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致谢

 中韩市场暨规制法研究中心（MRLC）第三卷“中韩知识产权法竞争年度报告”（以

下简称“年度报告”）即将出版。本年度报告的初衷是为了让中韩两国实务和学术界的一

流专家对中韩知识产权法和竞争法领域的法律实施和发展进行最权威的分析。作为影响两

国经济发展的重要因素之一，知识产权法和竞争法正在迅速发展，与此同时，中韩两国在

全球经济发展上也有很多互补的关系，希望我们的年度报告出版工作会对中韩两国的更快

协同与进步发挥一定的作用。如果能在全球共享年度报告这一成果，同时使之成为共生繁

荣的催化剂，无疑会具有更大的意义。

 全球经济正处于转型时期，新的经济发展模式也开始萌芽，这个新模式应当通过促

进经济平衡发展，提高生活质量来取代2008年全球金融危机后出现的新自由主义模式危

机。但在找到维持增长新途径的同时，在一个理论上或实践上所谓的两极化时代分享这种

增长成果并不容易。

 MRLC相信借助知识产权和市场竞争这两大重要手段，我们一定能通过改革开放不断

追求并实现全球化。另外，如果中韩两国能够磨合长期积累的“东方智慧”，并为解决全

球经济的挑战作出一份贡献，也将是非常有意义的。例如，尽管公平原则的本质仍有争

论，但作为解决以效率为中心的新自由主义缺陷的一种替代方式，公平原则近来已经时常

被拿来讨论并被广泛关注。我们仍然在研究如何将基于东方智慧和共同体意识的自我反思

纳入知识产权法和竞争法领域，在刘春田教授序言所介绍的电影《灵魂之路》中，人们就

可以看到全球化的一面，而我们也希望这一系列的年度报告可以为中韩两国之间的发展贡

献绵薄之力。

 MRLC通过比较法和跨学科的研究竭力促进知识产权和竞争法律的发展，本报告恰是

此种努力的结晶。新的一年，我们会着力使报告内容以及所讨论的案例分析给研究者们带

来更多启发助益，并且尽早完成出版工作。

 2016年年度报告在诸多专家学者的辛勤付出下方得出版。首先我们非常感谢刘春田

教授，他为年度报告的出版提供了创见，并且在报告出版的整个过程中发挥了突出的引领

作用。我们也非常谢谢史际春教授和KIM Yeon Tae教授，感谢他们作为MRLC主任委员对

我们一如既往的支持。我们还想感谢为本次年度报告的研究、撰稿以及翻译工作付出辛勤

努力的诸多学者以及实务界专家。特别感谢霍金路伟律师事务所的Adrian Emch律师和他

致谢
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致谢

的团队，他们是中国反垄断法和知识产权法领域拥有深厚见解的实务界专家，谢谢他们帮

助我们完成了本报告中文部分的全部英文翻译工作，霍金路伟律师事务所是我们重要的合

作伙伴。

 MRLC年度报告是MRLC及其兄弟单位，高丽大学创新、竞争及规制法律研究中心

（ICR法律研究中心）以及中国人民大学经济法学研究中心共同努力的成果。我们想感谢

Sun Hyung Sonya Kim教授，她每年都对年度报告的出版全程负责，没有Kim教授的付出，

年度报告的出版恐怕难见曙光。我们想感谢来自ICR法律研究中心的研究员CHOI Jipil和

Yun Seok PARK博士，以及来自中国人民大学经济法学研究中心的袁帅、吴晨飞和董玉

萌，她们校对了年度报告的初稿并且帮助完成了无数的出版辅助工作。我们还要如往常一

样，向Ji Seon Hong 对出版工作所给予的大力支持致以深切感谢。

 最后，我们有一个不幸的消息想告诉大家。Darae律所的管理合伙人，自年度报告首

度出版时起就为我们撰文的趙龍植先生，曾对此项工作给予了比任何人都多的热情与期

待，但他在完成关于本卷著作权法律的撰稿后，于2017年10月15日不幸离世。我们向他对

年度报告的热心支持表示诚挚的谢意，并且向这位在韩国著作权法领域闪耀明星的陨落表

示深切的哀悼。

主编  孟雁北、李煌
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卷首语

卷首语: 全球化一体化是历史的必然趋势

对世界大局而言，2016年是一个不平静的年份。如火如荼的美国大选，牵动着全球的

利益。特朗普“美国优先”的口号和退出“TPP”的扬言，让一些利益攸关的环太平洋国

家惴惴不安。6月，英国“脱欧”公投的结果使欧洲一体化进程受阻，让世人大跌眼镜。

一时间，保守主义和反全球化思潮泛起，全球化遭遇了前所未有的挑战。同时，知识产权

制度甚至受到了质疑与批评。与此相反，中国则顺势而为，对内，理顺关系，深化改革；

对外，则稳步推进自己的全球化理想“一带一路”。中国经济的主流是健康的，但也有诸

多值得反思的问题。当下，人类在前进道路上，又面临新的选择。与以往有所不同的是，

任何国家都不可能回到各自为政的封闭时代,“躲进小楼成一统，关起门来做皇帝，各自

打扫门前雪”的时代已经一去不复返。活在地球村，离开全球的背景，没有哪个国家可以

特立独行，可以任性而为。互联网时代，大家的选项有限。

中国当下处于再选择的路口。古语有云：“识人者智，自知者明。”一个伟大的民

族，应当善于自省，善于认识不足，善于向他人学习，善于和他人和谐相处。能否做到这

一点，很大程度上取决于能否客观地看待历史和今天，能否理性地看待自己和别人，能否

立足客观与理性，科学的预见未来。这是中国能否进入创新性社会的前提。

第一，如何看待中国近代的落后、贫弱历史和理性对待当下的初步繁

荣。

东西方史家公认的一个事实是，整个古典时期和中世纪的大部分时间里，东方对西方

有着无可争议的技术优势，而遥远的中国文明在技术上可能更为发达。同其他农业文明一

样，中国古代在以手工为基础的少数专业工匠世代相传的工艺，可谓匠心独具、炉火纯

青，其水平之高超，至今无人企及。古代，以至近代历史上一段很长的时期，中国的经济

和国力曾远远地领先于西方。火药、罗盘和印刷术花了几个世纪的时间，才传入欧洲。但

是，情况在中世纪行将结束以前已经开始改变。在大约过去的三个世纪里，自然科学对欧

洲的技术迅猛发展做出了根本的贡献。欧洲步入了一个创造性而不是模仿性的科学的伟大

时代。西方借助于传统的科学精神，以及发明和传播技术基础，使得先进、有效和满足市

场需求指标成为技术发展的指南，成本和效益成为商业的尺度。由是，西欧优势初显。近

代以来的西方，并非我们祖先最初看到的仅仅的“奇技淫巧、船坚炮利”。基本面而言，

西方相比对中国，具有以科学技术为核心的系统而全面的优势。历史证明，技术进步无法

阻挡，全球化进程无法抗拒。整个近代史就是技术进步主导的全球化进程的历史，也是
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西方作为先进技术的担当者，其生产方式向全球扩张和入侵的历史。对中国而言，则是由

保守、恐惧、拒绝先进生产方式，到被动接受，再到转而积极学习、主动融入、同化和提

升的历史。中国之所以落后，原因是多方面的。但究其根本的内因，在于封闭、保守、集

权、专制。今天，我们仍可以见到恐惧与拒绝思想的残迹。

要特别强调的是，中国人有必要理性看待成就和中国今天的地位。根本而言，成败取

决于自己。但不可忽视，甚至无视外部因素。不错，内因是事物发展的决定性因素，外因

是辅助因素。只有鸡蛋在一定温度下可以孵出幼鸡。石头永远不会孵出幼鸡。但是，在一

定条件下，外因也具有决定作用，把鸡蛋放进冰箱的“冷冻室”，也绝对孵不出幼鸡来。

如果只有我们的开放，而无世界工业社会体系的接纳、协调与合作，或是我们开放的对象

仍然是原苏联体系，甚或我们融入一个比我们当初还落后、保守的体系，我们都不可能有

今天的发展。中国通过开放，融入主流国际社会，建立法治，推进民主，在公民获得了越

来越多的财富与自由的同时，成就了今天的初步繁荣，以致有底气重拾大国的自信。但扪

心自问，我们的成就是多元因素所致。我们必须承认，当今的世界体系是在西方国家的主

导下建立起来的。中国既不是当今世界体系的构建者，也没有相应的能力主导这个我们还

不熟稔的国际体系。充其量我们是个学习者、遵循者、获益者和共建者。近年来，恰逢美

国保守，欧盟分裂，日本停滞，俄国危机。于是，国际上有舆论呼吁中国接管世界“领

导者”权杖，国内也有类似声音。对此，中国应当保持清醒，把握基本国情，改革开放

之前，我们还是一个技术落后，生产力低下的、落后的农业大国。尽管有近40年的长足发

展，但总体上与发达国家还有相当大的差距，还需用相当长的时间，去补上工业经济、市

场经济的“课”，实现从发展中国家到发达国家的过渡。这个过渡阶段就是“社会主义

初级阶段”，这个阶段将是长期的，这就是中国的基本国情。因此，我们必须保持“定

力”，做与自己国力相匹配的事。既要防止“自大”，也要防备被人“捧杀”。越是占据

一定优势，越是需要清醒。互联网技术统治下的世界属于世界各国，既不属于美国，也不

属于中国。

第二，如何认识全球化与本土化，如何处理世界“底色”与中国“特

色”的关系。

所谓“底色”与“特色”关系，即全球化与本土化的关系,也就是整体和局部的关

系。对中国而言是世界与中国的关系，或是“西方”与中国的关系。这个问题的特殊性就

在于如何处理先进与后进的关系。这本是一个常识问题，却困扰了中国人几百年。其间，

经历了因坚持传统而拒绝来自西方的科学真理的荒谬，继而“中学为体，西学为用”的无

奈包装，“宁要社会主义的草，不要资本主义的苗”的愚蛮，“引进西方的技术，抵制西

方文化”的自相矛盾。眼下的问题是我们还需要继续反思，以便使这个问题得到彻底的解

卷首语
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卷首语

决。在有些领域，有些问题上我们因保守与恐惧，欠缺应有的自信，仍然在自大与自卑之

间摇摆。不彻底改变这种观念，不甩掉这个历史包袱，它始终是影响中国进步的百年“心

理阴影”。否则，任何“自信”都会成为没有内容填充，无法竖起来的“空麻袋”。全球

化是历史的必然趋势，保守、回避、恐惧或抵制，就意味着选择落后。迄今为止，我们古

往今来的全部生活方式，包括衣食住行，生产、生活、娱乐、运动等一切的一切，都是由

知识、技术主导的。文明，就是人类知识、技术的总和。文明，是人类的根本属性。离开

了知识、技术，就是离开文明，人类将不复存在。人类文明历史就是全球化的历史。从创

造技术知识，干预自然，改造世界开始，就启动了“全球化”的漫长历程。技术、知识的

穿透力是任何物质与精神力量都无法抗拒的。人类仰仗技术主导的生产力不断的突破山

川、河流、大洋形成的空间与气候等自然因素的障碍，突破人为因素构筑的政治藩篱，逐

渐把他们的由技术主导和支撑的生存方式、行为方式、生活方式触角延伸到我们这个星球

的各个角落，建立了日趋一致的基本生活方式。技术、知识有如万能的幽灵，无处不在，

无坚不克。无论我们身处世界的任何角落，都可以强烈的感受到技术、知识的力量，全球

化的力量。中国有部电影《冈仁波齐》，描述的本是西藏芒康的几家藏民男女老少十余

人，为了却一生的最大的心愿，到拉萨和神山冈仁波齐“朝圣”的故事。他们结伴而行，

重复虔诚的藏民千百年来亦步亦趋，几步一匍匐，五体投地的艰辛的千里“长征”。其

间，历经生老病死，矢志不改，不肯旋踵。电影人物普通，情节单一，虽没有只字的豪言

壮语，但那与生俱来的民族特性与溶于血脉深处的顽强的宗教精神，却令人心灵莫名的震

撼。这个故事核心反映的是一个再古老不过的题材，既遵循传统，又极具特色。但是，在

这个主题下，细心者可以发现，“朝圣”这个千百年来看似一成不变的宗教行为，其行

为过程和“方式”正在悄然“巨变”，从运送柴米油盐、帐篷等辎重的拖拉机，到一行

人员身着的登山鞋、羽绒服、牛仔裤，人手一部可以随时与千里之外家人通话的手机，

以及在发廊流连忘返的朝圣青年......这些全球通行的生活方式告诉世人，任何人，哪怕身

处天涯海角，与世隔绝，一旦他们跨出封闭的生存环境，一旦他们外部世界的阳光投射到

他们身上，他们就犹如天目顿开，先进技术引导他们走向世界的步伐就不可逆转。联想到

拉萨哲蚌寺僧人们一边唱诵古老的经文，一边熟练地使用微信与世界各地频频联络，愉悦

的享受“秀才不出门，便知天下事”的快乐，活脱脱地向我们展示一幅“全球化”场景：

任你是白领时髦，黄钟大吕，还是皇亲国戚，游方僧侣，言谈举止，衣食住行，尽入互联

网技术主宰的“全球化”之“彀”中。地球上的各种人类，他们虽保留了自身的特色，但

却又身不由己的跨上了现代化之舟，身不由己的驶向全球化的大洋。马克思认为：“人是

社会关系的总和”。按此逻辑，人也就是生活方式的总和，或曰存在方式、行为方式、思

维方式的总和。人类创造的技术的总和，构造、支持了人类的全部生活方式，所谓人类世

界，就是知识的世界，技术的世界，这就是这个世界的“底色”。这个“底色”是由人类

无数的个体、群体，世世代代创造、积累、再创造、再积累，积淀而成。其中，因各种先

天或后天条件影响，不同地区，不同时期，不同个体或族群对人类大家庭的知识、技术的

贡献样态、种类、大小、先后不同，但每一种贡献都是不可或缺的，这些成果共同构成了
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我们赖以生存的多样化的“和而不同”与“求同化异”的世界。在全球化的条件下，人类

逐渐成为一个“命运共同体”。全体人类是这个多样化世界生活方式的“合作”作者。近

代以来，由于科学技术的先进性，工业革命兴起于欧洲，生产力与经济、社会发展的引领

性作用，催生了“西方中心”的话语体系。包括中国在内的世界都在向西方学习，这是不

争的事实。但是，科学、创新、先进、现代性等并非任何地区或人种、族群的专利，“西

方”本就是欧美学者或政治人物设置的话语权体系中的标志性符号。特定历史时期，“西

方”代表了不言自明的先进，甚至垄断了“普世价值”观念，“底色”乃“特色”抽象其

共性而成。“底色”如同宇宙黑洞，无情的吞噬着一切，无人可以特立独行，置身其外，

否则，就会被历史所淘汰。因此，“特色”是相对“底色”而言，任何“特色”离开“底

色”都难以成立。没有“底色”，“特色”就会失去立身的基础；没有“特色”，就不

可能为“底色”做出独有的贡献。中国近40年改革开放的历史，就是改造以“底色”为脚

本，不断地摆脱落后，走向进步，减少“特色”，增强“底色”的历史。因此，正确处理

好全球化与本土化，中国与世界的关系问题，仍然是我们面临的重大课题。

当今世界进入一个万事万物互联互通的全球大融通时代。全球化、一体化作为一种历

史趋势，归根结底是人类生存方式的体系化。有识之士，有为之国，竞相融入全球体系，

不遗余力的试图通过创新争做这个体系局部或全部的引领者、主宰者、技术决定者。认真

反思，客观认识中国的过去与现代，理性处理中国与世界的关系，理智的面向未来，中国

社会仍然面临思想解放、转变观念、深化改革、扩大开放的任务。在这样的大背景下，对

各国知识产权法和竞争法领域来说，是一个挑战。作为财富生产和变动的规则体系，和科

学技术相比，可称作宏观技术体系。受技术进步制约和日渐趋同的技术体系的规定，知识

产权制度和竞争法律，天然的贴近全球化。中韩知识产权与竞争法的交流与合作，是全球

化的组成部分，因此，我们的任何进步都是在为推进全球化添砖加瓦。

刘春田

中国人民大学教授

中国人民大学知识产权学院院长

中国知识产权法学研究会会长

卷首语
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감사의	말씀
    

 

 한-중 시장규제법 센터가 3번째 연차보고서를 발간하게 되었습니다. 이 책은 중국과 

한국의 학계와 실무계에서 최고 전문가들을 통해 양국의 지적재산권법 및 경쟁법 분야 제

도와 법집행 발전동향을 분석하여 제공함으로써 이 분야에서 가장 권위있는 법률정보를 

제공한다는 목표를 갖고 시작되었습니다. 세계적으로 경제발전을 선도하는 주역으로 여러 

면에서 보완적 성격을 갖고 있는 두 나라에서 경제발전을 뒷받침하는 가장 중요한 법제도

인 지적재산권법과 경쟁법도 빠르게 발전하고 있습니다. 우리의 작업을 통해 발전을 가속

화하고 양국 간 시너지효과를 얻는 것은 매우 중요합니다. 나아가 그 성과를 세계적으로 공

유하고 공생번영의 촉매 역할을 할 수 있다면 더욱 의미있을 것입니다.

 세계경제는 2008년 글로벌 금융위기를 계기로 많은 결함을 노출시킨 신자유주의를 대

신하여 경제의 균형있는 발전과 삶의 질 향상을 도모할 수 있는 새로운 경제발전원리를 찾

는 과도기에 있습니다. 소위 양극화 시대에 성장을 지속하는 동시에 성장의 과실을 시민과 

더불어 향유할 수 있는 새로운 길을 찾는 것은 이론적으로나 실천적으로 쉬운 일이 아닙니

다. 

 한-중 시장규제법 센터는 지적재산권과 시장경쟁을 핵심 도구로 개혁과 개방을 통

한 세계화를 지속적으로 추구하는 것이 필요하다고 믿습니다. 이와 함께 중국과 한국이 오

랜 역사를 통해 축적해온 ‘동양의 지혜’를 새로이 가다듬어 세계경제의 당면과제를 해결하

는데 기여할 수 있다면 매우 뜻 깊을 것입니다. 예컨대 공정성 원리(fairness doctrine)는 최

근 효율성 중심 신자유주의의 결함을 치유할 수 있는 대안으로 많이 논의되고 있으나 그 실

체는 분명하지 않습니다. 우리는 동양의 지혜와 공동체 의식에 바탕한 자기성찰을 지적재

산권법과 경쟁법 분야에 현명하게 접목시킬 수 있는 길을 꾸준히 연구하고 있습니다. LIU 

Chuntian 교수님이 서문에 소개한 영화 『영혼의 순례길(Paths of the Soul)』을 통해 세

계화의 한 단상을 볼 수 있습니다만, 이 연차보고서 시리즈가 중국과 한국의 위대한 기여를 

만들어가는 여정에서 미약하지만 의미있는 디딤돌이 되기를 기대합니다. 

 한-중 시장규제법 센터는 비교법적이고 통섭적인 연구를 통해 지적재산권법 및 경쟁

법의 발전을 이끌고자 다양한 노력을 하고 있으며, MRLC 연차보고서는 이러한 노력의 하

나입니다. 내년에는 소개하는 사건의 내용과 분석을 더 풍부하게 만들어 연구자들에게 도

움이 되도록 하는 한편, 발간일을 앞당겨 시의성을 높이도록 노력하겠습니다. 

감사의	말씀
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 2016년 연차보고서의 발간은 예년과 마찬가지로 많은 전문가들의 기여에 힘입어 만들

어졌습니다. 우선 연차보고서에 대한 아이디어를 주시고 발간까지 탁월한 리더쉽을 발휘해

주신 Liu Chun Tian 교수님께 감사 드립니다. MRLC 대표위원이신 Shi Ji Chun교수님과 

김연태 교수님의 끊임없는 지원에도 감사 드립니다. 연차보고서 발간을 위해 연구와 집필 

그리고 번역에 참여하여 큰 수고를 마다하지 않으신 여러 학자와 실무가들은 이 책의 주역

입니다. 중국 편 전체를 훌륭하게 영문번역 해주신 Hogan Lovells LLP의 Adrian Emch 변

호사님과 팀에게도 특별히 감사 인사를 드립니다. 

 MRLC 연차보고서 발간은 MRLC 및 자매연구소인 고려대 ICR센터와 중국인민대 

ELR센터의 여러 구성원들이 중심이 되어 이룬 결실입니다. 매년 연차보고서 발간과 관련

하여 전반적인 책임을 맡아 진행해주신 김선형 교수님께 감사 드립니다. 김 교수님의 노력

이 없었다면, 연차보고서는 빛을 보기 어려웠을 것입니다. 다음으로 연차보고서의 초안을 

검토하고 발간 절차에 도움을 준 ICR센터의 박윤석 박사님과 최지필 연구원에게도 감사의 

인사를 전합니다. 또한 중국 편의 초안 검토와 많은 일들을 담당해준 인민대 경제법센터의 

Yuan Shuai, Wu Chen Fei와 Dong Yumeng 에게도 감사 인사를 전합니다. 여느 때와 마찬

가지로 프로젝트 지원 업무를 훌륭하게 담당해주신 홍지선 선생님의 노고에 깊이 감사합니

다. 

 마지막으로 슬픈 소식을 전합니다. 연차보고서에 누구보다 기쁜 마음으로 참여해오신 

법무법인 다래의 조용식 대표변호사님께서 한국편  제 2부 3장 저작권법 부분 집필을 마치

시고 2017년 10월 15일 지병으로 별세하셨습니다. 한국 저작권법의 큰 별이셨던 고인의 업

적에 감사드리며 명복을 빕니다.

편집장	

孟應北	&	李煌
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서문:	저항할	수	없는	역사인	국제화와	통합

 2016년 국제사회는 순탄치 않은 시간을 보냈습니다. 미국 대통령 선거는 큰 화제를 불러 

일으켰고 국제사회의 이익에 많은 영향을 주었습니다. 트럼프 대통령이 “미국우선주의” 를 천

명하고 태평양 연안 국가들로 구성된 환태평양경제동반자협정 철회를 강력히 주장하는 것은 해

당 국가들의 큰 우려를 자아냈습니다. 

 2016년 6월 “브렉시트”는 진통을 겪고 있는 유럽통합 과정에 충격을 주었고 세상 사람들은 

놀라움을 감출 수 없었습니다. 그런 다음 보수주의와 이데올로기적 반국제화 운동이 일어났습

니다. 오늘날 국제화는 매우 새로운 변화에 직면하고 있습니다. 동시에 지식재산제도는 비판과 

도전을 받고 있습니다. 

 이와 대조적으로, 중국은 위와 같은 국제정세에 역행하고 있습니다. 국내적 관점에서 중국

은 관계를 더욱 긴밀하게 만들고 개혁과정을 계속 이어나가고 있습니다. 국제적 관점에서 중국

은 지속적으로 국제화의 이념을 실천하고 있습니다.  “일대일로(一帶一路)”는 이러한 경향의 좋

은 예시 입니다.

 중국 경제의 중요한 부분은 균형이지만 여전히 관심을 가져야 하는 문제들이 있습니다. 오

늘날, 사람들은 앞으로 나아갈 길에 대한 새로운 선택을 마주하고 있습니다. 과거와 다른 점은 

어떤 국가도 각각 자신들만의 방식으로 무엇을 하려고 해도  “폐쇄적 시대”로 되돌아 갈 수 없

다는 것입니다. 국가들이 작은 연합에 소속되어 숨거나 자신들의 권력을 지키기 위해 국가 개방

을 제한하고 자신들 문 앞의 눈만을 치우던 시대는 영원히 지나갔습니다. 국제화 시대에 살면서 

국제화시대의 배경을 등진 개척자와 같이 완전히 혼자서만 유지될 수 있는 국가는 없습니다. 인

터넷 시대에서 국가들의 선택지는 매우 제한되어 있습니다. 

 중국은 개발과정에서 다시금 선택해야 하는 갈림길에 서있습니다. 옛말에, “남을 아는 사람

은 슬기롭고, 자기 자신을 아는 사람은 현명한 사람이다(知人者智自知者明)”라는 말이 있습니

다. 훌륭한 국가는 자기성찰에 능숙해야 하며, 자신의 약함을 알고 다른 국가로 부터 배우고 그

들과 조화롭게 존재해야만 합니다. 국가가 이러한 목표를 달성할 수 있는지 여부는 넓게 본다

면, 자기자신과 다른 국가를 합리적으로 관찰하고 객관성과 공감대를 이루고 건실한 장래 발전

을 예측하기 위해 역사와 현대를 객관적으로 해석할 수 있는지 여부에 달려 있다고 봅니다. 이

러한 점들이 중국이 혁신 사회로 진입하고 다음의 발전 단계로 옮겨가는 전제조건입니다. 
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 첫번째로 근대 시대에 나약함과 빈곤, 후진성 그리고 오늘날 번영의 증가에 대한 중국의 역

사를 어떻게 해석해야만 할까요?

 동서의 역사학자들에 의해 인정된 사실은 고전시대와 대부분의 중세시대 동안 명백하게 

동양이 서양에 비해 기술적 우위에 있었다는 점입니다. 초기 중국 문명은 기술분야에서 매우 발

전되어 있었습니다. 다른 농업문명과 같이 소수의 장인에 의해 다음세대로 계속 전수되었던 수

공업은 전문 기술의 높은 수준과 창작성을 나타내는 것으로 생각됩니다. 

 지금까지도 그러한 수공업의 최고 수준에 도달한 적이 없습니다. 고대시대에 그리고 심지

어 긴 근대 시대의 역사에서도 중국의 경제와 국력은 서양보다 앞서 있었습니다. 화약, 나침반 

그리고 인쇄술이 유럽에 전파되기까지 수세기가 걸렸습니다. 

 그러나 이러한 사정은 중세시대가 끝나기 전에 변하기 시작했습니다. 지난 3세기 동안 자

연과학은 유럽 기술의 급속한 발전에 핵심적인 도움을 주었습니다. 유럽은 과학을 모방하는 시

대를 지나 위대하고 창조적인 시대로 접어들었습니다.  

 서양은 전통적인 과학적 사고방식, 발명과 통신의 기초에 의존하여 발전하였습니다. 시장

수요에 대한 효율성과 민감성은 기술발전에 좋은 본보기가 되었고, 비용과 수익은 사업적 성공

의 중요 척도가 되었습니다. 결과적으로 서유럽의 여러 이점들이 나타나기 시작했습니다. 

 따라서 근대시대에 서양은 우리 선조들에 의한 “현명한 속임수와 부도덕한 힘 또는 강한 

전함과 대포”만 알고 있었던 것이 아니었습니다. 근본적으로 중국과 비교해서 발전의 핵심요소

로서 과학과 기술을 유지하는 좀더 체계적이고 포괄적인 장점을 개발했던 것입니다. 

 역사가 증명하길 기술적 진보는 멈출 수 없으며 국제화는 역행될 수 없습니다. 근대사를 통

틀어 국제화의 역사는 기술적 진보에 의해 활성화되었습니다. 이것은 또한 국제적 팽창과 서양

으로부터 진보된 기술에 기반한 생산 방법의 전파에 대한 역사이기도 합니다. 

 중국의 경우 중국 근대사는 보수주의가 팽배해 있었고, 진보된 생산방식을 수용하는 것에 

대한 두려움과 거부감을 가지고 있었고, 수동적 개방에 대해서도 마찬가지였습니다. 그 후 적극

적인 학습, 진취적 통합, 흡수와 촉진이 발생하였습니다. 

 중국이 이렇게 저조한 발전을 하게 된 많은 이유가 있습니다. 그러나 궁극적으로, 중국은 

가장 주요한 원인이 무엇인지 찾기위해 내적인 성찰이 필요했습니다: 그것은 중국의 쇄국정책, 

보수주의, 권력과 경제력의 집중이었습니다. 오늘날까지 우리는 여전히 새로운 사상을 받아들

이는 것에 대한 두려움과 거부감의 흔적을 찾아 볼 수 있습니다. 
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 강조할 필요가 있는 것은 중국 국민들은 오늘날 중국의 성취와 상황을 합리적으로 관찰해

야할 필요가 있다는 점입니다. 기본적으로 성공과 실패는 우리에게 달려있습니다. 그러나 우리

는 외부적 요소를 무시하거나 방치할 수 없습니다. 확실한 점은 국내적 원인들이 국가의 발전에 

결정적인 요소이고 외부적 원인은 단지 이차적인 역할을 한다는 것입니다. 병아리는 특정 온도

에서만 달걀을 깨고 나올 수 있습니다. 그러나 병아리는 절대로 돌멩이를 깨고 나올 수 없습니

다. 

 그러나 특별한 사정이 있는 경우 외부적 요인은 중요한 역할을 수행할 수도 있습니다. 만약 

달걀을 냉장고 냉동실에 넣어 놓는 경우 병아리는 절대 부화할 수 없습니다. 만약 중국이 문호

만 개방한 체로 세계적인 산업사회의 시스템을 받아들이고 이것과 협력하지 않는다면, 예전의 

소비에트 연방이 한 것처럼 또는 더디고 보수적인 체계로 통합되는 것처럼 불완전한 개방화일 

것 입니다. 그랬다면 우리는 오늘날 우리가 보는 이러한 발전을 이룩할 수 없었을 것입니다.   

 중국 국민들이 자유와 복지에 대한 요구가 강해지면서, 중국은 개방화 과정을 통해 주류 국

제 사회에 통합되고, 법치주의를 세우고, 민주주의를 촉진시키며 초기의 번영을 달성하였습니

다. 그렇기 때문에 중국은 강대국의 면모를 다시 찾기 위해 강해질 수 있습니다. 

 그러나 깊이 생각해보면, 우리는 우리의 성과가 복합적인 요소들에 의해 영향을 받는다는 

점을 인정해야만 합니다. 오늘날의 국제화 체계는 서양국가들의 지배력하에 이루어졌다는 점을 

인정해야만 합니다. 현재 중국은 국제화의 중요 구성원도 아니고 아직 충분히 호의적이지 않은 

국제화 체계를 이끌어갈 능력도 없습니다. 중국은 단지 배우고, 수련하고 혜택을 받고 함께 협

력하는 위치에 있을 뿐입니다. 

 최근 몇년동안 미국은 계속 보수화되었습니다; 유럽연합은 분열하기 시작하였고; 일본의 

경제는 거의 성장을 멈추었습니다; 그리고 러시아는 위험한 상태입니다. 따라서 몇몇 국제 사회 

지도자는 중국에게 “리더”로서의 역할을 맡으라고 요구하기도 합니다. 중국내에서도 이와 유사

한 견해가 주장되고 있습니다. 그러나 중국은 이러한 요구에 대해 매우 신중한 태도를 보여야 

하고 중국의 기본적인 현실을 잘 파악해야만 합니다. 

 개방화 정책을 수정하기 전에 중국은 여전히 뒤쳐진 기술력과 낮은 생산성을 가진 후진적 

농업국가였습니다. 거의 40년에 가까운 기간동안 눈부신 발전에도 불구하고 중국은 선진국과 

비교하면 여전히 많은 격차를 보이고 있습니다. 

 우리는 후진국에서 선진국으로의 이행을 완성하고자 산업과 시장경제에서 “배울 점”을 도

입하는데 상당히 장기간을 필요로 합니다. 이러한 이행과정은 사회주의에서 초기 단계이고 오

랜 기간이 걸립니다. 이러한 점들이 중국의 근본적인 현실상태입니다. 따라서 우리는 중국의 국

18



력에 맞는 사항들을 조종할 수 있는 “의지력”을 계속 유지해야만 합니다. 우리는 오만함을 버리

고 또한 너무 빨리 샴페인을 터뜨려서는 안됩니다. 우리는 순조로운 상황에서도 더욱 신중해야

만 합니다. 인터넷 기술이 지배하는 세상은 중국도 아니고 미국도 아닌 세계의 모든 국가들에게 

속해 있습니다. 

 두번째는 국제화와 현지화 경향을 어떻게 해석하고 세계의 “기본 성질”과 중국의 “특성”간

의 관계를 어떻게 다룰 것인가 입니다

 “기본 성질”과 “특성”의 관계는 국제화와 현지화의 관계입니다. 중국으로선 중국과 세계의 

관계이거나 서양과 중국의 관계입니다. 이 문제의 특별함은 진보성과 낙후성의 관계를 어떻게 

동시에 다룰 것인가 입니다. 이것은 간단한 질문일 수 도 있지만 수세기 동안 중국사람들을 혼

란스럽게 했습니다.  

 지난 수세기 동안 우리는 전통에 집착하는 불합리한 점을 가지고 있었고 서양의 과학적 성

과의 인정을 거부함으로써 “전통적 중국의 가치에 대한 근대 서양 이데올로기의 조력”에 좌절

했고, “자본주의 묘목 대신 사회주의자의 잔디”가 어떤 것인지에 대해 무지하였으며“서양 문화

에 저항하면서 서양기술을 도입한다”는 역설을 가지게 되었습니다. 

 우리는 모든 것을 한번에 해결할 수 있기 전에 이 문제에 관해 여전히 스스로 점검할 필요

가 있습니다. 몇몇 분야에서, 그리고 특정한 문제에 관해서, 우리는 우리의 보수적 태도와 두려

움 때문에 자신감이 부족하고 오만함과 겸손 사이를 오갑니다.  만약 이러한 생각을 완벽하게 

변화시키기 못하고 이러한 부담을 떨쳐버리지 못한다면, 지금 시대에 중국의 발전에 영향을 미

치는 “정신적 그림자”가 항상 쫓아다닐 것입니다. 만약 그렇지 않다하더라도, 어떠한 “자신감”

도 내용없는 허울에 불과할 것입니다. 국제화는 역사에서 필수적 흐름입니다. 보수주의, 회피, 

두려움 그리고 거부는 곧 뒤쳐짐을 의미합니다.  

 현재까지 모든 시대의 삶의 방식은 삶의 기본적 요소를 포함하여 상품, 삶, 여흥, 스포츠 그

리고 그 밖의 것들은 모두 기술과 지식에 의해 지배되었습니다. 문명화는 국민들의 지식과 기술

의 총량이라고 할 수 있습니다. 문명화는 인류의 본질적 속성입니다. 지식과 기술을 도외시 한

다는 것은 문명화와 멀어짐을 뜻하며 인류는 더이상 존재하지 않을 것 입니다. 

 인류 문명화의 역사는 국제화의 역사입니다. 지식과 기술이 창조되기 시작된 시점부터 인

류는 대자연을 변형시키고, 세상을 바꾸기 시작했습니다. 이것은 “국제화”의 오랜 과정의 시작

이었습니다. 

 지식과 기술에 대한 통찰력은 물질적이고 정신적인 힘에 저항할 수 없는 것입니다. 사람들
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은 산, 강, 바다로 구성된 환경의 자연적 경계를 허물기 위해, 인간적 요소로 구성된 정치적 경

계를 허물기 위해 기술력이 지배하는 생산력에 의존합니다. 기술과 지식을 통해 인간은 자신들

의 삶-기술에 의해 지원되고 지배되는-의 태도와 존재의 방법을 점진적으로 확대해 왔습니다. 

따라서 지구촌 구석구석 삶에 집중된 방식이 점점 체계를 잡아가고 있습니다. 지식과 기술은 마

치 슈퍼히어로와 같습니다. 그들은 어느곳에서나 모든 어려운 상황을 해결할 수 있습니다.  

 우리가 어디에 있던지, 우리는 지식과 기술의 힘과 국제화의 힘을 느낄 수 있습니다. 

 중국에는 “Kangrinboqe”란 영화가 있습니다. 이것은 티벳 자치구 마캉현에 있는 가족들의 

이야기로 – 남자와 여자, 어른과 아이- 그들은 삶의 위대한 열망을 달성하기 위해 성스러운 산

인 Kangrinboqe와 라사(티벳의 수도)로 성지순례를 갑니다. 그들은 성지순례를 가면서 수천년 

동안 독실한 티벳 사람들이 해온 것을 계속 따라했습니다; 그들은 가끔 손과 무릎과 머리를 땅

에 대고 절을 하며 한발 한발 나아갔습니다.  이러한 힘든 “여정”은 수천 마일 동안 지속되었습

니다. 가는 동안 그들은  출생, 노쇠함, 병과 죽음을 경험하지만 악착같이 버티고 절대 돌아가지 

않습니다.  

 영화의 등장인물들은 매우 평범한 사람들이고 영화의 줄거리는 매우 단순합니다. 비록 엄

청난 영화대본이 아닐지라도 핏속에 깊게 흐르는 본성적인 윤리적 색채와 강한 종교적 신념은 

여전히 관중들에게 강한 인상을 심어줍니다. 이 이야기의 핵심은 오래된 주제를 보여줍니다: 

전통을 따르는 것이 동시에 매우 독특할 수 있다는 점입니다. 

 좀더 세심하게 살펴본다면, 종교적 “순례”는 수천년 동안 변함없는 것으로 보입니다. 그러

나 실질적으로 행위자들의 과정과 방법의 개념에서 큰 변화를 경험합니다. – 생활필수품, 텐트

와 그 밖의 도구들을 옮기는 트랙터부터 사람들이 청바지, 재킷, 부츠를 신고 수천 마일 떨어져 

있는 가족들과 연락을 유지하기 위해 핸드폰을 가지고 다닙니다. 영화에서 순례하는 동안 청년

들의 이미지를 보여주는데 그들은 떠날 줄 모르도록 헤어 살롱을 즐깁니다. 

 이러한 삶의 보편적인 방식들은 사람들에게 어떤 사람이든지 – 그들이 얼마나 멀리 있던

지 외딴 곳에 있던지- 세상 밖으로 부터 쏟아지는 태양 빛과 갇혀진 생활 환경에서 그들이 벗어

나는 순간 내면의 눈을 뜨는 것처럼 느껴질 것입니다. 진보된 기술이 그들을 더 넓은 세상으로 

이끄는 과정은 역행할 수 없는 것입니다. 

 라사의 드레풍사(寺)에서 불교도 연합이 경전을 외치는 반면, 동시에 세상의 나머지 부분

과 그들의 연결을 유지하기 위해 위쳇을 능숙하게 사용하고 “사원 문밖에 나가지 않고 모든 세

계의 사건사고를 알아가는 것”의 즐거움을 즐기는 것은 우리에게 “국제화”의 생생한 장면을 보

여줍니다. 당신이 누구이던지, 사무직 종사자, 패션디자이너, 음악가, 황제의 친족 또는 불교신

20



자라도 당신의 말과 행동, 옷, 식사, 삶과 여행 습관들은 모두 인터넷 기술에 의해 지배되는 국

제화의 범위에 내에 있습니다. 

 

 지구에는 비록 수많은 종류의 민족들이 그들만의 특색을 보존하고 있다할지라도, 그들은 

어쩔수 없이 근대화라는 보트를 타고 국제화의 바다를 항해해야만 합니다. 맑스가 생각하길 사

람의 본질은 모든 사회적 관계의 총량이라고 하였습니다. 이 논리를 따른다면 사람은 또한 모든 

사람의 방식의 총량이거나, 다르게 말하자면, 존재, 행동, 사고의 총량이라고 할 수 있습니다. 

사람에 의해 창조된 기술의 총량은 인류의 모든 삶의 방식을 구성하고 지원합니다. 

 소위 인류의 세계는 실질적으로 지식과 기술의 총량이고 이것은 단지 우리가 살고 있는 세

계의 “기본적 성질”입니다. 이 “기본적 성질”은 세대에서 다음 세대로 창조되고 재창조되는 셀 

수 없는 개인과 인간 집단들로 구성되어 있습니다.  

 그들 사이에서, 선천적이며 획득된 여러 조건들의 영향으로 서로 다른 개인과 집단, 같은 

시간에서 다른 순간들, 서로 다른 종교들은 인류 전체로서 집합되는 지식과 기술 풀(pool)에 차

별적으로 기여합니다.  이러한 기여는 그들의 양식, 다양성, 범위와 순서에서 서로 다릅니다. 그

러나 각각의 기여 유형은 필수적입니다. 이 모든 성과물들은 우리가 의지하고 살아가는 복합적

인 세상에서 “차이점을 보전하면서 공통점을 찾는 것”과 “다양성의 조화”를 구성하고 있습니

다. 

 

 국제화를 통해 인류는 점진적으로 “공통 운명의 공동체”를 형성하고 있습니다. 인간들은 

다양한 세상의 삶의 방식에 대한 공동작가들 입니다.

 근대시대에 과학과 기술 발전의 결과로서 유럽에서 산업혁명이 발생했습니다. 이것은 생

산성, 경제와 사회 발전에 큰 영향을 미쳤습니다. 중국을 포함한 전세계는 서양을 연구하고 있

고 이것은 명백한 사실입니다. 그러나 과학, 혁신, 진보 그리고 근대화는 어떤 지역, 개인 또는 

집단에 속하는 특허들이 아닙니다. “서양”은 유럽과 미국의 학자와 정치가들의 언어적 사용에

서 고착화된 아이콘과 같은 상징입니다.

 특정한 역사시대 동안 “서양”은 진보를 대표하게 되었고 심지어 “보편적 가치”의 개념을 

독점하였습니다. 따라서 “기본적 성질”이 공통점 없는 “특성”으로 추상화되었습니다. “기본적 

성질”은 우주의 블랙홀과 같은 것으로 가차없이 모든 것을 흡수해 버립니다. 어떤 것도 그것으

로 부터 독립적일 수 없고 거리를 두고 있을 수 없습니다. 또한 그밖에 역사로 부터 배제될 것입

니다. 따라서 “특성”은 “기본적 성질”과 비교되어야만 하고 어떤 “특성”이라도 “기본적 성질”없

이 생성될 수 없습니다. “기본적 성질”이 없는 그 특성은 존재의 근본을 잃게 될 것입니다. 반대

로 “특성”이 없다면 이것은 “기본적 성질”에 어떠한 특별한 기여도 하지 않을 것입니다.
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 40여년 동안 중국이 실행한 개혁과 개방정책은 밑바탕으로서 “기본적 성질”을 적용하는 

역사이고 지속적으로 후진성을 벗어나고 “특성”을 줄이고 “기본적 성질”을 향상시키면서 앞으

로 나아가는 것이었습니다. 따라서 우리는 국제화와 현지화 사이 그리고 중국과 세계 사이의 관

계와 관련된 문제들에 대한 균형이 필요합니다. 이것들은 지속적으로 우리가 직면하고 있는 중

요한 과제가 될 것입니다. 

 오늘날 세계는 모든 것들이 서로 국제적으로 연결되는 거대한 시대로 들어가고 있습니다. 

역사적 흐름처럼 국제화와 통합은 궁극적으로 인류의 존재 방식의 체계화의 한 종류입니다. 모

든 사람의 통찰력과 모든 국가의 성과들은 국제화 체계로의 통합에 고분분투하고 있고 혁신을 

통해 체제 전체 또는 부분적인 리더, 주인, 기술적 결정자가 되기위해 노력을 아끼지 않고 있습

니다. 

 중국은 편견없는 방식으로 과거와 현재를 깊이 있게 이해하고 반영할 필요가 있습니다. 이

것은 중국과 세계 사이의 관계를 합리적으로 처리하는데 필요하고 미래로 향하는 합리적인 방

법을 찾는데 필요합니다. 

 중국은 여전히 이데올로기적 해방, 개념 변화, 개방화 과정의 확대와 깊이 있는 개혁과 같

은 많은 일들에 직면하고 있습니다. 이러한 맥락에서 이것은 모든 국가의 지식재산법과 경쟁법 

분야에 대한 도전입니다. 부를 생산하고 변화시키는 규율적 시스템은 과학과 기술에 비교하여 

볼 때, 이것은 거시적인 기술적 시스템이라고 할 수 있을 것입니다. 

 기술적 과정으로 제한되고 기술적 시스템으로 조금씩 수렴하게 되면, 지식재산법과 경쟁

법은 자동적으로 국제화에 근접하게 됩니다. 중국과 대한민국간의 지식재산권법과 경쟁법 영

역에서의 교류와 협력은 국제화의 필수적인 한 부분입니다. 따라서 우리가 만든 그 어떤 과정도 

국제화 촉진에 기여할 것입니다. 

刘春田

중국 인민대학교 교수

                                         중국 인민대학교 지식재산권학과 학장

                                         중국 지식재산권법학 연구회 회장
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第一章  
知识产权政策与法律概览

刘春田*

	

	 2016年，中国各级政府积极推进知识产权战略，逐渐完善知识产权的体系和制度建

设。

 一、 《国务院关于印发<“十三五”国家知识产权保护和运用规

划>的通知》（国发〔2016〕86号）

 《“十三五”国家知识产权保护和运用规划》部署了促进我国知识产权事业发展的

“四大工程”和“四大专项”工作。“四大工程”中的首要任务是完善知识产权相关法律

法规，明确提出了在遗传、传统知识等领域的立法任务。在知识产权保护工程中，该规划

提出了构建多元化知识产权大保护工作格局的目标，实现对“双轨制”保护模式的补充和

完善；专利质量提升工程的提升专利质量的举措涵盖了从专利创造到保护运用等全链条各

环节的工作，以提高专利质量效益；知识产权强企工程，通过提升企业知识产权综合能

力，培育知识产权优势企业和完善知识产权强企工作支撑体系的建设，为知识产权强国建

设注入新动力。而“四大工程”则聚焦于加强知识产权运用能力和知识产权人才培养、文

化建设等基础方面的内容，其中，知识产权交易运营体系建设和知识产权公共服务体系建

设的主要目标，是推动我国建立与市场竞争相适应的创新管理体制和运行机制，并力求为

其提供高质量的公共服务。在知识产权人才培育体系建设和知识产权文化建设方面，该规

划提出了明确的建设思路和全方位的具体措施，为知识产权事业的发展提供智力支持和文

化基础。

 

*	 	刘春田，中国人民大学法学院教授，中国人民大学知识产权学院院长，中国知识产权法研究会会长。电子邮箱

chuntian.liu@163.com.
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 二、 中共中央办公厅、国务院办公厅印发《关于实行以增加知识

价值为导向分配政策的若干意见》

	 为加快实施创新驱动发展战略，激发科研人员创新创业积极性，在全社会营造尊重

劳动、尊重知识、尊重人才、尊重创造的氛围，2016年11月印发的《关于实行以增加知识

价值为导向分配政策的若干意见》从四个方面加强科技成果产权对科研人员的长期激励：

一是强化科研机构、高校履行科技成果转化长期激励的法人责任。坚持长期产权激励与现

金奖励并举，探索对科研人员实施股权期权和分红激励，加大在专利权、著作权、植物新

品种权、集成电路布图设计专有权等知识产权及科技成果转化形成的股权、岗位分红权等

方面的激励制度。二是完善科研机构、高校领导人员科技成果转化股权奖励管理制度。科

研机构、高校的正职领导和领导班子成员中属中央管理的干部，所属单位中担任法人代表

的正职领导，在担任现职前因科技成果转化获得的股权，任职后应及时予以转让，逾期未

转让的，任期内限制交易。三是完善国有企业对科研人员的中长期激励机制。尊重企业作

为市场经济主体在收入分配上的自主权，完善国有企业科研人员收入与科技成果、创新绩

效挂钩的奖励制度。四是完善股权激励等相关税收政策。对符合条件的股票期权、股权期

权、限制性股票、股权奖励以及科技成果投资入股等实施递延纳税优惠政策，鼓励科研人

员创新创业，进一步促进科技成果转化。

 三、 《国务院办公厅关于印发<知识产权综合管理改革试点总体

方案>的通知》（国办发〔2016〕106号）

	 基于实施创新驱动发展战略和供给侧结构性改革的需要，《知识产权综合管理改革

试点总体方案》着眼于以下三方面：一是建立高效的知识产权综合管理体制。科学划分知

识产权职责，探索有效可行的知识产权综合管理体制机制。按照实行严格的知识产权保护

的要求，结合综合行政执法体制改革，整合优化执法资源，统筹知识产权综合行政执法。

通过知识产权工作领导协调机制建设，做好与知识产权司法工作的衔接。二是构建便民利

民的知识产权公共服务体系。推行知识产权权利清单、责任清单、负面清单制度。加大知

识产权简政放权力度，合理减少审批和管理事项。加强知识产权服务机构事中事后监管。

整合知识产权公共服务资源，优化知识产权公共服务供给。加强统筹规划和行业管理，完

善知识产权交易市场。构建体系完备、运转高效的知识产权维权援助网络。三是提升综合

运用知识产权促进创新驱动发展的能力。建立健全知识产权评议、专利导航机制，完善知

识产权风险预警体系。统筹制定实施知识产权密集型产业促进政策。指导市场主体综合运

用专利、商标和版权组合策略，全方位、立体化地保护产品、技术、工业设计等的知识产

权。引导市场主体综合运营知识产权，促进知识产权领域军民融合发展，加快药品等领域
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过期专利技术的有效应用。	

 四、 《最高人民法院关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干

问题的解释（二）》

	 2016年3月，最高人民法院公布了《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题

的解释（二）》，主要涉及权利要求解释、间接侵权、标准实施抗辩、合法来源抗辩、停

止侵权行为、赔偿额计算、专利无效对侵权诉讼的影响等专利审判实践中的重点难点问

题。该司法解释的主要内容可以归纳为以下三个方面：一是加大专利权司法保护力度，在

现行法律框架下尽可能地解决专利诉讼中“周期长、举证难、赔偿低”等突出问题。针对

“举证难、赔偿低”的问题，第二十七条对专利侵权诉讼中有关赔偿数额的举证规则进行

了一定程度的完善。针对案件审理周期较长的问题，第二条设计了“先行裁驳、另行起

诉”的制度。二是坚持折中解释原则，强化权利要求的公示和划界作用，增强专利权保护

范围的确定性。第五条、第十条和第十二条分别针对的是前序特征、产品权利要求中的制

备方法和数值特征中的强调用语，以限定专利权保护范围。第七条明确了封闭式组合物权

利要求的解释规则，凸显了对权利要求公示性的尊重。三是坚持利益平衡原则，厘清专利

权与其他民事权利的法律边界。第二十五条通过但书将善意使用者在证明合法来源且已支

付合理对价的情况排除在停止使用适用之外。第二十六条规定在侵权人停止被诉侵权行为

将损害国家利益、公共利益时，法院也可以不判令其停止被诉侵权行为，而代之以支付合

理的使用费。此外，该司法解释还对功能性特征、标准必要专利、禁止反悔规则、发明专

利临时保护期等问题作了规定。

 五、 《国家知识产权局 工业和信息化部印发<关于全面组织实施

中小企业知识产权战略推进工程的指导意见>的通知》（国

知发管字〔2016〕101号）

	 《关于全面组织实施中小企业知识产权战略推进工程的指导意见》提出了七项重点

任务：实施专利导航，发挥专利信息资源对产业运行决策的引导作用，推动建立专利导航

企业发展工作机制，支撑中小企业创新发展；建立激励机制，引导高校、科研组织与中小

企业建立健全订单式的专利技术研发机制，优化知识产权考核评价体系，激发中小企业知

识产权创造活力；坚持多措并举，提升中小企业知识产权运营能力。充分发挥全国知识产

权运营平台体系作用，设立专业化的服务模块，促进中小企业知识产权转移转化，并完善

和发展支撑中小企业知识产权运营的直接和间接融资渠道；夯实工作基础，完善中小企业
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维权援助工作机制，加大知识产权执法力度，以加强中小企业知识产权保护力度；加强科

学指导，优化中小企业知识产权管理体系，加强中小企业知识产权资产管理，实施中小企

业知识产权托管工程，提升中小企业知识产权管理水平；深化对外交流，开展中小企业知

识产权跨境合作，同时加强涉外知识产权风险防范；转变政府职能，善中小企业知识产权

公共服务体系，发挥行业性组织提供知识产权服务的作用，从而优化中小企业知识产权公

共服务。

 六、 工业和信息化部 财政部发布《智能制造发展规划（2016-

2020年）》

	 《智能制造发展规划》提出推进智能制造实施“两步走”战略：到2020年，智能制

造发展基础和支撑能力明显增强，重点产业智能转型取得明显进展；到2025年，智能制造

支撑体系基本建立，重点产业初步实现智能转型。为此，《智能制造发展规划》提出了十

个重点任务：一是加快智能制造装备发展，攻克关键技术装备，提高质量和可靠性，推进

在重点领域的集成应用；二是加强关键共性技术创新，突破一批关键共性技术，布局和积

累一批核心知识产权；三是建设智能制造标准体系，加快标准制修订和推广应用；四是构

筑工业互联网基础，研发新型工业网络设备与系统、信息安全软硬件产品，构建试验验证

平台，建立健全风险评估、检查和信息共享机制；五是开展智能制造新模式试点示范，遴

选智能制造标杆企业，在相关行业移植、推广经验；六是推动重点领域智能转型，在《中

国制造2025》十大重点领域试点建设数字化车间/智能工厂，在传统制造业推广应用数字

化技术、系统集成技术、智能制造装备；七是促进中小企业智能化改造，引导中小企业推

进自动化改造，建设云制造平台和服务平台；八是培育智能制造生态体系，加快培育一批

系统解决方案供应商，做优做强一批“专精特”配套企业；九是推进区域智能制造协同发

展，推进智能制造装备产业集群建设，加强基于互联网的区域间智能制造资源协同；十是

打造智能制造人才队伍，加强智能制造人才培训，建设智能制造实训基地。

 七、 《教育部关于印发<高等学校“十三五”科学和技术发展规

划>的通知》（教技[2016]5号）

	 《高等学校“十三五”科学和技术发展规划》在主要目标中指出，高校引领国家创

新驱动发展的能力要明显提升。牵头或参与组建若干国家技术创新中心和一批标志性产业

技术创新联盟，建立专业的知识产权运营机构和技术经纪人队伍。根据该设定目标，到

2020年，我国高校科技创新质量和国际学术影响力实现新的跃升；服务经济社会发展能力

第一部分

30



和支撑高质量人才培养效果显著增强；开放协同高效的现代大学科研组织机制基本形成；

引领支撑国家创新驱动发展，成为建设创新型国家和人才强国的战略支撑力量。《高等学

校“十三五”科学和技术发展规划》还指出，要加快技术转移和科技成果转化，加强高校

研究开发、技术转移、检验检测认证、创业孵化、知识产权、科技咨询、科技金融等科技

服务职能，支撑科技服务产业集群建设；要大力发展众创空间支撑大学生创新创业，鼓励

学生利用自主知识产权实施成果转化和产业化；积极参与技术和知识产权交易平台建设，

建立从实验研究、中试到生产的全过程科技创新融资模式；推进建立高效多赢的国防科技

成果转化机制，协同国防科技和武器装备主管部门，推动将高校国防知识产权信息逐步纳

入国家国防信息平台，加大对高校国防知识产权信息资源的整合利用和保护，促进高校国

防科技成果的转化与应用，支撑我国国防可持续发展。

 八、 《广东省人民政府办公厅关于知识产权服务创新驱动发展的

若干意见》（粤府办〔2016〕49号）

	 为有效发挥知识产权服务创新驱动发展的功能和作用，促进加快形成创新激励的基

本保障制度，《广东省人民政府办公厅关于知识产权服务创新驱动发展的若干意见》指

出，要建立重点产业和重点市场知识产权保护机制；建立重点企业知识产权保护直通车制

度，加快知识产权行政执法案件处理，加强定期走访调研；加快完善知识产权维权援助机

制，支持高新区、专业镇等重点产业集群依托现有资源建立知识产权快速维权机制，培育

建设省知识产权快速维权中心；推进知识产权提质增量，完善省市财政知识产权申请资

助和奖励政策；建立高新区和孵化器知识产权综合服务平台，加快省级知识产权大数据平

台建设，为园区知识产权综合服务平台提供信息支撑；围绕战略性新兴产业、重大科技专

项、先进装备制造业等加强专利预警导航和引导企业建立专利联盟；积极建立知识产权质

押融资市场化风险补偿机制，支持开设知识产权保险品种，加强知识产权金融服务；完善

知识产权成果处置和收益分配办法，建立健全职务发明知识产权成果权益归属、奖励报酬

机制和知识产权转化服务机制；推进知识产权培训基地建设。

 九、 上海市《关于加强知识产权运用和保护支撑科技创新中心建

设的实施意见》

	 围绕“强化保护、促进运用、完善服务、推进改革”等四个方面，《关于加强知识

产权运用和保护支撑科技创新中心建设的实施意见》提出了12条具体措施，将知识产权战

略贯穿于上海科技创新中心建设全过程，使上海成为亚太地区知识产权申请审查地、知识

第一部分

31



产权纠纷仲裁与诉讼首选地之一，具体配套政策如下：实行严格的知识产权司法保护；加

强知识产权行政执法；完善知识产权纠纷多元解决机制，组建调解委员会及调解员队伍；

健全知识产权信用管理，探索建立知识产权管理和保护信用标准；强化科技创新知识产权

管理，建立知识产权评议和目标评估制度；强化企业为主体的知识产权工作机制，完善知

识产权扶持政策；探索知识产权金融创新，完善知识产权投融资政策，鼓励商业银行开发

知识产权融资服务产品；大力发展知识产权服务业，制定促进知识产权服务业发展的若干

意见；完善知识产权公共信息服务，加强知识产权基础信息服务工作；加快知识产权人才

培养，组建上海国际知识产权学院；加快知识产权资源积聚，加快推进上海亚太地区知识

产权中心城市建设；深化知识产权领域改革，探索跨地区知识产权案件异地审理机制。

 十、 深圳市市场和质量监督管理委员会 深圳市发展和改革委员会

关于印发《深圳市知识产权“十三五”规划》的通知（深市

质联〔2016〕18号）

	 为将深圳市建设成为现代化国际化创新型城市和国家科技、产业创新中心，《深圳

市知识产权“十三五”规划》提出在十三五期间完善知识产权体制机制、提升知识产权竞

争能力、推进知识产权质量建设、激活知识产权市场价值和营造知识产权良好氛围等有关

知识产权的五大任务，并围绕严格知识产权保护、强化知识产权运用、激励知识产权创

造、完善知识产权管理、提升知识产权服务、普及知识产权文化和壮大知识产权人才等方

面重点开展工作。此外，该规划还提出了三大专项工程：一是自贸区知识产权建设工程，

在自贸区内，推动知识产权机制体制创新、加强知识产权金融创新、探索建立南方知识产

权运营中心、建立健全知识产权快速维权援助机制，以及扶持知识产权产业自身发展；二

是互联网+知识产权推进工程，创新“互联网+知识产权”执法模式，加强“大众创业、

万众创新”知识产权服务，提升创客知识产权保护意识，并开展知识产权大数据研究；三

是知识产权密集型产业培育工程，加强战略性新兴产业知识产权布局，加快未来产业知识

产权布局，加大制造业知识产权支撑，推进产业知识产权区域协作。
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第二章  

竞争政策与法律概览

孟雁北*

	 竞争政策是推动市场经济繁荣发展的重要政策体系，具有规范市场秩序、维护公平

竞争、鼓励市场创新、推动体制改革、提升市场效率和社会效益的重要作用。2016年，中

国政府不断强化竞争政策在国家政策体系中的基础性地位，健全竞争政策体系，完善竞争

法律制度，明确竞争优先目标，建立竞争政策协调机制，倡导竞争文化，推动竞争政策有

效实施。	

 一、 通过建立和实施公平竞争审查制度以实现竞争政策的基础性

地位

	 公平竞争审查制度是指政府产业主管部门或竞争主管机关通过分析、评价拟订中的

或现行的公共政策可能或已经产生的竞争影响，提出不妨碍政策目标实现而对市场竞争损

害最小的替代方案的制度。当前我国经济发展面临发展方式粗放、部分行业产能过剩、部

分产品有效供给不足等矛盾和问题，导致这种资源错配状态的原因是多方面的，但行政保

护、政府干预不当、企业的软预算约束等体制或政策因素抑制了市场竞争，限制了资源的

自由流动无疑是其中最重要的原因之一。针对这种情况，建立和实施公平竞争审查制度、

防止和纠正妨碍竞争的体制和政策设定，就成为一项十分重要和紧迫的任务。从中国发展

的实际情况看，确立竞争政策基础性地位的关键在于如何有效约束政府行为，明确政府权

力边界，解决政府干预过多、滥用“政策倾斜”等问题。因此，2016年6月，中国国务院

印发《关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》（国发［2016］34号），要

求建立公平竞争审查制度，防止出台新的排除限制竞争的政策措施，并逐步清理废除已有

的妨碍公平竞争的规定和做法，这意味着中国正在逐步确立竞争政策的基础性地位。《关

于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》强调，要按照尊重市场、竞争优先，

立足全局、统筹兼顾，科学谋划、分步实施，依法审查、强化监督的原则，建立和实施公

*		 孟雁北，中国人民大学法学院教授，中韩市场暨规制法研究中心（MRLC）委员，电子邮箱mengyb@ruc.edu.cn。

第一部分

33



第一部分

平竞争审查制度，规范政府有关行为，加快建设统一开放、竞争有序的市场体系。政策制

定机关在政策制定过程中，应当进行公平竞争审查。市场准入、产业发展、招商引资、招

标投标、政府采购、经营行为规范、资质标准等涉及市场主体经济活动的规章、规范性文

件和其他政策措施，均应当纳入审查范围。有关行政法规和国务院制定的其他政策措

施、地方性法规，起草部门要在起草过程中进行公平竞争审查。

	 2016年7月，国家发展改革委办公厅印发了《关于贯彻落实<关于在市场体系建设中

建立公平竞争审查制度的意见>委内工作程序的通知》，要求各司局按照“谁起草、谁审

查”的原则，分别负责本司局拟出台政策措施的公平竞争审查工作。随后，地方政府也陆

续出台了数十个公平竞争审查制度实施意见的地方性规定。地方政府发布的实施意见并没

有在《关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》设置的框架和原则性规定之

外有更细化的内容，但仍反映出公平竞争审查观念已经深入到地方政府，只是如何具体开

展公平竞争审查工作还有待于进一步探索。

	 2016年12月22日，国务院办公厅通过《关于同意建立公平竞争审查工作部际联席会

议制度的函》，同意建立由发展改革委牵头的公平竞争审查工作部际联席会议制度。联席

会议不刻制印章，不正式行文，主要职责是在国务院领导下，统筹协调推进公平竞争审查

相关工作，研究拟定公平竞争审查制度实施细则，进一步细化审查标准，明确审查程序，

推动审查工作不断完善等。

 二、 通过制定反垄断配套规章和执法指南以推动反垄断法的有效

实施

	 现实中的竞争问题充满复杂性，即使中国已经制定了大量的反垄断配套规章，反垄

断法的准确有效实施还需要通过制定具有法律性质的法规、规章或具有指导性文件性质的

指南，来为执法机构的执法和经营者的市场竞争行为提供指引，也为反垄断司法活动提供

成熟的经验借鉴，而系列反垄断执法指南的制定是我国国务院反垄断委员会和反垄断执法

机构2016年的重点工作之一。至2016年底，《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为

的指南》已提交国务院反垄断委员会办公室进行统稿；《反垄断案件经营者承诺指南》、

《横向垄断协议案件宽大制度适用指南》、《关于汽车业的反垄断指南》、《关于垄断协

议豁免一般性条件和程序的指南》已进入会签程序，正在与有关部门作进一步沟通；《关

于认定经营者垄断行为违法所得和确定罚款的指南》即将会签国务院反垄断委员会各成员

单位。
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	 根据国务院反垄断委员会办公室《<关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的

指南>起草工作相关事宜的函》（国反垄委办函[2015]32号）的要求，中国国家发展改革

委、商务局、国家工商行政管理总局、国家知识产权局已分别制定了知识产权行使行为的

反垄断指南文本，而且，2015年12月31日，《国务院反垄断委员会关于滥用知识产权的反

垄断指南(国家发展改革委征求意见稿)》向社会公开征求意见；2016年2月，《关于滥用知

识产权的反垄断执法指南（国家工商总局第七稿）》向社会公开征求意见。尽管上述四个

部门起草的指南存在较大的差异性，但都在力图勾勒出知识产权领域反垄断执法的原则、

分析框架、分析思路、分析要素以及反垄断执法如何应对专利联营、交叉许可、独占性回

授、拒绝许可、高价许可、搭售、标准制定和实施中的垄断行为、经营者集中涉及知识产

权的竞争评估和救济措施等具体问题。

	 2016年2月，《反垄断案件经营者承诺指南（征求意见稿）》正式向社会公开征求意

见。在反垄断案件调查中，被调查的经营者可以提出承诺，采取具体措施消除其行为后

果，执法机构可以接受经营者的承诺，决定中止调查和终止调查。该指南（征求意见稿）

对经营者承诺制度的适用范围与适用条件，中止调查及终止调查决定的法律后果，经营者

承诺的程序，经营者的承诺措施与期限进行了具体规定。需要关注的是，行政执法权力本

身具有扩张性，经营者承诺制度一方面授予反垄断执法机构适度的行政权力以维护竞争和

实现社会公共利益，另一方面则需要对经营者承诺制度的行使主体、条件、程序等进行严

格限制，以防止反垄断执法机构滥用行政执法权，架空反垄断法的制度规定，损害利害关

系人的合法权益或者公共利益。目前，该指南在如何防止反垄断执法机构滥用经营者承诺

制度从而背离反垄断法的价值目标问题上还需要进一步完善。

	 2016年2月，《横向垄断协议案件宽大制度适用指南（征求意见稿）》正式向社会公

开征求意见。该指南（征求意见稿）规定在一般情况下，执法机构在同一垄断协议案件中

最多给予三个经营者宽大。如果案件重大复杂、涉及经营者众多，并且申请宽大的经营者

确实提供了不同的重要证据材料，执法机构可以考虑给予更多的经营者宽大。其中对于第

一顺位的经营者，执法机构可以对经营者免除全部罚款或者按照不低于80%的幅度减轻罚

款。在执法机构启动调查程序前申请宽大并确定为第一顺位的经营者，执法机构将给予免

除全部罚款。对于第二顺位的经营者，执法机构可以按照30%至50%的幅度减轻罚款。对

于第三顺位及后序顺位的经营者，可以按照不高于30%的幅度减轻罚款。为鼓励经营者主

动报告垄断协议行为并提供重要证据，执法机构可以考虑在减免罚款的同时减免没收经营

者的违法所得。目前，关于宽大制度是否可以适用于纵向垄断协议，以及经营者胁迫或者

组织其他经营者参与达成、实施垄断协议或者妨碍其他经营者停止该违法行为的是否可以

对其免除处罚等问题上还存在较大的争论。
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	 2016年3月，《国务院反垄断委员会关于汽车业的反垄断指南（征求意见稿）》正式

向社会公开征求意见。为预防和制止汽车业垄断行为，降低行政执法和经营者合规成本，

该指南（征求意见稿）以汽车业反垄断执法经验为基础，由基本问题、垄断协议、滥用市

场支配地位、经营者集中、滥用行政权力排除限制竞争和附则六部分组成，根据中国汽车

市场竞争状况，重点关注汽车经销和售后市场中的纵向垄断协议和滥用市场支配地位行

为。

	 2016年5月，《国务院反垄断委员会关于垄断协议豁免一般性条件和程序的指南（征

求意见稿）》正式向社会公开征求意见。该指南（征求意见稿）的制定力图明确垄断协议

豁免的一般性条件和程序，便于经营者理解和使用垄断协议豁免制度，并指导反垄断执法

机构适用该制度，提高反垄断执法的透明度和可预期性。目前，该指南对豁免申请和豁免

咨询进行了规定，其中垄断协议是否属于豁免情形的主要考虑因素、垄断协议是否严重限

制相关市场竞争的主要考虑因素、能否使消费者分享协议产生利益的考虑因素等指南条款

引发了广泛的讨论，并期待在指南进一步修改的过程中对如何适用上述因素进行更详细、

具体的指引和说明。

	 2016年6月，《国务院反垄断委员会关于认定经营者垄断行为违法所得和确定罚款的

指南（征求意见稿）》正式向社会公开征求意见。中国《反垄断法》没有明确认定违法所

得和确定罚款的具体方法，特别是关于违法所得的计算，一直是反垄断执法实践的理论难

点和技术难题。国务院反垄断委员会认识到，垄断行为违法所得涉及与假定市场状态的对

比，不同参数、变量、模型的选择会得出迥然不同的结果，垄断行为违法所得具有难以准

确计算的天然属性，因此，该指南（征求意见稿）力图汲取反垄断执法实践经验，参考借

鉴其他国家和地区的立法经验，为反垄断执法机构在查处经营者达成并实施垄断协议和滥

用市场支配地位案件时，如何认定违法所得和确定罚款提供分析框架和基本方法。其中反

垄断执法机构认定违法所得时通常会综合考虑因实施垄断行为导致的相关商品价格变化、

销售量变化、经营者在相关市场的份额变化、经营者的利润率变化以及行业特点等因素，

必要时借助经济学方法进行分析。而关于罚款，反垄断执法机构分三步确定对经营者的罚

款，即确定违法经营者的上一年度销售额；考虑违法行为性质和持续时间确定基础罚款比

例；考虑其他从重、从轻、减轻因素对基础罚款比例进行调整，并根据违法行为的程度进

行调整，确定最终罚款比例，据此计算出罚款数额。目前，关于该指南最大的争议在于违

法所得计算的科学性问题以及为了计算罚款在确定销售额时如何能兼顾到境外消费额不被

重复计算甚至产生重复罚款的问题。

	 另外，2016年4月，国家工商总局发布《关于公用企业限制竞争和垄断行为突出问题

的公告》，决定自2016年4月至10月在全国范围内开展集中整治公用企业限制竞争和垄断

行为专项执法行动。而根据中国修改后的《消费者权益保护法》，消费者协会提起的“公
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益诉讼”有可能成为连接反垄断行政执法和反垄断民事诉讼的桥梁，受到垄断行为侵害的

消费者可以请求消费者协会提起反垄断民事公益诉讼维护权益，消费者协会也可以依据自

身判断履行职责提起反垄断民事公益诉讼，2016年5月1日施行的《最高人民法院关于审理

消费民事公益诉讼案件适用法律若干问题的解释》也进一步明确了公益诉讼案件的法律适

用问题，进而为消费者协会提起反垄断民事公益诉讼提供了进一步指引。

 三、通过《反不正当竞争法》的修订以完善竞争法体系的完善

	 鉴于中国《反不正当竞争法》对部分限制竞争行为进行了规范，鉴于随着互联网经济

的兴起，恶意软件、秒杀、超文本链接、弹出式广告、域名抢注、技术隔离、竞价排名、

篡改或覆盖网页等新的市场竞争行为需要反不正当竞争立法作出回应，鉴于《反垄断法》

与《反不正当竞争法》的重合规制问题需要通过立法进行明晰，中国相关部门正在加快

《反不正当竞争法》的立法修订步伐。根据国务院办公厅《关于印发国务院2016年立法工

作计划的通知》，《反不正当竞争法》的修订已被列为全面深化改革急需的项目，要求根

据改革进程和改革方案，尽快完成起草和审查任务。2016	年2	月25	日，国务院法制办就

《反不正当竞争法（修订草案送审稿）》向社会公众公开征求意见。该修订草案删除了有

关禁止限制竞争行为的条款，增加了规制滥用相对优势地位、互联网不正当竞争的规定，

并就反不正当竞争执法权、监督检查、法律责任等进行了较大的修改。

	 本次《反不正当竞争法（修订草案送审稿）》最大的亮点和争议点是增加了禁止滥用

相对优势地位制度，即第6条规定：“经营者不得利用相对优势地位，实施下列不公平交

易行为：（一）没有正当理由，限定交易相对方的交易对象；（二）没有正当理由，限定

交易相对方购买其指定的商品；（三）没有正当理由，限定交易相对方与其他经营者的交

易条件；（四）滥收费用或者不合理地要求交易相对方提供其他经济利益；（五）附加其

他不合理的交易条件。本法所称的相对优势地位，是指在具体交易过程中，交易一方在资

金、技术、市场准入、销售渠道、原材料采购等方面处于优势地位，交易相对方对该经营

者具有依赖性，难以转向其他经营者。”由于中国《反垄断法》第17条对滥用市场支配地

位行为的禁止需要具备市场支配地位这一主体要件，第14条对纵向垄断协议行为的禁止需

要进行合理分析并具备排除、限制竞争的后果，因此，中国《反不正当竞争法》的修订就

需要关注是否以及如何规制经营者滥用相对优势地位行为的问题。尽管《反不正当竞争法

（修订草案送审稿）》试图发挥补充性调整《反垄断法》规制不足的功能，通过禁止滥用

相对优势地位损害公平竞争的行为来补充《反垄断法》禁止滥用市场支配地位行为和纵向

垄断协议的不足，但是，这样的立法选择却存在诸多值得质疑之处。因为，合同自由以及

意思自治是市场经济的基石，法律仅应在极为特殊情况之下才能对合同自由进行干预，贸
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然引入禁止滥用相对优势地位制度或者立法设计的该违法行为构成要件不够科学合理，无

疑会对正常的市场经营秩序造成不必要的干扰，会对经营者的营业自由进行过度的不当限

制，也可能会有架空《反垄断法》滥用市场支配地位行为制度之虞。所以，尽管禁止滥用

相对优势地位制度有其自身的价值，但究其行为本质，是否应属于违反诚实信用原则和公

认的商业道德的不正当竞争行为，是否应由《反不正当竞争法》予以规制仍会存在较大争

议，非常可能在《反不正当竞争法》修订过程中被删除。
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第三章  
竞争政策与经济学分析概览

张艳华*

	

	 自2008年8月1日《中华人民共和国反垄断法》颁布实施八年以来，经济学分析在竞

争政策立法和执法中都占有相当重要的地位。堪称经济宪法的《反垄断法》对整个市场的

竞争秩序进行监督和规制，确保企业之间能够充分展开竞争，消费者福利受到保护。三大

执法机构和司法系统在过去八年内相继颁布一系列的反垄断指南和司法解释，并配合相关

的反垄断案件，为经济学分析在竞争政策中的应用奠定了政策与实践基础。

 一、中国竞争政策的设计基础

	 《反垄断法》在制度设计上主要针对经营者集中、滥用市场支配地位和垄断协议分

别进行了具体的规定，在管辖权分配上，由中华人民共和国商务部反垄断局来主管与经营

者集中相关的申报和审查，由国家发展和改革委员会价格监督检查与反垄断局主管与价格

相关的垄断行为，由国家工商总局反垄断与反不正当竞争执法局主管非价格的垄断行为。

早在《反垄断法》颁布之初，国务院于2008年8月3日公布了《国务院关于经营者集中申报

标准的规定》。1该规定设定的经营者营业额申报标准参考了国际经验和中国国民经济发

展的实际情况，是科学立法的典型代表。2在过去八年中，国务院反垄断委员会协同三家

执法机构分别出台了一系列的立法指南和规定，以配合竞争执法工作的顺利开展。值得

一提的是，国务院反垄断委员会于2009年五月二十四日公布了《关于相关市场界定的指

南》，该指南为竞争分析提供了详细的指导，使反垄断执法有据可循。其中该《指南》第

七条强调，“反垄断执法机构鼓励经营者根据案件具体情况运用客观、真实的数据，借助

经济学分析方法来界定相关市场。”由于相关市场界定是反垄断竞争分析的起点，该《指

1.  《国务院关于经营者集中申报标准的规定》，中华人民共和国国务院令第529号，来源：http://www.gov.cn/
zwgk/2008-08/04/content_1063769.htm 

2.  张昕竹，董维刚:“中国企业并购申报制度设计”，载于《中国工业经济》2008年08期，第87-97页。

*	 	张艳华博士，	全球经济咨询公司董事总经理，中韩市场暨规制法研究中心（MRLC）高级研究员，电子邮箱vzhang@

globaleconomicsgroup.com
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南》再次奠定了经济学分析方法作为反垄断竞争分析的基础。下一部分我们将分别就三大

执法机构的立法、执法和应用经济分析的情况作具体的解读。

 二、三大执法机构反垄断立法、执法和应用经济分析的情况

 （一）商务部

	 商务部反垄断局主管经营者集中相关的申报与审查。从2008年8月1日《反垄断法》

实施至2016年12月31日止，商务部共审结1692起案件，其中附条件批准的案件30件，2起

并购案件被禁止。1在商务部审理的一千多起案件中，其中97%的案件获得无条件批准，	

与欧美司法辖区的经验基本类似。在无条件批准、附条件批准和禁止的多起案件中，商务

部案件审理官员和外聘专家团队大多采用现代主流的竞争分析框架和方法，有些案件则采

取前沿的经济分析工具，作出了相对客观和公正的判断。随着案件审理经验的积累和案件

难度的加深，商务部公开的案件审理结果也相对更加详实和具体，其审理结果主要涵盖相

关市场界定、市场集中度、竞争损害理论、买方势力和市场进入情况等内容。主要使用的

方法包含市场集中度HHI和市场份额分析、回归分析、涨价压力指数UPP/GUPPI、说明性

价格上涨测试等。

	 2016年商务部审结的附条件案件中，百威英博啤酒集团收购英国南非米勒酿酒公司

股权案颇具代表性。2商务部根据价格档次的不同将该案的相关商品市场界定为大众化啤

酒和中高档啤酒。在地域市场界定上，过去的附条件案件中大部分地域市场被界定为全国

市场或全球市场，而该案中商务部考虑到啤酒行业的运输成本较高，生产厂商常按省份布

局生产并分销，故将相关地域市场界定为省级行政区域市场，并重点考察了并购双方横向

重叠的24个省级行政区域。同时商务部考虑到啤酒销售、尤其中高档啤酒销售随着交通便

利而呈现区域范围进一步扩大的趋势，对全国范围的市场也进行了考量。分析结果发现，

在大众化啤酒和中高档啤酒各自的省级地域市场上，存在多个省份合并后百威英博与米勒

持股49%的华润雪花联合市场份额超过50%，有些省份则超过70%，这增加了商务部对这

些市场上合并后企业的市场力和缺乏有效竞争约束的竞争担忧。商务部同时还分析了上下

游产业链的纵向控制，认为交易将提高市场进入壁垒和损害下游经销商利益。于是，商务

部附条件批准该项收购，要求双方剥离米勒持有的华润雪花49%股权，并向华润啤酒出售

1.   商务部“反垄断工作”专题新闻发布会，

  http://www.mofcom.gov.cn/article/i/jyjl/m/201402/20140200503445.shtml，2014年2月28日； 商务部2014年商务工作年终综

述，http://www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201501/20150100882509.shtml，2015年1月29日；商务部2015年商务工作年终综

述，http://www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201601/20160101235053.shtml，2016年1月15日；商务部2016年商务工作年终综

述，http://www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml，2017年1月11日。

2.	 http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201607/20160701369044.shtml	
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该股权。由该案可以看出，商务部在并购审查上更关注中国国内产业和市场的特征以及并

购对国内市场的影响，对于跨国并购而言，单纯对全球产业的分析是不够的，无论是并购

申报还是救济方案设计，都要充分分析和考虑中国国内产业和市场的独特性，从而得出消

除商务部竞争关注的最佳方案。

	 商务部颁布了一系列的指导意见、指南、暂行规定、办法等，以明确案件审理的流

程、方法、竞争分析和救济设计考量的要素等，如《经营者集中申报办法》1、《经营者

集中审查办法》2、《关于经营者集中申报的指导意见》3、《未依法申报经营者集中调查

处理暂行办法》4、《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》5、《关于经营者集中附

加限制性条件的规定（试行）》6、《关于经营者集中简易案件适用标准的暂行规定》7

等。

 （二）国家发展和改革委员会

	 国家发展和改革委员会价格监督检查与反垄断局主管与价格相关的垄断行为。发改

委处理的垄断案件包括横向和纵向协议、滥用市场支配地位等，具体包括串谋与价格卡特

尔、捆绑与搭售、转售价格维持、过高定价、滥用知识产权、价格挤压等，涉及的行业包

括医药、高科技、航运、汽车、公用事业、大众消费品、金融等领域。2016年的执法亮点

是国家和地方发改委同时发力，共同查处垄断违法行为。

	 截至2016年年底，发改委颁布了《反价格垄断规定》8、《反价格垄断行政执法程

序规定》9，并发布了《关于滥用知识产权的反垄断指南》10、《关于汽车业的反垄断指

1.  《经营者集中申报办法》，商务部令2009年第11号，来源： http://www.mofcom.gov.cn/article/b/
g/201001/20100106766707.shtml，上传日期：2010年1月28日。

2.  《经营者集中审查办法》，商务部令2009年第12号，来源： http://www.mofcom.gov.cn/article/b/
g/201001/20100106766692.shtml，上传日期：2010年1月28日。 

3.   《关于经营者集中申报的指导意见》，来源：http://fldj.mofcom.gov.cn/article/i/201406/20140600614679.shtml，2014
年6月6日。

4.   《未依法申报经营者集中调查处理暂行办法》，商务部令2011年第6号，来源：http://www.mofcom.gov.cn/article/b/
c/201201/20120107914884.shtml，上传日期：2012年1月5号。 

5.   《关于评估经营者集中竞争影响的暂行规定》，商务部公告2011年第55号，来源：http://www.mofcom.gov.cn/article/
b/g/201111/20111107820531.shtml，上传日期：2011年11月8日。

6.   《关于经营者集中附加限制性条件的规定（试行）》，商务部令2014年第6号，来源：http://www.mofcom.gov.cn/
article/b/fwzl/201412/20141200835207.shtml，上传时间：2014年12月4日。

7.   《关于经营者集中简易案件适用标准的暂行规定》，商务部公告2014年第12号，来源：http://www.mofcom.gov.cn/
article/b/g/201405/20140500586519.shtml，上传时间：2014年5月14日。

8.   《反价格垄断规定》，国家发展和改革委员会2010年第7号令，来源：	http://fgs.ndrc.gov.cn/flgz/201507/
t20150701_710376.html。

9.   《反价格垄断行政执法程序规定》，国家发展和改革委员会2010年第8号令，来源http://www.ndrc.gov.cn/zcfb/
zcfbl/201101/W020110104333527987891.pdf。

10.  《关于滥用知识产权的反垄断指南（征求意见稿）》，来源：http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201512/t20151231_770233.
html。
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南》1、《反垄断案件经营者承诺指南》2、《横向垄断协议案件宽大制度适用指南》3、

《关于认定经营者垄断行为违法所得和确定罚款的指南》4、《关于垄断协议豁免一般性

条件和程序的指南》5等反垄断指南草案公开征求意见。其中多项规定和指南对经济学在

反垄断分析和执法中的应用提供了指导意见，而发改委阵容庞大的经济学家队伍和为其长

期提供顾问咨询的经济学教授团队，则为经济学分析在实践中的应用提供了强大的后盾。

	 在立法方面，公平竞争审查机制的建立是2016年中国竞争政策历史上的里程碑事

件，发改委在机制的设计起草上起到主导作用，并推动了该机制的实施和执行。依托我国

经济和政治体制现状，公平竞争审查机制意在消除和预防行政垄断，为建立健全有中国特

色的社会主义市场经济保驾护航。

 （三）工商总局

	 国家工商总局反垄断与反不正当竞争执法局主管非价格的垄断行为。2016年工商机

关立案调查涉嫌垄断案件14件，结案12件，	案件涉及垄断协议和滥用市场支配地位。其

中对利乐公司的滥用市场支配地位案处罚决定书于2016年11月16日公布，该审查结果为迄

今为止工商总局公布的最详实的审查公告。工商总局首先对相关市场进行界定，从替代性

出发确定该案涉及液体食品纸基复合材料无菌包装设备市场、技术服务市场和包装用纸

基复合材料市场三个相关产品市场，相关地域市场为中国大陆。其次，工商总局认定利

乐在相关市场上的市场支配地位，并通过传统的搭售和限定交易这些典型的滥用行为，排

除限制市场竞争。再次，工商总局首次对“忠诚折扣”问题的进行了分析和判定，并应用

经济学分析工具得出结论。在利乐所在的特定市场环境下，其包材市场的追溯累积折扣具

有诱导效应。当下游客户采购量达到一定的阈值，该折扣可适用于之前一段时期的全部采

购量，	由此导致客户应付款项在阈值呈现陡降。所以，在采购量逼近阈值时，客户为了

以更低的总价购买更多的包材，会持续增加采购量直至达到阈值。这样一种折扣机制迫使

竞争对手必须给出比利乐更加优惠的价格，才能抵消利乐折扣机制的诱导效应。客户前一

段时期累积从利乐采购的包材量被称为被利乐所控制的“垄断性需求”，客户后一段时期

追加的采购量是竞争对手可以争夺的“竞争性需求”。通过追溯累计折扣，利乐通过控制

“垄断性需求”，提高竞争对手争夺“竞争性需求”的成本。这样一种提高竞争对手成本

（或降低竞争对手收益）的策略最终产生包材市场的封锁效应，也是理解利乐“忠诚折

1. 《关于汽车业的反垄断指南（征求意见稿）》，来源：http://www.sdpc.gov.cn/gzdt/201603/t20160323_795743.html。
2. 《反垄断案件经营者承诺指南（征求意见稿）》，来源：http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201602/t20160203_774286.html。
3. 《横向垄断协议案件宽大制度适用指南（征求意见稿）》，来源：http://www.sdpc.gov.cn/gzdt/201602/t20160203_
 774297.html。
4 .   《关于认定经营者垄断行为违法所得和确定罚款的指南（征求意见稿）》，来源：http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201606/

t20160617_807541.html。
5 .   《关于垄断协议豁免一般性条件和程序的指南（征求意见稿）》，来源：http://www.ndrc.gov.cn/gzdt/201605/

t20160512_801562.html。
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扣”产生反竞争效果的关键。

	 至2016年年底止，工商总局颁布了《工商行政管理机关禁止垄断协议行为的规定》、

《工商行政管理机关禁止滥用市场支配地位行为的规定》1、《工商行政管理机关制止滥

用行政权力排除、限制竞争行为的规定》2、《工商行政管理机关查处垄断协议、滥用市

场支配地位案件程序规定》3、《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的规定》4

等。其中一些规定也强调了经济分析的重要作用。

 三、法院司法应用经济分析的情况

	 自《反垄断法》实施以来，反垄断民事诉讼扮演了举足轻重的角色。最高人民法院

于2012年5月3日颁布了《关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规

定》，5其中第13条特别强调，当事人可向法院申请委托专业机构或者专业人员就案件的

专门性问题做出市场调查或者经济分析报告，人民法院可参照民事诉讼法及相关司法解释

有关鉴定结论的规定，对该市场调查或经济分析报告进行审查判断。该司法解释为经济分

析在反垄断民事诉讼中的应用提供了政策依据。

	 在实践中，一些引发重大影响的案件均有经济学家参与。2014年最高人民法院审结奇

虎360诉腾讯公司垄断纠纷上诉案，驳回奇虎公司的全部上诉请求，维持一审法院判决。6

原告与被告双方自一审起均聘请经济专家团队为其提供经济分析证据的支持和抗辩，案件

涉及经济学前沿理论，其中双边市场理论、动态竞争被初审和终审法院所认可和接受，此

案也为国际反垄断执法做出了理论和实践的贡献。该案作为最高人民法院审结的第一起垄

断纠纷案件，成为我国司法系统垄断案件的标杆和反垄断民事诉讼历史上的里程碑。7

1.  《工商行政管理机关禁止滥用市场支配地位行为的规定》，国家工商行政管理总局令第54号，来源：http://www.gov.
cn/flfg/2011-01/07/content_1779980.htm	，上传时间：2011年1月7日。

2.  《工商行政管理机关制止滥用行政权力排除、限制竞争行为的规定》，国家工商行政管理总局令第55号，来源：

http://www.gov.cn/flfg/2011-01/07/content_1780003.htm，上传时间：2011年1月7日。

3.   《工商行政管理机关查处垄断协议、滥用市场支配地位案件程序规定》，国家工商行政管理总局令第42号，来源：

http://www.gov.cn/flfg/2009-06/16/content_1341338.htm	，上传时间：2009年6月16日。

4.   《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的规定》 ，国家工商行政管理总局令第74号，来源：http://www.saic.
gov.cn/fldyfbzdjz/zcfg/xzgz/201507/t20150724_233535.html	，上传时间：2015年7月24日。 

5.   《关于审理因垄断行为引发的民事纠纷案件应用法律若干问题的规定》，http://www.chinacourt.org/law/detail/2012/05/
id/145752.shtml	。

6.    中华人民共和国最高人民法院民事判决书，(2013)民三终字第4号，来源：http://www.chinaiprlaw.com/index.
php?id=160，http://www.chinaiprlaw.com/index.php?id=161，http://www.chinaiprlaw.com/index.php?id=162，上传时

间：2014年10月8日。

7.   《最高人民法院审结首起垄断案——驳回奇虎公司全部上诉请求 认定腾讯公司未滥用市场支配地位》，来源：

http://www.chinacourt.org/article/detail/2014/10/id/1460979.shtml	，上传时间：2014年10月16日。

43



	 2013年8月1日，上海高级人民法院审结的北京锐邦涌和诉强生纵向垄断协议纠纷案是

第一起纵向垄断协议民事诉讼案件，也是第一起二审法院撤销一审判决、并判决原告胜诉

的反垄断民事案件。1该案中上海高院明确了垄断协议的认定要以排除、限制竞争效果作

为必要要件，并确立了合理分析原则在分析转售价格维持协议反竞争效果的基础地位。此

案中原告和被告均聘请经济学专家为其提供经济分析报告。

	 2016年6月29日，上海一中院审结日进电气诉松下及其经销商划分客户案一审判决，2

该案延续了上海高院二审锐邦涌和诉强生案的审判思路，主张纵向协议限制的是品牌内的

竞争，而促进了品牌间的竞争。被告松下聘请经济学专家为其提供经济分析报告进行抗

辩，最终胜诉。

 四、总结

	 综上所述，经济分析在反垄断立法、执法和司法当中占据重要地位，无论我国政府

反垄断执法机构还是司法系统，均认识到经济分析的重要性，相继咨询经济学者为其提供

理论和实证分析的依据，而当事人和企业也纷纷与经济学者合作，从经济学理论和数据出

发，在反垄断案件的审理中充分展开详尽的定量和定性分析，为科学判案提供了支持。

1.   《锐邦涌和科贸有限公司诉强生（上海）医疗器材有限公司、强生（中国）医疗器材有限公司纵向垄断协议纠纷

案》，来源：http://www.chinacourt.org/article/detail/2013/10/id/1110845.shtml	，上传时间：2013年10月22日。

2.  《上海法院发布日进诉松下垄断纠纷一审判决》，来源：http://cclp.sjtu.edu.cn/Show.aspx?info_lb=672&info_
id=3943&flag=648	，上传时间：2016年11月3日。
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第一章  

专利法的立法发展与实践

郭禾*

 一、概览

	 2016年，中国专利领域的诸多法律、法规均处于修订过程中。中国专利法的第四次

修订工作已经持续了多年，修订草案的征求意见稿已经第二次上报国务院法制办。尽管国

家知识产权局已经在第一次上报的征求意见稿的基础上作了不少调整，但其中仍有不少条

款存在争议。《专利代理条例》的修订也正在紧锣密鼓地进行，预计将在2017年通过国务

院审议。从公开征求意见的《专利代理条例》（草案）看，该条例的修订工作吸收了过去

三十多年来的专利代理实践经验，进一步完善了专利代理相关制度。这其中包括将专利代

理人改称专利代理师，进一步明确专利代理师的权利与义务，完善其资格取得制度，强化

专利代理所的管理等内容。但在专利事务所的成立和管理以及专利代理师与律师工作的协

调等具体问题上，相关各方仍有不同意见。此外，《职务发明条例》（草案）也正由国务

院审议，由于各方对《职务发明条例》中涉及职务发明的管理模式，尤其是关于职务发明

奖励与报酬、职务发明申报等方面的意见分歧较大，该条例的出台估计尚有较长时日。

	 尽管2016年中国在专利立法层面上没有最新的法律或法规出台，但在司法解释和专

利政策以及法律实施层面，却可以用“五彩缤纷”一词来描述。在2016年，最高人民法院

颁布了《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释（二）》；国务院及国家

知识产权局等行政部门在这一年里相继颁布了一系列涉及法律实施的政策、规划等文件，

各级司法和行政执法部门分别裁判了形形色色涉及专利权的案件。这些实践分别从不同的

角度反映了中国专利制度的现状和发展。

 二、立法与政策发展

*		 郭禾，中国人民大学法学院教授。电子邮箱：guohe@ruc.edu.cn.
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 （一）最高人民法院《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解

释（二）》

	 尽管人民法院属于国家审判机关，但在中国司法实践中最高人民法院可以为规范全

国各级人民法院审判工作的目的，在归纳总结既往司法审判经验的基础上，根据现行法律

的本意，制订更具有操作性的法律解释。这便是司法解释。各级人民法院在审判案件时应

当遵照最高人民法院的司法解释1。从这种意义上讲，司法解释具有立法意义。

	 最高人民法院《关于审理侵犯专利权纠纷案件应用法律若干问题的解释（二）》是

在总结2008年专利法生效以来司法实践的基础上，继2009年颁布《关于审理侵犯专利权纠

纷案件应用法律若干问题的解释》之后，颁布的关于审理侵犯专利权案件的又一规范性

文件。该解释共31条，所涉问题包括：专利权的保护范围、侵权行为的表现形式、针对侵

权指控的抗辩、侵权责任的确定以及相关程序性事项等。同2009年的司法解释相比，该解

释对专利权利要求解释问题作了更进一步的细致规定。该司法解释中，首次就涉及标准必

要专利的问题作出了规定。此外，在外观设计专利的侵权认定、停止侵权行为、损害赔偿

额计算、合法来源抗辩、宣告专利权无效的诉讼对侵权诉讼的影响等方面也作出了相应解

释。该司法解释中针对侵犯专利权行为的更为详细的规定，有助于各级法院在案件审理中

统一侵权裁判标准，保证专利法的正确实施。

 （二）国务院及国家知识产权局颁布的专利相关政策

	 2 016年8月，国务院颁布《“十三五”国家科技创新规划》。该规划列名了

“十三五”时期科技创新的十二项指标，其中包括每万人口发明专利拥有量和PCT专利申

请量指标。依照该规划，到2020年每万人口发明专利拥有量从2015年底的6.3件提高至12

件；PCT专利申请量从2015年底的3.05万件提高至6.1万件。这些指标已经成为落实知识产

权战略、建设知识产权强国的标志。应当指出，专利申请量作为一个具体的数量指标的确

可以在一定程度上反映国民的专利意识和国民对专利制度的信任程度，同时还可在一定程

度上反映国家科学技术和经济发展的整体水平。近年来，中国专利申请量的增加速率远远

高于国家科技和经济发展的速率，这反映出社会知识产权意识正逐步提高。不仅如此，中

国已经连续多年在专利申请的绝对数量上居全球第一，无论是本国专利的申请总量，还是

PCT专利申请量。这显然超越了中国当前经济、科技在全球所处的位次。究其原因主要在

于政府对专利申请的鼓励政策。此次“十三五”规划中的专利申请指标势必对未来数年里

的与专利申请相关行业带来利好局面。

	 2016年10月27日，国家知识产权局发布《专利审查指南修改草案（征求意见稿）》

1.  在中国，最高人民检察院也可以在法律规定的范围内颁布其司法解释，这些司法解释也是人民法院在审判案件的依

据。
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（以下简称“《征求意见稿》”），向社会各界公开征求意见。审查指南的此次修改主要

涉及的内容包括：关于不授予专利权的申请、关于涉及计算机程序的发明专利申请审查的

若干规定、关于化学领域发明专利申请审查的若干规定、关于无效宣告请求的审查、关于

专利申请文档、关于期限、权利的恢复、中止等方面的问题。从这些修订主题可以感知，

中国专利审查制度的实施正朝着国际先进水平迈进。很显然，无论是计算机程序，还是化

学领域的发明都是近年来国际专利制度关注的重点。《征求意见稿》顺应技术进步的新形

势和市场发展的新需求所作的修订，有助于进一步提升中国专利的保护水平。类似地，

诸如无效宣告等程序性制度的进一步完善，无疑有助于提升国家知识产权局的公共服务水

平。审查指南是国家知识产权局在审查专利申请时所遵从的最为重要的规范性文件。较之

专利法，审查指南更具有可操作性，更具体、明确。从这种意义上讲，审查指南的修订对

于中国专利的保护水平的影响绝不可低估。几年前将图形用户界面（GUI）纳入外观设计

专利的保护范围，就是通过修改审查指南的实现的。

 三、重要案例
	

 （一）苹果公司、中复公司与北京知识产权局侵犯专利权行政处理纠纷

	 2014年12月，深圳市佰利营销服务有限公司（以下简称“佰利公司”）向北京市知

识产权局（以下简称“北知局”）提出申请，请求判定苹果电脑贸易（上海）有限公司

（以下简称“苹果公司”）和北京中复电讯设备有限责任公司（以下简称“中复公司”）

涉嫌侵犯“手机(100C)”(专利号：ZL201430009113.9)外观设计权，并对苹果公司和中复

公司的行为作出行政处罚决定。佰利公司要求前述二公司停止在中国大陆销售iPhone6和

iPhone6	plus手机。2015年3月，苹果公司向国家知识产权局专利复审委员申请宣告涉案外

观设计专利权无效，但专利复审委员会在2015年12月维持了该外观设计专利权有效（见专

利复审委第27878号无效决定）。

	 2016年5月，北知局就“手机(100C)”外观设计专利侵权纠纷作出行政处理决定(京知

执字(2016)854-16号)，认为市场上销售的苹果手机iPhone6和iPhone6	plus侵犯了佰利公司

的外观设计专利权，要求销售商中复电讯和苹果电脑贸易(上海)有限公司分别停止“许诺

销售、销售”和停止“销售”iPhone6、iPhone6	plus两款手机。这是苹果公司首次在中国

收到“禁止销售”的禁令。苹果公司和中复公司均不服处理决定，逐向北京知识产权法院

提起行政诉讼。两公司均认为被控侵权产品与涉案外观设计专利存在诸多明显差异，且不

包含涉案外观设计专利与现有设计相区别的设计要点。二者既不相同，也不近似。故请求

北京知识产权法院依法撤销北知局的决定；同时，要求法院宣告被控侵权产品未落入涉案

专利权的保护范围。2016年12月7日，北京知识产权法院公开开庭审理了此案。各方当事
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人在庭审中就法院是否可以在行政诉讼中合并审理民事争议、北知局在被诉决定中责令苹

果公司在全国范围内停止侵权是否超越职权范围等多个问题展开辩论。到作者截稿为止，

苹果公司和中复公司一审胜诉，但北知局已提起上诉。

 （二）握奇公司与恒宝公司关于USBKey专利权的纠纷

	 北京握奇数据系统有限公司（以下简称“握奇公司”）拥有“一种物理认证方法

及一种电子装置”的发明专利。握奇公司发现，恒宝股份有限公司（以下简称“恒宝公

司”）向全国几十家银行销售的USB	Key产品落入其专利范围，随即向北京知识产权法

院提起侵权诉讼，请求判决恒宝停止侵权行为，赔偿握奇公司4900万元和100万元诉讼支

出。法院在该案审理中查明了被告向十二家银行销售侵权产品的实际数量，并确定了每件

产品的合理利润，进而直接计算出部分实际损失4800余万元。审理中，法院要求被告提供

其向其他银行销售产品的数量，但被告未向法院提交该证据。在此情况下法院以被告持有

证据但拒不提供为由，推定原告主张的侵权赔偿数额成立。2016年12月8日，北京知识产

权法院一审认定被告恒宝公司侵犯原告握奇公司USB	Key发明专利，判决赔偿原告握奇公

司经济损失4900万元，同时还支持了原告100万元诉讼支出的赔偿请求。

	 本案的损害赔偿额是北京知识产权法院建院以来判决的最高赔偿数额。这与2016年

11月4日发布的中共中央、国务院《关于完善产权保护制度，依法保护产权的意见》中所

提出的加大对侵犯知识产权行为的惩治力度，提高知识产权法定赔偿上限，探索建立对侵

犯专利权等知识产权惩罚性赔偿制度的意见形成呼应。同时，该案也是中国法院首次在判

决中直接肯定律师以计时方式计算其收费的做法。法院认为，律师事务所计时收费方式是

律师行业的正常收费方式之一，不违反法律法规，可以作为诉讼合理开支中律师费的计算

依据。但律师费数额是否合理，必须根据案件代理的必要性、复杂程度、律师的实际付出

等因素进行综合考量。

第二部分
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第二章  

商标法的立法发展与实践

张广良*

 一、概览

	 为正确审理商标授权确权行政案件，最高人民法院审判委员会于2016年12月12日通

过了《关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》1（以下简称“《规定》”）。

该司法解释于2017年3月1日施行。

为适应《商标法》第三次修正，国家工商行政管理总局（以下简称“工商总局”）于2016

年12月批准了最新修订的《商标审查及审理标准》（以下简称“《标准》”）。此次修订

的《标准》已被商标局及商评委在商标审查和审理中采用。

工商总局还大力推进商标注册便利化改革，于2016年7月14日公布了《关于大力推进商标

注册便利化改革的意见》2(以下简称“《意见》”)。

 二、立法与政策发展

 （一）《关于审理商标授权确权行政案件若干问题的规定》

	 商标授权确权案件3数量增长迅速。以北京知识产权法院为例，该院2015年受理一审

案件7545件，其中商标授权确权行政案件5501件，约占一审案件总量的73%。此类案件不

仅数量大，而且社会关注度高，所涉及的商标法条文多，对统一法律适用标准提出了很

高要求。最高人民法院曾在2010年发布了《关于审理商标授权确权行政案件若干问题的意

见》（以下简称“2010年意见”），《规定》是在2010年意见的基础上，针对司法实践中

仍然存在的突出问题起草而成。

1.  最高人民法院法释〔2017〕2号。 
2 .  国家工商总局工商标字〔2016〕139号。

3 .   这类案件包括当事人不服商标评审委员会作出的商标驳回复审、商标不予注册复审、商标撤销复审、商标无效宣告

及无效宣告复审等行政行为而向法院提起的行政诉讼。

*	张广良，中国人民大学法学院副教授。电子邮箱：zhangguangliang@hotmail.com。
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	 《规定》的指导思想具体表现为：第一，厘清法律条文之间界限，准确适用法律。

例如《规定》第3条明确，商标法规定的“同中华人民共和国的国家名称等相同或者近

似”，是指商标标志整体上与国家名称等相同或者近似，对于含有国家名称等，但整体

上并不相同或者不相近似的标志，法院可以认定属于《商标法》第10条第1款第（八）项

规定的情形。第二，倡导诚实信用原则，维护商标申请和授权的良好秩序。2013年修正的

《商标法》第7条明确将“诚实信用原则”作为申请注册和使用商标应遵循的基本原则，

《规定》在对商标法具体条文的适用上充分体现了该立法精神，体现了保护诚实经营、遏

制恶意抢注商标的一贯司法导向。第三，强调发挥司法审查功能，加大实质性解决纠纷力

度。商标授权确权性质更类似于准司法裁决而非行使行政职权，因此商标授权确权行政案

件有其不同于一般行政案件的特点，《规定》相关条文设计充分体现发挥司法主导作用，

避免程序空转和循环诉讼的总体思路。

	 《规定》共31条，主要涉及审查范围、显著特征判断、驰名商标保护、在先权利保

护等实体内容，以及违反法定程序、一事不再理等程序内容，对商标授权确权行政案件所

涉及的重要问题和审判实践中的难点问题进行了明确，主要内容包括：

	 第一，强化实质性解决纠纷。《规定》第2条规定：“人民法院对商标授权确权行政

行为进行审查的范围，一般应根据原告的诉讼请求及理由确定。原告在诉讼中未提出主

张，但商标评审委员会相关认定存在明显不当的，人民法院在各方当事人陈述意见后，可

以对相关事由进行审查并做出裁判。”

	 第二，混淆可能性的判断。2013年修正的《商标法》在关于侵害商标权的规定中明

确规定了“容易导致混淆”的要件。《规定》第12条明确了对混淆可能性的判断方法，将

商标标志的近似程度、商品的类似程度、请求保护商标的显著性和知名程度、相关公众的

注意程度等均作为判断混淆可能性的考虑因素，并且强调这些因素之间可以互相影响。另

外，商标申请人的主观意图以及实际混淆的证据可以作为判断混淆可能性的参考因素。

	 第三，在先权利的开放性。《规定》第18条明确了在先权利的开放性:既包括法律有

明确规定的在先权利，也包括其他应予保护的合法权益。随后四个条文又分别对在先著作

权、姓名权、字号权益以及角色形象、作品名称以及角色名称的保护进行了规定。比如

对于实践中出现的以笔名、艺名、译名等特定名称来主张姓名权的，《规定》第20条中明

确：“如果该特定名称具有一定的知名度，与该自然人建立了稳定的对应关系，相关公众

以其指代该自然人的，人民法院应当予以支持”。对于具有较高知名度的作品名称、角色

名称，《规定》第22条中明确：“对于著作权保护期限内的作品，如果作品名称、作品中

的角色名称等具有较高知名度，将其作为商标使用在相关商品上容易导致相关公众误认为

其经过权利人的许可或者与权利人存在特定联系，当事人以此主张构成在先权益的，人民
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法院予以支持。”

	 第四，不正当手段的推定。《规定》第23条规定：“如果在先使用商标已经有一定

影响，而商标申请人明知或者应知该商标，即可推定其构成以不正当手段抢先注册。但商

标申请人举证证明其没有利用在先使用商标商誉的恶意的除外。	”一方面明确了所谓的

不正当手段指的是利用他人商誉的恶意，另一方面将在先使用商标具有一定影响作为“推

定”恶意的证据，允许商标申请人举证以推翻。这也是对司法实践中经验的总结，使得相

关规定更为完善。

 （二）《商标审查及审理标准》

	 为适应《商标法》的第三次修正，进一步规范和做好商标审查和商标审理工作，商

标局和商标评审委员会在广泛听取各方意见、借鉴国外审查标准，结合多年商标审查、审

理实践的基础上，对《标准》进行了修订。此次修订的《标准》新增了声音商标审查、审

查意见书在审查实务中的运用、《商标法》第19条第4款和第50条的适用、第15条第2款的

审理、利害关系人的认定标准等内容，并针对《商标法》第10条的部分修改对审查标准进

行了相应修订。具体如下：

	 第一，声音商标的审查标准。声音商标是《商标法》新增的商标类型，《标准》罗

列了声音商标注册申请的形式审查和实质审查要件。其中，声音商标的实质审查包括禁用

条款审查、显著特征审查和相同、近似审查。禁用条款审查：即声音商标不得违反《商标

法》第10条规定。显著特征审查：仅直接表示指定商品或服务内容、消费对象、质量、功

能、用途及其他特点的声音，不得注册。相同、近似审查：既包括声音商标之间相同、近

似审查，也包括声音商标与可视性商标之间的相同、近似审查。	

	 第二，审查意见书的运用标准。审查意见书亦为《商标法》新增的内容，是商标局

认为商标注册申请违反《商标法》的有关规定，但是具有符合例外规定的可能性的情形，

要求申请人在法定期限内对商标注册申请做出说明或者修正，经补充说明/修正后符合法

定例外规定的，准予初步审定。申请人应当自收到商标局通知之日起15日内作出说明或者

修正。

	 第三，《商标法》第19条第4款、第50条和第15条第2款的适用标准。《标准》依据

《商标法》第19条第4款、第50条分别作了相应规定：“在商标形式审查中，对商标代理

机构申请注册除代理服务以外的商品或服务项目，不予受理；已经受理的，实质审查中予

以驳回。”“在先相同或近似的注册商标被撤销（因连续三年不使用而被撤销的除外）、

被宣告无效或者期满不再续展，从撤销公告之日、宣告无效复审期过后或者商标专用权届
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满之日起未满一年，应适用第五十条，予以引证。”《标准》细化了《商标法》第15条第

2款的法律适用，罗列了哪些关系属于合同、业务往来及其他关系，并列举了所需证据，

同时强调不要求引证商标具有知名度。

	 第四，利害关系人的认定标准。《商标法》第33条、第45条规定的有权提起异议、

无效宣告的利害关系人包括：在先商标权及其他在先权利的被许可使用人、合法继受人、

商标质权人等。《标准》明确，申请时不具备利害关系，但在案件审理时已具备利害关系

的，应当认定为利害关系人。

	 第五，针对《商标法》第10条修改的相应修订。《标准》对《商标法》第10条所列

禁止作为商标使用的“国旗、国徽、国歌、军旗、军徽、国家机关的名称、标志性建筑物

等”做了具体的说明。

	 （三）《关于大力推进商标注册便利化改革的意见》

	 国家工商总局的《意见》，以实现商标注册便利化为主线，以拓展商标申请渠道、简

化商标注册手续、优化商标注册流程、完善商标审查机制、加强商标信用监管为手段，进

一步方便申请人申请注册商标，提高商标审查效率，提升商标公共服务水平。

	 《意见》的主要内容包括：

	 第一，拓展商标申请渠道，为申请人提供便利。比如委托地方受理商标注册申请、设

立京外商标审查协作中心、设立地方注册商标质权登记申请受理点、推行网上申请等。

	 第二，简化手续优化流程，为申请人提供优质服务。商标注册申请受理通知书发放

时间缩短至3个月内；现场办理商标注册证明的，立等可取；逐步推进商标注册全程电子

化。

	 第三，完善商标审查机制，提高商标审查效率。实行商标审查工作部分委托、服务性

工作全部外包；积极推行独任审查制；合理调配商标审查力量；健全质量管理监督机制；

完善审查经费拨付机制。

	 第四，加强商标信用监管，深入实施商标品牌战略。加强对地方统一市场监管框架下

的知识产权综合管理执法试点工作的调研和指导。

	

 三、重要案例
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 （一）乔丹再审案1

	 2012年10月31日，迈克尔·杰弗里·乔丹（以下简称“再审申请人”）向商评委提

出撤销申请，请求撤销乔丹体育股份有限公司(以下简称“乔丹公司”)的“乔丹”商标(以

下简称“争议商标”)。2014年4月14日，商评委裁定维持争议商标，主要理由为：争议商

标文字“乔丹”与“Michael	Jordan”及其中文译名“迈克尔·乔丹”存在一定区别，并且

“乔丹”为英美普通姓氏，难以认定这一姓氏与再审申请人之间存在当然的对应关系；再

审申请人及其商业合作伙伴耐克公司使用的并非“乔丹”；乔丹公司对上述商标相关标志

已进行长期、广泛的宣传使用，获得了较高的市场声誉，这一事实与再审申请人及耐克公

司的商业活动并存市场已长达近20年，双方已分别形成了各自的消费群体和市场认知。综

上，争议商标的注册未损害再审申请人的姓名权。再审申请人不服被诉裁定，提起行政诉

讼，一二审法院维持了被诉裁定。再审申请人遂向最高人民法院申请再审。2016年12月8

日，最高人民法院认定再审申请人对“乔丹”享有姓名权。

	 本案裁判要旨是：第一，自然人就特定名称主张在先姓名权保护时，应当满足以下

必要条件：该特定名称应具有一定知名度、为相关公众所知悉，并用于指代该自然人；该

特定名称应该且已经与该自然人之间已建立稳定的对应关系。姓名权人对其姓名的使用行

为并非其姓名获得在先权利保护的必要条件。第二，系争商标申请人在明知他人姓名名称

知名度的前提下，仍注册与之相同的商标，且不能就该商标使用缘由给出合理、令人信服

的解释，可以认定商标申请人具有主观恶意，有违诚实信用的原则，系争商标侵害了姓名

权人的在先姓名权。即使系争商标申请人经过多年的经营为该商标的商誉累积做出一定贡

献，仍不能赋予其恶意注册行为以合理性。

	 本案意义是：

	 第一，确立了在先姓名权保护的要件。对于在先姓名权的成立条件，实践中一直存

在模糊之处，最高院通过此案厘清了上述问题。最高院认为，应合理确定在先姓名权的保

护标准，平衡在先姓名权人与商标权人的利益。既不能由于争议商标标志中使用或包含有

仅为部分人所知悉或临时性使用的自然人“姓名”，即认定争议商标的注册损害该自然人

的姓名权；也不能如商评委所主张的那样，以自然人主张的“姓名”与该自然人形成“唯

一”对应为前提，对自然人主张姓名权的保护提出过苛的标准。最高院明确了在先姓名权

保护三要件：“该特定名称应具有一定知名度、为相关公众所知悉；用于指代该自然人；

该特定名称应该且已经与该自然人之间已建立稳定的对应关系”。

	 第二，明确外国人部分中文译名可享姓名权。最高院认为，在判断外国人能否就其部

1.   参见商评委商评字[2014]第052058号裁定；北京市高级人民法院(2015)高行(知)终字第1915号行政判决；最高人民法

院(2016)最高法行再27号行政判决。
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分中文译名主张姓名权保护时，需要考虑我国相关公众对外国人的称谓习惯。由于语言和

文化等方面的差异以及为了便于称呼，我国相关公众通常习惯于以外国人外文姓名的部分

中文译名来指代、称呼该外国人，而不会使用其完整姓名的中文译名，有时甚至对其完整

姓名的中文译名不了解、不熟悉。本案中，“乔丹”被相关公众用于称呼和指代再审申请

人，满足上述三要件，故依法应受保护。

	 第三，明确误认、恶意对姓名权保护的影响。最高院认为，本案证据足以证明乔丹

公司是在明知再审申请人及其姓名“乔丹”具有较高知名度的情况下，擅自注册了包括争

议商标在内的大量与再审申请人密切相关的商标，放任相关公众误认为标记有争议商标的

商品与再审申请人存在特定联系的损害结果，使得乔丹公司无需付出过多成本，即可实现

由再审申请人为其	“代言”等效果。乔丹公司的行为有违诚实信用原则，其对于争议商

标的注册具有明显的主观恶意。

	 第四，明确使用不影响侵犯姓名权的认定。姓名权人是否主动使用，对侵犯姓名权

认定有无影响呢？最高院认为根据《民法通则》第99条规定，“使用”是姓名权人的权

利，而非其承担的义务，更不是姓名权人主张保护其姓名权的法定前提条件。因此，姓名

权人是否主动使用并不影响对侵犯姓名权的认定。另一方面，争议商标注册人的使用是否

对侵犯姓名权的认定具有影响呢？最高院判决指出，乔丹公司的经营状况，以及乔丹公司

对其企业名称、有关商标的宣传、使用、获奖、被保护等情况，均不足以使得争议商标

的注册具有合法性。具体理由是：首先，姓名权是人身权，商标权是财产权，两者性质不

同，损害他人在先姓名权的构成要件与侵害商标权的认定也不同。其次，乔丹公司主张的

市场秩序或者商业成功在一定程度上建立于相关公众误认的基础之上，维护此种市场秩序

或者商业成功，不仅不利于保护姓名权人的合法权益，而且不利于保障消费者的利益，更

不利于净化商标注册和使用环境。

	 第五，明确市场调查报告的采信标准。本案中，最高院采信了两份市场调查报告，

并详细地阐述了采信理由：调查过程由公证机关进行了公证，调查程序较为规范，对调查

对象的构成、访问方式、抽样方法、调查结论的形成过程等均作出了详细说明，调查报告

后还附有详细的“技术说明”“问卷”以及问题“卡片”，调查结论的真实性、证明力相

对较高，可以与本案其他证据结合后共同证明相关事实。最高院对市场调查报告所确立的

采信标准，将成为一项极其重要的裁判规则。

	

	 总之，“乔丹”商标再审案确立了在先姓名权保护的要件，明确了市场调查报告采

信标准，提供适用诚实信用原则的范例，体现了人身权保护及裁判规则至上的司法理念。

上述标准既是对法律规定的准确适用，也是对相关问题的进一步准确阐明，将对此类案件

的审理产生深远影响。
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 （二）非诚勿扰再审案1

	 2009年2月16日，金阿欢申请注册“非诚勿扰”商标。2010年9月7日，金阿欢获得第

7199523号“非诚勿扰”商标注册证，核定服务项目为第45类，包括“交友服务、婚姻介

绍所”等。《非诚勿扰》系江苏省广播电视总台（以下简称“江苏电视台”）下属江苏卫

视的大型婚恋交友节目。金阿欢以江苏电视台、深圳市珍爱网信息技术有限公司（以下简

称“珍爱网”）侵害其商标权为由提起诉讼。一审法院驳回金阿欢的诉讼请求，主要理由

为：两者属于不同类商品/服务，不构成侵权。二审法院则认定侵权成立，主要理由为：

江苏电视台的《非诚勿扰》节目，从服务的目的、内容、方式、对象等判定，均是提供征

婚、相亲、交友的服务，与涉案注册商标核定的服务项目“交友、婚姻介绍”相同，故江

苏电视台在节目中使用“非诚勿扰”商标行为侵害了金阿欢商标权。再审法院认为，被诉

节目与第45类中的“交友服务、婚姻介绍”不构成相同服务或类似服务，且相关公众不会

产生两者误认和混淆，不构成商标侵权。再审法院判决：撤销二审判决，维持一审判决。

	 本案的裁判要旨是：在判断电视节目是否与某一服务类别是否相同或类似时，不能

简单、孤立地将某种表现形式或某一题材内容从整体节目中割裂开来，片面、机械地作出

认定，而应当综合考察节目的整体和主要特征，把握其行为本质，作出全面、合理、正确

的审查认定；并紧扣商标法宗旨，从相关公众的一般认识出发充分考察被诉行为是否导致

混淆误认，恰如其分地作出侵权与否的判断。

	 本案意义是：

	 第一，明确电视节目类似商品(服务)的判定标准。近几年，关于电视节目名称的侵权

诉讼屡见报端，是否构成相同或类似服务往往成为争议焦点。再审法院认为，不能仅看电

视节目题材或表现形式来简单判定，应当根据商标在商业流通中发挥识别作用的本质，结

合相关服务的目的、内容、方式、对象等方面情况并综合相关公众的一般认识，进行综合

考量。

	 第二，商标法保护的系商标所具有的识别和区分来源功能，故必须考虑涉案注册商

标的显著性与知名度，在确定其保护范围与保护强度的基础上考虑相关公众混淆、误认的

可能性。本案中，涉案注册商标“非诚勿扰”文字本系商贸活动中的常见词汇，用于婚姻

介绍服务领域显著性较低，故本案对该注册商标的保护范围和保护强度，应与金阿欢对该

商标的显著性和知名度所作出的贡献相符。反观被诉《非诚勿扰》节目，作为娱乐、消遣

的综艺性文娱电视节目为公众所熟知，即使涉及交友方面的内容，相关公众也能够对该服

务来源作出清晰区分，不会产生两者误认和混淆，不构成商标侵权。

1.   广东省深圳市南山区人民法院（2013）深南法知民初字第208号民事判决，广东省深圳市中级人民法院(2015)深中

法知民终字第927号民事判决，广东省高级人民法院(2016)粤民再447号民事判决。
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 （三）微信案1

	 2010年11月12日，创博亚太公司向商标局提出第8840949号“微信”商标（以下简称

“被异议商标”）的注册申请，指定使用在第38类“信息传送、电话业务、电话通讯、移

动电话通讯”等服务上。在法定异议期内，张新河对被异议商标提出异议。商标局、商评

委先后裁定被异议商标不予核准注册，主要理由为：如核准被异议商标注册，将可能对社

会公共利益和公共秩序产生消极、负面的影响，因此被异议商标已经构成《商标法》第10

条第1款第（八）项所禁止的情形。一审法院维持商评委裁定，主要理由为：在尊重“在

先申请”这个事实状态的同时，对商标注册申请核准与否还应当考虑公共利益和已经形成

的稳定市场秩序，在本案中，选择保护不特定多数公众的现实利益具有更大的合理性。二

审法院维持了一审判决，但认为被异议商标的申请注册并未违反《商标法》第10条第1款

第（八）项的规定，而是违反了《商标法》第11条第1款第（二）项的规定，即被异议商

标是对服务功能、用途或其他特点的直接描述，缺乏显著特征，且证据不足以证明被异议

商标经过使用已与创博亚太公司建立起稳定的关联关系，从而起到区分服务来源的识别作

用。二审法院在纠正商评委和一审法院相关错误的基础上，对其结论予以维持。

	 本案裁判要旨是：审查判断有关标志是否构成具有其他不良影响的情形时，应当考

虑该标志或者其构成要素是否可能对我国政治、经济、文化、宗教、民族等社会公共利益

和公共秩序产生消极、负面影响。由于具有“其他不良影响”属于商标注册的绝对禁止事

项，在认定时必须持相当慎重的态度。

	 本案意义是：

	 第一，“其他不良影响”的认定范例。二审法院认为，被异议商标由中文“微信”二

字构成，现有证据不足以证明该商标标志或者其构成要素有可能会对我国政治、经济、文

化、宗教、民族等社会公共利益和公共秩序产生消极、负面影响。且“微信”商标已在其

他多个商品或服务类别上由包括腾讯公司在内的多个主体加以申请并获准注册，这一事实

也进一步印证了“微信”作为商标使用不具有“其他不良影响”。

	 第二，在先申请原则的例外。二审法院认为，先申请原则是我国商标注册制度的一

项重要原则，但该原则解决的主要是两个以上的商标注册申请之间的优先性问题，其适用

必须与《商标法》的其他规定相协调。对不具有显著特征、不得作为商标使用和注册的标

志，无论其注册申请时间早晚，均不涉及在先申请原则的适用。

1.  参见商标局（2013）商标异字第7726号《“微信”商标异议裁定书》；商评委商评字〔2014〕第67139号《关于第

8840949号“微信”商标异议复审裁定书》；北京知识产权法院（2014）京知行初字第67号行政判决；北京市高级人民

法院(2015)高行知终字第1538号行政判决。
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第三章  

著作权法的立法发展与实践

李琛*

 1. 概览

	 2016年，国家新闻出版广电总局公布了《电子出版物出版管理规定》的修订征求意

见稿。国家版权局发布了若干规范性文件，大部分都是针对网络环境下侵犯著作权的行

为。北京市高级人民法院发布了《关于涉及网络知识产权案件的审理指南》。这充分说

明，遏制互联网环境下的侵权行为，依然是中国著作权法制关注的焦点。

	 在充分保护著作权的同时，中国法院也注重利益的平衡,在协调改编权与保护作品完

整权的关系、合理引用的认定等方面，均有值得关注的判例出现。

	 2. 立法与政策发展
	

	 A.  国家新闻出版广电总局公布《电子出版物出版管理规定（修订征求意见

稿）》

	 为规范电子出版物的出版、制作，国家新闻出版广电总局起草了《电子出版物出版

管理规定（修订征求意见稿）》，并于2016年2月6日发布通知，公开征求意见。《意见

稿》共62条，包括总则、出版单位的设立、出版管理、电子出版物制作单位设立及管理、

非卖品管理、委托复制管理、年度核验、法律责任等主要内容。在中华人民共和国境内从

事电子出版物的出版、制作等活动，适用本规定。本规定所称电子出版物，是指以数字

代码方式将图文声像等信息编辑后封装存储到磁、光、电等记录介质上，通过内置在计算

机、智能终端、电子阅读设备、电子显示设备、数字音／视频播放设备、电子游戏机、导

航仪以及其他具有类似功能的设备上读取使用，能够表达思想、普及知识、积累文化的大

众传播媒体。

*	 	李琛，中国人民大学法学院教授，联合国教科文组织版权与邻接权教席主持人，中国知识产权法学研究会常务理

事。电子邮箱：lichen2003@ruc.edu.cn。
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 B.  国家版权局《关于规范作品登记证书的通知》

	 2016年2月15日，国家版权局发布《关于规范作品登记证书的通知》。通知规定，自

2016年6月1日起，采用新的作品登记证书及印章样式。新版本作品登记证书由国家版权

局统一监制，证书样本以电子形式发放，登记机构可通过国家版权局网站（www.ncac.gov.

cn）下载，并严格按照样本自行印制。

 C.  北京市高级人民法院《关于涉及网络知识产权案件的审理指南》

	 2016年4月13日，北京市高级人民法院发布《关于涉及网络知识产权案件的审理指

南》。指南包括三个部分：涉及网络著作权部分；涉及网络商标权部分；涉及网络不正当

竞争部分。“涉及网络著作权部分”的主要内容包括：原被告双方的举证责任；如何认定

被告是信息存储空间服务的提供者；如何认定被告是链接服务提供者；对共同侵权的判

定；对网页快照提供行为的合法性判断等。

 D.  国家版权局、国家互联网信息办公室、工业和信息化部、公安部《关于开

展打击网络侵权盗版“剑网2016”专项行动的通知》

	 2016年6月14日，国家版权局、国家互联网信息办公室、工业和信息化部、公安部联

合发布《关于开展打击网络侵权盗版“剑网2016”专项行动的通知》。通知指出，此次行

动的重点任务包括：（1）开展打击网络文学侵权盗版专项整治行动。加强对文学网站的

版权执法监管力度，严厉打击通过网站、贴吧、微博、微信等方式非法传播网络文学作品

的侵权行为，严厉打击通过电子商务平台销售盗版图书、音像制品的违法行为，规范通过

浏览器、搜索引擎等方式传播文学作品的行为。（2）开展打击APP侵权盗版专项整治行

动。加强对APP上传者和应用程序商店的版权执法监管，加大对聚合类APP、与网络电视

棒及电视机顶盒关联的APP盗版行为的打击力度，强化应用程序商店对提供文学、新闻、

影视、音乐等作品APP上传者的版权监管责任。（3）开展规范网络广告联盟专项整治行

动。加强对网络广告联盟在版权保护方面的监督管理，严厉打击故意为侵权盗版提供支持

的网络广告联盟。

 E. 国家版权局《正版软件管理工作指南》

	 2016年7月11日，国家版权局印发《正版软件管理工作指南》。《指南》的主要内容

包括：（1）软件正版化工作责任制度。明确软件正版化工作领导小组人员组成和工作职

责，以及软件使用部门和工作人员职责。（2）软件日常使用管理规定。明确软件日常使

用管理涉及的工作计划、预算编制、软件采购、软件维护、宣传培训、检查考核、总结

报告等工作流程和要求。（3）软件配置管理规定。明确软件配置原则和配置流程。（4）

软件台账管理规定。明确软件使用管理台账种类和管理办法。（5）软件安装维护管理规
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定。明确软件安装、卸载及升级维护流程。

 F.  国家版权局《关于加强网络文学作品版权管理的通知》

	 2016年11月4日，国家版权局发布《关于加强网络文学作品版权管理的通知》。《通

知》对通过信息网络提供文学作品的网络服务商、提供搜索引擎、浏览器、论坛、网盘、

应用程序商店以及贴吧、微博、微信等服务的网络服务商、提供信息存储空间服务的网盘

服务商应当承担的审查义务、著作权维护义务分别做出了规定。《通知》还指出，国家版

权局建立网络文学作品版权监管“黑白名单制度”。

 3. 重要案例

 A.  张牧野诉中国电影股份有限公司等四被告侵害署名权与保护作品完整权

案1

	 原告张牧野是小说《鬼吹灯之精绝古城》的作者，被告中国电影股份有限公司（简称

中影公司）、梦想者公司、乐视公司是电影《九层妖塔》的投资方，被告陆川为该影片的

导演。《九层妖塔》改编自原告的小说，片头注明“根据《鬼吹灯》小说系列之《精绝古

城》改编”，但未注明作者。原告认为自己的署名权被侵害。原告还认为，电影的内容对

原著歪曲、篡改严重，侵犯了保护作品完整权。并且电影的社会评价极低，给原告造成巨

大精神伤害。要求停止电影《九层妖塔》的传播，同时要求四被告向原告公开赔礼道歉、

消除影响，并连带赔偿精神损害人民币100万元。

	 被告辩称：影片《九层妖塔》已经在片头注明原著，足以使得一般公众了解影片系根

据原著小说改编这一事实，未侵犯原告署名权；影片的制片者依法且恰当地行使了原著作

品的改编权，不存在对原告保护作品完整权的侵犯；原告的诉请如得到支持，不仅有违电

影创作的基本规律,对未来电影的改编创作及电影市场也将产生不可估量的负面影响，有

违公众利益。

	 法院认为，标示作品名称并不等同于为作者署名，被告侵犯了原告的署名权。判定是

否侵害保护作品完整权，应当综合考虑以下因素：（1）使用作品是否获得了授权。对于

通过合法方式取得部分或者全部著作财产权的，基于合同履行的诚实信用原则和作品创作

与传播之间的利益平衡原则，应当对保护作品完整权的行使予以一定程度的限制。（2）

使用作品的行为是复制还是改编。相对于原著而言，改编作品具有改编者新的创作和表

1.  北京市西城区人民法院 (2016)京0102民初83号民事判决书。
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达，必然要对原著的内容、观点发生一定程度的改变，因此，对于是否侵犯保护作品完整

权的判断，应当看是否降低了原著的社会评价、损害了原著作者的声誉。（3）原著是否

已经发表。在作品发表之时，原则上必须尊重作品的全貌，如果此时改动作品，不但会损

害作者的表达自由，也会影响公众对作品内容、观点的了解。在作品发表之后，作者的思

想、表达已经向社会公开，公众亦能知晓原著作品的全貌，此时应当重点考虑被诉作品是

否损害原著作者的声誉。（4）法律是否做出特殊规定。《著作权法实施条例》第十条规

定：著作权人许可他人将其作品摄制成电影作品和以类似摄制电影方法创作的作品的，视

为已同意对其作品进行必要的改动，但是这种改动不得歪曲篡改原作品。基于该条规定的

基本精神，在判断电影作品是否侵犯原著作者的保护作品完整权时，必须充分考虑电影作

品特殊的表现手法和创作规律。

	 法院认为，被告已经合法取得原作的改编权，考虑到电影本身的创作规律，判定是否

侵害作品完整权，不能依据作者的意思，而应当根据客观上改编是否损害了作者的社会评

价。一般读者能够清晰看到电影与小说两者之间的差别，并没有对原著小说的内容、观点

造成误解。对电影的批评也是指向电影本身，而非指向原作和原作者。法院认定，被告未

侵犯保持作品完整权。

	 对于署名权的救济，法院认为，被告投入了巨大的资金和人力，倘若责令停止影片发

行，会在当事人之间造成较大的利益不平衡，故而只判令被告刊登声明、在后续传播电影

作品中明确作者署名。驳回原告其他的诉讼请求。

	 本案值得关注之处在于：（1）提出了判断侵犯保护作品完整权的四个考量因素：使

用作品是否经过授权；使用方式是复制还是改编；作品是否已经发表；法律是否做出了特

别规定。（2）考虑了电影创作的规律，允许电影改编有较大的创作自由。（3）在认定经

过授权的电影改编是否侵害原作的完整权时，采取了“是否损害作者的声誉”这一客观标

准，而非“是否违反作者意愿”的主观标准。（4）在认定侵权的前提下，并不当然地判

令停止使用。如果停止传播作品会造成当事人之间严重的利益失衡，则采用其他的替代性

救济。

 B.   上海美术电影制片厂诉浙江新影年代文化传播有限公司、华谊兄弟上海影

院管理有限公司侵犯著作权案1

	 原告上海美术电影制片厂是动画形象葫芦娃和黑猫警长的著作权人。被告浙江新影年

代文化传播有限公司（以下简称新影年代公司）在其制作的电影《80后的独立宣言》宣传

1.  上海市普陀区人民法院（2014）普民三（知）初字第258号民事判决书，上海市知识产权法院（2015）沪知民终字

第730号民事判决书。
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海报上使用了葫芦娃和黑猫警长的角色形象，华谊兄弟上海影院管理有限公司（以下简称

华谊兄弟）在其官方微博上发布了涉案海报。原告认为二被告侵犯了美术作品的著作权。

被告辩称，涉案电影讲述的是80后青年创业故事，其对涉案作品的使用是为了说明电影主

角的年龄特征，构成著作权法上的“合理使用”。

	 一审法院认为，判断是否属于合理引用，应当综合考虑被引用作品是否已经公开发

表、引用他人作品的目的、被引用作品占整个作品的比例、是否会对原作品的正常使用或

市场销售造成不良影响等因素予以认定。

	 从被引用作品的性质来看，“葫芦娃”、“黑猫警长”是动画片中的角色造型美术作

品，动画片已于上世纪八十年代播出，因此涉案被引用作品均属于已经发表的作品。

	 从引用目的来看，涉案影片讲述了一个当代80后年轻人自主创业的励志故事，影片名

称也明确指向了这一年龄段群体。“葫芦娃”、“黑猫警长”形象均诞生于上世纪八十年

代，成为“80后”群体的童年记忆，与年代特征的结合度较高。新影年代公司制作的海报

背景中，除了“葫芦娃”、“黑猫警长”形象外，还包括黑白电视机、陀螺等80年代的代

表性场景，故法院认定被告使用作品是为了说明某一问题，即涉案电影主角的年龄特征。

	 从被引用作品占整个作品的比例来看，被引用作品只是属于辅助、从属的地位。涉案

海报突出的是电影男女主角，约占整个海报的二分之一，“葫芦娃”、“黑猫警长”两个

形象与其他二十余个表明“80后”时代特征的元素均作为背景使用，占海报面积较小，且

比例大致相同，“葫芦娃”、“黑猫警长”的形象并未突出显示。法院认为属于适度的引

用。

	 从引用造成的后果来看，涉案海报的使用未对原告作品的正常使用造成影响。一审法

院认为被告的使用与原告作品的正常使用没有冲突，在市场上未形成竞争关系。尽管被告

的使用属于商业性使用，但合理使用制度并不天然排斥商业性使用的可能，商业性使用只

要符合法律规定的相关要件，仍然可以构成合理使用。

	 虽然著作权法要求合理引用须注明作品出处，海报未对“葫芦娃”、“黑猫警长”标

注作者姓名，但一审法院认为，未署名并不当然影响对作品合理使用的认定，还要结合作

品使用方式的特性予以综合判断。根据海报的作品属性和创作特点，也基于海报画面完整

性要求，未在海报中标注被引用作品的出处，属于正常且合理的做法。

	 综上，一审法院认为被告的使用构成合理使用。原告对判决不服，提起上诉。上诉

人认为，电影人物的年龄特征不需要通过涉案作品来说明，因为通过海报上的电影名称，
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电影主角的年龄特征就一目了然；被上诉人也未实施“说明”的行为，被上诉人将涉案作

品放置海报上，仅仅是为了契合电影主题、丰富海报内容，不符合“为说明某一问题而使

用”的定义。

	 二审法院在同意一审法院意见的基础上，针对上诉人的意见指出：“为说明某一问

题”，是指对作品的引用是为了说明其他问题，并不是为了纯粹展示被引用作品本身的艺

术价值，被引用作品原有的艺术价值和功能发生了转换；而该被引用作品在新作品中亦不

是以必需为前提，即使在新作品中引用作品不是必需的，也会构成合理使用。故维持一审

判决。

	 本案值得关注之处在于：（1）法院提出了判断合理引用的四个参考要素：被引用作

品是否已经公开发表；引用他人作品的目的；被引用作品占整个作品的比例；是否会对

原作品的正常使用或市场销售造成不良影响。（2）法院认定商业性使用也有可能构成合

理使用。（3）法院认定在合乎惯例的情况下，使用作品可以省略作者署名。（4）法院认

定，为说明某一问题而合理引用作品，并不要求这种引用是说明问题所“必需”的，关键

是这种引用应属于“转换性使用”，而非为了纯粹展示被引用作品本身的艺术价值。
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第四章  

商业秘密的立法发展与实践

金海军*

 1. 概览

	 2016年5月，中共中央、国务院发布《国家创新驱动发展战略纲要》。在战略保障部

分，《纲要》提出“加快建设知识产权强国。深化知识产权领域改革，深入实施知识产权

战略行动计划，提高知识产权的创造、运用、保护和管理能力。引导支持市场主体创造和

运用知识产权，以知识产权利益分享机制为纽带，促进创新成果知识产权化。”而在提交

全国人大审议的《民法总则》（草案）中，商业秘密被纳入知识产权的范畴，因此，从国

家创新驱动战略来看，中国势必在今后进一步提高对商业秘密的运用、保护与管理。

	 最高人民法院在今年终审判决的南通合成材料厂诉南通市旺茂实业有限公司等侵害

商业秘密纠纷案，就商业秘密关于采取合理保护措施这一构成条件做出了明确的解释。而

北京市高级人民法院判决的国美电器诉陈晓的“封口费”合同纠纷案，其中关于采用合同

方式来保护商业秘密的做法也值得注意。

 2. 立法与政策发展

	 《民法总则》的制定在2016年进入关键时期，从截止2016年年底公布的《民法总

则》（草案）三审稿来看，商业秘密都被列入了关于知识产权的条款当中。作为《民法总

则》前身的《民法通则》（1986年制定），则并没有规定商业秘密。由此可见，经过三十

余年的发展，商业秘密作为知识产权的组成部分已经得到了广泛的共识。

	 中国保护商业秘密的主要法律规定还是《反不正当竞争法》。根据2016年2月25日公

布的《反不正当竞争法》（修订草案送审稿），立法机关拟对商业秘密的规定做出重大调
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*	 金海军，中国人民大学法学院教授。电子邮箱：jinhaijun@ruc.edu.cn。
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整。其中，商业秘密的定义与构成条件，将采用更加简单明确的“具有商业价值”；在侵

犯商业秘密行为的列举中，增设“欺诈”；增加规定，第三人“允许他人使用权利人的

商业秘密”的，也构成侵犯商业秘密；提高惩罚力度，规定为“根据情节处以10万元以上

300万元以下的罚款；构成犯罪的，依法追究刑事责任”（目前在《刑法》第219条中已规

定侵犯商业秘密罪）；增加关于举证责任倒置的规定，“商业秘密权利人能够证明他人使

用的信息与其商业秘密实质相同以及他人有获取其商业秘密条件的，他人应当对其使用的

信息具有合法来源承担举证责任。”

	 此外，2016年公布的若干法律也涉及商业秘密的规定，例如：《网络安全法》第45

条、《资产评估法》第13条、《慈善法》第76条、《国防交通法》第9条和第56条。

 3. 重要案例

 A.  化工部南通合成材料厂诉南通市旺茂实业有限公司、周传敏等侵害商业秘

密纠纷案

	 化工部南通合成材料厂（以下简称“合成材料厂”）成立于1990年，其于1991

年成立PBT合成车间，此后对PBT装置多次进行试车。聚对苯二甲酸丁二醇脂（简称

“PBT”）是五大通用工程塑料之一；国内外都在对PBT进行广泛的改性研究，即采用化

学或物理方法改变其力学性能、阻燃性能、耐热性能、抗老化性能等，以达到客户指定的

各种使用性能要求。经过改性的PBT称为改性PBT或PBT改性产品。南通星辰合成材料有

限公司（简称“星辰公司”）系合成材料厂与蓝星化工新材料股份有限公司共同出资，于

2000年成立，其中合成材料厂作为出资的经营性资产就包括了“改性工程塑料、PBT树脂

合成……”。南通中蓝工程塑胶有限公司（简称“中蓝公司”）系2002年由星辰公司与香

港中刚实业公司共同出资成立，其中的投资包括各自拥有的改性PBT工程塑料配方及工艺

技术。

	 周传敏于1998年、2000年分别被任命为合成材料厂副厂长、厂长，2000年任星辰

公司董事、经理，2002年任中蓝公司董事长。南通市旺茂实业有限公司（简称“旺茂公

司”）的前身是东方公司，由周传敏之父等4位自然人于2003年投资设立，目前生产销售

的产品以PBT改性产品为主。后周传敏以及在中蓝公司担任管理、研发与销售工作的4人

先后离开中蓝公司，进入旺茂公司担任管理以及产品研发与销售工作。

	

	 合成材料厂、星辰公司与中蓝公司等三家企业遂以旺茂公司、周传敏等人侵害商业

秘密为由，向江苏省高级人民法院提起民事诉讼。并且在一审判决其败诉之后，三家企业
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又向最高人民法院提起上诉。

	 本案当事人的关系以及相关事实较为复杂，为突出重点，此处仅就涉及PBT改性产品

的技术秘密的部分作一介绍。最高法院的判决认定，本案争议的焦点之一是，合成材料厂

等三家企业是否对涉案信息采取了合理的保密措施。根据《反不正当竞争法》第10条第3

款以及《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》第11条的

规定，权利人是否采取了合理的保密措施，是涉案信息构成商业秘密，获得反不正当竞争

法保护的法定要件之一。如果权利人未能对技术信息和经营信息采取合理的保密措施，则

该信息不构成商业秘密，不能获得反不正当竞争法的保护。

	 （1）本案上诉人的这三家企业认为，涉案技术信息是它们共有的，因此对于涉案信

息一并主张商业秘密保护。但是法院认为，合成材料厂采取的保密措施仅适用于在该厂所

形成的有关涉案信息，不能作为在星辰公司、中蓝公司所取得或形成涉案信息的保密措

施。相应地，星辰公司采取的保密措施，也不能作为在中蓝公司处取得或形成的有关涉案

信息的保密措施。因此，只有在三家企业明确涉案各项技术、经营信息形成的具体时间以

及对应的权利人的情况下，方能确定三家企业所主张的各项涉案信息是否采取了合理的保

密措施。但法院认定，三家企业未能对此予以举证。

	 （2）作为上诉人的三家企业先后存在投资关系，且均涉及以技术资产作为投资。上

诉人声称，三家企业实际上是“一套人马、三位一体”的管理模式，故主张涉案商业秘密

为共同共有。一审法院认定，“在共同共有的状态下，合理的保密措施还意味着各共有人

对该非公知信息均应采取合理的保密措施”。二审判决虽未认定为共同共有，而是认为中

蓝公司是涉案信息的权利人，但它并没有支持上诉人关于“只要某一上诉人采取了合理的

保密措施，就应视为三上诉人均采取了合理的保密措施”的主张，认为该主张缺乏事实和

法律依据。

	 （3）中蓝公司未就涉案信息采取合理的保密措施。在三上诉人主张共有之前，中蓝

公司作为涉案信息唯一的权利人，应当就涉案信息采取合理的保密措施。在三上诉人主张

共有之后，中蓝公司作为共有人之一，也应当就涉案信息采取合理的保密措施。但是，对

于中蓝公司提供的《生产工艺配方管理规定》、《岗位任职要求》、《借阅档案登记》等

证据，法院认为这些证据要么时间不符合、要么内容过于笼统，故均未予以采信。

	 综上所述，由于中蓝公司未对涉案信息采取合理的保密措施，三上诉人主张的涉

案信息不构成商业秘密，并因此不能受到反不正当竞争法的保护。江苏省高级人民法院

（2008)苏民三初字第0004号民事判决书，判决驳回原告诉讼请求。2016年9月26日，最高

人民法院作出(2014)民三终字第3号民事判决书，判决驳回上诉，维持原判。
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	 本案判决解释了《反不正当竞争法》关于商业秘密权利人必须采取合理的保密措施

这一要件，特别是涉及商业秘密共有人均应当负担这一义务。在诉讼中主张共有的，共有

人均有义务根据自己成为权利人的时间提供证据证明采取了合理的保密措施，否则应当承

担不利的后果。在共同共有的状态下，合理的保密措施还意味着各共有人对该非公知信息

均应采取合理的保密措施。只要一个共有人采取了合理的保密措施，就应视为其他共有人

采取了合理保密措施的主张不能成立。在主张涉案信息共有之前，如果某一共有人是唯一

的权利人时，该主体不论是在主张共有之前还是在主张共有之后，均有义务采取合理的保

密措施。

 B. 国美电器诉陈晓“封口费”合同纠纷案

	 国美电器是中国最大的电器连锁企业，其董事长黄光裕曾为中国首富；陈晓系国美

电器的竞争者永乐电器的创始人。2006年，永乐电器被国美电器收购，陈晓出任国美电器

总裁。2008年，国美电器董事长黄光裕被捕入狱，之后，国美电器与陈晓签订《高级管理

人员劳动合同》，聘请后者担任董事长。根据该合同约定，若双方解除劳动合同的，国美

电器公司根据本协议向陈晓支付解除合同补偿金。国美电器还与陈晓签订《高级管理人员

竞业限制协议》，其中规定了竞业限制补偿金标准，即由前者或其附属公司支付陈晓税后

1000万元；以此为对价，陈晓做出本协议项下的各项承诺；如陈晓违反承诺的，应全额退

还该款。陈晓在该协议中承诺，不会以任何方式向任何人发表或公开其他国美电器股东董

事及高管没有公开的资料，包括公司运营策略等内容，不发表任何不利于其他董事和公司

高管以及公司的不利言论等。这笔钱就是后来在媒体报道中所称的“封口费”。2011年初

陈晓离职，并依约收到了国美电器向其支付的1000万元。但两个月之后，陈晓与记者关于

国美的私下谈话刊登在《21世纪经济报道》头版，标题为《国美事件再露面陈晓大爆国美

财务漏洞》，随即引发媒体迅速而广泛的转载。国美电器遂起诉陈晓违反协议，要求退回

1000万元的对价款。

	 2014年11月19日，北京市第二中级人民法院做出民初字01464判决，判决支持国美

电器要求陈晓返还1000万元对价的诉讼请求。2016年12月30日，北京市高级人民法院

（2016）京民终字297号判决，驳回上诉，维持原判决。

	 国美电器公司与陈晓“封口费”合同纠纷案历经6年，以国美电器胜诉而告终。本案

争议焦点是，国美电器所支付的1000万元，是否构成陈晓在离职后不发表相关言论的对

价。至于案件所涉及的保密承诺究竟是什么内容，是否构成商业秘密，反而不是争议焦

点。这就使得国美电器避免了证明涉案信息构成商业秘密的举证责任，也免于将涉及企业

的机密信息在法庭披露。这种通过合同约定或者竞业限制的方式来保护商业秘密的做法，

具有其独特的优势，但需注意提供明确而合理的对价。
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第一章  

禁止垄断协议制度的立法发展与实践

谭袁*

 1. 概览

	 2016年，中国在垄断协议方面的立法主要集中在国家发改委所发布的数个执法指南

征求意见稿。同时，反垄断执法机构针对垄断协议展开了卓有成效的反垄断执法，不仅在

一般性经营领域内查处了大量的横向、纵向垄断协议案件，而且在一些行业如医疗器材领

域的垄断协议反垄断执法也取得了突破。法院也审理了多起垄断协议的案件，其中两起纵

向垄断协议案件的判决尤为值得关注。在其中一起案件中，法院对于反垄断执法机构做出

的处罚决定在反垄断民事诉讼中的证明力问题进行了分析；在另外一起纵向垄断协议案件

中，法院对纵向垄断协议的违法要件进行了说明。

	 2016年中国垄断协议领域的立法正在有条不紊地进行着，反垄断实践中也涌现出大

量案件，许多案件都触及了新的行业，也涉及了许多新的问题，反垄断执法机构和法院的

观点值得关注。

 2. 立法与政策发展
	

	 在中国，中央层面主要由国家发改委和国家工商总局负责垄断协议的反垄断执法工

作，相应地，根据中国反垄断执法权的纵向配置体制，省一级的发改委和省一级的工商局

也享有对垄断协议展开执法的权力。但有关垄断协议的立法及相关政策的制定，则主要是

由国家发改委和国家工商总局负责的。国家工商总局在2016年并没有具体制定与垄断协议

相关的立法，而国家发改委则在2016年展开了大量的反垄断立法工作，具体如下：

*	 	谭袁，中国青年政治学院法学院讲师，中国社会科学院法学所博士后研究人员，主要研究方向为反垄断法、金融

法、证券法，电子邮箱：tanyuan8702@163.com。

69



 A. 国家发改委 《横向垄断协议案件宽大制度适用指南（征求意见稿）》

	 2016年2月2日，国家发改委发布《横向垄断协议案件宽大制度适用指南（征求意见

稿）》。1该征求意见稿规定了经营者申请宽大应报告以下信息：垄断协议的参与者及其

基本信息（包括名称、地址、联系方式及参与代表等）；垄断协议的联络情况（包括联络

的时间、地点、内容以及具体参与人员）；垄断协议涉及的产品或者服务、价格、数量

等；影响的地域范围和市场规模；持续时间；对经营者所提交证据的说明。规定了执法机

构免除、减轻经营者处罚的具体内容，包括：对于第一顺位的经营者，执法机构可以对

经营者免除全部罚款或者按照不低于80%的幅度减轻罚款。在执法机构启动调查程序前申

请宽大并确定为第一顺位的经营者，执法机构将给予免除全部罚款。对于第二顺位的经营

者，执法机构可以按照30%至50%的幅度减轻罚款。对于第三顺位及后序顺位的经营者，

可以按照不高于30%的幅度减轻罚款。意见稿还对经营者申请宽大的受理机构、申请宽大

的形式、申请宽大的登记受理、获得宽大需要满足的其他条件、经营者申请顺位的确定、

执法机构的保密义务等作了规定。

 B. 国家发改委《关于汽车业的反垄断指南（征求意见稿）》

	 2016年3月23日，国家发改委发布《关于汽车业的反垄断指南（征求意见稿）》。2该

征求意见稿重点对汽车业纵向垄断协议进行了规定，具体包括：固定转售价和限定最低转

售价；建议价、指导价和限定最高价；地域限制和客户限制；通过保修条款对售后维修服

务和配件流通施加间接的纵向限制；有关经销商和维修商销售与服务能力的其他纵向限

制。意见稿还规定了推定豁免与个案豁免，并对汽车业横向垄断协议也作了简要规定。

 C.  国家发改委《关于垄断协议豁免一般性条件和程序的指南（征求意见

稿）》

	 2016年5月12日，国家发改委发布《关于垄断协议豁免一般性条件和程序的指南（征

求意见稿）》。3该征求意见稿规定申请人所提交豁免申请书应包括以下内容：所有申请

人的名称、住所、经营范围和注册登记证明。委托代理人申报的，提交经申请人签字或者

盖章的授权委托书；申请豁免的协议及相关文件；申请豁免的理由和证据；受协议影响的

经营者及其联系方式；是否已向其他国家或地区相关机构提出豁免申请，如提出过上述豁

免申请，提交相关机构的批复情况；国务院反垄断执法机构要求提交的其他材料。协议是

1.  国家发改委网站：《横向垄断协议案件宽大制度适用指南（征求意见稿）》，http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201602/
t20160203_774287.html，最后访问日期：2017年3月11日。

2.   国家发改委网站：《关于汽车业的反垄断指南（征求意见稿）》，http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201603/
t20160323_795740.html，最后访问日期：2017年3月11日。

3.   国家发改委网站：《关于垄断协议豁免一般性条件和程序的指南（征求意见稿）》，http://jjs.ndrc.gov.cn/
fjgld/201605/t20160512_801559.html，最后访问日期：2017年3月11日。
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否属于豁免情形的主要考虑因素包括：协议实现《反垄断法》第十五条第一款第（一）项

至第（六）项所列豁免情形的具体形式和效果；协议与实现该情形之间的因果关系；协议

对实现该情形的重要性；其他可以证明协议属于相关豁免情形的因素。协议是否严重限制

相关市场竞争的主要考虑因素包括：协议所涉及的相关市场界定；协议各方及主要竞争者

的市场份额及相关市场竞争状况；协议各方控制销售市场或者原材料采购市场的能力；协

议各方的财力和技术条件；其他经营者对协议各方在交易上的依赖程度；其他经营者进入

相关市场的难易程度；市场上可能存在的潜在竞争者；其他可以证明协议是否会严重排除

和限制竞争的因素。审查协议能否使消费者分享协议产生利益时主要考虑协议能否带来：

商品或服务创新；种类、产量增加；质量、安全性提升；价格下降；消费便利性提高；其

他能够使消费者分享协议产生利益的情形。征求意见稿还对申请时间、征求意见、豁免决

定、豁免撤销、豁免无效、豁免咨询等作了规定。

 3. 重要案例

 A. 美敦力实施固定转售价格、限定最低转售价格垄断协议案1

	 2016年12月8日，国家发改委公布，依法对美敦力（上海）管理有限公司与其交易相

对人达成并实施心脏血管、恢复性疗法和糖尿病业务领域医疗器械产品价格垄断协议行为

作出行政处罚。2016年4月起，国家发改委依法开展本案反垄断调查，对当事人在中国境

内市场销售心脏血管、恢复性疗法和糖尿病业务领域医疗器械产品过程中，与交易相对

人达成并实施垄断协议的行为进行了调查。经查明，至少自2014年起，当事人通过分销协

议、经销协议、邮件通知、口头协商等方式，与交易相对人达成了固定向第三人转售涉案

医疗器械产品价格、限定向第三人转售涉案医疗器械产品最低价格的垄断协议。协议内容

包括：（一）直接固定转售价格。2014年以来，当事人制定涉案产品价格表，列明各销售

环节的价格，并发送给平台商和经销商执行。（二）固定平台商毛利率。当事人引入平台

商模式后，二级经销商向平台商采购涉案产品采用统一价格，固定了平台商向二级经销

商转售产品的价格。（三）限定经销商最低投标价。当事人在2014年度《经销协议》中规

定：“在任何招投标中，经销商均应严格遵从供货商的投标指导价，在对供货商投标指导

价作任何变动之前，应获得供货商的书面确认。”在2015年度《分销协议》中规定：“在

任何招投标中，分销商均应向供货商提供投标价格信息以作备案”。当事人还通过各业务

部门的投标管理规定、邮件通知等方式，对经销商的投标价格进行限定和审批。（四）限

定到医院的最低售价。当事人制定了各销售环节的产品价格体系，发送给经销商执行，其

中包含经销商向医院转售的最低价格。

1.  国家发展和改革委员会行政处罚决定书[2016]8号，http://jjs.ndrc.gov.cn/fjgld/201612/t20161209_829716.html。
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	 国家发改委认为，当事人通过与交易相对人达成并实施垄断协议，固定涉案医疗器

械产品的转售价格、投标价格和到医院的最低价格，排除、限制了市场竞争，损害了消费

者利益。主要表现在：（一）排除、限制了经销商之间的价格竞争。（二）限制了医疗器

械行业品牌间的竞争。（三）损害了终端购买者的合法权益和消费者利益。考虑到当事人

违法行为涉及平台商、经销商、终端等各个销售环节，违法程度较深；在严格固定转售价

格、限定最低转售价格的基础上，同时纵向限制销售对象和销售地域，禁止销售竞争品牌

产品，限制措施较为全面；调查中后期较好配合调查，主动进行整改等情节，依法责令当

事人立即停止与交易相对人达成并实施固定向第三人转售医疗器械产品价格、限定向第三

人转售医疗器械产品最低价格的垄断协议的违法行为，并对当事人处2015年度中国境内市

场涉案产品销售额百分之四的罚款，计人民币1.1852亿元。

	 本案值得关注之处在于：这是我国第一起由反垄断执法机构查处的医疗器械价格垄

断案件，对于维护我国医疗器械市场的竞争秩序、维护患者的利益具有重要的价值。在本

案中，反垄断执法机构通过分析美敦力达成的纵向协议具有排除、限制了经销商之间以及

医疗器械行业品牌间的竞争，损害了消费者的利益的效果，而认定该纵向垄断协议违反反

垄断法。

 B. 东莞国昌电器诉东莞晟世公司、合时公司纵向垄断协议纠纷案1

	 被告晟世公司是格力电器在东莞地区唯一指定管理机构，被告合时公司为晟世公司

授权的供货商，原告国昌电器为晟世公司授权的格力电器二级经销商。原告国昌电器与被

告晟世公司、被告合时公司连续两年签订2012、2013年度《东莞地区格力电器家用空调销

售三方协议》。三方协议规定，晟世公司有授权合时公司分销与国昌电器经销资格、终止

合时公司分销与国昌电器经销资格的权利，晟世公司可根据不同的时期指定不同的销售政

策、价格体系等，合时公司、国昌电器须予以执行。合时公司须按晟世公司要求执行统一

的分销价格、零售价格及相关政策，指导国昌电器积极落实政策。国昌电器需在晟世公司

开户，并交纳25000元作为市场诚意金，遵守晟世公司市场管理规范的相关制度及要求，

终端销售过程中最低零售价不得低于晟世公司每期的最低零售价，不得产生任何形式的低

价行为。

	 合时公司认为国昌电器2013年2月期间违反约定，以低于晟世公司制定的某型号空调

产品的最低零售价格销售了该型号的空调产品，被告晟世公司按上述约定对国昌电器罚款

13000元，未全数退还国昌电器缴纳的“维护诚意押金”。2015年年初，国昌电器拟解除

与两被告合作关系，以晟世公司作为格力空调在广东省的总经销商控制销售价格，限制国

昌电器作为经销商不得低于其制定的最低零售价格售卖格力空调产品的行为属垄断行为，

1.  广州知识产权法院 （2015）粤知法商民初字第33号民事判决书，2016年8月30日作出。
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合时公司作为分销商执行晟世公司决定未全额退款的行为侵犯了国昌电器权益为由提起诉

讼。

	 晟世公司否认其具有市场支配地位，否认被诉行为构成垄断，认为中国家用空调市

场竞争相当激烈，空调品牌众多，格力也需要通过每年度的大范围广告来促进销售，因此

并不具有强势的市场支配地位。而且，格力下属经销商并不单一经营格力品牌空调，经销

商可以基于自己的经营需要经营多种品牌空调，格力并不强迫下属经销商只经营格力品牌

空调。

	 法院认为，涉案三方协议不属于《反垄断法》第十三条第二款定义的垄断协议，晟

世公司被诉行为不构成该法所定义上的垄断行为。法院认为，在竞争市场和消费者的角

度，根据生活常识，东莞市空调电器市场除了国外品牌，还存在多个知名度和美誉度等各

方面与格力品牌实力相当的国内品牌。被告提供的格力空调参与促销活动等证据可证明东

莞地区空调电器市场竞争充分，格力品牌在该地区空调市场并未占据绝对优势的份额，更

不足以形成市场支配地位。即使格力空调品牌限定最低销售价格，消费者完全可替代选择

其他同类品牌。在产业链上，也无证据显示空调产品关联产业的竞争关系会因格力空调的

销售限价而有所影响。由此可见，被告晟世公司与原告国昌电器签订含有销售限价内容的

三方协议不是出于排除、限制竞争的目的，不论对横向的空调品牌市场，抑或纵向的空调

关联产业供给市场，均没有产生排除、限制竞争的效果。另一方面，被告晟世公司作为格

力品牌电器在东莞市的总经销商，其限定该品牌每一款空调产品区域内最低销售价格的行

为也许限制了众多如原告的经销商之间在同一空调品牌内部的价格竞争，但原告国昌电器

与其他经销商仍然可以在售前宣传、售中促销和售后服务等多方面参与竞争。换言之，即

便面对同一空调品牌，消费者也仍存有选择的空间。综上所述，法院认为被告晟世公司的

被诉行为不属于反垄断法意义上的垄断行为，原告国昌电器对该被告晟世公司的指控不能

成立，依法应驳回原告国昌电器相关诉讼请求。

	 本案判决值得关注之处在于垄断协议是否需要单独从是否产生排除、限制竞争后果

的角度进行界定。法院认为，如果被告在上游市场上不具有市场支配地位，则其所达成的

限定最低销售价格的纵向协议就不会产生排除、限制竞争的效果，因此不构成垄断协议，

也并不违反反垄断法。同时法院还认为，上游市场的总经销商限定产品最低销售价格的行

为虽然可能限制下游经销商之间品牌内的价格竞争，但下游经销商之间仍然可以在售前宣

传、售中促销和售后服务等多方面参与竞争，对于同一品牌的产品，消费者仍具有选择的

空间。
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 C. 田军伟诉北京家乐福双井店、雅培公司垄断纠纷案1

	 2013年8月2日，国家发改委作出《行政处罚决定书》，指出2011年以来，雅培公司通

过合同约定等方式，对下游经营者向第三人转售乳粉的价格进行固定。国家发改委认为，

雅培公司与交易相对人达成并实施了固定向第三人转售商品的价格的垄断协议，排除和限

制了市场竞争，损害了消费者的利益和社会公共利益，依法对其处上一年度销售额3%的

罚款，计0.7734亿元。

	 原告田军伟2013年2月7日在家乐福双井店购买雅培婴儿配方奶粉一件，金额261元。

田军伟认为，国家发改委的处罚决定表明家乐福双井店与雅培公司通过非法的价格垄断协

议，迫使原告以不公平的高价购得雅培公司生产的雅培婴儿配方奶粉，损害了原告的利

益，依法向法院提起诉讼。	

	 一审法院认为，认定纵向协议应当以其具有排除、限制竞争效果为必要条件。原告应

当举证证明存在固定转售价格协议、协议具有限制竞争效果、原告受到的损失以及垄断协

议与损失之间具有因果关系。由于《处罚决定书》中未具体披露反垄断执法机关调查依据

的证据，处罚只针对实施价格控制的上游生产者，而不包括下游经销商。因此，单独依据

《处罚决定书》难以认定家乐福双井店与雅培公司之间具有固定转售商品价格的协议。但

是，由于《处罚决定书》中已经认定雅培公司与交易相对人达成了固定向第三人转售商品

价格的垄断协议，雅培公司和家乐福双井店均认可在《处罚决定书》作出时，北京家乐福

与雅培公司订立有《商品合同》，家乐福双井店与雅培公司之间执行该《商品合同》。如

果要排除该《商品合同》属于《处罚决定书》针对的范围，雅培公司和家乐福双井店有义

务提交两者之间的协议。

	 雅培公司和家乐福双井店分别提交了双方之间的《商品合同》，其中没有固定向第

三人转售商品的价格的约定。虽然该《商品合同》规定有建议零售价，但是没有约定该建

议零售价具有约束力，不具有排除和限制竞争的效果，因此不违反《反垄断法》的规定。

《商品合同》签订的时间为2013年11月30日，根据第一页定义部分关于“累计标准采购

价”和“单独累计标准采购价”的约定可以看出，《商品合同》约定的事项是从2013年1

月1日起实施，田军伟购买涉案商品行为发生在该《商品合同》履行期间。田军伟发表质

证意见认为该《商品合同》及商品清单签署的时间为2013年11月30日，在其购买商品的时

间之后。法院认为田军伟如主张《商品合同》及所附商品清单之外两被告之间另存在有其

它约定应举证予以证明。田军伟并未举证证明家乐福双井店与雅培公司之间的《商品合

同》中存在固定转售价格的约定。依据现有证据不能认定雅培公司与家乐福双井店之间存

1.  北京知识产权法院（2014）京知民初字第146号民事判决书，2015年12月31日审结，

 北京市高级人民法院（2016）京民终第214号民事判决书，2016年8月22日审结。
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在垄断协议。一审法院驳回了原告田军伟的诉讼请求。

	 原告田军伟不服一审判决，向北京市高级人民法院提起上诉。田军伟认为，根据在案

事实，家乐福双井店和雅培公司应当存有更早版本的合同，而拒不提交，应当推定家乐福

双井店和雅培公司之间存在排除、限制竞争的垄断协议。同时，雅培公司的垄断行为已经

被认定为具有排除和限制竞争效果，此种行为显然包括排除和限制批发商之间、零售商之

间的竞争，批发商与零售商无论被迫或者主动都与雅培公司达成了垄断协议，达成了不合

理不公平的价格，损害了消费者的合法权益，雅培公司应当对此承担责任。

	 二审法院认为，虽然田军伟提交的《处罚决定书》能够初步证明雅培公司与其下游经

营者在向第三人转售乳粉时存在对价格进行固定的纵向垄断协议，但因该《处罚决定书》

中除雅培公司外，并未明确纵向垄断协议的合同相对方为何主体，故并不能据此直接认定

家乐福双井店与雅培公司当然存在纵向垄断协议。同时，雅培公司及家乐福双井店分别提

供了内容相同的《商品合同》及附件，其中并未存在涉及固定向第三人转售商品价格的条

款。虽然田军伟提出《商品合同》的签订日期晚于北京家乐福公司与雅培公司实际发生交

易行为的日期，该行为显然是在故意隐瞒双方此前的合同，但是根据我国合同法的相关规

定，并未排除合同相对方通过书面合同对此前行为进行约定的情形，在法律、法规并未明

确禁止的情况下，田军伟对《商品合同》的意见并不能排除该合同的真实性与关联性，故

二审法院对田军伟此部分上诉理由不予采纳。因此，在《处罚决定书》并未明确家乐福双

井店与雅培公司存在纵向垄断协议，且家乐福双井店和雅培公司均提交了并未涉及垄断协

议内容的《商品合同》的情况下，田军伟并未完成其举证责任，应当对其有关家乐福双井

店与雅培公司之间存在垄断协议的主张进行举证，在田军伟无法证明所主张事实的情况

下，其应当承担相应的法律责任。故一审判决关于依据在案证据不能确定雅培公司与家乐

福双井店存在垄断协议的认定并无不当，二审法院对此予以确认。田军伟此部分上诉理由

缺乏事实及法律依据，二审法院对此不予支持。因田军伟并未证明家乐福双井店与雅培公

司之间存在垄断协议，故其基于垄断行为造成损失要求赔偿的上诉主张缺乏事实依据，二

审法院亦不予以支持。二审法院依法判决驳回上诉，维持原判。

	 本案判决值得关注之处在于：（1）法院确定在没有相反证据足以推翻的情况下，

在民事诉讼中应当是否推定反垄断执法机构所做的《处罚决定书》记载的事项为真实。

（2）法院认为，认定纵向协议违反反垄断法，应以其具有排除、限制竞争效果为必要条

件。（3）法院认为，纵向协议规定有建议零售价，但是没有约定该建议零售价具有约束

力，不具有排除和限制竞争的效果，因此不违反《反垄断法》的规定。
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第二章  

禁止滥用市场支配地位行为的立法发展与实践

董笃笃*

 1. 概览

	 2016年，中国滥用市场支配地位制度的发展主要体现在执法层面。其中，国家工商

总局和发改委公布11件滥用市场支配地位的行政执法案件，中国裁判文书网公布12件滥用

市场支配地位的民事纠纷。除涉及单一实体原则的适用、垄断民事纠纷可仲裁性等重要问

题之外，这些案件主要以遏制公用企业滥用市场支配地位行为为主，突显出中国《反不正

当竞争法》、《反垄断法》和《消费者权益保护法》之间相互协调的难题。

 2. 立法与政策发展

 A. 反不正当竞争法对滥用市场支配地位的规制

	 1993年《反不正当竞争法》第6条规定，公用企业或者其他依法具有独占地位的经营

者，不得限定他人购买其指定的经营者的商品，以排挤其他经营者的公平竞争。1993年国

家工商总局《关于禁止公用企业限制竞争行为的若干规定》规定，公用企业是指涉及公用

事业的经营者，包括供水、供电、供热、供气、邮政、电讯、交通运输等行业的经营者。

	 2000年国家工商总局《关于如何认定其他依法具有独占地位的经营者问题的答复》

规定，《反不正当竞争法》第六条规定的“其他依法具有独占地位的经营者”，是指公用

企业以外的由法律、法规、规章或者其他合法的规范性文件赋予其从事特定商品（包括服

务）的独占经营资格的经营者。所谓独占地位，是指经营者的市场准入受到法律、法规、

规章或者其他合法的规范性文件的特别限制，该经营者在相关市场上独家经营或者没有充

分的竞争以及用户或者消费者对其提供的商品具有较强的依赖性的经营地位。2000年国家

*	 董笃笃，法学博士，中国人民大学经济学院博士后。电子邮箱：	tungtutu@hotmail.com。
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工商总局《关于石油公司、石化公司实施限制竞争行为定性处理问题的答复》规定，依法

具有独占地位的经营者的类型主要是专营专卖行业、为国民经济运行提供金融、保险等基

础性经济条件的行业以及其他由国家进行特殊管制的行业的经营者。在执法实践中，国家

工商总局强调电信企业、邮政企业、电力公司或电力管理站、供电公司或供电所、自来水

公司、火车站等属于公用企业；信用合作社、有线电视台、保险公司及其分支机构、新华

书店、石油石化企业、盐业公司、烟草公司、机动车驾驶员培训学校等属于依法具有独占

地位的经营者。1

	 2016年2月25日《反不正当竞争法（修订草案送审稿）》第6条规定，经营者不得利用

相对优势地位，实施下列不公平交易行为：（一）没有正当理由，限定交易相对方的交易

对象；（二）没有正当理由，限定交易相对方购买其指定的商品；（三）没有正当理由，

限定交易相对方与其他经营者的交易条件；（四）滥收费用或者不合理地要求交易相对方

提供其他经济利益；（五）附加其他不合理的交易条件。本法所称的相对优势地位，是指

在具体交易过程中，交易一方在资金、技术、市场准入、销售渠道、原材料采购等方面处

于优势地位，交易相对方对该经营者具有依赖性，难以转向其他经营者。

 B.  2016年4月7日《工商总局关于公用企业限制竞争和垄断行为突出问题的

公告》

	 该公告提出，公用企业作为公用事业的经营者，向社会提供基础公用产品或公共服

务，事关广大经营者和消费者合法权益。目前，供水、供电、供气、公共交通、殡葬等行

业的强制交易、滥收费用、搭售商品、附加不合理交易条件等限制竞争和垄断行为十分突

出，社会反映强烈。工商总局决定自2016年4月-10月在全国范围内开展集中整治公用企

业限制竞争和垄断行为专项执法行动。欢迎社会各界和消费者向当地工商、市场监督管理

部门投诉举报供水、供电、供气、公共交通、殡葬等行业企业涉嫌违反《反不正当竞争

法》、《反垄断法》的行为。当前公用企业经营中突出问题的主要表现形式主要包括以下

三类。

	 （1）供水、供电、供气公用企业。强制或变相强制申请办理水、电、气入户的经

营者或消费者购买其提供的入户设备和材料。强制或变相强制用户接受其指定经营者提

供的服务。强制或变相强制向用户收取最低用水（电、气）费用、强行向收取用户“用

水（电、气）押金”	“保证金”或者强行指定、收取“预付水（电、气）费”的最低限

额。强制或变相强制用户购买保险（如财产损失险、人身意外伤害等）或其他不必要的商

品。水电气企业及其下属单位或被指定的经营者的滥收费用行为，例如对新建住宅楼住户

1.   参见国家工商行政管理总局公平交易局 中国社会科学院国际法学研究中心编著：《反垄断典型案例及中国反垄断执

法调查》，法律出版社2007年版，第309-331页。
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强制收取入户费（电力管网建设费用），否则不予办理电卡、提供用电服务；向用户强制

收取气瓶检测费、气瓶清洁费，否则不予供气等。

	 （2）公共交通企业。用户初次申领公交IC卡时，公交公司收取或变相收取明显高于

成本价的工本费或押金。强制或变相强制乘客购买意外伤害保险。在办理公交IC卡时，强

制或变相强制乘客接受其指定的经营者提供的延伸服务或滥收费用。

	 （3）殡葬行业企业。强制死者家属购买其销售的骨灰盒、祭奠用品，否则不予提供

殡葬服务或保存骨灰等延伸服务。在殡葬费用中直接计入骨灰盒、祭奠用品等的费用，滥

收死者家属费用。强制或变相强制死者家属接受其他收费祭奠服务。

 C.  2016年11月30日发改委和国资委《关于加强市场监管和公共服务保障煤

炭中长期合同履行的意见》

	 该意见提出，对达成实施垄断协议固定变更价格，滥用市场支配地位以不公平价格销

售或购买煤炭等违法行为依照《反垄断法》严肃查处。

 3. 重要案例

 A．利乐滥用市场支配地位案1

	 国家工商总局认定利乐实施滥用市场支配地位的为，对当事人处以行政罚款。

本案当事人统称利乐，包括利乐国际股份有限公司、利乐中国有限公司、利乐包装（昆

山）有限公司、利乐包装（佛山）有限公司、利乐包装（北京）有限公司、利乐包装（呼

和浩特）有限公司。

	 利乐国际股份有限公司负责整体管理和协调利乐全球业务运作，包括制定销售、技

术和财务等商业政策。利乐国际股份有限公司通过利乐中国有限公司管理在华企业。利乐

中国有限公司是利乐集团大中华区的经营总部，负责管理利乐在华业务，制定地区商务细

则，同时从事灌装设备销售业务。利乐昆山从事hi灌装设备销售、租赁和部分备件销售、

设备维修及包装材料业务。利乐北京、利乐佛山和利乐呼和浩特主要包装材料业务。利乐

国际股份有限公司制订了违法的商业政策，利乐集团在华相关企业实施了违法的经营行

为。

1.  国家工商总局竞争执法公告2016年10号，利乐滥用市场支配地位案，工商竞争案字〔2016〕1号。
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	 本案判决值得关注之处在于：继2013年华为诉IDC案1以后，利乐案在行政处罚案件中

采纳了与单一实体原则相类似的观点。而且在利乐反垄断案中，反垄断执法机构在对利乐

集团相关企业从事的忠诚折扣行为的反竞争效果进行评估和分析时，大胆引入经济学分析

模型并运用相关行业数据进行反竞争的效果分析，并将该经济学分析结果与法律分析有机

结合起来，从而得出了利乐的忠诚折扣行为具有忠诚诱导效应，在特定的市场条件下具有

明显的反竞争效应，也会影响包材市场竞争的结论。

 B．南京嵩旭科技有限公司与三星（中国）投资有限公司垄断纠纷案2

	 原告嵩旭公司认为，被告三星公司滥用显示器经销商市场的支配地位，实施定价权控

制、以不合理高价向经销商销售商品、强行搭售等行为。

	 被告三星公司对管辖权提出异议称：嵩旭公司与三星公司已经对双方之间的任何争

议解决约定了仲裁条款，依据相关仲裁法律规定、仲裁规则以及最高法院已公布的多起案

例，人民法院对本案没有管辖权。即使本案嵩旭公司所主张的法律关系为垄断纠纷，那么

也没有任何法律规定，垄断纠纷在有明确仲裁条款的情况下不应提交仲裁裁决而只能由法

院审理，本案由法院审理有悖于反垄断争议可仲裁这一国际惯例。综上，嵩旭公司与三星

公司之间已达成仲裁协议，本案应提交仲裁，不应由人民法院管辖，请求驳回嵩旭公司的

起诉。

	 二审法院认为，反垄断法作为规范市场竞争秩序的法律，具有明显的公法性质。因为

反垄断法具有很强的公共政策性，在各个国家长期都属于不可仲裁的纠纷。虽然在近年，

欧美一些国家的立法与司法实践中,已不将公共政策作为反垄断争议可仲裁性问题上的决

定因素，部分国家已将反垄断争议纳入仲裁事项的范畴。但在我国，由于反垄断法实施时

间较短，反垄断执法和司法实践较少，尚未形成成熟的反垄断执法和司法经验，反垄断的

公共政策性必然是我国考量可仲裁性的重要因素。我国现阶段对能否通过仲裁途径进行垄

断纠纷的权利救济尚无法律明确规定，而且至今尚未见垄断纠纷进行仲裁的实践。

	 本案纠纷不仅仅涉及嵩旭公司与三星公司，还涉及公共利益。嵩旭公司的诉讼请求不

仅涉及嵩旭公司与三星公司两者之间的纠纷，还涉及到三星公司与所有经销商之间的销售

关系，也直接影响到所有三星公司产品消费者的利益。因此，虽然嵩旭公司与三星公司之

间在两份协议中有仲裁条款，约定协议执行过程中产生的任何争议或与本协议本身有关的

1.   广东省深圳市中级人民法院（2011）深中法知民初字第858号民事判决,广东省高级人民法院（2013）粤高法民三终

字第306号民事判决。

2.   江苏省南京市中级人民法院（2014）宁知民辖初字第44号民事裁定；江苏省高级人民法院（2015）苏知民辖终字第

00072号民事裁定。
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争议提交仲裁,但该约定具有合同相对性，只是双方之间履行合同发生纠纷时的争议解决

方式，而本案所涉垄断纠纷争议因涉及第三方及消费者利益，已突破双方合同约定，故不

能据此约定确定本案纠纷应当仲裁解决。在垄断纠纷涉及公共利益，且目前我国法律尚未

明确规定可以仲裁的情况下，本案嵩旭公司与三星公司之间的仲裁协议尚不能作为本案确

定管辖权的依据，本案应当由人民法院管辖。

	 本案判决值得关注之处在于：二审法院认为，垄断民事纠纷因涉及第三方及消费者利

益，不能根据仲裁协议确定垄断纠纷应当仲裁解决。

 C．吴小秦与陕西广电网络传媒（集团）股份有限公司捆绑交易纠纷案1

	 原告吴小秦是被告广电网络的数字电视用户。根据陕西省物价局《关于全省数字电视

基本收视维护费标准的通知》的规定，数字电视基本收视维护收费标准为每主终端每月25

元。广电网络告知其每月最低收费标准已从2012年3月起由25元上调为30元。上调的原因

是系统进行了升级，系统升级后将给用户增加播放若干节目。2012年5月10日至2012年8月

9日，吴小秦支付了数字电视基本收视维护费75元和数字电视节目费15元。

	 吴小秦认为，广电网络收取数字电视节目费15元，实际上是为吴小秦在提供上述服务

范围外增加提供服务内容，对此，吴小秦应具有自主选择权。作为具有市场支配地位的经

营者，广电网络上述行为违反了《反垄断法》第17条第1款第五项的规定，侵害其合法权

益。

	 广电网络认为，其具备陕西省有线电视市场支配地位，但并未滥用市场支配地位，也

未强行规定用户在基本收视业务之外必须消费的服务项目。广电网络现有450万用户多数

选择高于基本收视费的多样化个性化的有线套餐，但也大量存在只收看基本节目的用户，

广大用户有充分的自主选择权。

	 一审法院认为，广电网络在与吴小秦进行市场交易时，未向吴小秦告知其有相关电视

节目服务的选择权，而直接要求吴小秦缴纳包含数字电视基本收视维护费和数字电视付费

节目费在内的全部费用，实际上是将数字电视基本收视服务和数字电视付费节目提供服务

捆绑在一起向吴小秦销售，且以其在陕西省境内有线电视传输服务市场上的支配地位迫使

吴小秦接受数字电视付费节目提供服务，违反了吴小秦的意愿，吴小秦因为广电网络的市

场支配地位而不得不接受上述不合理条件，因此广电网络的行为属于反垄断法所禁止的搭

售或者附加其他不合理交易条件的行为。广电网络并未对其搭售或者附加其他不合理的交

1.   陕西省西安市中级人民法院（2012）西民四初字第00438号民事判决,陕西省高级人民法院（2013）陕民三终字第38
号民事判决,最高人民法院（2016）最高法民再98号民事判决。
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易条件的正当性提供任何证据，仅仅主张其有责任向用户提供更多的电视节目，有权在基

本收视节目之外进行收费，以保障网络的正常维护和升级。该主张不能构成其进行搭售或

者附加其他不合理交易条件的正当理由。

	 二审法院认为，并非所有对选择权造成影响的行为都能够适用反垄断法进行规制。如

果广电网络在向吴小秦提供服务时，并未如实告知尚有基本服务可以选择，导致消费者对

消费项目和价格产生误判，侵犯的是吴小秦的知情权等其他权利，应当适用消费者权益保

护法或合同法进行保护，而非适用反垄断法进行规制。

	 在反垄断法中，对单买商品或服务的选择权是否存在，是区分搭售与正常组合销售行

为的关键要素。根据二审查明的事实，在吴小秦购买服务的前后时间，广电网络也曾向不

特定对象提供过每月25元的基本收费服务。可以认定广电网络不仅在向顾客提供每月30元

的增值服务，也在向顾客提供每月25元的基本服务。因此，广电网络在销售时并未采取不

分别销售的方式，选择权本身是存在的，也就不符合搭售行为的构成要件。

	 再审法院认为，虽然广电网络在二审中提交了其向其他用户单独收取数字电视基本收

视维护费的相关票据。但其向本院提交的单独收取相关费用的票据发生在本案诉讼之后，

不足以证明诉讼时的情形，本院对此不予采信。二审法院认定广电网络不仅提供了组合服

务，也提供了基本服务，证据不足，予以纠正。广电网络利用其市场支配地位，将数字电

视基本收视维护费和数字电视付费节目费一起收取，客观上影响消费者选择其他服务提供

者提供相关数字付费节目，同时也不利于其他服务提供者进入此电视服务市场，对市场竞

争具有不利的效果。

	 本案判决值得关注之处在于：	一审、二审和再审法院均认为，在《反垄断法》中，

对单买商品或服务的选择权是否存在，是区分搭售与正常组合销售行为的关键要素。但同

时也提出了关于搭售的规制，中国《反不正当竞争法》、《反垄断法》与《消费者权益保

护法》应如何协调的问题。
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第三章  

控制经营者集中行为的立法发展与实践

Adrian EMCH*

 1. 概览

	 商务部下属的反垄断局是中国负责并购审查的反垄断机构。自反垄断法实施至2016

年末，商务部共审结了约1700例申报，其中附条件批准28件，禁止2件。1	另外，商务部制

定经营者集中审查的实施细则以完善并购审查制度。

	 2016年，据统计数据显示，商务部审结395件案件，相比2015年增长19%，2	其中包

括两件附条件批准案件：百威英博收购南非米勒，雅培收购圣犹达。3	2016年并没有被禁

止的案件，虽然泛林半导体设备公司因为无法解除商务部的竞争关注而放弃收购科天公

司。4	2016年，商务部进一步改进并加快并购审查过程，并缩短平均审核流程。商务部也

继续惩罚不申报行为。

 2. 实施举措
 

 A. 立法和政策相关进展

1.   《商务部关于禁止可口可乐公司收购中国汇源公司审查决定的公告》，中华人民共和国商务部公告 [2009年]第22
号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/200903/20090306108494.shtml	上传日期：2009年3月18日；《商务部关

于禁止马士基、地中海航运、达飞设立网络中心经营者集中反垄断审查决定的公告》，商务部公告2014年第46号，

参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201406/20140600628586.shtml	上传日期：2014年6月17日。

2.   商务部新闻发布，《2016年商务工作年终综述之十二：全面推进反垄断工作 营造法治化营商环境》，参见http://
www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml 上传日期：2017年1月11日。

3.  《关于附加限制性条件批准百威英博啤酒集团收购英国南非米勒酿酒公司股权案经营者集中反垄断审查决定的公

告》，商务部公告2016年第38号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201607/20160701369044.shtml	上传日期：

2016年7月29日；《关于附加限制性条件批准雅培公司收购圣犹达医疗公司股权案经营者集中反垄断审查决定的公

告》，商务部公告2016年第88号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201612/20161202440204.shtml	上传日期：

2016年12月31日。

4.  商务部新闻发布，《泛林半导体设备公司放弃收购科天公司》，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/
i/201610/20161001411275.shtml 上传日期：2016年10月17日。

*	 Adrian	EMCH，Hogan	Lovells	律师事务所北京办公室合伙人。电子邮箱：adrian.emch@hoganlovells.com。
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	 2016年，虽然和没有前些年的举措密集，商务部仍通过制定和修订反垄断法实施细则

的方式继续完善并购审查制度。

	 2016年，商务部正在研究修订如何修订《经营者集中审查办法》，以促进程序性规则

的进一步完善。2016年，商务部还和发改委等部委密切配合，推动《国务院关于在市场体

系建设中建立公平竞争审查制度的意见》出台。1

	 除此之外，商务部在美国针对华北制药（一个中国的维生素C制造商）提起反垄断诉

讼中作为“法庭之友”出现，并支持其主张。2016年，此案做出最终判决，中国被告的主

张获得了支持。

	 在国际反垄断合作方面，2016年商务部和日本公平交易委员会签署了反垄断合作备忘

录，并与欧美竞争机构就10余起重大跨国并购案件开展执法合作，共同维护市场竞争。2	

在反垄断局首任局长尚明退休后，第二任局长吴振国在2016年开始履任。3

 B. 程序完善

	 2016年，商务部继续完善并购审查机制。其中一个重要的方面是适用“简易案件”

程序的案件数量增多。该程序于2014年上半年推出。在简易案件程序中，没有明显反垄断

问题的案件通常可以在第一阶段结案(立案之后的三十天内)。2016年，简易案件有300例左

右，大约占2016年商务部批准的案件的76%4。

 3. 主要案件

 A. 百威英博收购南非米勒案

	 2016年7月，商务部附条件批准了百威英博收购南非米勒股权案。根据商务部的评

估，该交易在中国大众化啤酒市场和中高档啤酒市场具有限制竞争的效果。

	 然而，商务部认为百威英博和南非米勒提交的限制性条件最终方案可以消除此项经营

1.   商务部新闻发布，《2016年商务工作年终综述之十二：全面推进反垄断工作 营造法治化营商环境》，参见http://
www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml 上传日期：2017年1月11日。

2.   商务部新闻发布，《2016年商务工作年终综述之十二：全面推进反垄断工作 营造法治化营商环境》，参见http://
www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml 上传日期：2017年1月11日。

3.  商务部反垄断局，《吴振国局长简历》，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/gywm/201102/20110207406162.shtml。
4.   商务部新闻发布，《2016年商务工作年终综述之十二：全面推进反垄断工作 营造法治化营商环境》，参见http://

www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml 上传日期：2017年1月11日。
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者集中对竞争造成的不利影响，因此商务部最终决定附加以下限制条件批准此项经营者集

中——其中主要的限制条件是，要求合并后的企业在百威英博收购南非米勒股权交易完成

后24小时内，剥离南非米勒持有的华润雪花49%股权。

 B. 雅培收购圣犹达案

	 2016年12月，商务部附条件批准了雅培对圣犹达医疗公司股权的收购。根据商务部的

审查，此案中的相关市场是中国小腔血管闭合器市场。雅培对圣犹达在中国小腔血管闭合

器的市场份额合计超过95%，商务部认为此项集中在中国小腔血管闭合器市场具有排除、

限制竞争的效果。

	 在雅培于2016年12月12日向商务部提交的限制性条件最终方案，以及雅培、圣犹达和

日本泰尔茂株式会社于2016年12月6日签署的剥离业务《购买协议》之后，商务部附条件

批准了此次交易。雅培和圣犹达履行被要求雅培收购圣犹达交易完成之日起20日内剥离圣

犹达的小腔血管闭合器业务。

 C. 监督救济措施

	 2016年，商务部继续发布解除或修改之前做出的附条件批准中的救济措施的决定。

	 2016年5月，商务部解除了12012年8月附条件批准沃尔玛公司收购纽海控股有限公司

33.6%的股权时沃尔玛应当履行的救济措施2。

 D. 对不申报的惩罚措施

	 2016年，商务部在网站上公布了四个行政处罚决定，对应当申报而没有申报的交易

做出处罚，这四个交易分别是大得控股收购吉林四长，新誉集团与庞巴迪瑞典设立合营企

业，北京北车与日立制作所设立合营企业以及佳能收购东芝医疗股权。

	 其中两项决定是关于未对设立合资企业进行申报：即新誉集团与庞巴迪瑞典设立合营

企业案（持股各50%）和北京北车与日立制作所设立合营企业案（北京北车和日立分别持

1.  《关于解除沃尔玛收购纽海控股33.6%股权经营者集中限制性条件的公告》，商务部公告2016年第23号，参见 http://
fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201606/20160601335200.shtml	上传日期：2016年5月30 日。

2.  《关于附加限制性条件批准沃尔玛公司收购纽海控股33.6%股权经营者集中反垄断审查决定的公告》，商务部公告

2012年第49号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201303/20130300058730.shtml	上传日期：2012年8月13日。  
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股51%和49%）。1对新誉集团与庞巴迪瑞典设立合营企业案这一交易的罚款为分别处以人

民币30万和人民币40万，对北京北车与日立制作所设立合营企业这一交易的罚款为分别处

以合营方各15万。

	 在大得控股收购吉林四长一案中，收购方通过子公司山东步长制药股份有限公司与四

环医药子公司西马巴斯特投资有限公司签订协议，收购吉林四长50%股权。交易分19%、

31%两步，其中，第一步19%股权转让于2011年11月完成工商变更登记，第二步31%股权

转让于2015年1月完成工商变更登记。交易双方未向商务部申报，因此被认为是违反了

《反垄断法》下关于依法申报的规定。2

	 第四个交易，即佳能收购东芝医疗100%的股权，交易方做了一些特殊安排分两步进

行收购。当商务部开始调查佳能时，佳能只完成了第一个步骤（即东芝医疗的全部股份和

新股预约权均已经转移完毕，与之对应的全部价款也已支付完毕），但商务部认为这两个

步骤紧密关联，均是佳能取得东芝医疗全部股权不可分割的组成部分，因此认为第一个步

骤已经构成“集中”的一部分且当时未依法申报违反了《反垄断法》3。

1.  《新誉集团和庞巴迪瑞典设立合营企业》，商法函[2016]商务部174号行政处罚决定书，参见http://fldj.mofcom.
gov.cn/article/ztxx/201605/20160501311081.shtml	上传日期：2016年4月21日；《北京北车和日立制作所建立合营企

业》，商法函[2016]商务部175号行政处罚决定书， 参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201605/20160501311092.
shtml 上传日期：2016年4月21日。 

2.  《大得控股收购吉林四长》，商法函[2016]商务部173号行政处罚决定书，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/
ztxx/201605/20160501311079.shtml	上传日期：2016年4月21日。

3.  《佳能收购东芝医疗》，商法函[2016]商务部965号行政处罚决定书，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/
ztxx/201701/20170102495433.shtml	上传日期：2016年12月16日。
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第四章  

禁止行政垄断行为的立法发展与实践

孟雁北*

 1. 概览

	 2016年，中国竞争执法机构在禁止行政垄断行为问题上并没有延续2015年的执法力

度，为了有效地预防行政垄断的产生，工作主要聚焦于构建公平竞争审查制度以及推动公

平竞争审查制度在地方各省的实施。当然，2016年也有多起行政垄断案件被查处，并在全

国范围内产生了较大影响。

 2. 立法与政策发展

	 2016年，中国并没有出台专门针对行政垄断的行政法规、行政规章和执法指南，但是

一系列政策文件的出台，尤其是公平竞争审查制度的制定和实施，对于从源头遏制行政垄

断行为具有重要意义。

 A. 《关于2016年深化经济体制改革重点工作的意见》1

	 2016年3月，国务院批转国家发展改革委《关于2016年深化经济体制改革重点工作的

意见》，提出10个领域50项年度经济体制改革目标和重点任务，并特别指出要健全市场公

平竞争保障机制。在上海、广东、天津、福建开展市场准入负面清单制度试点。研究制定

公平竞争审查制度，完善产业政策与竞争政策的协调机制，打破地域分割和行业垄断。

				

 B. 《关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》2

1.  《国务院批转国家发展改革委关于2016年深化经济体制改革重点工作意见的通知》（国发〔2016〕21号），来源：

http://www.gov.cn/zhengce/content/2016-03/31/content_5060062.htm 上传日期：2016年3月31日。

2.  《国务院关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》（国发〔2016〕34号），来源：http://www.gov.cn/
zhengce/content/2016-06/14/content_5082066.htm 上传日期：2016年6月14日。

*				孟雁北，中国人民大学法学院教授，中韩市场暨规制法研究中心（MRLC）委员，电子邮箱：mengyb@ruc.edu.cn。
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	 2016年6月，国务院发布《关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》，

要求建立公平竞争审查制度，以规范政府有关行为，防止出台排除、限制竞争的政策措

施，逐步清理废除妨碍全国统一市场和公平竞争的规定和做法。从维护全国统一市场和公

平竞争的角度，没有法律、法规依据，各地区、各部门不得制定减损市场主体合法权益或

者增加其义务的政策措施；不得违反《中华人民共和国反垄断法》，制定含有排除、限制

竞争内容的政策措施，并按照以下标准进行公平竞争审查：

	 （1）市场准入和退出标准：不得设置不合理和歧视性的准入和退出条件；公布特许

经营权目录清单，且未经公平竞争，不得授予经营者特许经营权；不得限定经营、购买、

使用特定经营者提供的商品和服务；不得设置没有法律法规依据的审批或者事前备案程

序；不得对市场准入负面清单以外的行业、领域、业务等设置审批程序。

	 （2）商品和要素自由流动标准：不得对外地和进口商品、服务实行歧视性价格和歧

视性补贴政策；不得限制外地和进口商品、服务进入本地市场或者阻碍本地商品运出、服

务输出；不得排斥或者限制外地经营者参加本地招标投标活动；不得排斥、限制或者强制

外地经营者在本地投资或者设立分支机构；不得对外地经营者在本地的投资或者设立的分

支机构实行歧视性待遇，侵害其合法权益。

	 （3）影响生产经营成本标准：不得违法给予特定经营者优惠政策；安排财政支出一

般不得与企业缴纳的税收或非税收入挂钩；不得违法免除特定经营者需要缴纳的社会保险

费用；不得在法律规定之外要求经营者提供或者扣留经营者各类保证金。

	 （4）影响生产经营行为标准：不得强制经营者从事《反垄断法》规定的垄断行为；

不得违法披露或者要求经营者披露生产经营敏感信息，为经营者从事垄断行为提供便利条

件；不得超越定价权限进行政府定价；不得违法干预实行市场调节价的商品和服务的价格

水平。

	

 C. 关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的实施意见

	 2016年7月27日，国家发展改革委办公厅印发《关于贯彻落实<关于在市场体系建设中

建立公平竞争审查制度的意见>委内工作程序的通知》1，规定：国家发改委委内按照“谁

起草、谁审查”的原则，各司局分别负责本司局拟出台政策措施的公平竞争审查工作，在

起草过程中严格对照《意见》明确的审查对象、标准和要求进行自我审查。2016年8月，

江苏省出台了《江苏省公平竞争审查制度实施意见》，这是继国务院《关于在市场体系建

1.  《关于贯彻落实<关于在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见>委内工作程序的通知》，来源：http://www.
ndrc.gov.cn/gzdt/201608/t20160802_813946.html	上传日期：2016年7月27日。
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设中建立公平竞争审查制度的意见》颁布之后，首个出台的公平竞争审查制度实施意见的

地方规定。随后，北京、湖北、陕西、湖南、辽宁、宁夏等十数个公平竞争审查制度实施

意见的地方规定陆续出台。

 D.  国务院印发《“十三五”国家战略性新兴产业发展规划》1 提出营造公平

竞争市场环境

	 2016年12月，国务院日前印发《“十三五”国家战略性新兴产业发展规划》，对

“十三五”期间我国战略性新兴产业发展目标、重点任务、政策措施等作出全面部署安

排。并提出要建立健全工作机制，保障公平竞争审查制度有序实施，打破可再生能源发

电、医疗器械、药品招标等领域的地区封锁和行业垄断，加大对地方保护和行业垄断行为

的查处力度。

	 E. 《关于同意建立公平竞争审查工作部际联席会议制度的函》2

	 2016年12月22日，国务院办公厅通过《关于同意建立公平竞争审查工作部际联席会

议制度的函》，同意建立由发展改革委牵头的公平竞争审查工作部际联席会议制度。联席

会议不刻制印章，不正式行文，主要职责是：（1）在国务院领导下，统筹协调推进公平

竞争审查相关工作。对公平竞争审查制度实施进行宏观指导，协调解决制度实施过程中的

重大问题；（2）加强各地区、各部门在公平竞争审查制度实施方面的信息沟通和相互协

作，及时总结各地区、各部门实施成效，推广先进做法和经验；（3）研究拟定公平竞争

审查制度实施细则，进一步细化审查标准，明确审查程序，推动工作不断完善；（4）完

成国务院交办的其他事项。联席会议由发展改革委、工业和信息化部等28个部门和单位组

成。

 3. 重要案例

	 2016年，中国国家发改委共完成对17起行政垄断案件的调查，其中对新建居民小区供

配电设施建设管理中存在的统一建设、统一收费问题进行调查，督促12个省级政府部门对

照反垄断法和公平竞争审查制度调整相关政策，目前12起案件已经完成整改。同时，据不

完全统计，地方政府依据法律的授权也查处了21起行政垄断案件并已经审结。尤其值得关

注的是2016年12月30日，湖北物价局公开了行政垄断整改承诺书的扫描原件，监利县城市

1.  《“十三五”国家战略性新兴产业发展规划》（国发〔2016〕67号），来源：http://www.gov.cn/zhengce/
content/2016-12/19/content_5150090.htm 上传日期：2016年12月19日。

2.   《关于同意建立公平竞争审查工作部际联席会议制度的函》（国办函〔2016〕109号），来源：http://www.gov.cn/
zhengce/content/2017-01/24/content_5162929.htm 上传时间：2017年1月24日。
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综合管理局整改承诺书从五个方面非常详细写出了20条整改措施。这是中国行政垄断案件

执法过程中的首例承诺书公示案件，信息公开对彻底治理行政垄断，监督行政垄断的改正

以及引导行政主体遵守反垄断法具有非常重要的作用。

 A.  北京市城乡和住房建设委员会在混凝土行业管理中滥用行政权力排除限制

竞争行为案1

	 2014年12月24日，北京市城乡和住房建设委员会发布《关于发布预拌混凝土质量控

制价的通知》（京建法〔2014〕24号），决定自2015年2月1日起，向社会公布各主要标号

混凝土质量控制价标准。质量控制价先由北京市混凝土协会测定（实际根据协会全体会员

自行报送的混凝土成本价简单算数平均后测定），后报北京市城乡和住房建设委员会评估

后确定。2016年6月份，北京市混凝土协会两次召开会议商定限定混凝土销售价格、稳定

混凝土市场的具体措施，讨论形成了《关于执行“质量控制价”的决定》和《北京市混凝

土行业诚实守信自律准则》，要求“自2016年7月1日起，新签订的预拌混凝土合同价格不

得低于北京市住建委和协会网站2016年5月5日发布的质量控制价。已签订的合同不符合以

上要求的，在2016年7月15日以前完成变更”，“严格执行京建法[2014]24号文件规定，不

得低于“质量控制价”的价格供应预拌混凝土。”2016年6月29日，协会召开全体会员大

会，要求全体会员现场签订《自律准则》，强调供应预拌混凝土的价格不得低于“质量控

制价”。北京市住建委参加上述会议并强调将加强监管，要求各单位自觉遵守自律准则。

2016年7月26日，北京市城乡和住房建设委员会组织召开由混凝土企业代表、施工方代表

和建设方代表参加的工作座谈会，通报统一执行质量控制价的情况，引导企业达成共识，

界定全行业平均成本。2016年，国家发展改革委根据举报，会同北京市发改委对北京市城

乡和住房建设委员会在混凝土行业管理中，涉嫌滥用行政权力排除限制竞争行为进行了调

查，并认为：北京市住建委作为主管工程建设的行政机关，通过价格信号来预警混凝土质

量具有合理性，但其出台质量控制价政策，组织行业内经营者达成以执行质量控制价为主

要内容的自律准则，并监督协调保障准则实施，已经超出了预警需要和合理限度，干预了

经营者自主定价权，限制了混凝土市场竞争，违反了《反垄断法》的规定。

	 2016年10月19日，北京市城乡和住房建设委员会下发了《关于进一步加强预拌混凝土

质量管理的通知》，自2016年11月1日起执行，文中明确废止2014年的《关于发布预拌混

凝土质量控制价的通知》，并要求预拌混凝土生产企业不得以排挤竞争对手为目的，以低

于成本的价格销售预拌混凝土。

	 本案的关键是如何认定行政主体的行业管理行为超过了合理的限度属于滥用行政权力

1.   《北京市住建委纠正混凝土行业管理中滥用行政权力排除限制竞争行为》，来源：http://www.ndrc.gov.cn/
gzdt/201612/t20161229_833276.html	上传日期：2016年12月29日。
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的行为。北京市住建委在混凝土行业管理中，希望通过价格预警手段保障混凝土质量，属

于行业管理的应有之义，但是出台的质量控制价政策，超出了预警实际需要，同时组织行

业协会出台自律准则，要求混凝土企业严格执行质量控制价，事实上组织经营者达成了价

格垄断协议，违反了《反垄断法》规定，则超出了行政管理的合理限度。

 B. 宿州市卫计委带量采购药品方案违反《反垄断法》案

	 2015年5月，宿州市药品耗材带量采购领导小组发布带量采购公告，带量采购联合体

囊括了139家医疗机构，包括市立医院、人民医院以及社区和乡镇卫生院，对50个品种进

行带量采购，2015年计划采购金额为3.9亿元。安徽省物价局于2016年11月17日-12月23日

对宿州市卫计委开展了反垄断调查，认定宿州市卫计委（原宿州市卫生局）2015年3月15

日制定并实施的《宿州市2015年药品带量采购工作方案》中“参与本次集中采购投标的主

体（即投标企业）为原中标的生产企业或得到其授权的具有宿州市该药品经销权的代理

商”的内容，排斥了外地经营者参加本地的招标投标活动，限制了市场竞争，属于《反垄

断法》第34条和第37条规定的滥用行政权力排除、限制竞争的行为。2016年12月13日，宿

州市卫计委印发了《关于废止<宿州市2015年药品带量采购工作方案>的通知》1，并在门

户网站予以公示；2016年12月22日，向物价局报送了《关于宿州市2015年药品带量采购工

作有关情况的报告》，承诺将吸取教训、深刻检查，避免类似情况再次发生。鉴于宿州市

卫计委能及时、主动整改，积极消除滥用行政权力排除、限制竞争行为的影响，安徽省物

价局决定不再向宿州市卫计委的上级机关提出依法处理的建议，并结束调查。

	 由于带量采购不仅会确定药品的品种、规格和剂型，还可能直接确定生产企业，或者

对本地和外地经营者中标的数量进行限定从而排除和限制了同种药品不同生产企业之间的

竞争，不利于通过市场竞争形成合理价格，因此受到中国反垄断法的禁止。但需要关注的

是，由于一系列原因，中国药品的价格长期存在虚高不下的现象，严重超出了患者正常的

承受范围，针对这个问题，国家医药卫生体制改革将控制药品价格确定为了一项重点的改

革内容。为了实现这一目标，国务院和国家卫计委先后出台相关文件，要求各地进一步规

范公立医院药品集中采购工作，并鼓励各个公立医院改革试点城市进行探索创新，优化集

中采购模式，最终达到降低药品虚高价格、推动药品生产流通企业公平竞争、促进医药产

业健康发展等目的。但中国如何构建有利于市场竞争的药品集中采购模式，如何预防药品

集中采购中滥用行政权力，排除限制竞争行为的出现，还面临很多挑战。总之，2016年是

中国医药管理体制不断深化改革的一年，也是中国医药行业反垄断案件引起社会关注的一

年，这种情况会持续到2017年。

1 .  《关于废止<宿州市2015年药品带量采购工作方案>的通知》，来源：http://www.ahszwjw.gov.cn/NewsDetail.
aspx?id=1842	上传日期：2016年12月14日。
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第五章  

禁止不正当竞争行为的立法发展与实践

姚海放*

 1. 概览

	 2016年，反不正当竞争法修改成为热点问题，国务院2016年立法工作计划将其列全

面深化改革急需项目。2月25日国务院法制办公布国家工商总局上报国务院的《中华人民

共和国反不正当竞争法（修订草案送审稿）》，公开征求社会各方面意见。向社会征求意

见后，国务院法制办会同国家工商总局，并邀请最高人民法院法官研究修改，形成《中华

人民共和国反不正当竞争法（修订草案）》（以下简称“修订草案”），于2016年11月23

日国务院第155次常务会议讨论通过。2017年2月，国务院向第十二届全国人民代表大会常

务委员会第二十六次会议提请审议“修订草案”，国家工商行政管理总局局长张茅作《关

于<中华人民共和国反不正当竞争法（修订草案）>的说明》。

	 反不正当竞争法的执法和司法工作在2016年也稳步、有序推进。2016年，工商部门

开展集中整治公用事业限制竞争和垄断行为专项行动，截至10月底，各地立案1267件，

结案585件，案值19亿，罚没金额1.67亿元。1全国法院受理不正当竞争民事一审案件2286

件，比2015年上升4.81%；受理反垄断民事案件156件。

 2. 立法与政策发展

	 “修订草案”对现行法律的修改主要包括以下四方面2：第一，为增加法律适应性，

在第2条第二款规定不正当竞争行为的概括性规定；第二，针对实践中的突出问题，补充

完善应予禁止的不正当竞争行为类型，如完善商业贿赂、商业秘密条款，增加互联网不正

1.   《2016年全国工商系统消费者权益保护报告》，来源：http://www.saic.gov.cn/zwgk/tjzl/zxtjzl/xfzbhj/201703/
t20170321_175876.html，上传日期：2017年3月21日，访问日期：2017年4月1日。

2.   参见张茅：《关于<中华人民共和国反不正当竞争法（修订草案）>的说明》，2017年2月22日第十二届全国人民代

表大会常务委员会第二十六次会议。

*	 			姚海放，中国人民大学法学院副教授。电子邮箱：yaohaifang@ruc.edu.cn。
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当竞争行为条款；第三，理顺与其他相关法律制度的关系，保持法律规定的协调一致；第

四，完善民事赔偿责任优先、与行政处罚并行的法律责任体系。

	 2016年，国务院继续发布多项文件，推动创新与公平竞争事业发展。《国务院关于

在市场体系建设中建立公平竞争审查制度的意见》（国发〔2016〕34号）的发布，对“规

范政府有关行为，防止出台排除、限制竞争的政策措施，逐步清理废除妨碍全国统一市

场和公平竞争的规定和做法”起到基础制度建设作用。《国务院关于印发2016年推进简政

放权放管结合优化服务改革工作要点的通知》（国发〔2016〕30号）强调“加快建设统一

开放、竞争有序的市场体系，打破地方保护。组织实施公平竞争审查制度。依法严厉打击

侵犯知识产权、制售假冒伪劣商品等行为，完善知识产权保护措施，防止劣币驱逐良币，

营造诚实守信、公平竞争的市场环境。”《国务院办公厅关于进一步做好民间投资有关工

作的通知》（国办发明电〔2016〕12号）第四部分强调“努力营造一视同仁的公平竞争市

场环境”。此外，在国务院常务会议上，李克强总理多次强调要“营造公平竞争环境”、

“促进公平竞争”。

 3. 重要案例
 

 A.  加多宝(中国)饮料有限公司等与广州医药集团有限公司等虚假宣传纠纷再

审申请案1

	 广州医药集团有限公司（简称“广药集团”）是王老吉商标权利人，授权广州王老

吉大健康产业有限公司（简称“大健康公司”）使用王老吉商标生产、销售罐装王老吉凉

茶。两公司调查发现自2014年3月24日起，加多宝（中国）饮料有限公司（简称“加多宝

中国公司”）和广东加多宝饮料食品有限公司（简称“广东加多宝公司”）通过其官方网

站、报刊媒体、北京各大超市等发布“加多宝凉茶连续7年荣获‘中国饮料第一罐’”、

“加多宝荣获中国罐装饮料市场‘七连冠’”等六句广告语，认为属虚假宣传侵犯其合法

权益，向北京市第三中级人民法院起诉。一审法院认为“涉案广告语由于在表达上不真

实、不恰当且遗漏了重要的信息，足以导致相关消费者的误解，侵犯了二原告的正当利

益，损害了公平平等的竞争秩序”，构成虚假宣传；判决被告停止使用相关广告语、在网

站及报纸上刊登声明消除影响、赔偿原告损失及合理开支三百万元。加多宝中国公司和广

东加多宝公司不服判决，上诉至北京市高级人民法院。北京高院终审判决：驳回上诉，维

持原判。二公司不服终审判决，向最高人民法院申请再审。2016年3月30日，最高人民法

院裁定：驳回二公司的再审申请。

1.    第三中级人民法院（2014）三中民初字第8077号民事判决书；北京市高级人民法院（2015）高民（知）终字第879
号民事判决书；最高人民法院（2015）民申字第2802号民事裁定书。
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	 本案争议焦点在于前述六句广告语是否构成虚假宣传，二审法院从三方面进行分析：

第一，语义分析。法院认为在《反不正当竞争法》语境下考察广告是否构成虚假宣传，对

于广告内容并非逐字做文义的剖析，而应以该广告整体给消费者的印象是否会造成误解为

标准。涉案广告语给消费者整体上留下的印象和感知是加多宝凉茶已经连续7年获得中国

饮料市场销售量第一和加多宝凉茶是中国第一罐。第二，表达内容与方式是否真实。加多

宝集团生产的凉茶饮料在2007年至2013年获得中国行业企业信息发布中心出具的《统计调

查信息证明》，证明其生产的凉茶在全国罐装饮料市场销量第一。但在表达方式上，存在

混淆加多宝集团2012年之前使用王老吉商标生产凉茶和加多宝品牌2012年后才开始独立投

入使用的信息之行为，涉案广告未准确、全面引用数据来源的信息，采用最高级的用语等

方式，均可能侵犯消费者知情权和其他竞争者利益。第三，广告语是否引人误解。广告内

容产生两种以上不同意义时，只要其中之一足以引人误解，即应受法律之规范。涉案广告

语让消费者认为加多宝凉茶连续七年获得全国罐装饮料第一名，无形中忽视了王老吉商标

对于销量的贡献。综上，涉案广告语构成《反不正当竞争法》所规制的虚假宣传。

	 此外，再审裁定中特别强调广药集团和加多宝公司存在十多年的王老吉商标许可使用

关系；在商标许可合同终止后，双方各自生产凉茶产品，属于具有直接竞争关系的同行业

经营者，应本着诚信经营的理念，遵守商业道德，尽量厘清各自产品的市场界限，充分发

挥市场机制的作用，开展正常的市场竞争，而不应以各种不正当竞争手段和方式，获取不

当利益，更不宜将诉讼作为市场竞争的一种手段滥用和浪费司法资源。

 B．易廷公司、中视泽一艺术中心与中广金桥公司虚假宣传纠纷案1

	 中广金桥公司自2010年起在中国连续组织举办“世界旅游小姐”各省赛区比赛、中

国区总决赛、全球总决赛的赛事活动，相关赛事经媒体广泛报道。2014年，易廷公司主办

“第41届世界旅游小姐大赛”，并授权中视泽一艺术中心承办了“2014年第41届世界旅游

小姐大赛北京赛区比赛”、授权无限界公司承办了“2014年第41届世界旅游小姐大赛中国

总决赛”。中广公司认为易廷公司等三主体属于同行业竞争者，采用虚假宣传方式损害其

利益的行为构成不正当竞争，诉请北京市朝阳区人民法院保护其合法权益。一审法院判决

三被告停止涉案不正当竞争行为，登报消除影响，易廷公司和中视泽一艺术中心共同赔

偿损失2万元，易廷公司和无限界公司共同赔偿损失3万元。中视泽一艺术中心与中广金桥

公司不服判决，向北京市知识产权法院提起上诉。上诉法院终审判决：驳回上诉，维持原

判。

	 本案争议的焦点之一为中广金桥公司是否为适格原告。法院认为，《民事诉讼法》要

求原告应当“与本案有直接利害关系”；	但市场经济活动中一般经营者因竞争的地域范

1.  北京知识产权法院（2016）京73民终78号民事判决书。
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围、行业范围及竞争方式方法等方面存在竞争广度与深度的差异，经营者之间的竞争关系

通常是抽象存在的。经营者之间未因具体法律行为和法律关系存在而建立特定化的联系，

由此难以认定经营者之间具有直接利害关系；但《反不正当竞争法》的立法目的和立法宗

旨不仅仅要制止不正当竞争行为，同时也鼓励和保护公平的市场竞争。在具有直接竞争关

系的经营者之间，法律禁止以不正当方式获取竞争优势或者破坏他人竞争优势的行为。因

此中广金桥公司有权就该不正当竞争行为提起诉讼。终审法院对反不正当竞争案件原告主

体资格的广义解释，在北京创磁空间影视文化传媒有限公司等与穆德远等不正当竞争纠纷

案1中也有类似的表达。

	 C. 中电投石家庄供热有限公司、石家庄寸方表业有限公司限购排挤竞争案2

	 2012年至2013年，石家庄寸方表业有限公司（简称“寸方公司”）与石家庄金石房

地产开发有限公司（简称“金石公司”）签订三份《超声波热计量表采购合同》，合同

总价1823250元。寸方公司按约供货，金石公司完成热计量表安装。由于中电投石家庄

供热有限公司（简称“中电投公司”）2011年下发《关于对热用户标准化换热站的有关

规定》，要求“水网用户换热站一次供水加装超声波热量表，一次回水加装超声波流量

表，加装换热站自控装置的安装与技术支持指定由石家庄工大科雅能源技术有限公司负

责。”2014年11月金石公司致函寸方公司称，因其未满足上述文件要求，中电投公司拒绝

验收致使工程不能供暖；其无奈拆下原有热量表并安装石家庄工大科雅能源有限公司的热

计量表，因此未向寸方公司支付合同货款。寸方公司与中电投公司沟通无果，起诉至石家

庄中级人民法院，要求中电投赔偿损失200万元。一审法院判决中电投公司赔偿方寸公司

1823250元及利息。中电投公司上诉至河北省高级人民法院。二审法院根据石家庄市工商

行政管理局行政处罚决定书（石市工商处字[2015]03002号）认定中电投公司存在“依据独

占地位限定他人购买其指定经营者的商品”的行为，违反《反不正当竞争法》第6条。同

时，一审法院将货款认定为损失显然不妥，根据本案合同金额、涉案合同后续处理、涉案

产品拆除闲置后的贬值、产品利润、安装拆除成本、侵权行为的性质等因素，判决中电投

公司赔偿方寸公司150万元。

	 2016年，国家工商总局开展集中整治公用事业限制竞争和垄断行为专项执法行动。3

本案涉及具有独占地位的公用事业经营者限购排挤行为影响其他经营主体民事合同的不正

当竞争，人民法院依据工商部门行政处罚决定认定了该不正当竞争行为。同时，在损害赔

偿的金额确定方面提出了具体的考量因素，有助于不正当竞争行为民事赔偿责任的细化确

定。

1.  北京知识产权法院（2016）京73民终156号民事判决书。

2.  河北省高级人民法院（2016）冀民终772号民事判决书。

3.  《工商总局关于公用企业限制竞争和垄断行为突出问题的公告》，来源：http://www.saic.gov.cn/zwgk/zyfb/zjwj/
fld/201604/t20160408_167829.html，上传日期：2016年4月8日，访问日期：2017年3月12日。
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第六章    

与知识产权有关的反垄断法立法发展与实践

王春燕*

 1. 概览

	 2016年，中国与知识产权有关的反垄断法的立法发展表现为由商务部、国家工商行政

管理总局（以下简称“工商总局”）、国家发展与改革委员会（以下简称“发改委”）和

国家知识产权局等反垄断执法机构以及知识产权管理机构负责起草的不同版本的《关于滥

用知识产权的反垄断指南（草案建议稿）》1（以下简称《指南》）的更新。其中，发改

委起草的《关于滥用知识产权的反垄断指南》（征求意见稿）于2015年12月31日-2016年

1月20日期间向社会公开征求意见；2工商总局也于2016年2月4日-2016年2月23日期间发布

了《关于滥用知识产权的反垄断执法指南（第七稿）》（征求意见稿）公开征求意见。3

上述《指南》（征求意见稿）的起草是中国国务院反垄断委员会和反垄断执法机构2016年

的重点工作之一。

	 根据国务院反垄断委员会办公室《<关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的指

南>起草工作相关事宜的函》（国反垄委办函[2015]32号）的要求，首先由上述四家机构分

别起草《指南》的不同文本，而后再由国务院反垄断委员会在上述不同文本的基础上统一

制定《指南》的正式文本。至2016年底，由各机构起草的《指南》（草案建议稿）已提交

国务院反垄断委员会办公室，委员会办公室在四家机构草案建议稿的基础上会同委员会专

家咨询组研究制定统一的《关于滥用知识产权的反垄断指南》（征求意见稿）。

1.  该《指南》在起草的不同阶段有过不同的称谓。最初称之为《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的指南》,
而后工商总局起草的版本称之为《关于滥用知识产权的反垄断执法指南》，发改委起草的版本则称为《关于滥用知

识产权的反垄断指南》。2017年3月23日由国务院反垄断委员会办公室发布的“征求意见稿”将《指南》的名称确定为

《关于滥用知识产权的反垄断指南》。

2. “发改委发布《关于滥用知识产权的反垄断指南》(征求意见稿)公开征求意见情况的通告”，来源：

  http://www.sipo.gov.cn/zscqgz/2016/201602/t20160202_1236495.html。发布时间：2016年2月2日。访问日期：2017年4
月5日。

3.  “《关于滥用知识产权的反垄断执法指南（国家工商总局第七稿）》公开征求意见的公告”，来源：http://www.gov.
cn/xinwen/2016-02/04/content_5039315.htm。发布时间：2016年2月4日。访问日期：2017年4月5日。

*	 王春燕，中国人民大学法学院副教授。电子邮箱：wangchunyan@ruc.edu.cn.
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	 《指南》的起草依据《反垄断法》的立法精神，旨在对滥用知识产权行为适用《反

垄断法》提供指引，进一步明确正当行使知识产权的行为与排除、限制竞争的滥用知识产

权的行为之间的界限，是《反垄断法》的重要配套立法。通过规制滥用知识产权排除、限

制竞争有关行为，实现保护竞争、激励创新和维护消费者利益的目的。发改委发布的《指

南》（征求意见稿）在其“序言”中指出了制定《指南》的缘由：“在反垄断执法实践

中，分析和认定排除、限制竞争的滥用知识产权行为具有一定的特殊性，在适用《反垄断

法》基本分析框架的基础上，需要明确一系列具体问题”。发改委和工商总局于2016年发

布的两份《指南》（征求意见稿）各有不同的侧重，存在一定的差异性，不过均涉及知识

产权领域反垄断执法的基本原则与基本问题，包括反垄断的基本分析框架、相关市场的界

定、涉及知识产权的垄断协议、涉及知识产权的滥用市场支配地位等内容。

	 2016年没有出现与知识产权有关的反垄断案件的司法判决或行政处罚决定。2015年12

月17-18日，宁波市中级人民法院开庭审理了宁波科田磁业有限公司、宁波华辉磁业有限

公司、宁波同创强磁材料有限公司和宁波永久磁业有限公司四家永磁企业起诉日立金属株

式会社一案，原告诉称被告涉嫌实施《反垄断法》所禁止的拒绝许可行为，滥用其烧结钕

铁硼专利排除、限制竞争。本案双方争议焦点包括《反垄断法》中所规定的相关市场的界

定、市场支配地位的认定和是否滥用市场支配地位。由于双方未能在庭上达成一致，该案

件尚待进一步的审理和判决。1此外，国家工商行政管理总局也继续就其于2014年6月正式

立案的微软公司涉嫌垄断行为进行反垄断询问调查。2

 2. 立法与政策发展

 A. 发改委《关于滥用知识产权的反垄断指南》(征求意见稿)

	 发改委起草的《关于滥用知识产权的反垄断指南（征求意见稿)》于2015年12月31日

至2016年1月20日期间向社会公开征求意见。发改委发布的《指南》（征求意见稿）包括

“序言”、“基本问题”、“可能排除、限制竞争的知识产权协议”和“涉及知识产权的

滥用市场支配地位行为”四个部分，就“涉及知识产权的经营者集中”部分，《指南》显

示为“略”，有待负责经营者集中的商务部进行补充。

	 征求意见期间，包括国外主要反垄断执法机构、国际标准组织、国内外相关企业、

行业协会、研究机构、律所等60多个单位及个人提出了260多条相关意见和建议，意见与

1.  “宁波四家磁业企业诉日立金属：‘垄断市场’争议成核心矛盾”，来源：http://epaper.21jingji.com/html/2015-12/30/
content_28573.htm。访问日期：2017年4月8日。

2.   “工商总局专案组对微软公司进行反垄断询问调查”，来源：http://www.saic.gov.cn/ywdt/gsyw/zjyw/xxb/201601/
t20160106_165692.html，发布时间：2016年1月6日；访问日期：2017年4月8日。
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建议内容涉及《指南》的指导原则、基本框架、编写体例等方面，普遍认为出台该项《指

南》有利于进一步提高反垄断执法透明度，稳定市场主体法律预期，降低经营者合规成

本。发改委表示，将在继续完善《指南》征求意见稿时对这些意见予以考虑。

 B. 工商总局《关于滥用知识产权的反垄断执法指南》（征求意见稿）

	 早在2009年，工商总局就已率先启动了《指南》的制定工作。通过多年来的系统研

究、实地调研等工作，掌握了中国现阶段滥用知识产权排除、限制竞争行为的总体状况及

表现形式，几经征求意见和修订，于2012年形成了《指南(第五稿)》,并于2015年4月颁布

了《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的规定》。在国务院反垄断委员会《指

南》起草过程中，工商总局前期起草的《指南(第五稿)》的总体框架得到了委员会及其他

三个联合起草部门的一致认可，成为未来国务院反垄断委员会《指南》的框架基础。1

	 2016年1月至2月之间，工商总局先后发布了两份《指南》的征求意见稿，即《指南》

的第六稿和第七稿。其中，第六稿全称为《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的

指南》（以下简称《指南（第六稿）》）在《指南》起草过程中，工商总局以前期起草的

《指南（第五稿）》的总体框架为基础，并结合国内外知识产权领域的最新发展，起草了

《指南（第六稿）》。随后，通过书面征求意见、召开座谈会、组织专题研讨等方式征求

了各方对《指南（第六稿）》的意见和建议，在研究和吸收各方对《指南（第六稿）》的

意见和建议的基础上，制定了《指南（第七稿）》。

	 截止2016年2月，工商总局已就《指南（第五稿）》、《指南（第六稿）》向全国人

大、最高人民法院、法制办、商务部等22个有关部门及全国省级工商局书面征求意见，共

收到来自以上单位的意见和建议300余条；通过召开座谈会、书面征求意见等方式听取和

收集了欧、美企业及商会、律师事务所、国内ICT行业的企业及实业代表对《指南（第五

稿）》、《指南（第六稿）》的意见和建议，共收到来自以上组织和企业的意见和建议

500余条；并向有关学者征求其对《指南（第五稿）》、《指南（第六稿）》的意见。其

中被认为合理的意见和建议体现在了《指南（第七稿）》中。2

	 考虑到反垄断问题比较复杂，涉及滥用知识产权排除、限制竞争问题的情况则更加

复杂，其中许多问题同时涉及法学和经济学的跨学科问题。工商总局在《指南》起草过程

中，征询了法学和经济学两方面对《指南》制定的意见和建议，并将相关意见吸收到了

《指南（第七稿）》中。

1.  “国家工商总局召开座谈会征求对《关于禁止滥用知识产权排除、限制竞争行为的指南（第六稿）》的意见建议”，
来源：http://www.saic.gov.cn/fldyfbzdjz/gzdt/201601/t20160108_165816.html，访问日期：2017年4月8日。

2.  参见“《关于滥用知识产权的反垄断执法指南（国家工商总局第七稿）》的起草说明”，2016年2月2日发布。
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	 《指南（第七稿）》主要包括以下内容：（1）序言。制定指南的目的；（2）总则。

内容包括反垄断与保护知识产权的关系，滥用知识产权与垄断行为的关系，滥用知识产权

排除、限制竞争行为的界定，知识产权领域反垄断执法的基本原则，分析方法与步骤，分

析因素以及适用范围；（3）相关市场界定。包括界定相关市场的总体原则、相关商品市

场、相关技术市场与相关创新市场；（4）涉及知识产权的垄断协议。包括涉及知识产权

垄断协议的总体规定，竞争者之间的产量限制与价格限制，竞争者之间的市场分割、研发

限制以及联合抵制，独占性回授，非竞争者之间的定价限制、地域和客户的限制，涉及知

识产权垄断协议的安全港规则等；（5）涉及知识产权的滥用市场支配地位。包括市场支

配地位的认定和推定，以不公平的高价许可知识产权，拒绝许可知识产权，涉及知识产权

的搭售、附加不合理交易条件以及差别待遇等；（6）涉及知识产权的经营者集中（具体

内容略）；（7）涉及知识产权的若干特定行为的反垄断分析。包括涉及标准制定和实施

的垄断行为、专利联营、著作权集体管理组织的行为等。（8）附则。包括法律责任与救

济、施行日期。1

1.   “《关于滥用知识产权的反垄断执法指南（国家工商总局第七稿）》公开征求意见的公告”，来源：http://www.gov.
cn/xinwen/2016-02/04/content_5039315.htm，访问日期：2017年4月15日。
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I. 中国知识产权领域相关数据1

张广良*

 1. 专利

 A. 申请量

	 2016年，国家知识产权局受理专利申请346.5万件，增长23.8%。其中，发明专利申请	

133.9万件，增长21.5%，连续6年位居世界首位；实用新型申请	147.6万件，增长30.9%；

外观设计申请	65.0万件，增长14.3%。国内申请3,305,225件，增长了25.2%；国外申请

159,599	件，增长0.3%。	2

	 B. 授权量

	 2016年，国家知识产权局共授权专利	175.3万件，增长2.1%。其中，发明专利	40.4

万件，增长12.5%；实用新型专利	90.3万件，增长3.1%；外观设计专利	44.6万件，下降

7.6%。

	 在发明专利授权中，国内发明专利授权30.2万件，较2015年增长了3.9万件，增长

14.5%。在国内发明专利授权中，职务发明为27.6万件，占91.4%；非职务发明为2.6万件，

占8.6%。3

 C. PCT申请及授权量

	 2016年，国家知识产权局共受理通过《专利合作条约》（PCT）途径提交的国际申请	

44992件，同比增长47.3%。其中，4.22万件来自国内，同比增长48.5%；0.28万件来自国

外，同比增长31.2%。2016年，PCT国际申请超过100件的省（区、市）达到19个，较2015

年增加3个。其中，广东2.36万件，居第一位，北京、江苏、上海、山东、浙江均超过千

1.  除标注外，本节数据均来自国家知识产权局《二〇一六年中国知识产权保护状况》。

∗     张广良，中国人民大学法学院副教授。电子邮箱：zhangguangliang@hotmail.com.
2.  参见《国家知识产权局专利业务工作及综合管理统计月报》，来源：http://www.sipo.gov.cn/tjxx/tjyb/2016/201701/

P020170309587380602895.pdf。
3.  参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.

cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。
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件，以上6省市的PCT国际申请量占全国总量的近九成。	1

 D. 拥有量

	 截至2016年底，中国国内（不含港澳台）发明专利拥有量共计110.3万件，中国是继

美国和日本之后，世界上第三个国内发明专利拥有量超过百万件的国家。中国国内（不含

港澳台）每万人口发明专利拥有量达到8.0件。中国每万人口发明专利拥有量排名前十位

的省（区、市）依次为：北京（76.8件）、上海（35.2件）、江苏（18.4件）、浙江（16.5

件）、广东（15.5件）、天津（14.7件）、陕西（7.3件）、辽宁（6.4件）、安徽（6.4

件）、山东（6.3件）	2	

 E. 案件量

	 2016年，专利复审委员会共受理复审请求13,107件，复审请求结案17,623件，受理无

效宣告请求3,969件，无效宣告请求结案4,100件。		3

 F. 其他

	 2016年，中国在“一带一路”沿线国家（不含中国）公开的专利申请4834件，同比增

长47.1%，专利申请目的地国家为18个，较2015年增加3个。2016年，“一带一路”沿线国

家在华提交专利申请3697件，同比增长18.2%。4

	 2016年，中国专利审查周期整体基本保持稳定，其中，发明实审周期稳定在22个月，

实用新型、外观结案周期稳定在3个月。2016年复审平均结案周期达到11.9个月，无效案

件平均结案周期达到5.1个月，同比分别下降1.8个月和0.7个月。5

 2. 商标

 A. 申请量

1.   参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.
cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。

2.   参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.
cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。

3.   参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.
cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。

4.   参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.
cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。

5.   参见《图文直播：2016年国家知识产权局主要工作统计数据及有关情况新闻发布会》，来源：http://www.sipo.gov.
cn/twzb/2016ngjzscqjzygztjsjjygqkxwfbh/。
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	 2016年，中国商标申请量达369.1万件，增长28.4%，增速较2015年提高1.5个百分

点，连续15年位居世界第一。其中，网上申请显著增加，共有300.1万件，占申请总量的

81.3%，增加了12个百分点。国内申请量最多的前5个省（区、市）分别为：广东、北京、

浙江、上海和江苏。1截至2016	年底，商标累计申请量2,209.41	万件。

	 2016年，中国申请人提交马德里商标国际注册申请共计3,014件，同比增长29.8%，

排名首次进入前五位，累计有效注册量达22,270件。外国申请人指定中国的马德里商标国

际注册申请21,238	件，连续12	年位居马德里联盟第一位，累计有效注册申请量达23.6	万

件。

 B. 审查量/注册量

	 2016年，中国商标注册审查量达到311.1	万件，同比增长33%。截至2016	年底，商标

累计申请量2,209.41	万件，累计注册量1,450.88	万件。

	 2016年,核准注册地理标志集体商标、证明商标394	件。截至2016	年底，累计核准注

册地理标志集体商标、证明商标3,374	件。

 C.  拥有量

	 至2016年底，中国商标有效注册量达1237.6万件，每万户市场主体商标拥有量达1,422

件，比2015年底的1,335件增长了6.5%2	

 D. 案件量

	 2016年，商标评审案件申请量达到15.6万件，平均每月1.3万件，同比增长32.8%。其

中，驳回复审申请量13.1万件，增长31.3%；涉及双方当事人的复杂案件申请量2.6万件，

增长40.9%。3

 E. 其他

	 2016年，中国商标质权登记申请量达到1,410起，增长20%，帮助企业融资649.9亿

元，增长90%。

1.   参见《工商总局向媒体介绍2016年全国市场主体发展等相关情况》，来源：

	 http://www.gov.cn/xinwen/2017-01/20/content_5161619.htm#1。
2. 参见《工商总局向媒体介绍2016年全国市场主体发展等相关情况》，来源：

	 http://www.gov.cn/xinwen/2017-01/20/content_5161619.htm#1。
3.  参见《工商总局向媒体介绍2016年全国市场主体发展等相关情况》，来源：

	 http://www.gov.cn/xinwen/2017-01/20/content_5161619.htm#1。
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	 2016年，商标注册便利化改革扎实推进：启动运行了15个商标注册申请受理窗口，方

便申请人就近申请；设立了30个地方注册商标质权登记申请受理点。

 3. 版权

 A. 登记量

	 2016年，中国著作权登记总量达200.76	万件，增长22.33%。其中，作品登记近	159.96

万件，增长18.65	%；计算机软件著作权登记约41万件，增长39.48%。

	

	 作品登记量较大的地区和机构有北京、上海、江苏、中国版权保护中心、四川、重庆

和山东。从登记作品类型看，文字作品61万多件，占登记总量的38.16%，其余依次为摄影

作品、美术作品、影视作品、音乐作品等。

	 软件著作权登记前十位的地区依次为广东、北京、上海、江苏、浙江、四川、福建、

山东、湖北、安徽，占登记总量八成以上。其中，广东软件登记量为9万余件，约占登记

总量的22.49%，居全国之首。

 B. 其他

	 2016年，全国共完成著作权质权登记327件，下降46%。其中，作品著作权质权登记

64件，下降84.4%；软件著作权质权登记263件，增长33.5%。

	 4. 其他

	 2016年，集成电路布图设计登记申请量为	2,360件，发证量为2,154件。截至2016年

底，累计收到集成电路布图设计登记申请15,535	件，予以登记公告并发出证书共计14,043	

件。				

	 2016年，共受理农业植物新品种权申请2,523	件，年申请受理量首次位居国际植物新

品种保护联盟成员第一位，其中境内主体申请品种权占94.0%，境外主体占6.0%；农业

植物新品种权授权量达1,937	件，其中境内主体占94.9%，境外主体占5.1%。截至2016	年

底，累计受理农业植物新品种权申请18,075	件，授予品种权8,195件。	

	 2016年，共受理林业植物新品种权申请400	件，授予品种权195	件。截至2016年底，
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累计受理林业植物新品种权申请2,188	件，授予品种权1,198件。全年完成389个新品种权

申请的初步审查，组织完成189个申请品种的DUS（特异性、一致性、稳定性）专家现场

审查，对丧失植物新品种权条件的195	个品种权提前终止并予以公告。	

	 2016年，共受理知识产权海关保护备案申请12,050	件，审结11,510	件，核准备案

8,844	件；审核周期平均为22.5	个工作日，比法定周期加快约25%。其中，受理权利人用

户申请3,130	件并全部审结。截至2016	年底，中国企业的知识产权海关保护备案申请量达

27,873	项，占全部生效备案52.5%。

 5. 行政保护

 A.专利行政保护

	 2016年，专利行政执法办案总量48,916件，增长36.5%。其中，专利纠纷案件20,859件

（其中专利侵权纠纷20351件），增长42.8%；假冒专利案件28,057件，增长32.1%。

各类专利案件结案率为97.5%，提高4.3个百分点；其中专利侵权纠纷案件结案率94.4%，

提高0.8个百分点，执法办案效率进一步提高。1

 B.商标行政保护

	 2016年，全国工商和市场监管部门全年共立案查处侵权假冒案件4.9	万件，办结4.5	万

件，涉案金额5.6	亿元。其中，立案查处商标侵权假冒案件2.8	万余件，涉案金额3.5	亿余

元；查处侵犯知识产权的不正当竞争案件5,710	件，案值1.1	亿元，罚没金额5,827	万元。

 C.版权行政执法

	 打击网络侵权盗版的“剑网2016”专项行动，查处行政案件514	件、罚款467万元。

“秋风2016”专项行动，收缴侵权盗版出版物460	余万件，查办侵权盗版案件1,500	件。

 6. 司法保护

 A．民事审判

	 2016年，全国法院新收知识产权民事一审案件136,534件，审结131,813	件，同比分别

1.   参见关健：《2016年知识产权系统查处专利侵权假冒违法案件成效显著》，来源：http://www.sipo.gov.cn/
zscqgz/2017/201701/t20170123_1308087.html。
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上升24.82%和30.09%，一审结案率为83.18%。其中，新收专利案件12,357	件，同比上升

6.46%；商标案件27,185	件，同比上升12.48%；著作权案件86,989	件，同比上升30.44%；

技术合同案件2,401	件，同比上升62.23%；不正当竞争案件2,286	件（其中垄断民事案件

156	件），同比上升4.81%；其他知识产权民事纠纷案件5,316	件，同比上升71.87%。全年

共审结涉外知识产权民事一审案件1,667	件，同比上升25.62%；审结涉港澳台知识产权民

事一审案件1,130	件，同比上升291.99%。

	 全国法院新收知识产权民事二审案件20,793	件，审结20,334	件，同比分别上升37.57%

和35.33%。全国法院新收知识产权民事再审案件79	件，审结85	件，同比分别下降31.30%

和25.44%。最高人民法院新收知识产权民事案件369	件，同比下降3.15%；审结383	件（含

旧存），同比上升1.59%。其中，新收二审案件7	件，审结11	件；新收申请再审案件319	

件，审结331	件；新收提审案件32	件，审结32	件。

 B. 行政审判

	 2016	年，全国法院新收知识产权行政一审案件7,186	件，审结6,250件，同比分别

下降26.96%和42.80%，一审结案率为53.16%。其中，新收专利案件1,123	件，同比下降

34.75%；商标案件5,990	件，同比下降19.89%；著作权案件37	件，同比上升270%；其他

行政案件36	件，同比下降94.45%。在审结的一审行政案件中，判决维持具体行政行为的

4,241	件，判决撤销的1,263	件。全国地方人民法院新收知识产权行政二审案件3,233	件，

审结3,069	件，同比分别上升44%和31.77%。最高人民法院新收知识产权行政案件355	件，

审结352	件，同比分别下降6.08%和6.63%。其中，新收申请再审案件282	件，审结283	件。

 C.刑事审判

	 2016	年，全国法院新收涉及知识产权的刑事一审案件8,352	件，审结8,601	件，同比

分别下降23.9%和20.43%,一审结案率为89.06%。生效判决人数10,431	人，其中给予刑事处

罚10,334	人。新收涉及知识产权的刑事二审案件787	件，同比基本持平；审结812	件，同

比上升3.83%。

 D. 其他

	 2016年，全国检察机关全年共批准逮捕涉及侵犯知识产权犯罪案件2,251	件3,797	人，

起诉3,863	件7,059	人；建议行政执法机关移送涉嫌侵犯知识产权犯罪案件145	件180	人；

共监督公安机关立案侵犯知识产权犯罪案件135	件159	人。

	 2016年，全国公安机关全年共侦破各类侵权假冒犯罪案件1.7万件,涉案总价值46.26	亿

元。
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II. 中国竞争法领域相关数据

张家铭*

	 在中国，有三家机构具有反垄断法执法权：商务部，国家发展改革委员会和国家工

商总局。此外，法院有权审理和裁决反垄断法民事诉讼和不服反垄断执法机构做出的行政

决定而提起的行政诉讼。

	

	 以下我们首先分别分析三家行政机构的相关数据，其次分析法院的相关数据。

	 1. 商务部

	 商务部负责经营者集中案件的审查。根据商务部公布的无条件批准经营者集中案

件列表1和商务部新闻发布会2，自2008年8月1日（反垄断法生效之日）至2016年底，商

务部共审结1693个案件。在全部审结的案件中，1621个案件获无条件批准（约占总数的

96%）；附条件批准28个案件并禁止了2个案件（占总数的2%）。作为对比，这跟欧盟委

员会的附条件批准的案例所占比例相类似。

	 2016年，商务部无条件批准了351件案例。在这些无条件批准的案件中，约270件案

件满足简易案件的标准并适用简易程序，占全部案件比例的76%3。其余的无条件批准

案件是适用普通审查程序批准的。在2016年，在所有案件中，有324起案件在“第一阶

段”——即初步审查阶段（30天内）——审结，占全部案件的82%。在所有的适用简易程

序的案件中，有98.6%在初步审查阶段审结。4

	

1.  参见，http://fldj.mofcom.gov.cn/article/zcfb/。
2.   商务部新闻发布，《2016年商务工作年终综述之十二：全面推进反垄断工作营造法治化营商环境》》，参见http://

www.mofcom.gov.cn/article/ae/ai/201701/20170102499312.shtml 上传日期：2017年1月11日。

3.  参见商务部网站，http://fldj.mofcom.gov.cn/。
4.  参见商务部网站，http://fldj.mofcom.gov.cn/。

*	 			张家铭，Hogan	Lovells律师事务所律师，电子邮箱：jiaming.zhang@hoganlovells.com
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	 在2016年，商务部还附条件批准了两个案件，1并公布了4起未依法申报案件处罚决定

书，以处罚申报义务人应报未报的情形。2

	

	 2. 国家发展改革委员会

	 发改委负责包括与价格有关的垄断协议、滥用市场支配地位和反竞争行政行为的反垄

断执法工作。

	 在发改委的网站上，共公布了53个处罚决定书，其中8个决定是在2016年做出的。3

	 3. 国家工商总局

	 国家工商总局负责不涉及价格的垄断协议、滥用市场支配地位和反竞争行政行为的反

垄断执法。

	

	 截至2016年底，国家工商总局网站上公布了47个处罚决定，其中包括7个接受承诺而

中止调查的案件。4	根据官方数据，自反垄断法生效至2016年底，国家工商总局和地方工

商局共立案查处72起反垄断案件，结案36件。2016年，国家工商总局发起了14次新的反垄

断调查。5

	

	 国家工商总局还具有反不正当竞争法执法权。国家工商总局并未公布2016年全国工商

系统查处不正当竞争案件的详细数据，根据国家工商总局2013年至2016年的其他官方统计

1.  《关于附加限制性条件批准百威英博啤酒集团收购英国南非米勒酿酒公司股权案经营者集中反垄断审查决定的公

告》，商务部公告2016年第38号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201607/20160701369044.shtml	上传日期：

2016年7月29日；《关于附加限制性条件批准雅培公司收购圣犹达医疗公司股权案经营者集中反垄断审查决定的公

告》，商务部公告2016年第88号，参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201612/20161202440204.shtml	上传日期：

2016年12月30日。

2.   商务部行政处罚决定书（商法函[2016]965号），参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201701/20170102495433.
shtml 上传日期：2016年12月12日；商务部行政处罚决定书（商法函[2016]175号），参见http://fldj.mofcom.gov.cn/
article/ztxx/201605/20160501311092.shtml	上传日期：2016年4月21日；商务部行政处罚决定书（商法函[2016]174
号），参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201605/20160501311081.shtml	上传日期：2016年4月21日；商务部行

政处罚决定书（商法函[2016]173号），参见http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/201605/20160501311079.shtml	上传日

期：2016年4月21日。

3.  参见http://www.sdpc.gov.cn/fzgggz/jgjdyfld/fjgld/index.html。
4.  参见http://www.saic.gov.cn/zwgk/gggs/jzzf/
5.  参见http://www.saic.gov.cn/ywdt/gsyw/mtjj/201612/t20161226_173712.html	
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数据发布推算，2016年全国工商系统共查处不正当竞争案件25965件。1

 4. 法院

	 法院有权审理反垄断民事诉讼和行政诉讼。

	 自反垄断法2008年生效到2015年底，据报道，中国法院共受理415件反垄断民事案

件。2	在2015年，据报道，中国法院在1-10月受理141件反垄断诉讼案件。3	2016年，公开

检索结果即显示法院审结的反垄断民事案件至少有46起，由于并无完整的官方数据统计，

我们估计事实上的数量应当更多。根据官方公布的数据，2016年，北京知识产权法院共审

结垄断纠纷案件161件。4

	 至于行政诉讼，反垄断法实施的前五年内没有因不服反垄断执法机构决定而提起的

行政诉讼。2015年，没有针对反垄断执法机构做出决定继而上诉的公开的法院判决。2016

年，公开检索结果显示至少有一件行政诉讼案件，即山东鸿信会计事务所案。5

	 同样的，法院有权审理涉及反不正当竞争的民事诉讼和行政诉讼。

	 在2016年，由于国家工商总局并没有公开的反不正当竞争法的执法案例，所以没有

因不服国家工商总局的决定而提起的行政诉讼。在地方工商系统层面，由于案件较分散且

无统一的官方统计数据，没有官方的因不服地方工商执法机构而提起诉讼的案例的数量的

统计。

	 至于民事诉讼，根据我们在相关法律数据库的搜索显示，在2016年，全国法院全年

审结的反不正当竞争案件共计约646件。

1.   参见http://www.saic.gov.cn/fldyfbzdjz/gzdt/201708/t20170807_268215.html；http://www.chinacourt.org/article/
detail/2014/02/id/1220212.shtml；http://www.saic.gov.cn/zt/jg/fldybzdjz/201501/t20150128_219978.html；和http://www.
saic.gov.cn/sj/tjsj/201604/t20160421_171346.html。

2.   参见http://www.saic.gov.cn/jgzf/fldyfbzljz/201507/t20150701_158420.html；新民网报道，《我国将推进反垄断执法常

态化精细化》，http://tech.xinmin.cn/2016/01/20/29351826.html	上传日期：2016年1月20号。

3.   参见http://www.saic.gov.cn/jgzf/fldyfbzljz/201507/t20150701_158420.html；新民网报道，《我国将推进反垄断执法常

态化精细化》，http://tech.xinmin.cn/2016/01/20/29351826.html	上传日期：2016年1月20号。

4.  参见http://www.chinaiprlaw.cn/index.php?id=4592。
5.   山东鸿信会计师事务所有限公司诉中华人民共和国国家工商行政管理总局案，京0102行初1070号[2016]，北京西城

区人民法院，参见http://wenshu.court.gov.cn/content/content?DocID=a2766782-4e36-4982-a973-a73d000e4bc5	上传日

期：2016年12月28日。
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제1장

한국지식재산권법의 개요와 2016년 동향

안효질* 

 2016년에는 상표법을 제외하고는 지적재산권법 분야에서 큰 법률개정은 없었다. 지적재산

권 분쟁과 관련한 판례는 꾸준히 증가하고 있으며, 특히 2013년 개정된 부정경쟁방지법 제2조 

제1호 (차)목에 신설된 ‘타인의 상당한 투자나 노력으로 만들어진 성과 등’을 부당하게 이용하는 

행위, 즉 성과도용행위와 관련된 판례가 눈에 띄게 증가하고 있다. 이 규정은 일반조항의 성질을 

갖고 있고 판례에 의하여 그 적용요건과 적용범위가 명확해질 필요가 있다는 점에서 관련 판례

의 축적은 긍정적으로 평가된다. 최근의 판례는 특히 모양, 크기, 색채, 도안 등 상품의 종합적인 

외관 또는 인상, 즉 ‘트레이드 드레스(trade dress)’의 보호와 관련 된 것이 많다는 점도 주목할 만

하다. 이하에서 좀 더 자세히 분석한다.

 (1) 특허법 분야에서 입법적 변화로는 침해와 손해액의 증명을 위한 자료제출명령제도의 도

입을 들 수 있다. 구특허법에 따라 법원은 특허권자의 신청에 따라 손해액의 계산에 필요한 서류

의 제출만을 명령할 수 있었다. 2016.6.30.부터 시행된 개정 특허법에서는 법원이 손해액의 계산

뿐만 아니라 침해의 증명을 위해 필요한 경우에도 자료제출을 명할 수 있고, 침해품이나 디지털 

파일 등 문서가 아닌 자료의 제출도 명할 수 있게 되었다. 또한 침해자는 해당 자료가 영업비밀에 

해당한다는 이유로 그 제출을 거절할 수 없도록 규정하고 있다. 아울러 침해자가 정당한 이유 없

이 자료제출명령에 불응하는 경우 법원은 그 자료의 내용에 대한 권리자의 주장을 진실한 것으

로 인정할 수 있다(제132조). 이렇게 함으로써 특허침해소송에 침해와 손해액의 증명이 과거보

다 용이하게 되었다.

 특허분야의 중요 판례로는 선행문헌들 간 일부 내용이 배치되는 경우 발명의 진보성을 부정

하기 위한 기준을 제시한 판결(대법원 2016. 1. 14. 선고 2013후2873,2880 판결), 이른바 ‘자유실

시기술의 항변’은 확인대상발명이 특허발명의 권리범위를 문언 침해하는 경우에는 적용되지 않

는다고 판시한 판결(특허법원 2016. 1. 15. 선고 2015허4019 판결), 특허발명의 구성요소가 청구

범위의 전제부에 기재되었거나 명세서에 배경기술 또는 종래기술로 기재되었다는 사정만으로 

공지기술로 인정할 수 없다고 본 판결(대법원 2017. 1. 19. 선고 2013후37 전원합의체 판결), 특

허무효심판절차에서 허용되는 정정은 특허청구범위의 감축이나 오류의 정정에 국한되어야 하
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며, 여기에는 발명의 상세한 설명과 특허청구범위가 일치하지 아니하거나 모순이 있는 경우 이

를 통일하여 모순이 없게 하는 것도 포함된다고 한 판결(대법원 2016. 11. 25. 선고 2014후2184 

판결)이 있다. 또한 피고인이 생산 등을 하는 물건 또는 사용하는 방법이 특허발명의 특허권을 

침해하였는지 여부가 문제되는 특허법 위반 사건에서 공소사실이 특정되었다고 하기 위해서는 

침해의 대상과 관련하여 특허등록번호를 기재하는 방법 등에 의하여 침해의 대상이 된 특허발명

을 특정할 수 있어야 하고, 침해의 태양과 관련하여서는 침해제품 등의 제품명, 제품번호 등을 기

재하거나 침해제품 등의 구성을 기재하는 방법 등에 의하여 침해제품 등을 다른 것과 구별할 수 

있을 정도로 특정할 수 있어야 한다고 본 판결(대법원 2016. 5. 26. 선고 2015도17674 판결)이 

있다. 이 판결은 특허형사소송의 공소사실에서 침해자 실시기술의 특정정도를 처음으로 제시하

였다는 점에 그 의미가 있다.

 (2) 상표법은 2016.2.29. 전부 개정되었는데, 이는 이미 지난 해 연차보고서에 자세히 소개

되었다.

 상표법 분야의 중요판례로는 우선, 어떤 상표가 지정상품의 품질, 효능, 용도를 암시 또는 강

조하는 것으로 보인다고 하더라도 전체적인 상표의 구성으로 볼 때 일반 수요자가 지정상품의 

단순한 품질, 효능, 용도 등을 표시하는 것으로 인식할 수 없는 것은 기술적 표장에 해당하지 아

니 한다고 본 판결(대법원 2016. 1. 14. 선고 2015후1911 판결), 조약당사국에 등록된 상표에 관

한 권리를 가진 자가 우리나라에서 상표를 포기하였거나 권리를 취득할 의사가 없는 것으로 믿

게 한 경우 그 상표권자의 대리인이 당해 상표를 우리나라에 출원하여도 공정한 국제거래질서를 

해치지 아니하는 것으로 볼 수 있는 경우에는 그 상표등록을 취소할 수 없다고 본 판결(대법원 

2016. 7. 27. 선고 2016후717, 724, 731, 748, 755, 762, 779, 786 판결), 미등록 유사 상표를 부

정사용하여 수요자가 상품 출처를 오인·혼동하게 된 경우 그 미등록 상표와 유사한 등록상표가 

취소되어야 한다고 본 판결(대법원 2016. 8. 18. 선고 2016후663 판결), 등록상표를 사용하지 않

은 때에는 사용료 상당액의 손해배상을 청구할 수 없고, ‘등록상표와 같거나 동일성이 있는 상표’

를 사용한 경우에만 법정손해배상을 청구할 수 있다고 한 판결(대법원 2016. 9. 30. 선고 2014다

59712, 59729 판결)이 있다.

 (3) 저작권법은 2016.3.22. 개정되었는데, 개정법은 ‘음반’의 정의에 음을 디지털화한 것을 

포함하고, ‘판매용 음반’을 ‘상업용 음반’으로 변경하여 스트리밍 방식으로 송신된 디지털 음원도 

음반에 해당한다고 명시하였고(제2조, 제21조, 제29조, 제75조 등), 공정이용 조항 중 ‘보도·비평·

교육·연구 등’ 공정이용의 목적을 삭제하고, 공정이용 판단 시 고려사항 중 ‘영리 또는 비영리성’

을 삭제함으로써 공정이용 조항의 적용을 보다 용이하게 하였다(제35조의3). 아울러 문화체육

관광부장관은 저작권신탁관리업자가 사용료 및 보상금을 징수할 경우 대통령령으로 정하는 방

법에 따라 통합징수하도록 요구할 수 있도록 하여, 사용료 등의 징수절차를 간소화하였고(제106

조), 효과적인 저작권 보호 체계를 갖추기 위하여 기존의 ‘한국저작권위원회’ 이외에 ‘한국저작권

보호원’을 설립하였다(제122조의2). 
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 저작권법 분야의 중요판례로는 1986년 전부 개정되기 전의 구저작권법상으로는 음반의 제

작자도 음반에 관한 저작자로 보아야 하고, 2000년 저작권법 개정으로 전송권이 도입되면서 소

급효를 제한하지 않은 이상 그 이전에 제작된 음반에 대해서도 전송권이 인정되어야 한다고 본 

판결(대법원 2016. 4. 28. 선고 2013다56167 판결), 원저작물과 2차적저작물에 관한 저작재산권

을 모두 보유한 자가 그 중 2차적저작물의 저작재산권을 양도하는 경우, 원저작물의 저작재산권

이 당연히 함께 양도되는 것으로 볼 수는 없다고 한 판결(대법원 2016. 8. 17. 선고 2014다5333 

판결), 영상물의 내용의 대부분이 성행위 장면 등으로 구성되어 있다 하더라도 이는 원칙적으로 

저작권법의 보호대상인 저작물에 해당하고, 그 저작권자는 해당 영상저작물의 무단 유통을 방지

하기 위하여 침해정지청구권을 행사할 수 있다고 본 판결(서울고등법원 2016. 11. 29. 선고 2015

라1490 판결), 사용자 창작 콘텐츠인 UCC(User Created Contents) 사이트 운영자도 그 사이트

의 제작·관리에 인적·물적으로 상당한 투자를 했다면 저작권법상 데이터베이스 제작자로서의 권

리를 가진다고 본 판결(서울고등법원 2016. 12. 15. 선고 2015나2074198 판결), 상호 간에 전혀 

무관한 116명의 피고들에 대하여 이른바 ‘합의금 장사’라고 일컬어지는 기획 소송으로 공동소송

을 제기한 것은 지방법원 합의부의 사물관할에 관한 소송절차를 현저히 잠탈한다는 이유로 소를 

각하한 판결(인천지방법원 2016. 4. 1. 선고 2014가합51899 판결)이 있다.

 (4) 2016년에는 영업비밀보호법의 개정이 없었다. 영업비밀보호법 분야의 중요판례로는 인

터넷뱅킹에 사용되는 보안소프트웨어를 개발한 회사가 이를 상당한 노력으로 비밀로 관리하였

음을 이유로 그 소프트웨어가 영업비밀에 해당한다고 볼 수 있으나, 위 소프트웨어에 관한 자료

를 제공받은 다른 회사가 위 소프트웨어와 공통요소가 미미한 소프트웨어를 개발한 것이 영업

비밀침해가 아니라고 본 판결(서울중앙지방법원 2016. 1. 15. 선고 2014가합563704 판결), 회사 

직원이 영업비밀이 아닌 영업상 주요한 자산인 자료를 적법하게 반출하였으나 퇴사 시 반환·폐

기의무가 있음에도 경쟁업체에 유출하거나 스스로의 이익을 위하여 이용할 목적으로 영업비밀 

등을 반환·폐기하지 아니한 행위가 업무상배임죄에 해당한다고 본 판결(대법원 2016. 7. 7. 선고 

2015도17628 판결) 등이 있다.

 (5) 부정경쟁방지법은 2016.1.27. 개정되었는데, 지금까지는 특허청장이 부정경쟁행위의 확

인을 위하여 ‘필요하다고 인정하면’ 사업자의 영업시설을 조사할 수 있었으나, 개정법은 부정경

쟁행위의 확인을 위하여 ‘필요한 경우로서 다른 방법으로는 그 행위 여부를 확인하기 곤란한 경

우’에 한하여 영업시설을 조사할 수 있도록 하여 그 행사 요건을 엄격히 함으로써 기업의 자유로

운 영업활동을 보장할 수 있도록 하였다(제7조 제1항).

 부정경쟁방지법 분야의 중요판례로는 선발업체의 천식치료용 흡입기가 ‘보라색’을 띠고 있

었고 후발업체의 제품이 보라색을 일부 채용하고 있었으나 양자의 형태가 뚜렷한 차이가 있었

던 경우, 양 제품은 모두 의사의 처방을 받아야 하는 전문의약품으로서 수요자는 의사나 약사 등 

전문가이고, 이러한 전문가를 기준으로 볼 때 양 제품의 출처의 혼동가능성은 없으며, 선발업체

의 흡입기 형태 중 ‘보라색’만을 후발업체가 제품에 일부 이용하는 것이 ‘상당한 투자나 노력으로 
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만들어진 타인의 성과 등을 공정한 상거래 관행에 반하는 방법으로 사용한 것’이라고 볼 수 없다

고 한 판결(서울고등법원 2016. 3. 31. 선고 2015나2049390 판결), 경제적·조직적으로 관계가 있

는 기업그룹이 분리된 경우, 계열사들 사이에서 기업그룹 표지가 포함된 영업표지를 사용한 행

위만으로는 원칙적으로 ‘영업주체 혼동행위’에 해당한다고 볼 수 없다고 한 판결(대법원 2016. 

1. 28. 선고 2014다24440 판결), 대한의사협회가 자신의 영문명칭인 ‘The Association of Korean 

Medicine’과 동일한 영문명칭을 대한한의사협회가 사용하는 것이 부정경쟁행위라고 주장한 사

건에서, 원고의 영문명칭이 국내에 널리 인식되어 있지도 않고 원고의 서양의학과 피고의 한의

학이 명백히 구별되므로 영업주체혼동행위에 해당하지 않는다고 한 판결(서울고등법원 2016. 3. 

24. 선고 2015나2037144 판결), 투명한 컵 또는 콘에 담긴 소프트 아이스크림 위에 벌집채꿀(벌

집 그대로의 상태인 꿀)을 올린 모습을 한 아이스크림 제품은 개별 제품마다 상품형태가 달라져

서 일정한 상품형태를 항상 가지고 있다고 보기 어려워 상품형태모방금지규정에 따라 보호받는 

‘상품형태’에 해당한다고 볼 수 없다는 판결(대법원 2016. 10. 27. 선고 2015다240454 판결) 등

이 있다. 아울러 2013년 부정경쟁방지법 개정으로 신설된 제2조 제1항 (차)목의 성과도용행위

와 관련한 판례로는 명품인 에르메스의 버킨백과 켈리백의 디자인을 폴리에스터 소재 천에 인

쇄하는 방법으로 착시 효과를 일으켜 입체적으로 보이게 제조한 가짜 가방인 이른바 ‘프린트 백’

을 생산·판매하는 것은 출처혼동행위는 아니나 ‘타인의 상당한 투자나 노력으로 만들어진 성과 

등’을 부당하게 이용하는 행위에는 해당한다고 본 판결(서울고등법원 2016. 1. 28. 선고 2015나

2012671 판결), 미등록 상표의 발전 단계를 다섯 단계로 나누어 주지상표의 단계(4단계)와 저명

상표의 단계(5단계)에 있는 상표의 경우에만 ‘법률상 보호할 가치가 있는 이익’이 있다고 본 판

결(서울고등법원 2016. 3. 17. 선고 2015나2045381 판결), 매장의 표장, 외부 간판, 매장 배치 및 

디자인 등은 기존 제과점과의 차별화를 위해 상당한 투자와 노력을 기울려 만든 성과물인데, 이

와 거의 동일한 매장을 개장·운영한 행위는 타인의 노력과 투자에 편승하여 그 고객흡인력을 무

단으로 이용하는 행위에 해당한다고 본 판결(서울고등법원 2016. 5. 12. 선고 2015나2044777 판

결) 등이 있다. 한편, 특정회사의 포털사이트가 제공하는 화면에서 원하는 콘텐츠의 추가, 삭제, 

위치 변경 및 스킨과 색상을 포함한 전체 디자인의 변경을 가능하게 해 주는 프로그램을 제공·배

포한 사안에서, 위 프로그램 제공·배포행위로 포털사이트 웹페이지의 동일성이 손상된다고 볼 

수 없고, 부당한 수단을 사용하여 개별 인터넷 사용자와 위 포털 회사 사이 또는 광고주들과 위 

포탈 회사 사이에 존재하는 계약의 이행을 방해하거나 권리를 침해하는 등 불법행위가 성립한다

고 볼 수도 없고, 부정경쟁방지법상 성과도용행위에 해당한다고 볼 수도 없다고 한 판결(대법원 

2016. 4. 29. 선고 2013다42953 판결)도 있다.
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제1부

제2장

한국공정거래법의 개요와 동향

이황* 

� Ⅰ.�개관

 2016년 말부터 2017 년초 사이, 1980년대 민주화운동에 비견될 정도로 획기적인 정치지형

의 변화가 일어났다. 시민들이 주도한 ‘촛불혁명’의 결과, 과거 10년 가까이 한국을 지배했던 보

수주의 정권이 민주주의 정치과정을 파괴하고 시민의 삶을 어렵게 만들었다는 비판 속에 몰락하

였다. 2017년 5월 치른 대통령선거를 통해 진보주의 정치세력이 집권하였다. 경제 및 사회정책

의 전반적 방향전환에 발맞추어 공정거래정책도 과거와 매우 다른 모습을 지향할 것으로 보인

다. 공정거래정책은 특히 새 정부가 강조하는 경제민주화의 핵심수단으로 기대를 모으고 있다.

 2008년 보수정권이 집권한 이래 공정거래정책은 효율성과 소비자 후생에 초점을 두는 경쟁

법 집행에 적극적이지 않고 사회적 요구가 큰 경제력 집중 억제시책에도 무관심하다는 평가를 

받아왔다. 이는 공정거래정책이 대기업에 편향된 정치와 경제정책에 종속된 결과로 받아들여졌

다. 상대적으로 중소기업 등 경제적 약자 보호에 중점을 두었으나 이 역시 체계적으로 집행되지 

않았고 효과적이지도 않다는 비판이 많았다. 전체적으로 공정거래법 집행에 대한 국내 평가는 

호의적이지 않았고, 2016년에도 마찬가지였다. 물론 2016년 미국 퀄컴의 표준특허권 남용행위

에 대한 조사와 시정조치 등과 같이 일부 소수의 중요한 경쟁법 사건에 있어서 공정거래위원회

가 오랫동안 축적된 역량을 발휘하여 시정조치하는 등 일정한 성과가 있었던 것은 사실이다. 그 

결과 공정거래위원회는 GCR(Global Competition Review)이 실시한 2016년 세계 경쟁당국 평

가에서 2015년에 이어 최우수 경쟁당국으로 선정되기도 하였다. 

 공정거래정책의 본질적 우수성과 일부 성과가 있었음에도 불구하고 이 책이 2015년판 공정

거래법 개요 부분에서 지적하였던 것처럼1 “공정거래법 집행이 사회적 약자 보호로 변질되는 경

향이 있다”거나 “법 집행 절차가 적법절차 원리를 충족시키지 못한다는 문제제기”가 심각했던 

것을 부인하기 어렵다. 그 결과 “공정거래법 집행이 보다 독립적으로 이루어지고 절차적으로도

1.　China-Korea IP & Competition Law Annual Report 2015, 314~315면.
*   고려대학교 법학전문대학원 교수; MRLC 책임운영위원; 고려대학교 ICR센터 소장
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헌법이 요구하는 적법절차 원리가 충실히 구현되어야 한다는 목소리가 점점 커지고” “이런 문제

점들이 개선되어 경제발전과 소비자 후생 증진은 물론 양극화 해소라는 심각한 경제현안까지 해

소하는데 공정거래법이 크게 기여했다는 평가가 가능하기를 기대”하는 목소리가 컸음에도, 경쟁

당국은 만족스러운 해법을 제시하지 못하였다. 사회와 경제의 양극화가 심화되고 적법절차와 통

합적 갈등해소에 대한 욕구가 충족되지 못하는 사회 상황에서 공정거래정책마저 효율성 내지 소

비자 후생 증대, 중소기업 등 경제적 약자 보호, 경제력 집중 억제 등 대부분 정책목적 달성에 지

속적으로 기대에 미치지 못한 것은 크게 반성할 일로 받아들여진다. 무엇보다 몇몇 사례를 통해 

공정거래위원회의 독립성이 훼손되어 비판의 대상이 된 것은 뼈아픈 일이었다.

� Ⅱ.�공정거래법�개요

 한국 공정거래법은 1980년 말 제정되었다. 다른 나라와 달리 외국이나 국제기구의 영향을 

받은 결과가 아니라, 정치적·경제적 혼란기에 재벌의 횡포를 막고 자유롭고 공정한 시장경제질

서를 확립해달라는 국내 요구에 따라 자발적으로 도입되었다는데 특징이 있다. 1890년 소수 독

점기업들에 의한 경제력 집중과 이에 따른 경제불안 및 민주주의에 대한 위협 등을 주된 배경으

로 독점금지법이 처음 제정되었던 미국의 경우와 비슷하다고 할 수 있다.

 한국의 공정거래제도는 헌법 제119조 제2항의 이른바 경제민주화조항에 헌법적 근거를 두

고 있다. ‘독점규제 및 공정거래에 관한 법률’(‘공정거래법’)을 기본법으로 하여 중소기업 등 경

제적 약자를 보호하기 위한 특별법인 하도급법, 가맹사업거래법, 대규모유통업법, 대리점법 등

으로 구성되었다. 공정거래법의 규제내용은 크게 3가지로 분류된다. 첫째, 전통적인 경쟁법 영역

으로서 시장에서의 자유로운 경쟁을 보호하고 촉진하기 위한 것이다. 시장지배적 지위의 남용금

지, 경쟁제한적 기업결합의 제한, 부당한 공동행위의 금지 등이 이에 해당한다. 둘째로, 시장과 

당사자 간 공정한 거래질서를 유지하기 위한 불공정거래행위의 금지가 있다. 하도급법 등 경제

적 약자를 보호하기 위한 4개의 특별법들은 불공정거래행위 금지제도 중 특히 당사자 간 거래에

서 우월적 지위에 있는 강자가 거래상대방에 대하여 힘을 남용하는 ‘거래상 지위 남용행위’를 산

업별 또는 행위유형 별로 구체화한 것이다. 셋째로, 1960년대 이래 정부주도의 수출주도형 불균

형 경제개발과정에서 초래되었던 과도한 경제력집중을 억제·완화하기 위하여 마련된 경제력집

중 억제시책이 있다. 이 부분 규제는 2000년대 중반 이후 현저하게 약화되어 신규순환출자 금지, 

부당지원행위와 부당내부거래 규제를 제외하면 거의 사문화되었다는 평가를 들을 정도에 이르

렀으나, 2017년 들어서는 크게 강화될 것으로 예상되고 있다. 

 첫째, 시장지배적 지위 남용금지 규정은 주로 시장지배력을 갖는 사업자가 그 힘을 남용하

여 시장경쟁을 제한할 우려가 있을 때 적용된다. 과거에는 규제대상에 시장지배적 사업자의 시

장경쟁을 제한하는 행위 외에 불공정한 행위까지 포함되는지 여부에 대하여 한국 학계와 실무

계가 오랫동안 논쟁을 벌여왔다. 그러나 대법원이 2007년 포스코 판결을 통하여 시장지배적 사
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업자의 거래거절 행위를 규제하기 위해서는 경쟁제한적 효과의 입증이 필요하다는 효과주의 기

준을 천명함으로써 적어도 실무상으로는 논란이 해소된 것으로 보인다. 공정거래법은 시장지배

적 사업자의 배제적 행위와 착취적 행위를 모두 규제대상으로 규정하고 있으나, 착취적 행위에 

대한 규제의 폭이 매우 좁은데다 집행도 어려워 규제실적은 거의 없는 형편이다. 배제남용에 대

해서는 대체로 포스코 판결의 취지에 따라 경쟁제한적 의도 내지 목적과 경쟁제한적 효과의 입

증이 요구되는 것으로 이해되고 있다. 시장지배적 지위 남용금지는 구체적인 경제분석이 필요한 

경우가 많은 등 구성요건의 입증이 까다롭기 때문에 과중한 사건처리의 부담을 안고 있는 공정

거래위원회는 한정된 자원을 이 분야에 투입하는데 신중한 모습을 보이고 있으며, 그 결과 최근 

규제사례는 규모가 크고 중요한 사건에 한정되는 경향을 보이고 있다.

 둘째, 경쟁제한적 기업결합의 제한은 독과점적 시장구조가 고착화된 한국시장에서 큰 의미

가 있으며 특히 21세기에 들어서 활발하게 집행되고 있다. 국내 기업결합 뿐 아니라, 한국에 영

향을 미치는 외국 기업결합에 대한 역외적용도 활발해지고 있다. 근래 들어서 공정거래위원회가 

위법한 기업결합에 대한 시정조치로 구조적 조치보다는 사후감시가 어려운 행태적 조치를 많이 

적용해온 점을 문제로 지적하는 전문가들이 많다.

 셋째, 부당한 공동행위의 금지는 공정거래위원회가 2000년대 들어 이를 시장경제 제1의 공

적으로 규정하고 법집행을 강화하면서 규제실적과 성과가 두드러진다. 공정거래위원회가 부과

하는 연간 1조원 안팎의 과징금 중 70% 안팎이 카르텔에 대한 것이다. 국내에 영향을 미치는 국

제카르텔에 대한 규제와 외국 경쟁당국과의 공조도 활발하다. 행정기관으로서 조사권한에 한계

가 있는 공정거래위원회가 훌륭한 카르텔 규제성과를 보여온 데에는 자진신고자에 대한 과징금

등 감면제도가 크게 기여한 것으로 평가된다. 

 넷째, 시장경쟁촉진에 관심을 두는 위의 3가지 금지유형과 달리 행위의 불공정성에 초점을 

두는 불공정거래행위 금지제도는 공정거래위원회가 매년 처리하는 5~8백여 공정거래법 위반행

위 사건의 50% 이상을 차지하고 있다. 이는 경제력 집중으로 인한 양극화 현상과 대기업 등 경제

적 강자의 횡포가 심각한 문제로 여겨져 온 한국에서 공정거래법의 주요 기능 중 하나가 거래상

대방의 불공정한 행위로 불이익을 입는 경제적 약자들을 구제하는 것으로 인식되어왔기 때문이

다. 근래 들어 공정거래위원회는 법 집행의 효율성을 제고하기 위해 전통적인 경쟁법 영역에 자

원을 집중할 필요가 있다는 판단 하에, 거래당사자 간 단순한 경제적 분쟁은 조정 등 당사자 간 

자율적 해결을 우선하도록 하거나 민사소송으로 해결하도록 하는 것을 원칙으로 삼아왔다. 다만 

2016년 말 보수정권 몰락 이후에는 경제적 약자보호를 강화하는 차원에서 공정거래위원회가 과

거보다 법 집행에 더 적극적으로 나서는 경향을 보이고 있다. 불공정거래행위는 9가지 행위유형

과 29개 세부행위유형으로 규정되어 있다. 규제대상이 되는 행위유형은 대체로 일반 사업자 단

독의 수직적 거래제한행위가 주종을 이루고 있으나 실제로는 대단히 광범위하다. 단독의 위반행

위 뿐 아니라 집단 거래거절 등 복수사업자의 행위도 포함되고 부당한 고객유인행위 등 소비자

보호의 성격을 갖는 유형과 부당지원행위와 같이 경제력집중 억제시책의 성격을 함께 갖는 것도 
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있다. 행위유형 뿐 아니라 행위효과 면에서도, 경쟁제한적 효과를 야기하는 행위는 물론 경쟁제

한의 초기 단계에 있는 행위나 거래의 수단이나 내용이 공정한 거래질서를 저해할 우려가 있는 

행위까지 규제대상에 포함된다. 그에 따라 불공정거래행위 금지제도는 위법성 판단기준이 모호

하고 규제범위가 지나치게 넓다는 비판을 받고 있다. 한편 공정거래위원회는 시장지배적 사업자

의 경쟁제한적 행위로 의심되는 경우라도, 경쟁제한효과 등 까다로운 입증부담을 피하기 위하여 

시장지배적 지위 남용행위 규정을 적용하는 대신 비교적 위법성 입증이 쉬운 불공정거래행위로 

규율하는 경향을 법 제정 시부터 보여 왔다. 이런 현상은 2000년대부터 다소 완화되기는 하였으

나 본질적으로는 지금까지 계속되고 있는데, 위법오판(false positive)의 소지가 커서 경쟁당국의 

법 집행이 오히려 효율성을 저해할 가능성을 제공한다는 등의 문제가 지적되어 왔다.

 다섯째, 위에서 설명한 4가지 규제유형이 이른바 공정거래법의 4대지주라 일컬어지는데, 그 

외에 한국 공정거래법의 주요 특징 중 하나는 행정기관으로서의 지위를 활용한 경쟁주창 기능이 

활발한 것이다. 공정거래위원회는 독과점적 시장구조를 개선하기 위한 경쟁촉진시책과 경쟁제

한적 규제 완화방안을 제시해왔다. 모든 정부기관들은 경쟁제한적인 법령을 제·개정할 때 반드

시 공정거래위원회와 협의하도록 의무화되어 있는데, 공정거래위원회 위원장이 국무회의에 참

석하여 발언하거나 법령 협의과정에서 의견제시 등의 방법을 통해 공정거래위원회가 경쟁정책

의 시각을 반영하는데 큰 효과를 보고 있다. 다만 근래 10년 가까운 기간 동안에는 경쟁주창 기

능이 과거에 비해 상당히 약화되었던 것으로 알려졌다.

 여섯째, 경제력 집중 억제제도에 있어서는 기존의 신규순환출자 금지제도와 더불어 부당지

원행위 및 부당내부거래 금지제도가 중요하다. 부당지원행위 금지제도는 1996년 공정거래법에 

도입되어 대기업집단 내 계열회사 간의 터널링(tunneling) 행위를 규제하여 대기업집단의 총수

일가들이 적은 주식으로 과도하고 부당하게 지배권을 행사하는 행위를 규제하는데 큰 성과를 거

둬왔다. 원래 이사의 성실의무(duty of care) 내지 충실의무(duty of loyalty) 위반행위는 회사법

과 세법으로 규율되어야 할 사항이지만 소액주주의 권리보장이 미흡한 등 한국의 제도적 한계로 

인하여 공정거래법이 이를 상당부분 규율하여 왔다. 다만 종래 판례가 매우 까다로운 입증을 요

구하였기 때문에 이 제도로 일감몰아주기 등에 의한 재벌의 부당상속을 규제하는데 명백한 한계

가 있음이 문제로 지적되었다. 그 결과 2013년 공정거래법이 개정되어 소위 총수일가 사익편취 

행위에 대한 규제제도가 신설되었고 2016년에 첫 규제사례가 생겼다.

 일곱째, 공정거래법 위반행위에 대한 손해배상소송 등 사적집행이 크게 증가하고 있다. 미

국을 제외한 대부분 나라들과 마찬가지로 한국의 공정거래법 집행은 공정거래위원회에 의한 공

적집행에 의존해왔다. 21세기 들어 공정거래위원회의 카르텔 적발 및 제재수준이 높아지고 피해

자들의 권리의식도 커지면서 담합 참여 기업에 대한 손해배상청구소송이 점증해왔다. 그러나 일

반적으로는 피해자들의 위법증거 수집과 구체적인 손해액 입증이 어려울 뿐 아니라 집단소송제

도가 도입되지 않은 등 절차적 어려움도 있어 아직 사적소송이 활발하다고 말하기는 어려운 실

정이다. 그러나 군납유류 입찰담합 사건에 대한 손해배상 소송의 결과 방위사업청이 2013년 5
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개 정유사로부터 1,355억원의 손해배상금을 받는데 성공한 이래, 공정거래위원회나 검찰이 담

합을 적발한 이후 국가기관이 이를 이유로 손해배상소송을 제기하는 것이 원칙으로 정착되었

다. 민간기업들의 경우에도 공정거래위원회가 2006년 8개 제분업체의 밀가루 가격담합을 적발

한 것을 계기로 한 제빵회사가 이들을 상대로 손해배상소송을 제기하여 2012년 약 12억원을 배

상받도록 대법원 판결이 확정된 사례가 널리 알려졌다. 위 2개 사건에 자극받아 근래 손해배상

소송 건수가 급격히 늘어 주목받고 있다. 이와 같이 공정거래위원회 시정조치에 이은 후속소송

(follow-on action) 성격의 사적집행(private enforcement)은 공정거래위원회나 검찰의 공적집

행과 더불어 카르텔 발생을 억지하는데 크게 기여할 것으로 보여 정부가 적극 장려하고 있다. 손

해배상소송에서 가장 큰 쟁점은 손해액 산정인데, 최근 한국 법원은 전후비교법(before and after 

comparison method)을 기본적 방법론으로 채택하는 경향이 있다. 

� Ⅲ.�공정거래�사건의�주요�동향2

 2008년 이래 공정거래위원회는 많은 성과에도 불구하고 자유로운 시장경쟁을 도모하여 효

율성과 소비자 후생증진이라는 본연의 임무에 충실하기보다 경제적 약자 보호에 집중한다는 비

판을 받아왔다. 2016년에도 이와 같은 경향은 마찬가지여서, 카르텔 분야와 퀄컴 사건 등 소수의 

경우를 제외하면 전통적 경쟁법 영역에서 눈에 띄는 성과를 찾기 어렵다. 

 2016년 공정거래법의 실체적 집행은 몇 가지로 정리할 수 있다. 첫째, 1990년대 말 이후 항

상 법 집행의 우선순위를 차지해온 카르텔 규제가 꾸준히 이어졌다. 2016년에 공정거래위원회

가 부과한 과징금은 8,038억원으로 2015년보다 36.5% 증가하였는데, 이 중 카르텔에 대한 것이 

7,560억원으로 94%를 차지하였다. 2012~2015년 기간에는 2000년대 후반에 정부가 시작한 지

하철 및 호남고속철도 건설과 4대강 유역 종합개발 사업을 비롯한 다수의 거대 토목 및 건설공사

의 입찰에 국내 대다수 건설회사들이 담합하였던 사건들이 대거 적발되었다. 2016년 적발된 담

합사건은 2015년의 88건보다 적은 64건에 그쳤으나, 액화천연가스(LNG) 저장탱크 건설공사 관

련 입찰담합 사건에 3,505억원, 시멘트 제조사 담합사건에 1,992억원이 부과되는 등 대형사건이 

많아 과징금 부과액은 오히려 상당히 늘었다. 산업 별로는 토목 및 건설공사보다는 제조업 분야 

사건이 많았다. 이들 중 국가를 상대로 한 사건에서는 국가기관의 손해배상청구소송이 많이 제

기되고 있다.

 최근 카르텔 사건에서는 담합 참여기업들이 공정거래위원회에 담합사실을 자진신고하고 거

액의 과징금을 감면받는 것이 일상화된 것으로 보인다. 집행 효율성에 크게 기여하는 자진신고

제도를 더욱 활성화시키기 위하여 공정거래위원회는 2016년에도 자진신고자 감면제도(amnesty 

program)의 세부적인 절차를 가다듬었다. 그 결과 한국의 자진신고자 감면제도는 상당한 수준으

2.  이 항의 주요 내용은 공정거래위원회 2017. 5. 10. 발표한 2016년 사건처리 통계연보 관련 보도자료에 바탕한 것이다. 
다음 공정거래위원회 홈페이지 참조. http://www.ftc.go.kr/news/ftc/reportboView.jsp?report_data_no=7285&tribu
_type_cd=&report_data_div_cd=&currpage=15&searchKey=&searchVal=&stdate=&enddate=
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로 잘 정비되고 실효성도 있다고 평가된다. 다만 형사처벌과 관련하여 이 제도가 자진신고자에 

대한 형사처벌을 원천적으로 배제하여 검찰의 기소권한을 지나치게 제약한다는 비판도 있어서, 

앞으로 전속고발제 개선의 방향에 따라 많은 논의가 있을 것으로 기대된다.  

 둘째로, 시장지배적 지위 남용행위 규제와 관련하여서는 2016년에 큰 사건이 별로 없었다. 

오라클(Oracle)의 유지보수 서비스 끼워팔기가 주목을 끌었으나 공정거래위원회의 심의 결과 

2016년 4월 위법성이 없는 것으로 결정되었다. 유일하게 크고 세계적 주목을 끌었던 사건이 퀄

컴의 표준특허 남용행위 사건에 대한 시정조치였다. 이는 지적재산권 행사에 대한 공정거래법

상 규제의 대표적 사례로 국내외에서 크게 주목받았을 뿐 아니라, 미국 연방거래위원회(FTC)가 

2017년 1월 한국 공정거래위원회와 비슷한 내용으로 미국 연방법원에 소송을 제기함으로써 더

욱 주목을 끌었다. 이 사건에서 공정거래위원회는 장기간 조사와 여러차례 심리를 거친 끝에 퀄

컴이 FRAND 확약에 반하여 WCDMA와 LTE 등 이동통신표준 관련 통신 칩에 필요한 표준필

수특허(SEP)를 경쟁 칩셋 제조사에 라이선스하지 않는 등 남용하였다고 판단하고, 행위중지명령 

등 시정조치하는 동시에 1조 300억원에 달하는 과징금을 부과한다고 2016년 말 발표하였다. 한

국 공정거래법 역사상 하나의 기업에 부과된 과징금으로는 최대 규모였다. 오라클 사건과 퀄컴 

사건에서 보듯이 2016년 한국의 시장지배적 지위 남용과 관련한 주된 이슈는 외국 사업자의 특

허권 남용과 애프터 마켓(after market)에 관한 것이었다.

 셋째로, 경쟁제한적 기업결합의 제한과 관련하여서도 주목할만한 사건은 많지 않았다. 이는 

경기침체와 불확실성 증가 등으로 인해 기업결합의 건수와 규모가 과거에 비해 현저히 줄어든 

데 주된 원인이 있는 것으로 보인다. 그 중에서 한국 최대의 이동통신사업자이면서 제2의 IPTV 

사업자인 SK텔레콤과 그 계열사가 케이블TV를 통한 유료방송 시장의 유력사업자인 CJ헬로비

전과 이동통신 및 초고속인터넷 시장의 주요 사업자인 CJ 계열사를 인수 및 합병하는 것을 공정

거래위원회가 금지한 것은 매우 의미가 큰 사건이었다. 

 넷째로, 2016년 공정거래위원회의 법 집행 가운데 가장 눈에 띄는 것은 역시 불공정거래행

위에 대한 규제였다. 그 중에서도 특히 소위 ‘갑을관계’로 대변되는 거래상 지위 남용행위에 대한 

규제가 중요했다. 경제 양극화 현상 속에 공정거래위원회가 경제적 약자 보호에 직접 기여하여

야 한다는 요구가 많아진 가운데, ‘대리점거래의 공정화에 관한 법률’(‘대리점법’)이 2016년 12월 

제정·공포되어 2017년 7월부터 시행되게 되었다. 이는 기존의 가맹사업법이나 대규모유통업법

과 마찬가지로 공정거래법상 불공정거래행위의 일종인 거래상 지위 남용행위 규제제도를 대리

점관계에 대하여 구체화한 것이다. 경제개발 연대에 다수 제조업체들은 전속대리점을 통한 유통

체계를 구축하였는데, 근래에는 대형할인점이나 인터넷 상거래업체 등 다양한 유통경로가 생겨

나 대리점들은 상대적으로 시장지위가 약해졌다. 그 와중에도 일부 제조업체들이 경제적 약자인 

대리점들을 대상으로 밀어내기 등 다양한 거래상 우월적 지위를 남용하는 경우가 많았고, 이는 

양극화 시대에 한계사업자인 대리점의 생존에 어려움을 끼친다는 이유로 사회적 논란이 되었다. 

이런 배경으로 제정된 대리점법은 2017년부터 강력하게 집행되기 시작하였다. 다만 경제적으로 

제1부
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효율적인 경우가 많은 유통 분야의 수직적 제한행위에 대하여 불공정성을 이유로 강력한 규제를 

가하는 것이 어느 정도까지 바람직한 것인지에 대하여는 논란의 여지가 있는 것이 사실이다.

 다섯째로, 경제력 집중 억제제도와 관련하여 부당지원행위 금지제도의 실효성이 약화되는 

현상과 부당내부거래에 대한 규제제도가 신설된 이후 첫 규제사례가 나온 것이 주목된다. 1990

년대 말 이래 부당지원행위에 대한 규제가 도입되어 적극 집행된 결과 과거와 같이 노골적인 위

반사례는 많이 감소한 것이 사실이다. 2016년에는 SK텔레콤과 SK이노베이션 등이 계열회사인 

SK C&C에 IT분야 아웃소싱에 필요한 인건비와 유지보수비 등을 시장에서 독립적으로 형성된 

정상가격보다 높게 지급하였다는 이유로 2012년 공정거래위원회가 시정조치한 것을 대법원이 

취소하였다. 이는 카르텔 등 공정거래위원회의 법 집행에 대하여 높은 수준의 입증책임을 지우

는 법원의 판례경향이 부당지원행위에도 동일하게 적용된 결과로 보인다. 그 결과 앞으로 부당

지원행위에 대한 규제의 실효성이 약화될 것으로 보인다. 한편 상호출자제한 기업집단에 있어서 

총수일가 사익편취 행위에 대한 규제는 2015년부터 시행되었다. 공정거래위원회는 2016년 신설 

법규정을 처음으로 적용하여 현대와 대한항공이 총수일가가 소유한 개인기업에 부당한 경제적 

이익을 제공하였다는 이유로 시정조치하였다. 이 제도는 앞으로 재벌의 부당한 경제력 승계를 

막는데 중요한 역할을 할 것으로 기대되고 있다.

 여섯째, 공정거래위원회의 시정조치에 이어 손해배상소송을 제기하는 경우가 늘어나고 있

다. 특히 2016년을 전후해서는 다수의 경제학자들이 소송과정에 감정인으로 참여하여 손해액 산

정을 위한 경제분석을 발전시키는 경향이 강해지고 있는데, 이는 앞으로도 더 확대될 것으로 전

망된다. 입찰담합에 대한 손해배상소송이 성공적으로 정착된다면, 앞으로 다른 형태의 공정거래

법 관련 민사소송도 활성화되는 계기가 될 것으로 기대되고 있다.

� Ⅳ.�공정거래법�집행의�절차적�동향

 2016년에도 2015년과 마찬가지로 공정거래위원회 조사 및 심의절차가 적법절차 원리에 충

실하여야 한다는 비판과 요구가 계속되었고, 공정거래위원회도 피심인의 방어권 보장을 강화하

는 방향으로 계속 절차보완에 힘썼던 것으로 평가된다. 무엇보다 형사처벌을 강화하여야 한다는 

주장과 경쟁당국의 독립성에 문제가 있다는 주장이 심각하게 대두되었다.
첫째, 카르텔을 비롯한 공정거래법 위반행위에 대한 형사처벌을 강화하여 억지력을 높여야 한다

는 지적이 많은 가운데, 전속고발제를 폐지하거나 크게 개선해야 한다는 목소리가 더욱 커졌다. 

검찰을 중심으로 형사처벌이 활성화되지 않은 이유가 공정거래위원회의 전속고발제 때문이라는 

비판이 많아지면서, 2017년 이후에는 어떠한 형태로든 개선노력이 가시화될 것으로 보인다. 다

만 전속고발제를 폐지할 경우 카르텔에 대한 형사처벌 외에 기타 위법행위에 대하여도 형사처벌

이 가능해지게 되는데, 그 결과 사소한 사항에 대하여도 고소 및 고발이 난무하고 이는 사회적 혼

란으로 이어질 가능성이 크다는 비판도 유력하다. 이러한 문제가 생긴 것은, 현행 공정거래법이 
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경쟁제한적 기업결합과 불공정거래행위 전체를 포함한 대부분 위법행위에 대하여 징역형을 비

롯한 형사처벌을 가할 수 있도록 광범위한 형벌조항을 두고 있기 때문이다. 이 문제를 해결하기 

위해서는 형사처벌 조항의 정비 등 어려운 과제가 많아서 이를 어떻게 풀어갈지 주목된다.

 둘째로, 공정거래위원회의 조사와 심결 등에 있어서 절차적 보장 강화에 대한 요구가 계속 

증가하고 있다. 공정거래위원회는 공정거래법 위반행위에 대한 조사, 시정조치와 제재를 위해 

준사법적 권한을 행사하는데 그 과정에서 피심인의 방어권을 검찰과 법원 수준으로 보장하여야 

한다는 요구가 과거부터 끊임없이 제기되어 왔다. 공정거래위원회의 심결절차도 같은 방향으로 

지속적으로 개선되어 온 것이 사실이지만, 기업들의 기대에는 미치지 못하는 것으로 보인다. 다

만 공정거래위원회가 500여명의 한정된 인력으로 매년 수천 건의 사건을 처리하는 상황에서 현

실적으로 절차적 보장을 얼마나 더 강화할 수 있는지에 대해서 의문을 제기하는 사람도 많은 것

이 사실이다. 동시에 내국기업과 외국기업 간, 그리고 중소기업과 대기업 간 역차별 문제도 제기

된다. 외국기업이나 대기업들이 대형 로펌의 조력을 받아 공정거래위원회와 장기간 다투는 현상

이 일반화되는 반면, 국내기업이나 중소기업들은 상대적으로 낮은 수준의 방어권 행사만이 현실

적으로 가능해 부당하게 차별받고 있다는 불만이 생기고 있다. 공정거래위원회의 절차개선에 중

요한 고려사항이 될 것으로 보인다.

 셋째로, 최근 탄핵된 보수정권이 공정거래위원회의 법 집행에 있어서 독립성을 훼손하였다

는 시비가 제기되었다. 준사법기관인 공정거래위원회가 그 조직과 운영에 있어서 엄밀한 독립성

을 유지해야 한다는 명제는 자명한 것으로 받아들여지고 있으나, 실제 국무총리실에 소속된 공

정거래위원회는 그 법적 근거 등에서 독립성에 한계가 있는 것이 사실이다. 이러한 제도적 한계 

속에서도 공정거래위원회는 업무상 독립성을 확보하기 위하여 노력하여 왔고 상당한 성과가 있

다는 평가를 받아왔는데, 최근 이에 대한 문제 제기가 많아진 것은 아쉬운 일이다. 특히 2016년 

한국 최대의 대기업집단인 삼성의 계열회사인 삼성물산과 제일모직 간 합병이 삼성그룹에 대한 

경영권을 승계하기 위한 편법이라는 비판을 받던 와중에, 이 합병과정에서 문제되었던 신규순환

출자 해소를 위한 주식처분과 관련하여 공정거래위원회가 삼성과 정치권으로부터 부당한 영향

을 받았다는 의혹이 제기되기도 하였다. 이는 공정거래위원회의 독립성을 더욱 강화해야 한다는 

숙제를 남겼다.

� Ⅴ.�결론

 한국 공정거래법은 다른 나라에 비하여 다양한 목적을 추구하고 공정거래위원회는 이를 실

현하기 위해 시장경쟁 촉진 외에도 많은 일을 하고 있다. 미국의 경우 경제적 효율성이 독점금지

법의 거의 유일한 목적으로 이해되고 있으며 EU는 역내통합을 그에 못지않은 목적으로 삼고 있

다. 다른 나라 경쟁법도 경제사정에 따라 중소기업 등 경제적 약자 보호나 소비자 보호 등과 같이 

다양한 목적을 포괄하는 경우가 많다. 이와 같이 동 시대에 있어서 지역적으로 경제 및 사회 발전
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단계에 따라 공정거래법의 목적이 달라지는 것은 대체로 역사적 전개와 유사한 양상을 띄는 것

이 보통이다. 미국 독점금지법도 19세기말 도입 시기, 1930년대 대공황 시기, 1950년대 이후 경

제적 호황기, 1970년대 이후 글로벌 경쟁시대, 1980년대 이후 신자유주의 시대, 21세기 이후 신

경제와 최근 고립주의 시대 등에 걸쳐 끊임없이 변화하는 경제와 사회환경에 맞추어 그 집행목

적과 방법이 계속 변화하여 왔다. 정치와 경제의 주도적 성향과 전략이 바뀌는데 따라 공정거래

정책이 시계추(pendulum)처럼 함께 변화하는 것은 경제정책의 핵심원리에 해당하는 공정거래

법의 특성상 일견 당연한 것이라 할 수도 있다. 그럼에도 시장경쟁 촉진과 소비자후생 증대라는 

경쟁정책 본연의 소임에 충실하면서 동시에 어떻게 다른 목적까지 효과적으로 달성할 것인가의 

문제가 관건임을 잊지 않아야 할 것이다.

 한국은 1980년 말 공정거래법을 도입하면서 불공정거래행위 제도를 이용하여 중소기업과 

소비자 등 경제적 약자를 보호하는 것을 시작으로 1980년대 이후 재벌에 의한 경제력 집중을 억

제하는데 초점을 두어 왔다. 이는 정부주도의 대기업 중심, 수출중심의 경제개발전략을 보완하

고자 하였던 것으로 큰 성과를 거두었다. 1997년 말 외환위기를 계기로 과거 경제개발연대의 모

순이 노정되자 정부는 시장경쟁 활성화와 생산성 향상을 새로운 경제발전 전략으로 삼기 시작했

고 공정거래법도 재벌들의 부당지원행위 규제와 카르텔 규제를 강화하였다. 한국경제가 더욱 발

전하고 세계화에 본격 참여하게 된 21세기 들어서는 카르텔 외에 경쟁제한적 기업결합과 시장지

배적 지위 남용행위 규제로 중점을 옮기고 경쟁법 역외적용과 특허권 남용행위 규제에까지 힘을 

기울이기 시작했다. 이는 공정거래법 집행의 주된 목적을 경제적 효율성과 혁신능력 제고에 둠

으로써 새로운 경제정책을 선도하는 성격을 짙게 하는 것으로 높이 평가받았다.

 이러한 공정거래법 발전과정 속에서 2008년 글로벌 금융위기는 큰 도전이었다. 과거 정부

주도 경제개발 전략의 극복이 지지부진하면서 양극화 문제는 심화되었고 이를 해결하는 전략으

로 생산성 증대와 서비스 산업 발전이 제시되었으나 구체적 성과가 많지 않았다. 그 와중에 공정

거래법 집행은 보수정권이 과거회귀적으로 전개한 대기업 중심과 외형성장 위주 경제정책의 틀

에서 벗어나지 못한 채 바람직한 방향 설정에 실패하였던 것으로 비판받는다. 물론 그 와중에도 

공정거래법 집행의 세부적 내용은 발전하고 다듬어져왔고 상당한 성과도 거둔 것을 부정할 수는 

없지만, 아쉬움이 많았던 것을 부인하기는 어렵다. 경제발전과 더불어 시장경쟁을 바탕으로 한 

경제적 효율성을 중시하는 방향으로 꾸준히 발전하던 종래 공정거래정책이 과거 10년 가까운 기

간 동안 시장경쟁 창달의 새로운 방향을 제시하는데 미치지 못한 채, 대기업에 의존하는 성장우

선 경제정책 속에서 경제적 약자를 달래는 부수적 임무에 그쳤던 것은 안타까운 일이다. 

 2016년은 그러한 공정거래정책의 혼란기에 소위 ‘촛불혁명’에 의한 정권교체를 계기로 새

로운 방향의 모색을 앞둔 시기였다. 새로운 공정거래정책의 큰 방향을 2008년 이전과 같이 시장

경쟁 활성화에 의한 경제적 효율성 제고에 둘 것인지 아니면 기존 정책의 반성 차원에서 경제적 

약자 보호에 치중할 것인지는 2017년 공정거래정책에 주어진 선택이며 과제이다. 어떠한 경우이

건 전통적 경쟁정책이 추구하는 경제적 효율성에 못지 않은 가치로 공정성이 부각될 것은 분명
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해 보인다. 다만 공정거래위원회의 제한된 인적·물적 자원을 고려하면 개별적 거래관계에서 공

정성 문제를 일일이 해결하려 하는 것은 과욕일 수 있다. 

 한국경제의 최대 과제는 인구감소와 기존 대기업 중심 산업구조의 한계에 따른 성장잠재력 

저하와 양극화 문제로 요약된다. 어려운 세계 경제여건과 국내 상황 속에서 한국의 공정거래정

책이 한정된 자원을 어떻게 활용하여 복잡하고 광범위한 정책과제를 효과적으로 풀어서 효율성

과 공정성의 조화라는 현 시대의 목적을 달성해갈 것인지, 공정거래정책의 본령과 관련하여 깊

은 성찰이 필요한 때이다.
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제3장

한국공정거래법과 경제분석의 개요와 동향

김종민/이인호* 

� Ⅰ.�개관

 경쟁적인 시장을 통해 이루어지는 기업활동 및 거래행위가 달성하는 자원배분의 효율성과 

그로 인한 후생의 증진은 우리나라를 비롯한 세계 각국이 자유로운 경쟁을 보장하고 추구하는 

주된 이유라고 할 수 있다. 경쟁 정책은 시장 경제의 원활한 작동을 위해 매우 중추적인 기능을 

수행하고 있으며, 이러한 목적 달성을 위한 노력은 경쟁법의 수립과 집행이라는 제도를 통해 나

타나고 있다. 우리나라의 공정거래법1이나 미 대법원이 판결2을 통해 자유로운 경쟁의 보장 내지

는 추구를 경쟁법의 목적으로 하고 있다는 점을 명백히 하고 있음은 결국 경쟁 정책이란 자유로

운 경쟁을 저해하는 요인을 약화 혹은 제거하는데 목적이 있음을 의미한다고 할 수 있다. 따라서 

기업의 행위가 경쟁에 어떠한 영향을 미치는 지를 명확하게 파악하여야만 경쟁법의 목적을 달성

할 수 있으며, 이를 위해서는 시장의 경쟁이 작동하는 원리에 대한 이해가 우선되어야 함은 물론

이다. 이점이 경쟁정책의 수립 및 시행에 있어서 경제 이론이 기여하여야 하는 측면이라고 할 수 

있으며, 특히 특정 행위의 위법성 여부를 판단함에 있어서 경제 분석이 기여할 수 있는 부분이다. 

 그러나 최근까지도 경쟁법의 집행 혹은 특정 행위의 위법성 판단은 거의 대부분 법적인 해

석의 영역에서 이루어져 왔던 것이 사실이며, 법 위반이 의심되는 기업활동이 경쟁에 미치는 효

과를 엄밀한 경제학적 분석을 통해 판단하기 시작한 것은 최근에 들어와서야 본격적으로 이루

어지고 있다고 할 수 있다. 어떠한 행위가 경쟁을 훼손 하고 나아가 소비자 후생을 훼손하는지

의 여부를 판단하기 위해서는 주어진 시장 환경과 경쟁 구조 등을 종합적으로 고려하여 판단하

여야 하는 고도의 분석이 필수적이며 이는 경제학의 이해가 수반되어야 가능하다고 할 수 있다. 

 지난 수 십 년간 경쟁법의 적용과 관련한 공정경쟁 경제학 또는 Antitrust economics은 매

우 급속한 이론적 그리고 실증적 발전을 보여주었다.  또한 이러한 발전에 힘입어 세계 각국의 

경쟁정책의 원칙과 적용 방식도 단순히 특정 행위가 위법 요건을 충족 하는지의 여부에 관심을 

1. 제 1조 목적을 통해 자유로운 경쟁의 촉진을 강조하고 있음.
2. 미 대법원은 판결 (Northern Pac. Ry. Co. v. United States, 356 U.S. 1, 4 (1958))을 통해 셔먼법의 목적이 구속되지 

않는 자유로운 경쟁의 추구에 있음을 설명하고 있음

*  김종민(국민대학교 경제학과 교수)/ 이인호(서울대학교 경제학부 교수)
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기울이는 형식주의적 접근방식 (form based approach)에서 크게 발전하여 그러한 행위가 경쟁

에 실질적으로 미친 효과를 분석하는 효과주의적 접근방식의 방향 (effect based approach)으로 

최근 빠르게 변화하고 있다. 이러한 변화에 발맞추어 의심 행위의 경제적 효과를 분석하는 경제 

분석도 법집행의 매우 중요한 요소로 자리매김하고 있으며, 우리나라를 비롯한 세계각국은 이

러한 변화를 정착시키기 위한 제도적 장치를 마련하고 있다.  이하에서는 우리나라의 경제 분석

의 경험 및 현황을 살펴보고, 경제분석 의견서 등의 제출에 관한 제도적 정비 내용을 살펴보기

로 하자

� II.��입법�및�정책동향

� 1.�공정거래법�사건에�대한�경제분석�경험�

 한국의 경쟁 사건에서 엄밀한 경제분석이 시도되고 또한 그러한 분석이 위법성 판단에 중

요한 역할을 담당하게 된 것은 그리 오래지 않다. 글로벌 스탠다드 (global standard)로 흔히 통

칭되는 국제적인 기준이 적용될 수 있는 엄밀한 경제분석이 시도된 선구적 사건으로 흔히 언급

되는 사례는 무학-대선의 기업결합 사건에 대한 고등법원 항소심 판결 선고3라고 할 수 있다. 

당해 사건에서 논쟁의 초점은 관련 지리적 시장의 획정에 있었으며, 공정거래위원회의 의결 당

시에 인수 당사자는 관련 시장을 넓힘으로써 경쟁 제한성의 우려를 불식시키려 시도하였으나, 

공정거래위원회는 관련 시장을 좁게 해석함으로써 경쟁 제한성을 입증한 바 있다. 이 사건은 관

련 시장의 획정을 위해 임계매출감소분석 (Critical Loss Analysis)이 경제분석에 도입된 최초의 

사례로서 이 분석이 고등법원의 판결의 기초가 되었다는 점에서 이후 경쟁법 사건에서 경제분

석의 중요성이 강조되는 계기4가 되었다고 평가된다. 

 2006년의 마이크로소프트 사건은 한국의 공정거래법의 집행에 있어서 단독행위의 위법

성 판단에 있어서 형식주의적 접근 방식에서 시장 지배력 남용이 경쟁에 미치는 효과에 주목하

는 효과주의적 접근방식으로의 전환을 가져온 사건으로 평가되고 있는 동시에 공정거래위원회

의 위법성 심사가 세계적인 주목을 받게 된 계기가 된 사건이기도 하다. 또한 국내의 경쟁법 사

건의 분석에 국제적인 로펌 및 해외 학자들이 적극적으로 참여하는 계기가 되어 국내의 경쟁법 

사건이라 할 지라도 국제적으로 인정받는 분석 방법 및 기준이 적용될 수 밖에 없음을 보여주

었고, 위법 행위의 판단에 있어서 최신 경제 이론 및 실증적 분석 방법이 보다 활발하게 받아들

여지게 만들었다. 이는 이후 2008년 인텔의 시장지배적 지위남용 사건이나 2009년 퀄컴의 시

장지배적 지위남용 사건에서 한국의 공정거래위원회가 세계적인 경쟁법 집행의 중심에서 관련 

사건의 조사와 판단을 선도하는 지위에 오르도록 만들었다고 평가된다. 

3.  사건번호 2003누2252.
4.  이후 2005년 하이트-진로의 기업결합 사건 및 2006년 이랜드-카르푸, 이마트-월마트 등의 기업결합 사건에서 엄밀한 

경제분석이 도입된 것은 무학-대선 기업결합 사건의 영향이 크다고 볼 수 있다. 
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 경제분석은 공정거래위원회의 위법성판단이나 이후 항소법원의 판단에만 영향을 미치는 

것이 아니고 경쟁법의 주요 집행 주체의 하나로 인정받고 있는 민사소송을 통한 사적 집행에

도 영향을 미치고 있다. 그 주요한 사례로는 군납유류입찰담합사건5을 들 수 있다. 이 사건은 손

해배상청구소송에서 가장 중요한 쟁점이 되는 손해액의 산정에 있어서 경제분석의 결과가 어

떻게 판결에 영향을 미치는지를 보여주는 사례라고 할 수 있다. 군납유류 입찰담합 소송에서 

손해액 산정을 위해 다수의 계량경제 전문가(KDI, 서울대 등)들이 동원되었고, 손해배상액 산

정을 위한 과학적인 경제분석이 쟁점으로 등장하였다. 당시 1심에서는 담합가격과 담합이 없

었다면 실현되었을 경쟁가격을 산정하여 그 차이를 손해액으로 산정하는 방법인 이중차분법

(Difference in Difference)이 채택되어 약 810억원의 배상판결이 내려졌으며, 그리고 2심에서는 

담합가격과 경쟁가격을 비교하면서, 군납의 특수성 및 시간적 추세효과를 고려하는 계량분석 

기법인 표준시장비교법(Yardstick method)에 의하여 약 1960억원의 손해액이 산정된 바 있다.  

대법원은 1심 재판부의 손을 들어주었고, 결국 파기 환송심에서 화해결정이 내려진 바, 1998년

부터 2000년까지 3년에 걸쳐 시행된 군납유류 입찰에 참가하면서 입찰물량, 낙찰단가 등을 담

합해 국가에 약 810억원의 손해를 입힌 것을 인정하고 손해액과 이에 대한 지연손해금(이자)을 

합산해 1355억원이 국가에 지급되었다.  이러한 판결은 손해액 산정에 있어서 전문가들의 경제

분석이 판단의 근거를 제공한 것으로 평가된다.

 이렇듯 한국의 경쟁법의 집행에 있어서 선진국에 비해 상대적으로 짧은 도입 역사에 비해 

경제분석이 이룬 성과는 높이 평가될 수 있다.  지난 10여년 이래 경제분석이 법 집행에 영향을 

미치는 경향이 명확해짐에 따라 경제분석 보고서의 제출도 증가일로6에 있다.  그러나 경제분석 

보고서 제출건수가 증가하고 이에 법원의 관심도 커짐에 따라 경제분석 증거제출에 관한 명확

하고 구체적인 기준이 제시될 필요성이 높아졌다. 즉 신뢰성과 객관성이 높은 자료에 바탕을 두

지 않고 특정 기업의 이해관계에 경도되어 있는 경제분석은 법집행의 합리성을 저해할 뿐만 아

니라 경제분석에 대한 일반적인 신뢰성을 떨어뜨림으로써 규제의 비용을 높이는 부작용을 보

여줄 수 있기 때문이다. 이하에서는 경쟁 사건의 증거로서 제출되는 경제분석 보고서가 지켜야 

하는 기본 원칙 및 기타 절차 등에 관하여 공정거래위원회의 규정에 대해 살펴보기로 한다. 

� 2.�경제분석�의견서�등의�제출에�관한�제도적�정비

 경쟁법의 위반 여부를 판단하는 경우 그 효과를 구체적으로 분석하는 효과주의적 접근방

식 (effect based approach)이 일반화되고 있는 것이 세계적인 추세이며 국내에서도 거스를 수 

없는 대세 임은 최근 증가하고 있는 경제분석 보고서 제출 현황7을 보더라도 알 수 있으며, 경제

분석의 적극적 활용은 더욱 확대될 것으로 전망된다. 경쟁 사건에서 실제 시장의 상황에 대한 

5. 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다18850판결 및 서울 고등법원 2009.12.30 선고 2007나25157판결.
6. 2010년 7월 23일자 공정거래위원회 보도자료에 따르면 2006-2009년 기간 동안 기업이 제출한 경제분석 보고서 

제출 건수는 총 14건에 불과한 반면, 2016년 한해 동안 공정거래위원회의 경제분석과에서 처리한 경제분석보고서만 
보더라도 총 13건에 이르는 것으로 나타났다. 

7. 각주 6을 참조할 것.
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분석을 보여주는 증거로서의 경제분석은 정확한 위법성 판단을 위해 매우 중요한 자료이며, 따

라서 경제분석의 신뢰성을 확보하는 것은 경쟁법 집행에 있어서 경제분석의 역할을 강화하는

데 반드시 필요한 조건이라고 할 수 있다.  

 이에 공정거래위원회는 경제분석 증거내용의 신뢰성을 확보하기 위해 경제분석 증거가 

갖추어야 할 기본적 원칙 등을 제시하는 ‘경제분석 증거 제출에 관한 지침’을 아시아 최초로 

2010. 07. 21에 제정한 바 있으며, 이는 이후 ‘경제분석 의견서 등의 제출에 관한 규정”의 고시

로 제정8되어 시행되고 있다. 고시는 그 목적을 공정거래위원회의 운영 및 사건처리절차 등과 

관련하여 심사관 또는 피심인이 경제분석 의견서 등을 제출하는 경우에 경제분석 의견서의 일

반원칙, 작성기준, 제출절차 등에 관한 기준을 정하는데 있다고 밝히고 있다. 

 이러한 고시 제정은 그간 잘못된 데이터를 사용하여 왜곡된 경제분석 보고서를 제출한 사

례나 객관적 입장을 견지 하여야 할 전문가 보고서가 특정 이해관계에 치중하여 피심인의 행위

를 정당화하려 시도하고 엄밀한 검증을 거치지 않은 채 제출되는 사례가 발생하는 것에 대한 대

응방안으로 마련된 것으로 볼 수 있다.  특정 이해관계에 경도되어 신뢰할 수 없는 경제분석이 

남용되는 경우 이는 결국 경제분석 전반에 불신을 초래하여 경쟁법 집행에 매우 중요한 역할을 

해야 할 경제적 증거가 충분한 검토대상으로 인정받지 못하는 상황을 초래할 가능성이 커진다. 

이에 자기 검열을 통해 신뢰성이 높은 의견서 제출을 유도하기 위한 목적으로 고시의 제정이 추

진되었다고 보아야 한다.  

 고시의 주된 내용으로는 경제분석에서 사용된 자료 및 분석방법의 선택 이유에 대한 설명

이 포함되어야 야 하며 또한 그 결과가 해당 사건에 관련된 경제이론에 부합하는 이론적 또는 

실증적 모형을 토대로 수행되어 있을 것을 요구하고 있다.  이를 위해 의견서의 내용 및 의견서 

작성자의 전문성 · 신뢰성 검증에 필요한 자료*들을 의견서와 함께 제출할 것을 의무화 함과 동

시에 의견서에 대한 정확한 판단을 돕기 위해, 중립적인 전문가가 심의개시 전 사전회의를 통해 

위원회에 의견을 줄 수 있는 절차를 마련하고 있다.  이러한 과정을 통해 경제분석의 검증이 제

도적으로 정착되면 의견서를 신중하게 작성하여 제출할 유인이 강화되고 이는 결국 경제분석

의 객관성을 높여 경쟁법 집행에서 경제적 증거의 역할을 강조되는 계기가 될 것으로 기대할 수 

있으며, 나아가서는 객관적 실증적 증거에 의한 위법성 판단이 정착될 것으로 기대된다. 

� III.�주요�사건

� 1.��SK텔레콤-CJ헬로비전�인수�·�합병�금지�사건�(공정거래위원회�사건번호�2016
기결1393)

8. 2013. 12. 26 공정거래위원회 고시 제 2013-7호로 제정된 고시는 2017.3.2 공정거래위원회 고시 제 2017-1호로 
개정되었다. 

제1부
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제1부

 공정거래위원회는 SK 텔레콤의 CJ헬로비전 인수와 SK브로드밴드와 CJ헬로비전의 합병

이 유료방송시장, 이동통신 소매시장과 이동통신 도매시장 등 방송 통신 시장에서의 경쟁을 실

질적으로 제한할 우려가 있다고 판단하여 기업결합을 금지하기로 결정한 바 있다. 공정거래위

원회는 본 건이 국내 최초의 방송과 통신사업자 간의 기업결합인 동시에 국민생활과 밀접한 분

야임을 감안하여, 기업결합 신고를 받은 직후 경제분석 전문가를 포함한 심사전담 TF를 구성하

여 경쟁제한 가능성을 면밀히 심사한 것으로 알려져 있다. 특히 결합 당사회사와 경쟁사업자들

이 제출한 경제분석 의견을 토대로 기업결합의 경쟁제한적 효과에 대해 기존의 점유율 분석에

서 나아가 기업결합이 향후 가격인상을 야기할 가능성에 대한 분석을 시행한 후 그 결과를 기업

결합의 경쟁 제한성 판단의 기초로 삼았다는 점에서 의의가 있다. 의결서에 나타난 가격인상압

력분석 (upward pricing pressure, UPP)이란 차별화된 시장에서 결합 후 가격인상 가능성을 분

석하는 방법으로 선진 경쟁당국이 많이 사용하고 있는 방법이다. 공정거래위원회도 이미 2014

년 에실로 기업합병 사건에서 UPP를 사용한 바 있다. 이 사건에서는 유료 방송시장에서 수평형 

기업결합으로 인한 수신료 인상 가능성을 분석하기 위해 피심인 및 이해관계자 모두 UPP 또는 

이 방법을 수정보완한 방법인 GUPPI (gross upward pricing pressure index)를 사용하여 각각 

경쟁제한성을 입증 또는 부인하는 보고서를 제출한 바 있다. 공정거래위원회는 이들 경제분석 

보고서를 분석 검토한 후 독자적으로 계량분석을 시행하여 경쟁제한성 판단을 내린 바 있다. 

� 2.��한국�오라클의�시장지배적�지위남용�사건에�관한�무혐의�처분�(공정거래위원회�
사건번호�2014서감4422)

 오라클은 데이터베이스 관리 시스템(DBMS)를 판매하는 기업으로서 국내 시장 점유율이 

약 58.5%에 달하는 시장 지배적 사업자이다. 오라클은 유지보수 서비스인 프리미어 서비스에 

가입한 고객은 향후 추가비용 없이 차기 버전을 사용할 수 있는 옵션을 가지게 되는데 이를 종

합서비스 제공방식 (Complete Service Offering, CSO)이라고 한다.  공정거래위원회는 CSO 정

책을 거래상대방(고객사)에게 ‘수리 유지보수서비스’와 ‘차기버전의 DBMS 소프트웨어’를 경

쟁제한적 끼워팔기 한 것으로 판단하고 심사를 진행하였으나 2016년 4월 6일 제 10회 전원회

의에서 최종적으로 무혐의 판결을 내린 바 있다. 

 이 사건에 있어서 핵심적인 논쟁은 끼워팔기의 성립여부였으며, 끼워팔기가 인정되려면 

유지보수 서비스와 메이저 업그레이드가 각각 독립된 시장을 형성하고 별개의 상품으로 인정

되어야 한다. 이 점에 대해서 공정위와 오라클은 각기 경제분석을 통해 공정위는 별개 상품성

을 주장하였으나, 오라클은 DBMS 시장에서의 수요/공급 특성 및 일반적인 시장 관행을 고려

할 때, 적절한 상품 시장은 라이선스, 유지보수 서비스, 차기 버전을 모두 포함하는 하나의 통합

된 DBMS 시스템 시장이므로 시장에서의 경쟁은 각 개별 구성요소 단위가 아닌 시스템 단위로 

이루어지며 따라서 끼워팔기는 애초에 성립되지 않음을 주장하였다. 위원회는 전원회의 의결을 

통해 CSO 정책과 관련하여 유지보수 서비스와 메이저 업그레이드는 DBMS 시스템 시장의 구

성요소일 뿐 별개의 독립된 상품으로 볼 수 없다고 판단하여 끼워팔기를 통한 지배력의 전이 주
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장을 받아들이지 않았다. 또한 이러한 정책으로 인해 시장에서 가격 상승, 혁신 저해, 경쟁 사업

자 배제 등 경쟁 제한효과도 입증되지 않았다고 판단하고 있다. 이는 공정거래위원회의 의결이 

해당 사건과 연관되어 있는 경제 이론에 부합하는 이론 및 실증적 증가에 바탕을 두고 이루어진

다는 점을 잘 보여주는 사례라고 평가되고 있다. 

� 3.�부당한�공동행위의�시장획정에�관한�법원의�판결�동향

 2010년 고급 수입차 딜러 담합사건9에 대한 서울고등법원 판결 및 이후 대법원 판결10은 

공동행위의 부당성 여부는 관련시장 획정을 통한 경쟁제한성 판단을 통해 내리도록 요구하

고 있다.  즉 부당 공동행위의 판단을 위해서는 관련시장의 획정이 전제되어야 한다고 보고 있

는 것이다. 또한 시장획정의 방법에 있어서는 렉서스 사건의 판결에서 명시되어 있듯이 부당공

동행위에서도 시장지배적 지위 남용행위에서와 같이 SSNIP(Small but Significant and Non-

transitory Increase in Price) 기준에 바탕한 엄밀한 관련시장 획정 방법을 따를 것을 권고하고 

있다. 위와 같은 대법원 판시는 2013년 선고된 일련의 음료담합 사건11에서도 그대로 유지된 바 

있다.  그러나 위와 같이 엄격한 관련 시장 획정을 요구하는 경향은 최근 법원의 판단에서는 상

당히 완화되고 있으며, 그러한 예로 2014년 남해화학 등 비료 제조·판매업자들의 비료 입찰담

합 사건12을 들 수 있다. 이 사건에서 대법원은 “공동행위의 관련상품시장을 획정할 때 반드시 

실증적인 경제 분석을 거쳐야만 한다고 요구할 수는 없고, 피고가 이를 거치지 아니한 채 관련

상품시장을 획정하였더라도 문제가 된 공동행위의 유형과 구체적 내용, 그 내용 자체에서 추론

할 수 있는 경제적 효과, 공동행위의 대상인 상품이나 용역의 일반적인 거래현실 등에 근거하여 

그 시장 획정의 타당성을 인정할 수 있다”고 판시하고 있다. 이는 경성카르텔의 경우 최소한의 

시장획정을 통해 원칙적으로 부당성을 인정할 수 있다고 보고 있는 경제 이론과 부합하는 판단

이라고 할 수 있다. 이러한 추세가 다시 한번 확인된 사건이 2016년 고등법원이 판결한 6개 컵 

원지 제조사들의 부당한 공동행위 사건 (서울 고등법원 2015누30076, 2016.11,25선고)이다. 

판결에서 부당한 공동행위의 다양성과 그 규제의 효율성 및 합리성 등을 고려하면 피고가 공동

행위의 관련 상품시장을 획정할 때 반드시 실증적인 분석을 거쳐야만 한다고 요구할 수는 없다

고 설명하고 있다. 이러한 판례를 종합하면 노골적으로 경쟁을 제한하는 경성 카르텔의 경우 직

관적으로 결정되는 최소한의 시장 획정을 통해 경쟁 제한성의 입증이 가능한 것으로 볼 수 있

다.

9. 렉서스 (서울고등법원 2010.5.19. 선고 2009누1930 판결.) 및 BMW (서울고등법원 2010.7.22. 선고 2009누9873 판결.)을 
의미한다.

10.  대법원 2012.4.26. 선고 2010두11757 판결(렉서스 판결); BMW 사건에 대한 대법원 2012.4.26. 선고 2010두18703 
판결(BMW 판결).

11.  대법원 2013.4.11. 선고 2012두11829 판결(롯데칠성음료), 대법원 2013.2.14. 선고 2011두204 판결(해태음료), 대법원 
2013.2.14. 선고 2010두28939 판결(웅진식품).

12. 대법원 2014.11.27. 선고 2013두24471 판결.
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제1장

특허법 분야의 입법 및 판례 동향

전하윤* 

� Ⅰ.�개관

 한국에서는 특허가 무효로 판단되는 비율이 높고, 특허 침해 및 손해액의 입증이 곤란하여 

특허권자가 충분히 보호되지 않는다는 지적이 있어 왔다.  이에 2016. 6. 30.부터 시행되는 특허

법에서는 자료제출명령제도를 도입함으로써 법원이 침해자에게 침해 입증 또는 손해액 입증에 

필요한 자료를 제출하도록 명령할 수 있도록 하였다.  

 또한, 대법원은 진보성을 판단과 관련하여, 제시된 선행 문헌의 개시 내용을 인정함에 있어 

엄격한 기준을 제시하였고 특허의 명세서나 출원 과정에서 출원인이 공지기술이라고 자인한 

사항이라도 다른 증거에 의하여 공지되지 않은 것으로 볼 수 있다고 판단하는 등, 특허의 무효

를 인정하는데 있어 엄격한 태도를 보였다.

� II.��입법�및�정책�동향

� 1.�자료�제출�명령�제도�
 

 2016. 6. 30. 시행 특허법 제132조는 법원은 특허권 또는 전용실시권 침해소송에서 당사자

의 신청에 의하여 상대방 당사자에게 해당 침해의 증명 또는 침해로 인한 손해액의 산정에 필요

한 자료의 제출을 명할 수 있다고 규정하였다.  

 종전의 법에 의하더라도, 특허 침해 소송에서 특허권자는 민사소송법에 의한 문서제출명

령 제도를 이용하여 법원에 침해자에게 소송과 관련한 문서의 제출을 명하여 달라고 신청할 수 

있었다.1  또한 종전 특허법은 법원이 특허권자의 신청에 따라 침해자에게 특허 침해로 인한 손

1.  민사소송법 제344조.

*  법무법인 광장 변호사
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해액 계산에 필요한 서류를 제출하도록 명할 수 있도록 규정하고 있었다.2

 그러나 위와 같은 민사소송법 및 특허법의 규정은 문서에만 적용되는 것이어서, 법원이 문

서 이외의 자료에 대한 제출을 명할 수는 없었다.  또한, 침해자가 문서의 내용이 자신의 영업비

밀에 해당한다는 이유 등으로 문서의 제출을 거부하는 경우, 법원은 문서의 내용에 대한 특허권

자의 주장을 진실한 것으로 인정할 수 있으나, 여전히 침해 또는 손해액이 증명된 것으로 간주

되지는 않았다.3

 개정 특허법 제132조는 법원이 제출을 명할 수 있는 대상을 문서가 아니라 자료라고 규정

하여, 침해품이나 디지털 파일 등 문서가 아닌 자료에 대해서도 법원이 제출을 명할 수 있도록 

하였다.4   침해자는 정당한 이유가 있는 경우 자료 제출을 거절할 수 있으나, 영업비밀에 해당

한다는 이유로는 자료의 제출을 거절할 수 없도록 규정하였다.5 

 자료 제출 명령에 불응하는 경우의 불이익도 강화되었다.  법원은 침해자가 정당한 이유 없

이 자료 제출을 거부하는 경우, 그 자료의 내용에 대한 특허권자의 주장을 진실한 것으로 인정

할 수 있다.  나아가, 특허권자가 자료의 내용을 구체적으로 주장할 수 없고 다른 자료로는 침해 

사실 또는 손해액을 증명하기 어려운 경우, 침해자가 자료 제출을 거부하면 법원은 침해 사실 

또는 손해액에 관한 특허권자의 주장을 진실로 인정할 수도 있도록 규정하였다. 6 

 이로써 특허권자가 침해 사실이나 손해액을 구체적으로 입증하기 어려운 경우에도 권리행

사를 할 수 있는 길이 열렸다고 평가된다.  그러나 개정법에 따르더라도, 침해자가 법원의 명령

에 반해 자료를 제출하지 않는 경우 침해 사실 또는 손해액을 인정할지 여부는 법원의 재량에 

달려있다.  따라서 본 규정의 실효성은 구체적 사건에서의 법원의 태도에 달려 있다고 할 수 있

다. 

� 2.�2017.�3.�시행�개정�특허법

 2016. 2. 29. 특허법이 다시 한 번 개정되었으며, 개정법은 2017. 3. 1.부터 시행된다.  본 개

정법은 이번 원고의 범위를 벗어나는 것이지만, 유의할 만한 개정 내용이 포함되어 있으므로, 

주요한 변화를 간략히 소개한다.  먼저, 심사청구기간이 출원일로부터 5년에서 3년으로 단축되

었다. 위 기간 내에 심사청구를 하지 않으면, 출원은 취하 간주된다.  두 번째, 특허권 이전 청구 

제도가 도입되었다.  종전에는, 발명자 또는 그 승계인이 아닌 자가 특허를 출원하는 경우, 그 

특허출원은 거절되고 등록된 경우 무효로 되었다.  이러한 체게 하에서, 정당한 발명자 또는 승

계인은 그 권리를 회복하기 위하여 새로운 출원을 하여야 하였다.  개정법에 따르면, 정당한 발

2. 개정 전 특허법 제132조.
3. 민사소송법 제349조 .
4. 특허법 제132조 제1항.
5. 특허법 제132조 제2항.
6. 특허법 제132조 제5항.
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명자 (또는 승계인은) 특허를 무효로 할 필요 없이, 권한 없는 사람에 의하여 출원된 특허권을 

정당 권리자에게 양도하라는 취지의 소송을 제기할 수 있다.  마지막으로, 특허 취소 신청 제도

가 도입되었다.  이해관계자에 의해서만 제기될 수 있는 무효심판과 달리, 취소 신청은 누구나 

제기할 수 있다.  또한, 당사자계 절차로 진행되는 무효심판과 달리, 취소 신청은 결정계 절차로 

진행된다.  개정 법에 대한 상세한 설명은, 법 시행 후 다음 원고에서 더 다루도록 하겠다. 

� III.�주요�사건

� 1.��선행문헌의�개시�내용�확정�방법(대법원�2016.�1.�14.�선고�2013후2873,�2013
후2880(병합)�판결)

 발명의 진보성을 판단함에 있어서는 발명과 선행문헌의 개시 내용을 비교하므로, 선행문

헌에 어떠한 내용이 개시되어 있는지가 먼저 확정되어야 한다. 이 사건에서는 여러 선행문헌에 

개시되어 있는 내용이 서로 상충하거나 일치하지 않는 경우, 어느 하나의 선행문헌의 내용을 근

거로 발명의 진보성을 부정할 수 있는지가 문제되었다. 

 이 사건에서 문제된 발명은 프레가발린(Pregabalin)의 진통효과에 관한 의약용도발명이

다. 원고가 제시한 선행문헌에 프레가발린의 라세미체(racemate)7가 뇌의 GABA(gamma-

aminobutyric acid)8 레벨을 증가시킨다는 내용이 개시되어 있음은 인정되었으며, GABA 레벨

의 상승은 진통효과를 가져온다는 사실도 알려져 있었다.  따라서 원고는 통상의 기술자가 선행

문헌의 내용, 그리고 GABA 레벨과 진통효과의 알려진 상관관계에 기초하여 특허 발명을 용이

하게 발명할 수 있다고 주장하였다. 

 반면, 제시된 선행문헌에는 프레가발린과 GABA 레벨 상승의 상관관계가 실험 결과에 의

해 명백히 증명되지 않았다는 점이 나타나 있었다.  즉, 선행문헌에 따르면 GAD 효소를 활성화 

시키면 GABA 레벨이 상승하고 그에 따라 항경련 효과가 발생한다는 전제하에, 시험관 실험 및 

생쥐를 대상으로 한 생체실험을 수행하였으나, GAD 효소와 항경련 효과 사이의 상관관계가 확

인되지 않았고, 오히려 시험관 실험과 생체실험이 서로 상반된 결과를 나타내는 것으로 확인되

었다. 또한, 제시된 다른 선행문헌에서는 GAD 효소의 활성화와 GABA 레벨 상승 또는 항경련 

효과 사이의 상관관계가 없거나 불확실하다는 내용이 기재되어 있어, 위 선행문헌이 전제하는 

GAD 효소 활성화의 효과 자체에 대해서도 의심의 여지가 있었다. 

 대법원은 “제시된 선행문헌을 근거로 어떤 발명의 진보성이 부정되는지를 판단하기 위해

서는 진보성 부정의 근거가 될 수 있는 일부 기재만이 아니라 그 선행문헌 전체에 의하여 그 발

7. 광학적 우회전성(右回轉性)과 좌회전성의 이성질체가 각각 같은 양이 함유되어 광학이성질현상이 소실되는 물질.
8. 포유류의 중추신경계에 작용하는 억제 신경전달물질.

136



제2부

명이 속하는 기술분야에서 통상의 지식을 가진 사람(이하 ‘통상의 기술자’라고 한다)이 합리적

으로 인식할 수 있는 사항을 기초로 대비 판단하여야 한다. 그리고 위 일부 기재 부분과 배치되

거나 이를 불확실하게 하는 다른 선행문헌이 제시된 경우에는 그 내용까지도 종합적으로 고려

하여 통상의 기술자가 해당 발명을 용이하게 도출할 수 있는지를 판단하여야 한다”고 판시하였

다.  

 대법원은 제시된 선행문헌과 다른 선행문헌들의 내용을 종합적으로 고려하면, 통상의 기

술자는 프레가발린이 GABA 레벨을 상승시킨다 사실을 그대로 받아들이는 것이 아니라, 선

행문헌에서는 단순히 항경련 효과에 관한 생체실험 결과를 토대로 항경련 효과가 우수하므로 

GABA 레벨이 상승되었다고 단정해 버린 것이라고 받아들일 수 있다고 판단하였다.  그런데 

GABA 레벨과 항경련 효과 사이의 상관관계를 의심하게 하는 사정(선행문헌 및 다른 문헌들

의 내용)이 존재하므로, 통상의 기술자가 이러한 불확실한 사실을 그대로 받아들이고, 나아가 

GABA 레벨 상승과 진통효과의 상관관계에 관한 사실을 추가로 참작하여 특허 발명을 도출하

는 것은 용이하다고 볼 수 없다고 판단한 것이다. 

 이러한 대법원의 입장에 따르면, 하나의 선행문헌에 진보성을 부정하게 할 만한 사실이 기

재되어 있더라도, 그 기술적 의미를 희석시킬 수 있는 내용이 그 선행문헌 또는 다른 선행문헌

에 개시되어 있는 경우 진보성이 부정되지 않을 수 있다.  따라서 특허의 무효를 주장하는 측에

서는 선행문헌의 개시 내용이 확실하다는 점까지 증명하여야 하는 부담을 지게 될 수 있다. 

� 2.��소극적�권리범위확인심판에서의�심판청구의�이익(대법원�2016.�9.�30.�선고�
2014후2849�판결)

 한국에는 권리범위확인심판이라는 특유의 제도가 있다.  권리범위확인심판을 통해 특허권

자는 침해자의 제품 또는 방법이 특허의 권리범위에 속한다는 특허심판원의 심결을 구할 수 있

고(적극적 권리범위확인심판), 침해자는 자신의 제품 또는 방법이 특허의 권리범위에 속하지 

않는다는 심결을 구할 수 있다(소극적 권리범위확인심판).  권리범위확인심판에서는 특허의 무

효 여부에 대하여서는 심리하지 않으므로, 상대적으로 간단히 특허 침해 여부에 대한 판단을 받

을 수 있다는 장점이 있다.  다만 권리범위확인심판에서의 특허심판원의 심결은 법원을 기속하

지 않으므로 당사자가 권리범위확인심판에서 유리한 판단을 얻더라도 이후 법원에 제기되는 

특허 침해 소송에서 법원이 상반된 판단을 내릴 가능성을 배제할 수 없다. 따라서 권리범위확

인심판의 실효성에 대해 의문이 제기되어 왔다.  그러나 절차가 상대적으로 빠르고 간단하다는 

점, 그리고 특허심판원의 심판관들이 기술적 전문성이 높다는 점 등에서 여전히 실무적으로 권

리범위확인심판이 활용되고 있다. 

 소극적 권리범위확인심판을 청구하는 청구인은 특허와 대비될 제품 또는 방법(즉, “확인

대상발명”)을 특정하여야 하는데, 대법원은 청구인이 현재 실시하거나 장래에 실시할 가능성
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이 있는 것은 확인대상발명으로 삼을 수 있다고 판시한 바 있다(대법원 2000. 4. 11. 선고 97후

3241 판결).  

 이 사건에서도 피고(심판청구인)는 자신이 실시할 예정인 제품을 확인대상발명으로 하여, 

확인대상발명이 특허의 권리범위에 속하지 않는다는 결정을 구하였다.  하지만 당사자 사이에 

확인대상발명이 권리범위에 속하지 않는다는 점에 대하여서는 다툼이 없었다.  특히, 원고(특허

권자)는 피고가 실시 중인 제품에 대해서는 특허침해를 주장하며 경고장을 보내고 형사고소를 

하였으나, 피고가 실시할 예정인 확인대상발명에 대해서는 특허권 침해를 주장한 적이 없고 향

후에도 침해 주장을 할 의사가 없다고 진술하였다.  

 이에 대법원은 “소극적 권리범위확인심판에서는 현재 실시하는 것만이 아니라 장래 실시 

예정인 것도 심판대상으로 삼을 수 있다. 그러나 당사자 사이에 심판청구인이 현재 실시하고 있 

는 기술이 특허권의 권리범위에 속하는지에 관하여만 다툼이 있을 뿐이고, 심판청구인 이 장래 

실시할 예정이라고 주장하면서 심판대상으로 특정한 확인대상발명이 특허권의 권리범위에 속

하지 않는다는 점에 관하여는 아무런 다툼이 없는 경우라면, 그러한 확인대상발명을 심판대상

으로 하는 소극적 권리범위확인심판은 심판청구의 이익이 없어 허용되지 않는다.”고 하여, 권

리범위에 속하지 않는다는 점에 대한 다툼이 없다면 확인의 이익을 인정할 수 없어서 심판청구

를 각하하여야 한다고 판단하였다. 

 권리범위확인심판은 확인의 이익이 있는 경우에만 제기할 수 있음은 이미 확립된 법리이

지만, 종전의 대법원 판결들은 주로 확인대상발명이 침해자가 실제 실시되고 있거나 실시 예정

인 발명인지 여부, 다시 말해 침해자 측의 실시 여부를 기준으로 확인의 이익을 판단하였다. 이

번 사건에서 대법원은 확인대상발명이 침해자가 실시하거나 실시할 예정이라는 점이 인정된 

경우에도 당사자 사이에 특허 침해 사실에 대한 다툼이 없다면 확인의 이익을 인정하지 않은 것

이다.  종전에는 특허권자로부터 특허침해 주장이 없는 경우라도, 특허 침해 위험을 최소화하기 

위해 실시 중 또는 실시 예정인 제품에 대하여 소극적 권리범위확인심판을 청구하는 경우가 있

었다. 하지만 이번 판결로 이러한 목적의 심판청구가 어려워지게 되었으므로, 소극적 권리범위

확인심판이 활용이 감소하게 될 가능성이 있다.

�3.��자유실시기술의�항변의�적용�범위(특허법원�2016.�1.�15.�선고�2015허4019�판
결)

 한국에서는 특허침해에 대한 항변으로서 자유실시기술의 항변이 인정된다. 자유실시기술

의 항변은 침해자가 실시하는 기술이 공지기술과 동일하거나 공지기술로부터 용이하게 발명할 

수 있는 것인 경우 그 실시 기술은 특허 발명과 대비할 필요 없이 특허의 권리범위에 속하지 않

는다는 항변이다. 
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 종래 한국 대법원은, 특허 무효 여부에 대한 판단은 특허무효심판을 통하여 특허심판원에 

의해 이루어져야 하므로 특허 침해 소송에서 법원이 특허의 무효 여부에 대하여 판단할 수 없다

는 입장을 취하고 있었다. 이러한 입장에서 직접 특허의 무효 여부를 판단하지 않으면서 신규성

이나 진보성이 없는 특허에 대한 침해 주장을 배척하기 위한 법리로서 자유실시기술의 항변이 

인정되었다. 

 그런데 위와 같은 대법원의 입장이 2012년 전원합의체 판결에 의하여 변경되어, 대법원은 

침해 소송에서 법원이 특허의 무효 여부에 대하여 심리하여 특허가 무효라고 판단하는 경우, 그

러한 특허권의 행사는 권리남용으로 허용할 수 없으므로 기각되어야 한다는 입장을 취하게 되

었다. 이처럼 침해 소송에서 법원이 특허 무효에 대한 판단을 할 수 있게 되었기 때문에, 종전 

우회적인 무효 판단의 수단으로 사용되었던 자유실시기술의 항변의 의의가 퇴색되게 되었다. 

그러나 대법원이 정면으로 자유실시기술의 항변을 제한하는 판결을 내린 적은 없기 때문에, 자

유실시기술의 항변의 적용 범위에 대하여 여러 의견이 존재하였다. 

 이 판결에서 특허법원은 “특허발명과 대비되는 확인대상발명이 공지의 기술만으로 이루어

지거나 통상의 기술자가 공지기술로부터 쉽게 실시할 수 있으면 특허발명의 권리범위에 속하 

지 않는다는 자유실시기술의 법리는 특허발명이 애당초 특허를 받을 수 없었던 부분까지 균등

론을 적용하여 권리범위를 확장하는 것을 제한하기 위한 것이므로, 확인대상발명이 특허발명의 

청구범위에 기재된 구성 전부를 그대로 포함하고 있어 특허발명의 권리범위를 문언 침해하는 

경우에는 적용되지 않는다”고 판시하였다.   

 위와 같은 판단을 전제로, 특허법원은 실제 침해 제품이 공지의 기술만으로 이루어지거나 

통상의 기술자가 공지기술로부터 쉽게 실시할 수 있는 것인지 여부에 대해서는 심리하지 않고 

피고의 항변을 기각하였다.  

 특허법원의 이번 판결은 일반적인 비침해 항변으로서는 자유실시기술의 항변을 주장할 수 

없도록 하고, 자유실시기술의 항변은 특허권자가 균등론을 주장하는 경우 균등범위를 제한하는 

항변으로서만 의의를 갖는다고 판시한 것이다. 실제로 한국 대법원은 종전부터 균등범위를 제

한하는 이론으로 자유실시기술의 법리를 적용하여 왔다(대법원 2001. 8. 21. 선고 98후522 판

결 등). 따라서 위 특허법원이 판결이 유지되면 자유실시기술의 항변은 그 독자적인 역할이 감

소될 것으로 보인다. 위 판결은 대법원에 상고되었으므로 대법원의 판단을 지켜보아야 할 것이

다.  

� 4.��청구항의�전제부에�기재된�구성이�공지기술로�판단되는지�여부(대법원�2017.�1.�
19.�선고�2013후37�전원합의체�판결)�

 특허의 명세서에서는 종래기술에 대한 설명이 포함되는 경우가 대부분이다.  또한 청구항
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을 작성함에 있어 종래기술을 전제부에 기재하고 발명의 특징을 “characterized in that...” 구문

에 기재하는 방식이 사용되기도 한다.  이와 같은 기재에 대하여, 종래 대법원은 특허의 명세서

에서 종래기술로 설명된 사항은 종래기술로 인정되어 발명의 진보성을 판단하는데 사용할 수 

있다는 입장을 취하였다(대법원 2005. 12. 23. 선고 2004후2031 판결). 

 이 사건에서, 특허권자는 출원 과정에서 심사관의 의견제출통지에 대응하여 청구범위를 

보정하면서, 종전에는 전제부로 기재되어 있지 않았던 구성을 전제부 형식으로 보정하였다. 이

러한 보정과 함께 제출된 의견서에서 출원인인은 종래에 알려진 구성을 전제부 형식으로 보정

하였다고 설명하였다. 원고는 위와 같은 출원경과를 근거로 청구항의 전제부에 기재된 사항이 

공지기술이라고 주장하고, 이를 전제로 특허발명의 진보성을 다투었다.  

 하지만 특허법원은 출원인이 위와 같은 의견서를 제출하였다는 사실만으로는 전제부에 기

재된 구성이 공지기술이라고 인정할 수 없다고 하였다.  오히려 특허법원은 다른 증거에 의하여 

출원인이 착오로 출원일 당시 특허출원은 되었으나 공개되지는 않은 다른 특허출원 내용을 공

개된 것으로 오해하고 의견서에 위와 같은 진술을 한 것이라고 판단한 후, 특허의 진보성을 인

정하였다. 

 이에 대해 대법원은 “특허발명의 신규성 또는 진보성 판단과 관련하여 해당 특허발명의 구

성요소가 출원 전에 공지된 것인지는 사실인정의 문제이고, 그 공지사실에 관한 증명책임은 신

규성 또는 진보성이 부정된다고 주장하는 당사자에게 있다. 따라서 권리자가 자백하거나 법원

에 현저한 사실로서 증명을 필요로 하지 않는 경우가 아니라면, 그 공지사실은 증거에 의하여 

증명되어야 하는 것이 원칙”이라고 하였다.  따라서, “명세서의 전체적인 기재와 출원경과를 종

합적으로 고려하여 출원인이 일정한 구성요소는 단순히 배경기술 또는 종래기술인 정도를 넘

어서 공지기술이라는 취지로 청구범위의 전제부에 기재하였음을 인정할 수 있는 경우에만 별

도의 증거 없이도 전제부 기재 구성요소를 출원 전 공지된 것이라고 사실상 추정함이 타당하다. 

그러나 이러한 추정이 절대적인 것은 아니므로 출원인이 실제로는 출원 당시 아직 공개되지 아

니한 선출원발명이나 출원인의 회사 내부에만 알려져 있었던 기술을 착오로 공지된 것으로 잘

못 기재하였음이 밝혀지는 경우와 같이 특별한 사정이 있는 때에는 추정이 번복될 수 있다”고 

판시하였다.  위와 같은 법리에 따라, 대법원은 특허법원이 증거에 의하여 출원인이 전제부에 

기재된 사항이 공지기술이라고 오해하였음을 인정하고 전제부에 기재된 사항을 공지기술로 인

정하지 않는 것이 타당하다고 판단하였다.  

 이 사건에서 대법원은 특허발명의 구성요소의 공지 여부는 사실인정의 문제임을 명확히 

한 후, 민사소송법상의 입증책임 분배 및 사실상 추정의 법리를 기초로 공지 여부 판단 기준을 

제시하였다.  구성요소의 공지 여부는 사실인정의 문제이므로 증거에 의하여 입증되어야 한다.  

구성요소의 공지가 증명되지 않은 경우에도, 출원 중 제출된 의견서, 명레서의 기재 내용과 같

은 간접사실로부터 구성요소가 공지되었다고 추정하는 것은 가능하지만, 대법원은 이러한 추정
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이 법률상 추정이 아니라 사실상 추정에 불과하다고 판시하였다.  

 한국법상 추정은 법률의 규정에 의한 추정인 법률상의 추정과, 법률의 규정이 없이 경험칙

과 논리칙에 의한 추정인 사실상의 추정으로 분류된다.  법률상의 추정은 반대사실에 대한 증명

이 있어야 복멸되지만, 사실상의 추정은 추정된 사실을 의심하게 하는 증거만으로도 복멸될 수 

있다는 점에서 두 가지 추정에 차이가 있다.   따라서, 대법원의 법리에 따르면, 구성요소가 공

지되어 있다는 점에 대한 사실상의 추정은 반대사실의 증명 – 즉 구성요소가 공지되어 있지 않

다는 사실의 증명 – 이 없더라도, 그 추정을 의심하게 하는 사실이 있다면 복멸될 수 있다. 이 

사건에서도 대법원은 출원인이 제출한 의견서를 통하여 일단 전제부에 기재된 구성요소가 공

지된 것이라고 추정할 수 있다고 하였다.  하지만, 다른 증거(즉, 출원되었으나 공개되지 않은 

다른 출원)에 의하여 출원인이 실제로는 공지되지 않은 기술을 공지된 것이라고 오해하였음이 

인정되었다.  이처럼 구성요소의 공지 여부를 의심하게 하는 사정이 밝혀졌으므로 위 추정은 복

멸되고 다시 구성요소의 공지 여부에 대해서는 아무런 증명이 없는 상태가 된 것이다.  따라서, 

대법원은 그에 대한 입증책임을 부담하는 측(즉, 특허의 무효를 주장하는 측)에게 불리한 판단

인 특허의 진보성을 인정하는 판단을 내렸다. 

 이번 판례는 전제부에 기재된 사항이 당연히 공지기술로 간주되는 것이 아니고, 그 사항이 

공지기술인지 여부는 증거에 의하여 판단되어야 한다는 점을 명확히 한 것이다.  특히 법률상 

추정 및 사실상 추정에 관한 일반적인 법리를 적용하여 이러한 결론을 내렸다는 점에서 의의가 

있다.  향후 특허의 무효를 주장하는 측에서는 더욱 엄격하게 구성요소의 공지 여부에 대하여 

증명하여야 하는 부담을 안게 되었다.
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제2장

상표법 분야의 입법 및 판례 동향

김원오* 

� Ⅰ.�개관
�
� 1.�법령개정

 2016년 9. 1.부터 전면 개정상표법(법률 제14033호, 2016. 2. 29. 공포, 9. 1. 시행)이 시행

되고 있다. 이 개정 상표법안의 주요 내용은 지난해 동향에서 이미 소개한 바 있으나, 최종 심의

단계에서 개정안의 일부가 채택되지 못하거나 변형된 부분이 제법 있다. 또한 개정법 시행을 앞

두고 그 시행령[대통령령 제27331호, 2016.7.12., 전부개정]과 시행규칙[산업통상자원부령 제

213호] 및 상표심사기준[특허청예규 제90호]등 그 하위규정과 지침이 정비되어 제 모습을 갖

추게 되었다. 특히 신법이 적용되는 경과규정에도 유의할 필요가 있기에 15가지 개정 포인트를 

중심으로 다시 한 번 확정된 개정 상표법에 대해 소개하기로 한다.

� 2.�주요�상표�판결

 2016년 상표에 관한 대법원 판결 중에 주목받을 만한 획기적 판결은 없었으나 1)‘알바’와 

‘천국’이라는 두 개의 단어가 결합하여 ‘근무 여건이나 환경이 理想世界처럼 편하여 아르바이트

를 하기에 좋은 곳’이라는 관념을 지니는 ‘알바천국’이 성질표시표장 해당여부를 판단한 판결

(2015후1911 판결) 2)조약당사국 상표권자의 국내 대리인 등에 의한 유사상표의 부정등록 규

제조항에서 ‘정당한 이유’를 설시한 판결(2016후717 병합) 3)상표법상 도입된 법정손해배상 규

정의 적용요건 해석에 관한 판결(2014다59712, 59729(병합) 4)미등록 유사상표의 부정사용으

로 인한 등록상표의 취소관련 판결(2016후663 판결) 등 유의미한 판결이 내려졌다. 이 밖에도 

상표의 유사여부를 판단한 몇 건의 대법원 판결과 타인의 선등록상표와 저촉판단시 타인성 판

단시점에 관한 대법원의 판결(2015후2020) 등이 있었다. 

*  인하대학교 법학전문대학원 교수
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� Ⅱ.�입법�및�정책�동향

� 1.�2016.�9.1�시행�상표법의�개정�포인트�

� (1)�서비스표를�상표로�통합

 개정법은 구법상 상표법 제2조(정의)를 개정하여 “상표란 자기의 상품과 타인의 상품을 식

별하기 위해 사용하는 표장”으로 단순화하면서 여기서 ‘상품’에는 지리적 표시 관련 상품 외에

는 서비스를 포함한다고 하여 종래 상표와 별개의 개념으로 존재해 오던 서비스표를 상표로 통

합하고 ‘표장’의 개념을 분리 규정하여 “표장이란 기호, 문자, 도형, 소리, 냄새, 입체적 형상 등 

그 구성이나 표현방식에 상관없이 상품 출처를 나타내기 위해 사용하는 모든 표시”로 규정하였

다. 시행령 제2조(표장의 구분)에서 3가지 표장의 유형을 명시하고1 시행규칙 별지 제3호서식

의 상표등록출원서 출원구분란에서 종전의 서비스표와 서비스표·상표서비스표 복합출원 체크

란이 삭제되고 양자간 출원변경도 불가하게 되었으나 경과규정에서 2016.9.1. 이전 출원의 변

경출원은 허용하고 있다. 한편 2016.9.1. 이후 지정상품추가등록출원을 하는 경우도 권리구분

에 따른 상품추가 제한이 사라져 지정상품이나 서비스업 모두 추가하는 것이 가능해 졌다.

� (2)�증명표장의�상표�등�중복등록�불가:�법�제3조(상표등록을�받을�수�있는�자)제4항/제5항

 ① 종전에는‘상표·단체표장 또는 업무표장(이하 ‘상표 등’이라 함)을 출원하거나 등록받은 

자’는 동일·유사한 지정상품에 대하여만 ‘증명표장’으로 등록받을 수 없었다. 그러나 개정법은 

중복등록 규제를 강화하여 지정상품에 상관없이 동일·유사한 표장을 ‘증명표장’으로 등록받을 

수 없도록 하였다(제4항) 

 ② 같은 맥락에서 먼저 ‘증명표장을 출원하거나 등록받은 자’의 경우도 종전에는 동일·유사

한 지정상품에 대하여 상표 등으로 등록받을 수 없도록 되어있던 것을 지정상품에 상관없이 동

일·유사한 표장을 상표 등으로 등록받을 수 없도록 강화하였다(제5항). 이 규정은 2016.9.1. 이

후 출원된 상표 등에 대해 적용된다.

� (3)�이의신청�이유�등의�보정�및�심판청구�기간�연장�:�법�제17조�제1항(기간의�연장�등)�

 종전에는 당사자의 청구 또는 직권으로 교통이 불편한 자에 한하여 30일 이내에서 한 차례 

연장 기회를 제공하였으나, 개정법은 누구에게나 30일 연장신청 할 수 있도록 하고 교통이 불

편한 자의 경우에는 추가로 그 기간은 30일 이내로 하여 1회 더 연장할 수 있도록 확대하였다. 

이 규정은 2016.9.1. 이후 출원된 상표 등에 대해 적용된다. 

� (4)�무효처분의�취소가능�기간�연장�:�법�제18조�제2항(절차의�무효)�

 종전에는 절차가 무효로 된 경우로서 책임질 수 없는 사유에 의한 것으로 인정되면 그 사유

1. 시행령 제2조(표장의 구분) 「상표법」(이하 "법"이라 한다) 제2조제1항제2호에 따른 표장은 다음 각 호로 구분한다.
 1. 기호, 문자, 숫자, 도형, 도안, 입체적 형상, 이들의 결합 또는 이들에 색채를 결합한 것.
 2. 단일의 색채, 색채의 조합, 홀로그램, 연속된 동작 등 시각적으로 인식할 수 있는 것.
 3. 소리·냄새 등 시각적으로 인식할 수 없는 것.
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가 소멸한 날부터 14일 이내 취소 가능하도록 되어있던 것을 그 사유가 소멸한 날부터 2개월이

내 취소 가능하도록 연장하였다. 2016.9.1. 시행당시 사유가 소멸한 날부터 2개월이 지나지 않

은 경우 신법이 적용된다. 

� (5)�상표권�소멸�후�1년간�타인의�상표출원�등록�금지�규정�삭제�

 구 상표법 제7조 제1항 제8호 및 제8호의2에 따라 상표권 소멸 후 1년내 이와 동일 유사한 

상표를 타인이 출원할 경우 원칙적으로 등록을 거절하도록 하는 근거규정을 삭제하였다. 이로

써 후발 상표사용자의 상표선택의 기회가 그 만큼 넓어졌다고 할 수 있다. 이 규정의 적용은 출

원인에게 혜택을 부여하는 것이므로 2016.9.1. 시행 전에 출원된 상표등록출원이라 하더라도 

2016.9.1.시행 이후 상표등록여부결정을 하는 경우에도 신법이 적용되도록 하는 경과규정을 두

었다. 

� (6)��조약국�상표권자의�동의�없는�상표출원�등록�금지�규정의�변경:�법�제34조�제1항�제21

호2

 파리조약 제6조의7에 근거가 있는 이 규정은 종래 ‘조약 당사국에 등록된 상표에 관한 권

리를 가진 자의 대리인 또는 대표자였던 자의 국내 부정 출원’시 이의신청 및 정보제공에 의해

서만 거절하고 심사착오로 등록된 경우 5년이내 취소심판을 청구할 수 있도록 운영하고 있었

다. 개정법은 그 출원 주체를 확대하여 동업·고용 등 계약관계나 업무상 거래관계 또는 그 밖의 

관계에 있거나 있었던 자 등 널리 신의성실원칙에 위반여지가 있는 자의 국내 상표출원의 등록

을 배제하는 규정으로 명확히 하면서 일반 부등록사유로 위치를 이동하고, 오류로 등록된 경우

도 상표 등록취소사유에서 등록 무효사유로 변경(법제117조)하였다. 이 규정도 2016.9.1. 이후 

출원된 상표 등에 대해 적용한다. 

� (7)��상표등록을�받을�수�없는�상표의�판단시점�변경�:�법�제34조(상표등록을�받을�수�없는�

상표)제1항�제7호�

 종전에는 선등록상표와의 저촉여부에 대한 판단시점이 출원시를 기준으로하고 있었다. 따

라서 동일유사한 선등록 인용상표가 후출원상표의 출원시에 존재하기만 하면 등록여부결정시

에 해당 인용상표가 소멸되었다고 하더라도 후출원상표는 거절되었다. 그런데 개정법에서 선등

록상표와의 저촉여부에 대한 판단시점이 출원시에서 등록여부결정시로 변경되었다. 이에 따라 

선등록 인용상표가 출원시에 존재하였으나 등록여부결정시에 소멸되었다면 이와 저촉되는 후

출원상표의 등록이 가능해 지게 되었다. 이 규정도 2016.9.1. 이후 출원된 상표에 대해서 적용

됨을 유의하여야 한다. 

 (8)��요지변경에�해당하지�않는�항목�추가�:�법�제40조(출원공고결정전의�보정)제2항�제5호�

추가�

2. 제34조(상표등록을 받을 수 없는 상표) 21. 조약당사국에 등록된 상표와 동일·유사한 상표로서 그 등록된 상표에 관한 
권리를 가진 자와의 동업·고용 등 계약관계나 업무상 거래관계 또는 그 밖의 관계에 있거나 있었던 자가 그 상표에 관한 
권리를 가진 자의 동의를 받지 아니하고 그 상표의 지정상품과 동일·유사한 상품을 지정상품으로 하여 등록출원한 상표.
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 출원공고결정전의 보정이 요지변경에 해당하지 않는 사항으로 종전에는 ① 지정상품의 범

위의 감축 ② 오기의 정정 ③ 불명확한 기재의 석명 ④ 상표의 부기적인 부분의 삭제만으로 한

정되었으나 개정법에서 그 밖에 제36조제2항에 따른 표장에 관한 설명 등 산업통상자원부령으

로 정하는 사항(시행규칙 제33조3)’을 추가하였다. 요지변경의 대상이 축소된 만큼 보정의 자유

가 확대되어 출원인의 편의를 도모할 수 있게 되었다. 이 규정은 2016.9.1. 이후 출원된 상표 등

에 대해 적용된다.

 (9)��단체표장과�증명표장의�정관�수정�시�수정정관의�제출의무�신설:�법�제43조(수정정관�

등의�제출)�

 종전에는 출원인이 정관을 변경한 경우 수정정관의 제출의무가 임의규정으로 되어 있었

다. 개정법은 단체표장과 증명표장의 정관을 수정한 경우 이를 의무적으로 제출하도록 규정하

였다. 이 규정은 2016.9.1. 이후 정관 또는 규약을 수정한 경우에 적용된다. 

� (10)�직권보정범위�확대�등�:�법�제59조(직권보정�등)�

 심사관이 출원공고결정을 할 때에 종전에는 지정상품 및 류구분만 직권보정이 가능하였으

나 개정법에서는 ‘상표등록출원서에 적힌 사항이 명백히 잘못된 경우’일반으로까지 직권보정 

범위를 확대하였다. 직권보정 사항은 출원인에게 통지되며 출원인이 직권보정 사항을 받아들일 

수 없는 경우에는 의견서를 특허청장에게 제출할 수 있는데 개정법에서는 의견서를 제출한 경

우의 효과를 명시하여 해당 직권보정 사항은 처음부터 없었던 것으로 보고 동시에 그 출원공고

결정도 함께 취소된 것으로 본다는 것도 명시하였다. 출원공고결정이 취소된 경우 출원인에게 

통보하고 이의신청 후 취소된 경우에는 이의신청을 각하하고 이의신청료도 반환처리 한다. 이 

규정은 2016.9.1. 이후 출원된 상표 등에 대해 적용된다. 

� (11)��출원�및�등록의�회복기간�확대:�법�제77조(상표등록료�납부�또는�보전에�의한�상표등

록출원의�회복�등)�

 종전에는 책임질 수 없는 사유로 상표에 관한 절차 또는 등록료 납부기간 및 보전기간을 지

키지 못한 경우 이를 회복할 수 있는 회복기간(및 추가납부기간)은 각각 14일, 경과기일 6개월

이었다. 개정법에서는 회복기간(및 추가납부기간)을 2개월로 확대하고, 그 경과기일을 1년으로 

연장하여 상표권자의 의사와 무관하게 상표권이 불합리하게 소멸되는 경우를 최소화하고 있

다. 이 규정은 2016.9.1. 이전에 2개월 또는 1년의 기간이 경과하지 않은 경우에는 신법을 적용

하도록 하고 있다.(부칙 제6조) 

 (12)�상표공보에�등록공고�실시�:�법�제82조제3항(상표권의�설정등록)신설�

3. 상표법 시행규칙 제33조(요지변경이 아닌 것으로 보는 경우) 법 제40조제2항제5호에서 “제36조제2항에 따른 표장에 관한 
설명 등 산업통상자원부령으로 정하는 사항”이란 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사항을 말한다.

 1.법 제36조 제2항에 따른 표장에 관한 설명의 기재사항을 고치는 경우
 2. 둘 이상의 도면 또는 사진이 서로 일치하지 아니하거나, 선명하지 아니한 도면 또는 사진을 수정하거나 교체하는 경우
 3. 시각적 표현과 일치하지 아니하는 냄새견본 또는 소리파일을 시각적 표현에 맞게 수정하거나 교체하는 경우
 4. 포괄명칭을 그 명칭에 포함되는 구체적인 명칭으로 세분하는 경우(포괄명칭을 그대로 둔 채 세분하는 경우를 포함한다)
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 종전에는 출원공고만 하였는데, 상표가 등록된 경우 상표권자의 성명 등 등록공고 사항(시

행령 제14조)을 상표공보에 게재하여 등록사실을 공고하도록 개정되었다. 상표공보에 게재하

는 등록공고 사항은 표장, 지정상품, 상표등록번호, 상표등록일, 조약에 따른 우선권 주장에 관

한 사항 등이다. 이 규정은 2016. 9.1. 시행 이후 상표권 설정등록 하는 경우부터 적용되고 있다. 

� (13)��상표권�효력제한�사유�규정의�정비:�법�제90조제1항�제1호(상표권의�효력이�미치지�

아니하는�범위) 

 종전에는 자기의 성명·상호 등을 ‘보통으로 사용하는 방법으로 표시’해야만 이와 동일 유사

한 선등록 상표권의 효력이 자기의 상호 등의 사용에 미치지 않아 상표권 침해가 성립하지 않도

록 규정되어 있었는데 ‘보통으로 사용하는 방법으로 표시’의 해석이 불분명한 점이 있었다. 이

에 개정 상표법에서는 자기의 성명.상호 등을 ‘상거래 관행에 따라 사용’했다면 상표권의 효력

이 미치지 않는 것으로 용어와 표현을 수정하였다. 이 규정은 2016.9.1. 이후 출원되어 등록된 

상표에 대한 상표권 효력제한 사유로 적용된다. 

� (14)�불사용�취소심판제도�정비�:�법�제119조(상표등록의�취소심판)�제5항/제6항�단서

 개정법은 등록주의의 맹점을 보충해 주고 있는 불사용취소심판제도가 제 기능을 다할 수 

있도록 ⅰ)지금까지 이해관계인만 청구할 수 있도록 되어 있었던 불사용취소심판의 청구인 적

격을 ‘누구든지’로 확대 하고(제119조 제5항), ⅱ) 취소심판의 심결이 확정되었을 경우 그 취소

심판의 심결이 확정되는 때에 상표권이 소멸되었어나, 개정법에서는 그 취소심판의 청구일로 

소급하여 상표권이 소멸되도록 규정함으로써(제119조 제6항 단서) 취소심판청구인이 취소심

결로 소멸된 상표와 동일유사한 상표를 보다 용이하게 등록 받을 수 있도록 배려하고 있다. 다

만, 불사용취소심판 청구일로부터 3개월 이내에 사용한 행위에 대해서는 취소를 면하기 위한 

‘명목적 사용으로 추정’하여 상표의 정당한 사용으로 불인정하는 개정안은 최종 심의과정에서 

삭제되었다. 이 규정은 2016.9.1. 이후 청구된 불사용취소심판 청구사건에 적용된다. 

� (15)�지정상품별�권리범위확인심판�청구제도의�도입�:�법�제121조(권리범위�확인심판)�

 종전에는 권리범위확인심판에서 등록된 상표가 다류인 경우 일부 지정상품류만을 대상으

로 청구하더라도 전체류에 대한 청구수수료를 납부해야 하는 불합리가 있었다. 개정법에서는 

일부지정상품에 대해서만 권리범위확인심판을 청구한 경우 지정상품마다 심판청구료를 산정

할 수 있는 근거규정을 마련하였다. 이 규정은 2016.9.1. 이후 권리범위확인심판을 청구한 경우

에 적용된다.

� Ⅲ.�주요�사건

� 1.��성질표시�상표�판단기준�(알바천국:�대법원�2016.�1.�14.�선고�2015후1911�판
결)�
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� (1)�사안과�판결의�요지

 이 사건은 ‘알바’와 ‘천국’이라는 두 개의 단어가 결합하여 ‘근무 여건이나 환경이 이상세계

(理想世界)처럼 편하여 아르바이트를 하기에 좋은 곳’이라는 관념을 지니는 ‘알바천국’ 표장(‘직

업소개업, 직업알선업, 취업정보제공업’을 지정서비스업)의 성질표시표장 해당여부가 쟁점이 

된 사례이다.

 대법원은 ‘알바천국’이 성질표시에 상표에 해당한다는 특허심판원의 심결을 취소한 특허

법원의 원심 판결을 지지하면서 “(구) 상표법(법률 제14033호로 전부 개정되기 전) 제6조 제1

항 제3호의 기술적 상표에 해당하는지는 그 상표가 지니고 있는 관념, 지정상품과의 관계 및 거

래사회의 실정 등을 감안하여 객관적으로 판단하여야 하고, 그 상표가 지정상품의 품질, 효능, 

용도를 암시 또는 강조하는 것으로 보인다고 하더라도 전체적인 상표의 구성으로 볼 때 일반 수

요자가 지정상품의 단순한 품질, 효능, 용도 등을 표시하는 것으로 인식할 수 없는 것은 이에 해

당하지 아니한다고 하면서 이러한 법리와 기록에 비추어 이 사건 출원서비스표는 두 개의 단어

가 결합하여 ‘근무 여건이나 환경이 이상세계(理想世界)처럼 편하여 아르바이트를 하기에 좋은 

곳’이라는 관념을 지니는 것으로서, 위 지정서비스업과 관련하여 볼 때 ‘아르바이트를 하기에 

좋은 곳’을 소개․알선하거나 이와 관련된 정보를 제공한다는 암시를 줄 수 있기는 하나, 이를 넘

어서 일반 수요자에게 ‘아르바이트를 소개․알선하거나 이와 관련이 있는 정보를 제공하는 장소’ 

등과 같이 위 지정서비스업의 성질을 직접적으로 표시하는 것으로 인식된다고 할 수 없다”고 

판시하였다. 

 (2)�판결해설

 이 사건은 출원상표가 상표법 제6조 제1항 제3호의 성질표시 표장에 해당하는지 여부에 

관한 판단기준을 재확인한 판결로서 전통적으로 ‘그 상표가 지니고 있는 관념, 지정상품과의 관

계 및 거래사회의 실정 등을 감안하여 객관적으로 판단하되4, 수요자가 지정상품을 고려하여서 

성질을 표시하고 있는 것으로 직감할 수 있어야 기술적 표장이라 할 수 있다5. 그러나 기술적 상

표와 암시적 상표의 경계가 모호하여 구체적 적용에 있어 그 해당여부를 판단하는 일은 쉽지 않

다. 이 사안도 특허청과 특허심판원은 ‘알바천국’ 이 부업을 소개 알선하거나 이와 관련 있는 정

보를 제공하는 장소로 직감되는 기술적 용어로 보았지만 특허법원과 대법원은 이를 암시를 줄 

수 있기는 하나, 이를 넘어서 일반 수요자에게 ‘아르바이트를 소개․알선하거나 이와 관련이 있

는 정보를 제공하는 장소’ 등과 같이 위 지정서비스업의 성질을 직접적으로 표시하는 것으로 인

식된다고 할 수 없다고 보아 식별력을 인정한 것이다.

2.��조약국�상표권자의�동의�없는�상표출원�등록�금지�규정�요건�해석(대법원�2016.�7.�
27.�선고�2016후717,�724�등�병합�판결)

4.　대법원 2000. 2. 22. 선고 99후2440 판결, 2004. 8. 16. 선고 2002후1140 판결 등 참조.
5.　대법원 2007. 6. 1. 선고 2007후555 판결 등 참조.
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� (1)�사안과�판결의�요지

 상고사건의 원고가 피고의 대한민국 지점 대표이사로 근무하면서 등록한 상표에 대해 구 

상표법 제73조 제1항 제7호를 근거로 상표등록취소를 청구한 사건이다. 동 규정은 구 상표법 

제23조 제1항 제3호 본문에 해당하는 경우를 상표등록취소 사유로 정하고 있는데, 제23조 제1

항 제3호 본문은 “조약당사국에 등록된 상표 또는 이와 유사한 상표로서 그 상표에 관한 권리를 

가진 자의 대리인이나 대표자 또는 상표등록출원일 전 1년 이내에 대리인이나 대표자이었던 자

(이하 ‘대리인 등’이라 한다)가 상표에 관한 권리를 가진 자의 동의를 받지 아니하는 등 정당한 

이유 없이 그 상표의 지정상품과 동일하거나 이와 유사한 상품을 지정상품으로 상표등록출원

을 한 경우”를 규정하고 있다. 

 대법원은 ‘조약당사국에서 상표에 관한 권리를 가진 자의 보호를 강화함으로써 공정한 국

제거래질서를 확립하고자 하는 이 규정의 입법 취지에 비추어 볼 때, 여기서 ‘정당한 이유’가 있

는 경우란 반드시 상표에 관한 권리를 가진 자가 대리인 등의 상표출원에 명시적으로 동의한 경

우에 한정되지 아니하고, 묵시적으로 동의한 경우는 물론 상표에 관한 권리를 가진 자가 우리나

라에서 상표를 포기하였거나 권리를 취득할 의사가 없는 것으로 믿게 한 경우와 같이 대리인 등

이 당해 상표 또는 이와 유사한 상표를 출원하여도 공정한 국제거래질서를 해치지 아니하는 것

으로 볼 수 있는 경우를 포함한다’고 판시하였다. 

� (2)�판결해설

 글로벌한 성격을 지닌 상표지만 상표권은 속지주의원칙에 따라 각국에 개별 등록을 하여

야 발생하는데 종종 진출 지점 국가의 판매업자 등 대리인·대표자에 의해 등록이 선점되는 경우

도 있다. 이때 당사자 간에 명확한 계약관계가 존재하지 않으면 상표권 귀속을 두고 분쟁이 발

생하게 된다. 이러한 경우 속지주의원칙을 관철하면 조약당사국의 상표권자의 권리구제가 어

려워지나 그 예외 인정을 통해 대리인 등의 부당한 등록으로부터 본인을 구제하기 위한 규정이 

‘산업재산권의 보호를 위한 파리협약’ 제6조의7이고 이를 국내 입법에 반영한 것이 구 상표법 

제23조 제1항 제3호에서 이를 등록이의신청 사항으로 규정하고 등록된 경우라도 제73조 제1항 

제7호에서 그 등록을 취소할 수 있도록 규정하였다6.

 대상판결은 구 상표법 제23조 제1항 제3호 본문의 ‘정당한 이유’의 판단과 관련하여 상표

권자의 명시적·묵시적 동의 뿐 아니라 해당 국가에서의 상표권을 포기하든가 상표권의 취득의

사가 없다는 태도를 대리인 등에게 표시한 경우를 포함한다고 넓게 해석하면서도 원고가 이 사

건 등록상표들을 출원할 당시 피고가 원고의 상표출원에 대하여 명시적·묵시적으로 동의하였

다고 보기 어려울 뿐 아니라 원고의 상표출원에 정당한 이유가 있다고 보기도 어렵다고 판단한 

원심을 지지하여 상고를 기각 한 것이다. 

6. 이는 현행 상표법(2016. 2. 29. 법률 제14033호) 제34조 제1항 제21호의 부등록사유 및 제117조 제1항 제1호의 
등록무효심판 사유로 변경되었으며 구성요건도 다소 수정되었다.(앞의 개정법령 해설 부분 참조)
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� 3.��미등록�유사상표의�부정사용으로�인한�등록상표의�취소(대법원�2016.�8.�18.�선
고�2016후663�판결)

� (1)�사안의�골자와�쟁점

 대상상표들 “ ”, “ ”, “ ”를 사용하고 있는 갑 외국회

사가 등록상표 “ ”의 권리자인 을을 상대로 그 등록상표의 사용이 구 상표법 제73조 

제1항 제2호에 해당한다며 등록취소심판을 청구한 사안이다. 갑 회사는 2012. 7.경부터 의류 제

품 등에 대상상표들을 사용하고 있었고, 을은 2013. 1.경부터 의류 제품 등에 등록상표와 실사

용상표들 “ ”, “ ”, “ ”를 함께 사용해 오다가 2013. 3. 27. 그

중 대상상표들과 비교적 덜 유사한 등록상표를 출원하여 2014. 10. 15. 상표 등록을 받았으며, 

대상상표들은 등록상표가 등록될 당시 국내에 널리 인식되어 있었고, 을은 대상상표들의 존재

를 알면서 등록상표의 등록 이후에도 실사용상표들을 계속 사용하여, 을이 등록상표와 실사용

상표들을 사용함으로써 대상상표들과의 관계에서 등록상표만 사용한 경우에 비하여 수요자가 

상품 출처를 오인·혼동할 우려가 더 커지게 되었고, 이러한 사용도 구 상표법 제73조 제1항 제2

호에 규정된 등록상표와 유사한 상표의 사용으로 보아야 하므로, 등록상표에는 구 상표법 제73

조 제1항 제2호의 등록취소사유가 있다고 한 원심판단이 정당하다고 판시한 사례이다.

� (2)�판결해설

 상표권자의 부정사용으로 인한 등록취소제도를 규정한 구 상표법 제73조 제1항 제2호7는 

상표권자가 자신의 등록상표를 의도적으로 그 사용권의 범위를 넘어 유사범위로 변형 사용하

지 못하도록 규제함으로써 상품거래의 안전을 도모하고 타인의 상표의 신용이나 명성에 편승

하는 행위를 방지하여 거래자와 수요자의 이익보호는 물론 주지 상표주의 영업상의 신용과 권

익도 아울러 보호하려는 데 그 취지가 있다. 이러한 본 규정의 취지에 비추어, 사안에서와 같이 

복수의 유사 상표를 병행하여 사용하다가 그 중 일부만 등록한 상표권자가 미등록의 사용상표

를 계속 사용함으로써 그로 인하여 타인의 상표와의 관계에서 등록상표만을 사용한 경우에 비

하여 수요자가 상품 출처를 오인·혼동할 우려가 더 커지게 되었다면, 이러한 사용도 위 조항에 

규정된 취소의 요건을 충족하는 것으로 판단한 것이다. 이러한 대법원의 해석은 등록상표의 유

사범위내 사용요건의 궁극적 판단기준은 실사용상표의 사용으로 대상상표와 출처의 오인혼동

이 야기될 우려가 객관적으로 존재하는지 여부임을 재확인해 준 것으로 평가된다. 

� 4.���상표법상�법정손해배상�규정의�적용요건�해석(대법원�2016.�9.�30.�선고�2014다
59712,�59729(병합)�판결)

� (1)�사안과�판결의�요지

 이 사건 판결은 상표권침해로 인한 손해배상 청구 관련규정의 해석에 있어 [1]구 상표법 제

67조에 따라 손해배상을 청구하는 경우, 상표권자가 권리침해 사실과 통상 받을 수 있는 사용

7.　현행 상표법 제119조 제1항 제1호.
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료 외에 손해의 발생 사실을 구체적으로 주장·증명하여야 하는지 여부(소극) 및 이때 침해자가 

상표권자에게 손해의 발생이 있을 수 없다는 점을 주장·증명하여 손해배상책임을 면할 수 있는

지 여부(적극) [2]) 상표권자가 상표를 등록만 해 두고 실제 사용하지는 않았다는 등 손해 발생

을 부정할 수 있는 사정을 침해자가 증명한 경우, 손해배상책임을 인정할 수 있는지 여부(소극) 

[3] 상표권자가 구 상표법 제67조의2 제1항에 따른 손해배상을 청구하기 위한 요건이 주요 쟁

점사항이다. 대법원은 쟁점 [3]과 관련하여 ‘손해액의 추정 등에 관한 제67조에 따른 손해배상

을 청구하는 대신 5천만원 이하의 범위에서 상당한 금액을 손해액으로 하여 배상을 청구할 수 

있고, 이 경우 법원은 변론전체의 취지와 증거조사의 결과를 고려하여 상당한 손해액을 인정할 

수 있다고 하면서 이는 위조상표의 사용 등으로 인한 상표권 침해행위가 있을 경우에 손해 액수

의 증명이 곤란하더라도 일정한 한도의 법정금액을 배상받을 수 있도록 함으로써 피해자가 쉽

게 권리구제를 받을 수 있도록 하는 예외적 규정이므로, 그 적용요건은 법문에 규정된 대로 엄

격하게 해석하여야 한다. 따라서 상표권자가 이 규정에 따른 손해배상을 청구하려면, 상표권 침

해 당시 등록상표를 상표권자가 실제 사용하고 있었어야 하고, 침해자가 사용한 상표가 상표권

자의 등록상표와 같거나 동일성이 있어야 하며, 동일성 요건을 갖추지 못한 경우에는 통상의 방

법으로 손해를 증명하여 배상을 청구하여야지 위 규정에서 정한 법정손해배상을 청구할 수는 

없다’고 판시하였다.

� (2)�판결해설

 대상판결은 상표권침해로 인한 손해배상 청구 및 그 배상액 산정과 관련한 몇 가지 쟁점

을 다루고 있지만 2007년 한미 FTA 이행을 위한 상표법 개정으로 도입된 법정손해배상 규정

의 적용요건 해석에 관한 최초의 대법원 판결이라는 점에서 법정손해배상과 관련한 설시에 주

목하여 본 것이다. 법정손해배상에 관한 구상표법 제67조의2 제1항은8 “… 자기가 사용하고 있

는 등록상표와 같거나 동일성이 있는 상표를 그 지정상품과 같거나 동일성이 있는 상품에 사용

하여…”라고 규정하여 일반 상표권침해에 비해 구별되는 적용요건을 명시하고 있는데, 첫째, 

상표권자가 현재 사용하고 있는 상표권에 근거하여서만 청구할 수 있다는 점이고 둘째, 그 적

용대상에 제한을 두어 ‘등록상표와 같거나 동일성이 있는 상표’를 사용한 소위 상표위조행위

(Counterfeiting)에 국한하여 적용된다는 점이다. 이는 우리 법정손해배상제도가 한미 FTA에서 

미국의 요구를 수용하여 도입된 제도인 만큼 미국 연방상표법의 법정손해배상제도를9 참고로 

하여 입법된 것이기 때문이다. 대법원도 이러한 입법배경과 취지를 이해하고 유사범위를 포함

한 상표권 침해에 일반에 대해 법정손해배상 규정이 적용될 수 없다는 것을 명백히 한 것이다.

8.　현행 상표법 제111조 제1항에 해당한다.
9.　미국은 피침해 표장과 위조된 표장(a spurious designation)이 동일하거나 실질적으로 구별 곤란한(identical with, or 

substantially indistinguishable) 것으로 정의되는 위조상표(counterfeit mark)를 그 적용대상으로 하고 있다.
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제3장

저작권법 분야의 입법 및 판례 동향

조용식* 

� Ⅰ.�개관

�1.�법령개정

 2016년 9월 23일 시행된 개정 저작권법에 따라 한국저작권보호원의 설립 근거 및 업무 규

정이 마련되었다. 한국저작권보호원은 저작권보호심의위원회를 두어 그 동안 한국저작권위원

회가 담당해 왔던 저작권 침해자의 신원정보 제공명령에 대한 심의, 시정명령 및 시정권고에 대

한 심의 업무를 수행하며, 한국저작권위원회와 분리하여 효율적으로 통합 수행할 수 있도록 하

였다. 또한, 개정법에서는 ‘음반’에 디지털 음원이 포함됨을 명시하고, ‘판매용 음반’을 ‘상업적 

목적으로 공표된 음반(상업용 음반)’으로 명확히 하여, 스트리밍 방식으로 전송받은 디지털음

원에 대한 혼란을 입법적으로 해결하였다.

 최근 저작자의 권리를 보호하는 제도 등이 강화되면서 소위 ‘합의금 장사’라고 일컬어지는 

기획 소송이 늘어나고 있는데, 이러한 기획 소송은 민사소송법의 본질과 취지에 어긋나는 위법

한 소송이라는 판결이 있었다. 또한, 사이트 이용자가 직접 컨텐츠를 제작하고 수정하는 이른

바 ‘UCC사이트’가 저작권법의 보호대상인 “데이터베이스”에 해당한다고 판단하였는데 이를 

2016년 주요 판례로 소개하였다.

� II.��입법�및�정책동향

�1.��2016년�9월�23일�시행된�개정�저작권법[시행�2016.�9.�23.][법률�제14083호,�
2016.3.�22.,�일부개정]�

� (1)�한국저작권보호원

* 법무법인 다래 대표변호사
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 2016년 9월 23일 시행된 개정 저작권법[시행 2016. 9. 23.][법률 제14083호, 2016.3. 22., 

일부개정]에 따라 저작권 보호에 관한 사업을 하기 위하여 한국저작권보호원(이하 '저작권보호

원')이 설립되었다. 정보는 한국저작권보호원의 설립, 시설 및 운영 등에 필요한 경비를 지원할 

수 있다. 한국저작권보호원은 저작권보호심의위원회를 두어 그 동안 한국저작권위원회가 담당

해 왔던 저작권 침해자의 신원정보 제공명령에 대한 심의(저작권법 제103조의 3), 시정명령(저

작권법 제133조의 2) 및 시정권고(저작권법 제133조의 3)에 대한 심의 업무를 수행한다.

 시정명령은 문화체육관광부장관이 온라인서비스제공자에게 ① 저작권 침해자에 대한 경

고, ② 불법복제물의 삭제·전송 중단, ③ 반복침해자의 계정 정지, ④ 게시판 서비스의 전부 또

는 일부의 정지라는 조치를 취하도록 명령하는 제도이다(저작권법 제133조의 2). 문화체육관광

부장관은 이러한 명령을 내리기 위해서 심의위원회에 의한 심의를 거쳐야 한다. 

 시정권고는 심의위원회가 온라인서비스제공자에게 위 ①, ②, ③의 조치를 취하도록 권고

하는 제도이다(저작권법 제133조의 3). 계정정지 명령은 3회 이상의 경고를 받은 침해자를 대

상으로 하고, 게시판 서비스 정지명령은 3회 이상의 불법복제물 삭제·중단 명령을 받은 게시판

을 대상으로 한다.

 시정명령·권고제도에 포함되어 있는 단계적 침해대응 제도가 궁극적으로 추구하는 것은 

경고를 받은 침해자의 침해행위를 중단시키는 것이다. 경고에 의하여서도 침해가 계속되는 경

우 이러한 제도 내에서 일정한 불이익을 가하고, 이러한 불이익에도 불구하고 침해가 지속된다

면 저작권법이 제공하는 구제수단을 적극적으로 활용하여야 할 것이다. 

� (2)‘음반’의�정의�변경

 종전 「저작권법」은 대형매장 등 일부 영업장을 제외하고는 저작권료 부담 없이 ‘판매용 

음반’을 재생하여 공연할 수 있도록 규정하고 있다. 그러나 기술 변화 등으로 음악의 유통과 이

용 방식이 변화(예: CD, 테이프 구매 → 디지털 스트리밍 서비스 이용)하면서 무엇이 ‘판매용 

음반’인지에 대한 논란이 있었다.  영업장에서 음악을 트는 행위가 ‘판매용 음반’에 해당할 경우 

예외적인 시설을 제외하면 저작권료 납부 없이 자유롭게 이용할 수 있는 반면, ‘판매용 음반’에 

해당하지 않는다면 원칙적으로 저작권자의 허락을 받고 저작권료를 지불해야 하기 때문이다.

 2016년 9월 23일 시행된 개정 저작권법[시행 2016. 9. 23.][법률 제14083호, 2016.3. 22., 

일부개정]에서는 ‘음반’에 디지털 음원이 포함됨을 명시하고, ‘판매용 음반’을 ‘상업적 목적으로 

공표된 음반(상업용 음반)’으로 명확히 했다. 상업용 음반이란 ‘공중에게 음반을 판매의 방법으

로 거래에 제공하거나, 해당 음반의 판매와 관련된 간접적인 이익을 얻을 목적으로 공표된 음

반’을 의미한다.
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【대법원 판례】 

① 대법원 2012. 5. 10. 선고 2010다87474[스타벅스 판결]

저작권법 제29조 제2항과 관련하여, ‘음반’을 음이 고정된 유형물인 CD 자체로 보면서, ‘판매용 음반’

이란 시중에 판매할 목적으로 제작된 음반을 의미하는 것으로 제한하여 해석

② 대법원 2015. 12. 10. 선고 2013다219616[현대백화점 판결]

저작권법 제76조의2와 관련하여, ‘판매용 음반’에는 불특정 다수인에게 판매할 목적으로 제작된 음반

뿐만 아니라 어떠한 형태이든 판매를 통해 거래에 제공된 음반이 모두 포함된다고 해석

③ 대법원 2016. 8. 24. 선고 2016다204653[하이마트 판결]

저작권법 제29조 제2항과 관련하여, ‘판매용 음반’이라 함은 시중에 판매할 목적으로 제작된 음반을 의

미하는 것으로 제한하여 해석 

�2.�차세대�지식재산�특별전문위원회

 2016년 상반기 최고의 이슈는 구글의 인공지능(AI) 알파고와 프로 바둑기사 이세돌 9단의 

대국이었다. 이후 인공지능이 빅데이터를 기반으로 한 ‘통계’의 영역을 넘어서 인간 고유의 영

역으로 믿고 있었던 ‘창의’의 영역까지 발전한 것인가에 대한 관심이 매우 뜨거웠다. 이와 관련

하여 학계에서는 인공지능의 창작물의 저작권자는 누구인가? 또는 인공지능에 의한 결과물을 

저작물로 볼 수 있는가라는 문제에 대해서 논의가 시작되는 단계에 있다1. 

 미래창조과학부는 미래 지식재산에 대한 분쟁 등에 대응하기 위한 이슈분석과 전략 수립

을 위해 국가지식재산위원회에 ‘차세대 지식재산 특별전문위원회’를 설치하여 법〮제도적 측

면, 과학기술적 특면에서 대응전략 수립에 착수하기로 하였다. 

� III.�주요사건

�1.��‘합의금�장사’라고�일컬어지는�기획�소송에�대하여(인천지방법원�2016.�4.�1.�선
고�2016가합51899�판결�:�확정)

� (1)�사건�개요

 원고는 A, B, C 등 소설의 저작권자인데 피고들 116명이 토런트(torrent) 프로그램을 이용

1.　이상미, 과학기술법 연구 , 2016, 제22집 제3호, 241~294면.
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하여 이 소설들을 무단으로 복제하고 전송하였다. 원고는 116명의 피고들을 상대로 소를 제기

하였다가 소장 부본이 송달된 이후에 개별적으로 피고들과 접촉하여 합의한 뒤 60명의 피고들

에 대한 소는 취하하였다. 

� (2)�판결요지

 이 사건 소는 속칭 ‘합의금 장사’라고 일컬어지는 형태의 기획 소송에 해당하며 그 소송 상

대방은 수십 명에 달하는 불특정 다수의 미성년자들을 아울러 대상으로 삼고 있기도 하다. 원고

가 상호 간에 전혀 무관한 피고들에 대하여 속칭 ‘합의금 장사’를 하기 위하여 공동소송을 제기

한 것은 민사소송법 제65조의 본질과 취지에 어긋나는 것으로 위법하며 피고들에 대하여 각 금 

5백 만원의 지급을 구하는 소송은 원칙적으로 소액사건심판법에 따라 각 개의 소송절차가 간이

하며 신속하게 진행되는 것이 온당하므로 이러한 경우 지방법원 합의부로서는 사물관할에 관

한 소송절차의 현저한 잠탈을 시정하기 위하여 원고의 피고들에 대한 소를 모두 각하할 수 있

다.

� (3)�판결해설

 인천지방법원 2016. 4. 1. 선고 2014.가합51967 판결(확정)과 인천지방법원 2016. 4. 29. 

선고 2013가합20850판결(확정)도 대상판결과 같은 판결을 하였다. 저작권위탁관리업자인 원

고의 손해배상청구권을 인정하였다. 저작권자의 권리는 저작권법과 민사소송법이 정하는 바에 

따라 당연히 보호되어야 하나, ‘합의금 장사’만을 위한 무분별한 소의 제기는 민사소송법의 본

질과 취지에 어긋나는 것으로 보아 손해배상청구를 각하한 것이다.

 2.� �구저작권법상�음반의�저작자�결정�기준(대법원�2016.�4.�28.�선고�2013다
56167판결)

� (1)�사안의�쟁점

 원고는 약 45개의 음반(이하 ‘이 사건 음반’이라고 함)에 수록된 음악을 작사〮작곡〮편곡

하고 음반 녹음과정에서 직접 노래를 부르거나 연주를 하는 등으로 음반 제작에 관여하였는데, 

음반 제작에 필요한 자금 등을 제공하고 완성된 음반을 발매하여 판매한 A로부터 음반에 대한 

권리를 차례로 양수했다는 피고에 대하여 음반에 대한 복제권〮배포권〮대여권〮전송권 등 저

작인접권으로 인정된 모든 권리가 피고에게 존재하지 않는다는 확인을 구하였다. 

 이 사건에서 문제가 되고 있는 음반 45개는 모두 그 원반(마스터 음반)이 1968년 무렵부터 

1986. 12. 31. 법률 제3916호로 전부 개정된 저작권법(이하 ‘1987년 저작권법’이라고 함)의 시

행일인 1987. 7. 1.전까지 사이에 녹음되어 만들어진 것으로서, 1957. 1. 28. 법률 제432호로 제

정된 구 저작권법이 적용되는 사건인바, 이 사건의 주된 쟁점은 구 저작권법에 따라 저작물로 

취급되는 음반에 관한 저작자의 결정 기준을 어떻게 정해야 하는지이다.
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� (2)�판결요지

 대법원은 구 저작권법상 음반에 관한 저작자는 음반의 저작권을 자신에게 귀속시킬 의사

로 원저작물을 음반에 녹음하는 과정을 전체적으로 기획하고 책임을 지는 법률상의 주체를 뜻

한다고 보는 것이 타당하고, 이러한 법률상의 주체로서의 행위가 아닌 한 음반의 제작에 있어서 

연주〮가창 등의 실연이나 이에 대한 연출〮지휘 등으로 사실적〮기능적 기여를 하는 것만으

로는 음반에 관한 저작자가 될 수 없다고 보아야 한다는 전제 하에, A가 이 사건 음반을 제작하

는 데 있어서 담당한 역할과 관여의 정도 및 원고와의 관계, 특히 A가 이 사건 음반의 제작에 소

요되는 비용을 전부 부담하였고 제작된 음반의 판매를 자신의 책임 하에 수행한 사정 등을 종합

하여 보면, A는 이 사건 음반의 저작권을 자신에게 귀속시킬 의사를 가지고 음반의 제작과정을 

전체적으로 기획하고 책임을 진 법률상의 주체로 볼 수 있고, 반면에 원고는 비록 이 사건 음반

에 수록된 음악을 대부분 작사〮작곡〮편곡하고, 그 음악의 연주나 가창 등으로 음반의 제작과

정에 기여를 한 것으로 볼 수 있지만, 이와 같은 행위는 A의 기획과 책임으로 제작된 이 사건 음

반의 구체적인 녹음 과정에 있어서 사실적〮기능적으로 기여를 한 것에 불과하므로 이를 이 사

건 음반의 제작을 전체적으로 기획하고 책임을 지는 법률상의 주체로서의 행위라고 보기에는 

부족하다고 하여, 원고가 이 사건 음반에 관한 단독 내지 공동저작자가 아니라고 판단하였다.

� (3)�판결해설

 구 저작권법 하에서 음반은 악곡, 가창, 연주 등과 함께 저작물로 보호하고 있었고, 1987년 

전면 개정된 저작권법은 저작권 이외에 저작인접권 제도를 도입하여, 실연, 방송과 함께 음반을 

저작물이 아니라 저작인접권으로 보호하게 되었는데, 1987년 저작권법이 음반제작자에 관한 

정의규정을 두어 누가 음반제작자인지에 관하여 비교적 명확한 기준을 갖고 있었던 데 비해, 구 

저작권법에는 ‘음반의 저작자’에 관한 규정이 없어, 과연 누구를 저작자로 할 것인지에 관한 분

쟁이 빈발하였다. 게다가 구 저작권법이 시행되던 시기는 음반뿐만 아니라 저작권 전반에 대해

서 권리의식이 미약했을 뿐만 아니라, 계약내용도 분명치 않은 경우가 많았고, 심지어 계약서조

차 없는 경우도 적지 않았으므로, 계약의 내용을 어떻게 확정할 것인가에 관한 의사표시 해석의 

문제도 분쟁의 해결을 어렵게 하는 측면이 있었다.

 이와 같은 배경 하에서 대상판결은 구 저작권법상 음반의 저작자 결정 기준에 관하여 현행 

저작권법상 음반제작자의 결정 기준을 통일적으로 적용할 필요가 있다는 비교적 명확한 기준

을 제시함으로써, 향후 유사 분쟁의 해결에 있어서 유용한 지침으로 작용할 것으로 보인다.

�3.��원저작물과�2차적저작물에�관한�저작재산권을�모두�보유한�자가�2차적저작물
의�저작재산권을�양도하는�경우,�양도의�의사표시에�원저작물�이용에�관한�허락
도�포함되어�있는지�판단하는�기준�(대법원�2016.�8.�17.�선고�2014다5333�판결)

� (1)�사안의�쟁점

 원고는 2004년 피고와 프로그램 개발 위탁 계약을 체결하고, 원고의 대표적인 창고 관리 

155



제2부

프로그램인 A프로그램을 개작해 B프로그램을 만들어 피고에게 납품했다. 이후 피고가 B프로

그램을 개작한 C프로그램을 다른 업체에 판매하자, 원고는 피고가 A프로그램에 대한 저작권을 

침해했다며 손해배상을 청구하였다. 

 본 원저작물과 2차적 저작물에 관한 저작재산권을 모두 보유한 자가 2차적 저작물의 저작

재산권을 양도하는 경우,양도의 의사표시에 원저작물 이용에 관한 허락도 포함되어 있는지 여

부가 문제가 되었다.

� (2)�판결요지

 법원은 2차적 저작물은 원저작물과는 별개의 저작물이므로, 어떤 저작물을 원저작물로 하

는 2차적 저작물의 저작재산권이 양도되는 경우, 원저작물의 저작재산권에 관한 별도의 양도 

의사표시가 없다면 원저작물이 2차적 저작물에 포함되어 있다는 이유만으로 원저작물의 저작

재산권이 2차적 저작물의 저작재산권 양도에 수반하여 당연히 함께 양도되는 것은 아니라고 하

였다.  본 사안에서 개발위탁계약에 따라 2차적 저작물인 B 프로그램에 관한 저작재산권이 피

고에게 양도되었더라도 그에 의하여 곧바로 그 원저작물인 A 프로그램에 관한 저작재산권까지 

함께 양도된 것이라고 보기 어렵고, 달리 원고가 이 사건 개발위탁계약을 통하여 원저작물인 A 

프로그램에 관한 저작재산권을 피고에게 양도하는 의사를 표시하였다고 볼 만한 사정도 찾아

보기 어렵다고 판시하였다.

 원저작물과 2차적 저작물에 관한 저작재산권을 모두 보유한 자가 그 중 2차적 저작물의 저

작재산권을 양도하는 경우, 양도의 의사표시에 원저작물 이용에 관한 허락도 포함되어 있는지

는 양도계약에 관한 의사표시 해석의 문제로서 계약의 내용, 계약이 이루어진 동기와 경위, 당

사자가 계약에 의하여 달성하려고 하는 목적, 거래의 관행 등을 종합적으로 고찰하여 논리와 경

험의 법칙에 따라 합리적으로 해석하여야 한다고 하였다. 사안에서는  이 사건 개발위탁계약의 

내용을 살펴보면 B 프로그램에 대한 모든 권리가 피고에게 귀속된다고 되어 있어(제7조), B 프

로그램을 개작할 경우 원고로부터 별도의 허락을 받아야 한다거나 B 프로그램을 개작할 수 있

는 권리가 일정한 범위 내로 제한된다고 볼 만한 내용이 기재되어 있지 않는 점, 피고가 원고와 

계약을 체결한 목적, 피고가 B 프로그램을 적절하게 수정할 수 있는 권리를 확보할 필요가 있었

고 원고는 이러한 사정을 잘 알고 있었던 점, 원고는 피고에게 B 프로그램의 소스코드뿐만 아니

라 그에 대응하는 ‘오라클’ 기반의 소스코드도 함께 제공한 점, 피고가 B 프로그램을 이용하여 

창고관리 서비스를 공급하는 과정에서 장애가 발생하자 B 프로그램의 작동환경을 원 저작물로 

전환하여 공급하였는데 원고는 이러한 사실을 잘 알고 있으면서 아무런 이의를 제기하지 않은 

점 등을 고려하여 피고가 B프로그램을 개작하는 경우에 대하여 원저작물인 A프로그램의 이용

에 관하여 원고의 허락이 있었다고 봄이 타당하다고 판단하였다. 

� (3)�판결해설

 본 사안물의 쟁점은 크게 프로그램 개발위탁계약에 따라 2차적 저작물인 B 프로그램에 관
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한 저작권이 피고에게 양도된 경우 그에 따라 원저작물인 A 프로그램의 저작권도 양도되는지 

여부, 2차적 저작물인 B 프로그램에 관한 저작권이 피고에게 양도된 경우 B 프로그램에 대한 2

차적 저작물작성권도 양도되는지 여부, 원저작물과 2차적 저작물에 관한 저작재산권을 모두 보

유한 자가 그 중 2차적 저작물의 저작재산권을 양도하는 경우 그 양도의 의사표시에 원저작물 

이용에 관한 허락도 포함되어 있는지 여부 세 가지 이다.

 우리 저작권법 제5조는 2차적 저작물을 독자적인 저작물로서 보호하며, 2차적 저작물의 

보호는 그 원저작물의 저작자의 권리에 영향을 미치지 아니한다고 정하고 있는바, 대상 판결은 

이에 따라 원저작물의 저작재산권에 관한 별도의 양도 의사표시가 없다면 원저작물이 2차적 저

작물에 포함되어 있다는 이유만으로 원저작물의 저작재산권이 2차적 저작물의 저작재산권 양

도에 수반하여 당연히 함께 양도되는 것은 아니라고 판단하였다.

 또한, 저작물작성권에 관해서도 저작권법 제45조 제2항 저작재산권의 전부를 양도하는 경

우에 특약이 없는 때에는 2차적 저작물을 작성하여 이용할 권리는 포함되지 아니한 것으로 추

정하지만, 프로그램의 경우 특약이 없는 한 2차적 저작물작성권도 함께 양도된 것으로 추정한

다는 규정에 따라 피고가 B프로그램에 대한 2차적 저작물작성권을 보유하고 있다고 판단하였

다. 

 핵심 쟁점인 피고가 C프로그램을 개발한 것이 A프로그램에 대한 원고의 저작권을 침해하

는지 여부에 대해서 대법원은 B 프로그램을 양도한 원고가 피고에게 원저작물에 대한 이용허락

도 같이 하였는지의 문제로 보았다. 만일 원고가 피고에게 원저작물에 대한 이용허락을 했다고 

볼 수 있다면 피고의 B 프로그램의 개작 또는 C 프로그램의 개발은 원저작물에 대한 침해가 되

지 않지만, 반대로 원고가 피고에게 원저작물에 대한 이용허락을 했다고 볼 수 없다면 피고의 B 

프로그램의 개작 또는 C 프로그램의 개발은 원저작물에 대한 침해가 성립하는 것이다. 이에 대

하여 법원은 즉 2차적 저작물양도에 원저작물에 대한 이용허락이 포함되었는지를 양도인과 양

수인 사이의 계약 또는 의사표시 해석의 문제로 보았고, 양도계약의 내용, 계약이 이루어진 동

기와 경위, 당사자가 계약에 의하여 달성하려고 하는 목적, 거래의 관행 등을 종합적으로 고찰

하여 판단하여야 한다고 보았다. 

 결국 원고가 피고에게 B프로그램의 저작재산권을 양도하면서 원저작물인 A 프로그램의 

이용허락을 하였는바, 피고가 B 프로그램을 개작하여 C 프로그램을 개발한 것은 원고의 원저작

물 A 프로그램의 저작재산권을 침해하는 행위에 해당하지 않는다고 판단하였는데, 대상 판결

은 실무상 발생하는 많은 SW 개발 분쟁에 있어 그 침해 기준을 제시하였다.  

�4.��음란물이�저작권법의�보호대상인�저작물에�해당하는지�여부�(서울고등법원�
2016.�11.�29.�선고�2015라1490�판결)
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� (1)�사안의�쟁점

 채권자들은 일본의 영상물 제작업체들과 위 제작업체들과 위 영상물 제작업체들이 제작한 

영상물에 대한 배타적 발행권 설정계약을 체결한 국내 회사로, 위 영상물을 다운로드 받을 수 

있는 웹사이트를 운영하는 채무자를 상대로 저작권 침해금지 가처분을 신청하였다. 본 사안의 

쟁점은 음란물인 채권자들의 영상물이 저작권법의 보호대상인 저작물에 해당하는지 여부이다. 

 (2)�판결요지

 법원은 “저작권의 보호대상이 되는 저작물이라 함은 저작권법 제7조에 열거된 보호받지 

못하는 저작물에 속하지 아니하면서도 인간의 정신적 노력에 의하여 얻어진 사상 또는 감정을 

말, 문자, 음, 색 등에 의하여 구체적으로 외부에 표현한 것으로서 ‘창작적인 표현형식’을 담고 

있으면 족하고, 그 표현되어 있는 내용 즉 사상 또는 감정 그 자체의 윤리성 여하는 문제 되지 

아니한다고 할 것이므로, 설령 그 내용 중에 부도덕하거나 위법한 부분이 포함되어 있다 하더라

도 저작권법상 저작물로 보호된다고 할 것”(대법원 1990. 10. 23.선고 90다카8845판결, 대법원 

2015. 6. 11. 선고 2011도10872 판결 등 참조)이라는 종전 대법원의 입장을 견지(堅持)하면서, 

영상물이 성행위 장면 등을 내용으로 삼고 있다 하더라도 그것이 아무런 창작적인 표현 없이 남

녀의 실제 성행위 장면을 단순히 녹화하거나 몰래 촬영한 것이 아니라면 그 창작성을 부인할 수 

없다고 판단하였다. 또한, 영상물이 음란물에 해당하는 경우 형법, 정보통신망 이용촉진 및 정

보보호 등에 관한 법률 등에 의하여 배포, 판매, 전시 등의 행위가 처벌되는 등으로 해당 영상저

작물의 저작권자가 그 배포권, 판매권, 전시권 등 권리행사에 제한을 받을 수 있으나 저작권자

의 의사에 반하여 영상저작물이 유통되는 것을 막아달라는 취지의 저작권 등의 침해정지청구

권까지 제한되는 것은 아니라고 보는 것이 타당하다고 설시하였다. 

� (3)�판결해설

 법원은 그 내용의 대부분이 남녀의 성행위나 성기 노출 등의 장면으로 구성되어 있는 음란

물이라고 하더라도 시나리오를 바탕으로 이를 구체화하는 ‘기획과정’에서 촬영 장소와 배우의 

선정, ‘촬영과정’에서 영상에 고정될 수 있는 실연과 배경의 선택, 촬영 조명 미술 작업, ‘편집과

정’에서 하나의 영상물로 완성하기 위하여 촬영된 필름의 삭제, 연결 작업 등을 거쳐 제작과정

에 참여한 저작자의 창작적인 표현형식을 담고 있다는 점을 인정하여, 채권자들의 영상물은 저

작물로서 저작권법의 보호대상이 된다고 판단하였다. 

 대법원 1990. 10. 23.선고 90다카8845판결에서 대법원이 사진 저작물에 대하여 “저작권법

의 보호 대상인 저작물이라 함은 사상 또는 감정을 창작적으로 표현한 것으로 문학, 학술 또는 

예술의 범위에 속하는 것이면 되고 윤리성 여하는 문제되지 아니하므로 설사 그 내용 중에 부도

덕하거나 위법한 부분이 포함되어 있다 하더라도 저작권법상 저작물로 보호된다”고 판시한 이

후 하급심에서 음란물도 저작권법의 보호대상이라는 판결{서울중앙지방법원 2011. 11. 23. 선

고 2011노2664 판결(확정) 등}이 있었고 학계에서도 음란물의 저작물성에 대해서 꾸준히 논

의되어 왔다. 이후 대상판결이 인용한 대법원 2015. 6. 11. 선고 2011도10872 판결이 음란물
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을 저작권법의 보호대상인 저작물로 인정한 첫 판결이다. 이후 일본의 음란물 제작사들은 한국

의 파일 공유사이트를 상대로 저작권 침해 소송을 제기하기 시작하였다(부산지방법원 2015. 8. 

29.선고 사건, 서울지방법원 2015. 10. 18. 선고 사건 등). 

 헌법재판소 역시 1998. 4. 30. 선고 95헌가16 결정에서 ‘음란’이란 인간의 존엄성 내지 인

간성을 왜곡하는 노골적이고 적나라한 성표현으로서 오직 성적인 흥미에만 호소할 뿐인 매체로 

어떠한 문학, 예술, 과학적이거나 정치적인 가치도 지니지 않는 것으로 언론출판의 자유에 의한 

보장을 받을 수 없다고 판단하였으나, 2009. 5. 28. 선고 2006헌바109 결정에서는 음란표현이 

언론출판의 자유의 보호영역에 포함되지 않는다는 기존의 결정을 변경하였다. 헌법재판소 역시 

‘음란’ 표현이 헌법 제21조가 규정하는 언론·출판의 자유의 보호영역 내에 있다고 본 것이다. 

 음란물에 대한 법적 갈등의 핵심은 음란물이 저작권의 보호대상이 될 수 있는지의 문제였

다. 우리 저작권법이 저작물의 요건으로 윤리성을 요구하지 않는 이상, 저작물성의 판단에 ‘음

란성’을 기준으로 삼을 수는 없다. 음란물의 저작물성을 인정함으로 인하여 음란물이 더욱 성행

하게 될 것이라는 우려의 목소리가 있으나 이는 대상 판결에서 제시한 바와 같이 유통 과정에서

의 규제나 불법 유통으로 인한 수익을 환수하는 등 특별히 고안된 법률에 의해 제재 하여야 할 

문제이다. 대상판결은 저작물은 내용중립적이어야 한다는 우리 법원의 입장을 다시 한 번 확인

한 것이다. 

�5.��UCC(User�Interface�Contents)�사이트의�운영자가�저작권법�제2조�제20호의�
“데이터베이스제작자”에�해당하는지�여부�(서울고등법원�2016.�12.�15.�선고�
2015나2074198�판결)

� (1)�사안의�쟁점

 원고는 2007년경부터 ‘엔하위키’라는 온라인 백과사전을 운영하여 왔는데, 원고 사이트는 

이용자가 직접 제작한 콘텐츠(UCC)를 게시할 수 있는 온라인 백과사전 사이트이다. 피고는 미

러링(mirroring) 방식으로 원고 사이트의 게시물을 복제한 ‘엔하위키 미러’라는 사이트를 운영

하였다. 원고는 피고를 상대로 저작권법위반 및 부정경쟁방지법 위반을 이유로 피고 사이트의 

폐지 및 손해배상을 청구하였다. 

 본 사안의 쟁점은 UCC사이트가 저작권법 제2조 제19호의 “데이터베이스”에 해당하는지 

여부 및 UCC 사이트의 운영자가 동조 제20호 “데이터베이스제작자”에 해당하는지 여부이다.

� (2)�판결요지

 원심2은 저작권법상 “데이터베이스”로서 보호받기 위해서는 “데이터베이스제작자”가 데

이터의 수집, 배열, 구성 등에 대하여 행위의 주체로서 법률상 보호받기 위한 정도의 상당한 노

2.　서울중앙지방법원 2015. 11. 27.선고 2014가합44470판결.
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력을 들였어야 한다고 전제한 후, 원고 사이트의 대부분의 게시물은 각 이용자가 작성하거나 이

를 수정한 점, 원고 사이트에서도 운영진이 각 게시물을 통제하고 있지 않다고 밝히고 있는 점, 

이용자들의 신고가 접수된 경우에도 수정 작업은 이용자들 스스로 행한 것으로 보이는 점 등을 

종합하여 원고는 데이터베이스를 구성하는 데이터의 수집, 배열, 구성 등을 위하여 행위의 주체

로서 법률상 보호받기 위한 정도의 상당한 노력을 하였다고 보기 어렵다고 판단하였다. 

 그러나 항소심은 원고 사이트가 시사, 문화, 예술, 스포츠, 연예 등 여러 주제에 관한 정보

를 체계적으로 배열하여 수록함으로써 원고 사이트의 이용자가 원고 사이트로부터 개별 소재

인 각종 정보를 일정한 기준에 따라 검색할 수 있도록 하고 있는바, 원고 사이트는 “데이터베이

스”에 해당한다고 보았다. 또한, 원고가 원고 사이트에 위키시스템을 설치하자는 제안을 하였

다는 점, 원고 사이트의 차례, 카테고리, 항목 등을 설계하고 개별적〮체계적 검색 기능을 도입

하였다는 점, 양질의 데이터를 선별하여 게시한 점, 서브컬처에 관한 자료와 일반 상식에 관한 

자료를 공존시켜 이용자의 기호를 충족시킨 점, 원고 사이트를 운영하기 위한 서버의 유지〮관

리에 비용을 지출한 점 등을 고려하여, 원고는 “데이터베이스제작자”에 해당한다고 판단하였

다.

� (3)�판결해설

 저작권법상 “데이터베이스”란 소재를 체계적으로 배열 또는 구성한 편집물로서 개별적으

로 그 소재에 접근하거나 그 소재를 검색할 수 있도록 한 것이다(저작권법 제2조 제19호). 전통

적인 편집 저작물은 소재의 선택과 배열이 창작성의 요소이지만, 데이터베이스의 가치는 많은 

양의 소재를 수집하여 축적한 ‘소재의 양’과 이용자가 그 소재에 손쉽게 접근하여 이를 검색할 

수 있도록 체계화한 ‘검색의 용이성’에 의해 좌우되는데, 이 점이 데이터베이스와 편집저작물을 

구별하는 핵심적 요소이다. 따라서 데이터베이스는 그 소재의 선택과 배열에 어느 정도의 창작

성이 있는가의 문제보다는 자료의 방대한 축척이 중요한 문제이다. 데이터베이스의 경우 편집

저작물에서와 같이 소재의 선택〮배열, 구성에 있어서 창작성을 그 성립 및 보호요건으로 요구

한다면 데이터베이스에 대한 보호는 유명무실해질 우려가 있으므로, 저작권법은 창작성이 없는 

데이터베이스도 보호하는 것으로 정하고 있다.

 원심은 “데이터베이스”의 법적 보호를 위하여 창작성을 요구하지 않는 취지는 데이터의 수

집, 배열, 구성 등에 “데이터베이스제작자”가 들인 노력을 보호하기 위해서라고 설시하면서, 원

고 사이트가 “데이터베이스”인지의 여부를 판단하기 위해서 원고가 “데이터베이스제작자”로서 

“상당한 노력”을 하였는지 여부를 먼저 판단하였다. 저작권법은 “데이터베이스제작자”를 데이

터베이스의 제작 또는 그 소재의 갱신〮검증 또는 보충에 인적 또는 물적으로 상당한 투자를 한 

자로 정의하고 있으므로(저작권법 제2조 제20호), “상당한 노력”은 원고가 “데이터베이스제작

자”인지를 여부를 판단하는 기준이 된다. 즉, 원고의 사이트가 “데이터베이스”에 해당하려면 먼

저 원고가 “데이터베이스제작자”에 해당하여야 한다는 것이다. 그런데, “데이터베이스”와 “데

이터베이스제작자”에 대해서는 저작권법 제2조 제19호 및 제20호에서 따로 정의하고 있고 별
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개의 요건을 정하고 있는바, 원고 사이트의 운영자인 원고가 “데이터베이스제작자”에 해당하여

야지만 원고 사이트가 “데이터베이스”에 해당하는 것은 아니다. 원고 사이트가 “데이터베이스”

인지 여부는 원고가 “데이터베이스제작자”인지 여부와는 별개로 판단하는 것이 타당할 것이다.

원심과 항소심은 “데이터베이스”나 “데이터베이스제작자”에 대해 서로 다른 판단을 하였는

데, 원심은 원고 사이트의 게시물이 UCC라는 점을 중심으로 판단하였고, 항소심은 원고 사이

트를 UCC의 집합체로 보고 원고 사이트 내 게시물의 배열 또는 구성을 중심으로 판단한 것으

로 보인다. 또한, 원심의 경우 원고가 “데이터베이스제작자”에 해당하지 않으므로, 원고 사이트

가 “데이터베이스”에 해당하지 않는다는 결론을 내렸기 때문에, 이용자가 직접 제작, 수정하는 

UCC를 배열〮관리하는 운영자를 저작권법상 “데이터베이스제작자”로서 보호하는 것이 타당

한가에 대해 서로 다른 결론을 내렸다고 볼 수도 있을 것이다. 소재의 생산과 입력에 중점을 둔

다면 운영자는 소재를 생산하거나 입력한 바가 전혀 없고 사이트의 이용자가 소재를 생산한 것

이기 때문에 소재의 입력과 갱신을 한 자로서의 데이터베이스제작자는 운영자가 아니라 사이

트 이용자가 될 것이다. 반면 소재의 배열이나 구성에 중점을 둔다면 운영자가 상당한 노력과 

투자를 하여 소재를 축척하여 검색이 용이하도록 시스템을 제작, 운영하고 있고, 그 배열과 구

성을 계속하여 갱신하고 있으므로 운영자가 데이터베이스제작자로서 보호되어야 할 것이다.   

 데이터베이스의 사전적 의미는 “여러 가지 업무에 공동으로 필요한 데이터를 유기적으로 

결합하여 저장한 집합체”이다. 데이터베이스는 소재를 선정하고, 서비스의 성격과 범위를 분석

한 후, 이용자가 쉽게 접근할 수 있도록 설계, 구현하여 구축된다. 데이터베이스가 실시간 접근

성을 가지고 계속적으로 진화하는 데이터의 집합체라는 점을 고려하면 데이터베이스의 운영 

및 유지보수 역시도 데이터베이스의 구축에 매우 중요한 역할을 하는 것이다. 또한, 저작권법은 

“데이터베이스”를 “소재를 체계적으로 배열 또는 구성한 편집물”로 정의하고 있는 점(저작권법 

제2조 제19호), 데이터베이스제작자의 권리가 데이터베이스의 구성부분이 되는 소재에 대해서

는 미치지 않는다는 점(저작권법 제93조 제4항)을 고려하여도 데이터베이스를 구성하는 소재 

자체의 특성보다는 그 소재의 배열이나 구성에 중점을 두는 것이 타당하다. 

 따라서 원고 사이트가 저작권법상 “데이터베이스”에 해당하는지 여부를 판단함에 있어서

는 각 게시물의 특성을 살필 것이 아니라, 게시물의 집합체인 원고 사이트의 설계나 구현방식

을 중심으로 판단하여야 할 것이다. 또한, “데이터베이스제작자”인지 여부를 판단함에 있어서

도 게시물의 선정, 설계, 구현, 운영, 유지 보수 등 원고 사이트의 관리 및 구성에 “인적 또는 물

적으로 상당한 투자”를 하였는지 여부를 기준으로 판단하는 것이 타당하다. 이러한 관점에서, 

대상판결은 원고 사이트 내의 게시물 자체의 특성보다는 그 게시물의 배열 및 구성을 중심으로, 

그리고 게시물의 집합체에 대한 운영·관리에 대한 원고의 ‘상당한 노력’을 중심으로 판단하였

다. 
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제4장

영업비밀보호법 분야의 입법 및 판례동향

김병일* 

� I.�개관

 2016년에는 영업비밀 보호제도와 관련하여 「부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률

(이하 부정경쟁방지법)」을 개정하기 위한 입법예고가 있었으며, 동법안은 2017년 1월 18일 정

부가 국회에 제안하였다. 주요한 개정(안) 내용은 영업비밀 추가적 요건 완화, 징벌적 손해배상

제도 도입 및 벌칙강화이다. 이하에서는 이 개정안과 영업비밀 관련 주요한 판례를 소개한다. 

� II.��입법�및�정책동향

 2016년 8월 17일 입법예고하고, 2017년 1월 정부가 제출한 부정경쟁방지법 개정안은 (i) 

영업비밀의 요건 완화, (ii) 징벌적 손해배상제도 도입 그리고 (iii) 영업비밀 침해행위 등에 대한 

벌칙 강화를 주된 내용으로 하고 있다.  

 개정이유는 기업의 영업비밀보호를 강화하기 위하여 보호대상이 되는 영업비밀의 요건을 

완화하고, 영업비밀 침해행위에 대한 징벌적 손해배상제도를 도입하며, 영업비밀 침해행위의 

유형을 확대하고, 벌금액을 상향하는 등 현행 제도의 운영상 나타난 일부 미비점을 개선∙보완하

려는 것이다. 주요 내용은 다음과 같다.

�1.��영업비밀의�요건�완화(안�제2조제2호)

 일정한 요건을 갖춘 생산방법, 판매방법 및 영업활동에 유용한 기술상 또는 경영상의 정보가 

합리적인 노력에 의하여 비밀로 유지되어야만 영업비밀로 인정받던 것을, 합리적인 노력이 없더라

도 비밀로 유지되었다면 영업비밀로 인정받을 수 있도록 영업비밀의 인정요건을 완화한다.

* 한양대학교 법학전문대학원 교수
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 영업비밀인 정보는 ‘합리적인 노력에 의하여 비밀로 유지되어야 할 것’이 요구되는데 이를 비

밀관리성이라고 부른다. 구법에서는 ‘합리적인 노력’이라는 용어 대신 ‘상당한 노력’이라는 용어를 

사용하였는데, 2015. 1. 28. 개정법에서 현행법처럼 개정되었다. 개정의 이유는 자금사정이 좋지 않

은 중소기업이 영업비밀 보호를 위해 충분한 시스템을 구비하지 못한 경우가 발생하는 것을 구제

하기 위하여 완화한 것이라고 한다.1 

 그러나 구법의 ‘상당한 노력’의 정도에 관하여, 후술하는 바와 같이 판례는 해석에 의해 기업

의 규모에 걸 맞는 ‘합리적인 정도의 노력’으로 해석해 왔는데, 개정안과 같이 ‘합리적인 노력이 없

더라도 비밀로 유지되었다면’ 영업비밀로 인정받을 수 있게 되어, 중소기업의 비밀관리성 충족 기

준은 기존보다 더 낮게 설정될 것으로 보인다. 

2.�징벌적�손해배상제도�도입(안�제14조의2제6항�및�제7항�신설)

 영업비밀의 침해행위가 악의적인 것으로 인정되는 경우에는 손해로 인정된 금액의 3배를 넘

지 아니하는 범위에서 배상액을 인정할 수 있도록 하되, 영업비밀의 침해행위가 악의적인지 여부

를 판단할 때에는 침해자의 우월적 지위 여부, 고의의 정도, 침해행위의 기간 및 횟수, 침해행위로 

인하여 침해자가 얻은 경제적 이득의 정도 등을 고려하도록 함으로써 영업비밀 침해에 따른 피해

구제를 강화하도록 한다.

3.�영업비밀�침해행위�등에�대한�벌칙�강화(안�제18조제1항�및�제2항)

 부정한 이익을 얻거나 영업비밀 보유자에게 손해를 입힐 목적으로 영업비밀을 지정된 장소 

밖으로 무단유출하거나 영업비밀 보유자로부터 영업비밀의 삭제 또는 반환을 요구받고도 이를 계

속 보유하는 행위 등도 영업비밀 침해행위로서 처벌하도록 하고, 영업비밀 침해행위에 대한 벌금

액을 종전에는 원칙적으로 영업비밀을 외국에서 사용하거나 외국에서 사용될 것임을 알면서도 한 

경우에는 1억원 이하, 그 밖의 경우에는 5천만원 이하로 하던 것을, 앞으로는 각각 10억원 이하 또

는 5억원 이하로 상향한다.

� Ⅲ.�주요�사건

 2016년에는 영업비밀 분야에서 비밀관리성 요건 및 회사 주요 자료를 반출한 경우 업무상 배

임 해당 여부에 관한 하급심 판례가 주목을 받았는데, 그 내용은 다음과 같다. 

1.�비밀관리성�요건에�관한�판례

1.　법제처, 국가법령정보센터, 부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률, 제정ㆍ개정이유.

163



제2부

� (1)�서울중앙지방법원�2016.�1.�15.�선고�2014가합563704�판결

 인터넷뱅킹 등에 사용되는 보안소프트웨어 플러그인 통합설치 프로그램 관련 영업비밀 침해 

사건(서울중앙지방법원 2016. 1. 15. 선고 2014가합563704 판결)에서 법원은 당해 사건 각 자료에 

대하여 비공지성, 경제적 유용성, 비밀관리성을 인정하여 부정경쟁방지법 제2조 제2호의 영업비

밀에 해당함을 인정하였다. 통상 중소기업의 영업비밀 분쟁에서 문제가 되는 것은 상당한 노력에 

의해 비밀로 유지되었는지 여부인 비밀관리성에 대한 것인데, 본 사건에서는 X회사의 소프트웨어

에 대한 비밀관리성에 관하여 다음과 같은 사유로 인정하였다.2

 

 1)  설립 초기부터 개발 프로그램과 관련된 수정사항 등을 wiki 또는 jira 등의 내부정보 및 소

스 관리 시스템에 등록하여 관리하였고, 프로그램 개발에 관한 자료가 저장되어 있는 프로

젝트 서버는 시건장치가 되어 있는 별도의 공간에 배치되어 있어 권한을 가진 소수의 사람

만이 물리적으로 접근할 수 있다.

 2)  영업비밀의 유출을 방지하기 위하여 종업원들에게 입퇴사시에 비밀유지서약서 등을 요구

하고 있다.

 3)  Y회사와 이 사건 사업제휴계약 체결 시에도 비밀유지조항을 추가하여 업무 관계에 있는 타

회사에도 비밀유지의무를 부과하였다.

 4)  이메일을 통하여 이 사건 각 자료를 첨부하여 제공하면서 그 각 이메일에 '첨부 자료

가 개발의 핵심 부분을 담고 있어 대외적으로 비공개하여야 한다'라는 취지의 기재 또는 

'Confidential'이라고 표시하였다.

� (2)�‘합리적�노력’의�수준

 ‘합리적인 노력’의 수준이 높아진다면 정보의 보유자가 취하여야 할 객관적인 조치의 수준도 

함께 높아질 수밖에 없다. 예컨대, 보유자는 비밀관리를 할 전담직원을 배치하고 접근 가능한 인원

을 최소한으로 제한하거나, 영업비밀에 해당하는 정보를 특정하여 특정장소에 모아 보관하면서 영

업비밀에 대한 접근을 통제하거나, 해당 컴퓨터에 패스워드를 부여하여 패스워드를 주기적으로 변

경하는 등의 조치를 취하여야 하는 등 비밀로 유지하기 위해 더 많은 조치가 요구되게 된다. 규모

가 큰 기업에 비하여 규모가 영세한 중소기업은 이러한 수준의 관리시스템을 유지하는 것이 어려

울 것이므로 법의 보호를 받지 못할 수 있다. 따라서 합리적 노력의 수준은 당해 정보에 대한 보유

자의 비밀관리의사, 즉 ‘당해정보는 보유자가 비밀로서 관리하고 있음’을 객관적으로 충분히 나타

낼 수 있는 정도에 이르러야 하나, 해당 정보의 내부에서의 사용에 지나친 제한을 야기하거나 보유

자로 하여금 과도한 비용을 투입하여야 하는 정도에 이르러서는 안 된다. 따라서 상당성의 수준은 

보유자인 기업의 업종, 규모, 종업원의 수, 해당 영업비밀이 속한 기술분야 또는 성질, 침해방법의 

2.　다만, 법원은 Y회사가 X회사가 제공한 이 사건 각 자료를 무단으로 사용하여 Y회사 프로그램을 제조 판매하였다는 
등의 영업비밀 침해를 인정할 수는 없다는 이유로 영업비밀 침해를 부정하였다.
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수단과 방법, 영업비밀이 사용되는 업무의 특징, 침해자와 보유자 회사의 관계 등 제반 사정을 종합

하여 사안별로 판단하여야 할 것이다. 

� (3)�비밀관리성에�관한�대법원�사례�분석

 1) 긍정례

 ①  대법원 2012. 10. 25. 선고 2012도7874 판결

   피해 회사가 생산직 직원들로부터 영업비밀 누설금지 및 경업금지 등에 관한 비밀유지서

약서를 제출받아 오고 있고, 추어탕 생산공장 중 천연소스배합실과 분말소스배합실을 출

입통제구역으로 관리하면서 소스 제조를 담당하는 직원들 외에는 출입을 통제하는 한편, 

그 주변에 폐쇄회로 텔레비전을 설치·관리하고 있는 점 등에 비추어 비밀관리성을 인정하

였다.

 ②  대법원 2009. 7. 9. 선고 2006도7916 판결 

   회사 내부적으로 이 사건 캐드파일 및 기술자료에 대한 접근을 제한하는 조치 등을 취하

고 있었고, 철도청과 조달물자구매계약을 체결하면서 이 사건 캐드파일 및 기술자료에 관

한 비밀유지의무를 부담하도록 하였으며, 이 사건 캐드파일의 전자매뉴얼 작성을 의뢰한 

회사 등으로 하여금 위 파일에 관한 명시적 또는 묵시적인 비밀유지의무를 부담하도록 하

였음을 근거로 비밀관리성을 긍정하였다.

 ③ 대법원 2008. 7. 24. 선고 2007도11409 판결

   인터넷상 프로그램을 구성하는 소스파일들이 보관되어 있는 피해 회사의 서버는 IP주소, 

아이디, 비밀번호 등을 입력하여야 접근할 수 있는 점을 근거로 비밀관리성을 긍정하였

다.

 ④ 대법원 2005. 9. 15. 선고 2004도6576 판결

   피고인들로부터 비밀유지서약서를 받았고, 반출증 제도와 산업보안관리규정을 시행한 점

을 근거로 비밀관리성을 긍정하였다.

 ⑤ 대법원 1996. 12. 23. 선고 96다16605 판결

   원고 회사가 공장 내에 별도의 연구소를 설치하여 관계자 이외에는 그 곳에 출입할 수 없

도록 하는 한편 모든 직원들에게는 그 비밀을 유지할 의무를 부과하고, 연구소장을 총책

임자로 정하여 기술정보를 엄격하게 관리하였음을 근거로 비밀관리성을 긍정하였다.
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 2) 부정례

 ① 대법원 2009. 9. 10. 선고 2008도3436 판결

   피해자 회사가 피고인의 퇴직 전날 피고인으로부터 회사기밀유지각서를 제출받은 사실

을 알 수 있으나, 이 사건 자료가 보관되어 있던 컴퓨터는 비밀번호도 설정되어 있지 않고 

별도의 잠금장치도 없어 누구든지 사용이 가능하였던 사실, 또한 피해자 회사 내의 다른 

컴퓨터를 통해서도 누구든지 쉽게 위 컴퓨터에 접속하여 이 사건 자료를 열람·복사할 수 

있었던 사실, 이 사건 자료가 백업된 CD가 보관된 서랍이 항상 열려 있었던 사실 등을 이

유로 비밀관리성을 부정하였다.

 ② 대법원 2009. 1. 30. 선고 2006도8498 판결

   피해자 회사에서 별도로 보안교육을 하거나 이 사건 실험결과 등을 보안자료로 분류하여 

관리한 바 없는 점, 이 사건 실험결과 등이 저장된 컴퓨터가 보안장치 없이 피고인이 근무

하던 책상에 놓여 있던 점, 피고인이 근무하던 연구실은 다른 사람들과 별도로 구분되어 

있지도 않았던 점, 피고인이 위 컴퓨터를 반출할 때 이를 저지하는 사람이 없었던 점 등을 

이유로 피고인이 피해자 회사에 입사할 때 일반적인 보안각서를 작성하였더라도 비밀관

리성을 부정하였다.

 ③ 대법원 2008. 7. 10. 선고 2008도3435 판결

   피고인들 중 일부가 회사에 입사할 때 일반적인 영업비밀준수 서약서를 작성한 사실은 있

으나, 업무상 작성한 파일에 관하여 보관책임자가 지정되어 있거나 별다른 보안장치 또는 

보안관리규정이 없었고, 중요도에 따라 분류를 하거나 대외비 또는 기밀자료라는 특별한 

표시를 하지도 않았으며, 생산직 사원들도 자유롭게 접근하여 파일서버 내에 저장된 정보

를 열람ㆍ복사할 수 있었고, 개개인의 컴퓨터에서도 내부 네트워크망을 통하여 접근할 수 

있었다는 점 등을 근거로 비밀관리성을 부정하였다.

 3) 대법원 판례의 종합

   판례는 ① 보관책임자의 지정, 보안교육, 보안장치나 보안관리규정의 구비, 또는 비밀 분

류표시 등을 통하여 특정 정보가 비밀이라고 인식될 수 있도록 표시 또는 고지를 할 것, ② 

그 정보에 접근할 수 있는 대상자나 접근방법을 제한하는 등의 조치를 취할 것 등을 비밀

관리성 요건의 중요한 요소로 고려하고 있으며, 이러한 요건이 충족되지 않은 채, 단순히 

입사 또는 퇴사 당시에 보안(비밀)유지각서를 작성한 사실만으로는 비밀관리성을 인정할 

수 없다.

� (4)�소결

 영업비밀은 공공연히 알려져 있지 아니하고 독립된 경제적 가치를 가지는 것으로서 합리적인 

노력에 의하여 비밀로 유지된 생산방법, 판매방법, 그 밖에 영업활동에 유용한 기술상 또는 경영상
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의 정보(부정경쟁방지법 제2조 제2호)를 말한다. 즉 영업비밀은 ① 공공연히 알려져 있지 않으면서

(비공지성 또는 비밀성), ② 생산방법 또는 판매방법 기타 영업활동에 유용한 기술상 혹은 경영상 

정보로서 독립된 경제적 가치를 지니며(경제적 유용성), ③ 합리적인 노력에 의해 비밀로 유지될 

것(비밀관리성)을 요건으로 한다. 현행 부정경쟁방지법은 제2조 제2호 영업비밀의 성립요건과 관

련하여 비밀관리성 요건을 ‘상당한 노력’에서 ‘합리적 노력’으로 완화하여 규정하고 있다.3

 구 부정경쟁방지법상 비밀관리성의 기준은 상당한 노력에 의한 비밀관리를 요건으로 하고 있

었는데, 여기서 ‘상당한 노력’ 이란  비밀관리 의사를 가지고 영업비밀을 제한된 장소에 보관(예컨

대 물리적 장소뿐만 아니라 전자적인 디지털 정보의 경우에는 그 저장 서버나 폴더 등에 보관)하면

서 보관장소에의 출입이나 접근을 제한하거나, 비밀자료의 보관, 파기방법을 지정하거나 비밀취급

자를 특정하거나 비밀준수 의무를 부과하는 등의 방법으로 비밀을 관리하는 경우를 말한다. 그러

나 직원이면 누구나 별다른 제한없이 열람, 접속 등이 가능하거나 수년간 근무한 사람이면 누구나 

숙지할 수 있는 정도의 정보인 경우에는 비밀관리성을 인정하기 어려울 것이다. 따라서 구체적인 

영업비밀을 특정하지 않은 채 단순히 일반적인 영업비밀 준수서약서만을 받고 별도 조치를 취하지 

않는 경우 비밀관리성을 인정받기 곤란할 것이다. 다만 기업의 규모나 비밀의 가치 등에 비추어 비

밀의 유지관리에 지나친 비용이 드는 경우 등에는 엄격하지 않은 적절한 방법으로 관리할 수도 있

다고 할 것임; 따라서 대기업인지 중소기업인지 여부, 정보의 가치 등을 고려하여 비밀관리성 여부

를 판단해야 할 것이다. 

 그런데 부정경쟁방지법상 비밀관리의 요건이 너무 엄격하여 보호가치가 있는 일부 중소기업

들의 경영상 또는 기술상의 비밀들이 보호를 받기 어렵다는 비판이 있어 왔다. 이에 부정경쟁방지

법상 비밀관리성의 기준은 ‘합리적 노력’에 의한 비밀관리를 요건으로 하고 있다. 합리적 노력에 의

한 비밀관리라는 요건은 미국의 모델법인 통일영업비밀법과 미국의 연방법인 경제스파이법의 비

밀관리성 요건과 같은 취지의 요건이다. 부정경쟁방지법의 개정이유는 핵심기술을 유출당하고도 

비밀관리성의 요건을 충족하지 못해 영업비밀로서 보호받지 못하는 중소기업을 보호하기 위하여 

비밀관리성 요건을 ‘상당한 노력’에서 ‘합리적 노력’으로 완화한 것이다. 다만, 문제는 이러한 요건 

완화에도 불구하고 ‘합리적 노력에 의한 비밀유지’는 불확정 개념이므로 그 구체적인 내용은 결국 

판례를 통하여 형성될 수밖에 없을 것이다. 

2.�영업비밀�아니라도�회사�주요�자료�무단�반출하면�업무상�배임에�해당

 업무상 타인의 사무를 처리하는 사람이 그 임무에 위배하는 행위를 함으로써 재산상의 이득

을 취득하거나 제3자를 통해 이를 취득하게 해 본인에게 손해를 가해 성립하는 범죄를 업무상배임

죄라고 한다. 이러한 업무상배임죄는 업무상 타인의 사무를 처리하는 사람이 어떠한 행위를 했느

냐에 따라 업무상배임죄 성립여부가 달라질 수 있다. 대법원 2016. 7. 7. 선고 2015도17628 판결은 

회사 직원이 경쟁업체에 유출하거나 스스로의 이익을 위하여 이용할 목적으로 회사 자료를 무단

3.　 2015. 1. 28. 법률 제13081호 일부 개정(2015. 1. 28. 시행).
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으로 반출한 경우, 업무상배임죄가 성립하기 위한 요건을 판단하였다. 이 사건의 사실관계는 다음

과 같다: 피고인 K는 2012년 6월경 퇴사 직전 C에게 각종 설계도면 등 피해회사의 자료를 공용노

트북에 저장하여 이를 전달해 달라고 부탁하였고, 2012년 7월경 퇴사 이후 C부터 범죄일람표 1 기

재 각 자료가 저장된 공용노트북을 전달받아 그 자료들을 자신의 개인용 외장하드에 저장하여 계

속 보관하였다. 그리고 피고인 S는 퇴사하면서 범죄일람표 2 기재 2, 3, 5 내지 12번 기재 각 자료를 

저장해 놓은 개인용 외장하드를 피해회사에 반환하거나 폐기하지 아니하고 퇴사 후에도 계속 보관

하였다. 또한 피고인 J는 퇴사하면서 별지 범죄일람표 2 기재 1, 4, 13 내지 16번 기재 각 자료를 저

장해 놓은 개인용 USB를 피해회사에 반환하거나 폐기하지 아니하고 퇴사 후에도 계속 보관하였

다. 위 피고인들은 퇴사하면서 재직 중 취득한 피해회사의 기술상 또는 경영상 일체의 정보를 외부

로 누설하지 아니하고 경쟁회사에서 이를 이용하지 않겠다는 내용의 사직서, 서약서 등을 각 작성

하였으며, 피고인들은 D에 근무하면서 피해회사의 별지 범죄일람표 1, 2 기재 각 자료 중 일부 자

료를 업무에 참고하였다. 

 대법원은 "회사 직원이 경쟁업체에 유출하거나 스스로의 이익을 위하여 이용할 목적으로 회

사 자료를 무단으로 반출한 경우에, 그 자료가 영업비밀에 해당하지 아니한다 하더라도, 그 자료가 

불특정 다수인에게 공개되어 있지 아니하여 보유자를 통하지 아니하고는 이를 통상 입수할 수 없

고, 그 자료의 보유자가 그 자료의 취득이나 개발을 위해 상당한 시간, 노력 및 비용을 들인 것으로

서 그 자료의 사용을 통해 경쟁자에 대하여 경쟁상의 이익을 얻을 수 있는 정도의 영업상 주요한 

자산에 해당한다면,  이는 업무상의 임무에 위배한 행위로서 업무상 배임죄가 성립한다"고 밝혔다. 

또 "회사 직원이 영업비밀이나 영업상 주요한 자산인 자료를 적법하게 반출하여 그 반출행위가 업

무상 배임죄에 해당하지 않는 경우라도, 퇴사 시에 그 영업비밀 등을 회사에 반환하거나 폐기할 의

무가 있음에도 경쟁업체에 유출하거나 스스로의 이익을 위하여 이용할 목적으로 이를 반환하거나 

폐기하지 아니하였다면, 이러한 행위는 업무상배임죄에 해당한다"고 판결하였다(대법원 2016. 7. 

7. 선고 2015도17628 판결).

 요컨대, 직장의 자료가 업무상비밀은 아닐지라도. 불특정다수에게 공개되어 있지 않은 것이

어서 담당자를 통하지 않으면 구할 수 없는 자료를 경쟁업체에 넘기거나 .본인의 이익을 위하여 사

용하면 안되고, 직장의 중요한 자료를 그 당시 담당자로서. 적법하게 보유하고 있다가 퇴사하는 경

우에 본래는 그 자료를 반환하거나 폐기하지 아니하고 경쟁업체에 넘기거나 본인의 이익을 위해서 

사용하는 것은 업무상배임에 해당한다는 것을 대법원은 명확히 하였다.

� Ⅳ.�결어�및�향후�영업비밀�보호분야의�예상동향

 위에서 소개한 부정경쟁방지법 개정안은 기업의 영업비밀보호를 강화하기 위하여 첫째, 영업

비밀의 요건을 완화하여 법원의 엄격한 영업비밀 해석을 완화하고, 둘째, 영업비밀 침해행위에 대

한 징벌적 손해배상제도를 도입하여 영업비밀 침해행위에 대한 민사적 구제방안을 강화하며, 셋
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째, 영업비밀 침해행위에 대한 유형 추가 및 벌금액 상향 등 영업비밀 침해행위에 대한 형사처벌을 

강화하고 있다. 영업비밀 인정요건 완화와 영업비밀 침해행위의 법죄 구성요건의 구체화하는 입법

적 보완은 업계의 건전한 거래질서 유지에 기여할 것으로 기대된다.

 이는 기업의 영업비밀은 장기간에 걸쳐 상당한 연구개발투자를 통해 획득한 것으로서, 기업의 

경쟁력을 좌우하는 중요한 핵심자원으로 영업비밀이 유출될 경우 기업에 회복하기 어려운 경제적 

손실이 발생될 수 있으므로, 영업비밀을 실효적으로 보호하기 위하여 영업비밀의 구성요건을 완화

하고, 영업비밀 침해에 대한 민ㆍ형사상 책임을 강화하기 위한 조치로, 이러한 입법적 보완은 업계

의 건전한 거래질서 유지에 기여할 것으로 기대된다. 그러나 영업비밀에 대한 보호를 강화할 경우 

영업비밀 보유자인 기업의 이익은 더욱 두텁게 보호받을 수 있을 것이나, 영업비밀 구성요건 완화

에 따른 처벌대상의 확대, 징벌적 배상제도 도입의 정책적 필요성 여부, 벌금 상한액 확대의 적절성 

여부 등 제도 도입에 따른 문제점 및 적절성 관점에서 문제점이 발생할 수 있으므로 세심한 입법적 

검토가 필요할 것으로 판단된다.
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부정경쟁방지법 분야의 입법 및 판례동향

박준우* 

� I.�개관

 한국은 1961년에 ‘부정경쟁방지법’을 제정하였다. 1991년의 개정에서 ‘영업비밀의 보호’

를 추가하고, 법이 방지하려는 행위를 ‘부정경쟁행위’와 ‘영업비밀침해행위’로 구분하였다. 그

리고 ‘부정경쟁행위’로는 주지상표를 이용한 상품주체혼동행위, 원산지허위표시, 품질오인유

발행위 등 ‘영업의 외관인 표지’를 이용하여 오인·혼동 등을 일으키는 행위들을 열거하였다. 이

후 1998년에 법의 명칭을 ‘부정경쟁방지 및 영업비밀보호에 관한 법률’(이하 ‘부정경쟁방지법’)

로 변경하였다. 그런데 이와 같은 입법방식이 바람직한지는 의문이다. ‘영업비밀침해’의 성질도 

‘부정경쟁’인데, 마치 영업비밀침해는 부정경쟁행위가 아닌 듯한 인상을 주기 때문이다. 그러므

로 ‘영업비밀침해’도 ‘부정경쟁행위’의 일부로서 열거되는 규정방식이 더 바람직하다. 그러나 

이 장에서는 현행법의 구조에 따라 ‘영업의 외관인 표지를 이용’한 ‘부정경쟁행위’에 관한 입법

과 판례의 동향만을 소개한다. (‘영업비밀침해’에 관하여는 노하우의 보호와 함께 별도의 장에

서 소개한다.)

 최근 부정경쟁방지법 관련 동향의 특징은 ‘분쟁 유형의 다양화’이다. 산업의 중심이 과거 

제조업·오프라인에서 최근 문화산업·온라인으로 이동하면서 새로운 형태의 부정경쟁행위와 쟁

점이 출현하였고, 이에 대응한 입법과 판결이 뒤따랐다.

� II.��입법�및�정책동향

 1991년에 영업비밀의 보호를 규정한 이후에, 저명상표의 희석행위 금지(2001년), 도메인

이름과 상품형태의 보호(2004년)를 추가하였다. 가장 최근의 개정은 2013년에 ‘부정경쟁행위’

를 규정한 부정경쟁방지법 제2조 제1호에 ‘부정경쟁행위의 일반조항’을 ‘차목’으로 추가한 것인

데, 1961년의 제정 이후 가장 큰 변화이다. 이로써 부정경쟁방지법 제2조 제1호에 한정적으로 

* 서강대학교 법학전문대학원 교수
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열거되었던 ‘가목’부터 ‘자목’의 부정경쟁행위들이 모두 예시적 열거가 되었으며, 부정경쟁방지

법의 기능과 역할이 크게 늘어났다. ‘차목’의 규정은 다음과 같다: “그 밖에 타인의 상당한 투자

나 노력으로 만들어진 성과 등을 공정한 상거래 관행이나 경쟁질서에 반하는 방법으로 자신의 

영업을 위하여 무단으로 사용함으로써 타인의 경제적 이익을 침해하는 행위”

 ‘차목’의 성립요건은 ①원고의 상당한 투자·노력의 결과일 것(보호대상), ②피고의 영업을 

위한 사용일 것(피고행위), ③원고의 경제적 이익이 침해되었을 것(경제적 손해), ④공정한 상

관행·경쟁질서에 반할 것(위법성), ⑤인과관계 등이다. 이는 특정한 유형의 부정경쟁행위가 아

닌, 부정경쟁행위의 일반적인 성립요건을 정의한 것이며, ‘차목’의 조문도 “그 밖에”로 시작함

으로써 차목이 모든 부정경쟁행위를 포함하는 일반조항이라는 점을 명확히 하고 있다.

 ‘차목’은 산업과 기술의 변화로 인해 나타나는 새로운 유형의 부정경쟁행위를 규율하기 위

한 일반조항을 도입할 필요에서 규정되었다. 이로써 아바타, 게임아이템, 운동경기 통계 자료 

등의 무단이용행위, 출처혼동 유발 인터넷 프레이밍광고, 퍼블리시티의 이용행위 등을 부정경

쟁행위로 주장하는 것이 가능해 졌다. 또한 ‘경쟁업자의 홈페이지에 게재된 창작성 없는 사진의 

영업목적이용’ 등의 행위도 예전에는 ‘법률상 보호할 가치가 있는 이익’을 침해한 민법 제750조

의 불법행위로 판결하였으나, 이제는 ‘차목’의 행위로 판결할 수 있게 되었다.

 다만, ‘차목’에 대하여는 다른 지식재산권법, 즉 특허법, 저작권법, 디자인보호법, 상표법 

등이 의도적으로 보장한 ‘자유이용’을 무력화할 수 있다는 비판이 있는데, 이는 앞으로 법원이 

풀어나가야 할 과제라고 본다.

 

� III.�주요�사건

 2016년에 확정된 대법원과 서울고등법원의 주요판결들을 소개한다. 2016년에 서울고등법

원은 부정경쟁방지법 제2조 제1호 차목의 해석에 관하여 예전보다 더욱 상세한 기준을 제시하

였고, 트레이드드레스의 보호가능성도 제시하였다. 그 밖에 유명한 상품표지 또는 영업표지를 

이용한 혼동유발행위 및 희석행위와 관련하여 주지성, 식별력, 혼동가능성 등 다양한 쟁점을 다

루었으며, 상품형태모방행위가 주장된 사건도 있었다. 또한 트레이드드레스의 보호가능성도 보

여주었다. 아래에서는 각 사건의 사실관계와 법원의 판결 및 판결이유, 그리고 그 의미를 살펴

본다.

1.�상품표지의�보호
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� (1)�의약품�용기�사건�(서울고등법원�2016.3.31.�선고�2015다2049390�판결)1

 원고 글락소 그룹 리미티드와 원고 주식회사 글락소스미스클라인(Glaxo Smith Kline)은 

각각 다국적 제약회사와 그의 한국 유통담당회사이다. 피고 한국산도스 주식회사는 다국적 제

약회사인 산도스(Sandoz) 그룹의 한국 법인이고, 피고 안국약품 주식회사는 한국의 의약품 생

산•판매회사이다. 원고들의 천식치료제인 ‘세레타이드(Seretide)’의 특허존속기간이 만료되자, 

피고들은 원고제품의 제네릭 의약품인 ‘에어플루잘(Airflusal)’을 판매하였다. 이에 원고들은 피

고들의 제품이 부정경쟁방지법 제2조 제1호 가목, 다목, 차목에 해당한다고 주장하였다.

원고제품 피고제품

출처: http://dailymedi.com/PEG/14403350989112.jpg

� 출처표시로서의�보호

 부정경쟁방지법 제2조 제1호 가목과 다목은 모두 ‘국내에 널리 인식된 상품표지’를 보호하

는데, 원고상품과의 혼동유발행위를 금지하는 가목은 ‘일반수요자들에게 널리 알려진 것’을, 원

고상품표지의 희석행위를 금지하는 다목은 ‘일반공중에게까지 널리 알려진 것’을 요건으로 하

고 있다. 한편, 출처표시가 본래의 기능이 아닌 상품의 용기 또는 포장도 그 형상•모양•색채 

등 형태상의 ‘차별적 특징’이 있고 그 ‘차별적 특징’이 오랜 기간 동안 배타적으로 사용되어 수

요자 사이에서 출처표시로서 ‘현저하게 개별화’된 경우에 대법원은 ‘상품표지’로 인정하였다.

 이 사건에서 법원은 원고제품의 용기를 ‘그 형상•모양•색채가 결합된 일체’로서는 ‘국내

에 널리 인식된 상품표지’로 인정하였으나, ‘보라색’만으로는 ‘상품표지’로 인정할 수 없다고 하

였다. 그러나, 원고와 피고의 제품은 모두 의사의 처방이 있어야 구매할 수 있는 ‘전문의약품’이

기 때문에 주된 수요자는 의사나 약사 등 전문가임을 이유로 가목의 성립요건인 ‘혼동가능성’을 

부인하였다. 또한 원고제품의 용기는 ‘일반 공중에게까지 상품표지로서 널리 알려지지는 아니

하였음’을 이유로 피고의 행위는 다목에 해당하지 아니한다고 하였다.

1.　이 사건의 원심은 서울중앙지방법원 2015.8.21. 선고 2014가합552216 판결이며, 대법원에서 심리불속행기각되었다. 
대법원 2016.8.24. 선고 2016다219594 판결.
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� 차목�해당�여부

 법원은 상품표지로서 국내에 널리 인식된 ‘원고제품의 형태’에는 상당한 신용과 고객흡인

력이 구축되었으므로 부정경쟁방지법 제2조 제1호 차목의 ‘상당한 투자나 노력으로 만들어진 

성과’에 해당한다고 하였다. 그러나 법원은 피고제품과 원고제품은 그 형태가 유사하지 않고 출

처에 관한 혼동가능성도 없으므로 피고가 원고제품의 형태를 이용하였다고 볼 수 없다고 하였

다.

혼동의�우려와�유사성,�색채의�기능성,�그리고�설문조사결과

위 판결은 다음과 같은 점에서 한국 부정경쟁방지법 판결의 법리를 발전시켰다고 본다.

첫째, 국내에 널리 인식된 등록상표는 부정경쟁방지법과 상표법의 보호를 동시에 받을 수 있다. 그런

데 등록여부에 관계없이 국내에 널리 인식된 상품표지를 보호하는 부정경쟁방지법 제2조 제1호 가

목은 ‘혼동’을 ‘유사성’과는 별개의 성립요건으로 명시한 반면, 등록상표를 보호하는 상표법 제108조

는 ‘혼동’을 침해요건으로 명시하지 아니하였다. 과거 법원은 상표법 제108조를 적용할 때 ‘혼동의 우

려가 있으면 유사성을 인정할 수 있다.’고 해석하였으나, 부정경쟁방지법 가목을 적용할 때에는 ‘혼

동’ 여부는 ‘유사성’과는 별개의 성립요건으로 해석하였다. 그런데 상표법과 부정경쟁방지법 위반이 

동시에 문제된 사건에서, 법원은 상표법의 ‘유사성’은 예전과 같이 해석하고, 부정경쟁방지법 가목의 

‘유사성’의 판단기준에 관하여는 언급하지 아니하거나 단지 ‘상표법의 유사성 해석기준과 같다.’고만 

하였다. 그런데 부정경쟁방지법만 문제된 위 사건에서 서울고등법원은 가목의 ‘유사성’의 판단기준

에 관하여 ‘혼동의 우려가 있으면 유사하다.’는 상표법 제108조의 ‘유사성’의 판단기준과 같은 기준을 

명시적으로 적용하였다. 다만 가목의 ‘유사성’ 요건이 ‘혼동’ 요건과 어떻게 구별되는지에 관한 언급

은 없었다.

둘째, 위 사건에서 ‘제품의 색채(보라색)만으로도 상품표지의 요건을 갖추었다’는 원고들의 주장에 

대하여, 피고들은 ‘보라색’은 ‘복합제제’를 나타내는 ‘기능성’을 가지므로 가목의 보호를 받을 수 없다

고 항변하였다. 그동안 천식치료제는 ‘지속적 작용성 베타작용제’와 ‘흡입용 스테로이드제’가 존재했

는데, 전자의 용기에는 푸른색 계열이, 후자의 용기에는 빨간색 계열이 사용된 적이 있었다. 원고제품

은 세계최초로 위 두 가지 치료제를 결합한 ‘복합제제’인데, ‘보라색’ 용기는 이를 표시하는 기능을 가

졌다는 주장이다. 한국의 저작권법, 디자인보호법, 상표법, 부정경쟁방지법 등은 ‘기능’은 보호하지 

않는다는 점을 법률의 규정 또는 법원의 해석으로 명확히 하고 있다. 법원은 “보라색이 복합제제에 

사용되어야 할 경쟁상의 필요”를 인정할 수 없다는 이유로 기능성을 부인하였지만, ‘색채의 기능성’ 

자체를 부인하지 않았다는 점에 의미가 있다. 

셋째, 원고는 ‘보라색’을 가목의 상품표지로 인정받기 위하여 “‘보라색’을 보거나 ‘보라색 흡입

기’라는 말을 듣고 원고 흡입기를 연상하는 국내의 의사나 약사의 비율이 95% 이상”이라는 설

문조사결과를 제출하였다. 그러나 법원은 위 결과의 원인을 ①‘그동안 보라색 용기가 원고제품

만 있었던 점’과 ②‘그에 따른 언어 사용상의 편의성’에서 찾았고, ‘보라색’의 상품표지성을 인

정하지 않았다. 이는 ‘설문조사결과’는 중요한 고려사항이기는 하지만, ‘상품표지’ 여부의 판

단기준은 어디까지나 ‘차별적 특징의 현저한 개별화’ 여부라는 점을 명확히 한 것이라고 본다.
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2.�영업표지의�보호

� (1)�기업그룹의�분리와�영업표지�(대법원�2016.1.28.�선고�2014다24440�판결)2

 이 사건에서 대성그룹은 창업주 사망 후 원고 대성산업 주식회사 등과 피고 대성홀딩스 주

식회사 등 3개의 기업그룹으로 나뉘었는데, 원고는 피고가 ‘대성’이라는 상호를 사용함으로써 

원고의 영업표지인 ‘대성’과 혼동을 일으킨다는 이유로 소송을 제기하였다. 부정경쟁방지법 제

2조 제1호 나목은 ‘국내에 널리 알려진 타인의 영업표지와 유사한 표지를 사용함으로써 타인

의 영업시설 또는 활동과 혼동하게 하는 행위’를 부정경쟁행위로 규정하고 있다. 대법원은 “경

제적․조직적으로 관계가 있는 기업그룹이 분리된 경우, 어느 특정 계열사가 그 기업그룹 표지를 

채택하여 사용하는 데 중심적인 역할을 담당함으로써 일반 수요자에게 그 기업그룹 표지에 화

체된 신용의 주체로 인식됨과 아울러 그 기업그룹 표지를 승계하였다고 인정되지 아니하는 이

상, 해당 기업그룹의 계열사들 사이에서 그 기업그룹 표지가 포함된 영업표지를 사용한 행위만

으로는 타인의 신용이나 명성에 편승하여 부정하게 이익을 얻는 부정경쟁행위가 성립한다고 

보기 어렵다.”는 것을 이유로 피고의 행위는 나목에 해당하지 아니한다고 판결하였다.

상법상의�상호전용권

위 사건의 피고는 2009년 10월 1일에 ‘대성홀딩스 주식회사’를 상호로 등기하였고, 원고는 2010년 6

월 30일에 ‘대성지주 주식회사’를 상호로 등기하였는데, 양자 모두 ‘지주사업’을 사업목적에 포함시

켰다. 상법 제23조 제1항은 “누구든지 부정한 목적으로 타인의 영업으로 오인할 수 있는 상호를 사용

하지 못한다.”고 규정하고, 같은 조 제4항은 ‘동일한 행정구역에서 동종영업으로 타인이 등기한 상호

를 사용하는 자는 부정한 목적으로 사용하는 것으로 추정한다.’고 규정하고 있다. 상법 제23조는 부

정경쟁방지법 나목과 같이 영업표지를 보호하지만, ‘원고 상호의 주지성’을 요구하지 아니하며 상호

를 등기한 경우 ‘부정목적’을 추정한다는 점에서 다르다. 그런데 위 사건의 피고는 원고가 상법 제23

조를 위반하였음을 이유로 소송을 제기하였고 대법원에서 승소하였다. 대법원 2016.1.28. 선고 2013

다76635 판결.

� (2)�협회의�영문명칭과�영업표지�(서울고등법원�2016.3.24.�선고�2015나2037144�판결)3

 이 사건의 원고와 피고는 각각 대한의사협회와 대한한의사협회인데, 모두 협회의 영문명

칭을 ‘The Association of Korean Medicine’으로 표기하였다. 원고는 피고가 원고와 동일한 영

문명칭을 사용하는 것은 부정경쟁방지법 제2조 제1호 나목에 해당한다고 주장하였으나, 서울

고등법원은 원고의 영문명칭이 ‘국내에서 널리 인식’되었다고 볼 수 없고, 원고의 서양의학과 

피고의 한의학은 명백히 구별되므로 ‘원고의 영업상의 시설 또는 활동과의 혼동가능성’도 인정

할 수 없어 나목에 해당하지 아니한다고 판결하였다.

2. 이 판결의 1심과 2심은 각각 서울중앙지방법원 2013.6.21. 선고 2012가합98305 판결과 서울고등법원 2014.2.20. 선고 
2013나44845 판결이다.

3. 이 판결의 원심은 서울남부지방법원 2015.6.12. 선고 2013가합102542 판결이며, 대법원에서 심리불속행기각되었다. 
대법원 2016.7.14. 선고 2016다217925 판결.
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한편 피고협회의 영문명칭은 원래 ‘The Association of Korean Oriental Medicine’이었는데, 현재의 

명칭으로 변경하였다. 이를 이유로 원고는 피고의 변경행위는 상법 제23조 제1항의 상호전용권의 침

해라고 주장하였으나, 서울고등법원은 동조항의 성립요건인 ‘부정한 목적’을 인정하지 아니하였다.

�3.�상품형태의�모방행위
 

� (1)�소프트리�아이스크림�사건�(대법원�2016.10.27.�선고�2015다240454�판결)4

 이 사건에서 원고는 2013년 6월부터, 피고는 2014년 2월부터 아이스크림 매장을 운영하였

다. 원고와 피고는 플라스틱 컵이나 콘 위에 아이스크림을 담고 그 위에 벌집채꿀을 잘라 올려

놓은 형태의 아이스크림을 판매하였다. 원고는 피고의 행위가 부정경쟁방지법 제2조 제1호 자

목의 ‘상품형태 모방행위’에 해당한다고 주장하였다.

원고�아이스크림 피고�아이스크림

출처: https://image.lawtimes.co.kr/images/95753.jpg

 대법원은 우선 자목의 ‘상품형태 모방행위’의 성립요건 중 하나인 ‘상품형태’란 “일반적으

로 상품 자체의 형상·모양·색채·광택 또는 이들을 결합한 전체적 외관”라고 정의하였다. 그리고 

“사회통념으로 볼 때 그 상품들 사이에 일관된 정형성이 없다면 비록 상품의 형태를 구성하는 

아이디어나 착상 또는 특징적 모양이나 기능 등의 동일성”이 있어도 ‘상품형태’로 볼 수 없다고 

하여, ‘형태의 일관된 정형성’을 ‘상품형태’의 요건으로 제시하였다. 그런데 원고제품은 ‘매장 

직원이 고객으로부터 주문을 받고 즉석에서 판들어 판매하는 것’이므로, 아이스크림의 형태가 

개별 제품마다 달라져서 일정한 상품형태를 항상 가지지 못하므로 자목의 ‘상품형태’에 해당하

4.　이 사건의 1심과 2심은 각각 서울중앙지방법원 2014.11.27. 선고 2014가합524716 판결과 서울고등법원 2015.9.10. 
선고 2014나2052436 판결이다.
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지 아니한다고 판결하였다.

�4.�공정한�상관행에�반하는�행위

� (1)�에르메스�프린트�백�사건�(서울고등법원�2016.1.28.�선고�2015나2012671�판결)5

 원고 에르메스(Hermes)는 핸드백 등을 생산하는 프랑스 회사이고, 피고는 가방•의류 등

을 생산•판매하는 한국 회사이다. 원고의 버킨 백(Birkin Bag), 켈리 백(Kelly Bag), 켈리라키스 

백(Kelly Lakis Bag) 등은 모두 가죽 소재로 한국 소비자가격이 1,000만원 이상이다. 피고는 원

고의 위 백들의 디자인과 유사한 디자인을 폴리에스터 소재에 평면으로 프린트하여 약 20만원

에 판매하였다. 피고의 백들은 평면으로 프린트하였지만 착시효과를 일으켜 입체적으로 보이

도록 하였는데, 소비자들 사이에서 프린트 백(print bag), 페이크 백(fake bag), 또는 패러디 백

(parody bag) 등으로 불렸다.

원고�버킨�백 원고�켈리�백 프린트�백�예시

출처

원고 버킨 백: http://www.ipnomics.co.kr/wp-content/uploads/2015/11/%EB%B2%84%ED%82%A8%EB%B0%B1.jpg

원고 켈리 백: http://cfile217.uf.daum.net/image/16101C474EFC9B0D0F1491

프린트 백 예시: http://mblogthumb3.phinf.naver.net/20130704_234/halftime007_1372910138393Xkn9X_JPEG/11.jpg?type=w2

 

 원고는 피고가 원고 핸드백과 유사한 디자인을 사용한 것은 부정경쟁방지법 제2조 제1호 

다목과 차목에 해당함을 근거로 부정경쟁행위의 금지 및 손해배상 청구소송을 제기하였다. 부

5.　이 사건의 원심은 서울중앙지방법원 2015.1.29. 선고 2014가합552520 판결이다.
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정경쟁방지법 제2조 제1호 가목과 다목은 모두 ‘국내에 널리 인식된 상품표지’를 보호하는데, 

원고상품과의 혼동유발행위를 금지하는 가목은 ‘일반수요자들에게 널리 알려진 것’을, 원고상

품표지의 희석행위를 금지하는 다목은 ‘일반공중에게까지 널리 알려진 것’을 요건으로 하고 있

다. 한편, 출처표시가 본래의 기능이 아닌 상품의 용기 또는 포장도 그 형상•모양•색채 등 형

태상의 ‘차별적 특징’이 있고 그 ‘차별적 특징’이 오랜 기간 동안 배타적으로 사용되어 수요자 

사이에서 출처표시로서 ‘현저하게 개별화’된 경우에 대법원은 ‘상품표지’로 인정하여 왔다.

 이 사건의 법원은 원고 핸드백 디자인의 차별적 특징이 ‘일반수요자들’에게는 널리 알려졌

지만 ‘일반공중’에게까지 특정 출처의 상품임을 연상시킬 정도로 현저하게 개별화되지 아니하

였음을 이유로 피고의 행위는 다목에 해당하지 아니한다고 하였다.

 차목의 적용에 관하여 법원은 ①원고 핸드백 형태는 상당한 투자나 노력으로 만들어진 성

과에 해당하며, ②위 형태는 상품의 ‘재산적 가치를 형성하는 핵심적인 요소’이므로 ‘법률상 보

호할 가치가 있는 경제적 이익’이며, ③위 형태가 다른 지식재산권법에 의하여 보호되지 아니하

는 것은 ‘공공영역에 두기 위한 법적 보호의 거부’가 아닌 ‘법적 보호의 공백’에 해당한다는 이

유로 피고의 행위는 차목에 해당한다고 판결하였다.

차목의 역할: 공공영역의 무력화 對 법적 공백의 해결

위 판결은 다음과 같은 점에서 한국 부정경쟁방지법 차목의 적용을 위한 법리를 발전시켰다고 본다.

위 판결은 차목의 ‘공정한 상거래 관행에 반하는 방법’ 요건과 ‘경제적 이익의 침해’ 요건에 관하여 

‘경제적 이익’이 ‘법률상 보호할 가치가 있는 이익’인지 아니면 ‘누구나 자유롭게 이용할 수 있는 공공

영역(公共領域. public domain)에 속한 것’인지를 판단하여야 한다고 하였다. 그동안 차목에 대하여

는 다른 지식재산권이 공공영역으로 보장한 부분을 무력화한다는 비판이 있었다. 그런데 위 판결은 

차목의 적용이 ‘다른 지식재산권법의 법적 공백을 메우는 것인지’ 아니면 ‘공공영역의 보장을 무력화

하는 것인지’의 여부를 법원이 적극적으로 규명하여야 한다고 한 점에 의미가 있다. 다만, 피고가 이

용한 원고의 성과가 ‘법률상 보호할 가치가 있는 이익’인지 아니면 ‘공공영역에 속하는지’의 판단이, 

‘경제적 이익’ 요건의 판단인지 아니면 ‘공정한 상거래 관행에 반하는 방법’ 요건의 판단인지는 명시

하지 아니하였다.

또한 위 법원은 피고의 행위가 차목 신설 전에 있었던 경우에는 민법 제750조를, 차목 신설 후에 있

었던 경우에는 차목을 적용한다는 점도 명시하였다.
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 (2)��람보르기니�핸드폰�케이스�사건�(서울고등법원�2016.3.17.�선고�2015나2045381�판

결)6

 원고 토니노 람보르기니(Tonino Lamborghini)는 시계, 의류, 액세서리 

등을 제조•판매하는 이탈리아 법인인데, 피고는 원고의 표장과 유사한 표장

을 부착한 ‘가죽제 휴대전화 케이스’를 판매하였다. 

 법원은 원고의 상품표지가 국내에 널리 인식되지 아니하였다는 이유로 

피고의 행위가 부정경쟁방지법 제2조 제1호 가목과 다목에 해당하지 않는다

고 하였다. 국내에 널리 알려진 자동차의 상품표지인 람보르기니는 원고와는 

다른 회사인 오토모빌리 람보르기니(Automobili Lamborghini)의 것이다.

 또한 법원은 차목의 적용에 있어서, ‘식별표지의 사용을 금지하려면 그 표지는 상표등록 또

는 국내에 널리 인식되어 있어야 하며, 그렇지 않은 표지는 공공영역에 속하여 법률상 보호할 

가치가 없고, 따라서 식별표지의 사용은 공정한 상거래 관행이나 경쟁질서에 반하지 아니한다.’

고 판결하였다.

공공영역의 보장

위 판결은 차목의 적용에 있어서 ‘공공영역에 속하므로 법률상 보호할 가치가 없는 대상’의 사례를 보

여주었다는 점에서 의미가 있다. 법원이 명시했듯이 차목은 ‘사회의 변화 등에 따라 나타나는 새롭고 

다양한 유형의 부정경쟁행위’를 적절히 규제하기 위하여 신설된 규정이다. 그러므로 ‘식별표지 또는 출

처표시로서의 사용’과 같이 새로운 유형의 ‘경제적 가치 또는 사용행위’가 아닌 경우에는 차목의 적용

이 ‘법의 공백을 메우기 위한 것’이 아닌 ‘공공영역으로서의 의도적 보장을 해치는 것’이므로 법원의 판

결과 판결이유는 적절하다고 본다.

� (3)�단팥빵�매장�인테리어�사건�(서울고등법원�2016.�5.�12.�선고�2015나2044777�판결)7

 이 사건의 원고와 피고들은 주로 지하철 역내에서 유기농 밀과 천연발효종(또는 천연효모

종)을 재료로 만든 단팥빵 매장을 운영하였다. 원고는 2013년 5월 2일 무렵부터 공항철도 서울

역에서 ‘서울연인’이라는 상호로 단팥빵 매장을 운영하였는데, 약 5개월 후인 2013년 10월 25

일 경에는 일평균 합계 7,000개 이상의 제품판매실적을 달성하였고 각종 인터넷 신문과 블로그

에 소개되어 소비자에게 널리 알려졌다. 한편 피고1은 2013년 5월 1일에 원고의 제빵기능사로 

입사하였다가 같은 해 8월에 퇴사하고 같은 해 12월 5일부터 피고2와 함께 지하철 시청역에서 

‘누이애’라는 상호로 단팥빵 매장을 시작하였다. 그 후 피고2는 피고1과의 동업관계를 끝내고 

2014년 7월 29일부터 상호를 ‘누이’로 변경하였다.

6. 이 사건의 원심은 서울중앙지방법원 2015.7.16. 선고 2013가합542076 판결이며, 대법원에서 심리불속행기각되었다. 
대법원 2016.7.22. 선고 2016다219587 판결.

7. 이 사건의 원심은 서울중앙지방법원 2015.7.10 선고 2014가합529490 판결이며, 대법원에서 심리불속행기각되었다. 
대법원 2016.9.21. 선고 2016다229058 판결.

원고표장
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원고 피고들

표장, 외부간판과 매장인테리어

출처

위: http://cfile25.uf.tistory.com/

image/22259E3453C1F8603BF2C5

아래: http://postfiles16.naver.net/20140812_47/

hankhoon2_1407801166698iPeVN_JPEG/SAM_2797.

JPG?type=w1

위: http://cfile214.uf.daum.net/

image/2461EB335303507F15CB31

중간: http://img.ezmember.co.kr/cache/board/2014/0

8/17/1893dc510e0915e1d15a6c770ad3f6ff.jpg

아래: http://mblogthumb1.phinf.naver.

net/20151109_188/ino111_1447058938814rqotb_

JPEG/DSC08772.JPG?type=w2

� ‘타인의�상당한�투자나�노력으로�만들어진�성과’의�인정�근거

 우선 법원은 ‘차목의 상당한 투자나 노력으로 만들어진 성과’에는 “기술적인 성과 이외에

도 특정 영업을 구성하는 영업소 건물의 형태와 외관, 내부 디자인, 장식, 표지판 등 ‘영업의 종

합적 이미지’의 경우”도 “특별한 사정이 없는 한” 포함된다고 하였다.

 

 법원이 차목의 ‘상당한 투자나 노력으로 만들어진 성과’ 요건을 인정한 근거는 다음과 같
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다. 원고는 ①매장개장 전 상품기획을 위하여 수차례 일본을 방문하여 각종 식품 매장의 품목, 

매장 인테리어, 홍보물 디자인 등을 조사하였고, ②수개의 디자인 업체에게 원고매장의 표장 및 

매장디자인 등의 개발을 의뢰하였고, ③서울역 내 홍보 및 판매를 위한 단독매장 입점을 제안하

고 마케팅 회사에 선물상품에 관한 공동마케팅을 제안하는 등 세부적인 기획에 착수하였고, ④

디자인 전문회사를 통하여 원고매장의 기본 브랜드 이미지, 포장용기 및 쇼핑백, 광고홍보물 등

을 제작하고 매장을 개장하였다.

� ‘공정한�상거래�관행이나�경쟁질서에�반하는�방법으로�사용’하였음의�인정�근거

 법원은 다음을 근거로 원고매장의 표장 등 구성요소들이 유사한 매장을 피고들이 조성․운
영함으로써 소비자들로 하여금 원고매장과 동일하거나 매우 유사한 느낌을 갖도록 한 것은 공

정한 상거래 관행이나 경쟁질서에 반하는 방법이라고 판단하였다. ①피고1은 2013년 5월 1일

에 원고회사에 제빵기능사로 입사하였다가 같은 해 8월에 퇴사한 후, 그로부터 4개월 정도 후

인 2013년 12월 5일부터 피고들 매장을 개장․운영하였고, ②피고들 매장 개장 직전인 2013년 

11월쯤 인테리어업체 직원으로 하여금 원고매장의 구조, 인테리어, 각종 홍보물 등의 사진을 촬

영하도록 한 정황이 있고, ③피고들 매장은 원고 매장과 표장, 간판의 색상, 매장 전체의 배치나 

구조 등이 매우 유사하고, 판매 제품이 중복되며, 입지여건도 같다는 점 등 전체적인 매장의 콘

셉트가 원고 매장과 상당히 유사하고, ④일반소비자들도 피고들 매장을 원고 매장의 지점으로 

오인하였다.

� ‘경제적�이익의�침해’의�인정�근거

 법원은 다음을 근거로 피고들의 행위는 원고의 경제적 이익을 침해하였다고 판단하였다. 

①원고매장의 간판 등 인테리어는 원고의 영업 또는 매장을 다른 매장들과 차별화하고, ②원고

는 매장 개장 후 5개월 쯤 경과한 시점에서 이미 일평균 7,000개 이상의 제품을 판매하는 실적

을 올렸으며, ③원고의 영업 또는 매장이 각종 인터넷 신문 등에 여러차례 보도되거나 인터넷 

블로그에 널리 소개되어 소비자들에게 비교적 널리 알려졌고, ④실제로 일반소비자들도 피고들 

매장을 원고 매장의 지점으로 오인하였다.

� 피고의�항변

 원고의 주장 및 법원의 판단에 대하여 피고들은 다음의 두 가지 항변을 하였다.

 첫째, 부정경쟁방지법 제15조의 항변을 하였다. 제15조는 ‘특허법, 실용신안법, 디자인보

호법, 상표법, 저작권법 등에 부정경쟁방지법과 다른 규정이 있으면 그 법에 따른다’고 규정하

였다. 피고들은 ‘원고매장의 인테리어 등은 디자인보호법의 보호대상이지만, 원고는 인테리어 

등을 디자인등록하지 않았으므로 디자인보호법에 의한 보호를 받지 못한다. 원고매장의 인테리

어 등이 부정경쟁방지법의 보호를 받더라도 디자인보호법이 부정경쟁방지법에 우선하므로 부

정경쟁방지법의 보호도 받지 못한다.’고 주장하였다. 이에 대하여 법원은 ‘부정경쟁방지법의 규

정은 디자인보호법의 규정과 저촉되지 아니하는 범위 내에서는 적용될 수 있으며, 부정경쟁방
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지법 차목의 부정경쟁행위는 디자인등록 여부와 관계없이 공정한 상거래 관행에 반하는 성과

도용행위를 포함한다’고 판단하였다.

 둘째, 피고는 원고매장의 표장 배열 등은 이미 한국과 일본의 다른 매장에서 보편적으로 사

용되고 있다고 주장하였으나, 원고매장의 인테리어 등과 피고가 제시한 증거의 인테리어 등은 

차이가 있음을 근거로 피고의 주장을 인정하지 아니하였다.

트레이드드레스의�보호

서울고등법원은 피고들의 행위가 차목에 해당한다고 판단하면서, ①원고매장의 인테리어 등이 다

른 매장과 차별화되었고, ②소비자들에게 널리 알려졌으며, ③소비자들의 피고매장을 원고매장으로 

오인하였음을 지적하였다. 원고매장 인테리어의 ‘차별화’와 ‘유명성’은 ‘2차적 의미’ 또는 ‘사용에 의

한 식별력’을 획득하였음을 의미하는데, 이는 ‘트레이드드레스’의 보호요건이다. 실제로 원심은 원고

매장의 인테리어가 ‘트레이드드레스’로서 보호됨을 명시하였다(서울중앙지방법원 2015.7.10. 선고 

2014가합529490 판결). 비록 서울고등법원은 판결문에서 ‘트레이드드레스’ 대신 ‘영업의 종합적 이

미지’라는 용어를 사용하였지만, 사실상 차목으로 ‘트레이드드레스’를 보호하였다고 볼 수 있다.

�

� (4)�클라우드웹�사건�(대법원�2016.4.29.�선고�2013다42953�판결)8

 이 사건의 피고는 인터넷 포털사이트 운영자인데 포털사이트를 통하여 배너광고, 키워드

검색광고 등 광고업도 운영하였다. 원고는 ‘클라우드웹’이라는 프로그램의 개발•제작•판매

회사인데, 인터넷 이용자들은 원고의 프로그램(이하 ‘이건 프로그램’)을 다운로드 받아 설치하

고 사용하였다. 이건 프로그램의 ‘추가’•‘삭제’•‘이동’ 버튼으로 이용자들은 ①피고 포털사이

트의 검색광고의 전부 또는 일부를 삭제하거나, ②다른 포털사이트의 검색광고를 피고 포털사

이트에 삽입하여 보이게 하거나, ③검색광고의 순서를 변경하여 다른 포털사이트의 검색광고가 

피고 포털사이트의 검색광고보다 더 위쪽에 보이도록 화면을 바꿀 수 있다. 또한 이건 프로그램

이 제공하는 배경화면, 폰트, 색 등으로 포털의 디자인을 변경할 수 있다. 그러나 이건 프로그램

의 ‘처음상태로’ 버튼을 누르면 이용자가 변경한 내용이 모두 원래 상태로 돌아간다. 피고는 원

고에 대하여 ‘원고가 피고 포털사이트의 신용과 고객흡입력을 이용하고 있으며 피고의 영업을 

방해하고 있으므로, 이건 프로그램을 계속 이용하여 피고의 영업권 및 광고주들의 권리를 침해

하면 민•형사상의 모든 조치를 취할 것’이라는 내용증명을 보냈다. 이에 원고는 피고를 상대로 

채무부존재확인소송을 제기하였다.

8.　이 사건의 원심은 서울고등법원 2013.5.3. 선고 2011나66544 판결이며, 1심은 서울중앙지방법원 2011.8.11. 선고 
2010가합111327 판결이다.

181



클라우드웹�설치화면 사용자의�배경화면�선택과정

배경화면�선택결과 사용자의�이용빈도에�따른�메뉴설정

※ 참고: 다른 포털사이트의 사례이지만 피고 사이트도 같은 방식으로 설정을 변경할 수 있음.

 대법원은 이건 프로그램으로 인하여 피고의 광고 수익이 감소하더라도 이는 이건 프로그

램 이용자의 개별적인 설정행위로 인한 사실상의 효과일 뿐이므로, 원고의 행위는 불법행위가 

아니라고 판단하였다. 더 자세한 판결이유는 대법원이 인용한 서울고등법원의 판결에서 볼 수 

있다. 서울고등법원은 우선 ‘피고의 포털사이트를 통한 광고영업의 이익’은 ‘법률상 보호할 가

치가 있는 이익’에 해당한다고 하였다. 그러나 ①“개별 인터넷 사용자들은 자신의 컴퓨터 내에

서 그 기호에 따라 포털사이트가 제공하는 정보 및 이미지를 변경하여 열람”할 자유를 가지는 

점과 ②원고의 행위는 이건 프로그램의 제공행위에 그친 점을 지적하였다. 그리고 개별 인터넷 

사용자들이 이건 프로그램을 이용한 결과 피고의 광고수익이 줄었어도, 원고의 행위와 피고의 

광고수익 감소 사이에는 상당인과관계가 없으므로 불법행위가 성립하지 아니한다고 판결하였

다.

이 판결의 원심인 서울고등법원은 피고의 포털사이트를 통한 광고영업의 이익을 ‘법률상 보호할 가

치가 있는 이익’이라고 인정하였는데, 이는 일반 불법행위 규정인 민법 제750조에 근거한 것이다. 대

법원도 2010년에 포털사이트의 광고영업이익은 ‘법률상 보호할 가치가 있는 이익’이라고 인정하였

다. 이 사건의 클라우드웹 프로그램이 위 대법원 결정을 부정경쟁방지법 차목으로 성문화한 후에 제

작•배포되었다면, 부정경쟁방지법 차목의 ‘상당한 투자나 노력으로 만들어진 성과’라는 주장이 인

정되었을 것이다. 다만, 이 사건에서 원고의 불법행위책임을 인정하지 아니한 이유로 보아, 차목이 적

용되었어도 ‘사용’ 요건을 충족하지 못 하였을 것이다.
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제1장

부당한 공동행위 규제 분야의 입법 및 
판례 동향

금창호/류송* 

� I.�개관

 부당한 공동행위(이하 ‘담합’)에 대한 공정거래위원회의 활발한 법집행은 2016년에도 계

속되었다. 공정거래위원회는 2013년부터 2016년까지 4년 동안 269건의 담합을 적발하여 약 

2조 4천억원(미화 약 21억 4천 5백만달러)의 과징금을 부과하였다. 이는 공정거래위원회가 

2008년부터 2011년까지 4년 동안 157건의 담합을 적발하여 약 1조 2천억원(미화 약 10억 7천 

2백만달러)의 과징금을 부과한 것과 비교할 때 그 규제의 정도가 강화되었다고 평가할 수 있다. 

2016년에 국한하면, 공정거래위원회는 60건의 담합을 적발하여 합계 약 7,518억 원(미화 약 6

억 7천 만 달러)의 과징금을 부과하였다. 공정거래위원회는 2017년에도 담합이 민생 부담, 국

가재정 악화를 초래한다는 것에 초점을 맞추어 이를 집중 감시하겠다는 계획을 밝혔다.1

 2016년에 담합과 관련한 입법 및 정책에 있어서는 자진신고감면(leniency)제도를 더 엄격

하게 운영하기 위한 제도변화가 있었다. 한편 2016년에는 입찰담합의 경쟁제한성, 담합에 대한 

과징금 산정의 기초가 되는 관련매출액의 범위, 정보교환에 의한 담합의 인정기준 및 사업자단

체의 집단행위에 대한 공정거래법 적용기준 등에 관하여 상당히 흥미로운 법원의 판결들이 나

왔다. 

� II.��입법�및�정책동향

 담합 분야에서 2016년 중 자진신고감면제도와 관련된 「독점규제 및 공정거래에 관한 법

률」(‘이하 공정거래법’) 개정 및 두 차례에 걸친 공정거래위원회의 「부당한 공동행위 자진신

1. 공정거래위원회 2017년도 업무계획 (2017. 1.).

*  법무법인(유) 화우(Yoon & Yang LLC) 변호사 
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고자 등에 대한 시정조치 등 감면제도 운영고시」(이하 ‘자진신고감면고시’)의 개정이 있었다. 

이러한 개정은 담합의 자진신고에 대한 혜택 부여를 보다 엄격하게 운영하려는 취지에서 이루

어졌다. 

�1.�공정거래법의�자신신고감면제도�관련�조항�개정

 2016. 3. 29. 개정되어 2016. 9. 30.부터 시행된  공정거래법에서 제22조의2 제2항을 신

설하였다. 그 요지는, 담합을 자진신고한 자가 시정조치 또는 과징금을 감경 또는 면제받은 

날로부터 5년 내에 새로운 담합에 가담한 경우에는 그에 대하여 시정조치 또는 과징금의 감

경 또는 면제 혜택을 부여하지 않는다는 것이다. 이러한 개정의 목적은 사업자가 자진신고감

면제도에 따른 혜택을 받은 후 반복적으로 담합에 가담하는 문제에 대처하기 위함이다.

2.�자진신고감면고시�개정

� (1)�개정�자진신고감면고시�제2016-3호(2016.�4.�15.�개정�및�시행)

 자진신고자의 관련 임직원에 대한 심판정 출석 규정 신설: 공정거래위원회는 담합의 성립 

여부와 그에 대한 제재 및 자진신고자에 대한 감면 등을 결정함에 있어서 심판정에서 심의기일

을 개최하여 증거를 조사하고 심사관(공정거래위원회의 조사공무원)과 담합 혐의 사업자의 의

견을 청취한다. 한편, 담합 가담 사업자가 자진신고감면제도에 따른 혜택을 받기 위해서는 공정

거래위원회의 조사 및 심의에 성실히 협조하였다고 인정되어야 한다. 위 개정 고시에서는 감면 

신청 사업자의 성실한 협조 여부를 판단함에 있어서 감면신청 사업자 소속 관련 임직원의 심판

정 출석 여부를 고려하도록 규정했다. 이를 통하여 공정거래위원회는 심판정에서 자진신고 사

업자의 담합 가담 임직원을 상대로 직접 사실관계를 확인하여 담합 사실 및 자진신고 내용을 보

다 구체적으로 확인할 수 있게 되었다. 

 제3자 누설 금지 규정 강화: 감면신청 사업자가 공정거래위원회의 심의 종료 이전에 공정

거래위원회의 동의를 받지 아니하고 제3자에게 감면신청 및 담합 사실을 누설한 경우에는 성실 

협조의무 위반으로 간주하여 감면 혜택이 부여되지 않도록 하였다. 종전에는 담합 혐의에 관하

여 공정거래위원회의 심사관이 공정거래위원회에 상정하는 심사보고서를 사업자가 수령하기 

전에 감면신청 및 행위사실을 제3자에게 누설하는 경우에는 공정거래위원회가 그 재량에 따라 

성실한 협조를 다하지 않는 것으로 판단할 수 있다고 규정되어 있을 뿐이었다. 개정 고시에서는 

이러한 비밀유지의무의 기간을 연장하고, 비밀유지의무를 위반한 경우에는 자진신고감면제도

에 따른 혜택을 부여하지 않도록 규정한 것이다. 

 (2)�개정�자진신고감면고시�제2016-11호(2016.�9.�30.�개정�및�시행)

 자진신고자 순위 승계 요건 강화: 선순위 자진신고자가 감면 신청을 취하하거나 감면 지위

가 인정되지 않은 경우 후순위 신청인은 선순위 신청인의 접수 순위를 승계한다. 다만, 후순위 
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신청인이 담합 적발에 추가적으로 기여하지 않았음에도 과도한 감면 혜택이 부여되지 않아야 

할 필요성이 있다. 공정거래위원회는 1순위 자진신고자에 대해서는 과징금을 100% 면제하고, 

형사고발도 하지 않기 때문이다. 위 개정 고시에서는 2순위 자진신고자가 1순위 자진신고자의 

지위를 승계하기 위해서는 “공정거래위원회가 담합 증거를 충분히 확보하지 못한 상태에서 자

진신고하였을 것”이라는 요건을 충족해야 1순위 자진신고자로서의 혜택을 받을 수 있다고 명

시했다. 따라서 공정거래위원회가 이미 1순위 자진신고자를 통해 충분한 증거를 확보한 경우에

는 1순위 자진신고자의 감면 지위가 취소되더라도 2순위 자진신고자는 1순위를 승계하지 못한

다. 

 자진신고 절차 개선: 자진신고감면제도에서 자진신고자의 순위는 기본적으로 신청순서에 

따라 부여되므로 공정거래위원회에 언제 신청이 접수되었는지가 매우 중요하다. 위 개정고시에

서는 이를 보다 명확하게 하기 위하여 자진신고감면의 신청방법을 (i) 공정거래위원회 카르텔

총괄과 방문 또는 (ii) 공정거래위원회의 자진신고 전용 팩스나 전자우편을 통한 신청서 제출 등

으로 한정하였다. 또한 신청의 접수시점은 신청서가 공정거래위원회 카르텔총괄과 조사공무원

이나 전용 팩스 또는 전자우편에 ‘도달’한 시점을 기준으로 판단하도록 규정하였다. 다만, 구두

신청의 경우에는 녹음 또는 녹화에 상당한 시간이 소요될 수 있다는 점을 고려해 녹음 또는 녹

화를 ‘시작’한 시점을 기준으로 판단하도록 규정하였다. 

 추가감면제도(amnesty plus) 개선: 공정거래위원회가 조사 중인 담합(이하 ‘기존담합’)에 

대한 자진신고 기회를 놓친 사업자가 다른 담합(이하 ‘추가담합’)을 1순위로 자진신고하면 기존 

담합에 대해서도 제재를 감경하는 혜택을 부여한다. 이때 기존담합에 대한 제재의 감경의 정도

는 추가담합의 대상이 된 상품 또는 용역의 금전적 규모를 기존담합의 규모와 비교하여 결정한

다. 예컨대, 추가담합의 규모가 기존담합의 규모보다 적은 경우에는 기존담합의 과징금을 최대 

20% 감경할 수 있고, 추가담합의 규모가 기존담합의 규모보다 큰 경우에는 그 정도에 따라 기

존담합의 과징금을 최대 100% 면제할 수 있다. 위 개정고시에서는 기존담합 또는 추가담합이 

복수인 경우 그 규모의 산정에 있어서 그러한 복수의 담합의 규모를 합산하여 비교하도록 명시

하였다. 

� III.�주요�사건

 1.�입찰담합의�경쟁제한성�–�해군�잠수함�전투체계�입찰담합입찰�사건

 공정거래위원회는 방위사업체인 A사와 B사가 대한민국 해군 잠수함 전투체계 및 소나

(sonar)체계 입찰에 관하여 (i) 전투체계 입찰에는 A사만 참여하고, (ii) 4개 분야 소나체계 입찰 

중 한 분야에는 B사만 참여하기로 합의한 행위를 입찰담합으로서 제재하였다. 그런데 이에 대

하여 서울고등법원은 (i) B사는 A사가 단독으로 입찰에 참여한 전투체계 사업의 수행에 필요한 
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기술력을 갖지 못하였고, (ii) A사 역시 B사가 단독으로 참여한 소나체계 분야에 관한 독자적인 

기술력을 갖추지 못하여 처음부터 그 낙찰가능성이 낮았다는 사실을 고려할 때, 위 합의는 경쟁

을 제한하는 효과가 인정되지 않는다는 이유로 공정거래위원회의 처분을 취소한다고 판결하였

다.2 이러한 판결은 입찰담합에서도 엄격하게 경쟁제한적 효과를 심사해야 한다는 취지로 이해

되어 상당한 주목을 받았다. 

 그러나 이에 대하여 대법원은 위 고등법원 판결을 파기환송하였다.3  그 주된 이유는, (i) A

사 및 B사가 위 합의 이전부터 담합 대상인 전투체계 및 소나체계의 입찰에서 경쟁할 의사를 포

기하였다고 단정하기 어렵다는 점, (ii) 단순히 특정 입찰 분야에 필요한 기술력이 부족하다는 

이유만으로 경쟁관계가 존재하지 않는다고 볼 수 없다는 점, (iii) 현실적으로 어느 사업자가 수

주 가능성이 낮더라도 입찰에 참여한다면 향후의 입찰에 대비하는 의미를 가질 수도 있고, 수

주 가능성이 높은 경쟁사로 하여금 입찰가격을 낮추는 압력으로 작용할 수 있다는 점 등에 비추

어 볼 때 위 합의가 경쟁을 제한하는 효과가 인정된다는 것이다. 이는 곧 대법원이 입찰담합으

로 인하여 낙찰가격에 영향을 미칠 가능성이 있다면 경쟁제한성을 쉽게 부정하지 않아야 한다

는 입장을 취하였다는 측면에서 의미가 있다고 볼 수 있다.4

� 2.�담합의�관련매출액의�산정�–�ATM�담합사건�및�아연도강판�담합사건

 공정거래위원회가 담합에 대하여 부과하는 과징금은 해당 담합으로 인하여 영향을 받은 

상품 또는 용역의 매출액(이를 ‘관련매출액’이라고 한다)을 산출한 후 그 10% 이하의 범위에서 

산정한다. 2016년에 대법원은 몇몇 판결에서 이러한 관련매출액의 구체적 범위에 관한 기준을 

제시하였는데, 아래 2개 사건이 그 중 대표적이다. 

 우선, ATM(auto teller machine) 가격담합사건에서 대법원은 관련매출액을 산정함에 있어

서 담합 이전에 이미 체결된 계약으로 인하여 발생한 매출액은 제외되어야 한다고 판결하였다.5 

위 사건에서는 ATM을 제조 및 판매하는 4개 사업자들이 2003년 7월 23일 상호간에 가격경쟁

을 제한하기로 합의하였고, 이러한 담합이 2009년 3월말까지 계속되었다. 이에 따라 공정거래

위원회는 위 담합기간 중 발생한 모든 ATM 매출액을 관련매출액으로 보아 이를 기초로 과징

금을 산출하였다. 이에 대하여 대법원은 위 담합기간 중에 발생한 매출이라도 그 담합 성립일인 

2003년 7월 23일 이전에 계약이 체결되어 발생한 매출액은 담합으로 인하여 영향을 받은 매출

액이 아니므로, 관련매출액에서 제외되어야 한다고 판결하였다. 

 다음으로, 아연도강판 가격담합사건에서는 관련매출액의 산정과 관련하여 담합의 종료일

2. 서울고등법원 2013. 8. 21. 선고 2012누14462판결.
3. 대법원 2016. 2. 18. 선고 2013두19004 판결.
4. 수도자동검침시스템 입찰담합에 관한 대법원 2016. 4. 12. 선고 50061판결 역시 이와 같은 취지로 입찰담합의 

경쟁제한성을 부정한 서울고등법원 판결을 파기환송하였다. 
5. 대법원 2016. 5. 27. 선고 2013두1126 판결. 
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이 쟁점 중 하나였다. 담합에 가담한 사업자 중 어느 사업자가 담합으로부터 탈퇴한 경우에는 

그 탈퇴일 이후의 매출액은 담합으로 인하여 영향을 받은 매출이 아니므로, 해당 탈퇴사업자의 

관련매출액에서 제외되어야 한다. 그런데 위 사건의 담합 가담 사업자 중 하나인 A사는 2006년

경 4월경 다른 담합 가담 사업자들과 함께 아연도강판 가격의 인상을 위하여 할증료 도입에는 

합의하였으나(1차 담합), 그 후 2006년 7월경 및 11월경 다른 사업자들 사이에서 추가적인 할

증료의 인상을 위하여 이루어진 할증료 산정방식에 관한 합의(2차 및 3차 담합)에는 따르지 않

고 종전의 할증료 수준을 그대로 유지하였다. 이에 대하여 대법원은 2차 및 3차 담합은 1차 담

합을 전제로 할증료 산정방식을 변경한 경우에 불과하므로 A사가 2차 및 3차 담합에 가담하지 

않았다는 이유만으로 1차 담합으로부터 탈퇴하였다고 인정되지는 않는다고 판결하였다.6 결국 

A사에 대한 과징금 의 기초가 되는 관련매출액에는 2차 및 3차 담합 이후의 매출액도 포함된다

는 결론이다.

 3.�정보교환에�의한�담합의�성립요건�–�상용트럭�가격담합�사건

 공정거래법에서 정보교환은 합의가 존재한다는 유력한 정황증거로서 의미를 가질 수 있으

나, 그러한 정보교환 자체만으로는 담합으로 인정되지 아니한다. 대법원은 최근 몇 년간 정보교

환 사실만으로는 쉽게 담합을 인정하지 않는 입장을 취하여 왔다.7 상용트럭 가격담합 사건 역

시 이러한 최근의 대법원 판결과 궤를 같이 한다.

 위 사건에서는 7개 상용트럭 제조 및 판매사업자들이 8년 동안 서로 상용트럭의 판매가격 

및 판매실적 등에 관한 정보를 교환하였다는 사실은 다툼이 없었고, 공정거래위원회는 이를 근

거로 가격담합이 성립하였다고 인정하여 제재하였다. 그러나 이에 대하여 서울고등법원 및 대

법원은 담합의 성립을 인정하지 않았다.8 그 주된 이유는 (i) 사업자들 사이에 교환된 정보 중에

는 판매가격 보다는 판매실적 등에 관한 것이 더 많았다는 점, (ii) 사업자들이 경쟁사에게 일부

러 허위 정보를 제공하기도 하였다는 점, (iii) 실제로 사업자들은 경쟁사로부터 취득한 정보에 

기초하여 새로운 가격정책을 수립하여 고객유인 경쟁에 나서기도 했다는 점, (iv) 정보교환에도 

불구하고 사업자들 간 가격인상 시기 및 인상률의 외형상 일치가 인정되지 않는다는 점 등에 비

추어 볼 때, 가격담합의 수단으로 정보교환을 이용하였다고 단정하기 어렵다는 것이다.

 4.�사업자단체의�금지행위�–�의사협회�집단�파업�사건

 공정거래법에서는 사업자단체의 금지행위 중 하나로서 담합을 규정하고 있다. 따라서 사

업자단체의 주도로 그 소속 사업자들이 담합에 이르면 해당 사업자단체가 제재의 대상이 된다. 

위 사건에서는 대한의사협회가 정부의 의료법 개정안에 반대하기 위하여 그 소속 의사들의 찬

6. 대법원 2016. 10. 27. 선고 2015두49832 판결 및 2016. 11. 10. 선고 2015두53794 판결. 
7. 이에 관하여서는 「MRLC 2014년 지식재산권법-경쟁법 연차보고서」 237-238면 ‘개인생명보험 이율담합사건’ 및 

「MRLC 2015년 지식재산권법-경쟁법 연차보고서」 350면 ‘라면담합사건’ 참조. 
8. 서울고등법원 2015. 12. 10. 선고 2014누41246 판결 및 대법원 2016. 12. 29. 선고 2016두31098 판결. 
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반투표를 거쳐 집단휴업을 결의한 행위가 담합으로서의 사업자단체 금지행위에 해당하는지 여

부가 문제되었다. 이에 대하여 공정거래위원회는 집단휴업이 담합으로서의 사업자단체 금지행

위에 해당한다고 인정하여 시정명령 및 과징금을 부과하였으나, 서울고등법원은 위 집단휴업결

의에 경쟁제한성이 인정되지 않는다는 이유로 공정거래위원회의 처분을 취소하였다.9 

 위 사건에서 서울고등법원이 경쟁제한성을 인정되지 않는다고 판단한 근거는 (i) 대한의사

협회가 집단휴업을 결의하여 실행한 목적은 정부의 의료법 개정안에 대한 반대하기 위한 것일 

뿐이지, 의료서비스의 가격, 수량, 품질 기타 거래조건 등의 결정에 영향을 미칠 의사나 목적이 

없었다는 점, (ii) 한국의 보편적 국민건강보험제도에 따른 의료서비스의 특성상 집단휴업으로 

인해 의료비가 상승할 가능성도 없다는 점, (iii) 실제로 위 집단휴업 기간 동안 의료서비스가 나

빠졌다는 증명도 부족하다는 점, (iv) 집단휴업으로 인한 소비자들의 진료 불편은 인정되나, 이

러한 진료 불편은 의료서비스 가격, 수량, 품질 기타 거래조건 자체가 아니라 그러한 거래조건

의 결정에 영향을 미칠 수 있는 여러 요소 중 하나일 뿐이므로 진료 불편의 존재만으로 의료서

비스 자체에 대한 경쟁제한성을 인정할 수 없다는 점 등이었다. 

 참고로, 대법원은 2003년 전원합의체 판결로 당시 정부가 추진하던 의약분업제도 및 의료

보험수가에 항의하기 위한 대한의사협회의 집단휴업결의 및 실행에 대하여 사업자단체 금지행

위에 해당한다고 판결한 바가 있다.10 다만 위 대법원 판결에서 재판관 13명 중 5명은, 대한의사

협회의 집단휴업은 정부의 의료정책에 항의하기 위한 것일 뿐이지 소속 의사들 사이의 경쟁을 

제한하여 이윤증대로 위한 것이 아니므로 사업자단체 금지행위에 해당하지 않는다는 반대의견

을 제기하였다. 위 서울고등법원 판결은 이러한 반대의견과 일맥상통하는 면이 있다. 

 위 서울고등법원 판결에 대해서는 현재 (i) 담합에 있어서 경쟁제한성의 판단기준이 무엇

인지, (ii) 공정거래법에서도 미국의 판례법에서 정립된 노어-페닝턴 원칙(Noer-Pennington 

doctrine),11 즉 정부 또는 국회에 영향을 미칠 목적의 이익집단의 행위에 대해서는 반독점법을 

적용하지 않는다거나 또는 그와 유사한 법리가 인정될 수 있는지 등과 관련하여 여러 가지 논의

가 있다. 따라서 향후 대법원이 위 사건에 대하여 어떻게 판결할지 그 결과가 주목된다. 

9. 서울고등법원 2016. 3. 17. 선고 2014누58824 판결. 위 판결에 대하여는 공정거래위원회가 상고를 제기하여 현재 
대법원에 계속 중이다. 

10. 대법원 2003. 2. 20. 선고 2001두5347 판결. 
11. Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight, Inc., 365 US 127 (1961) 및 United Mine Workers 

v. Pennington, 381 US 657 (1965) 등 참조.
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제2장

시장지배적 지위 남용행위 분야의 입법 및 
판례 동향

이창훈/이재환* 

� I.�개관

 2016년에는 시장지배적지위 남용행위 규제와 관련하여 법률이나 정책 측면에서 특별한 변

경은 없었다. 다만 공정거래위원회(이하 “공정위”) 내에 지식산업감시과가 신설되었다는 점은 

특기할 만하다. IT 기업의 시장지배적지위 남용행위가 지식산업감시과의 주된 규제대상이 될 

가능성이 높기 때문이다. 이와 관련하여 추후 시장지배적지위 남용행위 규제가 보다 강화될 것

으로 예측된다.

 한편, 2016년에 공정위 또는 법원에서 다루어진 사건들 가운데 시장지배적지위 남용행위

에 대하여 판단이 내려진 사건으로는 이른바 오라클(Oracle) 사건이 대표적이다. 이 사건에서

는 오라클의 유지보수 서비스 제공행위가 끼워팔기에 해당되는지 여부가 주로 문제되었다. 공

정위는 오라클의 행위에 대해 무혐의 결정을 내렸는바, 별개상품성 요건이 충족되지 않는다는 

점과 오라클의 행위로 인해 가격이 인상되거나 경쟁사업자가 배제되지도 않았다는 점 등이 이

러한 무혐의 결정의 근거가 된 것으로 알려지고 있다. 공정위의 이 사건 무혐의 결정은 기본적

으로 끼워팔기 법리를 충실하게 적용하였다는 측면에서 의미가 크다고 본다. 다만 공정위가 위 

무혐의 결정과 관련하여 어떠한 공식적인 자료도 내놓지 않았기에, 이 사건 결정은 향후 구체적

이고도 명확한 선례로서 기능하기는 어려워 보인다.

� II.��입법�및�정책동향

 2016년에는 시장지배적지위 남용행위 규제와 관련하여 법률이나 정책 측면에서 특별한 변

경은 없었다. 다만 공정위는 2016. 12. 6. 지식산업 분야에 있어 독점규 제 및 공정거래에 관한

*  법무법인 세종 변호사
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법률(이하 “공정거래법”) 집행을 강화하기 위해 시장감시국 내에 지식산업감시과를 신설하였

는바, 이는 시장지배적지위 남용행위 규제 측면에서 특기할 만하다. 즉, 공정위는 종래 태스크

포스 팀으로 운영되던 정보통신기술(ICT) 전담팀을 지식산업감시과로 확대 개편함으로써 정보

통신기술, 제약∙바이오 분야 등에 대한 경쟁법 집행의 강화를 도모하고 있는데, IT 기업의 시장

지배적지위 남용행위가 그 주된 규제대상이 될 가능성이 높아 보인다. 이러한 구조개편과 맞물

려 향후 시장지배적지위 남용행위에 대한 공정위의 규제가 전반적으로 보다 활성화될 것으로 

예상된다.

� III.�주요�사건

 2016년에 공정위 또는 법원에서 다루어진 사건들 가운데 시장지배적지위 남용행위에 대하

여 판단이 내려진 사건으로는 이른바 오라클(Oracle) 사건이 대표적이다.1 아래에서는 이 사건

에 관하여 간략히 살펴보기로 한다.2

� 1.�사건의�개요

 미국에 본사를 둔 오라클은 주로 기업고객을 상대로 컴퓨터 내의 데이터를 저장∙검색∙가공

할 수있는 데이터베이스 관리시스템(이하 “DBMS”)을 판매하고 있다. 오라클은 DBMS를 판매

함에 있어 소프트웨어의 고장을 해결하고 업그레이드를 제공하는 유지보수 서비스의 제공에 관

한 계약도 함께 체결하여 왔는데, 이 사건에서는 이러한 오라클의 행위가 시장지배적지위 남용

행위로서의 끼워팔기에 해당되는지 여부가 문제되었다. 

 이러한 행위가 문제된 맥락을 제대로 이해하기 위해서는 먼저 유지보수 서비스의 내용에 

관하여 간략히 살펴볼 필요가 있다. 심사관 측은 유지보수 서비스를 ‘일반 유지보수’ 및 ‘제품 

지원’으로 구분하였다. 이러한 구분에 따르면 ‘제품 지원’에는 기존 제품의 수정/보완(기존 제품

에서 발견된 버그를 해결하고 보안 강화를 위해 패치를 제공하는 것) 및 기능 업그레이드(새로

운 기능을 추가하는 것)가 포함되고, ‘일반 유지보수’에는 장애의 관리 및 처리, 사용자 교육 등

과 같은 일반적인 유지보수 서비스가 포함되었다. 

1.　오라클 사건 외에도, 2016년에는 멀티플렉스 3사(CGV, 롯데시네마, 메가박스)의 시장지배적지위 남용행위 사건도 무혐의 
처리되었다. 당초 멀티플렉스 3사를 공정위에 신고했던 시민단체는 멀티플렉스 3사가 관객들이 가장 선호하는 좌석과 
시간대의 영화티켓 가격을 1,000원씩 인상하였다고 하면서, 이러한 행위가 시장지배적지위 남용행위(가격을 부당하게 결정 
또는 변경한 행위)에 해당된다고 주장하였다. 이에 대해 공정위 담당자는 상영관 시설의 개선, 신규기재 도입, 유지보수, 
내부관리인력 투입 등에 상당한 비용을 지불하였으므로 비용 대비 현저한 가격(관람료) 상승이 있었다고 보기 어렵다는 등의 
근거로 무혐의 처리를 한 것으로 보인다. 기본적으로 가격수준 규제는 그 집행가능성이나 정당성 측면에서 볼 때 극히 자제 
또는 지양되어야 마땅하므로(이창훈, 경제법판례연구 제9권, 법문사, 2015, 15-18면), 이 사건에서 공정위가 보여준 신중한 
입장에 대해서는 충분히 수긍할 수 있다. 다만 이 사건은 공정위 서울사무소 담당자의 전결로 처리된 사건인바, 공정위 
전원회의 또는 소회의를 통해 판단이 이루어진 것은 아님을 유의할 필요가 있다.

2.　공정위는 이 사건 결정과 관련하여 의결서 또는 기타 공식적인 자료를 내놓지 않았는바, 아래 내용은 뉴스기사 등을 통해 
확인된 정보를 바탕으로 정리한 것이다.
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 이 사건에서 심사관은 적어도 ‘제품 지원’ 중 기능 업그레이드 부분은 별개의 상품에 해당

한다고 하면서, 오라클이 DBMS와 유지보수 서비스를 묶어 판매한 것이 위법한 끼워팔기라고 

주장하였다. 이에 대하여 오라클은 DBMS 판매에는 위 기능 업그레이드 부분까지도 응당 포함

되는 것이라고 하면서, 끼워팔기의 별개상품성 요건이 충족되지 않는다고 반박하였다. 이에 따

라 2회에 걸쳐 진행된 전원회의에서는 별개상품성 요건의 충족 여부가 치열하게 다투어졌다. 

 결국 공정위는 오라클의 행위에 대해 무혐의 결정을 내렸는바, 별개상품성 요건이 충족되

지 않는다는 점이 이러한 무혐의 결정의 주된 근거가 된 것으로 알려지고 있다. 즉, 공정위는 기

능 업그레이드 부분을 별개의 상품으로 보는 심사관의 논리가 지나치게 작위적이라고 보았는

데, 특히 고객이 오라클의 DBMS를 사용하면서 다른 경쟁업체로부터 유지보수 서비스를 제공

받는 것은 소스 코드 등의 차이로 인하여 애당초 비현실적이라는 사실에 주목한 것으로 보인다. 

아울러 공정위는 DBMS와 유지보수 서비스를 함께 구매한 오라클의 고객 대부분이 (일개 ‘개

인’이 아니라) 거래구조에 대한 내부분석의 역량을 충분히 갖춘 ‘기업’이라는 사실도 중요하게 

감안했을 것으로 보인다. 또한 공정위는 오라클의 행위로 인하여 DBMS 시장에서 가격이 인상

되거나 경쟁사업자가 배제되지도 않았다는 점도 고려한 것으로 알려져 있다. 

� 2.�심결에�대한�평가

 끼워팔기는 기본적으로 서로 다른 별개의 상품 또는 용역을 자기 또는 자기가 지정하는 사

업자로부터 구매하도록 하는 행위이다. 이 때 끼워팔기의 대상이 되는 ‘서로 다른 별개의 상품 

또는 용역’에 해당되는지 여부를 판단함에 있어서는 이들이 시장에서 통상 별도로 거래되는지 

여부, 그 상업적 용도나 기능적 특성, 소비자 인식태도 등을 종합적으로 고려해야 한다. 특히 나

날이 급속도로 발전하는 IT 분야에서는 제품이나 서비스의 통합 및 기술혁신의 추세를 함께 고

려해야만 적절한 결론에 이를 수 있는 경우가 많다. 공정위의 이 사건 무혐의 결정은 IT 분야의 

거래현실을 반영하여 끼워팔기의 법리, 즉 별개상품성 요건의 판단기준을 적절하게 적용하였다

는 측면에서 의미가 크다고 본다. 즉, 실제 거래에 있어 DBMS 판매와 유지보수 서비스의 제공

이 함께 이루어질 수밖에 없는 구체적인 사정을 면밀히 분석하고 이를 감안하여 결정을 내린 점

은 긍정적으로 평가할 만하다. 다만 공정위가 위 무혐의 결정과 관련하여 의결서 등 어떠한 공

식적인 자료도 내놓지 않았기에, 이 사건 결정이 향후 구체적이고도 명확한 선례로서 기능하기

는 어려워 보이는바, 이는 무척 아쉬운 점이다.

 한편, 시장지배적지위 남용행위로서의 끼워팔기 행위요건과 관련하여 현행 공정거래법의 

규정체계는 개선이 필요하다고 생각한다. 현재 시장지배적지위 남용행위의 규제근거가 되는 공

정거래법 제3조의2 제1항과 같은 법 시행령 제5조 및 이를 구체화한 시장지배적지위 남용행위 

심사기준 가운데 어디에도 시장지배적지위 남용행위로서의 끼워팔기에 관하여 구체적으로 명

시하고 있는 규정은 존재하지 않는다. 이러한 법 체계 하에서 공정위는 공정거래법 제3조의2 제

1항 제3호(다른 사업자의 사업활동을 부당하게 방해하는 행위) 또는 같은 항 제5호 후단(소비
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자의 이익을 현저히 저해할 우려가 있는 행위)과 같은 다소 모호한 행위요건 규정에 근거하여 

시장지배적 사업자의 끼워팔기를 규제하고 있는 것으로 보인다. 하지만 우리 법제가 성문법주

의를 채택하고 있는 이상, 시장지배적지위 남용행위로서의 끼워팔기에 대해서도 행위요건에 관

한 명확한 규정을 두는 것이 보다 바람직하다고 본다. 이와 관련하여, 법령 자체의 개정이 아니

더라도 그 위임을 받은 시장지배적지위 남용행위 심사기준의 개정을 통해 충분히 그와 같은 개

선이 가능하리라 생각된다.
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기업결합 규제분야의 입법 및 판례 동향

김경연* 

� I.�개관

 공정위가 발표한 2016년 기업결합 동향에 따르면, 공정위에 신고된 총 646건 중, 국내 기

업간 기업결합의 경우 사건 수는 490건, 금액은 26.3조원, 외국기업간 기업결합의 경우 사건 수

는 156건, 금액은 567.3조원으로, 국내기업간 기업결합 수가 사건 수와 금액에서 모두 줄어드

는 소극적인 현상을 보인 한편, 외국 기업간 기업결합의 경우에는 사건 수와 금액 모두 현저하

게 증가하는 현상을 나타냈다.1

 특히 우리나라의 기업결합 신고 규정은, 외국에서는 신고를 요하지 않는 기업집단 내에

서의 구조조정의 경우에도 (비록 간이신고이기는 하지만) 주식인수를 제외한 나머지 모든 해

당 거래형태에 대해서 금액 요건을 갖추는 이상 신고를 요한다는 점을 감안하였을 때, 전체 

기업결합 건수로 계산되는 기업 내 구조조정의 경우 건수는 물론 특히 액수에 있어서는 현저

한 감소세를 보였다는 것은 전체 기업결합 건수와 액수에 영향을 미친 2016년의 특징적인 현

상으로 볼 수 있다.2 아울러 경기의 불확실성으로 말미암아 새로운 산업으로의 진출을 위한 

적극적인 기업결합도 정체하는 추세를 보인 점이 지적되었고, 특히 국내회사간 대규모 기업

결합(거래금액 1조원 이상)은 2건에 불과한 것으로 나타났다.

 이하에서 소개하는 것처럼, 올해 공정위에서 그 경쟁제한성이 중점적으로 다루어진 

사건들은 SKT의 CJ헬로비전 인수 건을 제외하고는 대부분 전세계적으로 주목을 받은 의

료제약분야의 해외기업간 대규모 기업결합들로서, 2년 연속 외국기업의 국내 기업에 대

한 인수 건수가 감소추세인 것은 아직까지는 한국이 세계적으로 구조조정이 일어나고 있

는 분야에 있어서는 성숙한 기업이 다소는 부족하며, 시장 규모가 작다는 점을 반증하기는 

1.  2017. 2. 28.자 공정위 보도자료, “외국기업은 적극적인 M&A, 국내 기업은 소극적” (공정위, 2016년도 기업결합 동향 분석 
결과 발표).

2.　기업집단 내 구조조정의 일환인 계열사 간 기업결합은 190건에서 167건 12.1% 감소했으며, 금액은 28조 원에서 4조 4천억 
원으로 84.3% 대폭 감소하였다. 공정위는 그 원인을 종래 활발하게 추진되었던 대규모기업집단의 구조조정이 어느 정도 
마무리되었기 때문일 것으로 짐작하였다. 

*  법무법인 유한 율촌 변호사
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것이기도 하다. 한편, 그런 와중에 외국 기업의 국내 기업 인수 금액 중 25%(약 8,500억 원)

는 중국업체에 의하여 정보 통신과 방송 분야에서 발생하였는데, 지난 2016년 한 해 동안 중

국이 우리나라 정보 통신과 방송업체 인수에 특히 적극적이었던 점을 엿볼 수 있다.  반면, 제

조업계에서의 기업결합은 상당히 소극적이어서, 제조업에 대한 신규투자가 정체되어 있음은 

물론 M&A에 의한 사후투자 역시 소극적이라는 것은 향후 경기 회복세와 관련된 다소간의 

우려와 궤를 같이하는 현상이다. 

� II.��입법�및�정책동향

� 1.�‘기업결합의�신고�요령’�고시�개정(2016.�6.�20.�시행)

 (1)�경쟁제한�우려가�낮은�유형의�기업결합에�대해�제출자료�부담�완화

 공정위는, 계열사 간 기업결합, 사모투자 전문회사 설립, 소수의 임원겸임(1/3미만) 등 

경쟁 제한성이 없다고 추정되는 간이신고대상인 기업결합과, 경쟁사간의 기업결합 등이 아닌 

혼합형 기업결합(수평형 또는 수직형 기업결합이 아닌 기업결합)의 경우, 시장현황자료(상위 

3개 취급품목에 대한 매출액, 경쟁사 관련 정보 및 시장점유율 현황 등)에 대한 제출을 면제 

완화하여, 종래 기업결합 유형을 불문하고, 신고 회사가 자사 및 상대 회사의 상위 3개 품목

에 대하여 제출하여야 했던 시장 현황 자료를 간이신고 대상의 경우에는 제출의무를 면제하

고, 혼합형 기업결합의 경우 상위 1개 품목에 대해서만 제출하도록 하였다. 

� (2)�국내�상장회사에�대한�일부�자료제출�부담�완화

 또한, 이전에는 신고 회사가 자사 및 상대 회사의 상세한 계열사 및 주주 현황 자료를 제

출해야 하였으나, 개정 고시에서는, 국내 상장회사의 경우 공개된 사업 보고서* 등에 계열사 

및 주주 현황이 포함되어 있어 해당 자료의 제출을 면제하고, 공개된 사업 보고서와 달리 변

동 사항이 있는 경우에만 해당 사항을 기재토록 함으로써 상장 회사에 대해 계열사 및 주주 

현황 자료의 제출의 부담을 덜었다. 

� III.�주요�사건

� 1.�SKT의�CJ�헬로비전�인수�합병�건:�불허

� (1)�기업결합의�개요�및�공정위의�처분

 본건 기업결합은 CJ헬로비전의 주식을 53.92% 보유하고 있는 CJ오쇼핑의 주식을 SK텔

레콤(“SKT”)가 30% 인수하고, 그 이후 SKT가 100% 보유하고 있는 SK브로드밴드(소멸법인)

와 CJ헬로비전(존속법인) 간에 흡수합병을 추진하는 것을 그 내용으로 한다. 당사자들은 2015. 
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11. 2. 주식취득계약 및 합병계약을 체결하고 약 한달 뒤인 2015. 12. 1. 기업결합신고를 하였

으나, 공정위는 약 7개월간에 걸친 검토 끝에 2016. 7. 15. 본 기업결합을 전면 불허하는 결정을 

내렸다.  본건 기업결합은, 기업결합의 당사자들이 영위하고 있는 다양한 방송 및 통신시장의 

상호 수평적, 수직적 결합을 동시에 초래하는 복합적인 성격을 가진 결합으로서, 케이블방송 및 

IPTV라는 이종 플랫폼의 유료방송과 이동통신도/소매를 비롯, 초고속인터넷과 유선전화, 국제

전화까지도 망라하는 결합의 범위로 말미암아, 궁극적으로 대상 기업결합의 일부에 대해서만 

행태적 시정조치나 부분 매각의 방법으로 시정하여서는 관련시장에서의 경쟁제한적 폐해를 일

소할 수 없으므로 전면불허를 하여야 한다는 공정위 결정의 명분을 뒷받침하는 결과를 낳게 되

었다.

� (2)�사건의�주요�쟁점

 이 사건 기업결합은 검토 단계에서부터, 관련 시장의 획정(특히 유료방송시장의 상품 및 

지리적 시장 획정), 이동통신 도매시장에서의 시장점유율 산정, 유료방송 요금인상의 가능성

의 측정 방법, 결합 상품을 통한 소비자후생 증대 효과 여부와 본건 결합 불허가 비례의 원칙

에 위반하는지 여부 등 다양한 쟁점이 첨예하게 다투어졌다. 이 과정에서 공정위는 기업결합 

당사회사와 경쟁사업자들이 제출한 자료는 물론, 방송통신위원회나 정보통신정책연구원 등 

공신력 있는 기관에서 발간한 보고서를 충분히 활용하고, 나아가 미국 유럽 등 해외에서의 방

송 통신 분야 기업결합 사례를 참고하였음을 밝히고 있다.  기업결합 당사자들이 다툰 주요 

쟁점들은 아래 간략히 정리한 바와 같다. 

쟁점 당사자들의�주장 공정위의�판단

유료방송의 
지리적 시장3

전국시장: 사실상 전국에 걸친 
다수의 방송구역에서 활동하는 
MSO와 전국단위로 서비스를 
제공하는 IPTV 사업자의 결합이며, 
공통가격책정제약(common pricing 
constraint)로 인해 방송구역별 
cable TV 사업자간 연쇄적 
대체(chain of substitution) 관계 
존재. 결과적으로 요금의 책정 및 
영향은 전국에 걸치게 됨.

방송권역별 시장: 소비자들의 
주거지 연동 수요대체성 
및 공급자들의 방송송출에 
의한 현실에서의 공급대체성 
모두를 감안할 때, 우리나라 
및 해외사례에서 모두 전국 
단위가 아닌 방송권역(지역 – 
local)시장으로 획정하고 있음.

유료방송의 
상품시장

아날로그와 디지털 상품 시장의 
분리: 두 상품은 서비스의 품질과 
가격, 방송의 특성(양방향 서비스, 
VOD 등) 및 수요자의 특성이 다름

아날로그와 디지털 상품 시장의 
통합: 소비자들은 이미 두 
상품을 상호 유사한 서비스로 
인식하고 있음. KISDI의 
임계손실분석(Critical Loss 
Analysis)결과, 양 상품을 묶어서 
보더라도 실제 매출손실률이 
임계매출손실률보다 크므로 별도 
시장으로 획정할 필요가 없음
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유료방송 
요금인상 가능성

없음: IPTV, 위성방송 등과의 
치열한 경쟁압력이 존재하고, 
결합회사의 가격인상유인의 
GUPPI(Gross Upward Pricing 
Pressure) 결과값이 대부분의 
방송권역에서 5% 이하이면서 
모든 방송권역에서 10% 미만으로 
나타나고, 효율성 효과 10%를 
고려한 UPP값은 음(-)이므로, 
요금인상 가능성이 없음.

있음: 일단 CJ헬로비전과 
SKB의 IPTV 점유율을 합산하면 
관련 지리적 시장에서 대부분 
현저한 1위가 되며, 기존에도 
실제로 CJ헬로비전이 높은 
시장 점유율을 확보하고 있는 
지역에서는 상대적으로 높은 요금을 
부과하고 있었고(CJ헬로비전의 
ARPU(Average Revenue Per 
User)와 2위 사업자와의 격차와의 
상관관계 분석), 특히 UPP(Upward 
Pricing Pressure) 분석을 실시한 
결과 UPP 지수가 모두 양수의 값이 
나온다는 것을 보아도 가격인상 
압력이 존재한다는 것을 알 수 있음. 
결합당사회사의 UPP값 분석에도 
흠결이 있음.

이동통신

소매, 
도매시장에서의

경쟁제한성

없음: 결합당사회사의 
시장점유율이 낮고, CJ헬로비전은 
점유율이 너무 낮아 관련 시장에서 
독행기업(maverick)으로 볼 수 
없으며, 규제당국이 이미 엄격하게 
요금규제를 하고 있는데다가 이미 
KT나 LGU+라는 강력한 기존 
사업자들의 경쟁압력이 존재하므로, 
이동통신 도매시장에서의 
경쟁제한성이 발생하지 않음.

있음: 이동통신 1위 사업자의 
알뜰폰 1위 사업자인 CJ헬로비전의 
인수를 통해, CJ헬로비전의 
독행기업(maverick)으로서의 
기존 이동통신사에 대한 
실질적 견제압력 소멸, 나아가 
케이블TV가입자군을 바탕으로 
이동통신 시장에서의 지배력 강화 
우려. 특히, 기존에 SKT의 계열사인 
SK텔링크와 CJ헬로비전의 알뜰폰 
시장에서의 합산점유율이 크므로, 
수직적 결합을 통한 이동통신 
도매시장에서의 경쟁제한성도 
아울러 발생한다고 인정.

� 2.�BI/SANOFI�동물�의약품�사업부�양수도�건:�시정조치�(자산매각,�가격제한)

� (1)�기업결합의�개요�및�공정위의�처분3

 본건 기업결합은 Boehringer Ingelheim International GmbH (BI)이 Sanofi의 3개 계열

회사들(Merial SAS, Merial Participations SAS, Merial, Inc.)의 발행 주식과 해당 회사들 외

에 사노피의 다른 계열회사들이 보유하고 있는 동물의약품 영업을 양수하는 거래로서, 주식

취득과 영업양수가 혼재된 형태이나, 공정위는 BI가 ‘사노피의 동물의약품 사업 매매계약’에 

따라 사노피의 동물의약품 사업부를 일괄하여 양수하게 되는 것이므로 이 사건 기업결합을 

3. 공정위는 유료방송을 제외한 이 사건의 나머지 상품의 경우, 대부분 지역적 차별 없이 공급자들이 전국에 균질한 서비스를 
제공하고 있고, 공급자의 가격책정과 경영자의사결정 등이 전국단위로 이루어지고 있으며, 소비자의 구매행태도 지역별로 
차별화되어 있지 않다는 이유로, 지리적 시장을 전국시장으로 획정하였다.
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영업양수의 형태로 보았다.  BI는 동물 의약품 사업부 인수와 동시에 자신의 헬스케어 사업부

를 Sanofi에 양도하는 영업교환을 하게 되었는데, Sanofi의 BI 헬스케어 사업부의 인수에 대

해서는 국내 시장에서 경쟁 제한 우려가 발생되지 않는다는 이유로 이를 승인하였다. 당사자

들은 2016. 6. 26. 동물 의약품 사업 매매계약을 체결하고, 2016. 7. 5. 이를 공정위에 신고하

였다. 이에 대해서 공정위는 2016. 12. 6.자로, 양수도 대상 사업부문에 속하는 것 중 (i) 양돈

용 써코바이러스 백신 및 애완견 경구용 비스테로이드성 함영증제의 국내 ‘판매’와 관련된 모

든 자산을4 6개월 이내에 매각하고, (ii) 경쟁 제한 우려를 완전하게 해소하기 위하여 매각상

대방(인수자)이 해당 제품의 개발 및 생산과 관련된 지식재산권과 기술자료도 사용할 수 있

도록 하며, 매각상대방이 요청할 경우 2년 동안 완제품 및 원재료를 일정한 가격 이하로 공급

하도록 하는, 구조적 조치와 행태적 조치를 복합적으로 조합한 시정조치를 부과하였다.

� (2)�사건의�주요�쟁점

 이 사건에서 공정위는, 대상 상품이 의약품인 특성을 고려하여 통상적인 상품시장에

서의 일반적 고려사항보다는 치료용도, 동물종, 적응증 등에 따라 동물의약품을 코드화한 

CEESA의 분류체계 및 동물종, 투여방식, 효능· 효과 등을 기재한 농림축산검역본부의 품목

허가서를 활용하여 관련 상품시장을 획정하였고,5 관련 지리적 시장은, 의약품 수입과 관련된 

규제가 있어 국내 소비자들이 해외에서 직접 의약품을 구매하기 어려운 점을 감안하여 국내 

시장으로 획정하였다.

 실제로 시정조치가 내려진 상품시장에서의 기업결합 당사회사의 점유율 합계는 경쟁제

한성 추정 요건을6 충족하였는데, 특히 공정위는 양돈용 써코바이러스 백신의 경우 당해 시장

에서의 BI의 시장점유율이 지속적으로 상승 중인데다가, Sanofi의 점유율은 4.4%에 불과하

나 실질적 경쟁압력으로 작용할 수 있다고 보았다. 애완견 경구용 비스테로이드성 항염증제

의 경우 1, 2위 사업자간 결합으로 시장에서의 사업자 수가 3개에서 2개로 줄어들게 되어 독

과점이 심화되는 시장에서의 구조적 변화도 감안하였다. 

 통상적으로 추가 점유율 4.4% 정도의 미미한 기업결합의 경우, 특별한 사정이 없는 한 

기업결합으로 인한 경쟁제한성의 추정된다고 보기는 쉽지 않은 문제가 있다. 본건 공정위의 

의결서에도 어떠한 사정이 있어서 4.4%가 실질적 경쟁압력으로 작용하였는지에 대해서는  

설명을 하고 있지 않다. 그럼에도 불구하고 본건은 기왕에 EU에서도 같은 매각명령이 내려졌

으므로 당사자들이 이를 다툴 실익이 적었던 것이 아닌가 짐작된다. 또한, 기업결합 당시 국

내에서는 판매활동만 있었음에도 불구하고, 정작 매각상대방이 필요로 할 경우 제조에 필요

4. 결합 당사회사의 제조설비는 모두 해외에 위치하고, 해외 시장에서는 경쟁제한 우려가 없는 경우도 있다고 판단하여, 국내 
판매 관련 설비로 매각 조치의 대상을 제한함.

5. 공정위는 이와 유사한 선상에서, 인체용 의약품 시장과 관련한 역지불합의 사건에서도 에서도 관련 시장 획정시에 
ATC(Anatomical Therapeutic Chemical) 분류체계 3, 4단계 등을 고려한 바 있다(공정위, 2011. 12. 23., 의결 제2011-300호, 
글락소 그룹 리미티드 및 동아제약(주)의 부당한 공동행위에 대한 건).

6. 결합 후 당사회사의 시장 점유율 합계가 50% 이상이고, 결합 당사회사는 1위 사업자이며, 2위 사업자와의 시장점유율 
차이가 결합 당사회사 시정점유율 합계의 25% 이상일 것.
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한 지적재산권의 사용허락을 명령하였다는 점에서 공정위가 매각 명령을 고려할 때 불특정 

매각상대방의 향후 영업의 자유를 보장하기 위한 두터운 보호를 염두에 두었음을 알 수 있다.

� 3.�ABBOTT/St.�jude�medical:�시정조치(자산매각)

� (1)�기업결합의�개요�및�공정위의�처분

 본건 기업결합은 Abbott Laboratories (“Abbott”)가 St. Jude Medical, Inc.(“SJM”)의 

주식을 역삼각합병(인수기업이 자회사를 세운 뒤 피인수기업에 이 자회사를 흡수합병토록 

하는 기업결합)의 방식으로 100% 인수하는 내용으로서,7 본건 기업결합을 통해 Abbott의 전

체 매출액의 25%를 차지하는 의료 기기 사업 부문 중 심혈관 관련 의료기기인 ‘작은 천공 혈

관 봉합기기 시장’에서의 경쟁제한성 여부가 문제되었다. 당사자들은 2016. 4. 27. 계약을 체

결하고, 2016. 8. 8.에 공정위에 이를 신고하였으며, 공정위는 2016. 12. 22. 본건 기업결합에 

대해서 자산매각을 주요 내용으로 하는 시정조치를 부과하였다.

� (2)�사건의�주요�쟁점

 이 사건 기업결합 후 결합당사회사는 국내 작은 천공 혈관봉합기기 시장에서 점유율 

98.92%로 사실상 독점사업자의 지위를 차지하게 되며, 결합 이전에 상호 거의 비슷한 수준

에서 경쟁을 하던 사업자들이었기 때문에 기업결합을 통한 결합당사회사의 시장점유율 증가

폭이 41.06%p로 급격히 증가하는 결과를 낳게 되었다. 또한, 남은 시장에서의 경쟁사업자인

Cardinal Health의 경우 약 1%의 시장점유율을 보유하고 있을 뿐이어서, 경쟁압력이 사라지

는 사실상 독점화되는 기업결합인데다가, 딱히 당사자들이 주장하는 효율성 증대효과(환자

의 건강회복을 돕고, 생산비용을 절감하며, 경쟁력 향상 등)가 실제로 존재할지 여부는 물론, 

위와 같은 효율성 증대효과가 앞서의 경쟁제한성 우려를 극복할 만한 것이라고 보기 어려운 

점을 감안하여, 결합 당사회사 중 어느 한 회사의 작은 천공 혈관 봉합기기 사업부문과 관련

된 일체의 자산과 관련 계약 등을 이 사건 기업결합이 완료된 날부터 6개월 이내에 제3자에

게 매각 이전하도록 하였다. 

 이 사건은 공정위가 자산매각 명령을 내리면서 보충적으로 어떠한 세부적인 내용을 덧

붙이는지를 참고하는 데에도 의미가 있다. 즉, 매각과 관련한 사전 준비절차와 관련하여, (1) 

피심인들은 매각대상자산 등의 매각 등을 하기 전에 매각 등 상대방, 매각대상자산 등의 구체

적인 범위 및 내용에 대하여 공정거래위원회와 미리 협의하여야 하며, (2) 매각대상자산 등

의 매각 등을 위하여 제3자의 동의나 행정기관의 인·허가 등이 필요한 경우에는 동 절차가 원

활하게 진행될 수 있도록 성실히 협조하여야 한다는 점을 명시하였고, 또한, (3) 이 사건 기업

결합 후 매각대상자산 등의 매각 등이 완료될 때까지 매각대상자산 등과 관련된 사업부문을 

피심인들이 보유하는 다른 사업부문들과 분리하여 각자 독립적으로 운영하여야 한다는 점을 

7.　SJM은 Abbott의 완전자회사인 Vault Merger Sub, Inc.를 흡수합병하고, 그 대가로 Abbott에 신주(SJM의 주식)를 교부하게 
된다. 그리고 기발행된 SJM의 주식은 주당 현금 미화 46.75달러와 Abbott의 신주 0.8708주를 받을 권리로 전환되고 
소각됨으로써 Abbott가 SJM의 주식 100%를 취득하는 구조이다.
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명시하였다. 한편, 매각 계획 및 분리 운영에 대해서는 이 사건 시정명령을 받은 날부터 30일 

이내에 이행을 위한 구체적인 방안을 수립하여 공정위에 제출하도록 기한을 명시하였고, 매

각 등 기한 만료일(기한 만료일 이전에 매각대상자산 등의 매각 등을 완료하였을 경우에는 

그 완료일)부터 30일 이내에 이러한 방안에 대한 이행내역을 공정위에 보고하도록 하였다.  

또한, 만에 하나 매각 명령을 이행하기 현저히 곤란한 사유가 발생한 경우 공정위의 사전승인

을 받아 그 이행기한을 1회에 한하여 6개월의 범위 내에서 연장할 수 있다. 이 경우 그 이행

기한의 만료일부터 30일 전까지 공정거래위원회에 연장을 요청하여야 한다고 하였다. 

 공정위의 이러한 상세한 시정명령은, 본래 있었던 공정위 ‘기업결합 시정조치 부과기준 

(공정거래위원회 고시 제2014-17호), ‘공정거래위원회의 시정조치 운영지침’(공정거래위원

회 예규 제226호), 공정거래위원회 회의 운영 및 사건절차 등에 관한 규칙 (공정거래위원회 

고시 제2016-2호) 제64조 등을 적절히 감안하여 마련된 것으로 보이는바, 매각과 같은 시정

명령을 실제로 받았을 때 당사회사의 입장에서, 공정위가 어떠한 절차와 순서대로 이를 이행

할지를 예상함에 있어서 보다 명확한 지침을 명시적으로 제공한 것에 의의가 있다고 본다. 다

만, 가령 매각 전 공정위와의 ‘협의’가 단순한 협의로서 당사자가 다소간의 주도권을 가진 절

차인지, 공정위의 승인에 준하는 관여를 전제한 절차인지 등에 대해서는 실무적으로 논란이 

있을 수 있고, 향후 다양한 사례의 누적을 통해서 그 의미가 명확해질 수 있을 것으로 보인다. 
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제4장

불공정거래행위 규제분야의 입법 및 판례동향

강일/신상훈* 

� I.�개관

 대리점거래의 공정화에 관한 법률을 구체화하기 위한 하위법령으로서 동법 시행령이 

2016. 12. 22. 제정, 공표됨으로써, 위 법에서 위임한 사항과 그 밖의 법 집행에 있어서 필요한 

절차규정이 마련되었다. 

 공정거래위원회는 에어비앤비 아일랜드의 환불 정책상 ① 숙박 예정일로부터 7일 이상 남

은 시점에 예약을 취소하는 경우에는 총 숙박 대금의 50%를 위약금으로 부과하는 조항, ② 예

약이 취소되는 경우 등에도 에어비앤비의 서비스 수수료(총 숙박 대금의 6~12%)는 일체 환불

되지 않는다는 조항을 시정하도록 명령하였다. 

 또한 공정거래위원회는 디아지오코리아(주)가 유흥 소매업소를 대상으로 현금 지원, 세금 

보전 등을 통해 부당하게 고객을 유인한 행위에 시정명령과 함께 과징금 총 12억 1,600만 원 부

과를 결정했다.  

 한편, 서울고등법원은 2017. 2. 15. 영화 상영업자인 롯데시네마 및 CGV가 공정위를 상대

로 제기한 부당한 차별취급 등에 관한 시정명령 및 과징금납부명령 취소의 소에서 원고 전부 승

소 취지의 판결을 선고하였다.

� Ⅱ.�입법�및�정책동향

 2015. 12. 3. 국회에서 통과되어 2016. 12. 23.부터 시행된 대리점거래의 공정화에 관한 

법률(이하 “대리점법”)을 구체화하기 위한 하위법령으로서, 동법 시행령이 2016. 12. 22. 

*  법무법인(유한) 태평양 변호사
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제정, 공표되었다. 대리점법 시행령은 대리점법에서 위임한 사항과 그 밖의 법 집행에 있어서 

필요한 절차규정 등 총 21개의 조문과 2개의 별표로 구성되어 있다. 

 대리점법은 공급업자(대리점 본사)로 하여금 거래형태, 납품방법, 반품조건, 해지사유 

등 일정한 사항이 명시된 대리점거래 계약서를 작성하여 대리점에게 교부하도록 하고 

있다(제5조 제1항). 이에 대리점법 시행령은 위탁판매 거래의 경우 ① 공급업자가 

대리점에게 위탁한 업무의 범위 및 그 수행방법에 관한 사항, ② 수수료 등 그 명칭에 

상관없이 대리점이 공급업자로부터 수령하는 위탁판매의 대가에 관한 사항을 추가로 

대리점거래 계약서에 기재하도록 하였다(제2조).

 또한 대리점법은 공급업자가 자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하는 법 위반 

행위의 유형을 시행령에 위임하고 있는바, 이에 따라 대리점법 ① 구입강제 행위를 대리점의 

의사에 반하여 상품(유통기한이 임박한 상품, 신제품, 판매부진 상품, 재고품 등 포함) 또는 

견본품, 비품, 판촉물 등을 구입하도록 강제하는 행위 등(제3조), ②경제상 이익 제공 강요를 

공급업자의 필요에 의한 판매촉진행사의 비용, 공급업자가 채용·관리하는 자의 인건비, 

대리점거래와 무관한 기부금, 협찬금 등을 대리점에게 부담하도록 강요하는 행위 등(제4조), 

③ 판매목표 강제를 대리점에게 거래에 관한 목표를 제시하고 그 목표를 달성하지 못할 경우 

대리점 계약의 중도해지, 상품 또는 용역의 공급 중단, 대리점에게 지급할 금원의 미지급 등 

행위를 하거나 하겠다는 의사를 표시하는 행위 등(제5조), ④ 불이익 제공을 계약기간 중에 

대리점 의사에 반하는 거래조건을 추가하거나 계약 해지 시 손해배상의 청구를 금지하는 

등 불이익한 거래조건을 설정 또는 변경하는 행위, 공급업자의 귀책사유로 인한 상품의 

반품을 거부하거나 반품비용을 대리점에게 부담시키는 등 거래조건 이행 과정에서 불이익을 

주는 행위 등(제6조), ⑤ 경영활동 간섭을 대리점 임직원의 선임·해임·근무조건 결정 시 

공급업자의 지시 또는 승인을 받게 하거나, 합리적 이유 없이 거래처 현황, 매출 내역 등 

사업상 비밀정보를 요구하는 행위 등[단, 위탁판매 거래에서 공급업자가 대리점의 동의를 

얻는 경우와 같이 정당한 이유가 있는 경우에는 경영활동 간섭에 해당하지 않음(제7조)]으로 

구체화하였다. 

 또 한  대 리 점 법 은  대 리 점 거 래  관 련  분 쟁 을  신 속 하 게  해 결 하 기  위 하 여 

한국공정거래조정원에 대리점 분쟁조정협의회를 설치하고(제13조), 이를 통하여 분쟁 

당사자간 조정이 성립된 경우에는 재판상 화해와 동일한 효력을 인정하고 있는 바(제21조 

제1항), 대리점법 시행령은 대리점 분쟁조정협의회의 회의 개최, 분쟁조정의 신청 및 

종료 절차 등을 규정함으로써, 법에서 정한 분쟁조정 절차의 운영에 필요한 세부사항을 

구체화하였다(제8~19조).

 기타 대리점법 시행령은 ① 대리점법에서 과징금의 상한으로 정한 ‘법 위반 금액’의 

의미를 거래상 지위남용 행위 유형별로 명시하고(제20조) 과징금의 부과 여부 결정 및 
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산정을 위한 기준을 마련하였으며(별표1), ② 과태료에 대하여서도 위반행위별 기준금액과 

가중 또는 감경 기준을 규정하였다(별표2).

� Ⅲ.�주요�사건

� 1.�에어비앤비�불공정약관에�대한�공정위의�시정조치

 공정거래위원회(이하 “공정위”)는 에어비앤비 아일랜드의 환불 정책상 ① 숙박 

예정일로부터 7일 이상 남은 시점에 예약을 취소하는 경우에는 총 숙박 대금의 50%를 

위약금으로 부과하는 조항, ② 예약이 취소되는 경우 등에도 에어비앤비의 서비스 수수료(총 

숙박 대금의 6~12%)는 일체 환불되지 않는다는 조항에 관하여 2016년 3월 8일 해당 조항의 

시정을 권고하였으나 에어비앤비가 정당한 사유없이 불응하여 2016년 11월 3일 시정명령을 

의결하였다. 

 에어비앤비는 숙박 대금의 6% 내지 12%의 금액을 서비스 수수료로 수취하는 대가로 

숙소 검색, 숙박 중개, 숙박 대금 결제 및 환불 대행, 숙소 제공자와의 분쟁 발생 시 개입 등을 

포함한 다양한 서비스를 제공하는 사업자이다. 

 공정위는 고객의 실제 숙박이 이루어지기 전에 숙박 예약을 취소하는 경우 에어비앤비 

역시 실제로 숙박이 이루어지는 경우와 비교하여 일부 채무의 이행 의무를 면하게 되는데, 

숙박 예약이 취소되는 경우를 실제 숙박이 이루어지는 경우와 구별하지 않고 일률적으로 

이미 지급받은 서비스 수수료를 일체 환불하지 않는 것은 숙박 예약이 취소되는 경우 

피심인이 부담하는 원상 회복 의무를 부당하게 경감하는 결과를 초래한다고 판단하였다. 

또한 숙박 예약 취소가 피심인의 고의 과실에 의한 것인지를 불문하고 일체 서비스 

수수료를 환불하지 않는 것 역시 소비자에게 부당하다고 판단하였다. 그리고 이는 약관법 

제8조의 소비자에게 과도한 손해배상의무를 부당하게 하는 조항에 해당한다고 판단하였다. 

이에 따라 에어비앤비는 전세계에 적용되는 자신의 약관을 공정위의 시정조치 취지에 따라 

수정하기로 하였다.

 공정위의 이번 조치는 국내뿐만 아니라 해외에서도 다수의 소비자 불만을 야기하고 있는 

에어비앤비의 환불 정책에 대하여 세계 최초로 시정을 명령한 점에서 의의를 가진다.  

� 2.�디아지오코리아㈜의�부당한�고객유인�행위에�관한�공정위의�시정조치

 공정위는 2016. 5. 디아지오코리아(주)가 유흥 소매업소를 대상으로 현금 지원, 세금 

보전 등으로 부당하게 고객을 유인한 행위에 시정명령과 함께 과징금 총 12억 1,600만 원 
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부과를 결정하였다.

 디아지오코리아는 자사 위스키 제품의 89%를 유흥 소매업소를 통해 판매하고 있는바, 

2011년 6월 경부터 197개 유흥 소매업소의 소위 키맨(유흥 소매업소에서 근무하면서 해당 

업소와 소비자의 주류 선택 및 구매에 영향력을 행사하는 실무자)에게 해당 업소에서 경쟁사 

제품 취급을 줄이고 자사 제품을 일정 수량 이상 구매할 것을 약정하며 평균 5,000만 원, 

1회당 최대 3억 원까지 288회에 걸쳐 총 148억 532만 원의 현금을 제공하였다. 또한 자사 

제품의 판매를 늘리기 위해 2013년에 종합 소득세를 추가 납부하게 된 69개 유흥 소매업소의 

키맨에게 종합 소득세 3억 6,454만 원에 해당하는 금액을 현금 지급, 여행 경비 지원, 도매상 

채무 변제 등 다양한 방법으로 보전하여 주었다.

 공정위는 디아지오코리아가 최종 고객에게 제품을 권유할 수 있는 중간 단계 

고객(유흥업소 등)이 최종 고객의 선택을 대신하거나 왜곡 시키도록, 사회 통념에 비해 

과다한 금액을 음성으로 제공하여 고객을 유인하고, 고객이 납부해야 할 세금을 대신 보전해 

주는 것은 통상적인 판촉 활동의 범위를 벗어난 것으로, 부당하게 이익을 제공하여 고객을 

유인한 것이라고 판단하여, 이러한 행위가 공정거래법 제23조 제1항 제3호(부당한 고객 유인 

행위) 및 시행령 제36조 제1항 관련 [별표 1의 2] 제4호 가목의 부당한 이익에 의한 고객 

유인에 해당한다고 판단하였다.

� 3.��롯데쇼핑㈜�롯데시네마,�CGV의�차별적�취급행위�등에�관한�고등법원�판결(서
울고등법원�2017.�2.�15.�선고�2015누39165�판결,�2015누44280�판결)

 서울고등법원은 2017. 2. 15. 영화 상영업자인 롯데시네마 및 CGV가 공정위를 

상대로 제기한 시정명령 및 과징금납부명령 취소의 소에서 원고 전부 승소 취지의 판결을 

선고하였다.

 공정위는 2015. 3. 6. (i) 위 영화상연관들이 자신들의 배급사 이외에 다른 배급사가 

배급한 영화에 대하여 더 적은 상영회차나 작은 규모의 상영관을 배정하거나 영화전단 등 

선전재료물을 나쁜 위치에 배치하는 등 거래조건을 차별하였고, (ii) 배급사와 사전 협의 없이 

배급사에 지급되는 부금(관람료 수입)을 감소시키는 상영관 자체 할인권을 발행함으로써 

배급사에 대해 부당한 불이익을 제공하였다는 이유로, 55억원의 과징금납부명령을 

부과하였다.

 서울고등법원은 영화라는 경험재의 특성 상 사전에 흥행여부를 정확히 예측하여 

상영관을 배정하는 것이 어렵고 실제로도 영화상영관들이 다른 배급사 영화를 현저하게 

불리하게 취급하였다고 보기 어렵다고 판단하였으며, 또한 영화상영관들이 할인권 발행 

행위를 통하여 배급사에게 부당하게 불이익을 준 것으로 볼 수 없다고 판단하였다. 특히 
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롯데시네마는 별개 법인이 아니라 자신의 사업부인 롯데엔터테인먼트를 다른 배급사와 

차별하였는바, 이러한 행위는 부당한 차별취급행위의 요건을 충족할 수 없다고 판단하였다.  

위 사건은 수직계열화된 영화산업 구조와 그러한 영화산업 구조 하에서의 불공정거래행위 

이슈에 대한 중요한 사례로서 영화산업 전반에 미치는 파급 효과가 매우 큰 사건이며, 이는 

영화산업에서의 수직계열화 구조를 법률로 금지시키려고 하는 관련 입법 시도에도 적지 

않은 영향을 미칠 것으로 보인다. 현재 위 두 사건은 모두 대법원에 계류 중이다.  

롯데쇼핑㈜�롯데시네마의�차별적�취급행위�등에�관한�사건(서울고등법원�2017.�2.�15.�선고�
2015누39165�판결)

1.�공정거래위원회의�처분

가.�거래조건�차별행위�부분

  공정위는 원고가 2011. 1.부터 2014. 4.까지 원고의 사업부인 롯데엔터테인먼트(이하 

“롯데엔터”) 이외에 다른 배급사가 배급한 영화 79편에 대하여 흥행예상 순위나 주말관람객 

수 순위와 다르게 원고의 다른 사업부인 롯데엔터가 배급한 영화보다 더 적은 상영회차나 더 

작은 상영관을 배정하고, 2013. 8.부터 2014. 2.까지 롯데엔터 이외에 다른 배급사가 배급한 

모든 영화에 대하여 영화전단 등 선전재료물을 롯데엔터가 배급한 영화보다 나쁜 위치에 

배치하였다고 하면서, 이를 거래조건 차별행위로 보아 시정명령 및 과징금납부명령을 하였음. 

나.�부당한�불이익�제공행위�부분

  공정위는 원고가 2010. 1.부터 2014. 3.까지 배급사와 사전 협의 없이 배급사에 지급되는 

부금을 감소시키는 상영관 자체 할인권을 발행하여 부당한 불이익 제공행위를 하였다고 

하면서 이에 대하여 시정명령을 하였음. 

2.�법원의�판단(시정명령�및�과징금납부명령�전부�취소)

� 가.�거래조건�차별행위(상영회차,�상영관�배정�차별�등)�부분에�대한�판단

� 1)�차별행위의�존재와�차별의�현저성

	 •	원고가 거래조건 등을 설정함에 있어 원고의 사업부인 롯데엔터에 비하여 다른 배급사에게 

현저한 차별행위를 하였다고 단정하기 어렵고, 원고의 행위가 부당하여 공정거래를 저해할 

우려가 있다고 보기도 어려움. 

	 •	영화는 전형적인 경험재(experience goods)로서 다른 재화에 비하여 소비의 반복성이 

낮은 특성을 보임. 영화에 대한 수요의 불확실성으로 말미암아 영화산업은 위험성이 

매우 높은 산업에 속함. 이에 따라 영화 상영업자들은 자신의 수익을 극대화하기 위하여 

개봉되는 영화들에 관하여 다양한 흥행 요소들을 고려하여 정확한 수요 예측을 시도한 다음 
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상영회차와 상영관 규모 등을 결정하게 되며, 실제로 현실화된 수요가 예측과 다른 경우에는 

신속하게 대응하여 영화별 상영회차와 상영관 규모 등을 조정하게 됨. 영화 상영업자들 

사이에 수요 예측은 저마다 다를 수밖에 없음. 

	 •	흥행예상 등급 및 순위를 도출하더라도 수시로 변화하는 외부 변수들을 모두 반영하지 

못하는 한계는 여전히 있음. 영화 상영업자에게 흥행예상 등급 및 순위만으로 상영회차를 

배정하여야 할 의무가 있는지도 의문임. 따라서 원고가 원고의 사업부인 롯데엔터가 배급한 

영화보다 흥행예상 순위 또는 흥행예상 등급이 더 높은 다른 배급사의 영화 5편에 대하여 

롯데엔터가 배급한 영화보다 적은 상영회차를 배급하였다는 사정만으로 위 5편을 현저하게 

불리하게 차별 취급하였다고 단정하기 어려움. 또한, 다른 배급사 영화 5편에 상영회차를 

다소 적게 배정한 것에는 나름의 합리적인 이유가 있었다고 보임.

 

	 •	상영업자마다 흥행성 예측이나 상영회차 편성에 관한 내부 기준 등에 차이가 있음을 

고려하지 않고 단순히 메가박스가 편성한 상영회차와의 차이를 근거로 원고의 상영회차에 

있어 다른 배급사들을 현저히 불리하게 대우하였다고 판단하는 것은 부당함. 

	 •	공정위가 주말 관객 수가 더 많은 영화들에 대하여 더 적은 상영회차를 배정한 것에 원고 

나름의 합리적인 이유가 있었는지 여부를 판단하지 않고 단순히 해당 사실만을 근거로 다른 

배급사들을 현저하게 불리하게 취급하였다고 판단한 것은 부당함. 

	 •	배급사인 워너브러더스의 직원, 싸이더스의 직원, 소니픽쳐스의 직원 등은 공정위 조사 

과정에서 원고 사업부인 롯데시네마 측에 영화를 배급하면서 피해를 본 적이 없고, 자신들의 

배급사가 배급한 영화에 대해 적정한 상영회차를 배정받았다는 취지로 진술하였음. 

	 •	공정위가 들고 있는 사정만으로 흥행예상 순위나 주말 관객 수에 비해 상대적으로 적은 

상영관을 배정 받은 영화 24편에 관하여 원고의 현저한 차별행위가 존재한다거나 차별 

취급의 의도가 분명히 드러났다고 보기는 어려움(위 24편의 영화 중 15편은 좌석 수가 적은 

상영관을 배정받기는 하였으나 상영회차와 주말 좌석 수는 오히려 더 많이 배정되었음이 

확인됨). 

	 •	전단꽂이의 위 칸에 롯데엔터 배급 영화 전단 3~4개를 비치하라고 한 조치가 홍보 효과에 

있어 큰 차이를 가져온다고 단정하기 어려움. 

	 •	공정위가 차별행위가 있었다고 주장하는 영화들의 편수는 원고가 상영한 전체 영화 편수에 

대비하여 그 비중이 미미하다고 볼 수 있음. 

� 2)�공정거래�저해성�등

  원고의 행위는 개별 영화의 구체적 흥행실적 등을 분석하여 원고의 경제적 이익을 극대화하기 

위한 차원에서 이루어진 것으로 볼 수 있을 뿐, 다른 배급사들에게 불리한 취급을 하고자 

하는 의도가 있었다고 단정할 수는 없음. 뿐만 아니라 영화산업의 추세와 전반적인 경쟁 상황, 

상영관들이 선택한 영업전략 내역 등에 비추어 이 사건 행위가 공정한 거래를 저해할 우려가 
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있는 행위라고 보기도 어려움. 

 3)�원고�자신을�기준으로�한�거래조건�차별의�성립�여부�

  거래조건 차별에 해당하기 위해서는 특정사업자에 대한 거래조건이나 거래내용이 다른 

사업자에 대한 것보다 유리 또는 불리하여야 하는 것이 전제되어야 할 것임(대법원 

2004두3014 판결 참조). 롯데시네마와 롯데엔터는 근본적으로 원고에 소속된 하나의 사업부 

또는 그 내부 조직에 불과하므로 롯데엔터가 원고에 대한 독자적인 거래상대방이 된다고 보기 

어려움. 따라서 처분사유가 공정거래법 제23조 제1항 제1호에 정해진 거래조건 차별의 요건을 

충족한다고 보기는 어려움. 이러한 점에서도 이 부분 처분사유는 성립되지 않음. 

나.�부당한�불이익�제공행위(할인권�발행)�부분에�대한�판단

� 1)�거래상�지위�존재�여부

 원고에게 거래상 지위는 인정됨. 

� 2)�불이익�제공�여부

 자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 거래상대방에게 불이익을 준 것으로 보기 어려움. 

	 •	입장료를 결정할 권한은 원고에게 있고, 영화티켓에 대한 할인권의 발행은 특별한 사정이 

없는 한 원고의 입장료 결정 권한 내에 속하는 행위라고 볼 수 있음. 

	 •	이 사건 할인권 발행 행위로 인하여 매출이 증대된 것으로 볼 수 있고 이는 배급사에게도 

이익이 되므로, 원고의 행위가 배급사에게 일방적으로 불이익한 것으로 볼 수는 없음.

	 •	이 사건 할인권 발행 행위의 방식과 업계 관행 등에 비추어 볼 때 이로 인하여 소비자는 

저렴한 가격으로 영화를 볼 수 있게 되므로 소비자후생의 증대에 기여하는 측면이 있음. 

제출된 자료만으로 이 부분 행위가 정상적인 거래관행을 벗어난 것으로서 공정한 거래를 

저해할 우려가 있는 행위에 해당한다고 보기도 어려움. 
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제5장

사적소송 분야의 입법 및 판례동향

홍대식* 

� I.�개관

 한국의 경쟁법인 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(‘공정거래법’)은 주로 공정거래위원

회(‘공정위’)에 의하여 집행된다. 제도적으로 사인에 의한 손해배상청구도 허용되지만 2003년

까지는 사례가 많지 않았다. 2004년부터 사적소송 사례가 증가하기 시작하였는데, 대부분은 

공정위가 카르텔 사건에 대하여 위반 결정을 내리면 그에 뒤따라 피해자가 제기하는 후속소송

(follow-on suits)의 형태이다. 

 사적소송의 증가에 기여한 제도적 발전은 2004년의 공정거래법 개정에 의하여 이루어졌

다.1

 첫째, 공정위의 위반 결정이 확정되지 않더라도 피해자인 원고들이 반독점 손해배상소

송을 제기할 수 있게 되었다. 2004년의 공정거래법 개정 전에는 원고들이 법 위반행위에 대

한 사적소송을 제기하기 위해서는 공정위의 시정조치가 확정될 때까지 기다리도록 요구되었

다. 그러나 개정된 공정거래법은 이 제한을 없애 원고들이 언제라도 공정거래법에 의한 손해

배상청구를 자유롭게 제기할 수 있도록 하였다.

 둘째, 법원의 상세한 손해액 증명 요구를 극복할 수 있도록 하는 제도를 마련함으로써, 

원고의 증명책임을 완화해주었다. 법원이 재량에 의하여 상당한 손해액을 인정할 수 있는 제

도가 바로 그것이다. 다만 이 제도의 적용 기준이 명확하지 않아 활용이 많이 되지 않았으나 

2016년에 그 기준을 제시하는 대법원 판결이 선고되었다.

 특히 카르텔 피해자의 사적 소송의 증가를 실제적으로 촉발한 대표적인 사건으로

는 정부가 원고가 된 정유사의 군납유류 입찰담합 사건과 제빵회사가 원고가 된 밀가루 

1.  OECD, Korea Progress in Implementing Regulatory Reform, OECD Reviews of Regulatory Reform (2007), p.85.

*  서강대학교 법학전문대학원 교수/서강대 ICT법경제연구소장
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제조사의 밀가루 가격담합 사건이 있다. 이들 사건에 대한 대법원 판결이 선고되어 손해액 산

정 방법과 간접구매자의 원고적격 등 중요한 법적 쟁점에 대한 법원의 입장이 명확해짐으로

써 다른 소송의 제기 유인을 높이는 데 영향을 주었다.

 손해배상청구와 달리 위반행위에 대한 금지청구를 허용하는 명시적인 규정은 없다. 그러

나 대법원이 판례법(judge-made law)으로 공정거래법이 아닌 다른 법에 근거한 부정한 경쟁

행위(unfair trade practices)에 대한 금지청구가 인정될 수 있는 길을 열었기 때문에,2 이론상

으로는 공정거래법 위반행위에 대한 금지청구도 가능하다. 

� Ⅱ.�입법�및�정책�동향

� 1.�일반�절차(General�Procedures)

 제도의 발전에도 불구하고 공정거래법 위반행위에 대한 사적소송은 공정위의 위반사

실 인정 없이는 거의 제기되지 않는다. 집단소송제도(class action system)와 증거개시절차

(discovery procedure)가 없기 때문에 공정위의 공정거래법 위반사실 인정 없이는 사적 개인

의 소송수행 부담이 상당히 크다. 

 공정위의 위반사실 인정에 따르는 사적소송은 그러한 장애를 우회하게 해준다. 비록 법

원이 공정위가 인정한 사실에 구속되는 것은 아니지만,3 공정위의 위반 결정이 내려진 경우 

그 결정에서 인정된 사실은 법원에 의하여 사실로서 추정될 수도 있다. 공정위의 사실인정에 

따르는 위반사실의 추정으로 인하여 원고들은 계속적인 행정소송에도 불구하고 손해배상소

송을 제기할 유인을 갖는다. 공정위는 법원의 요구가 있으면 당해 사건의 기록을 송부하여야 

한다. 따라서 공정위의 조사가 전에 이루어진 사건의 경우 공정위가 이용한 것과 본질적으로 

같은 자료가 공정위 절차에서의 피심인을 상대로 한 사적소송에서도 이용될 수 있다. 그 자료

의 범위에는 재판상 증거가 될 수 있는 것이면 무엇이든 포함되므로, 심사보고서 및 그 첨부 

자료와 같이 공정위 절차에서 공식적으로 심의 대상이 된 자료에 한정되지 않는다. 

 이런 측면은 자진신고자에게는 우려의 원인이 될 수 있다. 비록 공정위에 제출된 자료가 

영업비밀로 취급된다고 하더라도 공정위가 후속소송에서 그 제출을 요구받은 경우 그 자료

가 재판에서 증거로 사용될 가치가 있는 이상 절차에서 수집된 자료를 법원에 제출하는 것을 

거부할 법적 근거가 없다. 이러한 제한 없는 기록 송부 요건으로부터 자진신고서류를 예외로 

하는 제도적 장치를 도입하자는 논의는 있지만, 해결책이 아직은 시행되고 있지 않다.

2.　대법원 2010. 8. 25. 자 2008마1541 결정(인터넷 포털사이트 광고 방해 사건).
3.　대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결 등.
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� 2.�인과관계의�존재(causation)

 공정거래법 위반행위와 피해자에게 발생한 손해 사이에는 위반행위가 없었더라면 피

해자에게 손해가 발생하지 않았을 것이라고 하는 논리적인 관계, 즉 인과관계가 존재하여

야 한다. 그 증명책임은 원고에게 있다. 이는 손해배상책임이 성립하는 손해는 반독점 손해

(antitrust injury), 즉 반독점법이 방지하고자 하는 손해로서 피고들의 행위를 위법하게 만드

는 요인에 의하여 야기된 손해에 해당하여야 하는 미국 판례법상의 법리4에 상응하는 요건이

다.

 법원은 인과관계 존재의 증명에 대하여는 원칙적인 입장을 취한다. 예컨대, 마이크로소

프트의 시장지배적 지위 남용행위로 인한 손해배상청구 사건에서, 법원은 피고의 위법한 결

합판매 행위사실과 함께 원고의 사업포기 사실도 인정되지만, 두 사실 사이의 인과관계는 인

정되지 않는다고 판단하였다. 법원의 판단은 메신저 기반 사업활동의 폐지로 초래된 원고 주

장의 손실은 대부분 실현되지 않은 이익에 기초한 손실이라는 점에 기초하여 원고의 증명 노

력이 충분하지 않다는 것이었다.5

� 3.�손해액�산정(Calculation�of�Damages)

 공정거래법 위반행위로 입은 손해액의 증명책임도 원고에게 있다. 다만 손해액 인정에 

대한 증명의 정도나 판사의 판단에 필요한 심증 형성의 정도는 손해 발생 사실 인정에 비하

여 상대적으로 낮다. 대법원은 사적소송의 손해액은 ‘피고의 위법행위가 없었을 경우 존재하

였을 원고의 재산상태와 그 위법행위가 가해진 재산상태의 차이’를 말한다고 판시한다.6 이는 

법원이 민사소송에서의 손해액 산정에 일반적으로 가정적 상황(‘but for’) 접근법을 채택한 

것으로 볼 수 있다. 카르텔의 경우 그 차이는 피해자가 실제 지급한 가격과 가상 경쟁가격과

의 차액에 구입량을 곱하여 산정될 수 있다.7

 카르텔로 인한 손해액을 증명하기 위하여 피해자가 실제 지급한 가격 및 구입량도 증명

하여야 하지만 더 어려운 것은 가상 경쟁가격의 증명이다. 가상 경쟁가격은 그 담합행위가 발

생한 당해 시장의 다른 가격형성요인을 그대로 유지한 상태에서 그 담합행위로 인한 가격상

승분만을 제외하는 방식으로 산정하여야 한다. 담합행위 전후에 가격형성에 영향을 미치는 

경제적 요인에 변동이 없다면 전후비교법을 사용하여 담합행위가 종료된 후의 거래가격을 기

준으로 가상 경쟁가격을 산정하는 것이 합리적이므로, 그 증명이 어렵지 않을 수 있다. 그러

나 경제적 요인에 현저한 변동이 있는 경우 변동 요인이 미치는 영향을 제외하여야 하기 때문

에 시장에서 입수할 수 있는 비교가격이 있더라도 이를 그대로 이용할 수 없다. 이런 경우 실

4.　Brunswick Corp. v Pueblo Bowl-C-Mat, Inc, 429 US 477, 97 S Ct 690 (1977).
5.　대법원 2013. 2. 15. 선고 2012다79446 판결.
6.　대법원 1992. 6. 23. 선고 91다33070 전원합의체 판결 등.
7.　대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다18850 판결.
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증경제분석(empirical economic analysis)과 같은 경제학적 논증(economic reasoning)에 많

이 의존하게 된다. 

 정유사의 군납유류 입찰담합 사건8은 경제학적 논증에 의존할 경우 어떤 경제적 접근법

(economic approach)이 더 적절한 것인지가 쟁점이 된 사건이다. 이 사건에서 제1심인 서울

중앙지방법원은 중회귀분석 모형을 이용한 계량경제학적 분석방법에 의하여 추정된 가상 경

쟁가격에 기초하여 손해액을 산정9하였다. 반면에, 제2심인 서울고등법원은 계량경제학적 분

석방법의 현실적 제약을 고려하여 법원이 구체적인 사건에서 현실적합성이 높은 결론을 얻을 

수 있는 가장 합리적인 방법을 선택해야 한다고 판단하면서 ‘변형된’ 표준시장 비교방법(싱가

포르 현물시장의 가격, 일명 MOPS 가격을 표준시장 가격으로 하여 이에 일정한 조정을 하는 

방법)을 채택하여 손해액을 산정10하였다. 이에 대하여 대법원은 이 사건에서 경제적 요인의 

현저한 변동이 있었음에도 그 변동요인이 가격형성에 미친 영향을 제외한 가상 경쟁가격의 

산정이 되지 않았다는 이유로 표준시장 비교방법을 규범적으로 변형한 접근법을 채택한 서울

고등법원의 판단을 번복하였다. 대법원의 파기환송으로 사건을 환송받은 서울고등법원에서 

어떤 경제적 접근법을 채택할 것인지 주목되었으나, 실제 사건은 법원의 화해권고 결정11에 

따른 당사자 간의 화해로 종결되었다. 

 위에서 본 바와 같이 손해액의 산정은 그 증명에 필요한 사실을 증명하는 것이 해당 사실

의 성질상 극히 곤란한 상황을 야기한다. 이에 대비하여 공정거래법은 법원에 변론 전체의 취

지와 증거조사의 결과에 기초하여 상당한 손해액을 인정할 수 있는 권한을 부여한다. 다수의 

원고들이 각각 상대적으로 소액의 손해를 입은 경우, 이 조항은 법원이 일정한 금액을 손해액

으로 인정함으로써 피고의 행위로부터 발생한 정확한 손해액을 증명해야 하는 원고의 부담을 

경감해줄 수 있게 한다. 법원은 각 개인의 손해액이 상대적으로 작았던 교복담합 사건12에서 

원고들이 실제로 구입한 가격을 기준으로 여러 사정을 감안하여 적절히 감액한 가격을 가상 

경쟁가격으로 인정하는 방식으로 이 권한을 행사하여 구매자에 대한 손해액을 인정하였다. 

 이처럼 상당한 손해액을 재량에 의하여 인정하는 법원의 권한이 개인 원고에 대하여 사

적소송에 대한 접근을 보다 가능하게 해준다면, 손해액 산정에서 경제적 접근법의 사용은 정

유사의 군납유류 입찰담합 사건에서와 같이 청구된 손해액이 막대한 금액인 사건에서 주된 

쟁점이 되고 있다. 구체적인 사건에서 사용된 경제적 접근법의 합리성이 인정된 사례로는 담

합 후 더미변수를 사용한 계량경제학적 분석방법이 사용된 밀가루 제조사의 밀가루 담합 사

건,13 표준시장비교법이 사용된 약품도매상의 간염백신 가격담합 사건,14 시장점유율 이론이 

8. 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다18850 판결.
9. 서울중앙지법 2007. 1. 23. 선고 2001가합10682 판결.
10. 서울고법 2009. 12. 30. 선고 2007나25157 판결.
11. 서울고법 2013. 7. 10.자 2011나62825 결정.
12. 서울고법 2007. 6. 27. 선고 2005나109365 판결. 
13. 대법원 2012. 11. 29. 선고 2010다93790 판결.
14. 서울고법 1998. 5. 20. 선고 97나4465 판결.
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사용된 제약회사의 역지불 합의 사건15 등이 있다. 

� 4.�그�밖의�쟁점(Other�Issues)

 3배배상이나 다른 형태의 징벌적 배상은 공정거래법에는 아직 도입되지 않았다. 공정거

래법 하에서는 사업자 또는 사업자단체만이 법위반행위에 대한 손해배상책임을 진다. 따라

서 법위반행위가 사업자의 개인 피용자에 의하여 행해진 경우에도 개인에 대한 사적소송은 

공정거래법에 의해서는 제기될 수 없다. 반대로 공정거래법 위반행위로 인한 손해를 입었다

고 주장하는 자는 누구나 그가 직접구매자인지 여부와 관계없이 소를 제기할 자격이 있다.

 손해전가의 항변(pass-on defense)은 한국에서 공정거래법 위반행위에 대하여 명시적으

로 정립되어 있지 않다. 밀가루 담합 사건에서 대법원은 제품 가격의 인상으로 인한 수요 감

소를 무릅쓰고 비용을 전가할 것인지 여부는 원고의 별도의 판단에 따른 것이라는 사정 등에 

근거하여 담합으로 인한 밀가루 가격 상승에 따른 원고의 손해와 원고가 제품 가격의 인상에 

의하여 취득한 가액 사이에는 상당인과관계가 없다고 판단하여 손해전가의 항변을 배척하였

다. 그러나 법원은 손해액이 소비자에게 전가된 사실을 인정하고 그 전가액을 고려할 때 원

고가 뜻하지 않은 이익을 얻게 하는 것은 손해배상의 이념에 반한다는 점에서 손해액을 일부 

감액하는 방식으로 손해전가의 항변을 인정하는 것과 유사한 효과를 얻게 하였다.16 한편 대

법원은 이른바 간접구매자도 법위반행위와 자신의 손해 사이에 상당인과관계가 인정되는 한 

법위반행위를 한 사업자에 대하여 손해배상청구를 할 수 있다는 점을 명시적으로 확인하였

다.17

� 5.�2016년의�주요�동향

 2016년에는 사적소송과 관련된 입법과 정책의 측면에서 특별한 변화는 없었다. 현재 국

회에는 3배 손해배상 제도, 공정위의 배상명령 제도, 금지청구 제도 도입을 내용으로 하는 국

회의원 제출 법안이 제출되어 있는데, 2017. 5. 새 정부의 출범 이후 이 중 일부가 실제 입법

에 반영될 가능성이 있다.

� Ⅲ.�주요�사건

 2016년에는 경유 판매가격 담합 손해배상 사건에서 주목할 만한 대법원 판결이 선고되

었다.18 이 사건은 3개 정유사가 경유 제품의 판매가격을 높게 유지하는 행위를 한 것에 대하

15. 서울서부지법 2015. 8. 12. 선고 2014가합38388 판결.
16. 대법원 2012. 11. 29. 선고 2010다93790 판결.
17. 대법원 2014. 9. 4. 선고 2013다21062 판결.
18. 대법원 2016. 11. 24. 선고 2014다81511 판결.
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여 공정위의 위반 결정이 내려진 후에 3개 정유사가 주유소에 공급한 경유를 구입한 화물차

량 운전사들의 소 제기로 시작되었다. 한국에는 아직 집단소송제도가 도입되지 않았기 때문

에, 소송의 형태는 소비자 580여명이 개별적으로 원고가 되는 공동소송 형태였다.

 이 사건 담합행위로 인한 원고들의 손해액이 ‘원고별 경유 구매량 × 경유 1리터당 초과

가격(실제 구매가격 – 가상 경쟁가격)’으로 산정될 수 있다. 이 사건에서는 원고에 따라서는 

이 사건 담합기간 동안 경유를 구입한 사실은 확인되지만 얼마만큼의 양을 얼마의 가격에 어

떤 사업자로부터 구입했는지가 명확하지 않은 경우가 있어 구매량과 실제 구매가격의 확정에

도 어려움이 있었다. 가상 경쟁가격의 산정에 어려움이 있었던 것은 두말할 나위도 없다. 제1

심과 제2심은 원고들이 이 사건 담합기간 중에 피고들로부터 공급받은 구매량이 특정되지도 

않고 이 사건 담합행위로 인한 초과가격을 산정할 수도 없다고 판단하여 원고들의 청구를 배

척하였다. 

 이에 대하여 대법원은 다음과 같은 순서로 판단하였다. 

 첫째, 제출된 증거에 의하더라도 이 사건 담합기간 중 피고들로부터 경유를 구입한 것이 

인정되기 어려운 원고들(1그룹 원고들)과 제출된 증거에 의하여 경유를 구입한 것으로 보는 

것이 합리적인 원고들(2그룹 원고들)을 구분하였다. 

 둘째, 2그룹 원고들의 경우 손해액을 증명하기 위하여 필요한 사실인 구매량과 가상 경

쟁가격 또는 초과가격 사실이 해당 사실의 성질상 증명이 극히 곤란한 경우에 해당한다고 인

정하여 법원이 상당한 손해액을 인정하는 권한을 행사할 수 있는 경우로 판단하였다. 

 셋째, 법원이 상당한 손해액을 인정하는 권한을 행사하더라도 그 기초가 되는 방법론은 

합리적이고 객관적이어야 한다고 판단하였다. 이러한 기준에서 볼 때, 구매량의 경우 원고들

이 주장하는 방법론은 합리적이고 객관적이지만 가상 경쟁가격 또는 초과가격의 경우 원고들

이 주장하는 ‘변형된’ 표준시장 비교방법(MOPS 가격을 표준시장 가격으로 하여 이에 일정

한 조정을 하는 방법)은 그렇지 않다고 보았다. 

 넷째, 원고들이 주장하는 방법론이 타당하지 않더라도 사실심법원은 상당한 가상 경쟁

가격 또는 초과가격에 대한 적극적인 심리․판단을 하였어야 한다고 지적하였다. 아울러 상당

한 가상 경쟁가격 또는 초과가격을 산정하는 방법론을 예시하였다. 대법원은 그와 같은 방법

론은 ① 계량경제학적 방법론에 한정되지 않고, ② 담합으로 인한 초과가격에 대한 통계자료, 

유사사건에서 인정된 손해액의 규모, 사업자가 위반행위로 취득한 이익의 규모 등을 고려하

여 산정하는 방법, ③ 담합기간 중에 담합에 가담하지 않은 정유사들의 공급가격과 담합 피고

들의 공급가격을 비교하여 산정하는 방법, ④ 국내 경유 소매가격이 MOPS 가격에 연동된다

면 원고 측 보고서의 산정 결과에 일정한 조정을 하는 방법 등이 고려될 수 있다고 하였다. 막
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대한 손해액 배상이 예상되는 사건에서는 비용이 많이 드는 ① 방법론도 시도될 수 있지만, 

이 사건과 같이 소비자 개인이 원고가 되는 소송에서는 이는 비용효율성이 떨어지는 방법론

이다. 그런 점에서 이 판결은 상대적으로 비용효율성이 높은 대안이 되는 방법론을 명시적으

로 허용했다는 의의가 있다.
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제6장

지식재산권과 관련한 공정거래법 집행 동향

전기홍/이경율* 

� I.�개관

 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(“공정거래법”) 제59조는 지식재산권의 정당한 행사라

고 인정되는 행위에 대하여는 공정거래법을 적용하지 않는다고 규정하고 있으며, 이에 기초하

여 한국 공정거래위원회(“공정위”)의 지식재산권의 부당한 행사에 대한 심사지침(“지재권 심

사지침”)은 외형상 지식재산권의 정당한 행사로 보이더라도 그 실질이 지식재산 제도의 취지를 

벗어나 제도의 본질적 목적에 반하는 경우에는 정당한 지식재산권의 행사로 볼 수 없어 공정거

래법의 적용대상이 될 수 있다고 규정하고 있다.

 한국 공정위는 2000년대 중반 이후 지식재산권 남용을 중요한 공정거래법 집행분

야 중 하나로 인식하고 지속적으로 관련 규정과 기준을 정비하고 적극적으로 남용행위

를 규제해 왔다. 구체적으로, 2010년 4월 지재권 심사지침의 전면개정을 통해 종래 라이선

스 계약상 부당한 조건 규제 위주의 내용에서, 특허풀 및 기술표준 관련 남용행위, 특허소

송의 남용행위, 특허분쟁의 부당한 합의 등 새롭게 문제되는 지식재산권 이슈들을 포괄하

면서 동시에 외국사업자의 행위 또한 규율 할 수 있도록 내용을 크게 보강하였고, 2012년

에는 표준필수특허와 라이선스 계약에 대하여 별도의 가이드라인을 제정하였으며, 2014

년 12월 개정을 통해서는 특허관리전문회사(Non-Practicing Entity, NPE) 규제, 표준특

허기술 관련 규정을 수정하였다. 또한 2016년 3월에는 소위 사실상 표준필수특허(de facto 

표준특허기술)를 표준특허기술 개념에서 제외하여, ‘사실상 표준필수특허’의 행사에 관

하여는 일반적인 특허권의 부당한 행사와 동일한 기준으로 위법성을 판단하도록 심사지

침을 개정한바, 이는 기존 지재권 심사지침 중 사실상 표준필수특허 보유자의 특허권 행

사에 대하여 표준특허기술과 동일한 수준의 위법성 판단 기준을 적용하는 것이 특허권에 

대한 과도한 제한으로 해석될 수 있다는 의견이 반영된 것이다.

*  김앤장 법률사무소 변호사 
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 한편 한국 공정위는 2016년 12월 IT, 제약, 바이오기술 등 지식산업 분야의 공정거래법 

집행을 강화하고자 지식산업감시과를 신설하였다. 2017년 업무계획에 의하면 공정위는 이

를 통해 반도체, 방송통신 분야 시장에서 일어나는 경쟁사업자 배제, R&D 혁신경쟁 저해

행위 및 제약·의료기기 시장에서의 경쟁제한 행위 등을 중점 조사할 것으로 예상된다. 특히 

FRAND 확약 위반에 해당하는 부당한 판매금지 청구, 표준특허기술과 직접 관련 없는 서비

스, 제품 등을 끼워 파는 행위 등을 지속적으로 감시할 것으로 보인다.  

 공정위는 2015년 Microsoft와 Nokia의 기업결합, Dolby의 거래상지위남용행위 등을 

규제한 것에 이어, 2016년에는 퀄컴의 시장지배적지위 남용행위에 대하여 사상 최고액인 1

조 311억원의 과징금을 부과하는 등 적극적으로 규제에 나서고 있다.

� Ⅱ.�지식재산권과�관련된�독점규제법의�입법�동향

� 1.�지재권�분야에�대한�경쟁법의�적용

 한국의 경쟁법인 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(“공정거래법”)은 명시적으로 지식

재산권에 의한 정당한 권리행사에 대하여는 공정거래법의 적용을 배제하고 있다. 즉 공정거

래법 제59조는 “이 법의 규정은 「저작권법」, 「특허법」, 「실용신안법」, 「디자인보호

법」 또는 「상표법」에 의한 권리의 정당한 행사라고 인정되는 행위에 대하여는 적용하지 

아니한다.”고 규정하고 있어, 지식재산권 분야에 대한 공정거래법 적용의 제한 및 한계를 스

스로 설정하고 있다.

 한편 이는 지식재산권의 행사라 하더라도 정당하지 않다고 평가되는 경우에는 공정거래

법이 적용될 수 있음을 의미하는바, 특허법에 의한 정당한 권리 행사의 의미와 관련하여, 대

법원은 “‘특허권의 정당한 행사라고 인정되지 아니하는 행위’란 행위의 외형상 특허권의 행

사로 보이더라도 실질이 특허제도의 취지를 벗어나 제도의 본질적 목적에 반하는 경우를 의

미하고, 여기에 해당하는지는 특허법의 목적과 취지, 당해 특허권의 내용과 아울러 당해 행위

가 공정하고 자유로운 경쟁에 미치는 영향 등 제반 사정을 함께 고려하여 판단해야 한다(대

법원 2014. 2. 27. 선고 2012두24498 판결)”고 판시한 바 있다.

 한국의 경쟁당국인 공정거래위원회(이하 “공정위”) 또한 지재권에 대한 공정거래법 적

용의 일반 원칙과 구체적 심사기준을 제시하기 위하여 2000년 공정위 예규인 「지식재산권

의 부당한 행사에 대한 심사지침」(이하 “지재권 심사지침”)을 제정하였다. 지재권 심사지침

은 “지식재산권의 정당한 행사라 함은 관련 법률에 따라 허여 받은 지식재산권의 배타적 사

용권 범위 내에서 행사하는 것을 말하며, 이러한 경우에는 법 제59조의 규정에 따라 이 법의 

적용이 배제된다”고 규정하여 공정거래법 적용의 한계를 재확인하고, “지식재산권의 행사가 
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정당한 것인지 여부는 특허법 등 관련 법령의 목적과 취지, 당해 지식재산권의 내용, 당해 행

위가 관련 시장의 경쟁에 미치는 영향 등 제반 사정을 종합적으로 고려하여 판단한다”고 규

정하여 대법원과 유사한 기준을 제시하고 있다.

� 2.�2014년�12월�지재권�심사지침�개정

 2000년 제정 이후 지재권 심사지침은 지식재산권 행사의 공정거래법적 규제에 관한 공

정위의 조사 및 의결 등을 반영하고 해외 경쟁당국의 가이드라인 등을 참고하여 5차에 걸쳐 

개정되어 왔다. 특히 2014년 개정지침에서는 NPE 및 표준필수특허와 관련하여 과도한 특허

사용료 부과, 부당한 특허사용료 차별 및 일방적 특허침해소송 제기 등으로 오히려 혁신경쟁

이 저하되고 국내기업의 부당한 피해가 우려된다는 관점에서 소위 “Non-Practicing Entity” 

(“NPE”)와 표준필수특허권자의 특허권 남용행위에 대한 공정거래법 집행의 준거를 마련하

였으며, 일반 심사원칙과 남용행위 유형의 체계도 개편하였다. 2014년 개정 심사지침의 요지

는 아래와 같다.

� ①�NPE�관련�사항

 2014년 개정 심사지침에서는 NPE를 “특허관리전문사업자”라고 칭하고 이를 “특허기술

을 이용하여 상품의 제조판매나 서비스 공급은 하지 아니하면서 특허를 실시하는 자 등에 대

한 특허권의 행사를 통하여 수익을 창출하는 것을 사업활동으로 하는 사업자”로 정의하는 규

정을 두었다. 그리고 NPE의 남용행위를 ① 과도한 실시료 부과, ② FRAND 조건이 적용되

던 제3자로부터 취득한 특허권에 대한 FRAND 조건의 적용부인, ③ 컨소시움을 통해 설립된 

NPE의 경우 컨소시움에 참여하지 않은 사업자들에 대한 부당한 조건의 실시계약 합의나 부

당한 거절, ④ 기만적인 특허소송 제기 및 소송제기 위협, ⑤ 특허권자가 NPE에게 특허권을 

이전하여 위와 같은 행위를 하게 하는 사나포선 행위의 5가지 유형으로 구체화하여 제시하였

다. 

� ②표준필수특허�관련�사항

 표준필수특허(Standard-Essential Patent)를 “표준기술을 구현하기 위한 특허로서, 표

준기술을 필요로 하는 상품을 생산하거나 서비스를 공급하기 위해서는 실시허락을 필수적으

로 받아야 하는 특허”로 정의하는 규정을 신설하고, 표준필수특허권자의 침해금지청구 관련 

규정을 기존의 표준기술 관련 특허권 행사관련 내용에 추가하였다. 즉, FRAND 조건으로 실

시허락할 것을 확약한 표준필수특허권자가 실시허락을 받을 의사가 있는 잠재적 실시권자

(willing licensee)와 실시허락을 위해 성실하게 협상하지 않고 침해금지청구를 제기하는 것

은 특허권 남용행위가 될 수 있음을 규정하고 있다. 한편, 관련 시장에서의 독점력을 강화하

거나 경쟁자를 배제하기 위해 FRAND 조건으로의 실시허락을 부당하게 회피하는 행위나 실

시권자의 특허권 행사를 부당하게 제한하는 조건을 부과하거나 부당하게 실시권자가 보유한 

비표준필수특허에 대해 상호실시허락의 조건을 부과하는 행위를 표준필수특허권자의 새로
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운 유형의 남용행위로 추가하였다. 

� ③일반�심사원칙과�남용행위�유형의�체계�개편

 2014년 개정 심사지침은 사업자가 단독으로 지재권을 행사하는 경우에는 그 사업자가 

시장지배력을 보유한 경우에 한하여 심사지침이 적용된다는 내용을 추가하고 위법성 판단 

시 고려사항으로 “불공정성”에 대한 언급을 삭제하여 과거 불공정거래행위 중심의 심사지침

을 시장지배적지위의 남용행위 중심으로 전환하였다. 또한 남용행위 유형을 특허권 취득부

터 행사(소송, 실시허락 등) 순서로 단계적으로 제시하는 체계로 개선함으로써 심사지침의 

완결성을 높였으며, 그랜트백(Grantback), 패키지 실시허락(Package Licensing) 등의 위법

성 판단기준을 추가하여 지재권 특유의 이슈들에 대한 판단기준을 제시하고 예측 가능성을 

높였다.

� 3.�2016년�3월�지재권�심사지침�개정

 공정위는 2014년 12월 개정에 이어 2016년 3월에도 심사지침을 추가로 일부 개정하면

서, 표준기술의 정의에서 “해당 기술 분야에서 사실상 표준으로 널리 이용되는 기술”을 삭제

하여 표준기술을 표준화기구 등이 표준으로 선정한 기술로 한정하는 한편, 표준필수특허란 

FRAND 조건으로 실시허락 하겠다는 자발적 확약이 요청되는 특허일 것을 요건으로 추가하

였다. 이에, 2016년 개정 심사지침은 소위 사실상 표준필수특허를 표준특허기술 개념에서 제

외하여, 향후 사실상 표준필수특허의 행사에 관하여는 일반적인 특허권의 부당한 행사와 동

일한 기준으로 위법성을 판단하게 될 것으로 보인다. 이는 기존 지재권 심사지침 중 사실상 

표준필수특허 보유자의 특허권 행사에 대하여 표준특허기술과 동일한 수준의 위법성 판단 

기준을 적용하는 것이 특허권에 대한 과도한 제한으로 해석될 수 있다는 의견이 반영된 것이

다.

 또한 지재권 심사지침의 목적을 “자유롭고 공정한 경쟁 촉진”이라고 명시하고, 라이선스 

거절(refusal to license)의 부당성 판단기준을 명확히 규정하는 등 특허권자의 특허권 행사에 

우호적인 방향으로 개정된 것으로 평가된다.

� 4.�의약품�허가특허연계제도의�시행

 2012년 3월과 2015년 3월 한미FTA에 따라 미국의 Hatch-Waxman Act와 유사한 제도

를 도입하는 방향으로 약사법이 개정되면서, 의약품에 관한 특허권의 등재 및 특허권자에 대

한 통지 제도의 도입, 특허 분쟁에 따른 판매금지조치의 마련, 특허분쟁 종결 합의에 대한 신

고의무 신설 등을 내용으로 하는 의약품 허가특허연계제도가 시행되었다.

 특히, 제약사간 특허분쟁 종결합의 내용을 15일 이내에 공정위에 신고하도록 하는 제도
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가 마련됨에 따라 공정위가 역지불 등 제약업계의 지재권 행사에 대하여 보다 적극적으로 감

시할 수 있게 되었다고 평가된다.

� 5.�공정위�지식산업감시과�신설

 공정위는 2016년 12월 IT, 제약, 바이오기술 등 지식산업 분야 공정거래법 집행을 강화

하기 위하여 지식산업감시과를 신설하였다. 공정위는 신설의 취지에 대해 그 동안 정보통신

기술, 제약․바이오 등 지식산업 분야는 선도자(first mover)의 기술 선점에 따른 독과점 우려

가 높고 동태적 시장 변화가 활발하여 경쟁당국의 체계적 감시와 적기 대응이 매우 중요할 뿐 

아니라, 불공정 행위 조사 등에 있어 고도의 전문성과 노하우가 요구된다는 요청을 반영한 것

이라고 밝혔다. 

 지식산업감시과는 앞서 본 제약업계의 역지불합의, 경쟁사업자 배제를 위한 지재권 행

사 등 지식산업 분야에서 독과점 남용 및 불공정거래 조사 등을 주로 담당할 것으로 예상된

다. 공정위는 이와 관련하여 2017년 업무계획에서 반도체, 방송통신 분야 시장에서 일어나는 

경쟁사업자 배제, R&D 혁신경쟁 저해행위, FRAND 확약 위반에 해당하는 부당한 판매금지 

청구, 표준특허기술과 직접 관련 없는 서비스, 제품 등을 끼워 파는 행위 등에 대한 감시를 강

화하겠다고 언급하여 향후 구체적인 법집행 방향에 이목이 집중되고 있다.   

� III.�지식재산권과�관련된�주요�독점규제법�사건

 지재권 행사에 관한 경쟁법 집행의 문제가 여러 국가에서 보다 주목을 받고 다양한 관련 

사건들이 발생하면서, 한국에서도 최근 수년간 관련 중요 쟁점에 관한 법원의 판결과 공정위

의 처분이 있었다. 본 항에서는 최근 있었던 주요 사례의 검토를 통해 한국 법원과 공정위의 

주요 관련 쟁점에 관한 입장과 그 의의에 대하여 검토한다.

� 1.��제약특허분쟁�종결�합의의�부당한�공동행위�인정�(대법원�2014.�2.�27.�선고�
2012두24498�판결)

� <사실관계>

	글로벌 제약사 A사는 항구토제인 X약품을 판매하고 있었고, 국내 제약사 B사는 X약

품의 주요 유효성분을 포함한 항구토제인 Y약품을 새로 출시함.

	A사는 B사의 Y약품이 X약품의 특허를 침해한다는 주장을 하며 특허침해금지청구의 

소를 제기하고, B사는 A사를 상대로 특허청에 해당 특허에 관한 소극적 권리범위확

인심판을 청구함.
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	그 후, A사와 B사는 (i) B사가 Y약품의 제조, 판매를 중단하고 특허 관련 청구소송을 

취하하기로 하는 화해계약, (ii) A사가 B사에 X약품의 국내 공동판매권을 부여하고 

B사는 X약품과 동일 또는 유사한 유효성분을 포함하는 약품 및 경쟁관계에 놓일 수 

있는 약품의 개발, 제조, 등록, 판매 등을 하지 않기로 하는 계약 및 (iii) A사가 미출

시 신약인 Z약품의 국내 독점판매권을 B사에 부여하면서, 실제 판매량과 무관하게 A

사가 B사에게 매년 1억원의 정액 인센티브를 5년간 제공하는 내용의 공급계약을 체

결함. 

 <판단>

 공정위는 A사와 B사의 위 (i) 화해계약과 (ii) 및 (iii) 공급계약 세 건을 하나의 공동행위

로 보면서, 관련 시장에서 부당하게 경쟁을 제한하는 담합이라는 이유로 시정명령 및 과징금

을 부과하였다.

 서울고등법원 및 대법원은 관련시장 및 점유율에 관하여, 특정 계열 항구토제 시장에서 

A사는 시장점유율이 47%이고 2위 제품과 시장점유율 합계 90%를 상회하여 시장지배적사

업자의 지위에 있고, A사 제조 X약품의 주요 유효성분이 포함된 항구토제 시장에서는 B사의 

Y약품 출시 전에는 독점 사업자였다는 점을 인정하였다.

 

 또한, 대법원은 부당한 공동행위에 해당되기 위하여는 관련 시장에서 당해 행위로 인한 

경쟁제한성이 인정되어야 한다고 하면서, (i) A사와 B사의 화해계약 및 (ii) X약품에 관한 공

급계약은 “오리지널 제약사가 특허 관련 소송비용보다 훨씬 큰 규모의 경제적 이익을 제공하

면서 그 대가로 경쟁제품을 시장에서 철수하고, 특허기간보다 장기간 그 출시 등을 제한하기

로 한 것으로서 특허권자가 자신의 독점적 이익의 일부를 침해자에게 제공하는 대신 자신들

의 독점력을 유지함으로써 공정하고 자유로운 경쟁에 영향을 미친 것”으로 경쟁제한성이 인

정되어 부당한 공동행위에 해당한다고 판단하였다. 

 한편, Z약품에 관한 (iii) 공급계약에 관하여, 공정위와 서울고등법원은 A사와 B사의 부

당한 공동행위의 일부라고 인정하였으나, 대법원은 공정위의 처분에서 Z약품에 관한 관련시

장이 획정되지 않았고 경쟁제한성의 근거도 제시되지 않아 위법한 처분이라고 판단하여, 이 

부분에 관한 공동행위 성립을 인정한 원심을 파기하였다.

 위 대법원 판결은 공정거래법 제59조의 의미와 적용 한계에 대해 최초로 최고법원의 입

장을 제시한 판결로 평가되며, 특허분쟁 종결합의가 부당한 공동행위인지 여부를 판단함에 

있어 관련 시장 획정 및 해당 관련 시장 내에서의 경쟁제한성 검토가 필요하다는 기준을 제시

하여 위법성 판단기준에 관하여 당연위법의 원칙이 아닌 합리의 원칙에 가까운 입장을 보였

다고도 평가될 수 있다.
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� 2.��표준필수특허에�기한�금지청구의�위법여부에�대한�판단�(공정위�2014.�2.�무혐
의�결정)

� <사실관계>

	삼성전자는 양사 간 특허분쟁을 해결하기 위한 협상 진행 도중 애플이 2011년 4월 

15일 미국에서 삼성전자를 상대로 디자인권 및 비표준필수특허의 침해금지 및 손해

배상을 구하는 소송을 제기하자, 2011년 4월경 서울중앙지방법원에 애플을 상대로 

제3세대 이동통신 기술과 관련한 4개 표준필수특허 및 1개 비표준필수특허의 침해금

지 및 손해배상을 구하는 소송을 제기함.

	이에 애플은 2012년 4월 삼성전자가 표준필수특허에 근거하여 금지청구를 제기한 

행위는 시장지배적사업자가 특허침해 소송을 부당하게 이용하여 사업활동을 방해한 

것이자 필수요소에 관한 접근을 거절한 행위로서 시장지배적지위의 남용행위 및 불

공정거래행위에 해당한다는 이유로 공정위에 신고함.

 <판단>

 공정위는 거의 2년에 달하는 심사 끝에 2014년 2월 삼성전자가 공정거래법을 위반하지 

않았다는 무혐의 결정을 내렸다. 일반적으로 무혐의 결정의 경우 서면 의결서가 공개되지 않

아 공정위 결정의 상세한 근거와 논리를 확인하기는 어려우나, 공정위는 이 사건 무혐의 결정

에 관하여는 이례적으로 상세한 보도자료를 배포하여 이를 통해 결정의 주요 근거를 살펴 볼 

수 있다. 

 

 공정위는 우선 관련시장과 관련하여, 삼성전자가 애플을 상대로 제기한 소송의 근거인 4

개의 표준필수특허가 각기 개별 기술시장을 구성한다고 보고, 삼성전자는 각 해당 기술시장

에서 독점력을 보유하고 있다고 판단하는 한편, 삼성전자가 국내 이동통신기기 시장에서 지

배력을 행사하는 시장지배적사업자라고 확인하였다. 다만, 기술시장 및 이동통신기기 시장 

간의 관계에 관하여는 의견이 제시되지 않았다. 

 공정위는 (i) 협상경과를 종합적으로 고려할 때 잠재적 실시자인 애플은 협상에 성실히 

임했다고 보기 어려운 반면, (ii) 표준필수특허권자인 삼성전자가 금지청구소송 제기 전후로 

다양한 실시조건들을 애플에게 제안하였고, 애플이 제시한 실시료율과의 격차를 해소하기 위

한 실질적인 협상을 진행하였으며, 삼성전자가 제안한 실시료율이 FRAND 조건에 위반되는 

과도한 것으로 보기 어렵다는 점에서, 본건은 특허권자인 삼성전자의 정당한 권리행사의 결

과로 볼 수 있으므로 부당한 사업활동 방해라고 보기 어렵다고 결론 내렸다. 

 이 사안은 표준필수특허권자의 침해금지 청구가 지식재산권의 남용행위로서 공정거래

법에 위반되는지 여부를 판단한 최초의 사례로서 앞서 본 2014년 지재권 심사지침 개정의 토
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대가 되었다.

� 3.��Microsoft�-�노키아�기업결합사건에서의�동의의결에�따른�승인�(공정위�2015.�
8.�결정)

� <사실관계>

	2013년 9월 Microsoft (“MS”)가 노키아의 휴대폰 단말기 사업부문을 인수하는 계약

을 체결하고, MS는 본건 기업결합에 대하여 2013년 11월 공정위에 승인을 요청하는 

신고서를 제출함. 

	모바일 관련 특허를 다수 보유한 MS가 동 인수계약을 통하여 직접 단말기까지 생산

하게 되어 국내 스마트폰 업체들과 경쟁 관계에 놓이게 되었고, 노키아는 기존 보유

하고 있던 특허권은 그대로 보유하면서 제조업 부문을 양도하는 효과가 발생하게 됨.

 <판단>

 공정위는 본 기업결합사건에서, MS의 특허남용 가능성을 차단하는 내용의 동의의결을 

조건으로 최종 승인하였고, 노키아가 결합 후에도 계속 보유하게 되는 특허권은 기업결합 심

사 대상에 포함되지 않는다고 판단하여 노키아에 대하여는 심사를 하지 않기로 결정하였다. 

 즉 공정위는 국내 스마트폰 제조업체들과 경쟁관계에 있게 되는 MS가 경쟁 업체들을 상

대로 특허권을 남용할 우려가 있고, 또한 MS가 특정 스마트폰 업체와 체결한 사업제휴계약

이 경쟁사 간 영업정보 교환의 근거가 되어 경쟁을 저해할 우려도 있다고 판단하였다. 이에 

MS는 경쟁제한 우려를 자발적으로 해소하는 내용의 시정방안 제출과 함께 동의의결을 신청

하였고 이에 공정위는 다음과 같은 조건을 주된 내용을 기업결합을 승인하였다.

 ①  표준필수특허에 대하여는 FRAND 조건을 항상 준수하고, 국내 스마트폰/태블릿 제

조사에 대해 국내외에서 판매 금지, 수입 금지 소송을 제기하지 않기로 확약

 ②  비표준필수특허에 대해서는 특허 사용료를 현행 수준 이하로 하고, 향후 5년간 양도

를 금지하며, 국내 스마트폰/태블릿 제조사에게 국내외에서 판매 금지, 수입 금지 소

송을 제기하지 않기로 확약

 ③  MS가 특정 국내 스마트폰 업체와 맺은 사업제휴계약과 관련하여 신제품 개발, 마케

팅 계획 등 경쟁상 민감한 영업 정보 교환 관련 조항을 삭제하고 향후 이러한 영업 정

보를 교환하지 않기로 확약

 이러한 공정위의 처분은 표준필수특허뿐만 아니라, 비표준필수특허까지 시정방안 대상
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에 포함시켰다는 점, 본건 기업결합의 관련시장을 모바일 단말기, OS 시스템, 특허기술 시장

으로 나누어 획정하여 스마트폰뿐만 아니라 태블릿 관련 특허, MS 계열회사가 보유한 특허

도 시정방안 적용 대상에 포함시키고 국내뿐만 아니라 해외에서의 판매 금지 소송도 제한하

였다는 점, 기업결합 사건에 동의의결제도를 적용한 최초의 사례라는 점에서 의의가 있다고 

볼 수 있다.

 특히, 미국과 EU 등 본건 기업결합을 심사한 다른 대부분의 경쟁당국에서는 조건 없이 

승인을 하였음에도(조건부로 승인한 중국 경쟁당국은 예외임), 한국 공정위는 동의의결을 통

해 일정 조건을 부과하였다는 점이 특징적이다. 한국과 중국 모두 표준필수특허뿐 아니라 기

술적, 상업적으로 필수적이라고 판단되는 비표준필수특허에도 일정 제약을 가할 수 있다고 

보고 있는 것으로 이해된다. 

� 4.�Dolby의�라이선스�계약에�대한�시정명령�부과�(공정위�의결일�2015.�8.�3.)

� <사실관계>

	Dolby는 디지털 오디오 코딩 기술에의 표준기술을 보유하고 있으며, 세계 각국의 디

지털 방송 및 DVD 등 매체의 표준화 기구에서 오디오 코딩 표준으로 채택한 기술인 

AC-3 기술에 대한 라이선스 권한을 가지고 있어, 관련 디지털 오디오 제품을 생산하

기 위해서는 반드시 Dolby의 허락이 필요함. 

	Dolby는 국내 업체들과의 라이선스 계약을 통해, (i) 실시권자가 Dolby가 보유한 특

허의 효력/소유를 다툴 수 없고, 실시권자가 특허의 유효성을 다툴 경우 계약을 해지

할 수 있으며, (ii) Dolby의 지식재산권에 대한 실시권자의 침해/남용의 ‘우려’만 있

는 경우에도 계약을 해지할 수 있으며, (iii) 불공정한 손해배상 및 감사비용 분담 기

준을 적용하고, (iv) 실시권자가 Dolby의 특허기술에 기반하여 개발한 권리에 대해 

Dolby에 배타적 양수권을 부여하고 제3자에 대한 라이선스를 금지하는 등의 조건을 

부과함.

� <판단>

 공정위는 Dolby가 해당 기술을 사용하려는 한국 사업자와 체결하는 라이선스 계약의 위

와 같은 조항들이 불공정한 거래조건임을 이유로 해당 조건들을 수정할 것을 명하였다. 공정

위는 Dolby가 (i) 특허의 효력 등에 대한 부쟁의무를 부과한 것, (ii) 지식재산권 침해 우려만

으로도 계약 해지가 가능하도록 거래 조건을 설정한 것, (iii) 불공정한 손해배상 및 감사비용 

분담 기준을 설정한 것, (iv) 사용권을 받은 사업자가 취득한 이용발명 등 사업자의 권리를 처

분 · 행사하는 데에 제한을 가한 행위 등이 거래상지위 남용행위로서 위법하다고 판단하였다. 

이에 공정위는 Dolby에 위와 같은 부당한 거래조건을 부과하는 행위를 금지하고, 이미 체결

된 라이선스 계약에 대하여는 해당 조건들을 수정하여 다시 계약을 체결할 것을 명하고, 다만 
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실제 그러한 조건이 시행된 사실은 없다는 이유로 과징금을 부과하지는 않았다. 

 Dolby에 대한 공정위 처분은 표준기술을 보유한 사업자에 대한 공정거래법 적용 및 규

제라는 점에서 의의가 있다. 다만, 공정위 의결서에서는 Dolby가 표준기술 관련 특허를 소유

하고 있는 사실의 경쟁법적 함의 및 그것이 시장지배적지위로 이어지는지 구체적으로 다루지 

않았고, Dolby가 실시권자에 대한 불공정거래행위를 가능하게 하는 “거래상지위”, 즉 “상대

적으로 우월한 지위 또는 적어도 상대방과의 거래활동에 상당한 영향을 미칠 수 있는 지위”

를 가지고 있다고 보았다. 또한, 주목할 만한 부분은 지재권 심사지침이 그 적용범위를 단독

행위 중에서는 시장지배적지위 남용행위로 한정하고 있음에도 불구하고 공정위는 지재권 심

사지침이 “지재권행사에 대한 법 적용의 일반원칙과 구체적 심사기준을 제시하기 위한 용도

로 마련된 것이라는 점, 거래상 지위 남용행위와 시장지배적 사업자의 남용행위는 법 위반의 

논리적 구조가 유사한 측면이 있는 점”이 있음을 근거로 불공정거래행위의 부당성 여부 판단 

기준으로 활용하였다는 점이다.

� 5.��퀄컴의�시장지배적지위�남용행위�등에�대한�시정명령�및�과징금�부과(공정위�의
결일�2017.�1.�20.)

� <공정위�인정�사실관계>

	공정위는 퀄컴에 대한 최근 조사·의결에서 관련 시장을 (1) CDMA, WCDMA, LTE 

등 각 통신표준에 포함된 특허 중 퀄컴이 보유한 전체 표준필수특허의 전 세계 라이

선스 시장 및 (2) CDMA, WCDMA, LTE 등 각 표준별 전 세계 모뎀칩셋 시장으로 

획정하고 있고, 공정위는 퀄컴이 위 시장에 대하여 시장지배적지위를 가지는 것으로 

판단하고 있다.

	공정위는 퀄컴이 세 개 유형의 남용행위를 한 것으로 파악하였는데, 첫 번째 유형은 

퀄컴이 경쟁 모뎀칩셋 제조사들에게 이동통신 표준필수특허의 라이선스 제공을 거절 

또는 제한(예를 들어, 모뎀칩셋의 ‘사용’권한의 배제, 모뎀칩셋 판매처 제한, 퀄컴에 

대한 구체적인 영업정보의 보고 의무, 퀄컴에 대한 특허의 무상 크로스 그랜트 제공)

하거나 기타 제약조건(부제소약정, 보충적 권리행사약정(Exhaust Remedies), 한시

적 제소 유보(Standstill) 등)을 제시함으로써 휴대폰 제조사들이 모뎀 칩을 구매, 사

용하기 위하여 퀄컴으로부터 별도의 라이선스를 취득하도록 하였다는 것이다.

	두 번째 유형은 퀄컴이 휴대폰 제조사에 대해 모뎀칩셋 공급 조건으로 특허 라이선

스 계약 체결을 요구하였다는 것이다. 공정위에 의하면 퀄컴은 휴대폰 제조사와 체결

한 모뎀칩셋 공급계약에 (1) 모뎀칩셋 판매는 특허권을 포함하지 않고, (2) 구입한 모

뎀칩셋은 휴대폰의 개발ㆍ제조에만 이용할 수 있고 휴대폰을 판매하고 사용할 경우

에는 특허 라이선스 계약조건에 따르도록 하였으며, (3) 구매자가 퀄컴과의 모뎀칩
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셋 공급 계약 또는 라이선스 계약을 위반하는 경우 모뎀칩셋 공급계약을 파기하거나 

모뎀칩셋의 공급을 중단 또는 보류할 수 있다는 규정을 명시하였다. 그리고 공정위는 

퀄컴이 휴대폰 제조사들과의 협상 과정에서 모뎀칩셋의 공급 중단을 위협으로 활용

한 것으로 보았다.

	세 번째 유형은 퀄컴이 (1) 셀룰러와 비 셀룰러 표준필수특허, 비 표준필수특허 등을 

구분하지 않거나 CDMA, WCDMA, LTE 등 각 이동통신 표준별로도 구분하지 않고 

퀄컴이 보유한 전체 특허를 대상으로 ‘포괄 라이선스’를 체결하였고, (2) 특허 가치의 

평가 및 산정을 위한 성실한 협상절차를 거치지 않고 포괄 라이선스를 이유로 휴대폰 

전체 가격을 기준으로 일방적으로 실시료를 산정하였으며, (3) 퀄컴의 특허를 라이선

스 하는 대가로 계약 상대방인 휴대폰 제조사가 보유하고 있는 특허를 퀄컴과 퀄컴의 

모뎀칩셋을 구매한 고객에게 무상으로 크로스 라이선스를 제공하도록 하여 퀄컴의 

모뎀칩셋 사업을 유리하게 하는 ‘특허우산’을 구축할 수 있었다는 것이다.

� <공정위의�판단>

 공정위는 첫 번째 행위 유형(모뎀칩셋 제조업체에 대한 라이선스 거부 행위)에 대하여, 

(i) 정상적인 거래관행에 비추어 타당성이 없는 거래조건을 제시하였고, (ii) 정당한 이유 없이 

다른 사업자의 상품 생산, 판매에 필수적인 요소에 대한 사용 또는 접근을 거절 또는 제한한 

행위에 해당하므로 다른 사업자의 사업활동에 대한 부당한 방해 행위인 시장지배적지위 남용

행위에 해당한다고 판단하였다.

	공정위는 퀄컴의 행위가 정상적인 거래 관행에 비추어 타당성이 없는 조건을 제시하

는 행위였는지 여부를 결정함에 있어 (i) 업계에서 표준필수특허와 관련하여 모뎀칩

셋 단계에서 라이선스를 제공하는 관행은 존재하며, (ii) 표준필수특허의 개념과 본

질, 퀄컴 스스로도 모뎀칩셋 사업을 위해서는 퀄컴으로부터 라이선스를 받을 필요가 

있다는 사실을 인식하고 있는 점 등에 비춰볼 때 모뎀칩셋 단계에서 표준필수특허에 

대한 라이선스가 제공될 필요가 있고, (iii) FRAND 확약에 대한 일반적인 이해 및 퀄

컴이 그 동안 FRAND에 대해 표명해 온 입장 등을 고려할 때 적극적인 실시 희망자

인 모뎀칩셋 제조사에게 FRAND 조건으로 표준필수특허에 대한 라이선스가 제공될 

것이라는 합리적인 기대 가능성이 있으며, (iv) 모뎀칩셋 단계 라이선스 제공이 그 자

체로서 어렵다거나 불가능하다고 보기 어렵다는 점에 근거하여, 표준필수특허에 대

해 정당한 대가를 지불할 의사가 있는 모뎀칩셋 제조사에게는 FRAND 조건에 따라 

제한 없는 표준필수특허에 대한 라이선스를 제공하는 것이 정상적인 거래관행에 부

합하는 것이라고 보았다.

	또한 공정위는 표준필수특허 라이선스 시장과 모뎀칩셋 시장에서 시장지배적지위를 

가지고 있는 수직 통합 사업자인 퀄컴이 FRAND 확약을 준수하여야 할 보다 엄격한 
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의무를 가진다고 보았다.

	한편, 공정위는 퀄컴이 (i) 휴대폰 단계에서 라이선스를 제공하는 것은 퀄컴이 이동통

신 시장에 진입한 초기부터 시장에 존재하던 방식이고, (ii) 모뎀칩셋 제조사들은 퀄

컴과의 라이선스 계약 없이도 특허분쟁에 대한 위험 없이 모뎀칩셋 제조ㆍ판매 사업

을 영위할 수 있고, (iii) 유럽전기통신표준화기구(ETSI)의 지식재산권(IPR) 정책도 

휴대폰 단계의 라이선스를 허용하고 있으며, (iv) 퀄컴의 특허는 모뎀칩셋 등 부품단

계에서만 전적으로 구현되지 않고 휴대폰 단계에서 비로소 구현되므로, 휴대폰 단계

에서 라이선스하는 것이 퀄컴의 특허에 대한 정당한 보상 방법이고, (v) 모뎀칩셋 단

계와 휴대폰 단계 모두에서 라이선스를 제공하도록 하는 것은 분쟁과 비효율만 초래

할 것이라고 주장한 것에 대해 이를 받아들이지 아니하였다.

	또한, 공정위는 퀄컴이 경쟁 모뎀칩셋 제조사에 대해 라이선스 계약 체결을 거절함

으로써 모뎀칩셋 시장에서의 경쟁을 제한하고 자신의 모뎀칩셋 지배력을 확보ㆍ유

지ㆍ강화하여 휴대폰 단계에서의 라이선스 라이선스 정책 모델을 이행ㆍ정착시키기 

위한 경쟁제한적 의도가 있었다고 판단하였다. 공정위에 따르면, 퀄컴은 (i) 지배적 

수직 통합 사업자로서 경쟁제한 유인을 가지고 있었고, (ii) FRAND 확약에 따른 성

실한 협상의무를 회피하려는 의도가 있었으며, (iii) 모뎀칩셋 시장에서 완전한 라이

선스 구비가 중요함을 인식하면서도 경쟁사에 대해서는 표준필수특허의 라이선스를 

거절ㆍ제한하였고, , (iv) 경쟁 모뎀칩셋 제조사에 대해서는 자신의 특허에 대한 라이

선스 계약 체결을 거절ㆍ제한하면서도, 그 경쟁 사업자가 보유한 라이선스는 무상으

로 크로스 그랜트할 것을 요구하였으며, (v) 유력한 경쟁 사업자일수록 불리한 거래

조건을 제시하였다.

	공정위는 위와 같은 행위로 인하여 다음과 같은 경쟁제한적 효과 또는 그에 대한 우

려가 발생하였다고 판단하였다: (i) 경쟁 모뎀칩셋 제조사들이 모뎀칩셋을 판매하지 

못할 위험이 상존하였고, (ii) 경쟁 모뎀칩셋 제조사들의 비용을 증가시켰고, (iii) 잠

재적 경쟁자들에 대해 진입장벽으로 작용했으며, (iv) 경쟁사의 사업활동을 방해하

고 퀄컴의 유리한 지위가 학보되었고, (v) 많은 경쟁사들이 시장에서 퇴출된 반면 퀄

컴의 점유율과 지배적 지위는 더욱 공고해졌으며, (vi) 시장 지배적 지위를 가지는 수

직계열화 회사로서의 FRAND 조건 위반은 퀄컴의 시장지배적지위 남용을 견제하기 

더욱 어렵도록 만들었고, (vii) 인접시장(어플리케이션 프로세서 등)에까지 경쟁제한 

효과가 전이되었으며, (viii) 모뎀칩셋 시장에서의 혁신이 저해되고, (ix) 휴대폰 제조

사들에게 라이선스 계약 체결을 강제하는 수단으로 활용되었다.

	공정위는 필수요소에의 접근 거절과 관련하여, 퀄컴이 보유한 표준필수특허는 모뎀

칩셋을 제조, 판매, 사용함에 있어 필수적임에도 퀄컴은 이러한 필수요소의 제공을 
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거절 또는 제한함으로써 경쟁 모뎀칩셋 제조사들의 사업활동을 부당하게 방해하였다

고 판단하였다.

 공정위는 두 번째 행위 유형(모뎀칩셋 공급 조건으로 특허 라이선스 계약 체결이행을 

요구한 행위)에 대해 부당하게 거래상대방에게 불이익이 되는 거래 또는 행위를 강제하는 행

위로서 다른 사업자의 사업활동을 부당하게 방해하는 행위로서 시장지배적지위 남용에 해당

한다고 보았다.

	구체적으로, 공정위는 모뎀칩셋 공급계약과 라이선스 계약의 연계로 인해, (i) 퀄컴의 

고객들은 표준필수특허 라이선스 계약을 공정하게 협상할 기회를 박탈당했고 (2) 고

객들은 휴대폰 사업 중단의 위험에 노출되었으며 (iii) 다수의 고객들이 강제로 퀄컴

과 특허 라이선스 계약을 체결하게 되었다고 보았다.

	공정위는 퀄컴이 (i) 지배적 수직 통합 사업자로서 라이선스 시장의 경쟁을 제한할 유

인이 있었고, (ii) FRAND 확약에 따른 성실한 협상의무를 회피하였으며, (iii) 휴대폰 

제조사가 경쟁 모뎀칩셋을 사용하여 퀄컴의 사업모델을 우회할 경로를 차단하였고 

(iv) 실제 라이선스 협상시 모뎀칩셋 공급 중단을 위협으로 활용했으며, (v) 이는 경

쟁 모뎀칩셋 제조사들과는 다른 이례적인 사업방식으로 퀄컴에게는 경쟁제한적 의도

가 있었다고 판단하였다.

	또한, (i) 퀄컴이 FRAND 선언을 위반하여 성실한 라이선스 조건 협상을 회피하였고, 

(ii) 퀄컴이 모뎀칩셋 시장의 지배력을 표준필수특허 라이선스 시장으로 전이하였으

며, (iii) 모뎀칩셋 공급과 특허 라이선스 계약 체결을 연계한 행위는 휴대폰 제조사들

에게 각종 부당한 라이선스 조건을 강요하는 특허 억류 수단으로 작용한 점을 고려하

면, 경쟁제한적 효과가 있다고 판단하였다.

	한편, 공정위는 (i) 퀄컴이 소규모 회사에 불과하였을 당시부터 대규모 휴대폰 공급업

자들과 라이선스 계약을 체결하여 왔으며, 이후 WCDMA 및 LTE 표준이 표준화되

기 이전에 이미 자신의 라이선스 조건이 잘 알려져 있다는 점, 특허 라이선스 계약 체

결과정에서 분쟁이 있었다 해도 실제 모뎀칩셋의 공급을 중단한 적이 없었고, 라이선

스 계약에 관한 협상을 유리하게 끌어가기 위한 수단으로 모뎀칩셋 공급문제를 활용

한 적이 없었으며, (ii) 특허 라이선스 계약을 체결하지 아니한 휴대폰 제조사가 모뎀

칩셋을 사용하는 것은 퀄컴의 특허를 침해할 수밖에 없으므로 자신의 특허의 침해에 

협조하지 아니하고 자신의 특허권을 보호하기 위한 것일 뿐이었고, (iii) 휴대폰 제조

사들은 다른 모뎀칩셋 제조사로부터 모뎀칩셋을 구매할 수 있으므로 휴대폰을 제조

할 수 없는 것은 아니며 (iv) 배제효과로서 경쟁제한 효과와는 무관하다는 퀄컴의 주

장은 받아들이지 않았다.
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 공정위는 세 번째 행위 유형(휴대폰 제조사에게 포괄 라이선스 조건, 일방적으로 정한 실

시료 조건, 무상 크로스 그랜트 조건 등의 라이선스 계약조건을 제시한 행위) 역시 부당하게 

거래상대방에게 불이익이 되는 거래 또는 행위를 강제하는 행위로서 다른 사업자의 사업활동

을 부당하게 방해하는 행위로서 시장지배적지위 남용에 해당한다고 판단하였다.

	구체적으로, 공정위는 (i) 퀄컴이 FRAND 협상 기회 및 합리적인 라이선스 선택권을 

배제하여 자신에게 유리한 계약조건으로 강제하였고, (ii) 정당한 대가 제공 없이 무

상으로 크로스 그랜트 조건을 설정하였다고 판단하였다. 

	공정위는 퀄컴에게 (i) 이동통신 표준필수특허 라이선스 시장에서 지배력을 강화할 

의도목적이 있었고 (ii) 모뎀칩셋 시장에서 경쟁사를 배제할 의도목적이 있어 경쟁

제한적 의도가 인정된다고 판단하였고, 퀄컴이 (i) 이동통신 표준필수특허 라이선스 

시장의 독점력을 강화하였고 (ii) 특허억류를 행했으며, (iii) 모뎀칩셋 시장에서 경쟁

자 배제효과가 있었고, (iv) 다른 특허권자의 기술개발 동기를 제한하여 기술혁신을 

저해하였으며, (v) 최종 소비자 후생도 저해되는 경쟁제한적 효과가 있었다고 판단하

였다.

	퀄컴은 (i) 퀄컴이 휴대폰 제조사로부터 제공받은 크로스 그랜트는 무상이 아니며 휴

대폰 제조사로부터 받고 있는 전체 라이선스의 대가 산정에 반영되어 있고, (ii) 포괄 

라이선스 조건, 자신이 정한 실시료 조건, 무상 크로스그랜트 조건은 각기 별개의 행

위이므로 공정위가 이들에 대해 하나의 덩어리로 보아 위법성을 판단한 것은 입증책

임을 회피하는 것이라고 주장하였으나, 공정위는 이러한 퀄컴의 주장을 받아들이지 

아니하였다.

	공정위는 위 3가지 유형의 행위가 각기 경쟁제한적 행위로서 공정거래법에 위반되는 

행위라고 판단하였는데, 나아가 3가지 행위가 연계되면서 그에 따른 경쟁제한적 효

과도 보다 증대되었다고 판단하였다.

 공정위는 또한, 두 번째와 세 번째 유형의 행위는 불공정거래행위에도 해당한다고 판단

하고 있다(거래상지위 남용).

 위 조사 및 분석에 근거하여, 공정위는 시정명령과 함께 1.03조원(약 1억 달러)의 과징금

을 부과하였는데, 위 금액은 단일 사건에서 공정위가 부과한 가장 큰 규모의 과징금에 해당한

다.

 공정위의 시정명령의 요지는 다음과 같다: (i) 모뎀칩셋 제조사들에게 부당한 라이선스 

조건을 수용하도록 강요하지 않을 것, (ii) 모뎀칩셋 제조사가 요청할 경우 선의에 따라 성실
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하게 라이선스 계약 체결을 위한 협상에 임할 것, (iii) 모뎀칩셋 공급 조건으로 라이선스 계약

을 체결하도록 하는 방식으로 라이선스 계약 체결을 강제해서는 안 되고 기존 모뎀칩셋 공급 

계약에서 그런 조건을 수정ㆍ삭제할 것, (iv) 부당한 라이선스 계약 조건을 휴대폰 제조사들

에게 강제하지 않고, 휴대폰 제조사들의 요청이 있을 경우 기존 특허 라이선스 계약의 재협상

에 임할 것, (v) 모뎀칩셋 제조사들과 휴대폰 제조사들에게 공정위의 시정명령을 알리고, 공

정위에게 새로운 또는 수정된 계약 내용을 보고할 것.

 시정명령이 적용되는 휴대폰 제조사의 범위는 (a) 대한민국에 본점을 둔 휴대폰 제조사(

및 그 계열회사), (b) 대한민국에서 또는 대한민국으로 휴대폰을 판매하고 있는 사업자(및 그 

계열회사), (c) 위 (b)에 대하여 휴대폰을 공급하는 사업자(및 그 계열회사)이다.

 시정명령이 적용되는 모뎀칩셋 제조사의 범위는 (x) 대한민국에 본점을 둔 모뎀칩셋 제

조사(및 그 계열회사), (y) 위 (a)부터 (c)에 해당하는 휴대폰 제조사에게 모뎀칩셋을 공급하

는 사업자(및 그 계열회사)이다.

 언론보도에 따르면, 퀄컴은 공정위의 결정에 대하여 서울고등법원에 항소하였고, 시정명

령에 대한 집행정지를 신청하였다.

� <공정위�결정의�시사점>

 공정위의 결정은 추후 법정에서 다투어지겠지만, 문제되는 쟁점의 범위가 매우 넓다. 그 

중 주요한 내용들을 몇 가지 아래에 소개한다.

 첫째, 공정위는 퀄컴이 모뎀칩셋 제조사들에게 라이선스를 제공할 의무가 있다고 판단하

고 있다. 그러나 휴대폰 단계에서의 표준필수특허 라이선스 제공자들이 퀄컴 외에도 존재한

다는 점을 고려하면 위와 같은 의무가 시장지배적 수직 통합 사업자인 퀄컴에만 해당되는지 

아니면 다른 일반 FRAND 표준필수특허들에도 적용되는지는 불분명하다.

 둘째, 공정위는 FRAND 조건의 위반을 경쟁제한적 의도와 효과를 판단함에 있어 중요

한 근거로 보고 있다. 그러나 그 본질이 민사상 계약에 불과한 FRAND 조건을 경쟁 당국이 

경쟁제한적 의도와 효과의 직접적인 판단 기준으로 삼은 것이 적절한지 여부도 불분명하다.

제3부

229



부록

부록1.  

한국 지식재산권법 관련 통계

부록2.  

한국 경쟁법 관련 통계

부록

230



부록

부록1

한국 지식재산권법 관련 통계

최지필* 

� I.�특허1

� 1.�특허출원수 

 2016년 특허, 실용신안, 상표, 디자인 등 산업재산권 출원건수는 총 463,862건으로 2015년 

475,802건에 비해 2.5% 감소하였다. 2010년부터 증가세를 유지하여 오던 산업재산권 출원이 6

년 만에 처음으로 감소세로 전환한 것이다.

구 분 2012 2013 2014 2015 2016 YoY(%)

특허 188.915 204,589 210,292 213,694 208,830 (△2.3)

실용신안 2,424 10,968 9,184 8,711 7.767 (△10.8)

디자인 63,135 66,940 64,413 67,754 65,659 (△13.4)

상표 142,176 159,217 160,663 185,443 181,606 (△2.1)

합 계 406,650 441,714 444,552 475,802 463,862 (△2.5)

표1) 최근 5년간 권리별 출원 현황                                                                                   (단위: 건, %)

 특허출원 건수는 208,830건으로 전년 대비 2.3% 감소하였으나, 세계 순위는 4위를 유지

하였다. 

 2016년 특허출원의 1차 심사처리 건수는 174,792건으로 전년대비 6.1% 증가하였고 

1. 한국의 지적재산권법 관련 통계자료는 별도의 표시가 없는 경우 특허청, 2016 지식재산백서 (2017)에 기초하여 
작성하였다. 

 http://www.kipo.go.kr/kpo/user.tdf?a=user.html.HtmlApp&c=3072&catmenu=m02_03_04.

*  ICR센터 연구원
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부록

심사청구일로부터 1차 심사까지 소요된 특허처리기간은 주요국 수준인 10.6개월을 유지하였

다. 2016년 특허출원에 대한  심사종결처리 건수는 172,503건으로 전년대비 15% 증가하였

으며,  거절결정률은 38.4%였다.

 2.�특허등록수 

 2016년에 산업재산권에 대한 신규 설정등록건수는 286,589건으로 전년대비 4.4% 증가

하였다. 이 중 특허등록건수는 108,876건으로 전년대비 6.9% 증가하였다.

구 분 2012 2013 2014 2015 2016 YoY(%)

특허 113,467 127,330 127,786 101,783 108,786 (6.9)

실용신안 6,353 5,959 4,955 3,253 2,854 (△12.3)

디자인 46,146 47,308 54,010 54,551 55,603 (1.9)

상표 77,903 100,094 99,791 114,747 119,256 (3.9)

합 계 243,869 280,691 288,542 274,424 286,589 (4.4)

표2) 최근 5년간 권리별 설정등록 현황                                                                      (단위: 건, %)

� 3.�PCT�특허출원�및�등록수

 2016년 12월 WIPO 잠정 통계에 따르면 2016년 PCT 국제특허출원건수는 2015년에 비

해 7.3% 증가한 233,000건으로 잠정 집계되었으며, 그 중 2015년에 한국 특허청에 접수된 

PCT 국제출원은 15,560건으로 전년대비 6.4% 증가하였다. 한국의 다출원국가 순위는 미국, 

일본, 중국, 독일에 이어 전년과 같은 5위를 유지하였다.2 

 PCT 국제출원에서 한·중·일 3국이 차지하는 비중이 2015년 43.5%에서 2016년 47.4%

로 지속적으로 빠르게  증가하고 있다고 있다는 점이 주목할 만하다. 2016년 세계 10대 PCT 

다출원 기업에 한국기업이 2개(엘지전자, 삼성전자) 포함되어 있었다

� II.�상표

 2016년에 상표등록출원은 181,606건으로 전년대비 2.1% 감소하였으며, 디자인등록출

2.  WIPO, Patent Cooperation Treaty Yearly Review - 2017 http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/
wipo_pub_901_2017.pdf, 17면. 
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원은 65,659건으로 전년대비 3.4% 감소하였다. 

 2016년 전 세계 마드리드 국제상표출원 52,884건 중 한국을 본국관청으로 한 것은 

1,012건(전년대비 21.2% 증가)이었으며, 마드리드 국제등록상표 44,726건 중 한국을 본국

관청으로 한 것은 811건이었다.

 2016년 헤이그 국제출원 다출원 국가 순위에서 한국은 국제출원 건수 기준 1,290건으로 

1위를 차지하였으며, 디자인수 기준으로는 1,882건으로 독일(3,917건)과 스위스(2,555건) 

에 이어 세계 3위를 차지하였다.  

� III.�저작권

 2016년에는 저작권위원회에 등록된 저작물의 수는 39,400건으로 전년 전년대비 5% 증

가하였다.3 

� IV.�한국의�지식재산관련�소송

 특허심판원에 대한 심판청구건수는 전년 대비 14.5% 감소한 11,960건이었으며, 이 중 

특허·실용신안 사건은 전년대비 24.2% 감소한 7,102건이었다. 의약품 허가-특허 연계 제도 

시행 이후 2015년 1900여건으로 급증하였던 의약품 심판 사건이 300여건으로 안정화된 것

이 중요한 요인이다. 

 특허무효심판 인용률은 전년 대비 소폭 증가한 49.1%였다. 이는 일본의 2.7배 수준으로 

특허품질 개선 필요성이 높아지고 있다. 특허심판원의 심결에 불복하여 특허법원에 제소한 

비율은 15.4%이었으며, 특허법원의 심결취소율은 25.3%였다.

 2016년에 특허법원은 986건의 사건을 접수하였으며, 이 중 643건이 특허·실용신안 사

건이다.4 2016년에 특허법원이 처리한 사건 수는 889건(특허·실용신안 사건은 500건)건이었

다. 

 2016년에 특허법원의 판결에 불복하여 대법원에 상고한 사건수는 319건이었으며, 상고

율은 전년 대비 5.1% 증가한 42.3% 였다. 대법원에서 특허법원 판결을 파기한 비율은 전년 

대비 2.3% 감소한 4.3%였다. 

3. 한국저작권위원회, 저작권통계 - 저작권등록, https://www.copyright.or.kr/information-materials/statistics/
registration/index.do (last visited Aug. 31, 2017).

4. 특허법원 연도별 사건통계, patent.scourt.go.kr/patent/news/news_07/index.html (last visited Aug. 31, 2017).
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부록2

한국 경쟁법 관련 통계

최지필* 

� I.�공정거래위원회1

 공정거래위원회는 2016년에 이어 2017년에도 영국의 경쟁법 전문지 Global Competition 

Review의 경쟁당국 평가에서도 5점 만점에 5점을 획득하여 세계 최고 수준의 경쟁당국의 위상

을 인정받았다.2 

 2015년에 공정거래위원회는 총 3,802건의 사건을 접수하고, (전년 대비 5.8% 감소), 

3,885건을 처리하였으며(전년대비 11% 감소), 그 중 2,279건에 대해 경고 이상의 조치를 하

였다.

분류 2014 2015 2016 YoY(%)

공정

거래법

시장지배적 지위 남용 0 5 0 △100

기업결합제한 39 24 22 △8.3

경제력집중억제 63 97 120 19.1

부당공동행위 76 88 64 △27

사업자단체금지 57 63 35 △44

불공정거래행위 122 103 60 △41

소계 357 380 301 △20.7

1. 공정거래위원회, 2016년도 통계연보 참조 (2017) 참조 (이하 “2016년도 통계연보”), http://ftc.go.kr/policy/case/caseS
taticView.jsp?open_info_lt_no=26. 

2. Global Competition Review, Rating Enforcement 2017, Star Rating (Jul. 25 2017), http://
globalcompetitionreview.com/benchmarking/rating-enforcement-2017/1144939/star-ratings

*  ICR센터 연구원
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소비자보호관련법 1090 783 737 △5.8

하도급법 911 1358 1035 △23

가맹사업법 70 121 190 57

대규모유통업법 6 15 9 △40

기타(자료미제출,조사거부 등) 1 4 7 75

합계 2435 2661 2279 △14.3

표1 최근 3년간 조치(경고이상 현황)                                                                         (단위: 건, %)

구 분 2014 2015 2016 YoY(%)

고발 62 56 57 1.7

시정명령 267 450 252 △44

과징금(부과금액) 113(8,043) 202(5,889) 111(8,038) △45(36)

자진시정 1,161 1,220 739 △39

시정권고, 경고, 등 945 953 1,231 31.6

합 계 2,435 2,661 2,279 △14.3

표2 최근 3년간 경고이상 사건 처리 현황                                                          (단위: 건, %, 억 원)

 2016년 공정거래위원회의 과징금 부과건수는 111건으로 전년보다 45% 감소하였으나, 

총 과징금 부과금액은 8,038억원으로 전년보다 36.5% 증가하였다. LNG 저장탱크 건설공사 

입찰 관련 13개 사업자의 부당한 공동행위(3,505억원), 7개 시멘트제조사의 부당한 공동행

위(1,992억원) 등에서 거액의 과징금이 부과되었기 때문이며, 이는 2016년 전세계 카르텔 사

건 과징금 부과액수 기준으로 각각 4번째와 5번째로 많은 금액이다. 과징금 부과금액의 94%

인 7,560억원은 부당한 공동행위(45건)에 대한 것이었으며, 대규모유통업법 238억(5건), 불

공정거래행위에 대해 172억원(12건), 하도급법 43억원(27건) 순이었다.  

 공정거래위원회는 검찰에 57건의 고발조치를 하였다. 중소기업청의 고발요청에 따라 3

건의 고발은 제외한 수치이다. 그 중 22건은 부당공동행위 사건이었다. 

 2016년 행정소송의 대상이 되는 공정거래위원회의 처분 325건 중 15.7%에 해당하는 

51건에 대해 행정소송이 제기되었다. 2016년 법원판결이 확정된 사건 198건 중 공정거래위

부록
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원회는 153건에 대해 전부 승소하고, 22건에 대해 일부 승소, 1건에 대해 패소하였다. 다만 

행정소송 결과 환급된 과징금액이 2014년 2518억, 2015년 3572억, 2016년 3303억원에 달

한다는 점이 중요한 현안이다.3

 2015년에 기업결합신고건수는 646건으로 전년대비 3.4% 감소하였으나, 전체 기업결합 

금액은 593.6조원으로 전년대비 55.4% 증가하였다.4  국내시장에 영향을 미치는 외국 기업 

간 결합 금액(564.1조원, 전년대비 74.2% 증가)이 크게 증가한 것이 주된 요인이다. 집중심

사 건수는 27건이었고, 3건의 경쟁제한적 기업결합에 대해 시정조치가 부과되었다. 기업결합

신고의무 위반 건수는 19건이었으며 3억8556만원의 과태료가 부과되었다. . 

 

 2016년에는 한국 국회의 공정거래 분야 입법활동이 특히 활발하였다. 공정거래위원회를 

소관부처로 하는 법안의 발의 건수는 2011년 37건, 2012년 57건, 2013년 82건, 2014년 54

건, 2015년 65건이었는데, 2016년에는 110건으로 큰 폭으로 증가하였다. 

 공정거래위원회는 2016년 위법행위 신고자 54명에 대해 총 8억3,500만원의 포상금을 

지급하였다. 특히 총 23개 사업자에 대해 146억원의 과징금이 부과된 연도 및 건식 에어덕트 

시공 관련 담합 건에서는 역대 최대 규모인 4억 8,585만원의 포상금이 지급되었다. 

� II.��경쟁주창5

 2016년에 공정거래위원회는 2,017건의 정부입법에 대해 사전 법령협의를 하였으며, 그 

중 12건에 대해 의견을 제시하였고 이 가운데 12건은 공정거래위원회의 의견에 따라 시정되

었다(의견반영률 100%).6 또한 197건의 법령 제･개정안에 대한 경쟁영향평가를 요청받아 그 

중 6건에 대해 ‘경쟁제한성 있음’ 의견을 제시하였고, 그 중 3건에서 공정거래위원회의 의견

이 반영되었다(의견반영률 50%).7 

 지속적인 경쟁제한적 규제개선작업의 일환으로, 공정거래위원회는 2016년 상반기에 공

공분야 독점에 대한 경쟁원리 도입 및 신소재 상품 개발 등 사업 활동 제한 규제 개선을 중심

으로 9건의 경쟁제한적 규제 개선 방안을 확정하였으며,8 2016년 하반기에는 공공분야 독점

에 대한 경쟁원리 도입과 유료방송 이용요금 승인제 개선, 법무사 보수 지정제 개선 등 불합

3. 국회예산처, 2016회계연도결산 위원회별 분석 [정무위원회], 2017.8, p. 87.
4. 공정거래위원회 2017.2.28 보도자료, “2016년 기업결합 동향 및 주요 특징”. https://www.ftc.go.kr/policy/compet/co

mpetView4.jsp?report_data_no=7199
5. 이 부분은 MRLC, China-Korea IP & Competition Law Annual Report 2014 (Meng Yanbei & Lee Hwang eds. 

2015), 246면 이하 (홍대식 교수 작성 부분)의 설명을 기초로 하여 2016년의 새로운 동향만을 업데이트한 것이다.
6. 공정거래위원회, 2016년도 통계연보 참조 (2017), 119면. 
7. 규제개혁위원회, 2016 규제개혁백서 (2017), 844면.
8. 공정위 2016.7.15일자 보도자료, “2016년도 상반기 경쟁제한적 규제 9건 개선 방안 확정”, http://www.ftc.go.kr/

news/ftc/reportRelationView.jsp?report_data_no=6841. 
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리한 사업활동 제한 개선을 기본방향으로 6건의 경쟁제한적 규제 개선방안을 확정하였다.9 

9. 공정위 2017.12.27 보도자료, “2016년 하반기 경쟁제한적 규제개선 방안 확정”, http://ftc.go.kr/news/ftc/reportboVie
w.jsp?report_data_no=7121
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