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ABSTRACT

A Study on the Unfair Trade Act and the Restraint of the Trade

                               By Kang, Jong Man

                               Advisor : Prof. Kim, Jae Hyeong, Ph.D.

                               Department of Law,

                               Graduate School of Chosun University 

  The unfair trade acts are restricted by article 23, 24, 24-2 of the Korean 

Monopoly Regulation and Fair Trade Act. The classification and standards of the 

unfair trade are specified by the enforcement ordinance of the law. Accordingly, 

in order to be unfair trade act, some trade must be in accordance with 

formalities under the article 36 ① of the enforcement ordinance of the law, and 

must be apt to injure fair trade.

The Korean Monopoly Regulation and Fair Trade Act and its Enforcement 

Ordinance regulate concretely the kinds and standards of unfair trade acts. But 

there are many problems to restrict the unfair trade act in practical affairs. All 

kinds of trade acts are applicable of Korean Monopoly Regulation and Fair Trade 

Act. So the regulations of the law are duplicated without distinction of history, 

purpose, standards to decide etc. 

To the unfair trade acts, discontinuation of contracts, cancellation of contract 

article, opening corrections to the public etc. are permitted by the fair trade 

commission. And a claim for compensation, fine for default criminal punishments 

as judicial system are provided by the Korean Monopoly Regulation and Fair 

Trade Act.
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This study is composed of 5 chapters. The first chapter is Introduction and the 

second is on the unfair trade acts. This chapter includes the position of the 

Korean Monopoly Regulation and Fair Trade Act, and the conceptions of unfair 

trade acts, the kinds and standards of unfair trade acts. 

The third chapter is the punishment by the Fair Trade Commission. It includes 

discontinuation of contracts, cancellation of contract article, opening corrections 

to the public, fine for default etc.

The forth chapter is the punishment of judicial system. It includes the claim for 

compensation and the criminal punishments. 

And the fifth chapter is the conclusion.
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제1장 서 론

제1절 연구의 목적

독점규제 및 공정거래에 관한 법률(이하 “공정거래법”이라 함) 제5장(불공정거래행

위의 금지)에서는 3개의 조문(제23조, 제24조, 제24조의2)을 두어 불공정거래행위를 

규제하고 있다. 그리고 그 위임을 받은 공정거래법 시행령 제36조(불공정거래행위의 

지정)에서는 불공정거래행위의 유형과 기준을 별표 1의2에서 구체적으로 열거하고 있

다. 그러므로 공정거래법 적용대상인 불공정거래행위가 되기 위해서는 공정거래법 시

행령 제36조 제1항과 관련하는 별표 1의2 각호에 해당하는 외형을 갖추고, 그것이 공

정한 거래를 저해할 우려가 있어야 한다.1) 

공정거래법 시행령이 불공정거래행위의 유형과 기준을 구체적으로 규정하고 있음에

도 불구하고, 실무에서는 공정거래법상 불공정거래행위에 해당하는지 여부에 대하여 

해석의 여지가 많이 남아있다. 공정거래법상의 규제는 시장구조의 개선을 위한 규제

(사업자들의 자유로운 경쟁여건 조성을 위한 규제)와 거래행태의 개선을 위한 규제(경

쟁제한행위나 불공정한 거래방법에 대한 규제)로 나눌 수 있는데, 좁은 의미의 불공정

거래는 후자에 속한다. 그러나 공정거래법의 적용대상이 되는 모든 행위는 넓은 의미

의 불공정거래행위가 될 것이고, 따라서 공정거래법은 불공정거래행위에 대한 명확한 

구분 없이 중첩하여 규정하고 있는 부분이 많기 때문이다. 그러나 불공정거래행위의 

각 유형은 입법연혁이나 입법목적, 구성요건의 판단기준이 다르므로 이를 명확히 하지 

않으면 안된다.

불공정거래행위금지를 통하여 보호하려는 법익이 무엇인지에 대해서도 공정경쟁인지 

공정거래인지 학설상으로 일치되지 못하고, 판례도 변천을 거듭해 오고 있으며, 어떤 

불공정거래행위에 대해서는 공정거래를, 어떤 불공정거래행위에 대해서는 공정경쟁을 

보호법익으로 하고 있다. 결국 입법적으로 통일을 기하거나 또는 분류하여 규정을 해

야 할 것이고, 판례도 예측가능성을 전제로 통일된 입장을 유지해야 할 부분이다.

1) 권오승, ｢경제법｣, 법문사, 2015, 326면; 이현종, “불공정거래행위의 금지”, 권오승 편, ｢독점규제

법 30년｣, 법문사, 2011, 314면.
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공정거래법 제23조 제1항에서는 “공정한 거래를 저해할 우려”가 있는 행위를 불공

정거래행위라고 하면서 그 예시적 열거규정인 각호의 개별유형에서는 “부당하게”라는 

용어를 쓰고 있다. 해석론으로서는 공정거래저해성과 부당성을 실질적으로 동일하게 

파악하고 있다. 이에 대하여 대법원은2) 각 규정이 정하는 불공정거래행위로서 같은 

법의 규제대상이 되기 위해서는 당해 행위가 외형적으로 각 규정이 정하는 요건을 갖

추는 외에 그것이 같은 법의 목적에 비추어 부당한 것이어야 하고, 그 부당성 유무를 

판단함에 있어서는 거래 당사자의 거래상의 지위 내지 법률관계, 상대방의 선택 가능

성 ․ 사업규모 등의 시장상황, 그 행위의 목적 ․ 효과, 관련법규의 특성 ․ 내용 등 여러 가

지 사정을 고려하여 그 행위가 공정하고 자유로운 경쟁을 저해할 우려가 있는지 여부

에 따라야 한다고 하고 있다. 명확한 해석론이 요구되고 있는 실정이다.

불공정거래행위가 있게 되면 공정거래위원회는 당해 사업자에 대하여 불공정거래행

위의 중지, 계약조항의 삭제, 법위반행위로 인한 시정명령을 받은 사실의 공표, 기타 

필요한 조치를 명할 수 있다(공정거래법 제24조). 또 불공정거래행위를 행한 사업자에 

대해서는 대통령령이 정하는 매출액 2%를 초과하지 않은 범위 내에서 과징금을 부과

할 수 있으며, 부당한 자금 ․ 자산 ․ 인력의 지원에 대해서는 관련 매출액이 없을 경우에

는 5억 원을 초과하지 않는 범위에서 과징금을 부과할 수 있다(공정거래법 제24조의

2).

또 공정거래법은 불공정거래행위를 하여 피해를 입은 자가 있는 경우에는 피해자가 

손해배상소송을 하여 자기의 손해를 전보 받게 하고 있다(공정거래법 제56조 제1항). 

우리나라에서는 피해자의 손해배상청구가 점차 활발해지고 있는 경향이고, 불법행위를 

감소시킬 수 있는 예방적 효과가 큰 제도로 여겨지고 있다.

그리고 불공정거래행위를 가장 효과적으로 예방하거나 제재를 가할 수 있는 수단은 

형사처벌 규정이다. 공정거래법 제67조 제2호의 규정에 의하면 불공정거래행위의 금

지에 위반한 행위를 한 자는 2년 이하의 징역 또는 1억 5천만 원 이하의 벌금에 처한

다. 또 공정거래법 제23조 제1항 제7호 및 제23조의2 제1항 또는 제4항을 위반한 자

는 3년 이하의 징역 또는 2억 원 이하의 벌금(공정거래법 제66조 제1항)에 처하며, 위

의 징역형과 벌금형은 병과 할 수 있다(동조 제2항).

공정거래법은 2009년 개정을 통하여 법인(법인격 없는 단체 포함)의 대표자나 법인 

2) 대법원 1998. 9. 8. 선고 96누9003 판결.
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또는 개인의 대리인, 사용인, 그 밖의 종업원이 그 법인 또는 개인의 업무에 관하여 

제66조부터 제68조까지 어느 하나에 해당하는 위반행위를 하면 그 행위자를 벌하는 

외에 그 법인 또는 개인에게도 해당 조문의 벌금형을 과한다. 다만 법인 또는 개인이 

그 위반행위를 방지하기 위하여 해당업무에 관하여 상당한 주의와 감독을 게을리 하지 

아니한 경우에는 그러하지 아니하다(공정거래법 제70조). 즉 행위자인 자연인뿐만 아

니라 그 업무의 주체인 법인도 처벌할 수 있는 양벌규정을 두고 있는 것이다.

이와 같이 불공정거래행위를 제재하기 위하여 공정거래위원회를 주축으로 하는 행정

적 수단과 피해 당사자들 간의 손해배상청구소송 및 형사처벌을 통한 사법적 수단을 

광범위하게 인정하고 있다. 그렇다고 이러한 제재수단들이 불공정거래행위를 예방하고 

사후적으로 제재하는데 매우 효과적으로 작동하고 있다는 의미가 아니다.

그러므로 본 연구에서는 불공정거래행위의 각 유형들뿐만 아니라 제재수단들에 대해

서도 입법취지와 구성요건부당성 판단기준 및 효율적인 제재방법 등에 관하여 고찰함

으로써 법과 입법목적을 정확하게 이해하고, 공정거래법 적용의 효율성 및 예측가능성

을 제고하여 불공정거래행위의 방지와 효과적인 법집행 방안을 검토하여 제시하고자 

한다.

제2절 연구방법 및 범위

공정한 거래를 실현하려는 행정목적을 달성하고, 이를 위반한 불공정거래행위에 대

한 효율적인 제재를 수행하여 국민경제발전에 기여하려는 취지는 현대 기업사회에서 

너무나 중차대한 의미를 갖는다. 국가는 기업활동을 제약하는 요소를 제거하기 위하여 

지속적인 노력을 더해 가야 할 것이지만, 기업이 기업활동의 원칙을 벗어나서 인위적

이고 고의적인 불공정거래행위를 감행한다면 제재를 엄정히 해야 할 것이고 피해자 보

호를 위하여 최선의 노력을 경주해야 할 것이다. 그러한 의미에서 공정거래법은 기업

활동의 질서를 유지하기 위한 최후의 보루이며, 가장 중요한 법률적 위치를 차지하고 

있다고 해야 할 것이다.

기업활동의 질서 특히 사실상의 불공정거래행위의 예방과 사후제재를 위한 제도는 
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너무나 다양하고 방대하여 일의적으로 정리할 수도 없고, 이를 모두 포함하는 연구를 

한다는 것은 불가능한 일이다. 그래서 본 연구에서는 공정거래법과 동법 시행령의 규

정을 중심으로 불공정거래행위의 의의, 입법취지, 보호법익, 유형 등을 우선 정리하고 

이에 대한 학설과 판례 등을 통하여 그 논거로 삼는다. 불공정거래행위의 유형만큼이

나 다양한 제재수단이 있기 때문에, 본 연구에서는 공정거래위원회의 중지명령, 시정

명령, 시정명령을 받은 사실의 공표, 과징금 등에 대하여 취지와 효율적인 적용방법 

및 종래의 사례 등을 고찰한다. 나아가서 피해 당사자들의 분쟁해결 수단인 손해배상

청구권과 가장 강력한 제재수단인 형사제재에 관하여 고찰한다. 손해배상청구는 최근 

증가하고 있는 실정이고, 피해자 구제라는 측면에서 가장 유용한 제도로 여겨지고 있

다. 선진 각국에서도 손해배상청구를 활성화시키기 위하여 입법적 노력을 활발히 하고 

있으며, 우리나라에서도 향후 이에 대한 관심이 더욱 증가할 것으로 보인다.

불공정거래행위를 형사범죄화 하는 것은 전술한 바와 같이 매우 강력한 제재수단이

고 예방적 수단이 된다. 그러나 불공정거래행위의 모든 유형을 형사범죄화 할 수도 없

고, 실제로 모든 유형을 형사처벌 하지도 못한다. 그러나 법문상으로는 모든 유형에 

형사처벌 규정을 적용할 수 있고 기업은 양벌규정의 책임을 면할 수 없다. 따라서 불

공정거래행위를 형사범죄화하기 위해서는 행위주체를 명확히 하고 보호법익의 침해여

부를 명확히 해야 하며, 형사법의 모든 법리와 균형 및 조화를 이루지 않으면 안된다. 

입법취지나 발전과정이 상이한 모든 불공정거래유형에 대하여 동일한 형사처벌 조항을 

적용하는 것도 불가능 하다는 것을 전제로 하여 본 연구를 진행한다. 

본 연구는 제5장으로 구성하며, 각 장의 구성과 내용은 다음과 같다.

제1장은 서론이며 연구의 목적, 연구의 범위 및 연구방법을 서술한다. 특히 연구 방

법은 국내의 단행본, 전문학술지의 게재논문, 대법원의 판례 등을 참조하는 문헌연구

로 수행한다. 연구의 범위는 공정거래법 제23조 제1항에 의한 불공정거래행위와 동법 

시행령 제36조의 불공정거래행위의 각 유형을 중심으로 진행한다.

제2장은 공정거래법상의 “불공정거래행위”이다. 본 장에서는 불공정거래행위를 규정

하는 공정거래법의 법체계상 위치를 고찰한다. 제1절에서는 헌법상의 경제질서와 공정

거래법, 민 ․ 상법과 공정거래법, 지적재산권법과 공정거래법의 관계를 살펴본다. 제2절

에서는 불공정거래행위의 의의와 보호법익, 불공정거래행위의 법체계와 입법형식, 공

정거래행위에 있어서 부당성을 살펴본다. 제3절에서는 일반불공정거래행위를 구체적으



- 5 -

로 살펴본다.

제3장은 불공정거래행위에 대한 “공정거래위원회의 제재”에 관하여 연구한다. 제1절

에서는 시정조치와 중지명령, 제2절에서는 시정명령을 받은 사실의 공표, 제3절에서는 

과징금부과에 관하여 연구한다.

제4장은 “사법상의 구제 및 제재”이다. 사법상의 구제로서는 제1절에서 손해배상청

구권제도를 고찰하며, 손해배상제도의 의의, 외국의 실정 및 우리나라의 실정을 포함

한다. 우리나라의 실정에서는 민법상 불법행위에 의한 손해배상청구제도와 불공정거래

행위로 인한 손해배상청구제도를 비교하며 고찰하고, 인과관계 및 손해액 증명에 관하

여 고찰한다. 그리고 제2절에서는 형사제재에 관하여 연구한다. 본 절에서는 공정거래

형법을 고찰하고, 공정거래법상 형사처벌규정, 보호법익, 행위주체, 객관적 구성요건으

로서 범죄행위, 양벌규정과 법인의 처벌 그리고 불공정거래행위의 공소요건 등에 관하

여 분석해 본다. 

제5장은 결론으로서 본 연구의 결과를 정리한다.
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제2장 불공정거래행위

 제1절 공정거래법의 위치

   1. 헌법상의 경제질서와 공정거래법

우리 헌법은 “… 정치 ‧ 경제 ‧ 사회 ‧ 문화의 모든 영역에 있어서 각인의 기회를 균등

히 하고, 능력을 최고도로 발휘하며”라고 전문에서 규정하고 있으며 제10조, 제15조, 

제23조, 제34조, 제119조 내지 제127조에 경제와 관련된 규정을 두고 있다. 그러므로 

우리 헌법의 경제질서는 사유재산제를 바탕으로 하여 자유경쟁을 존중하는 자유시장경

제질서를 기본으로 하면서도 이에 따른 모순을 제거하고 사회복지 ‧ 사회정의를 실현하

기 위하여 국가적 규제와 조정을 용인하는 사회적 시장경제로서의 성격을 띠고 있다고 

본다.3) 다만 국가의 시장경제에 대한 규제와 개입은 헌법상의 기본권이나 각종의 헌

법원칙들을 위배해서는 안되며, 법치국가의 원리 등 지도적 헌법원리를 지향하지 않으

면 안된다.4)

헌법재판소는 헌법 제119조 제2항을 개인의 경제적 자유를 제한할 수 있는 직접적

인 수권규정이라고 보고 있다.5) 이 결정에서 헌법재판소는 “독점규제와 공정거래유

지”를 국가의 경제정책적 목표이며 개인의 자유를 제한할 수 있는 정당한 공익의 하나

라고 판시하였다. 그러나 헌법 제119조 제2항이 없더라도 헌법 전문과 기타의 조항에 

따라 헌법상의 경제질서의 근간인 자본주의적 자유시장경제의 시장기능 자체를 유지하

기 위하여 공정거래 관련 법률을 제정하거나 경쟁정책을 시행할 수 있을 것이다.

따라서 공정거래법은 헌법상의 경제질서에 있어서 가장 중요한 시장기능을 유지하기 

위한 것이기 때문에 경제질서의 기본법이 될 수 있다.6) 공정거래법은 자유롭고 공정

3) 헌법재판소 1996. 4. 25. 선고 92헌마47 결정.

4) 조혜수, “헌법과 독점규제법”, 권오승 편, ｢독점규제법 30년｣, 법문사, 2011, 6면.

5) 헌법재판소 2002. 7. 18. 2001헌마605 결정.

6) 권오승, 앞의 책, 54면.
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한 경쟁의 유지 또는 촉진이라는 공익을 보호하기 위하여 불공정거래행위의 금지(법 

제23조) 등에 관하여 사인의 기본권인 영업의 자유를 제한하는 형식의 규정을 두고 있

다. 그러나 국가의 공익목적 달성을 위하여 기본권을 제한하더라도 당연히 기본권 제

한의 한계인 과잉금지의 원칙(헌법 제37조 제2항)을 준수하여야 할 것이다. 기본권제

한의 정도가 과도한 경우에는 목적의 정당성, 수단의 적합성, 침해의 최소성 등을 모

두 판단하는 과잉금지의 심사를 할 수 있게 될 것이다.7)

   2. 민 ‧ 상법과 공정거래법

    가. 민법과 공정거래법

재산법은 경제적 가치가 있는 재산에 대하여 재산권을 확립하고 그 양도와 이전에 

따른 법률적 이해관계를 조정하는 한편 재산권 보호를 위한 법적 수단을 강구하는 것

을 목적으로 한다. 재산권을 다루는 법은 민법에 한정되지 않으며, 사회적 수요에 따

라 창설된 지적재산법(intellectual property law)도 있다. 민법상 재산권 행사와 그 법

적 보호에 관한 법리가 공정거래법과 충돌할 여지는 적지만, 지적재산법은 별도의 법

체계임에도 불구하고 권리의 행사와 법적 보호에 있어서 공정거래법과 충돌하는 문제

가 발생할 수 있다. 다만 민법상의 재산권이라 하더라도 그 재산이 시장에서의 공정하

고 자유로운 경쟁의 전제가 되는 것이라면 공정거래법의 적용대상이 될 수 있다.8)

재산법은 재산권을 확립하여 이를 기초로 사인간의 거래가 활성화되거나 재산권이 

분배되도록 하기 때문에 법제도는 대부분 명확하게 정리되고 예측 가능한 규칙형태의 

법리를 기반으로 하고 있다. 그러나 공정거래법은 경쟁 또는 공정거래라는 불확정 개

념을 토대로 하여 법원이나 경쟁당국이 사안별로 유연성과 구체적 타당성을 지향해 나

가는 것과는 다른 것이다. 따라서 공정거래법은 불법행위법과 유사한 성격을 갖는 것

이고, 재산법이나 계약법과는 다른 성격을 갖는다.9)

7) 조혜수, 앞의 논문, 10면.

8) 홍대식, “민 ‧ 상법과 독점규제법”, 권오승 편, ｢독점규제법 30년사｣, 법문사, 2011, 34면.

9) 권영준, “불법행위법의 사상적 기초와 그 시사점”, ｢저스티스｣ 통권 109호, 한국법학원, 2009, 
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계약법은 계약의 유효한 성립에 관한 문제와 계약불이행시의 구제방법에 관한 문제

를 법적으로 규율하는 것을 내용으로 하며, 계약자유를 바탕으로 하는 자율적 사회를 

형성하고 유지하기 위한 법적 장치이다. 계약의 유효한 성립과 관련된 계약법의 목적

은 계약체결 당사자의 의사를 탐구하고 그것에 법적 효과를 부여하는 것이며, 계약자

유의 원칙을 근본이념으로 한다.10) 그러므로 계약법에서는 계약의 해석, 즉 계약의 내

용을 명확하게 하는 일을 중요시 한다. 계약의 해석은 당사자들이 합의한 내용을 우선

하며, 당사자들이 이해한 의사표시가 일치하지 않을 경우에는 의사표시의 객관적 의미

를 탐구하는 방법으로 이루어진다.11)

그러나 합리적이고 자유로운 의사결정을 하는 인간이라는 전제가 의심스러울 경우에

는 고전적 계약이론(의사이론)에 토대를 둔 계약법에 의한 접근은 수정되어야 하며, 

영미법상의 거래제한의 법리(contract based restraint of trade doctrine)가 그 예이

다.12) 불합리하게 거래를 제한하는 계약을 집행하는 것은 두 당사자가 임의로 체결한 

계약이 사회적으로 부당한 경우에 공중을 보호하기 위해서 공공정책에 반하는 것으로 

보아야 한다는 것이 거래제한의 법리이다.13) 거래제한이 합리적인 것인지 여부는 당사

자 자신과 공공정책에 의하여 판단된다.

계약법의 원칙은 법원이 계약서에서 정한 약속의 내용을 확인하여 그 이행에 협력하

고 불이행시 이를 강제하는 법적인 구제수단을 제공하는 것이기 때문에, 공공정책이라

는 기준에 의하여 약속의 내용이 공정한지 여부에 관여하는 것은 예외적인 상황에서만 

허용된다. 모든 계약은 거래를 제한하는 속성을 갖고 있기 때문에, 문제는 계약 기반

의 거래제한의 법리가 적용되는 상황을 식별하는 것이다.14)

위의 공공정책의 법리가 공정거래법의 판단기준을 정립하는데 의미를 가진다고 보

75면; 홍대식, 앞의 논문, 36면.

10) 권영준, “민사재판에 있어서 이론 ‧ 법리 ‧ 실무”, ｢서울대학교 법학｣ 제49권 제3호, 서울대학교 

법학연구소, 2008,

11) 윤진수, “계약해석의 방법에 관한 국제적 동향과 한국법”, ｢비교사법｣ 제12권 제4호, 한국비교

사법학회, 2005; 홍대식, 앞의 논문, 39면.

12) 영미의 Common law는 거래제한의 법리(contract-based restraint of trade doctrine)를 발전시

켰는데 미국 최초의 Antitrust law인 셔먼법도 이 법리에 기초하여 제정되었다. 동법 제1조에서

는 행위의 위법성을 표현하는 개념으로서 경쟁(competition) 대신에 거래의 제한(restraint of 

trade)이 사용되었다.

13) 김재형, “법률에 위반한 법률행위”, ｢인권과 정의｣ 제327호, 대한변호사협회, 2003, 150면; 홍

대식, 앞의 논문, 40면. 

14) 홍대식, 위의 논문, 41면.
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면, 민법 제103조(반사회질서의 법률행위)는 공정거래법 위반행위의 판단기준이 될 수 

있다. 즉 선량한 풍속 기타 사회질서에 위반한 사항을 내용으로 하는 법률행위를 무효

로 하는 민법 제103조의 규정은 반사회성에 관한 일반규정이 될 수 있다.15)

현실적으로 공정거래법 위반행위가 반사회질서의 법률행위인지 여부는 그 행위가 위

법하다는 판단 외에도 사법적으로 그 효력을 무효로 할 필요가 있는 경우에 문제된다. 

즉 공정거래법상 경쟁제한성 또는 공정거래저해성 기준의 내용이 민법상의 반사회성 

기준을 충족할 수 있는지 문제가 될 수 있을 것이다. 당연히 법률규정에 위반한 법률

행위의 효력에 관하여 법률에서 정하고 있으면 그에 따르면 된다. 예컨대 부당한 공동

행위에 관해서는 공정거래법 제19조 제4항에 이를 사업자 간에 있어서 무효로 하는 

명문의 규정을 두고 있으므로 그에 따라 효력을 정하면 된다. 그러나 부당한 공동행위

를 제외한 다른 위반행위의 사법적 효력에 관하여 공정거래법에는 아무런 정함이 없

다. 강행규정이 공서양속과 관계가 있더라도 반드시 무효로 되어야 하는 것은 아니므

로, 법에 명문으로 효력에 관한 규정이 없으면 법 규정이 추구하는 목표, 계약당사자

에게 미칠 영향, 거기에 관련되는 여러 가지 이익 등에 비추어 계약의 효력을 부인할 

것인지 여부를 개별적으로 판단할 수 있을 것이다.16)

이러한 입장에 서게 될 때 경쟁제한성과 다른 기준, 특히 공정거래저해성 기준을 사

용하는 불공정거래행위의 경우 그 사법적 평가를 어떻게 해야 할 것인가의 문제가 대

두된다. 공정거래저해성 기준이 경쟁과의 관련성을 갖고 있는 경우, 즉 선량한 풍속보

다는 사회질서와 관계있는 내용을 갖고 있는 경우에는 불공정거래행위의 사법적 효력

이 문제되는 경우 민법 제103조를 적용하여 이를 무효로 하거나, 민법 제2조 제1항에 

정한 신의칙에 반하는 것으로 보아 그에 기한 권리 행사를 제한하는 해석이 가능할 것

이다. 그러나 경쟁과의 관련성 없이 거래질서 또는 정상적인 거래관행이나 개인의 경

제활동의 자유와의 관련성을 기준으로 하여 불공정거래행위 해당 여부를 판단할 경우 

이러한 행위에 대하여 사법적 효력을 부정하거나 제한하기는 어려울 것이다.17)

15) 우리의 경우에도 민법상 계약 내용 통제 조항의 적용을 위하여 정립된 기준을 공정거래법 위반

행위를 판단하는 데에도 기준으로 원용하거나 고려사항으로서 참작하는 방법을 생각해 볼 수 있

다. 예컨대 판례(대법원 1996. 4. 26. 선고 94다34432 판결)는 당사자의 일방이 독점적 ‧ 우월적 

지위를 악용하여 자기는 부당한 이득을 얻고 상대방에게는 과도한 반대급부 또는 기타의 부담을 

과하는 법률행위는 반사회적인 것으로 무효라고 하고 있는데, 이러한 법리는 공정거래법 위반행

위를 판단하는 데에도 참고가 될 수 있다(홍대식, 위의 논문, 41면). 

16) 홍대식, 위의 논문, 46면.
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불법행위법은 과실 ‧ 위법성 등 불확정 개념들의 토대 위에서 다양한 사회현상을 규

율하고 사고예방(prevention)과 회복(recovery)의 기능을 수행한다.18) 불법행위법의 문

제가 발생하는 영역은 손해 또는 불이익의 대상이 당사자간 사전협상이 불가능한 일반 

사고형 불법행위 영역과 손해 또는 불이익의 대상이 재산이거나 당사자간 사전 협상이 

가능한 시장형 불법행위 영역이 있다. 시장형 불법행위 영역은 채무불이행책임과 불법

행위책임이 중첩적으로 발생하게 된다.19)

공정거래법 위반행위는 불법행위가 성립하더라도 시장형 불법행위에 속한다. 우리 

민법은 불법행위에 관한 일반조항적 접근방법을 취하여 불법행위의 요건으로서 “권리 

침해”라는 요건을 두지 않고 행위와 위법성의 결합 형태인 “위법행위”라는 요건을 두

고 있기 때문에, 시장형 불법행위와 같이 다양한 사회현상을 포섭할 수 있는 탄력성을 

보장하고 있다. 그에 반하여 정교한 법리정립이 어렵고 이익형량적 사고가 지배하는 

특성을 갖는다. 따라서 법원이 민법상 불법행위의 요건으로서의 위법성을 판단하는 기

준을 정립하기 위하여 사용하는 사고는 공정거래법 위반행위를 판단하는 기준을 정립

하는 데에도 많은 영향을 줄 수 있다.20)

공정거래법 위반행위가 있게 되면 동법 제56조에 의거하여 피해자에 대한 손해배상

책임이 인정될 수 있지만 기존의 판례는 민법상의 불법행위책임을 인정하는 사례가 많

았다. 특히 공정거래법 위반행위는 상대방에게 직접 피해를 주기도 하지만 거래 상대

방을 매개로 하여 경쟁사업자나 다른 사업자에게 피해를 주는 경우가 있다. 이 경우에

는 당사자의 권리보호를 중시하는 민법의 관점에서 경쟁이라는 공정거래법상의 가치를 

어떻게 반영할 것인가 하는 문제에 직면하게 된다. 대법원 판례는 “일반적으로 채권에 

대하여는 배타적 효력이 부인되고 채권자 상호간 및 채권자와 제3자 사이에 자유경쟁

이 허용되는 것이어서 제3자에 의하여 채권이 침해되었다는 사실만으로 바로 불법행

위로 되지는 않는 것이지만, 거래에 있어서의 자유경쟁의 원칙은 법질서가 허용하는 

17) 홍대식, 위의 논문, 47면.

18) 권영준, 앞의 논문, 94면.

19) 홍대식, 앞의 논문, 50면.

20) 불법행위의 위법성을 판단하기 위한 이익형량의 단계는 ① 형량대상이익의 확정, ② 일반적 이익

형량, ③ 구체적 이익형량의 단계로 진행한다(권영준, “초상권 및 사생활의 비밀과 자유, 그리고 

이익형량을 통한 위법상 판단”, 민사판례연구회 편, ｢민사판례연구｣ 제31권, 박영사, 2009, 519

면 이하). 이러한 이익형량적 사고는 법원이 공정거래법상 위법성 판단기준으로 제시하는, 고려

요소들을 참작하여 종합적으로 판단하는 기준(totality of circumstances test)이 된다.
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범위 내에서의 공정하고 건전한 경쟁을 전제로 하는 것이므로, 제3자가 채권자를 해한

다는 사정을 알면서도 법규를 위반하거나 선량한 풍속 또는 사회질서를 위반하는 등 

위법한 행위를 함으로써 채권자의 이익을 침해하였다면 이로써 불법행위가 성립하고, 

여기에서 채권침해의 위법성은 침해되는 채권의 내용, 침해행위의 태양, 침해자의 고

의 내지 해의의 유무 등을 참작하여 구체적, 개별적으로 판단하되, 거래자유 보장의 

필요성, 경제·사회정책적 요인을 포함한 공공의 이익, 당사자 사이의 이익균형 등을 

종합적으로 고려하여야 하는바, 이러한 법리는 제3자가 위법한 행위를 함으로써 다른 

사람 사이의 계약체결을 방해하거나 유효하게 존속하던 계약의 갱신을 하지 못하게 하

여 그 다른 사람의 정당한 법률상 이익이 침해되기에 이른 경우에도 적용된다.”고 판

시하였다.21)

불법행위법의 영역에서는 구제수단론(불법행위의 회복기능)도 중요한 과제가 된다. 

우리 민법이나 공정거래법은 구제수단으로서 손해배상청구권만을 인정하고 있다. 이와 

관련하여 행위금지청구제도 또는 징벌적 배상제도의 도입이 논의되고 있는 실정이다. 

행위금지청구제도는 불법행위가 계속되고 있는 경우에 이를 중지시킴으로써 원상회복

을 위한 수단이 된다. 대법원이 금지청구권의 행사 기준으로 제시한 것은 첫째, 가해

자에게 금전배상을 명하는 것만으로는 피해자 구제의 실효성을 기대하기 어려울 것 둘

째, 불법행위를 금지했을 때 보호되는 피해자의 이익과 그로 인한 가해자의 불이익을 

비교형량 하였을 때 피해자의 이익이 더 클 것 등 2가지이다.22) 그러나 징벌적 배상제

도는 회복기능과 관계가 없는 것이고 억제 및 제재기능을 하는 것이므로 전보적 배상

제도와 상충될 수 있는 문제점이 있다.23)

민법은 원래 그 탄생의 전제로서 자유롭고 평등한 개인을 상정하여 그러한 개인의 

권리가 침해되는 경우에 그 개인을 구제하기 위한 것이 목적인데 반하여, 거래상 지위

남용은 공정하고 자유로운 경쟁질서의 확보를 목적으로 한다는 점에서 차이가 있다. 

이러한 차이점 때문에 민법과 거래상 지위남용 사이에 구체적인 해석의 차이가 생기게 

되었다. 이 두 법률의 수비영역은 ① 민법만이 적용되는 경우, ② 민법과 거래상 지위

남용이 중첩되는 경우, ③ 거래상 지위남용만이 적용되는 경우로 구별할 수가 있다.

먼저 거래상 지위남용 규제가 필요한 가장 큰 이유는 거래상 지위남용 행위를 당하

21) 대법원 2007. 5. 11. 선고 2004다11162 판결.

22) 대법원 2010. 8. 25.자 2008마1541 결정. 

23) 홍대식, 앞의 논문, 52면.
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더라도 많은 경우 민사소송을 제기하기가 어렵기 때문이다. 즉 거래상 지위남용 행위

를 당하는 많은 경우가 계속적 거래관계에서 사후의 거래관계의 단절 또는 어떠한 형

태로든 불이익을 받을 것을 두려워하여 소송을 피하는 경우가 많기 때문이다. 일본에

서 독점금지법상의 우월적 지위남용을 이유로 제기된 민사소송의 내용을 조사해보면 

피해자가 도산하여 파산관재인이 소송을 제기하는 경우, 피해자의 경영이 어려워 어쩔 

수 없는 경우, 당해거래의 계속이 기대하기 어렵게 된 경우가 대부분이라는 사실을 보

더라도 이러한 사실을 쉽게 알 수 있다. 또한 거래상 지위남용이나 하도급법 등과 같

이 거래상의 우월적 지위를 이용하여 남용행위를 하는 경우에 한국공정거래조정원 등

을 통한 조정제도를 도입한 이유도 거래상 지위남용을 이유로 소송을 제기하는 것이 

어렵다는 것을 보여주는 좋은 예라 할 수 있다.24)

거래상 지위남용 규제가 필요한 두 번째 이유는 불법행위나 계약책임의 요건과 거래

상 지위남용의 요건이 다르기 때문이다.

    나. 상법과 공정거래법

기업의 지배구조는 내부지배구조와 외부지배구조로 분류할 수 있는데 상법의 회사편

은 내부지배구조에 관한 것으로서 기업내부의 업무집행기관이나 감독기관을 통하여 그 

효율성, 책임성, 투명성 등을 제고하려는 것이다. 그러나 상법의 회사편은 개별회사 기

업을 규율대상으로 하기 때문에 개별기업을 넘는 경제적 이해집단의 지배구조는 공정

거래법 영역에서 발전되어 왔다. 공정거래법상 기업집단의 지배구조도 역시 내부적 지

배구조 문제로 다루어지지만, 기업집단을 구성하는 개별기업들이 법적으로 별개의 실

체이므로 그들 간의 거래는 공정거래법 적용대상이 되는 것이다. 공정거래법상 경제력

집중억제규정과 불공정거래의 한 유형인 부당한 지원행위금지규정 등이 그 예이다.

이와 같이 공정거래법상 지배구조 개선의 목적을 갖는 규정의 경우에는 상법규정 중 

기업의 조직법적 성격을 가진 규정과 밀접한 관련성을 갖지만 상법이 공정거래법의 발

전에 연관되어 있거나 또는 영향력을 발휘했다고 보기는 어렵다.25)

24) 한도율, “거래상 지위남용 규제의 의의”, ｢기업법연구｣ 제29권 제1호, 한국기업법학회, 2015, 

461면.
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   3. 지적재산권법과 공정거래법

공정거래법은 경쟁원리와 분배의 효율성을 추구하며 특정 사업자에게 자원이 집중되

는 것을 배척하고 다양한 경쟁자에게 분배되는 것을 목표로 하여왔다. 반면 지적재산

권법은 아이디어 혹은 창작물에 대한 공공의 접근과 이용을 차단하는 배타적 권한을 

지적재산권자에게 부여하여 자원을 집중시킨다. 이와 같이 전통적으로는 공정거래법과 

지적재산권법 사이에는 충돌이 존재하는 것으로 보인다.26) 그러나 1900년대 초기부터 

미국에서는 양 법제 모두가 기술혁신을 보호하고 유인하여 사회복지를 증가시키는 공

통된 목적을 가진다는 법원리로써 기능을 수행하고 있다.27)

이에 반해 우리나라에서는 공정거래법 시행 초기에 동법 제59조를 중심으로 하는 

조문해석 논쟁이 있었으나, 최근에는 그간의 경험을 바탕으로 지적재산권의 경쟁제한

행위에 대해서도 미국 등 선진국의 예에 따라 적극적으로 동법을 적용하고 있다. 실무

적으로 지적재산권 침해소송이 증가하고 있으며, 지적재산권의 정당한 행사범위에 대

한 논의의 필요성이 증가하고 있는 실정이다. 또 지적재산권 보호체계의 글로벌화로 

인하여 강력한 시장지배력을 가진 다국적 특허 ․ 저작권자의 배타적권리 행사가 국내 

후속혁신자에게도 동일한 영향을 미치고 있기 때문에 그 권리행사자에 대한 경쟁당국

의 위법성 판단의 필요성이 증가하고 있는 상황이다.28)

우리나라의 실무에서는 지적재산권법의 기술혁신을 방해하는 지적재산권자의 남용행

위를 제한하는 주된 법리의 근거를 공정거래법에만 의존하고 있는 실정이다. 향후 경

쟁제한적 지적재산권 행사를 규제하기 위하여 공정거래법의 개선도 필요하게 될 것이

다. 기술혁신을 제한할 수 있는 특허 ‧ 저작권 남용행위에 대해서는 공정거래법에 의한 

공정거래위원회의 행정규제가 유일한 견제수단이라는 점에서 그 중요성이 크다고 할 

25) 홍대식, 위의 논문, 57면.

26) 정책적 경향은 시대에 따라 계속 바뀌어 1940년대-70년대는 공정거래법의 우위, 1980-1990년 

후반대는 지적재산권법의 우위, 가장 최근에는 다시 공정거래법 이론이 우선되는 경향을 보이고 

있다(Herbert Hovenkamp, Innovation and the Domain of Competition Policy, 60 Ala. 

L.Rev., 103, 108-109 (2008)).

27) 오승한, “지식재산권법과 독점규제법”, 권오승 편, ｢독점규제법 30년｣, 법문사, 2011, 62-63면.

28) 오승한, 위의 논문, 63면; 우리나라에서도 지적재산권을 보유한 독점 ‧ 시장지배적 사업자가 지적

재산권을 무기로 시장을 봉쇄하고 고객을 선점하여 후속기술혁신을 방해할 때 그 구제수단과 근

거법리가 무엇인지 심도 있게 논의할 필요가 있다.
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수 있다. 그러나 공정거래법이 특허 ‧ 저작권의 사회 ‧ 경제적 기능을 침해하지 않기 위

해서는 특허 ‧ 저작권 남용으로 법의 보호범위를 벗어난 경우로 한정하여야 할 것이

다.29)

특히 지적재산권 남용행위에 대한 경쟁당국의 규제범위에 관하여 경쟁제한성을 위법

성 요건으로 하지 않는 공정거래법 제23조 이하의 불공정 통제이다. 동법 제23조 제1

항 제4호에서 규정하는 “자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 상대방과 거래하

는 행위”는 경쟁제한성과 직접 관계가 없다. 공정거래위원회의 심사지침에서는 불공정

성 통제를 위해 당해 거래내용이 합리적인지 고려할 때, 그 합리성의 근거에는 “특허 ‧
저작권자의 인센티브 보호를 통한 새로운 상품 ‧ 서비스의 개발 ‧ 공급효과가 포함된다.”

고 규정하고 있다. 

위에서 고찰한 바와 같이 공정거래법의 지적재산권 남용행위의 규제는 지적재산권법

의 보호범위를 벗어난 행위에 한정되어야 하지만, 지적재산권법에서는 권리의 특성상 

경쟁정책 등의 공공정책에 의한 권리제한 범위가 각각 상이하게 나타난다.30) 특히 공

정거래법 제23조 이하의 불공정통제 규정에 의한 지적재산권 남용행위의 판단은 경쟁

제한성 요건과 관계없이 지적재산권 남용 여부를 판단하는 것으로써 지적재산권법 자

체의 공공정책과 범위를 같이 하게 된다. 우리나라의 실정에서는 공정거래위원회가 지

적재산권 남용행위의 범위를 결정하게 된다. 그러므로 공정거래위원회의 규제가 과도

한 규제라는 비판을 극복하고 적합한 판단을 하기 위해서는 지적재산권의 기술적 특성

‧ 산업의 특성, 기술혁신 등을 고려한 남용행위의 개별적 유형에 대한 연구가 필요할 

것이다.31)

29) 오승한, 위의 논문, 102면.

30) 인격권적 특성이 강한 저작권의 경우 산업적 성격이 강한 특허권과 달리 대표적인 공공정책 이

론인 최초판매 이론을 상당부분 제한하여 창작자의 인센티브를 보호한다. 그 외 상표권의 경우 

상표권 남용의 법리가 경쟁정책 보다는 상표기능과 밀접한 관련이 있다는 점에서 특허 ‧ 저작권 

남용과 상당한 차이가 있고 남용의 법리 또한 최근 상표의 재산적 특성을 인정하는 경향에 따라 

복잡하고 미묘해지는 경향을 보인다.

31) 오승한, 앞의 논문, 113면.
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  제2절 불공정거래행위의 의의

   1. 불공정거래행위의 의의와 보호법익

독점규제 및 공정거래에 관한 법률상 불공정거래행위란 동법 제23조 제1항 각호에

서 규정하는 행위로서 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위를 말한다. 불공정거래

행위의 금지가 보호하는 법익은 “공정한 거래”이므로 공정거래법상의 대부분의 규제제

도가 “공정하고 자유로운 경쟁”을 보호법익으로 하는 것과 다르다. 거래와 경쟁의 관

계는 일반적으로 공정한 거래는 공정한 경쟁보다 넓은 개념이므로 경쟁의 수단이나 방

법의 공정성뿐만 아니라 경쟁제한성이나 거래조건의 공정성까지 포함한다고 해석하거

나,32) 현행 공정거래법이 그 규제영역을 본연의 경쟁질서 뿐만 아니라 일반사법질서까

지 확장한다고 넓은 의미로 해석한다.33)

불공정거래행위의 보호법익의 문제는 불공정거래행위의 구성요건해당성 중 부당성을 

판단하는 기준이 무엇인가 하는 문제와 직결되기 때문에 보호법익을 명확히 할 필요성

이 요구되어 진다. 이에 대하여 종전의 법원 판결은 “사업자의 행위가 법 제15조나 제

20조에 규정한 불공정거래행위에 해당하려면 부당하게(즉 정당한 이유 없이) 행위하여

야 함은 전적으로 공정한 경쟁질서유지라는 관점에서 평가되어야 하고”라고 판시하였

고,34) “법 제23조 제1항 제1호, 제4호, 제5호, 같은 조 제2항의 위임에 의한 불공정거

래행위의 유형 및 기준(공정거래위원회 고시 제1993-20호) 제1조 제2호(기타의 거래

거절), 제6조(우월적 지위남용), 제8조(사업활동 방해)의 각 규정이 정하는 불공정거래

행위로서 같은 법의 규제대상이 되기 위하여는 당해 행위가 외형적으로 위 각 규정이 

정하는 요건을 갖추는 외에 그것이 같은 법의 목적에 비추어 부당한 것이어야 하고, 

이 때 그 부당성의 유무를 판단함에 있어서는 … 그 행위가 공정하고 자유로운 경쟁을 

32) 권오승, 앞의 책, 304면; 정호열, ｢경제법(제4판)｣, 박영사, 2013, 391면; 이현종, 앞의 논문, 

315면.

33) 신현윤, ｢경제법｣, 법문사, 2010, 261-262면.

34) 대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결.
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저해할 우려가 있는지의 여부에 따라야 한다.”라고 판시하였다.35) 

이후 법원의 판결은 “ ‘계열회사를 위한 차별’의 경우에는 정당한 이유가 없는 한 불

공정거래행위가 되는 것으로 문언을 달리하여 규정하고 있는 취지는 … 외형상 그러한 

행위유형에 해당하면 일단 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 것으로 보되 공정한 거

래를 저해할 우려가 없다는 점에 대한 입증책임을 행위자에게 부담하도록 하겠다는 데

에 있다.”고 판시하였다.36) 그리고 “자금지원행위가 부당성을 갖는지의 여부는 오로지 

공정한 거래질서라는 관점에서 평가되어야 하는 것”이라고 판시하였으며,37) ‘법 제23

조 제1항 제1호 및 시행령 제36조 제1항〔별표 1〕제2호 (가)목에서 불공정거래행위

의 한 유형으로 규정하고 있는 “가격차별”은 “부당하게 거래지역 또는 거래상대방에 

따라 현저하게 유리하거나 불리한 가격으로 거래하는 행위”를 의미하므로 … 가격차별

이 부당성을 갖는지 여부를 판단함에 있어서는 … 그와 같은 가격차별로 인하여 공정

한 거래가 저해될 우려가 있는지 여부에 따라 판단하여야 할 것이다.”라고 판시하

고,38) “시행령 제36조 제1항〔별표〕제3호 (가)목 … 후단에서 규정하는 이른바 기타 

거래상의 부당염매〔의〕부당성의 유무는 … 그것이 공정한 거래를 저해할 우려가 있

는지의 여부에 따라 판단하여야 한다.”고 판시하였다.39)

다만 법원의 판결은 기타의 거래거절에 관하여 “부당성 유무를 판단할 때에는 … 그 

행위가 공정하고 자유로운 경쟁을 저해할 우려가 있는지 여부에 따라야 한다.”고 판시

하여40) 여전히 보호법익을 경쟁으로 파악하는 것으로 보인다.

불공정거래행위의 규제대상인 거래의 범위에 관하여 대법원 판례는 “손해보험업을 

하는 보험회사들이 보험사고 발생 시 보험약관에 따라 피해차주들에게 지급할 의무가 

있는 대차료, 휴차료 또는 자동차 시세하락 손해금을 피해차주들에게 지급하지 아니한 

행위가 법 제23조 제1항 제4호에서 정한 자기의 거래상 지위를 부당하게 이용하여 상

대방과 거래하는 행위에 해당하는지 여부가 다투어진 사안에서 피해차주의 보험회사에 

대한 직접청구권이 피보험자의 불법행위에 의하여 발생한다고 하더라도 보험회사 및 

35) 대법원 1998. 9. 8. 선고 96누9003 판결.

36) 대법원 2001. 12. 11. 선고 2000두833 판결.

37) 대법원 2004. 10. 14. 선고 2001두2881 판결; 대법원 2006. 4. 14. 선고 2004두3298 판결.

38) 대법원 2006. 12. 8. 선고 2004두4697 판결.

39) 대법원 2001. 6. 12. 선고 99두4686 판결.

40) 대법원 2005. 5. 27. 선고 2005두747 판결; 대법원 2008. 2. 14. 선고 2004다39238 판결; 대

법원 2010. 8. 26. 선고 2010다28185 판결 등.
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피보험자는 바로 그러한 경우를 위하여 보험계약을 체결하는 것이고, 피해차주는 자동

차손해보험의 특성상 보험계약 성립 당시에 미리 확정될 수 없을 따름이지 그 출현이 

이미 예정되어 있는 것이며, 그에 따라 보험회사가 피해차주에게 대물손해를 배상하여

야 할 의무도 위 보험계약에 근거하고 있는 것인 점, 불법행위로 인한 손해배상채무가 

이행되는 과정에서도 채무자에 의한 불공정거래행위가 얼마든지 발생할 여지가 있는 

점 등에 비추어 볼 때, 보험회사와 피해차주 사이에는 피보험자를 매개로 한 거래관계

가 존재한다고 봄이 상당하다.”41)고 하여, “거래”란 통상의 매매와 같은 개별적인 계

약자체를 가리키는 것이 아니라 그보다 넓은 의미로서 사업활동을 위한 수단일반 또는 

거래질서를 뜻하는 것으로 보아야 한다고 판시하였다. 또 보험회사와 피해차주 사이에

는 피보험자를 매개로 한 “거래관계”가 존재한다고 하였다.

불공정거래행위는 전술한 바와 같이 “공정한 거래를 저해할 우려”가 있는 경우에 성

립한다. 이 경우의 우려가 있다는 것은 실제로 거래의 공정성을 저해한 사실이 있어야 

한다는 의미가 아니고 공정성을 저해할 수 있는 위험성이 존재하는 것만으로 충분하

다. 즉 우려의 정도는 추상적인 위험성만으로 충분하다.42) 그러나 공정거래저해성이라

는 보호법익에 대한 침해의 정도가 추상적 위험성만으로 충분하다고 하더라도 그 거래

행위의 의도, 목적, 시장상황, 보호법익의 침해가능성 등을 종합적으로 고려하여 추상

적 위험성의 존재여부를 판단하여야 한다.43) 

대법원은 “공정한 거래를 저해할 우려”는 추상적 위험성만으로 충분하다는 데에 판

례도 같은 입장이다. “부당염매를 규제하는 취지가 같은 법이 금지하는 시장지배적 지

위의 남용을 사전에 예방하는데 있다고 볼 때, 시장진입이 예상되는 잠재적 사업자도 

경쟁사업자의 범위에 포함된다고 보아야 할 것이고, 나아가 경쟁사업자를 배제시킬 우

려는 실제로 경쟁사업자를 배제할 필요는 없고 여러 사정으로부터 그러한 결과가 초래

될 추상적 위험성이 인정되는 정도로 족하다고 할 것인바, 경쟁사업자를 배제시킬 우

려는 당해 염매행위의 의도, 목적, 염가의 정도, 행위자의 사업규모 및 시장에서의 지

위, 염매의 영향을 받는 사업자의 상황 등을 종합적으로 살펴 개별적으로 판단하여야 

한다.”고 판시하였고,44) “위계에 의한 고객유인행위를 불공정거래행위로 보아 규제하

41) 대법원 2010. 1. 14. 선고 2008두14739 판결.

42) 이현종, 앞의 논문, 319면; 신현윤, 앞의 책, 263면.

43) 이현종, 위의 논문, 319-320면.

44) 대법원 2001. 6. 12. 선고 99두4686 판결.
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는 입법 취지에 비추어 보면, 위계에 의한 고객유인행위가 성립하기 위해서는 위계 또

는 기만적인 유인행위로 인하여 고객이 오인될 우려가 있음으로 충분하고, 반드시 고

객에게 오인의 결과가 발생하여야 하는 것은 아니라고” 판시하였다.45)

   2. 불공정거래행위의 법체계와 입법형식

공정거래법은 제23조 제1항에서 불공정거래행위에 해당하는 행위의 유형을 7종으로 

나누어 열거하고, 사업자가 이에 해당하는 행위로서 공정한 거래를 저해할 우려가 있

는 행위를 직접 하거나, 계열회사 또는 다른 사업자로 하여금 이를 행하도록 하는 것

을 규제하는 형식으로 입법을 하고 있다. 그리고 동조 제2항에서는 불공정거래행위의 

유형 또는 기준을 대통령령으로 정하도록 위임하고 있다.

이에 대하여 대법원은 “불공정거래행위는 각종의 경쟁적 거래에서 복잡 ․ 다양하게 

이루어지며 또한 그 형태도 부단히 변동되고 있음에 비추어 그 행위 형태와 기준에 관

한 규정도 이에 맞추어 적절하고 효과적으로 대처할 수 있어야 할 것인 바, 국회가 모

든 분야의 경쟁적 거래왜곡현상들을 그때그때 예측하거나 파악할 수 없고 그러한 상황

에 즉응하여 그때마다 법률을 개정하는 것도 용이하지 아니하므로, 불공정거래행위의 

유형과 기준을 미리 법률로써 자세히 정하지 아니하고 이를 명령에 위임한 것은 부득

이한 것으로 인정되므로, … 법의 목적에 비추어, 이러한 의미의 불공정거래행위의 기

준과 유형의 한계를 지우는 내용이 될 것임을 무리 없이 예측할 수 있는 범위 내에서 

이를 구체화하기 위한 위임입법이라면 그 헌법적 한계를 일탈한 것이라고 볼 수 없

다.”고 판시하여46) 그 입법형식의 합헌성을 수긍하였다.

다만 공정거래법 제23조 제1항 제1호의 일반조항만에 근거하여 불공정거래행위를 

규제할 수 있는지 여부가 문제된다. 공정거래법은 1999년 이전에는 동조 제1항 제1호

부터 제7호까지 불공정거래행위의 유형을 열거하였었지만, 1999년 개정을 통하여 제8

호에서 “제1호 내지 제7호 이외의 행위로서 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위”

를 예시적 열거방식으로 전환하였다.47) 이에 관하여는 공정거래법 제23조 제1항 각호

45) 대법원 2002. 12. 26. 선고 2001두4306 판결.

46) 대법원 2010. 6. 24. 선고 2008두18311 판결.
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의 불공정거래행위를 고찰할 때 상론하기로 한다.

공정거래법은 제5장에서 불공정거래행위를 금지함과 동시에 시장지배적 지위의 남용

금지(제2장), 부당한 공동행위의 제한(제4장) 등을 규정하고 있다. 그러므로 사업자의 

어떤 행위가 불공정거래행위의 요건을 충족함과 동시에 시장지배적 지위의 남용이나 

부당한 공동행위의 요건을 충족할 경우가 있다. 특히 시장지배적 사업자가 자신의 시

장지배력을 남용할 경우 공정거래법 제23조에서 정한 거래상의 지위남용이나 사업활

동방해 등 불공정거래행위와 경합할 수 있다.

이 경우에는 동법 제3조의2가 특별법적 지위에 있으므로 동법 제23조보다 우선적으

로 적용될 것인지,48) 양법조가 선택적으로 적용될 것인지49) 해석상의 문제가 있다. 왜

냐하면 과징금과 형벌 등 제재의 정도에 있어서 상당한 차이가 있기 때문이다.50)

이에 관하여 대법원 판결은 양 제도가 일반법과 특별법의 관계라든가 적용배제관계

는 아니라고 판시하였다. 즉 이 점에 관하여 명시적으로 판단한 공정거래사건이 아니

지만 공정거래법 위반행위로 인한 손해배상책임이 다투어진 사안에서 “법 제3조의2 

제1항에서 규정한 시장지배적 사업자의 남용행위와 법 제23조 제1항에서 규정한 불공

정거래행위는 요건이 상이하므로 전자의 주장에 후자의 주장이 당연히 포함되어 있다

고 볼 수 없다.”고 하였다.51) 또 대법원 판결은 “거래거절행위가 법 제3조의2 제1항 

제3호의 시장지배적 사업자의 지위남용행위에 해당하려면 그 거래거절행위가 다른 사

업자의 사업활동을 부당하게 어렵게 하는 행위로 평가될 수 있어야 하는바, 여기에서 

말하는 “부당성”은 법 제23조 제1항 제1호의 불공정거래행위로서의 거절행위의 부당

성과는 별도로 “독과점적 시장에서의 경쟁촉진”이라는 입법목적에 맞추어 독자적으로 

평가 ․ 해석하여야〔하고,〕법 제23조 제1항 제1호의 불공정거래행위로서의 거래거절행

위에 관하여는 그 행위의 주체에 제한이 없으며, 또한 그 당해 거래거절행위의 공정거

래저해성 여부에 주목하여 특정 사업자의 거래기회를 배제하여 그 사업활동을 곤란하

게 하거나 곤란하게 할 우려가 있는 경우, 거래상대방에 대한 부당한 통제 등의 목적 

달성을 위한 실효성 확보 수단 등으로 거래거절이 사용된 경우 등과 같이 사업자의 거

47) 김상규, “불공정거래행위에 관한 연구”, ｢비교사법｣ 제31호, 한국비교사법학회, 2005, 576-577면.

48) 권오승, 앞의 책, 310면.

49) 정호열, 앞의 책, 388면.

50) 이현종, 앞의 논문, 322-323면.

51) 대법원 2009. 9. 24. 선고 89다카29075 판결.
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래거절행위가 시장에 미치는 영향을 고려하지 아니하고 그 거래상대방인 특정 사업자

가 당해 거래거절행위로 인하여 불이익을 입었는지 여부에 따라 그 부당성의 유무를 

평가하여야〔하는 반면에,〕법 제3조의2 제1항 제3호의 시장지배적 사업자의 지위남

용행위로서의 거래거절의 부당성은 “독과점적 시장에서의 경쟁촉진”이라는 입법목적에 

맞추어 해석하여야 할 것이므로, 시장지배적 사업자가 개별 거래의 상대방인 특정 사

업자에 대한 부당한 의도나 목적을 가지고 거래거절을 한 모든 경우 또는 그 거래거절

로 인하여 특정 사업자가 사업활동에 곤란을 겪게 되었다거나 곤란을 겪게 될 우려가 

발생하였다는 것과 같이 특정 사업자가 불이익을 입게 되었다는 사정만으로는 그 부당

성을 인정하기에 부족하고, 그 중에서도 특히 시장에서의 독점을 유지 ․ 강화할 의도나 

목적, 즉 시장에서의 자유로운 경쟁을 제한함으로써 인위적으로 시장질서에 영향을 가

하려는 의도나 목적을 갖고, 객관적으로도 그러한 경쟁제한의 효과가 생길 만한 우려

가 있는 행위로 평가될 수 있는 행위로서의 성질을 갖는 거래거절행위를 하였을 때에 

그 부당성이 인정될 수 있”는 것이다.52)

 

   3. 불공정거래행위의 부당성

공정거래법 제23조 제1항은 “공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위를 불공정거래

행위”라고 하면서, 예시적으로 불공정거래행위를 열거하는 각호에서는 “부당하게”라는 

표현을 하고 있기 때문에 부당성과 공정거래저해성의 관계가 정리되지 않으면 안된다. 

종래 부당성과 공정거래저해성은 실질적으로 동일한 것으로 파악되었으며,53) 대법원 

판례54)도 “공정거래법 제23조 제1항 제1호, 제4호, 제5호, 같은 조 제2항의 위임에 

의한 불공정거래행위의 유형 및 기준(공정거래위원회 고시 제1993-20호) 제1조 제2호

(기타의 거래거절), 제6조(우월적 지위남용), 제8조(사업활동 방해)의 각 규정이 정하

는 불공정거래행위로서 같은 법의 규제대상이 되기 위하여는 당해 행위가 외형적으로 

위 각 규정이 정하는 요건을 갖추는 외에 그것이 같은 법의 목적에 비추어 부당한 것

52) 대법원 2007. 11. 22. 선고 2002두8626 전원합의체판결.

53) 박승남 ‧ 강종만, “불공정거래행위자의 형사처벌”, ｢법학논총｣ 제41권 제3호, 단국대학교 법학연

구소, 2017, 209면; 정호열, 앞의 책, 392면; 이현종, 앞의 논문, 324면.

54) 대법원 1998. 9. 8. 선고 96누9003 판결.
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이어야 하고, 이 때 그 부당성의 유무를 판단함에 있어서는 거래당사자의 거래상의 지

위 내지 법률관계, 상대방의 선택 가능성·사업규모 등의 시장상황, 그 행위의 목적 및 

효과, 관련 법규의 특성 및 내용 등 여러 사정을 고려하여 그 행위가 공정하고 자유로

운 경쟁을 저해할 우려가 있는지의 여부에 따라야 한다.”고 판시하여 같은 입장이다.

공정거래법상의 불공정거래행위는 각 유형의 입법연혁이나 입법목적이 상이하기 때

문에 구체적이고 통일된 공정거래저해성이나 부당성 내용을 도출하는 것은 불가능한 

일이다. 그러므로 법원도 아직까지 불공정거래행위의 모든 유형을 포괄하는 차원에서 

부당성의 의미 내지 본질을 명시적으로 밝힌 바가 없다. 이에 대하여 불공정거래행위 

일반에 통용되는 부당성의 구체적 내용을 확정할 필요가 없다는 견해도 있다.55) 따라

서 부당성 내지 공정거래저해성 유무를 판단함에 있어서는 각 사안의 제반사정을 종합

적으로 고려하지 않으면 안된다. 이에 대하여 법원의 입장은 다음과 같다. “사업자의 

행위가 법 제15조나 제20조에 규정한 불공정거래행위에 해당하려면 부당하게(즉 정당

한 이유 없이) 행위하여야 하는바, 불공정거래행위의 해당성을 조각하기 위한 정당한 

이유라 함은 전적으로 공정한 경쟁질서유지라는 관점에서 평가되어야 하고 단순한 사

업경영상 필요 또는 거래상의 합리성 내지 필요성만으로는 정당한 이유가 인정되지 아

니한다”고 판시하여 사업경영상 필요 등만으로는 부당성을 배척할 수 없다고 판시하였

다.56) 또 “자금지원행위가 부당성을 갖는지 유무는 오로지 공정한 거래질서라는 관점

에서 평가되어야 하는 것이고, 공익적 목적, 소비자 이익, 사업경영상 또는 거래상의 

필요성 내지 합리성 등도 공정한 거래질서와는 관계없는 것이 아닌 이상 부당성을 갖

는지 유무를 판단함에 있어 고려되어야 하는 요인의 하나라”고 판시하였고,57) 또 “불

공정거래행위의 한 유형인 “계열회사를 위한 차별”의 위법성을 평가함에 있어서 단순

한 사업경영상 또는 거래상의 필요성 내지 합리성이 인정된다는 사정만으로 곧 그 위

법성이 부인되는 것은 아니지만, 차별적 취급의 원인이 된 사업경영상의 필요성 등은 

다른 사유와 아울러 공정한 거래질서의 관점에서 평가하여 공정거래저해성의 유무를 

판단함에 있어서 고려되어야 하는 요인의 하나가 될 수 있다”고 판시하였다.58)

공정거래법 시행령은 불공정거래행위의 세목을 “부당하게”의 행위유형과 “정당한 이

55) 이현종, 앞의 논문, 325면.

56) 대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결; 대법원 2001. 2. 9. 선고 2000두6206 판결.

57) 대법원 2004. 10. 14. 선고 2001두2881 판결.

58) 대법원 2007. 2. 23. 선고 2004두14052 판결; 대법원 2006. 4. 14. 선고 2004두3298 판결.
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유 없이”의 행위유형으로 규정하고 있다. 이에 대하여 다양한 해석론이 존재하지만, 

대법원은 “부당하게”의 행위유형과 “정당한 이유 없이”의 행위유형을 구분하고 시행령

의 형식에 일정한 의미를 부여하고 있다. 즉 “정당한 이유 없이” 유형에 해당할 경우

에는 입증책임이 전환되는 것으로 보아 사업자가 정당한 이유를 입증하지 못하면 위법

한 것으로 보아야 한다는 것이다. 판례는 “시행령 제36조 제1항 [별표] 제2호 (다)목

은 같은 법 제23조 제1항 제1호에 해당하는 행위유형의 하나로 '계열회사를 위한 차

별'을 들면서 이를 '정당한 이유 없이 자기의 계열회사를 유리하게 하기 위하여 가격·

수량·품질 등의 거래조건이나 거래내용에 관하여 현저하게 유리하거나 불리하게 하는 

행위'라고 규정하는바, 같은법시행령 제36조 제1항 [별표] 제2호 (가), (나), (라)목에

서 '가격차별', '거래조건차별', '집단적 차별'에 대하여는 그러한 행위가 '부당하게' 행

하여진 경우에 한하여 불공정거래행위가 되는 것으로 규정하면서도 '계열회사를 위한 

차별'의 경우에는 정당한 이유가 없는 한 불공정거래행위가 되는 것으로 문언을 달리

하여 규정하고 있는 취지는, 이러한 형태의 차별은 경쟁력이 없는 기업집단 소속 계열

회사들을 유지시켜 경제의 효율을 떨어뜨리고 경제력 집중을 심화시킬 소지가 커서 다

른 차별적 취급보다는 공정한 거래를 저해할 우려가 많으므로 외형상 그러한 행위유형

에 해당하면 일단 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 것으로 보되 공정한 거래를 저해

할 우려가 없다는 점에 대한 입증책임을 행위자에게 부담하도록 하겠다는 데에 있다.”

고 판시하였다.59)

그러나 “정당한 이유 없이”의 행위유형을 입증책임의 전환으로 보는 판례의 입장에

는 다소의 문제가 있다. 공정거래법 제23조 제1항은 공정한 거래를 저해할 우려가 있

는 행위 또는 부당하게 행하여진 행위가 불공정거래행위라고 규정하고 있으며, 항고소

송에서 행정처분의 적법성에 관한 입증책임은 행정청에 있는 것이 당연한 법리이다.60) 

그럼에도 불구하고 시행령의 규정에 따라 부당성에 관한 입증책임을 사업자에게 전환

시키는 것으로 해석하는 것은 타당하지 못하다.61) 나아가서 불공정거래행위가 성립되

면 사업자는 형사책임을 부담하게 되므로 “부당성”은 형사책임의 구성요건이 된다. 따

59) 대법원 2001. 12. 11. 선고 2000두833 판결.

60) 이현종, 앞의 논문, 328면; 대법원 1987. 12. 8. 선고 87누861 판결.

61) 이승택, “우리 공정거래법상의 부당성의 의미 및 그 법률상의 지위”, ｢사법논집｣ 제49집, 법원

도서관, 2009, 106면 : 하위법령을 통하여 입증책임이 행위자에게 전환된다고 해석한다면 그 하

위법령은 모법의 위임한계를 벗어난 위법한 법령이라고 보아야 한다.
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라서 행위자인 사업자가 입증책임을 진다는 것은 형사소송의 법리에도 맞지 않게 될 

것이다.

그렇다면 시행령에서는 “부당하게”와 “정당한 이유 없이”를 개념구분 없이 사용하였

다고 보아야 할 것인가에 문제가 있다. 이 두 개념을 구분하여 사용하고 있는 세부유

형을 비교해보면 “정당한 이유 없이”라는 행위유형이 공정거래저해성 정도나 비난 가

능성이 강하다고 할 수 있다. 따라서 두 행위유형의 구분은 공정거래위원회가 부담하

는 입증책임의 정도를 사안에 따라 경감하여 법원이 판단하는 의미뿐이라고 보아야 할 

것이다.62) 입법적 통일이 필요한 분야이다.

 제3절 일반불공정거래행위

1. 거래거절, 차별적 취급, 경쟁사업자 배제   

 

  (1) 거래거절(공정거래법 제23조 제1항 제1호)

거래거절이란 한 사업자가 어느 특정한 사업자에게 자신의 상품이나 서비스의 제공

을 부당하게 거절하거나 또는 그로부터 상품이나 서비스의 공급을 받는 것을 부당하게 

거절하는 행위이다. 사업자는 자신의 거래상대방을 자유롭게 결정할 수 있는 것이 원

칙이지만, 거래거절이 공정한 거래를 저해할 우려가 있을 때 규제 대상이 된다. 거래

라 함은 매매, 교환 등 유상의 모든 거래를 포함한다. 거래거절의 상대방은 사업가를 

의미하며 소비자를 포함하는 것은 아니다.63)

62) 이현종, 앞의 논문, 328면.

63) 정호열, 앞의 책, 405면.
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    가. 공동의 거래거절

공동의 거래거절이란 정당한 이유 없이 자기와 경쟁관계에 있는 다른 사업자와 공동

으로 특정사업자에 대하여 거래의 개시를 금지하거나 계속적인 거래관계에 있는 특정 

사업자에 대하여 거래를 중단하거나 거래하는 상품 또는 용역의 수량이나 내용을 현저

히 제한하는 행위(공정거래법 시행령 별표 1의2(이하 “별표 1의2”로 표기) 제1호 가

목)이다. 이에 의하면 거래거절은 행위자의 수에 따라 공동의 거래거절과 단독의 거래

거절로 구분하고 있다. 즉 자기와 경쟁관계에 있는 다른 사업자와 공동으로 거래를 거

절하는 것이며, 거래거절의 태양은 거래개시의 거절, 계속적인 거래의 중단, 거래량을 

현저히 제한하는 것이다. 이 경우에는 경쟁제한성이 강하다고 할 수 있다. 그리고 거

래거절이 정당한 이유 없이 행해질 때 공동의 거래거절금지가 성립되므로, 정당한 이

유가 있을 경우에는 위법성이 조각된다고 보아야 할 것이다.64)

    나. 기타의 거래거절

기타의 거래거절이란 부당하게 특정사업자에 대하여 거래의 개시를 거절하거나 계속

적인 거래관계에 있는 특정사업자에 대하여 거래를 중단하거나 거래하는 상품 또는 용

역의 수량이나 내용을 현저히 제한하는 행위이다(별표 1의2 제1호 나목). 앞의 공동의 

거래거절에 대응하여 어느 사업자가 단독으로 거래거절을 함으로써 성립한다. 거래거

절이 성립하기 위해서는 거절하는 사업자에게 부당성이 있어야 한다. “부당성”이란 전

술한 “정당한 이유 없이”와 동일의미이며, 정당한 이유가 있어서 거래를 거절하는 것

은 위법성이 조각된다고 본다. 대법원 판결에 의하면 “기타의 거래거절은 개별 사업자

가 그 거래 상대방에 대하여 하는 이른바 개별적 거래거절을 가리키는 것이나, 이러한 

개별적 거래거절행위는 그 거래 상대방이 종래 계속적 거래관계에 있는 경우에도, 자

유시장경제 체제하에서 일반적으로 인정되는 거래처 선택의 자유라는 원칙에서 볼 때, 

64) 민들레문화사 등 만화를 출판 · 판매하는 사업자 7개사가 자신들의 거래상대방인 총판에 대하여 

만화출판업에 신규로 진입한 현일, 창작 등의 출판사와의 거래를 거절케 하였다. 이는 출판사가 

자신이 거래하는 총판에 대해 경쟁출판사의 배척을 권유한 사건이다(공정위권고 1985. 7. 31, 

84-24(2)).
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또 다른 거래거절의 유형인 공동의 거래거절과는 달리 거래거절이라는 행위 자체로 바

로 불공정거래행위에 해당하는 것은 아니고, 그 거래거절이 특정사업자의 거래기회를 

배제하여 그 사업 활동을 곤란하게 할 우려가 있거나 오로지 특정사업자의 사업 활동

을 곤란하게 할 의도를 가진 유력 사업자에 의하여 그 지위 남용행위로써 행하여지거

나 혹은 법이 금지하고 있는 거래강제 등의 목적 달성을 위하여 그 실효성을 확보하기 

위한 수단으로 부당하게 행하여진 경우라야 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 거래거

절행위로서 법이 금지하는 불공정거래행위에 해당한다고 할 수 있다.65) 거래거절행위

에 부당성이 존재하는지는 당해 행위와 관련된 제반정황, 즉 당사자들이 속한 시장의 

구조, 사업자의 수와 점유율의 분포, 당해 행위를 하는 동기와 목적, 거절의 주체에 대

한 상대방의 영업상의 의존도, 상대방이 거래선을 바꿀 수 있는 여지와 이로 인한 비

용 등을 폭넓게 감안하여 개별적으로 판단하여야 한다.

대법원의 판결에 의하면 공동의 거래거절과 단독의 거래거절 사이에 위법성 내지 부

당성 판단에 차이가 있음을 전제로, 전자는 거래거절이라는 행위 자체로 바로 불공정

거래행위에 해당하고 후자는 공정하고 자유로운 경쟁을 저해할 우려가 있어야 불공정

거래행위에 해당하는 것으로 해석될 여지가 있다. 그러나 공동의 거래거절도 부당성 

내지 위법성의 입증책임을 여전히 공정거래위원회가 부담한다고 보아야 하므로, 부당

성의 입증 정도에 사실상 차이를 두는 것이라면 몰라도 거래거절 행위만으로 곧바로 

부당성 내지 위법성을 인정하는 해석론은 타당하지 않다. 또한 단독의 거래거절에 관

한 대법원 판결은 단독의 거래거절의 부당성 유무를 공정하고 자유로운 경쟁을 저해할 

우려 유무로 파악하고 있으나, 같은 판결에서 열거하고 있는 구체적인 부당한 거래거

절 유형이 경쟁제한적인 행위에 한정된다고 보기 어려우므로 그 보호법익 내지 부당성 

판단 요건을 경쟁저해성으로 설시하는 판시도 재고를 필요로 한다고 본다.66)

   (2) 차별적 취급

공정거래법 제23조 제1항 제1호 후단에서 “부당하게 거래의 상대방을 차별하여 취

65) 대법원 2007. 3. 30. 선고 2004두8514 판결.

66) 이현종, 앞의 논문, 330면.
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급하는 행위라 함은 가격차별, 거래조건차별, 계열회사를 위한 차별, 집단적차별에 해

당하는 행위를 말한다(별표 1의2 제2호). 시장에서 유력한 사업자나 거래상 상대적으

로 우월한 지위에 있는 사업자가 가격 기타의 거래조건에 관해서 차별하여 취급함으로

써, 경쟁자나 차별을 받는 상대방 등의 경쟁기능에 중대한 영향을 미칠 경우에는 경쟁

질서의 유지차원에서 이를 규제할 필요가 있다.67)

    가. 가격차별

가격차별이란 부당하게 거래지역 또는 상대방에 따라 현저하게 유리하거나 불리한 

가격으로 거래하는 행위(동호 가목)로서, 상대방은 사업자에 한정되지 않고 일반 소비

자를 포함한다. 그리고 가격차별은 공정한 경쟁질서를 저해할 우려가 있고 부당하여야 

하며, 현저한 차별이 있어야 성립한다. 대법원 판결에 의하면 “가격차별은 부당하게 

거래지역 또는 거래상대방에 따라 현저하게 유리하거나 불리한 가격으로 거래하는 행

위를 의미하므로 거래지역이나 거래상대방에 따라 현저한 가격의 차이가 존재하고 그

러한 가격의 차이가 부당하여 시장에서의 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 경우에 

성립한다고 할 것인바, 가격차별을 규제하는 입법 취지와 위 각 규정을 종합하면, 가

격차별이 부당성을 갖는지 여부를 판단함에 있어서는 가격차별의 정도, 가격차별이 경

쟁사업자나 거래상대방의 사업활동 및 시장에 미치는 경쟁제한의 정도, 가격차별에 이

른 경영정책상의 필요성, 가격차별의 경위 등 여러 사정을 종합적으로 고려하여 그와 

같은 가격차별로 인하여 공정한 거래가 저해될 우려가 있는지 여부에 따라 판단하여야 

한다.”68)

    나. 거래조건차별

거래조건차별이란 부당하게 특정사업자에 대하여 수량 · 품질 등의 거래조건이나 거

67) 권오승, 앞의 책, 314면.

68) 대법원 2006. 12. 7. 선고 2004두4703 판결. 
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래내용에 관하여 현저하게 유리하거나 불리한 취급을 하는 행위이다(동호 나목). 즉 

가격 이외에 상품의 품질, 효용, 형상, 물량, 인도시기와 방법, 대금지급방법이나 수단, 

할인조건, AS 등에 관하여 현저하게 유리하거나 불리한 취급을 함으로써 성립한다.

따라서 사업자의 영업행위가 가격차별 또는 거래조건차별에 의한 차별적 취급에 해

당하기 위해서는 사업자의 행위가 각 조항이 요구하는 조건을 갖추고, 그 행위가 부당

하여야 한다. “거래조건차별”에 해당하기 위해서는 특정사업자에 대한 거래조건이나 

거래내용이 다른 사업자에 대한 것보다 유리 또는 불리하여야 할 뿐만 아니라 그 유리 

또는 불리한 정도가 현저하여야 하고, 또 그렇게 차별취급 하는 것이 부당한 것이어야 

한다.69) 즉 부당성의 유무는 공정한 거래질서와 관련한 제반사정을 종합적으로 고려하

여야 한다.

    다. 계열회사를 위한 차별

계열회사를 위한 차별이란 정당한 이유 없이 자기의 계열회사를 유리하게 하기 위하

여 가격 · 수량 · 품질 등의 거래조건이나 거래내용에 관하여 현저하게 유리하거나 불리

하게 하는 행위(동호 다목)로, 계열사에 대한 부당지원행위와 중복될 수 있다. 계열회

사라 함은 상호출자제한 기업집단의 계열사뿐만 아니라 복수의 사업체가 단일한 지휘

관리 체제 하에 있을 때 이에 속한 회사들을 말한다.70) 이 행위는 경제력 집중을 심화

시킬 수 있으므로 경쟁제한성이 크다고 보아 위법성을 인정하는 것이다.71)

대법원은 “계열회사를 위한 차별에서의 차별의 현저성을 판단함에 있어서 관련 시장

의 범위에 관련 없는 별도의 거래분야까지 포함할 수 없다. 계열회사를 위한 차별의 

요건으로서 계열회사를 유리하게 하기 위한 의도는, 특정 사업자가 자기의 이익을 위

하여 영업활동을 한 결과가 계열회사에 유리하게 귀속되었다는 사실만으로는 인정하기

에 부족하고, 차별행위의 동기, 그 효과의 귀속주체, 거래의 관행, 당시 계열회사의 상

황 등을 종합적으로 고려하여 사업자의 주된 의도가 계열회사가 속한 일정한 거래분야

69) 대법원 2006. 5. 26. 선고 2004두3014 판결.

70) 공정위의결 1994. 8. 1. 94-206.

71) 권오승, 앞의 책, 316면.
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에서 경쟁을 제한하고 기업집단의 경제력 집중을 강화하기 위한 것이라고 판단되는 경

우에 한하여 인정된다. 계열회사를 위한 차별의 위법성을 평가함에 있어서 단순한 사

업경영상 또는 거래상의 필요성 내지 합리성이 인정된다는 사정만으로 곧 그 위법성이 

부인되는 것은 아니지만, 차별적 취급의 원인이 된 사업경영상의 필요성 등은 다른 사

유와 아울러 공정한 거래질서의 관점에서 평가하여 공정거래저해성의 유무를 판단함에 

있어서 고려되어야 하는 요인의 하나가 될 수 있다.”고 한다.72) 즉 계열회사를 위한 

차별행위는 “계열회사를 유리하게 하기 위하여”라는 주관적 요건을 충족해야 성립하므

로, 행위자의 주관적 의도 또는 목적이 없으면 성립하지 않는다. 따라서 차별행위의 

동기나 거래관행 등을 고려하여 행위자의 주관적 의도나 목적을 입증되어야 할 것이

다. 현저한 차별이 있었는지에 대한 판단은 관련시장의 정황을 고려하여 판단해야 한다.

    라. 집단적 차별

집단적 차별행위란 집단으로 특정사업자를 부당하게 차별적으로 취급하여 그 사업자

의 사업활동을 현저하게 유리하거나 불리하게 하는 행위이다(동호 라목). “집단으로”

는 다수의 사업자가 집단적으로 특정 사업자를 대상으로 하는 행위이다. 전술한 공동

거래거절행위의 주체는 동일시장에 속하는 사업자들이지만 집단적 차별행위의 주체는 

서로 다른 시장에 속하는 사업자 또는 단계를 달리하는 사업자들이 집단을 구성하여 

차별행위를 하는 것이다.73) 집단적 차별행위가 공정한 경쟁을 저해하는 결과가 있으면 

이에 해당하고, 행위자들 간의 의사나 연락을 필요로 하지 않으면 상대방의 피해가 발

생하였는지도 필요하지 않다고 본다.

   (3) 경쟁사업자 배제

공정거래법 제23조 제1항 제2호에서 부당하게 경쟁자를 배제하는 행위라 함은 부당

72) 대법원 2004. 12. 9. 선고 2002두12076 판결.

73) 정호열, 앞의 책, 413면.
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염매, 부당고가매입에 해당하는 행위로서(별표 1의2 제3호), 보호법익은 경쟁사업자의 

이익이다.

    가. 부당염매

부당염매란 자기의 상품 또는 용역을 공급함에 있어서 정당한 이유 없이 그 공급에 

소요되는 비용보다 현저히 낮은 대가로 계속하여 공급하거나 기타 부당하게 상품 또는 

용역을 낮은 대가로 공급함으로써 자기 또는 계열회사의 경쟁사업자를 배제시킬 우려

가 있는 행위이다(동호 가목). 부당염매 행위는 정당한 이유 없이 공급에 소요되는 비

용보다 현저히 낮은 대가로 계속하여 공급하거나(계속적 부당염매),74) 기타 부당하게 

상품 또는 용역을 낮은 대가로(계속적 공급 이외의 부당염매)75) 공급하는 행태이다. 

이 두 행위의 위법성은 정당한 이유 없이 현저히 낮은 대가로 공급하여 경쟁시장에서 

자기 또는 계열회사의 경쟁사업자를 배제시킬 우려가 있는 것이다. 우려가 있다는 것

은 반드시 배제의 결과발생을 필요로 하지 않고 배제시킬 수 있는 추상적 위험의 존재

로 성립할 수 있다는 의미이다. 대법원 판례에 의하면 “경쟁사업자는 통상 현실적으로 

경쟁관계에 있는 사업자를 가리킨다고 할 것이지만, 부당염매를 규제하는 취지가 같은 

법이 금지하는 시장지배적 지위의 남용을 사전에 예방하는데 있다고 볼 때, 시장진입

이 예상되는 잠재적 사업자도 경쟁사업자의 범위에 포함된다고 보아야 할 것이고, 나

아가 경쟁사업자를 배제시킬 우려는 실제로 경쟁사업자를 배제할 필요는 없고 여러 사

정으로부터 그러한 결과가 초래될 추상적 위험성이 인정되는 정도로 족하다고 할 것인

바, 경쟁사업자를 배제시킬 우려는 당해 염매행위의 의도, 목적, 염가의 정도, 행위자

의 사업규모 및 시장에서의 지위, 염매의 영향을 받는 사업자의 상황 등을 종합적으로 

살펴 개별적으로 판단하여야 한다.”76)고 하여 경쟁사업자를 자기 또는 계열회사의 현

재의 경쟁사업자 뿐만 아니라 시장진입을 원하는 잠재적 경쟁자를 포함한다.

종래의 일반지정고시에서는 계속거래상의 부당염매와 함께 장기거래계약상의 부당염

매에 대해서만 금지하고 있었기 때문에, 단 한 번에 낙찰자를 선정하여 계약을 체결하

74) 공정거래위원회 1994. 7. 28. 제94-205호 의결, 9404경정274.

75) 공정거래위원회 2001. 2. 14. 제2001-31호 의결, 2001유거0037.

76) 대법원 2001. 6. 12. 선고 99두4688 판결.
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는 입찰계약에 있어서 저가의 입찰계약을 ‘장기거래계약’에 포함시킬 수 있는지의 여

부가 문제되었다. 이에 따라 1997년 4월 시행령 개정에서는 계속적인 염매행위가 아

니더라도 경쟁사업자의 배제행위로 볼 수 있도록 그 적용범위를 확대하였다. 그리고 

계속거래상의 부당염매는 경쟁제한의 우려가 크기 때문에 정당한 이유가 없는 한 위법

성이 인정되는 반면, 그 밖의 부당염매는 부당한 경우에만 위법성이 인정된다.77)

위의 대법원 판례는 부당염매를 계속거래상의 부당염매와 그 밖의 부당염매로 구분

하여 전자의 위법성에 관한 판단여지를 후자에 비하여 확대하고 있다. 그러나 이것으

로 당연위법의 법리나 입증책임의 전환과 같은 높은 정도의 부당성 추정을 적극적으로 

해석할 것은 아니라고 해야 할 것이다.78)

    나. 부당고가매입

부당고가매입이란 부당하게 상품 또는 용역을 통상거래가격에 비하여 높은 대가로 

구입하여 자기 또는 계열회사의 경쟁사업자를 배제시킬 우려가 있는 행위이다(동호 나

목). 부당염매가 공급행태라면 부당고가매입은 반대로 자신의 수요력을 이용하여 경쟁

사업자를 부당하게 배제하는 행태를 금지하는 것이다.

2. 부당한 고객유인, 거래강제, 거래상 지위의 남용 

   

  (1) 부당한 고객유인

공정거래법 제23조 제1항 제3호의 “부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 

유인하는 행위”라 함은 부당한 이익에 의한 고객유인, 위계에 의한 고객유인, 기타의 

부당한 고객유인 행위가 있다. 이는 거래상대방인 고객을 유인하는 수단과 방법의 불

77) 권오승, 앞의 책, 319면.

78) 이현종, 앞의 논문, 334면.
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공정성을 규제하여 경쟁사업자의 이익을 보호하려는 것이다(별표 1의2 제4호).

부당한 고객유인행위의 위법성 판단과 관련하여 이익제공 또는 제공제의가 가격과 

품질 등에 의한 바람직한 경쟁질서를 저해하는 불공정한 경쟁수단에 해당되는지 여부

를 위주로 판단한다. 구체적인 판단 기준으로서는 다음의 두 가지를 들 수 있다. 첫째, 

정상적인 거래관행에 비추어 부당하거나 과대한 이익제공(제의)에 해당되는지 여부와 

둘째, 경쟁사업자의 고객을 자기와 거래하도록 유인할 가능성이 있는지 여부이다. 부

당고객유인행위 규제의 목적은 거래상대방의 합리적인 선택을 침해하는 것의 방지에 

있으며, 따라서 ‘심사기준’상의 판단기준은 규제의 의의에 부합하는 것으로 볼 수 있

다.

부당한 고객유인행위라 하더라도 이익제공(제의)으로 인한 효율성 증대효과나 소비

자후생 증대효과가 경쟁수단의 불공정성으로 인한 공정거래저해 효과를 현저히 상회하

는 경우 그리고 부당한 이익제공(제의)을 함에 기타 합리적인 사유가 있다고 인정되는 

경우 등이 있는 경우에 법위반에 해당하지 않는다는 규정을 두고 있다.

    가. 부당한 이익에 의한 고객유인

부당한 이익에 의한 고객유인이란 정상적인 거래관행에 비추어 부당하거나 과대한 

이익을 제공 또는 제공 할 제의를 하여 경쟁사업자의 고객을 자기와 거래하도록 유인

하는 행위이다(동호 가목). 거래기회 혹은 고객을 확보하기 위해 이익을 제공하는 것

은 가격경쟁의 변형으로 볼 수 있는 점이 있고, 이러한 행위가 심해지면 공정한 경쟁

이 침해될 우려가 있기 때문에 규제하게 된다. 부당성의 판단기준으로서 정상적인 거

래관행은 당해 업계에서 폭넓게 혹은 오랫동안 정착되어 온 관행이라는 사실만으로는 

부족하고, 이것이 건전한 상도덕에 부합하는 것이어야 한다. 또한 이익을 현실적으로 

제공하는 것은 물론, 이익제공의 제의도 규제의 대상이다. 이익제공 혹은 그 제의를 

접수하는 상대방은 반드시 거래상대방 혹은 고객 그 자신일 필요는 없으며, 여기의 고

객에는 사업자는 물론 최종소비자도 포함된다.79) 법원도 “제약회사가 의약품 판매 증

진을 위해 병의원 또는 주요의사, 의료담당자 등에게 신규랜딩과 처방에 대한 대가로 

79) 정호열, 앞의 책, 419면.
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현금 · 상품권 등을 지원하고 골프 접대 등을 제공한 행위에 대하여 공정위가 부당한 

고객유인행위로 보아 시정조치 한 것은 정당하다.”고 판시하였다.80)

공정거래위원회는 제약산업과 의약품 시장에 대한 일체 조사를 수행한 후에 주로 부

당한 고객유인행위에 해당하는 불공정거래행위를 확인하고, 위반행위를 한 제약회사에 

대하여 시정명령, 과징금 부과 등의 조치를 취하였다. 처분 대상이 된 사업자에는 동

아제약㈜, (유)한국비엠에스, 한미약품㈜, ㈜유한양행, 일성신약㈜, 국제약품공업㈜, 한

올제약㈜, 삼일제약㈜, ㈜중외제약, ㈜녹십자 등 모두 10개의 제약회사가 해당하였

다.81) 이에 대하여 공정거래위원회는 정상적인 거래관행이란 상품의 가격이나 품질 등

을 통하여 고객의 수요를 창출하는 것이라는 점을 전제하고, 제약회사들이 자신의 거

래처 병원, 의료기관 등에 금전, 물품, 기타 경제상의 이익을 제공하는 행위는 사회통

념상 정상적인 거래관행으로 보기 어려우며, 따라서 부당한 이익 제공을 통한 고객유

인행위로서 위법성을 인정하였다.

이에 대하여 대법원 판결은82) 2007년 12월 공정거래위원회가 제약회사들을 상대로 

한 시정조치들을 대상으로 한 것인데, 제약회사별로 절차가 진행되는 과정에서 구체적

인 내용에 약간의 차이가 존재하지만, 위법성 판단의 근거나 과징금 산정의 기준 등에 

관하여 기본적으로 동일한 입장을 취하고 있다.

즉 부당한 고객유인행위인지 여부를 판단하기 위하여 문제가 된 경제적 지원행위가 

정상적인 상관행에 해당하는지가 기준이 되며, 이때 문제가 된 시장의 특수성, 즉 의

약품 시장의 특성을 고려하여 판단하여야 한다는 원칙을 제시하고 있다. 판결들은 제

약회사의 판매촉진 활동이 의약품 성능 등에 대한 정보제공 측면에서 불가피한 것이라 

하더라도, 특히 의사 등 전문의료인이 의약품(전문의약품) 선택이 환자의 구매를 대신

하는 구조 하에서 의사 등에 대한 이익제공 행위가 의약품 선택에 영향을 미치게 될 

가능성을 중시하고 있다. 이러한 구조적 특성 등을 종합적으로 고려하여 투명성, 비대

가성, 비과다성 등의 판단 기준에 따라서 부당성을 판단하여야 한다는 입장을 취하였다.

80) 서울고등법원 2008. 11. 5. 선고 2008두2462.

81) 동아제약(주) 공정위 2002. 12. 20. 의결 제2007-551호, (유)한국비엠에스 공정위 2007. 12. 

20. 의결 제2007-554호, 일성신약(주) 공정위 2007. 12. 21. 의결 제2007-557호, 국제약품공

업(주) 공정위 2007. 12. 21. 의결 제2007-558호, 한올제약(주) 공정위 2007. 12. 21. 의결 제

2007-559호, 삼일제약(주) 공정위 2007. 12. 20. 의결 제2007-560호, (주)중외제약 공정위 

2007. 12. 20. 의결 제2007-561호, ㈜녹십자 공정위 2007. 12. 20. 의결 제2007-562호 등이다.

82) 대법원 2010. 12. 23. 선고 2008두22815 판결.
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대법원 판결에서 주로 문제가 되었던 “부당한 이익에 의한 고객유인”은 정상적인 거

래관행에 비추어 부당하거나 과대한 이익을 제공 또는 제공할 제의를 하여 경쟁사업자

의 고객을 자기와 거래하도록 유인하는 행위를 의미한다. 이는 주로 거래의 불공정성 

관점에서 구성된 것이며, 공정하지 않은 경쟁방식에 의하여 침해를 받는 거래상대방의 

이익 보호가 규제의 주된 근거가 된다.83)

    나. 위계에 의한 고객유인

위계에 의한 고객유인이란 별표 1의2 제9호의 규정에 의한 부당한 표시 · 광고 외의 

방법으로 자기가 공급하는 상품 또는 용역의 내용이나 거래조건 기타 거래에 관한 사

항에 관하여 실제보다 또는 경쟁사업자의 것보다 현저히 우량 또는 유리한 것으로 고

객을 오인시키거나 경쟁사업자의 것이 실제보다 또는 자기의 것보다 현저히 불량 또는 

불리한 것으로 고객을 오인시켜 경쟁사업자의 고객을 자기와 거래하도록 유인하는 행

위이다(별표 1의2 제4호 나목). “제9호의 규정에 의한”이란 오인유발적 표시광고에 대

한 규제가 표시광고법으로 이관되었기 때문에 표시광고 이외의 위계에 의한 수단으로 

경쟁자의 고객 혹은 경쟁자의 거래기회를 빼앗는 것을 금지하기 위한 것이다. 이 행위

에서도 고객유인 또는 거래기회의 횡탈이 현실적으로 발생되어야 하는 것이 아니고 고

객유인 또는 거래기회 횡탈의 우려가 있으면 본죄가 성립한다. 오인도 현실적으로 발

생할 필요까지는 없고 오인할 추상적 위험이 존재하면 충분하다. 판례에 의하면 위계

에 의한 고객유인행위가 성립하기 위해서는 위계 또는 기만적인 유인행위로 인하여 고

객이 오인할 우려가 있음으로 충분하고, 반드시 고객에게 오인의 결과가 발생하여야 

하는 것은 아니라고 할 것이고, 여기에서 오인이라 함은 고객의 상품 또는 용역에 대

한 선택 및 결정에 영향을 미치는 것을 말하고, 오인의 우려라 함은 고객의 상품 또는 

용역의 선택에 영향을 미칠 가능성 또는 위험성을 말한다.84)

고객을 오인시키는 방법에는 자기의 것이 경쟁자의 것보다 현저히 우량 또는 유리한 

83) 권오승 외 8인, ｢독점규제법｣, 법문사, 2010, 239면. 한편 미국 반독점법 규제체계와 비교하여, 

이러한 의미에서의 규제를 공정거래법에서 하는 것에 대한 의문을 제기하는 것으로 이호영, ｢독

점규제법｣, 홍문사, 2011, 282면.

84) 서울고등법원 2001. 4. 24. 선고 99누14098 판결.
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것으로 오인하게 하거나, 반대로 경쟁사업자의 것이 불량 또는 나쁜 것으로 사실을 오

인시키는 것뿐만 아니라 전체적으로 균형을 잃게 하여 판단을 흐리게 하는 것도 본죄

를 성립하게 한다.

위계에 의한 고객유인행위의 객체가 되는 상대방, 즉 경쟁사업자의 고객은 경쟁사업

자와 기존의 거래관계가 유지되고 있는 상대방에 한정되지 아니하고, 새로운 거래관계

를 형성하는 과정에서 경쟁사업자의 고객이 될 가능성이 있는 상대방까지도 포함되고, 

위계에 의한 고객유인행위를 불공정거래행위로 보아 규제하는 입법취지에 비추어 보

면, 위계에 의한 고객유인행위가 성립하기 위해서는 위계 또는 기만적인 유인행위로 

인하여 고객이 오인될 우려가 있음으로 충분하고, 반드시 고객에게 오인의 결과가 발

생하여야 하는 것은 아니라고 할 것이다.85)

부당한 이익의 제공이 경쟁사업자의 고객을 자기와 거래하도록 유인할 가능성이 있

는지 여부는 객관적으로 고객의 의사결정에 상당한 영향을 미칠 가능성이 있는지 여부

에 따라 결정된다고 할 것인데, 전문의약품의 경우 보건의료 전문가인 의사가 환자를 

위하여 의약품을 구매 또는 처방하는 특수성이 있으므로 의사나 의료기관의 의약품에 

대한 의사결정은 곧바로 최종 소비자인 환자의 의약품 구매로 연결될 수밖에 없는 점, 

당해 사건에서 문제된 제약회사의 구체적인 개개의 지원행위는 의사나 의료기관 등을 

상대로 의약품의 처방증대 또는 판매증진을 위한 의도로 행해진 것인 점 등에 비추어 

보면, 제약회사의 의료기관 등에 대한 지원행위는 경쟁사업자의 고객을 유인할 가능성

이 있다.86)

 

    다. 기타 부당한 고객유인

기타 부당한 고객유인이란 경쟁사업자와 그 고객의 거래에 대하여 계약성립의 저지, 

계약불이행의 유인 등의 방법으로 거래를 부당하게 방해함으로써 경쟁사업자의 고객을 

자기와 거래하도록 유인하는 행위이다(동호 다목). 이는 체약과정에서의 방해, 성립한 

계약의 파기나 취소의 유도 등을 통하여 자신과 갈아치기 계약을 체결하도록 유도함으

85) 대법원 2002. 12.26. 선고 2001두4306 판결.

86) 대법원 2010. 12. 23. 선고 2008두22815 판결.
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로써 성립한다. 1995년 일반고시의 개정을 통하여 “기타의 부당한 고객유인”이 추가

로 도입되었다.

  (2) 거래강제

공정거래법 제23조 제1항 제3호 후단의 “부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하

도록 강제하는 행위”는 끼워팔기, 사원판매, 기타의 거래강제에 해당하는 행위를 말한

다(별표 1의2 제5호). 이는 자유로운 의사결정의 침해이므로 행위자가 우월적 지위에 

있는가, 행위자는 우월적 지위를 이용하여 강제행위를 하였는가 등으로 경쟁저해성을 

판단해야 한다.87)

    가. 끼워팔기

끼워팔기란 거래상대방에 대하여 자기의 상품 또는 용역을 공급하면서 정상적인 거

래관행에 비추어 부당하게 다른 상품 또는 용역을 자기 또는 자기가 지정하는 사업자

로부터 구입하도록 하는 행위로(동호 가목), 상대방이 원하지 않는 상품이 주된 상품

에 끼워져서 구입이 강제되는 것이다. 적법한 묶어팔기와 부적법한 끼워팔기는 상대방

의 의사결정의 자유가 침해되었는지 여부를 구체적으로 판단하여 결정할 사항이다. 대

법원은 “한국토지공사가 비인기토지의 판매가 저조하자 상대적으로 분양이 양호한 인

기토지를 판매하면서 비인기토지의 매입시 인기토지에 대한 매입우선권을 부여함으로

써 비인기토지를 매입하지 않고서는 사실상 인기토지를 매입할 수 없게 만들어, 주된 

상품인 인기토지를 매입하여 주택건설사업을 하고자 하는 주택사업자로서는 사실상 종

된 상품인 비인기토지를 매입할 수밖에 없는 상황에 처하였는바, 이러한 연계판매행위

는 거래상대방에 대하여 자기의 주된 상품을 공급하면서 자기의 종된 상품을 구입하도

록 하는 행위로서 끼워팔기에 해당하고, 나아가 공공부문 택지개발사업의 40% 이상을 

점하고 있는 한국토지공사가 위와 같은 끼워팔기에 해당하는 연계판매행위를 할 경우 

87) 권오승, 앞의 책, 324면.
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거래상대방인 주택사업자들의 상품 선택의 자유를 제한하는 등 공정한 거래질서를 침

해할 우려가 있으므로, 한국토지공사의 위와 같은 행위는 결국, 법 제23조 제1항 제3

호 후단 및 법 시행령 제36조 제1항 별표 1 불공정거래행위기준 제5호 (가)목의 ‘끼워

팔기’에 해당한다.”고 판시하였다.88)

공정거래법이 끼워팔기를 규제하는 입법목적은 거래상대방의 거래처 선택의 자유보

호를 들고 있어서 종된 상품시장의 경쟁보호가 공정거래법상 끼워팔기의 부당성 판단

의 요소가 될 수 있는지 분명하지 않다.89)

    나. 사원판매

사원판매란 부당하게 자기 또는 계열회사의 임직원으로 하여금 자기 또는 계열회사

의 상품이나 용역을 구입 또는 판매하도록 강제하는 행위로(동호 나목), 대법원은 “자

동차판매회사가 그 관리직 대리급 이상 임직원과 전입 직원들을 상대로 그 취급 차종

에 관한 판매행위를 한 경우, 대상 임직원들의 차량 구입 및 차종에 대한 선택의 기회

를 제한하여 그 구입을 강제한 것으로서 불공정거래행위인 사원판매 행위에 해당”90)

하는, 임직원에 대한 고용관계 혹은 신분관계를 배경으로 하는 거래강제이다. 즉 임직

원의 의사에 반하여 기업이 제품이나 서비스의 구입을 강제하는 것은 의사결정의 자유

를 해치고, 경우에 따라서는 당해 시장의 경쟁질서를 해칠 수 있기 때문에 금지되는 

것이다.

또 “부당하게 자기 또는 계열회사의 임직원으로 하여금 자기 또는 계열회사의 상품

이나 용역을 구입하도록 강제하는 행위의 … 거래강제의 상대방은 원칙적으로 직접 거

래의 상대방이 되는 자를 의미하는 것으로서 타 경쟁자의 고객일 수도 있었던 상대방

에게 강제력을 행사하여 자기와 거래하도록 하는 행위가 금지되는 것이고, 따라서 사

원판매 행위에 해당되려면 사업자가 임직원에 대하여 직접 자기 회사 상품을 구입하도

록 강제하거나 적어도 이와 동일시 할 수 있을 정도의 강제성을 가지고 자기 회사 상

88) 대법원 2006. 5. 26. 선고 2004두3014 판결.

89) 이현종, 앞의 논문, 336면.

90) 대법원 2001. 2. 9. 선고 2000두6206 판결.
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품의 판매량을 할당하고 이를 판매하지 못한 경우에는 임직원에게 상품의 구입부담을 

지우는 등의 행위가 있어야만 하는 것이고, 단지 임직원들을 상대로 자기 회사 상품의 

구매자 확대를 위하여 노력할 것을 촉구하고 독려하는 것만으로는 부족하다.”고 판시

하였다.91)

    다. 기타의 거래강제

기타의 거래강제란 정상적인 거래관행에 비추어 부당한 조건 등 불이익을 거래상대

방에게 제시하여 자기 또는 자기가 지정하는 사업자와 거래하도록 강제하는 행위이다

(동호 다목). 이 행위는 자신에 대한 납품업체나 협력업체에 대하여 납품 기타 관계에

서 발생한 자신의 지위를 이용하여 자신이나 계열회사와 거래하도록 강제함으로써 본

죄를 성립시킨다.92)

   

  (3) 거래상 지위의 남용

공정거래법 제23조 제1항 제4호의 “자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 상

대방과 거래하는 행위”라 함은 구입강제, 이익제공강요, 판매목표강제, 불이익제공, 경

영간섭을 말한다(별표 1의2 제6호). 종래에는 우월적 지위의 남용이라 하였으며, 시장

지배적 지위에 이르지 않았더라도 시장의 구조나 수급관계상 상대방의 의사에 반하여 

거래를 강제하거나 영업활동을 방해할 수 있는 경우에 해당한다. “거래상 지위 남용행

위의 주체인 사업자는 상대적으로 우월한 지위 또는 적어도 상대방의 거래활동에 상당

한 영향을 미칠 수 있는 지위에 있어야 하고, 그러한 지위에 해당하는지 여부는 당사

자가 처하고 있는 시장의 상황, 당사자 간의 전체적 사업능력의 격차, 거래의 대상인 

상품의 특성 등을 모두 고려하여 판단하여야” 한다.93) “거래상 지위의 남용행위의 대

91) 대법원 1998. 3. 27. 선고 96누18489 판결.

92) 대법원 2007. 12. 13. 선고 2007두20492 판결.

93) 대법원 2009. 10. 29. 선고 2007두20812 판결; 대법원 2010. 3. 11. 선고 2008두4695 판결.
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상이 되는 거래가 사업자간의 거래에 한정되는 것은 아니”라고 판시하여, 거래상 지위

의 남용행위가 시장지배적 지위와 같은 정도의 강한 지배력이 없더라도 상대적으로 우

월한 지위에 있는 사업자에 의하여 비사업자에 대하여 이루어질 수 있음을 확인하였

다.94) 그러나 사회적 또는 신분상의 지위, 지식이나 정보 등의 우월한 지위는 포함되

지 않는다. 대법원 판례에 의하면 현실의 거래관계에서 경제력에 차이가 있는 거래주

체 간에 상호 대등한 지위에서 공정한 거래를 할 수 있게 하기 위하여 사업자가 그 지

위를 남용하여 상대방에게 거래상 불이익을 주는 행위를 금지시키고자 하는 것이 법이 

보장하는 것이라고 하였다.95) 

사업자가 거래상의 지위를 부당하게 이용하였는지에 관하여 대법원은 “당사자가 처

하고 있는 시장 및 거래의 상황, 당사자 간의 전체적 사업능력의 격차, 거래의 대상인 

상품 또는 용역의 특성, 그리고 당해 행위의 의도 ․ 목적 ․ 효과 ․ 영향 및 구체적인 태양, 

해당 사업자의 시장에서의 우월한 지위의 정도 및 상대방이 받게 되는 불이익의 내용

과 정도 등에 비추어 볼 때 정상적인 거래관행을 벗어난 것으로서 공정한 거래를 저해

할 우려가 있는지 여부를 판단하여 결정하여야 하며, 만약 사업자가 이러한 거래상 지

위의 남용행위를 함으로써 거래상대방에게 손해를 입힌 때에는 법상의 시정조치 또는 

과징금의 부과 대상이 되는 것과는 별개로 민사상 불법행위를 구성한다 할 것이므로 

그 거래상대방이 이로 인하여 입은 손해를 배상할 책임을” 진다고 하였다.96)

거래상 지위의 남용에 대한 공정거래위원회의 적극적 규제에 대해서는 과거부터 비

판적 견해가 강하게 제기되어 왔다.97) 거래상 지위남용 규제에 대한 비판적 견해에 대

해서는 여러 가지가 있겠지만 그 중에서도 가장 주목을 끄는 것은 경쟁과의 관련성이

다. 불공정거래행위를 규제하는 것은 공정하고 자유로운 경쟁을 촉진하기 위한 것으로 

이해할 수 있는데 불공정거래행위에 해당하기 위해서는 “공정한 거래를 저해할 우려”

(이하 “공정거래성”이라 함)가 있어야 한다. 하지만 공정거래저해성이 경쟁과 어떠한 

상관관계가 있는지에 대한 논란이 끊이지 않았고 더구나 거래상 지위남용 규제는 불공

정거래행위 가운데에서도 특히 경쟁관련성을 찾기 어려운 규정이라는 점에서 비판의 

94) 대법원 2006. 11. 9. 선고 2003두15225 판결.

95) 대법원 2003. 12. 26. 선고 2001두9646 판결; 대법원 2000. 6. 9. 선고 97누19427 판결.

96) 대법원 2009. 7. 23. 선고 2008다40526 판결.

97) 이문지, “불공정거래행위 규제의 문제점과 보완방안”, ｢규제연구｣ 제8권 제1호, 한국경제연구원, 

1999, 65면 이하; 변동열, “거래상 지위의 남용행위와 경쟁”, ｢저스티스｣ 제34권 제4호, 한국법

학원, 2001, 190면.
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표적이 되었다고 할 수 있다. 두 번째 비판은 사인간의 거래관계에 행정기관인 공정거

래위원회가 어떠한 이유로 관여하였는가에 대한 문제로서 거래상 지위남용의 규제범위

에 관한 것이다. 거래상 지위남용 문제는 사인간의 거래관계에서 발생하는 경우가 대

부분이다. 이 경우 사법에 의한 해결 방법이 있음에도 불구하고 공정거래위원회가 관

여하여 일반 사법질서를 왜곡시키는 것이 아닌지에 대한 비판이 있다.98)

    가. 구입강제

구입강제란 거래상대방이 구입할 의사가 없는 상품 또는 용역을 구입하도록 강제하

는 행위이다(동호 가목). 이는 다른 거래와 연계시키지 않고 단일거래를 강제하는 것

으로, 보호법익은 끼워팔기 등과 같이 상대방의 의사결정의 자유이다. 브랜드 상품의 

제조업체가 신상품을 개발하면서 구상품의 재고를 대리점에게 할당하고 대금이 완납될 

때까지 신상품의 공급을 중단하는 밀어내기가 전형적인 행태이다. 대법원은 “해상운송

업체가 거래상의 우월한 지위를 이용하여 거래상대방인 화주들에게 자기가 지정한 육

상운송업체를 이용하도록 안내문을 발송하고 일부 업체에 대하여는 그 이용을 적극적

으로 권유하였을 뿐만 아니라 합리적인 이유 없이 다른 육상운송업체를 이용하려는 화

주들에게는 컨테이너를 배정하지 않음으로써 화주들로 하여금 어쩔 수 없이 해상운송

업체가 지정한 업체로부터 육상운송용역을 제공받도록 사실상 강요한 행위가 ‘구입강

제행위’로서 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 제23조 제1항 제4호 소정의 ‘거래상의 

지위 남용행위’에 해당한다.”고 하여 자신과의 거래뿐만 아니라 자신이 지정하는 제3

자와의 거래도 포함된다.99)

    나. 이익제공강요

이익제공강요란 거래상대방에게 자기를 위하여 금전 · 물품 · 용역 기타의 경제상 이

익을 제공하도록 강요하는 행위이다(동호 나목). 병원이 제약회사 혹은 약품 도매상으

98) 변동렬, 위의 논문, 197-198면.

99) 대법원 2002. 1. 25. 선고 2000두9359 판결.



- 40 -

로부터 납품을 받으면서 기부금이나 연구비, 학술회의비의 제공을 요구하는 행위 등을 

들 수 있다.

    다. 판매목표강제

판매목표강제란 자기가 공급하는 상품 또는 용역과 관련하여 거래상대방의 거래에 

관한 목표를 제시하고 이를 달성하도록 강제하는 행위이다(동호 다목). 사업자가 특약

점, 전속대리점에게 강요하고, 목표를 달성하지 못하면 대리점계약해지, 공급량 축소, 

관할지역 축소, 대금결제방법의 변경을 하는 형태이다.

    라. 불이익제공

불이익제공이란 가목 내지 다목에 해당하는 행위 외의 방법으로 거래상대방에게 불

이익이 되도록 거래조건을 설정 또는 변경하거나 그 이행과정에서 불이익을 주는 행위

이다(동호 라목). 즉 구입강제, 이익제공강요, 판매목표강제 이외의 방법으로 일방 당

사자가 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 거래 상대방에게 불이익이 되도록 거래조

건을 설정하거나 변경하여 그 이행과정에서 불이익을 주는 행위이다.100) 자신의 귀책

사유로 발생한 비용 등을 자신에게 의존하는 납품업자 또는 입점업자에게 전가하는 행

위 등이 이에 해당한다.

대법원은 “불이익 제공에 해당하기 위하여는 그 행위의 내용이 상대방에게 다소 불

이익하다는 점만으로는 부족하고, (가)목 내지 (다)목이 정하는 바와 같이 구입강제, 

이익제공강요, 판매목표강제 등과 동일시할 수 있을 정도로 일방 당사자가 자기의 거

래상의 지위를 부당하게 이용하여 그 거래조건을 설정 또는 변경하거나 그 이행과정에

서 불이익을 준 것으로 인정되고, 그로써 정상적인 거래관행에 비추어 상대방에게 부

당하게 불이익을 주어 공정거래를 저해할 우려가 있어야 한다”고 판시하였다.101)

100) 대법원 2000. 6. 9. 선고 97누19427 판결.

101) 대법원 2002. 5. 31. 선고 2000두6213 판결; 대법원 2009. 12. 11. 선고 2007다12944 판결.
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상대방에게 부당하게 불이익을 주는 행위인지 여부는, 당해 행위가 행하여진 당시를 

기준으로 당해 행위의 의도와 목적, 당해 행위에 이른 경위, 당해 행위에 의하여 상대

방에게 생길 수 있는 불이익의 내용과 정도, 당해 행위가 당사자 사이의 거래과정에 

미치는 경쟁제약의 정도, 관련 업계의 거래관행, 일반경쟁질서에 미치는 영향 및 관계 

법령의 규정 등 어려 요소를 종합하여 전체적인 관점에서 판단하여야 한다.102)

    마. 경영간섭

경영간섭이란 거래상대방의 임직원을 선임 · 해임함에 있어 자기의 지시 또는 승인을 

얻게 하거나 거래상대방의 생산품목 · 시설규모 · 생산량 · 거래내용을 제한함으로써 경

영활동을 간섭하는 행위이다(동호 마목).

3. 구속조건부거래, 사업활동방해, 부당한 지원행위 기타 

  

  (1) 구속조건부거래

공정거래법 제23조 제1항 제5호의 “거래의 상대방의 사업활동을 부당하게 구속하는 

조건으로 거래하는 행위”라 함은 배타조건부거래, 거래지역 또는 거래상대방의 제한을 

말한다(별표 1의2 제7호). 모든 거래관계는 구속조건부이지만, 그 위법성에 관해서는 

일률적으로 판단할 수 없고 그 거래의 형태, 구속의 정도 등에 따라 거래 상대방의 영

업활동을 부당하게 구속하여 공정한 거래를 저해할 우려가 있을 때 불공정거래행위가 

된다.

대법원은 “거래 상대방에 대한 소정의 경영간섭 행위와 구속조건부 거래행위는 그 

규제의 목적과 당해 규정의 내용 등에 비추어 볼 때 문제된 행위의 의도와 목적, 효과

와 영향 등 구체적 태양과 거래 상품의 특성, 유통 거래의 상황, 해당 사업자의 시장

102) 대법원 2008. 4. 24. 선고 2008다405 판결; 대법원 2010. 3. 11. 2008두4695 판결.
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에서의 지위 등에 비추어 우월적 지위의 남용행위로 인정되거나 경쟁제한적 효과가 인

정되는 것이라야 한다.”고 판시하였다.103)

    가. 배타조건부거래

배타조건부거래란 부당하게 거래상대방이 자기 또는 계열회사의 경쟁사업자와 거래

하지 아니하는 조건으로 그 거래상대방과 거래하는 행위이다(동호 가목). 이는 배타적 

인수계약, 배타적 공급계약을 포함하며, 배타조건으로써 상대방이 부당하게 구속되는 

것을 금지하는 것이다. 

    나. 거래지역 또는 거래상대방의 제한

거래지역 또는 거래상대방의 제한이란 상품 또는 용역을 거래함에 있어서 그 거래상

대방의 거래지역 또는 거래 상대방을 부당하게 구속하는 조건으로 거래하는 행위이다

(동호 나목). 이는 거래지역이나 거래상대방을 제한하는 것이 필요한 경우도 있지만, 

이를 지나치게 제한하여 정상적인 상거래 관행으로 볼 수 없거나 소비자의 편의를 제

약하는 경우에 해당된다. 사업자가 관련시장에서 보유하고 있는 영향력, 브랜드 간 경

쟁 및 브랜드 내 경쟁에 미치는 효과, 지역제한의 강도 등 여러 요소를 종합적으로 비

교, 형량하여 위법여부를 결정하여야 할 것이다.104)

  (2) 사업활동방해

공정거래법 제23조 제1항 제5호의 “부당하게 다른 사업자의 사업활동을 방해하는 

행위”라 함은 기술의 부당이용, 인력의 부당유인 · 채용, 거래처 이전방해, 기타의 사업

103) 대법원 2000. 10. 6. 선고 99다30817, 30824 판결.

104) 권오승, 앞의 책, 334면; 공정거래위원회 2000. 11. 15. 제2000-163호 의결, 2000유거0069.
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활동방해이다(별표 1의2 제8호). “다른 사업자”란 자기와 거래관계가 있는 사업자는 

물론, 자기와 거래관계가 없는 모든 사업자를 포함하므로, 자신의 계열회사와 거래하

는 사업자도 포함된다.

    가. 기술의 부당이용

기술의 부당이용이란 다른 사업자의 기술을 부당하게 이용하여 다른 사업자의 사업

활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위이다(동호 가목). 예컨대 다른 사업자

의 지적재산권 등을 정당한 권원 없이 사용함으로써 경쟁상의 우위를 차지하거나 공정

한 경쟁을 저해할 경우 본죄가 성립한다. 다른 사업자의 기술이란 특허, 상표, 실용신

안, 영업 혹은 기술상의 노하우 등을 포함한다. 이러한 행위는 부정경쟁방지 및 영업

비밀보호에 관한 법률에 의하여도 손해배상 및 형사처벌 대상이 된다.

    나. 인력의 부당유인 · 채용

인력의 부당유인 · 채용이란 다른 사업자의 인력을 부당하게 유인 · 채용하여 다른 사

업자의 사업활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위이다(동호 나목). 다른 사

업자의 인력을 끌어오는 수단, 방법 그리고 정도에 따라서 불공정성이 인정될 경우 본

죄에 해당한다.

    다. 거래처 이전 방해

거래처 이전 방해란 다른 사업자의 거래처 이전을 부당하게 방해하여 다른 사업자의 

사업활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위이다(동호 다목). 자신과 계속적 

거래관계에 있는 상대방이 다른 거래처로 옮기는 것을 부당하게 방해하여 경쟁질서를 
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방해하는 행위를 금지하는 것이다.

    라. 기타의 사업활동 방해

기타의 사업활동 방해란 가목 내지 다목 외의 부당한 방법으로 다른 사업자의 사업

활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위이다(동호 라목). 이는 기술의 부당이

용, 인력의 부당유인 및 채용, 거래처 이전 방해 이외의 부당한 방법으로 사업활동을 

방해하는 행위이다.105)

  (3) 부당한 지원행위

공정거래법 제23조 제1항 제7호의 “부당하게 다음 각 목의 어느 하나에 해당하는 

행위를 통하여 특수관계인 또는 다른 회사를 지원하는 행위”는 부당한 자금지원, 부당

한 자산 · 상품 등 지원, 부당한 인력지원을 의미한다(별표1의2 제10호). 이는 다른 나

라의 경쟁법에서는 찾아볼 수 없는 독특한 것으로서 지원주체나 지원을 받는 객체는 

대기업, 중소기업을 불문하고 지원규모나 지원의 동기도 불문한다. 본조의 적용예외에 

관한 특별법의 규정이 없는 한, 이에 해당할 수 있다. 이 제도의 입법목적은 한편으로 

경제력 집중을 억제하고 또 한편으로는 공정한 거래질서를 확립하는 것이다.106) 특수

관계인 또는 다른 기업에 대한 지원행위로 인한 경제력집중이 문제라면 이를 불공정거

래행위로 규율하는 것은 부적절하고, 기업 간 지원행위로 인한 공정거래질서가 문제라

면 지원행위의 규제의 입법목적을 경제력집중 억제에 두는 것은 납득하기 어렵다. 만

약 지원행위 규제 조항을 법 제23조가 아니라 경제력집중 억제에 관한 제3장에 두고, 

규제대상 사업자 범위도 주요 대기업집단으로 축소하고, 지원행위 규제의 목적상 경제

력집중의 구체적 의미와 판단기준을 분명히 정하고, 위반시 제재 수단도 보다 합리적

으로 고려하여 입법하였더라면, 지원행위 규제의 법체계적 정합성뿐만 아니라 경쟁정

105) 공정거래위원회 2002. 6. 27. 제2002-117호 의결, 2002조기0796.

106) 권오승, 앞의 책, 371면; 대법원 2004. 10. 14. 선고 2001두2881 판결.
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책 차원에서도 지금보다는 훨씬 나았을 것으로 생각된다. 지원행위와 경제력집중 그리

고 공정거래저해성 간의 뚜렷한 논리적 연결고리가 확인되지 않았음에도 불구하고, 법 

제23조 제1항 제7호와 같은 형식의 입법은 과잉규제를 양산함으로써 결국 헌법이 보

장하는 “개인과 기업의 경제상의 자유와 창의”(제119조 제1항)를 저해할 수 있다는 

문제가 있다.107)

부당지원행위는 일반불공정거래행위이므로 지원주체는 지원을 받는 사업자와 동일한 

기업집단에 속할 필요가 없고,108) 자본적으로나 인적으로 아무런 관련이 없는 사업자

이더라도 무방하다. 지원을 받는 사업자는 지원 사업자의 특수관계인에 국한되는 것이 

아니다. 특수관계인이란 공정거래법 시행령 제11조 상의 당해회사를 사실상 지배하고 

있는 자, 동일인 관련자, 경영을 지배하려는 공동의 목적을 가지고 당해 기업결합에 

참여하는 자 등을 의미하며 비사업자도 포함된다. 법원은 부당지원행위가 성립하기 위

해서는 지원객체가 속하는 시장에서의 공정한 거래를 저해할 우려로 성립하는 것이라

고 보았다.109)

지원행위의 부당성법리에 관하여 경제력 집중이란 포괄적 ․ 다의적 개념으로서 이에 

대한 일의적 개념정의는 없는데, 당해 개념을 어떤 기업행위를 합법과 불법을 나눌 수 

있는 법적 판단기준으로 삼기에는 대단히 모호한 측면이 있다. 공정거래법은 제3장의 

표제어로서 기업결합의 제한과 함께 “경제력집중의 억제”를 두고 있고, 법 제36조 제

2호 후단에서 공정위의 소관사무로서 “경제력집중의 억제”를 언급하고 있을 뿐, 구체

적으로 경제력집중이 무엇을 의미하는지에 대해 어떠한 법적 개념도 제시하고 있지 않

다. 물론 강학상 경제력집중 개념을 ① 시장집중(market concentration), ② 산업집중

(industrial concentration), ③ 일반집중(aggregate concentration), ④ 소유집중(ownership 

concentration), 등으로 나눌 수 있기는 하지만,110) 법 제23조 제1항 제7호 소정의 지

원행위의 부당성 인정 근거로서의 경제력집중이 위의 4가지 개념 중에서 구체적으로 

어떤 것을 의미하는지는 명확하지가 않다. 그리고 경쟁저해성에 관하여 지원행위의 부

107) 주진열, “공정거래법상 부당지원행위 규제에 대한 비판적 고찰”, ｢서울대학교 법학｣ 제53권 제

1호, 서울대학교 법학연구소, 2012, 639-640면.

108) 대법원 2004. 10. 14. 선고 2001두2881 판결; 대법원 2006. 12. 7. 선고 2004두11268 판결.

109) 대법원 2005. 5. 27. 선고 2004두6099 판결.

110) 홍명수, “재벌의 경제력집중 해소방안에 관한 연구”, 서울대학교 박사학위논문, 2004, 7-16면; 

OECD, Glossary of Industrial Organization Economics and Competition Law, pp.23-24(http:

     //www.oecd.org/dataoecd/8/61/2376087.pdf).
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당성은 지원객체가 속한 관련시장에서 경쟁자 배제 또는 잠재적 경쟁자의 신규진입 억

제에서 찾을 수 있다. 

공정거래법 제23조 제1항 제7호는 입법취지를 경제력집중 억제에 두고 있으면서, 

이를 불공정행위의 한 유형으로 규정함으로써, 법의 해석 ․ 적용에 있어 여러 가지 문제

점을 보이고 있다. 국회입법자료가 지원행위 규제의 입법취지를 “경제력집중”이라고 

하였기 때문에, 판례도 부당성 판단기준의 하나로서 경제력집중을 제시하고 있는 것으

로 보인다. 그러나 경제력집중 개념은 거시적 산업정책 또는 경쟁정책의 가이드라인 

정도로 기능할 수 있을지는 몰라도, 지원행위의 위법성 여부를 판단하는 기준으로 삼

기에는 적절하지 않다.111) 즉 지원행위로 인한 경쟁제한성 여부는 추상적 위험으로 족

한 것으로 보고, 합리의 원칙보다는 사실상 ‘당연위법’에 가깝게 법 제23조 제1항 제7

호를 적용하고 있는 것으로 보인다. 지원행위가 있더라도 경쟁제한성이 발생하지 않는 

경우도 많기 때문에, 지원행위의 부당성은 지원객체가 속한 관련시장에서의 경쟁제한

성이 객관적으로 입증된 경우에만 인정하는 것이 타당하다. 기업 간 지원행위는 당해 

행위가 경쟁사업자를 배제하기 위한 ‘부당공동행위’에 해당되지 않거나 또는 법 제23

조 제1항 제8호에 해당하지 않는 이상, 지원행위는 지원객체가 속한 관련시장에서 오

히려 경쟁을 촉진시킬 수 있을 뿐만 아니라, 지원객체의 투자자, 채권자, 피고용인, 납

품업체, 소비자 등 다양한 이해관계인의 이익을 증진시킬 수도 있기 때문에, 공정거래

법 차원에서만 본다면 기업 간의 지원행위는 정당한 기업협력행위로서 경쟁에 악영향

을 미치지 않는 무해한 행위로 인정되어야 할 것이다.112)

    가. 부당한 자금지원

부당한 자금지원이란 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가지급금ㆍ대여금 등 자

금을 상당히 낮거나 높은 대가로 제공 또는 거래하거나 상당한 규모로 제공 또는 거래

하는 행위이다(동호 가목). 공정거래위원회는 심사지침에서 부당한 자금지원을 상세히 

예시하고 있다(부당한지원행위의 심사지침 Ⅲ. 1.). 이에 해당하면 부당한 자금지원행

111) 주진열, 앞의 논문, 662면.

112) 주진열, 위의 논문, 663면.
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위가 성립한다.

대법원은 “부당한 자금지원행위의 요건으로서의 지원의도는 지원행위를 하게 된 동

기와 목적, 거래의 관행, 당시 지원객체의 상황, 지원행위의 경제상 효과와 귀속 등을 

종합적으로 고려하여 지원주체의 주된 의도가 지원객체가 속한 관련 시장에서의 공정

한 거래를 저해할 우려가 있는 것이라고 판단되는 경우에 인정되는 것이고, 이러한 지

원의도는 위에서 본 바와 같은 여러 상황을 종합하여 객관적으로 추단할 수 있다.”고 

판시하였다.113)

    나. 부당한 자산 · 상품 등 지원

부당한 자산 · 상품 등 지원이란 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 부동산 · 유가

증권 · 무체재산권 등 자산 또는 상품 · 용역을 상당히 낮거나 높은 대가로 제공 또는 

거래하거나 상당한 규모로 제공 또는 거래하는 행위이다(동호 나목). 자산이나 상품의 

지원행태는 기업어음의 고가매입, 주식이나 채권의 고가매입, 전환사채의 저가주식전

환, 신주인수권부사채의 저가매입, 부동산 저가매도 또는 고가매수, 무체재산권의 저가 

또는 무상양도, 부동산 저가임대 또는 고가임차 등 매우 다양하다. 이에 해당하면 자

산 · 상품 등 지원행위가 성립할 것이다.

    다. 부당한 인력지원

부당한 인력지원이란 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 인력을 상당히 낮거나 높

은 대가로 제공 또는 거래하거나 상당한 규모로 제공 또는 거래하는 행위이다(동호 다

목). 예컨대 업무지원을 위해 인력을 제공한 후 인건비를 지원주체가 부담한 경우, 인

력파견계약을 체결하고 인력을 제공하면서 퇴직충당금 등 인건비의 전부 또는 일부를 

미회수 한 경우 등이다. 

113) 대법원 2009. 9. 24. 선고 2008두9485 판결.
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  (3) 기타의 불공정거래행위

공정거래법 제23조 제1항 제8호는 “제1호 내지 제7호 이외의 행위로서 공정한 거래

를 저해할 우려가 있는 행위”를 최후의 기본유형으로 들고 있으나, 동법 시행령 제36

조나 동조 관련 별표에서는 이 유형을 구체화하는 규정을 두고 있지 않다.

이 유형은 현행법이 택하는 한정적 열거주의의 경직성을 보완하는 작은 일반조항으

로 작용하여 새로이 출현하는 불공정거래행위나 시장여건이 바뀜에 따라 종래에는 위

법성이 인정되지 아니하던 행위를 규제하는 법적 근거를 제공할 수 있다.114)

공정거래법 제23조 제4항 제8호의 일반조항만에 근거하여 불공정거래행위를 규제할 

수 있는지 여부가 다투어진 사안에서 “법 제23조 제1항 … 제8호에서는 제1호 내지 

제7호와 달리 기본적 행위유형이나 이를 가늠할 대강의 기준조차 전혀 제시되어 있지 

않아서 수범자인 사업자의 입장에서는 구체적으로 통상의 사업활동 중에 행하여지는 

어떤 행위가 위 제8호에서 규정한 “공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위”에 해당

하는 것으로서 금지되는지 여부를 예측하기가 매우 어렵다. 더욱이 법은 법 제23조 제

1항에 위반하여 불공정거래행위를 한 사업자에 대하여 행정적 제재뿐만 아니라 형사

처벌까지 가능하도록 하고 있는 점을 감안하면, 위 제8호는 행위의 작용 내지 효과 등

이 제1호 내지 제7호와 유사한 유형의 불공정거래행위를 규제할 필요가 있는 경우에 

이를 대통령령으로 정하여 규제하도록 한 수권규정이라고 해석함이 상당하다. 따라서 

시행령에 위 제8호와 관련된 불공정거래행위의 유형 또는 기준이 정하여져 있지 아니

한 이상, 문제된 행위가 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위라고 하여 이를 위 제

8호의 불공정거래행위로 의율하여 제재를 가할 수는 없다.”고 판시하여 일반조항만에 

의한 불공정거래행위의 규제 가능성을 부인하였다.115)

위의 판결이 적절히 지적하고 있듯이 형사처벌의 근거가 되는 구성요건이라는 점에

서 죄형법정주의의 법리도 적용하여 판단하여야 한다고 본다. 이러한 관점에서 살펴볼 

때, 법 제23조 제1항 제8호에 근거하여 “공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위”의 

유형 또는 기준이 시행령에 마련된다 하더라도 법 제23조 제1항 제8호가 기본적 행위

유형이나 이를 가늠할 대강의 기준조차 전혀 제시하고 있지 않으므로 특히 죄형법정주

114) 정호열, 앞의 책, 444면.

115) 대법원 2008. 2. 14. 선고 2005두1879 판결.
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의의 법리에 비추어 그 시행령 조항의 적법성을 인정하기는 어려울 것으로 생각한

다.116)

 제4절 특수불공정거래행위

특수한 행태에 관련된 불공정거래행위는 공정거래위원회의 고시를 통해 금지되고(시

행령 제36조 제2항) 있으며, 현재는 다음 3종류가 운영되고 있다. 즉 경품류제공에 관

한 불공정거래행위의 유형과 기준, 병행수입에 있어서의 불공정거래행위 유형에 관한 

기준, 신문업에 있어서의 불공정거래행위의 유형 및 기준이다. 다음에서는 이들 3종류

의 유형과 기준에 관하여 고찰한다.

   1. 경품고시

    (1) 경품류의 의의

경품류란 사업자가 자기 또는 자기와 거래관계에 있는 다른 사업자의 상품이나 용역

의 거래에 부수하여 일반소비자에게 제공하는 경제상의 이익을 말한다. 이 특수고시는 

일반불공정거래행위 가운데 부당한 고객유인과 관련하여 경품에 의한 고객유인을 규제

하기 위한 것이다. 경품제공은 가격할인의 변형이 될 수 있으나, 경품에 유인되어 불

필요한 구매를 하거나 경품의 우연성에 빠질 수 있는 소비자 심리를 악용하여 사업자

들이 교묘한 상술을 부릴 수 있기 때문에 이를 규제하는 것이다.117)

경품의 제공주체는 사업자로서, 자기의 상품이나 용역의 거래에 부수하여 혹은 다른 

사업자의 거래에 부수하여 경품을 제공하여야 한다. 따라서 거래에 부수하지 않은 사

116) 이현종, 앞의 논문, 322면.

117) 정호열, ｢경제법(제4판)｣, 박영사, 2013, 446면.
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은품이나 기념품은 경품에 해당하지 않는다. 상품이나 용역의 거래란 생산에서부터 최

종 수요자에 이르기까지 모든 유통단계에서의 거래를 말하며, 판매 ․ 임대 ․ 교환 ․ 예

금수취 ․ 신용공여 ․ 신용카드 이용자의 모집 등 일체의 유형적 재화와 서비스의 유상

수급 관계를 설정하거나 갱신하는 행위를 포함한다(고시 제5조). 경품의 제공 대상자

는 일반소비자이지만 반드시 가계의 주체뿐만 아니라 상품이나 용역을 소비하는 자이다.

경품제공객체로 경제상의 이익이란 ① 물품 ․ 금전 ․ 할인권 ․ 상품권 기타 유가증권, 

② 연예 ․ 영화 ․ 운동경기 또는 여행 등의 초대권, ③ 편익 등의 용역, ④ 기타 고객을 

유인하는 수단으로 인정되는 경제상의 이익이다. 또 사업자는 특별한 비용을 들이지 

않는 것이라고 할지라도 일반소비자의 입장에서 통상대가를 치르지 않고 취득할 수 없

는 것은 경제상의 이익에 해당된다.

다만 경품고시 제4조 제3항에서는 아래와 같이 경제상의 이익에서 제외되는 것들을 

정하고 있다.

① 정상적인 상관행으로 인정되는 할인이나 리베이트(수취한 대가의 일부 반환)

② 정상적인 상관행으로 인정되는 애프터 서비스

③ 정상적인 거래상대방의 노고에 대한 보수

④ 거래에 부수하는 것이 정상적인 상관행으로 인정되는 경우

⑤ 2 이상의 상품을 함께 파는 것이 상관행이어서 그중 하나가 무료라고 인식되지 않는 경우

⑥ 2 이상의 상품에 각각 판매가격이 표시되어 있고 그중 하나만을 구입할 수 있는 경우

⑦ 기타 상품이나 용역의 성질 또는 내용 등에 비추어 정상적인 상관행으로 인정되는 경우 

    (2) 소비자 현상경품규제

소비자현상경품류란 사업자가 상품이나 용역의 거래에 부수하여 현상의 방법으로 일

반소비자에게 제공하는 경품류를 말한다. 현상이라 함은 추첨 기타 우연성을 이용하는 

방법 또는 특정행위의 우열이나 정오에 의하는 방법으로 경품류의 제공상대방이나 제

공하는 경품류의 가액을 정하는 것을 말한다(고시 제6호).

상품가액의 합계액이 경품부상품 또는 용역의 예상매출액의 1%를 초과하거나 소비

자현상경품류의 가액이 500만 원을 초과하는 소비자현상경품류를 제공하거나, 제공할 
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것을 제의하는 경우에는 부당한 경품류제공행위가 된다(고시 제8조 제1항).118)  

첫째, 경품제공 행사기간 ․ 경품제공조건 ․ 경품의 내용 등 경품행사의 구체적인 내

용이 포함되지 않은 표시 ․ 광고는 일체 불공정한 표시광고로 간주된다(고시 제8조 제

4항). 둘째, 2 이상 또는 2회 이상 상품이나 용역을 구입하여야만 문자 ․ 회화 ․ 부호 

및 카드 등의 특정 조합을 제시할 수 있도록 하는 방법에 의한 소비자현상경품류의 제

공은 전면적으로 금지된다(고시 제14조). 이 규제는 연간 매출액 200억 원 미만인 제

조업자나 연간매출액 20억 원 미만인 기타의 사업자에 대해서도 적용된다(고시 제12조 

단서).

   2. 병행수입고시

병행수입이란 독점수입권자에 의해 당해 외국상품이 수입되는 경우 제3자가 다른 유

통경로를 통하여 진정상품을 국내 독점수입권자의 허락 없이 수입하는 것(제2조)를 말

한다. 독점수입권자란 외국상표권자와 국내상표권자가 동일이거나 계열회사관계이거나 

수입대리점관계에 있는 자 또는 이들로부터 전용사용권을 설정받은 자이다. 병행수입

118) 예상매출액의 산정방법은 다음과 같다(고시 제8조 제3항).

   1. 경기후원업 및 방송업을 제외한 기타사업 : 

      예상매출액 = 경품부상품 또는 용역의 전년도 총매출액 × 경품제공예정일수/365

   2. 경기후원업 및 방송업 :

      예상매출액 = 경품부상품 또는 용역의 전년도 총매출액 × 경품제공예정일수/연간용역제공일수

      그러나 매출액이 전년 동기대비 30% 이상 현저히 변경되거나 전년도 매출액이 없는 경우에는 

경품류제공예정기간의 개시일이 속한 달 전월의 마지막 날까지의 당해연도 매출액을 연간매출

액으로 환산하여 그 금액을 기준으로 한다. 경품이 특정 소비자만을 대상으로 제공되거나 특

정 점포에서만 제공되는 경우 예상매출액의 산정은 그 특정 소비자로부터 발생하는 예상매출

액 또는 그 특정 점포의 예상매출액을 기준으로 한다. 자기와 거래관계에 있는 다른 사업자의 

거래에 부수하여 경품을 제공하는 경우의 예상매출액은 자기와 그 다른 사업자와의 거래액으

로 한다.

       이상의 규제에는 예외가 있다. 첫째, 사업자가 소비자현상경품으로 제공하는 경품가액의 합

계액이 1,000만 원 이하인 경우에는 경품부상품 또는 용역의 예상매출액의 1%를 초과하여도 

이를 부당한 경품류제공행위로 보지 아니한다. 그리고 창업, 개업 또는 신규사업분야 진출 등

에 따른 신상품발매행사시에 제공하는 소비자현상경품류에 대하여는 창업일, 개업일 또는 신

상품발매일로부터 3개월 동안은 예상매출액 1% 혹은 경품류가격 500만 원의 제한을 적용하지 

않는다.
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고시는 독점수입권자 및 판매업자가 부당하게 병행수입을 저지하는 각종 불공정거래행

위를 규제하기 위한 것이다.

병행수입품이 위조 또는 모조품인 경우에는 상표권 침해가 되며, 상품사양이나 품질

이 다른 경우에는 일반소비자에게 독점수입권자가 취급하는 상품과 동일한 것이라고 

오인될 우려가 있을 것이다.119)

금지되는 사항으로 다음 5종을 들 수 있다.

① 해외유통경로로부터의 진정상품 구입방해(제5조) : 병행수입업자가 진정상품을 구

입코자 하는 경우 외국상표권자의 해외거래처에 대해 외국상표권자로 하여금 제품공급

을 하지 못하게 하거나, 병행수입품의 제품번호 등을 통하여 그 구입경로를 알아내어 

동제품을 취급한 외국상표권자의 해외거래처에 대하여 외국상표권자로 하여금 제품공

급을 하지 못하게 하는 것이다.

② 판매업자에 대한 병행수입품의 취급제한(제6조) : 독점수입권자가 판매업자에 대

하여 병행수입품을 취급하지 않도록 하는 것은 시행령 별표 제7호의 구속조건부거래 

중 배타조건부거래에 해당된다.

③ 병행수입품 취급 판매업자에 대한 차별적 취급(제7조) : 타판매업자에 비하여 현

저하게 불리한 가격으로 거래하거나, 수량이나 품질 등 거래조건이나 거래내용에 관하

여 부당하게 차별적 취급을 하는 것은 차별적 취급 중 가격차별 및 거래조건 차별에 

해당한다.

④ 병행수입품 취급 판매업자에 대한 제품공급거절 및 중단(제8조) : 독점수입권자가 

병행수입품을 취급하는 사업자와는 거래개시를 거절하거나 병행수입품을 취급한 사업

자에 대하여 병행수입품을 취급하였다는 이유만으로 부당하게 제품의 공급을 중단하는 

것은 거래거절 중 기타의 거래거절을 구성한다.

⑤ 병행수입품 취급 소매업자에 대한 독점수입품의 판매제한(제9조) : 독점수입권자

가 자기의 판매업자(도매업자)로 하여금 부당하게 병행수입품을 취급하는 소매업자에

게는 독점수입품을 판매하지 못하게 하는 것은 구속조건부거래 중 거래지역 또는 거래

상대방의 제한을 구성하거나 거래상지위의 남용 중 경영간섭을 구성한다.

119) 정호열, 앞의 책, 451면.
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   3. 신문고시

신문고시는 신문을 발행하거나 판매하는 사업에 있어서 시장지배적지위남용과 각종 

불공정거래행위를 규제하기 위한 것이다. 이 고시는 경품고시와 시장지배적지위남용행

위의 유형 및 기준에 우선하여 적용된다(신문고시 제12조). 불공정거래행위로서 금지

되는 경우는 아래와 같다.

“시장지배적 지위”란 일반적으로 독과점적 지위를 의미한다. 일반적으로 독과점이란 

일정한 거래분야에서 경쟁사업자가 존재하지 않거나 실질적으로 경쟁이 이루어지지 않

는 상태 또는 소수의 사업자가 당해 시장에서 압도적인 지위를 차지하고 있는 상태를 

말한다. 사업자 1인이 지배하는 시장을 순수독점시장(purely monopolistic market), 소

수의 사업자가 지배하는 시장을 과점시장(oligopolistic market)이라고 한다. 독과점시

장이 형성되는 본질적인 원인은 진입장벽이 높다는 것에 기인한다.

“시장지배적 지위의 남용”이란 시장에서 지배적 지위를 가지는 사업자가 그 지배적 

지위를 이용하여 경쟁을 방해하는 행위를 가리키는 것으로, 해당 행위에 대한 규제는 

대다수의 국가에 있어서 경쟁법의 중요 내용이 되고 있다. 시장지배적 지위를 가지는 

사업자가 그 지배적 지위를 이용하는 근본적인 목적은 거래를 통해서 과대한 이익을 

획득하는 것에 있다.

우리나라의 공정거래법 상으로는 사업자가 시장지배적 지위를 독점하는 것 그 자체

는 결코 위법하지 않다. 공정거래법은 사업자에 의한 시장지배적 지위의 획득을 금지

하고 있지는 않지만, 시장지배적 지위를 가지는 사업자가 그 지위를 남용하는 것을 금

지하고 있다.120)

    (1) 무가지 및 경품류 제공(제3조) : 부당고객유인행위

무가지란 신문발행업자 또는 신문판매업자가 신문판매업자 또는 구독자에게 공급하

는 유료신문을 제외한 신문을 말하며(판촉용, 예비용 신문 포함), 유료신문이란 신문발

120) 손영화, “시장지배적 지위의 남용금지”, ｢인하대학교 법학연구｣ 제15집 제3호, 인하대학교 법

학연구소, 2012, 784-785면.
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행업자 또는 신문판매업자가 신문대금을 받고 배포하는 신문(호별배달신문, 우송신문, 

가판신문, 기타 판매신문 등)을 말한다. 

경품류란 신문발행업자 또는 신문판매업자가 자기가 발행하거나 판매하는 신문의 독

자에게 직접 또는 간접적으로 제공하는 현금, 유가증권, 물품, 용역제공 등 경제상의 

이익을 말한다(제2조).121)

    (2) 부당한 고객유인행위(제4조)

① 신문판매업자가 구독계약기간이 종료된 후 구독중지의사를 표시한 자에게 신문을 

7일 이상 계속 투입하는 행위, ② 신문발행업자 또는 신문판매업자가 직접 또는 제3자

를 통하여 경품류 제공 이외의 방법(신문대금 대신지급, 다른 간행물 끼워주기, 과도

한 가격할인 등)으로 정상적인 상관행에 비추어 과도한 대가지급을 전제로 경쟁사업자

의 고객을 자기와 거래하도록 유인하는 행위, ③ 신문발행업자가 실제로는 독자에게 

배포되지 않고 폐기되는 신문부수도 독자에게 배포되는 신문부수에 포함 ․ 확대하여 

광고주를 오인시킴으로써 자기에게 광고게재를 의뢰하도록 유인하는 행위, ④ 신문발

행업자가 고객에게 자기의 신문에 그 고객에게 유리한 기사를 게재하는 등의 이익을 

주겠다고 하여 광고게재의뢰를 유인하는 행위

    (3)  거래상 지위남용행위(제5조)

① 신문발행업자가 신문판매업자에게 사전협의 없이 그의 의사에 반하여 판매목표량

을 늘리도록 강요하는 행위, ② 신문발행업자가 신문판매업자에게 공급부수, 공급단가, 

판매지역 등을 사전협의 없이 부당하게 결정하거나 변경하는 행위, ③ 신문발행업자가 

원재료구입처 등 거래상대방에게 자기를 위하여 기자재 등을 제공하도록 강요하거나 

특정행사에 금전 ․ 물품 ․ 용역 기타의 경제상 이익을 제공하도록 강요하는 행위, ④ 신

문발행업자가 광고게재의뢰를 받지 않고 일방적으로 자기의 신문에 광고를 거재한 후 

121) 헌법재판소 2002. 7. 18. 선고 2001헌마605 결정.
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그 고객에게 광고대가의 지급을 강요하는 행위, ⑤ 신문발행업자가 일정기간 계속적인 

거래관계에 있는 고객에게 사전협의 없이 합리적인 근거 없는 높은 광고단가로 부당하

게 광고대가지급을 강요하는 행위이다.

    (4) 차별적 취급행위(제6조)

신문발행업자가 신문판매업자에게 신문을 공급함에 있어서나 신문판매업자가 광고물 

배달을 의뢰하는 지에 따라 현저하게 유리하거나 불리한 조건으로 거래하는 행위이다.

    (5) 거래강제행위(제7조)

① 신문발행업자가 정상적인 거래관행에 비추어 부당하게 자기의 임직원에게 자기, 

특수관계인 또는 계열회사가 발행하는 신문 잡지 또는 다른 출판물을 구입 또는 판매

(영업사원은 대상에서 제외)하도록 강요하거나 강압적으로 권유하는 행위, ② 신문발행

업자가 사회통념에 비추어 아주 낮은 보수 또는 무보수로 사원을 채용한 뒤 그 사원이 

수주한 광고대가의 일부를 보수(다만 광고영업사원에게 지급되는 사회통념상 합당한 

성과급의 경우는 제외)로 지급하는 조건으로 그 사원에게 광고상품의 판매를 강요하는 

행위, ③ 신문발행업자가 광고게재를 유도할 목적으로 고객에게 광고게재를 의뢰하지 

않으면 자기의 신문에 그 고객에게 불리한 기사를 게재하는 등의 불이익을 주겠다는 

의사를 표시하거나 불이익을 주는 행위, ④ 신문발행업자가 신문판매업자에게 신문을 

공급하면서 정상적인 거래관행에 비추어 부당하게 자기, 특수관계인 또는 계열회사가 

발행하는 신문, 잡지 또는 다른 출판물을 구입하도록 하는 행위이다.

    (6) 신문판매업자에 대한 배타조건부거래행위(제8조)

신문발행업자가 신문판매업자에게 부당하게, 사전계약 또는 합의에 의하지 아니하고
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는 다른 신문발행업자의 신문을 판매하지 못하게 하는 행위이다.

    (7) 거래거절행위(제9조)

신문발행업자가 신문판매업자에 대하여 계약서상 신문공급의 제한 또는 해약사유나 

사전합의에 의하지 않고 부당하게 신문공급을 중단 또는 현저히 제한하거나 해지하는 

행위이다.

    (8) 시장지배적 지위남용(제10조)

공정거래법 제3조의2에 의해 “시장지배적 사업자는 다음 각 호의 1에 해당하는 행위

(이하 “부당행위”라 함)를 하여서는 아니된다. 1. 상품의 가격이나 용역의 대가를 부당

하게 결정, 유지 또는 변경하는 행위, 2. 상품의 판매 또는 용역의 제공을 부당하게 조

절하는 행위, 3. 다른 사업자의 사업활동을 부당하게 방해하는 행위, 4. 새로운 경쟁사

업자의 참가를 부당하게 방해하는 행위, 5. 부당하게 경쟁사업자를 배제하기 위하여 거

래하거나 소비자의 이익을 현저히 저해할 우려가 있는 행위“라고 규정하고 있다. 그러

므로 시장지배적 지위남용행위가 성립되기 위해서는 ① 시장지배적 사업자이어야 하

고, ② 부당하게 각호에 해당하는 행위를 해야 한다. 그러나 법문상의 “부당하게”는 동

법 시행령122)에서 “정당한 이유 없이”라는 문구로 변형이 되었을 뿐이기 때문에, 구체

적인 의미는 해석에 맡겨질 수 밖에 없다. 판례는 “부당하게”는 당해행위의 불법성에 

대한 주관적인 요건인 독점력 확보를 위한 의도라는 고의 측면과 객관적인 요건으로 

볼 수 있는 당해행위가 미치는 반경쟁성을 의미한다123)고 보고 있다. 법문상에 경쟁제

122) 공정거래법 시행령 제5조 제3항 1. 정당한 이유 없이 다른 사업자의 생산활동에 필요한 원재료 

구매를 방해하는 행위, 2. 정상적인 관행에 비추어 과도한 경제상의 이익을 제공하거나 제공할 

것을 약속하면서 다른 사업자의 사업활동에 필수적인 인력을 채용하는 행위, 3. 정당한 이유 

없이 다른 사업자의 상품 또는 용역의 생산 ‧ 공급 ‧ 판매에 필수적인 요소의 사용 또는 접근을 

거절 ‧ 중단하거나 제한하는 행위.

123) 대법원 2010. 4. 8. 선고 2008두17707 결정 : 시장지배적 사업자의 지위남용행위로서의 사업

활동 방해행위의 부당성은 ‘독과점적 시장에서의 경쟁촉진’이라는 입법 목적에 맞추어 해석하
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한성이 명시되어 있지는 않으나, “부당하게”라는 문언 해석을 통해 시장지배적 지위남

용행위의 요건으로 반경쟁성이 형성되어 있다는 것을 알 수 있다.124)

신문고시에 의하여 시장지배적 지위의 남용에 해당하기 위해서는 다음과 같은 요건

을 구비하여야 한다. ① 시장지배적 사업자인 신문발행업자가 거래상대방에 대한 신문

판매가격 또는 광고대가를 원가변동요인 등에 비하여 현저하게 높은 수준으로 결정 ․ 
유지 또는 변경하는 행위는 “상품의 가격이나 용역의 대가를 부당하게 결정 ․ 유지 또

는 변경하는 행위”에 해당된다(법 제3조의2 제1항 제1호 참조). ② 시장지배적 사업자

인 신문발행업자가 자기 신문판매업자들에게 지나치게 낮은 가격으로 신문을 공급함으

로써 다른 신문발행업자를 배제시킬 우려가 있는 경우에는 “부당하게 경쟁사업자를 배

제하기 위하여 거래하는 행위”에 해당된다(동항 제5호 전단 참조). ③ 시장지배적 사업

자인 신문발행업자가 광고주 등 거래상대방이 다른 신문발행업자와 거래하지 아니하는 

조건으로 거래하는 행위는 “부당하게 경쟁사업자를 배제하기 위하여 거래하는 행위”에 

해당된다(동호 전단 참조). ④ 시장지배적 사업자인 신문발행업자가 허위 또는 근거 없

는 내용으로 광고주 등 거래상대방을 비방하는 기사를 게재함으로써 사업활동을 어렵

게 하는 행위는 “다른 사업자의 사업활동을 부당하게 방해하는 행위”에 해당된다(동항 

제3호).

여야 할 것이므로, 시장지배적 사업자가 개별 거래의 상대방인 특정 사업자에 대한 부당한 의

도나 목적을 가지고 사업활동을 방해한 모든 경우 또는 그 사업활동 방해로 인하여 특정 사업

자가 사업활동에 곤란을 겪게 되었다거나 곤란을 겪게 될 우려가 발생하였다는 것과 같이 특

정 사업자가 불이익을 입게 되었다는 사정만으로는 그 부당성을 인정하기에 부족하고, 그 중에

서도 특히 시장에서의 독점을 유지 ‧ 강화할 의도나 목적, 즉 시장에서의 자유로운 경쟁을 제한

함으로써 인위적으로 시장질서에 영향을 가하려는 의도나 목적을 갖고, 객관적으로 그러한 경

쟁제한의 효과가 생길만한 우려가 있는 행위로 평가될 수 있는 행위로서의 성질을 갖는 사업

활동 방해행위를 하였을 때에 그 부당성이 인정될 수 있다.

124) 이에 대한 논의로 이상돈, “시장지배적 지위 남용의 형법적 적정규제”, ｢영남법학｣ 제31권, 영

남대학교 법학연구소, 2010, 38-40면.
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제3장 공정거래위원회의 제재

 제1절 시정조치와 중지명령

1. 시정조치와 중지명령의 취지

공정거래위원회는 공정거래법 제23조(불공정거래행위의 금지) 제1항 또는 제2항, 제

23조의2(특수관계인에 대한 부당한 이익제공 등 금지) 또는 제23조의3(보복조치의 금

지)을 위반하는 행위가 있을 때에는 해당 사업자(제23조 제2항 및 제23조의2의 경우 

해당 특수관계인 또는 회사를 의미한다)에 대하여 해당 불공정거래행위 또는 특수관계

인에 대한 부당한 이익제공행위의 중지 및 재발방지를 위한 조치, 해당 보복조치의 중

지, 계약조항의 삭제, 시정명령을 받은 사실의 공표 기타 시정을 위한 필요한 조치를 

명할 수 있다(법 제24조).

2. 시정조치

이 시정조치는 이미 구체적인 법위반행위에 대한 사후적 구제수단으로 규정되는 것

이지만, 법위반의 우려가 있는 경우에 사전적 ․ 예방적 성격을 가지는 경우도 있다. 공

정거래법 제16조와 제34조는 법위반의 우려가 있는 경우에 공정거래위원회가 취할 수 

있는 사전구제적 성격을 가진 것이지만, 불공정거래행위는 “공정한 거래를 저해할 우

려가 있는 행위”라고 공정거래법 제23조가 규정하고 있으나, 이는 사전적으로 공정거

래저해성이 있는 구체적 행위에 대한 시정조치를 할 수 있다는 의미이다. 

시정조치의 대상인 불공정거래행위의 특정정도에 관하여 대법원은 “법 제2조 제1호 

소정의 사업자가 법 제23조 제1항 제4호, 제2항, 시행령 제36조 제1항〔별표1〕제6호 
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(나)목 및 (라)목 소정의 행위를 하였음을 이유로 공정거래위원회가 법 제24조 소정의 

시정명령 등 행정처분을 하기 위해서는 그 대상이 되는 이익제공강요 및 불이익제공의 

내용이 구체적으로 명확하게 특정되어야 하고, 그러하지 아니한 상태에서 이루어진 그 

시정명령 등 행정처분은 위법하다고” 판시하였다.125) 또 대법원은 “자기의 거래상의 

지위를 부당하게 이용하여 거래상대방에게 불이익이 되도록 거래조건을 설정 또는 변

경하거나 그 이행과정에서 불이익을 주는 행위를 하였음을 이유로 같은 법 제24조 소

정의 시정명령 등 행정처분을 하기 위해서는 거래상대방에게 발생한 불이익의 내용이 

객관적으로 명확하게 확정되어야 하고, 여기에서의 불이익이 금전상의 손해인 경우에

는, 법률상 책임 있는 손해의 존재는 물론 그 범위(손해액)까지 명확하게 확정되어야 

한다”고 판시하였다.126)

그러므로 구체적 행위가 존재하지 않을 경우에는 공정거래저해성만을 이유로 시정조

치를 할 수 없다고 할 것이다. 미국법에서는 법익침해가 임박한 경우에 대해 이를 사

전적 금지명령(preventive injunction)이 광범위하게 이용되지만, 우리나라에서는 이러

한 예방적 금지명령이 일반적으로 허용되지 않는다.127) 그러나 시정명령의 내용은 이

미 발생한 위반행위의 중지는 몰론 가까운 장래의 반복우려가 있는 위반행위의 금지까

지 이용할 수 있을 것이다.128) 대법원 판례는 공정거래위원회가 제약회사에 대하여 제

약회사가 주최하는 제품설명회 등에서의 비용 지원과 관련하여 구체적인 법 위반행위

를 지적하지 않은 채 부당하게 고객을 유인하는 행위를 다시 해서는 안 된다는 시정명

령을 한 사안에서, “제품설명회 등에서의 비용지원행위는 제약회사가 의약품의 판매를 

위하여 거래처 병 ‧ 의원을 상대로 법 제23조 제1항 제3호에서 정한 부당한 고객유인

행위를 하는 대표적인 수단인 점 등에 비추어, 그 행위는 비용지원을 통한 이익제공행

위로서의 고객유인행위이므로 법 위반행위로 인정된 회식비 등의 지원 등과 동일한 유

형의 행위로서 가까운 장래에 반복될 우려가 있다”고 보아 공정거래위원회는 시정명령

으로서 그 행위의 반복금지를 명할 수 있다고 판시하였다.129)

125) 대법원 2007. 1. 12. 선고 2004두7146 판결.

126) 대법원 2002. 5. 31. 선고 2000두6213 판결.

127) 정호열, 앞의 책, 142-143면.

128) 대법원 2003. 2. 20. 선고 2001두5347 판결.

129) 대법원 2010. 11. 25. 선고 2008두23177 판결.
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3. 중지명령

이에 비하여 중지명령은 사전적 예방조치의 성격을 가질 수 있는 구제수단으로서 일

단 법위반상태가 발생하면 손해액 산정이 곤란하거나 회복이 곤란한 경우에는 중지명

령이 이용될 수 있다. 즉 중지명령은 법위반행위의 중단과 향후의 금지를 명하는 행정

처분이다. 그러나 사법절차상의 금지청구권(피해자가 법원에 대해 금지명령을 구하는 

것)은 인정되지 않는다. 

 제2절 시정명령 공시

1. 종래의 법위반사실의 공표명령의 수정

2004년 공정거래법 개정을 통하여 종래의 법위반사실의 공표가 시정명령을 받은 사

실의 공표로 수정되었다. 왜냐하면 공정거래위원의 시정명령이 피심인의 법위반을 확

정짓는 것이 아니고, 소송으로 이를 다툴 수 있기 때문이다. 그러나 독점규제법 위반

행위의 파급효과는 거래관계를 통하여 광범위하게 퍼질 수 있고, 그 행위의 태양이나 

효과에 따라 위법사실의 효과가 지속되고 관련사업자나 소비자들의 피해가 확산될 수 

있으므로 법위반에 대한 중요정보를 공개하는 것은 경쟁질서를 회복하는데 있어서 효

과적인 집행 수단이 될 수 있을 것이다.

종래의 법위반사실 공표명령이 기본권을 과도하게 제한하는지에 대하여 헌법재판소

는 ‘법위반으로 인한 시정명령을 받은 사실의 공표’에 의할 경우 입법목적을 달성하면

서도 행위자에 대한 기본권침해의 정도를 현저히 감소시키고 재판 후 발생가능한 무죄

로 인한 혼란과 같은 부정적 효과를 최소화할 수 있는 것이므로, 법위반사실을 인정케 

하고 이를 공표시키는 이 사건과 같은 명령형태는 기본권을 과도하게 제한하는 것이

며, 나아가서 법위반사실의 공표명령은 공소제기조차 되지 아니하고 단지 고발만 이루

어진 수사의 초기단계에서 아직 법원의 유무죄에 대한 판단이 가려지지 아니하였는데
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도 관련 행위자를 유죄로 추정하는 불이익한 처분이 된다고 판단하였다.130)

그리고 이 공표명령이 양심의 자유의 본질을 침해하는지에 대하여 헌법재판소와 대

법원은 양심의 자유와 무관한 것으로 보았다. 헌법재판소는 “경제규제법의 성격을 가

진 공정거래법에 위반하였는지 여부에 있어서도 각 개인의 소신에 따라 어느 정도의 

가치판단이 개입될 수 있는 소지가 있고 그 한도에서 다소의 윤리적 도덕적 관련성을 

가질 수도 있겠으나, 이러한 법률판단의 문제는 개인의 인격형성과는 무관하며, 대화

와 토론을 통하여 가장 합리적인 것으로 그 내용이 동화되거나 수렴될 수 있는 포용성

을 가지는 분야에 속한다고 할 것이므로 헌법 제19조에 의하여 보장되는 양심의 영역

에 포함되지 아니한다.”고 보아 양심의 자유와는 일단 무관한 것으로 보았다.131) 대법

원도 법위반사실 공표명령은 법위반으로 인해 공정위로부터 시정명령을 받았다는 객관

적인 사실을 신문에 게재하라는 명령으로서 시정명령의 근거법률이 헌법 제19조의 양

심의 자유에 위반되지 아니한다고 판시하였다.132)

2. 시정명령을 받은 사실의 공표방법

시정명령을 받은 사실의 공표방법은 공정거래위원회가 구체적으로 정하여 이를 명하

여야 한다. 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 시행령은 이에 관하여 상세한 기준을 

정하고 있다. 공정거래위원회는 법 제5조(시정조치), 법 제16조(시정조치) 제1항, 법 

제21조(시정조치), 법 제24조(시정조치), 법 제27조(시정조치) 및 법 제31조(시정조치)

의 규정에 의하여 당해 사업자(법 제27조(시정조치)에 있어서는 사업자단체(필요한 경

우 관련 구성 사업자를 포함한다))에 대하여 시정명령을 받은 사실의 공표를 명하고자 

하는 경우에는 위반행위의 내용 및 정도, 위반행위의 기간 및 횟수를 참작하여 공표의 

내용, 매체의 종류 ․ 수 및 지면크기 등을 정하여 이를 명하여야 한다(시행령 제8조). 

즉 공표의 수단은 매우 다양한바, 사업장에의 게시, 신문이나 잡지 기타 정간물에의 

광고, 피해사업자나 기타 관련자에 대한 서면에 의한 통지나 보고, 상품 자체나 상품

130) 헌법재판소 2002. 1. 31. 선고 2001헌바43 결정.

131) 대법원 1994. 3. 11. 선고 93누19719 판결.

132) 대법원 1994. 3. 11. 선고 93누19719 판결.
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의 용기 또는 포장지에의 표시 등이다.

3. 공정거래위원회의 대집행

공정거래위원회가 시정명령을 받은 사실의 공표명령을 내리는 것은 기속재량행위이

며, 이를 남용하면 위법한 처분이 된다.133) 공정거래위원회로부터 시정명령을 받은 사

실의 공표명령을 받고도 사업자가 이를 이행하지 않는 경우 공정거래위원회가 사업자

의 명의로 이를 공표하고 그 비용을 사업자에게 청구할 수 있는지, 즉 공표명령의 대

집행이 가능한지에 대하여 공표를 대체적 작위의무로 보아 대집행이 허용된다고 본

다.134)

제3절 과징금 부과

1. 행정법규위반자에 대한 금전적 제재

과징금이란 경제적 이유로 행정법규를 위반한 자에 대하여 가하는 금전적 제재이다. 

행정법적 의무위반에 대한 제재이므로 과태료와 같지만, 법익침해의 위험발생과 실질

적 관련이 있고, 사회윤리적 비난이 가능한 행위에 대한 제재이므로 형벌과 유사하

다.135) 공정거래법은 동법 위반행위 전반에 걸쳐 형벌 또는 시정조치와는 별도로 과징

금을 부과할 수 있도록 하고 있으며, 지속적으로 과징금 부과 대상행위가 확대되고 다

른 법률에도 도입되고 있는 실정이다. 대법원은 “공정거래위원회는 법 위반행위에 대

하여 과징금을 부과할 것인지 여부와 만일 과징금을 부과할 경우 법과 시행령이 정하

133) 대법원 1989. 11. 10. 선고 89누3137 판결.

134) 박상용 ‧ 엄기섭, ｢경제법원론｣, 박영사, 2006, 52면.

135) 이상돈, ｢경영과 형법｣, 법문사, 2011, 61면.
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고 있는 일정한 범위 안에서 과징금의 액수를 구체적으로 얼마로 정할 것인지에 관하

여 재량이 있다고 할 것이므로, 공정거래위원회의 법 위반행위자에 대한 과징금 부과

처분은 재량행위”라고 판시하였다.136) 왜냐하면 행위자가 법위반으로 얻을 수 있는 경

제적 이득을 박탈하여 법위반 유발요인을 억제하며, 영업정지 또는 영업허가의 취소와 

같은 파국적 결과를 피하면서도 법위반에 대한 사후적 구제를 확보할 수 있기 때문이다.

2. 독립된 행정제재

과징금제도는 시정조치의 이행을 확보하기 위한 보충적 제도가 아니고 독립된 행정

제재제도이다. 지금까지 과징금 처분만을 하는 예는 찾아보기 어렵지만, 독립된 제재

방법이므로 시정조치 없이 과징금만을 부과할 수도 있고 시정명령이나 중지명령과 더

불어 부과할 수 있다고 보아야 할 것이다.137) 과징금부과명령은 이의신청이나 행정소

송의 대상이 되는 재량행위로서 재량권의 일탈 또는 남용은 위법하게 된다. 과징금에 

대한 불복은 소송절차 가운데서도 민사소송이 아니라 행정소송으로 다루어지게 된다.

3. 과징금의 성격

과징금의 성격에 관하여 학설이 분기되어 있다. 즉 사업자가 법위반행위를 통하여 

얻은 부당한 이익을 과징금으로 환수한다고 보는 부당이익환수설,138) 공법상의 의무이

행을 확보하고 법위반행위의 재발방지를 위한 금전적 제재라고 보는 행정제재벌설,139) 

양자의 성질을 절충하여 두 성질이 모두 있다고 보는 부당이득환수 및 행정제재벌의 

겸병설, 법위반행위의 유형에 따라 개별적으로 부당이익환수인지 행정제재벌인지 판단

하여애 한다는 개별결정설 등이 있다.

136) 대법원 2008. 6. 26. 선고 2006두8792 판결.

137) 정호열, 앞의 책, 145면; 이상돈, 위의 책, 61면.

138) 대법원 1999. 5. 28. 선고 99두1571 판결.

139) 서울고법 1996. 2. 13. 선고 94구36751 판결; 박해식, “독점규제 및 공정거래에 관한 법률상 

과징금에 관한 연구”, 고려대학교 석사학위논문, 2000 참조.
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1980년 제정법 제6조에서는 공정거래위원회가 시장지배적 사업자에 대하여 가격인

하명령을 하였으나 이에 응하지 아니한 경우, 부당한 수입액에 상당하는 과징금을 부

과할 수 있도록 하여 부당이득환수설의 입장이었다. 이 규정에서는 사업자가 피해자에

게 손해배상을 한 때에는 납부한 과징금에서 배상액에 상당하는 금액을 환급하도록 하

였다. 그러나 1996년 개정법에서는 배상액환급조항을 삭제함으로써 부당이득환수설은 

입법적 근거가 없어지게 되었다.140) 

오늘날은 겸병설이 판례의 취지이고 다수설도 같은 입장이다. 행정제재벌설이나 겸

병설을 취하면 법위반자가 이로 인한 부당이득이 발생하면 이를 전부 환수할 수 있는

가 등의 문제가 있기 때문에 과징금의 본질에 대한 이해는 여전히 중요하다.

대법원은 “제약회사가 의약품의 판매를 증진하기 위하여 의료기관 등에 제공한 물품

․ 현금 ․ 상품권 등 지급, 골프 등 접대, 할증 지원, 세미나 등 행사경비 지원, 인력 지

원, 시판 후 조사 등과 같은 유형의 독점규제법 위반행위에서는, 판촉계획 및 실제 이

루어진 이익제공 행위의 대상 ․ 내용 ․ 액수 ․ 기간 ․ 지속성 및 관련성 등에 비추어 본사 

차원에서 의약품별 판촉계획을 수립하여 전국적으로 시행한 것으로 볼 수 있는지 여

부, 이익제공 행위의 구체적인 태양이 다르더라도 의약품 판매 증진을 위한 경제적 이

익의 제공 행위 적발의 난이도, 법 위반행위 당시의 거래관행 등을 종합적으로 고려하

여, 구체적으로 확인된 이익제공 행위가 본사 차원에서 수립된 거래처 일반에 대한 판

촉계획의 실행행위로서 이루어진 것으로 볼 수 있으면, 제약회사의 당해 의약품에 대

한 거래처 전체의 매출액을 위반행위로 인하여 영향을 받는 관련상품의 매출액, 즉 관

련매출액으로 봄이 상당하다”고 판시하였다.141)

헌법재판소는 과징금 부과에 대하여 행정상의 제재금으로서의 기본적 성격에 부당이

득환수의 요소도 가미되어 있다고 보면서, 국가형벌권 행사로서의 ‘처벌’에 해당되지 

않는다고 본다.142)

대법원은 이에 대하여 “과징금 부과는 비록 제재적 성격을 가진 것이기는 하여도 기

본적으로는 같은 법 위반행위에 의하여 얻은 불법적인 경제적 이익을 박탈하기 위하여 

부과되는 것”으로 보아, 행정제재보다 부당이득환수의 면을 강조하고 있다.143)

140) 이호영, 앞의 책, 406면.

141) 대법원 2010. 11. 25. 선고 2009두9543 판결; 대법원 2010. 11. 25. 선고 2008두23177 판결.

142) 박해식, “공정거래법상 부당지원행위를 한 자에게 부과하는 과징금의 법적 성격”, ｢경쟁법연구｣ 
제8권, 한국경쟁법학회, 2002, 249-260면.
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제4장 사법상의 구제 및 형사제재

 제1절 손해배상청구

   1. 손해배상제도의 의의

공정거래법은 “사업자 또는 사업자 단체는 이 법의 규정을 위반함으로써 피해를 입

은 자가 있는 경우에는 당해 피해자에 대하여 손해배상 책임을 진다. 다만 사업자 또

는 사업자 단체가 고의 또는 과실이 없음을 인정한 경우에는 그러하지 아니하다(동법 

제56조 제1항).”라고 규정하고 있다. 불공정거래행위로 인하여 손해를 입은 피해자가 

손해배상소송을 제기하여 자기의 손해를 전보 받게 하는 것은 피해자 구제라는 측면에

서 가장 유용한 제도이며, 불법행위를 감소시킬 수 있는 예방적 효과가 큰 제도이

다.144) 우리나라에서는 2001년 이후 공정거래법위반행위에 대하여 피해자의 손해배상

청구가 점차 활발하게 제기되고 있는 실정이다.

   2. 외국의 실정

미국에서는 독점금지법상 금지된 행위에 대한 구제 대부분이 손해배상청구제도에 의

한다. 손해배상청구는 독점금지법상 금지된 행위로 인하여 사업, 재산에 손해를 입은 

자가 피고의 주소지, 거주지 등의 연방법원에 소를 제기하여 손해액 및 소송비용을 청

구한다. 피고는 무과실책임을 지지만,145) 원고는 피고의 법위반행위가 손해의 유일한 

143) 대법원 2001. 2. 9. 선고 2000두6206 판결; 대법원 1995. 5. 28. 선고 99두1571 판결.

144) 권영준, 앞의 불법행위법의 사상적 기초와 그 시사점, 76면; 이선희, “독점규제법의 사적 집

행”, ｢독점규제법 30년｣, 법문사, 2011, 585면.

145) 김정민, “독점규제법상 손해배상에 관한 연구”, 서울대학교 석사학위논문, 1997, 37면.
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원인은 아니더라도 적어도 중요한 또는 본질적인 요소라는 점을 입증하여야 한다.146) 

손해액의 입증도 증명상의 곤란함 때문에 행위자가 이익을 얻게 되는 것을 막기 위하

여 엄격한 증명을 요구하지 않는다.147)

전문가의 도움을 얻어서 계량경제학적 기법에 의하여 산정하는 경우가 일반적이

다.148) 독점금지법상 금지된 행위에 대한 손해배상청구가 활성화되고 있는 요인은 3배 

배상제도, 집단소송제, 손해액 입증에 대한 법원의 유연한 태도 등이다. 현재 미국에서

는 간접구매자의 원고적격을 인정하여 손해배상청구의 소를 제기할 수 있게 하는 판결

과 입법적 노력이 활발하다.149)

유럽에서는 카르텔로 인한 손해배상사건이 인정된 것은 소수에 불과하였으나, 2001

년 crehan 판결에서 EU 경쟁법의 완전한 실효성을 부여하였다. 즉 EU 회원국은 EU조

약 제81조 제1항의 위반이 있는 경우에는 개별국가법으로써 모든 사람에게 손해배상

을 인정하도록 선언하였다.150) 이에 따라 독일경쟁제한방지법(GWB)은 고의 또는 과실

에 의한 EU조약 제81조, 제82조, 카르텔청의 처분에 위반한 자나 독일경쟁제한방지법

의 위반자를 상대로 한 손해배상청구를 인정하게 되었다. 그리고 EU위원회는 유럽에

서 손해배상제도의 활용이 미미한 실정을 통찰하고 이를 활성화시키기 위한 노력을 계

속하고 있다. 아직 큰 성과를 올리지는 못하고 있으나 손해액 산정의 편의를 위하여 

이를 수량화하는 지침을 마련하는 등 방안을 연구하고 있는 실정이다. 

일본의 사적독점금지 및 공정거래 확보에 관한 법률(독점금지법)에 의하면 사적독

점, 부당한 거래, 불공정한 거래로 이들을 내용으로 하는 국제계약금지로 인하여 손해

를 입은 자는 손해배상을 청구할 수 있도록 하고 있다. 사적독점이란 사업자가 단독으

로 또는 다른 사업자와 결합, 혹은 공모하거나 어떠한 방법으로 하는지를 불문하고 다

른 사업자의 사업 활동을 배제하거나 또는 지배하는 것으로, 공공이익에 반하고 일정

한 거래분야에 있어서 경쟁을 실질적으로 제한하는 것이다.151) 부당한 거래란 사업자

146) 이선희, 앞의 논문, 587면; Zenith Radio Corp. v. Hazeltine Research Inc., 395 U.S. 100, 

114 n.9(1969).

147) 이선희, 위의 논문, 587면 주13).

148) 이선희, 위의 논문, 588면; 홍동표, “손해배상액 추정방법론에 대한 경제학적 검토”, ｢상사법연

구｣ 제27권 제1호, 한국상사법학회, 2008, 263면.

149) 장혜림, “독점규제법 위반행위를 피고로 하는 간접구매자 손해배상청구소송의 법적 문제”, ｢상

사법연구｣ 제27권 제1호, 한국상사법학회, 2008, 44면; 홍동표, 위의 논문, 260면.

150) 이선희, 앞의 논문, 589면.

151) 일본 독점금지법 제2조 제5항. 우리나라의 시장지배적 지위남용에 해당.
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가 계약, 협정 그 외 어떠한 명의를 가지고 하는가를 불문하고 다른 사업자와 공동으

로 대가를 결정하고, 유지하고, 혹은 인상 또는 수량, 기술, 제품, 설비 혹은 거래의 

상대방을 제한하는 등 서로 그 사업 활동을 구속 또는 수행하는 것에 의거 공공의 이

익에 반하고, 일정한 거래분야에 있어서 경쟁을 실질적으로 제한하는 것이다.152) 그리

고 불공정한 거래란 다음 각 호 (一. 부당하게 다른 사업자를 차별적으로 취급하는 것, 

二. 부당한 대가로 거래할 것, 三. 부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 유인

하거나, 또는 강제할 것, 四. 상대방의 사업 활동을 부당하게 구속하는 조건을 가지고 

거래할 것, 五. 자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 상대방과 거래할 것, 六. 

자기 또는 자기가 주주 혹은 임원인 회사와 국내에 있어서 경쟁관계에 있는 다른 사업

자와 그 거래의 상대방과의 거래를 부당하게 방해하거나, 또는 당해 사업자가 회사인 

경우에 있어서, 그 회사의 주주 혹은 임원을 그 회사에 불이익이 되는 행위를 하게하

도록 부당하게 유인, 교사 혹은 강제할 것) 중 어느 것에 해당하는 행위이고, 공정한 

경쟁을 저해할 우려가 있는 것 중 공정거래위원회가 지정하는 것을 말하는 것이다.153)

일본의 독점금지법 위반으로 인한 손해배상청구소송의 특징은 사업자의 무과실책임

(동법 제25조 제1항), 확정심결전치주의(동법 제26조 제1항), 단기소멸시효에 대한 특

칙(동조 제2항), 법원이 공정거래위원회에 손해액에 대한 의견청취(동법 제84조), 제1

심 재판권이 동경고등재판소에 전속(동법 제85조 제2호) 하는 것이다.

일본에서는 민법상 불법행위로 인한 손해배상청구 외에도 독점금지법에서 손해배상 

청구를 인정하고 있으나, 손해배상을 청구하는 소송은 활성화 되지 못하고 있다. 왜냐

하면 손해의 발생, 인과관계, 손해액에 관한 입증이 곤란하기 때문이다.154) 

   3. 우리나라의 실정

우리나라에서는 2004년 공정거래법 개정을 통하여 손해배상제도의 활성화를 도모하

였다. 즉 과실책임제(동법 제56조 제1항 신설), 시정조치의 전치주의 폐지(동법 제57

152) 일본 독점금지법 제2조 제6항. 우리나라의 부당한 공동행위에 해당.

153) 일본 독점금지법 제2조 제9항. 우리나라의 불공정거래행위에 해당.

154) 김차동, “일본경쟁법상의 공정거래법 위반행위에 관련된 민사적 구제제도”, ｢경쟁법연구｣ 제9

권, 2003, 99-100면; 이선희, 앞의 논문, 591면.
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조), 손해배상청구권의 소멸시효를 민법상 불법행위에 기한 손해배상청구권과 동일(개

정전 1년), 손해액 인정제도(손해액 입증의 곤란성 해결)를 도입하였다. 손해액 인정제

도는 공정거래법 외에도 저작권법, 특허법, 부정경쟁방지 및 영업비밀 보호에 관한 법

률, 컴퓨터 프로그램보호법 등에서도 유사하게 규정하고 있다.

    가. 민법상 불법행위에 의한 손해배상청구제도와의 관계

공정거래법상의 손해배상청구제도는 민법상의 불법행위에 의한 손해배상청구제도(민

법 제750조)의 일종이다. 공정거래법상의 불공정거래행위는 구체적으로 타인의 절대권

을 침해하는 것은 아니지만, 불공정거래행위로 인하여 경쟁질서의 왜곡을 초래하여 시

장참여자의 손해를 야기한 경우에 불법행위를 구성한다고 볼 것인가에 대하여 의문이 

있다.155) 그러나 공정거래법상 불공정거래행위를 한 자에 대하여 동법 제67조에서는 

2년 이하의 징역 또는 1억 5천만 원 이하의 벌금에 처한다고 규정하고 있다. 이것은 

시장경제질서 속에서 자유롭고 공정한 경쟁을 침해하는 행위는 위법하다는 것을 선언

하는 것이므로 이에 위반하여 불공정거래행위를 하는 것은 당연히 불법행위를 구성하

게 된다. 공정거래법상의 법문도 “고의 ‧ 과실에 의한 위반행위로 타인에게 손해를 가

하는 경우”를 상정하고 있으므로 민법상의 불법행위와 요건이 동일하기 때문에 불법행

위의 일종이라고 하는 것이 타당하다. 따라서 양자는 청구권이 경합하는 관계라고 보

는 것이 다수설이다. 공정거래법상 손해배상의 피고를 사업자 또는 사업자단체에 한정

하고 손해액 인정제도를 두고 있어서 민법상 불법행위에 의한 손해배상제도와 선택할 

수 있는 제도이기 때문에 다수설의 입장이 타당하다고 생각한다.

2004년 개정으로 “민법 제750조에 의한 손해배상청구의 소를 제한하지 아니한다”는 

단서는 삭제되었으나, 과거의 시정전치주의, 무과실책임주의, 단기소멸시효 등이 함께 

삭제되었으므로 논의의 여지는 줄어들었다.156)

155) 이선희, 위의 논문, 594면.

156) 양창수, “독점규제법에서의 손해배상”, ｢민법연구｣ 제5권, 박영사, 1999, 243면.
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    나. 인과관계 및 손해액 입증

불공정거래행위에 대한 손해액 산정이 문제된 판결은 정산실업사건157)이 최초이며, 

그 후 이와 관련된 손해배상사건이 지속적으로 증가하고 있는 실정이다. 불공정거래행

위와 피해자의 손해발생 사이에는 인과관계가 인정되어야 하며, 위법행위가 있었더라

도 원고의 손해가 피고의 위법행위와 무관한 것이라면 배상되지 않을 것이다. 원고가 

주장하는 손해액 중에 피고의 위법행위로 인한 것과 위법행위와 관련이 없는 것이 포

함되어 있다면, 당연히 후자를 제외하고 전자로 인한 손해만을 배상해야 할 것이다. 

따라서 인과관계 문제와 손해액 산정문제는 밀접하게 관련되어 있다. 그러나 인과관계

가 인정되기 위하여 원고가 그 구체적 사실을 입증한다는 것은 매우 어려울 것이므로 

인과관계의 입증책임을 경감하는 것이 필요하다.158) 

대법원 판례에 의하면 일반불법행위로 인한 손해배상책임을 인정하는 것과 관련해서 

“손해의 원인이 인정되는 한 손해액에 관한 입증이 없거나 불충분 하더라도 법원이 석

명권을 행사하고 입증을 촉구하여 손해액을 심리 판단해야” 한다고 한다.159) 또 장래

의 이익에 관한 입증에 있어서도 “채권자가 현실적으로 얻을 수 있을 구체적이고 확실

한 이익의 증명이 아니라 합리성과 객관성을 잃지 않는 범위 내에서 상당한 개연성 있

는 이익의 증명으로 족하다”고 증명을 경감하였다.160) 그럼에도 불구하고 실제로는 손

해액 산정의 요소가 되는 사실에 대하여 일일이 충분히 입증할 것을 요청하였으며, 견

본추출 산정방식이나 통계적, 추정적 산정방식은 인정하지 않았다.161)

공정거래법 제57조는 “이 법의 규정을 위반한 행위로 인하여 손해가 발생된 것은 

인정되나, 그 손해액을 입증하기 위하여 필요한 사실을 입증하는 것이 해당 사실의 성

질상 극히 곤란한 경우에는, 법원은 변론전체의 취지와 증거조사의 결과에 기초하여 

상당한 손해액을 인정할 수 있다”고 규정하고 있다. 이 취지는 위반행위와 손해발생 

사이의 인과관계가 입증되어야 하며, 손해액과 관련된 어느 정도의 증거가 제출되어야 

157) 대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결.

158) 홍대식, “독점규제법상 손해배상 청구 : 실무의 관점에서”, ｢경영법률｣ 제13집 제2호, 한국경영

법률학회, 2003, 266면.

159) 대법원 1982. 4. 13. 선고 81다1045 판결.

160) 대법원 1992. 4. 28. 선고 91다29972 판결.

161) 김차동, “공정거래법의 사적집행제도의 변경 및 그 보완방안”, ｢경쟁법연구｣ 제11권, 한국경쟁법

학회, 2005, 83면.
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한다는 것이다. 그렇지 않고 전혀 증거가 제출되지 않는다면 손해배상액을 인정할 수 

없으며, 이는 기각되어야 할 것이다. 그러나 과연 어느 정도의 증거가 손해배상액을 

인정할 수 있는 것인지 명확하지 않기 때문에 이는 향후 판례의 발전에 기대하여야 할 

것이다.

 제2절 형사제재

1. 공정거래형법으로서의 처벌규정

공정거래법은 불공정거래행위의 대부분에 관하여 벌칙조항을 마련하고 있다. 이는 

공정거래형법이 경제성과 도덕성이 균형 잡힌 시장형태를 구축하는 기능을 할 수 있기

를 기대하는 의미이다. 공정거래법의 중심적인 임무는 경쟁적 시장구조의 확립과 재벌

규제 그리고 개별거래의 공정성 확보이다. 

공정거래 형법이 형법학의 전통이나 형법전으로부터의 독립성을 인정받기 위해서는 

형법과 차별화된 역할과 기능이 필요하다. 그러나 어떤 역할이든 공정거래법이 형법규

범으로서 정당성을 가질 수 있는지는 다양한 형법이론에 의해 독자적으로 검토될 수 

있다. 다만 공정거래법이 작동하는 중심영역은 경쟁적 시장구조의 형성과 유지이고, 

재벌규제정책이나 개별거래행위의 공정성 확보는 그 다음의 영역이 된다.

그럼에도 불구하고 종래의 공정거래위원회의 활동은 경쟁적 시장구조의 확립보다는 

개별거래행위의 공정성 확보에 치중된 모습이다.162) 이는 공정하기가 어려운 구조와 

환경 속에서 구조적 문제를 차치하고 개별적 거래행위만 공정할 것을 요구하는 것과 

같다. 이러한 경향은 개별거래행위에서 불공정성이 더 명확하고 승소 가능성이 높은 

것이며,163) 비록 형사처벌까지 이르는 경우는 적다고 해도 형사고발권을 행사할 가능

성을 가지고 있기 때문에 공정거래위원회도 시정명령이나 기타 의무이행확보수단도 실

162) 이상돈, ｢공정거래형법｣, 법문사, 2010, 7면.

163) 서정, “독점규제법 집행에 관한 연구”, 서울대학교 석사학위논문, 1998, 24면.
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효성을 가지고 있다고 생각하기 쉽다. 이러한 편향성에도 불구하고 개별적인 불공정거

래행위가 형사처벌되는 경우는 매우 드물다. 그 원인은 공정거래위원회가 다른 통제수

단이 효과를 발휘할 수 없는 경우에만 보충적으로 전속고발권을 행사하기 때문이며, 

공정거래위원회가 경제영역에다 지나치게 사법권을 휘둘러 경제를 위축시키지 않으려

는 고려 때문일 것이다.164) 또 개별적인 불공정거래행위는 공정거래법 이외에 다른 법

률이 규제하는 행위와 많은 경우에 중첩될 뿐만 아니라 기존의 민법상의 불법행위나 

형법상의 재산범죄(사기죄 등)와도 중첩된다. 그래서 개별적인 불공정거래행위에는 검

찰의 수사와 통제가 직접 미칠 수 있고, 공정거래위원회도 이에 대해서는 행정법적 제

재만 하고, 형벌권에 대해서는 검찰에 맡기는 권한존중의 행태를 보인다. 공정거래위

원회(전속고발권의 주체)와 검찰(검찰권의 주체) 사이의 상호존중은 공정거래법 제71

조를 통하여 체계통합의 매개점이 된다. 

공정거래법이 규정하는 불공정거래행위는 범죄행위로 통제되기도 하고 과태료가 부

과되어 제재되기도 한다. 이는 그 행위의 존재론적 유형이라기보다는 공정거래 체계상 

필요한 만큼 범죄화하기도 하고 과태료를 부과하기도 하기 때문이다. 공정거래법 제66

조와 제67조에 의하여 범죄화 되는 불공정거래 유형은 5가지가 있다. 즉 시장지배적 

지위남용, 경쟁제한적 기업결합, 경제력 집중의 억제, 카르텔의 경우에는 3년 이하의 

징역 또는 2억 원 이하의 벌금에 처한다(공정거래법 제66조). 그리고 개별적 불공정거

래행위(공정거래법 제23조) 외의 경우에는 2년 이하의 징역 또는 1억 5천만 원 이하의 

벌금(공정거래법 제67조)에 처한다.

또 이들 불공정거래행위에 대한 공정거래위원회의 행정법적 통제의 실효성을 확보하

기 위하여 범죄화하거나 과태료로써 제재하는 것들이 있다. 즉 공정거래위원회는 각종

의 시정조치나 금지명령에 응하지 아니하는 행위(공정거래법 제67조 제6호)는 2년 이

하의 징역 또는 1억 5천만 원 이하의 벌금에 처한다. 개별적 불공정거래행위의 법정형

과 동일하게 한 까닭은 공정거래위원회의 조치나 명령에 불응하는 행위에 의해 위태롭

게 되는 법익이 개별적 불공정거래행위보다 더 중요하다고 보기 때문이다.165)

공정거래법은 각종의 행정법적 의무위반, 예컨대 허위보고(신고), 보고 또는 신고의

무의 위반, 자료제출의 거부나 허위자료제출, 기타 통지의무위반 등의 행위에 대하여 

164) 이상돈, 앞의 공정거래형법, 9면.

165) 이상돈, 위의 책, 15면.
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1억 원 이하의 벌금에 처한다. 이미 발생한 공정거래법 위반행위를 신속하게 시정하고 

또 미래에 발생할 불공정행위를 미리 예방하기 위한 것이라고 할 것이다. 행정법적 의

무위반행위가 공정거래체계의 형성 ․ 유지라는 목적달성을 위해서 범죄화 되고 있다는 

특징이 있다.166)

그 외에도 대규모내부거래의 이사회 의결의무 및 공시의무위반, 기업결합의 미신고, 

계열회사편입 ․ 제외에 관련한 자료제출의 거부나 허위자료제출, 위반행위조사를 위한 

공정위의 출석요구에 불응하거나 필요 자료의 제출거부, 허위보고 및 허위자료제출(제

69조의2 제1항), 공정위심판정에서의 질서유지명령에 대한 불복종(동조 제2항) 등의 

행위는 (사안에 따라) 1천만 원, 5천만 원, 1억 원 또는 2억 원 이하의 과태료에 처해진

다. 다만 이 부분은 개별적 불공정거래행위에 적용되는 부분이 아니기 때문에 본 연구

에서는 상론하지 않는다.

공정거래법 제23조(불공정거래행위의 금지) 제1항(제7호는 제외한다)의 규정에 위반

하여 불공정거래행위를 한 자는 2년 이하의 징역 또는 1억 5천만 원 이하의 벌금에 처

한다(동법 제67조 제2호). 그리고 동법 제23조 제1항 제7호, 제23조의2(특수관계인에 

대한 부당한 이익제공 등 금지) 제1항 또는 제4항을 위반하는 자는 3년 이하의 징역 

또는 2억 원 이하의 벌금에 처하며(동법 제66조 제1항), 위의 징역형과 벌금형은 병과 

할 수 있다(동조 제2항). 이에 비하여 공정거래법 제67조에서는 징역형과 벌금형의 병

과를 인정하지 않는다.

불공정거래행위의 위법성에 대하여 공정거래법 제23조 제1항의 본문은 “공정한 거

래를 저해할 우려”가 있어야 불공정거래행위가 될 수 있다고 규정하고 있으며, 동항 

각호에서는 “부당하게”라는 요건을 갖추어야 할 것을 정하고 있다.167) 따라서 공정거

래법 제23조와 동법 시행령 제36조에서 정하는 일정한 행위나 사실만으로서 위법성이 

충족되는 것이 아니라 “공정성 저해우려” 및 “부당성” 요건을 갖춘 경우에만 위법성이 

충족된다고 본다.168) 따라서 “공정성 저해우려”가 없거나 “부당성”이 없게 되면 위법

성조각사유가 될 것이다. 불공정거래행위의 공정거래저해성에 관하여 다양한 의견이 

존재할 수 있지만 본 논문에서는 동법 제66조 및 제67조의 형사처벌 규정을 전제로 

고찰하기 때문에 죄형법정주의 원칙상 법문을 중심으로 하여 논의를 전개한다.

166) 이상돈, 위의 책, 16-17면.

167) 박은재, ｢공정거래와 형사법｣, 박영사, 2014, 183면. 

168) 정호열, 앞의 책, 388면.
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“공정한 거래를 저해할 우려”와 “부당하게”라는 요건은 별개의 요건으로 규정되어 

있지만, 실질적으로 동일한 개념으로 파악되어야 한다는 견해169)가 타당하다고 본다. 

왜냐하면 공정거래법 제23조 제1항 본문의 “공정거래 저해성”은 동법 시행령상의 개

별적 구성요건에서 “부당성”이라는 말로 반복되고 있으므로 차별적 취급170)으로 보아 

이를 다르게 해석할 필요가 없기 때문이다.

공정거래저해성이나 부당성에 관하여 일의적 개념으로 정의하는 것은 불가능할 것이

지만, 영업윤리나 상도덕, 정상적인 거래관행이나 경제계의 통념을 벗어나는 불공정성

을 의미한다고 보아야 할 것이다. 따라서 불공정거래행위는 사업자들 상호간에 경쟁을 

하는 수단이나 방법이 불공정한 경우는 물론이고, 거래의 내용이나 조건이 부당하거나 

불공정한 경우 또는 거래를 위한 교섭이나 정보제공에 있어서 상대방의 합리적인 선택

을 방해하는 행위까지 포함하는 아주 넓은 개념이라고 할 수 있다.171) 그러므로 불공

정거래는 부도덕하거나 기만적이거나 억압적인 방법으로 경쟁을 제한하게 될 것이다. 

대법원 판례에 의하면 “부당성의 유무는 당해 염매행위의 의도, 목적, 염가의 정도, 반

복가능성, 염매대상 상품 또는 용역의 특성과 그 시장상황, 행위자의 시장에서의 지위, 

경쟁사업자에 대한 영향 등 개별사안에서 드러난 여러 사정을 종합적으로 살펴 그것이 

공정한 거래를 저해할 우려가 있는지의 여부에 따라 판단하여야 한다.”172) 

그러므로 공정거래법상 불공정거래행위 조항은 그 규제근거가 상이한 다양한 유형의 

행위들을 포함하고 있어서 모든 유형의 불공정거래행위의 부당성을 판단하는 단일한 

기준을 마련할 수는 없고, 대신 구체적인 사안에 있어서 다르게 나타나지 않을 수 없다.173)

이상의 내용을 살펴보면 불공정거래행위의 부당성을 판단하기 위해서 고려해야 할 

요소가 매우 다양하며 불공정거래행위의 유형마다 달라지는 것을 알 수 있다. 그렇기 

때문에 과연 어떤 행위가 부당한지 판단하기 매우 어렵다. 실제 공정거래법 전문기관

인 공정거래위원회의 판단과 법원의 판단이 일치하지 않은 경우가 다수 발생하고 있는 

것도 바로 이러한 이유 때문이라고 본다.174)

불공정거래행위에 대해 형사처벌을 가함에 있어 또한 고려해야 할 점은 보충성원칙

169) 정호열, 위의 책, 398면.

170) 공정거래위원회, ｢공정거래연보｣ 1993년판, 111면.

171) 권오승, 앞의 책, 305-306면.

172) 대법원 2001. 6. 12. 선고 99두4686 판결; 대법원 2006. 12. 7. 선고 2004두9388 판결.

173) 박은재, 앞의 책, 227면.

174) 박은재, 위의 책, 229면.
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과 관련하여 불공정거래행위는 당사자 사이의 민사분쟁적 성격을 가지고 있다는 점이

다. 이러한 성격으로 인해 전 세계에서 공정거래법 위반행위에 대해 형사적 제재를 가

장 적극적으로 가하는 미국의 경우에도 불공정한 경쟁방법 등을 금지하는 연방거래위

원회법 제5조에 형벌을 규정하지 않고 있고,175) 우리나라와 마찬가지로 공정거래법 위

반행위와 관련하여 널리 형벌규정을 두고 있는 일본의 경우에도 우리나라의 불공정거

래행위에 해당하는 불공정한 거래방법에 대해서는 형벌규정을 두고 있지 않다.

개별적, 구체적인 불공정거래행위 유형 중에는 그 외연과 실질이 일반 형사범과 상

당히 중복되는 경우가 있는 바, 위와 같은 불공정거래행위의 민사분쟁적 성격을 고려

할 때 독자적으로 형사법적 가벌성을 논하기 보다는 당해 행위에 대해 일반 형사범이 

성립하는 경우 이를 보충하는 차원에서 형사법적 가벌성을 논하는 것도 하나의 방법이

라고 생각한다.

공정한 거래를 저해할 ‘우려’가 있다고 하는 것은 실제로 공정한 거래를 저해한 사

실이 있어야 할 필요는 없고, 그러한 위험성이 있는 것만으로 충분하다는 의미이다. 

그리고 그 우려의 정도는 추상적인 위험성만으로 충분하고 구체적인 위험성까지 요구

하는 것은 아니다. 따라서 불공정거래행위의 유형에 해당하는 행위가 존재하고, 그것

이 객관적으로 보아 공정한 거래를 저해할 우려가 있다고 판단될 경우에는 그 구체적

인 위험성이 존재하는지의 여부를 따져 볼 필요도 없이 당해 행위는 금지된다고 하겠

다.176)

   2. 보호법익과 행위주체, 객관적 구성요건으로서 범죄행위   

    (1) 보호법익

경쟁사업자의 이익을 보호하기 위한 것으로는 경쟁방해행위, 신용훼손과 비방행위, 

175) 다만 가격차별행위에 대해 클레이튼법 제2(a)조를 수정한 로빈슨 패트만 가격차별금지법

(Robinson-Patman Act)에서 형벌규정을 두고 있으나, 경범죄(misdemeanor)에 해당하며 집행

은 거의 이루어지지 않아왔다.

176) 권오승, 앞의 책, 307면.
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비밀누설행위, 타인급부의 표절행위 등이 해당된다. 소비자의 이익을 보호하기 위한 

것으로는 소비자의 자유로운 의사결정의 침해행위, 유가광고행위, 오인유발행위, 영업

표지의 남용행위 등이 해당되며, 공공의 이익을 보호하기 위한 것으로는 시장교란행

위, 법위반행위 등이 포함된다.

공정거래법상 불공정거래행위는 동법 제23조 제1항 각호에 열거된 행위로서 공정한 

거래를 저해할 우려가 있는 행위이다. 불공정거래행위의 금지를 범죄화 할 경우의 보

호법익은 동법 제1조 독점규제 및 공정거래에 관한 법률의 목적에서 도출할 수 있다. 

동법 제1조는 “이 법은 사업자의 시장지배적 지위의 남용과 과도한 경제력 집중을 방

지하고, 부당한 공동행위 및 불공정거래행위를 규제하여 공정하고 자유로운 경쟁을 촉

진함으로써 창의적인 기업활동을 조장하고 소비자를 보호함과 아울러 국민경제의 균형

있는 발전을 도모함을 목적으로 한다.”고 규정하고 있다.

이에 따라 공정거래법 대부분의 규제제도가 공정하고 자유로운 경쟁을 보호법익으로 

하지만, 불공정거래행위는 공정한 거래를 보호법익으로 한다. 거래와 경쟁의 관계에는 

여러 가지 견해가 있으나, 일반적으로 공정한 거래는 공정한 경쟁보다 넓은 개념으로

서 경쟁의 수단 ․ 방법의 공정성은 물론이고 경쟁제한성이나 거래조건의 공정성까지 포

함한다고 본다.177)

이에 대하여 대법원 판결은 불공정거래행위의 보호법익에 관하여 종래에는 공정한 

경쟁으로 보았지만,178) 이후 대법원 판결은 공정한 거래라고 보고 있다.179) 대법원 판

례가 공정한 거래를 불공정거래행위의 보호법익으로 파악하는 경향은 공정거래법의 조

문에 충실한 입장이고, 공정한 거래가 공정한 경쟁보다 광의의 개념이기 때문에 다양

한 보호가치를 갖게 되므로 타당하다고 생각된다.180)

다만 대법원이 불공정거래의 모든 유형에 대하여 공정한 거래를 보호법익으로 보는 

것은 아니다. 즉 기타의 거래거절에 관하여 종래와 같이 보호대상을 경쟁으로 파악하

는 경향을 유지하고 있다.181) 판례는 “기타의 거래거절의 부당성 유무를 판단할 때는 

그 행위가 공정하고 자유로운 경쟁을 저해할 우려가 있는지 여부에 따라야 한다”고 하

177) 이현종, 앞의 논문, 315면; 신현윤, 앞의 책, 261-262면.

178) 대법원 1990. 4. 10. 선고 89다카29075 판결; 대법원 1998. 9. 8. 선고 96누9003 판결.

179) 대법원 2001. 12. 11. 선고 2003두833 판결; 대법원 2004. 10. 14. 선고 2001두2881 판결.

180) 이현종, 앞의 논문, 317면.

181) 대법원 2005. 5. 27. 선고 2005두747 판결; 대법원 2010. 8. 26. 선고 2010다28185 판결 등.
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였으나, 기타의 거래거절도 공동거래거절과 동일하게 공정한 거래를 저해할 우려가 있

는 경우에 불공정거래행위로서 금지되어야 할 것이다.

     (2) 행위주체

불공정거래행위의 행위주체는 전술한 바와 같이 모든 시장의 모든 사업자이다. 사업

자라는 신분을 갖는 자이면 누구든지 불공정거래행위를 직접 하거나 계열회사 또는 다

른 사업자로 하여금 이를 하게 함으로써 본죄가 성립한다(동법 제23조 제1항). 따라서 

사업자는 회사(법인)든 회사가 아닌 권리능력 없는 사단이나 민법상의 조합이든 불문

하며, 개인사업자도 본죄의 행위주체가 될 수 있다. 회사의 경우에는 회사의 종류나 

그 규모 등을 불문한다.182)

행위주체가 회사일 경우, 회사의 어떤 직책에 있는 자의 행위가 회사의 불공정거래

행위를 성립시킬 수 있는지에 대하여 상법 제622조 제1항에서 열거하는 자들이라고 

보아야 할 것이다. 따라서 회사의 거래행위와 관련하여 불공정거래행위의 구성요건을 

열거하고 있다고 할지라도, 상법 제622조에서 열거하는 자가 아닌 다른 사람에 의하

여 행하여진 것은 불공정거래행위금지 위반의 죄가 성립하지 않는다고 본다. 상법 제

622조에서 열거하는 자로서는 발기인, 이사, 집행임원, 업무집행사원, 상법 제386조 

제2항, 상법 제407조 제1항, 상법 제567조에 의한 이사의 직무대행자, 지배인 기타 

회사영업에 관한 어느 종류 또는 특정한 사항의 위임을 받은 사용인이 될 것이다. 다

만 상법 제622조에서 열거하는 감사, 감사위원회위원 및 감사의 직무대행자 등은 업

무집행의 감독적 지위에 있는 자이므로 직무의 성격상 직접 불공정거래행위를 할 수 

있는 주체는 아닐 것이다.

이들을 나누어 설명하면 다음과 같다. 

첫째, 발기인이란 실질적 의미로는 회사의 설립을 기획하고 설립사무에 종사한 자이

나 형식적 의미로는 정관에 발기인으로서 기명날인 또는 서명한 자로서 회사의 설립사

무와 관련하여 여러 가지의 의무와 책임을 부담하는 자이다(상법 제297조, 제311조, 

제321조, 제322조 등). 법률상의 발기인이란 형식적 의미의 발기인이다. 

182) 양동석・김현식, ｢기업범죄｣, 법영사, 2014, 117면.
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법인이 다른 회사의 발기인이 될 수 있는가에 관하여 부정설과 긍정설이 분기하지

만, 긍정설에 의하더라도 본죄의 주체는 법인이 아니라 회사의 설립사무를 집행하는 

자연인이라고 보아야 할 것이다.183)       

둘째, 업무집행사원이란 합명회사, 합자회사, 유한책임 회사에서 업무집행을 담당하

는 사원을 말한다. 합명회사의 경우 각 사원은 정관에 다른 규정이 없는 때에는 회사

의 업무를 집행할 권리와 의무가 있으므로(상법 제200조 제1항) 각 사원이 본죄의 주

체가 될 수 있으나, 정관으로 사원의 1인 또는 수인을 업무집행사원으로 정할 수 있으

므로(상법 제201조 제1항) 이 경우에는 업무집행사원으로 정해진 자에 한정된다. 회사

가 정관으로 수인의 사원을 공동업무집행사원으로 정한 경우에는(상법 제202조) 이들

만이 본죄의 주체가 될 것이다. 

합자회사의 경우에는 정관에 다른 규정이 없는 경우 무한책임사원 각자가 회사의 업

무를 집행하며 회사를 대표한다(상법 제273조). 합명회사의 경우와 같이 업무집행사원

에 관한 정함을 둘 수 있을 것이다. 그러므로 업무집행을 담당하는 자만이 본죄의 주

체가 될 수 있고 유한책임사원은 업무집행권이나 회사의 대표권이 없으므로 본죄의 행

위주체가 될 수 없을 것이다. 

유한책임회사의 경우에는 사원 또는 사원이 아닌 자를 업무집행자로 정할 수 있다

(상법 제287조의12 제1항). 수인의 업무집행자를 둘 경우에도 각자가 회사의 업무를 

집행하지만, 정관으로 그들을 공동업무집행자로 정한 경우에는 그 전원의 동의가 없으

면 업무집행 행위를 할 수 없다(동조 제2항, 제3항). 따라서 업무집행자로 정해진 자

가 본죄의 주체가 될 것이다. 그리고 유한책임회사의 경우에는 법인이 업무집행자가 

될 수 있으며, 그 경우 법인은 해당 업무집행자의 직무를 행할 자를 선임하여야 한다

(상법 제287조의15). 따라서 법인이 업무집행자인 경우에는 업무집행을 위하여 법인이 

선임한 직무수행자가 본죄의 행위주체가 될 것이고 법인은 본죄의 주체가 될 수 없다

고 할 것이다. 

합명회사, 합자회사, 유한책임회사의 업무집행사원을 특별배임죄의 주체로 한 것은 

소규모회사의 인적결합을 중시하는 특성을 무시하고 엄벌주의적 입법태도를 취하는 것

이라는 비판이 있다.184)

183) 대법원 1985. 10. 8. 선고 83도1375 판결.

184) 주강원, “상법상 특별배임죄에 대한 연구”, ｢법학연구｣ 제18권 제3호, 연세대학교 법학연구소, 

2008, 368면; 박길준, “기업관련법중 처벌규정의 개선에 관한 연구”, 대한상공회의소, 1989, 
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셋째, 이사는 주식회사와 유한회사의 업무집행을 담당하는 자이다. 이사와 회사의 

관계는 위임에 관한 규정이 준용되고 이에 따라 이사는 회사에 대하여 선관주의의무

(상법 제382조 제2항)와 충실의무(상법 제382조의3)를 지게 된다. 이에 위반하여 이사

가 회사에 손해를 끼치면 당연히 이사는 회사에 대하여 채무불이행책임을 부담 할 것

이다. 이사가 임무를 위배하여 자기 또는 제3자의 이익을 취하고 회사에 손해를 발생

시킨 경우에는 본죄가 성립하게 된다.

그러나 주식회사와 유한회사 및 소규모 주식회사(자본금액이 10억 원 미만)의 경우 

이사의 임무는 회사에 따라 각각 다르다고 본다. 또 주식회사에 있어서 대표이사, 업

무담당이사, 사외이사 등의 임무도 각각 다르다고 보아야 할 것이므로 임무의 위배정

도도 차이가 있을 것이다. 당연히 민사책임의 경우에는 책임정도가 다를 것이지만,185) 

본 죄가 성립하여 형법상의 책임이 발생하면 그 결과에는 차이가 없을 것이다.  

넷째, 집행임원이란 대표이사에 갈음하여 회사의 업무집행과 대표를 담당하는 자이

다.186) 이 제도는 이사회의 감독기능과 업무집행기능을 분리하기 위하여 2011년 개정

상법에서 미국법상의 제도를 도입한 것으로서, 회사는 대표이사제도를 둘 것인지 집행

임원제도를 둘 것인지 임의로 결정한다. 회사와 집행임원 사이에도 위임에 관한 규정

을 준용(상법 제408조의2 제2항) 하므로, 회사가 집행임원을 두기로 하면 회사에 대하

여 선관주의의무와 충실의무를 지며 이들은 이사와 동일하게 본죄의 주체가 될 것이다. 

다섯째, 감사는 회사가 건전하고 적정하게 운영될 수 있도록 업무와 회계를 감독하

는 필요․상설기관이며, 회사의 선택에 따라 감사를 대체할 수 있는 기관으로서 이사회 

내에 감사위원회를 둘 수 있게 하였다.187) 상법 제622조는 본죄의 행위주체로서 감사

와 감사위원회 위원만을 명문으로 규정하고 있다. 따라서 회사의 설립절차와 업무 및 

재산 상태를 조사하기 위한 검사인, 주식회사 외부감사에 관한 법률에 의한 회계감사

인, 2011년 개정상법에서 도입한 준법지원인 등은 회사에 대하여 선관주의의무가 있

는 자들이지만 상법에 의한 특별배임죄의 주체가 될 수 없을 것이다. 따라서 이들의 

임무위배에 대해서는 형법상 배임죄 또는 업무상 배임죄의 주체가 될 수 있을 뿐이고, 

상법 제622조에 의한 불공정거래행위의 주체가 되는 것은 아니다.  

21면.

185) 양동석 외 1인, 앞의 책, 제352면.  

186) 양동석 외 1인, 위의 책, 378면 이하. 

187) 양동석 외 1인, 위의 책, 386면 이하.
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여섯째, 주식회사에 있어서 이사 또는 감사가 법률 또는 정관에서 정한 원수를 결한 

경우에는 임기의 만료 또는 사임으로 인하여 퇴임한 이사 ․ 감사는 새로 선임된 이사 ․
감사가 취임할 때까지 이사 또는 감사의 권리와 의무가 있다(상법 제386조 제1항, 제

415조). 이 경우 필요하다고 인정할 때는 법원은 이사, 감사 기타 이해관계인의 청구

에 의하여 일시이사나 감사의 직무를 행할 자를 선임할 수 있다(임시이사 또는 가이

사, 상법 제386조 제2항, 제415조). 그리고 이사나 감사의 선임결의의 무효나 취소 또

는 해임의 소가 제기된 경우 법원은 당사자의 신청에 의하여 가처분으로써 직무집행을 

정지할 수 있고, 직무대행자를 선임할 수 있다(직무대행자, 상법 제407조, 제567조). 

이경우의 임시이사 또는 이사직무대행자는 모두 본죄의 주체가 될 수 있다.188)

일곱째, 지배인 기타 회사영업에 관한 어느 종류 또는 특정한 사항의 위임을 받은 

사용인은 본죄의 행위주최가 될 수 있다. 지배인이란 영업주에 갈음하여 그 영업에 관

한 재판상 또는 재판 외의 모든 행위를 할 수 있는 포괄적 대리권을 가진 상업사용인

이다(상법 제11조). 그 선임과 종임은 등기사항이다(상법 제13조). 지배인은 영업주를 

대리하여 각종의 영업활동을 하기 때문에 영업비밀 및 고객관계에 정통하게 되므로 이

를 이용하여 자기 또는 제3자의 이익을 도모하고 영업주의 신뢰를 위배하여 영업주의 

이익을 해칠 수 있다. 그러나 표현지배인은 외관을 신뢰한 선의의 제3자를 보호하기 

위한 법 정책적 규정이기 때문에 특별배임죄의 주체가 될 수 없다고 보아야 할 것이

다.189)

본죄의 행위주체로서 상법 제622조는 지배인과 기타 회사영업에 관한 어느 종류 또

는 특정한 사항의 위임을 받은 사용인을 명문으로 규정하고 있다. 그러므로 부분적 포

괄대리권을 가진 상업사용인(상법 제15조), 물건판매점포의 사용인(상법 제16조)은 기

타 회사영업에 관한 어느 종류 또는 특정한 사항의 위임을 받은 사용인에 포함되어 상

법상 불공정거래행위의 행위주체는 될 수 있을 것이다. 

그러나 경영자의 지배하에 있는 부장, 과장 등의 사용인은 대부분 윗선의 명령과 지

시에 따라 행동하는 자이므로 공정거래법상 본죄의 입법취지에 맞지 않으므로 이들의 

배임행위에 대해서는 형법상 배임죄를 적용해야 할 것이고 공정거래법상 본죄의 주체

라고 볼 수 없을 것이다.190) 

188) 양동석, 위의 책, 269면 이하.

189) 주강원, 앞의 논문, 370면.

190) 최준선, “상법상 특별배임죄의 개정방향”, ｢경제법연구｣ 제11권 제2호, 한국경제법학회, 2012, 
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여덟째, 청산인(법정청산절차에 있어서 청산사무를 집행하고 청산중의 회사를 대표

하는 자), 청산인의 직무대행자(상법 제542조 제2항), 회사의 합병으로 인하여 신 회

사를 설립하는 경우(신설합병의 경우)에는 각 회사에서 선임한 설립위원 등도 본죄의 

행위주체가 될 수 있다(상법 제622조 제2항). 

아홉째, 상법 제401조의2에 의한 업무집행지시자 등은 불공정거래의 행위주체가 될 

수 없다. 즉 동조 제1항의 “회사에 대한 자신의 영향력을 이용하여 이사에게 업무집행

을 지시한 자”, 제2항의 “이사의 이름으로 직접 업무집행을 한 자”, 제3항의 “이사가 

아니면서 명예회장, 회장, 사장, 부사장, 전무, 상무, 이사, 기타 회사의 업무를 집행할 

권한이 있는 것으로 인정될 만한 명칭을 사용하여 회사의 업무를 집행한 자” 등이다. 

다만 이들이 본죄의 주체가 될 수 있는 이사 등과 공모하여 재산상의 이익을 취득하고 

회사에 손해를 끼친 때는 형법 제33조에 의하여 공범으로 처벌할 수 있을 것이다.191)

 (3) 객관적 구성요건으로서 범죄행위

    가. 공정거래법 제67조 위반행위

공정거래법 제23조 제1항(제7호는 제외)에 위반하여 2년 이하의 징역 또는 1억 5천

만 원 이하의 벌금에 처할 수 있는 행위는 다음과 같다.

      1) 거래거절

거래거절이란 부당하게 거래를 거절하는 행위이다. 즉 거래의 개시를 거절하거나 계

속적인 거래를 중단하는 행위 또는 용역이나 상품의 내용이나 수량을 현저히 제한하여 

공정한 거래를 저해할 우려가 있을 경우에는 불공정거래행위로서 금지된다(공정거래법 

101면.

191) 주강원, 앞의 논문, 368면.   
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제23조 제1항 제1호). 별표 1에서는 그 행위자의 수에 따라 공동거래거절과 단독거래

거절로 구분한다. 공동거래거절이란 정당한 이유 없이 자기와 경쟁관계에 있는 다른 

사업자와 공동으로 특정사업자에 대하여 거래거절행위를 함으로써 본죄가 성립한다(시

행령 별표 1의2 제1호 가목). 이와 같은 행위는 경쟁제한성이 강하기 때문에 정당한 

이유가 없는 한 위법성이 인정된다고 본다. 

그리고 부당하게 특정한 사업자에 대하여 위의 거래거절행위를 하면 본죄가 성립한

다(별표 1의2 제1호 나목). 위의 거절행위가 경쟁제한적인 목적달성을 위한 것이거나, 

독점형성을 목적으로 하는 경우, 독점적 지위의 유지 강화 및 독점적 지위남용에 해당

하는 경우 등에 위법성이 인정될 것이다.192)

     2) 차별적 취급

차별적 취급이란 사업자가 부당하게 거래상대방을 차별하여 취급하는 행위이다(공정

거래법 제23조 제1항 제1호 후단). 이를 통하여 시장에서 유력한 사업자나 우월한 지

위에 있는 사업자가 시장에 있어서 공정한 경쟁을 저해할 우려가 있는 경우 이에 해당

한다. 차별적 취급의 행위유형은 가격차별, 거래조건차별, 계열회사를 위한 차별, 집단

적 차별이 있다. 

가격차별은 부당하게 거래지역 또는 거래상대방에 따라 현저하게 유리하거나 불리한 

가격으로 거래하는 행위(별표 1의2 제2호 가목)를 함으로써 성립하며, 거래조건차별은 

부당하게 특정사업자에 대하여 수량 ․ 품질 등의 거래조건이나 거래내용에 관하여 현저

하게 유리하거나 불리한 취급을 하는 행위(별표 1의2 제2호 나목)를 함으로써 성립한

다. 그리고 계열회사를 위한 차별은 정당한 이유 없이 자기의 계열회사를 유리하게 하

기 위하여 가격 ․ 수량 ․ 품질 등의 거래조건이나 거래내용에 관하여 현저하게 유리하거

나 불리하게 하는 행위(별표 1의2 제2호 다목)를 함으로써 성립하고,193) 집단적 차별

은 집단적으로 부당하게 차별적 취급을 하여 그 사업자의 사업활동을 현저하게 유지하

거나 불리하게 하는 행위(별표 1의2 제2호 라목)를 함으로써 성립한다. 집단적 처벌행

192) 권오승, 앞의 책, 313-314면.

193) 대법원 2001. 12. 11. 선고 2000두833 판결.
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위는 객관적으로 경쟁의 저해를 초래하였는지 여부에 따라 위법성 여부를 판단하여야 

할 것이다.194)

     3) 경쟁사업자 배제

경쟁사업자 배제라 함은 사업자가 부당하게 경쟁자를 배제하는 행위(공정거래법 제

23조 제1항 제2호)이다. 행위유형은 부당염매 ․ 부당고가매입이 있다. 

부당염매는 자기의 상품 또는 용역을 공급함에 있어서 정당한 이유 없이 그 공급에 

소요되는 비용보다 현저히 낮은 대가로 계속하여 공급하거나 기타 부당하게 상품 또는 

용역을 낮은 대가로 공급함으로써 자기 또는 계열회사의 경쟁사업자를 배제시킬 우려

가 있는 행위(별표 1의2 제3호 가목)를 함으로써 성립한다. “우려가 있는 행위”라 함

은 염매에 의하여 경쟁자 등의 사업활동이 실제로 곤란하게 되어야 할 필요는 없고 염

매를 하는 의도, 목적, 정도, 행위자의 사업규모나 시장에서의 지위 등을 종합적으로 

판단하여 경쟁자를 배제시킬 우려가 인정되면 충분하다고 할 것이다.195)

그리고 부당고가매입은 부당하게 상품 또는 용역을 통상거래가격에 비하여 높은 대

가로 구입하여 자기 또는 계열회사의 경쟁사업자를 배제시킬 우려가 있는 행위(별표 

동호 나목)을 함으로써 성립한다. 경쟁자를 배제시킬 목적으로 평소보다 비싼 가격으

로 원료를 매점하는 경우 등이 이에 해당한다.

     4) 부당한 고객유인

부당한 고객유인이라 함은 부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 유인하는 

행위(공정거래법 제23조 제1항 제3호 전단)이다. 행위유형은 부당한 이익에 의한 고객

유인, 위계에 의한 고객유인, 기타 부당한 고객유인이 있다. 

부당한 이익에 의한 고객유인은 부당하게 과대한 이익을 제공하거나 제공할 제의를 

194) 권오승, 앞의 책, 317면.

195) 권오승, 위의 책, 318면.
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하여 경쟁사업자의 고객을 자기와 거래하도록 유인하는 행위(별표 1의2 제4호 가목)를 

함으로써 성립한다. 또 위계에 의한 고객유인은 자기가 공급하는 상품 또는 용역의 내

용이나 거래조건 기타 거래에 관한 사항에 관하여 실제보다 또는 경쟁사업자의 것보다 

현저히 우량 또는 유리한 것으로 고객을 오인시키거나, 경쟁사업자의 것이 실제보다 

또는 자기의 것보다 현저히 불량 또는 불리한 것으로 고객을 오인시켜 경쟁사업자의 

고객을 자기와 거래하도록 유인하는 행위(별표 동호 나목)를 함으로써 성립한다. 

행위자의 주관적 의사를 요하지 않고 객관적으로 고객을 오인시키면 본죄가 성립하

며, 그 행위로 인하여 실제로 고객을 오인시키면 본죄가 성립하고, 그 행위로 인하여 

실제로 고객을 유치했는지 여부를 묻지 않고 본죄가 성립한다. 기타의 부당한 고객유

인은 경쟁사업자와 그 고객의 거래에 대하여 계약성립의 저지, 계약불이행의 유인 등

의 방법으로 거래를 부당하게 방해함으로써 경쟁업자의 고객을 자기와 거래하도록 유

인하는 행위(별표 동목)를 함으로써 성립한다.

     5) 거래강제

거래강제라 함은 부당하게 경쟁자의 고객을 자기와 거래하도록 강제하는 행위(공정

거래법 제23조 제1항 제3호 후단)이다. 이 행위의 경쟁저해성 여부는 행위자가 거래상

대방에 대하여 우월한 지위에 있는가 하는 것과 그 우월한 지위를 이용하여 강제행위

를 하였는가 하는 점으로 판단한다.196)

거래강제행위의 유형은 사업자가 거래상대방에 대하여 자기의 상품 또는 용역을 공

급하면서 정상적인 거래관행에 비추어 부당하게 다른 상품 또는 용역을 자기 또는 자

기가 지정하는 사업자로부터 구입하도록 하는 끼워팔기(별표 1의2 제5호 가목)197)와 

부당하게 자기 또는 계열회사의 임직원으로 하여금 자기 또는 계열회사의 상품이나 용

역을 구입하도록 강제하는 사원판매행위(별표 동호 나목)198)가 있다. 그리고 정상적인 

거래관행에 비추어 부당한 조건 등 불이익을 거래상대방에게 제시하여 자기 또는 자기

가 지정하는 사업자와 거래하도록 강제하는 행위(별표 동호 다목)가 있다. 이상의 강

196) 권오승, 위의 책, 324면.

197) 서울고등법원 2004. 2. 10. 선고 2001누16288 판결.

198) 대법원 2001. 2. 9. 선고 2000두6206 판결.
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제행위를 행위자가 거래상대방에게 행함으로써 본죄가 성립하는 것이고, 거래상대방이 

강제에 의한 행위를 하였는가 하는 것은 불문한다고 본다.

  

     6) 거래상 지위의 남용

거래상 지위의 남용은 자기의 거래상의 지위를 부당하게 이용하여 상대방과 거래하

는 행위(공정거래법 제23조 제1항 제4호)이다. 거래강제는 경쟁수단 그 자체가 불공정

하기 때문에 공정한 거래를 저해하게 되지만, 거래상 지위의 남용행위는 거래상대방의 

경쟁여건을 불리하게 하여 자유경쟁의 기반을 침해한다는 점에서 공정거래 저해성을 

인정하고 있다.199) 행위의 유형은 구입강제, 이익제공강요, 판매목표강제, 불이익제공, 

경영간섭 등 5종이 있다.

구입강제는 거래상대방이 구입할 의사가 없는 상품 또는 용역을 구입하도록 강제(별

표 1의2 제6호 가목) 함으로써 성립하며, 이익제공 강요는 거래상대방에게 자기를 위

하여 금전 ․ 물품 ․ 용역 기타의 경제상의 이익을 제공하도록 강요하는 행위(별표 나목)

를 함으로써 성립한다. 또 판매목표강제는 사업자가 자기가 공급하는 상품 또는 용역

과 관련하여 거래상대방의 거래에 관한 목표를 제시하고 이를 달성하도록 강제하는 행

위(별표 동호 다목)를 함으로써 성립하며, 불이익제공이란 위의 행위를 이외의 방법으

로 거래상대방에게 불이익이 되도록 거래조건을 설정 또는 변경하거나 그 이행과정에

서 불이익을 주는 행위(별표 동호 라목)를 함으로써 성립한다.200) 

199) 공정거래위원회, ｢불공정거래행위의 유형 및 기준해설｣, 공정거래위원회, 1993, 191면.

200) 대법원 2000. 6. 9. 선고 97누19427 판결: 그러나 법 제23조 제1항 제4호와 제2항 및 그에 

근거한 1995. 7. 8.자 공정거래위원회 고시 제1995-6호(이하 '이 사건 고시'라고 한다) 제6조 

제4호에서 불공정거래행위의 한 유형으로 사업자의 우월적 지위의 남용행위를 규정하고 있는 

것은 현실의 거래관계에서 경제력에 차이가 있는 거래주체 간에도 상호 대등한 지위에서 법이 

보장하고자 하는 공정한 거래를 할 수 있게 하기 위하여 상대적으로 우월적 지위에 있는 사업

자에 대하여 그 지위를 남용하여 상대방에게 거래상 불이익을 주는 행위를 금지시키고자 하는 

데 그 취지가 있는 것으로서, 여기서 말하는 우월적 지위에 해당하는지 여부는 당사자가 처하

고 있는 시장의 상황, 당사자 간의 전체적 사업능력의 격차, 거래의 대상인 상품의 특성 등을 

모두 고려하여 판단하여야 하고, 그러한 우월적 지위를 부당하게 이용하여 상대방에게 불이익

을 준 행위인지 여부는 당해 행위의 의도와 목적, 효과와 영향 등과 같은 구체적 태양과 상품

의 특성, 거래의 상황, 해당 사업자의 시장에서의 우월적 지위의 정도 및 상대방이 받게 되는 

불이익의 내용과 정도 등에 비추어 볼 때 정상적인 거래관행을 벗어난 것으로서 공정한 거래
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그리고 경영간섭이란 거래상대방의 임직원을 선임 또는 해임함에 있어서 자기의 지

시 또는 승인을 얻게 하거나, 거래상대방의 생산품목 ․ 시설규모 ․ 생산량 또는 거래내용

을 제한함으로써 경영활동을 제한하는 행위(별표 동호 마목)를 함으로써 성립한다.201)

     7) 구속조건부 거래

구속조건부 거래라 함은 거래상대방의 사업활동을 부당하게 구속하는 조건으로 거래

하는 행위(공정거래법 제23조 제1항 제5호)이다. 이 행위의 위법성은 일률적으로 판단

할 수 없으므로 그 거래의 형태, 구속의 정도에 따라서 공정한 경쟁을 저해할 우려가 

있는지를 심사하여야 한다. 행위유형으로는 배타조건부 거래, 거래지역 또는 거래상대

방의 제한이 있다. 

배타조건부 거래는 사업자가 부당하게 거래상대방이 자기 또는 계열회사의 경쟁자와 

거래하지 아니하는 조건으로 그 거래상대방과 거래하는 행위(별표 1의2 제7호 가목)를 

하는 것이고, 배타적 인수계약, 배타적 공급계약 및 이들 양자를 합한 상호적 배타조

건부 거래가 있다. 거래지역 또는 거래상대방의 제한이라 함은 사업자가 상품 또는 용

역을 거래함에 있어서 그 거래상대방의 거래지역 또는 거래상대방을 부당하게 구속하

는 조건으로 거래하는 행위(별표 동호 나목)를 함으로써 성립한다.

를 저해할 우려가 있는지 여부를 판단하여 결정하여야 한다. 그런데 원심은 원고 회사가 참가

인에 대하여 가지는 거래상의 우월적 지위를 인정하면서도, 참가인의 대리점주 회의 1회 불참

과 2일간의 공장 견학 불참 및 일부 소비자들에 대한 배달 태만과 매출실적의 부진과 같은 그 

판시 사유가 원고 회사와 참가인 사이의 대리점 거래의 구체적 형태와 상황, 그 외 거래 제품

의 특성 등에 비추어 볼 때 달리 참작의 여지가 있거나 부차적인 사유에 그치는 것이 아니라 

원고 회사가 기존 대리점주의 투하자본 회수를 위하여 통상 승인하여 주고 있던 대리점 양도

를 허용하지 아니할 정도의 거래상의 의무위반에 해당하는지 여부뿐만 아니라, 원고 회사가 위

와 같은 사유를 들어 참가인의 대리점 양도에 대한 승인을 거절하기에 이른 구체적 의도와 목

적, 그 효과와 영향, 그리고 그 외 원고 회사가 참가인에 대하여 가지는 우월적 지위의 정도와 

원고 회사의 대리점 양도 승인에 대한 거부행위로 참가인이 받게 되는 불이익의 내용과 정도 

등을 구체적으로 살펴 그것이 우월적 지위의 부당한 이용행위에 해당하는지 여부를 판단함이 

없이 단지 대리점 거래에 있어서의 그 판시와 같은 계약 체결의 자유를 근거로 이를 부정하고 

있음이 분명하므로, 이는 필경 법 소정의 불공정거래행위인 우월적 지위의 남용행위에 관한 법

리를 오해하거나 필요한 심리를 다하지 아니하여 판결에 영향을 미친 위법을 저지른 것이라고 

아니할 수 없다.

201) 공정거래위원회, 1991. 6. 18. 선고 제91-53호 의결, 9103독083.
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     8) 사업활동의 방해

사업활동의 방해라 함은 사업자가 부당하게 다른 사업자의 사업활동을 방해하는 행

위(공정거래법 제23조 제1항 제5호 후단)를 말하며, 그 구체적 유형은 기술의 부당이

용, 인력의 부당유인 ․ 채용, 거래처 이전방해, 기타의 사업활동 방해 등이다.

기술의 부당이용이란 사업자가 다른 사업자의 기술을 부당하게 이용하여 다른 사업

자의 사업활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위(별표 제1의2 제8호 가목)이

며, 인력의 부당유인 ․ 채용이란 사업자가 다른 사업자의 인력을 부당하게 유인 ․ 채용하

여 다른 사업자의 사업활동을 심히 곤란할 정도로 방해하는 행위(별표 동호 나목)이

다. 거래처 이전방해라 함은 사업자가 다른 사업자의 거래처 이전을 부당하게 방해하

여 다른 사업자의 사업활동을 심히 곤란하게 할 정도로 방해하는 행위(별표 동호 다

목)이고, 기타 사업활동 방해는 사업자가 이상의 사업활동 방해 이외의 부당한 방법으

로 다른 사업자의 사업활동을 방해하는 행위(별표 동호 라목)이다.202)

    나. 공정거래법 제66조 위반행위

공정거래법 제23조 제1항 제7호를 위반한 자는 3년 이하의 징역 또는 2억 원 이하

의 벌금에 처한다(공정거래법 제66조 제1항 제9의2호). 그러므로 사업자가 부당하게 

다음 각목의 어느 하나에 해당하는 행위를 통하여 특수관계인 또는 다른 회사를 지원

하는 행위를 하면 본죄가 성립한다. 즉 ① 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가지

급금 ․ 대여금 ․ 인력 ․ 부동산 ․ 유가증권 ․ 상품 ․ 무역 ․ 무체재산권 등을 제공하거나 상당히 

유리한 조건으로 거래하는 행위(동호 가목), ② 다른 사업자와 직접 상품 ․ 용역을 거래

하면 상당히 유리함에도 불구하고 거래상 실질적인 역할이 없는 특수관계인이나 다른 

회사를 매개로 거래하는 행위(동호 나목)를 하면 성립되는 범죄이다. 

행위유형으로는 부당한 자금지원, 부당한 자산지원, 부당한 인력지원이 있다. 부당한 

자금지원이란 부당하게 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 가지급금 ․ 대여금 등 자

금을 현저히 낮거나 높은 대가로 제공 또는 거래하거나 현저한 규모로 제공 또는 거래

202) 공정거래위원회, 2002.10. 9. 제2002-214호 의결, 2002유거0620.
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하여 과다한 경제상의 이익을 제공함으로써 특수관계인이나 다른 회사를 지원하는 행

위(별표1의2 제10호 가목)이다. 그리고 부당한 자산지원행위란 부당하게 특수관계인 

또는 다른 회사에 대하여 부동산 ․ 유가증권 ․ 무체재산권 등 자산을 가목과 같이 하여 

특수관계인 또는 다른 회사를 지원하는 행위(동호 나목)이다. 또 부당한 인력지원이란 

부당하게 특수관계인 또는 다른 회사에 대하여 인력을 가목과 같이하여 지원하는 행위

(동호 다목)이다.

 3. 양벌규정과 불공정거래행위의 공소제기요건

(1) 양벌규정과 법인(영업주)의 처벌

공정거래법은 2009년의 개정을 통하여 “법인(법인격이 없는 단체를 포함한다. 이하 

이 조에서 같다)의 대표자나 법인 또는 개인의 대리인, 사용인, 그 밖의 종업원이 그 

법인 또는 개인의 업무에 관하여 제66조부터 제68조까지의 어느 하나에 해당하는 위

반행위를 하면 그 행위자를 벌하는 외에 그 법인 또는 개인(영업주)에게도 해당 조문

의 벌금형을 과한다. 다만 법인 또는 개인이 그 위반행위를 방지하기 위하여 해당 업

무에 관하여 상당한 주의와 감독을 게을리 하지 아니한 경우에는 그러하지 아니하다”

(공정거래법 제70조)고 규정하고 있다. 이와 같이 위반행위를 한 자연인뿐만 아니라 

그 업무의 주체인 법인(영업주)도 처벌할 수 있는 양벌규정을 두고 있다.

양벌규정은 실제 행위자의 범죄 구성요건을 정하고 그 행위자를 벌하는 외에 그 위

반행위에 대한 이익의 귀속주체인 법인(영업주)을 처벌하거나 면책할 수 있는 내용을 

포함하여 규정하는 행정목적 달성을 위한 벌칙규정이다. 이러한 양벌규정의 입법취지

는 벌칙규정의 실효성을 확보하는데 있다는 것이 판례의 태도이다.203) 현대사회에서 

법인이 차지하는 독자적 역할과 그 영향력이 매우 크기 때문에 법인의 범죄행위로부터 

다수의 피해자와 사회를 보호하기 위해서는 법인의 범죄능력을 인정하여야 할 것이

다.204) 또 이와 부합하게 기업관련 여러 법규에서는 실제행위자와 법인을 처벌하는 양

203) 대법원 2010. 4. 29. 선고 2009도7017 판결.
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벌규정을 두고 있는 것을 볼 수 있다. 이에 더하여 실제행위자와 법인은 물론 그 법인

의 대표자나 임원 등을 처벌하는 삼벌규정의 필요성도 있어 보이나 아직 우리 법제에

서는 삼벌규정은 존재하지 않는다.205)

그러나 우리나라에서는 법인의 모든 행위는 결국 자연인의 행위로 환원될 수 있으므

로 굳이 법인의 범죄능력을 인정할 필요성이 없다는 법인의 범죄능력부정설이 다수

설206)이고 판례의 입장도 법인의 범죄능력을 부인하는 입장을 취하고 있다.207) 그럼에

도 불구하고 최근 구성원의 범죄행위로 법인이나 법인의 실질적 소유자의 이익이 극대

화 된다면 구성원을 범죄의 도구로 사용할 여지가 있으므로 법인자체를 처벌하는 것만

이 법인에 의한 범죄를 억지할 수 있을 것이라는 의견이 유력하므로 형법총칙 편에 법

인의 범죄능력을 인정하는 일반적 원칙을 두어야 한다208)는 주장이 있다. 또한 법인 

대표자나 구성원에 의하여 전문적, 조직적으로 이루어지는 범죄는 은밀하고 상당히 복

잡하여 그 전모를 밝혀 최고책임자를 처벌하는 것이 불가능하다 할 것이므로 사용인 

등의 업무관련 범죄행위를 예방하기 위한 주의와 감독을 소홀히 한 책임을 대표자에게

도 물을 수 있도록 개선할 필요성이 있다.209)

공정거래법 제70조 상에서의 “법인(영업주)”은 각 위반행위의 업무상 손익이 귀속되

는 주체로서 형식상 명의자가 아니고 자기의 계산으로 사업을 경영하는 실질적 경영귀

속주체를 말한다. 판례에 의하면 “기관위임사무의 경우 지방자치단체는 국가기관의 일

부로 볼 수 있고, 지방자치단체가 그 고유의 자치사무를 처리하는 경우 지방자치단체

는 국가기관의 일부가 아니라 국가기관과는 별도의 독립한 공법인으로서 양벌규정에 

의한 처벌대상이 되는 법인에 해당한다. 또한 법령상 지방자치단체의 장이 처리하도록 

하고 있는 사무가 자치사무인지, 기관위임사무에 해당하는지 여부를 판단하는 때에는 

그에 관한 법령의 규정 형식과 취지를 우선 고려하여야 하며, … 경비부담과 최종적인 

책임귀속의 주체 등도 아울러 고려하여 판단하여야 한다.”210) 이는 국가에게 형벌권을 

204) 양동희, “회사법상의 기업범죄에 관한 연구”, 조선대학교 박사학위논문, 2017, 12면.

205) 양동석 외 1인, 앞의 책, 29면.

206) 안성조, “법인의 범죄능력에 관한 연구”, ｢한양법학｣ 제29집, 한양법학회, 2010, 73면.

207) 임석원, “법인의 범죄능력을 위한 새로운 해석의 필요성-기업의 생명침해에 대한 대응을 중심

으로-”, ｢형사정책연구｣ 제18권 제3호, 한국형사정책연구회, 2007, 80면.

208) 이재방, “법인의 범죄능력 인정과 법인 처벌방안”, ｢홍익법학｣ 제11권 제1호, 홍익대학교 법학

연구소, 2010, 299면.

209) 양동희, 앞의 논문, 12면.

210) 대법원 2009. 6. 11. 선고 2008도6530 판결.
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부과할 수 없다는 전제이다.

“대표자”란 법인의 의사결정, 업무집행의 권한 및 회사의 대표권을 가진 자로서 대

표자로 등기된 자이다. 그러나 대표자가 내부절차에 따라 적법하게 선임되지 않았거나 

이미 퇴임한 자가 실질적으로 회사를 경영하고 있는 경우에도 대표자라고 보아야 할 

것이다.211) 이들은 법인 등의 영업주의 영업활동에 종사하는 자이며, 영업주는 그들의 

선임 ‧ 감독상의 책임을 지므로 종속관계가 있어야 한다. 그러나 반드시 영업주와 고용

관계에 있을 것을 요구하지 않는다.

“대리인”은 영업주를 위하여 자신의 명의로 대외적 법률행위를 하고 그 효과를 영업

주에게 귀속시키는 지위에 있는 자로 지배인, 부분적 포괄대리권을 가진 사용인, 물건

판매점포의 사용인 등 상업사용인을 들 수 있다. 그리고 “사용인, 그 밖의 종업원”은 

영업주의 업무를 보조하는 자로서 영업주의 통제 · 감독 하에 있는 자로, 판례는 “법인

과 정식의 고용계약이 체결되어 근무하는 자뿐만 아니라 그 법인의 대리인, 사용인 등

이 자기의 보조자로써 사용하고 있으면서 직접 또는 간접으로 법인의 통제 · 감독 하에 

있는 자도 포함한다.”212)  

상법 제634조의3 양벌규정은 법인을 처벌하기 위해서는 행위자의 위반행위가 법인

(영업주)의 영업에 관한 행위일 것을 요구하지만, 공정거래법 제70조는 그 법인 또는 

개인의 업무에 관하여 동법 제66조부터 제68조까지의 어느 하나에 해당하는 위반행위

를 할 것을 요구하고 있다. 법인의 업무라는 것은 상법에서와 같이 법인의 영업에 관

한 행위를 의미한다고 보며, 개인의 업무란 회사에서 직책상 행사하는 업무라고 보아

야 할 것이다. 따라서 법인(법인격 없는 단체 포함)의 처벌은 법인의 업무와 관련이 

없는 행위자의 모든 행위에 따르는 것이 아니다.213)

법인의 책임은 위반행위 방지를 위해 필요한 주의의무를 태만히 한 과실책임이다. 

따라서 실제 행위자의 위반행위가 범죄의 구성요건이나 위법성을 갖추지 못할 경우 법

인에게 감독책임을 물을 필요가 없지만, 실제 행위자가 범죄의 구성요건 및 위법성을 

충족하였다면 책임조각사유가 존재하더라도 법인에게 감독책임을 물을 수 있을 것이

다. 대법원은 “양벌규정에 의한 영업주의 처벌은 금지위반행위자인 종업원의 처벌에 

211) 대법원 1997. 6. 13. 선고 96도1703 판결 : ‘법인의 대표자’에는 그 명칭 여하를 불문하고 당

해 법인을 실질적으로 경영하면서 사실상 대표하고 있는 자도 포함된다. 

212) 대법원 1993. 5. 14. 선고 93도344판결.

213) 김재윤, ｢기업의 형사책임｣, 마인드탭, 2015, 121면.
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종속하는 것이 아니라 독립하여 그 자신의 종업원에 대한 선임감독상의 과실로 인하여 

처벌되는 것이므로 종업원의 범죄성립이나 처벌이 영업주 처벌의 전제조건이 될 필요

는 없다.”214)고 명확히 판시하고 있다.

형사소송법 제27조 제1항은 “피고인 또는 피의자가 법인인 때에는 그 대표자가 소

송행위를 대표”하고, 동조 제2항에 “수인이 공동하여 법인을 대표하는 경우에도 소송

행위에 관하여는 각자가 대표한다.”고 규정하고 있다. 그리고 동법 제28조 제1항에 의

하면 피고인 또는 피의자를 대리 또는 대표할 자가 없는 때에는 법원의 직권이나 검사 

또는 이해관계인의 청구에 의하여 특별대리인을 선임하여야 한다. 여기서 법인의 대표

자는 동법 제27조와 제28조에 비추어 외관을 갖춘 형식상 대표자를 의미하는 것으로 

법인의 의사결정 및 업무집행권한을 가진 자로서 대표자로 등기된 자 뿐만 아니라, 그 

명칭 여하를 불문하고 당해 법인을 실질적으로 경영하면서 사실상 대표하고 있는 자도 

포함된다.215)

형법에서는 행위주체를 “~행위를 한 자”로 규정하여 자연인의 범죄능력만을 전제로 

하고 있기 때문에 법인의 범죄능력을 부인한다. 그러므로 법인은 처벌대상이 되는 범

죄의 주체가 될 수 없다는 것이다. 바꾸어 말하면 회사의 임직원이 회사를 위하여 범

죄를 행하더라도 회사라는 법인이 범죄행위를 하였다고 평가되지 않고 그 행위를 실행

한 임직원 개인이 곧 행위주체가 되어 형사책임을 진다는 것이다.

그러나 기업범죄의 정의를 종합해보면 “합법적으로 조직된 기업 또는 그 구성원이 

기업체의 목적을 추구하는 과정에서 기업을 위하여 작위 또는 부작위에 의해 고용인, 

소비자, 고객, 일반대중, 기업 그 자체 그리고 타 기업에 대해 인적 ‧ 물적 손해를 가하

는 각종 위법행위로서 국가에 의하여 형사제재가 부과되는 행위”라고 할 것이므로216) 

법인도 형사책임을 져야한다.

그러나 기업활동에서 발생하는 권리 ‧ 의무의 귀속주체는 법인(회사)이 되고, 이러한 

법인의 행위는 회사의 기관을 구성하는 자연인에 의하여 이루어지므로 결국 범죄행위

의 주체는 자연인이 되는 것이다. 그러므로 권리 ‧ 의무의 귀속주체가 되는 법인을 형

사처벌하기 위해서는 법인의 범죄능력에 대하여 논의할 필요가 있을 것이다. 특히 현

대사회의 기업범죄는 기업의 사회적 역할이 증대되고 이윤추구를 목적으로 경제활동에 

214) 대법원 2006. 2. 24. 선고 2005도7679 판결.

215) 대법원 1997. 6. 13. 선고 96도1703 판결.

216) 김재윤, 앞의 책, 65면.
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치중하다보니 기업시스템 자체의 결함과 분업적 활동에 의하여 발생하는 경우가 많고 

조직적이고 계속적이며 영리추구 목적으로 지능적이고 전문화된 범죄양상이 뚜렷하다.

그리고 기업범죄는 주로 기업경영에 참여하는 고위경영진에 의한 신분 계층적 특성

을 가지며, 그 피해 정도는 일반(개인) 범죄에 비하여 피해의 규모와 심각성이 매우 

크다. 그럼에도 기업범죄의 피해자는 직접적이고 구체적인 피해의식을 느끼기 어려워 

피해의식이 미약하기 때문에 모방성이 높은 범죄이고 암수범죄가 많으므로 범죄행위자

의 처벌은 물론 그 행위자와 함께 법인에 대한 처벌의 필요성이 증대되는 등 법인의 

범죄능력을 재고하게 한다.217)

이러한 법인의 범죄능력 인정여부는 법인의 본질을 어떻게 볼 것인가에 따라 다양한 

의견이 대립하고 있다. 첫째, 법인의제설의 입장에서는 법인은 권리의무의 주체가 아

니고 그 설립목적의 범위 내에서 법인격이 의제되는 것이므로 당연히 범죄능력이 없다

고 보는 견해이다. 둘째, 법인실재설의 입장은 법인을 권리주체로 인정하므로 당연히 

범죄능력도 있다고 보는 견해이다. 이러한 법인실재설이 대륙법계의 통설이 되어 일반

적으로 법인의 범죄능력을 인정할 수 있는 이론적 기반을 마련하였으나 각 나라에서는 

여전히 이를 긍정하는 입법과 부정하는 입법이 나뉘어 공존하고 있다. 반면 영미법계 

국가에서는 법인의제설 입장에서 법인의 범죄능력이 부정되어 왔으나 최근 입법이나 

판례 등을 통하여 법인의 형사책임을 폭넓게 인정하고 있다. 셋째, 법인격부인설의 입

장에서는 법인의 실체는 곧 법인을 구성하는 개인 또는 재산이라고 보아 법인의 이익

을 종국적으로 향수하는 개인이나 일정한 목적으로 출연된 재산이라고 정의함에 따라 

법인의 권리능력을 부인하는 견해이나, 현재는 이를 지지하는 학자가 없어 보인다.218)

결국 법인과 같이 설립 중 회사, 법인격 없는 사단 ‧ 조합 등 법인격 없는 단체는 원

칙적으로 범죄능력이 없다고 보아야 할 것이지만, 예외적으로 입법을 통하여 처벌대상

으로 규정하고 있는 경우에는 범죄능력이 인정된다고 할 것이다. 이와 관련하여 대법

원은 “민법상 조합인 건축조합의 대표자로서 조합의 업무와 관련하여 실제 위반행위를 

한 자는 위 양벌규정에 의한 죄책을 면할 수 없다.”고 판시하여 범죄행위자나 대표자, 

구성원 등을 행위주체로 보며 그 이익의 귀속주체인 조합도 처벌대상이 된다고 한

다.219)

217) 양동석 외 1인, 앞의 책, 27면; 김재윤, 위의 책, 23-24면.

218) 김재윤, 위의 책, 68면.

219) 대법원 2005. 12. 22. 선고 2003도3984 판결.
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법인의 책임을 묻기 위해 법인의 고의, 과실을 필요로 하는지에 대하여 법인의 범죄

능력을 부정하는 무과실책임설과 법인의 범죄능력을 긍정하는 결과인 과실책임설이 대

립하고 있다. 그러나 양벌규정에 있어서 위반행위 방지를 위한 주의, 감독상 과실에 

대한 면책조항을 두고 있으므로 무과실책임설을 계속 주장하기는 어려울 것이다. 반면 

과실책임설은 법인의 책임을 법인의 대리인, 사용인, 종업원 등의 위반행위를 방지하

기 위하여 필요한 선임 · 감독 등에 있어서 주의의무를 태만히 한 과실에 의한 책임이

라고 본다.220) 그러므로 법인에게 대리인, 사용인, 종업원 등의 선임 · 감독 소홀에 대

한 고의가 있거나 위반행위에 가담하는 경우에는 당연히 그로 인한 책임을 부담하여야 

하며, 법인에게 과실이 있다는 것은 곧 법인의 대표자에게 과실이 있다는 견해이다. 

결국 법인 대표자의 위반행위에 대한 법인의 책임은 그 선임 · 감독상의 과실책임이 아

니라, 대표자의 행위가 곧 법인 자신의 행위이므로 자기책임을 진다는 것이다.221)

또한 과실책임설에 의하더라도 그 고의와 과실에 대한 증명 책임이 누구에게 있느냐

에 따라 과실추정설과 순과실설로 나뉜다. 과실추정설에 의하면 법인의 대리인, 사용

인, 종업원 등의 위반행위가 있으면 법인이 이를 방지하기 위한 주의의무를 소홀히 하

였다고 보아 과실이 있다고 추정되므로 법인에게 입증책임이 발생한다. 반면 순과실설

에 의하면 법인의 범죄가 성립하기 위해 필요한 구성요건, 위법성, 책임성은 형법의 

무죄추정원칙에 따라 모든 입증책임은 검사에게 있으므로, 법인의 대리인 등의 선임 ·

감독상 과실에 대한 입증책임 역시 검사에게 있다고 본다. 이에 대하여 대법원은 과실

책임설과 과실추정설을 혼용하여 판결하는 것으로 보인다.222)

한편 헌법재판소는 양벌규정을 무과실책임설로 이해하는 것은 형법상 책임원칙에 반

하는 것이라고 비판하면서 양벌규정에 대한 법적 성격은 무엇보다 개인사업주의 경우 

종업원에 대한 선임 · 감독을 내용으로 하는 과실책임에 있음을 명시적으로 밝히어 개

인사업주뿐만 아니라 법인사업주에 대하여서도 과실책임이 요구된다는 태도를 유지하

고 있다.223)

우리 형법 제2조 내지 제6조에서 보는 바와 같이 형법은 오로지 자연인에게만 적용

220) 이재상 · 장영민 · 강동범, ｢형법총론(제8판)｣, 박영사, 2015, 101면.

221) 양동석 외 1인, 앞의 책, 31면.

222) 배종대, ｢형법총론(제12판)｣, 홍문사, 2016, 204면.

223) 헌법재판소 2009. 7. 30. 선고 2008헌가10 결정; 헌법재판소 2009. 7. 30. 선고 2008헌가16 

결정; 헌법재판소 2010. 11. 25. 선고 2010헌가88 결정; 헌법재판소 2010. 12. 28. 선고 

2010헌가94 결정; 김재윤, 앞의 책, 115면.
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하는 형벌이다. 그러므로 법인에 대한 처벌은 상법 제634조의3이나 공정거래법 제70

조와 같이 각 법률에서 양벌규정을 두고 있는 경우에만 적용가능하고 그 처벌도 법인

에게 과할 수 있는 형벌로서 벌금형에 불과하다.224) 이러한 양벌규정은 현대사회에서 

기업을 통하지 않고서는 경제활동에 참여하기도 쉽지 않는 구조가 형성되어 있는 현실

과225) 법인의 범죄능력을 부인하는 현행 형법의 통설과 판례의 흐름 때문으로226) 원

칙적으로 행위자로서 자연인을 처벌하고 부수적으로 법인을 처벌하기 위한 전근대적인 

입법형태라고 할 것이다.227) 그러므로 법인범죄를 인정하고 이를 처벌하기 위하여서는 

해당 법인의 성격과 구조 등 다양한 이해관계를 파악하여 그에 합당하고 효과적인 형

벌을 마련할 필요성이 크다는 사실에 대하여 대부분의 학자들이 공감하고 있다.

법인의 범죄능력을 인정한다면 당연히 형법 제41조 형의 종류에서도 법인범죄에 적

합하도록 형벌의 종류를 확대할 필요성이 있다. 예를 들어 법인의 범죄도 범죄유형과 

구조 및 피해정도 등을 면밀히 살피고 또 법인이 범죄를 방조하고 은닉하여 발생한 중

범죄나 적극적인 범죄행위로 인하여 사상자를 발생시킨 기업에 대하여서는 “법인의 강

제해산” 또는 “법인의 영업정지”의 형도 생각해 볼 수 있을 것이다.

또한 형법상 “자격정지”형을 규정하는 바와 같이 기업범죄의 행위자에게 “자격정지”

형을 부과한다면 단순히 기업에 벌금형을 적용하는 것보다는 범죄예방 및 억제의 효과

가 클 것으로 기대된다. 또한 법인에 대한 벌금형도 사실상 범죄행위로 얻은 이익 상

당의 벌금을 부과하도록 하여야 할 것이다.

더불어 기업범죄의 행위자에게도 사회봉사명령이나 수강명령 및 보호관찰 또는 해당

기관에 일정 기간 동안 업무 등을 보고 하도록 하거나 일정 기간 동안 행정기관에서 

해당기업의 경영과 생산 공정 등을 적극적으로 관리할 수 있도록 제도적 장치를 마련

한다면 범죄억제 효과가 상당할 것이다. 그리고 일정기간 단전이나 단수(사실상 영업

정지) 또는 상당한 기간 동안 입찰을 금지하거나 사회봉사명령, 관리감독기관의 보호

관찰을 받도록 입법할 필요성이 있다. 또 형법상 과료나 몰수 형이 부과되는 범죄가 

있는 것과 같이 기업범죄로 얻은 이익이 회사에 귀속되었다고 한다면 필요적 몰수의 

224) 박기석, “판례와 사례분석을 통한 기업범죄 처벌의 개선방향”, ｢형사정책｣ 제20권 제2호, 한국

형사정책연구원, 2008, 95면.

225) 양천수, “법인의 범죄능력-법 이론과 형법정책의 측면에서”, ｢형사정책연구｣ 제18권 제2호, 한

국형사정책연구원, 2007, 163면.

226) 임석원, 앞의 논문, 80면.

227) 박기석, 앞의 논문, 89면.
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형을 부과할 수 있도록 입법하는 등 기업범죄에 대하여 적극적으로 대응하여야 할 것

이다.

이와 같이 기업범죄에 대한 다양한 형벌을 연구 개발하여 엄격히 적용한다면 기업범

죄의 예방효과가 상당할 것이고 기업 스스로도 범죄예방 등 자정의 노력을 다할 것이

다. 물론 범죄에 대한 입증책임은 검사에게 있다고 할 것이나 기업도 관리감독에 있어

서 상당한 주의와 감독의무를 다하였다는 사실 등을 스스로 입증할 경우에는 형을 감

경하거나 면제하는 규정을 두어 기업이 더욱 성실한 경영을 할 수 있도록 배려함도 마

땅하다.228)

  (2) 불공정거래행위의 공소제기요건

공정거래법 제66조와 제67조의 죄는 공정거래위원회의 고발이 있어야 검찰은 공소

를 제기할 수 있다(공정거래법 제71조 제1항). 고발은 공정거래위원회가 형벌권 행사

를 요청하는 행정기관 상호간의 행위이며, 고발에 관한 공정거래위원회의 의결도 행정

청 내부의 의사결정이므로 행정처분이 아니다.229) 그러므로 공정거래위원회의 불공정

거래행위에 대한 고발은 형사소추의 요건이다. 즉 공정거래법 제66조와 제67조의 위

반행위에 대하여 검찰이 공소를 제기하기 위해서는 반드시 공정거래위원회의 고발이 

있어야 하며, 고발이 없이 제기된 공소는 기각하여야 한다.230)

한편 공정거래위원회의 고발에 검찰이 구속되는 것은 물론 아니다. 기소편의주의원

칙상 공정거래위원회의 고발을 기초로 검찰은 고유의 판단에 입각하여 기소 여부를 결

정하는 바, 고발이 있더라도 실제로 기소하지 않은 사례가 상당한 수에 이르고 또 기

소하더라도 벌금형을 요구하는 예가 많다.231)

228) 양동희, 앞의 논문, 39-40면.

229) 대법원 1995. 5. 12. 선고 94누13794 판결.

230) 공정거래위원회는 삼양사, 대한제당, CJ 등 3개 제당업체가 내수용 설탕의 출고량 및 가격을 

공동으로 결정하였다는 혐의로 시정명령과 과징금을 부과하는 한편, 1순위 자진신고자인 삼양

사에 대하여는 형사고발을 면제하고 공동 2순위 자진신고자인 대한제당과 CJ에 대하여 법인만

을 고발하였는데, 검찰은 고발된 2개 법인에 추가하여 삼양사 및 이 사건에 관여한 3개사의 

임원도 함께 기소하였다. 서울중앙지방법원(형사2단독)은 이에 대하여 공소기각 판결(서울중앙

지법 2008. 2. 12. 선고 2007고단6909 판결)을 하였다.  
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공정거래위원회가 시정조치를 내리지 아니한 사항에 대하여 바로 검찰에 고발할 수 

있는지 여부도 문제될 수 있다. 실무상으로는 이러한 사례 역시 찾기 어렵다. 행정구

제주의를 기조로 하는 우리나라 법제 하에서 공정거래위원회가 심결절차를 개시하지 

아니한 채 혹은 절차가 완료되지 않아 위법성의 확인이 없는 상태에서 고발을 통해 당

해 사안을 형사사건화 한다는 것은 기본적으로 적절하지 않다.232)

또한 검찰이 공소제기를 한 이후에는 공정거래위원회가 고발을 취소하지 못한다(공

정거래법 제71조 제4항). 물론 공소를 제기할 때까지는 공정거래위원회 자신이 한 고

발을 취소할 수 있다.

전속고발제도는 형사처벌 여부에 관해 경쟁당국으로서 공정위의 판단을 선행시키고, 

사법기관인 검찰의 개입을 부수적으로 만드는 의미가 있다. 특히 공정거래법이 모든 

법위반행위를 범죄로 규정하고 있는 점을 감안할 때, 전속고발제도는 공정거래위원회

의 선결적 판단을 통해 형사처벌의 대상을 합리적으로 제한하는 의미가 있다. 예컨대 

불공정거래행위에 대해 형사처벌을 가하는 것은 비교법상 유례가 없는 것이다.233) 형

벌이 강제적인 법익박탈의 성격을 가지는 것을 감안해 볼 때, 독점규제법상의 형벌은 

경쟁질서의 보호를 위하여 마련된 여러 가지 제도들 중에서 최후적 내지 보충적인 수

단으로서 의미를 갖는다고 할 수 있다.234) 불공정거래행위는 기본적으로 거래의 공정

성을 보호하기 위한 것이기 때문에 시장지배적 지위의 남용이나 기업결합 또는 부당한 

공동행위 등과 같은 경쟁제한행위와는 그 의미나 성격이 다르다. 따라서 이들에 대하

여 그것이 경쟁질서에 미치는 영향을 고려하지 않고 일률적으로 형벌부과의 대상으로 

삼고 있는 현행법의 태도는 타당하다고 할 수 없다.235)

공정거래위원회는 제66조 및 제67조의 죄 중 그 위반의 정도가 객관적으로 명백하

고 중대하여 경쟁질서를 현저히 저해한다고 인정하는 경우에는 검찰총장에게 고발하여

야 하고(공정거래법 제71조 제2항), 검찰총장은 제2항의 규정에 의한 고발요건에 해당

하는 사실이 있음을 공정거래위원회에 통보하여 고발을 요청할 수 있다(동조 제3항). 

의무적 고발요건이 충족되었음에도 불구하고 공정거래위원회가 고발하지 아니하는 것

231) 정호열, 앞의 책, 157면.

232) 정호열, 위의 책, 157-158면.

233) 정호열, 위의 책, 158면.

234) 김일수, ｢형법총론｣, 박영사, 1997, 37-38면. 

235) 권오승, 앞의 책, 425면. 
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은 행정관청의 작위의무에 위반한 고발권 불행사를 구성할 수 있다.

전속고발권을 폐지하자는 견해는 고발이 검사의 공소권 행사를 제한함으로써 독점규

제법상 형벌권의 행사에 장애가 되고 있다고 지적하고 있다.236) 행위의 위법성과 가벌

성이 중대하고 피해의 정도가 현저하며 형벌을 적용하지 아니하면 법목적 실현이 불가

능하다고 봄이 객관적으로 상당한 사안에 있어서는 공정거래위원회는 그에 대하여 당

연히 고발하여야 할 의무가 있고 이러한 작위의무에 위반한 고발권의 불행사는 자의적

인 것으로서 당해 위반행위로 인한 피해자의 평등권과 재판절차진술권을 침해한다.237) 

검찰총장의 고발요청은 고발요건 충족 여부에 관한 공정거래위원회의 판단을 법적으로 

구속하는 것으로 보기는 어렵다.238) 그러므로 전속고발권제도의 존속을 인정하되, 이

를 시장분석 등 전문적인 심사가 필요한 경우로 제한하는 것이 바람직할 것이다. 다만 

고발권의 남용을 막고 그 행사의 공정성을 보장할 수 있도록 하기 위하여 절차적인 개

선을 도모할 필요는 있다.239)

공정거래위원회가 제2항에 따른 고발요건에 해당하지 아니한다고 결정하더라도 감사

원장, 조달청장, 중소기업청장은 사회적 파급효과, 국가재정에 끼친 영향, 중소기업에 

미친 피해 정도 등 다른 사정을 이유로 공정거래위원회에 고발을 요청할 수 있고(동조 

제4항), 제3항 또는 제4항에 따른 고발요청이 있는 때에는 공정거래위원회 위원장은 

검찰총장에게 고발하여야 한다(동조 제5항).

236) 선종수, “공정거래위원회의 전속고발권과 검사의 공소제기”, ｢형사법의 신동향｣ 제36호, 대검

찰청, 2012, 233면; 김두진, “공정거래법 집행의 이원화를 통한 효율성 강화방안”, ｢법조｣ 제

57권 제11호, 법조협회, 2008, 150면. 

237) 헌법재판소 1995. 7. 21. 선고 94헌마136 결정.

238) 정호열, 앞의 책, 160면.

239) 권오승, 앞의 책, 426-427면; 헌법재판소 1995. 7. 21. 선고 94헌마136 결정.
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제5장 결 론

독점규제 및 공정거래에 관한 법률상 불공정거래란 동법 제23조 제1항 각호에서 규

정하는 행위로서 동법 시행령 제36조 제1항과 관련한 별표 1의2에서 구체적으로 열거

하는 외형을 갖추고 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 행위이다. 이와 같이 공정거래

법과 동법 시행령은 불공정거래행위의 유형과 기준을 비교적 구체적으로 명문화하고 

있지만 실무에서는 불공정거래행위에 해당하는지 여부에 대해 해석상 애매한 부분이 

많고, 중첩하여 규정하고 있는 부분이 많다. 

제2장에서 고찰한 바와 같이 불공정거래행위를 명확히 하기 위하여 민법과 상법의 

원리와 비교할 수 있다. 민법상 재산권 행사와 그 법적 보호에 관한 법리가 공정거래

법상의 불공정거래행위와 충돌할 여지는 적지만, 민법상의 재산권이라 하더라도 그 재

산이 시장에서의 공정하고 자유로운 경쟁의 전제가 된다면 공정거래법 적용대상이 될 

수 있을 것이다. 또 계약법은 계약의 유효한 성립과 계약불이행시의 구제방법에 관한 

문제를 법적으로 규율하는 것을 내용으로 하여 계약자유를 바탕으로 하는 법적 장치이

다. 그러나 공정거래법상 불공정거래행위는 경쟁의 자유와 공정한 거래를 목적으로 하

는 공공정책적인 법제도이므로 양자는 차이가 있다. 또 불법행위 법리는 다양한 사회

현상 가운데서 사고예방과 회복의 기능을 수행하며, 일반사고형 불법행위와 시장형 불

법행위의 두 영역이 있는데, 불공정거래행위가 불법행위 요건을 갖추게 되면 시장형 

불법행위 영역에 속하게 된다. 이는 정교한 법리정립이 어렵고 이익형량적 사고가 존

재하게 되므로 민법상의 불법행위 이론에 의하지 않을 수 없다. 그리고 지적재산권법

은 별도의 법체계임에도 불구하고 권리의 행사와 보호에 있어서 공정거래법과 충돌이 

발생할 수 있는 분야가 다수 존재할 수 있다. 

또 상법상 기업의 지배구조는 내부지배구조와 외부지배구조로 분류할 수 있는데 회

사법은 내부지배구조에 관한 것으로서 기업내부의 업무집행기관, 감독기관을 통하여 

지배구조개선을 도모하며, 개별 회사기업을 적용대상으로 한다. 그러나 공정거래법상

의 지배구조도 역시 내부지배구조에 해당하지만 개별기업을 넘는 경제적 이해집단의 

지배구조를 대상으로 한다. 예컨대 경제력 집중 억제규정과 부당한 지원행위 금지 등

이다. 

불공정거래행위의 금지가 보호하고자 하는 법익은 “공정한 거래”이며 공정거래법상
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의 대부분의 규제제도가 “공정하고 자유로운 경쟁”을 보호법익으로 하는 것과 다르다. 

종래의 판례는 두 개념이 혼용되고 있었지만, 현재는 불공정거래행위의 구성요건 해당

성중 부당성을 공정한 거래를 저해할 우려가 있는 것으로 본다. 

불공정거래행위로 인정되면 사후적으로 공정거래위원회는 당해 사업자에 대하여 동

행위의 중지, 계약조항의 삭제, 시정명령을 받은 사실의 공표 등 필요한 조치를 명할 

수 있으며 소정의 과징금을 부과할 수 도 있다(공정거래법 제24조, 제24조의2). 이 규

정에 의하면 공정거래위원회는 공정거래법 제23조(불공정거래행위의 금지) 제1항 또는 

제2항, 제23조의2(특수관계인에 대한 부당한 이익제공 등 금지) 또는 제23조의3(보복

조치의 금지)을 위반하는 행위가 있을 때에는 해당 사업자(제23조 제2항 및 제23조의

2의 경우 해당 특수관계인 또는 회사를 의미한다)에 대하여 해당 불공거래행위 또는 

특수관계인에 대한 부당한 이익제공행위의 중지 및 재발방지를 위한 조치, 해당 보복

조치의 중지, 계약조항의 삭제, 시정명령을 받은 사실의 공표 기타 시정을 위한 필요

한 조치를 명할 수 있다(법 제24조)고 규정한다. 

이 시정조치는 이미 구체적인 법위반행위에 대한 사후적 구제수단으로 규정되는 것

이지만, 법위반의 우려가 있는 경우에 사전적 ‧ 예방적 성격을 가지는 경우도 있다. 공

정거래법 제16조와 제34조는 법위반의 우려가 있는 경우에 공정거래위원회가 취할 수 

있는 사전구제적 성격을 가진 것이지만, 불공정거래행위는 “공정한 거래를 저해할 우

려가 있는 행위”라고 공정거래법 제23조가 규정하고 있으나, 이는 사전적으로 공정거

래저해성이 있는 구체적 행위에 대한 시정조치를 할 수 있다는 의미이다.

시정명령을 받은 사실의 공표방법은 공정거래위원회가 구체적으로 정하여 이를 명하

여야 한다. 독점규제 및 공정거래에 관한 법률 시행령은 이에 관하여 상세한 기준을 

정하고 시정명령을 받은 사실의 공표를 명하고자 하는 경우에는 위반행위의 내용 및 

정도, 위반행위의 기간 및 횟수를 참작하여 공표의 내용, 매체의 종류 ‧ 수 및 지면의 

크기 등을 정하여 이를 명하여야 한다(시행령 제8조). 공정거래위원회로부터 시정명령

을 받은 사실의 공표명령을 받고도 사업자가 이를 이행하지 않는 경우 공정거래위원회

가 사업자의 명의로 이를 공표하고 그 비용을 사업자에게 청구할 수 있는지, 즉 공표

명령의 대집행이 가능한지에 대하여 공표를 대체적 작위의무로 보아 대집행이 허용된

다고 본다.

공정거래위원회의 법 위반행위자에 대한 과징금 부과 처분은 재량행위라고 판례를 



- 99 -

통하여 확립되어 있다. 왜냐하면 행위자가 법위반으로 얻을 수 있는 경제적 이득을 박

탈하여 유발요인을 억제하며, 영업정지 또는 영업허가의 취소와 같은 파국적 결과를 

피하면서도 법위반에 대한 사후적 구제를 확보할 수 있기 때문이다.

또 공정거래법은 불공정거래행위로 인하여 피해를 입은 자는 행위자에 대하여 손해

배상청구소송을 제기하여 자기의 손해를 전보 받을 수 있게 명문으로 규정하고 있다

(공정거래법 제56조 제1항). 우리나라에서는 최근 피해자의 손해배상청구소송이 증가

하고 있는 경향이며, 향후 불법행위를 감소시킬 수 있는 예방적 효과도 기대된다. 불

공정거래행위에 대한 가장 강력한 예방 및 사후적 제재수단은 공정거래법 제67조 제2

호와 제66조 제1항에 의한 형사처벌이다. 동 규정에 의하면 불공정거래행위를 한 자

는 2년 이하의 징역 또는 1억 5천 만 원 이하의 벌금에 처하며 동법 제23조 제1항 제7

호 및 제23조의2 제1항 또는 제4항에 위반한 자는 3년 이하의 징역 또는 2억 원 이하

의 벌금에 처한다.

일본에서는 불공정거래행위에 대하여 민법상 불법행위로 인한 손해배상청구 외에도 

독점금지법에서 손해배상 청구를 인정하고 있으나, 손해배상을 청구하는 소송은 활성

화 되지 못하고 있다. 왜냐하면 손해의 발생, 인과관계, 손해액에 관한 입증이 곤란하

기 때문이다. 우리나라에서는 2004년 공정거래법 개정을 통하여 손해배상제도의 활성

화를 도모하였다. 즉 과실책임제(동법 제56조 제1항) 신설, 시정조치의 전치주의 폐지

(동법 제57조), 손해배상청구권의 소멸시효를 민법상 불법행위에 기한 손해배상청구권

과 동일하게 인정, 손해액 인정제도(손해액 입증의 곤란성 해결)를 도입하였다.

공정거래법상의 손해배상청구제도는 민법상의 불법행위에 의한 손해배상청구제도(민

법 제750조)의 일종으로 본다. 이것은 시장경제질서 속에서 자유롭고 공정한 경쟁을 

침해하는 행위는 위법하다는 것을 선언하는 것이므로 이에 위반하여 불공정거래행위를 

하는 것은 당연히 불법행위를 구성하게 된다. 양자는 청구권이 경합하는 관계라고 보

는 것이 다수설이다. 민법상 불법행위에 의한 손해배상제도와 선택할 수 있는 제도이

기 때문에 다수설의 입장이 타당하다고 생각한다. 과거의 시정전치주의, 무과실책임주

의, 단기소멸시효 등이 함께 삭제되었으므로 논의의 여지는 줄어들었다.

불공정거래행위에 대한 형사처벌에 있어서 행위주체는 앞에서 고찰한 바와 같이 모

든 시장의 모든 사업자이다. 사업자라는 신분을 갖는 자이면 누구든지 불공정거래행위

를 직접 하거나 계열회사 또는 다른 사업자로 하여금 이를 하게 함으로써 본죄가 성립
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한다(동법 제23조 제1항). 따라서 사업자는 회사(법인)든 회사가 아닌 권리능력 없는 

사단이나 민법상의 조합이든 불문하며, 개인사업자도 본죄의 행위주체가 될 수 있다. 

회사의 경우에는 회사의 종류나 그 규모 등을 불문하다. 행위주체가 회사일 경우, 회

사의 어떤 직책에 있는 자의 행위가 회사의 불공정거래행위를 성립시킬 수 있는지에 

대하여 상법 제622조 제1항에서 열거하는 자들이라고 보아야 할 것이다. 상법 제622

조에서 열거하는 자로서는 발기인, 이사, 집행임원, 업무집행사원, 상법 제386조 제2

항, 상법 제407조 제1항, 상법 제567조에 의한 이상의 직무대행자, 지배인 기타 회사

영업에 관한 어느 종류 또는 특정한 사항의 위임을 받은 사용인이 될 것이다.

그리고 법인(법인격 없는 단체 포함)의 대표자나 법인 또는 개인의 대리인, 사용인, 

그 밖의 종업원이 그 법인 또는 개인의 업무에 관하여 제66조부터 제68조까지 어느 

하나에 해당하는 위반행위를 하면 그 행위자를 벌하는 외에 그 법인 또는 개인에게도 

해당 조문의 벌금형을 과한다. 다만 법인 또는 그 개인이 그 위반행위를 방지하기 위

하여 해당업무에 관하여 상당한 주의와 감독을 게을리 하지 아니한 경우에는 그러하지 

아니하다(공정거래법 제70조). 즉 행위자인 자연인뿐만 아니라 그 업무의 주체인 법인

도 처벌할 수 있는 양벌규정을 두고 있다. 이러한 양벌규정의 입법취지는 현대사회에

서 법인 차지하는 독자적 역할과 그 영향력이 크기 때문에 법인의 범죄행위로부터 다

수의 피해자와 사회를 보호하기 위한 것이다. 

이와 같이 불공정거래행위를 예방하거나 사후적으로 제재하기 위하여 공정거래법은 

공정거래위원회를 주축으로 하는 행정적 수단뿐만 아니라 피해당사자들의 손해배상청

구소송 및 형사처벌 등 사법적 수단을 광범위하게 인정하고 있다. 그렇다고 이러한 제

재수단들이 효과적으로 작동하고 있는 것은 아니다. 본 연구에서는 불공정거래행위의 

의의나 요건 등을 명확히 하고, 제재수단들의 입법취지와 적용요건 및 효율적 제재방

안을 강구하기 위하여 다양한 측면에서 고찰을 시도하였다. 특히 형사처벌에 있어서는 

형법상의 죄형법정주의원칙 등 형사법의 모든 법리와 균형을 유지하여야 하기 때문에 

형법의 해석과 적용원칙을 검토하였다.
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