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<국문초록>

우리나라 독점규제법 제3조의2는 시장지배적 지위의 남용을 금지하고 있는바, 남

용에 대한 정의는 법상 명시적으로 언급되어 있지 않다. 따라서 남용의 개념과 성

격, 구체적인 위법성 판단기준과 그 요건 등에 관하여는 법리와 해석론의 역할이

매우 크다. 시장지배적 사업자의 거래거절행위가 문제되었던 포스코 사건에서 대법

원은 독과점적 시장에서의 경쟁촉진을 규범목적으로 하여, 객관적 요건으로 경쟁제

한 효과와 주관적 요건으로 경쟁제한 의도 내지 목적에 의거 남용이 판단된다고

판시한 바 있다. 이후 ‘효과와 의도’로 정립된 위법성 요건은 사실상 일반 법리로

굳어져 관련 사례들에 적용되고 있다. 본 연구는 이처럼 경쟁제한 의도나 목적을

일반요건화 하는 것이 과연 타당한 것인지 규범 목적과 위법성 판단기준에 비추어

살펴보고, 비교법적 연구를 통해 남용 규제에서 의도의 적절한 역할과 기능에 관해

올바른 해석론을 제시하고자 하였다.

대법원의 해석상 경쟁제한성의 범위가 지극히 좁아 구조적으로 경쟁이 제한된

시장에서 잔존경쟁이 갖는 의미가 축소되고, 경쟁 과정에 대한 보호가 미흡할 뿐만

아니라 그 측정과 평가를 사후적 경쟁제한 효과와 행위자의 의도에 기대고 있어

법익 보호에 충분하지 않다. 따라서 경쟁제한성의 해석 범위를 조금 더 확대하는

한편 현재와 같이 ‘의도와 효과’로 이루어진 누적적・필수적 충족 요건에서 의도

요건을 배제하고, 보다 정밀한 판단이 필요한 경우나 위법성 판단 과정에서 반경쟁

적 의도나 목적이 드러났을 경우에 한하여 의도를 고려・반영하는 것이 적절하다.
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Ⅰ. 서론

우리나라 독점규제법상 ‘남용규제’와 관련하여 경쟁제한의 의도 내지 목적은

시장지배적 사업자의 거래거절 행위를 검토한 포스코 판결에서 제시된 바, 대

법원은 시장지배적 사업자의 경쟁제한 의도를 남용행위의 부당성을 판단하는

위법성 요건의 하나로 설시하였다. 동 판결에서 대법원은 남용의 부당성이 ‘경

쟁제한 효과’에 따라 판단됨을 명확히 하는 한편, 주관적 요건으로 경쟁제한의

의도나 목적을 요구하였고, 그에 대한 입증을 경쟁제한 효과(내지 우려)와 연

계시키는 독특한 위법성 판단 구조를 제시하였다. 그에 따라 남용규제에서 주

관적 요건이 차지하는 역할 내지 중요성이 이례적으로 주목받게 되었다. 이러

한 기조는 최근의 대법원 판례에서도 재차 확인되고 있으며,1) 포스코 사례와

같은 거래거절 행위에만 국한되어 적용되는 것도 아니어서 경쟁제한의 의도

내지 목적은 남용의 부당성을 판단할 때 경쟁제한효과와 더불어 반드시 검토

되는 필수적 위법성 요건으로 자리 잡았다고 해도 과언이 아니다. 포스코 판결

을 계기로 학계와 실무에서는 꾸준히 남용규제의 목적과 성격, 부당성 판단기

준, 그리고 주관적 요건으로서 의도의 기능과 역할, 정당화 사유와의 관계 등

에 관한 논의를 이어오고 있으며2) 무엇보다 주관적 요건을 위법성 요건에 포

함시켰던 대법원의 다수 견해를 비판적으로 논증하면서 경쟁 제한의 의도 내

지 목적을 위법성 요건에서 배제하려는 견해들이 꾸준히 대두되었다.3) 다수의

비판적 논의에도 불구하고 대법원은 남용의 위법성 판단에 관한 한 기존의 입

장을 고수하고 있고, 또 그에 영향 받은 하급심이나 공정거래위원회 역시 동일

1) 대법원 2019. 1. 31. 선고 2013두14726 판결: 대법원 2014. 11. 13. 선고 2009두20366 판결 등.

2) 박해식, “단독행위 관련 최근 판결에 대한 분석과 전망”, 경쟁법연구 제29권, 한국경쟁법

학회, 2014. 146면 이하: 이황, “공정거래법상 단독의 위반행위 규제의 체계- 시장지배적

지위 남용행위로서의 거래거절행위의 위법성, 그 본질과 판단기준(대법원 2007. 11. 22. 선

고 2002두 8626 전원합의체 판결을 대상으로)-”, 사법 통권5호, 사법발전재단, 2008, 201

면 이하: 홍명수, “독점규제법 위반행위에 있어서 주관적 요건의 검토”, 경쟁법연구 제29

권, 한국경쟁법학회, 2014, 3면 이하 등.

3) 강상욱, “시장지배적 지위남용행위로서의 불이익 강제행위에 관한 소고”, 경쟁법연구 제33

권, 한국경쟁법학회, 2016. 5, 80면 이하; 정호열, 경제법 , 박영사, 2019, 176면; 안병훈,

“시장지배적 지위 남용행위의 주관적 요건”, 경쟁저널 제174호, 공정경쟁연합회, 26면 이

하, 2014; 이봉의, “포스코판결과 방해남용의 향방”, 경쟁저널 제140호, 한국공정경쟁연합

회, 2008; 박준영, “시장지배적 사업자의 경쟁제한의도에 대한 연구”, 서울대학교 석사학위

논문, 2016. 2; 이호영, “공정거래법상 시장지배적 사업자 규제의 쟁점과 과제”, 저스티스

104호 한국법학원, 2008. 이와 반대로 경제학적 관점에서 대법원의 입장을 지지하는 견해

로는 이상승, “시장지배적 지위 남용행위의 위법성 판단기준에 관한 경제학적 시각”, 경

쟁저널 제172호, 한국공정경쟁연합회, 2014.
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선상에서 관련 사건들을 다루고 있어 ‘효과 및 의도’ 요건은 거의 확립된 법리

로 작용하고 있다.

이러한 상황에서 본 논문은 그간 독점규제법상 남용의 부당성 판단에서 필

수적 위법성 요건으로 자리 잡은 경쟁제한의 의도 내지 목적이 남용 규제의

목적, 그리고 위법성 판단기준에 비추어 합리적인 것인지 검토하고, 무엇보다

위법성 판단 체계에서 주관적 요건의 지위와 역할을 중점적으로 고찰하고자

한다.

반경쟁 분석, 특히 독과점 규제에서 의도가 차지하는 기능이나 관련 문제들

은 이미 미국에서 셔먼법의 적용이나 EU 경쟁법의 집행 과정에서도 논의된

바 있다. 외국의 법제와 실무에서 주관적 요건의 역할과 기능을 살펴보는 것은

독점규제법의 적용과 해석에 있어 유용한 시사점을 줄 수 있으므로 종래 해외

의 관련 사례들과 이론들을 필요한 범위 내에서 참고할 것이다. 또한 법집행

과정에서 실무 내지 해석상의 변화가 있다면 그 변화와 배경도 함께 짚어보고

자 한다. 이를 바탕으로 우리나라 남용 규제에서 의도 요건의 유용성 여부와

위법성 판단과정에서의 의미와 역할, 구체적인 판단 요소 등에 관한 나름의 해

석론을 제시하고자 한다. 일차적으로 행위의 위법성 요건과 직접적인 관련을

맺는 남용규제의 목적과 위법성 판단기준을 밝히고, 경쟁제한 의도가 남용 규

제 내 어느 단계에서, 어떠한 역할로 위법성 판단에 반영되어야 할 것인지 논

하면서 이 글을 마치고자 한다.

Ⅱ. 독과점 규제에서 주관적 요건의 고려

1. 미국 셔먼법상의 논의

1) 독점화 내지 독점화 기도행위와 의도

미국은 효율성과 소비자 후생 증진을 보다 적극적으로 반영하며, 따라서 경

쟁제한성 역시 동일한 기준 하에 검토하게 된다. 미국 셔먼법상 주관적 요건,

즉 독점자의 의도 내지 목적은 제2조의 독점화 내지 독점화 기도와 관련하여

논의되어 왔다. 셔먼법 제2조에서는 독점화(monopolization) 및 독점화 기도

(attempt to monopolize), 공모에 의한 독점(conspiracy to monopolize)4)을 금

4) 공모에 의한 독점의 경우 대개 셔먼법 제1조를 적용하여 규제하므로 본 논의에서 제외하
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지하면서도 독점화의 개념이나 위법성 판단기준 등에 관하여는 명문의 규정을

두고 있지 않아 판례를 통하여 해석론이 축적되었다.

초기 판례에서 위법성 판단은 두 가지 요소, 즉 셔먼법 제2조에 위반되는

행위(conduct focused test, 예컨대 억압적이거나 약탈적인 행위), 그리고 의도

(intent-based component)로 이루어져 있었고, 피고인의 행위에 상당한 효율과

같은 정당화 사유가 부재하다면 독점화에 대한 특별한 의도가 추정된다고 보

았다.5)

시간이 지나면서 합법적인 독점 취득6)과 불법적인 취득을 구분하는 과정에

서 판단의 오류를 줄이기 위해 경쟁을 파괴하려는 특정한 의도(specific intent)

의 존재를 입증하도록 요구하기 시작했다. 방법론적 측면에서도 스탠더드 오일

사건과 같이 초기의 셔먼법 제2조 위반 사건들은 행위나 정당화 사유의 부재

로부터 의도를 단지 추정했을 뿐이지만, 이후의 사건들에서는 의도의 ‘객관적

인’ 증거(objective evidence)를 직접 보여줄 것을 강조했다.7) 이처럼 초기 특

정 의도에 대한 객관적인 접근방식은 주관적인 접근 방식으로 대체되었고, 그

에 따라 법원은 특정 의도를 찾기 위해 임원의 진술, 기업 내부의 기록 등을

분석하곤 하였다. 그러나 동시에 시장지배력을 얻고 경쟁자를 압도하려는 의도

는 기업 활동에서 너무나 평범하고 자연스러운 것이어서 그와 관련된 자료나

진술의 신빙성에 대한 의문이 끊임없이 제기되었다. 그럼에도 독점을 형성・유
지하려는 목적이 없는 한(the absence of any purpose to create or maintain a

monopoly) 거래의 자유를 누린다는 Colgate 판결8)과 Grinnell 판결9)을 통해

연방대법원은 ‘관련 시장에서 독점력’을 보유하고, 반경쟁적・배제적인 수단을

통해 ‘독점력을 의도적으로 획득 또는 유지(willful)’하였을 때 위법하다고 판시

함으로써 셔먼법상 금지되는 독점화는 오랫동안 행위자의 목적 내지 의도와

긴밀하게 연관되어 해석되었다. 한편으로 반독점법의 원인금지적 규제 방식에

더하여 미수범을 처벌하는 미국 형사법에 따라 독점화를 기도하는 것

(attempted to monopolize)은 미수로 파악되었고, 따라서 법원이 특정 의도를

요구한 것은 미국 형사법의 체계에 부합하는 방향으로 위법성 요건을 설정한

기로 한다.

5) Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1 (1911).

6) 행운, 역사적 우연 혹은 우월한 기술・산업・예측을 통한 독점의 취득이 이에 해당한다.
7) Hylton, Antitrust Law - Economic Theory and Common Law Evolution, Cambridge
University Press, 2003, p.192.

8) United States v. Colgate & Co., 250 U.S. 300 at 307 (1919).

9) United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563 (1966).
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것으로 이해할 수 있다.

이처럼 반독점법에서 의도는 다양한 역할을 하였고, 위법성 판단 시에 행위

자의 의도가 고려되는 비중은 관련 사례에 따라 적절히 조정되었는데, 이를 테

면 문제된 행위가 형사법적 침해인지 아니면 민사 침해인지에 따라, 아울러 셔

먼법 제1조 위반인지 제2조 위반인지에 따라 요구되는 의도의 내용과 입증 수

준이 달랐다.10) 일단 독점화 행위에는 일반 의도가, 독점화 기도 행위에는 특

정 의도가 요구되었다는 것은 분명하다.

2) 판례법상 의도의 내용과 입증

반경쟁적 책임을 발생시키는 의도가 무엇인지에 대하여 법원은 전통적인 형

사법상 의도의 두 가지 개념, 즉 의도란 반경쟁적 결과를 초래하겠다는 목적

혹은 가능한 행위 결과에 대한 인식이며, 이 개념이 여전히 유용하다고 보면

서11) 후자(행위 결과에 대한 가해자의 인식)만으로도 형사적 의도를 발견하는

데 충분하다고 보았다.12) 다시 말해서 발생가능한 효과에 대한 인식에 더하여

성과를 얻으려는, 혹은 법을 위반하려는 의식적인 욕구까지 입증할 필요는 없

다는 것이다. 그러한 태도는 과도하고 불필요하다고 보았다.

독점화나 독점화 기도에서 요구되는 의도는 일반 의도와 특정 의도로 구분

되고, 독점화 기도의 경우 이미 언급한 바와 같이 독점을 창출 또는 유지하기

위한 목적이 존재할 때 인정되며(willful acquisition or maintenance of the

power), 이는 때로 경쟁을 파괴하거나 독점을 창출하려는 목적으로 표현되기

도 한다. 예컨대 거래거절과 같은 배제적 행위가 단순히 거래의 단절을 초래하

는 것이 아니라 나아가 자신의 이익과 소비자의 편익을 희생시킨 채 경쟁을

제한하기 위한 ‘목적’이 있을 때 의도가 존재한다고 본다.13)

10) Gavil/Kovacic/Baker, Antitrust Law : Cases, concepts and problems in competition
policy, Tomson West, 2008, p.966. 셔먼법 제1조 위반의 경우에 형사법적 책임을 위한

요소로 파악되었고, 그 경우에도 입증요건은 행위 결과에 대한 참여자의 인식으로 충분하

다고 보았다. 따라서 발생 가능한 효과에 대한 인식만으로 충족되는 것이기에 특정한 성

과를 얻으려는 혹은 법을 위반하려는 의식적인 욕구(conscious desire)까지 입증할 필요가

없었다.

11) United States v. U.S. Gypsum Co., 438 U.S. 422. 435 (1978)

12) Id. 445-446.

13) 연방대법원은 Aspen Skiing v. United States 472 U.S. 585, 605 (1985) 사건에서도 반경

쟁적 목적을 위해 자신의 단기 이익과 소비자의 선의를 희생하였고, 효율성 이외의 다른

수단을 통해 경쟁자를 배제하려는 특정한 고의가 있다고 보았다. 또한 이 사건에서

Aspen Ski사는 효율성과 같은 정당화 사유를 제시하지 못했으므로 셔먼법 위반이 인정되

었다.
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사실상 독점화 기도에서 특정 의도는 반독점법에서 여전히 모호한 부분으로

남아 있다. 독점화 기도행위로 규제되었던 Lorain Journal 사건14)에서 연방대

법원은 누구든 자신이 원하는 상대방과 거래할 권리를 가지고 있다는 것을 명

확하게 인식하면서도 이 권리는 독점을 형성 또는 유지할 목적이 없는 경우에

만 완벽하다고 판시하였던 이른바 colgate 원칙을 재차 확인하였고, 이후 많은

사례들에서 친경쟁적 정당화 사유가 없다면 독점화의 특정 의도가 있는 것으

로 충분하다고 보고 있다.15) 여기에서 주의할 것은 독점화 기도 행위에 특정

의도가 위법성 요건이기는 하나, 이를 독점규제법의 해석에 그대로 참고・반영
하는 것은 적절하지 않다는 점이다. 왜냐하면 셔먼법상 독점화 기도란 새로운

독점의 획득을 의도한 행위이고, ‘독점이 완성되지 않은 경우’에 제기되는 문제

로서16) 이미 형성된 독점 내지 기왕에 보유한 시장지배력의 ‘남용’ 문제와는

기본적으로 다른 차원의 문제이기 때문이다. 또한 그 입증 역시 직접적 증거

또는 반경쟁적 행위로부터 추론된다는 점에서 차이가 있다.17)

3) 의도 요건의 약화 내지 배제

그러나 이후 시카고 학파의 등장으로 소비자 후생과 효율성을 반독점법의

목적으로 파악하게 되면서 효과에 입각한 위법성 판단기준이 채택되었고, 의도

에 관한 논의가 현저히 축소・생략되었다. 시카고학파는 사업자의 의도보다 그
행위가 시장에 미치는 전반적인 영향과 효과에 집중하여 위법성을 파악해야

한다고 주장하면서 거래거절 행위가 정당화될 수 있는 다른 합리적 이유가 있

는지 혹은 당해 행위에 어떤 효율성이 있는지를 검토해야 한다는 입장을 견지

했다.18) 이는 행위의 경제적 효과를 중시하는 법리의 채택을 의미하면서 모호

한 의도의 존재가 행위의 결과를 예측하는데 아무런 도움이 되지 않는다는 사

실을 반영한 것이기도 하다.

시카고학파의 견해는 이후에 등장한 후기 시카고학파의 비판을 받았는데, 시

14) Lorain Journal Co. V. United States, 342 U.S. 143 (1951).

15) Hylton, op. cit., pp. 245.

16) 서석희, “시장지배적 사업자의 지위 남용에 관한 법적 연구 - 미국 판례를 중심으로”, 중

앙대학교 박사학위논문, 2011, 24면 이하.

17) 따라서 셔먼법상 독점화 기도의 위법성 요건을 남용 규제의 위법성 요건과 동일선상에서

비교・분석하는 것은 결정적인 의미를 갖기 어려운 한계가 있으며, 필요하다면 일반 의도
를 요건으로 하는 독점화 행위 규제를 참고하는 것이 오히려 합리적이다.

18) Marina Rao, “Aspen Skiing and Trinko: Antitrust intent and "Sacrifice" , 73 Antitrust
L.J . 171, 178 (2005) : 문정해, “미국 셔먼법상 독점화 행위인 단독의 거래거절의 위법성

판단기준”, 상사법연구 제30권 제1호 (2011), 321면에서 재인용.
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장의 완전성과 독점사업자의 배제적 행위를 매우 예외적인 것으로 평가했던 시

카고학파와는 달리 이들은 시장이 완전하지 않으므로 독점사업자의 배제적 행

태에 더 큰 주의를 기울여야 한다고 주장했다. 따라서 경쟁자의 비용을 증가시

키는19) 독점자의 행위는 경쟁자의 경쟁능력을 제한하고 신규사업자의 시장진입

을 방해할 수 있으므로 규제해야 한다는 입장을 취했다.20) 다만 후기 시카고학

파 역시 셔먼법의 목적이 소비자 후생 증대에 있다고 보았고, 배타적 행위의

위법성을 경쟁제한효과를 중심으로 판단해야 한다고 주장하면서 위법성 판단

시 의도가 갖는 중요성을 인정하지 않은 점에서는 시카고학파와 동일하다.

비교적 최근의 마이크로 소프트 사건21)의 독점화 분석에 따르면, 문제된 행

위와 관련한 모든 사안들을 감안할 때 독점자의 행위가 경쟁을 해치고, 그리하

여 셔먼법 제2조의 목적에 비추어 배제적이라면 위법성 판단의 초점은 행위의

효과에 있지 그 뒤에 숨은 의도에 있지 않다는 것을 명확히 하였다. 독점자의

행위 뒤에 숨은 의도는 위법성 요건이 아니라 그 ‘행위의 효과를 이해하는 범

위 내’에서만 관련성을 갖는다고 보는 것이다. 이처럼 주관적 요건의 역할과 기

능, 중요성은 셔먼법의 적용과 해석에 있어 고정된 것이 아니었고, 사례에 따라

위법성 판단 시 고려되는 비중과 의미가 역시 조금씩 변화되어 왔다. 물론 경

쟁제한적 의도에 대한 결정적인 증거가 존재하는 경우에는 법원의 행위 효과

판단에 중대한 영향을 미치겠지만, 좋은 동기가 반경쟁적 관행을 허용해 줄 수

없듯이 경쟁제한적 의도가 친경쟁적인 행위 혹은 정당한 행위를 불법으로 만드

는 것도 아니기 때문에 결국 의도의 존부가 합리의 원칙에 따른 경쟁제한 분석

에서 결정적인 가치를 갖는다고 말하기는 어렵다. 어디까지나 의도는 행위의

효과를 제대로 이해하고 판단하기 위한 범위 내에서 고려되기 때문이다.

2. EU 경쟁법상의 논의

1) 남용의 개념, 기준 그리고 요건

EU 경쟁법상 시장지배적 지위 남용 규제는 우리나라 독점규제법과 유사하

게 폐해규제주의를 취하고 있다. 유럽기능조약(TFEU, Treaty on the

Functioning of the European Union) 제102조 본문에서 시장지배적 지위에 있

19) 배제 행위의 위법성을 판단하는 기준의 하나인 경쟁자 비용인상 기준(raising rival’s

costs)은 후기 시카고학파의 영향을 받은 이론이다.

20) Marina Lao, supra note 67.

21) United States v. Microsoft Corp. 253 F.3d.
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는 하나의 사업자 혹은 다수 사업자의 남용행위를 금지하고, 각호에서 남용행

위의 유형을 예시하고 있다. 그러나 동 조항에서 남용에 관한 정의를 명시하고

있지 않다. 따라서 남용에 대한 정의는 Hoffmann-la Roche 사건22)에서 유럽

법원이 제시한 개념이 널리 인용되는데, 그에 따르면 남용이란 문제된 사업자

의 존재 결과 경쟁의 정도가 약화된 시장의 구조에 영향을 미치고, 또한 통상

의 경쟁조건이 적용되는 시장과는 다른 방식의 경쟁이 이루어지면서 기존의

경쟁정도를 유지, 촉진하는 것을 저해하는 효과를 갖는 행위를 의미하는 것으

로 보고 있다.

남용이란 시장지배적 사업자의 존재로 인해 이미 경쟁이 제한되고 있는 특

수한 시장상황과는 분리되어 파악될 수 없으며,23) 일반적으로 시장지배적 사

업자는 이미 경쟁이 제한되어 있는 시장에서 잔존경쟁을 유지해야 할 특별한

의무(Sonderverantwortung)를 부담하는 것으로 해석된다. 여기에서 알 수 있

듯 EU 경쟁법상 남용 규제의 취지는 시장지배적 사업자의 존재로 인해 이미

경쟁이 제한된 시장에서 잔존경쟁의 유지・보호에 있으며, 유럽법원 역시 EU

경쟁법의 주요 목적이 경쟁이 가능한 시장구조의 보호, 그리고 과정으로서의

경쟁을 보호하는데 있다고 판시하고 있다.24) 다만 최근 들어 경쟁법을 적용할

때 시장지배적 사업자의 남용에 대한 판단을 유형적 접근방식(form-based 방

식)에서 효과중심 방식(effect-based 방식)으로 변화하는 흐름을 보이고 있고,

또한 보다 경제적인 접근 방법(more economic approach)을 수용하여 소비자

후생 증진과 효율성을 다소 반영하고 있다. 그러나 유럽 법원은 여전히 소비자

후생이나 효율보다는 경쟁의 자유, 경쟁 과정의 보호에 방점을 두고 있으므로

전적으로 그러한 방향으로 전향하였다고 보기는 어렵다.25) 한편 남용 규제의

기조가 다소 변화하는 과정에서 경쟁제한 의도 내지 목적, 이른바 주관적 요건

에 대한 태도 변화가 이루어졌는지를 살펴보는 것이 도움이 될 것인데, 지금까

지 남용 판단에서 행위자의 의도나 목적(주관적 요건)을 필수화 시키는 논의

는 전개되고 있지 않다.

기본적으로 EU 경쟁법상 남용에 대한 위법성 심사는 경제분석을 통한 구체

22) Case 85/76, Hoffmann-la Roche & Co. AG v Commission, ECJ [1979] ECR 461.

23) 홍명수, 앞의 논문, 6면.

24) Meinrad Dreher, “The formation and development of EU competition law”, 경쟁법연구

제31권, 2015, 3면.

25) EU 경쟁법상 남용 규제의 목적을 둘러싸고 경쟁의 자유와 소비자후생 내지 효율성 증진

간의 논쟁에 관하여는 Young Gug You, Behinderungsmissbrauch durch
marktbeherrschende Unternehmen, Springer, 2018, S. 51.
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적 효과분석에 치중하기보다 당해 행위가 발생한 시장의 개별적이고 구체적인

경쟁상황에 대한 검토에서 출발한다. 즉 시장지배적 사업자의 행위는 잔존경쟁

과 그에 미치는 객관적인 영향을 검토하여 판단될 뿐, 관련시장의 잔존경쟁에

실제로 미친 효과를 정밀하게 분석하거나 행위자의 의도까지 파악하여 입증할

것을 요하는 것은 아니다. 이는 남용의 법적 성격을 객관적인 개념으로 파악하

기 때문이다. 다만 행위유형에 따라 행위자의 의도나 목적이 분명히 드러나는

경우도 있으므로 그러한 경우에는 위법성 판단에 반영되지만, 그것이 필수적인

위법성 요건으로 요구되는 것은 아니다. EU 경쟁법 제102조는 효과적인 경쟁

과정을 보호하기 위한 규범 목적을 가지며, 따라서 동 조항은 시장의 모든 경

쟁자를 보호하기 위한 것이 아니라 ‘경쟁적인 과정을 효율적으로 만드는 경쟁

자’만을 보호한다는 것을 뜻한다. 그렇다고 해서 시장지배적 사업자와 동등하

게 효율적인 경쟁자만 보호되는 것은 아니며, 특정한 상황에서는 덜 효율적인

경쟁자라도 그가 경쟁압력으로 작용한다면 이를 반드시 고려해야 한다는 것이

다. 이는 곧 시장지배적 사업자와 동등할 정도로 효율적이지는 않더라도 경쟁

과정 자체를 효율적으로 만드는 경쟁자라면 보호할 가치가 있다는 것을 의미

한다.

한편 독점규제법과 유사한 남용 규제 체계와 내용을 가진 독일 경쟁제한방

지법(GWB) 상 남용 규제의 목적 내지 취지는 시장지배적 사업자가 경쟁사업

자나 거래상대방의 경제적 자유 침해를 방지하고, 자유로운 경쟁과정을 보호하

기 위한 것으로 해석된다.26) 시장지배적 사업자는 왜곡되지 않은 경쟁에 대한

특별한 책임(Sonderverantwortung)을 부담한다는 확립된 인식 하에 있으며,

이는 자유롭고 공정한 정치적・사회적 질서 유지라는 공익 안에서 개인의 경

제적 자유를 보호하고자 했던 질서 자유주의(ordoliberalism)의 영향을 받은데

기인한다. 그리하여 과도한 경제력을 제한하고 경쟁과 개인의 경제적 자유를

보호하는 것에 가장 큰 가치를 두면서27) 효율보다는 자유로운 거래, 그리고

과정으로서의 경쟁을 중시한다. 다만 최근 들어서는 위법성 판단에 경제 분석

을 수용하면서 소비자 후생이나 효율과 같은 가치들을 조금씩 반영하고 있지

만, 소비자 후생이 경쟁의 자유를 완전히 대체할 수 있는 가치라고 보는 것은

아니다. 낮은 가격과 더 좋은 품질, 새롭고 진보된 상품과 서비스, 소비자 선택

의 확대와 같은 소비자 편익은 경쟁을 통해 얻는 과실이며, 따라서 시장이 적

26) 이봉의, 독일경쟁법 , 법문사, 2016, 119면.

27) 황태희, “부당한 사업활동 방해행위의 법리-독일 경쟁제한방지법(GWB)를 중심으로”, 사

법 통권 33호, 사법발전재단, 2015, 312면.
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절히 기능할 수 있도록 그리고 사업자들 간의 효과적인 경쟁에 우선적 가치를

두고, 그 결과 효율과 생산성으로부터 비롯되는 소비자 편익을 보호하게 된다.

그러므로 진짜로 중요한 것은 경쟁의 과정을 보호하는 것이며, 이는 단순히 경

쟁자를 보호하는 것과는 구분된다. 아울러 독일 경쟁제한방지법 제19조에 의한

남용 판단 역시 주관적인 범주는 일반적 판단기준으로 적합하지 않다고 보고

있으므로28) 의도에 관한 논의는 활발하지 않다.

2) 남용의 표지로서 의도

앞서 언급하였듯이 EU 경쟁법상 남용 규제에서 행위자의 의도나 목적이 갖

는 역할은 그리 크지 않았다. 행위에 내포된 강한 배제적 속성으로 인해 행위

자체로 남용적인 경우에는 불법성에 대한 인식은 물론 주관적 의도 역시 고려

되지 않는다. 그러나 일부 판례법에서 경쟁제한의 의도가 남용의 대리변수

(intent as a proxy for abuse)로 반영되기도 하였는데 행위의 목적이 경쟁제

한에 있다면, 다시 말해 의도의 증거가 있을 때 남용이 추정될 수 있었다. 약

탈적 가격설정행위를 예로 들면 평균가변비용 이하의 가격설정 행위는 그 자

체로 남용으로 추정된다.29) 이는 제품의 생산과 판매가 필연적으로 사업자의

손실을 수반하기 때문에 경쟁자 제거 외의 다른 경제적 목적을 찾을 수 없다

는데 근거한다. 그러나 평균가변비용 이상이지만 평균총비용에는 미달하는 경

우와 같이 행위의 배제적 속성이 자동적으로 추정되지 않는 경우라면 결정적

인 요소로서 ‘의도’가 요구될 수 있다.30) 이때 약탈적 전략을 보여주는 내부의

서류나 거래상대방에 따라 선별적으로 행해진 정황 등은 의도의 증거가 된다.

약탈적 가격설정 행위 외에 리베이트 사례에서도 이러한 추정은 유용하게 활

용된다. 리베이트의 의도가 반경쟁적이라면 실제 효과는 고려할 필요가 없으며

나아가 소비자나 경쟁자에게 미칠 예견가능한 효과 역시 고려할 필요가 없다.

그러나 의도가 명확하지 않은 경우 리베이트가 잠재적 경쟁자나 소비자에게

어떤 효과를 미칠 가능성이 있다면 남용에 대한 의도가 추정된다.31) 말하자면

시장지배적 지위와 결합된 경쟁제한 의도는 제102조 금지 위반에 방아쇠로 작

용한다. 이는 곧 의도가 발견되는 곳에서는 경제적 자유가 침해될 수 있다고

28) Immenga/Mestmaecker hrsg., GWB Kommentar, C.H.Beck 2001, S. 667: 홍명수, 앞의
논문, 7면에서 재인용

29) Case C-62/86 AKZO v. Commission [1991]; Case C-333/94P Tetra Pak International

SA v. Commission(Tetra Pak II)[1996] ECR I-5951.

30) Case C-62/86 AKZO Chemie BV v. Commission [1991] ECR I-3359

31) Case C-95/04, British Airways plc v. Commission, ECJ [2007].
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추정하는 것이다.32) 마찬가지로 행위 내에 친경쟁적 효과와 반경쟁적 효과가

동시에 존재하는 경우에는 행위의 속성상 경쟁제한이 확실치 않으며, 이때에는

보다 면밀히 행위의 정황과 구체적인 내용을 따져볼 수밖에 없다. 적어도 경쟁

자가 제거될 가능성 내지 경향은 의도가 없는 경우보다 의도가 존재할 때 증

대되므로 어떠한 행위가 시장지배적 지위를 강화할 목적에서 행해졌다면 그

행위는 남용으로 판단될 수 있다.33) 더욱이 그러한 행위가 객관적인 정당화

사유 없이 행해졌다면 이는 분명 남용에 해당한다. 시장지배적 사업자 역시 자

신의 정당한 이익을 방어하는 것이 허용되지만, 정당한 이익 방어가 정상적인

거래관행을 벗어나거나 혹은 이익 방어의 실제 목적이 지배적 지위의 강화에

있다면 남용이 성립할 수 있다. 그러나 남용을 판단하는 과정에서 의도를 위법

성 추정의 필수 요건으로 보는 것은 아니다. 의도의 증거가 발견되는 곳에서는

경쟁제한의 목적이 존재하므로 이를 고려하겠지만, 경쟁제한 의도와 매출 증대

혹은 시장점유율 확대의 동기 등의 구분이 어렵고, 기본적으로 이러한 태도는

시장지배적 사업자의 행위가 남용인지 여부가 경쟁자 배제나 경쟁을 악화시키

려는 주관적 의도에 달린 것이 아니라는 EU경쟁법 특유의 객관적 남용 개념

과도 부합하는 것이다.

Ⅲ. 독점규제법상 남용규제와 주관적 요건

1. 남용규제의 목적

남용행위의 위법성 판단에 있어 그 기준과 구체적인 요건들은 남용의 본질

과 남용 규제의 목적에 비추어 설명될 수 있어야 한다. 어떠한 행위들이 남용

금지 대상이 되는지를 알기 위해서는 남용 규제의 목적을 먼저 알아야하기 때

문이다. 그런데 남용이 무엇이며, 남용 규제의 목적이 무엇인지에 관하여는 법

률상 아무런 규정이 없으므로 학계에서 이에 대한 해석론이 꾸준히 제기되어

왔다.

기존의 학설은 구조적으로 제한된 경쟁이 이루어지는 시장에서 잔존 경쟁이

갖는 중요성에 착안하여 시장지배적 사업자의 잘못된 행태와 경쟁 제한의 우

32) Michelin v. Commission, Case T-203/01, [Michelin II] [2004]

33) United Brands Company & United Brands Continental BV v. Commission, ECJ [1978]

ECR 207.
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려로부터 경쟁 질서를 보호하고 시장의 개방성을 유지하는 것을 중요한 목적

으로 보고 있다.34) 한편 시장지배적 사업자의 거래거절행위가 문제되었던 포

스코 사건35)에서 대법원의 다수설은 남용 규제의 목적이 ‘독과점적 시장에서

의 경쟁 촉진’에 있으며, 따라서 독과점의 유지・강화를 방지하는 것에 의의가

있는 것으로 보았다. 이와 같은 법원의 해석론은 기존의 학설들이 남용규제의

목적을 ‘잔존경쟁의 보호’에서 찾았던 것과 크게 다르지 않은 것 같으면서도

미묘한 차이를 보인다. 양자는 모두 독과점 시장에서의 경쟁보호라는 큰 틀에

서는 뜻을 같이 하지만, 판례(대법원 다수설)는 일반적인 관점에서 독과점 규

제의 입법 취지를 설명하고 있는 반면, 대법원의 반대 의견과 학설은 시장지배

적 사업자가 존재하는 구조적 특이성과 제한적인 경쟁 시스템의 작동이라는

시장의 특수성에 보다 주목하고 있기 때문이다. 이러한 상대적인 인식의 차이

는 결국 시장지배적 사업자의 행위가 경쟁에 미치는 효과 내지 영향에 대한

판단에도 영향을 미치게 되며, 주관적 요건의 고려 여부에 관하여도 유의미한

영향을 미친다. 대법원의 다수 의견이 경쟁제한 의도와 효과를 적극적으로 요

구한 것과 달리 소수 의견은 시장의 구조와 경쟁 상태를 고려해 행위 사실에

주목하였고, 주관적 요건이 아닌 정당화 사유의 부재를 통해 간접적이고 우회

적인 방식으로 위법성을 인정하고자 하였다. 그런데 남용 규제의 목적은 단순

히 독과점적 지위를 유지・강화하는 것을 금지하는 것이 아니라 그로 인해 경

쟁의 기능이 침해・축소되는 것을 방지하고, 시장에 참여하고 있고 또 참여하

려는 사업자의 경제활동의 자유를 최대한 보장해 주는데 있다. 독과점적 시장

에서의 경쟁 보호는 소극적으로 기존의 경쟁 상태를 유지하거나 더 악화되지

않도록 주의하는 것뿐만 아니라 시장지배력의 고착 내지 증대로 경쟁과정이

침해되거나 소비자 후생에 악영향을 미치는 것을 방지하기 위한 것이다. 포스

코 판결에서 대법원이 시장지배적 사업자의 거래거절 행위의 부당성을 부인한

몇 가지 이유 중 하나로 포스코가 거래거절을 통해 기존의 (독과점적) 시장구

조를 유지하려 했을 뿐이라는 근거를 든 것은 대법원이 남용 규제의 목적과

경쟁제한성을 매우 협소하게 파악하고 있다는 것을 보여준다. 물론 남용규제는

원칙적으로 사후적 규제이나 그럼에도 불구하고 보다 경쟁적인 시장구조로의

변화와 경쟁 악화 방지라는 예방적인 차원의 의미를 일정 부분 가질 수밖에

34) 임영철・조성국, 공정거래법-이론과 실무 , 박영사, 30-31면, 2018; 이봉의, “공정거래법상
방해남용의 위법성 판단기준-거래거절을 중심으로-”, 법조 제565호, 법조협회, 2003, 124

면.

35) 대법원 2007. 11.22. 선고 2002두8626 판결.
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없다. 독과점 사업자의 행위를 평가할 때는 일차적으로 시장지배적 지위 자체

가 경쟁질서 내에서 갖는 의미, 그리고 독과점 시장이라는 구조적 특수성을 민

감하게 고려해야 하고, 보다 적극적으로 잔존경쟁과 잠재적 경쟁의 차단 여부

까지 포착하여야 한다. 그래야만 신규진입을 막고 기존의 시장지위를 유지함으

로써 경쟁을 차단하려는 ‘목적’ 자체를 위법성 요건으로 인정하는 의미를 가질

수 있다. 과정으로서의 경쟁이 보호되어야만 시장의 성과 역시 수용될 수 있는

것이다.

2. 남용의 부당성 판단

우리나라 독점규제법 제3조의2는 남용의 정의에 대해 명시적으로 언급하고

있지 않다. 따라서 남용의 개념과 성격, 그 구체적인 판단에 관하여는 법리와

해석론의 역할이 매우 중요하다. 남용을 판단하는 기준 역시 ‘부당하게’라고 표

현되어 매우 단순하지만, 그 내용이나 관련 평가 요소에 관하여는 다양한 해석

론이 가능하다.

우선 남용의 개념은 남용규제의 취지나 목적과의 밀접한 연관 속에서 해석

될 수밖에 없는데, 판례는 ‘독과점적 시장에서의 경쟁 촉진’이라는 규범 목적

하에 남용으로서 방해・배제행위의 부당성은 시장에서의 독점을 유지, 강화할

의도나 목적, 즉 시장에서의 자유로운 경쟁을 제한함으로써 인위적으로 시장질

서에 영향을 가하려는 의도나 목적을 갖고, 객관적으로도 그러한 경쟁제한 효

과가 생길 만한 우려가 있는 행위로 평가될 수 있을 때 성립한다고 하였다.36)

즉 남용을 판단하는 기준은 ‘경쟁제한성’이며, 구체적으로 독점의 유지・강화에
대한 의도나 목적이라는 주관적 요건과 경쟁제한 효과라는 객관적 요건이 요

구된다. 논리전개상 양자는 대등하고 독립적인 요건으로 기능하면서 경쟁제한

의도는 효과로부터 추정되는 구조로 이루어져 있다.37) 대법원이 경쟁제한 ‘효

과와 그 의도’라는 비교적 간명해 보이는 위법성 요건을 정립하였지만, 효과를

입증하는 것만큼이나 의도를 입증하는 것 역시 용이하지 않다. 더욱이 지위남

용행위에 해당하려면 상품의 가격인상, 산출량 감소, 혁신 저해, 유력한 경쟁사

업자 수의 감소, 다양성 감소 등과 같은 경쟁제한의 효과가 있거나 그러한 효

과가 생길만한 우려가 있는 행위여야 한다고 판시함으로써 측정이 난해하고

36) 대법원 2007. 11. 22. 선고 2002두8626 판결.

37) 경쟁제한효과가 명확하지 않을 경우 의도는 별도로 입증되어야 한다.
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사후적인 경쟁제한 효과에 위법성 판단을 기대고 있다. 이처럼 시장지배적 사

업자의 배제적 행위는 경쟁제한 효과와 소비자 후생 침해를 고려하여 위법성

이 판단되지만, 그것은 위법성을 인정하기에 충분조건이 아니며 나아가 경쟁을

제한하려는 나쁜 의도, 반경쟁적 목적까지 입증해야만 성립하는 매우 까다로운

방식으로 평가되고 있다.

3. 판례상 경쟁제한 의도의 입증과 판단

포스코 판결 이후 시장지배적 사업자의 특정 행위의 남용 여부를 판단하는

과정에서 주관적 요건의 존재는 회사의 전략을 보여주는 내부 서류나 자료, 관

련자의 진술 등을 통해서 확인하기도 하지만 그에 국한된 것은 아니며, 특정

행위 유형에 내재된 속성, 행위의 정도나 지속성, 계약의 조건이나 내용 등 객

관적인 요소들이 함께 고려된다. 예컨대 퀄컴 1차 사건에서 공정위는 퀄컴의

차별적인 로열티 부과행위를 시장지배적 지위남용행위(사업활동 방해행위)로

규제하면서 경쟁제한 의도 내지 목적의 존부를 행위 당시의 상황과 계약의 조

건과 내용, 퀄컴의 내부 자료 등에 근거하여 추론한 바 있다.38) 아울러 퀄컴이

조건부 리베이트를 제공한 행위의 경우에는 리베이트의 제공 시기, 퀄컴사의

내부 자료, 리베이트 지급 구조와 제공 형태 등을 근거로 경쟁제한 의도・목적
을 추정하였다.

리베이트 제공행위의 경우에는 제공 의도나 배경, 제공 시기, 지급 구조 등

을 통해서 경쟁자 배제의 목적이 확인될 수 있으며, 리베이트 제공행위가 배타

조건부 거래행위에 해당하는 경우 통상 그러한 행위 자체에 경쟁을 제한하려

는 의도나 목적이 포함되어 있다고 보는 것이 일반적이라는 선결 판례39)가 있

는 만큼 행위의 속성에서 의도나 목적이 추정되기도 한다.

표준필수특허 라이선스를 거절・제한한 행위가 문제되었던 퀄컴 2차 사건40)

에서도 경쟁제한 의도・목적이 추정되었는데, 수직으로 통합된 사업자이면서

상류시장과 하류시장 모두에서 지배적 지위에 있는 사업자였던 퀄컴은 라이선

스 거절을 통해 경쟁을 제한할 유인이 있고, 그것을 인식하고 있었다는 점 등

이 근거로 제시되었다.

이처럼 내부 자료나 관련자의 진술과 같은 주관적 근거뿐만 아니라 행위에

38) 공정거래위원회 의결 제2009-281호(2009. 12. 30).

39) 대법원 2009. 7. 9. 선고 2007두22078 판결.

40) 공정거래위원회 의결 제2017-25호(2017. 1. 20.)
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내재된 속성, 행위 당시의 객관적인 정황과 사정으로, 즉 객관적인 요소들을

통하여 주관적 요건의 존부를 추정한다는 점에서 경쟁제한의 의도 내지 목적

이 오로지 사업자의 내심의 의사, 내부적 결정에만 의존하는 것이 아님은 명확

하다. 포스코 판결에서 대법원은 의도나 목적의 존재를 경쟁제한의 효과에서

추정할 수 있다고 판시하여 그 논리 구성에 있어 학계나 실무의 비판을 많이

받았다. 이후 실무상으로 효과에서 의도를 추정하는 방식보다는 이상과 같은

주관적・객관적 고려요소를 통해 추정하는 방식이 활용되고 있고 이는 바람직

한 것이다.

주・객관적 접근 방법을 모두 활용하는 것은 주관적 요건의 존재를 매우 정
치하게 판단할 수 있다는 점에서 일단 긍정적이지만, 한편으로 실무에서 의도

나 목적을 확인하기 위해 활용하는 고려요소들은 행위의 효과로 요구되는 경

쟁제한의 우려를 판단할 때 고려하는 요소들과 일부 중복되는 문제가 있다. 포

스코 판결에서도 행위의 경위 및 동기, 태양, 관련시장의 특성, 특정 행위로 인

하여 그 거래상대방이 입은 불이익의 정도, 관련시장에서의 가격 및 산출량의

변화 여부, 혁신 저해 및 다양성 감소 여부 등 여러 사정을 종합적으로 고려하

여 경쟁제한의 효과가 생길 만한 우려가 있는 행위로서 그에 대한 의도나 목

적이 있었는지를 판단하여야 한다고 판시하여41) 두 요건을 확인할 때 고려되

는 요소를 구분하지 않고 있고, 마치 공통의 요소처럼 다루고 있다.42) 동일한

요소들이 경쟁제한의 의도나 목적을 보여주기도 하면서 동시에 효과에 대한

근거로 제시될 수 있다는 것은 독자적인 위법성 요건으로서 의도의 역할에 의

문을 일으키며, 양자의 관계가 ‘경쟁제한적 의도가 있다면 그러한 결과를 낳을

개연성이 크다’는 단순하지만 명확한 전제를 설명하는 것에 불과하다는 인상을

준다. 이는 의도나 반경쟁적 효과 중 하나만 입증하면 된다고 본 일부 미국

판례43) 및 EU 경쟁법상 목적과 효과는 구분되지 않으며 종국적으로 하나라는

일부 판례44)와도 닿아있다.

물론 경쟁제한성은 의도와 다소간의 연관성을 가진다. 공정거래위원회 역시

퀄컴 사건에서 경쟁제한성은 행위의 의도, 가격차별의 정도 및 기간 등을 종합

적으로 고려하여 판단한다는 입장으로 행위의 효과는 의도에 일정 부분 영향

받는다는 시각을 갖고 있는 것으로 보인다. 이를 통해서 알 수 있듯이 의도는

41) 대법원 2007. 11. 22. 선고 2002두8626 판결.

42) 비슷한 견해로 안병훈, 앞의 논문, 32면.

43) United States v. United States Gypsum Co., 438 U.S. 422, at 436. (1978)

44) Michelin v. Commission, Case T-203/01, para. 241.
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효과를 설명하거나 보완해 주는 역할일 뿐 그것으로서 경쟁제한성을 좌우하거

나 일반적 요건으로 정립되기에는 불충분하다. 아주 긴밀하지도, 완전히 느슨

하지도 않은 의도와 효과 간의 관계를 감안하면 의도를 많이 고려할 때와 전

혀 고려하지 않을 때 간의 격차가 너무 크기 때문에 어느 정도의 조화가 필요

하다는 지적45)은 경청할 만한 것이다.

4. 주관적 요건의 의의와 기능

1) 위법성 요건으로서 의도의 타당성 여부

현실적으로 시장지배적 사업자가 관련 시장에서 행한 특정한 행위가 통상적

인 경쟁에 대응하는 자유로운 거래 행위인지 아니면 은폐된 부정한 목적 하에

행해진 남용행위인지를 구분하기란 쉽지 않다. 그리하여 행위가 초래하는 효과

뿐만 아니라 행위의 양태, 행위의 내・외부적 원인이나 정황, 행위의 의도나

목적까지도 검토하고자 하는 시도가 가능하다. 그러므로 이러한 시도 자체는

유용하다. 앞서 살펴보았듯이 과거 미국 역시 독과점 사업자의 거래거절 행위

에 셔먼법 제2조를 적용함에 있어 행위자의 주관적 의도를 위법성 판단의 일

반적 요건으로 해석・적용한 바 있으며, 또한 드물긴 하지만 EU 경쟁법 위반

사례에서 유럽법원 역시 지배적 사업자와 관련된 남용 판단에서 행위의 속성

못지않게 행위자의 의도, 행위 목적을 주요 요소로 고려한 바 있다.46) 그러나

EU에서 주관적 요건은 예외적인 경우를 제외하고 남용의 부당성 판단에 불가

결의 요소로 다루어지지는 않으며, 미국의 경우에는 경제 분석이 위법성 판단

과정에서 중요하게 반영하게 된 이래, 즉 보다 경제적인 접근방법을 취하면서

부터 행위가 초래하는 결과에 주목하고 시장과 소비자에 미치는 효과에 집중

하게 되면서 의도의 역할이 급격히 축소되었고, 의도가 효과를 설명하기에 적

절한 것인지에 대한 의문이 제기되었음을 알 수 있다.

이러한 상황에서 포스코 판결을 통하여 대법원이 정립한 ‘경쟁제한 효과와

의도’의 법리는 일면 위법성을 가려내기 위한 면밀하고 정치한 판단 방식처럼

보인다. 더욱이 이는 시장지배적 사업자라 하더라도 거래상・경제활동 상의 자
유를 누리는 것이 당연하고, 그의 행위를 금지・제한하는 것은 어디까지나 예

외적인 경우에 한한다는 헌법상의 취지를 충실하게 반영하고 있는 것으로 해

45) Lao, Marina, “Reclaiming a role for intent evidence in monopolization analysis”, 54
Am. U.L. Rev. 151 (2004)

46) ITT Promedia NV v. Commission, CFI [1998] ECR II-207.
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석될 수 있다. 그러나 반드시 의도적으로 행한 행위여야 하고, 그 결과(효과)가

나쁠 경우에만 책임지면 된다는 발상은 남용 규제 자체를 위태롭게 만든다. 스

스로에게 가장 유리한 거래조건과 내용을 선택하더라도 그 행위가 종국적으로

는 시장과 경쟁에 미치는 악영향이 크다면 적절히 통제되어야 한다. 그것이 헌

법상 보장된 경제상 자유와 그 제한이라는 취지에 상응하는 것이며 이미 형성

된 시장지배적 지위를 인정하는 대신 자신의 힘을 남용하지 않아야 한다는 규

제 취지에도 부합하는 것이다. 따라서 거래를 거절하거나 거래상대방에 따라

차별적인 거래조건을 부과하는 등 시장지배적 사업자의 행위가 방해・배제의
양상을 띨 경우 그 행위는 거래상대방이나 경쟁사업자뿐만 아니라 시장과 경

쟁의 관점에서 의미가 판별되어야 한다. 문제는 이러한 판단과정에서 행위자의

의도가 실제로 남용과 그렇지 않은 행위를 구분해내는 합리적인 평가 방법인

지, 달리 말해서 규범 목적을 실현하고 보호법익을 지키는데 필수적인 요건인

지는 조금 더 신중하게 접근해야 할 필요가 있다는 점이다. 포스코 사례와 같

이 전후방 시장의 새로운 경쟁압력으로부터 기존의 시장지배력을 유지・보호
하기 위해 행한 거래거절, 효율과는 무관한 시장 진입에 대한 방해행위는 그

‘의도’ 때문이 아니라, 시장지배력과 결합된 거래거절 행위로서 잔존 경쟁에 미

치는 영향과 경쟁 과정에 대한 인위적 개입・침해라는 사실로부터 충분히 부

당하다고 판단될 만한 것이었다. 또한 행위의 배경이 된 의도는 행위 사실과

사건의 객관적 정황으로부터 추론될 수 있는 것이며, 의도로부터 효과가 추론

될 수는 있을지언정 단순히 가격과 산출량, 혁신 저해, 다양성 감소 등 행위의

효과나 그 우려로부터 추정되는 것이 아니다. 더욱이 경쟁제한적 의도가 필수

요건으로 정립되면 시장지배적 사업자의 방해・배제남용의 매 사례마다 행위

의 위법성을 따질 때 별도로 경쟁제한 의도를 검토해야 하므로 규제비용이 증

가하고, 객관적 요건인 경쟁제한성과 더불어 주관적 요건이 누적적으로 충족될

때에만 남용을 적절히 통제할 수 있게 되어 과소규제의 우려가 있다.47) 이러

한 우려는 경쟁질서를 보호하고 시장을 보다 개방적으로 유지하려는 남용 규

제에 흠결을 초래할 수 있다는 점에서 적절하지 않다. 더욱이 독과점 시장의

경쟁 과정에서 경쟁자의 존재, 그의 효율성은 경쟁 시장에서와는 그 의미가 다

를 수밖에 없다. 따라서 행위의 애초의 의도나 목적이 무엇이든 시장지배적 사

업자의 행위가 경쟁과정에 미치는 영향과 효과는 시장과 경쟁의 관점에서 객

관적으로 파악되어야 하고, 행위의 효과를 분석하는 과정에서 경쟁에 영향을

47) 마찬가지로 경쟁자를 이기고, 시장점유율을 확대하겠다는 정상적인 경제적 동기와 반경쟁

적 의도를 제대로 구분하지 못할 경우 과다규제의 우려도 존재한다.
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미치려는 부정한 목적, 소위 경쟁제한의 의도나 목적이 발견된다면 이를 위법

성 판단에 반영하되, 이를 별개의 독립된 요건으로 활용하기보다는 종합적 고

려요소의 하나로 파악하는 것이 적절하다. 덧붙여 독점규제법상 시장지배적 지

위남용 행위가 때로 형사처벌의 대상이 된다는 점에서 주관적 요건의 정립이

필요하다는 견해가 있을 수 있으나, 위법성이 약한 남용행위까지 형사사건화

하는 것은 오히려 과도한 규제로서 부적절하다고 생각된다.

2) 항변사유 혹은 고려요소

의도를 남용 판단에서 완전히 배제하는 것도 가능하지만 사례에 따라서는

객관적 정황이나 수집된 증거에 의해 의도가 추론・발견될 수 있으며, 이는 효
과를 판단하고 위법성을 평가하는데 도움을 줄 수 있다. 따라서 위법성 판단

과정에서 이를 적절히 반영할 논리적・현실적 필요가 있을 것인데, 그러한 경

우 의도의 존재는 어느 단계에서 고려할 수 있을지의 문제가 남는다. 이에 관

하여 주로 두 가지 견해가 제기된다.

우선 경쟁제한의 의도 내지 목적을 일반적 위법성 요건에서는 배제하되 문

제된 행위의 다양한 고려요소들 중 하나로서 종합적으로 검토하는 방식이 있

으며,48) 또 다른 방법으로서 사업자 측에서 정당화 사유를 입증함으로써 의도

의 부재를 간접적으로 증명하는 방식도 가능하다.49) 전자는 남용의 위법성 판

단기준인 경쟁제한성을 검토할 때 의도를 함께 고려하여 포괄적인 결론을 내

리는 것이고, 후자는 경쟁제한성 판단의 다음 단계에서 부당성을 조각하는 정

당화 사유로 제시하는 것이다.

다시 말해서 양자 모두 의도가 별도의 입증이 필요한 독립적 위법성 요건이

아니라고 보는 점에서는 동일하지만, 전자는 고려요소(factor)로 반영해야 한다

는 견해이고, 후자는 항변사유(defence)로 고려할 수 있다는 견해로서 결국에

는 의도의 규제체계 상의 위치 및 입증 책임을 누가 부담할 것인가에서 확연

하게 구분된다. 만약 고려 요소의 하나로 포함할 경우에는 경쟁제한성을 검토

하는 과정에서 경쟁제한의 의도 내지 목적 하에 행해진 행위라는 것을 공정거

래위원회가 보여주어야 할 것이며, 정당화 사유(항변 사유)로 간주한다면 행위

유형이나 속성으로부터 일응의 경쟁제한성이 인정된 후 이를 복멸하는 사유로

48) 안병훈, 앞의 논문, 35면. 한편 부당성 판단에서 주관적 요소의 필요성은 인정하나 이를

별도의 입증이 필요한 독립적 요건이 아니라 객관적으로 경쟁제한효과가 우려되는 경우

종합적 고려요소의 하나로서 의도를 검토해야 한다는 의견으로 이황, 앞의 논문, 34면.

49) 박준영, 앞의 논문, 108면.
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서 그에 대한 입증 책임은 행위 주체, 즉 시장지배적 사업자가 부담한다. 이때

사업자는 경쟁제한의 의도나 목적의 부재 내지 문제된 행위의 주・객관적 정

당화 사유를 제시하게 될 것이다. 다만 고려요소로 검토할 경우에는 위법성 판

단 단계에서 의도의 중요성이 그리 크지 않으므로 그 존부를 반드시 입증해야

하는 것은 아니다. 한편 독점규제법상 남용 금지 규정은 부당공동행위와 같은

명시적인 예외적용을 허용하고 있지 않아 결국 해석론을 통해서 정당화 사유

의 허용여부와 그 범위를 명확하게 설정해야 하는 문제가 남으며,50) 또한 의

도 내지 목적의 부재가 정당화 사유와 완전히 동일하거나 동등한 것이 아니라

는 점에서 사업자 측의 정당화 사유 제시・입증은 당해 행위에 반경쟁적 의도

가 없었음을 간접적・우회적으로 입증하는 의미를 갖는다. 언급한 바와 같이

정당화 사유를 인정하는 것은 법상 명문의 규정 없이 이루어지는 것이어서 법

체계상의 문제가 있다는 지적이 있다.51) 그러나 유사한 법체계를 가진 EU에서

도 명시적 규정 없이 실무상 시장지배적 지위 남용행위와 정상적 거래행위를

구분하는 객관적 정당화 사유를 인정하고 있고,52) 이는 시장지배적 사업자의

정당한 이익을 보호하는데 도움을 줄 수 있으므로 이를 인정할 실익은 있다고

생각한다. 다만 판례처럼 사후적인 경쟁제한 효과를 중심으로 행위의 위법성을

좁게 판단한다면 정당화 사유는 효율성 등의 객관적 정당화 사유에 한하여 인

정하되 반드시 경쟁제한 효과와의 형량을 거치도록 해야 할 것이며,53) 경쟁제

한성의 의미를 보다 넓혀 경쟁과정에 대한 침해, 불공정성, 나아가 거래의 자

유까지 널리 포괄하게 되면 주관적 정당화 사유 역시 인정하는 것이 타당하다.

Ⅳ. 결론

기본적으로 위법성 요건은 규제 목적 내지 입법 취지와 불가분의 관계에 놓

50) EU 경쟁법상 남용금지 규정 역시 명시적 예외 조항을 가지고 있지 않지만 일부 사례들

을 통해 유럽 법원은 구조약 제82조의 탄력적인 적용을 위해 비례성에 기초해 객관적 정

당화 사유들을 개발・인정하고 있다; Goyder, op. cit., p.337.
51) 이황, 앞의 논문, 28면 이하. 이는 초법적인 위법성 조각사유를 인정하게 되는 것으로 독

점규제법의 이론적 체계를 뒤흔드는 것이라고 주장한다.

52) 미국 셔먼법의 적용에서도 이익희생여부를 통해 의도를 검토한 후 효율성과 같은 객관적

정당화 사유를 반영하여 최종적인 위법성을 판단한 바 있다.

53) 비례의 원칙은 EU 공동체법에서 형성된 일반적 원칙이며, 이는 독일경쟁제한방지법상의

원칙인 ‘비례성’에 기초하고 있다.
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여 있다. 당해 규범이 어떤 가치를 보호하고 관철시키기 위해 존재하는지를 나

타내는 것이 규범 목적이라면 위법성 기준과 요건이란 그에 부합하는 구체적

평가기준이고, 부당성 판단을 위한 실체적인 요건에 해당한다. 행위 사실의 존

재에 더하여 그 행위의 의미와 성격을 법적으로 규명하고 평가하는 것이 위법

성 판단과정이기 때문이다.

시대의 변화와 흐름에 따라 규범의 가치기준과 보호법익 역시 변화를 겪게

되고,54) 그에 따라 위법성 판단기준과 그 평가방법 역시 적절히 수정되어 왔

다. 그러므로 가장 중요한 것은 보호법익 내지 규범 목적을 제대로 파악하는

일이다. 그러한 견지에서 경쟁제한 의도나 목적을 일반요건화 하는 것이 과연

타당하고 적절한 것인지는 규범 목적과 위법성 판단기준에 비추어 살펴볼 수

있을 것이다. 법익을 보호하고 실현하는데 혹은 남용의 본질을 확인하는 표지

로써 반드시 필요한 요건이라면 의도나 목적은 대상 행위를 판단하는 과정에

서 필수적으로 검토해야 할 것이지만, 그렇지 않다면 일반요건화는 불필요한

일일 것이다. 남용 규제의 목적을 경쟁 과정의 보호, 기능적 경쟁의 보호에 있

다고 믿는 EU 경쟁법은 엄격하게 장점에 의한 경쟁 외에 다른 수단을 사용하

는 것을 허용하지 않으며, 따라서 시장지배적 사업자가 그에 부합하지 않는 배

제적 형태의 거래 행위를 채택하는 것은 때로 남용으로 규제된다. 이때 남용의

결정적 표지는 행위의 실제 효과가 아니라 관련 시장 내 경쟁을 제한하는 ‘경

향’이 있는지 여부이고, 그러한 경우에도 필요에 따라 행위자의 목적과 의도를

적절히 고려하는 방식을 택하고 있다. 때로 행위자의 의도나 목적이 지배력 강

화에 있거나 경쟁제한에 있음이 분명하게 드러난다면 남용으로 규제되지만, 개

별 사안마다 유무를 확인하여 전면적으로 그를 반영하거나, 혹은 전적으로 배

제하는 태도는 아니다. 또한 미국 셔먼법상 독과점 규제는 소비자 후생을 주요

목적으로 하여 경쟁제한행위를 금지하면서 독점화 행위에 일반 의도를, 독점화

기도행위에는 특정 의도를 요구하였으나 오늘날에 와서는 핵심적이고 적극적

인 요건으로서가 아니라 행위의 효과를 이해하는데 도움이 되는 범위 내에서

만 이를 참고하고 있다.

이와 달리 독점규제법상 남용규제의 목적을 ‘독과점적 시장에서의 경쟁 촉

진’에 두면서 경쟁제한 행위를 금지하면서도 ‘경쟁제한성’ 자체를 엄격하고 협

소하게 해석하는 것에 더하여 경쟁제한의 의도 내지 목적을 위법성 판단의 일

반 요건으로 정립하는 판례의 태도는 남용 규제의 애초 목적을 달성하기에 적

54) 규범 목적이나 보호법익이 근본적으로 변화했다기보다는 그것을 바라보고 해석하는 관점

이 달라졌다고 하는 것이 보다 정확한 표현일 것이다.
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절하지 않다. 경쟁제한성을 추후의 가격인상이나 생산량 감소, 소비자 후생 감

소를 통해 파악하게 됨으로써 과정으로서의 경쟁 그리고 거래의 자유가 다소

간과될 위험이 있는 데다 경쟁제한의 의도 내지 목적이 내재된 행위만을 남용

으로 규제한다면 배제적 형태로 이루어지는 시장지배적 사업자의 많은 행위가

시장구조에 미치는 악영향에도 불구하고 적절히 규제되지 않을 위험도 크

다.55) 사업자의 경제적 동기, 행위의 배경이 무엇이든 시장구조를 고착화하고

자유로운 경쟁과 소비자의 이익을 침해하는 행위를 금지하는 것이 규범 목적

이라면 의도 여부에 대한 판단은 중요하지 않다. 이때 남용 판단에서 가장 중

요한 것은 당해 행위가 시장지배적 지위를 유지・강화시키고 시장 경쟁을 구

속・침해하는지를 살피는 것이기 때문이다. 따라서 현재와 같이 ‘의도와 효과’

로 이루어진 누적적・필수적 충족 요건에서 의도 요건을 배제하고, 보다 정밀

한 판단이 필요한 경우나 위법성 판단 과정에서 반경쟁적 의도나 목적이 드러

났을 경우에 한하여 의도를 고려・반영하는 것이 적절하다. 의도의 증거를 완

전히 격하하는 것은 행위의 효과와 그것을 정당화하는 관련 증거를 무시하는

것일 수 있으며, 실제로 의도의 증거는 그것이 특정한 행위의 유용성과 효율을

설명하고 반영하는 것일 때 가장 유용할 수 있다.56) 또한 의도가 부재한다고

해서 경쟁제한적 효과를 초래하는 행위를 허용하는 것은 남용 규제의 법익 보

호와 실효성 측면에서 부정적이다. 따라서 현재 실무상 태도처럼 주・객관적
요소를 ‘모두’ 요구하는 것은 규제 당국에 과도한 입증부담을 지워 법집행을

위축시키고 규제 비용의 증가만 초래할 뿐이므로, 필수적 위법성 요건이 아니

라 사안에 따라 경쟁제한성 판단에 보완적이고 추가적인 고려요소로 검토하는

것이 타당하다.

남용규제와 관련하여 자주 언급되고 인용되는 저 유명한 문구, ‘독점금지법

은 경쟁 그 자체를 보호하는 것이지 경쟁사업자나 거래상대방의 사적 이익을

보호하기 위한 법이 아니’라는 주장이 되풀이 된다. 그런데 시장지배적 사업자

가 존재하는 독과점 구조의 시장에서 경쟁사업자 혹은 거래 상대방에게 가해

지는 불이익이 단순히 사적 불이익에 불과한지에 대해서도 숙고할 필요가 있

다. 독과점 시장에서 경쟁사업자가 갖는 의미는 경쟁시스템과 전체적인 경쟁질

55) 사후적 효과로서 드러나는 경쟁제한성의 입증과 경쟁제한의 의도에 대한 입증 모두 현실

적으로 매우 복잡하고 어려운 작업이므로 규제 당국으로서는 규제 자체에 상당한 부담을

느낄 수 있다. 이와 비슷한 취지로 윤성운・신상훈, “포스코 시지남용 건 관련 대법원 판

결을 통해 본 경쟁제한성 입증의 문제”, 경쟁저널 137호, 한국공정경쟁연합회, 2008, 9면

이하.

56) Gavil/Kovacic/Baker, op.cit., p.965.
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서와의 관련성 안에서 파악되어야 하고, 가시적인 정량적 지표를 통해 평가할

수만은 없는 것이다. 시장지배적 사업자의 남용행위가 ‘객관적 개념’으로 평가

되는 것처럼 그들이 입은 불이익, 경쟁사업자가 경쟁질서 내에서 갖는 중요성

역시 경쟁 기능이라는 관점에서 객관적・규범적으로 평가되어야 한다.
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[Abstract]

The object of restricting of competition as a element of illegality*

57)Lee, Hyo-Seok**

The Korean Monopoly Regulation law prohibits the abuse of market

dominant positions, but the definition of abuse is not explicitly stated in the

law. Thus, with regard to the concept and nature of abuse, specific criteria

for judging illegality and its requirements, the role of interpretation is very

large. In the POSCO case, the Supreme Court ruled that abuse was judged

based on the intent or purpose of limiting competition to objective

requirements and subjective requirements by normative purposes of promoting

competition in monopolistic markets. Since then, the requirements for illegality,

which have been established as anti-competitive "effect and intent," and have

been applied to relevant cases. This study was intended to examine in light

of the normative purpose and the criteria for determining illegality and

whether it is reasonable to make such a general requirement in view of the

purpose of the regulation and to present a correct interpretation of the

appropriate role and function of intent in the regulation of abuse. The Korean

Supreme Court's interpretation is that the scope of competition restrictions is

extremely narrow, reducing the meaning of rest competition in a market

where competition is limited structurally, not only is it insufficient to protect

the competition process. Therefore, it is appropriate to extend the scope of the

interpretation of competition restrictions a little bit more, while excluding the

intent requirements from the cumulative and essential requirements of

enforcement and to consider and reflect intent only if more precise judgement

is required or if anti-competitive intent or purpose has been revealed in the

process of determining illegality.

** This work was supported by the Ministry of Education of the Republic of Korea and
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