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경제에 대한 국가의 역할

김 남 진*1)

Ⅰ.�질의의�이유와�동기

2013년 6월 29일에 한국공법학회, 법제처, 헌법재판연구원, 한국보건사회연

구원 공동주최의 학술대회가 개최되었는데(장소: 헌법재판소 대강당), 그 주

제의 하나(제1주제)가 “경제에 대한 국가의 역할”이다.

위 주제에 대하여, 행정법학자인 이계수 교수(건국대학교)는 “경제정의에 부

합하는 새로운 행정법을 고민한다면 자본주의적 생산에 대한 근본적 성찰이 필

요하다”(당일의 보고서, 75면), “그러나 현실은 반대방향으로 움직이고 있다”(위 

보고서, 76면)는 요지의 발표를 하였다. 본인(김남진)은, 행정법을 전공하는 청

중의 한 사람으로서, “주제(특히 행정법)와 관련하여서는, 최소한 근래 우리나라

에서도 논의되고 있는 자본주의 4.0론, 보장국가 내지 보장행정론, 행정법학의 

새로운 경향으로서 ‘제어학으로서의 행정법학(Verwaltungsrechtswissenschaft als 

Steuerungswissenschaft)’ 등의 문제가 논의될 필요가 있는 것이 아닌가” 하는 

요지의 질의를 하였는데, 그에 대한 토론과 답변은 - 여러 가지 사정으로 - 

행해지지 못하였다.

이 기회에, 그날 본인이 행한 질의를 바탕으로 그날의 주제(경제에 대한 국

가의 역할)에 대한 본인의 소견을 밝히고자 한다.   

Ⅱ.�자본주의의�역사적�고찰의�필요

1. 일반론(자본주의 4.0론)

“자본주의 4.0”이란 컴퓨터 소프트웨어 버전(version)처럼 진화단계에 따라 

* 대한민국학술원 회원/한국행정법학회 이사장
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숫자를 붙일 때 네 번째에 해당하는 자본주의를 의미하며, 그러한 용어가 영

국 언론인 칼레츠키(Anatole Kaletsky)의 같은 이름의 저서(Capitalism 4.0 : 

The Birth of a New Economy, 2010; 위선주 옮김, 2011)에서 유래함은 주지

의 사실로 보고 싶다.

칼레츠키에 의하면, 자유방임의 고전자본주의(1.0), 1930년대 정부의 역할

을 강조한 수정자본주의(2.0), 1970년대 말 시장의 자율을 강조했던 신자유주

의(3.0)에 이어 등장한 자본주의가 4.0에 해당하며, 나폴레옹 전쟁이 「자본주

의 1.0」을, 1930년대의 대공황이 「자본주의 2.0」을, 1970년대의 경제 위기

가 신자유주의로 불리는 「자본주의 3.0」을 초래하였으며, 2008년의 금융 

위기와 최근의 양극화가 「자본주의 4.0」시대를 열고 있다는 것이다. 그리고 

따뜻한 사회를 지향하는 「자본주의 4.0」은 시장의 자율적 기능을 존중하되, 

유능하고 적극적인 정부가 있어야만 시장경제가 존속할 수 있음을 강조한다

(최근에는 「자본주의 5.0론」이 대두하고 있는데, 동 이론은 주로 “복지”와 

관련된 것이기에, 여기에서는 일단 논외로 하기로 한다).

2. 한국의 경우

칼레츠키가 말하는 「자본주의 4.0론」은 미국 및 유럽을 모델로 한 것이

기에, 우리나라에 그대로 적용되기는 어렵다고 보아야 할 것이다. 그럼에도 

불구하고, 칼레츠키는 인터뷰(조선일보 2011. 9. 16, A6)를 통해서 한국에서

의 자본주의의 발달 역시 4단계로 구분할 수 있음을 다음과 같이 밝힌 바 있

다.

“한국은 성장속도가 빨랐던 만큼 자본주의 발전단계를 아주 빠르게 거쳐 

왔다”, “일본식민지 시대를 겪은 한국에서 자본주의 1.0 단계는 뚜렷하지 않

지만, 자본주의 2.0 단계는 1960년대 정부 주도의 수출드라이브 정책을 펼 

때부터 본격적으로 시작됐다고 볼 수 있다”, “한국의 자본주의 2.0 단계는 공

적인 영역보다는 대기업을 앞세워 정부가 민간을 이끌어가는 독특한 형태였

다”, “1997년 말 불어닥친 아시아 외환위기 이후 한국은 정부 주도의 개발정

책보다는 성장기반을 다진 대기업들이 신자유주의적 경제체제에 빠르게 적응
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해 갔다”, “글로벌 무한경쟁의 자본주의 3.0 시대에 세계시장을 무대로 손색

없는 경쟁력을 확보한 기업들이 다수 등장했다는 것은 한국이 얼마만큼 자본

주의 발전단계에 잘 적응했는지를 보여주는 사례이다”.

Ⅲ.�보장국가ㆍ보장행정론

1. 의의

위와 같은 칼레츠키의 진단을 참고로 하여, 일단 한국이 「자본주의 4.0 단계」

에 이르렀다고 전제하는 경우 연상되는 것이 근년 독일 공법학계에서 활발히 논의

되고 있는 보장국가(Gewährleistungsstaat), 보장행정(Gewährleistungsverwaltung)

에 관한 논의이다.

여기에서 보장국가(Gewährleistungsstaat)라고 함은 국가 또는 정부는 국가

의 핵심적 역할(국방, 치안, 외교, 국민생활의 최소한의 보장 등)만 직접 수행

하고 나머지 국가적 역할 또는 활동은 되도록 공사협동을 통해서 혹은 사인

의 자율적 활동을 통해 달성하되, 그 공사협동 내지 사인의 자율적 활동이 

본래의 목적을 달성할 수 있도록 보장(감시, 규제, 보조 등)할 책임을 짊어짐

을 의미한다(후술 참조).

2. 관련문제 

(1) 자본주의 2.0 시대의 규제와 자본주의 3.0 시대의 규제완화 

한국은 1945년 주권을 회복할 당시만 하더라도 세계 최빈국의 하나였으며, 

한국전쟁이라는 미증유의 참화를 겪고서도 비교적 단시일 내에 산업화와 민

주화를 달성하였다는 평가를 받고 있다. 

한국에서의 급속한 산업화가 정부주도의 성장정책에 힘입었음은 부인할 수 

없는 사실이다. 그 과정에서 경제, 환경 등에 대한 각종의 규제법규가 양산되

었는데, 1963년 11월에 제정된 「공해방지법」을 비롯한 수많은 환경관련 법
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률(환경정책기본법, 자연환경보전법, 대기환경보전법, 수질환경보전법, 소음ㆍ

진동규제법, 유해화학물질관리법, 오수ㆍ분뇨ㆍ축산폐수의처리에관한법률, 해

양오염방지법, 폐기물관리법, 자원의절약과재활용촉진에관한법률, 환경개선비

용부담법, 환경ㆍ교통ㆍ재해등에관한영향평가법, 환경분쟁조정법, 환경기술개

발및지원에관한법률, 환경친화적산업구조로의전환촉진에관한법률 등)의 제정

ㆍ개정이 좋은 예가 될 것이다

경제가 발달함에 따라 정부의 몸집이 커지고, 사인과 기업의 능력이 향상

된 한편으로 “정부주도”, “정부의 개입”이 도리어 비능률, 부패의 온상이 되

기도 하였으며(정부의 실패), 그에 대한 역풍으로서 각국에서 규제완화, 시장

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

상징적으로 나타내는 것이 「기업활동 규제완화에 관한 특별조치법」이라 할 

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

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

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

장)에 관하여 상세히 규정하고 있는 것이다.

이른바 신공공관리론(New Public Management)도 이 시대에 대두한 행정개

혁론이라 할 수 있는데, 권한의 하부이양, 계약제와 실적평가제의 도입, 인사

ㆍ예산제도의 개방화ㆍ자율화, 민간위탁 및 민영화의 확대, 지방분권 등을 그 

구체적 내용으로 하고 있다.

(2) 보장국가적 규제의 모색

자본주의 3.0의 시대, 이른바 신자유주의적 시장경제가 한국을 비롯하여 각

국에서 풍성한 부의 축적을 가져오기는 하였으나, 빈부의 격차를 비롯한 양

극화 현상, 실업자의 양산 등 각종 부작용을 낳음으로써 다시금 정부의 적극

적 역할이 필요시 되는 자본주의 4.0의 시대가 도래하였다. 그렇다고 자본주

의 4.0 시대에 있어서의 정부의 역할이 자본주의 2.0 시대에 있어서와 같은 

사회ㆍ경제에 대한 정부의 직접적 개입ㆍ규제와 같은 것이 될 수는 없는 일

이다. 
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자본주의 4.0 시대에 있어서는 우선 일반 시민의 생활 및 지식 수준과 기

업의 역량이 향상되어 있는 반면에 정부의 인적ㆍ재정적 능력이 한정되어 있

음으로써, 정부의 역할은 - 국가의 필수적 역할(국방, 치안의 유지, 국민생활

의 최소한의 보장 등)을 제외하고서는 - 사회, 경제에 대한 직접적 권력적 

개입이 아니라, 되도록 비권력적ㆍ간접적 개입의 형태를 취하며, 민영화를 비

롯한 사화(Privatisierung), 공사협력이 널리 요청된다. 축구시합을 예로 든다

면, 정부(공무원)가 선수로서 직접 시합에 참가하는 것이 아니라, 만일의 경

우에 대비하여 후보선수로서 벤치에 앉아 있는 경우나, 선수의 부상 등에 대

비하여 의료요원으로서 시합의 현장을 지켜야 하는 것과 같다(상세는 대한민

국학술원통신 제221호; 김남진/김연태, 행정법Ⅰ, 제17판, 2013, 15면 및 그 

곳에 소개되어 있는 관련문헌 참조).  

다만, 정부의 역할의 종류와 개입의 정도는 국가에 따라, 또한 시대에 따라 

차이가 있음을 시인하여야 할 것이다.

Ⅳ.�제어학으로서의�행정법학론

행정법학은 대체적으로, 공권력으로서의 행정권을 법 또는 법률의 지배하

에 둠으로써 개인의 권리와 자유를 보호하고, 행정권 그 밖의 국가적 권력에 

의하여 개인의 권리와 자유가 침해되는 경우 사법적 구제를 받게 하는 것에 

주안점을 두는 학문으로서 출발하였다고 볼 수 있다. 19세기 말엽, 그러한 내

용을 담은 (독일)행정법학, 즉 자유주의적 법치국가적 행정법학은 20세기에 

들어와서도 거의 그대로 유지되었다고 볼 수 있다. 이 점은 독일이 군주제로

부터 공화제로 전환한 이후에 발간된 Otto Mayer의 독일행정법학(Deutsches 

Verwaltungsrecht) 제3판(1923) 서문에 있어서의 “헌법은 사라지나, 행정법은 

남아 있다(Verfassungsrecht vergeht, Verwaltungsrecht besteht)”라는 말에 잘 

나타나 있다.

그러나, 제2차 대전 이후에는 사정이 달라졌다. 한 마디로 “헌법은 존속하

나, 행정법이 변화하고 있다(Verfassungsrecht besteht, Verwaltungsrecht 
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wandelt sich)”는 말이 합당한 시대가 연속하고 있는 것이다. 우리나라에서 

1948년의 헌법(제1조)에 명시된 ‘민주공화국’에는 아무런 변화가 없으나, 행

정 및 행정법학에 커다란 변화가 있어 왔듯이, 독일에 있어서도 그들의 기본

법(Grundgesetz)상의 사회적 법치국가 규정(제20조, 제28조)에는 변화가 없으

나, 그 나라의 행정 및 행정법학, 그 배경으로서의 국가ㆍ사회에 커다란 변화

가 있어 왔음은 설명을 요하지 않는다고 하겠다. 그리고 그러한 변화를 상징

적으로 표현한 것이 앞에서 언급한 ‘보장국가성’과 ‘제어학으로서의 행정법학’

이라고 할 수 있다.

‘제어학으로서의 행정법학’의 핵심은 행정이 법에 의하여 제어 또는 관리

(steuern)되고 있는 동시에 행정이 사회를 제어ㆍ관리한다고 보는 관점에 있

다. 그리고 그의 특색은 구체적으로 다음과 같은 점에서 발견할 수 있다.

(1) 행정권의 법률에 의한 구속과 전통은 더 이상 상급기관으로부터 하급

기관에로의 선형(線形)으로 흐르는 효과로서만이 아니라, 반대 방향의, 혹은 

수평적ㆍ회귀적 영향의 가능성도 유효하게 작용하는 복잡한 프로세스로서 생

각하지 않으면 안 된다.

(2) 행정조직은 더 이상 외부에 대해 폐쇄되고, 내부에 있어서는 계층적으

로 편성된 통일체로서만 보아서는 안 되고, 여러 가지 구성의 관서나 기관이 

분절되고 다양화되어 있는 것으로 보지 않으면 안 된다.

(3) 행정작용의 적정성(Rechtlichkeit)은 법관에 의한 컨트롤의 관점에서만이 

아니라 1차적으로 “행정의 작용과 활동”이라는 관점에서 판단되어야 한다.

(4) 권력적 행위와 함께 사법(私法)상의 행위, 일방적 결정과 함께 상호간

의 합의, 형식과 함께 비공식적 성격이 나타나기도 한다.

(5) 오늘에 있어서의 행정법의 체계학의 기본상황은 ‘정통+신규(Überkommenes 

und Neues)’라고 말할 수 있다(이상의 기술에 관해서는 Schmidt-Aßmann, 

Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 18면 이하 참조).

새로운 행정법학의 특징을 ‘법적용 관련의 해석법학으로부터 법정립 지향의 

행동 및 결정학으로의 중점이동’으로 묘사하고, 그와 같은 변화를 가져온 요인
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과 그 내용으로서 신공공관리(New Public Management), 신제어모델(Neues 

Steuerungsmodell), 규제완화(Deregulierung), 민간화ㆍ사화(Privatisierung), 

날씬한 국가(Schlanker Staat), 활성화 국가(Aktivierender Staat), 전자정부

(Electronic Government), 협치(Governance) 등에 대해 설명하고 있는 입장도 같

은 경향에 있다고 볼 수 있다(상세는 Voßkuhle, Neue Verwaltungswissenschaft, 

in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle, Grundlagen des 

Verwaltungsrechts, 제1권, 제2판, 2010, 15면 이하 및 49면 이하 참조).

Ⅴ.�독일�지방자치단체에서의�제어모델의�활용

독일의 문헌들은, “제어학으로서의 행정법학”을 제일 먼저 실천에 옮긴 것

은 독일의 기초지방자치단체인 Gemeinde이고 그 뒤 주와 연방이 그에 따랐

음을 밝히고, 흔히 그 이름을 신제어모델(Das Neue Steuerungsmodell)이라고 

부른다(Schmidt-Aßmann, 전게서, 23면 이하, 독일의 여러 “행정법교과서” 

참조).

1980년대 말에 지방자치단체 직원을 중심으로 창설된 ‘행정간소화 자치단

체공동기구(Kommunale Gemeinschaftsstelle für Verwaltungsvereinfachung : 

약칭 KGSt)가 중심이 되어 전개된 신제어모델의 특징은 다음과 같다.

첫째, 정치와 행정 간의 책임구분과 양자의 협약관계이다. 

신제어모델에 있어서 의회는 Was(what), 즉 정책목표나 전략을 결정하고, 

행정기관은 Wie(how), 즉 목표달성을 위한 자원결정을 하는 동시에 의회의 

의사결정에 필요한 정보제공을 행하는 역할을 담당한다. 의회에 요구되는 기

능은 종래와 같은 예산배분에 대한 심의만이 아니라, 관련된 정책목표의 결

정이며, 정치가에게는 행정 전반을 종합적으로 파악하는 능력을 향상시키는 

데 있다. 행정기관은 의회에 의한 정책목표, 전략의 결정에 대해 목표달성을 

위한 구체적 수단이나 이에 필요한 자원배분을 제시하고, 그것을 구체화하는 

임무를 짊어지는데, 이것은 의회와 행정기관 간의 협약을 통해 맺어진다. 동

시에 행정기관은 협약에 입각한 사무, 사업의 집행에 진력하는 동시에 협약
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의 집행상황이나 성과에 대해 의회에 보고하는 의무를 진다.  

둘째, 분권적 책임체제와 중앙제어시스템이다. 

신제어모델에 있어서는, 행정기구가 종래와 같은 중층적 관료제적 조직이 

아니라 보다 수평적이며 주민에 대한 서비스 중심의 유연한 조직을 취할 것

이 요구된다. 그리고 이와 같은 조직에 있어서는 집행의 현장 내지 개개 직

원의 결정권한과 결과책임이 중시된다. 각 행정단위에 대해서는 총괄예산의 

범위 내에서 자립적인 자원(재원, 인력, 물자 등)의 투입권한과 그 성과에 대

한 책임이 부과된다. 이와 같은 자원배분상의 자립성과 책임을 지니고 있는 

이익책임단위라고 할 각 행정부문의 존재형식은 민간기업에 있어서의 사업부

제를 방불케 한다.

이와 같은 분권적인 행정의 각 부문은 각각 대등한 관계에 놓이며, 각 부

문의 장을 중심으로 구성된 중앙제어시스템에 의하여 통일적으로 관리ㆍ조정

되는 형태를 취한다. 또한 중앙제어시스템은 각 행정부문의 관리자와 의회와

의 접점이며, 정치적 의사결정에 필요한 정보의 수집ㆍ제공, 의회가 결정 집

행하는 전략에 대해 구체적 플랜을 작성하는 자리가 된다. 

셋째, out-put제어와 경쟁의제이다.

종래의 예산방식에 있어서는, 각 부문에 재원(財源)을 얼마만큼 배분할 것

인가의 문제(in-put)가 예산의 주목적이 되었던 것인데 반하여, 신제어모델에 

있어서는 무엇을 산출하였는가(out-put)가 더 중요시된다. 그 경우에, 행정이 

시민에 대해 제공하는 편익이나 시민의 만족도, 경제적 효율성 등을 기준으

로 평가를 받는다.

시민참가시스템의 정비는, ‘고객’인 시민의 행정서비스에 대한 만족도를 높

이기 위한 수단으로서 요청되며, 시민에 대한 앙케이트나 측정(monitoring), 

품질관리수법을 사용한 분석을 통해 부단히 ‘제품’의 질과 서비스의 효과와 

목표달성도가 평가를 받게 된다.
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Ⅵ.�행정�및�행정법학의�국제화

글로벌화, 국제화가 시대의 구호이며, 조류임은 긴 설명을 요하지 않는다고 

하겠다. 우리 헌법은 제6조에서 「헌법에 의하여 체결ㆍ공포된 조약과 일반

적으로 승인된 국제법규는 국내법과 같은 효력을 가진다」(제1항)고 규정하

고 있는바, 경제, 안보, 환경 등 여러 분야에 걸쳐 체결된 조약과 일반적으로 

승인된 국제법규는 헤아리기 어려울 정도임은 주지의 사실이다. 이에 따라 

행정 및 행정법학도 국제화의 물결을 타고 있다고 말할 수 있다.

Ⅶ.�맺는�말

“경제에 대한 국가의 역할”의 문제를 다루는 학술대회에서, 발표자가 “자본

주의에 대한 회의”를 나타내며, “자유주의 행정법학의 지양”을 강조하였음은 

앞에 적어놓은 바와 같다. 

학술회의 당일, 본인(김남진)은 좀 더 넓은 시야에서 문제를 살펴볼 필요가 

있음을 지적하였는데, 이상이 본인의 소견임을 밝혀놓는 바이다.

아울러, 우리 대한민국헌법 제119조는 제1항에서 「대한민국의 경제질서는 

개인과 기업의 경제상의 자유와 창의를 존중함을 기본으로 한다」고 규정하

고 있고, 제2항에서 「국가는 균형있는 국민경제의 성장 및 안정과 적정한 

소득의 분배를 유지하고, 시장의 지배와 경제력의 남용을 방지하며, 경제주체

간의 조화를 통한 경제의 민주화를 위하여 경제에 관한 규제와 조정을 할 수 

있다」라고 규정하고 있는바, 그 의미와 취지는, 여기에서 설명한 “자본주의 

4.0” 및 “보장국가”와 일치된다고 보는 것이 본인의 신조임을 밝혀두는 바이

다.
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<�국문초록� >

오늘날 우리국민들의 대표적 주거방식인 아파트 등 공동주택의 보존과 관리가 

중요해지고 있으며 그 하자분쟁도 점점 증가하는 추세이다. 그런데 공동주택의 하

자 문제는 다양한 이해관계자의 관여, 하자 판정체계의 복잡성 등의 특성 때문에 

전통적 소송방식에 의한 일도양단식 결정보다는 객관성․공정성․전문성을 갖춘 조정

기구에 의한 분쟁해결 방식의 채용 필요성이 큰 분야이다. 이에 2010년 10월부터 

「주택법」에 따른 하자심사․분쟁조정위원회가 본격 운영되고 있다. 또, 2012년 

12월 18일 「주택법」을 개정하여 공동주택 하자심사·분쟁조정위원회의 조정결과

에 대한 재판상화해의 효력을 부여하고, 집합건물법에도 집합건물분쟁조정제도를 

신설하였다.

이러한 공동주택 관련 하자분쟁조정 제도 정비와 함께 당사자의 참여와 협력에 

따른 원만한 분쟁해결을 지향하는 ADR이 그 본래의 취지대로 운영되어야 한다. 

이를 위해 다음과 같은 개선사항을 제시한다. 첫째, 주택건설 관련 하자 분쟁의 

이용 편의와 운영 효율화를 위해 공동주택을 포함한 건설관련 분쟁에 대한 ADR 

기구를 일원화해 나가야 한다. 둘째, 위원회의 조정부 구성에 있어 법조계는 물론, 

주택건설․관리업계 등 전문가와 이해관계를 대변하는 위원들이 골고루 구성도록 

하는 등 준사법기구적 성격을 갖추도록 해야 한다. 셋째, ADR의 운영 활성화를 

위해 당분간은 민간 사업주체의 조정참여 의무를 유지할 필요가 있지만, 장기적으

로는 자발적으로 참여와 활용되는 방향으로 개선해 나가야 한다. 넷째, 전문적이

고 객관적인 하자판정 기준을 수립하고, 주택성능등급표시제도를 보완하여 하자분

쟁의 판단근거로 활용하는 방안을 모색할 필요가 있다. 마지막으로, 공동주택 하

자와 관련된 손해배상에 대한 분쟁조정도 하자심사․분쟁조정위원회 소관으로 명확

공동주택의 하자분쟁과 ADR

- 2012년 ｢주택법｣과 집합건물법의 개정 사항을 중심으로 -

채 향 석*1)

* 법제처 법제관
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히 하고, 관련 재정(裁定) 절차를 마련해야 한다. 한편, 궁극적으로는 ADR 제도가 

보다 실효성 있게 운영되도록 조정 절차와 효력 등을 통일적으로 규정한 기본법

의 마련이 요청된다.

주제어� : 공동주택, 하자분쟁, 분쟁조정, 분쟁조정위원회, ADR
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Ⅵ. 맺는 말

Ⅰ.�들어가는�말

현재 우리 국민들의 대표적인 주거방식은 아파트 등 공동주택이다.1) 이러

한 공동주택은 오늘날 우리 국민들의 기초생활 공간이자 경제활동의 원천이 

되고 있을 뿐만 아니라 중요한 재산적 가치를 가지고 있다. 이에 따라 공동

주택의 보존과 관리가 무엇보다도 중요한 문제가 되어 가고 있고, 공동주택

의 하자로 인한 분쟁도 점점 증가하고 있는 추세이며, 이로 인한 사회경제적

인 손실이 적지 않다.

1) 우리나라는 5년마다 ‘인구주택총조사’를 실시하고 있는데, 2010년도 조사에 대한 잠정집계
결과(2010. 12. 29. 통계청 보도자료)에 따르면, 우리나라 주택 유형 중 공동주택이 전체 주
택(14,877천호)의 71%이고 이 중 아파트는 전체 주택의 58.3%로서, 2005년도에 비해 아파트
만 24.5%(2005년 6,963천호→2010년 8,671천호) 증가한 것으로 나타났다.
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그런데, 공동주택 하자에 대한 문제는 입주자와 사업주체뿐만 아니라 입주

자대표회의, 설계사, 감리자, 시공사, 관리주체, 보증회사 등 이해관계자가 너

무 다양하고 복잡하게 얽혀 있어 해결방안을 찾기가 매우 어렵다는 특성을 

가지고 있다. 또한 하자 판정 및 손해배상 산정방법에 기술적 전문성을 요구

하고, 하자가 시공상 잘못으로 인한 것인지 또는 자연적 노후화현상인지 명

확히 구별되지 않아 하자의 내용과 책임 주체 등에 대한 판단이 어려운 특성

을 가지고 있다. 이와 같은 사안을 법원에 의한 사법적 분쟁해결방식으로 해

결한다면 분쟁관계의 특성에 맞게 분류하는 것도 어렵고, 엄격한 소송요건 

등으로 인하여 다양한 분쟁해결 주체들의 이익 또는 사정이 무시될 수 있

다.2) 따라서 공동주택의 하자분쟁은 전통적 소송방식에 의한 일도양단식 결

정보다는 객관성․공정성․전문성을 갖춘 조정기구에 의하여 관련 당사자들이 

모두 수용할 수 있는 분쟁해결 방식을 채용할 필요성이 큰 분야이다.

이에 따라 종래에 분쟁의 사법적 성격으로 인해 주로 민사소송으로 처리되

어 오던 공동주택 하자분쟁을 조정(調停)의 방식으로 처리할 수 있도록 2008

년 3월 21일 「주택법」에 하자심사․분쟁조정제도가 도입되었다. 2010년 10

월부터 하자심사․분쟁조정위원회가 본격 운영된 이후 조정의 방식에 의한 해

결이 점차 늘어가는 추세에 있다.3) 지난 2012년 12월 18일에는 증가하는 분

쟁조정사건을 효율적으로 처리하기 위해 「주택법」과 집합건물법의 개정이 

이루어 졌다. 특히, 「주택법」에서 운영 중인 “공동주택 하자심사·분쟁조정

위원회”의 조정결과에 대한 ‘재판상 화해의 효력’을 부여하고, 집합건물법에 

집합건물에 관한 각종 분쟁을 소송 외의 방법으로 간이하고 신속하게 해결하

기 위해 “집합건물분쟁조정제도”를 신설하였다.

이와 같이 비록 그 운영기간은 짧으나 공동주택의 하자분쟁조정제도는 법

제도적으로 어느 정도 틀이 마련되어 있다고 보여 진다. 다만, 법제화 못지않

게 중요한 것이 당사자의 참여와 협력에 따라 원만한 해결을 지향하는 ADR

2) 김상태, “행정법상 대체적 분쟁해결제도의 허용성에 관한 연구”, 법학연구 제35집, 2009. 8, 
52면.

3) 위원회를 본격 운영한 2010년 69건에서 2011년 327건, 2012년 8월 현재 596건이 신청되었
다(2012. 11. 국회 국토해양위원회, 정희수 의원이 대표발의 「주택법」 일부개정법률안 심
사보고서 참조).
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제도가 본래의 취지대로 운영될 수 있도록 하는 것이다. 아래에서는 우리나

라 ADR의 논의 동향과 이에 기초한 우리나라의 공동주택 하자분쟁 관련 

ADR의 법제도적 현황과 문제점, 그리고 그에 대한 개선 방안을 간략하게 검

토해 보고자 한다.

Ⅱ.�우리나라의�ADR�논의�동향

1.�개념

분쟁조정제도는 현대 복지국가시대에 들어와서 행정과 관련한 분쟁이 급증하

고 사건 유형도 복잡화, 전문화, 다양화되어 시간과 비용이 많이 드는 법원을 

통한 분쟁해결에 대한 대안을 모색하게 된 것에서 비롯되었다. 이와 관련하여 

미국에서는 1960년대에 사회경제적 환경의 변화로 소송이 증가하고 소송절차

의 과도한 형식성과 복잡성, 그리고 소송비용 증가 등의 문제가 나타나자, 소

송을 통한 분쟁해결의 대안으로 이른바 ADR4)의 도입이 논의되었고, 이러한 

논의가 독일, 일본 등 각국으로 확산된 것이다.5) 우리의 경우도 법원의 부담 

경감과 간이․신속한 분쟁해결을 위한 노력의 일환으로 ADR 제도가 중요한 분

쟁해결 수단이 되어 가고 있다. 이러한 ADR은 자율과 참여에 의한 개방적인 

분쟁해결방식으로서 분쟁해결수단의 현대화와 밀접히 결부되어 있다.6)

일반적으로 ADR은 소송과 같은 전통적 분쟁해결방식 대신 협상, 조정, 중재

와 같은 소송 외의 방식으로 분쟁을 해결하는 것을 말한다. ADR의 유형은 설

4) ‘ADR’은 ‘Alternative Dispute Resolution’의 약칭으로 국내에서는 ‘대체적 분쟁해결제도’ 또는
‘대안적 분쟁해결제도’, ‘판결 이외의 분쟁해결’ 또는 ‘재판외 분쟁처리제도’, ‘소송대체분쟁
해결제도’ 등 여러 가지로 불려 지고 있으나, 최근에는 원어인 ‘ADR’을 그대로 사용하는
경우가 많고 다양하게 제시된 우리말 번역이 본래의 뜻을 완전히 반영한다고 보기 어려워

여기서는 원어 약자인 ‘ADR’을 그대로 사용하기로 한다.
5) 정남철, “대체적 분쟁해결수단으로서 행정소송에서의 조정”, 사법행정 제46권 제4호, 2005. 

4, 60-61면; 미국의 ADR 연혁과 현황에 대한 상세한 사항은, 유병헌의 ‘미국의 소송대체분
쟁해결제도(ADR)의 현황과 그 도입방안(민사소송법학회지 제13권 제1호(2009. 5.)’ 494-506
면을 참조.

6) 정남철, 앞의 논문, 63면.
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치자․운영자가 법원․행정기관․민간단체 중 누구인가에 따라 사법형ADR(민사조

정 등), 행정형ADR(환경분쟁조정위원회 등), 민간형ADR(대한상사중재원 등)

로 구분할 수 있다. 이 중에서 행정형ADR은 협의로는 공법적 성격을 지니는 

행정법상 분쟁을 ADR을 통하여 해결하는 경우만을 말하지만, 광의로는 중립

적인 제3자가 행정절차단계에서 개입하는 경우나 사법상 분쟁에 대하여 행정부

에 설치된 각종 분쟁조정위원회가 개입하는 경우까지를 모두 포괄한다.7)

2.�현황과�문제점

우리나라 행정형ADR에 대하여는 일반적으로 다음과 같은 몇 가지 공통적

인 문제점들이 지적8)되어 오고 있다. 우선, 유사한 성격의 분쟁에 대하여 개

별 법률과 행정기관별로, 심지어는 동일 법률이나 행정기관에서조차도 ADR 

기구들이 각각 개별적으로 설치․운영되고 있다는 것이다. 이로 인해 일반 국

민들은 물론 전문가들조차도 어떠한 사안에 대하여 어떤 ADR을 이용해야 

하는지를 알기 어렵다. 또한, ADR을 담당하는 조정위원들이 고위공무원이나 

사회저명인사로 구성되어 분쟁해결을 실질적으로 담당할 전문인력이 부족한 

실정이다. 아울러, 분쟁해결의 효력과 절차가 체계적이거나 통일되어 있지 못

한 문제점이 지적되기도 한다.

3.�활성화�방안

위와 같은 문제점에도 불구하고 시간과 비용 절감, 유연하고 탄력적인 분

쟁해결, 분쟁당사자와 전문가 참여에 의한 만족스러운 해결책 모색 등의 강

점을 가지고 있는 ADR에 대한 논의들은 대체적으로 제도개선을 통한 활성

화방안을 제시하고 있다. 특히 기존 논의들9)을 토대로 공동주택 등의 건설분

 7) 김시철, “환경분쟁조정법에 따른 분쟁해결과 ADR의 일반이론”, 환경법연구 제30권 제3호, 
2008, 124-125면.

 8) 김상찬a, “우리나라 행정형 ADR제도의 활성화 방안”, 법학연구 제46집, 2012. 5, 223-224면.
 9) 김상찬a, 앞의 논문, 224-230면; 김상찬b, “ADR에 의한 건설분쟁해결의 문제점과 개선방
안”, 중재연구 제21권 제1호, 2011. 3, 101-102면; 남진권, “우리나라의 행정형조정에 의한
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야의 특성을 고려한 행정형ADR의 활성화방안을 요약해 보면 다음과 같다.

첫째, 개별 법률마다 설치된 건설분야의 행정형ADR 기구를 통폐합함으로써 

이용의 편리성과 기구의 공정성․독립성․전문성을 확보할 필요가 있다. 일본의 경

우 건설분쟁에 관하여는 단일 ADR기구인 ‘건설공사분쟁심사회’로 일원화하고 

있는데, 우리에게 참고가 될 수 있다. 둘째, 공무원이나 저명인사보다는 건설 실

무나 법제 분야의 전문성과 경험을 갖춘 민간전문가를 대폭 참여시키는 등 조정

위원 구성을 개선해야 한다. 셋째, ADR의 실효성 확보를 위해 조정의 결과에 

대하여 통일적으로 ‘재판상 화해’와 같은 강력한 효력을 부여할 필요가 있다. 다

만, 이를 위해서는 ADR기구가 준사법기구로서 성격이 확보되어야 한다. 그렇지 

못한 상태에서는 오히려 이용을 피함으로써 활성화에 저해 요인이 될 가능성도 

있다. 그 밖에도 ADR 절차가 진행 중인 경우 시효중단의 효력 부여, 조정인의 

비밀유지의무 등 기본적으로 갖추어야 할 절차적 요소들이 완결성 있게 마련되

어야 한다. 이를 위해 ADR에 일반적으로 적용 가능한 표준 모델절차를 통일적

으로 규정한 가칭 「ADR기본법」을 제정하자는 논의도 있다.10)

Ⅲ.�공동주택�하자분쟁의�ADR�현황

1.� 「주택법」에�따른�ADR

(1) 하자심사․분쟁조정제도 도입

앞서 언급한 바와 같이 아파트와 같은 공동주택이 우리 국민의 일반적인 

주거형태가 되면서 설계나 시공부실 등에 따른 하자의 분쟁이 증가하게 되었

고, 이러한 하자의 판단에 대하여는 객관성 있고 전문성 있는 기구나 기준이 

없어 하자의 원인 규명 및 책임 소재 구분이 곤란하여 대부분 소송으로 이어

졌다.11) 소송방식에 의한 하자 분쟁은 통상 장기화되었고, 이에 따라 입주자

분쟁해결제도의 문제점과 활성화 방안-건설분야의 조정제도를 중심으로-”, 법학논총 제32
권 제1호, 2008. 6, 62-65면.

10) 김상찬a, 앞의 논문, 226면; 최승필, “행정법상 재판외분쟁해결제도(ADR)에 대한 고찰-조정
(調停)제도를 중심으로-”, 공법학연구 제11권 제1호, 2010. 2, 341면.
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에게는 생활상 불편을 야기하고 사업주체는 사업경영에 지장을 초래하는 등 

양 당사자 간에는 물론 사회경제적으로도 많은 손실이 발생하게 되었다.12) 

이에 따라 공동주택의 하자분쟁에 대하여 전문성을 갖추고 신속․공정한 분쟁

조정을 위한 별도의 독립기구를 설치하기 위하여 2007. 6. 8. 주승용 의원 대

표발의로 「주택법」 개정안이 국회에 제출되었다.

당초 「주택법」에 별도의 하자심사․분쟁조정위원회를 설치하는 것에 대하

여는 기존의 분쟁조정위원회13)를 활용하는 방안도 검토되었으나, 공동주택 

하자분쟁조정 전담기관이 아니면 전문성 및 활용도가 떨어지고, 하자판정에 

통일적이고 체계적인 기준 정립이 미흡할 수 있다는 문제 등을 이유로 새로

운 전담기관을 설치하는 쪽으로 결론이 났다. 「주택법」 개정안의 국회 통

과로 하자심사․분쟁조정제도는 2008. 3. 21. 신설되었고, 2009. 3. 22. 국토교

통부 소속에 하자심사․분쟁조정위원회 설치 및 2010. 10. 6. 사무국(한국시설

안전공단) 개소 이후 본격 운영되고 있다. 이에 하자심사․분쟁조정위원회에서

는 하자 여부 판정, 하자담보책임 및 하자보수 등에 대한 공동주택의 입주자

등과 사업주체 간의 분쟁의 조정 등 담보책임 및 하자보수 등과 관련한 심사

ㆍ조정 기능을 수행하게 되었다(「주택법」 제46조의2).

(2) 하자심사․분쟁조정제도 운영 강화

하자심사․분쟁조정위원회가 설치되어 사무국에 신청된 사건은 2010년 10월 

69건에서 시작하여 2012년 8월까지 총 992건(월 평균 49.6건)으로서 공동주

택 하자와 관련된 분쟁은 매년 크게 증가하고 있다. 이에 따라 국토교통부장

11) 2007년 1월 현재 하자보수 이행청구 건수는 663건(225개 업체)이고, 관련 소송은 160건이
진행 중이었으며, 보증금액은 4,715억원에 달하였다(2008. 2, 국회 건설교통위원회, 주승용
의원 대표발의 「주택법」 일부개정법률안 심사보고서 참조).

12) 2006년 말 기준으로 국내 10대 건설사들이 진행 중인 소송은 총 890건으로서 소송가액만
1조원이 넘는다고 추정되었고, 소송에서 주로 다투어 지는 하자는 아파트 내벽 균열 등
마감재 미흡이나 방수 및 결로 발생과 관련된 것이었다.(머니투데이, 2007. 11. 7.자 보도. 
http://news.mt.co.kr/view/mtview.php?no= 2007110614294993603&type=1 참조).

13) 당시 공동주택 하자분쟁을 담당할 수 있는 기존 분쟁조정위원회로는 「주택법」에 따른
시․군․구 소속의 ‘공동주택관리분쟁조정위원회’, 건축법에 따른 ‘건축분쟁조정위원회’, 
소비자기본법에 따른 ‘소비자분쟁조정위원회’ 등이 검토되었다.
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관이 임명 또는 위촉하는 하자심사․분쟁조정위원회 위원의 수를 확대하는 등 

위원회의 구성과 절차의 개선 필요성이 증대하였고, 조정의 실효성 확보 및 

분쟁해결의 신속성 제고를 위해 조정결과에 대한 재판상 화해 효력을 부여하

는 등의 제도 개선이 요청되었다. 2012. 8. 1. 정희수 의원이 대표발의한 

「주택법」 일부개정법률안이 이러한 내용을 반영하여 국회에 제출되었고, 

국회 심의를 거쳐 2012. 12. 18. 공포 후 2013. 6. 19.부터 시행되고 있다.

공동주택 하자분쟁조정제도에 관한 주요 개정 내용을 살펴보면, 첫째, 하자

심사․분쟁조정위원회 소관을 확대하였다(「주택법」 제46조의2). 위원회의 소

관사항을 종전의 ‘하자 여부 판정, 입주자등과 사업주체 간의 하자분쟁 조정’

뿐만 아니라 ‘사업주체․설계자 및 감리자 간에 발생하는 하자분쟁의 조정’(종

전 건축위원회 소관), ‘다른 법령에서 위원회 사무로 규정된 사항’(가령, 집합

건물법에 따른 하자판정)도 소관으로 추가하였다.

둘째, 하자심사․분쟁조정위원회의 구성․운영 방식을 개선하였다(「주택법」 

제46조의3). 위원 수를 15명 이내에서 50명 이내로 대폭 확대하고, 위원의 자

격 요건을 강화(가령, 변호사로서 6년 이상 법조경력, 건설공사업자 등은 10

년 이상 건설업무 경력 등 필요)하였다. 또, 위원회에는 하자판정, 분쟁조정 

등 전문분야를 고려하여 5개 이내의 분과위원회(10～15명 위원으로 구성)를 

설치하여 분쟁 유형별로 전문화시키고, 각 분과위원회는 다시 시설공사 종류 

등을 고려하여 5개 이내의 소위원회(5명 이내 위원으로 구성)를 둘 수 있도

록 하였다. 심리․의결의 장기화에 따른 하자보수 지연 문제 해소를 위해 중대

사건만 분과위원회 위주로 처리하고, 1천만원 미만의 소액사건, 하자의 발견 

또는 보수가 쉬운 주거전용부분의 마감공사(단열공사는 제외한다)에서 발생하

는 하자와 같은 단순사건은 소위원회 의결로 분과위원회 의결을 갈음할 수 

있도록 하였다.

셋째, 분쟁조절 결과에 대한 ‘재판상 화해’의 효력을 부여하였다(「주택

법」 제46조의4). 이는 하자심사․분쟁조정위원회가 「주택법」에 처음 도입될 

당시에도 국회 심의과정에서 논의가 되었던 사항이었는데, 당시는 당사자의 

소송선택권을 지나치게 제약함으로써 법관에 의한 재판청구권을 제한할 소지
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가 적지 않다는 판단에 따라 도입이 유보되었다. 이번 법개정안에 대한 국회 

심의 과정에서도 하자심사․분쟁조정위원회가 조정결과의 재판상 효력을 부여

한 다른 분쟁조정기구14)와 비교하여 그에 유사한 준사법적 기능을 갖고 있다

고 볼 수 있는 지, 입주자대표회의가 수락한 경우 조정결과에 반대하는 일부 

입주자의 재판청구권을 침해할 우려는 없는 지에 대한 논의가 있었다. 이러

한 우려를 반영하여 위원회 구성 및 절차적 측면을 강화하는 한편, 당사자가 

임의로 처분할 수 없는 사항은 수락하더라도 재판상 화해의 효력을 부여하지 

않는 것으로 입법(「주택법 시행령 제62조의13」15))되었다.

넷째, 민영 사업주체도 조정참여를 의무화하였다(「주택법」 제46조의5). 

종전에는 한국토지주택공사, 지방공사 등 공공 사업주체만 분쟁조정에 의무

적으로 참여하도록 하고 민간 사업주체는 참여 여부가 임의적이었기 때문에, 

민간 사업주체가 조정에 응하지 않는 등으로 조정의 실효성이 떨어진다는 지

적이 있었다. 이에 모든 사업주체가 조정에 응하도록 의무화하여 조정을 통

한 분쟁해결의 가능성을 높일 수 있도록 하였다.

2.�집합건물법에�따른�ADR

집합건물법에서도 오피스텔, 복합상가 등 새로운 형태의 집합건물에 있어

서의 하자분쟁 등 각종 분쟁을 심의․조정하기 위해 시․도에 ‘집합건물분쟁조정

위원회’를 설치하도록 하는 집합건물분쟁조정제도를 도입하였다(집합건물법 

제52조의2부터 제52조의9까지). 집합건물분쟁조정위원회는 집합건물법을 적

용받는 건물의 하자에 관한 분쟁을 심의․조정하도록 하면서, 다만 「주택법」 

제46조에 따른 공동주택의 담보책임 및 하자보수 등과 관련된 분쟁은 「주택

14) 행정형ADR 중 조정결과에 ‘재판상 화해’ 효력을 부여하고 있는 것은 소비자분쟁조정위원
회, 환경분쟁조정위원회, 의료분쟁조정위원회 등이 있다.

15) 제62조의13(당사자가 임의로 처분할 수 없는 사항) 법 제46조의4제8항 단서에서 "대통령령
으로 정하는 것"이란 다음 각 호의 사건을 말한다.

    1. 입주자대표회의가 전체 입주자의 5분의 4 이상의 동의를 받지 아니하고 공동주택 공용
부분의 담보책임 및 하자보수 등에 관한 조정등을 신청한 사건. 다만, 입주자대표회의
와 사업주체 간의 분쟁조정으로서 제60조제2항에 따라 입주자대표회의의 명의로 변경
된 하자보수보증금의 반환에 관한 사건은 제외한다.
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법」상 ‘하자심사․분쟁조정위원회’에서 심의․조정하도록 하고 있다.16) 분쟁조

정위원회는 위원장 1명과 부위원장 1명을 포함한 10명 이내의 위원으로 구성

하고, 분쟁조정위원회의 위원은 집합건물분쟁에 관한 법률지식과 경험이 풍

부한 사람 중에서 시·도지사가 임명하거나 위촉하되, 법학 또는 조정․중재 등

의 분쟁조정 관련 학문을 전공한 사람(3년 이상 경력)과 변호사 자격이 있는 

사람(3년 이상 경력)이 각각 2명 이상 포함되도록 하고 있다. 또, 분쟁조정위

원회에는 분쟁을 효율적으로 심의·조정하기 위하여 3명 이내의 위원으로 구

성되는 소위원회를 둘 수 있는데, 이 경우 소위원회에는 법학 또는 조정․중재 

등의 분쟁조정 관련 학문을 전공한 사람(3년 이상 경력)과 변호사 자격이 있

는 사람(3년 이상 경력)이 각각 1명 이상 포함되어야 한다. 한편, 조정결과에 

대한 효력에 있어서는 당사자가 조정안을 수락하면 당사자 간에 조정서와 같

은 내용의 ‘합의’가 성립된 것으로 보도록 하였다. 한편, 분쟁조정위원회는 당

사자의 신청으로 또는 당사자와 협의하여 「주택법」 제46조의2에 따른 하자

심사․분쟁조정위원회에 하자판정을 요청할 수 있도록 하여, 하자담보책임의 

전제가 되는 하자판정을 「주택법」상 하자심사․분쟁조정위원회에서 결정하도

록 하고 있다.

참고로, 집합건물법의 시행으로 전국 시․도 중에서 경기도가 처음으로 ‘경

기도 상가 및 단지형 공동주택 집합건물 표준관리규약’을 제정(2013. 6.)하고  

집합건물 관리단 구성이나 운영과정에서 발생한 분쟁을 조정하기 위해 공무

원, 「민법」교수, 변호사, 회계사 등 10명의 전문가로 집합건물분쟁조정위원

회를 구성하였다.17) 또, 분쟁조정 신청방법, 조정절차 등을 정한 ‘경기도 집

합건물 분쟁조정위원회 설치 및 운영 조례’도 입법예고(2013. 8.)되었다. 그러

나 그 밖의 다른 시․도의 경우는 집합건물하자분쟁조정제도 시행일(2013. 6. 

19.)을 전후하여 위원회 구성․운영에 대한 구체적인 방침이 확정되지 않은 것

으로 보인다.

16) 제52조의2(집합건물분쟁조정위원회) ② 조정위원회는 분쟁 당사자의 신청에 따라 다음 각
호의 분쟁(이하 "집합건물분쟁"이라 한다)을 심의·조정한다.

    1. 이 법을 적용받는 건물의 하자에 관한 분쟁. 다만, 「주택법」 제46조에 따른 공동주택
의 담보책임 및 하자보수 등과 관련된 분쟁은 제외한다.

17) 경기도 2013. 6. 21.자 보도자료(‘경기도 상가, 연립주택 등 관리운영 발 벗고 나섰다.’).
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Ⅳ.�공동주택�하자분쟁�ADR의�문제점

1.�분쟁조정기구의�분산�문제

공동주택과 건설공사에 관한 분쟁조정기구는 「주택법」상 ‘하자심사․분쟁

조정위원회’(국토교통부)를 비롯하여 이번에 신설된 집합건물법상 ‘집합건물

분쟁조정위원회’(시․도별), 그리고 기존의 「주택법」상 ‘공동주택관리 분쟁조

정위원회’(시․군․구별), 「건설산업기본법」상 ‘건설분쟁조정위원회’(국토교통

부), 「건축법」상 ‘건축분쟁전문위원회’(국토교통부 및 시․도별) 등이 있다. 

이와 같이 각 법령에 따라 유사 분쟁에 대한 ADR기구가 각각 설치․운영되고 

있어서 일반 국민 입장 ⃐에서는 각 위원회가 어떠한 기능을 하고 어떠한 분쟁

을 대상으로 하는 지를 잘 알기 어려워 혼란을 초래할 가능성이 있다. 이러

한 현상은 심지어 동일 법령 내에서도 나타나는데, 가령, 「주택법」에는 공

동주택의 하자에 관한 분쟁(제46조의2)과 관리에 관한 분쟁(제52조)을 별도의 

ADR기구에서 처리하도록 하고 있다. 한편, 이번에 도입된 집합건물분쟁조정

위원회를 포함하여 다수의 주택건설 관련 분쟁조정기구가 시․도 또는 시․군․구
별로 구성되도록 되어 있어 운영상 비효율성이 발생할 우려가 있고 지방자치

단체간 조정 기준이 통일되지 못하여 실무상 혼란이 발생할 우려가 크다. 우

리나라 40여개 행정형 ADR 기구 중 소비자분쟁조정위원회, 환경분쟁조정위

원회, 하도급분쟁조정위원회 등 극히 일부를 제외하고는 나머지 대부분의 

ADR 기구에서의 조정 이용실적이 상당히 저조하다18)는 점을 감안하면, 유사

한 영역 또는 유형의 분쟁임에도 성격이 약간 다르다고 하여 조정기구를 무

분별하게 신설․확대하는 것은 바람직하지 못하다.

18) 건설분쟁조정위원회의 경우 2001년부터 2006년까지 총 60건(연 평균 10건)이 조정 신청되
어 23건이 조정된 것으로 되어 있다(남진권, 앞의 논문, 45면).
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2.�조정결과의�재판상�화해�효력�부여�문제

(1) 조정결과의 재판상 효력 부여 기준과 한계

조정안 수락시 조정결과의 효력을 사법상의 합의(화해계약)로만 인정하는 

경우에는 ADR의 유용성이 떨어질 가능성이 있는 반면, ADR의 유용성을 높

이기 위해 재판상 화해의 효력을 부여할 경우 당사자가 오히려 부담을 느껴 

조정의 활용이나 조정에의 참여를 꺼려함으로써 원만한 조정을 방해할 수도 

있다. 따라서 조정결과에 어느 정도의 효력을 부여할 것인지는 각각의 장단

점이 있기 때문에 어느 것이 바람직한 것인지에 대한 지배적 이론은 존재하

지 않고 각 관련 법률에서 정책적으로 정해지고 있는 실정이다.19) 가령, 집합

건물법상 ‘집합건물분쟁조정위원회’의 조정은 ‘당사자간 합의의 효력’을 부여

하고 있는데 반하여, 「주택법」상 ‘하자심사․분쟁조정위원회’ 조정의 효력은 

‘재판상 화해의 효력’을 부여하고 있다. 후자의 경우는 조정의 실효성 확보를 

위한 현실적 필요성이 인정되어 부여된 효력이다.

그런데, 이에 대하여는 조정결과에 ‘재판상 화해’와 동일한 효력이 부여되면 

확정판결과 같은 효력이 부여되어(「민법」 제220조), 재심사유가 없는 한 그 

취소가 불가능하게 된다는 점에서 헌법상 재판청구권의 침해 소지에 대한 문제

제기20)가 있다. 이와 관련하여 우리 헌법재판소의 결정례21)가 존재하는데, 여

기에서 헌법재판소는 국가배상법 제16조 중 ‘심의회의 배상결정은 신청인이 동

의한 때에는 민사소송의 규정에 의한 재판상의 화해가 성립된 것으로 본다’라

는 부분의 위헌 여부에 대하여, “사법절차에 준한다고 볼 수 있는 각종 중재․조
정절차와는 달리 배상결정절차에 있어서는 심의회의 제3자성․독립성이 희박한 

점, 심의절차의 공정성․신중성도 결여되어 있는 점, 심의회에서 결정되는 배상

액이 법원의 그것보다 하회하는 점 및 불제소합의의 경우와는 달리 신청인의 

배상결정에 대한 동의에 재판청구권을 포기할 의사까지 포함되는 것으로 볼 수

19) 최승필, 앞의 논문, 346-347면.
20) 이수종, “ADR의 사회통합적 기능-헌법상 재판청구권과의 관계를 중심으로-”, 저스티스 통
권 제134권 제3호, 2013. 2, 241면.

21) 헌법재판소 1995. 5. 25. 선고 91헌가7 결정.
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도 없는 점을 종합하여 볼 때, 이는 신청인의 재판청구권을 과도하게 제한하는 

것이어서 헌법 제37조제2항에서 규정하고 있는 기본권 제한입법에 있어서의 

과잉입법금지의 원칙에 반할 뿐 아니라, 권력을 입법․행정 및 사법 등으로 분립

한 뒤 실질적 의미의 사법작용인 분쟁해결에 관한 종국적인 권한은 원칙적으로 

이를 헌법과 법률에 의한 법관으로 구성되는 사법부에 귀속시키고 나아가 국민

에게 그러한 법관에 의한 재판을 청구할 수 있는 기본권을 보장하고자 하는 헌

법의 정신에도 충실하지 못한 것이다”고 판시하였다. 헌법재판소의 결정을 고

려하면, ADR기구가 ① 조직과 권한에 있어서 중립성과 독립성이 보장되어 있

고, ② 그 절차와 관련하여 공정성 및 신중성이 확보되어 있으며, ③ 양 당사

자가 법률상 권리․의무에 대해 충분히 인식한 상태에서 조정안 수락을 결정한

다면 재판청구권의 침해로 보기는 어려울 것이다.22)

(2) 하자심사․분쟁조정위원회 조정의 효력과 재판청구권 침해 가능성

대법원 판례에서 제시한 요건들을 하자심사․분쟁조정위원회에 적용하여 재판청

구권 침해 여부를 판단해 보면 다음과 같다. 우선, ① ADR기구의 중립성 및 독

립성과 관련하여, 국가배상심의회의 경우 분쟁의 한 당사자인 국가(법무부, 국방

부)에 소속된 조정기구에서 국가배상 신청사건을 심의하는 것과 달리 하자심사․
분쟁조정위원회는 분쟁당사자와 독립된 제3의 조정기구이므로 이러한 문제는 줄

어든다고 하겠다. 또한, ③ 조정안 수락 방식과 관련하여, 위원회에서 분쟁의 조

정절차를 완료한 때에는 지체 없이 조정안을 결정하여 각 당사자 및 대리인에게 

이를 제시하면 조정안을 제시받은 당사자는 그 제시를 받은 날부터 15일 이내에 

그 수락 여부를 위원회에 통보하도록 되어 있고(「주택법」 제46조의4제5항 및 

제6항), 조정안 수락 여부 답변서 서식(「주택법 시행규칙」 별지서식 제34호의

7)에서 “당사자 또는 대리인이 조정안을 수락하면 ‘재판상 화해와 동일한 효력’

이 있는 조정서 정본을 당사자 또는 대리인에게 송달합니다.”라고 안내하고 있

다. 따라서 당사자가 조정안 수락서를 작성하기 전에 수락의 효력에 대하여 충분

히 인식할 수 있도록 하고 있다. 다만, 입주자와 임차인 등 사용자로 구성된 입

22) 이수종, 앞의 논문, 244면; 김상태, 앞의 논문, 57면.
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주자대표회의가 입주자의 5분의 4 이상의 동의를 받으면 조정안에 대한 수락의 

의사표시가 가능함으로써 이에 동의하지 않은 입주민의 의견이 반영되지 않은 

상태에서 권리․의무가 변경되므로, 재판청구권 침해 문제는 여전히 남게 된다.

한편, ② 심의절차의 공정성․신중성과 관련하여, 하자심사․분쟁조정위원회가 

이러한 요건을 충족하고 있다고 보기는 어렵다. 물론 이번 「주택법」 개정

에 따라 법조인, 건설공사 관련 전문가인 위원의 자격요건을 강화하고 전문

분야별로 분과위원회와 소위원회를 구성하도록 함으로써 심의의 공정성․신중

성을 확보하려고 하였다. 그러나 법령상 분과위원회와 소위원회의 구성 기준

과 유형이 명시되어 있지 않아 절차의 공정성과 신중성은 실제 사무국에서 

각 위원회의 위원을 어떻게 배분․구성하느냐에 달려 있다. 또한, 전체 위원회 

위원(50명)에 판사․검사 또는 변호사 자격을 취득한 후 6년 이상 종사한 사람

은 7명(14%) 이상 포함되도록 하고 있을 뿐, 각 분과위원회와 각 소위원회 

구성에 있어 일정 수 이상의 법조인을 반드시 포함하도록 규정하고 있지는 

않다. 뿐만 아니라 건설공사 전문가 등 사업주체를 대변할 수 있는 위원과 

주택관리사 등 입주자를 대변할 수 있는 위원 등이 골고루 구성되도록 요구

하는 제도적 장치가 없다. 따라서 하자심사․분쟁조정위원회 심의절차의 공정

성․신중성이 충분히 확보되지는 못하고 있다.

3.�민간�사업주체의�조정�참여�강제의�문제

ADR 제도는 당사자의 자율과 참여에 의하여 운영되는 것으로서 조정에 

참여할지 여부 자체부터 당사자의 자율적 의사에 의하도록 하는 것인데, 민

간 사업주체에게 조정에 응할 의무를 부여하고 이에 위반 시 과태료를 부과

하고 있는 것은 조정제도의 본질에 반한다는 문제가 있다. 조정의 활성화와 

실효성 확보를 위해 민간 사업주체를 조정에 강제적으로 참여시킬 필요성이 

없지는 않지만, 민간 사업주체는 공공 사업주체와 달리 하자보수보증금 예치

의무까지 있어 과도한 부담을 주게 된다는 점을 고려할 필요가 있다.
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4.�하자�판정�기준의�전문성․객관성�문제

하자의 판단은 주로 기술적 측면에서 다루기 때문에 기술적 쟁점에 대한 

전문성이 필요한 분야이다. 이러한 이유로 법원에서 이루어지는 하자소송의 

경우 감정인의 사실조사(사실조회, 법원감정)에 의해 크게 좌우된다.23) 또한 

하자를 보는 관점이 분쟁당사자간에 차이가 크고 판정자의 일반적 상식에 의

해 좌우될 가능성이 크기 때문에 사실 조사 및 판정 시 다양한 이슈에 대한 

판정기준을 공정하게 설정하는 것이 중요하다. 이에 따라 하자심사․분쟁조정

위원회에서는 국토교통부와 위원회에서 마련한 ‘공동주택 하자판정기준’을 활

용하고 있다.24) 그러나 이러한 하자판정 기준은 건축 공학․기술의 발전, 사회

적 요구 등을 고려하여 시설공사별․부위별 하자판정의 세부기준을 지속적으로 

보완해 나가야 하는 문제가 있다.

5.�하자심사․분쟁조정위원회�관할�문제

집합건물법에서는 집합건물분쟁조정위원회 소관에서 ‘「주택법」 제46조에 

따른 담보책임 및 하자보수 등에 관한 분쟁을 제외한다’고 되어 있기 때문에 

공동주택의 하자 분쟁에 대하여는 「주택법」상 하자심사․분쟁조정위원회 전

속 관할로 되어 있다. 그런데, 집합건물법 적용대상에서 제외되는 공동주택의 

‘담보책임 및 하자보수 등에 관한 분쟁’에 손해배상청구 관련 분쟁이 포함되

는 지가 명확하지 않다. 따라서 「주택법」상 하자심사․분쟁조정위원회에서 

손해배상책임과 관련된 조정이 가능한 지가 불명확한 문제가 있다.25) 종래 

23) 박준모 외 2명, “공동주택 하자분쟁 조정제도의 활성화 방안-기술적 쟁점에 대한 대응전략
을 중심으로-”, 한국건축시공학회지 제11권 제3호, 2011. 6, 216면.

24) 국토교통부의 “하자판정기준, 조사방법 및 보수비용산정 기준”(주택건설공급과-6975, 2012. 
12.27.)과 하자심사․분쟁조정위원회의 “하자 여부 판정기준”(위원회기준 제6호, 2013.2.22.) 
참조(하자심사․분쟁조정위원회 홈페이지 http://www.adc.go.kr/com/mainFrame.do). 예를 들어
위 기준에 따르면, 아파트 기둥과 외벽의 균열하자 판정기준은 허용균열폭이 각각 0.4mm
와 0.3mm로 되어 있다.

25) 그럼에도 불구하고 “하자심사․분쟁조정위원회 의사운영에 관한 규칙(위원회 규칙 제

2013-01호, 2013.7.5. 전부개정) 제11조제2항에 따르면, 분쟁조정 신청 대상의 하나로 ‘입
주자대표회의등이 하자의 보수에 갈음하여 또는 보수와 함께 손해배상을 청구하여 사업
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대법원이 손해배상청구권의 근거 법률을 집합건물법으로 보아 왔기 때문에 

관할의 문제가 제기될 수 있는 것이다. 물론 하자심사․분쟁조정위원회 조정절

차 진행 중에 당사자 간의 합의를 바탕으로 손해배상액에 대한 조정안이 마

련된다면 문제가 줄어들 수 있으나, 정식 조정절차를 거친 후에 위원회에서 

제시한 손해배상액의 조정결과에 대하여 재판상 화해의 효력을 부여할 경우 

관할 문제로 인해 논란이 발생할 소지가 있다.

한편, 하자심사․분쟁조정위원회에 손해배상 조정에 대한 관할을 인정한다고 

하더라도 손해배상액 산정과 같은 성격의 조정은 객관적 사실을 근거로 법률

적인 판정이 필요한 재정(裁定)절차로 다루는 것이 통상적인데, 「주택법」에

는 이에 대한 절차가 따로 없는 문제도 있다. 가령, 환경분쟁조정위원회는 주

요 업무가 되고 있는 재정26)의 경우 5명 또는 3명의 위원으로 구성되는 재

정위원회가 당사자의 의견진술을 듣는 심문절차, 증거조사절차 등을 거쳐서 

환경피해의 인과관계 유무, 피해액 등에 대한 법적 판단을 하고, 주문과 이유

가 기재된 문서를 통하여 분쟁을 해결하는 재정 절차를 조정절차와 별도로 

운영하고 있다.27)

Ⅴ.�공동주택�하자분쟁�ADR의�개선방안

1.�개요

모든 행정법상의 분쟁을 소송 외의 분쟁해결 방식인 ADR로 해결하는 데

에는 한계28)가 있지만, 공동주택의 하자분쟁과 관련하여 ADR이 소송에 비해 

주체와 다투는 경우’를 포함하고 있다(하자심사․분쟁조정위원회 홈페이지 http://www. 
adc.go.kr/com/mainFrame.do 참조).

26) 중앙환경분쟁조정위원회의 2013년 4월 현재 환경분쟁 통계자료에 따르면, 설립시점인
1991년 7월부터 2012년 8월 현재까지 총 2,911건의 환경분쟁처리건수 중 재정이 1,796건
(61.7%)로서 중재합의(알선) 1,064건(36.5%)이나 조정 61건(2.1%)에 비해 압도적 비중을 차
지하고 있는 것으로 되어 있다(중앙환경분쟁조정위원회 홈페이지 http://edc.me.go.kr/jsp/ 
information/statis.jsp 참조).

27) 김시철, 앞의 논문, 123-124면.
28) 이와 관련하여, 미국의 「1996년 행정분쟁해결법(the Administrative Dispute Resolution Act of 

1996)」에서 행정형ADR의 한계를 규정하고 있는데, ①법원을 통한 선례를 만들 필요성이
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비용, 시간, 전문성 차원에서 더 적합한 측면이 있다. 또한 일도양단식의 결

정을 해야 하는 소송과 달리 실체적 진실에 다소 어긋나더라도 구체적 타당

성에 맞는 유연한 결론을 내릴 수 있으며, 복잡한 사실관계와 다수 당사자 

사이의 분쟁도 신속하게 해결할 수 있는 점을 감안하면, 공동주택에 관련한 

하자분쟁은 ADR을 통해 해결함이 바람직할 것이다.29) 다만, 공동주택 하자

분쟁에 대한 ADR의 이러한 적합성에도 불구하고, 특히 조정결과의 ‘재판상 

화해’의 효력 부여와 관련하여, 헌법 제21조제1항에서 보장하고 있는 국민의 

‘재판청구권 침해’의 소지가 있다는 등의 문제가 지적된다. 이와 관련하여서

는 ADR기구가 중립성과 독립성, 공정성과 전문성 등을 갖춤으로써 기본적으

로 준사법적인 절차로 운영되도록 제도 설계가 이루어져야 할 것이다. 아울

러 행정형ADR로서 하자심사․분쟁조정위원회가 활발히 이용될 수 있도록 그 

운영과 절차를 개선할 필요가 있다. 이에 하자심사․분쟁조정위원회가 재판청

구권 침해 문제를 최소화되고 그 운영을 활성화하기 위한 제도적 개선방안을 

제시해 보고자 한다.

2.�주택건설�분쟁조정기구�통합�운영

활용도와 효율성이 높은 행정형ADR로 자리 잡도록 하기 위해서는 개별 

법률마다 설치된 주택건설 관련 ADR을 몇 개 분야를 아우를 수 있는 단일 

기구로 통합 운영할 필요가 있다.30) 무엇보다도 먼저, 「주택법」에서 별개로 

운영 중인 ‘공동주택관리분쟁조정위원회’와 ‘하자심사․분쟁조정위원회’를 일원

화하도록 해야 할 것이다. 동일한 법률(「주택법」)에서 동일한 대상(공동주

택)에 대하여 하자분쟁과 관리상의 분쟁으로 각각의 성격이 다르다는 이유만

있는 사안, ②중요한정부정책과관련되는 사안, ③기존정책의 골격을 유지할 필요성이있
는 사안, ④제3자에게 중대한 영향을 미치는 사안, ⑤공식기록의 확보필요성이 있는 사안, 
⑥행정의 재량권유지의 필요성이 있는 사안 등 6가지의 사유가 있을 경우에는 행정청이
ADR을 이용하지 않을 것을 고려해야 한다고 되어 있다(이희정, “법의 지배와 행정법상 재
판외 분쟁해결수단: 미국의 경우를 중심으로”, 서울대학교 박사학위논문, 2004, 175-176면).

29) 김상찬b,앞의 논문, 104면; 김용섭, “행정법상 분쟁해결수단으로서의 조정”, 저스티스 통권
제81호, 2004. 10, 23면.

30) 김상찬a, 앞의 논문, 225면.
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으로 별개의 ADR기구를 운영할 실익이 크지는 않아 보인다. 이 경우 시․도 

소속으로 구성된 ‘공동주택관리분쟁조정위원회’를 폐지하고, 국토교통부장관 

소속의 ‘하자심사․분쟁조정위원회’로 통합하거나 그 소속의 특별위원회로 운

영하는 방안이 있을 것이다.

다음 단계로 관리방식과 하자분쟁 유형이 유사한 공동주택과 집합건물의 관

리와 하자 등에 관한 분쟁의 조정기구도 일원화해야 한다. 「주택법」상 ‘하자

심사․분쟁조정위원회’는 비록 단기간이지만 공동주택의 하자분쟁에 대한 나름의 

전문성을 쌓아오고 있다. 반면에 2013. 6. 19.부터 시행된 집합건물법에 따라 

각 시․도별로 집합건물분쟁조정위원회를 구성․운영하도록 하였음에도 경기도를 

제외한 나머지 16개 시․도의 경우 아직 위원회 구성과 운영 방향조차 확정하지 

못하고 있다. 이런 추세라면 당초 집합건물법이 의도했던 오피스텔, 복합상가 

등 집합건물에 대한 하자분쟁 조정서비스는 요원해 보인다. 시․도에서 집합건물

에 대한 ADR기구를 각각 구성․운영하게 되더라도 이미 운영 중인 유사 ADR 

기구와의 중복성, 시․도별로 상이한 기준으로 인한 불합리한 결과 발생 등의 문

제가 나타날 가능성이 높다. 따라서 시도별 집합건물하자분쟁조정위원회는 폐

지하도록 하고31), 공동주택과 집합건물에 관한 모든 분쟁조정을 ‘하자심사․분쟁

조정위원회’에서 담당하도록 해야 하며, 궁극적으로는 그 밖의 건설, 건축 등 

다른 건설 관련 분쟁에 대해서도 이를 통합하여 단일한 ‘건설전문 분쟁조정기

구’를 설치하는 방안을 적극 검토할 필요가 있겠다.32)

3.�하자심사․분쟁조정위원회의�준사법기구적�성격�강화

하자심사․분쟁조정위원회 조정의 실효성을 확보하고 이용을 활성화하기 위

31) 참고로,「건설산업기본법」에서는 국토교통부와 시․도별로 건설분쟁조정위원회를 두도
록 하였으나, 건설분쟁조정제도의 실효성 제고를 의해 조정실적이 전무한 지방분쟁조정
위원회를 폐지하고 국토교통부 소속의 중앙건설분쟁조정위원회로 분쟁조정의 창구를 일

원화하는 법개정을 단행하였다(2013. 6. 17. 국회 본회의 통과).
32) 김상찬b, 앞의 논문, 101면; 박명화, “공동주택의 하자담보책임관련 개선방안 연구(개정
「주택법」 부칙 3항의 위헌결정과 관련하여)”, 지역사회발전학회논문집 제34집 제2호, 
2009. 12, 151면.
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해서는 재판상 화해와 같은 강력한 효력을 부여하는 것이 바람직한 측면이 

있다. 그러나 이를 위해서는 적어도 위원회가 중립성과 독립성이 보장되고, 

조정 절차에 공정성과 신중성이 보장되는 준사법기구적 성격을 가져야 한다. 

무엇보다도 조정부의 구성에 있어서 중립성과 독립성, 절차의 공정성과 신중

성 등을 제도적으로 확보하는 것이 중요하다. 따라서 하자심사․분쟁조정위원

회 위원 구성에 있어 분과위원회와 소위원회에 일정기간 이상의 법조인 경력

을 가진 전문가를 일정 수 이상 반드시 포함되도록 제도화하여야 할 것이다. 

참고로, 집합건물법(제52조의3)에서도 집합건물분쟁조정위원회의 경우에는 

10명 이내로 구성되는 위원으로 법학교수와 변호사가 각각 2명 이상 포함되

도록 하고, 3명 이내로 구성되는 소위원회에는 법학교수와 변호사가 각각 1

명 이상 포함되어야 한다고 되어 있다. 아울러 법조계뿐만 아니라 건설업계, 

주택관리업계, 학계, 소비자단체 등 각계의 전문가가 균등하게 참여하여 해

당 사건을 공정하게 판단할 수 있도록 해야 한다. 예를 들면, 「의료사고 피

해구제 및 의료분쟁 조정 등에 관한 법률」(제20조 및 제23조)에서는 의료

분쟁조정위원회의 조정부(5명으로 구성)는 판사 1명을 반드시 포함하여 변호

사 또는 검사, 보건의료 전문가, 소비자 대표, 학계 대표가 각각 1명씩 포함

되도록 하고 있다.

한편, 입주자대표회의가 전체 입주자 5분의 4 이상의 동의를 받고 조정결

과를 수락한 경우 재판상 화해의 효력을 부여하고 있는데, 이로 인해 재판청

구권이 침해될 우려가 있는 나머지 입주민을 위해 동의 요건을 강화해야 할 

필요성이 있다는 점이 고려되어야 한다. 「주택법 시행령」 제60조의2에서는 

입주자대표회의 등이 전체 입주자의 5분의 4 이상의 서면동의를 받아 사업주

체와 공용부분에 대한 하자보수종료 합의를 할 수 있도록 하고 있는데, 조정

안 수락에 5분의 4 이상의 동의 요건은 이를 원용한 것이다. 그러나 하자보

수종료 합의가 추후 소송으로 다투어질 수 있는 것과는 달리 조정안 수락은 

법관에 의한 재판을 받을 권리 자체를 박탈하는 것이기 때문에 보다 강화된 

요건(가령, 전원 동의 또는 10분의 9 이상)으로 개선되어야 할 것이다.
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4.�민간�사업주체의�조정참여�의무�개선�및�당사자의�진술권�보장

ADR의 본질상 민간 사업주체의 조정에의 참여 여부는 당사자의 자율에 

맡겨야 한다. 따라서 조정참여 의무를 위반할 경우에 행정제재(500만원 이하

의 과태료)를 가하는 것은 사업주체에게 부담으로 작용할 소지가 크다. 물론 

조정에 참여하더라도 조정 결과에 대한 수용 여부는 자율이기 때문에 조정에 

참여하도록 강제한다고 해서 법리적인 문제가 있는 것은 아니다. 당분간 공

동주택 하자분쟁 관련 ADR의 활성화와 실효성 확보를 위해 정책적으로 조

정에의 참여를 의무화 하는 것은 바람직한 측면도 있다. 다만, 분쟁의 자율적 

해결이라는 ADR의 본질을 감안하여 조정의 공정성과 독립성을 확보함으로

써 당사자들이 조정을 이용하도록 유도하는 방향으로 개선해 나가고, 장기적

으로는 조정에 응할 의무와 위반시 과태료 부과 규정은 추후 폐지해 나가야 

할 것이다.

한편, ADR의 본질상 분쟁의 당사자가 조정 절차에서 변론을 하는 등 실질

적인 참여 기회를 보장하는 것도 필요하다. 현행 「주택법」(제46조의4) 및 

「주택법 시행령」(제68조의8)에서는 위원회 조정 절차 개시에 앞서 이해관

계인의 의견을 들을 수 있고, 조정을 위하여 필요하다고 인정하면 당사자에

게 증거서류 등 관련 자료의 제출을 요청하거나 당사자 또는 참고인에게 출

석을 요청할 수 있다고 되어 있을 뿐이어서, 당사자가 조정절차에 참가하여 

적극적으로 의견을 제시할 권리가 부여되어 있지는 않다. 위원회 내부 운영

규칙인 「하자심사․분쟁조정위원회 의사․운영에 관한 규칙」(위원회 규칙 제

2013-01호, 2013. 7. 5. 전부개정) 제30조제1항에서 정하고 있는 조정기일에

서의 당사자 및 참고인의 진술은 구술을 원칙으로 하도록 되어 있는데, 이를 

법령에서 직접 규정할 필요가 있다.

5.�하자판정기준�및�판정체계�확립

전문적이고 객관적인 하자판정 기준에 기초하여 하자 판단에 대한 신뢰를 
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확보해야 한다. 그러나 하자의 판단은 하자의 유형과 당사자의 주장에 따라 

다양하므로 모든 하자 유형에 대한 세부적 판정기준을 만드는 것이 쉬운 일

은 아닐 것이다. 따라서 하자와 관련된 국내외 기술에 대한 전반적인 조사와 

지속적인 실증 분석을 통해 기술적인 사항에 대한 연구와 사회적 요구를 반

영하여 하자판정기준을 보다 완결성 있게 보완해 나가야 할 것이다.33) 아울

러 공동주택을 완공하기 전에 분쟁이 될 소지가 있는 주요 내용에 대하여 일

정한 성능을 규정하고 이를 판단의 근거로 활용하는 방식으로 분쟁을 해결하

는 방안도 좋은 대안이 될 것이다. 일본의 경우 「주택의 품질확보 촉진 등

에 관한 법률」에 의하여 ‘주택성능표시제도’에 관한 ‘건설주택성능평가서’가 

교부된 주택에 대하여 그 평가서를 근거로 주택관련 분쟁을 처리하도록 하고 

있다.34) 우리의 경우에도 공동주택에 대한 “주택성능등급표시제도35)”가 운영 

중이나, 현재는 아파트 입주자모집공고시 분양신청자들에게 해당 아파트의 

성능등급에 대한 정보를 제공하는 차원에 불과하므로, 추후 발생할 하자분쟁

까지 고려하여 주요 부위에 대한 하자판정 기준을 표시하도록 하는 등으로 

보완하면 분쟁해결의 판단근거로 활용할 수 있을 것이다.36)

6.�하자심사․분쟁조정위원회의�소관사무�명확화�및�재정�절차�신설

공동주택 하자관련 손해배상의 조정사건을 하자심사․분쟁조정위원회 소관 

33) 박준모 외 2명, 앞의 논문, 214면.
34) 일본의 ‘주택성능표시제도’는 그것을 이용할지 여부가 주택공급자, 취득자 등의 선택에 따
르는데, 평가서에는 ‘구조의 안정에 관한 사항’ 등 10개 분야 32개 세부사항을 표시하도록
되어 있고, 평가서에 표시된 주택의 성능은 계약내용으로 되는 것을 원칙으로 한다(일본
국토교통성 홈페이지 참조 http://www.mlit.go.jp/ common/000052921.pdf). 한편 일본 「주택
의 품질확보 촉진 등에 관한 법률」(1999. 6. 23. 제정, 2011. 6. 24. 최종개정) 제67조에 따
르면, ‘지정주택분쟁처리기관은 건설주택성능평가서가 교부된 주택의 건설공사의 도급계
약 또는 매매계약에 관한 분쟁의 당사자 쌍방 또는 일방으로부터의 신청에 따라 당해 분

쟁의 알선, 조정 및 중재의 업무를 행하는 것으로 한다.’고 되어 있다.
35) ‘주택성능등급표시제도’는 2012. 2. 22. 법률 제11365호로 제정된 「녹색건축물 조성 지원
법」에 따라 폐지되기 전 「주택법」 제21조의2에 규정되어 있었으며, 사업승인 설계도서
에 따라 소음, 구조, 환경, 생활환경, 화재소방 등 5개 부문 27개 항목을 심사받아 1,000세
대 주택을 공급하는 사업자에 대하여는 입주자모집 공고 전에 표시의무를 부과하였다.

36) 박준모 외 2명, 앞의 논문, 217면.
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사무로 명확히 할 필요가 있다. 기본적으로는 공동주택 등 집합건물의 하자

분쟁 조정기구를 하나로 통합하는 것이 바람직하지만, 그 이전에 공동주택

에 대해서 만이라도 하자담보책임의 내용을 이루는 하자보수청구와 손해배

상청구를 동일 ADR기구에서 다룰 수 있도록 하는 것이 좋을 것이다. 따라

서 공동주택의 하자담보책임 중 손해배상과 관련된 분쟁 조정도 「주택법」

에 따른 하자심사․분쟁조정위원회 소관임을 집합건물법에 명시할 필요가 있

다.

아울러, 손해배상에 관한 법률적 판단을 전문적으로 담당할 재정 절차를 

하자심사․분쟁조정위원회에 도입할 필요가 있다. 하자로 인한 손해배상이나 

하자에 갈음한 손해배상액의 산정을 위해서는 단순히 당사자들의 주장과 합

의에만 기초할 수는 없고, 조정부인 분과위원회나 소위원회에서 손해배상의 

기초가 되는 하자 여부 및 인과관계에 대한 조사와 손해에 대한 법률적 검토

가 이루어져야 할 것이기 때문이다. 또한 손해배상액에 대하여는 당사자 간

에 의견이 첨예하게 대립하여 합의에 이르기 어려운 측면이 커서 전문성을 

가진 조정부에서 합리적인 조정안을 마련할 필요가 있다. 우리 국민들의 인

식이 아직까지는 행정의 후견적 관여를 선호하는 점까지 고려한다면 분쟁조

정과 함께 분쟁재정 절차도 마련할 필요가 있다. 다만, 하자심사․분쟁조정위원

회가 재정 위주로 치우칠 경우 당사자 간의 자발적 합의 도출에 의한 분쟁해

결이라는 ADR의 본래 목적이 변질될 우려가 있다는 비판37)이 있음을 감안

하여 다양한 조정기법 개발과 위원들의 교육을 통한 전문성 향상 등의 노력

이 병행되어야 할 것이다. 분쟁재정의 절차 등에 관하여는 「환경분쟁 조정

법」(제36조부터 제45조까지)과 「건축법」(제97조부터 제101조까지)을 참고

할 수 있을 것이다.

37) 심준섭, “환경분쟁조정제도 비교분석: 일본, 미국, 우리나라의 비교를 중심으로”, 2012년
한국행정학회 하계학술 발표논문집, 2012. 6, 22-23면, 27면.
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Ⅵ.�맺는�말

이상으로 2012년 개정된 「주택법」과 집합건물법상 공동주택의 하자분쟁 

및 ADR 제도와 관련하여 법제 및 운영 현황과 관련 쟁점들을 살펴보았다. 

우리 행정법 영역에서는 공동주택 하자분쟁의 ADR 외에도 분야별로 다양한 

유형의 ADR이 운영되고 있으며 그 수도 점점 늘어나고 있는 추세이다. 그 

이유는 협력국가의 원리와 실질적 법치주의의 확장에서 찾아 볼 수 있다. 즉, 

ADR의 도입이 일방적 결정을 주된 내용으로 하는 전통적 행정법학의 경향

에서 탈피하여 행정청이 행정의 상대방과 협의한다는 의미에서 협력적 행정

을 강조하는 협력국가에 있어서의 행정의 기능변천과 관련된다. 또한, 소송 

외의 분쟁해결절차를 통해서 갈등을 원만히 해결하고 권익을 보장해 주는 것

이 기본권 보장의 원리에 충실하며 오히려 법치주의를 확장할 수 있는 것이

기 때문이다.38)

이처럼 공동주택 하자분쟁조정제도가 협력국가의 원리와 실질적 법치주의

에 충실한 행정형ADR 기구로서 자리매김하기 위해서는 다음과 같은 몇 가

지가 우선적으로 개선될 필요가 있다. 첫째, 주택건설 관련 하자 분쟁의 이용 

편의와 운영 효율화를 위해 ADR 기구를 통합 운영할 필요가 있다. 즉, 공동

주택관련 분쟁, 더 나아가 건설관련 분쟁에 대한 ADR 기구를 일원화해 나가

야 한다. 둘째, 위원회의 조정부 구성에 있어 법조계, 건설업계, 주택관리업계 

등의 관련 전문가와 이해관계를 대변하는 위원들이 골고루 포함되도록 구성

하는 등 준사법기구적 성격을 갖추도록 해야 한다. 셋째, ADR의 운영 활성

화를 위해 당분간은 민간 사업주체의 조정참여를 의무화 할 필요가 있지만, 

장기적으로는 자발적 참여와 활용이 이루어지는 방향으로 개선해 나갈 필요

가 있으며, 조정절차에서 당사자의 의견진술권이 보장되도록 하여야 한다. 넷

째, 전문적이고 객관적인 하자판정 기준을 수립하고, ‘주택성능등급표시제도’

를 보완하여 하자분쟁의 판단근거로 활용하는 방안을 모색할 필요가 있다. 

38) 김용섭, 앞의 논문, 8면
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마지막으로, 공동주택 하자와 관련된 손해배상에 대한 분쟁조정도 하자심사․
분쟁조정위원회 소관으로 명확히 하고, 손해배상의 분쟁을 전문적으로 다룰 

재정 절차를 마련해야 한다.

한편, ADR이 영미법 전통에서 출발한 것으로서 우리 법체계에 무조건적으

로 원용하는 것은 위험성이 있다는 우려39)가 있다는 점을 고려하여 특정 분

야에 ADR을 도입할 경우 치밀한 제도설계가 필요하다. 또, 이미 우리 행정

법제에 일반화 되어 가고 있는 ADR제도를 보다 실효성 있게 운영되도록 하

기 위해 현재 각 개별법에 다양하게 규정된 조정절차와 효력 등을 통일적으

로 규정한 기본법 마련이 시급하다 하겠다.

39) 김시철, 앞의 논문, 130면
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<�국문초록� >

동의의결제도는 2005년부터 공정위 자체적으로 공정거래법 집행수단의 선진화

의 일환으로 도입이 논의되었다. 그러나 기업 봐주기로 전락할 수 있다는 비판으

로 계속 도입되지 못하다 한미 FTA의 후속조치로서 도입되었다. 그러나 도입시 

법 위반시의 그 밖의 제재수준과 균형을 이룰 것이라는 요건이 포함되었는바, 동 

요건으로 인하여 공정위는 과징금 대신 피해자에 대한 손해배상 또는 관련 공익

기금의 출연의무를 지우는 방향으로 동의의결 제도를 운용하려고 할 것이다. 그

런데 공정거래법 위반으로 인한 손해배상 사건에서도 손해액 및 인과관계 등에 

대하 입증상의 어려움으로 사업자가 실제 손해배상 책임을 부담하는 사례는 많지 

않은데, 사업자가 자진 시정을 안을 내 놓으면서 당초 공정위가 부과하려던 과징

금 액수에 거의 육박하는 손해배상액이나 기금을 출연하도록 하는 것은 현실적으

로 기대가능성이 높지 않고, 공정위가 주도적으로 사업자로 하여금 손해배상안을 

내도록 종용하는 것도 과연 동의의에 피해구제안이 반드시 포함되어야 적법한 것

이 되는가에 대해 의문이 있다. 더욱이 네이버 동의의결 사건에서와 같은 기금 

출연은 그것이 소비자 피해보상이 아닌 일반 공익 목적인 것이라는 점에서 행정

상 일반원칙인 부당결부금지 원칙에 위반될 소지도 있다. 네이버 등 포털 사업자

에 대한 동의의결 사건은 동의의결 제도를 통하여 직접적인 규제를 가하는 것이 

아니라 자진시정을 추진토록 하는 것이라는 점에서 검색서비스 사업자의 혁신이 

저해되는 것을 방지하는 의미가 있다. 또한 다수의 이해당사자가 관련되어 있어 

새로운 거래질서를 마련해야 하는 경우 동의의결 제도는 단순 부작위를 명하는 

시정명령보다 시장현실에 맞는 다양한 시정방안을 마련할 수 있다는 점에서 바람

직하다. 앞으로 동의의결 제도가 활성화되기 위해서는 소비자 피해구제를 위한 

민사적 집행이 활성화 될 수 있는 법제도 마련이나 이와 관련된 법리의 연구가 

필요하고, 공정거래법 제51조의2 제1항이 정하는 법위반시의 제재와 균형을 이룰 

것이라는 요건은 삭제되는 것이 바람직하다.  

주제어� :� 검색서비스에 대한 경쟁법 집행, 동의의결, 동의의결안에서의 손해배상, 

동의의결 개선방안, 부당결부금지

네이버 등 검색서비스 사업자에 대한 동의의결 
사건의 법적 쟁점

송 태 원*40)

* 네이버 사내 변호사, 고려대학교 대학원 박사과정 수료
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Ⅳ. 결 론

Ⅰ.�들어가며

공정거래위원회(이하 “공정위”)는 2013년 5월 네이버 등 주요 인터넷 검색서

비스 사업자에 대한 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(이하 “공정거래법”) 위반 

혐의를 조사하고, 네이버의 신청을 받아들여 2014년 3월 최종 동의의결 결정을 

내렸다. 네이버의 법위반 혐의는 검색서비스 시장에서의 지배력을 남용하여 경쟁

제한행위를 하고 이용자를 기만하는 등의 불공정거래행위를 한다는 것이었다. 

이러한 공정위의 조사는 미국 및 EU에서 구글(google.com)의 경쟁제한행위

가 문제되고 해외 경쟁당국이 조사를 개시한 데서 비롯되었다. 해외에서 문

제된 구글의 주요 혐의는 다음과 같다. 첫째, 구글이 종래에는 단순히 검색질

의어와 연관성이 높은 순서대로 웹문서의 링크를 검색결과로서 보여주는 Ten 

Blue Link 방식으로 검색결과를 보여주었으나, 2008년부터 검색결과에 대한 

웹문서의 단순 링크를 제공하는 것이 아니라 이용자가 찾는 정보를 검색결과 

자체에서 바로 보여주는 Integrated Information Portal 방식으로 검색결과 제

공방식을 변경하고, 구글 쇼핑/ 지도 등 자사의 전문검색 서비스를 검색결과 

상단에 배치하였다는 것이다. 이로써 이용자들에게 구글의 전문검색 서비스

가 검색질의어와 연관성이 높은 양질의 정보로 오인케 하고 이용자의 클릭이 

일어나도록 함으로써 전문검색서비스 시장에서의 경쟁사업자를 배제하였다는 
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것이다. 둘째, 검색광고를 정보검색결과와 함께 제공함에 있어 검색광고가 광

고임을 명확히 표시하지 않아 이용자들을 기만하였다는 것이다. 상기 첫 번째 

혐의에 대하여 미국 FTC(Federal Trade Commission)는 검색결과를 표시하는 

방법의 변경은 서비스 모델의 변경에 관한 것일 뿐 그 자체가 경쟁의 일환으

로써 혁신을 창출하고 이용자 후생을 높이는 것이므로 경쟁제한성이 없다고 

보았다. 한편 EU 경쟁당국은 경쟁법 위반 혐의가  있다고 보고, 구글의 동의

명령(commitment) 신청을 받아들여 경쟁 전문검색서비스를 함께 노출시켜 주

는 방식으로 검색결과 제공방식을 변경하는 자진시정안을 마련하고 있다. 두 

번째 혐의에 대해서 미국 FTC는 일반 검색결과와 검색광고를 명확히 구분하

지 않는 것은 Federal Trade Commission Act Section 5의 이용자를 기만하는 

행위가 될 수 있으므로 양자를 명확히 구분하도록 Guidance Letter를 통한 권

고조치를 하였다. 한편 EU에서는 해당 혐의를 전혀 문제 삼지 않았다. 

공정위는 네이버, 다음 등의 포털 사업자의 공정거래법 위반 혐의에 대하여 

당초 수백억 원대의 과징금을 부과할 예정이었다. 그러나 자율과 혁신이 강조

되는 인터넷 영역에서 일률적인 규제가 이루어질 경우 사업자의 혁신이 저해되

어 오히려 소비자 후생이 감소될 수 있고, 해외에서도 구글의 법위반 혐의에 

대하여 단순 권고 조치 및 동의의결 등을 통해 자진시정을 유도한 점을 고려하

여 전격적으로 사업자의 동의의결 신청을 받아들여 동의의결 결정을 내렸다.

이하에서는 먼저 논의의 기초로서 네이버 등 포털사업자의 주요 공정거래

법 위반 혐의에 대한 공정위 심사보고서의 잠정적 판단과 네이버 측의 반박

주장에 관한 실체법적 쟁점을 살펴본다. 다음으로 동의의결의 의의, 법적 성

격 및 도입경과 등 동의의결 제도 전반에 대하여 살펴본다. 그리고 본건 동

의의결 사건에서 주요 쟁점이 되었던 시정방안의 적정성 요건을 살펴본다. 

동의의결제도는 위법 판단을 전제로 하지 않는 것임에도 공정거래법 제51조

의2 제3항은 법위반시의 제재처분과 균형을 이룰 것을 요구하고 있는바, 이

와 관련하여 동의의결안에서 피해자에 대한 손해배상안을 포함시키는 것이 

합당한지, 또는 시정방안에 손해배상안을 포함시키지 않으면 적정성 요건을 

충족하지 못하는 것인지 검토하고 개선방안을 제시해보고자 한다.



 42  규제와법정책제2호 (2014. 4)

Ⅱ.�검색서비스�사업자의�공정거래법�위반�혐의에�대한�실체법적�

쟁점

공정위가 심사보고서를 통해 법 위반 혐의가 있다고 본 네이버의 행위는 

크게 3가지이다. 첫째, 네이버가 검색서비스 부분에서의 지배적 지위를 이용

하여 검색결과를 제공함에 있어 일반정보검색 결과에 자사의 전문검색서비스

인 “네이버 책/ 영화/ 부동산/ 쇼핑” 등을 함께 제공한 행위(이하 “본건 결합

제공 행위”)이다. 둘째, “파워링크”라는 컬렉션으로 검색광고를 제공함에 있어 

“ⓘ AD.”라는 표시를 하고 해당 문자 위에 마우스를 가져가는 경우 “아래 영

역은 광고입니다”라는 표시가 나타나도록 하였을 뿐 해당 영역이 광고임을 

명확히 표시하지 않았다는 점(이하 “정보/광고 구분표시 미비”)이다. 셋째, 광

고대행사가 네이버의 위탁을 받아 광고주를 상대로 영업을 함에 있어 이미 

네이버 검색광고를 이용하고 있는 광고주를 다른 광고대행사로부터 유치해오

는 것을 제한하는 이관제한정책을 실시하였다는 점(이하 “이관제한정책”)이

다. 이하 상기 세 가지 행위에 대한 공정위와 네이버 측의 주장을 살펴본다.  

1.�결합제공�행위

(1) 공정위 심사보고서의 판단

공정위 심사보고서의 판단은 일반 정보검색결과와 네이버 책/ 영화/ 부동

산/ 쇼핑 등의 전문검색결과는 별개 상품이고 양자가 필수적으로 함께 제공

되어야 할 필연성이 없음에도 불구하고, 네이버가 전문검색서비스에서의 시

장 점유율을 높이기 위한 목적으로 일반 정보검색결과에 전문검색결과를 끼

워팔기 하는 방법으로 이용자의 거래를 강제하였다는 것이다. 이로써 이용자

들이 다른 경쟁 전문검색서비스를 선택할 기회를 제한하여 경쟁사업자의 사

업활동을 방해하고 관련시장에서의 경쟁을 제한하였다는 것이다.1)

1) 공정위, 네이버(주)의 시장지배적 지위 남용행위 사건에 관한 심사보고서.
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(2) 네이버 측의 반박주장

네이버 측의 반박주장은 다음과 같다. 

첫째, 공정위는 네이버를 검색서비스 시장에서의 시장지배적 사업자로 인

정하였는데, 이는 글로벌 스탠다드에 반하고 공정거래법이 정하는 시정획정

방법론에 따른 것도 아니라는 것이다. 부연하면, 해외에서는 동태적 혁신이 

중시되는 인터넷 서비스의 특성을 고려하여 검색서비스만을 별도의 시장으로 

획정하여 규제하지 않음에도 불구하고, 검색서비스만을 별도의 시장으로 획

정하였다. 또한 공정거래법상 시장획정은 SSNIP(Small but Significant and 

Non-transitory Increase in Price) 테스트를 통해 하는 것으로 규정되어 있으

나, 공정위는 SSNIP 테스트 없이 검색질의어의 비중만을 근거로 네이버의 시

장지배적 지위를 인정하였다. 법에서 정한 SSNIP 테스트를 적용하고자 하는 

경우에도 검색서비스는 양면시장적 성격(two-sided market)이 있고 이용자들

에게 서비스가 무료로 제공되기 때문에 가격의 근소한 변화에 따른 수요의 

대체성을 분석하는 SSNIP테스트를 적용하기 어렵다.2) 이에 양면시장에서 일

면 시장만을 근거로 시장획정을 하는 경우 시장 전체적인 경쟁상황을 반영하

지 못해 오류에 빠질 위험이 높다.3) 한편 공정위는 법에서 정한 방법론

(SSNIP 테스트)에 따르지 않고 검색질의어의 비중만을 근거로 시정획정을 하

고 네이버의 시장지배적 지위를 인정하였는바, 이러한 결론이 타당하기 위해

서는 이용자들이 정보에 접근하는 경로가 인터넷 검색창에 검색질의어를 입

력하는 방법 외에는 없다는 것이 전제되어야 한다. 그러나 정보 검색은 인터

넷 포털을 통하지 않고서도 개별 전문검색서비스를 제공하는 사이트나 전문 

어플리케이션을 통하여도 가능한바, 이러한 멀티호밍(multi-homing)을 고려하

지 않는 경우 관련시장 획정은 경쟁이 일어나는 실제적인 시장보다 시장을 

근소하게 획정하고 네이버의 지배력을 실제보다 과대평가 될 수 있다.

2) 김현종, 시장획정에 대한 논의와 합리적 분석방법 연구, 한국경제연구원, 2010. 11, 53-54면; 
“플랫폼 경쟁구도를 형성하고 있는 경우” SSNIP 테스트를 적용할 경우 시장을 과소하게 획
정하거나 과대하게 획정할 우려가 있다고 지적하고 있다.

3) 황창식, 다면적 플랫폼 사업자에 대한 공정거래규제, 정보법학 제13권 제2호, 정보법학회, 
2009, 108-119면.
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둘째, 본건 결합제공 행위가 시장지배적 지위 남용행위로 인정되기 위해서는 

주관적 요건인 경쟁제한의 의도와 목적 및 객관적 요건인 경쟁제한의 효과가 

입증되어야 하는데 이에 대한 입증이 없다는 것이다. 부연하면, 네이버가 본건 

결합제공 행위를 하게 된 것은 이용자들이 원하는 검색결과를 검색결과에서 바

로 찾을 수 있도록 하여 이용자의 검색 편이성을 높이기 위한 것이지 경쟁제한

의 목적 하에 이루어진 것이 아니었다. 또한 네이버 책/ 뮤직의 경우 해당 전

문검색시장에서 시장점유율이 2~3%대로 매우 낮아 경쟁제한 효과가 발생하지 

않았으며, 네이버 쇼핑의 경우에도 동종 서비스인 가격비교 서비스를 제공하는 

경쟁사업자들(다나와, 에누리 등)의 매출은 지속적으로 증가하여 경경사업자자 

배제되는 효과도 나타나지 않았다. 부동산 서비스의 경우 일부 경쟁사업자가 

퇴출되기도 하였으나, 그것은 부동산 경기 침체 및 허위매물 중개로 인한 고객

이탈이 주원인이었지 네이버의 경쟁제한행위 때문이 아니라는 점이다.4)

셋째, 일반검색결과와 전문검색서비스가 별개 서비스라는 주장은 외부에 있

는 자료를 단순히 크롤링하여 보여주는 구글과 같은 경우에는 타당할 수 있으

나, 애초에 한국어 자료의 절대적인 부족으로 자체 DB를 구축하여 이를 검색

결과로서 보여줄 수밖에 없었던 국내 검색서비스 환경에서는 타당하지 않다는 

것이다. 또한 네이버 전문검색서비스를 이용할지 여부는 이용자의 자유의사에 

달려 있을 뿐이므로 끼워팔기에 준하는 거래강제가 될 수 없다는 점이다. 

(3) 검토

상기와 같이 공정위는 본건 결합제공행위를 사업활동방해로서 시장지배적 

지위 남용행위와 끼워팔기로서 불공정거래행위에 해당한다고 보았다. 이 중 

시장지배적 지위 남용행위의 경우 경쟁제한성에 대한 엄격한 입증이 필요한

데, 본건의 경우 그러한 입증이 부족하다는 점에서 실제 시장지배적 지위 남

용행위가 인정될 가능성은 매우 낮아 보인다. 

4) 대법원 2011. 6. 10. 선고 2008두16322판결은 시장지배적 사업자의 배제행위가 있었고, 관련
사업자가 시장에서 퇴출된 경우에도 양자 간에 인과관계가 확실하지 않은 경우 시장지배적

지위남용 행위의 성립을 부정하였다.
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한편 끼워팔기로서 불공정거래 행위 여부가 관건인데, 미국 등 해외의 경

우 끼워팔기에 대해서도 합리의 원칙을 적용하여 경쟁제한성의 입증을 그 요

건으로 하고 있으나, 대법원은 끼워팔기의 요건으로서 ‘거래강제성’을 주된 

상품의 공급과 연계하여 종된 상품을 공급하는 것으로 다소 완화된 요건의 

충족만으로 족한 것으로 보고 있으며, 끼워팔기의 부당성 요건도 상대방의 

선택의 자유가 제한되는지 여부의 관점에서 판단한다는 점에서5) 본건 결합제

공 행위는 끼워팔기로 인정될 가능성도 있어 보인다. 특히 본건에서 끼워팔

기 여부의 쟁점은 마이크로소프트의 메신저 끼워팔기 사건과 쟁점이 유사한

바, 해당 사건에서 마이크로소프트가 윈도우와 메신저를 연계 공급한 행위는 

이용자 편이를 위한 것이었고, 이용자가 원치 않는 경우 해당 프로그램을 삭

제하고 다른 프로그램을 설치하는데 제한이 없는 경우에도 끼워팔기에 준하

는 거래강제로 인정되었다6)는 점에서 본건 심사보고서의 판단을 반박하기는 

쉽지 않은 점이 있다.

2.�정보/광고�구분�표시�미비

(1) 공정위 심사보고서의 판단

공정위는 심사보고서의 판단은 검색광고는 일반검색결과에 비하여 열위에 

있으므로 이용자들은 검색광고보다는 검새질의어와의 연관성이 높은 일반검색

결과를 클릭하고 싶어 하는데, 검색광고가 일반정보검색 결과보다 우월한 것처

럼 오인하도록 “파워링크”라는 컬렉션을 구성하여 검색결과 상단에 우선적으

로 배치한 것은 이용자들의 기만하는 부당고객유인이라는 것이다. 공정위 심사

보고서는 증거로서 설문조사 결과 이용자들의 80% 가량이 파워링크 영역이 

5) 대법원 2006.5.26. 선고 2004두3014 판결.
6) 최승재, 마이크로소프트 유럽공동체 사건 판결에 대한 연구, 경제법판례연구 제5권, 경제법
판례연구회, 2009. 27-18면; 마이크로소프트의 끼워팔기 사건에 대하여 유럽공동체 제1심법
원이 원고(마이크로소프트)의 청구를 거의 전부 기각하는 판결을 하였는데, 그러자 마이크
로소프트는 서울고등법원에 제기했던 취소소송을 판결 선고 당일 소취하 함으로써 공정위

의 판단이 최종 판단이 되었다. 이후 2013년 민사상 손해배상 사건에서 대법원은 마이크로
소프트의 메신저 끼워팔기가 위법하다는 판단을 한 바 있다.  
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검색광고 영역임을 명확히 구분하지 못하고 있는 점을 제시하고 있다.7)

(2) 네이버 측의 반반주장

네이버 측의 반박주장은 다음과 같다. 

첫째, 심사보고서는 일반 정보검색결과가 키워드광고보다 우월한 정보라는 

점을 전제로 하고 있으나, 광고성 정보도 검색질의어와의 연관성에 따라 제

시되고 이용자가 찾고자 하는 정보를 제공한다는 점에서 그 자체가 이용자의 

검색의도에 부합한다는 것이다.8)

둘째, 심사보고서는 자체 설문조사 결과를 근거로 이용자들의 80% 이상이 

일반 정보검색결과와 검색광고 영역을 구분하지 못한다고 주장하고 있지만, 공

정위의 설문은 신빙성과 객관성이 없다는 것이다. 부연하면 공정위 설문은 ‘확

신을 요구하는 긍정적 답변’/ ‘확신을 요구하는 부정적 답변’/ 및 ‘중립적인 듯 

하면서 부정적인 내용이 보다 가미된 답변’인 “양자의 명확한 구분이 어렵다”

는 3지 선단으로 구성하여 “양자의 명확히 구분이 어렵다”는 답변을 유도하는 

방식이어서 객관성이 없다는 것이다. 또한 제3의 독립된 기관인 한국광고협회

가 과거 2006년부터 2008까지 3년간 이용자의 검색광고 인지도를 조사한 바에 

따르면 이용자의 80% 이상이 “파워링크” 영역이 광고영역임을 알 수 있다고 

답변하는 등 전혀 다른 조사결과가 있다는 점에서 신빙성이 없다는 것이다.

셋째, 공정위 심사보고서는 본건 행위가 경쟁사업자의 고객을 부당하게 유

인하는 행위라고 주장하지만, 네이버 검색창에 검색어를 입력하고 키워드광

고 검색결과와 일반정보검색결과 중 어떤 것을 선택할지 기로에 있는 이용자

는 경쟁사업자의 (잠재적) 고객이라 할 수 없다는 점이다. 왜냐하면, 인터넷 

검색광고매체를 운영하는 사업자(예컨대 네이버)의 경쟁사업자는 또 다른 검

7) 공정위, 네이버(주)의 시장지배적 지위 남용행위 사건에 관한 심사보고서.
8) 부연하면, 이용자들이 “청바지”라는 키워드를 입력하는 경우 대부분의 검색서비스 이용자
들은 최근 유행하는 청바지, 가격 등을 알기위하여 검색하는 것이지, 청바의 역사, 유래, 제
조방법 등에 관한 지식을 이용하고자 하는 이용자의 비율은 높지 않다는 것이다. 즉 광고
성 키워드를 검색하는 이용자들에게 검색광고를 보여주는 것은 그 자체가 이용자들의 검

색의도에 부합하는 것이며, 이용자들이 키워드광고 영역을 일반정보검색결과로 혼동할 가
능성도 없다는 것이다.
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색광고매체를 운영하는 사업자(예컨대 구글)이고, 해당 경쟁사업자의 고객은 

바로 광고주인바, 네이버의 본건 정보/광고 구분 표시미비 행위로 인하여 광

고주를 혼동케하고 해당 광고주는 유인하는 것은 아니기 때문이다.9)

넷째, 기만적인 표시로 오인가능성이 있는지 여부는 표시광고 전체를 기준

으로 판단되어야 하는데, 피심인은 파워링크 영역에 단순히 광고임을 나타내는 

영문 약어 “AD.”표시만 한 것이 아니라 마우스를 가져가는 경우 “아래 검색

결과는 광고입니다”라는 한글 문구가 나타나도록 함으로써 오인가능성을 제거

하였다는 점이다. 특히 네이버는 공정위의 심사보고서가 나오기 전인 2012년 

10월초 검색광고영역의 배경을 음영 처리하여 일반정보검색 결과와 구분하고 

한글로 “아래 검색결과는 광고입니다”라는 표시를 명확히 하였는바, 상기와 같

은 광색광고표시 개선 후에도 이용자들의 검색광고영역 클릭율은 거의 변화가 

없는바, 이러한 사실은 이용자들이 검색광고 영역을 우월한 정보검색결과인줄 

알고 착오를 일으켜 클릭한다는 공정위의 주장에 정반으로 반하는 것이다.

(3) 검토

부당고객 유인의 위법성 판단은 이용자의 착오를 유발하는 행위가 있고 이

로 인하여 이용자의 자유로운 의사판단을 저해될 가능성이 있는 경우 위법성

이 인정되는 방식으로 추상적으로 이루어진다는 점에서 공정위 심사보고서의 

주장을 반박하기 쉽지 않은 점이 있다. 

3.�이관제한정책

(1) 공정위 심사보고서의 판단

공정위 심사보고서는 본건 이관제한정책이 광고대행사들의 거래상대방 선

택의 자유를 제한하고 관련시장에서의 경쟁을 제한하였다고 보았다. 부연하

9) 조용혁, 인터넷광고 규제의 법적 쟁점, 글로벌 KHU 기업법무 리뷰 제1권 제1호, 경희대 법
학연구소, 2008, 
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면, 광고대행사가 광고주 영업을 함에 있어 외부에 있는 신규 광고주를 유치

해 올지 아니면, 이미 광고대행시장에 들어와 네이버의 검색광고를 구매하고 

있는 광고주를 상대로 영업을 할지 여부는 광고대행사의 자유임에도, 본건 

이관제한정책은 광고대행사가 이미 네이버 검색광고를 구매하고 있는 경쟁 

광고대행사의 광고주에 대한 영업을 제한함으로써 거래상대방(광고대행사)의 

사업활동을 방해하고 경쟁을 제한한다는 것이다.10)

(2) 네이버 측의 반박주장

네이버 측의 반박주장은 다음과 같다.

첫째, 이관제한정책은 네이버에 의해 도입된 것이 아니라 오버추어가 키워드

광고라는 사업을 국내에 소개할 당시부터 불법 리베이트 제공을 근절할 목적으

로 자발적으로 도입되었다는 점이다. 광고대행사들이 스스로 찬성하여 도입된 것

이므로 광고대행사들의 사업활동방해가 있을 수 없다는 것이다. 즉 이관제한정책

이 없는 경우 광고대행사들은 다른 광고대항사가 개척해 놓은 신규 광고주에 대

하여 리베이트틑 제공하고 자신의 고객으로 전환하려는 영업을 하게 되는데, 이 

경우 업계는 불법적인 리베이트 경쟁을 함으로써 오히려 광고주들이 받게 되는 

서비스 질 경쟁은 저하될 수 있으며, 자금력이 충분하지 못해 리베이트 경쟁을 

하지 못하는 광고대행사들은 시장에서 도태될 수밖에 없다. 이 경우 광고대행사 

시장은 과점시장화 되어 더욱 반경쟁적으로 될 수 있는데, 이관제한정책은 이러

한 사태를 방지하기 위한 목적에서 업계 공정경쟁 차원에서 도입된 것이다. 

둘째, 이관제한정책이라는 것이 광고대행사의 이관영업을 완전히 금지하는 것

이 아니라 매 분기마다 일정한 이관한도(이관 쿼터)를 부여하고 이를 초과하는 

이관영업을 제한하는 것이어서 사업활동 방해 효과가 미미하다는 것이다. 그리고 

만약 해당 분기에 이관쿼터를 모두 소진하는 경우에도 다음 분기에 이관이 허용

되기 때문에 광고대행사의 사업활동이 방해되는 정도가 미미하다. 실제로도 광고

대행사의 80% 이상이 이관쿼터를 모두 소진하지 못하였는바, 이는 이관쿼터 자

체가 광고주의 사업활동을 방해하는 정도가 아니라는 점을 반정하는 것이다.

10) 공정위, 네이버(주)의 시장지배적 지위 남용행위 사건에 관한 심사보고서.
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셋째, 경쟁제한성이 인정되기 위해서는 사업활동방해로 인하여 매출이 감소

하거나 사업자가 시장에서 퇴출되는 등의 경쟁제한 효과가 발생해야 하는데, 

이관제한정책으로 인하여 관련시장에서 퇴출되거나 매출이 감소한 증가가 없

으며, 오히려 이관제한정책이 있는 동안 광고대행사 시장은 지속적으로 성장하

였는바, 이는 오히려 경제적 효율성이 더 크다는 점을 반증하는 것이다.

(3) 검토

공정위는 본건 이관제한정책을 시장지배적 지위남용행위(사업활동방해)와 

불공정거래행위(구속조건부 거래) 모두에 해당된다고 판단하였는바, 구속조건

부 거래에서 요구되는 되는 경쟁제한성의 정도는 사업활동방해로서 시장지배

적 지위 남용 행위에서 요구되는 경쟁제한성의 정도보다 낮아 구속조건부 거

래로서 불공정거래행위에서도 부당성(경쟁제한성)이 인정되지 않는지 공정위 

주장을 반박하기 쉽지 않은 점이 있다.

상기한 바와 같이 네이버에 대하여 시장지배적 지위 남용 행위를 적용함에 

있어서는 경쟁제한성에 대한 입증상의 난점으로 법위반으로 인정될 가능성이 

상당히 낮으나, 엄격한 경쟁제한성의 입증이 요구되지 않는 끼워팔기, 부당고

객유인, 구속조건부 거래 등의 불공정거래행위 유형에서는 논란이 있어 법원의 

최종 판단을 받는 경우에 비로소 법 위반 여부가 확정될 수 있는 사건이었다.

Ⅲ.�본건�동의의결�사건에서�몇�가지�법적�쟁점�

1.�동의의결제도�개관

(1) 의의

동의의결이란 법 위반 여부가 중대하지 않거나 명백하지 않은 공정거래사
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건에 한하여 사업자가 스스로 경쟁제한상태 등의 자발적 해소, 소비자 피해

구제, 거래질서의 개선 등을 위한 시정방안을 공정위에 제출하고, 공정위가 

그 시정방안이 공정하고 자유로운 경쟁질서나 거래질서를 회복시키거나 소비

자, 다른 사업자 등을 보호하기에 적절하다고 인정하는 경우 당해 행위의 위

법 여부를 판단하지 않고 사건을 종결하는 제도를 말한다.11) 

(2) 법적 성격

동의의결의 법적 성격을 행정주체와 상대방과의 의사의 합치에 의해 성립

하는 공법상 계약으로 볼 것인지, 아니면 동의의결안은 경쟁당국이 최종 마

련한 후 이를 강제하기 위한 제재가 전제되어 있다는 점에서 일종의 행정상 

재결로서 처분에 해당하는 문제될 수 있다.12)

이론적인 논의의 실익은 공법상 계약에서는 상대방의 의사표시가 그 존재

요건을 이우는데 반하여, 행정행위로 봄에 있어서는 단순히 적법요건 또는 

효력요건을 이루는 데 지나지 않는 데 있다. 즉 공법상계약의 경우 상대방의 

의사표시가 없으면 그 계약이 존재하지 않는데 반하여, 행정행위의 경우 상

대방의 협력이 없더라도 행정행위가 발하여진 이상 행정행위는 존재하고 그

것이 위법으로서 취소의 원인이 있거나 무효가 될 뿐이다.13) 

동의의결은 외관상 공정위와 신청인이 합의를 하는 것처럼 보이지만, 동의

의결의 신청이라는 상대방의 협력을 요하는 행정행위로서 처분으로 이해하는 

것이 타당하다. 왜냐하면, 공정거래법 제51조의2 규정에서 최종 시정방안을 

수락하여 동의의결을 할지 여부에 대한 결정은 공정위의 일방적 행위이며 신

청인은 이러한 결정에 직접 참여할 수 없고, 공정거래법 제51조의4에서는 신

청인이 동의의결을 이행하지 않는 경우 공정위는 동의의결을 해지하는 것이 

아니라 취소할 수 있도록 규정하고 있고, 나아가 동의의결 위반시 이행강제

금이 부과될 수 있다고 규정하고 있기 때문이다.14)    

11) 이기수/유진희, 경제법(제9판), 세창출판사, 2012, 265면.
12) 구성림, 공정거래분야에서 ADR의 제도화에 관한 연구 –동의명령제도를 중심으로, 고려
대 대학원 석사학위 논문, 2008, 78-79면. 

13) 김남진/김연태, 행정법Ⅰ(제13판), 법문사, 2009, 339면.



네이버등검색서비스사업자에대한동의의결사건의법적쟁점  - 송 태원  51 

(3) 다른 제도와의 차이 

공정거래법 제48조의6 이하에서는 공정거래법 관련 분쟁에 대한 조정제도

를 규정하고 있다. 조정제도는 불공정거래행위의 혐의가 있는 행위로 인하여 

피해를 입은 사업자가 분쟁조정을 신청하여 조정합의가 이루어지고, 그 합의

사항이 이행된 경우 공정위가 별도의 시정조치를 하지 않는다는 점에서 동의

의결과 유사한 측면이 있다.15) 그러나 분쟁조정은 사업자와 거래상대방 또는 

소비자 간의 분쟁을 분쟁조정협의회가 조정하는 것이므로 당사자는 사인과 

사인이 되는 반면, 동의의결은 공정위와 사업자가 당사자라는 점에서 다르고, 

또한 분쟁조정은 불공정거래행위에 대해서만 신청할 수 있고 조정안에 경쟁

질서회복을 위한 적극적인 시정방안이 포함되기 어렵지만, 동의의결은 보다 

폭 넓은 법위반 행위를 대상으로 할 수 있고 적극적인 시정방안이 포함될 수 

있다는 점에서 차이가 있다.16) 

(4) 도입 경과

동의의결에 의해 분쟁을 해결하게 되면 신속하고 실효성 있게 경쟁질서를 

회복할 수 있어 미국, EU 등 주요 나라의 경쟁당국에서 도입하고 있으며, 우

리나라도 2005년부터 시정조치의 실효성 제고를 위하여 도입을 검토해 오다

가 2011년 11월 한미 FTA의 이행입법의 하나로 공정거래법 개정안이 국회를 

통과하면서 공정거래법에 도입되었다.17)

도입당시 법무부는 동의의결제도가 도입될 경우 검찰의 형사소추권 및 국

가형벌권을 훼손할 우려가 있다는 이유로 동의의결제도 도입을 반하였고, 일

부에서도 기업 봐주기로 전락할 우려가 크다는 비판이 있었다. 공정거래법상 

모든 위반행위 유형에는 형벌규정이 있는데, 동의의결로 사건이 처리되면 사

14) 이승훈, 행정소송에 의한 동의명령의 취소,법조 제57권 제3호, 법조협회, 2008, 274면 이하.
15) 이봉의, EU. 독일의 동의의결 제도에 관한 연구, LEG 연구보고서, 한국공정거래조정원, 

2011, 27면.  
16) 김윤수, 앞의 논문, 16-17면.
17) 김윤수, 공정거래법상 동의의결제도의 도입 및 향후 운용방향, 경쟁저널, 160호, 한국공정
경쟁연합회, 2012, 10-11면.
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실상 형사처벌은 불가능하게 되어 형벌권이 훼손될 우려가 있고, 공정거래법 

집행에 있어 과징금 부과의 행정상 제재처분이 주로 이용되고 있는데, 위법

행위를 한 기업에게 면죄부를 준다는 것이다.18)

상기와 같은 우려를 해소하기 위하여 법무부와의 오랜 협의 끝에 부당한 

공동행위와 고발대상이 되는 중대하고 명백한 법위반 행위는 동의의결 대상

에서 제외하고, 동의의결시 매 건마다 검찰총장과 사전협의를 거치도록 안이 

만들어졌고, 시정방안의 적정성 요건으로 해당 행위가 법위반으로 판단될 경

우에 예상되는 시정조치, 그 밖의 제재와 균형을 이룰 것으로 하는 안이 만

들어졌으며, 국회에서 그대로 통과되었다.

(5) 효과   

동의의결제도의 도입은 기존 행위중지명령 등 소극적 부작위 명령 중심의 

시정조치에서 벗어나 당해 사건에 가장 적합한 다양한 내용의 적극적인 시정

조치 방안을 채택할 수 있게 하는 이점이 있다. 즉 시정방안을 신축적이고 합

목적적으로 마련함으로써 경쟁제한상태를 효율적으로 개선하는 것이다.19) 이

로써 소비자 입장에서는 가격인하 등 다양한 시정방안을 통해 기존의 일방적

인 시정조치로는 불가능한 소비자 피해의 신속하고 실질적인 구제가 가능해진

다. 기업 입장에서는 신속한 사건 해결로 시간과 비용을 절감하고 위법판단을 

받지 않는다는 점에서 기업이미지 실추도 방지할 수 있는 이점이 있다.20)

그러나 동의의결제도가 도입됨으로써 위반행위를 한 기업에 대한 면죄부를 

주는 수단으로 활용될 수 있다는 점과 공정위가 위법 행위 요건을 엄격히 입

증하여 공식적인 시정조치나 과징금 처분을 하기 보다는 편리한 동의의결 절

차로 도피하는 등 제도의 남용이 발생할 수 있는 단점도 있을 수 있다.21) 

18) 정중원, 공정거래법상 동의명령제 도입에 관한 법적 고찰, 고려법학 제54호, 2009, 304면
이하. 

19) 이석준, 각국의 경쟁법 사건 합의해결제도 비교 고찰, 경쟁저널 131호, 한국공정경쟁연합
회, 2007, 16면.

20) 유진희/최지필, 공정거래법상 동의의결 제도의 내용과 문제점 검토, 고려법학 제54호, 
2012, 370면.

21) 유진희/최지필, 앞의 논문, 371면.
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2.�동의의결의�요건

동의의결의 요건에는 대상 요건과 시장방안의 적정성 요건이 있다.

(1) 대상 요건

공정거래법 제51조의2 제1항은 동의의결의 대상으로 공정위의 조사나 심의의 

대상이 되는 행위를 규정하면서 ① 해당 행위가 제 19조(부당한 공동행위) 제1

항 위반행위인 경우, ② 제71조(고발) 제2항에 따른 고발 요건에 해당하는 경

우, ③ 동의의결이 있기 전 신청인이 신청을 취소하는 경우를 제외하고 있다.

공정거래법 제51조의2 제1항은 동의의결의 대상으로 공정위의 조사나 심리

의 대상이 되는 행위일 것만 요구하고 공정거래법 위반일 것으로 명시적으로 

한정하지 않고 있다. 이에 하도급법, 약관규제법, 기타 공정위가 관할하는 다

른 법률 위반 혐의에 대해서도 동법을 적용하여 동의의결을 할 수 있는 것으

로 해석될 여지가 있을 수 있다. 입법론으로는 공정거래법 제51조의2 제1항

의 적용범위를 공정거래법 위반 혐의 사건으로 한정하고, 공정위가 관할하는 

다른 법률에서도 동의의결 제도를 활용할 필요가 있는 경우 준용규정을 두는 

방식으로 하는 것이 타당하다는 지적이 있다.22) 

그러나 본건 네이버 등 포털사업자에 대한 동의의결 신청사건에서는 피심

인들은 공정거래법 위반 혐의 이외에 표시광고법 위반 혐의도 있었으나, 표

시광고법 위반 혐의에 대해서는 표시광고법상 동의의결 절차가 규정되어 있

지 않다는 이유로 동의의결 신청을 하지 못하였다. 이러한 점에서 공정거래

법 제51조의2 제1항의 실무적으로 공정거래법 위반 혐의 사건으로 한정적으

로 해석·운영되고 있는 것으로 보인다.23) 

한편 부당한 공동행위는 경성 공동행위인지 연성 공동행위인지 여부 및 위

반행위의 중대성 여부와 무관하게 동의의결의 대상에서 제외된다. 이는 동일

한 위반행위에 참여한 다수 사업자 간에 처리절차와 제재수준이 달라지는 경

22) 유진희/최지필, 앞의 논문, 374면.
23) 표시광고법은 2014. 1. 28.자 개정으로 동의의결 제도가 도입되었다.
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우 형평성을 해칠 수 있으므로 중대·명백한지 여부와 관계없이 부당한 공동

행위를 동의의결 대상에서 제외한 것이다.24) 

비교법적으로 미국은 동의의결의 대상이 제한을 두고 있지 않으며, EU에서

는 경성카르텔에 한하여 동의의결을 허용하지 않는다. 이에 미국 FTC는 대부

분의 사건을 동의의결(consent order)을 통해 종결시키고 있으며, EU 집행위원

회도 카르텔과 기업결합 이외의 대부분의 단독행위를 동의의결(Commitment 

decision)에 의해 해결하고 있다.25)

동의의결이 허용되는 대상 범위의 확정은 다양한 시정방안을 통한 경쟁질

서의 신속한 회복이라는 동의의결 제도의 필요성과 기업 봐주기로 전락할 수 

있는 동의의결의 우려를 고려하여 결정짓는 것이 타당하다. 행정소송법은 개

정 처분의 집행부정지를 원칙으로 하고 있는바, 종래의 부작위를 명하는 시

정조치만으로 즉시 경쟁질서의 회복이 가능한 경우에는 동의의결을 허용할 

실익이 크지 않을 수 있다. 또한 위법성 인정이 명백한 행위의 경우에도 동

의의결제도의 허용은 경쟁제한성 입증에서 오는 집행부담의 경감이라는 이점

은 줄어드는 반면, 법위반 행위를 한 기업에게 면죄부를 주는 것이 되어 허

용하지 않는 것이 타당하다. 이러한 점에서 우리 동의의결제도가 EU의 사례

를 차용하여, 법 제19조 제1항의 부당한 공동행위를 제외한 것은 타당하다.

공정거래법이 행위 유형적으로는 부당한 공동행위만을 제외했기 때문에 시

장지배적 지위남용행위, 기업결합행위, 불공공정거래행위가 적용대상이 될 수 

있다. 이하 행위유형별로 검토한다.

1) 시장지배적 지위남용행위  

대법원 판례는 포스코의 시장지배적 지위 남용에 관한 전원합의체 판결 이

후 시장지배적 지위남용행위의 위법성 인정에 엄격한 경쟁제한성의 입증을 

요구한다. 이에 행정소송 단계에서도 최소 3년에서 5년 이상의 상당한 시간

이 소요됨에도 엄격한 경쟁제한성에 대한 입증상의 난점으로 공정위가 패소

24) 공정위, “공정위-법무부, 동의명령제 최종합의”, 공감코리아 정책정보, 2008. 6. 26.
25) 유진희/최지필, 앞의 논문 368면.
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판결을 받는 경우가 80%에 이르는 수준이다.26) 이러한 점에서 시장지배적 

지위남용행위는 경쟁제한상태의 신속한 회복이라는 공의의결의 필요성 관점

에서 동의의결제도 활용의 필요성이 높다. 또한 시장지배적 지위 남용행위의 

경우 경쟁제한성 입증상의 남점으로 경쟁당국의 판단과 법원에서의 최종 판

결이 달라 위법오판의 오류가 높다는 점에서 법위반 혐의 기업에 대한 봐주

기로 전락할 수 있다는 지적은 크게 타당하지도 않을 수 있다. 이에 시장지

배적 지위남용행위에는 동의의결제도를 활용할 실익이 크다고 본다. 

2) 기업결합행위

기업결합에 대해서는 구조적 시정조치와 행태적 시정조치 간에 어느 편이 

더 실효적인가에 대한 논란이 있어왔다. 구조적 시정조치에 대해서는 비례의 

원칙 위반이라는 주장이 사안에 따라 제기되었고, 행태적 시정조치에 대해서

는 실효적인 수단이 아니라는 주장이 제기되었었다. 동의의결 제도는 기업결

합 사건에 있어 기존에 논란이 있었던 시정조치의 유연성을 담보함과 동시에 

적기에 시정조치를 함으로써 제도의 실효성이 높을 것으로 기대된다.27) 이에 

EU의 경우에도 기업결합사건의 대부분에 동의의결제도를 활용하고 있다.

그러나 우리의 경우 기업결합 사건에는 동의의결제도를 적용하지 못한다는 

것이 공정위 내부의 주류적인 견해이다. 왜냐하면, 법문상 그 밖의 제제조치

와 균형을 이룰 것이라는 요건이 규정되어 있는데, 기업결합의 경우에는 제

재조치가 내려지는 경우가 드물어 그 밖의 제재조치와 균형을 이룰 것이라는 

요건을 충족하지 못하기 때문이라는데28), 기업결합의 경우에는 다양한 유형

의 형태적 시정조치를 통하여 경쟁질서의 신속한 회복을 구할 필요성이 클 

26) 2013년 1월 7일 대항상공회의소 중회의실에서 고려대학교 ICR 센터 주체로 개최된 포스코

판결 5주년: 판결의 의미와 향후 발전방향 세미나에 지정 토론자로 참여한 공정위의 당시

김형배 시장감시국장의 발표에 따르면, 시장지배적 지위 남용행위에 대한 입증상의 난점으
로 최근 5년간 공정거래위원회가 시장지배적 지위 남용행위로 규율한 사건의 공정거래위원
회의 패소율은 80%를 초과하는 등 여타의 금지행위 유형에 비해 패소율이 매우 높다.

27) 최승재, 동의의결제 적용범위와 구체적 적용방안, LEG 연구보고서, 한국공정거래조정원, 
2012, 115면.

28) 2014년 2월 21일 대항상공회의소 중회의실에서 고려대학교 ICR 센터 주체로 개최된 네이

버, 다음 동의의결안의 배경 및 내용과 향후 전망 세미나에 발표자로 참여한 공정위의 당

시 권철현 서비스업감시과장의 질의응답 답변.
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수 있다는 점에서 기업결합의 경우에 동의의결제도를 적용할 수 없다는 견해

는  넌센스인 측면이 있다. 

3) 불공정거래행위

동의의결 제도 도입 가장 논란이 될 수 있는 부분은 불공정거래행위 부분

이라 생각된다. 불공정거래행위는 시장지배적 지위 남용행위에 비하여 엄격

한 경쟁제한성의 입증을 요구하지 않아 공정위 입장에서 시장지배적 지위남

용 행위에 비하여 상대적으로 법집행 비용이 높지 않다고 볼 수 있다. 또한 

불공정거래행위는 시장지배적 지위남용행위나 기업결합과 같이 법위반 행위

의 파급효과가 시장 전체적으로 미치는 것이 아니고, 기본적으로 분쟁의 성

격이 사인간 분쟁이라는 측면이 강한데, 이 경우 경쟁질서의 신속한 회복을 

위하여 동의의결 제도가 필요한지 의문이다. 

불공정거래행위에 대한 동의의결 제도는 경쟁질서의 신속한 회복보다는 신

속한 피해방지책의 마련으로서 의미가 있을 수 있는데, 과연 우리 법 체계하

에서 동의의결 제도를 통해 피해구제가 이루어지도록 하는 것이 합당한지에 

대해서는 후술하기로 한다.

 
(2) 시정방안의 적정성 요건

공정거래법 제51조의2 제3항은 공정위가 동의의결을 하기 위해서는 신청인

이 제출한 시정방안이 ① 해당 행위가 공정거래법을 위반한 것으로 판단될 

경우에 예상되는 시정조치, 그 밖의 제재와 균형을 이룰 것, ② 공정하고 자

유로운 경쟁질서를 회복시키거나 소비자, 다른 사업자 등을 보호하기에 적절

하다고 인정될 것이라는 요건 모두를 충족하도록 규정하고 있다.

1) 법위반시의 제재와 균형을 이룰 것

상기 ①의 요건은 동의의결 제도가 법위반 사업자에게 면죄부를 주는 결과

를 방지하기 위한 것으로 보인다. 그러나 위법성 판단을 전제로 하지 않는 
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동의의결 제도와는 본질적으로 맞지 않는 것으로 보인다.29) 

부연하면, 동의의결은 본질적으로 위법성 인정을 하지 않고 자발적으로 신

속히 경쟁질서를 회복시키기 위한 것이다. 법 제51조의2 제3항 제1호의 법문

에서 “그 밖의 제재”란 시정조치와 함께 부과되는 과징금 처분을 의미하는 

것인데, 위법성 여부에 대한 판단을 하지 않는 동의의결을 내리면서 위법성

이 인정되는 경우의 과징금 제재와 균형을 맞춘 제재안을 사업자 스스로 제

출하도록 하는 것은 모순적이다. 

만일 법위반이 인정되는 경우와 같은 제재수준을 요구하게 되면 공정위는 

혐의의 위법성 요건에 대한 입증 없이도 사업자에 대해서는 동일한 제재를 

가할 수 있는 결과가 되어 타당하지 않다. 

2) 경쟁질서 회복 또는 소비자 등을 보호하기에 적절한 조치일 것

동의의결제도가 사업자가 스스로 경쟁질서를 회복시키도록 하는 것이라는 

점에서 시정방안이 경쟁질서 회복을 위한 조치일 것을 요구하는 점에는 논란

이 없다. 문제는 소비자 등을 보호하기에 적절한 조치일 것이라는 문언을 근

거로 손해배상책임을 지울 수 있는지 여부이다.

공정위는 동의의결 제도 도입 논의 당시부터 종래 시정명령에서는 사업

자에 대한 배상책임 명령 부과가 불가능하였으나, 동의의결 제도 하에서는 

다양한 형식의 경쟁질서 회복 방안이 가능하여 소비자 등에 대한 피해구제

가 가능하다는 이유에서 동의의결 제도가 도입되었으므로, 시정방안에 소비

자 피해구제를 위한 손해배상안을 포함시키는 것이 가능하다고 보고 있

다.30) 

물론 사업자가 자발적으로 소비자에 대한 손해배상안을 포함시켜 최종 동

의의결안에 손해배상안이 포함된다면, 사업자와 공정위의 ‘협’의에 의하여 시

정방안이 확정하는 것을 본질로 하는 동의의결 제도에서 문제될 것이 없다. 

29) 정완, 동의의결제, 경쟁법연구 제18권, 한국경쟁법학회, 2008, 147-148면.
30) 김윤수, 앞의 논문, 20면; 이권우(정무위원회 전문위원), 독접규제 및 공정거래에 관한 법
률 일부개정안에 대한 검토보고, 2011, 제1면. 
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문제는 사업자가 스스로 소비자 등에 대한 손해배상안을 포함시키지 않는 경

우 시정방안의 적정성 요건을 충족하지 못하여 최종 동의의결 처분이 내려질 

수 없는 것인지 여부이다.

그런데 소비자 등에 대한 손해배상안을 반드시 충족시켜야 한다는 주장은 

다음과 같은 점에서 타당하지 않다. 첫째, 법문언은 시정방안이 경쟁질서의 

회복에 적절하거나 또는 소비자 등 피해구제 방안에 적절할 것을 선택적으로 

규정하고 있지 필수적인 요건으로 규정하고 있지 않다. 또한 법에서는 소비

자 등을 보호하기에 적절한 조치일 것을 요구하고 있지 손해배상으로 명시하

지 않고 있다. 공정거래법 위반 사건에서 관련자들에 대한 피해 구제 방안은 

과거의 손해에 대한 배상 뿐 아니라 장래를 향한 경쟁질서의 회복을 통해서

도 가능한바, 피해구제를 손해배상으로 한정하여 해석하는 것은 타당하지 않

다.  

둘째, 소비자 등에 대한 손해배상안이 동의의결에서 시정방안의 요건이라

고 본다면 해당 손해배상안의 적정성 여부도 동의의결의 적법 요건이 되어야 

한다는 것인데, 손해배상의 적정성 여부는 민사 법원이 판단할 문제이지 공

정위는 이를 판단할 권한이 없다는 점이다. 만약 손해배상안이 동의의결의 

요건이 된다면, 이를 누락한 시정방안은 위법한 것이 되고, 이 경우 손해배상

을 받아야 한다고 주장하는 소비자는 동의의결에 대한 취소소송을 구할 수 

있어야 하는데, 처분의 제3자인 일반 소비자가 동의의결에 대한 취소소송을 

제기할 수 있을지 여부는 논란이 있다. 이 경우 관련된 일반 소비자는 민사

상 손해배상 청구 소송을 제기하는 것이 더욱 효율적일 것이다. 혹자는 민사

상 손해배상 청구 소송을 제기하는 경우 입증책임 및 손해액 산정의 어려움

으로 손해배상을 받기 어려우므로 동의의결 제도를 통하여 손해배상을 받도

록 하는 것이 바람직하다고 주장하지만, 민사상 손해배상 책임이 성립하는지 

여부가 불확실한 상황에서 동의의결제도를 통하여 사업자에게 배상책임을 지

운다는 것은 오히려 사업자 입장에서는 부당한 부담을 강요하는 것이 될 수 

있다. 손해배상도 위법성이 인정되는 것을 전제로 하는 것이고, 공정거래법 

제52조의2 제4항이 명시적으로 “누구든지 신청인이 동의의결을 받은 사실을 
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들어 해당 행위가 이 법에 위반된다고 주장할 수 없다”고 규정한 것과 배치

되는 측면이 있다. 또한 공정거래법 제56조 제1항은 “사업자 또는 사업자단

체는 이 법의 규정을 위반함으로써 피해를 입은 자가 있는 경우에는 당해 피

해자에 대하여 손해배상의 책임을 진다”고 규정함으로써 공정거래법상 사업

자의 손해배상책임은 공정거래법 위반을 전제로 한다는 점을 명확히 하고 있

다. 공정거래법 제52조의2 제4항은 소비자 또는 다른 사업자가 손해배상 청

구를 하는 경우 공정위도 법위반 여부를 판단하지 않았기 때문에 법원이 이

에 대한 위법성 판단을 하도록 한 취지라고 사료된다. 따라서 동의의결안에 

소비자 등에 대한 피해구제로서 손해배상안을 포함시키도록 하는 것은 타당

하지 않다.

일부에서는 동의의결제도를 많이 활용하고 있는 미국에서 동의의결제를 통

한 손해배상 사례를 언급하며, 우리의 동의의결제도도 소비자 피해구제를 위

하여 활용되어야 한다고 주장한다.31) 예컨대, 리복(Reebok)의 기만적인 표시

에 대한 동의의결 사건이다. 리복이 토닝슈즈를 제작 판매함에 있어 전혀 근

거가 없음에도 해당 신발은 더 많은 에니지가 소모될 수 있는 구조라고 광고

한 사건이 대표적인 사례이다. FTC는 동의의결에서 리복이 소비자에 대한 손

해배상을 위하여 2,500만 달러의 펀드를 출연하도록 한 사례이다.32) 그런데 

미국에서 동의의결제도를 통해 손해배상이 원활하게 이루어지는 것은 추가적

인 장치가 마련되어 있기 때문이다. 즉 미국에서는 피해자들이 스스로 손해

배상 소송을 제기하지 않더라도 FTC가 대신을 소송을 제기할 수 있는 제도

가 마련되어 있다. 리복 동의의결 사건도 FTC가 소비자를 대신해 법원에 소

송을 제기해 사업자와 화해를 했던 사건이다.33) 따라서 우리법상 동의의결 

제도를 통해 손해배상이 활성화되기 위해서는 다른 추가적인 장치가 있어야 

할 것이다.

31) 유재운, 소액다수 소비자 피해구제를 위한 동의명령제도 연구, 중앙대 대학원 박사학위 논
문, 2011, 128면 이하.

32) Federal Trade Commission v. Reebok International Ltd, Docket No. 1:11-cv-02046-DCN (2011) 
33) 조성국, “동의의결제 운영에 대한 제언”, 경쟁저널 제160호, 한국공정경쟁연합회, 2012, 

25-26면.
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3.�본건�동의의결�사건에서�법적�쟁점

(1) 대상 요건 관련

네이버의 공정거래법 위반 혐의 사건 중 정보검색결과와 자사의 전문검색

서비스 결합제공 행위와 정보/광고 구분 표시 미비 행위는 해외에서도 동의

의결로 처리하거나 권고조치를 통해 자진시정을 유도하였다는 점에서 동의의

결 가능 여부가 크게 논란이 되지 않았다.

문제는 이관제한정책의 공정거래법 위반 혐의 부분이었다. 왜냐하면, 해당 

혐의 부분은 직접 규제가 이루어진다고 하여 네이버가 주장하는 바와 같이 

인터넷 서비스의 혁신이 저해될 우려도 없고, 공정위는 이미 유사한 쟁점의 

사건에서 과징금을 부과한 전례34)가 있어 동의의결을 허용하는 경우 기업 봐

주기 논란의 소지가 있기 때문이다. 그런데 이관제한정책이 공정거래법 위반

이라고 하여 즉시 폐지하는 시정명령이 내려질 경우 광고대행사 시장은 불법 

리베이트 경쟁으로 이어져 시장이 혼탁해지고 리베이트 경쟁을 할 만큼 자금

력이 없는 소규모 광고대행사들은 시장에서 퇴출될 수 있다는 우려에서 이관

제한정책을 즉시 폐지하는 것이 아니라 시장참여자들의 의견수렴을 통해 대

안을 마련할 수 있도록 한다는 이유에서 동의의결 개시결정이 내려졌다. 상

기와 같이 유예기간을 부여하는 조치는 동의의결제도를 통해서만 가능할 수 

있다는 점에서 타당한 결정이었다고 본다.

(2) 시정방안의 적정성 요건 관련

최초 동의의결 신청 당시 피심인은 결합제공행위에 대해서는 검색결과에 

노출되는 자사의 전문검색서비스가 자사의 서비스임을 명확히 표시하고, 경

쟁 버티컬 사업자의 인터넷 사이트도 함께 표시하는 방안을 제시하는 안, 정

34) 공정위는 현대자동차가 자동차 영업판매점이 판매거점을 이전하는 행위를 제한함으로써
영업판매점 간의 경쟁을 제한한 행위에 대하여 사업활동방해로서 시장지배적 지위남용행

위를 인정하고 과징금을 부과한 선례가 있고(공정위 전원회의 의결 제2011-011호), 대법원
에서 최종 위법성이 인정된바 있다(대판 2010. 3. 25. 선고2008두7465 판결).
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보/광고 구분 표시에 대해서는 검색광고 영역에 음영처리를 하고 한글로 “아

래 검색결과는 ~과 관련된 광고입니다”라는 표시를 하도록 하는 안, 이관제

한정책과 관련해서는 공정위 및 이해당사자와 협의하여 일정한 시일 내 이관

제한을 폐지하는 안을 마련하여 동의의결을 신청하였다.

그러나 상기와 같은 자진시정안에 대하여 공정위는 법위반으로 인정될 경

우 제재수준과 균형을 룰 것이라는 요건을 충족하지 못하여 동의의결 개시가 

어렵다는 입장이었고, 이에 피심인은 1천억 규모의 일반 소비자, 중소 상공인

에 대한 기금 및 현물을 출연하여 재단법인을 구성하고 공익활동을 하기로 

하는 안을 추가로 제출하여 마침내 동의의결 개시결정이 내려졌다.

공정위는 피심인이 출연하는 기금이 미국에서 리복의 동의의결 사례에서와 

같은 피해구제 기금이라고 주장하지만, 아래와 같은 점에서 타당하지 않다. 

리복의 기만적인 표시행위에 대한 동의의결 사건에서 피해보상 펀드는 실제 

물건을 구매한 구매자들에게 피해구제금으로 지급되는 것인 반면, 네이버가 

출연하는 기금은 특정 피해자의 구제를 목적으로 하는 것이 아닌 정부의 사

실상의 강요로 인한 상생기금 출연이라는 점이다. 이는 공정거래법 제51조의 

2 제1항에서 규정하는 소비자 피해구제와는 직접 관련이 없어 보인다.  

(3) 동의의결의 구조와 부당결부금지 원칙 위반 여부

본건 동의의결의 구조는 사업자가 경쟁질서 회복을 위한 시정방안을 제출

하여 동의의결 신청을 하면 공정위가 잠점 동의의결 개시결정을 하고 이해관

계인의 의견을 수렴하여 최종 시장방안을 확정하는 구조이다. 즉 법문상으로

는 사업자의 신청, 이해관계인의 의견 질술 및 이에 대한 공정위의 조정이 

있는 구조이다. 

이러한 구조에서 공정위가 사업자로 하여금 이해관계인의 의견과 상관없이 

시장방안에 손해배상안 등이 포함되도록 요구하는 것은 행정법상 일반원칙인 

부당결부 금지원칙에 반할 소지가 있다고 본다.

 부당결부금지원칙이란 행정청이 행정활동을 함에 있어 실체적 관련이 없
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는 반대급부를 결부시켜서는 안된다는 원칙이다.35) 부당결부금지 원칙이 적

용되기 위해서는 ① 행정청이 권행행사를 함에 있어서, ② 상대방의 반대급

부와 결부 또는 의존되어 있는 경우에, ③ 공권력의 행사와 반대급부 사이에 

실체적 관련성이 없어야 한다. 여기서 실체적 관련성은 원인적 관련성과 목

적적 관련성으로 구분할 수 있는데, 먼저 원인적 관련성이란 인관관계 면에

서의 관련성을 의미한다. 즉 수익적 내용인 주된 행정행위와 불이익한 의무

를 부과하는 부관 사이에 직접적인 인과관계가 있어야 하는 것을 말한다. 이

러한 원인적 관련성은 행정기관이 수익적 행정행위를 발함에 있어 특정의무

의 이행을 부담을 통하여 강제하려는 것을 방지하게 한다. 다음으로 목적적 

관련성이란 행정목적과의 연관성을 의미한다. 행정기관이 부과하는 부관은 

근거법률 및 당해 행정분야의 과업내용에 따라 허용되는 특정 목적만을 수행

하여야 한다는 것을 말한다. 따라서 목적적 관련성은 다른 행정기관의 권한 

영역에 속하는 행정목적을 부관을 통하여 수행하는 것을 방지하게 한다.36)   

    자진시정안에 포함된 네이버의 기금출연은 아래와 같은 점에서 부당결부

금지 원칙에 반하는 측면이 있다. 공정거래법 제51조의2 제1항 법문언에 따

르면, 사업자가 제시하는 동의의결안에는 경쟁제한상태의 자발적 해소, 소비

자 피해구제, 거래질서의 개선을 위한 내용이 포함될 수 있다. 그런데 공익활

동을 위한 일종의 상생기금 출연은 소비자 피해구제와 직접 관련이 없다. 부

연하면, 먼저 네이버의 법위반 혐의가 인정된다고 하더라도 소비자의 금전적 

피해는 거의 없거나 산정이 곤란하다. 즉 심사보고서가 주장하는 위법성이 

모두 인정된다고 하더라도 이용자들이 받은 피해는 네이버 전문검색을 클릭

하거나 검색광고를 클릭함으로써 광고성 정보를 접하게 되었다는 것인데, 이

로 인한 소비자 피해는 산정이 곤란하다. 마이크로소프트의 메신저 끼워팔기 

건에서 민사상 손해배상 청구 사건은 메신저 이용자들에 의해 소가 제기된 

것이 아니라 경쟁 메신저 사업자에 의해 제기 되었던 것과 같은 이치이다37). 

왜냐하면 네이버 사건에서 검색서비스 이용자는 마이크로소프트 사건에서 메

35) 김남진/김연태, 앞의 책, 54면.
36) 한견우, 기부채남과 부당결부금지의 원칙, 행정판례평선, 박영사, 2011, 63-64면.
37) 특히 경쟁 메신저 사업자들에 의한 손해배상 청구 사건도 손해발생 및 인과관계가 인정되
지 않아 모두 기각되었다.
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신저 이용자와 같이 서비스를 무료로 제공받고 오히려 경제적 효용이 더 높

아졌기 때문이다. 

네이버의 행위로 인하여 피해를 입었다고 사실상 주장할 수 있는 당사자는 

전문검색서비스 부분의 경쟁사업자, 키워드광고를 하지 않음으로 인하여 키

워드광고를 한 사업자에 비하여 매출이 감소한 자, 이관영업이 제한되어 매

출이 감소된 자 정도인데, 이들에 대해서는, 첫째 전문검색서비스의 경쟁사업

자들은 네이버의 행위에도 불구하고 매출이 지속적으로 증가하여 피해를 입

은 바가 없고, 둘째 키워드광고를 하지 않음으로써 상대적으로 매출이 감소

한 피해는 네이버의 행위와 인과관계가 없으며, 셋째 이관제한정책으로 인한 

매출감소도 실제 없었다는 점에서 이들에 대한 손해배상도 인정되기 쉽지 않

다.

결국 공정위는 네이버의 동의의결 신청에 대하여 동의의결 결정을 내림에 

있어 일반 사건 처리 절차를 진행하지 않음으로써 과징금 부과 등의 제재처

분을 내리지 않게 되는바, 동의의결 처분은 위법성 판단을 하지 않는다는 점

에서 일반 제재처분보다 처분상대방에게 유리한 것이다. 이러한 상황에서 공

정위는 그 밖의 제재와 균형을 이룰 것이라는 요건과 피해 구제방안이라는 

요건을 들어 일반 피해구제 기금의 출연을 요구하게 된 것인데, 이는 사업자 

입장에서 볼 때 수익적 처분을 조건으로 인과적･목적적 관련성이 없는 부담

을 지우는 것이 될 수 있다. 

이러한 사태는 공정거래법 제51조의 2가 동의의결안이 법위반시의 제재처

분과 균형을 이룰 것이라는 요건이 있음으로 인하여 초래되는 것인바, 입법

론적으로 개선이 필요하다. 상기 요건이 계속 존재하는 상태에서는 공정위는 

기업 봐주기라는 논란에서 벗어나기 위하여 당초 부과하려고 했던 과징금 액

수에 거의 육박하는 기금 출연 등을 사실상 강요할 수밖에 없게 되고, 사업

자는 울며 겨자 먹기로 동의의결 절차를 밝기 위하여 기금을 출연하거나, 아

니면 부득이 동의의결 신청을 취소할 수밖에 없게 되어 동의의결 제도를 통

한 경쟁질서의 신속한 회복은 달성할 수 없게 된다.
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Ⅳ.�결�론

동의의결 제도는 2005년부터 공정위 자체적으로 공정거래법 집행수단의 선

진화의 일환으로 논의되다가 기업 봐주기로 흐를 수 있다는 비판으로 계속 

도입되지 못하다 한미 FTA의 후속조치로 도입되었다. 그러나 도입 당시 법위

반시의 제재수준과 균형을 이룰 것이라는 요건이 포함되었다. 과징금 부과처

분 등 행정상 제재의 비중이 높은 우리의 경우 그 밖의 제재란 금전적인 제

재를 의미하는데, 동의의결 제도 하에서는 국가에 대한 과징금 납부를 명할 

수는 없으므로, 공정위는 피해자에 대한 손해배상 또는 관련 공익기금의 출

연의무를 지우는 방향으로 동의의결제도를 운용할 위험이 있다. 그런데 공정

거래법 위반으로 인한 손해배상 사건에서도 손해액 및 인과관계 등에 대하 

입증상의 어려움으로 사업자가 실제 손해배상 책임을 부담하는 사례는 많지 

않은데, 사업자가 자진 시정을 안을 내 놓으면서 당초 공정위가 부과하려던 

과징금 액수에 육박하는 손해배상액이나 기금을 출연하도록 하는 것은 문제

가 있다. 더욱이 기금의 출연은 그것이 소비자 피해구제 목적이 아닌 일반 

공익목적인 경우 행정상 일반원칙인 부당결부금지 원칙 위반 소지도 있다.

네이버 등 포털 사업자에 대한 동의의결 사건은 동의의결 제도를 통하여 

직접적인 규제를 가하는 것이 아니라 자진시정을 추진토록 하는 것이라는 점

에서 인터넷 서비스 사업자의 혁신이 저해되는 것을 방지하므로 의미가 있

다. 또한 다수의 이해당사자가 관련되어 있어 새로운 거래질서를 마련해야 

하는 경우 동의의결 제도는 단순 부작위 명령을 하는 것보다 시장현실에 맞

는 다양한 시정방안을 마련할 수 있다는 점에서 바람직하다. 

앞으로 동의의결 제도가 활성화되기 위해서는 소비자 피해구제를 위한 민

사적 집행이 활성화 될 수 있는 법제도 마련이나 이와 관련된 법리의 연구가 

필요하고, 공정거래법 제51조의2 제1항이 정하는 법위반시의 제재와 균형을 

이룰 것이라는 요건은 삭제되는 것이 바람직하다.  
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<�국문초록� >

입찰참가자격 제한 조치는 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 

해칠 염려가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것이 적합하지 아니하다고 인

정되는 자에 대하여 일정한 기간 입찰에 참가할 수 없도록 하는 제도로서 계약

의 주체(제한의 주체)에 따라 국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률, 지방자

치단체를 당사자로 하는 계약에 관한 법률, 공공기관의 운영에 관한 법률에 근

거가 마련되어 있다. 

입찰참가자격 제한 제도는 공공주체가 체결하는 계약의 체결과정에서의 공

정한 경쟁과 계약의 성실한 이행을 담보하기 위한 것이나, 강력한 제재 효과 

때문에 계약 상대방에게는 큰 부담이 된다. 그런데 입찰참가자격 제한제도는 

종래 제도가 제대로 정비되어 있지 않았고, 최근에야 상당 부분 정비되었으나 

미흡한 부분이 노출되고 있다.

우선 국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률과 지방자치단체를 당사자로 

하는 계약에 관한 법률은 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 해칠 

“염려”가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것이 적합하지 아니하다고 인정되

는 자”에게는 반드시 “입찰 참가자격을 제한하여야 한다.”라고 규정하고 있는 

것과 달리 공공기관의 운영에 관한 법률은 공정한 경쟁이나 계약의 적정한 이

행을 해칠 것이 “명백”하다고 판단되는 사람·법인 또는 단체 등에 대하여 “입

찰참가자격을 제한할 수 있다”라고 규정하고 있다. 또한, 공공기관의 운영에 관

한 법률의 위임을 받아 제정된 공기업ㆍ준정부기관 계약사무규칙은 경쟁의 공

정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 해칠 “우려”가 있거나 입찰에 참가시키는 

것이 부적합하다고 인정되는 자에 대하여 “입찰참가자격을 제한하여야 한다.”

라고 규정하여 공공기관운영법에서 정한 입찰참가자격 제한의 요건과 효과를 

확대하고 있다. 공공기관의 운영에 관한 법률 제39조 제2항과 국가를 당사자로 

하는 계약에 관한 법률 제27조의 규정체계, 입법경위 등에 비추어 보면 입법자

는 공기업 등이 가지는 공공성과 특수성을 고려하여 입찰참가 제한 제도를 도

입하면서도 사경제 활동 주체로서 갖는 기업성에 주목하여 계약의 적정한 이행

을 해칠 염려가 있는 명백하다고 판단되는 경우에 한하여 재량적으로 참가 자격 

입찰참가자격 제한 처분의 허용성과 한계

이 승 훈*38)

* 李承訓, 서울행정법원 판사
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제한 여부를 선택할 수 있도록 하고 있다. 이처럼 공공기관의 운영에 관한 

법률이 다른 법률과 다르게 입찰참가자격 제한의 요건과 효과를 정하고 있는 

것은 타당한 근거가 있다. 그러나 공공기관의 운영에 관한 법률 제39조 제3항

에서 부령에 위임한 것은 ‘입찰참가자격의 제한기준 등에 관하여 필요한 사항’

일 뿐이고, 처분의 요건까지를 위임한 것이라고 볼 수는 없다. 따라서 공기업

ㆍ준정부기관 계약사무규칙 제15조 제1항에서 처분의 요건을 완화한 것은 상

위법령의 위임 없이 규정한 것이므로 행정기관 내부의 사무처리준칙을 정한 것

에 지나지 아니한다(대법원 2013. 9. 12. 선고 2011두10584 판결 등 참조). 따

라서 계약사무규칙 제15조 제1항의 대외적 구속력을 인정할 수 없다.

현행법상 입찰참가자격 제한에 시효제도를 두고 있지 않아 제한사유가 발생

한 날부터 상당한 기간이 경과한 후에도 입찰참가자격 제한이 가능하므로 계약 

상대방은 장기간 불안정한 지위에 놓이게 된다. 공소시효제도를 두고 있는 형사 

절차와 징계시효를 두고 있는 공무원 징계 절차에 비추어 보면 입찰참가자격 

제한 제도에 있어서도 시효제도를 마련할 필요가 있다. 그런데 입찰참가자격 제

한의 구체적인 사유는 매우 다양하고, 각각의 경우에 계약위반의 정도와 그에 

상당하는 불법성 및 반사회성도 큰 차이가 있으며, 행정청의 입장에서 단기간에 

그 위반 사실을 확인할 수 있는 경우와 그렇지 않은 경우가 있다. 따라서 시효

기간으로 일률적인 기간을 설정하는 것은 문제가 있으며 오히려 일관성 없는 

운영으로 계약 상대방의 지위를 더 불안하게 할 우려도 있다. 따라서 개별적인 

위반 사유에 해당하는 시효를 별도로 설정하거나 시행규칙에 규정된 제한기준

에 제재 기간과 별도로 제재시효를 같이 설정하는 방법도 고려할 수 있다. 

입찰참가자격제한 조치의 제한 사유의 적용 범위가 매우 넓어 비교적 경미한 

위반행위에 대해서도 입찰참가자격 조치가 이루어질 수 있기 때문에 입찰참가자

격 제한 처분은 계약상대방에게 과도한 불이익을 가하여 비례원칙에 위배될 우

려가 있다. 입법자는 이러한 문제점을 고려하여 입찰 참가자격 제한을 갈음하여 

과징금을 부과할 수 있는 근거를 마련하였다. 입찰참가자격 제한 제도가 공공주

체가 체결하는 계약의 체결과정에서의 공정한 경쟁과 계약의 성실한 이행을 담

보하기 위한 것이라는 점과 부정당업자에 대한 제재에 있어 계약위반의 정도와 

그에 상당하는 불법성 및 반사회성에 따라 적용될 필요가 있다는 점 등을 고려

해 보면 과징금 부과의 정당성은 충분히 인정될 수 있을 것으로 생각한다. 

입찰참가자격 제한 조치에 대해서는 처분성이 인정되므로 입찰참가자격 제

한 처분을 다투는 방법은 일반적으로 취소소송이 될 것이다. 그러나 입찰참가

자격 제한 처분을 다툼에 있어서는 처분의 효력 발생 전에 이를 방지하는 제도

적 장치가 매우 중요하고, 이에 대해서는 공법상 당사자소송으로서의 확인소송

이 하나의 해결책으로 검토될 수 있다. 한편 일단 입찰참가자격 제한 처분이 
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일단 효력을 발생하여 취소소송으로 이를 다투고자 하는 경우 소송이 종결될 

때까지 그 효력을 정지해 두는 것은 매우 중요하다. 그러나 집행정지를 악용할 

수가 있어 그에 대한 해결책이 제시되고 있으나, 일률적인 해결책을 제시하기

는 어려워 보이고, 개별적인 상황에 따라 법원이 석명권을 적절하게 행사하여 

집행정지가 필요한 이유나 집행정지를 구하는 근거를 보완하도록 하거나 본안 

사건 진행을 신속히 하여 위와 같은 여지를 차단하는 것이 더 적절해 보인다. 

주제어� :�입찰참가자격 제한 처분, 국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률, 지

방자치단체를 당사자로 하는 계약에 관한 법률, 공공기관의 운영에 

관한 법률, 공기업ㆍ준정부기관 계약사무규칙 
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Ⅰ.�개관

입찰참가자격 제한조치는 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 

해칠 염려가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것이 적합하지 아니하다고 

인정되는 자(이하 "부정당업자"라 한다)에 대하여 일정한 기간 입찰에 참가할 

수 없도록 하는 제도이다. 

입찰참가자격 제한 제도는 1975. 12. 31. 법률 제2826호로 개정된 구 예산

회계법 제70조의18에 최초로 규정된 이래1) 수차례에 걸쳐 입법을 통한 정비

과정이 있었다. 현재 입찰참가자격 제한 제도는 계약의 주체(제한의 주체)가 

국가인 경우에는 『국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률』(이하 ‘국가계약

1) 최초의 입찰참가자격 제한 제도의 법적 성질을 둘러싸고 견해의 대립이 있었다. 당시 학계
에서는 입찰참가자격 제한조치를 사법행위로 보아야한다는 견해도 없지 않았으나, 행정행
위설이 다수를 이루고 있었다고 한다(김남진, “공기업의 입찰참가자격 제한과 법적 문제”, 
고시연구, 2001. 10., 136면). 판례는 행정기관에 의한 입찰참가자격 제한조치를 행정처분으
로 보고 있었으나(대법원 1983. 7. 12. 선고 83누127 판결, 대법원 1983. 12. 27. 선고 81누366 
판결 등 참조) 뒤에서 보는 바와 같이 정부투자기관에 의한 입찰참가자격 제한조치에 대해
서는 견해를 달리하고 있었다. 
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법’이라 한다) 제27조 제1항, 지방자치단체인 경우에는 『지방자치단체를 당

사자로 하는 계약에 관한 법률』(이하 ‘지방계약법’이라 한다) 제31조 제1항, 

공기업이나 준정부기관(이하 ‘공기업 등’이라 한다)인 경우에는 『공공기관의 

운영에 관한 법률』(이하 ‘공공기관운영법’이라 한다) 제39조 제2항에 근거가 

마련되어 있다. 그러나 이처럼 개별 법령에 처분의 근거를 두고 있으나 제한

사유의 구체적인 내용은 시행령에 위임하고 있다. 즉 국가계약법에 따른 입

찰참가자격 제한 사유의 구체적인 내용은 국가계약법 시행령 제76조 제1항 

제1호부터 제18호까지, 지방계약법에 따른 경우에는 지방계약법 시행령 제92

조 제1항 제1호부터 제21호까지에 규정되어 있다.2)3)

입찰참가자격 제한 제도는 국가, 지방자치단체 또는 공기업 등과 같은 공

공주체와의 계약에 있어서 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 해

쳐 공정한 입찰 및 계약질서를 어지럽히는 행위를 한 자에 대하여 일정 기간 

입찰에 참가하지 못하도록 함으로써 공공주체가 체결하는 계약의 체결과정에

서의 공정한 경쟁과 계약의 성실한 이행을 담보하기 위한 것이다.4) 그러나 

2) 공기업 등의 입찰참가자격 제한 처분의 경우에는 계약사무규칙 제15조 제1항에 따라 국가
계약법 시행령 76조 제1항 각 호의 사유가 준용된다. 

3) 이와 같이 구성요건적 내용에 해당하는 구체적인 제한 사유를 시행령에 위임하는 것이 헌
법상 명확성의 원칙에 위배된다는 견해가 있고(이동수, “국가계약법제에 관한 행정법상 문
제점”, 토지공법연구 제13집, 2001. 11., 38면), 이에 대하여 "경쟁의 공정한 집행 또는 계약
의 적정한 이행을 해칠 염려가 있거나 기타 입찰에 참가시키는 것이 부적합하다고 인정되

는 자"라는 문언을 통해 행정청의 자의적인 법집행을 통제할 수 있고, 근거 법령의 전체적
인 관련성을 통하여 해석할 때 "대통령령이 정하는 바에 의하여"라는 위임입법의 의미와
목적이 명확하다고 할 것이므로 명확성의 원칙에 위배된다고 볼 수 없다는 견해(조홍석, 
“국가계약법제의 헌법상 문제점”, 토지공법연구 제13집, 2001. 11., 9면)와 법률에서 “공정한
경쟁”과 “계약의 적정한 이행”이라는 기준을 설정하고 그 내용을 하위법령에서 구체화한
것은 행정의 탄력성을 기한다는 점에서 합헌성이 인정된다는 견해(박정훈, “부정당업자의
입찰참가자격 제한의 법적 제문제”, 서울대학교 법학 제46권 제1호, 2005. 3., 293면)가 있다. 

4) 우리헌법재판소는국가계약법제27조제1항에서부정당업자의입찰참가자격을제한하는제도
를 둔 취지는 국가를 당사자로 하는 계약에서 공정한 입찰 및 계약질서를 어지럽히는 행위를

하는자에대하여일정기간동안입찰참가를배제함으로써국가가체결하는계약의성실한이

행을확보함과동시에국가가입게될불이익을미연에방지하기위함이라고판시한바있고(헌
법재판소 2005. 6. 30. 2005헌가1 결정), 구 정부투자기관관리기본법(2007. 1. 19. 법률 제8258호
로 폐지. 같은 날 공공기관운영법이 제정되어 2007. 4. 1.부터 시행되었음) 제20조 제2항 등의
위헌여부가문제된사건에서입찰참가자격제한제도는부정당업자가정부투자기관의계약에

관여함에 따라 여러 가지 공적 폐해가 발생할 우려가 있는 경우를 방지하고 계약의 공정성을

확보함과 동시에 정부투자기관이 추구하는 공적 목표를 달성하기 위하여 계약의 충실한 이행

을 확보하는 것을 그 목적으로 한다고 판시하였다(헌법재판소 2005. 4. 28. 2003헌바40 결정). 



 72  규제와법정책제2호 (2014. 4)

입찰참가자격 제한 제도는 이러한 입법목적에도 너무나 강력한 제재 효과 때

문에 계약 상대방에게는 큰 부담이 된다. 특히 입찰참가자격 제한을 받은 상

대방의 경우 당해 기간 동안 그 사실이 전산망에 등록되어(국가계약법 시행

령 제76조 제6항, 지방계약법 제92조 제6항, 공기업ㆍ준정부기관 계약사무규

칙 제15조 제6항) 입찰참가자격을 제한한 행정주체가 집행하는 모든 입찰에 

참가할 수 없다. 또한, 입찰참가자격을 제한한 행정주체는 다른 법률에 따라 

입찰 참가자격 제한을 한 사실을 통보받거나 전자조달시스템 또는 지정정보

처리장치에 게재된 자에 대해서도 입찰참가자격을 제한할 수 있기 때문에(국

가계약법 제76조 제8항, 지방계약법 제92조 제8항, 공기업ㆍ준정부기관 계약

사무규칙 제15조 제11항),5) 한번 입찰참가자격 제한을 받은 상대방은 사실상 

공공부문에서 집행하는 모든 입찰에 참가할 수 없게 된다.

특히 공공계약의 비중이 큰 사업자의 경우 입찰참가자격 제한을 받게 되면 

사실상 사업을 계속하기 어렵고, 현실적으로 일 년 중 특정 기간에 입찰이 

집중적으로 실시되는 경우가 많은 상황에서 위 기간에 입찰참가자격 제한을 

받는 경우 당해 영업연도 사업 전체에 타격을 받는 등 입찰참가자격 제한이 

가지는 제재 효과는 실로 엄청나고, 그 파급효과도 상당하다. 

그런데 이러한 입찰참가자격 제한제도는 제재의 효과가 막대함에도 종래 

제도가 제대로 정비되어 있지 않았고, 최근에야 비로소 법령 개정을 통해 상

당 부분 정비되었으나 아직도 계약주체에 따라 제한의 요건과 효과(특히 제

한 기간)가 다르고, 제재의 효과를 완화할 수 있는 장치가 없는 등의 미흡한 

부분이 노출되고 있다. 이하에서는 현재 실무에서 문제되는 입찰참가자격 제

한 제도의 문제점을 살펴보고 그에 대한 처리 양상과 법령 개정의 모습 등을 

살펴보기로 한다.

5) 다만 이 경우 각 중앙관서의 장은 국가계약법 제27조 제1항 제1호부터 제5호까지, 제7호, 
제8호 및 제20호의 사유에 해당하는 경우, 지방자치단체의 장은 지방계약법 제76조 제1항
제1호부터 제5호까지, 제7호, 제8호 및 제10호의 사유에 해당하는 경우, 공기업 등의 기관
장은 자신이 집행하는 입찰에 있어 사업자가 위 각 사유에 해당하는 경우 반드시 입찰참가

자격을 제한하여야 한다(국가계약법 제76조 제8항 단서, 지방계약법 제92조 제8항 단서, 공
기업ㆍ준정부기관 계약사무규칙 제15조 제11항 단서).
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제27조(부정당업자의 입찰 참가자격 제한) 

① 각 중앙관서의 장은 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 해칠 

염려가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것이 적합하지 아니하다고 인정되는 

자(이하 "부정당업자"라 한다)에게는 2년 이내의 범위에서 대통령령으로 정하는 

바에 따라 입찰 참가자격을 제한하여야 하며, 그 제한사실을 즉시 다른 중앙관서

의 장에게 통보하여야 한다. 이 경우 통보를 받은 다른 중앙관서의 장은 대통령

령으로 정하는 바에 따라 해당 부정당업자의 입찰 참가자격을 제한하여야 한다.

제31조(부정당업자의 입찰 참가자격 제한) 

① 지방자치단체의 장은 대통령령으로 정하는 바에 따라 경쟁의 공정한 집행 

또는 계약의 적정한 이행을 해칠 염려가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것

이 부적합하다고 인정되는 자(이하 "부정당업자"라 한다)에 대하여는 제32조에 

따른 계약심의위원회의 심의를 거쳐 2년 이내의 범위에서 입찰 참가자격을 제

한하여야 한다.

공공기관운영법

제39조(회계원칙 등) 

② 공기업·준정부기관은 공정한 경쟁이나 계약의 적정한 이행을 해칠 것이 

명백하다고 판단되는 사람·법인 또는 단체 등에 대하여 2년의 범위 내에서 일

정기간 입찰참가자격을 제한할 수 있다.

Ⅱ.�계약�주체에�따른�입찰참가자격�제한�조치의�체계와�문제점�

1.�계약�주체에�따른�입찰참가자격�제한�제도의�근거�법령

(1) 국가계약법

(2) 지방계약법 

(3) 공공기관운영법
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공기업ㆍ준정부기관 계약사무규칙(이하 ‘계약사무규칙’이라 한다)

제15조(부정당업자의 입찰참가자격 제한)

① 기관장은 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 이행을 해칠 우려가 있

거나 입찰에 참가시키는 것이 부적합하다고 인정되는 자로서 「국가를 당사자

로 하는 계약에 관한 법률 시행령」 제76조제1항 각 호의 어느 하나에 해당되

는 계약상대자 또는 입찰참가자(계약상대자 또는 입찰참가자의 대리인, 지배인, 

그 밖의 사용인을 포함한다)에 대하여는 1개월 이상 2년 이하의 범위에서 그 

입찰참가자격을 제한하여야 한다.

② 제1항에 따른 입찰참가자격의 제한에 관한 기간, 제한기간의 가감, 그 밖

에 필요한 사항은 「국가를 당사자로 하는 계약에 관한 법률 시행규칙」 제76

조에서 정하는 바에 따른다.

2.� 위임입법의�한계와�관련된�문제� -� 공기업․준정부기관의�입찰참가자격�
제한의�문제점

(1) 문제의 소재 

공공기관운영법 제39조 제2항이 공기업 등은 공정한 경쟁이나 계약의 적정

한 이행을 해칠 것이 명백하다고 판단되는 사람 등에 대하여 2년의 범위 내

에서 일정 기간 입찰참가자격을 제한할 수 있다고 규정하는 것은 공기업 등

이 행하는 계약은 일반 경쟁 입찰 방식 원칙에 따라 일정 요건을 갖춘 자는 

제한 없이 입찰에 참여할 수 있도록 하고 있으므로, 국가계약법에서 정한 부

정당업자 입찰참가자격 제한 제도를 참조하여 공정한 경쟁 또는 계약의 적정

한 이행을 해칠 것이 명백하다고 판단되는 사람 등에 대하여 공기업 등이 일

정 기간 입찰참가자격을 제한하는 처분을 할 수 있도록 한 것이다. 

공공기관운영법 제39조 제3항은, 제2항의 규정에 따른 입찰참가자격 제한 

기준 등에 관하여 필요한 사항을 기획재정부령인 계약사무규칙에 위임하고 

있다. 이에 따라 계약사무규칙 제15조 제1항은, 기관장은 경쟁의 공정한 집행

이나 계약의 적정한 이행을 해칠 우려가 있거나 입찰에 참가시키는 것이 부
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적합하다고 인정되는 자로서 국가계약법 시행령 제76조 제1항 각 호의 어느 

하나에 해당되는 계약 상대자 또는 입찰 참가자에 대하여는 1개월 이상 2년 

이하 범위에서 입찰참가자격을 제한하여야 한다고 규정하고, 제2항은 제1항

에 따른 입찰참가자격 제한에 관한 기간, 제한 기간 가감, 그 밖에 필요한 사

항은 국가계약법 시행규칙 제76조에서 정하는 바에 따른다고 규정하고 있다.

그런데 국가계약법과 지방계약법은 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적정한 

이행을 해칠 “염려”가 있거나 그 밖에 입찰에 참가시키는 것이 적합하지 아

니하다고 인정되는 자”에게는 반드시 “입찰 참가자격을 제한하여야 한다.”라

고 규정하고 있는 것과 달리 공공기관운영법은 공정한 경쟁이나 계약의 적정

한 이행을 해칠 것이 “명백”하다고 판단되는 사람·법인 또는 단체 등에 대하

여 “입찰참가자격을 제한할 수 있다”라고 규정하고 있다. 또한, 공공기관운영

법의 위임을 받아 제정된 계약사무규칙은 경쟁의 공정한 집행이나 계약의 적

정한 이행을 해칠 “우려”가 있거나 입찰에 참가시키는 것이 부적합하다고 인

정되는 자에 대하여 “입찰참가자격을 제한하여야 한다.”라고 규정하여 공공기

관운영법에서 정한 입찰참가자격 제한의 요건과 효과를 확대하고 있다. 이러

한 규정상의 차이로 말미암아 행정주체에 따라 입찰참가자격 제한의 요건에 

대해서 상당한 혼란이 야기될 것으로 보인다.

이하에서는 입법자가 국가계약법 및 지방계약법과 공공기관운영법의 규정

에 차이를 둔 것이 정당한 이유가 있는 것인지와 공공기관운영법의 입찰참가

자격의 요건과 효과를 확장하는 계약사무규칙이 계약의 해석에 있어 구속력

을 가지는지에 관하여 보기로 한다. 

(2) 공기업 등이 행하는 부정당업자 입찰참가자격 제한 조치의 연혁

정부투자기관이 하는 입찰참가자격 제한 조치는 당초 법률에 근거 없이 재

정경제원장관 고시인 『구 정부투자기관 회계규정』(1999. 10. 21. 폐지)에 

규정되어 있었다. 그런데 당시 대법원은 일관하여 구 정부투자기관 회계규정

에 따른 제재 처분은 행정소송 대상이 되는 행정처분이 아니라 단지 상대방

을 정부투자기관이 시행하는 입찰에 참가시키지 않겠다는 뜻인 사법상 효력
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을 가지는 통지행위에 불과하다고 판시하였고6), 그에 따라 정부투자기관이 

하는 입찰참가자격 제한 조치를 정당화하고 구속력을 확보하기 위하여 『구 

정부투자기관 관리기본법』이 1999. 2. 5. 법률 제5812호로 개정되면서 같은 

법 제20조 제2항에서 투자기관은 계약을 체결하면서 공정한 경쟁 또는 계약

의 적정한 이행을 해칠 것이 명백하다고 판단되는 자에 대하여는 일정 기간 

입찰참가자격을 제한할 수 있다는 규정이 신설되어 비로소 법률적 근거를 마

련하게 되어 처분성을 인정할 수 있게 되었으며,7) 이를 대체한 현행 공공기

관운영법에까지 비슷한 취지인 조항이 이어지게 되었다.

이와 같은 공공기관운영법 제39조 제2항과 국가계약법 제27조의 규정체계, 

입법경위 등에 비추어 보면 입법자는 공기업 등이 가지는 공공성과 특수성을 

고려하여 공기업 등이 행하는 계약에 관하여 국가계약법을 참조한 부정당업

자 입찰 참가 제한 제도를 도입하면서도 또 다른 특성인 사경제 활동 주체로

서 갖는 기업성에 주목하여 일반 경쟁 입찰 방식이라는 계약 원칙을 최대한 

보장하기 위하여 공기업 등이 행하는 입찰참가자격 제한 조치에 대하여는 단

순히 계약의 적정한 이행을 해칠 염려가 있는 차원을 넘어 이를 해할 것이 

명백하다고 판단되는 경우에 한하여 재량적으로 참가 자격 제한 여부를 선택

할 수 있도록 하고 있다. 

이처럼 공공기관운영법이 국가계약법, 지방계약법과 다르게 입찰참가자격 

제한의 요건과 효과를 정하고 있는 것은 타당한 근거가 있다. 그럼에도 공공

기관운영법의 하위 규정인 계약사무규칙 제15조 제1항은 공공기관운영법의 

요건과 효과를 확장하고 있는데, 이러한 계약사무규칙 제15조 제1항의 유효

6) 대법원 1985. 1. 22. 선고 84누647판결, 대법원 1985. 4. 23. 선고 82누369판결, 대법원 1998. 
3. 24. 선고 33867 판결, 대법원 1999. 11. 26.자 99부3 결정 등 참조. 이러한 판례에 대해서
뒤에서 보는 바와 같이 정부투자기관관리기본법이 개정되기 전에도 행정소송법상 처분 개

념의 해석을 통해 입찰참가자격 제한의 처분성을 인정할 수 있다고 주장하는 견해도 있었

다(홍준형, “정부투자기관의 부정당업자에 대한 입찰참가제한조치의 법적 성질”, 법제, 
1997. 7. 13면 이하).

7) 김남진, 김연태, 『행정법Ⅰ』 제17판, 법문사, 2013, 85면, 김남진, “공기업의 입찰참가자격
제한과 법적 문제”, 고시연구 2001. 10., 141면, 김중권, “정부투자기관의 입찰참가자격제한
행위의 법적 성질에 관한 소고”, 법률신문, 2006. 8. 31. 제3486호, 안철상, “정부투자기관의
입찰참가자격제한의 법적 성질”, 행정판례평선, 1999. 11., 1122면, 이광윤, “입찰참가자격
제한 조치의 법적 성질”, 고시연구 제32권 제7호, 2005. 7., 40면.
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성을 승인할 수 있을지 문제 된다.

(3) 공공기관운영법 제39조 제2항을 해석․적용함에 있어서 계약사무규칙 제

15조 제1항이 구속력이 있는지 

법령에서 행정처분의 요건 중 일부 사항을 부령으로 정할 것을 위임한 데 

따라 시행규칙 등 부령에서 이를 정한 경우에 그 부령의 규정은 국민에 대해

서도 구속력이 있는 법규명령에 해당한다고 할 것이지만, 법령의 위임이 없

음에도 법령에 규정된 처분 요건에 해당하는 사항을 부령에서 변경하여 규정

한 경우에는 그 부령의 규정은 행정청 내부의 사무처리 기준 등을 정한 것으

로서 행정조직 내에서 적용되는 행정명령의 성격을 지닐 뿐 국민에 대한 대

외적 구속력은 없다고 보아야 한다(대법원 1992. 3. 31. 선고 91누4928 판결 

참조). 따라서 어떤 행정처분이 그와 같이 법규성이 없는 시행규칙 등의 규정

에 위배된다고 하더라도 그 이유만으로 처분이 위법하게 되는 것은 아니고, 

또 그 규칙 등에서 정한 요건에 맞는다고 하여 반드시 그 처분이 적법하다고 

할 수도 없다. 이 경우 처분의 적법 여부는 그러한 규칙 등에서 정한 요건에 

합치하는지가 아니라 일반 국민에 대하여 구속력을 가지는 법률 등 법규성이 

있는 관계 법령의 규정을 기준으로 판단하여야 한다(대법원 2013. 9. 12. 선

고 2011두10584 판결 등 참조).

앞서 본 공공기관운영법과 계약사무규칙의 규정 체계와 그 내용에 비추어 

보면, 다음과 같은 사정을 알 수 있다. 

① 계약사무규칙의 규정을 앞서 본 공공기관운영법의 규정과 비교하여 보

면, 공공기관운영법이 입찰참가자격 제한의 대상을 “공정한 경쟁이나 계약의 

적정한 이행을 해칠 것이 명백하다고 판단되는 사람·법인 또는 단체 등”으로 

하고 있음에 대하여 계약사무규칙은 “기관장은 경쟁의 공정한 집행이나 계약

의 적정한 이행을 해칠 우려가 있거나 입찰에 참가시키는 것이 부적합하다고 

인정되는 자”로 하고 있고, 그 효과에 대해서도 공공기관운영법이 “제한할 수 

있다.”라고 하고 있음에 대하여 계약사무규칙은 “제한하여야 한다.”라고 규정

하고 있다. 이와 같은 계약사무규칙의 규정은 입찰참가자격 제한의 대상을 
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엄격하게 제한하고 있는 모법인 공공기관운영법과 달리 그 대상을 확대하고 

있고, 또한 모법에서 인정하고 있는 공기업의 재량의 여지를 박탈하는 것이

다. 

② 또한, 계약사무규칙은 국가계약법상의 입찰참가자격 제한의 요건과 효

과가 유사한데, 이처럼 계약사무규칙은 공공기관운영법 위임에 따라 공기업 

등이 행하는 부정당업자 입찰 참가 제한 조치 요건을 구체화하면서 앞서 본 

바와 같이 공기업 등에 의한 입찰참가자격의 제한 요건을 엄격하게 규정하려

는 입법적 결단에 따른 법률 규정 차이를 무시한 채 단순히 국가계약법령에

서 정한 요건을 그대로 답습하여 계약의 적정한 이행을 해칠 우려(염려)가 있

는 경우에 관하여 규정한 국가계약법 시행령 제76조 제1항 각 호 소정 사유

에 해당하기만 하면 반드시 입찰참가자격을 제한해야만 하도록 규정하고 있

다.8) 그러나 앞서 본 바와 같은 국가계약법과 공공기관운영법의 규정 내용이

나 규정 방식에 비추어 보면, 행위 태양이 동일하더라도 국가계약법이 적용

될 경우에는 입찰참가자격이 제한되지만, 공공기관운영법이 적용될 경우에는 

제한되지 않는 경우를 법률이 이미 예정하고 있다고 할 수 있다(대법원 

2013. 9. 12. 선고 2011두10584 판결 등 참조).   

③ 이에 대하여 공공기관운영법 제39조 제2항은 입찰참가자격 제한 요건을 

규정하면서 제3항에서 ‘입찰참가자격의 제한기준 등’을 계약사무규칙에 위임

하고 있어 계약사무규칙에서 입찰참가자격의 대상 요건을 구체적으로 정할 

수 있으므로 계약사무규칙 제15조 제2항에서 ‘명백성’을 요구하지 않는 것이 

문제 될 바 없다는 반론이 있을 수 있다. 그러나 공공기관운영법 제39조 제2

항은 입찰참가자격 제한의 대상으로 “공정한 경쟁이나 계약의 적정한 이행을 

해칠 것이 명백하다고 판단되는 사람·법인 또는 단체 등”을 명시하면서 다만 

‘입찰참가자격의 제한기준 등’만을 계약사무규칙에 위임하고 있는데, 이러한 

규정 체계는 공정한 경쟁이나 계약의 적정한 이행을 해칠 것이 명백하다고 

판단되는 경우를 전제로 그 이외의 사항, 즉 입찰참가자격의 제한기준과 그

에 준하는 사항 등을 위임하는 것이라는 의미로 한정적으로 해석하여야 한

8) 다만 모법에서는 재량으로 되어 있으나, 하위법령에서 기속행위로 규정한 경우에 대법원은
고용보험법 관련 사건에서 그 적법성을 시인한 예가 있다.
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다. 따라서 계약사무규칙이 임의로 공공기관운영법이 정한 제재적 요건을 넓

게 규정할 수는 없다.

④ 또한, 공기업이나 준정부기관의 계약이 국가가 체결하는 계약 못지않게 

공정성과 투명성이 요구된다는 것을 전제로 “공정한 경쟁이나 계약의 적정한 

이행을 해칠 것이 명백할 것”을 요구하지 않는 국가계약법에서의 부정당업자 

제재와 공공기관운영법에서의 부정당업자 제재가 동일하다고 볼 수도 있으

나, 앞서 본 국가계약법 제27조와 공공기관운영법 제39조 제2항의 입법 취지

와 경위, 그 내용에 비추어 보면 양자를 완전히 동일하게 취급할 수는 없어 

보인다.

위와 같은 사정을 종합하여 보면, 공공기관운영법 제39조 제3항에서 부령

에 위임한 것은 ‘입찰참가자격의 제한기준 등에 관하여 필요한 사항’일 뿐이

고, 이는 그 규정의 문언상 입찰참가자격을 제한함에 있어서 그 기간의 정도

와 가중․감경 등에 관한 사항을 의미한다고 할 것이지 처분의 요건까지를 위

임한 것이라고 볼 수는 없다. 따라서 계약사무규칙 제15조 제1항에서 위와 

같이 처분의 요건을 완화하여 정한 것은 상위법령의 위임 없이 규정한 것이

므로 이는 앞서 본 법리에 비추어 행정기관 내부의 사무처리준칙을 정한 것

에 지나지 아니한다(대법원 2013. 9. 12. 선고 2011두10584 판결 등 참조). 

따라서 계약사무규칙 제15조 제1항의 대외적 구속력을 인정할 수 없다.

(4) 공공기관운영법 제39조 제2항의 요건에 해당하는지의 판단 기준

계약사무규칙 제15조 제1항은 앞서 살펴본 바와 같이 행정기관 내부의 사

무처리 준칙을 정한 행정규칙에 불과하므로 공기업 등이 한 입찰참가자격제

한 처분이 적법한지는 위 규칙에 적합한지가 아니라 공공기관운영법의 규정

과 입법목적 등에 적합한지에 따라 판단하여야 한다.

공공기관운영법 제39조 제2항에서 ‘공정한 경쟁이나 계약의 적정한 이행을 

해칠 것이 명백하다’는 것은 계약당사자가 계약체결과 그 이행과정에서 불공

정한 행위를 하여 계약의 공정성과 적정성을 해치고 계약을 통해 달성하려는 
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목적을 해할 수 있는 자라는 것이 확실한 상태에 있는 것을 의미한다(헌법재

판소 2012. 10. 25. 선고 2011헌바99 결정 등 참조). 특히 공기업 등의 부정

당업자에 대한 입찰참가자격 제한 제도는 공기업 등의 사업이 가지는 공공성

과 공익성에 비추어 보아 계약체결의 공정성과 그 이행을 확보하기 위한 것

이기는 하나(헌법재판소 2012. 10. 25. 선고 2011헌바99 결정 등 참조), 앞서 

본 바와 같이 입찰참가자격 제한을 받으면 그 사실이 기획재정부장관이 지정

ž고시하는 정보처리장치에 게재되고(계약사무규칙 제15조 제6항) 해당 제한 

기간 내에는 그 공기업·준정부기관에서 발주하는 모든 입찰에 참가할 수 없

을 뿐만 아니라(계약사무규칙 제15조 제7항), 국가 또는 지방자치단체가 집행

하는 입찰에도 참가할 수 없는 등(국가계약법 시행령 제76조 제8항, 지방자

치단체를 당사자로 하는 계약에 관한 법률 제31조 제2항, 같은 법 시행령 제

92조 제8항) 입찰참가자격 제한을 받는 사업자의 영업 자유를 심각하게 제한

하므로 그 요건은 엄격하게 해석하여야 한다. 

3.�방위사업관리규정의�해석과�관련하여

일반적으로 방위사업청이 발주자가 되는 국방조달계약은 국방력과 직접적

으로 관련되는 계약으로서 사업 규모가 대단히 큰 경우가 많다. 이 때문에 

국방조달계약은 많은 경우 입찰과정이나 계약 이행과정에서 위법이 개입될 

여지가 크고, 그에 따라 방위사업청이 사업자에 대하여 입찰참가자격제한 처

분을 하는 경우가 많다. 

그런데 방위사업청 훈령인 구 방위사업규정(2010. 1. 12. 방위사업청훈령 

제117호로 개정되기 전의 것) 제425조는 “계약팀장은 계약상대자의 고의 또

는 중대한 과실에 의하여 하자가 발생하여 국가계약법 시행령 제76조에 의한 

부정당업자 제재사유에 해당되는 경우에는 관련 사유를 계획지원부장에게 통

보하여 필요한 조치를 하도록 하여야 한다.”라고 규정하여 계약 목적물에 발

생한 하자 또는 하자보수의무 불이행으로 입찰참가자격 제한 처분을 하는 경

우에 그 하자가 계약상대자의 고의 또는 중대한 과실에 의하여 발생한 경우



입찰참가자격제한처분의허용성과한계 - 이승훈  81 

에만 위 처분을 할 수 있는 것은 아닌가 하는 문제가 있다.

그러나 방위사업규정은 규정 형식이 훈령으로서 원칙적으로 행정청 내부의 

사무처리 기준을 정한 것에 불과하다. 또한, 행정법규 위반에 대하여 가하는 

제재조치는 행정목적의 달성을 위하여 행정법규 위반이라는 객관적 사실에 

착안하여 가하는 제재이므로, 위반자가 그 의무를 알지 못하는 것이 무리가 

아니었다고 할 수 있어 그것을 정당시할 수 있는 사정이 있을 때 또는 그 의

무의 이행을 그 당사자에게 기대하는 것이 무리라고 하는 사정이 있을 때 등 

그 의무 해태를 탓할 수 없는 정당한 사유가 있는 경우 등의 특별한 사정이 

없는 한 위반자에게 고의나 과실이 없다고 하더라도 부과될 수 있다(대법원 

2012. 6. 28. 선고 2010두24371 판결, 대법원 2009. 6. 11. 선고 2009두4272 

판결, 대법원 1980. 5. 13. 선고 79누251 판결 등 참조)는 판례원칙에 비추어 

보면 계약상대자의 고의 또는 중대한 과실에 의하여 하자가 발생한 경우에만 

입찰참가자격제한 처분을 할 수 있다고 해석하기에는 무리가 있다. 이러한 

점 때문에 구 방위사업규정이 2010. 1. 12. 개정되면서 계약 상대자의 “고의 

또는 중과실”을 요구하는 부분은 삭제되었다.9)

Ⅲ.�입찰참가자격�제한�조치의�시간적�제한과�관련하여�

1.�제재시효�인정의�필요성

국가계약법, 지방계약법, 공공기관운영법은 모두 입찰참가자격 제한에 시효

제도를 두고 있지 않아 제재 조치를 할 수 있는 시간적 제한이 없다. 따라서 

제한사유가 발생한 날부터 상당한 기간이 경과한 후에도 입찰참가자격 제한

9) 위 규정은 다음과 같이 개정되었다.
   제425조(하자발생 업체에 대한 제재조치) 
   ⓛ 계약팀장은 하자가 발생하여 국가계약법시행령 제76조에 의한 부정당업자 제재사유에
해당되는 경우에는 관련사유를 계획지원부장에게 통보하여 필요한 조치를 하도록 하여야

한다.
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이 가능하고, 이 때문에 사업자들은 장기간 불안정한 지위에 놓이게 된다. 이

러한 문제는 장기간이 소요되는 사업에 있어서 해당 사업이 종료된 후 감사

원의 감사 과정에서 제재사유가 발견되는 경우에 특히 심각한데, 사업이 종

료되었음에도 이미 오래전에 발생한 사유를 근거로 장래에 있어 입찰참가자

격을 제한하는 것은 가혹한 면이 있다.

이러한 문제 때문에 실무에서는 취소소송으로 입찰참가자격 제한 처분의 

효력을 다투면서 신뢰보호의 원칙이나 실효의 원칙을 주장하는 경우가 많다. 

그러나 일반적으로 행정상의 법률관계에 있어서 행정청의 행위에 대하여 신

뢰보호 원칙이 적용되기 위하여는, 행정청이 개인에 대하여 신뢰의 대상이 

되는 공적인 견해표명을 하여야 하는데(대법원 2006. 6. 9. 선고 2004두46 판

결 등 참조), 행정청이 상당한 기간 제재처분을 하지 아니하였다는 이유만으

로 행정청이 당해 처분을 하지 않겠다는 공적 견해표명을 하였다고 보기 어

렵다. 또한, 실권 또는 실효의 법리는 법의 일반원리인 신의성실의 원칙에 바

탕을 둔 파생원칙이므로 권리행사의 기회가 있음에도 권리자가 장기간에 걸쳐 

그의 권리를 행사하지 아니하였기 때문에 의무자인 상대방은 이미 그의 권리

를 행사하지 아니할 것으로 믿을 만한 정당한 사유가 있게 되거나 행사하지 

아니할 것으로 추인케 할 경우에 새삼스럽게 그 권리를 행사하는 것이 신의성

실의 원칙에 반하는 결과가 될 때 그 권리행사를 허용하지 않는 것을 의미하

므로(대법원 1988. 4. 27. 선고 87누915 판결 등 참조), 행정청이 사업자의 부

정당행위를 알면서도 계약 상대방에게 피해를 줄 목적으로 오랜 기간 처분하

지 아니하였다는 등의 특별한 사정이 없는 이상 단순히 제재사유가 발생한 후 

상당한 기간이 지났다는 이유만으로 당해 처분이 신의성실의 원칙에 위반된다

고 보기 어렵기 때문에 위와 같은 주장이 인정되는 경우는 거의 없다.

입찰참가자격 제한 제도와 같은 평면에서 논의가 전개되는 형사 절차에서는 

공소시효 제도가 마련되어 있고, 공무원에 대한 징계에 대해서는 징계 등의 사

유가 발생한 날부터 3년(금품 및 향응 수수, 공금의 횡령·유용의 경우에는 5년)

이 지나면 하지 못하게(국가공무원법 제83조의2 제1항) 되어 있는 점에 비추어 

보면 입찰참가자격 제한 제도에 있어서도 시효제도를 마련할 필요가 있다.10)
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이에 대하여 입찰참가자격 제한 처분에도 시효 제도가 마련되어야 함을 전

제로 실제 시효기간으로 적정한 기간을 제시하는 견해도 있다.11) 그런데 앞

서 본 바와 같이 입찰참가자격 제한의 구체적인 사유는 매우 다양하고, 각각

의 경우에 계약위반의 정도와 그에 상당하는 불법성 및 반사회성도 큰 차이

가 있으며, 행정청의 입장에서 단기간에 그 위반 사실을 확인할 수 있는 경

우와 그렇지 않은 경우가 있다. 따라서 이러한 차이점들을 무시한 채 일률적

인 기간을 설정하는 것은 문제가 있으며 오히려 일관성 없는 운영으로 계약 

상대방의 지위를 더 불안하게 할 우려도 있다. 이러한 사정을 고려하면 개별

적인 위반 사유에 해당하는 시효를 별도로 설정하거나 더 넓게는 시행규칙에 

규정된 제한기준에 제재 기간과 별도로 제재시효를 같이 설정하는 방법도 고

려할 수 있다. 

2.�처분�사유�발생�후�제재�처분을�할�수�있는�시점�제한의�필요성

구 국가계약법 시행령(2013. 6. 17. 대통령령 제24601호로 개정되기 전의 

것) 제76조 제1항은 “계약상대방이 부정당업자에 해당하는 경우에는 해당 사

실이 있은 후 지체 없이 1개월 이상 2년 이하의 범위에서 입찰참가자격을 제

한하여야 한다.”라고 규정하고 있었다. 또한, 입찰참가자격 제한을 하기 전에 

반드시 계약심의위원회의 심의를 거치도록 하고 있는 지방계약법은 같은 법 

시행령 제92조 제1항에 따라 계약상대방이 부정당업자에 해당하는 사실이 있

은 후 지체 없이 계약심의위원회의 심의를 거치도록 하고 있다.12) 이처럼 국

10) 김태완, “지방계약법상 부정당업자입찰참가자격제한 제도의 개선방안에 관한 연구”, 지방
자치법연구 제11권 제1호, 2011. 3., 85면.

11) 장기 5년 이상의 자격정지에 해당하는 범죄의 공소시효(형사소송법 제249조 제1항 제6호) 
및 국가공무원법상의 징계시효에 상응하는 기간으로 최장 제한기간인 2년을 제안하는 견
해(박정훈, “부정당업자의 입찰참가자격제한의 법적 제문제”, 서울대학교 법학 제46권 제1
호, 2005. 3., 31면)와 민법상 불법행위로 인한 손해배상 책임에서의 시효제도와 유사하게
계약담당자가 제재사유를 안 날부터 1년, 제재사유가 발생한 날부터 3년을 제안하는 견해
(김태완, “지방계약법상 부정당업자입찰참가자격제한 제도의 개선방안에 관한 연구”, 지방
자치법연구 제11권 제1호, 2011. 3., 85면. 다만 이 견해는 지방계약법상의 제한 기간을 제
시하고 있는 것으로 이해된다)도 있다. 

12) 공기업 등의 입찰참가자격 제한의 경우에는 이러한 규정 조차 두고 있지 않다(계약사무규
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가계약법과 지방계약법에 따르면 행정청이 계약 상대방이 부정당업자에 해당

한다는 사실을 알게 된 후 언제까지 처분을 할 수 있을지가 불분명하다. 이 

때문에 행정청은 계약상대방이 부정당업자에 해당하는 경우에도 처분 시기를 

마음대로 정할 수 있게 되고, 그에 따라 계약상대방은 불안한 지위에 놓이게 

된다. 이러한 문제점 때문에 국가계약법이 2013. 6. 17. 개정되면서 위 규정

은 “계약상대방이 부정당업자에 해당하는 경우에는 ‘즉시’ 1개월 이상 2년 이

하의 범위에서 입찰참가자격을 제한하여야 한다.”로 개정되었다. 지방계약법

과 공공기관운영법에도 이처럼 제재처분을 할 수 있는 시간적 제한을 둘 필

요가 있다. 특히 지방계약법의 경우 부정당업자에 해당하는 경우에는 해당 

사실이 있은 후 즉시 계약심의위원회에 회부하도록 하고, 계약심의위원회 심

의의 시간적 제한을 명시하는 것을 고려해볼 수 있다. 

Ⅳ.�제재의�한계와�과징금�부과의�가능성

앞서 본 바와 같이 입찰참가자격제한 조치가 제재적 처분으로서 계약 상대

방에게 미치는 영향은 엄청나다. 특히 개별 법령에서 정하고 있는 제한 사유

의 적용 범위가 매우 넓어 비교적 경미한 위반행위에 대해서도 입찰참가자격 

조치가 이루어질 수 있다. 이러한 문제 때문에 입찰참가자격 제한 처분은 계

약상대방에게 과도한 불이익을 가하여 비례원칙에 위배될 우려가 있다.13)

특히 건설산업기본법에서는 건설업자가 같은 법에서 정하는 위반행위를 한 

경우 6개월 이내의 기간을 정하여 그 건설업자의 영업정지를 명하거나 영업

정지를 갈음하여 1억 원 이하의 과징금을 부과할 수 있도록 하는 등(건설산

업기본법 제82조 제1항) 다른 법률14)에서는 위반행위를 한 자에 대해서는 구

칙 제15조 제1항). 
13) 실제 사건에서도 비례의 원칙 위배 주장은 거의 빠지지 않고 등장한다. 
14) 식품위생법은 위반행위에 따라 영업허가 또는 등록을 취소하거나 6개월 이내의 기간을 정
하여 그 영업의 전부 또는 일부를 정지하거나 영업소 폐쇄를 명할 수 있고(식품위생법 제
75조 제1항), 해당 품목 또는 품목류에 대하여 기간을 정하여 6개월 이내의 제조정지를 명
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체적 상황에 따라 다양한 처분을 할 수 있도록 하거나 금전적 제재를 할 수 

있도록 하여 제재처분을 통한 공익실현의 효과를 달성함과 동시에 사업자의 

영업이 존속할 수 있도록 하여 사익에 대해서도 배려하고 있다. 그런데 입찰

참가자격 제한 처분에 대해서는 이러한 대체 규정이 없어 행정 목적과 그 수

단 사이의 합리적인 균형을 상실하였다는 비판이 꾸준히 제기되었다.

입법자는 이러한 문제점을 고려하여 국가계약법(2012. 12. 18. 법률 제

11547호로 개정된 것) 제27조의2에 입찰 참가자격 제한을 갈음하여 과징금을 

부과할 수 있는 근거를 마련하였다.

위 규정에 따르면 부정당업자에게 입찰 참가자격을 제한하여야 하는 경우로

서 부정당업자의 위반행위가 예견할 수 없음이 명백한 경제여건 변화에 기인하

는 등 부정당업자의 책임이 경미한 경우로서 대통령령으로 정하는 경우에는 위

반행위와 관련된 계약의 계약금액(계약을 체결하지 아니한 경우에는 추정가격

을 말한다)의 100분의 10에 해당하는 금액을(국가계약법 제27조의2 제1항 제1

호), 입찰 참가자격 제한으로 유효한 경쟁입찰이 명백히 성립되지 아니하는 경

우로서 대통령령으로 정하는 경우에는 위반행위와 관련된 계약의 계약금액(계

약을 체결하지 아니한 경우에는 추정가격을 말한다)의 100분의 30에 해당하는 

금액(국가계약법 제27조의2 제1항 제2호)을 과징금으로 부과할 수 있다.

이에 따라 국가계약법 시행령 제76조의2 제1항 각 호는 국가계약법 제27조의

2 제1항 제1호에서 "부정당업자의 책임이 경미한 경우로서 대통령령으로 정하는 

경우"를 천재지변이나 그 밖에 이에 준하는 부득이한 사유로 인한 경우(제1호), 

국내·국외 경제 사정의 악화 등 급격한 경제 여건 변화로 인한 경우(제2호), 발

주자에 의하여 계약의 주요 내용이 변경되거나 발주자로부터 받은 자료의 오류 

등으로 인한 경우(제3호), 공동계약자나 하수급인 등 관련 업체에도 위반행위와 

관련한 공동의 책임이 있는 경우(제4호)로 특정하고 있다.15) 또한, 제2항에서는 

국가계약법 제27조의2 제1항 제2호에서 "입찰참가자격 제한으로 유효한 경쟁입

할 수 있으며(식품위생법 제76조 제1항), 영업정지, 품목 제조정지 또는 품목류 제조정지
처분을 갈음하여 2억 원 이하의 과징금을 부과할 수도 있다(식품위생법 제82조 제1항). 

15) 다만 제76조 제1항 제3호·제3호의2·제4호·제4호의2, 제7호부터 제10호까지, 제12호·제13호·
제17호 또는 제18호에 해당하는 경우는 제외하고 있다(국가계약법 시행령 제76조의2 제1
항 단서). 
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찰이 명백히 성립되지 아니하는 경우로서 대통령령으로 정하는 경우"를 입찰자

가 2인 미만이 될 것으로 예상되는 경우를 말한다고 규정하고 있다.16) 

또한, 국가계약법 시행령 제76조의2 제3항은 과징금의 부과 비율과 그 밖

에 필요한 사항은 제76조 제1항 각 호에 해당하는 행위별로 부실벌점, 하자

비율, 부정행위의 유형, 고의·과실 여부 등을 고려하여 기획재정부령으로 정

하도록 하고 있고, 국가계약법 시행규칙 제77조의2 제1항 [별표 3]은 과징금 

부과사유와 그에 대한 과징금 부과율을 정하고 있다.

각 중앙관서의 장은 과징금 부과를 하려면 기획재정부에 설치된 과징금부

과심의위원회의 심의를 거쳐야 하고(국가계약법 제27조의2 제2항), 과징금을 

부과받은 자가 납부기한까지 내지 아니하면 국세 체납처분의 예에 따라 징수

한다(국가계약법 제27조의2 제4항). 이러한 국가계약법상 과징금 부과는 개정 

국가계약법 시행일인 2013. 6. 19. 이후 최초로 입찰 참가자격 제한사유가 발

생하는 경우부터 적용한다(국가계약법 부칙 제3조).

또한, 위와 같은 과징금 부과 규정은 2013. 8. 6. 법률 제12000호로 개정된 

지방계약법에도 도입되어(개별적인 요건과 범위는 국가계약법과 다르다) 

2014. 2. 7.부터 시행될 예정이다.

이와 같은 대체규정은 종래 입찰참가자격 제한 조치의 제재 효과가 커 계

약 상대방에게 과도한 불이익을 가할 우려가 있다는 비판에 따라 제재 사유

와 처분 사이의 균형을 도모하기 위하여 도입된 것이다. 이에 따라 계약위반

의 정도와 그에 상당하는 불법성 및 반사회성에 따라 적정한 정도의 처분을 

할 수 있게 되었다. 다만 금전적 제재로 계약 이행을 압박하는 것이 정당한

지에 관한 의문이 제기될 수도 있으나 앞서 본 바와 같이 입찰참가자격 제한 

제도가 공공주체가 체결하는 계약의 체결과정에서의 공정한 경쟁과 계약의 

성실한 이행을 담보하기 위한 것이라는 점과 부정당업자에 대한 제재에 있어 

강력한 제재 효과를 가지는 입찰참가자격 제한 처분만이 일률적으로 적용하

여서는 안 되고, 계약위반의 정도와 그에 상당하는 불법성 및 반사회성에 따

16) 다만, 이 경우에도 제76조 제1항 제7호·제8호·제10호 또는 제17호에 해당하는 경우는 제외
하고 있다(국가계약법 시행령 제76조의2 제2항 단서). 
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라 적용될 필요가 있다는 점 등을 고려해 보면 위와 같은 과징금 부과의 정

당성은 충분히 인정될 수 있을 것으로 생각한다. 

Ⅴ.�쟁송과�관련된�문제� -� 예방적�구제의�가능성

1.�소송�유형�선택의�문제�

입찰참가자격 제한 조치에 대해서는 처분성이 인정되므로 입찰참가자격 

제한 처분을 다투는 방법은 일반적으로 취소소송이 될 것이다. 그러나 입찰

참가자격 제한 처분이 한번 이루어지게 되면 계약 상대방 입장에서 입찰에 

참가하지 못하게 되어 입는 피해는 엄청날 뿐만 아니라 이후에 취소소송을 

통해 다투어 승소하더라도 이미 실추되어 버린 사업자의 이미지와 대외 신

인도를 회복하기는 쉽지 않다. 따라서 입찰참가자격 제한 처분을 다툼에 있

어서는 처분의 효력 발생 전에 이를 방지하는 제도적 장치가 매우 중요하

다. 

그런데 가처분이 허용되지 않는 현행 행정소송법 체계에서는 처분의 효력 

발생 전에 예방적으로 위법행위 사실을 다투기는 쉽지 않아 보이고, 이에 대

해서는 별다른 논의도 없어 보인다. 그런데 공법상 당사자소송으로서의 확인

소송을 통하여 입찰자격을 둘러싼 분쟁을 해결하는 방법도 하나의 해결책으

로서 생각해볼 만하다. 

종래 일반경쟁입찰 참가 자격을 인정받지 못한 자이거나 지명경쟁입찰에 

있어서 지명을 받지 못한 자는 그 시점에 있어서 계약에 참가할 가능성이 

없으므로(분쟁의 성숙성), 입찰에 참가할 자격의 확인을 구하는 소송을 제기

할 수 있다는 견해가 있었다.17) 이 견해는 국가 등을 상대로 한 정부계약(공

법계약)의 경우 사인과의 계약과는 달리 그 체결과정에 법률에 따른 여러 가

지의 규제를 받는 한편으로, 공공기관에 모든 계약상대방을 동등하게 다루어

17) 김남진, “행정상 확인소송의 가능성과 활용범위”, 고시연구 제32권 제5호, 2005. 5., 19면. 
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야 할 법적 의무가 부과되어 있으므로 계약체결과정에서는 모든 참가자가 공

정한 취급을 받을 지위가 법적 이익으로서 보장되어 있다고 새겨지며, 입찰

자격의 유무는 법적 분쟁으로서 재판적 구제가 필요한 것이 됨을 전제로 하

고 있다(이 견해는 만일에 그렇지 않게 되면 법률상의 분쟁이 존재하지 않게 

되고 재판적 구제의 필요가 부인된다고 한다). 이러한 견해를 확장하면 공법

계약 체결과정에서뿐만 아니라 계약의 이행과정과 그에 따른 효과의 측면에 

있어서도 계약 상대방은 법률에 따른 여러 가지의 규제를 받는 한편 공정한 

취급을 받을 지위가 법적 이익으로서 보장되어 있기 때문에 계약 상대방은 

계약이 종료된 상황에서뿐만 아니라 계약의 이행 과정에서도 재판적 구제를 

받을 수 있어야 한다. 

입찰참가자격 제한 조치에 있어 공법상 확인소송이 활용될 수 있는 구체적

인 장면으로는 계약 진행과정에서 개별 법령에서 정한 입찰참가자격 제한 조

치의 제재사유를 둘러싼 다툼이 있음에도 아직 처분이 효력을 발생하지 아니

한 경우에 미리 그와 같은 처분 사유가 존재하지 아니함을 확인하는 소송이

나 사업이 더 진행되기 전에 현 단계 또는 이전 단계에서 발생한 어떤 행위

가 제재사유에 해당하지 아니함을 확인하는 소송(예를 들어 입찰 단계나 계

약 체결 과정에서 필요한 서류를 제출하지 아니하거나 입찰 담합을 한 사실

이 발견된 경우에 사업이 더 진행되기 전에 그러한 사실이 존재하지 아니함

의 확인을 구하는 경우), 또는 사업 종료 후 진행한 사업에 하자나 그밖에 위

법이 없음의 확인을 구하는 소송 등이 있을 수 있다.

특히 입찰참가자격 제한 조치의 경우 앞서 본 바와 같이 시효 제도가 존재

하지 않아 언제든지 제한 처분이 가능하고, 대규모 건설 공사와 같은 장기간

이 소요되는 사업의 경우 계약 상대방은 언제든지 위 처분으로 말미암아 불

안한 지위에 놓일 수 있기 때문에 입찰참가자격 제한 처분이 효력을 발생하

기 전에도 이를 다툴 법률상 이익이 존재하고, 분쟁의 성숙성 또한 인정된다. 

나아가 확인소송에 있어서 보충성 요건 또한 입찰참가자격 제한 처분 발령 

전의 현 단계에서 다툴 방법이 없으므로 인정된다고 보아야 할 것이다. 
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2.�집행정지의�문제

일단 입찰참가자격 제한 처분이 효력을 발생하여 취소소송으로 이를 다투

고자 하는 경우 소송이 종결될 때까지 그 효력을 정지해 두는 것은 매우 중

요하다. 우리 행정소송법은 이른바 집행부정지 원칙을 견지하고 있기 때문에

(행정소송법 제23조 제1항) 집행정지 결정을 받지 않는 이상 소송 진행 중에

도 입찰참가자격 제한 처분의 효력은 계속 유지되고, 제한 기간이 종료될 경

우 소송은 법률상 이익이 없어 각하될 우려가 있다.

집행정지가 인정되기 위해서는 ① 취소소송이 적법하게 제기된 경우에 ② 

처분 등이나 그 집행 또는 절차의 속행으로 인하여 생길 회복하기 어려운 손

해를 예방하기 위하여 긴급한 필요가 있다고 인정되어야 하며, ③ 공공복리

에 중대한 영향을 미칠 우려가 없어야 한다. 최근 법원은 입찰참가자격 제한 

처분에 대한 집행정지는 폭넓게 인정하고 있는 추세이다.18)

입찰참가자격제한 처분에 대한 집행정지가 인용될 경우 상대방은 입찰에 

참가할 수 있고 계약도 체결할 수 있다. 따라서 실제에서는 일단 집행정지를 

받고 입찰에 참가하여 계약을 체결하고, 이후의 변론 절차는 특별한 주장이

나 증명 없이 내버려두거나(패소판결이 선고되더라도 이미 체결한 계약의 효

력에는 영향이 없다), 시간을 끌어 자신이 유리한 시점(1년 중 특정 기간에 

입찰이 집중되는 경우 그 이외의 기간)에 소를 취하하여 처분을 받는 등 집

행정지를 악용하는 경우도 있다. 이에 대해서는 입법론으로 “위법의 상당한 

의심”이 있는 경우에만 효력정지 결정을 할 수 있도록 특별 규정을 두는 방

법을 제안하거나, 해석론으로 “회복할 수 없는 손해”의 요건을 “처분이 위법

하다는 의심이 있음에도 그대로 효력이 유지되어 집행됨으로써 입는 손해”라

고 해석하여 집행정지의 요건을 엄격하게 하여야 한다는 견해가 있다.19) 그

러나 이와 같은 방법은 어떠한 경우에나 입찰참가자격 제한 처분이 위법한다

18) 이 때문에 집행정지에 대한 심문절차에서 변론기일 못지않게 공방이 이루어지는 경우도
많다. 

19) 박정훈, “부정당업자의 입찰참가자격제한의 법적 제문제”, 서울대학교 법학 제46권 제1호, 
2005. 3., 307면.



 90  규제와법정책제2호 (2014. 4)

는 의심 또는 상당한 의심이 인정되는 경우에만 집행정지를 할 수 있다는 의

미인데, 이는 집행정지의 단계에서는 확인하기 어렵고 이러한 요건을 엄격하

게 적용할 경우 집행정지 요건을 통과할 수 있는 경우는 많지 않으리라고 본

다. 또한, 입찰참가자격 제한 처분에 대한 집행정지의 요건만을 일반적인 집

행정지의 요건과 다르게 해석할만한 근거도 찾기 어렵다. 그렇다면 이러한 

문제에 대해서는 일률적인 해결책을 제시하기는 어려워 보이고, 오히려 개별

적인 상황에 따라 법원이 석명권을 적절하게 행사하여 집행정지가 필요한 이

유나 집행정지를 구하는 근거를 보완하도록 하거나 본안 사건 진행을 신속히 

하여 위와 같은 여지를 차단하는 것이 더 적절해 보인다. 

Ⅵ.�마치며

입찰참가자격 제한 제도는 공공주체와의 계약에 있어서 경쟁의 공정한 집

행이나 계약의 적정한 이행을 해쳐 공정한 입찰 및 계약질서를 어지럽히는 

행위를 한 자에 대하여 일정 기간 입찰에 참가하지 못하도록 함으로써 공공

주체가 체결하는 계약의 체결과정에서의 공정한 경쟁과 계약의 성실한 이행

을 담보한다는 입법목적 하에 도입되었으나, 강력한 제재 효과 때문에 계약 

상대방에게는 상당히 가혹한 결과를 초래하였다. 특히 계약상대방의 계약위

반 정도와 그에 상당하는 불법성 및 반사회성에 대한 고려 없이 개별 법령에

서 정한 사유에 해당하기만 하면 공공부문에서 집행하는 입찰에 참가할 자격

이 박탈되어 사업의 존립이 위태해지는 경우도 있었다.

입찰참가자격 제한 제도는 이처럼 강력한 제재처분임에도 종래 제도가 제

대로 정비되어 있지 않아 법의 해석ž적용에 있어 상당한 어려움이 있었고 그

에 따라 계약 상대방의 지위도 불안한 상태에 놓여 있었다. 최근에 비례원칙

의 관점에서 입찰참가자격 제한 조치의 강력한 제재 효과와 그에 대한 계약

상대방의 법적 지위를 조화하는 방향으로 제도가 정비되고 있고 이러한 방향
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은 매우 긍정적으로 생각한다. 앞으로도 부족한 부분을 정비하여 이 제도가 

공공계약의 활성화와 정당한 집행에 크게 이바지하기를 기대한다. 
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<�국문초록� >

이민법제는 외국인의 입국, 정주, 사회통합에 이르는 이민의 일반적 과정을 

규율하는 법적 체제로서 주로 국경을 통한 인구이동을 규율한다. 이러한 법제의 

특성상 이민법제 내에는 사회질서유지라는 전통적 목표와 개방을 통한 국가 경

쟁력 향상이라는 새로운 목표가 공존하는 특수성을 가진다. 이는 그 운영에 있

어 국가의 주권이 상당 부분 반영되는 동시에 국제사회와의 협력이 필요한 분

야로서 인류의 보편적 가치가 반영된다는 의미를 지닌다. 

한편, 외국인 규제와 관련하여 이를 법제적 측면과 기본권적 측면에서 다루는 

견해가 있다. 법제적 측면에서는 외국인에 관한 법제를 차별의 단계, 균등대우

의 단계, 실질적 균등의 단계로 나누고 실질적 평등이 가능한 실질적 균등의 단

계를 가장 이상적인 단계로 이해한다. 기본권적 측면에서는 외국인의 권리를 국

가의 주권을 중심으로 인간의 기본권과 국민의 기본권으로 나누고, 국가의 주권

이 강하게 나타나는 국민의 기본권에 대해서는 외국인에 대한 규제가 강하게 

나타날 수 있음을 강조한다. 

이와 관련하여 우리 사회에는 이미 다양한 유형의 현안이 존재한다. 화교들의 

복수국적보유 허용 문제, 영주자격과 국적취득의 연계 문제, 재외동포 문제 등이 

그것이다. 이들 사안은 이민법제의 정비 및 처우 불균형의 개선, 사회적 합의를 

통한 문제 해결 등이 현행 이민법제가 시급히 해결해야 할 문제임을 강조한다. 

이들은 넓은 의미에서 모두 인간의 삶의 질 향상과 연결된다. 즉, 그간의 외

국인 규제가 국가와 외국인의 엄격한 구별을 통한 외국인의 차별을 전제로 하

였다면, 이제는 이러한 관점에서 벗어나 보편적 인간으로서의 삶의 질 향상에 

대해 고민할 때가 되었음을 말해준다. 이제 이민법제의 정립을 논하기 시작하는 

시점에서 이는 상당히 이른 논의라 할 수 있지만, 이는 이민법제에 있어 우리 

사회가 지향해야 할 방향을 제시한다는 점에서 의미가 있다 할 것이다. 

주제어� :�이민법제, 외국인 규제, 삶의 질, 보편적 가치, 실질적 균등 

우리나라 이민법제의 현황과 외국인 규제*
20)

김 문 경**21)

* 이 글은 필자의 석사학위논문인 『우리나라 이민법제에 관한 입법론적 연구』(2014)를 외
국인 규제를 중심으로 재구성․요약한 것임을 밝힌다. 
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Ⅰ.�논의의�배경

이민법제는 외국인의 국내 체류를 규율범위로 한다. 이에는 국가의 주권이 

반영되기 때문에 외국인의 기본권이 어느 정도 제한될 수 있음은 부인할 수 

없는 사실이다. 하지만 외국인에게도 인간으로서 보장받아야 할 권리가 있으

며, 이민정책의 유연화로 인하여 기존의 권리 제한 역시 점점 완화되어가고 

있다는 점 또한 고려해야 한다. 

그동안 우리의 이민정책은 출입국관리를 중심으로 외국인의 입국 및 체류

를 엄격히 통제하는 방식을 택해왔다. 인구유입국으로서 『외국인정책 기본

계획』을 수립하고 이민사회를 고민하기 시작한 것은 비교적 최근의 일로서 

외국인의 처우에 관하여는 아직까지 뚜렷한 지향점을 찾지 못하고 있는 것으

로 보인다. 외국인의 처우에 따른 권리보장의 정도는 이민정책의 수립에 있

어 매우 중요한 논제 중 하나임을 생각할 때, 현행 우리나라 이민법제상 외

국인 처우에 관한 논의는 앞으로의 이민법제의 방향을 설정하고 이민자와의 

사회갈등 해결을 위한 전제로서 매우 의미 있는 일이 될 것이라 확신한다.

이 글에서는 위와 같은 점을 바탕으로 이민법제의 특수성과 외국인 규제의 

단계, 그리고 현행 이민법제의 특징을 살펴보고자 한다. 이를 통해 현행 법제

의 문제점을 찾아보고 우리의 이민법제가 지향해야 할 외국인 규제의 방향에 

대해 논의해보고자 한다. 
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Ⅱ.�이민법제의�특징과�외국인�규제의�방향

1.�이민법제의�특수성

(1) 일반론

   이민법제는 일반적으로 외국인의 입국과 정주, 사회통합에 이르는 이민

의 전 과정을 그 범위로 한다.1) 여기에는 국적취득과 출입국을 규제하는 

「국적법」, 「출입국관리법」, 일반적 이민자와 구별되는 유형으로서의 「난

민법」, 「재외동포의 출입국과 법적 지위에 관한 법률」, 외국인의 처우에 

관한 「재한외국인 처우 기본법」, 사회통합의 유형을 제시하는 「다문화가

족 지원법」등이 포함된다. 이들 법률은 이민법제라는 하나의 테두리 내에서 

논의되는 것이지만 그 성격은 한 가지로 단정할 수 없다는 특징이 있다. 즉, 

「국적법」이나 「출입국관리법」의 경우에는 국가안보수호나 사회질서유지 

같은 전통적인 목적을 위한 외국인 규제에 초점이 맞춰진 반면, 「다문화가

족 지원법」의 경우에는 일단 우리 사회 내로 편입된 외국인의 사회통합을 

목표로 한다. 최근에는 국가경쟁력강화를 통한 경제발전이 이민정책의 중요

한 목표로 등장하면서 국적취득이나 출입국관리에 있어서도 커다란 변화가 

감지되고 있다. 고급인력이나 외국자본의 유치를 위해 국적취득의 요건을 완

화한다거나 체류자격을 다양화하는 것이 그것이다.2) 이와 같은 변화는 기존

의 획일적인 규제 중심의 법제만으로는 앞으로의 이민정책을 온전히 담아낼 

수 없다는 것을 의미하며, 규제와 개방의 적절한 조화가 전통적으로 국가 주

권이 커다란 부분을 차지하고 있는 이민법제에서도 요구되고 있다고 해석할 

1) 이민정책에는 국적 및 출입국관리, 고용, 복지, 범죄 등 외국인과 관계된 다양한 과제들이
포함되지만 여기서 는 외국인의 입국, 거주, 통합에 이르는 가장 일반적인 과정으로서의 이
민에 초점을 맞추고자 한다. 

2) 2004년과 2005년에는 각각 특별한 공로가 있는 자나 특정 분야 전문가를 위한 체류 자격이
영주(F-5) 내 새로운 체류자격으로 추가되었으며, 2009년에는 기존의 외국인투자기업 종사
자를 위한 기업투자(D-8)가 벤처기업설립을 위한 외국인 사업자로 확대되어 시행 중에 있
다. 「국적법」은 2010년부터 특정 분야에 탁월한 능력을 보유하거나 대한민국에 특별한
공로가 있는 자에게 특별귀화를 허용함으로써 국적취득요건을 완화하고 있다.  
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수 있을 것이다. 

(2) 구체적 내용

앞서 살펴본 바와 같이 이민법제는 국경을 통한 인구이동을 규율하기 때문

에 일반적인 국내법과는 다른 성질을 갖는다. 즉, 사회질서유지와 개방을 통

한 국가경제발전이라는 서로 상반된 목표가 공존하고 있으며, 국가의 행정력

이 강하게 개입될 수밖에 없다는 특징이 있다. 이는 국가의 경제상황이나 안

보 목적에 따라 얼마든지 그 규제의 정도가 달라질 수 있으며, 이민정책의 

방향에 따라 외국인에 대한 보호의 정도가 큰 폭으로 차이날 수 있음을 의미

한다. 

이러한 점을 바탕으로 이민법제의 특수성을 정리하면 다음과 같다.

첫째, 이민법제는 국가의 주권이 강하게 발현되는 분야이다. 이는 전통적인 

국가의 역할과 관계되는 것으로서 이민법제가 국민과 외국인의 구별이라는 

이분법적 사고에 기반하고 있음을 의미한다. 즉, 국경 밖으로부터의 위험요소 

차단을 통한 국민의 생명과 재산 보호를 위해 국가는 출입국 행정에 있어서

만큼은 다른 어떤 분야보다 강력한 행정력을 발휘한다는 특징을 갖는다. 특

히 국가라는 조직체의 태생적 성질, 즉 ‘단일 정치적 기구’라는 특성상 구성

원인 국민은 보호하고 외국인은 배제하는 차별화 정책이 이민정책의 중요한 

이념적 특징이 될 수밖에 없음은 이러한 측면에서 이해될 수 있다.3) 따라서 

출입국관리와 같이 국가의 정체성과 관련되는 부분에 있어서는 국민과 다른 

처우를 하게 되며 인류의 보편적 가치를 이유로 외국인에 대한 무조건적인 

개방이나 규제 완화를 요구할 수 없게 된다. 또한 이민법제는 국가의 재량이 

폭넓게 허용되는 분야로서 규제의 대상인 외국인의 허용 범위를 국가가 정책

적으로 조절할 수 있다는 특징을 갖는다. 즉, 국가의 경제상황이나 안보 목적 

등 국가의 정책 목표에 따라 이민자의 허용 범위를 자유롭게 조절할 수 있으

며, 보호의 범위에 있어서도 국민의 수준에 미치지 못하는 차별화된 보호를 

제공할 수 있다. 

3) 박화서, “세계화 시대의 국적, 시민권, 외국인 행정”, 법무부 연구용역보고서, 2005, 9면. 
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둘째, 이민법제는 국제사회와의 협력이 필요한 분야이다. 이는 국가의 주권

과는 구별되는 것으로서 각국의 이민정책이 그들의 역사적 배경이나 사회적 

현실을 반영한 고유의 시스템을 확보하고 있더라도 그 절차에 있어서만큼은 

국제사회에서 통용되는 일반적 기준을 따르는 것이 필요하다는 것을 의미한

다. 이러한 특징은 출입국 행정이나 난민의 처우 등 그 운영에 있어 국제적 

공조가 필요한 경우 또는 인권의 보호가 강하게 요구되는 분야에 특히 요구

된다. 국경을 출입하는 경우에는 특별한 경우를 제외하고는 반드시 여권을 

제시하도록 한다거나 난민의 인권보호를 위해 강제송환금지원칙 또는 비호의 

원칙의 준수가 요구되는 것이 그 예가 될 것이다. 이는 국제사회의 질서에 

동참함으로써 국가 간 인구이동에 있어 어느 정도 표준화된 기준을 제공한다

는 의미를 갖는다. 

셋째, 이민법제는 보편적 가치를 반영한다. 이는 다문화 혹은 사회통합분야

에서 중요한 의미를 갖는다. 즉, 이민법제는 국가의 영토 주권을 상당 부분 

반영하게 되지만 그와 동시에 문화의 다양성 추구라는 인류의 보편적 가치를 

담아낼 수 있어야 한다. 이민은 이질적 문화의 조우를 전제하는 행위이다. 이

처럼 다양한 인종과 문화가 섞이는 경우 그 대응 방법에 따라 국가 발전의 

원동력이 되기도 하고 “문명의 충돌”로 인한 사회 갈등의 원인이 되기도 한

다. 문화의 다양성 추구에 있어 그 방법이 용광로(melting pot)모델을 따를 것

인지, 아니면 샐러드 볼(salad bowl) 이론을 따를 것인지는 각국의 정책 방향

에 따라 달라질 것이다.4) 다만 중요한 것은 이민자의 입장에서 자신이 갖고 

있는 문화적 정체성을 타의에 의해 잃고 있다는 인식이 발생하지 않도록 하

는 것이다. 즉, 자연스럽게 이민국의 문화에 적응하는 것이 아닌 감당할 수 

없을 정도의 변화를 요구함으로써 이들을 주류 문화와 조화할 수 없는 문제

적 소수자로 낙인찍어서는 아니 된다는 것이 이민법제의 핵심이라 할 것이

다. 

4) 용광로(melting pot) 모델은 문화적 정체성의 기존 사회로의 흡수 또는 용해를 전제하는 문
화 정책을, 샐러드 볼(salad bowl)모델은 용해의 단계까지는 나아가지 않으면서 문화적 정체
성의 존중과 조화를 강조하는 정책을 의미한다. 
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2.�이민법제와�외국인규제

(1) 외국인 규제에 관한 다양한 논의

외국인 규제에 관한 논의는 크게 법제적 측면과 기본권적 측면에서 논의되

고 있다. 법제적 측면에서는 이민법제의 발전 단계에 따른 이민자의 보호 정

도를 소개하고 있으며, 기본권적 측면에서는 인간으로서의 권리와 국민으로

서의 기본권을 구별하여 외국인의 보호 범위를 어디까지 확장할 수 있는지에 

관해 고찰하고 있다. 이하에서는 이에 관한 이론을 소개하고 주요 내용에 대

해 간단히 살펴보기로 한다. 

1) 법제적 측면에서의 외국인 규제5)

법제적 측면에서 외국인에 관한 법제를 크게 차별의 단계, 균등대우의 단

계, 실질적 균등의 단계로 나누는 견해가 있다. 이에 따르면 차별의 단계는 

외국인을 국민과 다르게 처우하는 단계로서 사회적으로 광범위한 차별의 형

태가 나타나게 된다. 극단적으로는 외국인을 적(敵)으로 인식하기도 하며, 내

국인과 비교하여 외국인을 열등한 존재로 인식하는 경향이 있다. 균등대우 

단계는 외국인의 권리주체성을 인정하고 이를 규범화하는 단계로서 이러한 

규범화가 실질적 평등이 아닌 선언적 규정에 그치게 된다는 점이 특징으로 

나타난다. 이러한 단계에서는 성문화된 제도는 갖추었지만 외국인의 특수성

을 제대로 반영하지 못하여 형식적 평등의 형태를 나타내게 된다는 특징이 

있다. 이른바 상호주의가 이 단계에 속한다고 할 수 있다. 마지막으로 실질적 

균등의 단계는 실질적 평등이 가능한 때로서 외국인이 모국의 언어 및 문화

의 보유정도를 스스로 결정할 수 있는 가장 이상적인 단계라 할 수 있다. 하

지만 각국의 주권과 이해관계가 첨예하게 대립하는 국제관계 속에서 이와 같

은 단계에 온전히 부합하는 국가를 찾기란 쉽지 않은 실정이다.

5) 이는 최홍엽, “이주노동자와 시민으로서의 권리”, 2007, 1-3면 ; 수원이주민센터, 자료실, 
<http://smwc.co.kr>(최종 접속 : 2014.3.21.)을 요약․정리하였다. 
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이를 역사적 발전 단계에 따라 살펴보면 다음과 같다. 

차별의 단계가 일반적이었던 고대 및 중세 시대에는 외세의 침입으로부터

의 국가 수호가 국가의 가장 중요한 목표 중 하나였기 때문에 외국인은 오직 

방어해야 할 상대로만 인식되었다. 따라서 이들을 보호하기 위한 법제는 기

대할 수 없었으며, 간혹 보호한다 하더라도 이는 법률에 근거하기보다는 인

간으로서의 호의에 기반을 둔 보호가 전부였다. 근대에 이르러 국가 간 교류

가 증가하면서 외국인의 법적 지위에 관해 논의하기 시작했지만 이는 어디까

지나 본국을 매개로 한 권리주체성을 인정할 뿐 외국인 개인의 권리주체성을 

인정한 것은 아니었다. 이는 국제법학자인 Vattel의 이론에도 잘 나타나 있다. 

그는 외국인에 대한 부당한 처우는 그 외국인이 속한 본국에 대한 간접적 침

해라는 견해를 피력하였으며, 이는 각국에 전파되어 자국민 보호를 위한 외

교적 보호권 발동의 이론적 근거로 활용되었다. 

균등대우의 단계는 2차 대전 이후 나타나게 되는데, 이는 전쟁을 통해 경

험하게 된 인권 유린의 결과를 목도하게 된 바가 크다. 특히 나치에 의한 유

태인 박해는 인간으로서의 보편적 권리와 인권의 중요성에 주목하게 하였으

며, 외국인의 권리주체성을 인정하게 된 중요한 계기가 되었다. 이는 국제연

합의 창설로 이어졌으며 UN헌장 및 관련 조약을 통해 성문화되기에 이르렀

다. 하지만 이는 어디까지나 국제법적으로만 의미가 있을 뿐 모든 국가가 이

를 국내법적으로 반영한 것은 아니었다. 각국은 국익에 따라 유보조항을 이

용하여 그 도입 시기를 조절하거나 국내 상황에 맞는 제도 운영을 통해 내국

민과의 일정 거리는 유지하면서 최소한의 보호 수준을 유지하는 중간적 발전 

단계를 택하였다. 이는 형식적 평등에 가까운 단계로서 현재로서는 가장 현

실적인 규제 단계로 인식되고 있다. 

실질적 균등의 단계는 문화적 다원주의가 법제도에 반영되어 외국인에 대한 

적극적 보호가 가능하고 실질적 평등이 실현되는 단계로서 셋 중 가장 이상적

인 단계로 인식되지만 현실적인 제약으로 인해 실제로 그 예를 찾아보기는 힘

든 실정이다. 다만 외국인 규제에 있어 인간으로서의 권리와 기본권 보호에 

대한 정책적 방향을 제시한다는데 의미가 있다고 해석할 수 있을 것이다.
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2) 기본권적 측면에서의 외국인 규제6)

외국인의 권리를 국가의 주권과 인간의 기본권, 그리고 국민의 기본권이라

는 틀 속에서 이해하기도 한다. 외국인이 자국민과 동일한 권리를 보장받을 

수는 없겠지만 외국인도 인간으로서 존중받아야 할 권리가 존재하며 이는 인

간의 기본권적 측면에서 보장받을 수 있다는 것을 주요 내용으로 한다. 이에 

의하면 인간의 기본권과 국민의 기본권은 국가의 주권을 기준으로 구별되며, 

국가의 주권이 강조되는 분야에서는 외국인의 권리가 어느 정도 제한될 수 

있음을 인정한다. 반면에 국민의 지위가 아닌 인간으로서의 보편적 지위가 

강조되는 분야에서는 외국인에게도 기본적 권리가 보장되어야 함을 강조한

다. 

국민의 기본권은 자국의 국적을 보유한 국민만이 향유할 수 있는 권리로서 

이에는 선거권 ․ 피선거권 ․ 공무담임권 등의 정치적 자유, 근로의 권리나 사

회보장과 같은 사회적 기본권, 입국의 자유와 같은 거주이전의 자유 등이 포

함된다. 이와 같은 사유로 외국인을 자국민과 다르게 처우하는 것은 차별이

라 볼 수 없으며 이러한 처우는 인간의 기본권을 침해하지 아니하는 범위 내

에서 정당한 것으로 인정된다. 다만 이러한 권리도 국민주권의 원리가 훼손

되지 아니하는 범위 내에서 점차 허용되는 방향으로 개선되고 있으며, 이는 

외국인에 대한 투표권 부여7)나 조례의 개폐청구권8) 인정, 혹은 사회보장의 

범위 확대9) 등의 형태로 나타나고 있다. 

반면에 인간의 기본권은 인간으로서 보유한 보편적 권리로서 이는 외국인

이라 할지라도 보호받아야 마땅한 권리로 이해된다. 인간으로서의 존엄과 가

치 및 행복추구권은 대표적인 인간의 기본권으로 볼 수 있다. 일반적 자유권, 

평등권 등도 마찬가지로 인간의 기본권으로 볼 수 있지만 이는 상호주의 또

는 공공복리에 따라 어느 정도 제약이 가능하다는 점에서 차이가 있다. 일반

6) 이는 설동훈, “외국인노동자의 인권”, 국회도서관보 제45권 제11호 통권 제354호, 2008.12, 
12-25면을 요약하였다. 

7) 공직선거법 제15조 제2항, 주민투표법 제5조 제1항
8) 지방자치법 제15조 제2항
9) 107면 표 참조. 
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적으로 성별, 종교, 장애, 나이, 사회적 신분, 인종, 피부색 등에 의한 차별 금

지가 인간의 기본권의 대표적인 사례로 꼽힌다. 

국민의 기본권은 국가 안보나 국민 보호를 위해 어느 정도의 차별을 전제

로 하지만, 인간의 기본권은 원칙적으로 차별을 허용하지 아니하며 균등한 

대우를 요구한다는 점에서 차이가 있음을 알 수 있다. 다만 이러한 차이는 

두 종류의 기본권을 수평적으로 비교할 때 가능할 뿐, 보호 범위에 있어서는 

사실상 거의 모든 분야에서 국민과는 구별되는 처우를 받게 됨을 알 수 있

다. 외국인의 인간으로서의 권리가 강조되는 이유는 그만큼 제약되는 권리가 

많다는 방증이며 제도와 정책이 미처 인식하지 못한 인간의 가장 내밀한 부

분만큼은 최소한의 영역으로 보호해주어야 한다는 것을 의미한다고 볼 수 있

다. 

(2) 시사점

앞서 살펴본 외국인 규제에 관한 논의들은 결국 인권이라는 보편적 원리로 

귀결된다. 이들은 모두 국민과 외국인의 차별적 처우를 어느 정도 인정한다. 

다만 이러한 차별이 인간으로서 보장받아야 할 최소한의 가치를 침해해서는 

아니 된다는 것에 이론을 같이 한다. 따라서 이민법제 또는 이민정책을 수립

함에 있어 외국인의 인권을 고려해야 하며, 자국민과 구별되는 처우가 정당

화된다 하더라도 이는 항상 인간으로서의 존엄과 가치를 존중받는 선에서 이

루어져야 할 것이다. 

한편, 이러한 제한은 항상 일정한 범위에서만 고려할 것이 아니라 가변적

으로 해석할 수 있어야 한다. 즉, 최소한의 범위만을 강조할 것이 아니라 개

방의 정도에 따라 그 보호의 범위를 유연하게 넓힐 수 있는 결단력이 필요하

다 할 것이다. 이는 이민사회로 진입할수록 그 필요성이 강하게 요구된다. 각

종 협약의 체결, 경제상황의 변화 등으로 국경의 개념이 유연하게 변화하는 

상황에서 외국인의 권리를 오로지 기본적 인권의 측면에서만 고려하게 된다

면 이는 이주민의 이주 목적과 그 효과를 전혀 반영하지 못하게 되는 결과를 

낳을 수 있으며, 결국 국가 경쟁력의 도태라는 최악의 결과를 낳을 수도 있
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다. 

이러한 시대적 변화에도 불구하고 앞선 논의는 여전히 유효하다. 유엔헌장 

이래로 수많은 관련 조약과 법률이 쏟아지고 있지만 아직도 인간의 인권이 

강조되고 있는 이유는 그만큼 기본적인 인권조차 보장받지 못하는 사례들이 

끊임없이 발견되고 있기 때문이다. 다만, 새로운 이민사회를 맞이하는 지금의 

시점에서는 국경 수호라는 경직된 사고에서 벗어나 인권을 포함한 사회 전 

분야에 걸쳐 인간으로서의 삶의 질 향상에 필요한 것은 무엇인지에 대한 포

괄적인 논의가 필요한 시점이 아닌가 생각한다. 

Ⅲ.�우리나라�이민법제의�현황

1.�서설

그동안 우리나라는 우수한 외국인력 또는 외국 자본의 유치를 위해 다양한 

형태의 제도 개선을 시도해 왔다. 특별귀화의 요건을 완화해 국적취득을 용

이하게 한다거나 「외국인투자 촉진법」상 일정 금액을 투자한 외국인에게 

영주(F-5)의 체류자격을 부여하는 것 등이 그것이다. 이러한 것들은 규제로 

일관하던 외국인 정책이 어느 정도 개방과 포용으로 방향을 수정하기 시작했

다는 것을 의미한다. 「다문화가족 지원법」의 제정 또한 우리나라의 이민정

책에 통합의 개념을 도입한 의미 있는 입법으로 평가된다. 하지만 이와 같이 

다양한 형태의 제도 개선에도 불구하고 이러한 시도들이 과연 진지한 사회적 

합의를 통해 얻어진 산물인지는 확신할 수 없다. 

사실 우리나라의 이민법제는 “이민”이라는 용어를 사용하기 어색할 정도로 

이민정책과 관련 없이 발전해왔다. 이는 그동안 우리나라의 이민정책이 우리 

국민의 송출 중심으로만 운영되어 온 것에 기인한다. 즉, 그동안은 자국민 보

호의 입장에서 외국인의 입국 자체에 대한 규제를 중심으로 운영되어 왔지만, 

인구 이동의 증가와 경제 성장으로 인하여 이제는 들어오는 이민, 즉 외국인의 
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정주를 전제로 한 이민정책의 필요성이 커지게 된 것이다. 지금의 제도적 문제

는 바로 이러한 시대적 변화로 인해 생겨난 현실과의 괴리라고 할 수 있다. 아

래에서는 이와 같은 점을 염두에 두고 외국인 규제와 관련하여 우리나라의 이

민법제가 갖고 있는 특징과 문제점, 개선방안에 대해 논의해보기로 한다. 

2.�우리나라�이민법제의�쟁점사항

(1) 이민법제 정비의 필요성

지금까지 우리나라의 이민법제는 법제의 구성과 체계에 있어 소위 “이민법”

으로서의 역할에 충실했다고 말하기 어렵다. 진정한 이민법제로서 기능하기 위

해서는 국적과 출입국, 난민, 사회통합에 이르는 전 분야가 유기적으로 연결되

어 있어야 하는데, 우리나라의 경우 이러한 면에서 법제 전체를 아우르는 일관

된 체계 마련에 소홀했기 때문이다. 우리는 아직까지 이민법제의 체계화나 명

료화를 위한 본격적인 논의를 시작한 적이 없다. 그러다보니 이민정책이 수립

되고 있음에도 불구하고 제도로서의 이민법은 그 생성과 관리가 일관성을 갖추

지 못한다거나 외국인에 대한 사회 구성원으로서의 자격 부여라는 본연의 역할

에 충실하지 못하는 등의 문제점을 드러내게 되었다. 이는 우리나라 장기 거주 

외국인의 복수국적 허용과 관련된 일련의 사건을 통해 여실히 드러난다. 

우리 정부는 복수국적의 허용 범위를 정하면서 장기 거주 외국인10), 특히 

화교들의 복수국적을 허용할 것인지를 놓고 많은 논쟁을 벌였다. 결국 허용

하지 않는 쪽으로 결론을 내렸는데, 이는 우리나라의 이민정책에 있어 많은 

아쉬움을 남긴 사례다. 화교들의 경우 2세대를 넘어 3세대, 4세대에 이르는 

장기 거주자들이 대부분이고, 생활의 기반을 한국에 두고 수십 년을 살아온 

자들이다. 문제는 이들의 의지, 즉 중국인으로서의 정체성을 유지하면서 한국

10) 우리나라의 복수국적제도는 우수인재의 유치나 결혼이민자의 증가로 단일국적주의만으로
는 이들을 포용할 수 없게 됨으로써 장기적으로 국가경쟁력이 저하되는 것을 막기 위한

목적에서 출발하였다. ; 국회법제사법위원회, 「국적법 일부개정법률안 심사보고서」, 
2010, 9면 참조. 그렇기 때문에 화교만 특별히 다르게 처우할 뚜렷한 이유를 찾기 힘들다
는 점에서 문제가 될 수 있다. 
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인으로 살아가려는 화교들의 사고방식을 우리 사회가 어떻게 받아들이느냐에 

있다. 이에 관해서는 본격적으로 논의된 바가 없기 때문에 섣불리 말하기 어

렵다. 하지만 분명한 것은 이들이 복수국적의 허용을 강력히 원하는 이유는 

아무리 영주의 체류자격이 주어진다 하더라도 외국인으로서 한국 사회에서 

정주하여 살아가기에는 불편한 점이 너무나 많다는 점이다.11) 이는 결국 외

국인의 삶의 질과 연결된다. 우리가 국가의 성원으로서의 국민의 자격이라는 

전통적인 권리와 의무에 집중하는 동안 그들은 삶의 질 향상에 주목하고 있

는 것이다. 정리하자면, 이는 국적 취득 자체의 문제라기보다는 이민정책 전

반에 대한 체계 정립과 방향 설정의 문제로 요약할 수 있다. 

화교들의 복수국적취득문제는 영주자격의 도입 당시부터 살펴볼 필요가 있다. 

우리나라는 영주의 체류자격을 2002년에 도입하였다. 애초에는 “장기체류외국인

의영주권취득과그법적지위에관한법률”을 통해 영주권 제도를 도입하려 했지만, 

새로운 법률을 제정하는 대신 기존의 출입국관리법제를 활용하기로 하면서 시행

령상 새로운 체류자격으로 도입되었다. 국회 법제사법위원회의 검토보고서에 의

하면, 2001년 당시 장기거주 외국인을 위한 체류자격인 F-2비자를 받아 체류 

중인 외국인 2만 4천여 명 중 대만 국적자가 92%로 새롭게 도입하려는 영주 

제도가 사실상 화교들을 위한 것임을 밝히고 있다. 그러면서 이러한 장기체류외

국인을 위한 특례 도입은 상호주의에 입각하여 결정할 문제이기 때문에 신중하

게 접근해야 할 필요가 있으며, F-2비자를 발급받거나 연장하는데 문제가 거의 

없다는 점, 화교에 대한 영주권이 인정될 경우 조선족 중국인들의 한국 영주권 

취득이 급증할 가능성을 고려해야 한다고 밝히고 있다.12) 

「출입국관리법시행령」상 영주(F-5)자격의 등장은 이처럼 화교의 정주와 연

11) 이들은 외국인등록번호로는 인터넷 쇼핑을 비롯한 인터넷 이용 전반에 너무나 많은 불편을
겪고 있다고 말한다. 그리고 영주의 체류자격자로서 우리 국민과 같은 수준의 납세의 의무
를 이행하고 있음에도 불구하고 65세 이상 노인들의 지하철 이용 시 무료 혜택이 주어지지
않는 것도 문제라고 지적한다. 지하철 이용 혜택의 경우, 서울시는 인권위원회의 권고를 통
해이를시정하도록권고한사례가있다 ; 민주당재외동포사업추진단, “국적제도개선을위
한 정책토론회 : 복수국적 허용범위 확대와 국적취득제도 개선을 중심으로”, 2010.4.28, 
80-82면 ; 서울특별시 시민인권보호관 결정 (사건번호 13신청-7) 65세 이상 화교 영주권자에
대한 지하철 복지혜택 등 차별, 서울시 인권침해 결정례집, 2013, 103-137면 참조. 

12) 국회법제사법위원회, 「장기체류외국인의영주권취득과그법적지위에관한법률안 검토보고

서」, 2001.11. 참조.
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관이 깊다. 문제는 영주의 체류자격이 도입되었음에도 불구하고 국적취득과의 

연관성이 떨어진다거나13) 영주자격 체류자에 대한 지원이 부족해 외국인들이 

영주자격에 머물기보다는 국적취득에 몰리는 등의 부작용이 나타나고 있다는 점

이다.14) 이는 제도의 도입 시 장기적 안목에서 고려되지 않은 바가 크다. 즉, 

관련 제도를 도입하는데 있어 일반적이고 보편적인 제도 운영을 고민하기보다는 

특정 유형의 이민자를 규율할 방법만 찾다 보니 결혼이민자 등 다른 유형의 이

민자에게 일률적으로 적용하기 어려운 제도상의 한계에 부딪치게 된 것이다. 

사실 이러한 것은 제도의 정비를 통해 얼마든지 가능하다. 영주의 체류자격을 

가진 자의 복지 수준을 강화한다거나 외국인등록제도의 문제점을 개선하는 등 

굳이 국적의 문제로 연결하지 않더라도 해결 가능한 다양한 방법들이 존재한다. 

하지만 여전히 우리는 국민과 외국인의 구별이라는 이분법적 사고를 바탕으로 

외국인 관련 정책을 마련하고 있으며, 이러한 점은 반드시 국적문제로만 연결된

다고 볼 수 없는 다양한 이민정책상 문제를 해결하는데 있어 많은 어려움을 안

겨주고 있다. 더욱 근본적인 이유는, 아직까지 우리 스스로 인구 유입국으로서 

이민제도를 채택할 것인지 여부를 결정하지 못했다는데 있다. 이민법제 정비를 

통해 이민국가의 진입을 공식적으로 선언하게 되면 그렇지 않아도 늘어나는 이

민자의 유입을 더욱 촉진하는 결과를 낳을 수 있고, 그에 따른 사회적 비용 증

가도 만만치 않기 때문이다. 하지만 사실상 수많은 이민자가 정착하여 살아가고 

있는 현실 속에서 지금과 같은 법제가 언제까지 유효할 수 있을지 의문이다. 이

민법제의 개편은 자연스럽게 이민정책에 대한 국민의 논의를 이끌어내고 사회적 

합의점을 찾을 수 있는 기회를 제공한다. 좀 더 보편적이고 체계적인 이민법제

의 마련에 힘써야 하는 가장 중요한 이유는 바로 여기에 있다. 

(2) 「국적법」상 영주자격 전치주의 도입의 문제

영주자격 전치주의란 국적 부여에 앞서 영주권 취득을 요구함으로써 일정 

13) 이는 영주자격전치주의와 연결된다. 자세한 내용은 송소영, “귀화와 영주자격의 연결방안에
관한 연구 : 영주권전치주의 도입과 관련하여”, 입법학연구 제8집, 한국입법학회, 2011. 참조. 

14) 최 현,  “대한민국의 국적과 영주권제도 -영주권전치주의 도입에 관하여-”, 법무부 연구용
역보고서, 2008, 51-53면 참조.
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기간 국내 거주를 필수 요건으로 하는 것을 말한다. 이는 귀화를 원하는 외

국인에게 우리나라의 법제도와 사회·문화에 적응할 시간을 주고 국적 선택에 

대한 숙려기간을 제공함으로써 진정한 자기 성찰을 통해 국적을 선택할 수 

있는 여건을 조성해준다는 의미를 갖는다. 또한 외국인을 새로운 국민으로 

받아들여야 하는 우리로서는 실질적으로 대한민국 국민으로서의 요건을 갖춘 

자를 국민으로 받아들임으로써 준비되지 않은 자를 국민으로 받아들였을 때

보다 위험부담을 줄이고 그만큼 사회비용을 아낄 수 있다는 장점이 있다.15)

우리 국적법은 아직 이를 도입하지 아니하였다. 영주자격 전치주의의 도입

은 국적취득의 요건을 강화하는 쪽에 가깝다. 현재 국적법은 영주자격과 상

관없이 일정기간 적법하게 체류하면 국적을 부여하고 있는데, 이를 도입하게 

되면 국적을 취득하기 위해서는 기존의 요건에 더하여 영주자격에 의한 체류

요건까지 충족시켜야 하기 때문이다. 이 때문에 관련 당사자들이 그 도입에 

민감한 반응을 보이고 있으며, 관련법 개정안이 이미 입법예고까지 마쳤음에

도 불구하고 더 이상의 진전을 이루지 못하고 있다.16)

일반적으로 우리나라와 같이 영주자격과 국적을 구별하여 운영하는 경우, 

영주자격 취득 시 정치적 기본권 등 국민의 기본권에 해당하는 사항을 제외

하고는 일반 국민과 어느 정도 비슷한 수준의 사회보장이 가능한 경우에는 

국적취득 여부에 민감하게 반응하지 않는다. 왜냐하면 국적은 정체성의 문제

와 연결되기 때문에 출신국과의 유대관계 단절을 수반하는 국적변경은 그 실

행에 있어 매우 신중한 선택을 요구하기 때문이다. 하지만 우리나라에서 유

독 귀화요건의 강화가 문제되는 이유는 그만큼 영주자격의 메리트가 적기 때

15) 송소영, 앞의 글 43면 별표. 
16) 개정안에 따르면 「국적법」의 경우, 일반귀화의 경우 원칙적으로 5년 이상 계속하여 국내
에 주소를 가지되, 이 중 3년 이상의 기간을 영주자격을 가지고 국내에 거주하여야 한다. 
간이귀화의 경우에는 3년 이상 계속하여 주소가 있고 이중 2년 이상을 영주자격으로 체류
하여야 한다. 특히 배우자가 대한민국 국민인 외국인의 경우, 현행법은 그 배우자와 혼인
한 상태로 2년 이상 주소가 있으면 되지만, 개정안은 3년 이상 주소가 있고 이 중 최근 1년
이상을 영주자격으로 머물러야 한다. 혼인한 후 3년이 지나고 1년 이상 주소를 가진 자의
경우도 기간이 늘어나, 혼인한 지 4년이 지나고 최근 1년 이상 영주자격을 갖고 체류해야
한다. 「출입국관리법」은 국적법의 개정에 따라 영주의 자격요건을법정화하는 것을 내용
으로 한다. 자세한 내용은 법무부 홈페이지 http://www.moj.go.kr/HP/COM/bbs_04/ShowData.do 
(최종검색 : 2014.3.18.) 참조. 
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영주외국인 결혼이주민 이주노동자 난민 비고

4대 보험 O O O O

국민기초생활보장법 X
O

(2005)
X

O

(2012)

2012년 

난민법 제정

노인장기요양보험법 O O △ O

긴급복지지원법 X(△)
O

(2010)
X

O

(2010)

2010년 

시행령 개정

의료급여법 X
O

(2005)
X

O

(2006)

2006년 

난민특례 

규정

노인복지법 X X X X

아동복지법 △ O X O

영유아보육법 △ O X △

장애인복지법 O
O

(2012)
X X

2012년 법률 

개정

한부모가족지원법 X
O

(2007)
X X

2007년 법률 

개정

고용정책기본법 X O X O

문으로 보인다. 즉, 사회보장 측면에서 일반 국민과 너무나 많은 격차를 보이

고 있기 때문에 생활의 안정을 위해서는 국적취득이 꼭 필요한 것이다. 

아래의 표는 외국인에 대한 사회보장의 정도를 보여주고 있다. 결혼이민자

의 경우에는 「노인복지법」상 혜택을 제외하고는 전 분야에서 국민과 같은 

수준의 사회보장을 적용받고 있다. 하지만 영주자격 외국인의 경우에는 4대

보험, 노인장기요양보험, 「장애인복지법」상 복지 조치 등을 제외하고는 보

호의 정도가 매우 미약하다. 즉, 영주자격 전치주의의 도입으로 영주자격이 

귀화를 위한 필수 요건이 되었음에도 불구하고 그 혜택은 미미하여 영주권자

에게 영주자격이 과연 우리나라의 국적 취득을 위한 전단계로서 충분히 기능

할 수 있겠는지 문제될 수 있다. 이는 아직까지 우리나라의 영주제도 전반에 

대한 논의가 부족함을 나타내며, 우리 정부가 영주자격의 이민정책으로서의 

활용을 위한 준비가 충분히 되어있지 않음을 보여주는 것이라 할 수 있다. 

<표> 외국인에 대한 사회보장 적용 비교

 출처 : 소라미, “이주민에 대한 귀화, 영주 제도의 변천과 영주자격 전치주의 도입에 대한 검
토”, 22면 : “영주자격 전치주의 도입, 이대로 좋은가?” 토론회 자료, 국회 다문화사회
포럼, 2012.11.30. 
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이와 같은 우려를 완화하기 위해서는 각각의 제도에 대한 면밀한 분석을 

바탕으로 영주자격 체류자에 대한 보장의 수준을 어느 정도 끌어올리는 것이 

필요하다. 위의 표에 의하면 결혼이민자와 영주자격 체류자의 보장의 정도가 

커다란 차이를 보이고 있는데, 둘 다 우리나라에 장기 거주 목적으로 입국한 

자들로서 위와 같이 큰 폭의 차이를 두어야 할 뚜렷한 이유를 찾기 힘들다. 

따라서 이러한 격차는 어느 정도 개선이 필요하다. 화교를 비롯하여 앞으로 

늘어나게 될 다양한 유형의 장기거주 외국인이 영주자격만 갖고도 대한민국

에서의 생활의 영위가 불편함이 없어야 이들이 국적 취득으로 몰리는 현상을 

막을 수 있다. 영주자격의 기간 동안 생활이 안정되지 않는다면 영주자격 전

치주의는 국민으로서의 기본소양을 갖출 시간을 주기보다는 국적취득을 규제

하는 제도로만 역할을 하게 될 것이다. 

(3) 현행 법률상 외국인 처우의 제문제

국민과 외국인의 처우는 어느 정도 차별을 내포하고 있기에 그 차별을 어

느 정도로 좁히느냐에 따라 이민정책의 방향이 달라질 수 있음은 앞서 살펴

본 바와 같다. 하지만 이러한 처우가 국적의 소지 여부로만 달라지는 것은 

아니다. 이민자 간 차별도 외국인 처우에서는 중요한 부분을 차지하며, 때로

는 이러한 차별이 이민정책 전반에 대한 방향 설정에 커다란 영향을 미치기

도 한다. 가장 좋은 방법은 외국인 간 차별을 없애고 이들이 우리 사회에서 

생활하는데 불편함이 없도록 배려하는 것이지만 출신국과의 관계, 사회질서 

유지, 때로는 정치적 고려 등에 의해 균등한 처우가 매우 힘든 것이 현실이

다. 그렇다고 이러한 현실을 그대로 방치하는 것은 적절치 않다. 국가의 입장

에서는 외국인이 출신 국가나 체류 자격에 따른 차별적 처우가 최소한에 그

치도록 최대한 제도적 기반을 마련하려는 노력이 필요하다. 

외국인 간 불평등한 처우가 가장 문제가 되는 경우는 재외동포 처우의 문

제, 다문화가정에 대한 지원문제, 그리고 불법체류자 문제라 할 수 있다. 이

들 사안은 그동안 외국인과 관련된 대표적인 쟁점사항으로서 우리 사회에서 

꾸준히 그 문제점이 지적되어 왔던 사안이다. 여기서는 앞의 세 가지 사안을 
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중심으로 외국인 간 처우의 불균형에 대해 살펴보고 인간의 존엄과 가치의 

문제, 그리고 삶의 질 향상의 측면에서 우리 사회에 주는 시사점은 무엇인지 

논의해보기로 한다. 

1) 「재외동포법」상 재외동포의 처우 문제

(가) 재외동포 간 차별의 문제

재외동포의 지위와 처우에 관해 규율하고 있는 법률은「재외동포의 출입국

과 법적 지위에 관한 법률(이하 ‘재외동포법’)」이다.17) 이 법은 1999년에 제

정되었는데, 제정 당시에는 대한민국정부 수립 이전 국외로 이주한 동포에 

대해서는 재외동포의 범위에서 제외하고 있었다. 외국 대부분의 국가가 재외

동포정책에 있어 혈통주의가 아닌 과거국적주의를 택하고 있다는 점, 당시 

정부 수립 이전 해외이주동포를 재외동포의 범위에 넣는 것에 대해 중국정부

의 항의가 있었던 점18) 등이 이유였다. 하지만 이에 대해 헌법재판소가 헌법

상 평등원칙에 위배된다는 이유로 헌법불합치결정을 내리면서 결국 정부 수

립 이전 해외이주동포를 포함하는 것으로 개정되었다.19) 이에 따라 법률의 

적용 범위에서 제외되었던 대부분의 중국동포(조선족)와 독립국가연합(CIS) 

거주 동포들이 이 법의 적용범위에 포함되었다. 그런데 법률의 운영체계를 

살펴보면 사실상 이들을 재외동포법의 적용대상에서 제외하고 있음을 알 수 

있다. 

재외동포법은 “재외국민과 「출입국관리법」 제10조에 따른 체류자격 중 

재외동포 체류자격을 가진 외국국적동포의 대한민국에의 출입국과 대한민국 

안에서의 법적 지위”에 관하여 적용한다고 규정한다. 즉, 「출입국관리법 시

행령」별표 1에 명시된 재외동포(F-4)의 체류자격을 가진 재외동포에 관한 

법률임을 알 수 있다. 동 시행령 별표 1에 의하면 재외동포의 범위에는 재외

17) 이 법의 재외동포의 범위는 외국국적동포에 한정된다. 우리 국적을 보유한 자는 재외국민
으로서 이민자의 범위에 포섭된다고 보기 어렵기 때문이다. 법 제2조 및 제3조 참조. 

18) 국회법제사법위원회, 「재외동포의 출입국과 법적 지위에 관한 법률안 심사보고서」, 
1999. 8, 7-8면.

19) 헌법재판소 2001.11.29. 선고 99헌마494 결정.
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동포법상 외국국적동포가 포함된다. 단, 단순 노무행위나 선량한 풍속에 반하

는 행위, 공공의 이익을 위해 취업을 제한할 필요가 있는 경우 등 시행령 제

23조 제3항상 규정된 취업활동에 종사하려는 사람은 제외된다.20) 그런데 중

국이나 구소련 등지에서 오는 재외동포의 경우 대부분 단순 노무행위에 종사

하려는 자들이어서 사실상 이들을 재외동포 체류자격에서 제외시키는 결과를 

낳았다. 이는 이들에게는 실질적으로 재외동포법이 적용되지 않음을 의미한

다. 따라서 단순 노무활동을 위해 입국하는 재외동포는 미주 기타 선진국에 

정착한 다른 재외동포들과 달리 부동산취득이나 자산거래, 외국환거래 모두 

다른 재외동포가 보장받는 수준의 권리를 보장받지 못한다.

이러한 것이 문제가 되는 이유는 외국국적동포의 대다수가 중국동포이기 

때문이다. 법무부가 발간한 「출입국·외국인 통계연보」에 따르면 2012년 현

재 중국동포는 합법체류자(428,968명)와 불법체류자(18,909명)를 합쳐 총 

447,877명으로, 이는 전체 외국국적동포(538,277명)의 83.2%를 차지하고 있

다. 미국 44,567명, 캐나다 12,988명에 비하면 압도적 숫자임을 알 수 있

다.21) 사실상 대부분의 외국국적동포가 중국동포임에도 불구하고 이들을 재

외동포법에서 제외하고 있는 것이다. 

한편, 중국동포에 대해서는 법위반행위에 대한 우려가 높아 이들에 대한 

재외동포로서의 법적 지위 부여에 회의적인 시각이 많은 것이 사실이다. 실

제로 살인이나 강도 등 5대 범죄의 경우 중국국적 외국인의 비율이 전체 외

국인 범죄의 59%(중국동포 포함)로 중국국적자의 관리가 시급한 것으로 나타

나고 있다.22) 하지만 이는 이들 중 중국동포가 어느 정도의 비율을 차지하는

지에 대한 조사가 병행되어야 좀 더 명확한 분석이 가능하다. 대표적 법 위

반행위인 불법체류의 경우 2012년 현재 전체 불법체류 외국인은 177,854명, 

이 중 중국국적 불법체류자는 총 69,792명으로서 이 중 중국국적동포 불법체

류자(18,909명)는 전체 불법체류자 중 약 10.6%를 차지하고 있을 뿐이다.23)

20) 이들에게는 방문취업(H-2)이라는 별도의 체류자격을 부여한다. 출입국관리법 시행령 별표
1. 참조.

21) 법무부 출입국·외국인정책본부,「2012 출입국·외국인 통계연보」, 2013, 628면. 
22) “국내 체류 외국인, 5대 범죄 4년 새 60.5% 증가”, 강기윤 의원실 보도자료, 2013.9.28일자. 
23) 법무부 출입국·외국인정책본부, 앞의 책, 658면.
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출입국관리와 재외동포 정책은 서로 방향을 달리하기 때문에 중국동포에 

대한 고민은 커질 수밖에 없다. 여기에 경제 수준과 준법의식의 격차, 소수민

족 문제와 맞물린 중국정부와의 외교적 마찰 등은 중국동포의 처우 문제에 

대한 심각한 고민을 가능케 한다. 하지만 엄연히 재외동포법이 존재하는 현

실 속에서 재외동포 간 분리정책을 쓰는 것은 법의 존재 의의를 몰각하는 것

이라 할 수 있다. 따라서 최대한 재외동포법의 입법취지에 가까워질 수 있도

록 제도를 개선하는 노력이 필요하다 할 것이다. 

(나)  재외동포와 외국인 간 차별의 문제

재외동포법은 앞서 살펴본 외국국적동포 간의 차별적 대우가 주로 논의되

어 왔다. 하지만 재외동포법은 외국국적동포를 다른 외국인에 비해 우대하는 

법이라는 측면에서 비판을 받기도 한다. 이는 기존의 재외동포법에 관한 논

의를 재외동포 간 문제에서 모든 외국인 간의 문제로 확장한 것으로, 혈연주

의에 입각한 외국인 간의 차별적 대우가 과연 정당한 것인가에 대한 의문에

서 시작된다.

이에 대해 재외동포법을 폐지해야 한다는 입장은 첫째, 재외동포법은 전형

적인 인종차별 법률로서 국제인권규약이나 인종차별철폐협약 등에 위배된다

고 해석한다. 둘째, 외국국적 동포가 다른 외국인과 비교하여 특별히 차별받

아온 것이 아니므로 이들을 우대하는 재외동포법은 그 정당성을 인정하기 어

렵다고 한다. 셋째, 재외동포의 우대가 인종차별철폐협약상 합리적이고 객관

적인 기준에 따른 것인지에 대해서는 그렇게 볼만한 사정이 존재하지 않는다

고 본다. 즉, 이유 없는 차별이라고 주장한다.24) 국가인권위원회도 이와 비슷

한 의견이다.25)

24) 정인섭 편, 「재외동포법」, 사람생각, 2002, 57면: 국회안보통일포럼 정책자료집, “재외동
포 정책 및 법제 정비를 위한 공청회 -재외동포의 현황과 정책과제-”,  2002.3.22, 29-34면.

25) “이 법안은 ‘한민족의 혈통’이라는 개념을 재외동포에 대한 특혜부여의 기준으로 제시함으
로써 무엇보다도 먼저 재외동포법의 제정과정에서 문제로 제기되었던 인종주의에 바탕을

둔 입법이라는 비판을 받을 여지가 있습니다. 널리 알려진 바와 같이 인종을 토대로 한 차
별대우는 세계인권선언을 필두로 한 현대 국제인권법에서 무엇보다도 먼저 금지하는 차

별사유에 해당하는 것입니다. … 중략 … 이 개정법률안에 의한 재외동포법이 재외동포에
게 보다 축소된 혜택을 부과한다고 하더라도 결국 외국인 사이에 혈통, 즉 인종을 바탕으
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하지만 재외동포 정책은 그 나라의 역사적 배경과 틀을 함께하므로 위와 

같은 관점에서만 파악하기 힘든 면이 존재한다. 즉, 중국동포나 구소련 지역

의 재외동포는 식민지 시대 독립운동 또는 수탈을 피해 이주한 사람들로서 

인종차별과 인권유린의 상태에서 발생한 국적이탈상태를 어느 정도 복구해줄 

필요가 있다는 점이 지적되고 있다. 헌법 전문에서 밝히고 있듯이 대한민국 

임시정부의 법통을 계승하고 있다면 항일운동과 국권회복운동에 기여한 과거 

우리 국민에게 혜택을 주는 법률을 인종차별적 법률이라고 무조건 비판할 수 

없는 이유가 여기에 있다.26)

2)「다문화가족 지원법」과 다문화정책

지난 수 년 간 결혼이민자가 급증하면서 이들에 대한 지원과 통합이 우리 

사회의 중요한 사안으로 주목받게 되었다. 이에 따라 다문화정책의 효율적인 

추진을 위해 2008년 「다문화가족 지원법」이 제정되었고, 『다문화가족정책 

기본계획』을 바탕으로 다문화가정을 위한 다양한 지원정책이 마련, 추진되

었다. 하지만 이 과정에서 국민과 결혼이민자 간의 갈등, 과다 또는 중복 지

원으로 인한 정책 혼선의 문제, 다른 외국인과의 차별에 이르기까지 다양한 

사회적 문제들이 발생하게 되었고, 이는 그간의 다문화정책에 대한 전반적인 

재검토 및 방향 수정의 결과로 나타나게 되었다. 

다문화가족지원정책은 외국인에 대한 규제라기보다는 포용과 지원에 가깝

다. 따라서 제대로 활용된다면 사회통합을 통한 국가경쟁력강화에 크게 기여

할 수 있다는 가능성을 갖고 있다. 하지만 그동안의 다문화정책은 사회통합

보다는 기존 국민과 이민자 간 갈등을 초래하는 경우가 많았다. 이는 우리나

라 다문화정책이 결혼이민자에 대하여 엄청난 정책적 편중을 보여주었다는데 

그 원인이 있다. 그동안 우리나라 국민과 혼인한 이민자에게는 귀화요건을 

로 한 차별대우에 해당하기 때문에 이 개정안이 통과되어 시행될 경우 이 법에 의한 혜택

에서 제외되는 외국인 노동자들이 이 법안에 따른 재외동포에게 적용되는 수준의 대우를

요구하며 위헌론을 제기할 가능성도 높아 보입니다.” ; “재외동포의출입국과법적지위에관
한법중개정법률안에 대한 국가인권위원회의 의견”, 국가인권위원회, 2001.12.21. 

26) 정인섭 편, 앞의 책, 58-60면. 
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완화하거나 이들의 사회 적응을 돕기 위해 “다문화가족지원센터”27)를 별도로 

운영하는 등 다양한 정책적 배려가 있었는데 이에 대하여는 다른 유형의 이

민자에 비해, 혹은 열악한 환경에 노출된 우리 국민에 비해 과도한 지원이라

는 비판이 끊이지 않았다. 이는 혈통주의가 강하게 나타난 결과다. 즉, 이들

을 외국인, 그 중에서도 특히 우리 국민과 가족을 이룬 여성이라는 온정적인 

시선으로만 바라봄으로써 이들에 대한 보편적 서비스나 이민정책 내 체계적

이고 분석적인 관리가 어렵게 된 것이다.28) 

다문화정책의 범위 설정에 있어 우리나라처럼 특정 이민자에게 정책적 배려

를 집중하는 사례를 찾기란 쉽지 않다. 「다문화가족지원 기본법」이라는 법명

이 말해주듯이 우리나라 다문화정책의 중심은 다문화“가족”이다. 하지만 캐나

다의 경우 우리와 달리 “캐나다 다문화주의법(Canadian Multiculturalism 

Act)”29)을 제정하여 다문화가정을 포함한 모든 이민자를 포용할 수 있는 일

반법을 시행중에 있다. 이는 우리나라와 캐나다의 다문화정책이 전혀 다른 

목적과 방향을 보여주고 있음을 의미한다. 즉, 우리나라는 다문화가족의 안정

적인 가정생활에 초점을 맞춘 반면, 캐나다는 인종, 국가, 종교 등에 의한 차

별을 방지하고 문화다양성을 존중하는 포괄적인 다문화정책에 중점을 두고 

있는 것이다. 

한편,「다문화가족지원 기본법」은 오로지 우리 국민과 혼인한 외국인 혹

은 귀화한 외국인만을 대상으로 할 뿐 외국인끼리 결합한 가족의 경우에는 

적용되지 않는다는 모순을 안고 있다.30) 우리나라는 현재 기술연수(D-3) 등

27) 별도의 조직을 통한 다문화가족 지원은 전문성과 효율성 측면에서 긍정적으로 평가할 수
있지만, 다른 한편으로는 일반 국민이 이용하는 시설과 분리되어 오히려 정보가 단절된다
거나 또 다른 유형의 차별 혹은 분리의 장으로 변질될 수 있다는 문제점이 지적된다. 김혜
순, “이민자 사회통합정책의 현황 및 방향성 모색”, 법무부 연구용역보고서, 2009, 63면.

28) 김혜순, “다문화 담론을 넘어 이민사회 대비를”, 법제, 법제처, 2012, 5면.
29) 캐나다의 다문화정책은 1988년에 제정된 “캐나다 다문화주의법(Canadian Multiculturalism 

Act)”을 기초로 하고 있다. 이 법은 서문에서 캐나다 공식 언어인 영어와 불어를 동등하게
존중하고, 모든 사람이 인종· 국가 또는 종교 등에 의해 차별받지 않는 사회를 만들어나가
기 위함이 목적임을 선언하면서 문화적 다양성과 평등의 보장이라는 캐나다 다문화정책의

방향과 비전을 제시하고 있다. 다문화주의법은 총 아홉 개의 조문으로 구성되어 있으며 용
어의 정의(제2조) 다문화정책 및 연방정부의 역할(제3조), 부처 간 협력(제4조), 임무(제5조), 
책임(제6조), 위원회(제7조), 보고서(제8조), 의회의 검토(제9조) 등의 내용을 담고 있다.

30) 법 제2조.
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의 체류자격을 가진 외국인 근로자에게는 가족을 동반할 수 없게 하고 있

다.31) 이 때문에 우리나라의 다문화가족은 주로 우리 국민과 가족을 이룬 결

혼이민자를 중심으로 논의되며, 순수한 가족이민의 형태는 사실상 찾아보기 

힘들다는 특징이 있다. 하지만 기술연수(D-3)나 비전문취업(E-9), 방문취업

(H-2) 등을 통해 입국한 자들이 동일한 체류자격을 가지고 입국한 자와 혼

인할 경우는 어떻게 보아야 할 것인지 문제될 수 있다. 이들은 우리 법률이 

규정한 다문화가족에는 해당하지 않지만 우리나라에 정주하는 동안은 이와 

같은 지원이 필요한 사람들이기 때문이다. 

이와 같은 문제점을 인식한 정부는 지난 1월 다문화가족정책에 대한 전면

적인 개편안을 발표하였다. 가장 눈에 띄는 점은 기존의 다문화가족지원센터

를 가족지원센터로 개편하기로 한 것이다. 정부 발표에 따르면 새롭게 개편

될 가족통합지원센터는 다문화가족을 비롯한 한부모가족, 조손가구, 북한이탈

주민 등 다양한 가족에 대한 포괄적 지원이 가능하도록 그 역할이 확대될 것

으로 보인다.32) 이러한 변화는 이민자를 외국인이 아닌 보편적 인간으로서 

삶의 질 향상을 위한 포괄적 국가 정책의 대상으로 편입하였다는데 의미가 

있다. 즉, 외국인을 특별한 대상으로 보던 기존의 방식에서 벗어나 우리 사회

에 존재하는 다양한 구성원 중의 하나로 이해하고 그들의 처우와 복지를 생

각하기 시작했다는 것을 뜻한다. 가족통합지원센터가 운영되면 그동안 문제

되었던 결혼이민자와 기존 국민과의 사회적 갈등 혹은 이민자 간 서비스 혜

택에서의 불합리한 차별 등이 상당부분 해소될 것으로 기대된다. 다만 사회

적 약자, 특히 그들이 처한 열악한 환경으로 인하여 우리 사회의 특별한 보

살핌이 필요한 자들과 다문화가족을 하나의 테두리에 묶음으로써 이민자 가

족을 결함이 있는 구성원으로 오해할 수 있게 하는 여지를 남겨 두었다는 

점, 센터 중심의 서비스 제공으로 인하여 발생할 수 있는 특정 이용자와 일

반 국민과의 분리 가능성,33) “가족”이 빠져나간 이민정책으로서의 다문화정

31) 법무부 출입국·외국인정책본부, “사증발급 안내 매뉴얼”, 2013, 195-196면 참조. 
32) “국민 대통합을 위한 다문화가족정책 개선방안 발표 -정부 3.0 정보공유로 다문화사업 중
복․비효율 없앤다-”, 여성가족부 보도자료, 2014.1.15일자 ; “다문화가족정책 '수요자 중심
지원으로 개편, 유사․중복사업 대폭 정비”, 국무조정실 보도자료, 2014.1.15일자 참조.

33) 일본의 경우, 다문화정책은 문화라는 특성을 고려하여 국가 주도가 아닌 지방자치단체를
중심으로 관련 사업이 집행되고 있으며, 센터 등 특정 기관이 아닌 학교·도서관·자치회 등
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책의 새로운 방향 정립의 필요성 등은 해결해야 할 과제이다.

3) 「외국인처우 기본법」과 불법체류자

여기서는 「재한외국인 처우 기본법(이하 ‘재한외국인법’)」을 중심으로 살

펴보기로 한다.

 재한외국인법은 재한외국인을 “법적 지위에 따라 적정하게 대우함으로써” 

대한민국 사회에 빨리 적응하도록 하고, 국민과 외국인이 서로를 이해하고 

존중하는 사회 환경을 만들어 사회통합에 기여하는 것을 목표로34) 2007년에 

제정되었다. 이 법은 5년마다 발표되는 「외국인정책 기본계획」의 근거가 

되는 법률이다. 따라서 우리나라 이민정책의 기본 방향을 제시하는 동시에 

외국인 처우의 정도를 결정하는 중요한 법률이라 할 수 있다.

이 법이 말하는 재한외국인은 “대한민국의 국적을 가지지 아니한 자로서 

대한민국에 거주할 목적을 가지고 합법적으로 체류하고 있는 자”를 말한다

(제2조 제1호). 이에 의하면 이 법의 적용을 받는 재한외국인은 ⅰ. 우리나라 

국적을 보유하지 않은 자로서 ⅱ. ‘거주목적’을 갖고 ⅲ. ‘합법적’으로 체류하

고 있어야 한다. 

먼저, 우리나라 국적을 가지지 않은 자여야 하며 이는 「출입국관리법」상 

외국인의 정의와 일치한다. 문리적으로 해석할 경우 외국국적에서 대한민국 

국적으로 바꾼 자의 경우 외국인이 아니기 때문에 이 법의 적용범위 밖에 있

다고 봐야 하는데, 이를 통해 이 법은 문화다양성이나 인류의 보편적 가치에 

입각한 처우보다는 국민이 아닌 자로서 겪을 수 있는 법적·제도적 차별의 개

선에 초점을 맞추었음을 알 수 있다. 다음으로 거주목적이 있어야 하는데, 이

는 이 법의 목적 및 전체 조항과의 관계에 비추어 관광이나 사업처럼 단기간 

기존 조직을 다문화정책의 거점으로 삼고 있다. 이는 지역 주민이 기존에 이용하던 체계
를 그대로 활용함으로써 지역정보제공이나 재난관리, 지역사회와의 조화 등에 있어 훨씬
안정적인 지원체계를 구축할 수 있게 하는 장점이 있다. 이에 관한 자세한 내용은 박영준, 
“일본의 다문화공생 정책과 그 사례 연구”, 다문화콘텐츠연구 제14집, 중앙대학교 문화콘
텐츠기술연구원, 2013. 참조. 

34) 국회법제사법위원회, 「재한외국인 처우 기본법안 심사보고서」, 2007. 4, 2면.



 116  규제와법정책제2호 (2014. 4)

머무르는 것이 아닌 장기간 체류를 의미한다고 볼 수 있다. 마지막으로 체류

는 합법적이어야 한다. 이는 모든 외국인이 아닌 대한민국의 질서를 존중하

고 법령을 준수하는 자들만을 보호범위에 넣겠다는 입법자의 의지가 반영된 

것이라 볼 수 있다. 

이에 따르면 불법체류자는 재한외국인의 범위에서 제외된다. 일견 타당해

보이지만 문제가 되는 이유는 이러한 경우 수많은 불법체류자의 처우 정도가 

더욱 악화될 수 있기 때문이다. 즉, 이 법을 제정하게 된 취지 중 하나가 인

권의 사각지대에 놓여 있는 미등록 이주노동자들의 보호인데, 이렇게 보호범

위를 좁힐 경우 법률 제정의 의의가 흔들릴 수 있을 뿐만 아니라 불법체류자

라 하더라도 마땅히 보호받아야 할 영역의 권리가 이 법률을 근거로 박탈당

할 수 있다는 문제가 있다.35) 또한 이 법률 제10조는 “국가 및 지방자치단체

는 재한외국인 또는 그 자녀에 대한 불합리한 차별 방지 및 인권옹호를 위한 

교육 · 홍보, 그 밖에 필요한 조치를 하기 위하여 노력하여야 한다”는 인권옹

호조항을 두고 있는데, 합법적 체류자가 아니라 하더라도 보호받아야 마땅한 

인권옹호 조항을 추가하여 마치 인권보호는 합법적 체류자에게만 해당되는 

것처럼 오해하게 만들고 있다. 

이에 대하여 국회 법제사법위원회 심사보고서는 다음과 같이 밝히고 있

다.36)

재한외국인을 합법체류자에 한정한 이유는 안 제3장 ‘재한외국인 등의 

처우’에 관한 장에서 재한외국인의 사회적응 및 정착을 지원하고 있으므로, 

재한외국인을 불법체류자까지 확대할 경우 사실상 불법체류자의 정주를 공

식적으로 인정하는 결과가 되어 외국인 체류질서 문란, 사회비용 및 갈등 

증가 등 심각한 사회 문제를 초래할 우려가 있기 때문인 것으로 이해됨. 다

만, 불법체류자의 경우도 인간으로서의 기본적인 권리는 보호되어야 한다는 

점에서, 이와 관련된 문제는 제2장(외국인정책의 수립 및 추진 체계, 제5조 

내지 제9조) 외국인정책 수립 시 고려하여야 할 것으로 봄.

35) 이순태, “다문화사회의 도래에 따른 외국인의 출입국 및 거주에 관한 법제 연구”, 한국법
제연구원, 2007, 253-255면.

36) 국회법제사법위원회, 「재한외국인 처우 기본법안 심사보고서」, 2007. 4, 8-9면.
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심사보고서는 불법체류자에 대한 성문화보다는 정책을 통한 보호를 제안하

고 있다. 하지만 이렇게 하면 단속이 핵심인 불법체류자 정책만 가지고는 불

법체류자의 인권보호에 근본적으로 취약할 수밖에 없다는 문제점이 생긴다. 

생각건대 이 법의 실효성을 높이기 위해서는 불법체류에 대한 책임과는 별도

로 불법체류자에 대한 보호 규정을 신설하여 단속의 범위를 넘어 발생할 수 

있는 인권 침해의 소지를 줄이려는 노력이 필요할 것으로 보인다. 

4) 정리

여기서 논의된 차별의 문제는 주로 외국인의 처우 개선에 관한 것으로서 

포용과 지원의 측면에서 외국인의 보호 범위를 어디까지 넓힐 수 있는지와 

관계된다. 재외동포와 결혼이민자의 경우 법제화를 통한 보호가 가능하고 사

회 상황에 따라 얼마든지 그 보호의 범위를 조정할 수 있기 때문에 인간의 

기본권적 측면에서 심각한 인권침해의 가능성이 문제되지는 않는다. 하지만 

불법체류자의 경우에는 최협의의 인권 보호가 문제된다. 법위반자로서 단속

의 대상이기 때문에 이러한 약점을 이용한 각종 범죄에 노출된다거나 단속을 

위한 공권력 행사 과정에서 발생할 수 있는 인권 침해에 취약할 수밖에 없기 

때문이다. 이러한 점에서 외국인처우법은 많은 아쉬움을 남긴다. 

인권은 상호주의가 고려되는 균등대우의 단계에서도 우선적으로 보호되어

야 할 가장 기본적인 권리로 평가된다. 따라서 성문법상 그 보호의 정도가 

모호하다 하더라도 국가는 권리 주체의 성격과 상관없이 무조건 보호해주어

야 할 의무가 있다. 하지만 제도적 보호 장치가 부실하면 아무리 이러한 점

을 강조한다 하더라도 보호정도는 약해질 수밖에 없다. 우리 사회의 핵심 가

치는 성문화를 통해 그 의미와 중요성이 확인된다. 생각건대 인간의 존엄과 

가치와 같이 핵심적 기본권과 관련되는 경우에는 가변적이고 모호한 정책으

로 모든 것을 해결하려 하기 보다는 적극적인 입법화와 성문화에 많은 노력

을 기울여야 할 것으로 보인다. 
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(4) 「출입국관리법」상 체류자격의 구체화 문제

이민정책은 다른 분야와 달리 법제에 의해 창출된다는 특징이 있다. 외교 · 

국방과 유사하게 영토 및 경계관리가 필요하기 때문에 다른 어떤 분야보다도 

국가와 정부, 법제의 영향력이 강하다고 볼 수 있다.37) 특히 이민법제는 사회

의 새로운 구성원을 정하는 분야로서 의회의 심의를 통한 국민적 합의가 필

수적이다. 그런데 우리 법제는 현재 전 분야에 걸쳐 행정입법에 의존하는 경

향이 강하게 나타나고 있으며, 이는 국회의 심의를 거쳐야 할 사안까지 행정

부가 독자적으로 결정하게 만드는 구조를 고착화시키고 있다. 

이는 특히 출입국관리법제에서 문제가 된다. 「출입국관리법」은 국민과 

외국인의 출입국, 외국인의 체류 등에 관해 규율한 법률로 「출입국관리법 

시행령」과 「출입국관리법 시행규칙」을 하위법령으로 한다. 「출입국관리

법」은 국경관리와 통제에 규율범위가 집중되기 때문에 그 내용이 대부분 형

성적이다. 즉, 법률이 만들어지기 이전부터 형성된 질서를 성문화한다기보다

는 성문화를 통해 새로운 질서를 창출해내는 분야라 할 수 있다. 따라서 어

느 분야보다도 그 내용이 전문적이고 기술적일 수 있어 행정입법의 필요성이 

큰 분야라 할 수 있다. 하지만 그 한계를 준수하는 것도 매우 중요하다. 즉, 

헌법에 명시된 민주적 절차를 준수함으로써 최대한 국민적 합의를 이끌어내

는 노력이 필요하며 이는 결국 불필요한 절차와 논쟁으로 인한 사회적 비용

을 줄일 수 있는 최선의 길이라 할 것이다.

행정입법과 관련하여 「출입국관리법」상 논의될 수 있는 가장 중요한 내

용은 체류자격의 법률화가 필요하다는 것이다. 현재 외국인의 체류자격은 시

행령에, 체류기간은 시행규칙에 규정되어 있다. 체류자격은 외국인의 출입국

과 관련한 가장 기본적인 내용이라 할 수 있다. 입국을 원하는 외국인의 입

장에서는 어떠한 사증이 필요한지, 이 국가에서는 사증을 어떻게 분류하고 

있는지 미리 파악할 수 있어야 한다. 국가의 입장에서는 우리는 어떠한 가이

드라인을 설정해놓고 있으며, 이러한 틀 내에서 외국인의 출입국을 통제하고 

있음을 명시적으로 선언할 필요가 있다. 특히 장기 체류의 경우 일반 장기 

37) 김혜순, “다문화 담론을 넘어 이민사회 대비를”, 법제, 법제처, 2012, 5면.
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사증에 의한 거주에서 영주, 영주에서 귀화까지 이어질 수 있기 때문에 사증

의 관리는 결국 국적취득과도 연결된다. 따라서 이는 국민의 요건을 정하는 

것으로서 반드시 법률로 정해야 한다고 볼 수 있다. 

미국의 경우, “이민 · 국적법(Immigration and Nationality Act)”상 사증을 

크게 이민사증(Immigrants Visa)과 비이민사증(Nonimmigrants Visa)으로 나

누고 하위법령(C.F.R)에서 세분화된 사증의 유형을 소개하고 있다. 그리고 이

민자를 “다음 각 호의 비이민자인 외국인 중 하나에 해당하는 외국인을 제외

한 모든 외국인을 의미한다”고 함으로써 이민자와 비이민자를 구별하고, 비이

민자의 유형으로서 외교관 및 동반가족, 임시 방문자, 승무원, 학생 등을 열거

하고 있다(INA§101(a)(15)). 또한 이민의 유형을 가족초청이민

(family-sponsored immigrants), 취업이민(employment-based immigrants), 다

양성이민(diversity immigrants)으로 나누고 C.F.R에서 이민 유형별 사증을 자

세히 소개하고 있다. 일본의 경우, 사증의 유형을 “출입국관리 및 난민인정법

(出入国管理及び難民認定法)”상 별표에 규정하고 있다. 즉, 기본적인 사증의 

유형은 법률에 규정해 놓는 입법형식을 취하고 있다. 이는 프랑스, 독일, 캐

나다의 경우도 마찬가지로 우리나라처럼 사증의 유형을 모두 하위법령에 규

정한 국가를 찾기는 쉽지 않다. 각국이 이와 같은 입법의 형태를 취하는 이

유는 사증의 유형을 의회의 심의가 필요한 사항으로 인식하고 있기 때문이

다. 즉, 사증의 유형은 출입국관리의 가장 핵심적인 사항으로서 각국에 입국

할 외국인의 유형을 결정할 가장 기본적인 내용이기 때문이다. 

입법예고된 출입국관리법 개정안에 따르면38) 이에는 영주의 체류자격을 법

정화하는 내용이 포함되어 있는데, 영주자격 뿐만 아니라 시행령상 규정되어 

있는 체류자격 전부를 법률로 옮겨오는 작업이 필요할 것으로 보인다. 단, 현

재의 체류자격은 그 유형이 너무나 복잡하고 이해하기 힘든 만큼 최대한 단

순·명료화하는 작업을 거쳐야 할 것이다.39)

38) 이는 앞서 소개된 영주자격전치주의의 도입과 관련한 개정안을 말한다. 
39) 출입국관리법 제10조 제1항 및 동시행령 제12조, 별표1. 참조. 
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3.�시사점

지금까지 우리의 이민법제에서 중요한 사안으로 논의되고 있는 것들을 중

심으로 현행 이민법제의 내용과 특징, 문제점 등을 다양한 관점에서 살펴보

았다. 현재 우리나라 이민법제의 문제점으로는 이민법제 정립의 미비, 제도 

간 연계의 부족, 외국인 간 처우의 불균형, 사회적 합의 과정의 불충분 등이 

지적된다. 우선, 이민법제의 정립의 미비는 우리 스스로 정책의 방향을 정하

지 못한 데서 비롯된다. 아직 이민이라는 개념의 도입 여부를 결정하지 못한 

상황에서 외국인의 복수국적 허용 요구에 대한 수용은 국가에게는 매우 어려

운 일이 될 수 있다. 제도 간 연계의 부족은 영주자격 전치주의와 관련된 것

으로서 정책 간 유기적 결합이 부족하여 좋은 제도임에도 불구하고 실효성 

있게 운영되지 못할 수 있다는 문제점이 발견된다. 외국인 간 처우의 불균형

은 우리나라의 이민법제가 아직까지 정책만으로 해결되는 분야가 많다는 데

서 비롯된다. 이는 특히 인권 보호에 취약할 수 있다는 점에서 그 문제의 중

대성이 지적된다. 한편, 사회적 합의 과정의 불충분은 국회를 통한 협의 절차

가 생략됨으로써 중요한 정책적 결단이 충분한 논의 없이 이루어지고 있음을 

지적하고 있다. 

이를 통해 우리의 이민법제는 개방의 정도가 매우 낮으며 체계의 일관성 

부족으로 제도의 효과를 충분히 살리지 못하고 있음을 알 수 있다. 이는 아

직까지 우리 사회가 이민사회를 맞이할 준비가 충분히 되어 있지 않다는 것

을 뜻한다. 따라서 국내에 체류하는 모든 외국인의 삶의 질을 본격적으로 논

의하기 위해서는 시간이 좀 더 필요하며, 그에 앞서 제도를 보완하고 우리 

스스로 이민의 목표와 방식을 찾는 것이 요구됨을 말해준다. 

아직까지 우리 사회는 개별 사안에 집중하여 큰 그림을 그리지 못하는 경

향을 보여주고 있다. 하지만 다문화가족정책의 수정에서 보듯이 우리의 이민

정책에도 조금씩 변화가 감지되고 있다. 이는 국가가 사회 구성원의 “공존”을 

중요한 목표로 인식하기 시작했음을 의미한다. 즉, 국민과 외국인을 엄격히 

구분하던 기존의 방식에서 벗어나 외국인을 우리 사회의 다양한 형태의 구성
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원 중의 하나로 바라보기 시작했다는 점에서 의미 있는 변화로 평가된다. 이

는 앞서 살펴본 실질적 균등의 단계 또는 외국인을 보편적 인간으로서 삶의 

질 향상의 객체로 이해하기 위한 첫 번째 단계로 이해할 수 있을 것이다.

Ⅳ.�맺음말

국가의 존립은 이민정책에 우선한다. 따라서 아무리 개방이 요구된다 하더

라도 그 내재된 방향은 보수적일 수밖에 없으며 세계 시민이란 이유로 완전

한 개방을 요구할 수도 없게 된다. 하지만 보편적 인간으로서의 삶의 질을 

생각한다면 외국인이란 이유만으로 그 처우에 있어 부당한 대우를 하는 것도 

바람직하지는 않다. 이민법제는 이러한 점에서 복잡하고 정교하다. 

외국인의 권리와 관련하여 그 보호의 범위는 시간이 지남에 따라 점점 넓

어지고 있다. 또한 삶의 질 측면에서 사회 구성원 모두의 행복이 중요한 가

치 중 하나로 인식되면서 불필요한 갈등을 줄이고 건강한 공존을 이끌어내는 

것이 이민법제의 중요한 목표 중 하나가 되고 있다. 이러한 면에서 실질적 

균등의 단계는 이민정책의 하나의 지향점으로서 의미가 있다. 우리의 이민법

제는 항상 사회적 현실을 반영하게 되지만 그 방향이 흔들릴 때 그 지향점을 

어디로 삼느냐에 따라 이민자의 보호 정도 또는 법제도의 성숙도가 달라질 

수 있기 때문이다. 
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<�국문초록� >

최근 대형마트 및 대형유통업체가 운영하는 기업형 슈퍼마켓(SSM)에 대하여 

규제가 강화되었다. 유통산업발전법은 ① 대형마트 및 SSM의 등록 제한, ② 대

형마트의 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정 등을, 대 ․ 중소기업 상생협력 촉진

에 관한 법률은 ③ 사업조정제도 등을 규정하고, 이에 근거한 규제가 각 지방자

치단체 차원에서 활발히 이루어지고 있다.

① 등록 제한은 전통상업보존구역 내의 대형마트 및 SSM의 출점 자체를 제

한하는 규제인데, 이는 서비스 공급자 수의 제한에 해당하여 WTO 서비스 무역

에 관한 일반 협정을 위반할 가능성이 있다. ② 영업시간 제한 및 의무휴업일 

지정은 대형마트 등의 심야시간 및 공휴일 영업을 일정 부분 제한하는 규제로

서, 끊임없이 그 위헌성에 관한 논란이 계속되고 있다. 또한 일부 지방자치단체

의회는 법에서 재량행위로 정한 영업시간 제한과 의무휴업일 지정을 조례로써 

기속행위로 규정하였는데, 이러한 조례는 지방자치단체장의 재량권을 침해하는 

규정으로 무효라는 취지의 하급심 판결이 잇따라 선고되었다. 

③ 사업조정제도는 조정심의회를 통하여 대기업과 중소기업이 사업의 인수 ․ 
개시 ․ 확장 유예 또는 사업축소를 자율적으로 합의토록 정부가 중재하는 제도

로서, 입법된 지는 오래되었으나 개정 이후 대형마트와 SSM와 관련한 사업조정 

신청이 많아지고 있다. 이와 관련하여 사업조정개시결정이 처분인지가 문제되었

으나, 서울고등법원은 사업개시결정은 의무를 부과하는 내용이 없으며 결정 후

의 자율조정 과정이 반드시 대기업에게 불이익하다고 볼 수 없다는 등의 이유

로 처분이 아니라고 판시하였다.

대형마트 규제와 관련한 논란이 끊이지 않는 만큼, 그 입법과 시행 과정에서 

충분한 법률적 검토가 필요하다.

주제어� :�대형마트, SSM, 등록 제한, 영업시간 제한, 의무휴업일 지정, 사업조정
제도

대형마트에 관한 법적 규제

김 은 솔*40)

* 인천지방법원 판사
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Ⅰ.�서론

최근 대형마트 및 대형유통업체가 운영하는 기업형 슈퍼마켓에 대하여 유

통산업발전법 및 대 ․ 중소기업 상생협력 촉진에 관한 법률에 근거한 규제가 

이루어지고 있다. 유통산업발전법은 유통산업의 효율적인 진흥과 균형있는 

발전을 꾀하고, 건전한 상거래질서를 세움으로써 소비자를 보호하고 국민경

제의 발전에 이바지함을 목적으로 전통상업보존구역 내 대규모점포 및 준대

규모점포의 등록 제한, 대규모점포의 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정 등

을 규정하고 있다. 또한, 대 ․ 중소기업 상생협력 촉진에 관한 법률은 대기업

과 중소기업 간 상생협력 관계를 공고히 하여 대기업과 중소기업의 경쟁력을 

높이고 대기업과 중소기업의 양극화를 해소하여 동반성장을 달성함으로써 국

민경제의 지속성장 기반을 마련함을 목적으로, 전통상업보존구역 외 지역에

서 대기업이 운영하는 대형마트, 기업형 슈퍼마켓에 대한 사업조정제도를 규
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정한다.

아래에서는 대형마트에 대한 규제를 중심으로 각 법률에 도입된 규제의 내

용과 그 적용 과정에서 발생한 법적 쟁점, 그리고 각 규제의 개선방안은 무

엇인지 검토하도록 한다.

Ⅱ.�대형마트

1.�의의

우리나라에서 마트(mart)는 생산자로부터 물품을 대량으로 구매해 판매하

는 방식으로 시중 가격보다 훨씬 저렴한 가격으로 판매하는 유통업체인 할인

점의 일반적으로 일컫는 명칭으로 쓰이고 있다.1) 대부분 매장면적이 크기 때

문에 흔히들 ‘대형마트’라고 한다.

2006. 2. 22. 대통령령 제19542호로 개정된 유통산업발전법 시행령에서 최

초로 법령상 ‘대형마트2)’라는 용어가 등장하였다. 상위법인 유통산업발전법에

서 개설등록 및 변경등록의 대상이 되는 대규모점포의 종류 중 하나로서의 

대형마트를 시행령에서 명시한 것이다. 이후 위 시행령 규정은 유통산업발전

법의 개정에 따라 약간씩 그 형식이 달라지다가, 2013. 4. 22. 개정된 유통산

업발전법 시행령에서는 삭제되고 2013. 1. 23. 개정된 유통산업발전법으로 편

입되었다.3)

1) 위키피디아 ‘마트’ 항목, http://ko.wikipedia.org/wiki/%EB%A7%88%ED%8A%B8, 2013. 5. 24.
2) 구 유통산업발전법 시행령(2006. 6. 22. 대통령령 제19542호로 개정되고, 2009. 10. 1. 대통령
령 제21764호로 개정되기 전의 것) 제3조 제1항 [별표 1] 대규모점포의 종류

  1. 형마트
  건축법 시행령 별표 1 제3호 나목 내지 마목 및 동표 제4호의 규정에 의한 근린생활시설(이
하 “근린생활시설”이라 한다)이 설치되는 장소를 제외한 매장 면적의 합계가 3천제곱미터
이상인 점포의 집단으로서 식품․가전 및 생활용품을 중심으로 점원의 도움 없이 소비자에

게 소매하는 점포의 집단

3) 유통산업발전법 제2조 제3호 [별표] 대규모점포의 종류
  1. 대형마트
  대통령령으로 정하는 용역의 제공장소를 제외한 매장면적의 합계가 3천제곱미터 이상인 점
포의 집단으로서 식품․가전 및 생활용품을 중심으로 점원의 도움 없이 소비자에게 소매하
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등록 제한 사업조정
영업시간 제한 및 
의무휴업일 지정

법률 유통산업발전법
대 ․ 중소기업 상생협력 
촉진에 관한 법률

유통산업발전법

범위 전통상업보존구역 내 전통상업보존구역 외 모든 지역

대상
대규모점포 및 준대규모점포
(SSM)

대기업 및 대기업이 운영하
는 체인점포(SSM)

대규모점포 및 준대규모점포
(SSM)

규제권자 시장 ․ 군수 ․ 수청장
○ 대형마트: 중소기업청
○ SSM: 시 ․ 도지사

시장 ․ 군수 ․ 수청장

< 대형마트 및 SSM 규제 개관 >

한국표준산업분류에 의하면 대형마트는 ‘단일의 경영체제 하에서 대형매장

(백화점 제외, 3,000㎡ 이상)을 갖추고 식료품, 의류, 가구, 가전제품, 화장품, 

귀금속, 약품 등의 각종 유형의 상품을 종합적으로 소매하는 산업활동’으로서 

기타 대형 종합 소매업(분류코드 47119)에 속한다.

2.� SSM(Super� Supermarket)

기업형 슈퍼마켓(이하 'SSM')은 대형마트를 운영하는 유통기업 등이 체인점 

방식으로 운영하는 슈퍼마켓으로, 대형마트보다는 작고 자영업자가 운영하는 

일반 슈퍼마켓보다는 규모가 큰 슈퍼마켓을 말한다. 2000년대 중반 이후 대

형마트 시장이 포화상태에 이르렀고, 이를 극복하기 위해 대형마트를 운영하

던 대규모 유통기업이 슈퍼마켓 시장에 진출하기 시작하여 2009년에는 SSM

의 수가 696개에 이르렀다.4) 이에 중소유통업체와 소상공인 단체 등은 SSM

을 비롯한 대규모점포의 입점에 대한 규제도입을 주장하였고, 이러한 내용들

이 유통산업발전법(이하 ‘유통법’이라 한다) 일부개정법률안 및 대･중소기업 

상생협력에 관한 법률(이하 ‘상생법’이라 한다) 일부개정법률안에 반영되면서 

본격적인 규제 논의가 시작되었다.

는 점포의 집단

4) 국회 지식경제위원회, ‘「대․중소기업 상생협력 촉진에 관한 법률」일부개정법률안 검토
보고서’, 2010. 4. 63면.
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내용
○ 등록 제한
○ 조건부 등록

○ 조정권고
○ 공표
○ 이행명령

○ 영업시간 제한(오전 
0시~10시)

○ 의무휴업일 지정(매월 
이틀)

벌칙
1년 이하의 징역 또는 
3,000만 원 이하의 벌금

1년 이하의 징역 또는
5,000만 원 이하의 벌금

1억 원 이하의 과태료

기한 2015. 11. 24. - -

3.� 등록�제한

1.�내용�및�취지

기존에도 대형마트 등 대규모점포를 개설하고자 하는 자는 시장･군수･구청

장에게 등록하여야 했고, 등록한 내용을 변경하는 경우에도 변경등록이 필요

하였다. 그러나 2010. 11. 24. 법률 제10398호로 개정된 유통법은 전통시장이

나 전통상점가의 경계로부터 500미터 이내의 범위에서 해당 지방자치단체의 

조례로 전통상업보존구역을 지정할 수 있도록 하고, 대규모점포를 경영하는 

회사 또는 그 계열회사가 직영하는 점포 등 준대규모점포를 전통상업보존구

역에 개설하려는 경우에는 시장･군수･구청장에게 등록하도록 하여 개설등록 

대상을 확대하였으며, 전통상업보존구역 안에서는 해당 지방자치단체의 조례

에 따라 대규모점포 및 준대규모점포의 등록을 제한하거나 조건을 붙일 수 

있도록 하였다.5) 

이후 2011. 6. 30. 법률 제10813호로 개정된 유통법은 전통상업보존구역의 

범위를 전통시장이나 전통상점가의 경계로부터 현행 500미터 이내에서 1킬로

미터 이내로 확대하고, 그 유효기간을 3년에서 5년으로 연장하여, 2015. 11. 

5) 위 개정 내용은 3년간 효력을 갖도록 하였다.
   유통산업발전법 부칙 <제10398호, 2010. 11. 24.> 제2조(유효기간) 제2조제3호의2의 개정
규정, 제8조제1항의 개정규정 중 준대규모점포와 관련된 부분, 제8조제2항ㆍ제3항 및 제13
조의3의 개정규정은 이 법 시행일부터 3년간 효력을 가진다.
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24.까지 효력을 갖도록 하였다(유통법 부칙 <제10398호, 2010. 11. 24.> 제2

조).

2013. 1. 23. 법률 제11626호로 개정된 유통법은 개설등록시 상권영향평가

서 및 지역협력계획서를 첨부하고 시장･군수･구청장은 상권영향평가서 등이 

미진하다고 판단되는 경우 그 보완을 요청할 수 있도록 하고, 전통상업보존

구역 내 대규모점포 등 개설자에 대하여 등록제한이 가능한 변경등록의 범위

에 ‘매장면적이 10분의 1 이상 증가하는 경우’를 추가하였다. 위 규정은 

2013. 7. 24.부터 시행되고 있다.

2.�대상:�전통상업보존구역�내�대규모점포�및�준대규모점포

(1) 전통상업보존구역

특별자치시장･시장･군수･구청장은 지역 유통산업의 전통과 역사를 보존하

기 위하여 「전통시장 및 상점가 육성을 위한 특별법」에 따른 전통시장이나 

중소기업청장이 정하는 전통상점가(이하 “전통시장등”이라 한다)의 경계로부

터 1킬로미터 이내의 범위에서 해당 지방자치단체의 조례로 정하는 지역을 

전통상업보존구역으로 지정할 수 있다(유통법 제13조의3 제1항).

2013. 1. 23. 개정 유통법에서는 전통상업보존구역의 일부가 관할구역을 벗

어나는 경우에 시장･군수･구청장이 인접지역의 지방자치단체장에게 전통상업

보존구역의 지정을 요청할 수 있고, 요청을 받은 인접지역의 지방자치단체장

은 협의하여 해당 지역을 전통상업보존구역으로 지정할 수 있다는 규정을 추

가하여, 관할구역에서 벗어나는 구역도 실질적으로 보호될 수 있도록 하였다

(유통법 제13조의3 제2항, 제3항).

서울특별시에는 2012. 6. 22. 기준으로 330개의 전통시장이 있다. 서울특별

시는 그 중 230개의 전통시장을 전통상업보존구역으로 지정하도록 할 예정이

며, 만약 예정대로 전통상업보존구역 지정이 완료된다면 서울특별시 전체 면

적의 80%에서 대규모점포 및 준대규모점포의 등록이 제한된다.6)
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(2) 대규모점포

대규모점포란 ① 하나 또는 대통령령으로 정하는 둘 이상의 연접되어 있는 

건물 안에 하나 또는 여러 개로 나누어 설치되고, ② 상시 운영되며, ③ 매장

면적의 합계가 3천제곱미터 이상인 매장을 보유한 점포의 집단으로서, 대형

마트, 전문점, 백화점, 쇼핑센터, 복합쇼핑몰 등을 의미한다(유통법 제2조 제3

호, [별표]). 

(3) 준대규모점포

준대규모점포란 ① 대규모점포를 경영하는 회사 또는 그 계열회사가 직영

하는 점포, ② 독점규제 및 공정거래에 관한 법률에 따른 상호출자제한기업

집단의 계열회사가 직영하는 점포, ③ 위 각 회사 또는 계열회사가 직영점형 

체인사업7) 및 프랜차이즈형 체인사업8)의 형태로 운영하는 점포로서, 한국표

준산업분류상의 슈퍼마켓(47121)과 기타 음 ․ 식료품 위주 종합소매업(47129)

을 영위하는 점포를 의미한다(유통법 제2조 제4호).

전통상업보존구역 내 SSM 출점을 막기 위하여 2010. 11. 24. 개정 유통법

에서 새롭게 도입한 개념이다.

3.�상권영향평가서�및�지역협력계획서의�첨부

대규모점포를 개설하거나 전통상업보존구역에 준대규모점포를 개설하려는 

자는 등록시 상권영향평가서 및 지역협력계획서를 첨부하여야 한다(유통법 

6) 서울특별시청, ‘SSM, 전통상업보존구역 확대로 일단 제동’, 2011. 7. 22. 참조.
7) 유통산업발전법 제2조
   6. 가. 직영점형 체인사업 체인본부가 주로 소매점포를 직영하되, 가맹계약을 체결한 일부
소매점포(이하 이 호에서 “가맹점”이라 한다)에 대하여 상품의 공급 및 경영지도를 계속하
는 형태의 체인사업

8) 유통산업발전법 제2조
   6. 나. 프랜차이즈형 체인사업 독자적인 상품 또는 판매․경영 기법을 개발한 체인본부가
상호․판매방법․매장운영 및 광고방법 등을 결정하고, 가맹점으로 하여금 그 결정과 지
도에 따라 운영하도록 하는 형태의 체인사업



 132  규제와법정책제2호 (2014. 4)

제8조 제1항).

상권영향평가서에는 ① 요약문, ② 사업의 개요, ③ 상권영향분석의 범위, 

④ 인구통계 현황 분석, ⑤ 기존 사업자 현황 분석, ⑥ 상권의 특성 분석, ⑦ 

상권영향기술서에 관한 사항이 포함되어야 하고, 지역협력계획서에는 지역 

상권 및 경제를 활성화하거나 전통시장 및 중소상인과 상생협력을 강화하는 

등의 지역협력을 위한 사업계획이 포함되어야 하며, ① 불공정 경쟁이나 부

정 거래를 유발할 수 있는 사업, ② 소비자후생을 현저히 감소시키는 사업, 

③ 지역 사업자에게 과도한 경제적 부담을 주거나 자유로운 영업활동을 방해

하는 사업 등에 해당하는 사업계획은 배제되어야 한다(유통법 시행규칙 제5

조 제1항 제2호, 제3항). 상권영향분석의 범위는 대규모점포의 경우 개설지역

의 반경 3㎞, 매장면적 330㎡ 이상의 준대규모점포의 경우 개설지역의 반경 

500m, 매장면적 330㎡ 미만인 준대규모점포의 경우 개설지역의 반경 300m

이다(유통법 시행규칙 [별표 1] 상권영향평가서의 작성 기준 및 방법).

특별자치시장 ․ 시장 ․ 군수 ․ 구청장은 제출받은 상권영향평가서 및 지역협

력계획서가 미진하다고 판단하는 경우에는 제출받은 날부터 20일(유통업상생

발전협의회 또는 관련 전문기관이나 전문가의 의견을 듣는 경우에는 30일) 

내에 그 사유를 명시하여 보완을 요청할 수 있다(유통법 제8조 제2항, 유통법 

시행령 제6조의5 제1항).

4.�등록�및�등록의�제한

대규모점포를 개설하거나 전통상업보존구역에 준대규모점포를 개설하려는 

자는 영업을 시작하기 전에 위 상권영향평가서 및 지역협력계획서를 첨부하

여 특별자치시장 ․ 시장 ․ 군수 ․ 구청장에게 등록하여야 한다. 등록한 내용을 

변경하려는 경우에도 같다(유통법 제8조 제1항).

특별자치시장 ․ 시장 ․ 군수 ․ 구청장은 전통상업보존구역 내의 대규모점포 

․ 준대규모점포의 개설등록 또는 점포의 소재지를 변경하거나 매장면적이 10

분의 1 이상 증가하는 변경등록을 제한하거나 조건을 붙일 수 있다. 등록 제
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한 및 조건에 관한 세부 사항은 해당 지방자치단체의 조례로 정한다(유통법 

제8조 제3항, 제4항).

5.�관련�쟁점

2010. 11. 24. 법률 제10398호 개정으로 유통법에 등록제한 제도가 도입될 

때, 정부는 이것이 WTO 서비스 무역에 관한 일반협정(General Agreement 

on Trade in Service, 이하 ‘GATS’라 한다)에 위반될 소지가 있다고 주장하였

다. WTO GATS 제16조(시장접근) 제2항에서는 시장접근 약속이 행해진 분

야에서 자기나라의 양허표상에 달리 명시되어 있지 아니하는 한, 서비스 공

급자의 수에 대한 제한, 서비스 거래 또는 자산의 총액에 대한 제한, 서비스 

영업의 총 수 또는 서비스의 총 산출량에 대한 제한을 유지하거나 채택할 수 

없다고 규정하고 있는데, 대형유통업체의 대규모점포 개설을 제한하는 것이 

경제적 수요심사를 통한 서비스 공급자 수의 제한에 해당할 우려가 있다는 

것이다.

WTO GATS 제16조 제2항이 모든 규제를 금지하는 것은 아니다. WTO 

GATS 제6조(국내규제)는 제16조 및 제17조9)와 관련하여 구체적 약속이 행

하여진 분야에 대하여 회원국이 면허, 자격요건과 기술표준과 관련된 국내규

제조치를 할 때에는 제16조와 제17조상의 구체적 약속을 무효화하거나 침해

하지 않아야 하며(제5항), 다만 서비스를 공급할 자격 및 능력과 같은 객관적

이고 투명한 기준에 기초하고(제4항 (a)), 서비스의 질을 보장하기 위하여 필

요한 정도 이상의 부담을 지우는 것이 아니며(제4항 (b)), 타회원국이 합리적

으로 예기할 수 있었던 방식(제5항 (a) (ⅱ))으로 그러한 조치를 적용하는 것

은 가능하다고 규정하고 있다. 또한 WTO GATS 제16조 제2항은 위에 열거

된 ‘양적인 제한’에만 적용되고, 정당성이 있는 정책목표를 달성하기 위한 ‘질

9) WTO GATS 제17조(내국민대우)
  자기나라의 양허표에 기재된 분야에 있어서 양허표에 표시된 조건 및 제한을 조건으로, 서
비스의 공급에 영향을 미치는 모든 조치와 관련하여 타회원국의 서비스 및 서비스 공급자

엑 p자국의 동종 서비스 및 서비스 공급자에게 부여하는 대우보다 불리하지 아니한 대우를
하지 않아야 한다.
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적인 규제’10)에는 적용되지 않는다. 

따라서 등록제한의 목적이 단순히 인근지역의 중소유통업체의 보호를 위하

여 대규모점포의 개설을 제한하는 것이라면 이는 경제적 수요심사를 통한 서

비스 공급자 수의 제한에 해당하여 WTO GATS 제16조 제2항에 반할 여지

가 있지만, 대규모점포 주변의 환경 보호, 대규모점포 주변 주거생활의 질의 

향상, 소비자 생활의 질 향상, 계획적이고 체계적인 도시개발 도모, 쾌적한 

도시환경 조성, 소비자의 이익을 위한 경쟁 유도, 효율적 ․ 혁신적이고 경쟁력 

있는 소매업의 유지 등 정당성이 인정되는 정책목표를 달성하기 위한 것이라

면 질적인 규제에 해당하여 WTO GATS 제16조 제2항 위반이 아니게 된

다.11)

최종적으로 결정된 2010. 11. 24. 개정 유통법은 ‘전통상업보존구역 내’에서 

대규모점포 등의 등록을 제한하게 함으로써, ‘양적인 규제’가 아닌 ‘질적인 규

제’가 되도록 하였다.

6.�검토�및�개선방안

이마트 ․ 홈플러스 ․ 롯데마트 등 대형마트 3사와 GS리테일 ․ 롯데슈퍼 등 

SSM 4사가 2015년 말까지 신규 출점 자제를 약속하는 등12) 출점 규제 자체

는 상당한 효과를 거두고 있다. 그렇지만 대규모점포 등의 출점 자체를 규제

하는 제도는 대형유통업체의 헌법상 권리인 영업의 자유 및 평등권을 침해할 

우려가 커 지속적인 규제방안이 되기는 어렵다. 따라서 일시적인 출점 제한

에 의존할 것이 아니라, 중소 유통업체의 경쟁력을 강화하는 방향의 근본적

10) WTO GATS 제14조(일반적 예외) (a)-(c)를 참조하면, 공중도덕을 보호하거나 또는 공공질서
를 유지하기 위하여 필요한 조치, 인간․동물 또는 식물의 생명 또는 건강을 보호하기 위
하여 필요한 조치, 기만행위 및 사기행위의 방지 또는 서비스계약의 불이행 효과의 처리
를 위하여 필요한 조치, 사적인 자료의 처리와 유표와 관련된 개인의 사생활 보호와 개인
의 기록 및 구좌의 비밀보호를 위하여 필요한 조치, 안전을 위하여 필요한 조치가 이에 해
당한다. 정민정, 245면 참조

11) 정민정, ‘대규모소매점규제 법률과 WTO GATS', 국제법학회논총 제55권 제4호(119호), 대
한국제법학회, 2010. 248-249면 참조

12) 지식경제부 보도자료, ‘대형마트 2015년 말까지 신규 출점 자제’, 2012. 11. 15. 참조
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인 대책이 필요하다.

Ⅳ.�사업조정제도

1.�내용�및�취지

사업조정제도는 중소기업의 심각한 경영상 피해를 사전에 방지할 수 있도

록 일정 기간 대기업의 사업인수 ․ 개시 ․ 확장 유예 또는 사업축소를 대 ․ 중

소기업이 자율합의토록 정부가 중재하는 제도이다. 1961년 중소기업사업조정

법에 최초 도입된 이후 현재 상생법에 그 법적 근거를 두고 있다. 사업조정

제도 자체는 역사가 오래되었으나, 2010. 1. 27. 법률 제9978호로 상생법을 

개정하면서 제조업 위주로 규정되어 있던 규정을 보완하고 일시정지 권고 내

용의 공표 등 실효성 있는 규정을 마련하면서 대형마트 및 SSM 분야에서 사

업조정신청이 활발하게 이루어지기 시작하였다. 2010. 12. 7. 법률 제10399호 

개정에서는 대기업이 운영하는 체인점포를 사업조정제도의 대상에 포함시켰

고, 2013. 8. 6. 법률 제12002호 개정에서는 사업조정 신청기한을 종전 90일

에서 180일로 연장하고, 중소기업청장이 사업조정 대상 대기업에게 일시정지 

명령을 할 수 있도록 하며, 일시정지 명령 불이행시에는 과태료를 부과하는 

등 한층 더 강화되었으며, 이와 같은 내용이 2014. 2. 7.부터 시행될 예정이

다.

상생법의 개정은 위에서 살펴본 유통법 개정과 연계하여 이루어졌다. 대형 

유통업체의 무분별한 사업 확장으로 인하여 경영상 피해를 입고 있는 중소 

유통업체들을 보호하기 위하여, ‘전통상업보존구역 내’에서는 유통법에 따른 

등록제한 또는 조건부등록으로써, ‘전통상업보존구역 외’에서는 대 ․ 중소기업 

상생협력 촉진에 관한 법률에 의한 사업조정제도로써 대형마트 및 SSM의 출

점을 각 규제하려고 한 것이다. 그러나 입법 과정에서 통상교섭본부장이 유

통법과 달리 상생법의 경우 EU와의 통상분쟁을 야기할 수 있다는 언급을 하

여 그 입법이 미뤄지다가, 2010. 11. 10.에는 유통법(대안)이, 2010. 11. 25.에
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는 상생법(대안)이 별도로 가결되었다.

사업조정제도는 대기업의 시장진출로 다수 중소기업의 퇴출과 대량실업 발

생 등 심각한 경제 ․ 사회적 파급효과를 완화하고, 사회적 마찰과 손실을 예

방하고 중소기업이 경쟁력을 제고할 수 있는 시간적 여유를 부여한다는 데에 

그 취지가 있다.13)

2.�절차

(1) 사업조정 신청

중소기업자단체(해당 업종의 중소기업자단체가 없는 경우에는 해당 지역 

동일 업종 영위 중소기업 중 1/3의 동의를 얻은 중소기업)는 ① 대기업 등14)

이 사업을 인수 ․ 개시 또는 확장하였고, ② 해당 사업이 중소기업과 같은 업

종이며, ③ 대기업 등의 사업 인수 ․ 개시 ․ 확장이 중소기업의 경영안정에 현

저하게 나쁜 영향을 미치거나 미칠 우려가 있는 경우에는 사업조정 신청을 

할 수 있다(상생법 제32조 제1항, 상생법 시행령 제23조 제3항). 사업조정 신

청은 대기업 등이 사업을 인수 ․ 개시 ․ 확장하기 이전이나, 인수 ․ 개시 ․ 확

장 시점부터 90일 이내에 사업조정신청 사유서 등을 첨부하여 중소기업중앙

13) 중소기업청, ‘사업조정제도’, 2011. 3. 14. 1면 참조
14) 대․중소기업 상생협력 촉진에 관한 법률 제2조
    1. “중소기업”이란 「중소기업기본법」 제2조에 따른 중소기업을 말한다.
    2. “대기업”이란 중소기업이 아닌 기업을 말한다.

같은 법 제32조 제1항
    1. 대기업
    2. 대기업이 같은 업종의 여러 소매점포를 직영(자기가 소유하거나 임차한 매장에서 자기
의 책임과 계산 아래 직접 매장을 운영하는 것을 말한다. 이하 같다)하거나, 같은 업종의
여러 소매점포에 대하여 계속적으로 경영을 지도하고 상품ㆍ원재료 또는 용역을 공급하

는 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 사업을 운영하는 경우 이에 속한 체인점포로서 산

업통상자원부령으로 정하는 점포

가. 직영점형 체인사업 체인본부가 주로 소매점포를 직영하되, 가맹계약을 체결한 일부
소매점포(이하 이 호에서 "가맹점"이라 한다)에 대하여 상품의 공급 및 경영지도를 계
속하는 형태의 체인사업

나. 프랜차이즈형 체인사업 독자적인 상품 또는 판매ㆍ경영 기법을 개발한 체인본부가
상호ㆍ판매방법ㆍ매장운영 및 광고방법 등을 결정하고, 가맹점으로 하여금 그 결정
과 지도에 따라 운영하도록 하는 형태의 체인사업
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회에 하여야 한다(상생법 제32조 제2항, 상생법 시행령 제23조 제1항).

(2) 중소기업중앙회의 검토 및 의견서 작성

중소기업중앙회의 장은 사업조정 신청을 받은 때에는 사업조정에 필요한 

사항에 관한 사실조사를 하고, 사업조정에 관한 의견서를 작성하여 그 신청

을 받은 날부터 45일 이내에 중소기업청장에 제출하여야 한다. 이 경우 중소

기업중앙회의 회장은 정확한 사실조사를 위하여 필요하다고 인정할 때에는 

관련 전문기관 등을 거쳐 사실조사를 할 수 있다(상생법 시행령 제23조 제4

항).

(3) 사업 인수 ․ 개시 ․ 확장의 일시정지 권고

중소기업청장은 사업조정 신청을 받은 경우 그 대기업 등에 조정심의회 심

의결과를 통지할 때까지 해당 사업의 인수 ․ 개시 또는 확장을 일시 정지하도

록 권고할 수 있고, 해당 대기업 등이 그 권고에 따르지 아니하는 경우에는 

그 권고대상이나 내용 등을 공표할 수 있다(상생법 제34조 제1항, 제2항).

(4) 자료제출 및 조사

중소기업청장은 사업조정 신청을 받은 경우 필요하다고 인정할 때에는 관

련 중소기업 또는 대기업 등에 자료제출을 요구하거나 소속 공무원으로 하여

금 그 사무소 ․ 사업장 및 공장 등에 출입하여 장부 ․ 서류, 시설 및 그 밖의 

물건을 조사하게 할 수 있다(상생법 제40조 제1항 제3호). 이에 따른 자료를 

제출하지 아니하거나 거짓 자료를 제출한 자 또는 조사를 거부 ․ 방해 또는 

기피한 자에게는 500만원 이하의 과태료를 부과한다(상생법 제43조 제1항 제

3호).

중소기업청장의 자료제출 및 조사는 후술하는 중소기업사업조정심의회 개

최 전후로 이루어진다.
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(5) 조정심의회의 개최

중소기업청장 소속의 중소기업사업조정심의회(이하 ‘조정심의회’라 한다)는 

사업조정신청일 이후 1년 이내에 해당 사업조정 안건에 대하여 심의를 완료

하여야 한다. 다만, 중소기업청장이 필요하다고 인정하는 경우 그 기간을 1년 

이내의 범위에서 연장할 수 있다(상생법 제32조 제6항). 

(6) 사업조정에 관한 권고 및 명령

중소기업청장은 사업조정신청을 받은 경우 해당 업종 중소기업의 사업활동 

기회를 확보하는 데 필요하다고 인정하면 조정심의회의 심의를 거쳐 해당 대

기업 등에 사업의 인수 ․ 개시 또는 확장의 시기를 3년 이내의 기간을 정하여 

연기하거나, 생산품목 ․ 생산수량 ․ 생산시설 등을 축소할 것을 권고할 수 있

다. 다만, 중소기업청장은 사업조정의 최초 신청이 있는 경우 조정심의회의 

심의를 거쳐 3년 이내에서 한 차례만 그 기간을 연장할 수 있으며, 연장의 

범위는 업종별 특성을 고려하여 결정할 수 있다(상생법 제33조 제1항).

예상되는 사업조정의 형태로는 ① 일정지역에 대한 사업진출 시기 연기 기

간 부여, ② 일정상권에서의 판매량(매출액) 또는 점포면적 제한, ③ 일정상

권에서의 취급품목 제한, ④ 휴일영업 및 평일 영업시간 제한 등이 있다.15)

중소기업청장은 권고를 받은 대기업 등이 권고에 따르지 아니할 때에는 그 

권고대상이나 내용 등을 공표할 수 있으며, 공표 후에도 정당한 사유 없이 

권고사항을 이행하지 아니하는 경우에는 해당 대기업 등에 그 이행을 명할 

수 있다(같은 조 제2항, 제3항).

중소기업청장은 이행명령을 한 후 그 이행 전에 사유가 변경되었거나 소멸

되었다고 인정할 때에는 조정심의회의 심의를 거쳐 조정내용의 전부 또는 일

부를 철회하여야 한다(상생법 제34조 제3항).

이행명령을 이행하지 아니하는 자는 1년 이하의 징역 또는 5천만원 이하의 

벌금에 처한다(상생법 제41조 제2항 제3호).

15) 중소기업청, ‘SSM 사업조정제도 시행지침’, 2011. 3. 5면 참조.
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(7) 일부 업종의 권한 위임

아스콘제조업, 레미콘제조업, 음 ․ 식료품 위주 종합소매업(SSM)에 관하여

는 상생법 제38조 제2항, 상생법 시행령 제27조 제1항 및 수탁 ․ 위탁거래의 

공정화 및 중소기업의 사업영역 보호에 관한 운영세칙 제7조에 의하여 중소

기업청장의 권한이 시 ․ 도지사에게 위임되어 있다. 위임된 권한의 내용은 아

래와 같다.

 1) 사업조정 신청·접수(상생법 제32조 제1항)

 2) 중앙회 의견서 접수(상생법 제32조 제3항)

 3) 신청사실 대기업등 통지(상생법 제32조 제4항)

 4) 사업개시 등 연기, 품목 축소 권고, 공표 및 이행명령(상생법 제33조 제

1,2,3항)

 5) 일시정지 권고 및 철회(상생법 제34조 제1,2,3항)

 6) 사업조정 신청관련 자료제출 요구 및 조사(상생법 제40조 제1항)

 7) 자료제출 거부자 등 과태료 부과(상생법 제43조 제1항 제3호)

 8) 사업조정 신청 서류의 공개(상생법 제32조 제1항)

3.�운영�상황

중소기업청은 사업조정신청이 있으면 먼저 실태조사 및 의견제출을 거친 

후, 중소기업중앙회나 중소기업청이 협의를 유도하여 자율조정이 가능한 경

우 합의안을 작성 ․ 종료하고, 자율조정이 불가능한 경우에는 사업조정심의회

를 거쳐 조정권고, 공표 및 이행명령을 하는 방식으로 사업조정 제도를 운용

하고 있다. 또한, 사업조정 신청이 그 요건을 갖추지 못하였음이 분명한 때에

는 사업조정신청을 반려하고 절차를 종료한다.

2013. 3. 8. 기준으로 전체 사업조정 신청 565건 중 391건(약 69%), 대형마

트 부분 사업조정 신청 61건 중 41건(약 67%) 등 대부분의 사업조정 사건은 

자율조정으로 조정 완료되었고, 전체 중 108건(약 19%), 대형마트 부분 중 
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13건(약 21%)은 반려되었다.16)

< 사업조정 절차 >17)

사업조정 신청
(중앙회를 거쳐 중기청장에 신청)

중소기업자단체,

지역 중소기업 1/3이상

↓지역상권조사 및 영향분석(45일내 중앙회)

협 의 유 도
(중앙회, 중기청장)

대기업/중소기업자단체

↓
자 율 조 정 중기청장

(자율조정시) (자율조정실패시)

합의안 

작성·종료
중기청장 사업조정심의회 중기청장

조정권고 등 중기청장

(미이행시)

공표, 이행명령
중기청장

  * 위임업종(아스콘, 레미콘, SSM)은 시·도지사가 권한 행사

16) 중소기업청 내부자료, ‘사업조정 처리현황 통계(2013. 3. 8.)’, 2013. 3. 8. 참조
17) 중소기업청, ‘사업조정제도’, 2011. 3. 14. 2면 참조
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4.�관련�쟁점:�사업조정개시결정의�처분성�여부

(1) 문제점

최근 대형 유통업체 중 하나인 주식회사 이마트가 종국적인 조정권고가 아

니라 그 이전 단계인 중소기업청장의 사업조정개시결정 취소를 구하는 소를 

제기하였다. 부산 지역 도매업 중소기업자단체가 기존 이마트를 리모델링한 

이마트 트레이더스 서면점의 개점이 새로운 사업의 개시 또는 확장에 해당한

다고 하여 사업조정을 신청하였는데, 중소기업청장이 이를 사업조정 대상으

로 인정하여 사업조정을 진행한다고 통보한 것은 대 ․ 중소기업 상생협력 촉

진에 관한 법률의 요건을 갖추지 못한 것으로서 위법하다는 것이다.

(2) 1심 법원의 판단

서울행정법원은 이에 대하여 ① 사업조정개시결정이 있는 경우 상대방이 

된 사업자는 자료를 제출하거나 중소기업청 소속 공무원의 조사를 수인하여

야 할 법적 의무를 부담하게 되는 점, ② 사업조정개시결정의 상대방이 된 

사업자로 하여금 개개의 후속처분에 대하여만 다툴 수 있도록 하는 것보다는 

그에 앞서 사업조정개시결정에 대하여 다툼으로써 분쟁을 조기에 근본적으로 

해결할 수 있도록 하는 것이 바람직한 점 등을 근거로 하여 사업조정개시결

정이 항고소송의 대상이라고 본 다음, 이마트 트레이더스 서면점의 개점은 

기존 이마트 사업을 계속 ․ 유지하는 행위에 불과하고, 도매업의 새로운 개시

라거나 확장이라고 볼 수 없으므로 이 사건 사업조정개시결정은 그 요건을 

갖추지 못하여 위법하다고 판시하였다.

(3) 항소심 법원의 판단

그러나 항소심인 서울고등법원은 사업조정 과정에서 이루어지는 자료제출 

요구 ․ 출입조사, 일시정지 ․ 공표 및 종국처분인 조정권고 ․ 공표 ․ 이행명령

은 각 국민의 권리의무에 직접적으로 영향을 미치므로 항고소송의 대상이 되
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는 처분임은 분명하나, ① 사업조정개시결정은 법적으로 강제되는 절차가 아

니며, 그 자체로 원고에게 어떠한 종류의 의무를 부과하는 내용이 없는 점, 

② 사업조정개시결정을 통해 자율조정으로 넘어간다고 하더라도 자율조정은 

장기적으로 대기업의 경쟁력을 높이고 중소기업과 동반성장을 달성하게 되는 

점에서 반드시 대기업에게 불이익하다고 볼 수 없는 점, ③ 조정심의회의 심

의를 통하여 최종적으로 사업조정신청이 반려될 수도 있으므로 사업조정개시

결정 자체로 불이익한 후속 처분을 받을 가능성이 커지는 것도 아닌 점, ④ 

행정청의 입장에서도 굳이 자율조정회의라는 의사소통 절차를 거치지 않은 

채 사업조정 대상 여부를 조기에 심사하여 자율조정에 이를 수 있는 기회를 

봉쇄하는 것은 부당한 점 등을 근거로 사업조정개시결정은 항고소송의 대상

이 아니라고 보아 소각하 판결을 하였다.

항소심 판결 후 주식회사 이마트는 중소기업자단체와의 자율조정회의를 통

해 ① 트레이더스 서면점은 상품공급점 형태와 관련된 어떠한 영업행위를 하

지 않기로 하고, ② 트레이더스 서면점은 상품을 대량구매하는 특정 고객에

게 매장내 표시가격 대비 별도 할인을 제공하지 않기로 하며, ③ 부산지역 

중소업체들의 납품기회를 확대하기로 하는 등 상생안을 마련하고 사업조정절

차를 종료하였다.18)

(4) 검토

종국처분에 선행하는 중간단계의 행위에 대하여도 제소를 허용한다면 사법

권의 행정과정에 대한 개입을 필요 이상으로 허용하는 결과가 되므로, 법률

이 중간단계의 행위에 대하여 쟁송을 인정하는 취지의 특별규정을 두고 있지 

아니한 이상 최종단계의 행위에 의하여 그 효력이 모두 나타난 상태에서 제

소가 이루어지는 것이 원칙이고, 중간단계의 행위 그 자체가 고유의 불이익

처분으로서 국민의 권리를 제한하거나 의무를 발생시키는 효과를 수반하는 

경우에는 그 중간단계의 행위를 처분으로 보아 그에 대한 제소가 가능하다고 

18) 중소기업청 보도자료, ‘(주)이마트, 갈등 끝에 아름다운 상생 - 트레이더스 서면점, 부산지
역 중소상인과 상생-’, 2013. 8. 8. 참조.
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할 것이다.

사업조정절차의 진행 과정에서 사업조정의 개시를 알리는 내용의 통보는 

그 자체로 국민의 권리를 제한하거나 의무를 발생시키는 효과를 수반하는 것

이라고 볼 수 없으며, 자율조정회의를 거치기 전 단계의 행위에 관하여 항고

소송으로 다툴 수 있도록 하는 것은 오히려 새로운 분쟁을 조기에 발생시키

게 되므로, 사업조정개시결정의 처분성을 부정한 항소심 법원의 판단이 타당

하다고 보인다.

5.�검토�및�개선방안

사업조정제도 역시 도입 과정에서 문제 된 것처럼 WTO GATS 규정 위반

의 소지가 있다. ‘전통상업보존구역 내’라는 조건을 추가하여 ‘질적인 규제’로 

해석될 수 있는 유통법의 등록 제한과는 달리 사업조정제도는 ‘전통상업보존

구역 외’에서의 대기업 사업 전반에 대하여 적용되므로 ‘양적인 규제’에 해당

할 가능성이 크다. 일본의 ‘대규모소매점포의 소매업 사업활동 조정에 관한 

법률(大規模小賣店鋪における小賣業の事業活動の調整に關する法律)’도 상생

법과 유사하게 개점 전 심사를 통하여 점포면적, 개점일, 폐점시간, 휴업일수 

등을 조정하였으나, 1989년 개최된 미일구조협의에서 비관세장벽으로 간주되

어 결국 폐지되었다.19)

따라서 WTO GATS 규정을 위반하지 않으려면 중소기업 보호만을 위한 

것이 아니라, 소비자, 대규모점포 주변 주민 등을 위한 ‘질적인 규제’로서 운

영될 필요성이 있다(일본에서도 ‘대규모소매점포의 소매업 사업활동 조정에 

관한 법률’ 폐지 이후 제정된 ‘대규모소매점포입지법’은, 주변 생활환경의 보

호, 유지와 건전한 점포의 배치 및 운영 등 ‘경제적 규제가 아닌 사회적 규

제’로 그 목적을 변경하였다20)). 또한, 중소기업청이나 시 ․ 도지사가 주관하

19) 서용구, ‘대규모 점포 규제 정책’, 유통연구 제12권 제5호, 한국유통학회, 2007, 8면 이하 참
조

20) 최우용, ‘대형마트와 SSM 영업규제의 문제점과 제도적․정책적 정비방안에 관한 고찰’, 공
법학연구 제13권 제3호, 한국비교공법학회, 2012. 8. 234면 참조
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는 자율합의 절차가 사실상 강제조정이 되지 않도록 유의하여야 한다.

Ⅴ.�영업시간�제한�및�의무휴업일�지정

1.�내용�및�취지

2012. 1. 17. 법률 제11175호로 개정된 유통법은 시장 ․ 군수 ․ 구청장이 필

요하다고 인정되는 경우 대규모점포 중 대통령령으로 정하는 것과 준대규모

점포에 대하여 일정 범위 내에서 영업시간 제한(오전 0시부터 오전 8시까지) 

및 의무휴업일 지정(매월 1일 이상 2일 이내)을 할 수 있도록 하는 규정을 

신설하였다. 이 제도는 기존 유통법의 등록제 및 대 ․ 중소기업 상생협력 촉

진에 관한 법률의 사업조정제도가 소상공인 보호에 미진하다는 비판과 대규

모점포 등의 입점 추진과 관련하여 편법 ․ 위장입점 등을 둘러싼 논란이 지속

적으로 제기되자, 대규모점포 등의 운영을 직접적으로 규제할 필요성 때문에 

도입된 것이다. 2012. 1. 17. 개정 유통법은 영업시간 제한 및 의무휴업일 지

정에 필요한 사항은 해당 지방자치단체의 조례로 정하도록 하였으며, 영업시

간 제한 및 의무휴업 명령을 위반한 자에 대하여는 3천만원 이하의 과태료를 

부과하도록 하였다.

2013. 1. 23. 법률 제11626호로 개정된 유통법은 규제를 한층 강화하여, 시

장 ․ 군수 ․ 구청장이 영업시간제한 또는 의무휴업 명령을 1년 이내에 3회 이

상 위반한 자에 대하여 1개월 이내의 영업정지를 명할 수 있도록 하며, 시장 

․ 군수 ․ 구청장의 영업시간제한 또는 의무휴업명령을 위한 자에 대한 과태료

를 3천만원에서 1억원으로 상향 조정하였다.

2.�도입에�관한�찬반양론

영업시간 제한 및 의무휴업일 지정은 대형마트의 영업에 관한 직접적인 규
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제이니만큼, 그 도입을 두고 찬반양론이 치열하게 대립하였다. 

찬성론자들은 ① 대형마트 및 SSM의 무분별한 출점 ․ 확장을 억제하여 인

근 지역 소상인들과 전통시장을 보호하는 효과가 있으며, ② 대형마트에 근

무하는 직원들의 건강권을 보호하고, ③ 대형마트의 심야시간 및 공휴일 영

업을 제한하는 것은 주변 주민들의 생활환경권 침해(야간소음, 빛 공해, 교통

체증 등)를 방지하는 효과가 있고, ④ 단순히 ‘선전용’으로 하는 대형마트의 

심야 영업을 막음으로써 에너지 낭비를 줄인다는 점에서, 영업시간 제한 및 

의무휴업일 지정이 효과가 있을 것이라고 보았다.21) 반면, 반대론자들은 ① 

대형 유통업체의 헌법상 ‘영업의 자유’를 침해하고 대형마트와 규제를 받지 

않는 다른 업체들을 합리적 이유 없이 차별하며, ② 대형마트의 운영효율성

을 저해하여 물가 상승효과를 초래하고, 대형마트에 납품하는 농어민과 중소

협력업체 등이 피해를 입게 되며, ③ 주말에 쇼핑을 하는 소비자들의 불편을 

초래하고, ④ 고용유발 효과가 큰 사업 중의 하나인 대형 유통업체에 대한 

규제는 지역의 고용사정을 악화시킬 것이라는 점에서, 위 규제를 반대하였

다.22)

3.�적용의�예외

(1) 농수산물 매출액 비중이 55% 이상인 점포

2012. 1. 17. 개정 유통법을 심의하는 과정에서, 농협 하나로클럽과 하나로

마트를 규제 대상으로 포함시켜야 하는지에 관한 논의가 대두되었다. 논의 

결과, FTA와 같은 국제통상협정으로 인해 어려움을 입게 될 농어민을 보호하

고 유통기한이 짧은 농수산물 위주로 영업을 하고 있는 농협 판매장이 영업

시간 제한으로 인한 지나치게 손실을 입는 것을 방지하기 위하여, ‘농수산물 

매출액 비중이 51% 이상인 대규모점포 등으로서 해당 지방자치단체의 조례

로 정하는 점포’는 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정 대상에서 제외되었

21) 최우용, 위 논문, 218면 이하 참조.
22) 최우용, 위 논문, 220면 이하 참조.
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다.23) 

2013. 1. 23. 개정 유통법에서는 규제 적용제외 대상 점포의 기준이 되는 

농수산물 매출액 비중을 55%로 상향조정하였다.

(2) 쇼핑센터 또는 복합쇼핑몰 등에 개설된 대형마트

2012. 1. 17. 개정 유통법은 대규모점포 중 대통령령으로 정하는 것에만 영

업시간제한 및 의무휴업일 지정을 할 수 있도록 규정하였고, 이에 따라 2012. 

4. 10. 대통령령 제23719호로 개정된 유통법 시행령은 제8조 제1항에 따라 

별표 1 제1호의 대형마트로 등록된 대규모점포로 그 대상을 한정하여 대규모

점포라도 대형마트로 등록되지 않은 대형유통업체는 영업시간 제한을 받지 

않았다.

2013. 1. 23. 개정 유통법에서는 이를 보완하여, 영업시간 등의 제한을 받

는 대규모점포의 종류를 법률에 직접 규정하면서 대형마트 및 대규모점포에 

개설된 점포로서 대형마트의 요건을 갖춘 점포에 대하여 영업시간 제한 등을 

할 수 있도록 개정하였다. 위 개정으로 쇼핑센터 또는 복합쇼핑몰 등에 개설

된 대형마트에도 영업시간 제한 등을 할 수 있게 되었다.

4.�관련�쟁점

(1) 문제점

각 지방자치단체의회는 위 개정 내용에 맞는 조례 개정작업에 착수하여, 

시장 ․ 군수 ․ 구청장이 대형마트 및 준대규모점포에 대하여 영업시간 제한 

및 의무휴업을 명하도록 하는 조례안을 의결하였고24), 각 시장 ․ 군수 ․ 구청

23) 이 규정은 농협 하나로클럽, 하나로마트를 규제대상에서 제외하기 위한 것이었으나, 51% 
이상 국산 농수산물을 취급하는 점포를 제외하거나 농협 하나로클럽, 하나로마트를 명시적
으로 제외하는 형식으로 규정할 경우, 위에서 본 바와 같이 ‘차별적 취급’에 해당할 여지가
있다는 반론이 있어, ‘농수산물 매출액 비중이 51% 이상인 대규모점포’로 최종 결정되었다. 
국회사무처, ‘제304회국회 지식경제위원회회의록 제4호’, 2011. 12. 29. 3면 이하 참조.

24) 예를 들어 아래 판결에서 문제가 된 서울특별시 강동구 조례는 다음과 같다.
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장은 개정 조례안에 근거하여 대형마트 등에게 영업시간제한과 의무휴업일 

준수에 관한 공문을 발송하였다.

이에 대규모점포 등은 위 공문이 시장 ․ 군수 ․ 구청장의 영업시간 제한 및 

의무휴업일 지정 처분이라고 보고, 그 취소를 구하는 항고소송을 제기하였다.

(2) 최초 서울행정법원의 판단25)

이에 관하여 최초로 판결한 서울행정법원은 서울특별시 강동구청장을 상대

로 롯데쇼핑 주식회사 등 5개 회사가 제기한 소송에서 위 공문이 시장 ․ 군수 

․ 구청장의 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정 처분이라고 전제한 후, ① 이 

사건 처분의 근거가 된 조례안은 법률에 의해 지방자치단체의 장에게 부여된 

재량권을 침해하는 규정을 둔 것으로서 위법 ․ 무효이므로 이에 근거한 이 사

건 처분은 위법하고, ② 피고는 처분의 사전통지를 하지 않고, 처분에 관한 

적절한 의견제출의 기회를 주지 않았으므로 이 사건 처분은 절차상 하자가 

있으며, ③ 이 사건 처분의 취지가 정당하다고 하여 이러한 위법성이 치유된

다고 볼 수 없다고 하여, 원고들의 청구를 인용하여 처분을 취소하였다.

(3) 이후 판결의 동향

이후 대부분의 하급심 법원은 위 판결과 같은 이유로 원고 승소 판결을 줄

줄이 선고하였다.26) 다만 일부 법원에서는 시장 ․ 군수 ․ 구청장이 개정 조례

    서울특별시 강동구 유통기업상생발전 및 전통상업보존구역 지정 등에 관한 조례 제16조
의2(대규모점포등에 대한 영업시간의 제한 등) 

    구청장은 법 시행령 제7조의2에 따라 대형마트로 등록된 것과 준대규모점포에 대하여 다
음 각 호와 같이 영업시간 제한과 의무휴업일을 명하여야 한다. 다만, 연간 총매출액 중
「농수산물 유통 및 가격안정에 관한 법률」에 따른 농수산물의 매출액 비중이 51퍼센트
이상인 대규모점포등은 제외한다. 

     1. 영업시간 제한 : 오전 0시부터 오전 8시까지
     2. 의무휴업일 : 매월 두 번째 일요일과 네 번째 일요일
     제19조(과태료의 부과·징수 등) 
     ① 구청장은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자에게 법 제52조에 따라 과태료를 부

과·징수한다.
     2. 제16조의2 각 호에 따른 영업시간 제한 또는 의무휴업일을 위반한 자
25) 서울행정법원 2012. 6. 22. 선고 2012구합11676 판결. 항소기각되어 확정되었다.
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안의 영업시간제한 및 의무휴업일에 관하여 공문을 발송한 것은 그 자체로 

대형마트 등에게 영업시간 제한 및 의무휴업을 명하는 것이 아니라 단순히 

조례규정의 내용과 시행시기에 관하여 안내한 것에 불과하고, 대형마트 등에

게 직접적인 제한을 가하는 것은 근거 조례이므로, 조례가 아닌 안내공문은 

항고소송의 대상이 되는 행정처분이 아니라는 이유로 각하 판결을 하였다.27)

현재 대부분의 판결은 그대로 확정되었고, 일부 판결이 항소심 계속 중이

다.

(4) 검토

지방자치법은 지방의회의 지방자치단체의 장에게 독자적 권한을 부여하고 

상호 견제와 균형을 이루도록 하고 있으므로, 법률에 특별한 규정이 없는 한 

조례로써 견제의 범위를 넘어서 고유권한을 침해하는 규정을 둘 수 없다는 

것이 판례의 태도이다.28) 판례는 이에 따라 법에 지방자치단체의 장의 재량

으로서 주민투표실시 여부를 결정할 수 있도록 하였는데 지방의회가 특정한 

사항에 관하여는 반드시 주민투표를 실시하도록 조례로 정한 경우29), 법에서 

군수에게 필요에 따라 공설납골당을 설치할 수 있는 재량을 부여하였는데 지

방의회가 군수에게 공설납골당 설치의무를 부과하는 내용의 조례를 정한 경

우30), 위 각 조례는 상위 법령에 위반하여 무효라고 판시하였다.

위와 같은 판례의 태도에 따르면, 유통법에서 시장 ․ 군수 ․ 구청장에게 대

형마트 등의 영업시간 제한 및 의무휴업을 명함에 있어 그 필요성 판단과 그 

시행 여부 및 범위설정에 대한 재량권을 부여하고 있음에도 문제된 조례는 

특별한 부가요건도 없이 시장 ․ 군수 ․ 구청장에게 유통법에 따른 대형마트 

26) 서울행정법원 2012. 6. 22. 선고 2012구합11966 판결, 대전지방법원 2012. 8. 29. 선고 2012
구합2452 판결, 인천지방법원 2012. 9. 7. 선고 2012구합1772 판결, 수원지방법원 2012. 9. 
20. 선고 2012구합4501 판결, 대구지방법원 2012. 10. 5. 선고 2012구합2292 판결 외 다수.

27) 서울행정법원 2012. 11. 27. 선고 2012구합21826 판결, 서울행정법원 2013. 2. 19. 선고 2012
구합29691 판결. 위 각 판결은 항소 없이 확정되었다. 

28) 대법원 1996. 5. 14. 선고 96추15판결 참조
29) 대법원 2002. 4. 26. 선고 2002추23 판결
30) 대법원 1995. 12. 22. 선고 95추32 판결
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등에 대한 영업시간 제한 및 의무휴업 범위의 최대치를 의무적으로 명하도록 

강제하고 있으므로, 이는 법률에 따라 부여된 지방자치단체의 장의 판단재량

을 박탈하는 것으로서 위법하다. 따라서 위법한 조례에 근거한 시장 ․ 군수 ․ 
구청장의 처분은 위법하다(대부분의 조례는 그 자체로 대형마트 등에 대하여 

영업시간 제한이나 의무휴업을 해야 할 의무를 부과하고 있지 않으므로, 시

장 ․ 군수 ․ 구청장이 대형마트 등에 조례 준수에 관한 내용을 통지한 것은 

영업시간 제한이나 의무휴업을 명하는 행위로서 처분성이 인정된다고 보아야 

한다).

소송 과정에서 대부분 지방자치단체장은 문제된 조례가 자신의 재량권을 

박탈하는 것이 아니며 오히려 충분한 재량권 행사의 결과로 조례가 입안된 

것이므로 위법하지 않다고 주장하였다. 그러나 이는 국가의 행정작용은 반드

시 적법절차에 의해 이루어져야 한다는 원칙에 반하며, 지방자치단체장이 권

한 범위 내에서 적절한 이익형량을 해야 하는 법적의무를 방기하는 것이므로 

그러한 의사만으로 조례의 적법 여부가 결정된다고 할 수는 없다.

유통법에서 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정에 필요한 사항을 해당 지방

자치단체의 조례로 정할 수 있도록 한 것은 지방의회로 하여금 시장 ․ 군수 ․ 
구청장이 대형마트 등에 대하여 영업시간 제한 및 의무휴업을 명함에 있어 

필요한 세부적인 절차와 방법 및 기준을 정하도록 한 것이므로, 지방자치단

체의 조례 내용은 이에 한정되어야 할 것이다.

5.�검토�및�개선방안

   영업규제 조례 관련 소송을 통하여, 지방의회에서의 조례입법 과정에서 

법률 전문가의 참여가 충분히 보장되지 못하였다는 점이 지적되었다.31) 조례

입법 과정에서 위와 같은 법률적 문제점이 검토되었어야 하는데, 만연히 입

법함으로써 소송으로 이어지게 되었다는 것이다. 한편 유통법 규정에서 규제 

31) 김희곤, ‘SSM 영업규제조례를 둘러싼 자치입법의 문제점과 과제’, 토지공법연구 제60집, 한
국토지공법학회, 2013. 2. 266면 참조
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권한을 시장 ․ 군수 ․ 구청장에게 주고 그 외의 사항에 관하여만 조례에 위임

함으로써 조례에 실질적 내용의 위임을 하지 않아, 지방의회의 견제를 받을 

가능성 자체를 차단하였다는 비판도 존재한다.32)

현재 대부분의 지방의회는 조례 개정 작업을 진행하는 중이며 곧 유통법 

및 개정 조례안에 근거한 영업규제가 이루어질 것으로 보인다.

다만 영업시간 제한 및 의무휴업일 지정 처분의 근거가 되는 유통법 제12

조의2에 관하여 총 6건의 헌법소원 사건이 제기되는 등 영업제한 규제 자체

가 정당한지에 관한 의문이 계속하여 제기되고 있으므로, 규제의 필요성에 

대한 사회적 공감대 형성이 필요할 것이다.

Ⅵ.�결론

대형마트 및 SSM에 대한 규제는 시행된지 얼마 지나지 않은 만큼 그 효과

에 대한 평가는 아직 이루어지지 않은 상태이다. 이와 관련하여 지방자치단

체나 지방의회에서는 관련 조례 입법과정에서 법률적 자문 등 충분한 검토를 

거칠 필요가 있으며, 국제법 위반의 소지가 없도록 규제를 운용하는 것이 중

요하다.

하지만 분명한 것은 이러한 규제만으로는 중소 유통업체 등의 생존을 단기

간 연장시킬 수는 있으나, 근본적인 해결책이 되지 못한다는 것이다. 따라서 

앞으로는 중소 유통업체뿐 아니라 소비자, 인근 주민, 대형마트 근로자 등 다

수의 이해관계인을 모두 고려하는 ‘질적인 규제’를 운용함과 동시에 도심 재

개발을 통하여 전통시장 및 기존 상권을 혁신하는 등 중소 유통업체들이 경

쟁력을 갖추도록 계속하여 노력하여야 할 것이다.

32) 김희곤, 위 논문, 268면 참조
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다른 분야의 오염피해도 마찬가지겠지만 토양오염피해에 대해서도 전통적으

로 사법(私法)의 영역에서 해결되어 왔다. 그러나 토양오염피해를 사법(私法)에 

기하여 해결하기는 일정한 한계를 가질 수밖에 없고, 특히 토양오염피해를 막기 

위한 즉각적인 대책이 요구되는 경우는 더욱 그러하다. 이에 토양오염에 대해서

는 1995년 토양환경보전법(이하 ‘법’이라고만 한다)이 제정되었는데, 법 제10조

의3은 가해자(오염원인자)의 손해배상책임과 정화책임을 특별히 규정하고 있다. 

법에 의하면 토양오염의 가해자(오염원인자)는 강력하고 엄격한 책임을 부담하

게 되는바, 그 책임의 성격과 내용 등에 대해서 그동안 학설상 많은 논란이 있

었다. 그런데 최근 헌법재판소는 법 제10조의4(오염원인자의 범위) 제2호, 제3호

에 대하여 헌법불합치 결정을 내렸던바, 이 글에서는 위 헌법재판소 결정을 토

대로 법상 정화책임의 법적 성격, 책임의 범위와 한계 등에 관하여 검토하였다. 

정화책임의 법적 성격을 놓고 사법상 책임인지, 공법상 책임인지, 양자의 성

격을 모두 갖는 것인지 견해가 나뉘나, 정화책임의 입법목적이나 법체계상 공법

상 책임으로 볼 것이다. 이러한 전제에서 살펴보면 헌법재판소 결정에서 보듯이 

현행법의 오염원인자 규정은 지나치게 그 범위를 확대하여 소급입법금지 및 신

뢰보호원칙, 비례원칙, 평등원칙에 위배되거나 위배될 소지가 있다고 본다. 헌법

불합치 결정에 따라 법을 개정할 수밖에 없는 상황이 되었다. 헌법재판소의 판

시에서 법의 개정방향에 관한 여러 기준을 얻을 수 있겠으나, 더 나아가 정화책

임에 관하여 본질적인 검토를 하고 보다 많은 의견을 반영하여 신중하게 개정

절차를 진행하여야 할 것이다. 

주제어� : 토양환경보전법, 토양오염, 정화책임, 소급입법금지, 비례의 원칙, 평등

권

토양오염에 대한 책임과 그 한계

허 현*33)

* 법무법인 세종 변호사
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산업이 고도로 발달하면서 산업시설 등에서 배출되는 폐기물이나 중금속 

등으로 인한 토양오염, 특히 최근에는 자동차의 보급으로 인한 각종 유류시

설로 인한 토양오염의 문제를 심심찮게 접할 수 있다. 토양오염은 다른 분야

의 오염에 비해 상대적으로 반응하는 시간이 길며, 오염영향의 잔류성이 크

기 때문에 실제로 토양오염이 확인되면 주변의 토지에도 오염의 영향을 미치

게 되며, 장기간의 오염 진척으로 정화나 복원에 많은 시간과 비용이 소모되

는 경우가 많다.1)

다른 분야의 오염피해도 마찬가지겠지만 토양오염피해에 대해서도 전통적

으로 사법(私法)의 영역에서 해결되어 왔다. 사안에 따라 계약책임(채무불이

행책임이나 담보책임)이나 소유자의 방해배제청구권(민법 제214조)이 원용될 

1) 조은래, “토양환경의 보전과 책임”, 「토지법학」 제28권 제1호, 2012, 210면
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수도 있겠으나, 토양오염피해에 대한 가장 기본적인 구제수단은 민법 제750

조의 불법행위 규정이 될 것이다. 하지만 피해자인 개인이 민법이론과 절차

에 따라서 가해자에게 불법행위책임을 묻는 것이 수월하지는 않다. 비록 학

설과 판례에 의하여 가해자의 고의 또는 과실의 증명, 가해행위와 손해발생

의 인과관계 증명 등에 관한 특수한 법리를 전개하고 있지만, 피해자가 가해

자의 과실과 인과관계 등을 증명하여 손해배상청구를 하는 것은 결코 용이한 

일이 아니다. 민법 제758조의 공작물책임에 입각하여 손해배상청구를 하는 

것도 마찬가지이다. 공작물책임이 점유자에게는 중간책임을 소유자에게는 무

과실책임을 인정하고 있지만, 공작물의 하자에 의하여 토양오염이 발생하였

어야 하므로, 공작물의 하자를 증명하기기 쉽지 않다고 할 것이다. 특히 산업

시설 등에서의 일정한 토양오염물질의 배출은 사회에서 허용되고 있는 위험

이므로 허가에 따른 정상적인 가동의 범위 내에서 토양오염물질을 배출한 것

을 공작물의 설치·관리상의 하자라고 단정하기 어렵고, 특히 오염물질 배출에 

의한 토양오염의 위험성이 현재의 과학기술수준으로 규명하기가 어려운 경우

에는 더욱 그러하다고 할 것이다. 이에 따라 토양오염피해를 공작물책임에 

근거하여 손해배상청구를 한다는 것은 일정한 한계를 가질 수밖에 없다.2) 한

편 환경정책기본법 제44조는 ‘환경오염피해에 대한 무과실책임’이라는 표제 

하에 제1항에서 “환경오염 또는 환경훼손으로 피해가 발생한 경우에는 해당 

환경오염 또는 환경훼손의 원인자가 그 피해를 배상하여야 한다”고 규정하고 

있으나, 이 조항이 실체적 효력을 갖는 것인지 아니면 단지 정책선언적 규정

이라고 볼 것인지에 대해서는 학설상 논란이 있다.3)4)

그런데 토양오염에 대해서는 1995년 토양환경보전법(이하 ‘법’이라고만 한

다)이 제정되어 규율하고 있고,5) 더욱이 법 제10조의3은 가해자(오염원인자)

2) 전경운․이영경, “토양오염피해에 대한 손해배상청구의 법리”, 「경희법학」 제48권 제3호, 
2013, 80~81면

3) 전경운․이영경, 앞의 논문, 77~79면
4) 참고로 구 환경정책기본법 제31조 제1항(“사업장 등에서 발생되는 환경오염으로 인하여 피
해가 발생한 때에는 당해 사업자는 그 피해를 배상하여야 한다”)에 대해서 대법원은 그 실
체적 효력을 인정한 바 있다(대법원 2001. 2. 9. 선고 99다55434 판결). 

5) 제3의 환경매체로 불리는 ‘토양’의 보호는 ‘물’이나 ‘공기’에 대한 보호와 비교하면 뒤늦게
법적 규율대상이 되었다. 환경문제를 총괄적으로 규율하던 환경보전법이 1990년 6개의 환
경법률로 분법화하던 시점에 대기오염에 관한 「대기환경보전법」, 수질오염에 관한 「수
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의 손해배상책임과 정화책임을 특별히 규정하고 있다. 법에 의하면 토양오염

의 가해자(오염원인자)는 강력하고 엄격한 책임을 부담하게 되는바, 그 책임

의 성격과 내용 등에 대해서 그동안 학설상 많은 논란이 있었다. 그런데 최

근 헌법재판소는 법 제10조의4(오염원인자의 범위) 제2호, 제3호6)에 대하여 

헌법불합치 결정7)을 내렸던바, 법상 책임의 범위와 한계 등이 다시 한 번 주

목받고 있다.      

이에 이 글에서는 토양오염의 가해자가 부담하는 민법상 책임 등에 대해서

는 위에서 살펴본 정도로 약술하고,8) 이하에서 법상 인정되는 정화책임 및 

손해배상책임의 법적 성격과 내용 등에 관하여 살펴보는 한편 최근 헌법재판

소 결정상 드러나는 위 책임의 한계 및 개정방향에 대해서 검토하고자 한다. 

다만 이해의 편의를 위하여 우선 법의 중요내용을 간략히 살펴본다. 

Ⅱ.�토양환경보전법의�주요내용

1.�개설

법은 “토양오염으로 인한 국민건강 및 환경상의 위해를 예방하고, 오염된 

토양을 정화하는 등 토양을 적정하게 관리ㆍ보전함으로써 토양생태계를 보전

하고, 자원으로서의 토양가치를 높이며, 모든 국민이 건강하고 쾌적한 삶을 

누릴 수 있게 함”을 목적(법 제1조)으로 1995년 제정되었다. 그 동안 법은 20

여 차례 개정되어왔고, 현행법은 2012. 6. 1. 법률 제11464호로 개정되어 

질환경보전법」이 제정되었지만 「토양환경보전법」은 이보다 늦은 1995년에서야 제정되
었다(김현준, “토양오염으로 인한 정화책임과 손해배상책임”, 「토지법학」 제28권 제1호, 
2012, 173~174면). 

6) 2004. 12. 31. 법률 제7291호로 개정되고 2011. 4. 5. 법률 제10551호로 개정되기 전의 법 제
10조의3 제3항 제2호, 제3호에 대한 것이지만, 그 규정내용은 현행 법 제10조의4 제2호, 제3
호와 동일하다. 

7) 헌법재판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌바167 결정, 헌법재판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌바28 
결정

8) 토양오염으로 인한 민사책임에 관한 자세한 논의는 전경운․이영경의 앞의 논문; 정제강, 
“토양오염의 사법상 규율에 관한 연구”, 법학박사학위논문, 고려대학교, 2010 참조.
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2013. 6. 2부터 시행되고 있는바, 제1장 총칙, 제2장 토양오염의 규제, 제3장 

토양보전대책지역의 지정 및 관리, 제3장의2 토양관련전문기관 및 토양정화

업, 제4장 보칙, 제5장 벌칙으로 구성되어 있다. 법의 주요내용은 다음과 같

다.9)

2.�규제대상으로서의�토양오염

법상 ‘토양오염’이란 “사업활동이나 그 밖의 사람의 활동에 의하여 토양이 

오염되는 것으로서 사람의 건강ㆍ재산이나 환경에 피해를 주는 상태”를 말한

다(법 제2조 제1호). 이는 사람의 활동을 전제로 하는 개념이기 때문에 토양

오염물질이 토양에 유입되어 일정한 피해를 주고 있다고 하더라도 인위적 활

동이 개입되지 아니한 경우에는 이 법에 따른 ‘토양오염’의 개념에 포함되지 

아니한다.

한편 ‘토양오염물질이란 “토양오염의 원인이 되는 물질로서 환경부령으로 

정하는 것”을 말하는데(법 제2조 제2호), 시행규칙은 카드뮴, 구리, 비소, 수

은, 납 등 21개 물질로 제한하고 있다(법 시행규칙 제1조의2 별표 1).

3.�정화조치명령�등의�발동기준으로서의� ‘우려기준’과� ‘대책기준’

법이 규제의 기준으로 삼고 있는 토양오염의 기준은 토양오염의 정도에 따

라 토양오염우려기준과 토양오염대책기준으로 나뉜다. 우려기준은 “사람의 건

강ㆍ재산이나 동물ㆍ식물의 생육에 지장을 줄 우려가 있는 토양오염의 기준”

으로서 환경부령으로 정하도록 하고 있으며(법 제4조의2), 대책기준은 “우려

기준을 초과하여 사람의 건강 및 재산과 동물ㆍ식물의 생육에 지장을 주어서 

토양오염에 대한 대책이 필요한 토양오염의 기준”으로서 환경부령으로 정하

도록 하고 있다(법 제16조). 

9) 아래 2.~6.항의 내용은 박종원, “헌법불합치결정에 따른 토양정화책임조항 입법론”, 「환경
법과 정책」 제10권, 2013, 107~110면을 요약․정리한 것이다.
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우려기준을 초과하거나 토양오염사고 등으로 인하여 우려기준을 넘을 가능

성이 큰 경우에는 토양정밀조사, 오염토양의 정화조치, 토양오염방지시설의 

설치 또는 개선, 토양오염관리대상시설의 개선 또는 이전, 당해 토양오염물질

의 사용제한 또는 사용중지 등의 명령이 내려지게 된다. 대책기준을 초과하

는 경우에는 필요에 따라 토양보전대책지역으로 지정하여 오염토양개선사업

을 실시하게 된다. 후술하는 ‘오염원인자’가 정화조치명령 등의 주된 대상자

가 된다.

4.�기준�초과�여부�확인을�위한�도구로서의� ‘토양오염조사’

전국 토양에 대한 오염실태와 오염추세를 종합적․지속적으로 파악하는 것은 

토양오염의 사전예방대책 강구 및 오염토양의 정화․복원 등 토양환경정책의 

수립을 위한 기초자료를 제공한다는 점에서 중요한 의미를 갖는다. 현재 전

국 토양오염조사는 크게 환경부장관이 설치․운영하는 측정망(법 제5조 제1항)

과 시․도지사 또는 시장․군수․구청장이 실시하는 토양오염실태조사(법 제5조 

제2항)의 두 경로를 통하여 이루어지고 있다. 이와 같은 토양오염조사는 특정 

지역의 우려기준 또는 대책기준 초과 여부를 확인하고 일정한 조치를 취하기 

위한 기초를 제공하게 된다. 

5.�손해배상책임과�정화책임

법 제10조의3은 ‘오염원인자’에게 피해배상 및 정화에 관한 무과실책임을 

지우고 있다. 이에 대해서는 뒤에서 자세히 살펴본다. 

6.�정화책임의�이행방법

법은 오염토양의 정화책임을 이행함에 있어서 대통령령이 정하는 정화기준
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제10조의3(토양오염의 피해에 대한 무과실책임) 

① 토양오염으로 인하여 피해가 발생하였을 때에는 해당 오염원인자는 그 피해를 배상하

고 오염토양을 정화하여야 한다. 다만, 토양오염이 천재지변이나 전쟁으로 인하여 발

생하였을 때에는 그러하지 아니하다.

② 오염원인자가 둘 이상인 경우에 어느 오염원인자에 의하여 제1항의 피해가 발생한 것

인지를 알 수 없을 때에는 각 오염원인자가 연대하여 배상하고 오염토양을 정화하여

야 한다.

제10조의4(오염원인자의 범위) 

다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자를 제10조의3제1항에 따른 오염원인자로 본다. 

다만, 제3호(토양오염관리대상시설을 양수한 자만 해당한다) 및 제4호의 경우에 토양오염

관리대상시설을 양수 또는 인수한 자가 양수 또는 인수 이전에 토양환경평가를 받아 그 토

과 정화방법을 따르도록 하고 있다(법 제15조의3 제1항). 오염토양의 정화기

준은 전술한 우려기준으로 설정되어 있으며, 정화방법은 ① 미생물을 이용한 

오염물질의 분해 등 생물학적 처리, ② 오염물질의 차단․분리추출․세척처리 등 

물리․화학적 처리, ③ 오염물질의 소각․분해 등의 열적 처리 등으로 특정되어 

있다.

그러나 오염토양의 정화기준이 항상 우려기준으로 고정되어 있는 것은 아

니다. 즉, 환경부장관, 시․도지사, 시장․군수․구청장 또는 오염원인자는 위해성

평가기관으로 하여금 해당 부지의 토양오염물질이 인체와 환경에 미치는 위

해의 정도를 평가하게 한 후 검증절차를 거쳐 그 결과를 토양정화의 범위, 

시기 및 수준 등에 반영할 수 있도록 하고 있다(법 제15조의5). 

Ⅲ.�손해배상책임과�정화책임

 

1.�개설

(1) 규정내용
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양오염관리대상시설의 오염 정도가 우려기준 이하인 것을 확인하는 등 선의(善意)이며 과

실이 없을 때에는 그러하지 아니하다.

1. 토양오염물질을 토양에 누출ㆍ유출시키거나 투기(投棄)ㆍ방치함으로써 토양오염을 유

발한 자

2. 토양오염의 발생 당시 토양오염의 원인이 된 토양오염관리대상시설을 소유ㆍ점유 또

는 운영하고 있는 자

3. 토양오염관리대상시설을 양수한 자와 합병ㆍ상속이나 그 밖의 사유로 제1호 및 제2호

에 해당되는 자의 권리ㆍ의무를 포괄적으로 승계한 자

4. 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 절차에 따라 토양오염관리대상시설을 인수한 자

  가. 「민사집행법」에 따른 경매

  나. 「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」에 따른 환가(換價)

  다. 「국세징수법」, 「관세법」 또는 「지방세기본법」에 따른 압류재산의 매각

  라. 가목부터 다목까지의 규정에 준하는 절차

(2) 연혁 및 입법목적

당초 법이 제정될 때에는 ‘토양오염으로 인하여 피해가 발생한 때에는 당

해 오염원인자는 그 피해를 배상하여야 한다’(구 법 제23조 제1항)는 손해배

상책임에 관한 내용만 규정되어 있었다. 그런데 2001. 3. 28. 법이 개정되면

서 위 규정에다가 ‘오염토양을 정화하여야 한다’는 정화책임에 관한 내용이 

병렬적으로 함께 규정되어(법률 제6452호로 개정되어 2002. 1. 1.부터 시행된 

것) 현행 법 제10조의3 및 제10조의4와 같은 규정내용으로 이어져왔다.

위 조항들의 입법목적에 관하여 헌법재판소는 “토양오염은 그 피해가 장기

간에 걸쳐 누적적으로 발생하므로 다른 환경영역에 비하여 책임 있는 자를 

특정하거나 고의·과실을 입증하기 곤란하고, 중금속 등 유해물질로 인한 피해

의 지속성·광범성·중대성의 측면에서 신속한 오염토양의 정화가 강조된다. 위

와 같은 토양오염의 특징을 고려하여 이 사건 오염원인자조항은 신속하고 확

실하게 토양오염에 대한 책임자를 특정하고 그에 따른 책임이행을 확보할 수 

있도록 오염원인자의 범위를 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자로 

확장하여 이들에게 무과실의 책임을 부담시키고 있(다)”고 판시하고 있다(헌

법재판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌바167 결정). 
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2.�법적�성격

법 제10조의3에 규정된 손해배상책임이 사법상 책임이라는 데에는 이견이 

없는 것으로 보인다. 그러나 함께 규정되어 있는 정화책임이 공법상 책임인

지, 사법상 책임인지, 공법상 책임과 함께 사법상 책임의 성격도 갖는 것인지

에 대해서는 학설상 대립이 있다.10) 

생각건대, 법에 정화책임을 규정한 목적은 ‘중금속 등 유해물질로 인한 피

해의 지속성·광범성·중대성의 측면에서 신속한 오염토양의 정화’를 위한 것이

고 이는 법 제11조 제3항 등에 규정된 행정정의 정화조치명령 등에 의하여 

가능한 것이므로, 공법상 책임으로 보아야 할 것이다. 위 법 조항의 규정형식

상 ‘가해자(오염원인자)는 피해자의 피해를 배상하고 피해자의 오염토양을 정

화하여야 한다’는 문리적인 해석이 가능해 보이므로 정화책임에 관하여 가해

자의 사법상 책임을 배제할 필요가 없다고 볼 여지가 있다. 그러나 법 제10

조의3 제1항에 기하여 피해자가 가해자에게 정화책임의 이행을 구할 수 있다

고 한다면, 이는 손해배상의 방법으로서 민법이 취하는 금전배상주의(민법 제

394조, 제763조)의 예외를 인정하여 원상회복의 방법을 규정한 것으로 보아

야 할 것인데, 정화책임의 내용이 무엇인지 명확히 규정하지 않은 채 단지 

‘오염토양을 정화하여야 하다’고만 규정한 것을 두고 원상회복을 규정해 놓은 

것으로 보기는 어렵다고 생각한다(즉, 피해자가 법원에 정화책임의 이행을 구

하는 소를 제기하였더라도 법원이 ‘어떤 내용으로 정화하라’는 판단을 할 수

가 없을 것으로 보인다). 

한편 법 제11조 제3항 등에 의하면 행정청은 ‘오염원인자’에게 정화조치명령

을 내릴 수 있는데, ‘오염원인자’가 누구인지에 대해서는 규정하고 있지 않다. 

법에서 ‘오염원인자’에 대한 일반적인 정의를 하고 있지 않으나, 법 제10조의3

에서 ‘오염원인자’라는 표현이 사용되면서 법 제10조의4를 통하여 오염원인자

10) 김현준, “토양환경보전법상 정화책임의 공법적 검토”, 「환경법과 정책」 제8권, 2012, 
14~15면; 박균성․함태성, 『환경법』, 제3판, 박영사, 2008, 596면; 전경운․이영경, 앞의
논문, 82면; 정제강, 앞의 논문 218면; 채영근, “오염된 토양의 정화책임”, 「공법연구」 제
30집 제4호, 2002, 325면
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의 범위를 규정하고 있는 것을 보면 법 제11조 제3항 등에서 말하는 정화조치

명령의 상대방으로서의 ‘오염원인자’는 법 제10조의4에서 말하는 ‘오염원인자’

를 가리키는 것으로 짐작된다. 그러나 정화책임의 중대성 및 엄격성에 비추어 

법 제11조 제3항 등에서 말하는 정화조치명령의 상대방으로서의 ‘오염원인자’

에 관하여 명확히 규정하지 않은 것은 입법적으로 큰 과오라고 생각한다.11) 여

기서 법 제10조의3에서 인정되는 정화책임이 법에서 특별히 인정한 ‘공법상 책

임’이라고 볼 수 있는데 중요한 의의를 발견할 수 있다. 즉, 법 제10조의3상의 

‘오염원인자’가 부담하는 정화책임이 공법상 책임이기에 법 제11조 제3항 등의 

정화조치명령의 상대방인 ‘오염원인자’와 그 범위가 일치한다고 볼 수 있고, 법 

제10조의4에 의하여 확장된 제10조의3상 ‘오염원인자’의 범위는 그대로 제11조 

제3항 등의 정화조치명령의 상대방으로 볼 수 있는 것으로 연결될 수 있다고 

보아야 한다. 그렇지 않으면 제11조 제3항 등의 정화조치명령의 상대방인 ‘오

염원인자’가 특정되지 못하는 어려움이 있게 된다.12)13)

3.�무과실책임

손해배상책임에 대해서는 여기서 말하는 무과실책임이 무엇을 의미하는지 

학설상 견해가 대립한다. 즉, 과책과 위법성을 요건으로 하지 않는 위험책임

인가, 아니면 전형적인 위험책임이 아니라 고의․과실을 요건으로 하지 않는 

무과실책임인가가 문제라는 것이다. 법상 배상의무자의 무과실책임을 정하는 

간략한 하나의 규정을 두고 있고 배상책임의 내용, 책임한도액, 책임보험 등

을 규정하지 않은 것으로 보아 단순한 무과실책임으로 보아야 한다는 견해가 

11) “「토양환경보전법」은 제10조의3과는 별도로 행정청의 정화조치명령에 관한 직접적인
근거규정에서 정화조치명령의 대상자를 오염원인자로 통일하지 아니하고, 어떤 규정에서
는 특정토양오염관리대상시설의 설치자(제14조)로 규정하는 한편, 어떤 규정에서는 오염
원인자(제15조, 제19조)로 규정하고 있어서, 제10조의4에 따른 오염원인자가 공법상의 정
화조치명령에도 그대로 적용되는지에 대하여 학설상 논란이 제기되고 있다”는 지적도 있
다(박종원, 앞의 논문, 110면). 

12) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 187면도 같은 취지로 이해된다. 
13) 앞서 언급한 헌법재판소 결정례 등 관련 판례들에서 이러한 고민 없이 제11조 제3항 등에
서 말하는 ‘오염원인자’에 당연히 제10조의4가 적용된다고 전제하는 것은 문제라고 본다.
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있고, 반면 토양오염으로 피해를 받은 자는 가해자의 고의․과실, 가해행위의 

위법성이 없더라도 손해배상을 청구할 수 있는 위험책임이라고 보아야 한다

는 견해가 있다.14)15) 생각건대, 공법상 책임으로 볼 수 있는 정화책임에 대

해서는 위험책임으로 볼 수 있을 것이지만, 법 제10조의4에 의하여 오염원인

자의 범위가 귀책주의와 무관하게 확대되어 있다는 점을 고려하면 손해배상

책임을 위험책임으로 보는 것은 피해자만을 과도하게 보호하는 것으로 생각

된다. 따라서 손해배상책임은 단순한 무과실책임으로 보아야 할 것이다. 

법 제10조의3은 정화책임에 대해서도 무과실책임으로 규정하고 있다. 손해

배상책임과는 달리 정화책임은 위험책임으로서의 성격을 가진다고 본다.16) 

따라서 가해자의 고의․과실, 위법성이 없더라도 정화책임이 인정될 수 있다.

4.�오염원인자

(1) 토양오염물질을 토양에 누출․유출시키거나 투기․방치함으로써 토양오염을 

유발한 자

이는 토양오염을 유발시킨 자이다. 자신의 행위를 통하여 토양오염이라는 

위험을 야기한 경우인 행위책임17)으로 볼 수 있다. 따라서 이 책임의 귀속근

거는 무엇보다 ‘인과관계’에서 찾을 수 있는바, ‘토양오염물질의 누출․유출 또

는 투기․방치’와 토양오염 간에는 인과관계가 필요하다. 이때 인과관계는 ‘직

접원인설’18)에 따라 결과발생의 간적접인 원인은 행위책임에서 배제되므로 

일련의 인과관계의 고리 중에서 마지막에 있는 결정적인 원인을 제공한 자가 

원칙적으로 행위책임자가 될 것이다.19)

14) 전경운․김영경, 앞의 논문, 82~83면
15) 양 견해의 차이는 가해자로 지목된 피고가 고의․과실 및 위법성이 없음을 입증하여 책임
에서 벗어날 수 있는지 여부에 있는 것으로 보인다.

16) 한상운, “토양환경보전법사의 무과실책임의 원인자 조항에 대한 헌법불합치 결정과 향후
전망”, 「환경법과 정책」 제10권, 2013, 7면

17) 자기의 행위 또는 자기의 보호․감독 하에 있는 자의 행위로 인해 경찰위해가 발생한 경
우에 있어서의 책임(김남진․김연태, 『행정법 Ⅱ』, 제17판, 법문사, 2013, 283면)

18) 경찰위해에 대하여 직접적(결정적)인 원인을 일으킨 자에게만 행위책임이 귀속하게 된다
(김남진․김연태, 앞의 책, 283면).
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(2) 토양오염의 발생 당시 토양오염의 원인이 된 토양오염관리대상시설을 소

유ㆍ점유 또는 운영하고 있는 자

토양오염의 ‘발생’ 당시를 시점으로 해당 토양오염의 원인을 제공한 토양오

염관리대상시설의 소유자․점유자․운영자의 책임을 정한 것이다. 이와 관련하여 

대법원은 “제2호는 토양오염관리대상시설을 소유·점유 또는 운영하고 있는 

자의 직접적인 행위로 토양오염을 유발시킬 것을 요건으로 하지는 않지만 토

양오염관리대상시설이 토양오염의 원인이 될 것을 요건으로 한다고 해석함이 

타당하다. 즉 토양오염관리대상시설이라는 유체물(유체물)과의 인과관계가 요

구되고 소유·점유 또는 운영하고 있는 자와의 인과관계는 요구되지 않는다”

(대법원 2012. 1. 26. 선고 2009다76546 판결)고 판시한 바 있다. 

여기서 소유자 등이 부담하는 정화책임은 주로 ‘상태책임’20)에 해당하는데, 

오염을 직접 발생시킨 것도 아닌 소유자 등에게 지나치게 엄정한 책임을 묻

는 것이 아닌가 하는 의문이 있을 수 있다. 이에 비례원칙 등을 적용하여 상

태책임의 지나친 엄격성을 순화하여 구체적 타당성을 기할 필요가 있다는 지

적이 있어 왔다.21) 후술하는 바와 같이 헌법재판소도 이 조항이 과잉금지원

칙에 위배된다고 보아 헌법불합치 결정을 하였다.

(3) 토양오염관리대상시설을 양수한 자와 합병ㆍ상속이나 그 밖의 사유로 제

1호 및 제2호에 해당되는 자의 권리ㆍ의무를 포괄적으로 승계한 자

이는 제1호의 행위책임 및 제2호의 상태책임을 특정승계(양수)하거나 포괄

승계(합병․상속이나 그 밖의 사유)한 경우를 규정한 것이다. 법 제10조의4는 

포괄승계와 달리 특정승계의 경우에 관하여, “다만, 제3호(토양오염관리대상

시설을 양수한 자만 해당한다) 및 제4호의 경우에 토양오염관리대상시설을 

양수 또는 인수한 자가 양수 또는 인수 이전에 토양환경평가를 받아 그 토양

오염관리대상시설의 오염 정도가 우려기준 이하인 것을 확인하는 등 선의(善
19) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 191면
20) 어떤 물건이 경찰위해를 조성하고 있는 경우에 그 물건에 대한 현실적인 지배권을 가지고
있는 자에게 경찰책임을 지우는 경우(김남진․김연태, 앞의 책, 283면)

21) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 193면
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意)이며 과실이 없을 때에는 그러하지 아니하다”고 일정한 요건 하에 면책규

정을 마련하고 있다.

후술하는 바와 같이 헌법재판소는 특정승계 부분에 대해서는 신뢰보호원칙

에 위배된다는 이유로 헌법불합치 결정을 하였다. 한편 위에서 본 바와 같이 

상태책임의 부담에 대해서는 이를 제한할 필요가 있다는 점에서 상태책임의 

승계를 규정한 부분 역시 과잉금지원칙에 위배될 수 있다고 본다.

(4) 경매 등의 절차에 따라 토양오염관리대상시설을 인수한 자

「민사집행법」에 따른 경매 등은 본질적으로 ‘매매’와 다를 바가 없으므

로, 이는 제3호의 ‘양수한 자’의 경우와 같다고 본다. 즉, 상태책임을 승계한 

것이므로, 이 부분 역시 과잉금지원칙에 위배될 수 있다고 생각한다. 

5.�연대책임

(1) 손해배상책임의 경우

법 제10조의3 제2항은 “오염원인자가 둘 이상인 경우에 어느 오염원인자에 

의하여 제1항의 피해가 발생한 것인지를 알 수 없을 때에는 각 오염원인자가 

연대하여 배상하고 오염토양을 정화하여야 한다”고 규정하고 있다. 이는 토양

오염의 원인을 제공한 오염원인자가 다수인 경우 개별적 인과관계를 입증하

기 어려운 난점을 고려하여 다수의 당사자 각자가 일체의 손해에 대해 연대

책임을 지도록 규정한 것이다.22) 연대책임의 성질과 관련하여 손해배상책임

의 경우는 피해자를 두텁게 보호하기 위하여 부진정연대책임이라고 본다.23) 

따라서 피해자와 다수 가해자(오염원인자)와의 관계나 다수 가해자(오염원인

자) 사이의 내부적 구상관계는 민법상의 부진정연대채무에 관한 법리에 따라

야 할 것이다. 

22) 채영근, 앞의 논문, 335면
23) 조은래, 앞의 논문, 227~228면
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(2) 정화책임의 경우

1) 책임의 내용

법 제10조의3 제2항은 정화책임에 대해서도 연대책임을 지도록 규정하고 

있다. 따라서 토양오염에 대하여 복수의 관계자가 제10조의4 각호에 따른 오

염원인자에 해당할 경우 각 오염원인자의 정화책임은 개별적으로 병존한다고 

할 것이다.24) 

연대책임의 성질과 관련하여 손해배상책임과 같이 정화책임의 경우도 부진

정연대책임으로 볼 수 있는지에 대해서 의문을 나타내며 정화책임에 있어서는 

공법적 특성이 고려될 필요가 있다는 견해가 있다. 즉, “행정청이 복수의 정화

책임자 가운데 어느 한 당사자를 선택할 수 있는 재량을 가진다고 하더라도, 

그 재량이 자의가 되어서는 안된다. 즉, 임의적 행정처분을 발하는 것이 아니

라, 하자 없는 재량행사를 해야 한다. 따라서 어느 채무자에게도 임의로 청구

할 수 있는 민법상 부진정연대채무의 법리가 아니라, 하자있는 재량이 행사되

어서는 아니된다는 재량의 법리가 여기에 적용되어야 한다”는 것이다.25)

2) 다수 책임자간의 구상권

법상 구상권에 관한 규정은 없다. 다수의 오염원인자가 부담하는 정화책임

을 부진정연대책임이라고 볼 수는 없지만, 그들 사이의 구상관계는 부진정연

대채무의 법리에 따를 수밖에 없지 않나 생각된다. 연대채무의 법리가 적용

될 수 있다는 견해가 있으나,26) 토양오염은 불법행위책임이 문제되는 경우가 

일반적이라고 할 것인데 법 제10조의4가 열거하는 오염원인자 상호간에는 연

대채무자 상호간에 인정되는 ‘주관적 공동관계’가 있다고 보기는 어려우므로, 

부진정연대채무의 법리에 따를 수밖에 없다고 생각한다.  

24) 한상운, 앞의 논문, 12면
25) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 197면; 한상운, 앞의 논문, 13면도 같은 취지인 것으로 보인다.
26) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 198면
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6.�면책

(1) 불가항력

법 제10조의3 제1항 단서는 “토양오염이 천재지변이나 전쟁으로 인하여 발

생하였을 때에는 그러하지 아니하다”고 규정하며 일정한 경우 면책을 인정하

고 있다. 우리 법과 유사한 취지로 제정된 미국의 슈퍼기금법(Comprehensive 

Environmental Response Compensation and Liability Act : CERCLA라고 한

다)에서는 면책사유로서 ① 불가항력 ② 전쟁 ③ 피고의 종업원, 대리인, 또

는 피고와의 직접 또는 계약관계와 관련해서 발생한 행위 또는 부작위 이외

의 제3자에 의한 작위 또는 부작위로 유해물질의 방출 또는 그 위험의 유일

하나 원인인 경우 등을 들고 있는데, 우리 법은 위와 같이 규정하고 있으므

로 우리 법이 더 엄격한 것으로 해석된다는 견해가 있다.27) 한편 “불가항력

의 사유에는 전쟁․내란․폭동 또는 천재지변 그 밖에 사유가 있을 수 있는데, 

위와 같이 천재지변과 전쟁만을 열거하고 있으므로 그 입법취지는 불가항력

에 의하여 피해가 발생한 경우에는 면책된다는 취지로 해석하여, 천재지변과 

전쟁은 예시적 사유로 보고 그 밖의 불가항력으로 인한 사유를 통하여서도 

면책된다고 보는 것이 타당하다”는 견해도 있다.28)

(2) 선의․무과실

앞서 살펴본 바와 같이, 법 제10조의4 단서는 “다만, 제3호(토양오염관리대

상시설을 양수한 자만 해당한다) 및 제4호의 경우에 토양오염관리대상시설을 

양수 또는 인수한 자가 양수 또는 인수 이전에 토양환경평가를 받아 그 토양

오염관리대상시설의 오염 정도가 우려기준 이하인 것을 확인하는 등 선의(善
意)이며 과실이 없을 때에는 그러하지 아니하다”는 규정을 두고 있다. 위 규

정은 종래 “다만, 토양오염관리대상시설을 양수한 자가 선의이며 과실이 없는 

때에는 그러하지 아니하다”는 것이 대법원 2009. 12. 24. 선고 2009두12778 

27) 조은래, 앞의 논문, 226면
28) 전경운․이영경, 앞의 논문, 86면
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판결의 취지29)를 고려하여 개정된 것으로 2011. 10. 6.부터 시행되고 있다. 

이와 관련해서는 토양환경평가의 실시 및 그 결과의 신뢰만으로 토양정화책

임을 면제받는 것으로 ‘간주’될 수 있다는 지적을 하는 견해가 있다. 악의적 

허위․부실 토양환경평가를 통한 책임의 면제를 시도할 수 있다는 점에서 토양

환경평가를 실시하고 그 결과가 우려기준 이하를 확인한 경우 선의며 과실이 

없는 것으로 추정되는 것에 그치도록 입법개선을 할 필요가 있다는 것이

다.30) 

Ⅳ.�책임의�한계

1.�손해배상책임에�관한� ‘오염원인자’�범위의�지나친�확대의�문제

법 제10조의4는 귀책사유에 대한 입증의 필요 없이 토양오염관리대상시설 

등의 부동산을 소유하거나 이를 승계한 자 등에게까지 그 책임을 확대하고 

있다. 이는 앞서 본 바와 같이 신속하고 정확한 토양의 정화를 이룩할 공익

적 목적에서 비롯된 것으로 공법상의 책임인 정화책임과 관련하여 의의를 찾

을 수 있는 것이다. 반면에 민사상의 책임은 자기책임의 원칙, 즉 오염원인을 

야기한 자가 피해자에 대하여 배상하는 것이 원칙이다. 그럼에도 공익상의 

목적에서 정해진 오염원인자의 범위를 민사상의 배상책임에 그대로 준용하는 

것은 잠재적 정화책임을 지는 당사자들에게 지나치게 가혹한 결과를 야기할 

수 있고, 이와 같이 폭넓게 규정된 책임자의 범위는 일반적인 민사책임의 원

리와 맞지 않는다.31) 

이에 손해배상책임과 정화책임을 한 조항에 두는 것이 입법적으로 문제라

는 지적이 많았다. 후술하는 헌법재판소의 헌법불합치 결정 이후, 법의 일부

29) 위 대법원 판결의 제1심인 창원지방법원 2008. 12. 18. 선고 2007구합3204 판결 참조
30) 한상운, 앞의 논문, 제16면
31) 채영근, 앞의 논문, 329면; 같은 취지로는 김현준, 앞의 주5)의 논문, 200면; 전경운․이영
경, 앞의 논문, 88면
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(1) 오염원인자 책임에 관한 입법형성의 자유와 그 한계 

입법자는 오염원인자의 범위와 그 책임 내용을 규율함에 있어서 헌법 원리와 기본권

에 의한 한계를 준수하여야 한다. 헌법 제35조 제1항 은 국민의 환경권의 보장, 국가와 

국민의 환경보전의무를 규정하고 있다. 이는 국가뿐만 아니라 국민도 오염방지와 오염된 

환경의 개선에 관한 책임을 부담함을 의미한다. 환경오염에 대하여 책임을 부담하는 오

염원인자의 구체적인 범위 및 그 책임 내용은, 환경보호 및 피해자의 구제라는 공익을 효

개정법률안32)이 마련되었는데, 개정안에서는 토양오염에 대한 무과실책임(개

정안 제10조의3)과 공법상의 정화책임(개정안 제10조의4)을 완전히 구분하여 

규정함과 아울러, 정화책임자의 규정(개정안 제10조의4 제1항 제1호 내지 제

4호)이 개정안 제10조의3 무과실책임의 ‘그 오염의 원인을 발생하게 한 자’에 

대해서는 적용되지 않게 하였다. 만일 이러한 개정안이 국회를 통과한다면 

현행법상 무과실책임을 지게 되는 오염원인자가 지나치게 넓게 규정된 것은 

입법적으로 해결될 것으로 보인다.33)

2.�소급입법금지�및�신뢰보호원칙의�문제

(1) 문제점

법상 오염원인자의 범위 규정(현행 법 제10조의4)이 2001. 3. 28. 법 개정

에 의하여 처음으로 규정되면서 부칙에 아무런 경과규정을 두지 않았던바, 

이에 법 시행 이전에 발생된 토양오염에 대해서도 적용이 가능한지에 대하여 

논란이 있어왔다.34) 이 문제에 대하여 헌법재판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌

바28 결정은 다음과 같이 판단하였다. 

(2) 헌법재판소 다수의견

32) 이 개정안은 현재 일반에 공개되지 않아 그 내용 전부를 파악할 수는 없다.
33) 전경운․이영경, 앞의 논문, 89~90면
34) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 198~199면; 조은래, 앞의 논문, 223~225면; 채영근, 앞의 논문

330면
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과적으로 달성하기 위해 당해 법률이 추구하는 목적, 해당 환경오염의 특성, 귀책의 근거

를 종합적으로 고려하여 입법자에 의하여 정해진다. 즉, 입법자에게는 오염원인자의 범

위와 그 책임 내용을 결정함에 있어서 일정한 형성의 자유가 인정된다. 

(2) 소급입법금지원칙 위반 여부 

소급입법은 신법이 이미 종료된 사실관계에 작용하는지(과거에 완성된 사실 또는 법

률관계를 규율대상으로 하는지), 아니면 과거에 시작되었으나 아직 완성되지 아니하고 

현재 진행 중에 있는 사실관계에 작용하는지에 따라 ‘진정소급입법’과 ‘부진정소급입법’

으로 구분되고, 전자는 헌법적으로 허용되지 않는 것이 원칙이며 특단의 사정이 있는 경

우에만 예외적으로 허용될 수 있는 반면, 후자는 원칙적으로 허용되지만 소급효를 요구

하는 공익상의 사유와 신뢰보호의 요청 사이의 교량과정에서 신뢰보호의 관점이 입법자

의 형성권에 제한을 가하게 된다(창원지방법원 2007구합3204 459; 부산고등법원 2009

누829  참조). 

이 사건 오염원인자조항35)의 적용시점은 오염원인자의 책임이 발생한 때, 즉 ‘토양오

염으로 인하여 피해가 발생한 때’( 구법 제10조의3 제1항 ), ‘오염도가 토양오염 우려기

준을 넘는’( 구법 제11조 제3항 ) 것이 확인된 때, ‘상시측정·토양오염실태조사 또는 토양

정밀조사의 결과 우려기준을 넘는’( 구법 제15조 제3항 ) 것이 확인된 때 등이고, 양수자

가 토양오염관리대상시설을 양수한 시점과는 무관하다 할 것이다. 따라서 이 사건 오염

원인자조항은 그 시행 이전에 토양오염관리대상시설을 양수한 자에게도 적용된다. 

그런데 토양환경보전법은 그 규율대상인 토양오염의 개념을 ‘사업활동 기타 사람의 활

동에 따라 토양이 오염되는 것으로서 사람의 건강·재산이나 환경에 피해를 주는 상태’( 

구법 제2조 제1호 )로 정의함으로써, 토양오염의 원인이 되는 ‘활동’ 뿐만 아니라 그 결

과인 ‘상태’도 중요한 요소로 삼고 있다. 따라서 누군가의 행위 또는 물건에 대한 지배에 

의하여 토양오염이 과거에 시작되어 이 사건 오염원인자조항의 시행 당시 계속되고 있는 

상태라면 이는 종료되지 않고 진행과정에 있는 사실에 해당한다고 할 것이다.36) 

그렇다면 이 사건 오염원인자조항은 부진정소급입법으로서 종래의 법적상태를 신뢰한 

자들에 대한 신뢰보호의 문제를 발생시킬 뿐,  헌법 제13조 제2항 이 규정하는 소급입법

금지원칙에는 위반되지 않는다. 

(3) 신뢰보호원칙 위반 여부 

신뢰보호의 원칙은 헌법상 법치국가의 원칙으로부터 파생되는 것으로서, 법률의 제정

이나 개정시 구법질서에 대한 당사자의 신뢰가 합리적이고도 정당하며 법률의 제정이나 

개정으로 야기되는 당사자의 손해가 극심하여 새로운 입법으로 달성하고자 하는 공익적 

목적이 그러한 당사자의 신뢰의 파괴를 정당화할 수 없다면 그러한 새 입법은 신뢰보호

의 원칙상 허용될 수 없다(헌재 2010. 10. 28., 2009헌바67, 판례집 22-2하, 118). 신뢰
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보호원칙의 위배 여부를 판단하기 위해서는 한편으로는 침해받은 이익의 보호가치, 침해

의 중한 정도, 신뢰가 손상된 정도, 신뢰침해의 방법 등과 다른 한편으로는 새 입법을 통

해 실현하고자 하는 공익적 목적을 종합적으로 비교·형량하여야 한다(  창원지방법원 

2007구합3204 461；  부산고등법원 2009누829 ；  대법원 2009아89  524 참조).

  (가)이사건오염원인자조항이 추구하는 공익 

토양오염의 장기성으로 인하여 토양오염피해가 발생한 시점에는 자력이 있는 오염원

인자를 찾을 수 없는 경우가 많으므로, 토양오염 발생당시 현존하고 경제력이 있는 토양

오염관리대상시설의 양수자에 대하여 그 양수의 시기를 불문하고 오염원인자로서의 책

임을 부과할 필요가 있다. 따라서 이 사건 오염원인자조항은 위 조항 시행 이전의 양수자

에게까지 오염원인자의 인적범위를 시적으로 확장하여 토양오염을 신속하고 확실하게 

제거·예방하고, 그로 인한 손해를 배상한다는 공익을 달성하고자 하는 것이다. 

  (나) 신뢰이익 

구 토양환경보전법(1995. 1. 5. 법률 제4906호로 제정되고, 2001. 3. 28. 법률 제6452

호로 개정된 것) 제23조 제1항 은 오염원인자의 범위를 구체적으로 규정하지 아니하였는

데,  구 토양환경보전법(2001. 3. 28. 법률 제6452호로 개정되고, 2004. 12. 31. 법률 제

7291호로 개정되기 전의 것) 제23조 제3항제3호 가 시행되면서부터 토양오염관리대상시

설의 양수자가 오염원인자로 간주되었다. 따라서 신뢰이익의 측면에서 토양오염관리대상

시설의 양수시점이  구 토양환경보전법(2001. 3. 28. 법률 제6452호로 개정되고, 2004. 

12. 31. 법률 제7291호로 개정되기 전의 것) 제23조 제3항제3호 의 시행일인 2002. 1. 

1. 이전인 경우와 그 이후인 경우가 달리 평가될 수 있다. 

    1) 2002. 1. 1. 이전의 양수의 경우 

토양오염을 비롯한 환경오염 전반에 대한 규제들이 도입되고오염원인자비용부담원칙

이명시된것은 1977. 환경보전법이 제정되면서부터였고, 환경오염피해에 대한 무과실책

임 원칙은 1990. 환경정책기본법이 제정되면서 도입되었다. 한편, 환경오염피해에 대한 

공법상 책임이 규정된 것은 1987. 폐기물관리법이 그 시초이며, 1995. 폐기물처리업 또

는 폐기물처리시설의 양수인 및 포괄적 승계인의 책임승계제도가, 1999. 산업폐기물을 

발생시키는 사업장의 양수인 및 포괄적 승계인의 책임승계제도가 폐기물관리법에 도입

되었다. 

위와 같이 환경오염책임법제가 정비되기 이전의 토양오염에 대해서는 자기책임, 과실

책임을 원칙으로 하는 민법상의 불법행위규정에 의해서만 책임을 부담한다는데 대한 일

반적인 신뢰가 존재한다. 특히, 폐기물에 대한 공법적 규제가 시작된 1970년대 이전까지

는 토양오염관리대상시설을 양수한 자가 비록 토양오염 사실을 알거나 알지 못한 데 과

실이 있다고 하더라도 자신이 직접 관여하지 않은 토양오염에 대해서까지 공법상의 책임

을 부담할 수 있음을 예측하기 어려웠던 것으로 보인다. 
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한편, 선의이며 무과실인 양수자는 면책되지만( 구법 제10조의3 제3항 단서 ), 토양오

염관리대상시설의 양수자는 통상 토양오염사실 또는 그 가능성에 대해 알거나 알 수 있

는 위치에 있다고 평가되기 쉽고, 양수자의 면책을 위해 도입된 토양환경평가제도는 

2002. 1. 1.에서야 시행되었으므로, 그 이전의 양수자에 대해서는 위 면책규정이 사실상 

의미가 없다. 

이 사건 오염원인자조항으로 인하여 토양오염관리대상시설의 양수자는 손해배상 및 

토양정화 책임을 무한책임으로서 부담하게 된다. 그런데 다른 오염원인자가 존재하지 않

거나 무자력인 경우가 많고, 자력이 있는 다른 오염원인자가 존재하더라도 구상권 행사

의 절차 및 책임분배의 기준이 미비하여, 사실상 우선 책임을 추궁당한 양수자가 전적으

로 손해배상 및 토양정화 비용을 부담하게 되는 경우가 많다. 

이처럼 이 사건 오염원인자조항은 예측하기 곤란한 중대한 제약을 사후적으로 가하고 

있으면서도, 그로 인한 침해를 최소화 할 다른 제도적 수단을 마련하고 있지 않으므로 신

뢰이익의 손상 정도가 중대하다. 

     2) 2002. 1. 1. 이후의 양수의 경우 

구 토양환경보전법(2001. 3. 28. 법률 제6452호로 개정되고, 2004. 12. 31. 법률 제

7291호로 개정되기 전의 것) 제23조 제3항제3호 가 시행된 2002. 1. 1. 이후 토양오염관

리대상시설을 양수한 자는 자신이 관여하지 않은 양수 이전의 토양오염에 대해서도 책임

을 부담할 수 있다는 사실을 충분히 인식할 수 있었다고 할 것이어서 보호가치 있는 신

뢰를 인정하기 어렵다. 

또한 양수자는 선의·무과실을 입증하여 면책될 수 있다. 법은 토양환경평가( 법 제10

조의2 ) 제도를 2002. 1. 1. 시행함으로써 토양오염시설의 양수과정에서 법적 책임 관계

를 명확히 하고, 이를 계약 체결 여부 및 내용에 반영할 수 있도록 하였다. 토양환경평가

와 같은 전문적인 절차를 이행할 것을 기대할 수 없는 토지 거래에 있어서는, 당해 토지

의 이전 사용관계를 합리적인 범위 내에서 조사함으로써 선의·무과실로 평가될 수 있다.

   (다) 공익과 신뢰이익과의 비교형량 

신뢰이익을 보호할 필요가 있는 양수 시점의 확정은 총체적인 법상태를 고려하여 입

법자가 정할 사항이지만, 적어도 이 사건 오염원인자조항이 2002. 1. 1. 이후에 이루어진 

토양오염관리대상시설의 양수에 대해서 적용되는 경우에는 앞서 본 바와 같이 보호가치 

있는 신뢰를 인정하기 어렵다. 

그러나 이 사건 오염원인자조항이 2002. 1. 1. 이전에 이루어진 토양오염관리대상시설

의 양수에 대해서 무제한적으로 적용되는 경우에는, 기존 법상태에 대한 신뢰의 정당성, 

책임회피 가능성의 부재, 신뢰침해 결과의 중대성을 고려해 볼 때, 토양오염을 신속하고 

확실하게 제거·예방하고, 그로 인한 손해를 배상한다는 이 사건 오염원인자조항이 추구

하는 공익만으로는 신뢰이익에 대한 침해를 정당화하기 어렵다. 
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   (라) 소결 

따라서 이 사건 오염원인자조항은 2002. 1. 1. 이전에 토양오염관리대상시설을 양수한 

자를 그 양수 시기의 제한 없이 모두 오염원인자로 간주하여 보호가치 있는 신뢰를 침해

하였으므로, 신뢰보호원칙에 위배된다.37) 

가. 이 사건 오염원인자조항이 신뢰보호원칙을 위반하는지 여부 

이 사건 오염원인자조항은 토양오염관리대상시설을 양수한 시기를 불문하고 양수자에

게 오염원인자로서의 책임을 부과하여 토양오염을 신속하고 확실하게 제거·예방하고, 그

로 인한 손해를 배상한다는 공익을 추구하고 있다. 한편,  구 토양환경보전법(2001. 3. 

28. 법률 제6452호로 개정되고, 2004. 12. 31. 법률 제7291호로 개정되기 전의 것) 제23

조 제3항제3호 가 시행되어 토양오염관리대상시설을 양수한 자가 오염원인자로 간주되

  (3) 헌법재판소 소수의견

35) 2004. 12. 31. 법률 제7291호로 개정되고 2011. 4. 5. 법률 제10551호로 개정되기 전의 법 제
10조의3 제3항 제2호의 것인지만, 그 규정내용은 현행 법 제10조의4 제2호와 동일하다. 

36) “누군가의 행위 또는 물건에 대한 지배에 의하여 토양오염이 과거에 시작되어 이 사건 오
염원인자조항의 시행 당시 계속되고 있는 상태”에 대해서는, 누군가의 행위 등에 의하여
토양오염이 이루어지면 그것으로 ‘종료된 사실관계’로 보아야 하므로 진정소급입법으로
볼 수 있다는 비판적 견해가 있을 수 있다. 종래부터 학설상으도 법상의 정화책임이 소급
입법인지에 대해서 논란이 있어왔다.

37) 다만 다음과 같은 이유로 헌법불합치 결정을 하면서 적용중지 명령을 하였다. 
   「이 사건 오염원인자조항이 신뢰보호원칙에위배되는 이상, 과잉금지원칙 등을 위반하는지
여부에 대하여 나아가 판단할 필요 없이 위헌결정을 하여야 할 것이다. 그러나 만약 단순위
헌결정을 하여 당장 그 효력을 상실시킬 경우에는 토양오염관리대상시설의 양수자를 오염

원인자로 간주할 근거규정이 사라져 법적 공백 상태가 발생하게 될 것이고, 이는 토양오염
관리대상시설을 양수한 시기를 불문하고 그 양수자를 오염원인자로 간주하는 데 위헌성이

있다는 이 사건 위헌결정의 취지와는 달리, 모든 토양오염관리대상시설의 양수자를 일률적
으로 토양오염 피해에 관한 책임으로부터 면책시키는 부당한 결과를 야기하게 될 것이다. 

    또한, 입법자에게는 민주주의 원칙의 관점에서 위헌적인 상태를 제거할 수 있는 여러 가
지의 가능성이 인정된다. 입법자는 이 사건 오염원인자조항의 시적 적용범위를 토양오염
관리대상시설의 양수자가 오염원인자로 간주되기 시작한 2002. 1. 1. 이후에 이루어진 토
양오염관리대상시설의 양수에 한정하거나, 위 시점 이전의 특정 시점 이후에 이루어진 토
양오염관리대상시설의 양수에 한정하면서 부분적으로 발생하는 소급효의 문제는 국가가

일부 비용을 보조하는 등으로 해결할 수 있고, 이 사건 오염원인자조항의 시적 적용범위
를 유지한 채 토양오염관리대상시설의 양수자가 부담하는 책임을 다른 오염원인자가 부

담하는 책임에 대한 보충책임으로 하거나, 면책사유를 확대하거나 책임의 범위를 제한하
는 등으로 기본권 침해를 최소화 할 수도 있다. 
따라서 이 사건 오염원인자조항에 대하여 단순위헌결정을 하는 대신 헌법불합치 결정을

하기로 하는 바, 법원 기타 국가기관과 지방자치단체는 이 사건 오염원인자조항의 위헌성
이 제거될 때까지 그 적용을 중지하여야 하고, 입법자는 되도록 빠른 시일 내에 이 사건
오염원인자조항의 위헌적 상태를 제거하여야 할 것이다.」
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기 시작한 2002. 1. 1. 이후에 토양오염관리대상시설을 양수한 자는 자신이 관여하지 않

은 양수 이전의 토양오염에 대해서도 책임을 부담할 수 있다는 사실을 충분히 인식할 수 

있었다고 할 것이어서 보호가치 있는 신뢰를 인정하기 어렵다. 나아가 자신이 지배하는 

물건으로 인한 피해에 대해 손해배상책임을 부담할 수 있다는 것은 민법상의 일반원칙으

로 오래전부터 받아들여져 왔다. 폐기물에 대한 행정적 규제는 이미 1970년대 초부터 존

재하여 왔고, 오염원인자 책임원칙 역시 비록 선언적인 형태이지만 1977. 환경보전법이 

제정되면서 명시적으로 도입되었다. 본격적인 산업화가 시작된 시점이 1970년대 이후라

는 사실을 감안하면, 1970년대 이전에 토양오염관리대상시설을 양수한 자는 ‘토양오염물

질을 토양에 누출·유출시키거나 투기·방치함으로써 토양오염을 유발시킨 자’( 구법 제10

조의3 제3항 제1호 , 이하 ‘오염유발자’라 한다) 또는 ‘토양오염의 발생 당시 토양오염의 

원인이 된 토양오염관리대상시설을 소유·점유 또는 운영하고 있는 자’( 구법 제10조의3 

제3항 제2호 , 이하 ‘소유자·점유자·운영자’라 한다)에 해당할 가능성이 높다. 

위와 같은 법적·사실적 상황에 비추어 본다면, 토양오염관리대상시설을 양수한 자가 

오염원인자로 간주되기 시작한 2002. 1. 1. 이전에 토양오염관리대상시설을 양수한 자라 

하더라도, 그 신뢰의 보호가치는 크지 않다고 할 것이다. 그렇다면 양수자의 신뢰를 보호

해야할 가치는 크지 않은 반면, 토양오염을 신속하고 확실하게 제거·예방하고, 그로 인한 

손해를 배상하여 궁극적으로 일반 공중의 건강 및 쾌적한 생활환경을 확보한다는 이 사

건 오염원인자조항이 추구하는 공익은 긴급하고도 대단히 중요한 공익이므로, 이 사건 

오염원인자조항이 헌법상 신뢰보호원칙에 위배된다고는 볼 수 없다. 

3.�비례원칙의�문제

(1) 문제점

앞서 살펴본 바와 같이 법 제10조의4 제2호는 ‘상태책임’에 관하여, 제3․4
호는 이러한 상태책임의 승계38)에 관하여 각각 규정하고 있다. 그런데 오염

을 직접 발생시킨 것도 아닌 소유자 등이 당해 시설 등 부동산을 소유하고 

있다는 이유만으로 어느 범위까지 책임을 부담하여야 하는지에 대해서는 의

문이 생길 수밖에 없다. 이에 상태책임의 한계에 관하여 독일에서의 논의 및 

독일 연방헌법재소가 독일법상의 정화책임에 관하여 판단한 결정을 소개하며 

우리 법상의 문제점을 지적하는 견해도 있었다.39) 이 문제에 관하여 헌법재

38) 물론 앞서 본 바와 같이 행위책임의 승계에 관한 부분도 포함하고 있다.
39) 김현준, 앞의 주5)의 논문, 199~200면; 김현준, 앞의 주10)의 논문, 18~19면
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(3) 재산권 침해 여부 

   (가) 목적의 정당성 및 수단의 적합성 

토양오염은 그 피해가 장기간에 걸쳐 누적적으로 발생하므로 다른 환경영역에 비하여 

책임 있는 자를 특정하거나 고의·과실을 입증하기 곤란하고, 중금속 등 유해물질로 인한 

피해의 지속성·광범성·중대성의 측면에서 신속한 오염토양의 정화가 강조된다. 위와 같은 

토양오염의 특징을 고려하여 이 사건 오염원인자조항40)은 신속하고 확실하게 토양오염

에 대한 책임자를 특정하고 그에 따른 책임이행을 확보할 수 있도록 오염원인자의 범위

를 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자로 확장하여 이들에게 무과실의 책임을 

부담시키고 있는데, 이러한 입법목적은 토양오염으로 인한 국민건강 및 환경상의 위해를 

예방하고, 토양생태계의 보전을 위하여 오염된 토양을 정화하는 등 토양을 적정하게 관

리·보전함으로써 모든 국민이 건강하고 쾌적한 삶을 누릴 수 있게 하려는 법의 목적( 구

법 제1조 )에 비추어 정당하다. 한편, 위와 같은 목적을 달성하기 위하여 일응 자력이 있

는 것으로 추정되는 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자에게 손해배상책임 및 

오염토양의 정화책임 등을 부과하는 것은 입법목적 달성에 적합한 수단이 된다. 

   (나) 침해의 최소성 

그러나 오염원인자 책임에 관한 입법형성의 자유를 감안하더라도, 이 사건 오염원인자

조항은 다음과 같은 점에서 침해의 최소성 원칙에 반한다. 

1) 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 부담하는 책임이 그 귀책의 정도

에 비하여 과중한 것이 되지 않도록 침해를 최소화하는 다른 수단이 존재한다. 

가) ‘토양오염물질을 토양에 누출·유출시키거나 투기·방치함으로써 토양오염을 유발시

킨 자’( 구법 제10조의3 제3항 제1호 , 이하 ‘오염유발자’라 한다)에게 1차적인 책임을 

부담시키고, 오염유발자를 찾을 수 없거나 오염유발자가 책임을 이행하지 않을 때 토양

오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자에게 보충적으로 책임을 부담시키는 방법을 통

해서도 확실하고 신속한 피해배상 및 토양정화라는 입법목적을 달성할 수 있다. 

나) 제3자의 행위, 법적으로 허용된 행위, 일반 공중에 귀속될 수 있는 원인 등으로 인

하여 토양오염이 발생한 경우와 같이 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 

토양오염 발생에 관하여 선의·무과실이고 그 책임으로 돌릴 수 없는 경우에 한하여 토양

오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자를 면책할 수 있다.  

다) 토양오염 피해에 대한 손해배상액과 오염토양의 정화비용 등은 거액에 이르는 경

판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌바167 결정은 다음과 같이 판단하였다. 

(2) 헌법재판소 다수의견
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우가 많다는 점을 고려하여, 토양오염 발생에 대하여 선의·무과실인 토양오염관리대상시

설의 소유자·점유자·운영자의 책임을 당해 토양오염관리대상시설의 시가 범위 내로 제한

하거나, 일반적인 책임한도제를 도입하는 등으로 침해를 최소화할 수 있다. 

2) 위와 같은 수단들을 도입함으로 인하여 발생할 수 있는 손해배상 및 토양정화 등 

책임의 공백 또는 그 책임 이행의 지연 문제는 환경손해보험 및 토양정화기금 등과 같은 

제도로 보완될 수 있다. 즉, 잠재적 오염원인자들이 조성한 기금 등에서 손해배상 및 토

양정화 등의 비용을 조달할 수 있도록 하는 것이다. 한편, 입법자는 2011. 4. 5. 특정토양

오염관리대상시설의 설치자 등이 조합원이 되는 토양정화 공제조합의 설립 근거를 마련

하여( 법 제10조의5 ) 부분적으로만 토양정화기금제도를 도입하고 있다. 

3) 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자에게 먼저 손해배상책임 및 오염토

양의 정화책임 등을 부담시키고 그러한 책임을 이행한 토양오염관리대상시설의 소유자·

점유자·운영자에게 구상권을 인정한다 하더라도, 토양오염의 장기성 때문에 다른 오염원

인자를 찾을 수 없거나 다른 오염원인자가 무자력인 경우가 많아 사실상 구상권은 의미

가 없는 경우가 많고, 구상권 행사의 절차와 책임 분담의 기준이 전혀 규정되어 있지 않

아 구상권의 실현에 많은 시간과 비용이 소요되므로, 구상권의 존재는 이 사건 오염원인

자조항으로 인하여 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 받게 되는 침해를 

완화하기에 부족하다. 

  (다) 법익의 균형성 

비록 이 사건 오염원인자조항이 달성하려는 확실하고 신속한 피해배상 및 토양정화라

는 목적이 일반 공중의 건강, 쾌적한 생활환경의 확보라는 중요한 공익에 직결되어 있지

만, 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자는 사실상 면책이 불가능한 1차적인 

무과실 책임을 부담하고, 경우에 따라서는 파산에 이를 정도로 거액에 이르기도 하는 비

용을 그 범위의 제한 없이 전부 부담하여야 한다는 점에서, 이 사건 오염원인자조항으로 

인하여 얻게 될 공익보다 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 입게 되는 불

이익이 더 클 수도 있다. 

   (라) 소결 

따라서 이 사건 오염원인자조항이 다른 책임 완화 수단을 마련하지 아니한 채 토양오

염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자를 오염원인자로 보아 손해배상 및 토양정화 책

임 등을 부담하도록 하는 것은 과잉금지원칙에 반하여 재산권을 침해한다.41) 

40) 2004. 12. 31. 법률 제7291호로 개정되고 2011. 4. 5. 법률 제10551호로 개정되기 전의 법 제
10조의3 제3항 제3호의 것인지만, 그 규정내용은 현행 법 제10조의4 제3호와 동일하다. 

41) 다만 다음과 같은 이유로 헌법불합치 결정을 하면서 적용중지 명령을 하였다.
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(1) 재산권 침해 여부 

  (가) 목적의 정당성 및 수단의 적합성 

이 사건 오염원인자조항은 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자를 오염원인

자로 간주하여 신속하고 확실하게 토양오염에 대한 책임자를 특정하고 그에 따른 책임이

행을 확보하기 위한 것으로서, 토양오염으로 인한 국민건강 및 환경상의 위해를 예방하

고, 오염된 토양을 정화하여 모든 국민이 건강하고 쾌적한 삶을 누릴 수 있게 한다는 공

공복리를 추구하는 것이므로 목적의 정당성 및 수단의 적합성이 인정된다. 

  (나) 침해의 최소성 

이 사건 오염원인자조항은 ‘토양오염의 발생 당시 토양오염의 원인이 된’ 토양오염관

리대상시설의 소유자·점유자·운영자를 오염원인자로 간주하고 있는데, 이는 토양오염의 

발생이라는 상태를 그 원인이 된 토양오염관리대상시설의 소유·점유·운영을 통하여 사실

적으로 지배하는 자에게 토양오염에 대한 상태책임을 인정한 것이다. 소유자·점유자·운영

자는 재산권자로서 재산권의 사회적 기속성에 근거하여 자신이 지배하는 물건으로부터 

위험이나 장해를 발생시켜서는 안 될 의무를 부담하고, 토양오염의 발생이라는 상태에 

가장 근접해 있는 자로서 토양오염을 효과적으로 제거할 수 있는 법적·사실적 지위에 있

으므로, 이 사건 오염원인자조항은 토양오염에 대하여 책임을 부담하는 소유자·점유자·운

영자의 범위를 합리적으로 제한하고 있다고 할 것이다. 

토양오염은 그 피해가 장기간에 걸쳐 누적적으로 발생하므로 토양오염 피해가 발생한 

(3) 헌법재판소 소수의견

  「앞서 본 바와 같은 이유로 이 사건 오염원인자조항에 대하여 위헌결정을 하여야 할 것이
지만, 만약 단순위헌결정을 하여 당장 그 효력을 상실시킬 경우에는 토양오염관리대상시
설의 소유자·점유자·운영자를 오염원인자로 간주할 근거규정이 사라져 법적 공백 상태가
발생하게 될 것이고, 이는 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 부담하는 책
임의 요건과 범위가 지나치게 과중하다는 데 그 위헌성이 있다는 이 사건 위헌결정의 취

지와는 달리, 모든 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자를 일률적으로 토양오염
피해에 관한 책임으로부터 면책시키는 부당한 결과를 야기하게 될 것이다. 또한, 이 사건
오염원인자조항은 그 합헌부분과 위헌부분의 경계가 불분명하여 헌법재판소의 단순위헌

결정으로는 적절하게 구분하여 대처하기가 어려울 뿐만 아니라, 입법자에게는 민주주의
원칙의 관점에서 위헌적인 상태를 제거할 수 있는 여러 가지의 가능성이 인정된다. 특히, 
앞서 본 바와 같이 입법자에게는 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 부담
하는 책임을 보충책임으로 하거나, 면책사유를 확대하거나, 책임 범위를 제한하는 등 다
양한 수단을 선택할 재량이 인정되므로, 입법자로 하여금 정책적 판단을 숙고할 수 있는
여유를 주어 충분한 사회적인 합의를 거쳐 위헌적인 문제점을 해결하도록 함이 상당하다

할 것이다. 따라서 이 사건 오염원인자조항에 대하여 단순위헌결정을 하는 대신 헌법불합
치 결정을 하기로 하는 바, 법원 기타 국가기관과 지방자치단체는 이 사건 오염원인자조
항이 제거될 때가지 그 적용을 중지하여야 하고 입법자는 되도록 빠른 시일 내에 이 사건

오염원인자조항의 위헌적 상태를 제거하여야 할 것이다.」



 178  규제와법정책제2호 (2014. 4)

시기에는 자력이 있는 오염유발자를 찾기 어려운 경우가 많고, 소유자·점유자·운영자의 

과실 유무를 확정하기도 곤란하므로, 신속하고 확실한 손해배상 및 토양정화를 위해서는 

토양오염관리대상시설에 대한 사실적 지배를 기준으로 오염원인자를 확정하여 손해배상 

및 정화책임을 수행할 능력이 있는 자에게 우선적으로 책임을 부담시킬 필요가 있다. 따

라서 이 사건 오염원인자조항이 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 부담하

는 책임을 오염유발자가 부담하는 책임에 대한 보충책임으로 하지 아니하고, 천재·지변, 

전쟁으로 인하여 발생한 토양오염에 대하여만 면책만을 허용하며, 그 책임 범위를 제한

하지 아니한 것은 입법목적을 달성하기 위하여 불가피하다. 

나아가 손해배상 및 토양정화를 행한 소유자·점유자·운영자는 다른 오염원인자에 대하

여 책임 비율에 따른 구상권을 행사하여 손해를 전보 받을 수 있다. 만약 소유자·점유자·

운영자에 대한 면책사유를 확대하거나 그 책임 범위를 제한한다면, 토양오염과 전혀 무

관한 일반 국민들에게 막대한 비용을 전가하는 불합리한 결과를 초래할 수도 있다. 따라

서 이 사건 오염원인자조항은 침해의 최소성 원칙에 위배된다고 보기 어렵다. 

   (다) 법익의 균형성 

이 사건 오염원인자조항으로 인하여 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 

입게 되는 불이익보다는, 토양오염으로 인한 국민건강 및 환경상의 위해를 예방하고, 오

염된 토양을 정화하여 모든 국민이 건강하고 쾌적한 삶을 누릴 수 있게 한다는 이 사건 

오염원인자조항이 추구하는 공익이 더 크다고 할 것이어서 이 사건 오염원인자조항은 법

익의 균형성 원칙에도 위배되지 아니한다. 

   (라) 소결 

따라서 이 사건 오염원인자조항은 과잉금지의 원칙에 위배하여토양오염관리대상시설

의소유자·점유자·운영자의 재산권을 침해한다고 보기 어렵다. 

4.�평등권의�문제

(1) 문제점

앞서 살펴본 바와 같이 법 제10조의4는 제3호의 양수자나 제4호의 인수자

에게는 ‘선의․무과실’인 경우 면책을 인정하고 있으나, 제2호의 소유자 등에게

는 그러한 면책을 인정하지 않는다. 2호의 소유자라는 이유로 책임을 부담하

는 자가 위와 같은 법상 차이를 이유로 평등권 침해 주장을 하였다. 이에 대
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(4) 평등권 침해 여부 

토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자와는 달리, 토양오염관리대상시설의 양

수자·인수자는 토양오염사실에 대한 선의·무과실을 입증하여 면책될 수 있다( 구법 제10

조의3 제3항 단서 ). 그런데 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자가 부담하는 

책임은 토양오염관리대상시설의 양수자·인수자가 부담하는 책임과 마찬가지로 토양오염

관리대상시설을 지배하고 있다는 사실만으로 인정되는 상태책임에 해당하므로, 그 성격이 

본질적으로 동일하다. 따라서 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자에게 천재·지

변, 전쟁으로 인한 면책만을 허용하고( 구법 제10조의3 제1항 단서 ), 다른 면책사유 또는 

책임 제한수단을 전혀 인정하지 않은 것은 합리적인 이유가 있다고 할 수 없어 이 사건 

오염원인자조항은 평등권을 침해한다. 

(2) 평등권 침해 여부 

토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자는 토양오염 발생 당시에 그 원인이 된 

토양오염관리대상시설을 사실적으로 지배하고 있으나, 토양오염관리대상시설의 양수자·

인수자는 토양오염관리대상시설을 양수·인수하기 이전에는 토양오염의 발생과 전혀 무관

하므로, 토양오염 발생에 대한 귀책의 정도가 본질적으로 다르다. 따라서 토양오염관리대

상시설의 양수자·인수자에 대해서만 그 양수·인수 이전에 발생한 토양오염에 대하여 선의·

무과실인 경우 면책을 인정하는 것은 합리적인 이유가 있다 할 것이므로, 이 사건 오염원

인자의 무과실책임조항은 토양오염관리대상시설의 소유자·점유자·운영자의 평등권을 침

해하지 아니한다.42) 

하여 헌법재판소 2012. 8. 23. 선고 2010헌바167 결정은 다음과 같이 판단하

였다. 

(2) 헌법재판소 다수의견

(3) 헌법재판소의 소수의견

42) 헌법재판소 다수의견은 제2호의 소유자 등이나 제3호의 양수자 및 제4호의 인수자 모두 본
질적으로 동일한 상태책임을 부담한다고 보았는데, 이에 대하여 “제2호의 경우에는 발생한
토양오염에 대하여 그 원인이 된 시설의 소유 또는 사실상의 지배를 토하여 어떻게든 그 원

인에기여한자로서, 자신이지배하는물건으로부터위험을발생시켜서는안될의무를부담
한다는 관점에서 그 책임이 인정될 수 있는 반면, 제3호의 경우 전혀 그 토양오염의 원인이
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Ⅵ.�결�론

다른 환경분야도 마찬가지겠지만 특히 토양은 인간의 생명과 직결되는 중

요한 환경자원이라고 생각된다. 따라서 토양이 오염되지 않도록 철저히 예방

하는 것이 무엇보다 중요하겠지만 귀책사유가 있든 없든 누군가에 의하여 오

염된 토양은 반드시 정화되어야 할 것이다. 이에 신속하고 철저하게 오염토

양을 정화할 수 있도록 공법상 의무인 정화책임이 법(토양환경보전법)에 규정

된 것은 실로 큰 의의가 있다고 하겠다. 그런데 이를 입법하면서 구체적이고 

치밀한 검토 없이 법 체계적으로 걸맞지 않은 규정을 함으로써, 정화책임의 

법적 성격에 대한 오해나 오염원인자(정화책임자)의 범위 문제 및 민법의 원

칙(자기책임, 과실책임)에 반하는 손해배상책임 규정 등 법적 문제를 야기하

였던 것으로 보인다.  

헌법재판소의 위헌(헌법불합치) 결정으로 법을 개정할 수밖에 없는 상황이 

되었다. 위에서 본 것처럼 헌법재판소의 판시에서 법의 개정방향에 관한 여

러 기준을 얻을 수 있겠으나, 더 나아가 정화책임에 관하여 본질적인 검토를 

하고 보다 많은 의견을 반영하여 신중하게 개정절차를 진행하여야 할 것이

다. 

기여함없이결과로서의토양오염상태와근접해있으므로토양오염을신속하고효율적으로

제거할수있는지위에있다는점, 경우에따라서는이미발생한토양오염이더이상확산되
지 아니하도록 하여야 할 의무를 부담한다는 점, 오염토양의 정화를 통한 이익이 귀속되는
주체라는점등으로부터그책임이인정될수있는것이다. 결국이들양자의정화책임귀속
은그근거나정도에있어서서로다를수밖에없는것이고, 따라서면책과관련하여이들을
달리 취급하는 것은 헌법 제11조의 평등, 즉 상대적 평등에 부합하는 것이라 할 것이다”는
지적은경청할만하다(박종원, 앞의논문, 118면; 같은취지로한상운, 앞의논문, 9~10면). 그
러나 양자 사이에 책임을 귀속시킬 수 있는 근거의 정도에 관하여 차이가 있다고 하더라도, 
책임의 직접적인원인을 제공하지않았다는 점에서본질적인차이가 있다고볼 수있는지는

의문이다.
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적으로 우수한 법학 인재들을 발굴하는 기회로 발전시킬 계획이다.
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<�국문초록� >

본 글은 담합행위로 인한 손해배상청구소송에서 간접구매자의 손해배상청구

권 인정 및 손해전가의 항변 인정 여부를 둘러싼 법리적 쟁점을 외국과 우리나

라 판례를 중심으로 살펴본다. 그리고 담합행위에 대한 사적규제를 용이하게 하

기 위한 간접구매자의 인과관계 증명책임 완화문제를 검토한다. 미국에서는 

Hanover Shoe와 Illinois Brick 판결 이후 간접구매자의 원고적격을 인정할 필요

가 있다는 여러 주장이 제기되고 있는데 이러한 논의를 발전시켜 우리나라 법

제에서 예외적으로 담합행위와 간접구매자의 손해 간 인과관계를 사실상 추정

할 수 있는 거래 유형들을 도출해 보고 이를 실제사례에 적용해 보기로 한다.

우리나라의 경우 담합행위에 대한 규제는 행정적인 규제가 주류를 이루고 있

다. 그러나 담합행위를 근절하고 그로 인한 피해를 보전하기 위해서는 사적 규

제로서 간접구매자의 손해배상청구 소송이 활성화될 필요가 있다. 이러한 문제

는 사실상 추정을 통한 원고 증명책임의 완화로써 문제를 해결할 수 있으리라 

본다.

주제어� :� 부당공동행위, 간접구매자, 손해배상청구권, 비용전가의 항변, 인과관

계, 증명책임 완화, 사실상 추정

독점규제법상 부당한 공동행위에 대한 
간접구매자의 손해배상청구권

 인과관계의 입증책임완화를 중심으로 
이동주* 하희봉**43)

 * 충북대학교 법학전문대학원 법학전문석사과정
** 충북대학교 법학전문대학원 법학전문석사과정
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Ⅵ. 결 론

Ⅰ.�서�론

최근 사업자들의 부당한 공동행위(이하 ‘담합행위’라 한다)에 대한 사적 규

제의 실효성을 확보하기 위한 조치로 집단소송과 징벌적 손해배상제도의 도

입에 대한 논의가 활발하다.1) 그동안 독점규제 및 공정거래에 관한 법률(이

하 ‘독점규제법’이라 한다) 위반행위로 인한 규제수단으로 시정조치와 과징금 

부과라는 행정적 규제가 주를 이룬 반면, 피해자들의 손해를 전보하는 것을 

목적으로 하는 사적 규제는 활용이 저조하였다.2) 이는 소송보다는 당사자 간

1) 2014년 4월 16일 현재 이종훈의원 등 12인이 발의한 “독점규제 및 공정거래에 관한 법률 일
부개정법률안(의안번호 1905162)”과 우윤근의원 등 10인이 발의한 “집단소송법안(의안번호
1906240)”이 19대 국회에 계류 중이다.

2) 공정거래위원회의 부당공동행위에 대한 시정명령 등 규제 실적은 2009년 63건, 2010년 62
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의 원만한 합의를 중시하는 법률문화, 소송을 하였을 경우 거래 상대방과 관

계가 틀어질 가능성에 대한 우려, 개별적 손해액에 비해 높은 소송비용, 상당

인과관계 있는 손해 증명의 어려움 등의 요인들이 영향을 미친 결과라고 볼 

수 있다. 본 논문의 목적은 담합행위를 이유로 한 손해배상청구소송에서 간

접구매자의 손해배상청구권 문제를 둘러싼 법리적 쟁점을 정리하고, 담합행

위에 대한 사적 규제를 활성화하는 차원에서 피해자의 인과관계 증명책임 경

감과 관련한 새로운 논의를 소개하는 것이다.

일반적으로 사업자들 간에 담합이 있게 되면 해당 상품시장에서 사업자들은 

독점적 사업자로서의 지위를 누리게 되어 가격결정권을 가지게 된다. 사업자들

은 독점적 지위를 이용하여 제품을 고가에 판매하고 직접구매자는 담합행위가 

있기 전에 비해 인상된 가격만큼 손해를 입게 된다. 이 때 직접구매자가 입은 

손해가 어느 정도 그 하위단계인 간접구매자에게 전가될 것이라는 것을 충분

히 예상할 수 있다. 간접구매자에게 아무런 귀책사유가 없이 손해가 전가된다

면 이 손해를 전보해주는 것이 사회의 정의관념에 부합할 것이다. 이 경우 간

접구매자는 누구에게 손해배상을 청구해야 하는지, 손해의 인과관계가 인정되

는지, 그 증명책임은 누가 얼마만큼 부담하는지 등이 문제된다.

이하에서는 첫 번째, 손해전가의 항변과 간접구매자의 손해배상청구권 인

정 여부와 관련하여 외국과 우리나라의 사정을 검토하고 손해배상청구에서 

인과관계의 증명문제를 살펴보기로 한다. 미국의 Hanover Shoe판결의 경우 

손해전가의 항변을 인정하지 않았는데 이를 인정할 경우 담합행위자가 이중

배상의 위험을 떠안을 수 있기 때문이다. 미국은 이를 간접구매자의 원고적

격문제로 보고 있다. 반면 우리나라에서는 민법 제750조와 독점규제법 제56

조의 해석상 이를 원고적격의 문제로 보기 어렵고, 간접구매자의 원고적격은 

당연히 인정된다는 전제 하에 담합행위자의 불법행위와 상당인과관계 있는 

손해를 인정할 수 있느냐의 문제로 봐야 한다. 

두 번째, 미국에서 간접구매자와 원고적격에 대한 논의가 어떻게 전개되었

는지 정리해 보기로 한다. 미국은 Hanover Shoe와 Illinois Brick판결에서 손

건, 2011년 71건 등 지난 4년간 60여 건 이상 지속적으로 이루어지고 있다. 박종배 외 23인
(2012), 『공정거래백서』: 101, 공정거래위원회.
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해전가의 항변과 간접구매자의 원고적격을 인정하지 않은 이후 간접구매자도 

담합행위로 인해 실질적으로 손해를 입었다면 예외적으로 담합행위자의 손해

전가 항변을 인정하고 이와 동시에 간접구매자의 원고적격도 인정될 필요가 

있다는 주장이 제기되기 시작하였다. 그 과정에서 나온 간접구매자의 손해배상

청구권을 입법적, 법 해석적으로 인정하자는 주장, 담합행위에 대한 모든 손해

배상청구소송을 병합하여 단일한 대표당사자소송으로 운용하자는 주장, 손해전

가항변의 문제가 발생하지 않는 예외를 찾아보자는 주장들을 정리해 본다.

세 번째, 담합행위와 간접구매자의 손해 사이의 인과관계 증명에서 사실상 

추정이 가능한 거래 유형을 검토한다. 미국에서 논의된 위 주장들 중 손해전

가항변의 문제가 발생하지 않는 예외를 찾아보자는 주장에서는 예외적으로 

간접구매자의 원고적격을 인정할 수 있는 거래유형을 들고 있다. 이러한 논

의를 진전시켜 우리나라의 사정에 적용한다면, 담합행위와 간접구매자의 손

해 사이의 인과관계를 예외적으로 사실상 추정할 수 있는 거래 유형을 도출

할 수 있다. 미국의 간접구매자 원고적격 인정 여부는 간접구매자의 손해배

상청구권 인정 여부와 관련이 있고, 이는 담합행위와 간접구매자의 손해 사

이의 인과관계 인정 여부와 논리적으로 연결되기 때문이다.

마지막으로, 인과관계가 사실상 추정되는 거래 유형을 실제사례에 적용해

보고 구체적으로 어떠한 경우에 인과관계가 사실상 추정되어 간접구매자의 

증명책임을 덜 수 있는지 살펴본다.

Ⅱ.�간접구매자의�손해배상청구권�인정�여부

1.�의�의

독점규제법 위반행위로 인한 피해자의 손해배상청구는 동법 제56조의 규정

이 적용된다. 동법에 따른 손해배상청구는 공정거래위원회(이하 ‘공정위’라 한

다)에 의한 독점규제법 위반 여부에 대한 판단 전이라도 자유롭게 제기할 수 
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있는데 이는 독점규제법 위반행위에 대한 사적 규제 활성화 차원에서 2004

년3)에 개정된 결과이다. 독점규제법 위반 행위, 특히 담합행위를 규제하기 

위해서는 과징금이나 시정조치와 같은 행정적 규제만으로는 부족하고 사적규

제가 활성화되어야 한다. 이는 직접구매자를 넘어서 간접구매자도 손해배상

청구를 할 수 있을 때 실효성이 있다고 할 것이다.4) 그러나 이러한 추상적인 

규정만으로는 최종소비자 등 간접구매자의 손해배상청구권을 인정할 수 있는

지 명확하지 않다.

간접구매자의 손해배상 청구권을 인정하기 위해서는 담합행위로 인해 간접

구매자에게도 손해가 발생하였다는 것이 전제되어야 하는데 이는 담합행위자

의 손해전가 항변과 관련이 있다. 손해전가의 항변이란, 직접구매자는 담합으

로 인하여 초과가격을 지불함으로써 자신이 입게 된 손해의 전부 또는 일부

를 자신의 하위 단계 구매자인 간접구매자에게 전가할 수 있기 때문에 직접

구매자의 손해 전부 또는 일부가 인정되지 않는다는 항변을 말한다.5) 직접구

매자의 손해가 전가되었다면 간접구매자에게 손해가 있다는 것을 인정할 수 

있다. 물론, 그렇다 하더라도 담합행위와 간접구매자의 손해발생 사이에 인과

관계가 있는 경우에만 비로소 간접구매자의 손해배상청구권을 인정할 수 있

을 것이다. 

독점규제법 제56조의 손해배상청구권은 민법 제750조 불법행위에 기한 손

해배상청구권과는 구별되는 별개의 청구권이지만 동일한 경제적 목적을 지향

하므로 청구권 경합의 관계에 있다고 할 수 있다.6) 그러나 그 성질은 민법상 

일반불법행위와 비슷하므로 인과관계와 관련해서는 민법상 불법행위에 기한 

손해배상의 법리를 중심으로 논의를 전개하기로 한다.

3) 2004. 12. 31. 법률 제7315호
4) 간접구매자의 손해배상청구권을 인정할 경우 사적규제가 위축될 것이라는 견해가 있지만
상대적으로 다수인 간접구매자가 손해배상청구를 제기할 경우 오히려 독점규제법의 사적

집행이 더욱 실효적으로 될 수 있다. 그리고 간접구매자들의 개인 각각의 손해가 미미하여
소를 제기할 동기가 부족하다는 문제에 대해서는 집단소송의 도입 등 법제도를 적극적으

로 개선함으로써 해결할 수 있다. 
5) 이선희(2012), “공정거래법 위반을 이유로 한 손해배상청구권,” 『민사판례연구』,31: 929, 
박영사.

6) 법조경합 관계라고 보는 입장도 존재한다. 김차동(2003), “공정거래법의 사적 집행제도의 변
경 및 그 보완방안,” 『경쟁법연구』, 11: 81, 한국경쟁법학회.
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2.�손해전가의�항변�허용�여부�및�간접구매자의�손해배상청구권

 우리나라의 경우 손해전가의 항변에 대한 확립된 이론이나 명문의 규정은 

존재하지 않는다. 그리고 최근에서야 관련 판결이 나오고 있는 실정이라 아

직 실무적으로도 충분히 사례가 축적되었다고 보기도 힘들다.7) 하지만 앞서 

언급했다시피 손해전가의 항변은 간접구매자의 손해배상청구권과 밀접한 관

계가 있다. 담합행위로 인한 간접구매자의 손해발생 및 상당인과관계와 관련

하여 손해전가 항변의 인정 논리가 그대로 적용되기 때문이다. 즉, 손해전가 

항변을 부정하고서는 간접구매자의 손해배상청구권을 인정하기 어렵다.8) 따

라서 손해전가의 항변은 앞으로 계속 논의의 대상이 될 것이다. 특히 독점규

제법 위반행위에 대한 사적규제 활성화 차원에서 집단소송의 도입이 논의되

고 있고 만약 집단소송이 도입된다면 간접구매자가 소를 제기할 유인이 커진

다는 점에서 더욱 그러하다. 이하에서는 손해전가의 항변과 관련하여 우리나

라의 최신 판례를 살펴보고, 외국 판례의 입장을 정리해보자 한다.

(1) 우리나라의 경우

1) 밀가루 담합사건9)

제빵·제과업자인 삼립식품은 씨제이 등 국내 밀가루 시장점유율의 대부분

을 차지하는 8개 밀가루 제조·판매사업자들이 담합하여 밀가루 생산량을 제

한하고 가격을 결정·유지·변경한 것에 대해 손해배상을 청구하였다. 이에 피

고들은 원고가 최종제품의 판매가격을 인상함으로써 이익을 얻은 부분을 고

려하여 손해액을 제한해야 한다고 항변하면서 손해전가 이론을 원용하였다. 

손해전가의 항변이 인정되기 위해서는 피고들의 담합행위로 인한 재화의 가

격 인상과 재품의 가격 인상 사이에 상당인과관계가 있어야 한다.

7) 간접구매자의 손해배상청구권을 다룬 판결은 신용카드/VAN 사건(2011나106169) 등이 전부
이고 대법원 판결은 아직 나오지 않았다.

8) 장혜림(2007), “損害의 轉嫁와 獨占規制法 第56條 1項 ‘損害’의 槪念 및 範圍 - Passing on 
Defence 問題를 中心으로,” 『比較私法』, 14(4): 324, 한국비교사법학회.

9) 대법원 2012. 11. 29. 선고 2010다93790 판결.
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이에 대해 대법원은 담합에 의하여 가격이 인상된 재화 등을 매수한 매수

인이 다시 이를 제3자인 수요자에게 판매하거나 그 재화 등을 원료 등으로 

사용·가공하여 생산된 제품을 수요자에게 판매한 경우, 제품 등의 가격은 매

수인이 당시의 제품 등에 관한 시장 상황, 다른 원료나 인건비 등의 변화, 가

격 인상으로 인한 판매 감소 가능성, 매수인의 영업상황 및 고객 보호 관련 

영업상의 신인도 등 여러 사정을 고려하여 결정할 것이므로, 재화 등의 가격 

인상과 제품 등의 가격 인상 사이에 직접적인 인과관계가 있다거나 제품 등

의 인상된 가격 폭이 재화 등의 가격 인상을 그대로 반영하고 있다고 단정할 

수 없다고 한다. 다만 대법원은 재화 등의 가격 인상을 자동적으로 제품 등

의 가격에 반영하기로 하는 약정이 있는 경우 등과 같이 재화 등의 가격 인

상이 제품 등의 판매 가격 상승으로 바로 이어지는 특별한 사정이 있다면 재

화 등의 가격 인상과 제품 등의 가격 인상 사이에 상당인과관계가 있다고 판

단할 수 있다고 본다. 즉, 원칙적으로 피고의 손해전가 항변을 부정하고 있

다.

이와 같은 대법원의 판결 취지에 따를 경우 제품의 소비자 등 간접구매자

가 밀가루 제조·판매사업자들을 대상으로 손해배상을 청구할 수 있는지가 문

제된다. 대법원은 특별한 사정이 있는 경우가 아니면 담합행위로 인한 재화

의 가격 인상과 재품의 가격 인상 사이의 상당인과관계를 부정하고 있고, 이

는 담합행위와 상당인과관계 있는 간접구매자의 손해를 부정한 것과 같다. 

따라서 밀가루 담합사건과 같은 경우에는 간접구매자의 손해배상청구권을 인

정하기 어렵다. 

2) 신용카드/VAN사 담합사건10)

신용카드 7개사는 2005년 1월 12일 VAN 10개사에 지급하는 Data & 

Draft Capture 수수료 중 신용카드 매출전표 수거·보관 업무에 해당하는 

Draft Capture(이하 DC) 수수료를 건당 80원에서 50원으로 인하하기로 합의

하고 그대로 실행하였다.11) 그리고 VAN사들은 신용카드회사로부터 위탁받은 

10) 서울고등법원 2013. 1. 17. 선고 2011나106169 판결. 2013. 9. 22. 현재 대법원에서 상고심
계속 중이다.
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DC업무를 VAN대리점에 다시 위탁하고 그 대가로 DC수수료를 지급하였는

데, 대리점에게 지급하는 DC수수료를 건당 80원에서 50원으로 인하하기로 

2005년 3월 합의하고 이를 실행하였다.12) 이에 원고인 62개의 VAN 대리점

들은 신용카드사들과 VAN사들의 담합행위로 인해 손해를 입었다며 그에 대

한 배상을 청구하였다. 이 사건은 ‘구매자 담합’이라는 점에서 ‘판매자 담합’

인 앞의 밀가루 사건과 대칭적인 관계에 있으나 손해전가의 측면에서는 동일

한 구조를 가지고 있다. 

이에 대한 고등법원 판결은 원고 VAN대리점들의 신용카드사들과 VAN사

들에 대한 손해배상청구권을 인정하고 있다. 특히 신용카드사들에 대한 손해

배상청구권을 인정했다는 점에서 이 판결이 시사하는 바가 크다고 하겠다. 

구매자인 신용카드사들의 입장에서 원고는 간접판매자이고 간접판매자의 손

해배상청구권이 인정되기 위해서는 구매자의 담합행위와 이로 인해 발생한 

간접판매자의 손해 사이에 상당인과관계가 인정되어야 하기 때문이다. 일반

적으로 간접판매자의 손해는 직접판매자와 체결한 계약에 의한 것이라서 구

매자의 담합행위로 인해 그 손해가 발생했다는 것을 증명하기가 어렵다. 

이 사안에서 법원은 신용카드사들의 담합행위와 VAN대리점들의 손해 사

이의 인과관계를 인정하면서 다음과 같은 이유를 들고 있다. 

① 피고 VAN사들은 피고 신용카드사들로부터 위탁받은 업무 중 DC 서비

스를 자신들의 대리점이 원고들에게 재위탁하여 수행한 점, ② 피고 VAN사

들은 피고 신용카드사들로부터 받은 DC수수료를 별도의 마진 없이 거의 그

대로 원고들에게 다시 지급한 점, ③ 피고 신용카드사들의 합의가 있은 지 

불과 2개월 후에 피고 VAN사들의 합의가 이루어진 점, ④ 피고 VAN사들은 

피고 신용카드사들의 공동 EDC 서비스의 도입을 막기 위해서 피고 신용카드

사들의 요구를 수용할 수밖에 없는 상황이었던 점. ⑤ 피고 신용카드사들의 

합의가 없었다면 피고 VAN사들의 원고들에 대한 DC수수료도 인하되지 않

았을 것으로 보이는 점.

11) 공정거래위원회 2008. 3. 5. 의결 제2008-079호.
12) 공정거래위원회 2008. 3. 5. 의결 제2008-080호.
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이와 같이 담합행위와 간접판매자의 손해 사이의 상당인과관계를 인정한다

면 직접판매자의 손해배상청구에 대한 담합행위자의 손해전가 항변 또한 인

정하는 것이 논리적으로 타당하다. 

(2) 외국의 경우

1) 미국

1968년 신발제조업체인 Hanover Shoe Inc.(이하 'Hanover'라 한다)는 신발

제조기계업체인 United Shoe Machinery Corp.(이하 ‘United'라 한다)를 상대로 

클레이튼법 제4조에 근거하여 손해배상청구소송을 제기하였다.13) United는 

신발제조기계 시장에서 독점적 지위를 누리고 있었는데, Hanover는 United가 

신발제조기계를 자사에 매도하기를 거부하고 대여하는 방식으로 기계를 공급

함으로써 자사에 손해를 입혔다고 주장하였다. United는 Hanover가 자신이 

입은 손해 중 일부를 소비자에게 전가했음을 항변으로 주장하였다. 이에 연

방대법원은 독점규제법 위반행위를 통하여 초과이득을 얻은 자는 자신으로부

터 재화 등을 구매한 직접구매자가 다시 그 고객에게 초과지급분을 전가하여 

손해를 전보받았음을 주장하여 직접구매자에 대한 손해배상책임을 면할 수 

없다고 하여 손해전가항변을 배척하였다. 위 판결 후 미국에서는 독점규제법 

위반을 이유로 제기되는 손해배상청구소송에서 원칙적으로 피고들의 손해전

가 항변이 받아들여지지 않게 되었다.

이후 연방대법원은 Illinois Brick 판결14)에서 간접구매자는 손해배상청구의 

소를 제기할 수 없다고 판시하였다. 이 사건은 콘크리트벽돌 가격을 담합한 

Illinois Brick 및 경쟁사들을 상대방으로 일리노이 주가 제기한 소송이었다. 

일리노이 주는 콘크리트벽돌의 간접구매자였고, 독과점가격에 의하여 매입된 

콘크리트 벽돌을 사용하여 건축한 빌딩의 매수인 지위에서 소를 제기하였다. 

피고는 Hanover Shoe 판결이 손해전가 이론을 항변으로 사용할 수 없다고 

하였으므로 손해전가 이론을 공격수단으로 주장하는 것 역시 허용되어서는 

13) Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481(1968).
14) Illinois Brick Co. v. State of Illinois, 431 U.S. 720(1977).
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아니된다는 점을 근거로 간접구매자의 원고적격을 인정할 수 없다고 주장하

였다. 연방대법원은 간접구매자가 초과가격분을 부담하였음을 근거로 하여 

연방독점법에 따른 손해배상청구의 소를 제기할 수 없다고 판시하였다.15) 이

후에 미국에서는 Illinois Brick 판결을 두고 아래 III.에서 설명할 간접구매자

의 원고적격을 인정할 여러 방법이 논의되었다.

2) 유럽연합

유럽사법재판소에서 간접구매자가 경쟁법 위반행위자를 피고로 하여 손해배

상청구를 할 수 있는지 여부가 정면으로 문제된 바는 아직 없으나, Courage 

Ltd v. Crehan 판결16)에서 손해배상청구의 소를 제기할 수 있는 개인의 범위

에 대하여 아무런 제한을 두지 않았으므로 간접구매자의 손해배상청구권도 

인정될 것으로 보인다. 또한 위 판결에서는 중간 판매자로부터 최종소비자에

게 전가된 비용을 손해배상 감액요소로 고려할 여지를 남겨놓았다.

손해전가항변은 EU 위원회가 2008년 백서를 공표하면서, 위법행위자와 직

접 거래관계가 없더라도 유통단계를 따라 피해가 전가된 간접구매자들도 피

해를 배상받을 수 있도록 하여야 한다는 기본전제 하에 초과가격이 자신들에

게 전가되었다는 추정사실(rebuttable presumption)을 주장하면서 손해배상청

구를 할 수 있고, 위반행위자에게 손해전가의 항변이 허용되어야 한다고 제

안한 바 있다.17)

(3) 평가

유럽연합에서는 손해전가의 항변을 인정하면서 간접구매자의 손해배상청구

도 인정하는 태도를 취하는 반면, 미국에서는 손해전가의 항변을 인정하지 

않고 간접구매자의 손해배상청구도 인정하지 않는다는 것을 알 수 있다. 

우리 법원의 경우 밀가루 담합사건에서는 담합행위자의 손해전가의 항변은 

15) 이선희(2012), “독점규제법상 부당한 공동행위에 대한 손해배상청구,”: 131, 서울대학교.
16) Case C-453/99 [2001] ECR I-6297.
17) 이선희(2012), 전게서: 133.
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인정하지 않았고, 신용카드/VAN사 담합사건에서는 간접구매자의 담합행위자

에 대한 손해배상 청구권을 인정하였다. 이 두 가지 경우 모두 담합행위와 

간접구매자의 손해 사이의 인과관계와 관련이 있다. 전자는 밀가루 제조·판매

사업자의 담합행위와 제빵·제과업자의 손해전가 사이에 인과관계를 인정할 

수 없었기 때문에 손해전가의 항변을 부정한 것이고, 후자는 신용카드사의 

담합행위와 VAN대리점의 손해 사이의 인과관계를 인정할 수 있기 때문에 

간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구권을 인정한 것이다.

외국과 우리나라의 사례에서 보듯이 손해전가의 항변을 인정하는 경우에는 

간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구권을 인정하는 것이, 손해전가

의 항변을 부정하는 경우에는 간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구

권 또한 부정하는 것이 논리적이다. 그리고 간접구매자의 손해배상청구권과 

담합행위자의 손해전가의 항변 인정 여부는 구체적인 사안에서 간접구매자의 

상당인과관계가 있는 손해를 인정할 수 있느냐를 기준으로 여러 사정들을 종

합적으로 고려하여 판단하는 것이 타당하다고 본다. 

3.�담합행위와�간접구매자의�손해�사이의�인과관계

(1) 일반론

불법행위에 기한 손해배상책임이 인정되기 위해서는 불법행위와 손해의 발

생 사이에 인과관계가 있어야 한다. 여기서의 인과관계는 자연적 또는 사실

적 인과관계가 아니라 이념적 또는 법률적 인과관계 즉 상당인과관계를 의미

한다.18)19) 무한한 사실 중에서 원인과 결과가 관계있다는 것이 객관적으로 

보아 어떤 선행사실로부터 통상 일반적으로 발생할 수 있다고 인정되는 후행

18) 대법원 2011. 7. 28. 선고 2010다18850 판결.
19) 불법행위에 의한 손해배상에서 인과관계를 상당인과관계로 보는 것은 판례와 종래의 지
배적인 학설의 입장이다. 그러나 상당인과관계설은 인과관계에 의하여 연속되어 있는 손
해 중에서 구체적 판단 기준인 상당성의 기준이 모호할 뿐만 아니라 책임을 한계 짓는 기

능을 다하지 못하고 있다는 점에서 비판의 여지가 있다. 이에 상당인과관계설을 대체할 수
있는 다양한 이론들이 등장하고 있다. 그 이론들로는 규범목적설, 위험성관련설 등이 있다. 
박운길(2005), “不法行爲에 있어서 因果關係의 役割,” 『법학연구』, 19: 158, 한국법학회.
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사실이 있는 경우에 두 사실은 상당인과관계가 있다고 할 수 있다.20) 이러한 

상당인과관계는 손해배상책임의 성립뿐 아니라 손해배상의 범위를 결정하는 

기능을 한다. 불법행위로 인하여 가해자가 배상책임을 지는 손해액의 범위는 

그 불법행위와 상당인과관계에 있는 모든 손해를 의미하기 때문이다.21) 물론 

책임성립의 인과관계와 배상범위의 인과관계의 구분 여부에 대해서는 구별불

필요설과 구별필요설의 학설 간 대립이 있다.22) 최근에는 손해배상책임의 성

립요건으로서 인과관계와 배상범위결정의 인과관계를 개념상 구분해야한다는 

주장이 힘을 얻고 있다. 하지만 판례는 양자를 구별하지 않는다.23) 

(2) 증명책임의 완화

최근 그 수가 증가하고 있는 의료과오소송, 환경소송, 제조물책임소송과 같

은 특수소송의 경우에는 의학적·과학적으로 다수의 공동원인이 복잡하게 얽

혀있어 피해자가 인과관계를 증명하기 어려운 측면이 있다. 또한 이러한 소

송에서 가해자는 피해자에 비해 경제·사회적으로 우위에 있는 경우가 대부분

이기 때문에 피해자는 현실적으로 증거수집활동이 어렵다. 이러한 경우에까

지 피해자에게 엄격한 증명책임을 요구하는 것은 사실상 피해자의 구제를 거

절하는 것이 된다.24) 이러한 점을 고려하여 우리 판례는 아래와 같이 인과관

계의 증명책임을 덜어주고 있다.

1) 공해소송

개연성설에 따르면 피해자로서는 인과관계에 관하여 자연과학적으로 엄격

한 증명을 요하지 않고 가해행위와 손해발생 간에 인과관계가 존재한다는 개

연성이 있다는 사실만 증명하면 족하다. 가해자가 그 책임을 면하기 위해서

는 반증을 제시하여 법관의 심증 형성을 저지시켜야 한다. 이러한 이론은 주

20) 곽윤직(2004), 『채권총론』: 112, 박영사.
21) 대법원 2011. 4. 28. 선고 2010다106702 판결.
22) 이혜리(2011), “불법행위책임에 있어서의 인과관계 :  PETL을 중심으로” 『비교법연구』, 

11(2): 71∼74, 東國大學校 比較法文化硏究所.
23) 대법원 1977. 8. 23. 선고 77다686 판결.
24) 대법원 1979.1.23, 선고, 78다1653 판결
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로 공해소송에서 받아들여지고 있는데 대법원은 “가해기업이 배출한 어떤 유

해한 원인물질이 피해물질에 도달하여 손해가 발생하였다면 가해자 측에서 

그 무해함을 증명하지 못하는 한 책임을 면할 수 없다”고 판시하였다.25)

이러한 판례의 해석상 개연성설은 인과관계의 증명도를 단순히 낮춘 증명

도의 경감이라기보다는 일응의 추정26) 내지는 간접반증이론27)을 바탕으로 

한 피해자와 가해자 간 증명책임의 분담으로 볼 수 있다.

2) 의료과오소송

독일 판례의 경우 피해환자의 증명곤란을 극복시키기고 무기평등의 요청을 

충족시켜 공정한 절차를 구할 권리를 보장하기 위해서 의료과실과 손해발생 

사이의 인과관계의 증명책임을 의사에게 전환하고 있다. 즉, 의사가 실제로 생

긴 것과 같은 손해를 발생시키기에 적합한 의료과오를 저지른 경우에는 의사

는 그 과실이 손해의 원인이 되지 아니한 점에 대해 증명책임을 부담한다.28)

하지만 우리 판례는 아직 증명책임의 전환까지 발전하지는 않았고 일응의 

추정이론으로 증명책임을 완화하려는 태도를 보인다. 즉 판례는 “난관 묶는 

수술을 받은 사람이 다시 임신하였다면 시술상의 잘못 이외의 다른 원인으로 

볼 만한 특별한 사정이 없다면 그 원인은 의사의 시술상의 잘못이라고 일단 

사실상 추정을 하고, 사고발생이 그 과실에 기인한 것이 아니라는 반대사실

을 증명하여야 한다”고 본다.29)

3) 제조물책임소송

제조물책임소송의 경우에도 객관적 요건의 증명에 있어서는 피해자구제를 

위한 법리가 적용되고, 그 중 제품 결함의 존재, 결함의 존재시기 및 인과관

25) 대법원 2012. 1. 12. 선고 2009다84608 판결.
26) 사실상의 추정의 한가지로서, 고도의 개연성이 있는 경험칙을 이용하여 간접사실로부터

주요사실을 추정하는 경우를 일응의 추정이라고 한다.
27) 주요사실에 대하여 일응의 추정이 생긴 경우에, 그 추정의 전제사실과 양립되는 별개의

간접사실을 증명하여 일응의 추정을 번복하기 위한 증명활동을 말한다.
28) 이시윤(2012), 『신민사소송법』: 516.
29) 대법원 1980. 5. 13, 선고 79다1390 판결.
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계를 직접적으로 증명하는 것이 곤란할 경우에는 증명책임을 경감하고자 하

는 경향이 있다. 

판례는 “제품이 정상적으로 사용되는 상태에서 사고가 발생한 경우 소비자 

측에서 그 사고가 제조업자의 배타적 지배하에 있는 영역에서 발생하였다는 

점과 그 사고가 어떠한 자의 과실 없이는 통상 발생하지 않는다고 하는 사정

을 증명하면, 제조업자 측에서 그 사고가 제품의 결함이 아닌 다른 원인으로 

말미암아 발생한 것임을 증명하지 못하는 이상 그 제품에 결함이 존재하며 

그 결함으로 말미암아 사고가 발생하였다고 추정하여 손해배상책임을 지울 

수 있도록 증명책임을 완화하는 것이 맞다”30)고 하였다. 즉 일정한 경우 인

과관계를 사실상 추정하고 있다.

(3) 담합행위로 인한 손해배상책임에서의 인과관계

독점규제법 제56조에 의한 손해배상에는 민법상 일반불법행위에 의한 손해

배상의 법리가 적용된다. 따라서 여기서의 인과관계는 상당인과관계를 의미

한다. 하지만 독점규제법 위반행위의 특수성으로 인하여 상당인과관계의 존

재를 증명하기 어려운 경우가 많다. 특히 담합행위로 인한 간접구매자의 손

해배상청구의 경우에는 담합행위로 인하여 직접구매자에게 손해가 발생하고 

그 손해가 간접구매자에게 전가되는(담합행위→직접구매자의 손해→손해전

가) 이중의 인과관계를 요구하기 때문에 그 증명이 더욱 어렵다. 따라서 독점

규제법 위반으로 인하여 손해배상을 청구하는 사안 중 일정한 경우에는 앞서 

언급한 특수소송에서와 같이 인과관계를 사실상 추정하여 증명책임을 경감할 

필요가 있다. 

4.�소결

간접구매자의 손해배상청구권 인정 여부와 관련하여 우리나라에서 아직 확

30) 대법원 2004. 3. 12, 선고 2003다16771 판결.
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립된 법원의 태도는 존재하지 않는다. 미국이나 유럽 사법부의 태도 또한 동

일하지 않다. 이는 각 나라마다 독점규제에 관한 법제가 상이하고 구체적인 

사항에 따라 개별적으로 판단할 필요가 있기 때문이다. 

독점규제법 위반행위에 대한 사적 규제방법이 발달하고 직접구매자의 손해

배상청구를 통하여 담합행위를 억제하려는 경향이 강한 미국에서는31) 담합행

위자들의 이중배상위험 문제, 손해액이 적은 간접구매자들은 손해배상청구의 

유인이 상대적으로 작다는 점에서 간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상

청구권을 인정하지 않았다. 반면, 행정적 규제가 발달하고 실제 손해의 전보

를 목적으로 하는 유럽연합에서는 간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상

청구권을 제한하는 데 미국보다 적극적이지 않다. 그런 점에서 유럽연합은 

우리나라와 비슷한 측면이 있다.

간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구권은 담합행위자의 손해전가

의 항변과도 관련이 있는데 만약 전자를 인정한다면, 후자도 논리적으로 인

정하는 것이 타당하다. 간접구매자에게로 손해가 전가되었음에도 불구하고 

손해를 보전해주지 않는다면 정의관념에 반하기 때문이다. 

한편, 간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구권 인정 여부는 담합

행위와 상당인과관계가 있는 손해를 증명할 수 있느냐에 달려 있고, 인과관

계의 존재는 여러 정황들을 종합하여 판단하게 된다. 하지만 담합행위와 간

접구매자의 손해 발생 사이에는 이중의 인과관계가 존재하고 이를 간접구매

자가 증명하기는 어렵다. 따라서 간접구매자의 손해를 전보하고 담합행위에 

대한 사적규제를 활성화하기 위하여 일정한 조건이 충족되는 경우 인과관계

를 사실상 추정하여 간접구매자의 증명책임을 경감해줄 필요가 있다.

이하에서는 미국의 Hanover Shoe와 Illinois Brick 판결 이후 간접구매자의 

원고적격에 관한 논의를 살펴보고, 이 논의를 확장하여 우리나라에서 담합행

위와 간접구매자의 손해 사이의 인과관계를 사실상 추정할 수 있는 조건들을 

도출해 보고자 한다.

31) 전체 반독점행위 사건 중 90% 이상이 사소로 이어진다고 한다. Areeda and Hovenkamp 
(2002), "Antitrust law(2.ed),": 651a, 72.
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Ⅲ.�미국의�간접구매자�원고적격에�대한�논의의�전개

1.� Hanover� Shoe와� Illinois� Brick� 판결�이후

Illinois Brick 판결 이후 미국에서는 간접구매자의 원고적격 인정을 지지하

는 입장과 반대하는 입장이 나뉘어졌고 현재까지 논란이 이어지고 있다. 간

접구매자의 원고적격 인정을 반대하는 근거는 다음과 같다. 첫 번째, 

Hanover Shoe 판결에서 피고의 손해전가 항변이 배척된 이상, 간접구매자가 

원고적격을 인정받을 목적으로 손해전가 이론을 주장하는 것도 배척되는 것

이 논리적으로 타당하다. 두 번째, 손해전가의 항변을 인정할 경우, 직접구매

자가 받을 손해배상액은 줄어든다. 반면 담합행위자는 담합행위로 인하여 얻

은 부당이득을 보전할 가능성이 커진다. 왜냐하면 담합행위자에서 직접구매

자, 간접구매자로 나아갈수록 개별 간접구매자가 입은 손해는 작아지므로 직

접구매자보다 소송제기에 소극적이며, 그 손해액의 증명도 구매 단계가 더해

질수록 어려워지기 때문이다. 따라서 담합행위자가 손해전가의 항변을 원용

하지 못하도록 하면 직접구매자가 소송을 제기할 유인이 커지는 한편, 담합

행위의 발생을 억제하는데 더 유리하다. 세 번째, 간접구매자의 손해를 인정

하려면 직접구매자로부터의 손해전가를 증명해야 하는데, 이를 증명하기 위

해서는 수많은 변수를 고려해야 하므로 간접구매자의 원고적격을 인정하는 

것은 현실적으로 불가능하다.

간접구매자의 원고적격 인정을 찬성하는 근거는 다음과 같다. 첫 번째, 직

접구매자는 담합행위자와 계속적 거래관계를 유지하기 위하여 손해배상소송

을 제기하기 어려운 사정이 존재할 수도 있다. 간접구매자의 원고적격을 일

률적으로 금지하는 것은 특별한 사정의 존재를 무시하는 것이다. 두 번째, 현

대 경제학 이론의 발전으로 손해전가부분을 증명하기가 수월해졌다. Illinois 

Brick 판결이 나온 1977년에는 불가능한 경제학적 분석이 이제는 가능해진 

경우가 많으므로 손해전가 부분을 산정하는 것이 Illinois Brick 판결에서 우려

했던 것만큼 어렵지 않다.32) 
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Illinois Brick 판결 반대론자들의 해법은 여러 가지로 나뉘어져 있다. 첫 번

째는 간접구매자에게 손해배상청구권을 인정하는 규정을 입법하여 해결하자는 

입장이다. 두 번째는 원고적격을 인정하는 입법만으로는 충분하지 않고 소송법

으로 담합행위에 대한 모든 손해배상소송을 병합하여 단일소송으로 운용해야 

한다는 입장이다. 세 번째는 손해전가항변의 문제가 발생하지 않는 예외를 찾

아 이 경우 간접구매자의 원고적격을 인정할 수 있다는 입장이다.33)

2.�간접구매자에게�손해배상청구권을�인정하자는�입장

Illinois Brick 판결 이후 많은 주에서는 그 판결의 효력을 저지하기 위하여 

주 경쟁제한법에서 간접구매자에게 손해배상을 구할 수 있다는 법안을 통과

시켰다.34) California v. ARC America Corp. 판결에서 연방대법원도 주법의 

적용을 받는 이상 Illinois Brick 판결이 선례가 될 수 없으므로 간접구매자의 

원고적격을 부인할 수 없다고 보았다.35) 그러나 이러한 시도는 두 가지 장애

에 직면하였는데,36) 첫 번째는 사물관할문제였다. 주법에 근거한 간접구매자 

소송은 복수 주 관할(diversity jurisdiction)사안이므로 연방법원에서 심리하게 

되는 경우가 많다. 주 법원이 아닌 연방법원에서 심리할 경우의 문제점은 단

순히 원고나 피고가 다양한 주에 산재해 있다는 것 뿐 아니라 소송 진행시 

소가가 75,000달러 이상이어야 한다는 점이다. 이는 개인이 소송을 진행하는 

데 큰 장벽이 되고 있다. 두 번째는 집단 소송인단 증명(Class Certification)의 

어려움이다. 집단소송은 소송제외의사를 밝히지 않는 이상 집단에 포함되는 

모든 사람에게 기판력을 미치게 된다. 따라서 법원은 대표당사자가 주장하고

32) 장혜림(2005), 전게서, 317.
33) Richman and Murray(2007), "Rebuilding Illinois Brick: A Functionalist Approach to the Indirect 

Purchaser Rule," Southern California Law Review, 81(69): 100∼108. 
34) 25개주와 Wasington DC는 Illinois Brick 판결을 무력화시키는 법안을 통과시켰다. 3개주에
서는 사법적 판단에 따라 간접구매자의 소송 제기를 허용하였다. 플로리다에서는 소비자
보호법에 근거하여 간접구매자의 소송제기를 허용하고 있다. Cavanagh(2004). "Illinois Brick: 
A Look Back and a Look Ahead," Loyola Consumer Law Review, 17: 43. 

35) California v. ARC America Corp. 490 U.S. 93 (1989).
36) Cavanagh(2004), supra note 25, p. 46.
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자 하는 손해가 일반적으로 집단 모두에게 발생한 것인지를 판단하여 소송인

단을 확정하는데, 다수 법원은 소송인단의 확정을 매우 엄격하게 심사하여 

다수가 각하된다는 문제점이 있다.37)

3.�담합행위에�대한�모든�손해배상소송을�병합하여�단일한�대표당사자소

송으로�운용하자는�입장

담합행위에 대한 손해배상소송을 일반적인 대표당사자소송(class action)에서 

더 나아가 모든 이해관계자들이 참여하는 방식으로 운용하자는 것이다. 소송당

사자들을 모집하여 그 중에서 가장 손해가 가장 큰 자를 선도 원고(lead 

plaintiff)로 선정한 후 소송을 수행하게 하고, 소송이 끝난 후에 손해배상액을 

분배하는 법적 절차를 따로 진행하자는 것이다. 이는 미국 증권법의 집단불법

행위로 인한 손해배상소송제도와 파산법의 채권자 참여제도를 도입하여 하나의 

담합행위에 의한 피해자 모두가 하나의 소송과정에 참여하도록 하자는 것이

다.38) 하지만 단일한 대표당사자 소송을 도입한다 하더라도 손해배상액을 분배

하는 절차는 복수의 소송이 제기되었을 때와 별반 다르지 않고, 현재의 법 제

도 안에서 문제를 해결하려는 것이 아닌 입법론에 그친다는 점이 문제이다.

4.�손해전가항변의�문제가�발생하지�않는�예외를�찾아보려는�새로운�시도

이 시도는 Illinois Brick 판결을 수용하되, 판례의 해석상 간접구매자가 예

외적으로 손해배상을 받을 수 있는 경우를 찾아보려는 것이다.39) 즉, Illinois 

Brick 판결에서 간접구매자의 원고적격을 부정하였던 이유를 검토하여 그러

한 이유에서 벗어날 수 있는 사례들을 찾으려는 것이다. Illinois Brick 판결에

37) Page(1999), "The Limits of State Indirect Purchaser Suits: Class Certification in the Shadow of Illinois 
Brick," Antitrust Law Journal, 67(1): 4∼5.

38) Richman and Murray(2007), supra note 32, p. 101
39) Duffy(2012), "Chipping Away At The Illinois Brick Wall: Expanding Exceptions to The Indirect 

Purchaser Rule." Notre Dame Law Review 87: 1729∼1730.
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서 간접구매자의 원고적격을 부인했던 이유는 간접구매자와 직접구매자 간의 

손해 배분 문제를 피하고, 상대적으로 손해배상을 청구할 유인이 큰 직접구

매자가 손해 전부를 청구할 수 있도록 하여 담합행위에 대한 사적규제의 효

율성을 높이기 위한 것이다. 더불어 담합행위자들의 이중배상 위험도 제거하

기 위한 것이기도 하다.40) 그러나 간접구매자의 원고적격을 인정한다고 하더

라도, 간접구매자가 손해배상액을 과다하게 청구하지 않고, 간접구매자가 소

송을 제기한 후에는 직접구매자가 같은 사안에 대하여 재차 소송을 제기할 

수 없도록 법적으로 손해배상청구권이 제한된다면 이중배상 문제가 발생하지 

않을 것이다.41)

여기서 들고 있는 예외사안들로는 실비 정산(Cost-plus) 방식 거래, 간접구

매자가 직접구매자를 통제하는 거래, 직접구매자가 담합행위자의 담합행위에 

참여하는 거래, 담합행위자가 간접구매자를 소유·통제하는 거래가 있다.

5.�소결

Illinois Brick 판결 이후 간접구매자의 원고적격을 부정하는 미국 판례의 흐

름은 우리 독점규제법상 손해배상 규정에 관한 논의의 배경과는 법제도의 차

이 때문에 그대로 수용하기 어렵다. 이 예외 이론은 미국에서 선례구속을 피

하기 위하여 발전시킨 것이다. 반면 우리 법원은 사안별로 구체적, 개별적으

로 살펴보아 담합행위의 피해자에게 손해가 존재하는지 살펴보아야한다는 입

장이고, 아직 확립된 판례의 태도가 존재하지 않는 상황이다.

그럼에도 불구하고 미국에서 전개된 여러 가지 새로운 시도를 탐구해보는 

것은 의미가 있다. 특히, 위 세 가지 입장 중 손해전가항변의 문제가 발생하

지 않는 예외를 찾아보고자 하는 시도를 주목할 필요가 있다. 미국에서 주장

되고 있는 손해전가항변의 문제가 발생하지 않는 예외사안은 우리나라의 법

제에서 담합행위와 간접구매자의 손해 사이의 상당인과관계를 사실상 추정할 

40) Duffy(2012), supre note 38, p. 1729.
41) Duffy(2012), supra note 38, p. 1730.
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수 있는 예외사안과 논리적으로 맞닿아 있기 때문이다.

집단소송이 인정되지 않는 우리나라의 현실상 간접구매자들이 담합행위자

를 상대로 소송을 수행하는 것은 매우 어려운 일이며 이러한 경우 간접구매

자들에게 엄격한 증명을 요구하는 것은 사실상 손해배상청구를 인정하지 않

겠다는 것이나 마찬가지이다. 따라서 간접구매자의 인과관계 증명에 사실상 

추정을 인정해줄 필요가 있다. 아래에서 살펴볼 예외가 인정되는 사례들은 

간접구매자가 입은 손해가 존재한다는 사실과 특정한 거래유형이 존재한다는 

사실을 증명하면 간접구매자의 손해와 담합행위자의 위법행위 사이에 인과관

계를 사실상 추정할 수 있는 경우이다. 

인과관계의 사실상 추정이 인정된다면 간접구매자는 담합행위와 손해존재

를 증명하면 족하고 담합행위자는 인과관계가 없다는 것을 간접반증하여야 

한다. 간접구매자에 비해 담합행위자가 상대적으로 경제력이나 정보력이 뛰

어난 점을 고려해 볼 때, 인과관계의 사실상 추정은 현대 민법의 이념에 반

하지 않는 증명책임의 분담이다. 이하에서는 장을 달리하여 손해전가항변의 

문제가 발생하지 않는 에외사안들을 재해석하여 어떻게 인과관계의 사실상 

추정을 인정할 수 있는지 검토해보도록 한다.

Ⅳ.�인과관계�증명에서�사실상�추정이�가능한�거래�유형

간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청구권이 인정되기 위해서는 담

합행위와 직접구매자의 손해 그리고 손해전가라는 이중의 인과관계가 존재해

야 하므로 간접구매자는 그것을 증명하기가 쉽지 않다. 따라서 간접구매자의 

손해전보를 위해 개연성이 인정되는 일정한 조건 하에서 예외적으로 인과관

계를 사실상 추정해줄 필요가 있다. 

예외적으로 인과관계가 사실상 추정되는 경우는 크게 두 가지로 나눌 수 

있다. 우선, 직접구매자와 간접구매자 간의 거래시장에서 계약에 의해 수량이 

통제되어 시장의 힘이 작동하지 않는 경우이다. 다음으로, 담합행위자와 직접



독점규제법상부당한공동행위에대한간접구매자의손해배상청구권 - 이동주 하희봉  205 

구매자 간의 거래시장에서 담합행위자에 의해 가격이 통제되어 시장의 힘이 

작동하지 않는 경우이다. 

손해전가항변의 문제가 발생하지 않는 예외사안 중 전자에 해당하는 거래

유형으로는 실비 정산 방식 거래와 간접구매자가 직접구매자를 통제하는 거

래가 있고, 후자에 해당하는 거래유형으로는 직접구매자가 담합행위자의 담

합해위에 참여하는 거래와 담합행위자가 직접구매자를 소유․통제하는 거래가 

있다.

1.�실비�정산(Cost-plus)� 거래

실비 정산 계약이란 계약 당시 판매자와 소비자가 금액을 확정하는 일반적 

거래와는 달리 용역 또는 재화 판매자가 자신의 실제 투입 원가에 일정한 수

익률을 더하여 이를 소비자가 지급하기로 하는 계약방식이다.42) 이 방식의 

거래에서는 용역 또는 재화의 투입 원가가 상승하더라도 소비자가 이를 모두 

지급하기로 약정하는 것이므로 판매자는 원가상승으로 인해 손해를 입을 염

려가 없다.43) 직접구매자(판매자)와 간접구매자(소비자)가 실비 정산 방식으

로 계약하는 경우 담합행위로 인한 손해는 소비자인 간접구매자에게 모두 전

가된다. 

실비 증가 추정은 이러한 경우 간접구매자가 담합행위와 직접구매자의 손

해 및 그 손해의 전가라는 이중의 인과관계를 증명할 필요 없이 담합행위로 

인한 손해가 발생하였다는 사실과 직접구매자와 간접구매자 사이에 실비정산

방식으로 계약이 체결되었다는 사실을 증명하면 인과관계를 사실상 추정하자

는 주장이다.

미국 연방대법원의 Kansas v. UtiliCorp United Inc. 판결44)(이하 UtiliCorp. 

판결이라 한다)에서는 원고의 실비 증가 추정을 인용하지 않았다. 해당 사안

42) Center for Strategic and International Studies, Defense Industrial Initiatives Current Issues: Cost-Plus 
Contracts, <http://csis.org/files/media/csis/pubs/081016_diig_cost_plus.pdf> (최종접속: 2014. 1. 28.). 

43) Duffy(2012), supre note 38, p. 1730.
44) 497 U.S. 199 (1990).
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은 담합행위자인 천연가스공급회사 및 파이프라인 회사를 상대로 간접구매자

인 Kansas주가 주민들을 대표하여 소송을 제기한 사안이다. Kansas주 주민들

은 직접구매자인 공공기업을 통해서 가스를 공급받고 있었는데, 해당 공공기

업은 주법에 따라 천연가스 공급원가에 기업 운영비만 더하여 주민들에게 가

스비용을 청구하고 있었다. Kansas주는 이러한 실비정산방식의 특수성을 근

거로, 직접구매자인 공공기업이 담합행위로 인한 손해를 전부 간접구매자인 

주민에게 전가하였다고 주장하였다. 이에 대하여 연방대법원이 Kansas주의 

주장을 배척하였다. 그 이유는 경제학적으로 직접구매자(공공기업)가 담합행

위로 인한 원가상승분을 모두 간접구매자(Kansas 주 주민)에게 전가하였다 

하더라도 수요공급의 법칙에 따라 직접구매자가 원가상승분 만큼 판매가격을 

올리면 간접구매자가 소비를 줄이게 되기 때문이다. 이러한 수요감소는 직접

구매자에게 손해가 된다.45) 한편, 해당 판결은 실비정산이 예외적으로 인정될 

수 있는 조건을 제시하였는데, 실비정산이 예외적으로 인정되기 위해서는, 즉 

손해가 모두 전가되었다고 볼 수 있으려면, 간접구매자의 구매 가격이 실비

정산에 근거하여 결정되고 고정 수량 계약에 의하여 “시장의 힘이 작동하지 

않는 경우(이하 ‘경쟁제한상황’이라 한다)”이어야 한다.

2.�간접구매자가�직접구매자를�통제하는�거래

간접구매자가 직접구매자의 결정을 지배·통제하는 경우 간접구매자의 손해

에 대한 인과관계를 사실상 추정할 수 있다. 직접구매자의 결정을 지배·통제

한다는 것은 직접구매자가 간접구매자의 수요에 맞게 재화나 용역을 공급해

주고 정액 대가를 받는 거래를 의미하는데, 이 경우 담합행위자가 재화·용역

의 가격을 인상하면 직접구매자는 계약내용에 따라 그에 따른 손해를 모두 

45) 당해 법원은 법정책적인 측면도 고려하였다. 연방대법원은 “간접구매자의 소송제기가 공
공기업이 연관된 사례에서 반독점법의 억지력을 보장한다는 확신을 가지게 되었더라면

신청인이 주장한 클레이튼법 제4조에 대한 예외적 해석을 더 강력하게 고려하였을 것”이
라고 밝혔다. (497 U.S. 199 (1990)) 해당 소송에서는 직접구매자가 손해배상소송을 이미 제
기한 후였으며, 미국에서는 당시 공공기관이 반독점행위에 대한 가장 강력한 손해배상소
송을 제기하는 당사자였다. Duffy(2012), supra note 38, pp. 1731∼1732.
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간접구매자에게 전가할 수 있기 때문이다. 예를 들어 직접구매자가 간접구매

자의 피고용인이거나, 구입담당회사, 용역제공회사인 경우이다.46)

예를 들어 X, Y, Z사가 반도체웨이퍼 제조에 필요한 고순도 규소를 통합

조달하기 위하여 A 구매대행사에 연 1억 원을 지급하고 자사가 필요로 하는 

물량을 고순도 규소 판매시장에서 90% 이상의 점유율을 차지하고 있는 C, 

D 등으로부터 공급받기로 하였다고 하자. A사는 자사의 비용으로 C, D 등으

로부터 물품을 구입하고 구입대금을 전부 X, Y, Z로부터 보전받는다. 이러한 

상황에서 C, D 등이 고순도 규소의 가격을 담합하여 인상하였다면 담합으로 

인한 손해는 온전히 X, Y, Z에게 전가된다. A사는 구매대행자에 불과하기 

때문이다. 

물론 담합으로 인한 가격인상으로 X, Y, Z사가 구매자 협상력이 높은 A사

에 더 의존하게 되어 A사가 X, Y, Z와 구매대행계약을 갱신하는 데 우위를 

차지하는 결과를 초래함으로써 A사에 이익이 될 수도 있고, 가격인상으로 X, 

Y, Z사의 지급여력이 약화되어 A사에 대금을 지급할 수 없는 상황이 발생하

여 A사에게 손해가 될 수도 있다. 그러나 이러한 손해는 앞서 실비 정산 추

론에서 발생하는 문제와는 다르게 담합으로 인한 손해배상과는 그 성격이 달

라 완전히 분리되며, 그 손해의 산정이 어렵지 않다. 단지 계약을 갱신할 수 

없게 됨으로써 발생한 손해액에 한정될 것이다.47) 따라서 이러한 경우에는 A

사를 제외하고 간접구매자인 X, Y, Z의 손해와 C, D 등의 담합행위 사이의 

인과관계를 사실상 추정 할 수 있다.

3.�직접구매자(판매자)가�담합행위자의�담합행위에�참여하는�거래

직접구매자가 담합행위자(담합행위자는 직접구매자 혹은 직접판매자의 상

위 단계에서 재화․용역을 공급하거나 구매하는 담합행위자를 의미한다)의 담

합행위에 참여한 경우 담합행위와 간접구매자의 손해 사이의 인과관계를 사

46) Duffy(2012), supre note 38, p. 1733.
47) Duffy(2012), supre note 38, p. 1734.
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실상 추정할 수 있다.48) 담합행위자가 가격을 인상하는 담합을 하였을 경우 

그 담합행위에 가담한 직접구매자로서는 가격을 일정한 수준으로 올릴 것을 

예측할 수 있고, 그렇다면 판매자의 담합행위와 간접구매자의 손해 사이의 

개연성을 인정할 수 있기 때문이다.

만약 이러한 사실상 추정이 인정되지 않아 인과관계의 증명책임을 모두 간

접구매자가 부담한다면, 담합행위자들은 자신의 책임을 회피하기 위하여 직

접구매자를 담합행위에 끌어들이는 문제가 발생할 수 있다.49) 실제 거래관계 

중 재판매가격유지행위 등 담합행위자가 직접구매자를 합의에 가담시킬 가능

성이 있는 여러 유형들이 존재한다. 사실상 추정을 인정한다면 향후 손해배

상소송이 증가하는 경우 사업자들이 담합행위에 직접구매자로 가담시킴으로

써 손해배상책임을 회피하려는 시도를 예방할 수 있을 것이다.

4.�담합행위자가�직접구매자를�소유·통제하는�거래

담합행위자가 직접구매자를 소유하거나 통제하는 경우 간접구매자의 손해

에 대한 사실상 추정을 인정할 수 있다. 이때 소유나 통제란 다수지분소유, 

임원겸임, 대출약정을 통한 거래상대방 구속, 신탁계약 등을 통하여 소유권을 

가지거나 경영권을 행사하는 것을 의미한다.50) 사실상 추정을 인정할 수 있

는 근거는 다음과 같다. 담합행위자가 직접구매자를 소유·통제하면 담합행위

자의 가격 인상에 직접구매자는 종속되어 자사의 이익을 극대화화는 의사 결

정을 내릴 수 없고, 그 가격인상분을 간접구매자에게 전가하리라는 것을 예

측할 수 있다. 따라서 담합행위자의 가격 인상행위와 간접구매자의 손해 사

이의 개연성을 인정할 수 있다.

미국 연방 하급심 판결 중에는 자회사가 직접구매자인 경우 예외적으로 간

접구매자의 손해배상청구소송을 인정하기도 한다(Royal Printing Co. v. 

48) Duffy(2012), supre note 38, p. 1734.
49) Duffy(2012), supre note 38, p. 1735.
50) Bauer et al. (1998), “Federal Antitrust Law: a treatise on the antitrust laws of the United States,” 

ANderson Pub. Co., p. 80.
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Kimberly Clark Corp. 판결).51) 그러나 다수 판결은 간접구매자의 손해배상청

구소송을 배척하고 있는데, 오직 담합행위자가 직접구매자를 100%소유하는 

경우에만 인정할 수 있다고 제한적으로 보고 있다(Howard Hess Dental Lab., 

Inc. v. Dentsply Int’l. Inc. 판결).52) 제한적으로 보는 근거는 자회사 등의 주

식을 소유한 소수주주가 담합행위자를 상대로 회사대표소송을 제기할 수 있

는 가능성이 있어 담합행위자에게 이중배상의 위험이 있기 때문이다.

담합행위자가 직접구매자를 소유·통제하더라도 직접구매자 회사의 소수주

주가 회사대표소송을 제기할 가능성이 있는 것은 사실이다.53) 그러나 그러한 

소송 가능성과 간접구매자의 손해배상이 제한되는 불합리함을 비교해볼 때 

후자가 훨씬 크다.54) 앞의 3. 과 마찬가지로 사업자가 유령자회사 등을 설립

하여 담합행위를 손해배상 소송을 회피할 가능성이 존재하기 때문이다. 유령

회사가 존재할 경우 간접구매자는 담합행위자에게 손해배상을 청구하기 위해 

이중의 인과관계를 증명해야 하는 어려움이 있다.

Ⅴ.�실제�사례에의�적용

위에서 살펴본 거래유형들은 간접구매자의 담합행위자에 대한 손해배상청

구소송에서 담합행위와 손해 발생 사이의 개연성이 인정될 경우 인과관계를 

사실상 추정하는 것이 타당한 경우들이다. 이 경우 간접구매자의 증명책임을 

완화되어 담합행위에 대한 사적규제의 실효성을 높일 수 있다. 이제 그러한 

거래유형에 해당하는 실제 사례를 찾아 인과관계의 사실상 추정이 어떻게 적

용될 수 있는지 살펴본다. 사례들은 현재 소송이 진행 중이거나 소송이 제기

되지는 않았지만 소송이 가능한 사안들이다.

첫 번째는 13개 비료제조업체의 입찰담합사건은 간접구매자가 직접구매자

51) 621 F.2d at 326 (9th Cir. 1980)
52) 24 F.3d 363, 371 (3d Cir. 2005).
53) 621 F.2d at 326 (9th Cir. 1980)
54) 621 F.2d at 326 (9th Cir. 1980)
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를 통제하는 사례이다. 두 번째는 신용카드/VAN사 가격담합사건은 직접구매

자가 담합행위자의 담합행위에 참여하는 사례이다. 세 번째는 8개 정화조업

체의 가격담합사건은 담합행위자가 직접구매자를 소유․통제하는 사례이다. 

1.� 13개�비료제조업체의�입찰담합사건55)

(1) 사건의 개요

남해화학 주식회사 등 13개 비료제조업체56)는 1995년부터 2010년까지 농

협중앙회 및 엽연초생산협동조합중앙회가 발주한 화학비료 입찰에서 사전에 

각 사별 물량 배분 및 투찰 가격을 합의하고 실행하였다. 이에 공정위는 13

개 화학비료 제조업체에 대하여 시정명령과 과징금납부명령을 내린 바 있다. 

공정위의 현장조사(2010. 6. 8.) 이후 경쟁입찰로 실시된 2011년도 맞춤형 화

학비료의 경우 판매가격이 2010년도와 비교하여 약 21% 낮아졌고 농업인들

의 화학비료 부담액은 2010년도와 비교하여 약 1,022억 원이 감소하였다.57)

(2) 진행경과

13개 비료제조업체 중 남해화학 주식회사는 공정위의 결정에 불복하여 

2012년 6월 7일 서울고등법원에 과징금 부과 취소소송을 제기하였으며,58) 남

해화학을 포함한 일부 제조업체는 동일한 내용의 행정소송을 제기하여 각각 

1심 계속 중이다.

한편 공정위의 명령 이후 2012년 6월 18일 한국농업경영인중앙연합회가 

조직한 2만8천여 명의 농민 소송인단이 13개 비료제조업체를 상대로 손해배

상청구 소송을 제기하여 현재 서울중앙지방법원에서 1심 계속 중이다.

55) 공정거래위원회 2012. 4. 30. 의결 2012-058.
56) 남해화학(주), (주)동부하이텍 (주)동부한농, (주)미광, (주)비왕산업, 삼성정밀화학(주), (주)세
기, 우림산업(주), (주)조비, 제주비료(주), 케이지케미칼(주) (주)풍농, (주)협화

57) 2012. 1. 13. “농민에게 큰 피해를 끼친 화학비료 담합 적발… 과징금 828억,” 공정거래위원
회 보도자료

58) http://kind.krx.co.kr/external/2012/08/14/000216/20120814000581/11012.htm(2013. 9. 25)
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농                협 시   판
합 계

중앙회 비율(%) 지역농협 비율(%) 계 비율(%) 시판 비율(%)

8,889 99.4 7 0.1 8,896 99.5 48 0.5 8,944

(3) 거래의 구조

정부는 비료가격차손보전사업59)의 운용을 농협중앙회에 위임하고 있다. 이

로 인해 농협중앙회는 보조금 지급의 대상이 되는 비료의 선정 및 보조금지

급 규모 결정에 있어 막대한 영향력을 행사한다.

이러한 농협중앙회의 보조사업 독점은 농협중앙회를 거치지 않는 일반시판

비료의 가격경쟁력을 약화시켜 시판비료의 자체유통을 어렵게 하고, 그 결과 

농협중앙회는 일반화학비료 유통 시장에서 99% 이상을 점유하여 수요독점적 

지위를 가지고 있다.

<표 1> 2009년 농협중앙회의 일반화학비료시장 점유율
(단위 : 억 원)

자료: 한국비료공업협회

일반적으로 연초용 비료를 제외한 화학비료는 농협중앙회의 계통구매60)에 

따라 유통되는데, 농협중앙회는 매년 일선 단위조합의 희망수량을 집계하여 

연간 비료 수급계획을 수립하고 필요한 수량에 대해 입찰 등의 방법으로 비

료생산업체와 연간 공급계약을 체결하며, 각 단위조합은 동 계약에서 정해

진 단가에 따라 비료생산업체로부터 비료를 납품받아 농민에게 공급하게 된

다. 

59) 농가의 영농비 부담을 경감하기 위해 화학비료의 가격변동에 따른 가격 차이를 비료계정
을 통해 보조해 주는 제도이다. 1991년부터 2005년까지 시행되었으며, 2005년 폐지된 후
2008년 부활하여 2010년까지 이어졌다.

60) 단위조합이나 개별농가의 취약한 교섭력을 보완하기 위한 목적으로 협상력이 높은 농협
중앙회가 생산업체와 품목별 단가를 정하여 단가계약을 체결하고, 단위조합이 농민의 수
요를 파악하여 미리 정해진 단가에 따라 생산업체와 거래하는 방식을 말한다.
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(가) 발주 및 
대금정산

(나) 비료생산업체 (다) 지역농협 (라) 농� � � 민

(마) 농협중앙회

(바) 공급
계약

(사) 발주 및 
대금정산

(아) 제품
납품

(자) 제품
공급

<그림 1> 농협발주 화학비료 유통구조

자료: 농협중앙회

이러한 유통구조에서 지역농협은 직접구매자의 지위에 있으며, 농민은 농

협으로부터 비료를 구입하는 간접구매자의 지위에 있다.

(4) 인과관계의 사실상 추정

농민 소송인단의 담합행위자들에 대한 손해배상청구소송에서는 농민들이 

입은 손해와 비료제조업체의 담합행위 간 인과관계를 증명하는 것이 문제된

다.

현재 농협의 화학비료 유통은 주로 계통거래 방식으로 이루어진다. 계통거

래 방식을 살펴보면, 지역농협은 농민의 비료 수요를 조사하여 농협중앙회에 

수요량을 보고한다. 전국지역농협의 수요를 집계하여 입찰 등의 방법으로 비

료제조업체와 가격을 결정하게 되는데, 이는 간접구매자인 농민의 의사에 따

라 직접구매자인 지역농협이 공급량을 결정하는 형태이다. 직접구매자와 간

접구매자가 사전에 계약을 체결하여 수량을 통제한다는 점에서 앞서 살펴본 

‘IV. 2. 간접구매자가 직접구매자를 통제하는 거래’ 유형에 해당한다. 따라서 

당해 사례에서는 농민이 지역농협과의 거래에서 발생한 손해 및 비료제조업

체들의 담합행위 존재 사실을 증명하고 계통거래 방식으로 화학비료가 유통
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된다는 사실을 증명하면, 담합행위와 손해발생 사이의 개연성이 인정되므로 

인과관계를 사실상 추정할 수 있을 것이다.

2.�신용카드/VAN사�담합사건61)

(1) 사건의 개요

신용카드/VAN사 담합사건은 앞서 언급했다시피 2005년 신용카드사들이 

담합하여 DC수수료를 80원에서 50원으로 인하하였고, 연이어 신용카드사들

로부터 DC업무를 위탁받은 VAN사들이 해당 업무를 VAN대리점에 재위탁하

면서 DC수수료를 신용카드사들과 동일한 수준으로 인하한 사건이다. 이로 

인해 VAN사들로부터 DC업무를 재위탁 받은 VAN 대리점들은 DC수수료가 

인하된 만큼 손해를 입게 되었다. 

VAN 대리점들은 그에 대한 손해를 전보받기 위해 해당 신용카드사들과 

VAN사들에게 독점규제법 위반으로 인한 손해배상을 청구하였는데 서울고등

법원은 VAN대리점들의 손해배상청구권을 인정하였다.

(2) 거래의 구조

신용카드사들은 VAN사들과 DC서비스에 관한 용역을 체결하고 그에 따라 

VAN사에게 일정한 수수료를 지급한다. VAN대리점들은 VAN사와 대리점계

약을 체결하고 지역별로 가맹점 모집․관리 및 매출전표 수거 등의 업무를 수

행하면서 그에 따라 VAN사로부터 일정한 수수료를 지급받는다. 사안에서는 

신용카드사들이 담합행위자이고 VAN사는 신용카드사에 DC서비스를 위탁받

은 직접판매자, VAN대리점들은 VAN사로부터 DC서비스를 재위탁받은 간접

판매자이다.

61) 공정위는 2008. 3. 5. 신용카드사와 VAN사에 대해 시정명령 및 과징금부과명령을 내렸고
(의결 제2008-079, 080호), 신용카드사들은 이에 불복하여 처분취소소송을 제기하였으나

과징금 일부에 대해서만 일부 취소되고 나머지 처분은 정당하다는 판결을 받았다(대법원
2009. 3. 26. 선고 2008두21058 판결), 그리고 이어진 VAN대리점사와의 손해배상청구소송
에서 패소하였다(서울고등법원 2013. 1. 17. 선고 2011나106169 판결).
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(3) 인과관계의 사실상 추정

해당 사건의 경우 VAN사들의 담합행위로 인하여 VAN대리점들에게 손해

가 발생했다는 것을 증명하는 것은 어렵지 않으나 신용카드사들의 담합행위

로 인하여 VAN대리점들에게 손해가 발생하였다는 것을 증명하는 것은 이중

의 인과관계를 증명해야하므로 쉽지 않다. 

이 경우 피해자의 실질적인 손해전보를 보장하기 위해 인과관계의 증명책

임을 완화시켜 줄 필요가 있다. 해당 사건에서 직접판매자인 VAN사들이 신

용카드사들의 담합행위에 참여하였으므로, 이는 IV. 3.에서 검토한 ‘직접구매

자가 담합행위자의 담합행위에 참여’하는 경우로서 인과관계가 사실상 추정

될 수 있는 유형에 해당한다. 이 이론에 따르면 직접판매자가 담합행위에 참

여하는 경우 직접판매자는 담합행위자의 가격결정에 따를 수밖에 없다. 즉 

담합행위와 손해발생사이의 개연성이 인정된다. 그렇다면 신용카드사들의 담

합행위로 인한 가격인상과 직접판매자의 가격인상 그리고 간접판매자의 손해 

사이의 인과관계가 사실상 추정될 수 있다.

3.� 8개�정화조업체�가격�담합�사건62)

(1) 사건의 개요

8개 PE정화조 제조사들은 정화조 공급량을 조절하기 위해 일부 업체의 생

산을 중단시키고, 공동 판매 회사를 설립하여 판매 창구를 단일화한 후 정화

조 판매가격을 인상하였다. PE 정화조 업체들은 2008년 4월부터 6월까지 수

차례 모임을 하여 일체형 정화조 생산업체인 8개 업체만 정화조를 생산하되, 

공동 판매 회사(서원에스엠)를 설립하여 같은 회사에만 공급하고, 정화조 판

매가격, 생산물량 및 이익을 균등배분하고, 9개 접합형 정화조 생산업체 및 1

개 일체형생산업체는 정화조 생산을 중단하되, 서원에스엠으로부터 매월 생

산중단 대가를 수령하기로 합의하고 이를 실행하였다. 이 사건 담합으로 인

62) 공정거래위원회 2013. 5. 8. 의결 제2013-089호.
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하여 공동 판매 회사가 우리나라 PE 정화조 판매를 독점하게 되었고, 정화조 

가격이 공동행위 이전보다 2배 이상 인상되었다.

(2) 거래의 구조

정화조의 국내 유통․판매방식은 도매상을 통해 판매하는 방식과 건축주에게 

직접 판매하는 방식으로 나눌 수 있는데, 도매상을 통한 판매방식이 대부분

을 차지한다. 정화조는 무게 및 부피로 인한 운송비용이 높고 이로 인해 도

매상은 자신이 위치한 지역 인근의 제조업체 2∼3개사와 지속적으로 거래하

므로 유통시장은 지역적으로 형성되는 특성이 있다.

8개 일체형 정화조 생산업체는 담합행위자가 되며, 공동 판매 회사인 서원

에스엠은 정화조 생산업체가 균등하게 출자하여 공동소유하는 회사로서 정화

조 생산업체로부터 판매를 위탁받은 직접구매자가 된다. 서원에스엠으로부터 

정화조를 구매하는 도매상 및 건축주는 간접구매자가 된다.

(3) 인과관계의 사실상 추정

도매상 및 건축주가 8개 정화조 제조업체를 상대로 손해배상청구소송을 제

기할 경우, 간접구매자들은 직접구매자인 서원에스엠으로부터 구매한 정화조

의 가격이 경쟁가격보다 두 배가량 높게 형성되어있었다는 사실은 증명할 수 

있으나, 8개 정화조 제조업체의 담합행위와 간접구매자인 도매상 및 건축주

가 입은 손해 사이의 인과관계를  증명하기는 어렵다. 직접구매자인 서원에

스엠이 존재하여 이중의 인과관계를 증명해야 하기 때문이다.

이 경우 간접구매자들의 손해를 전보하기 위하여 인과관계의 증명책임을 

완화시켜주어야 한다. 해당 사건에서 직접구매자인 서원에스엠은 담합행위자

인 8개 정화조 제조업체가 각 출자하여 설립한 업체로서, 이는 ‘IV. 4. 담합행

위자가 직접구매자를 소유·통제하는 거래’ 유형에 해당한다. 이러한 거래 유

형에서는 직접구매자가 판매업체로서 이익 추구 행위를 수행하지 못하고 담

합행위자의 담합행위에 종속되어 가격인상분을 간접구매자에게 전가하게 된
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다. 따라서 정화조 제조업체들의 담합행위와 간접구매자의 손해발생 사이의 

개연성이 인정되고, 인과관계를 사실상 추정할 수 있다.

Ⅵ.�결론

본 논문에서는 간접구매자의 부당한 공동행위를 원인으로 한 손해배상청구

소송에서 간접구매자 손해배상청구권의 법적 쟁점에 관한 우리나라, 미국, 

EU의 법원 및 경쟁정책 집행기관의 입장을 정리하고, 담합행위와 간접구매자

의 손해 사이의 인과관계를 증명책임의 완화 법리를 중심으로 검토하였다. 

이어서 미국의 간접구매자 원고적격에 대한 논의의 전개를 정리하고, 이를 

바탕으로 인과관계의 증명에서 사실상 추정이 가능한 거래 유형을 네 가지로 

나누어 살펴보았다. 이러한 거래유형의 특징은 담합행위자, 직접구매자(판매

자), 간접구매자(판매자)로 이어지는 이중의 거래관계 중 하나의 거래관계에

서 경쟁제한상황이 발생한다는 것이다. 경쟁제한상황이 직접구매자와 간접구

매자 사이에서 발생하는 경우가 실비 정산 방식 거래와 간접구매자가 직접구

매자를 통제하는 거래 유형이며, 경쟁제한상황이 담합행위자와 직접구매자 

사이에서 발생하는 경우가 직접구매자가 담합행위자의 담합행위에 참여하는 

거래와 담합행위자가 직접구매자를 소유·통제하는 거래 유형이다. 이 중에서 

실비 정산 방식 거래는 이중배상의 위험 때문에 예외적으로 사실상 추정이 

가능한 거래 유형에서 제외하였다. 이를 바탕으로 공정위에서 과징금부과명

령 및 시정명령한 세 가지 실제 사례에 적용하여 간접구매자가 손해를 전보

받을 수 있는 방안이 무엇인지 검토하였다.

최근 경제민주화의 일환으로 공정거래법상 집단소송제도의 도입 및 담합행

위에 대한 3배배상(treble damage)제도의 도입이 활발하게 논의되고 있다. 이

러한 제도가  도입된다면 담합행위를 억제하고 담합으로 인한 피해자들의 손

해 전보를 용이하게 한다는 점에서 피해자가 주체가 되는 사적 집행의 활성
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화를 기대할 수 있을 것이다.

간접구매자가 담합행위자로부터 입은 손해를 배상받기 위한 제도는 미국의 

사례에서 살펴볼 수 있듯이 하나의 제도 도입으로 가능한 것이 아니고 기존 

민사소송제도와 정합적이어야 한다. 집단소송이나 3배배상제도가 도입되더라

도 간접구매자가 담합행위와 손해 사이에 존재하는 이중의 인과관계를 증명

하지 못한다면 제도 개선의 취지는 반감될 것이다. 그러한 점에서 우리가 소

개한 인과관계의 증명에서 사실상 추정이 가능한 거래 유형이 미약하지만 담

합행위에서 간접구매자들의 소송 수행에 도움이 되었으면 하는 바람이다.
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<�국문초록� >

최초판매원칙을 디지털 콘텐츠에 적용할 것인지는 디지털 환경에서의 중요한 

쟁점이다. 기술의 발달로 새로이 디지털 콘텐츠를 이전받은 사람만 콘텐츠를 사

용할 수 있도록 하는 기술적 보호조치가 가능하므로 디지털 콘텐츠에도 최초판

매원칙을 적용하는 것이 타당하다고 본다. 국내 저작권법은 배포와 전송을 별도

로 규정하였으나 전송은 광의의 배포에 포함될 수 있으므로 국내법상으로도 온

라인으로 전송되는 디지털 콘텐츠에 최초판매원칙을 적용할 수 있을 것으로 본

다. 한편 미국의 Capitol Records, LLC v. ReDigi 사건 판결에서 중고 음악 파

일 거래에 최초판매원칙의 적용을 부정한 반면, Kirtsaeng v. John Wiley & 

Sons 사건 판결에서 병행수입 서적에 대해 최초판매원칙의 적용을 인정하고 유

즈드소프트와 오러클 사건에서 ECJ는 최초판매원칙의 적용을 긍정하는 등 견해

의 차이가 있다. 디지털 콘텐츠에 최초판매원칙을 적용한다면 소비자 선택이 확

대되고, 중고 디지털 콘텐츠의 수요 증가 및 불법 콘텐츠 사용이 감소로 인한 

저작권 침해 손해가 감소할 것으로 예상된다. 

주제어� : 최초판매원칙, 권리소진원칙, 디지털 콘텐츠, 디지털 콘텐츠의 재판매, 

기술적 보호조치

디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙 적용 효과에 
관한 연구

노 현 숙*63)

* 고려대학교 일반대학원 박사과정
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Ⅰ.�서론

책이나 CD, DVD 등의 저작물을 적법하게 구입한 사람은 구입한 물건을 

자유롭게 사용할 수 있고, 누구에게든 자유로이 빌려주거나 되팔 수도 있다. 

이러한 거래의 방식은 당연히 여겨지지만 자연발생적인 것이라기보다는 저작

권자와 소유권자 또는 소비자에게 각자의 이익을 할당하는 복잡한 법적 계약

의 결과이다.1) 즉 이러한 관계는 법적인 약속에 의한 결과이지만 오랜 세월 

적용되는 가운데 생활 속에 자연스러운 것으로 인식되어 왔다.

소비자가 구입한 책이나 CD를 자유로이 사용하거나 처분할 수 있다면 적

법하게 구입한 음악 파일도 음악을 저장한 CD와 마찬가지로 적법하게 구입

한 소비자가 자유로이 사용하거나 다른 사람에게 재판매 할 수 있어야 하지 

아닐까? 아니면 음악 파일 등의 무형의 콘텐츠를 구입한 소비자는 유형의 저

작물의 소유권자에게 보장되는 자유로운 권리를 보장받지 못하는 것인가? 이 

질문에 대해서 무형의 콘텐츠와 유형의 저작물에 대한 소유권자의 권리의 범

1) Jessica Litman, Digital Copyright, Prometheus Books, 2001, 16.
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위에 대해서는 견해의 차이가 있다. 음악 파일 등의 무형의 콘텐츠에는 유형

의 저작물에 대한 소유권과 다르게 적용해야한다는 견해에 의하면, 무형의 

콘텐츠의 경우 저작권 침해의 위험이 크기 때문에 다른 사람에게 재판매할 

수는 없다고 본다. 그렇다면 유형의 저작물의 소유권자가 보장받는 권리를 

무형의 콘텐츠를 적법하게 구입한 소비자는 그 권리의 일부를 제한당하는 것

이 과연 타당한 것일까 하는 의문이 든다. 설령 대부분의 무형의 콘텐츠를 

구입한 소비자가 저작권자의 권리를 침해한다고 해도 반드시 모든 경우에 저

작권을 침해한다고는 할 수 없으므로 침해하지 않을 자의 권리까지도 제한되

어야 한다는 문제에 봉착하게 된다. 요컨대 일단 침해되면 침해 전의 상태로 

완전히 회복이 어렵다는 저작권의 특수한 성격 때문에, 저작권자의 권리를 

우선적으로 보호하는 것이 결과적으로 적법한 소유권자의 권리를 제한하게 

되어 저작권자와 소비자의 이해관계의 충돌이 될 수 있다.

이 글에서는 비교적 최근의 미국, 독일, 유럽 사법재판소(European Court 

of Justice; 이하 "ECJ”라고 한다)의 판결들을 비교함으로써, 유형의 저작물이 

적법하게 매매된 경우에는 저작물의 적법한 구매자 또는 소유권자는 저작권

자의 허락 없이도 자유로이 저작물을 처분할 수 있다고 보는 최초판매원칙을 

무형의 콘텐츠에도 적용할 수 있을 것인지를 살펴보고, 무형의 콘텐츠의 중

고 시장과 관련한 효과를 고찰해 보고자 한다. 

Ⅱ.�최초판매원칙의�의의

 

1.�최초판매원칙의�정의

  저작권자는 자신의 저작물의 원본이나 복제물에 대하여 일련의 배타적인 

권리를 가진다. 그러나 이러한 저작권은 몇 가지 예외적인 경우에 제한되며 

최초판매원칙은 저작권자의 포괄적인 권리 보장에 대한 예외의 하나이다. 즉 

저작권자의 배타적인 권리의 하나인 배포권은 저작물의 적법한 판매를 통하
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여 소진되어 저작물이 최초로 적법하게 판매된 후에는 저작권자의 허락 없이

도 저작물의 적법한 구매자 또는 소유권자가 저작물을 재판매하거나 또는 다

른 형태로 자유로이 처분할 수 있다는 원칙이 최초판매원칙이다.2) 국내 저작

권법에서는 저작권자가 저작물의 자신의 저작물의 원본이나 복제물을 배포할 

권리를 가지지만“저작물의 원본이나 그 복제물이 해당 저작재산권자의 허락

을 받아 판매 등의 방법으로 거래에 제공된 경우에는 그러하지 아니하다”고 

규정하여 저작물이 최초로 판매된 이후의 저작권자의 복제권의 소진을 명시

하고 있다(저작권법 제20조 단서). 미국 저작권법은 판매, 대여 등 저작권자

가 자신의 저작물의 배포와 관련한 배타적인 권리를 가지지만3) 저작물의 적

법한 소유권자는 저작권자의 허락 없이 자유로이 저작물을 판매하거나 기타

의 방법으로 그 소유권을 처분할 수 있다고 규정하고 있다.4) EU 저작권지침

에 의하면, 저작권자에 의하여 저작물의 원본이나 복제본의 최초판매가 있는 

경우에는 복제권이 소진된다고 규정하고 있다.5) 

최초판매원칙이 저작물에 적용되기 전에는 저작물이 판매된 후에도 저작물

의 교환, 유통, 이전 등을 저작권자가 제한할 수 있었으나6) 최초판매원칙의 

2) Elizabeth I. Winston, “Why Sell What You Can License? Contracting Around Statutory Protection of 
Intellectual property”, 14 Geo. Mason L. Rev. 93, 103 (2006).

3) 1976 Copyright Act, Sect. 106. Exclusive rights in copyrighted works
   Subject to sections 107 through 120 [17 USCS Sects. 107-120], 
   the owner of copyright under this title [17 USCS Sects. 101 et seq.] has the exclusive rights to do 

and to authorize any of the following: (3) to distribute copies or phonorecords of the copyrighted 
work to the public by sale or other transfer of ownership, or by rental, lease, or lending; 

4) 1976 Copyright Act, Sect. 109. Limitations on exclusive rights: Effect of transfer of particular copy 
or phonorecord 

   (a) Notwithstanding the provisions of section 106(3) [17 USCS Sect. 106(3)], the owner of a 
particular copy or phonorecord lawfully made under this title [17 USCS Sects. 101 et seq.], or any 
person authorized by such owner, is entitled, without the authority of the copyright owner, to sell 
or otherwise dispose of the possession of that copy or phonorecord. 

5) Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the 
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society 

   Article 4
   2. The distribution right shall not be exhausted within the Community in respect of the original or 

copies of the work, except where the first sale or other transfer of ownership in the Community 
of that object is made by the rightholder or with his consent.

6) Joseph P. Liu, Owning Digital Copies: Copyright Law and the Incidents of Copy Ownership, 42 Wm. & 
Mary L. Rev. 1245, 1291 (2001).
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적용으로 저작권자는 일단 판매한 저작물에 대한 배포권을 더 이상 가지지 

않게 되고7) 저작물의 적법한 구매자 또는 소비자가 저작물의 처분에 관한 권

리를 가진다. 이러한 최초판매원칙은 권리소진원칙이라고도 하며, 이 원칙에 

의하여 저작물이 최초로 판매된 이후에는 순차적인 적법한 소유권자는 저작

권자의 허락 없이도 자유로이 저작물을 처분할 수 있다. 즉 이 원칙의 적용

에 의하여 저작물은 재판매 또는 중고 시장에서 저작권자의 갑작스러운 권리 

출현을 염려하지 않고 안전하게 거래될 수 있고 적법한 소유권자의 권리가 

보장된다. 따라서 최초판매원칙은 저작권자의 권리와 적법한 소유권자의 권

리의 균형을 이루는 원칙이라고 할 수 있다.

  

2.�최초판매원칙의�적용요건

국내 저작권법 제20조 단서조항에 의하면, 최초판매원칙이 적용되기 위해

서는“저작물의 원본이나 그 복제물이 해당 저작재산권자의 허락을 받아 판매 

등의 방법으로 거래에 제공된 경우”에 해당되어야 한다. 이러한 최초판매원칙

의 적용 요건을 상세히 살펴보면 다음과 같다.

첫째, ‘저작물의 원본이나 그 복제물’에 해당해야 한다. 이 조항의 해석과 

관련하여, 원본이나 그 복제물이란 그 유형물에 한하는 개념으로서 온라인상

의 복제물은 포함되지 않는다고 보는 견해가 있다.8) 이 견해에 의하면 온라

인상의 다운로드 등에 의한 파일의 거래에서는 유형물의 형태로의 제공이 없

기 때문에 최초판매원칙의 요건에 충족되지 않으며 따라서 다운로드 방식의 

파일의 거래에는 최초판매원칙이 적용되지 않는다고 본다. 그러나 다운로드 

되는 파일 또한 원본이나 복제물에 해당하며 따라서 다운로드로 거래되는 파

일 또한 이 요건에 충족된다고 본다. 

둘째, ‘저작권자의 허락을 받아’제공되어야 한다. 저작권자의 허락이란 저작

권자 본인을 포함하여 적법하게 권한을 위임받은 자로부터 허락을 받은 경우

7) Quality King Distribs., Inc. v. L‘anza Research Int'l, Inc., 523 U.S. 135, 152 (1998).
8) 이해완,『저작권법』, 제2판, 박영사, 2012, 363-64면. 
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에도 적법한 허락이라고 할 수 있을 것이다.

셋째, ‘판매 등의 방법으로 거래’에 해당하여야 한다. 즉 저작권자로부터 적

법하게 정당한 대가를 지불하고 저작물을 양도받은 경우이어야 한다. 최초에 

이루어진 판매가 적법하지 않았는데, 이후의 제3자에게 저작물이 순차적으로 

재판매되는 경우에 그 제3자에 대해서도 최초판매원칙이 적용될 수 있을 것

인지와 관련하여, 그 저작물이 적법하게 양도된 것인지 여부를 알지 못할 때

에는 선의의 제3자에 대해서는 거래의 안전을 위해서 최초판매원칙이 적용되

어야 할 것으로 보기도 한다.9)

넷째, 앞에서 언급한 최초판매원칙의 세 가지 요건과 함께 저작물이 적법

하게 제작되어야 한다는 요건이 충족되어야 한다고 본다.10) 즉 최초판매원칙

은 적법한 복제물에 대해서만 적용되고 권한 없는 복제에 대해서는 적용되지 

않는다.11)

3.�최초판매원칙의�발달배경�

저작물이 적법하게 이전된 때에 그 저작물의 배포를 지배할 수 있는 저작

권자의 권리는 소진된다는 최초판매원칙은 로마법의“소진(exhaustion)”원칙에

서 기원하고12) 이러한 뿌리는 코먼로(common law)의 정책으로13) 계승되었

다. 즉 로마법과 코먼로에 그 뿌리를 가지는 최초판매원칙은 반독점법 및 남

용과 더불어 현대의 유통규제법의 중요한 한 갈래를 이루고 있으며14) 최초판

매원칙과 반독점, 남용의 세 가지 원칙은 20세기 전반 이 후 상당 부분 함께 

 9) 나까야마 노부히로(2008)/윤선희 편역,『저작권법』, 법문사, 2008, 204-05면.
10) 손승우(2010), “소프트웨어 거래와 권리소진의 원칙 - 미국의 판례를 중심으로 –”,「계간
저작권」통권 제91호. 2010, 28면.

11) 한국 저작권법 제20조; 17 U.S.C. §109(a); A&M Records, Inc. v. Napster Inc., 239 F.3d 1004. 
1014 (9th Cir. 2001).

12) Ruth Anthony Reese, The First Sale Doctrine in the Era of Digital Networks, 44 B.C.L. Rev. 577, 580 
(2003).

13) Herbert Hovenkamp, Post-sale Restraints and Competitive Harm: The First Sale Doctrine in Perspective, 66 
N.Y.U. Ann. Surv. Am. L. 487, 493 (2011).

14) Id. at 491.
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다루어지거나 중복되어 적용되기도 한다.15) 

최초판매원칙은 저작권 영역보다 특허에 관하여 먼저 적용되었고, 특허에 

관한 최초판매원칙의 적용은 결과적으로 반독점법의 기능을 수행하였다.16) 

이 후 미국 대법원은 특허상품에 적용하던 최초판매원칙을 확대하여 저작물

에 적용하기 시작하였다.17) 최초판매원칙이 저작물에 대하여 최초로 적용된 

Bobbs-Merrill v. Straus 사건 판결18)에서 법원은 저작권자가 저작물에 대하

여 가지는 일련의 배타적인 권리 가운데 저작물의 복제를 제한할 권리가 가

장 중요한 권리이며,19) 저작물의 최초판매 후의 재판매까지 제한할 수는 없

다고 판시하였다.20) 이로써 저작권자가 저작물을 공표하여 최초로 판매한 후

에는 저작권자가 그 저작물에 관한 처분을 제한할 수 없음을 명확히 하였다. 

1908년 Bobbs-Merrill v. Straus 사건 판결에서 저작물에 대해 최초판매원칙

이 적용된 이후 1909년과 1976년 미국 저작권법에 최초판매원칙이 명시되는 

등21) 미국의 판례와 입법에 모두 최초판매원칙이 도입되어 다양한 저작물의 

재판매 시장에 실제적으로 적용되어왔다.22)  

 

4.�국내�저작권법의�최초판매원칙

국내 저작권법에는 최초판매 또는 권리소진이라는 용어를 직접 사용하고 

있지는 않으나 최초판매원칙 또는 권리소진원칙을 저작권법에 규정하고 있

다. 저작권법은 복제권, 공연권, 공중송신권, 전시권, 배포권, 대여권, 2차적저

작물작성권 등 저작자가 일련의 저작재산권을 가진다고 명시하여 저작재산권

15) Id.
16) Id. 496-97.
17) 권리소진원칙은 특허나 상표권 등에도 적용되지만 저작권의 경우 저작권자의 배포권만
소진된다는 점에서 다른 영역보다 좁은 범위에 적용된다고 할 수 있다. 송영식 외 6인, 
『지적소유권법』, 제2판, 육법사, 2013, 619면.

18) Bobbs-Merrill Co. v. Strauss, 210 U.S. 339 (1908).
19) Bobbs-Merrill Co. v. Straus, 210 U.S. 339, 347 (1908).
20) Bobbs-Merrill Co. v. Straus, 210 U.S. 339, 350-51 (1908).
21) 17 U.S.C. §109(a), 1976. Copyright Act of 1976, §109(a).
22) Robert H. Rotstein, Emily F. Evitt, & Matthew Williams, The First Sale Doctrine in the Digital Age, 

22 No. 3 Intell. Prop. & Tech. L.J. 23, 24 (2010).
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의 하나로서 저작물의 원본이나 복제물에 대한 저작권자의 배포권을 인정하

고 있다. 그러나 저작물의 원본이나 복제물이 저작권자의 허락을 받아 판매

된 경우, 즉 적법한 권한에 의하여 판매된 후에는 저작권자는 더 이상 배포

권을 가지지 않음을 규정한다(저작권법 제20조 단서). 따라서 국내 저작권법

은 최초판매원칙 또는 권리소진원칙의 내용을 포함하고 있으며 국내법상에서

도 최초판매원칙이 적용되고 있음을 알 수 있다.

5.�디지털�콘텐츠에�관한�최초판매원칙� �

최초판매원칙은 20세기에 여러 가지 종류의 저작물에 적용되어 저작권자와 

소비자 간의 균형을 유지하고 재판매 시장 및 여러 분야의 시장 발달에 중요

한 역할을 하였으나, 21세기 들어 디지털 콘텐츠의 이용이 급격이 증가하면

서 디지털 콘텐츠의 거래에 관한 최초판매원칙의 적용과 관련하여 회의적인 

견해가 등장하였고,23) 인터넷 등 네트워크의 활성화로 디지털 콘텐츠의 이용 

확대에 따라 최초판매원칙을 디지털 콘텐츠에 적용하는 것이 타당한 가에 대

한 의문이 계속해서 제기되어왔다.24) 디지털 콘텐츠에도 최초판매원칙이 적

용되어야 한다는 견해에 의하면, 온라인 전송을 허용하는 것이 합리적이거나 

전송이 필수적으로 필요한 경우 또는 온라인 전송이 디지털 콘텐츠에 중대한 

경제적 영향력을 끼치지 않는다면 적용될 수 있다고 본다.25) 그러나 디지털 

콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용을 부정하는 견해에 의하면, 디지털 콘텐

츠에 최초판매원칙이 적용된다면 저작권자의 이익이 감소하여 저작권자의 창

작 의욕이 저하된다고 본다.26) 또 다른 견해는 오늘 날의 디지털 환경에서 

디지털 콘텐츠를 지나치게 엄격한 기준으로 다루는 것은 적절하지 않으며27) 

23) Adam W. Sikich, Buyer Beware: The Threat to The First Sale Doctrine in the Digital Age, 14 No. 7 
J. Internet L. 1, 1 (2011). 

24) Ruth Anthony Reese, supra note 12, at 581.
25) Orit Fischman Afori, Implied License: An Emerging New Standard in Copyright Law, 25 Santa Clara 

Computer & High Tech. L.J. 275. 323 (2009).
26) Sage Vanden Heuvel, Fighting the First Sale Doctrine: Strategies for a Struggling film Industry, 18 Mich. 

Telecomm. & Tech. L. Rev. 661, 663 (2012).
27) Ned Snow, Copytraps, 84 Ind. L.J. 285, 286 (2009).
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상황에 따른 탄력적인 적용이 필요하다고 보기도 한다.28)

디지털 콘텐츠에 최초판매원칙을 적용할 것인지에 관해 최초판매원칙과 관

련한 많은 관련 판례를 가진 미국의 법원들도 명확하게 일치된 견해를 가진

다고 보기는 어렵고29) 판매에 해당한다면 최초판매원칙을 적용할 수 있다는 

기준을 고수하지만, 판매 여부의 구분에 있어서도 법원 간에 견해의 차이를 

보여 왔으므로30) 명확한 기준이나 통일된 견해가 있다고 보기 어렵다.

Ⅲ.�최초판매원칙의�적용

1.�미국의�판례

(1) 대표적인 관련 판결

최초판매원칙이 저작물에 처음으로 적용된 것은 Bobbs-Merrill Co. v. 

Strauss 사건 판결31)을 통해서이다. 이 사건에서 출판자와 저작권자는 저작물 

표지에‘1달러 미만에 재판매하는 경우 저작권침해에 해당’한다고 명시하였으

나 재판매자인 R.H. Macy & Company가 이 조건을 위반하여 중고 저작물을 

1달러 미만인 86센트에 재판매함으로써 저작권을 침해하였다고 출판자인 

Bobbs-Merrill 측은 주장하였다.32) 이에 대하여 대법원은 저작권자가 저작물

에 대하여 가지는 배포권은 최초판매 이후에는 적용되지는 않는다고 판단하

28) Orit Fischman Afori, supra note 25, at 323.
29) Michael Seringhaus, E-Book Transactions: Amazon “Kindles” the Copy Ownership Debate, 12 Yale J.L. & 

Tech. 147, 151 (2009); William W. Fisher III, When Should We Permit Differential Pricing of 
Information?, 55 UCLA L. Rev. 1, 15 (2007); John A. Rothchild, The Incredible Shrinking First-Sale 
Rule: Are Software Resale Limits Lawful?, 57 Rutgers L. Rev. 1, 48 (2004).  

30) Novell, Inc. v. Network Trade Ctr., Inc., 25 F. Supp. 2d 1218, 1230 (D. Utah 1997); Adobe Sys. 
Inc. v. Stargate Software Inc., 216 F. Supp. 2d 1051, 1059 (N.D. Cal. 2002); Adobe Sys. Inc. v. 
One Stop Micro, Inc., 84 F. Supp. 2d 1086, 1092 (N.D. Cal. 2000); Krause v. Titleserv, Inc., 402 
F.3d 119, 124 (2d Cir. 2005); Softman Prods. Co. v. Adobe Sys. Inc., 171 F. Supp. 2d 1075, 1085 
(C.D. Cal. 2001).

31) Bobbs-Merrill Co. v. Strauss, 210 U.S. 339 (1908).
32) Bobbs-Merrill Co. v. Strauss, 210 U.S. 339, 341-42 (1908). 
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여33) 최초판매원칙이 저작물의 유통에 적용될 수 있음을 선언하였다.

최초판매원칙을 적용 여부를 판단하는 기준으로서, 미국 법원은 저작물이 

판매된 것인지 또는 라이선스 형태로 이전된 것인지에 따라 결정된다고 보았

다. 이러한 법원의 태도에 대하여, 최초판매원칙의 적용을 회피하고 저작물의 

배포 이후에도 저작권자가 배포권을 계속 유지하기 위하여 판매가 아닌 라이

선스의 형태로 저작물을 배포하려는 경향을 보인다. 영화 필름의 거래와 관

련한 United States v. Wise 사건 판결34)에서 제9항소법원은 영화 필름 계약

은 실제적으로 라이선스이므로 최초판매원칙은 적용되지 않으며 따라서 라이

선스 받은 필름을 재판매한 것은 저작권침해라고 판단하였다.35)

최초판매원칙이 적용된 Vernor v. Autodesk, Inc. 사건 판결에서36) 대형 온

라인 시장 eBay 상에서 Vernor가 원고 Autodesk, Inc. (이하 “Autodesk”라 한

다)의 소프트웨어 저작물을 판매하려고 하자 Autodesk가 eBay상에서의 소프

트웨어의 판매를 저지하였고 Vernor는 저작물에 대한 자신의 정당한 소유권

을 주장하였다. 이 사건 또한 콘텐츠 거래가 판매에 해당되는지 라이선스에 

해당되는지가 쟁점이 되었다. 이 사건을 담당한 워싱턴 서부지방법원은 종전

의 Wise 사건 판결의 기준을 적용하여37) 대가를 지불하고 무한정 사용할 수 

있도록 양도다면 판매에 해당하므로38) Vernor는 해당 소프트웨어 저작물에 

대한 소유권자이며 최초판매원칙을 적용할 수 있다고 판단하였다.39) 그러나 

항소심인 제9항소법원은 소프트웨어와 관련하여 체결된 계약에 라이선스 계

약이라는 용어가 사용되었고, 소프트웨어 이용자는 소유권자라기보다는 라이

선시(licensee)라고 지적하면서 최초판매원칙이 적용될 수 없다고 판단하였

다.40) 이 사건의 제9항소법원의 판단은 거래 표면상의 용어를 지나치게 중시

33) Bobbs-Merrill Co. v. Strauss, 210 U.S. 339, 351 (1908).
34) United States v. Wise, 550 F.2d 1180 (9th Cir. 1977). 
35) United States v. Wise, 550 F.2d 1180, 1183 (9th Cir. 1977).
36) Vernor v. Autodesk, Inc., 621 F.3d 1102 (9th Cir. 2010). 
37) United States v. Wise, 550 F.2d 1180, 1190-93 (9th Cir. 1977).
38) Vernor v. Autodesk, Inc., 555 F. Supp. 2d 1164, 1170 (W.D. Wash. 2008).
39) Vernor v. Autodesk, Inc., 555 F. Supp. 2d 1164, 1170-71, 1175 (W.D. Wash. 2008).
40) Vernor v. Autodesk, Inc., 621 F.3d 1102 (9th Cir. 2010); Adobe Systems Incorporated v. Hoops 

Enterprise LLC, No. C 10-2769 (N. D. Cal. 02/01/2012).
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하여 United States v. Wise 사건 판결에서 거래의 본질을 파악하여 사건의 

종합적 요소들을 고려한 판결과는 대조적인 판단을 보여주었다. 

(2) Capitol Records, LLC v. ReDigi 사건 판결41)

세계 최고의 중고 디지털 음악 장터로 자사를 홍보하는 ReDigi, Inc.(이하 

“리디지”라 한다)의 웹사이트는 2011년 10월에 출범하여 이용자들에게 적법

하게 거래된 중고 음악 파일을 매매할 수 있도록 하는 서비스를 제공하고, 

리디지의 판매는 전적으로 디지털 영역에서만 이루어진다. 이용자가 아이튠

(iTune)이나 리디지의 다른 이용자로부터 구매한 음악 파일만 판매할 수 있

고, CD나 파일 공유 웹사이트로부터 다운로드 받은 음악은 판매할 수 없도

록 하는 시스템으로 운영되며, 이용자가 파일을 판매한 후에는 그 파일을 사

용할 수 없도록 하는 미디어메니저(Media Manager) 프로그램을 제공하여 그 

파일을 구매한 새로운 소유자만 그 파일에 접근하여 스트림(stream)하고 판매

하고 자신의 컴퓨터나 단말기에 다운로드할 수 있는 권한을 가지게 된다. 즉 

리디지 서비스는 온라인 판매 이 후에는 이전의 이용자는 더 이상 그 음악 

파일에 접근할 수 없도록 하고 이전의 사용자가 자신의 컴퓨터에 저장한 음

악 파일 또한 사용할 수 없도록 하는 프로그램을 작동하였다.

원고 Capitol Records, LLC(이하“캐피톨”이라 한다)은 리디지 웹사이트 상

에서 판매되는 다수의 음반을 소유한 음반회사로서, 리디지의 저작권 침해42)

를 주장하며 리디지 서비스에 대한 금지명령43)을 구하는 소를 제기하였하였

다. 원고 캐피톨은 CD로 판매되는 음악과는 달리 디지털 음악의 경우 이용

자가 음악 파일을 재판매하면서 기존에 자신이 가지고 있던 파일을 반드시 

삭제하리라는 보장이 없다고 주장하였다. 법원은 리디지 시스템의 파일 이전 

41) Capitol Records, LLC v. ReDigi, Inc., No. 12 CIV. 95 RJS, 2013 WL 1286134 (S.D.N.Y. Mar. 30, 
2013).

42) 캐피탈은 리디지가 직접적인 저작권 침해, 저작권 침해 유인, 기여(contributory) 및 대위
(vicarious) 침해 등의 간접적인 저작권 침해, 코먼로상의 저작권 침해를 범하였다고 주장하
였다.

43) 예비적 금지명령(preliminary injunction) 및 영구적 금지명령(permanenet injunction)을 청구하
였다.
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과정에서 기존의 파일이 아니라 새로운 파일이 생성되므로 저작권법상의 복

제에 해당한다고 보아 저작권 침해를 인정하였다.44) 

이 사건 판결에서 법원은 디지털 파일에 관하여 최초판매원칙의 적용을 강

하게 부정하였는데, 리디지 서비스의 이용 과정에서 파일 구매자의 컴퓨터에 

파일이 복제됨으로써 저작권침해가 일어나기는 하지만 파일을 재판매한 후에

는 이전의 파일 소유자가 파일을 보유할 수 없다는 점을 간과한 것으로 보인

다. 즉 파일의 재판매 과정에서 파일의 중복 소유는 일어나지 않고 판매에 

따른 순차적인 소유권 이전이 있었음에도 불구하고 미국 저작권법이 디지털 

저작물에 대한 최초판매원칙을 인정하지 않는다는 점을 근거로 법원은 리디

지가 배포권을 침해하였다고 판단하였다.

(3) 미국 판례의 의의 및 검토

최초판매원칙과 관련한 최근의 리디지 사건과 커트생은 사실관계에 있어서 

다른 영역의 문제를 다루고 있다. 리디지 사건의 쟁점은 웹사이트 상에서의 

디지털 콘텐츠의 재판매에 대한 최초판매원칙의 적용여부로서 법원은 디지털 

콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용을 부정하고 있다.45) 최초판매원칙의 적

용 여부를 판단함에 있어서 전통적으로 미국의 법원들은 거래가 판매인지 라

이선스인지에 중점을 두어 최초판매원칙의 적용여부를 결정하려는 시도를 보

여 왔다. 그러나 판매와 라이선스의 구별의 기준이 모호하고 사안마다 다르

게 해석될 수 있으며 실질적으로 판매에 해당하는 경우라도 저작권자는 자신

의 권리를 유지하기 위해서 외형적으로는 라이선스의 형태를 취하기도 하므

로 판매와 라이선스의 구분이 쉽지 않아, 법원마다 최초판매원칙의 적용여부

에 상당한 견해의 차이를 보여 왔다. 2012년의 Adobe 사건에서는 패키지로 

시판되도록 한 소프트웨어를 개별 포장으로 온라인에서 재판매한 것에 대해 

생산자의 원래의 의도와 다르게 재판매된 경우라면 최초판매원칙을 적용할 

수 없다고 판시하여46) 소프트웨어 등의 디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙

44) 법원은 리디지가 배포권 및 복제권을 직접침해를 인정하였을 뿐 아니라, 기여(contributory) 
및 대위(vicarious) 침해 등의 간접침해를 인정하였다.

45) Capitol Records, LLC v. ReDigi Inc., 2013 WL 1286134 (S.D.N.Y.), at 11.
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의 적용을 부정하였다. 한편 리디지 사건의 법원은 리디지의 저작권침해를 

인정하고 최초판매원칙 적용을 부정하였는데 이러한 법원의 판단은 리디지 

서비스의 차별화된 메커니즘을 간과하고 기존의 침해 사이트에 적용한 판단

기준을 그대로 적용한 것으로 보인다. 따라서 리디지의 차별화된 파일 관리 

시스템을 고려한다면 최초판매원칙의 적용이 가능할 것이다.

커트생 사건의 쟁점은 외국에서 적법하게 제작된 저작물에 대해서 최초판

매원칙을 적용할 수 있는지 즉 병행수입품목에 최초판매원칙을 적용할 수 있

는지 여부이다. 이에 대하여 미국법원은 몇 가지 다른 견해를 보여 왔는데, 

제9항소법원은 외국에서 제작된 품목에 대해 최초판매원칙을 적용할 수 있으

나 미국 내에서의 권한 있는 최초판매가 발생한 후에야 적용할 수 있다고 보

았고,47) 제3항소법원은 국제적으로 최초판매원칙이 적용될 수 있다고 보았으

며,48) 커트생 사건을 판결한 제2항소법원은 외국에서 판매된 물품을 미국 내

에서 재판매 하는 경우에는 최초판매원칙이 적용되지 않는다고 보았다.49) 커

트생 사건에서는 미국 시장 외에서 제작되어 미국 시장으로 수입된 물품에 

대해서도 최초판매원칙을 적용할 수 있다고 대법원은 판단하였다.50) 이러한 

대법원의 전례 없는 판결은 국제적 소진원칙을 인정한 판결로서51) 최초판매

원칙의 적용과 관련한 종전의 미국법원들의 견해의 대립을 정리하는 판결이 

될 수도 있을 것으로 보인다. 

최초판매원칙은 저작권의 소유와 저작물에 대한 소유를 구별하는 것으로

서,52) 저작권의 보호로 인해 자칫 독점 및 가격상승으로 이어질 수 있는 폐

해를 최초판매원칙의 적용을 통해 소비자의 권익을 보호할 수 있도록 하여, 

저작권자와 소비자의 권리의 균형점에 좀 더 가까이 갈 수 있도록 하는 원칙

이다. 따라서 커트생 사건 판결은 그러한 균형을 위해 다소 과감한 판단을 

46) Adobe Systems Incorporated v. Hoops Enterprise LLC, No. C 10-2769 (N. D. Cal. 02/01/2012).
47) Omega SA v. Costco Wholesale Corp 541 F. 3d 982, 986 (9th Cir. 2008).
48) Sebastian Int'l, Inc. v. Consumer Contacts (PTY) Ltd., 847 F.2d 1093, 1099 (3rd Cir.1988).
49) John Wiley & Sons, Inc. v. Kirtsaeng, 654 F.3d 210, 218 (2d Cir. 2011).
50) Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 133 S.Ct. 1351, 1351 (2013). 
51) Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 133 S.Ct. 1351 (2013)판결의 dissenting opinion.
52) Columbia Pictures Indus. v. Aveco, Inc., 800 F.2d 59, 64 (3d Cir.1986); Columbia Pictures Indus. 

v. Redd Horne, Inc., 749 F.2d 154, 159 (3d Cir.1984), 
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내린 것으로 보인다. 요컨대, 커트생 사건 판결은 경쟁을 통해 소비자의 권익

을 보호할 수 있음을 확인함으로써53) 최초판매원칙의 취지를 살려 병행수입

품에 대한 최초판매원칙의 적용을 인정하고, 소비자의 권익에 중점을 둔 획

기적인 판결이라고 할 수 있다.

리디지 사건과 커트생 사건을 비교해 볼 때, 미국 법원은 리디지 사건에 

대해서는 디지털 콘텐츠에 최초판매원칙을 인정하지 않은 반면, 커트생 사건

에 대해서는 병행수입물에 대한 최초판매원칙을 인정하였다. 커트생 사건의 

판단은 최초판매원칙의 적용 여부의 판단이 시장에 미치는 파급효과가 클 것

으로 예상됨에도 불구하고 소비자의 권익을 보호하고 경쟁을 보호하기 위한 

취지인 것으로 생각된다. 반면 리디지 사건 판결의 경우에는 그 보다 앞서 

유럽사법재판소의 디지털 콘텐츠의 일종이라고 할 수 있는 소프트웨어에 대

한 최초판매원칙을 인정한 판결54)이 있었음에도, 미국 법원은 디지털 콘텐츠

에 대한 최초판매원칙을 인정하지 않음으로써 유럽의 입장과는 상반되는 견

해를 보이고 있다. 커트생 사건과 리디지 사건 모두 미국법 규정을 어떻게 

해석할 것인가와 관련하여 민감한 문제를 동반하였다는 점에서 공통점을 가

지지만 커트생 사건의 경우 경쟁을 보호하는 방향으로 판단한 반면, 리디지 

사건의 경우 독점을 보호하는 쪽에 무게를 두었다는 점에서 미국 법원의 상

반된 시각을 볼 수 있는 사례라고 할 수 있다. 이렇듯 미국 법원은 최초판매

원칙의 적용에서 그 기준이나 견해가 사안이나 법원에 따라 다르고, 일관되

게 합의된 기준이 가지고 있지 않다고 볼 수 있다.

2.�유럽의�판례

독일법원에서 디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙 적용 여부가 논의되었고 

이 사건은 다시 유럽사법재판소에 의뢰되어 2012년 유럽사법재판소는 디지털 

콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용을 인정하였다.

53) Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 133 S.Ct. 1351, 1363 (2013). 
54) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000.
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(1) 독일의 판결

원고 Oracle International Corp.(이하“오러클”이라 한다)은 소프트웨어 프로

그램을 개발하여 배포하는 미국 회사로서, 인터넷상에서 다운로드받을 수 있

는 클라이언트 서버 소프트웨어(client-server software)를 개발하여 배포하였

다. 라이선스 계약에 따라 오러클의 소프트웨어를 배포 받은 사람(licnesee)은 

오러클의 소프트웨어를 직접 다운로드 받을 수 있도록 하고 무한정의 기간 

동안 영구적으로 소프트웨어를 저장하여 이용할 수 있으나 타인에게 양도는 

할 수 없으며, 이용자가 프로그램을 이용하기 위해 워크스테이션의 메인메모

리에 동시에 25명까지 접근이 허용되었다. 피고 UsedSoft GmbH(이하“유즈드

소프트”라 한다)는 오러클의 소프트웨어 라이선스를 재판매하는 독일 회사로

서, 오러클의 중고품 라이선스를 구입한 유즈드소프트의 고객들이 오러클 웹

사이트로부터 직접 소프트웨어를 다운로드 받을 수 있도록 하였다.

오러클은 자사 프로그램이 재판매되는 것을 금지하기 위해서 유즈드소프트

사를 상대로 독일연방법원에 소송을 제기하였다. 이에 대해 독일 대법원은 

인터넷상에서 다운로드 받은 소프트웨어에 최초판매원칙이 적용되는지 여부

와 유럽연합의 컴퓨터프로그램보호지침(2009/24/EC)55)이 소프트웨어의 법적 

보호에 적용될 수 있는지와 관련한 판단을 유럽사법재판소에 의뢰하였다. 

(2) 유럽사법재판소의 판결

유럽사법재판소는“판매(sale)”란 대가의 지불로 인해 발생하며, 유형의 재산 

또는 무형의 재산을 양도하는 것이고56) 경제적 관점에서 온라인상의 전송은 

유형의 매체를 통한 저작물의 공급과 같으므로, CD-ROM이나 DVD 등 유

형의 매체에 의한 디지털물의 판매와 다운로드에 의한 판매는 사실상 같은 

성질의 것이라고 판단하였다.57)

55) Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009 on legal 
protection of computer programs.

56) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 42.
57) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 61.
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이 사건에서 오러클은 소프트웨어의 양도는 라이선스에 따른 이전일 뿐, 

판매라고 할 수 없으며 유형물을 매개로 한 소프트웨어의 판매에 적용되는 

배포권 소진의 원칙은 이 사건의 소프트웨어 양도에는 적용될 수 없으므로 

오러클은 소프트웨어에 대한 소유권 및 배포권을 계속 보유한다고 주장하였

다. 그러나 이에 대해, 유럽사법재판소는 오러클의 라이선스 계약이 무제한의 

기간 동안 이용자에게 라이선스를 허용하고 대가 관계(consideration)가 있으

며 일회성 지불이라는 점에서 라이선스가 아닌“판매”에 해당하므로58)59) 유즈

드소프트가 오러클의 소프트웨어를 다운로드 받은 후에는 중고품 소프트웨어

에 관한 오러클의 배포권은 소진된다고 판단하였다.60) 즉 표면상 라이선스 

계약의 형태이지만 실질적으로 판매의 성질을 가지므로 소프트웨어 판매 이

후에는 소프트웨어 저작권자가 재판매를 제한할 수 없다고 보았다. 

유럽사법재판소는 소프트웨어 저작권자가 판매 이 후에 소프트웨어의 배포은 

소진되지만, 저작권자의 복제권은 소진되지 않으므로 이러한 복제권을 침해하

지 않기 위해서는 소프트웨어가 재판매될 때 이전의 소유권자가 소프트웨어를 

더 이상 사용할 수 없도록 하고 새로운 소유권자만이 소프트웨어를 사용할 수 

있도록 해야 한다고 지적하였다. 따라서 오러클의 웹사이트로부터 소프트웨어

를 다운로드 받아 구입한 자가 소프트웨어를 제3자에게 재판매하는 경우에는 

이전 사용자의 소프트웨어 사용의 중단을 확실히 함으로써 소프트웨어의 순차

적인 이전이 이루어지고 복제권이 침해되지 않아야 한다고 보았다. 이를 위해

서 소프트웨어 저작권자는 기술적 보호조치(technical protective measures)를 

적용할 수 있다고 유럽사법재판소는 지적하였다.61)

58) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 45.
59) 유럽사법재판소는 인터넷상의 다운로드 저작물에 최초판매원칙을 적용하기 위해서는, 저
작권자가 이용자에게 다운로드 권한을 부여하고, 무한정 기간 동안 그 저작물을 사용할
권리를 부여하고, 다운로드 받은 저작물의 경제적 가치에 부합하는 대가를 저작권자가 받
았어야 한다는 세 가지 요건을 설시하였다.Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle 
International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 72.

60) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 80.
61) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 79.
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(3) 유럽의 오러클 사건 판결의 의의 및 검토

이 사건의 핵심은 인터넷 상에서 다운로드 받는 소프트웨어 라이선스의 재

판매에 최초판매원칙이 적용될 수 있는지의 문제이다. 이와 관련하여, 오러클

이 소프트웨어를 판매한 것이라면 EU 컴퓨터프로그램지침에 의하면  소프트

웨어를 판매한 오러클의 배포권은 소진되고,62) EU의 저작권지침(Directive 

2001/29/EC)에 의해서도 최초판매에 의하여 저작권자의 배포권이 소진된

다.63) 따라서 유즈드소프트는 소프트웨어를 재판매할 수 있는 권한을 가지며, 

중고 소프트웨어를 구매한 유즈드소프트의 소비자는 이 지침에서 의미하는 

소프트웨어의 적법한 획득자로서 저작권자인 오러클의 별도의 허락 없이도 

웹사이트로부터 소프트웨어를 다운로드 받을 수 있다.64) 

EU컴퓨터프로그램지침 및 EU저작권지침에서도 규정하였듯이, 유럽사법재

판소는 최초판매 이 후 저작권자의 배포권의 소진은 CD-ROM이나 DVD 등

의 유형의 매체에 콘텐츠를 담아 판매하는 경우뿐만 아니라 웹사이트에서 소

비자가 직접 다운로드 받는 콘텐츠에도 적용된다고 보았다. 이 사건에서 유

럽사법재판소는 소프트웨어 라이선스 계약은 실질적으로 소프트웨어의 소유

권 이전의 성질을 가진다고 해석하였고, 라이선스 조항에 재판매 금지 조건

62) Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009 on the legal 
protection of computer programs 

    Article 4 (Restricted acts) 
   2. The first sale in the Community of a copy of a program by the rightholder or with his consent 

shall exhaust the distribution right within the Community of that copy, with the exception of the 
right to control further rental of the program or a copy thereof. 

63) Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the 
harmonisation of certain aspects of copyright and related rights in the information society 

   Article 4
   2. The distribution right shall not be exhausted within the Community in respect of the original or 

copies of the work, except where the first sale or other transfer of ownership in the Community of 
that object is made by the rightholder or with his consent.

64) Directive 2009/24/EC of the European Parliament and of the Council of 23 April 2009 on the legal 
protection of computer programs 

   Article 5 (Exceptions to the restricted acts) 
   1. In the absence of specific contractual provisions, the acts referred to in points (a) and (b) of  

Article 4(1) shall not require authorisation by the rightholder where they are necessary for the use 
of the computer program by the lawful acquirer in accordance with its intended purpose, including 
for error correction. 
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을 약정한다고 해도 재판매를 제한할 수 없다고 판단하였다. 즉 유럽사법재

판소는 소프트웨어의 재판매를 제한하는 것은 소프트웨어 저작권자의 저작재

산권 보호를 위해 필요한 정도 이상의 과도한 규제라고 판단하였다.65) 

유럽사법재판소의 판결은 전 유럽지역의 소프트웨어 거래에 대한 법적 기

준을 제시하는 것이라고 할 수 있으므로 이 판결은 소프트웨어 재판매에 힘

을 실어주는 판결이라고 할 수 있고, 이 후 독일을 포함한 유럽연합 전 국가

에서의 소프트웨어 중고 거래가 증가할 것으로 예상된다.66) 또한 이후에 독

일에서 진행되었던 Adobe Systems Inc.(이하 “아도브”라 한다)와 유즈드소프

트 간의 소송에서도 유럽사법재판소와 같은 판결이 내려져 유럽 각국에서 유

럽사법재판소의 견해가 수용되고 있음을 확인할 수 있다.67)68) 요컨대 유럽사

법재판소의 판결은 최초판매원칙의 적용에 있어서 기존의 전통적인 저작물과 

디지털 콘텐츠 간의 차이가 없다는 입장을 분명히 함으로써, CD-ROM이나 

DVD 등의 유형의 매체에 콘텐츠를 담아 판매하는 경우뿐만 아니라 웹사이

트 상에서 소비자가 직접 다운로드 받는 디지털 콘텐츠에도 최초판매원칙이 

적용된다는 점을 확인함으로써, 소프트웨어 재판매 거래에 관한 유럽 내에서

의 명확환 기준을 제시하였다는 데 의의가 있다. 

이 사건의 또 다른 쟁점으로는 소프트웨어 이외의 다른 디지털 콘텐츠에 

대해서도 같은 판단을 적용할 수 있을지의 문제이다. 이에 대해 유럽사법재

판소가 구체적으로 의견을 제기하고 있지는 않으나, 소프트웨어의 거래에서

65) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 63.
66) 유즈드소프트는 독일 외에 벨기에, 스페인, 오스트리아, 이탈리아, 폴란드, 프랑스, 체코, 
스칸디아비아 국가들에서 영업을 하기 위하여 작업 중이다. 

67) 유럽사법재판소의 판결이 있기 전 이 보다 앞서 2011년에 EU 회원국은 아니지만 유럽국
가의 하나인 스위스에서도 아도브가 스위스의 소프트웨어 재판매 회사를 대상으로 소프

트웨어 재판매 금지를 청구하는 소송에서도 법원이 소프트웨어 재판매를 인정하여, 유럽
내에서는 이미 소프트웨어 재판매를 인정하기도 했으며, 이러한 스위스의 판결이 2012년
유럽사법재판소의 판결에 영향을 미쳤을 가능성도 배제할 수 없다.

68) 미국의 리디지 사건 판결이 있은 후에 있었던 독일지방법원의 판결은 다운로드 받은 ebook
에 대해 최초판매원칙을 인정하지 않았다. 그러나 이러한 판결은 유럽사법재판소의 판결과
상충되는 것이라는 점에서 문제가 될 수 있고, 유즈드소프트 사건을 처음 판결하였던 지방
법원 또한 소프트웨어에 대한 최초판매원칙의 적용을 인정하지 않았으나 항소심인 독인연

방법원은 유럽사법재판소에 이사건을의뢰한 결과유럽사법재판소는소프트웨어에최초판

매원칙의 적용을 인정하였고 독일연방법원은 유럽사법재판소의 판단을 수용하였다.
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처럼 저작권자로부터 소비자에게 사실상 소유권이 이전된 경우라면 소프트웨

어 이외의 디지털 콘텐츠에 대해서도 최초판매원칙이 적용될 것으로 본다.

3.�미국과�유럽�판례의�비교�분석

국제적 차원에서의 디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용여부는 각국

의 판단에 따라 다르고 아직까지 합의된 견해가 존재하지는 않는 것으로 보

인다.69) 미국의 경우 법원마다 견해의 차이가 있는 가운데 최근 판결들에서

도 사안마다 다른 판단과 견해를 보이고 있다. 이에 비하여, 유럽의 경우는 

각국의 입장 차이가 있기는 하지만, 유럽사법재판소의 판결을 통해 디지털 

콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용을 인정함으로써 유럽 내의 통일된 기준

을 제시하였다고 볼 수 있다.

최근 전 세계적으로 음악이나 영화, 소프트웨어 등의 디지털 콘텐츠의 유

통이 확대됨에 따라 소비자가 보유하고 있는 것이 판매를 통해 소유하고 있

는 것인지 이용허락을 받은 것인지의 경계가 모호하다.70) 이처럼, 판매인지 

라이선스인지의 경계를 구분하기란 더욱 쉽지 않을 것으로 보이며, 여러 학

자들은 판매와 라이선스를 구분하기보다는 적법하게 구입한 소비자에게 재판

매의 권리를 부여해야 한다고 본다.71) 또한 저작자들이 디지털 환경을 통해 

청중이나 소비자에게 직접적으로 저작물을 홍보하고 전달할 수 있는 환경의 

확대됨에 따라 저작권자는 보다 낮은 가격에 콘텐츠를 소비자에게 판매할 수 

있고 대중은 더 적은 비용에 보다 폭넓은 저작물에 쉽게 접근할 수 있게 되

어72) 판매와 라이선스 구별의 의의가 축소되고 있다고 보인다.

69) Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 133 S.Ct. 1351, 1383 (2013). 
70) Joseph P. Liu, supra note 6, at 1245.
71) Aaron Perzanowski & Jason Schultz, Digital Exhaustion, 58 UCLA L. REV. 889, 909 (2011); Joseph 

P. Liu, supra note 6, at 1245.
72) Peter S. Menell, Envisioning Copyright Law’s Digital Future, 46 N.Y.L. SCH. L. REV. 63, 176 

(2002-2003).
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Ⅳ.�디지털�콘텐츠에�대한�최초판매원칙�적용�효과

1.�디지털�콘텐츠에�대한�최초판매원칙의�적용�검토

온라인 전송을 통해 디지털 콘텐츠의 전달이 가능함으로써, 저작권자와 소

비자 간의 권리의 균형이 깨지고 있는 것으로도 볼 수 있다.73) 이러한 상황

에서 유형의 저작물에서와 마찬가지로 디지털 콘텐츠에 최초판매원칙을 적용

할 것인가에 관해서는 견해가 일치하지 않는데, 디지털 콘텐츠는 원본과 동

일한 복제본이 가능하기 때문에 최초판매원칙 적용을 부정하기도 한다. 

또한 저작권이라는 강력한 권리74)를 가지는 저작권자는 배포권 소진을 방

지하고 저작물을 효과적으로 제한하기 위해서75) 저작물 거래를 판매가 아닌 

라이선스의 형태로 유지하려는 경향이 있다.76) 라이선스 계약의 경우에는 최

초판매원칙이 적용되지 않으므로77) 이러한 사적인 계약을 통해 최초판매원칙

의 적용을 회피하고 저작권자의 지배권을 계속 유지함으로써78) 저작물 처분

에 관한 소비자의 권리를 제한하고79) 저작권자의 지배력을 행사하기도 한

다.80) 법원들은 최초판매원칙의 적용 여부를 판단함에 있어서 거래가 판매인

지 라이선스 인지에 따라 판단하는 경향이 있으나 사실상 판매에 해당한다 

해도 표면적으로 라이선스인 경우 종종 최초판매원칙을 적용하기 어렵다.

최근의 디지털 환경에서 디지털 콘텐츠는 종종 인터넷 상으로 직접 전송되

는 과정에서는 전송하는 컴퓨터의 하드디스크와 전송받은 컴퓨터의 하드디스

크에 각각 파일이 저장됨으로써 복제권 침해의 문제가 제기되어, 디지털 콘

73) Jessica Litman, Revising Copyright Law for the Information Age, 75 Or. L. Rev. 19, 19 (1996).  
74) Disenos Artisticos E Indus. v. Costco Wholesale Corp., 97 F.3d 377, 380 (9th Cir. 1996).
75) John A. Rothchild, supra note 29, at 45; Mark A. Lemley, Beyond Preemption: The Law and Policy of 

Intellectual Property Licensing, 87 Cal. L. Rev. 111, 121 (1999).
76) Thomas W. Optimal Standardization in the Law of Property: The Numerus Clausus Principle, 110 Yale 

L.J. 1, 19 (2000).
77) Robert H. Rotstein, supra note 22, at 24. 
78) Id.
79) Christine Ongchin, Price Discrimination in the Textbook Market: An Analysis of the Post-Quality King 

Proposals to Prevent and Disincentivize Reimportation and Arbitrage, 15 Cardozo J. Int'l & Comp. L. 223, 
248-49 (2007). 

80) Steven A. Heath, Contracts, Copyright, and Confusion, 5 Chi.-Kent J. Intell. Prop. 12, 13 (2005). 
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텐츠의 상업적 전송의 과정에 최초판매원칙을 적용할 수 있을 것인지가 문제

가 된다.81) 즉 디지털 콘텐츠의 최초 전송 후에 최초판매원칙을 적용한다면, 

전송 파일에 대한 저작권자의 배포권은 소진되지만, 전송된 콘텐츠를 제3자

에게 재전송할 경우, 전송한 자와 전송받은 자가 동시에 파일의 복제본을 가

질 수도 있어 저작권자의 복제권이 침해된다는 문제로 인해 디지털 콘텐츠에 

대한 최초판매원칙의 적용은 더욱 부정될 수도 있다.

최초판매원칙의 적용과 관련한 여러 가지 문제점에도 불구하고, 저작권자

의 복제권을 보호하기 위해 저작권자의 배포권 소진을 부정하고 적법한 소유

권자의 배포권을 제한하는 것은 적절하지 않다고 본다. 더욱이 오늘날의 디

지털 시대에서 디지털 콘텐츠에 대해서만 다른 기준을 적용하는 것은 적절하

지 않으며82) 소비자의 권익을 제쳐두고 저작권자만을 보호하는 것도 시장 균

형에서 벗어난 것이라고 생각된다. 이에 대해서, 유럽사법재판소는 최초판매

원칙은 저작권자의 허락 없이도 적법한 소유권자의 재판매 권리를 보장함으

로써 시장 거래의 안전을 보장하는 것이므로 온라인상 전송되는 콘텐츠에도 

최초판매원칙을 적용할 수 있다고 판단하였다.83)

요컨대, 최초판매 이후에까지 저작권자가 디지털 콘텐츠에 관한 배포권을 

행사하는 것은 저작권자의 독점권의 영역을 지나치게 확대하고 소비자의 권

리를 축소하는 것이므로84) 유형의 저작물과 유형의 매체를 수반하는 디지털 

콘텐츠뿐만 아니라, 온라인으로 전송되는 디지털 콘텐츠에도 최초판매원칙을 

적용하여 적법한 소비자의 권익을 보호하는 것이 타당하다고 본다. 

   

2.�디지털�콘텐츠�중고시장�활성화의�효과�

최초판매원칙은 최초판매 이 후의 저작물을 저작권자의 허락 없이도 이 후

81) Brian Mencher, Digital Transmissions: To Boldly Go Where No First Sale Doctrine Has Gone Before, 10 
UCLA Ent. L. Rev. 47, 48 (2002); Orit Fischman Afori, supra note 25, at 321. 

82) Ned Snow, supra note 27, at 286. 
83) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000, para 61.
84) Case C-128/11, UsedSoft GmbH v. Oracle International Corp., 2012 E.C.R. I-0000.



 240  규제와법정책제4호 (2014. 4)

의 순차적인 적법한 구매자가가 처분할 수 있도록 하여 거래 시장에서의 저

작권자의 지나친 규제를 제한하고 저작권 소유권자의 권리를 보호하여 저작

물의 자유로운 유통과 공공의 이익을 보장하는85) 공공 정책의 일환이라고 할 

수 있다.86) 이러한 최초판매원칙에 의하여 형성되는 재판매 시장에서의 상품

의 가격은 많은 경우 상품의 최초 가격보다 저렴하기 때문에 소비자들에게 

보다 폭넓은 선택의 여건을 제공한다. 

전통적인 유형의 저작물의 중고품은 최초 판매 시보다 가치가 감소한 경우

가 많지만, 디지털 콘텐츠의 경우에는 원래의 콘텐츠 가치를 그대로 보존하

므로 디지털 콘텐츠의 중고 거래의 활성화는 콘텐츠 시장에 엄청난 파급효과

를 가질 것으로 생각된다. 즉 디지털 콘텐츠의 재판매 시장은 최초 판매 시

장의 상품과 객관적으로 동일한 질적 가치를 가지는 상품을 거래하므로, 소

비자의 구매의 선택의 폭을 대폭 확대해준다는 의의가 있다. 또한 신제품이 

출시된 시점에서 각광받지 못하던 콘텐츠의 경우에도, 중고시장을 통해 계속 

거래됨으로써 틈새시장을 형성할 수 있을 것으로 보인다. 즉 롱테일 이론에

서 제시하는 것처럼, 콘텐츠 중고시장은 저작자들이 쉽고 저렴하게 그들의 

작품을 배포하거나 홍보할 수 있도록 하고, 시장에서 주목받지 못하는 저작

물들이 큰 마케팅의 비용을 들이지 않고도 계속해서 쉽게 거래될 수 있도록 

함으로써 롱테일을 촉진할 수 있을 것으로 기대된다.87) 따라서 저비용 마케

팅을 통해서도 콘텐츠 시장에서의 콘텐츠의 가시성(visibility)을 증진시켜 시

장에서 좀 더 소비자의 눈에 잘 띄게 할 뿐만 아니라 소비자들에게도 더 폭

넓은 선택권을 제공할 것으로 보인다.

디지털 콘텐츠의 재판매가 허용된다면 최초판매 콘텐츠와 중고 콘텐츠가 

동일한 품질을 가지므로 결국 중고 콘텐츠의 구매가 많아져 저작권자의 이익

이 감소하고 새로운 콘텐츠를 창작하려는 의욕이 저하될 것이라고 보는 견해

도 있지만88) 중고 시장의 확대가 반드시 저작권자의 이익의 감소로 이어진다

85) 계승균, “저작권법상 권리소진이론”,「창작과 권리」, 2003년 겨울호, 제33호, 세창출판사, 
85면.

86) Glen O. Robinson, Personal Property Servitudes, 71 U. Chi. L. Rev. 1449, 1453 (2004).
87) CHRIS ANDERSON, THE LONG TAIL: WHY THE FUTURE OF BUSINESS IS SELLING LESS 

OF MORE (2008), at 74.
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고 보기는 어렵다. 예컨대 중고 디지털 콘텐츠의 거래가 활성화 된다 해도 

최초 판매되는 콘텐츠를 선호하는 소비자도 있을 것이다. 또한 최초 판매 콘

텐츠 보다 저렴한 가격의 중고 시장이 활성화된다면, 불법 콘텐츠의 유통을 

방지하는 효과를 발생하여 불법 콘텐츠로 인해 입었던 저작물 시장의 손해가 

감소하여 결과적으로 저작권자의 이익은 오히려 증가할 수도 있을 것으로 보

인다. 따라서 전통적인 저작물 뿐 아니라 디지털 콘텐츠의 중고 시장의 활성

화는 소비자의 선택의 자유를 더욱 확대할 뿐 아니라 저작권자의 이익의 증

가를 유도하여 저작권자에게 새로운 콘텐츠 창작 동기를 더욱 고취시킬 수 

있을 것으로 생각된다. 

   

3.�불법�콘텐츠�억제의�효과

디지털 콘텐츠의 경우 원본과 복제본의 차이가 없고 복제가 용이하고 대량 

복제가 손쉽게 가능하기 때문에 디지털 콘텐츠의 재판매를 허용한다면 복제

의 위험성이 높아지고 파일 공유가 확산될 것이고89) 결과적으로 저작물 시장

을 혼란시킬 것이라는 우려가 제기된다.90) 이러한 위험을 방지하기 위하여, 

유럽사법재판소는 제3자에게 저작물이 재판매되는 순간에 이전받은 새로운 

소유권자만이 소프트웨어를 이용할 수 있고 이전의 보유자의 소프트웨어는 

자동 폐기되도록 하는 기술적 보호조치(technical protective measures)를 저작

권자가 조치해야 한다고 지적하였다. 이렇듯 디지털 콘텐츠의 재판매는 불법 

콘텐츠의 생산을 야기할 것이라고 우려하기도 하지만 재판매를 허용하지 않

더라도 저작물의 복제와 불법저작물의 유통은 가능하고, 합법적인 재판매를 

인정하지 않는다면 오히려 불법 콘텐츠가 증가할 것으로 보인다.

반면, 디지털 저작물에 최초판매원칙을 적용하는 경우 합법적인 재판매 시

장이 활성화되어 저작권 침해가 감소할 것이다.91) 특히 최초 판매 가격이 높

88) Sage Vanden Heuvel, supra note 26, at 663. 
89) Brett J. Miller, The War Against Free Music: How The RIAA Should Stop Worring and Learn to Love 

the MP3, 82 U. Det. Mercy L. Rev. 303, 322 (2005). 
90) Clark D. Asay, Kirtsaeng and the First-Sale Doctrine’s Digital Problem, 66 STAN. L. REV. 17, 21 

(2013).
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기 때문에 발생하는 불법복제 및 유통은 재판매 시장이 형성될 경우에는 보

다 감소할 것으로 보인다. 즉 소비자는 적법한 중고 시장의 거래를 통해 최

초 판매 가격보다 저렴한 콘텐츠를 구입할 기회를 가지게 되므로 불법 복제 

콘텐츠에 대한 선호도가 감소할 것으로 보인다. 

또한, 때로는 기술적 보호조치를 우회하여 저작물의 복제본을 재판매 후에

도 보유할 수 있다는 문제점이 있을 수 있으나 현재의 기술 수준에서, 재판

매와 함께 저작물을 폐기하는 기술적 보호조치와 그러한 조치를 우회하는 조

치를 차단하는 기술을 현실적으로 적용하는 것이 가능한 수준이므로 기술상

의 문제는 없다고 본다. 따라서 전통적인 저작물에 대해서보다 디지털 저작

물에 대해 지나치게 엄격한 잣대를 적용하는 것은 바람직하지 않다.92) 

   

4.�국내법상�디지털�콘텐츠에�대한�최초판매원칙�적용�문제

기존의 전통적인 유형의 저작물에 대해서 최초판매원칙을 적용할 수 있었

던 것과 마찬가지로 유형의 매체를 수반하는 디지털 콘텐츠에도 최초판매원

칙을 적용할 수 있다고 볼 수 있을 것이다. 한편, 유형의 매체를 수반하지 않

고 온라인상으로 전송되는 디지털 콘텐츠에 대해서는 최초판매원칙의 적용과 

관련하여 의견의 차이가 크다. 유럽사법재판소는 오러클 사건에서 온라인상

으로 전송되는 저작물은 유형의 매체를 수반하는 디지털 저작물의 판매와 거

의 유사하다고 볼 수 있고 최초판매원칙을 적용해야한다고 판단하였다. 

이 판결에서는 최초판매원칙의 적용과 관련하여, 저작물의 배포와 디지털 

콘텐츠의 전송을 동등하게 보았으나 배포와 전송을 국내법상 동등하게 적용

할 수 있을 것인지 문제가 된다. 국내 저작권법에서의 "배포"는 저작물 등의 

원본 또는 그 복제물을 공중에게 대가를 받거나 받지 아니하고 양도 또는 대여

하는 것이고(저작권법 제2조 제23호), "전송"은 공중송신 중 공중의 구성원이 개

별적으로 선택한 시간과 장소에서 접근할 수 있도록 저작물 등을 이용에 제공

91) Id. at 22.
92) Ned Snow, supra note 27, at 286.
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하는 것으로서, 이에 따른 송신을 포함한다(저작권법 제2조 제10호)고 규정하여 

배포와 전송의 정의를 각각 다르게 규정하고 있다. 그러나 국내 저작권법상 

유형의 저작물과 유형의 매체를 수반하는 디지털 콘텐츠에는 배포의 개념을 적

용하고, 디지털 콘텐츠의 온라인상으로 전달에는 전송의 개념을 적용할 수 있는

데, 이러한 협의의 전송과 배포의 의미는 광의의 배포에 포함된다고 볼 수 있어 

국내법상 배포와 전송의 개념이 별도로 규정된 것으로 적용상의 문제는 없을 

것으로 생각된다. 요컨대 유형의 저작물뿐만 아니라, 유형의 매체를 수반하는 

디지털 콘텐츠의 매매와 온라인상에서 직접 전송 되는 디지털 콘텐츠를 동등하

게 보는 유럽사법재판소의 입장은 국내법에서의 유형의 저작물의 배포와 유형

의 매체를 수반하는 디지털 콘텐츠의 배포 및 온라인 상 디지털 콘텐츠의 전송 

개념과 상충되지 않을 것으로 생각된다.

V.�결론

전통적인 아날로그 방식에서 디지털 방식으로의 변환이 증가함에 따라, 새

로이 등장하는 디지털 콘텐츠에도 기존의 유형의 저작물에 대해 적용해오던 

전통적인 저작권 원칙을 적용할 수 있을 것인지는 디지털 시대의 도래와 함

께 계속해서 제기되는 중요한 쟁점의 하나이다. 최초판매원칙은 이러한 문제

의 중심에 있는 쟁점이라고 할 수 있으며, 기존의 저작물의 유통과 디지털 

콘텐츠의 유통의 방식이 다르기 때문에 최초판매원칙을 디지털 콘텐츠에도 

적용할 수 있을지가 문제가 되어 왔다. 디지털 콘텐츠의 경우 원본과 복제본

이 동일하고 배포의 과정에서 저작권자의 복제권이 침해될 수 있다는 문제로 

인해 최초판매원칙의 적용이 쉽게 긍정되지 않았다. 그러나 이러한 복제로 

인한 저작권의 침해를 방지할 수 있는 기술적 보호조치의 적용이 가능한 수

준으로 기술이 발달되었으므로, 적절한 기술적 보호조치를 취하는 것을 전제

로 디지털 콘텐츠에도 최초판매원칙을 적용하는 것이 타당하다고 본다. 

특히 디지털 콘텐츠의 경우에는 최초판매 콘텐츠와 재판매 콘텐츠의 품질
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에 차이가 없으므로, 디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용으로 인해 

형성되는 재판매 시장은 유형의 저작물에서의 병행수입 시장에 비견될 수 있

다고 본다. 결과적으로 디지털 콘텐츠의 재판매 시장의 확산은 소비자에게 

선택의 자유를 보장하고 경쟁을 보호하는 효과가 있을 것으로 보인다. 또한 

디지털 콘텐츠의 경우 효과적인 기술적 보호조치가 전제된다면 기존의 유형

의 저작물의 재판매 시장보다도 소비자에게 긍정적인 영향력을 미칠 수 있을 

것이므로 기존의 저작물의 재판매보다도 더욱 활성화가 기대된다. 

최초판매원칙의 적용과 관련한 미국과 유럽의 판례를 검토해볼 때, 미국 

법원은 디지털 콘텐츠에 대한 최초판매원칙의 적용을 강하게 부정하는 경향

을 보이고, 유럽의 경우 긍정하는 입장을 보이고는 있는 등 아직은 디지털 

콘텐츠에 대한 최초판매원칙 적용 여부에 대한 명확한 기준이 정립되어 있다

고 보기 어렵다. 이러한 현상은 법 규정의 적용 또는 해석상의 진보의 속도

가 기술의 발달에 비해 늦어지는 불가피한 현상이라고도 할 수 있지만, 기술

의 발달과 시대적인 변화에 대한 보다 능동적인 적응이 필요한 시점이라고 

생각된다. 즉 표면적인 차이와 문제점에 주목하여 차별화하기 보다는 본질적

인 성격을 종합적으로 고려하고 소비자에게 미치는 영향력과 저작권자의 권

리의 균형점에 최대한 가까이 갈 수 있는 해석과 적용이 필요하다. 저작권법

의 목적은 저작자의 권리를 보호하고 저작물의 공정한 이용을 도모함으로써

(저작권법 제1조) 저작권자와 이용자 간의 권리의 균형을 도모하는 것이라고 

할 수 있으므로 기존의 유형의 저작물 뿐 아니라 디지털 콘텐츠에도 최초판

매원칙을 적용하는 것이 저작권자와 소비자의 권리의 균형을 유지하기 위한 

저작권법의 취지에 부합하고 디지털 환경에 적용하는 적절한 태도라고 생각

된다.
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<�국문초록� >

시정명령의 실효성이나 집행당국의 제재실무를 고려해 볼 때는 시정명령을 통

하여 보호하고자 하는 가치에는 현재의 법질서뿐만 아니라 장래의 그것까지 포

섭된다고 이해하는 것이 더 타당하다. 장래에 대한 시정명령이 불가능하다면 결

국 시정의 대상은 과거의 행위로 한정되므로 사실상 시정의 대상도 없는 경우가 

대부분일 것이다. 사후규제에 있어 시정명령이 가지는 의미가 더욱 부각되고 있

으나, 사후규제로서의 시정명령은 사전·사후규제의 구분과는 분명 다르다는 것이 

중요하다. 공정거래위원회는 시정명령과 관련하여 시정조치 운영지침을 제정하

여 운영하고 있으나, 전기통신사업법상으로는 시정명령을 통합적으로 규율하고 

있는 지침 등이 없어서 시정명령의 범위와 유형 등에 관하여 논란이 발생하고 

있다. 그러므로 전기통신사업법상의 제52조와 제92조의 시정명령의 관계에 대해

서 명확하게 규율될 필요성이 있다고 생각된다. 또한 시정명령에 대한 운영지침

을 제정할 필요성도 있을 것이다. 마지막으로 미래창조과학부의 출범으로 인하

여 방송통신위원회와 공정거래위원회의 규제가 중복되거나 충돌할 수 있기 때문

에, 각 규제 기관들 사이의 권한을 명확하게 규율할 필요성이 있다.

주제어� : 시정명령, 사전규제, 사후규제, 전기통신사업법

전기통신사업법상 시정명령에 관한 소고
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Ⅰ.�서론

전기통신사업법상의 시정명령은 그 위반행위의 내용과 태양에 따라서 다양

한 형태와 내용을 가지고 있으므로 보편적인 의미에 있어서의 시정명령의 정

의를 내리는 것은 불가능에 가깝다고 할 것이다. 그럼에도 불구하고 시정명

령은 규제기관이 법을 집행하는데 있어서 기본적인 법적수단이며 사용되는 

빈도수 또한 상당하다. 통신시장에 대한 사후규제의 중요성이 커짐에 따라서 

지금까지의 논의들은 전기통신사업법상 제50조의 금지행위와 제52조의 시정

명령에 관한 것에 치중되어 있었다. 그러나 사전규제와 사후규제의 구별과 

사후집행으로써의 시정명령에 관한 논의는 구분되어야 한다. 전기통신사업법

은 사후규제로서의 금지행위와 시정조치에 관한여 동법 제50조와 제52조에 

각각 규정하고 있을 뿐 아니라 사후집행으로서의 일반적인 시정명령에 관하

여 제92조에 규정하고 있다. 그런데 사전규제와 사후규제는 구분하기도 힘들 

뿐 아니라 규제가 중복될 수도 있고 오늘날에는 미래창조과학부가 출범하였

기 때문에 각종 규제기관의 권한배분이 문제될 수 있다. 따라서 이 글에서는 

먼저 시정명령의 전반적인 의미와 규제의 측면에서 시정명령을 살펴보고, 독
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점규제 및 공정거래에 관한 법률(이하 ‘공정거래법’이라 한다)과 전기통신사

업법을 비교해 봄으로써 시정명령의 기능과 본질이 어떻게 파악되고 있는지

를 본다. 다음으로 현행 전기통신사업법상의 시정명령의 문제점을 분석해보

고 시정명령의 실효성 확보를 위한 방안들을 제시해 보기로 한다.

Ⅱ.�시정명령의�의의

1.�시정명령의�개념

시정조치 또는 시정명령은 다양한 법령에서 나타나는 용어이지만 이에 관한 

법률상의 정의는 이루어지고 있지 않다.1) 다만 강학상 시정명령은 과거의 법규

위반에 대하여 그 위법사실을 시정하여 위법상태를 제거함으로써 정상적인 법

질서를 회복하는 것을 목적으로 행해지는 구체적인 행정작용이라 정의할 수 있

다.2) 용어의 표현상 잘못된 상태를 바로잡거나, 이전 상태로의 복원을 목적으

로 하는 일련의 조치로 풀이할 수 있을 것이다.3) 시정명령을 받은 자는 시정의

무를 부담하게 되며 시정의무를 이행하지 않은 경우에는 행정강제(대집행, 직

접강제 또는 집행벌)의 대상이 될 수 있고, 통상적으로 행정벌이 부과될 수 있

다.4) 따라서 시정명령은 강학상 하명에 해당하기 때문에 이를 행하기 위하여는 

법률적 근거가 필요하다. 시정명령은 구체적 개별적 사실을 규율하는 행위이고, 

이 점에서 일반적 추상적인 성질을 갖고 있는 입법행위와 구별된다.5)

1) 현재 많은 법상에서는 시정명령 또는 시정조치에 관하여 정확한 개념 정의도 이루어져 있
지 않을 뿐 아니라 명령 또는 조치 등 다양한 용어로 사용되고 있다. 개념적으로 보자면 광
의의 시정조치에는 시정명령과 협의의 시정조치 그리고 과징금 등을 포괄하는 것으로 볼

수 있다. 그러나 법상으로 사용되는 시정명령과 시정조치는 전반적인 규제 내용에서는 동
일하다고 판단할 수 있으며 효과상에서는 큰 차이를 보이지 않는다고 볼 수 있다. 따라서
이하에서는 주로 시정명령이라는 단어를 사용하기로 한다.

2) 문기탁, “전기통신사업법상 행위금지명령 형식의 시정명령과 과징금에 대한 연구”, 「법학
연구」 제19권 2호. 경상대학교 법학연구소, 2011, 68-69면.

3) 신영수, “방송통신시장의 경쟁제한행위에 대한 시정조치의 운용 방안 -경쟁당국의 시정조
치 운용경험을 토대로-”, 「법제연구」 제37호, 한국법제연구원, 2009, 106면.

4) 박균성, 『행정법 강의』, 제9판, 박영사, 2012, 428-429면.
5) 이원우, “법령상 부작위의무(금지행위)의 반복적 위반과 시정명령 위반의 판단기준”,「경제
규제와 법」 제1권 제1호, 서울대학교 공익산업법센터, 2008, 124면.
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공정거래법과 전기통신사업법상의 시정명령은 기본적으로는 유사한 개념을 

가지고 있는 것으로 파악할 수 있다.6) 따라서 공정거래법상 논의를 중점적으

로 살펴보면 공정거래위원회의 경우 공정거래법을 위반하는 행위가 있을 때

에는 당해 사업자에 대하여 시정을 위하여 필요한 조치를 명할 수 있다.7) 공

정거래법상 시정명령의 목적은 현재의 법 위반행위를 중단시키고, 향후 유사

행위의 재발을 방지·억지하며, 왜곡된 경쟁 질서를 회복시키고, 공정하고 자

유로운 경쟁을 촉진시키는 데에 있다.8) 두 법의 목적은 유사하다고 볼 수 있

으므로 전기통신사업법상 시정명령의 목적 또한 동일하게 볼 수 있다.9)

불공정 또는 부당과 같은 불확정개념은 행정입법과 같은 일반·추상적 규범

정립행위만으로 이를 구체화하기에는 법률과 마찬가지의 한계가 있어 개별사

안에 대한 구체적 규범의 공백을 초래할 수 있다. 따라서 시정명령의 요건이 

되는 공정거래법상 위반행위나 전기통신사업법상 금지행위에 해당하는지 여

부를 심결하는 절차 및 그 절차의 결과로서의 시정명령은 곧 행정처분을 통

해 불확정개념의 의미를 확정하는 기능을 갖는다.10) 그러므로 시정명령은 그 

대상과 내용에 있어 구체적이고 명확하게 특정할 수 있어야 하고 추상적이고 

일반적인 선언적 성격을 가져서는 안 된다.11)

시정명령이나 시정권고의 내용은 법위반행위로 인해 발생한 폐해를 제거하

 6) 이희정, “사후규제에 있어 시정명령의 기능에 관한 시론”, 「경제규제와 법」 제1권 제2호, 
서울대학교 공익산업법센터, 2008, 168면.

 7) 시정명령과 관련하여는 전기통신사업법과 관련하여는 논의가 부족한 실정이며 공정거래
법상 시정명령을 중심으로 많은 논의가 이루어지고 있다. 따라서 공정거래법상의 시정명
령에 관한 논의가 전기통신사업법에도 적용될 수 있을 것으로 전제하고 공정거래법상의

논의를 참조하고자 한다. 
 8) 권오승, 『독점규제법』, 제2판, 법문사, 2012, 31-32면.
 9) 공정거래법의 목적은 ‘사업자의 시장지배적지위의 남용과 과도한 경제력의 집중을 방지하
고, 부당한 공동행위 및 불공정거래행위를 규제하여 공정하고 자유로운 경쟁을 촉진함으
로써 창의적인 기업활동을 조장하고 소비자를 보호함과 아울러 국민경제의 균형있는 발

전을 도모(공정거래법 제1조)’하는 것이고, 전기통신사업법의 목적은 ‘이 법은 전기통신사
업의 적절한 운영과 전기통신의 효율적 관리를 통하여 전기통신사업의 건전한 발전과 이

용자의 편의를 도모함으로써 공공복리의 증진에 이바지(전기통신사업법 제1조)’하는 것이
다. 공정거래법의 목적과 관련하여 여러 가지 논의가 있으나 결국은 두 법의 궁극적인 목
적은 유사하다고 볼 수 있다.

10) 이희정, 앞의 글, 162면.
11) 문기탁, 앞의 글, 68-69면.
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여 관련시장에서 자유롭고 공정한 경쟁이 회복될 수 있도록 하려는 것이어야 

한다. 시정명령 및 시정권고는 규제기관이 법을 집행하는데 있어서 가장 기

본적인 법적 수단에 해당한다.12) 전기통신사업법상으로는 시정권고 형식의 

규제는 존재하지 않는다. 그러나 공정거래법에는 시정권고와 시정명령의 두 

가지 규제가 모두 존재한다. 공정거래위원회가 사업자에게 내린 시정조치의 

이행을 확보할 수 있는 방안은 그 시정조치가 명령의 형식을 띠고 있느냐 권

고의 형식을 띠고 있느냐에 따라 다르다. 우선 시정명령의 경우에는 그 명령

에 위반하는 자에 대하여 벌금을 사용할 수 있으나 시정권고는 어디까지나 

강제력이 없는 행정지도에 불과하기 때문에 사업자가 자발적으로 그 권고에 

따르지 않는 한 이를 강제할 수 있는 방법이 없다.13)

2.�시정명령의�본질

시정명령의 대상은 과거에 행해진 행위에 국한된다고 보는 것이 일반적이

다. 시정명령은 과거의 위반행위로 인한 위법상태를 제거하여 적법질서를 회

복하기 위해 필요한 조치로 한정하여야 하고, 장래의 위반행위에 대한 금지

는 입법에 의해 해결하여야 한다는 것이다.14) 다만 공정거래법상 시정조치의 

경우, “위반하거나 위반할 우려가 있는 때”라는 형태로 규정되어 있는 경우에

는 예방적 목적의 시정조치를 부과할 수 있다는 견해도 있다.15) 이와 같은 

견해에 따르면 전기통신사업법에서도 제50조 금지행위의 경우 “공정한 경쟁 

또는 이용자의 이익을 해치거나 해칠 우려가 있는”이라는 형태로 규정되어 

있으므로 동일하게 판단해야 한다고 할 수도 있을 것이다.

하지만 시정의 실효성이나 집행당국의 제재실무에 비추어 볼 때는 이 조치

를 통해 보호하고자 하는 가치에는 현재의 법질서뿐만 아니라 장래의 그것까

12) 권오승·이민호, “경쟁질서와 사법상의 법률관계”, 「비교사법」 제36호, 한국비교사법학회, 
2007, 81면.

13) 권오승, “약관규제법의 실효성 제고방안”, 「서울대학교 법학」 제35권 3호. 서울대학교
법학연구소, 1994, 163면.

14) 박균성, 앞의 책, 428-429면.
15) 조춘, “공정거래법상 시정조치에 대한 검토”, 「경쟁저널」 제108호, 한국공정경쟁연합회, 

2004, 21면.
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지 포섭된다고 이해하는 것이 더 타당하다. 공정거래위원회도 가까운 장래에 

법위반행위가 반복될 가능성이 있는 경우에 예방차원의 시정명령을 부과한 

사례가 종종 있다.16) 장래에 대한 시정조치가 불가능하다면 결국 시정의 대

상은 과거의 행위로 한정되기 때문에 시장에 있어서 현재 및 장래의 경쟁질

서의 유지·확보를 목적으로 하는 시정의 실익이 없게 되고 사실상 시정의 대

상도 없는 경우가 대부분일 것이다.17) 때문에 장래적 효력을 가진 행위금지

명령형태의 시정명령의 필요성이 인정되고 그 경우 동일한 위반행위를 반복

하는 경우 이는 시정명령 위반으로 취급되어야 할 필요가 인정될 수 있다.18) 

사업자들은 다양한 시장상황 속에서 예견할 수 없는 법 위반행위를 반복할 

가능성이 매우 크므로, 규제기관은 그러한 사정을 고려하여 재량판단에 따라 

장래의 행위를 금지하는 명령을 시정조치로서 발할 수 있다고 보아야 할 것 

이다.19) 

이에 대한 판례의 태도는 명확하지 않다. 시정명령은 위반의 행위가 있음

을 확인하거나 재발방지 등을 위한 조치를 취하는 것이 아니라, 당해 위반행

위로 인하여 현실로 존재하는 위법한 결과를 바로잡는 것을 내용으로 하는 

것으로 한다는 판례와20) 위반행위가 있었으나 그 결과가 더 이상 존재하지 

않는 경우 시정명령을 할 수 있는지 여부와 관련하여 위반행위가 있었더라도 

그 위반행위의 결과가 더 이상 존재하지 아니한다면 시정명령을 할 수 없다

고 보아야 한다는 판례가 있다.21) 그러나 시정명령 제도를 둔 취지에 비추어 

시정명령의 내용은 과거의 위반행위에 대한 중지는 물론 가까운 장래에 반복

될 우려가 있는 동일한 유형의 행위의 반복금지까지 명할 수 있는 것으로 해

석하는 판례도 존재한다.22) 

16) 신영수, 앞의 글, 107면.
17) 박해식, “공정거래법상 시정조치의 문제점”, 「경쟁저널」 제108호, 한국공정경쟁연합회, 

2004, 8면.
18) 이희정, 앞의 글, 184면.
19) 황태희, “공정거래법 위반행위에 대한 시정조치로서의 정보교환 금지명령”, 「대법원판례
해설」 제80호, 법원도서관, 2009, 35면.

20) 대법원 2002.11.26. 선고 2001두3099 판결
21) 대법원 2010.11.11. 선고 2008두20093 판결
22) 대법원ﾠ2003.2.20.ﾠ선고ﾠ2001두5347ﾠ전원합의체 판결
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시정명령은 부과대상자에게 요구되는 시정방식에 따라 적극적인 행위를 요

구하는 작위명령과 당해 행위의 중지 내지 소극적인 부작위를 내용으로 하는 

부작위명령, 그리고 이와 별도로 법 위반행위로 인한 시정명령을 받은 사실

의 공표와 같이 시정명령의 이행을 실효성 있게 확보하고 당해 위반행위의 

재발을 효과적으로 방지하기 위해 주된 명령에 부가하여 명하는 보조적 명령

으로 나눌 수 있다. 그리고 작위 또는 부작위 명령은 내용에 따라 행태적 시

정조치와 구조적 시정조치로 구분할 수 있다. 여기에는 행위의 중지 뿐 아니

라 그 위법을 시정하기 위하여 필요하다고 인정되는 제반조치가 포함된다. 

한편, 전술한 바와 같이 시정명령은 수범자의 행위제한 및 권익침해적 성질

을 가진 행정처분이므로 부과를 위해서는 반드시 법령에 근거규정을 두고 있

을 것이 요구된다.23) 그리고 시정명령의 속성상 다소간 포괄성·추상성을 나타

낼 수밖에 없다 하더라도, 금지명령은 법 위반행위가 일어나지 않도록 금지

되어야 하는 내용이 무엇인지 알 수 있게 명확하고 구체적이어야 하며, 당해 

위반행위의 내용과 정도에 비례하여야 한다.24)

현행 법령체계상 법을 위반한 자에 대하여 위반 상태의 시정을 목적으로 

하여 부과하는 조치들은 여러 형태가 발견되는데, 이들 모두가 시정명령 또

는 시정조치로 표현되어 있지는 않다. ‘시정명령’(전기통신기본법, 전기통신사

업법, 인터넷멀티미디어 방송사업법, 공정거래법), ‘시정조치’(공정거래법), ‘금

지행위에 대한 조치’(전기통신사업법), ‘제재조치’(금융기관 검사 및 제재에 관

한 규정) 등 다양한 용어가 사용되고 있다. 광의의 시정조치는 법위반상태를 

시정하기 위해 취해지는 다양한 조치들을 포함한 것으로서 시정명령보다는 

넓은 개념이라고 할 수 있는 반면, 반드시 법위반상태의 시정에 국한되지 않

는 ‘금지행위에 대한 조치’ 보다는 좁은 개념으로 이해되며 제재조치의 경우

는 법위반상태의 시정 보다는 장래의 제재가능성을 통한 억제효과에 주안점

을 둔 것이고 장래의 위반가능성은 제재대상이 되기 어렵다는 점에서 시정조

치와 다소의 차이가 있다.25)

23) 권오승, 앞의 글, 32면.
24) 대법원 2009.5.28. 선고 2008두549 판결.
25) 신영수, 앞의 글, 107-108면.
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3.�사후집행으로써의�시정명령

(1) 사전규제와 사후규제의 정의

사전규제는 특정한 목적을 달성하기 위하여 수범자가 어떤 법률행위를 하

기 위해서는 사전에 법령 등을 통해 주어진 어떤 조건이나 요건을 충족해야 

하는 것과 같이 법령 등을 통하여 행정객체의 법률행위 이전에 권리를 제한

하거나 의무를 부과하는 것을 의미한다. 즉, 바람직하지 않는 행위를 사전에 

금지하거나 의무를 부과하는 것으로 바람직한 목적의 달성을 유도하기 위해 

정부가 사전에 개입하는 것이다.26) 반면 사후규제는 행정기관이 행정목적 달

성을 위하여 수범자가 어떤 행위를 한 후에 수범자에게 권리제한이나 의무부

과와 같은 규제를 하는 것으로 사후적으로 문제가 있는 것으로 밝혀진 행위

의 금지를 명하는 것이다.

사전규제는 사전에 행위 유형별로 정확한 위법성 기준이 제시되는 것이 일

반적이다. 사후규제는 사후에 다양한 요소를 고려해 위법성 판단이 이루어진

다. 사전규제는 법률의 내용이 사전에, 사후규제는 법률의 내용이 사후적으로 

구체화된다고 말할 수 있다. 사전규제는 위법성 기준을 사전에 구체적으로 

명확하게 마련되어야 하므로 제정단계에서 많은 비용이 발생할 수 있지만, 

집행비용과 수범자의 비용소모가 크지 않다. 반면 사후규제는 포괄적인 기준

만 제시되므로 제정비용은 적지만 집행단계에서 위법성 판단을 위해 관련된 

모든 요인을 파악하고 분석해야 하므로 집행비용이 크고 수범자의 입장에서

도 위법의 범위를 사전에 학습하기 위한 비용이 발생할 수 있다.27)

사전규제 체계가 잘 정비되어 집행되고 있다면 이론적으로 사업자에 의한 

경쟁과 이용자의 이익을 침해하는 사업자의 행위의 발생이 사전에 차단될 수 

있으므로 사후규제의 필요성이 제기되지 않을 것이다. 사전규제는 그의 행위

가 경쟁과 이용자의 이익을 침해하는 경향으로 나타날 수 있는 일정한 사업

26) 김희수/오기환/황주연, 『새로운 통신환경 하에서의 효과적인 통신시장 사후관리체계 연
구』, 정보통신정책연구원, 2007, 40-41면.

27) 김희수, “통신시장의 특성과 전기통신사업법상의 공정경쟁 관련 사후규제”, 「경제규제와
법」 제3권 제2호, 서울대학교 공익산업법센터, 2010, 66-68면.
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자를 특정하여 그 능력을 제한하고 유인체계에 영향을 주려는 목적으로 설계

되는 것이기 때문이다. 그러나 현실적으로는 사전규제만으로는 경쟁과 이용

자 이익 보호를 위하여 규제가 필요한 사업자의 모든 유형의 행위를 사전에 

차단할 수는 없으므로, 사전규제로 차단되지 않는 사업자의 행위를 사후적으

로 규제하는 수단이 보완적으로 필요하다. 또한 경쟁과 이용자의 이익에 영

향을 주는 행위에 대한 사후규제는 사전규제의 대상이 되는 사업자에 국한된 

것이 아니므로 사후규제 제도의 필요성이 요청된다.28)

(2) 사전규제와 사후규제의 구별 기준

사전규제란 행위 이전에 법령에 의하여 수범자의 권리를 제한하거나 의무

를 부과하는 것을 의미하고, 사후규제란 행위 이후에 수범자의 권리를 제한

하거나 의무를 부과하는 것을 의미함은 위에서 살펴보았으나 현실에서 적용

되는 법령에서 사전규제와 사후규제를 구별하는 것은 쉽지 않다. 그러나 실

제 규제를 시행하거나 집행하는 규제기관 입장에서는 사전규제와 사후규제의 

구별은 매우 중요하다.29) 사전규제와 사후규제는 개념상으로는 행위를 기준

으로 권리제한이나 의무부과(규제)가 사전에 있느냐 아니면 사후에 있느냐에 

따라 구별되는 것이므로 행위와 규제가 명확히 구분되는 경우에는 사전규제

와 사후규제의 구별이 용이하다. 그러나 행위와 규제의 구분이 명확하지 않

은 경우에는 사전규제인지 사후규제인지가 불분명하므로 이 경우에는 단순히 

행위와 규제라는 형태적인 구별 외에 다른 기준이 필요하다. 즉, 행위와 규제

가 명확히 구분되는 경우에는 행위를 기준으로 사전규제와 사후규제가 구별

되지만, 행위와 규제가 명확히 구분되지 않는 경우에는 규제를 기준으로 사

전규제와 사후규제를 판단할 수밖에 없다. 규제를 기준으로 사전규제와 사후

규제를 구별한다는 것은 규제의 집행과 밀접한 관련을 가지며, 규제를 집행

하기 위해서는 규제위반에 대한 위법성 판단을 전제로 하는데 위법성 판단이 

28) 홍대식, “전기통신사업자에 대한 사후적 행위규제 제도”, 「경쟁법연구」 제22권, 한국경
쟁법학회, 2010, 3면.

29) 현재는 미래창조과학부와 방송통신위원회의 권한배분이 사전규제인가 사후규제인가에 따
라 다르게 나타나기 때문에 더욱 중요할 것이다.
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사전규제 사후규제

행위와 규제의 구분이
명확한 경우 규제시점을
기준으로 구분

행위 이전에 규제를 부과 행위 이후에 규제를 부과

규제기관과의 관계
행위 이전 규제기관의 허가,
승인, 인가 등 사전절차 수반

행위 이후에 규제기관에
신고 등 사후절차 수반

행위와 규제의 구분이
불명확한 경우 규제위반
여부에 대한 위법성 판단
시점에 따른 구분

행위 이전에 규제위반에
대한 위법성 판단이 이루어
짐

행위 이후에 규제위반에
대한 위법성 판단이 이루어
짐

규제내용의 명확성 정도
사전에 구체적인 규제의
내용 및 위법성 판단이 명확
함

행위를 한 후에 비로소 
규제의 내용 및 위법성
판단이 명확해지는 경우

규제위반에 대한 위법성 
판단

사실관계 확인 위주
행위의 허용여부, 위법성
판단이 사후적으로 진행

자료 : 임준/정경오/황주연, 『방송통신 진화에 따른 규제체계 고도화방안 연구』, 정보
통신정책연구원, 2010, 65면.

<표 37> 사전규제와 사후규제의 구별기준

사전적으로 이루어지느냐, 사후적으로 이루어지느냐에 따라서 사전 규제와 

사후규제가 구별된다고 할 것이다.30) 사전규제와 사후규제의 구별 기준을 대

략적으로 살펴보면 <표 1>과 같다.

(3) 사전규제와 사후규제의 집행구조

일반적으로 규제에 대한 집행은 사후적으로 이루어진다. 즉 규제에 대한 집행

은 법령에 권리제한이나 의무부과가 사전적으로 주어지고 그 위반에 대하여 시

정명령, 과징금 부과, 또는 과태료 부과의 형태로 사후적으로 나타난다. 따라서 

사후적으로 규제기관의 집행이 나타나는 관계로 사후규제와 사후집행이 혼동되

기도 한다. 그러나 집행은 사전규제 또는 사후규제에 관계없이 규제에 대한 위

30) 임준/정경오/황주연, 『방송통신 진화에 따른 규제체계 고도화방안 연구』, 정보통신정책
연구원, 2010, 65면.
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반행위가 발생하면 사후적으로 집행이 이루어지는 구조이므로, 규제와 집행은 

구분되어야 한다. 법적 성질에 있어서도 규제는 일반적·추상적으로 법령의 성질

을 가지며, 집행은 개별적, 구체적인 형태로서 행정처분의 성질을 가진다.31)

<그림 2> 규제의 집행구조 

자료 : 임준/정경오/황주연, 『방송통신 진화에 따른 규제체계 고도화방안 연
구』, 정보통신정책연구원, 2010, 66면.

Ⅲ.�공정거래법과�전기통신사업법상의�시정명령

1.�공정거래법과�공정거래위원회의�시정조치�운영지침

공정거래법에는 공정거래위원회가 명할 수 있는 시정조치에 관련하여 많은 

규정들이 있다. 동법상 위반행위별 시정명령의 유형을 살펴보면 <표 2>와 같다. 

표에서 살펴보면 알 수 있듯 동법은 대부분의 위반행위의 경우 “기타 시정을 위

한 필요한 조치” 또는 “기타 법위반상태를 시정하기 위하여 필요한 조치”라고 

규정하여 공정거래위원회는 시정명령에 관한 넓은 재량권을 부여받고 있다. 

31) 임준/정경오/황주연, 「방송통신 진화에 따른 규제체계 고도화방안 연구」, 정보통신정책
연구원, 2010, 66면.
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시장지배적 지위의 남용행
위
법 제5조

가격의 인하명령
당해 행위의 중지명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령

기타 시정을 위한 필요한 조치명령

경쟁제한적 기업결합
법 제16조

당해 행위의 중지명령
주식의 전부 또는 일부의 처분명령
임원의 사임명령
영업의 양도명령
채무보증의 취소명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령
기업결합에 따른 경쟁제한의 폐해를 방지할 수 있는 영업

방식 또는 영업 범위의 제한명령

공시의무의 이행 또는 공시내용의 정정명령
기타 법 위반상태를 시정하기 위하여 필요한 조치명령

부당한 공동행위
법 제21조

당해행위의 중지명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령
기타 시정을 위한 필요한 조치명령

불공정거래행위
법 제24조

당해 불공정거래행위의 중지명령
재발방지를 위한 조치
계약조항의 삭제명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령

기타 시정을 위한 필요한 조치명령

사업자단체의 금지행위
법 제27조

당해행위의 중지명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령
기타 시정을 위한 필요한 조치명령

재판매가격 유지행위
법 제31조

계약내용의 수정명령
당해 행위의 중지명령
시정명령을 받은 사실의 공표명령

기타 시정을 위한 필요한 조치명령

부당한 국제계약의 체결
법 제34조

계약의 취소명령

계약내용의 수정·변경명령

기타 시정을 위한 필요한 조치명령

<표 2> 공정거래법상 위반행위별 시정명령의 유형

이와 같은 여러 가지 유형의 시정조치 가운데 “기타 시정을 위한 필요한 

조치”(법 제5조, 제21조, 제24조, 제27조, 제31조, 제34조) 또는 “기타 법위반

상태를 시정하기 위하여 필요한 조치”(법 제16조)의 법적 성질에 대해서는 논
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란이 있다. 이에 대하여 법에 열거된 유형의 시정명령의 이행을 위한 절차적

인 조치만을 규정한 것으로 해석할 여지도 있으나 법에 열거된 유형의 시정

명령과 무관하게 “공정거래위원회가 행정목적의 효과적인 달성에 필요한 다

양한 시정조치를 독자적으로 강구하여 행사할 재량을 가지고 있고, 법에서 

열거하고 있는 것 이외에도 위반상태를 배제하기에 적합한 것이라면” 시정명

령으로서 발동될 수 있다고 해석하여 이를 그 외의 독립적인 시정명령을 말

하는 것으로 보아야 할 것이다.32) 시정명령의 실효성을 확보하기 위해서는 

경우에 따라서는 시정명령의 실효성을 확보하기 위해 경쟁 촉진을 목적으로 

하는 새로운 유형의 적극적 작위명령도 발부될 필요가 있는데, 만일 절차적

인 조치만을 규정한 것으로 해석한다면 법률에 열거되지 않은 새로운 유형의 

시정명령은 가능하지 않게 되어 이는 좁게 해석할 이유가 없을 것이다.33)

대법원은 “헌법재판소에 의하여 위헌이 선언된 독점규제 및 공정거래에 관

한 법률 제27조 중 ‘법위반사실의 공표’ 부분과 동일한 위헌요인이 표시ㆍ광고

의 공정화에 관한 법률 제7조제1항제2호 소정의 ‘법위반사실의 공표’ 부분에

도 있어 그에 근거한 ‘법위반사실의 공표’ 명령을 그와는 법적 성질이 다른 같

은 항 제4호 소정의 ‘기타 위반행위의 시정을 위하여 필요한 조치’에 근거한 

‘법을 위반하였다는 이유로 공정거래위원회로부터 시정명령을 받은 사실의 공

표명령’으로 변경할 수 있다”고 하였다.34) 이 판례도 ‘기타 위반행위의 시정을 

위하여 필요한 조치’라는 문항을 근거로 법에서 명시적으로 열거하고 있지 않

은 별도의 작위명령형식의 시정조치를 부과할 수 있다고 보는 것이다.

공정거래위원회의 시정조치의 원칙과 방향, 방법, 그 범위와 한계에 대해 

논란이 많이 있었다. 공정거래위원회는 시정조치의 원칙과 목적, 방법을 명확

히 하고, 시정조치의 주요 유형별로 구체적인 기준과 사례를 세분화한 ‘공정

거래위원회의 시정조치 운영지침’을 제정하였고,35) 이를 2005년 11워 1일부

32) 김치환, “공정거래법에서 규정하고 있는 시정조치의 법적 의미”, 「경쟁저널」 제106호, 
한국공정경쟁연합회, 2004, 8-13면. 및 손수일, “공동행위(카르텔)의 규제와 추정조항의 문
제점”, 「재판자료」 제87집, 경제법의 제문제, 법원행정처, 2000, 433면.

33) 김두진, “동계학술대회 : 공정거래위원회의 사건처리절차와 관련된 제문제 : 공정거래위원
회의 제재 내용의 방향성에 관한 연구 -시정명령을 중심으로- ”, 「경쟁법연구」 제21권, 
한국경쟁법학회, 2010, 257-258면.

34) 대법원 2003.6.27. 선고 2002두6965 판결.
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작위 명령

이용강제·거래개시·거래재개명령

합의파기명령

계약조항의 수정 또는 삭제명령

독자적 가격재결정명령

분리판매명령

정보공개명령

절차이행명령

부작위 명령
행위중지명령

행위금지명령

보조적 명령

통지명령 또는 교부명령

보고명령

교육실시명령

점검활동 보장명령

자료 보관명령 

<표 3> 공정거래위원회의 시정조치 운영지침상의 시정조치의 유형

터 시행하게 되어 몇 차례 개정을 통해 현재에 이르렀다. ‘공정거래위원회의 

시정조치 운영지침’ 상의 시정명령의 유형은 <표 3>과 같다. 동 운영지침에 

따르면 공정거래위원회는 작위명령 또는 보조적 명령이 위반행위의 시정을 

위해 가장 합리적이고 적절한 수단으로 인정된다면 비록 공정거래법의 각 시

정조치 규정에 시정조치의 유형으로 명시되어 있지 않더라도 위반행위에 비

례하여 합리적으로 필요한 범위 내에서 ‘기타 시정을 위한 필요한 조치’를 근

거로 작위명령 또는 보조적 명령을 명할 수 있다고 규정되어 있다.36) 공정거

래법상 시정명령의 경우에도 법률, 시행령, 시정조치 운영지침 등 상세하게 

규정되어 있음에도 불구하고 공정거래위원회의 시정명령의 내용과 관련해서

는 구조적 제재와 행태적 제재간 선택 문제, 행태적 제재의 경우 공정거래위

원회의 선택의 범위 등에 대해서 논란의 여지가 있다.37)

35) 이순미, “시정조치 실효성 제고를 위한 ‘시정조치 운영지침’ 제정에 관하여”,「경쟁저널」
제122호, 한국공정경쟁연합회, 2005, 50면.

36) 공정거래위원회의 시정조치 운영지침[공정거래위원회예규 제133호, 2012.5.1, 일부개정] 
Ⅴ. 2. 나.

37) 김두진, 앞의 글, 285면.
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2.�전기통신사업법상�시정명령

(1) 금지행위와 시정명령

전기통신사업법상 금지행위 조항은 1996년 전기통신사업법 개정 당시 전기

통신사업의 경쟁촉진 정책의 일환으로 도입되었다. 전기통신사업의 허가제도

를 합리적으로 개선하고, 전기통신사업자간의 공정한 경쟁환경 조성을 위하

여 관계규정을 정비하며 기타 현행제도의 운영상 나타난 일부 미비점을 개선․
보완하기 위하여 개정된 것이다.38) 사후규제로서의 금지행위는 다른 일반 법

률에서 부과하는 부작위의무와 달리 공정한 경쟁질서를 저해하는 행위나 이

용자의 이익을 저해하는 행위를 규제대상으로 하고 있다.39)

전기통신사업법 제50조 제1항 각 호에서 열거되어 있는 금지행위 유형은 

제1호 불합리하거나 차별적인 조건․제한의 부당한 부과, 제2호 협정 체결의 

부당한 거부 또는 정당한 사유 없는 협정의 불이행, 제3호 다른 전기통신사

업자의 정보의 부당한 유용, 제4호 전기통신서비스의 이용요금이나 설비 등

의 제공 등의 대가의 부당한 산정, 제5호 이용약관과 다르거나 이용자의 이

익을 현저히 해치는 방식의 전기통신서비스의 제공, 제6호 공급비용에 비해 

부당하게 높은 설비 등의 제공 등의 대가 결정․유지, 제7호 디지털콘텐츠 제

공 거래에서의 적정한 수익배분 거부․제한 행위 등 7가지 유형이다.40) 동법 

38) 전기통신사업법 중 개정법률안 의안원문(의안번호 289) 
39) 임준 외 3인, 『금지행위 세부유형 등 개선방안 연구』, 정보통신정책연구원, 2009, 46면.
40) 제50조(금지행위) ① 전기통신사업자는 공정한 경쟁 또는 이용자의 이익을 해치거나 해칠
우려가 있는 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 행위(이하 "금지행위"라 한다)를 하거나
다른 전기통신사업자 또는 제3자로 하여금 금지행위를 하도록 하여서는 아니 된다. 1. 설
비등의 제공·공동활용·공동이용·상호접속·공동사용·도매제공 또는 정보의 제공 등에 관하
여 불합리하거나 차별적인 조건 또는 제한을 부당하게 부과하는 행위 2. 설비등의 제공·공
동활용·공동이용·상호접속·공동사용·도매제공 또는 정보의 제공 등에 관하여 협정 체결을
부당하게 거부하거나 체결된 협정을 정당한 사유 없이 이행하지 아니하는 행위 3. 설비등
의 제공·공동활용·공동이용·상호접속·공동사용·도매제공 또는 정보의 제공 등으로 알게 된
다른 전기통신사업자의 정보 등을 자신의 영업활동에 부당하게 유용하는 행위 4. 비용이
나 수익을 부당하게 분류하여 전기통신서비스의 이용요금이나 설비등의 제공·공동활용·공
동이용·상호접속·공동사용·도매제공 또는 정보의 제공 등의 대가 등을 산정하는 행위 5. 이
용약관(제28조제1항 및 제2항에 따라 신고하거나 인가받은 이용약관만을 말한다)과 다르
게 전기통신서비스를 제공하거나 전기통신이용자의 이익을 현저히 해치는 방식으로 전기

통신서비스를 제공하는 행위 6. 설비등의 제공·공동활용·공동이용·상호접속·공동사용·도매
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시행령 제42조 제1항 관련 [별표 4]에서는 법 제50조 제1항에 규정된 7가지 

금지행위의 유형별로 보다 구체적인 유형 및 기준을 정하고 있다.41)

동법 제50조 제1항 및 동법 시행령 [별표 4]가 열거하고 있는 각 금지행위

들의 취지를 살펴보면 다음과 같다. 먼저 협정체결의 부당한 차별·거부 또는 

협정의 부당한 불이행은 상호접속 의무 등의 이행을 확보하기 위하여 그 위

반행위를 금지행위로 규정하여 제재를 부과하는 것이고, 둘째, 다른 사업자의 

정보의 부당한 유용 역시 상호접속 등의 과정에서 발생할 수 있는 정보유용

을 방지하기 위하여 정보유용금지의 의무의 이행을 확보하기 위한 것이고, 

셋째, 이용요금이나 상호접속등의 대가의 부당한 산정은 요금인가제도 및 상

호접속등의 규제의 실효성을 확보하기 위하여 현실적으로 이들 규제의 목적

달성을 불가능하게 하거나 규제의 집행을 불가능하게 하는 행위를 방지하기 

위한 것이고, 넷째, 이용약관과 다르게 전기통신역무를 제공하는 행위는 이용

약관규제의 실효성을 확보하기 위한 것이고, 다섯쨰, 동법 시행령 [별표 4]의 

이용자이익 저해행위의 유형 중 ‘사전선택제와 관련한 행위’ 역시 사전선택제

도의 적정한 운영을 도모하고 부작용을 방지하기 위하여 이와 관련된 사업자

의 불법행위를 금지행위로 규정하여 제재를 가하는 것으로서 모두 동법상 존

재하는 별개의 규제들의 실효성을 확보하기 위한 입법목적을 가지고 있다. 

사전선택제관련 행위를 제외한 나머지 이용자이익 저해행위 조항은 과거 금

지행위 조항이 신설될 당시에 비로소 창설된 규제로서 제50조 제1항 본문에

서 규정하고 있는 “공정한 경쟁 또는 이용자의 이익을 저해하거나 저해할 우

려”를 근거로 전기통신사업자의 일정한 행위를 규제하는 것이므로 기타의 금

지행위와는 성질상 상이한 것으로 볼 수 있다.42) 현행법상 금지행위 조항은 

규제의 근거가 다른 매우 다양한 행위들을 단일한 금지행위 조항으로 포괄하

고, 이들 행위들에 대한 시정명령 역시 단일한 조항에 모두 규정하는 특이한 

제공 또는 정보 제공의 대가를 공급비용에 비하여 부당하게 높게 결정·유지하는 행위 7. 
「전파법」에 따라 할당받은 주파수를 사용하는 전기통신역무를 이용하여 디지털콘텐츠

를 제공하기 위한 거래에서 적정한 수익배분을 거부하거나 제한하는 행위

41) 제42조(금지행위의 유형 및 기준) ① 법 제50조제3항에 따른 금지행위의 유형 및 기준은
별표 4[금지행위의 유형 및 기준(제42조제1항 관련)]와 같다.

42) 이호영, “전기통신사업법상 금지행위 규제의 개선”, 「행정법연구」 제20호, 행정법이론실
무학회, 2008, 95면.
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규정방식을 취하고 있다.

이와 관련하여 금지행위에 대한 전기통신사업법 제50조 제1항의 조항을 열

거주의로 볼 것인가 예시주의로 볼 것 인가의 문제가 있다.43) 전기통신사업

법 제50조 제1항 제1호부터 제7호까지의 조항을 열거주의로 볼 것인가 예시

주의로 볼 것인가에 대한 문제로, 이는 동법 제50조 제1항 제1호부터 제7호

에 해당하는 행위만을 금지행위로 보느냐 아니면 이외에도 금지행위에 해당

하는 유형이 있을 수 있는가의 문제이다. 동법 시행령 제42조 제1항 [별표4]

에는 “다음 각 목 어느 하나에 해당하는 행위로 한다”고 규정하고 있으므로 

금지행위를 한정적 열거주의로 해석하여야 한다는 견해도 존재한다.44) 그러

나 전기통신사업법 제50조 제1항 제5호는 “이용약관과 다르게 전기통신서비

스를 제공하거나 전기통신이용자의 이익을 현저히 해치는 방식으로 전기통신

서비스를 제공하는 행위”를 규정하고 있는데, 이용자 이익을 현저히 해치는 

행위에 동법 제50조 제1항 제1호부터 제7호까지의 행위유형이 모두 포함되므

로, 이용자 이익을 현저히 해치는 행위를 포괄적으로 해석해야 할 것이다. 따

라서 동법 제50조 제1항 제1호부터 제7호에 해당하는 행위 이외에도 금지행

위가 있을 수 있다는 예시주의로 보는 것이 타당하다고 할 것이다.45)

동법 제50조 제3항은 방송통신위원회가 특정한 전기통신분야나 금지행위에 

적용되는 세부기준을 정하여 고시할 수 있도록 규정하고 있다. 시행령 [별표 

4] 는 법률상 규정된 각 금지행위의 유형별로 세부 유행 및 기준을 정하고 

있다. 한편 시행령 제42조 제2항은 방송통신위원회는 특정 전기통신 분야 또

는 특정 금지행위에 적용하기 위하여 필요하다고 인정하는 경우에는 제1항에 

따른 금지행위의 유형 및 기준에 대한 세부기준을 정하여 고시할 수 있다고 

규정하고 있는데, 이 규정을 근거로 하여 제정된 고시로는 ‘결합판매의 금지

행위 세부 유형 및 심사기준[방송통신위원회고시 제2012-97호]’와 ‘전기통신

43) 이 논의는 금지행위 유형이 열거적으로 한정적인 것인지, 포괄적으로 해석하여 예시적인
것인지에 대한 논의이다. 이는 시정명령의 유형에 관한 규정을 열거적인 것으로 해석할
것인지, 예시적인 것으로 해석하여 규정되어 있는 시정명령 이외의 조치를 명할 수 있는
가에 대한 논의와 구별해야 한다.

44) 이원우 편, 『정보통신법연구Ⅲ : 통신법상 이용자보호 및 공정경쟁을 위한 규제제도의 주
요쟁점과 개선방향』, 경인문화사, 2008, 89-91면.

45) 신종철, 『통신법해설 : 전기통신사업법의 해석과 사례』, 진한엠엔비, 2013, 227-228면.
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서비스 요금고지서 관련 금지행위의 세부 유형 및 심사기준[방송통신위원회

고시 제2013-12호]’을 들 수 있다.

전기통신사업법 제52조 제1항은46) 전기통신사업자가 금지행위 규정을 위

반한 경우 방송통신위원회가 명할 수 있는 시정명령의 유형들을 규정하고 있

다. 이를 위 공정거래위원회의 시정조치 운영지침의 유형과 대응시켜 보면, 

첫째, 부작위명령 중 행위중지명령에 해당되는 금지행위의 중지(동조 제1항 6

호)가 있고, 둘째, 작위명령에 해당되는 전기통신역무 제공조직의 분리(1호), 

내부회계규정 등의 변경(2호), 관련 정보의 공개(3호), 전기통신사업자간 협정

의 체결·이행 또는 내용의 변경(4호), 전기통신사업자의 이용약관 및 정관의 

변경(5호), 업무처리절차의 개선(9호), 금지행위의 원인이 된 전기통신설비의 

수거(8호) 등 금지행위로 인한 위법사항의 원상회복에 필요한 조치가 있으며, 

보조적 명령으로서 동법 시행령 제44조에서 규정하는 시정조치의 이행계획서

의 제출과 이행결과의 보고명령 등이 있다.47)

(2) 전기통신사업법 제92조의 시정명령

금지행위에 대한 시정명령을 제외하고도 동법 제92조는 시정명령에 대하여 

규정하고 있다. 동조 제1항은 미래창조과학부장관 또는 방송통신위원회는 각

각 소관 업무에 따라 전기통신사업자가 다음 각 호의 어느 하나에 해당할 때

에는 그 시정을 명할 수 있다고 규정하고 있는데, 제1호에는 전기통신사업법

상 각종 규제 규정을 위반하거나 규정에 따른 명령을 위반한 경우,48) 제2호

46) 제52조(금지행위에 대한 조치) ① 방송통신위원회는 제50조제1항을 위반한 행위가 있다고
인정하면 전기통신사업자에게 다음 각 호의 조치를 명할 수 있다. 다만, 제1호부터 제5호
까지, 제8호 및 제9호의 조치를 명하는 경우에는 미래창조과학부장관의 의견을 들어야 한
다. 1. 전기통신역무 제공조직의 분리 2. 전기통신역무에 대한 내부 회계규정 등의 변경 3. 
전기통신역무에 관한 정보의 공개 4. 전기통신사업자 간 협정의 체결·이행 또는 내용의 변
경 5. 전기통신사업자의 이용약관 및 정관의 변경 6. 금지행위의 중지 7. 금지행위로 인하
여 시정조치를 명령받은 사실의 공표 8. 금지행위의 원인이 된 전기통신설비의 수거 등
금지행위로 인한 위법 사항의 원상회복에 필요한 조치 9. 전기통신역무에 관한 업무 처리
절차의 개선 10. 이용자의 신규 모집 금지(금지기간을 3개월 이내로 하되, 제1호부터 제9
호까지의 조치에도 불구하고 같은 위반행위가 3회 이상 반복되거나 그 조치만으로는 이용
자의 피해를 방지하기가 현저히 곤란하다고 판단되는 경우로 한정한다) 11. 제1호부터 제
10호까지의 조치를 위하여 필요한 사항으로서 대통령령으로 정하는 사항

47) 이희정, 앞의 글, 167-168면.
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에는 이용자의 이익을 현저히 해친다고 인정되는 경우, 제3호에는 수리 등 

지장을 제거하기 위하여 필요한 조치를 실시하지 않는 경우를 규정하고 있

다. 동조 제2항에서는 전기통신의 발전을 위하여 필요하면 전기통신설비 등

의 통합운영·관리, 사회복지를 증진하기 위한 통신시설의 확충, 국가 기능의 

효율적 수행에 필요한 중요 통신을 위한 통신망의 구축·관리, 그 밖에 대통령

령으로 정하는 사항을 명할 수 있다고 규정하고 있다.49) 마지막으로 동조 제

3항은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자에게 전기통신역무의 제공행위

의 중지 또는 전기통신설비의 철거 등의 조치를 명할 수 있다고 규정하고 있

다.50) 동법 제92조 제1항의 시정명령은 전기통신사업법상의 거의 모든 규제

48) 전기통신사업법 제92조 제1항 1. 제3조(역무의 제공의무 등), 제4조(보편적 역무의 제공등), 
제6조(기간통신사업의 허가 등), 제9조부터 제11조까지(임원의 결격사유, 기간통신사업자의
주식 취득 등에 관한 공익성심사, 위원회의 구성 및 운영 등), 제14조부터 제24조까지(주식
의 발행, 사업의 시작 의무, 허가의 변경, 사업의 겸업, 사업의 양수 및 법인의 합병, 사업의
휴지·폐지, 허가의 취소 등, 별정통신사업의 등록, 부가통신사업의 신고 등, 등록 또는 신고
사항의 변경, 사업의 양도·양수 등), 제26조부터 제28조까지(사업의 휴지·폐지 등, 사업의 등
록취소 및 폐지명령 등, 이용약관의 신고 등), 제30조부터 제44조까지(타인 사용의 제한, 전
송·선로설비등의사용, 이용자보호, 요금한도초과등의고지, 손해배상, 경쟁의촉진, 설비
등의 제공, 가입자 선로의 공동 활용, 무선통신시설의 공동이용, 전기통신서비스의 도매제
공, 상호접속, 상호접속의 대가), 제47조부터 제49조까지(출석요구 및 의견청취 등, 전기통신
번호 관리계획, 회계정리), 제51조(사실조사 등), 제56조부터 제62조까지(전기통신역무의 품
질개선 등, 사전선택제, 전기통신번호 이동성, 주식의 상호소유의 제한 등, 번호 안내서비스
의 제공, 분실등으로 신고된 통신단말장치의 사용차단, 고유식별번호훼손등의 금지, 전기통
신설비의 유지·보수, 전기통신설비설치의 신고 및 승인), 제64조부터 제67조까지(자가 전기
통신설비의 설치, 목적외 사용의 제한, 비상시의 통신의 확보, 자가 전기통신설비설치자에
대한 시정명령 등), 제69조(구내용전기통신선로설비 등의 설치), 제73조부터 제75조까지(토
지 등의 일시사용, 토지등에의출입, 장해물 등의제거 요구), 제79조 또는제82조부터제88
조까지(전기통신설비의 보호, 검사·보고 등, 통신비밀의보호, 송신인의 전화번호의 고지 등, 
업무의제한및정지, 국제전기통신업무에관한승인, 기간통신역무의국경간공급, 통계의보
고등)의 규정을 위반하거나 이들 규정에 따른 명령을 위반한 경우

49) 전기통신사업법제92조제2항미래창조과학부장관은전기통신의발전을위하여필요하면전
기통신사업자에게다음각호의사항을명할수있다. 1. 전기통신설비등의통합운영·관리 2. 
사회복지를증진하기위한통신시설의확충 3. 국가기능의효율적수행에필요한중요통신
을위한통신망의구축·관리 4. 그밖에대통령령으로정하는사항(전기통신사업법시행령제
64조(중요 통신) ① 법 제92조제2항제3호에 따른 중요 통신은 다음 각 호의 통신으로 한다. 
1. 국가안보, 군사, 치안, 민방위경보 전달 및 전파 관리에 관한 업무용 통신 2. 그 밖에 국가
업무를 원활하게 수행하기 위하여 미래창조과학부장관이 고시하는 통신 ② 정부는 제1항의
중요 통신을 확보하기 위하여 중요 통신의 구축·관리에 필요한 경비를 보조할 수 있다.)

50) 전기통신사업법 제92조 제3항 미래창조과학부장관은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는
자에게 전기통신역무의 제공행위의 중지 또는 전기통신설비의 철거 등의 조치를 명할 수

있다. 1. 제6조제1항에 따른 허가를 받지 아니하고 기간통신사업을 경영한 자 2. 제21조제
1항에 따른 등록을 하지 아니하고 별정통신사업을 경영한 자 3. 제22조제1항에 따른 신고
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에 관하여 시정명령이 가능하다고 규정하고 있다. 그러나 이와 관련하여는 

어떠한 유형의 시정명령이 가능한지, 어떠한 경우에 이러한 시정명령이 가능

한지가 규정되어 있지 않다. 따라서 실제 집행절차에서 동조를 근거로 시정

명령을 집행하는 경우에 많은 문제점이 발생할 가능성을 내포하고 있다고 할 

것이다.

전기통신사업법 제92조의 시정명령과 관련하여 문제되는 것은 금지행위의 

대한 조치와의 관계이다. 동법 제92조 제1항 제2호에 따르면, 전기통신사업자

의 업무 처리절차가 이용자의 이익을 현저하게 해친다고 인정되는 경우, 방

송통신위원회는 시정을 명할 수 있다고 규정되어 있는데, 이러한 시정명령이 

과연 동법 제52조 제1항의 금지행위에 대한 조치와 중복되는 것이 아닌가 하

는 의문이 있다.51) 또한 이외에도 제92조 제1항 제1호에 규정된 사항과 금지

행위의 규제사항이 중복되는 경우에 문제점이 발생할 수 있다. 이에 관하여

는 아래에서 다시 검토해보고자 한다.

Ⅳ.�전기통신사업법상�시정명령의�문제점�및�그에�대한�제언

1.�전기통신사업법�제52조와�제92조의�관계

전기통신법상의 시정명령은 한편으로는 상당히 경직적인 반면 다른 한편으

로는 지나치게 포괄적이다. 전기통신사업법 제52조 제1항에서는 금지행위 위

반에 대하여 전기통신역무 제공조직의 분리나 전기통신역무에 대한 내부회계

규정 등의 변경 등 10가지의 전형적인 시정명령을 할 수 있도록 규정되어 있

다. 통신분야의 경우에는 새로운 기술이 지속적으로 대두되고 입법 당시 예

상치 못했던 의외의 법위반행위가 발생하거나 새로운 환경에 적합한 새로운 

시정명령수단이 필요한 경우가 적지 않다. 또한 동일한 사건에 있어서도 사

를 하지 아니하고 부가통신사업을 경영한 자

51) 신종철, 앞의 책, 239-240면.
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업자의 위반행위의 시정여부, 피해자에 대한 배상 여부, 자율준수프로그램

(CP)52) 시행여부 등을 감안하여 탄력적으로 시정명령을 해야 할 필요성이 있

다. 하지만 제52조 제1항에 규정된 시정명령 수단은 너무 경직되어 새로운 

유형의 법위반행위나 새로운 통신환경, 사업자의 개선노력 등을 감안하기에 

어렵게 되어 있다. 반면 동법 제92조 제1항에서는 일정한 경우 시정명령을 

하도록 하고 있는데 구체적인 시정명령 내용에 대하여는 규정하지 않고 있어 

지나치게 포괄적이다.53)

전기통신사업법의 제52조와 제92조의 관계에 대하여 전기통신사업법 제92

조 제1항 제1호는 금지행위(동법 제50조)에 대한 시정명령을 제외하고 있으

므로 동법 제92조 제1항의 시정명령이 아닌 동법 제92조 제1항의 금지행위에 

대한 조치를 통해 금지행위위반에 대한 처분을 하는 것이 바람직하고 특별법 

우선의 원칙에 따라 동법 제52조 제1항의 금지행위에 대한 조치를 우선적으

로 적용하고 동 조항이 적용되지 않을 때 동법 제92조 제1항의 시정명령을 

보충적으로 적용하는 것이 바람직하다고 하겠다는 의견이 존재한다.54) 이러

한 견해의 경우 미래창조과학부가 출범하기 전까지는 타당하다고 판단할 수 

있었을 것이다. 전기통신사업법상의 시정명령은 모두 방송통신위원회에 의하

여 이루어지는 것이었기 때문이다. 그러나 현재는 미래창조과학부가 출범하

였고 동법 제92조의 시정명령의 경우에 미래창조과학부장관 또는 방송통신위

원회는 각각 소관업무에 따라서 시정을 명할 수 있다고 규정하고 있으며, 제

52조의 경우 방송통신위원회가 시정조치를 명할 수 있으며 제1호부터 제5호

까지, 제8호 및 제9호의 조치를 명하는 경우에는 미래창조과학부장관의 의견

을 들어야 한다고 규정하고 있다. 따라서 동일한 행위에 대하여 미래창조과

학부와 방송통신위원회의 의견이 다를 경우 어떠한 조치를 우선적으로 적용

52) 법령을 준수하기 위한 자율준수프로그램은 모든 법에 개별적으로 사용될 수 있으며 기업
뿐 아니라 정부기관도 수범자인 이상 운용주체가 될 수 있다. 하지만 통상적으로 CP라고
할 때에는 기업에서 운용하는 것을 말한다. 기업이 운용하는 CP중에서 오늘날 세계적으로
가장 발달되어 있는 것이 경쟁법 CP이다. (한영섭, “경쟁법자율준수프로그램(CP)에 관한
연구”, 중앙대학교 대학원 박사학위논문, 2010, 6면.)

53) 조성국, “방송통신위원회 심결절차 개선에 관한 연구 –시정조치 및 과징금 부과 절차를
중심으로-”, 「행정법연구」 제24호, 행정법이론실무학회, 2009, 9-10면.

54) 신종철, 앞의 책, 239-240면.
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하고 어떠한 부처가 행위를 규제할 것인지 문제가 발생할 수 있다.

예를 들어 전기통신사업법 제28조는 제1항은 기간통신사업자는 그가 제공

하려는 전기통신서비스에 관하여 그 서비스별로 이용약관을 정하여 미래창조

과학부장관에게 신고하여야 한다고 규정하고 있고, 이를 위반한 경우 동법 

제92조 제1항에 따라서 미래창조과학부는 시정명령을 내릴 수 있다. 그런데 

동법 제50조 제1항 제5호는 이용약관과 다르게 전기통신서비스를 제공하거나 

전기통신이용자의 이익을 현저히 해치는 방식으로 전기통신서비스를 제공하

는 행위를 하는 경우를 규정하고 있으며 이에 해당하는 행위를 하는 경우 동

법 제52조 제1항에 따라서 방송통신위원회는 시정조치를 명할 수 있다. 따라

서 기간통신사업자가 이용약관을 신고하지 않은 상태에서 서비스를 제공하는 

경우에 문제가 발생할 수 있다. 이용약관을 신고하지 않고 서비스를 제공하

는 것은 명백하게 동법 제28조 제1항을 위반 한 것이 되는데, 이러한 행위를 

예전에 사용하던 이용약관(사전에 신고한)과 다르게 서비스를 제공하는 것으

로 파악한다면 동법 제50조 제1항 제5호의 금지행위를 한 것에 해당할 수 있

다. 이러한 경우에 미래창조과학부에서 본 행위를 규제할 것인지 아니면 방

송통신위원회에서 규제할 것인지 의문있다. 규제기관은 규제 대상이 되는 행

위가 증가할수록 권한의 확대가 이루어질 수 있기 때문에 양 부처의 충돌이 

발생할 수 있는 것이다. 또한 제92조에는 시정명령의 유형과 범위에 대한 내

용이 전혀 규정되어 있지 않으므로 어떠한 시정명령을 할 수 있는지 의문점

이 발생할 수 있다. 따라서 시정명령 운영지침을 제정하거나 전기통신사업법

의 개정을 통해 직접적으로 동법 제52조와 제92조의 관계를 명확하게 하고 

각 조문별로 소관부처를 명시할 필요성이 있다고 생각된다.55)

2.�시정명령�운영지침의�제정�필요성

전기통신사업법 제52조의 금지행위에 대한 시정명령은 다양한 금지행위에 

55) 현재 국가법령정보센터에서는 전기통신사업법의 소관부처를 다음과 같이 구분하고 있다. 
미래창조과학부(통신정책기획과), 방송통신위원회(이용자정책총괄과 - 금지행위 관련), 방
송통신위원회(심결지원팀 - 통신분쟁 조정 관련).
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대하여 부과할 필요가 있다고 생각할 수 있는 거의 모든 시정명령을 열거하

고 있다. 이러한 규정방식을 채택한 것은 법집행상 행정적 편의를 우선적으

로 고려한 것으로 보이고, 시정명령 조항의 경우는 단일한 포괄적인 금지행

위 조항과의 논리적 정합성에 따른 것으로 보인다.56) 이를 공정거래법 및 관

련 지침과 비교해 보면, "기타 시정에 필요한 조치" 또는 "기타 법위반상태를 

시정하기 위하여 필요한 조치"와 같은 포괄적 규정이 없으므로, 규정된 유형 

이외의 시정명령이 허용되지 않는다고 해석될 수 있다. 물론 규제의 목적을 

감안한 해석에 의해 이것이 예시적 규정이라고 볼 여지도 없지 않다고 생각

되지만, 공정거래법과 달리 명시적 규정이 없는 상태에서 예시규정이라고 해

석하는 것은 쉽게 동의를 얻기 어려울 것이다. 또한 이로부터 장래 위반행위

의 반복을 금지하는 ‘행위금지명령’에 관해서도 금지행위의 ‘중지’를 넓게 해

석하여 장래의 금지도 포함하는 것으로 해석하지 않는 한, 그 근거를 찾기 

어렵게 된다. 다만, 전기통신사업법에서도 추가적인 시정명령을 대통령령으로 

정할 수 있도록 위임하고 있으나, 이는 다른 시정명령을 집행하는데 필요한 

조치 즉, 보조적 명령에 한정된다.57)

예견가능성과 명확성원칙을 충실히 실현하기 위해서는 가능한 한 시행령에 

의해 구체적인 유형 및 기준을 명시할 필요가 있다. 그러나 이는 일종의 최

적화명령으로 이해하여야 할 것이다. 모든 행위 유형을 완전히 시행령에 의

해 열거하는 것은 가능하지도 않고 합목적적이지도 않다. 가능한 한도에서 

최대한 행위 유형 및 기준을 예시하여 명확성과 예견가능성을 증대하되, 불

가능한 경우에는 직접 법률규정의 해석을 통해 입법목적을 달성할 수 있다고 

보아야 할 것이다. 이러한 해석이 예견가능성과 명확성의 원칙을 훼손하는 

것은 아니다.58)

한편, 방송통신사업 금지행위에 대한 업무처리 규정 제12조 제3항에서는59) 

56) 이호영, 앞의 글, 95면.
57) 이희정, 앞의 글, 167-168면.
58) 이원우, “전기통신사업법상 금지행위 구성요건의 쟁점과 문제점”, 「경제규제와 법」 제1
권 제1호, 서울대학교 공익산업법센터, 2008, 61면.

59) 방송통신사업 금지행위에 대한 업무처리 규정 [방송통신위원회고시 제2013-13호] 제12조
(시정조치안의 작성) ③ 시정조치안의 시정조치내용은 금지행위의 정도와 시정조치에 따
른 효과 등을 감안하여 결정하되, 통신법 제52조, 방송법 제76조의3제2항, 제85조의2제2
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시정조치안의 시정조치내용은 금지행위의 정도와 시정조치에 따른 효과 등을 

감안하여 결정하되, 타법에 규정되어 있는 조치 및 과징금 부과 등을 그 내

용으로 할 수 있다고 규정하고 있다. 그러나 방송법 제76조의3 제2항과60) 동

법 시행령 제60조의4는61) 금지행위의 중지 등 필요한 시정조치를 명할 수 

있으며 그 밖에 시정을 위하여 필요한 조치를 명할 수 있다고 규정하고 있으

며, 인터넷 멀티미디어 방송사업법 제26조 제4항은62) 위반행위의 중지 등 시

정에 필요한 조치를 명할 수 있다고 규정하여 공정거래법과 마찬가지로 시정

명령의 유형에 대해 포괄적 규정을 두고 있다. 그러나 방송통신사업 금지행

위에 대한 업무처리 규정에는 그러한 포괄적 규정으로부터 어떠한 유형의 시

정명령이 도출될 수 있는지에 대한 목적과 원칙, 주요 유형 등의 규정은 두

고 있지 않다. 이점에서는 공정거래위원회의 시정조치 운영지침과 큰 차이를 

보이고 있다. 이 때문에 전기통신사업법상 시정명령의 범위와 유형에 따라서 

논란의 여지가 많이 발생한다.

따라서 전기통신사업법 또한 시정조치 운영지침을 마련할 필요성이 있다고 

할 것이다. 현행법상으로 법위반 행위에 대한 제재의 운영지침이 마련되어 

있는 것은 공정거래위원회의 시정조치 운영지침과 금융위원회의 금융기관검

사 및 제재에 관한 규정뿐이다.63) 또한 현재 공정거래위원회의 운영지침은 

항, IPTV법 제20조제3항 및 제26조의 규정에 의한 조치, 통신법 제53조, 방송법 제76조의3
제4항, 제85조의2제3항 및 IPTV법 제17조제2항의 규정에 의한 과징금 부과 등을 그 내용
으로 할 수 있다.

60) 방송법 제76조의3(보편적 시청권 보장을 위한 조치 등) ②방송통신위원회는 제1항의 규정
에 따른 금지사항을 위반한 방송사업자 및 중계방송권자등에 대하여 금지행위의 중지 등

필요한 시정조치를 명할 수 있다. 이 경우 방송통신위원회는 시정조치를 명하기 전에 당
사자에게 기간을 정하여 의견진술의 기회를 주어야 한다. 다만, 당사자가 정당한 사유 없
이 이에 응하지 아니하는 때에는 그러하지 아니한다.

61) 방송법 시행령 제60조의4(시정조치) ① 방송통신위원회는 법 제76조의3제2항에 따라 다음
각 호의 시정조치를 명할 수 있으며, 필요한 경우에는 이를 병과할 수 있다. 1. 금지행위의
중지 2. 개선계획의 제출 3. 그 밖에 시정을 위하여 필요한 조치

62) 제26조(시정명령 등) ④ 방송통신위원회는 제17조제1항을 위반하는 행위가 있을 때에는
해당 사업자에게 위반행위의 중지, 이용약관의 변경, 계약조항의 삭제 등 시정에 필요한
조치를 명할 수 있다.

63) 금융기관검사 및제재에 관한 규정 [금융위원회고시제2012-10호] (법조문에서 각 목은제외)
제17조(기관에 대한 제재) ① 금융위설치법, 금융산업구조개선법 및 금융업관련법의 규정
등에 의거 금융기관에 대하여 취할 수 있는 제재의 종류 및 사유는 다음 각호와 같다. 1. 영
업의 인가·허가 또는 등록의 취소, 영업·업무의 전부 정지 2. 영업·업무의 일부에 대한 정지
3. 영업점의 폐쇄, 영업점 영업의 전부 또는 일부의 정지 4. 위법·부당행위 중지 5. 계약이전
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공정거래법 외에 표시ㆍ광고의 공정화에 관한 법률(이하 ‘표시광고법’이라 한

다)에 대해서도 준용되고 있는데 표시광고법도 법제정연혁이나 실체적 내용

에 비추어 보더라도 불공정거래행위규제의 연장선상에 있다고 볼 수 있으므

로 시정명령 운영방식을 공유해도 무방하다. 반면에 미래창조과학부 또는 방

송통신위원회가 관할하고 있는 법률들은 영역도 비교적 뚜렷이 구분되는데다 

동일영역이라도 보호법익이나 접근방식상의 편차가 크다. 따라서 시정명령 

운영지침을 일괄해서 제정하는 것이 나을지, 아니면 개별 법률에 따라 독립

된 시정조치 운영지침을 마련하는 것이 타당한지는 재고의 여지가 있다.64) 

그럼에도 불구하고 공정거래위원회의 시정조치 운영지침과 같이 법에 열거된 

시정명령의 유형과, 법에 열거되지는 않았으나 부과가 가능한 시정명령들에 

대한 부과기준과 예시를 제시할 필요성이 있다. 이는 공정거래법과 마찬가지

로 전기통신사업법에 열거되어 있는 유형 자체가 추상적이고, ‘기타 시정을 

위해 필요한 조치’와 같은 포괄적 시정명령이 규정되어 있지 않음에도 불구

하고 논란이 있는 시정명령을 어떻게 활용할 것인지에 대해 일종의 기준을 

마련할 필요가 있기 때문이다. 그러므로 공정거래위원회의 시정조치 운영지

침처럼 작위명령과 부작위명령으로 분류하는 한편 해석상 문제가 될 수 있는 

의 결정 6. 위법내용의 공표 또는 게시요구 7. 기관경고 8. 삭 제 9. 기관주의 ② 감독원장은
금융기관이 제1항 각호에 해당하는 사유가 있는 경우에는 당해 금융기관에 대하여 제1항제
1호 내지 제6호에 해당하는 조치를 취할 것을 금융위에 건의하여야 하며, 제1항제7호 및 제
9호에 해당하는 조치를 취할 수 있다. (다만, 개별 금융업관련법 등에서 달리 정하고 있는
때에는 그에 따른다. 이하 제18조제2항, 제19조제1항, 제21조에서 같다.)
제18조(임원에 대한 제재) ① 금융위설치법, 금융산업구조개선법 및 금융업관련법의 규정
등에 의거 금융기관의 임원에 대하여 취할 수 있는 제재의 종류 및 사유는 다음 각호와 같

다. 1. 해임권고 2. 업무집행의전부또는일부의정지위법·부당행위가제1호각목의 1에해
당되나정상참작의사유가있는경우 3. 문책경고 4. 주의적경고 5. 주의②감독원장은금
융기관의 임원이 제1항 각호에 해당하는 사유가 있는 경우에는 당해 임원에 대하여 제1항
제1호 및 제2호에 해당하는 조치를 취할 것을 금융위에 건의하여야 하며, 제1항제3호 내지
제5호에 해당하는 조치를 취할 수 있다. ③ 금융위가 금융기관 임원에 대하여 제1항제1호
및제2호에해당하는조치를취한때에는당해기관의장은지체없이필요한조치를취하고
그 결과를 감독원장에게 보고하여야 한다. ④ 제1항제2호의 규정에 의한 업무집행정지기간
은 6월 이내로 한다.
제19조(직원에 대한 제재) ① 감독원장은 금융위설치법, 금융업관련법 등의 규정에 따라
금융기관의 직원에 대한 면직요구 등을 금융위에 건의하여야 하며, 금융기관의 직원에 대
하여 면직, 정직, 감봉, 견책 또는 주의 등의 제재조치를 요구할 수 있다. ② 감독원장은
직원의 위법·부당사실을 당해 금융기관의 장에게 통지하여 적의조치하도록 의뢰하거나 금
융위에 이를 건의할 수 있다.

64) 신영수, 앞의 글, 128면,
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조치들의 기준과 예시를 제시하여 투명성을 제고할 필요성이 있다.65)

3.�중복규제의�문제

전기통신사업법과 공정거래법은 규범체계가 여러 규제영역을 공유하고 있

기 때문에 규범간의 적용범위의 중복과 법 집행기관의 관할권 충돌문제가 발

생할 수 있다. 따라서 전기통신사업법은 제54조에서66) 공정거래법과의 관계

에 대해서 규정하며 적용요건으로 금지행위 위반에 대한 시정명령 또는 과징

금 부과 외에 ‘사업자의 동일한 행위’와 ‘동일한 사유’를 규정하고 있다.67) 이

러한 법조문에도 불구하고 두 기관의 규제는 충돌할 가능성이 다분하다. 유

효경쟁이 존재하지 않던 시장상황에서는 전문규제기관의 조성기능이 중심에 

놓이다가 시장이 경쟁화함에 따라 주로 일반경쟁규제기관의 사후적 경쟁규제

와 전문규제기관의 사전적·사후적 경쟁규제가 중첩되게 되는 현상이 발생할 

수 있다.68) 게다가 미래창조과학부가 출범하였기 때문에 세 규제기관의 권한

이 충돌하거나 각종의 규제가 중복규제에 해당할 가능성이 크다고 할 수 있

다. 전기통신사업법상의 규제에 관하여 사전규제의 경우 미래창조과학부가 

담당하고 방송통신위원회가 담당하는 것으로 되어 있으나, 위에서 살펴본 바

와 같이 사전규제와 사후규제의 구별기준이 불명확 할 뿐 아니라 사전·사후 

규제를 동일한 기관에서 담당할 당시에는 발생하지 않았던 문제들이 발생할 

수 있다.

65) 다만, 현재 전기통신사업법의 주무부처가 미래창조과학부와 방송통신위원회로 분리되었
기 때문에 전기통신사업법상의 모든 시정조치를 포괄하는 고시를 제정하기는 힘들 것으

로 보인다. 따라서 시정명령에 관하여 중요한 사항은 법률에 직접 규정하고 나머지 사항
에 관하여는 시행령에 규정하는 방식이 타당할 수도 있다고 생각된다.

66) 제54조(다른 법률과의 관계) 제50조제1항을 위반한 전기통신사업자의 행위에 대하여 제52
조에 따른 조치를 명하거나 제53조에 따른 과징금을 부과한 경우에는 그 사업자의 동일한
행위에 대하여 동일한 사유로 「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」에 따른 시정조치 또

는 과징금의 부과를 할 수 없다.
67) ‘동일한 행위’와 ‘동일한 사유’에 관한 해석론의 상세한 내용은 손금주, “전기통신사업법 제

54조의 중복규제 여부 : 단말기 보조금 관련 방송통신위원회와 공정거래위원회의 규제를
중심으로”, 「경제규제와 법」 제5권 제1호, 서울대학교 공익산업법센터, 2012, 226-229면
참조.

68) 김태호, “방송통신시장 경쟁규제에서 일반경쟁규제기관과 전문규제기관 간의 권한배분”, 
「경제규제와 법」 제1권 제2호, 서울대학교 공익산업법센터, 2008, 138면.
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구분
방송통신위원회의 규제법령 및 규제내
용

공정거래위원회의 규제법령 및 규제
내용

설비규
제

전기통신사업법 제39조(상호접속)
동법 제50조(금지행위)
- 필수설비보유, 시장지배적 기간통신 
사업자의 의무

공정거래법 제3조의2(시장지배적 지
위남용)
시행령 5조(남용행위의 유형 및 기
준)
-부당한 필수설비 접근거부/제한 
금지

요금규
제

동법 제50조(금지행위)
- 통신사업자의 이용약관 점검/변경
- 요금의 부당한 산정행위 금지

공정거래법 제3조의2(시장지배적 지
위남용)
- 가격의 부당한 결정/유지/변경 
금지

약관규
제

동법 제52조(금지행위), 제92조(시정명령)
- 불공정 약관 시정조치
- 약관 위반행위 시정

약관규제법
- 불공정 약관조항 명시
- 불공정 약관조항 사용 금지
- 표준약관 심사

불공정
행위규

제

동법 제34조(경쟁의 촉진)
동법 제50조(금지행위)
동법 제92조(시정명령 등)

공정거래법 제19조(부당한 공동행위 
금지)
공정거래법 제23조(불공정행위 금지)
약관규제법 전문
- 불공정 약관조항 명시, 사용 금지

독점력
확장규

제

- 협정체결 거부, 역무제공 차별 금지
- 역무간 내부보조, 가격요소조작 금지
- 결합판매, 선택제한행위 금지

공정거래법 제3조의2(시장지배적 지
위남용)
공정거래법 제23조(불공정행위 금지)

자료 : 양용석, “이중규제 구조의 통신산업 선진화를 위한 대안적 연구”, 「과학기술연
구」 제14집 제2호, 한남대학교 과학기술연구원, 2009, 386면의 표를 필자가 요약
한 것.

<표 4> 법령상 통신시장 규제기관의 규제중첩 현황

먼저 불공정거래행위의 경우 전기통신사업법 제50조 제1항 제1호에서 규정

하는 금지행위로 전기통신설비의 제공·공동활용·공동이용·상호접속 또는 공동

사용 등이나 정보의 제공 등에 관하여 부당한 차별조항이 공정거래법 제23조 

제1항 제1호 후단의 차별적 취급에 해당하는 행위와 유사하다. 또한, 공정거

래법상 시장지배적 사업자의 가격남용행위(법 제3조의2 제1항 제1호)가 되며, 

제23조의 불공정거래행위 가운데 제1항 제1호 후단의 차별적 취급이나 동조 

제1항 제3호의 부당한 고객유인의 범주에 포함될 가능성이 있다. 전기통신사
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업법 제50의 제1항 제5호 규정은 이용약관과는 다르게 전기통신역무를 제공

하거나 전기통신이용자의 이익을 현저히 저해하는 방식으로 전기통신역무를 

제공하는 행위를 금지하고 있는데, 공정거래법 제3조의2 제1항 제5호 후단에

서 규정한 시장지배적 사업자의 소비자이익 저해행위와 비슷한 범주로 간주

될 수 있다. 결국, 전기통신사업법상의 규정들은 주로 공정거래법상 불공정거

래행위 금지 규정이나 시장지배적 지위남용금지 규정과 유사하거나 중첩될 

여지가 있으며, 그 밖에 기업결합규제 등과도 충돌 가능성이 있다.69) 다만 전

기통신사업법에서 열거한 유형들은 통신시장의 특수성이나 사업자들의 관행

을 반영한 것으로서 공정거래법상의 시장지배적 지위남용행위나 불공정거래

행위의 유형보다 구체적이라는 점에서 차이가 있다.70)

이처럼 양 법 사이에 상호중복 되는 영역이 존재한다. 특정 통신사업자가 

행한 경쟁제한적 행위를 전기통신법에 따라서만 규제되는 것으로 보아야 할

지 아니면 일반적인 경쟁제한행위의 한 유형으로 취급할 수 있는지가 해석상 

문제되는 것이다.

실제로 이 문제를 바라보는 두 기관의 시각에는 커다란 차이가 있다. 우선 

공정거래위원회측은 통신산업에 있어서도 원칙적으로 사업자간의 경쟁적 규

제기능은 공정거래위원회가 담당해야 하며 다만 통신분야의 기술적·전문적 

특수성을 감안하여 공정거래위원회와의 사전협의 하에 통신위원회를 통하여 

회계분리·상호접속·설비제공·정보공개·전화번호 관련 기준의 설정 및 분쟁의 

처리 등 일부 기술적 성격이 강한 규제기능을 전기통신사업법에 의해 규제할 

수 있도록 한다는 입장이다.71) 공정거래위원회가 경쟁적 규제 특히 공정경쟁

분야에서 오랜 경험을 축적해 온 것에 비해, 방송통신위원회는 경쟁적 규제

를 수행해 온 역사도 짧고, 현재의 규모나 지위로 공정경쟁을 위한 규제 등 

주어진 임무를 효과적으로 수행하는 데 한계가 있으므로 통신시장의 경쟁적 

69) 양용석, “이중규제 구조의 통신산업 선진화를 위한 대안적 연구”, 「과학기술연구」 제14
집 제2호, 한남대학교 과학기술연구원, 2009, 385-386면.

70) 정호열, “규제산업의 시장화와 법의 대응”, 「법제연구」 제32호, 한국법제연구원, 2007, 
25면.

71) 이명호·선영섭·조신, 『정보통신산업의 공정경쟁과 규제정책』, 서울대학교 출판부, 1999, 
348면.
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규제를 공정거래위원회에 집중시키는 것이 바람직하다고 한다.72) 

반면 방송통신위원회는 통신사업의 전문규제기관으로 기능을 효율적으로 

수행할 수 있도록 공정경쟁 관련업무파 집행권한을 방송통신위원회에 이관해

서 직접 담당하는 체제로 개편되어야 한다는 입장이다. 통신서비스가 가지는 

특수성에 비추어 통신시장에서 발생하는 구체적인 사안의 해결능력에 있어서 

전문규제기관인 방송통신위원회 측에 비교우위가 있으며73) 특히 공정거래법

이 기초하고 있는 경쟁관념은 주로 제조업 중심으로 설정된 것이어서 통신분

야와 같은 특수시장에서는 부적합하다는 점을 지적한다. 따라서 통신업이 공

정거래법상 그 적용대상에 포함된다는 해석만으로 그 적용대상에 대한 관할

권을 선점하고 있다는 논리는 성립하지 않으며 특히 규제산업의 경우 일반경

쟁규제기관의 역할을 배제시키고 통신전문규제기관이 경쟁적 규제를 주도하

는 것이 오히려 타당하다는 것이다.74)

통신전문규제기관과 일반경쟁규제기관 사이의 관할중복 문제로 중복규제가 

발생할 경우 수범자 입장에서는 그 규제 내용이 동일한 경우에는 이중으로 

행정절차를 이행하여야 하는 부담을 지게 되고, 그 규제 내용이 서로 상충될 

경우에는 하나의 규제 내용을 따를 경우 다른 당국에 의하여 법률상․사실상 

제재를 받게 되는 어려움에 처하게 된다.75) 예를 들어 전기통신사업법 제50

조에서 규정하고 있는 금지행위에 대해 사전적으로 규제하는 부분이 사후적

으로 시장지배적 지위 남용을 금지하는 공정거래법과 상충할 수 있는 등의 

문제가 제기될 수 있다.76) 현재는 미래창조과학부의 출범으로 인하여 세 개

의 부처가 동일한 행위에 대해서 규제권한을 가지게 되는 문제가 발생할 수 

있다. 미래창조과학부는 사전규제를 담당하고 방송통신위원회는 사후규제를 

72) 김세원 외, 『통신산업경쟁력 강화를 위한 정책방향 연구』, 서울대학교 사회과학대학 세
계경제연구소, 1997, 410면.

73) 류지태, “통신행정에서의 국가의 역할”, 「공법연구」제30집 제2호, 한국공법학회, 2001, 
135면.

74) 이명호·선영섭·조신, 앞의 책, 349-353면.
75) 정재훈, “독점규제법상 경쟁당국과 규제당국 사이의 권한배분”, 「인권과 정의」 제408호, 
대한변호사협회, 2007, 29면.

76) 안덕근, “통신시장 관련 이중규제 판례 연구: Trinko 사례 중심으로”, 「법학논총」 제24집
제4호, 한양대학교 법학연구소, 2007, 234면.
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담당하는 것으로 되어있지만, 위에서 살펴본 바와 같이 중복적인 규제가 가

능하게 될 가능성이 분명히 존재하며, 이전부터 방송통신위원회와 공정거래

위원회의 권한 충돌문제는 지속적으로 발생해오고 있다. 전기통신사업법상 

사전규제를 담당하고 있는 미래창조과학부에서는 문제되지 않았던 행위에 대

해서 사후규제를 담당하는 방송통신위원회에서나 경쟁적인 측면에서 공정거

래위원회에서 문제되는 경우가 발생할 수 있을 것이다.

이 문제는에 관하여 양측의 주장이 나름대로의 설득력을 가지고 있기 때문

에 논리적인 근거를 가지고 양 법제나 규제기관의 관계를 규정하기에는 한계

가 있다.77) 통신사업자에 대한 규제권한을 어디에 부여할 것인가에 관한 본 

문제를 현행법 규정에 대한 해석론으로 해결하고자 하는 견해도 있으나,78) 

이 문제는 결국 규제기관의 전문성 보유 여부 및 규제권한 남용 가능성 유

무, 그리고 사업자의 창의적 경제활동을 기준으로 판단해야 할 것이다.79) 현

행법의 문헌상으로도 명확한 권한의 분배가 이루어지지 않고 있으며, 현실적

으로도 규제기관 사이의 충돌사례가 빈번하게 나타나고 있다. 논리적으로는 

전문규제기관과 일반경쟁규제기관의 주장 모두 타당하기 때문에 어떠한 형식

으로 규정되더라도 모든 기관을 만족시킬 수 없을 것이다. 따라서 어느 쪽이 

규제권한의 확대로 유리하게 규정되는 결과가 발생한다고 할지라도 법률차원

에서 권한배분을 명확히 하여 논란을 종식시킬 필요가 있다. 또는 규제기관

간 일관성 있는 공동 가이드라인을 제시하여 수범자에게 명확한 업무방향을 

제시하는 정책도 가능 할 것이다.80)

77) 김성삼, “방송·통신 융합에 따른 경쟁당국의 역할”, 「경쟁법연구」 제15권, 한국경쟁법학
회, 2007, 20-24면.

78) 권오승, 『통신산업과 경쟁법』, 법문사, 2004, 44-48면.
79) 이상훈, “정보통신산업에 대한 독점규제법 -적용상의 문제점과 개선방안-”, 「공법연구」
제35집 제4호, 한국공법학회, 2007, 511면.

80) 양용석, “규제기관간 이중규제 극복을 통한 통신산업 규제구조 선진화 방안”, 「주간기술
동향」 제1389호, 정보통신연구진흥원, 2009년 3월 25일, 9면.
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Ⅴ.�결론

시정명령의 실효성이나 집행당국의 제재실무에 비추어 볼 때는 이를 통하여 

보호하고자 하는 가치에는 현재의 법질서뿐만 아니라 장래의 그것까지 포섭된다

고 이해하는 것이 더 타당하다. 장래에 대한 시정명령이 불가능하다면 결국 시

정의 대상은 과거의 행위로 한정되므로 사실상 시정의 대상도 없는 경우가 대

부분일 것이다. 사후규제에 있어 시정명령이 가지는 의미가 더욱 부각되고 있으

나, 사후규제로서의 시정명령은 사전·사후규제의 구분과는 분명 다르다는 것이 

중요하다. 공정거래위원회는 시정명령과 관련하여 시정조치 운영지침을 제정하

여 운영하고 있으나, 전기통신사업법상으로는 시정명령을 통합적으로 규율하고 

있는 지침 등이 없어서 시정명령의 범위와 유형 등에 관하여 논란이 발생하고 

있다. 그러므로 전기통신사업법상의 제52조와 제92조의 시정명령의 관계에 대해

서 명확하게 규율될 필요성이 있다고 생각된다. 또한 시정명령에 대한 운영지침

을 제정할 필요성도 있을 것이다. 마지막으로 미래창조과학부의 출범으로 인하

여 방송통신위원회와 공정거래위원회의 규제가 중복되거나 충돌할 수 있기 때문

에, 각 규제 기관들 사이의 권한을 명확하게 규율할 필요성이 있다.

더불어 시정명령의 개념에 대한 명확한 정의가 필요하다고 생각된다. 장래에 

대한 시정명령이 가능한지에 대하여 많은 논의가 이루어지고 있으나, 그 전에 

과거의 법규위반에 대하여 그 위법사실을 시정하여 위법상태를 제거함으로써 정

상적인 법질서를 회복하는 것’에 대한 해석의 마련이 선행되어야 할 것으로 보

인다. 일반적으로 시정조치는 위법상태를 효과적으로 제거하는 동시에 장래에 

그 위법상태가 계속되지 않도록 방지하기 위한 것이므로 위법상태가 존재하여야 

하며 위법상태가 해소된 경우에는 시정조치를 명할 필요가 없다고 한다.81) 이와 

같이 과거의 행위에 대하여만 시정명령을 할 수 있다고 해석하더라도 위법상태

가 어떠한 경우에 존재한다고 볼 것인지도 의문이 발생할 수 있다.82)

81) 신현윤, 『경제법』, 제5전정판, 법문사, 2012, 374면.
82) 예를 들어 위에서 언급한 이용약관을 신고하지 않고 프로모션을 시행하고 일정기간만 가
입을 받아 서비스를 한 경우에 프로모션이 종료되고 가입은 더 이상 받지 않지만 서비스는

계속하고 있는 것을 현재 위법상태가 존재한다고 볼 것인지 명확하지 않다고 생각된다.
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<�국문초록� >

특허법의 세계와 독점금지법의 세계의 규칙은 다르다. 따라서 독점이라는 의

미도 용어의 표면적 동일성에도 불구하고, 두 세계에서 상이한 의미를 지닌다. 

그러나 미국 연방대법원은 오랜 기간 동안 끼워팔기에 관련한 독점금지법의 적

용판례에서 특허법에서의 독점의 의미와 독점금지법에서의 독점의 의미를 동일

시하는 오류를 범하고 있었다. 2006년에 와서야 연방대법원 Illinois Tools 

Works판례에서 이를 바로잡고 있다. 본 논문에서는 미국대법원 판례의 분석을 

통하여 언제 어디서 이러한 혼동이 발생했는지를 구체적으로 밝혔다. 더 나아가

서 그러한 과정에서 나타난 오류와 그 해결책을 효과적으로 제시하기 위해 분

석철학을 적용시켜 그것이 위에 나타난 문제의 해결에 어떤 방식으로 기여하는

지를 기술하였다. 삼성과 애플의 특허분쟁에서 보여지는 것처럼 최근 특허법과 

독점금지법의 접점에 대한 많은 논쟁이 벌어지고 있는데, 동 논문이 이를 해결

하는데 있어서 근본적인 실마리를 제공하기를 바란다.

주제어� : 특허법, 독점금지법, 독점, 분석철학, 끼워팔기, 비트겐슈타인

특허법과 독점금지법의 ‘독점’의 개념에 대한 
분석철학적 접근

윤형모* 윤성모**83)

* 고려대학교 인문학부
** 동국대학교 철학과
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Ⅵ. 결론

Ⅰ.�서론

단어는 어떤 문맥에 위치하느냐에 따라서 완전히 다른 의미를 지니기도 한

다. 따라서 글을 쓰는 사람과 그 글을 읽는 사람 모두 이에 유의해야한다. 용

어의 의미에 대한 혼란과 그 혼란으로 인한 오해와 오류는 인간의 역사에서 

여러 차례 있어왔다. 본 논문에서는 법적에 용어의 의미에 대한 해석과 그 

과정에서 초래된 문제를 다루고자 한다.

2006년 미국 연방대법원은 Illinois Tool Works Inc. 사건에서 특허권자의 

끼워팔기 행위에 대한 독점금지법1)을 적용하는 데에 있어서 수 십 년 동안 

지배해왔던 입장을 바꾸었다. 본 논문에서는 이러한 판례 변경의 근본적인 

원인을 분석철학적 접근 방법을 이용하여 밝히고자한다. 또한 이를 통해 철

학이 법학에 도움을 줄 수 있는지를 가늠하고자 한다.  

1) 독점금지법은 국가마다 다양한 명칭을 사용하고 있다. 본 논문에서는 한국의 ‘독점규제 및 공
정거래에 관한 법률과 미국의 독점금지법 (anti-trust law)을 독점금지법으로 통칭하고자 한다.
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Ⅱ.�독점의�의미

1.�특허법에서�독점의�의미

(1) 한국의 특허법

특허법상 독점이라는 용어는 제94조와 제100조에서 나타난다. 특허법 제94

조는“특허권자는 업으로서 그 특허발명을 실시할 권리를 ‘독점’한다”라고 정

의하고 있다.2) 또한 특허법 제100조 제1항은, “특허권자는 타인에게 전용실

시권을 설정할 수 있으며, 전용실시권자는 그 설정행위로 정한 범위 안에서 

업으로서 그 특허발명을 실시할 권리를 독점한다”라고 기술하고 있다.3) 

이와 같이 특허법은 “특허권자와 전용실시권자가 그 특허발명을 실시할 권

리를 독점한다”라고 규정하고 있다. 여기서 “그 특허발명”이라 함은 발명의 

보호범위를 말한다. 특허법 제97조는 “특허발명의 보호범위는 특허청구범위

에 기재된 사항에 의하여 정해진다”라고 규정하고 있다. 특허법 제2조에 따

르면 ‘실시’란 물건의 발명일 경우 그 물건을 생산, 사용, 양도, 대여 또는 수

입하거나 그 물건의 양도, 또는 대여의 청약을 하는 행위를 말한다. 특허법에

서는 시장경제에서 독점이 가지는 부정적 효과를 감안하여 일정기간으로 제

한하고 있다 (특허법 제 88조). 또한 제96조에서는 특허권의 효력이 미치지 

아니하는 범위를 제시하고 있다. 

결론적으로 특허법의 맥락(context)에서 ‘독점’ 이란 특허 청구범위에 기재된 

특허발명에 대해 일정 기간 생산하고 양도할 수 있는 제한된 권리를 의미한다.  

(2) 미국의 특허법

미국의 특허법 제154조에서는 특허권의 내용과 그 존속기간에 대해서 언급하

2) 특허법 제94조(특허권의 효력) 특허권자는 업으로서 그 특허발명을 실시할 권리를 ‘독점’ 한
다. 다만, 그 특허권에 관하여 전용실시권을 설정한 때에는 제100조제2항의 규정에 의하여
전용실시권자가 그 특허발명을 실시할 권리를 독점하는 범위 안에서는 그러하지 아니하다.

3) 특허법 제100조(전용실시권) ②제1항의 규정에 의한 전용실시권의 설정을 받은 전용실시권
자는 그 설정행위로 정한 범위 안에서 업으로서 그 특허발명을 실시할 권리를 독점한다.
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고 있다. 특허법 제154조에 따르면 모든 특허에는 특허권자, 그의 상속자 혹은 

양도자에 대하여 배타적인 권리가 부여된다. 구체적으로 이 배타적인 권리란 제

3자가 특허발명을 미국 내에서 제조, 사용, 판매의 청약, 혹은 판매하는 행위, 

혹은 미국 내로 수입하는 행위를 금지할 수 있는 권한이다. 이와 같이 미국 특

허법도 한국 특허법과 마찬가지로 특허권자에게 일정한 법적 독점권을 부여하고 

있음을 알 수 있다. 이러한 배타적 권리이자 독점적 권리의 범위는 한국의 특허

법에서와 마찬가지로 미국에서도 특허청구항의 내용에 따라 제한된다. 

2.�독점금지법에서�독점의�의미

(1) 한국의 독점금지법 

‘독점규제 및 공정거래에 관한 법률’4)에서 독점이라는 용어는 법률의 제목

에만 제시되어 있다. 그러나 법조항에서는 독점과 유사한 개념의 ‘시장지배적 

지위’라는 용어가 대신 등장한다. 독점규제법 제1조에 따르면 독점금지법의 

목적은 시장지배적 지위의 남용과 과도한 경제력의 집중을 방지함으로써 시

장에서의 공정하고 자유로운 경쟁을 촉진하고 창의적인 기업 활동을 조장하

여 국민경제의 발전과 소비자의 보호를 도모함에 있다. 또한 제2조 제7호에 

따르면 시장지배적 지위의 사업자는 단독으로 또는 다른 사업자와 함께 상품

이나 용역의 가격 수량과 함께 기타의 거래조건을 결정, 변경, 및 유지할 수 

있는 사업자를 지칭한다. 시장지배적 지위의 사업자의 선정기준은 제4조에서 

구체적으로 규정하고 있다. 제4조에 따르면 시장지배적 지위는 한 시장에서 

한 사업자의 시장점유율이 50% 이상 인 경우와 시장에서 3이하의 사업자의 

점유율의 합이 75% 이상인 경우로 한정한다.

법률상 나타난 시장지배적 지위의 정의에 입각하여 볼 때, 독점규제법의 

‘시장지배적 지위’와 ‘독점’이라는 용어는 밀접한 관련성을 가진다고 하겠다. 

4) 이하 독점규제법이라 약칭하기로 한다.
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(2) 미국의 독점금지법

미국의 독점금지법인(Sherman Act)의 제1조에서는“여러 주(States) 간에 혹

은 외국과의 거래에서 담합 또는 음모 등으로 거래와 상업 행위를 제한하는 

일련의 행위들은 불법이다.”라고 서술하고 있다.5) 또한 제2조에서는 “타인과 

연합 또는 공모하여 외국이나 미국 내의 주간의 상업이나 거래의 어떠한 한 

부분을 독점하거나, 독점을 시도하려는 일련의 행위는 유죄로 간주된다.”라고 

서술하고 있다.6) 따라서 한국의 독점규제법에서와 마찬가지로 미국의 독점금

지법에서도 ‘독점’을 상업행위나 거래행위 즉, 시장 상황에서의 독점으로 정

의하고 있음을 알 수 있다.

3.�특허법과�독점금지법에서�독점의�의미�비교

독점금지법은 관련시장에서 사업자의 시장점유율이라는 맥락에서 독점을 

다루고 있다. 즉. 독점금지법에서의 독점의 기준과 범위는 특정한 ‘시장’을 기

준으로 한 경제적 독점을 의미한다. 반면에 특허법은 특허 청구 범위 내에서

의 법적 독점만을 의미한다. 

III.� 독점의�의미에�대한�미국법원의�해석�변화

1.�배경

앞서 살펴본 바와 같이 특허법에서 독점의 의미와 독점금지법에서 독점의 

의미는 다르다.  한국의 공정거래위원회는 이러한 의미상 차이를 인식하고, 

5) Sherman Act, Section 1: Every contract, combination in the form of trust or otherwise, or conspiracy, in 
restraint of trade or commerce among the several States, or with foreign nations, is declared to be illegal.

6) Sherman Act, Section 2: Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine 
or conspire with any other person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce 
among the several States, or with foreign nations, shall be deemed guilty of a felony [. . . ].
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2002년 제정된 ‘특허라이선스 계약 공정화를 위한 가이드라인’에서 다음과 같

이 기술하고 있다. “특허법상 보장된 특허권으로 특정기술에 대한 지배력을 

보유하고 있다고 해서 반드시 관련시장에서 시장지배력을 행사할 수 있는 것

은 아니다. 따라서 특허권자라는 사실만으로는 시장지배적 사업자로 추정하

지는 않는다.”미국의 독점당국도 “지식재산의 라이선스에 관한 반독점 지침을 

제정하여 “지식재산권의 존재로부터 시장지배력이 당연히 추정되지는 않는

다”고 하였다.7)

그러나 미 연방대법원에서는 역사상 특정시기에 특허법에서 ‘독점’과 독점

금지법에서의 독점을 같은 의미로 판단하는 오류를 범하여 특허권자에 대해 

시장지배력을 추정한 바 있다.  특허권자에 대한 시장지배력에 추정과 그 타

당성을 논의한 소송은 미국법원에서 수 없이 있어왔다. 연방대법원은 일련의 

판례를 통해서 특허권자에 대한 시장지배의 추정 논리를 도입하였다. 그 도

입 시기를 정확히 특정하기는 어렵지만, International Salt Co. 소송에서 부터 

독점금지법의 맥락에서 특허권자에 대한 시장지배력의 추정 논리가 도입된 

것으로 보인다. 그러나 독점금지 소송에서 시장지배력 입증의 책임은 원고가 

지는 것이 일반적인 원칙인데, 유독 특허제품의 끼위팔기에 있어서만 피고의 

시장지배력을 추정하는 것이 바람직한지에 대한 논란이 있었다.8) 그 결과 

2006년 연방대법원은 ‘Illinois Tools Works v. Indepentent Ink’소송의 판결에

서 “특허권의 존재만으로 특허권자의 시장지배력을 추정할 수 없다”고 판시

함으로써 이전의 판례를 뒤집었다.9) 이러한 미 대법원의 독점의 의미에 대한 

해석 변화를 지금부터 구체적으로 살펴보고자 한다. 

    

2.�미국법원의�해석�변화

앞서 배경에서 제시하였듯이 미 연방대법원의 ‘독점’에 대한 의미 해석은 

7) 손승우, “지적재산권과 경쟁법의 변증법칙 -미국 “IP-경쟁” 정책의 역사를 중심으로-", 「문
화. 미디어. 엔터테인먼트 법」, 제3권제2호, 2009, 4면.

8) 손승우, 앞의 글, 5면.
9) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 33 (2006). 
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끊임없이 변화해왔다. 논문의 주제가 독점의 의미 해석 변화와 그 원인에 대

한 분석철학적 진단인 만큼 특허법과 독점금지법의 접점에 있어서 중요했던 

툭허권자의 끼워팔기 행위에 대한 역대 연방대법원의 판결을 검토 해보기로 

한다.

 

(1) Motion pictures (1917) 판례

이 사건은 미 연방 대법원이 끼워팔기 행위에 대해 특허권 남용 혐의를 적

용한 최초의 판례이다. 미국법상 특허권 남용 혐의(patent misuse)는 특허권자

가 특허권의 행사시간이나 행사범위를 부당하게 확장하려 하였을 때 적용되

는 혐의이다.10) Motion Pictures 사건에서 Motion Pictures사는 특허 받은 영

사기 판매할 때 영화상영 시 특허권자가 지정한 특정 영화만을 상영하게 하

도록 하는 끼워팔기 행위를 하였다. 특허권자는 영사기 외부에 이 같은 조건

을 명기하였다.11) 법원은 특허에 부여된 배타적 권리는 청구항의 기재된 사

항에 국한되며, 그 범위를 넘어서 비특허 물건에까지 영향력을 행사하는 것

은 부당하고 판단하였다12). 미 연방대법원은 특허권자의 행위가 공공정책

(public policy)에 위배됨을 그 판단의 근거로 하여 특허권자에게 구제수단을 

제공하지 않았다.13) 동 판례에서는 특허권남용이라는 용어를 명시적으로 사

용하지는 않았다.

(2) Morton Salt Co. v. G. S. Suppiger Co. 판례 (1942)

Morton Salt 사는 소금 정제를 주입하는 기계를 판매하는 조건으로 자사의 

소금을 구매하도록 하는 계약을 강요하였다. 연방대법원은 동 사건에서 독점

금지법 적용 여부에 관심이 없고, 특허권자의 집행에 대해 형평법상 이를 허

용하느냐 여부에 관심이 있음을 명확히 하고 있다.14) 법원은 끼워팔기 행위

10) 최승재, “특허권남용법리의 역사적 전개와 독점금지법”, 「문화·미디어·엔터테인먼트 법

제3권1호」, 2009, 114면.
11) Motion Picture Patents Co. v Universal Film Mfg. Co., 243 U. S. 507 (1917).
12) Id. 516 (1917).
13) Id. 512 (1917). 
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에 대해 특허 보호범위를 넘어서서 특허 받지 않은 물건 판매에 대한 경쟁을 

제한하기 위해서 특허권의 독점권을 사용한 행위라고 판단하였다. 따라서 공

공정책에 어긋나며 구제수단을 제공할 필요가 없다고 판시하였다. 대법원은 

Morton Salt사의 끼워팔기 행위에 대해 특허권 남용 혐의를 적용하였다. 이

는 미국의 독점금지법이라고 할 수 있는 클레이튼 법(Clayton Act) 위반을 인

정하지 않고, 특허권 남용 혐의 역시 인정하지 않았던 하급심의 판결을 파기

한 것이다. Motion picture 사건 이후 다시 한 번 특허법 남용의 논리를 적용

한 판례로 볼 수 있다.15) 동 판례는 법원이 특허권의 남용(the misuse of the 

patent)이라는 용어를 최초로 사용한 판례로 생각된다.16) 

(3) International Salt Co. v. United States 판례 (1947)

피고인 International Salt 사는 특허 받은 기계를 임대하면서 임차인이 자

신의 소금만을 구매하도록 하는 내용의 계약을 체결하였다.17) 연방대법원에

서는 기계를 대여하는 조건에 끼워팔기 행위는 미국의 독점금지법이라고 할 

수 있는 Sherman법 제1조와 Clayton법 제3조를 위반한 것으로 판결한 지방

법원의 판결을 최종적으로 확정지었다. 이 사건에서 법원은 시장지배력이나 

특허권 남용법리에 대한 언급 없이, 특허권에 기초한 끼워 팔기 거래의 성격

상 시장의 독점을 달성하려 한다는 점은 명백하기 때문에 독점금지법 위반 

판결은 타당하다고 결론지었다.18) 동 사건에 대해 미 연방대법원 스티븐슨판

사는‘ILLINOIS TOOL WORKS INC 판결에서 “특허권이 시장지배력을 부여

한다는 추정은 특허법에서 독점금지법으로 옮겨갔다.”라고 international Salt 

판례의 의의를 평가하였다.19)

 결론적으로 International Salt 판결은 특허권자의 끼워팔기 행위에 대해‘특

허권 남용원리’를 적용하지 않고 ‘독점금지법 위반의 법리‘를 적용하였다. 따

14) Morton Salt Co. v. G. S. Suppiger Co., 314 U. S. 494 (1942).
15) Id. 402 (1942). 
16) Id. 406 (1942). 
17) International Salt Co. v. United States, 332 U. S. 392 (1947).
18) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 39 (2006).
19) Id. 38 (2006).    
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라서 특허권자의 끼워팔기 사건에서 독점의 의미는 특허법상의 독점의 의미

에서 독점금지법상의 독점의 의미로 통합되었다.

(4) United States v. Loew's Inc. 판례 (1962)

1962년 Loew's Inc.는 특허권이 없는 필름을 특허권을 가진 필름에 끼워 

판 불법행위로 미 정부와 소송을 벌였다.20) 이 판결에서 연방대법원은 만약 

정부가 판매자에게 제품에 대하여 특허권이나 그에 상응하는 독점권을 부여

했을 경우, 다른 곳에서 그 상품을 구매하는 것이 불가능한 상황은 판매자에

게 시장지배력을 부여한다고 추정하는 것이 타당하다고 보았다.21) 그리고 이

러한 특허권으로부터 부여된 시장지배력을 이용하여 특허권의 독점력의 범위

를 확장시키려는 일련의 노력들은 두 번째 상품(즉 끼워팔리는 물품에 해당)

의 시장에서의 경쟁을 방해할 수 있다고 보았다. 따라서 특허권이 있는 상품

을 판매하거나 대여해줄 때, 원 상품과 별개의 상품을 끼워서 파는 조건으로 

하는 행위는 독점금지법(Sherman Act)에 위반된다고 보았다.22)

United States v. Loew's Inc. 사건의 판결에서는 Morton Salt사건의 판결에

서와는 달리 미 대법원에서는 이 사건에 대해서 특허권 남용법리(patent 

misuse)에 대한 언급을 전혀 하지 않고 있다. 대신에 완전 별개인 다른 물건

의 구매를 조건으로 한 특허상품의 판매행위는 독점금지법(Sherman Act)의 

당연위반행위(Per se)라는 견해를 피력하였다.23) 즉 international salt사에서 

특허를 낸 상품을 이용한 끼워팔기 행위가 독점금지법 위반이라는 논리를 계

승하면서 더 나아가, 특허권만으로 특허권자가 시장지배력을 가진다는 사실

을 추정’한다는 논리를 내세운 것이다. 특정상품의 특허권을 통해 시장지배력

을 ‘추정’하는 것은 결국 특허권자가 특허권을 통해 관련시장에서 특정상품을 

‘독점’한다는 견해로, 특허법에서의 ‘독점’의 의미와 독점금지법에서의 ‘독점’

의 의미가 같게 해석되고 있음을 확인해 준다. 

20) United States v. Loew's Inc. 371 U. S. 38 (1962).
21) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S 37 (2006).
22) Id. 37 (2006).   
23) Id. 97 (2006).
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(5) Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde 판례(1984)

동 판례에서 법원은 병원의 환자에 대한 모든 마취업무를 특정회사가 전담

한다는 병원과 회사 간의 계약에 대해 셔먼법 위반을 인정하지 않았다.24) 그

러나 Jefferson Parish 병원 판결에서 법원은 특정상품에게 특허권을 부여한 

시점에서 같은 상품을 다른 곳에서 구입하지 못할 경우에는 특허권자가 '시장

지배력‘을 지니고 있음을 인정해야 한다는 기존의 논리를 다시 한 번 반복하

였다.25) 

(6) Illinois Tools Works v. Independent Ink 판례(2006) 

‘Illinois Tools Works v. Independent Ink’ 소송의 하급심은 Illinois 

Tools Works사의 전신인 Trident사와 Independent Ink사 간의 재판이다.26) 

지방법원은 원고가 원고(Independent Ink) 측의 끼워팔기 물품에 대하여 단

순히 원고측이 소유한 물품(print head)에 대한 특허권의 존재만으로 시장지

배력을 추정할 수 있다는 피고의 주장을 기각하였다. 기각된 피고(Trident)

의 주장은 끼워팔기 계약이 독점금지법의 당연위법행위에 해당된다는 맥락

과 관계된 것이었다. 법원에서는 피고가 원고가 관계된 시장에서 시장지배

력을 가진다는 직접적인 근거를 제시하지 않았다는 이유로 원고가 독점금지

법적 맥락에 근거하여 법원을 설득할 수 없다고 보았다. 이에 피고인

(Trident)는 항소하였다.

항소심에서 연방항소법원은 끼워 팔기 계약의 합법성에 대한 연방 대법원의 

논의를 살펴본 뒤 지방법원의 판결을 뒤집었다.27) 항소법원은 International Salt 

사와 미국정부 간의 소송과 Jefferson Parish 소송에서의 대법원 판례를 따랐

다. 또한, 이 판례에 대한 학문적인 비판을 모두 고려하여, 원고의 청구의 ‘근

본적인 문제’는  연방항소법원이 연방대법원의 판례를 지속적으로 따라야 한

24) Jefferson Parish Hospital Dist. No. 2 v. Hyde, 466 U. S. 2 (1984).
25) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 31 (2006).
26) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 32 (2006). 
27) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 33 (2006). 
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다는(연방대법원 스스로가 명시적으로 그 판례를 뒤집지 않는 한) 의무를 고

려하지 못한 것이라고 밝혔다.

연방대법원은 끼워팔기 계약을 입법상, 사법상으로 다시 한 번 검토하기 

위해 하급법원에 판결이송명령을 내렸다. 이러한 검토과정은 방대한 양의 학

문적 검토와 함께 독점금지법의 적용을 담당하고 있는 규제당국의 입장 변화

를 모두 고려하였다. 

이 사건에서 특허권자의 소송대리인은 만일 전체적인 제품의 모든 요소가 

특허권에 의하여 보호되고 있는 경우라면 특허권이 적용된 제품에 대하여 시

장지배력이 있다고 추정한다 하더라도 이는 부당하지 않을 수 있지만,28) 오

늘날 제품들은 어느 한 회사의 특허에 의하여  모든 제품의 구성요소가 보호

되는 경우는 드물다고 지적하였다. Independent Ink 사건의 경우도 후자의 경

우로서 특허권이 적용된 제품에 대하여 시장지배력이 있다고 추정하는 것은 

타당하지 않다고 주장하였다.    

이와 같이 Illinois tools 판결에서 미 연방대법원은 단순히 끼워팔기의 주체

가 되는 물품을 특허 받았다는 사실만으로는 시장지배력을 추정할 수 없다는 

결론을 내렸다.29) 이는 1947년 International Salt 판결에서부터 이후 판결에서

부터 적용되어왔던 시장지배력추정논리를 뒤집은 판결이다.30) 이 판결 이후 

끼워팔기 주체의 시장지배력에 대한 입증은 다른 독점금지법 사건과 같이 원

고의 책임이 되었다.31) 

3.�미국법원�해석�변화의�흐름

Motion Pictures 판결(1917) 이전까지만 하더라도 미국 내에서 특허권자의 

끼워팔기 행위는 합법적인 행위로 인정되어왔다.32) 그러나 Motion Picture 사

28) 최승재, 앞의 글, 122면.
29) Illinois Tools Works v. Independent Ink, 547 U. S. 30 (2006)
30) 최승재, 앞의 글, 122면.
31) 손승우, 앞의 글, 6면.
32) Heaton-Peninsular Button-Fastner Co. v. Eureka Speciality Co., 77F. 288 (1896).
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건의 판결을 계기로 특허법 남용 법리의 논리가 처음으로 제시되면서 특허권

을 이용한 끼워팔기 행위가 특허법내의 논리로써 규제되기 시작했다. 이후 

Morton Salt(1942) 사건을 계기로 특허남용법리(patent misuse)가 판결문에 최

초로 명시되면서 특허법 남용 법리가 본격적으로 자리 잡기 시작했다. 여기

까지는 특허법상에서 보장된 발명특허에 관한 ‘독점권’의 남용을 특허법의 맥

락에서 규제하고 있다. 

그러나 이후 International salt(1947) 판결부터는 특허권을 이용한 끼워팔기 

행위를 기존의  특허남용법리가 아닌 독점금지법(Clayton Act, Sherman Act)

상의 맥락으로 규제하게 되었다. 특허권을 통해 단순히 특허권자가 특허법에

서 보장된 제한적인 독점권을 임의로 남용하는 것이 아니라 특허권자 자체가 

시장지배력(market power)을 가진다는 논리가 등장한 것이다. 여기서부터 특

허법상에서 특허권이라는 특허청구범위에 한정된‘독점권’의미가 독점금지법상

의 관련시장에서의 ‘독점력’으로 여겨지는 경향이 시작된다.  

이러한 논리는 15년 후 Loew 판결(1962)에서 더욱 명확하게 나타난다. 

Loew 판결에서는 끼워팔기 사건에서 특허권자의 시장지배력을 구체적인 시

장분석 없이도 추정할 수 있다는 ‘시장지배력의 추정’논리(presumption of 

market power)가 명시적으로 등장한다. 이를 통해 원고는 피고의 시장지배력

을 증명할 의무에서 벗어나게 된다. 이는 International Salt 사건에서 나타난 

바와 같이 특허법상 독점의 의미가 독점금지법상 독점의 의미와 유사하게 취

급되고 있음을 시사한다. 

특허법상의 끼워팔기 행위를 독점금지법상의 맥락에서 시장지배력을 추정

하려는 논리는 이후 많은 비판을 받게 된다. 실재로 끼워팔기 행위의 당사자

가 특허권을 가지고 있다고 하더라도, 시장의 독점적 지위를 가지지 못하는 

경우가 많은 것이 현실이기 때문이다. 결국 Illinois Tools Works (2006) 판결

을 통해서 미 연방대법원은 ‘시장지배력의 추정’이 타당하지 못함을 인정하고 

이를 폐기하게 된다.   
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Ⅳ.�용어의�의미에�대한�분석철학�이론

1.�분석철학의�목적

‘분석철학’은 20세기 영미권의 철학에서 나타난 철학적 운동이다. 분석철학

자들은 그 태도와 철학적 접근방식에 있어서 다양하게 나뉜다. 그럼에도 이

러한 철학자들이 분석철학으로 묶여서 다루어지는 것은 철학의 역할에 대해

서 분명한 합의를 이루고 있다는 사실 때문이다.  그들에 의하면 철학의 과

제는 언어의 의미를 명확히 하는데 있다. 그들의 과제는 사실들에 대한 명제

를 발견하는 것이 아니다. 사실을 탐구하는 것은 과학자들의 몫이고, 그들은 

단지 사실들을 기록하는 언어를 명료화 시키는데 주력해야 한다는 것이다. 

비트겐슈타인과 분석철학자들은 기존 철학자들의 작업에서 나타난 바와 같

이, 언어의 비논리적이고 미숙한 사용이 인식에 있어서 중대한 오류를 낳는

다고 믿었다. 그래서 언어 분석을 통해 명제의 의미를 명백히 드러내는 것을 

철학적 작업의 목표로 삼았다. 그들에게 철학은 이론이 아니었다. 철학은 언

어비판이며, 따라서 활동이다.33) 분석철학의 큰 흐름은 비트겐슈타인의 철학

적 견해를 중심으로 형성되었기 때문에 본 논문은 비트겐슈타인 철학을 중심

으로 논하고자 한다. 

2.�전기�비트겐슈타인�이론

(1) 논리적 원자론 

전기 비트겐슈타인의 철학을 이해하기 위해서는 러셀의 논리적 원자론에 

대한 이해가 필요하다. 논리적 원자론을 약술하면 다음과 같다.34) 초기 분석

철학자 중 한 명인 버트런드 러셀은 비논리적인 언어에 회의감을 품었다. 그

33) 루트비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『논리-철학 논고』, 책세상, 2012, 41면, 48면.
34) 새뮤얼 이녹 스텀프 제임스 피져/이광래 옮김, 『소크라테스에서 포스트모더니즘까지』, 
열린책들, 2012, 642-644면.
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는 언어라면 마땅히 세계의 논리적인 형식을 그대로 보여주어야 한다고 믿었

고, 논리적 원자론을 창안하였다. 논리적 원자론의 핵심은 언어와 실재 간의 

일대일 대응이다. 러셀은 논리적으로 완벽한 언어에서 한 명제를 구성하고 

있는 단어들은 각각 대응하는 사실들의 구성요소와 일치할 것이라고 믿었다. 

러셀에 따르면 사실들은 하위요소로 분석될 수 있으며, 계속해서 분석해 

가면 이들은 곧 더 이상 분할될 수 없는 원자적 사실에 도달된다. 이러한 원

자적 사실들은 더 이상 분석 될 수 없기 때문에, 그것들의 의미는 그것이 나

타나는 대상을 통해 인식된다. 여기서 원자적 사실에 대응하는 명제가 원자

적 명제(atomic proposition)이고, 원자적 명제를 논리적으로 결합한 것이 분

자적 명제이다.35) 이렇게 참과 거짓이 뚜렷한 원자적 사실들을 바탕으로 한 

언어체계는 무의미한 언명을 탈피하게 되고, 비로소 사실들에 대해 진술할 

수 있게 된다.    

(2) 그림 이론

그림 이론이란 비트겐슈타인의 ‘논리-철학 논고’라는 저술에 나타나는 것

으로 비트겐슈타인 전기 철학의 핵심을 이루며, 러셀의 논리적 원자론의 논

의를 확장시킨 것이다. 

그림이론으로 부터 언어와 세계의 관계, 인식의 문제, 그리고 인식적 한계

까지 도출된다. 이것들은 논리-철학 논고의 명제들을 통해서 다음과 같이 간

략하게 서술된다.36) 세계는 사실들로 이루어져있고, 사실은 사태로 구성된

다.37)  그림의 요소들은 대상들과 대응되며, 그것들을 대표한다. 그림이 모사

한 것은 사태이다. 그림은 이와 같이 그것이 모사하는 현실과 대응된다. 그림

은 현실의 모형이다.

우리는 비트겐슈타인이 의미한 ‘그림’이 명제라는 것을 알 수 있다.38) 여기

35) 루트비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『논리-철학 논고』, 책세상, 2012, 64면.
36) 루트비히 비트겐슈타인, 앞의 책, 19-39면.
37) 사태라고 하면 일의 상태(state of affairs)를 의미한다. :루트비히 비트겐슈타인/이영철옮김, 
『논리-철학 논고』, 책세상, 2012, 20면.

38) 루트비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『논리-철학 논고』, 책세상, 2012, 27-50면. 
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서 명제란 뜻이 분명한 문장이라고 이해할 수 있다. 명제가 ‘그림’이라는 것

은 명제를 통해 직관적으로 사실에 대해 알 수 있다는 것이고, 설명 없이 사

실에 대해 이해할 수 있다는 것이다. 명제는 현실을 묘사하는 것이다.

전기 비트겐슈타인의 이론을 한 단어로 설명하자면 ‘언어와 세계의 대응’이

다. 이 말은  언어의 의미는 그것이 표상하는 사물에 있다는 것이다. 이는 전

기 비트겐슈타인 사상이 언어를 협소한 ‘명제’, 즉 그림의 기능으로만 보았음

을 드러낸다.

3.�후기�비트겐슈타인�이론�

후기 비트겐슈타인 이론은 언어사용적 측면에서 언어를 바라본다는 점에서 

전기 비트겐슈타인의 이론과 차이가 있다. 이 시기에서 비트겐슈타인은 언어

를 일종의 활동으로 보고 일상생활에 있어서 언어를 쓸 때 어떤 의미로 쓰는

지에 대해서 관심을 가지게 된다. 그러한 철학적 태도로 말미암아 언어의 의

미는 ‘사용‘에 있다는 새로운 언어철학의 독트린이 나타난다. 그리고 이는 이

후에 옥스퍼드의 일상언어 철학(Ordinary language philosophy)의 발생으로 

이어진다.

(1) 언어놀이

비트겐슈타인은 『청-갈색책』에서 언어는 일종의 게임이며, ‘언어놀이’의 

체계가 언어의 의미를 결정한다고 말한다.39) ‘언어놀이’는 언어와 그와 관련

된 활동을 포괄하는 개념이다. 비트겐슈타인이 ‘언어놀이’라는 용어로 말하고 

싶었던 것은 우리가 언어를 배울 때 언어의 의미를 처음부터 인식하는 것이 

아니라, 게임에 참가하면서 놀이로서 언어를 익힌다는 것이다. 놀이로서 언어 

체계에 익숙해지면 비로소 그것의 ‘사용’을 알게 되고, 언어를 터득하게 되는 

것이다.40) 

39) 루드비히 비트겐슈타인/진중권 옮김, 『청갈색책』, 그린비, 2006, 204면.
40) 루드비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『철학적 탐구』, 책세상, 2012, 54-55면.
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우리는 살아가면서 다양한 언어놀이에 연관된다. 우리는 단순히 우리가 한

국어의 단일한 ‘언어놀이’에만 관련하고 있다고 생각하기 쉽지만, 우리가 사

용하는 단어가 상황 맥락에 따라 어떻게 달라지느냐를 고려한다면 그것은 사

실이 아니라는 것을 알 수 있다. 비트겐슈타인은 ‘언어놀이’의 다양성을 말하

면서 ‘언어놀이’사이에는 공통적인 특성이 존재한다기보다는 ‘가족유사성’만이 

존재한다고 보았다.41) 우리는 한 단어가 지칭하는 대상들에는 공통점이 있다

고 생각하고 싶지만, 비트겐슈타인에 따르면 사실상 언어게임(사용)에 따라 

언어의 의미가 달라지기 때문에 교차하는 유사성 외에는 아무런 공통성을 찾

아 볼 수 없다는 것이다.  

‘가족유사성’은 철학에서 있어 왔던 본질주의를 비판하는 개념이다. 철학자

들은 같은 용어로 지칭되는 모든 대상들은 공통점을 가지고 있다고 믿었다. 

하지만 비트겐슈타인은 이를 부정한다. 그는 놀이의 사례를 들어 ‘놀이’라고 

불리는 것들에는 전체적인 공통성이 없다고 말한다. 놀이에 대해 고찰할 때, 

하나의 사례에서 다른 사례로 넘어갈 때 마다 새로운 공통점이 나타나고 기

존의 공통점이 사라진다고 말한다. 결국 놀이 전체를 포괄하는 공통점은 없

다. 서로 겹쳐지는 유사성만이 존재할 뿐이라는 것이다.

  

(2) 사적언어 논증

후기의 비트겐슈타인철학은 언어의 공공성을 강조한다. 전기 비트겐슈타인 

철학에서 유아론적 언어사용을 용인한 것42)과는 달리 사적언어의 불가능성을 

언급한다. 언어에는 일관된 규칙과 체계가 있다는 것이다. 따라서 언어의 정

당한 사용은 공공에 의해 보장받아야 한다. 하지만 사적인 언어는 이러한 것

을 보장받지 못한다. 요컨대, 내가 어떠한 느낌을 받고 나서 그것에 대해 'E'

라는 사적인 이름을 붙여서 사용한다고 해보자. 내가 일주일 후에 같은 느낌

을 목격하고 그것을 E라고 말한다고 해도 'E'는 나 자신만이 아는 감각이기에 

공적인 검증을 기대할 수 없다. 사적언어에서는 ‘올바른 것’과 ‘올바르다고 믿

41) 루드비히 비트겐슈타인, 앞의 책, 69-71면.
42) 나의 언어의 한계는 세계에 한계이다: 루트비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『논리-철학
논고』, 책세상, 2012, 92면.
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는 것’이 구별이 안 된다.

사적언어 논증에 대한 근거로 비트겐슈타인은 ‘규칙 따르기’ 고찰을 제시한

다. 우리가 1,2,3,4의 수열을 볼 때 그 다음 항에는 무엇이 온다고 할 수 있는

가? 아마도 5일 것이다. 하지만 6이 오거나 7이 와도 아무런 문제가 없다. 요

컨대 이 수열을 해석할 때 n=1,2,3,4 일 때는 an = n 이지만 n > 4 이면 

an=6 이라고 한다면, 이것은 그 수열의 규칙이 아니라고 할 수 있겠는가?

이를 잘못 이해하면 인간이 규칙을 따를 수 없다는 논지로 이해될 수 있으

나, 이는 화자가 단수 일 때 나타나는 역설이다. 화자가 복수라면 합의를 통

해 규칙을 구성할 수 있다. 실제로 우리는 1,2,3,4로 이어지는 수열을 볼 때 

관습적으로 5가 올 것이라고 일반적으로 예상한다. 그리고 5가 맞는 답이라

는 것에 합의한다. 결국 비트겐슈타인은 위의 고찰을 통해 규칙 따르기란 복

수의 참여자들을 요구하는 사회적 규약의 문제라는 것을 강조하는 것이다.43) 

V.� ‘독점’의�의미�해석에�분석철학적�방법론의�적용

1.�법�해석에�비트겐슈타인�철학의�적용�

비트겐슈타인의 철학은 전기와 후기에 있어 역동적으로 전환된다. 가장 핵

심적인 변화는 의미론에 있어서의 견해이다. 전기 비트겐슈타인의 의미론의 

핵심은 하나의 지시에 하나의 지시체가 대응된다는 것이다. 전기 이론의 핵

심은 기술의 모호함을 없애기 위해서 문장들을 작은 단위로 분석하고, 분석

된 작은 단위의 기술이 사실을 명확히 기술할 수 있도록 하는 것이었다. 그

리고 지칭과 기술에 있어서 객관성과 확실성을 유지하기 위해서 언어의 의미

를 그것이 지칭하는 객관적인 대상에 부여하였다. 그 당시 비트겐슈타인은 

작은 단위의 기술의 확실성이 완벽한 언어체계를 구축할 수 있다고 믿었다.

이러한 원자론적 견해는 그의 후기철학에서 비판되었다. 전기철학의 원자

43) 루드비히 비트겐슈타인/진중권 옮김, 『청갈색책』, 그린비, 2006, 349면.
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론적 견해가 간과하고 있는 사실은 같은 단어가 지칭하고 있는 대상이 다른 

의미를 지닐 수 있다는 것이다. 전기 비트겐슈타인은 사실의 기술을 정확히 

기술하는 이상적인 언어를 원했다. 그리고 그러한 언어 하에서는 언어가 기

술하는 것의 의미가 착각의 여지없이 모든 사람에게 전달될 수 있다고 생각

했다. 이는 언어의 실제적인 사용을 간과한 처사였다. 첫 번째 오류는 사람들

은 그러한 이상언어 하에서 살 수 없다는 것이다. 실제로 인간들의 삶의 형

식은 다양한 언어놀이에 연관된다. 통일적인 언어체계 하에서 의사소통이 하

는 것이 아니라 독립적인 언어게임들의 여러 체계 안에서 역동적으로 의사소

통하는 것이다. 인간의 삶의 형식이 그러하기 때문에 통일적인 이상언어를 

구축한다는 것은 넌센스다. 두 번째 오류는 언어게임에서는 용어의 의미가 

사용에 따라 달라진다는 것을 알아채지 못한 것이다. 이는 본질주의 언어관

에서 나온 오류이다.44) 우리는 고정된 언어에서 살아가는 것이 아니고 역동

적 언어게임에서 살아가기 때문에 언어의 의미는 사용이 어떻게 되느냐에 따

라서 계속 바뀔 수 있다는 것이다. 

위의 논의를 우리가 다루는 끼워팔기 판례에 적용하면, 끼워팔기 판례에서 

나타난 의미의 혼동은 전기 비트겐슈타인의 이론에서 비롯된다고 볼 수 있

다. 그리고 이를 해결하기 위한 실마리는 후기 비트겐슈타인의 철학에서 찾

을 수 있다. 실제로 후기 비트겐슈타인의 철학은 전기 비트겐슈타인의 철학

의 문제점을 짚어내면서 끼워팔기 사례에서 나타나는 문제점을 파악하기 위

한 유용한 관점까지 제시한다. 

2.�전기�비트겐슈타인�이론�적용

지금부터 전기 비트겐슈타인 이론이 끼워팔기 판례에 있어서 어떻게 문제

44) 비트겐슈타인은 언어사용의 맥락을 배제한 것과 같은 본질주의적 언어관을 비판했다. 본
질주의 언어관은 하나의 단어에는 하나의 의미가 대응된다고 보는 전기 비트겐슈타인 철

학의 맥락에 가까운 언어이론이다. 그들은 같은 단어로 지칭되는 대상에는 본질적인 공통
성이 있다고 믿으며, 단어나 진술 자체의 본래적 의미를 강조한다. 따라서 언어 사용에서
의 맥락을 배재한다.: 김무길, “듀이와 비트겐슈타인의 언어관: 교육적 시사”, 「The Korean 
Journal of Philosophy of Education」, 2002, 5-7면.
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를 야기했는지 설명하고자 한다. 이것은 특허법과 독제금지법의 발생 과정과 

관련되어 있다. 

1623년 영국에서 제정된 전매조례는 독점금지법이면서 동시에 특허법이다. 

동법 제6조에서 발명에 대해서만은 예외적으로 독점을 허용하였다.45) 후에 

동법 제6조는 독립적인 특허법으로 제정되게 되었다.

미국에서 특허법은 1790년에 제정되었고, 독점금지법의 시초인 셔먼법은 

1890년에 제정되었다. 독점규제법을 제정하는 셔먼법에서도 Monopoly라는 

용어가 등장한다. 미국의 경우 영국과는 달리 특허법과 독점금지법이 별개의 

법으로 제정되어 발전하여 왔음에도 불구하고, 독점이라는 용어는 상당 기간 

동안 같은 의미를 가진 것으로 인식되어 왔다. 

전기 비트겐슈타인 이론을 추종하는 사람들은 영국에서의 특허법의 시초와 

독점금지법의 시초에 있어서의 동일성을 근거로 특허법과 독점금지법 상 독

점이 그 의미에서 차이가 없다고 말할 것이다. 즉 독점이란 낱말은 하나의 

의미를 가지고 있다고 말이다. 하지만 이것은 독점이라는 용어가 쓰이는 맥

락의 다양성이나 그것에 따른 의미 변화를 깨닫지 못하는 데에서 나오는 착

각이다. 더욱이 미국의 경우 특허법과 독점 금지법은 독립적으로 제정되었다

는 점에 유의할 필요가 있다. International Salt사의 판례 (1947)에서 나타난 

특허법에서의 독점과 독점금지법에서의 독점에 대한 의미적 통일은 특허법의 

언어놀이와 독점금지법의 언어놀이를 구분하지 못하는데서 비롯된 중대한 착

45) Statue of Monopoly, 1623
    [section 1] all Monopolies, and all Commissions, Grants, Licences, Charters and Letters Patents 

heretofore made or granted, or hereafter to be made or granted, to any Person or Persons, Bodies 
Politick or Corporate whatsoever, of or for the sole Buying, Selling, Making, Working or Using of 
any Thing within this Realm, or the Dominion of Wales ... or of any other Monopolies, or of 
Power, Liberty or Faculty, to dispense with any others, or to give Licence or Toleration to do, use 
or exercise any Thing against the Tenor or Purport of any Law or Statute ... are altogether 
contrary to the Laws of this Realm, and so are and shall be utterly void and of none Effect,

    [section 6] shall not extend to any letters patents (b) and grants of privilege for the term of 
fourteen years or under, hereafter to be made, of the sole working or making of any manner of 
new manufactures within this realm (c) to the true and first inventor (d) and inventors of such 
manufactures, which others at the time of making such letters patents and grants shall not use (e), 
so as also they be not contrary to the law nor mischievous to the state by raising prices of 
commodities at home, or hurt of trade, or generally inconvenient.
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각이다.

이러한 전기 비트겐슈타인 이론의 맥락과 닿아 있는 논의는 형이상학적 실

재론이다. 형이상학적 실재론을 약술하자면 다음과 같다“a) 세계는 인간의 마

음으로부터 독립된, 일정하게 고정된 양의 대상으로 이루어져 있다. b) 따라

서 세계에 대한 참되고 완벽한 기술은 오직 하나 뿐이다. c) 진리는 말이나 

생각을 나타내는 기호와 외적 사물 사이에서 성립한다. 즉 일종의 대응관계

에서 찾아진다.”46)

형이상학적 실재론을 주장한 학자인 솔 크립키와 힐러리 퍼트남은 이와 같

이 언어란 세계의 객관적인 존재방식을 지칭할 수 있다고 말한다. 언어체계

는 객관적인 세계를 모사하며 그것이 진리라고 주장했다. 이러한 믿음의 바

탕에는 세계와 그것을 기술하는 언어가 일대일로 대응될 것이라는 전기 비트

겐슈타인 철학에서의 전제가 깔려있다. 이러한 믿음 하에서는 동일하게 독점

이라는 용어로 지칭이 되었다면 사실상 같은 의미로 쓰였다고 믿는다. 따라

서  특허법적 맥락에서의 독점이 독점금지법에서의 독점의 의미와 차이가 없

다고 생각한다.

이러한 형이상학적 실재론의 약점은 이러한 믿음이 정당화되려면, 인간의 

초월적인 인식 능력이 요구된다는 점이다. 형이상학 실재론의 관점에서는 인

간이 용어가 지칭하는 대상에 대해 정확히 인식할 수 있어야 하며, 용어와 

그 대상 사이의 지속적이고 일관된 연결이 보장되어야 한다. 하지만 형이상

학적 실재론은 어떻게 그것이 가능한 것인지 설명해 내지 못한다. 말하자면, 

형이상학적 실재론은 ‘독점’이라는 용어가 맥락과 독립되어 하나의 의미로써 

사용되는지에 대해서 아무런 해답의 실마리를 던져주지 못한다. 

결국 전기 비트겐슈타인 이론의 맥락에서는 독점의 의미에 대한 혼동을 해

결할 수 없다. 

 

46) 권경휘, “법해석론에 있어서 언어철학의 잘못된 적용에 대한 비판: 후기 비트겐슈타인의
관점에서”, 「법철학연구」, 제16권 제1호, 2013, 47면
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3.�후기�비트겐슈타인�이론�적용

후기 비트겐슈타인의 이론은 위에서도 언급했듯이 언어의 의미는 사용에 

있다고 본다. 이는 앞서 말했던 ‘본질주의’와 정면으로 배격된다. 예컨대, 어

린아이는“책들이 존재한다. 의자가 존재한다”고 하는 것을 배우는 것이 아니

라, 책들을 가져오는 것, 의자에 앉는 것 등을 배운다.47) 말하자면, 단어가 품

고 있는 본질에 대해서 의문을 갖는 것이 아니라, 단어가 사용되는 상황과 

관련하여 말을 배우는 것이다.48) 이처럼 후기 비트겐슈타인에 있어서 언어는 

사용해지는 맥락으로부터 그 의미가 나온다고 본다. 그렇다면 특허법과 독점

규제법도 각각 독립된 언어게임이라고 볼 수 있지 않을까? 

실제로 둘을 독립된 언어게임으로 볼 근거가 있다. 특허법은 독점을 보장

하는 것이고, 독점규제법은 독점을 규제하는 법률이다. 그리고 독자적인 역사

를 유지하고 발전시켜 왔다. 이처럼 둘의 체계와 논리는 전혀 다르고, 환원주

의적 관점으로 본다면 모순된다고 까지 말할 수 있는 상이한 규칙(언어)체계

이다.49) 그렇다면 양 법에서 독점의 의미와 개념도 각각 다를 것이라고 추정

할 수 있다. 실제로 본 논문의 제 II절에서는 두 법의 조항을 인용하여 독점

의 의미가 어떻게 다른지를 설명하였다.

이제 우리는 특허법과 독점금지법을 다른 언어적 체계로서 바라 볼 수 있

게 되었다. 그리고 지금부터는 그러한 관점이 어떤 의의를 지니는지 밝힐 것

이다.

본 논문에서 다루는 판례들은 모두 끼워팔기 사례에 관련된 것이다. 원래 

끼워팔기 사례는 특허법의 영역이었다. Motion Pictures 판례 (1917) 에서는 

특허법의 남용이라는 개념에 근거하여 판단을 내렸다. 그것은 International 

Salt Co. 판례 (1947)가 나타나기 전까지 30년 동안 변화 없이 유지되었다. 

이 때부터 끼워팔기 소송의 판례에서 특허법과 독점금지법상 독점의 의미와 

47) 루드비히 비트겐슈타인/이영철 옮김, 『확실성에 관하여』, 책세상, 2013, 476면.
48) 김무길, 앞의 글, 15면. 
49) Robin Feldman, Patent and antitrust differing shades of meaning, Virginia Journal of Law & Technology, 

Spring, 2008, p.1.
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개념을 통합시키려는 시도가 나타났다. 그 시점에서 부터 특허권자가 가지는 

독점적 권리가 시장지배력을 가진다고 판단하는 경향이 나타났다. 이것은 특

허법에서의 독점이 곧 독점금지법에서의 독점의 의미를 지닌다는 것을 확정

지은 것이었다. 그 후 이러한 독트린은 Illinois Tools Works 소송(2006)이 나

타나기 전까지 그대로 유지되었다. 우리가 주목하자고 하는 것은 바로 특허

법에서의 독점의 의미와 독점금지법에서의 독점의 의미가 통합되었던 지점이

다. 여기서부터 언어적 오류가 나타났기 때문이다. 두 가지 언어게임은 두 가

지의 언어와도 같다. 따라서 두 개의 언어게임을 통합하는 것은 그 시도 자

체가 오류이다. 실제로 둘의 영역을 통합하려는 시도는 실패했다. 특히 이러

한 시도는 새로운 언어게임을 통해 사례를 재해석하려는 것도 아닌, 단순히 

특허권자의 독점을 시장지배력을 가지는 독점과 동일시하려는 움직임이었기 

때문에 더욱 문제가 되는 것이다. 특허법과 독점금지법에서 ‘독점’의 의미와 

개념은 전혀 다르다고 할 수 있다. 둘을 규정하는 언어가 다르기 때문이다. 

따라서 만약 특허권자에게 독점금지법을 적용하려면, 특허권자들에게 시장지

배력이 있음을 증명해야 하며, 둘의 기호상의 공통점을 근거로 삼아 그 의미

를 통합하려고 하는 것은 오류라고 할 수 있다. 

결론적으로 보면 위의 사례는 ‘독점’을 특허법과 독점금지법 이라는 각각의 

언어적 관점에서 파악하지 않고, 기호상의 동일성으로 인하여 그 의미를 혼

동함으로써 발생한 것으로 볼 수 있다. 따라서 후기 비트겐슈타인의 철학은 

‘다른 의미를 가진 동일 법적 용어’의 문제점을 밝히는데 유용한 관점을 제공

하며, 법적 의미의 혼동을 어느 정도 해결하는데 도움을 줄 수 있을 것이다. 

 

4.�철학이�법학에�도움을�줄�수�있는가

철학이 법학에 도움을 줄 수 있는가의 문제는 먼저 철학과 법학이 어떻게 

관련될 수 있는가에 대해서 먼저 설명할 것을 요구한다. 대답은 간단하다. 앞

에서도 언급했듯이 법의 적용(legal practice)은 언어의 사용(practice of 

language)과 밀접하게 관련되어 있다. 게다가 법에서의 언어와 분석철학에서 
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다루는 언어는 본질적으로 크게 다르지 않다. 따라서 그러한 관점에서는 분

석철학에서의 방법론을 법에 적용되지 않을 이유는 없다.50) 실제로 법의 적

용(legal practice)을 언어게임으로 보고, 언어의 법적 적용을 통해 실제로 법

의 의미를 획득할 수 있다고 있다고 믿는 학자들도 있다.51) 

물론 분석철학적 견해가 법적 적용에 있어서 완벽한 해결을 안겨줄 수 있

는 것은 아니다. 법의 의미 역시 그 사용에 있다는 후기 비트겐슈타인 철학

의 맥락에 따라 법에 적용된 사례들을 참고하여 법의 의미를 추정한다고 해

도 반드시 하나의 법적 의미에 도달하는 것은 아니기 때문이다. 실제로 법의 

의미를 확정하기 위해서는 판결이 필요하다. 판결에 따라 논쟁적인 법의 의

미가 하나로 확정되는 것이다. 하지만 판결 또한 완벽하지 않다. 실제로 위에 

언급된 판례들은 미국의 판사들이 특허법과 독점금지법이라는 두개의 언어를 

혼동하고 무리하게 통합시키려는 행위 때문에 독점이라는 용어의 의미가 왜

곡되었음을 증명해 준다. 이처럼 법과 철학은 상보적인 관계를 지닌다. 판사

가 법적 의미를 결정하는 데 있어 철학이 올바른 길로 인도해 주는 역할을 

한다면, 그 과정을 완성시키는 것은 법관이 하는 것이다.

이처럼 분석철학이 법학에 기여하는 것은 비트겐슈타인의 철학적 정신과도 

매우 밀접한 관련성을 가진다. 앞에서도 언급하였듯이 분석철학자들에게, 특

히 비트겐슈타인에게 철학은 언어 비판이다. 따라서 단순한 ‘학문’이 아니라 

‘활동’이다. 이처럼 언어철학이 법의 세계에 있어서 용어의 의미가 명료해질 

수 있게 기여하는 것, 그 자체가 철학의 ‘활동’이라는 역할을 충실히 수행하

는 것이며, 비트겐슈타인이 말한 철학적 정신에도 충실히 부합한다. 따라서 

철학이 단순히 법학에 기여하는 것이 아니라, 본 논문에서 행한 구체적이고 

실천적인 접근이야 말로 ‘진정한 의미의 철학’을 하는 것이다.  

 

50) Andrew Halpin, Or, even, what the law can teach the philosophy of language: a response to Green's Dworkin's 
fallacy, Virginia Law Review, March, 2005, p.4-5.

51) Id. p.6.
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Ⅶ.�결론�

법 해석과 더불어 언어를 매체로 하는 모든 매체는 항상 작성과 해석의 과

정에서 오류의 가능성을 내포한다. 2006년 Illinois Tools Works판례의 스티븐

스 판사 판결문에서 드러났듯이 특허법과 독점금지법에서 사용환 ‘독점’이라

는 용어의 해석 과정에서 발생한 혼동, 그리고 이로 인한 법적 해석과 처리 

과정에서의 혼란은 각 법적 영역에 대한 이해와 정확한 문맥에 따른 해석의 

중요성을 보여준다. 즉 법해석에서의 정확한 용어 정의와 의미 파악을 위해 

철학자 비트겐슈타인의 후기 언어철학 이론을 적용해 볼 수 있다. 법적 용어

와 활용 및 해석의 과정을‘언어 게임’의 관점에서 볼 때, 이제까지 미 대법원

의 판결은 서로 다른 세계의 언어를 한 가지 세계의 언어로 간주하는 언어적 

오류를 범했다. 그 결과, ‘끼워팔기’라는 한 가지 위법 행위에 대해서 때론 특

허법을 근거로, 때론 독점금지법을 근거로 서로 다른 판결이 이루어져왔다. 

이러한 오류를 방지하기 위해서는 같은 사건일지라도 특허법적 맥락과 그 언

어의 세계, 혹은 독점금지법의 맥락과 그 언어의 세계를 통해서 다른 관점으

로 이해할 필요가 있다. 즉 비트겐슈타인이 제시했던 언어게임, 즉 각각의 법

적 세계에서의 언어적 경험을 통해 이해할 필요가 있는 것이다. 만약 미국의 

연방대법원 판사들이 후기 비트겐슈타인의 이론을 일찍이 알았더라면, Illinois 

Tools Works와 같은 판례가 2006년이 아닌 더 빠른 시기에 나타날 수 있었

을 것이다. 삼성과 애플의 특허분쟁에서 보여지는 것 처럼 최근 특허법과 독

점금지법의 접점에 대한 많은 논쟁이 벌어지고 있는데, 동 논문이 이를 해결

하는데 있어서 근본적인 실마리를 제공하기를 바란다. 
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<�국문초록� >

‘하도급거래공정화법의 징벌적손해배상제도 도입에 관한 소고’(이하,‘본 논문’

이라한다.)는 첫째, 하도급공정화에관한 법률(이하,‘법’이라 한다.)의 제35조 제2

항의 경우 이른바 징벌적 손해배상제도를 도입한 것이 특징인바 이는 전보배상

을 원칙으로 우리나라의 손해배상 체계와 맞지 않는 측면이 있었다. 이에 대해

서 미국의 판례법과의 비교법적 고찰을 통해 바람직한 법 적용의 방향과 추가적

인 입법개선 내용의 여지는 없는지 살펴보았다. 

둘째, 법 제35조 제1항과 제2항 모두 단서 규정에서“원사업자가 고의 또는 과

실이 없음을 증명한 경우에는 그러하지 아니하다.”라고 규정함으로서 과실 책임 

및 증명책임의 전환 규정으로서 우선 원 사업자의 고의나 과실을 추정하여 법원

의 손해액 산정 이후 반증에 의해 손해배상 책임을 면책하도록 규정하고 있는 

바, 이에 대한 문제점은 없는지 살펴보고 의료법이나 특허법 등과의 비교법적 

고찰을 통해 바람직한 해석·적용 방향에 대해서 제시하였다. 셋째, 본 법 조항의 

실질적 활용을 높이기 위한 방안으로 기술자료 요구 시 서면자료 제출 의무 강

제한 내용인 법 제12조의3 제2항의 내용을 부차적으로 살펴보았다.

주제어� : 하도급,  징벌적 손해배상, 증명책임, 기술자료유용, 비교과실(Comparative 

negligence)

하도급거래공정화법의 징벌적 손해배상제도에 
관한 소고

권 도 현*52)

* 성균관대학교 공법학 석사(卒), 現 아주대학교 법학전문대학원
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V. 결론

Ⅰ.�서론

1.�논의�대상

‘하도급거래 공정화에 관한 법률’(이하 “하도급법” 또는 “법”)은 지난 

1984.12.31. 제정 이래 경제적 환경 변화와 불공정 거래의 확산에 따라 20여 

차례 이상 개정을 거쳤다. 최근에도 중소기업 간의 하도급거래에서도 보다 

공정한 하도급거래질서가 정립·발전되도록 함으로써 중소기업의 경영환경을 

개선하며 그 밖에 현행 제도의 운영상 나타난 일부 미비점을 개선ㆍ보완하려

는 목적으로 2011.3.29. 대폭 개정되어 2011. 6.30.이후 시행된 이래로 2012

년에 한 차례, 2013년 3차례의 일부개정을 거쳐 최종적으로 2014.2.14.이후 

시행될 법 개정이 2013.8.13.에 이뤄졌다.1) 

1) 본 법의 시행령 역시 2011. 6.27, 일부개정을 거쳐서 6.30. 이후 시행중이며, 2013.8.27. 타법개
정이후 2013.8.29.자로 시행중.
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하도급거래 공정화에 관한 법률

[법률 제10303호, 2010.5.17, 
타법개정]

하도급거래 공정화에 관한 법률

[법률 제10475호, 2011.3.29, 일부개정]

제12조의3(기술자료 제공 강요 금

지 등) 
  ① 원사업자는 정당한 사유가 있
는 경우 외에는 수급사업자의 기술
자료를 자기 또는 제3자에게 제공
하도록 강요하여서는 아니 된다. 

제12조의3(기술자료 제공 요구 금지 등)

  ① 원사업자는 - - - - - - - - - - - 
- 본인 - - - - - - - - - - - - - 요
구하여- - - - - - - . 다만, 원사업자가 
정당한 사유를 증명한 경우에는 요구할 수 있
다.

특별히 2011년에 시행된 법 개정 사항 중에는 대기업과 중소기업의 상생협

력에 의한 동반성장의 여건을 조성하고 불공정한 하도급거래를 근절시키고자 

하는 개정의 취지답게 조문에는 적지 않은 변화가 있었음을 확인 할 수 있

다.2) 그 중에서도 특히 원사업자가 법 제12조의3(기술자료 제공 요구 금지 

규정) 가운데 제3항에 규정을 위반하여 기술 유용으로 인해 손해를 발생시킨 

경우, 동법 제 35조에 의거하여 3배까지의 손해배상을 명할 수 있게 된 것에 

주목할 필요가 있다. 이는 대기업의 중소기업에 대한‘기술 탈취 및 편취’관행

을 근절하여 기술력을 가진 중소기업을 보호하고자 하는 취지에서 마련된 것

으로서 기존의 법 규범에서도 도입된 적이 없었던 이른바 ‘징벌적(Punitive) 

손해배상규정’이기 때문이다. 

따라서 이처럼 초기에 시행되고 있는 제도인 만큼 효율적 운용을 위한 보

완사항 등을 검토해 보는 것이 필요하다 할 것이다. 이에 소고에서는 하도급

법에서의 징벌적 손해배상제도가 도입된 (2011.3.29.)법 제12조의3·제35조의 

조문 분석을 중심으로 원사업자에 대한 과실 책임부여에 관한 문제와 증명책

임의 전환 문제를 다루어봄으로서 징벌적 손해배상제도 도입의 법리적인 타

당성과 효율적 운용방안을 검토해보고자 한다. 

2.�기술보호관련�규제조치의�개정�내용�및�취지

<표1> 하도급거래 공정화에 관한 기술보호관련 규제조치 개정 내용3)

2) 하도급거래 공정화에 관한 법률 일부개정법률안(대안) 2011.3.11. 참조
3) 출처: 법제처
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<단서 신설>
  ② 원사업자는 취득한 기술자료
를 자기 또는 제3자를 위하여 유용
하여서는 아니 된다.

  ② 원사업자는 제1항 단서에 따라 수급사업
자에게 기술자료를 요구할 경우에는 요구목적, 
비밀유지에 관한 사항, 권리귀속 관계, 대가 등 
대통령령으로 정하는 사항을 해당 수급사업자
와 미리 협의하여 정한 후 그 내용을 적은 서
면을 해당 수급사업자에게 주어야 한다.

  <신  설>   ③ 원사업자는 취득한 기술자료를 자기 또는 
제3자를 위하여 유용하여서는 아니 된다.

  <신  설> 제35조(손해배상 책임) ① 원사업자가 제12조의
3제1항을 위반하여 기술자료 제공을 요구함으로
써 손해를 입은 자가 있는 경우에는 그 자에게 
발생한 손해에 대하여 배상책임을 진다. 다만, 원
사업자가 고의 또는 과실이 없음을 증명한 경우
에는 그러하지 아니하다.4)

  ② 원사업자가 제12조의3제3항을 위반하여 취
득한 기술자료를 유용함으로써 손해를 입은 자가 
있는 경우에는 그 자에게 발생한 손해의 3배를 
넘지 아니하는 범위에서 배상책임을 진다. 다만, 
원사업자가 고의 또는 과실이 없음을 증명한 경
우에는 그러하지 아니하다.5)

  ③ 제1항 또는 제2항에 따라 손해배상청구의 
소가 제기된 경우 「독점규제 및 공정거래에 관
한 법률」 제56조의2 및 제57조를 준용한다.6)

4) 2013.5.28. 법 개정으로 본 조항의 경우 ‘원 사업자가 이 법의 규정을 위반함으로써 손해를 입
은 자가 있는 경우에는 그 자에게 발생한 손해에 대하여 배상책임을 진다. 다만, 원 사업자가
고의 또는 과실이 없음을 입증한 경우에는 그러하지 아니하다.’고 개정하여 손해배상범위를
12조의3제1항의경우뿐 아니라본 법의일반적 범위까지확대함으로서 본조항이 하도급거래
공정화에 관한 법률에 있어서 손해배상의 일반규범으로 작동하도록 적용범위를 수정하였다. 

5) 2013.5.28. 법개정으로본조항의경우 ‘원사업자가제4조, 제8조제1항, 제10조, 제11조제1항ㆍ제
2항및제12조의3제3항을위반함으로써손해를입은자가있는경우에는그자에게발생한손해
의 3배를넘지아니하는 범위에서배상책임을진다. 다만, 원사업자가고의또는과실이 없음을
입증한경우는그러하지아니하다.’고개정되어기존에법제12조의3제3항만을적용대상으로하
던것을확대적용하도록변경한바, 기존에제12조의3제3항에있어서손해배상액수산정과증
명책임전환의문제에있어서와동일하게제4조, 제8조제1항, 제10조제11조1항ㆍ제2항과본조항
과의관계에 대한검토가추가적으로요구된다할것이지만 본논문에서는특별히 2011년도입
시부터 문제되어 온 기술자료 제공 요구 금지 규정에 대해 한정하여서 살펴보고자 한다.  

6) 2013.5.28. 법 개정으로 본 조항의 경우 동일한 내용이 제4항으로 개정되었고, 제3항이 새롭
게 신설되었다. 신설된 제3항의 내용은 ‘법원은 제2항의 배상액을 정할 때에는 다음 각 호
의 사항을 고려하여야 한다.’고 정하고 총 7호의 항목을 설정하여 과도한 손해배상의 산정
을 방지하였고 이를 통해 하도급업자의 과도한 배상액을 노린 남소를 방지할 수 있는 기초

를 놓았다고 평가할 수 있다. 그러나 각 항목에 대한 입법적 근거와 구체적인 적용 방향을
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� (1)� 징벌적�손해배상�제도의�도입� (법�제35조�제2항�신설)

기술유용과 관련된 손해 배상 규정에 있어서 법 제35조를 신설하였다. 본 조 

1항에 따르면 원사업자가 제12조의3제1항을 위반하여 기술자료 제공을 요구함

으로써 손해를 입은 자가 있는 경우는 일반 손해배상으로 규정하고 있다. 그러

나 제2항의 경우 원사업자가 제12조의3제3항을 위반하여 취득한 기술자료를 

유용함으로써 손해를 입은 자가 있는 경우는 ‘3배를 넘지 아니하는 범위 안에

서 배상책임’을 인정하는 징벌적 손해배상제도를 도입한 것이 특징이다.7) 

입법자들은 전보배상을 원칙으로 하는 국내 법체계를 숙지하고 있었음에도 

불구하고 징벌적 손해배상의 내용을 두게 된 근거는 우리나라의 하도급거래

관행의 불공정형태가 심각하다고 판단했기 때문이다.8) 때문에 대기업의 법위

반 유인을 사전적으로 억제하여 불공정 하도급거래 행위를 원천적으로 근절

하고자 본 제도를 도입한 것으로 밝히고 있다. 

또한 제도적 근거로 밝히고 있는 조문은 미국의 Clayton법 제4조이다. 본 

법의 내용은 반독점법에 의해 금지된 행위로 자신의 사업 또는 재산에 손해

를 입은 자는 자신이 입은 손해액의 3배액 및 합리적인 변호사비용을 포함한 

소송비용의 배상청구가 가능하도록 규정하고 있다. 민사적 배상제도임에도 

불구하고, 형법의 목적인 법위반에 대한 예방적 억제효과를 우리나라의 하도

급법에도 적용하여 기술유용의 억제라는 긍정적 효과를 기대하는 것이다. 두 

살펴보기 위하여 징벌적 손해배상에 있어서 적용과 제한에 있어서 선례를 가진 미국의 판

례법을 고찰해 보고자한다. 추가적으로 본조 제1항, 제2항의 단서 부분인 ‘다만 원사업자가
고의 또는 과실이 없음을 입증한 경우에는 그러하지 아니하다.’라는 부분은 여전히 개정이
이뤄지지 않고 있는 바 이처럼 입법에 의한 입증책임의 전환을 인정함에 있어서 문제점을

살펴보고 비교법적 고찰을 통해 입법론적 개선방향을 살펴보고자 한다.   
7) 이 때‘유용’의 의미를 구체적으로 어떻게 해석할 것인가에 관하여는 특허법 제127조 상의
특허 침해로 보는 행위 규정을 참조할 필요가 있다 할 것이다.

  * 특허법 제127조(침해로 보는 행위) 다음 각 호의 1에 해당하는 행위를 업으로서 하는 경우
에는 특허권 또는 전용실시권을 침해한 것으로 본다.  <개정 1995.12.29, 2001.2.3>

   1. 특허가 물건의 발명인 경우에는 그 물건의 생산에만 사용하는 물건을 생산·양도·대여 또
는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 청약을 하는 행위

   2. 특허가 방법의 발명인 경우에는 그 방법의 실시에만 사용하는 물건을 생산·양도·대여 또
는 수입하거나 그 물건의 양도 또는 대여의 청약을 하는 행위

8) 국회(정기회), 정무위원회회의보고, 제294회, 2010.11.24.,18-22면.
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번째 도입 근거로 현재 우리나라의 철도법 제16조이다.9) 본법은 행정 형벌적 

성격으로서 불법행위에 대한  징벌적 배상규정인바, 앞서 첫 번째 근거로 든 

Clayton법상 3배 배상 제도와 유사한 예방적 효과를 도모하고 있다고 한

다.10) 

(2) 과실 책임 및 증명책임의 전환 규정 (법 제35조 제1항, 제2항)

본 내용은 원·수급사업자 사이의 하도급거래는 외형적으로 공정한 계약을 

체결할지라도 교섭력에서 절대 우위에 있는 원사업자에 의한 불공정한 거래행

위가 관행처럼 발생하고 있는 현실을 반영하여, 법원의 추정에 의한 손해액을 

산정할 수 있도록 마련된 규정이다.11) 이러한 차별적 지위로 말미암아 수급사

업자가 원사업자의 부당행위에 의하여 손해를 입게 된 경우라 할지라도 피해

자인 수급업자 자신이 입증의 부담은 안을 경우 민사소송에 의한 피해구제도 

쉽지 않다는 실정을 반영하였다. 이와 같이 원고인 수급사업자가 소송을 용의

하게 진행할 수 있도록 증명책임을 피고인 원사업자가 지도록 증명책임을 전

환하여 비대칭적인 교섭력과 정보력의 차이를 보완한 것으로 평가된다. 

따라서 본 규정에 의할 경우 원 사업자가 법 제12조의 3제3항과 관련된 법 

위반시 책임은 고의일 경우 뿐 아니라, 과실이 있는 경우라도 법 제35조 제2

항 본문에 따라서 원칙적으로 배상 책임을 지우게 된다. 다만 제35조 제2항 

단서 규정에서 “원사업자가 고의 또는 과실이 없음을 증명한 경우에는 그러

하지 아니하다.”라고 규정함으로서 법원의 손해액 산정이 먼저 있고 난 후에 

원사업자의 반증에 의해 손해배상 책임을 면책할 수 있을 뿐이다. 

 9) 본 법은‘무임승차 등의 경우에 승차구간에 상당하는 여객운임 외에 그의 30배에 범위 내
에서 철도경영자가 운영 실태를 감안하여 따로 정한 부가운임을 징수한다.’고 하는 규정하

고 있다.  
10) 하도급거래 공정화에 관한 법률 일부개정법률안(1803338), 제안이유 및 주요내용, 2008. 

12.31.
    이외에도 도입 근거로 드는 것은 과거 이명박 정부의 정책 기조에 부합한다는 점이었다. 
즉, 3배 배상 제도는 이해당사자가 스스로 자신의 권익을 지키기 위해 행동할 수 있도록
하는 것으로, 사전적 규제를 완화하고 사후적 규율(시장규율)을 강화한다는 정책기조에도
보다 합리적으로 부합하는 제도라는 점을 언급하고 있다.

11) 하도급거래 공정화에 관한 법률 일부개정법률안(1809895), 제안이유 및 주요내용, 2010. 
11.15.   
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(3) 기술자료 요구 시 서면자료 제출 의무 강제 (법 제12조의 3 제2항 신설)

제12조의3의 제목 중 “강요”를 “요구”로 하고, 같은 조 제1항을 다음과 같

이 하며, 같은 조 제2항을 제3항으로 하고, 같은 조에 서면제출을 의무적으로 

강제하고자 제2항이 신설되었다. 이처럼 서면제출을 의무적으로 강제하게 된 

것은 중소기업중앙회에서 2007년 실시한 실태조사 결과에 기인한다. 본 조사

에서 국내 중소기업의 30%가 대기업과의 하도급거래 시 핵심기술 유출을 경

험했다고 응답하는 등 원사업자가 우월적 지위를 남용하여 수급사업자의 독

자적인 기술 자료를 탈취하는 경우가 상당수 있는 것으로 파악되었다. 이러

한 조사결과에 따라 국회는 2010년 1월 법 개정을 통해 정당한 사유가 있는 

경우 외에는 원사업자의 기술자료 제공강요 및 유용 금지규정을 두었다. 더

불어 본 금지 규정을 위반할 경우 시정조치, 과징금, 벌금 등의 제재수단을 

마련하였다. 그러나 본 법의 실효성을 강화하기 위해서는 이를 증명할 수 있

는 서면의 기재사항에 대한 내용을 구체적으로 밝힐 필요가 있었다. 이에 개

정안은 원사업자가 예외적으로 기술 자료를 요구하는 경우 요구목적, 비밀유

지의무, 권리귀속관계, 대가 등을 명시한 서면을 의무적으로 발급하도록 규정

하였다. 또한 기술자료 탈취․유용으로 인한 손해가 발생한 경우 손해배상책임

을 명시하도록 하여 손해발생 사실은 증명되지만 손해액의 금액을 구체적으

로 산정하기 곤란한 경우, 법원은 변론의 취지와 증거조사의 결과를 고려하

여 이에 상당한 손해액을 인정할 수 있도록 하였다.12) 

Ⅱ.� � 징벌적�손해배상에�대한�논의

1.�문제의�제기

본래 징벌적 손해배상 제도는 도입 과정에서 과잉 제한의 문제에 대해 지

속적으로 의견이 대립해 왔다. 그 이유는 본래 손해배상제도는 민사상 불법

12) 하도급거래 공정화에 관한 법률 일부개정법률안, 정무위원회 심사보고서, 2011.3. 
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행위 책임에 근거하는 바, 이에 의할 경우 일반적인 배상의 원칙은 손해와의 

상당인과 관계가 있는 부분만의 ‘전보배상’을 원칙으로 하고 있기 때문이다. 

이에 대하여 먼저 우리나라 손해배상 체계에 있어서 전보배상의 원칙을 넘

어설 수 없다고 하는 입장은 징벌적 손해배상을 통해 피해자에 대하여 그가 

입은 실손해액에 대한 보전을 넘어서는 것은 형벌의 수단으로서의 ‘징벌’이라

는 이름하에 부당이득을 민사법 영역에서 허용하는 꼴이 된다고 주장한다.13) 

더욱이 전보액을 넘어선 손해액의 배상은 피해자에게 우연한 횡재를 지급하

는 결과가 되는데 이와 같은 과도한 이익을 피해자에게 부여할 필요와 명분

이 부족하다는 이유로 징벌적 손해배상의 도입 자체를 반대해왔다. 

다음으로 징벌적 손해배상제도의 도입을 찬성해온 입장은 실제 징벌적 손

해배상이 도입된 영역의 경우에는 소액다수의 피해가 많은 특징을 보이는 경

우가 많았다고 주장한다. 이처럼 소액다수의 피해가 발생할 경우 개별피해자

들이 소송을 제기하는 비율이 극히 낮은데다, 설령 소구하여 승소를 하더라

도 실손해액수가 소송과정에서 부담한 비용 보다 현저히 적기에 징벌적 손해

배상 조치를 하더라도 횡재나 과잉구제가 아니라 말한다. 또한 징벌적인 측

면에서 가해자를 처벌하는 형벌부과적 측면이 있으나 민사상의 배상의 측면

에서도 피해자에 대한 부정의(不正義)를 시정하기 위해서는 그가 소모한 시

간과 비용에 대한 보상적 의미가 있음을 근거로 내세운다.14) 

그러나 하도급법상에 본 제도가 이미 도입된 상황에서 더 이상 도입 타당

성 논의는 무의미 하다 할 것이다. 따라서 이제는 실질적 법 적용의 과점에

서 본 법에서의 징벌적 손해배상의 법적 성격을 명확히 규명하고, 이를 바탕

으로 사업자와 하도급업자 모두가 공감하는 합리적 수준의 배상범위를 설정

하기 위한 법 해석의 문제가 논의되어야 할 것이다. 따라서 이하에서는 일반

적 의미에서 징벌적 손해배상제도의 목표와 기능 등에 대한 일반적 검토를 

바탕으로 하도급법에 도입된 내용을 면밀히 분석함으로서 합리적인 규제범위

설정을 위한 법 해석의 초석을 마련하고자 한다. 

13) S.M. Wsddams, 『The Law of Damages (4th ed)』, Canada Law Book Inc., 2004, p.471-472.
14) 신영수, “징벌적손해배성제도와 공정거래법 - 제도도입 타당성 분석을 중심으로”, 「한국
기업법학회」, (2010), 438면.
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2.�징벌적�손해배상제도�일반론

(1) 목표

일반적으로 법원이나 배심원의 자유재량에 달려있는 징벌적손해배상의 선

고는 근본적으로 4가지 목표를 추구한다. 첫째, 법률위반에 대해 가해자를 처

벌한다. 둘째, 가해자와 잠정적인 다른 권리침해자들을 장래의 법률위반으로

부터 멀리하게 한다. 이런 관점은 특히 손해배상의무만으로는 충분한 경고효

과가 나타나지 않는 경우에 중요성을 얻는다. 셋째, 징벌적손해배상은 피해자

가 사적 응징을 포기할 뿐 아니라, 자신이 추구한 소송으로 침해된 법규의 

지원에 기여한 데 대해 피해자에게 보답을 한다. 네 번째, 이익회수나 일반적

인 손해배상이 청산하지 못하는, 피해자가 입은 불이익의 보상에 이용될 수

도 있다.15) 

이와 관련하여서는 특히 비재산적 손실이 고려되는데, 무엇보다 분리된 위

자료가 확정되지 않았거나, 미국 법에 따라 절대적으로 이기는 측에게도 대

체될 수 없는 소송비용 때문이다. 따라서 징벌적 손해배상 규모의 산정에는 

우선적으로 가해자가 저지른 행위의 비난 받아 마땅한 정도, 가해자의 재산

상태, 유발된 손해의 범위, 비교할 만한 일탈행위에 대해 특별법이나 다른 법

에서 규정한 제재 등을 참작해야 한다.16)

(2) 기능 및 특성

징벌적 손해 배상은 통상적인 불법행위 보다 훨씬 극단적(extreme)이면서 

난폭(outrageous) 성격이 내재된 행위라는 점과, 행위자의 주관적 상태에 대

한 비난가능성이 매우 크다는 점을 전제로 하여, 실제 전보에 소요되는 금액

을 넘어서 징벌적 성격의 배상액을 추가하여 부과한다는 점을 제도의 요체로 

꼽을 수 있다. 통상적인 민사 손해배상이 손해의 공평한 조정을 목적으로 하

15) 이지윤, 박사학위논문“민법상 징벌적 요소에 관한 연구”, 2010.4, 16면, 
16) Owen, “Punitive Damages in Products Liability Litigation”, Michigan Law Review, 1976.6., 

p.1263-1264. 
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는 전보적(혹은, 보상적) 손해배상(compensatory damages)이나 명목적 손해배

상(nominal damages)을 원칙으로 한다는 점에서 볼 때 징벌적 성격의 손해배

상 체계는 극히 예외적인 것이라 할 수 있다.17)

 이처럼 징벌손해배상제도가 일반손해배상과 달리 실제 전보액을 넘는 배

상액을 허용하는 이유는 일반 손해배상법이 보호하고자 하는 법익과는 그 본

질 면에서 커다란 차이가 있기 때문이다. 우선, 일반손해배상법은 피해자 개

인의 재산과 정신적 안정을 주된 보호법익으로 하고 있다. 즉, 일반손해배상

법은 상대방의 채무불이행으로 입은 손해에 대하여는 피해자의 개인재산만을 

주된 보호법익으로 하고, 타인의 불법행위로 인하여 입은 손해와 관련하여서

는 피해자 개인의 재산뿐만 아니라 피해자 개인의 정신적 안정도 보호법익으

로 하고 있다. 반면에 징벌적손해배상법은 개인의 재산권이나 정신적 안정이

라는 민사법상의 보호법익 이외에도 ‘징벌을 통한 유사한 불법행위의 재발방

지’라는 형벌에서의 이론을 도입하여 ‘응보와 예방’이라는 ‘사회적 이익의 충

족’을 그 보호법익으로 하고 있다.18) 이러한 보호법익의 차이가 나타나는 이

유를 살펴보기 위해 징벌적 손해배상의 성격이 어떠한 것인지 규명이 필요하

다. 즉, 징벌적 손해배상이 형벌에 기초한 규제범위에 있는지 아니면 민사상

의 불법행위에 기한 내용인지를 규명함으로서 보호법익을 명확히 함으로써 

합리적인 배상 범위를 결정할 수 있을 것이다. 

(3) 성격 

1) 헌법상의 논의의 필요성

징벌적 배상은 벌금과 달리 상한선이 없으므로 금전적 형사제재의 액수를 

훨씬 초과한 금액이 부과될 수 있다. 따라서 형벌과 징벌적 배상이 함께 부

과되는 경우는 피고인을 이중 위험에 처하게 하는 결과를 초래할 수 있다할 

것이므로 징벌적 손해배상 규정의 성격에 관한 구체적인 논의가 필요하다 할 

것이다.19) 만약 징벌적 손해배상이 형사법적 성격을 띈 것이라 한다면 형사

17) 신영수, 전게논문, 429면.
18) 이점인, ‘징벌적 배상제 도입방안’, 사법제도개혁추진위원회 2005.12.



하도급거래공정화법의징벌적손해배상제도에관한소고 - 권도현  317 

법에서는 절차법상의 ‘무죄추정의 원칙’이나 ‘이중위험의 법리 혹은 이중처벌

금지의 원칙 (double jeopardy)’가 적용되어 피고인을 보호할 수단이 확보되어 

있다고 할 것이다. 반면에 민사법상의 경우는 형사법에서와 같은 충분한 보

호수단이 전제되지 않은 상태이므로 형사법적 목적이 개입된 징벌적 손해배

상을 부과하다 보면 자칫 가해자(피고)로 하여금 과도한 처벌에 무방비로 노

출하는 결과를 야기할 수 있다. 

2) 징벌적 요소에 대한 민법과 형법의 구별

민법과 형법이 통합되어 있다가 각각의 체계로 분화되면서 민법의 기능은 

손해의 전보인 반면, 징벌(懲罰)과 예방(豫防)은 형법의 과제로 생각되었기 

때문에, 민법에서는 징벌적 요소를 고려할 수 없다고 생각되었다. 특히 손해

배상청구권에는 가해자의 행동에 대한 예방이나 징벌적 성격이 없다는 견해

가 지배적이었다.20) 따라서 민사상 손해배상법의 목표와 목적은 가해적 사태

(채무불이행 또는 불법행위)에 의하여 야기된 결과에 대한 전보, 즉 손해발생 

전의 상태로의 회복에 있다. 손해배상은 이미 발생한 손해를 제거하는 것이 

아니다. 즉 손해의‘배상’이란 위법한 원인으로 인하여 발생할 손해를 피해자 

외의 자가 전보하는 것을 말한다. 이를 피해자의 입장에서 보면 손해를 타인

에게 전가하는 것이다.21)

이에 비해 형법의 가장 중요한 과제중의 하나는 법익보호, 그중에서도 예

방적 법익 보호가 중요하다. 즉, 형법의 법익보호과제는 구체적인 ‘현실적 피

해자’의 법익을 보호하는 데 있는 것이 아니라 장래의 침해를 저지하고 예방

하는 데 그 목표를 둔다. 범죄 행위자에 대해 형법의 수단인 형벌을 부과하

는 일도 결국은 이러한 목표달성을 위한 메커니즘에서 설명될 수 있고, 그로

써 현실적인 피해자의 구제보다는 ‘잠재적 피해자’의 법익보호에 만전을 기하

려는 사고가 바탕에 깔려 있다고 할 수 있다.22) 

19) 신영수, 「징벌적손해배성제도와 공정거래법 - 제도도입 타당성 분석을 중심으로」, 한국
기업법학회, (2010), 437면.

20) 이지윤, 박사학위논문“민법상 징벌적 요소에 관한 연구, 16면, 2010. ; 지원림 『민법강
의』제8판, 홍문사, 2010, 이은영, 『채권각론』제5판, 박영사, 2005, 728면.

21) 지원림 『민법강의』제8판, 홍문사, 2010, 1055면.
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3) 불법행위법과 형법의 구별

불법행위에 관한 규정인 민법 제750조 이하에 의하면 형법과 사법간의 기

능분담이 더 뚜렷하게 나타난다. 형법의 과제는 법률위반에 대해 제재를 가

함으로써 사회질서의 중요한 근본가치를 강제적으로 보호하고, 이러한 강제

적인 국가의 개입을 통해 장래의 법률위반을 미연에 방지하는 데에 있다. 따

라서 형벌의 목적은 범죄의 예방, 범법자의 사회복귀, 속죄 및 보복이며, 형

법은 사회의 유해한 행위로부터 사회를 보호하고, 법질서의 존속력과 관철력

에 대한 신뢰를 장려함으로써 법질서의 견고함과 국민들의 법에 대한 신뢰를 

강화시키고자 한다. 이에 반해 민법상의 불법행위법은 손해배상의 원칙에 입

각하여 피해자에게 발생한 손해를 제거하는 것이 주된 목표이다. 물론 손해

배상책임을 가해자에게 부담 지움으로써 다른 자에게 불법행위를 하지 못하

도록 하는 예방효과를 가져올 수는 있겠지만, 손해배상의무에서 나오는 이러

한 예방효과는 단순한 “바람직한 부산물”에 불과한 것이다.

또한 우리 민법 제750조는 일반조항의 성격을 가지고 있어 그 적용범위가 

상당히 넓고, 따라서 책임범위가 확대될 수 있지만, 사법과 형법을 법 논리적

으로 구별하는 데에는 별문제가 없다. 예를 들어 타인의 소유권을 침해한 사

람은 불법행위법의 규정에 따라 피해자에게 배상을 해야 하며, 가해자는 재

물손괴 때문에 형법 제366조23)에 따라 처벌을 받게 된다.24)

3.�하도급법에서�규정된�징벌적�손해배상제도

하도급법에서 규정된 징벌적 손해배상제도의 목표와 기능은 일반론에서 언

급한 사항과 동일하다 할 것이다. 다만 그 법적 성격을 규명함에 있어서 규

22) 김성돈, “원상회복의 형사제재로서의 적격성과 형법의 과제”, 「피해자학 연구 제5호, 한
국피해자학회」, 1997.

23) 제366조 (재물손괴등<개정 1995.12.29>) 타인의 재물, 문서 또는 전자기록등 특수매체기
록을 손괴 또는 은닉 기타 방법으로 기 효용을 해한 자는 3년이하의 징역 또는 700만원
이하의 벌금에 처한다.<개정 1995.12.29.>.

24) 이지윤, 전게 논문, 19-21면.
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제의 특수성과 조문의 규정 형식을 면밀히 따져 볼 필요가 있다할 것이다. 

먼저 본 법의 징벌적 성격을 민법상 영역으로 볼 것인지 형법상 영역으로 

볼 것인지와 관련하여서 살펴보기로 하겠다. 앞서 살펴본 바와 같이 형벌의 

경우는 부과대상이 피해자가 아닌 행정기관인 반면 징벌적 손해배상은 현실

적으로 발생된 손해를 전보하는 목적으로 대상이 행정기관이 아닌 피해자에

게 직접 배상해 주는 형태로 되어있다. 다만, 피해자가 실제 재판에서 현실적

으로 발생한 모든 손해를 주장·증명하는 것이 곤란하기 때문에 결과적으로 

징벌적  손해배상을 통하여 완전히 만족하는 배상을 얻음으로써 민사법의 실

효성이 강화될 수 있는 것이다.25) 

그런데 하도급법 제35조 규정 역시 “그 자에게 발생한 손해의 3배를 넘지 

아니하는 범위에서 배상책임” 이라는 문구에서 알 수 있듯이, 행정기관이 징

수하는 것이 아닌, 피해자에게 직접 배상을 명하는 민사 특별법적 성격을 가

진 손해배상 규정이라 할 수 있다. 이와 같이 피해자의 손해전보라는 주된 

기능적 측면을 강조하고 있음을 생각할 때 본 법 규정은 민사상의 손해를 전

보하기 위해 배상 범위를 제한적으로 확장한 형태로서, 불법행위법을 기초로 

하여 하도급 거래의 특수한 영역을 규제하기 위한 손해배상 규정이라 할 것

이다.

그러므로 헌법상 이중처벌금지의 원칙(double jeopardy)위반 여부와 관련하

여, 법 제12조의 3의 제3항의 기술 유용의 경우 동 법의 벌칙 규정(법 제30

조제1항 제1호)이 있음에도 불구하고 별도로 징벌적 배상 규정 (법 제35조 

제2항)으로 처벌하는 것이 이 원칙에 반하는 것이 아님을 알 수 있다. 만약 

본 규정이 하도급 법 제30조와 같은 벌칙규정의 경우라면 행정기관이 주체가 

되어 “하도급대금의 2배에 상당하는 금액 이하의 벌금”을 징수하는 행정형벌

형태로서 ‘처벌’이라는 주장이 제기될 수 있다 할 것이다. 그러나 법 제35조

의 제2항의 규정의 경우는 이와 달리, 행정기관이 징수하는 것이 아닌 피해

자에게 직접 배상을 명하는 민사 특별법적인 손해배상 성격인바 이중처벌에

서 말하는 ‘국가형벌권의 부과’적 성격을 가진 형벌이 아니라 할 것이므로 

25) 김재중,“대체 형벌로서의 징벌적 손해배상 제도”,「형사법연구」, 제26호, 한국형사법학회, 
682면.
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‘처벌’의 내용에 포함될 수 없다 할 것이다.26) 

Ⅲ.�비교법적�고찰

  

1.�미국에서의�징벌적�손해배상제도

미국에서는 징벌적 손해배상책임의 적용근거로 전보적 손해배상을 들지 않

으며, 가해자의 수익과는 관계없이 일반적으로 가해행위의 성격과 그 의도, 

원고에 대한 위해의 성격과 피고의 자력 등을 고려하여 부과하고 있다.27) 이

러한 고려요소와 함께 징벌적 손해배상이 부과되는 요건으로는 징벌성이 부

과될 수 있는 손해의 요건들 이외에도 고의 또는 중과실의 불법행위가 추가

로 요구된다. 이때 고의 또는 중과실은 일반적으로 다른 사람의 권리나 이익

에 대한 악의(malice, fraudulent or evil motive) 또는 의도적 무시(conscious 

and deliberate reckless indifference, gross negligence)를 의미하며, 원칙적으로 

피해자가 증명책임을 진다.28) 

즉, 일반 불법행위의 요건을 갖추어야 하고, 사회가 일반적으로 허용하는 

범위를 넘어 피해자의 침해에 대해 악의 또는 의도적으로 결과발생을 용인하

는 고의가 있어야 하며, 일반적으로 계약을 위반한 경우에는 징벌적 손해배

26) *참고판례 : 헌법재판소 92헌바38,“구건축법제56조의2제1항위헌소원”, 헌법재판소 전원재
판부 1994. 6. 30. 동지판례, 헌법재판소 2003. 7. 24.  2001헌가25 전원재판부 ; “독점규제
및 공정거래에 관한 법률 제24조의2에 의한 부당내부거래에 대한 과징금은 그 취지와 기
능, 부과의 주체와 절차 등을 종합할 때 부당내부거래 억지라는 행정목적을 실현하기 위
하여 그 위반행위에 대하여 제재를 가하는 행정상의 제재금으로서의 기본적 성격에 부

당이득환수적 요소도 부가되어 있는 것이라 할 것이고, 이를 두고「헌법 제13조 제1항에
서 금지하는 국가」형벌권 행사로서의처벌에 해당한다고는 할 수 없으므로, 공정거
래법에서 형사처벌과 아울러 과징금의 병과를 예정하고 있더라도 이중처벌금지원칙에

위반된다고 볼 수 없으며, 이 과징금 부과처분에 대하여 공정력과 집행력을 인정한다고
하여 이를 확정판결 전의 형벌집행과 같은 것으로 보아 무죄추정의 원칙에 위반된다고

도 할 수 없다.”
27) 김도형,“징벌적 손해배상제도 도입에 관한 소고”,「경성법학」,제17집 제1호, 경성대학교
법학연구소, 2008, 195면.

28) 류근홍,“징벌적 손해배상제도에 관한 연구-도입필요성과 그 적용한계를 중심으로”, 박사학
위논문, 청주대학교 대학원, 2006, 21면.



하도급거래공정화법의징벌적손해배상제도에관한소고 - 권도현  321 

상을 인정하지 않지만, 예외적으로 고용기간 만료 전 갑자기 강압적으로 피

용자를 해고하는 경우라든가, 계약위반 자체가 고의의 불법행위만큼 위반자

의 악의성이 강한 경우라든가, 피해자가 계약책임 내지 불법행위책임을 선택

적으로 주장할 수 있는 경우 등에는 징벌적 손해배상을 인정하는 것이다.29) 

2.�미국의�징벌적�손해�배상범위의�제한�동향�

그러나 최근 미국에서는 징벌적 배상의 인정범위가 계속해서 확대되어 가

고 있는바 이로 인해 오히려 과다한 배상액의 부과가 문제되고 있는 실정이

다. 구체적으로 보험업자의 불성실 행위, 기망적 불공정 거래행위, 직업적 배

임행위, 고의 또는 중과실에 의한 제조물책임, 의료과오와 명예훼손, 음주운

전, 운송인의 책임 등은 물론 전문가 등의 부적당한 역무제공과 악의에 의한 

계약 위반 등 신의성실 원칙의 위반에 대하여 고액의 징벌적 손해배상을 부

과하는 문제가 나타나고 있다30) 이로 인해 과다한 징벌적 손해배상액으로 인

해 파산하는 기업이 증가하게 되고, 보험료의 급등 및 인수거부 사태 등을 

초래하고 있다.

이러한 경향에 따라서 각 주(州에)법원에서는 징벌적 손해배상제도 자체에 

대한 개혁안을 발표하기에 이르렀다. 연방법이나 주법에서 2배 내지 3배의 

배상을 인정하고, 최저배상액을 법정화하고 있다. 이와 같이 배상액을 주법에

서 법정화하고 있으나, 그 내용은 주마다 각각 다르다 할 것이다. 예를 들어 

인디애나 주의 경우는 중립적인 입장에서 가해자의 행위가 범죄로 처벌되지 

아니하는 경우에 한하여 징벌적 손해배상을 인정하고 있다. 또한 뉴햄프셔 

주, 코네티켓 주, 미시간 주에서는 징벌적 손해배상에 대하여도 비재산적 손

해에 대한 전보적 성격을 갖는 것으로 판단하여 손해범위를 소송비용에 한정

하고 있다.31) 이하에서는 이처럼 현재의 미국의 징벌적 손해배상제도의 변화

29) 김성천, 『징벌적 손해배상제도와 소비자 피해구제』, 한국소비자원, 2003, 167면.
30) 박종렬, “징벌적 손해배상에 관한 연구”, 「법학연구」, 제26집, 한국법학회, 2007.5, 149면.
31) Jane Mallor & Barry Roberts, “Punitive Damages: Toward a Principled Approach”, 「The Hastings 

Law Journal」,1980, p.639-643.
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를 가져오게 된 대표적인 판례의 내용을 살펴보고  우리나라 하도급거래공정

화법에 시사해주는 바를 고찰해보기로 하겠다.  

(1) ‘Bad man’ 원리 적용

Exxon Shipping Co. v. Baker 판례32)는 근대의 역사상 가장 유명한 징벌적 

손해배상 판례로 손꼽힌다. 본 사례는 19년간의 항소 기간을 거치며 법원은 

처음의 징벌적 손해배상 액수로 제시한 50억 달러에서 5억 달러로 감소시켰

다. 이것은 법률 보험과 관련한 판례에 있어서의 징벌적 손해의 가액을 감소

시키는 추세를 보여주는 것이라 할 것이다.33) 

여기서도 적용되었지만, 최근 많은 법원들은 “Bad man” 원리를 적용하여 

오고 있다. 이 원리에 대해 미연방대법원 대법관 Oliver Wendell Holmes는 

“이 원리는 피해자에 대하여 해악의 의사를 가진 자가 가장 그의 행동들의 

결과 로 인해 나타날 최악의 결과를 예상하는 수준의 고의라고 하더라도 징

벌적 손해배상액의 산정은 법관의 임의대로 하는 것은 허용되지 않는다” 라

고 밝히고 있다. 즉, 달리 말해서 규제 당시의 손해배상액의 과중은 비록 심

각한 악의를 가진 자라 하더라도 ‘합리적인 예상 범위 안(Reasonably 

Predictable)’에서 부과되어야만 한다는 것이다.34)  

(2) ‘Gore Guideposts’기준의 적용 및 내용

한편 미국 연방대법원에서는 형사소송에서보다 민사소송에서 피고가 보호

를 덜 받기 때문에 징벌적 손해배상을 결정하는 기준으로 ‘Gore Guideposts 

32) Hagan, Patrick J, Bridges, Anne Marie, “Punitive Damages: California Model Applying Gore and 
State Farm”, In re the Exxon Valdez, 270 F.3d 1215, 1221 (9th Cir. 2001). 

    <https://www.casetext.com/case/in-re-the-exxon-valdez-v-hazelwood/> (최종접속: 2014.01.08.)
33) Jill M. Albrecht, “ARE PUNITIVE DAMAGES TOO DAMAGING?”, 「Andrews Antitrust Litigation 

Reporter」, Thomson Reuters. 2009.6.
34) Id. (“In recent years many courts have begun applying the "bad man” principle, first enunciated by 

U.S. Supreme Court Justice Oliver Wendell Holmes. This principle holds that even a bad man 
should be able to foresee the worst possible consequences of his actions, which the current, 
freewheeling punitive damage award model does not allow. In other words, the severity of a penalty 
must be reasonably predictable, even to a "bad man.”).



하도급거래공정화법의징벌적손해배상제도에관한소고 - 권도현  323 

기준’을 제시하고 있다. 대표적 예로 “BMW of North America v. Gore, 517 

U.S. 559”의 경우  피고의 행위에 대한 비난가능성의 정도, 실제 또는 잠재적

인 피해 규모와 징벌적손해배상액과의 차이(불법행위에 대한 제재로서의 적

정성), 유사 사례에서 부과된 민사상의 벌금액과의 차이(전보배상액과의 비례

성) 등을 고려하여 신중히 결정하여야 한다고 판시하며, “Gore Guideposts” 

기준에 반하여 과다하게 많은 징벌적 손해배상액을 산정하는 것은 미국 수정

헌법 제14조35)에 위반하는 경우로 규제하고 있다.36) 

징벌적 배상의 산정에 관한 연방대법원의 “Guideposts”의 구체적 내용을 

적용한 판례를 간략히 소개하면37) “연방대법원은 Alabama 최고법원의 결정

에 대하여 징벌적 손해액수가 너무 과도하다는 이유로 세 가지의 Guidepost

로서 첫째로 악의를 숨긴 결정의 비난가능성 정도, 둘째는 Gore 박사의 징벌

적 손해배상액 산정방식에 의한 손해액과 잠재적 손해액 사이의 차이, 셋째

로 손해배상과 민사적 벌금의 차이에 관한 관련 판례와의 비교를 통하여야 

하여 배상액수를 감경하기로 한다.” 고 판시하고 있다.38) 

(3) ‘Comparative negligence’의 원리 적용 및 한계

비교 과실, 또는 미국이 아닌 국가에서는 비 절대 기여 과실이라 불리는 

이 원칙은 원고 자신의 과실이 원인에 기여하는 정도에 따라 피고가 부담해

야할 손해 배상의 액수를 줄일 수 있음을 의미한다.39)

35) 미국 수정헌법 제14조(공민권) 제1항 : 합중국에서 출생하고 또는 귀화하고, 합중국의 관
할권에 속하는 모든 사람은 합중국 및 그 거주하는 주의 시민이다. 어떠한 주도 합중국 시
민의 특권과 면책권을 박탈하는 법률을 제정하거나 시행할 수 없다. 어떠한 주도 정당한
법의 절차에 의하지 아니하고는 어떠한 사람으로부터도 생명, 자유 또는 재산을 박탈할
수 없으며, 그 관할권내에 있는 어떠한 사람에 대하여도 법률에 의한 평등한 보호를 거부
하지 못한다.

36) 김상찬, 이충은, “징벌적손해배상에 대한 연구, 「법학연구」 ,2009, 172면.
37) “Honda Motor Co., Ltd. v. Oberg”, 512 U.S. 415, 1994, p.420-421, (citing TXO Production Corp. 

v. Alliance Resource Corp., 509 U.S. 443, 457, 471 (1993) and Pacific MuI. Life Ins. Co. v. Haslip, 
499 U.S. 1, 20(1991)).

38) Stephanie L. Nagel, “Tulane Law Review RECENT DEVELOPMENT: BMW v. Gore: The United 
States Supreme Court Overturns an Award of Punitive Damages as Violative of the Due Process 
Clause of the Constitution” , 1997.1, 71 Tul. L. Rev. 1025 , Tulane University 1997. 

39) Wipipedia, Comparative negligence; <http://en.wikipedia.org/wiki/Comparative_negligence> (최종접
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비록 많은 주들이 비교과실(comparative negligence)의 원리를 적용해 오고 있

으나, 과실에 대한 허위진술(negligent misrepresentation) 사례들에 대해서까지 

이 원리를 적용할지 아닐지에 대해서는 견해가 양분되는 상황이다. 비교과실의 

원리를 적용을 줄이고 있는 법원들은 일반적으로 이러한 원리들은 경제적ㆍ재산

적 손실을 가져오는 과실에 대해서는 감액조치를 내리지 말아야 한다고 주장한

다.40) 

다른 법원들은 비교과실의 목적에 비춰볼 때 과실에 있어서 허위진술을 한 경

우나 다른 행동들 간에 차별을 두어서는 안된다는 입장을 고수하고 있다. 징벌적 

손해배상에 이를 적용한 대표적인 판례로 “Estate of Braswell v People's Credit 

Union (1992, RI) 602 A2d 510, 22 ALR5th 868”있는데 이와 관련하여 법원은 

비교과실 이론은 과실에 대한 허위진술을 한 경우까지 적용할 필요는 없다고 판

시하고 있다. 그 이유로 소비자 보호의 목적을 가진 서로 다른 교섭단체를 통한 

구제, 또한 소비자의 정당한 신뢰를 이유로 하여 비교과실 이론의 적용을 배제하

였다.41)42)  

3.�소결

(1) 징벌적 손해배상책임에 있어서 고의와 과실의 차별적 취급 

 새로 도입된 징벌적 배상제도의 35조 제1항·제2항 단서의 문헌적 해석에 

의하면, 고의(willfulness,43) intent)외에 과실(negligence)44)에 대하여도 원사업

속: 2014.01.08.)  
40) Sonja Larsen, J.D.,“Applicability of comparative negligence doctrine to actions based on negligent 

misrepresentation”, 22 A.L.R.5th 464 (Originally published in 1994).  
41) ID. (“Other courts adhere to the view that there should be no distinction between negligent 

misrepresentations and other actions sounding in negligence for the purpose of applying comparative 
negligence. In Estate of Braswell v People's Credit Union (1992, RI) 602 A2d 510, 22 ALR5th 
868, the court concluded that comparative negligence principles should not apply to a negligent 
misrepresentation action, holding that the policy of protecting consumers and remedying disparate 
bargaining power, as well as the consumer's justifiable reliance, precludes the application of 
comparative negligence principles.”).

42) Francis M. Dougherty, J.D. , ALR5th, Applicability of comparative negligence doctrine to actions 
based on negligent misrepresentation”2009 Thomson Reuters.
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자가 책임지도록 규정하고 있다. 본 법의 규정을 민사 특별법적 손해배상 규

정으로 볼 경우, 사법상에서는 그 책임요건으로서는 양자를 구별하지 않으며, 

또한 책임의 경중의 차이도 인정하지 않는 것이 원칙이다. 따라서 고의나 과

실의 양자 모두가 요건으로서 동일하게 평가되어야 하는 일반적 입장을 따라

야 할 것이다. 따라서 손해배상 책임을 묻는 데 있어서 고의와 과실을 굳이 

구분할 필요가 없는 것으로 생각할 수 있다. 그러나 고의나 악의를 가지고 

불법행위를 범한 가해자에 대해서는 사적인 보응을 할 수 있는 창구를 마련

하는 것이 법의 정의 관념에 부합한다는 논리45)와 법문 그 자체에서 ‘유용’이

라는 말 안 자체에는 고의성의 의미가 내재된 것이며, 징계적 조치를 취할 

수 있는 명분은 바로 이 고의성에 바탕을 둔 것이라 할 이란 점을 생각할 필

요가 있다. 

따라서 가해자(여기서는‘원사업자)의 대한 ‘징계’의 기능을 강조한다고 하더

라도 그의 기술 유용의 고의나 악의 정도에 한정하여 책임을 부과하는 것이 

책임원칙에 부합하는 해석이라 할 것이다. 또한 법의 실효성 보장을 위해 악

의의 정도를 중과실의 경우도 해당하는 것으로 해석한다 하더라도, 결코 양

보할 수 없는 부분은 ‘경과실’ 부분이다. 해악의 의사나 과도한 부주의도 존

재하지 않는 없는 경과실로 인한 경우까지 ‘유용’의 범주로 두기에는 책임원

칙의 한계 상 도저히 허용할 수 없기 때문이다. 결론적으로 원사업자의 경과

실로 인한 경우에도 본 법을 적용할 수는 없으며, 다만 고의 또는 해악의 의

사, 그리고 조금 더 양보하여 중과실의 경우까지 징벌적 배상의 책임 대상으

로 둘 수 있다 할 것이다.46) 

한편으로 생각할 것이 징벌적 손해배상제도를 우리보다 앞서서 운영하는 

영미법계에서도 본 규제가 내려지는 경우는 상당히 악의적인, 즉 고의적 불

법행위에 국한하고 있다는 점이다. 또한 앞서 살펴보았든 미국 판례에서도 

43) Said or done on purpose; deliberate.
44) 원칙적으로 과실을 증명하기 위해서는 ① 의무(duty of care)의 존재, ② 의무의 파기 (breach 

of duty), ③ 인과관계(causation), ④ 손해(harm)의 발생의 4 요건을 충족하여야 한다. 
45) Dan B. Dobbs. Law of Remedies( 2nd. ed.), 1993, p.318-319.
46) 본 내용과 관련하여 2013.5.28. 법 개정 사항에서 법 제35조 제3항의 1호를 통해서 원 사
업자의 고의, 중과실, 경과실을 차별하여 손해배상액을 달리할 수 있는 해석의 여지를 마
련했다.
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징벌적 배상을 제한적으로 인정하고 있는데, 그 이유는 본 제도가 본래 불법

행위에 대한 제재수단으로 형벌 등 공법적 수단의 미흡한 점을 민사적 손해

배상제도를 통해 ‘보완’하고자 하는 취지임을 고려하고 있기 때문이다. 그러

나 이미 우리나라는 시정조치나 과징금 등의 행정적, 형사적 제재수단들이 

상당한 비중을 차지하고 있는 바 이처럼 제재의 수단으로 활용 가능한 조치

들이 영미법계와 비교할 때, 훨씬 많으므로 공법적 수단의 보완 필요성이 미

국에 비하여 적다고 할 것이다. 

게다가 앞서 살펴본 경우와 같이 징벌적 손해배상의 제한에 의해서 본래의 

손해배상의 산정과 같거나 혹은 비슷한 범위 내로 제한하고 다양한 법적 징

벌 방안을 활용하고 있는 미국의 판례의 동향을 살펴보더라도, 원사업자에 

대하여 일반적인 과실(경과실)에 대해서도 징벌적 배상을 내릴 경우 과잉 제

한이라는 비판을 피할 수 없다 할 것이다.47)48) 따라서 우리나라에서도 미국

에서의 중대한 과실(Actual Malice)정도까지를 징벌적 책임으로 인정하는 것

이 타당하다고 본다.  

(2) 배상액 산정의 기준 및 한계설정

실효성 보장을 위해 중과실의 경우에까지 징벌적 손해배상의 책임을 물어

야 할 경우,‘과실의 정도’를 세부적으로 나누어 살펴보아 이에 따른 책임의 

경중문제 역시 검토되어야 할 것이다. 이때에 과실의 정도 문제는 과실과 책

임 간의 ‘비례문제로’서가 아니라, 책임부과에 있어서‘형평성 혹은 정당성’관

점과 결합되어 있는 것이라 할 것이다. 이를 바탕으로 경과실과 중과실을 분

리해서 배상액을 달리 산정해야할 수 있을 것이다.49) 본래 민사상 손해배상

47) Dan B. Dobbs. Law of Remedies( 2nd. ed.), 1993, p.318-319.(“some states have gone so far as to 
limit punitive  damages to a  fixed amount or an amount equal to the original damages claim, but 
the states vary widely in their use of this legal penalty.”).

48) 이 경우 반대로 피해자 측면에서는 과잉구제의 문제가 제기될 수 있다. 
49) 고의의 불법 행위자에게는 무거운 책임을 부담시킴으로써‘부수적인 제재효과’를 발생시키
는 방향이지만, 과실의 경우는 책임범위를 정한다는 것이 징벌적 목표를 추구하는 것은
아니라 할 것이다. 다만 과실의 정도에 따라 중과실과 경과실 사이의‘형평성’을 고려하여
‘책임 범위를 감경’해야 할 필요성을 인정하고 양자를 분리하여 배상액을 차등적으로 적용
하는 것이다.
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의 경우는 민법 제765조상의 배상액의 감경요건에 해당하지 않는 한 고의와 

과실에 상관없이 상당인과관계의 범위 안에서의 전보배상을 하는 것이 원칙

이다. 그러나 징벌적 손해배상에서는 기능적 측면에서 징계적 측면의 특수성

을 고려하여야 하는바 일반 민사상의 손해배상에서의 액수 산정과는 차별을 

둘 필요가 있다.

이 때 참고 할 수 있는 규정이 하도급법 제35조 제4항이다. 이 조항은 본 

법에 위반하여 공정거래 위원회에 과실의 경중에 따른 배상액 산정에 관련하

여 관련 소가 제기된 경우 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제57조(손해액

의 인정)를 준용하게 되어있다. 이를 통하여서 법원이 단순하게 이분법적으로 

과실의 경중을 구분하여 손해액을 달리 산정하기 보다는 사실관계 및 입증가

능여부 등의 인과관계에 따라 상당한 손해액을 인정할 수 있는 것으로 판단

하고 있다.50)

이에 대한 세부적인 기준으로는 미국 연방 대법원이 BMW Inc. v. Gore 

판결에서 살펴본바와 같은 요소들이 고려될 수 있을 것이다. 즉, ‘비난 가능

성 정도, 전보배상액과의 비례성, 그리고 불법행위에 대한 제재로서의 적정성

의 요소’ 가운데 책임요소라 할 수 있는 비난 가능성의 문제와 연결되는 요

소로 파악하여 형평에 맞는 범위 내에서의 손해배상책임을 부과할 수 있다 

생각한다. 여기에 추가적으로 미국의 비교과실이론(Comparative negligence)을 

적용하여 손해의 발생이 원사업자의 고의인지 과실인지, 과실 가운데서도 경

중이 어떠한지 결정한 이후에도 과연 그 손해의 발생의 책임이 원사업자 단

독의 것인지 아니면 하도급업자에게도 책임이 있는 것은 아닌지에 대한 과정

을 선행함으로써 책임 소재에 있어서 기술을 제공한 사업자 측에도 과실이 

있는 경우를 충분히 고려해야 할 것이다. 이 때에 만약 하도급자에게도 손해 

발생의 책임이 있는 경우라면 원 사업자의 배상금액을 감경하는 조치를 취해

야 할 것이며, 다만 원사업자의 허위 진술이 발견된 경우에는 미국의 판례 

경향과 같이 본 원칙의 적용을 배제하도록 하는 것이 타당하다 할 것이다.51) 

50) 공정거래위원회 하도급 총괄과, 본인의 질의에 대한 회신의견 3번 항목, 2011.7.7.
51) 2013.5.28. 법 개정으로 법 제35조 제3항의 1호부터 7호까지의 각 호의 내용을 살펴보면 앞
서 살펴본 미국의 판례법에 영향을 받아 책임요소로서의 비난가능성과 비교과실이론 등

을 적절히 반영한 것으로 판단된다. 이는 미국의 판례경향과 우리나라의 현실에 맞게 원
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이처럼 배상액 산정에 있어서 분명한 범위와 한계를 명시할 때만이 공평한 

손해배상액을 부과가 가능할 것이며 더불어 과도한 배상액을 노린 남소를 예

방할 수 있을 것이다52). 

Ⅳ.�증명책임의�전환문제�

1.�문제의�소재

하도급거래 공정화에 관한 법률 제35조(손해배상 책임) 제1 항과 제2항의 

단서는 "다만, 원사업자가 고의 또는 과실이 없음을 증명한 경우에는 그러하

지 아니하다." 라고 하여 증명책임을 전환하여 규정하고 있다. 하도급업자에 

대한 기술 침해와 관련하여서만 생각할 때, 구체적으로 법 제35조 1항에 의

하는 경우는 기술 자료를 요구한 사실 자체에 대한 증명책임과 고의 또는 과

실의 증명책임을 원사업자가 부담하게 된다. 또한 법 제35조 제2항의 경우는 

35조 제1항의 기술 자료 요구를 한 사실에 더하여, 이를 유용하여 하도급업

자에게 손해를 입힌 사실에 대한 증명책임까지 부담하게 됨을 문헌의 해석을 

통해 도출할 수 있다 할 것이다. 더불어 법 제35조 제1항과 제2항 양자 공통

적으로 선행행위와 손해발생사이의 인과관계, 즉, 35조 1항의 경우는 기술 자

료 요구와 하도급업자의 손해발생, 2항은 기술유용과 손해의 발생 사이의 상

당인과 관계 여부에 대해서도 원사업자가 증명책임을 지게 됨을 확인할 수 

있다. 

사업자의 입장을 충분히 고려하는 태도로 변경한 것으로서 하도급업자에 대한 과잉구제

를 방지하는 한편 법원에 입장에서도 현실적인 배상액 산정의 해석 기준을 마련해 줌으로

서 법 적용의 실효성을 높인 개정으로 평가된다. 다만 제7호의 경우 원 사업자의 재산 상
태에 대한 고려를 추가한 내용은 그 평가기준이 모호하여 법관의 자의적 판단이 우려되는

내용이며, 또한 하도급업자의 책임이 있을 시에 감경할 수 있는 부분을 개정 내용에 추가
하지 않은 점은 아쉬운 점이다.

52) 본 법에 의하면 배상액의 귀속이 피해자라 할 수 있는 하도급업자에게 주어지는 바, 부작
용으로서 부적절한 횡재를 부여한다는 논란과 남소를 조장하는 특허 괴물(Patent Troll)의
출현이 급증할 수 있음을 간과해서는 안 될 것이다. 
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이때에 문제가 되는 것은 앞서 35조의 손해배상 조항 자체의 성격을 민사

상 불법행위의 특별 규정적 성격에 따라 원칙적으로 고의와 과실의 구별 없

이 원사업자가 양자 모두에 대한 증명책임을 질 것인지 아니면 하도급법상의 

기술 유용의 경우 입증의 어려움 등의 특수성을 인정하여 달리 바라봐야 하

는지 여부이다. 특히 법 제35조 제2항의 경우 그 침해의 정도가 하도급업자

에게 더 중대할 수 있는바 고의와 과실의 정도에 따라 차별적으로 증명책임

을 부여하는 것인지 문제가 된다. 즉, 35조 2항의 징벌적 손해배상의 강화에 

따라 증명책임도 강화하여 고의와 과실, 그리고 과실 중에서도 경과실과 중

과실을 구분하여 증명책임 경중에 구별을 둘 것인지 문제되는 것이다.

2.�증명책임의�법리

(1) 증명책임의 의의

법은 법원이 안다(iura novit curia)는 명제에 따라 구체적인 재판에서 법

관이 법 규정을 적용하여 결론을 얻기 위해서는 정확한 사실관계의 재구성이 

매우 중요하다. 일반적으로 사실관계의 재구성은 다음과 같은 4단계를 통해 

이루어지는데, 우선 법관은 양당사자의 사실관계에 대한 진술을 듣고 원피고

의 주장을 각각 분리하여 그 정당성을 검사한다. 그 후 법관은 법적으로 분

쟁해결에 중요한 사실주장에 대해 양당사자 사이에 다투어지는 경우에 한하

여 그에 대한 증거제출여부를 묻는다. 적법하고 유효한 증거제출이 있으면 

증거조사를 실시하고, 증거조사의 결과 및 변론의 전 취지를 고려하여 사실

주장을 인정할 것인지 아닌지를 법관은 자유 심증에 따라 결정하게 되는 것

이다. 그런데 이러한 과정을 거쳤음에도 불구하고 다투어지는 사실관계의 진

위에 대해 법관이 확신을 못하는 상황이 발생하게 되면, 소위 진위불명

(non-liquet)의 상황이 발생하게 되면, 법관은 그럼에도 불구하고 재판을 거

부하거나 회피할 수 없으며 판결을 내려야 한다. 이 때 법관이 객관적으로 

존재하는 진위불명의 상태를 극복하고 판결을 내리기 위해서는 진위불명의 

상태를 어느 당사자에게 불리하게 또는 유리하게 고려하여야 할 것인지를 결
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정해야 하는데, 그 기준이 되는 것이 바로 객관적 증명책임이다.53) 

(2) 증명책임 전환의 의의

현재 우리나라에서 증명책임분배의 기본원칙으로 판례와 다수설은 법률요

건분류설을 취하고 있다.54) 이에 따르면 권한행사규정의 요건사실의 존재는 

그 권한행사를 주장하는 자 즉, 적극적 처분에 대하여는 그 처분을 한 처분

청이55), 거부처분에 대하여는 원고가56) 각 증명책임을 부담하고, 권한불행사

규정이나 상실규정의 요건사실의 존재는 처분권한의 불행사나 상실을 주장하

는 자, 즉 적극적 처분에 대한 것은 원고, 거부처분에 대한 것은 피고가 각 

증명책임을 부담하게 하고 있다.57)

그러나 증명책임의 문제는 법률요건분류설만으로 일관할 수 없고, 입증의 

난이(입증자료가 누구의 지배영역 내에 있는가, 소극적 사실인가 적극적 사실

인가 여부 등), 사실 존재의 개연성 등을 종합하여 양 당사자에게 공평하게 

증명책임 내지 입증의 필요를 분배함으로써 구체적 타당성 있는 결과를 얻을 

수 있도록 하여야 한다.58)

또한 일반적으로 증명책임의 전환이 인정되는 경우로 들고 있는 것은 입법에 

53) 정선주,“법률요건분류설과 증명책임의 전환”, 민사소송 11권 2호 : 韓國民事訴訟法學會誌, 
2007.11. 129면.

54) 법률요건분류설:“증명책임의 분배를 법규의 구조에서 찾아야한다는 이론으로 규범설이라
고도 불리며, 통설·판례로 되어있는바, 증명책임은 사실주장의 진실여부가 불명한 경우의
법적용에 관한 문제이기 때문에 법규의 구조·형식(조문의 형식이나 관계조문의 상호관계) 
속에서 그 분배를 구하는 설이 수긍가는 바이다.” - 이시윤, 『민사소송법 (제5판)』, 박영
사, 2008, 477면.

55) 대법원 1995.11.21. 선고 94누15684 판결, 1999.5.11. 선고 97누3194 판결, 2000.5.30. 선고 98
두20162 판결.

56) 특허와 같은 수익적 행정행위의 거부처분에 있어서는 타당하지만, 강학상 허가에 해당하
는 수익적 행정행위의 거부처분에 있어서는 그 허가기준의 미달이라는 점을 여전히 피고

가 입증하여야 한다고 하는 판례(대법원 1986.4.8. 선고 86누107 판결)가 있다.
57) 적극적 처분의 적법성에 대한 증명책임이 원칙적으로 피고(행정청)에게 있음에도 불구하
고, 위임법률과 합하여 법규적 효력을 가지는 법령보충적인 행정규칙(표시 ․ 광고에 관
한 공정거래지침)이 모법의 위임한계를 넘어서 증명책임을 원고에게 전환하는 규정을 두
었다면 그 행정규칙은 무효이다(대법원 2000.9.29. 선고 98두12772 판결).

58) 정선주,“법률요건분류설과 증명책임의 전환”, 「민사소송제11권 2호 : 韓國民事訴訟法學會
誌,」 2007.11. 132면.
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의한 경우와 해석에 의한 경우이다.59) 전자의 경우는 증명책임분배의 일반원칙

에 대하여 특별한 경우에 입법에 의해 예외적으로 수정을 가하여 증명책임을 전

환시킨 것이다. 대표적인 예로는, 피해자에게 가해자의 과실에 대한 증명책임을 

지우고 있는 민법 제750조와는 다르게, 가해자에게 무과실에 대해 증명하도록 

하고 있는 민법 제759조, 자동차손해배상보장법 제3조 등을 들고 있다.60) 해석

에 의한 경우는 ‘의료과오소송’으로 의료행위는 전문성, 밀행성, 재량성, 불완전

성 등의 특수성으로 인하여 그 증명책임을 완화할 필요가 있어 인과관계를 포함

한 증명책임경감론, 증명책임전환론, 입증방해론이 등장하고 있으며 우리나라의 

대법원의 판례의 경향 역시 증명책임을 완화하여 해석하는 경우들이 있다.61)

 특히 우리나라에서 증명책임의 전환은 증명책임의 일반원칙에 대하여 특

별한 경우에 입법에 의하여 예외적으로 수정을 가하여 일반원칙과 다른 증명

책임의 분배를 처음부터 규정하는 것이 일반적이다. 예를 들면 동일한 과실

이라도 일반규정(민법 제750조)에서는 과실의 증명책임이 피해자에게 있지만, 

특별규정(①민법 제759, ②자배법 제3조, ③제조물책임법 제4조 1항)에서는 

가해자에게 무과실의 증명책임을 지우고 있다. 또 환경 기본법 제31조 2항에

서는 환경오염·훼손으로 인한 피해가 생긴 경우에 어느 사업장에서 생긴 것

인지 불명한 경우에 인과관계에 관하여 각 사업자에게 증명책임을 전환시키

고 있는 것이다.62) 

3.�비교법적�고찰

(1) 의료 과오 소송에서의 증명책임 전환

본래 증명책임을 전환한 취지는 피해자가 가해자의 고의·과실을 입증하는 

것에 어려움이 있음을 고려하여 증명책임의 부담을 줄여주고자 하는데 있다. 

59) 이시윤, 『신민사소송법』, 484면; 손한기, 현대형 소송과 증명책임의 전환, 판례와 이론, 
164면. 

60) 호문혁, 『민사소송법』,법문사, 451면.
61) 백승흠,“의료과오소송에서의 증명책임전환론”,「법학논집」제29집 (2007.11), 225면.
62) 전게논문, 131면 이하.
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하도급법에서 증명책임이 전환된 취지 역시 교섭력에서 절대 우위에 있는 원

사업자에 의한 부당행위에 의하여 손해를 입게 된 경우에 하도급업자는 입증

의 부담을 안기 때문에 민사소송에 의한 피해구제가 쉽지 않은 실정을 반영

한 것이다. 그러나 피해자인 하도급 업자가 가해자인 원사업자의 고의·과실을 

입증하는 것의 부담 정도가 증명책임을 전환해야 할 만큼 어려운 것인지에 

대해서는 좀 더 생각해 볼 필요가 있다 할 것이다.  

가령 현재 해석상 증명책임을 전환하고 있는 의료행위에 있어서도 입증 수

준의 경중에 따라 증명책임의 전환에 대한 판단을 나누고 있음을 참조해 볼 

필요가 있다. 먼저 의사 측의 과실이라는 점에 대한 입증이 용이한 ‘설명의무

의 이행에 대한 증명책임’에 대해서는 특별한 사정이 없는 한 의사 측에 설

명의무를 이행한 데 대한 증명책임이 있다고 해석한다. 이는 손해의 공평·타

당한 부담을 그 지도 원리로 하는 손해배상제도의 이상 및 법체계의 통일적 

해석의 요구에 부합한다는 취지로 의사의 설명의무에 대한 증명책임을 인정

하고 있는 것이다. 따라서 의사가 설명의무를 다했다는 것을 입증하지 못할 

경우 손해배상 책임이 있다고 설시하고 있다.63) 그러나 과실 여부에 대한 판

단과 입증이 어려운 수술 도중 환자에게 사망의 원인이 된 증상이 발생한 경

우, 증상 발생에 관하여 의료상의 과실 이외의 다른 원인이 있다고 보기 어

려운 간접사실들을 증명하는 방법으로 위 증상이 의료상의 과실에 기한 것으

로 추정할 수 있지만 이에 대하여 의사에게 무과실의 증명책임을 지울 수 있

는 것은 아니라고 판시하고 있다. 이처럼 법원은 수술이나 검진 등의 의료행

위 그 자체에서의 과실에 대한 증명책임의 전환에 대해서는 설명의무 위반의 

경우와 달리 신중한 입장을 취하고 있음을 확인할 수 있다.64)

63) 대법원 2007.5.31. 선고 2005다5867 판결 【손해배상(기)】
    “통상적인 의료행위에 비해 오히려 긴급을 요하는 응급의료의 경우에도 의료행위의 필요
성, 의료행위의 내용, 의료행위의 위험성 등을 설명하고 이를 문서화한 서면에 동의를 받
을 법적 의무가 의료종사자에게 부과되어 있는 점, 의사가 그러한 문서에 의해 설명의무
의 이행을 입증하기는 매우 용이한 반면 환자 측에서 설명의무가 이행되지 않았음을 입

증하기는 성질상 극히 어려운 점 등에 비추어,......(이하 중략).”
64) 대법원 2004. 10. 28. 선고 2002다45185 판결 【손해배상(의)】
    “의료행위는 고도의 전문적 지식을 필요로 하는 분야로서 전문가가 아닌 일반인으로서는
의사의 의료행위의 과정에 주의의무 위반이 있는지의 여부나 그 주의의무 위반과 손해발

생 사이에 인과관계가 있는지 여부를 밝혀내기가 극히 어려운 특수성이 있으므로 수술

도중 환자에게 사망의 원인이 된 증상이 발생한 경우 그 증상 발생에 관하여 의료상의 과



하도급거래공정화법의징벌적손해배상제도에관한소고 - 권도현  333 

(2) 특허심결취소소송에서의 증명책임의 분배 

하도급거래공정화에 관한 법률의 경우는 해석을 통해서가 아닌 입법에 규

정에 의해 증명책임을 전환 시키고 있다. 특별히 법제35조제2항이 적용되는 

법제12조의3제3항에 있어서 증명책임의 전환의 여러 유형 중에서도 성격과 

유형이 비슷한 특허심결취소소송에서의 증명책임 분배법리를 분석을 통해 비

교법적으로 검토할 수 있다할 것이다.65)66) 하도급법 제 12조의3제3항의 기술

침해의 경우, 해당 기술 분야의 가치와 명확한 손해액을 법원이 가늠하기 어

려운 것으로서 특허침해 소송과 유사하다고 할 수 있기 때문이다. 

특허심결취소소송의 심리방법은 일반불법행위법에서 말하는 손해 삼분설67)

이나 임료감정 등을 통한 평가방법처럼 정형적이지 않는데 그 이유는 특허권

이라는 무형의 재산의 침해가 어느 정도의 손해를 발생시키는지를 평가하는 

것이 쉽지 않기 때문이다. 먼저 특허권침해 소송에서 거절계 심결취소소송은 

심결의 거절이유가 일정한 특허발생 요건68)이 없음을 그 이유로 하는 경우에

실 이외의 다른 원인이 있다고 보기 어려운 간접사실들을 입증함으로써 그와 같은 증상

이 의료상의 과실에 기한 것이라고 추정하는 것도 가능하다고 하겠으나, 그 경우에도 의
사의 과실로 인한 결과발생을 추정할 수 있을 정도의 개연성이 담보되지 않는 사정들을

가지고 막연하게 중한 결과에서 의사의 과실과 인과관계를 추정함으로써 결과적으로 의

사에게 무과실의 증명책임을 지우는 것까지 허용되는 것은 아니다.”
65) 추가적으로 민사체계에서 연구된 손해액 산정에 있어서 증명책임에 관해 우리나라 민소
법상 문서제출책임, 미국은 Discovery 문제와 관련해서 생각해 볼 필요성이 있다. 

66) 이는 불법행위를 원인으로 하는 손해배상의 전형적인 경우로 신체손상을 이유로 하는 손
해배상이나, 부동산의 불법점유로 그 임료상당의 부당이득 혹은 불법행위로 인한 손해가
발생하는 경우와 달리 특허발명의 무단 실시라고 하는 특허권 침해를 원인으로 하는 손해

배상 청구소송이다.
67) ① 적극적인 손해로서 피해자의 치료비 등 재산의 감소, ② 소극적 손해로소 피해자가 불
법행위로 인하여 잃어버린 이익, ③ 정신적 손해로서 위자료.

68) 특허발생요건
    ① 산업상 이용할 수 있는 발명을 하였다는 사실(특허법 제29조 제1항 본문, 제2조 1항 본
문, 2조 1호) ② 출원서가 특허법 제42조 제3항 내지 제6항의 요건(특허출원서에 첨부된
명세서의 기재방법)을 구비하고 있는 사실 ③ 1 발명 1 출원이라는 사실(특허법 제45조) 
④ 국내에 주소 또는 영업소를 가지지 아니한 외국인인 때에는 특허법 제5조 제1항, 제2
항에 따른 특허관리인이 선임되어 있다는 사실 ⑤ 출원인이 발명자가 아닐 때에는 그 발

명에 대하여 특허를 받을 권리를 승계한 사실(특허법 제33조, 제38조) ⑥ 특허를 받을 권
리가 공유인 때에는 다른 공유자 전원과 공동으로 출원한 사실(특허법 제44조) ⑦ 신규성
결여사유(특허법 제29조 제1항 1,2호)가 있는 때에는 이에 대한 예외사유(특허법제30조 제
1항 각 호)가 존재하는 사실 등.
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는 이러한 사유가 있다는 점에 대하여 원고가 주장·증명책임을 진다. 반면 거

절이유가 일정한 특허장애요건69)이 있음을 이유로 하는 경우에는 그 사유에 

대하여 피고인 특허청장이 주장·증명책임을 지게 된다.70) 한편 특별히 거절이

유가 신규성결여사유가 존재하는 사실을 이유로 하는 경우에는 그 사유의 존

재에 대하여 원고가 주장·증명책임을 진다.71) 

한편 당사자계 심결취소소송에서는 취소를 구하는 행정처분이 무효심판 인

용심결인 경우와 무효심판 기각심결인 경우로 나누어살펴보고 있다. 먼저, 무

효심판 인용심결의 경우에는 특허장애요건은 피고(무효심판의 청구인)가 주장·

증명책임을 부담하고, 특허발생요건은 원고(무효심판 피청구인, 특허권자)가 

주장·증명책임을 부담한다. 다음, 무효심판 기각심결의 경우에는 특허장애요건

은 그 심결의 취소를 구하는 원고(무효심판 청구인)가 주장·증명책임을 지고, 

특허발생요건은 피고(무효심판 피청구인)이 주장·증명책임을 부담한다.72) 

4.�소결�

하도급 법 제35조 2항의 징벌적 손해배상규정의 경우 입증요건의 강화가 

69) 특허장애요건
    ⑧ 특허출원전에 국내 똔느 국외에서 공지된 발명이라는 사실(특허법 제29조 제1항 1호
전단) ⑨ 특허출원 전에 국내 또는 국외에서 공연히 실시된 발명이라는 사실(특허법 제29
조 제1항 1호 후단) ⑩ 특허출원 전에 국내 또는 국외에서 반포된 간행물에 게재되거나
대통령령이 정하는 전기통신회선을 통하여 공중이 이용가능하게 된 발명이라는 사실(특
허법 제29조 제1항 2호) ⑪ 특허출원 전에 그 발명이 속하는 기술분야에서 통상의 지식을
가진 자가 위 ⑧내지 ⑩항 까지 규정된 발명에 의하여 용이하게 발명할 수 있는 것이라는

사실(특허법 제29조 제2항) ⑫ 당해 특허출원을 한 날 전에 특허출원 또는 실용신안등록
출원을 하여 당해 특허출원을 한 후에 출원공개되거나 등록공고된 타특허출원 또는 실용

신앙등록출원의 출원서에 최초로 첨부된 명세서 또는 도면에 기재된 발명 또는 고안과

동일한 경우의 발명이라는 사실(특허법 제29조 제3항 본문) ⑬ 선출원발명과 동일한 사실
(특허법 제36조 1항 내지 제3항) ⑭ 당해 특허가 공공의 질서 또는 선량한 풍속을 문란하
게 하거나 공중의 위생을 해할 염려가 있는 발명이라는 사실(특허법 제32조) 등.

70) 심결이 어떠한 사실을 주지기술 또는 기술상식이라고 보아 이를 출원발명(또는 특허발명)
과 비교대상발명을 비교, 대조함에 있어서 판단의 자료로 사용하였으면서도 그 주지기술, 
기술상식이라는 사실에 대한 증거를 적시하지 아니한 경우가 있는데 이 경우 피고 특허청

장이 이를 입증하여야 하는 것을 당연하다. 
71) 특허법원지적재산소송실무연구회, 『지적재산소송실무』, 박영사 (2010), 101면. 
72) 특허법원지적재산소송실무연구회, 전게서 102면. 
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요구되는지와 관련하여서는 공정거래위원회는 “하도급법 제35조 제1항(일반

손해배상규정) 및 제2항(징벌적 손해배상규정)의 증명책임 관련 단서 조항이 

동일하게 규정되어 있는바, 특별히 징벌적 손해배상에 대해서 입증요건의 강

화가 요구된다고 보기는 어려운 것으로 보고 있다.73) 그러나 손해 배상의 근

거가 되는 법 조항인 법 제12조의 3 제1항과 제3항의 경우74)를 먼저 분리하

여 생각해 봐야 할 것이다. 제1항에 규정한 내용대로 현실에서 자료를 요구

한 것만으로 손해가 발생하는 경우는 극히 적다 할 수 있다. 그럼에도 불구

하고 자료요구행위라는 선행행위로 말미암은 손해와 인과관계의 증명책임을 

원사업자에게 지우게 되는 것은 지나치게 가혹하다 할 것이다.

 또한 하도급 거래 분야에 있어서 징벌적 손해배상을 도입하고자 하는 궁

극적 목적은 악의적인 의도를 가진 원사업자의 기술 유용을 막아 선량한 하

도급업자를 보호하자는 것에 있음을 항상 주지할 필요가 있다. 이러한 맥락

에서 법 제35조 제1항, 2항의 단서상의 증명책임을 전환시키는 내용에 대하

여 원사업자로 하여금 ‘고의’만을 입증하면 면책되도록 해석 한다면 본 법의 

목적을 충분히 달성할 수 없다할 것이다. 그러나 이 부분의 해석과 관련하여 

공정거래위원회는 “하도급법 제35조 단서에 따른 원사업자의 증명책임의 경

우 ‘고의’ 또는 ‘과실’이 없음을 입증한 경우라고 되어있으므로 증명책임은 

‘고의나 과실’ 중 하나만 증명하면 되는 것”으로 입장을 표명한 바 있다.75) 

그러나 이는 본 법의 입법 취지와 특별 규정적 성격을 고려하지 않고 조문의 

문헌적 의미만을 그대로 해석한 결과라 판단된다.

73) 공정거래위원회 하도급 총괄과, 본인의 질의에 대한 회신의견 4번 항목, 2011.7.7.
74) 이는 2012.6.1.개정되어 2012.9.2.에서 2013.11.29.까지 시행되는 법률 기준이며, 2013.5.28.자
로 개정된 법 제35조 제1항은“원사업자가 이 법의 규정을 위반함으로써 손해를 입은 자가
있는 경우에는 그 자에게 발생한 손해에 대하여 배상책임을 진다. 다만, 원사업자가 고의
또는 과실이 없음을 입증한 경우에는 그러하지 아니하다.”고 하여 본 법의 적용을 법제12
조의3제1항에 만 한정하지 않았다.

75) 공정거래위원회 하도급 총괄과, 본인의 질의에 대한 회신의견 2번 항목, 2011.7.7.  



 336  규제와법정책제2호 (2014. 4)

V.�결론

본 법 35조에서 12조의3 제3항의 기술 유용의 경우에 차별적인 배상범위

로 손해범위를 확대규정하게 된 것은 기술유용의 특징상 확대된 손해액에 대

해서 구체적인 배상액수를 확정하기가 어려운 것이 그 배경이라 할 수 있다. 

이는 원사업자에 대하여도 오히려 추후에 지속적으로 부과될 손해배상액에 

대한 책임부과의 우려를 잠식시킨다는 의미도 가지고 있다고 본다. 따라서 

징벌적 배상 책임을 인정함에 있어서는 ‘징벌성’을 띄는 고의와 중과실 정도

에 한정하고, 구체적인 손해액의 산정에 있어서는 크게 고의, 중과실, 경과실

의 경우를 나누어 여기에 미국의 판례에서 제시된 여러 가지 기준을 적용할 

수 있을 것이다. 이 때에 `경과실의 경우는 원사업자에게 징벌성이 거의 존재

하지 않으므로 현재 민사법의 일반 원칙인 전보배상을 원칙을 적용함으로 이

후 배상액 확대 적용을 배제하여야 할 것이다. 그러나 징벌성이 인정되는 있

는 중과실이나 고의는 법관의 재량에 따라 손해배상액을 확대할 수 있다 할 

것이다.

더불어 하도급법상의 기술침해의 경우와 유사한 특허침해 소송과 비교해 

봄으로써 구체적인 헌법합치적 기준을 제시할 수 있을 것이다.76) 이처럼 원

사업자에 대한 다양한 고려를 통해 합리적 범위에서의 손해액의 확대를 기할 

경우 35조 제1항, 2항의 조문을 해석한다면 과잉규제에 관한 위헌성 논의77)

에서 자유 할 수 있을 것이다. 

한편 증명책임의 전환과 관련하여서는 현재의 하도급관련 소송에서의 힘의 

불균형 상황을 고려한다 하더라도 원사업자에게 피해의 책임이 있다는 것을 

전제로 증명책임을 전환하는 것은 아직 책임 소재가 입증되지 않은 사실에 

대해서 미리 원사업자에게 책임이 있다고 단정하여 전환규정을 두는 것은 위

헌의 소지가 존재한다. 또한 실제 소송에 있어서 사실상 하도급업자가 원천

기술을 보유한 경우라면 그 기술이 원사업자에 의해 유용이 된 것을 밝히는 

76) 박성수, 『특허침해로 인한 손해배상액의 산정』, 경인문화사, 2007, 21면.
77) 신석훈, 『하도급법상의 징벌적 손해배상제도의 위헌성 검토』, 한국경제연구원, 2011.
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것은 어려운 문제가 아님을 알 수 있다. 다만 그 기술을 이전했다는 서면자

료가 남아있지 않는 것이 문제라 할 것이다. 즉 실제소송에서 하도급업자에 

대한 손해배상이 어려운 이유는 그 기술에 대해서 원사업자가 요구한 사실이 

서류상 증거로 남지 않는 데에 있다. 따라서 실제 기술탈취 및 유용을 예방

적으로 막을 수 있는 실질적 규정은 법 제12조의 3 제2항으로 “기술자료 요

구 시 서면자료 제출 의무를 강제”하게 된 것 부분이라 할 것이다. 이 규정에 

대한 실효성이 보장될 때 서면제출을 통해 기술 유용하려는 의도에 대한 ‘증

거’를 남기는 효과가 있으므로, 실제 기술유용으로 피해가 발생한 경우에 책

임 소재를 분명히 밝히는 역할을 할 수 있을 것이다.

그러나 현재 하도급 서면발급 현황을 살펴보면 서면계약 비율은 78.3%로 

전년(83.1%)대비 4.8%p 감소하였으며, 전부(일부)구두계약 비율은 21.7%로, 

구두계약관행이 지속하고 있는 바, 이에 대한 분명한 개선이 요구되는 상황

이라 할 것이다.78) 이를 위해 현재 공정거래위원회는 법 제22조79)를 통해 서

면실태조사를 정기적으로 실시하여 공표하는 것을 의무적으로 규정하고 있

다. 또한 구체적 서면의 기재사항도 시행령 제 7조의 380)을 통해 비교적 구

78) 공정거래위원회의 보도자료, “2010년 하도급거래 서면실태조사 결과 및 향후계획”, 2010.
79) 제22조의2(하도급거래 서면실태조사) ① 공정거래위원회는 공정한 하도급거래질서 확립을

위하여 하도급거래에 관한 서면실태조사를 실시하여 그 조사결과를 공표하여야 한다. <개
정 2011.3.29>

    ② 공정거래위원회는 제1항에 따른 서면실태조사를 실시하려는 경우에는 조사대상자의
범위, 조사기간, 조사내용, 조사방법 및 조사절차, 조사결과 공표범위 등에 관한 계획을
수립하여야 하고, 조사대상자에게 하도급거래 실태 등 조사에 필요한 자료의 제출을 요구
할 수 있다. <개정 2011.3.29>

    ③ 공정거래위원회는 제2항에 따라 자료의 제출을 요구하는 경우에는 조사대상자에게 자
료의 범위와 내용, 요구사유, 제출기한 등을 명시하여 서면으로 통지하여야 한다. [본조신
설 2010.1.25]

80) 제7조의3(기술자료 요구 시 서면 기재사항) 법 제12조의3제2항에서 "요구목적, 비밀유지에
관한 사항, 권리귀속 관계, 대가 등 대통령령으로 정하는 사항"이란 다음 각 호의 사항을
말한다.

    1. 기술자료 제공 요구목적
    2. 비밀유지방법 등 요구대상 기술자료의 비밀유지에 관한 사항
    3. 요구대상 기술자료와 관련된 권리귀속 관계
    4. 요구대상 기술자료의 대가 및 대가의 지급방법
    5. 요구대상 기술자료의 명칭 및 범위
    6. 요구일, 제공일 및 제공방법
    7. 그 밖에 원사업자의 기술자료 제공 요구가 정당함을 입증할 수 있는 사항
      [본조신설 2011.6.27]  [시행일 : 2011.6.30] 
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체적으로 나열하고 있음을 확인할 수 있다. 더불어 개정법 제12조의3의 제2

항에서는 기술자료 요구사항에 관한 서면을 수급업자에게 제출하도록 한 규

정을 위반한 경우에도 법 제30조의 벌칙 규정에 의해 하도급 대금의 2배까지 

벌금에 처할 수 있도록 하게끔 규정되어있는 점등을 고려하면 실제 운용에 

있어서 실효성이 보장될 수 있을 것으로 보인다. 그러나 실제 원사업자의 사

업자의 지위를 이용하여 차후에 원사업자의 하도급업자에 대한 압력에 의해

서 협상을 종용하지 못하도록 할 수 있는 우려가 있다 할 것이다. 따라서 수

급업자가 서면을 수여받은 이후 계약 당사자이외의 규제당국의 개입을 통한 

서류의 지속적인 관리와 보관이 필요성이 있다. 

이를 위해 입법론적 관점에서 법 제12조 제2항 규정 중, 서면 내용을 수급

업자는 물론 공정거래위원회나 관계 행정청이 의무적으로 보관하는 내용을 

추가함으로서81) 원사업자의 압력행사를 원천적으로 봉쇄하여 기술유용의 관

행을 확실하게 근절할 수 있다 할 것이다. 또한 하도급법과 같이 민법 제750

조의 불법행위법상의 특칙이며82)손해의 발생이 기술의 유용의 모습으로 인해 

재기되는 특허심결취소소송에서의 증명책임 관련 규정을 참조해볼 수 있을 

것이다. 특허심결취소소송은 특허법 제128조83)에 의하여 규정되는데, 본 법

81) 구체적으로 법 제6조(서류의 보존)규정상에 추가 보완하는 방안을 생각해 볼 수 있을 것이
다.

82) 조영선, 『특허법』, 박영사 (2006), 263면 , 박성수, 『특허침해로 인한 손해배상액의 산
정』, 경인문화사, 2007, 20면.

83) 제128조(손해액의 추정등) ① 특허권자 또는 전용실시권자는 고의 또는 과실로 인하여 자
기의 특허권 또는 전용실시권을 침해한 자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 입은 손해

의 배상을 청구하는 경우 당해 권리를 침해한 자가 그 침해행위를 하게 한 물건을 양도한

때에는 그 물건의 양도수량에 특허권자 또는 전용실시권자가 당해 침해행위가 없었다면

판매할 수 있었던 물건의 단위수량당 이익액을 곱한 금액을 특허권자 또는 전용실시권자

가 입은 손해액으로 할 수 있다. 이 경우 손해액은 특허권자 또는 전용실시권자가 생산할
수 있었던 물건의 수량에서 실제 판매한 물건의 수량을 뺀 수량에 단위수량당 이익액을

곱한 금액을 한도로 한다. 다만, 특허권자 또는 전용실시권자가 침해행위 외의 사유로 판
매할 수 없었던 사정이 있는 때에는 당해 침해행위 외의 사유로 판매할 수 없었던 수량에

따른 금액을 빼야 한다.  <신설 2001.2.3>
   ② 특허권자 또는 전용실시권자가 고의 또는 과실에 의하여 자기의 특허권 또는 전용실시
권을 침해한 자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우 권

리를 침해한 자가 그 침해행위에 의하여 이익을 받은 때에는 그 이익의 액을 특허권자 또

는 전용실시권자가 받은 손해의 액으로 추정한다.
   ③ 특허권자 또는 전용실시권자가 고의 또는 과실에 의하여 자기의 특허권 또는 전용실시
권을 침해한 자에 대하여 그 침해에 의하여 자기가 받은 손해의 배상을 청구하는 경우 그
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에 의할 경우 증명책임의 ‘전환’이 아닌 ‘분배’의 개념으로 접근하여 입증 정

도를 차별적으로 취급하고 있는 것을 확인할 수 있다. 이와 같이 하도급거래

에 있어서도 ‘입증여부의 경중’을 고려하여 하도급업자가 원사업자의 기술유

용의 고의, 또는 과실을 입증하기 어려운 상황에 있는지 여부를 좀 더 세부

적으로 살펴보는 것이 필요하다고 생각한다. 증명책임의 분배 문제로서의 해

석은 하도급업자의 기술을 유용한 원사업자의 경우뿐만 아니라 반대로 원사

업자로부터 기술을 도입한 하도급업자가 해당기술을 유출하여 대기업에게 손

해를 끼친 경우까지 아울려 고려함으로서 정보유출 방지 및 남소예방의 효과

를 거둘 수 있는 장점이 있기 때문이다.

특허발명의 실시에 대하여 통상 받을 수 있는 금액에 상당하는 액을 특허권자 또는 전용

실시권자가 받은 손해의 액으로 하여 그 손해배상을 청구할 수 있다.
   ④ 제3항의 규정에 불구하고 손해의 액이 동항에 규정하는 금액을 초과하는 경우에는 그
초과액에 대하여도 손해배상을 청구할 수 있다. 이 경우 특허권 또는 전용실시권을 침해한
자에게 고의 또는 중대한 과실이 없는 때에는 법원은 손해배상의 액을 정함에 있어서 이

를 참작할 수 있다.  <개정 2001.2.3>
   ⑤ 법원은 특허권 또는 전용실시권의 침해에 관한 소송에 있어서 손해가 발생된 것은 인
정되나 그 손해액을 입증하기 위하여 필요한 사실을 입증하는 것이 해당 사실의 성질상

극히 곤란한 경우에는 제1항 내지 제4항의 규정에 불구하고 변론 전체의 취지와 증거조사
의 결과에 기초하여 상당한 손해액을 인정할 수 있다.  <신설 2001.2.3>
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<�국문초록� >

한국산업표준(KS)인증제도는 산업표준화법에 근거하여 인증이 부여되고 사후

관리되는 국가 공인 인증제도로서, 인증 획득 여부가 강제되어 있지 않지만 국

민의 권리를 제한 또는 침해하거나 의무를 부여하는 규제의 성질을 갖는다.  

그런데 기술 발전 및 사회의 민주화 촉진에 따라 민간의 협력을 이끌어내는 

규제수단의 변화가 나타나고 있고, 이에 발맞춰 민간의 기술력․창의성의 활용 및 

행정부담 경감을 위한 규제의 민간화가 활발하게 이루어지고 있다.

현행법은 인증의 사후관리 주체가 인증기관과 행정기관으로 이원화되어 있어 

많은 문제점이 발생하고 있는바, 행정의 민간화 취지를 반영하여 행정기관의 일

부 행정조사 및 행정제재처분 권한을 민간기관인 인증기관에게 위탁하는 내용

의 ‘산업표준화법 일부개정법률안’이 2013. 7. 29. 발의되었다.

행정권한의 민간화 가능성을 판단할 때, 국민의 권리․의무와 직접 관계되는

(재산권을 침해하는) 사무는 민간화가 불가능하나, 국민의 권리․의무와 직접 관

계되지 않는(재산권을 제한하는) 사무는 민간화가 가능하다고 보아야 한다.

이러한 판단기준에 따라 위 개정안에 대해 평가해보면, 국민의 권리․의무와 

직접 관계되는 사무가 아닌 시판품조사․현장조사․개선명령․표시정지․판매정지 처

분은 인증기관에게 위탁하고, 국민의 권리․의무와 직접 관계되는 사무인 표시제

거․제품수거 처분은 그대로 행정기관의 권한으로 한 개정안은 타당하다. 다만, 

권한을 위탁받은 민간기관에 대한 관리․감독의 강화, 지정취소 및 지정 요건의 

강화와 같은 추가적 개선이 필요한 점을 지적할 수 있겠다.

향후 위 개정안의 취지와 같이 규제의 민간화를 통해 민간부문과 협력하여 

민간의 능력을 최대한 활용하는 효율적인 행정운영이 확대될 것으로 기대한다.

주제어� :�한국산업표준(KS)인증, 안전인증제도, 규제, 규제의 민간화

한국산업표준(KS)인증제도 사후관리 권한의 
민간화

- 산업표준화법 개정 논의를 중심으로 -

신 상 민*84)

* 산업통상자원부 공익법무관(사법연수원 수료), 고려대학교 대학원 행정법 박사과정
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Ⅳ. 결 론

Ⅰ.�서론

오늘날 소비생활에 있어 국가표준 인증표시를 부착한 제품이 경쟁력이 있

음은 자명한 사실이라고 할 수 있다. 이러한 공적인 인증을 획득하기 위해서

는 관련 법령에서 정한 인증심사기준을 충족해야 하고, 나아가 취득한 인증

표시를 유지하기 위해서는 사후적인 심사ㆍ관리절차도 통과하여야 한다. 

안전인증제도의 일환인 한국산업표준(KS)인증제도는 「산업표준화법」에 

근거하여 위와 같은 운영과정을 거치는 국가 공인 인증제도이다. 그런데 현

행 KS인증제도는 인증부여 및 사후관리업무 중 대부분을 중앙행정부처인 산

업통상자원부 및 그 산하기관인 국가기술표준원에서 운영하고 있다. 이러한 

행정실무에 대해 기술적 사항은 전문성을 갖춘 인증기관에서 직접 수행하는 

것이 바람직하며 업무가 이원화되어 있어 효율적인 대처가 힘들다는 지적이 

제기되어 왔고, 그에 따라 2013. 7. 29. ‘산업표준화법 일부개정법률안(정우택 

의원 대표발의)’이 발의되기에 이르렀다.

이러한 입법개정이 논의되는 상황에서 ‘규제의 민간화’라는 주제 하에, 이 

글에서는 먼저 KS인증제도가 규제의 일종으로 파악할 수 있는지 검토한 후, 
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나아가 규제(행정)의 민간화가 가능한지, 가능하다면 그 범위와 한계가 어떠

한지 살펴봄으로써, 위 개정안을 평가함과 아울러 개선방안을 제시해 보고자 

한다.

Ⅱ.�규제로서의�한국산업표준(KS)인증제도

1.�규제의�의의

규제란 정부가 경제적ㆍ사회적 목적을 달성하기 위하여 개인이나 기업의 경

제ㆍ문화ㆍ사회적 행위를 통제하거나 제한하고 형성하거나 제고하기 위해 행

하는 행정작용을 말한다.1) 규제는 대부분 행정기관이 주체가 되어 국가행정작

용의 일환으로 행하는 것으로서 행정규제의 성질을 띠게 된다. 이러한 행정규

제의 개념을 법령상 해석과 행정기관의 해석을 통해 검토해 보도록 한다.

행정규제란 일정한 행정 목적을 달성하기 위하여 행정기관이 민간 영역의 

사적 활동에 개입하는 것을 말한다.2) 행정규제에 관한 기본적인 사항을 규정

하고 있는 「행정규제기본법」에서는 행정규제를 “국가나 지방자치단체가 특

정한 행정 목적을 실현하기 위하여 국민의 권리를 제한하거나 의무를 부과하

는 것으로서 법령 등이나 조례ㆍ규칙에 규정되는 사항”으로 정의하고 있다

(제2조 제1항 제1호).3) 

1) 김용우, 『정부규제와 규제행정』, 대영문화사, 2010, 26면.
2) 박균성, 『행정법론(下)』, 제11판, 박영사, 2013, 499면.
3) 같은 법 시행령에서는 행정규제의 범위에 관하여 구체적인 사항을 규정하고 있다.
제2조(행정규제의 범위 등) ① 법 제2조제2항의 규정에 의하여 행정규제(이하 "규제"라 한
다)의 구체적 범위를 다음 각 호의 1에 해당하는 사항으로서 법령 등 또는 조례·규칙에 규
정되는 사항으로 한다.
  1. 허가·인가·특허·면허·승인·지정·인정·시험·검사·검정·확인·증명 등 일정한 요건과 기준을

정하여 놓고 행정기관이 국민으로부터 신청을 받아 처리하는 행정처분 또는 이와 유

사한 사항

  2. 허가취소·영업정지·등록말소·시정명령·확인·조사·단속·과태료부과·과징금부과 등 행정

의무의 이행을 확보하기 위하여 행정기관이 행하는 행정처분 또는 감독에 관한 사항

  3. 고용의무·신고의무·등록의무·보고의무·공급의무·출자금지·명의대여금지 기타 영업 등

과 관련하여 일정한 작위 또는 부작위의무를 부과하는 사항

  4. 기타 국민의 권리를 제한하거나 의무를 부과하는 행정행위(사실행위를 포함한다)에
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위 정의규정만으로는 무엇이 행정규제인지 여부에 관하여 명확하게 판단하

기 어려운바, 규제개혁위원회에서 정립한 행정규제의 개념 및 판단기준을 참

고하여 행정규제의 범위를 한정해 보도록 한다. 규제개혁위원회의 행정규제 

판단기준에 따르면, 행정규제는 행정규제의 주체(행정기관), 행정규제의 객체

(국민), 행정규제의 내용(특정 행정목적을 위하여 권리를 제한하거나 의무를 

부여하는 것), 행정규제의 형식(법령 등에 규정)을 모두 충족해야 한다.4) 기

본적 판단기준을 검토해 보면, 국민에게 부담적인지 혹은 수익적인지를 기준

으로 판단해서는 안 되고 행정주체가 실질적으로 피규제자의 권리를 제한하

거나 의무를 부여하는지 등에 따라 판단하여야 하며, 권리제한이나 의무부여

가 최종적으로 행정객체에게 주어지는 것인지 여부로써 판단해야 한다.5) 

2.�안전인증제도�개관

(1) 의의

이 글에서 논하고자 하는 안전인증제도가 규제로서의 성질을 갖고 있는지

를 논의하기에 앞서, 안전인증제도의 개념 및 유형을 살펴볼 필요가 있다.

우선 인증이란 제품 등과 같은 평가대상이 정해진 표준이나 기술규정 등에 

적합 하다는 평가를 받음으로써 그 사용 및 출하가 가능하다는 것을 입증하

는 행위를 말한다. 그리고 안전인증제도는 제품으로부터 초래되는 위험을 방

지하고 소비자 안전을 확보하기 위해 각종 제품별 또는 업종별로 안전기준의 

설정, 인증의 부여, 인증의 사후관리로서 행정조사, 안전기준 위반 시 행정제

제 부과 등을 수반하는 제도이다.6) 안전인증은 이러한 강제적 성질뿐만 아니

라 인증을 받았다는 점에 대한 소비자의 신뢰형성과 그러한 신뢰에 따른 산

관한 사항

4) 규제개혁위원회, 「행정규제 개념 및 판단기준」, 2010, 2면. 
5) 규제개혁위원회, 위의 간행물, 9면. 
6) 최병록, “제품안전인증과 제조물책임 : 안전인증제품의 결함으로 인한 국가와 제조업자의
손해배상책임을 중심으로”, 「한국소비자안전학회지」, 제2권 제1호, 한국소비자안전학회
지, 2012, 21-22면.
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구분
관련

부처
대상분야 인증기관

관련

법률
대상품목

인증

마크

안전

산업

통상

자원부

전기용품

(안전인증,

자율안전확인,

공급자적합확인)

한국산업기술시험원

한국화학융합시험연구원

한국기계전기전자시험연구원

전기용품

안전관리

법

전선

/전원코드

등

공산품(안전인증,

자율안전확인,

어린이보호포장,

안전․품질표시)

한국산업기술시험원

한국기계전기전자시험연구원

한국화학융합시험연구원

한국건설생활환경시험연구원

한국의류시험연구원

FITI시험연구원

품질경영

및

공산품안

전관리법

자동차용

재생타이어,

승강기

주요부품,

가스라이터

등

업발전의 촉진 등 유인적 성질도 가지고 있는 제도라고도 할 수 있다. 

(2) 유형

제품의 안전에 관련된 안전인증제도는 인증부여의 주체 에 따라 크게 국가

에 의한 강제인증제도와 민간단체에 의한 임의인증제도로 구분할 수 있다. 

전자의 예로는 국가통합인증(KC)마크제도를 들 수 있고, 후자의 예로는 한국

산업표준(KS)인증제도를 들 수 있다.

① KC마크제도는 관련 법령에서 인증대상제품으로 규정된 경우 소비자 보

호라는 목적을 위하여 해당 제품 출시 전에 의무적으로 인증을 받아야 하는 

법정의무인증, 즉 강제인증제도이다. 제품안전과 관련된 강제인증의 개요는 

아래와 같다.

<표 1> 법정강제인증(KC)

② KS인증제도는 여러 가지 제품 가운데 정부가 안전을 보증할 만 한 가치

가 있는 제품에 대하여 인증신청에 있으면 절차를 거쳐 내주는 제도이다. 이 

제도는 소비자의 신뢰 제고와 생산자의 효율성 강화 및 영업이익 확대를 주된 

목적으로 삼고 있는 제도이다.7) KS인증의 경우 해당 제품에 대해 인증 없이

도 제조․판매․유통 등이 가능하지만, 일단 인증을 받은 경우에는 관련 법령의 

내용을 준수해야 한다. 제품안전에 관한 임의인증의 개요는 아래와 같다.

7) 최병록, 앞의 글, 23면.
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구분
관련

부처
인증제도 인증기관 근거법률 대상품목

인증

마크

품질

산업

통상

자원부

한국산업표시인증

(KS마크)

한국표준협회,

식품연구원(식품)
산업표준화법

공산품,

가공식품

㉿

<표 2> 법정임의인증(KS)

(3) 논의의 범위

이렇듯 안전인증제도는 크게 강제인증(KC)과 임의인증(KS)으로 구분되는

바, 이 글에서는 현재 개정논의가 진행되고 있는 「산업표준화법」에 의한 

인증제도인 한국산업표준(KS)인증제도로 논의의 범위를 한정하도록 하겠다. 

이러한 KS인증제도의 운영과정을 규제적인 시각에서 바라볼 때 과연 (행정)

규제의 일종이라고 볼 수 있는지를 선행적으로 검토할 필요가 있다.

3.� KS인증제도와�규제의�관계

위에서 살펴본 행정규제의 개념에 의하면 규제란 실질적으로 국민의 권리

를 제한하거나 의무를 부과하는 행위를 의미한다. 그렇다면 KS인증을 신청한 

기업에 대해 인증심사를 하여 적격을 갖춘 경우 인증을 부여하고(신청 단계), 

정기심사 또는 시판품조사 등을 통해 인증기준에 적합한 제품이 계속 생산되

는지 관리하며, 인증기준 위반사실을 적발했을 경우 행정적 제재를 가하는 

행위(사후관리 단계)가 이러한 규제에 해당한다고 볼 수 있는지 문제된다.

KS인증은 임의인증제도이므로 법적으로 의무화되어 있는 제도는 아니다. 

우선 이러한 의무화되지 않은 인증에 대한 규제개혁위원회의 해석을 살펴보

도록 한다. 인증 획득 여부가 국민의 자율적인 선택기준으로 제공되는 경우

에는 원칙적으로 행정규제가 아니다. 하지만 정부가 인증된 제품의 사용을 

권장․유도하는 정책을 현실적으로 시행하고 있고 인증제품의 상품홍보 독점이 

보장되는 등의 각종 혜택으로 인해 사실상 인증을 신청하지 않을 수 없다고 
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볼 수 있는 경우라면 규제에 해당한다. 또한, 의무화되지 않은 제도라고 할지

라도 인증의 신청대상을 제품종류 등 일률적인 기준이 아니라 선별적으로 제

한하는 경우라면 그 제한 자체는 별도로 규제가 된다.8) 

이러한 판단기준에 근거하여 KS인증제도가 규제로서의 성질을 갖고 있는

지 검토해 본다. 제도의 외연만 보면 KS인증은 임의인증으로서 인증 획득 여

부가 강제되어 있지 않으므로 규제가 아니라고 볼 수도 있다. 그러나 KS인증 

대상 제품을 생산하는 기업들은 국가표준을 획득했다는 점이 소비자의 신뢰

도 향상에 큰 영향을 끼치게 되므로 대부분 인증을 신청하게 된다. 실제로, 

기업들이 KS인증제도를 활용하게 되는 주된 동기는 품질 및 기술 수준을 향

상시킬 수 있고, 우선구매 혜택을 받을 수 있으며, 다른 법령에 의한 승인 및 

검사 등을 면제받을 수 있어 영업상 도움이 된다는 데 있다.9) 이와 관련하여

「산업표준화법」에서는 국가기관의 인증제품 우선구매의무(제25조) 및 각종 

검사 또는 승인의 면제(제26조) 규정을 두고 있다.10) 이렇듯 동종 영업부문에

 8) 규제개혁위원회, 앞의 간행물, 15면. 
 9) 김광수ㆍ남궁작, “KS표시인증이 기업에 기대되는 효과에 관한 연구”, 「대한안전경영과학
회 학술대회논문집」 제2권, 대한안전경영과학회, 2011, 402면.

10) 산업표준화법
    제25조(인증제품 등의 우선구매) 국가기관·지방자치단체·공공기관 및 공공단체는 물품을
구매하거나 용역을 조달하려는 때에는 인증제품·인증서비스 또는 제27조제2항에 따른 단
체표준인증을 받은 제품으로서 산업통상자원부령으로 정하는 기준에 해당하는 우수한 단

체표준제품을 우선적으로 구매하여야 한다.
    제26조(검사 또는 형식승인 등의 면제) 산업통상자원부장관 또는 관계 행정기관의 장은

인증제품에 대하여 관계 법령에 따른 다음 각 호의 검사·검정·시험·인증·신고 및 형식승인
등의 전부 또는 일부를 면제할 수 있다.

     1.「품질경영 및 공산품안전관리법」 제14조에 따른 안전인증 및 제19조에 따른 자율안
전확인의 신고

     2.「전기용품안전 관리법」 제3조에 따른 안전인증, 제5조에 따른 안전검사, 제11조에
따른 자율안전확인신고등, 제12조에 따른 안전검사 및 제14조의3에 따른 공급자적합
성확인

     3.「산업안전보건법」 제35조의 규정에 의한 보호구의 검정"을 "「산업안전보건법」 제34
조제2항에 따른 의무안전인증대상기계·기구등 중 보호구에 대한 안전인증 또는 제35조
제1항에 따른 자율안전확인대상기계·기구등 중 보호구에 대한 자율안전확인의 신고

     4.「전파법」 제58조의2에 따른 적합성평가
     5. 삭제
     6. 「고압가스 안전관리법」 제17조에 따른 용기 등의 검사
     7. 「소방시설 설치·유지 및 안전관리에 관한 법률」 제36조에 따른 소방용품의 형식승인
     8. 「환경분야 시험·검사 등에 관한 법률」 제9조에 따른 측정기기의 형식승인
     9. 「건설기계관리법」 제18조에 따른 건설기계형식의 승인
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서 KS인증을 받은 제품과 그렇지 않은 제품 중 소비자의 선택은 전자일 것

이라는 충분한 개연성이 발견된다는 점에서, KS인증은 신청 단계에서 ‘사실

상 인증을 신청하지 않을 수 없다고 볼 수 있는 경우’에 해당한다고 할 수 

있다. 아울러 KS인증의 사후관리 단계는 행정조사(정기심사, 시판품조사 등)

와 위반 시 제재를 가하는 행정처분(개선명령, 표시정지, 판매정지, 표시제거, 

제품수거 등)이 이루어진다는 점에서, 국민의 영업권 등의 권리를 제한 또는 

침해하거나 인증기준을 준수할 의무를 부여하는 규제라고 볼 수 있다.  

따라서 KS인증제도는 임의인증이라고 할지라도 실질적으로 규제로서의 성

질을 가진다고 판단할 수 있겠다.

Ⅲ.�규제의�민간화로서�KS인증�사후관리업무의�인증기관에의�이관�

가능성�및�범위

1.�행정의�민간화의�확대경향

전통적으로 규제의 형태로 나타나는 국가의 행정작용은 명령․지시적․직접적 

규제수단을 주로 활용하였다. 이는 시장실패 및 정보의 불균형 등 자유시장

의 문제점을 극복하기 위하여 정부가 사회의 많은 분야에 개입한 결과로 볼 

수 있다. 민간 부문 스스로의 기술능력이 부족하고 소비자의 정보수집능력이 

떨어지는 상황에서 사회적 후생을 증대시키고 사회전반을 조정하기 위해서는 

정부가 중앙통제적 지위에서 규제수단을 이용할 수밖에 없었던 것이다. 

하지만 기술이 발전하고 사회의 민주화가 촉진됨에 따라 더 이상 권위주의

적이고 일방통행적인 행정만으로 사회발전이라는 목적을 효율적으로 달성하

    10. 삭제
    11.「계량에 관한 법률」 제12조에 따른 계량기 형식승인
    12.「액화석유가스의 안전관리 및 사업법」 제20조에 따른 검사
    13.「철도안전법」 제27조에 따른 철도용품의 품질인증
    14.「의료기기법」 제6조제2항에 따른 의료기기에 대한 제조허가 및 제조신고
    15.「도시철도법」 제22조의4에 따른 도시철도용품의 품질인증



한국산업표준(KS)인증제도사후관리권한의민간화 - 신상민  351 

기 힘든 시대가 도래하였다. 관료주의적이고 보수적인 정부에 의하기보다 자

율적이고 효율성을 추구하는 민간 부문이 주가 되어 이끌어가는 산업․기술 발

전이 사회전체적인 후생을 중대시키는 데 더 적합해진 것이다. 그에 따라 無
규제, 자율규제, 시장기반적 규제, 정보와 교육제공 등 민간과의 협력을 모색

하는 새로운 규제수단들11)이 각광을 받게 되었고, 현재 많은 분야에서 전통

적인 규제수단과 병행하여 활용되고 있다.

이러한 규제수단의 변화 추세 속에서 기존에 정부가 보유하던 과도한 권한

을 민간에 이양하여 민간 부문이 가지는 효율적인 기술 및 능력을 행정에 활

용하고자 하는 시도가 빈번해지고 있다. 민간이 지닌 기술력ㆍ창의성ㆍ자발

성을 증대시키고 정부의 행정부담 경감ㆍ경비절감 등을 위하여 최근 활발하

게 이루어지는 것이 바로 행정의 민간화라고 할 수 있다.12) 이와 같은 행정

의 민간화란 사회의 급부적 행정활동13)에서 정부의 역할을 줄이고 민간의 전

문인력 및 기술의 비중을 증대시키는 것을 의미한다.14) 이러한 행정의 민간

화 현상의 일환으로서 국가표준 운영에 관하여 기존에 주로 국가 차원에서 

운영․관리하였던 KS인증제도를 인증기관 등 민간에 이관하고자 하는 논의가 

이루어지고 있는 것이다.

2.� 「산업표준화법」�개정논의

(1) KS인증 사후관리업무에 관한 현행규정 및 문제점

현행 「산업표준화법」에 근거한 KS인증제도의 운영절차를 간략히 살펴보

면 다음과 같다. 

11) 이를 “대안적 규제전략”으로 정의하는 글로 최유성, 『대안적 규제전략에 관한 연구』, 한
국행정연구원, 2004, 12-19면, 한국행정연구원 참조. 

12) 규제의 민간화(privatization)의 배경에 관하여 Anthony I. Ogus, 『Regulation - Legal Form and 
Economic Theory』, Hart, 2004, pp.10-11 참조.

13) 급부행정의 의미 및 기본원칙에 관해서는 김남진ㆍ김연태, 『행정법Ⅱ』, 제17판, 법문사, 
2013, 352-360면 참조. 

14) 최수진, “한국경찰의 민간화 실태와 개선방안”, 동국대학교 대학원 경찰행정학과 석사학위
논문, 동국대학교, 2011, 7면.
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한국산업규격 중에서 표시품으로 지정된 품목을 생산하는 제조자 및 가공

자는 KS인증을 신청할 수 있고(제15조), 이에 대해 인증기관(한국표준협회)은 

해당 제품이 인증심사기준에 적합한지 여부를 심사(인증심사)하게 되는데 그 

방법으로는 공장심사 및 제품심사가 있다(제17조). 한국표준협회는 인증위원

회 심의를 최종 통과한 경우 신청업체에게 인증서를 교부하게 된다.

이렇게 인증을 받은 경우 사후관리로서 매 3년마다 실시하는 정기심사(제

19조), 매년 실시하는 제품심사(시행규칙 제16조), 인증제품 또는 인증서비스

의 품질저하로 인하여 다수의 소비자에게 피해가 발생하거나 회복하기 어려

운 피해가 발생할 우려가 현저하다고 인정하는 경우 실시하는 시판품조사 또

는 현장조사(제20조) 등의 행정조사가 이루어진다. 그리고 이러한 조사를 통

해 인증기준 위반사실이 적발된 경우 개선명령, 표시정지 및 판매정지, 표시

제거, 제품수거(제21조), 인증취소(제22조) 등의 행정제재처분이 발하여질 수 

있다.

이러한 인증제도의 운영절차는 일련의 인증절차를 시행주체에 따라 구분해

볼 수 있다. 먼저 현행법상 인증심사, 정기심사 및 제품심사, 인증취소 권한

은 인증기관(한국표준협회 등)이 행사할 수 있다. 반면에, 시판품조사 또는 

현장조사, 표시제거 등의 행정제재처분은 산업통상자원부(실무상 제40조, 시

행령 제32조15) 규정에 따라 국가기술표준원에게 위임됨)에게 부여되어 있다.  

즉, 현행법의 체계는 민간기관인 인증기관이 KS인증의 부여 외에 사후관리

업무인 정기심사, 제품심사, 인증취소까지 담당하고 있고, 행정기관인 산업통

상자원부장관은 나머지 사후관리업무인 시판품조사 또는 현장조사, 인증심사

기준에 부합하지 않은 인증제품에 대한 인증표시의 제거․정지 및 판매의 정지 

15) 산업표준화법
제40조(권한의 위임ㆍ위탁) 산업통상자원부장관은 이 법에 따른 권한의 일부를 대통령

령으로 정하는 바에 따라 산업통상자원부 소속 기관의 장, 특별시장·광역시장·도지
사·특별자치도지사, 다른 행정기관의 장 또는 대통령령으로 정하는 단체의 장에게
위임 또는 위탁할 수 있다. 

산업표준화법 시행령

    제32조(권한의 위임․위탁) ① 산업통상자원부장관은 법 제40조에 따라 다음 각 호의 권
한을 국가기술표준원장에게 위임한다. 다만, 제2항에 따라 농림축산식품부장관 및 해
양수산부장관에게 위탁되는 권한은 제외한다.

        (이하 생략)
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현 행 개 정 안

제18조(인증심사원) ① 산업통상자원부장관은

대통령령으로 정하는 기준에 적합한 자에게 제

17조에 따른 인증심사 및 제19조에 따른 정기

심사의 업무를 수행하는 심사원(이하 “인증심사

원”이라 한다)의 자격을 부여할 수 있다.

제18조(인증심사원) ① ---------------------

------------------------------------------

---------------------, 제19조에 따른 정기심

사 및 제20조에 따른 시판품조사 등의--------

---------------------------------------.

② ∼ ④ (생 략) ② ∼ ④ (현행과 같음)

등의 권한을 갖고 있다. 그런데 이러한 체계는 인증에 대한 사후관리의 주체

가 하나로 통일되어 있지 않는 결과를 초래한다. 이처럼 인증에 대한 사후관

리의 권한이 이원화되어 있어 불량 인증제품에 대한 행정처분이 지연되고 그

대로 시중에 유통․방치되는 경우가 발생하는 등 문제점이 발견되고 있다. 또

한, 인증을 받은 기업 입장에서는 조사와 처분의 주체가 누구인지 혼란을 갖

게 될 수도 있다.

(2)「산업표준화법」 일부개정법률안의 발의

이러한 문제점을 감안하여 2013. 7. 29. ‘산업표준화법 일부개정법률안(정

우택 의원 대표발의)’이 발의되었다.16) 위 일부개정법률안은 “산업통상자원부

장관이 시판품조사․현장조사의 업무를 인증기관에게 위탁할 수 있도록 하여 

조사의 전문성 및 책임성을 높이고, 인증기관이 인증의 취소뿐만 아니라 개

선명령부터 인증표시 정지, 판매정지의 처분까지 할 수 있도록 하여 불량 인

증제품 등에 대한 신속하고 효율적인 대처가 가능하도록 하려는 것”임을 제

안 목적으로 하고 있다.17) 다만, 인증업체의 권리를 침해할 수 있는 표시제거 

및 제품수거 권한은 현행법과 같이 정부(국가기술표준원)에서 수행하도록 하

였다. 그 개정안을 살펴보면 다음과 같다.

<표 3> 일부개정법률안

16) 아래에서 소개하는 의원발의안 외에도 현재 산업표준화 대상범위 명확화, 산업표준 조정
위원회 신설, KS서비스인증 대상범위 확대, 정부지원 대상 및 수단 확대 등 많은 부분에
대하여 다수의 정부제출안이 논의되고 있으나, 이 글에서는 생략하기로 한다.

17) 산업표준화법 일부개정법률안(정우택 의원 대표발의, 의안번호 6177), 1-2면.
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제20조(시판품조사 등) ① 산업통상자원부장관

은 소비자단체의 요구가 있는 경우 또는 인증

제품 또는 인증서비스의 품질저하로 인하여 다

수의 소비자에게 피해가 발생하거나 회복하기

어려운 피해가 발생할 우려가 현저하다고 인정

하는 경우에는 대통령령으로 정하는 바에 따라

판매되고 있는 인증제품에 대한 품질시험(이하

"시판품조사"라 한다)을 하거나 인증받은 자의

공장 또는 사업장에서 그 제품 또는 서비스를

조사(이하 "현장조사"라 한다)할 수 있고, 소속

공무원으로 하여금 현장조사하게 할 수 있다.

제20조(시판품조사 등) ① (현행과 같음)

② 산업통상자원부장관은 제1항에 따른 시판

품조사 또는 현장조사를 한 결과 그 인증제품

또는 인증서비스가 한국산업표준 또는 인증심

사기준에 맞지 아니하다고 인정하는 때에는 해

당 인증기관에 그 사실을 통보하여야 한다.

② 산업통상자원부장관은 제1항에 따른 시판

품조사 또는 현장조사를 효과적으로 수행하기

위하여 해당 업무를 인증기관의 장에게 위탁할

수 있다. 이 경우 산업통상자원부장관은 그 조

사에 필요한 비용의 전부 또는 일부를 지원할

수 있다.

<신 설> ③ 제2항의 업무를 수행하는 인증기관의 장

은 해당 조사의 결과를 산업통상자원부장관에

게 보고하여야 한다.

③ 산업통상자원부장관은 제1항에 따라 현장

조사를 하는 경우에는 조사 7일 전까지 조사일

시, 조사이유 및 조사내용 등에 대한 조사계획

을 조사를 받을 자에게 통지하여야 한다. 다만,

긴급을 요하거나 사전통지의 경우 증거인멸 등

으로 조사의 목적을 달성할 수 없다고 인정하

는 경우에는 그러하지 아니하다.

④ (현행 제3항과 같음)

④ 제1항에 따라 현장조사를 하는 공무원은

그 권한을 나타내는 증표를 지니고 이를 관계

인에게 내보여야 하며, 출입이 필요한 경우에는

성명·출입시간·출입목적 등이 표시된 문서를 관

계인에게 교부하여야 한다.

⑤ 제1항 및 제2항에---------------------

-공무원 및 인증심사원은-------------------

------------------------------------------

------------------------------------------

-----------------------.

제21조(표시제거 등의 명령) ① 산업통상자원부

장관은 제19조제5항 또는 제22조제2항에 따라

보고를 받거나 제20조에 따른 시판품조사 또는

현장조사를 실시한 결과 인증제품 또는 인증서

비스가 한국산업표준 또는 인증심사기준에 맞

지 아니하다고 인정하는 때에는 인증받은 자에

게 인증표시의 제거·정지 또는 판매의 정지, 그

밖에 필요한 조치를 명할 수 있다.

제21조(개선명령 등의 명령) ① 인증기관의 장

은 제19조에 따른 정기심사------제20조에----

------------------------------------------

------------------------------------------

------------------------------------------

----------------------개선명령, 인증표시의

정지--------------------------------------

--------------------------.

<신 설> ② 산업통상자원부장관은 인증기관의 장이

표시정지, 판매정지 또는 제22조에 따른 인증취

소를 하는 경우 인증제품이 제26조에 따른 검
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사 또는 형식승인 등의 면제대상 품목에 해당

하거나, 인명의 피해나 화재의 발생 등 공공의

이익을 해칠 우려가 있다고 인정할 때에는 인

증받은 자에게 인증표시의 제거 또는 제품수거,

그 밖에 필요한 조치를 명할 수 있다.

② 제1항에 따른 인증표시의 제거·정지 또는

판매의 정지, 그 밖에 필요한 조치의 기준 등에

관하여 필요한 사항은 대통령령으로 정한다.

③ 제1항 및 제2항-----------------------

------------------------------------------

-----------------------------------------.

 * 자료: 산업표준화법 일부개정법률안(정우택 의원 대표발의, 의안번호 6177)  

3.� KS인증�사후관리업무의�민간화�가능성

(1) 문제의 소재

위에서 살펴보았듯이 현대의 규제 형태는 국가가 그 임무 중 효율적인 운

영이 필요한 부분을 사인에게 위임ㆍ위탁하거나 사인과 협력하여 수행하고 

되도록이면 비권력적으로 개입하는 수평적ㆍ협력적 모습으로 나타나고 있

다.18) 이러한 규제의 민간화의 일환으로서 위 일부개정법률안의 취지와 같이 

KS인증 사후관리업무를 민간기관인 인증기관에게 이관하는 것이 법리적으로 

가능한지가 문제된다.

사후관리업무란 KS인증을 받은 자에 대해 그 인증을 지속적으로 유지하는 

것이 타당한지에 관하여 사후적으로 관리하는 것을 말한다.19) 이러한 사후관

리업무를 민간에 이관하는 것에 어떠한 장․단점이 있는지 검토한 후 민간화의 

필요성 또는 가능성에 대하여 판단해보기로 한다.

(2) 민간화의 긍정적 측면 및 부정적 측면

규제운영에 관한 행정권한을 민간화하는 것의 장점 및 단점을 살펴보면 아

18) 김남진, “현대국가에서의 행정 및 행정법학의 역할과 과제 -한국의 경우를 중심으로-”, 
『학술원통신』 제228호, 대한민국학술원, 2012, 4면. 

19) 김재연ㆍ김중순, “KS 표시 인증 사후관리 방안”, 「산업기술연구소논문보고집」, 제22권
제2호, 계명대학교 산업기술연구소, 1999, 1면.
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래와 같다.20)

1) 긍정적인 측면

① 민간 전문인력을 도입함으로써 다양한 기술력과 현장경력을 지닌 인재

를 적재적소에 활용하여 행정행위의 전문성을 높일 수 있다. 이렇게 전문성

이 보장된다면 처분에 대한 신뢰도도 높아질 것이다.

② 행정부처의 예산을 절감할 수 있다. 민간부문이 직접 행정서비스를 제

공하게 하면 정부 차원에서 시설, 장비, 인력의 훈련, 관리 등에 따른 비용을 

절약할 수 있게 된다.

③ 행정업무의 능률성, 융통성, 창의성 등이 향상될 수 있다. 행정조사나 

행정처분은 대민적인 성격을 지닌 업무로서 국민과의 잦은 접촉으로 인해 부

정이 개입될 우려가 있고 매너리즘에 빠질 수도 있다. 따라서 민간화는 이러

한 문제점들을 없애고 행정업무의 투명성을 제고하여 활력을 불어넣을 수 있

는 좋은 기회가 될 수 있다. 또한 행정기관은 일부 업무를 민간에 위탁함으

로써 행정부 고유한 권한에 관한 업무에 충실하게 될 수 있다.

④ 행정영역의 과도한 확장을 방지할 수 있다. 시장실패를 바로잡고 사회

복지를 추구하기 위해 정부 차원의 시장 개입이 급증하고 있는 상황에서 비

대해진 국가의 힘을 줄이기 위해 많은 권력을 민간에 이양하여야 하는 것이

다.

2) 부정적인 측면

① KS인증 사후관리업무의 이관 등과 같은 행정서비스의 민간화가 이루어

질 경우, 정부가 주체가 되어 관리하는 인증제도보다 오히려 비용이 증가하

여 민간업체에 부담을 줄 수 있다.

② 행정기관이 직접 처분을 하는 것에 비해 민간기관이 행정조사 및 행정

처분 등 강제권을 직접 행사하면 수용가능성이 적어질 수 있고 그 결과 공권

20) 이하 최수진, 앞의 글, 9-12면; 이성복, “행정관리업무의 민간화 방안”, 「지방행정」, 제44
권 제503호, 대한지방행정공제회, 1995, 83-85면 참조.
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력이 저하될 우려가 있다. 그에 따라 민간기관의 처분에 대해 불복하는 사례

가 늘어나고 사회적 갈등비용이 증가할 수 있다.

③ 정부가 수행하는 업무 중 효율성보다는 사회적 형평성을 유지하고자 하

는 분야가 있을 수 있는데, 민간기관이 서비스를 제공하는 경우 이러한 사회

적 형평을 고려하지 않는 결과가 발생할 수 있다.

④ 민간기관이 행정권한을 부여받고 행사하는 경우에도 그 운영 및 집행 

과정에서 비리가 개입할 여지가 있다.

(3) 판단

전통적인 명령ㆍ지시적 행정에 익숙한 정부가 본래 행사하던 권한을 민간

에 위탁하는 데에 우려와 반감이 존재하는 것은 사실이다. 그러나 환경, 보

건, 사회복지, 사회보장 등 과거에 크게 신경 쓰지 않았던 영역까지 정부의 

역할이 증대될 것이 요구되는 현대사회에서, 국가는 민간의 능력을 활용할 

수 있는 부문에 대해서는 과감히 민간에 이양하는 결단을 할 필요가 있다.21)

국가행정사무의 체계적이고 능률적인 수행을 목적으로 하는 「정부조직

법」 제6조에서도 행정기관이 필요한 경우 일정한 권한을 하부기관 또는 민

간에 위임 또는 위탁할 수 있는 일반적인 근거규정을 마련하고 있다.22) 

  따라서 행정권한 중 민간 부문에 위임 또는 위탁하는 것이 그 성질상 허

21) 행정에 민간이 참여함으로써 규제의 성립, 운영, 집행, 감독 기능에 긍정적 효과가 발생된
다는 취지의 글로 Michael P. Vandenbergh, “The Private Life of Public Law”, 「Columbia Law 
Review」 105, Columbia Law Review Association, 2005, pp.2038-2039 참조.

22) 정부조직법
제6조(권한의 위임 또는 위탁) ① 행정기관은 법령으로 정하는 바에 따라 그 소관사무의
일부를 보조기관 또는 하급행정기관에 위임하거나 다른 행정기관ㆍ지방자치단체 또는

그 기관에 위탁 또는 위임할 수 있다. 이 경우 위임 또는 위탁을 받은 기관은 특히 필요
한 경우에는 법령으로 정하는 바에 따라 위임 또는 위탁을 받은 사무의 일부를 보조기관

또는 하급행정기관에 재위임할 수 있다.
    ② 보조기관은 제1항에 따라 위임받은 사항에 대하여는 그 범위에서 행정기관으로서 그

사무를 수행한다.
    ③ 행정기관은 법령으로 정하는 바에 따라 그 소관사무 중 조사ㆍ검사ㆍ검정ㆍ관리 업무
등 국민의 권리ㆍ의무와 직접 관계되지 아니하는 사무를 지방자치단체가 아닌 법인ㆍ단

체 또는 그 기관이나 개인에게 위탁할 수 있다.
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용되지 않는 경우를 제외하고는 민간화하는 것이 바람직하다. KS인증의 사후

관리업무의 경우에도 규제의 경직성을 타파하고, 민간의 전문성을 활용하며, 

행정부담을 경감한다는 측면에서 일부 권한을 민간기관에게 위임ㆍ위탁하는 

것이 필요하다. 

4.� KS인증�사후관리업무의�민간화�범위�및�한계

(1) 문제의 소재

앞서 검토하였듯이 KS인증 사후관리업무의 민간화가 가능하다고 판단되었

다면, 민간화가 불가능한 경우, 즉 ‘민간 부문에 위임 또는 위탁하는 것이 그 

성질상 허용되지 않는 경우’를 어떻게 구체화할 수 있는지 문제된다. 즉, 행

정사무의 성질에 따라 위임 또는 위탁이 허용되는 경우와 허용되지 않는 경

우를 구분할 필요가 생기는 것이다. 

사후관리업무는 크게 ‘행정조사 업무(정기심사, 제품심사, 시판품조사 또는 

현장조사)’와 ‘행정처분 업무(개선명령, 표시정지, 판매정지, 표시제거, 제품수

거, 인증취소)’로 나눠볼 수 있다.23) 이러한 업무들은 비권력적 성질뿐만 아

니라 어느 정도 권력적 성질도 가지고 있는바, 어떠한 기준을 갖고 어느 범

위에서 민간화를 허용할 수 있는지에 대하여 논의를 진행해 보도록 하겠다.

(2) 민간화 허용 여부의 판단기준

행정권한의 위임ㆍ위탁이 가능한 범위는, 그 권한이 국민의 공권ㆍ기본권 

등의 권리를 침해하는 성질이 있는지 또는 국민에게 수인불가능한 의무를 부

과하는지에 따라 판단하여야 할 것이다.

위에서 검토하였던 「정부조직법」 제6조 제3항에서도 “행정기관은 법령으

로 정하는 바에 따라 그 소관사무 중 조사ㆍ검사ㆍ검정ㆍ관리 업무 등 국민

의 권리ㆍ의무와 직접 관계되지 아니하는 사무를 지방자치단체가 아닌 법인

23) 자세한 내용은 한국표준협회, 「KS제품인증안내」, 2012, 6-7면 참조.
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ㆍ단체 또는 그 기관이나 개인에게 위탁할 수 있다.”고 규정하여, ‘국민의 권

리ㆍ의무와 직접 관계되는 사무’는 민간에게 위탁하여서는 안 된다는 취지로 

해석할 수 있다.

여기서 권리의 침해, 의무의 부과 여부를 해석할 때에 행정처분성 여부로 

판단하는 방안도 생각해 볼 수 있으나, 오늘날 행정처분의 외연이 확장되고 

있는 상황에서 이것만을 기준으로 판단하는 것은 어려움이 따른다. 즉, 오늘

날 판례는 “행정처분이란 행정청의 공법상 행위로서 특정 사항에 대하여 법

규에 의한 권리 설정 또는 의무 부담을 명하거나 기타 법률상 효과를 발생하

게 하는 등으로 일반 국민의 권리의무에 직접 영향을 미치는 행위를 가리키

는 것”24)이라고 판시하여 비교적 넓게 처분성을 인정하고 있기 때문이다. 실

제로 이에 따르면 KS인증 사후권리권한은 행정조사를 제외하고는 모두 처분

성이 인정된다고 볼 수 있겠다.

이렇듯 KS인증 사후관리권한은 어느 정도 규제대상자들의 법적 지위에 영

향을 미칠 수 있는 요소를 지니고 있는바, 그 권한의 성질을 보다 세분화하

여 권한의 민간화 가부를 구체화하기 위해서 기본권 제한과 기본권 침해 개

념을 활용해 보도록 하겠다.25) 인증제도가 기본적으로 신청업체의 재산권과 

관계된다는 점에서 재산권을 단순히 ‘제한’하는지 아니면 ‘침해’하는 정도에까

지 이르는지에 따라 판단해 보는 것이다. 행정권한의 위임 또는 위탁 여부는 

본질적으로 그 권한을 공권력 주체가 직접 행사하는지 아니면 민간기관이 행

사하는지에 따라 정당성 또는 수인가능성이 인정되는지에 관한 문제이므로, 

재산권 제한의 한계 범위 내라면 공권력 주체가 아닌 자에 의한 권한행사도 

수인가능성이 인정된다고 볼 수 있기 때문이다.

24) 대법원 2012. 9 .27. 선고 2010두3541 판결 외 다수.
25) 기본권 제한과 기본권 침해는 일도양단적으로 나눌 수 있는 개념은 아니지만, 다음과 같
이 구분할 수 있다. 우선, 기본권 제한은 확정된 기본권의 효력범위의 한계를 확정하는 작
업이나, 기본권 침해는 그 한계를 넘어서는 구체적 작용으로 구분해 볼 수 있다(표명환, 
“독일기본법상의 기본권제한의 구조와 체계에 관한 고찰”, 「공법학연구」 제14권 제4호, 
2013, 49면). 또한, 기본권 제한은 합헌적 제한과 위헌적 제한으로 구별되고, 후자가 기본
권 침해에 해당한다고 볼 수도 있다(김일환, “기본권의 제한과 침해의 구별필요성에 관한
고찰”, 「공법연구」 제27권 제2호, 한국공법학회, 1999, 321-333면). 
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[별표 1의2]

인증표시의 제거ㆍ정지 또는 판매의 정지 등에 관한 처분 기준(제28조 관련)

1. 일반기준

가. 위반행위가 둘 이상일 때에는 그 중 처분기준이 무거운 위반사항을 적용한다.

(3) 행정조사 및 행정처분 권한의 성질에 따른 구분

1) 행정조사 권한

일단 KS인증을 받은 제품이 사후적으로 인증심사기준을 계속 준수하고 있

는지를 담보하는 수단이 바로 행정조사 권한이다. 

이러한 정기심사, 제품심사, 시판품조사 또는 현장조사는 행정실무상 최초 

인증을 부여했던 인증기관(한국표준협회) 및 지정심사기관(해당품목의 시험연

구원)의 연구원들이 직접 현장에 나가 조사하는 형식으로 이루어진다. 그리고 

해당 공장에 적법한 기준에 따라 가동되고 있는지, 공장에서 생산된 제품이 

적법한 기준에 맞추어 생산된 것인지 등을 심사하게 된다.

행정법상으로 행정조사란 “행정기관이 정책을 결정하거나 직무를 수행하는 

데 필요한 정보나 자료를 수집하기 위하여 현장조사ㆍ문서열람ㆍ시료채취 등

을 하거나 조사대상자에게 보고요구ㆍ자료제출요구 및 출석ㆍ진술요구를 행

하는 활동”을 말한다(『행정조사기본법』 제2조 제1호). 이러한 넓은 의미의 

행정조사는 본질적으로 상대방의 임의적 협력에 기초하게 되므로 비권력적 

행위의 성질을 갖는다.26) 따라서 행정조사만으로 권리 침해적 요소가 강하다

고 볼 수는 없고, 그로 인해 해당 업체의 재산권이 ‘침해’된다고 볼 수 없다.

2) 행정처분 권한

KS인증 사후관리업무 중 행정처분 권한은 현행 「산업표준화법」 제21조 

제2항, 같은 법 시행령 제28조 [별표 1의2]에서 세부적으로 규정되어 있다.

<표 4> 행정처분 기준

26) 오준근, “행정조사제도의 법리적 논의ㆍ입법동향의 평가와 개선방향에 관한 연구”, 「토지
공법학회」 제45호, 한국토지공법학회, 2009, 364면. 



한국산업표준(KS)인증제도사후관리권한의민간화 - 신상민  361 

나. 위반행위의 횟수에 따른 행정처분의 기준은 처분일을 기준으로 최근 2년간(사업장심사

또는 서비스심사의 경우에는 1년간) 같은 위반행위로 받은 행정처분을 받는 경우에 적용한다.

다. 법 제35조제1항에 따라 인증받은 자의 지위를 승계한 자는 승계받기 전에 그 인증에 대

하여 행하여진 처분을 승계한다.

라. 위반행위의 동기, 위반 정도, 그 밖에 사정을 고려할 만한 사유가 있을 때에는 제2호의

개별기준에서 정한 표시정지ㆍ판매정지 기간의 2분의 1의 범위에서 처분기간을 줄일 수 있다.

마. 표시정지ㆍ판매정지 또는 법 제22조에 따른 인증취소를 하는 경우 법 제26조에 따른 검

사 또는 형식승인 등의 면제대상 품목에 해당하거나, 인명의 피해나 화재의 발생 등 공공의

이익을 해칠 우려가 있다고 인정할 때에는 판매되고 있는 제품 또는 서비스에 대하여 표시제

거 및 제품수거를 함께 명할 수 있다.

2. 개별기준

위반행위
처분기준

1차 2차 3차

법 제19조에 따른 정기심사의 결과 또는 법 20조에 따른 시

판품조사ㆍ현장조사의 결과가 아래와 같은 경우

가. 공장심사ㆍ사업장심사ㆍ서비스심사 또는 현장조사 결

과 법 제17조제1항에 따른 인증심사기준에 맞지 아니하여 총

평점이 80% 미만 60% 이상인 경우

개선

명령

표시

정지

1개월

표시

정지

3개

월

나. 공장심사ㆍ사업장심사ㆍ서비스심사 또는 현장조사 결

과 법 제17조제1항에 따른 인증심사기준에 맞지 아니하여 총

평점이 60% 미만 40% 이상인 경우

표시

정지

1개월

표시

정지

3개월

표시

정지

6개

월

다. 공장심사ㆍ사업장심사ㆍ서비스심사 또는 현장조사 결

과 법 제17조제1항에 따른 인증심사기준에 맞지 아니하여 총

평점이 40% 미만인 경우

표시

정지

3개월

표시

정지

6개월

라. 제품심사 또는 시판품조사 결과 법 제12조제1항에 따른

한국산업표준에 맞지 아니하는 정도가 법 제17조제1항에 따

른 인증심사기준에서 정한 경미한 결함(표시위반 등)에 해당

되는 경우

개선

명령

표시

정지

3개월

마. 제품심사 또는 시판품조사 결과 법 제12조제1항에 따

른 한국산업표준에 맞지 아니하는 정도가 법 제17조제1항에

따른 인증심사기준에서 정한 중대한 결함(품질이나 성능의

결함 등)에 해당되는 경우

표시정지

3개월및

판매정지

3개월

표시정지

6개월및

판매정지

6개월

바. 인증받은 자가 인증받지 아니한 자 또는 다른 인증받

은 자의 제품(서비스)을 자체 제조한 제품(자체 제공한 서비

스)으로 위장하여 인증표시를 한 경우

표시정지

6개월및

판매정지

6개월

사. 인증받은 자가 자체 제조한 제품(자체 제공한 서비스)

을 다른 인증받은 자의 제품(서비스)으로 위장하여 인증표시

를 한 경우

표시정지

6개월및

판매정지

6개월



 362  규제와법정책제2호 (2014. 4)

① 먼저 ‘개선명령’ 처분은 위법한 사항에 대한 개선된 행동을 할 것을 명

령하는 것에 불과하고, 행정조사 결과 위반사실이 중대하지 않는 경우 1차적

으로 내려지는 것으로서 가장 침익적인 요소가 적은 처분이다. 즉, 개선명령

만으로 즉시 대상 제품을 판매하지 못하는 효력이 발생하는 것은 아니므로, 

재산권 보장의 한계 범위 내에 있다고 볼 수 있다.

그러므로 이로 인해 국민의 권리 또는 의무에 어떠한 중대한 영향이 있다

고 할 수는 없다. 

② 다음으로 ‘표시정지ㆍ판매정지’ 처분은 일정기간 동안 인증제품의 표시

나 판매를 금지하는 처분으로서, 그 기간 동안은 KS인증을 내세운 영업활동

을 하는 데 제한이 따르게 되므로 어느 정도 침익적 요소가 내재된 처분이라 

볼 수 있다.

다만, 일정기간이 경과하면 다시 예전처럼 정상적인 인증표시를 통해 영업

활동을 영위할 수 있다는 점에서 그 침해 정도가 일시적ㆍ단속적이라는 특징

이 있다. 제한을 넘어 재산권을 박탈하는 데에 해당한다고 판단하기 위해서

는 영구적인 침해상태가 인정되어야 할 것인데, 표시정지ㆍ판매정지는 그것

까지 이르지는 않는 것이다. 아울러 KS인증과 같이 임의인증제도의 경우 원

래 인증표시가 없더라도 해당 제품의 제작ㆍ판매ㆍ유통 자체가 원천적으로 

불가능한 것은 아니라는 점도 고려할 필요가 있다. 이러한 점들을 종합적으

로 판단할 때 표시정지ㆍ판매정지 처분은 인증기업의 재산권을 ‘제한’하기는 

하나 재산권을 ‘침해’한다고 보기는 어렵다.

③ 마지막으로 ‘표시제거ㆍ제품수거’ 처분에 대해 검토해 보도록 한다. 이

는 인증제품의 판매를 정지하는 데에서 더 나아가 기 획득한 KS인증 표시를 

영구히 박탈하며 인증받은 제품을 수거하여 시장에서 거래되지 못하는 결과

를 초래하므로, 가장 침익적인 요소가 강한 처분이라 할 것이다. 위 [별표 1

의2]의 처분 기준에서도 “인명의 피해나 화재의 발생 등 공공의 이익을 해칠 

우려가 있다고 인정할 때에 표시제거 및 제품수거를 명할 수 있다.”고 규정하

여, 소비자 안전보호의 목적상 긴급하게 필요한 경우 표시제거나 제품수거 

처분을 내릴 수 있도록 제한하고 있다.27) 이는 공공의 이익을 위해서 특정 
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사업자가 갖는 보호되는 재산권의 한계를 넘어 제재를 가하는 것으로서 제한

의 범위를 초과한 처분이라고 볼 수 있겠다.

결국 「산업표준화법」에서 정하는 가장 강력한 사후제재 처분인 표시제거

ㆍ제품수거 처분을 명함으로써 국민의 재산권이 ‘제한’되는 것에서 나아가 재

산권이 ‘침해’되는 결과가 발생한다고 보아야 한다.

(4) 판단

위와 같은 여러 처분들의 성질에 비추어 볼 때 그 권한주체를 산업통상자

원부(및 그 권한의 위임을 받은 국가기술표준원)에서 민간기관인 인증기관(한

국표준협회 등)으로 이관할 수 있는지 판단해 본다.

① 먼저 개선명령ㆍ표시정지ㆍ판매정지 처분은 어느 정도 국민의 재산권을 

제한하는 요소가 있지만 재산권을 침해하는 데에까지 이르는 것은 아니어서 

‘국민의 권리ㆍ의무와 직접 관계되는 사무’라고 볼 수 없다. 그러므로 이러한 

권한을 인증기관에게 위임ㆍ위탁하여 직접 수행하게 하여도 무방하다고 판단

된다. 결국 위 권한은 행정의 민간화의 긍정적 취지를 살리기 위하여 민간기

관에 이관할 수 있다.

② 반면에, 표시제거ㆍ제품수거 처분은 그 자체로서 영업권으로서의 재산

권 행사에 막대한 영향을 끼치는 권력적 행위라는 점에서 재산권을 침해하는 

처분, 즉 ‘국민의 권리ㆍ의무와 직접 관계되는 사무’라고 보아야 한다. 국민의 

행정권에 대한 수인가능성 및 법적 안정성 측면에서 이러한 강력한 침익적 

처분의 주체는 행정기관으로 귀속시키는 것이 타당하다. 결국 위 권한은 민

간에 이관하지 않고 산업통상자원부(국가기술표준원)에서 직접 수행하도록 하

는 것이 바람직하다.

27) 나아가 개정안에서는 위 별표 규정을 법률에서 직접 명기하고 있다(개정안 제21조 제2항
참조).
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5.�소결� -� 개정안의�평가�및�개선방안

그렇다면 이상에서 살펴본 KS인증 사후관리업무의 민간화 판단 기준에 따

라 시판품조사ㆍ현장조사 업무 및 개선명령ㆍ인증표시정지ㆍ판매정지 업무를 

인증기관에게 위탁할 수 있도록 한 산업표준화법 일부개정법률안(이하 ‘개정

안’이라 한다)을 평가해 보도록 하겠다.

우선 KS인증 사후관리업무는 국민의 권리를 과도하게 침해하거나 의무를 

부과하는 경우 외에는 민간기관에게 이관할 수 있는바, 시판품조사ㆍ현장조

사 권한 및 개선명령ㆍ표시정지ㆍ판매정지 권한은 국민의 재산권을 침해하는 

정도에 이르지 않으므로 인증기관에게 위탁할 수 있는 성질의 권한이라고 할 

수 있다. 하지만 표시제거ㆍ제품수거 권한은 재산권을 침해하는 데에까지 나

아가므로 행정기관이 직접 행사할 성질의 권한이다. 따라서 이러한 판단 기

준에 비추어 보면, 개정안에서 민간화가 가능한 권한들은 인증기관에게 위탁

할 수 있다고 규정하고 그렇지 않은 권한들은 원칙적으로 산업통상자원부장

관에게 귀속시키는 것은 타당한 개정방향이라고 볼 수 있다. 

다만, 민간기관인 인증기관이 직접 행정조사나 행정처분을 행할 때 그 집

행에 있어 부당ㆍ부정이 개입되거나 권한을 남용하는 등 행정권한 행사에 공

정성이 결여될 우려도 있다. 따라서 행정권한 행사의 공정성을 제고하고 규

제객체의 수인가능성을 보장하기 위하여 다음과 같은 입법적 개선이 필요하

다.

첫째, 민간 인증기관의 업무처리에 대한 관리․감독을 강화할 필요가 있다. 

현행 「산업표준화법」에서는 인증기관의 권한으로 규정되어 있는 정기심

사28), 인증의 취소29)에 관해 산업통상자원부에 보고할 의무를 지우고 있고, 

28) 제19조(정기심사) ⑤ 인증기관은 정기심사를 실시한 결과 제15조제1항에 따라 인증받은
제품(이하 "인증제품"이라 한다) 또는 제16조제1항에 따라 인증받은 서비스(이하 "인증
서비스"라 한다)가 한국산업표준 또는 인증심사기준에 맞지 아니하다고 인정하는 때에
는 그 사실을 산업통상자원부장관에게 보고하여야 한다. 

29) 제22조(인증의 취소) ② 인증기관은 제1항에 따라 인증을 취소한 때에는 그 사실과 구체
적인 사유를 산업통상자원부장관에게 보고하고, 인증받은 자에게 통지하여야 한다. 이
경우 인증기관은 인증받은 자가 제26조에 따라 검사·검정 또는 시험 등의 전부 또는 일
부를 면제받은 때에는 해당 검사·검정 또는 시험 등의 업무를 담당하는 기관에도 서면



한국산업표준(KS)인증제도사후관리권한의민간화 - 신상민  365 

포괄적인 보고 규정도 두고 있다30). 

현재 산업통상자원부의 권한으로 되어 있는 일부 행정조사와 행정처분 권

한을 인증기관에게 이관한다면, 위 권한에 관한 각 규정에서도 위와 같은 보

고의무를 규정하여야 할 것이다. 민간에 권한을 넘긴 만큼 행정기관 차원의 

적절한 관리ㆍ감독이 뒤따라야만 민간기관의 권한남용을 방지할 수 있기 때

문이다.

이러한 측면에서 보면, 개정안에서 제20조 제3항을 신설하여 행정조사에 

대해 산업통상자원부장관에게 보고할 의무를 부여한 것은 타당하나, 개정안 

제21조에서 개선명령 등 행정제재 처분에 관하여 보고의무를 규정한 내용이 

없는 것은 아쉬운 부분이다.

둘째, 인증기관에 대한 지정취소 규정을 현행보다 강화하여야 한다. 이 역

시 위와 같은 행정기관의 관리ㆍ감독 철저라는 취지의 연장선상으로 볼 수 

있다. 현행 「산업표준화법」은 일정한 기준을 부합하는 인증기관을 지정한 

뒤 몇 가지 사정이 발견되면 그 지정을 취소하는 규정을 두고 있다.31)

현행법은 인증기관의 권한이 인증부여, 인증취소, 정기검사 등에 한정되므

또는 전자적 방법 등에 의하여 그 사실과 구체적인 사유를 통지하여야 한다.
30) 제38조(보고 및 감사 등) ① 산업통상자원부장관은 이 법의 시행을 위하여 필요한 때에는

인증기관에 대하여 그 업무에 관한 사항을 보고하게 할 수 있다.  
② 산업통상자원부장관은 제1항에 따른 보고를 받거나 제20조에 따른 시판품조사 또는
현장조사를 실시한 결과 인증기관에 대한 감사가 필요하다고 인정하는 때에는 해당

인증기관에 대한 감사를 실시할 수 있다. 
③ 인증기관은 인증받은 자에 대하여 산업통상자원부령으로 정하는 바에 따라 그 업무에

관한 자료를 제출하게 할 수 있다.  
④ 인증기관 및 인증받은 자는 산업통상자원부령으로 정하는 바에 따라 관련 문서를 작

성·비치하여야 한다. 
31) 제14조(인증기관의 지정취소) ① 산업통상자원부장관은 인증기관이 다음 각 호의 어느

하나에 해당하는 때에는 그 지정을 취소하거나 6개월 이내의 기간을 정하여 업무의 정
지를 명할 수 있다. 다만, 제1호에 해당하는 때에는 지정을 취소하여야 한다.  

    1. 거짓이나 그 밖의 부정한 방법으로 인증기관의 지정을 받은 때
    2. 정당한 사유 없이 1년 이상 계속하여 인증업무를 하지 아니한 때
    3. 제13조제4항에 따른 지정기준에 적합하지 아니하게 된 때
    4. 제20조에 따른 조사 결과 인증기관의 고의 또는 중대한 과실로 인하여 품질불량인 제

품 또는 서비스가 제15조제1항 또는 제16조제1항에 따라 인증받은 것으로 인정되는 때
    ② 제1항에 따른 지정취소 및 업무정지의 기준 등에 관하여 필요한 사항은 산업통상자원

부령으로 정한다. 
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로 그 지정취소 사유가 위와 같이 4가지 정도로만 규정되어 있는 것이지만, 

인증기관의 권한이 확대되는 법 개정이 있게 되면 지정취소 사유도 그에 따

라 확대할 필요가 있다. 즉, “법 제20조에 따른 시판품조사 및 현장조사의 방

법을 위반한 경우, 법 제21조에 따른 인증표시의 정지 또는 판매의 정지, 그 

밖에 필요한 조치를 명함에 있어 부정이 개입한 경우” 등과 같은 사유를 추

가하는 것을 생각해 볼 수 있다.

셋째, 인증기관의 지정 단계에서부터 그 요건을 강화할 필요가 있다. 인증

기관은 보고 및 감사, 지정취소 등에 관해서는 규제의 객체라고 볼 수도 있

음에도 행정조사 및 행정처분 권한의 일부 업무를 실제 수행하게 되므로 공

정성의 확보가 곤란한 문제가 있기 때문이다.32)

현재 인증기관은 한국표준협회가 유일 기관이고 행정조사에 있어서 해당 

품목의 시험연구원(지정심사기관)이 인증 관련 업무를 수행하고 있는데, 향후 

그 권한이 확대된다면 그에 상응하는 엄격한 책임을 지워야 하므로 지정요건

을 강화하여 기관을 선정하는 등의 지정절차의 개선이 요청된다.  

Ⅳ.�결�론

KS인증제도는 임의인증이지만 영업활동과 소비결정에 중요한 영향을 끼치

는 제도이기 때문에 규제수단의 일종으로 보아야 한다. 현대사회는 행정권의 

과도한 확대에 따른 여러 문제점들을 극복하기 위하여 민간부문과의 협력에 

의한 수평적ㆍ자율적ㆍ시장유인적 규제수단이 많이 활용되고 있으며, 행정권

한을 민간화하려는 시도 역시 이러한 추세에 부합하는 현상이라고 할 것이

다.

행정의 민간화는 행정부담의 경감, 민간의 창의성ㆍ전문성 도입, 규제의 효

32) 최철호, “행정법상의 자율규제의 입법형태에 관한 연구”, 「법학논총」 제23호, 숭실대학
교 법학연구소, 2010, 363-364면.
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율성 제고 등의 긍정적인 측면이 있지만, 행정권의 공정성 저하, 비리 개입으

로 인한 수인가능성 하락 등의 부정적인 측면도 발견된다. 따라서 국민의 권

리ㆍ의무와 직접 관계되는 사무, 즉 권리를 침해하거나 의무를 부과하여 재

산권 제한의 한계를 넘어선 성질을 갖는 권한은 민간화의 한계로서 기능하여

야 할 것이다. 

이러한 행정권한의 민간화라는 취지를 반영한 「산업표준화법」개정안은 

국민의 권리ㆍ의무에 관계되는 사무와 그렇지 않은 사무를 구분하여 일부 업

무는 민간에 위탁하고 나머지 업무는 행정기관의 업무로 하는 내용을 담고 

있는바, 규제수단의 현대화에 부합한 진전된 입법이라고 평가할 수 있겠다. 

다만, 권한을 위탁받은 민간기관에 대한 관리ㆍ감독의 강화, 지정취소 및 지

정 요건의 강화와 같은 공정성을 제고하는 추가적 개선이 필요한 점을 지적

할 수 있다.

향후 인증제도 외에 다른 분야에서도 행정권한의 민간화라는 사회적 요청

에 부합하는 입법개정이 다수 이루어질 것으로 예상된다. 규제는 더 이상 정

부만이 배타적으로 보유하는 권한으로 볼 수는 없으며, 그 성질상 허용되는 

경우라면 민간부문과 협력하여 민간의 능력을 최대한 활용하는 효율적인 행

정운영이 확대될 것으로 기대한다.



 368  규제와법정책제2호 (2014. 4)

<�참고문헌� >

Ⅰ. 국내문헌

1. 단행본

김남진ㆍ김연태, 『행정법Ⅱ』, 제17판, 법문사, 2013. 

김용우, 『정부규제와 규제행정』, 대영문화사, 2010.

박균성, 『행정법론(下)』, 제11판, 박영사, 2013.

최유성, 『대안적 규제전략에 관한 연구』, 한국행정연구원, 2004.

2. 논문

김광수ㆍ남궁작, “KS표시인증이 기업에 기대되는 효과에 관한 연구”, 「대한안전경영

과학회 학술대회논문집」 제2권, 대한안전경영과학회, 2011. 

김남진, “현대국가에서의 행정 및 행정법학의 역할과 과제 -한국의 경우를 중심으로

-”, 「학술원통신』 제228호, 대한민국학술원, 2012.

김일환, “기본권의 제한과 침해의 구별필요성에 관한 고찰”, 「공법연구」, 제27권 제

2호, 한국공법학회, 1999. 

김재연ㆍ김중순, “KS 표시 인증 사후관리 방안”, 「산업기술연구소논문보고집」, 제22

권 제2호, 계명대학교 산업기술연구소, 1999.

오준근, “행정조사제도의 법리적 논의ㆍ입법동향의 평가와 개선방향에 관한 연구”, 

「토지공법학회」 제45호, 한국토지공법학회, 2009. 

이성복, “행정관리업무의 민간화 방안”, 「지방행정」, 제44권 제503호, 대한지방행정

공제회, 1995.

최병록, “제품안전인증과 제조물책임 : 안전인증제품의 결함으로 인한 국가와 제조업

자의 손해배상책임을 중심으로”, 「한국소비자안전학회지」, 제2권 제1호, 한

국소비자안전학회지, 2012.

최수진, “한국경찰의 민간화 실태와 개선방안”, 동국대학교 대학원 경찰행정학과 석사

학위논문, 동국대학교, 2011.

최철호, “행정법상의 자율규제의 입법형태에 관한 연구”, 「법학논총」 제23호, 숭실



한국산업표준(KS)인증제도사후관리권한의민간화 - 신상민  369 

대학교 법학연구소, 2010.

표명환, “독일기본법상의 기본권제한의 구조와 체계에 관한 고찰”, 「공법학연구」 제

14권 제4호, 2013.

3. 자료

규제개혁위원회, 『행정규제 개념 및 판단기준』. 2010.

산업표준화법 일부개정법률안(정우택 의원 대표발의, 의안번호 6177).

한국표준협회, 『KS제품인증안내』 2012.

Ⅱ. 외국문헌

Anthony I. Ogus, 『Regulation - Legal Form and Economic Theory』, Hart, 2004.

Michael P. Vandenbergh, “The Private Life of Public Law”, 「Columbia Law Revie

w」 105, Columbia Law Review Association, 2005.





부록 : 규제와법정책 논문투고및논문작성에관한규정  371 

『규제와 법정책』논문투고 및 논문작성에       

관한 규정

2013. 4. 23. 제정

제 1 조(목적) 이 규정은 고려대학교 혁신ㆍ경쟁ㆍ규제법센터 규제법연구회가 

발간하는 『규제와 법정책』에 게재할 논문의 작성요령 및 게재신청 등을 

정함을 목적으로 한다.

제 2 조(제출기일) 『규제와 법정책』은 원칙적으로 매년 4월 30일 연 1회 발

간하며, 『규제와 법정책』에 논문을 게재하고자 하는 사람은 본인의 완

성된 원고를 3월 31일까지 규제법연구회 출판간사가 지정한 이메일로 제

출하여야 한다. 다만, 편집위원회의 결정에 따라 논문제출기일을 연장할 

수 있다.

제 3 조(논문작성요령) ① 본 학술지에 게재될 논문은 특집논문, 일반논문, 판

례평석, 연구논문, 학술발표문 및 특별강연문으로 구분된다.

② 원고의 표지에는 논문제목(국문 및 영문), 필자성명(국문 및 영문), 소속과 

직위, 학위, 주소, 전화번호(사무실, 자택, 이동전화), 이메일 주소를 기재

하여야 한다.

③ 원고의 분량은 200자 원고지 200매(A4용지 25매) 내외를 원칙으로 한다.

④ 규제법연구회가 정한 『규제와 법정책』원고 작성방법에 따라야 한다.

⑤ 제출하는 논문에는 반드시 참고문헌, 국문 및 외국어를 병기한 5개 내외

의 주제어를 첨부하여야 하며, 참고문헌 뒤에 외국어 초록(외국어논문인 

경우에는 국문초록)을 작성함이 권장된다.

제 4 조(논문게재안내) 매 학술지 말미에는 이 규정에 근거하여 다음 호에 게

재할 논문의 투고 및 작성요령을 안내한다.
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제 5 조(저작권) 채택된 원고의 저작권은 채택과 동시에 규제법연구회에 귀속

된다.

부 칙

제1조 이 규정은 2013년 4월 30일부터 시행한다.
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『규제와 법정책』원고 작성방법

1.� 원고작성�기준

(1) 원고는 워드프로세서 프로그램인 『글』로 작성하여 전자우편을 통해 

출판간사에게 제출한다.

(2) 제출원고의 구성

   1) 제출원고는 『표지-제목-저자 표시-국문초록-국문주제어(5개 내외)-

목차개요(큰제목까지만)-본문-참고문헌-외국어초록(권장사항)-외국어

주제어(권장사항)』의 순으로 구성한다.

   2) 원고의 분량은 200자 원고지 200매(A4용지 25매) 내외를 원칙으로 한

다.

   3) 원고의 표지에는 논문제목, 저자 성명, 소속기관과 직책, 주소, 연락처

(사무실 및 모바일 전화번호, e-mail 주소)를 기재하여야 한다.

   4) 외국어 초록에는 논문제목, 저자명, 초록본문, 주제어가 포함되어야 한

다. 외국어는 영어를 사용하는 것이 원칙이나, 논문의 내용에 따라서 

독일어, 불어, 중국어, 일어를 사용할 수 있다.

   5) 목차의 순서는 아래와 같다.

- Ⅰ  (‘큰제목’으로 설정)

- 1.  (‘중간제목’으로 설정)

- (1)   (‘작은제목’으로 설정)

- 1)  (‘아주작은제목’으로 설정)

- (가)           (‘바탕글’로 설정)

- 가)  (‘바탕글’로 설정)

- ⅰ)  (‘바탕글’로 설정)
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(3) 원고의 편집형식

   1) 편집용지(A4)의 여백주기(글에서 F7 키를 누름)

      - 위쪽 : 20, 아래쪽 : 15, 왼쪽 : 30, 오른쪽 : 30, 머리말 : 15, 꼬리말 : 15.

   2) 글자모양

      - 서체 : 바탕, 자간 : -5, 장평 : 100, 크기 : 10.

   3) 문단모양

      - 왼쪽 : 0, 오른쪽 : 0, 들여쓰기 : 10, 줄간격 : 160, 문단 위 : 0, 문단 

아래 : 0, 낱말간격 : 0, 정렬방식 : 혼합.

2.� 각주의�표기

(1) 기본원칙

   1) 본문과 관련한 저술을 소개하거나 부연이 필요한 경우에는 각주로 처

리한다. 단, 각주는 일련번호를 사용하여 작성한다.

   2) 각주의 인명, 서명, 논문명 등은 원어대로 씀을 원칙으로 한다.

   3) 외국 잡지의 경우 처음 인용시 잡지명을 전부 기재하고, 그 이후의 각주

에서는 약어로 표기할 수 있다. 예) Harvard Law Review -> H. L. R.

(2) 처음 인용할 경우의 각주는 아래와 같이 표기한다.

   1) 저서의 인용

      (가) 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도, 인용면수. 

          (예) 김남진/김연태, 『행정법Ⅰ』, 제17판, 법문사, 2013, 10면.

      (나) 번역서의 경우 저자명은 본래의 성명으로 표기한다. 저자명과 서

명 사이에 옮긴이의 성명을 쓰고 “옮김”을 덧붙인다. 서명은 국내

서에 따른다.

          (예) 프랑크 잘리거 지음/윤재왕 옮김, 『라드부르흐 공식과 법치
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국가』, 세창출판사, 2011, 10면.

   2) 정기간행물의 인용

      (가) 저자명, “논문제목”, ｢잡지명｣ 제○권 ○호, 출판년도, 인용면수. 

(필요한 경우 출판년도 앞에 잡지발행기관을 밝힐 수 있다)

          (예) 김연태, “환경행정소송상 소송요건의 문제점과 한계”, 「안암

법학」 제35권, 안암법학회, 2011. 11면.

      (나) 월간지의 경우 제○권 ○호와 출판년도를 따로 표기하지 않고 ○

○○○년 ○월호로 대신할 수 있다.

      (다) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”

을 덧붙인다.

   3) 기념논문집의 인용

      (가) 저자명, “논문제목”, 기념논문집명, 출판사, 출판년도, 면수.

      (나) 번역논문의 경우 저자명과 논문제목 사이에 역자명을 쓰고 “옮김”

을 덧붙인다.

   4) 판례의 인용

      (가) 판결: 대법원 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○◇○○ 판결.

      (나) 결정: 대법원 ○○○○.○○.○○. 자 ○○◇○○ 결정.

      (다) 헌법재판소 결정: 헌법재판소 ○○○○.○○.○○. 선고 ○○헌◇

○○ 결정.

   5) 인터넷에서의 자료인용

      (가) 저자 혹은 서버관리주체, 자료명, <해당 URL> (최종접속일자).

          (예) 저작권위원회, 저작권 법률상담, 

< h t t p : / / c o u n s e l . c o p y r i g h t . o r . k r / 

counselQueAns/counselQueAnsDetail.srv?seq=68> (최종 접

속: 2012.11.02.).
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(3) 앞의 각주 혹은 같은 각주에서 제시된 문헌을 그 다음에 다시 인용할 경우

   1) 저서인용: 저자명, 앞의 책, 면수.

   2) 논문인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

   3) 논문 이외의 글 인용: 저자명, 앞의 글, 면수.

(4) 기타 사항

   1) 3인 공저까지는 저자명을 모두 표기한다. 저자간의 표시는 /로 구분하

되 /이후에는 한 칸을 띄어 쓴다. 4인 이상인 경우 대표 1인의 저자명 

외 남은 저자수를 표기한다.

      (예) 서정범/김연태/이기춘, 『경찰법연구』, 제2판, 세창출판사, 2012, 11면.

   2) 외국문헌과 외국판결을 그 나라의 표준표기방식에 의한다.

   3) 면수의 표기는 다음에 의한다. 국문 또는 한자로 표기되는 저서나 논문

을 인용할 때는 면(11면, 15면-19면)으로, 외국어로 표기되는 저서나 

논문을 인용할 때는 p.(p.11, pp.15-19) 또는 S.(S.11, S.15 ff.)로 인용면

수를 표기한다.

   4) 여러 문헌의 소개는 세미콜론(;)으로 연결하고, 재인용의 경우 원전과 

재인용출처 사이는 콜론(:)으로 연결하고 재인용출처 맨 뒤에 “~에서 

재인용”이라 밝힌다.

3.� 참고문헌의�표기

(1) 순서

    국문, 외국문헌 순으로 정리하되, 단행본, 논문, 자료의 순으로 정리한다.

(2) 국내문헌

   1) 단행본의 경우: 저자명, 『서명』, 판수, 출판사, 출판년도.

   2) 논문의 경우: 저자명, “논문제목”, 「잡지명」 제○권 ○호, 출판년도.
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(3) 외국문헌은 그 나라의 표준적인 인용방법과 순서에 의하여 정리한다.

4.� 논문초록의�표기

(1) 국문초록은 제목-저자 다음에 첨부한다. 초록 뒤에는 5개 내외의 주제어

를 작성한다.

(2) 외국어(영어․ 독일어, 프랑스어, 일본어 택1) 초록은 참고문헌 뒤에 첨부

한다. 외국어 초록 뒤에는 5개 내외의 외국어 주제어를 작성한다.

(3) 논문초록에는 초록작성 언어로 논문명과 필자명이 함께 표기되어야 한다.
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