장 큰 문제는 공정거래법의 규제 목적과 맞지 않는다

는 것이다. 공정거래법의 입법 목적은 가격과 경쟁의 기능을 유지 및 촉진하

여 시장경제가 제대로 기능하도록 하는 것이다. 따라서 공정거래법을 통한 

일감몰아주기에 대한 규제 또한 경쟁질서의 유지 및 회복에 그 목적을 두어

야 하는 것이다.41) 이러한 측면에서 보면 기존의 규정인 공정거래법 제23조 

제1항 제7호의 부당성 요건인 공정거래저해성은 공정거래법의 취지에 부합하

는 것으로 판단된다. 그러나 신설된 제23조의2는 위법성 요건으로 사익편취

성을 요구하면서 공정거래법과 괴리가 생기기 시작한다. 총수일가의 사익편

취행위가 시장 전체에 미칠 부정적 효과에 대한 검토 없이 그 자체를 경제력 

집중의 억제로 간주하고 규제하는 것은 공정거래법의 입법취지와 맞지 않기 

때문이다. 이는 사적 관계에 대한 공법(公法)의 근거 없는 개입이고, 해당 사

안에 대해서는 공정거래법이 아닌 상법, 형법 등의 대체수단을 통해 규제해 

나가야 한다고 생각한다.42) 특히, 일감몰아주기로 인해 직접적인 피해를 받는 

사람들은 지원행위를 수행한 회사의 소수주주들인데, 이 경우 미국과 독일에

서는 이해당사자들이 스스로 피해회복을 할 수 있도록 구제수단을 마련해놓

고 있다.43)

41) 손영화, “계열사 부당지원행위 규제의 법적 쟁점과 개선방안 –일감몰아주기, 부당내부거
래 등을 중심으로-, 「경제법연구」 제12권 1호, 한국경제법학회, 2013, 23면.

42) 최승재, “부당지원행위와 터널링 규제에 대한 연구: 공정거래법상 부당지원행위 규제의 폐
지가능성”, 「규제연구」 제18권 제2호, 한국경제연구원, 2009, 5-7면.; 이윤석, “공정거래법
상 부당지원행위 규제의 타당성과 대체수단”, 「경제법연구」 제9권 2호, 한국경제법학회, 
2010, 13면.

43) 서정, “부당한 지원행위 규제에 관한 연구”, 서울대학교대학원 박사학위논문, 2008, 202- 
218면. 
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3.� 소결

국민의 정서에 부합하고 좋은 입법취지를 가지고 있다 하더라도 법리적 근

거가 부족하면 규제 자체가 부당하거나 오·남용될 가능성이 높아진다. 신설된 

공정거래법 제23조의2 조항은 그럴 여지가 다분히 있는 것으로 판단된다. 현

행 규정에 따르면 본고의 논의 대상이 되는 총수일가의 사익편취행위로서의 

일감몰아주기는 해당 조항의 적용을 받아 위법한 행위가 될 가능성이 매우 

크다. 그러나 일감몰아주기는 기본적으로 기업들 간 사적 관계에서 기인하는 

하나의 거래행위에 불과하고 이로 인해 발생하는 시장 전체 차원에서의 폐해

는 또 다른 문제이다. 그러므로 해당 행위가 시장의 질서를 해친다는 명백한 

외부 효과에 대한 입증 없이는 공정거래법의 개입이 정당화되지 못할 것이

다. 따라서 공정거래법 제23조의2는 보완이 이루어지기까지 일감몰아주기 규

제의 수단으로 활용되지 않는 게 바람직할 것으로 사료된다.

Ⅴ.�상법과�일감몰아주기�규제

2006년부터 꾸준히 논의되어왔던 회사기회유용금지의 원칙을 반영한 상법

이 2011년 3월에 드디어 국회를 통과했다. 이를 입법화하려는 시도가 있을 

때마다 도입 자체에 대한 찬반 혹은 도입을 하더라도 구체적으로 어떤 내용

을 포함시킬 것인지에 대한 의견이 분분해 무려 5년 동안이나 국회에 계류되

어 있던 것이다. 이렇게 마련된 회사기회유용 금지규정은 일감몰아주기의 규

제와 관련하여 중대한 역할을 수행할 것으로 기대되고 있다. 특히 해당 원칙

을 어떻게 해석하는지에 따라 회사 및 주주의 이익을 보호할 수 있는 방법과 

이사가 지니는 의무의 내용이 바뀌어 해당 조항을 일감몰아주기에 적용할 수 

있는지 여부 또한 달라지기 때문에 이에 대해 자세히 분석할 필요가 있다.
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제397조의2(회사의 기회 및 자산의 유용 금지) 

① 이사는 이사회의 승인 없이 현재 또는 장래에 회사의 이익이 될 수 있는 

다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 회사의 사업기회를 자기 또는 제3자의 이

익을 위하여 이용하여서는 아니 된다. 이 경우 이사회의 승인은 이사 3분의 2 

이상의 수로써 하여야 한다.

 1. 직무를 수행하는 과정에서 알게 되거나 회사의 정보를 이용한 사업기회

 2. 회사가 수행하고 있거나 수행할 사업과 밀접한 관계가 있는 사업기회

② 제1항을 위반하여 회사에 손해를 발생시킨 이사 및 승인한 이사는 연대하

여 손해를 배상할 책임이 있으며 이로 인하여 이사 또는 제3자가 얻은 이익은 

손해로 추정한다.

1.� 상법�제397조의2� :� ‘회사의�기회�및�자산의�유용�금지’

(1) 제397조의2의 내용

몇 년간 논의되었던 회사기회유용금지의 원칙이 2011년 4월 14일 상법 개

정을 통해 마침내 신설되었다. 그 내용은 다음과 같다.

[표 4. 상법 제397조의2]

 

이러한 규정은 어떠한 사업기회가 특정한 회사의 기회가 될 때, 당해 회사

의 이사나 임원과 같은 수탁자가 그 기회를 자신의 이익을 위해서 유용하는 

것을 방지하기 위한 원칙이다.44) 즉, 사업기회 유용 시 회사에 발생할 수 있

는 손해를 미리 방지하고 이사와 회사 사이의 이익충돌을 이사회의 승인이라

는 절차를 통해 사전에 규제하여 회사 경영의 투명성을 제고하는 것이 해당 

조문을 신설한 주된 이유라고 할 수 있다.

44) 미국에서 널리 사용되고 있는 법률용어 사전인 Black’s Law Dictionary는 이 원칙에 대해
‘‘회사가 기대권(expectancy right) 또는 재산상 이익을 갖는 사업기회나 이러한 것을 갖고
있지 않지만 회사에 귀속되어야 하는 사업기회를 회사의 이사, 임원 또는 직원이 개인적
으로 유용하기 위하여 자신이 취득한 정보를 이용하는 것을 금지하는 규칙”이라고 정의하
고 있다.
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 (2) 회사기회유용금지 법리의 이론적 배경

회사기회유용금지 법리는 영미법상의 신인의무(fiduciary duty)로부터 발전

한 것이다. 신인의무는 대부분의 주식회사가 소유와 경영이 분리됨에 따라 

이사가 주주의 이익을 침해하면서 자신의 사익을 추구할 가능성이 생겼기 때

문에 이를 방지하기 위해 이사에게 부과된 의무이다. 즉, 이사는 회사와의 관

계에 있어 수탁자와 유사한 지위에 있으므로 수탁자가 신탁자에게 신인의무

를 부담하는 것과 마찬가지로 이사 역시 신인의무를 진다는 것이다. 

이 신인의무는 크게 주의의무(duty of care)와 충실의무(duty of loyalty)로 

나뉘는데 주의의무는 이사가 회사의 업무를 집행하는 과정에서 기울여야 하

는 의무를 말하며 선량한 관리자의 주의의무라고도 한다. 그리고 이사는 해

당 의무를 위반하였을 경우 회사에 대하여 손해배상책임을 지게 된다. 한편, 

충실의무는 이사가 회사에게 최선의 이익이 되도록 자신의 권한을 사용하여

야 한다는 것으로 본인의 사적 이익과 회사의 이익이 충돌할 경우에는 회사

의 이익에 부합하는 행동을 할 것을 요구하는 원칙이다.

주의의무는 회사기회유용과 관련하여 주로 경영판단의 원칙45)46)이 문제가 

되며 고의나 과실을 요하는 반면에, 충실의무와 같은 경우에는 회사의 이익

을 희생하여 이사가 이익을 얻었다는 결과가 발생하면 위반으로 인정되며 두 

당사자 사이에 이익이 충돌되는 사안이므로 경영판단의 원칙은 적용되지 않

는다.

이렇게 미국의 신인의무에서 발전한 회사기회유용은 점차 그 적용 대상이 

확대되어 이사나 임원 뿐 아니라 지배주주에게도 적용되고 있다.

45) 회사의 이사나 임원들이 선의로 선량한 관리자의 주의를 다하고 그 권한 내의 행위를 하
였다면 그 행위로 인하여 비록 회사에 손해를 끼쳤다고 하더라도 회사에 대해 그 개인적

인 책임을 부담하지 않는다는 원칙을 말한다. 대한민국 상법은 이에 대해 명문으로 규정
하고 있지는 않지만 판례를 통해 인정하고 있다. 

46) 대법원 2001.01.14. 선고 2007다35787 판결.
    “회사의 이사가 회사의 경영상의 부담에도 불구하고 관계회사의 부도 등을 방지하는 것이
회사의 신인도를 유지하고 회사의 영업에 이익이 될 것이라는 일반적·추상적인 기대 하에
일방적으로 관계회사에 자금을 지원하게 하여 회사에 손해를 입게 한 경우 등에는, 그와
같은 이사의 행위는 허용되는 경영판단의 재량범위 내에 있는 것이라고 할 수 없다.”
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2.� 회사기회유용금지와�일감몰아주기

그런데 미국과는 다르게 한국에서는 회사기회유용금지와 관련하여 특별히 

논쟁이 되는 주제가 있는데, 바로 일감몰아주기에 회사기회유용금지의 법리

를 적용할 수 있는지의 여부이다. 한국에서는 ‘재벌’이라는 특유한 경영구조 

하에서 계열사에 대한 몰아주기와 같은 일들이 자주 발생하고 있기 때문에 

이를 규제할 필요성이 있다는 것에 어느 정도 사회적 합의가 이루어져 있으

며 그 방법에 대해서 논의가 활발히 이루어졌다. 그리고 그 방법 중에 하나

로 제정된 것이 바로 상법 제397조의2라고 할 수 있다. 

국회 법제사법위원회에서 제출한 검토보고서에는 현대글로비스 사건, SK 

C&C 사건과 같은 일부 대기업의 소위 일감몰아주기 사례가 구체적으로 언

급되면서 “이러한 사례를 기존의 충실의무, 자기거래 제한규정만으로는 규율

하기 어렵다.”47)라고 적혀 있는데, 이는 본 규정의 입법 취지 중 하나가 일감

몰아주기를 규제하기 위한 것임을 밝히고 있는 것이라고 할 수 있다. 이러한 

입법 배경에 따라 회사기회유용금지 법리를 일감몰아주기에 적용해서 이를 

규제할 수 있다는 입장도 있는 반면 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리

가 적용되어서는 안 된다고 주장하는 입장도 있다. 이하에서는 일감몰아주기

에 회사기회유용 법리를 적용할 수 있는지 여부에 대한 양측의 입장을 정리

해본 후 어떤 입장이 타당한지 검토해보겠다.

(1) 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리를 적용할 수 있다는 입장

일감몰아주기에 회사기회유용금지를 적용할 수 있는 첫 번째 근거로 입법 

의도가 있다. 위에서 살펴보았듯이 이 규정의 입법 배경에는 일감몰아주기를 

규제하려는 의도가 명시적으로 드러나고 있다. 따라서 입법자의 의도를 존중

하는 것이 바람직한 법 해석 및 적용 방향이라는 것이다. 이와 비슷한 맥락

에서 해당 입장은 신설한 조항을 폐지하거나 대폭 축소하는 해석은 그 자체

로 적절한 태도가 아니라고 지적한다.48) 그리고 회사기회 해당 여부를 판별

47) 국회 법제사법위원회, “상법 일부개정법률안(정부제출) 검토보고서(회사편)”, 2008, 150면.
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하는 것은 쉽지 않기 때문에 기업은 보수적으로 해석할 필요가 있다고 한다. 

즉, 회사기회에 해당하는지 여부가 의심스럽다면 회사기회인 경우에 준하여 

이사회에 보고하고 이사회 승인을 추진하는 것이 당해이사를 책임으로부터 

보호할 수 있고, 일단 이사회에서의 공개적인 논의를 촉진하는 것이 본조의 

취지에 부합한다고 본다.49)

그리고 조문을 문언 그대로 해석해 보아도 일감몰아주기가 규제 대상에서 

배제될 이유는 없다고 본다. 회사기회유용 법리의 포괄적이고 비정형적인 속성

상 회사의 사업기회 자체는 상당히 넓게 인정될 수밖에 없다. 문언에 따르면 

‘회사가 수행하고 있거나 수행할 사업과 밀접하게 관계가 있는 사업기회’가 규

제 대상인데, 이것에 따르면 회사의 기존 사업을 이전하는 일감몰아주기는 그 

밀접의 정도가 극에 달한 것으로 당연히 규제 대상에 포함된다고 할 수 있다.

(2) 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리를 적용할 수 없다는 입장

반면 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리를 적용할 수 없다는 입장에서

는 우선 일감몰아주기는 자기거래금지 조항50)으로 해결해야할 문제라고 주장

한다. 상법상 자기거래 규정이 강화되어 회사 간의 거래까지 자기거래 규정

에 의한 제한을 받고, 현재 문제되고 있는 대다수의 일감몰아주기 사안은 이 

규정으로 포섭할 수 있다는 것이다.51)

48) 강태훈, “회사기회유용금지의 법리에 관한 연구: 미국 판례의 발전과 우리 상법의 해석을
중심으로”, 고려대학교대학원 박사학위논문, 2012, 2면.

49) 천경훈, “개정 상법상 회사기회유용 금지규정의 해석론 연구”, 「상사법연구」 제30권 제2
호, 한국상사법학회, 2011, 45면.

50) 제398조(이사 등과 회사 간의 거래) 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자가 자기 또는
제3자의 계산으로 회사와 거래를 하기 위하여는 미리 이사회에서 해당 거래에 관한 중요
사실을 밝히고 이사회의 승인을 받아야 한다. 이 경우 이사회의 승인은 이사 3분의 2 이상
의 수로써 하여야 하고, 그 거래의 내용과 절차는 공정하여야 한다.

    1. 이사 또는 제542조의8제2항제6호에 따른 주요주주
    2. 제1호의 자의 배우자 및 직계존비속
    3. 제1호의 자의 배우자의 직계존비속
    4. 제1호부터 제3호까지의 자가 단독 또는 공동으로 의결권 있는 발행주식 총수의 100분

의 50 이상을 가진 회사 및 그 자회사
    5. 제1호부터 제3호까지의 자가 제4호의 회사와 합하여 의결권 있는 발행주식총수의 100

분의 50 이상을 가진 회사
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또한 회사가 기존 업무와 관련하여 어떠한 외부업체에 아웃소싱 하는지의 

여부가 과연 규제되어야하는 회사의 기회인지에 대해서 의문을 제기하는 입

장도 있다.52) 이것은 회사 입장에서 새로운 업무가 아니라 기존 업무에 부수

된 또 다른 업무에 불과하다는 것이다. 

이와 같은 맥락에서 기업의 수직적 계열화는 많은 경영전략 중 하나에 불

과하며 이에 부수되는 정상적인 일감몰아주기를 규제해서는 안 된다는 견해

도 있다. 이러한 규제는 정상적인 경영활동까지 규제할 수 있기 때문이다. 의

사결정의 결과 수직적 계열화라는 전략을 취하기로 결정하였다면 안정적인 

부품 공급을 위하여 일감을 몰아주는 것은 당연한 부수적인 행위라는 것이

다. 그러므로 이는 회사의 기회를 유용하는 것과는 별개의 문제이며 이를 규

제하는 것은 기업의 자율성을 과도하게 침해한다는 것이다. 이러한 입장은 

수직적 계열화가 부당내부거래로 이어질 가능성을 염두 해 두고 있지만, 이

는 행정규제 중심의 공정거래법으로 해결할 문제이지 손해배상 소송 중심의 

회사법으로 해결할 문제는 아니라고 주장한다.

또한 일감몰아주기에 회사기회유용 금지규정을 적용하여야 한다는 입법 배

경 역시 의문시하는 주장이 존재한다. 참여연대는 회사기회유용 의심사례를 

제시했을 뿐인데 이를 사실적인 검증 없이 그대로 받아들이고 있다는 것이

다. 게다가 일감몰아주기를 규제하는 주된 목적이 재벌총수의 사익추구행위

를 방지하려는 것인데, 현재 우리나라 재벌그룹의 구조와 그룹 내에서 이사

회의 위상을 고려하면 일감몰아주기에 이사회의 승인을 얻도록 한다고 해서 

과연 일감몰아주기가 방지될지 의문스럽다는 것이다.53)

  

(3) 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리를 적용할 수 있는지에 대한 검토

그러나 일감몰아주기에 회사기회유용금지를 적용할 수 없다는 견해는 타당

51) 장재영·정준혁 “개정상법상 회사기회유용의 금지”, 「Business, Finance & Law」 제51호, 서
울대학교 금융법센터, 2012, 35면. 

52) 임재연, 『회사법Ⅱ』, 박영사, 2012, 390면.

53) 김희준, “일감몰아주기 관행에 대한 회사기회유용금지 법리의 적용여부 검토”, 「법과 정
책」 제20권 제1호, 2014, 16면.
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하지 않다. 우선, 이러한 입장이 주장하고 있는 자기거래와 회사기회의 유용

을 구별할 필요가 있다. 자기거래제한이란 회사의 이사가 자기 또는 제3자의 

계산으로 회사와 거래하는 것을 제한하는 원칙이다. 이사가 자신의 지위를 

이용해서 회사의 이익을 희생시키고 사익을 추구할 염려가 있기 때문에 제한

하는 것이다. 반면, 회사기회유용금지는 수탁자가 자신의 이익을 위해 거래를 

하거나 기회를 취득하는 상황을 방지하기 위한 원칙으로 수탁자가 회사와 거

래하는 것은 회사기회유용금지에 포함되지 않는다. 즉, 이사의 자기거래는 이

사가 회사와 서로 상대방이 되어 거래행위가 있는 곳에서 적용되는 것이고 

회사의 기회유용은 이사가 회사와는 어떠한 거래도 하지 않고 오히려 회사의 

거래기회를 침탈하여 회사와 거래하려던 상대방과 거래행위를 하는 경우에 

적용되는 것이다.54) 

그리고 자기거래 제한의 경우에는 그 기준이 공정성이라면, 회사기회유용

금지의 경우에는 그 성립에 대한 기준이 공개에 있다는 점에서도 차이가 있

다. 회사기회유용 여부는 미리 이사가 거래를 하기 전에 회사에 공개를 하였

는지, 했는데도 회사가 그 기회를 포기한 것인지가 그 기준이 된다. 이렇게 

두 법리는 엄연히 구별되는 행위55)이기 때문에 일감몰아주기의 경우에도 회

사기회유용금지가 아니라 자기거래로 규제할 수 있다는 반대 측 입장은 타당

하지 않다. 

또한 반대 측에서는 회사기회유용금지 법리를 어디에 적용할 수 있는지에 

대한 기준을 제시하지 않고 단순히 좁게 해석하는 것이 타당하다고 주장하는

데, 굳이 신설된 조항을 아무런 대책도 없이 좁게 해석하려는 태도는 지양되

는 것이 타당하다. 따라서 일감몰아주기에 회사기회유용금지 법리를 적용할 

수 있다고 보는 것이 법리적으로, 또 현실적으로 바람직한 해석이라고 할 수 

있다. 

54) 이윤석, 앞의 글, 18면.

55) 박주형, “회사기회유용금지에 관한 연구”, 고려대학교대학원 석사학위논문, 2011, 13면.
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3.� 미국의�회사기회유용금지�법리

그러나 아직까지 한국에서 회사기회유용금지 법리를 일감몰아주기에 적용

한 사례는 없다. 일감몰아주기가 문제된 경우가 있지만 회사기회유용금지 조

문이 신설되기 전이었기 때문에 적용할 수 있는 상황이 아니었다. 따라서 앞

으로 판례가 구체적으로 어떠한 법리에 입각해서 이를 적용할지는 아직 알 

수 없지만 판시 방향을 어느 정도 추측해보는 데에 외국의 회사기회유용금지 

법리를 분석해보는 것이 도움이 될 것이다. 영미법의 신인의무에서 비롯된 

원칙이기도 하며 이미 외국에서는 판례를 통해 구체적으로 어떻게 적용되고 

있는지가 축적되어 왔기 때문이다. 따라서 이하에서는 회사기회유용금지 이

론이 가장 잘 발전된 미국의 이론을 판례 중심으로 검토하겠다.

(1) 미국의 회사기회유용금지 이론 

미국의 회사기회유용금지 이론은 1900년 Lagarde v. Anniston Lime & 

Stone Co. 판결에서 처음 도입되었고, 이 후 1939년과 1948년 그리고 1974년

에 회사기회유용금지의 적용을 위한 대표적인 기준들이 채택되면서 발전되어 

왔다. 미국 판례법상 회사기회의 범위를 판단하는 기준으로는 이익 또는 기

대기준, 사업범위기준, 공정성기준, Miller 판결의 2단계 기준 등이 있다.

1) 이익 또는 기대 기준

이익 또는 기대 기준(interest or expectancy test)은 회사가 어떤 특정한 기

회에 대하여 법에 의해 보호할만한 이익 내지 기대를 가지고 있는 경우에는 

해당 기회를 회사에 귀속시킨다는 기준을 말한다. 여기서 이익을 가진다는 

것은 회사가 당해 사업기회에 대해 이미 계약상의 권리를 가지고 있는 경우

를 의미하며, 기대를 가진다는 것은 기존의 사업상의 계약을 통해 앞으로 회

사가 그 기회를 이용할 것으로 합리적으로 예상되는 경우를 의미한다.56) 이 

외에도 이 기준을 적용하는 법원은 대체로 그 기회가 회사에게 필수적

56) 박주형, 앞의 글, 16면.
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(essential)일 것도 요구한다. 여기서 회사에게 어떤 기회가 필수적이라는 것은 

회사가 해당 기회를 사용하지 못함으로 인하여 심각한 손해를 입게 되는 경

우를 의미한다.57)

본 기준은 1900년 Lagarde v. Anniston Lime & Stone Co. 판결에서 처음

으로 판시되었다.58) 법원은 해당 판결에서 “회사에 대한 선의(goodfaith)는 

임원들에게 그들이 자신들의 이익보다 회사의 이익사업 또는 투자에 전력할 

것을 요구하지는 않는다. 이 의무의 요구가 회사에 수익을 가져올 수 있을지

라도 회사에 대한 신인의무의 내용이 되는 것은 아니다. 따라서 회사 임원들

은 리스하고 있지 않은 3분의 1의 토지를 소유하는 것은 자유이다.”59)라고 

판시하였다. 그러나 해당 판결에 대해서는 본 기준이 지나치게 협소하여 수

탁자로부터 회사를 보호하기에는 부족하다는 비판과 너무 애매해서 같은 사

건에 대하여도 다른 결론60)이 도출될 수 있다는 비판을 받았다. 

이렇게 비판을 받은 이익 또는 기대 기준은 Burg v Horn 판결61)이 ‘이익 

또는 명백한 기대(interest or tangible expectancy)’라는 기준을 사용하여 보다 

명확히 하며 이러한 비판에 대해 반박하는 시도를 하였지만 여전히 그 불분

명함으로 인해 회사기회의 범위를 판단하는 기준으로 적합하지 않다는 평가

를 받고 있다. 

57) Steven L. Emanuel, Corporations, 5th edition, Aspen Publishers, 2005, p.27.

58) 이 판례의 사실관계를 간략히 설명하면 다음과 같다. 원고 Anniston Lime & Stone Co.는 석
회 생산을 목적으로 석회암 생산업을 영위하고 있는 회사이다. 이 회사는 석회암 채석장
이 있는 이 사건 토지를 취득하려고 협의하다가 결국 1/3의 지분을 취득하게 되었다. 한
편, 나머지 2/3의 지분은 Christopher와 Marion이 각각 절반씩 보유하고 있었다. 이에 원고회
사는 Christopher 지분에 대하여 임대차계약을 체결하면서 설정된 저당권이 소멸하면 그 토
지를 매입하기로 하였고 Martin의 지분을 매입하기 위해서도 교섭을 진행하고 있었다. 그
런데 원고회사의 이사 겸 임원인 John B. Lagarde와 Louis D. Lagarde가 Christopher와 Martin
이 보유하고 있는 총 2/3의 지분과 지역권을 매입하게 되었고, 원고회사는 이들이 회사에
대한 충실의무를 위반하였다고 주장하면서 이 사건 소를 제기하였다. Lagarde v. Anniston 
Lime & Stone Co., 126 Ala. 496, 28 So. 199(1900).

59) 이윤석, “회사기회유용금지에 관한 법적 연구”, 연세대학교대학원 박사학위논문, 2008, 27
면.

60) 실제 본 판례에서 법원은 Christopher가 보유한 지분에 대해서는 피고의 책임들을 인정한
반면 Martin이 보유한 지분에 대해서는 권리를 취득하기 위해 교섭을 시도한 것으로부터
기대가 도출되지는 않는다고 보고 피고들의 책임을 부정하였다.

61) Burg v. Horn, 380 F. 2d 897 (C.A.N.Y. 1967).
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2) 사업범위 기준

사업범위 기준(line of business test)은 Guth 판결62)에서 처음 도입된 기준

으로 일정한 새로운 기회가 당해 회사의 현재 또는 미래에 확장될 수 있는 사

업의 범위 내에 있다면 이 기회는 당해 회사의 기회로 보고, 당해 회사에 소속

된 이사 등은 이 기회를 개인적으로 유용할 수 없다는 기준이다.63) Guth 판결

에서 델라웨어주 법원은 (a) 회사가 재정적으로 그 기회를 이용할 수 있고, (b) 

회사의 사업의 범위 내에 있고, (c) 회사가 그 기회에 대하여 이익이 있는 경

우에 임원 또는 이사는 당해 사업기회를 유용할 수 없다고 판시하였다. 델라웨

어주 대법원은 이러한 사업범위 기준의 의미에 대해서 “회사가 기초지식, 실무 

경험과 추진력을 가지고 있고, 재정적 상황을 고려하여 회사에 적합하고 확장

에 대한 합리적인 필요와 조화되는 활동”을 포괄하는 것으로 정의했다.

이 판결은 기존의 이익 또는 기대 기준이라는 협소한 기준을 보완하여 회

사기회유용금지 법리의 적용가능성을 확장시켰다는 점에서 의의가 있고 이 

후 미국의 판례에도 큰 영향을 미쳤다는 평가를 받는다.

3) 공정성 기준

Durfee v. Durfee & Canning Inc. 판결64)에서 처음 제시된 기준인 공정성 

기준(fairness test)은 수탁자가 회사의 기회를 사적으로 이용하는 것이 공정한

지 판단하여 그렇지 못한 경우에는 회사기회를 유용한 것이라고 간주한다. 

그리고 이러한 불공정성을 제거하기 위하여 여러 상황에서 어떤 것이 공정하

고 형평에 맞는 것(fair and equitable)인지에 대한 윤리적 기준(ethical 

standards)을 적용하고자 한다. 또한 공정성 기준은 회사기회의 유용이 공정

하지 않았다는 사실에 대한 입증책임을 회사기회유용을 주장하는 원고에게 

부담시키고 있으며, 기회유용이 공정한지 여부는 당시의 주변 상황과 객관적 

사실에 의해 결정된다고 본다.65)

62) Guth v. Loft, 23 Del. Ch. 255, 5 A. 2d 503, 510 (Del. 1939).

63) 백정웅, “회사기회유용 이론의 적용기준과 항변사유 -미국법제를 중심으로-”, 「비교사
법」 제16권 제2호, 한국비교사법학회, 2009, 11면.

64) Durfee v. Durfee & Cannning Inc., 80 N.E. 2d 522 (Mass. 1948).
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이 기준은 현존하는 이익 내지는 기대가 없어도 회사기회유용금지 법리를 

적용할 수 있다는 점에서 그 범위를 확장시켰다는 의의가 있다. 그러나 공정

성의 여부를 판단하는데 있어서 윤리적 기준을 적용하려고 하였다는 점에서 

오히려 더욱 애매하고 무정형하다는 비판 역시 피해갈 수 없었다.

4) Miller 판결의 2단계 기준

회사기회유용금지에 대한 판례들이 축적되면서 전통적인 기준들을 변형하

거나 적당히 혼합하는 등의 방법을 법원들이 시도하기 시작하였다. 그 중에

서 사업범위 기준과 이익 또는 기대기준을 혼합한 판례가 많았는데, 1974년 

Miller 판결에서는 사업범위 기준과 공정성 기준을 결합한 2단계 기준

(two-step test)이 제시되었다.66) 해당 기준에 따른 첫 번째 단계에서는 사업

기회가 회사의 기회인가를 사업범위 기준에 따라 결정해야한다. 이 단계에서

는 당해 기회가 회사의 현재 또는 장래의 활동과 밀접하게 관련되어 있는지

를 판단해야 하며, 이 때 고려되어야 하는 사항으로 ① 당해 기회에 대해서 

회사에게 이익 또는 기대가능성이 있는지 여부, ② 당해 기회와 회사의 사업

과의 관련성 여부, ③ 회사가 당해 기회를 쉽고 자연스럽게 수행할 수 있는

지 여부, ④ 기회가 갖는 경쟁적인 성격으로 인해 회사에게 손해가 되거나 

또는 불공정한지 여부, ⑤ 회사가 당해 기회를 취득할 수 있는 재정적인 능

력이 있는지 여부, ⑥회사가 당해 기회를 이용할 수 있는 지식, 경험, 시설, 

인력 등이 있는지 여부를 들고 있다.67) 해당 단계에서의 입증책임은 회사기

회가 유용되었다고 주장하는 원고 측이 부담한다. 

첫 번째 단계의 요건이 충족되면 두 번째 단계로 넘어가는데, 해당 단계에서

는 회사의 기회를 이용한 이사가 충실의무와 성실의무, 공정거래의무를 위반한 

것인지 여부를 공정성 기준으로 판단한다. 이 때 고려되어야 하는 것으로는 ① 

당해 이사의 회사 경영 및 지배에 대한 여부, ② 당해기회가 이사에 대하여 회

사의 기관으로서 제공되었는지 또는 개인적 자격에서 제공되었는지 여부, ③ 

65) 하삼주, “회사기회이론”,「기업법연구」 제22권 제3호, 한국기업법학회, 2008, 9면.

66) Miller v. Miller, 301 Minn. 207, 222 N.W. 2d 71 (1974).

67) 박주형, 앞의 글, 36면.
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이사회 또는 주주에 대한 회사기회의 사전 공개 여부 및 공개에 대한 반응, ④ 

이사가 회사기회유용 시에 회사의 자금, 인력 등을 이용하였는지 여부,⑤ 이사

의 회사기회유용으로 인해 회사에 손해 또는 이익이 발생하였는지 여부, ⑥ 이

사의 충실의무에 관한 모든 다른 사실과 정황, 일반적으로 신중한 사람이 유사

한 지위와 상황에서 행동하는 회사에 대한 근면, 헌신, 주의와 공정성을 다하

여 업무를 처리하였는지 여부에 영향을 주는 모든 다른 요소들과 환경들이라고 

명시하고 있다.68) 이 때 이러한 요건들에 대해서는 피고가 입증책임을 가진다.

이러한 Miller 판결은 회사기회유용 여부에 대해 보다 구체적인 기준을 제

시했다는 평가를 받기도 하지만, 비판받고 있던 기준들(모호하다는 비판을 받

는 공정성 기준)을 재결합하는 과정에서 기존의 문제가 해결되지 않고 오히

려 가중되었다는 평가를 받아 현재에는 판례법상 도태된 상태이다.

5) 수탁자의 항변 사유

미국에서는 회사기회를 유용한 경우라고 하더라도 일정한 경우 수탁자가 

책임을 면할 수 있는 사유들을 인정하고 있는데, 이를 수탁자의 항변 사유

(fiduciary defense)라고 한다. 일반적으로 미국 판례법에서 수탁자의 항변 사

유로 논의되는 것으로는 ① 회사가 사전에 포괄적인 승인(blanket consent)을 

통해 개별 사안 또는 전부에 대하여 절대적으로 회사기회의 취득을 승인한 

경우, ② 기회가 주어졌을 때 회사가 법적ㆍ기술적 또는 재정적으로 이용할 

수 없거나 제3자가 수탁자의 회사와 거래하기를 거절하였을 경우, ③ 기회가 

이사로서의 자격이 아니라 개인으로서의 자격으로 이사에게 주어진 경우, ④ 

그 기회의 이용이 회사에게 공정한 경우 등이 있다. 

6) 회사기회유용금지 이론에 관한 미국법률가협회(American Law Institute, 

ALI)의 기준

이렇게 다양한 판례들을 통해 미국에서는 회사기회유용금지에 대한 여러 

기준들이 발전되어 왔다. 미국법률가협회는 1994년 “회사지배구조원칙

68) 박주형, 앞의 글, 37면.
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(a) 총칙: 이사 혹은 상급집행임원은 다음의 경우를 제외하고는 회사의 사업

기회를 유용할 수 없다.

 (1) 이사 또는 상급집행임원이 사전에 특정 사업기회를 회사에 공개하고 이

사와의 이해충돌 가능성을 고지하였으며, (2) 회사가 이 사업기회를 실행하지 

않기로 결정하였고, (3) 아래의 3가지 중 하나가 실현되는 경우 이사 또는 상급

집행 임원은 이 사업기회를 개인적으로 이용할 수 있다.

  (A) 회사가 사업기회를 이용하지 않기로 결정한 것이 회사에 대하여 공정

한 경우

  (B) 이사의 경우 정보공개 후 이해관계 없는 이사들에 의하여 기회가 사전

에 포기되었거나, 상급집행임원의 경우에는 이해관계 없는 상급자가 경영판단

의 원칙의 기준을 만족시키면서 사전에 포기한 경우

  (C) 사업기회에 대한 정보공개 후 이해관계 없는 주주들이 기회유용 포기

를 사전에 위임하였거나 기회유용 포기를 사후적으로 추인한 경우 그러한 사업

기회 이용 포기가 회사재산의 낭비가 아닌 경우

(b) 회사기회의 개념

본조의 적용상 [회사기회의 개념]

 (1) 이사 또는 상급집행임원이 알게 된 사업 활동 기회로서

  (A) 자신의 직무수행과 관련하여 또는 제3자로부터 이를 알게 되었을 때 

해당 기회를 제공한 자가 확실히 회사에게 이를 제공한 것이라고 이사 또는 상

급집행임원이 합리적으로 신뢰할 수 있거나

  (B) 회사의 정보나 재산을 이용하여 알게 되었고 그 결과 해당 기회가 회

사에 이익이 된다고 이사 또는 상급집행임원이 합리적으로 신뢰할 수 있었던 

기회

 (2) 상급집행임원이 알게 된 사업기회로서 회사의 현재 또는 미래의 사업 

활동과 밀접하게 연관된 것으로 인지될 수 있는 기회

(Principles of Corporate Governance, 이하 ‘ALI 기준’ 이라 함)”을 발표하였

고 이 원칙의 제5.05조는 미국의 판례, 학설을 반영하여 회사기회의 유용에 

대해 규정하고 있다. 제 5.05조는 다음과 같다. 

[표 5. 회사지배구조원칙(ALI 기준) 제5.05조]
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(c) [입증책임]

이사가 회사의 사업기회를 유용하였다고 주장하는 당사자가 입증책임을 진

다. 다만 위 당사자가 (a), (3), (B) 또는 (C)의 요건이 충족되지 않았음을 입증

한 경우에는 이사 또는 상급집행임원이 회사의 사업기회 실행 포기 및 이사의 

기회 실행이 회사에 대하여 공정하였음을 증명하여야 한다.

(d) [하자있는 기회제공의 추인]

회사기회와 관련된 사실을 회사에 공개함에 있어서 이사가 선의로 하자있는

상태로 알린 경우 기회공개 후 원래 회사의 기회의 포기를 승인하였던 이사회

나 주주총회 또는 다른 의사결정기관이 이사회의 회사기회유용을 주장하는 소

가 제기된 후 상당한 기간 내에 회사의 기회 포기를 추인한 경우에는 해당 하

자는 치유된다.

(e) [기회제공의 지체에 대한 특칙]

 (1) 일정한 사업기회가 회사에 귀속되지 않는다고 선의로 신뢰하고, (2) 회

사기회유용을 다투는 소가 제기된 후 상당한 기간 내에 회사에 기회를 제공하

여 회사의 포기를 얻은 경우에는 (a) 총칙에서 규정하고 있는 기회의 공개의무 

위반으로 인한 책임은 면제된다.

 

해당 조문에서 가장 중요한 조항은 5.05(a)인데 이 규정에 의해 ALI 기준

은 이사 또는 상급집행 임원에게 모든 기회에 대한 정보를 회사에 공개할 것

을 요구하고 있다. 또한 수탁자의 공개가 있은 후에 회사가 상당한 기간 내

에 기회를 승인 또는 포기하지 않은 때에는 이를 수탁자의 기회 이용에 대한 

묵시적 동의로 보고 있다. 이러한 ALI 기준은 회사에 대한 기회 제공을 의무

화하였고 회사기회의 개념을 입법적으로 정의하였다는 점, 그리고 입증책임

의 분배를 규정하고 있다는 점에서 의미가 있다. 

4.� 소결

이렇게 회사기회유용금지 조항은 세법과는 다르게 위헌적인 요소를 포함하

고 있지 않으며 이를 통해 일감몰아주기를 규제하는 것 역시 타당하다. 구체
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적으로 향후 법원이 어떠한 기준을 통해 회사기회유용금지 법리를 적용할지

는 알 수 없지만, 이 법리가 미국의 신인의무에서 파생된 것인 만큼 위에서 

살펴본 미국의 판례들의 기준에서 크게 벗어나지 않을 것으로 예측된다. 그

리고 법적 안정성을 고양하는 측면에서 기준들을 명확하게 하기 위해 ALI 기

준과 같은 조항을 신설할 수도 있을 것이다.

Ⅵ.�현대자동차�기업집단�사례에의�적용

지금까지 살펴보았듯이 현재 우리나라에서 일감몰아주기를 규제하는 방법

으로는 이익의 증여의제에 의한 증여세, 공정거래법상 부당이익제공 개념의 

적용, 그리고 상법상 회사기회유용금지 법리 이렇게 세 가지가 존재한다. 그

러나 증여세는 위헌의 소지가 높아 일감몰아주기 규제 방법으로 적절하지 못

하며, 공정거래법에 신설된 조항은 공정거래법의 원래 역할과 괴리가 있어 

타당하지 않다. 따라서 이하에서는 일감몰아주기를 가장 타당성 있고 실효성 

있게 규율할 수 있는 상법상 회사기회유용금지 법리를 통해 일감몰아주기의 

대표적인 사례인 '글로비스 사건'을 분석해보고자 한다.

1.� 사실관계

글로비스는 운송사업과 복합물류사업을 목적으로 2001년 2월 22일 설립된 

회사이다. 현대자동차그룹의 지배주주인 정몽구 회장과 그의 아들이면서 동

시에 경영후계자인 정의선 사장(현재는 부회장)은 글로비스 설립 당시 발행 

주식 전부인 500,600주를 주당 5,000원에 인수하여 정몽구 회장은 40%, 정의

선 사장은 60%의 지분을 보유하였다. 이 후 2002년 7월 499,400주의 유상증

자를 실시했는데, 정몽구 회장과 정의선 사장은 발행가격 5,000원에 지분비율

대로 그것을 전부 인수하였다.

글로비스는 설립된 첫 해에 65억 원 이상의 당기순이익을 올리고 그 후 3
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년 만에 총매출 9,027억 5,000만원, 당기순이익 696억 4,900만원을 올리는 급

성장을 거듭했다. 설립과 유상증자를 포함하여 50억 원을 출자한 정몽구 회

장과 정의선 사장은 글로비스를 통해 배당수익으로만 3년 만에 각각 55억 

8,200만원과 77억 9,300만원을 얻었다. 2004년 11월 이 둘은 각각 글로비스 

지분의 4.85%와 20.15%를 노르웨이 해운업체에 매각하여 약 1,000억 원이 

넘는 매각대금을 취득하였다. 그리고 글로비스 주식이 2006년 1월 거래소시

장에 상장됨에 따라 정몽구 회장과 정의선 사장은 현재 각 4,000억 원대의 

장부상 평가이익을 거두었다. 2010년 말을 기준으로 정의선 사장의 글로비스

주식 평가액은 약 1조 8,900억 원에 이르며, 당시까지 배당금으로 약 334억 

원, 주식매각대금으로 약 850억 원을 수령하였다고 한다.

이러한 사실관계 속에서 현대자동차그룹의 소수주주가 정몽구 회장이 그룹 

내 계열회사를 대신하여 글로비스의 출자지분을 인수하는 거래를 한 것은 

(1) 경업금지의무 위반, (2) 이사의 자기거래 법령 위반, (3) 현대자동차그룹

의 기회를 유용한 것으로 선관주의의무 및 충실의무 위반에 대항한다고 주중

하였다. 특히 글로비스의 운송 내지 물류업무는 객관적으로 현대자동차 그룹 

계열사들의 제조활동을 위해 필수적인 보조 활동으로서 각 계열사들의 제조

활동과 밀접한 관련성을 가진 업무이고, 이 그룹 계열사들이 통합물류회사를 

설립하기 위한 사전준비 작업을 해 온 사실이 있으므로 글로비스의 물류사업

은 현대자동차의 사업기회에 해당한다고 주장하였다. 또한 통합물류회사를 

만들 경우 현대자동차가 해당 회사의 지분을 인수하면 막대한 이득이 기대되

고, 당시 현대자동차로서는 충분한 재정적 여력이 있었으므로 글로비스의 주

식 상당 부분은 현대자동차로 하여금 인수하도록 하는 방안을 검토하여 이를 

이사회에 보고해야할 의무가 있고, 이사회가 글로비스의 지분을 인수하는 결

의를 할 수 있도록 조치를 취했어야 하나 이러한 절차가 없이 정몽구 회장과 

정의선 사장이 글로비스 지분을 취득하였으므로 회사의 사업기회를 유용하였

다고 주장하였다.69) 

   

69) 김건식 외 6인, 『회사법』, 박영사, 2012, 218면.
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2.� 판례70)의�태도�

법원은 주장 (1), (2), (3) 모두에 대해 배척하였다. 본고의 주제와 밀접하게 

관련된 회사기회유용으로 인한 충실의무 위반 여부와 관련된 부분만 자세히 

살펴보면, 법원은 이사가 자신이 알게 된 모든 사업의 기회를 회사에게 적극

적으로 이전해야 하는 의무까지 부담한다고 할 수는 없고, 이사에게 그 사업

의 기회를 회사로 하여금 추진하게 해야 할 충실의무를 지우고, 이사가 그 

충실의무를 위반함으로써 회사에게 기대이익을 얻지 못하게 하는 손해가 발

행하였다고 볼 수 있기 위해서는 그 사업의 기회가 ‘회사에 현존하는 현실적

이고 구체적인 사업기회’로서 인정되는 경우여야 한다고 판시하였다. 

이러한 논리에 따라 글로비스의 설립이 현대자동차의 사업기회라고 인정될 

수 있는지에 대하여 살펴보았는데 (1) 현대자동차는 기왕에 물류업무를 자체 

사업부문화하지 않고 아웃소싱 하였고 이러한 아웃소싱은 회사의 핵심부분에 

역량을 집중하기 위한 경영상 판단이었다는 점, (2) 어떠한 업무를 아웃소싱

의 대상으로 삼을 것인지, 이미 아웃소싱 하던 물류에 대하여 새로이 이를 

내부 사업부문화하거나 자회사 형태로 설립할 것인지, 다른 업체에게 아웃소

싱 할 것인지 여부는 경영상의 판단에 해당한다는 점 등을 근거로 글로비스

의 걸립이 현대자동차에 현존하는 ‘현실적이고 구체적인 사업기회’라는 것을 

인정하기에 부족하다고 판시하였다. 

3.� 검토

이처럼 당시 법원은 현대자동차 기업집단 지배주주의 행위가 회사기회유용

금지 법리에 위반되지 않는다고 판시하였다. 그러나 이러한 판시는 상법상 

회사기회유용 금지규정이 신설되기 전에 내려진 것이므로 해당 조항이 제정

된 후인 지금은 어떠한 판단을 할 수 있을지에 대해 여러 가지 전망71)들이 

70) 판결: 서울중앙지방법원 2011.02.25 선고 2008가합47881 판결.

71) 김현아, "현대차-글로비스 판결, 상법 개정안 시행된다면?", 이데일리 뉴스, 2011.05.26.
   <http://www.edaily.co.kr/news/NewsRead.edy?SCD=JC11&newsid=02899526596252856&DCD= 
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나오고 있다.

이 당시 법원이 내세운 기준은 Lagarde v. Anniston Lime & Stone Co. 판

결에서 제시한 이익 또는 기대 기준에 가깝다고 할 수 있다. 그러나 이는 일

반적인 충실의무에서 회사기회유용 금지 법리를 도출하였기 때문에 나타난 

제한적인 해석이고, 회사기회에 관한 규정을 입법한 이후에는 회사기회의 의

미를 이렇게 축소할 근거는 없다.72) 사안에서 현대자동차와 글로비스는 회사

에 필수적인 서비스를 제공하기 때문에 회사의 사업과 수직적 관계에 있다고 

할 수 있고 이는 곧 '밀접한 관계' 요건을 충족한다고 할 수 있다. 또한 대표

이사가 직원들의 연구검토와 기획에 의해 얻은 사업기회이므로 상법상의 요

건인 ‘직무를 수행하는 과정에서 알게 된 사업기회’이면서 ‘회사의 정보를 이

용한 사업기회’에도 해당한다. 이러한 측면에서 볼 때, 회사기회유용 금지규

정이 입법된 후에 글로비스 사건이 발생했다면 이는 회사기회에 해당하여 이

사회의 승인을 필요로 했을 가능성이 큼을 알 수 있다. 

  

Ⅶ.�결론

하나의 사안에 대해 다방면의 규제가 가해진다고 해서 그 자체로 문제시 

되는 것은 아니다. 개별 법률이 존재하는 이유와 해당 사안을 규제하는 목적

이 다를 수 있기 때문이다. 하지만 그렇지 않을 경우에는 중복 및 과잉규제

의 우려가 발생하게 된다. 그러므로 같은 사안을 여러 법률에 근거하여 규제

할 때에는 각 규정의 타당성에 대한 검증이 확실히 이루어져야한다. 이는 박

근혜 정부의 규제개혁 정책과도 일맥상통한다. 본고는 이러한 견해에 입각하

여 일감몰아주기를 규제하기 위해 마련되어 있는 세 법률의 적절성을 검토해

보았다. 그에 앞서 본고의 논의 대상이 되는 일감몰아주기 유형을 명확히 규

정하고 그에 따른 폐해를 살펴봄으로써 총수일가의 사익편취 수단으로 악용

A00301&OutLnkChk=Y> (최종접속: 2014.08.20.).

72) 천경훈, "회사기회의 법리에 관한 연구", 서울대학교대학원 박사학위논문, 2012, 202면.
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되는 일감몰아주기에 대한 규제의 필요성을 확실히 하였다. 

먼저, 상속·증여세법 제45조의3은 이익의 증여의제라는 방식을 통해 일감몰

아주기를 규제하고 있다. 그러나 검토 결과 이러한 방법은 위헌 소지가 다분

하다. 설령 일감몰아주기가 발생했다고 하더라도 수혜법인의 지배주주가 자

산을 처분하기 전에 과세하는 것은 미실현 이익에 대한 과세이므로 조세 원

칙에 맞지 않기 때문이다. 또한 양도소득세와는 달리 배당소득세와 관련해서

는 이중과세 조정 장치가 입법적으로 마련되어있지 않기 때문에 이중과세의 

문제가 발생할 수 있다. 게다가 헌법상 규정된 과잉금지원칙에 의거하여 판

단해 보았을 때, 특수관계법인 간 거래에 대해 과세하는 규정은 계약의 자유

를 침해한다. 따라서 상속·증여세법에 의한 일감몰아주기 규제는 철폐되거나 

위헌성이 제거될 때까지 보류되어야 한다.

한편, 계열사 간 대규모 지원행위를 집중적으로 규제하기 위해 신설된 공

정거래법 제23조의2는 그 타당성이 의문스럽다. 조문의 표제, 내용 그리고 입

법 의도 등을 고려해보았을 때 본 조항은 일감몰아주기 형태로 나타나는 총

수일가의 사익편취행위를 규제하기 위해 신설된 것으로 보인다. 그러나 이 

경우 총수일가의 사익편취행위를 공정거래법에서 규율하는 게 적절한지에 대

한 논란이 발생한다. 특히, 기존의 제23조 제1항 제7호에서 대규모 지원행위

의 부당성으로 공정거래저해성을 입증해야했던 것과는 달리 부당한 이익제공 

여부만 입증하면 되기 때문에 의문은 증폭된다. 이는 상호출자제한기업집단

에 속하는 기업들 간 일감몰아주기가 총수일가의 사익편취를 위해 악용되었

다는 것만 입증하면 그 자체로 공정거래법상 위법한 행위가 될 가능성이 높

다는 뜻이다. 그러나 공정거래법은 공정한 시장 질서를 유지한다는 측면에서 

집행되어야 하는 공법(公法)이다. 총수일가의 사익편취행위가 시장에 미칠 부

정적 효과에 대한 입증 없이 내부거래를 규제하는 것은 바람직하지 않다. 이

는 오히려 상법에 마련되어 있는 회사기회유용 금지규정을 통해 사법(私法)

적으로 해결해야할 문제로 보인다.   

상법 제397조의2는 회사기회유용금지를 명문화하여 일감몰아주기를 규제할 

수 있는 법적 근거를 마련하고 있다. 이러한 상법을 통한 일감몰아주기 규제



 444  규제와법정책제3호 (2015. 4)

는 회사 간의 사적 거래를 공법이 아닌 사법으로 해결한다는 점에서 타당성

이 가장 높다. 물론 해당 조항이 직접 적용된 판례는 아직 없지만 본 조항이 

신설된 배경과 그 취지를 살펴보면 일감몰아주기에 대한 규제 수단으로 충분

히 활용될 수 있다는 예측이 가능하다. 이 때 회사기회유용금지 법리가 미국 

판례법상 신인의무에서 파생된 것인 만큼 미국 법원의 태도와 판례가 발전된 

과정을 살펴보면 그 적용기준 또한 어느 정도 명확해진다. 한편, ALI 기준을 

참고하여 해당 조항을 보완한다면 수탁자의 항변 사유나 회사기회유용과 관

련된 입증책임, 그리고 추인과 관련된 논란들을 종식시키는 동시에 그 적용 

가능성을 한층 높일 수 있을 것으로 생각된다.  

본 연구의 가장 큰 한계는 공정거래법 제23조의2와 상법 제397조의2 모두 

입법된 후 충분한 시간이 지나지 않아 법원이 구체적으로 어떤 기준을 통해 

어떠한 법리로 일감몰아주기를 규제할지 정확히 알 수 없다는 점이다. 상속·

증여세법 제45조의3 역시 헌법재판소가 그 위헌성에 대해 아직 판시한 바가 

없다. 그러나 이러한 한계에도 불구하고, 본고는 일감몰아주기를 규제하고 있

는 국내의 다양한 법률들에 대한 논의들을 종합적으로 검토하여 기업 간 사

적 거래에 있어 공법(세법, 공정거래법)의 개입을 최소화하고 사법(상법)의 역

할을 부각시켰다는데 의의가 있다. 나아가 상법상 회사기회유용금지 법리를 

기존의 판례에 적용시켜봄으로써 향후 어떠한 방향으로 해당 규정이 활용될 

수 있는지에 대한 예측성을 높였다는 점에서 실무적으로 시사하는 바가 크

다.
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『규제와 법정책』논문투고 및 논문작성에

관한 규정

2013. 4. 23. 제정

제 1 조(목적) 이 규정은 고려대학교 혁신ㆍ경쟁ㆍ규제법센터 규제법연구회가 

발간하는 『규제와 법정책』에 게재할 논문의 작성요령 및 게재신청 등을 

정함을 목적으로 한다.

제 2 조(제출기일) 『규제와 법정책』은 원칙적으로 매년 4월 30일 연 1회 발

간하며, 『규제와 법정책』에 논문을 게재하고자 하는 사람은 본인의 완

성된 원고를 3월 31일까지 규제법연구회 출판간사가 지정한 이메일로 제

출하여야 한다. 다만, 편집위원회의 결정에 따라 논문제출기일을 연장할 

수 있다.

제 3 조(논문작성요령) ① 본 학술지에 게재될 논문은 특집논문, 일반논문, 판

례평석, 연구논문, 학술발표문 및 특별강연문으로 구분된다.

② 원고의 표지에는 논문제목(국문 및 영문), 필자성명(국문 및 영문), 소속과 

직위, 학위, 주소, 전화번호(사무실, 자택, 이동전화), 이메일 주소를 기재

하여야 한다.

③ 원고의 분량은 200자 원고지 200매(A4용지 25매) 내외를 원칙으로 한다.

④ 규제법연구회가 정한 『규제와 법정책』원고 작성방법에 따라야 한다.

⑤ 제출하는 논문에는 반드시 참고문헌, 국문 및 외국어를 병기한 5개 내외

의 주제어를 첨부하여야 하며, 참고문헌 뒤에 외국어 초록(외국어논문인 

경우에는 국문초록)을 작성함이 권장된다.

제 4 조(논문게재안내) 매 학술지 말미에는 이 규정에 근거하여 다음 호에 게

재할 논문의 투고 및 작성요령을 안내한다.
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제 5 조(저작권) 채택된 원고의 저작권은 채택과 동시에 규제법연구회에 귀속

된다.

부 칙

제1조 이 규정은 2013년 4월 30일부터 시행한다.
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『규제와 법정책』원고 작성방법

1.� 원고작성�기준

(1) 원고는 워드프로세서 프로그램인 『글』로 작성하여 전자우편을 통해 

출판간사에게 제출한다.

(2) 제출원고의 구성

   1) 제출원고는 『표지-제목-저자 표시-국문초록-국문주제어(5개 내외)-

목차개요(큰제목까지만)-본문-참고문헌-외국어초록(권장사항)-외국어

주제어(권장사항)』의 순으로 구성한다.

   2) 원고의 분량은 200자 원고지 200매(A4용지 25매) 내외를 원칙으로 한

다.

   3) 원고의 표지에는 논문제목, 저자 성명, 소속기관과 직책, 주소, 연락처

(사무실 및 모바일 전화번호, e-mail 주소)를 기재하여야 한다.

   4) 외국어 초록에는 논문제목, 저자명, 초록본문, 주제어가 포함되어야 한

다. 외국어는 영어를 사용하는 것이 원칙이나, 논문의 내용에 따라서 

독일어, 불어, 중국어, 일어를 사용할 수 있다.

   5) 목차의 순서는 아래와 같다.

- Ⅰ  (‘큰제목’으로 설정)

- 1.  (‘중간제목’으로 설정)

- (1)   (‘작은제목’으로 설정)

- 1)  (‘아주작은제목’으로 설정)

- (가)           (‘바탕글’로 설정)

- 가)  (‘바탕글’로 설정)

- ⅰ)  (‘바탕글’로 설정)
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(3) 원고의 편집형식

   1) 편집용지(A4)의 여백주기(글에서 F7 키를 누름)

      - 위쪽 : 20, 아래쪽 : 15, 왼쪽 : 30, 오른쪽 : 30, 머리말 : 15, 꼬리말 : 15.

   2) 글자모양

      - 서체 : 바탕, 자간 : 0, 장평 : 100, 크기 : 10.

   3) 문단모양

      - 왼쪽 : 0, 오른쪽 : 0, 들여쓰기 : 10, 줄간격 : 160, 문단 위 : 0, 문단 

아래 : 0, 낱말간격 : 0, 정렬방식 : 혼합.

2.� 각주의�표기

(1) 기본원칙

   1) 본문과 관련한 저술을 소개하거나 부연이 필요한 경우에는 각주로 처

리한다. 단, 각주는 일련번호를 사용하여 작성한다.

   2) 각주의 인명, 서명, 논문명 등은 원어대로 씀을 원칙으로 한다.

   3) 외국 잡지의 경우 처음 인용시 잡지명을 전부 기재하고, 그 이후의 각주

에서는 약어로 표기할 수 있다. 예) Harvard Law Review -> H. L. R.

(2) 처음 인용할 경우의 각주는 아래와 같이 표기한다.

   1) 저서의 인용

      (가) 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도, 인용면수. 

          (예) 김남진/김연태, 『행정법Ⅰ』, 제17판, 법문사, 2013, 10면.

      (나) 번역서의 경우 저자명은 본래의 성명으로 표기한다. 저자명과 서

명 사이에 옮긴이의 성명을 쓰고 “옮김”을 덧붙인다. 서명은 국내

서에 따른다.

          (예) 프랑크 잘리거 지음/윤재왕 옮김, 『라드부르흐 공식과 법치
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국가』, 세창출판사, 2011, 10면.

   2) 정기간행물의 인용

      (가) 저자명, “논문제목”, ｢잡지명｣ 제○권 ○호, 출판년도, 인용면수. 

(필요한 경우 출판년도 앞에 잡지발행기관을 밝힐 수 있다)

          (예) 김연태, “환경행정소송상 소송요건의 문제점과 한계”, 「안암

법학」 제35권, 안암법학회, 2011. 11면.

      (나) 월간지의 경우 제○권 ○호와 출판년도를 따로 표기하지 않고 ○

○○○년 ○월호로 대신할 수 있다.

      (다) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”

을 덧붙인다.

   3) 기념논문집의 인용

      (가) 저자명, “논문제목”, 기념논문집명, 출판사, 출판년도, 면수.

      (나) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”

을 덧붙인다.

   4) 판례의 인용

      (가) 판결: 대법원 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○◇○○ 판결.

      (나) 결정: 대법원 ○○○○.○○.○○. 자 ○○◇○○ 결정.

      (다) 헌법재판소 결정: 헌법재판소 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○헌◇

○○ 결정.

   5) 인터넷에서의 자료인용

      (가) 저자 혹은 서버관리주체, 자료명, <해당 URL> (최종접속일자).

          (예) 저작권위원회, 저작권 법률상담, 

< h t t p : / / c o u n s e l . c o p y r i g h t . o r . k r / 

counselQueAns/counselQueAnsDetail.srv?seq=68> (최종 접

속: 2012.11.02.).
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(3) 앞의 각주 혹은 같은 각주에서 제시된 문헌을 그 다음에 다시 인용할 경우

   1) 저서인용: 저자명, 앞의 책, 면수.

   2) 논문인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

   3) 논문 이외의 글 인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

(4) 기타 사항

   1) 3인 공저까지는 저자명을 모두 표기한다. 저자간의 표시는 /로 구분하

되 /이후에는 한 칸을 띄어 쓴다. 4인 이상인 경우 대표 1인의 저자명 

외 남은 저자수를 표기한다.

      (예) 서정범/김연태/이기춘, 『경찰법연구』, 제2판, 세창출판사, 2012, 11면.

   2) 외국문헌과 외국판결을 그 나라의 표준표기방식에 의한다.

   3) 면수의 표기는 다음에 의한다. 국문 또는 한자로 표기되는 저서나 논문

을 인용할 때는 면(11면, 15면-19면)으로, 외국어로 표기되는 저서나 

논문을 인용할 때는 p.(p.11, pp.15-19) 또는 S.(S.11, S.15 ff.)로 인용면

수를 표기한다.

   4) 여러 문헌의 소개는 세미콜론(;)으로 연결하고, 재인용의 경우 원전과 

재인용출처 사이는 콜론(:)으로 연결하고 재인용출처 맨 뒤에 “~에서 

재인용”이라 밝힌다.

3.� 참고문헌의�표기

(1) 순서

    국문, 외국문헌 순으로 정리하되, 단행본, 논문, 자료의 순으로 정리한다.

(2) 국내문헌

   1) 단행본의 경우: 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도.

   2) 논문의 경우: 저자명, “논문제목”, 「잡지명」 제○권 ○호, 출판년도.
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(3) 외국문헌은 그 나라의 표준적인 인용방법과 순서에 의하여 정리한다.

4.� 논문초록의�표기

(1) 국문초록은 제목-저자 다음에 첨부한다. 초록 뒤에는 5개 내외의 주제어

를 작성한다.

(2) 외국어(영어․ 독일어, 프랑스어, 일본어 택1) 초록은 참고문헌 뒤에 첨부

한다. 외국어 초록 뒤에는 5개 내외의 외국어 주제어를 작성한다.

(3) 논문초록에는 초록작성 언어로 논문명과 필자명이 함께 표기되어야 한다.
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