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公私協力과 행정법상 주요문제

金 南 辰*
1)

Ⅰ.�글머리에

과거에 “행정작용” 하게 되면, 행정기관이 일방적으로 행하는 활동을 연상

함이 보통이었다. 따라서 행정법교과서(총론)에 있어서도, 하명ㆍ허가ㆍ면제

ㆍ특허ㆍ확인ㆍ공증ㆍ통지ㆍ수리와 같은 행정행위가 가장 큰 비중과 양을 차

지하였다.

그런데, 어느 사이 세상이 많이 바뀌어, 근래에는 “협력적 행정작용”이 점

차 큰 주목을 받기에 이르렀다. 아울러, 과거에는 행정기관(행정청)이 일방적

으로 행하는 것으로 설명되었던 허가와 같은 것이, 실제로는 행정과 그 상대

방인 사인(사기업 포함)과의 협의ㆍ협력 하에 행해짐을 엿볼 수 있다. 여러 

해에 걸쳐 논란의 대상이 되었던 “제2롯데월드”의 건설허가, 현재 진행 중인 

한국전력 부지에 건설될 예정인 “현대자동차회사 본부의 건축허가”와 관련된 

협상이 좋은 사례이다.

여기에서, 한 마디로 “협력적 행정작용”하지만, 그 “협력”의 모습은 매우 

다양하여 역시 간단히 설명하기가 어렵다. 아울러, 그 협력(공사협력)과 관련

된 행정법적 문제도 수없이 많이 있다.

이들 문제 가운데, 중요한 의의를 가짐에도 불구하고, 아직 연구의 집적이 

많지 않은 몇 가지 사항, 즉 거리의 확보, 사인(단체 포함)의 자기규제와 재

규제, 공사협력과 관련된 손해배상책임의 문제를 차례로 고찰해 보기로 한다. 

아울러, 오늘날 “제어학으로서의 행정법학(Verwaltungsrechtswissenschaft als 

Steuerungsrechtswissenschaft)”이 강조됨으로써 행정법학의 연구의 폭이 넓어

지고 있음을 상기시키는 바이다(이러한 점에 관하여는, 졸고, 현대국가에서의 

행정 및 행정법의 역할과 과제, 학술원통신, 2012. 7. 참조).

* 대한민국학술원 회원. (사)한국행정법학회 이사장.
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Ⅱ.�협력의�의의�및�형태

협력 또는 공사협력 하게 되면, 종래 영어로 표시되는 public­private­ 

partnership을 의미함이 보통이었다. 그러나 이 글에서 필자가 사용하는 협력 

또는 협동은 독일의 행정법문헌에서 협력국가(kooperativer Staat), 협력행정

(kooperative Verwaltung), 협력적 행동(kooperative Handeln) 등으로 표시되는 

협력(Kooperation)을 의미함을 밝혀놓기로 한다.

현대 행정법학에 있어서의 “협력”을 중요시하는 독일의 저명한 행정법학자

인 슈미트­아스만(Eberhard Schmidt­Aßmann)은 현대 국가에 있어서 그 

협력적 행동이 常態(Normalität)임을 강조하면서, 협력과 관련하여 다음과 같

이 기술하고 있음이 참고가 된다.

[종래, 공법이론은 국가질서의 계층적 형태로 각인된 사고방식에 - 거기에서

는, 법률과 법률의 집행과의 분리, 행정의 일체성, 일방적 규제적 제어의 수단이 

결정적 요소였다 - 지나치게 일방적으로 방향지워졌다. 그러나, 실무를 관찰하

게 되면, 협력이 국가적 규율이 기능하기 위한 조건에 속함을 알 수 있다. 국가

와 사회의 협력을 통해서만, 예컨대 환경법에 있어서의 제어(Steuerung)를 가능

케 하는 정보를 얻게 된다. 그것을 위해서는 일시적인 접촉만으로는 부족하며, 

문제를 함께 확인하고 공동으로 해결을 모색하는, 익숙한 계속적 행동실천

(Handlungspraxen)이 필요하다](Schmidt­Aßmann, Das allgemeine 

Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., 2004, 176면).

한편, 위와 같은 맥락에서 사용되는 협력은 합의(Vereinbarung), 참가

(Teilnahme), 책임배분(Verantwortungsverteilung) 등을 포괄하는 “넓은 의미의 

협력”을 의미함을 밝혀놓기로 한다. 아울러, 여기에는 독일의 기기안전법

(Gerätsicherheitsrecht) 등에서 사용되고 있는, 인증(Zertifizierung), 신인

(Akkeditierung)과 같은 것(사인인 제조자가 증명하고, 행정기관이 확인하는 

것)도 포함됨을 적어 놓기로 한다. 
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Ⅲ.�거리의�확보

현대 행정, 현대 행정법학에 있어서 “협력”이 강조되고 중시되는 한편으로, 

그것과는 이질적 성질을 지니는 “거리(Distanz)”가 또한 강조ㆍ중시됨은 아이

러니컬해 보인다.

명성 있는 중진교수인 트루트(Hans­Heinrich Trute)가 [법치국가는 거리의 

국가(ein Staat der Distanz)이다]라고 강조하여 주목받고 있거니와(동인, 

Verantwortungsteilung als Schlüsselbegriff eines sich verändernden 

Verhältnisses von öffentlichem und privatem Sektor, in : Gunner Folke 

Schuppert (Hrsg), Jenseits von Privatisierung und "schlanken" Staat, 1993, 13

면), 독일 행정법학계에서 그 거리의 문제를 일찍부터 제기한 학자는 슈미트

­아스만이라 할 수 있다. 근년의 저서가운데의 다음과 같은 인용문이 그것을 

말하여준다.

[법치국가는, 자율을 지키기 위한 거리를 수반하는 국가형식(eine Staatsform 

als eine Staatsform autonomiewahrender Distanz)으로서 그 진가를 발휘한다]

(동인, 전게서, 45면).

[개인정보보호의 예가 보여주는 바와 같이, 거리창설을 위한 조직분리

(distanzschaffende Entkoppelungen)는 기본권에 의해서도 촉진된다], [거리보

장의 예로서, 학설은, 공법상의 방송영조물이나 공법에 의하여 구성된 학술단체

의 독립조직을 다루고 있다](전게서, 260면).

 

거리 또는 거리확보의 문제가 독일 공법학자들의 지대한 관심사가 되고 있

는 가운데, 그 영향을 받아서, 일본의 행정법학자(山本隆司, 板垣勝彦 등)도 

근래 거리의 문제에 대해 적극적인 관심을 표명하고 있음을 밝혀놓기로 한

다. 위 학자들이 논하고 있는 거리의 확보문제를 몇 가지로 유형화하여 살펴

보기로 한다.
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1. 행정 - 사인의 2극관계에서의 거리

첫째로, 규제행정과 관련하여 “거리”가 문제되는 것은, 규제자와 피규제자

가 유착(거리의 지나친 접근)하는 경우, 규제의 실효성이 없어지게 될 우려가 

있다. 행정이 사인의 영역에 지나치게 관심을 가지게 되면, 그 자유가 침해될 

우려가 있는 것이다. 따라서 행정과 사인 간의 지나친 접근을 적절한 정도로 

조절할 필요가 있다. 법률의 근거 없이 개인의 자유나 권리를 억제하고 의무

를 과하는 것을 금지하는 “침해유보의 원칙”이나 침해의 정도를 최소한도로 

억제하는 원칙(과잉금지의 요청)이 강조되는 이유는 거기에 있다.

그런데, 근년에는 가정에서의 폭력이나 스토커피해 등과 관련하여, 국가행

정(경찰)에 의한 민사관계 불간섭(경찰권발동의 한계에 관한 법원칙)의 정도

가 지나치다는 문제가 발생하고 있다. 행정이 사인의 영역에 대해 지나치게 

무관심하여도 문제가 되는 것이다(과소금지의 요청). 

둘째로, 급부행정의 영역에 있어서는, 사인의 생존이 위기에 처해있음에도 

불구하고 행정이 급부를 게을리하고 있는 국면이 있다. 여기에서는, 사인과 

행정이라는 양자가 지나치게 떨어져있는 것이 문제가 되는 것이다. 그런데, 

근년 여기에서도 문제가 있음이 의식되고 있는바, 수급자와 행정의 유착, 과

대한 급부, 비효율 등이 그에 해당한다. 그리하여, 이 문제를 해결하기 위하

여 행정과 사인 간에 적절한 거리를 유지할 필요가 있는 것이다(과잉금지의 

요청). 

2. 다극적 관계에 있어서의 거리

국가행정이 사인A에게 공적임무의 수행을 위탁하는 경우, 등장인물은 국가

행정(행정임무의 위탁자), 공적임무의 수탁자인 사인A, 임무의 상대방이 되는 

사인B가 된다.

여기에서의 사인B의 입장은 종래의 사인과 다름이 없다. 다음, 국가행정과 

사인A는, 양자가 국가임무의 담당자라는 입장에서 B의 인권을 지나치게 침해

해서는 안 되도록 B와의 사이에 적절한 거리를 확보할 것이 요청된다. 즉 사
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인인 A와 B사이에도 적절한 거리를 확보할 필요가 있는 것이다.   

3. 금후의 과제

공사협력은, 사인도 공적임무의 수행을 담당하는 일이기 때문에 필연적으

로 국가와 사회의 거리는 가까워진다. 그러나, 그 양자가 융합하게 되는 경우 

부패의 온상이 되며, 사생활의 자유나 자기결정이 소멸하여 개개인은 모든 

행동을 국가의 감시를 받게되는 현상이 일어날 수 있다. 따라서 국가의 영역

(공)과 사회의 영역(사)은 상호 접근하면서도 명확히 구별되지 않으면 안 된

다. 

구체적으로, 어떻게 하면, 행정법관계에 있어서 적절한 “거리”를 확보할 것

인가에 관한 제도설계가 금후의 정책적 과제가 된다고 하겠다. 바로 그 점과 

관련하여서 참고가 되는 것이 일찍이 포스쿨레(Andreas Vosskuhle)가 보장행

정법 도그마틱의 초석(Grundbaustein)으로서 열거한  ① 성과의 확보, ② 유

능한 사적 액터(Akteur)의 선택, ③ 제3자(사인A)의 신중한 선택, ④ 향도와 

콘트럴. ⑤ 평가와 학습, ⑥ 국가(그 밖의 행정주체 포함)에 의한 실효적인 

환원조치(Rückholoptionen) 등이다(Vgl. Vosskuhle, Beteiligung Privater an der 

Wahrenehmung öffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung, 

VVDStRL Bd 62(2003), 310면 이하; 졸고, “한국에서의 보장국가론과 규제개

혁”, 학술원통신, 제261호: 2015. 4. 참조). 

Ⅳ�사인의�자기규제�및�재규제�

1. 문제의 의의

경제가 눈에 보이지 않는 손에 의하여 조화롭게 발전할 것이라는 자유방임

주의 신화가 깨어진지는 오래이며, 국가(정부)가 적극적으로 시장에 개입하였

던바, 이 역시 여러 가지 부작용을 일으켜(정부의 실패), 규제완화
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(Deregulierung)를 수반한 신자유주의의 바람을 일으켰다. 그러나, 이 역시 빈

부의 격차, 실업자의 양산 등 부작용을 일으켜(시장의 실패), 다시금 국가가 

전면에 나서되, 사인(사기업 포함)의 자기규제(private Selbstregulierung)를 최

대한 장려 존중하며, 관련 부작용을 국가가 감시, 통제, 제어하려는 것이 재

규제(Re-Regulierung) 또는 규제된 자기규제(regulierte Selbstregulierung)이고,  

“자본주의 4.0론” 및 “보장국가론”이라 할 수 있다. 아울러, 그 “자본주의 4.0

론” 및 “보장국가론”은 - 비록 선진 자본주의국가들과는 그 진도나 모습에 

차이가 있기는 하나 - 우리나라에도 상당한 정도로 타당하다고 보는 것이 전

문가인 외국인 및 필자의 소견이다(상세는 졸고, 자본주의 4.0과 보장국가ㆍ

보장책임론, 학술원통신 제221호, 2011. 12. 참조).  

보장행정과 같은 공사협력에 있어서, 공무를 수탁한 사인 등에 대한 행정

의 지시 감시의 비용을 줄이면서 동시에 공공복리를 확보되기 위해서는 무엇

을 어떻게 하면 좋은 것인가? 이와 관련하여 등장한 것이 행정임무를 수행하

는 “사인의 자기규제(자율규제)”이다. 이것은 간단히 말하면, 국가행정은 행정

의 임무 내지 사업을 일정 정도까지 사인 자신이 책정한 행동규범에 입각한 

활동에 맡기고, 너무 간섭하지 않을 것을 요구한다. 그러나, 일단 사인이 도

를 넘어서 국가가 책정한 규범을 파기하게 되면, 민사 행정 형사의 제재를 

발동하여 엄격히 대처한다고 하는 것이 전술한 “규제된 자기규제” 또는 “재

규제”라고 하는 제도설계이다(상세는 Trute, Die Verwaltung und das 

Verwaltungsrecht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher 

Steuerung, DVBI. 1996, 950면 이하; Hoffmann­Riem, Tendenzen in der 

Verwaltungsrechtsentwicklung, DÖV 1997, 435면 이하 참조). 

2. 자기규제의 유형

근년 각국에서 “공사협력”, “사인의 자기규제(재규제 포함)”에 대한 연구가 

활발히 행해지고 있는바(原田大樹, 自主規制の公法學的硏究, 2007; 岡村周
一/人見 剛 編著, 世界の公私協働, 2012; Michael Fehling/Matthias Ruffert 

(Hrsg), Regulierungsrecht Ⅰ, Ⅱ, 2010 등 참조), 다행히도 우리나라에서도 그
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에 관한 연구가 활발히 진행되고 있다(오수길, 민관 협력의 거버넌스, 2006; 

한국법제연구원(현대호 연구위원) 연구보고서 : 자율규제확대를 위한 법제개

선 연구, 2011; 정기태, 현대국가에 있어서 역할변화와 보장국가의 책임, 공

법연구 제44호 제1호, 2015. 10, 478면 이하; 계인국, 규제개혁과 행정법 - 

규제완화와 혁신, 공법연구 제44호 제1호, 669면 이하 등).

여기에서는 위 법제연구원의 연구보고서에 소개되어 있는 자율규제의 유형

을 살펴 보기로 한다.

첫째, 전문직능단체(일정한 자격증을 보유한 전문가 직능단체)에 의한 자율

규제로서는 ① 대한변호사협회, ② 지방변호사회, ③ 한국세무사회. ④ 대한

건축사협회, ⑤ 한국감정평가사협회, ⑥ 대한의사협회, ⑦ 대한약사회, ⑧ 한

국관세사회, 대한법무사협회, ⑨ 대한공증협회, ⑩ 공인주개사협회, ⑪ 한국공

인회계사협회에 의한 자율규제가 있다.

둘째, 독립위원회 형태의 자율규제로서는 ① 영상물등급위원회, ② 게임물

등급위원회, ③ 방송통신심의위원회, ④ 한국간행물윤리위원회에 의한 자율규

제가 있다.

셋째, 분쟁조정기구의 자율규제로서는 ① 의료심사조정위원회, ② 환경분쟁

조정위원회, ③ 저작권위원회, ④ 개인정보분쟁조정위원회, ⑤ 전기위원회, ⑥ 

우체국보험분쟁조정위원회, ⑦ 금융분쟁조정위원회, ⑧ 한국소비자원 소비자

분쟁조정위원회, ⑨ 소비자단체협의체의 자율분쟁조정위원회에 의한 자율규

제가 있다.

넷째, 각종 사업자단체의 자율규제로서는 ① 건설 및 건축분야, ② 전력 및 

전기 분야, ③ 식품 분야, ④ 에너지 분야, ⑤ 환경분야, ⑥ 의료분야, ⑦ 운

송분야, ⑧ 보험ㆍ금융분야, ⑨ 문화 분야, 방송통신분야, ⑩ 안전ㆍ시설분야

의 자율규제로 나눌 수 있다.

최근의 신문(조선일보 11. 21-22일 토-일요일 B2)에, 박계동 전 국회의원

이 조직한 “택시 협동조합”의 성공스토리가 소개되어 있는바, 각종 협동조합

과 행정과의 관계도 “규제된 자기규제” 내지 “재규제”와의 시각에서의 좋은 

연구소재를 제공한다고 판단된다. 
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3. 자기규제의 장ㆍ단점

자기규제 또는 자주규제는 인적 물적 자원부족에 시달리는 공적 주체에 의

한 타율적 규율 대신에 민간의 전문지식과 재력을 활용한다는 장점을 지니고 

있다. 그러나, 자기규제에도 여러 가지 난점이 있음에 유의할 필요가 있다.

첫째, 자기규제의 이름으로 법치주의 등 공법원리를 잠탈할 우려가 있다.

둘째, 제3자의 권익을 해칠 우려가 있다.

셋째, 자기규제의 실효성을 확보하기가 어려운 점이 있다.

Ⅴ.�공사협력과�배상책임의�발생

여러 가지 형태의 공사협력 가운데, 여기에서는 특히 보장행정(Gewährleistungs­ 

verwaltung)과 관련된 배상책임의 문제를 다루어보고자 한다.

1. Verantwortung과 Haftung의 구별 

그 사이 필자는 보장행정이란 “종래 공적부문(국가, 지방자치단체, 입법권, 

행정권 등)이 담당해 왔던 임무 또는 사업을 사적부문(사인, 기업인, 민간단

체 등)에게 이전 위탁하되, 이전 위탁된 임무 또는 사업이 본래의 목적대로 

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

라고 설명해 왔다(졸고, “한국에서의 보장국가론과 규제개혁”, 학술원통신, 제

261호: 2015. 4, 1면 등).

그러면, 여기에서 말하는 “보장책임”에 배상책임도 당연히 포함되는 것인

가?   

이 문제에 답하기 위해서는 먼저, 독일어의 Verantwortung과 Haftung을 구

별할 필요가 있다. 행정법 및 행정법학에서는 “책임”이라는 용어가 자주 사용

되고 있는데, 그 의미가 다른 경우가 있음에 먼저 유의할 필요가 있다.
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예컨대, 경찰법과 관련하여 “경찰책임의 원칙(행위책임, 상태책임 등)”이 논

해지고 있는데, 여기에서 말하는 책임은 권한(Befugnis)과 권능(Kompetenz)을 

의미하는 Verantwortung을 말하는 것이지 배상책임과 같은 민사책임을 의미

하는 Haftung을 말하는 것이 아니다. 아울러, 보장행정에 있어서의 보장책임

도 전자를 의미함에 유의할 필요가 있다. 

2. 사인의 행위를 공무원(“공무를 위탁받은 자” 포함)으로 볼 수 있는 경우

우리의 국가배상법은, 국가나 지방자치단체는 공무원 또는 공무를 위탁받

은 사인(이하 "공무원"이라 한다)이 직무를 집행하면서 고의 또는 과실로 법

령을 위반하여 타인에게 손해를 입힌 경우에 그 손해를 배상하여야 함을 규

정하고 있다(제2조). 본래는 “공무원”만을 손해를 가한자로 규정하였던 것인

데, 2009년 10월 21일의 법률개정을 통하여 “공무를 위탁받은 사인”도 공무

원에 포함됨을 명시하게 된 것이다. 그러나, 법률개정 이전에도 학설과 판례

가 “공무를 위탁받은 자”를 공무원에 포함시켜왔으므로, 실질적으로 변한 것

은 없다고 말할 수 있다. 문제는, 공사협력관계(특히 보장행정)에 있는 사인 

가운데, 어떠한 자가 그에 포함되는가이다. 그 점과 관련하여 일단, 이른바 

공무수탁사인(Beliehene)과 행정보조인(Verwaltungshelfer)이 그에 포함된다고 

하는 점에 의견을 같이 하고 있는 것으로 보인다. 아울러, “행정보조인” 여부

는 행정주체의 지시나 영향력에 예속되어 임무수행상 행정주체의 도구

(Werkzeug)로 간주될 수 있는가 여부에 의해 정해진다는 것이 일반론이라 할 

수 있다. 판례는 일찍이 “교통할아버지”를 그에 포함시킨바 있다(대판 1991. 

7. 9, 91다5570. 동지판례: 대판 2001. 1. 5, 98다39060)

3. 행정에 의한 규제권한 불행사의 경우

감독관청이 규제권한을 적절히 행사하였더라면 피해의 발생을 방지할 수 

있었음에도 불구하고, 그것을 해태하므로 인하여 피해가 발생하고, 규제권의 

불행사가 재량권의 소극적인 남용으로 평가될 수 있는 경우에는 국가배상책
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임이 발생할 수 있다. 

2014년 4월 16일에 3백여명의 인명피해를 발생시킨 “세월호 참사”와 관련

하여 감독기관(해양수산부 등)의 감독의 해태가 그 원인의 하나가 되며, 따라

서 국가에게 그에 따른 응분의 손해배상책임이 발생할 수 있다. 그러한 의미

에서, 금년초 [4. 16 세월호 참사 피해구제 및 지윈 등을 위한 특별법]이 제

정되어, 배상금지급이 진행되고 있음은 다행한 일이라 할 수 있다. 그리고 이 

문제와 관련하여 학문적으로 탐구해야 할 문제는 수없이 많다고 할 수 있다.

다만, 여기서의 상론은 약하며, 다른 학자의 그에 관한 연구(김용섭, “선박

안전 및 재난관리에 관한 법정책적 검토”, 인권과 정의, 2014. 6, 6면 이하; 

김인현, “세월호 사건에서 예상되는 손해배상책임의 제문제”, 인권과 겅의, 

2014. 6, 25면 이하)를 참조할 것을 권하기로 한다.   

4. 제도설계상의 과제

공무를 위탁받은 사인에게, 그 위탁받은 사무나 사업을 잘못 처리하여 발

생한 손해에 대한 배상책임이 발생할 수 있다고 할 때, 그 점을 의식한 사인

의 “공무수탁의 기피”를 예상할 수 있다. 따라서 그 점에 관한 당사자 간의 

사전협약, 입법조치 등을 강구할 필요도 있음을 강조하는 바이다.
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방송의 객관성 판단기준에 관한 연구

− 다이빙벨 보도 판결을 중심으로 −
신 상 민*2)

* 법무법인 민후 변호사, 고려대학교 대학원 법학과 박사과정 수료.

<�국문초록� >

이 글은 객관성 위반 여부가 문제된 기존의 판결례들과 다이빙벨 보도

에 대한 방송심의 제재처분에 관하여 최근 항소심 판결까지 선고된 판결

례를 분석함으로써 객관성의 법리적 판단기준을 검토해 보는데 그 목적

이 있다. 

이 사건 1심(서울행정법원 2014구합71085) 판결은 방송내용이 사실이 

아니라는 점을 행정청이 증명하지 못하였음을 이유로 객관성 위반이 아

니라고 판시하였다. 반면, 이 사건 2심(서울고등법원 2015누47364) 판결

은 객관적으로 검증되지 않고 논란이 있는 사항에 대해 보도하면서 방송

사가 사전 검증작업과 인터뷰 대상자의 의견에 대한 반론 제기를 하지 

않았다는 점을 강조하면서 객관성 위반에 해당한다고 판시하였다.

객관성 기준에 관해 우리 법원은 i) ‘사실 왜곡’이 없어야 하고, ii) ‘있

는 사실 그대로에 기초’하여야 하며, iii) ‘사실 확인을 위한 검증’과 ‘일방

적 의견에 대한 반박’이 있어야 할 뿐만 아니라, iv) ‘시청자의 의사형성

에 최소한의 영향’을 미쳐야 한다는 것을 객관성 요건을 보고 있다. 이 

사건 판결례도 이를 전제하면서 특히 iii), iv) 요건을 강조하고 있다. 결

국 방송의 공공성과 영향력을 고려할 때 방송사는 사실 확인에 대해 ‘사

전검증 의무’가 있고 특정 이해관계인의 입장표명에 대해 ‘반론제기 의

무’가 있다. 이는 일반적인 보도 부분 뿐만 아니라 인터뷰 부분에도 적용

된다. 이를 통해 시청자로 하여금 ‘자유로운 의견형성에 필요한 기초 자

료를 제공’하는 데 그쳐야 하며, 불명확하거나 편향된 정보를 진실로 받
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아들이게 방임하는 것은 허용되지 않는다.  

다이빙벨 보도 사건에 대해 정치적 시각에서 바라보는 경우도 있으나, 

법리적 차원에서 볼 때 이 사건 판결례는 객관성에 관한 일정한 법적 요

건을 제시하였다는 점에서 향후 객관성 심의에 있어 중요한 선례가 될 

수 있다고 판단된다. 

주제어: 방송의 객관성, 방송심의, 사전검증, 반론제기, 방송통신위원회, 다이빙벨
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Ⅰ.�들어가며

지난 2014. 4. 16.자 세월호 참사는 국가 차원의 안전관리 시스템의 결함, 

부적절한 민관유착의 폐해 등 문제점을 노출함과 동시에, 방송 언론의 치부

와 한계를 여실히 드러낸 사건이다. 지상파와 종편을 가리지 않고 사실 확인 

없이 정부 발표만 받아쓰는 고질적인 병폐를 노출하면서 사건 발생 2시간 정

도 후에 ‘학생 전원 구조’라는 최악의 오보를 한 것이 대표적 예라고 할 수 

있다. 그 밖에도 충분한 사실관계 확인 없이 정부기관의 허위ㆍ과장 발표를 

전달하기만 한 수많은 오보, 정부 당국의 입장만 부풀리고 문제점과 책임은 

언급하지 않은 누락ㆍ축소 보도, 희생자 가족들과 시청자들을 고려하지 않은 

자극적ㆍ선정적 보도가 계속되면서 국민의 방송에 대한 신뢰는 무너지게 되

었다.1) 

그 과정에서 사건 발생 후 생존자 구조를 위한 골든타임인 72시간 도과가 

얼마 남지 않았던 2014. 4. 18. 「방송법」제9조 제5항2)에 따라 방송통신위

원회로부터 승인을 받은 방송채널사용사업자인 JTBC는 ‘뉴스 9’ 프로그램에

1) 김호성 외 7인, 「세월호 보도…저널리즘의 침몰: 재난보도의 문제점과 개선방안」, 방송기

자연합회, 2014, 214면.

2) 방송법 제9조(허가ㆍ승인ㆍ등록 등) ⑤ …종합편성이나 보도에 관한 전문편성을 행하는 방

송채널사용사업을 하려는 자는 방송통신위원회의 승인을 받아야 하고,…

<�목�차� >

Ⅰ. 들어가며

Ⅱ. 다이빙벨 보도에 관한 판결례 
  1. 방송심의 제재처분의 경위
  2. 서울행정법원 2015. 5. 21. 선고 

2014구합71085 판결 (1심)
  3. 서울고등법원 2016. 1. 21. 선고 

2015누47364 판결 (2심)
  4. 정리

Ⅲ. 방송의 객관성 판단기준
  1. 객관성의 의의 
  2. 객관성 심의의 필요성 및 한계
  3. 객관성 판단기준으로서 사전검증 

및 반론제기 의무
  4. 이 사건 판결례의 시사점

Ⅳ. 나가며 
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서 구조장비의 일종인 다이빙벨3)의 성능과 당시의 수색작업의 문제점에 관하

여 해난구조 전문가인 이○○과 인터뷰를 방송하였다(이하 ‘이 사건 방송’이

라 한다). 다이빙벨을 활용하여 신속한 구조가 가능함에도 해경이 지휘체계가 

무너질 것을 우려하여 그 투입을 막고 있다는 취지의 이○○의 발언이 방송

된 이후 정부의 소극적 구조작업 태도를 비판하는 여론이 형성되었고, 결국 

2014. 4. 30. 약 20분 동안 및 2014. 5. 1. 약 2시간 동안 이○○ 소유의 다이

빙벨을 사고 현장에 투입하게 되었다. 하지만 사고 현장의 강한 조류 때문에 

별다른 성과를 거두지 못한 채 철수하고 말았고, 이○○은 실종자와 희생자 

가족에게 죄송하다면서도 “사업을 하는 사람으로서 입증받을 수 있는 좋은 

기회였다”는 발언을 하여4) 국민적 공분을 사기도 하였다. 

이 사건 방송에 대해 방송통신위원회는 방송의 객관성을 준수하지 않았음

을 이유로 「방송법」제100조 제1항에 근거한 방송심의 제재조치 중 중징계

에 해당하는 관계자 징계 처분(이하 ‘이 사건 처분’이라 한다)을 내렸고, 

JTBC(원고)는 이에 불복하여 방송통신위원회(피고)를 상대로 취소소송을 제

기하였다. 그런데 이에 대해 1심5)은 이 사건 처분을 취소하는 판결을 선고했

지만, 2심6)은 이를 뒤집고 처분이 적법하다는 판결을 선고하여, 원심과 항소

심이 각기 다른 결론을 내렸다. 현재는 JTBC가 상고하여 대법원에 계류 중인 

상황이다.  

이러한 배경 하에, 아래에서는 다이빙벨 보도에 관한 1심, 2심 판결례(이하 

‘이 사건 판결례’라 한다)를 살펴봄으로써 결론을 달리하게 된 논리를 검토하

고(Ⅱ), 이 사건의 쟁점인 방송의 객관성 준수 여부를 어떠한 기준에 따라 판

단해야 하는지에 대해 논증해 보겠다(Ⅲ). 이를 통해 방송의 객관성 기준에 

관한 우리 법원의 입장을 분석해 봄과 동시에 향후 방송심의에 있어서 구체

적이면서 법리적인 판단기준을 제시해 보도록 한다.

3) 다이빙벨이란 잠수사가 해면에서 해저까지 수직이동을 하기 위한 공간과 휴식 공간을 제공

하여 물속에서 오래 머물며 수중작업을 할 수 있도록 하는 장비를 말한다.

4) 머니투데이, “이○○ 대표, 다이빙벨 실패 인정”, 2014. 5. 1.자 기사 참조.

5) 서울행정법원 2015. 5. 21. 선고 2014구합71085 판결.

6) 서울고등법원 2016. 1. 21. 선고 2015누47364 판결.
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Ⅱ.�다이빙벨�보도에�관한�판결례�

� 1.�방송심의�제재처분의�경위

방송사업자인 원고(JTBC)는 2014. 4. 18. 21:00경부터 22:20경까지 방송한 

‘뉴스 9’ 프로그램에서 세월호 사고에 관하여 보도를 하였다. 그 방송 내용 

중에는 이 사건 프로그램의 진행자가 스튜디오에서 해난구조전문가인 이○○

과 세월호 사고 실종자 구조 작업과 관련하여 인터뷰를 하는 내용도 포함되

어 있었는데, 그 중 주요 내용은 아래와 같다(이하 ‘이 사건 인터뷰’라 한다).

○○○ 주요 인터뷰 내용

[진행자] 지금까지 보도된 일련의 구조작업에 대해서 좀 더 짚어볼 텐

데요. 해난구조 및 선박인양 전문가인 이○○ 알파잠수기술공

사 대표가 오늘(18일)은 스튜디오에 직접 나오셨습니다. 어서

오십시오. 다른 것보다도 오늘 이○○ 대표의 말씀이 굉장히

하루 종일 얘기가 된 게 있습니다. 다이빙벨... 실제로 그렇게

말씀하신 바가 있으시죠?

[이○○] 네, 그렇습니다.

[진행자] 다이빙벨을 제가 들은 바로만 말씀드리자면 ‘유속에 상관없

이 20시간 정도 연속 작업할 수 있는 기술이다’라고 말씀하

셨는데 어떤 기술을 말씀하시는 겁니까?

[이○○] 선체 옆에 붙어 있는 출입구까지 깊이가 20m이건 30m까지. 내

려가는 데 일종의 물속에다 엘리베이터를 설치한다고 생각을

하시면 그게 비교가 될 거예요. 엘리베이터 속에 다이버가 들

어가서 이동을 합니다, 수직이동을. 그리고 그 입구까지 가서

불과 입구에서 출입구까지는 엘리베이터에서 출입구까지는 한

2, 3m. 조류가 세도 그건 이동이 가능합니다.

[진행자] 그러겠죠.

[이○○] 그러면서 지속적으로 수색작업. 일단 선체 안에 들어가면 조

류의 영향은 없으니까요.

[진행자] 그런데 그런 기술이.
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[이○○] 있죠.

[진행자] 있습니까? 그리고 또 실제로 활용된 바가 있습니까?

[이○○] 활용이 됐죠.

[진행자] 언제 활용이 됐습니다.

[이○○] 이건 수심이 깊을 경우 대비해서 2000년도에 제가 제작을 한

것인데.. 그건 70m, 100m 때 그걸 사용을 했어요. 우리나라에

서 다이빙을 할 때. 그건 뭐냐면 물속에서 소위 다이버가 감압

이라는 시간을 물속에서 보내야 되기 때문에 벨에 들어가면

공기 공간입니다. 그래서 다이버가 춥지 않게 시간을 보낼 수

있어서 그 목적으로 만든 건데 여기는 조류를 피할 수 있는

어떤 피난처로 사용할 수 있다는 거죠.

[진행자] 그래서 그걸 건의를 해 보셨습니까?

[이○○] 건의는 지금 저희가 장비가 있고 그런 기술이 있고 수심 100m

까지 작업을 했다는 사실은 우리나라 어떤 다이빙 군까지 그

건 알려져 있는 사실입니다. 저희 존재는.

[이○○] 지금 상황에서는 한 군데에서 벨 시스템을 이용한 지속적인

작업이 진행이 된다면 선폭은 해봐야 20m밖에 안 됩니다, 22m

인데. 그래서 한쪽 출입구로 들어가서 20m 갔다 오는 겁니다.

그 다음에 갔다 와서 양옆으로 한 4, 5m를 커버를 하고 조사

를 해서 있으면 구조를 하고. 예를 들어서 어떤 희생자가 발견

될 경우에는 모시고 나와야 되는 거고 이런 식의 작업을 했을

때 지금 현재 진행됐던 작업, 불과 5분 만에 나오고 뭐가 끊어

졌다, 뭐가 어떻게 됐다, 시도하려고 그랬었다. 지금 제로 상태

거든요, 사실은. 그런데 만약 그런 실질적인 작업이 하루에

말대로 20시간이 계속된다면 불과 한 2, 3일이면 3층, 4층

화물칸 다 수색이 끝날 거라고 생각이 됩니다.

[진행자] 장비를 가지고 계시면 혹시 가시면 안 됩니까?

[이○○] 가면 안 돼요. 왜 그러냐면 저 이런 거 있으면 시켜주십시오.

저 알파잠수회 이○○입니다. 전문가입니다. 그러면 지금 구조

작업 체계에서 해경이든 책임을 지고 하는 사람들이 있어요.

그러면 나타났듯이 어떤 주도를 하고 있는 어떤 그런 체계에

서는 우리가 낄 수가 없어요. 그리고 이런 작업을 하려면 분명

히 선행되어야 되는 게 전체적인 지금 수색구조작업, 구난작

업, 배를 인양하고 이건 나중 문제지만 구조작업에 대한 전체

지휘를 민간인인 예를 들어 제가 들어가면 제가 전체적인 지

휘를 해야 된다는 거예요. 그래서 이용할 수 있는 건 그 쪽에
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방송통신심의위원회는 2014. 8. 7. 위 인터뷰 내용이 불명확한 내용을 사실

인 것으로 방송하여 시청자를 혼동케 함으로써 「방송심의에 관한 규정」(이

하 ‘심의규정’이라 한다) 제14조7) 및 구 「방송심의에 관한 규정」(2014. 12. 

30. 방송통신심의위원회 규칙 제109호로 개정되기 전의 것, 이하 ‘그 심의규

정’이라 한다) 제24조의2 제2항8)을 위반하였다는 이유로 “이 사건 프로그램

에 대하여 ‘해당 방송 프로그램의 관계자에 대한 징계’를 결정한다”는 의결을 

하였다. 방송통신심의위원회는 「방송통신위원회의 설치 및 운영에 관한 법

률」제25조 제1항 및 제3항에 따라 2014. 8. 25. 피고(방송통신위원회)에게 

위와 같은 내용이 담긴 의결서를 첨부하여 원고에 대한 제재조치 처분을 요

청하였다.

방송통신심의위원회의 제재조치 처분 요청을 받은 피고는 2014. 8. 26. 원

고에게 이 사건 방송에 대해 「방송통신위원회의 설치 및 운영에 관한 법

률」제25조와 방송법 제100조에 따라 방송통신심의위원회의 요청대로 ‘해당 

방송 프로그램의 관계자에 대한 징계’를 명한다는 이 사건 처분을 하였다.

2.� 서울행정법원� 2015.� 5.� 21.�선고� 2014구합71085�판결� (1심)

(1) 원고의 주장

문제된 인터뷰 내용은 이 사건 방송에 출연한 해난구조전문가 이○○이 다

7) 방송심의에 관한 규정 제14조(객관성) 방송은 사실을 정확하고 객관적인 방법으로 다루어

야 하며, 불명확한 내용을 사실인 것으로 방송하여 시청자를 혼동케 하여서는 아니 된다.

8) 구 방송심의에 관한 규정 제24조의2(재난등에 대한 정확한 정보제공) ② 재난등에 따른 피

해통계, 사상자·실종자 명단 또는 복구상황 등의 정보는 재난등을 관장하는 행정기관의 장

의 발표내용을 반영하여야 하며, 사업자가 직접 취재하여 방송하는 때에는 불명확한 정보

를 사실인 것으로 방송하여 시청자를 혼동케 하여서는 아니 된다.

서 인력을 갖다 지원한다든지 장비를 지원한다든지 수색, 주변

의 어떤 안전을 지원한다든지 이런거고 주수색작업에 대해서

는 계급하고 관계없는 실질적인 능력이 관계가 되어야 된다는

거죠.
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이빙벨을 활용할 필요성을 언급하며 자신의 의견을 제시한 것에 불과하다. 

그리고 이○○은 23개의 자격증과 인증을 보유한 자로서 이전에 다른 뉴스채

널에 등장하여 의견을 밝힌 바 있고, 다이빙벨이 수중에서 작업 시간을 늘려 

효율을 높일 수 있다는 사실은 국내외 여러 사례에서 검증되었다. 게다가 문

제된 인터뷰 내용은 잠수사를 교대하는 것을 전제로 한 것이고 유속에 영향

을 받지 않는다는 부분도 다이빙벨을 고정시킨 이후를 말하는 것이다. 나아

가 이 사건 방송은 정부의 실종자 구조에 별다른 진척이 없는 상황에서, 골

든타임 종료가 임박한 시점에 한 명의 목숨이라도 구하기 위해 실종자 구조

방법에 대한 대안을 제시한 것으로, 재난 상황에서 최선의 해법을 모색하는 

데 대안을 제시했다는 측면을 고려해야 한다. 그렇다면 원고가 이 사건 프로

그램에서 ‘불명확한 내용을 사실인 것으로 방송하였다’고 평가할 수는 없으므

로, 이 사건 처분은 위법하다.

(2) 이 사건 처분의 적법 여부 판단

1) 관련 법령의 해석

방송사업자가 재난 등에 관하여 ‘불명확한 내용․정보를 사실인 것으로 방

송하여 시청자를 혼동케 하였다’고 하기 위해서는 방송사업자가 방송한 내

용․정보가 진실하지 않다는 점이 전제되어야 한다. 왜냐하면 언론은 진실을 

보도함으로써 국민의 알 권리에 봉사해야 할 사명을 가지고 있으므로 언론

이 진실을 보도한 행위에 대하여 재재를 가할 아무런 이유나 근거가 없고, 

특히 언론이 공공의 이익에 관하여 진실한 사실을 보도한 경우 이에 대해

서는 제재를 가하지 않는 것이 우리 법체계의 기본 입장(형법 제310조, 

「언론중재 및 피해구재 등에 관한 법률」 제5조 제2항 제2호 등 참조)이

기 때문이다. 그뿐만 아니라 심의규정 제14조 및 구 심의규정 제24조의2 

제2항을 위반하였다고 인정하기 위해서는 단순히 불명확한 내용․정보를 사

실인 것으로 방송한 것만으로는 부족하고 이를 통하여 ‘시청자를 혼동케 

하였다’는 점이 인정되어야 하는데, 언론이 진실을 보도한 경우에는 시청자

에게 아무런 혼동을 일으킨 바가 없으므로 위와 같은 요건을 충족하지 못
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하기 때문이다. 따라서 방송사업자가 재난 등에 관하여 진실하지 아니한 

내용․정보를 진위 여부 확인 없이 방송한 경우에 비로소 심의규정 제14조 

및 구 심의규정 제24조의2 제2항 위반이 인정되어 방송법 제100조 제1항 

제3호에 따른 제재를 가할 수 있다. 한편, 행정처분의 취소를 구하는 소송

에서 그 처분의 적법 여부에 대한 증명책임은 당해 처분이 적법함을 주장

하는 처분청에게 있다(대법원 2007. 1. 12. 선고 2006두12937 판결 등 참

조).

그러므로 이 사건 처분이 적법하다고 인정되기 위해서는 처분청인 피고가 

그 처분이 위에서 살펴본 바와 같은 관련 법령에 따른 요건을 갖추었다는 

점, 즉 원고가 이 사건 프로그램에서 방송한 문제된 인터뷰 내용이 진실하지 

않다는 점을 증명하여야 한다.

2) 문제된 인터뷰 내용 중 제재 사유로 삼은 부분의 확정

문제된 인터뷰 내용은 ① 다이빙벨은 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으

로 작업할 수 있는 기술이고, ② 세월호 사고 현장에 다이빙벨을 투입하여 

20시간 동안 연속으로 구조 작업을 한다면 2, 3일 내에 세월호 3, 4층 화물

칸에 대한 수색을 다 끝낼 수 있으며, ③ 군(軍)에서도 이러한 다이빙벨의 존

재를 알고 있으나, ④ 현재 해경이 주도하고 있는 구조 작업 체계에서는 다

이빙벨을 투입할 수가 없다는 것으로 요약할 수 있다.

피고는 이러한 내용 중 ①, ②에 해당하는 부분이 ‘불명확한 내용․정보를 

사실인 것으로 방송하여 시청자를 혼동케 하는’ 내용에 해당한다고 주장한다. 

따라서 피고의 위와 같은 주장이 받아들여지기 위해서는 앞서 살펴본 바와 

같이 위 ①, ②에 해당하는 부분(이하 ‘이 사건 제재 사유 부분’이라 한다)이 

진실하지 않다는 점이 증명되어야 한다.

3) 이 사건 제재 사유 부분이 진실하지 않은지 여부

먼저 ① 다이빙벨은 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 수 
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있는 기술이라는 부분(이하 ‘①번 부분’이라 한다)이 진실하지 않은지에 관

하여 살펴본다.

문제된 인터뷰 내용으로부터 알 수 있는 다음과 같은 사정, 즉 ‘다이빙벨

은 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 수 있는 기술’이라는 말

은 이 사건 프로그램의 진행자가 이종인과 인터뷰를 시작하는 단계에서 아

무런 전제 사실이나 배경 논의 없이 던진 첫 번째 질문에서 나온 말이라는 

점, 문제된 인터뷰 내용 중에는 다이빙벨의 원리나 장점에 관한 일반적인 

설명을 하는 부분이 상당한 분량을 차지하고 있는 점 등을 비롯하여 문제

된 인터뷰 내용의 문언과 맥락, 전후 사정에 비추어 보면, ①번 부분이 전

달하고자 하는 의미는 ‘일반적인 해상(海象) 조건에서’ 다이빙벨을 이용하

면 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업을 할 수 있다는 것으로 파

악된다. 따라서 이것이 진실하지 않다고 인정되기 위해서는 일반적인 해상 

조건에서 다이빙벨을 이용하더라도 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 

작업하는 것은 불가능하다는 점이 증명되어야 한다.

그런데 이를 증명하기 위하여 피고가 제출하고 있는 을 제2호증의 1, 2, 

을 제3호증의 1 내지 7은 모두 다른 언론사의 기사로서 그것에 담겨 있는 

내용 역시 객관성이 검증되지 않은 다른 전문가의 의견이 대부분임을 고려

할 때, 위 증거들의 각 기재만으로는 위와 같은 점이 증명되었다고 인정하

기 어렵다. 그리고 이 사건 인터뷰가 있은 후 이종인이 세월호 사고 현장

에서 다이빙벨을 투입하여 2014. 4. 30. 약 20분 동안, 2014. 5. 1. 약 2시

간 동안 구조 작업을 한 뒤 현장에서 철수하였음은 당사자 사이에 다툼이 

없으나, 철수의 원인을 규명할 아무런 자료가 없는 점에 비추어 볼 때 위 

인정 사실만으로는 일반적인 해상 조건에서 다이빙벨을 이용하여 유속에 

상관없이 20시간동안 연속으로 작업을 하는 것이 불가능하다고 단정하기 

어려우며, 그 밖에 달리 위와 같은 점을 인정할 만한 증거가 없다. 그렇다

면 ①번 부분은 진실하지 않다고 보기 어렵다.

다음으로 ② 세월호 사고에 다이빙벨을 투입하여 20시간 동안 연속으로 

구조 작업을 한다면 2, 3일 내에 세월호 3, 4층 화물칸에 대한 수색을 다 
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끝낼 수 있다는 부분(이하 ‘②번 부분’이라 한다)이 진실하지 않은지에 관

하여 살펴본다.

앞서 살펴본 바와 같이 ①번 부분이 일반적인 해상 조건에서 다이빙벨을 

이용하면 20시간 동안 연속으로 작업을 할 수 있다는 의미로 해석되는 점, 

②번 부분은 문언상 ①번 부분을 전제로 세월호 사고 현장에서 다이빙벨을 

투입하여 20시간 동안 연속으로 구조 작업을 한다는 가정 하에 내린 판단의 

형식을 취하고 있는 점 등을 비롯하여 문제된 인터뷰 내용의 문언과 맥락, 

전후 사정에 비추어 보면, ②번 부분이 전달하고자 하는 의미는 일반적인 

해상 조건에서와 마찬가지로 세월호 사고 현장에서 다이빙벨을 투입하여 20

시간 동안 연속으로 구조 작업을 한다면 세월호 3, 4층 화물칸 정도 규모의 

선실은 2, 3일 이내에 수색을 마칠 수 있다는 것으로 파악된다. 따라서 이

것이 진실하지 않다고 인정되기 위해서는 다이빙벨을 투입하여 20시간 동안 

연속으로 구조 작업을 하더라도 세월호 3, 4층 화물칸 정도 규모의 선실에 

대한 수색을 2, 3일 내에 완료하는 것은 불가능하다는 점이 증명되어야 한

다.

그런데 앞서 ①번 부분에 대한 판단에서 살펴본 바와 같은 이유로, 이종

인이 세월호 사고 현장에서 다이빙벨을 투입하여 이틀에 걸쳐 약 20분 또는 

약 2시간 동안 구조작업을 한 뒤 현장에서 철수하였다는 사실과 을 제2호증

의 1, 2, 을 제3호증의 1 내지 7의 각 기재만으로는 위와 같은 점이 증명되

었다고 단정하기 어려우며, 그 밖에 달리 이를 인정할 만한 증거가 없다. 그

렇다면 ②번 부분 역시 진실하지 않다고 보기 어렵다.

(3) 결론

결국 이 사건 제재 사유 부분이 진실하지 않다는 점을 인정하기 어려우므

로 원고가 심의규정 제14조 및 구 심의규정 제24조의2 제2항을 위반하였다고 

볼 수 없다. 따라서 원고가 위 각 조항을 위반하였음을 전제로 하는 이 사건 

제재조치명령은 위법하므로 취소되어야 한다.
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3.� 서울고등법원� 2016.� 1.� 21.�선고� 2015누47364�판결� (2심)

(1) 방송의 객관성

헌법 제21조 제1항, 제2항은 언론․출판의 자유를 보장하고 있고, 여기에는 

방송의 자유가 포함된다. 방송의 자유는 주관적인 자유권으로서의 특성을 가

질 뿐 아니라 다양한 정보와 견해의 교환을 가능하게 함으로써 민주주의의 

존립ㆍ발전을 위한 기초가 된다. 또한 국민은 국정참여를 위한 정보수집권으

로서 알 권리를 가지는데, 사회구조가 복잡해지고 정부활동이 증가하는 가운

데 언론은 개인을 대신하여 실질적인 알 권리를 보장하는 역할을 수행하고 

있다.

특히 방송은 신문과 마찬가지로 여론형성에 참여하는 매체이지만 아직까지 

그 기술적․경제적 한계가 있어서 소수의 기업이 매체를 독점하고 정보의 유통

을 제어하는 정보유통 통로의 유한성이 완전히 극복되었다고 할 수 없다. 또

한 누구나 쉽게 접근할 수 있는 방송은 음성과 영상을 통하여 동시에 직접적

으로 전파되기 때문에 강한 호소력이 있고, 경우에 따라서는 대중조작이 가

능하며, 방송에 대한 사회적 의존성이  가하여 방송이 사회적으로 강한 영향

력을 발휘하는 추세이므로 이러한 방송의 특수성을 고려하면 방송의 기능을 

보장하기 위한 규율의 필요성은 신문 등 인쇄매체보다 높다(헌법재판소 

2003. 12. 18.자 결정 2002헌바49 등 참조).

이에 따라 방송법 제6조 제1항은 방송 보도의 공정성과 공익성을 요구하고 

있으며, 방송법 제32조 및 제33조 제1항은 방송통신심의위원회에 방송이 공

정성 및 공공성을 유지하고 있는지의 여부 및 공적 책임을 준수하고 있는지

를 심의하도록 권한을 부여하고 있다. 이에 따라 마련된 심의규정 제14조와 

구 심의규정 제24조의2 제2항은 방송의 객관성을 준수할 것과 특히 재난 방

송에 있어서 정확한 정보제공을 할 것을 규정하고 있는바, 앞서 본 바와 같

은 방송의 자유 및 이에 대한 규제의 필요성 등에 비추어 보면, 방송의 객관

성 내지 재난 방송에 있어서 정확한 정보제공의무는 방송이 실질적으로 객관

적 사실에 기초하여 이루어지는 것을 말한다.
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(2) 이 사건 인터뷰의 객관성 준수 여부(처분의 적법 여부)

앞서 본 처분의 경위 및 인정 근거에 을 제9 내지 11호증의 각 기재와 제1

심 증인 이○○9), 당심 증인 정○○10)의 각 증언 및 변론 전체의 취지를 더

하여 인정할 수 있는 다음과 같은 사정들을 고려하면, 이 사건 인터뷰는 심

의규정 제14조 및 구 심의규정 제24조의2 제2항이 정한 객관성에 위배된다고 

판단된다.

1) 방송은 매체별․채널별로 다른 특징을 가지고 있고, 방송법 제32조는 방송통신

심의위원회가 매체별․채널별 특성을 고려하여 방송의 공정성과 공공성을 심

의하도록 정하고 있다. 이 사건 프로그램은 객관적인 사실의 전달을 주된 목

적으로 하는 뉴스 프로그램이다. 특히 이 사건 인터뷰는 구 심의규정 제24조

의2 제1항 및 제2항에 따른 재난등의 발생을 예방하거나 그 피해를 줄이기 

위하여 필요한 사항에 대한 정확한 정보를 제공하기 위한 목적으로 방영된 

재난등에 대한 방송에 해당한다. 그러므로 이 사건 인터뷰는 ‘재난등에 따른 

피해통계, 사상자·실종자 명단 또는 복구상황 등의 정보’를 객관적으로 보도

해야 하고 정확한 사실에 근거하여 방영해야 하는 필요성이 일반적인 다른 

뉴스 프로그램보다 더욱 강하게 요구된다.

  2) 문제된 인터뷰 내용 인터뷰 시작 무렵에 진행자가 구조 수단으로서의 

다이빙벨이 “유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 수 있는 기술”임

을 전제하고 이 사건 인터뷰를 진행하였고 이종인도 이에 기초하여 “세월호 

사고 현장에 다이빙벨을 투입하여 20시간 동안 연속으로 구조 작업을 한다.”

는 가정 하에 “2, 3일 내에 세월호 3, 4층 화물칸에 대한 수색을 다 끝낼 수 

있다.”라는 견해를 제시하며, “군(軍)에서는 이러한 다이빙벨의 존재를 알고 

있음에도 불구하고 현재 해경이 주도하고 있는 구조작업 체계에서는 이렇게 

9) 이 사건 방송에서 인터뷰 대상자인 해난구조전문가 이○○을 말한다.

10) 세월호 사고해역에서 2014. 5. 26.부터 11. 15.까지 피해자 구조 및 수색작업을 담당하였던

자로서, 다이빙벨이 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 수 있는 기술이라는

이○○의 진술이 사실과 다르다는 점을 입증하기 위해 피고 측이 항소심에서 신청한 증인

이다.
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유용한 다이빙벨을 투입할 수가 없다.”라고 의견을 밝히고 있다. 즉, 문제된 

인터뷰 내용은 “다이빙벨이 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 

수 있는 기술”이라는 사실을 기초로 하여 위와 같은 내용으로 기존의 구조방

법과 지휘체계를 비판하고 있다. 그런데 방송이 객관성을 준수하기 위해서는 

정확한 정보나 사실에 근거한 의견을 제시하거나 논평을 하여야 하는바, 문

제된 인터뷰 내용이 객관성을 유지하였는지 여부를 판단하기 위해서는 문제

된 인터뷰 내용의 서두에서 밝힌 다이빙벨의 구조수단으로서의 유용성에 관

한 정보가 불명확한 사실에 해당하는지를 살펴야 한다. 그런데 다음 사정들

에 의하면 이 사건 인터뷰는 “다이빙벨이 유속에 상관없이 20시간 동안 연속

으로 작업할 수 있는 기술”이라는 불명확한 사실에 기초한 것으로 보인다.

가) 이 사건 인터뷰는 세월호 침몰 사고 발생 2일 후에 진행된 것이고 침

몰한 세월호에서 실종자 구조 작업을 신속하게 할 수 있는 방법으로서 다이

빙벨의 효용성에 그 초점이 맞추어져 있었으며 이는 당연히 세월호 침몰 해

역의 유속을 염두에 두고 인터뷰가 진행되었다고 봄이 상당하다. 따라서 이 

사건 인터뷰 내용 중 “유속에 상관없이”라는 부분은 “세월호 침몰 해역11)의 

유속에도 불구하고”라는 의미로 이해된다.

나) 그런데 당심 증인 정○○은 “세월호가 침몰했던 현장에서는 유속 때문

에 다이빙벨을 사용하기가 어렵고 폐쇄적인 연안지형에서 사용한다. 현장 자

체가 유속이 상당히 강하고 12시간 55분 간격으로 정조시간이 다가오는데 정

조시간에만 작업할 수 있다. 사고 직후 다이빙벨을 투입하여 실종자를 수색

한다고 하더라도 진도 연안의 해양분포도, 평균적인 날씨 현황을 봤을 때 신

속한 구조는 불가능하다. 사고 해역에 다이빙벨이 설치된다고 하여도 조류의 

영향 없이 연속작업으로 실종자 수색이 이루어지는 것은 불가능하다. 이○○

의 다이빙벨은 구조 작업을 하는 데 적절하지 않다. 다이빙벨은 유속과 풍속

이 아주 약한 폐쇄적인 연안에서만 사용이 가능하고 구조 및 수색에 사용하

는 것이 아니라 수중작업 현장에서 사용하는 도구이므로, 사고 해역에 투입

된다 하더라도 구조에 도움이 되지 않는다는 사실은 해난구조 전문가들 사이

11) ‘일반적인 해상 조건’에서의 유속을 기준으로 판단한 1심과 달리 판단한 부분이다.
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에 잘 알려져 있다. 무거운 세월호도 2m 정도 이동되었는데, 그에 비하면 아

무것도 아닌 다이빙벨은 해류에 의하여 떠밀려 내려가는 것이다.”라는 취지로 

증언하였는바, 이러한 정○○의 증언은 그 증언 내용과 태도 등에 비추어 볼 

때 신빙성이 있는 것으로 보인다.

다) 위 증언에 의하면 이종인의 다이빙벨이 세월호 침몰 해역의 유속에도 

불구하고 20시간 동안 연속으로 작업할 수 있는 기술인 것으로 보이지는 아

니한다.

라) 이 사건 인터뷰 이후 이종인은 2014. 5. 1. 15:20경 실제로 다이빙벨을 

이용한 구조 작업에 투입되었으나 다이빙벨의 설치에만 상당 시간이 소요되

는 등으로 실질적인 구조 작업을 하지 못한 채 철수하여 이 사건 인터뷰 내

용에 맞는 모습을 보이지도 못하였다.

  3) 이 사건 방송 중 생방송 인터뷰로 진행되는 이 사건 인터뷰 부분은 

사실을 객관적으로 보도하는 뉴스 프로그램보다는 해설․논평 프로그램에 더 

가깝다. 즉 이 사건 인터뷰는 사건 당사자 또는 관계자에 대한 인터뷰를 통

하여 객관적 사실을 보도하려는 목적보다는 인터뷰 대상자인 사건 당사자 또

는 관계자의 의견을 시청자에게 알림과 동시에 그 의견에 대하여 진행자가 

부연설명을 하거나 반론을 제기함으로써 시청자가 인터뷰 대상자의 의견을 

무조건적이 아니라 비판적으로 들을 수 있도록 하고 이를 통해 시청자가 이

슈가 되는 사건에 대한 견해나 입장을 형성하도록 함을 목적으로 한다. 그러

나 다음과 같은 사정들에 비추어 볼 때 문제된 인터뷰 내용은 단지 전문가가 

일방적인 견해를 주장한 것에 불과한 것이 아니라, 출연자의 발언을 통한 ‘사

실관계의 왜곡’이며 ‘있는 그대로를 정확하게 보도하지 않은 경우’에 해당하

여 결국 시청자를 혼동케 한 것으로 판단된다.

가) 인터뷰라는 방식을 통하여 전문가나 관계자의 발언을 청취하는 경우, 

그와 같은 발언을 통하여 알 수 있는 사실에 대하여 적극적으로 그 진위를 

규명하는 데까지 나아가는 것은 한계가 있더라도 인터뷰 대상자의 지위나 경

력, 사실을 알게 된 경위 등을 고려하여 시청자가 진실하고 확정적인 것으로 
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받아들이지 않도록 하는 조치를 취하여야 하고 이에 따라 이 사건 인터뷰를 

시청하는 자로 하여금 이를 비판적으로 수용할 수 있는 장치를 마련하여야 

한다. 그러나 앞서 본 인정 사실들로부터 추론할 수 있는 다음과 같은 사정

들, 즉 이 사건 방송의 진행자는 이 사건 인터뷰를 시작하기에 앞서 이○○

의 발언이 하루 종일 회자가 되었음을 밝히고 인터뷰의 진행과정 내내 위 발

언에 관하여 부연설명 내지 강조하는 방향으로 질문한 점, 원고는 다이빙벨

이 실질적으로 구조작업에 활용될 수 있는지에 관한 의견이 분분함에도 이○

○의 일방적인 주장에 대하여 비판적인 질문을 한다거나 그와 다른 의견을 

가진 전문가의 의견 등을 제시하여 위 주장을 조금 더 객관적으로 바라보려

는 시도를 한 바 없는 점, 결국 이 사건 인터뷰를 통하여 시청자들로 하여금 

다이빙벨이라는 획기적인 방법이 있음에도 정부가 이를 채택하지 않아 구조

에 어려움을 겪게 하고 있다는 인식을 가지게 한 점 등에 비추어 보면 원고

는 다이빙벨의 적용 문제에 관하여 위 이○○의 발언이 객관적인 사실에 근

거한 것이 아니고 이○○의 독자적인 생각에 불과함을 인식하게 하였다고 보

기 어렵다. 오히려 원고는 문제된 인터뷰 내용을 적극적으로 수용하여 그와 

동일한 의견을 제시하고자 한 것으로 보인다.

나) 제1심 증인 이○○은 제1심 증인신문과정에서 “다이빙벨을 통하여 20

시간 연속으로 할 수 있는 작업이라는 점은 다른 방송에서는 언급한 바 없으

나, 이 사건 방송의 진행자가 이를 구체적으로 물어보아 위와 같은 사항을 

답변하였다.”는 취지로 증언하였고, 그 외에 원고가 이 사건 인터뷰에 앞서 

다이빙벨에 관한 사전조사나 검증작업을 철저하게 거쳤다고 볼 만한 증거가 

없다. 오히려 이종인은 원고가 자신에 대하여 아무런 사전 인터뷰나 조사를 

하지 않았다고 증언하였다.

다) 이 사건 인터뷰의 말미에는 “해양경찰청이 정부 주도의 구조작업 체계

가 무너질 것을 우려하여 다이빙벨의 투입을 미루고 있다“는 취지의 발언이 

있다. 이러한 취지의 발언은 앞서 언급한 다이빙벨의 유용성에 관한 사실에 

의하여 뒷받침되어 시청자들에게 더욱 설득력이 있게 인식된다. 그러나 위와 

같은 발언은 구조전문가로서 의견이나 견해를 제시하는 것이 아니라 이○○
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이 마치 그러한 사실을 직접 경험한 것처럼 진술하는 추측성 발언에 불과하

다. 그럼에도 불구하고 원고는 그와 같은 발언의 진위를 밝히거나 확실한 근

거를 밝히도록 요구한 바 없이 소극적으로 수용하였다.

(3) 결론

결국 원고는 이 사건 인터뷰의 문제된 인터뷰 내용을 통하여 재난등에 대

한 불명확한 내용이나 정보를 사실인 것으로 방송하여 시청자들을 혼동하게 

하였다고 볼 수 있어 심의규정 제14조 및 구 심의규정 제24조의2 제2항을 위

반하였다. 따라서 이와 일부 결론을 달리한 제1심 판결 중 피고 패소 부분은 

부당하므로 피고의 항소를 받아들여 이를 취소하고 그 취소 부분에 해당하는 

원고의 청구를 기각한다.

4.� 정리

이 사건 1심 판결은 방송사업자가 재난 등에 관하여 진실하지 아니한 내

용․정보를 ‘진위 여부 확인 없이’ 방송한 경우에 비로소 객관성 기준 위반이

라고 보면서도,  처분의 적법 여부에 대한 증명책임은 행정청에게 있다는 일

반 법리를 들어 행정청의 입증 여부를 판시의 주된 논거로 삼았다. 그에 따

라 다이빙벨은 유속에 상관없이 20시간 동안 연속으로 작업할 수 있는 기술

이라는 점, 이를 전제로 세월호 사고에 다이빙벨을 투입하여 20시간 동안 연

속으로 구조 작업을 한다면 2, 3일 내에 세월호 3, 4층 화물칸에 대한 수색을 

다 끝낼 수 있다는 점이 사실이 아니라는 점이 행정청에 의해 증명되지 않았

음을 이유로 객관성 위반이 아니라고 판시하였다. 

이에 반해, 이 사건 2심 판결은 다이빙벨이 세월호 사고 현장에서 구조작

업에 사용되기에 적절하지 않다는 취지로 증언한 정○○의 진술 및 변론 전

체의 취지를 고려하여 행정청이 처분의 적법 여부를 증명하였다고 보았다. 

나아가 이 사건 방송에 앞서 ‘사전 검증작업을 철저하게 실시하지 않았음’을 
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주된 논거로 삼았다. 그리고 인터뷰 대상자의 의견에 대하여 진행자가 ‘부연

설명을 하거나 반론을 제기’함으로써 시청자가 이를 무조건적이 아니라 비판

적으로 들을 수 있도록 하고 이를 통해 시청자가 이슈가 되는 사건에 대한 

견해나 입장을 형성하도록 해야 함에도, 이 사건 방송의 진행자는 객관적으

로 검증되지 않고 논란이 있는 사항에 관한 인터뷰 대상자의 의견에 대해 비

판적 질문을 제기하거나 다른 의견을 제시하지 않았음을 지적하였다. 

결국 2심 판결은 이 사건 방송 내용이 사실이 아님을 뒷받침하는 전문가 

증인의 진술을 새로이 증거로 삼고, 방송사의 사전 검증과 진행자의 적절한 

반론 제기가 부족했음을 더 중시함으로써, 1심 판결과 다른 결론에 이르게 

되었다고 볼 수 있다.

Ⅲ.�방송의�객관성�판단기준

1.� 객관성의�의의�

(1) 개념에 관한 논의

사전적으로 ‘객관성’이란 주관으로부터 독립하여 존재하는 대상 자체에 속

하여 있는 성질, 주관에 좌우되지 않고 언제 누가 보아도 그러하다고 인정되

는 성질을 말한다.12) 이에 관한 전통적 논의를 보면, 객관성은 사실성

(factuality)과 불편부당성(impartiality)으로 나눌 수 있고, 다시 사실성은 진실

성(truth)과 관련성(relevance)으로, 불편부당성은 균형성(balance)과 비당파성

(non-partiality)과 중립적 제시(neutral presentation)로 분류된다.13) 

12) 국립국어원 표준국어대사전(http://stdweb2.korean.go.kr/main.jsp), 2016. 4. 1. 최종 접속.

13) Westhadal. J., “Objective News Reporting”, Communication research Vol 10 No 3, 1983, pp. 403-424

(유세경, 뉴스표현의 측면에서 본 보도의 객관성에 관한 연구: 한국과 미국의 텔레비전 뉴

스의 내용분석을 중심으로“, 한국방송학회 학술대회 논문집, 한국방송학회, 1994. 5., 69-70

면에서 재인용).
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관련 법령에 의하면, 「방송법」제6조 제1항은 “방송에 의한 보도는 공정

하고 객관적이어야 한다”면서 방송의 객관성을 천명하고 있으며, 이를 구체화

한 「방송심의에 관한 규정」제14조는 “방송은 사실을 정확하고 객관적인 방

법으로 다루어야 하며, 불명확한 내용을 사실인 것으로 방송하여 시청자를 

혼동케 하여서는 아니 된다”고 규정하고 있다.14) 이에 따르면 객관성이란 기

본적으로 사실을 정확하게 방송하는 것으로서 불명확하고 논란의 여지가 있

는 사항을 단정적으로 진실인 것처럼 표현하면 안 된다는 개념으로 해석된

다. 사실관계 확정을 위해서는 다양한 입장을 대변하는 자료를 수집할 것이 

요청되는데, 경험적으로 유의미한 자료를 부적절한 이유로 배제해 버리는 것

은 객관성을 해치는 것으로 볼 수 있다.15)

학계의 논의를 살펴보면, 방송의 객관성 기준을 설명하면서 경험적 기준, 

일관성이라는 기준, 이성적 토론이라는 기준의 세 가지를 들고 있는 견해가 

있다. 이에 따르면, 관찰과 실험 및 통계적 예측 등의 경험으로 사실 확인을 

하고(경험적 기준), 어떠한 해석이 다른 해석과 얼마나 일관성을 유지하는지 

검토하며(일관성 기준), 다른 의견에 대한 설득과 관용 그리고 상반된 견해에 

대한 공평한 고려가 있었는지 진단함으로써(이성적 토론 기준), 객관성을 충

족했는지를 판단하게 된다.16) 그리고 오늘날의 방송의 상업주의 및 정치권력

14) 참고로, 방송심의 제재처분의 근거규정인 「방송심의에 관한 규정」이 포괄위임금지 원

칙 또는 명확성 원칙에 반하는 것은 아닌지 의문이 제기될 수 있다. 이에 관하여 「방송

심의에 관한 규정」의 모호성을 비판적으로 보는 견해도 존재한다(하주용, “캐나다 방송

규제제도와 공정성 심의제도에 관한 연구, 언론과 법 제13권 제2호, 한국언론법학회,

2014. 12., 96면). 심의규정에 관하여 대법원에서 직접적으로 판시한 경우는 없지만 하급

심 판결례에서 그 적법성을 인정한 사례가 있다. 즉, 법원은 “방송심의규정이 정하는 규

율 대상이 다양하여 그 대상을 일일이 세분하여 명확히 정의하는 것은 입법기술상 불가

능하거나 현저히 곤란하다고 보이고, 기본적으로 법규는 일반성ㆍ추상성을 가지는 것이

어서 법규가 정한 입법 취지와 전체적 체계 및 내용 등에 기초한 법관의 합리적인 해석

을 통하여 해당 법규의 의미가 구체화ㆍ명확화될 수 있는 정도라면 그에 관한 정의규정

이나 시행세칙을 통해 그 위반의 내용을 개별적ㆍ구체적으로 정하고 있지 않다는 이유

만으로, 그 규정이 정당하지 않다고 볼 것은 아니다. 그런데 방송심의규정 제14조가 정

한 ‘객관성’ 규정의 의미 내용과 그 규정 취지 및 법관의 보충적 해석 등을 통하여 위

규정으로부터 무엇이 금지되고 무엇이 허용되는 행위인지를 알 수 있다고 판단되어, 그

에 관한 법적 안정성과 예측가능성이 확보될 수 있다고 보인다”고 판시하였다(서울고등

법원 2014. 10. 2. 선고 2014누45996 판결).

15) 이상원, “자료 선별과 객관성”, 철학탐구 제28집, 중앙대학교 중앙철학연구소, 2010. 11.,

203면.
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의 과도한 영향을 극복하기 위해서 객관성 개념은 전통적인 진실추구 측면보

다는 각 이해당사자들의 입장을 최대한 가치중립적이고 균형 있게 전달하는 

것으로 보아야 한다는 견해도 있다.17) 

 (2) 법원의 판시내용 분석

최근 방송심의 제재처분에 대한 취소소송이 점증함에 따라 방송의 객관

성의 의미에 관하여 판시한 하급심 판결례가 어느 정도 축적되었는바, 그 

내용을 검토해 보도록 하겠다. 법원은 “방송이 사실을 객관적으로 다루었는

지 여부는 방송의 전체적인 취지와의 연관 하에서 그 방송의 객관적 내용, 

사용된 어휘의 통상적인 의미, 문구의 연결방법 등을 종합적으로 고려하여 

그 방송이 시청자에게 주는 전체적인 인상을 기준으로 판단하여야 하고, 

여기에 당해 방송의 배경이 된 사회적 흐름 속에서 위 표현이 가지는 의미

를 함께 고려해야 한다”고 본다.18) 또한 법원은 “객관성이란 어떤 사실을 

인식하는 주체와 그 객체의 분리를 통한 불편부당성을 의미한다고 할 것이

지만, 사회적 쟁점은 자연현상과 같이 관찰자와 분리되어 존재하는 객관적 

실체가 아니므로 제3자적 중립을 취하는 것이 언제나 가능한 것이 아니다. 

따라서 보도에 있어서의 객관성이란 보도 대상이 되는 사건이나 사물에 대

하여 편견을 갖지 않고, 사실을 왜곡하지 않으며, 있는 그대로를 정확하게 

보도한다는 의미, 즉 객관적 사실에 기초하여 보도하는 것으로 이해할 수 

있다“고 본다.19) 이 사건 판결례에서도 “방송의 객관성 내지 재난 방송에 

있어서 정확한 정보제공의무는 방송이 실질적으로 객관적 사실에 기초하여 

이루어지는 것을 말한다”고 판시하여 기존의 판시내용을 그대로 사용하고 

있다. 

16) 김상호, “언론의 객관성에 대한 분석적 고찰: 해석 공동체의 해석틀로서의 객관성 개념을

중심으로”, 언론과학연구 제7권 제3호, 한국지역언론학연합회, 2007. 9., 28면.

17) 전희락, “선거보도의 객관성에 관한 연구”, 정치커뮤니케이션 연구 통권 제8호, 한국정치

커뮤니케이션학회, 2008. 3., 278-280면.

18) 대법원 2002. 1. 22. 선고 2000다37524 판결 취지 참조.

19) 서울행정법원 2015. 2. 5. 선고 2014구합64940 판결.
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추가로, 다른 방송심의 제재처분 취소소송 사건에서 객관성 위반 여부에 

관한 법원의 판단 내용을 살펴보면, ① “객관적인 근거에 기하여 해당 사실

만을 중립적으로 방영하는 것이 아니라 추측이나 과장, 단정적 표현 및 편

집기술을 통하여 사실관계와 평가를 자신의 관점으로 왜곡시키는 것은 객관

성을 위반한 것”으로 평가된다.20) ② 반면에, 인터뷰 방송의 경우 “인터뷰 

대상자의 지위나 경력, 사실을 알게 된 경위 등을 고려하여 청취자가 그 사

실을 진실하고 확정적인 것으로 받아들이지 않도록 하는 조치를 취하였다면 

방송의 객관성을 위반하였다고 볼 수 없다”고 판시하였다.21) ③ 또한, 여론 

조사 결과를 보도한 사례에서 “의도적으로 여론 조사 결과를 호도하였다고 

보기 어렵고, 방송화면에 여론 조사 결과가 그림표 형태로 표시되었기 때문

에 시청자가 여론 조사 결과를 오인할 가능성은 별로 없어 보이므로, 객관

성에 위배되었다고 볼 수 없다”고 판단하였다.22) ④ 특정 종교 교리의 순수

성, 합리성, 이단 여부 등의 방송에 관하여 “특정 종교의 문제점을 객관적으

로 지적하는 수준이 아니라, ‘이단’이라는 전제 하에 특정 종교에 대한 비방

에 치우치고 반론의 기회를 주지 않은 채 일방적으로 보도한 점에 비추어 

보면, 일반 시청자에게 해당 종교집단이 위험한 집단이므로 시급히 배척되

어야 한다는 인상을 심어주기에 충분하므로, 객관성 규정에 위반된다”고 본 

사례도 있다.23) 

이러한 법원의 입장을 종합하면, ‘사실 확인을 위한 상당한 노력을 투입하

여 객관적 사실에 의한 합리적인 의혹을 제기’한 경우나, ‘일방 당사자의 의

견에 대해 충분히 반박하여 그 내용을 진실이라고 확정하지 않도록 하는 조

치’를 취한 경우라면 객관성을 갖춘 방송이라고 보고 있다고 할 수 있다.24) 

반면에, 시청자에게 해당 보도가 ‘진실이라는 인상’을 주거나 ‘사실관계를 오

인’하게끔 하는 방송이라면 객관성 기준에 위반하였다고 보고 있다. 

20) 서울행정법원 2014. 8. 28. 선고 2013구합28954 판결.

21) 서울행정법원 2015. 1. 22. 선고 2014구합62449 판결.

22) 서울행정법원 2014. 9. 18. 선고 2014구합9257 판결.

23) 서울행정법원 2009. 6. 4. 선고 2009구합11256 판결.

24) 윤성옥, “방송심의 제재와 방송의 자유 보호에 관한 법원 판결 분석”, 언론과 법 제14권

제3호, 한국언론법학회, 2015. 12., 139면.
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(3) 소결

이상의 논의 및 법원의 입장을 정리하자면, i) ‘사실 왜곡’이 없어야 하고, 

ii) ‘있는 사실 그대로에 기초’하여야 하며, iii) ‘사실 확인을 위한 검증’과 ‘일

방적 의견에 대한 반박’이 있어야 할 뿐만 아니라, iv) ‘시청자의 의사형성에 

최소한의 영향’을 미쳐야 한다는 요건을 충족해야 객관성이 인정된다고 볼 

수 있겠다.

2.� 객관성�심의의�필요성�및�한계

그렇다면 우리 사회에서 과연 객관성 기준에 의한 방송심의가 필요한 것인

지, 그러한 내용규제가 무제한적으로 허용될 수 있는지 검토할 필요가 있다. 

방송의 보도 또는 해설ㆍ논평 프로그램은 신문기사에 비해 대중에게 더 많은 

영향을 끼치므로, 방송 내부의 공적 책무를 충족함과 동시에 언론기관에 주

어진 사회적 책임도 함께 준수해야 하는 엄격한 저널리즘 잣대가 적용된

다.25) 뉴스 보도는 객관적 사실에 기초하기는 하지만 관찰자의 입장에 따라 

내용이나 서술방식이 결정되는 주관적 담론이므로, 그것을 통해서 여론을 형

성되고 특정 사안에 대해 문제의 대처방안을 결정할 수 있는 중요한 기능을 

수행하고 있는 것이다.26) 이러한 점에서 방송의 자유는 헌법 제21조상의 표

현의 자유의 일환으로 보장되지만 과잉금지 원칙에 반하지 않은 한도 내에서 

제한될 수 있다.

이와 관련하여, 법원과 헌법재판소도 방송에 대한 내용규제가 필요함을 밝

히고 있으며, 아울러 그 경우 방송의 자유를 침해하는 정도에까지 이르러서

는 안 된다고 판시하고 있다. 우선 방송의 자유는 헌법 제21조 제1항에 근거

한 주관적 공권으로 자유권의 하나이므로 최소침해의 원칙이 적용되나, 전파

에 대한 독점권을 누리는 방송사업자의 방송의 자유를 제한할 때에는 특별한 

25) 이완수ㆍ박재영, “방송뉴스의 언어와 표현: 뉴스언어의 객관성과 공정성을 중심으로”, 방

송과 커뮤니케이션 제14권 제1호, 2013. 3., 6-7면.

26) 김연종, “뉴스의 객관성과 언론의 사회적 책임: 우루과이라운드 보도를 중심으로”, 한국언

론학보 제31호, 한국언론학회, 1994. 5., 30-31면.
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독점권을 누리지 못하는 다른 언론사와 달리 방송의 상대방인 시청자나 청취

자의 이익과 권리도 고려되어야 한다.27) 그리고 누구나 쉽게 접근할 수 있는 

방송은 음성과 영상을 통하여 동시에 직접적으로 전파되기 때문에 강한 호소

력이 있고, 경우에 따라서는 대중조작이 가능하며, 방송에 대한 사회적 의존

성이 증가하여 방송이 사회적으로 강한 영향력을 발휘하는 추세이므로 이러

한 방송의 특수성을 고려하면 방송의 기능을 보장하기 위한 규율의 필요성은 

신문 등 인쇄매체보다 높다.28) 하지만 방송의 내용에 대하여 이루어지는 공

정성과 객관성에 의한 규율은 어디까지나 민주주의를 실현하기 위한 방송의 

기능을 보장하기 위한 것이므로 방송의 본질적 역할을 부당하게 위축시키고 

공정한 여론의 장을 형성하는 것을 저해하는 방향으로 적용하여서는 안 될 

것이다.29) 

이렇듯 오늘날 전통적인 방송 이외에 새로운 멀티미디어를 중심으로 미디

어 환경이 급변하고 있다고는 하지만 아직도 방송에 의한 보도는 국민의 의

견형성에 있어 많은 영향을 미치고 있으므로, 방송 영역에서 객관적인 사실

을 있는 그대로 보도하도록 규제하는 것이 필요하다고 할 것이다. 이러한 점

에서 객관성 기준에 의한 방송심의는 그 필요성이 인정된다. 

하지만 객관성 심의가 악용되어 언론에 재갈을 물리고 집권세력의 입장만 

대변하는 수단으로 활용된다면, 오히려 객관성 심의가 필요하다는 근거 ―국

민의 자유로운 의사형성과 민주주의 실현에 기여― 가 훼손될 수 있다. 합리

적인 이유 없이 정권에 불리한 보도를 객관성에 반한다는 이유로 제재한다

면, 그로 인해 진실 규명을 하지 않고 편향된 보도만 양산되어 국민을 호도

할 수 있는 것이다. 또한, 오늘날 언론인들은 효율적인 뉴스생산이나 편향된 

정보처리에 대한 비판을 방어하기 위해 객관성을 주장하는 경우가 많은데, 

그로 인해 객관성을 준수했다는 명목 하에 이루어지는 자의적인 보도와 정보

처리에 노출될 위험이 크다.30) 그러므로 방송심의를 통한 규제는 보다 완화

27) 서울행정법원 2015. 1. 22. 선고 2014구합62449 판결.

28) 헌법재판소 2003. 12. 18. 선고 2002헌바49 결정.

29) 서울고등법원 2015. 2. 10. 선고 2014누5912 판결.

30) 민정식, “기자의 객관성 및 해설성 지향이 종결욕구와 스키마주도적인 정보처리에 미치는
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된 제재방법이 있는지, 방송의 자유에 대한 침해를 상쇄하는 높은 수준의 공

익이 인정되는지 등의 과잉금지 원칙(비례성 원칙)을 적용하여 그 한계를 설

정해야 한다.  

이렇게 객관성 심의의 필요성과 그 한계는 서로 연관되어 검토해야 하는 

문제이다. 아래에서는 이를 전제로 방송의 객관성을 판단하는 구체적 기준을 

어떻게 정립해야 하는지 검토해 보겠다.

3.� 객관성�판단기준으로서�사전검증�및�반론제기�의무

(1) 방송사의 사전검증 노력과 반론제기의 필요성

이상에서 검토한 바와 같이 객관성 위반 여부가 문제된 방송 내용을 분석

함으로써 어느 정도 편향성이 인정되고 시청자에게 사실이 아닌 것을 사실이

라고 오인하게 하는 것인지에 관한 ‘법적’ 판단기준을 정립할 필요가 있다. 

이에 관하여 방송의 자유와 책임, 시청자의 수용능력, 우리 법원이 제시하고 

있는 법리적 기준을 종합적으로 고려할 때, 방송사의 ‘사전검증 및 반론제기 

의무’ ―위에서 정의한 객관성 요건 중 iii), iv) 요건― 유무를 객관성 판단의 

주요 기준으로 검토하여야 할 것이다. 

필자는 「방송심의에 관한 규정」제9조에 근거한 공정성 기준31)에 관하여, 

공정한 방송으로 평가받기 위해서는 방송사가 다양한 사실관계와 입장이 충

분히 소개될 정도로 합리적인 ‘사전 조사’를 하여야 하고, 시청자 스스로의 

판단에 도움이 되는 사실을 제공함으로 넘어서 일방의 입장을 강제하는 방향

으로 방송이 구성되어서는 안 된다고 주장한 바 있다.32) 즉, 국민의 가치 판

단과 여론 형성에 강력한 영향력을 미치는 방송사에게 객관적 물증이나 진술

영향”, 한국언론학보 제54권 제2호, 한국언론학회, 2010. 4., 8면.

31) 방송심의에 관한 규정 제9조(공정성) ② 방송은 사회적 쟁점이나 이해관계가 첨예하게 대

립된 사안을 다룰 때에는 공정성과 균형성을 유지하여야 하고 관련 당사자의 의견을 균형

있게 반영하여야 한다.

32) 신상민, “방송심의의 행정소송법상 쟁점과 신뢰성 제고 방안: 공정성 심의를 중심으로”,

미디어와 인격권 제1권, 언론중재위원회, 2015. 11., 187면.
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을 확보하는 등 ‘사실 확인을 위한 상당한 노력을 사전에 이행할 의무’를 부

담시킬 필요가 있는 것이다. 이러한 논지는 방송의 객관성 기준에 있어서도 

그대로 적용할 수 있다고 생각한다. 왜냐하면 객관성과 공정성은 진실성, 균

형성, 불편부당성 등 같은 내용을 공유하고 있는 상통하는 개념이기 때문이

다. 이러한 사전 검증의무와 더불어, 대립되는 견해 중 일방의 입장을 소개하

거나 인터뷰 등을 통해 직접 전달하는 경우에는 진행자가 적재적소에 ‘반론

을 제기’함으로써 사실 확인에 상당한 노력을 다하여야 할 것이다. 사실관계 

검증 의무가 방송의 ‘사전’에 요청되는 것이라면, 반론제기 의무는 방송의 ‘진

행 중 또는 사후’에 필요한 것으로 볼 수 있겠다. 

이와 관련하여 법원 역시 천안함 사건에 관한 정부 보고서에 대해 비판적

인 시각으로 방송한 탐사보도 프로그램(KBS ‘추적 60분’)의 객관성 위반 여부

에 대해 같은 취지로 판시한 바 있다. 즉, “정부 등 공신력 있는 기관이 입론

한 과학적 사실이 정확한 기초사실관계를 토대로 합리적인 추론을 거쳐서 도

출된 결론인지 여부를 검증하는 것을 방송의 대상으로 삼았고, 나아가 방송

제작자가 취재에서 보도에 이르기까지 사실 확인을 위하여 상당한 노력을 투

입함과 아울러 수집된 정보를 왜곡하지 아니한 채 기존에 입론된 과학적 사

실과 그 전제에 관하여 수긍할 만한 논리적인 의문을 제기한 정도에 그쳤다

면 충분히 신중한 보도에 해당한다 할 것이므로 객관성 의무를 다하였다고 

보아야 한다”고 보았다.33)

(2) 사전 검증의 정도

객관성 기준을 충족하기 위해 방송사에게 사전 검증의무가 부과된다고 할 

때, 그렇다면 방송사가 어느 정도로 사전에 취재 및 조사를 하여야 하는지 

문제된다. 

이에 관하여 하급심 판결례 중에는 방송 제작진이 필요할 경우 직접 현지

에 방문하여 조사 및 취재를 하고, 전문가와 관련 인물들을 인터뷰하여 의견

33) 서울고등법원 2015. 2. 10. 선고 2014누5912 판결. 이 건은 상고심에서 심리불속행 기각 판

결이 선고되어 확정됐다(대법원 2015. 7. 9. 선고 2015두1632 판결).
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을 청취하는 등 진실규명을 위해 상당한 노력을 한 후 방송을 하였다면, 해

당 방송으로 인해 시청자가 편향된 판단에 이르게 되었다고 단정하기 어렵다

고 본 사례가 있다.34) 반면에, 방송사가 사실관계 확인을 위해 단순히 다른 

언론사의 기사를 전달하는 데 그친 경우 충분한 사전 검증이 이루어지지 않

았다고 보아야 한다. 이 사건 1심 판결례의 판시내용에서도 같은 취지를 발

견할 수 있는바, 행정청이 인터뷰 대상자인 이○○의 발언이 사실이 아니라

는 점을 증명하기 위해 제출한 다른 언론사의 기사들은 객관성이 검증되지 

않은 다른 전문가의 의견에 불과하다고 보았다.

이상의 논의를 정리하자면, ‘현장 방문, 객관적 물증의 취득, 직접 관계인의 

진술 확보, 논문 등 전문적인 연구자료 검색’ 등으로 조사 및 취재를 한 사실

이 인정된다면 사전 검증을 위한 상당한 노력이 있었다고 평가할 수 있지만, 

단순히 ‘다른 기사나 보도를 확인’하는 데 그쳤다면 사전 검증의무를 해태했

다고 볼 수 있다.

(3) 인터뷰에도 사전검증 및 반론제기 의무를 부과할 수 있는지 여부

생방송 인터뷰는 질문의 요지 정도가 미리 정해져 있을 뿐 인터뷰 대상자

의 답변은 즉흥적으로 이루어지는 것이어서 정제되지 않거나 검증되지 않은 

발언이 포함될 가능성이 크다. 이러한 점에서 이 사건 판결례에서도 문제된 

바와 같이 인터뷰에도 사전검증이나 반론제기 의무를 부과하는 것이 타당한

지 검토할 필요가 있다. 

이 사건 판결례는 보도 프로그램에서의 인터뷰는 인터뷰 대상자인 사건 당

사자 또는 관계자의 의견을 시청자에게 알림과 동시에 그 의견에 대하여 진

행자가 부연설명을 하거나 반론을 제기함으로써 시청자가 인터뷰 대상자의 

의견을 무조건적이 아니라 비판적으로 들을 수 있도록 하고 이를 통해 시청

자가 이슈가 되는 사건에 대한 견해나 입장을 형성하도록 함을 목적으로 한

다고 전제한다. 즉, 인터뷰 대상자에 대해 진행자가 무비판적으로 수용할 것

이 아니라 ‘반론을 제기’할 필요가 있다고 명시하고 있는 것이다. 아울러 이 

34) 서울행정법원 2015. 6. 5. 선고 2014구합11021 판결.
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사건에서 원고가 인터뷰에 앞서 다이빙벨에 관한 사전조사나 검증작업을 철

저하게 거쳤다고 볼 만한 증거가 없다고 하면서 방송사의 ‘사전 검증의무’ 이

행이 미흡했음을 지적하였다.

그런데 법원은 CBS-AM 라디오 채널의 ‘김현정의 뉴스쇼’ 프로그램35)에 

대한 제재처분 취소소송36)에서 사전 검증이나 반론 제기가 부족하였더라도 

객관성 위반이 아닐 수 있다는 취지로 아래와 같이 판시한 바가 있는바, 이 

사건 판결례와의 관계가 어떠한 것인지 검토해 보도록 하겠다.

“보도 프로그램 중 인터뷰 부분의 성격, 청취자의 성향 등에 비추어 볼 

때, 인터뷰 부분의 공정성ㆍ균형성과 객관성은 뉴스 프로그램보다는 완

화된 기준이 적용된다고 봄이 타당하다. 즉 인터뷰 부분은 짧은 시간 

내에 인터뷰 대상자의 의견을 듣는 것을 주된 목적으로 하고 인터뷰 대

상자와 논쟁을 벌이는 방식이 아니므로 진행자가 인터뷰 대상자의 자발

적인 발언을 유도하기 위하여 인터뷰 중에 반론이나 비판을 하기가 어

려운 측면이 있을 뿐만 아니라 인터뷰 과정에서 다소 과격하거나 정제

되지 않은 표현 또는 검증되지 않은 주장이 나올 가능성이 충분히 있는 

반면에 원고가 사전에 방송 내용을 통제하는 데에 한계가 있을 수밖에 

없다. 따라서 진행자가 인터뷰 당시 적절한 질문이나 반론을 하지 못했

다고 하더라도 인터뷰 직후 인터뷰 대상자의 발언에 대하여 충분한 반

박이나 논평이 이루어졌다면 방송의 공정성․균형성을 침해하였다고 볼 

수 없다. 또한 인터뷰 대상자의 의견의 근거가 된 사실이 객관적 사실

에 반하거나 확정되지 않은 것이라도 이는 인터뷰 대상자가 개인적으로 

알게 된 사실에 불과할 뿐만 아니라 인터뷰 부분은 앞서 본 바와 같이 

짧은 시간 내에 인터뷰 대상자의 의견을 듣는 것을 주된 목적으로 하므

35) 진행자와 박○○ 신부 간 인터뷰 과정에서, 인터뷰 대상자인 박○○ 신부가 “18대 대통령

선거는 국정원이 개입한 불법선거이다”, “NLL에서 한미합동훈련을 하니까 연평도 포격 사

건이 발생한 것이다” 등 객관적으로 인정된다고 보기 어려운 불명확한 내용을 단정하는

발언을 한 것을 그대로 방송하였음을 이유로, 방송통신위원회(피고)가 CBS(원고)에게 ‘주

의’ 제재처분을 내렸고, 이에 원고가 취소소송을 제기한 사안이다.

36) 서울행정법원 2015. 1. 22. 선고 2014구합62449 판결. 이 사건의 항소심(서울고등법원 2015.

8. 19. 선고 2015누34627 판결)과 상고심(대법원 2015. 12. 23. 선고 2015두51804 판결)은 모

두 1심 판결을 그대로 인용하여 같은 결론을 내렸다.
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로 그 사실에 대하여 적극적으로 진위를 파헤치지 않았다고 하여 방송

의 객관성을 상실하였다고 볼 수 없고, 인터뷰 대상자의 지위나 경력, 

사실을 알게 된 경위 등을 고려하여 청취자가 그 사실을 진실하고 확정

적인 것으로 받아들이지 않도록 하는 조치를 취하였다면 방송의 객관성

을 위반하였다고 볼 수 없다.” (위 취소소송의 1심 판시내용 중 일부 

인용)

위 판시내용 중 일부를 문언적으로 해석할 경우 인터뷰 대상자의 의견이 

객관적 사실에 반하거나 검증되지 않은 것이라 하더라도 방송사의 사전 검증

의무가 상당히 완화된다고 볼 가능성도 있다. 하지만 위 판결은 더 나아가 

‘인터뷰 직후에 충분한 반박이 이루어질 것’을 요구하였고, 인터뷰의 전체적

인 내용에 비추어 볼 때 ‘시청자가 인터뷰 대상자의 발언이 확정적 사실이 

아니라고 받아들일 수 있는 조치’를 취할 것을 요건으로 삼고 있다. 이는 해

당 인터뷰 부분만이 아니라 방송의 전후를 전반적으로 고려하여 객관성 위반 

여부를 판단했다는 점에서 이 사건 판결례와 약간의 차이를 발견할 수 있지

만, 적극적 진위 파악과 시청자의 판단을 강요하지 않는 조치를 취할 것을 

요구했다는 점에서 이 사건 판결례와 정면으로 배치된다고 보기는 어렵다.37) 

결국 우리 법원은 전문가나 특정 사안의 일방 당사자의 의견을 듣는 인터

뷰에 대해서도 방송사의 사전검증과 반론제기 의무를 요구하고 있다고 볼 수 

있다. 나아가 그러한 의무이행을 통해 시청자가 무엇이 사실인지에 대해 스

스로 판단할 수 있는 조치를 취할 것을 강조하고 있음을 알 수 있다.

4.� 이�사건�판결례의�시사점

이 사건 판결례는 방송사의 공적 의무를 강조함으로써 방송사로 하여금 불

명확한 사실을 사전의 사실 확인 작업 없이 불명확한 사안을 방송하면 안 된

37) 구체적인 사안 포섭과정을 보더라도, 진행자가 인터뷰 대상자의 일방적 주장을 여러 차례

점검하면서 그에 대하여 ‘반박하는 취지의 의견을 제시’하였고, ‘인터뷰에 이어서 발언 내

용에 대한 여야 국회의원의 의견을 듣는 시간을 편성’함으로써 청취자가 그 발언을 비판

적으로 받아들일 수 있도록 하는 조치를 취하였음을 이유로 들면서, 방송이 객관성 기준

을 준수하였다고 판시하였다.
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다는 객관성 기준을 정립하였다는 데 그 의의가 있다. 동일한 사실관계에 대

하여 1심과 2심이 다른 결론을 내리게 된 데에는 처분사유의 증명책임이 있

는 처분청이 충분히 입증했는지 여부가 결정적이었다고 본다. 그렇지만 단순

히 처분의 증명책임에 관한 법리만으로 논리를 이끌어간 1심 판결과 달리, 2

심은 방송의 객관성 판단기준으로서 ‘사전검증 의무’와 ‘반론제기 의무’를 제

시하여 객관성에 관한 보다 구체화된 법리를 펼쳤다는 데 긍정적인 측면이 

있다고 생각한다.     

물론 이 사건을 포함한 방송심의 제재처분에 대해서는 처분주체인 방송통

신심의위원회와 방송통신위원회의 정부 편향적인 인적 구성, 정부에 비판적

인 보도에 대한 과도한 제재 문제 등의 비판이 제기되고 있다. 이는 특히 방

송심의규정 중 공정성이나 객관성 기준에 관하여 꾸준히 문제제기가 있어 왔

다.38) 정권에 비판적이고 시민의 의견소통에 기여하는 저널리즘은 그 자체로

서 가치가 있고 존중받아야 한다. 하지만 그렇다고 하여 이에 객관성 기준을 

적용하지 않거나 완화해야 한다고 본다면 사실의 왜곡 등 또 다른 문제가 발

생할 수 있을 것이다. 정치적 이해관계의 관점에서 벗어나 평가해 본다면, 이 

사건 판결례는 객관성에 관한 일정한 법적 요건을 제시하였다는 점에서 향후 

객관성 심의에 있어 중요한 선례가 될 수 있다고 판단된다. 

Ⅳ.�나가며�

일반적으로 방송에 있어 객관성은 저널리즘의 중요한 요건 중 하나로 여겨

진다. 하지만 객관적인 사실만을 보도한다고 하더라도 주관이나 의견이 전혀 

개입되지 않는 보도는 사실상 불가능하다. 같은 사실관계에 대해 보도하더라

도 선택하는 단어, 사용하는 영상, 편집 방향 등에 따라 얼마든지 보도하는 

38) 관련 문헌으로 심석태, “방송심의기구의 ‘민간ㆍ독립성 신화’에 대한 고찰: 한미 비교의

관점”, 미국헌법연구 제23권 제3호, 한미헌법학회, 2012. 12., 173-180면; 이춘구, “방송의

자유와 중대 보도의 공정성 긴급심의 제도 연구”, 법학연구 통권 제42집, 전북대학교 법학

연구소, 2014. 9., 248-255면 참조.
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자의 주관이 개입될 수 있기 때문이다. 이러한 한계에도 불구하고 방송이 여

론형성에 미치는 막대한 영향력에 비추어 볼 때 객관적인 방송에 관한 기본

적인 요건ㆍ기준을 설정하는 작업의 중요성을 간과할 수 없겠다. 

이 글에서는 객관성 위반 여부가 문제된 기존의 판결례들과 다이빙벨 보도

에 관하여 최근 항소심 판결이 선고된 이 사건 판결례를 분석함으로써 객관

성의 법리적 판단기준을 검토해 보았다. 정리하자면, 방송의 공공성과 영향력

을 고려할 때 방송사는 사실 확인에 대해 ‘사전검증 의무’가 있고 특정한 이

해관계인의 입장표명에 대해 ‘반론제기 의무’가 있다. 이는 일반적인 보도 부

분 뿐만 아니라 생중계 인터뷰 부분에도 적용된다. 이를 통해 시청자로 하여

금 ‘자유로운 의견형성에 필요한 기초 자료를 제공’하는 데 그쳐야 하며, 불

명확하거나 편향된 정보를 진실로 받아들이게 방임하는 것은 허용되지 않는

다. 

세월호 사고 당시 다이빙벨 투입 논란은 정부의 안전 시스템 부재나 폐쇄

적 구조체계 등 문제점을 드러내면서 정치적 다툼의 중심에 있는 사건이었기

에, 이 사건 판결례의 결론에 대해 정치적으로 바라보는 시각도 적지 않다. 

그렇지만 이 사건 판결례(특히 항소심)는 객관성 위반 여부에 대한 일정한 법

리적 기준을 제시하면서 결론을 도출하였다는 점에서, 향후 방송심의 제재처

분에 관한 행정쟁송에 있어 시사점이 크다고 할 수 있다. 추후 판시될 대법

원 판결에서도 보다 발전된 법리를 개진해 줄 것을 기대해 본다.
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석유수입부과금 과다환급금에 관한
소송의 주요쟁점*

김 도 형**39)

* 이하의 논의는 필자의 사견에 불과하므로 법무법인(유한) 바른의 공식적 견해와 차이가 있

을 수 있다.

** 변호사/법무법인(유한) 바른

<�국문초록� >

감사원은 2008년 초 “GS칼텍스, 현대오일뱅크, SK에너지, SK인천정유, S-Oil 

5개 정유사가 석유제품 생산에 소요된 원재료를 부풀리는 수법으로 한국석유공

사로부터 총 1,179억 원 가량의 석유수입부과금을 과다하게 환급받아갔다”는 감

사결과를 내놓았다. 뒤이어 한국석유공사 사장으로 하여금 정유사들에게 당시까

지 시효를 경과하지 않은 약 790억 원 가량을 환급하라는 시정조치를 내리도록 

하였다. 정유사들은 한국석유공사의 위 결정을 처분으로 보고 이를 다투는 행정

소송을 제기하였고, 이 소송은 약 8년 이상이 지난 현재까지도 계속진행 중에 

있다. 이 논문에서는 문제가 된 석유수입부과금의 부과 및 환급제도에 대해 살

펴보고, 위 행정소송에서의 주요쟁점, 이에 대한 쌍방 당사자들의 입장 및 판결

내용 등을 정리하였다. 아직 대법원 판결이 나오지 않은 상황이라 결론을 내리

기에 조심스러운 면이 있으나, 개인적으로는 경제적 효용가치가 있는 연료가스 

생산에 소요된 원유량은 손모로 볼 수 없으므로 이 부분에 에 대한 석유수입부

과금은 환급되어서는 안된다고 생각되며, 석유화학공정 중 나프타 분해공정에서 

발생한 수소를 원유정제공정으로 이체하여 탈황용 등으로 사용하는 경우 또한 

손모로 볼 수는 없으므로 이에 대한 원유량을 환급금 대상에서 제외한 처분 역

시 논리구성에 무리가 없다고 생각된다. 법 해석에 관한 최고 결정기관인 대법

원이 조속히 이에 대한 명확한 입장을 보여줌으로써 오랜 기간 진행된 법률 논

쟁에 마침표를 찍기를 기대한다. 

 주제어: 석유수입부과금, 과다환급금, 환급제도, 한국석유공사
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Ⅰ.�서설

2008년 3월 GS칼텍스, 현대오일뱅크, SK에너지, SK인천정유, S-Oil 등 주

요 정유사들을 발칵 뒤집어 놓은 사건이 발생하였다. 감사원은 2007. 11. 5.

부터 같은 해 12. 13.까지 (구) 산업자원부와 석유수입부과금 환급에 관한 사

무를 수탁받아 처리하는 한국석유공사(이하 ‘석유공사’)를 대상으로 5개 정유

사 등에 대한 석유수입부과금 징수 · 환급 관련업무 처리 실태에 관한 제도

상의 문제점에 대한 감사를 실시하였다. 감사원은 “5개 정유사 등이 석유제

품 생산에 소요된 원재료를 부풀리는 수법으로 한국석유공사로부터 총 1,179

억 원 가량을 과다하게 환급받아갔다”는 감사결과를 내놓았으며, 뒤이어 한국

석유공사 사장으로 하여금 정유사들을 상대로 당시까지 시효를 경과하지 않

은 약 790억 원 가량을 환급하라는 시정조치를 내렸다.1)

이러한 감사원의 조사결과에 따라 한국석유공사는 즉각 과다환급된 석유수

입부과금의 납부고지를 하였고, 주요 정유사들은 한국석유공사의 위와 같은 

결정에 반발하여 감사원에 심사청구를 제기하였다. 감사원에서는 장기간의 

1) 감사원,「감사결과 처분요구서 - 석유수입부과금 징수 및 환급실태」, (2008. 3.)

<�목�차� >

Ⅰ. 서설

Ⅱ. 석유수입부과금 제도
  1. 석유수입부과금이란
  2. 석유수입부과금의 환급

Ⅲ. 재판의 진행경과
  1. 현재 계류 중인 사건 현황
  2. 주요 쟁점
  3. 이 사건 처분의 법적 근거가 

존재하는지 여부 

  4. 연료가스 생산에 사용된 원유에 
관한 석유수입부과금을 환급해 
주어야 하는지

Ⅳ. 석유화학공정에서 발생한 수소를 
탈황용으로 사용한 경우 환급금 
대상이 되는지 여부

  1. 쟁점 및 관련 규정
  2. 수소가 손모에 해당되는지 여부
  3. 물질수지표 상 ‘부산물’ 항은 예

산규정인지 열거규정인지

Ⅴ. 결론
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시간이 흐른 뒤인 2012. 2. 23.에 이르러 정유사들의 위 심사청구를 기각하는 

결정을 내렸다. 이에 정유사들은 한국석유공사의 결정을 처분으로 보고 이를 

다투는 행정소송을 제기하였고, 이 소송은 약 5년 이상이 지난 현재까지도 

계속진행형이다. 

이하에서는 석유수입부과금의 부과 및 환급제도에 대해 살펴보고, 위 행정

소송에서의 주요쟁점, 이에 대한 쌍방 당사자들의 입장 및 판결내용 등을 정

리하고자 한다. 

Ⅱ.�석유수입부과금�제도

1.� 석유수입부과금이란

석유수입부과금이란 산업통상자원부장관이「석유 및 석유대체연료 사업

법」에 터잡아 석유 수급과 석유가격의 안정을 위하여 원유 및 천연가스를 

수입하는 석유정제업자 및 석유수출입업자 석유 · 고급휘발유 · 부탄 및 부생

연료유 등을 판매하는 석유정제업자 · 석유수출입업자, 석유판매업자 등에게 

부과하는 일종의 종량세이다. 이는 원래 1970년대에 국제유가의 급격한 상승

과 함께 국가경제 전반이 흔들리는 석유파동을 거듭하여 겪으면서 그에 대한 

대비책의 일환으로 구「석유사업법」2)을 1977. 12. 31. 개정하여 ‘석유사업기

금’을 설치하게 되었고 그 재원을 조성하기 위하여 석유수입 또는 석유판매

시에 석유수입업자 또는 석유정제업자로부터 수입금을 징수하는 데에서 비롯

되었으며, 이러한 수입금의 징수가 1994. 3. 24. 구「석유사업법」의 일부 개

정과 함께 ‘석유의 수입 · 판매부과금’으로 그 명칭이 바뀜과 아울러 일정한 

용도에 사용 또는 공급한 경우에는 그 징수한 부과금을 환급할 수 있게 하였

으며 그 후 여러 차례 관련 법령의 개정을 거듭하면서 그 골격을 유지한 채 

2) 1970. 1. 1. 법률 제2183호로 제정된 석유사업법은 여러 차례 개정을 거듭하다가 2004. 10.

22. 법률 제7240호로 전부 개정되면서 법률 명칭도「석유 및 석유대체연료 사업법」으로

변경하였는바, 이하에서 이를 통칭하여「석유사업법」으로 부르기로 한다.
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오늘에 이르고 있다.3) 

  

2.� 석유수입부과금의�환급

석유수입부과금의 환급은 관세환급제도를 차용한 것이다. 즉, 석유를 수출 

또는 특정용도에 공급 또는 사용한 경우에 부과금을 납부한 자에게 수입시 

납부한 부과금의 전부 또는 일부를 되돌려 주는 제도이다.4) 이에 대해 정유

업자들은 석유수입부과금환급은 관세환급과는 전혀 다른 제도라고 주장하는

바 이에 대해서는 후술하기로 한다. 

환급의 주요사유 및 환급취지는 아래 표와 같다.

3) 석유 수입 · 판매 부과금 제도 개선방안 연구, 한국에너지공학회, 2005, 제34쪽; 서울고등법

원 2014. 8. 19. 선고 2013누28567 판결

4) 석유 수입 · 판매 부과금 제도 개선방안 연구, 한국에너지공학회, 2005, 제41쪽

환급 항목
도입 
시기

환급 취지

일반 수출 1982. 8.
-1982. 6. 정유시설의 가동률 재고와 수익향상을 
위한 임가공수출이 추진됨에 따라 동 수출품의 국
제경쟁력 유지를 위하여 환급

외항선박 · 
항공기용 석유와 

미군납석유
1983. 6. 

-국제벙커링수출과 미군납수출에 대하여도 타 석유
제품 수출시의 환급 형평성 유지와 정유사의 과다
결손 발생을 방지하기 위해 환급

윤활기유 · 
나프타 · 등유를 
국내 생산하여 
공업용 원료로 
국내공급하는 

경우

1984. 4. 

-석유화학업계의 가동율 급증과 함께 폭발적인 나
프타 수요증가에도 불구하고 국내생산공급량이 부
족하여 부과금을 환급하여 줌으로써 정유사의 자
발적인 나프타 증산을 유도하고 석유화학산업의 
경쟁력을 제고하기 위해 환급

-윤활기유산업의 건전육성을 위해서는 원료인 벙커
C유 가격을 국제수준으로 인하할 필요성과 가동율 
재고가 급선무이나 국내벙커C유 가격인하에 한계
가 있으므로 윤활기유산업이 국제경쟁력을 확보할 
수 있는 시점까지 한시적으로 환급제도를 둠

표 6 환급의 주요사유 및 환급취지(석유사업법 시행령 제27조 제1항)
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이들 환급사유 중에서 이하에서 문제되고 있는 석유수입부과금 환급사유는 

‘일반 수출’과 ‘윤활기유 · 나프타 · 등유를 국내 생산하여 공업용 원료로 국

내공급하는 경우’이다.

Ⅲ.�재판의�진행경과

1.� 현재�계류�중인�사건�현황

현재 이 사건과 관련하여 재판에 계류 중인 사건 현황은 아래 표와 같다.

북한 반출, 
전기사업(발전사

업)용 
저유황중유 · 

비축용

1992. 3. 

-「남북교류협력에관한법률」에 의한 북한으로의 
반출의 경우에도 수출로 보아 국제경쟁력을 강화
하기 위해 환급에 포함

-서민경제 안정과 소비자 보호를 위한 전력 가격 
측면을 고려하여 환급에 포함

-국제기준에 따른 비축의무를 부여하고 이에 소요
되는 석유에 대해 환급

집단에너지 
공급용 

저유황벙커C유

1993. 
12. 

-에너지이용 효율화를 위한 집단에너지사업의 장려 
및 서민경제 안정과 소비자 보호를 위해 환급

순
번

사건명 당사자 법원 사건번호 결과
진행 
경과

1
석유수입부과금

과다환급금 환수처
분취소

S-Oil
(원고)

대법원
2015두1250
2014누2739

2012구합7524

1심:원고 승,
2심:항소기각

상고심 
계속 중

2
석유수입부과금 과

다환급금
환수처분취소

SK이노베이션 
외 3
(원고)

대법원
2014두12017
2013누29317
2012구합7333

1심:원고 승,
2심:원고 패

상고심 
계속 중

표 7 현재 재판에 계류 중인 사건 현황(2015. 7. 현재)
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이들 사건들은 크게 나누자면 ‘석유수입부과금 과다환급금 환수처분 취소

사건’과 ‘석유수입부과금 환급거부처분 취소사건’으로 나눌 수 있다. 이 중 

‘석유수입부과금 과다환급금 환수처분 취소사건’은 감사원의 지적에 따라 한

국석유공사가 2008년도 이전에 이미 과다 환급되었던 석유수입부과금을 환수

하자 정유사들이 이를 다투는 것들로서 오랜기간 누적분에 대한 다툼이기 때

문에 각 사건이 수백억원에 이르는 대형 소송사건이다. 이에 비하여 ‘석유수

입부과금 환급거부처분 취소사건’은 감사원의 지적 이후에도 정유사들은 감

사원의 지적이 잘못되었음을 전제로 2008년도 이후분에 대한 석유수입부과금

의 환급을 요구하였고 한국석유공사는 감사원의 지적이 타당하다며 이에 대

한 환급을 거부한 건들로서 상대적으로 소송의 대상이 되는 금액이 작다. 

3
석유수입부과금

과다환급금
환수처분취소

GS칼텍스
(원고)

대법원
2014두12413
2013누28567
2012구합6385

1심:원고 승,
2심:원고 패

상고심 
계속 중

4
석유수입부과금

과다환급금
환수처분취소

현대오일뱅크
(원고)

서울고법
2013누29010
2012구합7517

1: 원고 승
항소심 
계속 중

5
석유수입부과금

환급거부처분취소
GS칼텍스(원고) 대법원

2015두39460
2014누44245
2013구합2403

1심:원고 승,
2심:항소기각

상고심 
계속 중

6
석유수입부과금

환급거부처분취소
SK에너지(원고) 대법원

2015두39453
2014누42003
2013구합3444

1심:원고 일부승,
2심:항소기각

상고심 
계속 중

7
석유수입부과금

환급거부처분취소
S-Oil(원고) 서울고법

2014누42010
2013구합3512

1심:원고 승,
2심:추후지정

추정 
상태

8
석유수입부과금

환급거부처분취소
SK에너지 외1

(원고)
수원지법 2013구합20388

추정 
상태

9
석유수입부과금

환급거부처분취소
현대오일뱅크

(원고)
수원지법 2014구합50232

추정 
상태

10
석유수입부과금

환급거부처분취소
SK에너지 외 2

(원고)
수원지법 2014구합52245

추정 
상태
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감사원 감사 이후 법령 등의 일부 개정이 있는 등 약간의 사정변경이 생겨

나면서 ‘석유수입부과금 환급거부처분 취소사건’에서는 다투는 내용이 일부 

다르기는 하나, ‘석유수입부과금 과다환급금 환수처분 취소사건’과 ‘석유수입

부과금 환급거부처분 취소사건’은 전체적인 쟁점은 비슷하다. 이하에서는 필

자가 주로 다룬 사건이기도 하고 소송가액도 큰 ‘석유수입부과금 과다환급금 

환수처분 취소사건’을 중심으로 검토하기로 한다. 위 표에서 보는 바와 같이 

‘석유수입부과금 과다환급금 환수처분 취소사건’은 총 4건5)으로 1심에서는 

과다환급된 부과금을 환수할 법적 근거가 없다는 이유로 환수처분을 취소하

라는 판결을 내렸다. 이에 대해 한국석유공사는 항소하여 서울고등법원의 3

개 재판부에서 나누어 사건을 맡았으며, 이 중 1개 재판부는 이 사건 석유수

입부과금 과다환급금 환수처분은 잘못된 것이라며 항소를 기각하는 판결을 

내린데 반하여, 또 다른 재판부는 원심 판결을 뒤집고 이 사건 석유수입부과

금 과다환급금 환수처분은 아무런 문제가 없다며 항소를 인용하는 판결을 내

림으로써 서로 상반된 판결들이 현재 대법원에서 최종 결정을 기다리고 있

다. 나머지 1개 재판부는 여전히 항소심 소송 계속 중에 있다.6)    

 

2.� 주요�쟁점

소송에서의 주요 쟁점은 다음과 같다.

① 이 사건 처분이 내려진 2008. 3. 11.를 기준으로 석유수입부과금 과다환

급금 환수처분을 내릴 법적 근거가 존재하였는지 여부

② 이 사건 처분 중 연료가스 관련 부분의 주된 쟁점은, ⅰ) 원유정제공정

에서 발생한 연료가스를 원유정제공정에 활용하는 경우 손모가 아닌 부산물

로 공제하여 환급금 대상에서 제외해야 하는지 여부, ⅱ) 연료가스를 부산물

5) 당초 문제가 된 정유사는 GS칼텍스, 현대오일뱅크, SK에너지, SK인천정유, S-Oil 5개 정유사

였으나, SK에너지가 SK인천정유를 흡수합병함으로써 현재는 4개의 정유사가 이 사건 소송

을 진행하고 있음

6) 이 사건은 당초 2016. 5. 13. 선고가 예정되어 있었으나 재판부의 사정으로 선고기일이 추정

(추후지정)되었다.
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로 보아 환급금 대상에서 제외하는 경우 가격을 기준으로 한 ‘부산물 공제비

율’을 적용하여야 하는 것인지, 아니면 물량을 기준으로 한 ‘부산물 발생비율’

을 적용할 수 있는지 여부 

③ 이 사건 처분 중 수소 관련 부분의 주된 쟁점은 석유화학공정 중 나프

타 분해공정에서 발생한 수소를 석유화학공정이 아닌 원유정제공정으로 이체

하여 탈황용 등으로 사용하는 경우 환급금 대상에서 제외해야 하는지 여부  

3.� 이�사건�처분의�법적�근거가�존재하는지�여부

(1) 관련 규정

[구「석유사업법」(2007. 12. 21. 법률 제8768호로 개정되기 전의 것] 

 제18조 (석유의 수입·판매부과금) ① 산업자원부장관은 석유의 수급 및 가격

의 안정을 위하여 다음 각호의 자로부터 부과금을 징수할 수 있다.

    1. 석유를 수입하거나 석유제품을 판매하는 석유정제업자·석유수출입업자 

또는 석유판매업자

    2. 국제석유가격의 현저한 등락으로 인하여 과다하게 이윤을 얻게 되는 

석유정제업자 또는 석유수출입업자

 제19조 (부과금의 환급) ① 산업자원부장관은 제18조의 규정에 의한 부과금 

징수대상자가 석유를 대통령령이 정하는 용도에 사용 또는 공급하는 경우

에는 그 징수한 부과금을 환급할 수 있다.

   ② 제1항의 규정에 의한 환급금은 에너지및자원사업특별회계투자계정의 

세입계정에서 이를 지급한다.

   ③ 제1항 및 제2항의 규정에 의한 환급금의 환급기준·환급절차 그 밖에 

환급에 관하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다

 제20조 (부과금 징수사무 등의 위탁) ① 산업자원부장관은 제18조의 규정에 
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의한 부과금과 가산금의 징수 및 제19조의 규정에 의한 환급에 관한 사무

를 대통령령이 정하는 기관 또는 단체에 위탁할 수 있다.

  ② 산업자원부장관은 제1항의 규정에 의하여 부과금의 징수 및 환급사무를 

위탁한 경우에는 위탁받은 기관 또는 단체의 임·직원중에서 당해 사무를 

수행할 회계관계직원을 임명할 수 있다.

  ③ 회계관계직원등의책임에관한법률중 회계관계직원에 관한 규정은 제2항

의 규정에 의하여 임명된 회계관계직원에 대하여 이를 준용한다.

  ④ 산업자원부장관은 제1항의 규정에 의하여 부과금의 징수 및 환급 사무

를 위탁한 경우에는 산업자원부장관이 정하는 바에 따라 에너지및자원사업

특별회계에서 취급수수료 또는 필요한 경비를 지급할 수 있다.

[구「석유사업법 시행령」(2008. 6. 20. 대통령령 제20840호로 개정되기 전의 것] 

 제28조 (부과금 징수사무의 위탁) ①  제28조 (부과금 징수사무의 위탁) ① 

산업자원부장관은 법 제20조제1항의 규정에 의하여 부과금의 징수 및 환

급에 관한 사무를 「한국석유공사법」에 의한 한국석유공사(이하 "공사"라 

한다)에 위탁한다.

  ② 공사는 제1항의 규정에 의하여 위탁받은 부과금의 징수 및 환급사무를 

효율적으로 처리하기 위하여 필요한 때에는 산업자원부장관의 승인을 얻어 

부과금의 징수 및 환급에 관한 세부사항을 정할 수 있다.

(2) 위 규정들이 이 사건 처분의 법적 근거가 될 수 있다는 판례의 입장7)

일단 부과금에 대한 환급처분이 있었다고 할지라도 그 환급처분이 환급사

유 없이 행하여졌거나 환급금의 산정에 오류가 있는 등의 위법사유가 있어 

이를 해소하기 위하여 처분청이 공권력을 가진 우월적 지위에서 직권으로 해

7) 서울고등법원 2014. 8. 19. 선고 2013누29317 판결, 서울고등법원 2014. 8. 19. 선고 2013누

28567 판결



 52  규제와법정책제4호 (2016. 4)

당 환급처분의 효력을 전부 또는 일부 상실시키는 직권취소처분은 명시적인 

법적 근거 없이도 행할 수 있다(대법원 2003. 5. 30. 선고 2003다6422 판결, 

대법원 2002. 5. 28. 선고 2001두9653 판결 등). 

이 사건의 경우, 구「석유사업법」제18조, 제19조, 제20조 및 구「석유사업

법 시행령」제28조 등에 따라 부과금의 환급처분권한이 한국석유공사에게 있

음은 분명하다. 따라서 이 사건 처분 당시 비록 과다 지급된 환급금의 환수

절차나 그 사무의 피고에 대한 위임 등에 관한 규정은 없었지만, 구「석유사

업법」제19조 제1항, 제4항, 구「석유사업법 시행령」제28조 제1항을 종합하

면 석유공사에게는 부과금 환급처분권한이 존재하는데, 이미 행한 부과금 환

급처분에 하자가 있는 경우에 그 처분을 한 석유공사로서는 이를 취소할 별

도의 법적 근거가 없다 하더라도 직권으로 이를 취소할 수 있고, 부과금환급

의무는 금전채무로서 내용상 가분이기 때문에 일부취소도 가능하다 할 것이

므로, 이 사건 처분 당시 석유공사에게 과다환급금 징수에 관한 권한이 있었

다고 보아야 한다. 

(3) 이 사건 처분의 법적 근거가 없다는 판례의 입장8)

행정행위를 한 처분청은 원칙적으로 그 행위에 하자가 있는 경우라면 별도

의 법적 근거 없이도 스스로 이를 취소할 수는 있다. 그러나 수익적 행정처

분을 취소하는 행정처분은 이미 취득한 국민의 기존 이익과 권리를 박탈하는 

별개의 행정처분으로 그 취소될 행정처분에 있어서의 하자 또는 취소하여야 

할 공공의 필요가 있어야 하고, 나아가 행정처분에 하자 등이 있다 하더라도 

취소하여야 할 공익상 필요와 취소로 인하여 당사자가 입게 될 기득권과 신

뢰보호 및 법률생활 안정의 침해 등 불이익을 비교 · 교량한 후 공익상 필요

가 당사자가 입을 불이익을 정당화할 만큼 강한 경우에만 이를 취소할 수 있

다(대법원 2013. 2. 15. 선고 2011두16339 판결 등 참조). 

이 사건의 경우, ① 이 사건에서 석유공사가 이미 정유사에게 환급된 부과

금의 환수라는 이 사건 처분을 통해 달성하려는 공익이란 본질적으로 금전상

8) 서울고등법원 2015. 1. 22. 선고 2014누2739 판결
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의 이익인 반면, 원고로서는 수익적 행정처분의 취소에 의해 신뢰보호 및 법

률생활의 안정 등과 같은 사익의 침해를 입게 될 것이므로, 정유사에게 고의 

또는 중과실의 귀책사유가 없는 한, 위와 같은 공익상 필요가 정유사의 불이

익보다 중요하거나 크다고 단정할 수 없고, ② 석유공사가 이 사건 처분 전

에 정유사에게 환급한 부과금을 산정함에 있어 어떠한 착오가  있다 하더라

도, 그에 관한 잘못은 1차적으로 석유공사측에 있는 것이며 정유사에게 고의 

또는 중과실의 귀책사유가 있다고 볼 수는 없다고 판단되며, ③ 이 사건 처

분 전에 석유공사는 정유사가 연료가스를 ‘손모’로 보아 생산된 석유제품의 

총량에 포함시키지 않고 산정한 자율소요량에 기초하여 환급받을 부과금을 

산출한 방식에 별다른 이의 제기 없이 부과금을 원고에게 환급해 주다가, 감

사원의 시정요구가 있자 그 시정요구에 맞추어 석유공사의 종전 부과금 환급

액 산정에 관한 업무처리 방식과 다른 방식으로 정유사에 대한 부과금 환급

액을 계산하여 그 환수를 위한 이 사건 처분을 하게 되었던 점 등을 종합하

면 이 사건 처분을 통해 달성할 공익상 필요가 그로 인하여 정유사가 입게 

될 불이익을 정당화할 만큼 강한 경우에 해당한다고 단정할 수 없으므로 직

권취소를 인정할 수 없다. 

(4) 소결론

이 사건 처분의 법적 근거가 없다는 판례의 논거는 아래와 같은 이유로 타

당하지 않다고 생각한다. 

첫째, 이 사건 처분을 통해 달성하려고 하는 공익은 정유사의 기망행위로 

인하여 누락되었던 공익적 목적의 재원이 되는 석유수입부과금을 보충하는 

것이다. 석유수입부과금은 ‘에너지 및 자원 관련 사업에 필요한 사업비, 에너

지 및 자원 관련 사업에 대한 출연 또는 보조, 에너지 및 자원 관련 사업을 

하는 법인 · 기관 또는 단체에의 출연금 또는 출자금’ 등 공익적 목적에 사용

되고 있다.9) 위 판례는 수익적 행정처분의 취소에 의해 정유사가 신뢰보호 

및 법률생활의 안정의 침해를 당한다고 판시하였으나, 우선 석유수입금부과

9)「에너지 및 자원사업 특별회계법」제5조 제1항 참조
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금의 환수가 수익적 행정처분의 취소에 해당하는지가 의문이다. 이는 석유수

입부과금을 환급한 뒤에 다른 사유를 이유로 해서 그 환급을 취소하는 것이 

아니라, 환급 이후 그 환급에 문제가 있음을 확인하고는 과다환급된 부분을 

반환받으려는 것이므로 수익적 행정처분의 취소라고 보기는 어렵다고 생각된

다. 나아가, 정유사 입장에서는 환수당한 석유수입부과금만큼의 재산적 손실

을 입었을 뿐 이로 인하여 신뢰보호 및 법률생활의 안정의 침해를 당하였다

고 보기는 어렵다. 게다가 신뢰보호가 인정되기 위해서는 행정청이 신뢰의 

대상이 되는 공적인 견해표명을 하여야 하고, 행정청의 견해표명이 정당하다

고 신뢰한 데 대하여 그 당사자에게 귀책사유가 없어야 하는데, 뒤에서 자세

히 살펴보는 바와 같이 이 사건에서 공적인 견해표명이 있었다고 보기 어렵

고, 정유사의 귀책사유가 없었다고 보기도 어려우므로 정유사의 신뢰보호 주

장은 인정되기 어렵다고 생각된다.

다음으로, 위 판례는 이 사건 처분 전에 원고에게 환급한 부과금을 산정함

에 있어 어떠한 착오가 있다 하더라도, 그에 관한 잘못은 1차적으로 석유공

사에 있는 것이며, 정유사에게 고의 또는 중과실의 귀책사유가 없다고 판시

하였다. 하지만, 이 사건 부과금 산정은 석유공사가 일차적으로 산정한 뒤 이

를 정유사에게 일괄 통보하는 방식이 아닌, 환급신청자인 정유사들이 수출물

품 등을 생산하는 데 소요되는 원재료의 소요량을 생산현장에서 실제 사용되

는 양을 기준으로 스스로 산정한 뒤 부과금 환급을 신청하는 방식이다. 정유

사들은 이와 같은 신청을 함에 있어 관세환급의 경우 연료가스를 부산물로 

보아 자율소요량을 신고하여 왔고, 윤활기유 및 석유화학공정에서의 자율소

요량 산정시에도 연료가스를 부산물로 신고하면서 유독 이 사건 원유정제공

정에서만 연료가스를 손모로 처리하였다. 정유사들은 위와 같이 처리한 이유

에 대해 연료가스를 손모로 보기로 의결한 1996. 12. 13.자 구 행정쇄신위원

회의 결정의 효력이 계속 유지되는 것으로 믿었다고 주장하는바, 위 행정쇄

신위원회의 결정은 사정변경으로 인하여 더 이상 유지되기 어려움이 객관적

으로 분명해졌음에도 불구하고, 이와 같은 사정변경에 대해서는 모르쇠로 일

관하면서 자신들에게 유리한 위 행정쇄신위원회 결정의 효력이 계속 유지한

다고 믿었다는 것이므로 석유수입부과금 과소신고에 대한 정유사의 고의 또
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는 중과실을 있었음을 충분히 추단할 수 있다 할 것이다. 

마지막으로, 위 판결은 석유공사는 정유사들이 연료가스를 손모로 취급하

여 산정한 자율소요량에 대해 별다른 이의를 제기하지 않다가 감사원의 시정

요구가 있자 이 사건 환수처분을 내렸던 점을 지적하고 있다. 하지만, 한국석

유공사는 정유사들이 연료가스를 손모로 취급하여 자율소요량을 산출하였다

는 점을 인식하고서도 별다른 이의를 제기하지 않은 것이 아니라, 정유사들

이 자율소요량을 제대로 신고하였을 것이라고 믿고 신고한 자율소요량에 근

거하여 석유수입부과금을 환급해 주었던 것이다. 이에 대해 석유공사가 제대

로 확인하지 않은 잘못이 있다 하더라도 그 이후에 감사원을 통해 잘못된 부

분이 지적되고 이를 조사한 뒤 내린 이 사건 처분은 적법하다고 보는 것이 

타당하다 할 것이다. 또한 한국석유공사는 위와 같이 제때 확인하지 못하여 

5년의 시효를 도과한 과다환급액에 대해서는 환수조치를 취하지 못한바10), 

이와 같은 잘못으로 이미 많은 손해를 입었다.   

또한, 이 사건은 이미 8년 이상이나 소송을 진행해 온 장기미제 사건일 뿐

만 아니라 전체 소송가액이 1,000억 원을 넘는 사건이다. 이에 대해 이하에서 

설명하게 될 본안판단을 통해 앞으로 어떻게 석유수입부과금 환급이 이루어

져야 할 것인지에 대한 명확한 판단을 내려주어야지, 법적근거가 없다며 더 

이상의 판단에 나아가지조차 않는다면 이 분쟁은 해결될 수 없을 것이다. 게

다가 현재 진행 중인 항소심 재판부는 정유사가 취소를 구하고 있는 환급금

환수처분이 과연 처분성은 있는 것인지에 대한 근본적인 의문을 표시하고 있

다. 당해 재판부는 환급취소와 납입고지를 별개로 보면서, 원고가 취소를 구

하는 처분은 납입고지인데, 납입고지는 금액확정력이 없고, 불이행시 체납처

분을 할 수 있는 규정이 없다는 점에서 처분성을 인정하기 어렵고, 납입고지

는 단순한 채무이행의 독촉에 불과한 것으로서 민사소송에서 부당이득반환의 

문제로 다퉈야할 것이지 행정소송으로 다툴 것은 아니라는 것이다. 물론 위 

재판부가 이와 같은 입장을 유지하여 판결에까지 이를 것인지에 대해서는 판

결결과를 봐야 알 수 있겠지만11), 만일 위와 같은 판단이 내려진다면 지금까

10) 실제로 정유사들이 과다환급 받아간 기간은 2010. 10.부터 2008. 1.까지이나, 그 중 시효가

완성되지 않은 2003. 3.부터 2008. 1.까지분에 대한 환수만 이루어졌습니다.
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지의 행정소송에 이어 별도의 민사소송을 진행해야 할 가능성도 배제하기 어

렵다. 

이와 같은 문제점을 해결하기 위해서도 현재 재판 계속 중인 대법원에서는 

위와 같은 법적 근거 유무에 관한 판단에 그치지 아니하고, 뒤이어 논의하게 

될 내용 판단에 대해서도 충분한 검토를 통해 결론을 내려주었으면 하는 바

람이다.

4.� 연료가스� 생산에�사용된� 원유에�관한� 석유수입부과금을�환급해� 주어야�

하는지

(1) 관련규정

[구「석유사업법」] 

제19조(부과금의 환급) ① 산업자원부장관은 제18조의 규정에 의한 부과금 

징수대상자가 석유를 대통령령이 정하는 용도에 사용 또는 공급하는 경우

에는 그 징수한 부과금을 환급할 수 있다. 

  ③ 제1항 및 제2항의 규정에 의한 환급금의 환급기준 · 환급절차 그 밖에 

환급에 관하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.

[구「석유사업법 시행령」] 

제27조(부과금의 환급 등) ① 지식경제부장관은 제25조 제1항 및 제2항의 규

정에 의하여 부과금을 납부한 자가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경

우에는 그 납부한 부과금의 전부 또는 일부를 환급한다. 

   1. 석유정제업자 또는 석유수출입업자가 석유제품 또는 석유의 정제과정에

서 생산된 제품으로서 지식경제부령으로 정하는 제품을 수출하는 경우

11) 현대오일뱅크와 한국석유공사 간의 소송(서울고등법원 2013누29010 사건)으로 2016. 5. 13.

선고기일이 잡혀 있었으나, 재판부의 사정으로 현재 선고기일이 추정(추후지정)된 상태이

다.
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[구「산자부 고시」(석유 및 석유대체연료의 수입 · 판매부과금의 징수, 징

수유예 및 환급에 관한 고시)] 

제23조(환급액의 산출방법) ① 부과금의 환급액은 다음 각 호의 1의 산식에 

의하여 산출한다.

  1. 석유제품을 수출하는 경우

   (환급대상 석유제품 생산에 원료로 소요된 석유량) × (전전월의 부과금

단가)

 
제24조(환급대상 석유제품의 원료로 소요된 석유량의 산출) ① 제23조 제1항 

제1호 환급대상 석유제품 생산에 원료로 소요된 석유량은 다음 각 호에 의

하여 확인한 물량에 제26조의 소요량을 적용하여 산출한다. 

  1. 제21조 제1항 제1호의 경우에는 수출신고필증상의 물량

  
제26조(소요량) ① 제24조의 환급대상 석유제품 생산에 원료로 소요된 석유

량은 수출용원재료에대한관세등환급에관한특례법 제10조 제1항, 동법시행

령 제11조 및 소요량의산정및관리와환급에관한고시(관세청고시)에 의한 자

율소요량을 적용하여 산출한다.  

[구「수출용원재료에 대한 관세 등 환급에 관한 특례법」(2008. 2. 29. 법

률 제8852호로 개정되기 전의 것, 이하「관세환급특례법」라고 한다)] 

제2조(정의) ① 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다. 

  4. “소요량”이라 함은 수출물품을 생산(수출물품의 가공·조립·수리·재생 또

는 개조하는 것을 포함한다. 이하 같다)하는데 소요되는 원재료의 양으

로서 생산과정에서 정상적으로 발생되는 손모량을 포함한 것을 말한다.

제10조(환급금의 산출등) ① 환급신청자는 대통령령이 정하는 바에 따라 수

출물품에 대한 원재료의 소요량을 계산한 서류(이하 “소요량계산서”라고 

한다)를 작성하고 그 소요량계산서에 의하여 환급금을 산출한다.
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[구「수출용원재료에 대한 관세 등 환급에 관한 특례법 시행령」(2002. 12. 5. 

대통령령 제17791호로 개정된 것, 이하「관세환급특례법 시행령」라고 한다)] 

제11조(소요량의 계산 등) ① 법 제10조 제1항의 규정에 따라 소요량계산서

를 작성하고자 하는 자(이하 “소요량계산서 작성업체”라 한다)는 다음 각호

의 사항을 관할지세관장에게 신고하고 그 신고된 바에 따라 소요량을 계산

하여야 한다. 

   1. 수출물품명

   2. 소요량 산정방법

   3. 소요량 산정의 기준이 되는 기간 및 적용기간

   4. 수출물품의 제조공정 및 공정설명서

   5. 기타 소요량계산과 관련된 사항으로서 관세청장이 정하는 사항   

(2) 이 사건의 핵심쟁점은 연료가스를 손모로 볼 것이냐 그렇지 않느냐의 문

제임

1) 손모는 소요량 계산에서 반드시 감안되어야 할 요소

위 관련규정에서 보는 바와 같이 소요량은 수출품을 생산하는 공정에 직접 

투입되어 소비되는 원재료의 양으로서 생산과정에서 정상적으로 발생되는 손

모량을 포함하여야 한다. 부과금환급(관세환급도 마찬가지)은 수출물품의 ‘생

산에 소요된’ 원재료가 부담한 부과금(관세) 등을 되돌려주는 제도이므로 손

모량도 ‘생산에 소요된’ 것으로 취급되어 소요량에 포함되는 것이다. 

2) 감사원에서는 정유사가 연료가스를 손모로 취급한 것을 문제삼았고, 같은 

이유로 석유공사의 이 사건 부과금 과다환급금 환수처분이 이루어진 것임

2008. 3. 감사원은, 정유사가 원유정제공정에서 생산된 연료가스를 손모로 

계산하여 단위소요량을 산정한 점을 문제삼았고, 이러한 감사원의 지적에 근
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거하여 이 사건 처분이 이루어졌다. 각종 법규나 이론을 다 떠나서 상식적으

로도 정유사별로 매년 작게는 몇백억 원부터 많게는 수천억 원의 이익을 안

겨준 물질을 제품 생산에서 어쩔 수 없이 버려지는 원재료 즉 ‘손모’라고 볼 

수는 없다 할 것이다. 

3) 정유사가 연료가스를 손모로 처리한 이유에 대한 근거들에 대한 문제점

정유사들은 위와 같이 원유정제공정에서 발생한 연료가스를 손모로 처리한 

이유에 대해 ① 1996. 12. 13.자 행정쇄신위원회의 결정, ② 2003. 9. 6.자 산

업자원부장관의 통지를 들고 있다. 하지만, 아래에서 자세히 보는 바와 같이 

연료가스를 손모로 처리하도록 하는 행정쇄신위원회의 결정은 한시적으로 적

용되다가 그 효력을 상실하였고, 산업자원부장관의 통지는 단순한 의견제시

에 불과한데다 관세청장은 이러한 의견 제시에도 불구하고 연료가스를 부산

물로 처리하는 것이 맞다는 입장을 견지하여 정유사들에게 환급받은 관세를 

추징하도록 하는 처분을 내렸으므로 이를 근거로 연료가스를 손모로 처리한 

정유사는 명백히 잘못된 판단을 한 것이다12). 

가) 1996. 12. 13.자 행정쇄신위원회의 결정이 이 사건 처분 당시까지 유지

된다고 볼 수는 없다.

1996. 12. 13. 행정쇄신위원회가 연료가스를 손모로 인정하기로 의결한 사

실은 맞지만, 이러한 결정이 이 사건 처분일인 2008. 3. 11.까지 유지되는 것

은 아니라 할 것이다. 행정쇄신위원회의 결정이 이 사건 처분일까지 유지되

는 것인지 여부를 판단하기 위해서는 행정쇄신위원회 결정 전후의 사정을 전

반적으로 확인하여야 하는바 그 사정들은 아래와 같다. 

① 정유회사들이 1996년 이전에는 석유환급금의 계산을 위한 소요량을 적

용하면서 대외무역법 제23조, 같은 법 시행령 제42조 및 대외무역관리규정 

제5-3-2조에 의거하여 연료가스를 손모가 아닌 생산품13)의 하나로 취급하여 

12) 석유공사의 소송대리인으로서 필자는 아래와 같은 점들을 주장하였고, 서울고등법원

2014. 8. 19. 선고 2013누28567 판결에서는 필자의 주장을 인용해 주었다. 이하에서는 위

판결의 결론을 중심으로 정리하였다.
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산출•고시된 구 공업진흥청의 기준소요량을 따른 사실, ② 그런데 이들 정

유회사들이 1995. 11. 9. 구 행정쇄신위원회에 “연료가스를 소모량으로 인정

하여 달라”는 국민제안서를 제출하였고, 이에 구 행정쇄신위원회가 1996. 12. 

13. 연료가스를 손모로 인정하기로 의결함에 따라 구 국립기술품질원(기준소

모량의 주무부서는 공업진흥청 소속 국립공업기술원이었다가 1996. 2. 9. 중

소기업청 소속 국립기술품질원으로 바뀌었으며, 그 기관이 1999. 5. 24. 산업

자원부 소속 기술표준원으로 변경되어 오늘에 이름)은 1997. 5. 6. 원유분해

제품에 대한 기준소모량을 1.0005에서 1.0141로 상향조정(0.0136은 연료가스

에 해당)하여 고시한 사실, ③ 구 행정쇄신위원회는 그 기구 자체가 1998. 4. 

15. 폐지된 사실, ④ 한편 1996. 12. 30. 법률 제5197호로 개정된「수출용원

재료에 대한 관세등 환급에 관한 특례법」(이하 구「관세환급특례법」이라 

한다)이 시행됨에 따라 그 제10조 제1항, 제2항의 위임에 의하여 구 1998. 6. 

25.자 관세청고시가 제정되었는데, 같은 고시에서는 자율소모량제도를 도입함

과 아울러 소요량 산정의 전제가 되는 “단위실량”, “손모량”, “손모율”, “부산

물”, “자율소요량” 등에 관한 개념을 정의하고(제1-2조), 그 부칙에서 환급신

청자로 하여금 수출물품에 대한 원재료의 소요량을 스스로 계산하게 하는 자

율소요량제도를 실시하되 1997. 7. 1.부터 1999. 12. 31.까지 2년 6개월 동안

은 일시적이나마 소요량계산업무의 간소화를 위하여 기존의 기준소요량을 표

준소요량이란 이름으로 선택적으로 적용할 수 있게 한 사실, ⑤ 이러한 구 

1998. 6. 25.자 관세청고시의 부칙 경과규정에서 정한 일시적 적용기간이 경

과한 후에는 관세의 환급에 관한 한 더 이상 위 기준소요량이 적용될 여지는 

없게 된 사실, ⑥ 다만 관세환급과는 달리 석유부과금 환급의 경우에는 구 

13) ‘부과금 환급대상이 되는 석유제품’에 관하여「석유사업법 시행규칙」이 1999. 4. 24. 산업

자원부령 제46호로 전부 개정되면서 그 제21조에서, 구「석유사업법 시행령」(1999. 4. 9.

대통령령 제16240호로 개정된 이후의 것) 제27조 제1항 제1호 및 제2호의 위임에 의거하

여, 프로필렌, 유황, 석유코크스 등으로 규정하기 시작하였지만, 이와 같이 개정되기 이전

에는 구 통상사업부고시 제1996-461호에서「구 석유사업법 시행규칙」제30조에서 정하는

부과금을 징수하는 대상’과 같은 것으로 규정하였고(제21조 제1항), 그 당시 구「석유사업

법 시행규칙」제30조 별표 3에서는 부과금을 징수하는 대상으로 천연가스(가스상) 등을

열거하였다. 그리고 위 시행규칙 제21조에서 열거하는 석유제품(프로필렌, 유황 등)이라고

하여 모두 부과금 환급대상이 되는 것이 아니라 다시 구 2000. 1. 3.자 산자부고시

1999-168호 제21조 제2항 제3호 등에 의하여 ‘석유화학, 비료제조 및 카본블랙 제조원료로

공급’하는 경우에 한하도록 ‘부과금 환급대상이 되는 석유제품’에 제한이 가해졌다.
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1996. 12. 31.자 통상산업부고시(제1996-461호) 제26조는 석유환급금액 산출

시 적용되는 소요량을 국립기술품질원장이 고시한 수출용 원자재 기준소요량

으로 규정하였다가, 구 1999. 6. 7.자 산자부고시(제1999-64호)에서 관련 기

구의 개편에 따라 기준소요량의 고시기관을 “국립기술품질원장”에서 “기술표

준원장”으로 변경하였으며, 구 2000. 8. 19.자 산자부고시(제2000-82) 제26조

에서 석유환급금액 산출시 적용되는 소요량을 당시 시행되던 구 대외무역법 

시행령 제33조 제2항 및 대외무역관리규정 제4-3-2조에 의거하여 기술표준

원장이 고시한 기준소요량과 구 관세청고시에 의한 자율소요량 중 그 값이 

적은 것을 적용하여 산출하도록 규정함으로써 구 관세청고시에 정한 자율소

요량 제도가 석유부과금에도 도입되기 시작하였으며, 2002. 4. 29.에 이르러 

마침내 새로운 산자부고시(제2002-46호)에서 기존의 제26조를 개정하여 소요

량 산정기준을 오직 관세청고시에 의한 자율소요량에 의하게 함과 동시에 이

러한 개정 산정기준을 2002. 4. 1.부터 적용하게 한 사실(부칙 제2항), ⑦ 정

유사들은 1996년 위와 같이 구 행정쇄신위원회가 연료가스를 손모로 결정하

기 이전부터 연료가스 회수설비를 갖춘 결과 위 연료가스를 원유정제공정의 

연료로 재사용하여 경제적 이익을 얻어 온 사실, ⑧ 관세청장은 2003. 8. 6. 

정유회사들을 상대로 “2000. 1. 1. 이후 연료가스를 부산물로 공제하지 아니

하고, 소요량을 산정하여 환급받은 관세를 소급 추정한다”는 지침을 통보한 

사실, ⑧ 그에 따라 정유사들은 2004년부터 관세환급 신청시 연료가스를 부

산물로 보아 자율소요량을 신고하여 왔으며, 부과금 환급 신청시에도 관세환

급신청시와 같은 취지의 서식을 사용하였음에도 불구하고14), 관세환급신청과

는 달리 여전히 연료가스를 손모로 처리하여 자율소요량을 신고하였다. 

구 행정쇄신위원회는 기준소요량 제도만이 운영될 당시 연료가스를 손모로 

취급하기로 의결함에 따라 구 공업진흥청이 기준소요량을 1.0005에서 1.0141

로 변경하였던 것인데, 그 후 구 2000. 8. 19.자 산자부고시의 시행으로 석유

부과금의 환급에 관해서도 자율소요량제도가 도입되어 석유환급금액을 계산

14) 원고가 사용하여 온 자율소요량 신고서의 양식에 의하면 2000년부터 이미 “석유의 수입 ·

판매부과금의 징수, 징수유예 및 환급에 관한 고시 제26조 제1항 제2호의 자율소요량을

신고하며 관세청에 신고한 자율소요량과 상이하지 아니함을 확인합니다.”라는 문구가 그

말미에 부동문자로 인쇄되어 있었다.



 62  규제와법정책제4호 (2016. 4)

할 때 자율소요량과 기준소요량 중 낮은 것을 적용하게 되었다가, 다시 구 

2002. 4. 29.자 산자부고시가 시행됨에 따라 2002. 4. 1.부터는 소요량 산정기

준을 오로지 관세청고시에 의한 자율소요량에 의하도록 규정함에 따라 더 이

상 위 기준소요량이 적용될 여지가 없게 된 점, ② 폐가스는 그 자체로는 손

모에 불과할지라도 일단 시설투자를 통하여 연료가스로 가공되어 자가사용될 

수 있는 길이 열렸다면 그 법적 취급도 달리 특별히 정함이 없는 한 그 경제

적 가치에 따라야 하는 점, ③ 관세청장은 2003. 8. 22. 정유회사들을 상대로 

2000. 1. 1.부터 연료가스는 손모가 아닌 부산물로 본다고 통지한 점, ④ 관세

환급제도와 수출제품에 대한 석유부과금 환급제도는 수출경쟁력의 확보를 위

한 제도로서 그 취지를 같이함에도, 연료가스를 관세환급의 경우에는 부산물

로, 부과금 환급시에는 손모로 각각 달리 취급하여야 할 합리적인 이유가 없

을뿐더러 정유사측은 이미 2000년도부터 석유부과금의 경우에도 신고하는 자

율소요량이 관세환급의 경우와 같은 것임을 밝히는 자율소요량 신고서를 사용

하여온 점, ⑤ 만일 연료가스가 그 경제적 가치로 인하여 당연히 부산물에 해

당함에도 불구하고 이를 계속하여 손모로 처리하게 되면 석유부과금의 환급범

위를 정할 때 수출되거나 공업용 등에 사용되는 제품량에 소요되는 원유량을 

과대평가하게 되어 해당 제품을 생산하는 데에 소요되는 원유를 수입하면서 

납입하였던 부과금 액수보다 더 많은 액수를 환급받는 결과가 되어 부당한 결

과가 되는 점을 종합하여 보면, 구 행정쇄신위원회가 연료가스를 손모로 보기

로 한 의결은 당시 여건상 기간을 정하지 않은 채 이루어진 결정이지만, 폐가

스의 활용을 장려하고 석유사업의 육성을 위한 목적으로 이루진 일시적인 정

책적 결정일 수밖에 없고, 향후 정책의 변화에 따라 예외적인 취급을 마치고 

당초의 원칙적 처리로 돌아갈 것이 예정되어 있었다고 보아야 할 것이다. 

한편 구 1998. 6. 25.자 관세청고시에서 도입한 자율소요량제도는 위 관세청

고시 제1-2조에서 규정하는 “손모량”, “손모율”, “부산물” 등의 개념을 전제로 

각 정유사들이 자율적으로 그 소요량을 산정하는 제도이므로, 각 정유회사가 

원유정제과정에서 부수적으로 발생하는 연료가스를 실제로 경제적 가치를 가지

는 부산물로 활용하는 이상 그 성질에 맞추어 소요량을 산정하여야 하는 것이

므로 거기에 여전히 구 행정쇄신위원회의 결정이 효력을 미친다고 보기 어렵고 
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다만 공업진흥청과 같은 국가기관이 일률적으로 고시한 기준소요량을 적용하는 

경우에는 각 정유사의 개별적인 기술적 차이와 무관하게 연료가스를 손모로 보

아 일률적으로 산정한 기준소요량 수치를 적용할 수 있는 것으로 해석된다. 이

렇게 볼 때 연료가스를 손모로 취급하기로 한 구 행정쇄신위원회의 위 정책적 

결정은 그 후 기업환경의 변화에 따라 기존의 기준소요량 제도가 폐지되고 자

율소요량제도가 전면적으로 실시됨에 따라 더 이상 효력을 미칠 수 없게 되었

고, 그러한 정책적 변화가 석유부과금의 경우에는 적어도 구 2002. 4. 29.자 

산자부고시가 시행됨에 따라 소요량 산정기준을 오로지 관세청고시에 의한 자

율소요량에 의할 뿐 더 이상 위 기준소요량이 적용될 여지가 없게 된 2002. 4. 

1.을 기준으로 종국적으로 이루어졌다고 보아야 할 것이다. 

결국 1996. 12. 13. 행정쇄신위원회가 연료가스를 손모로 인정하기로 의결

은 적어도 2002. 4. 29. 이후에는 그 효력을 상실하였다 할 것이므로 이를 근

거로 연료가스를 손모로 처리하였다는 정유사의 주장은 이유없다 할 것이다. 

나) 2003. 9. 6.자 산업자원부장관의 통지

정유사들이 들고 있는 2003. 9. 6.자 산업자원부장관의 “연료가스를 손모로 취

급하는 것이 바람직하다”는 의견제시는 관세환급시 연료가스를 손모로 보는 것

이 타당하다고 의견을 표명한 것으로, 이는 산업자원부와 관세청 사이에 이루어

진 내부적인 의견 교환에 불과할 뿐 처분성을 전혀 인정할 수 없다(이는 위 회

신의 수신처가 관세청장으로 기재된 것을 보더라도 쉽게 확인할 수 있다).

게다가 관세청은 산업자원부의 위와 같은 의견 표명에도 불구하고 연료가

스가 부산물에 해당한다는 입장을 견지하였다. 결국 2003. 9. 6.자 산업자원

부장관의 통지도 원고가 연료가스를 손모로 처리한 이유가 될 수는 없다 할 

것이다. 

다) 관세청은 연료가스를 부산물로 보아야 한다는 입장을 분명히 하고 있으

며, 관련 판결 어느 하나도 연료가스를 손모라고 보는 견해는 없다.

관세청장은 2003. 8. 22. “원유정제공정에서 발생하는 연료가스를 회수하여 

자체 연료용으로 사용하는 경우 연료가스는 부산물에 해당한다. 1999. 12. 
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31. 이전까지는 기준소요량고시에서 연료가스를 손모로 인정하였으나,「관세

환급특례법」에서 기준소요량의 적용을 배제하도록 별도 시점을 정하여 명시

한 2000. 1. 1. 이후에는 관세환급특례법에 따라 처리되어야 한다. 따라서, 

2000. 1. 1. 이후 수출신고수리된 원유정제물품에 대한 관세환급시 연료가스

분에 해당하는 환급금을 공제하지 않은 경우에는 소급 추징하라.”는 지침을 

하달하였다. 그리고, 관세청장은 2003. 10. 6. 원고 등 정유회사들에게 “연료

가스는 부산물이므로, 환급받은 관세를 추징한다”는 과세전 징수통지를 하였

다. 원고 등 정유회사들은 과세전적부심사청구를 하였으나 2004. 3. 17. 관세

청장으로부터 불채택결정을 받았으며, 2004년부터 관세환급을 위한 소요량을 

산정할 때 연료가스를 부산물로 공제하고 있다. 구 국세심판원(현 조세심판

원)은 2005. 8. 16. “연료가스는 부산물이므로, 관세를 부과해야 한다.”고 결

정하였다. 이에 대해 정유사들은 행정소송까지 제기하였다가 스스로 소취하

한 사실도 있다. 

이처럼 관세청은 2000. 1. 1. 이후로 연료가스를 부산물로 보는 입장을 분

명히 하고 있는데, 이는 위 2005. 8. 16.자 국세심판원 결정문에서는 물론이

고, 법원에서도 2013. 6. 14.자 서울행정법원 판결을 통해 관세청의 입장이 

타당하다는 점을 다시 한 번 확인해 주었다(서울행정법원 2012구합28728 경

정처분취소 사건 판결문 제14쪽, 서울행정법원 2012구합28360 관세등부과처

분취소 사건 판결문 제15쪽). 

관세환급제도와 수출제품에 대한 석유수입부과금 환급제도는 수출경쟁력의 

확보를 위한 제도로서 그 취지를 같이함에도15), 연료가스를 관세환급의 경우

에는 부산물로, 부과금 환급시에는 손모로 각각 달리 취급하여야 할 합리적

인 이유가 없을 뿐더러 정유사 측은 이미 2000년부터 석유수입부과금의 경우

에도 신고하는 자율소요량이 관세환급의 경우와 같은 것임을 밝히는 것임을 

15) ⌜석유수입부과금의 환급은 관세환급제도를 차용한 것이다. 즉, 석유를 수출 또는 특정용

도에 공급 또는 사용한 경우에 부과금을 납부한 자에게 수입시 납부한 부과금의 전부 또

는 일부를 되돌려 주는 제도이다. 1982년 6월 정유시설의 가동률 재고와 수익향상을 위한

임가공수출이 추진됨에 따라 동 수출품의 국제경쟁력 유지를 위하여 일반 수출에 대한 환

급이 이루어지기 시작하였다⌟(석유 수입 · 판매 부과금 제도 개선방안 연구, 한국에너지

공학회, 2005. 9., 제41, 42, 47쪽)
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밝히는 자율소요량 신고서를 작성해 오고 있었으므로 정유사들은 관세환급신

청에서와 마찬가지로 이 사건 석유수입부과금 환급신처에서도 연료가스를 부

산물로 처리하였어야 하며, 이와 달리 연료가스를 손모로 처리한 것은 명백

히 잘못된 것이라 할 것이다. 

(3) 석유공사가 적용한 자율소요량 산정방식의 법률적 근거 존부

1) 서설

앞서 밝힌 바와 같이 이 사건에서 감사원이 문제로 삼았던 부분은 정유사

들이 원유정제공정에서 생산된 연료가스를 손모로 처리하였다는 점이었는데, 

정작 소송 과정에서는 석유공사가 적용한 자율소요량 산정방식의 법률적 근

거가 있는지가 오히려 주된 쟁점이 되었다. 

이에 대해서도 고등법원에서는 결론을 달리하여 현재 대법원에 재판 계속 

중이다. 

2) 법률적 근거가 있다는 판례

서울고등법원 2014. 8. 19.자 2013누28567 판결(제18쪽 이하)은 아래와 같

이 판시하고 있다.

⌜연산품의 자율소요량은 {[1회계년도(일정기간)동안 사용된 원재료별 총

량]/[1회계년도(일정기간)동안 생산된 제품의 총량]}의 산식에 따라 산출될 것인

데, 구 관세환급특례법상 소요량의 개념 정의에 의하면 이는 “제품”을 생산하는데 

소요되는 원재료의 양을 의미하므로 당해 제품과 구별되는 부산물을 산출하게 하

는 원재료의 양은 이 경우 분자가 되는 ‘원재료별 총량’에서 공제되어야 함은 소

요량의 개념으로부터 당연히 도출되는 논리적인 귀결이라 할 것이다. 그렇다면 구 

산자부고시에서 부과금 환급액 계산을 위한 자율소요량 산정시 구 관세청고시상

의 부산물 공제조항을 적용한다는 별도의 명문 규정이 없었다고 하더라도 제품이 

아닌 부산물에 사용된 원재료량까지도 ‘사용된 원재료량’에 포함된 경우라면 구 

관세청고시상의 부산물 공제조항의 적용이 예정되어 있다고 보아야 한다⌟ 
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이는 ‘소요량 = 원재료총량/제품총량’이라는 산식을 적용하려면 ① 부산물

인 연료가스를 제품에서 제외하려면 연료가스에 사용된 원재료도 제외하여야 

하고, ② 그렇지 않고 연료가스에 사용된 원재료를 포함시키려면 제품총량에 

연료가스를 넣어야 한다는 것이다. 그런데, 정유사는 연료가스를 발생시키는

데 들어간 원유는 원재료에는 포함시키고, 제품총량에서는 연료가스를 제외

하였던 것이다. 

이어 위 판례는 다음과 같이 판시하고 있다. 

「나아가, 관세환급제도와 제품수출시의 부과금 환급제도는 석유제품의 수출 

지원, 기업경쟁력 강화를 위한다는 점에서 제도의 취지가 같은 점을 감안할 때, 

관세환급금을 산출할 때에는 관세청고시에 따라 수출물품의 수량에 일정기간별 

단위소요량 또는 1회계년도 단위소요량을 곱하여 계산한 소요량(부산물 공제전 

소요량)에 따라 환급금을 계산하되 부산물이 있는 경우에는 추가적으로 부산물 

공제비율을 적용하여 최종 환급금을 결정하면서도, 구 관세청고시를 적용하여 부

과금 환급액을 산출할 때에는 부산물이 있는 경우에도 부산물 공제를 적용할 법

적 근거가 없다고 보는 것은 형평의 이념에 반하는 자의적 해석이라 할 것이다｣.

한국석유공사는 구 관세청고시 제2-14조의 부산물 공제조항을 적용하면서, 

부과금은 가격이 아닌 “물량”을 기준으로 산정되므로 부과금의 환급금을 계

산할 때에도 부산물 공제비율 산식(
×





)상 A에는 부산물이 발생하

는 공정에서 생산된 제품의 가격을, B에는 환급을 받고자 하는 원재료 중 부

산물이 발생하는 공정에 소요된 원재료의 가격을, C에는 부산물을 발생시킨 

원재료의 가격을, D에는 부산물의 가격을 각 대입할 수는 없다 할 것이어서, 

구 관세청고시 같은 조 제2항 단서의 A · B · C · D에 가격을 산정하기 곤

란한 경우에 해당하므로 “부산물 발생비율”이 부산물 공제비율을 대신한다고 

보아, 일정한 계산과정을 거쳐16) 생산품 총량  부산물총량
투입원유량 17)의 산식에 

16) 환급금 = 부산물 공제전 환급금 × (1 - 


)
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따라 단위소요량을 계산할 수 있다는 전제에서 이 사건 처분을 하였다.

살피건대, ① 구 산자부고시 제23조 제1항에 의하면 환급대상 석유제품 생산

에 원료로 소요된 석유량에 부과금 단가를 곱하여 부과금 환급액을 계산하는 

점, ② 환급대상 석유제품 생산에 원료로 소요된 석유량은 환급대상물량에 자

율소요량을 곱하여 산출하는데, 이 때 산자부고시는 자율소요량에 관하여 별도

로 정하지 아니하고 구 관세청 고시상의 자율소요량 관련 규정을 적용하는 점, 

③ 부과금 환급액 계산 산식은 물량을 기준으로 하며 가격 개념이 들어올 여지

가 없는 점 등을 종합하면, 구 관세청고시 상의 가격 관련 규정은 부과금 환급

액 계산을 위한 자율소요량 산정시에는 적용될 여지가 없다 할 것이다.

구 관세청고시 제2-14조는 부산물공제비율의 계산방식을 규정하고 있으면

서 부산물 발생비율에 대해서는 아무런 규정을 두고 있지 아니하지만, ‘부산

물 발생비율’은 그 개념자체에서 생산품 총량  부산물총량
투입원유량

의 산식에 따라 

계산되어야 함을 내포하고 있고 이 외의 다른 계산 방식을 상정할 수 없으므

로 한국석유공사의 산식이 법률적 근거가 없는 것이라고 보기는 어렵다.

3) 법률적 근거가 없다는 판례

이에 반하여 서울고등법원 2015. 1. 22. 선고 2014누2739 판결은 아래와 

같이 판시하고 있다.

「석유의 정제과정에서 생산된 부산물이라고 하여 언제나 그 원료로 소요

된 석유량이 환급대상에서 제외되어야 한다고 볼 수는 없고, 이는 산업 및 

입법 정책의 문제라고 할 수 있다. 석유공사의 계산방법은 부산물 생산에 소

= 부과금단가 × 환급대상 물량 ×생산품총량
투입원유량

× 생산품총량부산물 총량
부산물총량



= 부과금단가 × 환급대상 물량 ×생산품총량
투입원유량

× (생산품총량부산물총량
생산품총량부산물총량 부산물총량

)

= 부과금단가 × 환급대상 물량 × 생산품총량부산물총량
투입원유량



17) 판결문에는 “생산품 총량  부산물총량
부산물 총량

”라고기재되어있으나, 이는 “생산품 총량  부산물총량
투입원유량

”

의오기로보인다.



 68  규제와법정책제4호 (2016. 4)

요된 석유량은 환급대상에서 제외되어야 한다는 전제에 선 것이나, 이러한 

전제가 소요량 개념으로부터 당연히 도출되는 논리적 귀결이라고 할 수는 없

다. 환급대상 석유량을 산정할 때 부산물 생산에 소요된 석유량을 포함시킬 

것인지 제외할 것인지는 명시적인 규정에 의하여야 한다. 

산자부 고시가 원용하고 있는 관세청 고시 제2-5조 제2항은 ‘1회계년도 단

위소요량은 1회계년도 동안 제품 생산에 사용된 원재료의 종류별 총량을 1회

계년도 동안에 생산된 제품의 총량으로 나눈 양으로 산정한다’고 규정하면서 

이를 다음과 같은 산식으로 표현하고 있다. 

회계년도단위소요량 회계년도동안생산된제품의총량
회계년도동안 사용된원재료별총량

석유사업법 및 산자부 고시상 ‘제품’과 ‘부산물’은 서로 구별되는 것인데, 

관세청 고시에서 위 산식의 분모(1회계년도 동안 생산된 제품의 총량)에 ‘제

품’과 별도로 ‘부산물’을 포함시켜야 한다는 규정이 없다. 그럼에도 석유공사

의 계산방법 중 첫 번째 것(이는 결과적으로 두 번째 것과 같은 방법이다)은 

위 산식의 분모에 부산물(연료가스)의 총량을 포함시키고 있고, 이는 법령상 

근거가 없는 것이다. 

관세청 고시 제2-14조는 ‘부산물 관리’라는 제목 아래 제2항에서 ‘부산물 

공제비율’의 산출 방식에 관하여 규정하고 있고, 제4항에서 ‘부산물이 발생한 

원재료에 대한 (관세)환급금은 제2항의 부산물 공제비율을 적용하여 산출한

다’는 취지로 규정하면서 그 산식을 아래과 같이 규정하고 있다. 

환급금  부산물 공제 전 환급금 ×   부산물 공제비율 

위 산식은 관세환급의 경우에 구체적인 환급 액수를 결정하기 위한 것으로

서 부과금 환급대상 석유량 산정과는 직접적인 관련이 없는 것이다. 부과금 

환급대상 석유량의 산정은 ‘물량’에 의하여 산정하는 반면, 관세청 고시상의 

부산물 공제비율은 ‘가격’에 의하여 산출하도록 규정하고 있기 때문이며, 따

라서 위 산식에 의하여 곧바로 부과금 환급대상 석유량을 산정할 수는 없다. 
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설령 위 산식을 부과금 환급대상 석유량 산정에 적용할 수 있다고 하더라

도, 그 방법은 관세청 고시 제2-14조 제2항 소정의 ‘부산물 공제비율’을 적용

하여야 하고, 석유공사의 계산방법 중 두 번째의 것처럼 ‘부산물 공제비율’ 

대신 ‘부산물 발생비율’을 적용하여서는 아니된다. 따라서, 석유공사의 계산방

법은 이러한 점에서도 타당하지 않다. 

부과금(부담금)은 조세와 마찬가지로 국민의 재산권을 침해하는 것이므로 

그 부과요건은 명확하고 일의적으로 법정되어야 한다. 석유수입부과금의 경

우 연료가스 생산에 소요된 석유량에 대하여 부과금을 환급할 것인지 아닌

지, 환급하지 않는다면 구체적으로 어떠한 방법(산식)에 의하여 환급하지 않

을 것인지에 관하여는 석유공사의 계산방법과 같이 명확하고 일의적으로 법

정되어 있다고 할 수 없다. 반면 소요량 및 이에 따른 환급대상 석유량을 어

떠한 방식으로 산출하는지에 따라 환급받을 수 있는 부과금의 액수에 막대한 

차이가 발생한다. 이러한 점을 고려할 때 명확한 법적 근거도 없이 석유공사

의 계산방법과 같이 소요량 및 환급대상 석유량을 임의로 산정하는 것은 부

과금 법정주의나 명확주의에 반한다. 

(4) 소결론

우리 대법원18)은 「법 해석의 경우 가능한 한 법률에 사용된 문언의 통상적

인 의미에 충실하게 해석하는 것을 원칙으로 하면서, 법률의 입법 취지와 목

적, 그 제 · 개정 연혁, 법질서 전체와의 조화, 다른 법령과의 관계 등을 고려

하는 체계적 · 논리적 해석방법을 추가적으로 동원함으로써, 위와 같은 법해석

의 요청에 부응하는 타당한 해석을 하여야 한다⌟는 입장을 보이고 있다. 

서울고등법원 2014누2739 판결은 한국석유공사의 첫 번째 계산법19)은 그 

근거가 없다고 판시하고 있다. 하지만, 구 행정쇄신위원회에서 연료가스를 손

모로 취급하기로 하는 결정이 있기 전에 적용되던 구 통상산업부고시 제

18) 대법원 2013. 1. 17. 선고 2011다83431 전원합의체 판결 취지

19) 관세청 고시에서 위 산식의 분모(1회계년도 동안 생산된 제품의 총량)에 ‘제품’과 별도로

‘부산물’을 포함
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1996-461호에서는 ‘구「석유사업법 시행규칙」제30조에서 정하는 부과금을 

징수하는 대상’과 같은 것으로 규정하였고(제21조 제1항), 그 당시 구「석유

사업법 시행규칙」제30조 별표 3에서는 부과금을 징수하는 대상으로 천연가

스(가스상) 등을 열거한바, 이에 따라 정유사들도 연료가스를 석유제품의 하

나로 취급하고 있었다. 따라서, 정유사들의 입장에서는 

회계년도단위소요량 회계년도동안생산된제품의총량
회계년도동안 사용된원재료별총량

라는 산식에서 분모인 ‘1회계년도동안생산된제품의총량’에 연료가스량을 산입

하는 것이 전혀 새로운 계산방법이 아니라 할 것이다. 석유공사의 계산방법에 

문제가 있는 지의 판단은 연료가스를 손모로 취급하기로 한 구 행정쇄신위원

회의 결정이 계속하여 효력을 유지되는지가 핵심이라 할 것인데, 앞서 본 바

와 같이 구 행정쇄신위원회의 결정은 적어도 2002. 4. 1. 이후에는 효력이 없

다 할 것이므로 제품의 총량에 연료가스량을 산입한 석유공사의 첫번째 계산

법에는 아무런 문제가 없다. 이에 정유사들이 2000년 이후 자율소요량 신고제

도로 변경되면서 제품생산량에 부산물을 포함하여야 하는지에 대해 문의하여 

왔을 때에도 석유공사는 제품생산량에 부산물을 포함하여 자율소요량을 신고

하도록 설명하였던 것이다. 서울고등법원 2014누2739 판결은 석유사업법 및 

산자부 고시상 ‘제품’과 ‘부산물’은 서로 구별되는 것임을 강조하고 있으나, 구 

석유사업법 제2항에 따르면 “‘부산물인 석유제품’이라 함은 석유제품 외의 물

품을 제조함에 있어서 그 제조공정에서 부산물로 생기는 석유제품을 말한다”

라고 하여 위 산식에서 분모에 부산물을 포함시키는 것이 자연스럽다.

연료가스는 이 사건에서 문제되고 있는 원유정제공정에서만 발생하는 것이 

아니라, 석유화학공정, 윤활기유 생산공정에서도 발생한다. 정유사들은 원유

정제공정에서 발생하는 연료가스에 대해서는 이 사건과 같이 부산물로 신고

하지 않고 손모로 신고한 반면, 같은 연료가스임에도 석유화학공정, 윤활기유 

생산공정에서 발생한 연료가스에 대해서는 부산물로 신고한바, 이는 정유사

들의 고의 또는 중대한 과실이 있었음을 확인할 수 있는 것이다. 

만일 연료가스를 생산된 제품이라고 볼 수 없다는 이유로 관세청 고시 제
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2-5조 제2항에서 연료가스 생산량을 배제한다면, 부산물 공제조항인 제2-14

조는 반드시 적용되어야 한다(한국석유공사의 두번째 산식).

자율소요량 제도로 변경되면서 구 산자부고시가 석유수입부과금과 관련한 

소요량 산정기준을 별도로 정하지 아니하고, 관세청고시 상의 자율소요량 산정

기준을 차용하도록 한 것은 적용 가능한 부분에 대해서는 가능한한 적용을 하

라는 것으로 보아야지 조금이라도 차이가 있는 부분은 적용을 배제하라는 의

도는 아니었을 것이다. 특히 관세청고시 상 ‘부산물 공제제도’를 둔 취지가 ⌜
수출품 제조과정에서 경제적 가치가 있는 부산물이 발생하는 경우, 손모율로 

인정된 부분에서 부산물이 발생함에도 소요된 수입원재료의 납부세액 전액을 

환급함은 형평의 원칙에 맞지 않을 뿐만 아니라 사실상 수출되지 않은 동 부

산물의 제조에 사용된 원재료에 대해서도 관세 등을 환급함은 부당하므로 원

재료 수입 시 납부한 관세 등의 금액에서 부산물의 가치에 해당하는 관세 등

의 금액을 공제한 후 잔액을 환급하는 것20)⌟임을 감안한다면, 이러한 부산물 

공제제도의 취지는 석유수입부과금 환급에 있어 경제적 효용가치 있는 연료가

스 부분에 대한 석유수입부과금 공제에도 마찬가지로 적용되어야 할 것이다. 

다만, 자율소요량 제도로 변경되면서 구 산자부고시가 석유수입부과금과 

관련한 소요량 산정기준을 별도로 정하지 아니하고, 관세와 석유수입부과금

의 성격이 비슷하다는 점에 착안하여 관세청고시 상의 자율소요량 산정기준

을 그대로 적용하도록 하였으나, 관세는 가격을 기준으로 매겨지고, 석유수입

부과금은 물량을 기준21)으로 매겨지기 때문에 환급에 있어서도 관세는 가격

을 기준으로, 석유수입부과금은 물량을 기준으로 환급이 이루어져야 함은 당

연하다. 그리고 부산물 공제조항인 제2-14조 또한 ‘가격을 산정하기 곤란한 

경우’를 예정하고 있으므로 물량을 기준으로 부산물 공제비율을 정하는 것이 

불가능하지도 않다.  

20) 이정길, 알기쉬운 관세환급실무, 코페하우스, 2009년판, 제152쪽

21) 구 산자부 고시

제8조(부과금의 부과기준) ① 석유 및 석유대체연료 수입시 징수하는 부과금은 다음 각호

와 같다.

1. 원유 : 1리터당 16원

2. 석유제품 : 1리터당 16원
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서울고등법원 2014누2739 판결에서도 한국석유공사의 첫 번째와 두 번째 

계산방식은 결론에 있어서는 동일하다는 점은 인정하고 있는바, 두 계산방식 

어느 쪽이든 연료가스 생산에 소요된 원유량은 손모로 볼 수 없으므로 이에 

대한 부과금은 환급되어서는 안 된다는 것을 분명히 하는 것이며, 따라서 법

원이 연료가스 생산에 소요된 원유량을 손모로 보지 않는 한 위 계산방식을 

문제삼을 수는 없다 할 것이다.  

Ⅳ.�석유화학공정에서�발생한�수소를�탈황용으로�사용한�경우�

환급금�대상이�되는지�여부

1.� 쟁점�및�관련�규정

(1) 쟁점

이 사건 처분 중 수소 관련 부분의 주된 쟁점은 석유화학공정 중 나프타 분

해공정에서 발생하는 수소를 석유화학공정이 아닌 원유정제공정으로 이체하여 

탈황용 등으로 사용하는 경우 환급금 대상에서 제외해야 하는지 여부이다.  

(2) 관련 규정

 [「석유사업법」] 

제19조(부과금의 환급) ① 산업자원부장관은 제18조의 규정에 의한 부과금 

징수대상자가 석유를 대통령령이 정하는 용도에 사용 또는 공급하는 경우

에는 그 징수한 부과금을 환급할 수 있다. 

  ③ 제1항 및 제2항의 규정에 의한 환급금의 환급기준 · 환급절차 그 밖에 

환급에 관하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.
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[「석유사업법 시행령」] 

제27조(부과금의 환급 등) ① 산업자원부장관은 제25조 제1항 및 제2항의 규

정에 의하여 부과금을 납부한 자가 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경

우에는 그 납부한 부과금의 전부 또는 일부를 환급한다. 

   2. 석유제품 또는 석유의 정제과정에서 생산된 제품으로서 지식경제부령이 

정하는 제품을 지식경제부장관이 정하는 공업원료용으로 공급하는 경우

[구 산자부 고시] 

제21조(부과금의 환급대상) ② 영 제27조 제1항 제2호의 규정에 의한 부과금 

환급대상은 석유제품을 다음 각호의 1의 용도로 공급한 경우에 한한다.

  1. 나프타(나프타대체 석유제품을 포함한다)를 석유화학 또는 비료제조 원

료로 공급

제23조(환급액의 산출방법) ① 부과금의 환급액은 다음 각 호의 1의 산식에 

의하여 산출한다.

  3. 공업원료용으로 공급하는 경우

  (환급대상 공업원료용 제품생산에 원료로 소요된 석유량) × (전전월의 

부과금단가)

제24조(환급대상 석유제품의 원료로 소요된 석유량의 산출) ② 제23조 제1항 

제3호의 경우 환급대상 석유량은 다음 각호의 물량에 제26조의 소요량을 

적용하여 산출한다. 다만, 제1호의 경우에는 구매물량에 제25조의 규정에 

의하여 산정된 부과금환급율을 곱하고, 제26조의 규정에 의한 소요량을 적

용하여 산출한다.

   1. 나프타, 나프타대체 석유제품을 석유화학 원료용으로 공급한 경우에는 

별지 제2호서식의 석유제품사용량확인서에 의하여 한국석유화학공업협

회장이 확인한 물량 
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제25조 (부과금 환급율의 산정) ① 나프타 및 나프타 대체 석유제품을 석유

화학 공업원료용으로 공급한 경우에는 다음 각호의 절차에 따라 부과금 환

급율을 산정한다. 

   1. 석유화학공업체는 매분기별 별지 제4호 서식의 물질수지표 및 부산물

의 용도별판매실적을 작성하여 주산물, 공업원료용 제품을 생산하기 위

하여 연료로 사용되는 부산물 및 사내판매물량에 대하여는 한국석유화

학공업협회장의 확인을 받아 공사사장에게 제출하고, 부산물의 용도별 

판매실적에 대하여는 별지 제3호서식의 수요처의 용도확인 구매증명서

를 첨부하여 공사사장에게 제출한다. 

제26조(소요량) ① 제24조의 환급대상 석유제품 생산에 원료로 소요된 석유

량은 수출용원재료에대한관세등환급에관한특례법 제10조 제1항, 동법시행

령 제11조 및 소요량의산정및관리와환급에관한고시(관세청고시)에 의한 자

율소요량을 적용하여 산출한다.  

  [별지서식 제4호] 
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구 산자부고시 제24조 제2항에서 공업원료용 부과금 환급액을 산출할 때 

제25조 제1항 제1호 [별지서식 제4호]에서 산출한 ‘납사(나프타)부과금 환급

률’을 곱하도록 한 이유는 공업원료용으로 사용되었다고 보기 어려운 연료용 

판매주산물 및 연료용 및 기타 용도 판매부산물을 환급대상에서 공제하기 위

함이다. 

2.� 수소가�손모에�해당하는지�여부

정유사들은 석유화학공정에서 나프타를 분해하여 나온 부산물인 수소를 석

유화학제품 생산을 위한 연료로 사용하지 않고 원유정제공정에 투입하여 사

용하였다. 원유정제공정에 투입된 수소는 석유제품의 황을 제거하는 ⌜탈황

공정⌟이나, 중질유(벙커-C유 등)를 경질유(휘발유, 등유, 경유)로 바꾸기 위

한 ⌜고도화공정⌟등에 사용되었다. 수소는 나프타 분해공정에 부수하여 발

생한 것으로 시장에서 판매되는 제품에 해당하며, 원고는 위와 같이 수소를 

탈황용 또는 고도화공정을 통해 상당한 경제적 이익을 얻었으므로 이것을 손

모로 볼 수는 없다 할 것이다. 

(1) 물질수지표 상 ‘부산물’ 항은 예시규정인지 열거규정인지 

1) 정유사들의 주장

정유사들은, 석유공사가 부과금환급율 산정시 수소가 연료용 판매부산물이

라는 전제 하에 수소를 부산물에 포함시켜 이 사건 처분을 하였는바, 이와 

같은 처분이 법률상 근거가 없다고 주장하였다. 

2) 물질수지표 상 ‘부산물’ 항은 예시규정이라는 판결

서울고등법원 2014. 8. 19.자 2013누28567 판결(제23쪽 이하)은 아래와 같

이 판시하고 있다.
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「① 구 산자부고시 제25조 제1항 제1호 [별지서식 제4호] 물질수지표 및 

부산물의 용도별 판매실적에 의하면 부과금환급율 계산시 반영하여야 할 주

산물은 “Ethylene” 등 4개 물질 외에 “Etc” 항목이 포함되어 있는 반면, 부산

물은 “Platformate”등 4개 물질만 기재되어 있고, 여기에 수소는 포함되어 있

지 않은 점, ② 석유화학공정에서 발생하는 물질은 위 4개 외에도 탈방향용

제, Unifinate, PENTANE, Kocosol 등 다양하게 발생한다는 점, ③ 위 별지서

식 제4호는 물질수지표 및 부산물의 용도별 판매실적을 어떤 형식에 따라 작

성해야 하는지를 보여지기 위한 예시적 ‘서식’에 불과하므로 서식상의 기재 

문언을 반드시 한정적 열거적으로 해석하여야 할 근거는 찾기 어렵고 오히려 

그 성질이 부산물에 해당하는 물질이라면 당연히 여기에 포함된다고 해석하

는 것이 정의관념에 부합하는 점, ④ 별지서식상 단위는 BBL 또는 MT로 규

정되어 있으나 산자부고시 제3조 제4항은 BBL과 ℓ를 환산할 수 있는 기준

을 정하고 있고, 기체도 ℓ로 표현할 수 있으므로 수소를 위 별지서식 중 연

료용 판매 부산물란에 기재하는데 아무런 문제가 없다는 점, ⑤ 이 사건 처

분 이후 개정된 산자부고시는 [별지서식 제4호]의 부산물 부분에 “Etc” 항목

을 추가하였고, 주산물 및 부산물 등의 단위 역시 “ℓ(리터) 또는 MT(톤)”으

로 변경하였으나 이를 창설적 개정으로 보기 어려운 점을 종합하면, 위 별지

서식상 부산물에는 수소가 기재되어 있지 아니하더라도 수소를 포함하여 부

과금환급율을 계산할 수 있다 할 것이다. 따라서, 석유공사의 수소에 관한 이 

사건 처분은 법률적 근거가 있다. 

3) 물질수지표 상 ‘부산물’ 항은 열거규정이라는 판결

이에 반하여 서울고등법원 2015. 1. 22. 선고 2014누2739 판결은 아래와 

같이 판시하고 있다.

「① 부과금 환급율 산정 과정에서 제출하도록 되어 있는 산자부 고시 별지 

제4호 서식이 당초 제정될 당시 석유화학공정에서 발생하는 수소가 폐가스로 취

급되었는지 또는 부산물로 취급되었는지가 분명하지 않고, 따라서 위 서식의 부

산물란의 기재가 반드시 예시적인 규정이라거나 부산물란에 ‘etc’라는 항목이 없
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더라도 수소를 부산물로 포함하여 기재하여야 한다고 보기는 어려운 점, ② 수

소가 탈황공정에 사용되기 시작한 후에도 이를 위 서식의 ‘부산물’란에 기재하

여야 하는지, ‘연료 및 LOSS’란에 기재하여야 하는지에 관하여 통일적인 기준이 

없었던 것으로 보이는 점, ③ 이러한 상황에서 수소를 부산물에 포함시켜 부과

금 환급율을 산정하는 것 역시 부과금 법정주의와 명확주의에 위배된다고 할 수 

있는 점 등의 이유를 더하여 보면, 석유공사가 부과금 환급율 산정 시 석유화학

공정에서 발생하는 수소를 부산물에 포함시킨 것은 법령상의 근거가 없다고 할 

것이다.」

4) 소결론

특정 내용이 열거규정이냐 예시규정이냐는 ‘기타(Etc)’ 항목이 있느냐 없느

냐의 문구적 해석에 의존하는 것이 아니라, 법령의 규정 취지, 입법 목적 등

을 종합적으로 고려하여야 한다. 나프타를 석유화학공정에서 분해하는 경우 

수많은 종류의 물질들이 발생하게 되는데22), 이 중 경제적 가치를 가지는 물

질들을 추출해 내는 정도는 당해 석유정제업체의 기술력 · 시설 등에 따라 

달라질 수 있으며, 당해 업체의 판매경로 · 운영상황 · 대체물의 취득 용이성 

등에 따라 특정 업체는 주산물로 분류하는 물질을 다른 업체에서는 부산물로 

분류하기도 한다.  다시 말하면, 위 물질수지표상의 물질들은 피고가 정유사

인 원고에게 일정한 가이드라인을 제공하는 것일 뿐 특정물질 몇 개만이 부

산물에 해당한다고 특정해 주는 것은 아니라 할 것이다. 

게다가 주산물을 특정함에 있어서도 ‘Ethylene, Propylene, C4 유분, 

Benzene’ 이외에 다른 주산물이 있을 수 있음을 감안하여 ‘Ect’항목이 포함된 

것이라면, 부산물을 정함에 있어서도 다른 부산물이 있을 수 있다면 이 또한 

당연히 신고대상에 포함되어야 할 것이다. 만일 부산물로 ‘Platformate, 

Hvy-Aromate, Raffinate, Hvy-RPG’ 외에 다른 물질은 전혀 생성되지 않아 

신고하지 않은 것이라고 한다면 정유사의 주장이 일리가 있을 수 있으나, 정

유사는 위 물질수지표 양식이 이미 시행되고 있던 1999년 이전 자료에서도 

22) 석유화학공정에서 발생하는 물질은 위 4개 외에도 탈방향용제, Unifinate, PENTANE,

Kocosol 등이 다양하게 발생합니다.
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위 4가지 물질 외에 다양한 물질들을 부산물로 표시하여 환급대상에서 제외

하는 신고를 한 사실을 확인할 수 있다. 이처럼 위 4가지 물질 이외에 다양

한 부산물을 신고하였던 정유사가 이 사건 수소가 부산물에서 제외된 것이 

문제되자 위 다른 부산물 또한 신고할 필요 없었는데도 잘못 신고한 것이라

고 주장하고 있다. 

구 산자부고시 제25조 제1항 제1호 별지서식 제4호 물질수지표 상 ‘부산

물’ 항은 예시규정이라고 보는 것이 보다 타당하다고 생각되며, 결국 석유화

학공정 중 나프타 분해공정에서 발생한 수소를 석유화학공정이 아닌 원유정

제공정으로 이체하여 탈황용 등으로 사용하는 경우 이를 부산물로 보아 환급

금 대상에서 제외한 석유공사의 처분은 적절하였다고 판단된다. 

Ⅴ.�결론

석유수입부과금 과다환급에 관한 감사원 감사발표가 있은 지 8년 이상이 

지났다. 현재 위 감사원 감사에서 지적한 내용이 맞는지 틀린지에 대한 대법

원의 판단을 기다리고 있다. 대법원으로서는 이 사건 1심 판결에서와 같은 

석유수입부과금 과다환급의 법적 근거가 없다는 형식적 판단에 그치지 아니

하고 과연 이 사건 연료가스와 수소 발생에 사용된 원유에 부과되었던 석유

수입부과금을 환급해 주는 것이 맞는지에 관한 실질적 · 내용적 판단에 이르

기를 간절히 기대한다. 왜냐하면 법적 근거가 없다는 형식적 판단에 그치는 

경우 앞서 설명한 바와 같이 민사상 부당이득반환청구가 가능한지에 대한 새

로운 의문점들이 생기고 경우에 따라 이 사건 분쟁은 계속될 가능성이 있기 

때문이다. 법 해석에 관한 최고 결정기관인 대법원이 이에 대한 명확한 입장

을 보여줌으로써 오랜 기간 진행된 법률 논쟁에 마침점을 찍기를 기대한다. 
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국유재산법에서 발생하는 행정상 강제집행과 
민사소송의 경합*

강 호 칠**
23)

* 이 글은 “국유재산 변상금 영역에서 발생하는 부당이득반환청구의 문제– 대법원 2014. 9 .4.

선고 2013다3576 판결, 대한변협신문(2015. 2. 9.), 12면”을 기반으로, 논의를 더한 것이다.
** 변호사(한국자산관리공사 법무팀장) / 고려대학교 대학원 박사과정 수료(행정법전공)

<�국문초록� >

행정상의 의무이행확보수단으로 행정청에 자력집행권한을 부여하는 개별 행정법령

들을 쉽게 접할 수 있다. 이러한 자력집행권한들 중에서 행정대집행은 민사소송법상

의 철거소송 및 민사집행과 경합관계에 있을 수 있고, 강제징수는 금전청구소송 및 

민사집행과 경합관계에 있을 수 있다. 국유재산에 대한 무단점유를 해소 및 국가채

권확보를 위하여 국유재산법은 폭넓게 행정상 강제집행을 가능하게 하고 있는바, 철

거대집행 및 체납처분에 의한 강제징수가 그것이다. 문제는 사법상 법률관계에 놓여 

있는 일반재산에 대하여도 행정상 강제집행이 널리 규정되어 있다는 점, 도로법･하

천법 등 공물법이 아닌 재산법에서 행정대집행이 규정되어 입법목적이 약하다는 점, 

국유재산의 무단점유에 대하여는 국유재산법이 변상금부과처분 및 체납처분에 의한 

강제징수를 규정해 놓고 있지만 이와는 별도로 민사 법리에 따른 부당이득반환청구

권도 발생된다는 점이다.

이러한 문제점으로 인해 국유재산법이 마련한 행정상 강제집행은 제 기능을 다하

지 못하여 담당자가 민사소송으로 회귀하려는 현상을 일으키게 된다. 민사소송으로

의 회귀현상으로 행정상 강제집행과 민사소송의 경합이 일어나게 되어 법리상의 혼

란을 야기 시키게 되는데, 대법원은 종전의 혼란에 종지부를 찍고 민사소송으로의 

회귀를 명백히 거부하고 있다. 

국유재산법에서 발생하는 행정법상 강제집행과 민사소송의 경합 사례는 무분별한 

행정상 강제집행규정이 무조건적으로 행정의 실효성을 확보해 주는 것은 아니며, 오

히려 민사소송에 의한 해결을 방해하여 궁극적인 목적달성에 방해가 될 수도 있음을 

보여준다. 이하에서는 국유재산 무단점유자에 대한 변상금부과 및 강제징수를 규정

한 국유재산법 규정이 민사상 부당이득반환청구소송과 어떻게 경합되는지에 대한 대

법원 2014.7.16. 선고 2011다76402 전원합의체판결, 대법원 2014.9.4. 선고 2013다

3576 판결을 중심으로 행정상 강제집행과 민사소송의 경합관계를 살펴보고자 한다. 

주제어: 국유재산, 변상금부과, 부당이득반환청구, 행정대집행, 체납처분
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Ⅰ.�국유재산�무단점유자에�대한�부당이득반환청구의�필요성과�문제점

1.� 필요성

누군가 국유재산을 권원 없이 점유하면 국가의 금전적 대응방법으로 두 가

지 법률관계가 발생한다. 행정법상의 변상금부과·강제징수와 민법상 부당이득

반환청구가 그것이다. 그동안 양자의 정확한 관계를 밝히지 못해 실무상 혼

선이 있었고, 법원의 고심도 깊었다. 변상금은 국유재산 대부료의 120%로 산

정되며, 체납처분에 따른 징수가 가능하다. 그런데 민법상 부당이득반환청구

가 왜 문제될까. 현행 국유재산법상 한국자산관리공사(이하 ‘캠코’)같은 민간

수탁기관은 체납처분을 할 수 없다는 점, 국유재산법이 독촉(체납처분)에 시

효중단의 효력을 주지 않는 등 시효중단시스템에 불비함이 많다는 점이 주요 

이유가 된다. 그밖에 ‘독촉-압류-공매-청산’이라는 어려운 체납처분절차보다

는 법원의 민사집행에 맡기고 싶은 심리도 한 몫 한다. 

 

2.� 문제점

결국 현행 국유재산법은 부과된 변상금이 체납되면 이를 민사소송으로 청

<�목�차� >
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으로의 회귀에 대한 대책-결론
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구하는 사례를 양산했고, 일련의 민사소송 과정에서는 다시 다음의 의문점들

을 낳았다.① 변상금부과 및 강제징수(체납처분)와는 별도로 금전청구소송을 

할 수 있는지, 가능하다면 그 소송은 변상금청구소송인지 부당이득반환청구

소송인지, ② 부당이득금액을 어떻게 산정하는지, ③ 변상금부과가 부당이득

반환청구채권의 소멸시효를 중단시키는지, ④ 부당이득반환청구소송의 판결

금액만 갚으면 체납변상금은 모두 소멸하는지가 그것이다. 

 

국유재산법 

제72조(변상금의 징수) ① 중앙관서의 장등은 무단점유자에 대하여 대

통령령으로 정하는 바에 따라 그 재산에 대한 사용료나 대부료의 100분

의 120에 상당하는 변상금을 징수한다.

제73조(연체료 등의 징수) ① 중앙관서의 장등은 국유재산의 ... (중략) ...

대부료, 매각대금, 교환자금 및 변상금이 납부기한까지 납부되지 아니한 경우 

대통령령으로 정하는 바에 따라 연체료를 징수할 수 있다. 이 경우 연체료 부과대

상이 되는 연체기간은 납기일부터 60개월을 초과할 수 없다.  

 ② 중앙관서의 장등은 국유재산의 ... (중략) ... 대부료, 변상금 및 제

1항에 따른 연체료가 납부기한까지 납부되지 아니한 경우에는 다음 각 

호의 방법에 따라 「국세징수법」 제23조와 같은 법의 체납처분에 관한 

규정을 준용하여 징수할 수 있다.  

  1. 중앙관서의 장(일반재산의 경우 제42조제1항에 따라 관리·처분에 

관한 사무를 위임받은자를 포함한다. 이하 이 호에서 같다)은 직접 또는 

관할 세무서장이나 지방자치단체의 장(이하 "세무서장등"이라 한다)에게 

위임하여 징수할 수 있다. 이 경우 관할 세무서장 등은 그 사무를 집행

할 때 위임한 중앙관서의 장의 감독을 받는다.

  2. 제42조제1항에 따라 관리·처분에 관한 사무를 위탁받은 자는 관

할 세무서장등에게 징수 하게 할 수 있다.
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국유재산법

제32조(사용료) ① 행정재산을 사용허가한 때에는 대통령령으로 정하는 

요율과 산출방법에 따라 매년 사용료를 징수한다.

국유재산법 시행령

제29조(사용료율과 사용료 산출방법) ① 법 제32조제1항에 따른 연간 사

용료는 해당 재산가액에 1천분의 50 이상의 요율을 곱한 금액으로 하되, 월할 

또는 일할 계산할 수 있다. 다만, 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 

해당 재산의 가액에 해당 요율을 곱한 금액으로 한다.  

 1. 경작용인 경우: 1천분의 10 이상

 2. 주거용인 경우: 1천분의 20 이상(「국민기초생활 보장법」 제2조제

2호에 따른 수급자가 주거용으로 사용하는 경우: 1천분의 10 이상)

 3. 행정목적의 수행에 사용하는 경우: 1천분의 25 이상

 3의2. 지방자치단체가 해당 지방자치단체의 행정목적 수행에 사용하는 경

우: 1천분의 25 이상

 4. 공무원의 후생목적으로 사용하는 경우: 1천분의 40 이상

 5. ...사회복지사업에 직접 사용하는 경우 및 ...종교단체가 그 고유목

적사업에 직접 사용하는 경우: 1천분의 25 이상

 6. ...소상공인이 경영하는 업종에 직접 사용하는 경우: 1천분의 30 이상

② 제1항에 따라 사용료를 계산할 때 해당 재산가액은 다음 각 호의 방법으로 산

출한다. (제2문 생략)  

 1. 토지: 사용료 산출을 위한 재산가액 결정 당시의 개별공시지가를 

적용한다.

 2. 주택: 생략

 3. 그 외의 재산: 생략
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Ⅱ.�금전청구소송의�가부�

1.� 변상금청구소송의�가부

이 문제는 변상금부과처분에 의한 변상금의 산정방식으로 민법상 부당이득

금을 산정할 수 있느냐의 문제와 사실상 동일하다. 다만 대법원은 구 소송물

이론에 입각하여 청구원인이 변상금(대부료의 120%)이냐 부당이득(임료 상

당)이냐에 따라 구분하여 판단하고 있다. 대법원은 91다42197 판결에서 국가

가 부당이득반환청구(민법)를 하는 경우 변상금산정방식(국유재산법)이 적용

되지 않지만 국가가 변상금부과처분을 한 후 변상금을 원인으로 민사소송을 

제기한다면 변상금산정조항이 적용된다는 취지의 판결을 하였다. 그러나 이

후 대법원은 2000다28568 판결에서 국유재산법의 변상금을 구하는 민사소송

이 불가함을 분명히 하였다.

2.� 부당이득반환청구소송의�가부

대법원은 구 소송물이론에 따라 국유재산의 부당이득금은 임료 상당이라는 

전제에서 이를 민사소송으로 청구할 수 있는지 판단한다. 대법원은 위 91다

42197 판결에서 ‘국가가 민법상의 부당이득반환청구를 하는 경우’ 라고 하여 

부당이득을 구하는 민사소송이 가능해 보였다. 그러나 이 부분에 대한 명시

적이고 직접적인 대법원 판결이 없었고, 변상금을 구하는 민사소송이 불가하

다는 2000다28568 판결과 맞물려 실무상의 혼란은 여전했다. 대법원의 91다

42197 판결과 2000다28568 판결을 참고하여 부당이득을 원인으로 민사소송

을 하면 대부분의 하급심은 본안 판단을 했지만 몇몇 하급심은 각하판결을 

하기도 했다. 또 변상금체납자의 부당이득을 산정 할 때 임료산정방식(임료감

정을 요한다)에 의하지 않고 대부료 산정방식(국유재산법에 법정)에 따르면 

되는지 등에 대한 의문은 여전히 남았었다. 
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그러다가 대법원은 2014. 7. 16. 2011다76402 전원합의체 판결로서 변상금

부과처분 및 강제징수(체납처분)와는 별도로 부당이득청구소송을 인정할 것인

지에 대한 명시적인 판단을 하였다. 다수의견은 양자의 법적성질, 산정방식 

및 성립요건이 다름을 이유로 양립가능성을 인정하였다. 변상금은 공법상의 

영역이고, 민법상 부당이득은 사법상의 영역으로서 서로 영역이 다르다. 그 

요건이나 금액산정방법도 다르다. 그렇다면 공법상의 해결방법이 있다고 해

서 사법상의 해결방법에 소의이익이 없다고 해석하는 것은 곤란하다. 

주의할 것은 국유재산 무단점유자에게는 변상금부과처분 및 강제징수(체납

처분)와는 별도로 부당이득반환청구소송이 가능하지만 국유재산 대부계약자

에게는 강제징수(체납처분)만 가능할 뿐, 별도로 대부료청구소송이 불가하다. 

전자에게는 서로 성질이 다른 양자의 법률관계가 형성되지만 후자에게는 오

로지 대부계약에 따른 대부료납부의무만 발생하고 동 의무는 체납처분이라는 

간이하고 경제적인 특별구제절차가 마련되므로 민사소송으로 그 지급을 구하

는 것이 허용되지 않는다(대법원 2014. 9. 4. 선고 2014다203588 판결).

Ⅲ.�부당이득반환청구소송의�내용

통상 부동산에 대한 부당이득은 임료 상당의 금원으로 본다. 그렇다면 국

가소유 부동산에 대한 부당이득은 대부료 상당의 금원이라고 할 수 있는가. 

국유재산 관리기관의 입장에서는 ‘소장제출-임료감정-청구취지변경’이라는 

복잡한 절차를 거침이 없이 대부료를 부당이득소장의 청구취지로 기재할 수 

있다면 간편한 것은 물론이고 감정평가비용도 절약하게 된다. 대부료의 산정

방식은 재산가액에 일정요율을 곱하는 것으로 법정되어 있는데(법 32조1항, 

영 29조), 이러한 산정방식은 감정평가방식과 큰 차이가 없다. 따라서 다수의 

하급심은 별도의 임료감정절차를 거치지 않고 대부료를 임료 상당의 부당이

득으로 판단해 왔다. 그러나 이 부분에 대한 명백한 대법원 판례가 없어 소

수의 하급심에서는 임료감정을 요구하기도 했다. 
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국유재산 무단점유에 대한 부당이득금을 국유재산법의 대부료산정방식으로 

정한다고 하더라도 아직 문제가 남아 있다. 국유재산법의 대부료 조정조항 

적용여부이다. 국유재산법상 대부료는 재산가액에 일정요율을 곱하여 산정함

은 이미 기술하였다. 재산가액은 지방자치단체장이 공시하는 개별공시지가(토

지), 국토부장관이 공시하는 주택가격(주택)으로 한다(영 29조2항). 따라서 개

별공시지가 등이 급등하면 대부료도 급등하는바, 피대부자의 생활ž영업의 안

정을 위해 대부료가 일정비율 이상으로 오르지 못하게 조정하고 있다(법 33

조, 영 31조). 대부료를 국유재산의 부당이득금으로 삼는다면, 대부료조정 조

항도 당연히 적용되어야 한다는 주장이 일견 타당해 보일 수도 있다. 이러한 

혼란은 종전 국유재산법에도 있었다. 즉 구 국유재산법은 변상금산정의 기반

이 되는 대부료산정에 조정조항이 적용되도록 했다. 그러나 부당이득금 자체 

또는 변상금산정의 기반이 되는 대부료는 무단점유자에 대한 것임을 명심해

야 한다. 적법하게 대부계약을 체결한 자에게 적용되는 대부료조정 조항을 

무단점유자에게 적용할 수는 없다. 이러한 반성에서 2009. 1. 30. 개정 국유

재산법은 변상금을 산정할 때 대부료조정 조항을 배제한다고 명시하였고, 현

행법도 그대로 유지하고 있다.

위 대법원은 2014. 7. 16. 2011다76402 전원합의체 판결은 국유재산 무단

점유자에 대한 부당이득반환소송이 가능한지에 대하여는 물론이고, 부당이득

금산정을 위해 임료감정절차를 거침이 없이 국유재산법의 대부료산정조항을 

적용해서 계산하면 되는지, 개별공지지가 등이 급등한 국유재산에 대하여 부

당이득금산정에 일정한 비율상의 제한이 가해지는지에 대하여도 명시적인 판

단을 하였다. 수익자의 반환이득은 손실자의 손해에 한정되므로 국가가 무단

점유로 입은 손해, 즉 국유재산법에서 정한 대부료 상당액이 반환이득이라고 

하면서 다만, 공시지가가 급등하더라도 대부료가 일정비율 이상으로 오르지 

못하게 하는 조정조항은 적용되지 않는다고 하였다. 대부료 조정조항은 적법

하게 대부받아 1년 이상 경과 한 사람을 전제 하는데, 무단으로 점유한 사람

에게 적용하여 우대할 수는 없다는 이유이다.
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Ⅳ.�미해결의�의문점-변상금부과가�부당이득반환청구채권의�

소멸시효중단사유가�되는지�

1.� 남은�문제점

대법원이 2011다76402 전원합의체 판결로서 부당이득반환청구소송이 변상

국유재산법

제33조(사용료의 조정) ① 중앙관서의 장은 동일인이 같은 행정재산을 사

용허가기간 내에서 1년을 초과하여 계속 사용·수익하는 경우로서 대통령

령으로 정하는 경우에는 사용료를 조정할 수 있다.  

② 제1항에 따라 조정되는 해당 연도 사용료의 산출방법은 대통령령으로 

정한다.

③ 생략

국유재산법 시행령

제31조(사용료의 조정) 법 제33조제1항에서 "대통령령으로 정하는 경우"란 

해당 연도의 사용료가 전년도의 사용료보다 다음 각 호의 구분과 같이 

증가한 경우를 말하며, 이 경우 조정되는 해당 연도 사용료의 산출방법

은 다음 각 호의 구분과 같다.  

 1. 제29조제1항제1호 및 제2호의 사용료가 5퍼센트 이상 증가한 경우(사

용허가를 갱신하는 경우를 포함한다): 전년도 사용료보다 5퍼센트 증

가된 금액

 2. 제29조제1항제1호 및 제2호 외의 사용료가 9퍼센트 이상 증가한 경우

(사용허가를 갱신하는 최초 연도의 경우는 제외한다): 전년도 사용료보

다 9퍼센트 증가된 금액
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금부과·징수와 별도로 제기될 수 있음과 아울러 그 산정방법까지 명시함으로

서 이제까지 실무상의 의문점들을 일거에 해소하였다. 

그러나 국유재산 무단점유자에게 부당이득반환청구소송을 하는 이유는 이

미 부과된 변상금이 체납되었을 때 그 소멸시효를 중단시키려는 취지였다. 

때문에 부당이득반환청구소송 제기일로부터 5년 이상 소급해서 청구할 수 있

어야만 제소실익이 있다(비록 부당이득이 변상금보다 적게 산정되지만). 국가

채권은 소멸시효기간이 5년이다(국가재정법 제96조 제1항). 누군가 국유재산

을 무단점유 해서 그때로부터 5년 내에 변상금을 부과하면 그때까지의 변상

금채권이 확정됨과 아울러 그 납부기한으로부터 다시 5년의 소멸시효가 진행

된다. 이 5년 내에 체납처분을 함으로서 소멸시효를 중단시킬 필요가 있다. 

그러나 현행 국유재산법상으로 민간수탁기관(캠코)은 변상금부과만 할 수 있

을 뿐 체납처분은 불가하며, 체납처분이 가능한 기관(중앙관서의 장, 지자체

장 등)조차도 압류할 재산이 없으면 달리 소멸시효를 중단시킬 수가 없다. 국

유재산법은 독촉(체납처분)에 소멸시효중단의 효력을 부여하지 않고 있기 때

문이다. 

결국 국유재산법상 변상금의 체납처분시스템 및 소멸시효중단 시스템의 결

함으로 변상금을 부과한 후 5년 내에 소멸시효를 중단시킬 방안이 없게 되

자, 궁여지책으로 부당이득청구소송을 생각하게 된 것이다. 그런데 이러한 궁

여지책도 앞서 이루어진 변상금부과가 변상금채권은 물론이고 동시에 민사상 

부당이득반환청구채권의 소멸시효 중단사유로 인정이 되어야 실효성이 있게 

된다. 국유재산 무단점유자에 대한 국가의 부당이득반환청구채권이 소 제기

일로부터 5년 이상 소급하려면(국가채권은 소멸시효기간이 5년이다. 국가재정

법 제96조) 그전에 이루어진 변상금부과가 소멸시효중단으로서의 효력을 가

져줘야만 한다. 이렇게 변상금부과가 부당이득반환청구채권의 소멸시효중단

사유가 되는지 여부가 국유재산 무단점유자에 대한 부당이득청구소송의 핵심

인데, 대법원 2011다76402 전원합의체 판결에서도 이점에 대한 판시는 없었

다. 종래 하급심은 적극설(서울고등 2013나14653 판결, 서울중앙 2011나

47304 판결 등)과 소극설(서울고등 2012나63481 판결 등)로 나뉘어 있었다.
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국가재정법

제96조(금전채권ㆍ채무의 소멸시효) ① 금전의 급부를 목적으로 하는 

국가의 권리로서 시효에 관하여 다른 법률에 규정이 없는 것은 5년 동안 행사

하지 아니하면 시효로 인하여 소멸한다.

 ②국가에 대한 권리로서 금전의 급부를 목적으로 하는 것도 또한 제1

항과 같다.

 ③금전의 급부를 목적으로 하는 국가의 권리에 있어서는 소멸시효의 

중단·정지 그 밖의 사항에 관하여 다른 법률의 규정이 없는 때에는 「민

법」의 규정을 적용한다. 국가에 대한 권리로서 금전의 급부를 목적으로 

하는 것도 또한 같다.

 ④법령의 규정에 따라 국가가 행하는 납입의 고지는 시효중단의 효력

이 있다.

2.� 대법원� 2014.� 9.� 4.�선고� 2013다3576�판결

대상판결의 원심은 원고 한국자산관리공사가 피고 무단점유자에 대한 부당

이득반환청구소송을 제기하기 전에 변상금부과를 했다 하더라도 이로서 부당

이득반환청구채권의 소멸시효가 중단된다고 할 수 없다고 하면서 소 제기일

로부터 5년이 넘는 청구금액은 소멸시효가 완성됐다고 했다. 대상판결은 대

법원 2014. 7. 16. 선고 2011다76402 전원합의체 판결을 그대로 원용하면서 

변상금 부과ž징수권이 민사상 부당이득반환청구권과 별개의 권리인 이상 원

심판단이 정당하다고 했다. 덧붙여 대법원은 대상판결의 선고일과 같은 날 

2012두5688 판결로서 변상금 부과ž징수권과 민사상 부당이득반환청구권은 동

일한 금액 범위 내에서 경합하여 병존하게 되고, 민사상 부당이득반환청구권

이 만족을 얻어 소멸하면 ‘그 범위 내에서’ 변상금 부과ž징수권도 소멸하는 

관계에 있다고 했다. 1997년부터 한국자산관리공사가 국유재산을 관리한 이
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래로 ‘변상금부과-변상금체납-부당이득반환청구소송’의 실무방식을 취하면서 

변상금과 부당이득의 관계에 대한 장기미해결의 의문이 발생했고, 이러한 의

문은 최근 대상판결을 비롯한 일련의 대법원 판결로 완전히 해결됐다고 하겠

다.   

2014. 7. 16. 선고 전원합의체판결과 대상판결을 종합해서 보면, 변상금과 

부당이득은 전연 별개로서 양자는 독자적으로 행사된다. 그러나 어느 하나의 

행사가 다른 하나의 소멸시효를 중단시키지 않으므로 양자를 함께 행사할 실

익은 없다. 특히 체납된 변상금채권의 소멸시효를 중단시키기 위해 부당이득

반환청구소송을 할 실익은 전혀 없고, 변상금에 대한 체납처분 및 소멸시효

중단 시스템을 개선하는 방안을 마련해야 한다.  

Ⅴ.�국유재산법에서�발생하는�민사소송으로의�회귀에�대한�

대책-결론

국세징수법의 체납처분으로 징수되는 국가채권들(이들 중 조세를 제외한 

것을 공과금이라 하며, 소위 4대 보험료라고 하는 것들이 모두 이에 해당한

다)은 그 부과ž징수의 주체가 민간수탁기관이라 하더라도 직접 체납처분을 할 

수 있게 하고, 각 채권의 소멸시효중단ž정지를 위한 유효적절한 특례를 두고 

있다. 이에 비해서 국유재산법은 변상금채권을 체납처분으로 징수할 수 있게 

하면서 민간수탁기관에게는 체납처분권한을 주지 않고, 소멸시효에 관해서도 

아무런 특례를 두지 않아 간편한 행정상의 조치가 가능함에도 불구하고 부당

이득반환청구소송을 별도로 제기하게 하는 혼란을 초래하고 있다.

국유재산 관련 행정상 강제징수(체납처분), 행정대집행(특히 철거대집행)이 

가능함에도 굳이 민사소송(금전청구소송, 철거소송)이 제기되는 이유가 무엇

일까? 우선 우리 국유재산법에는 민사소송으로 해결할 것을 굳이 행정집행에 
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의존하는 규정이 많다. 무단점유자에 대한 변상금부과와 체납처분징수, 대부

료미납자에 대한 체납처분징수, 무단점유자에 대한 철거대집행이 그것인데, 

국유재산에 대한 이런 일련의 행정집행제도는 다른 나라에서 그 예를 찾아볼 

수 없다. 문제는 시간이 지날수록 민사소송과 민사집행은 완성도가 높아진 

반면 행정집행은 그만큼 발전을 못하게 되어 민사소송으로 회귀하려는 현상

이 생기는 것이다. 

국유재산법에서 발생하는 민사소송으로의 회귀현상들에 대해 대법원은 대

상판결을 포함한 일련의 판결로서 준엄하게 이를 저지하고 있다. 대법원 

2011다76402 전원합의체판결의 소수의견(대법관 5인)은 법률이 특별히 마련

한 행정상의 조치를 외면하고 비정상적이고 우회적인 방법을 택하는 행정기

관의 잘못된 업무처리 관행을 고치게끔 국유재산 무단점유자에 대한 민사소

송을 일체 허용하지 말아야 한다고 한다. 대상판결도 국유재산 무단점유자에 

대한 부당이득반환청구소송을 제기할 이유를 없게 했다고 할 수 있다. 그밖

에 체납처분이 가능한 대부료채권을 민사소송으로 청구하지 못하게 한 대법

원 2014. 9. 4. 선고 2014다203588 판결, 국유재산 무단점유자에게 철거대집

행이 가능하므로 철거소송을 불허한다는 대법원 2014. 8. 20. 선고 2014다

206693 판결이 같은 맥락이다. 

국유재산법 영역에서 발생하는 민사소송으로의 회피현상에 대한 대법원의 

거부입장은 엄준하다. 이제 남은 것은 불필요한 행정집행제도를 없애든지 아

니면 민사소송의 힘을 빌지 않도록 제도를 정비하는 일이다. 후자 쪽을 생각

한다면 민간수탁기관에 체납처분권한을 부여하여 독촉(체납처분)만으로 소멸

시효중단이 되도록 국유재산법 개정이 필요할 것이다. 
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률」― “대리점거래의 공정화에 관한 법률안” 입법 과정을 중심

으로 ―

Ⅲ. 장려상(고려대학교 ICR센터장상)

◇ 안세훈 : 의약품 허가-특허연계제도, 관련 문제와 한국법제를 반영한 해

결방안

◇ 김준기 ․ 송현석 : 규제 패러다임의 전환과 손해배상 강화를 통한 개인정

보보호의 개선방안 ― 해킹 사례를 중심으로 ―

ICR센터는 2015년 제3회 ICR센터 전국 대학(원)생 혁신ㆍ경쟁ㆍ규제

법 논문경연대회를 개최하였다. ICR센터 논문경연대회는 법학이 우리 

경제와 사회의 발전에 기여할 수 있는 길을 적극적으로 모색하고, 대

학(원)생들의 창의적ㆍ다원적 연구능력을 함양하기 위하여 기획되었

다. 엄격한 심사과정을 통해 5편의 수상작이 선정되었다. 논문경연대회

가 높은 관심 속에서 성공리에 개최된 것을 계기로, 앞으로 전국적으

로 우수한 법학 인재들을 발굴하는 기회로 발전시킬 계획이다.
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개인정보의 재산권적 구성에 관한 연구
− 퍼블리시티권과 집합개인정보를 중심으로 −

이 소 희*1)

* 서울대학교 법학전문대학원

<�국문초록� >

인간의 동일성 표지인 개인정보는 종래 인격권의 관점에서 보호하는 방식으

로 정보주체에게 독점권이 부여되어 있었으나 현대 정보산업사회에서는 개인정

보의 재화로서의 측면이 부각되고 있다. 특히 인격권적 성격이 약화되는 대신 

재산권적 성격이 강해지는 집합개인정보에 관하여는 기존에 정보주체에게 부여

되어 있던 인격권에 기초한 독점권을 완화시키고 개인정보처리자에게 집합개인

정보에 대한 재산권을 부여함으로써 개인정보라는 자원의 효율적인 분배를 도

모할 필요성이 있다. 또한 개별개인정보 중에서도 소위 퍼블리시티권으로 이해

되고 있는 정보주체의 인격적 동일성 표지에 대하여도 재산권을 부여함으로써 

그 재산적 가치를 인정하고, 개인정보에 관한 체계통합적인 규제를 확립할 필요

가 있다. 

현행 개인정보보호 관련 법제는 개인정보자기결정권을 중심으로 이를 구체화

하여 개인정보를 보호하기 위한 방식으로 구성되어 있다. 이러한 법제 하에서 

정보주체는 집합개인정보에 대해서도 제한 없이 정보의 열람, 정정, 삭제, 처리 

정지 청구권을 가지고 있고, 이는 개인정보처리자가 생산 수단으로서 개인정보

를 이용하는 것을 과도하게 저해하는 측면이 있다. 현행법상 집합개인정보는 

「개인정보보호법」에서 그 동일성을 유지할 이익과 관련하여 개별개인정보와 

다른 법적 보호를 받고 있지도 않으며 「저작권법」상의 데이터베이스로도 보

호되지 못할 가능성이 상존한다. 그리고 집합개인정보의 경우 영업자산으로서 

거래의 대상이 되거나 담보로 제공되거나 압류 등 강제집행의 대상이 되거나 

도산 시 매각의 대상이 되는 등 재산권적인 관점에서의 규율이 필요함에도 불

구하고 「개인정보보호법」 등에서는 이에 관한 규정을 두고 있지 않다. 퍼블리

시티권 역시 침해의 관점에서뿐만 아니라 이용 계약 등 민사적으로도 재산권적 

구성이 필요함에도 불구하고 「저작권법」에 퍼블리시티권에 관한 규정을 두자
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는 논의가 있었을 뿐 「개인정보보호법」에서 이를 통합하여 규율하는 방안은 

모색되고 있지 않았다.

종래 퍼블리시티권이 가지는 재산적 가치가 별개의 재산권으로 인정되지 못

했던 배경에는 인격권에 대하여 재산권을 인정하는 것이 「헌법」에 위반되는 

것이 아닌가 하는 의문점이 있었기 때문이었다. 이러한 의문은 집합개인정보에 

대하여 재산권을 인정하는 경우에도 마찬가지로 제기될 수 있다. 그러나 인격권

에 대하여 재산권을 인정하는 것을 「헌법」에서는 명시적으로 금지하고 있지 

않고, 개인정보자기결정권 자체는 정보주체에게 개인정보에 대한 통제권을 보장

하기만 한다면 제한될 수 있는 기본권이며, 인체 유래물과 마찬가지의 관점에서 

개인정보를 바라보더라도 분리된 신체의 일부도 물건성을 가진다는 점을 고려

해보면 개인정보가 정보주체의 인격에 연결되어 있는 정도의 인격권적 보호가 

있는 한 재산권을 인정하는 것 자체가 문제되지는 않는다.

이러한 점을 종합해 볼 때 동의권, 열람‧정정‧삭제 청구권 등 인격권에 기초한 

기존의 개인정보 보호 관련 규제의 틀은 유지하되 집합개인정보에 한하여 열람‧
정정‧삭제 청구권의 행사를 제한하는 규정을 두고, 집합개인정보 및 개별개인정

보 중 퍼블리시티권에 관하여 그 재산적 가치를 활용할 수 있도록 일종의 재산

권으로서 구성할 필요가 있다.   

주제어: 집합개인정보, 퍼블리시티권, 재산권, 인격권, 데이터베이스 
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Ⅰ.�들어가며

 

흔히 현대 사회를 정보산업사회라고 한다. 기술적 수단이 발달하지 않았던 

때에는 정보를 수집하고 분석하는 데 많은 비용과 시간이 소요되었기 때문에 

정보가 희귀했고, 가치는 높았지만 사회적인 생산수단의 역할을 할 정도로 

널리 활용될 수는 없었다. 그런데 과학기술의 발달로 지금은 인터넷을 중심

으로 하는 거대한 정보의 장이 전세계적으로, 실시간으로 공유되고 있으며, 

SNS 등을 통해 자기에 관한 정보를 생성하고 이를 타인과 공유하는 것이 하

나의 문화로 자리잡았다. 사람들은 스마트폰을 통해 실시간으로 타인의 개인

정보(사진, 음성, 영상 등)를 손쉽게 수집하고 이를 전송, 복제, 배포할 수 있

고, SNS나 구글 검색을 통해서도 타인의 사적인 정보들을 찾아낼 수 있다. 

과거와 달리 인터넷 망에 접속하기만 하면 정보라는 재화를 저렴하게 혹은 

거의 비용을 들이지 않고 취득할 수 있다. 나아가 이러한 정보를 가공, 분석

할 수 있는 빅데이터 마이닝과 같은 기술이 발달함으로써 정보의 산업적 가

치 및 활용도가 급증하게 되었다.
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과거에도 영업비밀, 지적재산, 특허와 같은 산업적 가치를 가지는 정보들

이 있었고, 이들은 법적 보호의 필요성을 인정받아 무체재산권임에도 불구

하고 유체재산권을 중심으로 하는 기존의 법질서에 수용되었다. 그러나 특

히 빅데이터, 웨어러블 디바이스 등 최근의 정보산업에서 문제되는 것은 개

인정보의 영역이다. 개인정보의 경우 개인의 동일성, 즉 인격과 밀접한 관련

을 갖기 때문에 전통적으로는 인간의 신체와 마찬가지로 재산권적인 접근이 

지양되어왔다. 「헌법」상의 개인정보자기결정권과 이를 구체화한 개인정보

관련 법률들을 역시 인격권적인 관점에서 개인정보를 보호하는데 집중하고 

있을 뿐이다.

그러나 정보산업이라는 관점에서 본다면 이와 같은 인격권에 기초한 접근 

방법은 개인정보를 활용한 기업의 영리활동을 뒷받침할 법적 규율을 전혀 제

공하지 못하기 때문에 문제가 많다. 기업이 수집한 개인정보가 집합화된 경

우 기업이 이를 담보로 제공하여 자금을 융통할 수 있는지, 이러한 집합화된 

개인정보가 강제집행절차나 도산절차에서 기업의 자산으로서 매각될 수 있는 

것인지 등 재산권적인 측면에서의 규율이 현실적으로 요구되고 있음에도 불

구하고 이에 대한 법적인 공백이 존재한다. 

이 논문에서는 개인정보에 대한 재산권적 구성의 필요성을 검토하고 그 가

능성을 탐구함으로써 정보산업사회에서 중요한 자원인 개인정보의 활용의 지

평을 확대하고자 한다. 

Ⅱ.�개인정보의�의의�및�개인정보에�관한�법제

1.� 정보의�의의�

정보에 관한 개념정의는 이 단어가 사용되는 맥락이나 입법목적 등에 따라 

다양하게 정의되겠지만, 일반적으로 일정한 매체에 기록되거나 이를 통해 처

리되는, 부호, 문자, 음성, 음향, 영상 등으로 표현된 자료 또는 지식을 말한
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다고 볼 수 있다.1) 매체에 따라 디지털 정보를 가리킬 수도 있으며 종이 등

에 기록된 문서, 도면 등을 가리킬 수도 있다. 이러한 정보는 개인정보와 비

개인정보로 나눌 수 있으며, 이중 재산적 가치를 가지는 비개인정보에 대해

서는 「부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률」, 「저작권법」, 「특허

법」 등 개별적인 법률에서 그 재산적 가치를 보호하고 있다. 그러나 정보화 

사회가 진행되면서 기존의 지식재산권법으로 보호하기 어려운 정보들이 등장

하면서 이러한 정보들을 정보재산권이라고 통칭하면서 정보에 대한 통합적인 

재산권을 인정하자는 논의도 있다.2)

개인정보와 비개인정보 모두 정보라는 점에서 공통되므로 정보 일반에 대

한 정보재산권적 구성이 논의될 가치가 있지만, 다른 한편으로 개인정보의 

경우 일반 정보와 구별되는 특색 및 인격권적 보호의 필요성이 있으므로 별

개로 취급되는 것이 타당하다고 생각한다. 이하에서는 개인정보의 재산권적

인 구성을 중심으로 논의하고자 한다. 

2.� 개인정보의�의의�

(1) 개인정보의 정의 및 퍼블리시티권과의 관계

「개인정보보호법」에서는 개인정보에 대해 살아있는 개인에 관한 정보

로서 성명, 주민등록번호 및 영상 등을 통하여 개인을 알아볼 수 있는 정

보(해당 정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없더라도 다른 정보와 쉽게 

결합하여 알아볼 수 있는 것을 포함한다)라고 정의하고 있다.3) 여기에는 

해당 정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없더라도 다른 정보와 쉽게 결

합하여 알아볼 수 있는 식별가능정보도 포함된다.4) 식별성을 요구하고 있

1) 「국가정보화 기본법」 제3조 제1호, 「공공기관의 정보공개에 관한 법률」 제2조 제1호

참조.

미국 「통일컴퓨터정보거래법(UCITA)」 제102조(a)(35)에 따르면 반도체칩 회로, 컴퓨터 프

로그램, 그것들의 집합 또는 편집도 포함된다고 한다.

2) 박준석, “지적재산권법에서 바라본 개인정보 보호”, ˹정보법학˼, 제17권 3호, 2013. 13면.

3)「개인정보보호법」 제2조 제1호. EU 개인정보지침에서도 “any information relating to an

identified or identifiable natural person”이라고 하여 유사한 정의 개념을 채택하고 있다.
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는 이유는 개인정보를 보호하는 이유가 개인의 인격권의 보호에 있기 때문

이다. 사람에 관한 정보인 개인정보는 식별성이 없는 한 정보주체인 개인

에게 연결되지 않기 때문에 정보주체의 인격에 영향을 미치지 않는다. 

「개인정보보호법」에서 규제하고 있는 개인정보는 식별성이 있기 때문에 

정보주체의 동일성 표지를 이루는 개인정보를 말한다. 익명화 처리를 통해 

식별성 및 식별 가능성이 없는 개인정보에 대하여는 「개인정보보호법」이 

적용되지 않는다. 

인간의 동일성 표지가 산업적 가치를 가지게 된 것은 정보를 수집, 전송, 

복제, 배포할 수 있는 기술적 발전 및 이에 기초한 정보산업사회의 도래를 

통해서이다. 과거에는 개인의 동일성에 관한 정보가 신분의 책정이나 과세

를 위한 통치의 수단으로 활용되거나 범죄자를 찾는 등 국가의 형벌권 행

사를 위해 사용되는 데 그쳤다. 국가가 부여한 호적, 외형상의 신체적 특징 

등 개인의 단순한 식별을 넘어서는 개인정보에 관하여는 탐문, 미행 등 과

도한 비용이 요구되는 수집 방식에 의할 수밖에 없었기 때문에 사회적인 

생산수단 내지는 자원의 역할을 할 정도로 많은 양의 개인정보가 축적될 

수 없었다. 그러나 현대 사회에서는 카메라, 녹음기, 스마트폰, CCTV 등 

다양한 장치를 통해 대다수의 사람들이 타인의 정보를 쉽게 수집할 수 있

다. 또한 페이스북, 트위터, 블로그, 카카오스토리와 같은 SNS 공간에서 자

신의 개인정보를 자발적으로 노출시키는 문화가 정착되었기 때문에 사람들

은 인터넷에 접속하기만 하면 수많은 타인들의 개인정보를 획득할 수 있

다. 이렇게 저가 혹은 무료로 취득할 수 있는 대량의 개인정보가 축적됨과 

동시에 빅데이터5)를 처리하고 분석할 수 있는 기술이 발전함으로써 개인정

보가 중요한 자원 내지는 생산수단이 되는 정보산업이 등장하게 되었다. 

이 밖에도 혈압, 맥박, 체온, 걸음 수 등의 정보를 수집 및 분석하여 건강

에 관한 정보를 제공하는 웨어러블 디바이스나 전력 공급자와 소비자가 실

시간 전력 정보를 교환함으로써 에너지 효율을 최대화할 수 있는 스마트 

4) 동법 제2조 제1호

5) 빅데이터란 대량의 정형 또는 비정형의 데이터 및 이러한 데이터를 분석하여 가치를 추출

할 수 있는 기술을 말한다.
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그리드, 아직 우리나라에는 도입되지 않았지만 빅데이터 환경에서 정보의 

가공 및 판매 역할을 담당하는 데이터 브로커 역시 전세계적으로 큰 시장

을 형성하고 있다.

이러한 개인정보는 소위 퍼블리시티권에서 말하는 개인의 인격적 동일성 

표지와 상당부분 겹치는 개념이라고 할 수 있다. 퍼블리시티권이란 자신의 

동일성(identity)를 말하는 것으로 성명, 닉네임, 초상, 이미지, 서명, 사진, 음

성, 캐릭터, 개인과 관련된 물체에서 나타난 개인의 개성 등에 관해 개인이 

가지는 권리이다.6) 개인정보는 개인의 동일성에 관한 정보이므로 퍼블리시티

권에서의 인격적 동일성과 거의 같다고 할 수 있고, 개인정보에서 요구되는 

식별성 역시 퍼블리시티권에서의 ‘동일성 표지’라는 개념과 유사하다. 퍼블리

시티권의 경우 인격적 동일성을 통해 그 개인을 식별할 수 있다는 것이 전제

되기 때문이다. 다만 만보계를 통한 개인의 걸음 수, 투약 정보 등의 정보는 

「개인정보보호법」에서는 그 개인을 식별할 수 있기만 하면 개인정보에 포

함될 수 있지만, 특히 개성과 관련된 인격적 동일성 표지를 중심으로 상업적 

가치를 인정하는 퍼블리시티권의 취지7)에는 맞지 않으므로 퍼블리시티권에 

의해 보호될 가능성이 낮다는 점에서 두 영역에 차이가 있을 수 있다.

(2) 개인정보의 종류

개인정보를 나누는 기준은 다양하겠지만, 재산적 가치와 관련해서는 개별

개인정보와 집합개인정보8)로 분류할 수 있다. 개별개인정보는 앞에서 본 

「개인정보보호법」상의 개인정보, 퍼블리시티권과 관련한 개인의 인격적 동

일성 정보 등 개인과 관련된 개별적인 정보를 의미한다. 집합개인정보란 각 

개인에게 산재되었던 개별개인정보들이 대량으로 수집되어 체계적으로 관리

되면서 집합된 것을 의미한다.9) 

6) 김상겸/ 고인석, “퍼블리시티권의 헌법적 보장에 관한 연구”, ˹세계헌법연구˼ 제16권 2호,

2010. 41면.

7) 김상겸/ 고인석, 앞의 글, 42면.

8) 집합개인정보라는 용어는 박준석, 앞의 글에서 집합된 개인정보를 칭하는 용어로 사용된

것을 가져온 것이다.
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(3) 개인정보의 재산권적 성격

1) 개별개인정보

개별개인정보의 경우 이미 무료 이메일, 페이스북 등 SNS에 대한 무료 

이용을 위한 사실상의 대가로 사용되고 있고, 재산적 성격을 가지고 있다. 

개별개인정보 중 개인의 인격적 동일성과 관련된 것으로서 재산적 가치를 

가지는 것은 특별히 퍼블리시티권 내지는 법률의 다른 제도에 의해 보호받

을 수  있다. 우리나라에서는 아직 독자적인 권리로서 퍼블리시티권을 인정

하는 법이 없고 판례도 확립되어 있지 않지만 「민법」 제751조 제1항, 제

764조에 의해 성명권, 초상권, 명예권 등을 통해 보호하고 있고10), 미국에서

는 판례에 의해 인정되고 있다.11) 퍼블리시티권이 비유명인에게도 인정된다

는 것이 미국에서 다수의 학설 및 판례인데12), 보통은 유명인의 인지도와 

그 인격적 동일성이 결합되었을 때 법적 보호가 유의미할 만큼 높은 재산적 

가치가 발생된다. 

2) 집합개인정보

집합개인정보의 특색은 개인에게 귀속된 상태의 개별적인 개인정보일 때는 

거의 발견되지 않는 재산적 가치가 집합화될수록 강하게 나타난다는 점에 있

다.13) 집합개인정보가 개별개인정보의 총합 이상의 재산적 가치를 가지는 데

는 두 가지 이유가 있다. 첫째, 집합개인정보는 일정한 유형으로 집단화된 

개인의 행동 패턴을 분석함으로써 그 행동을 예측하는 등 개별개인정보만으

로는 얻을 수 없는 지식과 가치를 창출하기 때문이다. 둘째, 현행법상 개인

정보의 수집을 위해서는 정보주체의 동의를 받아야 하므로14) 개인정보를 수

9) 박준석, 앞의 글, 18면.

10) 박도희, “프라이버시권과 퍼블리시티권의인격권적법리”, ˹산업재산권˼, 제18권, 2005. 258면.

11) 박도희, 앞의 글, 258면.

12) 권태상, “퍼블리시티권과 표현의 자유”, ˹법학논집˼, 제18권 4호, 2014. 4면.

13) 박준석, 앞의 글, 18면.

14) 「개인정보보호법」 제15조 제1항. 데이터 브로커 거래에서도 동의를 받은 정보일 것을

요구한다고 한다. FTC, “Data Brokers: A Call for Transparency and Accountability”, 2014 참조.
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집하기 위해서는 수집자의 노력과 비용, 수집의 대가로 제공하는 서비스의 

운영, 수집자 회사의 규모15) 등 여러 가지가 필요하다. 따라서 집합개인정보

는 누구나 수집할 수 있는 정보를 검색할 수 있도록 배열한 데 그치는 「저

작권법」상의 데이터베이스보다 그 재산적 가치 및 재산적 가치를 보호할 필

요성이 더 크다.

또한 집합개인정보는 집합물 자체로서의 동일성을 유지할 이익을 가진다는 

특징도 있다. 수집자가 정보주체의 동의를 받아 비용과 노력을 들여 수집했

고, 이를 사업을 위한 기초 자산으로 활용하고 있다면, 이러한 집합물에 포함

된 개별적인 개인정보의 이탈은 집합물 자체의 가치를 감손시켜 영업에 활용

할 수 없게 만든다. 이는 집합양도담보와 유사한, 재산적 가치를 가지는 집합

물 특유의 성질이라고 할 수 있다.

한편, 집합개인정보는 개별개인정보에 비해 인격권적 성격이 후퇴한다는 

점에서도 재산권적 성격을 더 인정할 여지가 있다. 개인정보를 구성하는 중

요한 표지 중 하나가 식별성이며 이는 인격권의 보호와 관련되어 있다는 점

은 앞에서 본 바와 같다. 그런데 집합개인정보의 경우에는 집합화됨으로써 

식별성이 일부 ‘흐려지는’ 측면이 있다. 예를 들어 수만 명의 이름, 주민등록

번호 등 개인정보가 수록되어 있는 데이터베이스가 있다고 생각해보면, 데이

터베이스를 취급하는 사람16)의 입장에서 개인정보가 일정 숫자 이하인 경우

에는 식별성을 통한 해당 개인에 대한 인상이 강하게 존재하겠지만, 다수의 

개인정보가 집합되어 있는 경우에는 그러한 인상이 약화될 수 있다. 실제로 

집합개인정보가 산업적으로 활용되는 주된 영역도 개인의 식별을 위한 것이

라기 보다는 집단으로서의 개인의 성향, 행동 양식을 분석하기 위한 것이다. 

따라서 집합개인정보에서는 인격적 측면이 줄어들기 때문에 개별개인정보에

서보다 재산권적인 접근을 할 수 있는 범위가 넓다.

15) 개인정보를 수집하는 자가 규모가 클수록 개인정보 제공자의 입장에서는 개인정보 보호

에 대한 신뢰가 있어서 더 쉽게 정보를 제공할 수 있고, 이용자가 많기 때문에 대량의 개

인정보가 모일 수 있다.

16) 개인정보를 처리하는 주체는 컴퓨터일 수도 있다.
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3.� 개인정보에�관한�외국의�법제

(1) 유럽연합(EU)

  1) 개인정보의 보호에 관한 법제

EU에서는 1995년에 OECD 8원칙에 입각한 EU 개인정보 보호지침(Directive 

95/46/EC)을 채택하였고, 이는 EU에서의 개인정보 보호에 관한 기본적인 틀을 

구성하고 있다.17) EU에서의 개인정보 보호는 기본적으로 인격권적인 접근에 기

초한 동의 패러다임, 수집 제한, 이용 제한 등을 중심으로 하고 있다.18)

2) 데이터베이스 및 퍼블리시티권에 관한 법제

본 논문에서는 집합개인정보가 데이터베이스의 형태를 이루는 경우 및 개

별개인정보가 강한 재산적 가치를 가지는 퍼블리시티권을 다루고 있으므로 

이에 관한 법제를 살펴볼 필요가 있다. EU Directive 96/9/EC는 데이터베이

스의 제작자가 저작권의 보호를 충족시키지 못하는 경우에 그 제작자에게 독

자적인(sui generis) 권리를 인정한다.19) 이에 따라 데이터베이스 권리자는 제

3자가 집합된 정보의 내용을 추출하거나 이용하는 것을 제한할 수 있다. 다

만 여기에는 공공의 안전이나 사법절차를 위한 경우 등의 예외가 있다.20)

퍼블리시티권이나 개인의 인격적 동일성이 가지는 재산적 가치의 보호에 

관해서는 EU법상의 규제를 찾아보기 힘들다. 다만 유럽인권협약(European 

Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms) 

제8조에서 프라이버시의 보호를 규정하고 있을 뿐이다.21)  독일과 같은 경우

에는 퍼블리시티권을 별도로 인정하지 않고 인격권을 통해 재산적 가치를 보

호하는 입장을 취하고 있다.22)

17) 김주영/ 손형섭, ˹개인정보보호법의 이해˼ 초판, 법문사, 2012. 87면.

18) 김주영/ 손형섭, 앞의 책, 88면.

19) Eric A. Schlam, “Who owns your airline ticket?”, Air and Space Lawyer, 2014, p.20.

20) Ibid., p.20.

21) Anna E. Helling, “Protection of Persona in the EU and in the US”, 2005 http://digitalcommons.

law.uga.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1045&context=stu_llm (최종접속: 2015.6.19.)
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(2) 미국

1) 개인정보의 보호에 관한 법제

미국에서는 공공부문의 개인정보 보호와 관련해서는 일반법으로서 「1974

년 프라이버시법」을 두고 있지만, 민간부문에 있어서는 개별 단행법에 의해 

관련 분야별로 개인정보를 보호하는 방식을 채택하고 있다.23) 미국은 유럽과 

달리 개인정보에 관해서 개인정보보호법에 의지하기 보다는 시장에 맡기는 

경향이 강하다.24) 

2) 데이터베이스 및 퍼블리시티권에 관한 법제

미국에서는 「1976년 저작권법」을 두고 있는데, 이 법에서는 데이터의 독

창적인 선별에만 저작권을 인정하고, 정보의 집합물에 대한 저작권을 인정하

지 않는다.25) 미국 판례도 오직 창조성과 관련된 정보의 집합만이 저작권이 

될 수 있다는 입장이다.26)

4.� 개인정보에�관한�우리나라의�법제

(1) 개인정보의 보호에 관한 법제

1)「헌법」상의 개인정보자기결정권

개인정보 보호에 관해 직접 관련된 기본권 규정은 「헌법」 제17조 사생활의 

비밀과 자유이고, 대법원 및 헌법재판소는 제10조 제1문에서 도출되는 일반적 

인격권과 제17조를 근거규정으로 하여 독자적인 기본권으로서의 개인정보자기

결정권을 도출하고 있다.27) 개인정보자기결정권이란 자신에 관한 정보가 언제 

22) 권태상, 앞의 책, 136면.

23) 김주영/ 손형섭, 앞의 책, 90면.

24) 김주영/ 손형섭, 앞의 책, 88면.

25) Marc A. Rodwin, “Patient data”, American Journal of Law & Medicine, 2010, p.587.

26) Feist Publ’n v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S. 340, 340-41 (1991)

27) 대법원 판례의 경우 대법원 1998. 7. 24. 선고 96다42789 판결, 헌법재판소 판례의 경우 헌
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누구에게 어느 범위까지 알려지고 또 이용되도록 할 것인지를 그 정보 주체가 

스스로 결정할 수 있는 권리이다.28) 따라서 개인정보자기결정권의 핵심은 자신

에 관한 정보에 대한 통제권에 있으며, 이는 수집, 이용, 제공 등에 관한 정보주

체의 동의권, 개인정보처리금지청구권, 개인정보열람청구권 및 개인정보 정정 및 

삭제 청구권으로 나타난다.29) 「개인정보보호법」은 이를 법제화한 것이며, 개

인정보 보호에 관한 입법의 경우 이러한 「헌법」상의 개인정보자기결정권에 구

속된다. 특히 개인정보에 관한 통제권은 개인정보자기결정권이라는 기본권의 본

질적인 내용이므로 이러한 통제권을 형해화하는 기본권 제한은 허용되지 않으

며30), 개인정보자기결정권을 제한할 경우에는 「헌법」 제37조 제2항에 따라 

법률에 근거를 두어야 하고, 과잉금지원칙에 위배되지 않아야 한다. 

2) 개인정보의 보호에 관한 법률

개인정보의 보호에 관한 일반법으로서 「개인정보보호법」이 있고, 각 분

야별로 개별적인 특별법이 존재한다. 공공부문의 경우 「공공기관의 정보공

개에 관한 법률」 등이 있고, 민간부문의 경우 정보통신 분야에서는 「정보

통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률」, 「위치정보보호법」, 「통신

비밀보호법」, 상거래분야에서는 「전자상거래등에서의 소비자보호에 관한 

법률」, 금융 및 신용 분야에서는 「신용정보의 이용 및 보호에 관한 법률」, 

보건 및 의료 분야에서는 「의료법」 등이 있다.31) 

개인정보 보호에 관한 우리 법제도는 개인정보 보호에 관한 일반법을 두고 

있다는 점 등에서 유럽 연합의 개인정보 보호에 관한 법제도의 영향을 받았다. 

인격권적 성격을 가지는 「헌법」상 기본권인 개인정보자기결정권의 실현을 입

법목적으로 하고 있고(「개인정보보호법」 제1조), 기본적으로 개인정보주체의 

동의에 기해 개인정보의 수집, 이용, 제공 등이 가능하도록 구성하고 있으며, 개

법재판소 2005. 7. 21. 선고2003헌마282등 결정.

28) 헌법재판소 2005. 7. 21.선고2003헌마282등 결정.

29) 권건보, ˹개인정보보호와 자기정보통제권˼, 제2판, 경인문화사, 2005. 115~116면.

30)「헌법」 제37조 제2항 후단. 헌법재판소 판례로는 헌법재판소 1990. 9. 3.선고89헌가95 등

결정.

31) 이창범, ˹「개인정보보호법」˼, 제2판, 법문사, 2012. 69면.
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인정보자기결정권의 내용인 개인정보처리금지청구권(동법 제37조), 개인정보열

람청구권(동법 제35조) 및 개인정보정정청구권(동법 제36조)을 규정하고 있다. 

(2) 데이터베이스에 관한 법제

2011년의 「저작권법」 개정으로 데이터베이스는 「저작권법」상 보호를 

받는다. 다만 데이터베이스에 대한 보호는 데이터베이스를 구성하는 소재의 

저작권 등에 미치지 않는다.32)

(3) 퍼블리시티권에 관한 법제

퍼블리시티권에 관해 우리나라에는 독자적인 규정이 없고, 다만 국회에서 

「저작권법」의 한 내용으로 퍼블리시티권을 인정하려는 입법안은 있었다.33) 

퍼블리시티권을 인정하는 하급심 판례들도 있으나34) 아직 대법원 판례로 인

정된 바는 없다. 대신 초상권 등 인격권을 통해 해결하는 판례들도 있다.35)

Ⅲ.�개인정보에�관한�재산권적�구성�논의의�실익

1.� 현행�법제하에서의�집합개인정보에�관한�문제점

(1) 집합개인정보의 문제

1) 집합개인정보의 전체적인 재산 가치의 유지와 관련된 문제 

(가) 「개인정보보호법」상의 문제

가) 집합개인정보의 취급

「개인정보보호법」에서는 집합개인정보라는 용어는 사용하고 있지 않다. 

32)「저작권법」 제93조 제3항

33) 구재군, “퍼블리시티권에 관한 연구”, ˹외법논집˼, 제30권, 2008. 참조.

34) 수원지방법원 성남지원 2002. 8. 30. 선고 2001가합5032 판결 외 다수

35) 서울지방법원 2001. 12. 21. 선고 2001가합31184 판결 외 다수
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다만 정의규정인 제2조에서 개인정보와 개인정보파일을 구별하고 있다. 개인

정보파일이란 개인정보를 쉽게 검색할 수 있도록 일정한 규칙에 따라 체계적

으로 배열하거나 구성한 개인정보의 집합물이라고 한다.36) 이러한 정의규정

에 따르면 데이터베이스 등 집합화된 개인정보 역시 이에 포함될 수 있다. 

그러나 동법은 개인정보파일에 대해 집합화된 개인정보의 성질에 따른 특

수한 규율을 부과하고 있지는 않다. 개인정보의 파기와 관련된 제21조에서는 

제3항에서 개인정보와 개인정보파일을 단순히 나열하고 있을 뿐 달리 취급하

고 있지 않고, 제30조, 제32조, 제37조에서는 공공기관에서 개인정보파일을 

등록하는 경우에 대해서 언급하고 있을 뿐이며, 제31조 제2항 제6호에서도 

개인정보 보호책임자의 지정과 관련하여 개인정보파일을 개인정보 보호책임

자의 업무 중 하나로 열거하고 있을 뿐이다. 

나) 집합개인정보에 적용될 경우 문제가 되는 조항

「개인정보보호법」에서 집합개인정보와 개별적인 개인정보를 구별하지 않

음으로써 집합개인정보의 성질에 맞지 않는 규정들과의 사이에 문제점이 발

생하게 된다. 

개인정보자기결정권 중 열람, 정정, 삭제, 처리정지 등에 관한 규정과 관련

하여 문제되는 내용은 다음과 같다. 정보주체는 개인정보처리자에게 개인정

보에 대한 열람을 청구할 수 있고, 개인정보처리자는 법률에 정해진 경우를 

제외하고는 열람을 제한하거나 거절할 수 없다(「개인정보보호법」 제35조). 

개인정보를 열람한 정보주체는 개인정보처리자에게 정정 또는 삭제를 요구할 

수 있고, 개인정보처리자는 다른 법령에서 개인정보가 수집 대상으로 명시되

어 있는 경우가 아닌 한 그 개인정보를 정정 또는 삭제해야 한다(동법 제36

조). 그리고 정보주체는 개인정보처리자에 대해 개인정보의 처리 정지를 요

구할 수 있고, 법률에 정해진 일정한 사유가 없는 한 개인정보처리자는 이에 

응하여야 한다(동법 제37조). 이러한 규정에 위반하는 경우 정보주체는 개인

정보처리자에 대해 손해배상청구권을 가지며(동법 제39조), 이와 별도로 개

인정보처리자에 대해서는 형사처벌이 가해질 수 있다(동법 제73조). 

36)「개인정보보호법」 제2조 제4호.
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영업양도, 합병 등으로 인해 개인정보를 다른 사람에게 이전하는 경우에 

대해서는 제27조가 규정하고 있는데, 이때 개인정보처리자는 정보주체에게 

이를 알리고 정보주체가 이전을 원하지 않는 경우 조치할 수 있는 방법 및 

절차에 대해서도 알려야 한다(제27조 제1항 3호). 이 규정에 따르면 개인정보

처리자는 정보주체가 영업양도, 합병의 경우에도 개인정보의 이전을 원하지 

않는다면 이를 실현할 조치를 마련해야 한다고 할 수 있다.

다) 문제점

집합개인정보가 일체로서 영업에 사용되는 경우, 이에 대하여 정보주체의 

열람, 정정, 삭제, 처리정지 청구권을 인정하는 것은 개인정보처리자의 영업

에 지장을 줄 수 있다. 특히 개인정보의 유출과 같은 사건을 계기로 뱅크런

과 마찬가지로 개인정보의 삭제 청구가 쇄도한다면 그 개인정보가 중요한 영

업의 수단인 회사는 큰 타격을 받게 된다. 또한 집합개인정보가 개인정보의 

단순한 총합이 아니라 별도의 가치를 가지게 되는 경우, 예를 들어 집합개인

정보를 통한 통계적 분석 등의 경우에 그 통계적 분석에 포함된 자신의 개인

정보를 정정하거나 삭제해달라고 청구하는 것은 그 분석 작업 전체에 영향을 

미치게 될 뿐만 아니라 삭제 등을 통해 통계적 분석이 가치를 상실하는 경우 

개인정보처리자가 정보의 수집 과정 등에서의 비용이나 분석 비용을 보상받

을 수 있는 방법이 없다는 점에서 문제가 있다.37)

집합개인정보는 그 자체로서 자산적 가치를 가지는데 그 안에서 일부 개별

적인 개인정보를 제외하고 이전하는 경우에는 집합개인정보 자체의 재산적 

가치가 하락할 우려가 있다. 이는 영업양도, 합병 등에서 집합개인정보가 중

요한 자산 중 하나로 평가받은 경우 영업양도나 합병의 목적을 달성하지 못

할 우려가 있다. 개인의 동의를 일일이 구하거나 개인이 동의하지 않을 경우 

이러한 정보들을 일일이 제외하고 제공해야 한다는 것은 비용 문제 및 법적 

37) 이 밖에도 분석 결과는 일종의 가공을 거친 것으로서 새로운 가치가 창출된 것인데 창작

성 등의 요건을 갖추는 경우에는 이에 대한 지적재산권이 성립할 수 있는지, 성립한다면

개인정보 보호와의 관계는 어떤지, 설령 지적재산권으로 보호받을 수 없다고 하더라도 그

신규 가치 창출에 따르는 이익을 개인정보처리자에게 독점적으로 귀속시킬 필요성은 없

는지 하는 점이 문제된다. 개인의 삭제 요청이 있었는데 분석 결과를 이미 판매한 경우에

는 어떻게 처리해야 할지도 명확하지 않다.
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위험을 발생시킨다. 그리고 개인의 동의 하에 이전한 경우에도 개인이 여전

히 열람, 정정, 삭제 청구권을 가지는 한 영업재산으로서의 집합개인정보에 

내재된 법적 위험성이 잔존한다.

(나) 「저작권법」상 데이터베이스로 보호받을 수 있는 가능성

가) 「저작권법」에서의 데이터베이스에 관한 규율

집합개인정보의 경우 「저작권법」상 편집저작물 내지는 데이터베이스로 

취급될 여지도 있다. 소재의 선택과 배열에 창작성이 인정된다면 편집저작물

로 보호될 수 있고, 창작성이 없더라도 소재를 체계적으로 배열 또는 구성하

여 개별적으로 그 소재에 접근하거나 그 소재를 검색할 수 있도록 한 것이라

면(「저작권법」 제2조 제19호) 데이터베이스에 해당되어 「저작권법」상 보

호를 받을 수 있다. 

우리나라는 데이터베이스에 대해 저작권에 유사한 배타적 권리로 보호하는 

물권적 보호방법을 채택하고 있다.38) 데이터베이스의 제작자란 데이터베이스

의 제작 또는 그 소재의 갱신, 검증 또는 보충에 인적 또는 물적으로 상당한 

투자를 한 자를 말한다(「저작권법」 제2조 제20호). 

데이터베이스 제작자는 그의 데이터베이스의 전부 또는 상당한 부분을 복

제, 배포, 방송 또는 전송할 권리를 가진다(「저작권법」 제93조 제1항). 이는 

데이터베이스 제작자에게는 그 데이터베이스를 구성하는 데이터의 전부 또는 

상당한 부분을 추출하거나 그것을 재이용하는 행위를 금지할 배타적 권리가 

부여된다고 하는 EU 지침과 유사하다.39) 그런데 데이터베이스의 개별 소재

는 당해 데이터베이스의 상당한 부분으로 간주되지 않는다.40) 다만 제93조 2

항에서 개별 소재 또는 상당한 부분에 이르지 못하는 부분의 복제라 해도 그

런 행위를 반복적이거나 특정 목적을 위해 체계적으로 함으로써 당해 데이터

베이스의 통상적 이용과 충돌하거나 데이터베이스 제작자의 이익을 부당하게 

해치는 경우에는 당해 데이터베이스의 상당한 부분의 복제 등을 하는 행위로 

38) 오승종, ˹저작권법˼, 제2판, 박영사, 2012. 815면.

39) 오승종, 앞의 책, 817면.

40) 오승종, 앞의 책, 818면.
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본다. 데이터베이스 제작자에 대한 보호는 당해 데이터베이스의 구성부분이 

되는 소재의 저작권 그밖에 「저작권법」에 의해 보호되는 권리에 영향을 미

치지 아니한다(제93조 제3항). 데이터베이스 제작자에 대한 보호는 데이터베

이스의 구성부분이 되는 소재 그 자체에는 미치지 않는다(제93조 제4항). 그

밖에 데이터베이스 제작자는 「저작권법」의 일반 규정에 따라 권리가 제한

되고, 양도(제45조 제1항), 이용허락(제46조), 저작재산권을 목적으로 하는 질

권행사(제47조)를 할 수 있다(제96조). 

나) 문제점

일단 집합개인정보는 검색을 목적으로 하지 않는 경우도 있어서 데이터베

이스에 해당되지 않을 수도 있다.41) 또한 「저작권법」에서는 데이터베이스

의 개별 소재에 대해서는 보호하지 않기 때문에 개별 소재인 개별개인정보의 

정보주체가 「개인정보보호법」에 따라 열람, 삭제 청구 등의 권리를 행사할 

경우, 이를 막을 방법이 없다. 

(다) 「민법」상 보호받을 수 있는 가능성

만일 개별개인정보가 물건에 해당한다면 첨부에 관한 「민법」의 규정42)이 

적용되어 집합개인정보가 하나의 물건으로 성립될 가능성이 있다. 그러나 개

인정보는 유체물 및 관리할 수 있는 자연력에 포함되지 않아 「민법」상 물

건에 해당하지 않으므로43) 적용될 여지가 없다.

2) 이전의 문제

(가) 「개인정보보호법」에서의 문제

가) 「개인정보보호법」의 관련 규정

「개인정보보호법」 제17조에서 개인정보처리자는 다음 각 호의 어느 하나

에 해당되는 경우에 정보주체의 개인정보를 제3자에게 제공 및 공유할 수 있

41) 다만 이에 해당될 경우에는, 「저작권법」상 양도, 질권 실행 등의 규정이 있으므로 법적

인 근거규정을 가질 수 있게 된다.

42)「민법」 제257조~제259조.

43)「민법」 제98조.
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다고 하고 있는데, 정보주체의 동의를 받거나(제1호), 법률규정이 있거나 법령

상 의무 준수를 위해 불가피한 경우(제15조 제1항 제2호), 법령 등에서 정하

는 소관 업무 수행을 위해 불가피한 경우(제15조 제1항 제3호), 급박한 생명, 

신체, 재산상 이익을 위하여 필요한 경우(제15조 제1항 제5호)에 개인정보를 

수집한 목적 범위에서 개인정보를 제공하는 경우이다. 제19조에서는 개인정보

를 제공받는 자의 경우, 정보주체로부터 별도의 동의를 받거나(제1호), 다른 

법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 개인정보를 제3자에게 제공해

서는 안 된다고 규정하고 있다.  제2조 제5호에서는 개인정보처리자란 업무를 

목적으로 개인정보파일을 운용하기 위해서 스스로 또는 다른 사람을 통해서 

개인정보를 처리하는 자를 의미한다고 정의하여 반드시 정보주체로부터의 직

접적인 정보의 수집자를 의미하지는 않는다. 따라서 정보를 제공받은 자도 개

인정보처리자에 해당할 수 있고, 이때 개인정보의 전전유통은 제19조의 문언

상 정보주체의 별도의 동의를 받거나 법률의 규정을 통해서 가능하다. 

나) 문제점

문제는 「개인정보보호법」 상 이러한 제3자 제공이 어떤 형태의 계약으로 

이루어지는지에 대해서는 별도의 규정이 없다는 점이다. 「저작권법」 제45

조 제1항에서는 저작재산권은 전부 또는 일부를 양도할 수 있다고 하고 있어

서 저작재산권 양도계약에 관한 근거를 두고 있다고 할 수 있다. 「개인정보

보호법」의 경우, 개인정보 또는 집합개인정보 자체가 「민법」상 물건도 아

니고 재산권의 객체가 되지도 못하므로 개인정보는 매매 또는 양도의 대상이 

될 수 없고, 제3자 제공의 경우 당사자간의 계약은 정보처리자가 「개인정보

보호법」 규정에 의거하여 가지는 제3자 제공권의 행사의 형태로 (제3자 제

공권을 양도하더라도 양수인은 개인정보를 제공받음으로써 법에 의해 다시 

새로운 개인정보처리자로서 권리와 의무가 부과될 뿐이다) 이루어지게 될 텐

데 이러한 계약의 내용이나 성질이 법적으로 명확하지 않다. 

(나) 「저작권법」상 양도의 가능성

「저작권법」상 데이터베이스의 경우에는, 「저작권법」 제96조에 의해 양
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도(제45조 제1항), 이용허락(제46조), 질권행사(제47조)에 관한 근거규정이 마

련되어 있다. 그러나 데이터베이스가 아닌 집합개인정보는 이러한 규정의 적

용을 받을 수 없고, 데이터베이스인 집합개인정보라 하더라도 그 이전에는 

「개인정보보호법」이 특별법으로서 적용될 것이다.

3) 도산, 강제집행 절차에서의 집행 가능성의 문제

(가) 도산, 강제집행의 사례

최근 미국에서는 RadioShack이라는 회사가 파산하면서 그 자산으로서 상표

권 및 고객 개인정보 집합을 경매에 내놓은 것이 논란이 되었다.44) 델라웨어 

파산법원은 채무자의 경매신청을 받아들였는데, RadioShack의 경매용 자산 목

록에는 6천 5백만 개의 고객 성명 및 주소, 1천 3백만 개의 이메일 주소가 포

함되어 있었고, 전화번호 및 소비성향에 관한 정보도 포함되어 있었다.45) 

RadioShack의 상표권 및 집합개인정보는 경매에서 Standard General LP에 2

천 6백만 달러에 매각되었다.46) 시간의 경과에 따라 개인정보의 가치가 하락

하는 것을 고려하는 등 집합개인정보의 금전적 가치를 환산하는 방법도 논의

되고 있다.47) 

(나) 문제점

「개인정보보호법」상 도산에 관해서는 아무 규정이 없고, 상표권, 특허권

과 달리 재산권이 아니므로 압류의 목적이 될 수도 없고 양도될 수도 없다. 

4) 담보성의 문제

집합개인정보는 재산권이 아니기 때문에 이에 대하여 담보권을 설정할 수 

없다.48) 「저작권법」에서는 양도(「저작권법」 제45조 제1항), 이용허락(제

44) 로이터스, 경제∙금융 뉴스 사이트. http://www.reuters.com/article/2015/05/20/us-radioshack-bank

ruptcy-idUSKBN0O52I120150520 (최종 접속: 2015. 5. 27.)

45) Ibid.

46) Ibid.

47) 월 스트리트 저널 블로그. http://blogs.wsj.com/cio/2015/05/20/dollar-value-of-data-radioshack-other-

bankrupt-firms-auction-customer-data-to-pay-debt/ (최종 접속: 2015. 5. 27.)
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46조), 저작재산권을 목적으로 하는 질권행사(제47조) 등의 규정을 두고 있는 

반면 「개인정보보호법」 등에서는 이와 관련된 규정을 두고 있지 않다.

(2) 개별개인정보 중 퍼블리시티권의 문제

위의 Ⅱ.의 4.의 (3) 항목에서 설명하였듯이 우리나라에는 이에 관한 법이 

제정되어 있지 않다. 따라서 퍼블리시티권에 관하여는 재산권이 인정되지도 

않고, 퍼블리시티권의 이용 허락에 관한 계약의 법적 성질 및 내용 역시 불

명확하다. 퍼블리시티권에 있어서는 집합개인정보에 비해 인격권적 측면이 

강하므로 담보의 설정, 집행가능성은 문제가 되지 않는다.

2.� 재산권적�구성이�개인정보주체의�통제권�강화에�기여하는지에�관해서

미국에서는 개인정보에 대해 재산권(property right)을 인정함으로써 개인정

보 보호에 기여할 수 있다는 논의가 있지만49), 이는 미국에서 개인정보에 관

한 일반법이 없이, 실무상 계약이나 불법행위 법리에 의해 개인정보를 보호

하는 맥락에서 나온 논의로 우리나라와 같이 「개인정보보호법」에 의해 인

격권의 법리에 따라 개인정보주체에게 강력한 통제권을 부여하고 있는 상황

에서는 그 실익이 적다고 생각한다. 

우리나라의 경우 정보주체에게 이미 인격권에 기한 통제권을 인정하고 있

으므로 통제력은 재산권적 구성방식보다는 기술적인 조치로 달성될 수 있을 

것이다. 그리고 재산권적인 접근이 오히려 통제를 약화시킬 수도 있는 측면

도 있다. 현행 「개인정보보호법」과 달리 개인정보에 대해 전면적으로 재산

권적 시각에서 접근할 경우, 개인은 원칙적으로 개인정보에 대해 거래를 한 

이후에는 매수인 또는 양수인에게 개인이 향유하던 재산권이 상당부분 이전

하게 되어 통제권, 통제력을 상실할 수도 있다.

48) 송덕수, ˹신민법강의˼, 제9판, 박영사, 2015. 757면.

49) 박준석, 앞의 글, 각주85 참조.
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Ⅳ.�개인정보의�재산권적�구성의�가능성�및�정당화

1.� 개인정보의�재산권적�구성의�가능성

(1) 개인정보에 대한 독점권 인정의 가능성

1) 의의

재산권을 인정한다는 것은 곧 그 객체로부터 발생하는 경제적, 법적 이익에 

관하여 그 주체에게 독점권을 부여한다는 것을 의미한다. 그런데 개인정보는 

경쟁성을 가지는 유체물과 달리 무체물로서 기본적으로 비경쟁적이다. 따라서 

개인정보에 대하여 독점권을 인정하기 위해서는 이를 정당화할 수 있는 논거가 

필요하다. 아래에서는 개인정보와 마찬가지로 무체물임에도 재산권으로 구성되

어 있는 지적재산권과의 비교를 통하여 개인정보에 대한 독점권 인정의 가능성

과 근거, 그리고 집합개인정보와 퍼블리시티권에 대하여 독점권 및 독점권 중

에서도 재산권이 인정될 수 있는 근거에 대하여 검토하려고 한다. 

2) 개인정보에 대한 독점권 인정의 가능성 및 근거

(가) 지적 재산에 대한 독점권 인정의 논리와의 비교

재화에는 경쟁성을 가지는 것과 비경쟁성을 가지는 것이 있다. 경쟁성이란 

유체물과 같이 한 사람이 재화를 보유하고 사용하는 것이 다른 사람의 그 재

화에 대한 사용을 방해하지 않는 것을 의미한다.50) 한편 비경쟁성이란 여러 

사람이 동시에 재화를 보유 및 사용하더라도 사용자가 누리는 효용이 저해되

는 바 없이 사용자 모두가 동일한 경제적 가치를 향유할 수 있는 것을 의미한

다.51) 무체물은 기본적으로 비경쟁성을 띤다. 예를 들어 음악의 경우 여러 사

람이 동시에 음악을 들으면서 동일한 효용을 누릴 수 있다. 이러한 비경쟁적 

재화는 모두가 이용할 수 있고 많은 사람이 이용할수록 사회적인 이익이 증가

50) 박준석, 앞의 글, 9면.

51) 박준석, 앞의 글, 8면.
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하기 때문에 이에 대하여 독점권을 부여하지 않는 것이 공익에 부합한다.52) 

유체물의 이용은 기본적으로 배타성을 가진다. 따라서 물적 자원의 효율적

인 배분을 위하여 유체물에 대하여 독점권을 부여하는 것은 비교적 정당화되

기 쉬웠다. 로마법에서도 소유권(재산권)은 기본적으로 경쟁성을 가지는 유체

물에 대하여 인정되는 개념이었다.53) 그러나 생산방식의 변화 및 사회적 수

요에 따라 소유권(재산권)의 객체도 변화되어 왔으며54) 유체물을 넘어 그 이

용에 있어서 배타성을 가지지 않는 무체물에 대하여도 독점권이 확장될 필요

성이 생겼다. 대표적인 예가 무체물인 지적 생산물에 대하여 인정되는 지적

재산권이다. 비경쟁성을 가지는 지적 재산에 대하여 독점력이 부여될 필요성

은 그렇지 않은 경우 지적 재산의 창작에 대한 유인(incentive)가 감소되어 오

히려 사회 전체적인 편익이 발생하지 않거나 감소하게 된다는 점에 있었다.

이러한 상황은 법경제학적으로 볼 때 용의자의 딜레마(the prisoners’ 

dilemma) 상황과  공유지의 비극(the tragedy of the commons) 상황으로 설

명할 수 있다. 용의자의 딜레마란 하나의 범죄 혐의로 체포되어 격리 수용된 

죄수 두 명 각각의 범죄 자백 선택에 관한 상황이다. 두 죄수 모두 자백한다

면 둘 다 5년 형을 받게 되고, 아무도 자백하지 않는다면 둘 다 2년 형을 받

게 되며, 한 명만 자백한 때에는 자백한 사람은 1년 형을 받지만 자백하지 

않은 사람은 10년 형에 처해지게 된다.55) 지적재산권에서의 용의자의 딜레마 

상황은 형벌이 아닌 두 명의 저작자의 투자 혹은 복제에 관한 선택의 문제이

다.56) 지적재산권 제도가 없는 상황에서 각 저작자가 자기의 위험을 최소화

하는 방법은 복제를 선택하는 것이다. 한 저작자가 저작물을 창작하는 선택

을 하지만 다른 저작자가 복제를 선택한다면 창작자는 가장 큰 손해를 보게 

되기 때문이다. 결과적으로 이 사회에서 두 사람 모두 복제를 선택함으로써 

52) 박준석, 앞의 글, 10면.

53) Laura S. Underkuffler, The Idea of Property (Oxford, 2005) pp.166.

54) 정상조, “정보화시대의 소유권 개념의 재조명”, ˹민법학논총 제이: 후암 곽윤직 선생 고희

기념˼, 1995. 2면. http://www.iplaw.re.kr/lecture/board_read.php?num=899&page=1&type=thesis

(최종 접속: 2015. 8. 28.)

55) Jeffrey L. Harrison 지음/ 명순구 옮김, ˹법경제학˼, 초판, 세창출판사, 2006, 40면.

56) 김일중 외 10인, ˹법경제학: 이론과 응용˼, 초판, 해남, 2011, 534면.
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창작이 이루어지지 않고, 이익이 발생하지 않게 된다.57) 따라서 사회 공공의 

이익을 위해서는 복제를 걱정하지 않고 창작을 선택할 수 있도록 해주는 장

치가 필요하고, 그 장치로서 지적재산권이라는 독점권을 부여하는 것이다. 

또한 공유지의 비극이란 목축을 위해 목장을 공유하는 사람들 사이에서의 

편익과 비용에 관한 문제를 말한다. 사람들 각자의 편익은 목장에 가축 한 

마리를 더 넣음으로써 얻어지는 이익인데 반해, 비용은 공유지에 과다하게 

방목하는 것에 따르는 것으로서 전체 공유자들에게 전가된다. 개개인이 얻는 

편익은 내부화되지만 비용은 내부화되지 않는 것이다.58) 따라서 장기적으로

는 공유자들에 의한 과다한 공유지 사용이 발생해서 공유지가 황폐화된다. 

지적재산권에서의 공유지의 비극 상황은 지적 재산이 공유재인 것처럼 인식

되어 과다 사용이 일어나고 추가적으로 지적 재산이 창출되지 않는 상황을 

의미한다.59) 따라서 새로운 창작을 위하여 비용을 내부화하는 방식을 택하게 

되고, 그것을 지적재산권으로 구성하게 되는 것이다.

(나) 지적재산권의 상황과 개인정보 관련 상황의 차이점

개인정보 역시 무체물로서 비경쟁성을 가지는 재화라는 점에서는 지적재산

권과 유사하다. 또한 개인정보의 적극적인 이용뿐만 아니라 새로운, 다량의 

개인정보의 생성이 중요하다는 점도 지적재산권과 같다. 그러나 지적재산권

에서 새로운 정보의 창출을 위해 중요한 기능을 했던 ‘독점권의 부여를 통한 

유인’이 개인정보의 경우에는 작동하지 않는다는 점에서 큰 차이가 있다. 독

점권을 귀속시킴으로써 개인정보를 생산해 낼 유인을 제공할 자, 즉 지적재

산권자와 같은 창작자가 불분명하다. 그리고 개인정보를 생산해낼 수 있는 

자를 확정한다고 하더라도 개별개인정보 자체의 가치를 평가하는 시장이 존

재하지 않기 때문에 개인정보의 생성 및 거래를 통한 이득을 취할 수 있는 

상황이 형성되지 않는다. 

지식재산의 생산자와 마찬가지로 개인정보에도 생산자는 존재한다. 예를 

57) 김일중 외 10인, 앞의 책, 534면.

58) Jeffrey L. Harrison, 앞의 책, 39면.

59) 김일중 외 10인, 앞의 책, 537면.
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들어 개인이 SNS에 자기의 개인정보가 담긴 글을 작성하는 경우 그 개인정

보는 개인이 생산한 것이다. 그런데 다른 한편으로 개인정보는 어떤 개인에 

대한 정보이기에 정보주체라는 당사자가 존재한다. 이것이 지적재산권의 경

우와 다른 점이다. 앞서의 예에서는 개인이 자기의 개인정보에 관한 글을 작

성했으므로 정보주체와 정보의 생산자가 일치한다. 하지만 정보주체와 정보

의 생산자가 불일치하는 경우도 존재한다. 예를 들어 주민등록번호의 경우 

번호를 생성해서 부여하는 것은 국가이지만 정보주체는 그 주민등록번호가 

부여된 개인이다. 또한 개인이 약국에서 약을 샀는데 약국 주인이 그 거래내

역 및 개인을 식별할 수 있는 정보를 장부에 기록했다면, 개인정보주체는 개

인이지만 개인정보의 생성자는 기록자인 약국 주인과 개인정보에 해당하는 

행위를 한 정보주체 둘 모두가 될 것이다. 이렇듯 정보의 생산자와 정보의 

주체가 불일치하는 경우에는 양자 모두 합리적인 이익을 갖고 있기 때문에 

그 중 누구에게 개인정보에 관한 권리를 귀속시켜야 할지 불분명해진다. 용

의자의 딜레마에서와 같이 창작을 위한 장치를 제공하거나 공유지의 비극에

서와 같이 비용을 내부화하는 것이 유인으로서의 기능을 하기 위해서는 정보

의 생산자에게 지적재산권을 귀속시켜야 한다. 그러나 개인정보에서는 독점

권의 귀속 주체가 불분명한 것이다. 

설령 귀속 주체를 정한다고 하더라도 개인정보에는 시장이 존재하지 않기 

때문에 개인정보에 대한 독점적 권리를 가진다는 것이 경제적인 이익으로 이

어져 정보의 생산을 위한 유인이 되는 구조가 성립하지 않는다. 현행법상 개

인정보는 재산권에 해당하지 않으므로 매매의 대상이 될 수 없다. 물론 현실

에서는 무료 이메일 계정 등의 사용 대가나 사은품을 얻기 위한 행사 응모 

등으로 개인정보가 사실상 거래되고 있으므로 시장이 형성될 여지는 있다. 

하지만 개별개인정보는 그 가치가 굉장히 낮아서60) 거래비용이 개별개인정보

의 가격보다 높거나 높지 않더라도 상당 부분을 차지하게 될 것이므로 개인

인 정보주체와 정보의 구매자가 직접 거래를 하는 시장이 형성되기 어렵다. 

60) 데이터 브로커 업체들이 대체로 개인정보를 1인당 1달러 미만에 판매하고 있다고 한다.

조선 비즈, 뉴스. http://biz.chosun.com/site/data/html_dir/2013/06/13/2013061301310.html (최종

접속: 2015. 8. 28.)
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따라서 개인정보 주체가 개인정보를 판매하여 이익을 얻기 위해 개인정보를 

생산하는 일을 하지는 않을 것이다.

이 밖에도 개인정보주체가 한편으로는 개인정보를 손쉽게 제공하면서도 개인

정보의 유출 및 악용에 대하여 많은 우려를 하는 태도를 견지하기 때문에 적극

적인 거래가 이루어지기 어렵다는 점, 그리고 개인정보의 상당수는 의지와 노

력을 통하여 생산될 수 있는 창작물이 아니라는 점 등이 지적재산권과 다르다.  

(다) 개인정보에 독점권을 부여하는 이유

그럼에도 불구하고 개인정보에 대하여는 정보주체에게 독점권이 부여되어 

있다. 주민등록번호와 같이 국가에서 개인을 식별하기 위하여 부여한 개인정

보를 그 식별성을 혼동하게 하는 방법으로 사용하는 것은 주민등록법에 의하

여 처벌되는 행위이다(「주민등록법」 제37조). 이로써 개인정보를 식별 용도

로 사용할 권리는 그 정보주체에게 독점되어 있다. 식별 목적으로 사용하는 

것이 아닌 개인정보에 관하여는 「개인정보보호법」 등 개인정보 보호 관련 

법제에서 독점권을 부여하고 있다. 「개인정보보호법」상의 개인정보에는 재

산권이 인정되고 있지는 않지만, 인격권에 기초하여 정보주체에게 독점권이 

인정되고 있다. 개인정보는 누구나 수집하거나 이용할 수 있는 것이 아니라 

개인정보 주체의 동의를 필요로 한다(「개인정보보호법」 제4조, 제15조). 또

한 개인정보 주체에게 동의를 받은 목적 범위 내에서만 이용할 수 있으며

(「개인정보보호법」 제18조 제1항) 제3자에게 개인정보를 제공하는 것도 수

집 시 동의를 받은 목적 범위 내에서만 제공하거나 별도의 동의를 얻어야 한

다(「개인정보보호법」 제17조 제1항). 정보주체는 수집, 이전 등에 동의를 

한 경우라도 개인정보처리자에게 열람을 청구할 수 있고, 정정 및 삭제, 처리 

정지를 요구할 수 있다(「개인정보보호법」 제35조~제37조). 이러한 「개인

정보보호법」의 규제 방식은 오히려 지적재산권보다 더 강력한 독점권을 인

정하는 것으로 볼 수 있다. 

개인정보와 관련하여 이렇게 강력한 독점권을 정보주체에게 부여하는 이유

는 무엇일까? 개인을 식별하기 위해 부여된 정보를 식별 목적으로 사용하는

데 대하여 독점권을 부여하는 이유는 이러한 유형의 개인정보가 무체물임에
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도 불구하고 성질상 경쟁성을 가지기 때문으로 설명할 수 있다. 주민등록번

호를 식별 목적으로 사용하는 경우 그 사용은 배타적이고 모두가 그로부터 

효용을 누릴 수는 없다. 이와 달리 식별 목적으로 부여 및 사용되는 것이 아

닌 개인정보는 성질상 비경쟁적이지만, 신체 및 인체 유래물이 개인에게 귀

속되는 것과 마찬가지로 개인의 인격적 동일성에 관한 개인정보 역시 개인에

게 귀속되고, 그러한 개인정보들이 개인의 인격을 형성하며, 타인에 대한 개

인정보의 공개나 타인의 개인정보 이용이 개인의 인격에 영향을 미칠 수 있

기 때문에 독점적 귀속이 필요하다.   

(라) 독점권을 부여하는 방식의 선택

유체물 또는 무체물에 대하여 독점력을 부여하는 방식에는 크게 세 가지가 

있다. 재산권으로 구성함으로써 재산권자에게 그에 관한 경제적, 법적 이익을 

독점할 수 있도록 하는 방법과 인격권적 측면에서 통제권을 부여함으로써 독

점적 이익을 누릴 수 있도록 하는 방법, 그리고 법적 규제에 의존하지 않고 

타인이 해당 유체물 또는 무체물을 사용할 수 없도록 하는 기술을 통해 독점

성을 부여하는 방식이 있다.61) 독점성을 만들어냄으로써 그 대상물을 경쟁적 

재화로 변화시키는 데 있어서 이 세 가지 방법은 차이가 없다. 

지적 재산에 대하여는 지적재산권이라는 재산권으로 구성하는 규제적 방식

이 선택되었지만, 다른 한편으로는 불법 복제 및 변조를 방지하는 DRM과 

같은 기술을 통한 독점성 추구 역시 이루어지고 있다.62) 개인정보에 관하여

는 인격권에 기초하여 정보주체에게 통제권을 부여하는 방식이 선택되었다. 

개인정보에 대한 독점을 정당화하는 근거가 정보주체의 인격의 보호에 있고 

또한 지적재산권과 다르게 생산자가 불분명하고 시장이 존재하지 않아 재산

권 부여를 통해 개인정보의 생산의 유인을 제공하는 등의 필요성이 존재하지 

않기 때문이다. 익명화 기술을 통한 개인정보 자체의 보호도 끊임없이 추구

되고 있는데, 익명화를 통해 식별 가능성까지 제거할 수 있다면 이러한 개인

정보를 「개인정보보호법」상의 규제를 받지 않고 활용할 수 있다63)는 점에

61) 김일중 외 10인, 앞의 책, 546면.

62) 김일중 외 10인, 앞의 책, 546면.
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서 실무자들에게는 유용한 방법일 것이다. 

3) 집합개인정보와 퍼블리시티권에 해당하는 개별개인정보에 대한 독점권 부

여의 근거

앞서 살펴보았듯이 개인정보에 관하여 독점권을 부여하는 이유는 인격권의 

보호이고, 따라서 정보주체에게 독점권을 부여하는 것이 타당하다. 또 개인정

보와 관련하여서는 생산을 촉진하는 유인이 없다는 점에서 재산권이 아닌 통

제권을 부여하는 현행 개인정보 보호 관련 규제의 규율 방식이 합당하다.

그런데 집합개인정보와 퍼블리시티권은 개별개인정보와 달리 재산권적 성

격이 강하고, 이 점에서 지적재산권과 유사하다. 집합개인정보 자체에 대하여 

독점권을 부여하는 이유는 인격의 보호보다는 그 재산적 가치의 보호에 있으

며, 이에 대한 독점권의 부여가 생산의 유인을 가져오기는 어려우나 영업 자

산으로서의 이용을 활성화하는 유인은 만들 수 있다. 또한 집합개인정보는 

다량의 개별개인정보가 수집된 것으로서 거래 비용에 비해 가격이 훨씬 높게 

형성되고, 객관적인 가격 책정이 가능하며, 퍼블리시티권에 해당하는 개별개

인정보는 이미 높은 상업적 가치를 가지는 유명인의 동일성 표지이므로 이와 

같은 경우에는 시장이 존재한다고 할 수 있다. 따라서 집합개인정보와 퍼블

리시티권에 대하여 현재 정보주체에게 부여하는 것 이상의, 별도의 독점권을 

부여한다면 이에 대하여는 재산권 방식을 선택할 수 있다.

집합개인정보와 퍼블리시티권에 대하여 재산권을 부여할 필요성은 앞서 본 

바와 같다. 하지만 이에 대하여 독점권을 설정하는 것은 어떻게 정당화 될 

수 있는 것일까? 퍼블리시티권은 결국 정보주체에게 독점권을 부여하는 것이

므로 이미 독점적이고, 그렇기 때문에 현재에도 이러한 퍼블리시티권에 해당

하는 개별개인정보들이 침해될 경우 그 재산적 가치는 배상을 받을 수 없으

나 인격적 가치에 대해서는 법적 구제를 받을 수 있다.64) 그러나 집합개인정

보의 경우 개인정보처리자에게 독점권이 부여되는데 이러한 개인정보처리자

63) 「개인정보보호법」 제2조 제1호.

64) 권태상, ˹퍼블리시티권의 이론적 구성˼, 초판, 경인문화사, 2013.
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는 기존에 독점권을 가지지 못했던 자이므로 새로운 정당화 논거가 필요하

다.  

집합개인정보에 대한 재산권을 인정한다는 것은 집합개인정보에 포함된 개

별개인정보 주체의 독점력을 약화시키고, 정보주체가 아닌 자에게 독점권을 

분산시키는 것을 의미한다. 본래 개인정보는 비경쟁적인 재화로서 사회의 구

성원들이 자유롭게 이용하여 사회적 편익을 창출하는 역할을 하는 것이지만, 

인격권을 보호할 필요성이 있었기 때문에 그에 대하여 정보주체에게 독점권

을 부여하여 경쟁적으로 만든 것이다. 그러나 인격권의 보호는 절대적인 가

치가 아니며 인격권의 보호는 사회적 이익을 증가시키는 생산 수단으로서의 

개인정보의 역할과 조화를 이루어야 한다. 특히 현대 사회에서는 인터넷을 

통한 전세계적인 정보의 공유가 이루어지고 있고 이를 통해 정보주체를 포함

한 사회의 모든 구성원들이 상호 이익을 누리고 있다는 점에서 정보주체의 

인격권 보호가 무제한적으로 우선시될 수는 없다. 

인격권에 의한 독점이 과도하면 개인정보와 관련하여 반공유지의 비극 상

황이 발생할 수 있다. 반공유지의 비극(the tragedy of the anti-commons)이

란 사회 구성원들에게 과도한 권리가 부여되어 있고, 사회 구성원들이 모두 

배타적인 권리를 주장하는 경우에는 사회 자원의 활용에 있어서 구성원 전부

의 합의를 이끌어내기 어려운 상황에서 자원의 과소이용이 일어나는 경우를 

말한다.65) 지적재산권에서의 반공유지의 비극은 각 지적재산권자가 서로간에, 

혹은 후속 지적재산권자에 대하여 거부권을 가지는 것과 다를 바 없게 되어 

사회적 자원의 충분한 활용 및 이를 통한 새로운 지식 재산의 창출을 방해하

는 결과를 가져오게 된다. 이는 개인정보의 활용에 있어서도 마찬가지로 나

타날 수 있다. 개인정보에 관하여 정보주체에게 과도한 권리가 부여되어 정

보주체들이 모두 이 배타적인 권리를 주장한다면, 사회적 자원으로서의 개인

정보를 충분히 활용할 수 없게 된다.

원래 개인정보가 가지는 비전유성을 고려한다면 집합개인정보에 대하여 재

산권을 인정함으로써 정보주체의 독점권을 완화하여 사회 내에서 다양한 주

65) 김일중 외 10인, 앞의 책, 537면.
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체들이 개인정보에 관한 독점권을 분산하여 나누고, 결과적으로 정보라는 자

원의 활용을 높이는 것은 인격권적 보호가 전제되는 한도 내에서는 비경쟁적 

자원에 관한 원칙으로 회귀하는 것이다. 집합개인정보에 대하여 독점권을 부

여하는 것은 여기에서 그 근거를 찾을 수 있다.

4) 소결

개인정보에 대하여도 독점권을 부여할 수 있고 현행 개인정보 보호 관련 

법제들은 이러한 독점권 설정 방식으로 인격권에 의한 통제권을 정보주체에

게 인정하는 것을 선택하였다. 그러나 개인정보는 본질적으로 비경쟁적이며 

사회적으로 중요한 자원이므로 반공유지의 비극과 같은 과소이용의 상황이 

발생하지 않도록 정보주체의 독점권을 완화하여 개인정보처리자와 같은 다양

한 주체에게 독점권을 분산시킬 필요가 있다.

(2) 인격권적 권리에 재산권성을 인정할 수 있는지의 문제

1) 집합개인정보의 경우 특별한 취급의 가능성

퍼블리시티권에 해당하는 정보와 개별개인정보의 경우 인격의 동일성과 관

련되므로 기본적으로 인격권에 기초하고 있고, 따라서 인격권적 권리의 재산

권성을 인정할 수 있을지, 인정할 수 있다면 그 방법에 있어서 인격권 자체

에 재산권적 성질을 포함시켜 인정할지 아니면 인격권과 별개의 재산권을 통

해 인정할지 여부 등이 문제가 된다. 본 논문에서 다루고 있는 집합개인정보

의 경우 개인정보라기보다는 개인정보의 총합, 즉 집합물 자체를 보호하려는 

것이므로 「저작권법」상의 데이터베이스의 보호와 유사하고, 따라서 인격권

과 관련된 논의가 불필요한 것이 아닌가 하는 의문이 있을 수 있다. 

하지만 「개인정보보호법」상 집합개인정보를 별개로 취급하지 않으므로 

집합개인정보 역시 「개인정보보호법」상의 개인정보에 해당하여 인격권적인 

성질을 가진다. 또한 집합개인정보가 비록 그 안에 속한 개별개인정보의 인

격권성에 대한 인상을 흐리게 만드는 효과가 있지만 개별개인정보의 인격성
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이 소멸되는 것은 아니고 개별개인정보는 언제든 분리되어 본래의 인격성을 

드러낼 수 있는 것이므로 집합개인정보에 대해서도 인격권성을 인정해야 하

며, 이를 전제로 재산권의 인정 여부를 논할 실익이 있다. 

2) 인격표지의 재산권성 인정 여부

(가) 헌법 위반의 가능성 검토

가) 서론

개인정보는 인격의 동일성에 관한 표지로서 유형의 인격표지에 속한다. 인

격권의 대상에 속하는 개인정보에 대해 재산권을 인정할 수 있는지의 문제는 

헌법상으로는 세 가지의 점이 문제된다. 첫째, 인격권에 재산권을 인정하는 

것 자체가 위헌이 되는지의 문제이다. 둘째, 인격권에 재산권을 인정하는 것 

자체가 위헌이 되지 않는다면, 문제는 인격권에 재산권을 인정함으로써 헌법

상의 인격권이 침해될 가능성이 있느냐가 된다. 셋째, 개인정보의 경우 인격

권 외에도 헌법상 인정되는 개인정보자기결정권이 있으므로 재산권의 인정이 

개인정보자기결정권에 어떠한 영향을 미치는지도 검토할 필요가 있다.

나) 인격권에 재산권을 인정하는 것 자체가 위헌이 되는지 여부 

인격권에 재산권을 인정하는 것을 금지하는 헌법상 명문의 규정은 없다. 

「헌법」 제23조 제1항에서는 기본권의 하나로서 재산권을 규정하고 있고, 

헌법재판소 역시 제23조의 재산권 보장이 사유재산제도를 보장하는 것뿐만 

아니라 기본권으로서의 재산권을 보장하는 것이라고 하고 있다.66) 또한 재산

권도 기본권의 하나로서 헌법상 기본권 보장을 지배하고 관통하는 최고의 원

리67)인 「헌법」 제10조 인간의 존엄과 가치에 토대를 두고 있다. 따라서 인

격권과 재산권은 성질은 다르지만 기본권이라는 공통점을 가지며, 「헌법」 

제10조의 인간의 존엄과 가치에 기초를 두고 있다. 따라서 양자는 이와 취지

를 달리하는 별도의 헌법상 규정이 없는 한 분리하여 취급해야 할 별개의 개

념이 아니다. 따라서 인격권에 재산권을 인정하는 것 자체가 위헌이 된다고 

66) 정종섭, ˹헌법학원론˼, 제9판, 박영사, 2014. 694면. 헌법재판소 1993. 7. 29.선고92헌바20결정.

67) 정종섭, 앞의 책, 408면.
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할 수는 없다.

이와 관련하여 헌법상의 권리는 아니지만, 「민법」에서 상속포기가 채권

자취소권의 행사 대상이 되는지에 관한 대법원 판례의 태도에 대해서도 생각

해 볼 가치가 있다. 대법원 2011. 6. 9. 선고 2011다29307 판결에서는 상속포

기가 채권자취소권의 행사 대상이 되지 않는다고 하면서 그 이유 중 하나로 

상속포기는 순전한 재산법적 성질의 행위로 볼 수 없고 ‘인적 결단’의 성질도 

가지기 때문이라는 점을 들었다. 상속권의 법적 성질에 대해서 견해의 대립

이 있고 다수설은 가족권으로 보고 있으나 소수설은 재산권으로 보고 있는

데68), 상속권의 경우도 양자의 성질을 겸유하고 있다고 볼 수 있다. 부양청구

권도 가족권인 동시에 재산권의 성질도 가진다고 보고 있다.69) 이러한 점에 

비추어 볼 때, 최소한 「민법」에서는 인격권에 재산권이 결합된 경우가 있

고, 이를 헌법적 차원에서도 인정할 수 있으리라고 생각된다. 

다) 인격권에 대해 재산권을 인정하는 것이 인격권의 침해로서 위헌이 되

는지 여부

인격에는 무형의 인격표지와 유형의 인격표지가 있다.70) 무형의 인격표지

에는 초상, 성명, 음성 등 인간의 동일성 표지가 포함되고, 유형의 인격표지

에는 신체 일부, 사체 등이 포함된다. 이 중에서 개인정보는 개인의 동일성에 

관련된 정보로서 무형의 인격표지에 해당한다. 

무형의 인격표지 및 유형의 인격표지에 공통되는 「헌법」상의 근거조문은 

인간의 존엄과 가치를 규정하는 「헌법」 제10조이다. 인간은 인간으로서의 

존엄과 가치를 가지며 인간의 물적 취급, 즉 인신매매, 가혹행위와 고문, 초

상의 악용, 강제적 단종 등이 허용되지 않는다.71) 인간에게 귀속하는 인격 역

시 인간의 존엄성을 보유하게 된다. 제10조의 인간의 존엄과 가치는 최고의 

헌법 가치이며 최고의 원리이므로 「헌법」 제37조 제2항, 제76조와 제77조 

68) 송덕수, 앞의 책, 33면.

69) 송덕수, 앞의 책, 33면.

70) 안병하, “인격권의 재산권적 성격”, ˹민사법학˼, 제45 권 1호, 2009. 참조.

71) 정종섭, 앞의 책, 412면.



 128  규제와법정책제4호 (2016. 4)

등에 의한 제한의 대상이 되지 않으며 「헌법」개정의 대상에서도 제외된

다.72) 

그러나 「헌법」은 인격에 관해 항상 제10조에 의한 보호를 제공하는 것은 

아니고, 개별 인격에 관해서는 인간의 존엄과 가치에서 도출되는 개별적 기

본권으로서 인격권, 초상권, 성명권, 명예권, 음성권 등의 일반적 인격권을 인

정하고 있다.73) 유형의 인격표지의 경우에는 「헌법」 제10조 및 제37조 1항

에 근거한 인신을 훼손당하지 않을 권리로 구체화되고 있다고 할 수 있다.74)

일반적 인격권 및 인신을 훼손당하지 않을 권리는 다른 개별적 기본권과 

마찬가지로 「헌법」 제37조 제2항 등에 의해 제한될 수 있다. 물론 이러한 

일반적 인격권의 경우에도 인간의 존엄과 가치가 그 핵심영역에 있다고 할 

것이므로 「헌법」 제10조에 반하는 일반적 인격권의 제한은 인격권의 침해

로서 허용되지 않을 것이다. 그러나 「헌법」 제37조 제2항에 의한 제한이 

가능하므로 그 본질적 내용을 침해하지 않고 제37조 제2항에 따라 법률에 근

거를 두며 과잉금지원칙을 위반하지 않는다면 인격권에 대해 재산권을 인정

하는 것이 비록 인격권의 내용을 제한하는 결과를 가져온다고 하더라도 침해

에 이르지는 않을 여지가 있다. 

라) 개인정보에 대한 재산권 인정이 개인정보자기결정권을 침해하여 위헌

인지 여부

앞에서 언급했듯이 개인정보자기결정권이란 자신에 관한 정보가 언제 누구

에게 어느 범위까지 알려지고 또 이용되도록 할 것인지를 그 정보 주체가 스

스로 결정할 수 있는 권리이며, 개인정보에 관한 통제권이 개인정보자기결정

권의 본질적 영역에 있다. 개인정보자기결정권은 「헌법」 제37조 제2항에 

따라 법률에 근거를 두고, 과잉금지원칙에 위배되지 않는 한도 내에서 제한

될 수 있다.75) 

72) 정종섭, 앞의 책, 412면.

73) 정종섭, 앞의 책, 423면.

74) 헌법재판소 1992. 12. 24.선고92헌가8 결정을 보면 헌법재판소는 「헌법」 제12조 제1항의

신체의 자유에 신체의 완전성이 포함된다고 보는 듯하다. 정종섭, 앞의 책, 493면.

75) 정종섭, 앞의 책, 426면.
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개인정보에 대한 재산권 인정이 개인정보자기결정권을 침해하여 위헌인지 

여부는 법률에 근거를 두는지 여부, 본질적 영역인 개인정보에 대한 통제권

을 침해하는지 여부, 과잉금지원칙에 위배되는지 여부에 따라 달려있다. 과잉

금지원칙의 위배 여부는 구체화된 입법 내용에 따라 검토되어야 할 것이므로 

법률에 근거를 두어야 한다는 점과 개인의 개인정보에 대한 통제권을 침해하

는지 여부가 주로 문제된다. 

개인정보에 대해 개인에게 재산권을 부여하는 것은 개인정보자기결정권을 

실현 또는 확장시키는 것이므로 개인정보자기결정권의 제한에 해당하지 않는

다고 생각할 여지가 있다. 그러나 만일 개인에게 재산권을 부여한다는 것이 

재산권을 처분한 이후에 개인이 더 이상 자기정보결정권을 행사하지 못하게 

된다는 의미라면 이는 개인정보자기결정권에 대한 제한이 된다. 따라서 이 

경우에는 법률에 근거를 둘 필요가 있다. 혹은 개인이 아닌, 본 논문에서 목

표로 하는 것처럼 집합개인정보의 제작자에게 재산권을 부여하는 경우라면, 

개인의 개인정보자기결정권은 어떤 방식으로든 제한을 받게 될 것이므로 법

률에 근거를 두어야 한다. 물론 집합개인정보의 제작자에게 재산권을 부여하

는 것이 개인의 개인정보자기결정권을 박탈할 정도로 중대한 경우라면 이는 

본질적 침해로서 위헌이 된다. 

마) 결론

인격권에 재산권을 인정하는 것 자체는 위헌이 되지 않고 인격권과 재산권

의 병존의 가능성이 존재한다. 또한 인신을 훼손당하지 않을 권리를 포함하

는 인격권은 인간의 존엄과 가치와 달리 「헌법」 제37조 제2항에 의해 제한

될 수 있는 권리이므로 인격권에 재산권을 인정함으로써 인격권의 내용이 일

부 제한될 수 있다고 하더라도 이는 제37조 제2항에 따르는 한 위헌이 아니

다. 마지막으로 개인정보에 재산권을 인정하는 것이 개인정보자기결정권의 

침해에 해당하는지에 관해서는 법률에 근거를 두고 개인정보자기결정권의 본

질적 내용인 개인정보에 대한 통제권을 박탈하지 않는 한 기본권의 제한으로

서 허용될 수 있다.
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(나) 인격표지에 대한 재산권 인정의 정도

가) 서론

인격권에 대해 재산권을 인정하는 것이 그 자체로는 위헌이 아니고 기본권

의 제한에 해당한다고 하더라도, 인격권의 본질적 내용인 인간의 존엄과 가

치에 반한다면 위헌의 소지가 있다. 따라서 인간의 존엄과 가치에 보다 밀접

한 유형의 인격표지, 즉 신체의 일부 및 그 부산물에 대한 재산권 인정의 가

능성 및 정도에 대해 검토함으로써 무형적 인격표지에 재산권을 인정하는 것

이 인간의 존엄과 가치에 반하지 않는 정도를 찾아낼 필요가 있다. 

나) 유형의 인격표지에 관한 재산권 인정의 가능성 및 정도

유형의 인격표지는 신체의 일부를 말하는데, 과학연구, 의료목적, 화장품 

개발 등 다양한 필요성 때문에 인체 혹은 인체유래물에 대해 소유권을 인정

해야 한다는 논의가 있다.76) 일단 인체 유래물의 경우 살아있는 사람으로부

터 분리된 모발, 치아, 혈액 등은 물건으로 취급되며, 분리당한 사람의 소유

에 속한다는 것이 다수설이다.77) 또한 인체의 일부를 분리시키는 채권계약이

나 분리된 인체의 처분행위도 제103조에 의해 사회질서 위반으로 무효가 되

지 않는 한 유효하다는 것이 통설적 입장이다.78) 따라서 인체로부터 분리된 

인체 일부분은 물건으로 취급되며 소유자가 이를 처분할 수 있다고 할 수 있

다. 문제는 분리되기 이전의 인체에 대한 소유권의 인정에 있다. 이와 관련해

서 생각해 볼 점은 다음과 같다.

첫째, 장기기증, 인체의 일부를 분리시키는 것에 관한 결정권이 인정된다는 

점에 비추어 볼 때, 개인에게 분리되기 이전의 인체에 대한 모종의 통제권이 

있는 것은 분명하다. 둘째, 인간의 신체와 마찬가지로 움직이는 생명체인 동

물이 유체물로서 물건에 포함된다면 인간의 신체 또한 유체의 형태를 가지고 

있는 이상 유체물이라는 자체만으로는 물건의 범주에 포함될 수 있다. 인체

76) 최상회, “인체 및 인체부산물의 법적 지위”, ˹충북대학교 국가위기관리연구소 학술세미나˼,
제1권 2009 참조.

77) 곽윤직, ˹민법총칙˼, 제7판, 박영사, 2004. 169면.

78) 곽윤직, 앞의 책, 169면.



개인정보의재산권적구성에관한연구 - 이소희  131 

로부터 분리된 인체 유래물이 물건으로 취급될 수 있는 것도 유체물에 속하

기 때문일 것이다. 셋째, 인체 유래물은 물건인 반면, 원래는 물건이고 인체

가 아닌 의치, 의안, 의수, 의족 등도 신체에 고착하고 있는 동안은 신체의 

일부이며 물건이 아니라고 한다.79) 

이와 같은 점을 종합해 볼 때, 분리되기 이전의 인체도 기본적으로는 물건

의 성질을 가지며 이에 대한 개인의 사실상의 소유권도 인정되지만, 이는 법

적인 의미를 가지는 물건 및 소유권으로 인정되지는 않으며, 그 이유는 신체

에 대해 물권을 인정하는 것이 「헌법」 제10조의 인간의 존엄과 가치에 반

하기 때문이다. 따라서 최소한 인간이 살아있는 동안, 그 인격이 미치는 범위 

내에서는 인체에 인격권만이 성립할 뿐이고80), 의수, 의족과 같은 물건이라고 

하더라도 인체에 부착됨으로 인해 이러한 인격권의 범주 안에 포함되는 것이

다. 다만 인간은 신체에 대한 통제권을 가지며 신체로부터 유래물을 분리시

키는 결정을 할 수 있다. 그러나 특히 인체의 중요한 부분을 이루고 있다고 

판단되는 장기의 경우에는 「장기등 이식에 관한 법률」 제7조에서 특별히 

규정을 두어 금전 또는 재산상의 이익을 받고 이를 매매할 수 없다고 하여 

통제권을 제한하고 있다. 

다) 결론

유형의 인격적 표지 중 인체의 유래물에 대해서는 인체로부터 분리된 것을 

전제로 물건성 및 소유권이 인정된다. 그러나 인체 자체에 대해서는 사실상의 

물건성 및 소유권이 인정되나 「헌법」 제10조의 요청에 따라 인격권이 강하

게 개입되는 범위에 있는 동안에는 법률상 물건 및 소유권이 인정되지 않는

다. 특히 장기의 경우에는 법률에 특별히 규정을 두어 매매를 금지하고 있다.

비록 무체물이라는 점에서 물건과는 다르지만 이를 무형의 인격표지에 대

입시켜 볼 때, 무형의 인격표지는 인체 유래물처럼 인간으로부터 완전히 분

리된 것이 아니고, 인격에 영향을 줄 수 있는 범위 내에 있다. 예를 들어 어

떤 사람이 성적소수자라는 개인정보가 사회에 공개되었을 경우 이 사람은 인

79) 곽윤직, 앞의 책, 169면.

80) 곽윤직, 앞의 책, 168면.
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격적으로 큰 타격을 받을 수 있다. 따라서 개인정보는 식별성이 있는 한 인

격과 분리될 수 없다. 그러나 다른 한편으로는 인간이 자기의 인체를 분리하

는 계약을 유효하게 체결할 수 있다는 점, 법률에 규정을 두어 특별히 금지

되는 것은 인체에서 강한 인격성을 가지는 장기의 매매에 한정된다는 점을 

고려하면 쉽게 유래물로 분리될 수 있는 것이 아닌 장기나 사지 등 대부분의 

인체보다 인격성이 약한 경우가 많은 개인정보의 경우에 전면적으로 재산권

을 금지할 필요는 없다고 생각된다. 

따라서 개인정보의 경우, 「헌법」상 인격권의 본질을 침해하지 않기 위해

서는 재산권성을 인정하더라도 인격권성을 포기할 수는 없으며, 개인정보와 

인격의 거리를 고려할 필요가 있다. 

(다) 법률의 근거규정의 필요성

「민법」 제98조는 유체물 및 전기 기타 관리할 수 있는 자연력을 물건으

로 정의하고 있는데, 개인정보는 무체물이고, 관리할 수 있는 자연력에도 해

당하지 않으므로 「민법」상 물건으로 인정할 수 없다. 그런데 물권은 법률 

또는 관습법에 의해서만 창설될 수 있으므로81) 법률에 근거함으로써 재산권

성이 인정되는 지식재산권의 경우와 달리 별도의 법률의 규정이 없는 개인정

보는 현행법상 재산권의 객체로 인정될 수 없다. 따라서 개인정보를 재산권

의 객체로 하기 위해서는 법률에 근거를 두어 개인정보에 대한 무체재산권을 

인정해야 한다.  

(라) 개인정보주체의 인격권 위에 제3자의 재산권을 인정하는 것의 위헌성

개인정보주체에게 재산권을 인정하여 재산적 통제권을 부여하는 퍼블리시

티권과 달리, 집합개인정보에 재산권을 인정하는 것은 제3자에게 재산권적 

통제권을 부여함으로써 개인정보주체의 인격적 통제권을 제한하는 측면이 더 

크다. 이는 개별개인정보주체의 인격권 위에 제3자의 재산권을 성립시킨다는 

점에서 위헌적 문제를 가져올 수 있다. 

개인정보는 본질적으로 개인정보주체와 분리되지 않으며, 개인과 연결되어 

81)「민법」제185조.
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있기 때문에 가치를 가지고 존재할 수 있는 정보이다. 개인정보는 정보주체

의 인격을 형성하고 인격에 영향을 미치므로 그 통제권은 본질적으로 개인정

보주체에게 있어야 한다. 그렇지 않으면 일반적 인격권과 개인정보의 자기결

정권의 본질적 내용을 침해하게 될 여지가 있다. 

따라서 개인정보와 관련하여서는 개인정보주체의 인격권 내지는 재산권적 

통제권이 중심이 되어야 한다. 제3자의 권리는 공익적 필요가 있는 경우에 

개인정보주체가 이용을 허락하는 영역 또는 제3자가 정보의 수집, 체계화, 분

석 등에 비용과 노력을 투입하는 등으로 독립한 권리를 인정받을 수 있는 영

역에 한하여 인정되어야 한다. 전자에 관하여는 개인정보의 수집 여부, 수집 

목적, 개인정보가 이전될 수 있는 제3의 회사 등에 관한 동의가 있는 것을 

전제로 그 범위 내에서의 재산권이 인정되어야 할 것이다. 후자에 관하여는 

동의를 받은 정보를 수집하거나 체계화하는데 많은 비용이나 노력을 투입한 

경우, 빅데이터와 같이 그러한 정보를 분석하여 새로운 정보를 창출해 낸 경

우 등이 있을 것이다. 이때는 인격권이 미치는 정도 및 개인정보에 투입된 

비용이나 개인정보 분석을 통하여 얻어낸 새로운 정보의 독창성 등을 이익형

량하여 비용이 높거나 독창성이 클수록 제3자의 재산권이 강하게 인정될 수 

있다고 볼 것이다. 

또한 제3자의 재산권이 개인정보주체의 인격권적 혹은 재산권적 통제권을 

제한하는 데서 더 나아가 개인정보주체의 통제권을 배제하는 적극적인 처분

권으로까지 이어져서는 안 된다. 따라서 개인정보주체의 허락이 있더라도 제

3자에게 개인정보에 대한 전적인 처분권을 인정하는 방식은 인정될 수 없고, 

개인정보주체의 자기 정보에 대한 정정, 삭제 등의 청구를 제한할 수는 있어

도 완전히 배제할 수는 없다.   

(마) 집합개인정보에 대한 재산권과 사생활의 비밀과 자유의 이익형량의 필

요성

퍼블리시티권의 경우 사생활의 비밀과 자유, 소위 프라이버시권이 보호해

주지 못하는 개인정보의 재산권적 측면을 보호하고82), 인격권적 요소의 상업

82) 권오상, “전화번호의 법적 성격 규명에 관한 연구”, ˹공법연구˼, 제42집 제3호, 2014, 307면.
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적 이용을 통제할 수 있는 독점적 권리를 개인정보주체에게 부여하기 위한 

데서 출발하였다.83) 따라서 퍼블리시티권에 있어서는 사생활의 비밀과 자유

와 개인정보에 대한 재산권이 충돌할 가능성이 거의 없다고 할 수 있다. 그

러나 집합개인정보에 대한 재산권 인정의 경우 위에서도 언급하였듯이 개인

정보주체의 개인정보에 대한 통제권을 약화시키기 위해 제3자에게 재산권을 

부여하는 것이므로 제3자의 재산권과 개인정보주체의 사생활의 비밀과 자유

가 충돌할 가능성이 있다. 

기본권이 충돌하는 경우 법익형량상 양자택일할 수밖에 없는 상황이라면 

고려되어야 할 이익들을 모두 고려한 상태에서 우월한 지위에 있는 기본권

을 보호하고, 양자택일해야 하는 경우가 아니라면 충돌하는 기본권들을 전

부 실현시킬 수 있는 적정한 지점을 찾아 이들을 조화시키는 것이 타당하

다.84)

집합개인정보에 대한 재산권과 사생활의 비밀과 자유의 경우 구체적인 상

황에 따라 양자택일이 가능한지 여부가 달라질 수 있다. 집합개인정보에 관

한 문제에 있어서 개인정보주체의 인격권 그리고 사생활의 비밀과 자유가 제

3자의 재산권보다 더 우위에 있는 것은 개인정보 자체가 개인정보주체에게 

귀속되는 것이고 제3자는 개인정보주체의 이용 허락에 기초하여 부차적인 지

위에서 권리를 가진다는 점을 고려해 볼 때 당연하다. 따라서 인격권과 사생

활의 비밀의 자유와 관련하여 개인정보주체에게 중대한 불이익이 발생할 수 

있고 양자택일을 해야 할 상황이라면 인격권 및 사생활의 비밀의 자유가 제3

자의 재산권에 우선한다. 하지만 이런 경우를 제외하고 양자를 모두 실현시

킬 수 있는 적정한 지점을 찾을 수 있다면 사생활의 비밀과 자유의 보호의 

필요성, 수집 및 분석의 비용이나 독창성 정도를 고려하여 양자가 조화될 수 

있는 방법을 찾는 것이 타당할 것이다.    

83) 박영규, “인격권, 퍼블리시티권 그리고 지적재산권”, ˹저스티스˼, 통권 제112호, 2009, 271면.

84) 정종섭, 앞의 책, 354면. 규범조화적 방법을 사용한 예로는 헌법재판소1991.9.16.선고89헌

마165결정, 기본권서열이론을 사용한 예로는 헌법재판소2004.8.26.선고2003헌마457결정
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Ⅴ.�개인정보의�재산권적�구성의�구체적인�방법

1.� 재산권의�객체의�확정

(1) 저장장치와 데이터의 관계

데이터를 저장장치와 분리하여 데이터와 저장장치 각각에 대해 권리를 인

정할 것인지, 아니면 데이터나 저장장치 중 하나에 대해서만 권리를 인정할 

것인지의 문제이다. 개인정보는 일반적으로 저장장치를 매개로 하여 존재하

므로 개인정보와 그 저장장치를 법적으로 하나의 대상으로 취급해야 할지 아

니면 양자를 구별하여 각각에 대해 독자적인 권리를 인정해야 할지 논의할 

필요가 있다. 

권리의 본질에 대해 통설인 권리법력설에 따른다면 권리란 일정한 이익을 

누리게 하기 위하여 법이 인정하는 힘이며85), 이에 비추어 본다면 권리의 객

체를 포착할 때 권리의 본질을 이루는 ‘이익’이 중요한 기준이 된다. 따라서 

개인정보와 그 저장장치 중 무엇이 권리의 객체가 되는지를 판단하기 위해서

는 양자를 둘러싼 이익상황을 살펴보아야 하는데, 개인정보의 경우 개인의 

인격과 밀접한 관련이 있으며 그 자체가 고유한 가치를 가지는 반면 저장장

치는 인격과 무관하게 재산적 가치만을 가지며 일반적으로 저장의 수단으로 

이용되는 대체물의 성격을 가진다는 점에서 양자의 이익이 각각 다르다. 그

러므로 개인정보와 개인정보의 저장장치는 각각에 대해 독자적인 권리를 인

정하는 것이 타당하다. 

이렇게 개인정보와 저장장치를 분리하면, 저장장치는 유형물로, 개인정보는 

무형물로 파악된다. 저장장치의 경우 「민법」 제98조에서 규정하는 물건으

로서 물권의 대상이 된다. 실제로 데이터가 저장장치가 아닌 데이터 패킷의 

형태로 전송되는 경우에는 저장장치와 같은 매개체 위에 존재한다고 보기 어

려우며, 무선전송되는 데이터의 경우에는 저장장치 없이 존재하므로 저장장

85) 송덕수, 앞의 책, 31면.
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치와 별개의 독자적인 권리를 인정할 가치가 있다.86) 또한 이는 「저작권

법」에서 저작권과 저작물에 대한 소유권이 분리되는 것과도 유사한 점이 있

다. 

(2) 권리의 객체와 관련하여 개별개인정보 또는 집합개인정보 자체

개별개인정보에 권리를 인정할 것인지 아니면 집합 자체에 하나의 권리를 

인정할 것인지의 문제이다. 이것은 한편으로는 정책적인 문제이다. 집합개인

정보와 같은 집합물의 형태, 그리고 퍼블리시티권처럼 개별개인정보 중에서

도 특히 재산적 가치가 높아 보호의 필요성이 높은 경우에 한해 재산권을 인

정할 수도 있다. 

그런데 앞에서 보았듯이 개별개인정보의 경우에는 퍼블리시티권처럼 재산

권적 성격이 두드러지거나 집합개인정보처럼 집합화된 경우와 달리 인격권과

의 거리가 밀접해서 이에 대해 재산권을 인정하는 것은 「헌법」 제10조에 

위반될 소지가 있다. 또한 개별개인정보의 경우에는 그 재산적 가치가 크지 

않고, 개인들에게도 개인정보를 거래의 대상으로 삼을 동기가 별로 없기 때

문에 재산권을 인정할 실익도 적다. 따라서 퍼블리시티권이 인정되는 경우와 

집합개인정보에 한정하여 재산권을 인정하는 것이 타당하다.

2.� 재산권의�주체에�관하여

정보 일반의 소유권 내지는 귀속주체와 관련해서는 참고할 만한 독일 판례

가 있다. 첫 번째 판례에서는 회사가 소유한 노트북에 저장된 정보를 피용자

가 지우는 것이 허용되는지 여부에 관한 형법상의 쟁점과 관련하여 누가 정

보의 소유자가 되는가가 문제되었는데 법원은 정보를 생성한 자에게 정보가 

속한다고 했다. 그러나 고용의 경우 데이터가 이미 사용자에게로 넘어갔다면 

86) 이와 관련된 미국 판례로는 하드웨어와 기술적 장치들에 있는 유형적 재산권의 소유자로

서 데이터의 소유자라고 가정한 판결(Thyroff v Nationwide Mutual Ins. Co N.Y. 3d 283, 288

(2007)), 데이터가 컴퓨터나 플래시 드라이브, 테이프, 필름 등의 물리적 저장장치로부터

분리되어 존재할 수 없다고 한 판결(Yazoo Pipeline 459 B.R. 636. 653 (Bankr. S.D. Tex. 2011))

이 있으나 이는 타당하지 않다.
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상황이 달라질 수 있으며, 사용자의 요구에 의해 전적으로 생성된 데이터라

면 원래부터 사용자에게 속한다고 한다.87) 두 번째 판례에서는 사용자가 준 

노트북에 아웃룩을 스스로 구입해서 실행했는데 이를 삭제한 경우 해고사유

가 되느냐와 관련된 것이었는데 법원은 사용자의 노트북이므로 사용자가 아

웃룩에 대한 소유권을 취득하며 피용자가 이메일을 삭제한 것은 사용자 소유

의 정보를 파괴한 것이라고 판결했다.88) 

개인정보의 경우 이와 달리 정보주체와 재산권의 주체가 존재하고 양자가 

분리될 수 있음은 앞서 본 바와 같다. 퍼블리시티권의 경우에는 개인정보의 

귀속주체가 곧 재산권의 주체가 되는 것이 타당하다. 집합개인정보의 경우에

는 개인정보의 귀속주체와 재산권의 주체가 분리되는데, 여기에서는 재산권

의 주체로 집합개인정보의 제작자 및 그로부터의 양수인 등을 인정하는 것이 

합리적이다. 또한 집합개인정보의 경우에는 위의 독일 판례와 같은 고용 내

지는 도급, 위임 등이 있는 경우 누가 재산권의 주체가 될 지에 관해 별도의 

규율이 필요할 것이다. 「민법」의 개별 규정 및 학설과의 관련성을 통해 입

법화해야 하겠지만, 가령 고용과 같이 지시 및 감독을 받는 경우, 위임처럼 

위임과정을 통해 받은 금전 기타 이익을 돌려주어야 하는 경우에는 사용자에

게 재산권이 귀속한다고 보는 것이 타당할 것이다. 다만 도급의 경우에는 현

행법 하에서도 성질 및 계약의 내용에 따라 달라질 여지가 있으므로 그 해석

론에 준할 것이다.

3.� 재산권의�내용에�관하여

재산권의 내용의 경우 퍼블리시티권은 「저작권법」 및 기존의 미국 등의 

판례 이론을 참조하여 규정하는 것이 타당하다고 생각한다. 대략적으로 보면, 

재산권으로서 양도, 이용허락 등이 가능하고 이용허락에 관한 계약의 법적 

87) OLG Nürnberg 1. Strafsenat, Beschluss vom 23.01.2013-1 (Thomas Hoeren, “Big data and the

ownership in data”, European Intellectual Property Review, 2014, p.754에서 재인용)Ws445/12,

CR 2013, 212

88) LAG Sachsen, Urteil vom, 17.01.2007-2 Sa 808/05, MMR 2008, 416. (Thomas Hoeren, “Big data

and the ownership in data”, European Intellectual Property Review, 2014, p.754에서 재인용)
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성질, 내용, 효력 등에 관하여 규정해야 한다. 다만, 퍼블리시티권의 경우 개

인정보주체와 재산권의 주체가 일치하는 경우이고, 집합개인정보와 달리 인

격권이 강하게 남아있으므로 압류, 담보 등을 허용해서는 안 될 것이다.

집합개인정보 제작자의 권리에 관해서는 「저작권법」을 참고로 하여 입법

화할 수 있을 것이다. 현행 「저작권법」상의 저작권과 마찬가지로 양도, 복

제, 전송, 이용허락, 압류, 질권 설정이 가능하게 할 필요가 있다. 그러나 

「개인정보보호법」 및 개인정보 보호의 취지상 「저작권법」에서의 배포권

과 같은 권리는 허용되어서는 안 될 것이다. 양도, 이용허락 등의 계약의 구

체적인 내용 및 법적 성질 등에 관하여 구체적으로 규율할 필요가 있다. 

개인정보에 대한 재산권은 근본적으로 경쟁성을 가지는 유체물에 대하여 

인정되는, 거의 완전한 독점력을 가진 소유권과 달리 응집력이 약한, 권리의 

다발 형태가 될 것이고 이러한 방식이 타당하다. 이는 지적재산권의 규율 방

식이기도 한데, 개인정보의 경우 성질상 인격권성과 재산권성이 얽혀 있고 

정보주체에 대한 인격권적 보호가 병행될 수밖에 없으므로 권리의 다발 형태

로 필요한 권리들이 결합되어 있는 방식이 합리적이다.

4.� 현행� 「개인정보보호법」상의�통제권�부여�패러다임과의�관계

이렇듯 퍼블리시티권 및 집합개인정보에 대해 재산권을 인정한다면 현행 

「개인정보보호법」과의 관계는 어떻게 되는 것이 타당할지에 관한 논의가 

필요하다.

일단, 개인정보의 보호에 관해서는 헌법상 개인정보의 자기결정권, 인격권, 

초상권, 성명권 등의 인격권에 의해 보호되고 있으므로 재산권만을 인정하고 

「개인정보보호법」을 폐지 또는 사실상 무력화시킨다면 앞서 검토했던 것처

럼 각 기본권의 본질적 내용을 침해하는 것이 되어 위헌의 소지가 있다. 또한 

인체 및 인체 유래물에 관한 소유권 검토에서 보았던 것처럼, 개인정보는 개

인이 살아있는 한 인격과 계속 연결되어 있는 정보이므로 보통의 소유권처럼 

처분을 통해 제3자에게 영구히 소유권이 넘어갈 수 있게 설계할 수도 없다. 
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따라서 재산권을 인정하되 「개인정보보호법」상의 통제권 패러다임, 즉 

동의 및 열람, 삭제, 정정 청구권 역시 유지하는 것이 타당하다. 다만 여기에

는 열람, 삭제, 정정 청구권의 경우에는 제한을 두어야 한다. 집합개인정보의 

경우에 열람, 삭제, 정정 등을 청구하기 위해서는 정보주체가 중대한 명예훼

손, 손해의 발생 등이 발생했거나 발생할 우려가 있음을 입증하는 한도 내에

서만 청구가 가능하도록 제한하는 것이 타당하다. 

Ⅵ.�결어

퍼블리시티권 및 집합개인정보의 경우에 재산권을 인정하고 「개인정보보

호법」상의 동의 패러다임 및 기타 규정들에 일정한 제한을 가하여 유지한다

면 재산권적 요청에 부응하면서도 인격권적인 보호를 유지할 수 있는 제도로 

운영할 수 있을 것이다. 개별개인정보의 경우에는 재산권을 인정할 경우 위

헌의 소지가 있고 개인의 개인정보에 대한 태도와도 부합하지 않는 반면, 개

인이 얻을 이익은 적으므로 인정하지 않는 것이 타당하다.

개인정보가 인격성, 재산권성을 모두 가지고 있기 때문에 개인정보에 관한 

규제 역시 두 가지 측면 모두를 포착해야 한다. 개인정보에 관한 규제가 개

인정보의 보호라는 관점에서만 이루어진다면 개인정보가 가지는 재산적 가치

를 놓치게 되고, 결과적으로 개인정보를 활용한 웨어러블 디바이스와 같은 

산업의 발전, 의료 개인정보의 빅데이터 분석을 통한 의료 기술의 발전, 데이

터 브로커 산업 육성을 통한 집합개인정보의 축적과 정보 이용의 활성화 등 

다양한 영역에서의 사회적 가치의 창출을 저해하게 된다. 

본 논문의 목적은 집합개인정보에 대하여 재산권을 인정함으로써 이러한 정

보산업 발전의 토대가 될 수 있는 개인정보 관련 규제 방식을 모색하는 데 있

다. 아울러 「저작권법」과 관련하여 논의되던 퍼블리시티권을 개인정보 보호 

관련 규제의 영역으로 끌어들여 통합적인 규율을 도모함과 동시에 그간 논란

이 되었던 재산적 가치 역시 인정하는 방식으로 나아갈 것을 제안하였다.
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공정거래법상 자진신고자 감면제도 개선방안에 
대한 게임이론적 분석

정 현 우*89)

* 연세대학교 경제학부

<�국문초록� >

최근의 담합은 더욱 은밀해지고 합의의 방법도 지능화되어 경쟁당국의 정보수

집체계가 잘 구축되어 있더라도 공정거래위원회가 합의의 존재에 대한 추정을 

하기가 어려운 것이 현실이다. 이에 따라 공정거래위원회는 효율적인 담합 적발

을 위해 자진신고자 감면제도(Leniency program)를 도입하였고, 제도 도입의 효

과는 담합 적발 사건 비율의 급증으로 즉각 반영되었다. 다만, 현행 자진신고자 

감면제도는 조사 개시 전 최초의 자진신고자와 개시 후의 최초의 조사협조자에

게 실질적으로 동일한 혜택을 부여하고 있기 때문에 직관적으로 보았을 때, 담합 

참여 기업들이 조사 개시 이전에 자진신고를 할 유인이 적다. 2012년부터 2014

년까지 3년 동안 리니언시 적용 건수 70건 중 60건이 조사협조에 해당했다는 통

계적 사실이 이를 실증적으로 뒷받침한다. 이러한 문제점을 보완하기 위해 일본, 

EU, 영국은 조사개시 이후 협조하는 기업에 대해서는 과징금 감면 폭을 크게 감

소시켜 담합 참여 기업들의 선(先)신고를 유도하고 있다. 한편, 자진신고자 감면

제도는 범죄자가 자발적으로 범죄 사실을 신고한다는 점에서 형법상 자수와 중

지미수에 대한 규정과 유사한 구조를 가지고 있다고 볼 수 있다. 자진신고자는 

범행중지의 자의성이 있다고 볼 수 있지만, 조사협조자는 공정거래위원회의 조사

가 실시된 후 비로소 범행을 중지하려고 하였기에 자의성을 인정하기 어렵다. 

‘범행중지의 자의성’ 유무에 따라 중지미수와 자수를 구분하는 형법해석학적 관

점에서 보았을 때에도 자진신고자와 조사협조자의 차별화는 합리적이라고 판단

할 수 있다. 이를 이론적으로 입증하기 위해 게임이론의 틀을 가져와서 담합 참

여 기업들의 부분게임균형을 도출하였고, 그 균형 하에서 공정거래위원회가 조사

개시 후 조사협조자에게 과징금 감면 혜택을 감소시키는 방향으로 제도를 수정

했을 때 담합 기업의 자진신고 동기가 증가함을 확인하였다.

주제어: 자진신고자 감면제도, 리니언시, 자진신고자, 조사협조자
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Ⅰ.�도입

1.� 자진신고자�감면제도의�의의�

공정거래법 제19조 1항에서는 부당한 공동행위(이하 담합)를 “사업자가 계

약·협정·결의 기타 어떠한 방법으로도 다른 사업자와 공동으로 부당하게 경쟁

을 제한하는 공정거래법 19조 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위를 할 것을 

합의하거나 다른 사업자로 하여금 이를 행하도록 하는 행위”로 정의하고 있

다. 공정거래위원회는 기업의 부당한 공동행위를 적발하기 위해, 해당 기업들

의 행위에 ‘공동성’이 있고, ‘부당성’이 있음을 입증하여야 한다. 행위의 공동

성에 대한 조건이 충족되기 위해서는 기업 간 행동이 외형상 일치하는 것만

으로는 부족하고, 합의의 존재에 대한 추정이 요구된다. 행위의 부당성은 공

동행위로 인해 일정한 거래분야에서의 경쟁이 감소하거나 감소할 우려가 있

는 상태를 의미한다.

담합은 그 특성상 대부분 은밀한 공모를 통해 이루어지는 속성이 있고, 최

근에 와서는 합의서 등의 문서를 남기지 않는 등 그 합의의 방법도 더욱 지

능화되고 있어 경쟁당국의 정보수집체계가 아무리 잘 구축되어 있더라도 증

거자료를 확보하기가 어려운 것이 현실이다.1)

<�목�차� >

Ⅰ. 도입
  1. 자진신고자 감면제도의 의의
  2. 제도의 법적 근거

Ⅱ. 현행 자진신고자 감면제도 문제제기

Ⅲ. 이론적 분석
  1. 경쟁당국

  2. 플레이어
  3. 기업의 결정

Ⅳ. 개선방안
  1. 현행제도의 문제점
  2. 최적 정책
  3. 현최적의 R2

Ⅴ. 결론
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이에 따라 공정거래위원회는 효율적인 시장 감시를 수행하고, 담합에 대한 

적발력을 높이기 위해 자진신고자 감면제도(Leniency program)를 도입하였다. 

자진신고자 감면제도가 시행된 것은 1997년이지만, 본격적으로 활용되기 시

작한 것은 2005년 4월 제도개편 이후이다. 제도개편 이전과 이후의 가장 중

요한 변화는 담합 참여자가 느끼는 불확실성의 제거인데, 2005년 이전까지는 

과징금 감경 면제조건을 “다음 각 호의 요건에 해당하는 경우에 이를 할 수 

있다.” 라고 하여 해석의 여지를 남겼으나2), 개정 이후에는 “감경 또는 면제

에 대한 기준은 다음 각 호와 같다”와 같이 하여3), 자진신고자 감면제도의 

활용에 있어서 공정위의 재량권을 대폭 축소함으로써 불확실성을 제거하였

다. 개정의 효과는 리니언시 적용 사건 비율의 급증으로 즉각 반영되었다.

[표 1]을 보면, 담합 적발 건수가 2005년 이후에는 증가 추세에 있다가, 

2008년 이후에는 오히려 감소하는 경향을 보임을 알 수 있다.4) 이는 리니언

시 제도가 담합 적발력을 향상시켜 제도 개선 직후에는 담합 적발이 증가하

였으나, 일정 기간이 지난 후 리니언시 제도 자체가 가지고 있는 담합의 사

전 억제 효과가 담합의 형성 자체의 감소에 유의미한 영향을 주었다는 것으

로 설명할 수 있다.

1) 신현윤, 『경제법』, 제6판, 법문사, 2014, 265면

2) 공정거래법 시행령 제 17176호 35조 1항, 2001.3.27. 시행

3) 공정거래법 시행령 제 18768호 35조 1항, 2005.3.31. 시행

4) 2014년 국회 정무위 국정감사 보도자료

구분 ‘99 ‘00 ‘01 ‘02 ‘03 ‘04 ‘05 ‘06 ‘07 ‘08 ‘09 ‘10 ‘11 ‘12 ‘13 ‘14 계

담합 적발
건수

15 15 8 14 11 14 21 27 24 43 21 26 34 24 28 31 356

리니언시 
적용 건수

1 1 - 2 1 2 7 7 10 21 17 18 32 13 23 27 182

비율(%) 7 7 0 14 9 14 33 26 42 49 81 69 94 54 82 87 51

<표 1> 최근 20년간 리니언시 적용 현황
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2.� 제도의�법적�근거

독점규제및공정거래에관한법률 제22조2(자진신고자 등에 대한 감면)에 따르

면, 부당한 공동행위의 사실을 자진신고한 자, 증거제공 등의 방법으로 조사에 

협조한 자에 대하여는 시정조치 또는 과징금을 감경 또는 면제할 수 있고, 고발

을 면제할 수 있다. “자진신고자”라 함은 공동행위에 참여한 사업자로서 당해 

공동행위에 대한 공정거래위원회의 조사 개시 이전에 당해 공동행위를 입증하는

데 필요한 증거를 위원회에 제공하는 사업자를 말한다. “조사협조자”라 함은 공

동행위에 참여한 사업자로서 당해 공동행위에 대한 위원회의 조사 개시 이후에 

당해 공동행위를 입증하는데 필요한 증거를 위원회에 제공하는 사업자를 말한

다.5) 조사개시 시점은 위원회가 당해 공동행위에 참여한 혐의로 1인 이상의 사

업자에게 구두, 전화, 서면 등의 방법으로 자료제출 요구, 사실관계 확인, 출석 

요구 또는 현장조사 등을 실시한 때를 가리키며, 자료제출 요구 등이 서면으로 

행해진 경우에는 위원회가 이를 발송한 때를 조사개시시점으로 본다.6)

자진신고자 등에 대한 감경 또는 면제의 기준에 대하여 동법 시행령 35조 

1항은 다음과 같이 규정하고 있다.

5) 부당한 공동행위 자진신고자 등에 대한 시정조치 등 감면제도 운영고시 개정 2015.1.2. 공정

거래위원회 고시 제2014-19호

6) 부당한 공동행위 자진신고자 등에 대한 시정조치 등 감면제도 운영고시 개정 2015.1.2. 공정

거래위원회 고시 제2014-19호

제35조(자진신고자 등에 대한 감경 또는 면제의 기준 등) ① 법 

제22조의2(자진신고자 등에 대한 감면 등)제3항의 규정에 따른 시정조치 

또는 과징금의 감경 또는 면제에 대한 기준은 다음 각 호와 같다.  <개정 

2007.11.2., 2009.5.13., 2011.12.30., 2012.6.19.>

1. 공정거래위원회가 조사를 시작하기 전에 자진신고한 자로서 다음 각 

목의 모두에 해당하는 경우에는 과징금 및 시정조치를 면제한다.

가. 부당한 공동행위임을 입증하는데 필요한 증거를 단독으로 제공한 최

초의 자일 것. 다만, 공동행위에 참여한 2 이상의 사업자가 공동으로 증거
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를 제공하는 경우에도 이들이 실질적 지배관계에 있는 계열회사이거나 회

사의 분할 또는 영업양도의 당사회사로서 공정거래위원회가 정하는 요건

에 해당하면 단독으로 제공한 것으로 본다.

나. 공정거래위원회가 부당한 공동행위에 대한 정보를 입수하지 못하였

거나 부당한 공동행위임을 입증하는데 필요한 증거를 충분히 확보하지 못

한 상태에서 자진신고 하였을 것

다. 부당한 공동행위와 관련된 사실을 모두 진술하고, 관련 자료를 제출

하는 등 조사가 끝날 때까지 성실하게 협조하였을 것

라. 그 부당한 공동행위를 중단하였을 것

2. 공정거래위원회가 조사를 시작한 후에 조사에 협조한 자로서 다음 각 

목의 모두에 해당하는 경우에는 과징금을 면제하고, 시정조치를 감경하거

나 면제한다.

가. 공정거래위원회가 부당한 공동행위에 대한 정보를 입수하지 못하였

거나 부당한 공동행위임을 입증하는데 필요한 증거를 충분히 확보하지 못

한 상태에서 조사에 협조하였을 것

나. 제1호 가목, 다목 및 라목에 해당할 것

3. 공정거래위원회가 조사를 시작하기 전에 자진신고하거나 공정거래위

원회가 조사를 시작한 후에 조사에 협조한 자로서 다음 각 목의 모두에 

해당하는 경우에는 과징금의 100분의 50을 감경하고, 시정조치를 감경할 

수 있다.

가. 부당한 공동행위임을 입증하는데 필요한 증거를 단독으로 제공한 두 

번째의 자일 것. 다만, 공동행위에 참여한 2 이상의 사업자가 공동으로 증

거를 제공하는 경우에도 이들이 실질적 지배관계에 있는 계열회사이거나 

회사의 분할 또는 영업양도의 당사회사로서 공정거래위원회가 정하는 요

건에 해당하면 단독으로 제공한 것으로 본다.

나. 제1호 다목 및 라목에 해당할 것
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이 기준을 간단하게 정리하면 다음 [표 2]와 같이 나타낼 수 있다.

Ⅱ.�현행�자진신고자�감면제도�문제제기

[표 2]에서 언급되었다시피, 우리나라는 최초로 자진신고를 하는 경우와 조

사협조를 하는 경우 과징금은 모두 면제가 되고, 시정조치는 전자의 경우 면

제, 후자의 경우는 감경 또는 면제로써, 실질적으로는 공정위가 조사를 개시

하기 이전에 자진신고를 하는 경우와 조사 이후 조사협조를 하는 경우를 동

일하게 취급하는 것이라고 판단할 수 있다.

 직관적으로 보았을 때, 현행 제도 하에서 담합 참여 기업은 조사개시 이

전에 자진신고를 할 인센티브가 적다. 우선, 공정위가 조사를 하지 않는 상황

이라면, 그러한 매우 낮은 적발 가능성 하에서는, 적발되었을 경우에 납부해

야하는 과징금의 기댓값보다 담합을 유지함으로써 얻는 담합 이익이 더 크기 

때문이다. 두 번째로, 만약 나중에 공정위가 심증을 갖고 조사를 들어오더라

도, 그때 공정위에 협조를 하면 조사 개시 전에 자진신고를 하였을 때와 동

일한 혜택을 받을 수 있기 때문이다. 이러한 상황에서 담합 참여 기업들은 

조사 개시 이전에 굳이 자진신고를 할 유인이 없다. 

 따라서 현행 제도 하에서는 조사 협조 전 자진신고가 유명무실해질 가능

성이 있다. 이는 실증적으로도 뒷받침 되는데, 2012년부터 2014년까지 3년 

구   분 과 징 금 시정조치 형사고발

조사개시
이전

최초 자진신고자 필수적 면제 필수적 면제 필수적 면제

2번째 자진신고자 필수적 50% 감경 임의적 감경 필수적 면제

조사개시
이후

최초 조사협조자 필수적 면제 필수적 감경•면제 필수적 면제

2번째 조사협조자 필수적 50% 감경 임의적 감경 필수적 면제

[표 2] 감경 및 면제의 기준 ‧ 정도



공정거래법상자진신고자감면제도개선방안에대한게임이론적분석 - 정 현우  149 

동안 총 리니언시 적용 건수 70건 중 60건이 조사 개시 후의 조사협조에 해

당했고, 액수로 따지면 담합조사 시작 후 감면된 과징금은 리니언시 감면 총

액의 82.5%에 이르렀다.7)

이런 사정을 고려하여, 국회 정무위원회 일각에서는 현행 리니언시 제도가 

기업들이 담합으로 막대한 이익을 본 후, 공정위가 담합 조사를 개시하면 그

때에서야 비로소 신고하여 과징금을 면제받는 수단으로 악용되고 있다면서, 

자진신고를 적극적으로 유인하기 위해서 시점에 따라 제재 수준을 구분하는 

7) 2014년 국회 정무위 국정감사 보도자료

연 도 구 분
사전신고 사후신고

합계
(조사개시 전) (조사개시 후)

2012년

건수 1 11 12

산정기준금액 166,892 627,829 794,721

감면요소 반영금액 112,372 269,646 382,018

부과과징금액 54,520 358,183 412,703

리니언시 감면액 32,452 108,119 140,571

최종부과액 22,068 250,064 272,132

2013년

건수 5 19 24

산정기준금액 29,465 1,356,169 1,385,634

감면요소 반영금액 6,726 857,208 863,934

부과과징금액 22,739 498,961 521,700

리니언시 감면액 12,568 159,427 171,995

최종부과액 10,171 339,534 349,705

2014년

건수 4 30 34

산정기준금액 169,740 2,085,500 2,255,240

감면요소 반영금액 45,572 1,208,363 1,253,935

부과과징금액 124,168 877,137 1,001,305

리니언시 감면액 65,900 256,078 321,978

최종부과액 58,268 621,059 679,327

[표 3] 2012-14년 리니언시 적용현황
(단위 : 건, 백만 원)
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것이 필요하다는 주장이 있기도 했다.

실제로, 일본의 공정취인위원회는 리니언시 제도를 활용함에 있어서, 조사 

개시 전과 개시 후를 나눠 감면 정도를 크게 달리 취급하고 있다. 조사 개시 

전의 최초 자진신고자에게는 과징금을 모두 면제하는 반면, 조사 개시 후의 

조사 협조자에게는 과징금을 30% 감경한다. 자진신고자와 조사협조자의 차등

대우는 EU의 입법례에서도 찾아볼 수 있다. EU는 1순위 자진신고자만 과징

금을 100% 면제해주고, 조사협조자에 대해서는 1순위라 하더라도 일부

(30-50%)만을 감경해주고 있다. 영국의 공정거래청(Office of Fair Trading)도 

조사 개시 전의 자진신고자는 ‘자동’으로 과징금을 100% 면제해주지만(Type 

A Immunity), 조사 개시 이후의 조사협조자에 대해서는 공정거래청의 ‘재량’

에 따라 최대 100%까지 면제를 해줌으로써(Type B Immunity) 조사 개시 이

전과 이후의 감면 혜택에 차등을 두고 있다.8)

한편, 공정거래법의 자진신고자 감면제도는 범인이 자발적으로 자신의 범

죄 사실을 신고한다는 점에서 형법 제52조 자수에 대한 규정과 유사한 구조

를 가지고 있다고 볼 수 있다. 그러나 담합을 일정기간 동안 반복해서 이루

어지는 연속범 형태라고 본다면, 자진신고는 연속적인 공동행위 가운데 그 

행위가 끝나기 전에 이루어지는 것으로써, 자수보다는 중지미수9)(형법 제26

조)에 가깝다고 볼 수 있다.10) 여기서 중지미수는 “범행중지의 자의성” 요건

이 충족되어야 성립 되는데, 자진신고자는 범행 중지의 자의성이 있다고 볼 

수 있지만 조사협조자는 공정거래위원회의 조사 개시 후에 비로소 범행을 중

지하려고 하였기 때문에 그 자의성을 인정하기 어렵다. 그러므로 자의성 측

면에서 자진신고자와 조사협조자의 차별화는 합리적이라고 판단할 수 있으며 

조사협조자에게는 과징금 감면 혜택을 줄이는 것이 법학적 관점에서도 타당

8) Office of Fair Trading(UK), Quick Guide to Cartel and Leniency for Individuals, 2013.

9) 중지미수(freiwilliger Rücktritt von Versuch)란 범죄의 실행에 착수한 자가 그 범죄가 완성되

기 전에 자의로 그 행위를 중지하거나 그 행위로 인한 결과 발생을 방지한 경우를 뜻한다.

10) 형법 제26조(중지범) 범인이 자의로 실행에 착수한 행위를 중지하거나 그 행위로 인한 결

과의 발생을 방지한 때에는 형을 감경 또는 면제한다.(필수적 감면)

형법 제52조(자수, 자복) ① 죄를 범한 후 수사책임이 있는 관서에 자수한 때에는 그 형을

감경 또는 면제할 수 있다.(임의적 감면)
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하다고 볼 수 있다.11) 

본 연구는 조사 개시 이전의 낮은 적발 확률 하에서도, 기업의 자진신고를 

이끌어 내기 위해서는 조사개시 이전의 자진신고자와 개시 이후의 조사협조

자에 대한 혜택에 차등을 부여해야 한다는 현행 제도에 대한 문제제기와 차

등 혜택에 대한 법경제학적 타당성에서 시작되었다. 본고에서는 조사 개시 

후 최초의 조사협조자에게 과징금 감면 혜택을 감소시키는 방향으로 제도를 

수정했을 때, 담합 참여 기업의 자진신고 인센티브가 어떻게 변할 것인 지에 

대하여 이론적으로 살펴볼 것이다. 분석을 시행하기 위해 게임이론의 틀을 

가져와 담합 참여 기업들의 부분게임균형을 도출하고, 그 균형 하에서 공정

거래위원회가 자진신고자와 조사협조자의 혜택을 달리할 때, 기업의 자진신

고 인센티브가 어떻게 변할 것인지에 대해 논의할 것이다.

Ⅲ.�이론적�분석

논리적 정합성을 확보하고 오류를 범할 가능성을 최소화하기 위하여 본 연

구에서는 M. Motta ‧ M. Polo(2003)의 모델을 적용하고 한 층 더 나아가 그

것을 응용하여 게임에 대한 균형 전략을 분석하였다.12) 본 연구에서는 N개

의 대칭적인 산업 내부에 각각 n개의 대칭적인 기업이 존재한다고 가정하였

다. 즉, 모든 기업과 산업은 동일한 전략을 취하게 될 것이다. 

1.� 경쟁당국

경쟁당국인 공정거래위원회의 목적은 주어진 예산으로 효용을 극대화하는 

것이다. 즉, 한정된 자원 투입으로 기업들의 담합을 사전적으로 억제하거나 

11) 이정민, “카르텔 억제를 위한 리니언시제도의 재검토”, 「법학논총」 제38권 1호, 2014, 23.

12) M. Motta, M. Polo, “Leniency programs and cartel prosecution”, 「International Journal of Industrial

Organization」 21, 2003, 351-363.
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사후적으로 적발하는 것을 극대화하는 것이 공정위의 목적이다. 

(1) 경쟁당국의 목적 달성을 위한 정책 변수는 다음과 같다.

- F는 담합 행위에 대한 과징금(full fines)으로, 법으로 정해진 외생변수이다.

- R는 감액된 과징금(reduced fines)이다. 자진신고자 감면제도 하에서 기

업들이 공정위에게 협조했을 경우, 공정위가 해당 기업에게 주는 혜택이라고 

볼 수 있다. 조사 개시 전 자진신고를 하였을 경우의 혜택을 R1이라고 하고 

조사 개시 후 조사협조를 하였을 경우에 기업에게 주어지는 혜택을 R2라 한

다. R1, R2는 최소 0부터 최대 F까지의 범위를 갖는다. 

즉, R1, R2∊[0, F]

- α는 공정위가 담합이 발생할 잠재력이 있는 N개의 산업 중에서, 특정 

산업을 사전검토(preview)할 확률이다. α∊[0, 1]

- β는 공정위가 α의 확률로 해당 산업을 개략적으로 살펴보던 도중, 담

합 혐의에 대한 심증이 형성되었을 때, 조사(investigation)를 개시하는 단계로 

넘어갈 확률이다. β∊[0, 1]

- p는 공정위가 조사를 개시한 후 담합 혐의를 입증할 확률이다. p∊[0, 1]

정책 변수 α, β, p는 확률적인 성격도 지니고 있지만, 공정위가 정책을 

집행하기 위해 투입한 자원이라고도 해석할 수 있다. 예를 들어, β는 공정위

가 조사개시단계에 투입한 비용과 인력을 뜻하고, p는 혐의 입증을 하는 단

계에 투입한 자원이라고 해석할 수 있다. 한편, 앞서 말했듯이 공정위가 가지

고 있는 예산에는 한계가 있기 때문에, 정책 변수 α, β, p는 trade-off 관계

에 있다. 즉, 어느 한 변수를 높이게 되면, 다른 변수들을 높이는 데에는 일

정 제약이 있을 수밖에 없다.

(2) 경쟁당국의 정책

공정위가 t기에 어떤 산업에 대한 사전검토를 하였을 때, 기업들은 자진신
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고를 할 수도 있고, 그렇지 않을 수도 있다. 자진신고를 하였을 경우, 해당 

담합 사건에 대한 절차는 종결된다. 담합 참여 기업들이 자진신고를 하지 않

았을 때, 공정위가 그 어떤 증거도 발견을 못했을 경우에는 자체적으로 그 

산업의 담합을 적발하려고 하는 시도를 중단한다. 하지만 담합에 대한 심증

을 확보하였다면 t+1기에 해당 산업에 대한 조사를 개시할 수 있다. 이 단계

에서도 기업들은 조사협조를 할 것인지 말 것인지에 대한 선택을 할 수 있

다. 만약 기업들이 조사협조를 한다면, 담합 사건 절차는 종결된다. 만약 그

렇지 않은 경우에는 t+2기에 공정위가 자체적으로 자원(p)을 투입하여, 혐의

를 입증할 수 있다.

 담합에 참여한 기업이 공정위에 자진신고나 조사협조 등을 하여 담합 사

건에 대한 정보를 제공하였을 경우에, 공정위는 해당 담합을 1의 확률로 적

발할 수 있다. 만약 아무도 공정위에 협조를 하지 않았을 경우에, 공정위는 p

의 확률로 혐의를 입증해야 한다.(즉, 2종 오류를 범할 가능성은 있다.) 다만, 

공정위는 1종 오류를 범하지 않는다고 가정한다.13)

2.� 플레이어

(1) 기업의 담합 전략

기업은 다음과 같은 세 가지의 전략을 선택할 수 있다.

- 첫 번째, CR(Collude and Reveal) 전략이다. 만약 t기에 해당 산업에 대

해 공정위가 어떤 행동도 취하지 않을 경우, 담합참여 기업들은 ΠM만큼의 

이윤을 획득한다. 하지만, 이 전략을 택한 기업들은 t기에 공정위가 해당 산

업에 대해 α의 확률로 사전검토 할 때, 담합에 참여중인 기업은 공정위에 

자진신고를 한다. 대신에 감액과징금 R을 지불해야 하고, 해당 기간(t기)에 

13) 귀무가설을 ‘해당 플레이어는 혐의가 없다’라고 할 경우, 1종 오류는 실제로 죄가 없음에

도 죄가 있다고 판정하는 오류를 말하고, 2종 오류는 실제 죄가 있음에도 없다고 판정하

는 오류를 말한다.



 154  규제와법정책제4호 (2016. 4)

ΠN만큼의(ΠN<ΠM) 이윤을 얻는다. 그 후, t+1기에 기업들은 다시 담합 전략

으로 복귀한다. 만약, 어느 기업이 담합에서 이탈하게 된다면, 그 기업은 여

타 담합 참여자들로부터 보복을 받게 되는데, 그 기업은 이럴 경우 남은 모

든 기간에서 ΠN의 이윤을 얻게 된다.14) 

- 두 번째, CNR-R 전략이다. CR전략에서와 마찬가지로, t기에 해당 산업

에 대해 공정위가 어떤 행동도 취하지 않을 경우, 담합참여 기업들은 ΠM만

큼의 이윤을 획득한다. 하지만, CR 전략에서와는 달리, 공정위가 해당 산업

에 대해 사전검토 하였을 때, 기업은 공정위에 자진신고를 하지 않고, ΠM만

큼의 이윤을 획득한다. 만약 사전검토 도중, 공정위가 담합에 대한 심증을 확

보하였을 경우 조사를 개시할 수 있는데, 공정위가 조사 개시를 한다면 기업

들은 조사협조를 한다. 공정위가 조사 개시를 하지 않고 넘어간다면 담합은 

유지된다. 간단히 말해서 CNR-R 전략은 조사개시 이전에는 자진신고를 하

지 않지만, 조사 개시 후에는 조사협조를 하는 전략을 말한다. CR 전략에서

와 같이 어느 기업이 담합에서 이탈하게 된다면, 그 기업은 여타 담합 참여

자들로부터 보복을 받게 되는데, 그 기업은 이럴 경우 남은 모든 기간에서 

ΠN의 이윤을 얻게 된다.

- 세 번째, CNR-NR 전략이다.

CNR-NR 전략은 공정위가 사전 검토를 실시하더라도, 조사 개시를 하더

라도 절대 협력하지 않는 전략이다. t기에 해당 산업에 대해 공정위가 사전 

검토를 실시한다면, 자진신고를 하지 않고 담합을 유지하며 ΠM의 이윤을 얻

는다. t+1기에 공정위가 담합 혐의에 대한 심증을 갖고 조사를 개시하는 경

우에도 공정위에게 조사협조를 하지 않고, ΠM의 이윤을 얻는다. 기업들로부

터 어떤 도움도 받지 않은 공정위는 조사를 통해 t+2기에 담합 혐의를 입증

할 가능성(p)도 있다. 이럴 경우, t+2기에 기업들은 F만큼의 과징금을 내야하

14) 본 연구에서는 기업이 담합에서 빠져나오는 경우를 이탈과 경쟁당국에의 협조 두 가지로

상정한다. 첫 번째로, 기업이 담합 시 이익과 이탈 시 이익을 비교하여 후자가 큰 경우, 담

합 체제에서 빠져나오는데, 이를 이탈이라고 한다.(deviation in the marketplace) 두 번째로,

기업이 공정위에게 담합 정보를 제공하는 등 협조하는 경우이다.(deviation in the revelation

policy)
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고, 공정위의 명령에 의해 시장경쟁체제로 돌아가 ΠN의 이윤을 얻는다. 하지

만 공정위가 혐의를 입증하지 못할 경우(1-p), 여전히 ΠM의 이윤을 얻는다. 

t+3기에는 다시 담합 전략으로 되돌아간다. 앞의 전략들과 마찬가지로, 어느 

기업이 담합에서 이탈하게 된다면, 다른 담합 참여자들로부터 보복을 받게 

되는데, 그 기업은 이럴 경우 남은 모든 기간에서 ΠN의 이윤을 얻게 된다. 

 이를 간단하게 게임트리로 나타내면 다음의 [그림 1]과 같다.

(2) 게임 기간

게임은 t=0 기에 기업들이 담합을 결성하는 것으로부터 시작된다. 기업이 

담합으로부터 이탈하지 않는 이상, t기에 공정위에 의해 담합이 적발되더라

[그림 2] 개략적인 게임트리
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도, t+1기에 기업들은 담합 전략으로 복귀한다. 이러한 게임은 무한히 계속된

다. 본 연구에서는 게임에서 기업들이 선택하는 전략의 보수를 비교하여 무

한반복게임에서의 부분게임완전균형(subgame perfect equilibrium)을 찾도록 

할 것이다. 또한, 각각의 전략에 따른 보수를 합리적으로 비교하기 위해 평균

할인보수(discounted average payoff)의 개념을 사용할 것이다.15)

3.� 기업의�결정

(1) 부분게임균형

1) CR 균형

사전검토단계에서 기업이 CR 전략을 선택한다는 것은, 공정위가 해당 산

업에 대해 사전검토를 한다면 바로 자진신고를 하겠다는 전략이다. 즉, t기에 

공정위가 α의 확률로 해당 산업을 사전검토 한다면 공정위에 자진신고를 할 

것이다. 이럴 경우 R만큼의 과징금을 납부하고 t기에는 ΠN만큼의 이윤을 얻

는다. 1-α의 확률로 공정위가 해당 산업을 사전검토하지 않는다면, 기업은 

담합을 유지하고 ΠM을 획득한다. 이러한 상황은 계속 반복되는데, 이를 평균

할인보수로 나타내면 다음과 같다.

  
    



CR 균형이 성립하려면 VCR≧VD의 조건을 만족해야 한다.

if VCR≧VD, (   
   )

15) 예를 들어, t=1로부터 시작되는 반복게임의 평균할인보수란, 무한반복게임에서의 보수를

현재가치화한 것의 단순 총액이 아니라, t=1에서 얻는 보수와 t=2로부터 시작되는 반복

게임에서의 보수를 현재가치화한 것의 가중평균값이다. t=1의 보수에 주어지는 가중치는

(1-δ)이고, t=2로부터 시작되는 반복게임의 평균할인보수에 주어지는 가중치는 δ이다.
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then,      
   

     

2) CNR-NR 균형

 CNR-NR 전략은 공정위가 해당 산업에 대해 사전검토를 하든 조사개시

를 하든 상관없이 기업은 공정위에 신고나 협조를 하지 않는 전략이다. 사전

검토 단계에서 기업이 CNR-NR 전략을 취하는 경우 t기에 공정위가 산업에 

대한 사전검토를 하더라도, 기업은 자진신고를 하지 않고 ΠM의 이윤을 획득

한다. β의 확률로 공정위가 심증을 확보하여 t+1기에 해당 산업에 조사를 

개시하더라도 기업은 조사협조를 하지 않고 ΠM의 이윤을 얻으며 담합체제를 

유지한다. t+2기에 공정위는 p의 확률로 해당 산업의 담합을 적발할 수 있는

데, 이 때 기업은 F의 과징금을 납부하게 되고 ΠN을 얻게 된다. 물론 1-p의 

확률로 공정위가 혐의 입증을 하지 못한다면 기업은 여전히 ΠM을 유지한다. 

이러한 과정은 무한히 반복되며, 기업이 이 전략을 취하는 경우 얻게 되는 

평균할인보수를 정리하면 다음과 같이 나온다.

즉,    
 

 


    

CNR-NR 균형이 성립하려면, VCNR-NR≧VD이 성립해야하고, 이를 정리하

면 다음과 같다.

    
   

        

3) CNR-R균형

 CNR-R 전략은 공정위가 사전검토를 할 때에는 신고를 하지 않다가, 공

정위가 조사를 개시하면 그때에서야 비로소 조사 협조를 하는 전략을 말한

다. 공정위의 조사 개시 전에 기업이 CNR-R 전략을 선택한다면, t기에 공정

   
                 ⋯ 
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위가 산업에 대한 사전검토를 하더라도 기업은 자진신고를 하지 않고, ΠM의 

이윤을 획득한다. 그러다가 만약 β의 확률로 공정위가 심증을 확보하여 t+1

기에 해당 산업에 조사를 개시한다면, 기업은 공정위에 조사협조를 하고 Π

N-R만큼의 이윤을 얻는다. 1-β의 확률로 공정위가 조사 개시를 하지 않는

다면 기업은 여전히 담합과 함께 ΠM의 이윤을 유지한다. 이러한 상황은 반

복되고, 이를 평균할인보수로 나타내면 다음과 같다.

마찬가지로 CNR-R 균형이 성립하기 위해서는 VCNR-R≧VD이 성립해야 한

다.

즉,      
    

      
 이면 CNR-R 균

형이 존재한다.

4) CR vs CNR-R vs CNR-NR

위에서 CR 균형과 CNR-R, CNR-NR 균형이 성립되기 위한 조건들을 살

펴보았다. 그러나 R<F이며 R이 충분히 작을 때, 각 균형들이 중첩되는 영역

이 발생한다. 이 영역을 분리하기 위해 각각을 비교하여 정리하면 다음과 같

은 세 개의 식을 얻을 수 있다.

첫 번째로, if VCNR-R>VCR,

then,      
    

     

 즉, CR 균형과 CNR-R 균형이 각각 존재할 때, βCR(R1,R2)가 각 균형을 

나누는 경계가 된다. 또한 αCR(R1)=αCNRR(β,R2)를 β에 대한 식으로 정리하

     
         ⋯ 

  

    
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면 β=βCR(R1,R2)이 도출되는데, 이를 통해 αCR(R1)과 αCNRR(β,R2)이 공간

에서 겹치는 부분이 β=βCR(R1,R2)임을 알 수 있다.

둘째로, if VCNR-R>VCNR-NR,

then,          

       

 CNR-R 균형과 CNR-NR균형이 중첩되는 영역을 분리하는 역할을 하는 

것이 바로 위에서 도출된 pCNRR(R2)이다. 위에서와 같이 αCNRR(β,R2)=α

CNRNR(β,p)를 p에 대한 식으로 바꾸면, p= pCNRR(R2)이 나오는데, pCNRR(R2)

은 또한 αCNRR(β,R2) 평면과 αCNRNR(β,p) 평면이 만나는 영역임을 알 수 

있다.

셋째로, if VCR>VCNR-NR,

then,      
   

       

 같은 논리로 CR균형과 CNR-NR 균형이 겹쳐지는 영역을 분리하는 것은 

pCNRNR(β,R1)이고, 위에서와 마찬가지로 계산을 해보면 pCNRNR(β,R1)은 α

CNRNR(β,p) 평면과 αCR(R1) 평면이 교차하는 선임을 알 수 있다. 

 사전검토 단계에서는 변수가 α, β, p 이므로, (α, β, p) 3차원 공간에 

αCR(R1), αCNRR(β,R2), αCNRNR(β,p) 그래프와 그것을 경계로 하는 CNR-R, 

CNR-NR, CR, NC 균형을 나타내어야 한다. 조사 단계와 마찬가지로 R이 0

에 가깝게 충분히 작을 때의 상황을 나타내었다. 이러한 상황에서 α, β, p 

모두 1에 가까운 큰 값을 가진다면, NC 전략을 선택하는 것이 기업의 입장

에서는 가장 합리적인 선택일 것이다. α는 작은 값, β, p는 큰 값을 갖는다

면 기업들은 일단 담합 체제를 결성하고, 만약 공정위의 산업에 대한 사전검

토가 실시된다면 자진신고를 하는 전략(CR)을 선택할 것이다. p와 β가 각각 

pCNRNR(β,R1), βCR(R1,R2)보다 큰 값을 갖는다면, α가 어떠한 값을 가지든 

기업은 CR과 NC 전략만을 선택하게 되는 상황에 놓일 것이다.
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[그림 3] 부분게임균형의 도식화

[그림 3] p가 일정한 값(p>pCNRR(R2))으로 고정일 때의 부분게임균형
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Ⅳ.�개선방안

자진신고자와 조사협조자의 신고 가능성을 비교하면 후자가 더 클 것이라

는 점은 분명하다. 따라서 최적 제도 설계 입장에서 보면 자진신고자에게 더 

큰 인센티브를 부여하는 방식이 더 효율적일 것임을 예상할 수 있다.16) 따라

서 본 절에서는 자진신고자와 조사협조자에게 동일한 인센티브를 부여하는 

현행 제도에 어떤 문제점이 있는지 살펴보고, 이 문제를 해결하기 위한 최적

의 과징금 감면혜택을 도출할 것이다.

1.� 현행�제도의�문제점

위에서 도출된 기업의 전략에 대해 공정거래위원회는 가장 적은 비용으로 

사회의 효용을 극대화할 수 있는 최적의 R1과 R2를 설정하여야 할 목표를 갖

는다. 우선 최초의 자진신고자와 최초의 조사협조자에 대해 동일한 감면 혜

택을 부여하고 있는, 즉 R1과 R2를 동일한 값인 0으로 설정한, 현행 제도에 

대한 검토를 해보도록 하겠다. 사전검토단계에서, R1=R2=0일 때, 기업이 자

진신고 할 때의 보수 VCR과 자진신고를 하지 않고 담합을 유지하다가 경쟁당

국의 조사가 시작되면 조사 협조하는 전략의 보수 VCNR-R을 비교해보면, 항

상 VCNR-R>VCR인 것을 귀류법으로 증명해보면 다음과 같다.

만약, R1=R2=0일 때, VCNR-R<VCR이라고 가정하면,

(   
    ,    

 

    )

중복되는 항들을 소거할 경우 남는 것은  
 

 이다. 그런데 우변이 

항상 좌변보다 크기 때문에 위의 부등식은 모순이다. (∵ β, δ ∈ [0, 1])

따라서 R1=R2=0일 때, 항상 VCNR-R>VCR이라고 할 수 있다.

16) 권남훈, “자진신고자 감면 제도의 경제분석”, 「산업조직연구」 제18권 4호, 2010, 69
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이에 대해 기하학적으로도 설명할 수 있다. 사전검토단계에서의 기업의 부

분게임균형을 구할 때 αCR(R1)과 αCNRR(β,R2)가 중복되는 영역이 있어야 

CR 전략 균형이 발생하게 된다. 그러나 현행 제도처럼 R1=R2=0이라면, 다음 

[그림 4]와 같이 αCNRR(β,R2)이 항상 αCR(R1) 위에 있게 됨으로써 CR 균형

의 영역이 사라지게 되고, 그 자리를 CNR-R 전략 균형의 영역이 차지하게 

된다. 사전검토단계에서 CR 전략 균형의 영역의 소멸은 공정거래위원회가 조

사를 개시 전에는 자진신고를 할 유인이 전혀 없다는 의미로 해석할 수 있

다. 즉, 자진신고자와 조사협조자에 대한 감면 혜택을 동일하게 설정하면, 기

업으로써는 공정위가 조사를 시작하기 전에 굳이 자진신고를 할 유인이 없는 

것이다.

2.� 최적�정책

R1=R2=0으로 설정한 현행 제도가 문제가 있음이 드러났으므로, 이번에는 

자진신고자와 조사 개시 후의 조사협조자에 대한 혜택에 차등을 두는 경우에 

대해서, 특히 R1은 현행대로 0으로 두고 R2를 증가시키는 경우에 대해서 분

석을 해보도록 하겠다. R1과 R2가 다른 값을 가질 경우, CR 균형과 CNR-R 

[그림 4] 현행 제도 하(R1=R2=0)에서 기업의 부분게임균형
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균형 간 경계인 βCR(R1,R2)이 존재하게 된다. 만약 β<βCR(R1,R2)인 경우에

는 VCNR-R>VCR이고, β가 βCR(R1,R2)값 보다 큰 값을 갖는다면 기업은 CR 

전략을 선호하게 된다.

⦁   
    

      17)

 또한 R1≠R2일 때, βCR(R1,R2)은 앞서 보았듯, αCNRR(β,R2)과 αCR(R1)의 

경계가 된다. 특히 위의 βCR(R1,R2) 식을 주목해보면, R2가 커질 때, β

CR(R1,R2) 값은 작아지고, 기하학적 측면에서는 β축의 원점과 점점 가까워지

게 됨을 알 수 있다. R2가 커질 때, R2를 변수로 하는 αCNRR(β,R2) 그래프의 

모양도 변화함을 알 수 있는데, 기울기가 점점 가팔라지며 [그림 5]와 같이 

β축의 원점에 가까워지게 된다. 이렇게 R2를 높인 상황에서 각 부분게임균

형의 영역의 체적 변화에 대해 살펴보면, CNR-R 영역은 줄어들고, CR과 

NC의 영역은 커지며, CNR-NR 영역은 변화가 없음을 확인할 수 있다. 즉, 

R2를 높였을 때 기업은 공정위가 조사를 개시하기 전에 자진신고를 할 인센

티브가 R1=R2=0인 상황보다 훨씬 커짐을 알 수 있다. 뿐만 아니라, 이렇게 

자진신고자와 조사협조자의 혜택에 차등을 두는 정책의 실행을 함으로써 

CNR-NR 영역은 불변이고 CNR-R 영역은 감소하며 CR, NC 영역은 증가

하는 상황을 도출할 수 있기 때문에 사회의 효용은 음의 효과 없이 증가함을 

알 수 있다. 한편, 자진신고자 감면제도를 통해 감면되는 과징금은 범죄 행위

자로부터 회수되어 공공의 목적에 사용될 수 있는 자금이라는 점을 감안하

면, 이 제도로 인한 즉각적인 비용은 줄어드는 과징금(R)이라고 볼 수 있는

데,18) 그렇다면 조사협조자에 대한 과징금 감면 혜택을 줄임으로써 자진신고

자 감면제도의 운용비용도 감소할 수 있게 된다. 그렇다면 R2를 최대한 상한

선까지 끌어올리는 것을 통해, 공정위는 자진신고자 감면제도를 가장 효율적

으로 운용할 수 있게 된다. 

17) Ⅲ. 이론적 분석에서 도출된 바 있다.

18) 권남훈, “자진신고자 감면 제도의 경제분석”, 「산업조직연구」 제18권 4호, 2010, 49-50
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[그림 5] R1<R2로 설정했을 때의 기업의 부분게임균형

3.� 최적의� R2

최적의 R2를 구하기 이전에, 우선 자진신고자 감면제도가 작동하기 위한 

필요조건을 알아보아야 한다. p가 pCNRR(R2)보다 작거나 pCNRNR(β,R1)보다 작

다면, 기업은 사전검토 단계에서 신고를 하지 않고 조사 단계에서도 협조를 

하지 않는 전략(CNR-NR 전략)이 항상 강우월전략이 되기 때문에 공정거래

위원회는 자진신고자 감면제도를 도입했음에도 제도의 효과를 얻지 못하게 

된다. 따라서 공정거래위원회는 이 제도를 운용하기 위해서는 p를 최소한 

pCNRR(R2)과 pCNRNR(β,R1)보다는 크도록 설정해야 한다.19) 하지만 p를 너무 

높게 설정하게 되면, 제도 운용비용이 비효율적으로 과도하게 지출되기 때문

에 예산 제약이 있는 공정거래위원회 입장에서는 pCNRR(R2)와 pCNRNR(β,R1) 

중 최댓값에 p를 맞추어야 한다. 즉, 자진신고자 감면제도가 작동하기 위해서

는 다음과 같은 ‘최소한의 조건’이 필요하다.

  max     …①

19) Ⅲ. 이론적 분석에서 도출된 바 있다.
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 이와 같은 p의 조건 하에서 기업들은 CR(자진신고)과 CNR-R(조사협조) 

전략 사이에서 하나를 선택해야하는 상황에 놓인다. 조건 ①을 정리하면 다

음과 같은 식을 얻을 수 있다.

  max    
       


   

          …①

 특히 조건 ①에서는 pCNRR(R2)와 pCNRNR(β,R1) 중 어떤 것이 큰 지 알 수 

없기 때문에, 각각을 따로 정리해야 한다. pCNRR(R2)를 조건 ①-(1), pCNRNR

(β,R1)를 ①-(2)로 놓고, 최적의 R2값을 구하기 위해 각각 R2와 β에 대해 

정리를 하면 다음과 같다.

   

  
          …①-(1)

 
   

      
   …①-(2)

[그림 6] 최적의 R2

 구하고자 하는 해는 ①-(1)과 ①-(2)가 교차하는 지점에 존재한다. 이 지

점에서의 R2는 공정거래위원회가 설정할 수 있는 R2의 상한선이며, 최적의 
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R2는 다음과 같다.

    
  

       

 결론적으로, 자진신고자의 과징금 감면혜택은 현행과 같이 필수적 100% 

면제로 유지하고, 조사 개시 후의 조사협조자에 대한 과징금 감면혜택을 감

소시킨다면, 기업들의 자진신고 동기가 증가할 것이다. 기업의 자진신고 증가

는 즉 제도 시행의 본연의 목적인 담합의 조기 와해를 유도하며 이는 공정거

래위원회뿐만 아니라 사회 전체적 후생을 증진시키는 데에 기여할 것이다.

Ⅴ.�결론

지금까지 조사 개시 후 최초의 조사협조자에게 과징금 감면 혜택을 감소시

키는 방향으로 제도를 수정했을 때, 담합 참여 기업의 자진신고 동기가 어떻

게 변할 것인 지에 대하여 이론적으로 살펴보았다. 분석을 시행하기 위해 게

임이론의 틀을 가져와 담합 참여 기업들의 부분게임균형을 도출하였다. 이 

균형 하에서 공정거래위원회가 최초의 자진신고자와 조사협조자의 혜택을 현

행처럼 유지한다면, 기업은 공정거래위원회가 조사를 개시하기 전에 자진신

고를 할 인센티브가 없으며, 조사협조자의 과징금 감면 혜택을 줄이는 방향

으로 현행 제도를 수정한다면 기업의 담합이 빨리 와해되어 공정거래위원회, 

궁극적으로는 사회의 후생을 제고하는 결과를 낳음을 확인할 수 있었다.

본 연구는 공정거래위원회가 자진신고자 감면제도를 보다 효율적으로 운용

함에 있어서 고려할 수 있는 일말의 경제학적 근거를 제공하는 것을 목적으

로 하고 있을 뿐, 본고의 논의를 근거로 현행 자진신고자 감면제도의 일반에 

대한 판단을 하고자 하는 것은 아니다. 본 연구에서 주요하게 다룬 최초의 

자진신고자와 최초의 조사협조자의 과징금 감면 혜택에 대한 내용은 효율적

인 제도 운용을 위하여 고려할 수 있는 여러 가지 요소들 중 일부에 불과하
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다. 따라서 실제적인 제도 운용에 있어서, 제도적으로 중요한 다른 요소들을 

종합적으로 검토해야 함은 물론이다.

국민권익위원회는 “담합을 보다 조기에 와해시키고 신고경쟁효과를 높이기 

위해서 자진신고자와 조사협조자 간의 감면범위를 차별화”해야 한다는 권고

사항을 내린 바 있으며, 국회 정무위 일각에서는 우리나라의 현행 자진신고

자 감면제도를 통해 기업들이 담합으로 막대한 이익을 본 후, 공정위가 담합 

조사를 개시하면 그때에서야 비로소 신고하여 과징금을 면제받는 수단으로 

악용되고 있다면서, 자진신고를 적극적으로 유인하기 위해서 시점에 따라 제

재 수준을 구분하는 것이 필요하다는 주장을 하기도 했고, 학계에서도 유사

한 문제가 제기 되었으나, 이에 대한 이론적인 연구가 없었던 것이 사실이었

다. 본 연구도 현행 제도에 대해 이와 같은 의문에서 시작되었고, 그에 따라 

분석을 수행한 바, 유의미한 결론을 도출할 수 있었다. 본 연구를 시작으로, 

추가적인 이론 연구가 이어진다면, 자진신고자 감면제도를 보다 효율적으로 

운용할 수 있는 방향으로 공정거래법이 개선될 수 있을 것이다.
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비판적 시각에서 본 「대리점거래의 공정화에 
관한 법률」

― “대리점거래의 공정화에 관한 법률안” 입법 과정을 
중심으로 ―

김희윤* ․이진우**20)

* 경희대학교 법학전문대학원

** 경희대학교 법학전문대학원

<�국문초록� >

수직적 거래관계에서 발생하는 불공정거래행위에는「독점규제 및 공정거래에 

관한 법률」이 일반법으로 적용되나, 가맹거래의 경우에는 「가맹점거래의 공정

화에 관한 법률」이, 하도급거래의 경우에는「하도급거래의 공정화에 관한 법

률」이 특별법으로 적용된다. 여기에 추가로 대리점거래에 적용될 ‘대리점거래

의 공정화에 관한 법률안’이 국회에 계류 중에 있다가 2015년 12월에 국회 본

회의를 통과하였다. 해당 법률은 2013년 남양유업 사건이 ‘갑을 관계’의 대표적 

사례가 되면서, 대리점 본사와 대리점 사이에서 발생하는 불공정거래행위를 규

제해야 한다는 여론에 힘입어 입법되었다. 

그러나 이 법률의 입법 시도는 사회적 문제를 입법을 통해 해결하고자 하는 

‘입법만능주의’의 태도에서 이루어졌다는 한계를 가지고 있다. 특히 법률안에는 

규율하고자 하는 대상에 대한 충분한 이해를 바탕으로 입법 논의가 이루어지지 

못했기에 ‘대리점’에 대한 개념 정의부터 현실 거래와 간극이 있으며, 법률안의 

상당부분이 가맹사업법을 모방하는 수준에 그치고 말았다. 공정거래법의 규정보

다 더 많은 과징금을 부과하는 조항과 논의가 충분치 않은 징벌적 손해배상을 

도입한 조항 등은 법률안이 지나치게 대리점을 보호하는데 치중하고 있음을 보

여준다. 이는 대리점 본사에게 과도한 규제로 작용할 수 있으며, 규제를 회피하

기 위해서 대리점을 본사직영점으로 전환하도록 하는 요인이 되어 대리점사업

자들의 지위를 열악하게 할 수 있다. 또한 불공정거래행위에서의 친경쟁적 효과
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와 경제적 효과에 관한 논의를 고려하지 않아, 이러한 ‘정당한 이유’ 판단하고 

있는 법원의 재량을 제한하여 소비자의 효용을 감소시킬 우려 역시 포함하고 

있다. 

공정거래위원회에서는「계속적 재판매거래등에 있어서의 거래상 지위 남용행

위 세부유형 지정고시」를 시행하여 공정거래법 상 불공정거래행위 금지를 제

시하며 본사와 대리점 관계를 규율하고자 하였고, 공정거래법이 개정되면서 보

복조치 금지 조항이 신설되었기에 대리점사업자가 불공정거래행위를 신고할 경

우에 생길 수 있는 본사의 보복조치 역시 규율 할 수 있게 되었다. 이렇듯 공정

거래위원회 고시와 공정거래법 개정을 통해 본사의 대리점에 대한 불공정거래

행위는 충분히 규제할 수 있다. 나아가 공정거래위원회의 의결 및 구제절차를 

개선함으로서 대리점 사업자를 보호하는 실질적인 방법 역시 강구할 수 있다.

이러한 방법에 대한 충분한 논의 없이 「대리점거래의 공정화에 관한 법률」

은 국회 본회의를 통과하여 2016년 12월 23일 이후 시행될 예정이다. 법률안에 

가해졌던 여러 비판들을 수용하여 긍정적인 방향으로의 수정도 있었지만 대리

점거래를 법률로서 규율 할 경우 생길 수 있는 문제점에 대한 고려는 여전히 불

충분하다. 이는 본 법률안의 제정과정에서도 보여진다. 본고에서는 법률안들이 

가지고 있었던 문제점을 자세히 논하고, 이러한 문제점을 수정하여도 생길 수 

있는 부작용을 제시하였다. 이를 통해 「대리점거래의 공정화에 관한 법률」의 

시행 및 개정에 기여하고, 입법을 통해 사회문제를 단편적으로 해결하려는 태도 

역시 비판하고자 한다. 

주제어: 대리점거래, 불공정거래행위, 대리점거래법률안, 계속적 재판매거래 고시, 

공정거래위원회



비판적시각에서본 대리점거래의공정화에관한법률 - 김희윤․이진우  173 

Ⅰ.�서�론

최근 우리나라의 이슈를 관통하는 하나의 화두를 꼽으라면, 단연 ‘갑을 관

계’를 들 수 있다. 이러한 논의의 시발점에는 2013년 남양유업 사건이 있었

다. 갑을 대변하는 남양유업 본사와 을을 대변하는 남양유업 대리점들의 갈

등은 갑의 횡포 혹은 을의 서러움이라는 이름으로 회자되었다. 이에 시민단

체들과 정부기관 그리고 국회의원들은 이러한 불공정거래행위의 재발을 막고

자 대안 마련에 나섰으며, 공정거래위원회에서는 남양유업의 불공정거래행위

에 대하여 124억 원의 과징금을 부과하였다.1) 또한 여론의 압박에 남양유업 

측은 대리점들에게 사건 직후 피해액 보상과 상생기금 30억을 지급하였다.2)

그러나 남양유업이 공정거래위원회를 상대로 낸 과징금부과처분취소소송에

1) 공정거래위원회 2013.10.14. 의결 2013서경1385.

2) 일요시사, “‘흐지부지 끝난’ 남양유업 사태 총정리”, 2015. 07. 15
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서 남양유업 측이 일부승소를 거두고,3) 남양유업 사건 이후로도 농심사건, 

샘표식품사건, 정식품사건, 엘지전자사건 등 본사와 대리점 사이의 불공정거

래행위가 지속적으로 문제되면서 본사와 대리점 사이의 갑을 관계를 개선하

고자 했던 시도가 일회성에 그치는 것이 아니냐는 비판이 제기되었다. 특히 

국회의원들이 대안으로 제시한 ‘대리점거래의 공정화에 관한 법률’ 제정은 계

속 미루어졌으며, 사태가 발생한 지 몇 년이 지난 2015년 12월 22일에 제정

되었다.4)

이러한 문제는 본사와 대리점 사이의 관계를 어떻게 정의해야 하는지와 이

러한 관계에서 나타나는 법리적 쟁점이 무엇인지에 대한 근본적인 이해부족

에서 시작되었다. 국회의원들의 법률안 역시 이러한 이해부족을 안고 갑을관

계 개선이라는 여론의 요구에 휘말려 상정되었으며, 후속 논의 역시 법률안 

제정 여부에 매몰된 수준에서 그치고 말았으며 실질적인 문제해결에는 상대

적으로 초점이 맞춰지지 못했다. 

본고는 이러한 문제의식에서 먼저 본사와 대리점 사이의 거래 행위에 대하

여 정의를 내리고, 이러한 거래 관계에서 나타나는 불공정거래행위의 유형과 

기존에 대리점이 취할 수 있는 구제 방법이 무엇이었는지에 관하여 논의하

고, 남양유업 사건 이후에 나온 해결 방안 중 주가 되는 ‘대리점거래의 공정

화에 관한 법률’ 제정을 통한 규제와 기존 법률 및 공정거래위원회 고시를 

통한 규제를 소개할 것이다. 그리고 이러한 논의를 바탕으로 법률안 제정을 

통한 규제가 가지는 문제점을 법률안 자체의 법리적 측면과 법률안 시행이 

가져올 부작용의 측면에서 비판하고, 기존 법률 및 공정거래위원회 고시를 

통하여 본사와 대리점 사이의 불공정거래행위를 규제할 수 있는 가능성을 살

펴볼 것이다. 나아가 대리점거래법을 통하지 않은 분쟁해결을 위해서는 본사

와 대리점의 사적 해결 방안 마련이 필요하며, 어떠한 개선을 통해 그러한 

방안을 마련할 수 있는지 그 방향을 제시하고자 한다. 

3) 항고심재판부는 공정거래위원회가 남양유업에 부과한 124억의 과징금 중에서 5억이 넘는

119억 부분을 취소하라고 판결했다. (서울고등법원 2015. 02. 02. 선고 2014누1910 판결).

4) 현재 제정된 대리점거래법 역시 핵심적인 조항들은 상당부분 빠져버린 반쪽자리 법률이기

에 신속한 보완 및 개정 작업이 필수적이라는 주장 역시 제기되고 있다. (인천일보, “인천상

인·시민단체, ‘대리점 거래 공정화 법률 제정안’ 환영, 2015. 12. 09.)
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마지막으로 「‘대리점거래의 공정화에 관한 법률」이 제정된 지금 법률안

과 동법을 비교하여 어떠한 점이 달라졌는지 살펴본 후, 법 조항의 수정이 

있었음에도 불구하고 생길 수 있는 문제점과 제정과정에 대한 비판을 하고자 

한다. 

Ⅱ.�본사-대리점�불공정거래행위�서설

1.� 본사-대리점�불공정거래행위의�정의�및�유형

(1) 본사-대리점 거래의 정의

‘대리점’은 본래 유통업계에서 쓰이는 표현으로서 법률상 용어가 아니다. 

1970,80년대 제조업 중심의 경제 성장이 이루어지면서 제조업체들은 대형도

매점을 거치지 않고 그들이 직접 제품을 소비자에게 판매하는 유통구조를 만

들어 수익을 제고하고자 했고, 그 결과 제조업체로부터 계속적으로 물건을 

공급받아 소비자 또는 중간 도소매상에게 판매하는 형태의 제조업체 대리점

들이 생겨나게 되었다.5)

‘대리점’의 법률상 개념 정의에 있어서 기존 학계에서는 대리점을 단순히 

상법상 대리상의 일환으로 보았으나,6) 최근에는 그와 다른 견해들이 나타나

고 있다. ‘자신의 명의로 상품을 재판매하는 자’라고 규정하기도 하고,7) ‘특정

의 제조업자 또는 공급자로부터 상품을 공급받아 자신의 책임 하에 판매나 

공급업무(위탁매매 포함)를 수행하는 유통판매업체’라고 개념 정의하기도 하

5) 손일선, “식품산업의 유통경로전략 -1960·70년대의 조미료 제과업을 중심으로-”, 「경영사

학」 제24집 제2호, 2009년, 46면

6) 이철송, 『상법총칙·상행위, 제13판, 박영사, 2015년, 459면.

석광현, “국제거래에서의 대리상의 보호”, 「법조」제55권 제1호, 2006년, 32면.

김정호, “대리상의 보상청구권”, 「상거래의 이론과 실제」(석영안동섭교수화갑기념), 세창

출판사, 1995년, 286면

7) 조혜신, “대리점거래에서의 밀어내기 등 불공정거래행위에 대한 경쟁법적 규제방안 검토”,

「인하대학교 법학연구」제16권 제2호, 2013년, 55면.
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며,8) ‘특정한 상인과 긴밀하게 관련되어 상품을 공급받고 그 상품을 자기의 

명의와 책임 하에 타인에게 재판매하는 자’라고 보기도 한다.9) 이러한 견해

들을 종합해보았을 때, ‘대리점’이란 ‘특정의 제조업자 또는 유통업자로부터 

계속적으로 상품을 공급받아 자신의 명의와 계산으로 재판매하는 자’로 정의

할 수 있다. 

따라서 본사와 대리점 사이의 거래관계란 (이하 본사-대리점 거래)10)  ‘특

정의 제조업자 또는 유통업자로부터 상품을 공급받아 재판매하는 것을 내용

으로 하는 계약을 통해 이루어진 계속적 거래 관계’를 뜻한다. 

(2) 본사-대리점 불공정거래행위의 정의

「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」(이하 공정거래법)에서는 공정한 거

래를 저해할 우려가 있는 행위를 하거나 계열회사 또는 다른 사업자로 하여

금 그러한 행위를 하도록 하는 것을 ‘불공정거래행위’로 규정하여 금지하고 

있다. 경쟁은 경제활동의 가장 강력한 원동력이기 때문에 가격, 품질, 서비스 

등에 있어서 공정하고 자유로운 경쟁이 이루어지는 것이 바람직하다. 그러나 

사업자간에 교섭력(Bargaining Power) 차이가 존재하는 자유경쟁시장에서는 

교섭력에서 우위에 있는 사업자가 열위에 있는 사업자에게 불공정한 방법을 

통해 압박을 행사할 수 있다. 공정거래법에서는 자유경쟁을 이상으로 하면서

도 동시에 공정한 경쟁질서 확보를 위해 공정한 경쟁을 저해하는 불공정거래

행위를 규제하고 있다.11)

본사-대리점 거래에 있어서 본사와 대리점은 형식적으로는 동등한 사업자 

대 사업자의 관계이나 현실적으로는 대리점에 대하여 교섭력에 우위가 있는 

본사가 자신의 지위를 이용하여 대리점에게 불공정거래행위를 하는 경우가 

8) 강선희/조성국, “대리점 거래에 대한 연구”, 「중앙법학」제15권 제4호, 2013년, 413면.

9) 최영홍, “딜러계약의 법리”, 「경영법률」제22권 제2호, 2012년, 159면.

10) 흔히 대리점 거래라고도 부르나, 이름은 대리점이지만 살펴본 정의에 따르면 본사-대리점

거래가 아닌 경우가 존재하며 (예컨대, 단순히 홍보차원에서 대리점 명칭을 사용하도록

본사가 허락한 경우), 그 중요한 차이점이 특정한 본사와의 계속적 거래관계라는 점에서

본고는 본사-대리점 거래라는 용어를 사용한다.

11) 사법연수원편집부, 『공정거래법』, 개정판, 사법연수원, 2011년, 116면.
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발생한다. 특히 이마트, 홈플러스 등의 대형 할인점들이 유통시장에서 시장지

배력을 행사하자 제조업체인 본사들이 대리점들에 대한 압박을 통해 유통시

장지배력 방어와 이윤극대화를 추구하면서 본사-대리점 불공정거래행위가 고

착화 되었다.12) 특히 본사 제품의 의존도가 높은 본사-대리점 거래의 특성상 

대리점은 본사의 지시에 사실상 종속되기에 이러한 현상이 더욱 심화되었

다.13)  

(3) 본사-대리점 불공정거래행위의 유형

본사-대리점 거래에서 발생하는 불공정거래행위는 공정거래법 제23 (불공

정거래행위의 금지)와 제29조(재판매가격유지행위의 제한)에서 금지하고 있는 

행위 위반이다. 특히 제23조의 불공정거래행위의 유형은 대통령으로 정하고 

있는바, 동법 시행령 제36조에서는 [별표1-2] ‘불공정거래행위의 유형 및 기

준’을 통해 10가지 불공정거래행위 유형을 제시하고 있다. 그 10가지는 중에

서 본사-대리점 거래에서 주로 발생하는 유형은 다음과 같다. 

[표 1] 본사-대리점 거래 불공정거래행위 유형15)

12) 한겨레신문, “한때 ‘갑’이었던 대리점은 어떻게 ‘을’이 되었나”, 2013.5.20.

13) 최근 공정거래위원회의 중요 본사-대리점 불공정거래행위 의결인 농심사건 역시 이를 잘

보여준다(공정거래위원회 2015. 04. 15. 의결 2012서경2437). 판매마진율이 낮은 농심대리

점들은 농심본사의 판매장려금에 크게 의존하고 있고 면과 스낵시장 등에서 독과점 위치

에 있는 농심본사 외에 다른 거래처를 찾기도 쉽지 않다. 농심본사는 이러한 지위를 이용

하여 대리점들에게 품목별 판매목표 및 시장개척을 강제하고, 목표를 채우지 못한 경우

판매장려금을 지급하지 않는 방식으로 대리점을 압박하였다.

불공정거래행
위 유형

내용 근거 조항

사업활동방해
행위

다른 사업자의 기술을 부당하게 이용하거나, 
인력을 부당하게 유인·채용하거나 거래처 이전
을 부당하게 방해하는 등을 통해 거래상대방
의 사업활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해
하는 행위

법 제23조 제1항
제5호 후단

거래강제행위

거래상대방에 대하여 자기의 상품 또는 용역
을 공급하면서 정상적인 거래관행에 비추어 
부당하게 다른 상품 또는 용역을 자기 또는 
자기가 지정하는 사업자로부터 구입하도록 하

법 제23조 제1항 
제3호 후단
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14) 본사A가 대리점甲과 거래함에 있어, A의 경쟁사인 B로부터는 상품을 구입할 수 없도록

제한하는 행위.

15) 별표의 내용만으로는 불공정거래행위 유형이 명확하지 않은 유형은 「공정거래위원회 고

시 제 2014-6호 계속적 재판매거래등에 있어서의 거래상 지위 남용행위 세부유형 지정고

시」 내용을 추가하였음.

는 행위 (끼워팔기)

거래거절행위
계속적인 거래관계에 있는 거래 상대방에 대하
여 거래를 중단하거나 거래하는 상품 또는 용
역의 수량이나 내용을 현저히 제한하는 행위 

법 제23조 제1항 
제1호 전단

거
래
상
지
위
남
용  
행
위

구입
강제행위

거래상대방이 구입할 의사가 없는 상품 또는 
용역을 구입하도록 강제하는 행위로 청약 또
는 주문하지 않은 상품을 일방적으로 공급하
고 이를 구입한 것으로 정산하거나, 유통기간
이 임박한 상품, 신제품, 판매가 부진한 비인
기 제품 등을 일정 수량 이상 반드시 구입하
도록 하는 행위

법 제23조 제1항 
제4호

이익제공
강요행위

거래상대방에게 자기를 위하여 금전·물품·용역 
기타의 경제상이익을 제공하도록 강요하는 행위

판매목표
강제행위

자기가 공급하는 상품 또는 용역과 관련하여 
거래상대방의 거래에 관한 목표를 제시하고 
이를 달성하지 못할 경우 불이익을 주는 등의 
방법으로 강제하는 행위 

불 이 익 
제공행위

거래상대방에게 불이익이 생기게 거래조건을 
설정 또는 변경하거나, 반품 및 거래과정에서 
불이익을 주는 행위 

경영
간섭행위

거래상대방에게 행위판매촉진행사에 참여하도
록 강요하거나, 경영의 본질적 내용(직원관리, 
영업시간, 거래지역 등)을 제한함으로써 경영
활동을 간섭하는 행위 및 대리점의 거래처 현
황, 자금 내역 등 사업상 비밀을 제공하도록 
강요하는 행위 

구속조건부
거래행위

거래상대방이 상품 또는 용역을 거래함에 있어
서 거래지역 또는 거래상대방을 부당하게 제한
하거나14) 구속하는 조건으로 거래하는 행위  

법 제23조 제1항 
제5호 전단

재판매가격
유지행위

자기가 공급하는 상품 또는 용역과 관련하여 
거래상대방에게 가격을 정하여 그 가격대로 
판매할 것을 강제하거나, 이를 위해 구속조건
을 붙여 거래하는 행위

법 제29조 제1항
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2.� 본사-대리점�불공정거래행위의�구제�수단

(1) 손해배상청구소송을 통한 구제 

본사로부터 불공정거래행위를 당한 대리점은 먼저 민법 상 불법행위의 법

리에 기하여 법원에 본사에 대하여 손해배상을 청구할 수 있다. 즉, 민법 제

750조의 불법행위에 따라 ①가해자의 고의․ 과실, ②가해자의 가해행위, ③가

해행위의 위법성, ④가해행위에 의한 손해발생의 네 가지 요건을 갖추면 손

해배상 청구를 통하여 본사로부터 손해배상을 받을 수 있다.16)

그러나 이러한 손해배상청구소송은 다음 두 가지의 한계를 가진다. 먼저 

불법행위에 기한 손해배상 청구에서, “그 성립요건에 대해서는 불법행위의 성

립을 주장하는 피해자가 입증해야 한다”는 입증책임이 대리점에게 있기 때문

에 정보비대칭(Asymmetric Information) 상황에서 열위에 있는 대리점이 위 

요건들을 입증하기란 쉽지 않다.17)

또한 본사로부터 불공정거래행위를 당한 사실이 있더라도 대리점은 본사에 

대한 손해배상청구가 계속적 거래관계의 단절로 이어지거나, 또는 다른 대리

점들에 비해 차별저인 대우를 받는 것과 같은 불이익을 받을 것을 두려워하

여 소송을 피하는 경우가 많다.18)

이러한 한계가 있기에 대리점으로서는 손해배상 청구소송을 통해 본사로부

터 본사의 불공정거래행위로 입은 피해를 배상 받거나 이를 통해 그러한 행

위를 중단 시키는 것은 쉽지 않다.19)

16) 실제로 손해배상 청구를 통하여 대리점이 본사로부터 손해배상을 받은 사례로, 서울중앙

지방법원 2013. 10. 2. 선고 2013가단5005216 판결.

17) 피해자가 공정거래법을 이유로 손해배상을 청구하기 위해서는 먼저 문제되는 행위가 공

정거래법에서 법에 위반된다고 규정하는 행위의 요건에 해당한다는 점을 입증하여야 하

는데, 이러한 경우 관련시장의 획정, 시장점유율의 측정과 같은 경제적인 분석을 요하거

나, 그 합의가 사업자간 은밀하게 또는 묵시적으로 행해지기 때문에 피해자가 민사소송

과정에서 이러한 점을 입증하기에는 지나치게 많은 비용과 시간이 드는 어려움을 겪을 수

밖에 없다. 『공정거래법』, 332면.

18) 한도율, “거래상 지위남용 규제의 의의”, 「기업법연구」 제29권 제1호, 2015년, 461면.

19) 그 외의 구제 방법으로 한국공정거래조정원의 조정을 통한 구제방법을 생각할 수 있다(공

정거래법 제48조의2 제1항 제1호). 실제로 한국공정거래조정원에서는 본사-대리점 간 불
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(2) 공정거래위원회 의결을 통한 구제

1) 공정거래위원회 의결을 통한 구제의 장점

손해배상청구소송에 비하여 공정거래위원회 의결을 통한 대리점의 구제

는 대리점의 입증책임을 덜어준다는 장점이 있다. 소관행정청으로서 공정거

래위원회는 대리점의 신청에 의해 본사의 불공정거래행위를 조사하여 대리

점의 불공정거래행위의 존재와 그 행위의 위법성을 판단하여 준다. 나아가 

대리점이 손해배상청구소송을 할 경우에도 공정거래위원회의 의결을 바탕

으로 대리점의 입증책임 부담이 덜어질 수 있다. 또한 정보비대칭 상황에

서 열위에 있는 대리점의 보호라는 측면에서도 국가 공권력으로 본사의 위

법한 불공정거래행위를 막을 수 있기 때문에 공정거래위원회 의결을 통한 

구제가 본사-대리점 간 불공정거래행위에서 대리점의 구제수단으로 더 유

용하게 쓰인다.20)

2) 공정거래위원회의 불공정거래행위 의결의 법리

본사-대리점 거래에서 주로 생기는 불공정거래행위 유형은 거래상 지위 남

용 행위 중에서 구입강제행위, 판매목표강제행위, 불이익제공행위와 재판매가

격유지행위 그리고 구속조건부거래행위이다. 

먼저 거래상 지위 남용 행위의 경우, 본사의 행위가 하위 불공정행위 유형

인 판매목표강제행위, 불이불이익제공행위, 구입강제행위에 해당하는지 살피

기 이전에 본사가 “거래상”에 해당하는지 판단한다. 이때 공정거래위원회는 

“거래상대방의 입장에서 피심인이 상품 또는 용역의 구입을 요청할 경우 구

입을 원하지 않더라도 이를 받아들일 수밖에 없는지”를21) 기준으로 한다. 이

공정거래행위에 대한 조정을 하고 있다(공정거래위원회, 2014년 분쟁조정실적 보도자료

및 한국공정거래조정원, 2011~2012 분쟁조정사례집 참고). 그러나 한국공정거래조정원의

조정은 민사상 화해의 효력만을 가지고 있어, 본사가 조정 내용을 이행하지 않을 경우 대

리점이 따로 법원에 집행권원을 얻기 위한 소송을 진행해야 하고, 조정의 성립율 역시 높

지 않기 때문에 대리점을 위한 효과적인 방법이라고 볼 수 없다.

22) 이러한 공정거래위원회의 의결을 통한 구제에 현황에 대해서는 공정거래위원회의 “대리

점거래 공정화를 위한 제도개선방안 연구”(2013년) 51~52면 및 공정거래위원회 홈페이지

참조.
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러한 기준에 따라 본사가 “거래상”에 해당하면 하위 불공정거래행위 유형에 

해당하는지 여부를 판단한다.22)

재판매가격유지행위와 구속조건부거래행위의 경우에는 거래상 지위 남용 

행위에 해당하지 않아 본사가 “거래상”에 해당할 필요는 없다. 다만 공정거래

위원회 본사의 행위가 불공정거래행위에 해당하는지 요건과 더불어 “부당성” 

요건을 별도로 판단한다. 이전부터 구속조건부거래행위에 대해서는 공정거래

위원회는 브랜드 간 경쟁촉진과 소비자 후생증가라는 기준을 통해 부당성을 

판단하였다.23) 그러나 재판매가격유지행위와 관련해서는 2010년 대법원이 재

판매가격유지행위에 대하여 공정거래법 전체의 목적과 사업자(원고)가 주장하

는 경제적 효과(“정당한 이유”)를 고려하여 판단하여야 한다고 판시한 이후24) 

공정거래위원회에서도 부당성을 심사하고 있다. 

즉, 종전까지 공정거래위원회는 피심인이 주장한 “합리의 원칙”을25) 배척

하며 “현행 법령상 최저판매가유지행위는 당연위법으로 되어 있으며, 그동안

의 심결 사례 역시 동일한 입장을 취하고 있다.”고26) 판단하였다.27) 그러나 

현재 공정거래위원회는 대법원의 판결에 따라 재판매가격유지와 구속조건부

거래가 브랜드간 경쟁을 활성화시키고 소비자의 이익을 증대시켰다면 위법성

이 조각될 수 있다고 보고 있다.

21) 대법원 2006. 6. 29. 선고 2003두1646 판결.

22) 공정거래위원회 2014. 12. 04. 의결 2012서경2025.

23) 정호열, “구속조건부거래행위의 법리 -공정위2000. 11. 15. 제2000-163호 의결사건을 중심

으로-”, 「비교사법」 제11권 2호, 2004년, 522~523면.

24) 대법원 2010. 11. 25. 선고 2009두9543 판결, 대법원 2010. 12. 23. 선고 2008두22815 판결.

대법원 2010. 12. 9. 선고 2009두3507 판결.

25) 합리의 원칙이란 어떤 행위의 경쟁제한성이 인정되려면 그 행위가 있음 주장하는 측에서

시장지배력과 경쟁촉진적 정당화사유를 넘어서는 반경쟁적 효과를 입증해야하는 법리를

말한다. 강상덕, “가격고정에 대한 미국 판결에 나타난 당연위법과 합리의 원칙”, 「법

조」 62권 3호, 2013년, 138~142면.

26) 공정거래위원회 2009. 1. 19. 의결 2008비경2079.

27) 합리의 원칙이라는 용어를 사용하지 않았지만, 공정거래위원회 2010. 5. 4. 의결 2010특수

0392에서 “법 제29조 제1항은 재판매가격유지행위 자체를 금지하고 있을 뿐, 위법성 요건

으로 경쟁제한성이나 불공정성을 포함하고 있지 않으므로 재판매가격유지행위가 존재하

는 경우 위법성이 인정된다는 점을 감안할 때 피심인의 위 주장은 이유 없다.”고 하였다.
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Ⅲ.�본사-대리점�불공정거래행위�규제�방안을�둘러싼�견해대립�

지난 2013년 남양유업 사태로 인해 본사-대리점 거래에서 발생하는 다양한 

불공정거래행위에 대한 실효적 규제의 필요성이 새롭게 대두되었다. 이때 규제

의 방식을 두고 여러 견해가 제시되었는데, 크게 기존의 공정거래법 및 그 시

행령을 그대로 적용하되 감시와 처벌의 정도를 강화하자는 견해와 가맹사업법, 

하도급법과 같이 본사-대리점 거래에 관해 별도로 규율하는 법률을 제정하자

는 견해로 나누어졌다. 각 견해의 구체적인 내용은 다음과 같다.

1.� 공정거래법과�공정거래위원회�고시를�통하여�규율하자는�견해

공정거래위원회, 대리점 본사의 지위에 있는 제조업체 및 유통업체, 학계의 

주류적 견해이다. 그 근거는 대체로 다음과 같다. ① 본사-대리점 거래에서 

문제가 되는 행위들은 현행 공정거래법으로 모두 포섭될 수 있다는 것이

다.28) 예컨대 대리점 본사가 대리점사업자의 동의 없이 유통기간 임박 상품 

등을 대리점사업자에게 일방적으로 떠넘기는 행위는 공정거래법 제23조 제4

호의 거래상지위 남용행위로 충분히 규제할 수 있다는 것이다. ② 그동안 대

리점사업자들에 대한 법적 구제가 제대로 이루어지지 못한 이유는 관련 입법

이 미비했기 때문이 아니라 법률의 적용 및 집행이 신속 정확하게 이루어지

지 않았기 때문이라고 본다. ③ 만일 별도의 입법을 시도한다 해도, 본사-대

리점 거래는 그 이면에 다양한 법률관계가 혼재하기 때문에 기존 가맹사업법

이나 하도급법과 같이 특정 형태로 법률관계를 정형화하여 규율하기 어렵다

는 것이다. ④ 별도의 법률이 제정되면 오히려 본사-대리점 거래가 위축되고 

대리점 본사의 지위에 있는 제조업체 및 유통업체가 본사 직영화 등 다른 유

통채널로 변경할 부작용이 발생하여 대리점사업자의 지위가 더욱 더 열악해

질 수 있다고 본다.29)

28) 노대래 당시 공정거래위원장 발언 참고, 제324회국회(임시회) 정무위원회 법안심사소위원

회, 2014년 제2차 법안심사소위원회, 2014년 4월 24일, 23면.

29) 연합뉴스, “공정위 ‘남양유업 방지법’ 반대”, 2013. 9. 26.
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2.� 별도의�대리점거래법률안을�제정하여�규율하자는�견해

국회, 본사의 불공정거래행위로 피해를 입은 대리점사업자, 시민단체의 주류

적 견해다. 그 근거는 대체로 다음과 같다. ① 공정거래법만으로는 대리점사업

자 보호에 미흡하다는 것이다. 공정거래법은 기업의 시장지배적 지위남용이나 

과도한 경제력 집중, 부당한 공동행위나 불공정거래행위의 사후 규제에 초점이 

맞춰져 있기 때문에 상대적으로 대리점 등 영세자영업자의 사전적 피해 예방

이나 기업의 불공정거래행위에 따른 피해 구제에는 한계가 있다고 보기 때문

이다.30) ② 가맹사업법의 경우 현실 거래 상 본사-대리점 거래와 가맹사업 간 

유사점이 많다 하더라도 가맹사업법의 적용대상에 정확히 들어맞지 않기 때문

에 가맹사업법으로 본사-대리점 거래를 규율하는 것도 어렵다고 본다.31) ③ 

본사-대리점 거래를 규율하는 별도의 법률이 제정되는 것 자체가 본사-대리

점 거래 규율의 심각성에 대한 인식을 제고하게 되고 그에 따라 법의 적용 및 

집행도 더욱 엄격해질 수 있다고 본다. ④ 별도의 입법이 이루어진다고 해서 

본사-대리점 거래가 급격히 위축되지는 않는다고 본다. 최근 경제 민주화가 

주요 화두로 대두되면서 대기업 또한 그에 맞는 이미지 쇄신을 꾀하게 되었

고, 따라서 본사-대리점 거래 문제에 있어서도 대리점사업자와 상생하려는 모

습을 소비자에게 보여주려 할 것이라고 보기 때문이다.32)

Ⅳ.�대리점거래법률안의�문제점�

‘대리점 거래의 공정화에 관한 법률안’(이하 대리점거래법률안)이라는 이름

으로 4개의 법률안이 국회 계류 중이었다. 이들 법률안은 「가맹사업거래의 

30) 박경준, 경제정의실천시민연합, “갑을관계개선토론회” 자료집, 2013년, 10면.

31) 공정거래위원회에서는 “영업표지 사용 및 경영활동에 대한 지원·교육에 따른 대가” 지급

여부, 즉 가맹금 지급 여부를 대리점과 가맹점의 구분 기준으로 삼고 있다.

32) 이창섭 당시 전국대리점연합회장은 2013년 인터뷰에서 남양유업 사태 이후 기업들이 변

화의 움직임을 보이고 있다고 평했다. 시사위크, “[남양유업 사태 그 후] 이창섭 전국대리

점연합회장 ‘무자비한 밀어내기 거의 없다’”, 2014. 1. 17.
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공정화에 관한 법률」(이하 ‘가맹사업법’)의 대부분의 내용을 따르고 있으며, 

가장 먼저 발의한 이종걸 의원 대표 발의안을 기준으로 하여 추가 사항을 기

재하였기 때문에 각각의 내용들은 대동소이하다(이하 논의에서도 이종걸 의

원 대표 발의안을 중심으로 살펴볼 것이다). 주요 내용을 살펴보면 이종걸 의

원안은 ① 영업표지를 사용한 계속적 거래관계를 ‘본사-대리점 거래’의 개념

으로 정의 ② 정보공개서 제공 의무화 ③ 표준대리점계약서 사용 권장 ④ 불

공정거래행위의 금지 ⑤ 대리점계약해지의 제한 ⑥ 대리점사업자단체 구성 

및 거래조건 변경 협의권 부여 ⑦ 과징금제도 도입 ⑧ 징벌적 손해배상제도 

도입 등을 규정하고 있다. 이에 아울러 심상정 의원안과 이언주 의원안은 표

준계약서에 관해서 계약 체결의 경우 공정거래위원회로 송부할 것을 규정하

였고, 이상직 의원안은 보복조치 금지 의무를 규정한 것을 특이점으로 한

다.33)

본고는 이러한 대리점거래법률안 제정을 통한 본사-대리점 거래 규제를 

‘대리점거래법률안 조항의 문제점’과 ‘대리점거래법률안이 시행되면 예상되는 

부작용’이라는 두 가지 측면에서 비판하고자 한다. 

이러한 비판은 세 가지 측면에서 의미가 있는데, 먼저 대리점거래법률안이 

가지고 있는 법리적 문제점은 밝혀 입법자들이 입법과정에서 법률안을 만들 

때 우리나라 법체계가 요구하는 정도의 체계성을 가져야 함을 보여줄 수 있

다. 후에 제정된 대리점거래법이 법률안이 가지고 있던 법리적 문제점을 상

당부분 해결했다고 하더라고, 법률안 자체는 입법과정에서 흔히 나타나는 법

률안의 결점을 잘 보여주고 있다. 특히 법률이 규율하고자 하는 대상을 정의

하는 조항에서부터 오류가 있었던 부분은 충분한 연구 없이 이루어지는 많은 

입법시도에 유사하게 적용될 수 있는 비판이다. 

다음으로 사회 문제를 법을 제정하면 해결할 수 있다고 믿고 모든 사항을 

법(특히 특별법)으로 규율하려는 ‘입법만능주의’적 접근을 지적할 수 있다.34) 

33) 임익상 전문위원의 법안심사소위원회 심사자료 브리핑, 제316회국회(임시회) 정무위원회

법안심사소위원회, 2013년 제2차 법사인사소위원회 회의록, 2013년 6월 20일, 회의록 50

면.

34) 임중호, “입법과정의 개선 및 발전방향, 「공법연구」제34집 제3호, 2006년, 24면
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특히 대리점거래법은 대리점거래의 구조와 시장 상황에 대한 충분한 고려 없

이 ‘대리점 사업자의 보호’라는 여론에 힘입어 입법과정에 들어섰다. 따라서 

법률안 역시 입법 목적이 가지는 명분에 치우쳐 발의되었으며, 이러한 입법

과정에 대해서는 꾸준히 비판이 제기되고 있다.35)  

마지막으로 법률의 문언이 가지고 있는 법리적 문제를 해결했다 하더라도 

대리점거래법은 본사-대리점 거래 자체에 부작용을 가져올 수 밖에 없다. 본

고에서 지적한 가장 큰 부작용은 본사-대리점 거래 자체가 위축될 수 있다는 

점이다. 이는 대리점거래법이 꾸준히 관심을 가지고 해결해야 할 문제이다. 

대리점거래법에서는 법률안과 달리 규율하는 불공정거래행위유형의 범위가 

줄어들었다. 그러나 아직 법률에 포함되어 있지 않은 불공정거래행위유형도 

포섭하려는 시도가 있을 것이고, 그러한 법률개정과정에 생길 수 있는 문제

점을 충분히 해소하기 위해서 본고가 지적한 문제점들은 중요한 쟁점이 될 

것이다. 

1.� 대리점거래법률안�조항�자체의�문제점

(1) 본사-대리점 거래에 대한 이해부족

1) 가맹사업법을 모방한 입법

본사-대리점 거래에 대한 이해가 부족한 상태에서 입법을 시도하였기에 대

리점거래법률안은 가맹사업법과 높은 유사성을 보인다.36) 이는 국회에서 이

루어진 법률안 심사에서도 지적되었다.37) 다른 법을 모방하여 법률안을 만드

35) 미래한국, “법 만능주의에 빠진 입법부의 폭거”, 2015. 04. 20.

36) 대리점거래법률안은 가맹상법상의 규정등 중 ① 법률의 목적 ② 가맹사업의 정의 ③ 가맹

본부의 정보공개서 등록 및 제공 의무 ④ 가맹계약서의 기재사항 및 공정거래위원회의 표

준계약서 사용 권장 ⑤ 가맹계약해지의 제한 ⑥ 가맹점사업자단체의 구성 및 거래조건 변

경 협의권 부여 등의 조항을 본사-대리점 거래에 관한 규정으로 거의 그대로 수용하고 있

다.

37) ‘불공정한 대리점 거래 관행 조절을 위한 관련 법률 제·개정에 관한 공청회’에서 진술인으

로 참석한 최영홍 고려대학교 법학전문대학원 교수는 이와 관련하여 ‘새로운 법률제정안

이 가맹사업법을 판박이처럼 복사했다’면서 프랜차이즈 거래와 본사-대리점 거래의 개념
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는 것 자체는 문제가 아니다. 그러나 법이 규제하고자 하는 대상에 대한 이

해가 충분하지 않고, 단지 표면적으로 보이는 유사성만을 기준으로 모방한다

면38) 이는 다른 법과 해당 법률안이 규제하고자 하는 대상의 차이점을 간과

할 수 있다. 

대리점거래법률안에서 특히 문제가 되는 것은 가맹사업의 정의를 따라 본

사-대리점 거래의 정의로 규정한 조항이다. 

[표 2] 가맹사업법과 대리점거래법률안의 정의조항 비교

법률안에서는 ‘본사-대리점 거래’의 개념 정의에 있어서 가맹사업법에서의 

‘가맹사업’ 개념 정의 조항을 거의 그대로 따랐다. 그 결과 본사-대리점 거래

차이를 제대로 반영시키지 않았다고 지적하자 의원들은 반박하지 않았다. 제316회국회(임

시회) 정무위원회, 2013년 제3차 전체회의, 2013년 6월 18일, 회의록 49면.

38) 국회의원들은 대리점은 상품 제조업체 또는 공급업체로부터 상품의 계속적 공급 및 특정

지역에서의 판매권을 보장받고 있는 경우가 대부분이므로 판매권부여자가 자기 상품의

매출 촉진이나 가격 유지 등을 위하여 대리점에 대하여 일정한 지시 내지 규제를 가하는

경우가 많기 때문에 그 실체에 있어서 가맹사업자에 가깝다는 점에 주목하였다. “대리점

거래 공정화를 위한 제도개선방안 연구”, 48면.

「가맹사업거

래의 공정화에 

관한 법률」

제2조(정의) "가맹사업"이라 함은 가맹본부가 가맹점사업자로 하여

금 자기의 상표·서비스표·상호·간판 그 밖의 영업표지(이하 "영업표지"

라 한다)를 사용하여 일정한 품질기준이나 영업방식에 따라 상품(원

재료 및 부재료를 포함한다. 이하 같다) 또는 용역을 판매하도록 함

과 아울러 이에 따른 경영 및 영업활동 등에 대한 지원·교육과 통제

를 하며, 가맹점사업자는 영업표지의 사용과 경영 및 영업활동 등에 

대한 지원·교육의 대가로 가맹본부에 가맹금을 지급하는 계속적인 거

래관계를 말한다.

‘대리점 거래

의 공정화에 

관한 법률안’

제2조(정의) 1. “대리점거래”라 함은 상품이나 용역을 제공하는 대

리점본사가 대리점사업자로 하여금 자기의 상표·서비스표·상호·간판 

그 밖의 영업표지(이하 “영업표지”라 한다)를 사용하여 상품(원재료 

및 부재료를 포함한다. 이하 같다) 또는 용역을 판매하도록 하는 계

속적인 거래관계를 말한다.
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와 가맹사업의 차이점이 간과되는 문제점이 발생했다. 우선 대리점은 가맹사

업과 같은 통일적인 지시·통제나 판매 전략이 있기는 하나 가맹사업의 경우

와 같이 계약상으로 강한 구속성을 띠고 있지는 않기 때문에 반드시 본사의 

영업방식을 따를 필요가 없으며 대리점사업자 자신의 영업방식, 노하우로 판

매하는 것이 가능하다.39)

다음으로 법률안에서는 본사의 영업표지 사용을 본사-대리점 거래의 특정

적 표지로 삼고 있는데, 가맹사업과 달리 본사-대리점 거래에서는 본사의 영

업표지 사용이 그 본질적인 요소라고 하기 어렵다. 예컨대 도매 대리점은 본

사의 영업표지를 사용하지 않는 경우가 있으며, 이동통신사 판매점 등의 혼

합대리점의  경우에는 자기 상호로 다수의 영업표지로 사용하면서 영업행위

를 하는 사례가 있다.40) 이뿐만 아니라 법률안의 개념 정의에 따르게 되면 

방문판매원, 택배차량운전자, A/S기사와 같은 개인사업자들이 대리점으로 규

율될 염려도 있다.41) 또한 본사의 영업표지 사용을 본사-대리점 거래의 본질 

요소로 삼게 되면 법률의 실효성마저 담보하기 어려워질 수 있다. 본사들이 

즉각 대리점에 대해 본사의 영업표지를 쓰지 못하게 함으로써 쉽게 대리점거

래법률의 적용을 회피할 수도 있기 때문이다.42) 

2) 규율대상의 불명확성

가맹사업법을 모델로 한 규정이 아닌 경우에도 허점이 드러난다. 이종걸, 

이언주, 이상직 의원안을 살펴보면 세 의원안은 대리점사업자 개념 정의에 

있어서 상법 제87조의 대리상 정의 규정을 그대로 따랐다. 

 

39) 강선희/조성국, 같은 글, 421면

40) 강선희/조성국, 같은 글, 같은 면

41) 정재찬 당시 공정거래위원회 부위원장 및 김성균 당시 공정거래위원회 시장감시총괄과

사무관의 발언 참고. 제316회국회(임시회) 2013년 제2차 정무위원회 법안심사소위원회, 회

의록 53면.

42) 최영홍 고려대학교 법학전문대학원 교수의 발언 참고. 제316회국회(임시회) 2013년 제3차

정무위원회 전체회의, 회의록 49면.
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[표 3] 대리점사업자 정의조항

세 의원안에서 상법상 대리상 정의 규정을 따른 이유는 기존 다수설에 따

라 대리점(특약점)이 상법상 대리상과 유사하다고 파악하였기 때문으로 보인

다. 대리점이 상법상 대리상과 마찬가지로 제조업자의 판매조직에 편입되고 

판매활동에 있어서 제조업자의 구체적인 지시에 따른다는 점에서 대리상과의 

동질성이 있으므로 대리상에 관한 법규정 중 상당수는 대리점에 유추적용해

야 한다는 설명이 국내 학계의 일반적인 견해로 자리잡아왔기 때문인 것으로 

보인다. 그러나 이는 현실 거래에서의 대리점사업자와 상법상 대리상의 차이

점을 간과했다는 점에서 문제가 있다. 즉, 현실 거래에서 대리점사업자는 기

본적으로 본사와 독립적 상인으로서 자기명의·계산으로 영업행위를 하는 반

면, 상법상 대리상은 독립적 상인이기는 하나 본인상을 보조하는 자로서 본

인명의·계산으로 영업행위를 한다.43)

43) 대법원 1999. 2. 5. 선고 97다26593 판결. 대법원은 제조회사와 대리점 총판계약을 체결한

대리점이 제조회사로부터 스토어(노래방기기 중 본체)를 매입한 뒤 스스로 10여 종의 주

변기기를 부착하여 노래방기기 세트의 판매가격을 결정하여 노래방기기 세트를 소비자에

게 판매한 사안에서, “제조회사와 대리점 총판 계약이라고 하는 명칭의 계약을 체결하였

다고 하여 곧바로 상법 제87조의 대리상이 되는 것은 아니고, 그 계약 내용을 실질적으로

살펴 대리상인지의 여부를 살펴야”한다고 판시함으로써 현실 거래에서의 대리점사업자와

「상법」

상법 제87조(의의) 일정한 상인을 위하여 상업사용인이 아니면서 

상시 그 영업부류에 속하는 거래의 대리 또는 중개를 영업으로 

하는 자를 대리상이라 한다.

상법 제93조 (의의) 타인간의 상행위의 중개를 영업으로 하는 자

를 중개인이라 한다. 

대리점거래법률안

이종걸의원 대표 

발의안

제2조(정의) 3. “대리점사업자”라 함은 대리점본사를 위하여 상업

사용인이 아니면서 상시 그 영업부류에 속하는 거래의 대리 또는 

중개를 영업으로 하는 자를 말하며, 체약대리권의 보유 여부나 

도매점인지 위탁판매점인지 여부를 가리지 않고 모두를 포함한다. 

대리점거래법률안

심상정의원 대표 

발의안

제2조(정의) 3. “대리점사업자”란 체약대리권의 보유여부나 도매

점 또는 위탁판매점의 여부를 가리지 않고 대리점본사로부터 계

속적으로 상품이나 용역을 공급받아 시장에 유통하는 역할을 하

는 자를 말한다.
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한편 심상정 의원안에서는 상법상 대리상 정의규정에서 벗어나 대리점본사

와의 계속적 거래관계를 표지로 하여 대리점사업자의 개념을 정의하고 있다. 

이는 현실 거래에서의 다양한 대리점거래 유형들을 용이하게 포괄할 수 있다

는 점에서 긍정적이지만, 계속적 거래관계만을 표지로 삼게 되면 일반매매상

의 계속적 거래관계는 모두 대리점거래가 되어 규정의 적용범위가 무한 확대

됨으로써 법률의 실효성이 저하될 우려가 있다.44)

3) 표준대리점계약서 작성의 불합리성

또한 법률안들은 공정거래위원회로 하여금 표준대리점계약서를 공시하여 

대리점본사에게 그 사용을 권장하도록 규정하고 있다. 심상정 의원안은 여기

서 한발 더 나아가 당사자들이 공정거래위원회의 표준대리점계약서와 상이한 

내용의 대리점 계약을 체결하는 경우 본사가 대리점사업자에게 그 내용을 고

지하는 동시에 공정거래위원회에 그 내용을 송부하도록 법적 의무를 부과하

고 있어 다른 의원안들보다 규제의 정도가 더 강하다. 이러한 공정거래위원

회의 표준대리점계약서 공시 규정은 가맹사업법(제11조 제4항)을 본뜬 것인

데 이 경우에도 문제가 있다. 우선 가맹사업은 정형화되어있기 때문에 표준

계약서 마련이 용이한 반면 본사-대리점 거래는 그 유형이 다양하기 때문에 

표준계약서를 별도로 마련하는 데 어려움을 겪을 수 있다.45) 다음으로 오늘

날 유통산업이 빠른 속도로 변화하고 유통경로가 다양화되고 있는 현실에서 

사적 자치의 원칙을 지나치게 규제하는 방향으로 법률안을 제정하게 되면 오

히려 당초의 대리점사업자의 권익 보호 취지와 반대의 결과를 초래할 수 있

다.46)

상법상 대리점이 곧바로 일치하는 개념은 아니라고 보고 있다.

44) 강선희/조성국, 같은 글, 422면

45) 최영홍 고려대학교 법학전문대학원 교수의 발언 참고. 제316회국회(임시회) 2013년 제3차

정무위원회 전체회의, 회의록 49면.

46) 김재중 당시 공정거래위원회 시장감시국장 발언 참고. 제330회국회(임시회) 정무위원회 법

안심사소위원회, 2015년 제2차 법안심사소위원회, 2015년 1월 7일, 회의록 13면.
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(2) 논의가 부족한 사항의 법제화

1) 비례원칙에 어긋나는 과징금 부과

대리점거래법률안에서는 불공정거래행위 금지를 위반할 경우 본사에 과징

금을 부과할 수 있도록 하고 있다. 기존 공정거래법에서는 불공정거래행위 

금지 위반의 경우 대통령령이 정하는 매출액의 100분의 2를 과징금의 한도로 

규정하고 있는 반면,47) 대리점거래법률안에서는 100분의 3을 그 한도로 규정

하고 있다.48) 

문제는 공정거래법과 대리점거래법률안에서 과징금의 상한을 다르게 규정

하고 있는 명확한 근거가 없다는 것이다. 불공정거래행위에 대한 과징금은 

해당 행위로 얻게 된 경제적 이익을 박탈하기 위한 목적으로 부과되는 금전

적인 제재로써 행정제재적 특징을 가진 부당이득환수적로서의 성격을 지니고 

있다.49) 

이러한 점에 비추어 볼 때 본사-대리점 거래상의 불공정거래행위로 인해 

얻게 되는 경제적 이익이 다른 불공정거래행위에 비해 유독 더 클 것이라고 

볼 만한 사정이 없다. 따라서 해당 규정은 대리점 본사의 재산권을 지나치게 

침해함으로써 행정법상 비례의 원칙에 반할 소지가 있다. 

또한 대리점사업자단체가 대리점 본사에 협의를 요청하였는데 대리점 본사

가 성실하게 협의에 응하지 않은 경우에까지 과징금을 부과하는 것(이종걸의

원안 제14조 제3항)은 대리점본사가 성실하게 협의에 응하도록 하는 것이 권

장사항임에도 이를 법적으로 강제하게 된다는 문제점이 있다.50)

47) 「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」제24조의2(과징금) ① 공정거래위원회는 제23조(불

공정거래행위의 금지)제1항(제7호는 제외한다) 또는 제23조의3(보복조치의 금지)을 위반하

는 행위가 있을 때에는 당해사업자에 대하여 대통령령이 정하는 매출액에 100분의 2를 곱

한 금액을 초과하지 아니하는 범위 안에서 과징금을 부과할 수 있다. (후략).

48) ‘대리점 거래의 공정화에 관한 법률안(이종걸의원 대표발의)’제30조(과징금) 공정거래위원

회는 …(중략)… 위반한 대리점본사에 대하여 대통령령으로 정하는 매출액에 100분의 3을

곱한 금액을 초과하지 아니하는 범위 안에서 과징금을 부과할 수 있다(이언주의원 대표

발의안의 경우 제32조).

49) 김보현/신영근, “공정거래법상 과징금제도의 개선방안에 관한 연구”, 「사회 과학연구」제

16권 제2호, 2010년, 66면.

50) 박경준, “갑을관계개선토론회” 자료집, 19면.
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2) 징벌적 손해배상

대리점거래법률안에서는 불공정거래행위를 저지른 대리점 본사에 대해 이

른바 징벌적 손해배상청구가 가능하도록 규정하고 있다.51) 이는 지난 2011년 

신설된 「하도급법 거래의 공정화에 관한 법률(이하 하도급법)의 징벌적 손해

배상규정을 참고한 것으로 보인다.52)

이러한 징벌적 손해배상 규정은 두 가지 문제점이 있다. 우선 징벌적 손해

배상제도의 특성을 제대로 고려하지 않은 채 본사-대리점 거래에 해당 제도

를 도입하려 한다는 것이다. 징벌적 손해배상제도는 손해배상에 있어서 가해

자의 악의적 또는 반사회적 행위에 대한 처벌적 성격으로서 전보적 배상에 

추가하여 명령하는 손해배상제도로서 영미법에서 유래하고 발전한 제도이

다.53) 반면에 대륙법을 따르고 있는 우리나라 법제 하에서는, ‘실손해 배상주

의’를 원칙으로 하고 있다. 따라서 우리나라 법제에서는 해당 제도를 수용하

는 과정에 있어서 법리적 문제가 필연적으로 발생한다. 하도급법의 개정에도 

징벌적 손해배상제도를 도입하기까지 몇 년간 논의를 거쳐 왔다. 그런데 대

리점거래법률안의 경우에는 그러한 법리적 문제에 관한 논의 없이 강력한 처

벌을 통해 대리점 본사를 규제하고자 하는 입법의도가 작용한 것으로 보인

다. 

또한 현실적으로 피해를 입은 대리점사업자들이 입증자료를 확보하기 힘든 

현실 등을 감안했을 때 해당 제도가 실효성을 갖기 어렵다는 비판이 제기된

다. 실제로 지난 2013년 남양유업 대리점피해자협의회에 참가한 전직 대리점

51) ‘대리점 거래의 공정화에 관한 법률안(이종걸의원 대표발의)’ 제40조(손해배상 책임) ① 대

리점본사가 제11조제1항 제3호, 제4호, 제8호의 불공정거래행위를 하여 대리점사업자에게

손해를 입힌 경우에는 대리점사업자가 입은 손해의 3배를 넘지 아니하는 범위에서 배상책

임을 진다. 다만, 대리점본사가 고의 또는 과실이 없음을 입증한 경우에는 그러하지 아니

하다.

52) 「하도급거래 공정화에 관한 법률」제35조(손해배상책임) ② 원사업자가 제4조, 제8조제1

항, 제10조, 제11조제1항·제2항 및 제12조의3제3항을 위반함으로써 손해를 입은 자가 있는

경우에는 그 자에게 발생한 손해의 3배를 넘지 아니하는 범위에서 배상책임을 진다. 다만,

원사업자가 고의 또는 과실이 없음을 입증한 경우에는 그러하지 아니하다.

53) 신영수, “징벌적 손해배상제도와 공정거래법: 제도도입의 타당성 분석을 중심으로”, 「기

업법연구」제24권 제1호, 2010년, 428면.
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사업자들 대부분은 소송에서 인정받을만한 자료를 수집하지 못한 경우가 많

았고, 문제제기를 위해 증거를 수집한 경우에도 그 수집 기간이 전체 대리점

운영기간 중 1년 정도에 그쳤다.54) 아울러 이종걸의원안을 기준으로 했을 때 

왜 본사-대리점 거래상의 불공정거래행위들 중 구입강제행위, 목표달성강제

행위, 부당반품금지행위에 대해서만 선택적으로 징벌적 손해배상제도를 도입

하고 있는지에 대해 뚜렷한 근거를 찾기 어렵다. 

2.� 대리점거래법률�시행에�예상되는�부작용

(1) 본사-대리점 거래에 대한 법적 이해 부족 

대리점거래법률안은 본사-대리점 거래 및 그를 둘러싼 법률관계에 대한 명

확한 이해가 선행되지 않은 상태에서 성급하게 발의되었다. 대리점거래법룰

안에서는 본사-대리점 거래라는 이름하에 매입거래, 위탁매매거래 등 다양한 

법률관계가 공존함에도 불구하고 그것을 모두 포섭하지 못하는 상법상 대리

상 개념으로 정의하였다. 또한 가맹사업과 본사-대리점 거래의 차이를 간과

한 채 가맹사업법의 내용 중 상당 부분을 그대로 가져왔다. 법률이 규율하고

자 하는 대상을 정확하게 규정하지 못하면 법률의 적용을 받는 당사자들이 

본인들이 적용 대상임을 확실히 인식하지 못하게 된다. 따라서 대리점거래법

률안의 수범자인 본사-대리점 거래 당사자 입장에서는 자신들이 법률안의 적

용을 받는지 여부를 예측하기가 곤란하게 될 수 있다. 

이러한 법률안이 통과되어 시행될 경우 적용 대상의 범위에 있어서 의도치 

않은 부작용이 발생할 우려가 있다. 예컨대 실질적으로 제조업체 등과 계속

적인 재판매거래관계에 있으면서도 본사가 대리점사업자들에게 '대리점'이라

는 명칭만 부여하지 않음으로써 해당 법률의 적용을 손쉽게 회피하고 대리점

사업자 입장에서는 법률의 보호를 받지 못해 법률이 사문화될 가능성이 있

다.  

54) 김철호 변호사, “갑을관계개선토론회” 자료집, 30면
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(2) 본사에 대한 지나친 규제

국회 법률안은 ‘남양유업 방지법’이라는 별명이 붙었을 정도로 남양유업 사

태가 계기가 되어 소위 ‘을’의 위치 있는 대리점사업자들의 권리 구제를 위해 

만들어진 것이다. 그렇다보니 자연스럽게 대리점사업자들의 권익 보호에 초

점이 맞추어져 있을 수밖에 없다. 불공정행위의 양태를 더욱 세분화하여 규

정하고, 대리점사업자들이 사업자단체를 구성하여 대리점 본사와 단체 교섭

이 가능하도록 하고, 징벌적 손해배상제도를 도입한 것 등이 그 예이다. 

본사-대리점 거래는 이해관계가 대립하는 여느 계약과 달리 독립하면서 상

호의존하고, 상호의존하면서 독립하는 상생과 협력의 관계를 전제로 한다.55) 

또한 거래의 당사자인 대리점 본부와 대리점사업자는 상법상 독립적 상인이

다. 따라서 교섭력의 격차와 정보비대칭에서 발생하는 문제를 해소하려는 입

법적 시도에 있어서도 대리점사업자는 일반 근로자 또는 소비자와 달리 스스

로 판단하고 행동할 능력을 갖추었다는 전제 위에 추가적 보호 여부 및 정도

가 논의되어야 할 것이다.56)그런데 대리점거래법률안들은 대리점사업자의 보

호만을 강조하여 본사에 대한 지나친 규제 강화로 귀결되고 있다. 이는 의도

치 않게 본사의 경영 활동을 침해할 우려가 있으며, 본사가 대리점들과의 거

래를 축소할 요인으로 작용한다.   

(3) 본사-대리점 거래의 위축

대리점거래법률 제정을 통한 과도한 규제는 본사-대리점 거래 자체를 위축

시킬 수 있다는 문제점이 있다. 이는 입법논의과정에서부터 지속적으로 제기

되어 왔는데 공정거래위원회 측 지적57)에 따라 소위원회 소속 국회의원들도 

55) 대리점 본사와 대리점사업자 관계가 갈등과 대립의 관계가 아닌 상생의 관계로 나아가야

한다는 점에 있어서는 양측 모두 긍정하고 있다. 시사위크, “[남양유업 사태 그 후] 이창섭

전국대리점연합회장 ‘무자비한 밀어내기 거의 없다", 2014. 1. 17.

56) 해당 비판은 이른바 경제민주화의 핵심쟁점입법으로서 가맹사업법이 지닌 문제점에 대한

지적들을 대리점거래법률안에 대해 적용한 것이다. 이혁, “프랜차이즈 영업지역 규제의

문제점과 개선방안”, 「기업법연구」 제28권 제4호, 2014년, 195~196면.

57) 제321회국회(임시회) 정무위원회 법안심사소위원회, 2013년 제4차 법안심사소위원회 회의

록, 2013년 12년 13일, 32면.
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대리점거래법 제정에 조심스러운 접근이 필요함을 동감하였다.58)

실제로 본사-대리점 거래는 줄어들고 있는 추세이다.59) 이는 대형유통업체

의 성장과 이에 따른 제조업체들의 유통채널 다양화전략에 기인한다. 물론 

법률 제정 따른 규제로 인해 제조업체들과 대형유통업체와의 거래증가로 곧

바로 이어진다고 볼 순 없다. 대리점 형태(중간유통단계)로 유통채널을 유지

하는 것 역시 제조업체들에게 경제적 유인(도·소매업체관리·영업 비용 절감효

과 등)이 있기 때문이다. 

그렇기에 오히려 기존 대리점 자리에 본사 직영점을 전환하는 식으로 본사

-대리점 거래관계 감소를 더욱 가속화할 우려가 있다.60) 기존 대리점이 구축

해놓은 지역 영업망은 그대로 가져오되 규제를 피하기 위하여 본사 직영점을 

통해 도·소매업체들과 거래하는 것이다. 이는 결국 본사-대리점 거래라는 거

래 유형을 해체하는 결과를 가져 올 수 있다.

이와 비슷한 논의는 가맹점거래에 관해서도 진행되었는데, 비록 가맹점거

래가 점점 늘어나고 있다고 하여도 정부의 직접적인 개입과 과도한 규제는 

기존의 가맹점을 회사직영점으로 전환하는 요소로 작용하고 결국 이는 가맹

점거래 자체를 위축시켜 가맹점사업자에게 불이익이 된다는 것이다.61)

나아가 본사-대리점 거래 위축은 이러한 거래를 통해 해당지역 영업을 대

리점에게 위탁하여 영업비용을 절감하던 본사의 아웃소싱 전략에도 차질을 

만들게 된다. 대리점을 본사 직영점으로 전환하는 것은 인권비와 유지비 등

58) 제324회국회(임시회) 정무위원회 법안심사소위원회, 2014년 제2차 법안심사소위원회 회의

록, 2014년 4월 24일, 46면.

59) 공정거래위원회, 본사-대리점 거래관계 서면실태조사 결과 및 제도개선 방안, 2013년, 3면.

<주요 서면조사 대상업체의 대리점向 매출 추이>

◇ 대리점向 매출비중 평균 : 46.1%(08년) → 41.8%(12년)(각 업체별 비율을 단순 평균)

◇ 주요 업체 대리점向 매출비중(매출액) 추이

․A사(라면) : (08년) 42.4%(7,186억원) → (12년) 34.8%(6,816억원)

․B사(유제품) : (08년) 55.4%(4,894억원) → (12년) 44.5%(5,966억원)

․C사(화장품) : (08년) 73.1%(1조 1,190억원) → (12년) 52.9%(1조 5,070억원)

․D사(제과) : (08년) 16.5%(2,022억원) → (12년) 13.6%(2,005억원)

60) 연합뉴스, “남양유업법' 제정 논의 이번주 재점화”, 2014. 2. 16.

61) 이혁, 앞의 글, 191~192면.
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의 비용을 추가적으로 부담하게 되는 것은 물론, 기존 본사-대리점 거래가 

제공하던 안정적인 거래와 대리점과 재고관리 위험을 분담하던 효과가 사라

지게 된다.62)

결국 입법을 통한 과도한 규제는 법을 통해 보호하려했던 대리점사업자에

게도 해가 되며 본사에게도 손실이 되는 결과를 가져올 수 있다. 

 

(4) 경제적 효과 판단에 대한 법원의 재량 제한 

재판매가격유지행위와 구속조건부거래행위와 관련하여 법원과 공정거래위

원회는 사업자(원고·피심인)에게 두 행위가 가져올 수 있는 친경쟁적 효과와 

경제적 효과를 주장할 수 있는 기회를 주어야한다고 보고 있다. 예컨대, 재판

매가격유지행위의 경우 본사가 대리점에게 재판매가격을 지정하고 재판매가

격을 강제하였다고 하여도, 당해 행위가 브랜드 간 경쟁촉진과 그로 인한 소

비자 효용 증대 등의 경제적 효과가 있다는 “정당한 이유”를 사업자가 입증

할 경우, 금지의 예외를 인정하여 위법성을 조각할 수 있다는 것이다.63)

물론 모든 불공정거래행위에서 “정당한 이유”를 판단해야하는 것은 아니다. 

거래상 지위 남용의 경우에는 당연위법의 법리에 따라 신속한 구제를 통해 

대리점사업자를 보호해야할 필요성이 있다. 그러나 재판매가격유지와 구속조

건부거래에 관한 대리점거래법률안은 판례의 법리와 경제적 효과에 비추어 

62) Peter C. Reiss and Ingrid, M.Werner, "Does Risk Sharing Motivate Interdealer Trading", The

Journal of Finance, Vol. LⅢ, (1998), 1964~1965p

63) 대법원 2011. 3. 10. 선고 2010두9976 판결. 대법원은 캘러웨이 골프 컴퍼니의 한국 독점수

입자가 450여개 대리점에 권장소비자가격이 표시된 가격표를 배부와 가격 통지를 통해 재

판매가격유지행위를 한 사실과 대리점과 계약을 체결하면서 사전 서면 동의 없이 상품을

다른 판매점에 판매할 수 없고 이를 위반할 경우 상품공급의 중단 및 계약 해지가 될 수

있다는 내용을 규정한 구속조건부거래행위를 한 사실로 공정거래위원회로부터 과징금을

받은 사안에서, 원심 법원이 원고가 자신들의 행위가 브랜드 간 경쟁을 활성화시키고 소

비자 효용을 증대시킨다고 주장하였으나 이러한 “정당한 이유”를 판단하지 않고 원고의

행위가 당연 위법이라 판결한 것은 법리를 오해한 것이라 하여 파기환송하였다. 즉 대법

원은 재판매가격제한행위와 구속조건부거래행위가 공정거래법의 목적에 비추어 경쟁증진

과 소비자 효용 증대라는 “정당한 이유”가 있는지 살펴야 한다고 판시하였다. 이후 파기

환송심에서는 원고가 주장한 정당한 이유가 있는지에 여부를 판단하고, 그러한 정당한 이

유를 인정할 수 없다고 하여 원고의 주장을 기각하였다(서울고등법원 2012. 4. 19. 선고

2011누10777 판결).
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재고해볼 필요가 있다.64)

두 행위의 친경쟁적 효과와 그로 인한 소비자 효용 증대를 판단할 수 있는 

법원의 재량이 공정거래법의 특별법인 대리점거래법률 제정으로 인해 제한 

될 수 있기 때문이다. 

1) 재판매가격유지행위 금지

재판매가격유지와 관련해서 그 경제적 효과 분석이 점점 더 중요한 판단 

기준이 되고 있기에 이 부분에 대한 법원의 재량을 충분히 인정해 주어야한

다. 현재 법원은 원칙적 금지와 예외적 허용의 구조로 재판매가격유지를 판

단하고 있는데, 재판매가격유지가 본질적으로 친경쟁적 효과와 반경쟁적 효

과를 동시에 가질 수 있기 때문에 우리나라도 합리의 원칙을 수용할 필요성

이 있다는 주장도 나오고 있다.65) 재판매가격유지행위에 합리의 원칙을 수용

해야 하는지에 관한 논의는 차치하고서도,66) 재판매가격유지 행위가 곧바로 

위법하다고 볼 수 없으며 이에 대한 친경쟁적 효과를 법원의 재량으로 충분

히 판단할 수 있어야 한다. 

위와 같은 논의가 “최고”재판매가격유지행위에만 해당되고, 본사-대리점 

거래에서 나타나고 공정거래법법률안에서 규율하고자 하는 “최저”재판매가격

유지행위에는 해당되지 않는다는 비판이 있을 수 있다. 그 논거로 관련 규정

이 없음을 들 수 있는데, 현행 공정거래법 제29조 제1항은 “최고”재판매가격

유지행위만 정당한 이유가 있으면 금지하지 아니하고, “최저”재판매거래가격

유지행위에 대해서는 그러한 조항이 없다.

64) 재판매가격유지와 구속조건부거래를 금지한 법률안 조항은 다음과 같다.

이종걸의원안 심상정의원안 이언주의원안 이상직의원안

재판매가격유지 제11조 제5호

구속조건부거래 제11조 제2호 제11조 제2호, 제4호 제11조 제2호 제11조 제2호

65) 나영숙, “재판매가격유지행위 규제의 개선방안 : 행위의 경제적 효과와 규제형태 사이의

균형 문제를 중심으로”, 「비교사법」 제22권 2호, 2015년, 883~884면.

66) 재판매가격유지에 관련해서는 카르텔 행위에 관련해서 공정거래법 개정에 관한 연구가

많으나, 재판매가격유지의 친경쟁성과 소비자 효용에 관한 이러한 논리는 본사-대리점 거

래관계 규제에도 적용가능할 것이다.
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이에 대해, “최저”재판매가격유지행위 역시 친경쟁적 효과와 경제적 효과가 

존재할 수 있으며, 현행 제29조 제1항 조항을 변경하여 최고·최저재판매가격

유지행위 모두에 “정당한 이유”를 판단할 수 있다는 주장이 있다.67)그러나 

이미 대법원은 위 판례에서는 “최저”재판매거래가격유지행위에 대해서도 경

쟁 촉진에 의한 소비자 효용 증대라는 가격적 측면은 물론 서비스 경쟁이 촉

진되었는지 여부, 소비자의 상품 선택이 다양화되는지 여부, 신규사업자의 시

장 진입이 원활해질 수 있는지 여부 등 비가격적 효과 역시 고려해야 한다고 

판시하고 있다.

본사-대리점 거래에서 문제가 되는 “최저”재판매가격유지행위도 최근 공정

거래법의 해당 조항 개정 논의와 대법원의 법리에 따르면, 정당한 이유가 있

다면 인용될 수 있어야 한다. 그리고 이러한 정당한 이유를 판단함에 있어 

중요한 것은 법원의 충분한 재량이다. 결국 대리점거래법률안을 통해 재판매

가격유지행위를 규율하려는 것은 일차적으로 재판매가격유지행위가 가지는 

경제적 효과에 대한 논의를 충분히 거치지 않은 것이며, 이차적으로는 법원

의 판단 재량을 제한하여 사회 전체의 이익을 저해할 수 있다. 

2) 구속조건부거래행위 금지

구속조건부거래행위에 대한 논의 역시 재판매가격유지행위와 마찬가지로 

친경쟁성과 경제적 효과에 대한 점이다. 살펴본 바와 같이 공정거래위원회는 

이미 구속조건부거래행위에 대해서 부당성 판단을 하고 있었으며, 이는 이전

부터 구속조건부거래행위의 경제적 효과에 대한 고려의 필요성은 인식하고 

있었음을 보여준다.68)대법원의 위 판례 역시 경쟁에 미치는 영향과 불공정거

래행위의 수단으로 사용되는지 여부 등을 종합적으로 고려해야 한다고 판시

하고 있다. 

물론 구속조건부거래행위가 다른 불공정거래행위의 수단으로 사용된 경우 

별도의 기준으로 판단하여야겠지만, 대리점거래법률안은 구속조건부거래행위

67) 나영숙, 앞의 글, 903면.

68) 정호열, 앞의 글, 523면.
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가 가질 수 있는 가격 경쟁 및 비가격 경쟁을 통한 소비자효용 효과 증대를 

낮게 평가한 문제점이 있다. 그리고 이러한 경제적 효과를 판단할 법원의 재

량을 법률로써 제한하여 소비자 이익 전체를 저해할 우려가 있다.

Ⅴ.�공정거래위원회�고시와�공정거래법�개정�및�제언

1.� 공정거래위원회�고시�제정�및�공정거래법�개정

(1) 공정거래위원회 고시의 내용 

공정거래위원회에서는 2014년 5월 14일부터 「계속적 재판매거래등에 있

어서의 거래상 지위 남용행위 세부유형 지정고시」를 제정하여 시행하고 있

다. 고시에서는 그동안 논란이 되어왔던 본사-대리점 거래상의 행위들 중 어

디까지가 공정거래법 상 불공정거래행위에 해당하는지 그 유형을 구체적으로 

제시하였다.69) 예컨대 ‘밀어내기’의 경우 공정거래법 상 불공정거래행위 중 

구입강제행위에 해당한다는 것은 알 수 있으나 그에 해당하는 다양한 형태의 

행위들이 있기 때문에 구체적으로 어느 정도까지가 법 위반인지 분명하지 못

한 측면이 있었다.70)고시에서는 ‘판매업자가 청약 또는 주문하지 않은 상품을 

일방적으로 공급하고 이를 구입한 것으로 정산하거나 이에 준하여 회계처리

하는 행위’, ‘합리적 이유 없이 판매업자로 하여금 유통기한이 임박한 상품, 

신제품, 판매가 부진한 비인기 제품, 재고품 등을 일정 수량 이상 반드시 구

69) 국회 입법에 대한 공정거래위원회의 입장은 지난 2년간 다음과 같이 변화해왔다. 남양유

업 사태가 터진 후 약 1년간 공정거래위원회에서는 가맹사업법과 대규모유통업법의 선례

를 근거로 들면서 본사-대리점 거래의 경우에도 곧바로 법률로 규율하기 보다는 우선 공

정거래위원회에서 고시를 마련하여 제재를 가한 후 그에 따른 결과 분석을 바탕으로 법률

제정 여부를 결정하자는 입장을 보였다. 그런데 2014년 4월 24일 제324회 국회 정무위원

회 회의에서 김학현 당시 공정거래위원회 부위원장이 갑자기 국회 입법 자체를 반대한다

고 발언하고(회의록 45~46면) 같은 해 12월 1일 제329회 국회 정무위원회 회의에서 김재

중 당시 공정거래위원회 시장감시국장은 기존 법률만으로도 본사-대리점 간 불공정거래

행위를 충분히 규율할 수 있다는 것이 공정거래위원회의 현재 입장이라고 표명하였다(회

의록 24면).

70) 강선희/조성국, 같은 글, 433면.
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입 또는 인수하도록 하는 행위’, ‘기타 구입할 의사가 없는 상품 또는 용역을 

구입하도록 강제하는 행위’ 등으로 세부적으로 규정함으로써(제4조) 예측가능

성을 높였다. 

일반적으로 고시에서 본사-대리점 불공정거래행위로 규정하고 있는 유형들

은 앞서 살펴본 국회 법률안의 내용과 크게 다르지 않다. 구입강제행위에 해

당하는 유형들을 구체화한 것 외에도, 경제상 이익제공 강요행위에 본사가 

판매촉진행사 실시에 들어가는 비용을 대리점에 부담시키는 행위, 본사가 채

용·관리하는 사람의 인건비를 대리점에 부담시키거나 대리점 근무자를 본사

에 파견 받아 근무하게 하는 행위, 대리점에 거래와 무관한 기부금, 협찬금 

등을 강요하는 행위로 구체화하였다. 또한 계약에 부당한 거래조건 추가 행

위(불이익 제공행위), 영업지역 또는 거래조건을 일방적으로 정하는 행위(부

당경영간섭행위), 판매목표 강제행위 등도 세부적으로 규정하였다. 

(2) 고시를 통한 본사의 불공정행위 규제 가능성 

공정거래위원회 고시는 본사-대리점 거래 규율을 그 제정 목적으로 하면서

도 문언상 ‘대리점’이라는 표현을 쓰지 않고 있다. 제2조에서는 대리점 거래

를 ‘계속적 재판매거래’로 규정하고 있으며, 제3조에서는 대리점사업자를 ‘판

매업자’, 대리점 본사를 ‘공급업자’로 규정하고 있다. 실제로는 본사-대리점 

거래라는 이름하에 다양한 유형의 법률관계가 이루어지고 있음을 감안하여 

이들 관계를 한꺼번에 포괄하여 규율하고자 하는 데 그 취지가 있는 것으로 

보인다.71)이는 기존 법률안에서 ‘대리점’의 개념 정의가 지나치게 정형적이어

서 현실 거래에서 본사-대리점 거래의 이면에 있는 다양한 법률관계를 포섭

하지 못하는 것과 대조되었다.  

따라서 본사-대리점 거래에 관한 고시 제정을 통해서 공정거래법 상의 불

공정거래행위에 해당하여 금지되는 대리점 본사의 행위 범위가 명확해지고, 

본사-대리점 거래 당사자의 입장에서도 자신의 거래 행위의 위법 여부를 확

실하게 알 수 있게 되면서 예측가능성이 제고되었다. 결국 새로이 대리점거

71) 김재중 당시 공정거래위원회 시장감시국장 발언 참고, 제321회국회(임시회) 정무위원회 법

안심사소위원회, 2013년 제5차 법안심사소위원회, 2013년 12월 30일, 회의록 p15면.
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래법을 제정할 필요 없이 공정거래위원회 고시만으로도 충분히 본사-대리점 

거래가 규율될 수 있음을 뜻한다. 

또한 고시에서는 본사-대리점 거래에 공정거래법을 적용하는 데 있어서 불

공정거래행위(거래상 지위 남용행위)가 발생했는지 여부를 먼저 판단한 후, 

이러한 행위가 발생한 법률관계가 본사-대리점 거래에 해당하는지 여부를 따

지는 형태로 규정하고 있다.72)이는 본사-대리점 거래인지 여부를 먼저 판단

한 후 불공정거래행위를 규율하는 한편 다른 작위의무도 대리점 본사에게 부

과하는 형태로 규정되어 있는 법률안과 차이가 있다. 이러한 차이로 인해 법

률안의 경우에는 본사-대리점 거래 해당 여부를 판단하는 과정에서 시간이 

많이 걸리고 또한 ‘대리점’의 개념 정의 자체도 명확하지 않기 때문에 해당 

법이 적용되는지 판단하기가 쉽지 않다는 문제가 발생하게 되는 반면, 고시

의 경우에는 공정거래법이 명확하고 신속하게 적용될 수 있다.73)  

(3) 공정거래법 개정 – 보복조치 금지 규정 신설

다른 한편 2014년 5월 1일에는 사업자가 불공정거래행위를 신고하거나 분

쟁조정 신청 등을 한 자에 대하여 이를 이유로 거래중지 등 보복조치를 하는 

것을 금지하는 규정이 공정거래법에 신설되었다(제23조의3). 그전에는 하도급

법, 대규모 유통업법 등의 특별법에서 특정 거래 유형에 한하여 보복조치 금

지를 규제해왔으나(하도급법 제19조, 대규모 유통업법 제18조) 이제는 일반법

인 공정거래법에 보복조치 금지 조항이 명시됨으로써 거래 당사자들 일반에 

대해 포괄적으로 적용이 가능하게 된 것이다. 거래 유형의 구체성을 불문하

고 거래관계의 우월적 지위를 악용한 보복조치는 불공정거래행위에 대한 신

72) 송상민 당시 공정거래위원회 시장감시국장 발언 참고, 제331회국회(임시회) 정무위원회 법

안심사소위원회, 2015년 제2차 법안심사소위원회, 2015년 2월 24일, 35-36면.

73) 대리점거래법이 제정된 현재 지적할 또 다른 점은 대리점거래법이 너무 빨리 제정되었다

는 점이다. 대리점거래법과 성격이 유사한 가맹점거래법은 공정거래위원회 고시가 시행된

후 상당한 기간이 지난 후에 제정되었다. 고시를 통해 충분한 사례를 모으고 그에 따라 입

법으로 해결할 필요성이 생겼을 때 가맹점거래법이 제정되었다. 그러나 대리점거래법은

공정거래위원회 고시가 시행된 지 일년 반이 지난 후에 제정되어 입법의 미비가 존재할

수밖에 없다.
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고를 억제하여 법집행 자체를 어렵게 하며, 거래상 약자의 지위에 있는 사업

자에게도 심각한 불이익을 초래한다는 것을 반영한 조항으로 보인다.74)

본사-대리점 거래에서도 문제가 되었던 대리점 본사의 대리점사업자에 대

한 보복조치를 「공정거래법」으로 규제할 수 있게 되었다. 이로써 별도 국

회 입법 없이도 공정거래법 그 자체로 본사-대리점 거래를 규율할 수 있다는 

공정거래위원회의 입장이 더욱 힘을 얻게 되었다.

2.� 제언� –�사적�해결�수단의�실효성�강화�

본사-대리점 불공정행위에 대한 여러 논의를 하였지만 여전히 공정거래위

원회의 사건 처리와 같은 공권력에 의존하는 방안이 지배적이다. 앞서 언급

한 바와 같이 손해배상청구소송과 같은 사적 해결 수단을 이용할 경우에도, 

피해자(대리점)는 공정거래위원회의 조사 및 의결 과정에서 본사의 위반사실

이 밝혀지고 관련 증거가 확보되어 있다면 피해자는 그 자료를 인용하여 주

장·입증 부담을 덜 수 있기 때문이다.75)문제는 현실적으로 공정거래위원회의 

인력 및 예산의 한계로 인하여 사건처리에 상당한 기간이 소요된다는 점이

다.76) 본사가 실제로 불공정거래행위를 하였으며 이로 인해 대리점이 피해를 

입었다고 판단 내려졌을 즈음에는 이미 대리점사업자의 피해 회복은 돌이킬 

수 없게 되기 때문에 이러한 문제는 치명적이다. 따라서 공정거래위원회의 

공적 해결 수단에만 의존하지 않고 사적 해결 수단에 실효성을 부여하는 방

안이 별도로 강구될 필요가 있다. 

74) 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 일부개정법률안 심사보고서, 국회 정무위원회, 2014년,

4면.

75) 우리 판례는 시정조치가 확정된 경우 거기서 인정된 사실은 손해배상소송에서 법원을 구

속하지는 못하지만 사실상 추정을 받게 된다고 하여, 시정조치의 구속력에 관하여 사실상

추정설을 취하고 있다(대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결).

76) 공정거래위원회의 법위반 사건에 관한 처리절차는 심사·심의·의결이라는 3단계의 행정절

차에 따라서 진행되는데, 이때 심사관이 심사절차 개시 요건 충족 여부를 판단한 뒤 위원

장에게 사건심사착수보고를 한다. 그리고 실무상 사건심사착수보고 후 2개월 이내에 심사

를 종료하도록 되어있다. 그러나 실제 사건처리에 소요되는 기간은 훨씬 장기간인 경우가

많다. 사법연수원(2011), p284.
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다른 한편 대리점사업자가 피해 예방을 위해 실질적으로 대리점 본사와의 

힘의 불균형을 극복하고 실질적으로 동등한 거래 당사자의 지위에서 거래 내

용 등을 조정할 수 있도록 사전적 방안을 모색할 필요도 있다. 이때 대리점

거래법률안 내용 중 대리점사업자의 사업자 단체 구성 및 거래조건 변경 협

의권 부여 조항(이종걸 의원안 제14조)을 참고할 수 있다. 이는 대리점사업자

가 자신들의 권리를 보호하기 위하여 단체를 구성하고 협의를 통해 권리를 

확대하는 것으로, 헌법 제21조의 결사의 자유에 의거하여 법적으로 정당화되

는 권한이다.77) 남양유업 사태 당시 대리점사업자 측에서는 피해를 입은 대

리점사업자들이 함께 모여 대리점 본사와 힘의 균형을 맞출 수 있는 제도적 

장치가 필요하며 그것이 바로 단체 교섭권이라고 주장하기도 했다.78)가맹사

업법에서는 이미 가맹사업자에게 단체 구성 및 교섭권을 규정하고 있다(제14

조의2). 따라서 다양한 거래 유형에서 경제적 약자의 지위에 있는 거래 당사

자들이 자발적으로 힘을 모아 거래 상대방에게 대항할 수 있는 장치로서 단

체 구성 및 교섭권의 제도 마련이 요청된다면, 보복조치 금지 조항의 경우와 

같이 일반법인 공정거래법에 조항을 마련하는 방안도 검토해 볼 수 있을 것

이다. 

또한 공정거래법의 보완과 별개로 공정거래위원회의 법 집행력을 제고하기 

위한 방안이 모색될 필요가 있다. 아무리 공정거래법이 본사-대리점의 불공

정거래행위를 무리 없이 규율할 수 있다 해도, 공정거래위원회에서 공정거래

법을 제대로 집행하지 못하면 본사-대리점 거래의 갑을 논란은 앞으로도 끊

이지 않을 것이다. 따라서 공정거래위원회의 인력 및 예산을 확충하고 사건

처리절차의 효율을 꾀하여 신속하게 사건을 처리할 수 있도록 하는 방안을 

강구해야 한다.

77) 임익상 당시 전문위원 발언 참고, 제315회국회(임시회) 정무위원회 법안심사소위원회,

2013년 제2차 법안심사소위원회, 2014년 4월 17일, 회의록 33면.

78) 일요서울, “[직격토로] 이창섭 전국대리점연합회 대표 대리점고시로는 제2 남양사태 막기

역부족”, 2014. 05. 19.
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Ⅵ.� 「대리점거래의�공정화에�관한�법률안」의�국회�본회의� � � � � � � �

통과�및�평가

2015년 12월 13일 오랫동안 계류되어 왔던 「대리점거래의 공정화에 관한 

법률안」이 국회 본회의를 통과하였다. 제정된 대리점거래법은 본고에서 지

적했던 조항들에 대한 미비점을 수정하였는데 이는 본고의 논의가 유의미한 

것이었음을 보여준다. 그러나 대리점거래법은 갑작스럽게 ‘여야 지도부 간의 

합의’를 통하여 본회의 통과하여 제정되었는데, 이는 현행 대리점거래법이 태

생적인 한계를 가질 수밖에 없음을 내포하고 있다.79) 즉, 법률안 내용에 대한 

수정 및 보안에 대한 진전 없이 제정되었기에, 대리점사업자를 보호하고자 

하는 원래의 취지에 맞게끔 법률안이 적용되는데 부족한 점이 있으며 조항을 

해석하는 데도 충돌의 여지가 있다. 무엇보다 이러한 이유가 입법부의 성급

한 법률제정에 있다는 것에 문제점이 있다. 

여기서는 제정된 대리점거래법과 대리점거래법률안이 어떻게 다른지 살펴

보고, 대리점거래법의 입법과정을 통해서 불완전한 법률안을 성급하게 입법

하고자 했던 입법부의 태도에 대해 지적하고자 한다. 

1.� 대리점거래법률안과�대리점거래법�조항의�비교

먼저 대리점거래법에서는 대리점거래법률안이 본사-대리점 거래에 대항하

는지 여부를 가맹점거래법을 모방하여 ‘영업표지’를 기준으로 판단하였기에 

올바른 본사-대리점 거래에 대한 정의가 될 수 없으며, 오히려 본사-대리점 

거래에 속하지 않은 사업자에게도 동법이 적용되거나, 본사-대리점 거래에 

해당하나 ‘영업표지’가 없기에 동법의 적용을 피할 여지를 주었다. 

그러나 대리점거래법에서는 정의조항을 수정하여 ‘영업표지’가 아닌 반복전

인 재판매 거래라는 본사-대리점 거래의 핵심적인 특징을 중심으로 “대리점

79) The 300, “[법안리뷰]대리점 ‘갑질’ 방지 남양유업법 2년반 만에 법제화, 2015. 12. 03.
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거래”를 정의하였다. 

[표 4] 대리점거래법률안과 대리점거래법의 조항 비교(1)

다음으로 대리점 사업자에 대해서도 기존 대리점거래법률안이 상법 등의 

모방하여 규정한 반법 대리점거래법에서는 본사-대리점 거래의 정의에 따라 

대리점거래상을 정의하여 좀 더 대리점거래법의 적용을 받는 수범자의 요건

을 명확히 하였다. 

[표 5] 대리점거래법률안과 대리점거래법의 조항 비교(2)

‘대리점 거래

의 공정화에 

관한 법률안’

제2조(정의) 1. “대리점거래”라 함은 상품이나 용역을 제공하는 대리

점본사가 대리점사업자로 하여금 자기의 상표·서비스표·상호·간판 그 

밖의 영업표지(이하 “영업표지”라 한다)를 사용하여 상품(원재료 및 

부재료를 포함한다. 이하 같다) 또는 용역을 판매하도록 하는 계속적

인 거래관계를 말한다.

「대리점 거래

의 공정화에 

관한 법률」

제2조(정의) 1. “대리점거래”란 공급업자와 대리점 사이에 상품 또는 

용역의 재판매 또는 위탁판매를 위하여 행하여지는 거래로서 일정 기

간 지속되는 계약을 체결하여 반복적으로 행하여지는 거래를 말한다. 

대리점거래법률안

이종걸의원 대표 

발의안

제2조(정의) 3. “대리점사업자”라 함은 대리점본사를 위하여 상업

사용인이 아니면서 상시 그 영업부류에 속하는 거래의 대리 또는 

중개를 영업으로 하는 자를 말하며, 체약대리권의 보유 여부나 도

매점인지 위탁판매점인지 여부를 가리지 않고 모두를 포함한다. 

대리점거래법률안

심상정의원 대표 

발의안

제2조(정의) 3. “대리점사업자”란 체약대리권의 보유여부나 도매점 

또는 위탁판매점의 여부를 가리지 않고 대리점본사로부터 계속적으

로 상품이나 용역을 공급받아 시장에 유통하는 역할을 하는 자를 

말한다.

「대리점 거래의 

공정화에 관한 법

률」

제2조(정의) 3. “대리점”이란 공급업자로부터 상품 또는 용역을 공

급받아 불특정다수의 소매업자 또는 소비자에게 재판매 또는 위탁

판매 하는 사업자를 말한다. 
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2.� 대리점거래법�제정과정에�대한�비판

법제사법소위원회에서는 본회의 통과 직전까지도 대리점거래법률안에 대한 

공정거래위원회와 법률안을 발의한 국회 야당 의원들 간의 평행선은 좁혀지

지 않고 있었다.80) 공정거래위원회에서는 여전히 고시를 통한 본사-대리점 

거래 분쟁을 해결할 수 있다는 입장을 고수하였고, 설령 대리점거래법이 제

정된다고 하여도 고시가 시행한 후 상당한 기간이 지난 이후에 입법 절차에 

착수해야 한다고 주장하였다. 반면에 법률안을 발의한 의원들은 문제점으로 

지적된 정의조항만 수정한다면 충분히 대리점거래법은 제 기능을 할 수 있

고, 좁은 범위만을 먼저 규율하는 것을 시작으로 점점 범위를 넓혀가는 방안

도 고려할 수 있다고 주장하였다.  

소관행정청인 공정거래위원회와 야당 의원 간의 간극을 보면 대리점거래법

의 제정은 요원하였고, 대리점거래법이 제정될 경우에 생길 문제점에 대한 

공정거래위원회의 지적이 법률안을 논의하던 소위원회에서 해결되지 않은 상

태였다. 그러나 해당 국회 본회의 직전에 있었던 여야 지도부 간 합의 이후

에, 앞서 살펴본 정의조항 등을 수정한 대리점거래법률안 대안이 본회의에서 

발의되었고 본회의를 통과하였다.81) 

대리점거래법에서는 정의조항에 대한 수정만 되었기에 본고에서 지적한 표

준거래계약서, 징벌적 손해배상금 및 과징금에 대한 문제점은 여전히 해결되

지 못했다. 무엇보다 본회의 발의 이전에 쭉 진행되었던 소위원회 회의에서

는 입법의 필요성 자체에 대한 논의와 대리점거래법이 규율한 대상을 규정한 

정의조항에 대한 논의만 반복 되었을 뿐, 법률안의 발의 초기와 같이 법률안

에 대한 다양하고 포괄적인 논의가 이루어 지지 못했다.   

결과적으로 대리점거래법은 공정거래위원회에서 요구한 고시를 통한 본사-

대리점 거래 규율이라는 방안과 특별법 제정이 가져올 수 있는 본사-대리점 

거래 위축에 대한 대책 안에 대한 논의가 부족했으며, 대리점거래법 제정을 

80) 제337회 국회(정기회) 2015년 제3차 정무위원회 전체회의, 임시회의록 39-45면.

81) 제337회 국회(정기회) 2015년 제14차 국회본회의, 임시회의록, 14면
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통해 대리점사업자를 강력하게 보호하기를 바라는 측에서 요구하는 영업지역 

보호나 해지절차제한 등에 대한 논의도 부족한 상태에서 제정되었다.82) 나아

가 법률안에서도 제시되었으며 본고에서도 실효성이 있는 본사-대리점 거래 

분쟁 해결 방안으로 보았던 대리점사업자단체구성권 역시 제정된 대리점거래

법에서는 아무런 규정이 없으며, 이에 대한 심도 있는 논의도 본회의 전에 

이루어 지지 못했다.  

본고에서는 특별법을 통해 본사-대리점 거래를 규율하려는 시도가 가져올 

수 있는 다양한 부작용에 대해서 지적하였다. 이러한 부작용에 대한 충분한 

논의가 소관 소위원회에서 이루어진 다음에 제정되어야 특별법이 가져올 수 

있는 부작용을 최소화하고 특별법 조항이 가질 수 있는 미비점을 치유할 수 

있을 것이다. 그러나 대리점거래법의 제정과정은 그러한 과정이 부실하였

다.83) 결국 본고가 처음에 지적했던 여론에 떠밀려 시작되었고 또한 성급하

게 입법이 시도된 특별법이 가지는 문제점을 여실히 보여주는 사례가 되었

다.  

Ⅵ.�결론�

수직적 거래 관계에 있는 본사와 대리점 사이에는 기본적으로 대리점이 본

사의 물건을 판매해야 한다는 ‘계약의 구속력’에서 오는 힘의 불균형이 존재

한다. 나아가 이러한 힘의 불균형은 교섭력의 차이와 정보비대칭으로 인해 

한쪽으로 기울 수 있다. 이러한 측면에서 본사의 대리점에 대한 불공정행위

를 방지하기 위한 가장 근본적인 해결책은 대리점들의 교섭력과 정보력을 높

이는 것이라 볼 수도 있다. 그러나 국가가 나서서 이러한 힘의 불균형을 시

정하려하는 것은 자유시장경제 질서와 민법상 계약의 자유를 크게 침해할 우

82) 경제민주화전국네트워크, 우월적 지위 이용한 재벌·대기업 불공정관행 차단할 대리점거래

공정화법 제정 환영 논평, 2015. 12. 04.

83) 매일노동뉴스, “새누리당-새정치민주연합 ‘법안 거래’ 비판 거세, 2015. 12. 04.
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려가 있다. 따라서 우리나라는 「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」을 통

해 본사의 불공정거래행위를 금지하고 이를 위반할 시 처벌하여 대리점들을 

보호하고 있다. 

더욱이 우리나라의 경우처럼 제조업체들인 본사가 시장에서 독과점을 형성

하고 있는 구조가 고착화 되고, 대형유통업체들이 유통시장을 장악하기 시작

하면서 본사의 대리점에 대한 의존도가 떨어지는 상황에서는 본사와 대리점 

사이의 교섭력의 차이와 정보비대칭으로 인한 힘의 불균형이 본사 측에 더욱 

기울 수밖에 없다. 그렇기에 ‘대리점거래의 공정화에 관한 법률’이라는 특별

법을 통해 본사를 엄격히 규제해 대리점을 보호하는 것이 타당해 대책으로 

보이기도 한다.

그러나 본고는 본사-대리점거래에 대한 적절한 이해와 이해당사자들과의 

논의가 부족한 상태에서 입법이 시도되었기에, 「대리점거래의 공정화에 관

한 법률」 역시 사회 문제에 대해 특별법을 제정하는 것으로 문제를 해결하

고자 하는 태도에서 벗어나지 못했다. 

따라서 법률안이 여러 문제점을 가지고 있을 수밖에 없었는데, 먼저 입법 

시도가 본사와 대리점 사이의 거래의 특징이 ‘특정 제조업체 혹은 유통업체

와의 계속적 거래관계’라는 점에 대한 이해 부족을 안고 가맹사업법을 모방

하여 ‘영업표지’를 기준으로 하고, 상법상 대리상과 대리점사업자를 혼동하였

기에 규율하는 대상이 과도하게 넓어지거나 좁아질 가능성을 가지고 있었다. 

또한 실제 이루어지는 본사와 대리점의 다양한 거래 및 계약 방식을 인지하

지 못하고 표준대리점계약서의 작성과 같이 현실과 동떨어진 조항은 여전히 

존재한다. 나아가 비례원칙에 어긋날 수 있는 과징금부과 조항과 아직 논의

가 충분히 이루어지지 않은 징벌적 손해배상 조항을 통해 본사를 규제하려는 

것 역시 문제점을 가지고 있다. 

나아가 특별법을 제정하여 이러한 불공정거래행위를 규제하려는 것은, 법

률안 자체가 대리점 보호에 지나치게 무게를 두고 있기에 독립적 상인간의 

거래를 기본 전제로 한 우리 상법체계에 맞지 않으며, 본사에 대한 지나친 

규제로 작용할 수 있다. 이러한 지나친 규제는 본사가 대리점을 본사직영점
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으로 전환하도록 하는 요인으로 작용하여 대리점사업자의 지위를 열악하게 

할 수 있으며, 본사 역시 대리점을 통한 경쟁력 확보 전략을 구사할 수 없게 

될 수 있다. 아울러 친경쟁적 효과와 경제적 효과를 판단하는 법원의 재량을 

제한할 수도 있기에, 이는 소비자 전체의 효용을 감소시키는 결과를 가져올 

수도 있다. 

반면 공정거래위원회 고시를 통해 본사의 대리점에 대한 불공정거래행위를 

규율하는 것은 공정거래법이 다양한 형태의 대리점계약을 포괄할 수 있도록 

하는 동시에, 행위자체의 위법성을 명확하게 판단할 수 있게 한다. 또한 대리

점요건을 먼저 검토하도록 하는 법률안에 비해, 불공정거래행위를 먼저 검토

하도록 하는 공정거래법이 대리점의 피해구제에 좀 더 적합하다. 아울러 본

고는 손해배상소송청구를 통한 사적 해결을 더욱 원활히 하도록 공정거래위

원회의 집행력을 강화하여 대리점의 입증책임 경감을 위해 불공정거래행위 

의결 절차를 더욱 신속히 할 수 있는 방법을 마련해야 함을 강조하였다.   

규제완화의 측면에서 규제개혁을 바라보든, 규제강화의 측면에서 규제개혁

을 바라보든 규제개혁의 목표는 사업자와 거래상대방의 이윤 증가와 거래의 

안정화 그리고 소비자의 효용 증대이다. 「대리점거래의 공정화에 관한 법

률」 제정이 상징성을 가지고 있다하여도, 이러한 입법 시도가 가지고 있는 

문제점이 상당하다. 따라서 입법자들이 경제와 관련된 사회문제를 입법을 통

해 해결하려는 태도에 대한 충분한 경고가 될 것이며, 본고는 입법자들의 태

도변화를 촉구하고자 한다. 
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의약품 허가-특허연계제도, 관련 문제와 
한국법제를 반영한 해결방안

안 세 훈*84)

* 인하대학교 법학전문대학원.

<�국문초록� >

한․미 FTA로 인해 시행된 허가-특허연계제도가 우리나라에 시행되게 되었다. 

많은 기대와 우려가 상반된 가운데 시행된 본 제도가 정확히 무엇인지 파악하

기 위하여 허가-특허연계제도를 최초로 도입하고 시행한 미국의 허가-특허연계

제도를 먼저 살펴보았다. 더욱이 우리나라의 허가-특허연계제도의 대부분은 미

국의 허가-특허연계제도를 그대로 수용한 결과물이기에 미국의 허가-특허연계

제도를 검토하는 것이 유용하다고 판단하였다. 미국의 허가-특허연계제도 검토 

후 우리나라의 허가-특허연계제도의 특징을 구체적으로 파악한 후 허가-특허연

계제도로 인해 발생될 가능성 있는 문제들을 유형별로 나누었다. 우리나라의 허

가-특허연계제도의 특징 파악한 후 예상 가능한 문제들을 살펴본 이유는 우리

나라의 고유의 법제와 산업현실을 함께 고려해야만 올바른 해결방안을 모색할 

수 있을 것이라 판단했기 때문이다. 특허권자의 소송권 남용, 특허권자와 퍼스

트 제네릭사 또는 퍼스트 제네릭사와 후속 제네릭사들 간의 담합, 제네릭사들의 

의약품 시장 진입 촉진을 저해시키는 요인들로 문제유형을 나누었고 그에 대한 

해결책을 제시해보았다. 

그러나 무엇보다도 우리가 잊지 말아야 할 것은 허가-특허연계제도는 물론이

거니와 이와 관련된 모든 논의들이 우리 국민의 건강권을 더 강력하고 확실하

게 보장하는 것을 목적으로 하고 있다는 점이다. 그러기에 어떤 문제에 봉착했

을 때, 더욱이 그 문제의 해결의 끝이 보이지 않는다면 우리는 본래의 궁극적인 

목적을 다시 한 번 되새겨야 할 때를 맞이한 것이다. 

현재 허가-특허연계제도로 인해 국내적으로 많은 혼란이 일어나고 있다. 정

부부처가 정보보호라는 미명아래 제대로 관련 이해관계자들 및 국민들과 소통

이 원활하게 이루어지지 않은 상태에서 본 제도가 시행된 것이라 더 큰 혼란을 

초래되었다고 생각한다. 유예기간 동안에도 제대로 홍보가 되지 않은 미흡한 점

도 있었지만, 이미 시행되기 시작한 본 제도를 어떻게 건설적으로 운용하여 좋

은 성과를 얻어낼 것인지에 초점을 맞추어 논의할 때라고 생각한다. 오히려 이 
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혼란을 기회 삼아 국내제약회사들이 다국적 기업으로 성장하며, 우리나라 국민

들이 약가 부담을 덜고 자신들의 건강권을 온전히 행사 할 수 있을 날이 머지 

않았으리라 기대해본다. 

주제어: 허가-특허연계제도, 의약품특허, 특허소송, 자동중지, 제네릭 독점권, 

Hatch-Waxman Act.
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Ⅰ.�들어가며

2012년 3월 15일 한×미 FTA가 발효됨으로써 우리나라에 의약품 허가-특

허연계제도가 시행되게 되었다. 의약품 허가 특허 연계제도가 무엇인지에 관

해 정확한 정의를 내리기 어려우나, 목적과 기능을 중심으로 “의약품 규제기

관이 허가한 신약과 관련된 특허권의 효력을 기존 사법보호 체계를 거치지 

않고 직접 의약품 허가와 관련한 행정절차에 연동시킴으로써, 등록된 신약 

특허권을 침해할 우려가 있는 경쟁 의약품의 시장출시를 원천적으로 차단하

는 제도”라고 정의할 수 있다.1) 허가-특허연계제도의 내용을 분석해보면, ⅰ) 

허가된 의약품과 관련된 특허목록(Orange Book2))작성, ⅱ) 특허목록에 등재

된 의약품에 대한 제네릭사3)의 허가 신청 시에 그 신청사실을 특허권자에게 

통지하도록 하는 통지의무제도, ⅲ) 특허권자가 등재특허에 근거하여 소를 제

기할 경우 제네릭사의 허가절차를 정지시키는 자동정지제도, ⅳ) 퍼스트 제네

릭사에게 부여되는 독점권 제도로 나눠서 살펴볼 수 있다.4) 

1) 오승한, “특허허가 연계제도의 도입을 위한 주요국가 규제체계의 비판적 검토”, 법제연

구 , 제43호, 한국법제연구원, 2012.12.20, 319면.

2) 우리나라의 특허등재목록(그린 리스트(Green List)라고 한다)에 해당한다.

3) 후발 의약품업체를 뜻한다. 제네릭은 허가 만료된 오리지널 의약품의 카피약을 지칭하는

말로 최근 제약협회에서는 ‘카피약’ 대신 제네릭을 공식용어로 사용키로 결정했다.
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Ⅴ. 마치며
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허가-특허연계제도의 궁극적인 목적을 살펴보면, 특허권자가 신약개발에 대

한 충분한 보상을 받을 수 있도록 함과 동시에 제네릭사의 특허도전을 공식화

시켜 제네릭의 시장도입을 촉진시키는 것임을 알 수 있다. 입법목적만 생각하

면 굉장히 이상적이고 합리적이라 판단되기에 의약품 허가-특허연계제도를 시

급히 도입하는 것이 우리에게 이로울 것으로 판단할 수 있다. 더욱이 우리보

다 먼저 허가-특허연계제도를 시행한 미국의 연구에 따르면 이 제도로 인하여 

제네릭사의 시장진입이 촉진되었다고 한다.5) 반면 캐나다 제네릭제약협회

(CGPA)의 추산에 의하면 허가절차 24개월 자동중지 제도로 인하여 캐나다인

이 1993년부터 10년간 약 10억원 캐나다달러의 손해를 입었다고 한다.6) 이렇

듯 본 제도의 도입에 대해 상반된 견해들이 존재하고 있다. 그러나 처음 의도

처럼 통지제도만 도입하는 것으로 막지 못하고 미국측의 강력한 요구에 의해 

이미 시판방지를 위한 조치까지 도입할 수 밖에 없는 현 시점에서 이제는 한

국형 허가-특허연계제도를 어떻게 구성하고 운영할 것인지, 한국 대부분의 제

약회사들이 제네릭사라는 점을 감안하여7) 특허권자의 권리주장 및 남용을 어

떻게 예방하고 해결할 것인지, 제네릭사와 특허권자 혹은 제네릭사들끼리의 합

의를 빙자한 독과점을 어떻게 예방할 것인지 등에 대해 논의의 초점이 맞추어

져야 한다고 생각한다. 그러므로 미국의 허가-특허연계제도를 알아본 후, 우리

나라의 허가-특허연계제도와 어떤 차이점이 있는지, 이미 허가-특허연계제도

를 시행하고 있는 미국에서 나타나고 있는 문제점으로는 무엇이 있는지 등을 

알아본 후, 우리나라 현 법제아래서 미국에서 나타나고 있는 문제점들은 물론 

그 외의 예상되는 문제들을 예방하고 해결하기 위해서 허가-특허연제제도 구

성 및 운영면에서 어떤 조치들을 취할 수 있는지를 살펴볼 것이다. 

4) 유은경, “의약품 허가특허연계제도의 이해와 전망”, ｢FDC 법제연구｣ 제9권 제1호, 2014, 1-5

면.

5) Federal Trade Commission, ｢Generic Drug Entry Prior to Patent Expiration; An FTC Study｣, 2002.

6) 37th Parliament of Canada, 2nd Session, Standing Committee on Industry, Science and Technology,

June 3, 2003, para. 1605(정차호, “한국형 허가-특허연계제도에서의 제네릭 독점권 부여 여

부”, ｢과학기술과 법｣ 제3권 제1호, 충북대학교법학연구소, 2012. 6, 111-112면.

7) 국내 제약시장에서 제네릭이 차지하는 비중은 31.6%로 신약이 주축이 되는 프랑스(16.5%),

미국(14.2%), 일본(5.0%) 등 주요국에 비해 높은 수준이며, 세계 평균(25%)에 비해서도 높은

편이다.(관계부처합동, “새정부 미래창조 실현을 위한 제약산업 육성×지원 5개년

(2013~2017) 종합계획(안)”, 2013. 7. 18, 6면.)
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Ⅱ.�미국의�허가-특허연계제도

1.� 도입배경

허가-특허연계제도는 미국의 Hatch-Waxman Act8)에 의해 도입되었다. 본

법이 도입되기 전에는 미국 약사법(Federal Food, Drug, and Cosmetic Act)에 

따르면 의약품을 판매하려면 FDA(food and Drug Administration, 이하 

‘FDA’)에 신약신청(New Drug Application, 이하 ‘NDA’)을 승인 받아야 했다. 

그런데 이 승인을 받기 위해서는 신약에 대한 유효성과 안정성이 입증되어야 

했다. 이 기준은 신약개발자에게뿐만 아니라 제네릭사에게도 동일하게 요구

되었기에 이에 대하여, ⅰ) 인간에 대한 무의미한 반복적인 실험은 인간존중

에 반하고, ⅱ) 쓸데없는 시간과 비용을 낭비하며, ⅲ) 오리지널 의약품에 대

한 특허권 존속기간이 불합리하게 연장되어 제네릭의 시장진입을 지연시킨다

는 비판이 있었다.9) 더욱이 의약품관련 부작용 사례들이 빈번하게 발생하면

서 FDA 승인은 더 엄격해져 1980년대 초에는 의약품 허가에 소용되는 기간

이 특허권 존속기간의 절반에 해당하는 상황에 이르게 되었다는 보고도 있

다.10) 본 법은 공화당의 Orrin Hatch 상원의원이 제안한 ‘특허기간 회복법안

(Patent Term Restoration Act)’과 민주당의 Henry Waxman 하원의원이 제출

한 제네릭 의약품의 출시를 촉진하기 위한 ‘의약품 가격 경쟁법(Drug Price 

Competition Act)’이 절충되어 만들어진 법안(Drug price Competition and 

Patent Term Restoration Act; 의약품 가격 경쟁 및 특허기간 회복법)이다. 본 

법에 따르면, 특허권자에게는 신약허가를 위해 자신의 특허발명을 실시할 수 

없었던 기간만큼 특허권의 존속기간을 연장시켜줌으로써 신약개발에 대한 충

8) Drug Price Competition and Patent Term Restoration Act of 1984, Pub. L. No. 98-417, 98 Stat.

1585(1984).

9) 신혜은, “특허권자와 제네릭 사업자의 역지불합의에 관한 연구-관련 미국판례와 공정거래

위원회의 개정 심사지침을 중심으로-“, ｢산업재산권｣, 한국산업재산권법학회, 2011. 12. 31,

45-47면.

10) 강춘원, “미국 Hatch-Waxman Act와 의약품 허가-특허연계제도”, 특허법원발표자료, 2011.

11, 1면.
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분한 인센티브를 부여하고, 위험을 감수하고 제네릭의 시장진입을 촉진시킨 

제네릭 개발자에 대해서는 독점적 판매권이라는 인센티브를 부여함으로써 제

네릭의 시장진입을 촉진하였다.11) 즉, Hatch Waxman Act는 신약을 개발한 

특허권자와 제네릭사 간의 협상과 타협으로 이뤄진 것으로 특허권 존속기간 

연장과 의약품 가격 경쟁에 관한 내용을 동시에 입법화한 것이다. 그러므로 

이법에서는 제네릭사가 FDA 허가 신청하기 위한 시험자체는 특허권 침해로 

보지 않지만12), FDA에의 허가 신청은 특허권 침해로 간주하고 있다.13) 

2.� 구체적인�내용

(1) 오렌지북에의 특허 등재

Hatch-Waxman Act에 의해 개정된 약사법에 의해 FDA에 의해 미국 내에

서 판매허가를 받은 모든 의약품 목록을 “Approved Drug Products with 

Therapeutic Equivalence Evaluations”라는 책14)을 통해 사람들에게 공개되기 

시작하였다. 

(2) 특허권자에 통지

제네릭사가 FDA에 제네릭을 신청하는 경우 과거와 달리 이미 신약개발자

에 의해 신약의 유효성과 안전성이 입증되었으므로 제네릭사는 특허권자의 

신약과 생물학적으로 동등하다는 생물학적 동등성을 입증하는 자료만 제출하

면 된다. 다만, 제네릭사는 본 신청과 관련하여 “(Ⅰ) 특허목록에 등재된 특허

가 존재하지 않는다, (Ⅱ) 특허목록에 등재된 특허가 존재하였으나 이미 존속

11) 신혜은, “우리나라 제약산업 실정에 부합하는 한국형 허가-특허연계제도의 시행방안”, 안

암법학 제43권, 안암법학회, 2014, 1086면.

12) 35 U.S.C. §271(e)(1).

13) 35 U.S.C. §271(e)(2).

14) 이 책자를 “오렌지북”이라고 한다. 최근에는 이런 정보를 인터넷을 통해 얻을 수 있지만

(Http://www.fda.gov/cder/ob/default.htm), 과거에는 FDA가 발간한 책자를 통해서 정보를 공유

할 수 있었다. 동 책자의 표지가 오렌지색이어서 “Orange Book”으로 불리게 된 것이다.(신

혜은, 앞의 글, 1088-1089면.)
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기간이 만료되었다, (Ⅲ) 특허목록에 등재된 특허의 존속기간이 만료된 후 제

조 또는 수입할 것이다, (Ⅳ) 특허목록에 등재된 특허권이 무효이거나 해당 

제네릭이 그 특허의 범위를 침해하지 않는다”는 4가지 경우 중 어느 것에 해

당하는지를 밝혀야 한다.15) 제네릭사가 (Ⅰ) 또는 (Ⅱ)를 제출한 경우에는 다

른 요건들이 구비되었다면 바로 제네릭을 허가하게 되나, (Ⅲ)을 제출한 경우

는 특허권 존속기간이 만료될 때까지 허가가 연기된다. 또한 제네릭사가 (Ⅳ)

로 신청하는 경우는 특허분쟁가능성이 있으므로 이 부분이 의약품 허가-특허

연계제도의 직접적인 적용 대상이 되게 된다.16) 

(3) 시판방지를 위한 조치

앞의 (Ⅳ)의 해당하는 경우 허가 신청하는 제네릭사는 그 신청사실을 신약

개발자인 특허권자에게 통지하여야 하고, 이와 같은 사실을 통지 받은 특허

권자가 통지를 받은 때로부터 45일 이내에 특허권침해금지청구소송을 제하는 

경우에는 FDA의 허가절차가 일정기간 자동 중지된다. 특허권자가 45일 이내

에 특허침해소송을 제기하지 않은 경우에는 그때부터, 소송을 제기한 경우에

는 30개월의 중지기간이 경과한 날, 법원이 특허가 무효이거나 침해되지 않

았다는 판결을 한 날, 특허권 존속기간 만료일 중 가장 빠른 날에 품목허가

의 효력이 발생한다.17) 

(4) 퍼스트 제네릭사의 독점권제도

Hatch-Waxman Act은 제네릭의 시장진입을 촉진시켰다. 퍼스트 제네릭사

에게 180일간의 제네릭 독점을 부여하였기 때문이다.18) Hatch-Waxman Act 

시행 20년 동안 미국의 처방약 중 거의 절반이 제네릭 의약품으로 대체되었

15) 505(b)(2) 허가 신청의 경우 21 U.S.C. §355(b)(2)(A), ANDA 허가신청의 경우 21 U.S.C.

§355(j)(2)(A).

16) 정용익, “한국의 의약품 허가-특허연계제도에서 제네릭 시장독점제도의 도입 필요성에 관

한 연구”, ｢지식재산연구｣ 제9권 제4호, 한국지식재산연구원, 2014. 12, 106면.

17) 21 U.S.C. §355(j)(5)(B)(ⅲ).

18) John R. Thomas, ｢Pharamaceutical Patent Law｣ (BNA), 2005, 354면.
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고, 새로운 신약 발명에도 가속도가 붙기 시작했다.19) 현재 미국은 2003년 

의료선진화법20)에서 180일 독점권 개시일을 제네릭 의약품의 최초 시판일로 

개정하였다. 

또한 독점권을 취득한 제네릭사와 특허권자가 합의로 위장한 담합의 사례

가 발생하면서 오히려 제네릭사의 시장진입을 방해하는 결과가 나타났다. 이

를 방지하기 위하여 제네릭 독점권의 박탈 기준을 강화하는 등 제도의 일부

가 수정되었다. 그리하여 MMA 2003 SEC. 1102는 180일 독점 기간의 상실 

기준을 다음과 같이 제시하고 있다. 

1. 시판 실패: 최초의 신청인이 의약품을 다음 중 늦은 날까지 제품을 시

판하지 않는 경우 

   허가를 받은 날 또는 허가 신청일로부터 30갸월이 경과한 날로부터 75일

   특허가 무효 또는 해당 제네릭 의약품이 특허를 침해하지 않는다는 법

원의 판결일 또는 그러한 취지의 중재 또는 동의 판결일로부터 75일

2. 퍼스트 제네릭 의약품의 허가 신청이 철회된 경우 

3. 특허관계(앞서 살펴본 (ⅳ)의 경우)를 수정하거나 철회한 경우 

4. 허가신청일로부터 30개월 내에 잠정 허가를 확보하는 데 실패한 경우 

5. 반독점법 위반이라는 법원의 최종 판결을 받은 담합이 있는 경우 

6. 앞의 (ⅳ)의 경우의 특허관계를 제출한 모든 특허의 존속기간이 만료된 

경우 

게다가 특허권자와 제네릭사 간에 오리지널 의약품과 제네릭 간의 제조, 

판매, 판촉 관련 합의 또는 해당 의약품 관련 180일 독점기간 관련 합의가 

있는 경우 계약서 사본을 미국 연방거래위원회(FTC)에 제출하도록 하고 있

다. FTC 연구에 따르면, 의약품 관련 특허소송 53건 중 20건이 법원의 판결 

없이 특허권자와 제네릭사 간의 합의로 마무리되었으므로,21) 이들에 관한 관

19) Federal Trade Commission, ‘Generic Drug Entry Ptior to Patent Expiration: An FTC Study, 2002.

20) Medicare Prescription Drug, Improvement, and Modernization Act of 2003(일명 MMA Act)

21) Generic Drug Entry Prior to Patent Expiration: An FTC Study, FTC, 2002. 7.
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리×감독의 필요성이 커졌다고 판단했기 때문이다. 

Ⅲ.�우리나라의�허가-특허연계제도

앞서 살펴본 바와 같이 2012년 발효된 한×미 FTA의 이행입법으로 인하여 

허가-특허연계제도가 본격적으로 도입되었다. 당초 의도와 달리 특허권자가 

등재특허에 근거하여 소를 제기할 경우 제네릭사의 허가절차를 정지시키는 

자동정지제도와 퍼스트 제네릭사에게 부여되는 독점권 제도도 도입되게 되었

다. 미국이 자국에서는 지속적으로 지식재산권의 보호수위 강화와 함께 이용

활성화 방안을 동시에 고려하여 창작자의 권리와 이용자의 접근권이 균형을 

이룰 수 있도록 노력하여왔다. 그러나 타국과의 협상에서는 자국의 높은 지

식재산권 보호 수위만을 요구하고 있을 뿐 다른 나라의 이용자의 접근권에 

대하여는 별다른 배려를 하고 있지 않은 상황이다. 이런 여건 속에서 우리는 

미국의 강력한 요청에 의해 자동정지제도와 퍼스트 제네릭사의 독점권 제도

를 받아들이게 되었으므로 우리 법제하에서 이를 어떻게 조화롭게 구성하고 

운용할 것인지를 심도 있게 고민해야만 할 것이다. 

다행히도 미국에서 유래한 허가-특허연계제도를 우리나라 법제하에서 어떻

게 구체적으로 운용할 지에 대해서는 한×미FTA에 명확하게 규정되어 있지 

않은 상태이므로, 허가-특허연계제도의 구성과 운용에 대해 탄력적으로 운영

할 가능성을 가지고 있으므로 이런 이점을 최대한 이용하면 허가-특허연계제

도로 인한 여러 문제들을 예방하고 해결할 수 있을 것이라 기대한다. 

1.� 우리나라의�허가-특허연계제도의�구체적인�내용

우리나라의 허가-특허연계제도는 한×미 FTA당시 미국의 강력한 요구로 

인하여 미국의 요구를 거의 대부분 수용한 결과물이기에 미국의 허가-특허연



 222  규제와법정책제4호 (2016. 4)

계제도와 흡사하다. 다만, 그 세부적인 내용에 대해서는 차이가 있으며, 우리

나라 법제의 특성으로 인한 차이도 존재한다.그러므로 여기서는 미국제도와 

우리나라 제도의 차이점 위주로 우리나라의 허가-특허연계제도를 설명하도록 

하겠다. 

(1) 한국과 미국의 제네릭 시판방지 수단 비교

먼저 미국의 경우 특허권자가 통지일로부터 45일 이내에 소송을 제기한 경

우 30개월간 허가가 자동 정지되는22) 반면, 우리나라의 경우 특허권자가 통

지일로부터 45일 내에 소송을 제기한 경우23) 최장 9개월간 판매제한이 가능

하다.24) 또한 부적절한 등재로 인해 발생한 제네릭사의 손해에 대해 제네릭

사가 손해배상청구가 가능한지 여부에 대해 미국의 경우 제네릭사의 손해배

상청구를 인정하지 않고 있으며, 우리나라의 경우는 그 인정여부 자체가 불

분명한 상태이다. 현재 ‘허가-특허연계제도 관한 국민건강보험법 개정안’은 

여전히 국회통과가 불발돼 법사위에 계류 중에 있는데, 그 이유는 해당 건보

법 개정안이 특허권자의 허가중지 요구 남발을 막기 위하여 무리한 특허방어

로 제네릭 출시가 늦어져 생긴 건강보험 재정 손실분을 제약사로부터 건보공

단이 환수한다는 내용에 대해 첨예하게 대립하고 있기 때문이다.25) 이 법 개

정안을 미뤄보아 사회 전체적 손해에 대한 노력은 이루어지고 있는 반면, 특

허권자의 권리남용으로 인한 제네릭사의 손해에 대한 고려가 미흡한 상태하

고 판단되므로 예상되는 문제 및 해결방안 모색을 검토할 때 자세히 논의하

22) 미국이 정지기간을 30개월로 정한 것은 특허소송이 진행되는 기간(24-38개월)을 고려한 것

이라고 한다.( 박실비아, “미국과 캐나다 의약품 허가-특허 연계제도”, ｢약제학회지｣ 제38

권 제3호, 2008, 209면.)

23) 약사법 제50조의5(판매금지 신청) ① 등재특허권자등은 제50조의4에 따른 통지를 받은 날

부터 45일 이내에 식품의약품안전처장에게 다음 각 호의 사항이 기재된 진술서를 첨부하

여 통지의약품의 판매금지를 신청할 수 있다.

24) 약사법 제50조의6(판매금지 등) ① 제50조의5 제1항에 따라 판매금지 신청을 받은 식품의

약품안전처장은 판매금지가 신청된 의약품에 대한 품목허가 또는 변경허가를 할 때 다음

각호의 어느 하나에 해당하는 경우를 제외하고는 제50조의4에 따라 등재특허권자등이 통

지받은 날부터 9개월 동안 판매를 금지하여야 한다.

25) 이승우, “’허가특허연계제 건보법 개정안’ 폐기 or 통과?” <http://www.doctorsnews.co.kr/news

/articlePrint.html?idxno-105312>(2015.08.24)
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도록 하겠다. 

등재삭제에 대해서 미국은 FDA가 직권으로 등재사항을 삭제할 수 없으며, 

다만 침해소송에 대한 반소로만 등재삭제청구가 가능하다. 우리나라의 경우 

식품의약품안전처장이 직권으로 등재사항을 변경 또는 삭제할 수 있다. 이에 

대해 차이가 발생하는 이유는 미국의 FDA의 경우 등재사항의 형식요건만 검

토할 수 있는 반면, 우리나라의 식약처는 관련성 심사까지 할 수 있는 점에

서 연유한다고 생각한다. 

마지막으로 제네릭사의 소제기 가능성에 대해서 미국은 특허권자가 소송을 

제기하지 않는 경우에만 제네릭사가 특허의 무효 또는 비침해 확인판결 청구

가 가능한 반면, 우리나라는 제네릭사가 허가 신청 전에 무효, 권리범위확인

심판 청구도 가능하다. 

(2) 한국과 미국의 우선판매품목 허가 비교

특허권자와의 특허에 관한 심판 또는 소송에서 승소한 퍼스트 제네릭사에

게 우선판매품목이라는 독점권이 부여된다. 우리나라의 경우 그 판매가능일

로부터 9개월간의 독점기간을 인정하고 있다. 미국도 제네릭사의 의약품 시

장의 조기 진입을 촉진하기 위하여 특허의 무효 또는 비침해를 주장한 퍼스

트 제네릭사에게 180일 간의 독점을 부여하고 있다. 다만 미국의 경우 제네

릭사가 소송에서 승소하여야 한다는 조건은 요구되지 않으며26), 연방법원의 

경우 특허권자가 아예 소송을 제기하지 않은 경우에도 제네릭 독점을 부여한

다는 입장이다.27) 이런 차이는 우리나라 특유의 제도에 기인한 것이다. 특허

법 제135조의 권리범위확인심판은 현재 우리나라와 오스트리아 정도밖에 존

26) 약사법 제50조의8(우선판매품목허가) ① 제50조의7에 따라 우선판매품목허가 신청을 받은

식품의약품안전처장은 신청자가 다음 각호의 요건을 갖춘 경우 의약품의 품목허가 또는

변경허가와 함께 우선판매품목허가를 하여야 한다.

1. (생략)

2. 제50조의7 제2항에 따라 심판을 청구한 자 중 등재특허권에 관하여 특허의 무효, 존속

기간 연장등록의 무효 또는 해당 의약품의 특허권리범위에 속하지 아니한다는 취지의

심결 또는 판결을 받은 자일 것. (이하 생략)

27) Inwood Laboratories, Inc. v. Young 43 F.3d 712 (D.C.Cir. 1989); Mova Pharm Corp v. Shalala,

Donna, et al U.S.C.A. 97-5082.
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재하지 않고 있는 제도이다.28) 그 비용이 미국의 특허소송에 비하여 현저히 

저렴하며, 대세효는 없으나, 그 절차가 신속하다는 장점이 있으므로 여전히 

실무적인 필요성이 인정되고 있기 때문이다. 이왕 존재하는 제도인만큼 무익

한 절차가 되지 않도록 허가-특허연계제도와 관련하여 바람직한 실무관행을 

정착시켜 나가는 것도 중요하다고 생각한다. 

(3) 한국과 미국의 허가-특허연계제도의 대상 비교

한국과 미국의 허가-특허연계제도의 대상에서의 가장 큰 차이점은 ‘바이오 

의약품’에의 적용여부이다. 바이오 의약품이란 인체 내에서 자연적으로 미량 

생성되는 생체활성물질을 생명 공학적 기술을 이용하여 생산해낸 의약품으로 

바이오 의약품 개발은 향후 질병의 진단, 치료, 예방에 상당한 기술적 파급효

과를 가져올 것이며, 생명공학기술을 이용한 바이오 의약품은 DNA 백신, 유

전자치료제, 단일항체의약품 및 세포×조직 치료제 등이 있다.29) 

미국의 경우 별도로 바이오의약품 가격경쟁과 개혁법(Biologics Price 

Competition and Innovation Act)을 규정하고 있어 바이오의약품에 관한 오렌

지북이 존재하지 않는 등, 기존의 화학합성의약품과 바이오의약품에 대한 법

령이 크게 다르므로 바이오의약품에 관한 허가-특허연계제도는 형해화되어 

있다고 판단하기도 한다.30) 

우리나라의 바이오의약품에 과한 별도의 규정 없이 모두 약사법에서 규율

하고 있으므로 현재 바이오의약품에 대한 허가-특허연계제도도 법상으로는 

시행되고 있다고 보아야 하는 실정이다. 현재 한×미 FTA로 인하여 주로 제

네릭 개발을 해온 국내 제약회사들의 입지가 많이 위축된 상태이고 이미 

FTA 시행 전부터 국내 제약회사의 매출 감소를 심각하게 우려하고 있어왔

28) 이 제도에 대해 존치론과 폐지론이 대립하고 있는 상황이나 권리범위확인심판이라는 제

도가 빈번하고 사용되고 있는 점을 감안할 때, 여전히 그 필요성이 있다고 판단되므로 권

리범위확인심판 제도를 제대로 활용할 필요가 있다.

29) 한국보건산업진흥원, “바이오 의약품 허가×관리 개선 방안 연구”, 식품의약안전청, 2002,

23면.

30) 박인회, “바이오의약품의 허가-특허 연계제도”, ｢법학논고｣ 제41집, 경북대학교 법학연구

원, 2013. 2, 343면.
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다.31) 현재 자국에서도 바이오의약품에 대한 허가-특허연계제도를 시행하고 

있지 않은 미국이 한×미 FTA를 근거로 우리나라의 바이오의약품에 관한 허

가-특허연계제도 운용여부를 문제 삼기 어렵다고 판단되나, 여러모로 어려움

에 처한 국내 제약회사들의 사정을 감안하여 이 부분을 명확하게 구별하는 

입법적 조치가 마련되어야 한다고 생각한다. 

Ⅳ.�예상되는�문제유형별�해결방안�모색

우리나라의 당초 예상을 넘는 범위의 허가-특허연계제도가 한×FTA로 인

하여 시행되게 되었으며, FTA 협상 당시 선진 7개국의 약값 수준에서 신약 

최저 가격을 보장하라는 요구가 받아들여지지는 않았으나32) 언제 이에 대한 

미국의 강력한 요청이 있을지 모르므로 대비를 철저히 해야 한다. 그러므로 

국내 제약회사들이 경쟁력을 갖추기 위해서 특허권자의 권리남용, 독×과점 

발생, 특허도전 촉진 및 이에 대한 적절한 보상, 특허쟁점 해결의 신속화 등

의 문제가 해결되어야 할 것이다. 여기서는 예상되는 문제들로 무엇이 있는

지 분석하면서 이에 대한 효율적인 해결방안으로는 어떤 것들이 있는지 살펴

보도록 하겠다.

1.� 특허권자의�소송권�남용행위

(1) 자동정지여부 판단 주체 및 방안

한×미 FTA 제18.9조 제5항 나호는 “특허권자의 동의 또는 묵인 없이 그

러한 다른 자가 제품을 시판하는 것을 방지하기 위한 자국의 시판허가절차에

서의 조치”를 이행한다고만 규정하고 있다. 그러므로 우리는 우리나라 법제에 

31) 서은송/김남기, “한미 FTA가 국내 제약산업에 미치는 영향”, ｢한국 EHS 평가학회지｣ 제5

권 제1호, 한국 EHS 평가학회, 2007, 55면.

32) 서은공/김남기, 앞의 글, 53면.
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맞고 현 상황에 맞는 시판방지조치의 구체적인 조치를 모색하기 위해 노력해

야 한다. 

1) 허가절차의 정지 여부에 대한 판단 필요

우리나라는 특허권 존속기간 중이라도 제3자가 품목허가를 신청하는 것 자

체를 특허권 침해라고 보지 않고 있다. 특허권 침해에 해당하려면 정당한 권

원 없이 특허발명의 보호범위에 속하는 기술을 실시하여야 하는데, 품목허가

를 신청하는 것은 특허법 제2조에서 규정하고 있는 ‘실시’에 포함되지 않으므

로 특허권 침해에 해당하지 않는 것이다.33) 

또한 제네릭 판매허가신청 사실을 통지 받은 특허권자가 소를 제기하는 등 

이의를 제기하는 경우에 허가절차가 자동적으로 중지된다고 하는 점은 국민

의 법관에 의한 재판 받을 권리를 침해할 소지가 다분하다. 왜냐하면 아직 

침해행위가 발생 전임에도 불구하고 예비적 사실행위가 있다는 사실만으로 

자동적으로 침해금지청구를 인정하는 것과 별반 다를 바가 없기 때문이다.34) 

그러므로 허가절차가 자동적으로 정지되기 전 그 허가절차가 정지 여부에 대

한 판단이 필요하다고 생각한다. 

2) 허가절차 정지 여부에 대한 판단의 주체

우리나라는 미국과 달린 그린리스트에 등재 시 특허와 허가된 의약품의 직

접관련성 여부를 심사하므로 허가절차의 정지여부도 식약처에서 판단하도록 

하는 것이 전문성이나 절차의 통일성 측면에서 바람직하다는 견해가 있다.35) 

33) 다만, 농약등록에 관한 사건에서 “피고명의로 메타실 수입원제등록 및 메타시수화제 제조

품목등록이 되어 있지만 피고가 원고들의 특허권을 침해하고 있다거나 침해할 우려가 있

다고 단정할 수 없다”고 한 사례가 있다. (서울고등법원 1988.07.04. 선고 88나7745 판결)

34) “법관에 의한 재판을 받을 권리를 보장한다고 함은 결국 법관이 사실을 확정하고 법률을

해석×적용하는 재판을 받을 권리를 보장한다는 뜻이고, 그와 같은 법관에 의한 사실확정

과 법률의 해석적용의 기회에 접근하기 어렵도록 제약이나 장벽을 쌓아서는 아니 된다고

할 것이며, 만일 그러한 보장이 제대로 이루어지지 아니한다면 헌법상 보장된 재판을 받

을 권리의 본질적 내용을 침해하는 것으로서 우리 헌법상 허용되지 아니한다.”(헌법재판

소 1995.09.28.선고 92헌가11 결정.)

35) 신혜은, 앞의 글, 1105면.
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이는 식약처의 판단을 거치도록 하면 식약처의 판단에 대해 불복할 수 있는 

절차를 갖추어 당사자의 절차권을 보장하자는 것이다. 그러나 만약 허가절차 

정지 여부에 대한 판단을 하게 된다면 이는 실질적으로 특허권자와 제네릭사 

간의 특허권 침해여부 소송과 다를 바 없게 된다. 더욱이 허가절차 자동 정

지로 인하여 침해 받는 것은 국민의 법관에 의한 재판을 받을 권리인데, 허

가절차 자동정지 여부에 대한 판단을 식약처에서 한다면 이 역시 국민의 법

관에 의한 재판을 받을 권리를 침해하는 결과를 낳게 된다. 그러므로 이 경

우에는 특허심판원을 적극 활용하는 것이 바람직하다고 생각한다. 현재 특허

심판원은 실질적 1심에 해당하는 위치에 있으며, 여기에는 전문위원들이 구

성되어 특허관련 전문성을 구비하고 있다. 더욱이 허가절차 자동정지 여부에 

대한 다툼이 있기 시작하면 그 특허권과 과련 등재 의약품에 대한 법적 다툼

이 일어날 가능성이 다분하므로 조속한 권리 확정 및 사건 종결을 위해서라

도 특허법원 심판원 제도를 활용하는 것이 타당하다고 생각한다. 

또한 식약처의 허가절차 정지여부 판단에 불복하는 경우 이는 행정심판으로 

가게 되므로 이미 특허권 침해로 인한 손해배상 청구는 민사재판 관할로 규정

되어 있어, 특허침해에 대한 권리분쟁을 조속히 종결하기 어려운 현 상황에서 

식약처 판단에 대한 불복을 행정심판으로 해결하게 된다면, 이는 허가-특허연

계제도의 기존 목적을 해치는 결과를 발생시키게 될 것이다. 특허권을 강력하

게 보장함과 동시에 제네릭사의 특허도전을 통한 의약품 시장 진입을 촉진시키

기 위한 본 제도의 취지를 고려하면, 제네릭사 입장에서 식약처 판단에 불복할 

때 드는 행정심판 비용 및 소송 부담이라는 새로운 과제가 생기며, 특허권자 

역시 자신의 특허권을 보호 받기 위하여 새로운 짐을 부담하게 되기 때문이다. 

그러므로 특허지식에 대한 전문성도 갖추고 있으며, 조속히 분쟁 해결을 위해

서라도 특허심판원에 그 판단을 맡기는 것이 타당하다 여겨진다.

(2) 국민건강보험법 개정안

현재 국회 법제사법위원회에 ‘허가-특허연계제도 관련 국민건강보험법 개

정안’이 계류 중에 있다. 당초 보건복지부는 특허권자와 제네릭사간의 힘의 
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균형을 맞추려는 목적으로 허가-특허연계제도와 관련하여 특허권자가 허가중

지 요구를 남발하는 것을 막기 위해서 건보법 개정안을 상정한 것이다. 해당 

건보법 개정안에는 특허권자가 무리한 특허방어로 인해 제네릭 출시가 늦어

지는 경우, 건강보험 재정 손실분을 특허권자로부터 국민건강보험공단이 환

수한다는 내용이 담겨있다.36) 현재 다국적 제약회사들은 특허권 침해 여부와 

관계 없이 약값의 인하를 막기 위해 제네릭의 판매금지 신청을 남발하고 있

기 때문이다. 

1) 특허권자의 권리 남용으로 인한 사회 전체적 손해 

(가) 문제점

특허권자의 권리 남용은 제네릭사의 의약품 시장 진출을 막음으로써 국민 

전체에게 약가 부담을 가중시키고 있다. 캐나다 제네릭제약협회(CGPA)에 따

르면 허가절차 24개원 자동중지 제도로 인하여 캐나다인이 1993년부터 10년

간 약 10억 캐나다 달러의 손해를 입었다고 한다.37) 가격이 싼 제네릭 의약

품을 사용할 수 없는 것은 물론, 제네릭 의약품이 등재되면 오리지널 의약품 

가격이 70%로 인하되는 효과도 누릴 수 없기 때문이다.38)

만약 제네릭에 대해 특허를 침해하지 않았다는 판단이 내려질 경우 판매중

지 기간 동안 입은 건보재정 손해를 환수하는 내용에 대해 물론, 특허권자의 

권리남용으로 인한 사회 전체적 손해가 발생하였다는 점에 대해서 의문의 여

지가 없으나, 문제는 권리남용의 인정범위를 넓게 인정하게 되면 특허권자의 

권리침해가 현저할 수 있다는 점이다. 특허권자의 권리행사와 그 남용의 구

별 기준이 명확하지 않은 상태에서 특허권자가 소송에서 패소했다는 이유 만

으로 그에 대한 손해배상책임을 묻는다면 특허권자는 자신의 특허권 방어를 

적극적으로 행사하기 어렵게 되어 특허권 보장이 무색해지게 될 수 있다. 

36) 이승우, 앞의 글, 1면.

37) 37th Parliament of Canada, 2nd Session, Standing Committee on Industry, Science and Technology,

June 3, 2003, para.1605.:신혜은, 앞의 글, 1105면에서 재인용

38) 곽성순, “복지부, 허가-특허연계제 통한 건보재정 손실’환수’추진”, <http://www.docdocdoc.

co.kr/news/newsview.php?newscd=2015081200052>(2015.08.27)

http://www.docdocdoc.co.kr/news/newsview.php?newscd=2015081200052
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이 뿐만 아니라 특허소송 패소만으로 불법행위를 추정해 손실액을 징수하

는 근거가 건보공단의 처분에 있으므로 특허권자의 민사재판청구권이 침해된

다. 게다가 소송에서 패소하였다 하여 불법행위로 추정한다는 점은 다른 소

송에서 패소한 경우와 비교해 볼 때, 평등권에 위배될 소지가 다분하다. 더욱

이 그 부당성을 주장하는 건보공단에게 입증책임을 지우게 된다면, 건보공단

의 소송부담이 증가되어 이 역시 사회전체적인 측면에서 보면 비용이 증가되

는 결과가 발생한다는 점에서 별반 차이가 없게 된다.

(나) 해결방안 

일반적으로 특허권자의 무리한 특허방어인지 여부를 판단하는 기준으로 

“허위로 자료를 제출하거나 심결이나 재결×판결 등으로 판매금지 효력이 없

어진 경우’로 한정하고 있다. 현재 국회 법제사법위원회에 계류중인 국민건강

보험법 개정안의 내용대로 특허권자에게 건강보험 재정 손실분을 묻기 위해

서는 특허권자가 고의로 제네릭 출시를 막거나 시기를 늦추려 하는 경우로 

한정하여 판단하는 것이 바람직하다고 생각한다. 

이는 추후에 논의 할 ‘징벌적 손해배상제도’와 같은 기준으로 판단하여, 만

약 징벌적 손해배상이 인정되는 경우 제네릭사에는 물론 건보공단도 특허권

자에게 손해배상을 물을 수 있도록 하는 것도 특허권자의 권리남용을 예방할 

수 있는 좋은 방안이라 생각한다. 이에 대하여 특허권자의 권리행사가 과도

하게 제한되는 측면이 있다고 여겨지면 이를 방지하기 위하여 징벌적 손해배

상이 인정되는 요건을 엄격히 규정하고 심사할 뿐만 아니라 이에 대한 입증

책임의 주체에 관한 문제로도 많은 부분 해결할 수 있다고 여겨진다.

2) 특허권자의 권리 남용으로 인한 제네릭사의 손해 

(가) 문제점

특허권자의 소송권 남용행위로 인하여 제네릭사가 의약품 시장 진입이 늦

어지고 이로 인한 여러 손해를 입은 경우 이를 어떻게 해결할 것인가가 문제

된다. 그러나 이보다 우선적으로 고려해야 할 사항이 있다. 물론 우리나라 대
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부분의 제약회사들이 제네릭사들이기에 기본적으로 특허권자의 권리 남용으

로 인하여 제네릭사들이 어려움에 처할 것으로 단순 이분법적으로 생각하는 

경향이 있다. 그러나 사실 허가-특허연계제도의 궁극적인 목적을 살펴본다면, 

특허권자의 특허권 보호 강화, 제네릭사의 시장진입 촉진이 아닌, 국민 전체

의 건강권 보호 및 강화이다. 약가의 부담으로 인하여 국민들이 적절한 약을 

공급받을 수 없게 된다면, 특허권자의 특허권이 보장되었든지, 제네릭사의 원

활한 시장진입이 이루어졌는지는 차후적인 문제가 될 수밖에 없다. 국민의 

건강권이 제대로 존중 받기 위하여 특허권 보장이 강화되어 신약개발에 박차

를 가할 수 있는 분위기를 조성할 뿐만 아니라, 특허권자에 대한 견제 수단

으로 제네릭사의 시장진입의 문턱을 낮춰주는 것이기 때문이다. 

그러므로 제네릭사의 손해부분을 판단할 때 우리는 잊지 말고 시장지배적 

지위 여부를 함께 판단해야 한다. 특허권자라는 이유만으로 특허권자가 시장

지배적 지위에 있다고 바로 인정해서는 안 된다. 지식재산권의 독점적 이용

권이 관련 상품시장 및 기술시장의 지배력으로 의미하는 것으로 해석되어서

는 안 되며, 시장지배력은 지식재산권의 존재 뿐만 아니라, 해당 기술의 영향

력, 대체기술의 존부, 기타 시장여건을 종합적으로 판단하여야 한다는 견해가 

있다.39) 미국연방대법원도 특허권을 보유하고 있다는 자체만으로 시장지배적 

지위가 인정되는 것은 아니라는 점을 Illinois Tool Works40) 판례를 통해 명

시하고 있으며, 독점금지법을 적용하기 위해서는 특허권자가 관련 시장에서 

시장지배적 지위가 있는지 별도로 검토되어야 한다고 판시하였다. 그러므로 

특허권자의 소송권 남용행위 즉 권리 남용행위로 인하여 제네릭사가 손해를 

입었을 때 특허권자가 자신의 특허권을 방어하기 위하여 취한 조치들이 적법

한지 여부와 별개로 독×과점을 형성했는지도 따로 판단하여야 할 것이다. 

(나) 해결방안

앞서 살펴본 문제점 중 시장독×과점 여부 문제를 제외하고 특허권자의 권

39) 강신민, “허가-특허 연계제도와 제약분야 지식재산권의 부당한 행사에 대한 법집행 방향”,

｢KPMA Brief｣ Vol.02, 2014. 08, 9-10면.

40) Illinois Tool Works v. Independent Ink. Inc, 547 U.S. 28, 2006.:강신민, 앞의 글, 10면에서 재인

용
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리남용으로 인한 제네릭사의 손해를 보전하기 위한 효과적인 방법을 생각해

보도록 하겠다. 

가장 문제 되는 경우는 특허권자가 고의로 또는 무분별하게 제네릭 출시를 

방해한 경우이다. 결국 특허권침해여부에 따라 손해배상이 결정되게 되므로, 

특허권 침해 다툼의 마지막은 침해로 인한 손해배상청구가 될 수 밖에 없다. 

대부분의 침해행위가 그렇듯이 특허권 침해 관련 손해배상소송의 경우 원상

복구가 불가능한 경우가 대부분이기에 사후적 손해를 어떻게, 어떤 기준으로 

산정할 것인지도 문제로 남아있다. 

징벌적 손해배상이란 가해자가 피해자에게 "악의를 가지고" 또는 "무분별하

게" 재산 또는 신체상의 피해를 입힐 목적으로 불법행위를 행한 경우에, 이에 

대한 손해배상 청구 시, 가해자에게 손해 원금과 이자만이 아니라 형벌적인 

요소로서의 금액을 추가적으로 포함시켜서 배상 받을 수 있게 한 제도로 종

래의 민사상 불법행위책임에 형벌로서의 벌금을 혼합한 제도로 볼 수 있

다.41) 가해자의 악의적 또는 반사회적 행위에 대한 비난에 기초하여 처벌하

고 있으므로 징벌적 손해배상책임이 인정되는 요건이 매우 제한적이다. 반면 

특허권자의 고의적 또는 반사회적인 의도로 인한 제네릭 출시 방해행위로 인

한 피해는 엄청나다. 그러므로 제한적으로 인정되는 징벌적 손해배상제도를 

도입한다고 하여 특허권자의 권리행사가 침해된다고 단정할 수 없다. 현재 

미국의 경우 손해배상 청구 소송에서 약 2% 정도만이 징벌적 손해 배상이 

인정되고 있는 점을 보아도42) 특허권자의 권리가 침해된다고 보기 어렵다. 

징벌적 손해배상제도가 도입된다면, 징벌적 손해배상 인정여부와 관련된 기

준은 특허권자, 혹은 특허권자와 퍼스트 제네릭사와의 독×과점 여부를 판단

할 때 참고할 수 있으며, 그 손해배상의 범위를 정하는데 있어서도 기준이 

될 수 있을 것이다. 

41) 위키백과, “징벌적 손해배상”, <https://ko.wikipedia.org/wiki/%EC%A7%95%EB%B2%8C%EC%

A0%81_%EC%86%90%ED%95%B4%EB%B0%B0%EC%83%81>(2015.08.27)

42) 위키백과, “징벌적 손해배상”, <https://ko.wikipedia.org/wiki/%EC%A7%95%EB%B2%8C%EC%

A0%81_%EC%86%90%ED%95%B4%EB%B0%B0%EC%83%81>(2015.08.27)
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2.� 특허권자와�제네릭사의�역지불합의

(1) 문제점

퍼스트 제네릭사에게 부여되는 독점권 도입을 반대하는 이유로 제네릭사와 

특허권자의 담합 문제는 빠지지 않고 등장한다. 오히려 특허권자를 견제하고 

특허권자의 독주를 막기 위해 인정된 퍼스트 제네릭사에 대한 인센티브로 인

하여 국민의 건강권이 더 침해될 우려가 다분하기 때문이다. 특허분쟁을 통해 

얻을 수 있는 독점 이득이 과점이득보다 작다면 언제든지 특허권자와 퍼스트 

제네릭사의 담합이 이뤄질 수 있는 것이다. 그러나 이미 한×미 FTA로 인하

여 시작된 퍼스트 제네릭사에 대한 독점권을 인정하지 않는 것은 현실적으로 

불가능에 가까운 상태이다. 또한 많은 제약관계 종사자들은 퍼스트 제네릭사에

게 주어지는 독점권이 없다면 특허도전을 하지 않을 것이라고 예상하고 있는 

견해도 있다.43) 특히 우리나라의 특유한 제도인 특허무효심판과 권리범위확인

심판의 심판 비용이 매우 저렴하기에 제네릭사들의 특허도전의 문턱이 낮은 

편이다. 심판 비용이 저렴하다는 측면에서 특허 도전이 용이한 것도 사실이나, 

그로 인한 부작용도 있다. 심판비용의 부담이 적기 때문에 무조건 특허도전을 

하여 퍼스트 제네릭의 독점권을 얻으려는 대형 제네릭사들이 등장할 수 있기 

때문이다. 그러므로 특허권자와 제네릭사의 담합문제 뿐만 아니라 대형 제네릭

사의 무분별한 독점권 쟁취에 대한 제제도 필요한 상태이다. 

(2) 해결방안

다행히도 현재 약사법 제69조의344)에 특허권자와 제네릭사의 담합을 통제

43) 신혜은, 앞의 논문, 1109면.

44) 약사법 제69조의3(합의 사항의 보고) 다음 각호의 어느 하나에 해당하는 합의가 있는 경우

합의의 당사자는 합의가 있는 날부터 15일 이내에 합의 당사자, 합의 내용, 합의 시기 등

총리령으로 정하는 사항을 식품의약품안전처장 및 공정거래위원회에 보고하여야 한다.

1. 등재의약품의 품목허가 또는 변경허가를 받은 자 또는 등재특허권자등과 통지의약품

에 대한 품목허가 또는 변경허가 신청을 한 자 간의 해당 의약품의 제조 또는 판매에

관한 합의

2. 등재의약품의 품목허가 또는 변경허가를 받은 자 또는 등재특허권자등과 통지의약품
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하기 위한 제도가 마련되어 있다. 이는 미국의 제도와 유사한 것으로, 미국의 

경우 2003년 MMA법 제 112조에 따라 제네릭사와 특허권자단의 합의와, 특

허목록에 등재된 특정 약품관련 특허에 도전한 퍼스트 제네릭과 그 후속 제

네릭간의 180일 우선판매특권을 포함하는 합의를 경쟁당국에 신고하도록 하

고 있다. 약사법 제69조의3 1호와 2호는 특허권자와 퍼스트 제네릭사의 담합

에 대하여, 3호는 퍼스트 제네릭사와 그 후속 제네릭사 간의 담합에 대한 관

리×감독의 권한을 규정하고 있다. 또한 기만 허위신고는 형사처벌규정을 적

용하고 있고(동법 제95조 제1항 9의2호), 미신고시에는 과태료를 부과하는 규

정(동법 제97조의2 제1항)을 두고 있다. 

특허권자가 제네릭사에게 지불하는 역지불의 방법이 과거에는 직접적으로 

금전적 대가를 지불하는 방식이 주를 이루었으나, 현재는 다른 오리지널 의

약품 판매권을 라이센스하는 등 부수적 협정을 체결하거나 위임형 제네릭 미 

출시 약정으로 보상하는 등 다양한 지불방법이 사용되고 있다고 한다.45) 이

외에도 시판 독점기간 동안 다른 제네릭의 시판을 불가능하지만 오리지널 제

약사가 스스로 혹은 위임하여 판매하는 위임형 제네릭의 경우 시판이 가능하

기 때문에 오리지널 제약사는 제네릭 의약품 제조사와 합의하면서 독점적 제

네릭 의약품의 유일한 경쟁제품인 위임형 제네릭을 출시하지 않겠다는 것으

로 보상하는 행태도 보이고 있다고 한다.46) 

2014년 초 카드사 개인정보유출 사건으로 전국이 떠들썩 한 적이 있었다. 

개인정보가 털리지 않은 국민이 없다고 말할 정도로 피해 규모가 어마어마했

다. 엄청난 개인정보가 유출된 원인은 법제 미비에 있었던 것이 아니다. 이미 

우리나라는 개인정보관련 법이 잘 완비되어 있었으나 이에 대한 관리×감독

이 부실하여 파견업체 직원의 USB하나로 인하여 엄청난 피해가 발생하게 된 

것이다. 카드사 개인정보 유출사건과 마찬가지로, 약사법 69조의3은 특허권과 

에 대한 품목허가 또는 변경허가 신청을 한 자 간의 우선판매품목허가의 취득 또는 그

소멸에 관한 합의

3. 통지의약품에 대한 품목허가 또는 변경허가 신청을 한 자 간의 우선판매품목허가의 취

득 또는 그 소멸에 관한 합의

45) 강신민, 앞의 글, 10면.

46) 강신민, 앞의 글, 10면.
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퍼스트 제네릭사 간의 담합, 퍼스트 제네릭사와 후발 제네릭사 간의 담합을 

방지 하기 위하여 꼭 필요한 제도를 규정하고 있다. 실제로 과거 공정거래위

원회는 2011년 GSK와 동아제약간의 역지불합의가 부당한 공동행위에 해당한

다고 보고 시정명령과 함께 과징금 총 51억 7천 3백만원을 부과하였다.47) 위

원회는 담합행위로 인해 항구토제 시장에서 저렴한 제네릭 의약품(온다론)이 

퇴출되고, 경쟁 약품이 시장에 진입하지 못하는 경쟁제한 효과가 발생함으로

써 저렴한 제네릭 의약품의 출시를 막아 소비자의 이익을 저해하였다고 판단

한 것이다.48) 그러나 앞서 살펴본 바와 같이 담합의 지출 방법이 갈수록 다

양해지고 교묘해져 가고 있으므로 이에 대하여 공정거래위원회는 엄격하게 

관리×감독을 하여야 하며, 또한 공정거리위원회가 관리×감독을 할 때 실질

적 관리×감독이 이루어질 수 있도록 공정거래위원회의 권한의 실질성 및 그 

범위에 대하여도 고민해야 할 것이다. 한 가지 더 추가하자면, 의약품이라는 

전문적이고 특수한 영역의 공정거래를 다루는 것인 만큼 의약품 관련 전문성

이 필요하다고 생각한다. 그러므로 공정거래위원회는 약사법 제69조의3의 내

용을 판단할 때 식약처와 공동으로 관리×감독하는 것이 더 효율적이라 생각

된다. 이런 의미에서 공정거래위원회와 식약처에서 별도로 보고서를 제출한

다 하더라고 그 심사를 함에 있어서는 서로 긴밀한 협조가 반드시 선행되어

야 할 것이며, 이를 위해 구체적인 조치들이 필요하다고 생각한다. 

3.� 제네릭사의�특허도전에�대한�실질적인�인센티브�및�시장진입�촉진

(1) 특허무효소송과 비침해소송에 대한 정확한 구별

제네릭사의 특허도전이 활발해 질 수 있는 분위기가 조성되기 위해서는 실

47) GSK가 개발한 신약 ‘조프란’(온단세트론)은 대표적인 항구토제로 GSK는 제법 특허에 따른

독점판매권을 갖고 1996년경부터 조프란을 국내에 판매하였다. 동아제약은 1998년 GSK의

제법과 다른 ‘온다세트론’ 제법특허를 개발하여 특허취득 후 제네릭인 ‘온다론’을 시판하였

다. GSK와 동아제약은 특허분쟁 진행 중에 이를 종결하면서 동아제약은 기출시한 온다론

을 철수하고 향후 항구토제 및 항바이러스 치료제 시장에서 GSK와 경쟁하지 않는 대신,

GSK는 동아제약에게 신약 판매권 및 인센티브를 제공하기로 합의한 사건이다. (강신민,

앞의 글, 11면에서 인용)

48) 강신민, 앞의 글, 11면.
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질적으로 특허도전을 한 제네릭사에게 그에 상응하는 인센티브가 주어지는 

것이 전제되어야 한다. 이런 측면에서 보면 현재 무효소송의 경우와 비침해

소송의 경우로 나누어 판단하지 않고 있는 현 상황은 대세효로 야기되는 문

제들을 갖고 있다. 특허무효소송과 비침해소송의 구별이 전제되어야 하는 근

본적인 이유는 제네릭 독점권을 누구에게 부여할 것인지 여부에 관한 문제와 

직결되어있기 때문이다. 

1) 미국의 경우

미국의 경우는 최초로 특허에 도전하여 등재신청을 하여 허가를 받은 자에

게 제네릭 독점권을 부여하고 있다. 초기에는 퍼스트 제네릭사이면서 특허소

송에 승소한 경우에만 제네릭 독점권을 부여하였으나, 후에 특허권자가 소송

을 제기하지 않더라도 제네릭 독점권을 부여한다고 입장을 바꾸었다.49) 

2) 한국의 경우 

현재 약사법 제50조의7 제2항에 따라 제네릭 독점권을 얻으려는 자는 제네

릭 허가 또는 변경허가 신청을 하기 전에 특허법 제133조에 따른 특허의 무

효심판, 동법 제134조에 따른 특허권 존속기간 연장등록의 무효심판, 동법 제

135조에 따른 권리범위 확인심판 중 하나를 반드시 청구하여야 한다. 

(가) 무효심판과 권리범위확인심판의 차이점

먼저 무효심판과 권리범위확인심판의 차이점은 크게 4가지로 나누어 볼 수 

있다. 첫째 주체적 요건에서 무효심판의 경우 이해관계인과 심사관에게 청구

인 적격이 인정되는 반면, 권리범위확인심판의 경우는 심사관의 청구인 적격

은 제외된다. 둘째 판단대상에서 무효심판은 특허발명과 특허발명 이전에 공

지 등이 된 발명 간의 비교인 반면, 권리범위확인심판은 특허발명과 이해관

계인이 실시하는 발명간의 비교이다. 셋째 시기적 요건에서 무효심판은 특허

권 존속 중인 경우는 물론 특허권이 소멸한 후에도 청구할 수 있는 반면, 권

49) Inwood Labs, Inc. v. Young, 723 F. Supp 1523, 1526(D.D.C. 1989)
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리범위확인심판의 경우는 견해의 대립은 있으나, 특허권 존속기간 중에만 가

능하다고 보는 것이 판례의 태도입니다.50) 마지막으로 효과부분에서 무효심

판은 인용심결확정시 특허권이 처음부터 없었던 것으로 보는 반면, 권리범위

확인심판은 단순히 권리범위의 공적 확인의 효과만을 가질 뿐이다. 이렇듯 

무효심판과 권리범위확인심판 간에 여러 차이점이 있음에도 불구하고 현재 

약사법 제50조의8 제1항 3호에서는 최초로 동법 제50조의7 제2항 각호의 심

판을 최초로 심판한 자에게 제네릭 독점권을 부여한다고 규정하고 있다. 물

론 “최초심판”이란 문구를 첨가함으로써 무효심판의 대세효로 인해 발생하는 

제네릭 독점권 주체 문제를 어느 정도 해결하긴 하였으나, 근본적인 해결을 

위해서는 권리범위확인 심판을 통해 얻은 제네릭 독점권과 무효심판을 통해 

얻은 제네릭 독점권으로 나누어 규정하는 것이 타당할 것이다. 

(나) 권리범위확인심판에서 유리한 판결을 받은 경우

권리범위확인심판은 대세효가 인정되지 않고 있으므로, 권리범위확인심판

에서 유리판 판결을 얻은 자만이 제네릭 독점권을 신청할 수 있게 된다. 문

제는 제네릭 독점권을 얻은 후에 상급심에서 제네릭사가 패소한 경우 제네릭 

독점권을 소멸시켜야 할 것인지 아니면 다른 방법이 있는지에 대하여 이후에 

살펴보도록 하겠다. 

(다) 무효심판에서 유리한 판결을 받은 경우 

무효심판의 대세효가 인정되고 있으며, 또한 심판참가가 자유로워 동종 경

쟁자가 다수로 ‘공동 심판참가자’로 특허에 도전할 수 있게 된다. 예를 들어, 

일반적으로 특허 무효심판 혹은 소극적 권리확인심판에는 법원일 일반적인 

민사소송절차와 달리 비교적 공동소송 참가가 용이하게 되는데, 특허권의 배

타적 효력을 고려할 때 무효확인 청구권자를 넓혀주는 것이 공익적 측면에서 

타당하다고 보기 때문이다.51) 이렇게 특허무효심판에 공동으로 참가하는 사

업자가 많을수록 최초 특허도전자를 위한 인센티브의 효과가 약해질 수밖에 

50) 대법원 2007.03.29. 선고 2006후3595 판결.

51) 임병욱, 『특허법』, 한빛지적소유권센터, 2014, 837-839면.
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없다. 게다가 다수의 제네릭사가 등장함으로써 연합체 간 분쟁종결합의가 성

립할 수 있기 때문에 독×과점 문제가 등장할 수도 있다.52) 이에 관하여 앞

서 살펴본 바와 같이 약사법 제50조의8 제1항 3호에서는 최초로 동법 제50

조의7 제2항 각호의 심판을 최초로 심판한 자에게 제네릭 독점권을 부여한다

고 규정하고 있기에 대세효로 인해 발생하는 문제는 어느 정도 해결된 듯 보

이나, 무효확인심판의 공동참가자들의 무임승차 부분과 담합여부에 관한 문

제는 여전히 남아있다. 이를 해결하기 위해서는 권리범위확인심판을 통한 제

네릭 독점권과 무효확인심판을 통한 제네릭 독점권을 반드시 구별하여 규정

하고 시행해야 할 것이다. 물론 무효심판의 경우도 권리범위확인심판에서 언

급한 문제 즉, 상급심에서 제네릭 독점권자가 패소한 경우 제네릭 독점권을 

어떻게 처리할 것인지의 문제가 남게 된다. 

(라) 후용권(특허법 제182조) 적극활용

권리범위확인심판과 무효심판에서 유리한 판결을 얻어 제네릭 독점권을 취

득한 퍼스트 제네릭사가 상급심에서 패소한 경우 이미 인정한 제네릭 독점권

을 어떻게 처리할 것인지가 문제가 발생한다는 점은 이미 살펴보았다. 이 문

제를 해결하기 위하여 허가-특허연계제도의 궁극적인 목적인 국민의 건강권 

증진을 고려해볼 때 특허법 제182조에 규정되어 있는 후용권을 적극 활용할 

필요가 있다고 생각한다. 

후용권이란, 심결이 확정된 후 재심청구 등록 전에 선의로 국내에서 그 발

명의 실시사업을 하거나 그 사업의 준비를 하고 있는 자에게 일정범위 안에

서 인정되는 무상의 통상실시권을 말한다. 후용권의 본래 목적은 심결의 결

과를 신뢰한 실시자를 보호하기 위한 것으로, 구체적으로 무효심결에 의해 

특허권이 소멸된 것으로 믿고 특허권침해가 아니라고 확신하여 실시했던 자

에게 재심에 의해 특허권이 회복되었다고 하여 더 이상 실시를 못하게 함은 

그간 발명을 실시하기 위해 투입되었던 비용 등이 사회적 낭비가 되는 것을 

방지하기 위한 것이다. 

52) 오승한, “한국 특허허가 연계제도의 시행과 경쟁제한 분쟁종결합의의 가능성”, ｢아주법학｣
제8권 제4호, 아주대학교 법학연구소, 2015, 408면.
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심결의 신뢰를 전제로 제네릭 독점권을 신청한 퍼스트 제네릭사의 지위가 

후용권자의 지위와 유사한 점이 많다고 보여지므로, 상급심에서 패소한 퍼스

트 제네릭사에게 후용권을 유추 적용하여 문제를 해결하는 것이 바람직하고 

생각한다. 

(2) 특허법원 활성화

먼저 앞서 제네릭사의 등재목록 신청을 자동으로 중지하는 판단을 심판원

에게 맡기는 것이 효율적이며, 기본권 침해의 가능성도 낮아진다고 판단하였

다. 이는 식약처의 판단에 불복하는 경우 그 다툼이 행정심판으로 번지기 때

문에 당사자에게 소송부담이 증가되며, 신속한 재판을 받기도 어렵다. 우리나

라의 경우 심판원은 각 분야의 전문가인 심판관들이 상주하고 있으며, 특허

법원 판사님들 역시 민사소송 및 형사소송에 걸쳐 다양한 소송분야의 전문가

이기에 현재 우리나라 특허법원은 특허소송의 특수성과 전문성을 두루 갖추

고 있다고 보여진다.  

현재 우리나라에서는 무효심판과 특허권 침해로 인한 손해배상 청구 소송

이 서로 다른 법원에서 판단되고 있다. 특허분쟁에 있어서 가장 중요한 것은 

특허기술에 대한 파악인데, 판단대상 부분에 있어서 일정부분의 차이는 존재

하나, 동일 분야의 기술 파악인 만큼 한 법원에서 판단하도록 하여 소송당사

자의 번거로움을 줄여줄 수 있으며, 법원의 업무 중복도 방지하는 것이 바람

직할 것이다. 나아가 그 판단의 주체는 특허법원의 되는 것이 타당하다고 생

각한다. 왜냐하면 특허법원에는 10년 이상의 경력을 지닌 기술심리관들이 상

주하고 있으며, 최근 들어 전문심리위원까지 소송에 참가하고 있기에 기술에 

대한 좀더 정확한 이해를 높이고 있다. 따라서 일반 민사법원에 비해 기술의 

이해도가 더 높다고 보여지기에 특허법원이 전담하는 것이 타당할 것이다. 

더욱이 특허법원 재판장님들은 모두 민사, 형사 소송 재판 경력을 갖고 계시

므로 이 분들이 특허권 침해로 인한 손해배상청구 소송을 담당하는 것에 큰 

무리가 없다고 판단된다. 

물론 특허권 침해로 인한 손해배상 청구 소송이 특허법원 관할로 이전됨으
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로 인하여 질적으로 우수한 법률서비스를 적절히 제공하기 어렵다는 우려도 

있을 수 있다. 그러나 법학전문대학원제도의 도입으로 다양한 분야의 지식과 

경험을 갖춘 법조인들이 배출되고 있다. 또한 현재 논의 중인 특허전문변호

사 제도를 잘 활용한다면 오히려 지금보다 더 양질의 법률서비스를 제공할 

수 있을 거라 생각한다. 특허권 관련 소송에서 관련 기술에 대한 지식과 이

해가 많은 부분을 차지하고 있는 것도 사실이나, 고도의 기술적 이해를 요한

다 하더라도 이는 관련 법규에 관한 이해도가 높은 소송전문가가 소송을 맡

는 것이 타당하다는 전제하에 특허전문 변호사 제도를 도입하여 특허소송의 

전문성까지 확보하는 것이 바람직하다고 생각하기 때문이다. 

Ⅴ.�마치며

한•미 FTA로 인하여 우리나라에 허가-특허연계제도가 도입되었다. 당초

의 예상을 넘는 범위로 본 제도가 도입되었으나, 우리나라 고유한 법제에 맞

게 운영한다면 오히려 더 건설적인 성과를 얻을 수 있을 것으로 예상되기 때

문이다. 우리나라 대부분의 제약회사들이 제네릭 회사임을 감안해 볼 때, 퍼

스트 제네릭사에게 주어지는 제네릭 독점권은 국내 제약회사들이 특허도전을 

하도록 하는 강력한 유인책이 될 수 있다. 최근 우리나라 제약기업인 H사가 

미국 FDA에 개량신약의 허가를 신청하고, 2년여 간의 특허소송을 거쳐 허가

-특허연계제도를 통해 제네릭 시판 독점권을 획득한 사례가 있다.53) 또한 이

번 계기로 국내 제약회사들도 Teva사가 제네릭 독점권제도를 활용하여 현재 

제네릭 회사 1위로 성장한 것처럼 무서운 성장을 할 수 있을 것이다. 

이런 건설적 미래의 현실화와 함께 국민의 건강권이 온전히 보장되기 위해

서 특허권자의 권리남용을 방지하기 위한 노력과 특허권자와 제네릭사 또는 

제네릭사 간의 담합을 예방하기 위한 방안이 마련되어야 한다. 이 외에도 특

허법원의 활성화 및 권리범위확인심판과 무효확인심판과 같은 기존 제도들이 

53) 정용익, “의약품 허가×특허연계제도의 시행과 제약산업의 변화”, KPMA Brief Vol.01,

2014.05, 27면.



 240  규제와법정책제4호 (2016. 4)

유명무실해지지 않고 실상에 효율적으로 운용될 수 있는 활용방안도 모색해

야 할 것이다. 

특허권의 강력한 보호와 제네릭사의 의약품 시장 진입을 촉진이라는 양면

성을 가진 허가-특허연계제도를 우리의 법체계와 산업현실을 고려하여 구체

적인 지침과 규정을 갖고 운영한다면 우리나라의 큰 발전을 이룰 계기가 될 

것으로 기대해본다. 
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규제 패러다임의 전환과 손해배상 강화를 통한 
개인정보보호의 개선방안

- 해킹 사례를 중심으로 -

김 준 기* ․송 현 석**54)

* 고려대학교 자유전공학부 경제학과

** 고려대학교 자유전공학부 경제학과

<�국문초록� >

이 글에서는 개인정보보호관련 사례에서 해킹으로 인한 피해를 다룬 대법원

판례를 분석한다. 적용 법률이 다양하게 존재하여 규율 내용이 중복되는 부분이 

많으나 개인정보 유출사태의 경우 「정보통신망법」과 「개인정보보호법」이 

적용될 수 있다. 이러한 법률을 적용하여 손해배상액을 산정할 때에 손해배상의 

일반 법리를 적용하여 채무불이행 또는 불법행위에 대한 책임인 고의, 과실이 

증명되어야 한다. 이러한 고의, 과실에 대해 「정보통신망법」과 「개인정보보

호법」은 입증책임이 제공자(기업)에게 전환되어있다. 또한 개정 전 「정보통신

망법」제32조의2, 「개인정보보호법」은제39조를 통해 감경규정을 두었다. 이로 

인해 해킹에 의한 개인정보유출의 경우 판례는 불법행위 혹은 계약상 의무위반

을 통한 손해배상 책임을 묻지 않을 뿐만 아니라 법령상, 기술상 과실의무만을 

적용하고, 비재산적 손해의 발생 및 배상을 부정하고 있다. 그러나 이는 충분하

지 못한 부분이 있고, 보안투자에 대해 비용처럼 인식하는 기업의 행태에 더하

여 해당 기술상, 법령상 감경규정으로 인해 보조금의 역할을 하여 경쟁을 축소

시키는 측면이 있다. 따라서 법체계적으로 위험책임주의의 적용, 징벌적 손해배

상제도와 법정 손해배상제도의 도입 등을 통해 현행법 체계 내에서 큰 문제없

이 적용할 수 있고, 장기적으로는 경쟁을 유도하기 위해, 보안투자에 대한 인식

의 전환 및 기술규제에 대한 재고가 필요하다.

주제어: 개인정보유출, 기술규제, 위험책임, 손해배상, 경쟁유도
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Ⅰ.�서론

개인정보와 보안에 관해 말할 때에, “나 대신 세계 여행하고 있는 개인정

보”라는 자조적인 말이 쉽게 들리고, “이럴 바에야 내가 직접 개인정보를 돈 

받고 판다.”고 자조하는 말도 어렵지 않게 들을 수 있다. 이에 대해 기업과 

정부는 개인의 정보보호 중요성을 강조하며 개인에게 비밀번호 변경 등 주의

할 것을 요구한다. 보안 및 행정 전문가들도 마찬가지로 주민번호를 비롯한 

개인 고유 식별번호 체계에 대해 전반적으로 개선이 필요하다는 의견이 거듭 

발표하고 있다. 하지만 국민 개개인은 기업이 고의·과실로 유출한 개인정보에 

의한 피해에 대해 기업에 의해 만족스럽게 보상받지 못 했고, 법적 구제과정

에서 역시 동일하게 만족스럽다고 느끼지 못 한다. 따라서 개인의 보안 노력

과는 개인정보의 보안과는 무관하다고 느끼며, 보안관련 피해를 예방하고자 

하는데 소극적으로 대하도록 태도를 바꾼다. 

이렇게 상황이 악화된 이유에는 통일적이지 못한 법령체계가 우선이고, 다

음으로이 법령들이 적용되었을 때 구체적 합리성을 이유로 엄격하게 적용되

지 않았기 때문이다. 구체적으로 개정 전 「개인정보보호법」 제39조의2 규

정이나 「정보통신망법」 제32조가 정보유출자의 책임을 완화시켜주는 역할

을 함을 대법원의 판례에서 알 수 있다. 따라서 이 과정을 자세히 살펴서 먼

저 알아보고자 하는 점은 판례의 도출과정과 법리의 적용부분이다. 다음으로 
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도출된 판례와 법리에서 단점을 찾되, 경쟁을 중심으로 하는 경제학 접근을 

포함하여 고민한다. 특히 하위법령상 특정한 기술을 강제하는 것이 시장 내 

경쟁에 어떠한 영향을 미치는지 각 기업의 인식과 더불어 시장 전체의 보안

수준과 연관하여 알아보고자 한다. 도출된 문제점에 대해서는 해결책을 제시

하되, 법적인 구제수단의 변화뿐만 아니라 해당 해결책의 정당성을 정부입장

과 결부하여 언급하고자 한다. 정부는 독점적으로 법적 규제를 적용할 행정

력 지니고 있기 때문에 시장의 올바른 경쟁을 유도해야 하는 상황에서 필요

에 따라서는 규제의 방식을 전환하거나 규제를 폐지하여 완전경쟁시장상태를 

구현하려는 경우도 고려해야하기 때문이다.

Ⅱ.�문제점�분석

1.� 경제학적�문제점�접근

(1) 보안투자 및 감경규정에 대한 인식과 분석

  1) 비용과 투자의 정의

경제적 이윤은 발생한 비용과 기업이 획득한 수입간 차이로 정의된다.1) 이 

때 정의에 사용되는 비용은 기회비용으로서 선택(행동전략)을 위해서 포기하

여야 하는 모든 자원의 가치를 의미한다.2) 이러한 비용에는 명시적인 지출인 

회계비용과 포기한 선택이 가져다주는 가치를 의미하는 암묵적 비용이 모두 

고려된다. 따라서 합리적인 경제인은 비용‐편익 분석을 통해 그 차이를 극대

화 하려고 하며, 기업의 경우 편익은 스스로 획득한 수입으로 측정되고, 이를 

위해 수입이 주어진 상황에서 비용을 극소화하려는 전략을 합리적인 전략으

로서 고려하게 된다. 이는 기업에 대한 다른 목표 가정들(매출 극대화, 시장

점유율 극대화)보다 현실적인 측면에서 강한 설명력을 지니고 있다. 따라서 

1) Hal. R, Varian, Microeconomic Analysis 3rd Edition, W. W. Norton & Company, Inc. 1992, 23면.

2) 김영산/왕규호,『미시경제학』2판, 박영사, 2009, 42면.
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경제학적 접근에서 비용극소화는 기업이 달성해야 할 목표이다.

2) 보안 지출에 대한 인식과 분류

목표를 기업의 보안 투자지출에 적용시켜 볼 경우, 기업의 경영진의 입장

에 따라 보안에 관한 지출이 ‘투자’가 되는지 ‘비용’이 되는지 달라진다. 해당 

지출투자가 될 경우, 투자는 미래에 무엇인가를 받기 위해서 현재 자신이 가

지고 있는 것을 포기하는 것3)을 의미하므로 전문경영진이나 주주들의 입장에

서 보안지출은 이윤의 극대화를 위해 반드시 필요한 지출로서 비용의 범주에

서 제외되어 감축되어야 할 대상이 아니다. 그러나 비용으로 인식될 경우, 보

안에 관한 지출은 준 고정비용으로서 사업이 시작될 경우에는 반드시 소비하

게 되는 비용으로 인식된다. 이러한 투자비용은 고정비용처럼 생산량과는 무

관하게 결정되므로, 단기적인 안목에서 투자하는 투자자나 단기적 성과도출

이 필요한 경영진의 시각에서는 크게 절감이 가능한 부분이자 절감해야 할 

부분으로 인식된다. 이러한 시각은 정보보안에 대해서 주주들과 경영진이 ‘정

보보안 문제는 조직 내에서 단기성과 극대화를 제약하는 독립적인 비용 요소 

및 일부 담당 임직원의 책임으로 간주’4) 하게 되므로 보안지출에 대해 인색

해지고 심지어 보안수준의 약화에 따라 예상되는 피해를 무시하고 합당한 권

한의 관리책임자를 배정하지 않는 수준에 이르게 된다. 특히 「정보통신망

법」 제 32조의 2(감경규정)를 적용하여, 보안 수준을 설치·강화할 때 드는 

비용보다 민사소송을 통해 지불해야 하는 손해배상 비용이 적다면 이윤극대

화의 방법으로서 손해배상 비용을 고려하는 것이 합리적인 기업의 행동이 된

다. 

3)「정보통신망법」제32조의2에 대한 경제학적 성질과 보안투자와의 관계

(가) 「정보통신망법」제32조의2 에 대한 경제학적 성질

기업들이 보안 설치·강화비용보다 더 적은 비용이라고 생각하게 되는 원인

3) 김영산/왕규호, 앞의 책, 755면.

4) 이시현, “금융정보 보안 위험 통제를 위한 리스크 지배구조의 정비 필요성과 과제”, 「주간

금융브리프」, 제24권 제13호, 2015, 4면.
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에는 「정보통신망법」제32조의 2(감경규정)에 대해 ‘보조금’으로서 인식하기 

때문이다. 생산과정에서 보조란 사회최적생산량보다 적은 수준의 생산을 하

는 것이 개별기업의 입장에서 합리적인 선택이 될 때, 부족한 생산량을 보완

하기 위해서 정부가 생산비용의 일부를 지원하는 행동과 그 금액을 말한다. 

이 때 보조금의 유형으로는 생산량 1단위에 대한 정량보조금유형이 될 수도 

있고, 생산가격 1단위에 대해 비율로서 보조하는 정률보조금유형, 그리고 생

산량이나 생산비용과는 무관하게 일정한 금액을 지급하는 정액보조금유형이 

존재하는데 「정보통신망법」 제32조의2(감경규정)의 경우 보안서비스를 제

공해야 하는 개인당 실제 보안서비스 비용의 감소를 의미하므로 사실상 정량

보조금에 해당한다.

(나) 「정보통신망법」 제32조의2(감경규정)가 보안지출과에 미치는 영향

개인에 대한 감경규정으로 인해 기업의 지나친 피해를 막고자 하는 법령의 

의도와는 다르게 감경규정은 보조금의 역할을 하여 개별기업의 기회비용을 

증대시키는 부작용을 초래한다. 감경규정이 부재할 경우 기업은 보안투자에 

소모되는 금액과 보안사고로 인한 민사 손해배상소송에서 배상해야 하는 금

액을 비교하여 보안 투자비용 규모를 고려하지만 감경규정의 존재는 민사소

송에서 배상해야 하는 금액을 감소시키므로 보안투자에 대한 기회비용을 증

대시키는 역할을 하기 때문이다. 역설적으로, 감경규정은 보안지출에 대해 더

욱 비싸게 인식하게 되는 역효과를 일으킨다.

(2) 기술규제 규제의 한계

1) 규제 정책의 분류 

규제정책이란 공익 차원에서 개인이나 기업의 특정한 권리행사를 제약하는 

것에 관한 정책이다. 이 때 규제정책은 경쟁적 규제정책과 보호적 규제정책

으로 나뉘는데 경쟁적 규제정책은 이권이 개입된 특정 서비스 제공의 권리를 

다수의 경쟁자 중에서 특정개인이나 집단에만 제한적으로 부여하고 이들의 

영업활동을 규제하는 정책이고, 보호적 규제정책이란 다수 국민의 이익을 보
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호하기 위해 기업 활동의 내용을 규제하는 규제정책을 의미한다.5) 특히 보호

적 규제정책은 노동, 환경, 복지 등 다양한 분야에 걸쳐 적용되므로 적용분야

마다 성격과 정부의 개입수단이 다양하다. 기술개발 속도가 느리고 피해범위

가 크거나 예측가능성이 강하게 요구되는 분야일수록 사전적인 규제가 사후

적 규제보다 선호되며, 인과관계가 단순하거나 정책입안자의 최소 기준치 이

상의 효과가 반드시 요구될수록 기술규제를 적용하는 것이 가격규제보다 선

호된다.

2) 사전적 기술규제의 장점과 한계

사전적 기술규제는 현재의 기술 수준을 기준으로 하여 특정문제 발생에 대

처하므로 예방적인 측면이 강하다. 이러한 사전적 기술규제는 기술수준과 발

생하는 문제를 모두 고려하여 정책 입안 당시에 필요로 하는 예방 수준을 확

실히 달성할 수 있다는 장점이 있다. 또한 이러한 기준을 준수할 경우 기업

의 입장에서 초기투자비용을 제외하고는 부수적으로 필요한 가변비용이 요구

되지 않기 때문에 자본규모가 큰 기업일수록 정액이 소모되는 기술규제를 선

호하기 쉽다. 

그러나 사전적 기술규제는 해당 기술 수준을 넘어서는 문제가 발생했을 때

에 본래의 목적인 예방을 달성하지 못한다는 점이 주요한 문제이다. 보안의 

경우, 개인정보의 유출예방의 목적이고, 개인정보 유출 이후 사고를 수습하는 

과정에서 사회 전체가 감당해야 할 비용소모는 예방비용보다 크다. 따라서 

규제정책입안자의 입장에서 개인정보 유출을 막기 위한 기술수준을 정하더라

도, 이러한 수준을 뛰어넘는 해킹기술이 적용될 경우에 그 목적을 지키지 못

할 뿐만 아니라 보안투자비용 및 사후 수습비용이라는 기회비용을 소모하게 

되어 사회적인 후생손실이 커진다. 또한 사전적 기술규제는 진입장벽이 되어 

진입기업들에게 경쟁을 약화시키는 역할을 한다. 자본 규모가 작은 기업일수

록 법령에서 규정된 기술을 도입·유지하기 위한 비용이 큰 비중을 차지하게 

되고, 소기업에 대해서는 진입장벽을 높이는 결과가 도출된다. 또한 기술 규

5) 유민봉, 『한국행정학』4판, 박영사, 2013, 223~224면.
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제는 입안 당시 적절한 수준의 기술을 의미하기는 하나, 기술발전 속도에 따

라 낙후된 기술이 될 우려가 있고, 기업에서는 이에 대해서 더 나은 기술도

입을 할 유인이 기술 규제가 없을 때 필요한 비용보다 적기 때문에 기술도입

에 대해서 소극적이다. 이에 따라 관련 기술 산업의 성장이 더디지 못하게 

되는 것 역시 부수적인 단점이자 기술규제 방식의 한계이다.

3) 대안으로서 규제수준 변경의 한계 

이러한 사전 기술규제에 대한 대안으로서 확실한 보안상의 효과를 위해 기

술규제는 유지하되 그 수준에 대해서 규제수준을 주기적으로 변경하자는 주

장이 있을 수 있다. 그러나 정부가 해당 기술 분야에서 직접적인 기술개발에 

참여하더라도, 정부실패의 문제가 발생한다. 즉, 시장의 모든 정보를 알고 최

적수준의 기술을 모두 규정하기는 곤란하며, 최적수준으로 규정하더라도 탄

력적으로 대응하기에 어렵다. 왜냐하면 탄력적으로 규제 수준을 변경하는 것

은 규제 대상자들에 대해 규제의 지속성과 명확성, 안정성과 신뢰성을 담보

할 수 없기 때문에, 기업들은 규제수준이 요구하는 보안기술에 대해 적극적

으로 보완·개량하는 것을 지속적인 고정비용의 소모로 인식하여 소극적으로 

대응하기 때문이다. 

2.� 관련�법률의�검토

개인정보유출사태의 손해배상소송에서 기술 규제의 역할과 손해배상의 수준

을 검토하기 위해, 관련 법률과 판례의 검토가 필요하다. 이번 항목에서 관련 

법률과 그 내용을 검토하고, 판례와 법률적 쟁점을 다음 목차에서 검토한다. 

(1) 적용 법률 검토 ‐ 개인정보보호 관련 법규의 체계를 중심으로

현재 개인정보보호 관련 법규는 개인정보보호 영역의 '일반법' 성격을 가진 

「개인정보 보호법」과 세부적인 영역을 각각 규율하는 「정보통신망 이용촉
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진 및 정보보호 등에 관한 법률」(이하 정보통신망법), 「전자금융거래법」, 

「위치정보의 보호 및 이용 등에 관한 법률」(이하 위치정보법), 「신용정보

의 이용 및 보호에 관한 법률」(이하 신용정보법) 등의 개별 법률이 병존한

다. 본래 단편적인 분야별 법률의 한계를 극복하고 개인정보보호의 영역을 

통일적으로 규율 하고자 「개인정보보호법」이 제정되었으나,6) 실상은 각 법

의 규율 영역과 내용이 중복됨에도 불구하고 세부적인 사항에 차이가 존재하

게 되었다. 그러한 경우 어느 법이 우선 적용되어야 하는지에 대해 혼란이 

있다. 따라서 법령의 내용을 논하기에 앞서, 우선 해킹에 의한 개인정보유출

사태에 적용 법령과 우선순위를 알아야 한다. 

1) 「정보통신망법」과「개인정보보호법」

위의 법률 중 개인정보유출사태에 적용될 수 있는 법률은 「정보통신망

법」과 「개인정보보호법」이다. 특히 「정보통신망법」은 제5조에서 "정보통

신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관하여는 다른 법률에서 특별히 규정된 경

우 외에는 이 법으로 정하는 바에 따른다."고 규정하여, 정보통신서비스와 그 

제공자에 대해서 우선적으로 적용됨을 밝히고 있다. 이를 뒷받침하는 견해로,

「개인정보보호법」이 국가 전체적인 개인정보 보호의 계획과 집행을 총괄하

는 기능을 갖고 있고, 정보주체의 권리구제를 위한 일반적인 절차를 마련하

고 있는 데 비하여, 「정보통신망법」은 정보통신망에서 특별히 문제되는 상

황과 같은 전형적인 특별법의 규율대상을 포함하고 있고, 그 규정 내용이 정

보통신망의 개인정보 문제를 자족적으로 규율하기에는 부족하다는 점을 들

어, 「개인정보보호법」과 「정보통신망법」의 관계를 일반법과 특별법의 관

계로 파악하는 의견이 있다.7) 이 견해는 온라인과 오프라인, 영리행위와 비

영리행위간의 차이를 근거로 정보통신서비스의 특수성을 인정하여 특별법의 

적용을 정당하다고 보고 있으나, 두 법의 경우 중복되는 규정이 많고 적용 

범위와 내용의 재조정이 필요하다고 보고 있다.

6) 이희정, "개인정보 보호법과 다른 법과의 관계 및 규제기관 사이의 관계", 『개인정보 보호

의 법과 정책』, 박영사, 2014, 130‐131면.

7) 이희정, 앞의 글, 139‐140면.
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판례 역시 개인정보유출사태에 일반적으로 「정보통신망법」을 적용하고 

있다. 학설과 판례 모두 개인정보유출사태에 대하여 다른 법에 앞서 「정보

통신망법」이 적용된다고 보고 있다고 생각된다. 물론 「정보통신망법」이 

적용된다고 하여 「개인정보보호법」의 적용이 배제된다는 의미는 아니며, 

「정보통신망법」이 규율하고 있지 않은 범위에 대하여는 「개인정보보호

법」이 적용된다고 보아야 한다. 

2) 「정보통신망법」과 그 하위법령의 규제 내용

「정보통신망법」과 그 하위법령이 개인정보보호와 관련하여 행정적으로 규제

하고 있는 내용을 제28조의 기술적·관리적 조치를 중심으로 간략히 살펴본다.

「정보통신망법」은 제28조(개인정보의 보호조치) 제1항에서 “정보통신서

비스 제공자등이 개인정보를 취급할 때에는 개인정보의 분실·도난·누출·변조 

또는 훼손을 방지하기 위하여 대통령령으로 정하는 기준에 따라 다음 각 호

의 기술적·관리적 조치를 하여야 한다.” 고 하여, “1. 개인정보를 안전하게 취

급하기 위한 내부관리계획의 수립·시행 2. 개인정보에 대한 불법적인 접근을 

차단하기 위한 침입차단시스템 등 접근 통제장치의 설치·운영 3. 접속기록의 

위조·변조 방지를 위한 조치 4. 개인정보를 안전하게 저장·전송할 수 있는 암

호화기술 등을 이용한 보안조치 5. 백신 소프트웨어의 설치·운영 등 컴퓨터바

이러스에 의한 침해 방지조치 6. 그 밖에 개인정보의 안전성 확보를 위하여 

필요한 보호조치” 의 6개 기술적·관리적 조치를 규정하고 있다. 

이러한 조치는 「정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률 시행

령」제15조에서 구체화된다. 해당 규정의 제1항 내지 제5항은 「정보통신망

법」제28조 제1항의 제1호 내지 제5호의 내용을 각각 구체적으로 규정하고 

있으며, 제6항은 시행령 제1항부터 제5항까지의 규정에 따른 사항과 법 제28

조제1항 제6호에 따른 그 밖에 개인정보의 안전성 확보를 위하여 필요한 보

호조치의 구체적인 기준을 방송통신위원회 고시에 위임하고 있다. 

방송통신위원회 고시 「개인정보의 기술적·관리적 보호조치 기준」은 「정

보통신망법」제28조제1항 및 같은 법 시행령 제15조제6항에 따라 개인정보의 
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기술적·관리적 보호조치 기준을 제3조(내부관리계획의 수립·시행), 제4조(접근

통제), 제5조(접속기록의 위·변조방지), 제6조(개인정보의 암호화), 제7조(악성

프로그램 방지), 제8조(물리적 접근 방지), 제9조(출력·복사시 보호조치), 제10

조(개인정보 표시 제한 보호조치)에서 구체적으로 규정하고 있다. 특히 제4조 

제4항에서, “정보통신서비스 제공자등은 개인정보취급자가 정보통신망을 통

해 외부에서 개인정보처리시스템에 접속이 필요한 경우에는 ‘공인인증서’ 등 

안전한 인증 수단을 적용하여야 한다.”고 하여, 기술중립성을 갖추지 못하고 

특정 기술을 사용할 것을 요구하고 있었으나, 지속적인 문제제기로 2015.5.19

일자 개정에서 ‘공인인증서 등’이 삭제되었다. 

「정보통신망법」은 제32조와 제32조의2에서 정보통신서비스 제공자의 손

해배상책임을 규정하고 있다. 해당 규정은 입증책임의 전환 등 민법상의 일

반적인 손해배상 법리와 다르게 정하고 있는 내용이 있어, 민법의 규율 내용

과 비교하며 자세히 살펴보아야 한다. 이에 대해서는 손해배상법을 살펴보며 

후술한다. 

3) 기타 개인정보보호 관련 법률 검토

「전자금융거래법」은 금융기관 등의 전자금융거래에 대하여 적용되는 법

률로서, 그 손해배상 규정은 동법 제9조 1항에서 접근매체의 위조나 변조로 

발생한 사고, 계약체결 또는 거래지시의 전자적 전송이나 처리 과정에서 발

생한 사고 등의 경우에 금융회사 또는 전자금융업자에 대해 적용된다고 규정

하고 있다. 따라서 단순히 개인정보가 유출되었을 뿐 전자금융거래로 이어지

지 않은 경우에는 적용되지 않고, 그러한 경우 「정보통신망법」 등이 대신 

적용된다고 한다.8) 

「신용정보법」 역시 제2조에서 대통령령으로 정하는 신용정보에 대하여 적

용됨을 밝히고 있으며,9) 그 손해배상 조항인 제43조 역시 신용정보회사 등에 

8) 김시홍, "인터넷뱅킹 해킹사고와 손해배상책임—전자금융거래법 제9조의 해킹사고 요건과

면책사유를 중심으로" 고려대학교 석사학위논문, 2010, 21면. (손금주, "전자금융거래에서

개인정보 보호와 책임분담방식에 대한 검토", 『개인정보 보호의 법과 정책』, 박영사,

2014, 445면에서 재인용)

9) 고형석, "개인정보 침해와 손해배상의 원칙", 「저스티스」 통권 제145호, 2014, 59‐60면.
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대하여 적용된다고 밝히고 있어, 옥션 사태와 같은 통상적인 정보통신서비스 

제공자의 개인정보유출에는 적용될 여지가 크지 않다. 따라서 두 법은 해킹에 

의한 개인정보유출사태의 손해배상에 적용되지 않는다고 봄이 타당하다. 

(2) 손해배상 관련 조문 및 법리 소개

개인정보유출사태의 손해배상책임에 대해 논하기 위해, 아래에서는 민법,

「정보통신망법」,「개인정보보호법」의 손해배상 관련 조항을 비교할 필요

가 있다. 

개인정보보호영역의 특수성에 의하여, 「정보통신망법」과 개인정보 보호

법은 몇 가지 특별한 제도를 포함하고 있다. 우선 두 법은 고의 또는 과실에 

대한 입증책임을 전환하고 있다. 이에 더하여 최근 개인정보유출사태가 사회

적 문제가 된 이후로 두 법은 개정을 통해 법정손해배상 및 징벌적 손해배상

을 규정하게 되었다. 해당 규정들은 개인정보보호를 위한 특수한 제도일 뿐

만 아니라 손해배상과 밀접하므로, 함께 살펴보도록 한다. 

1) 민법상 손해배상 일반론10)

민법상 손해배상책임의 대표적인 발생 원인은 채무불이행과 불법행위이

다.11) 우리 민법은 각각을 제390조, 제750조에서 규정하고 있다. 

손해배상책임이 성립하려면 채무자 또는 불법 행위자에게 고의 또는 과실

이 있어야 한다. 채무불이행의 경우 귀책사유 없음을 채무자가 입증해야 하

나, 불법행위의 경우 불법행위자의 고의, 과실을 피해자가 입증해야 한다.12) 

과실, 곧 주의의무 위반 여부를 판단하는 기준은 원칙적으로 추상적 경과실로

서, 이는 보통인 정도는 표준인의 주의 정도를 말한다. 손해배상책임에 있어

서 고의와 과실은 동등하게 취급된다.13)

10) 해당 항목의 내용은 「민법」규정의 내용과 함께, 김형배/김규완/김명숙, 『민법학강의』

제11판, 신조사, 2012, 915-968면 (제4편 채권총론 제3장 채권의 효력 제4절 채무불이행과

제5절 손해배상)과 1610-1750면 (제5편 채권각론 제6장 불법행위)의 내용을 참고하였다.

11) 김형배/김규완/김명숙, 『민법학강의』제11판, 신조사, 2012, 1620면.

12) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 1621면.
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제393조는 채무불이행의 경우의 손해배상의 범위를 규정하고 있으며, 해당 

규정은 제763조의 준용규정에 의하여 불법행위의 경우에도 적용된다. 가해자

에게 손해배상책임을 지우기 위해서는 피해자가 손해의 발생을 증명해야 한

다. 손해배상액은 통설인 차액설에 따라 채무불이행 또는 가해원인이 없었다

면 존재하였을 이익 상태와 가해가 행하여진 현재의 이익 상태와의 차이14)로 

산정된다. 손해배상의 범위는 통상의 손해이며, 특별손해는 채무자가 그 사정

을 알았거나 알 수 있었을 경우에 한하여 배상한다. 제751조에 따라 불법행

위에 의한 정신적 손해는 위자료로 배상되며, 통설과 판례는 채무불이행에 

있어서도 이 규정의 유추적용을 인정한다.15) 

2) 개인정보보호 관련 법안의 특칙

「정보통신망법」과 「개인정보보호법」은 각각 제32조와 제32조의2, 제39

조와 제39조의2에서 정보통신서비스 제공자와 개인정보처리자의 손해배상책임

을 규정하고 있다. 개인정보보호영역의 특수성을 감안하여, 두 법은 위에서 살

펴본 민법상의 일반적인 손해배상 법리에 예외를 두고 있으며, 두 법의 손해

배상 규정의 내용은 서로 유사하다. 민법의 규율 내용과 차이가 있는 규정을 

중심으로 두 법이 손해배상책임을 어떻게 규율하고 있는지 살펴보기로 한다. 

우선 두 법은 고의 또는 과실에 대한 입증책임을 정보통신서비스 제공자나 

개인정보처리자에게 전환하고 있다.「정보통신망법」은 제32조에서 "이용자는 

정보통신서비스 제공자등이 이 장의 규정을 위반한 행위로 손해를 입으면 그 

정보통신서비스 제공자 등에게 손해배상을 청구할 수 있다. 이 경우 해당 정

보통신서비스 제공자 등은 고의 또는 과실이 없음을 입증하지 아니하면 책임

을 면할 수 없다."고 규정하여, 정보통신서비스 제공자의 손해배상책임과 함

께 고의 또는 과실에 대한 입증책임의 전환을 규정하고 있다. 현행 「개인정

보보호법」 제39조도 대상이 개인정보처리자로 다를 뿐 동일한 내용을 규정

하고 있어, 역시 고의, 과실에 대한 입증 책임을 전환하고 있다. 

13) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 1630면.

14) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 1689면.

15) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 948면.



규제패러다임의전환과손해배상강화를통한개인정보보호의개선방안-김준기․송현석  257 

「개인정보보호법」은 본래 「정보통신망법」과 달리 제39조 제2항에 감경 

규정을 두었으나, 최근 개정을 통해 폐지되었다. 「개인정보보호법」 제39조 

제2항은 "개인정보처리자가 이 법에 따른 의무를 준수하고 상당한 주의와 감

독을 게을리 하지 아니한 경우에는 개인정보의 분실·도난·유출·변조 또는 훼

손으로 인한 손해배상책임을 감경 받을 수 있다." 고 규정하여, 개인정보처리

자가 법률에 따른 기술적, 관리적 조치를 취했을 경우 개인정보처리자의 손

해배상책임을 감경하는 규정을 두었다. 해당 조항은 문언상 무과실책임주의

를 전제하여, 제1항이 과실책임주의를 전제하고 있는 것에 반하여 모순되고 

내용이 불명확하다는 비판을 받아왔다.16) 입법론상 삭제가 바람직하다고 논

의되었고, 2015.7.24에 개정을 통해 삭제되었다. 

근래 일련의 개인정보유출사태 이후, 「정보통신망법」과 「개인정보보호

법」에 법정손해배상과 징벌적 손해배상이 새로이 규정되었다. 신설된「정보통

신망법」 제32조의2는 법정손해배상을 규정하고 있다. 해당 조문은 "1. 정보통

신서비스 제공자등이 고의 또는 과실로 이 장의 규정을 위반한 경우, 2. 개인

정보가 분실·도난·누출된 경우" 에 모두 해당되는 경우 제32조에 따라 통상적인 

손해배상을 청구하는 대신 300만 원 이하의 범위에서 상당한 금액을 손해액으

로 하여 배상을 청구할 수 있다고 규정하고 있다. 제32조의 손해배상과 같이 

고의 또는 과실에 대한 입증책임이 전환되어 있으며, 법원은 변론 전체의 취지

와 증거조사의 결과를 고려하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다고 한다. 이 

조항은 손해의 발생과 액수에 대한 피해자의 증명의 정도를 경감하여 주고, 예

방 내지 징벌보다는 실손해 전보의 목적을 갖는 것으로 해석된다.17) 

개인정보 보호법 역시 2015.7.24일자 개정에서, 제39조의2를 신설하여 거의 

동일한 내용의 법정손해배상을 규정하고 있으며, 이에 더하여 제39조의 제2

항 감경규정을 삭제한 후 제3항과 제4항을 추가하여 손해액의 3배 이내의 징

16) 권영준/이동진, "개인정보 유출에 대한 과실 및 손해 판단기준", 『개인정보 보호의 법과

정책』, 박영사, 2014, 303‐304면; 권영준, "해킹사고에 대한 개인정보처리자의 과실판단

기준", 「저스티스」 통권 제132호, 2012, 40‐41면; 송재일, "개인정보보호의 민사법적 쟁

점", 「법학연구」 제54집, 한국법학회, 2014, 45면; 고형석, 앞의 글, 76면 등.

17) 이동진, "개정 정보통신망법 제32조의2의 법정손해배상: 해석론과 입법론", 「서울대학교

법학」 제55권 제4호, 2014, 382‐285면.
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벌적 손해배상을 규정하게 되었다. 

3.� 쟁점�및�판례의�검토

관련 법률을 검토하며 살펴본 바에 따르면, 정보통신서비스 제공자 또는 

개인정보처리자의 손해배상책임이 성립하기 위해서는 해당 법률의 위반 또는 

채무불이행, 불법행위 등의 민법상 손해배상책임의 발생원인, 채무자 또는 불

법행위자의 고의 또는 과실, 인과관계, 손해의 발생 등이 필요하다. 이 중 해

킹에 의한 개인정보유출사태에 있어서 법률상 주요한 쟁점은 정보통신서비스 

제공자의 과실 여부 및 그 판단기준과, 손해의 발생 여부 및 그 산정 기준이

다.18) 소송상 제3자인 해커의 해킹에 의한 유출이므로 정보통신서비스 제공

자의 고의는 논의될 여지가 없고, 사안의 성격상 과실이 문제되기 때문이다. 

인과관계의 문제 역시 사건의 기술적 세부내용상 인과관계가 부정되는 경우

는 있을 수 있으나, 통상적으로는 실무상 문제될 여지가 크지 않다.19)

우선 각 쟁점 별로 대표적인 판례와 함께, 쟁점에 대한 기존의 논의 및 판

례에 대한 평석을 살펴본다. 그러나 쟁점에 대한 기존의 논의와 대법원의 입

장에 따르면, 개인정보유출사태의 손해배상책임을 강화할 여지가 크지 않다. 

따라서 이를 살펴본 후 손해배상책임을 강화하기 위해 개선되어야 할 문제점

을 도출하도록 한다. 

(1) 개인정보처리자의 과실판단기준

해킹에 의한 개인정보유출사태의 경우, 일반적으로 판례는 정보통신서비스 

제공자의 법령상 또는 계약상 의무 위반을 부정하여 손해배상책임을 묻지 않

18) 정상조/권영준, "개인정보의 보호와 그 민사적 구제수단", 「법조」 제58권 제3호, 2009, 29

면; 권영준/이동진, 앞의 글, 282면; 송재일, 앞의 글, 53면 등의 논문은 개인정보호의 민사

책임에 관하여 포괄적으로 논의하며 동일한 내용을 쟁점으로 들고 있다. 권영준, 앞의 글;

이재경, "개인정보 유출에 따른 정신적 손해와 위자료의 인정가능성", 「동북아법연구」

제8권 제3호, 2015 등 각 쟁점에 대한 논의도 활발하다.

19) 권영준/이동진, 앞의 글, 293면.
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고 있다. 우선 개인정보유출사태의 대표적인 판례인 속칭 '옥션 판결'을 중심

으로 판례가 개인정보처리자의 주의의무 위반, 곧 과실을 부정한 사유를 살

펴본다.

1) 개인정보처리자의 의무 위반이 부정된 사례 ― 대법원 2015.2.12. 선고 

2013다43994 판결 (이하 ‘옥션 판결’로 부름)

해당 판례는 개인정보유출 시 정보통신서비스 제공자의 책임에 대한 여러 

쟁점들을 판시한 최초의 대법원 판례로, 정보통신서비스 제공자의 의무 존부 

및 범위, 위반 여부를 판단할 기준을 제시하였다. 

대법원은 "정보통신서비스제공자는 「정보통신망법」에서 정하고 있는 개

인정보의 안정성 확보에 필요한 기술적, 관리적 조치를 취해야 할 법률상 의

무를 부담"하며, 또한 "이용자로 하여금 이용약관 등을 통해 개인정보 등 회

원정보를 필수적으로 제공하도록 요청하여 이를 수집하였다면, 정보통신서비

스제공자는 ……. 개인정보 등의 안전성 확보에 필요한 보호조치를 취하여야 

할 정보통신서비스 이용계약상의 의무를 부담한다."고 판시하여, 정보통신서

비스 제공자의 법률상 및 계약상 의무를 모두 인정하였다. 

그러나 "정보통신서비스가 ……. 불가피하게 내재적인 취약점을 내포하고 

있어서 이른바 ‘해커’ 등의 불법적인 침입행위에 노출될 수밖에 없고, 완벽한 

보안을 갖춘다는 것도 기술의 발전 속도나 사회 전체적인 거래비용 등을 고

려할 때 기대하기 쉽지 아니한 점, 보안기술은 해커의 새로운 공격방법에 대

하여 사후적으로 대응하여 이를 보완하는 방식으로 이루어지는 것이 일반적

인 점 등의 '특수한 사정'이 있으므로," 정보통신서비스 제공자의 법률상 또는 

계약상 의무 위반 여부를 판단함에 있어서는 "①해킹 등 침해사고 당시 보편

적으로 알려져 있는 정보보안의 기술 수준, ②정보통신서비스제공자의 업종·

영업규모와 정보통신서비스제공자가 취하고 있던 전체적인 보안조치의 내용, 

③정보보안에 필요한 경제적 비용 및 효용의 정도, ④해킹기술의 수준과 정

보보안기술의 발전 정도에 따른 피해발생의 회피 가능성, ⑤정보통신서비스

제공자가 수집한 개인정보의 내용과 개인정보의 누출로 인하여 이용자가 입
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게 되는 피해의 정도 등의 사정을 종합적으로 고려하여 정보통신서비스제공

자가 해킹 등 침해사고 당시 사회통념상 합리적으로 기대 가능한 정도의 보

호조치를 다하였는지 여부를 기준으로 판단하여야 한다."고 판시하여, 정보통

신서비스 제공자의 주의의무 위반 여부를 판단하는 기준을 제시하였다.

특히 "「개인정보의 기술적·관리적 보호조치 기준」은 해킹 등 침해사고 당

시의 기술수준 등을 고려하여 정보통신서비스제공자가 구 정보통신망법 제28

조 제1항에 따라 준수해야 할 기술적·관리적 보호조치를 구체적으로 규정하

고 있으므로, 정보통신서비스제공자가 고시에서 정하고 있는 기술적·관리적 

보호조치를 다하였다면, 특별한 사정이 없는 한, 정보통신서비스제공자가 개

인정보의 안전성 확보에 필요한 보호조치를 취하여야 할 법률상 또는 계약상 

의무를 위반하였다고 보기는 어렵다."고 판시하여, 대법원은 정보통신서비스 

제공자의 주의의무의 범위를 법규에서 규정하고 있는 수준으로 제한하고 있

는 것으로 보인다. 

이에 따라 판례는 "피고 옥션이 「정보통신망법」에서 정한 기술적·관리적 

조치를 취하여야 할 의무나 정보통신서비스 이용계약에 따른 개인정보의 안

전성 확보에 필요한 보호조치를 취하여야 할 의무를 위반하였다고 보기 어려

울 뿐만 아니라, 피고 옥션이 위와 같이 개인정보의 안전성 확보에 필요한 

보호조치를 취하지 않음으로써 이 사건 해킹사고를 방지하지 못한 것으로 단

정하기도 어렵다"고 보고, 상고를 기각하였다. 

2) SK 컴즈 사건20)

개인정보유출사태의 또 다른 대표적인 사례인 SK컴즈 사건의 경우, 다수의 

소송이 제기되어, 1심의 경우 옥션 판결과 유사한 기준을 제시하며 피고의 

20) 손해배상책임을 부정한 판결은 서울중앙지방법원 2012. 11. 23. 선고 2011가합129394 판결;

서울중앙지방법원 2012. 11. 23. 선고 2011가합129400 판결; 서울중앙지방법원 2012.11. 23.

선고 2011가합105718 판결; 서울중앙지방법원 2012. 11. 23. 선고 2011가합90267 판결; 서

울중앙지방법원 2012. 11. 23. 선고 2012가합46342판결 등(모두 동일한 재판부에서 선고되

었다)이 있고, 손해배상책임을 인정한 판결은 서울서부지방법원 2013. 2. 15. 선고 2011가

합11733, 13234(병합), 14138(병합), 2012가합1122(병합) 판결이 있다. (최호진, "해킹에 의한

개인정보유출과 정보통신서비스 제공자에 대한 손해배상책임에 관한 고찰 ‐ SK컴즈 사

건을 중심으로 ‐", 「법조」 통권 제689호, 2014, 123‐159면에서 재인용)
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주의의무 위반을 부정하고, 인과관계 역시 부정한 사례와, 피고의 「정보통신

망법」 및 관련 행정법규의 위반을 인정하여 피고의 손해배상책임을 인정한 

사례가 모두 존재하였다. 그러나 옥션 판결 이후 서울고등법원은 대법원 판

결과 같은 입장에서, 법률이 정한 바에 따라 준수해야 할 기술적 조치들을 

이행하였다면 특별한 사정이 없는 한 법률상 계약상 의무를 위반하였다고 보

기 어렵다는 이유로 1심의 판결을 파기하였다.21)

3) 판례 및 학설 검토

(가) 과실책임주의

개인정보처리자의 과실판단기준에 있어 가장 먼저 논의되는 쟁점은 과실책

임주의와 무과실책임주의 중 어느 입장에 기초할 것인가이다. 기존의 연구는 

「개인정보보호법」 제39조의 법문을 들어 현행법이 명백히 과실책임주의를 

전제함을 주장하고 있다.22) 과실책임주의가 민법상의 일반원칙일 뿐만 아니

라, 「정보통신망법」과 「개인정보보호법」의 손해배상 조항이 고의 또는 

과실에 대한 증명책임을 가해자에게 전환하고 있는 것은 과실책임주의의 입

장을 취한 것으로 해석될 수밖에 없다는 것이다. 법원의 해석을 통해 무과실

의 입증가능성을 크게 제한하여 부진정과실책임을 적용하는 것도 가능하나, 

조문에서 드러나는 입법 의도에 반하기에 인정하기 힘들다고 한다.23) 현행법

에 규정된 내용에 비추어 보았을 때 타당한 해석으로 생각되며, 판례의 입장

도 동일한 것으로 보이나, 실정법의 해석과는 별개로 개인정보보호영역에 있

어 과실책임주의의 엄격한 적용이 반드시 타당한 결과를 가져오는지는 의문

이 든다. 위의 해석론도 과실책임주의의 문제는 근본적으로 입법 정책적 문

제인 것으로 보고 있다.24) 후술할 Ⅲ. 해결책에서 그 대안을 모색해보고자 한

다. 

21) 이병준/김건호, "개인정보 침해와 관련된 최근 대법원 판례 소개 - 소위 '옥션판결'을 중심

으로", 「주간기술동향」 제1693호, 2015, 13면의 주석2.

22) 권영준, 앞의 글, 40-41면, 45-47면; 권영준/이동진, 앞의 글, 283-286면.

23) 권영준, 앞의 글, 46-47면.

24) 권영준/이동진, 앞의 글, 284-286면.
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(나) 주의의무의 내용 및 발생근거

대법원은 정보통신서비스 제공자의 개인정보보호에 대한 법률상 의무와 계

약상 의무의 존재를 모두 인정하였으나, 주의의무의 범위를 법규에 규정된 

수준으로 제한하여, 정보통신서비스 제공자의 과실을 부정하였다. 그러나 대

법원이 주의의무의 범위를 지나치게 좁게 파악하여 정보통신서비스 제공자의 

과실이 인정될 여지가 적다는 비판이 있어왔다. 

대법원의 입장을 비판하는 의견들은 대법원이 법률상 의무와 계약상 의무

의 존재를 모두 인정한 만큼, 법률상 의무의 내용과는 별개로 계약상 의무의 

위반 여부를 검토할 필요성이 있음을 요지로 하고 있다.25) 두 견해는 공통적

으로 계약상 부수의무 위반에 의한 민법 제390조의 채무불이행책임을 적용할 

수 있다고 보고 있다. 특히, 공법과 사법은 규율목적과 대상에서 차이가 있는 

만큼, 공법상의 제제기준은 사법상의 위법성을 판단하는 하나의 참고자료일 

뿐 그 절대적인 기준은 될 수 없다는 점을 지적하며, 건축법상의 일조방해에 

관한 규제를 준수하였음에도 일조방해의 정도가 현저하게 커 사회통념상 수

인한도를 넘은 경우 위법하다고 본 판례26)를 제시하고 있다. 따라서 대법원

이 법률상의 의무와 계약상의 의무를 동일하게 보는 것은 적절하지 않으며, 

「정보통신망법」상의 의무와는 별개로 그보다 강화된 계약상의 의무가 있는

지를 검토해야 한다는 것이다. 이에 따르면, 옥션이 취하고 있던 보안조치들

이 「정보통신망법」은 위반하지 않으나, 계약상 부수의무에 위반하여 손해

배상책임을 부담한다고 볼 여지가 있다. 

그러나 이러한 의견에 대하여, 「정보통신망법」과 개인정보 보호법의 취

지 및 그 포괄적이고 상세한 규율 내용을 고려할 때, 법령에 규정된 주의의

무 이외에 추가적인 주의의무의 인정은 적절하지 않다고 보는 반론 역시 존

재한다.27) 주의의무는 법적 의무이므로, 법령이나 계약에 의해 정해지는 것이 

원칙이고, 따라서 개인정보 보호법과 그 하위 법령이 주의의무를 포괄적으로 

25) 이병준/김건호, 앞의 글, 17‐20면; 최호진, 앞의 글, 141‐147면.

26) 대법원 2004. 9. 13. 선고 2003다64602 판결.

27) 권영준, 앞의 글, 51면. 본래 해당 논문은 개인정보 보호법에 관하여 논하고 있으나, 개인

정보 보호법과 유사한 내용이 규정되어 있는 「정보통신망법」 역시 같은 논지를 주장할

수 있음을 각주에서 밝히고 있다.
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체계적으로 규정하고 있는 만큼, 추가적인 주의의무를 인정할 여지는 크지 

않다고 한다. 또한 공법상의 규제에 의한 의무와 민사법상의 의무를 구별하

여야 한다는 주장에 대하여, 행정적 규율뿐만 아니라 개인정보처리자와 정보

주체의 사법상의 권리의무관계 역시 규율 하는 두 법의 취지를 고려했을 때 

적절하지 않다고 보고 있다. 이에 따라, 만약 법령에 열거되지 않은 주의의무

를 추가로 인정해야 할 특별한 사정이 있는 경우, 그러한 사실관계는 정보주

체가 입증해야 할 것으로 본다. 

대법원은 "정보통신서비스제공자가 고시에서 정하고 있는 기술적·관리적 보

호조치를 다하였다면, 특별한 사정이 없는 한, 정보통신서비스제공자가 개인

정보의 안전성 확보에 필요한 보호조치를 취하여야 할 법률상 또는 계약상 

의무를 위반하였다고 보기는 어렵다."고 판시하여, 위의 반론과 동일한 입장

을 보인다. 현행법상 규제 수준 이상으로 과실이 엄격하게 인정되거나, 법령

상의 의무와 별개로 계약책임이 인정되기는 어려워 보인다. 그러나 공법상의 

규제와 사법성의 위법성을 별개로 판단해야 함은 손해배상을 통한 규제 패러

다임 전환의 가능성을 보여 준다. 

(2) 손해의 발생 여부 및 손해배상액의 산정

개인정보처리자의 책임이 인정되는 경우에도 손해의 발생이 인정되지 않거

나 손해배상액이 소액의 위자료에 불과하여 피해자들의 손해를 전보하지 못

한다는 문제가 제기되어왔다. 특히 실무상 주로 재산적 손해의 전보보다는 

위자료의 산정이 문제되고 있다.28) 개인정보 유출에 의해 실제 재산적 손해

가 발생하는 경우는 드물기 때문인 것으로 보인다. 재산적 손해의 경우와 동

일하게, 비재산적 손해의 배상을 위해서는 손해의 발생이 증명되고, 손해액 

역시 증명되어 배상금액이 산정되어야 한다. 개인정보 유출에 의한 손해의 

발생이 부정된 'GS칼텍스 판결'을 통해 비재산적 손해의 발생 여부를 판단하

는 판례의 기준을 알아본다. 또한 국내 위자료 산정 사례를 살펴보며 판례가 

개인정보침해에 산정한 위자료의 액수와 기준을 검토해보도록 한다. 

28) 정상조/권영준, 앞의 글, 45면.
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손해발생여부 및 손해배상액 산정에 관한 사례의 경우, 개인정보처리자의 

관리소홀로 인한 유출로, 이 논문에서 다루고자 하는 해킹에 의한 개인정보

유출사태와는 다른 유형의 사건으로 분류된다.29) 그러나 손해배상액의 산정

은 원칙적으로 유출의 방식이나 형태와는 크게 관련되지 아니하고 손해의 발

생 여부와 크기에 의해 결정되므로, 판례의 개인정보침해에 대한 손해배상액 

산정기준을 검토함에는 크게 문제가 없다고 생각된다.

1) 비재산적 손해의 발생을 부정한 사례 ― 대법원 2012.12.26 선고 2011다

59834, 59858, 59841판결 (이하 ‘GS칼텍스 사건’으로 부름)

해당 판례는 "개인정보를 처리하는 자가 수집한 개인정보를 피용자가 정보

주체의 의사에 반하여 유출한 경우, 그로 인하여 정보주체에게 위자료로 배

상할 만한 정신적 손해가 발생하였는지는 ①유출된 개인정보의 종류와 성격

이 무엇인지, ②개인정보 유출로 정보주체를 식별할 가능성이 발생하였는지, 

③제3자가 유출된 개인정보를 열람하였는지 또는 제3자의 열람 여부가 밝혀

지지 않았다면 제3자의 열람 가능성이 있었거나 앞으로 열람 가능성이 있는

지, ④유출된 개인정보가 어느 범위까지 확산되었는지, ⑤개인정보 유출로 추

가적인 법익침해 가능성이 발생하였는지, ⑥개인정보를 처리하는 자가 개인

정보를 관리해온 실태와 개인정보가 유출된 구체적인 경위는 어떠한지, ⑦개

인정보 유출로 인한 피해 발생 및 확산을 방지하기 위하여 어떠한 조치가 취

하여졌는지 등 여러 사정을 종합적으로 고려하여 구체적 사건에 따라 개별적

으로 판단하여야 한다."라고 판시하여 개인정보유출로 인한 정신적 손해의 발

생 여부를 판단할 기준을 제시하고 있다. 

이에 따라 대법원은 "① …… 언론보도 직후 이 사건 개인정보가 저장된 

저장매체 등을 소지하고 있던 사건 관련자들로부터 그 저장매체와 편집 작업 

등에 사용된 컴퓨터 등이 모두 압수, 임의 제출되거나 폐기된 점, ② …… 한

정된 범위의 사람들에게 이 사건 개인정보가 전달 또는 복제된 상태에서 이 

사건 범행이 발각되어 이 사건 개인정보가 수록된 저장매체들이 모두 회수되

29) 윤주희, "개인정보 침해현황과 이용자보호" 「법학논총」 제33집 제1호, 2013 의 분류를

참고함.
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거나 폐기되었고, 그 밖에 이 사건 개인정보가 유출된 흔적도 보이지 아니하

여 위에서 열거한 사람들 외의 제3자가 이 사건 개인정보를 열람하거나 이용

할 수는 없어 보이는 점, ③ …… 개인정보를 유출한 범인들이나 언론관계자

들이 이 사건 개인정보 중 일부를 열람한 적은 있으나, 범인들의 열람은 이 

사건 개인정보를 저장·편집·복사하는 과정에서 이루어진 것으로서 그들 스스

로 이 사건 개인정보의 내용을 지득하거나 이용할 의사가 있었다고 보기 어

렵고, 언론관계자들도 언론보도를 위한 취재 및 보도과정에서 이 사건 개인

정보의 존재 자체와 규모, 그 정확성을 확인할 목적으로 열람한 것이어서 이 

사건 개인정보의 구체적 내용을 인식한 것으로는 보이지 아니하며, 이 사건 

개인정보의 종류 및 규모에 비추어 위와 같은 열람만으로 특정한 개인정보를 

식별하거나 알아내는 것은 매우 어려울 것으로 보이는 점, ④ 이 사건 개인

정보 유출로 인하여 원고들에게 신원확인, 명의도용이나 추가적인 개인정보 

유출 등 후속 피해가 발생하였음을 추지할 만한 상황이 발견되지 아니하는 

점 등의 사정이 인정"된다고 판단하여 해당 사건의 정신적 손해의 발생을 부

정하고 있다. 

대법원은 개인정보자기결정권의 침해 여부에 대한 언급은 없이, 개인정보

유출에 의한 정신적 손해 발생 여부만을 논하고 있다. 그러나 원심 (2011.6. 

4.선고 2010나111478, 2010나111485(병합), 2010나111492(병합))은 "요컨대, 

개인정보가 유출되어 개인정보자기결정권이 침해되기에 이르렀다는 사실만으

로 곧바로 그 개인에게 ‘정신적 손해’가 발생하였다고 할 수는 없고," 라 하여 

개인정보자기결정권의 침해가 곧바로 정신적 손해의 발생으로 이어지지는 않

는다고 보았으며, 이와 달리 1심 (2010.9.16.선고 2008가합111003, 2009가합

26041(병합), 2009가합121922(병합)) 판결은 "원고들의 개인정보자기결정권이 

침해되었거나 침해될 상당한 위험성이 발생하여 원고들에게 정신적 손해가 

발생하였다는 점을 인정하기 어렵다." 고 하여 개인정보자기결정권의 침해를 

부정하고 있는 차이가 있다.30)

30) 이재경, "개인정보 유출에 따른 정신적 손해와 위자료의 인정가능성", 「동북아법연구」

제8권 제3호, 2015, 530-531면의 평석을 참고함.
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2) 판례 및 학설 검토

(가) 비재산적 손해의 발생여부

위에서 살펴보았듯이, 우리 민법상 손해배상은 원상회복을 목적으로 하여, 

증명된 손해의 전보 배상이 원칙이다. 따라서 재산적 손해가 발생한 경우 위

의 원칙에 따르면 되므로 문제가 발생할 여지가 적으나, 개인정보유출의 경

우 재산적 손해가 발생하는 경우는 드물고, 주로 비재산적 손해의 발생이 피

해자들에 의해 주장되고 있다. 그러나 개인정보의 유출 또는 개인정보자기결

정권의 침해를 곧바로 비재산적 손해의 발생으로 인정할 것인지, 별개로 파

악할 것인지에 대해서는 견해가 갈린다. 

비재산적 손해의 발생을 일반적으로 인정하는 견해는 기본적으로 권리 침

해가 있을 시 손해발생 역시 인정하는 것이 당연하다고 보며, 판례가 손해발

생여부를 판단하기 위한 기준으로 제시하고 있는 유출의 정도, 사후조치 등

은 배상액 산정 시에 고려해야 한다고 보고 있다.31) 특히 위자료의 대상이 

되는 손해의 종류에 주목하여, 위자료의 대상을 단순히 '정신적 손해'가 아니

라 비재산적 손해 일반으로 파악하여야 하며, 그 경우 개인정보자기결정권 

침해 시 손해 역시 당연히 발생하게 되는 것으로 보는 견해가 있다.32) 다만 

정신적 손해와 비재산적 손해의 차이를 단순히 표현의 문제로 보고, 비재산

적 손해가 보다 적절한 표현으로 보이나 해석상 구분되지는 않는다는 견해도 

존재한다.33) 다른 견해들도 정신적 손해와 비재산적 손해를 특별히 구분하는 

경우는 드문 것으로 보이며, 비재산적 손해로 통칭하는 것이 보통이다. 위자

료의 대상을 넓게 파악한다는 점에서는 의미가 있으나, 위의 견해는 주된 문

제점인 권리침해와 손해발생 사이의 관계, 손해발생의 입증 여부에는 답하고 

있지 못하다고 생각된다. 

비재산적 손해의 발생을 별도로 판단해야 한다는 견해는 침해와 손해의 개

념적 구분을 요지로 한다.34) 판례상 소유권의 방해와 손해가 구별되는 것과 

31) 이재경, 앞의 글, 534면; 송재일, 앞의 글, 48면 등.

32) 이재경, 앞의 글, 533-535면.

33) 엄동섭, "한국 민법상 비재산적 손해의 배상과 징벌적 손해배상", 「민사법학」 제71호,

2015, 237-238면.
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마찬가지로,35) 인격권에 있어서도 침해와 손해는 구분되어, 양자 간에는 발생

시키는 권리(침해금지청구권과 손해배상청구권), 귀책사유 필요 여부, 요구되

는 위법성의 정도 등에서 차이가 있다는 것이다. 따라서 둘은 논리 필연적으

로 연결되는 것이 아니며, 비재산적 손해의 발생 여부는 유출된 개인정보의 

내용과 유출 형태 등에 따라 별도로 판단해야한다고 본다. 역시 침해가 곧바

로 손해로 연결되지는 않는다는 입장에서, 시장에서 0의 가치를 인정받을 수

도 있는 재산적 권리와 달리, 법원이 임의로 판단하게 되는 비재산적 권리에 

일률적으로 금전적 가치를 부여함은 부당한 결과를 가져올 수 있다는 점, 개

인정보의 보호는 그 자체로 목적이라고 보다는 인격의 자유로운 발현을 위한 

수단적 가치의 성격을 갖는 점, 그리고 주관적인 성격을 갖는 정신적 고통이 

모두 손해배상의 대상이 된다고는 볼 수 없으며, 어느 정도는 피해자가 감수

해야할 사회생활상 위험에 속하는 점의 현실적 이유를 들고 있는 견해도 있

다.36) 

개인정보유출에 의한 명백한 재산적 손해의 발생이 드물고, 또한 그 입증

이 쉽지 않은 점을 고려했을 때, 비재산적 손해에 대해서는 보다 적극적으로 

손해의 발생을 인정할 필요성이 있다. 그러나 기존의 견해들은 침해가 있을 

시 손해 역시 발생하는 것이 당연하다고 주장할 뿐 다른 근거를 제시하지 않

아, 침해와 손해의 개념적 구분을 내세우는 반대 견해에 비해 설득력이 부족

하다. 판례 역시 개인정보유출사태에서 비재산적 손해의 발생을 인정하는데 

소극적이다. 대법원은 개인정보유출에도 불구하고 정신적 손해의 발생을 부

정하고 있으며, 원심의 경우 개인정보자기결정권이 침해되었음에도 손해발생

을 부정함을 밝히고 있다. 기존 법리의 해석을 통해 비재산적 손해의 발생을 

폭넓게 인정할 근거를 제시하기 어렵다면, 개인정보보호영역의 특수성을 고

려하여 손해발생의 증명도를 완화하는 방향으로 제도를 개선하는 방안을 생

각해볼 수 있다. 

34) 정상조/권영준, 앞의 글, 30-35면.

35) 대법원 2003. 3. 28 선고 2003다5917 판결.

36) 권영준/이동진, 앞의 글, 298면.
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(나) 위자료 산정 기준

학설상 위자료 산정의 기준으로는 개인정보처리자의 과실의 경중, 잠재적 

피해자의 수,37) 유출된 상대방과 유출된 시간 등 구체적 사실관계, 적절한 사

후조치의 여부,38) 피해자와 가해자의 재산상태, 피해자의 침해 인식 여부39) 

등이 고려될 수 있다고 한다. 그러나 위의 견해 모두, 손해배상의 목적과 법

리를 고려했을 때, 가장 중요한 고려요소는 유출된 정보의 내용 등 침해의 

정도라고 본다. 추가적인 고려 요소로 손해 예방의 목적 등 정책적, 규범적 

기준을 제시하는 견해가 있다.40) 비재산적 손해의 경우 재산적 손해와 달리, 

원상 회복과 전보 배상이 엄격하게 적용되기 힘든 만큼, 정책적, 규범적 기준

이 적용되는 것이 불가피할 뿐만 아니라 정당화된다는 것이다. 위자료 산정

의 기준을 제공할 수 있을 뿐만 아니라, 원고 개인의 정신적 고통이 클수록 

사회적 차원에서의 예방의 필요성도 높아지므로, 손해액의 산정에 유의미한 

참고가 되기 때문이라고 한다. 

아래의【표1】에서 확인할 수 있듯이, 판례는 개인정보유출에 대하여 10만

원에서 30만원 사이의 위자료를 인정하고 있다.41) 판례 역시 정보의 민감성

을 가장 크게 고려하는 것으로 보인다.42) 위자료 산정액이 너무 낮다는 비판

에 대하여, 기존의 견해는 개인정보의 보호범위와 정신적 고통의 발생이 불

명확한 점이 고려되었으며, 유출된 정보의 악용에 대한 불안감은 아직 실현

되지 아니한 손해로서 원칙적으로 고려될 수 없고, 사안의 성격상 다수의 피

해자가 발생하므로 전체의 손해배상액이 적다고 볼 수는 없다는 반론을 제기

한다.43) 이에 더하여 성희롱, 일조방해 등 다른 법익침해시의 위자료와의 상

37) 이상 권영준/이동진, 앞의 글, 302-303면.

38) 이상 이재경, 앞의 글, 535‐537면.

39) 이상 정상조/권영준, 앞의 글, 51‐60면.

40) 정상조/권영준, 앞의 글, 47‐51면.

41) 서울고법 2007.1.26 선고 2006나12182, 서울중앙지법 2006.4.28 선고 2005가단240057 (리니

지 II 사건), 서울고법 2007.11.27 선고 2007나33059, 서울중앙지법 2007.2.8 선고 2006가합

33062, 53332 (국민은행 사건), 서울고법 2008.11.25 선고 2008나25888, 서울중앙지법

2008.1.3 선고 2006가합87762 (LG전자 입사지원서 사건). (권영준/이동진, 앞의 글 301면과

정상조/권영준, 앞의 글, 60‐64면의 <표 4>에서 재인용)

42) 정상조/권영준, 앞의 글, 66면; 권영준/이동진, 앞의 글, 302-303면.
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대적 균형을 고려하면 더 높은 위자료를 산정하는 것은 어렵다고 한다.44) 그

러나 현대 사회에서 개인정보의 중요성이 증가하고 있고, 국민의 법감정45) 

역시 그러한 방향으로 변해가는 것에 반하여, 피해의 보상과 억제를 위한 적

절한 수준의 손해배상이 이뤄지지 못하고 있음을 고려했을 때, 개인정보유출

에 대해 더 높은 위자료를 산정함을 검토해볼 필요가 있을 것이다. 

【표 1】 국내 위자료산정사례46)

43) 정상조/권영준, 앞의 글, 66면; 권영준/이동진, 앞의 글, 301-302면.

44) 권영준/이동진, 앞의 글, 302면.

45) 정상조/권영준, 앞의 글, 66면은 위자료가 낮게 산정되는 사유 중 하나로 당시의 법감정을

함께 들고 있다. 그러나 수 년이 지난 현재는 수차례의 대규모 개인정보유출사태의 영향

으로 국민들이 개인정보유출에 대하여 더욱 민감하게 반응하게 된 상황이다.

46) 정상조/권영준, 앞의 글, 60‐64면의 <표 4>에서 일부 인용.

당사자 내용 사건번호 위자료 (1인당) 비고

엔시소
프트

온라인게임인 리니지 
이용자의 ID와 비밀 
번호가 이용컴퓨터의 
하드디스크에 로그 
파일에 기록되도록 
방치함으로써 그 

컴퓨터를 이용하는 
제3자가 그 ID와 
비밀번호를 알 수 

있게 한 사건

서울중앙지법 
2006.4.28 선고 
2005가단240057

50만원 원고는 총 
5명이었음. 1심은 
5명 모두 청구 

인용. 항소심은 그 
중 3명에 대해서 
만 인용. 대법원 
판결로 상고기각.

서울고법 
2007.1.26 선고 
2006나12182

10만원

국민은
행

국민은행이 
고객들에게 서비스 

안내메일을 보내면서 
32,277명의 고객정보 
(성명, 주민등록번호, 
이메일 주소, 최근 
접속일자)가 수록된 

텍스트 파일을 
실수로 첨부하여 

3,723명에게 
유출시킨 사건

서울중앙지법 
2007.2.8 선고 

2006가합33062, 
53332

성명, 주소, 
주민등록번호, 
이메일 주소가 

유출된 이용자는 
10 만원, 성명과 
이메일 주소만 

유출된 이용자는 
7만원.

원고는 총 1026명 
이었음. 피고 은행 
은 사고 당일 이 
미 이메일을 열람 
한 641명을 제외 
한 나머지 이메일 
을 회수하였음. 위 
641명에게는 3차 
례에 걸쳐 이메일 
삭제요청. 개인 

정보 유출고객들 
에게는 정보도용 
차단서비스 1년간 

무료이용혜택 
제공.

서울고법 
2007.11.27 

선고 
2007나33059

위 위자료를 각 
20만원과 

10만원으로 
상향조정.
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(3) 소결: 법적 문제점 검토

지금까지 판례와 기존 법리에 비추어 보았을 때, 현행법상 개인정보유출사

태에 추가적인 손해배상을 인정하는 것은 쉽지 않음을 살펴보았다. 판례는 

법령상의 규제 수준에 맞추어 개인정보처리자의 과실 여부를 판단하여, 과실 

인정에 소극적인 모습을 보인다. 또한 과실이 인정되는 경우에도 손해의 발

생을 부정하거나, 위자료를 소액으로 한정하고 있다. 그러나 이러한 판단이 

사회적으로 개인정보유출위험을 바람직한 수준으로 억제하고, 피해자의 손해

를 충분히 전보하여 개인을 구제하는 데 적절한 것인지는 의심스럽다. 

앞에서 살펴본 바와 같이, 개인정보침해에 대해 손해배상을 보다 적극적으

로 인정할 것을 주장하고, 그 방법을 모색하는 많은 시도가 있으며, 국민들 

역시 개인정보유출사태에 민감한 모습을 보이며 법원의 판단에 만족하지 못

하고 있다. 이에 발맞추어, 「정보통신망법」과 개인정보 보호법에 법정손해

배상과 징벌적 손해배상이 도입되고, 규제의 내용이 재검토되는 등, 이미 입

법 수준에서 해결을 모색하고 있다. 그러나 기존의 논의에 따른 개선안은 과

실인정과 손해배상액 산정의 문제를 모두 포괄하지 못하는 한계를 보인다. 

Ⅲ. 해결책에서 각 문제점을 해결하기 위한 위험책임주의와 새로운 손해배상

LG전자

LG전자가 
인터넷으로 

신입사원지원을 
받았는데 채용 

탈락한 한 지원자가 
취업관련카페에 

링크파일을 만들어 
지원자들의 

지원내용과 사진 
등을 볼 수 있도록 

한 사건

서울중앙지법 
2008.1.3 선고 
2006가합87762

입사지원정보를 
실제로 열람당한 
31명에 대하여 

는 70만원, 실제 
로 열람당하지 
않은 원고들에 
대하여는 청구 

기각.

원고는 총 290명 
이었음. 열람당한 
정보는 학력, 어학 
성적, 자기소개, 
경력사항, 연구 
실적 등 민감한 
정보였음. 다만 
성명, 주민등록 
번호 등은 열람 

당하지 않았음. 위 
게시물은 55분 후 

삭제되었고 그 
사이 조회 수는 
3,056회였음. 

서울고법 
2008.11.25 

선고 
2008나25888

위 31명에 
대하여 

30만원으로 
감액한 이외에는 

1심과 동일.
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제도의 도입을 검토한다. 

Ⅲ.�해결책

1.� 정부�정책적�해결책

(1) 정부 정책적 해결책

1) 규제위주 접근의 실패 가능성 인정

해결책으로서 주요한 점은 공공부문종사자들이 법규 만능주의적 시각을 버

려야 한다는 점이다. ‘공식적인 법규정만을 너무 고집하고 상황에 따른 유연

한 대응을 하지 못하는 행태’47)로 인해 실제 법규가 달성하고자 하는 취지와

는 반대의 결과가 도출될 수 있기 때문이다. 또한 규제권한을 자신의 권능으

로 인식하고 규제권한의 확장을 추구하면서도 정작 법규에 제정된 범위를 넘

어서지만 반드시 필요한 규제에 대해서는 규제권한을 활용하기를 기피한다. 

이처럼 규제는 법령에 의해 그 범위와 권한이 정해지기에 관료들은 해당 법

령이 관할하는 범위와 권한의 확장을 추구하면서도, 그 이외의 범위에 대해

서는 무권한을 이유로 해결하거나 책임지려 하지 않는다. 

따라서 복잡한 현대 행정에서는 규제위주 접근의 한계를 인정해야 한다는 

비판이 있고, 관료들에게는 때에 따라서는 시장의 원리를 적극적으로 활용하

여 결과에 대해 책임질 자세가 요구된다. 예를 들어, 환경 분야에서 단순히 

오염원과 오염량에 대한 기술적·사전적 규제 혹은 최종적 이윤을 환수하는 

과징금과 같은 사후적·징벌적 규제보다는 탄소세와 같은 방식이 효율적인 규

제방법이 될 수 있다. 이러한 방식은 기업의 이윤구조에 간접적으로 개입하

여 생산단계부터 유인체계를 조절하는 시장친화적인 방식의 접근이고 또한 

해당 법률의 범위에 저촉될 정도로 공무원의 행위를 제약하지 않으며, 합리

적으로 설계될 경우 예상하는 만큼의 오염감량이 가능하다. 이를 통해 볼 때

47) 유민봉, 『한국행정학』, 4판, 박영사, 2013, 199면.
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에, 보안에 대한 규제 역시 사전적 기술규제 및 특수한 기술만에 대해 규제 

방식을 언급하거나 혹은 사후적 이윤몰수와 같은 비탄력적, 일회적인 규제가 

아닌 시장의 원리를 이용하여 간접적인 개입이 필요함을 인정하는 것이 선행

되어야 한다.

2) 공공부문 역할의 변화

(가) 기술 규제 규정의 개정 및 폐지

구체적으로 유인체계에 대한 간접적인 정부개입은 기업이 보조금이라고 느

끼는 부분을 없애거나 투자라고 인식을 전환하도록 유도하는 것이다. 제도적

으로는, 보조금이라고 느끼는 감경규정 혹은 면책조항의 기준이 되는 기술 

규제 조항을 없애거나 특정 기술만을 형식적·사실적이고 강요하는 규정에 대

해 다양한 기술을 활용할 수 있도록 개정이 필요하고 이는 ‘공인인증서등’을 

삭제는 방향으로 일부 실현되었다. 공인인증서 적용의무가 사라짐에 따라 기

업에게는 경제활동의 자유도를 높여 기업의 수준에 맞는 다양한 플랫폼과 이

에 기반한 보안서비스를 선택·제공할 수 있다. 또한 소비자들은 자신이 가지

고 있는 보안에 대한 최대지불의사를 고려하여 더 좋은 보안수준을 제공하는 

기업들에게 더 많은 금액을 지불하게 되므로, 생산자와 소비자가 보안수준까

지 고려한 시장 내에서 경제활동을 할 수 있다. 특히 지금까지 기업과 정부

가 주요하게 여겼던 보안정책의 경우 대부분의 보안기술이 Active‐X를 활용

한 보안플러그인의 구비여부와 보안 플러그인의 유효성이 정보유출 책임에 

대한 기술적 대비책으로서 책임분배에 있어 주요한 고려대상이 되었다. 그러

나 Active‐X 기술의 고유한 한계와 이를 악용하는 해킹의 방식으로 인해, 피

해는 발생했지만 책임이 그에 맞게 배분되지 못 하는 경우가 있다. 보상 역

시 만족스럽게 결정되지 못한 경우가 발생한 경우가 있기 때문에 정부를 포

함한 공공부문에서는 이러한 피해를 최소화하기 위해 특정한 기술의 사용을 

규정하거나 강제하도록 하는 법령에 대해서, 그 내용이 다양한 기술에 대해

서 심사할 수 있는 기준을 제시하여 다양성을 증대시키는 방향으로 개정되거

나 기술구비여부로 보안과정을 고려하여 책임 및 보상과정에서 참작하기보다
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는 보안에 대한 결과로서 개인과 기업 간에 책임을 분배하는 방식으로 판단

기준의 변화가 필요했다.

(나) 기업의 인식변화 유도

또한 경제주체인 기업이 보안에 대한 지출이 비용이 아닌 장기적인 투자로 

인식하도록 변화해야 한다. 이를 위해서 제도적으로 다양한 배려가 필요하다. 

물론 보안에 소모되는 비용은 단기적으로 준 고정비용에 속하기 때문에 비용

의 성질을 띤다는 것은 부정할 수 없지만, 기업들이 장기적으로는 매출과 이

익에 영향을 끼치는 투자라고 인식하도록 초기 고정투자비용의 절감 등 유인

이 필요하다. 예를 들어 법인세의 공제 기준의 일부로서 반영하는 등 한시적

이고 제도적인 배려가 인식의 전환을 유도하고, 현재 기술 규제에 대해 폐지

될 경우의 공백을 최소화 하면서 장기적으로 투자에 대한 인식을 바꿀 수 있

는 방법이다. 

2.� 법리적�해결책� :�위험책임주의와�새로운�손해배상제도의�도입

(1) 위험책임주의

1) 위험책임의 의의

위험책임은 일정한 위험원을 지배하는 자에게 전적으로 장차 발생될 손해

의 부담위험을 귀속시키는 책임체계이다.48) 철도, 원자력의 운영 등 산업화와 

함께 등장한 행위가 그 성격상 위험을 포함하고 있으나, 편의성과 효율성 등

의 경제적인 측면을 고려할 때 허용할 수밖에 없다. 동시에 그러한 행위가 

발생시키는 위험으로 인한 손해를 폭넓게 보호할 필요성이 대두하여, 위험책

임의 법리가 발전하게 되었다. 위험책임에 있어서는 고의, 과실 등 유책성과 

위법성은 처음부터 책임요건으로서 문제되지 않는다. 따라서 이를 무과실책

임의 한 유형으로 볼 수 있으나, 무과실책임이 과실책임의 예외로서 소극적

으로 이해되는 개념인 반면, 위험책임은 위험원의 지배에 근거하는 별도의 

48) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 1758면.
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책임원칙으로서 적극적으로 정의된다.49)  현재는 위험책임을 단순히 무과실

책임으로서 과실책임원칙의 예외로서 이해하는 것이 아니라, 비계약책임의 

이원적 구조로서 불법행위책임과 병존하는 또 하나의 책임원칙으로 이해하고 

있다.50) 

2) 개인정보보호영역에서 위험책임주의의 적합성

그렇다면 위험책임의 도입이 개인정보보호영역에서 적합한 것인가? 앞에서 

지적한 바와 같이, 현행법이 과실책임주의의 입장을 취하고 있음을 주장하는 

견해도, 근본적으로 과실책임주의와 무과실책임주의 중 어느 쪽이 적합한지

의 문제는 결국 개인정보의 활용과 보호 중 어느 가치에 중점을 둘 것인가에 

대한 입법 정책적 문제인 것으로 본다.51) 그렇다면 개인정보보호의 중요성이 

강조되고 있는 최근 상황에 비추어, 개인정보보호영역에 위험책임주의를 도

입할 정당성이 커지고 있다고 생각된다. 

특히 위험책임에 대해서는, 개별 분야에 대한 입법에 그치지 않고 민법상 

위험책임에 관한 일반규정을 도입해야 한다는 논의가 진행 중이다. 현대적 

사고위험에 대한 충분한 보호가 필요하며, 위험에 대한 보호 여부가 특별법 

규정의 유무에 따라 결정되는 것은 바람직하지 않다는 것이다.52) 일반규정의 

도입이 시기상조이며,53) 내용이 구체적이지 못한 일반규정은 실효성이 없을 

뿐만 아니라 혼란만 가중시킬 것이라는 반론이 존재하나,54) 일반법과 특별법 

어느 방식에 의하든, 현대 사회에서 위험책임의 역할과 중요성이 확대되어야 

한다는 점에는 이견이 없는 것으로 보인다. 

개인정보보호영역에 위험책임주의를 도입할 구체적 방안으로는 「전자금융

49) 김형배, "불법행위법 개정안 의견서", 「민사법학」 제15호, 1997, 173면; 이제우, "위험책

임에서 일반조항의 도입가능성과 그 과제", 「강원법학」 제43권, 2014, 518면.

50) 김형배/김규완/김명숙, 앞의 책, 1758면; 김상중, "한국의 위험책임 입법과 현황 논의 : 유

럽의 논의와 경험을 바탕으로", 「민사법학」 제57호, 2011, 174면.

51) 권영준/이동진, 앞의 글, 284-286면.

52) 김상중, 앞의 글, 171면의 내용을 참고함.

53) 김형배, 앞의 글, 181면.

54) 김상중, 앞의 글, 185-187면.
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거래법」의 예를 참고할 수 있다고 생각된다. 실질적으로는, 위험책임과 과실

책임은 이분법적으로 적용되는 것이 아니며, 증명책임의 전환이나 주의의무

의 강화 등을 통한 과실책임의 완화나 불가피한 사태에 대한 위험책임의 면

제 등을 통하여, 일종의 중간 지대가 존재하는 연속적인 형태로 적용되고 있

음이 지적된다.55) 개인정보보호영역에 위험책임주의가 적용되더라도, 개인정

보처리자의 책임을 인정함에 일체의 예외를 두지 않아 과도한 책임을 부담하

게 되어서는 안 될 것이다. 「전자금융거래법」의 손해배상 규정은 원칙적으

로 금융기관의 무과실책임을 규정하되, 이용자의 고의나 중과실이 증명될 경

우 금융기관의 손해배상책임을 감면할 수 있도록 하고 있다. 「전자금융거래

법」 제9조는, 제1항에서 금융기관의 무과실책임을 규정하고, 제2항에서 "제1

항의 규정에 불구하고 금융회사 또는 전자금융업자는 다음 각 호의 어느 하

나에 해당하는 경우에는 그 책임의 전부 또는 일부를 이용자가 부담하게 할 

수 있다.", 그 중 제1호 "사고 발생에 있어서 이용자의 고의나 중대한 과실이 

있는 경우로서 그 책임의 전부 또는 일부를 이용자의 부담으로 할 수 있다는 

취지의 약정을 미리 이용자와 체결한 경우" 라고 규정하여 금융기관이 이용

자의 고의나 중과실을 증명할 시 책임의 일부나 전부를 면할 수 있도록 하였

다. 이는 무과실책임의 입법례와 입증책임 전환의 입법례를 함께 수용한 것

으로서, 금융기관의 위험책임에 기한 무과실 손해배상을 엄격하게 유지하면

서도, 예외사유를 통해 금융기관의 책임부담범위를 적절히 제한하여 양 당사

자의 이해관계를 조정하려는 입법목적이 반영된 것으로 해석된다고 한다.56) 

(2) 새로운 손해배상제도의 도입 : 징벌적 손해배상과 법정손해배상

앞에서 살펴본 손해배상의 일반적 법리에 따르면, 손해배상은 그 발생이 

입증된 범위에 한하여 이뤄짐이 원칙이다. 그러나 이러한 법리에 따른 손해

배상이 실질적으로 손해의 전보나 손해발생을 사회적으로 바람직한 수준으로 

억제함에 부족하다고 여겨진다면, 별도의 손해배상제도의 도입을 고려할 수 

55) 김상중, 앞의 글, 174-177면; 이제우, "우리 민사법상 위험책임에서의 손해배상범위에 관한

비판적 고찰", 「민사법학」 제70호, 2015, 273면.

56) 손금주, 앞의 글, 446면.
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있다. 이러한 제도로서 대표적인 것이 영미법계의 법리와 제도를 참고한 징

벌적 손해배상과 법정손해배상이다. 개인정보유출사태가 사회적 문제로 부각

되자, 개인정보보호영역 역시 이러한 논의의 대상이 되어, 앞에서 살펴 본 바

와 같이 「정보통신망법」과 「개인정보보호법」에 징벌적 손해배상과 법정

손해배상이 도입되었다. 그러나 두 법에 규정된 내용이 충분치 않아 실효성

이 크지 않다는 비판이 존재한다. 먼저 두 제도의 의의를 살펴보고, 우리 입

법을 검토하기로 한다. 

유사한 목적을 가지고 함께 논의되나, 두 제도의 목적과 성격에는 차이가 

있다. 손해배상제도의 목적을 크게 예방, 억제와 회복이라고 본다면,57) 징벌

적 손해배상은 고의의 불법행위에 대한 예방과 억제에 보다 비중을 두고 있

고, 법정손해배상은 손해의 전보를 통한 회복에 보다 초점을 맞추고 있는 제

도라고 볼 수 있다.58) 

1) 징벌적 손해배상

징벌적 손해배상(punitive damages; exemplary damages)이란 피고의 악의, 

부주의, 사기 등에 대한 징벌을 목적으로 하거나, 다른 자들에 대한 본보기를 

보여 피고의 행위와 같은 행위를 억제할 목적으로 이루어지는, 실손해액을 

넘는 범위의 손해배상을 말한다.59) 즉, 본래 영미법계의 제도인 징벌적 손해

57) 권영준, "불법행위법의 사상적 기초와 그 시사점 ‐ 예방과 회복의 패러다임을 중심으로 ‐", 
「저스티스」 통권 제109호, 2009; 업동섭, 앞의 글 등의 논의를 참고함. 

58) 엄동섭, 앞의 글, 253‐254면; 김태선, "미국 배액배상제도 및 법정손해배상제도의 도입에

관한 소고", 「민사법학」 제66호, 2014, 255‐256면. 다만 해당 논문은 법정손해배상과 배

액배상제도를 함께 다루며 억지와 보상의 성격을 모두 가질 수 있고, 그 성격은 각 규정의

목적에 달려있다고 본다. 이외에 김제완, "영국과 캐나다에서의 징벌적 배상 법리의 발전

과정과 현황", 「인권과 정의」 제376호, 2007, 102면; 이점인, "징벌적 손해배상제도의 도

입 필요성과 가능성에 대한 일고찰", 「동아법학」 제38호, 2006, 188면; 최경진, "새로 도

입된 법정손해배상에 관한 비판적 검토", 「성균관법학」 제27권 제2호, 2015, 184면 등 법

정 손해배상 또는 징벌적 손해배상 각각을 다룬 논문에서는 징벌적 손해배상은 처벌과 억

지의 성격이, 법정손해배상은 보상의 성격이 강함을 밝히고 있다. 송동수/성기만, "개인정

보유출에 대한 구제방안으로서의 징벌적 손해배상", 「토지공법연구」 제67집, 2014, 179

‐180면은 징벌적 손해배상의 기능으로 보상기능 역시 언급하고 있으나, 제재기능과 억지

기능이 주요 기능임을 밝히고 있다.

59) Dan B. Dobbs, Law of Remedies(Damages‐Equity‐Restitution) 2nd Edition, West group, 1993, p312;

Black's Law Dictionary 8th Edition, 2004. (김제완, 앞의 글, 102면에서 재인용.)
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배상은 피고에 대한 징벌과 손해행위의 억제를 목적으로 하여 실손해 이상의 

손해배상을 인정한다는 점에서, 우리 법체계상의 원칙인 전보적 손해배상과 

구별된다.

징벌적 손해배상 제도의 국내 도입에 대하여는 찬반이 엇갈린다.60) 도입을 

반대하는 견해는 민사법과 형사법의 구분이 엄격하고, 전보적 손해배상을 원

칙으로 하는 우리 법체계상 적합하지 않은 제도로, 이중처벌이나 과중한 처

벌이 우려된다는 점을 요지로 한다. 반면, 도입을 찬성하는 견해는 현대 사회

에서 형사적, 행정적 제재만으로 고의불법행위를 억제함에는 한계가 있다는 

점에서 징벌적 손해배상의 도입이 필요하며, 기존 법체계와 충돌이 있다는 

이유로 도입을 반대하는 것은 적절한 비판이 아니라고 본다. 

징벌적 손해배상의 적용 대상에 대해서는 의견이 갈리며, 영미법계 국가들 

상호간에도 제도에 차이가 있는 모습을 보인다. 원칙적으로는 가해자에 특히 

고의 등의 주관적인 악의적 의도가 있는 경우에 적용된다고 하는데,61) 고의

가 아닌 중과실의 경우도 해당되는지는 불명확하다. 일반적으로 반드시 고의

의 경우에만 한정하지는 않는 것으로 보이나,62) 중과실에 적용되더라도 미필

적 고의에 가까운 개념으로 해석된다고 보는 견해도 있다.63) 또한, 행위유형

의 측면에서, 영국에서 매우 제한적인 경우에만 징벌적 손해배상이 인정되는 

것과 달리, 미국과 캐나다에서는 상대적으로 넓게 인정되며, 계약위반의 경우

에는 통상적으로 징벌적 배상이 부정됨이 지적된다.64) 

개인정보보호영역에 징벌적 손해배상의 적용은, 현대적 불법행위의 효과적

인 억제수단이라는 측면에서는 유효할 수 있으나, 악의적 불법행위에 적용함

을 원칙으로 하는 만큼, 과실이 문제되는 개인정보유출사태에는 적용함이 적

절하지 못하며, 과도한 제재가 우려된다는 비판을 피할 수 없을 것으로 보인

60) 이점인, 앞의 글, 205-209면; 김제완, 앞의 글, 118-120면의 정리를 참고하였다.

61) 서울중앙지법, 1995.2.10. 선고 93가합19069 판결의 정의를 따랐다. (송동수/성기만, 앞의

글, 178면에서 재인용.)

62) 김제완, 앞의 글, 111면; 이점인, 앞의 글, 196-197면.

63) 송동수/성기만, 앞의 글, 179면.

64) 김제완, 앞의 글, 111면.
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다. 이에 더하여, 계약책임에는 인정되지 않는 것이 일반적이라는 점에서, 민

법상 계약책임을 근거로 정보통신서비스 제공자에게 손해배상책임을 지울 수 

있다는 견해를 따른다면, 징벌적 손해배상을 인정하기는 더욱 어려울 것으로 

생각된다. 

2) 법정손해배상

미국에서의 법정손해배상(Statutory Damages)이란 보통법(Common Law) 

상의 손해배상과 구별되는 개념으로 법률의 규정에 따라 인정되는 손해배상

을 말한다.65) 실손해액과 별개의 손해배상을 인정한다는 점에서는 유사한 측

면이 있으나, 보통법상의 제도로서 배심에 의해 액수가 결정되는 징벌적 손

해배상과 달리, 법정손해배상은 성문법상의 제도로서 법률에 의해 손해배상

액이 규정된다는 차이가 있다.66) 미국법상 법정손해배상을 규정하고 있는 조

항들은 각각 세부내용에서 차이가 있어, 그 성격을 통일적으로 논하기 힘들

다. 그러나 징벌적 손해배상과 같이 손해발생의 처벌과 억제를 목표로 할 뿐

만 아니라, 피해자에 대한 보상의 성격 역시 가진다는 점에는 이견이 없어 

보인다.67)

3) 우리 입법 검토

개인정보유출사태가 사회적 문제가 되며, 「정보통신망법」과 「개인정보

보호법」에 법정손해배상과 징벌적 손해배상이 새로이 규정되었다. 「정보통

신망법」은 제32조의2에서 실손해에 갈음하여 300만원 이하의 상당액을 손해

로 하여 배상을 청구할 수 있는 법정손해배상을 규정하였다. 「개인정보보호

법」은 제39조 제3항과 제4항에 개인정보처리자의 고의 또는 중과실의 경우 

실손해액의 최대 3배의 배상을 명령할 수 있는 징벌적 손해배상을 규정하였

으며, 제39조의2에 「정보통신망법」과 거의 동일한 내용의 법정손해배상을 

도입하였다. 

65) Black's Law Dictionary 8th Edition, 2004. (최경진, 앞의 글, 182면에서 재인용.)

66) 김태선, 앞의 글, 255면.

67) 김태선, 앞의 글, 255‐256면; 최경진, 앞의 글, 183면.
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우리 법제에 '징벌적 손해배상'으로 불리며 도입된 제도들이 실제로는 '완화

된 배액배상제도'에 가깝다고 보는 의견이 있다.68) 예를 들어 「하도급거래 

공정화에 관한 법률」(이하 하도급법)의 징벌적 손해배상 규정의 경우, 손해

배상액의 상한만이 설정되어 있고 하한은 규정되어 있지 않으며, 그 인정여

부가 법관의 재량에 달려 있고, 고의⋅과실의 입증책임을 전환시킨 외에는 

손해액에 관한 추정이나 입증책임의 경감 등의 손해배상을 강화시킬 만한 다

른 제도를 채택하고 있지 않다는 점을 이유로 들고 있다.69) 개인정보 보호법

에 규정된 징벌적 손해배상 역시 하도급법에 규정된 것과 유사한 최대3배의 

배상으로, 위의 평가가 그대로 적용되리라고 생각한다. 따라서 고의 뿐만 아

니라 과실에도 적용 가능하고, 불법행위의 억제를 목표로 한다는 점에서는 

개인정보보호영역에 적합한 제도로 볼 수 있으나, 개인정보유출사태의 손해

배상에 있어 근본적인 문제점인 손해 발생 여부와 액수 입증의 어려움을 해

결하지는 못하는 것으로 보인다. 제도를 보완할 방안으로, 위의 견해는 손해

배상액의 하한을 설정하거나, 손해액의 증명책임을 경감하는 방법을 고려할 

수 있다고 본다.70) 개인정보보호영역의 징벌적 손해배상에서 최소 10배의 손

해배상액을 규정해야 한다는 의견도 존재한다.71) 

「정보통신망법」상의 법정손해배상에 대한 연구는 공통적으로 해당 조항

이 손해액에 대한 증명도를 경감하고, 억제 및 처벌보다는 실손해 전보의 성

격을 갖는다는 점을 지적한다.72) 개인정보보호영역의 손해배상책임을 강화하

는데 있어 손해액의 증명도를 완화할 필요성이 있음을 고려할 때, 이에 대한 

좋은 해결방안이 될 것으로 기대된다. 그러나 개인정보유출사태에 있어서는 

손해액 증명의 완화보다 과실의 인정을 용이하게 할 필요성이 있음을 지적하

며, 규정의 실효성을 회의적으로 바라보는 시각 역시 존재한다.73) 해당 견해

는 개인정보보호영역에 위험책임의 도입을 고려할 수 있음을 지적하고 있다. 

68) 김태선, 앞의 글, 263‐267면.

69) 김태선, 앞의 글, 267면.

70) 김태선, 앞의 글, 267면.

71) 송동수/성기만, 앞의 글, 196면.

72) 이동진, 앞의 글, 382‐385면; 최경진, 앞의 글, 199면.

73) 이동진, 앞의 글, 404‐407면.
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Ⅳ.�결론�

지금까지 해킹을 통한 개인정보의 유출에 대한 법령과 판례를 살펴보고 그 

속에서 문제점이 있어 해결책을 제시했다. 개인의 개인정보 유출에 대해 소

송을 통해서 보상을 받기 위해서는 우선 「정보통신망법」과 「개인정보보호

법」을 주요 근거법령으로 규율한다. 특히 이때 해킹으로 인한 피해는 불법

책임과 계약의무 불이행이라는 두 가지 측면으로 나누어 설명할 수 있고, 이

를 기반으로 민사소송상의 손해배상 여부 및 그 규모가 정해진다. 이때 기업

들은 보안 분야 관련 지출에 대해서 투자가 아닌 비용으로 접근하기 때문에 

보안 비용을 최대한 절감할 수 있는 방식을 활용한다. 따라서 이전 판례에서 

보조금 역할을 하는 감경규정을 적극적으로 활용하여 보안 비용의 소모를 줄

이고자 할 뿐이므로, 외부성을 띠고 있는 보안의 특성상 사회 전체적으로 요

구하는 최적 보안수준에 못 미치게 된다. 구체적으로 법령에서 제시된, 혹은 

판례에서 감경이 된 특정한 기술만을 사용하고, 그러한 사실상 기술을 사용

하게 만드는 행정입법에 의해서 도입된 기술규제는 법적안정성과 기대가능성

이라는 점에서 장점을 가지지만 사회적 필요수준에 탄력적으로 적용할 수가 

없어 최적 보안수준에 미치지 못 함에도 불구하고, 기업의 책임을 완화하고 

있다. 특히 옥션판결이라고 불리는 대법원의 판결에서는 안정성 확보를 위한 

기술적‧관리적 조치를 했다는 사실만으로 해킹 공격의 특수한 사정을 인정하

고, 계약의무위반사항이 없다고 면책했다. 또한 손해배상액을 산정함에 있어

서도 해킹 이후의 대처 행위가 법령에 명시된 대처 행위일 경우 사실상 손해

의 발생 여부와는 무관하게 비재산적 손해가 발생하지 않은 것으로 간주했

다. 따라서 일차적으로 계약의무 위반 책임이 면책되고, 그 피해 범위가 감소

하여 기업의 실질적인 보상 수준이 적정 수준 이하로 감소하게 된다. 

그러나 이는 개인을 구제하는데 충분히 의심이 될 수 있는 보상수준이므

로, 이에 대해 법령 체계 내에서는 법정손해배상과 징벌적 손해배상제도의 

확대적용을 고려하고, 위험책임이라는 새로운 개념의 도입이 필요하다. 또한 
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규제 자체에 대해서도 감경규정의 단일한 보안 기술에 대해서만 심사규정을 

마련하던 기술규제를 폐지하여 각 기업 간 보안 경쟁을 유도하고, 나아가 보

안 지출의 인식이 비용이 아닌 투자가 되도록 제도적 배려가 필요하다.
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   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)



 288  규제와법정책제4호 (2016. 4)

(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, <http://counsel.copyright.or.kr/ 

counselQueAns/counselQueAnsDetail.srv?seq=68> (최종 접속: 

2012.11.02.).

(3) 앞의 각주 혹은 같은 각주에서 제시된 문헌을 그 다음에 다시 인용할 경우

http://counsel.copyright.or.kr/
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   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.

(3) 외국문헌은 그 나라의 표준적인 인용방법과 순서에 의하여 정리한다.
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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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